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Neues zu Ortsnamendomains: The Good, the Bad and

the Ugly

Zugleich eine Anmerkung zu OGH 11. 8. 2015, 4 Ob 75/15f (unken.at III)

» jusIT 2015/90

¢ Namensrecht, Verletzung des; Internetdomain, kein
' Ubertragungsanspruch; Domain-Grabbing als Rechts-
frage; Verwirkung von Namensrechten; Analogiefahig-
keit; Domainldschung; Kennzeichenkraft

Der Sommer des Jahres 2015 war sehr lang und sehr heif3.
Fir das Recht der Namensdomains hat der 4. Senatim Au-
gust zwei heifle Themen entschieden: Zum einen den ge-
richtlichen Ubertragungsanspruch, zum anderen die Ver-
wirkung von Namensrechten. Damit der aufmerksame
Rechtsanwender weif3, was die Rsp? letzten Sommer ge-
tan hat, setzt ihn dieser Beitrag — wertend? —ins Bild.

1. Ausgangsfall

Der Ortsname ,,Unken“ hat schon im Provisorialverfahren die Ge-
richte beschéftigt.® Die klagende Gemeinde Unken und die Be-

1 OGH 11. 8. 2015, 4 Ob 75/15f (unken.at Ill) = jusIT 2015/71 (LS) = Zak

2015/610 = ZIIR 2015, 429 (krit Thiele).

Der Verfasser war als KV am Verfahren beteiligt.

3 OGH 19.3.2013,4 Ob 45/13s (unken.at ) = jusIT 2013/43, 89 (Thiele) = wbl
2013/129, 356 (Thiele).
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§ §§ 43,335,1041 ABGB; § 58 MSchG; § 9 Abs 5 UWG;

Art 20 Abs 11 EU VO 874/2004

klagten streiten Uber die Frage, ob die Beklagten zur Nutzung
des - urkundlich erstmals 1128 erwahnten - Namens der Klage-
rin als Internet-Domain berechtigt sind (,,unken.at®). Die erstbe-
klagte Gesellschaft bietet Internetdienstleistungen an, der Zweit-
beklagte ist ihr Geschéftsfiihrer. Er hatte die strittige Domain im
Jahr 2000 von einem Dritten fiir die Erstbeklagte erworben. Dies
stellte die Klagerin 2002 fest, als sie versuchte, die Domain fiir
sich selbst registrieren zu lassen. Es wurde eine einfache Home-
page mit einer Postkartenansicht von Unken samt Verlinkung auf
die Gemeindewebsite eingerichtet. Eine formelle Zustimmung
zur Nutzung ihres Namens erteilte die Gemeinde nicht. In den
Folgejahren, ca ab 2009, gestaltete die Erstbeklagte die Website
um, l6schte die Verlinkung und leitete Internetnutzer automa-
tisch auf eine unter ,lofer.at“ betriebene Website der Nachbar-
gemeinde weiter. Sie richtete auch Subdomains (nach dem Mus-
ter ,name.unken.at“) und E-Mail-Postfacher (nach dem Muster
»name@unken.at“) ein und stellte diese ihren Kunden zur Ver-
fligung. Im Jahr 2012 forderte der Biirgermeister der Klagerin
von den Beklagten die Herausgabe der Domain. Diese stimmten
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nicht zu, boten aber der Klagerin die Gestaltung einer darunter
aufrufbaren Website an, wofiir die Klagerin einmalig € 4.000 bis
€6.000 sowie monatlich €2.000 zahlen sollte. Die Gemeindever-
tretung lehnte das ab und klagte.

Dieerstenbeiden Instanzen,das LG Salzburgund dasOLG Linz,
gaben der Unterlassungs- und Herausgabeklage statt. Zur Frage,
ob und ggf welchen Organen der Gemeinde die Nutzung der Do-
main fiir E-Mail-Adressen und Subdomains bekannt war, trafen
die Instanzgerichte weder Positiv- noch Negativfeststellungen.

