OGH Urteil vom 20.8.2002, 4 Ob 101/02k — inet.at

1. Das Kennzeichenrecht ist vom Priorititsgrundsatz beherrscht, sodass beim
Zusammentreffen mehrerer Schutzrechte stets der Zeitvorrang (die Prioritiit)
entscheidet.

2. Der fiir die Begriindung der Prioritit maf3gebende Zeitpunkt ist fiir die
verschiedenen Kennzeichen unterschiedlich. Mangels einer dem § 19 Abs 1 Satz 1
MSchG entsprechenden Regelung entsteht das (allenfalls) mit einer Domain verbundene
Kennzeichenrecht erst mit Ingebrauchnahme des Zeichens.

3. Internetadressen (Domains) besitzen als Adressen von Websites oder E-Mails
jedenfalls eine kennzeichnende Funktion. Die zur Verfiigung Stellung der Domain als E-
Mail-Adresse von Kunden ist ein kennzeichenméfliger Gebrauch (im Sinn des § 10a Z 2

MSchG), der priorititsbegriindend wirken kann.
Leitsditze verfasst von RA Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatspriasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Kodek als Vorsitzenden, den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf und die Hofrdtinnen
des Obersten Gerichtshofs Dr. Grifl und Dr. Schenk sowie den Hofrat des Obersten
Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. INET
S***** GmbH, 2. INET I***** GmbH, ***** beide vertreten durch DDr. Meinhard Ciresa,
Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Richard E***** vertreten durch Kosch &
Partner, Rechtsanwilte in Wiener Neustadt, wegen Unterlassung (Streitwert 28.342,41 EUR),
infolge auBerordentlichen Revisionsrekurses der beklagten Partei gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 28. Februar 2002, GZ 1 R 7/02k-11, womit
der Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 20. November 2001, GZ 17 Cg 50/01m-6,
bestitigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben. Die Beschliisse der Vorinstanzen werden dahin
abgeédndert, dass der Antrag, zur Sicherung des mit der Klage geltend gemachten Anspruchs
auf Unterlassung dem Beklagten ab sofort und bis zur rechtskréftigen Entscheidung {iber das
Unterlassungsbegehren zu gebieten, es im geschiftlichen Verkehr mit Internetdienstleistungen
zu unterlassen, INET als Internet-Adresse, insbesondere als inet.at, mit oder ohne Content,
oder als E-Mail-Adresse, zu verwenden, abgewiesen wird.

Die klagenden Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig, den Beklagten die mit 3.961,60
EUR bestimmten Kosten des Provisorialverfahrens aller drei Instanzen (darin 660,26 EUR
Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Begriindung:

Die im Jahre 1991 gegriindete Erstklégerin fiihrt seit Jinner 1999 in ihrer Firma das Wort
"INET". Sie ist auch Inhaberin der fiir die Klassen 35, 38 und 42 eingetragenen Wortmarke
INET, deren Schutzdauer mit 20. 12. 2000 begann. Die am 24. 3. 2000 im Firmenbuch
eingetragene Zweitkldgerin tritt seit ihrer Griindung im geschiftlichen Verkehr unter dem
Firmenschlagwort INET auf. Die Erstkldgerin hat der Zweitkldgerin die Wortmarke INET zur
Nutzung iiberlassen.

Der Beklagte betreibt unter der Unternehmensbezeichnung "Dr. B*****" ein
Softwareunternehmen. Er besitzt seit Jahren (jedenfalls schon vor 1999) die Internetadresse
www.inet.at, hat jedoch auf dieser Netzseite bis Anfang Oktober 2001 keine Waren- oder



