von Clemens Thiele

Die folgende Untersuchung beschrankt sich — bereits
im zehnten Jahr in Folge — auf eine tiberblicksmafsige
Erérterung der im Jahr 2013 ergangenen héchstge-
richtlichen Judikatur in Domainrechtssachen. Dabei
wird zunichst versucht, die oberstgerichtlichen
Lésungen kritisch zu hinterfragen und die Entschei-
dungen insgesamt in den methodisch-dogmatischen
Zusammenhang des Kennzeichen- und Wettbe-
werbsrechts einzuordnen. In chronologischer Rei-
henfolge wird zum Teil in wesentlich unterschiedli-
cher Tiefe auf folgende Judikate eingegangen:’)

ie Domainjudikatur 2013

1. OGH 19.03.2013, 4 Ob 45/13s — unken.at I”)

2. EuG14.05.2013,T-244/21 — fluege.de?)

3. EuGH 11.07.2013, C-657/11 —
bestlasersorter.com”)

4. OGH 21.08.2013, 3 Ob 134/13x — unken.at 1)

5. OGH 22.10.2013, 4 Ob 59/13z —
schladming.com 11°)

6. OGH 17.12.2013,4 Ob 69/13w —
mobile-marketing.at’)

1. unken.at I¥) — Unterlassungsanspriiche gegen
namensvetletzende Domain

1.1. Die Kldgerin ist eine Salzburger Gemeinde und trégt
als einzige in Osterreich den Namen ,,Unken“. Die erst-
beklagte GmbH bot Telekommunikationsdienstleistun-
gen an, ua Internet Service Providing und Unterneh-
mensberatung.  Sie  betrieb  unter der URL
http://www.unken.at eine Homepage, von der aus unmit-
telbar auf die Tourismuswerbung der benachbarten
Gemeinde Lofer weitergeleitet und dafir Werbung
gemacht wurde. Der Zweitbeklagte war vertretungsbe-
fugter Alleingeschaftsfiihrer der Erstbeklagten. Die KIa-
gerin begehrte zur Sicherung des gleichlautenden Unter-
lassungsbegehrens, den Beklagten aufzutragen, es zu
unterlassen, namensméBige Bezeichnungen, die das
Wort ,,Unken* enthalten, zu verwenden; vor allem es zu
unterlassen, die Domain ,,unken.at“ zu verwenden, sie
jemand anderem einzurdumen oder sie zu loschen, zu
verduBern oder sonst weiterzugeben.

Das Erstgericht erlie die beantragte einstweili-
ge Verfiigung in vollem Umfang und stiitzte sie auf eine
Namensverletzung nach § 43 ABGB. Das Rekursgericht
bestitigte die MaBnahme und stellte ergdnzend sog
,Domain-Grabbing*“ in der Form der Domain-Vermark-
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tung fest: Die Beklagten verfolgten kein erkennbares
ecigenes (rechtliches) Interesse mit der strittigen Domain.
Sie weigerten sich, die Domain der Kldgerin zu iiberlas-
sen. Die Gemeinde Unken sollte stattdessen die Erstbe-
klagte gegen ein monatliches Entgelt von EUR 2.000,00
(zuziiglich einer einmaligen Zahlung von EUR 4.000,00
bis EUR 6.000,00) mit der Erstellung einer eigenen
Website beauftragen. Das Rekursgericht stiitzte die
Sicherungsmafnahme auf § 11Vm § 24 UWG und lief3
den ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu.

Aufgrund des ca 50-seitigen Revisionsrekurses
der Beklagten hatte sich das Hochstgericht mit dem
Schutz von Gemeindedomains im Provisorialverfahren
zu befassen.

1.2. Der OGH wies das Rechtsmittel zuriick, gab
den Unterlassungstenor vollinhaltlich wieder und fiihrte
aus: Der Gebrauch eines Ortsnamens als Domainname
greift in die Rechte der jeweiligen Gemeinde ein, wenn
deren schutzwiirdige Interessen verletzt werden.?) Dies
trifft bei Nutzung eines Namens als Domain durch einen
Nichtberechtigten im Regelfall zu, ohne dass es auf den
Inhalt der unter der Domain betriebenen Website anki-
me. Wird ein Name ohne weiteren Zusatz als Domain
verwendet, so nehmen die angesprochenen Kreise an,
dass der Namenstriger — in welcher Weise auch immer —
hinter dem Internetauftritt steht; damit tritt unabhéngig

| Hon.-Prof. Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU),
Rechtsanwalt in Salzburg.
Niheres unter http://www.eurolawyer.at.

1) Stichtag fiir die folgende Entscheidungsiibersicht ist der
31.12.2013. Simtliche Judikate sind im Volltext unter
http:/iwww.eurolawyer.at abrufbar.

2) OGH 19.03.2013, 4 Ob 45/13s — unken.at 1, jusIT 2013/43, 89
(Thiele) = OBI-LS 2013/56 = wbl 2013/129, 356 (Thiele) = ZIR
2013, 194.

3) EuG 14.05.2013, T-244/12 - fluege.de, jusIT 2013/59, 127 (Thie-
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Web-Dok. 129/2013 = jusIT 2013/77, 166 (Thiele) = RdW
20137463, 467 = wbl 2013/181, 512 (Thiele).

5) OGH 21.08.2013, 3 Ob 134/13x — unken.at I1, ecolex 2014/30, 60
= jusIT 2013/80, 170 (Thiele) = wbl 2013/267, 719 ( Thiele).

6) OGH 22.10.2013, 4 Ob 359/13z — schladming.com Il, ecolex
2014/65, 162 (Horalk) = jusiT 2014/4, 17 (Thiele) = OBl 2014/6,
22 (Donath) = wbl 2014/18, 54 = ZIR 2014, 71 (Grafl/Fradinger).

7y OGH 17.12.2013, 4 Ob 69/13w — mobile-marketing.at, jusIT
2014726 (Thiele).

8) OGH 19.3.2013, 4 Ob 45/13s — unken.at I, jusIT 2013/43, 89
(Thiele) = OBI-LS 2013/56 = wbl 2013/129, 356 (Thiele) = ZIR
2013, 194.

9) OGH 16.12.2003, 4 Ob 231/03d — serfaus.at, wbl 2004/95, 196
(Thiele) = RAW 2004/242, 269 = ecolex 2004/219, 464 (Schuma-
cher) = OGZ 2004 H 5, 58 = OBI-LS 2004/81/82 = OBI 2004/45,
171 (Fallenbock).
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von dessen Inhalt eine Zuordnungsverwirrung ein.!0)
Dass Letzteres im vorliegenden Fall anders wére, hétten
die Beklagten nicht bescheinigt. SchlieBlich betonten die
Hochstrichter, dass § 3 Abs 6 Sbg GemO von der tradi-
tionellen Bezeichnung einer Gemeinde mit deren
.Namen® ausginge. Lediglich ,als Triger von privaten
Rechten und Pflichten hat jede Gemeinde die Bezeich-
nung ,Gemeinde" unter Beisetzung thres Namens zu
fiihren.* Diese Vorschrift zielt auf den Rechtsverkehr im
Privatrecht, insbesondere bei Rechtsgeschiften, ab; sie
andert aber nichts am Namen der Kldgerin als solchem.

1.3. Die Entscheidung fasst die Grundsétze des
Schutzes von Ortsnamen vor ungenehmigter Verwen-
dung als Internet-Domains pragnant zusammen:

e Domains, die einen Namen enthalten oder namens-
mihig anmuten, besitzen idR Kennzeichnungs- und
Namensfunktion; ihre unbefugte Verwendung kann
daher gegen § 43 ABGB verstoBen.

e Durch § 43 ABGB wird auch der Name einer
Gemeinde geschiitzt. Die traditionelle Bezeichnung
einer Gemeinde ist deren ,,Name* ohne dem in der
Gemeindeordnung (hier: § 3 Abs 6 Sbg GemO) vor-
gesehenen Zusatz ,,Gemeinde®.

o Der Gebrauch eines Ortsnamens als Domain greift
in die Rechte der jeweiligen Gemeinde ein, wenn
deren schutzwiirdige Interessen verletzt werden.
Dies trifft bei Nutzung eines Namens als Domain
durch einen Nichtberechtigten im Regelfall zu, ohne
dass es auf den Inhalt der unter der Domain betrie-
benen Website ankime: Wird ein Name ohne weite-
ren Zusatz als Domain verwendet, so nehmen die
angesprochenen Kreise an, dass der Namenstréger —
in welcher Weise auch immer ~ hinter dem Internet-
auftritt steht; damit tritt unabhéngig von dessen In-
halt eine Zuordnungsverwirrung ein.

Die Frage des Eindrucks der beteiligten Ver-
kehrskreise ist nach stRsp eine Rechtsfrage, wenn zu
ihrer Beurteilung die Erfahrungen des tiglichen Lebens
ausreichen; sie ist eine Tatfrage, wenn dies nicht der Fall
ist. Eine Beweisaufnahme ist allerdings nur dann gebo-
ten, wenn im konkreten Fall Zweifel bestehen, dass die
strittige Frage allein aufgrund der Lebenserfahrung der
zur Entscheidung berufenen Organe beantwortet wer-
den kann.!') Ein demoskopisches Gutachten ist lediglich
ausnahmsweise einzuholen, wenn die Lebenserfahrung
keine sichere Beurteilung der Verkehrsauffassung ge-
stattet.

