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I. Einleitung

Der Generalanwalt hatte seine Schlussantrige mit dem Zi-
tat: ,Suchet, so werdet ihr finden“” eroffnet. Die Hoffnung
vieler Werbetreibender sowie Markeninhaber auf zukiinf-
tig wesentlich mehr Rechtssicherheit wurde jedoch wohl
enttduscht, als der EuGH am 23.3.2010 auf eine Vorlage
der Cour de Cassation hin,”* sein erstes mit Spannung er-
wartetes Urteil zum Keyword-Advertising verkiindet hat.

Auch wenn der EuGH die Beantwortung zahlreicher Aus-
legungsfragen in die Hande des nationalen Gerichts gelegt
hat, war sich die Presse schnell einig, wer Sieger des Ver-
fahrens ist. 30 von 36 der bei einer Suche nach ,AdWords
EuGH“ gelisteten Google News-Suchergebnisse am
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Cour de Cassation, Beschl.v.20.5.2008, Rs. C-236/08, C-237/08 und
C-238/08.

5 EuGH MarkenR 2010, 174 (in diesem Heft). Zwei Tage spiter, am
25.3.2010, verdffentlichte der EuGH auch seine Entscheidung zur Vor-
lage des osterreichischen Obersten Gerichtshofes in dem Verfahren
Bergspechte, Rs. C-278/08, MarkenR 2010, 171 (in diesem Heft). Diese
orientiert sich vollstindig an dem ersten Urteil. Deshalb unterbleibt ei-
ne eigenstindige Erdrterung und wird nur an geeigneten Stellen kurz
auf Besonderheiten hingewiesen. Ausfiihrlicher zum AdWords-Pro-
gramm und dessen Funktionsweise Schubert/Ott MarkenR 2009, 338.

6  Official Google Blog, European Court of Justice rules in Google’s fa-
vour, http://googleblog.blogspot.com/2010/03/european-court-of-justi-
ce-rules-in.html.

7 Siehe Goldman, Google Gets Favorable ECJ Opinion, But Will It Prove
to Be a Hollow Victory?, http://blog.ericgoldman.org/archives/2010/
03/google_gets_fav.htm; Diskussion im Beck-Blog, http://blog.beck.de/
2010/03/23/eugh-erlaubt-googlead.

8  Nur am Rande bemerkt sei, dass der EuGH ebenso selbstverstindlich
wie zutreffend davon ausgeht, dass die Werbeanzeigen sowohl oberhalb
als auch neben den natiirlichen Suchergebnissen erscheinen und nicht
Teil von ihnen sind (Rn. 22f; 96). Der osterreichische OGH hat hier
fiir Verwirrung gesorgt, indem er den Begriffen ,,Suchergebnisse® und
»Trefferliste unterschiedliche Bedeutung zuweist und unter letzten Be-
griff auch Top-Ads fallen lisst. Siehe dazu Schubert, Wein&Co - Courts
Got Interpretations of a Technical Term Mixed Up, http://austrotra-
bant.wordpress.com/2010/01/22/weinco-courts-got-interpretations-of-
technical-term-mixed-up/.

27.3.2010 bescheinigen diesen Google mit Uberschriften
wie ,,Geschiftsmodell von Google gerettet®, ,Erfolg fiir
Google“ oder ,AdWords markenrechtskonform®. Nur
sechs Anbieter wihlten einen neutralen Titel oder spra-
chen von einem ,Teilerfolg®. Google selbst sieht sich
selbstverstindlich in seiner Position bestitigt.® Trotzdem
dauerte es nur wenige Stunden, bis eine neue Runde in
der juristischen Diskussion eréffnet und begonnen wurde,
iiber den genauen Inhalt der Aussagen des Gerichts und
die Anwendung von dessen Vorgaben zu streiten.” Der
wirkliche Sieger im Duell zwischen Google und Marken-
inhabern kénnte deshalb die Anwaltschaft sein, die wohl
mit einer Reihe von Klagen die Grenzen des vom EuGH
weit gesteckten Rahmens ausleuchten wird. Wo dieser zu
sehen ist, soll im Folgenden anhand einer Analyse des Ur-
teils aufgezeigt werden.

Il. Der Klagegegenstand

Google wurde in Frankreich verklagt, weil das Unter-
nehmen es zulisst, dass Werbekunden im Rahmen des
AdWords-Programms fremde Marken als Keyworter bu-
chen konnen, welche in Folge dessen die Schaltung einer
Werbeanzeige auslosen. Rechtssache C-236/08 betrifft
die bekannten franzosischen nationalen Marken ,Louis
Vuitton“ und ,LV“ sowie die Gemeinschaftsmarke
»Vuitton®, Rechtssache C-237/08 die franzosischen Mar-
ken von Viaticum, ,Bourse des Vols*, ,Bourse des Voya-
ges“ und ,BDV® und Rechtssache C-238/08 die Marke
»EBurochallenges“ von Herrn Thonet. Bei der Klage von
Vuitton fithrten die beanstandeten Anzeigen zu Websei-
ten, auf denen Imitate von Vuitton-Produkten angebo-
ten wurden. Die anderen beiden Verfahren betreffen An-
zeigen von Mitbewerbern, in denen die Marke selber
nicht verwendet wurde.®

lll. Markenrechtsverletzung durch Google

Google selbst als Anbieter des ,Referenzierungsdienstes
begeht nach zutreffender Ansicht des EuGH keine Mar-
kenrechtsverletzung. Zwar handelt das Unternehmen im
wirtschaftlichen Verkehr (Rn. 53), doch lisst es lediglich
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zu und schafft die technischen Voraussetzungen dafiir,
dass seine Kunden mit Marken identische Keyworter
buchen. Es benutzt diese jedoch nicht selber (Rn. 55,
56). Damit kommt eine Haftung nur noch dann in Be-
tracht, wenn erstens die Voraussetzungen fiir eine
Rechtsverletzung des Werbetreibenden vorliegen, zwei-
tens die nach nationalem Recht zu bestimmenden Vor-
gaben fiir eine mittelbare Haftung des Anbieters erfiillt
sind, und drittens keine Haftungsprivilegierung nach
den die E-Commerce-Richtlinie (ECRL) umsetzenden
nationalen Bestimmungen gegeben ist.”

IV. Markenrechtsverletzung durch den
Werbenden

Der EuGH stellt zunichst fest, dass der Werbende bei
der Buchung einer Marke als Schliisselwort diese im ge-
schiftlichen Verkehr benutzt (Rn. 51). Dies erfolge auch
fir ,Waren oder Dienstleistungen® (Rn. 60ff.), unab-
hingig davon, ob in der Anzeige des Werbenden ein mit
der Marke identisches Zeichen vorkommt oder nicht.'®

Der EuGH gelangt dann zum Kern seiner Entscheidung:
Der Inhaber einer Marke kénne einer Benutzung eines
mit der Marke identischen Keywords dann nicht wider-
sprechen, wenn diese Benutzung keine der Funktionen
der Marke beeintrichtigen kann (Rn. 76). Dazu gehort
nicht nur die Hauptfunktion der Marke, die herkunfts-
hinweisende Funktion, sondern auch die Kommunikati-
ons-, Investitions- oder Werbefunktion (Rn. 77).

