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JAN GERD MIETZEL/MARCO HERO

Sittenwidriger Domainhandel: Gibt es die

,Hinterhaltsdomain*?

Mit seiner Entscheidung im Fall ,, weideglueck.de“ hat das
OLG Frankfurt/M. (MMR 2000, 424 f.) als erstes Gericht die
Generalklausel des § 826 BGB im Rechtsstreit um eine In-
ternetdomain nutzbar gemacht. Hier wie auch in nachfol-
genden Entscheidungen, die einen Ldschungsanspruch
auf § 826 BGB stlitzten, existierte das durch die Domain
tangierte Kennzeichen schon vor deren Registrierung. Da-
rin unterschied sich der vom LG Diisseldorf im Fall , litera-
turen.de" (U. v. 6.7.2001 - 38 O 18/01 = MMR 2002, 126 in
diesem Heft) beurteilte Sachverhalt. Hier war die Domain
bereits seit acht Monaten registriert, als die (spatere) Kla-
gerin fir den mit der Second Level Domain (ibereinstim-
menden Begriff Titelschutz beanspruchte. Trotzdem ge-

I. RechtmaBigkeit des Domainhandels im
Ausgangspunkt

Der Handel mit Domains —i.S.e. auf die Registrierung fol-
genden Verkaufs an einen anderen Interessenten — ist z.Zt.
gangige Praxis. Plattformen fiir einen solchen Handel fin-
den sich im Internet z.B. unter www.domainhandel.de,
www.domain-markt.de, www.nicit.de oder www.sedo.
de. Unter letzterer Adresse stehen nach Angaben des Be-
treibers derzeit etwa 1,6 Mio. Domainnamen zum Ver-
kauf. Abgesehen von Fillen des ,Domaingrabbing”, in de-
nen eingetragene und meist allgemein bekannte Marken

wahrte das LG Diisseldorf in starker Anlehnung an die
»Classe E"-Entscheidung des BGH (WRP 2001, 160 ff.)
einen auf § 826 BGB gesttitzten Léschungsanspruch. Die
allgemeine Formulierung des Urteils I4sst dabei den
Schluss zu, das Gericht betrachte den Handel mit Domains
grundsétzlich als sittenwidrig. Ausgehend von einer Dar-
stellung der bisherigen Bewertung des Domainhandels (1.),
soll der Fall , literaturen.de “ zundchst allgemein unter mar-
kenrechtlichen Aspekten betrachtet werden (I1.). Anschlie-
Bend ist zu diskutieren, inwieweit die Grundsitze der
. Classe E"-Entscheidung auch im Domainrecht Anwen-
dung finden kénnen (I1l., IV.).

als Domain registriert werden, um sie spater dem Marken-
inhaber oder einem Dritten zum Kauf anzubieten, hat der
Domainhandel bisher keine Einschrinkungen durch die
Rechtsprechung erfahren. In der Literatur geht man davon
aus, dass er rechtmilig sei."

1) Vgl. insoweit Biicking, Namens- und Kennzeichenrecht im Internet (Do-
mainrecht), 1999, S. 125; Welzel, MMR 2001, 321, 322; Wilmer, CR 1997,
562, 566.
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Heine-Universitéit Dusseldorf) im Bereich des Domainrechts. Marco Hero ist Rechts-
anwalt in der Kanzlei TIGGES Rechtsanwilte.
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Die Begriindung des LG Duisseldorf in der Entscheidung
Jliteraturen.de” ist allgemein gehalten und deutet darauf
hin, dass das Gericht den Domainhandel — zumindest so-
weit solche Domains betroffen sind, die allein zum Zweck
der spateren VerdufSerung registriert wurden — grundsétz-
lich als sittenwidrig beurteilt. Eine solche Rechtsprechung
widersprache der Bewertung des Domainhandels in
Rechtsprechung und Literatur grundlegend. Die derzeitige
Praxis des Handels mit Internetdomains, ein zum Teil sehr
lukratives Geschaft,? ware iiberhaupt in Frage gestellt.

Im Folgenden ist daher zu untersuchen, welche Uberle-
gungen zu der Entscheidung ,literaturen.de” gefiihrt ha-
ben und ob diese oder alternative Begriindungsansatze die
im konkreten Fall getroffene Entscheidung tragen. Uber
den konkreten Fall hinaus wird analysiert, ob eine Not-
wendigkeit besteht, den Domainhandel unter bestimmten
Umstdnden weiter einzuschrianken, als dies bisher getan
wurde.

Il. Markenrechtliche Betrachtung

Bevor unter lll. die Urteilsbegriindung des LG Diisseldorf—
insbesondere im Hinblick auf ihre Anlehnung an die
»Classe E“-Entscheidung des BGH — niher betrachtet wird,
ist der Fall ,literaturen.de” zunichst einer markenrechtli-
chen Bewertung zu unterziehen. So soll ein besserer Aus-
gangspunkt fir die Beantwortung der Frage geschaffen
werden, welche Notwendigkeit in diesem Fall fiir die An-
wendung des § 826 BGB bestand und wie weit der Do-
mainhandel allgemein als sittenwidrig zu beurteilen sein
konnte.

