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Cafeoperwien.at

Von hundertjihrigen Telefonanschliissen
und up-to-date gepfindeten Domains

Clemens Thiele*

I. Einleitung

Die Zwangsvollstreckung in Internet Domains bietet mE mehr als »alten
Wein in neuen Schlduchen«. Das Brennglas neuer Techniken fokussiert
vielmehr die stets aktuelle Frage nach verwertbarem Gut in der Exekuti-
on. Unter fulminatem Rickgriff auf die Pfindung von Telefonanschliis-
sen zu Beginn des 20. Jahrhunderts gelingt es dem Hochstgericht einen
mitunter durchaus heftig gefiihrten Meinungsstreit zu Beginn des 21.
Jahrhunderts um die Pfindbarkeit von Domains zu beenden. In Wahr-
nehmung seiner Leitfunktion bereinigt der Oberste Gerichtshof nicht
nur eine zT stark unterschiedliche Pfindungspraxis einiger Instanzge-
richte, sondern gewihrleistet den Rechtsanwendern gerechten Ausgleich
und Rechtssicherheit. Anliegen, die durchaus auch dem Jubilar zugeson-
nen werden diirfen.

II. Das Problem

Die betreibende Partei pfindete in einem Exekutionsverfahren gegen
die verpflichtete Partei, die ein Café am Wiener Opernring betreibt,
deren Domain »cafeoperwien.at«, wobei die zustdndige dsterreichische
Domain-Vergabestelle, die NIC.AT GmbH mit Sitz in Salzburg (kurz:
nic.at), als Drittschuldnerin angefiihrt wurde.

Das BG Innere Stadt Wien bewilligte mit Stampiglienerledigung die
Domainpfdandung und behielt sich die Entscheidung tiber den (gar nicht
gestellten) Verwertungsantrag vor. Zugleich wurde ein Verfiigungsverbot
gegeniiber der Domain-Vergabestelle erlassen und zugestellt. Die nic.at

Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Rechtsanwalt, Griinder der Kanzlei Eurolawyer®
Salzburg, Anwalt.Thiele@eurolawyer.at; Ndheres unter http://www.eurolawyer.at.
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wehrte sich als Beteiligte des Exekutionsverfahrens dagegen mittels Re-
kurs, der erfolglos blieb. Das LGfZRS Wien fiihrte aus, dass die Pfindung
von Domainrechten durch Erlassung eines Verfiigungsverbots an den
Verpflichteten geméf3 § 331 Abs 1 Satz 1 EO sowie durch Verfligungs- und
Leistungsverbot geméfd § 331 Abs 1 Satz 2 EO zu erfolgen hitte, da die
Vergabestelle eine Drittschuldnerin iS der §§ 331 ff EO wére.

Aufgrund des von der Domain-Vergabestelle erhobenen Revisions-
rekurses hatte sich das Osterreichische Hochstgericht - erstmals — mit
der Rechtsnatur der Internet-Domain, ihrer Pfindungstauglichkeit, der
Rechtsstellung der Beteiligten sowie der Art und Durchfithrung der
Zwangsvollstreckung in Domains auseinander zu setzen.

III. Die Entscheidung des Gerichts®

Der OGH wies den Revisionsrekurs zwar zuriick, weil durch die mittler-
weile erfolgte Einstellung der Exekution - mutmafilich aufgrund von
Zahlung - die Beschwerweggefallenwar. Allerdings musste er zur Losung
der verbleibenden Kostenfrage in der Sache entscheiden. Die Hochst-
richterinnen gingen von einer grundséitzlichen Pfindungstauglichkeit
der aus dem privatrechtlichen Vertrag zwischen Domain-Inhaber und
Registrierungsstelle entspringenden Rechte aus. Diese Vermogensrech-
te konnten nach §§ 331 ff EO durch ein blofies Verfiigungsverbot an den
verpflichteten Domaininhaber gepfindet werden. Die wesentliche Leis-
tung der Domain-Vergabestelle lag dhnlich der Leistung eines Bestand-
gebers in der »Zurverfiigungstellung von (virtuellem) Raum« gegen Ent-
gelt. Die Aufrechterhaltung aller Eintrdge zur Domain, die korrekte
Erreichbarkeit (Adressierbarkeit) und die Richtigkeit der Whois-Daten-
bank stellten Leistungen dar, die von der Rechtsmittelwerberin weiter-
hin zu erbringen waren, damit eine sinnvolle Verwertung der gepfinde-
ten Rechte tiberhaupt moglich wiirde. Eines Doppelverbots bedurfte es
keineswegs. Unabhéngig davon war die Domain-Vergabestelle als Dritt-
schuldnerin vom Exekutionsgericht zu verstindigen, weil sie dem Ver-
wertungsverfahren beizuziehen wire. Diese Verstdndigung wire aber
nur faktischer Natur.

1 OGH 25.3.2009, 3 Ob 287/08i - cafeoperwien.at, jusIT 2009/41, 92 (Thiele) = MR 2009,
155 = Zak 2009/341, 219.
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IV. Eigene Stellungnahme

Der vorliegenden Entscheidung ist in Ergebnis und Begriindung unein-
geschrinkt zuzustimmen. Mag das Ergebnis - eine Zuriickweisung des
Revisionsrekurses der Domain-Vergabestelle — auch zunéichst tiberra-
schen, so stellt sie doch eine logische Folge der zwischenzeitigen Einstel-
lung des zugrunde liegenden Exekutionsverfahrens (wohl) durch Zah-
lung der verpflichteten Partei dar. Das Hochstgericht hat sich ebenso
folgerichtig zur Entscheidung tiber die Kosten inhaltlich mit dem Rechts-
mittel auseinander gesetzt. In seiner hypothetischen Priifung gelangt der
OGH zur fehlenden materiellen Berechtigung des bekdmpften Doppel-
verbots und damit konsequenterweise zu einem Kostenzuspruch zu Las-
ten der betreibenden Partei.

In ihrer inhaltlichen Priifung setzten sich die Hochstrichter zunichst
mit der Rechtsnatur der Domainregistrierung, dem Charakter des vom
Domaininhaber abgeschlossenen Vertrages sowie der Art und Weise der
Zwangsvollstreckung in eine Internet-Domain in vorbildlicher Weise
auseinander. Dabei greift der 3. Senat nicht nur auf den von der Rsp und
Lehre bereits sehr gut aufbereiteten Boden der Domainrechtsdogmatik
zuriick, sondern auch auf seine eigene Expertise als Fachsenat in Exeku-
tionssachen. Dadurch gelingt es in homogener, zugleich aber weiterfiih-
render Manier an dhnliche aus dem Offline-Bereich stammende Priju-
dizien anzukniipfen und gleichzeitig richtungsweisend zum Teil heftig
diskutiertes Neuland im Online-Bereich trefflich zu kartieren.

1. Rechtsnatur der Domainvergabe

Die Registrierung einer Domain ist kein hoheitlicher Akt. Die Osterreichi-
sche Domainvergabestelle ist eine private Gesellschaft mbH, an der die
offentliche Hand nicht beteiligt ist. Die nic.at verfiigt weder tiber Hoheits-
gewalt, noch kommt ihr behordlicher Charakter oder ein Beliehenensta-
tus zu.”> Es findet durch sie auch keine rechtliche Priifung dahingehend
statt, ob eine Domain kennzeichen- oder sonstigen rechtlichen Vorschrif-

2 OGH 13.9.2000, 4 Ob 166/00s - fpo.at I, MR 2000, 328 (Pilz) = ecolex 2001/54, 128
(Schanda) = OBI-LS 2001/31/32, 17 = OBl 2001, 30 = OBI-LS 2001/33, 18 = OBI-LS 2001/34,
18 (Schrambdck) = OBI-LS 2001/38, 18 = RAW 2001/157, 141 = RAW 2001/155, 136 = wbl
2001/69, 91 (Thiele) = ARD 5224/28/2001 = SZ 73/140.
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ten widerspricht. Letztlich handelt es sich um einen privatrechtlichen Ver-
trag zwischen dem Domaininhaber und der Registrierungsstelle tiber die
Eintragung einer Domainbezeichnung unterhalb der Top-Level-Domain
».at« in das weltweit gefiihrte elektronische Domain-Name-System. Ziel
ist die jederzeitige Adressierbarkeit der Domain.? Der Auszug aus der von
der Registrierungsstelle betriebenen und verwalteten Whois-Datenbank
gilt als Inhabernachweis fiir eine Internet-Domain.* Inhaber und damit
Verpflichteter einer Domainpfidndung kann nur derjenige sein, der im
Description-Eintrag der Whois-Datenbank aufscheint. Die sogenannte
»Whois«Datenbank fiir ».at«Domains stellt kein 6ffentliches Register dar.

