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HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT

URTEIL

IM NAMEN DES VOLKES

3 U 200/00

312 0 427/00 In dem Rechtsstreit

Verkiindet am: B...
15. Februar 2001

Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle. '

Antragsteller,
Berufungsklager,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwélte

gegen

Antragsgegnerin,
Berufungsbeklagte,

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwilte

]

hat das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 3. Zivilsenat, durch die Richter
Briining, Spannuth, Rieger

nach der am 25. Januar 2001 geschlossenen mundlichen Verhandlung fiir Recht
erkannt:

Spa./Ba-Bu.
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und beschlossen:

DieyBerufung des Antragstellers gegen das Urteil des Land-
gerichts Hamburg, Zivilkammer 12, vom 11. Juli 2000 wird

‘zurlickgewiesen.

Der Antragsteller tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Der Wert des Strait tand ; e
~Sf VVen Ges olreilgegenstandes wird auch fur das Berufungs-

verfahren auf 100.000.- DM festgesetzt.
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vTatbestand

Der Antragsteller befasst sich mit der Veréffentlichung und Vermarktung eines Spiels
mit der Bezeichnung S :

Die Antragsgegnerin schaltete in der 12. Kalenderwoche (20. bis 26. Mérz) 2000 eine
Titelschutzanzeige fur den Titel "Die R......... der Su.............. " (Anlage ASt 10) und
verireibt unter diesem Titel ein Computerspiel (vgl. Anlage ASt 12).

Der Antragsteller beanstandet die Verwendung des Titels "Die R... der
SU.iiiiiinnn, " als Verletzung seiner Rechte und nimmt die Antragsgegnerin im Wegde
einer elnstwelllgen Verfugung auf Unterlassung in Anspruch.

Mit der Beschlussverfiigung des Landgerichts vom 15. Juni 2000 ist der Antragsgeg-
nerin unter Androhung von Ordnungsmitteln verboten worden,

im geschaftlichen Verkehr zur Kennzeichnung eines CD-ROM-
Spiels die Bezeichnung "Die R......... der Su............. " zu ver-
wenden und/oder verwenden zu lassen.

Mit Urteil vom 11. Juli 2000 hat das Landgericht die einstweilige Verfugung vom
15. Juni 2000 aufgehoben und den auf ihren Erlass gerichteten Antrag zurlickgewie-

sen.

Hlergegen richtet sich die Berufung des Antragstellers, der seinen Verfligungsantrag
weiter verfolgt. Die Antragsgegnerin verteidigt das angefochtene Urtell.
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Enfscheidunqsgrﬁnde:

Die zulassige Berufung des Antragstellers hat in der Sache keinen Erfolg. Zu Recht
hat das Landgericht seine einstweilige Verfugung aufgehoben und den auf ihren Erlass
gerichteten Antrag zurlickgewiesen.,

I

Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass die Dringlichkeit fir das
einstweilige Verfligungsverfahren gegeben ist.

Die in Wettbewerbsrechtsstreitigkeiten bestehende Vermutung der Eilbedurftigkeit
(§ 25 UWG) gilt entsprechend der fritheren Rechtsprechung Z2u § 16 UWG und zu
§ 24 WZG auch fir Markenrechtsstreitigkeiten (OLG Hamburg GRUR 1999, 739;
Ingerl/Rohnke, MarkenG, vor §§ 14-19 MarkenG Rz. 49 m. w. Nw.).

Die DringlichkeitsvermUtUng ist nicht widerlegt. Der Antragsteller st gegen die An-
tragsgegnerin nach Kenntnis des Verletzungsfalls alsbald und nicht verzégert vorge-

gangen.

1.) Nach dem unwiderlegt gebliebenen Vorbringen des Antragstellers hat dieser durch
die Pressemitteilung der Antragsgegnerin vom 28. Marz 2000 erfahren, dass diese ein.
Computerspiel mit der Bezeichnung "Die R........ der Su.............. " veroffentlichen will.

2.) AnschlieRend ist der Antragsteller zligig gegen die Antragsgegnerin vorgegangen.

(a) Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin ist dabei nicht allein auf den Umstand
abzustellen, dass die Abmahnung seitens des Antragstellers allerdings erst mit
Schreiben vom 12. Mai 2000 unter Fristsetzung bis zum 2. Juni 2000 erfolgt ist
(Anlage AG 1). Es kommt kauf den zeitlichen Abstand von rund 6 Wochen zwischen
Kenntnisnahme des Verletzungsfalls und der Ab\mahnung nicht entscheidend an, weil
der Antragsteller in der Zwischenzeit nicht untatig geworden ist, sondern als Verletzter
vernlnftige Schritte unternommen hat, die nicht die Schlussfolgerung rechtfertigen, die
Sache sei dem Antragsteller nicht eilig gewesen.

Es hatte bereits am 4. April 2000 zwischen den Parteien Verhandlungen wegen der
Bezeichnungen "S.......... . "bzw. "Die R......... der Su.v.i ........... " gegeben (vgl. Anlage
ASt 5), die ohne eine Einigung verliefen. Mit Schreiben vom 12, April 2000 lieR die
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Antragsgegnerin den Antragsteller wegen der Markenanmeldung "S.....
abmahnen, und zwar u.a. gestitzt auf den Titel "Die R.. der Su.........
(Anlage ASt 6). Es liegt auf der Hand, dass die Gegenabmahnung des Antragstellers -
sie erfolgte schlieRlich mit Schreiben vom 12. Mai 2000 (Anlage AG 1) - einer Uber-
prufung der Sach- und Rechtslage erforderte und eine Vorkorrespondenz mit der Ge-

genseite sinnvoll erscheinen lieR (vgl. Anlagen ASt 14-16).

(b) Auch in der Zeit nach der Abmahnung vom 12. Mai 2000 ist der Antragsteller hin-

reichend ztigig verfahren.

Diese Abmahnung lieR die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 26. Mai 2000 ab-
schlagig beantworten (Anlage AG 2), daraufhin erneuerte der Antragsteller in einem
Nachfaésschreiben vom 2. Juni 2000 die Abmahnung unter Fristsetzung bis zum
7. Juni 2000 (Anlage AG 4); der Verfligungsantrag ist schlieRlich am 15. Juni 2000 bei
Gericht eingegangen (BI. 1).