2) So wurde nach einem Bericht des ,Domain-Newsletter” (http:/
www.domain-recht.de/archiv/72.htm) die Domain ,sg.com” kiirzlich fir
US$ 2,5 Mio. verkauft. Die Domain ,schwule.de” wechselte fiir immerhin
noch € 20.000 den Besitzer.

3) Fezer, Markenrecht, 2. Aufl., 1999, § 15 Rdnr. 22 bezeichnet § 12 BGB als
die ,Generalklausel des gesamten Bezeichnungsrechts”.

4) S. z.B. OLG Niirnberg JurPC Web-Dok. 146/2000, Abs. 3 und 8; OLG
Stuttgart MMR 1998, 543 - steiff.com; OLG Hamm MMR 1998, 214 -
krupp.de; LG Miinchen I NJW-RR 1998, 972 — juris.de; KG MMR 1998, 56 —
concert-concept.de.

5) Bettinger, CR 1998, 243; kritisch ggii. dieser Tendenz insofern auch: Berlit,
MMR 1998, 216 f.; Hackbarth, CR 1998, 558 und aus der Rspr. OLG Frank-
furtM., MMR 2000, 486, 488 — alcon.de.

6) Bettinger (0. Fuln. 5); Ernst, NJW-CoR 1998, 177 spricht diesbzgl. davon,
die allein auf die Anwendung von Generalklauseln gestiitzten Entscheidun-
gen seien ,aus praktischen Griinden” bedauerlich.

7) BGHMMR 1998, 620 - MAC Dog; BGH GRUR 1999, 252, 253 — Warstei-
ner Il; BGHWRP 1999, 931, 935 - Big Pack; BGH WRP 1999, 1279, 1283 -
SZENE.

8) Deutsch, WRP 2000, 854, 856; Fezer (0. Fufin. 3), § 2 Rdnr. 2 und 3.

9) Vgl. Fezer (0. FuBin. 3), § 2 Rdnr. 2.

10) So stellt das OLG Frankfurt/M. in der bereits angefiihrten Entscheidung
Jweideglueck.de” (MMR 2000, 424 f.) diese z.B. an den Anfang seiner recht-
lichen Ausfiihrungen.

11) Vgl. zu dieser Konstellation: LG Miinchen I JurPC Web-Dok. 79/2001 =
MMR 2001, 412 (Ls.) — nominator.de. Das Gericht erkennt hier einem Do-
mainnamen die besseren Rechte ggii. einer nach der Registrierung der Do-
main eingetragenen Marke zu. Leider stiitzt es seine Entscheidung dabei aber
(mit zweifelhafter Begriindung) allein auf § 12 BGB und vermeidet so eine
Auseinandersetzung mit dem Werktitelschutz.

12) Vgl. OLG Miinchen CR 1999, 778 - tnet.de; OLG Hamburg MMR 1999,
159 —emergency.de; OLG Dresden CR 1999, 102, 103 = MMR 1999, 51 (Ls.)
- dresden-online.de; LG Diisseldorf NJW-RR 1999, 629 - jpnw.de; Biicking
(0. FuBn. 1), S. 70 ff.; Fezer, WRP 2000, 669, 671 ff.; Hackbarth, CR 1999, 186
f.; Wiebe, CR 1998, 157, 161 ff.

13) Fur eine Einstufung als Marke oder Unternehmenskennzeichen fehlt es
hier schon an der insoweit notwendigen Verkehrsgeltung (im zweiten Fall
auch an einem hinter der Domain stehenden Geschiftsbetrieb).

14) Vgl.BGHZ 108, 89, 92; Fezer (0. Fuin. 3), § 15 Rdnr. 158; Teplitzky, AfP
1997, 450, 452.