2. Rechtsnatur des Registrierungsvertrages

Nach nunmehr wohl hM® begriindet der Vertrag zwischen Domaininha-
ber und Registrierungsstelle ein Dauerschuldverhéltnis in Form einer
typengemischten Vereinbarung mit werkvertraglichen Kauf- und Pacht-
elementen. Es handelt sich um ein Biindel vertraglicher Haupt- und
Nebenanspriiche. Die Registrierungsstelle schuldet den Erfolg der exak-
ten und jederzeitigen Adressierbarkeit der ibermittelten Daten und ist
verpflichtet, alle Eintrdge zur Domain aufrecht zu erhalten. Sie erfiillt
diese Verpflichtung nach ihren mit dem Domaininhaber vereinbarten
Allgemeinen Geschiftsbedingungen.® Darin behilt sich die Vergabestelle
u.a. das Recht vor, Antrdge im Falle offensichtlicher Rechtsverletzung
oder bei missbrauchlicher Inanspruchnahme ihrer Dienstleistungen
abzulehnen.” Eine allgemeine Priifungspflicht der Vergabestelle vor bzw

3 Deutlich LG Salzburg 31.10.2007, 53 R 346/07z - jambrich.at; vgl auch Oberkofler, (Ver-)
Pfandung von Internet-Domains - Neue Entwicklungen im Domain-Recht, MR 2001,
185, 186.

4 LG Salzburg 31.10.2007, 53 R 346/07z - jambrich.at; Thiele, Vertrage iiber Internet
Domains, ecolex 2000, 210, 211.

5 OGH 25.3.2009, 3 Ob 287/08i - Domainpfindung/cafeoperwien.at, jusIT 2009/41, 92
(Thiele) = MR 2009, 155 = Zak 2009/341, 219.; LG Klagenfurt 19.6.2008, 1 R 171/08d — power-
netshop.at, jusIT 2008/102, 215 (Thiele); LG Feldkirch 12.8.2008, 4 R 185/08v - dunkelblond.
at, jusIT 2009/6, 14 (Thiele); Jakusch, Exekution auf Internet-Domains. Eine Erwiderung
zu RAW 2001/425, 390, RAW 2001, 580; Kilches, Exekution auf InternetDomains, RAW
2001, 390; Oberkofler, MR 2001, 185, 186; Burgstaller, Pfindung von Internet Domains -
(k)ein Problem! ecolex 2001, 197; Thiele in Kucsko (Hg), marken.schutz (2006) 427.

6 AGB2003idFvom 1.12.2003, abrufbar unter http://www.nic.at/fileadmin/www.nic.at/
documents/rechtliches/agb-2003.pdf (28.8.2009).

7 Vgl Pkt. 1.6. der AGB 2003.
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im Zusammenhang mit der Registrierung einer Second-Level-Domain ist
nach der Rsp® gleichwohl zu verneinen.

3. Zwangsvollstreckung in Internet Domains

Beider Zwangsvollstreckungin eine Internet Domainwird demnach nicht
der Domainname ieS gepfandet, sondern das Recht des Domaininhabers
auf exakte und jederzeitige Adressierbarkeit der tibermittelten Datenin-
halte unter einer bestimmten Internet-Adresse, also einer bestimmten
Domain. Da der Domaininhaber (lediglich) einen schuldrechtlichen
Anspruch gegen die Registrierungsstelle hat, beruht die Sperrwirkung
seines Rechts gegeniiber Dritten nicht auf absolut wirkenden rechtli-
chen, sondern allein auf technischen Gegebenheiten, weil Domains welt-
weit einmalig sind.? Da die Domain durch einen vertraglichen Anspruch
des Privatrechts bestimmt wird, handelt es sich um eine nach Art 1 des
1. ZP zur EMRK geschiitzte Eigentumsposition.'® Die Vorschriften tiber
namens-, kennzeichen- oder lauterkeitsrechtliche Anspriiche gegentiber
der Domain stellen unbedenkliche Inhalts- oder Schrankenbestimmun-
gen dar, die vom Gesetzesvorbehalt des verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsbegriffs und seiner Sozialpflichtigkeit gedeckt sind.

a. Exekutionsart

Obwohl das Hochstgericht die in der Literatur™! strittige Frage mangels
Entscheidungsrelevanz offen lisst, erteilt es dennoch der Auffassung, die
Domainpfindung stelle einen Eingriff in das hochstpersonliche Recht
zur Namensfiithrung dar und sei daher unzuléssig, eine Absage. Fiir diese

8  JingstOGH 24.2.2009, 4 Ob 235/08z —nimfuehr.at, jusIT 2009/38, 88 (Thiele); 19.12.2006,
4 0Db 229/06i - 5htp I, OBI-LS 2007/74, 64 = OBI-LS 2007/76, 65 = MR 2007, 103 (Thiele).

9  OGH 25.3.2009, 3 Ob 287/08i - Domainpfiandung/cafeoperwien.at, MR 2009, 155, 156;
Thiele in Kucsko, marken.schutz 430.

10 EGMR 18.09.2007, 25379/04, 21688/05, 21722/05, 21770/05, — ad-acta.de, ecolex 2008,
281 = MR-Int 2008/33 (Thiele/Wittmann) = jusIT 2008/38, 9o (Thiele); gleich lautend
zum geschiitzten Anspruch nach Art 14 dGG zuvor bereits BVerfG 24.11.2004, 1 BVR
1306/02 - ad-acta.de, AfP 2005, 59 = CR 2005, 282 = GRUR 2005, 261 = MMR 2005, 165 =
NJW 2005, 589 = WM 2005, 149 = ZUM-RD 2005, 121.

11 Burgstaller/Feichtinger, Internet Domain Recht (2001) 11; Burgstaller, Internet-
Domain - eine pfiandbare Sache? RAW 2001/293, 258; ders, Pfandung von Inter-
net Domains - (k)ein Problem! ecolex 2001, 197; Kilches, Exekution auf Internet-
Domains, RAW 2001/425, 393.
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auch einer verfassungskonformen Auslegung standhaltende Ansicht,'*
einer grundsitzlichen Pfandbarkeit von Namensdomains, sprechen - so
die Hochstrichter — beachtliche Argumente.

Die beiden maf3geblichen Voraussetzungen fiir die Pfandung und Ver-
wertung von Vermogensrechten nach der Exekutionsordnung bilden die
Pfandungstauglichkeit nach § 448 ABGB einerseits und als negative Vor-
aussetzung, dass das Vermogensrecht nicht iS des § 1393 ABGB »der Per-
son ankleben«darf, also untibertragbar wire, andererseits.” Die Domain
erfiillt beide Voraussetzungen; sie ist taugliches Pfandobjekt und {tiber-
tragbar. Die Domain stellt ein Vermogensrecht dar, das grundsétzlich
uibertragen werden kann und daher verwertbar ist; ».at«-Domains unter-
liegen dem Rechtsverkehr'4 wie andere fungible Giiter auch. Gegenstand
der Domainpfidndung ist daher die Gesamtheit der schuldrechtlichen An-
spriiche, die dem Inhaber der Domain gegentiber der Vergabestelle aus
dem der Domainregistrierung zugrunde liegenden Vertragsverhiltnis
zustehen.®

Da die §§ 330 ff EO die Exekutionsmoglichkeiten erweitern und sdmt-
liche nicht ausdriicklich genannten, aber als Exekutionsobjekte in Be-
tracht kommenden Vermogensrechte des Verpflichteten erfassen sollen,
ist bei der Beurteilung, ob ein Vermogensrecht diesen Bestimmungen un-
terfillt und gepfindet werden darf, nach stRsp'® grofiziigig vorzugehen
und im Zweifel die Exekutionsunterworfenheit anzunehmen. Den betrei-
benden Gldubiger trifft im Exekutionsantrag weder die Beweis-, noch die
Bescheinigungspflicht, dass das in Exekution zu ziehende Vermdogens-
rechtverwertet werden kann. Dogmatisch bemerkenswert begriindet das
Hochstgericht die Pfandbarkeit von Domains nach den §§ 331 ff EO unter
historischem Riickgriff mit der »Exekution auf Telefonanschliisse«'”

12 Thiele, marken.schutz 411 f; Jakusch, Exekution auf Internet-Domains, RAW 2001, 580.

13 OGH 25.3.2009, 3 Ob 287/08i - cafeoperwien.at, MR 2009, 155, 157 unter Hinweis auf
Kollross, Die Exekution auf Vermoégensrechte und Unternehmungen (1935) 21; Ober-
hammer in Angst, EO? § 331 Rz 3, 4; Oberkofler, MR 2001, 185 ff.

14 Der Begriff des Domain-Namens findet sich in § 3 Z 6 lit a E-Commerce-Gesetz, BGBI
12001/152. Erwird dort aber als Teil des elektronischen Geschiftsverkehrs vorausge-
setzt und nicht ndher definiert.