Dienstleistungen angeboten oder beworben, sodass auch kein einziger Kundenkontakt {iber
diese Seite zustande kommen konnte. Bis Anfang Oktober war auf dieser Seite im Internet
nichts zu sehen. Erstmals seit Oktober 2001 beniitzt der Beklagte diese Internetseite zur
Ankiindigung von Webhosting. Mit der Behauptung, dass der Beklagte mangels Beniitzung
seines Domainnamens keinen kennzeichenméfigen Schutz erlangt habe, begehren die
Kldgerinnen unter Berufung auf ihr Kennzeichenrecht zur Sicherung eines inhaltsgleichen
Unterlassungsanspruchs, der Beklagten mit einstweiliger Verfiigung zu verbieten, im
geschiftlichen Verkehr mit Internetdienstleistungen INET als Internetadresse, insbesondere
als inet.at, mit oder ohne Content, oder als E-Mail-Adresse, zu verwenden. An der
Branchenidentitit und Gleichartigkeit der Dienstleistungen der Streitteile konne kein Zweifel
bestehen. "INET" sei fiir Internetdienstleistungen einschlielich Webhosting
unterscheidungskréftig. Es bestehe daher Verwechslungsgefahr. Da der Beklagte nach seinem
eigenen Vorbringen die Bezeichnung INET bis Oktober 2001 nicht kennzeichenmifig
verwendet habe, habe er keinen kennzeichenrechtlichen Schutz fiir seine Domain erlangt.
Diese Domain sei den Kligerinnen zu der Zeit, als sie begannen, INET zu verwenden, nicht
bekannt gewesen.

Der Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsbegehrens. Er habe die Internetadresse
www.inet.at schon zu Jahresanfang 1997 erworben und auch durchgehend beniitzt, und zwar
einerseits zu Umleitungen und Bearbeitungen von E-Mail-Sendungen von Kunden und
andererseits zum Betrieb eines virtuellen privaten Netzwerkes (VPN). Dieses sei von aullen
nicht sichtbar, allerdings gleichfalls mit der Bezeichnung inet.at aufgebaut. Er habe unter
www.inet.at niemals Waren, Informationen oder Sonstiges angeboten oder beworben, sodass
kein einziger Kundenkontakt iiber diese Seite zustande gekommen sei. Bis vor kurzem sei
unter dieser Adresse nichts zu sehen gewesen. Der Begriff "INET" sei eine allgemein
gebriuchliche und fiir jedermann erkennbare Abkiirzung fiir das Internet; der Begriff sei
daher nicht kennzeichnungskréftig und mangels Verkehrsgeltungsnachweises auch nicht
schutzfahig. Die Kldgerinnen hétten auch nicht behauptet, ihre Marken zur Kennzeichnung
von Waren oder Dienstleistungen zu gebrauchen. Auch bestehe nicht die Gefahr von
Verwechslungen zwischen den Streitteilen. Die Klidgerinnnen strebten offenbar die vom
Beklagten eingenommene Rechtsposition bzw seine Domain unzuldssigerweise an.

Das Erstgericht gab dem Sicherungsantrag statt. Der Beklagte biete seit Anfang Oktober 2001
iiber seine Internetadresse Webhosting an, somit Dienstleistungen, die auch die Kldagerinnen
anboten, und zwar solche, die in den Rahmen jener Klassen fielen, fiir welche die Marke der
Erstkldgerin eingetragen sei. Vor Anfang Oktober 2001 habe der Beklagte nach seinem
eigenen Vorbringen die in Rede stehende Internetadresse nicht kennzeichenméBig beniitzt,
sodass er hieran keine Kennzeichenrechte habe erwerben konnen. Ein gutgldubiges
Vorbeniitzungsrecht des Beklagten an der zu Gunsten der Erstkldgerin eingetragenen Marke
liege daher nicht vor. Ein Hinweis auf einen sittenwidrigen Markenrechtserwerb durch die
Erstklagerin sei nicht zu erkennen. Der Beklagte habe somit seit Anfang Oktober 2001 die
Markenrechte der Kldgerinnen verletzt.

