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. Einleitung

Das Bundesgericht hatam 23. Juli 2002 zwei ahn-
lich gelagerte Falle betreffend Domain Names
entschieden und zum ersten Mal die Frage eror-
tert, wer an Domain Names berechtigt ist, die aus
Gemeindenamen bestehen.

* Lic. iur. FUrsprecher, Assistent bei Prof. Dr. Roland von Bliren
am Institut fir Wirtschaftsrecht der Universitdt Bern. Der Autor
dankt Prof. Dr. Thomas Koller, Universitat Bern, fr seine wertvol-
len Hinweise und Anregungen sowie Herrn Max Roth, Verlag Hel-
bing und Lichtenhahn, Basel, fir das Uberlassen des Uberset-
zungsmanuskripts des «Montana.ch»-Entscheids (vgl. Fn. 2).

T BGE 4C.9/2002 vom 23. Juli 2002, nachfolgend zit. «luzern.ch».
Der vorinstanzliche Entscheid des Obergerichts des Kantons Luzern
findet sich wiedergegeben in sic! 2002, 176 ff.

2 BGE 4C.25/2002 vom 23. Juli 2002, nachfolgend zit. «<monta-
na.ch». Das Urteil wird in deutscher Ubersetzung in Pra 2003 Nr. 3
publiziert. Der vorinstanzliche Massnahmeentscheid des Kantons-
gerichts Wallis findet sich wiedergegeben in sic! 2001, 744 ff.

Beide Entscheide stltzen sich zur Hauptsache
auf Namensrecht (Art. 29 ZGB), sind aber ihrer
Ausfihrungen zur Verwechslungsgefahr wegen
fir das gesamte Kennzeichenrecht von Bedeu-
tung. Wahrend im Fall «luzern.ch» bloss eine Na-
mensanmassung geprift werden musste, hatte
sich das Bundesgericht im Fall «montana.ch» mit
einer Kollision eines Gemeindenamens und einer
Firma auseinanderzusetzen.

Des Weitern geben die beiden Entscheide An-
lass, die seit 1. April 2002 geltenden Regeln be-
treffend die Zuteilung und Verwaltung von Domain
Names und die vom Bundesamt fur Kommunika-
tion (BAKOM) im Vorentwurf vorgelegten Ausfiih-
rungsbestimmungen, die u.a. auch die Problema-
tik der Vergabe von Gemeindenamen als Domain
Names betreffen, kurz darzulegen.

Il. Sachverhalte

1. «luzern.ch»

«Die X. GmbH (Beklagte) mit Sitz in Luzern liess im Jah-
re 1996 den Domain-Namen «wvww.luzern.chy durch die
Stiftung SWITCH in ZUrich registrieren und fihrt unter die-
ser Adresse einen Web-Site.

Als die Stadt Luzern (Klagerin) im Jahre 1999 ihren
Internetauftritt vorbereitete, stellte sie fest, dass der er-
wahnte Domain-Name bereits von der Beklagten besetzt
war. Sie wandte sich am 10. Februar 1999 an die Beklagte
und verlangte, dass diese ihr die Internet-Adresse «lu-
zern.ch» unentgeltlich abtrete (Art. 64 Abs. 2 OG). Die Be-
klagte lehnte dieses Begehren ab.»3

Auf der Websites: der Beklagten befanden sich
«politische, wirtschaftliche und kulturelle Informa-
tionen Uber die Region Luzern», der Hinweis, dass
es sich dabei nicht um die offizielle Website der
Stadt Luzern handle, und ein Link auf die Website
der Stadt Luzern4.

2. «montana.ch»

«La société Institut Montana Betriebs AG (ci-apres:
|"école), sise a Zoug, a pour but I'exploitation d'une école
internationale au Zugerberg. Bien qu’elle n'ait été constitu-
ée en société anonyme qu’en 1996, I'école a été fondée en
1926 et porte depuis lors I'adjonction (Montana> qui, au
dire de son directeur, est tirée du nom en latin d’école sur
la montagne.

Le 24 mars 1996, I'école a enregistré auprés de la fon-
dation SWITCH, a Zurich, le nom de domaine internet
nontana.ch. Elle a par la suite développé a cette adresse
électronigue une <home page» sur laquelle elle fournit ses
coordonnées et présente une vue aérienne de |'établis-

3 «luzern.ch», E. A.

32 Anders als das Bundesgericht verwende ich den Begriff Web-
site gemass Duden in weiblicher Form.

4 «luzern.ch», E. 7.1.
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sement qu'elle exploite. Disposant de |'adresse e-mail
dnfo@montana.chy, I'école est également titulaire des
noms de domaine «zugerberg.lib, «nstitut-montana.ch» et
(montana.liv.

Au début de I'année 2000, la Commune municipale de
Montana (ci-aprés: la commune) a chargé un informaticien
de créer un site internet destiné a permettre a ses admi-
nistrés et aux touristes d'obtenir des informations sur cet-
te collectivité publique (activités, autorités, reglements
communaux, horaires des bureaux de votation, etc.) et
d'effectuer des réservations «online» a I'aide d'un lien vers
le site officiel de Crans-Montana (crans-montana.ch).

S'étant apercue que |'adresse (montana.ch» était déja
attribuée, la commune a vainement pris langue avec |'éco-
le afin d'en obtenir le transfert.»®

lll. Erwagungen des Bundesgerichts

1. Das Bundesgericht flihrte zundchst aus, was
unter dem Internet und einem Domain Name zu
verstehen ist und welche rechtlichen Regeln dar-
auf anwendbar sind.

«Das Internet ist ein Netzwerk von Informatiknetzwer-
ken, das Millionen von Computern miteinander verknipft,
die mit einer besonderen Software, die sie mit einem Ser-
ver verbindet, untereinander in Kommunikation treten kon-
nen. Damit jeder an das Internet angeschlossene Rechner
identifiziert werden und externe Daten empfangen kann,
wird ihm eine spezifische Adresse, die sogenannte «nter-
net Protocol Address» (IP-Adress [sicl), zugeordnet, die aus
einer in mehrere Untergruppen aufgeteilten Zahlenkombi-
nation besteht. Da diese Adressen von den meisten Be-
nutzern vergessen werden, sobald sie die benutzerun-
freundliche Zahlenkombination aus den Augen lassen,
waurde ein hierarchisches System entwickelt, das die Uber-
setzung der Adressen in durch Punkte unterteilte Buchsta-
benfolgen erlaubt (und umgekehrt), das sogenannte Do-
main Name System» (DNS). In den meisten Fallen sind die
verwendeten Namen nicht frei erfunden, sondern bezie-
hen sich auf bestehende Firmen oder angebotene Dienste
oder Produkte. Unabdingbare Voraussetzung fur das Funk-
tionieren des DNS ist, dass ein Domain-Name bzw. eine IP-
Nummer weltweit nur ein einziges Mal vorkommen darf.

Von rechts nach links gelesen besteht der Domain-Na-
me aus dem Top-Level-Domain-Namen (TLD), dem Se-
cond-Level-Domain-Namen (SLD) sowie allfélligen weite-
ren Sub-Domain-Namen. Bei den Domain-Namen der
obersten Stufe, den TLDs, sind zwei Arten zu unterschei-
den: Die generischen, internationalen und die nationalen,
geographischen TLDs. Unter die generischen TLD's wer-
den bestimmte Kategorien von Organisationen thematisch
zugeordnet, wie beispielsweise «com» fir kommerzielle
Unternehmen, «edw fir Bildungsinstitutionen oder «.gov»
fir Regierungsstellen. Die nationalen, geographischen
TLDs ergeben sich aus der Abklrzung flr das jeweilige
Land, bestehend aus zwei Buchstaben, wie beispielsweise
«.chy flr die Schweiz, «.fn fir Frankreich, «.de» fiir Deutsch-
land oder «li» flr das Furstentum Liechtenstein. Die Se-
cond-Level-Domain-Namen setzen sich aus einer dem TLD

5 «montana.ch», E. A.

voranzustellenden Buchstabenfolge, im zu beurteilenden
Fall «luzern», zusammen. Die nationalen Top-Level-Do-
mains «.chy und «liv werden von der schweizerischen Stif-
tung SWITCH in Zlrich verwaltet. Die Vergabe von Second-
Level-Domain-Namen unter den TLDs «.ch> und «li» obliegt
einer eigenstandigen, an die SWITCH angegliederte Orga-
nisation, der «CH/LI DOM-REG>. Diese behandelt Zutei-
lungs- bzw. Registrierungsgesuche nach dem Prioritats-
prinzip «first come first served, also nach der Reihenfolge
ihres Eingangs. Damit die fir die Adressfunktion notwen-
dige Exklusivitdt gewahrleistet ist, kann ein Domain-Name
zweiter Ebene unter einer bestimmten Top-Level-Domain
nur einmal vergeben werden (vgl. zum Ganzen BGE 726 IlI
239 E. 2a mit Hinweis; Rolf H. Weber, E-Commerce und
Recht, Zlrich 2001, S. 124 ff. (...); Derselbe, Schutz von Do-
méanennamen im Internet, SJZ 92 (1996) 405 f.; Philippe
Gilliéron, Les noms de domaine: Possibilités de protection
et de résolution des conflits, sic! 2000 71-73).

In technischer Hinsicht identifizieren Domain-Namen
somit den an das Netzwerk angeschlossenen Rechner und
kennzeichnen daher an sich weder eine Person noch ein
bestimmtes Unternehmen. Fir den Internet-Benutzer —
auf den bei der Frage der Funktion von Domain-Namen
richtigerweise abzustellen ist — steht jedoch die technische
Funktion des Domain-Namens nicht im Vordergrund. Viel-
mehr bezeichnet dieser aus Sicht des Anwenders zu-
nachst einen Web-Site als solchen. Zudem identifiziert er
bei geeigneter Ausgestaltung auch die dahinterstehende
Person, Sache oder Dienstleistung und ist insofern — je
nach konkreter Situation — als Kennzeichen mit einem
Namen, einer Firma oder einer Marke vergleichbar (BGE
126 111 239 E. 2b mit Hinweisen).