15 Ebenso bereits BGH 5.7.2005, VII ZB 5/05, ITRB 2005, 270 (Rdssel) = JurPC Web-Dok.
110/2005 = K&R 2005, 464 (Kopf) = MDR 2005, 1311.

16 Statt vieler OGH 24.11.2005, 3 Ob 148/05v, JBl 2006, 396 zur exekutiven Verwertbar-
keit einer Option mwN.

17 Soder Titel eines 1915 erschienenen Beitrags von Klang, JBI 1915, 149 ff und 159 ff.
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Aufgrund des Mangels an Apparaten und freien Leitungen wurden
Telefonanschliisse in den Jahren vor und vor allem wihrend des ersten
Weltkriegs zu Handelsobjekten im freien Verkehr, sodass - zum ersten
Mal im Jahr 1911 - Exekutionen auf Telefonanschliisse durchgefiihrt
wurden. Ein Teil der damaligen Lehre'® unterzog diese Zwangsvollstre-
ckungen einer Untersuchung, in der zur Frage, was das Exekutionsobjekt
sei, unter anderem formuliert wurde:

»Der Inhalt des zwischen dem Telephonabonnenten und der staatli-
chen Telephonverwaltung abgeschlossenen Vertrages oder, wie man
mit Riicksicht auf die dffentlichrechtliche Natur des AbschlufSaktes
vielleicht richtiger sagen sollte, des zwischen ihnen bestehenden
Rechtsverhdltnisses besteht nach § 9 T.O. darin," daf8 die Verwaltung
dem Abonnenten eine von ihr erforderlichen Falles erst herzustellende
Telephonstation zur Beniitzung tiberldfSt und sich verpflichtet, diesel-
be wihrend der Dauer des Abonnements in gutem Zustande zu erhal-
ten, wdhrend der Abonnent die Verpflichtung iibernimmt, die Gebiih-
ren piinktlich zu entrichten, die die Beniitzung regelnden Vorschriften
genau einzuhalten, die dem Staate gehorigen Apparate und Leitungen
vor jedem Schaden zu bewahren und nach Ablauf des Abonnements
zuriickzustellen. [...] Will man dieses Rechtsverhdltnis in eine der
herkémmlichen Vertragsfiguren des Privatrechtes einordnen, so kann
man, soweit die Beniitzung der zur Abonnentenstation gehdrigen, im
Eigentum des Staates verbleibenden Gerdtschaften in Betracht kommt,
von Sachmiete (Bestandvertrag), soweit es sich um die Herstellung der
von den Abonnenten verlangten Anschliisse handelt, von Werkvertrag
sprechen. Eine praktische Bedeutung diirfte dieser Zerlegung|...] kaum
zuzuerkennen sein|...]. Es empfiehlt sich daher, fiir die Gesamtheit der
fiir den Abonnenten aus seinem Rechtsverhdltnisse zur Telephonver-
waltung entspringenden Befugnisse eine einheitliche Bezeichnung zu
gebrauchen, als welche am passendsten der Ausdruck »Telephonbe-
niitzungsrecht« gewdhlt werden mag. Die Beantwortung der Frage, ob
und inwieferne dieses Telephonbeniitzungsrecht als geeignetes Exeku-
tionsobjekt in Betracht kommen kann, héngt davon ab, ob es entgelt-
lich an dritte Personen tibertragen werden kann.«

18 Klang, Exekution auf Telefonanschliisse, JBl 1915, 149 ff und 159 ff; zusammenge-
fasst bei Kollross, Vermogensrechte 23 FN 9.
19 Telephonordnung, VO des Handelsministeriums vom 24.7.1910 RGBI Nr. 134.
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Die Pfindbarkeit des Telefonbeniitzungsrechts hat die Lehre*® in wei-
terer Folge bejaht. Daran ankntipfend Gbertrigt der 3. Senat - abgesehen
davon, dass der Vertrag des Domain-Inhabers mit der Registrierungsstel-
le keinesfalls 6ffentlich-rechtlicher Natur ist — die Gedanken Klangs auf
die hier zu beurteilende Problematik, und fiihrt leitsatzartig mE vollig
zutreffend aus:
> Die Internet-Domain als solche stellt lediglich eine technische Adres-

se im Internet dar: ihr kommt keine etwa mit einem Patent-, Marken-
oder Urheberrecht vergleichbare ausschliefdliche rechtliche Stellung
zu, die Ausschliefdlichkeit ist lediglich technisch bedingt. Gleichwohl
ist die Moglichkeit der Pfindung von (privaten) Rechten aus einer
Internet-Domain gemaf$ § 331 EO zu bejahen.
> Der Vertrag des Domain-Inhabers mit der Registrierungsstelle ist kei-
nesfalls 6ffentlich-rechtlicher Natur. Der durch diesen Registrierungs-
vertrag erworbenen Privatrechtsanspruch auf Nutzung einer bestimm-
ten Internet-Domain stellt eine geschiitzte Eigentumsposition nach
Art 1 1.ZP MRK dar, die Objekt der Zwangsvollstreckung sein kann.
> Ahnlich der Pfindbarkeit des Telefonbeniitzungsrechts bildet die
Gesamtheit der dem Domain-Inhaber aus dem Vertrag mit der Verga-
bestelle zustehenden schuldrechtlichen Anspriiche den Gegenstand
der Pfandung.
Zu den verbleibenden Fragen der Form und Wirkung der Pfindung von
Internet Domains greifen die Hochstrichter wiederum auf die grundle-
genden Uberlegungen Klangs®® zu den (historischen) Telefonanschliis-
sen zurlick, und fiihren aus, dass die Zwangsvollstreckung nach den
§§ 331 ff EO zu erfolgen hat. Die Frage, ob neben dem Verfiigungsverbot
an den Verpflichteten ein Leistungsverbot an die Domainverwaltung zu
erlassen sei, verneinen die Hochstrichter unter Berufung auf klang,** der
u.a. formulierte:

»Um zu einer sachlich richtigen Entscheidung zu gelangen, miissen

wir uns einerseits vor Augen halten, worin die Verpflichtungen der Te-

lephonverwaltung bestehen, und andererseits beriicksichtigen, dafs
die Pfdindung als Beschlagnahmeakt nur den Zweck hat, das Exe-
kutionsobjekt soweit sicherzustellen, dafS seine Verwertung fiir den

20 Kollross, Vermogensrechte 23 f.
21 JBl 1915, 149, 159.
22 JBl 1915, 149, 159.
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betreibenden Gldubiger erméglicht wird. Nun bestehen die Verpflich-

tungen der Telephonverwaltung, wie oben ausgefiihrt wurde, in der

gebrauchsfihigen Instandhaltung der Telephonstation und in der Her-
stellung des Anschlusses an das Telephonnetz auf jedesmaliges Verlan-
gen des Abonnenten. Es ist ohneweiters klar, daf$ die Erfiillung dieser

Verpflichtungen auch nach der Pfindung kein Interesse des Gldubigers

verletzt und daf$ andererseits die Nichterfiillung derselben in keiner

Weise dazu beitrdigt, die Verkehrsmoglichkeit zu sichern, ja daf sie

vielmehr wie etwa die mangelhafte Instandhaltung der Station gera-

dewegs eine Gefdihrdung dieser Moglichkeit herbeizufiihren vermag. Es

ist daher vollkommen zwecklos, der Telephonverwaltung die Leistung

an den Verpflichteten [...] zu untersagen.«

Demnach gilt fiir die Zwangsvollstreckung in Domains wiederum leit-

satzartig zusammen gefasst:

» Nach dem System der §§ 331 ff EO wird die Domainpfindung dadurch
bewirkt, dass auf Antrag des betreibenden Gliubigers an den Ver-
pflichteten das Gebot erlassen wird, sich jeder Verfiigung tber das
Recht zu enthalten. Neben dem Verfligungsverbot an den Verpflichte-
ten ist kein Leistungsverbot an die Domain-Vergabestelle zu erlassen,
da diese keine Drittschuldnerin iS des § 331 Abs 1 Satz 2 EO ist.

Auch die Aufrechterhaltung aller Eintrdge zur Domain, die korrekte

Erreichbarkeit (Adressierbarkeit) und die Richtigkeit der Whois-Daten-

bank stellen Leistungen dar, die von der Vergabestelle weiterhin zu erbrin-

gen sind, damit eine sinnvolle Verwertung der gepfandeten Domain tiber-
haupt moglich ist.

