OGH Urtell vom 29.5.2001, 4 Ob 123/01v — dullinger .at

1. DasInteresse, unter einem Firmenschlagwort in Verbindung mit der Top Level
Domain " .at" im Internet auffindbar zu sein, ist rechtlich nicht selbstandig geschiitzt.
Nur wer (zB) in seinem Namensrecht oder Firmenrecht verletzt ist, hat Anspruch
darauf, dass ein diese Rechte verletzender Gebrauch unterbleibt, so dass die Domain
von ihm genutzt wer den kann.

2. Fur die Beurteilung der Verwechslungsgefahr iSd Warenahnlichkeit kommt es auf
den Inhalt der unter einer bestimmten Domain in das Netz gestellten Website an. Das
schliefdt das Bestehen von Verwechslungsgefahr aus, wenn - wie im vorliegenden Fall -
noch keine Website eingerichtet ist und die Domain fur den Internetauftritt eines
Unternehmensregistriert wurde, von dem nicht einmal feststeht, in welcher Branche es
tatigist.

3. Ein unbefugter Domaingebrauch und damit eine (allfallige) Namensverletzung gem §
43 ABGB bzw § 37 HGB scheidet aus, wenn die Domainver wendung auf eigenem Recht

beruht oder von einem berechtigten Namenstrager gestattet wurde.
Leitsétze verfasst von RA Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU)

Normen: § 43 ABGB; § 14 Abs 2 Z 3 dMarkenG; § 10 Abs 2 6MShG; § 9 BUWG;

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr. Kodek al's Vorsitzenden und durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr.
Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Grif3 und Dr. Schenk sowie den Hofrat
des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei D***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Bernd Rof3kothen, Rechtsanwalt in
Salzburg, wider die beklagte Partei Christian W***** vertreten durch Dr. Walter Brandt,
Rechtsanwalt in Scharding, wegen Unterlassung und Einwilligung in die Ubertragung einer
Domain (Streitwert 60.000 S), infolge Revision der Kl&gerin gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 1. Mé&rz 2001, GZ 3 R 31/01a-16, mit dem
das Urteil des Landesgerichts Ried im Innkreis vom 17. November 2000, GZ 2 Cg 143/00k-
11, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Revision wird nicht Folge gegeben. Die Kl&gerin ist schuldig, dem Beklagten die mit
4.871,04 S bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung (darin 811,84 S USt) binnen 14
Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgr tinde:

Die Klagerin ist ein fuhrendes und bekanntes Unternehmen fir die Herstellung und den
Vertrieb von Kalkprodukten, Dingemitteln, Mineral produkten und Futterphosphaten. 1hre
Firma- Dullinger GmbH - leitet sich vom Familiennamen eines ihrer Gesellschafter ab. Der
Beklagte ist Inhaber der Firma G***** _ |n dieser Eigenschaft traf er am 6. 9. 1999 mit Stefan
Dullinger als"Inhaber der Firma Dullinger Stefan KEG" folgende V ereinbarung:
"Einverstandniserklarung:
DieFirma'G***** ' wird fur mich einen Internetauftritt samt aller anfallenden Tatigkeiten
vornehmen. Ich bin darlber informiert worden und damit auch einverstanden, dass oben
genannte Firma den Domainnamen www.dullinger.at solange auf ihren Namen registrieren
wird, bis alles zur Einspielung der Daten ins WEB erledigt ist. Ab dem Zeitpunkt, wo mein
Inter netauftritt abgeschlossen ist (alle Daten online im WEB, Bezahlung des Auftrags usw),
wird oben genannte Firma eigenhandig die Anderung der Inhaberdaten der Domain
www.dullinger.at auf mich vornehmen."



Aufgrund dieser Vereinbarung veranlasste der Beklagte am 7. 9. 1999 die Reservierung der
Domain "dullinger.at" bel der NIC.AT Internetverwaltungs- und Betriebsgesellschaft mbH.
Die Kl&agerin begehrt, den Beklagten schuldig zu erkennen, es zu unterlassen, die
Internetdomain "www.dullinger.at" im geschéftlichen Verkehr als Domainnamen zu
verwenden und in die Ubertragung der Domain "dullinger.at" auf die Kl&gerin, in eventu in
die Loschung der Domain "dullinger.at”, einzuwilligen. Der Beklagte habe keine eigenen
Rechte an der Domain "dullinger.at". Mit der Verwendung der Domain verletze er das
Namens- und Firmenrecht der Kl&gerin. Esliege auch ein Fall des Domain Grabbing vor. Der
Beklagte kdnne sich nicht auf das Namensrecht Stefan Dullingers berufen. Eine — alenfalls
vorliegende - verdeckte Treuhandschaft sei gegentiber Dritten wirkungsl os.

