OGH Urteil vom 5.11.2002, 4 Ob 207/02y — ams.at

1. Auch aus einer beriihmten Marke kann nur bei zeitlicher Prioriéit ein
Unterlassungsanspruch gegen den Inhaber einer zeichenihnlichen Domain erfolgreich
geltend gemacht werden. Der Markeneingriff entfillt gemaf3 § 10 Abs 2 letzter Satz
MSchG, wenn sich der angegriffene Domaininhaber auf iltere Namensrechte berufen
kann.

2. Der Gebrauch einer Namensdomain, i.e. einer Internet Domain, die namensmifig
anmutet oder Namensbestandteile enthiilt, ist unbefugt, wenn er weder auf eigenem
Recht beruht, noch von einem berechtigten Namenstriager gestattet worden ist. Selbst
ein an sich befugter Namensgebrauch kann rechtswidrig sein, wenn das damit verfolgte
Interesse wesentlich geringer zu bewerten ist als das Interesse eines Gleichnamigen, den
Namen uneingeschrinkt zu verwenden.

3. Eine derartige Interessenabwigung fillt gegeniiber dem klagenden
Arbeitsmarktservice Osterreich (AMS) zugunsten des von der AMS Auto- und
Motoren-Service GmbH beauftragten Inhabers der Domain ,,ams.at*“ aus, wenn man die
angesichts der osterreichischen Gegebenheiten naheliegende Moglichkeit beriicksichtigt,
dass das AMS als eine nicht auf Gewinn gerichtete Organisation im Internet bereits

unter einer Domain mit der Second Level Domain .or auftritt.
Leitsétze verfasst von RA Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprisidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf,
die Hofrédtinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Gri3 und Dr. Schenk sowie den Hofrat des
Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
Arbeitsmarktservice Osterreich, *****_ vertreten durch Alix Frank, Rechtsanwilte KEG in
Wien, gegen die beklagten Parteien 1. R***** GmbH, ***** 2 Ing. Hanspeter R*****,
beide vertreten durch Dr. Bernd Fritsch und andere Rechtsanwilte in Graz, wegen
Unterlassung und Beseitigung (Gesamtstreitwert 25.435,50 EUR sA), iiber die
auBBerordentliche Revision der Kldgerin gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als
Berufungsgericht vom 29. Mai 2002, GZ 6 R 107/02f-15, mit dem infolge Berufung der
Beklagten das Urteil des Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen Graz vom 25. Janner 2002, GZ
10 Cg 111/01m-6, teilweise abgedndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

URTEIL

Der Revision wird nicht Folge gegeben. Die Klédgerin ist schuldig, den Beklagten die mit
1.446,59 EUR bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung (darin 241,10 EUR USt)
binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Die Klégerin ist ein Dienstleistungsunternehmen des 6ffentlichen Rechts mit eigener
Rechtspersonlichkeit, dem die Durchfiihrung der Arbeitsmarktpolitik des Bundes obliegt (§ 1
Abs 1 ArbeitsmarktserviceG-AMSG, BGBI 1994/313). Sie betreibt unter der Domain
"ams.or.at" eine Website.



Die Erstbeklagte verfiigt iiber eine Gewerbeberechtigung (ua) fiir das Handwerk des
Kraftfahrzeugmechanikers. Der Zweitbeklagte ist geschéftsfithrender Alleingesellschafter der
Erstbeklagten und auch der AMS Auto- und Motoren-Service GmbH. Die AMS Auto- und
Motoren-Service GmbH ist seit 3. 6. 1975 im Handelsregister (jetzt Firmenbuch) eingetragen.
Zu Gunsten der Klédgerin ist mit Schutzdauerbeginn 8. 8. 1996 eine Wortbildmarke registriert,
die die Buchstabenfolge ,,AMS" und die Bezeichnung ,,Arbeitsmarktservice Wien" enthalt.
Die Erstbeklagte ist seit mindestens 2. 7. 2001 Inhaberin der Domain ,,ams.at". Bei Aufruf der
Domain gelangt man auf eine Website, deren Startseite folgenden Text enthilt: ,,Willkommen
bei AMS Automotives & Industries AMS Auto- und Motorenservice GmbH ..."