Das Rekursgericht bestitigte diesen Beschluss und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR iibersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht
zuldssig sei. Die vom Erstgericht getroffenen Feststellungen, die mit dem Vorbringen des
Beklagten {ibereinstimmten, reichten zur rechtlichen Beurteilung aus. Da im vorliegenden Fall
beide Streitteile Internetdienstleistungen anbieten, konne von einer die Verwechslungsgefahr
ausschlieBenden durchgreifenden Waren- und Branchenverschiedenheit keine Rede sein.
Welche Dienstleistungen die Parteien im Einzelnen innerhalb ihrer Internettétigkeit anbieten,
sei ohne Belang. Es komme auch nicht darauf an, ob die Kl4dgerinnen unter ihrer Marke
bereits Dienstleistungen erbracht hitten, weil die Schutzfrist der Marke erst im Jahre 2000
begonnen habe und daher der Léschungstatbestand des § 33a Abs 1 MSchG nicht verwirklicht



sein konne. Die bloBe Registrierung eines Zeichens als Internetdomain sei regelméBig keine
Beniitzung eines Zeichens im Sinn des § 10a MSchG. Maligebend fiir die Beurteilung, ob eine
Beniitzung im Sinn dieser Bestimmung vorliege und ob dadurch Verwechslungsgefahr nach §
10 Abs 1 Z 2 MSchG begriindet werde, sei der Inhalt der Website, die unter der Domain in
das Internet gestellt werde. Die Nutzung einer Domain fiir "von aulen nicht sichtbare"
technische Kommunikationsdienstleistungen und die gleichartige Nutzung als Bestandteil von
E-Mail-Adressen von Kunden konne nicht als kennzeichenmiBiger Gebrauch gewertet
werden. Der Beklagte habe daher an der Domain www.internet.at [richtig: inet.at, Anm des
Glossators] keine Kennzeichenrechte erwerben konnen. Es bediirfe deshalb auch keiner
Feststellung néherer Einzelheiten der vom Beklagten vor Oktober 2001 betriebenen Nutzung
seiner Domain. "INET" sei auch nicht rein beschreibend, sondern eine relative
Fantasiebezeichnung, die auch ohne Verkehrsgeltungsnachweis markenrechtlichen Schutz
geniefe. Die von den Klédgerinnen erbrachten Dienstleistungen wiirden mit diesem Zeichen
nur angedeutet, ohne dass diese damit bereits in sprach- oder verkehrsiiblicher Form
unmittelbar bezeichnet wiirden; jedenfalls seien noch weitere Uberlegungen und
Schlussfolgerungen tiber die mit dieser Buchstabenverbindung gewollte oder erzielte Aussage
erforderlich. Daran dndere auch nichts, dass - wie der Beklagte behaupte - bei Eingabe des
strittigen Zeichens in Suchmaschinen des Internets sehr viele Treffer erzielt wiirden. Nach
dem festgestellten Sachverhalt konne den Kldgerinnen auch kein sittenwidriger
Markenrechtserwerb vorgeworfen werden, weil nicht erklarlich sei, warum die Kldgerinnen
die Wahl des Firmenwortlauts und die Markenregistrierung in der Absicht vorgenommen
haben sollten, gegen den Willen des Beklagten die von diesem registrierte, nach dem dufleren
Anschein aber gar nicht beniitzte Domain www.inet.at zu erlangen. Es bediirfe auch nicht der
Auferlegung einer Sicherheit gemall § 390 EO, weil der Beklagte nicht im Einzelnen
dargelegt habe, welche konkreten Kosten mit den im Fall der Erlassung der einstweiligen
Verfiigung notwendigen technischen Adaptierungen tatsichlich verbunden seien und
inwieweit iiberhaupt bei entsprechenden technischen Malinahmen Schéden fiir seine Kunden
eintreten konnten.

Der gegen diesen Beschluss erhobene auflerordentliche Revisionsrekurs des Beklagten ist
zuldssig, weil Rechtsprechung zu einem vergleichbaren Sachverhalt fehlt; er ist auch
berechtigt.

Das Kennzeichenrecht ist vom Priorititsgrundsatz beherrscht, d.h. dass beim
Zusammentreffen mehrerer Schutzrechte stets der Zeitvorrang (die Prioritdt) entscheidet
(Hohenecker/Friedl, Wettbewerbsrecht 53; Koppensteiner, Osterreichisches und Européisches
Wettbewerbsrecht’ § 29 Rz 69; Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht®, 36; OBI 1995, 159 -
Slender you mwN).