Der OGH lieR das aulRerordentliche Rechtsmittel der Beklag-
ten zu und hielt im nunmehrigen Hauptverfahren zunéchst an
seiner Rsp fest, nach der dem Namenstrager bei Verletzung sei-
nes Rechts durch eine fremde Internet-Domain kein Anspruch
auf Ubertragung dieser Domain zustehen kann. Die Begriindung
lautet: ,,Es wére nicht sachgerecht, der Kldgerin bloR wegen ihrer
friheren Klagsfiihrung einen Vorteil zu gewahren“* Ferner ge-
langte der OGH in dieser Rechtssache zur - fiir Osterreich véllig
neuen - Auffassung, dass die in § 58 MSchG vorgesehene Verwir-
kung markenrechtlicher Anspriiche durch langere Duldung von
Eingriffen bei Anspriichen von Unternehmern und Gebietskor-
perschaften, die auf das Namensrecht nach § 43 ABGB gestiitzt
werden, analog anzuwenden ist. Ob namensrechtliche Anspri-
che natirlicher Personen, die sich nicht im geschéftlichen Ver-
kehr betatigen, anders zu behandeln wéren, blieb offen. Nun-
mehr ist in einem weiteren Rechtsgang zu klaren, ob die Voraus-
setzungen der Verwirkung im konkreten Fall erfillt sind.

2. The Good

Der Ausgangsfall klart zunachst wesentliche Fragen des Domain-

namensrechts, die von den Gerichten seit der ersten dazu ergan-

genen Entscheidung im Jahr 1998° zu beantworten sind:

= Ortsnamen besitzen idR Unterscheidungskraft iSd § 43 ABGB;
dies zumeist aus historischen Griinden. Eine Zuordnungsver-
wirrung tritt daher auch bei der Verwendung des Gemeindena-
mens in der Form unterhalb einer Top-Level-Domain ein (hier:
unken.at). Als Worte der Alltagssprache sind ,,Unke“ und ,un-
ken“ nicht so gebrauchlich, dass sie bei einer .at-Domain die
Zuordnung zur Gemeinde ausschldssen.®

= Die genehmigte Nutzung einer Ortsnamensdomain erfordert
nach § 867 ABGB die formale Zustimmung des nach der jewei-
ligen Gemeindeordnung zustandigen Vertretungsorgans ge-
maRk den internen Organisationsvorschriften fiir die Wirkung
aktiver Vertretungshandlungen.” Dem Domaininhaber ist zu-

4 Siehe auch OGH 22. 10. 2013, 4 Ob 59/13z (schladming.com II) = ecolex
2014/65, 162 (Horak) = jusIT 2014/4, 17 (krit Thiele) = OBl 2014/6, 22 (Do-
nath) = ZIR 2014, 71 (Grafl/Fradinger) zu einer .com-Domain.

5 OGH 24.2.1998, 4 Ob 36/98t (jusline.com I) = ecolex 1998, 565 (Schanda)
=MR 1998, 106 (Haller); die erste hochstgerichtliche Entscheidung zu Orts-
namendomains folgte im Jahr 2001: OGH 14. 5. 2001, 4 Ob 106/01v (ad-
net.at 1) = MR 2001, 408 = OBl 2002/34, 164; dazu Fallenbéck/Kaufmann/
Lausegger, Ortsnamen und geografische Bezeichnungen als Internet-Do-
main-Namen, OBl 2002, 164.

6 Punkt4.2. des Urteils.

7 Punkt3.2. (b) des Urteils.
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zumuten, die Zustimmung des Namenstrdgers zur Nutzung
des Namens einzuholen.?

= Wird ein Ortsname ohne weiteren Zusatz als Domain verwendet,
so nehmen die angesprochenen Kreise an, dass der Namenstra-
ger — in welcher Weise auch immer - hinter dem Internetauftritt
steht; damit tritt unabhangig vom Inhalt der allféllig zugehori-
gen Website eine Namensverletzung ein. Diese ist durch eine
sog gerichtlich angeordnete Domainléschung zu beseitigen.