Der Beklagte beantragt, das Klagebegehren abzuweisen. Der Vorwurf des Domain Grabbing
sei nicht berechtigt. "Dullinger" sei ein haufiger Familienname; eine Irrefihrung der
Internetnutzer sei ausgeschlossen. Der Beklagte habe die Domain trotz Fertigstellung der
Website nicht auf Stefan Dullinger Gibertragen konnen, weil die Ubertragung wahrend des
anhangigen Rechtsstreits nicht moglich sei.

Das Erstgericht gab dem Klagehauptbegehren statt. Der Beklagte habe die Domain weder
aufgrund eigenen Namensrechts noch aufgrund eines von der Dullinger Stefan KEG
abgeleiteten Namensrechts registrieren lassen. Zweck der Registrierung sei nur gewesen, die
Erfullung des von der Dullinger Stefan KEG erteilten Auftrags sicherzustellen.

Das Berufungsgericht verwarf die Nichtigkeitsberufung, wies das Klagebegehren ab und
sprach aus, dass der Wert des Entschei dungsgegenstands 260.000 S Ubersteige und die
ordentliche Revision zulassig sei. Das Unterbleiben der Partelenvernehmung mache das
Verfahren nicht nichtig. Der Beklagte sei aufgrund der Vereinbarung mit Stefan Dullinger
berechtigt, den Namen "Dullinger" als Domainnamen zu verwenden. Bei Namensgleichheit
sei die Prioritdt mal3gebend. Das Klagebegehren wére auch dann nicht berechtigt, wenn der
Beklagte nicht berechtigt wére, den Namen "Dullinger" zu verwenden. Bei haufig
vorkommenden Namen bestehe keine Gefahr, dass der Name mit einem bestimmten
Namenstrager in Zusammenhang gebracht werde. Einem wettbewerbsrechtlichen
Unterlassungsanspruch stehe das Fehlen eines Wettbewerbsverhd tnisses entgegen. Fir ein
Domain Grabbing fehle jeder Anhaltspunk.

Die gegen dieses Urtell gerichtete Revision der Kl&gerin ist zulassig, well Rechtsprechung zu
einem gleichartigen Sachverhalt fehit; die Revision ist aber nicht berechtigt.

Die Klagerin bekampft die Auffassung des Berufungsgerichts, dass der Beklagte aufgrund der
Vereinbarung mit Stefan Dullinger berechtigt sei, die Domain "dullinger.at" registrieren zu
lassen. Der Vereinbarung sei nur der Auftrag zu entnehmen, einen Internetauftritt Stefan
Dullingers vorzubereiten. Es gehe daraus nicht hervor, dass der Beklagte berechtigt wére,
"den Namen des Herrn Stefan Dullinger fur sich abzuleiten und zu verwenden, wie dies etwa
bei Lizenzrechten der Fall ist".

Der Kl&gerin ist entgegenzuhalten, dass der Beklagte sich nie auf ein Recht berufen hat, den
Namen "Dullinger" fur sich zu verwenden. Der Beklagte hat behauptet und bewiesen, dass er
von Stefan Dullinger den Auftrag erhalten hat, einen Internetauftritt vorzubereiten und alle
dazu notwendigen Schritte, einschliefdlich Domainregistrierung, vorzunehmen. Mit der vom
Erstgericht festgestellten Vereinbarung hat Stefan Dullinger den Beklagten erméachtigt, die
Domain "dullinger.at" vorerst auf seinen Namen registrieren zu lassen.

Damit entfalt ein Verstol? gegen § 43 ABGB: Das durch diese Bestimmung geschtitzte
Namensrecht wird durch - hier nicht vorliegende - Namensbestreitung und durch unbefugten
Namensgebrauch beeintréchtigt. Unbefugt ist ein Gebrauch, der weder auf eigenem Recht
beruht noch vom Berechtigten gestattet wurde (Aicher in Rummel, ABGB® § 43 Rz 13 mwN).



Als berechtigter Namenstréger konnte Stefan Dullinger dem Beklagten den Gebrauch seines
Namens rechtswirksam gestatten. Eines - vom Beklagten gar nicht behaupteten und von der
Kl&gerin bestrittenen - Treuhandverhaltnisses bedarf es hierfur nicht.

