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Shell versus Shell — eine neue Dimension des Domainrechts?
Zugleich eine Anmerkung zum Urteil des BGH vom 22.11.2001, I ZR 1 38/99"

1. Einleitung

Die vorliegende E ist erst die dritte des deutschen Hochstgerichtes in Domainsachen' und
daher jedenfalls richtungsweisend. Nachfolgend werden rechtsvergleichend deren
Auswirkungen auf die dsterreichische Praxis erortert. Eine eingehende Analyse der E nach
deutschem Recht findet nicht statt, da sie naturgemif3 Berufeneren vorbehalten bleiben muss.
Vor einer kritiklosen Ubernahme durch den sterreichischen Rechtsanwender sei aber — trotz
vergleichbarer Rechtsgrundlagen — gewarnt.

2. Problemstellung

Die k1P ist die deutsche Tochtergesellschaft des weltweit bekannten Olkonzerns SHELL und
Inhaberin der zugehorigen, beriihmten Wortmarke fiir eine Fiille von Dienstleistungen, u.a. im
Bereich des Marketing, der Datenverarbeitung und der Ausbildung. Der Beklagte heif3t
Andreas Shell, betreibt im Nebenberuf ein Unternehmen und war seit April 1996 Inhaber der
Domain ,,shell.de®, die er auch aktiv — zunéchst zu geschéftlichen Zwecken, spéter nur mehr
rein privat fiir seine Homepage im WWW nutzte.

Neben einigen prozessualen Fragen zu den geltend gemachten Unterlassungs-, Beseitigungs-
und Schadenersatzanspriichen hatte der BGH v.a. zu kldren, ob dem Beklagten, der selbst
Namenstriger ist und dessen Gebrauch des Namens ,,Shell* daher grundsétzlich nicht als
unbefugt angesehen werden kann, dennoch durch seine private Nutzung der Bezeichnung
»Shell“ als Domain-Name ein verletzender Eingriff in das Namensrecht der kIP und ihrer
Muttergesellschaft vorgeworfen werden konnte?

3. Entscheidung des Gerichtes

Der BGH lieB3 unter Berufung auf die — festgestellter maB3en — ,,iiberragend bekannte* Marke
der kIP das Verbot einer Verwendung des Domain-Namens ,,shell.de* im geschéftlichen
Verkehr offen, weil der Beklagte insoweit im Berufungsverfahren bereits eine strafbewehrte
Unterlassungserklarung abgegeben hatte.

Gem § 12 dBGB untersagte das Hochstgericht aber (auch) die Verwendung des Domain-
Namens zu rein privaten Zwecken. Dabei stellte es zundchst fest, dass bereits in der
Registrierung einer Domain ein Namensgebrauch lidge. Verwendete ein Nichtberechtigter ein
fremdes Kennzeichen als Domain fiihrte dies zu einer Namensanmafung, nicht aber zu einer
Namensleugnung. Die unbefugte Registrierung eines fremden Namens als Domain bedeutete
im allgemeinen eine Zuordnungsverwirrung, und zwar auch dann, wenn der Internet-Nutzer
beim Betrachten der gedffneten Homepage alsbald bemerke, dass er nicht auf der Internet-
Seite des (berechtigten) Namenstrégers gelandet wére, weil ein erheblicher Teil des
Publikums Informationen im Internet in der Weise suchte, dass in die Adresszeile (des
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Browsers) der Name des gesuchten Unternehmens als Internet-Adresse (hier: www.shell.de)
eingegeben wiirde.
Der vorliegende Fall ist nach Auffassung des BGH dadurch gekennzeichnet, dass der
Beklagte selbst Namenstréiger ist und sein Gebrauch des Namens "Shell" daher grundsétzlich
nicht als unbefugt angesehen werden kann. Gleichwohl stofle die Verwendung des eigenen
Namens durch den Beklagten im Streitfall an Grenzen. Die in Fillen der Gleichnamigkeit
vorzunehmende Abwégung der Interessen der Namenstréger fiihrte dazu, dass der
Beklagte seinen Namen nur mit einem unterscheidenden Zusatz als Internet-Adresse
verwenden diirfe.
Das ansonsten fiir Gleichnamige geltende ,,Gerechtigkeitsprinzip der Prioritat”, d.h. der
Zeitvorrang der Domain-Registrierung, wiirde ausnahmsweise aufgrund der Gewichtigkeit der
klagerischen Interessen nach umfangreicher Abwigung zugunsten der kIP durchbrochen. Die
gewichtigeren kldgerischen Interessen sind:
e die iiberragende Bekanntheit des Kennzeichens ,,Shell*
e _ Shell*“ als Name eines berithmten Unternehmens
e Schwierigkeiten bei der Aufklérung des ,,heterogenen Kundenkreises* der kIP,
dass sie nicht unter ,,www.shell.de* im Internet zu finden sei
e cin Grofiteil der Internet-Nutzer wiirde ,,auf eine falsche Fihrte gelockt® werden,
wenn ,,shell.de* zur Homepage des Beklagten fiihren wiirde
e Internet-Nutzer wiirden kaum erwarten, die private Homepage des Beklagten unter
,,shell.de zu finden
e der kleinere, homogen Benutzerkreis der Freunde und Bekannten des Beklagten
konne leichter iiber eine Anderung seine Domain-Namens informiert werden
Das deutsche Hochstgericht argumentiert demnach mit einem Vertrauensschutz zugunsten des
beriihmten Kennzeichentragers unter Bezugnahme auf die Verkehrserwartung, oder dem, was
es dafiir halt.”
In Ermangelung gesetzlicher Regelungen versagt der BGH allerdings den begehrten
Ubertragungsanspruch, nicht ohne festzuhalten, dass aufgrund der deutschen Vergabepraxis
fiir Internet-Domains ohnehin kein Bedarf dafiir wire, da die Moglichkeit einer
,Rangordnungsanmerkung® fiir den Kliger bei der DENIC e.G. bestiinde.

4. Rechtsvergleichende Kritik

Das Urteil des BGH vermag weder im Ergebnis noch in seiner Begriindung véllig zu
iiberzeugen. Es offenbart vielmehr, dass (auch) fiir das deutsche Hochstgericht
Domainstreitigkeiten nach wie vor technisches und juristisches Neuland darstellen.

Aufgrund der dhnlichen Anspruchsvoraussetzungen der § 12 dBGB’ und § 43 6ABGB* sowie
der vergleichbaren Rechtsfolgen verdienen die richterlichen Ausfiihrungen aber hierzulande
Beachtung. Nochmals: vor einer unbesehenen Ubernahme der eingangs — leitsatzartig
wiedergegebenen — Rechtsansichten sei eindringlich gewarnt.