Der OGH hilt das — im Wortlaut in seine Ent-
scheidung aufgenommene — Sicherungsbegehren schon
aus namensrechtlichen Griinden fiir berechtigt. Vollig
zutreffend, wie ein Blick in die gefestigte Spruchpraxis
offenbart: Es handelt sich ndmlich um einen unwieder-
bringlichen Nachteil, den eigenen Namen nicht als
Domain unter der Top Level ,,.at* niitzen zu konnen.'?)

2. fluege.de’) — Domains als Marken — Domainmar-
ken?

2.1. Die spatere Klagerin, die Unister GmbH mit Sitz in
Leipzig, meldete das Zeichen Hfluege.de® fiir die Veran-
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staltung von Reisen und Dienstleistungen zur Verpfle-
gung und Beherbergung von Gésten als Gemeinschafts-
wortmarke an. Das HABM verweigerte die Eintragung
unter Verweis auf fehlende Unterscheidungskraft und
den beschreibenden Charakter des Zeichens nach Art 7
Abs 1 lit b und lit ¢ GMV. Im Beschwerdeverfahren
gelangte die Kldgerin schlieBlich bis zum Unionsgericht
(EuG) und argumentierte, bei dem Begriff ,,fluege* han-
delte es sich um eine Wortbildung, die der deutschen
Sprache fremd wire, in der es lediglich den Begrift
,Fliige® gibt, der den Buchstaben i aufweist, mit der
Folge, dass aufgrund der untiblichen Schreibweise des
Begriffs ,fluege® der Durchschnittsverbraucher in der
angemeldeten Marke einen Hinweis auf die betriebliche
Herkunft sehen wiirde. Der Durchschnittsverbraucher
wire daran gewohnt, selbst unter einem ,,Doménenna-
men der zweiten Stufe“ (sog Second-Level-Domain), der
aus einem Gattungsbegriff gebildet wurde, ein Internet-
portal zu finden, das von einem einzelnen gewerblichen
Anbieter betrieben wiirde. Im vorliegenden Fall handel-
te es sich bei dem Begriff ,fluege® in Anbetracht seiner
uniiblichen Schreibweise nicht einmal um einen Gat-
tungsbegriff. Das HABM hitte im Ubrigen nicht bertick-
sichtigt, dass seit 2004 Domains mit Sonderzeichen wie
dem Buchstaben ,,ii unterhalb der TLD ,,.de* registriert
werden konnten. Der EuG hatte sich insb mit der Schutz-
tauglichkeit einer Domain mit umschriebenem Umlaut
fiir eine Markenregistrierung zu befassen.

2.2. Das Unionsgericht wies die Klage ab und
lieB eine Markeneintragung nicht zu. Dass dem Begriff
Jfluege® in der angemeldeten Marke die TLD ,,.de”
angefiigt war, bedeute keineswegs, dass die mafBgebli-
chen Verkehrskreise diesem Begriff eine gesteigerte
Aufmerksamkeit widmeten. Vielmehr spreche der
Umstand, dass das angemeldete Zeichen in Anbetracht
seiner Endung ,.de* von diesen Verkehrskreisen von
vornherein als Domain und somit als Hinweis auf eine
Internetadresse wahrgenommen werden kann, eher fiir
die Annahme, dass dieses Publikum der Tatsache, dass
der Begriff ,fluege* aus cinem kleingeschriebenen An-
fangsbuchstaben und der Buchstabenfolge ,,ue” gebildet
wird, nur eine geringere Aufmerksamkeit widmeten.!4)
Eine Domain als solche verweise allenfalls auf eine Inter-
netadresse, nicht aber auf die betriebliche Herkunft von
Waren oder Dienstleistungen eines bestimmten Herstel-
lers oder Erbringers. Fiir die Eignung eines Domainna-
mens, als Gemeinschaftsmarke eingetragen zu werden,

10) OGH 24.03.2009, 17 Ob 44/08g - justizwache.at, RAW 2009/501,
522 = whl 2009/185, 419 (Thiele) = lex:itec 2009 H 3, 28 (Thiele)
= ecolex 2009/272, 691 (Horak) = jusIT 2009/40, 90 (Thiele) =
OBI-LS 2009/181/182, 161 = OB12009/43, 229 (Gamerith) = MR
2009, 219 = SZ 2009/34.

11) Vgl zur insoweit bereits 2012 vorgenommenen ,,Nuancierung"™:
Thiele, Alles 14uft - run.cool.eu — die dsterreichische Domainju-
dikatur 2012, MR 2013, 96, 99 mwN.

12) OGH 21.12.1999, 4 Ob 320/9%h — ortig.at, ecolex 2000/98, 215
(Schanda) = OBl 2000, 134 (Kurz) = wbl 2000/87, 142,
20.11.2005, 4 Ob 213/05k - BZO, MR 2006, 14 (Héhne/Dieplin-
ger) = OB12006/45, 183 (Gamerith).

13) BuG 14.05.2013, T-244/12 - fluege.de, jusI'T 2013/59,127 (Thiele).

14) Rz 24 und 25 des Urteils.




seien im Hinblick auf die absoluten Eintragungshinder-
nisse der GMV die Praxis der Vergabestellen bei der
Zuteilung der Domains und deren Verwendung idR
nicht ausschlaggebend.’)

2.3. Das vorliegende Urteil aus Luxemburg reiht
sich in die bisherige Praxis der Eintragung einer Domain
als Marke ein!®) und bereichert sie um einen bemerkens-
werten Aspekt. Nach Auffassung des EuG ist zwischen
den mit der Eintragung einer Domain verbundenen
Rechten!?) auf der einen und den Rechten, die aus der
Eintragung eines Zeichens als Gemeinschaftsmarke
erwachsen, auf der anderen Seite zu unterscheiden. So
bedeutet der Umstand, dass eine Partei iiber einen
Domainnamen wie ,,fluege.de* verfiigt, nicht, dass dieser
Domainname allein deshalb bereits als (Gemein-
schafts-)Marke eingetragen werden konnte. Daftr ist
nidmlich erforderlich, dass er simtliche Eintragungsvor-
aussefzungen, insb die ausreichende Unterscheidungs-
kraft, erfiillt.}8) Daher muss jedes Argument, wonach
aufgrund der bereits erteilten Domain ein angeblich
erworbenes AusschlieBlichkeitsrecht ein Freihaltebe-
dirfnis von vornherein verhindern wiirde, ins Leere
gehen. Domains sind zwar Immaterialgiiter, aber per se
keine Immaterialgiiterrechte.

3. bestlasersorter.com'®) — BlofRe Domainregistrierung
keine Irrefithrungshandlung; Domainweiterleitung
als rechtsverletzende Benutzung

3.1. Im aus Belgien stammenden Ausgangsfall klagte die
Belgian Electronic Sorting Technology NV (kurz: Best
NV) Herrn Peelaers und die Visys NV (kurz: Visys NV),
konkurrierende Hersteller von Sortiermaschinen. Mit-
tels Lasertechnologie konnten die jeweils gefertigten
Maschinen Produkte nach Farbe, Form, Oberfldchen-
struktur und weiteren Kriterien unterscheiden und so
gegebenenfalls auch Fehler erkennen.

Seit 1996 war die Best NV mit ihren entsprechen-
den Maschinen auf dem Markt. Herr Peelaers griindete
2004 als ehemaliger Mitarbeiter von Best NV das kon-
kurrierende Unternehmen Vysis NV. Dieses lief3 neben
der eigenen Domains ,,vysis.be und ,,vysisglobal.be* im
Jahr 2007 die damals freie Domain ,,bestlasersorter.com*
registrieren. Bei deren Aufruf gelangten Nuizer direkt
auf die Internetprisenz der Vysis BV, wobei die Adresse
www.bestlasersorter.com auch in den Subseiten in der
Browserzeile der ansonsten identen Websites bestehen
blieb (sog. deckungsgleicher Websiteinhalt).

Im April 2008 meldete Best NV die Bildmarke
L, BEST“ im Benelux-Raum an. Die Marke hatte folgen-
des Aussehen

und wurde in den Klassen 7, 9, 40 und 42 eingetragen. Im
selben Jahr wurde festgestellt, dass Vysis BV den Namen
des Wettbewerbers ,,Best nv und deren Produktna-
men/Sortiermodelle ,,Helius®, ,,Genius*, ,,LS9000* und
LArgus® als sogenannte Meta-Tags verwendete, dh als
zusitzlich zu einem Text angegebene Schliisselwdrter, an
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denen sich die Internet-Suchmaschinen bei ihrer Seiten-
auswahl teilweise orientieren.

Best NV sah darin eine Verletzung ihrer Mar-
kenrechte und irrefithrende Werbung und klagte Herrn
Peelaers und Vysis NV auf Unterlassung. Darauthin
brachten diese Widerklage auf Nichtigerkldrung der
Benelux-Bildmarke BEST ein.