Im vorliegenden Fall berufen sich die Kldgerinnen auf Kennzeichenrechte, die sie als Firma
seit 1999 (Erstkldgerin) und 2000 (Zweitklagerin) und als Marke seit 2000 besitzen. Unstrittig
ist, dass die beanstandete Domain fiir den Beklagten schon vor 1999 registriert worden war.
Entscheidend ist daher, wovon der fiir das Kennzeichenrecht maf3gebliche Rechtserwerb im
Fall einer Domain abhingt:

Der fiir die Prioritdt ma3gebende Zeitpunkt ist fiir die verschiedenen Kennzeichen
unterschiedlich. Je nach der Art des Zeichens kommt es entweder auf den Zeitpunkt der
(befugten) Ingebrauchnahme, der Registrierung oder Anmeldung oder des Erlangens von
Verkehrsgeltung an (Hohenecker/Friedl aaO 54; Koppensteiner aaO; Fitz/Gamerith aa0O). So
entsteht etwa das Recht an der Firma, soweit die Eintragung im Firmenbuch zur Begriindung
der Kaufmannseigenschaft fiihrt (§§ 2, 3 HGB), mit der Registrierung; der Schutz registrierter
Marken entsteht gleichfalls mit dem Tag der Eintragung (§ 19 Abs 1 MSchG), wenngleich er
auf den Tag der Anmeldung zuriickwirkt (§ 23 Abs 1 MSchG). Das Recht an der besonderen
Bezeichnung eines Unternehmens oder Druckwerks entsteht hingegen mit der Aufnahme des



kennzeichenméaBigen Gebrauchs, soweit das Zeichen unterscheidungskriftig ist. Andernfalls
entsteht das Recht - so wie bei den Ausstattungen nach § 9 Abs 3 UWG - erst mit dem
Erlangen der Verkehrsgeltung (Fitz/Gamerith aaO). Mangels einer dem § 19 Abs 1 Satz 1
MSchG entsprechenden Regelung kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass
das mit einer Domain verbundene Kennzeichenrecht bereits mit der Registrierung durch die
zustindige Vergabestelle entstiinde. Hier muss es darauf ankommen, wann das Zeichen in
Gebrauch genommen wird.

Ob schon in der bloen Registrierung einer Domain eine kennzeichenmifige Beniitzung des
als Second-level-Domain gebrauchten Begriffs im Sinn des § 10a Z 4 MSchG liegt, wird in
Schrifttum und Rechtsprechung unterschiedlich beurteilt. Nach ganz herrschender Meinung in
der Bundesrepublik Deutschland (Nachweise bei Thiele, Internet-Domain-Namen und
Wettbewerbsrecht, in Gruber/Mader, Internet und e-Commerce 75 [83 FN 35]; Viefhues in
Hoeren/Sieber, Handbuch des Multimediarechts Teil 6 Rz 71 ff; Marwitz, Domainrecht
schligt Kennzeichenrecht?, WRP 2001, 9; aM OLG Karlsruhe, ZUM-RD 351) und Osterreich
(Mayer-Schonberger/Hauer, Kennzeichenrecht & Internet-Domain-Namen, ecolex 1997, 947
[950]; Hohne, Zum Stand der Domain-Judikatur des OGH, MR 2000, 356 [359 f]; Thiele aaO;
derselbe in wbl 2001, 339) ist bei den Domains schon die Registrierung als Gebrauch
anzusehen, weil damit schon eine Sperrwirkung erzielt wird und die Gefahr einer
Verwechslung des - jederzeit abzufragenden - Domainnamens mit einem anderen Zeichen
herbeigefiihrt werden kann. Der erkennende Senat hat einerseits ausgesprochen, dass
derjenige, der eine Domain registrieren lisst, damit im geschéftlichen Verkehr im Sinn des §
1 UWG handelt (OBI 1999, 225 - Jusline II), und andererseits - ohne dass dies
entscheidungswesentlich gewesen wire - ausgefiihrt, dass die bloe Registrierung einer
Domain regelmédBig keine Beniitzung eines Zeichens im Sinn des § 10a Z 2 und 4 MSchG sei
(4 Ob 327/00t - cyta.at = MR 2001, 194 [Pilz] = wbl 2001, 337 [Thiele] = ecolex 2001, 546
[Schanda] = OBI 2001, 225 [Kurz]).