Die Klédgerin begehrt, die Beklagten schuldig zu erkennen,

1. es zu unterlassen, den Domainnamen ,,ams", insbesondere ,,ams.at", im Internet registriert
zu halten und/oder zu verwenden;

2. in die Ubertragung des Domainnamens ,,ams.at" auf die Kligerin einzuwilligen,
insbesondere durch Abgabe der fiir einen Wechsel des Inhabers der Domain erforderlichen
Erkldrungen gegeniiber der nic.at Verwaltungs- und Betriebsgesellschaft mbH zu Handen der
Klagevertreterin;

3. in eventu, in die Loschung und /oder Zuriickziehung des Domainnamens ,,ams.at"
gegeniiber der nic.at Internetverwaltungs- und Betriebsgesellschaft mbH zu Hénden der
Klagevertreterin einzuwilligen.

Die Klédgerin begehrt dariiber hinaus, sie zur Veroffentlichung des Urteils auf Kosten der
Beklagten zu ermichtigen. Die Beklagten seien nicht berechtigt, die Domain ,,ams.at"
registrieren zu lassen; sie konnten auch von der AMS Auto- und Motorenservice GmbH keine
Rechte ableiten. Auch gegeniiber diesem Unternehmen habe die Kldgerin bessere Rechte,
weil sie fiir die Bezeichnung AMS {iberragende Verkehrsgeltung erreicht habe. Eine
Interessenabwégung miisse daher zu ihren Gunsten ausgehen. Es bestehe die Gefahr, dass das
bekannte Zeichen der Klidgerin verwiéssert werde.

Die Beklagten beantragen, das Klagebegehren abzuweisen. Die AMS Auto- und
Motorenservice GmbH habe den Beklagten den Auftrag erteilt, die Domain registrieren zu
lassen. Es bestehe keine Verwechslungsgefahr.

Das Erstgericht gab dem Unterlassungsbegehren und dem Begehren auf Einwilligung in die
Loschung der Domain statt und wies das Mehrbegehren ab. Wegen durchgreifender Waren-
und Branchenverschiedenheit bestehe kein Unterlassungsanspruch nach § 9 UWG. Das
Begehren sei jedoch nach § 43 ABGB berechtigt. Die Kurzbezeichnung der Kldgerin sei ein
beriihmtes Kennzeichen. Das Interesse der Kldgerin, unter der Domain ,,ams.at" im Internet
auffindbar zu sein, liberwiege das Interesse der Beklagten, diese Domain zu verwenden. Die
Klédgerin konne ihren Anspruch auch auf § 10 Abs 2 MSchG stiitzen. Die Beklagten handelten
unlauter, weil sie sich mit der Domain ,,ams.at" an die Bekanntheit der Kldgerin ,,anhidngten".
Die Kligerin kénne aber die Ubertragung der Domain nicht verlangen. Ein berechtigtes
Interesse an der Urteilsveroffentlichung habe die Kldgerin nicht einmal behauptet. Fiir die
Zukunft seien keine nachteiligen Folgen des Gesetzesverstofles der Beklagten zu befiirchten.

Das Berufungsgericht wies das Klagebegehren zur Génze ab und sprach aus, dass der Wert
des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR iibersteige und die ordentliche Revision nicht
zuldssig sei. Der Namensgebrauch verletze die schutzwiirdigen Interessen der Kldgerin nicht,
weil nach dem Inhalt der Website kein unzutreffender Eindruck erweckt werde. Auf die
Verwisserungsgefahr sei nicht ndher einzugehen, weil die Kldgerin nicht bewiesen habe, dass
ihre Marke beriihmt sei. Die durchgreifende Waren- und Branchenverschiedenheit schlieBe
einen Markeneingriff aus.



Die gegen dieses Urteil gerichtete Revision der Kligerin ist zuldssig, weil Rechtsprechung zu
einem gleichartigen Sachverhalt fehlt; die Revision ist aber nicht berechtigt.

1. Zum Anspruch der Klégerin nach § 10 Abs 2 MSchG

§ 10 Abs 2 MSchG normiert den Schutz der bekannten Marke. Tatbestandsvoraussetzung ist
neben der Bekanntheit der Marke die Verwendung fiir nicht gleichartige Waren oder
Dienstleistungen, welche die Unterscheidungskraft oder die Wertschidtzung der Marke ohne
rechtfertigenden Grund in unlauterer Weise ausnutzt oder beeintrichtigt.