= Einen Anspruch auf Domainiibertragung gewahrt das Gesetz
lediglich fir ,.eu“-Domains aufgrund der ausdricklichen An-
ordnungin Art 20 Abs 11 VO (EU) 2004/874.°

= Namensrechtliche Anspriiche auf Unterlassung und Domain-
[6schung konnen auch gegeniliber dem Geschéftsfiihrer einer
GmbH erfolgreich geltend gemacht werden. Dieser ist auf-
grund seiner Organstellung jedenfalls passiv legitimiert und
besteht eine personliche Haftung.1

= Das Rechtsinstitut des Domain-Grabbing beinhaltet auch nach
dem UWG 2007 subjektive Elemente. Anders wére es nicht zu
erklaren, dass der OGH! zwar den objektiven Tatbestand der
Domain-Vermarktung bzw der Domain-Blockade durch die Be-
klagten grundsatzlich bejaht, allerdings die Schadigungsab-
sicht, aus der sich erst die Unlauterkeit iSd § 1 Abs 1 Z 1 UWG
fir einen Unterlassungsanspruch ergibt, verneint.

So weit, so gut.

3. TheBad

Die vorliegende Absage an den Domainubertragungsanspruch
hat fiir die 6sterreichische Domainpraxis weitreichende, konflikt-
befeuernde Auswirkungen. Wahrend in Deutschland der sieg-
reiche Klager eines bei der DENIC (fiir ,,.de“-Domains) beantrag-
ten sog ,Dispute-Eintrags“ automatisch neuer Inhaber der zu (6-
schenden Domain wird, besteht in Osterreich eine solche Még-
lichkeit nicht. Mangels gerichtlicher Ubertragung kann der Streit
gegen einen schnelleren, neuen Domaininhaber wieder von vorn
beginnen. Der Rechtsfrieden bleibt auf der Strecke. Der vom
4. Senat gewahlte Ansatz, einen nicht am Streit beteiligten Drit-
ten zu schiitzen (wovor?), bringt nicht weiter? und erscheint sys-
temfremd. Eine wichtige Auspragung der rechtskonformen Aus-
legung ist auRerdem der Grundsatz, dass staatliche Vorschrif-
ten moglichst im Einklang mit internationalen Verpflichtungen
zu interpretieren sind. Einer unionsrechtskonformen Interpreta-
tion halt der vom 4. Senat vorgenommene Analogieausschluss
nicht stand, wird doch der nahezu exakt gleiche Sachverhalt ein-
mal detailliert geregelt fiir ,,.eu“-Domains, das andere Mal gar

8 OGH 24.3.2009, 17 Ob 44/08g (justizwache.at) = RFG 2009/34, 152 (Thiele)
=jusIT 2009/40, 90 (Thiele) = OBl 2009/43, 229 (Gamerith).

9 VO (EG) 874/2004 der Kommission vom 28. April 2004 zur Festlegung von
allgemeinen Regeln fiir die Durchfiihrung und die Funktionen der Domane
oberster Stufe ,.eu“ und der allgemeinen Grundregeln fiir die Registrie-
rung, ABI L 2004/162, 40.

10 Punkt4.2. des Urteils.

11 Punkt 1.2. des Urteils.

12 Statt vieler Klotz, Domainrecht. Kennzeichenrechtliche Probleme (2015)
157 ff, unter ausfiihrlicher Darstellung des Meinungsstandes.

jusit.lexisnexis.at
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nicht (fir ,..at“-Domains). Es liegt zwar keine semantische, aber
immerhin eine technische Liicke vor.!® Die Zurlickhaltung des
Hochstgerichtes Uberzeugt nicht.