In der Schweiz fehlen zwar beziglich Domain-Namen
verbindliche Spezialvorschriften zu Verwendbarkeit, Exklu-
sivitat und Schutz sowie eine den Registerbehdrden im
Marken- oder Firmenrecht vergleichbare staatliche Pri-
fungsinstanz (zu den privaten Richtlinien der einzelnen Ver-
gabestellen vgl. Ueli Buri, Die Verwechselbarkeit von Inter-
net Domain Names, Diss. Bern 1999, 17 und 25 f. [im
Folgenden bloss mit «Ueli Buri, Verwechselbarkeit» zitiert]).
Ebenso wenig besteht ein Online-Schiedsgericht fir Strei-
tigkeiten Uber «.ch»-Domain-Namen nach dem Vorbild, wie
es fir Domain-Namen mit dem TLD «com» geschaffen
wurde (vgl. Tobias Zuberbiihler, Online-Schiedsgerichte flr
Domain-Namen-Streitigkeiten, SJZ 97 (2001) 562 ff., mit
dem Hinweis, dass auch fur «.ch»-Domain-Namen bald ein
ahnliches Verfahren zur Verfligung stehen sollte). Dennoch
ist die Bildung von Internet-Adressen nicht dem rechts-
freien Raum zuzuordnen. So hat die Kennzeichnungsfunk-
tion der Domain-Namen zur Folge, dass diese gegenlber
den absolut geschiitzten Kennzeichen Dritter den gebote-
nen Abstand einzuhalten haben, um Verwechslungen zu
vermeiden. Ist das als Domain-Name verwendete Zeichen
namenrechtlich, firmenrechtlich oder markenrechtlich ge-
schitzt, kann der entsprechend Berechtigte einem Un-
berechtigten demnach die Verwendung des Zeichens als
Domain-Name grundsatzlich verbieten, wobei Uber Kolli-
sionen zwischen verschiedenen Rechten durch Abwéagung
der gegenseitigen Interessen zu entscheiden ist. Die
Domain-Namen unterstehen Uberdies auch dem Lauter-
keitsgebot des Wettbewerbsrechts (BGE 726111 239 E. 2¢;
125 11191 E. 3¢ S. 93).»6

6 «luzern.ch», E. 4 (nicht amtlich publiziert); vgl. «montana.ch»,
E. 3.



recht 2003 Heft2

Michael A. Meer, «luzern.ch» und «montana.ch» — Zum Konflikt von Domain Names mit anderen Kennzeichen

2. In beiden Fallen hat das Bundesgericht der
Gemeinde jeweils ein Namensrecht i.S.v. Art. 29
ZGB zugestanden und das Argument verworfen,
die Ortsbezeichnungen seien Teil des Gemein-
gutes und somit nicht als Name kennzeichnungs-
fahig’. Die Stadt Luzern kénne aus historischen
Grinden «flr die Individualisierungs- und die
Kennzeichnungswirkung des Namens <Luzern»
den Schutz nach Art. 29 ZGB in Anspruch neh-
men»8, und der Begriff «Montana» sei nicht Ge-
meingut, weil damit in der Schweiz eine Walliser
Gemeinde mit finf Dorfern (darunter Crans-Mon-
tana) im Bezirk Siders, also die Klagerin bezeich-
net werde®.

3. Kénnen sich die Gemeinden auf ein Na-
mensrecht berufen, so ist in einem nachsten
Schritt zu prifen, ob die Registrierung des gleich-
namigen Domain Names eine Namensanmas-
sung darstellt, wie sie in Art. 29 Abs. 2 ZGB sank-
tioniert wird. Das Bundesgericht ausserte sich
dazu wie folgt:

«Nach Art. 29 Abs. 2 ZGB kann, wer dadurch beein-
trachtigt wird, dass ein anderer sich seinen Namen an-
masst, auf Unterlassung dieser Anmassung klagen. Diese
Bestimmung schitzt auch die Namen juristischer Perso-
nen und insbesondere diejenigen von 6ffentlichrechtlichen
Korperschaften (vgl. BGE 772 1l 369 betreffend den Na-
men eines Kantons und BGE 72 Il 145 Uber den Schutz
eines Gemeindenamens; Roland Blihler, Basler Kommen-
tar, N. 7 zu Art. 29 ZGB). Sie setzt voraus, dass die Na-
mensanmassung unbefugt erfolgt, das heisst durch Beein-
trachtigung rechtlich schitzenswerter Interessen des
Namenstragers. Diese Voraussetzung ist u.a. erfillt, wenn
die Aneignung des Namens seitens eines Dritten die Ge-
fahr einer Verwechslung oder Tauschung bewirkt oder
wenn sie geeignet ist, zufolge einer blossen Gedankenas-
soziation in der Meinung des Publikums eine in Wirklichkeit
nicht bestehende Beziehung zwischen dem bisherigen Tra-
ger des Namens und dem anmassenden Dritten herzustel-
len. Nach einer andern Umschreibung liegt eine unbefugte
Namensanmassung auch vor, wenn die Kennzeichnungs-
wirkung eines fremden Namens flr eigene Zwecke miss-
braucht, das heisst, wenn der Anschein erweckt wird, der
fremmde Name habe etwas mit dem neuen Namenstrager
personlich oder mit seinem Geschéft zu tun oder es beste-
he eine enge — personliche, ideelle, geistige oder ge-
schéftliche — Verbindung, die in Tat und Wahrheit fehlt oder
gar nur aus Gegenséatzen besteht. Eine Beeintrachtigung
kann daher insbesondere auch darin liegen, dass ein Na-
menstrager durch Gedankenverbindungen in nicht vorhan-
dene Beziehungen hineingestellt wird, die er ablehnt und
vernlunftigerweise auch ablehnen darf. Die Durchsetzung
des Namensrechts setzt keine Beeintrachtigung vermo-
genswerter Interessen voraus; auch bloss ideelle Interes-

7 Gemeindenamen koénnen aber durchaus Teil des Gemeingu-
tes sein, vgl. den Entscheid des Handelsgerichts Aargau vom 30.
August 2001, in: sic! 2007 818 ff. («frick.ch»).

8 «luzern.ch», E. 6.

9 «montana.ch», E. 4.1.

sen sind geschitzt (BGE 776 11 463 E. 3b; 772 11 369 E. 3b,
je mit Hinweisen).

Der Begriff der Verwechslungsgefahr ist nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts fir das gesamte
Kennzeichenrecht einheitlich zu umschreiben (BGE 727 11l
33E. 4,160 E. 2a S. 165, je mit Hinweis). Massgebend ist,
ob mit der Verwendung eines dhnlichen oder gleichlauten-
den Namens fr einen Internet-Site durch einen schlechter
Berechtigten die Gefahr von Fehlzurechnungen des Sites
geschaffen wird, d.h. einer Fehlidentifikation der hinter
dem Site stehenden Person, oder dass falsche Zu-
sammenhange vermutet werden. Es gendlgt dabei auch
die Gefahr einer bloss vorlaufigen Fehlzurechnung, mit der
Folge, dass es zu ungewollten Zugriffen auf den Site durch
Personen kommt, welche die Homepage des berechtigten
Namenstragers besuchen wollten. Dabei hangt die Gefahr
von Fehlzurechnungen von den gesamten Umstanden ab,
unter denen die Adressaten die Zeichen wahrnehmen, und
von der Art, wie sie die Zeichen verstehen und in der Erin-
nerung behalten (vgl. BGE 727 11 160 E. 2a S. 166; 122 Il|
382 E. 1 S. 385, je mit Hinweisen). Entscheidend ist das
Bestehen einer Verwechslungsgefahr; dass Verwechslun-
gen tatsachlich stattgefunden haben, ist nicht erforderlich
(BGE 776 11 463 E. 3b). Die Verwechslungsgefahr wird als
Rechtsfrage vom Bundesgericht frei geprift, soweit es um
das Verstandnis des allgemeinen Publikums geht, welches
die streitige Leistung in Anspruch nimmt und kein Bran-
chenverstandnis spezifischer Verkehrskreise in Frage steht
(BGE 726 11l 239 E. 3a).»10

Nach Ausfliihrungen zur deutschen Rechtspre-
chung in derartigen Fallen hat sich das Bundes-
gericht zur Verwechslungsgefahr bei Domain Na-
mes gedussert und anschliessend das Vorliegen
der Verwechslungsgefahr und der daraus resultie-
renden Namensanmassung in den konkreten Fal-
len Uberprift.

«Ob eine Verwechslungsgefahr besteht, ist nicht sche-
matisch, sondern nach den gesamten Umsténden, unter
denen ein Kennzeichen verwendet wird, zu entscheiden.
Massgeblich ist in allen Fallen, ob die strittige Verwendung
des Stadtenamens als Domain-Name beim durchschnitt-
lichen Internet, Benutzer mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit zu Verwechslungen fihrt (BGE 722 11l 382
E. 1 S. 385 f.). Wird wie vorliegend der Name einer ¢ffent-
lichrechtlichen Korperschaft von einem Dritten ohne jeden
Zusatz als Bezeichnung fir seinen Internet-Site (ibernom-
men, ist der Bekanntheitsgrad der betroffenen Kérperschaft
und ihres Namens zu berUcksichtigen. Die Bekanntheit ei-
ner Ortschaft kann daher riihren, dass sie Hauptort oder
grosste Stadt eines Kantons ist. Weiter kann sie sich aus
ihrer geographischen Lage und ihrem Angebot an Sehens-
wirdigkeiten ergeben. Eine Stadt kann auch grosse
Bekanntheit erlangen, weil Organisationen dort ihren Sitz
haben oder weil dort regelmassig Veranstaltungen durch-
geflhrt werden. Je grosser der Bekanntheitsgrad, desto
eher ist eine Verwechslungsgefahr anzunehmen.»12

10 «Juzern.ch», E. 5; vgl. «montana.ch», E. 4.
1 «luzern.ch», E. 7.2.1; «montana.ch», E. 4.2.1.
12 «luzern.ch», E. 7.2.2.
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3.1 «luzern.ch»