Das Erstgericht hat in der rechtlichen Beurteilung die Auffassung vertreten, dass es sich bei
der Kurzbezeichnung der Kldgerin um ein beriihmtes Kennzeichen handle. Diese
Kurzbezeichnung - AMS — ist auch Bestandteil der seit 8. 8. 1996 fiir die Kldgerin
geschiitzten Marke. Aus dieser Marke konnte die Kldgerin aber nur dann einen
Unterlassungsanspruch gegen die Beklagten ableiten, wenn ihre Markenrechte prioritétsilter
als die Rechte der Beklagten wéren, (§ 10 Abs 2 letzter Satz MSchQG).

Die Beklagten berufen sich auf die Namensrechte der AMS Auto- und Motorenservice
GmbH, deren geschéftsfithrender Alleingesellschafter der Zweitbeklagte ist. Der
Zweitbeklagte ist auch geschéftsfiihrender Alleingesellschafter der Erstbeklagten, die
Inhaberin der Domain ,,ams.at" ist. Die unter dieser Domain eingerichtete Website wird von
der AMS Auto- und Motorenservice GmbH betrieben, deren Namensrechte demnach
maBgebend sind (s 4 Ob 123/01v = OBI 2002, 182 [Kurz] - dullinger.at).

Die AMS Auto- und Motorenservice GmbH ist seit 3. 6. 1975 im Firmenbuch des
Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen Graz eingetragen. Dem Markenrecht der Klagerin stehen
damit Namensrechte gegeniiber, die prioritétsélter sind. Damit entfillt ein Markeneingriff
unabhéngig davon, ob die librigen Voraussetzungen fiir einen Unterlassungsanspruch nach §
10 Abs 2 MSchG gegeben sind.

2. Zum Anspruch der Klégerin nach § 43 ABGB

Der erkennende Senat hat schon wiederholt ausgesprochen, dass in das durch § 43 ABGB
geschiitzte Namensrecht eingegriffen wird, wenn durch unbefugte Registrierung des Namens
als Domain das schutzwiirdige Interesse des Namenstrigers verletzt wird, nicht mit dem
Domaininhaber in Beziehung gebracht zu werden (4 Ob 320/99h = OBI1 2000, 134 [Kurz] -
ortig.at; 4 Ob 246/01g = wbl 2002/230 - graz2003.at ua). Im vorliegenden Fall liegt kein
unbefugter Namensgebrauch vor, da die Beklagten die Domain - wie oben ausgefiihrt - fiir die
Namenstragerin halten, die unter der Domain auch ihre Website betreibt.

Mit dem Namensschutz gegeniiber befugtem Namensgebrauch hat sich der erkennende Senat
in den Entscheidungen 4 Ob 140/99p (= OBI 2000, 39 - sattler.at) und 4 Ob 123/01v (= OBI
2002, 182 [Kurz] - dullinger.at befasst. In beiden Entscheidungen wurde ein Eingriff in das
Namensrecht schon deshalb verneint, weil der Namensgebrauch nicht unbefugt war.

Nicht auseinandergesetzt hat sich der erkennende Senat bisher mit der Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen auch ein befugter Namensgebrauch rechtswidrig sein kann. Die
Klédgerin beruft sich in diesem Zusammenhang auf die Rechtsprechung des BGH. Der BGH
hat in der Entscheidung 1 ZR 138/99 (= WRP 2002, 694 - shell.de) bei im Wesentlichen
gleicher Rechtslage (s Aicher in Rummel, ABGB? § 43 Rz 1) ausgesprochen, dass die in
Féllen der Gleichnamigkeit gebotene Abwégung der sich gegentiiberstehenden Interessen im
allgemeinen dazu fiihre, dass es, wenn mehrere berechtigte Namenstrager fiir einen
Domainnamen in Betracht kommen, mit der Prioritdt der Registrierung sein Bewenden habe.
Nur wenn einer der beiden Namenstrager eine {iberragende Bekanntheit genie3e und der
Verkehr seinen Internetauftritt unter diesem Namen erwarte, der Inhaber der Domain dagegen
kein besonderes Interesse gerade an dieser Internetadresse dartun konne, konne der Inhaber
der Domain verpflichtet sein, seinem Namen in der Internetadresse einen unterscheidenden
Zusatz beizufiigen.