1. Vernachlassigung des MarkenG in domainrechtlichen
Entscheidungen

Das LG Disseldorf beschrankt seine Ausfiihrungen zum
MarkenG im Fall ,literaturen.de” auf die das Urteil ab-
schlieBende Bemerkung: ,Ob das Begehren der KI. auch
aus markenrechtlichen Gesichtspunkten gerechtfertigt
sein kann, bedarf bei dieser Situation keiner Entschei-
dung”. Es folgt dabei einer in der Rechtsprechung zu-den
Domainstreitigkeiten leider oft zu beobachtenden Ten-
denz, die primdren Schutzbestimmungen des MarkenG
hinter die Anwendung allgemeinerer Normen, wie bei-
spielsweise des § 12 BGB? oder der Generalklausel des §1
UWG, zurtcktreten zu lassen.* § 2 MarkenG sieht zwar
ausdriicklich vor, dass das MarkenG die Anwendung an-
derer Vorschriften zum Schutz von Marken und sonstigen
Kennzeichen nicht ausschlieft und normiert insofern also
eine Anspruchskonkurrenz. Die Anwendung generalklau-
selartiger Normen verfiihrt allerdings dazu, die grundle-
genden kennzeichenrechtlichen Anspruchsvoraussetzun-
gen zu schnell aus den Augen zu verlieren und die jeweili-
ge Entscheidung auf eine allgemeine Interessenabwigung
zu stiitzen.® Fur die Anwendung des § 826 BGB diirfte dies
sogar in noch starkerem MaRe gelten als fiir die Anwen-
dung des § 12 BGB, da bei § 826 BGB die Interessenabwi-
gung noch deutlicher im Mittelpunkt der Normanwen-
dung steht. Gerade im Bereich des Domainrechts, einem
noch sehr jungen Rechtsgebiet, ist es allerdings wiin-
schenswert, wenn die Gerichte sich verstarkt um eine dog-
matische Absicherung ihrer Entscheidungen bemiihen.®
Diese Bewertung diirfte unabhingig davon sein, ob man
mit dem BGH nur von einer eingeschrankten Anspruchs-
konkurrenz ausgeht” oder einer Meinung in der Literatur®
folgt, derzufolge § 2 MarkenG eine vollstindige An-
spruchskonkurrenz normiert. Auch nach der letztgenann-
ten Ansicht darf der Rechtsschutz der Marke bzw. der sons-
tigen Kennzeichen aus anderen Normen als denen des
MarkenG namlich nicht den Schranken zuwiderlaufen,
die dem Kennzeichenschutz durch dieses Gesetz gezogen
werden.? Die i.R.e. Domainrechtsstreits somit zwangslau-
fig anzustellenden kennzeichenrechtlichen Erwigungen
sollten dementsprechend auch in der jeweiligen Entschei-
dung offen gelegt werden.'?

2. Die Situation im Fall , literaturen.de”

Im Fall , literaturen.de” stand den aus einem Werktitel (dem
Titel der Zeitschrift Literaturen) erwachsenden Kennzei-
chenrechten eine Domain gegentiber, die acht Monate vor
dem Erscheinen der (auf die Zeitschrift bezogenen) Titel-
schutzanzeige registriert worden war. Damit stellt sich zu-
nachst die Frage, ob dieser Domain Kennzeichenschutz zu-
stand. In diesem Fall hitte ndmlich die Domain entspre-
chend § 6 Abs. 1i.V.m. Abs. 3 MarkenG die priorititsalteren
Rechte genossen, sodass der Herausgeber der Zeitschrift
schon insoweit mit seinen Rechten aus dem prioritdtsjiinge-
ren Kennzeichen nicht hitte durchdringen kénnen.!

Dass auch an einem Domainnamen Kennzeichenrechte
bestehen konnen, dirfte mittlerweile als allgemein aner-
kannt gelten.'? Im Fall ,literaturen.de” war ein kennzei-
chenrechtlicher Schutz der Domain als Werktitel in Be-
tracht zu ziehen.? Der Titel , literaturen” dlirfte trotz seiner
beschreibenden Natur die fir einen Werktitel notwendige
Kennzeichnungskraft besitzen. Die Anforderungen, die
von der Rechtsprechung an die Kennzeichnungskraft ge-
stellt werden, liegen mittlerweile so niedrig, dass bereits
eine noch so geringe Unterscheidungskraft als ausrei-
chend angesehen werden darf.’ Auch das LG Diisseldorf
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hat die Voraussetzungen offensichtlich fiir erfiillt betrach-
tet. Weitere Voraussetzung fiir einen markenrechtlichen
Schutz der Domain ,literaturen.de” war aber, dass der Do-
mainname ein Werk i.5.d. § 5 Abs. 3 MarkenG bezeichne-
te. Zumindest dirfte hier die Abrufbarkeit einer individuell
gestalteten Homepage unter dem jeweiligen Domainna-
men zu fordern sein.'® Die bloe Konnektierung der Do-
main kann jedenfalls zur Begriindung eines Werktitel-
schutzes nicht gentigen.'® Im vorliegenden Fall hatte der
Bekl. unter der Domain , literaturen.de” lediglich eine Sei-
te mit einem Hyperlink auf seine persénliche Homepage
(familienname.de) ins Internet gestellt. Dies reicht fiir die
Annahme eines titelschutzfihigen Werks nicht aus. Da der
(urspriingliche) Domaininhaber also die grundsitzlich be-
stehende Moglichkeit, Kennzeichenrechte an dem Do-
mainnamen zu begriinden, nicht genutzt hatte, verfiigte
die KI.im Fall des LG Diisseldorfdemnach tiber die priori-
tatsalteren Rechte an dem Titel , Literaturen”.