Die Pfindung der aus einer Internet-Domain resultierenden Rechte
ist daher nur durch ein gegeniiber dem Verpflichteten zu erlassendes
Verfiigungsverbot vorzunehmen, nicht hingegen durch ein (auch an die
Domainvergabestelle gerichtetes) Doppelverbot. Praktisch erfolgt die Ex-
ekution durch ein gerichtliches Gebot an den Verpflichteten, sich jeder
Verfiigung tiber das Recht zu enthalten. Mit Zustellung des Gebots an den
Verpflichteten ist die Pfandung als bewirkt anzusehen. Die Nutzung der
Internetdomain bleibt dem Verpflichteten vorerst zur Gidnze erhalten.

b. Rechtsstellung der Vergabestelle im Exekutionsverfahren

Bislang géingige — und letztlich durch das Hochstgericht bestétigte - Pra-
xis der Exekutionsgerichte ist es, die Vergabestelle fiir ».at«<-Domains



196  Bergauer/Staudegger (Hrsg), Recht und IT

iiber Antrag des Betreibenden (oder von Amts wegen) von der erfolgten

Domainpfindung zu informieren.” In tatséchlicher Hinsicht zeitigt

diese Verstindigung - nach Auffassung der Vergabestelle** - folgende

Wirkungen:

> Dienic.atrichtet freiwillig den »Wartestatus«ein, der die Ubertragung
der Domain auf Dritte ohne aktive Mitwirkung der Registrierungs-
stelle verhindert; so lange die Pfindung aufrecht ist, wird nic.at die
Ubertragung von der Zustimmung des Gerichtes abhéingig machen.

» Das Recht des Verpflichteten und der nic.at, den Vertrag aufzulésen
oder zu kiindigen, bleibt unberiihrt.

» Die Aufhebung des Wartestatus erfolgt mit gerichtlicher Benachrich-
tigung der nic.at iiber die Einstellung oder Beendigung des Exekuti-
onsverfahrens; diese Benachrichtigung sollte durch den Verpflichte-
ten im Zweifel beantragt werden.

Wie bereits ausgefiihrt, verneint das Hochstgericht nunmehr zutreffend

ein Doppelverbot, dh es bedarflediglich der Erlassung eines Verfiigungs-

verbots an den Verpflichteten gemif3 § 331 Abs 1 Satz 1 EO, nicht hinge-

gen eines Verfligungs- und Leistungsverbots geméfd § 331 Abs 1 Satz 2

EO an die Vergabestelle. Dies deshalb, da anders als beispielsweise bei

Patentrechten, die durch Eintragung in das Patentregister nach §§ 34, 43

Abs 1 PatG gepfindet werden, fiir die Pfindung von Domains eine Spe-

zialvorschrift fehlt und die sogenannte »Whois«Datenbank, aus der die

Inhaber von Internet-Domains ersichtlich sind, kein 6ffentliches Regis-

ter darstellt.

§ 331 EO sieht ein Drittverbot nur vor, wenn der Dritte zu Leistungen
im Rahmen des gepfidndeten Rechtes verpflichtet ist. Ziel des Drittverbo-
tes ist es, Leistungen an den Verpflichteten zu unterbinden, mit denen
der Anspruch des Betreibenden erfiillt werden kénnte.® Die Leistungen
der nic.at nach der Registrierung sind aber nur mehr Nebenleistungen
und nicht geldwerter Art, die ein Leistungsverbot erforderlich machen
wiirden. Die Vergabestelle ist daher zutreffender Weise keine Drittschuld-
nerin iS des § 331 Abs 1 Satz 2 EO. Die Erlassung eines Leistungsverbots

23 Bestitigt durch SchlofShauer/Rosch, nic.at - Drittschuldnerin bei Domain-Pfandun-
gen? MR 2009, 151, ISp.

24 Schlof$bhauer/Rosch, MR 2009, 151, 152.

25 So bereits Thiele, ecolex 2001, 39.

26 StRsp OGH 10.4.2008, 3 Ob 260/07t, Zak 2008/441, 259 = EvBl 2008/131, 677 =]B1 2008,
724 = ecolex 2008/265, 737 = RAW 2008/604, 655 mwN.
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ist weder im Interesse des Betreibenden noch des Verpflichteten, da bei
wortlicher Umsetzung die Domain geldscht wiirde. Fiir ein Verfiigungs-
verbot zu Lasten der nic.at gibt es keine gesetzliche Grundlage.*”

Gleichwohl - und darin ist seine feine Differenzierung zu erkennen® -
behandelt das Hochstgericht die Vergabestelle in anderer Hinsicht doch
als »Drittschuldnerin«, indem ihr - obgleich nicht Partei des Exekuti-
onsverfahrens - die Rekurslegitimation im konkreten Fall zugebilligt
wird. Ein Rechtsmittelrecht des Drittschuldners besteht nach hM*? im-
mer dann, wenn in seine zivilrechtliche Rechtsstellung eingegriffen
wird. Letzteres ist der Fall, wenn er durch einen Beschluss gesetzwidrig
belastet wird, oder wenn ihm ungerechtfertigt Auftréige erteilt werden3®
Dariiber hinaus ist die Vergabestelle aber als in ihren Rechten beriihrte
Drittschuldnerin von der Pfindung und vom Verwertungsantrag zu ver-
stdndigen, weil sie dem Verwertungsverfahren nach § 331 Abs 2 EO bei-
zuziehen ist.>' Die von der Vergabestelle gepflogene Vorgangsweise, iiber
die gepfindete Domain infolge der Verstdndigung durch das Gericht
den Wartestatus gemif3 Pkt 2 ihrer AGB 20033* zu verhéngen, erscheint
fiir die Hochstrichter geeignet, den Zweck der der Pfandung folgenden
Zwangsverwertung zu erreichen, weil dadurch insbesondere die Ubertra-
gung der Domain an Dritte nicht mehr moglich ist. Diese Verstdndigung
ist aber rein faktischer Natur und hat fiir die Entstehung des Pfandrechts
an den schuldrechtlichen Anspriichen aus einer Internet-Domain keine
konstitutive Bedeutung.3?

27 Ebenso bereits LG Feldkirch 12.8.2008, 4 R 185/08v — dunkelblond.at, jusIT 2009/6,
14 (Thiele); zur bislang uneinheitlichen Rsp der Instanzgerichte siehe den Uberblick
von SchlofShauer/Rosch, MR 2009, 151, 153 f.

28 Die Drittschuldnerstellung generell verneinend Schlof$bauer/Rosch, MR 2009, 151,
154.

29 OGH 24.6.1998, 3 Ob 135/98v, NZ 1999, 340 = SZ 71/110 = MietSlg 50.874 = MietSlg L/29;
Jakusch in Angst, EO2 § 65 Rz 3 ff.

30 StRsp OGH 8.5.2008, 3 Ob 83/08i, EVBI-LS 2008/3, 776 = GesRZ 2008, 301 (Frauenber-
ger) = ecolex 2008/378, 1026 = wbl 2008/260, 549 = RAW 2008/675, 719.

31 Vgl OGH 25.03.2004, 3 Ob 174/03i, OJZ-LSK 2004/177 = JUS Z/3770 = EvBI 2004/182,
814 = RAW 2004/626, 671 = immolex 2004/169, 339 = MietSlg 56.812; Frauenberger in
Burgstaller, EO-Kom § 331 Rz 63 ff.

32 Abrufbar unter http:/www.nic.at/fileadmin/www.nic.at/documents/rechtliches/
agb-2003.pdf (28.9.2009).

33 Sobereits Klang, ] Bl 1915, 159 zur Verstindigung der Telephonverwaltung.
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Leitsatzartig zusammengefasst bedeutet dies fiir die Rechtsstellung der

Vergabestelle folgendes:

» Unabhéngig davon ist die Domain-Vergabestelle von der Pfindung und
vom Verwertungsantrag zu verstindigen, weil sie insoweit als Dritt-
schuldnerin iS des § 331 Abs 2 EO dem Verwertungsverfahren beizuzie-
hen ist. Die von ihr infolge der Verstindigung durch das Gericht gepflo-
gene Verhidngung des sog Wartestatus tiber die gepfindete Domain
nach Pkt 2 der nic.atAGB 2003 ist geeignet, den Zweck der der Pfan-
dung folgenden Zwangsverwertung zu erreichen, weil dadurch insbe-
sondere die Ubertragung der Domain an Dritte nicht mehr moglich ist.
Diese Verstdndigung ist aber rein faktischer Natur und hat fiir die Ent-
stehung des Pfandrechts an den schuldrechtlichen Anspriichen aus
einer Internet-Domain keine konstitutive Bedeutung.