Das vorliegende Teilurteil offenbart (einmal mehr): Domain-
Grabbing ist im Regelfall als Rechtsfrage zu beurteilen, die nur aus-
nahmsweise aufgrund entsprechender Tatsachenfeststellungen
geldst werden kann. Das Festhalten an den subjektiven Erforder-
nissen berticksichtigt im konkreten Fall das spekulative Element
des Domainerwerbs durch die Beklagten mE nicht ausreichend. Die
vom Héchstgericht ins Treffen gefiihrte ,,durchaus schwankende
Rechtsprechung zur Zulassigkeit von Ortsnamendomains“1* greift
als Entschuldigung dafiir, den Beklagten auch kein sonst in irgend-
einer Weise unlauteres Verhalten vorzuwerfen, wohl zu kurz. Das
Vermarktungs- und Blockadeverhalten hat die Beklagte ja langst
nach der Judikaturwende an den Tag gelegt. Die Weigerung der Be-
klagten!® noch im Jahr 2012, die strittige Domain nur gegen eine
Einmalzahlung iHv € 4.000 bis € 6.000 sowie monatliche Zahlun-
gen iHv € 2.000 fiir Provider- und Websitedienstleistungen heraus-
zugeben, hat nach bisheriger Rsp'® ohne Weiteres fiir die Annahme
einer Bosglaubigkeit ausgereicht. Insb wenn der aufmerksame
Rechtsanwender die Beweislastverteilung®” dafiir beriicksichtigt.
Das Argument des 4. Senats, eine Unlauterkeit deswegen zu vernei-
nen, weil die Erstbeklagte ,,die Domain im Rahmen ihres Unterneh-
mens wirtschaftlich genutzt“ hat, unterstreicht nur die Chuzpe der
Beklagten. Mit diesem Argument kann letztlich wohl jegliches Do-
main-Grabbing ausgehebelt werden. Die Auffassung des OGH Uber-
zeugt nicht, lasst sie doch vielmehr zu, dass die - den Namen der
Klagerin verletzende - Domain ,www.unken.at“ dazu verwendet
wird, um am Angebot der Klagerin interessierte Internetnutzer auf
die Website der erstbeklagten Partei umzuleiten.®

4. The Ugly — Analoge Anwendung
der markenrechtlichen Verwirkung
auf Namensbestandteile

»§ 58 Abs 1 MSchG ist analog auf namensrechtliche Anspriiche
von Gemeinden und anderen Gebietskorperschaften anzuwen-
den. Maltgebend fiir die Kenntnis der Nutzung durch eine Ge-
meinde ist nach Salzburger Gemeinderecht der Wissensstand
des Biirgermeisters oder jener Person, die nach den internen Vor-
schriften flir die Bearbeitung von namensrechtlichen Fragen ver-
antwortlich ist.“*?

13 Zur Unterscheidung siehe Potacs, Rechtstheorie (2015) 188 f.

14 Vgl die Nachweise in OGH 24. 3.2003, 17 Ob 44/08g (justizwache.at) = OBl
2009, 229 (Gamerith) = ecolex 2009, 691 (Horak) = MR 2009, 219 (Thiele) =
RFG 2009/34, 152 (Thiele) = wbl 2009/185, 419 (Thiele).

15 Im Sinne eines Beharrungsvorsatzes oder einer
Behinderungsabsicht.

16 Vgldie Ubersicht bei Thiele in Kucsko/Schumacher (Hrsg), marken.schutz?
(2013) § 12 Rz 140 mwN.

17 OGH 12. 6. 2001, 4 Ob 139/01x (taeglich-alles.at) = ecolex 2011/352, 923
(Schanda).

18 Vgl OGH 13. 11. 2007, 17 Ob 26/07h (6wd.at) = wbl 2008/87, 194 (Thiele)
= jusIT 2008/25, 63 (Thiele) = MR 2008, 98 (Thiele) = ecolex 2008/202, 554
(Horak) = 0BL2008/29, 137 (Rungg/Albiez).

19 So nunmehr der Leitsatz von RIS-Justiz RS0130271.

nachgefassten
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Dem 4. Senat generell fehlenden Mut zur Liicke vorzuwerfen,
griffe zu kurz: Die analoge Anwendung des aus Art 9 Marken-RL
stammenden und ins Osterreichische Kennzeichenrecht (§ 58
MSchG und & 9 Abs 5 UWG) Uberfiihrten Verwirkungstatbestan-
des auf die Namensrechte einer juristischen Person ist in der Tat
unndtig mutig, wenngleich nicht ganz neu.?’