Il

Der Antragsteller ist nicht gehindert (§ 242 BGB), gegen die Antragsgegnerin im Wege
der einstweiligen Verfugung vorzugehen.

Mangels hinreichender Glaubhaftmachung kann nicht davon ausgegangen werden,
dass der Antragsteller rechtsverbindlich zugesagt hatte, wegen der vorliegenden
Streitigkeit dauerhaft auf das Einreichen eines Verfligungsantrages zu verzichten.

1.) Die Antragsgegnerin hat hierzu vorgetragen, nach ihrer abschlagigen Antwort vom
26. Mai 2000 (Anlage AG2) auf die Abmahnung duréh den Antragsteller habe

. Rechtsanwalt K........ (als Prozessbevollmachtigter der Antragsgegnerin) mit Rechts-
anwaltin A....... . (als Prozessbevollﬁméchtigte des Antragstellers) telefoniert, um nach
einem Nachweis fir den angeblichen Werktitelschutz des Antragstellers  (fur:
"Se ") zu fragen; die Parteivertreter seien sich einig darliber gewesen, dass die
Frage der Prioritat (gegeniber: "Die R......... der Su............... ") sich nur gerichtlich
abschlieRend kldren lieBe. Rechtsanwalt K........ habe sich weiter erkundigt, ob der
Antragsteller beabsichtige, hierzu eine einstweilige Verfugung zu beantragen.
Rechtsanwaltin A......... habe erwidert, dass sie eine einstweilige Verfigung nicht be-
antragen werde. Auf die Nachfrage, dass damit die Einlegung einer Schutzschrift
Uberfllissig sei, habe Rechtsanwaltin A... anwaltlich versichert, dass sie eine
einstweilige Verfigung nicht beantragen werde (Anlage AG 3).
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2.) Es ist schon nach dem Vorbringen der Antragsgegnerin nicht mit hinreichender
Sicherhe'it'davon auszugehen, dass der Antragsteller auf ein Vorgehen im einstweili-
gen Verfligungsverfahren generell und rechtsverbindlich verzichtet hatte. MaRgeblich
ist insoweit allein der objektivierte Erkldrungsinhalt der telefonischen Auf&erungen von

Rechtsanwaltin A......... am 31. Mai 2000. Von einem ausdricklich erklarten endaulti-
gen Verzicht seitens der Rechtsanwaltin A ist im Vortrag der Antragsgegnerin

dazu nicht die Rede. Auch die eidesstattliche Versicherung des Rechtsanwalts K. :

der mit Rechtsanwaltin A, jenes Telefonat gefihrt hatte, enthailt sine soiche

(@]

Schilderung des Gesprachs nicht (Anlage AG 3).

3.) Zudem behauptet der Antragsteller, Rechtsanwaltin A..... habe bei jenem Tele-
fonat am 31, Mai 2000 auf die Frage von Rechtsanwalt K......... . Ob er die vorbereitete
Schutzschrift einreichen solle, mitgeteilt, dass sie auf Grund der schwebenden Ver-
gleichsverhandlungen einen Verfugungsantrag derzeit nicht stellen wirde. In dem
Abmahnschreiben vom 12. Mai 2000 sei eine Frist bis zum 2. Juni 2000 gesetzt wor-
den (Anlage AG 1). Die Nachfrage von Rechtsanwalt K. sei so zu verstehen ge-
wesen, dass er hinsichtlich dieser Fristsetzung habe sicher gehen wollen, dass kein
Verfligungsverfahren anhangig gemacht wurde: dass Rechtsanwalt K..... .. die Erwi-
de'rung so aufgefasst habe, dass ein solcher Verfligungsantrag grundsétzli/ch ausge-
schlossen sein solle, sei nicht nachvollziehbar. Die Antragsgegnerin ist im Berufungs-
verfahren dieser Schilderung des Telefonats nicht mehr entgegengetreten.

Die von der Antragsgegnerin behauptete "anwaltliche Versicherung" von Rechts-
anwaltin A......... . Sie werde keine einstweilige Verfugung beantragen, kann durchaus
nur auf eine bestimmte Zeitspanne - hier bis zum Ende der in der Abmahnung
(Anlage AG 1) gesetzten Frist - bezogen gewesen sein, ohne dass es um einen
rechtsverbindlichen und endgultigen Verzicht gegangen sein muss. Damajs hat es
unstreitig Vergleichsbemthungen zwischen den Parteien gegeben; die Lebenserfah-
rung spricht eher fir ein nur vorlibergehendes Stillhalteabkommen ohne einen end-

gultigen Bindungswillen.

.
DervUnterlassungsantrag ist auch nach Auffassung des Senats nicht begrindet.

1) Gegenstand des Unterlassungsantrages ist das Verwenden der Bezeichnung "Die
Ro. der Su............. " zur Kennzeichnung eines CD-ROM-Spiels, d.h. die titel-
maiige Verwendung dieser Bezeichnung hierfur.
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2.) Der Unterlassungsantrag ist geman §§'3, 4 Nr. 1, 14 Abs. 2-5 MarkenG aus der
Wortmarke S............. (Verfugungsmarke; Anlage ASt 4) nicht begriindet.

Der Antragsteller hat zwar die Verfugungsmarke am 30. 3. 2000 angemeldet (wegen
der Klassen: Bl. 4), eine Eintragung der Marke ist aber unstreitig noch nicht erfolgt.
Aullerdem hitte  die . Antragsgegnerin  insoweit eine bessere Prioritit vom
20. Mé&rz 2000, und zwar - wie unter 3) ausgefiihrt wird - im Hinblick auf den angegrif-
fenen Werktitel "Die R......... der Su............... " far ihr Computerspiel.

3.) Der Unterlassungsantrag ist gemal §§ 5, 15 Abs. 2, 4 MarkenG aus dem Werktitel
"Seie, " fur die Kaufversion des so bezeichneten Computerspiels des An-

tragstellers ebenfalls nicht begriindet.