Beachtlich ist jedenfalls, dass auch fiir Fille der Doppeli-
dentitit (Art.5 Abs. 1 lit.a der Markenrechtsrichtlinie)
vom EuGH, gleichsam tiber den Umweg der Beeintrich-
tigung der Funktionen einer Marke, ebenso wie fiir lit.b
de facto eine Verwechslungsgefahr gefordert wird, und
so die Moglichkeit des Markeninhabers, die Benutzung
seiner Marke durch einen Dritten zu untersagen, einge-
engt wird (Rn. 49, 79).

1. Herkunftshinweisende Funktion

a) Die Entscheidung des EuGH

Der EuGH bestitigt zunéchst seine Rechtsprechung, dass
er die Hauptfunktion einer Marke darin sieht, einem Ver-

9  Art. 14 Abs. 1 ECRL.

10 Unklar ist weiterhin, ob und von wem eine Benutzung vorliegt, wenn
der Werbetreibende die fremde Marke nicht explizit bucht, sondern die
Anzeige der Werbung bei einer Suche nach der Marke aufgrund der
Standardfunktion ,weitgehend passende Keywords® erfolgt. Der BGH
hat in seiner PCB-Pool-Entscheidung (MarkenR 2009, 216) eine Benut-
zung abgelehnt. Dem Fall ,,Eurochallenges® soll ein derartiges Broad-
matching zugrunde liegen. Siehe Well-Szonyi GRUR Int. 2009, 557, 562.
In der Vorlagefrage und dem entsprechend im Urteil des EuGH spiegelt
sich dies leider nicht wieder.

11  Siehe insb. Rn. 55f. der Schlussantrige.

12 Siehe aus den USA das Urteil Hearts on Fire Co. v. Blue Nile, Inc., 2009
WL 794482 (D. Mass. March 27, 2009). Das Gericht hat einen (nicht
abschlieffenden) Katalog von Kriterien entwickelt, anhand dessen die
Verwechslungsgefahr in Keyword-Verfahren bestimmt werden soll. Da-
zu Ott WRP 2010, 435, 437 f.

13 AdWords-Hilfe, Anzeige-URL, https://adwords.google.com/support/
aw/bin/answer.py?hl=de&answer=6314.

14 AdWords-Hilfe, Welche Zeichenbeschrinkung gilt fiir Anzeigen, https://
adwords.google.com/support/aw/bin/answer.py?hl=de&answer= 6095.

15 Duchowski, Eye Tracking Methodology, 2007, S. 272.

braucher die Ursprungsidentitit der gekennzeichneten
Ware oder Dienstleistung zu garantieren. IThm soll es mog-
lich sein, diese Ware oder Dienstleistung von denjenigen
anderer Herkunft zu unterscheiden. Ob diese Funktion
der Marke innerhalb des AdWords-Systems beeintrichtigt
wird, hinge insbesondere von der Gestaltung der Anzeige
ab (Rn. 83). Der EuGH differenziert also nicht, wie der
Generalanwalt in seinen Schlussantrigen,'' zwischen der
Buchung als Keyword (ein rein interner Vorgang gegen-
iiber Google) und der Anzeige der Werbung bei Eingabe
des entsprechenden Suchbegriffs (ein externer Vorgang
gegeniiber dem Nutzer), sondern stellt — allerdings unaus-
gesprochen — eine Gesamtbetrachtung an.

Das jeweilige nationale Gericht muss feststellen ob im
konkreten Einzelfall eine Beeintrichtigung der her-
kunftshinweisenden Funktion gegeben ist (Rn. 88). Der
EuGH gibt dafiir den Rahmen vor und nimmt diese in
zwei Varianten an:

¢ Die Anzeige des Werbetreibenden suggeriert, dass zwi-
schen ihm und dem Markeninhaber eine wirtschaftli-
che Verbindung besteht (Rn. 89) oder

e sie ist so vage gehalten, dass ein normal informierter
und angemessen aufmerksamer Internetnutzer auf der
Grundlage des Werbelinks und der ihn begleitenden
Werbebotschaft nicht erkennen kann, ob der Werben-
de im Verhiltnis zum Markeninhaber Dritter oder
vielmehr mit diesem wirtschaftlich verbunden ist
(Rn. 90).

b) Kritik und offene Fragen hinsichtlich der
Herkunftsfunktion

Der EuGH stellt in seinem Urteil maflgeblich auf den
Text der Anzeige ab.'” Der Platz darin ist allerdings
streng begrenzt. Adwords bestehen in der Regel aus vier
Zeilen. Wihrend die Titelzeile aus 25 Zeichen bestehen
darf, diirfen die beiden weiteren Zeilen nur jeweils 35
Zeichen enthalten. Die letzte enthilt den Anzeigen-URL.
Eine oberhalb des natiirlichen Suchergebnisses darge-
stellte Anzeige wird auf zwei Zeilen zusammengefasst.

Weiters gibt es eine Reihe von inhaltlichen Beschriankun-
gen zu beachten, die es z.B. verbieten, den Text der Anzei-
ge so zu gestalten, dass ein Nutzer aufgefordert wird, eine
Handlung auszufithren.'” Auch der unter der Beschrei-
bung dargestellte ,,Anzeige“-URL muss gewisse formelle
Voraussetzungen erfiillen, jedoch bis auf die Top Level-
Domain nicht identisch sein mit dem tatsdchlichen Link
(Ziel-URL), welcher bei Aktivierung den Nutzer mit einer
externen Seite verbindet.'* Eine Anzeige, die Nutzer auf
die Seite http://www.linksandlaw.de/ich-will-hier-raus.htm
fithrt, diirfte demnach als Anzeige-URL schlicht http://
www.linksandlaw.de nennen, nicht aber eine fremde Web-
seite wie http://www.austrotrabant.com.

Fiir den Werbenden ist es nun entscheidend, zu wissen,
wie er unter diesen Rahmenbedingungen eine Anzeige
gestalten muss, um eine Zuordnungsverwirrung zu ver-
hindern.

(1) Ob der Anzeige-URL von den Nutzern Bedeutung
zugemessen wird, ist umstritten.'” Dafiir konnte spre-
chen, dass Google trotz strenger Platzbeschrinkungen
fiir Werbeanzeigen, an seiner Anzeige festhilt. Letztlich
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spielt dies aber an dieser Stelle nur eine untergeordnete
Rolle. Wenn ein Nutzer sieht, dass im Anzeige-URL die
gesuchte Marke nicht enthalten ist, kénnte er dies zwar
fiir ein Indiz dafiir halten, dass die Webseite nicht die
des Markeninhabers ist. Er wird jedoch i.d.R. nicht wis-
sen, ob der Werbetreibende wirtschaftlich mit ihm ver-
bunden ist, so dass eine Zuordnungsverwirrung mit der
Anzeige-URL nicht ausgeschlossen wird.