4.1 Namensrechtliche Aspekte

* Kritisch zum MaBstab der Verkehrserwartung bereits Hohne, Namensfunktion von Internet Domain Names?,
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bestritten oder wird das Interesse des Berechtigten dadurch verletzt, dass ein anderer unbefugt den gleichen
Namen gebraucht, so kann der Berechtigte von dem anderen Beseitigung der Beeintrdchtigung verlangen. Sind
weiterer Beeintrdchtigungen zu besorgen, so kann er auf Unterlassung klagen.

* Die Bestimmung lautet: ,,Wird jemandem das Recht zur Fiihrung seines Namens bestritten oder wird er durch
unbefugten Gebrauch seines Namens (Decknamens) beeintrichtigt, so kann er auf Unterlassung und bei
Verschulden auf Schadenersatz klagen.*



4.1.1 Verhiltnis des biirgerlichen Namensschutzes zu gewerblichen Kennzeichenrechten

Zuzustimmen ist der vom BGH vorgenommenen strikten Trennung zwischen der
rechtsverletzenden Verwendung von Domains im geschéiftlichen und im privaten
Verkehr. Fehlt ein Handeln im geschéftlichen Verkehr, bleibt fiir die Anwendung des
MSchG kein Raum. Dies gilt auch fiir den bekannten Markenrechtsinhaber iSd § 10 Abs 2
MSchG. Nach § 10 Abs 3 Z 1 MSchG versagt sogar das Markenrecht ausdriicklich gegeniiber
dem berechtigten Namenstriager, ausgenommen in den Fillen, in denen die Namensnutzung
,.den anstindigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel“ widerspricht.” Der damit
angesprochene ,,Verwiésserungsschutz* greift nur im geschéftlichen Verkehr zugunsten der
Werbekraft des beriihmten Kennzeichens.® Eine Erstreckung des Verwisserungsschutzes auf
den privaten, nicht geschiftlichen Bereich wére nicht zu rechtfertigen, zutiefst systemwidrig
und contra legem.”

Demgegeniiber setzt § 43 ABGB kein Handeln im geschéftlichen Verkehr voraus.
Sein — im Ubrigen subsididrer — Schutzumfang ist insofern weiter.® Der vom BGH
herausgearbeitete — aber nicht konsequent genug beachtete — Grundsatz, dass der aus § 12
BGB (§ 43 ABGB) abgeleitete namensrechtliche Schutz einer Firma oder eines
Firmenbestandteils stets auf den Funktionsbereich des betreffenden Unternehmens beschrénkt
ist, und nur so weit reicht, wie geschiftliche Beeintrachtigungen zu befiirchten sind, fiihrt
dazu, dass die Benutzung des Namens eines Unternehmens durch einen Dritten au3erhalb des
geschiftlichen Verkehrs im allgemeinen nicht zu beanstanden ist. Um den Flankenschutz des
§ 43 ABGB allerdings nicht leer laufen zu lassen, wird auch der Schutz des (Firmen-)Namens
auf den unbefugten privaten Gebrauch ausgedehnt.’
Dem Tatbestandmerkmal der Unbefugtheit kommt daher insbes. fiir die dsterreichische
Norm entscheidende Bedeutung zu, denn in einem gewissen Sinn liegt darin - &hnlich wie bei
der unlauteren Ausnutzung des Rufs einer bekannten Marke (§ 10 Abs 2 MSchG) — eine
"Ausbeutung" des fiir den Berechtigten geschiitzten Namens, weil der Unberechtigte durch
den Namensgebrauch einen Vorteil erlangt, der ihm nicht zukommt. Dem Namenstriger muss
ein berechtigtes Interesse daran zuerkannt werden, dass sein Name nicht gebraucht wird, um
die Aufmerksamkeit auf Aktivitdten zu lenken, mit denen er nichts zu tun hat.'

4.1.2 Namensleugnung oder Namensanmaf3ung?

Die Bestimmung des § 43 ABGB beinhaltet zwei Grundfille der Namensverletzung, zum
einen die Namensbetreitung (= Namensleugnung) und zum anderen die Namensanmafung (=
Namensbeeintrichtigung).''

Dass die (blofle) Registrierung eines Namens oder Namensbestandteils als Domain ohne
Zustimmung des Berechtigten als unbefugter Namensgebrauch gilt, ist fiir den Osterr
Rechtsbereich schon geklirt.'” Dass der unbefugte Anmelder eine NamensanmaBung und
nicht eine Namensleugnung verwirklicht, betont der BGH vollig zutreffend und diirfte wohl
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der einhelligen dsterr Meinung entsprechen.'” Obwohl jeder Domain-Name aus technischen
Griinden nur einmal vergeben werden kann, wird durch die Registrierung als Domain-Name
das Recht des (wahren) Namenstrigers zur Fithrung seines Namens nicht bestritten.'* Mit der
Registrierung eines Namens als Domain kann, so die unterstiitzenswerte Auffassung des
BGH, bereits eine Interessenbeeintrachtigung iSe Zuordnungs- bzw. Identititsverwirrung
verbunden sein, und zwar auch dann, wenn der Internet-Nutzer beim Betrachten der
gedffneten Homepage alsbald bemerkt, dass er nicht auf der Internet-Seite des Namenstragers
gelandet ist."> Nach den Verkehrsgewohnheiten der Internet-Nutzer ist nimlich davon
auszugehen, dass ein nicht unerheblicher Teil des Publikums Informationen im Internet in der
Weise sucht, dass in die Adresszeile des Browsers der Name der gesuchten natiirlichen oder
juristischen Person als URL eingegeben wird.'®

4.1.3 Unbefugtheit des Namensgebrauchs

Wesentliches Tatbestandsmerkmal der Namensanmafung ist die Unbefugtheit. ,,Unbefugt*
1Sd § 43 ABGB ist jeder Gebrauch eines Namens, der weder auf eigenem Recht beruht noch
vom Berechtigten gestattet wurde.'” Gegenstindlich fehlt es mE bereits am
Tatbestandsmerkmal der Unbefugtheit, weil der Beklagte die Registrierung der Domain in
Ausilibung seines eigenen Namensrechtes vorgenommen hat. Der Name ,,Shell* ist
sprachliches Kennzeichen seiner Trager, der beiden Streitteile, und damit Bestandteil deren
Personlichkeiten. § 43 ABGB verleiht dem Namenstrager ein Recht auf den Namen, das als
Personlichkeitsrecht ein absolutes Recht ist. Als Gebrauchsrecht umfasst es die Befugnis des
Rechtsinhabers, seinen Namen im Rahmen der Rechtsordnung bei allen sich bietenden
Gelegenheiten als Mittel der Identifizierung zu verwenden, so auch unter diesem Namen am
Geschiéftsverkehr teilzunehmen. Mithin darf der Name nicht nur zur Kennzeichnung der
eigenen Person gebraucht werden, sondern auch zu jener von Sachen, Geschéftsbetrieben,
selbstgeschaffenen Werken und Internetwebsites. Damit betrifft § 43 ABGB auch den
Namensgebrauch zu gewerblichen Zwecken und schiitzt nicht zuletzt die Entfaltung der
wirtschaftlichen Personlichkeit.