«7.2.2 (...) Im vorliegenden Fall hat die Beklagte mit der
Registrierung des Domain-Namens <duzern.chy zweifellos
eine Verwechslungsgefahr mit der Stadt Luzern geschaf-
fen, die einen sehr grossen Bekanntheitsgrad im In- und
Ausland geniesst. Luzern ist nicht nur eine sehr alte Ort-
schaft, die zur Zeit der Helvetischen Republik Hauptstadt
der Schweiz war und heute Hauptstadt des Kantons
Luzern ist. Die Stadt bietet auch zahlreiche alte Sehens-
wdirdigkeiten und ein Verkehrsmuseum von grosser
Bekanntheit. Luzern ist sodann der Sitz der obersten Ge-
richtsbarkeit der Schweiz im Bereich Sozialversicherungs-
recht. Der durchschnittliche Internet-Benutzer erwartet
deshalb auf den Internet-Site der Kldgerin zu gelangen,
wenn er in seinem Computer die Adresse «www.luzern.ch»
eingibt. Er vermutet dort nicht nur Informationen Uber die
Klagerin, sondern auch Informationen und Angebote von
der Klagerin zu finden, insbesondere solche, die offizielle
und offizidse Institutionen, den amtlichen Bereich, den
Fremdenverkehrsbereich oder Veranstaltungen betreffen.
Dies umso mehr es nach der zutreffenden Feststellung der
Vorinstanz einer zunehmenden und weit verbreiteten Ge-
pflogenheit entspricht, dass sich Gemeinwesen im Inter-
net unter isolierter Verwendung ihres Stadte- oder Ortsna-
mens prasentieren. Diese Feststellung wird namentlich
nicht durch die unrichtige Behauptung der Beklagten ent-
kréftet, dass die Domain-Namen «www.zuerich.ch)> und
«www.winterthur.ch) beide Privaten gehorten, die darunter
ihre Internet-Seiten publizierten. Die Falle dieser beiden
Domain-Namen weisen eine Besonderheit auf, indem sie
die Adressen zu blossen Internet-Portalen darstellen, in de-
nen weiterfliihrende «inks> eingerichtet sind, die zu den Si-
tes der Stadt Zirich und der «Zurich Financial Services
Group» einerseits und zu den Sites der Stadt Winterthur
und der Winterthur-Versicherungen andererseits fihren.
Diese Losung ergab sich aus dem seltenen Umstand, dass
jeweils eine Gleichnamigkeit zwischen den genannten
Stadten und Versicherungsgesellschaften besteht und der
offentliche Bekanntheitsgrad dieser Gesellschaften gleich
hoch einzustufen ist, wie derjenige der Stadte, was zu ei-
ner namensrechtlichen Pattsitutation flhrte (vgl. dazu Jann
Six, [Der privatrechtliche Namensschutz von und vor Do-
manennamen im Internet, Diss. ZUrich 2000], Rz. 315). Die
Adresse «zurich.chy wurde von der «Zurich Financial Servi-
ces Group» mit einer gewissen Berechtigung registriert, da
der Name der Stadt Zirich nach der deutschen Orthografie
«Zurichy oder «Zuerichy lautet, nicht jedoch «Zurich). Wenn
dartber hinaus die Klagerin bis heute im Internet unter der
Adresse «www.stadtluzern.ch> auftritt, wie die Beklagte
geltend macht, so rihrt dies einzig daher, dass ihr die Be-
klagte bei der Registrierung des Domain-Namens «lu-
zern.chy, dessen Abtretung sie vorliegend verlangt, zuvor-
gekommen ist. Die Klagerin braucht dem Namen duzern»
auch keinen Zusatz beizufliigen, um Verwechslungen mit
dem Kanton Luzern zu verhindern. So hat sich auf dem
Internet eine Praxis eingebtrgert, nach der die Kantone ih-
ren Site unter dem «TLD.ch» im Falle der Gleichnamigkeit
zwischen ihnen und ihrem Hauptort unter einem Second-
Level-Domain-Namen registrieren lassen, der aus dem of-
fiziellen Kirzel, bestehend aus zwei Buchstaben, gebildet
wird, wie es nach Art. 84 VZV (SR 741.51) zur Kantonsbe-
zeichnung auf Fahrzeugkontrollschildern zu verwenden ist.
So wird beispielsweise der Internet-Site des Kantons Lu-
zern mit dem Domain-Namen «u.chy, derjenige des Kan-

tons Bern mit <be.ch» und der des Kantons Genf mit «ge.ch»
bezeichnet.

Indem die Beklagte den Namen der Klagerin in der
Adresse ihres Internet-Sites verwendet, nutzt sie deren
grosse Bekanntheit aus, um Internet-Nutzer, die offizielle
Informationen Uber die Stadt Luzern suchen, auf ihren
Internet-Site zu ziehen. Die Vorinstanz hat eine Verwechs-
lungsgefahr in diesem Zusammenhang zu Recht bejaht.
Dieses Ergebnis wird auch durch die Feststellungen der
Vorinstanz erhartet, wonach sich Internet-Benutzer in eini-
gen Fallen tatsachlich getdauscht und geglaubt haben, der
Site duzern.chy werde von der Klagerin betrieben (vgl. dazu
BGE 8211 346 E. 2b S. 353).

Am Ergebnis dndert es nichts, dass die Beklagte auf der
Homepage darauf hinweist, es handle sich nicht um den
offiziellen Site der Klagerin, und dass sie einen «ink> zum Si-
te der Klagerin eingerichtet hat. Dies gilt unabhangig von
den tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz, wonach
der auf der Homepage angebrachte Hinweis zwar rot ge-
schrieben sei, jedoch nicht in markanter Grosse erscheine
und sich nicht besonders gut vom blauen Hintergrund ab-
hebe. Das Bundesgericht hat die Frage, inwiefern einer
Verwechslungsgefahr durch besondere Gestaltung eines
Web-Sites begegnet werden kdnne, in BGE 726 111 239 E.
3c offen gelassen. Ein Teil der schweizerischen Doktrin
vertritt dazu die Auffassung, dass durch die Verwendung
des Namens einer 6ffentlichen Korperschaft als Domain-
Name keine Verwechslungsgefahr geschaffen wird, wenn
der Inhalt des Internet-Site keinerlei Zusammenhang mit
dem Trager des Namens aufweist, so dass die Benutzer
nicht in den Glauben versetzt werden, der Site werde vom
Namenstrager betrieben, und keine unerwinschten Asso-
ziationen zu Lasten des Namenstragers ausgelost werden
(vgl. Ueli Buri, Verwechselbarkeit, 55 und 121 ff., 125; Der-
selbe, Ubersicht tiber die Rechtsprechung im Bereich In-
formatik und Recht in: Tagung 2000 fir Informatik (und)
Recht, Bern 2001, 188 f.; Rolf H. Weber/Roland Unternah-
rer, Unlautere Verwendung von Domain-Namen, SZW
2000 262). Dieser Ansicht ist indessen nicht beizupflich-
ten. Fir die Beurteilung der Verwechslungsgefahr, die von
einer registrierten Internet-Adresse ausgeht, ist nicht der
Inhalt oder die Gestaltung des damit bezeichneten Inter-
net-Sites entscheidend, sondern die Beschaffenheit der
Adresse, die den Zugriff auf den Site erlaubt, als solche. Ei-
ne Verwechslungsgefahr besteht bereits im Moment, in
dem der Internet-Benutzer sich an einem Domain-Namen
orientiert und in ihm Assoziationen sowie das Interesse ge-
weckt werden, darunter bestimmte Informationen zu fin-
den. Auch kann eine Internet Adresse nicht immer nur in
der Nahe des damit bezeichneten Sites auftauchen, son-
dern ebenso beispielsweise auf Briefkopfen, als Teil der
Absenderadresse eines E-Mails («xxx@luzern.chy) oder in
Adresslisten, die von Internet-Suchmaschinen dargestellt
werden. In solchen Féllen kann die Verwechslungsgefahr
durch Hinweise im Site und auch durch seinen weiteren In-
halt nicht unmittelbar behoben werden (vgl. in diesem Sin-
ne Jann Six, a.a.0., Rz. 143 ff.). Eine Behebung der Ver-
wechslungsgefahr durch den Inhalt des Sites wdirde
zudem voraussetzen, dass die dort zu diesen Zweck ange-
brachten Hinweise von den Internet-Benutzern in allen Fal-
len aufmerksam gelesen werden. Davon kann jedoch nicht
ausgegangen werden, wie auch Buri (Verwechselbarkeit,
128) einrdumt. Mit anderen Worten entsteht die Ver-
wechslungsgefahr unmittelbar mit der Verwendung des
Namens einer 6ffentlichrechtlichen Kérperschaft durch ei-
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nen unbefugten Dritten als Domain-Name. Eine wie auch
immer geartete Gestaltung des Web-Sites kann dagegen
nicht aufkommen.

7.2.3 Die Klagerin ist vorliegend auch insoweit in
schutzwidrdigen Interessen betroffen, als sie durch die Na-
mensanmassung seitens der Beklagten daran gehindert
wird, ihren eigenen Internet-Site unter ihrem blossen Stad-
tenamen zu betreiben, unter dem er nach dem vorstehend
Ausgefihrten vom durchschnittlichen Internet-Benutzer
gesucht wird.

Von besonderen, wie den vorstehend dargestellten Fal-
len (Winterthur und «Zuerich» abgesehen, darf von einer
Gemeinde grundsatzlich nicht verlangt werden, dass sie im
Internet mit einem Second-Level-Domain-Name auftritt, in
dem ihrem Namen der Zusatz «Stadt vorangestellt ist. Die
Stadte sind in den meisten Fallen ausschliesslich unter ih-
rem kennzeichnungskraftigen Namen bekannt, weshalb
der Internet Benutzer erwarten darf, den ihnen gewidme-
ten Site unter diesem Namen zu finden, ohne dass er
Zuséatze beizufligen braucht (vgl. dazu Jann Six, a.a.0O.,
Rz. 136 und 173). In einer Interessenabwagung ware daher
wohl auch das Interesse der Offentlichkeit zu beriicksichti-
gen, dass Informationen, die unter einem blossen Stadte-
namen publiziert werden, auch tatsachlich von der ent-
sprechenden Kdrperschaft selber stammen. Da die Beklagte
far ihren Gebrauch des Wortes duzern) indessen keinerlei
namensrechtlichen Schutz beanspruchen kann, mit dem
der Schutzanspruch der Klagerin kollidieren kénnte, er-
Ubrigt sich eine Abwagung der gegenseitigen Interessen.

7.2.4 Zusammenfassend hat die Beklagte sich den
Namen der Klagerin mit seiner Verwendung als Domain-
Name unbefugt angemasst und damit schutzwirdige
Interessen der Klagerin verletzt.»

