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In umseits rubrizierter Rechtssache teilt die beklagte Partei vorerst mit, dass sie den Herren Rechts.
anwilten Dr. Georg Freimiiller, Univ, Doz. Dr. Alfred J. Noll, Dr. Alois Obereder und Mag.
Michael Pilz, 1080 Wicn, Alser StraBe 21, Vollmacht erteilt und die genannten Herren mit threr
rechrsfreundlichen Vertretung beauftragt hat. Sie ersucht um Kenntnisnahme ond Zostellung samt-

licher Schriftstiicke zu Handen ihrer rechtsfreundlichen Vertreter, die sich auf die erteilte Vollmacht

berufen.

Zum Antrag auf Erlassung einer Einstweiligen Verfiigung wird innerhalb offener Frist erstatiet die

nachstehende

AUSSERUNG:

1. Mangelnde Aktivlgsitimation:

Die Kligerin ist Tochtergesellschaft der Ferrero International S.A. Schon das klagerische Vor-
bringen, die Ferrero Osterreich HandelsgesmbH sci die gesellschaftsrechtliche Tochter der
Markeninhaberin, ist daher falsch. Welche, und ob eine gesellschaftsrechtliche Verflechung

zwischen der Kligerin und der Markeninhaberin besteht, ist daher zur Giinze unbescheinigt.

Beweis und
Bescheinizungsmittel: beiliegender Firmenbuchauszug, /1

Die Kligerin gesteht zu, selbst nicht Inhaberin der in der Klagserzihlung genannten Wortbild-
marken zu sein, Sie fithrt lediglich im Punkt ILb. aus, sie sei Lizenznehmerin aller Inhaber der ange-
fiihrten Waorthildmarken "Kinder" und als solche zur Klagsfithrung berechtigt. Dazu verweist sie auf
die Entscheidung des OGH vom 15,2, 2000, OBL 2000, 178-Boss-Brillen. Damit iibersicht sie,
dass die Aktivlegitimation des Lizenznehmers zur Geltendmachung von Markenrechtsverletzungen
in der genanmten Entscheidung fiir die seit der Novellierung des Markenschutzgesetzes in Kraft
stehende Rechtslage wesentlich daven abhdingt, was in der entsprechenden Lizenzvereinbarung
(Lizenzvertrag) festgehalten ist, Der Lizenzgeber kénne nimlich dem Lizenznehmer blof den
Gebrauch der Marke gestatten oder auch ein absolutes Recht eintiiumen, das die Befugnis zur Ab-

wehr von Markenverletzungen umfasse. Nur im fetzteren Falle kann der Lizenznchmer gegen Dritte
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wegen behaupteter Markenverletzungen vorgehen, Es kommt nach der zitierten Entscheidung auch
nicht darauf an, ob die Markeninhaberin die Klagsfilhrung genchmigt habe, da dies eine hlofe Pro-
zeBstandschaft sei, dic mangels gesetzlicher Deckung unzulissig wiire (zur gewillkiirten Pro-
zebstandschaft siehe Fucik in Rechberger, ZPO, vor § 1 RZ 4 mit weiteren Nachweisen), sondern
auf den Inhalt des Lizenzvertrages. Die Kldzerin hat weder bescheinigt, dass sie tawsiichlich Lizenz-
nehmerin ist (dafiir wird (iberhaupt kein Beweis oder Beschemigungsanbot erstattet), noch den In-
halt der ajlfilligen Lizenzvereinbarung mit den Markeninhabern dargelegt. Die der Kligerin ob-
liegende Beweis- bzw. Bescheinigungslast, dass sie zur Klagsfihrung legitimiert ist, ist somit nicht
erbracht, weshalb der Antrag auf Erlassung einer Einstweiligen Verfligung ohne weiteres abzu-

weisen sein wird. Die klagende Parter ist ndmlich zur Antragstellung nicht aktiv legimitiert,

Mur am Rande se1 erwihnt, dass es im Zuge des Provisoralverfahrens nicht statthaft ist, der klagen-
den Parter durch Einrdumung eines weiteren Schrifisatzes Gelegenheit zu geben, diesen Verfahrens-
fehler allenfalls zu sanieren, da die Antragstellerin im Verfahren auf Erlassung emer Einstweiligen
Verflizung alle anspruchsbegriindenden Tatsachen bereits in ihrem Antrag zu bescheinigen gehabt

hiitte. Das Provisorialverfahren ist daher spruchreif.