(2) Es kann auf die Regeln der vergleichenden Werbung
zuriickgegriffen werden, welche die Nennung einer
fremden Marke unter gewissen Umstinden ausdriicklich
erlauben.'® Grundsitzlich diirfte jedoch das Aufscheinen
einer fremden Marke im Text der Anzeige die Gefahr ei-
ner Zuordnungsverwirrung eher steigern.

(3) Eine Verpflichtung, die eigene Marke im Text der
Anzeige anzufiihren, erscheint nicht zielfithrend, da dem
Nutzer lediglich 95 Zeichen Text zur Verfiigung stehen
und die Nennung die Anzeige gegebenenfalls schwerer
verstindlich macht. Zudem konnte trotzdem der Ein-
druck bestehen, dass der Webtreibende wirtschaftlich
auch mit dem Markeninhaber verbunden ist, den der
Nutzer urspriinglich gesucht hat.

(4) Es liefle sich in Zukunft argumentieren, dass ein
Markeninhaber, der selbst Werbung bei Google schaltet,
nicht gegen Anzeigen von Konkurrenten bei einer Suche
nach seiner Marke geschiitzt ist. Ein Nutzer wird i.d.R.
die Anzeige des Markeninhabers als seine Werbung er-
kennen und koénnte dann hieraus den Schluss ziehen,
dass die weiteren Anzeigen nicht mehr von ihm oder ei-
nem wirtschaftlich verbundenen Unternehmen stam-
men. Welcher Markeninhaber wird sich schon selbst
durch mehrere Anzeigen Konkurrenz machen? Da der
Markeninhaber seine Werbekampagne aber jederzeit ab-
brechen kann, sollte sich ein Konkurrent darauf nicht
verlassen.

(5) Erscheinen mehrere Werbeanzeigen, wird ein Nutzer
zwar annehmen, dass nicht alle vom Markeninhaber
oder einem wirtschaftlich verbundenen Unternehmen
stammen, ihm wird aber nicht klar sein, bei welchen
dies der Fall ist und bei welchen nicht.

(6) An einem weiteren Punkt zeigt sich besonders gut,
dass sich sowohl Beftirworter als auch Gegner der Ver-
wendung fremder Marken als Keyworter in dem Urteil

16 Siehe Art. 4 der RL 2006/114/EG iiber irrefiihrende und vergleichende
Werbung, ABI L 376/21, 27.12.2006.

17 Die Abgrenzung zwischen Anzeigen und natiirlichen Suchergebnissen
kann im Einzelfall aber schwierig sein, wenn Suchmaschinen z.B. Land-
karten tiber bzw. anstatt der Anzeigen oberhalb des Suchergebnisses an-
zeigen. Eine grofle Herausforderung der Zukunft stellen in diesem Zu-
sammenhang mobile Endgerite dar, da auf diesen der zur Verfiigung
stehende Platz sehr stark beschrinkt ist. Problematisch sind jedenfalls
Services wie z.B. Augmented Reality-Anwendungen, bei welchen Nut-
zern automatisiert und laufend Daten bereitgestellt werden ohne
gleichzeitig Aufschluss tiber deren Herkunft zu geben. Bei derartigen
Diensten, welche z.B. die Innenansicht eines Einkaufszentrums auto-
matisch mit Lokalbewertungen und Empfehlungen iiberlagern, wird
i.d.R. kein Aufschluss iiber die Herkunft der Informationen gegeben.
Siehe: YouTube, SekaiCameraDemoVideo http://www.youtube.com/
watch?v=KgTwSXK_5dg.

18 Zum Trennungsgebot im Zusammenhang mit Keyword-Advertising
Ott WRP 2009, 351, 356; ders. MMR 2007, 123 f.; ders. WRP 2008, 393,
402.

19 OGH ecolex 2008, 348 — Bergspechte.

20 BGH MarkenR 2009, 213.

des EuGH wiederfinden kénnen. Die Anzeigen sind klar
von den normalen Suchergebnissen getrennt.'” Es lieRe
sich nun argumentieren, dass alleine deshalb ein Nutzer
keinen Zusammenhang zwischen den Werbeanzeigen
und dem Markeninhaber herstellt oder dass diese Ge-
staltung zumindest ein starkes Indiz fiir eine entspre-
chende Haltung ist.'"® Andererseits spricht wohl eher
mehr dafiir, dass der EuGH dies so nicht sieht. Der
OGH wollte mit seiner zweiten Vorlagefrage wissen, ob
eine Rechtsverletzung davon abhingt, dass die Anzeige
in einem rdumlich getrennten Werbeblock und als sol-
che gekennzeichnet erscheint.'” Der EuGH interpretierte
die Frage dahingehend, dass er beantworten soll, ob der
Markeninhaber auch dann geschiitzt ist, wenn die Wer-
bung auflerhalb der Rubrik ,Anzeigen“ erscheint. Da
dies bei AdWords nie der Fall ist, hat er die Frage nicht
beantwortet. Er hitte sie aber gut dazu niitzen kénnen,
um niher zu konkretisieren, in welchem Zusammen-
hang die herkunftshinweisende Funktion mit dem Tren-
nungsgebot steht.

(7) Fiir Werbetreibende wird es nicht einfacher! In vie-
len Mirkten werden Nutzer nicht iiber geniigend Kennt-
nisse zu wirtschaftlichen Verflechtungen verfiigen. Kon-
kurrenten des Markeninhabers miissen dann auf be-
schrinkten Platz verhindern, dass Nutzer einen falschen
Eindruck bekommen. Je nachdem, wie man die Wahr-
nehmung der Anzeigen durch einen Nutzer beurteilt
(grds. von einer fehlenden Verbindung aufgrund der
Kennzeichnung als Werbung ausgehend oder eher unbe-
kiimmert und unwissend um die technischen Zusam-
menhinge an eine Suchmaschine herangehend), werden
Gerichte an die Gestaltung mehr oder weniger strenge
Anforderungen stellen.

c) Die Vorlage des BGH

Die Antwort auf die Vorlagefrage des BGH aus dem Ver-
fahren Bananabay®® steht damit praktisch jetzt auch
schon fest und diirfte eher keine weiteren Uberraschun-
gen mehr enthalten. Der BGH hat hinsichtlich der Her-
kunftsfunktion die Moglichkeit einer engen oder einer
weiten Sichtweise angedeutet. Bei erster wire eine Be-
eintrichtigung schon dann gegeben, wenn das Schliissel-
wort benutzt wird, um auf die eigene Werbung hinzu-
weisen. So interpretiert der EuGH die Funktion aber
gerade nicht. Die Buchung alleine begriindet nicht die
Beeintrichtigung, sondern erst das Erscheinen der An-
zeige mit einem bestimmten Inhalt.