Auch nach osterreichischem Recht kann die Rechtswidrigkeit eines Verhaltens aufgrund einer
umfassenden Interessenabwigung zu beurteilen sein. So kann sich die Rechtswidrigkeit aus
der bei Verletzung absolut geschiitzter Rechte gebotenen Interessenabwégung ergeben (2 Ob
79/00g = JB12001, 659; s auch 2 Ob 338/98i = ZVR 2000/6). Ubertragen auf das
Namensrecht bedeutet dies, dass auch ein an sich befugter Namensgebrauch rechtswidrig sein
kann, wenn das damit verfolgte Interesse wesentlich geringer zu bewerten ist als das Interesse
eines Gleichnamigen, den Namen uneingeschrénkt zu verwenden.

In dem der Entscheidung shell.de zugrundeliegenden Fall waren einander das
Mineralolunternehmen Shell und der Inhaber der Domain shell.de gegeniibergestanden, der
den Nachnamen ,,Shell" tragt und die Domain fiir seinen privaten Internetauftritt nutzte. Im
vorliegenden Fall wird die streitgegenstindliche Domain nicht privat, sondern geschéftlich
genutzt. Die Kldgerin hat als Dienstleistungsunternehmen des 6ffentlichen Rechts, anders als
das weltweit titige Mineralolunternehmen Shell, mit der Bekanntheit ihres Zeichens keinen
wertvollen Besitzstand erreicht, der zu schiitzen wére. Sie ist auch bereits Inhaberin einer aus
ihrer Kurzbezeichnung gebildeten Domain (ams.or.at), weil es in Osterreich mdglich ist, als
Second Level Domain eine Zeichenfolge zu wihlen, an der der Benutzer erkennen kann, ob es
sich um ein kommerzielles Unternehmen (.co), eine nicht auf Gewinn gerichtete Organisation
(.or), eine Behorde der 6ffentlichen Verwaltung (.gv) oder eine Organisation aus den
Bereichen Forschung, Wissenschaft, Lehre, Ausbildung, Kunst und Kultur (.ac) handelt (4 Ob
158/00i = OBI 2001, 26 [Schrambéck] - gewinn.at mwN). Wer daher erwartet, die Kligerin
unter ihrer Kurzbezeichnung im Internet aufzufinden, wird nicht enttduscht, wenn er die
angesichts der Osterreichischen Gegebenheiten naheliegende Mdglichkeit berticksichtigt, dass
die Kligerin als eine nicht auf Gewinn gerichtete Organisation im Internet unter einer Domain
mit der Second Level Domain .or auftritt.

Bei dieser Sachlage kann das Interesse der Kldgerin, auch tiber die Domain ,,ams.at" zu
verfiigen, trotz ihrer Bekanntheit nicht wesentlich héher bewertet werden als das Interesse der
AMS Auto- und Motorenservice GmbH, weiterhin unter der aus ihrem Firmenbestandteil
gebildeten Domain eine Website fiir geschiftliche Zwecke zu betreiben. Das schlief3t es aus,
das Verhalten der Beklagten als rechtswidrig zu beurteilen.

Die Revision musste erfolglos bleiben. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 41, 50 ZPO.

Anmerkung’

Die vorliegende E behandelt im Grunde zwei Konfliktfélle zwischen Kennzeichen und
Domains — zum einen (erneut) den Schutzumfang einer beriihmten Marke, zum anderen die
unechten Gleichnamigkeit. Den ersten Fall 16st der OGH elegant, den zweiten unter
Rezeption der einschldgigen BGH Judikatur, beide zusammen zutreffend.

Das klagende Arbeitsmarktservice Osterreich beruft sich zunichst auf den Schutz ihrer
bekannten Wort-Bildmarke ,,AMS* vor Verwisserung gem § 10 Abs 2 MSchG, der
gleichwohl bei durchgreifender Warenverschiedenheit begriindet ist (vgl Aicher in Rummel
ABGB 13, § 43 Rz 18; speziell zu Domains bereits OGH 16.7.2002, 4 Ob 156/02y — kinder.at
mwN). Dass das Firmenschlagwort der Kligerin ein in diesem Sinn beriihmtes Zeichen
darstellt, ergibt sich lediglich aus der (rechtlichen) Beurteilung des Erstgerichts. Ohne auf die
Qualitit dieser ,,Feststellung® niher eingehen zu miissen, stellt sich der OGH geschickt auf
den Standpunkt des Gesetzes und vermeidet so Grundsatzdiskussionen. Gemif3 § 10 Abs 2
letzter Satz MSchG muss die Bekanntheit der Marke spitestens am prioritits- oder
zeitrangbegriindenden Tag oder im Entstehungszeitpunkt des jiingeren sonstigen
Kennzeichenrechts vorgelegen sein. Da auch bei einer Kollision zwischen einer berithmten
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Marke und einer Domain der allgemeine Grundsatz des Zeitvorranges gilt, versagt der
Verwisserungsschutz der Kldgerin. Zutreffend stellt der 4. Senat bei der Priorititsbestimmung
auf die Protokollierung der AMS GmbH als mal3gebend ab, weil es sich um einen abgeleiteten
Kennzeichengebrauch handelt.