2. AuBerstreitstellungen:

Die beklagie Partei bestreitet das Vorbringen der KHigerin, soweit es im folgenden nicht auBer Streit
gestellt wird. Richtig ist, dass die beklagte Partei Inhaberin der Domain "Kinder.at" ist. Richtig ist
weiters die Darstellung der Kldgerin, dass Domains zur Kennzeichnung eines bestimmiten Teil-

nchmers im Internet verwendet werden und die Topleveldomain ".at" der Hinweis auf Osterreich 151,

3. KEinder als Gattungsbegrniif

Die klagende Partei vermeint, aus dem Umstand, dass ihr Kennzeichen "Kinder" als Worthildmarke
eingetragen ist und im Zusammenhang mit dem Zusaty "-liberraschung” Verkehrsgeltung peniefie,
ableiten zu kdnnen, dass "die Bezeichnung "Kinder" von einem weit iiberwiegenden Teil der ange-
sprochenen Verkehrskreise als Hinweis auf die klagende Partei und aof die von ihr hergestellien
Frodukte verstanden” werde. Dies ist selbstverstindlich unzutreffend. Der Begriff "Kinder” hat be-

schreibenden Charakiter and ist die Defininon minderjahnger Menschen. Im Zusammenhang mit der
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Nutzung dieser Bezeichnung als Internetdomain werden die angesprochenen Verkehrskreise dies
ausschlieRlich als Hinweis daranf verstehen, dass unier dieser Domain angebotene Inhalte 1m
Zusammenhang mit, fiir oder von Minderjihrigen stehen. Durch dic Nutzong einer Domain mit der
Bezeichnung "Kinder” wird beim durchschaittlichen Internetnutzer ndmlich nicht ein Konnex mit
Schokoladeprodukten hergestellt, sondern die Assoziation erweckt, es handle sich bei den unter der
Domain auffindbaren Anboten um Anbote speziell fiir "kleine Leute”. Dies wird durch die tatséch-
liche Nutzung der Domain "Kinder” verstarkt:
. Unter "www kinder.de” werden Informationen (iber Erziehung, Kinderkrankheiten, Geburts-
kliniken, Erniihrungsprobleme, Kindergirten und dergleichen angeboten.
Urster "www kinder.ch” finder sich eine logopddische Praxis fiir Forschung und Forthildung.

Beweis und
Bescheinigungsmittel: beiliegende  Ausdrucke  der  Seiten  "www.kinderde" und

“www kinder.ch”, /2 und /3

Die Kligerin zitiert weiters, ihre Marke "Kinder" wiirde einen anflerordentlich hohen Bekanntheits-
grad genieBen und sei daher als "berithmte Marke" zo bezeichnen. Durch das Belegen der Domain
"kinder.at” durch die beklagte Partei wiirde in das Recht der klagenden Partei eingegriffen, selbst
vorn Wert threr Marken (auch im Internet) zu profitieren und andere davon auszuschlielien, thr
Zeichen zu verwenden. Die Kliperin selbst niitzt die von ihr gehaltene Marke "Kinder" aber nicht
fiir Présenz im Internet. Tatsiichlich ist die Kldgerin vielmehr unter den {weil bekannteren) Bereich-

nungen "Kinderiiberraschung” im Internet titig,

Beweis und

Bescheinigungsmitiel: Ausdruck der Seiten "www kinderuebenraschune at” und

"www Kindersurprise.co.uk” sowie der Domainabfrage

"kinderueberraschung.de", /4 bis /&

Die Klagerin sefbst zieht es somit vor, ihre Internetpriisenz ausschliefilich unter dem naheliegenden
Begrniff ihres bekanntesten Produktes zu gestalten. Auch die von der Kligerin selbst oder in ihrem
Einflussbereich gehaltene Domain "kinder.com” wird von der Kligerin nicht zur Prisenz im WWW

geniitzt, vielmehr ist diese Seite im Internet nicht erreichbar.
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Beweis und

Bescheinirungsmittel: Auvsdruck der Domainabfrage zu "kinder.com”, .7

Aunsdruck des Abrufergebnisses der Seite "woww kKinder.com”, /8

Die gegenstindliche Klagsfilhrung ist der Versuch der Kldgerin, mit ithrer Markimacht ein Internet-
Projekt fiir Kinder und Jugendliche zu behindern, gestiitzt auf die unzutreffende Auffassung, die
ganze Welt wiirde unter , Kinder” nur Schoko-Eier verstehen. Dies ist falsch. Die dberwiegende
Mehrheit der Beviolkerung hat von Kindern eine weniger schokoladige, daflic aber lebendigere
Vorstellung! Weshalb daher die Nutzung der Domain kinder.at™ die Markenrechte der Kiigerin

tangieren, beeinflussen, verwissern oder sonst storen konnte, st vollig unerfindlich!