Fiir den BGH liegt es bei dem jetzt vom EuGH ausge-
sprochenen Verstindnis der herkunftshinweisenden
Funktion eher fern, dass ein Nutzer eine Verbindung
zwischen dem eingegebenen Suchwort und der Anzeige
herstellt und das mit dem Suchwort iibereinstimmende
Zeichen als Hinweis auf die Herkunft der in der Anzeige
beworbenen Produkte versteht. Sofern der EuGH nicht
explizit zu dieser Annahme Stellung nimmt, was eher
unwahrscheinlich ist, weil er derartige Uberlegungen an
die nationalen Gerichte verweist, konnte der BGH seine
sehr liberale Auffassung zum Keyword-Advertising bei-
behalten und weiter ausbauen. In Beta-Layout hat er es
hinsichtlich der Ablehnung einer Verwechslungsgefahr
ebenfalls als mafigeblich angesehen, dass der Verkehr die
Anzeige als eine von dem eingegebenen Suchwort unab-
hingige blole Eigenwerbung der Kldgerin ohne Hinweis
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auf eine geschiftliche Verbindung zur Beklagten ver-
steht.”! Es dringt sich daher die Vermutung auf, dass
BGH und EuGH von einem unterschiedlichen Verstind-
nis des durchschnittlichen Internetnutzers ausgehen
konnten. Es wire daher wiinschenswert, wenn reprisen-
tative Untersuchungen in Zukunft eine solide Grundlage
fiir die Entscheidung von AdWords-Verfahren liefern
wiirden.

d) Fazit

Keyword Advertising kann die Herkunftsfunktion einer
Marke beeintriachtigen. Es liegt in den Hinden der na-
tionalen Gerichte, die Vorgaben des EuGH zu konkreti-
sieren. Dabei ist es nicht auszuschlieflen, dass sich die
unterschiedliche Rechtsprechung in den einzelnen Staa-
ten fortsetzt und einige Gerichte nur verlangen, dass der
Werbende iiber die Buchung des Keywords hinaus
nichts tut, um den Eindruck einer Verbindung zu dem
Markeninhaber entstehen zu lassen, andere von ihm
aber eine klare Abgrenzung aufgrund der Gestaltung der
Anzeige fordern werden.

2. Werbefunktion
a) Die Entscheidung des EuGH

Der Markeninhaber darf der Benutzung seiner Marke
widersprechen, wenn dadurch der Einsatz der Marke als
Element der Verkaufsforderung beeintrichtigt wird.
Wenn ein Konkurrent die Marke als Keyword benutzt,
hat dies Auswirkungen auf den Markeninhaber. Dieser
muss dann einen hoéheren Preis-pro-Klick bezahlen, um
seine Anzeige prominenter als der andere Wirtschafts-
teilnehmer platzieren zu kénnen. Da die Anzeigenrei-
henfolge neben dem Preis noch von anderen Umstinden
abhingig ist, kann sich der Markeninhaber der Top-Po-
sition zudem selbst dann nicht sicher sein. Diese Um-
stinde sollen aber fiir sich alleine genommen die Werbe-
funktion noch nicht beeintrichtigen. Daraus liefe sich
der Schluss ziehen, dass die Werbefunktion einer Marke
im Zusammenhang mit dem AdWords-Programm nie
beeintrichtigt werden kann. Jedoch begriindet der

21 BGH MarkenR 2009, 210.

22 Suchmaschinen bestimmen das sog. Ranking einer Webseite, also den
Platz, auf dem sie in der Suchergebnisliste erscheint, mit Hilfe einer
komplizierten Berechnungsformel, in die vielfiltige Bewertungsfakto-
ren einflieBen. Deren Gewichtung variiert zudem von Suchmaschine zu
Suchmaschine. Eine wichtige Rolle spielt dabei neben den sog. On-Pa-
ge-Faktoren wie die Verwendung von Schliisselbegriffen im Text oder
Titel einer Webseite, dem Domain- oder Dateinamen, auch die Popula-
ritit eines Webaulftritts. Dieser ist umso grofer, je besser dieser verlinkt
ist, wobei sowohl Zahl als auch Qualitit der Links eine Rolle spielen
(sog. PageRank-System).

23 Als ,Suchmaschinenoptimierung“ werden alle Mafinahmen bezeichnet,
welche darauf abzielen, dass Webseiten auf den Ergebnisseiten von
Suchmaschinen auf héheren Plitzen erscheinen. Suchmaschinen selbst
bieten keine derartigen Dienste an.

24 Siehe zu den technischen Hintergriinden den ,Kleinen Leitfaden zur
Manipulation von Suchergebnissen unter http://www.linksandlaw.de/
suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen.htm.
Ferner Ott MMR 2008, 222.

25 Vgl. Google legt sich mit BMW an, http://www.sueddeutsche.de/
,wirll/wirtschaft/artikel/597/69528/ bzw. Patalong, Wie sich BMW aus-
googelte, http://www.spiegel.de/netzwelt/web/0,1518,399267,00.html.

26  Ascentive v. Google, Inc., 2:09-cv-02871 (E.D. Pa. voluntary dismissal
July 30, 2009).

27  Ascentive, LLC v. Google, Inc., 2:09-cv-02871-JS (E.D. Pa. complaint fi-
led June 25, 2009), Gerichtsdokumente unter http://news.justia.com/
cases/featured/pennsylvania/paedce/2:2009 cv02871/310256/.

EuGH dieses Ergebnis in den Rn. 96 und 97 noch weiter
und legt dar, aufgrund welcher Rahmenbedingungen er
zu diesem Schluss kommt. Wenn diese im Einzelfall je-
doch anders gelagert sind, konnte ein — vom EuGH al-
lerdings nicht ausgesprochener Freiraum — fiir eine an-
dere Beurteilung verbleiben. Entscheidend fiir die feh-
lende Beeintrachtigung der Werbefunktion ist fiir ihn,
dass einem Nutzer, der die Marke als Suchwort eingibt,
,hormalerweise“ die Webseite des Markeninhabers auch
an einer der vorderen Stellen in den natiirlichen Sucher-
gebnissen prisentiert wird. Die Sichtbarkeit der Waren
oder Dienstleistungen des Markeninhabers sei so ge-
wihrleistet.

b) Kritik und offene Fragen hinsichtlich der
Werbefunktion

Der EuGH stellt darauf ab, dass der Markeninhaber nor-
malerweise prominent in der Websuche gelistet wird.
Ende Mirz 2010 erschien bei Eingabe der von den Ge-
richtsverfahren betroffenen Marken auch jeweils unter
google.fr die offizielle Webseite des Markeninhabers an
erster Stelle der Suchtreffer. Das Ranking einer Webseite
ist jedoch von vielfiltigen Faktoren abhingig®” und es
ist keineswegs gewiss, dass sich die Seite eines Mar-
keninhabers unter den ersten zehn Suchresultaten wie-
derfindet. Und nur diese werden von Nutzern i.d.R.
wahrgenommen. Ein Unternehmer, der sich nicht hin-
reichend mit dem Thema ,Suchmaschinenoptimie-
rung“23 auseinandersetzt, kann schnell auf den hinteren
Trefferpositionen verschwinden. Gerade, wenn ein Un-
ternehmen iiber mehrere Marken verfiigt, die sich nicht
auch im Domainnamen widerspiegeln, ist die Sichtbar-
keit des offiziellen Auftritts kein gegebenes Faktum, son-
dern i.d.R. nur durch Investitionen des Markeninhabers
zu erreichen.