4.1.3.1 Interessenabwigung bei Gleichnamigkeit?

Die vom BGH geloste Frage, warum nun ausgerechnet die kIP bessere Rechte an der
Bezeichnung “Shell” haben sollte, als der namensgleiche Beklagte, stellt sich mE bei § 43
ABGB dogmatisch gar nicht. Diese ,,FleiBaufgabe‘ wire nach Osterreichischem
Rechtsverstindnis nicht zu erledigen gewesen.'® Die dogmatische Priifung einer
Namensrechtsverletzung iSd § 43 ABGB bricht ndmlich bei befugtem, weil auf eigenem
Recht beruhenden, Namensgebrauch ab. Sie wird, darauf wird im Folgenden eingegangen,
allenfalls im Rahmen des § 1295 Abs 2 ABGB fortgesetzt.
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Hohne, Zum Stand der Domain-Judikatur des OGH, MR 2000, 356.
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Im Falle echter Gleichnamigkeit'® gilt in erster Linie das “Gerechtigkeitsprinzip der
Prioritit”, also der Zeitvorrang. Im Kennzeichenrecht gilt der allgemeine Grundsatz, wonach
idR derjenige, der ein Kennzeichen zuerst gebraucht, das bessere Recht besitzt. Dieser
Grundsatz des Zeitvorrangs gilt nach inzwischen st Rsp beim Zusammentreffen mehrerer
Schutzrechte ganz allgemein, und zur Vermeidung einer unertraglichen Diskrepanz zwischen
dem virtuellen und dem nicht-virtuellen Geschiftsverkehr auch bei der Beurteilung von
Kollisionsfdllen unter Beteiligung einer Domain oder zwischen Domains.*® Dabei wird,
worauf der BGH vdllig zutreffend hinweist, nicht die erste Benutzung des Namens
schlechthin (also die "Gnade der frithen Geburt"), sondern die erstmalige Registrierung der
Domain - eben der Namensgebrauch als Internetadresse — geschiitzt.21

Der BGH hat also zunédchst die Frage des rechtlichen Ankniipfungspunktes der Prioritit in
nachahmenswerter Weise geldst. Eng damit verknlipft ist auch die Frage nach dem
tatsdchlichen Beginn der Domaininhaberschaft zu entscheiden gewesen. Entgegen der
Auffassung des OLG Miinchen gelangt das dt Hochstgericht mit einem entwaffnenden
Argument — mE ebenfalls zutreffend — dazu, dass der abgeleitete Domainerwerb der
erstmaligen Domainregistrierung gleichgestellt sein muss.”? Einem derivativen Domainerwerb
haftet kein Makel an, der auch dann noch nachwirkt, wenn ein berechtigter Namenstrager
Inhaber der strittigen Domain geworden ist.”

Das so entwickelte Prioritdtsprinzip stellte eine einfach zu handhabende Grundregel dar,
die in Fillen der Gleichnamigkeit den redlichen Domaininhaber begiinstigt. [hr muss sich
grundsétzlich auch der Inhaber eines relativ starkeren Rechts unterwerfen, der feststellt, dass
sein Name oder sonstiges Kennzeichen bereits von einem Gleichnamigen als Domain
registriert worden ist.** Diese Auslegung ist mE gleichfalls fiir § 43 ABGB heranzuzichen,
der neben dem Geburtsnamen der natiirlichen Person® und dem idR durch Griindung
entstehenden (Handels-)Namen der juristischen Person®® kraft ausdriicklicher Erwéhnung
auch den Decknamen (Psydonym) schiitzt.”” Der Deckname erlangt wie geschiftliche
Kennzeichen den Namensschutz erst durch Ingebrauchnahme, soweit es sich um von Haus
aus unterscheidungskriftige Bezeichnungen handelt.

Ein Teil der 6sterr Lehre® vertritt demgegeniiber die Auffassung, bei Gleichnamigkeit

gelte ausnahmsweise nicht der Prioritdtsgrundsatz der Benutzung, sondern das ,,Prinzip der
wechselseitigen Riicksichtnahme®. Letzteres gelte jedoch nur fiir Anspriiche gegeniiber
Zwangsnamen.”’ Der Inhaber eines Wahlnamens (Decknamens) kénne sich zur Verteidigung
nicht auf Gleichnamigkeit berufen. Der von Schanda vorgeschlagenen Differenzierung ist mE
nicht zu folgen: die ausdriickliche gesetzliche Anordnung des § 43 ABGB behandelt
Zwangsnamen und Wahlnamen véllig gleich, sowohl das Schutzobjekt als auch den
Schutzumfang betreffend. Zwischen dem Namensschutz des Pseudonyms und dem

" Anders gelagert sind insoweit die E zu sattler.at; bernhart.at und dullinger.at.

2 OGH 3.4.2001, 4 Ob 73/01s - pro-solution.at; 16.10.2001, 4 Ob 226/01s - onlaw.co.at; 20.4.1993, 4 Ob
35/93 - COS, OB1 1993, 245 mwN; 21.12.1999, 4 Ob 320/9% - ortig.at.

' Adicher in Rummel, ABGB T°, § 43 Rz 13 und 14; deutlich OLG Koblenz, Urteil 25.1.2002, 8 U 1842/00 -
vallendar.de, CR 2002, 280 m Anm Eckhardt = K&R 2002, 201.

2 Zum vertraglichen Erwerb von Domains bereits Thiele, Vertrige iiber Internet-Domains, ecolex 2000, 210.
» Den Fall einer dolosen Ubertragung der ,streitverfangenen Sache* hatte der BGH freilich nicht zu
entscheiden.

** Damit konnten die Gerichte auch der letztlich dem Leistungswettbewerb abtriglichen Tendenz
entgegenwirken, dass zunehmend GroBfirmen versuchen konkurrierenden kleineren Firmen Domains auch mit
unterscheidungskraftigen Zusétzen zu untersagen.

3 Jicher in Rummel, ABGB T°, § 43 Rz 2.

% Aicher in Rummel, ABGB I, § 43 Rz 3.

21 Posch in Schwimann ABGB?*1, § 43 Rz 11: allerdings nur gegen eine unbefugte NamensanmaBung.

2 Schanda, Der OGH zu sattler.at — Eine kritische Analyse, in Mayer-Schonberger/Galla/Fallenbéck, Das
Recht der Domain Namen (2001), 67, 74 ff.

¥ Gesetzlich festgelegte Namen wie z.B. der biirgerliche Nachname.