(@) Wie der Antragsteller nicht verkennt, hat die Antragsgegnerin hinsichtlich des be-
anstandeten Werktitels "Die R..... . der Su............... " die Prioritat vom 20. Marz 2000

Die Antragsgegnerin hat - wie ausgeftihrt - bereits in der 12. Kalenderwoche (20. bis
26. Marz) 2000 eine Titelschutzanzeige fir den Titel "Die R...._ der Su.............. !
geschaltet (Anlage ASt10=AG 5). Sie vertreibt unstreitig unter diesem Titel ein
Computerspiel (CD-ROM-Spiel; vgl. Anlage ASt 12), das am 28. Marz 2000 in Zu-
sammenarbeit mit dem Fernsehsender RTL verdffentlicht worden ist (Anlage AG 8).

Fur die Begrtindung ihres Titelschutzrechts ist mafigeblich auf die Veroffentlichung der
Titelschutzanzeige und demgemé&R auf den 20.-Marz 2000 abzustellen. Die Titel-
schutzanzeige verlegt den Titelschutz Vor, vorausgesetzt das Werk erscheint innerhalb
angemessener Frist unter dem Titel (BGH GRUR 1989, 760 - Titeléchutzanzeige); das
ist vorliegend fir das Spiel "Die R........ der Su............... " der Fall.

(b) Der Antragsteller hat aus dem Werktitel "S.............. " fur die Kaufversion seines

Computerspiels gegentiber der angegriffenen Bezeichnung kein alteres Recht.

Der Schutz eines Werktitels entsteht durch Benutzungsaufhahme, sofern - wovon hier
bei der Bezeichnung "S............. " fur ein Computerspiel ausgegangen werden kann -
~die notwendige originare Kennzeichnungskraft des Titels vorliegt. Eine Benutzung des
Titels "S............... " fur die Kaufversion vor dem 20. Marz 2000 ist nicht gegeben.

Der Antragsteller selbst hat in der Antragsschrift vortragen lassen, er stehe "nunmehr
kurz vor der Vollendung seines CD-ROM-Spiels" (Schriftsatz vom 14. Juni 2000: BlI. 4;
vgl. ebenso seine eigene eidesstattliiche Versicherung vom 14. Juni 2000: Anlage ASt
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13.1). Im Schriftsatz vom 10. Juli 2000 hat er vortragen lassen, das "kaufbare CD-
ROM-Spiel" werde in "ca. 10 bis 14 Tagen" erscheinen (BI. 41, 42; vgl. ebenso die ei-
desstattliche Versicherung des mit der Erstellung des Spiels beauftragten
W vom 10. Juli 2000: Anlage ASt 18.3).

Eine vorverlegte Entstehung des Titelschutzes betreffend die Kaufversion des Com-
puterspiels "S.............. " kommt vorliegend nicht in Betracht, jedenfalls nicht mit der
FSIge einer gegeniiber der Antragsge’gneri‘n besseren Prioritét vor dem 20. Marz 2000.
Der Antragsteller hat keine Titelschutzanzeige geschaltet, es sind auch keine
Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass es sonstige zeitnahe MaRnahmen gegeben
hétte, die das Entstehen des Titelschutzes insoweit vorverlegen kénnten,

Hierfir kdme bei einem Computerprogramm insbesondere eine der Auslieferung des
fertigen Produkts unmittelbar vorausgehende &ffentliche (werbende) Ankindigung in
Betracht, allerdings waren an sie wegen der Rechtssicherheit und wegen der mogli-
chen Schaltung einer Titelschutzanzeige strenge'Anforderungen zu stellen (BGH
GRUR 1997, 902 - FTOS, GRUR 1998, 1010 - WINCAD). Dem ist die hier in Rede
stehende Spielversion, die der Antragsteller nach seinem Vorbringen zuvor im No-
vember 1999 unter "S..... . " ins Internet als Online-Spiel gestellt hat
(Anlage ASt 23), und die Einrichtung der Internet-Domain WWW.S.. de" am
- 10. Februar 2000 (Anlage ASt 3) nicht gleichzusetzen:

Zum einen befand sich in jenen Zeiten nach dem eigenen Vorbringen des Antragstel-
lers die Kaufversion des Spiels noch in der Entwicklung, die Kaufversion war noch im
Juni 2000 nicht endgultig fertig, und demgemaR noch nicht festgelegt (vgl. An-
lage ASt 13.1). Das wird im Ubrigen durch die Schilderung eines Telefonats zwischen
dem Antragsteller und U...... .. , einem Mitarbeiter der Antragsgegnerin, vom
30."Marz 2000 bestatigt, in dem der Antragsteller nicht etwa von einem bereits fertigen
Spiel gesprochen hat, sondern dem Ui, mitgeteilt hat, er hatte bei einer
Programmierfirma ein dhnliches Produkt wie "Die R......... der Su............... " in Auftrag
gegeben, die Antragsgegnerin sej aber schneller an den Markt gekommen (vgl. die
eidesstattliche Versicherung des U............. vom 3. Juli 2000: Anlage AG 7). Zum
anderen waren solche bloRen WerbemaRnahmen weit vorgelagert und ohne hinrei-
chend konkreten Bezug auf das als Kaufversion noch nicht fertige Computerspiel keine
Gffentlichen, einer Titelschutzanzeige entsprechenden Werbeankuindigungen.
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4.) Der Unterlassungsantrag ist gemaR §§ 5, 15 Abs. 2. 4 MarkenG aus dem Werktitel

"Se, " fir ein Online-Computerspiel des Antragstellers ebenfalls nicht be-
griindet.

(@) Fur Online-Computerspiele, die vom Hersteller kostenlos zur Benutzung ins Inter-
net gestellt werden, kommt - wie bei anderen Werktiteln auch - ein Titelschutzrecht in
Betracht. Grundsétzlich richtet sich die Entstehung eines solchen Schutzrechts nach
den allgemein fiir besondere Kennzeichnungen gultigen Regeln, nach denen die Auf-
nahme der Benutzung eines unterscheidungskraftigen Titels fir ein bestimmtes Werk
im nach auen gerichteten geschéftlichen Verkehr erforderlich ist (BGH a. a. O. - Ti-
telschutzanzeige). Fur Online-Computerspiele im Internet gilt grundsatzlich nichts an-

deres.

