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865 Pistenkilometer, erschlossen durch 276 Seilbahnen —
das lasst das Herz eines jeden Skifahrers héher schlagen.
Jene acht Salzburger Skiorte, die dies zu bieten haben, ha-
ben schon vor langer Zeit den Vorteil erkannt, der im
»Branding® einer Region liegt, und haben sich zur ,,Sport-
welt Amadé” zusammengeschlossen. Die Liftbetreiber-
GmbH, die dieses Projekt von Anfang an vorantrieb, hatte
die Wortmarken ,,Amadé“ und ,,Sportwelt Amadé* fiir sich
registrieren lassen und stellt sie dem Konsortium jener Lift-
und Seilbahngesellschaften, die als ,,Sportwelt Amadé*
auftreten, zur Verfiigung. Dass es in einer Internet-Streitig-
keit ausgerechnet ein Peter Url (sic!) ist, der bei der Sster-
reichischen Registrierungsstelle nic.at die Domain ,,ama
de.at” anmeldete, ist die nicht-juristische Pointe an dieser
Geschichte. Die juristische Pointe besteht darin, dass der
Inhaber der Marke ,,Amadé* sich gegen diese Domain
nicht, wie man nach der bisherigen Rechtsprechung hitte
meinen kdnnen, auf jeden Fall mit der Keule des Lo-
schungsanspruchs wehren kann. Spitestens jetzt ist klar-
gestellt, dass auch in Osterreich in Domain-Streitigkeiten
mit der feinen Klinge gefochten wird: Es kommt auf den
Inhalt der durch die Domain bezeichneten Website an. So
neu ist das aber wiederum auch nicht.

Doch der Reihe nach: Noch die Unterinstanzen hatten
sich an der bisherigen OGH-Rechtsprechung orientiert,
die davon ausging, dass der Anspruch, einem anderen die
Nutzung einer bestimmten Domain (und sei es auch nur
in einem bestimmten Kontext) zu verbieten, sozusagen
automatisch den Anspruch auf Ldschung der Domain
nach sich ziehe, da ja nicht ausgeschlossen werden kdn-
ne, dass der in die Markenrechte des Kldgers eingreifen-
de Domaininhaber neuerlich einen Inhalt auf seine Web-
site setze, der eine Markenverletzung darstelle. Bei dieser
scheinbaren ,,Automatik” des Ldschungsanspruchs war
schon bisher in der Literatur darauf hingewiesen worden,
dass diese nicht schlechthin zu greifen habe — und zwar
zu Recht. Bs ist zwar richtig, dass nach § 52 Abs. 1
MSchG der Markenverletzer zur Beseitigung des gesetz-
widrigen Zustands verpflichtet ist, doch setzt dieser An-
spruch einen rechtswidrigen Zustand voraus. In der Vor-
Jjudikatur war aber entweder ein derartiger rechtswidriger
Zustand tatsdchlich gegeben — oder er wurde (das ist al-
lerdings Ansichtssache) konstruiert (dazu weiter unten).
Wesentlich fir den vorliegenden Sachverhalt ist aller-
dings, dass die Beklagten jene Inhalte, die mit den fiir
die Marke der Klégerin registrierten Klassen kollidierten,
nimlich eine Hotel-Buchungsplattform, vor Schluss der
miindlichen Verhandlung entfernt hatten. Hinsichtlich
dieser spezifischen Nutzung der Domain verfiigte die
Klédgerin bereits iiber ein Anerkenntnisurteil.