Im Umbkehrschluss stellt sich somit die Frage, ob ein
Markeninhaber, wenn er eine derartige Optimierung un-
terldsst, dadurch belohnt werden soll, dass mangels
Sichtbarkeit seiner Seite in den normalen Suchergebnis-
sen, die Beeintrichtigung der Werbefunktion seiner
Marke auflebt und er in diesem Fall gegen Konkurren-
ten vorgehen darf, die seine Marke als Keyword buchen.

Das Szenario lisst sich noch weiterspielen. Was, wenn
der offizielle Webauftritt des Markeninhabers gar nicht
mehr in der Websuche erscheint? Wenn dieser bei der
Suchmaschinenoptimierung von Google verbotene Me-
thoden wie z.B. Cloaking oder Doorway Pages einsetzt*
und dies entdeckt wird, droht der Seite die ginzliche
Entfernung aus dem Index. Auch Dax-30 Unternehmen
sind davor nicht gefeit. 2006 sorgte z.B. die kurzzeiti%e
Entfernung der Website von BMW fiir Schlagzeilen.*’
Die Sanktion aufgrund eines Verstofles gegen die Richt-
linien von Google konnte so durch einen auflebenden
markenrechtlichen Anspruch kompensiert werden.

Wer diese Uberlegungen noch immer fiir eher theore-
tisch hilt, sei schliefllich auf die von Ascentive in den
USA gegen Google angestrengte (spiter aber zuriickge-
nommene*®) Klage verwiesen.”” Darin ging es primir
um die Zulassung der Buchung der Marke von Ascenti-
ve durch Konkurrenten. Das Verfahren hatte aber noch
einen weiteren Aspekt. Ascentive hatte sich mehrmals
bei Google tiber dessen Umgang mit Marken beschwert.
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Ob deswegen oder aus anderen Griinden, Ende Februar
2009 verschwand jedenfalls die Webseite von Ascentive
aus dem Suchindex und eine Buchung von Werbeanzei-
gen wurde ebenfalls unterbunden. Nach der Ratio der
soeben dargestellten Ausfithrungen des EuGH miisste
mangels gewihrleisteter Sichtbarkeit somit die Werbe-
funktion der Marke von Ascentive bei deren Benutzung
als Keyword verletzt sein.”® Die Argumentation von As-
centive in den USA zielt aber noch in eine ganz andere
Richtung. Das Unternehmen begehrte die Wiederauf-
nahme in den Index von Google und stiitzte dies aller-
dings nicht auf einen Missbrauch der Marktmacht von
Google, wie es in anderen Gerichtsverfahren geschehen
ist.** Es argumentierte vielmehr damit, Nutzer wiirden
bei Eingabe einer Marke den Markeninhaber in den or-
ganischen Suchresultaten erwarten und der Ausschluss
aus dem Index verwirre Nutzer und fithre zu einer Mar-
kenrechtsverletzung durch Google.

Die angesprochene Uberlegung ist aus der Perspektive
eines Werbenden heraus ebenfalls sehr interessant. Fiir
ihn wiirde dies letztlich bedeuten, dass er sich vor Bu-
chung einer fremden Marke als Keyword erst vergewis-
sern muss, ob die Seite des Markeninhabers in den nor-
malen Suchergebnissen prisent ist. Dies wird ihm bei
der Standardoption ,weitgehend passende Keywords*
dadurch erschwert, dass er oft nicht wissen wird, bei
Eingabe welcher Marke seine Anzeige iiberhaupt er-
scheint. Dem entsprechend wird er eine Uberpriifung in
diesen Fillen nicht vornehmen. Und selbst wenn er eine
solche bei bewusster Buchung einer Marke als Keyword
durchfiihrt, besteht ein weiteres Risiko. Verschwindet
die Webseite des Markeninhabers spiter dort durch ein
Fehlverhalten des Markeninhabers oder nur durch eine
Anderung am Algorithmus, welcher die Reihung der Er-
gebnisse bestimmt, konnte ab diesem Zeitpunkt eine
Markenrechtsverletzung vorliegen.

Um derart widerspriichliche und unvorhersehbare Ergeb-
nisse zu vermeiden, konnte das EuGH-Urteil auch dahin-
gehend zu verstehen sein, dass es geniigt, dass der Mar-
keninhaber in der Websuche erscheinen kann. Ob er dies
dann wirklich tut, konnte irrelevant sein. Das Wort ,,nor-
malerweise“ im Zusammenhang mit dem Erscheinen des
Markeninhabers an einer der vorderen Suchtreffer konnte
dafiir sprechen. Dennoch wire allerdings dann zu hinter-

28  Eine weitere Uberlegung wire, ob Google bei dem Ausschluss eines Un-
ternehmens aus dem Index nicht die Buchung von dessen Marken als
Keyword im AdWords Programm stoppen miisste. Zumindest bei be-
kannten Marken wire dies vorstellbar.

29  Siehe dazu Ott WRP 2008, 393, 406; ders. MMR 2006, 195; ders. K&R
2007, 375.

30 Deutsches Patent- und Markenamt, Marken Recherche, http://www.
dpma.de/marke/recherche/index.html.

31 Es wird aus den Urteilsgriinden nicht deutlich, ob der EuGH annimmt,
die Werbefunktion werde alleine durch die Notwendigkeit finanzieller
Aufwendungen fiir eine Werbeanzeige des Markeninhabers nicht beein-
trachtigt oder ob dies nur unter der zusitzlichen Voraussetzung der oh-
nehin bestehenden Sichtbarkeit so zu sehen ist. Der Aufbau der Be-
griindung ist hierbei eher verwirrend. Nach dem ersten Argument
(Rn. 94) folgt der Schluss auf die fehlende Beeintrichtigung (Rn. 95),
die dann noch einmal weiter in Rn. 96 f. begriindet wird.