Diese Ausfiihrungen treffenlediglichaufdie 6sterreichische Vergabestelle

zu; eine Zwangsvollstreckung in Internet Domains mit anderen Top-Level-

Domains, wie zB ».com« oder ».de« ist damit noch nicht geklirt.3*

c. Zwangsweise Verwertung von Internet Domains

Die Art der Verwertung von Internet Domains wird geméafd § 331 Abs 2
EO iiber Antrag des Betreibenden nach Anhérung des Verpflichteten
bestimmt. Die Verwertungsart, dh die »Versilberung« der Domain, kann
demzufolge idR erfolgen durch:3>

» Zwangsverwaltung nach § 334 EO,

» Zwangsverpachtung nach § 340 EO oder subsididr

» Versteigerung oder Freihandverkauf.3®

Ausgehend von den vertraglichen Grundlagen zwischen verpflichtetem
Domaininhaber und der Vergabestelle ist zunéichst zu berticksichtigen,
dass die zwangsweise exekutive Verwertung der Rechtsstellung des Ver-
pflichteten durch Zwangsverwaltung (vgl § 334 Abs 1 EO) oder durch
Zwangsverpachtung zu erfolgen hat, gegebenenfalls durch Zwangsun-
tervermietung.3” Der Verkauf von Domains als zwangsweise Verwer-

34 Vgl Zum Meinungsstand in Deutschland statt vieler Hombrecher, Domains als Ver-
mogenswerte, MMR 2005, 647 und Ulmer, Domains in Zwangsvollstreckung und
Insolvenz, ITRB 2005, 112 ff jeweils mwN.

35 Vglauch SchlofShauer/Risch, MR 2009, 151, 152 ISp.

36 Vgl OGH 28.1.2004, 3 Ob 268/03y, ecolex 2004, 525.

37 Oberhammerin Angst, EO2 § 331 Rz 40 zu Bestandrechten mwN.
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tungsform kommt ebenfalls in Frage, da die zivilrechtliche und exe-
kutionsrechtliche Beurteilung parallel zu erfolgen hat. Nur wenn ein
Vermogensrecht frei verduflerlich ist, kann auch die Verwertung durch
exekutiven Verkauf bzw dessen Versteigerung zulissig sein.3® Dariiber
hinaus hat die Rsp?? gleichwohl die exekutive Verwertung eines Fruchtge-
nusses primér durch Zwangsverwaltung oder Zwangsverpachtung aner-
kannt, da der Verkauf im Wege der 6ffentlichen Versteigerung meist am
wenigsten ertriglich und zugleich am belastendsten fiir den Verpflich-
teten ist. Durch die Bewilligung der Zwangsverwaltung verliert der Ver-
pflichtete jedes Verfiigungsrecht, seine privaten Wohnrdume sind ihm
allerdings nach § 105 EO zu belassen. Fiir die Zwangsverwaltung einer
Domain kommt eine (analoge) Anwendung dieser Bestimmung nicht in
Betracht, da eine getrennte Domaineinheit zu tiberlassen, die unentbehr-
lich fiir eine private Nutzung des Verpflichteten und fiir die im gemein-
samen Haushalt lebenden Personen ist, technisch nicht méglich ist. An
dieser Stelle sei aber an den Unterschied zwischen »Domain« und »Con-
tent« erinnert:*° Die Domain ist mit der Website nicht gleichzusetzen.
Wihrend unter »Website« eine Webprésenz zu verstehen ist, bezeichnet
Domain einen zusammenhingenden Teilbereich des hierarchischen
DNS-Namensraums.** Die Domain dient daher dazu, eine Webprisenz
(= Website) aufzurufen; die Website wiederum wird auch »Homepage«
genannt, wobei »Homepage« streng genommen nur die Startseite der
Website bezeichnet.#* Denkbar wire durch aus beispielsweise dem Ver-

38 Vgl OGH 28.1.2004, 3 Ob 268/03y, RAW 2004/425, 472 = EvB] 2004/130, 604 = ecolex
2004/235, 525 = JUS Z/3756 = JBl 2004, 637 = immolex 2004/150, 283 = SZ 2004/13 =
MietSlg 56.046 = MietSlg 56.758 = MietSlg 56.828 = NZ 2006/27, 146 (Hoyer) =
MietSlg LVI/7 = EFSlg 109.214; 11.9.2007, 1 Ob 148/07g, immolex-LS 2007/76, 324 =
Zak 2007/743, 435 = immolex 2008/19, 50 (zust Pfiel) = RAW 2008/153, 197 = wobl
2008/43, 132.

39 OGH 28.1.2004, 3 Ob 268/03y, RAW 2004/425, 472 = EvBl 2004/130, 604 = ecolex
2004/235, 525 = JUS Z/3756 = JBl 2004, 637 = immolex 2004/150, 283 = SZ 2004/13 =
MietSlg 56.046 = MietSlg 56.758 = MietSlg 56.828 = NZ 2006/27, 146 (Hoyer) = MietSlg
LVI/7 = EFSIg 109.214.

40 OGH 24.01.2006, 4 Ob 226/05x — Nacht der 1000 Rosen/discobel.at, RAW 2006/196¢,
193 = OJZ-LSK 2006/92/93 = EvBI 2006/75, 415 = RAW 2006/266, 282 = MR 2006, 148 =
RZ 2006, 155 = ecolex 2006/369, 849 = SZ 2006/2.

41 OGH 17.8.2000, 4 Ob 158/00i - gewinn.at, MR 2000, 322 = RdW 2001/32, 21 = wbl
2000/386, 579 = OJZ-LSK 2001/8 = ecolex 2001/53, 128 (Schanda) = EvBl 2001/20, 101 =
OBI-LS 2001/9, 15 = OBI-LS 2001/17, 16 = OBI-LS 2001/19, 16 = OBI 2001, 26 (Schram-
bock) = ARD 5193/25/2001.

42 Vgl Ciresa, Rechtsberatung Internet (2001) Reg 5, Kap 1, 1 f.
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pflichteten einen Link auf der Startseite zu seiner »umgezogenen« Web-
site einzurichten oder den privat genutzten E-Mail-Anschluss (zB privat@
domain.at) unter der gepfdndeten Domain zu belassen.

Die (vertragliche) Verpachtung einer Domain hat in der Osterreichi-
schen Rsp keine und in der Lehre* kaum eine nidhere Erorterung erfah-
ren. Umso bemerkenswerter erscheint daher in diesem Zusammenhang
die Entscheidung eines deutschen Instanzgerichtes:** Im Jahr 2004 hatte
der spéatere Kldger eine Internet-Domain - die zuletzt immerhin einen
Google PageRank in Hohe 7/10 hatte - an den spéteren Beklagten ver-
pachtet. Dieser sollte die zugehorige Website mit Content fiillen und sie
dann als Werbetrdger vermarkten. An den dabei erzielten Umsétzen des
Beklagten sollte der Kldger mit einer Umsatzpacht in Hohe von 15% be-
teiligt werden. Nach einiger Zeit begann der Beklagte, zahlreiche Hyper-
links von der gepachteten Domain auf andere Websites zu setzen, die er
selbst im eigenen Namen und auf eigene Rechnung betrieb. Durch den
hohen PageRank der gepachteten Domain erzeugten diese Links erheb-
lichen Traffic auf den anderen Websites des Beklagten. Der Beklagte
konnte hierdurch zusitzliche Umsitze erzielen, da er einerseits die Nut-
zer seiner anderen Websites ebenfalls an Werbekunden vermarktete und
andererseits seine Domains, deren PageRank durch die eingehenden Hy-
perlinks ebenfalls gestiegen war, teuer verkaufen konnte. Der Pachtver-
trag enthielt fiir diesen Fall jedoch keine ausdriickliche Regelung.

Der Domainverpichter klagte auf eine angemessene Beteiligung an
den so erzielten wirtschaftlichen Vorteilen des Beklagten, die man bei
Abschluss des Pachtvertrages schlichtweg nicht bedacht hatte. Das Ge-
richt lehnte dies jedoch ab. Nach dessen Ansicht war die vom Beklagten
vorgenommene Verlinkung auf seine eigenen Websites vertragsgemafs,
und die vereinbarte Umsatzbeteiligung gelte nach dem Vertrag nur fiir
»echte«, dh mit Dritten erzielte Umsitze.

Das Urteil aus Niirnberg-Fiirth zeigt aber, dass der Rechtsanwender
die Bedingungen der Zwangsverpachtung mit Bedacht formulieren soll-
te. Er sollte sorgfaltig und moglichst genau festlegen, welche Arten der
Domainnutzung umfasst bzw gestattet sind.

43 Thiele, Domain Sharing - der Kénigsweg im flachen Adressraum? RdW 2003, 249, 251.

44 BGH 5.7.2005, VII ZB 5/05, ITRB 2005, 270 (Rdssel) = MMR 2005, 685 (Hoffmann); LG
Nirnberg-Fiirth 16.10.2008, 6 O 9057/07 — Domain-Umsatzpachtvereinbarung, CR
2009, 123 = K&R 2009, 210 = MMR 2009, 217 = NJW-RR 2009, 622.
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Im Einzelfall kann als ultima ratio auch ein genereller Zustim-
mungsvorbehalt oder ein generelles Widerspruchsrecht des Glaubigers
sinnvoll sein. Die Versteigerung tiber ein Internet-Auktionshaus hat sich
nach hM# in Deutschland als eine wirtschaftlich sinnvolle Verwertungs-
moglichkeit herausgebildet.