Der 6sterreichischen Rechtsordnung ist ein allgemeiner Verwir-
kungstatbestand, wie ihn beispielsweise das deutsche Zivilrecht
in § 242 BGB kennt, fremd.2* Lediglich punktuell zB im Unterhalts-
recht (§ 94 ABGB) kann durch besonders bosglaubiges Vorgehen
eine Unterhaltsberechtigung verwirkt werden, dh erléschen. Be-
griindet wird die Verwirkung mit einem Versto gegen Treu und
Glauben, derinderilloyalen Verspatung der Rechtsausiibung liegt.

Die Méglichkeit der Verwirkung kommt also nur bei Vorliegen
eines Zeit- und eines Umstandsmoments in Betracht. Die bloRe
Nichtausiibung durch langere Zeit fiihrt daher grundsatzlich
nicht zum Rechtsverlust.??

Die nunmehr vom OGH?3 befiirwortete analoge Anwendung
des § 58 Abs 1 MSchG auf namensrechtliche Anspriiche wurde-
noch wegen unterschiedlicher Wertungen - aus Griinden der Ur-
heberpersoénlichkeit - fiir das Urheberrecht abgelehnt.?* Die Mar-
kenjudikatur?> hat demgegeniiber die Voraussetzungen der Ver-
wirkung bereits dahin gehend prazisiert, dass der Beklagte den
Einwand der Verwirkung einer prioritatsalteren Marke nur dann
auf die Duldung der Benutzung eines (nur bei Verkehrsgeltung
geschiitzten) Zeichens stltzen kann, wenn er fiir das Zeichen
Verkehrsgeltung erreicht und der Markeninhaber die Nutzung
des geschiitzten Zeichens flinf Jahre hindurch geduldet hat. Die
Voraussetzungen sind fiir jeweils jede Klasse und das darin ent-
haltene Produkt im Einzelnen zu priifen.2®

Wendet man diese Grundsatze konsequent auf den vorlie-
genden Fall eines Konflikts zwischen einem Namensrecht und
einer bloRen Domaininhaberschaft an, so tragt der Analogiege-
danke schon mangels semantischer Liicke nicht. Offenbar erach-
tet der 4. Senat von einem auflerhalb des positiven Rechts gele-
genen (politischen oder moralischen) Standpunkt aus eine Liicke
als gegeben.?” Hintergrund ist offenbar ein (falsch verstandener)
Investitionsschutz.

Dogmatik hin oder her: Der 4. Senat beteiligt sich nicht am
Theorienstreit, weil seine Flexibilitat, sich die Erkenntnisse der

20 Im Ansatz bereits OGH 19. 3.2013, 4 Ob 45/13s (unken.at I) = jusIT 2013/43,
89 (Thiele) = wbl 2013/129, 356 (Thiele): keine Priifung mangels Vorbrin-
gens; gegen eine analoge Anwendung der Verwirkung auf Namensrechte
bereits Thiele, N\amensdomains im Gsterreichischen Kennzeichenrecht, in
FS Griss (2011) 659 (682) mwN.

21 Soder oft zitierte Leitsatz von RIS-Justiz RS0014221.

22 Vgl OGH 30. 1.2001, 4 Ob 5/01s (bernhart.at) = wbl 2001/290, 493 (Thiele).

23 Punkt 3.1. des Urteils.

24 OGH 11. 3. 2010, 4 Ob 195/09v (Hundertwasserhaus V) = ecolex 2010/332,
887 (Horak) = OBI-LS 2010/167/168 (Knecht-Kleber) = MR 2010, 201 (Wal-
ter); dazu Horak, Verwirkung von Kennzeichenrechten, OBl 2010, 103.