4. Markenrechtlicher Schute der Domain?

Die Kliigerin beziehl sich darauf, dass es gemill § 10 MSchG dem Inhaber einer Marke erlaubt sei,
Dritten die Verwendung der Marke als Kennzeichen fiir Waren oder Dienstleistungen, auch in ent-
fernten Warenklassen, zu verbieten, wenn die Marke im Inland bekannt ist und die Benutzung des
Zeichens die Unterscheidungskraft oder die Wertschiitzung der Marke ohne rechtfertigenden Grund
in unlanterer Weise ausnutze oder beeintrichtige (§ 10 MSchG). Dies wirde konkret voraussetzen,
dass die Nutzung des Begriffes "Kinder” als Domain geeignet sei. den kennzeichnenden Charakter
der Worthildmarken der Muttergesellschaft der Kldgerin zu verwissern. Dies ist nicht der Fall.
Internetnutzer, die allenfalls auf der Suche nach den Produkten der Kligerin die Adresse
Inhalten nicht um Inhalte der Kldgerin oder ihrer Konzerngesellschaften handelt. Eine Verwechs-

lungs- oder Verwiisserungsgefahr besteht daher nicht.

Daritberhinaus ist eine Internetadresse in threm rechtlichen Gehalt und in threr Sperrwirkung mt
Markenrechten nicht vergleichbar, weshalb die Analogiefihigkeit der Vorschriften des Marken-
rechtes im Zusammenhang mit beschreibenden Kennzeichnungen fiir Internet-Domains zu ver-
neinen ist (OLG-Braunschweiz - Stahlguss.de, CR 2000, 614 maw.N.k Nicht jede eingetragene
Marke berechtigt den Markeninhaber, die Nutzung von Domains, die mit der Marke iihnlich sind, 2u

verbieten, Bei der Priifung der Schutzwiirdigheit des Markeninhabers ist stets auf die Unter-
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scheidungskrafl der Marke und die unter der Domain vom bisherigen Inhaber der Domain ange-
botenen Inhalte abzustellen. Die Unterscheiduengskraft der Marke "Kinder™ ist gering, aufgrund thres
beschreibenden Charakters ist sie vielmehr ausschlieBlich in ihrer Eigenschaft als Wortbildmarke
unterscheidungskeiifie. Daran riithrt auch der groBe Bekanntheitsgrad der Marke nicht, Eine Ver-
wiisserung findet nicht statt, da verstindige Internetnutzer auf der Suche nach den Produkien der
Klidgerin vielmehr die unterscheidungskrdftigen Bezeichnungen suchen wiirden. Die Eingabe des
Begriffes "Kinder” in eine Suchmaschine (hier z. B, "Google”) ergibt ungefiihr 2.2 Millionen Such-
ergebnisse. Eine Durchsuchung des WWW nach dem Wort "Kinderiitberraschung” ergibt hingegen

nur 6249 Sucherzebnisse, darunter bereits unter den ersten 10 Ergebnissen die von der Kligernin ge-

niitzte Adresse www ki peherraschung at.

Beweis und

Bescheiniounesmitte]l:  Ausdruck der Abfrageerpebnisse der Suchmaschine www.poogle.com fiir

"Kinder" und "Kinderiberraschung”, /% und /10,

5. Keine Ausbeutung des Bufs der Marke der Kliigerin:

Durch das Verhalten der Beklagten, namlich die Registrierung und das Registrierthalten der Domain
"Kinder.at" erfolgt keine Ausbeutung des Rufs der Marke der Kligerin, Dies gt schon daran er-
kennbar, dass die unter der Adresse www kinder.al angebotenen Inhalte der beklagten Partei mit den
von der klagenden Partei angebotenen Waren und Dienstleistungen nicht verwechslungsfihig sind.
Eine Sachlage, wie sie etwa bei der Entscheidung des LG Hamburg vom 25. 3. 1998, 315 O 792/97-
"Eltern.de" vorgelegen ist, dass nimlich die auf der Website angebotenen Inhalte fhnlich den von
der bekannten Zeitschrift gleichen Namens verbreiteten redaktionellen Inhalte waren, ist im vor-
lisgenden Fall nicht gegeben, Auch ein Wetthewerbsverhiiltnis zwischen den Streitteilen besteht
nicht, da die ven der klagenden Partei angebotenen Schokoladeprodukte mit dem Anbieten von
Inhalten von oder fiir Kinder im WWW nicht dhnlich und gar nicht ident sind. Der Einwand der
Kligerin, dass bereits die blofe Registrierung der Domain eine sittenwidrige Rechtsverlétzung sein
konne, ist im vorliegenden Fall nicht ausreichend, da es sich bei der Domain nicht um die aur unter
ihrer besonderen grafischen Aufmachung bekannte Worthildmarke der Kliigerin handelt, sondern
um einen Begriff aus der Alltagssprache, bei dessen Verwendung die Assoziation des Nutzers

zwingend erwartet, Informationen von oder itber Kinder zu erhalten.
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6. Kein Wettbewerbsverhilinis zwischen den Streitteilen:

£wischen den Streitteilen besteht kein Wetthewerbsverhaltnis. Die beklagte Partei ist nicht im Be-
reich der Produktion undfoder des Vertrichs von Siifwaren, Geschenkartikeln, Getrinken oder
sonstigen Lebensmitteln titig. Sie beabgichtigt erkennbar unter der Seite www kinder.at auch nicht,
derartige Produkte anzubieten oder Produkte Dritter in den zu Gunsten der Markeninhaberin der
hier in Rede stehenden Marke "Kindet" eingetrapenen Warenklassen, Die Website www . kinder.at
dient dem Aufbau einer Non-Profit Community fiir unmiindige und miindige Minderjihrige. Ein
Handeln im geschéfilichen Verkehr liegt nicht vor, da eine kompletie Verschiedenheit der von dar
Beklagten angebotenen Dienstleistungen und der von der kiagenden Partet vertriehenen Produkie
und Waren besteht. Im Verhiltnis zur Kligerin kann die Beklagte auf den gemeinniitzigen Zweck

des Internetaufiritts unter www. kinder.at verweisen.

7. Mangelnde Deckung des Antrags im Provisorialverfahren durch das Begehren im Hauptver-
Lahren:

Die Kligerin begehrt im Hauptverfahren, der beklagten Partei zu verbieten, die Verwendung der
Bezeichnung "Kinder” oder einer verwechselbar dhnlichen Bezeichnung im geschifthichen Verkehr
u verwenden. Im Provisonalverfahren wird ein gleichartizes Begehren gestellt, dies allerdings aus-
driicklich im Falle des Handelns "zu Zwecken des Wetrbewerbs", Das Begehren im Provisonalver-
fahren geht daher iiber das Begehren im Hauptverfahren hinaus und wird schon avs diesem Grunde

abruweisen sein.

8. Zu weit pehende Fassung des Unterlassunpsberehrens:

g Kligerin begehrt, der Beklagten zu verbieten, die Bezeichnung "Kinder” oder eine verwechsel-

bar dhnliche Bezeichnung im geschiiftlichen Verkehr zu verwenden.

Dies wiirde bedeuten, da keinerlei Einschriinkung der Verwendung der Bezeichnung "Kinder” vor-
genommen wird, dass jede Nutzung des Begniffs Kinder durch die Beklagte rechiswidng wiire, so-

hin eine unzulissige Monopolisierung eines Wortes der Alltagssprache sein. Aber auch im Zu-
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sammenhang mit der von der Kligerin begehrten Nutzung der Domain kinnen die Markeninhaber
bestenfalls die Unterlassung der Nutzung der Domain zur Bewerbung von Waren und Dienst-
leistungen, die denen der Markeninhaber dhnlich oder gleich sind, zu unterlassen. Eine ginzliches
Verbot der Nutzung der Domain wiirde sonst einen Begriff der Alltagsprache zur Nutzung als
Domain-Adresse der Allgemeinheit zur Génze entzichen, Es wiire der Kldgerin oder ihren Konzern-
gesellschaften freigestanden, selbst die Domain kinder.at" anzumelden, Dies haben sie aber unter-
lassen. Nach dem gerichtsnotorischen Vergabeprinzip der Registrierungsstellen _first comes — first
served” hat die Beklagte diese Domain — ohne jede Wetthewerbsabsicht und in keinem gedank-
lichen Zusammenhang mit Schokoladeprodukten — fiir sich registrieren lassen, um dort in
Zusammenarbeit mit Kinder- und Jugendorganisationen eine Web-Site fur Kinder einzurichien. Die
Kldgerin versucht nun, dieses Projekt, gestitzt auf ihre Markenrschie zu unterbinden. Da aber gin
Eingriff in fremde Rechte im Bereich der fiir die Konzerngesellschaften der Kligerin geschiitzten
Warenklassen nicht erfolgt ist und somit keinerlei Wiederholungsgefahr vorliegt, ist auch ein vor-

bengender Unterlassungsanspruch zu verneinen.

Beweis und
Bescheinigungsmittel:  Michael Eisenriegler, Geschiftsfithrer der Beklagten, der fiber telefo-
nischen Anrof in der Kanzlei der BY (Tel. 406 05 51) jedeszeit bei

Gericht stellig gemacht werden kann.
Aus all diesen Griinden wird gestellt der
ANTRAG
die begehrle einstweilize Verfligung abzuweisen.

Wien, 12.12.2000 MediaClan Gesellschaft fiir Online Medien GmbH

{wMedFeil - 2Bp - 37975 doc
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