Mit Urteil vom 2008 gab das erstinstanzliche
Gericht in Antwerpen der Klage hinsichtlich des Ver-
stoBes gegen die Rechtsvorschriften tiber die verglei-
chende und irrefithrende Werbung durch die Nutzung
der fraglichen Metatags Folge und wies im Ubrigen ab.
Die Widerklage wies es zur Génze ab. Die II. Instanz
wies die Klage zur Gianze ab und erklirte die Benelux-
Bildmarke BEST wegen fehlender Unterscheidungskraft
fiir nichtig. Best NV erhob schlieBlich Kassationsbe-
schwerde an das belgische Hochstgericht. Der Hof van
Cassatie unterbrach sein Verfahren und legte 2011 fol-
gende Frage zur Vorabentscheidung an den EuGH vor:

Ist der Begriff ,Werbung” in Art 2 der
RL 84/450/EWG und in Art 2 der RL 2006/114/EG dahin
auszulegen, dass er die Registrierung und Nutzung eines
Domain-Namens sowie die Nutzung von Metatags in
Metadaten einer Website umfasst?

3.2. Der EuGH urteilte, dass der Begriff Wer-
bung jede Form der Kommunikation einschloss, damit
auch ,,indirekte Kommunikation“ wie die Schliisselwor-
ter, wenn diese das Verhalten der Verbraucher beein-
flussten. Dabei wire zunichst die Eintragung einer
Domain noch keine Werbung. Die Registrierung be-
grenzte lediglich die Kommunikationsméglichkeiten der
Wettbewerber, weil diese den betreffenden Namen nicht
mehr fiir eigene Internetseiten verwenden konnten.

Die Nutzung der gegenstdndlichen Domain
erfolgte aber offensichtlich mit dem Ziel, den Absatz der
Waren oder die Erbringung der Dienstleistungen des
Domaininhabers (hier: Vysis NV) zu fordern. Die
Domainnutzung war daher vom Begriff der Werbung iS
der zitierten RL umfasst. Dabei suggerierte der verwen-
dete (Marken-)Name des Mitbewerbers, dass Internet-
Nutzer unter der entsprechenden Adresse Informatio-
nen zu dessen Produkten finden wiirden. Gleiches galt
fiir die Verwendung des Marken- und der Produktnamen
in den Meta-Tags als Keywords (Schllisselworter). Wer
mit einer Internet-Suchmaschine nach ,,Best Laser Sor-
ter* suchte, erwartete aber Produkte des Herstellers Best
NV.

3.3. Das vorliegende Urteil beantwortet gleich
mehrere grundlegende Fragen des Domainrechts: Die
Registrierung einer Domain stellt an sich keine kennzei-

15) Rz 28 des Urteils.

16) Dazu Thiele, Domainmarken — Domain-Namen als Marken,
jusIT 2013, T mwN.

17) Vgl EGMR 18.09.2007, 25379/04 - adacta.de, jusIT 2008/38, 90
(Thiele).

18) So bereits EuG 12.12.2007, T-117/06 - DeTeMedien, wbl
2008/53, 130.

19) EuGH 11.07.2013, C-657/11 — www.bestlasersorter.com, JurPC
Web-Dok. 129/2013 = jusIT 2013/77, 166 (Thiele) = RAW
2013/463, 467 = wbl 2013/181, 512 (Thiele).
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chenmiBige oder werbliche Nutzung dar.?’) Fir Do-
mains besteht kein sondergesetzliches Tduschungsver-
bot,21) anders als im Markenrecht (§ 4 MSchG) oder im
Firmenrecht (§ 18 Abs2 UGB). Unter Umstinden beste-
hen lauterkeitsrechtliche Einschrankungen nach dem all-
gemeinen Tiauschungsverbot des § 2 UWG,2?) die aber
erst mit der Nutzung der Domain eingreifen.

Die Verwendung einer Internet-Domain als sog
Vorschaltadresse im WWW stellt keinen rechtsbegriin-
denden Kennzeichengebrauch??) dar, sehr wohl aber
eine (kennzeichen-)verletzende Verwendung. Zu beach-
ten bleibt aber: Mit der Begriindung, dass der vorlegende
Hof van Cassatie keine Frage zur Auslegung des Mar-
kenrechts an den EuGH gerichtet hatte, sondern viel-
mehr entschieden hatte, dass markenrechtliche Anspri-
che nicht bestehen, begniigte sich der EuGH mit der Be-
antwortung der ihm vorgelegten (primér) lauterkeits-
rechtlichen Frage. Deutlich weisen die Hochstrichter in
Rz 44 ihres Urteils darauf hin, dass ein bloBes Domain-
holding durchaus wettbewerbsrechtliche Anspriiche aus-
16sen kann. Zwar ist die Eintragung einer Domain selbst
keine Werbemitteilung, kann aber allenfalls eine
Beschrinkung der Kommunikationsmoglichkeiten von
Mitbewerbern bedeuten, die gegebenenfalls durch ande-
re gesetzliche Bestimmungen geahndet werden kann. Zu
denken ist in erster Linie an das sog Domain-Grab-
bing.2%)

Da erst die Nutzung, nicht blo$ die Registrierung
einer Domain, ein Handeln im geschiftlichen Verkehr
darsteilt, miissen Loschungsanspriiche gegen Domainin-
haber auferhalb der Namensverletzung oder des Do-
main-Grabbing scheitern.?s) Dies gilt mE auch fiir be-
rithmte Marken.

3.4. Diec bloBe Registrierung ecines Domain-
Namens stellt keine Werbung im Sinne von Art 2 der
Richtlinie 84/450/EWG vom 10. September 1984 zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber irrefithrende Werbung und
Art2 der Richtlinie 2006/114/EG vom 12. Dezember
2006 iiber irrefithrende und vergleichende Werbung dar.
Die Nutzung des Domain-Namens (wie auch die Nut-
zung von Metatags im Quellcode einer Website) kénnen
hingegen fiir sich Werbung im Sinne dieser Richtlinien
darstellen. Es ist jedoch Sache des vorlegenden Gerichts,
zu priifen, ob im konkreten Fall die Voraussetzungen der
Definition von Werbung gemif diesen Richtlinien vor-
liegen.

4. unken.at 11°%) — Unterlassungsanspruch gegen
namensverletzende Domain beinhaltet nicht
Beseitigungsanspruch

4.1, Mit einstweiliger Verfiigung (EV) des LG Salzburg,
die im Instanzenzug in der Folge bestitigt worden war,
war den Verpflichteten verboten worden, namensméfige
Bezeichnungen, die das Wort ,,Unken® enthalten, zu ver-
wenden, wenn die Gefahr der Zuordnungsverwirrung
oder der Verwechslung mit dem von der Betreibenden
(Gemeinde Unken) verwendeten Namen ,,Unken® nicht
durch Hinzufiigen eines unterscheidungskraftigen Zusat-
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zes ausgeschlossen ist, insb es zu unterlassen, den
Domain-Namen ,unken.at* zur Kennzeichnung einer
Internet-Homepage zu verwenden. Etwa 10 Tage nach
Erlassung der EV fiihrte die betreibende Gemeinde
gegen die Verpflichteten Exekution nach § 355 EO
wegen Zuwiderhandelns durch Weiterverwendung des
Domain-Namens ,unken.at* zur Kennzeichnung einer
Internet-Homepage. Nach wie vor benutzte die erstbe-
klagte Partei, ein Telekommunikationsunternehmen, die
Domain ,unken.at“ dazu, auf die ebenfalls von ihr einge-
richtete Website der Gemeinde Lofer weiterzuleiten.
Technisch gesehen handelte es sich um ein automatisches
Domain-Forwarding, da der Inhalt unter der Domain
Jlofer.at” identisch war. Die Benutzung unterschied sich
iberhaupt nicht von jener, die vor Erlassung der EV
bestanden und den Anlass zur Klagsfithrung geboten
hatte:

Herrlich Willkommen anf loferat & Unken.at ot

Das Erstgericht bewilligte die Exekutions-
fuhrung nach § 355 EO. Das Rekursgericht wies hinge-
gen mit der Begriindung ab, der von der Betreibenden
verfolgte Beseitigungsanspruch wire nicht Bestandteil
des titulierten Unterlassungsanspruchs, den die Betrei-
bende ausschiieflich auf ihr Namensrecht iSd § 43
ABGB gestiitzt hitte. Die im Exekutionsantrag behaup-

20) So bereits OGH 30.01.2001, 4 Ob 327/00t - cyta.at, wbl 2001/231,
337 (krit Thiele) = RAW 2001/428, 399 = ecolex 2001/186, 546
(Schanda) = MR 2001, 194 (Pilz); 11.12.2007, 17 Ob 22/07w, -
personalshop.de, wbl 2008/111, 247 = ecolex 2008/201, 554
(Schumacher) = jusIT 2008/39, 91 (Thicle).