Die Klagerin macht geltend, dass ihr Unterlassungsanspruch auch dann berechtigt sei, wenn
sich der Beklagte zu Recht auf das Namensrecht Stefan Dullingers berufe. Die

V erwechslungsgefahr moge zwar aufgrund einer alenfalls gegebenen
Branchenverschiedenheit gering sein; die Uberragende V erkehrsgeltung des Namens
"Dullinger" gebe der Kl&gerin aber bereits prinzipiell das Recht zur Erhaltung der
Kennzeichnungskraft ihres Namens. Die schutzwrdigen Interessen der Klagerin seien
beeintrachtigt, wenn ihr der Internetzugang unter "dullinger.at” verwehrt werde.

Diese Ausfiihrungen sind aus mehreren Griinden nicht stichhaltig:

Der erkennende Senat hat schon wiederholt ausgesprochen, dass es bei der Prifung der
Verwechslungsgefahr auf den Inhalt der Website ankommit. In diesem Sinn stellt die
Entscheidung MR 1999, 351 = OBI 2000, 72 - Format bei der Priifung der

V erwechslungsgefahr zwischen dem Firmenbestandteil "Format" und der Internet Domain
"format.at" auf den Inhalt der unter "format.at" betriebenen Homepage ab. Die (dortige)
Beklagte hatte in ihrer Homepage auf die von ihr verlegten Druckschriften hingewiesen und
dadurch den Eindruck wirtschaftlicher und organisatorischer Beziehungen zwischen ihrem
Unternehmen und dem der (dortigen) Zweitkl&gerin hervorgerufen. Auch die Entscheidung
MR 2000, 322 = whl 2000/386 - Gewinn.at beriicksichtigt bei der Priifung der
Verwechslungsgefahr die im Internet angebotenen Leistungen. Das Gleiche gilt fir die- im
Provisoriaverfahren ergangene - Entscheidung ARD 5193/26/2001 = ecolex 2001/55 = MR
2000, 325 = OBI 2001, 35 = wbl 2001/32 - bundesheer.at, in der diese Frage aber wegen der
Verneinung der Geféhrdung letztlich nicht entscheidungserheblich war, sowie fir die
Entscheidung 4 Ob 327/00t - cyta.at. Fir die Beurteilung der Verwechslungsgefahr kommt es
demnach auf den Inhalt der unter einer bestimmten Domain in das Netz gestellten Website an.
Das schliefét das Bestehen von Verwechslungsgefahr aus, wenn - wie im vorliegenden Fall -
noch keine Website eingerichtet ist und die Domain fir den Internetauftritt eines
Unternehmens registriert wurde, von dem nicht einmal feststeht, in welcher Branche estétig
ist. Es kann daher offen bleiben, ob die Registrierung einer Domain durch einen zum
Namensgebrauch Berechtigten Uberhaupt geeignet ist, das Recht an einem mit dem Namen
Ubereinstimmenden Firmenschlagwort zu verletzen.

Nicht weiter einzugehen ist auch auf die von der Klagerin behauptete Verwasserungsgefahr.
Mit "V erwasserungsgefahr” wurde - vor Einfuhrung des Schutzes der bekannten Marke (8 10
Abs2 MSchG; 8 14 Abs 2 Z 3 dMarkenG) - der Schutz bertihmter Kennzeichen bei
durchgreifender Warenverschiedenheit begriindet (Aicher in Rummel, aaO § 43 Anm 18
mwN). Dass das Firmenschlagwort der Klagerin ein in diesem Sinn beriihmtes Zeichen wére,
Ist dem festgestellten Sachverhalt nicht zu entnehmen.

Das begehrte Unterlassungsgebot |&sst sich auch nicht mit der von der Klégerin behaupteten
Verletzung schutzwirdiger Interessen begriinden. Das Interesse, unter einem
Firmenschlagwort in Verbindung mit der Top Level Domain ".at" im Internet auffindbar zu
sein, ist nicht selbststandig geschiitzt. Nur wer (zB) in seinem Namens- oder Firmenrecht
verletzt ist, hat Anspruch darauf, dass ein diese Rechte verletzender Gebrauch unterbleibt, so
dass die Domain von ihm genutzt werden kann.