Verwertung durch 6ffentliche Versteigerung (= auch Versteigerung im
Internet!) aber nur, wenn andere Verwertung nicht oder nur unverhéltnis-
maifig teuer ausfiithrbar ist iS des § 332 EO.

Die exekutive Verwertung schliefdlich erfordert eine sachverstindige
Bewertung der Domain sowie eineanschlieffende Online-Versteigerung.4®

d. Domainschétzung

Zur Vorbereitung der Versteigerung erfolgt nach § 275 EO die Schitzung
des Werts der Domain auf Kosten des Betreibenden durch gerichtlich
beeidete Sachverstindige.

Im Gegensatz zu einer Internet-Prisentation,* die aus einer Vielzahl
von einzelnen Komponenten bestehen kann (sog »Website«), ist die Do-
main lediglich die Ubersetzung einer IP-Adresse eines Computers, die
von einer schwer merkbaren Zahlenkombination in ein méglichst leicht
merkbares Wort bzw in eine kurze alphanumerische Abfolge umgewan-
delt wird.*®

Dennoch konnen Domains ebenso wie Marken und Patente als (imma-
terielle) Vermogensgegenstinde einen besonderen Wert darstellen und
somit als Produktionsfaktoren angesehen werden. Regelméf3ig finden
sich Pressemeldungen, wonach Domains auf dem internationalen und

45 LG Monchengladbach 22.9.2004, 5 T 445/04, InVo 2005 199 = NJW 2005, 1380; Berger,
Zwangsvollstreckung in »Internet-Domains«, Rpfleger 2002, 185; Welzel, Zwangs-
vollstreckung in Internet-Domains, MMR, 2001, 131, 136.

46 Vgl Thiele, What’s in a Domain-Name - Die Bewertung von Internet Domains, OStZ
2006, 334 ff mwN.

47 Zur Bilanzierung von Websites vgl Biegler/Karner, Handels- und steuerrechtliche
Bilanzierung von Webpages in Biegler (Hrsg), www.electronicbusiness.at (2000) 91;
Dienes, Bilanzierung von Websites und Webpages in Toifl/Ziiger (Hrsg), Versteue-
rung von E-Commerce (2000) 15; Griinberger, Die Bilanzierung von Homepages, RAW
2001/476, 440; Schreyvogl, Aktuelle Entwicklungen in der Bilanzierung und Gewinn-
realisierung von Software- und Internet-Leistungen nach US-GAAP, RWZ 2001/39, 115.

48 Zu dieser technischen »Auflosung« von Domains vgl Wolfsgruber, Internationale
Domain-Verwaltung und Registrierung einer Domain unter ».at« in Gruber/Mader
(Hrsg), Privatrechtsfragen des e-commerce (2003) 71 mwN.
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nationalen Domainmarkt fiir hohe Summen verkauft werden. Den bis-
herigen Rekord fiir eine dsterreichische Domain hilt derzeit die Domain
»job.at«, die im Jahr 2007 fiir € 408.000,- den Besitzer wechselte.** Schon
daraus ist abzulesen, dass Domains als handelbare Wirtschaftsgiiter ei-
nen immer wichtiger werdenden finanziellen Stellenwert erlangen. Do-
mains kénnen unabhingig von einem Unternehmen oder einer allenfalls
bestehenden Website tibertragen werden. Gerade im letzteren Fall steht
die monetdre Bewertung der Domain an sich im Vordergrund, nicht das
damit bereits betriebene Projekt.

Grundsdtze der Domainbewertung

Unter Bertiicksichtigung dieser Marktbedingungen gilt es mE, folgen-
de Grundsitze der Domainbewertung zu beachten bzw niemals aus den
Augen zu verlieren:

Die Domainbewertung ist zweckabhingig (Zweckabhingigkeit): Die
Bewertung von Domains besteht vorwiegend darin, moglichst viele Infor-
mationen liber die Domain und die damit verbundenen wirtschaftlichen
Fakten in einer verlédsslichen Abschitzung fiir den gegenwértigen oder
zukiinftigen Wert zu verkniipfen. Daraus ergibt sich eine grundsétzliche
Unterscheidung zwischen gegenwartsbezogenen und zukunftsorientier-
ten Bewertungsmethoden. So treten beispielsweise Konkurrenzsituatio-
nen in den Hintergrund bei Pfandungen, bei Sicherungstibertragungen
oder bei der Bewertung fiir physikalische Zwecke. Die jeweils gewihlte
Methode sollte zumindest als »Kontrollrechnung« mit einer anderen ver-
glichen werden, um daran anschlief3end das erzielte Ergebnis dem Zweck
der Wertbestimmung gegeniiberzustellen.

Die Domainbewertung ist nicht absolut objektiv, sondern eine zielge-
richtete Schétzung (Zielgerichtetheit): Der monetire Domainwert kann
kein absoluter Wert sein, mit Sicherheit kein zeitlich konstanter, sondern
eben nur Momentaufnahme. In der Folge tritt das Phinomen auf, dass
in der Beurteilung des Domainwerts fiir unterschiedliche Zwecke eine
jeweils andere Summe als Endergebnis erreicht wird. Zwar bleibt das
Bestreben, einen moglichst einheitlichen standardisierten und damit
objektiv nachpriifbaren Ansatz der Domainbewertung zu entwickeln,
doch muss schon auf Grund der technischen Einzigartigkeit einer Do-

49 Vgl die Pressemeldung von Pressetext Austria vom 14.12.2007, abrufbar unter http:/
pressetext.at/news/071214003/domain-geschaeft-wird-immer-lukrativer/ (28.9.2009).
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main bewusst bleiben, letztlich »Apfel mit Birnen zu vergleichen«. Die
im Einzelnen zahl- und erfindungsreichen Bewertungsmethoden miis-
sen dabei keinen Nachteil darstellen, da - wie ausgefiihrt - Domains
durchaus nach unterschiedlichen Motiven bewertet werden miissen.
So wie es auch bei anderen Wirtschaftsgiitern keine allgemein giiltigen,
stets anwendbaren, die richtigen »objektiven Werte« liefernden Berech-
nungsformeln gibt, wird die Domainbewertung stets blof3 zeit-, zweck-
und standardabhingige Bewertungen liefern konnen. Der - gleich wie -
berechnete Domainwert kann kein absolut objektiver sein, da er stets
subjektive Momente beinhaltet. Dadurch ist die Domainwertberechnung
auch kein Auffinden eines exakten Domainpreises, sondern die mog-
lichst exakte und zielgerichtete Schitzung des Domainwerts auf Basis
von vorhandenen gegenwirtigen Daten und Fakten.

Methoden der Domainbewertung

Es haben sich verschiedene Formen der Wertermittlung entwickelt.>®
Dabei wird haufig auf Methoden zuriickgegriffen, die aus der Betriebs-
wirtschaftslehre und dem Steuerrecht fiir die Bewertung von Immateri-
algtiterrechten (zB Marken und Patenten) oder von Unternehmen (zB Fir-
menwert) bekannt sind. Dies sind insbesondere

» das kostenorientierte Substanzwertverfahren

» das Ertragswertverfahren und

» die Marktwert-Methode

Dartiber hinaus kommen Kombinationen®" dieser Methoden in Betracht.
Zutreffenderweise® sollten entsprechend der wohl getibten Praxis bei
der Bestimmung des Wertes einer Domain insbesondere folgende Krite-
rien?3 beriicksichtigt werden.

50 Eingehend Thiele, OStZ 2006, 334, 335 ff.

51 Vglschon Viefhues, Entscheidungsanmerkung, MMR 2000, 286, 290.

52 Vgl Schmittmann, Rechtsfragen bei der Bilanzierung und Bewertung einer Domain
nach HGB, IAS und US-GAAP, StuB 2002, 105, 110 ff; Huber/Dingeldey, Handbuch
Domain-Namen (2003) 209 ff; Seifert, Das Recht der Domainnamen (2003) Rz 8/10.

53 Die Aufzdhlung versteht sich keineswegs als erschopfend; vgl auch das Bewertungs-
modell nach der sog »RICK-Formel, erldutert unter http://www.domain-recht.de/
handel/rick.php (besucht am 28.9.2009).
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Hierarchieebene der Domain (Domain-Level)

Die Hierarchie-Ebene einer Domain gibt an, ob es sich um eine Top-Level-
Domain (TLD), zB ».com, ».at« oder ».eu«, eine Second-Level-Domain
(SLD) oder gegebenenfalls noch niedrigere Domainstufe handelt.>* TLDs
sind idR - Ausnahmen kommen allerdings vor® - nicht Gegenstand des
Handelsverkehrs, da sie jedenfalls als cc-TLD Staaten zugeordnet sind.
Dies hindert jedoch rechtlich ihre Verdufderung nicht.