25 OGH 22. 9. 2009, 17 Ob 14/09x (Burberry-Karo) = ecolex 2009/422, 1073
(Horak) = 0Bl 2010/25, 122 (Gamerith).

26 Hermann in Kucsko/Schumacher, marken.schutz? § 58 Rz 26.

27 Krit zu dieser Art der Liickenfiillung bereits Kelsen, Reine Rechtslehre?
(1960) 251 ff.
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Lehre nach den jeweiligen praktischen Bediirfnissen zunutze zu
machen, allen selbst gestellten Anforderungen gerecht wird.
Ausdenimweiteren Rechtsgang daherverbindlichen Ausfiihrun-
gen des OGH ergeben sich fiir die ,Verwirkung durch Duldung“ ana-
log § 58 MSchG kumulativ folgende Tatbestandsvoraussetzungen:
1. Duldung des Namenstragers
2. inKenntnis der Domainnutzung durch die beklagten Parteien
3. waéhrend eines ununterbrochenen Zeitraums von fiinf Jahren.
Wie der OGH hervorhebt, diirfen die beklagten Parteien bei Auf-
nahme der Nutzung nicht bésgléubig gewesen sein.?®

4.1. Keine Duldung in Kenntnis

Eine ,Duldung® kann nur vorliegen, wenn dem Berechtigten
ein Vorgehen gegen den Verletzer rechtlich Gberhaupt moglich
war.3% Die Verwirkung durch Duldung ist ndmlich ein Korrektiv
fur die langer andauernde Rechtsverletzung. Wenn keine Rechts-
verletzung vorliegt, kann es nicht zur Verwirkung durch Duldung
kommen. Verletzen daher die unbefugten Zeicheninhaber (hier:
die Beklagten) das Namensrecht der Klagerin gar nicht, ist kein
Raum flr eine Verwirkung. Dies hat die Rsp3! bereits im Zusam-
menhang mit einer Domain-Nutzung ausgesprochen. Der 4. Se-
nat erwdhnt sein eigenes (gegenteiliges) Judikat aus dem Jahr
2006 im vorliegenden Urteil mit keiner Silbe.

Wendet man diese Grundsatze auf den vorliegenden Fall an, so
istdie Sache - unter Zugutehaltung der schwankenden Rsp zur Zu-
lassigkeit von Ortsdomains im maRgebenden Zeitraum3? - langst
spruchreif. Die ,Judikaturwende“ stammt namlich aus dem Marz
2009.3% Davor war nach Ansicht des OGH3* die Domainverwen-
dung durch die Beklagten keine Namensverletzung, noch sonst in
irgendeiner Weise ein unlauteres Verhalten. Nach dem offenen Ak-
teninhalt ergibt sich, dass die Gemeinde Unken im Dezember 2012
Klage erhoben hat, also innerhalb des durch § 58 MSchG (analog)
vorgesehenen Zeitraums. Von einer Verwirkung durch Duldung in
Kenntnis der Rechtsverletzung kann daher keine Rede sein; von
vorwerfbarer Untatigkeit der klagenden Gemeinde ebenso wenig.
Die weitere Verfahrenskosten produzierende Zuriickverweisung
war entbehrlich - also: Zurtick in die Zukunft.

4.2. Resiudicata

Als letztlich streitgegenstandlich verbleibende Nutzungshand-
lungen sind die von den beklagten Parteien gewerblich zur Ver-

28 Im Einzelnen siehe Hermann in Kucsko/Schumacher, marken.schutz2 § 58
Rz 9 ff.

29 Das mussiSd Ausfiihrungen unter Punkt 3. dieses Beitrags bezweifelt wer-
den, stellt aber im Ubrigen noch ein offenes Beweisthema dar.

30 EuGH 22.9.2011, C-482/09 (Budejovicky Budvar) = ecolex 2011/448, 1132
(Horak) = wbl 2011, 647 (Urlesberger); Hermann in Kucsko/Schumacher,
marken.schutz? § 58 Rz 20.