Wird im Entwicklungsstadium der Kaufversion eines Spiels - wie vorliegend der An-
tragsteller fur sein "S............. "-Spiel behauptet - bereits eine Onlineversion ins Inter-
net gestellt, so muss darin nicht nur eine VorbereitungsmaRnahme fr die Kaufversion
geséhen werden. Eine solche verklirzte Betrachtungsweise wiirde dem Umstand nicht
gerecht werden, dass ein Online-Computerspiel durchaus ein fertiges, eigenstandiges
Werk verkérpern kann und ihm seine Eigenstandigkeit nicht etwa deswegen abzu-
sprechen ist, weil es daneben bzw. spéater eine (andere) Version auf CD-ROM zu

kaufen gibt.

Der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist entgegen der Ansicht der Antrags-
gegnerin nichts anderes zu enthehmen:

In der Entscheidung "FTOS" (BGH a. a. O.) ging es um die Prioritat eines Titels fur ein
Computerprogramm, das unter der Kennzeichnung "FTOS" zum Piloteinsatz freige-
geben worden war und bei einem Kunden versuchsweise verwendet wurde. Zutreffend
hat der Bundesgerichtshof einen solchen Pilotbetrieb nicht schon als titelschutz-
be‘grUndende Benutzung, sondern als regelmafig noch zur Herstellungsphase geho-
rend bewertet, weil die Erprobung des Programms bei einem Kunden im Echtbetrieb
dazu gedient habe, nicht erkannte Fehler noch rechtzeitig vor der endgtiltigen Marki-
einfihrung beseitigen zu kénnen. Mit den vorliegend in Rede stehenden zwei
"Se "-Spielversionen (die eine Online im Internet, die andere als CD-ROM) ist
Jene Fallgestaltung nicht vergleichbar, auch wenn die Erfahrungen mit der Online-
version flr die Kaufversion des Spiels genutzt werden kénnen und nach der Darstel-

lung des Antragsteller auch einbezogen worden sind.
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In der Entscheidung "WINCAD" (BGH a. a. O.) hat der Bundesgerichtshof zutreffend
ausgefuhrt, die schutzbegrindende Ingebrauchnahme eines Werktitels liege regel-
maRig erst dann vor, wenn das betreffende Werk unter seinem Titel existent sei,
hierfur sei der Vertrieb des fertigen, mit der fraglichen Bezeichnung versehenen Pro-
dukts erforderlich. Im dortigen Fall war das Computerprogramm aber nicht gleich unter
dem far die Prioritat mafgeblichen Titel erschienen, sondern erst in einer fremdspra-
chigen Programmversion unter einer anderen Bezeichnung und mit begleitenden
WerbemaRnahmen fir das spatere Computerprogramm. Auch dieser Sachverhalt
weicht wesentlich vom vorliegenden ab, denn fir die Onlineversion des Spiels des

Antragstellers steht kein von der Bezeichnung "S............. abweichender Titel in
Rede.

(b) Nach den oben dargestellten Rechtsprechungsgrundsatzen kommt demgemaR ein
Titelschutz fiir ein Online-Computerspiel auch dann in Betracht, wenn es ein solches
Spiel spéter in einer Kaufversion gibt. Das setzt aber, wie bei allen anderen Werktiteln
auch, voraus, dass es sich bej dem Online-Spiel um ein - jedenfalls fur sich gesehen -
fertiges Werk handelt.

Wie oben ausgefiihrt, ist fir die Schutzbegrindung die Titelbenutzung fur ein be-
stimmtes Werk im nach auRen gerichteten geschaftlichen Verkehr erforderlich. Wird
ein Online-Computerspiel ins Internet gestellt, so kann es je nach seiner Darstellung
gegentiber dem Publikum und nach seinem werksubstanzlichen Gehalt noch im Sta-
dium des unverbindlichen und blofR vortibergehenden Experiments anzusiedeln sein

oder sich schon um ein fertiges Spiel handeln.

Hierbei ist nicht zu verkennen, dass es flieRende Ubergange geben Akann, denn in In-
ternet werden - wie zwischen den Parteien nicht streitig ist und keiner vertieften Aus- |
fuhrung bedarf - nicht selten auch nur provisorische Darstellungen der Offentlichkeit
zuganglich gemacht, die alsbald wieder verschwinden oder erst spéter eine definitive
Festlegung erfahren. Auf der anderen Seite gibt es im Internet - wie in anderen Berei-
chen des Titelschutzes - auch Félle, in denen ein bereits fertiges Werk anschlieRend
Uberarbeitet wird und selbstverstandiich muss - wie der Antragsteller an sich zutreffend
einwendet - eine solche Uberarbeitung nicht die Unfertigkeit des fritheren Werk-
stadiums belegen, Umkehrschiiisse sind aber ebenso nicht zwingend.

(c) Jedenfalls sind deswegen, aber auch aus den oben dargestellten Griinden der
Rechtssicherheit, insoweit an die hinreichend substantiierte Darlegung und gegebe-
nenfalls -im Verflgungsverfahren - an die Glaubhaftmachung der prioritatsbestim-
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menden Tatsachen strenge Anforderungen zu stellen. Diese erfiillt das Vorbringen des
Antragstellers, das die Gegenseite bestritten hat, nicht:

(aa) Hinsichtlich der nach der Behauptung des Antragstellers im November 1999 ins

Internet gestellten Online-Spielversion ergeben sich keine hinreichenden Anhalts-

punkte fir eine konkrete Werkfestlegung.

Zum einen ist schon im Auftragsschreiben des Antragstellers vom 12. Oktober 1999 an
Woifgang Warmdt, der das "S.............. "-Spiel erstellen soll, davon die Rede, dass
“'erste Entwirfe" bis 15. Dezember 1999 vorliegen sollen (Anlage ASt 1), in dem Ant-
wortschreiben des W........................ vom 15. November 1999 wird dem Antragsteller
mitgeteilt, er kénne sich auf der Homepage des W.......... "schon mal eine spielbare
Demo-Version ansehen" (Anlage ASt 2). In der eidesstattlichen Versicherung des
Wi, vom 10. Juli 2000 heil’t es dazu, er - W.......... - habe "schon mal eine
Testversion" auf seiner Homepage fiir den Antragsteller erstellt (Anlage ASt 18.3).