3.2 «montana.ch»

Um eine Abwagung der gegenseitigen Interessen
kam das Bundesgericht indes im Fall «mon-
tana.ch» nicht herum, da sich die Beklagte Institut
Montana Betriebs AG ihrerseits auf ein eigenes
Interesse aus Firmenrecht berufen konnte. Das
Bundesgericht untersuchte diese Frage aus zwei
Blickwinkeln: Zuerst ging es davon aus, dass die
Geschéftsfirma der Beklagten als Ganzes (d.h. als
«Institut Montana Betriebs AG») zu betrachten sei
und prifte eine Anmassung des Namens der Kla-
gerin durch die Beklagte. Der zweite Ldésungsan-
satz fusst auf dem Umstand, dass der Begriff
«Montana» das einzige kennzeichnungskraftige
Element und somit Hauptbestandteil der Ge-
schaftsfirma der Beklagten darstellt, es sich also
um einen Streit um eine gleich lautende Bezeich-
nung zwischen zwei namens- bzw. firmenrecht-
lich Berechtigten handelt.

3.2.1 Namensanmassung

Das Bundesgericht stellte fest, dass die Beklagte
durch die Registrierung und den Gebrauch des
Domain Name «montana.ch» offensichtlich eine

Verwechslungsgefahr mit der Gemeinde Monta-
na geschaffen hat:

«En l'occurrence, il appert manifestement que I'enre-
gistrement par la défenderesse du nom de domaine tmon-
tana.ch» crée un danger de confusion avec la commune de-
manderesse. Celle-ci abrite en effet une station touristique
d'été et de sports d'hiver notoirement connue en Suisse, a
savoir Crans-Montana. Les championnats du monde de ski
alpin qui ont été organisés en 1987 dans la commune inti-
mée ont encore contribué a la faire connaitre en tout cas en
Europe et en Amérique du Nord. Différents congres et fo-
rums internationaux se tiennent en outre sur le territoire de
la demanderesse. Il s'ensuit qu'en Suisse le grand public
associe le nom (montana» au secteur du tourisme et des
vacances. Dés I'instant ou le réseau internet est de plus en
plus utilisé pour les offres touristiques (ATF 726 11l 239 con-
sid. 3c), I'utilisateur moyen d’internet s'attend a trouver
sous le nom de domaine «(www.montana.ch» des renseig-
nements singulierement sur les voies d'acces au territoire
de I'intimée, les sports que I'on peut y pratiquer, les modes
d'hébergement offerts, voire les manifestations qui s’y dé-
roulent et la météo locale. La défenderesse exploite ainsi
la réputation de la demanderesse en attirant sur son site
web des utilisateurs qui cherchent a obtenir des informa-
tions touristiques pour leurs vacances. C'est donc a juste
titre que la cour cantonale a retenu I'existence d'un risque
de confusion qui porte atteinte aux intéréts juridiquement
protégés de I'intimée, puisque celle-ci est empéchée d'ex-
ploiter un site web sous son propre nom. (...)»13

Weiter flhrte das Bundesgericht wie im Fall
«luzern.ch» aus, dass die Gestaltung und der In-
halt der Website flr die Beurteilung der Ver-
wechslungsgefahr unerheblich seien.4

Das Bundesgericht hielt im Fall «montana.ch»
nunmehr ausdrtcklich fest, was im Entscheid «lu-
zern.ch» noch offen gelassen wurde'® — namlich
dass das Interesse einer Offentlich-rechtlichen
Korperschaft, eine Website unter ihrem eigenen
Namen zu betreiben, viel héher zu bewerten sei
als dasjenige eines Privaten mit gleich lautendem
Namensrecht:

«L'argument selon lequel la demanderesse pourrait
toujours utiliser I'adresse «(www.commune-montana.ch»
tombe a faux. L'intérét du titulaire du nom a enregistrer son
site avec son propre nom comme adresse internet, cela
sous le domaine géographique de premier niveau corres-
pondant au code du pays dans lequel il est domicilié, est en
effet particulierement élevé pour les corporations pu-
bligues, en particulier au vu de I'attente de I'ensemble des
gens a trouver sous cette adresse des informations offi-
cielles émanant de la personne morale de droit public.
C'est donc bien plutot I'usurpateur du nom protégé qui doit
étre contraint de mettre un ajout a son adresse internet
pour éviter un risque de confusion. Il est au demeurant si-
gnificatif que la recourante, sans doute pour parer a toute
éventualité, a déja réservé notamment le nom de domaine
dnstitut-montana.chy» 16

13 «montana.ch», E. 4.2.2.

4 «montana.ch», E. 4.2.2.1.

15 Siehe oben, «luzern.ch», E. 7.2.3.
6 «montana.ch», E. 4.2.2.2.
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3.2.2 Konflikt zwischen absoluten Rechten
(Namensrecht, Firmenrecht)

Stehen sich ein Berechtigter aus Namensrecht
(Gemeinde Montana) und ein Berechtigter aus Fir-
menrecht (Institut Montana Betriebs AG) betref-
fend die Verwendung der Bezeichnung «Monta-
na» als Kennzeichen gegentber, so liegt ein
Konflikt zwischen zwei absoluten, gleichrangigen
Rechten vor, den es zu lésen gilt. Das Bundes-
gericht fasste denn auch einleitend seine ein-
schlagige Rechtsprechung zusammen'?, die auf
den «Gucci»-Entscheid’® zurlckgeht und im
«Rytz.ch»-Entscheid’ soweit ersichtlich letzt-
mals bestatigt wurde. Danach lassen sich «Kolli-
sionen zwischen Namensrecht einerseits, Mar-
ken- und Wettbewerbsrecht andererseits, (...)
nicht schematisch nach einheitlichen Regeln be-
urteilen. Erforderlich ist in jedem Einzelfall ein Ab-
wagen der gegenseitigen Interessen, die einem
moglichst gerechten Ausgleich entgegenzufih-
ren sind.»20

Dabei stellt das im ganzen Immaterialglter-
recht geltende Prioritédtsprinzip, wonach ein élteres
absolutes Recht dem jingeren vorgeht, den im
Normalfall anzuwendenden Bewertungsmassstab
dar?'. Im Bereich des Namensrechts konnen indes
besondere Umstande — wie etwa Gleichnamigkeit
— das Prioritatsprinzip unmassgeblich machen?z,
sodass die geschaftlichen und ideellen Interessen
der Beteiligten23 festzustellen und einander
gegenlberzustellen sind. Bezogen auf die Proble-
matik der Domain Name-Registrierung halt das
Bundesgericht wie schon im Fall «bernerober-
land.ch»24 fest, dass die durch die Ersteintragung
eines Domain Name gewonnene (faktische) Prio-
ritat jedenfalls nicht bedeute, dass der Erstanmel-
der allein gestUtzt auf diese Tatsache eine bessere
Stellung in der Interessenabwéagung erhalte:

«(...) En tout cas, le principe de priorité dans le temps
qui régit I'enregistrement des noms de domaine ne peut
pas entrainer que le premier qui a déposé son patronyme
comme nom de domaine sous un TLD géographique (code
de son pays) puisse de ce seul fait avoir la prééminence sur
n'importe quel homonyme désirant aussi enregistrer un
nom de domaine formé sur son nom avec le méme TLD
(cf. a ce propos ATF 126 Il 239 consid. 3b in fine).»25

17 «montana.ch», E.4.3.2.

8 BGE 776 11 614 ff.

19 BGE 725 111 91 ff. = Pra 88 Nr. 133.

20 BGE 776 11614 ff., E. bd.

21 Patrick Troller, Kollisionen zwischen Firmen, Handelsnamen
und Marken, Basel 1980, 211 f.; Roland Biihler, in: Heinrich Hon-
sell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch |, 2. Auflage,
Basel/Genf/Minchen 2002, N 57 zu Art. 29 m. w. Nw.

22 BSK ZGB I-Bdhler (Fn. 21), N 57 zu Art. 29 m. w. Nw., Troller
(Fn. 21), 212 ff.

23 BSK ZGB I-Bdihler (Fn. 21), N 36 zu Art. 29 m. Nw.

24 BGE 7126 111 239 ff.

25 «montana.ch», 4.3.2.

Das Bundesgericht kam wie beim «Lu-
zern.ch»-Entscheid zum Schluss, dass der durch-
schnittliche Internetbenutzer aufgrund des weit
verbreiteten Rufs der klagerischen Gemeinde als
Touristenort unter dem Domain Name «monta-
na.ch» Informationen Uber die (und auch von der)
Gemeinde Montana zu erhalten erwartet. Dem-
nach sei das Interesse der Gemeinde Montana
hoher zu werten als das Interesse der Institut
Montana Betriebs AG:

«Dans le cas présent, il convient de ne pas perdre de
vue qu’il y a homonymie (partielle) entre une commune et
une personne morale de droit privé. Certes, si aucun sché-
matisme ne doit gouverner la solution a apporter a la que-
relle, qui dépend de la pesée des intéréts antagonistes, il
n'en demeure pas moins que seul un sujet de droit dont le
nom bénéficierait en Suisse d'une notoriété au moins éga-
le a celui de la corporation publique pourrait revendiquer
I"utilisation d'une adresse internet avec son nom comme
nom de domaine de deuxiéme niveau, sans y apporter
aucune autre adjonction (cf. Jann Six, op. cit., 147-150).

[l 'a été retenu souverainement que la commune de-
manderesse bénéfice tant dans la Suisse entiére qu'a
|"étranger d'une large renommeée au plan touristique, alors
que la défenderesse, qui exploite une école internationale
au Zugerberg, ne jouit d'une certaine notoriété qu'aupres
d'une «clientele étudiante internationale» et tout au plus lo-
calement, soit dans la région de Zoug.

[l est indubitable que le nom (Montana> est immédiate-
ment associé en Suisse dans I'esprit du public au secteur
du tourisme et des loisirs, plus particulierement en région
de montagne. La demanderesse abrite en effet sur son ter-
ritoire une célébre station de sports d'été et d’hiver, ou il a
été organisé en 1987 une compétition mondiale dans une
discipline sportive parmi les plus populaires dans le pays.

En comparaison, la renommeée de la défenderesse ap-
parait bien moindre, et, a tout le moins, limitée au nord-est
de la Suisse. On ne sait du reste rien des matieres qui y
sont enseignées, des professeurs qui y dispensent leur sa-
voir, ni des étudiants qui la fréquentent.