21) OGH 20.05.2003, 4 Ob 103/03f - centro-hotels.com, OBl
2003/65, 241 (Fallenbick); 14.02.2006, 4 Ob 165/05a — rechisan-
wiilte.at, wbl 2006/132, 291 (Thiele).

22) OGH 20.04.2006, 4 Ob 39/06y — rechtsanwalisportal.at, RAW
2006, 481.

23) Vgl bereits OGH 20.08.2002, 4 Ob 101/02k — inet.at, ecolex 2003,
38 (Graschitz).

24) Vgl OGH 13.07.2010, 17 Ob 7/10v — reifen.eu 111, wbl 20101226,
597 (Thiele); mwN; Thiele, Domainrecht in Jahnel/Mader/Stau-
degger (Hrsg), IT-Recht (2012),255, 283 (1.

25) So die gefestigte Rsp OGH 23.03.2011, 4 Ob 197/10i - fasching-
prinz.at, wbl 2011/170, 454 = ecolex 2011/282, 726 (Schumacher)
= OBI 2011/54, 225 (Gamerith); 24.02.2009, 17 Ob 36/08f —
KOBRA/cobra-couture.at, ecolex 2009/275, 697 (Horak) = jusIT
2009/66, 136 ( Thiele); 23.09.2008, 17 Ob 29/08a, OBI-LS 2009/33;
02.10.2007, 17 Ob 13/07x — amade.at 111/Ski Amadé, wbl 2008/41,
97 (Thiele) = OB12008/16, 83 (Gamerith).

26) OGH 21.08.2013, 3 Ob 134/13x — unken.at I1, ecolex 2014/30, 60
= jusIT 2013/80, 170 ( Thiele) = wbl 2013/267, 719 (Thiele).




tete bloBBe Aufrechterhaltung eines schon vor Entste-
hung des Exekutionstitels herbeigefithrten Zustands
rechtfertige keine Exekutionsfihrung nach § 355 EO;
§ 15 UWG wire ausschlieBlich auf lauterkeitsrechtliche
Anspriiche anzuwenden. Das Rekursgericht liel3 aller-
dings den ordentlichen Revisionsrekurs zu.

Das Hochstgericht hatte sich demnach mit den
mafBgeblichen Fragen der Vollstreckung eines Unterlas-
sungsanspruchs nach § 43 ABGB zu befassen, insb damit,
ob auch der Beseitigungsanspruch nach § 43 ABGB
lediglich als Unterfall des Unterlassungsanspruchs aufzu-
fassen wire.

4.2. Der OGH wies den Revisionsrekurs der
Betreibenden zuriick. Mangels Anwendbarkeit des
UWG wiire bei einer auf § 43 ABGB gestiitzten einstwei-
ligen Verfiigung mit einem Unterlassungsgebot nicht
auch schon die Verpflichtung zur Vornahme bestimmter
Beseitigungshandlungen durch den Verpflichteten titu-
liert. Der Betreibenden wiirde vielmehr die Moglichkeit
offen stehen, sich schon im Titelverfahren einen Beseiti-
gungstitel zu verschaffen, sodass sie keineswegs an der
Durchsetzung ihrer aus dem Namensrecht abgeleiteten
Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche gehindert
wire.

43.  Wir stehen selbst enttiuscht/und sehen
betroffen/den Vorhang zu/und alle Fragen offen.*?’) Dem
aufmerksamen Rechtsanwender konnten diese bekann-
ten Worte nach Studium der vorliegenden Entscheidung
durch den Kopf gegangen sein, und zwar vor allem mit
Blick auf die hochst praxisrelevante Frage, wie eine voll-
streckbar untersagte Domainverwendung im Internet
denn sonst exekutiv durchzusetzen ist. Der apodiktische
Hinweis des OGH, ,,nur ein Verhalten des Verpflichteten,
welches eindeutig gegen das im Exekutionstitel ausgespro-
chene Unterlassungsgebot verstofit, rechtfertigt die Exeku-
rionsschritte gemdfs § 355 EO“?28) hilft nicht weiter. Im
Ergebnis bedeutet die verweigerte Exekufionsfithrung,
dass der Weiterbetrieb der Website unter www.unken.at
— nach Erlassung der einstweiligen Verfiigung des LG
Salzburg — deshalb nicht Gegenstand des Zwangsvoll-
streckungsverfahrens sein konnte, weil die Website kei-
nen gednderten Inhalt hatte; es vielmehr eines aktiven
Tuns der Verpflichteten bedarf, die von ihnen selbst
gehostete Website ,,abzudrehen®. Dieses fiir einen juri-
stischen Laien wohl merkwiirdig anmutende Resultat ist
fiir Domainrechtsprofis hochst unbefriedigend. Im kon-
kreten Fall nimlich gerade deshalb, weil im zugrundelie-
genden Titelverfahren der kldgerische Unterlassungsan-
spruch auch auf unlauteres Domain-Grabbing nach § 1
UWG gestiitzt wurde, und das OLG Linz in seiner
bestitigenden Rekursentscheidung??) dies als einzig tra-
gende Begriindung des Unterlassungsgebots im Siche-
rungsverfahren hervorhob. Es mag schlieflich als juristi-
scher Treppenwitz durchgehen, dass demgegentiber der
OGH %) im Sicherungsverfahren den Unterlassungstitel
vollinhaltlich bestiitigt hat, da dieser bereits aus § 43
ABGB folgt. Der 4. Senat fihrte wortlich aus: ,, Auf die
Frage, ob der Unterlassungsanspruch auch lauterkeits-
rechtlich begriindet werden konnte, kommt es nicht an.”
Offenbar eben doch — quod erat demonstrandum.
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Ein beachtlicher Teil der Lehre) vertritt daher
mit unterstiitzenswerten Argumenten durchaus dic
Ansicht, dass bereits mit einer titulierten Unterlassung
ganz allgemein auch auierhalb der mit dem Wettbewerb
vergleichbaren Rechtsgebiete die Verpflichtung zur Vor-
nahme bestimmter Beseitigungshandlungen, maW ein
aktives Tun, exekutiv durchsetzbar ist, um das Unterlas-
sungsgebot tatsdchlich zu gewihrleisten.

SchlieBlich verfingt auch die vom 3. Senat zur
Begriindung herangezogene Behauptung nicht, die in der
Entscheidung®) bewilligte Exekutionsfiihrung hitte
einen lauterkeitsrechtlichen Unterlassungsanspruch zum
Gegenstand. Vielmehr bestand der Exekutionstitel in
einem gerichtlichen Vergleich, also in einem neuen,
eigenstindigen Verpflichtungsgrund.?3) Das ,Durch-
schimmern® des damit erledigten Wettbewerbsprozesses
vermag wohl ebenso wenig die Unterlassungsexekution
iS einer Beseitigung nach § 15 UWG zu férben, wie es im
gegenstindlichen Fall das vom OLG Linz bejahte unlau-
tere Domain-Grabbing vermocht hat.

Besonders misslich wirkt sich letztlich aus, dass
gem § 54 Abs 3 EO ein Antrag auf Bewilligung der
Unterlassungsexekution iS des § 355 EO nur dann zur
Verbesserung zurlickzustellen ist, wenn das Vorbringen
zum TitelverstoB ginzlich fehlt. Im Fall der Unschliissig-
keit des Vorbringens oder der (rechtlichen) Unmoglich-
keit ist der Antrag hingegen ohne Einleitung eines Ver-
besserungsverfahrens abzuweisen.*)

Den infonomics-Entscheidungen ist leitsatzartig
zu entnehmen:

e Esliegt bereits dann ein Verstof} gegen eine (titulier-
te) Unterlassungsverpflichtung vor, wenn eine Besei-
tigung notwendig ist, um dem Unterlassungsgebot zu
geniigen und der Verpflichtete einen auf der Website
eingestellten Werbetext beldsst.

e Bei vollstreckbaren Unterlassungstiteln gibt es kei-
nen Zeitraum, in dem die verpflichtete Partei sankti-
onslos dem Titel zuwiderhandeln konnte. Der Exe-
kutionsbewilligungsantrag stellt bereits einen Straf-
antrag (nach § 355 EO) dar, mit dem eine Vollzugs-
stufe beginnt.

e Das Exekutionsgericht hat daher aufgrund weiterer
Strafantrige fir (tdgliches) Zuwiderhandeln nach

27) Bertold Brecht, Der gute Mensch von Sezuan (1943).

28) StRsp OGH 06.12.1977,3 Ob 118/77, OB1 1978, 75.

29) Beschluss vom 01.02.2013, 4 R 12/13g in der Rs unken.at 1.

30) 19.03.2013, 4 Ob 45/13s — unken.at I, jusI'T 2013/43, 89 (Thiele) =
OBI-LS 2013/56 = wbl 2013/129, 356 (Thiele) = ZIR 2013, 194.