Zum anderen ist in der eidesstattlichen Versicherung des W.......... davon die Rede,
dass bereits zwei bis drei Tage nach dem Schreiben vom 15. November 1999 die
"spielbare Version" ins Internet (unter der dort genannten Adresse) eingespeist worden
sei, sie -W.......... und der Antragsteller - héatten vereinbart, die Online-Spielversion
dem breiten Publikum zugénglich zu machen. Bei dieser Version habe es sich "nicht
mehr um eine - unfertige - Testversion" gehandelt. Die "Vorbereitungshandlungen
(Konzept, Entwicklung, Zeichnungen etc.)" seien "ldngst abgeschlossen” gewesen
(Anlage ASt 18.3).

Hieraus ergibt sich nicht mit der notwendigen Eindeutigkeit eine definitive Inge-
brauchnahme des Werktitels "S............... " fur ein bestimmtes Werk im nach aufRen
gerichteten geschaftlichen Verkehr. Das Online-Spiel in der damaligen Version ist nicht
vorgelegt worden, die vorgelegten Ausdrucke sind solche erst vom 14. Juni 2000
(Anlage ASt 11) bzw. vom 25. August 2000 (Anlage ASt 19: vgl. ebenso die spateren,
undatierten Ausdrucke gemaR Anlagen ASt 18.2, 20).

Die Beschreibung eines Online-Spiels als "hicht mehr unfertig" sind ersichtlich vor-
herrschend von Wertungen bestimmt, Uberprifbare Tatsachen werden insoweit nicht
behauptet. Zudem ergibt sich aus der eigenen eidesstattlichen Versicherung des An-
tragstellers vom 14. Juni 2000, dass dieser selbst das im November 1999 auf der
Homepage des W.......... befindliche Spiel nur als "Demoversion" und als "Test" fir
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weitere Schritte angesehen hat (Anlage ASt 13.1), das steht der Annahme eines schon
fertigen Online-Spiel zur damaligen Zeit entgegen.

Auch die (erste) eidesstattliche Versicherung des ........ Kr..... vom 10. Juli 2000, eines
Mitinhabers der Krefelder Firma des Antragstellers ("F....... "
F e Group), enthalt hinsichtlich des Spiels und seiner Versionen keine

naheren Angaben (Anlage ASt 18.1), das gilt auch fir dessen (dritte) eidesstattliche
Versicherung  vom  14. November 2000 (BI. 98). Die (zweite)  eidesstattliche
Versicherung des ........ Kr..... vom 11. September 2000 nimmt zwar auf die damals
(am 11. September 2000) aktuelle "S............. "-Spielversion, wie sie auf der (der
eidesstattlichen Versicherung) beigeflgten CD-ROM festgelegt sei, Bezug und
beschreibt einige Unterschiede zur im Internet im November 1999 spielbaren Version
durch Schilderung gewisser Qualitdtsverbesserungen und dem Hinweis auf die
Korrektur "kleinerer Fehler" (Anlage ASt 19.1); damit wird aber weder das Online-Spiel
von November 1999 hinreichend genau beschrieben, noch ausreichend greifbare
Tatsachen vorgetragen die den Schluss rechtfertigten, es sei bereits ein fertiges
Online—Spiel im Sinne der oben dargestellten Rechtsprechungsgrundsétze\unter der
Bezeichnung "S.............. " vorhanden gewesen. Entsprechendes gilt fiir die (vierte)
eidesstattliche Versicherung des ........ Kr..... vom 15. Januar 2001, in der die Online-
Spielversion vom November 1999 ohne néhere Bestimmung als "spielbare, fertige
Version" bezeichnet wird (Anlage ASt 23).

(bb) Nichts anderes ergibt sich fur die Zeit zwischen Dezember 1999 und Ja-
nuar 2000. In diesen Zeitraum siedelt der Antragsteller zwar die Links an, der er nach
seiner eidesstattlichen Versicherung vom 14. Juni 2000 auf seinen dort genannten
Internetseiten als Hinweis auf das Online-Spiel auf der Homepage des W.......... gesetzt
habe, das er aber selbst -wie ausgefiihrt- als Demoversion bezeichnet
(Anlage ASt 13.1). Nahere Angaben enthalten insoweit auch nicht die eidesstattlichen
Versicherungen des ......... Kr..... (Anlagen ASt 18.1, 19.1 und 23 sowie BI. 98).

(cc) Das Vorbringen des Antragstellers zur Installation eines Online-Spiels auf seiner
Internetseite unter dessen Domainnamen "www.S... de" nach der Registrierung
dieser Internet-Adresse ist fur die Zeit vor dem 20. Marz 2000 ebenfalls nicht als
ausreichend konkret dargelegt bzw. nicht hinreichend glaubhaft gemacht anzusehen.

Am 10. Februar 2000  registrierte  die DENICeG den Domainnamen
"WWW.S.......... de" fur den Antragsteller (Anlage ASt 3). Hierzu hat der Antragsteller
behauptet, "zugleich" (das bezieht sich offenbar auf die zuvor geschilderte Regi-
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strierung des Domainnamens) habe er die Online-Spielversion auf dieser Seite errich-
tet (Bl. 4, vgl. ebenso die eidesstattliche Versicherung des Antragstellers vom
14. Juni 2000: Anlage ASt 13.1). Wann genau und konkrete welche Spielversion auf
der Website gewesen sein soll, ist damit nicht substantiiert vorgetragen.