Ob diese Auffassung aufrecht erhalten werden kann, braucht diesmal nicht ndher untersucht
zu werden. Nach den von der Kldgerin, welche noch in erster Instanz auf das Vorbringen der
Beklagten erwidert hat (ON 5), nicht bestrittenen und damit schliissig zugestandenen (§ 267
ZPO; SZ 55/116 ua) Behauptungen des Beklagten hat dieser den beanstandeten
Domainnamen von der Registrierung an - und damit schon vor dem Erwerb des Zeichens
INET durch die Kligerinnen - ohnehin, und zwar auf die Weise benlitzt, welche regelméaBig
die erste Nutzungsart einer Domain bildet (7hiele, JB1 2001, 339 rechte Spalte [richtig: wbl
2001, 339 rechte Spalte, Anm des Glossators), namlich als E-Mail-Adresse (und dariiber
hinaus fiir ein virtuelles privates Netzwerk). Demnach hat der Beklagte fiir seine Kunden
Mail-Dienste eingerdumt, bei welchen die an den Kunden gerichtete E-Mail zuerst beim
Beklagten eingeht und dann - nach bestimmter Priifung - an den Kunden weitergeleitet wird.
Dabei wird - was jedenfalls jeder Kunde weil3 - das Zeichen "inet.at" als E-Mail-Adresse
verwendet. Manche Kunden des Beklagten gebrauchen nach dessen auch insoweit
unbestritten gebliebener Behauptung als Zusatzservice das Zeichen inet.at als "Alias-
Adresse". Ob jemand, der einem Kunden des Beklagten eine E-Mail senden will, das DNS
(Domain-Name-System) abfragt, indem er "firmenname.at" eingibt, und dann als Adresse fiir
die Mail-Zustellung an diesen Kunden eine mit dem Zusatz inet.at mitgeteilt erhélt (Beklagter
S 16) oder ob - wie die Kldgerinnen meinen (S 49) - die an die Mail-Adresse des Kunden
gerichtete E-Mail unmittelbar, ohne dass dies nach auflen in Erscheinung tritt, auf "inet.at"
weitergeleitet wird, ist ohne rechtliche Bedeutung, weil jedenfalls den Kunden des Beklagten
gegentiber dessen Dienstleistung erkennbar unter dem Zeichen "inet.at" erbracht wird.

Internetdomains besitzen als Adressen von Websites oder E-Mails eine kennzeichnende
Funktion (Thiele in Gruber/Mader aaO 83). Der Beklagte beniitzt nach dem Gesagten dieses
Zeichen bei Erbringung seiner Internet-Dienstleistungen. Ganz abgesehen davon, dass § 10a



MSchG keine vollstindige Aufzahlung der mdglichen Arten der Beniitzung eines Zeichens
enthalt, kann die hier vorliegende Nutzungsart dessen Z 2 unterstellt werden.

Hat aber der Beklagte schon friiher als die Kldgerinnen das Zeichen INET kennzeichenmif3ig
gebraucht, dann ist der geltend gemachte Unterlassungsanspruch zu verneinen, ohne dass auf
die anderen Einwendungen eingegangen zu werden braucht.

Aus diesen Erwdgungen waren in Stattgebung des auB3erordentlichen Revisionsrekurses die
Beschliisse der Vorinstanzen dahin abzuindern, dass der Sicherungsantrag abgewiesen wird.

Der Kostenausspruch griindet sich auf die §§ 78, 402 Abs 4 EO iVm §§ 41, 52 ZPO, in
Ansehung des Rechtsmittelverfahrens auch noch iVm § 50 ZPO.