31) Rechberger, Entscheidungsanmerkung, MR 2003, 82; Klicka,
Zum Umfang der Unterlassungsexekution nach § 355 EO, wbl
2003, 260; Korn, Entscheidungsanmerkung, MR 2005, 95, 98 f;
Lepeska, Der negatorische Beseitigungsanspruch im System des
privatrechtlichen Eigentwmsschutzes (2000), 39 ff; E. Wagner,
Gesetzliche Unterlassungsanspriiche im Zivilrecht (2006) 235 ff,
449 ff, dieselbe, Entscheidungsanmerkung, wobl 2011/87, 180,
182 f, dieselbe in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 43 Rz 81.

32) OGH 22.02.2012, 3 Ob 8/12s — infonomics.at 11, nv.

33) Neuerungsvertrag mit eigener Rechtsnatur; vgl Gitschthaler in
Rechberger, ZPO? (2006) §§ 204-206 Rz 4 mwN.

34) OGH 21.08.2013, 3 Ob 152/13v, Zak 2013/669, 363.
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Einbringen des Antrags auf Exekutionsbewilligung,
aber vor Bewilligung der Exckution, Beugestrafen
zu verhingen.)

Wendet man diese Grundsitze auf den vorlie-
genden Fall an, wire die Unterlassungsexekution zu be-
willigen gewesen.”) SchlieBlich steht die angefochtene
Entscheidung mit dem Beschluss des LG fiir ZRS
Graz3") im Widerspruch, wonach ein gerichtliches Unter-
Jassungsgebot fiir Domains nach § 355 EO im Wege von
Beugestrafen durchzusetzen ist und die Exekutions-
fiihrung auch das Belassen einer Domain in ihrer bisheri-
gen Verwendung erfasst.

AbschlieBend bleibt noch eine vom Hochstge-
richt offen gelassene Frage zu beantworten: Was hitte
die Kligerin im Titelverfahren noch begehren miissen,
um den offensichtlichen Sinn des Domainverwendungs-
verbots im WWW letztlich in die Rechtsrealitdt umset-
zen? Einem Loschungsbegehren geben die Gerichte im
Provisorialverfahren namlich nicht statt.8) Nach Auffas-
sung des 3. Senats hiitte die Gemeinde eben im Titel auch
die Stilllegung iS einer technischen Deaktivierung der
Domain zur Adressierung einer Website iS eines ,,Besei-
tigungsbegehrens® verlangen miissen. Die Vollstreckung
eines solchen Beseitigungsbegehrens hitte dann wegen
der Unvertretbarkeit einer derartigen Handlung nach
§ 354 EO zu erfolgen gehabt.

Im anhingigen Hauptverfahren haben sich die
beklagten Parteien mittlerweile durch Teilanerkenntnis
verpflichtet, es zu unterlassen, den Namen ., Unken* zur
Kennzeichnung einer Internet-Website zu verwenden
oder jemand anderem die Verwendung des Namens
, Unken“ zur Kennzeichnung einer Internet-Website ein-
zurdumen. Bei Aufruf der Adresse http://www.unken.at
mittels Internet-Browser erscheint auf weilem Hinter-
grund der Hinweis ,,Diese Seite ist nicht erreichbar®. Mit
dieser paradoxen Ankiindigung wird mE weder dem
Unterlassungstitel noch einer im konkreten bestehenden
Beseitigungsverpflichtung entsprochen. Das Adressiert-
halten einer Website durch eine eigene Domain ist ein
Vorgang und kein Zustand. Permanent aktives Tun zu
unterlassen, geniigt daher vollkommen, um den verbote-
nen Content zu beseitigen.

4.4. Nach Ansicht des fir Exekutionssachen
zustandigen Fachsenats des OGH gilt fiir Unterlassungs-
gebote, die nicht mit dem Wettbewerb oder vergleichba-
ren Rechtsgebieten im Zusammenhang stehen, ganz all-
gemein, dass mit ihnen nicht auch schon die Verpflich-
tung zur Vornahme bestimmter Beseitigungshandlungen
durch den Verpflichteten tituliert ist. Diese Ansicht lehnt
die Lehre einhellig ab. In der Praxis fithrt die Rsp zu er-
heblichen Rechtsdurchsetzungsdefiziten, wenn der Kla-
ger im Titelverfahren — aus welchem Grund auch immer
— verabsaumt hat, eine (konkrete) BeseitigungsmaBnah-
me zu begehren.

5. schladming.com I1) — Kein Ubertragungsanspruch
fiir ,,.com*“-Domains

5.1. Bereits im zweiten Rechtsgang beschéftigt der Streit
um die Domain ,,schladming.com® das Hochstgericht.
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Der beklagte Tourismusvermarkter war Inhaber der
Domain ,,schladming.com*, unter der er touristische In-
formationen verdffentlichte. Die mit der Second-Level-
Domain gleichnamige Stadtgemeinde aus der Oberstei-
ermark begehrte im ersten Rechtsgang, der ebenfalls bis
zum Hochstgericht fithrte,*0) die Unterlassung der Ver-
wendung der Domain, die Einwilligung in die Loschung
sowie deren Ubertragung an sie. Nach dem nunmehr auf-
grund eines Sachverstindigengutachtens ergénzten
Sachverhalt bestand bei mehr als einem Drittel der touri-
stisch interessierten Nutzer die Vorstellung, dass die
strittige Domain der Kldgerin zuzuordnen wire. Dies
begriindete eine Zuordnungsverwirrung, weshalb die
Anspriiche auf Unterlassung sowie Einwilligung in die
Loschung wegen Verletzung des Namensrechts der kla-
genden Gemeinde berechtigt waren. Ein Ubertragungs-
anspruch wurde von den Unterinstanzen (aus rechtlichen
Griinden) abgelehnt. Dagegen erhob die Kldgerin or-
dentliche Revision.

Der OGH hatte sich daher mit der Frage zu
befassen, ob bei Verletzung des Namensrechts ein Her-
ausgabeanspruch, dh ein Anspruch auf Ubertragung der
strittigen Domain, besteht oder nicht.

5.2. Der 4. Senat bestitigte die Abweisung des
Ubertragungsanspruchs mangels Anspruchsgrundlage.
Auch bereicherungsrechtliche Anspriiche bestlinden
nicht. Die strittige Domain wére namlich kein der Kldge-
rin ausschlieBlich zugewiesenes Rechtsgut, weil es auch
Dritte (etwa namensgleiche Personen) geben konnte, die
— ebenso wie die Kligerin — berechtigte Anspriiche auf
die Domain geltend machen konnten. In einem solchen
Fall wire es nicht sachgerecht, der Kldgerin allein auf-
grund ihrer fritheren Klagsfihrung einen Vorteil (ndm-
lich den Besitz der Domain) zu gewédhren und sie damit
besser zu stellen, als sie ohne die Verletzungshandlung
stiinde.

5.3. Wer ist Herr oder Frau Schladming? Ange-
sichts des vorliegenden Urteils dréngt sich diese fiir man-
che provokante Frage auf. Der OGH hilt es demgegen-
iiber fiir keinesfalls absurd, dass es mehrere Pratenden-
ten geben konnte, die als Triger des Namens ,,Schlad-
ming*“ bessere (weil wohl éltere) Rechte daran haben
konnten als die Obersteirische Ski-WM-Stadt. Nach aus-
fithrlicher Darstellung der dsterr Lit sowie deutschen

35) Vgl auch OGH 19.06.2013, 3 Ob 104/13k, Zak 2013/551, 302.

36) Ebenso mit ausfithrlicher dogmatischer Kritik Woller, Das Ver-
hiltnis zwischen Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch bei
Domains, ecolex 2014, 112,113 mwN.

37) 25.02.2013, 4 R 333/11m — taurusrubens.com I, jusIT 2013/30, 56
(Thiele).

38) OGH 13.09.1999, 4 Ob 180/99w — format.at, ecolex 2000/53, 132
(Schanda) = OBI12000, 72,73;13.09.2000, 4 Ob 166/00s — fpo.at I,
MR 2000, 328 (Pilz) = ecolex 2001/54, 128 (Schanda) = OBl
2001, 30 (Schrambdck) = wbl 2001/69, 91 (Thiele); 08.07.2003,
4 Ob 153/03h — krone.co.at, MR 2004, 70.

39) OGH 22.10.2013, 4 Ob 59/13z — schiadming.com II, ecolex
2014/65, 162 (Horak) = jusIT 2014/4, 17 (Thiele) = OB 2014/6,
22 (Donath) = wbl 2014/18, 54 = ZIR 2014, 71 (Grafl/Fradinger).