Eine TLD diirfte einen aufSerordentlich hohen Wert darstellen, da mit
ihr regelmif3ig das Recht verbunden ist, die gesamte Vergabe der SLD
unter der TLD zu kontrollieren. Diese hierarchische Kontrolle setzt sich
ibrigens in jeder Domainstufe tiber die darunter liegende, dh weiter
links durch einen Punkt getrennte Stufe, fort. Die Vergabe der TLD ob-
lag urspriinglich der Internet Assigned Numbers Authority (IANA), einer
Abteilung des amerikanischen Handelsministeriums, also im Ergebnis
der Regierung der Vereinigten Staaten. Die IANA delegierte die Vergabe
an den Internet Network Information Centers Registration Service (In-
terNIC), der sich der privatrechtlich organisierten Network Solutions Inc.
(NSI) bedient, um seine Aufgaben zu erfiillen.>®

Im Zusammenhang mit der Hierarchie-Ebene einer Domain ist bei
SLDs zu berticksichtigen, dass der Wert von dem Image der TLD, unter
der sie betrieben wird, abhédngt. Als Grundregel kann gelten, dass die
SLD um so stdrker an Wert verliert, je unbekannter und exotischer die
TLD ist. Eine als ».at« oder ».com« noch werthaltige Domain kann als
».za« oder »ws«Domain bereits faktisch wertlos sein. Regelméflig wer-
den SLDs gehandelt. Niedere Domain-Ebenen sind selten von Interesse.

54 Vglumfassend zum Aufbau einer Domain, ihren Funktionen und rechtlichen Quali-
fikation Thiele in Kucsko (Hrsg), marken.schutz (2006) 420, 425 ff mwN.

55 Vgl die spektakuldren Verpachtung der TDL ».tv« durch den Pazifik-Staat Tuvalu an
die DotTV Corporation, der inzwischen die Ubernahme durch die Firma VeriSign
droht, zum Preis von 50 Millionen US-$ fiir zehn Jahre (vgl Schmittmann, Aktuelle
Entwicklungen im Recht des Internets, NWB F. 28, 929, 930).

56 Eingehend zur Entwicklung Schweighofer, Wer reguliert das Internet? MR 2000, 347;
Proksch, Internet Governance - Die Verwaltung des Internet in Lattenmayer/Behm
(Hrsg), Internet-Rechtsfragen (2001) 1; Mosing/Otto/Proksch, Internet Governance
oder die (Nicht-)Legitimation zur Domain-Verwaltung in Schweighofer ua (Hrsg), IT
in Recht und Staat (2002) 145; umfassend Stotter, Internet Governance. Alternative
Streitschlichtung - Regulierungsmodelle (2002).
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Lénge der Domain

Die Linge der Domain ist von Bedeutung, da der User sich den Namen
moglichst schnell und leicht merken kénnen soll. So soll die Domain zB
bei Horfunk- oder Fernsehwerbung leicht verstdndlich und merkbar sein.
Es gelten insoweit die gleichen Grundsitze wie bei der Bewertung von
Marken fiir die Moglichkeit des sog »Branding«.>” Der Wert einer Domain
nimmtidR proportional zu ihrer Linge ab. In der Praxis haben sich dabei
SLDs mit einer Ldnge von drei bis max. neun Buchstaben als leicht zu
merken, herausgestellt. Zu berticksichtigen ist auch zB eine ambivalente
Bedeutung oder gar ein »Wortspiel«, die eine Eignung der Domain als
Produkt- oder Unternehmensschlagwort erh6hen. Fiir die beabsichtigten
Dienstleistungen ist dann idR von einer origindren Unterscheidungs-
kraft der Bezeichnung auszugehen. Dadurch besteht die Moglichkeit der
Entwicklung zum Unternehmenskennzeichen gemif3 § 9 Abs 1 UWG,
ohne dass es eines Verkehrsgeltungsnachweises bedarf. Die originére
Unterscheidungskraft wirkt sich auch duflerst positiv auf eine anzu-
strebende Wortmarken-Registrierung bzw Eintragung als Wort-Bild-
marke aus. Somit liegen wesentliche Voraussetzungen fiir ein effektives
Branding vor.

Linguistische und phonologische Eignung der Domain

Unter linguistischen Gesichtspunkten ist der Domainname dann als
wertvoll einzustufen, wenn er zB ein Morphem, also ein sinntragendes
Wort der deutschen Sprache darstellt. Man kann daher von einem all-
gemeinen Interesse an diesem Namen ausgehen, der sich zumindest
durch eine gute Memorierbarkeit auszeichnet. Erhoht wird der Wert des
Domainnamens durch eine allfillige Bedeutungserweiterung bei schrift-
licher Kommunikation.

Die Domain sollte nach Méglichkeit keine Bindestriche, allenfalls
hochstens einen Bindestrich an dominanter Stelle haben. Zwar ist »www.
restaurants-salzburg.at« noch merkfihig, hingegen »www.restaurants-
in-salzburg.at« schon erheblich weniger. Mehr als zwei Bindestriche in
einer Domain machen die Domain faktisch schwer merk- und kommu-

57 Darunter versteht man in der Unternehmenskommunikation das Wertpotenzial
zum Aufbau von Marken; siehe Mei-Pochter, Die BrandNet-Company in Bruhn (Hrsg),
Handelsmarken3 (2001) 363, 368; vgl auch Ries/Ries, Die 11 unumstofilichen Gebote
des Internet Branding, 55 ff, 73 ff, die von einem Gebot der Singularitit schreiben.



206  Bergauer/Staudegger (Hrsg), Recht und IT

nizierbar. Der Internetnutzer richtet sich erfahrungsgemafd zwar auf
seinem System eine Reihe von Bookmarks ein, mit denen er auf hiufig
genutzte Websites zugreift. Neue Websites werden ihm aus der Werbung
oder auf sonstige Weise (Fachgespriche, Zeitungsbeitréige etc.) bekannt,
so dass die Adresse zunéchst eine zeitlang im Gedé4chtnis behalten oder
notiert werden muss. Hieran zeigt sich die Bedeutung der Klarheit und
Merktauglichkeit der Domain.

In diesem Zusammenhang kann auch unterschieden werden, ob eine
einzelne Domain (unter einer bestimmten cc-TLD), eine Domainfamilie
oder eine ganze Domainserie bewertet wird (sog »Domain-Portfolio«).
Dies hat Auswirkungen auf die Marktgrofien und Marktdaten, die der Be-
rechnung zu Grunde gelegt werden konnen, sowie auf zukiinftige Markt-
entwicklungen. Auch kann die Domain Bekanntheit in verschiedenen
Landern oder Regionen unterschiedlich sein. Neben diesen Erwédgungen,
die in die eigentliche Wertberechnung einflief3en, sind aber auch Zu- oder
Abschlige moglich, wenn regionale Besonderheiten bei einer Domain
vorhanden sind.

Tippfehleranfilligkeit

Ein Unternehmen hat meistens eine ganze Reihe von Domains - auch
Domain-Portfolio genannt. Damit will es versuchen, alle moéglichen Vari-
ationen, Schreibweisen und Kombinationen seines eigenen Namens und
seiner Produkt- bzw Dienstleistungsnamen abzudecken. Die ist jedoch
in vielen Fillen nicht der Fall, da Liicken im Domain-Portfolio bestehen.
Diese Liicken fiihren zu sogenannten Uberlaufverlusten. Nach bisheri-
gen Erfahrungen - die auch zum Teil durch empirische Studien besti-
tigt werden - entstehen bei Domains, die von einem Unternehmen nur
in einer Variation oder in weniger als der maximalen moglichen Anzahl
von Variationen angemeldet wurde, Verluste von Besucherstromen, die
irrtimlich auf falsche Domainnamen geleitet werden.

Eine Moglichkeit fiir diese Uberlaufverluste besteht im Fehlen der
bindestrichlosen Domain. Diese entstehen, wenn ein Unternehmen nur
einen Namen mit - oder einen Namen ohne - registrieren lassen. Hier-
durch werden bedeutende Besucherstrome auf die andere Domain umge-
lenkt. Untersuchungen haben gezeigt, dass die Uberlaufverluste von der
Bindestrich-Domain auf diejenige ohne hoher sind als umgekehrt. Vor
allem in angelsidchsischen Lindern werden Domainnamen mit Binde-
strichen auf Grund der uniiblichen Schreibweise weniger benutzt und im
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Handel mit Domainnamen mit Preisabschlidgen bedacht. Zu priifen ist
daher, ob die zu bewertende Domain anfillig fiir derartige Uberlaufver-
luste ist oder nicht.

Kommerzielle Nutzbarkeit

Die kommerzielle Nutzbarkeit hdngt von der Popularitit und damit vom
Nachfragemarkt der Domain ab. Populir sind Begriffe wie Sex, Autos,
Reisen etc. Speziellere Begriffe wie Katzenfutter, Hundehalsband, Haus-
meisterservice usf. fallen dagegen erheblich im Ranking zurtick. Dies gilt
erst recht dann, wenn es sich um speziellere Begriffe handelt, die dann
auch noch im Zusammenhang mit einem Eigennamen oder einem Orts
namen stehen. Eine Domain wie »www.katzenfutterversand-aus-salzburg.at«
dirfte faktisch kaum zu verduf3ern sein.