Solcherart ,,abgeblitzt“, gibt die Klagerin nicht auf und fiihrt die ,,Generalklausel des
Kennzeichenrechts®, maW ihren guten Namen gemal} § 43 ABGB ins Treffen. Da in weiterer
Folge ein klagender Namenstrager einem Domaininhaber gegeniibersteht, der lediglich iiber
eine von einem gleichnamigen Dritten ,,abgeleitete Befugnis® verfiigt, die strittige Domain zu
verwenden, handelt es sich um einen Fall der unechten Gleichnamigkeit (idS auch Schanda,
Entscheidungsanmerkung, MMR 2002, 38, 40; aA Zochbauer, Zur Gestattung der
Namensverwendung, MR 2001, 353, 357).

Im entschiedenen Fall liegt eine abgeleitete Namensverwendung vor. Der beklagte
Webdesigner hatte sich zu Sicherungszwecken von seinem Kunden schuldrechtlich gestatten
lassen, dessen Familiennamen als Second-Level-Domain zur Kennzeichnung der in Auftrag
gegebenen Website innezuhaben. Der Namensgebrauch durch den Gestattungsnehmer wird
somit zu einer befugten Namensverwendung. Dennoch bricht der OGH an dieser Stelle die
dogmatische Priifung der Anspruchsnorm nicht ab, sondern lésst die unter Gleichnamigen
stets vorzunehmende Interessenabwigung bereits in das Tatbestandelement der
,Unbefugtheit” einflieBen (v.a. deutsche Gerichten vertreten die Auffassung, die
Beeintrachtigung schutzwiirdiger Interessen bilde ein Teilmerkmal der Unbefugtheit, vgl. z.B.
OLG Koéln 6.7.2000, 18 U 34/00 — maxem.de, CR 2000, 696 = MMR 2001, 170). Unter
Berufung auf die E des BGH zu shell.de (Urteil vom 22.11.2001, I ZR 138/99, WRP 2002,
694; dazu Fallenbock, ,,shell.de* — Zum Recht der Gleichnamigen bei Internet Domains, RAW
2002, 525; Thiele, MR 2002, 198) verneint der OGH mE zu Recht die Hoherwertigkeit der
kldgerischen Namensinteressen und erteilt damit implizit der von Zéchbauer (Zur Gestattung
der Namensverwendung — Gedanken aus Anlass der E 4 Ob 85/00d — Radetzky und 4 Ob
123/01v — dullinger.at, MR 2001, 353, 357f) vertretenen Auffassung eine Absage, wonach die
blof abgeleitete Rechtsposition des Gestattungsnehmers im Zuge einer ,,allgemeinen
Interessenabwégung* idR gegeniiber den schutzwiirdigen Interessen des klagenden
Namenstriagers zuriickzutreten hétte. Mit hoherem dogmatischen Begriindungsaufwand,
allerdings mit demselben Ergebnis wie das Hochstgericht, wire eine an § 1295 Abs 2 ABGB
orientierte Interessenabwigung ausgefallen, der mE im Rahmen des echten
Gleichnamigkeitsproblems der Vorzug zu geben ist (eingehend Thiele, Shell gegen Shell —
eine neues Dimension des Domainrechts? Zugleich eine Anmerkung zum Urteil des BGH
vom 22.11.2001, I ZR 138/99, aus rechtsvergleichender Sicht, MR 2002, 198).

Dass die Verwendung zeichnihnlicher Internet Domains durch berechtigte Interessen
des Domaininhabers gerechtfertigt sein kann, miissen auch bekannte Marken- oder
Namenstriager zur Kenntnis nehmen. Die vorliegende E trigt daher zur Abrundung des
osterreichischen Domainrechts wesentlich bei.



