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Regeste

Verletzung des Firmen-, Marken- und Lauterkeitsrechts etc.

Erwagungen

E.1
green.ch AG (CH-170.3.030.640-6) Klagerin 1

E.11

a) Prozessvoraussetzung ist die Partei- und Prozessfahigkeit der Parteien (Art. 59 Abs. 2
lit. c ZPO). Parteiféhig ist, wer rechtsfahig ist (Art. 66 ZPO). Die Parteifahigkeit bestimmt
sich nach materiellem Recht. Die Rechts- und die Parteifahigkeit gehen geméss
herrschender Lehre und Rechtsprechung mit der Léschung der Rechtseinheit unter (ZPO
BSK- Tenchio-Kuzmic, Art. 66 N 2 und N 16). b) Im héangigen Verfahren findet mit
Rechtswirksamkeit der Fusion automatisch eine Rechtsnachfolge des Ubernehmenden
Rechtstragers statt; die Zustimmung der Gegenpartei ist nicht erforderlich. Es hat dann eine
Anpassung der Parteibezeichnung zu erfolgen, wobei es dafir keiner ausdriicklichen
Erkléarungen der Parteien bedarf. Es gentigt, dass das Gericht aufgrund der vorliegenden
Tatsachen von der fusionsbedingten Rechtsnachfolge Kenntnis erlangt und den Parteien
rechtliches Gehdr gewahrt (FusG ZK- Gelzer , Art. 22 N 13). c) Vorliegend sind somit
beide Klagerinnen partei- und rechtsfahig, wobel festzuhalten ist, dass als Klagerin 2 die
deep AG (CH-020.3.034.322-6) am Verfahren teilnimmt.

E.12

a) Weiter ist auch das Vorliegen eines schutzwirdigen I nteresses Prozessvoraussetzung
(Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO). Das schutzwirdige Interesse kann rechtlicher oder tatsachlicher
Natur sein. Ob ein Rechtsschutzanspruch besteht, bestimmt sich nach dem materiellen
Recht. Bedarf es zu dessen Durchsetzung gerichtlichen Rechtsschutzes, ist das
Rechtsschutzinteresse zu bejahen. Generell fehlt es an einem schutzwiirdigen Interesse,
wenn nicht dargetan ist, worin das I nteresse am Erlass eines autoritativen Entscheids
bestehen konnte, insbesondere wenn ein Prozess aus purer Rechthaberei gefuhrt wird (
Zurcher , in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], ZPO Komm., Art. 59 N 12,
mit Hinweisen). Behauptet der Kl&ger eine bestehende oder eine drohende Verletzung, so
ist sein Rechtsschutzinteresse evident und bedarf keines besonderen Nachweises ( von
Buren/Marbach/Ducrey , Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, 3. Auflage, Rz. 982) . b)
Die Klé&gerinnen 1 und 2 machen vorliegend eine Verletzung ihrer Firmen-, Marken- und
Lauterkeitsrechte durch die Beklagte geltend. Diesist der einzige Weg, um der Beklagten
den Gebrauch ihrer Firma verbindlich zu verbieten, weshab ein schutzwirdiges Interesse
bei beiden Kl&gerinnen zu bejahen ist.



E.13

Auf die Klage der green.ch AG (CH-170.3.030.640-6) und der deep AG
(CH-020.3.034.322-6) ist damit einzutreten. 2.— Das Obergericht wendet das Recht von
Amtes wegen an (Art. 57 ZPO). Esist nicht an die Argumente der Parteien gebunden und
kann eine Klage aus anderen als den geltend gemachten Griinden guthei ssen oder abweisen
(vgl. Gehri/Flltsch , in: Gehri/Kramer [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, Zirich
2010, Art. 57N 3 m. w. H.). Ill. 1.— Die green.ch AG (CH-170.3.030.640-6) und die deep
AG (CH-020.3.034.322-6) haben ,,zum Zwecke der Wahrung der beidseitigen individuellen
Interessenwahrung* gemeinsam Klage erhoben. Die beiden Klagen sind separat zu prifen.
green.ch AG (CH-170.3.030.640-6) Firmenrecht 2.— Firmaist der fUr den Handelsverkehr
gewahlte Name des Tréagers eines Unternehmens oder anders gesagt, dagenige
Kennzeichen, das den Handel sgesell schaften als Name schlechthin dient, wobei dieser
Name im Handelsregister eingetragen ist ( Meer-Hayoz/Forstmoser , Gesell schaftsrecht,
11. Auflage, 8 7 Rz. 9). Die Firmaindividualisiert — im Gegensatz zur Marke — nicht
einzelne Produkte, sondern das Unternehmen als Ganzes ( von Buren/Marbach/Ducrey
Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, 3. Auflage, Rz. 766).