Namensschutz des biirgerlichen Namens besteht — argumentum lege non distinguente — gegen
AnmaBung kein Stufenverhéltnis. Der Namensschutz des Pseudonyms greift auch gegeniiber
dem Tréger des gleichen biirgerlichen Namens voll durch, so dass sich der vom
Gleichnamigen angeblich Verletzte nicht darauf berufen kann, er habe den seinen zeitlich
frither mit seiner Geburt erworben oder nach Registerrecht ein élteres Recht.*

Die Auffassung Schandas wiirde auch den normativen Bezugspunkt, auf dessen Grundlage
der Vorrang bestimmt wird, in gleichheitswidrigerweise verschieben. Dem Recht der
Gleichnamigen ist es fremd, auf den Zeitpunkt der erstmaligen Benutzung des dem Anspruch
zugrundegelegenen Personen- oder Unternehmensnamens abzustellen. Das Priorititsprinzip
»der frithen Geburt® tritt zugunsten des Namensrechts als besonderer Auspragung des
Personlichkeitsrechts® zuriick. Insbesondere kann der (an Jahren) iltere Namenstriger dem
jingeren nicht verbieten, seinen Namen zu fithren. Aus dem Gebot der Riicksichtnahme ldsst
sich ein Vorrang des dlteren Namenstrigers bei Domainnamen mE gerade nicht ableiten, weil
doch — technisch bedingt — stetes die Top-Level-Domain als insoweit
unterscheidungskriftigter Zusatz>> hinzutritt.

Nach der - vom Verfasser insoweit abgelehnten - Auffassung des BGH, die Beriihmtheit eines
Kennzeichens gebe im Rahmen eines Interessenausgleichs der Gleichnamigen den Ausschlag,
sodass der weniger berithmte Namenstrager im Zweifel die Domain verliert, wére der
Verwisserungsschutz des beriihmten Kennzeichens unter dem Deckmantel der
,Unbefugtheit* — vollig systemfremd — beim Namensschutz gewéhrt. Die Unanwendbarkeit
des Verwisserungsschutzes und der personlichkeitsrechtliche Charakter des Namens zeigen
jedoch gerade, dass es bei § 43 ABGB auf die Beriihmtheit oder ,,liberragende Bekanntheit*
des Kennzeichens nicht ankommt.

4.1.3.2 Schranke des Rechtsmissbrauchs

Dennoch gilt auch der Grundsatz der Prioritit der Domainregistrierung nicht
schrankenlos. Die Ausiibung des durch § 43 ABGB gewéhrten Personlichkeitsrechts steht
wie alle Rechte unter dem Gesetzesvorbehalt des Rechtsmissbrauchs, der sich im
Geschiftsleben v.a. am Mafistab des § 1 UWG konkretisiert,>® im privaten Handeln durch
das Schikaneverbot des § 1295 Abs 2 zweiter Halbsatz ABGB. Hat also die durch den
Gleichnamigen veranlasste Domain-Registrierung lediglich den Zweck, den anderen
Namenstriger zu schéidigen,34 so wird die Prioritétsregel, dass der Domain-Name demjenigen
zusteht, der ihn zuerst hat registrieren lassen, zugunsten des zu spiat gekommenen
Namenstriagers durchbrochen. Anwendungsfille dafiir sind z.B. der Aufbau schwer
beleidigender Websiteinhalte, ein glatter VerstoB gegen die Registrierungsbedingungen®” etc.
Im vorliegenden Fall Shell v. Shell finden sich keinerlei Anhaltspunkte dafiir, von einer
rechtsmissbriduchlichen Namensfiihrung des Beklagten iSe einer absichtlichen Schadigung
des Mineraldlkonzerns auszugehen.

Eine praktische Losung hitte sich — fiir Osterreich — insoweit angeboten, als die geschiftliche
Nutzung unter der Domain ,,shell.co.at” und die private Verwendung unter der Domain

3 Ebenso OLG K&ln 6.7.2000, 18 U 34/00 - maxem.de, CR 2000, 696 = MMR 2001, 270.

31 OGH 23.11.2000, 6 Ob 109/00y, MR 2001, 26 unter Bezugnahme auf die stRsp.

32" Vgl dazu OGH 1.9.1992, 4 Ob 43/92 - Harald A. Schmidt, ecolex 1993, 35 = EvBI 1993/41 = OBI 1992, 216.
Im Zusammenhang mit Domains hat v.a. das sittenwidrige Domain-Grabbing praktische Bedeutung erlangt,
siche OGH 12.6.2001, 4 Ob 139/01x — taeglichalles.at mwN zur Rsp.

** Vgl. zur Formulierung die Mat. 3.TN 382; dhnlich OGH 25.10.1983, 2 Ob 522/82, RAW 1984, 44.

** Z.B. gegen die Sunrise-Periode-Vorschriften bei der .info-Domainvergabe; dazu Stomper, Neue TLDs:
UnregelméBigkeiten bei der .info-Registrierung und ihre Folgen, abrufbar unter Attp.//www.rechtsprobleme.at.



,shell.at* aufrechterhalten werden konnte. Gleichfalls wire an die Moglichkeit eines Domain-
Sharing zu denken gewesen.*®

4.1.3.3 Ausblick: Neue Herausforderungen im Recht der Gleichnamigen

Gerade die vorliegende E macht deutlich, dass dem {iber Jahrzehnte eher stiefmiitterlich
behandeltem Recht der Gleichnamigen in modernen Internetzeiten unerwartete Aktualitét
zukommt. Die Fallkonstellationen bei Gleichnamigkeit im Internet sind vielfiltig.”” Die
juristischen Herausforderungen beginnen schon bei der Registrierung von Domains, hdngt
aber auch damit zusammen, dass die Gerichte dem Prinzip des Interessenausgleichs bzw. der
Riicksichtnahme bei der Benutzung von Namen durch Namensgleiche fiir die offline-Welt
(allzu) groBe Bedeutung beigemessen haben. Eine differenzierende Ubertragung der
Grundsiitze des Gleichnamigenrechts auf Domainstreitigkeiten ist mE daher
sachgerecht.™®

Heutzutage ist in Osterreich unbestritten anerkannt, dass Domains
Kennzeichenfunktion haben kdnnen. Insbesondere dann, wenn die Domain gerade zur
Kennzeichnung einer natiirlichen oder juristischen Person gewéhlt worden ist. Festzuhalten
ist, dass nicht jeder Domain Namensfunktion zukommt, sondern tatséchlich nur solchen, die
einen Bezug zu der hinter der Domain stehenden Person erkennen lassen, Domains also, die
Namensbestandteile enthalten oder namensmiBig anmuten.>”
Damit stellt sich die Frage, ab welchem Zeitpunkt der Schutz des § 43 ABGB fiir eine
Namensdomain iiberhaupt in Anspruch genommen werden kann? Der BGH hatte sich
mit diesem Problem nicht zu befassen, konnte er doch die Gleichnamigkeit der Streitteile zum
Registrierungszeitpunkt der Domain unbestrittener ma3en voraussetzen. Der vom OGH zur
Domain ortig.at entschiedene Sachverhalt*® hat ansatzweise bereits die Problematik des
Beginns des Namensschutzes unter Gleichnamigen thematisiert, aber letztlich keiner Losung
bedurft, weil der Domain-Name "ortig.at" von den Beklagten fiir 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, benutzt worden ist.*!
Bei einem nur wenig verdnderten Sachverhalt, stellt sich allerdings tatséchlich ein
Gleichnamigkeitsproblem:42 um dem in Griindung befindlichen Unternehmen einen
Internetauftritt unter eigenem Namen zu sichern, wird die Domain ,,ortig.at* auf einen der
kiinftigen Gesellschafter registriert. Nach Eintragung der z.B. Ortig GesmbH wird die
Domain auf die Gesellschaft iibertragen. Stellt man auf den mal3gebenden Prioritatszeitpunkt
der Domainregistrierung ab, kommt der Frage, ob die Ortig GmbH bereits zu diesem
Namensrechte an der strittigen Domain hatte, streitentscheidende Bedeutung zu.