40) Vgl OGH 18.1.2011, 17 Ob 16/10t - schladming.com I, ecolex
2011/287 S 731 (Schumacher) = jusIT 2011/22, 47 (Thiele) = wbl
2011/103, 276 (Thiele) = lex:itec 2011 H 2-3, 20 = OBI 2011/28,




Rsp und Lehre priift der OGH in seinen Entscheidungs-
griinden mogliche Rechtsgrundlagen fiir einen Ubertra-
gungsanspruch, lehnt deren Anwendbarkeit aber alle-
samt ab. Allein das Hauptargument gegen eine unmittel-
bare Anwendung des § 1041 ABGB tréagt nicht. Soviel sei
vorweggenommen: § 1041 ABGB verlangt entgegen der
vom OGH zitierten Kommentarstelle*!) keine aus-
schliefiliche Zuweisung des Rechtsguts zum Entreicher-
ten. Wortlich hat die Rsp#?) dazu bereits ausgefthrt: ,,Als
Eigentitmer im Sinne des § 1041 ABGB ist vielmehr jeder
anzusehen, dem ein Rechisgut zugeordnet ist. Eine solche
Zuweisung bewirken aber nicht nur absolute Rechte, son-
dern auch Forderungsrechte gegen bestimmte Personen.
Es geniigt, wenn die Rechtsordnung eine Vermogensposi-
tion in bestimmter Richtung schiitzt.* Im Ubrigen bleibt —
selbst wenn man der Ansicht des 4. Senats folgen wollte,
eine Herausgabe unmittelbar nach § 1041 ABGB abzu-
lehnen — eine analoge Anwendung der Vorschrift nach
stRsp®) zuldssig. Die eigenartig zuriickhaltende Rechts-
auffassung des OGH bedarf einer genaueren Priifung,
zumal fiir den Ubertragungsanspruch zumindest bei ,,.at-
Domains® das letzte Richterwort noch nicht gesprochen
sein diirfte.

Ein Blick auf andere TLDs offenbart, dass zB die
unmittelbar anwendbare EU-VO 874/2004%) durchaus
die Maoglichkeit einer Domainiibertragung vorsieht.
Nach Art 20 leg cit kann die Registry, dh die Domainver-
gabestelle (EURId), aufgrund der Entscheidung einer
auflergerichtlichen Streitbeilegungsstelle den Widerruf
eines Doménennamens und ,.gegebenenfalls dessen an-
schliefende Ubertragung vornehmen. Nach Art 22
Abs 11 leg cit wird auf Antrag des Beschwerdefiihrers im
Fall spekulativer oder missbrauchlicher Registrierung*)
der Doménenname libertragen.

Fiir ,,.de-Domains* lehnt die dt Rsp#) und wohl
hL#7) einen Ubertragungsanspruch ab und argumentiert
mit dem geringeren praktischen Bediirfnis aufgrund des
durch die deutsche Domainvergabestelle eingerichteten
sog . Dispute-Antrags*, der ein rangwahrendes Nach-
riicken des im Gerichtsstreit siegreichen Kldgers garan-
tiert. Folgerichtig erachtet der 4. Senat ausdriicklich das
praktische Bediirfnis an einem Ubertragungsanspruch
fur ,,.at-Domains* als grofler, ,,weil der Wartestatus der
nic.at [...] nicht bewirke, dass der Inhaber des Wartestatus
bei Loschung der Registrierung neuer Domaininhaber®
wird.#8)

Bemerkenswerterweise hat bereits die deutsche
Instanz-Rsp?) im Streit um eine ,,.eu“-Domain festge-
halten: ,,Fiir solche gibt es nach unbestrittenem Vortrag
der Beklagten keinen Dispute-FEintrag, mit dem sie ihre
Rechte rangwahrend sichern konnte. Vielmehr Desteht in
Ermangelung dieser Méglichkeit die Gefahr, dass ein wei-
terer Nichtberechtigter die Domain auf seinen Namen
registrieren lisst und die Beklagte gegen diesen wiederum
vorgehen miisste. Hinzu kommt, dass Art 22 Abs 11 der
Verordnung (EG) 874/2004 fiir das ADR-Schiedsverfah-
ren gerade die Moglichkeit einer Ubertragung der Domain
auf den Berechtigten vorsieht. Nach Art 22 Abs 13 der
Verordnung (EG) 874/2004 kann gegen die Entscheidung
des Schiedsgerichis bei einem nationalen Gericht Klage
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erhoben werden. Wird eine solche Klage erhoben und hat
das Schiedsgericht, wie im vorliegenden Fall, auf Ubertra-
gung dey Domain enischieden, muss auch im gerichtlichen
Verfahren tiber eine Ubertragung der Domain entschie-
den werden kinnen.*

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dass ein
Ubertragungsanspruch sowohl bei .eu-Domains, als auch
bei .at-Domains zu gewéhren ist. Zum einen, weil es bei
den europédischen Domains eine ausdriickliche, unmittel-
bar anwendbare Rechtsgrundlage dafiir gibt; zum Ande-
ren, weil fiir .at-Domains das praktische Bediirfnis®?)
dafiir besteht und aufgrund konventionskonformer Aus-
legung®) eine analoge Anwendung der Unionsregeln
geboten ist. Um die Rechte des Namenstrigers effektiv
zu schiitzen, muss in diesem Fall ein Ubertragungsan-
spruch auch gerichtlich einklagbar sein. Die Vergabepra-
xis in Osterreich sichert eine ,,.at“-Domainiibertragung
keineswegs. Entgegen den Beflirchtungen wirkt der rich-
terliche Zuspruch relativ und nicht absolut, sodass Folge-
prozesse nicht ausgeschlossen sind. Der Ubertragungs-
anspruch reicht nicht weiter als die Domainldschung.
Dort, wo eine Loschung gerechtfertigt ist, ist es auch die
Ubertragung der Domain, dh zumindest beim Domain-
Grabbing und bei der Namensverletzung.?)

Mochte die osterreichische Domain-Rsp eine
markante Diskrepanz zur eigenen Linie vermeiden, dass
im Kennzeichenstreit die Top Level Domain regelméBig
aufier Betracht zu bleiben hat,) wird sie gleichfalls nicht
umhinkommen, den Domainiibertragungsanspruch (zu-
mindest in Loschungsfillen) iber den unmittelbar gere-

41) Lurgerin Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1041 Rz 1.

42) OGH 22.03.1994, 4 Ob 166/93 — Wienerwald 11, ecolex 1994, 552
= wbl 1994, 314 = MR 1994, 120 = RdW 1994, 279 = OB1 1994,
232.

43) OGH 17.07.1953,3 Ob 411/53, SZ 26/195.

44) Abl L 164/40 vom 30.04.2004; dazu Grotschl, Zur Bosgldubig-
keit bei der Anmeldung von .eu-Domains, MR-Int 2010, 126;
Thiele, Abgereift — Europdisches Domainrecht unter ,,dot eu*.
Osterreichische und europiische Domainjudikatur des Jahres
2010, MR 2011, 103 jeweils mwN.

45) Dazu bereits EuGH 03.06.2010, C-569/08 — reifen.eu, jusIT
2010739, 93 (Thiele) = RAW 2010/442, 402 = wbl 2010/129, 342
(Thiele) = OBI-LS 2010/202 = MR-Int 2010, 133, 126 (Grotschl),
19.07.2012, C-376/11 — lensworld.eu, RAW 2012/503, 475 = wbl
2012/210, 565 (Thiele) = jusIT 2012/79, 168 (Thiele).

46) BGH 22.11.2001, I ZR 138/99 - shell.de, MR 2001, 402; krit dazu
Thiele, Shell gegen Shell — eine neue Dimension des Domain-
rechts? MR 2002, 198 unter Offenlegung der Unterschiede zwi-
schen der deutschen und &sterreichischen Domainvergabepraxis.

47) Vel Schulte-Beckhausen in Gloy/Loschelder/Erdmann, Wettbe-
werbsrecht* (2010) § 63 Rn 25.

48) Unter Zitierung von G. Korn, Entscheidungsanmerkung, MR
2006, 215.

49) LG Stuttgart 26.09.2013, 17 O 1069/12 (rk), abrufbar unter
http/iwww.pfitzer-law.de/pfitzer/fileadmin/PDF/Urteil/LG_
Stuttgart_17_0_1069_12.pdf (27.03.2014).

50) Nach wie vor Horak, Entscheidungsanmerkung, ecolex 2014,
162,163.

51) EGMR 18.09.2007, 25379/04, va ~ adacta.de, ecolex 2008, 281 =
MR-Int 2008, 33 (Thiele/Wittmann) = jusI'T 2008/38, 90 (Thiele).

52) Thiele in Kucsko/Schumacher, marken.schutz? (2013) § 12 Rz 239,

53) Jingst OGH 17.12.2013, 4 Ob 69/13w — mobile-marketing.at,
jusIT 2014/26 mwN.
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gelten Bereich der ,,.eu”-Domains fiir samtliche TLDs zu
gewihren. Die dsterreichische Privatrechtsordnung bie-
tet dafir eine Reihe von unmittelbar oder zumindest
analog heranzuziehenden Anspruchsgrundlagen.™)

6. mobile-marketing.at %) — Fehlende Unterschei-
dungskraft; keine Firmennamensverletzung;
kein Unternehmenskennzeichen

6.1. Die Kligerin, eine im Februar 2008 als Osterreichi-
sche Zweigniederlassung eines in England ansédssigen
Unternehmens protokollierte Ltd., war als Werbeagen-
tur und Werbungsmittlerin tétig. Sie betrieb das sog
,Mobile Markering”, dh Marketingmal3nahmen unter
Verwendung drahtloser Telekommunikation und mobi-
ler Endgerite mit dem Zweck, Konsumenten moglichst
direkt zu erreichen, was hauptsichlich durch Versenden
von SMS-Nachrichten geschah. Der Werbeform Mobile
Marketing wurden im Oktober 2009 Wachstumsraten
von ca 7,7% zugeschrieben. Die Klagerin und ihr
Geschiftsfithrer sind auch als Mitglieder des Osterreichi-
schen Vereins ,,Mobile Marketing Association Austria®
titig. Seit 2008 verwendeten sie auch im Verkehr mit
ihren Kunden die Domain ,,mobilemarketing.at“. Am
3. April 2009 meldete die Kldgerin beim Osterreichi-
schen Patentamt die Wortmarke ,,MOBILEMARKE-
TING.AT“ an. Eine Registrierung wurde in der Folge
jedoch rechtskraftig abgelehnt.