E.2
Eventualiter sei die Klage der Klagerin 1 vollumfanglich abzuweisen.

E.21

a) Aktiengesellschaften kdnnen — unter Wahrung der allgemeinen Grundsatze der
Firmenbildung — ihre Firmafrel wahlen (Art. 950 OR). Allerdings missen sich die Firmen
der Aktiengesellschaften von alen in der Schweiz bereits eingetragenen Firmen von
anderen Aktiengesellschaften, Gesell schaften mit beschrankter Haftung und
Genossenschaften deutlich unterscheiden (Art. 951 Abs. 2 OR). Dem bisherigen
Firmeninhaber wird ein absolutes Recht an der Fuihrung seiner Firma verliehen, das Recht
auf ausschliesslichen Gebrauch der Firma ( Meier-Hayoz/Forstmoser , Gesell schaftsrecht,
11. Auflage, 8 7 Rz. 107). Das Gebot der deutlichen Unterscheidbarkeit bezweckt, den
Inhaber der dlteren Firma um seiner Personlichkeit und seiner gesamten
Geschéftsinteressen willen vor Verletzung zu bewahren und gleichzeitig das Publikum vor
Tauschung zu schitzen (BGE 100 11 224). Ausgehend vom Grundsatz der Freiheit bel der
Firmenwahl gilt Folgendes: Je geringftgiger die gesetzlichen sowie regul atorischen
Auflagen zur Firmenbildung, desto hther sind die Anforderungen an die Unterscheidbarkeit
gegenuber dlteren Firmen. Dies trifft besonders bei der Aktiengesellschaft zu. Bel
samtlichen Gesellschaftsformen kniipft das Recht zum ausschliesslichen Gebrauch einer
Firmaan die Prioritdt der Eintragung im Schwei zerischen Handel sregister an (OR BSK-
Altenpohl , Art. 951 N 1, mit Hinweisen). b) Die Firmagreen.ch AG (CH-170.3.030.640-6)
der Kl&gerin 1 wurde am 6. Juli 2010 im Handelsregister eingetragen. Der Eintrag der
DeepGreen Datacenter AG erfolgte am 10. November 2009 und damit rund ein halbes Jahr
friher. Die green.ch AG (CH-170.3.030.640-6) geniesst deshalb keine Firmenprioritét.

E.22

a) DieKlagerin 1 bringt im Zusammenhang mit der prioritéren Eintragung vor, ,die,ate'
green.ch AG (CH-170.3.028.095-0)" sai ,,Inhaberin der Firmen- und Markenrechte, welche
bisher der am 18. Februar 2005 gegrindeten und am 6. Juli 2010 aus dem Handel sregister
des Kantons Aargau gel 6schten green.ch AG (CH-170.3.028.095/a) zustanden®. b) Mit der
Fusion gehen sdmtliche Aktiven und Passiven der Ubertragenden Gesellschaft auf die