31 OGH 14.2.2006, 4 Ob 6/06w (amade.at II) = MR 2007, 103 (Thiele).

32 Punkt 1.2. des Urteils.

33 OGH 24. 3. 2003, 17 Ob 44/08g (justizwache.at) = SZ 2009/34 = OB 2009,
229 (Gamerith) = ecolex 2009, 691 (Horak) = MR 2009, 219 (Thiele).

34 Punkt 1.2. des Urteils.
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fligung gestellten E-Mail-Adressen ([namexy]@unken.at) und die
Vergabe von sog Subdomains ([xyunternehmen].unken.at) kon-
kret zu betrachten.

Im streng hierarchischen Domain-Name-System hangt aber
die tatsachliche Moglichkeit und rechtliche Zulassigkeit der Nut-
zung einer Sub-Level-Domain (hier: Third-Level-Domain zB heu-
talcam.unken.at) von der tatsachlich méglichen und rechtlich
zuldssigen Verwendung der néchst hoheren Level-Domain (hier:
unken.at) ab.3® Im ersten Rechtsgang des Ausgangsverfahrens ist
bereits ein Anerkenntnisurteil ergangen, das den Beklagten auf-
getragen hat, ,es ab sofort zu unterlassen, den Namen ,Unken’
zur Kennzeichnung einer Internet-Website zu verwenden oder je-
mand anderem die Verwendung des Namens ,Unken‘ zur Kenn-
zeichnung einer Internet-Website einzurdumen. Uber die Ver-
wendung der Sub-Level-Domains, die technisch gesehen nur
eine Website adressieren kdnnen, ist daher bereits langst rechts-
kraftig abgesprochen.3¢ Der 4. Senat schweigt zu dieser res judi-
cata, die technisch objektiv vorliegt, géanzlich.

Der Vollstandigkeit halber: Was die E-Mail-Verwendung an-
belangt, so mussen die beklagten Parteien zundchst unmissver-
standlich offenlegen, welche konkreten E-Mail-Postfacher im Zeit-
raum seit dem Domainerwerb im Jahr 2000 bis 10. 12. 2012 (Klags-
tag) aus der strittigen Domain ,unken.at“ an Kunden der erstbe-
klagten Partei zur Verfiigung gestellt worden sind. Denn die blof3e
Kenntnis einer derartigen Nutzungsmdglichkeit (hier: Vergabe von
E-Mail-Postfachern an Kunden) genligt nicht, um die Verwirkungs-
fristin Gang zu setzen. Es bedarf vielmehr, wie bereits ausgefiihrt,
der Duldung einer ganz konkreten, spezifischen Nutzung. Die Dul-
dung ist ein tatsachliches Verhalten. Dabei muss sich aus dem Ge-
samtverhalten des Namenstragers bzw seiner ihm zurechenbaren
Organe unzweideutig ergeben, dass er gegen die bestimmte Be-
nutzung des kollidierenden jlingeren Zeichens nicht einschreiten
werde. Auch diesfalls trifft die Beklagten die volle Beweislast.3”

4.3. Kein Ablauf der Verwirkungsfrist

Der OGH hélt apodiktisch fest: ,,/m vorliegenden Fall blieb die Ge-
meinde zweifellos ldnger als fiinf Jahre in Bezug auf die Nutzung
untdtig.“38

Eine Duldung kann nur vorliegen, wenn dem Berechtigten ein
Vorgehen gegen den Verletzer rechtlich tiberhaupt moéglich war.
Wéahrend des Zeitraums, in dem die dsterreichische Rsp3® in der
bloRen Registrierung einer Namensdomain keine Namensver-
letzung gesehen hat, ist eine erfolgreiche juristische Geltendma-
chung der namensrechtlichen Anspriiche der Klagerin aussichts-

35 Deutlich bereits OGH 16. 2. 2011, 17 Ob 19/10h (amade.at IV/Ski Amade I1)
=jusIT 2011/23, 49 (Thiele) = ecolex 2012/28, 63 (Schumacher).