Damit stellt sich aber die Frage, ob der an dem Zeitschrif-
tentitel ,Literaturen” erworbene Werktitelschutz ausrei-
chende Grundlage fiir einen Unterlassungs- bzw. L&-
schungsanspruch gegeniiber dem Domaininhaber sein
konnte, ob also die gem. § 15 Abs. 2 MarkenG notwendige
Verwechslungsgefahr vorlag. Der Schutzumfang des
Werktitelschutzes wird maBgeblich durch den Grad der
dem Titel innewohnenden Kennzeichnungskraft be-
stimmt, die mit dessen Originalitdt zunimmt.'” Der Begriff
,Literaturen” ist, wie oben bereits festgestellt wurde, ein
beschreibender Begriff. Er ist im Duden'® als Pluralform
des Wortes , Literatur” aufgefiihrt und diirfte dementspre-
chend — auch wenn er selten Verwendung findet — keinen
sonderlich weit reichenden Schutz genieRen. Das LG
Hamburg hat in einem vergleichbaren Fall im Hinblick auf
den Begriff ,bike” als Titel einer Zeitschrift fiir Mountain-
bike-Interessierte festgestellt, dass der Schutzbereich die-
ses beschreibenden Begriffs ohne Verkehrsdurchsetzung
minimal und ohne erhohte Bekanntheit auf Identverlet-
zungen (d.h. auf die Verletzung durch Kennzeichnung
eines identischen Mediums) beschrinkt sei.'® Der Betrieb
eines Forums zum Informationsaustausch von Mountain-
bikern unter der Domain ,bike.de” wurde dementspre-
chend als zulédssig angesehen. Zu einer anderen Bewer-
tung kam das LG Kéln, das den Kennzeichenschutz der
Handelsblattbeilage ,Karriere” schon durch eine Internet-
prasenz verletzt ansah, die unter der Adresse ,http//:
www.uni-online.de/karriere/karriere” Informationen zu
diesem Thema anbot.?’ Der Entscheidung des LG Ham-
burg dirfte, wenn man von einer tiber den unmittelbaren
Kreis der Abonnenten nicht weit hinausreichenden Be-
kanntheit des Zeitschriftentitels ausgeht, eher zuzustim-
men sein. Die Annahme einer Verwechslungsgefahr wiir-
de voraussetzen, dass der Verkehr unter der begrifflich mit
dem Zeitschriftentitel korrespondierenden Domain tber-
wiegend ein Online-Angebot der jeweiligen Zeitschrift er-
wartet. Dies mag im Hinblick auf solche Zeitschriften ge-
rechtfertigt sein, die auf Grund ihrer lingeren Erschei-
nungsdauer (eine solche war auch im Falle der Handels-
blattbeilage Karriere gegeben) und ihres erweiterten Leser-
kreises als ,bekannt”i.5.d. § 15 Abs. 3 MarkenG eingestuft
werden konnen.?! Fiir eine Zeitschrift, die erst kurze Zeit auf
dem Markt ist und noch dazu einen eher begrenzten Kreis
von Interessenten anspricht, kann eine solche Erwartung des
Verkehrs aber kaum angenommen werden. Dies gilt nicht
zuletzt deswegen, weil das Internet seit langerer Zeit inten-
siv gewerblich genutzt wird und damit keinesfalls mehr von
der freien Verfiigbarkeit jedes Begriffs als einem Domainna-

men ausgegangen werden kann. Abschliefend sei noch dar-
auf hingewiesen, dass — anders als in den eben referierten
Fallen —die Domain , literaturen.de” nicht im geschaftlichen
Verkehr benutzt wurde. Der Domaininhaber hatte vielmehr
auch die Maglichkeit einer rein privaten Nutzung (als Platt-
form fir lesebegeisterte Freunde und Bekannte) in den Raum
gestellt. Auch insoweit wiirde sich die Begriindung eines
Anspruchs aus § 15 Abs. 2 MarkenG zumindest als proble-
matisch darstellen.

Zusammenfassend ist also zunidchst festzustellen, dass der
Sachverhalt im Fall ,literaturen.de” allein unter marken-
rechtlichen Gesichtspunkten einen Unterlassungs- bzw.
Loschungsanspruch nicht getragen hitte. Hier sind insbe-
sondere der verminderte Schutzbereich des kennzeich-
nenden Begriffs , literaturen” und die damit eingeschrank-
te Verwechselungsgefahr zu beachten, denn sie sollten
auch bei einer moglichen Interessenabwigung im Rah-
men anderer zum Kennzeichenschutz herangezogener
Normen nicht unberticksichtigt bleiben. Die fehlende ge-
schiftliche Nutzung der Domain hingegen spricht zwar
gegen eine Anwendung des § 15 Abs. 2 MarkenG, kann
aber unter Umstianden (so z.B. wenn man das Vorhaben
einer privaten Nutzung als bloRe Schutzbehauptung be-
wertet) sogar ein Argument flr einen ergianzenden Kenn-
zeichenschutz tiber andere Normen darstellen.?2

lll. Die , Hinterhaltsdomain“: ,Classe E“ im
Domainrecht

Nachfolgend wird untersucht, welche besonderen Um-
stande das LG Diisseldorfim Fall , literaturen.de” zur An-
wendung des § 826 BGB bewogen haben konnten bzw.
welche Umstande grundsitzlich geeignet erscheinen, die
Anwendung des § 826 BGB auf den Domainhandel zu
rechtfertigen.