Anmerkung’

1. In der vorliegenden ProvisorialE befasst sich das dsterreichische Hochstgericht - soweit
ersichtlich — das erste Mal mit der rechtsbegriindenden Benutzung von Domains
(Anklidnge dazu bereits in der E vom 13.11.2001, 4 Ob 255/01f - galtuer.at). Die bisher
entschiedenen Konfliktfille sind durchwegs dadurch charakterisiert, dass der Trager eines
konventionellen Kennzeichenrechts (Marke, Name etc) sich durch die Verwendung einer
gleich lautenden bzw. dhnlichen Internet-Domain verletzt erachtet. Konnte der angegriffene
Domaininhaber nicht auf ein eigenes (OGH 13.7.1999, 4 Ob 140/00p - sattler.at) oder
abgeleitetes Kennzeichenrecht (OGH 30.1.2001, 4 Ob 5/01s — bernhart.at, 29.5.2001, 4 Ob
123/01v - dullinger.at) zuriickgreifen, musste er idR weichen (OGH 3.4.2001, 4 Ob 73/01s -
pro-solution.at).

Zunichst hat der 4. Senat vollig zutreffend herausgearbeitet, dass die blo3e Registrierung
eines Zeichens als Second-Level-Domain per se keinen kennzeichenrechtlichen Schutz
verleiht, handelt es sich doch — schuldrechtlich betrachtet — um einen blof inter partes
wirkenden Vertrag mit der Registrierungsstelle (dazu bereits Thiele, Vertrdge iiber Internet-
Domains, ecolex 2000, 210). Es gibt eben kein Kennzeichenrecht sui generis qua
Domainanmeldung. Die Sperrwirkung ist keine rechtliche, sondern blof3 eine technische Folge
(so bereits OGH 22.4.2002, 4 Ob 41/02m - graz2003.com). Dennoch kann in der Innehabung
einer Domain und einem weiteren aktiven Tun eine rechtsbegriindende Beniitzung zur
Erlangung eines kennzeichenrechtlichen Drittschutzes keimen. Im vorliegenden Fall hat der
OGH in liberzeugender Weise dem Beklagten ein besonderes Unternehmenskennzeichen nach
§ 9 Abs 1 UWG zugebilligt, dessen Entstehungszeitpunkt geschickt — mangels gegenteiliger
Behauptungen der Klagsseite — vor die Griindung der kldgerischen Firma bzw. kldgerischen
Markenanmeldung vorverlagert worden ist, demzufolge das — unterscheidungskriftige -
Kennzeichen ,,inet.at” den Zeitvorrang geniel3t.

2. Genauso bemerkenswert sind die — obiter dictum gemachten - Ausfithrungen des
Hochstgerichtes zur zwischen Lehre und Rsp umstrittenen Frage einer
markenrechtsverletzenden Benutzung der Domain bei bloer Registrierung. Voraussetzung
jedes markenrechtlichen Unterlassungsanspruches einschlieflich seiner Folgeanspriiche
(Auskunft, Schadenersatz, Beseitigung) ist, dass der betreffende Verletzer ,,im geschéftlichen
Verkehr* handelt. ,,Im geschéftlichen Verkehr* ist dabei nicht gleichzusetzen mit
gewerbsméBig oder zur Erzielung von Gewinnen. ,,Im geschiftlichen Verkehr* ist vielmehr
ein markenrechtlicher terminus technicus iSe Tatbestandsmerkmals des § 10 MSchG. Eine
Handlung findet dann im geschéftlichen Verkehr statt, wenn sie einem eigenen oder fremden
Geschéftszweck dient; die Entgeltlichkeit, eine Gewinnerzielungsabsicht oder gar ein
Wettbewerbsverhiltnis sind nicht erforderlich (Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht’, 8 f). Bei

* RA Dr. Clemens Thiele, LLM. (GGU), Anwalt. T hiele@eurolawyer.at.