Aus der von der Kl&gerin in diesem Zusammenhang zitierten Entscheidung ecolex 2000/98
[Schanda] = EvBI 2000/113 = MR 2000, 8 = OBI 2000, 134 ((Kurz)) = RdW 2000/296 = WBI
2000, 142 - ortig.at folgt nichts Gegenteiliges. In dieser Entscheidung hat der erkennende



Senat ausgesprochen, dass die Gefahr eines unwiederbringlichen Schadens besteht, wenn ein
Ausfall an mdglichen weiteren Kunden droht, weil dem - prioritétsalteren - Namenstrager
durch die Verwendung seines Namens zur Bezeichnung einer Domain der Zugang unter einer
aus seinem Namen gebildeten Adresse verwehrt und er daher im Internet nicht rasch
auffindbar sei. Das Namensrecht des (dortigen) Kl&gers leitete sich aus seinem
Familiennamen ab, wahrend die Domain "ortig.at" von der (dortigen) Beklagten fir eine noch
nicht einmal bestehende und damit auf dem Markt auch noch nicht in Erscheinung getretene
Organisation treuhéndig gehalten und damit unbefugt, weil ohne eigenes oder von einem
Berechtigten abgeleitetes Recht, gehalten wurde.

Die Revision musste erfolglos bleiben. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41, 50 ZPO. §
23 Abs 9 RATG ist im Revisionsverfahren nicht anzuwenden.

Anmerkung’
|. DasProblem

Das 0sterreichische Hochstgericht hatte neben der Prifung eines aus § 43 ABGB
(inhaltsgleich zu § 12 BGB) folgenden Unterlassungsanspruchs insbesondere die Frage zu
beantworten, ob und gegebenenfalls auf welche Art und Weise ein Namenstrager einem
Dritten die Nutzung seines Namens als Domainbestandteil gestatten kann. Unmittelbar daran
knupft die Frage an, welches Interesse schutzwdrdiger ist, wenn zwei Personen im Rahmen
der allgemeinen Handlungsfreiheit konkurrierende, identische Wahlnamen gebrauchen?

[I. Entscheidung des Gerichts

Der Gebrauch einer Namensdomain, i.e. einer Internet Domain, die namensmaldig anmutet
oder Namensbestandteile enthdlt, ist unbefugt, wenn er weder auf eigenem Recht beruht, noch
von einem berechtigten Namenstrager gestattet worden ist. Geschitzt wird nicht die
Exklusivité der Namensfihrung, sondern das mit ihr verbundene Interesse an der
Unterscheidungskraft und Identifikationswirkung eines Namens. Im entschiedenen Fall liegt
eine abgel eitete Namensverwendung vor. Der beklagte Webdesigner hatte sich zu
Sicherungszwecken von seinem Kunden schuldrechtlich gestatten lassen, dessen
Familiennamen al's Second-L evel-Domain zur Kennzeichnung der in Auftrag gegebenen
Website innezuhaben. Die Rechtsnatur eines Gestattungsvertrages liegt im Verzicht des
berechtigten Namenstragers Schadens- oder Unterlassungsanspriiche geltend zu machen
(BGHZ 44, 372, 375). Der Namensgestattungsvertrag bindet nicht nur den
(Gesamtrechtsnachfolger) als Rechtsnachfolger des Gestattenden, sondern auch
namensgleiche Dritte. Als ein "vermdgensrechtliche Rechte und Pflichten™ verbriefender
Vertrag ist er grundsétzlich auch vererblich (so jingst OGH 15.6.2000, 4 Ob 85/00d —
Radetzky, ecolex 2000/322, 808 m Anm Schanda = MR 2000, 368). Wahrend ein
entsprechender Gestattungsvertrag grundsétzlich formlos geschlossen werden kann
(Schwerdtner in MK 0®§ 12 Rz 76) erfolgte die , Einverstandniserklarung* (besser:
Gestattungserklérung) schon aus pfandrechtlichen Erwagungen schriftlich.

Die behauptete klagerische Namensverletzung scheiterte bereits an der Befugtheit der
Domainnutzung durch den Beklagten.

" RA Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU) ist Partner der Salzburger Sozietét Zumtobel Kronberger &
Partner, Anwalt.Thiele@eurolawyer .at.