Dans ces circonstances, il est évident que I'utilisateur
moyen d'internet escompte trouver sous le nom de do-
maine <montana.chy, lequel éveille en lui un endroit de vil-
légiature dans les Alpes valaisannes, des informations re-
latives a la demanderesse. L'utilisateur, qui arrive sur le site
de la défenderesse aprés avoir tapé I'adresse internet pré-
citée, est ainsi amené a croire que la recourante a un quel-
conque lien avec I'intimée, alors qu’il n'en est rien. On ne
saurait admettre que la défenderesse puisse tirer un profit
indu de la réputation de sa partie adverse. Il suit de la que
I'intérét de la demanderesse a utiliser son nom, sans ad-
jonction, comme nom de domaine I'emporte largement sur
I'intérét opposé de la défenderesse.

La cour cantonale n'a nullement violé le droit fédéral en
considérant que I'usage du nom de domaine litigieux con-
sacrait une atteinte au droit au nom de l'intimée.»26

26 «montana.ch», E. 4.3.3.
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IV. Anmerkungen

1. Kennzeichenrechtliche Verwechslungs-
gefahr und Interessenabwagung

In beiden Entscheiden gelangte das Bundesge-
richt zum Ergebnis, die Registrierung der frag-
lichen Domain Names stelle eine Namensanmas-
sung im Sinne von Art. 29 Abs. 2 ZGB dar, und
untersagte den Beklagten den weiteren Gebrauch
der fraglichen Domain Names?7.

Eine unbefugte Namensanmassung setzt, wie
ausgeflhrt, zuerst eine Verwechselbarkeit der
fraglichen Zeichen (oder deren Inhaber) voraus
und muss zusatzlich den Namenstrager in seinen
rechtlich schitzenswerten Interessen beeintrach-
tigen28. Der Entscheid des Bundesgerichts, die
Verwechselbarkeit von Domain Names unabhén-
gig vom Inhalt der Website zu beurteilen, wirft
diesbezlglich einige Fragen auf, die nachfolgend
kurz erortert werden sollen.

1.1 Verwechslungsgefahr

1.1.1 Wesen und Funktion der Verwechslungs-
gefahr

Die Verwechslungsgefahr ist ein «Schlisselbe-
griff des gesamten Kennzeichenrechts»29, also
des Namens-, Marken-, Firmen- und Lauterkeits-
rechts, und ist gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung fur das gesamte Kennzeichen-
recht einheitlich zu umschreiben30, auch wenn fr
die einzelnen Kennzeichenrechte gewisse Unter-
schiede bestehens’.

Das Namensrecht gibt dem Namenstrager u.a.
das Recht, einem andern die Verwendung seines
Namens flr Sachen, Geschaftsbetriebe, Veran-
staltungen, Websites usw. zu verbietens2. Das
Bundesgericht halt somit richtigerweise fest,
dass eine Verwechslungsgefahr vorliegt, wenn
die Gefahr von Fehlidentifikationen der hinter der
Website stehenden Person geschaffen wird (un-
mittelbare Verwechslungsgefahr) oder wenn fal-
sche Zusammenhange zwischen dem Inhaber

27 Zur Problematik der Klage auf Ubertragung eines Domain Na-
mes. Ueli Buri, [Anmerkungen zu «luzern.ch»]in: sic! 2002 867.

28 Siehe oben, Ziff. 1ll/3 und umfassend BSK ZGB I-Bdihler
(Fn. 21), N 31 ff. zu Art. 29 m. Nw.

29 BSK ZGB I-Bdhler (Fn. 21), N 42 zu Art. 29 (im Original hervor-
gehoben).

30 Vgl. «luzern.ch», E. 5, und «montana.ch» E. 4, je m. Nw.

31 Vgl. Magda Streuli-Youssef, Unlautere Werbe- und Verkaufs-
methoden (Art. 3 UWG), in: Roland von Bliren/Lucas David (Hrsg.),
Schweizerisches Immaterialglter- und Wettbewerbsrecht, Band
V/1 Wettbewerbsrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1998, 142; Georg
Rauber, Die Verwechslungsgefahr beurteilt sich im Firmen-, Mar-
ken- und Lauterkeitsrecht nach den gleichen Grundsatzen und
Massstében, in: Martin Kurer/Didier Sangiorgio/Michael Ritscher/
David Aschmann (Hrsg.), Binsenwahrheiten des Immaterialgtter-
rechts — Festschrift flr Lucas David, ZUrich 1996, 129 ff.; BSK ZGB
|-Blihler (Fn. 21), N 43 zu Art. 29 m. Nw.

32 BSK ZGB |-Buhler (Fn. 21), N 39 zu Art. 29.

des Domain Name und einem Dritten vermutet
werden (mittelbare Verwechslungsgefahr)33.

Es gilt aber zu beachten, dass die Verwechs-
lungsgefahr nicht rein abstrakt aufgrund der Zei-
chenverwechselbarkeit angenommen werden
darf34. Vielmehr muss die Verwendung des Zei-
chens in die Betrachtung eingeschlossen werden,
gehort doch eine Wechselwirkung zwischen Zei-
chenahnlichkeit und den mit den fraglichen Zei-
chen gekennzeichneten Objekten zum Wesen
und Kern der Verwechslungsgefahr3®. Dieser
Grundsatz muss mithin fir alle Kennzeichenrech-
te gleich gelten:

Kennzeichnen heisst unterscheidbar machen.
So will die Marke als Zeichen Waren oder Dienst-
leistungen eines Unternehmens von solchen an-
derer Unternehmen unterscheidens®; eine Firma
dient dazu, ein bestimmtes Unternehmen von an-
deren Unternehmen3’, ein Name eine Person von
einer anderen zu unterscheiden3s. Das Kennzei-
chen ist mit anderen Worten funktionell stets im
Zusammenhang mit dem Gekennzeichneten zu
verstehen. So gilt beispielsweise im Markenrecht
der Grundsatz, dass der Zeichenabstand umso
grosser zu sein hat, je ahnlicher die damit be-
zeichneten Waren oder Dienstleistungen sind3.
Dasselbe gilt im Firmenrecht: Je starker sich die
Tatigkeiten von zwei Unternehmen Uberschnei-
den, desto grosser hat der Zeichenabstand der
beiden Firmen zu sein.40 Im Lauterkeitsrecht wird
die Verwechslungsgefahr anhand des Gesamtein-
drucks im Erinnerungsbild des Durchschnittskau-
fers beurteilt, woflr samtliche Umstédnde wie
eben Inhalt, Form usw. zu berUcksichtigen sind41.
Auch im Namensrecht schliesslich ist die Ver-

33 «luzern.ch», E. 5.

34 Zur Kontroverse, ob im Markenrecht abstrakt aufgrund der Zei-
chenverwechselbarkeit oder unter Einbezug des konkreten Mar-
kengebrauchs entschieden werden soll, ausfihrlich Gallus Joller,
Verwechslungsgefahr im Kennzeichenrecht, Diss. Zirich, Bern
2000, 179 ff. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang aber ins-
besondere, dass im Markenrecht eine Verknlpfung des Kenn-
zeichens mit den zu individualisierenden Waren bzw. Dienst-
leistungen bereits aufgrund des auf bestimmte Waren- bzw.
Dienstleistungsklassen beschrénkten Schutzbereichs der Marke
erfolgt.

35 Vgl. Roland von Blren/Eugen Marbach, Immaterialglter- und
Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. Bern 2002, Rz. 553 m. Nw.; Lucas Da-
vid, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Markenschutz-
gesetz/Muster- und Modellgesetz, 2. Auflage, Basel/Genf/Min-
chen 1999, N 8 zu Art. 3.

36 Art. 1 Abs. 1 MSchG.

37 Vgl. etwa Martina Altenpohl, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter
Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizeri-
schen Privatrecht, Obligationenrecht Il, 2. Auflage, Basel/Genf/
MUinchen 2002, N 1 zu Art. 944 m. Nw.

38 Vgl. etwa BSK ZGB I-Bdhler (Fn. 21), N 2 zu Art. 29.

39 Siehe etwa von Blren/Marbach (Fn. 35), Rz. 553; MSchG-
David (Fn. 35), N 8 zu Art. 3.

40 Siehe etwa von Blren/Marbach (Fn. 35) , Rz. 697 f.; Joller
(Fn. 34), 274 ff. m. Nw., 278.

41 Siehe etwa von Bdren/Marbach (Fn. 35) , Rz. 1026; Streuli-
Youssef (Fn. 31), 144 f. mit zahlreichen Hinweisen auf Lehre und
Judikatur.
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wechslungsgefahr an das bezeichnete Subjekt
oder Objekt gebunden, umfasst sie doch grund-
satzlich «Fehlvorstellungen Uber die Identitat
eines Namenstragers (...) oder dessen Beziehun-
gen zu anderen Personen, Sachen Geschéaften
und dgl.»42.

1.1.2 Verwechslungsgefahr bei Domain Names

Das Bundesgericht gesteht den Domain Names
zu Recht Kennzeichenfunktion zu43, was bedeu-
tet, dass die Verwechslungsgefahr nach den ge-
nannten Grundsatzen und mit Buri*4 und Weber/
Unterndhrer4s, korrekterweise unter Einbezug des
gekennzeichneten Objekts, also des konkreten
Website-Inhalts, zu beurteilen ware4s.

Das Bundesgericht beruft sich zur Begrindung
seiner gegenteiligen Auffassung auf die Ausflh-
rungen von Six#7, wonach die Verwechslungsge-
fahr im Namensrecht (anders als im Markenrecht)
nicht auf bestimmte Waren- und Dienstleistungs-
klassen beschrankt sei und diese bei Angeboten
von Privaten gar nicht bestlinden. Das ist soweit
richtig, darf aber nicht darlber hinwegtauschen,
dass auch im Namensrecht eine relevante Fehl-
identifikation oder eine Vermutung falscher Zu-
sammenhange eben nur aufgrund eines mit dem
fraglichen Namen bezeichneten Subjekts oder Ob-
jekts, mithin «in GesamtwUrdigung der Umstande
des Einzelfalls»48 erfolgen kann (wenn auch die
Zeichenahnlichkeit dabei im Vordergrund steht49).
Die Nahe der sachlichen und ortlichen (Geschéfts-)
Tatigkeit der Namenstrager hat denn gemass Leh-
re und Rechtsprechung richtigerweise auch einen
Einfluss auf die Beurteilung der Verwechslungsge-
fahr zweier Namen®0. Wird die Verwechslungsge-
fahr nur gestltzt auf die abstrakte Zeichenver-
wechselbarkeit des Domain Name mit dem anderen
Kennzeichen bestimmt, so werden die verschie-
denen mit dhnlichen oder identischen Namen ge-
kennzeichneten Subjekte oder Objekte nicht in die
Beurteilung einbezogen, mitunter die zentrale
Kennzeichenfunktion geradezu ignoriert.

