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Nochmals: Ubertragungsanspruch bei
Domainstreitigkeiten

Fraiss" begriifst in RAW 2005/536, 469 die ,Standhaftigkeit” des OGH in der E
,omega.at"?, worin dieser der ,Krone der in Domainstreitigkeiten geltend gemach-
ten Anspriiche, dem Ubertragungsanspruch” keine Folge gegeben und lediglich
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die Loschung bewilligt hat. Diese Auffassung forclert Kritik heraus, zumal sowohl
die dringlichen praktischen Bediirfnisse an einer gerichtlichen Domaintibertragung
unbeachtet bleiben, als auch die Anwendung des § 1041 ABGB?.

1. Im eingangs genannten Anlassfall konnte eine verbindliche
Klirung des Ubertragungsanspruches in Domainstreitigkeiten
letztlich — schon mangels addquaten Vorbringens der Klagssei-
te —zu Rechr auf sich beruhen. Dennoch setzte sich das Héchst-
gericht in dankenswerter Weise mit den dazu durchaus gegen-
teiligen Positionen in Lehre und Rsp (rechtsvergleichend) aus-
einander.

Im Unterschied zur Sperrungspraxis der Denic e.G., die dem
siegreichen Antragsteller des Dispute-Status in der Folge die
Maéglichkeit einrdumst, die zu 18schende ,,.de*-Domain unmit-
telbar zu erwerben (sog ,,virtuelle Ranganmerkung)*, belisst es
die sterreichische Domain-Vergabestelle dabei, den Wait Sta-
tus 2 mit der gerichtlich aufgetragenen Léschung der Domain
zu beenden”. Die Domain wird nach einer technisch bedingten
Nachlaufzeit von ca 4 Wochen in den allgemeinen Pool der frei
registrierbaren ,,.at“~-Domains ohne Riicksicht auf die rechts-
kriftig festgestellten Kennzeichenanspriiche des siegreichen
Klagers zuriickgestellt. Dadurch kommt es — wie in der Vergan-
genheit zumindest in zwei prominenten Fillen® bereits gesche-
hen — dazu, dass unbeteiligte Dritte die so frei gewordene Do-
main fiir sich registrieren lassen. Der siegreiche Kldger hat erneut
das Nachsehen und muss wiederum den Rechtsweg beschreiten.
Um eine derartige Perpetuierung des rechtswidrigen Zustandes
und zugleich eine Prozesslawine gegen Nichtberechtigte zu ver-
hindern, bedarf die ssterreichische Domainpraxis mE des gericht-
lich durchsetzbaren Ubertragungsanspruches.

Die von Fraiss fiir .at-Domains aufgezeigten Moglichkeiten
des osterreichischen Schlichtungsverfahrens sind dafiir kei-
nesfalls tauglicher Ersatz”. Seit In-Kraft-Treten der Schlich-
tungsordnung am 1. 3. 2003 gibrt es erst zwei (!) entschiedene

1) Ubertragungs- und Léschungsanspruch bei Domainstreitigkeiten, RdW
2005/536, 469.

2} OGH 8. 2. 2005, 4 Ob 226/04w - omega.at, RdW 2005/562, 489 = whl
2005/157, 286.
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am 17. 10. 2005) zur Domain bundesheer.at sowie http:/www.euro-
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RdW 2005/536, 469, 471iSp; kritisch bereits vor Einfuhrung Ander/,
Streitschiichtungsverfahren fur die TLD.at ~ Der Stein der Weisen?,
AnwBIl 2002, 385; weiterfuhrend Proksch, Probleme der Domain-Ver-
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Fille®. Dies als ,Schattendasein® zu bezeichnen, ist Schénfir-
berei. Wohl aufgrund der ,ad hoc” -Schiedsvereinbarung®, dh
beide Streirteile miissen sich schriftlich der Schlichtungsstelle
unterwerfen, besteht keine wirkliche Alternative zum ordent-
lichen Rechtsweg. Dass der Domaininhaber kaum bereir ist,
sich auf die alternative Streitschlichtung einzulassen, liegt auf
der Hand, lduft er doch im Vergleich zu einem Gerichtsver-
fahren Gefahr, seine Domain iibertragen zu miissen.

2. Gleichwohl schafft dieses dringende Bediirfnis allein noch
keine Grundlage fiir einen rechtlichen Anspruch auf Domain-
iibertragung. Entgegen der Auffassung von Fraiss'™ bieten sich
verschiedene teils analog, teils unmittelbar anwendbare Heraus-
gabeanspriiche der geltenden Rechtsordnung an, die der OGH im
Einzelnen zutreffend anfiihrt'. Blof exemplarisch méchte ich
auf zwei davon eingehen.