36 7 B. wie bei ,,winterthur.ch® oder »schering.com®; im Einzelnen dazu, Viefhues, Domain-Name-Sharing,
MMR 2000, 334.

37 Vgl. z.B. die empirische Einordnung von Linke, Das Recht der Namensgleichheit bei Domains, CR 2002,
271,273 ft.

* Ebenso fiir das deutsche Namensrecht Biicking, Namens- und Kennzeichenrecht im Internet (1999), Rz 188 f.
¥ Vgl. OGH 21.12.1999, 4 Ob 320/9% - ortig.at; in diesem Sinn auch vollig zutreffend Hohne, Marginalien zu
Hsattler.at in Mayer-Schonberger/Galla/Fallenbock, Das Recht der Domain Namen (2001), 79, 82 f; an anderer
Stelle habe ich bereits vertreten, insoweit von ,,Namensdomains® zu sprechen, siche Thiele,
Entscheidungsanmerkung zu bernhart.at, wbl 2001, 493, 495.

“" Siehe E vom 21.12.1999, 4 Ob 320/9h.

“!" Die ,,unbescheinigte” Behauptung, die Domainregistrierung sei zugunsten eines in Griindung befindlichen
Vereins, dessen Name abgekiirzt ,,ORTIG* bedeute, hat das dsterreichische Hochstgericht zu Recht fiir wenig
liberzeugend gehalten.

2 Vgl. auch z.B. den Fall, in dem ein internetbegeisterter Grovater dem noch Ungeborenen Enkelsohn seiner
Tochter eine Namensdomains schenkt, die nach Geburt des Kindes mit Zustimmung der Eltern auf den
Neugeborenen iibertragen wird.



Aicher® vertritt die Auffassung, dass der Triger des gleichlautenden (Familien-)Namens mit
dem ,,besseren* Recht ausgestattet sei, weil der Beklagte den Domainnamen ,,fiir einen erst zu
griindenden Verband (vorsorglich) belegt™ habe. Aufgrund seines fritheren
Namensgebrauches habe Herr Ortig ,,ein Recht auf eine (zusatzlose) Namensverwendung
gegeniiber dem registrierten Domain-Namen-Verwender.**

Dazu ist zunichst zu bemerken, dass anerkanntermal3en bereits in der Registrierung einer
Namensdomain ein Gebrauch iSd § 43 ABGB liegt, der nach der unterstiitzenswerten Ansicht
des BGH den primdren Ankniipfungspunkt fiir den juristischen Prioritétsgrundsatz darstellt.
Der potenzielle Namenstrager befindet sich, insbes. bei juristischen Personen, idR noch in
statu nascendi. Gerade im Bereich des E-Commerce ist es tiblich, zuerst die Domain zu
registrieren, um sie fiir das zeitgleich zu griindende namensgleiche Unternehmen zu
,sichern®, da Domains als knappe Giiter rasch vergriffen sind.* Diese ,,Branding-Strategie®
ist bei Public-Relations- und Werbeagenturen ebenso brancheniibliche Praxis, wobei sich die
Domainregistrierung als gingiges Griindungsgeschéft darstellt. Ist die Domainregistrierung
als Griindungsgeschift der namensgleichen Person bescheinigt bzw. nachgewiesen, ist zu
priifen, ob deren Namensrecht auf den Registrierungszeitpunkt zuriickwirkt und somit
prioritdtswahrend ist. Die Registrierung fiir einen potenziell Gleichnamigen ist mE also
gewissermaBen analog § 22 ABGB auflésend bedingt mit dessen Griindung und Ubernahme
der Domain.*®

Zu bedenken ist ferner, dass sich die Kollision von rechtlich relevanten Interessen erst dann
verwirklicht, wenn der bereits bestehende Namenstriager seinerseits beschlief3t, unter seinem
Namen im Internet aufzutreten. Die vorher nur potenziell bestehende Méglichkeit dies zu tun,
kann kaum schon als schiitzenswertes Interesse des Namenstragers angesehen werden, zumal
sie eben noch keine AuBenwirkung entfaltet hat.*” Vor diesem Hintergrund ist es
grundsétzlich eher dem bereits bestehenden Namenstrdger zuzumuten, eine andere Second
Level Domain zu wihlen, als dem in Griindung befindlichen Namenstrager, der sich die
Domain bereits gesichert hat und auf den die Namensdomain dann tatséchlich auch
iibertragen wird. Im Ergebnis hat damit nicht der Inhaber der Domain bzw. der fiir ihn
Handelnde (Griinder)*® ein iiberwiegendes Interesse an dessen Weitergebrauch darzulegen,
sondern der Namenstriager ein solches an der eigenen Verwendung der Domain. Dies diirfte
praktisch nur dann gelingen, wenn der Namen im geschéftlichen Verkehr verwendet wird und
dort zum Registrierungszeitpunkt der Domain eine so iiberragende Verkehrsgeltung geniel3t,
dass dem Namenstrdger ein Ausweichen auf eine andere Domain wegen der damit
verbundenen Behinderung seiner Geschiftstéitigkeit nicht zugemutet werden kann.

So unbefriedigend diese Situation namentlich aus der Sicht des vermeintlich dlteren
Zeicheninhabers auch scheint, l14sst sie sich — soweit ersichtlich — mit rechtlichen Mitteln
nicht ohne Systemwidrigkeiten beseitigen. Insbesondere besteht keine Moglichkeit, den
aktuellen Inhaber einer Domain gegen dessen Willen zu einer gemeinsamen Nutzung der

® In Rummel, ABGB I, § 43 Rz 3a.

# AA bereits ansatzweise Kapferer/Pahl, Kennzeichenschutz fiir Internet-Adressen (,,domains*), OBI 1998,
275, 278.

* Vgl. zu dieser Praxis jiingst Schafft, Die systematische Registrierung von Domain-Varianten. Nicht
sittenwidrig, sondern sinnvoll, CR 2002, 434 ff.

% Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob sich der HandeInde (Gesellschaftsgriinder) gegeniiber dem
Kennzeichninhaber auf die Prioritit seiner Gesellschaft berufen kann. IdR liegt jedoch zumindest eine
(schliissige) Gestattung der Namensverwendung vor (OGH 29.5.2001, 4 Ob 123/01v — dullinger.at).