Das LG Diisseldorf stellt fest, dass die Reservierung einer
Vielzahl von beschreibenden Begriffen als Domainnamen
jedenfalls dann ,wettbewerbswidrig und auch i.S.v. § 826
BGB sittenwidrig sei, wenn allein die formalrechtliche
Stellung dazu benutzt werden soll, Gewinne zu erzielen,
deren Hohe nicht mitirgendeiner Leistung des Rechtsinha-
bers in Zusammenhang steht, sondern allein von der Be-
deutung abhangt, die der ‘Vertragspartner’ der Sache bei-
misst.”

Die Moglichkeit, allein auf Grund einer zu einem be-
stimmten Zeitpunkt erworbenen Rechtsposition nachfol-

15) Hackbart, CR 1999, 186, 187; Vilker/Weidert, WRP 1997, 652, 663.
Teilweise wird dariiber hinaus die Wiederholung des Titels auf der Homepage
gefordert, da der zum Abruf der Homepage einzugebende Domainname ne-
ben der Second-Level-Domain auch Angaben zum Ubertragungsprotokoll so-
wie die TLD enthalte und daher nicht ohne weiteres als Werktitel i.S.d. Kenn-
zeichenrechts angesehen werden kénne (vgl. Biicking (0. Fukn. 1), S. 74; Fe-
zer, WRP 2000, 669, 673; Omsels, GRUR 1997, 328, 333).

16) Vgl. OLG Hamburg AfP 2001, 312, 315 — Sumpfhuhn; Hackbart (0. Fufn.
15).

17) Vgl. Fezer (0. FuBBn. 3), § 15 Rdnr. 171; Teplitzky, AfP 1997, 450, 454.
18) Duden, Bd. 5 (Das Fremdwaérterbuch), 4. Aufl., 1982,

19) LG Hamburg MMR 1998, 46, 47 — bike.de.

20) LG Koln AfP 1997, 655 f, — karriere.de.

21) Vgl. zu einer solchen Bewertung OLG Minchen MMR 1998, 668 = CR
1998, 556, 557 — freundin.de; LG Hamburg CR 1999, 47, 48 = MMR 1998,
448 (Ls.) — eltern.de.

22) So entschied sich das OLG Frankfurt/M. im Fall ,weideglueck.de” (o.
FuBn. 10), als es darum ging, die Blockierung der betroffenen Domain zu
Gunsten des Markeninhabers aufzuheben, gerade deswegen zur Bejahung
eines erganzenden Kennzeichenschutzes tiber § 826 BGB, weil § 14 Abs. 2
Nr. 2 MarkenG wegen einer fehlenden geschiftlichen Nutzung der Domain
versagte.
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gend Gewinne aus dieser Position zu erzielen, die sowohl
hinsichtlich ihres grundsatzlichen Eintretens als auch in
Bezug auf ihren Umfang unabhéngig von einer Leistung
des Rechtsinhabers sind, besteht in unserem Wirtschafts-
system aber an vielen Stellen, ohne von der Rechtsord-
nung missbilligt zu werden. Beispielhaft seien hier nur die
Spekulation mit Immobilien oder Bauerwartungsland so-
wie der Aktien- und Optionsscheinhandel genannt. Der
Rechteinhaber erbringt in diesen Fallen auller der einmal
getatigten Investition zumeist keine nennenswerten weite-
ren Leistungen. Sein Gewinn entsteht durch die (positive)
Veranderung der Wertschatzung, die der Markt dem jewei-
ligen Recht entgegenbringt. Es miissen also weitere Aspek-
te hinzutreten, um fur den Fall der hier betrachteten Do-
mainregistrierung zu einer grundséatzlich anderen Bewer-
tung zu gelangen.

Das LG Diisseldorf hat seine Uberlegungen zur Anwen-
dung des § 826 BGB nicht weiter explizit gemacht. Es er-
scheint allerdings moglich, wenn nicht sogar nahe lie-
gend, dass das Gericht eine Parallele zum MarkenG gezo-
gen und sich dabei am Normzweck des § 50 Abs. 1 Nr. 4
MarkenG orientiert hat.?? Insbesondere kime hier eine Pa-
rallele zu der fur rechtsmissbrauchlich befundenen Eintra-
gung sog. ,Hinterhaltsmarken”?* in Betracht. Vorbild
konnte insoweit die Entscheidung des BGH im Fall ,Classe
E“25 gewesen sein, denn die dort aufgestellten Kriterien zur
Prifung der Frage, ob die Anmeldung einer solchen Hin-
terhaltsmarke gegeben sei, weisen deutliche Ubereinstim-
mungen zu den Feststellungen des LG Diisseldorfauf.?® So
hat der BGH in der angefiihrten Entscheidung die Feststel-
lung der Missbrauchlichkeit der Markenanmeldung maR-
geblich darauf gesttitzt, dass der Bekl. eine Vielzahl von
Marken fur unterschiedliche Waren und Dienstleistungen
gehortet habe, ohne dass ein ernsthafter Benutzungswillen
bestanden hitte.?” Die Anmeldung habe im Wesentlichen
dem Zweck gedient, Dritten, die identische oder dhnliche
Bezeichnungen verwenden, mit Geldforderungen entge-
genzutreten.?® Auch das LG Diisseldorfstellt fest, der Bekl.
habe eine Vielzahl von beschreibenden Begriffen als Do-
mainnamen reserviert. Die Unterschiedlichkeit der Do-
mainnamen und die mangelnde Erfahrung des Bekl. auf
dem Gebiet der Gestaltung von Webseiten werden dann