42 BSK ZGB |-Buihler (Fn. 21), N 45 zu Art. 29 m. Hinweisen.

43 «luzern.ch», E. 4, «montana.ch», E. 3; BGE 726 Ill 239 ff,,
E. 2c.

44 Ueli Buri, Die Verwechselbarkeit von Internet Domain Names
nach schweizerischem Firmen-, Marken-, Namens- und Lauter-
keitsrecht, Bern 2000, 125 und ders. (Fn. 27), 866.

45 Rolf H. Weber/Roland Unternéhrer, Unlautere Verwendung
von Domain-Namen, in: SZW 2000 262.

46 Kritisch zur bundesgerichtlichen Argumentation in Bemerkun-
gen zu den beiden Entscheiden auch Philippe Gilliéron, in: sic!
2002, 773, und Buri (Fn. 27), 866 f.

47 Jann Six, Der privatrechtliche Namensschutz von und vor Do-
méanennamen im Internet, Diss. Zurich 2000, Rz. 143 ff.; gl. M.
Gallus Joller, Gemeinfreie Begriffe in Domainnamen?!, in: AJP
2002 957.

48 BSK ZGB |-Biihler (Fn. 21), N 45 zu Art. 29.

49 BSK ZGB I|-Buihler (Fn. 21), N 45 zu Art. 29 m. Nw.

50 Joller (Fn. 34), 340 ff. mit zahlreichen Nachweisen; BSK ZGB
|-Blihler (Fn. 21), N 45 zu Art. 29.

Auch das zweite Argument flr eine abstrakte Be-
urteilung der Verwechslungsgefahr, wonach der Do-
main Name ferner unabhangig von der Website in
der Werbung, auf Briefkdpfen usw. zu finden sei
und so zu Verwechslungen flihre®?, schlagt aus den-
selben Uberlegungen fehl: Nicht die Verwendung
des Domain Name an sich (etwa in einem Briefkopf)
fahrt zu fehlerhaften Identifikationen oder der Ver-
mutung falscher Zusammenhange, sondern erst die
Art und Weise der Verwendung. So hatte denn
beispielsweise die Verwendung des Domain Name
«montana.ch» auf dem Briefkopf des Zuger Insti-
tuts Montana kaum zu einer Verwechslungsgefahr
mit der Gemeinde Montana im Wallis geflhrt,
wohl aber die Verwendung des Domain Name «lu-
zern.ch» durch ein privates Unternehmen etwa in
einer Werbekampagne flr touristische Angebote
oder in E-Mails betreffend die Stadt Luzern.

In den beiden beurteilten Féllen steht ausser
Frage, dass die als Domain Name registrierten
Zeichen («montana» und «luzern») aufgrund der
Homonymie mit den Gemeindenamen rein als
Zeichen verwechselbar sind. Die von der Beklag-
ten unter dem Domain Name «luzern.ch» betrie-
bene Website enthielt politische, touristische und
kulturelle Informationen zur Region Luzern, also
Informationen, die mit der Klagerin als Namens-
tragerin in einem Zusammenhang stehen und die-
se betreffen. Dass so eine Verwechslungsgefahr
mit der Stadt Luzern bzw. deren Website ge-
schaffen worden ist, erscheint aufgrund der Aus-
fihrungen des Bundesgerichts zur Gestaltung der
Website®? als zutreffend.

Differenziert zu betrachten ist der Fall «monta-
na.ch». Die Website der beklagten Institut Monta-
na Betriebs AG enthielt Angaben zum Institut und
eine Luftaufnahme der Schule, also keinerlei In-
formationen betreffend die klagerische Gemeinde
Montana im Wallis. Aufgrund der fehlenden Uber-
schneidung des Angebots der Website der Be-
klagten mit dem Tatigkeitsbereich der Klagerin
sind Fehlidentifikationen oder falsche Vermu-
tungen Uber Zusammenhange kaum denkbar.
Eine kennzeichenrechtliche Verwechslungsgefahr
musste somit verneint werden.

In beiden Fallen war aber auch die Bekanntheit
bzw. Bertihmtheit der betroffenen Gemeinden
zu beachten, die den kennzeichenrechtlichen
Schutzbereich erweitert und so die Verwechs-
lungsgefahr beeinflusst: Analog zur berlhmten
Marke (Art. 15 Abs. 1 MSchG), deren Schutz-
bereich im Gegensatz zur normalen Marke ausge-
dehnt und nicht (mehr) auf einzelne Waren- und
Dienstleistungsklassen beschrankt ist, konnte

51 Six (Fn. 47), 145.
52 «luzern.ch», E. 7.2.2 al. 4.
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beispielsweise die Gemeinde Montana als be-
rithmter Wintersportort®3 jede kennzeichenmas-
sige Verwendung ihres Namens durch Dritte
verbieten lassen, welche dessen Unterschei-
dungskraft gefahrdet oder ihren Ruf ausniitzt bzw.
beeintrachtigt®4.

In den beiden vom Bundesgericht beurteilten
Fallen kdme man somit auch unter Einbezug des
Website-Inhalts nicht unbedingt zu anderen Re-
sultaten. Die vom Bundesgericht gewahlte For-
mulierung der Beurteilung der Verwechslungsge-
fahr bei Domain Names birgt aber ein Problem:
Sie beschrankt sich nicht explizit auf die Verwechs-
lungsgefahr im Namensrecht, sondern spricht all-
gemein von der «Verwechslungsgefahr, die von
einer registrierten Internet-Adresse ausgeht»®s,
Da die Frage, wie aufgezeigt, den Kern der Ver-
wechslungsgefahr betrifft, muss deren Losung in
Anwendung des Grundsatzes der einheitlichen
Beurteilung der Verwechslungsgefahr im Kenn-
zeichenrecht folglich auch auf Konflikte von Do-
main Names mit anderen Kennzeichenrechten
Ubertragen werden kénnen.

Ein Beispiel soll die Tragweite dieser Entschei-
dung veranschaulichen: Konnte nun etwa ein Mar-
keninhaber gestitzt auf die neue Rechtsprechung
erfolgreich gegen einen Dritten vorgehen, der das
markengeschutzte Zeichen als Domain Name re-
gistriert hat und darunter Waren oder Dienstleis-
tungen anbietet, die nicht in die fur die Marke re-
gistrierten Waren- oder Dienstleistungsklassen,
also nicht in den Schutzbereich der Marke fal-
len?56 Die offene bundesgerichtliche Formulie-
rung lasst eine derartige Auslegung im Hinblick
auf den einheitlichen Begriff der Verwechslungs-
gefahr durchaus zu. Dass dadurch die aufgezeig-
ten kennzeichenrechtlichen Grundsdtze umge-
stossen wurden, liegt auf der Hand®7.

1.2 Interessenabwdégung

Wie ausgefihrt muss fir eine unbefugte Na-
mensanmassung weiter eine Beeintrachtigung

53 «montana.ch», E. 4.2.2/4.3.3.

54 \Vgl. Joller (Fn. 34), 337 f., und der dort erérterte BGE 702 1|
161 ff.; BSK ZGB I-Bdhler (Fn. 21), N 46 ff. zu Art. 29; Buri (Fn. 44),
104 ff.

5 «luzern.ch», E. 7.2.2. al. 4; etwas konkreter auf das Namens-
recht bezogen allerdings «montana.ch», E. 4.2.2.1 («Toutefois, ce
qui est décisif pour jugerdu risque de confusion en cause, ce n'est
pas le contenu du site mais bien I'adresse internet qui permet d'y
accéder.», Hervorhebungen nicht im Original).

56 \/gl. Obergericht Thurgau vom 6. Juni 2002, in: sic! 2002
683 ff., insbesondere E. 4. b. aa («<eMarket.ch»; rechtskraftig ge-
maéss Auskunft der Obergerichtskanzlei des Kantons Thurgau vom
1.11.2002).

57 Vgl. Buri(Fn. 27), 867, der vorbringt, dass vorliegend «sinnvol-
lerweise nicht mit dem Begriff der Verwechslungsgefahr operiert
[wird], da sonst entweder der Grundsatz des einheitlichen Begriffs
aufgegeben werden oder aber festgestellt werden muss, dass der
Begriff der Verwechslungsgefahr im Internet gleicher ist als im
herkdmmlichen Verkehr ...».

rechtlich schitzenswerter Interessen des Na-
menstragers vorliegen, wobei die Interessen aller
Beteiligten gegeneinander abzuwagen sind®s.

Ist der Domain-Name-Inhaber gleichzeitig Inha-
ber eines Namens-, Firmen- oder Markenrechts,
so handelt es sich um einen Konflikt absoluter,
gleichrangiger Rechte, wie ihn das Bundesgericht
im «montana»-Entscheid zu beurteilen hatte®e.
Wie ist nun aber eine Interessenabwagung vorzu-
nehmen, wenn der Domain-Name-Inhaber kein
zusatzliches absolutes Recht an der eingetrage-
nen Zeichenfolge geltend machen kann (z.B. bei
einer Fantasiebezeichnung, die nicht marken-
rechtlich geschitzt ist)?

Entscheidend ist, welche Rechtsstellung ein
Inhaber eines Domain Names als solcher innehat.

1.2.1 Kein Recht aus der Domain-
Name-Registrierung

Die Lehre und die kantonale Judikatur gehen
davon aus, dass die Registrierung eines Domain
Name kein Ausschliesslichkeitsrecht begrindet,
sondern nur ein faktisches Monopol schafftéo.
Das Bundesgericht stltzt diese Auffassung, in-
dem es dem Erstanmelder eines Domain Name
ausdrlcklich keine geschdtzte Prioritdtsposition
zubilligté?.