Im vorliegenden Fall priift der OGH nun, ob denn dann
iiberhaupt noch ein rechtswidriger Zustand vorliege. Das
Verbotsrecht des § 10 MSchG bezieht sich nur auf Waren
oder Dienstleistungen, die mit denjenigen gleich sind, fiir
die die Marke eingetragen ist; auf dhnliche Waren oder
Dienstleistungen dann, wenn Verwechslungsgefahr be-
steht. Was es bedeutet, ein Zeichen zu benutzen, erklért

§ 10a MSchG — die blofie Registrierung ist grundsitzlich
keine Benutzung. Das blofle Halten einer Domain ebenfalls
nicht.? Bei der Beurteilung der Verwechslungsgefahr zwi-
schen Domain und Marke ist, so der OGH schon bisher, auf
denInhalt der Website abzustellen, die Registrierung allein
geniigt nicht. Da aber eben die rechtswidrigen Inhalte be-
reits entfernt waren und die Klagerin von vornherein gar
nicht mehr als die Beseitigung dieses — die Verwechslungs-
gefahr begriindenden — Zustands hitte verlangen konnen,
kann der OGH keinen Raum fiir einen auf den Ausschlief3-
lichkeitsanspruch des Markeninhabers gestiitzten Beseiti-
gungsanspruch (§ 10 MSchG) sehen.

Eine analoge Anwendung von § 52 Abs. 2 MSchG — Ver-
nichtung der Eingriffsgegenstinde — kommt fiir den OGH
auch nicht infrage. Denn bei den in dieser Norm genann-
ten Gegenstéinden, die mit dem rechtswidrigen Zeichen
gekennzeichnet sind, und bei den Geriten, die zu deren
Herstellung dienten, handelt es sich um solche, die deren
Besitzer ohnedies nicht mehr nutzen darf. Fiir den ver-
letzten Markeninhaber ist es jedoch wichtig, dass diese
Gegenstéinde unbrauchbar gemacht werden, verkérpern
diese doch geradezu den Tatbestand des Eingriffs. All
dies legt die Vernichtung nahe. Anders ist dies bei einer
Domain, Ist erst einmal der mit dem Anwendungsbereich
der Marke kollidierende Inhalt beseitigt, so verbleibt die
blofie Domain. Diese aber begriindet noch nicht die typi-
sche Gefahr, dass der ehemalige Verletzer abermals
rechtswidrig handelt. Da dem Domaininhaber nach ma-
teriellem Recht das Halten der Domain nicht verboten ist,
wire der blo priventive Unterlassungsanspruch iiber-
schieflend und ginge weiter als im Marken- oder Wett-
bewerbsrecht. Ausnahme: Den Léschungsanspruch gibt
es doch, wenn schon der Erwerb der Domain rechtswid-
rig war, also beim Domain-Grabbing i.e.S. Ergebnis: Bei
Kollision zwischen Marke und Domain ist grundsitzlich
der Inhalt der Website beachtlich; ist dieser nicht rechts-
widrig, so wird dem Markeninhaber kein Léschungs-
bzw. Beseitigungsanspruch zugestanden, bloB um den
Domaininhaber an kiinftigen Eingriffen zu hindern.

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Noch in jiingster Zeit
hatte der OGH in #hnlichen Fillen judiziert, dass ,,die
Nachhaltigkeit des erwirkten Unterlassungsgebotes nur
dadurch sichergestellt werden kénne, dass dem Verletzten
auch ein Anspruch auf Beseitigung des strenden Zustands
durch Abgabe einer Loschungs- bzw. Verzichtserklfrung
gegeniiber der Registrierungsstelle zusteht“.3 In beiden
Féllen merkten die Kommentatoren kritisch an, dass sich
die Frage der Rechtsverletzung nach dem Inhalt der Web-
site zu bestimmen habe. Im Fall kunstNET hatte der Be-
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I Einen allgemeinen Uberblick iiber die jiingste Domain-Judikatur des
OGH bietet Thiele, Von 1000 Rosen nach tirolcom.at, MR 2007, 103.

2 So schon OGH, 10.7. 2007 ~ 17 Ob 9/07h — VKI, ecolex 2007, 784 (C.
Schumacher) unter Verweis auf seine Vorjudikatur: 30. 1. 2001 — 4 Ob
327/00t — cyta.at, OBI 2001, 225 = whi 2001, 339 (Thiele) und 19. 12.
2006 — 4 Ob 229/06i — 5 HTP, MR 2007, 103 (Thiele). Fiir eine diffe-
renzierte Betrachtungsweise Thiele, Urteilsanmerkung zu 4 Ob 101/02k
— inet.at, wbl 2003, 43, der jedenfalls dann fiir die Vermutung des Han-
delns im geschaftlichen Verkehr pladiert, wenn ein Unternehmer eine
Domain anmeldet, so auch Gessner, Kennzeichenrechtlicher Schutz von
und fitr Domains, in: Forg6/Feldner/Witzmann/Dieplinger (Hrsg), Pro-
bleme des Informationsrechts(2003) 102, 110.