23) Auchdas LG Braunschweig hat schon einmal § 50 Abs. 1 Nr. 4 MarkenG
i.R.e. domainrechtlichen Entscheidung herangezogen. Die kennzeichen-
rechtlichen Anspriiche waren in diesem Fall aber schon allein aus § 12 BGB
begriindet: LG Braunschweig NJW 1997, 2687 — braunschweig.de.

24) Unter diesem Begriff versteht man Marken, die ersichtlich zu dem Zweck
angemeldet werden, Dritte, die gutgliubig eine identische oder dhnliche Mar-
ke wihlen, mit Unterlassungs- und Geldforderungen zu tiberziehen; ausfiihr-
lich dazu: Helm, GRUR 1996, 593, 599.

25) BGH WRP 2001, 160 ff.

26) Das OLG Frankfurt a.M. hat in der Entscheidung ,praline-tv.de” (MMR
2001, 532, 533) sogar ausdriicklich auf eine Parallele zur ,Classe E“-Entschei-
dung hingewiesen. Hier ging es —im Gegensatz zur Konstellation im Fall , lite-
raturen.de” — allerdings auch nur um solche Domains, die zu einem Zeitpunkt
angemeldet wurden, als fir die von ihnen verletzten Kennzeichen bereits mar-
kenrechtlicher Schutz bestand.

27) BGH (o. Fufin. 25),S.163.

28) BGH (0. FuRn. 25),S.163.

29) Fezer, in: FS fiir Vieregge, 1995, S. 234 f.; Starck, WRP 1994, 698 ff.

30) Fezer(o. Ful8n. 3), § 50 Rdnr. 30.

31) So auch BGH (o. Fu8n. 25), S. 163; Fezer (0. Fufin. 29), S. 235.

32) Eine andere Situation tritt — wie unter Ill. 2. dargestellt — ein, wenn unter
der Domain eine individuelle Homepage abrufbar ist. Diese Situation wire
aber (da in diesem Fall eine konkrete Benutzung vorliegen wiirde) mit der der
,Classe E”-Entscheidung zu Grunde liegenden Konstellation nicht mehr ver-
gleichbar.

33) Vgl. OLG Frankfurt/M. CR 1997, 271, 272 — wirtschaft-online.de.

34) Hier wire an identische Second-Level-Domains unter anderen TLD zu
denken.

als Indizien dafiir herangezogen, dass der Bekl. die Do-
mains nicht zur eigenen Benutzung, sondern allein im
Hinblick auf einen spateren Verkauf habe registrieren las-
sen.

Unabhangig davon, dass wohl eine Vielzahl von Domain-
inhabern, insbesondere im geschiftlichen Bereich, ihre In-
ternetprasenzen nicht selbst, sondern mit Hilfe einer Wer-
be- oder Internetagentur eingerichtet haben, stellt sich an
dieser Stelle die Frage, ob die Uberlegungen, die der BGH
inder ,Classe E”-Entscheidung — bezogen auf das Marken-
recht — angestellt hat, ohne weiteres auf den Bereich des
Domainrechts tbertragen werden kénnen und inwieweit
es dementsprechend notwendig erscheint, analog zur
,Hinterhaltsmarke” im Markenrecht auch im Domain-
recht eine Rechtsfigur der ,Hinterhaltsdomain” einzufiih-
ren.

Schon in Bezug auf das Markenrecht ist festzustellen, dass
im Gegensatz zum alten WZG das (neue) MarkenG grund-
satzlich von einer Nichtakzessorietiat der Marke ausgeht,
also nicht mehr ldnger die Bindung derselben an einen Ge-
schéftsbetrieb fordert. Der Wille des Gesetzgebers geht
demnach dahin, das Markenrecht zu einem selbststandi-
gen Vermogensgegenstand des Wirtschaftsverkehrs umzu-
gestalten.?? Dieses Ziel hat seinen Ausdruck in der freien
Ubertragbarkeit der Marke gem. § 27 MarkenG sowie
auch in der Anerkennung eines Markenrechts schon in
einem Zeitraum von fiinf Jahren vor Benutzungsaufnahme
(u.a. § 43 MarkenG) gefunden.? Die lediglich zum Zwe-
cke des spéteren Verkaufs oder der spiteren Lizenzierung
erfolgende Anmeldung einer Marke kann damit allein
nicht die Annahme eines Rechtsmissbrauchs rechtferti-
gen.3! Die vom BGH i.R.d. ,Classe E“-Entscheidung ge-
machte Einschrinkung dieses Grundsatzes liegt in den
weit reichenden Rechten begriindet, die dem Inhaber
einer Marke bereits vom Zeitpunkt der Eintragung an ge-
genuber Dritten eingerdumt werden. Das Arsenal des Mar-
kenG reicht hier vom Auskunfts- tiber den Unterlassungs-
anspruch bis zum Anspruch auf Schadensersatz oder Ver-
nichtung von widerrechtlich gekennzeichneten Gegen-
stinden. Dabei ist zu beachten, dass diese Anspriiche
nicht nur gegentiber identischen Zeichen Dritter, sondern
auch schon gegentber dhnlichen Zeichen bestehen, hin-
sichtlich derer eine Verwechslungsgefahri.S.d. § 14 Abs. 2
Nr. T und 2 MarkenG vorliegt.