Die Beklagten erbrachten als Telekommunikati-
onsunternehmen ua ebenfalls Dienstleistungen im
Bereich des Mobile Marketing. Die Zweitbeklagte war
seit 2004 in diesem Bereich tétig; anfanglich wurden nur
eigene Produkte und Leistungen gegeniiber ihren Kun-
den beworben; seit Mai 2005 wurde diese Werbeform
auch fiir andere Interessenten (,,Drittkunden) einge-
setzt. Die Beklagten betrieben seit 2. April 2009 unter
der Internetadresse http//www.mobile-marketing.at eine
Vermarktungsplattform flir Mobile-Marketing-Kampa-
gnen. Im Laufe des Prozesses wurde diec Zweitbeklagte
als iibertragende Gesellschaft mit der Erstbeklagten als
ibernehmende Gesellschaft verschmolzen und im Fir-
menbuch geldscht, Damit trat insoweit Gesamtrechts-
nachfolge ein; nur mehr die Erstbeklagte war daher Par-
tei des Verfahrens.

Die Kligerin begehrte die Unterlassung der Do-
mainverwendung ,,mobile-marketing.at“ samt Urteils-
veroffentlichung und stiitzte sich auf §§ 1,2 und 9 UWG
sowie § 43 ABGB. Die in vielen Jahren und mit grofiem
Einsatz aufgebaute Bezeichnung, die auch Teil ihres Fir-
menwortlauts wire, wire unterscheidungskriftig und
wiirde in den beteiligten Verkehrskreisen Verkehrsgel-
tung iS hoher Bekanntheit genieBen. Zwischen der
Domain der Beklagten und der von ihr verwendeten
Bezeichnung bestiinde Verwechslungsgefahr.

Die Beklagten wendeten ein, dem Zeichen
,MobileMarketing.at* fehlte es an Unterscheidungs-
kraft: selbst die Kligerin wiirde ,,Mobile Marketing*
lediglich in beschreibender Weise fiir ihre Dienstleistun-
gen gebrauchen.
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Das Erstgericht traf — nach Einholung einer
IMAS-Umfrage — ergidnzend die Feststellungen, dass
40% der Betriebe und 77 % der Werbeagenturen, die
jeweils telefonisch befragt worden waren, den Begriff
. Mobile Marketing* kannten. Nur 6 % der Betriebe und
8% der Werbeagenturen verbanden mit ,,Mobile Mar-
keting” ein bestimmtes Unternehmen und keiner der
Befragten stellte mit dem Begriff ,,Mobile Marketing*
einen Bezug zur Kldgerin her. In seiner rechtlichen Beur-
teilung gelangte das HG Wien zu einer génzlichen Klags-
abweisung. Das Berufungsgericht bestatigte und beur-
teilte die Bezeichnung ,,Mobile Marketing® als Gat-
tungsbezeichnung und rein beschreibend. Aus der Lén-
derdomain ,,.at* wire fiir die Beurteilung der Unter-
scheidungskraft nichts zu gewinnen. Die Top Level
Domain sage nur etwas dariiber aus, wo ein Unterneh-
men geographisch vorwiegend tatig wiare. Fir die
Annahme einer Verkehrsgeltung bestand kein Anhalts-
punkt. Der IMAS-Umfrage wire vielmehr zu entneh-
men, dass das Zeichen der Kldgerin in den beteiligten
Verkehrskreisen unbekannt war. Lauterkeitsrechtliche
Anspriiche nach § 2 UWG miissten ebenfalls an der feh-
lenden Verkehrsbekanntheit des kldgerischen Zeichens
scheitern.

Nach Einbringen der auBerordentlichen Revisi-
on wurde iiber das Vermogen der Kldgerin das Insol-
venzverfahren eréffnet, wodurch das Verfahren zunéchst
unterbrochen’0) und nach Eintritt durch die Massever-
walterin fortgefiihrt wurde. Der OGH hatte sich dem-
nach Ende des Jahres 2013 mit der inhaltlichen Frage zu
befassen, ob die Kldgerin aus ihrem seit 2008 auch als
Domain registrierten Firmenschlagwort ,,mobilemarke-
ting.at“ ebenfalls Anspruch auf die Domain ,,mobile-
marketing.at” erheben konnte.

6.2. Der 4. Senat wies die ao Revision zuriick und
bestitigte die Auffassung des Berufungsgerichts, die in
eine Firma aufgenommene Top-Level-Domain ,,.at"
triige als bloBer Hinweis auf den tiberwiegenden rdumli-
chen Titigkeitsbereich des damit bezeichneten Unter-
nehmens nichts zur origindren Unterscheidungskralt des
strittigen Firmenschlagworts bei. Es wire auch nicht zu
beanstanden, dass das Erstgericht zur durch Benutzung
erworbenen Unterscheidungskraft (Verkehrsgeltung)
ein Gutachten einholte, welches nur das Firmenschlag-
wort ohne Zufiigung von ,,.at“ abgefragt hatte. Der darin
ermittelte Kennzeichnungsgrad von deutlich unter 10 %
wire bei einem beschreibenden Zeichen flir die Annah-
me von Verkehrsgeltung auch dann zu gering, wenn es
nur auf das Verstidndnis jenes Teils der angesprochenen
Kreise ankédme, die den strittigen Begriff als Gattungsbe-
griff kannten, und wenn die positiven Antworten aussch-
lieBlich diesem Teil zuzuordnen wéren.

54} Hornsteiner, Domainverfahren — quo vadis? in Feiler/Raschho-
fer (Hrsg), Innovation und internationale Rechtspraxis — Praxis-
schrift fiir Wolfgang Zank! (2009), 303, 306 ff.

55) OGH 17.12.2013, 4 Ob 69/13w - mobile-marketing.at, jusIT
2014/26 (Thiele).

56) OGH 18.06.2013, 4 Ob 69/13w: Riickstellung der Akten an das
Erstgericht.




6.3. Wesentliche und erste Voraussetzung im
Kennzeichenstreit — und dies gilt umso mehr in Domain-
konflikten - ist die Unterscheidungskraft des angegriffe-
nen Zeichens. Davon hdngen namlich nicht nur die Beur-
teilung des Schutzumfangs und der Prioritdt, sondern
auch die lauterkeitsrechtlichen Fragen des Domain
Grabbing und des Imitationsmarketings ab.57) Die
Unterscheidungskraft fehlt einem Kennzeichen nicht
erst dann, wenn alle moglichen Bedeutungen ausschlief3-
lich beschreibend sind. Ein Zeichen, das mehrere mogli-
che Bedeutungen hat oder vom Verkehr mehrdeutig auf-
gefasst wird oder werden kann, ist nach der européischen
Markenrechtsprechung) schon dann als beschreibend
anzusehen, wenn es zumindest in einer seiner moéglichen
Bedeutungen ein Merkmal der in Frage stehenden
Waren oder Dienstleistungen bezeichnet. Dabei kommt
es weder darauf an, ob der verwendete Begriff iiblicher-
weise fiir die betreffenden Waren und Dienstleistungen
gebraucht wird, noch ob die Bezeichnung grammatika-
lisch korrekt gebildet wurde oder ob es alternative oder
hiufiger verwendete Bezeichnungen fiir die betreffen-
den Waren und Dienstleistungen gibt.

Gerade bei geldufigen Wortern aus Fremdspra-
chen (und hier insb dem Englischen, wie im vorliegenden
Fall) erschlieft sich der Zusammenhang mit der gekenn-
zeichneten Ware oder Dienstleistung fiir die relevanten
Verkehrskreise vollig zwanglos: ,,Mobile Marketing™
bezeichnet jede Art von kommunikativ geschiftlichen
Aktivitdten, bei der die Anbieter Leistungen auf der
Basis Mobilgerite wie digitale Inhalte (Spiele, Songs,
Videos usw), Informationen (News, Alerts, Produktin-
formationen) und/oder Transaktionen wie Shopping,
Videostreaming, Zahlungen usw aufbauen und damit bei
potenziellen Konsumenten Aufmerksamkeit erregen,
was im Idealfall zu Verkaufsabschliissen fithrt.’?) Man-
gels hinreichender Unterscheidungskraft scheiden daher
markenrechtliche Anspriiche iS des § 9 UWG aus; glei-
ches gilt fiir die tiber § 37 UGB iVm § 43 ABGB geltend
gemachten Bestandteile einer Firma. Diese sind als Fir-
menschlagwort aufgrund ihrer Namensfunktion nach § 9
Abs 1 UWG nur dann geschiitzt, wenn sie Unterschei-
dungskraft besitzen.®0)

Mit Recht hat bereits das OLG Wien lauterkeits-
rechtliche Anspriiche nach § 2 UWG verneint. Versagt
ndmlich der Kennzeichenschutz mangels (ausreichen-
der) Unterscheidungskraft, kann das nicht durch Anwen-
dung von § 2 Abs 3 Z 1 UWG unterlaufen werden.t') Der
erginzende lauterkeitsrechtliche Schutz eines Unterneh-
menskennzeichens nach § 1 UWG kommt nur dann in
Betracht, wenn es im Einzelfall zusétzliche Umstiande
gibt, die die Anndherung an ein fremdes Kennzeichen als
unlautere WerbemaBnahme erscheinen lassen.5?) Dafiir
bot aber der konkrete Sachverhalt keine Anhaltspunkte.