Aus der Zugriffsstatistik betreffend diese Website ergibt sich nichts Naheres
(Anlage ASt 18), auch in der (ersten) eidesstattlichen Versicherung des ......... Kr.....
vom 10. Juli 2000 ist nur davon die Rede, dass nach "erfolgter Freischaltung am
10. Februar 2000 das Online-Spiel 'S............... ' aufgespielt" worden sei, ndhere An-
gaben zum Spiel und seinen Versionen gibt es dort nicht (Anlage ASt 18.1). Die
(zweite) eidesstattliche Versicherung des ......... Kr..... vom 11. September 2000 er-
wahnt die Online-Version auf der Website "www.S............... de" nicht ausdriicklich
(Anlage ASt 19.1). Unzureichend ist auch die Beschreibung in der (dritten) eidesstatt-
lichen Versicherung des ......... Kr..... vom 15. Januar 2001; demnach sei das auf der
Website "www.S................ de" angeblich seit dem 10. Februar 2000 befindliche Online-
Spiel die Version, die bereits Mitte November 1999 auf den dort genannten (anderen)
Internetseiten gewesen sei. Eine ausreichend konkrete Schilderung ist das nicht, diese
Version bewertet -wie oben ausgefiihrt- Kr..... ohne nadhere Bestimmung als

"spielbare, fertige Version” (Anlage ASt 23).

Abgesehen von der unzureichend konkreten Schilderung des angeblich auf der
Website "www.S................ de" installierten Spiels kann dem Vorbringen auch nicht mit
der hinreichenden Wahrscheinlichkeit entnommen werden, dass es sich bereits da-
mals - vor dem 20. Mé&rz 2000 - um ein fertiges Online-Spiel im Sinne der oben da’r-
gestellten Rechtsprechungsgrundsatze gehandelt héatte. Die vorgetragenen Anhalts-
punkte gehen eher in die gegenteilige Richtung; aus der ersten und dfitten eidesstatt-
lichen Versicherung des ......... Kr..... ergibt sich, dass das Spiel bereits Anfang
April 2000 graphisch geéndert und (zunachst) von der Website genommen worden ist
(Anlagen ASt 18.1 und 23).

Demgegenlber behauptet die Antragsgegnerin, ihr Mitarbeiter Lo...vnvovovonn . habe im
Hinblick auf ihr Spiel ("Die R......... der Su.............. ") in der ersten Marzwoche 2000
mittels der géngigen Internet-Suchmaschinen (YAHOO, ALTAVISTA, LYCOS,
METACRAWLER und METAGER) sowie bei DENIC eG den Begriff "S............... "
abgefragt, unter der Adresse "www.S............... de" seien keine Inhalte - demgeman
auch kein Online-Spie‘l - in die Website eingestellt gewesen, laufende Nachprifungen
hatten ein unverdndertes Ergebnis ergeben, erst nach dem Gesprach zwischen den
Parteien am 4. April 2000 (wegen des Datums vgl. Anlagen AG 8-9) sei die Website
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erstmalig mit inhalt gefullt und zuganglich gewesen (vgl. ebenso die eidesstattliche
Versicherung des L. vom 4. Juli 2000: Anlage AG 6). Der Antragsteller hat
Zwar behauptet, es sei unerklarlich, weshalb die Gegenseite das Online-Spiel auf
seiner Website nicht gefunden habe, zwingend sind seine Uberlegungen hierzu aber
nicht (vgl. die eidesstattliche Versicherung des Antragstellers vom 10. Juli 2000:
Anlage ASt 18.4). '

Das wird durch die oben bereits erérterte Schilderung des Telefonats zwischen dem
Antragstelier und U....... vom 30. Mé&rz 2000 bestatigt, in dem der Antragsteller
nicht etwa von ejnem bereits auf der Website "www.S........ de” vorliegenden Spiel
gesprochen, sondern dem U....... . nur mitgeteilt hat, er sej Inhaber der Domain
Www.S. de" und habe bei einer Programmierfirma ein ahnliches Produkt wie
"Die R......... der Su....... " in Auftrag gegeben, die Antragsgegnerin sej aber
schneller an den Markt gekommen (vgl. Anlage AG 7). Der Antragsteller hat gie
Darstellung des Telefonats nicht bestritten Es hatte aber fir ihn schon nach der Le-

Website befindliche Online-Spiel "sS........ " anzusprechen, zumal es bei jenem
Telefonat um eine geplante Zusammenarbeit zwischen den Parteien und insbesondere
um die Méglichkeit eines Onlineverkaufs des Spiels "Die R......... der Su........ der
Antragsgegnerin auf der Website "www.S..... de” des Antragstellers ging und

In die gleiche Richtung geht der unstreitige Umstand, dass der Antragsteller bej sei-
nem Gespriach mit der Antragsgegnerin am 4. April 2000 wegen einer Zusammen-
arbeit bzw. wegen der vergleichsweisen Beilegung der Titelkollision von der Existenz

eines Online-Spiels auf seiner Website "www.S... de" nicht gesprochen hat; bej
ienem Gesprach hat der Antragsteller nicht etwa die Unterlassung der Benutzung des
Titels "Die R......._ der Su.......... " verlangt, sondern es war unstreitig um die
Ubertragung des Domainnamens Www.S.. de” und der Verfligungsmarke
gegangen (vgl. die eidesstattlichen Versicherungen des Geschaftsflihrers der An-
tragsgegnerin Dr. Ku.....oovoovvo und des damaligen Mitarbeiters der Antrags-
gegnerin P..uvveonvneennnn vom 4. Juli 2000: Anlagen AG 8-9; vgl. hierzu das inhaltlich

gleichlautende Schreiben des Antragstellers vom 7. April 2000: Anlage ASt 5). Der
Antragsteller hat sein Verhalten damit erklart, er habe u. a. aus Geheimhaltungsgr&n-

nehin nicht.
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5.) Der Unterlassungsantrag ist gemal §§5, 15 Abs. 2, 4 MarkenG aus dem Do-
mainnamen "www.S.............. de" als Geschéftsbezeichnung des Antragstellers nicht

begriindet.