32 BGH MarkenR 2009, 213 — Bananabay. Siche dazu Schubert/Ott Mar-
kenR 2009, 338.

33 Ebenso der OGH ecolex 2008, 348 — Bergspechte. Der durchschnittlich
informierte, aufmerksame und verstindige Internetnutzer nehme die
Verwendung der Marke als Mittel der Werbung fiir andere Waren oder
Dienstleistungen wahr und werde damit in Bezug auf die Werbefunkti-
on der Marke verunsichert.

fragen, ob diese generelle, durch keine Untersuchung ab-
gesicherte Behauptung des EuGH iiberhaupt zutrifft.
Schlieflich spielt die Inhaberschaft einer Marke fiir das
Ranking bei Google keine Rolle. Lesern sei empfohlen,
ebenso wie es die Autoren getan haben, beliebige auf der
Seite des DPMA™ registrierte Marken bei Google einzuge-
ben und in den Suchergebnissen nach dem Markeninha-
ber zu suchen. Dies fithrt zu den verschiedensten Konstel-
lationen, die zu beurteilen mit der Begriindung des EuGH
keineswegs einheitlich ausfallen diirfte. Bei Unternehmen,
die finanziell in der Lage sind, eine Grundsatzfrage iiber
mehrere Instanzen mit Google durchzufechten, liegt es
nahe, dass diese entsprechende Mittel in Branding und
Suchmaschinenoptimierung investieren und dem ent-
sprechend die Trefferliste anfithren. Verallgemeinerungs-
fahig ist dies jedoch nicht.

Wenn der EuGH somit sein Ergebnis mit der ,,norma-
lerweise“ gewihrleisteten Sichtbarkeit des Markeninha-
bers begriindet, lisst sich dies entweder so interpretie-
ren, dass diese im konkreten Einzelfall gegeben sein
muss oder dass er von dieser ganz allgemein ausgeht.”'
Im ersten Fall wiren zahlreiche Auslegungsfragen offen,
im letzten geht der EuGH von einer wohl kaum haltba-
ren Sichtweise tiber das Zustandekommen der Sucher-
gebnisse aus.

Schliefllich konnte ein weiterer Widerspruch in der Ar-
gumentation des EuGH vorliegen. In Rn. 75 lisst er es
fir eine Rechtsverletzung geniigen, wenn eine Funktion
der Marke beeintriachtigt wird oder beeintrichtigt wer-
den ,konnte“. Bei den Ausfithrungen zur Werbefunktion
beschrinkt sich der EuGH dann jedoch auf eine beste-
hende Beeintrichtigung. Da das prominente Erscheinen
eines Markeninhabers in der Websuche nicht sicher ist
und z.B. durch eine Anderung des Algorithmus schnell
Schwankungen unterliegen kann, hitte es niher gelegen,
stets von einer Verletzung der Werbefunktion auszuge-
hen bzw. diese durch weitere zusitzliche Voraussetzun-
gen (z.B. einer gleichzeitigen Tangierung der Herkunfts-
funktion) zu beschrinken.

¢) Die Vorlagefrage des BGH

Der BGH bietet in seiner Bananabay-Entscheidung meh-
rere Auslegungsvarianten hinsichtlich der einzelnen
Funktionen einer Marke an.’ Er fithrt u.a. aus: ,Kommt
der Werbefunktion der Marke neben der Herkunftsfunk-
tion eine selbstindige Bedeutung in dem Sinne zu, dass
bereits die Beeintrichtigung der Werbefunktion zur An-
nahme einer markenmifligen Benutzung fihrt, auch
wenn die Herkunftsfunktion nicht beriihrt ist, so kann ei-
ne solche Beeintrichtigung der Werbefunktion und dem-
zufolge eine markenméflige Benutzung im Streitfall anzu-
nehmen sein, weil durch das identische Schliisselwort
erreicht wird, dass die Anzeige des Mitbewerbers (hier:
der Beklagten) auf der durch den Suchvorgang aufgerufe-
nen Internetseite erscheint, und dadurch die vom Klage-
zeichen ausgehende Werbekraft geschwicht wird.“ Aus
den weiteren Ausfithrungen des Gerichts mag man
schlussfolgern, dass es eine separate Werbefunktion ohne
Tangierung der Herkunftsfunktion nicht befiirwortet, aus
der zitierten Stelle ergibt sich jedoch, dass es die reine
Werbefunktion einer Marke durch die Buchung einer
fremden Marke als Keyword beeintrichtigt ansehen wiir-
de.” Insoweit ist das Urteil des BGH in sich schliissiger als
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die Verquickung der Sichtbarkeit des Markeninhabers in
der Trefferliste einerseits und in den Werbeanzeigen ande-
rerseits, wie sie der EuGH vorgenommen hat. Der EuGH
kann diesen Teil der Uberlegungen des BGH aufgrund sei-
ner Festlegungen nur noch dahingehend beantworten,
dass die Werbefunktion zwar selbststindige Bedeutung
hat, diese im Rahmen von AdWords aber nicht beein-
trachtigt wird.

d) Bestimmung der Gewahrleistung der Sichtbarkeit

Spannend wird die Reaktion der Anwaltschaft auf das
EuGH-Urteil sein. Dieser konnte es durchaus weiter
gelingen, fiir Markeninhaber positive Urteile zu erwir-
ken, wenn sie es schafft, das jeweilige nationale Ge-
richt vom Vorliegen eines Gestaltungsspielraums bei
der Beurteilung der Werbefunktion zu tberzeugen.
Hierzu konnte sie z.B. auf, allerdings nicht unumstrit-
tene®* , Eye-Tracking“-Studien zur Wahrnehmung der
Suchergebnisse und Werbeanzeigen bei Google zuriick-
greifen.

Nach einer 6sterreichischen Untersuchung z.B. wird ei-
ner direkt oberhalb des ersten Suchtreffers stehenden
Anzeige mit 93% der Teilnehmer beinahe die gleiche
Aufmerksambkeit §ewidmet wie dem ersten organischen
Treffer mit 95%.>> Steht die Webseite des Markeninha-
bers nicht im Zentrum der Userwahrnehmung, also
nicht unter den ersten beiden Suchergebnissen, dem
sog. »Golden Triangle, dann konnte ein Konkurrent
tiber eine Werbeschaltung eine hohere Aufmerksamkeit
auf sich ziehen als der Markeninhaber.