4 Das mag auch der Gund dafiir sein, dass der BGH den ,,bemakelten Erwerb* einer Domain ablehnt, d.h.
innerhalb der Interessenabwigung kann es dem Domaininhaber nicht angelastet werden, dass er die Domain von
einem Dritten erworben hat, der selbst offensichtlich kein Recht an der Bezeichnung ,,shell* besal3.

“#ISd § 2 GmbHG; zum Begriff vgl. OGH 16.1.1991, 1 Ob 625/90, ecolex 1991, 251 = EvBI 1991/84 = SZ
64/4 = wbl 1991, 208; zur Vertretungsmacht des Vorgesellschafters vgl. OGH 23.3.1999, 1 Ob 71/99v, GesRZ
1999, 182 = RdAW 1999, 527; zur Rechtsverfassung der Vor-Gesellschaft vgl. jiingst Torggler, Das Sein und das
Nichts: Die Vorgesellschaften als Rechtsverhiltnis und als Rechtstriger, 945 in F'S Krejci (2001) mwN.



Internetadresse zu zwingen.* Allerdings fragt es sich, ob es iiberhaupt die Aufgabe des
(nationalen) Rechts ist, die technischen Engpésse des Domain-Name-Systems (DNS) durch
die Einfiihrung einer entsprechenden Pflicht zu beseitigen. Vielmehr erscheint das
hierarchisch aufgebaute DNS dazu geeignet, diesen Zustand durch das hinzufiigen von
Zusétzen bzw. alternativer Top-Level-Domains (z.B. shell.ag) iSe einer Abgrenzungspflicht
fiir Zuspatgekommene zu beseitigen.

4.2 Rechtsfolgenaspekte

Bei Verletzung des Namensrechts durch einen Nichtberechtigten kommt zunéchst ein
Beseitigungsanspruch aus § 43 ABGB in Betracht, der von der jlingsten Judikatur in
Domainsachen auBerhalb des Sicherungsverfahren auch tatsichlich gewihrt wird.” Dieser
fithrt zu einer Loschung der Domain. Um aber in der Praxis bereits vorgekommene Fille einer
Neuregistrierung durch einen anderen als den im Prozess Siegreichen zu verhindern,” muss
der berechtigte Namensinhaber bestrebt sein, die Domain direkt auf sich - per Gerichtsurteil -
ibertragen zu lassen. Der BGH verneint vor dem Hintergrund der deutschen Domain-
Vergabepraxis allerdings mit dem fehlenden Bediirfnis fiir ein solches Begehren dessen
rechtliche Zulassigkeit.”* In Osterreich ist dies wohl anders zu sehen.

4.2.1 Die Argumentation des BGH

In der betreffenden Urteilspassage werden zunichst die — noch einen Herausgabe
gewihrenden - Erwigungen des Berufungsgerichtes> hinsichtlich der Konstruktion eines
Ubertragungsanspruches in Anlehnung an bestehende Normen des deutschen Patent- und

Sachenrechts abgelehnt. "Das Berufungsgericht hat - in Ermangelung einer gesetzlichen Regelung - auf
Bestimmungen zuriickgegriffen, die nach seiner Ansicht vergleichbar sind. auf die patentrechtliche Vindikation
nach § 8 Satz 2 dPatG>* und auf den Grundbuchberichtigungsanspruch nach § 894 BGB. Dabei hat das
Berufungsgericht jedoch nicht hinreichend beachtet, dass es zwar ein absolutes Recht an einer Erfindung oder
an einem Grundstiick, nicht aber ein absolutes, gegentiber jedermann durchsetzbares Recht auf Registrierung
eines bestimmten Domain-Namens gibt. Dem Gesetz ldsst sich kein Anspruch auf die Registrierung eines
bestimmten Domain-Namens entnehmen.

Im Anschluss wendet sich der BGH den iibrigen bislang im Schrifttum und der
Rechtsprechung angefiihrten Argumenten zur Ubertragungsproblematik zu und lehnt auch

diese ab. In der Presseverdffentlichung zu besagtem Urteil war dazu noch zu finden: "Soweit die
Deutsche Shell allerdings die Ubertragung der Internet-Adresse 'shell.de’ auf sich verlangt hatte, hat der
Bundesgerichtshof die Klage abgewiesen. Die Kldgerin konne nur den Verzicht des Beklagten auf die Adresse
'shell.de’, nicht aber die Ubertragung auf sich beanspruchen. Auch wenn dies im konkreten Fall keine Rolle
spiele, kénne einem Dritten ein gleich gutes oder ein noch besseres Recht zustehen. Deshalb sei ein Anspruch

auf Ubertragung des Domain-Namens generell abzulehnen ">

* Die WIPO lehnt zwar eine Pflicht zum Betreib von Gateways, die Hyperlinks zu den Websites der
verschiedenen Kennzeicheninhaber enthalten ab, ermutigt aber zur Priifung einer solchen Mafinahme im
Hinblick auf die friedliche Streitbeilegung (Report of the WIPO Internet Domain Name Process vom 30.4.1999,
WIPO-Verbffentlichung Nr. 439, 32 [N. 128], abrufbar unter
http://wipo2.wipo.int/process/eng/final_report.html). Ein Beispiel fiir einen gemeinsam beniitzten Domain
Namen ist etwa http.//www.winterthur.ch.

0 OGH 13.3.2002, 4 Ob 39/02t - kunstnetz.at, aA noch Burgstaller/Feichtinger, Internet Domain Recht (2001),
25 unter Berufung auf Adicher in Rummel, ABGB 13, § 43 Rz 23.

> Vgl. den von Schanda, Entscheidungsanmerkung zu bundesheer.at II, ecolex 2002, 191 geschilderten Fall.
52 Kritisch dazu bereits Foerstl, Die Entscheidung "shell.de" - Stirkung von Kennzeichenrechten im Internet?,
CR 2002, 518, 524, der im konkreten Fall eine analoge Anwendung von § 8 dPatG fiir vertretbar gehalten hitte.
3 OLG Miinchen, 25.3.1999, 6 U 4557/98, CI 1999, 148 = CR 1999, 382 = JurPC Web-Dok 104/2000.

> Anspruch des Erfinders gegen den Nichterfinder, wenn die Anmeldung zum Patent gefiihrt hat [Anmerkung
des Verfassers].

> Mitteilung Nr. 87/2001 der Pressstelle des BGH, abgedruckt in MR 2001, 402.



Der bloBBe Verweis auf ein potentielles Drittrecht hitte fiir eine "generelle" Ablehnung des
Ubertragungsanspruches mE {iberhaupt nicht {iberzeugt und findet sich im ausgefertigten
Urteilstext in dieser Form auch nicht wieder. Die besagten "Drittrechte" spielen jedoch eine
entscheidende Rolle in der Argumentation des deutschen Hochstgerichtes zu den einzelnen
fiir den Ubertragungsanspruch bislang von Lehre®® und den Instanzgerichten®’
herangezogenen Rechtsnormen des § 687 Abs 2, §§ 681, 667 BGB, des § 812 Abs 1 Satz 1
2.Alt. BGB, sowie den in einer derartigen Streitkonstellation Schadensersatz gewahrenden

Normen.