In diesem Zusammenhang stellt es fiir einen Domainnamen ein Wert-
kriterium dar, ob er international verwendbar ist. Eine internationale
Verwendbarkeit ist kein Muss, steigert aber den Wert eines Domainna-
mens meist erheblich. Fiir die internationale Verwendbarkeit sind wie-
derum die Sprache des Begriffes sowie die zugehorige Top-Level-Domain
von Bedeutung.>®

Rechtliche Angreifbarkeit bzw Absicherung

Mit der kommerziellen Nutzbarkeit geht die rechtliche Angreifbarkeit
einher. Nachdem die Rsp> inzwischen entschieden hat, dass Gattungs-
domains nicht grundsétzlich einen Verstof$ gegen § 1 UWG darstellen,
darf davon ausgegangen werden, dass Gattungsdomains eine rechtlich
sichere Position haben, sofern nicht andere Gesichtspunkte hinzutre-
ten.®® Demgegeniiber ist die Domain www.redbull.at fiir einen Grabber
faktisch wertlos, da der jeweilige Inhaber damit rechnen muss, erfolg-
reich vom Namens- und Markenrechtsinhaber auf Herausgabe und
Unterlassung in Anspruch genommen zu werden. Bei der Registrierung
und dem Kauf von Domains spielen rechtliche Bestimmungen und die
Gesetzeslage eine entscheidende Rolle.

58 Eine weitere Hilfe sind die in regelméfligen Abstinden aktualisierten Domain-
Preisspiegel, zB unter http://www.domain-spiegel.de (besucht am 28.9.2009).

59 OGH 10.2.2004, 4 Ob 229/03k - autobelehnung.at, pfandleihanstalt.at, JUS Z/3774 =
EVBI 2004/158 = MR 2004, 374 (Thiele) = RAW 2004/408, 461 (Fraiss).

60 OGH 12.7.2005, 4 Ob 131/05a - whirlpools.at, MR 2005, 446 (Burgstaller) = wbl
2005/306.
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Unproblematisch sind in der Regel der eigene Name oder Variationen
des eigenen Namens, eigene oder erfundene Firmen - oder Produktna-
men (insofern keine dlteren Markenrechte dagegen stehen) und rein be-
schreibende Namen. Eine kennzeichenrechtliche, zumindest aber eine
markenrechtliche Abkldrung hat daher mafdgeblichen Einfluss auf die
Domainbewertung. Marken- und zumindest nationale Firmenbuchre-
cherchen sind daher jedenfalls angezeigt.

Werbewirkung bzw Brandinggiite

Beireinen Internet-Unternehmen ist der Domainname idR gleichlautend
mit der Marke bzw dem Firmennamen. Eine starke Markenbekanntheit
und Beliebtheit geht daher, natiirlich unter Einbeziehung anderer Fakto-
ren wie der Qualitét des Produktes und der Internetseite selbst, mit dem
Erfolg der Website einher. Der Klang und das Image des Domainnamens
ist daher von auf3erordentlich grof3er Bedeutung fiir die Markenbildung
(Branding). Auch bei etablierten Unternehmen ist im Allgemeinen durch
das Erwdhnen des Domainnamens eine positive Imagewirkung auf das
Unternehmen und die Produkte merkbar. Die Domain sollte jedoch
direkt den Unternehmensnamen wiedergeben und nicht mit Zusétzen
wie »online«oder Bindestrichen versehen sein.

Projektbewertung
Existiert ein Projekt (zB eine Website), konnte die Projektbewertung tiber
dem reinen Domainwert liegen. Dann sind auch Indikatoren wie Besu-
cherzahlen, Newsletterabonnenten, Hohe der bisherigen Umséitze, Wer-
beeinnahmen usw. zu schitzen. Dazu hat das LG Hamburg® festgehal-
ten, dass sich insoweit der Wert einer Domain u.a. aus dem Grad ihrer
Anziehungskraft fiir potentielle Besucher der zugehorigen Website
errechnet. Dabei kommt dem Bekanntheitsgrad der jeweils verwendeten
Bezeichnung ebenso grofe Bedeutung zu, wie den Nutzungsgewohnhei-
ten der angesprochenen Verkehrskreise. Daneben kommt es fiir die Wert-
haltigkeit einer Domain auch darauf an, in welchem Maf3e die Hohe des
Umsatzes durch die Domain geférdert wird bzw werden kann.

Bei einem komplett entwickelten Internetprojekt bestimmt sich der
Wert nicht ausschliefdlich nach der verwendeten Domain, die nur einen
Teil dazu beitrédgt. Die Projektbewertung erfordert vielmehr die Bertick-

61 Urteil vom 2.7.2002, 312 O 116/02, JurPC Web-Dok 324/2002.
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sichtigung individueller Faktoren wie zB Gestaltung der Website, Besu-
cherzahlen, Anzahl der registrierten Nutzer bzw Newsletterabonnenten
etc. sowie die Einschitzung des Projekts und der Domain in Bezug auf
Suchmaschineneignung, Werbewirkung und Verkaufschance.

e. Zwischenergebnis im Verwertungsverfahren

Die fiir eine Verwertung entscheidende Frage nach dem Wert einer Inter-
net-Domain bedarf stets einer sorgfiltigen Beantwortung und kann nur
individuell-konkret beantwortet werden. Das Ergebnis liegt idealerweise
beim fairen Marktwert (»fair market value« - Verkehrswert). Eine Vielzahl
von Faktoren spielt bei der Bestimmung des Wertes und der Auswahl der
Bewertungsmethoden eine Rolle. Bei jeder Domain miissen diese Fakto-
ren neu gewichtet werden. Empirische Domainspiegel fiihren zu verwert-
baren Transaktionsvergleichen und tragen wesentlich dazu bei, erste
Marktwerte zu etablieren.

Schliefdlich besteht im Verwertungsverfahren die Moglichkeit eines
Ubernahmeantrags nach § 271 EO, gleichwohl als Alternative zum Uber-
tragungsanspruch: Dies bedeutet eine Ubernahme der gepfindeten Do-
main zum Schétzwert zzgl. 25 % sowie der bisherigen Kosten durch Dritte
oder den Betreibenden bis 14 Tage vor Versteigerung.

V. Zusammenfassung

Die jlingst verdffentlichte Grundsatzentscheidung des OGH formuliert
das »How-to-Do« der Zwangsvollstreckung in Internet-Domains. Bei
Beachtung dieser Grundsitze dirfte die in den Unterinstanzen bestehen-
de Judikaturdivergenz der Vergangenheit angehéren.

Einmal mehr beweisen die HochstrichterInnen unter Rickgriff auf
knapp hundertjihrige Uberlegungen der Lehre zur Exekution auf Tele-
fonanschliisse, dass dieselben Grundsétze auch im Online-Zeitalter gel-
ten. Die privaten Rechte aus dem Registrierungsvertrag fiir eine Internet-
Domain sind einer Zwangsvollstreckung zugénglich. Die Gesamtheit der
dem Domain-Inhaber aus ihm zustehenden schuldrechtlichen Anspri-
che bildet den Gegenstand der Pfindung. Nach den §§ 331 ff EO wird
die Domainpfindung dadurch bewirkt, dass auf Antrag des betreiben-
den Glaubigers an den Verpflichteten das Gebot erlassen wird, sich jeder
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Verfiigung tiber das Recht zu enthalten. Neben dem Verfiigungsverbot an
den Verpflichteten ist kein Leistungsverbot an die Domain-Vergabestelle
zu erlassen, da diese durch das Verhingen des Wartestatus tiber die
gepfiandete Domain ihren gesetzlichen Verpflichtungen ausreichend
nachkommt.

Abstract

Die privaten Rechte aus dem Registrierungsvertrag fiir eine Internet-Domain sind

einer Zwangsvollstreckung zugénglich. Die Gesamtheit der dem Domain-Inha-
ber aus ihr zustehenden schuldrechtlichen Anspriiche bilden den Gegenstand

der Pfindung. Nach § 331 EO wird die Domainpfandung dadurch bewirkt, dass

auf Antrag des betreibenden Gldubigers an den Verpflichteten das Gebot erlassen

wird, sich jeder Verfiigung tiber das Recht zu enthalten. Neben dem Verfiigungs-
verbot an den Verpflichteten ist kein Leistungsverbot an die Domain-Vergabestel-
le zu erlassen, da diese durch das Verhdngen des Wartestatus tiber die gepfdndete

Domain ihren gesetzlichen Verpflichtungen ausreichend nachkommt.

Schlagworte
Internet Domain; Zwangsvollstreckung; Pfandung; gerichtliche; Verwertung;
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