Treffer acht und neun der Suchergebnisse werden nur
noch von jedem dritten Nutzer wahrgenommen.”® Ob
hier noch von einer Gewihrleistung der Sichtbarkeit ge-
sprochen werden kann, ist durchaus fraglich. In den bis-
her vom EuGH entschiedenen Fillen stand der Marken-
inhaber an erster Stelle der Suchergebnisse (der EuGH

34 Die ,Mind-Eye“ These, welche den meisten Eye-Tracking Studien zu-
grunde liegt, geht davon aus, dass betrachtete Objekte gleichzeitig auch
Gegenstand der Aufmerksamkeit der Informationsverarbeitung sind.
Dieser These widerspricht z.B. die Hypothese der ,Inattentional Blind-
ness die in Zusammenhang mit Bildschirmwerbung beispielsweise
davon ausgeht, dass das menschliche Gehirn wihrend der Bearbeitung
einer Aufgabe, Informationen, welche offensichtlich nicht in Zusam-
menhang mit der konkreten Aufgabe stehen, zwar (optisch) wahr-
nimmt, jedoch in der Folge nicht weiter verarbeitet. Sobald ein Nutzer
somit ,gelernt hat, dass sich auf Suchmaschinen dargestellte Werbung
fiir thn als zumeist nicht hilfreich erweist, wird er diese in Zukunft zwar
noch wahrnehmen, jedoch weniger beachten bzw. ,ausblenden® Vgl.
Benway/Lane, Banner Blindness: Web Searchers Often Miss ,,Obvious*
Links, http://www.internettg.org/dec98/banner_blindness.html; Simons/
Chabris, Gorillas in our midst: sustained inattentional blindness for dy-
namic events, Perception 1999, S. 1059 ff.; Bruke et al, High-cost banner
blindness: Ads increase perceived workload, hinder visual search, and
are forgotten, ACM 2005, 425; Duchowski, Eye Tracking Methodology,
2007, S.270; Wright/Ward, Orienting of Attention Oxford University
Press 2008, S. 151; Guo, User Experience Research an Management of
Online Advertising and Merchandising, in Proceedings of the 3rd In-
ternational Conference on Internationalization, Design and Global De-
velopment, 2009, S. 457.

35  http://www.usability.at/download/studiegoogleadwordswirkung.pdf.

36 Der Umstand, dass Nutzer sich zumeist auf die Durchsicht der ersten
Suchtreffer beschrinken, wird auch als ,Primacy Effekt bezeichnet.
Machill/Welp (Hrsg.), Wegweiser im Netz, 2003, S.255; Rath, Das
Recht der Internet-Suchmaschinen, 2005, S.74; Google-Nutzer neh-
men nur obere Treffer wahr, http://faz-community.faz.net/blogs/netz-
konom/archive/2008/11/05/die-blicke-der-google-nutzer.aspx.

37 EuGH MarkenR 2009, 369, 375 — L’Oréal/Bellure. Eine Werbefunktion
einer Marke ablehnend Knaak GRUR Int. 2009, 551, 555.

spricht vorsichtig von ,an einer der vordersten Stellen).
Bei jeder anderen Konstellation konnte ein findiger An-
walt, bewaffnet mit diversen Untersuchungen zur Nut-
zerwahrnehmung, eine differenziertere Sichtweise zu er-
reichen versuchen. Beriicksichtigt man noch, dass nur
ein geringer Teil der Nutzer die rechts neben den Su-
chergebnissen befindlichen ~Werbeanzeigen ansieht,
konnte eine mogliche Differenzierung dermaflen ausse-
hen:

e Befindet sich die Webseite des Markeninhabers auf
Platz 1 oder 2 der Trefferliste, ist seine Sichtbarkeit
gewihrleistet.

e Befindet er sich auf den Plitzen zwischen 3 und 10, ist
die Sichtbarkeit gegeniiber Werbeanzeigen rechts
neben der Suchtreffer gewihrleistet, nicht aber gegen-
iiber Werbeanzeigen oberhalb.

e Befindet er sich nicht unter den ersten 10 Suchtref-
fern, erhilt er in der Websuche nicht geniigend Auf-
merksamkeit und die Werbefunktion ist beeintrich-
tigt.

Unter Beriicksichtigung, dass der Ort des Erscheinens
einer Werbeanzeige nicht vom Werbetreibenden beein-
flusst werden kann und dass die Trefferliste nichts stati-
sches ist, sondern sich fortlaufend verindert, wire somit
das Vorliegen einer Rechtsverletzung bestindigen
Schwankungen unterworfen!

e) Fazit

Die Anerkennung einer eigenstindigen Werbefunktion
einer Marke vermag nicht mehr zu iiberraschen. Diese
Antwort hatte der EuGH bereits letztes Jahr in seiner
L’Oréal/Bellure-Entscheidung vorweggenommen, in dem
er die Werbe- und Kommunikationsfunktion einer Mar-
ke ausdriicklich dem Schutz nach Art.5 Abs.1 Satz2
lit.a der Markenrechtsrichtlinie unterstellt hat.’”” Die
nun im Zusammenhang mit Keyword Advertising vor-
genommenen Auferungen bleiben inhaltlich leider leer.
Eine Beeintrichtigung der Werbefunktion ldsst sich nur
dann mit Sicherheit ausschliefen, wenn der Markenin-
haber — wie in allen vorgelegten Fillen gegeben — iiber
die Websuche hinreichend prisent ist. Ist er dies nicht,
lasst sich argumentieren, dass im Einzelfall andere Rah-
menbedingungen gegeben sind als in den vom EuGH
entschiedenen Fall. Sollte sich die Rechtsprechung hier
auf Differenzierungen einlassen, konnte dies zu einer
uniibersichtlichen Einzelfallkasuistik fithren. Nimmt
man hingegen generell an, dass die Werbefunktion
durch das AdWords-Programm nicht verletzt werden
kann, muss man letztlich damit leben, dass dieses Er-
gebnis auf einer empirisch wohl nicht gesicherten sowie
unter Umstinden sehr fragwiirdigen Grundannahme
des EuGH beruht.

V. Verantwortlichkeit von Google

1. Die Entscheidung des EuGH

Der EuGH begriindet zunichst zutreffend, dass es
sich bei dem AdWords-Programm um einen Dienst
der Informationsgesellschaft handelt, der in der Spei-
cherung von durch einen Nutzer eingegebenen Infor-
mationen besteht (Rn. 110). Eine Haftungsprivilegie-
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rung als Host-Provider nach Art. 14 ECRL komme
aber nur in Betracht, wenn die Titigkeit rein techni-
scher, automatischer und passiver Art ist. Alleine der
Umstand, dass Google seinen Dienst entgeltlich anbie-
tet, ist nicht schiddlich. Das Unternehmen darf aber
bei der Abfassung des Textes der Anzeige und bei
der Auswahl der Schliisselworter nur eine neutrale
Rolle gespielt haben. Dies festzustellen, sei Sache des
nationalen Gerichts.

2. Kritik und offene Fragen hinsichtlich der
Haftungsprivilegierung

Zunichst ist bemerkenswert, was der EuGH alles nicht
gesagt hat. So bezieht er keine Stellung zur Reichweite
der Haftungsprivilegierung. Erste Stimmen deuten dies
bereits als moglichen Hinweis, dass der EuGH — anders
als der BGH — auch Unterlassungsanspriiche als umfasst
ansieht.”® Auch geht er mit keinem Wort auf den Streit
ein, ob die (analoge) Anwendung der Haftungsprivile-
gierungsvorschriften auf Suchmaschinen bereits deshalb
ausgeschlossen ist, weil diese durch Art. 21 Abs. 2 ECRL
diesbzgl. zunichst ausgenommen scheinen.” Er priift
vielmehr unmittelbar, ob die Titigkeit des Anbieters
(des Referenzierungsdienstes, der EuGH meidet bewusst
oder auch nicht das Wort Suchmaschine im Rahmen
der Diskussion der Haftungsprivilegierung) unter
Art. 14 ECRL fillt.