. Kritik

Die Entscheidung des OGH ist zu begrif3en und vervollstéandigt das,, Domainrecht” sowohl
hinsichtlich der rechtsverletzenden a's auch der rechtsbegriindenden Benutzung von Domains.
Die blof3e Tatsache, eine Domain bel der zusténdigen Vergabestelle registriert zu haben,
verschafft keine absolut geschiitzte Rechtsposition, die Uber den vertraglichen

V erschaffungsanspruch gegentiber der Registrierungsstelle hinausgeht (dazu eingehend
Thiele, Vertrage Uber Internet Domains, ecolex 2000, 210, 218). Der Domainholder hat in
schuldrechtlicher Position seine Domain zur (freien) Verfiigung, solange kein dritter ein
besseres Recht an der Domain durchsetzen kann (zum Begriff der Solange Domain bereits
Thiele, Internet-Domain-Namen und Wettbewerbsrecht in Gruber/Mader, Internet und e-
commerce [2000], 75, 82).

Trotz des befugten Gebrauchs durch den Beklagten pruft der OGH eine dlfallige

I nteressenbeei ntrachtigung anhand maoglicher Verwechslungsgefahr und néhert sich damit der
von deutschen Gerichten vertretenen Auffassung an, die Beeintréchtigung schutzwiirdiger
Interessen bilde ein Teilmerkmal der Unbefugtheit (vgl. z.B. OLG KéIn 6.7.2000, 18 U 34/00
—maxem.de, CR 2000, 696 = MMR 2001, 170). Der OGH schlief3t eine
Zuordnungsverwirrung mangels einer unter der strittigen Domain eingerichteten Website von
vornherein aus. Dabei Ubersieht das Hochstgericht, dass Domains fur die verschiedensten
Dienste des Internet verwendet werden (unter anderem E-Mail, ftp, telnet und noch viele
mehr), und nur einer davon ist das WWW. Dartber hinaus muss eine Domain auch gar nicht
als URL verwendet werden, und bei anderen Diensten (wie z.B. E-Mail) ist der Inhalt fur die
Offentlichkeit nicht ersichtlich. Aus technischen und organisatorischen Erw&gungen muss
daher mE die Betrachtung des besseren Rechts an einer Domain unter Abwagung aller mit
dieser Domain (tatsachlich) verbundenen Diensten erfolgen (in diese Richtung auch M.Pilz,
Entscheidungsanmerkung, MR 2001, 196, 197). Denn selbst der abgel eitete Namensgebrauch
unterliegt insofern einer Einschrankung, als er nur in einer solchen Weise erfolgen darf, dass
Verwechslungen mit Namen oder Firmen, deren sich der Klager befugterwei se bedient, nach
Moglichkeit vermieden werden. Unlauterer Namensgebrauch ist ausnahmslos unzuléssig und
schlief’t jede Berufung auf das Recht zur Fiihrung des eigenen Namens aus (vgl. OBI 1998,
298). Ein derartiger unlauterer Namensgebrauch liegt vor, wenn dessen Verwendung in einer
Weise erfolgt, dass A ssoziationen zu einem anderen bestimmten Namenstrager ausgel 6st und
eine Beziehung zu diesem, sei es auch nur eine wirtschaftliche, suggeriert wird (vgl. OB
1998, 298 - Hormann; OBl 1998, 43 - Danzer; OBl 1992, 216 — Harald A. Schmidt). Diesist
Ausfluss des Namens- a's Personlichkeitsrecht im Sinne des § 16 ABGB.

V. Praxisfolgen

Fir Domainstreitigkeiten um Allerweltsnamen — der Osterreichische Name ,, Dullinger® findet
sich insgesamt Uber 150 Mal im amtlichen Telefonbuch — gilt bei Kollision zwischen zwei
berechtigten Namenstragern das kennzeichenrechtliche Prioritatsprinzip, maw first come,
first served. Der Schutz gegen die Verwasserung fur bertihmte Namen reicht dartber hinaus,
wie das (nrk) Urteil des LG Hamburg vom 1.8.2000, 312 O 328/00 — joop.de, AfP 2001, 254
= CR 2001, 197 = MMR 2000, 620 m Anm Bottenschein = ZUM-RD 2001, 287, deutlich
gemacht hat: Bei der nach dem Recht der Gleichnamigen vorzunehmenden umfassenden
Interessenabwagung Uberwiegen die Interessen des Inhabers eines bekannten
schlagwortartigen Unternehmenskennzeichens, der aus Grinden der V erwasserungsgefahr an
der Domain ohne Zusétze (hier ,,joop.de*) Interesse haben muss, gegentiber den Interessen
von Namenstragern dieses Unternehmenskennzei chens, wenn diese auch unter einer Domain
mit unterscheidungskraftigem Zusatz in zumutbarer Weise gewahrt werden konnen.