Das bedeutet, dass derjenige Domain-Name-
Inhaber, der sich nicht auf ein Immaterialgtter-
recht berufen kann, in der Interessenabwagung
gegen einen aus Marken-, Firmen- oder Namens-
recht Berechtigten regelmassig unterliegt. Die
abstrakte Feststellung der Verwechslungsgefahr
schwacht die Stellung des Domain-Name-Inha-
bers noch zusatzlich: Eine Verwechslungsgefahr
wird eher anzunehmen sein, wenn nur auf die Zei-
chenverwechselbarkeit abgestellt wird, als wenn
man die Website in die Betrachtung einbindet. So
werden die Falle zahlreicher werden, in denen es
wegen gegebener Verwechslungsgefahr zu einer
fir den Domain-Name-Inhaber unglinstigen Ab-
wagung der beidseitigen Interessen kommt.

Zu beachten ist immerhin das Weiterbentit-
zungsrecht (Art. 14 MSchG), wonach der Marken-
inhaber einem anderen nicht verbieten kann, ein
von diesem bereits vor der Hinterlegung ge-
brauchtes Zeichen im bisherigen Umfang weiter
zu gebrauchen®2. Hat der Domain-Name-Inhaber
vor der Markeneintragung durch den Dritten eine

58 BSK ZGB I-Bihler (Fn. 21), N 35/ 53 ff. zu Art. 29 m. Nw.

59 Siehe oben, Ziff. I11./3.2.2.

60 Rolf H. Weber, Schutz von Domanennamen im Internet, in:
SJZ 92 (1996) 408; Buri (Fn. 44), 60; Joller (Fn. 47), 953 und die
dort in Anm. 55 zitierten Autoren und Entscheide; Philippe Gillié-
ron, Les noms de domaine: Possibilités de protection et de réso-
lution des conflits, in: sic! 2000 75.

61 «montana.ch», E. 4.3.2.

62 «eMarket.ch» (Fn. 56), E. 4 b aa in fine; vgl. Gilliéron (Fn. 60), 77.
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entsprechende Website betrieben, so kann ihm
der Markeninhaber seinen Domain Name nicht
streitig machen.

1.2.2 Spezialgesetzliche Schutzmdglichkeiten
ftir Domain Names

1.2.2.1 Marken- und Firmenrecht

Im Hinblick auf die regelméssig erfolgende Inte-
ressenabwagung ist somit jedem Domain-Name-
Inhaber nachdricklich zu empfehlen, sich einen
spezialgesetzlichen Schutz tGber Firmen- oder Mar-
kenrecht zu sichern. Domain Names oder Teile da-
von konnen als Firmenbestandteil oder als Marke
eingetragen werden, solange sie die entsprechen-
den Schutzvoraussetzungen erflllen®. Bei der
Markeneintragung von Domain Names ist zu be-
achten, dass die Top Level Domains alleine oder in
Verbindung mit einem Begriff des Gemeinguts als
nicht schutzfahig betrachtet werden. Nicht als Mar-
ke eingetragen werden kann deshalb beispiels-
weise die Zeichenfolge «auto.ch» fir den Verkauf
von Autos.® Bei der Firmenbildung ist zu beachten,
dass Interpunktionszeichen als Bestandteile einer
Firma nur zuldssig sind, «wenn sie mit Buchstaben
und Zahlen kombiniert werden. Wiederholungen
oder Kombinationen von Interpunktionszeichen
sind jedoch unzulassig, sofern sie keine sprachliche
Bedeutung haben.»® Als Firma zulassig ist dem-
nach beispielsweise «plenaxx.com AG»%6, unzulas-
sig ware dagegen «http://karix-AG»67.

1.2.2.2 Lauterkeitsrecht

Das Bundesgericht stellt die Domain Names auch
unter das Lauterkeitsgebot des |Wettbewerbs-
rechts, d.h., ein Betroffener kann gestitzt auf
UWG gegen einen Domain-Name-Inhaber vor-
gehends. Umgekehrt muss dem Inhaber eines
Domain Name als nicht firmen- oder mar-
kenregistriertes Kennzeichen (mithin ein «nicht
registriertes» Kennzeichen im immaterialgUter-
rechtlichen Sinne) das Recht zugestanden wer-
den, sich auf den Schutz aus UWG gegen die
Verwendung eines identischen oder ahnlichen
Kennzeichens zu berufen®®. Im Vordergrund ste-

63 Buri (Fn. 44), 151 ff., 159 ff., Gilliéron (Fn. 60), 75.

64 Siehe dazu die «Richtlinien fur die Markenprifung» des IGE,
Ziff. 4.3.6 (abrufbar via http://www.ige.ch/D/jurinfo/pdf/j11000.pdf).

65 Anleitung und Weisung an die kantonalen Handelsregisterbe-
horden betreffend die Priifung von Firmen und Namen des Eidg.
Amtes fir das Handelsregister vom 1. Januar 1998, Rz 153.

66 Siehe SHAB Nr. 127 vom 4.7.2002, Meldungsnr. 541808.

67 Anleitung und Weisung an die kantonalen Handelsregisterbe-
hérden betreffend die Priifung von Firmen und Namen des Eidg.
Amtes fir das Handelsregister vom 1. Januar 1998, Rz 155.

68 Vgl. BGE 726 Il 239 ff. («berneroberland.ch»).

69 \Weber (Fn. 60), 408; Buri(Fn. 44), 184 ff.; Gilliéron (Fn. 60), 76;
vgl. Christian Hilti, Der Schutz nicht registrierter Kennzeichen, in:
Roland von Bliren/Lucas David (Hrsg.), Schweizerisches Immate-
rialgtter- und Wettbewerbsrecht, Band Ill Kennzeichenrecht, Ba-
sel/Frankfurt a.M. 1996, 465 ff.

hen die Generalklausel von UWG 2 und der Irre-
flhrungstatbestand von Art. 3 lit. d UWG70,

Dabei deckt auch der lauterkeitsrechtliche
Schutz nicht samtliche Sachverhalte ab, fallen
doch Handlungen im rein privaten Rahmen nicht
in den sachlichen Anwendungsbereich des
UWG7". Das bedeutet, dass Domain-Name-Inha-
ber, die sich ihrerseits nicht auf ein absolutes
Recht stltzen konnen, flr rein private Websites
ohne kennzeichenrechtlichen Schutz sind.

Die Mdglichkeit des Domain-Name-Inhabers,
sich auf den Schutz des UWG berufen zu kénnen,
ist vor allem von Bedeutung, weil im Lauterkeits-
recht das Prinzip der Gebrauchsprioritédt herrscht.
Danach kann sich derjenige auf den Schutz beru-
fen, der das Kennzeichen zuerst als solches ver-
wendet hat’2. So kénnte sich beispielsweise der
Domain-Name-Inhaber gegen eine spéatere Fir-
men- oder Markeneintragung seines Zeichens ge-
stitzt auf Art. 3 lit. d UWG zu wehren versu-
chen”3. Der Grundsatz der Gebrauchsprioritat
bedeutet hingegen auch, dass fir den bloss re-
gistrierten Domain Name, unter welchem keine
Website betrieben wird und der nicht sonstwie als
Kennzeichen benutzt wird, kein Schutz aus UWG
beansprucht werden kann.

Durch die Ausblendung des \Website-Inhalts
bei der Beurteilung der Verwechslungsgefahr
wird die Position des Domain-Name-Inhabers
auch lauterkeitsrechtlich zusatzlich geschwacht,
da er nicht mehr vorbringen kann, der Inhalt und
die Gestaltung der Website sei geeignet, einer all-
falligen Verwechslungsgefahr vorzubeugen?4.

1.3  Fazit

Wird die Verwechslungsgefahr bei Domain Na-
mes rein abstrakt aufgrund der Zeichenverwech-
selbarkeit beurteilt, so werden in Anwendung des
Grundsatzes der einheitlichen Beurteilung der
Verwechslungsgefahr im Kennzeichenrecht zahl-
reiche Domain-Name-Verwendungen unzulassig,
die in Anwendung des (bisherigen) Begriffs der
Verwechslungsgefahr kennzeichenrechtlich ei-
gentlich nicht zu beanstanden waren. Die andere
Auslegungsmaglichkeit der bundesgerichtlichen
Formulierung in dem Sinne, dass diese nur fir die
namensrechtliche Verwechslungsgefahr bei Do-
main Names gilt, wlrde hingegen heissen, den

70 Gilliéron (Fn. 60), 76; vgl. Weber (Fn. 60), 409.

71 Vion Biiren/Marbach (Fn. 35), Rz. 954.

72 Vlon Btiren/Marbach (Fn. 35), Rz. 1027.

73 Wer unter einem bestimmten Kennzeichen Geschafte be-
treibt, kann sich gegen die Eintragung des Zeichens als Firma
durch einen Dritten wehren, vgl. von Btiren/Marbach (Fn. 35),
Rz. 1037 mit Hinweis auf BGE 709 Il 483 ff. («Computerland»).
Zum Verhaltnis von MSchG und UWG s. die Ubersicht Uber die
Lehrmeinungen bei von Biren/Marbach (Fn. 35), Rz. 975 ff. Be-
treffend Domain Names a.M. Gilliéron (Fn. 60), 77.

74 Siehe dazu Buri (Fn. 44), 140 ff. m. Nw.
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Grundsatz des einheitlichen Begriffs der Ver-
wechslungsgefahr aufzugeben?s.

Es ist daher zu bedauern, dass die Ausflhrun-
gen des Bundesgerichts zur Verwechslungsge-
fahr bei Domain Names letztlich mehr Fragen auf-
werfen, als sie Antworten geben. Fir zahlreiche
Website-Betreiber wurde dadurch eine latente
Rechtsunsicherheit Uber die Rechtmassigkeit ih-
rer Domain Names und letztlich den Fortbestand
ihrer Websites unter diesem Domain Name ge-
schaffen.

2. Regelung der zukiinftigen Vergabe
von Domain Names

Vorliegend sind ferner die neuesten gesetzgeberi-
schen Entwicklungen im Gebiet des 6ffentlichen
Fernmelderechts von Interesse, welche die zu-
kiinftige Vergabe und Verwaltung von Domain Na-
mes regeln. Im Folgenden seien sie Uberblickartig
dargestellt.