36 LG Salzburg3.7.2013,10Cg 187/12y.

37 Hermann in Kucsko/Schumacher, marken.schutz2 § 58 Rz 29.

38 Punkt3.2. (a) des Urteils.

39 Deutlich OGH 20. 5. 2003, 4 Ob 47/03w (adnet.at Il) = wbl 2003/308, 542
(Thiele) = OBl 2003/74, 271 (Fallenbéck); 13. 11. 2001, 4 Ob 260/01s (ober-
tauern.at) = ecolex 2002/109, 269: zur Verwendung des E-Mail-Postfaches
sinfo@obertauern.at

jusit.lexisnexis.at
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los gewesen. Es ist ihr nicht zumutbar gewesen, den Rechts-
weg zu beschreiten - ohne Aussicht auf Erfolg - also: gegen jede
Chance.

Erst mit der Judikaturwende des Jahres 20094 konnte die
klagende Partei erkennen, dass die beklagten Parteien ihr Na-
mensrecht durch die Domain ,unken.at“ rechtsverletzend ver-
wenden. Demnach ist fiir den Beginn der Verwirkungsfrist allein
diese Judikaturwende entscheidend. Die Gemeinde Unken hat
innerhalb von fiinf Jahren, ndmlich innerhalb von ca drei Jah-
ren und neun Monaten - nach vergeblichen aufergerichtlichen
Bemiihungen - letztlich im Dezember 2012 Klage erhoben, so-
dass insgesamt keine Verwirkung durch Duldung eingetreten ist,
da die fuinfjahrige Verwirkungsfrist vor 2009 nicht begonnen und
nach 2009 nicht vollstéandig abgelaufen war - Eins, zwei, drei. Der
im Teilurteil zugrunde gelegte Zeitraum - vom Domainerwerb im
Jahr2000 bis einschliefllich 2012 - ist daher um jene Jahre zu be-
reinigen, in denen die Domainnutzung durch die beklagten Par-
teien nicht (erkennbar) rechtsverletzend war, und hat friithestens
im Marz 2009 begonnen.

5. Zusammenfassung

Die Rechtsprechungsénderung des 4. Senats flihrt zu einem ein-
geschrankten Schutz von Ortsnamen. Der analogen Verwirkung
von Namensrechten, die geschaftlich genutzt werden, haftet

40 OGH 24. 3.2003, 17 Ob 44/08g (justizwache.at) = SZ 2009/34 = OBI 2009,
229 (Gamerith) = ecolex 2009, 691 (Horak) = MR 2009, 219 (Thiele), be-
statigt durch OGH 18. 1. 2011, 17 Ob 16/10t (schladming.com 1) = ecolex
2011/287, 731 (Schumacher) = jusIT 2011/22, 47 (Thiele) = wbl 2011/103,
276 (Thiele) = OBl 2011/28, 123 (Schnider/Hofmarcher), sowie das Proviso-
rialverfahren zu ,,unken.at“ OGH 19. 3.2013, 4 Ob 45/13s (unken.at ) = jus-
IT 2013/43, 89 (Thiele) = wbl 2013/129, 356 (Thiele).

ART.-NR.: 91

auch die Verfassungswidrigkeit einer Ungleichbehandlung mit
dem Namensrecht natiirlicher Personen an. Damit, dass der OGH
dies erkannt hat,* ist natirlich nichts gewonnen. Insgesamt ist
mit dem Teilurteil aus dem Sommer 2015 dem Domainrecht und
seinen Anwendern ein duRerst schlechter Dienst erwiesen wor-
den. Vielleicht war es doch nur der falsche Film und in Wirklich-
keit bloR Theater: ,Wir stehen selbst enttduscht und sehn betrof-
fen/Den Vorhang zu und alle Fragen offen“.*?

41 Punkt 3.1. (c) des Urteils.

42 Bertolt Brecht, Der gute Mensch von Sezuan, Epilog (Der Spieler), Textaus-
gabe: Ausgewahlte Werke in sechs Banden. Zweiter Band: Stiicke 2 (1997)
294.
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