Bemerkenswert erscheint abschlieBend, dass die
Beweislast fiir die kldgerische Behauptung, das von ihr in
Anspruch genommene Zeichen geniefe Verkehrsgel-
tung, sie selbst und nicht die Beklagten trifft.63) Auf das
von der Kldgerin vorgelegte Privatgutachten durfte sich
das Gericht angesichts der ausfithrlichen inhaltlichen
Bestreitung durch die Beklagten zum Nachweis der Ver-
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kehrsgeltung nicht stiitzen.®) Folgerichtig hat das Erst-
gericht eine IMAS-Telefonumfrage in Auftrag gegeben,
um sich Kiarheit zu verschaffen.6%)

7. Zusammenfassung

Der noch so klare materielle Anspruch findet secine
Grenzen in der prozessualen Durchsetzung. Die Do-
mainjudikatur des Jahres 2013 ist von wichtigen Wei-
chenstellungen fiir die Rechtsanspriiche bei Kennzei-
chenverletzungen durch Domains geprigt.

7.1. Zunichst macht sie deutlich, dass Anspriiche
auf Unterlassung, Beseitigung, und Veroffentlichung
gegeniiber einem Domaininhaber zu den insolvenzver-
fangenen Prozessen zdhlen, da das Bestehen oder Nicht-
bestehen eines Unterlassungsanspruchs gegeniiber einer
Domain die Wettbewerbsposition und damit den Wert
des Unternchmens beriihrt. Demnach unterbricht die
Konkurseroffnung iiber das Vermdgen des Klidgers das
Domainrechtsverfahren und ist es nur nach Eintritt des
Masseverwalters mit diesem fortzusetzen. Ahnliches gilt,
wenn der beklagte Domaininhaber in Insolvenz verfallt.
Ob eine Rechtsstreitigkeit unter die Prozesssperre nach
§ 6 Abs 1 10 fillt, entscheidet auch hier der vom Klager
geltend gemachte Anspruch; gentigt das Klagsvorbrin-
gen flr sich allein nicht, um diese Frage zu beantworten,
hat das Erstgericht nicht sofort mit einer Zuriickweisung
der Klage vorzugehen, sondern von Amts wegen abzu-
kldren, ob eine aus der Masse zu befriedigende Forde-
rung geltend gemacht wird oder nicht.6) Zu beachten ist
allerdings, dass einem Unterlassungsbegehren nur statt-
gegeben werden kann, wenn die Wiederholungsgefahr
noch im Zeitpunkt des Verhandlungsschlusses weiter
besteht; bei kridaméafBiger VerduBBerung oder Schliefung
des Unternehmens fillt die Wiederholungsgefahr weg,

57) Vgl dazu Thiele in Kucsko/Schumacher, marken.schutz® (2013)
§ 12 Rz 80,112,121, 131, 140 aE.

58) EuGH 12.07.2012, C-311/11 — Wir machen das Besondere ein-
fach, ecolex 2012/413, 996 (Woller).

59) Vgl Steimel/Paulke/Klemann, Praxisleitfaden Mobile Marke-
ting: Status Quo, Erfolgsfaktoren, Strategien & Trends, Marke-
ting (2008) 5 ff.

60) Deutlich OGH 20.05.2008, 17 Ob 10/08g — Pecunia, OBI-LS
2008/166; Thiele in Kucsko/Schumacher, marken.schutz? § 12
Rz 121 jeweils mwN.

61) OGH 22.11.2011, 17 Ob 28/11h — gameware, OBI-LS 2012/15;
vgl auch OGH 16.02.2011, 17 Ob 14/10y - relaxx.at, juslT
2011/60, 129 (Thiele).

62) OGH 20.12.2011, 17 Ob 22/11a — wetter.tv, jusIT 2012/25, 59.

63) OGH 26.08.2008, 17 Ob 13/08y - Spielefest, EvBI 2009/24 = eco-
lex 2009/91, 248 (Schumacher) = OBIL-LS 2009/184/185/186
(Schachter).

64) OGH 12.04.2011, 17 Ob 21/10b ~ Slims Eva, Sach 2011, 148
(Krammer)=SZ.2011/49.

65) Vgl OGH 19.09.2011, 17 Ob 15/11x — wagrain.at, jusIT 2011/102,
218 (Thiele); abschwichend OGH 12.06.2012, 17 Ob 27/11m —
run.cool.eu, ecolex 2012/412, 995 (Schumacher) = OB1 2013/17,
67 (Griinzweig/Mildner); dazu Thiele, Alles 1auft — run.cool.eu —
die osterreichische Domainjudikatur 2012, MR 2013, 96, 99.

66) OGH 29.11.2013,8 Ob 111/13a, nv.
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sofern keine Indizien fiir eine Wiederaufnahme des
Betriebs bestehen.7)

7.2. Die Europiische Rsp hat dankenswerterwei-
se klar gestellt, dass das Registrierthalten einer Domain
kein Zustand, sondern ein Vorgang ist, der lediglich dann
unter Irrefiihrungsgesichtspunkten Relevanz besitzt,
wenn zur Domain noch Content,8) dh ein eigener oder
fremder Websiteinhalt hinzukommt.

7.3. In Streitigkeiten um Namensdomains, dh
Domains, die einen Namen(sbestandteil) enthalten oder
namensmiBig anmuten, hat die Zwangsvollstreckung
eines vom 4. Senat gebilligten Unterlassungstitels einen
wunden Punkt der sachlich nicht gerechtfertigten
Ungleichbehandlung von ,,blof* allgemein zivilrechtli-
chen Unterlassungen zu solchen, die im Gewerblichen
Rechtsschutz oder Urheberrecht griinden, aufgezeigt.
Dieser Wertungswiderspruch in der Exekution solite iS
der Einheit der Rechtsordnung so rasch als moglich kor-
rigiert werden.

7.4. Dariiber hinaus ist der von der Rsp fir
Domains unterhalb der TLD ,,.com® abgelehnte Uber-
tragungsanspruch nach der hier vertretenen Auffassung
fiir Domains in der TLD ,,.eu®, aber auch flir ,.at“-
Domains zu gewihren, da die unionsrechtskonforme
Auslegung, in Fillen eines Domainldschungsanspruchs
auch eine Ubertragung zu gewéhren, verfassungsrecht-
lich geboten erscheint.

7.5. SchlieBlich haben sich die Gerichte neuerlich
mit der ,Kardinalfrage des Kennzeichenstreits®, namlich
nach der Unterscheidungskraft der kollidierenden Zei-
chen (Marken, Domains) beschiftigt. Als unverzichtbare
Voraussetzung stellt sie ndmlich Dreh- und Angelpunkt
jedes Domainrechtsschutzes dar.

Restimierend bleibt festzuhalten, dass die dster-
reichische Domainjudikatur auch im 17. Jahr ihrer
Geschichte durchaus iiberraschen konnte. Die bislang
zumindest doch sehr zielstrebige Durchsetzung von
Unterlassungs- und Ubertragungsanspriichen hat einen
Riickschlag erlitten. Aber wie schon so oft im Domain-
recht ist es ,allein die Rechtsprechung, die dieses Rechts-
gebiet — von der Lehre kritisch begleitet — gestaltet. %)
- Kinftige Kurskorrekturen inbegriffen.

67) OGH 14.3.2005, 4 Ob 281/04h — immomaxx, JUS 7/4033 = OBI-
LS 2005/132/133 = OB12005/39, 176 (Gamerith) = RZ 2005, 199
= ZIK 2006/70, 61

68) Zur Unterscheidung bereits OGH 24.01.2006, 4 Ob 226/05x —
Nacht der 1000 Rosen, EvBI 2006/75 = RAW 2006/266, 282 = MR
2006, 148 = RZ 2006, 155 = ecolex 2006/369, 849 = SZ 2006/2 =
HS 37.298 = HS 37.296 = HS 37.325 = HS 37.295 = HS 37.324.

69) Griss, Aktuelle Rechtsprechung des OGH zu Domains und zu
Keyword-Advertising, in Bergauer/Staudegger, Recht und IT
(2009) 173,174.