Fir Domains ist im Grundsatz ebenfalls von einer unein-
geschrankten Verkehrsfahigkeit auszugehen. Eine aus-
driickliche gesetzliche Regelung liegt hier zwar nicht vor,
es sind aber keine Griinde ersichtlich, warum die Situation
insoweit abweichend vom MarkenG beurteilt werden soll-
te. Im Hinblick auf mogliche notwendige Einschriankun-
gen dieser Verkehrsfihigkeit ist nun aber zu beachten, dass
die bloRe Registrierung (und Konnektierung) einer Do-
main dem Inhaber eben keine Rechte verleiht, die mit de-
nen eines Markeninhabers vergleichbar wiren.3? Der Do-
maininhaber kann Dritte in diesem Fall lediglich von der
Inhaberschaft an der auf seinen Namen registrierten Do-
main ausschlieBen.?? Weitere Rechte gegeniiber Dritten
stehen ihm auch beziglich identischer Kennzeichen we-
der innerhalb3 noch aulerhalb des Internet zu. Eine Mog-
lichkeit, Dritte, die gutgldubig ein identisches oder dhn-
liches Kennzeichen gewihlt haben, wie im Falle der Hin-
terhaltsmarke, mit Forderungen zu (berziehen, existiert
damit fir den Domaininhaber nicht.

Damit sind aber auch die Anforderungen, die an die Fest-
stellung einer rechtsmissbrauchlichen (Domain-)Regis-



88 MMR 2/2002

Mietzel/Hero: Sittenwidriger Domainhandel

trierung gestellt werden missen, deutlich hoher zu setzen
als im Falle der Markenanmeldung. Die Registrierung
einer Vielzahl von beschreibenden Domainnamen kann -
auch bei fehlendem Benutzungswillen — fiir die Annahme
eines Rechtsmissbrauchs nicht ausreichen. Wenn man fur
Konstellationen, in denen der Domainname vor der Exis-
tenz des zu einem spateren Zeitpunkt durch ihn tangierten
Kennzeichens registriert wird, Giberhaupt die Moglichkeit
eines Rechtsmissbrauchs annehmen will, so miissten diese
Falle weit deutlicher an den typischen Fall des ,Domain-
grabbing” angendhert sein. Zumindest ware zu verlangen,
dass der Domaininhaber zum Zeitpunkt der Registrierung
der Domain genaue Kenntnis von der bevorstehenden
Markenanmeldung bzw. der vergleichbaren Begriindung
eines geschiitzten Kennzeichens hatte. Die blofle Annah-
me des Registrierenden, die von ihm belegten Domainna-
men konnten auf Grund ihrer ,besonderen Eignung zur
Kennzeichnung von Dienstleistungen oder als Waren-
oberbegriffe” eine ,erhebliche Anzahl von Interessenten”
anziehen, reicht — mag sie auch durchaus begriindet sein —
nicht aus, um eine mit dem klassischen ,Domaingrabbing”
vergleichbare Situation zu schaffen. Nur ergdnzend sei hier
noch angemerkt, dass bei einem Domainnamen auch das
Fehlen eines ernsthaften Benutzungswillens nicht einfach
anhand der fehlenden Einrichtung einer individuellen
Homepage festgestellt werden kann, denn denkbar wire
auch der bloRe Einsatz einer Domain als Moglichkeit zum
E-Mail-Empfang. Wer z.B. bereit wire, die Domain ,litera-
turen.de” allein deshalb registriert zu halten, um unter der
Adresse ,leseratte@literaturen.de” seine E-Mail-Korres-
pondenz zu empfangen, dem kénnte ein Benutzungswille
wohl kaum abgesprochen werden.