Allerdings gilt der Grundsatz, dass der Kennzeichenschutz geman § 5 Abs. 2 MarkenG
fur Bezeichnungen mit originarer Unterscheidungskraft bereits mit der Aufnahme der
Benutzung des Zeichens im geschaftlichen Verkehr entsteht, ohne dass es einer
Verkehrsgeltung der Bezeichnung bedarf, auch im Bereich von unterschei-
dungskraftigen internet-Domainnamen. Das hat zur Folge, dass diese mit der ersten
Ingebrauchnahme schutzfahig sind, ohne dass es auf Verkehrsgeltung ankdme. Wie
der Senat bereits entschieden hat, kann nicht davon ausgegangen werden, dass In-
ternet-Domainnamen etwa ebenso wie Telegrammadressen (vgl. hierzu BGH GRUR -
1955, 481) zu behandeln wiren und jenen ndr durch Verkehrsgeltung Kennzeichen-
schutz zukame (OLG Hamburg NJW-RR 1999, 625; vgl. ebenso Landgericht Mun-
chen | GRUR 2000, 800).

Hieraus ergibt sich aber nicht, dass allein der formale Vorgang der Reglstrlerung und
Freischaltung einer Internet-Domain ein Kennzeichenschutzrecht zu begriinden ver-
mag. Unternehmenskennzeichen entstehen durch tatsachliche Handlungen, nicht
durch formale Akte. So ist z. B. auch die Eintragung einer Firma ins Handelsregister
flr den Schutz nach § 5 MarkenG nicht von wesentlicher, sondern allenfalls indizieller
Bedeutung (Ingerl/Rohnke, a. a. O., § 5 MarkenG Rz. 21).

Nichts anderes kann fur die Freischaltung einer registrierten Domain gelten. So muss
bei einem Domainnamen noch nicht festgelegt sein, fur welche Branche dieser benutzt
werden soll (vgl. OLG Miinchen, MarkenR 2000, 428), denkbar ist im Hinblick auf den
vorliegenden Fall auch, dass der Inhalt einer Website nur ein Werk, z. B. ein
Computerspiel enfhélt, so dass der betreffende Domainname auch oder sogar nur den
Werktitel bezeichnet (vgl. Fezer, Markenrecht, 2. Auflage, § 3 MarkenG Rz. 312).

Derﬁgeméf& kommt es - entsprechend den allgemeinen Grundsatzen - auch im Bereich
der Benutzung der Internet-Domain auf deren Umfang und Inhalt im tatséchlichen
Gebrauch an. Eine leere ("weiRe") Website unter einem (als solchen unterschei-
dungskréftigen) Domainnamen kann fur sich noch kein kennzeichenrechtliches Ver-
bietungsrecht begrinden. Das wird in der bisherigen Rechtsprechung - soweit er-
kennbar - auch nicht vertreten. Bei dem vom Senat bereits entschiedenen Sachverhalt
war die inhaltliche Benutzung der Website fiir bestimmte Dienstleistungen unter dem
dortigen Domainnamen und damit die Benutzungsaufnahme einer Geschafts-
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bezeichnung unstreitig gegeben (OLG Hamburg, a. a. O.). Bei den vom Antragsteller
herangezogenen Beispielen ging es insbesondere um die Registrierung einer Domain
als rechtsverletzende Benutzungshandlung, die Frage, welche Handlungen beim
Kennzeichengebrauch  Rechte begrinden  kénnen, st ~nicht im  einfachen
"Umkehrschluss" - so aber der Antragsteller - zu beantworten.

Wie oben ausgeflhrt, ist das Vorbringen des Antragstellers zur Installation eines On-
line-Spiels auf seiner Intemetseite unter "www.S............. .. de" nach der Freischaltung
bis zum 20. Marz 2000 nicht ausreichend konkret und nicht hinreichend glaubhaft
gemacht. Entsprechendes gilt fir die Angaben zum MerChandise-Sho_p (vgl. die erste
und die dritte eidesstattliche Versicherung des ... Kr...... - Anlage ASt 18.1 und
Bl. 98), die auch sonst nur dahin gehen, es seien auf der Website Merchandisingartikel
wie T-Shirts, Mousepads und Tassen zum Thema "S.... . " beworben und
vertrieben worden (vgl. die vierte eidesstattliche Versicherung des ... . Kr..... An-
lage ASt 23). Nahere Ausfuhrungen dagegen fehlen, von einer Ingebrauchnahme dér
Geschéftsbezeichnung vor dem 20. Marz 2000 kann demgemaR nicht ausgegangen

werden.

V.
Nach alledem war die Berufung des Antragstellers unbegriindet.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
RIOLG  Rieger st
erkrankt und  kann

daher nicht unter-
schreiben.

Briining Spannuth : Brining
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HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT

URTEIL

IM NAMEN DES VOLKES

3 U 200/00

312 0 427/00 In dem Rechtsstreit

Verkiindet am: B...
15. Februar 2001

Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle. '

Antragsteller,
Berufungsklager,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwélte

gegen

Antragsgegnerin,
Berufungsbeklagte,

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwilte

]

hat das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 3. Zivilsenat, durch die Richter
Briining, Spannuth, Rieger

nach der am 25. Januar 2001 geschlossenen mundlichen Verhandlung fiir Recht
erkannt:

Spa./Ba-Bu.
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und beschlossen:

DieyBerufung des Antragstellers gegen das Urteil des Land-
gerichts Hamburg, Zivilkammer 12, vom 11. Juli 2000 wird

‘zurlickgewiesen.

Der Antragsteller tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Der Wert des Strait tand ; e
~Sf VVen Ges olreilgegenstandes wird auch fur das Berufungs-

verfahren auf 100.000.- DM festgesetzt.
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vTatbestand

Der Antragsteller befasst sich mit der Veréffentlichung und Vermarktung eines Spiels
mit der Bezeichnung S :

Die Antragsgegnerin schaltete in der 12. Kalenderwoche (20. bis 26. Mérz) 2000 eine
Titelschutzanzeige fur den Titel "Die R......... der Su.............. " (Anlage ASt 10) und
verireibt unter diesem Titel ein Computerspiel (vgl. Anlage ASt 12).

Der Antragsteller beanstandet die Verwendung des Titels "Die R... der
SU.iiiiiinnn, " als Verletzung seiner Rechte und nimmt die Antragsgegnerin im Wegde
einer elnstwelllgen Verfugung auf Unterlassung in Anspruch.