2.1 Kompetenz der Verwaltung von Domain
Names

Seit 1987 nimmt die schweizerische Stiftung
SWITCH die Vergabe von Second Level Domains
fur die Top Level Domain «.ch» vor. Gemass
Art. 28 Abs. 1 des seit dem 1.1.1998 geltenden
Fernmeldegesetzes (FMG)7¢ gehort die Verwal-
tung von Adressierungselementen im Telekom-
munikationsbereich, die auch Domain Names als
Kommunikationsparameter umfassen?’, aber in
den Kompetenzbereich des Bundesamtes flr
Kommunikation (BAKOM). Gestltzt auf Art. 28
Abs. 2 FMG kann das BAKOM seine Kompetenz
einem Dritten delegieren. Der Bundesrat hat mit
der seit 1.4.2002 geltenden Anderung der Adres-
sierungselementeverordnung (AEFV)78  Regeln
betreffend die Ubertragung der Verwaltung von
Adressierungselementen an Dritte erlassen. Das
BAKOM seinerseits kann gestltzt auf Art. 13m
AEFV weitere technische und administrative Vor-
schriften bestimmen. Ein entsprechender Vorent-
wurf betreffend Domain Names wurde im Okt-
ober 2002 verdffentlicht?e.

Das BAKOM hat angeklndigt®o, die Stiftung
SWITCH als Registerbetreiberin flr die Verwal-

75 Buri (Fn. 27), 867, und oben, Fn. 57.

76 Fernmeldegesetz (FMG) vom 30. April 1997, SR 784.10.

77 Art. 3 lit. f/g FMG.

78 Verordnung Uber die Adressierungselemente im Fernmelde-
bereich (AEFV), vom 6. Oktober 1997, SR 784.104.

79 Vorentwurf «Technische und administrative Vorschriften fir
die Zuteilung und Verwaltung der Domain-Namen der zweiten
Ebene, die der Internet-Domain «.ch> untergeordnet sind» (nach-
folgend zit. VE-TAV), abrufbar via http://www.bakom.ch/de/tele-
kommunikation/grundlagen/konsult/unterseite9/index.html.

80 http://www.bakom.ch/de/telekommunikation/internet/dnm/
index.html.

tung und Zuteilung der Domain Names flr die
Schweiz zu mandatieren und mit ihr einen ver-
waltungsrechtlichen Vertrag abzuschliessen (vgl.
Art. 14a Abs. 1 AEFV).

2.2 Die Regelung der Art. 14 ff. AEFV
und des Vorentwurfs der « Technischen
und administrativen Vorschriften»
des BAKOM (VE-TAV)

Gemass Art. 14b Abs. 3 AEFV ist die Registerbe-
treiberin grundsétzlich verpflichtet, ihre Dienste
allen Nutzerinnen und Nutzern des Internets an-
zubieten.

Die Registerbetreiberin hat die Domain Names
auf Gesuch und nach der Reihenfolge der Ge-
suchseingédnge zu erteilen (Art. 14f Abs. 1 AEFV).
Sie darf nicht Gberprifen, ob der Anmelder am zu
registrierenden Zeichen berechtigt ist (Art. 14f
Abs. 2 AEFV), d.h., sie «nimmt keine Uberpriifung
der Berechtigung des im Gesuch genannten Inha-
bers auf die Zuteilung und die Verwendung des
Domain-Namens vor»8!. Sie hat hingegen einen
Streitbeilegungsdienst mit einem gerechten, ra-
schen und kostengUnstigen Verfahren zu schaffen
(Art. 14g Abs. 1 und 2 AEFV). Eine allfallige Zivil-
klage bleibt vorbehalten (Art. 14g Abs. 4 AEFV).

Die Registerbetreiberin kann die Zuteilung ei-
nes Domain Name nur aus bestimmten Griinden
verweigern, so etwa in Fallen von Nichtzahlung
oder zweifelhafter Zahlungsfahigkeits2. Mit ande-
ren Worten besteht (neu) ein weitgehender Kontra-
hierungszwang seitens der Stiftung SWITCH. In-
des besteht kein Anspruch auf die Zuteilung eines
bestimmten Adressierungselements, d.h. eines
bestimmten Domain Names (Art. 4 Abs. 4 AEFV).

Zur Pravention von Kollisionen zwischen
geschitzten Kennzeichen und einzutragenden
Domain Names ist die Registerbetreiberin ver-
pflichtet, den Anmelder Uber Schutzrechtsver-
zeichnisse bzw. Uber die entsprechenden Rechts-
grundlagen zu informieren (Art. 14f Abs. 5 AEFV).
Die Registerbetreiberin hat zu diesem Zwecke
Links zum Zentralen Firmenindex des Eidgendssi-
schen Amts flr das Handelsregister, zum schwei-
zerischen Markenregister des IGE, zum interna-
tionalen Markenregister der WIPO und weiteren
Registern bzw. Rechtsgrundlagen anzubringenss.

Der Grundsatz, dass die Registerbetreiberin
die Berechtigung des Anmeldenden am Zeichen
nicht Uberprifen darf, gilt jedoch nicht absolut.
Nach Art. 14 f Abs. 4 AEFV kann das BAKOM
namlich «die Zuteilung einzelner Bezeichnungska-

81 VE-TAV, Ziff. 4.1.3, Hervorhebungen nicht im Original.

82 \/gl. die Aufzéhlung der Verweigerungsgriinde in Ziff. 4.2 VE-
TAV.

83 VE-TAV, Ziff. 8.
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tegorien reservieren, wenn ein (berwiegendes 6f-
fentliches Interesse es erfordert oder sich die An-
passung an internationale Empfehlungen als not-
wendig erweist»84. Der VE-TAV setzt diese
Ausnahmebestimmung nun in Ziff. 2.4 fir Ge-
meindenamen um, worin die entsprechenden Do-
main Names wie folgt zugeteilt werden sollen:

«Die Registerbetreiberin flhrt seit 1.1.1997 eine Ge-
meindenamenliste, auf welcher 2964 Namen von politi-
schen Gemeinden (siehe Annex 2) aufgefihrt sind. (...) Die
sich auf der Gemeindeliste der Registerbetreiberin befin-
denden Gemeindenamen werden der politischen Gemein-
de oder dem Inhaber eines Kennzeichenrechts nach dem
Grundsatz «first come, first served» zugeteilt. Das heisst
verdeutlicht an einem Beispiel: Sollte ein Antragsteller ein
Gesuch um Zuteilung z.B. des Domain-Namens
crossura.ch» stellen, so wird ihm dieser Domain-Name zu-
geteilt, wenn er (Rossura» heisst, eine gleichlautende Fir-
ma, Marke oder eine Berechtigung an einem sonstigen
Kennzeichenrecht (Marken, Firmen, Namen, geographi-
sche Herkunftsbezeichnungen) nachweist, sofern der Do-
main-Name nicht bereits durch die Gemeine Rossura be-
legt ist oder diese nicht zuvor ein Gesuch um Zuteilung des
Domain-Namens gestellt hat.»

Gemass Auskunft der Stiftung SWITCHS®® ent-
spricht dies der Praxis, wie sie bereits seit dem
1.1.1997 ausgelbt wird. Kennzeichenkonflikte
wie der dem «montana.ch»-Entscheid zu Grunde
liegende kénnen dadurch allerdings nicht vermie-
den werden.

Vor diesem Datum an nicht Kennzeichenbe-
rechtigte erteilte Domain Names kdnnen von der
Registerbetreiberin  nicht widerrufen werdense,
Grundsatzlich kann die Registerbetreiberin zwar
die Zuteilung von Adressierungselementen wider-

rufen, wenn eine Anderung der Vorschriften tber
die Verwaltung der Kommunikationsparameter
dies erfordert8’. Trotzdem ist ein Widerruf der Do-
main-Name-Erteilung nicht maoglich: Im Fall der
Domain Names ist zu beachten, dass diese bislang
auf rein privatrechtlicher Grundlage durch einen
Vertrag zwischen der Stiftung SWITCH und dem
Anmelder zugeteilt worden sind88, ein Widerruf da-
her nicht wie im Regelfall als Widerruf einer Verfi-
gung zu beurteilen ist8. Das vertraglich erworbene
Recht auf die Benutzung des Domain Name diirfte
im o6ffentlichrechtlichen Kontext als wohlerwor-
benes Recht gelten®. Ein Widerruf ware also nur
unter den Voraussetzungen zuldssig, wie sie fur
einen Eingriff in die verfassungsmassige Eigen-
tumsgarantie (Art. 26 BV) als Grundrecht gelten: Er
muss sich auf eine genligende gesetzliche Grund-
lage stltzen, im offentlichen Interesse liegen und
verhaltnismassig sein (Art. 36 BV)°'. Art. 11 Abs. 1
lit.a AEFV dlrfte aber kaum eine genligende ge-
setzliche Grundlage fir einen solchen Eingriff dar-
stellen9?, der zudem in jedem Fall (voll) entschadi-
gungspflichtig wére (Art. 26 Abs. 2 BV). Letzterem
wiederum steht Art. 30 FMG entgegen, wonach
eine Anderung der Vorschriften (iber die Kommu-
nikationsparameter durch die Behorden keinen An-
spruch auf Entschadigung begriindet.

Betroffene Gemeinden haben deshalb in sol-
chen Fallen den Inhaber des entsprechenden
Domain Name auf dem Zivilprozessweg einzukla-
gen®. Die Prozesschancen fir betroffene Ge-
meinden sind angesichts des explizit vorrangigen
offentlichen Interesses® allerdings als intakt zu
werten.

84 Hervorhebungen nicht im Original.
85 E-Mail vom 6.1.2003 an den Autor.
86 VVE-TAV, Ziff. 2.4 in fine.

87 Art. 11 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 13e Abs. 2 AEFV, vgl. VE-TAV,
Ziff 6.3.

88 \/gl. Buri (Fn. 44), 60 ff.

89 \/gl. dazu etwa Ulrich Héfelin/Georg Mdiller, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 4. Aufl., Zirich 2002, Rz. 994 ff.

% Zum Begriff des wohlerworbenen Rechts s. Héfelin/Mdller
(Fn. 89), Rz. 1008 ff.

91 Héfelin/Haller (Fn. 89), Rz. 1008 in fine; Pierre Tschannen/UI-
rich Zimmerli/Regina Kiener, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern
2000, 421.

92 \/gl. Ulrich Héfelin/Walter Haller, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht — Die neue Bundesverfassung, 5. Auflage, Zirich
2001, Rz. 310 ff. und Rz. 601; J6rg Paul Mdiller, Grundrechte in der
Schweiz, 3. Aufl., Bern 1999, 606 f.; Tschannen/Zimmerli/Kiener
(Fn. 91), 94 ff.

93 VE-TAV, Ziff. 2.4 in fine.

9 Siehe oben, Ziff. 111./3.2.1; «montana.ch», E. 4.2.2.2.