3 Vgl OGH 13.3.2002 ~ 4 Ob 39/02t ~ kunsNET, ecolex 2002, 597
{Schanda), 16.12. 2003 - 4 Ob 231/03d - serfaus.at, ecolex 2004, 464
(C. Schumacher).



2 64 Rechtsprechung

Heft 4/2008 !K&R’

klagte zwar die rechtsverletzenden Inhalte von seiner Web-
site entfernt, dem Klédger aber hinsichtlich dieser Unterlas-
sung keinen Titel (etwa in Gestalt eines vollstreckbaren
Unterlassungsvergleichs) verschafft*. Im Fall serfaus.at
sah der OGH die Rechtswidrigkeit der Nutzung der Do-
main darin, dass der Domaininhaber unter Ausnutzung des
Namens der klagenden Gemeinde Serfaus auch solche In-
ternetnutzer auf' seine Website bringen wollte, die in Wahr-
heit die Gemeinde Serfaus im Web suchten. Und im Fall
Firn5 konnte der Kldger nicht nur auf eine bekannte Marke
verweisen, der OGH erblickte auch zwischen den Tétig-
keitsbereichen der Streitteile keine durchgehende Bran-
chenverschiedenheit.

Bei Beurteilung der Verwechslungsgefahr sowie der Ir-
refihrungseignung hatte der OGH ja schon in der Ver-
gangenheit auf den Inhalt der Website abgestellt, so etwa
in rechtsanwilte.at.® Dass der klagende dsterreichische
Rechtsanwaltskammertag (ORAK) in diesem Verfahren
obsiegte, obwohl die User durch den Inhalt der Startseite
der konkurrierenden Website in einer jeden Zweifel aus-
schlieenden Weise dariiber aufgeklart wurden, dass dies
nicht die Website der Standesvertretung der Osterrei-
chischen Rechtsanwilte sei, hatte er der Annahme des
OGH zu verdanken, dass die Domain ,,rechtsanwaelte.at”
bekannt sei und dem ORAK zugeordnet sei. Deshalb
werde diese Domain als Hinweis auf den Osterrei-
chischen Rechtsanwaltskammertag verstanden und habe
insoweit Unterscheidungskraft erlangt; mit der Domain
Hrechtsanwilte.at” nutze der Beklagte die fiir den Kldger
geschiitzte Bezeichnung dazu, das Interesse auf sein
Suchportal und damit auf eine Aktivitdt zu lenken, mit
der der Kléger nichts zu tun habe. Diesen Gedanken ken-
nen wir auch schon aus der bundesheer.at II-Entschei-
dung’. Der Grundsatz, dass es dem User zumutbar sei zu
erkennen, auf wessen Website er sich befinde, wird hier
nur scheinbar anerkannt. In beiden Entscheidungen wur-
de gerade nicht mit § 10 Abs.2 MSchG, der bekannten
Marke, argumentiert. Dass eine Bundesheer-kritische
Website die Bezeichnung ,,Bundesheer benutzt, ist nahe
liegend. Es stimmt regelméBig skeptisch, wenn mit Hilfe
des Kennzeichenrechts die freie Meinungséuflerung ein-
geschrinkt werden soll. Im dhnlich gelagerten Fall ,,0il-
of-11.de* hat das Gericht ® keine hinreichende Interes-
senverletzung des MineralGlunternehmens, das Produkte
mit der Bezeichnung ,,elf* vertreibt, gesehen. Mit dan-
kenswerter Klarheit hielt das KG damals fest, dass die
Namensverwendung auch durch die Meinungsfreiheit ge-
rechtfertigt sein kénne, und zwar je nach den Umsténden
auch in blickfangartiger Wiedergabe; ja es stehe eine
besondere inhaltliche Gestaltung zur Erzielung einer gro-
Beren Offentlichkeit unter dem Schutz des Art. 5 GG.