Ausnahmsweise kommt nach einem Teil der Lehre'? ein An-
spruch auf Ubertragung dort in Betracht, wo der Sachverhalt
eine Analogie zur Regelung der Agentenmarke gem § 30a
MSchG zulisst. § 30a Abs 3 MSchG bietet die Basis dafiir, dass
der Antragsteller begehren kann, dass die angefochtene Marke
auf ihn tibertragen wird. Damit kommce der ausldndische Ge-
schiftsherr in den Genuss des Zeitranges der Agentenmarke.
Durchsetzbar ist der (markenrechtliche) Ubertragungsanspruch
nur vor dem Patentamt. Im Zivilverfahren kann nicht auf Ab-
gabe einer Ubertragungserklirung geklagt werden'?. Insoweit
erscheint eine Analogie zu § 30a MSchG auch verfahrensmiflig
»zu weit hergeholt” und letzelich nur im Analogiewege bei be-
sonderer Sachverhaltskonstellation méglich'?.

Ginzlich aus dem Blickwinkel ldsst Fraiss den zivilen Verwen-
dungsanspruch des § 1041 ABGB, der nicht nur beim sittenwid-

rigen Domain-Grabbing denkbar ist, sondern gerade bei einer
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Kennzeichenverletzung
nach § 9 UWG". Gem
§ 1041 ABGB kann der
Eigentiimer eine Sache in
Natur  zuriickfordern,
wenn sie zum Nutzen eines

Der Ubertragungs-
anspruch in Domain-
streitigkeiten ent-
spricht nicht nur
einem praktischen Be-
diirfnis, sondern lasst
sich auch rechtsdog-
matisch begriinden.

anderen verwendet worden
Ist.
rechtliche Riickgabean-
spruch ist primir, dh solan-
ge die Herausgabe maglich
ist, kann der Verkiirzre keinen Wertersatz verlangen'®. , Eigen-
tiimer” ist dabel jeder, dem ein Rechtsgut zugeordnet ist, wofiir
absolute Rechte wie zB die Persénlichkeitsrechte oder Immate-
rialgiiterrechre ausreichen'”. ,Sache* iSd § 1041 ABGB ist im
weiten Sinn des § 285 ABGB'® zu verstehen und umfasst sowohl
einfache Forderungs- als auch Namensrechte. Die Rsp!'? betrach-
tet auch den ,Bekanntheitsgrad® einer Person als Sache iSd Vor-
schrift. Dass eine Domain, die aus einem Namensbestandteil
gebildet ist oder namensmifiig anmutet, unter diesen Sachbegriff

fillt, entspricht nunmehr woh! einhelliger Lehre?.

Der bereicherungs-

15) Vgl dazu aus Vor-internetzeiten grundiegend Torggler, Der Bereiche-
rungsanspruch beim Missbrauch von Unternehmenskennzeichen, JB!
1971, 1, der diese Bestimmung far das Kennzeichenrecht fruchtbar
gemacht hat.

Apathy in Schwimann, ABGB? § 1041 Rz 24.

Koziol/\Welser, Blirgerliches Recht'?11 {2001) 258 mwN.

Die Domain gilt als Sache im Rechtssinn nach Klicka in Schwimann,
ABGB31l § 285 Rz 10 mwN.

OGH 16. 2. 1981, 4 Ob 406/81, SZ 55/12; 23, 10. 1990, 4 Ob 147/90 - José
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SchlieRlich stellt die ,, Verwendung® jede dem Recht des Ei-
gentiimers widersprechende Nutzung dar, die im Gebrauch des
fremden Gures, aber auch in einer Verfiigung bestehen kann,
die mit der Zuweisung des Rechrtes des Eigentiimers im Wider-
spruch steht®". Insofern ist bereits die Registrierung einer Do-
main zugunsten eines Nichtberechtigten als Verwendung iSd
§ 1041 ABGB zu werten.

Der Riickgabeanspruch gem § 1041 ABGB kann daher mE in
Domainstreitigkeiten dazu dienen, die strittige Domain aufden
verletzten Kennzeichenuiger zu iibertragen.

3. Abschlieflend zur irrlichchaften Auffassung Fraiss', eine Do-
mainregistrierung kdnne durch Loschung nicht beseitigt wer-
den?: Gem § 15 UWG umfasst der Anspruch auf Unterlassung
auch das Rechrt des Verletzten, die Beseitigung des gesetzwid-
rigen Zustands zu verlangen. Besteht demnach — wie vom OGH
fiir omega.at dargelegt — der Unterlassungsanspruch zu Recht,
folgt daraus auch die Berechtigung des Beseitigungsbegeh-
rens*?. Eine unberechtigte Domainregistrierung ist keine
Handlung, sondern ein rechtswidriger Zustand, den es zu be-
seitigen gilt.
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