Unternehmen und Inhabern eines Gewerbebetriebes wird von einer tatsdchlichen Vermutung
des Handelns im geschéftlichen Verkehr ausgegangen (st Rsp mit Nw bei Koppensteiner,
Osterreichisches und europiisches Wettbewerbsrecht’, § 23 Rz 8; siche auch
Schonherr/Wiltschek, UNG® E. 72 ff zu § 1 UWG; vgl. Khler/Pieper, UWG?, Einfithrung
Rz 162; Baumbach/Hefermehl, UNG**, Einl UWG Rz 209 mwN zur dt Rsp). Keine
Handlungen im geschiftlichen Verkehr sind die rein privaten Vorgédnge einschlieBlich
privater Ein- und Verkéufe (Koppensteiner, aaO; vgl. BGH 22.4.1993, 1 ZR 75/91 - Makler-
Privatangebot, GRUR 1993, 761, 762;12.2.1998, 1 ZR 241/95 - Rolex-Uhr mit Diamanten,
GRUR 1998, 696; OLG Koln, NJW 1995, 1759, 1760). Wer allerdings Internet-Domains
anmeldet, um sie dann zu verkaufen oder zu verpachten (,,lizensieren*), handelt ohne weiteres
im geschiftlichen Verkehr (vgl. OGH 27.4.1999, 4 Ob 105/99s - jusline.com II; 13.9.1999, 4
Ob 180/99w - format.at; 12.6.2001, 4 Ob 139/01x - taeglichalles.at; vgl. auch Ingerl/Rohnke,
dMarkenG, § 14 Rz 37). Die Benutzung einer fremden Marke als Domain stellt ferner dann
keine erlaubte Privatnutzung mehr dar, wenn — wie hier — E-Mail-Adressen fiir Kunden bzw.
Domainweiterschaltungen eingesetzt oder sonst Werbebanner mit Links zu geschéftlichen
Angeboten iiber die Domain verbreitet werden (zu letzterem LG Hamburg, 1.3.2000, 315 O
219/99 — luckystrike.de, MMR 2000, 436; Thiele, Internetaktivitidten und geschéftlicher
Verkehr - zivil- und steuerrechtliche Auswirkungen, OStZ 2001, 40 mwN). Ein
markenrechtlich relevantes ,,Handeln im geschéftlichen Verkehr* liegt also mE jedenfalls vor,
e wenn ein Unternehmen oder ein Unternehmer eine Domain anmeldet, da hier die
Vermutung des Handelns im geschiftlichen Verkehr eingreift, oder
* wenn ein Privatmann eine Domain anmeldet und sie zum Verkauf oder zur
Lizenzierung anbietet. In diesem Fall wird der rein private Bereich verlassen und der
Privatmann begibt sich in den Bereich des geschiftlichen Verkehrs, der ja nicht
gewerbsmiBig sein muss und nicht einmal eine Gewinnerzielungsabsicht voraussetzt.
Soweit die Registrierung einer Domain als verletzende Benutzung einer dlteren Marke zu
priifen ist, ergibt sich der Anspruch aus dem Gesichtspunkt der vorbeugenden
Unterlassungsklage (dhnlich OGH 9.4.2002, 4 Ob 51/02g — amade.net), wie sie auch bei der
bloBen Anmeldung/Registrierung einer Marke ohne Benutzung im geschéftlichen Verkehr
anerkannt ist (vgl. BGH 4.2.1993, I ZR 42/91 - triangle, GRUR 1993, 556). Dass nach der
hier vertretenen Auffassung die bloBe Registrierung noch keine priorititshegriindende
Benutzung darstellt, steht hiermit nicht in Widerspruch, da z.B. auch der Begriff der
rechtserhaltenden Benutzung fiir eingetragene Marken nicht identisch sein muss mit der
rechtsverletzenden Benutzung durch Marken (BGH, GRUR 1996, 267 - AQUA; 28.9.1977, 1
ZB 4/76 - Orbicin, GRUR 1978, 294).
Die Einordnung der Domains in das dsterreichische Kennzeichenrecht schreitet ziigig voran,
wie die vorliegende Entscheidung beweist.