Dass man es auch anders — und vor dem Hintergrund der
MeinungsauBerungsfreiheit nicht unbedingt richtiger — se-
hen kann, zeigt die bundesheer.at II-Entscheidung: Der Ge-
richtshof gesteht zu, dass der die Bundesheer-Website su-
chende User schon auf der Startseite aufgeklért wird, dass
er hier nicht an seinem Ziel istund dass er zu diesem mittels
Link geleitet wird, aber, so der OGH mit vorwurfsvollem
Unterton, der User erlange auf diese Weise Kenntnis da-
von, dass ein Diskussionsforum ,,Bundesheer und Neutra-
litdt“ bestehe; jedenfalls werde auf diese Weise das Inte-
resse an der Website des Beklagten geweckt. Beruhigt
euch, besorgte Schiitzer der staatlichen Institutionen,
mdchte man den Hochstrichtern zurufen, vielleicht ist ja

der Staat durch freie Diskussion besser geschiitzt als durch
das Heer! Mit dhnlicher Argumentation stellte sich der
OGH? auch schiitzend vor den Rechnungshof, als die Re-
publik gegen den Besitzer der Domain rechnungshof.at ge-
klagt hatte, da dieser auf seiner Website Insiderwissen aus
dem Rechnungshof auszuplaudern behauptete.

Uberall dort, wo es daherum eine 6ffentliche Auseinander-
setzung geht, sollte auch in Osterreich das Argument des
Ausnutzens der Bekanntheit des Markeninhabers und sei-
ner Marke nicht ausreichen. Aber auch in jenen Fillen, in
denen nicht das Grundrecht der Meinungsfreiheit bemiiht
werden kann, sondem kommerzielle Interessen im Vorder-
grund stehen, muss dieses Argument dann als ein blof3 vor-
geschobenes betrachtet werden, wenn es zwischen den Be-
reichen, fiir die die Marke registriert ist, und jenen, die
Gegenstand der mit der gleichen oder dhnlichen Domain
adressierten Website sind, keinerlei Beriihrungspunkte
gibt. Das Prinzip, dass es auf den Inhalt der Website an-
kommt, sollte konsequent verwirklicht werden.19

Offen bleibt allerdings die Frage, wie es sich im Fall
einer bekannten Marke verhielte. Der Grundsatz, dass das
bloBe Registrierthalten einer Domain keine Benutzungs-
handlung darstellt — was, anders gewendet, ja nichts ande-
res heifit, als dass es eben auf den konkreten Inhalt der
Website ankommt — wird in Bezug auf bekannte Marken
nicht schlechthin gelten, schiitzt § 10 Abs2 MSchG die
bekannte Marke doch auch vor Verlust der Unterschei-
dungskraft durch Verwisserung. Auf Branchen- oder
Warengleichheit sowie auf Verwechslungsgefahr kommt
es dabei nicht an.!!

Vielleicht hitte der Kldger also behaupten sollen, dass
»Amadé” fiir sich allein ein bekanntes Zeichen sei. Dann
hitte er den OGH, der sich prinzipiell héchst ungern mit
Fragen beschiftigt, die er zur unmittelbaren Fallldsung
nicht braucht, dazu genétigt, sich damit auseinanderzuset-
zen, wie die Rechislage bei der bekannten Marke 1.S.d.
§ 10 Abs.2 MSchG aussieht — wenn der Kléger diese Be-
kanntheit auch hitte beweisen kénnen. So aber miissen wir
mit Spannung auf den passenden Anlassfall warten.

4 Was Schanda in der Kommentierung dieser Entscheidung dazu veran-
lasst, diese Einschrinkung — die Loschung kdnne nur begehrt werden,
wenn der Beklagte nicht die Unterlassung anbiete — der Entscheidung
sozusagen als Klammer voranzustellen, woriiber sich der OGH jedoch
ausgeschwiegen hatte, .
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