"Aber auch die im Schrifttum diskutierte Losung, dem Zeicheninhaber einen Anspruch wegen angemafter
Eigengeschdftsfiihrung aus § 687 Abs. 2, §§ 681, 667 BGB oder - wenn es am Vorsatz fehlt - einen
Bereicherungsanspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. BGB (Eingriffskondiktion) zu gewdhren ... scheitert
daran, dass der Eintrag eines Domain-Namens nicht wie ein absolutes Recht einer bestimmten Person
zugewiesen ist. Auch wenn einem Zeicheninhaber Anspriiche gegeniiber dem Inhaber einer sein
Kennzeichenrecht verletzenden Internet-Adresse zustehen, handelt es sich bei der Registrierung nicht unbedingt
um sein (S?Seschézﬁ; denn der Domain-Name kann auch die Rechte Dritter verletzen, denen gleichlautende Zeichen
zustehen.™"

SchlieBlich bemerkt der BGH mit Blick auf die Ubertragung unter dem Aspekt eines

Schadensersatzanspruches: "duch unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes kann die Kligerin nicht
die Umschreibung des Domain-Namens auf sich beanspruchen ... Denn mit einem Anspruch auf Umschreibung
wiirde der Anspruchsteller unter Umstdinden besser gestellt, als er ohne das schddigende Ereignis gestanden
hditte. Denn es bliebe dabei unberiicksichtigt, dass es noch weitere Prdtendenten geben kann, die - wird das
schddigende Ereignis weggedacht - vor ihm zum Zuge gekommen wiren."

Die rechtliche Wiirdigung des Senats kann wohl nur mit dem entsprechenden Verstdndnis der
deutschen Rechtslage nachvollzogen werden. Die Ergebnisfindung ist deshalb nur bedingt auf
die Gesetzeslage hierzulande tibertragbar. Die in der deutschen juristischen Meinung heftig
umstrittene Frage, ob bei einem domainrechtlichen Namens- oder Kennzeichenrechtskonflikt
ein Domain-Ubertragungsanspruch des Inhabers des stirkeren oder besseren Namens- bzw.
Kennzeichenrechtes gegeniiber dem Domaininhaber besteht, stellt sich fiir deutsche

Verhiltnisse letztlich als rein akademisch dar, worauf auch der BGH hinweist: "Im Ubrigen
besteht fiir einen Anspruch auf Umschreibung oder Ubertragung auch kein praktisches Bediirfuis: Ist der
Anspruchsteller der erste Pritendent, kann er sich seinen Rang durch einen sogenannten Dispute-Eintrag™ bei
der DENIC absichern lassen.”

Die Argumente des BGH lassen sich {iber weite Strecken auf die Osterreichische Rechtslage
ibertragen und halten stand. Insbesondere kennt auch das Osterreichische Markenrecht mit
Ausnahme von § 30a MSchG keinen kennzeichenrechtlichen Herausgabeanspruch.®”’ Ein
Dispute-Eintrag ist der dsterreichischen Vergabepraxis der NIC.AT allerdings fremd, sodass
nachfolgend schon aus realen Bediirfnissen heraus die Mdglichkeit einer zwangsweisen
Domaintibertragung gepriift wird.

4.2.2. Der Ubertragungsanspruch als Verwendungsanspruch nach § 1041 ABGB

4.2.2.1 Volle Anspruchskonkurrenz

> Hackbarth, Entscheidungsanmerkung, CR 1999, 384; derselbe, CR 1998, 558, 559; Kur in
Loewenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, 1998, S. 340 f; Poeck in Schwarz, Recht im Internet, 32; Hoeren,
Rechtsfragen im Internet (1998), Rz. 67; nicht ganz eindeutig Ingerl/Rohnke, MarkenG (1998), Vor §§ 14-19
MarkenG Rz 97; Fezer, Markenrecht® , § 3 MarkenG Rz 351.

7 LG Miinchen I, 15.1.1997, 1 HK O 3146/96 - juris.de, CR 1997, 479; LG Saarbriicken, 30.1.2001, 7 IV O
97/00, JurPC Web-Dok. 175/2001; LG Hamburg, — eltern.de, CR 1999, 47; LG Kdln, 15 O 15/98 -
zivildienst.de;

* Vgl. Ernst, MMR 1999, 487, 488; Viefhues, NJW 2000, 3239, 3242; OLG Frankfurt ZUM-RD 2001, 391,
392.

" D.h. eine von der deutschen Registrierungsstelle beherrschte technische Veranderungssperre der
Inhabereintrdge einer delegierten Domain [Anmerkung des Verfassers].

80 So bereits Haller, Entscheidungsanmerkung zu format.at, MMR 2000, 352; vgl. auch Brandl/Fallenbock, Zu
den namens- und markenrechtlichen Aspekten der Domain-Namen im Internet, wbl 1999, 481.



Im Fall einer Kennzeichenverletzung gem. § 9 UWG ist schon seit langem anerkannt, dass
Wettbewerbsrecht und allgemeines biirgerliches Recht selbststindig nebeneinander stehen,
ohne sich gegenseitig auszuschlieBen. Kann daher ein konkreter Sachverhalt sowohl einem
Tatbestand des UWG als auch einem des ABGB unterstellt werden, dann treten grundsétzlich
beide Rechtsfolgen nebeneinander ein. Dies fiihrt dazu, dass der z.B. durch §§ 1 oder 9 UWG
erlangte wettbewerbsrechtliche Schutz gemall § 1041 ABGB auch zum Anspruch des
Verletzten auf Herausgabe des durch den Eingriff erzielten Nutzens fiihrt.' Der OGH hat den
Verwendungsanspruch beziiglich des Namens bereits ausdriicklich bejaht.®> Nachfolgend sind
daher die weiteren Voraussetzungen dieser Norm im Hinblick auf
Namensdomainverletzungen zu priifen.

4.2.2.2 Anwendung auf Domainstreitigkeiten

Gemal § 1041 ABGB kann der Eigentiimer eine Sache in Natur zuriickfordern, wenn sie zum
Nutzen eines anderen verwendet worden ist. Der bereicherungsrechtliche
Riickgabeanspruch ist primér, d.h. solange die Herausgabe mdglich ist, kann der Verkiirzte
keinen Wertersatz verlangen.®

,Eigentiimer ist dabei jeder, dem ein Rechtsgut zugeordnet ist, woflir absolute Rechte wie
z.B. die Personlichkeitsrechte oder Immaterialgiiterrechte ausreichen.® »Sache* 1Sd § 1041
ABGB ist im weiten Sinn des § 285 ABGB zu verstehen und umfasst sowohl einfache
Forderungs- als auch Namensrechte. Die Rsp® betrachtet auch den ,,Bekanntheitsgrad* einer
Person als Sache iSd Vorschrift. Dass eine Domain, die aus einem Namensbestandteil
gebildet ist oder namensmafig anmutet, unter diesen Sachbegriff fillt, diirfte wohl einhelliger
Lehre entsprechen.®

SchlieBlich stellt die ,,Verwendung* jede dem Recht des Eigentiimers widersprechende
Nutzung dar, die im Gebrauch des fremden Gutes aber auch in einer Verfiigung bestehen
kann, die mit der Zuweisung des Rechtes des Eigentiimers im Widerspruch steht.®’” Insofern
ist bereits die Registrierung einer Domain zugunsten eines Nichtberechtigten als Verwendung
iSd § 1041 ABGB zu werten.