ubernehmende Gesellschaft Uber (Art. 22 Abs. 1 Fusionsgesetz [FusG; SR 221.301]), nicht
aber die Firma. Gleich wie der zivilrechtliche Name ist die Firma ein subjektives, absolutes
und hdchstpersonliches Recht ( Hilti, in: SIWR 111, S. 233). Das Firmenrecht ist ein
Personlichkeitsrecht, typischerweise ist die Firma untbertragbar ( Hilti, in: SIWR I11' S, 235
und S. 279). Mit der Loschung der Gesellschaft im Handel sregister endet die Personlichkeit
einer Aktiengesellschaft (Art. 52 Abs. 1 ZGB e contrario). Die urspriingliche Firmakann
damit zwar neu eingetragen werden, doch verliert sie mit der Ldschung im Handel sregister
die damalige Prioritét. Die neu eingetragene Firma begrindet im Zeitpunkt der Eintragung
eine neue Prioritét. Die green.ch AG (CH-170.3.030.640-6) kann sich folglich nicht auf die
Altersprioritédt der green.ch AG (CH-170.3.028.095-0) oder gar der green.ch AG
(CH-400.3.022.629-2) berufen. Sie kann einzig ihre eigene Eintragung im Handel sregister
geltend machen, die am 6. Juli 2010 stattgefunden hat — mehr als ein halbes Jahr nachdem
die DeepGreen Datacenter AG im Handelsregister eingetragen wurde. Damit geniesst die
Kl&gerin 1 green.ch AG (CH-170.3.030.640-6) keine Firmenprioritét. Markenrecht 3.— @)
Einen mittelbaren Schutz kann sodann auch das Markenschutzgesetz (M SchG; SR 232.11)
vermitteln, zumindest dann, wenn die Firma gleichzeitig a's Marke hinterlegt ist. Das

M SchG erlaubt dem Markeninhaber, gegen jede Verwendung seiner Marke als
Kennzeichen im Geschéftsverkehr vorzugehen, einschliesslich der Verwendung als Firma.
Im Ubrigen sind Kollisionen zwischen Namen-, Firmen-, und Markenrecht nicht
schematisch zu entscheiden, sondern durch Abwégen der gegenseitigen Interessen (
Meier-Hayoz/Forstmoser , Gesellschaftsrecht, 11. Auflage, 8 7 Rz. 116, mit Hinweisen). b)
Das Markenrecht verleiht dem Inhaber das ausschliessliche Recht, die Marke zur
Kennzeichnung der Waren oder Dienstleistungen, fir die sie beansprucht wird, zu
gebrauchen oder dartiber zu verfiigen (Art. 13 Abs. 1 MSchG). Der markenrechtliche
Ausschliesslichkeitsanspruch konkretisiert sich dabel in einer eigentumsdhnlichen
Verfligungsmacht, sowie in einer Sperrkompetenz gegenuiber verwechselbaren Drittzeichen
(von Buren/Marbach/Ducrey , Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, 3. Auflage,

Rz. 705). Die Verfugungsmacht ermoglicht dem Markeninhaber, gleich wie ein
Eigentiimer, grundsétzlich darliber zu bestimmen, ob und wie er sein Recht nutzen will.
Daruiber hinaus sperrt der markenrechtliche Ausschliesslichkeitsanspruch jegliche

kennzei chnungsmaéssige Nutzung des gleichen oder eines verwechselbar ghnlichen
Zeichensfur gleiche oder gleichartige Produkte. Ausgeschlossen ist somit nicht nur der
markenmaéssige Mitgebrauch, sondern jegliche kennze chnungsméssige V erwendung durch
Dritte, somit auch als Firma, Domain, Enseigne oder sonst wie als Geschéftsbezeichnung (
von Buren/Marbach/Ducrey , Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, 3. Auflage,

Rz. 706 1.).

E.3
Auf die Klage der Kl&gerin 2 sei nicht einzutreten.

E.3.1

a) Das Markenrecht entsteht mit der Eintragung im Register und steht demjenigen zu, der
die Marke zuerst hinterlegt (Art. 5 und Art. 6 MSchG). b) Die Klagerin 1 hat eine
Wortmarke GREEN und vier Bildmarken green.ch im Markenregister eingetragen. Dadie
Beklagte keine Marke im Register eingetragen hat, sind die Interessen der green.ch AG und
der DeepGreen Datacenter AG frei abzuwagen (vgl. Erw. 111.3.3).