Es ist dabei zu begriiffen, dass er zunichst klar stellt,
dass die Entgeltlichkeit des Dienstes kein Grund fiir
ein Aberkennen der Haftungsprivilegierung ist. Einzel-
ne Urteile, insbesondere aus Frankreich, und auch der
Generalanwalt in seinen Schlussantrigen, haben zu-
mindest zu einer gegenteiligen Ansicht tendiert.** Die
Haltung des EuGH ist nicht zuletzt deshalb schlissig,
weil die ECRL das finanzielle Interesse des Anbieters —
im Gegensatz zur US-amerikanischen Regelung des
DMCA, der dieses bei der gleichzeitig vorhandenen
Maoglichkeit der Kontrolle der Rechtsverletzungen als
Ausschlussgrund fiir eine Haftungsprivilegierung an-
sieht (17 U.S.C. §512 (c)(1)(B)) — nicht erwihnt. Sie
zielt gerade auf eine Regelung wirtschaftlicher Tétig-
keiten ab.*'

38 Stadler, EuGH: Google verletzt mit AdWords keine Markenrechte,
MMR-Newsdienst 5/2010 m.w.N.

39 BGH, MMR 2004, 529 — Schéner Wetten. Zur Kritik hieran Sieber/Lie-
sching, Beilage zu MMR 8/2007, S. 4ff.; Ott WRP 2006, 691, 694f.; ders.
GRUR Int. 2007, 14, 16f. Der Generalanwalt befiirwortet in seinen
Schlussantrigen eindeutig eine Erstreckung der Caching-Haftungspri-
vilegierung auf die normalen Suchergebnisse. Siehe Fufinote 71 der
Schlussantrige.

40  Siehe dazu Ott, MMR-Aktuell 11/2009, V f. m.w.N.

41 Erwigungsgrund 18; sowie Art. 2 lit.a ECRL.

42 “Rather it is a ,neutral tool, that does nothing more than provide options
that advertisers could adopt or reject at their discretion, thus entitling the
operator to immunity.” Jurin v. Google, Inc., 2010 U.S. Dist. LEXIS
18208 (E.D. Cal. March 1, 2010). Zu 47 USC § 230 sieche Ot WRP
2008, 393, 400.

43 Hoge Raad der Nederlanden, Portakabin vs. Primakabin, Beschl. v.
12.12.2008, Rs. C-558/08.

44 High Court of Justice, Chancery Devision, Interflora, Inc. v. Mark and
Spencer PLC, [2009] EWHC 1095 (Ch), Case No: HC08C03440.

45  Michael Edenborough im Zuge des ,Google AdWords Rapid Response
Seminar, London, 25.3.2010, http://ipkitten.blogspot.com/2010/03/
google-adword-rapid-response-seminar_29.html.

Ob Google jetzt also in den Genuss der Haftungsprivi-
legierung kommt, liegt in den Hinden der nationalen
Gerichte, die wber die ,Neutralitit“ des Dienstes zu
befinden haben. Unter Hinweis auf Erwigungsgrund
42 der ECRL darf Google weder iiber Kenntnis noch
Kontrolle iiber die Informationen verfiigen. Dabei ist
zunichst festzuhalten, dass es ohne Kenntnis eines In-
halts kaum vorstellbar ist, auf diesem Weg einem An-
bieter die Neutralitit abzusprechen. Was die Kontrolle
angeht, kann diese sich nicht alleine darauf beziehen,
dass der Anbieter sein System technisch beherrscht
und dem entsprechend auch einzelne Anzeigen sperren
kann. Die Kontrolle muss sich auf die einzelne offen-
sichtlich rechtswidrige Information beziehen und man-
gels Verpflichtung, die von den Nutzern eingegebenen
Inhalte zu kontrollieren (Art. 15 ECRL), wird man ei-
ne solche nicht ohne weiteres bejahen kénnen.

Die Versteigerung von Suchwortern ist eine im Inter-
net absolut geldufige Form einer ,Zweitpreisauktion”,
bei welcher ein Werbender effektiv nur das Gebot des
zweithochsten Bieters fiir einen Klick bezahlt, um so
durch Auktionsroboter verursachte allzu starke Preis-
schwankungen fiir Keywords zu verhindern. Fiir sich
genommen ist jeder der von Google im Zuge der Bu-
chung des Keywords sowie der Erstellung der Anzeige
zur Verfiigung gestellten Services als rein technisch
und somit neutral zu betrachten. Das in Frankreich
hiufig kritisierte Keyword Tool, welches wihrend des
Buchungsvorgangs weitere passende, teilweise aus
fremden Marken bestehende Keywords, vorschligt, ist
z.B. vergleichbar mit der ,Meinten Sie” Funktion fiir
falsch geschriebene Suchanfragen auf der Suchmaschi-
ne Google.

Es liee sich zwar dartiber nachdenken, ob nicht eine
Gesamtbetrachtung der fiir sich allein gesehen rein tech-
nischen und neutralen Hilfe-Tools dazu fithren konnte,
der Werbeplattform ihren neutralen Charakter abzuer-
kennen. Dagegen spricht aber entscheidend, dass es ei-
nem Anbieter mdoglich sein muss, seinen Dienst wirt-
schaftlich und auf die Bediirfnisse seiner Kunden ausge-
legt zu gestalten. Dazu kann es gehoren, ihnen
automatisierte Hilfssysteme zur Verfiigung zu stellen. Zu
Recht ist daher erst kirzlich ein US-Gericht zu dem
Schluss gekommen, das Keyword-Tool sei neutral und
Google4 2diesbezﬁglich nach 47 USC § 230 haftungsprivi-
legiert.

VI. Ausblick

Uber drei weitere AdWords-Verfahren wird der EuGH
noch zu befinden haben. Diese sind ihm vom BGH,
dem Hoge Raad der Nederlanden*® und dem briti-
schen High Court of Justice** vorgelegt worden. Die
Antworten auf diese Fragen sind nunmehr absehbar
und diirften, sofern der EuGH bei seiner eher krypti-
schen Linie bleibt, eher wenig zur weiteren Klirung
der Problematik beitragen. Es darf mit Spannung er-
wartet werden, was die nationalen Gerichte nun aus
den Vorgaben des EuGH machen werden! Und wie
geht das Verfahren in Frankreich nun aus: ,You must
bear in mind, that the court is in France, the claimant
is French, the defendant is American. Where do you
think this will lead?“* [ |