Der Riickgabeanspruch gem § 1041 ABGB kann daher mE in Domainstreitigkeit dazu dienen,
die strittige Domain auf den verletzten Kennzeichentriger zu iibertragen.®® Die Durchsetzung

1 OGH 22.11.1994, 4 Ob 78/94 - Schuldrucksorten, ecolex 1995, 192 = JB1 1995, 378 = OB1 1995, 116 =
RAW 1995, 62 = SZ 67/207 = wbl 1995, 167; 29.4.1980, 4 Ob 337/80 - Verdichterstation, OBI 1981, 8.

62 11.5.1976, 4 Ob 369/75 - Smile, EvBI 1977/17 = GRURInt 1977, 337 = JBI 1977, 423 = OBI1 1976, 124 = SZ
49/63; zur dogmatischen Grundlage siehe Torggler, Der Bereicherungsanspruch beim Missbrauch von
Unternehmenskennzeichen, JB1 1976, 1, 5, auf den sich der OGH vollig zutreffend stiitzt.

8 Apathy in Schwimann, ABGB?, § 1041 Rz 24.

4 Welser in Koziol/Welser, Grundri} des biirgerlichen Rechts IT'' (2000), 249 mwN.

% OGH 16.2.1981, 4 Ob 406/81, SZ 55/12; 23.10.1990, 4 Ob 147/90 — Jose Carreras, ecolex 1991, 155 = MR
1991, 68 = OBI 1991, 40 = wbl 1991, 137; 6.12.1992, 4 Ob 127/94 — Fuf3baller-Abziehbilder, ecolex 1995, 272
=JUS Z/1791 = MR 1995, 109 m Anm Walter = OB1 1995, 284 = SZ 67/224 = ZfRV 1995/24; deutlich
24.2.1998, 4 Ob 368/97i — Hormann, OB1 1998, 298 = wbl 1998/209.

8 Zur Rechtsnatur der Domain bereits Thiele, Vertrédge liber Internet Domains, ecolex 2000, 210; derselbe,
Pfandung von Internet Domains, 2001, 38; derselbe, Triplik, ecolex 2001, 600; insoweit iibereinstimmend
Burgstaller, Pfandung von Internet Domains — (k)ein Problem!, ecolex 2001, 197; sieche auch Kilches, Exekution
auf Internet Domains, RAW 2002, 11; Jakusch, Exekution auf Internet Domains, RdW 2001, 580; Oberkofler,
(Ver-)Pfandung von Internet Domains — Neue Entwicklungen im Domain-Recht, MR 2001, 185.

7 Welser in Koziol/Welser, Grundrif} des biirgerlichen Rechts IT'' (2000), 250 mwN.

68 Offenbar hat der OGH bereits einmal mit Urteil vom 16.10.2001, 4 Ob 226/01s — onlaw.co.at, die
Ubertragung einer Domain an den erfolgreichen Kliger gewihrt, ohne sich allerdings mit den dogmatischen
Grundlagen diesbeziiglich auseinander zu setzen: ,,Die Beklagte ist schuldig, in eine Loschung des zu ihren
Gunsten bei nic.at Internet-Verwaltungs- und Betriebsgesellschaft mbH, 5020 Salzburg, Jakob-Harringer-Strafe



des Ubertragungsanspruchs erfolgt dadurch, dass der beklagte Domaininhaber dazu verurteilt
wird, gegeniiber der Vergabestelle eine entsprechende Abtretungserkldrung abzugeben. Da
mit der betreffenden Willenserklarung letztlich ein Parteiwechsel in der
Registrierungsvereinbarung verbunden ist, hiangt ihr Erfolg von der Zustimmung der
Vergabestelle ab, welche zu erteilen diese — jedenfalls kennzeichnrechtlich — nicht
verpflichtet ist. Die NIC.AT GmbH hat sicher aber freiwillig in praxe verpflichtet, derartige
Ubertragungsurteile iiber erste Aufforderung zu erfiillen, sofern sie bestimmt genug und
widerspruchsfrei sind.® Mit dem an die Vergabestelle gerichteten, formwirksamen Antrag auf
Ubertragung der strittigen Domain auf den Kennzeicheninhaber ist dessen
Herausgabeanspruch demnach mE als erfiillt anzusehen.

5. Zusammenfassung: Auswirkungen fiir die osterreichische Praxis

Das Urteil des BGH ist ein weiterer Meilenstein der Rsp zur Problematik der Gleichnamigkeit
im Hinblick auf Domains und die Anerkennung des Prioritdtsprinzips als
Entscheidungsgrundlage, dessen normativer Bezugspunkt die Registrierung der Domain ist.
Die Verwendung des eigenen Namens als Domain zu geschiftlichen Zwecken unterliegt dem
Prioritédtspinzip iSd Erstgebrauchsvorranges sowie dem Lauterkeitsgebot des § 1 UWG.
Niemandem kann allerdings untersagt werden, seinen Namen als Internet-Domain im privaten
Verkehr zu verwenden. In diesem Bereich ist eine erhebliche Verwechslungsgetfahr
hinzunehmen, selbst wenn diese v.a. bei hdufigen Namen in beruflichen Belangen (im
Personalwesen, bei 6ffentlichem Wirken, im wissenschaftlichen Literaturbetrieb etc.) zu
groflen Misshelligkeiten fiihrt. Im privaten Bereich verbleibt nach dsterreichischem Recht als
einziges Korrektiv das Schikaneverbot des § 1295 Abs 2 2.HS ABGB, wenn die Benutzung
des Domain-Namens gegen die guten Sitten verstoBt.

Nach der hier vertretenen Auffassung hat der in seinem Namensrecht Verletzte einen
Verwendungsanspruch nach § 1041 ABGB, der zu einer Ubertragung der rechtswidrig
registrierten Domain an den Berechtigten fiihrt.

8, registrierten Domain-Namen 'www.onlaw.co.at' zugunsten der klagenden Partei einzuwilligen*
[Hervorhebungen vom Verfasser].

% Vgl. Pkt. 3.8. der AGB 2000/Version 1.0 vom 1.6.2000, abrufbar unter http://www.nic.at/german/agbs.html.