E.3.2



a) Sowohl die Kl&gerin 1 als auch die Beklagte bieten I T-L 6sungen im Zusammenhang mit
Datacentern und damit zumindest gleichartige Dienstleistungen an. Das Zeichen ,, green®
der Kl&gerin 1 hat sich im Rechtsverkehr durchgesetzt. b) Die Firmen green.ch AG und
DeepGreen Datacenter AG enthalten das englische Wort ,, green”, dasin beiden Féllen al's
zentrales Element hervortritt. Aufgrund dieser Tatsache sind Fehlzurechnungen madglich.
Die Firma der Beklagten lasst aufgrund der Ahnlichkeit zu den eingetragenen Zeichen der
Kl&gerin 1 befurchten, dass die Kunden falsche Riickschliisse tber den Anbieter ziehen
konnten. Der Zusatz ,, Datacenter” ist als Bezeichnung nicht charakteristisch genug, um die
Firma der Beklagten hinreichend abzugrenzen, zumal sowohl die Kl&gerin 1 als auch die
Beklagte Dienstleistungen im Zusammenhang mit Datencentern erbringen. Gleiches gilt fur
die Erganzung , Deep”, welche gleichsam als Préfix vorangestellt wird. Auch hier ist
festzustellen, dass,, Green” das zentrale Firmenelement bleibt. Da die Dienstleistungen und
Produkte der Kl&gerin 1 und der Beklagten mindestens gleichartig sind und die Firma der
Beklagten eine sehr starke Ahnlichkeit mit den Marken der Klagerin 1 aufweist, ist das
Risiko von Fehlzurechnungen erheblich, womit sich die Verwechslungsgefahr vor dem
Hintergrund der gesamten Umsténde manifestiert. c) Nach dem Gesagten erhellt, dass sich
die Firma der Beklagten auch durch das Beifligen der Zusétze ,, Deep” und ,, Datacenter”
nicht hinreichend von der Klagerin 1 unterscheiden l&sst. Aufgrund der langen
Verwendungsdauer und der Bedeutung der Marken ,,green fir Produkte der Klagerin 1 ist
deren Interesse am Zeichen GREEN bzw. green.ch héher zu bewerten als das der
Beklagten.

E.33

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beklagte durch den Gebrauch des Zeichens
»Green” inihrer Firma DeepGreen Datacenter AG die Rechte der Kl&gerin 1 verletzt.
Damit ist der Beklagten zu verbieten, die Firma DeepGreen Datacenter AG zu verwenden.
Im Ubrigen ist ihr zu untersagen, die Zeichen GREEN oder green.ch zur Kennzeichnung
von Waren oder Dienstleistungen zu gebrauchen, die identisch oder gleichartig sind mit den
Waren und Dienstleistungen der Klagerin 1. deep AG (CH-020.3.034.322-6) Firmenrecht
4.— Die deep AG (CH-020.3.034.322-6) wurde am 27. Dezember 2011 im Handel sregister
eingetragen. Damit geniesst die Kl&gerin 2 keine Firmenprioritét und kann folglich keinen
Anspruch aus Firmenrecht geltend machen (vgl. die algemeinen Ausfihrungen zum
Firmenrecht vorstehend unter Erw. 111. Ziff. 2). Markenrecht

E. 4
Eventualiter sei die Klage der Klagerin 2 vollumfanglich abzuweisen.

E.5

a) DieKlagerin 2 hat eine Bildmarke deep im Markenregister eingetragen. Da die Beklagte
keine Marke im Register eingetragen hat, sind die Interessen der deep und der DeepGreen
Datacenter AG ebenfallsfrel abzuwagen (vgl. Erw. [11.3.8). b) Die Kl&gerin 2 und die
Beklagte bieten keine identischen oder dhnlichen Dienstleistungen an. Damit hat die
Kl&gerin 2 gegen die Beklagte auch keinen Anspruch aus Markenrecht (vgl. Art. 3 Abs. 2
MSchG).

E.6

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Klage der Klagerin 2 abzuweisen ist. 1V.
Ausgangsgemass sind die Gerichtskosten, welche auf die Klage der green.ch AG gegen die
DeepGreen Datacenter AG entfallen, der DeepGreen Datacenter AG aufzuerlegen, welche



Uberdies zu verpflichten ist, der green.ch AG eine angemessene Parteientschadigung zu
entrichten (Art. 106 Abs. 11.V.m. Art. 95 Abs. 1 ZPO). Entsprechend sind die
Gerichtskosten, die von der Klage der deep AG gegen die DeepGreen Datacenter AG
herrihren, der deep AG aufzuerlegen, die zudem zu verpflichten ist, der DeepGreen
Datacenter AG eine angemessene Partel entschadigung zu bezahlen (Art. 106 Abs. 1i.V.m.
Art. 95 Abs. 1 ZPO). Der Streitwert Gbersteigt Fr. 100° 000.-. Das
Gericht erkennt :
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