IV. Zusammenfassung und Bewertung

Im Ergebnis ist damit der Rechtsprechung des LG Diissel-
dorfim Fall ,literaturen.de” nicht zu folgen. Der Rechtsfi-
gur einer ,Hinterhaltsdomain” bedarf es im Domainrecht
nicht. Die Anwendung des § 826 BGB sollte auf solche
Fille beschrinktbleiben, in denen schon die Registrierung
der Domain klar auf die geplante Ausbeutung eines be-
stimmten Kennzeicheninhabers abzielt, denn nur in die-
sen Fillen besteht auf Seiten des Kennzeicheninhabers
eine hinreichend schiitzenswerte Rechtsposition. Die Re-
gistrierung eines beschreibenden Begriffs als Domainna-
me muss — auch wenn sie in groRer Zahl und moglicher-
weise nur in der Absicht erfolgt, die jeweiligen Domains
spater zum Verkauf zu stellen — zuldssig bleiben. Insoweit
wird hier auch keine Abkehr von der bisherigen Recht-
sprechung, sondern vielmehr eine konsequente Fortset-
zung derselben propagiert. Diese hat namlich eine (analo-
ge) Anwendung des § 8 Abs. 2 MarkenG auf den Bereich
der Domainregistrierung bisher stets abgelehnt® und ist
damit — unter Zustimmung der Literatur® — davon ausge-
gangen, dass ein Freihaltebedurfnis im Bereich der Do-
mainnamen nicht existiert.

Das hier favorisierte Ergebnis schriankt auch die Rechte der
Marken- und sonstigen Kennzeicheninhaber nicht in un-
verhiltnismaliger Weise ein. Existierte das jeweilige
Kennzeichen vor der Registrierung der Domain, so er-
streckt sich sein Schutz nach den allgemeinen Grundsét-
zen uneingeschrankt auf den Bereich der Domainnamen.
Wer aber eine neue Marke oder ein sonstiges Kennzeichen
schaffen will, muss die Einschriankungen durch bisher be-
griindete Rechtspositionen grundsdtzlich hinnehmen.
Dies gilt auch fiir den Bereich der Internetdomains. Fir

den Schopfer eines neuen Kennzeichens besteht die Mog-
lichkeit, bereits i.R.d. Entscheidung fiir bzw. gegen ein be-
stimmtes Kennzeichen zu tiberprifen, ob der jeweilige Be-
griff bereits als Domain unter einer bestimmten Top-Level-
Domain (TLD) registriert ist.3” Sollte dies der Fall sein,
kann er (ohne dass ihm dabei nachvollziehbar beachtliche
Kosten entstehen wiirden) von der Entscheidung fiir das je-
weilige Kennzeichen Abstand nehmen. Entscheidet er sich
trotzdem fiir das Kennzeichen, muss er die bestehende Re-
gistrierung akzeptieren. In diesem Fall bleibt ihm die Mog-
lichkeit, die Domain zu erwerben (wobei er auf Grund feh-
lender bisheriger Investitionen, die bei Scheitern der Ver-
handlungen zu ,sunk costs” werden wiirden, eine gute
Position haben dirfte) oder auf eine andere TLD auszu-
weichen. War die Domain, wie im Falle ,literaturen.de”,
zum Zeitpunkt der Schaffung des neuen Kennzeichens le-
diglich registriert, kann der Kennzeicheninhaber gegen
die spitere Einrichtung eines eine Verwechslungsgefahr
begriindenden Angebots unter der Domain selbstver-
stindlich unter Riickgriff auf die tiblichen markenrechtli-
chen Normen vorgehen. Er hat ja insoweit die prioritdtsal-
teren Kennzeichenrechte erworben.?® Die Fehlleitung von
E-Mail-Sendungen, wie sie die KI. im Fall ,literaturen.de”
zum Beweis der Behinderung durch den Bekl. angefiihrt
hat, diirfte in der Praxis ein sehr geringes Problem darstel-
len, da normalerweise die Versendung von E-Mails nicht
auf Verdacht an eine vermutete Adresse erfolgt, sondern
im allgemeinen (genauso wie im Fall einer postalischen
Adresse) damit gerechnet werden darf, dass sich der Ver-
sender zunichst vergewissern wird, ob unter der jeweili-
gen Adresse tiberhaupt der von ihm intendierte Empfanger
zu erreichen ist.>?

Letztlich diirfte der Markt das beste Instrument darstellen,
um etwaige Probleme zu losen, die im Zusammenhang
mit der zu Handelszwecken erfolgenden Registrierung
von Domainnamen auftreten. Wie oben beschrieben, wer-
den in Zukunft die Kosten etwaiger notwendiger Domain-
akquisitionen in die bei der Schaffung neuer Kennzeichen
anzustellenden Uberlegungen miteinbezogen werden
miissen, soweit dies aktuell nicht ohnehin bereits ge-
schieht. Ein Domainhandler, der mit iberhéhten Forde-
rungen auftritt, wird am Markt keine Akzeptanz finden und
das Risiko laufen, mit den von ihm registrierten Domains,
fiir die neben den Kosten der Registrierung auch laufende
Kosten in Form jdhrlich zu entrichtender ,Mietzinsen” an-
fallen, einen Verlust zu erwirtschaften. Auf diese Weise
sollten sich im Domainhandel realistische Preise bilden,
die — so lasst schon ein erster Blick auf die einschldgigen
Internetseiten deutlich werden — weit unter der im Fall ,li-
teraturen.de” vom Beklagten erhofften Summe liegen wer-
den. Ein Eingreifen der Rechtsprechung scheint diesbe-
zuiglich nicht erforderlich.
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