Mit der Beschlussverfiigung des Landgerichts vom 15. Juni 2000 ist der Antragsgeg-
nerin unter Androhung von Ordnungsmitteln verboten worden,

im geschaftlichen Verkehr zur Kennzeichnung eines CD-ROM-
Spiels die Bezeichnung "Die R......... der Su............. " zu ver-
wenden und/oder verwenden zu lassen.

Mit Urteil vom 11. Juli 2000 hat das Landgericht die einstweilige Verfugung vom
15. Juni 2000 aufgehoben und den auf ihren Erlass gerichteten Antrag zurlickgewie-

sen.

Hlergegen richtet sich die Berufung des Antragstellers, der seinen Verfligungsantrag
weiter verfolgt. Die Antragsgegnerin verteidigt das angefochtene Urtell.
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Enfscheidunqsgrﬁnde:

Die zulassige Berufung des Antragstellers hat in der Sache keinen Erfolg. Zu Recht
hat das Landgericht seine einstweilige Verfugung aufgehoben und den auf ihren Erlass
gerichteten Antrag zurlickgewiesen.,

I

Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass die Dringlichkeit fir das
einstweilige Verfligungsverfahren gegeben ist.

Die in Wettbewerbsrechtsstreitigkeiten bestehende Vermutung der Eilbedurftigkeit
(§ 25 UWG) gilt entsprechend der fritheren Rechtsprechung Z2u § 16 UWG und zu
§ 24 WZG auch fir Markenrechtsstreitigkeiten (OLG Hamburg GRUR 1999, 739;
Ingerl/Rohnke, MarkenG, vor §§ 14-19 MarkenG Rz. 49 m. w. Nw.).

Die DringlichkeitsvermUtUng ist nicht widerlegt. Der Antragsteller st gegen die An-
tragsgegnerin nach Kenntnis des Verletzungsfalls alsbald und nicht verzégert vorge-

gangen.

1.) Nach dem unwiderlegt gebliebenen Vorbringen des Antragstellers hat dieser durch
die Pressemitteilung der Antragsgegnerin vom 28. Marz 2000 erfahren, dass diese ein.
Computerspiel mit der Bezeichnung "Die R........ der Su.............. " veroffentlichen will.

2.) AnschlieRend ist der Antragsteller zligig gegen die Antragsgegnerin vorgegangen.

(a) Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin ist dabei nicht allein auf den Umstand
abzustellen, dass die Abmahnung seitens des Antragstellers allerdings erst mit
Schreiben vom 12. Mai 2000 unter Fristsetzung bis zum 2. Juni 2000 erfolgt ist
(Anlage AG 1). Es kommt kauf den zeitlichen Abstand von rund 6 Wochen zwischen
Kenntnisnahme des Verletzungsfalls und der Ab\mahnung nicht entscheidend an, weil
der Antragsteller in der Zwischenzeit nicht untatig geworden ist, sondern als Verletzter
vernlnftige Schritte unternommen hat, die nicht die Schlussfolgerung rechtfertigen, die
Sache sei dem Antragsteller nicht eilig gewesen.

Es hatte bereits am 4. April 2000 zwischen den Parteien Verhandlungen wegen der
Bezeichnungen "S.......... . "bzw. "Die R......... der Su.v.i ........... " gegeben (vgl. Anlage
ASt 5), die ohne eine Einigung verliefen. Mit Schreiben vom 12, April 2000 lieR die
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Antragsgegnerin den Antragsteller wegen der Markenanmeldung "S.....
abmahnen, und zwar u.a. gestitzt auf den Titel "Die R.. der Su.........
(Anlage ASt 6). Es liegt auf der Hand, dass die Gegenabmahnung des Antragstellers -
sie erfolgte schlieRlich mit Schreiben vom 12. Mai 2000 (Anlage AG 1) - einer Uber-
prufung der Sach- und Rechtslage erforderte und eine Vorkorrespondenz mit der Ge-

genseite sinnvoll erscheinen lieR (vgl. Anlagen ASt 14-16).

(b) Auch in der Zeit nach der Abmahnung vom 12. Mai 2000 ist der Antragsteller hin-

reichend ztigig verfahren.

Diese Abmahnung lieR die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 26. Mai 2000 ab-
schlagig beantworten (Anlage AG 2), daraufhin erneuerte der Antragsteller in einem
Nachfaésschreiben vom 2. Juni 2000 die Abmahnung unter Fristsetzung bis zum
7. Juni 2000 (Anlage AG 4); der Verfligungsantrag ist schlieRlich am 15. Juni 2000 bei
Gericht eingegangen (BI. 1).

Il

Der Antragsteller ist nicht gehindert (§ 242 BGB), gegen die Antragsgegnerin im Wege
der einstweiligen Verfugung vorzugehen.

Mangels hinreichender Glaubhaftmachung kann nicht davon ausgegangen werden,
dass der Antragsteller rechtsverbindlich zugesagt hatte, wegen der vorliegenden
Streitigkeit dauerhaft auf das Einreichen eines Verfligungsantrages zu verzichten.

1.) Die Antragsgegnerin hat hierzu vorgetragen, nach ihrer abschlagigen Antwort vom
26. Mai 2000 (Anlage AG2) auf die Abmahnung duréh den Antragsteller habe

. Rechtsanwalt K........ (als Prozessbevollmachtigter der Antragsgegnerin) mit Rechts-
anwaltin A....... . (als Prozessbevollﬁméchtigte des Antragstellers) telefoniert, um nach
einem Nachweis fir den angeblichen Werktitelschutz des Antragstellers  (fur:
"Se ") zu fragen; die Parteivertreter seien sich einig darliber gewesen, dass die
Frage der Prioritat (gegeniber: "Die R......... der Su............... ") sich nur gerichtlich
abschlieRend kldren lieBe. Rechtsanwalt K........ habe sich weiter erkundigt, ob der
Antragsteller beabsichtige, hierzu eine einstweilige Verfugung zu beantragen.
Rechtsanwaltin A......... habe erwidert, dass sie eine einstweilige Verfigung nicht be-
antragen werde. Auf die Nachfrage, dass damit die Einlegung einer Schutzschrift
Uberfllissig sei, habe Rechtsanwaltin A... anwaltlich versichert, dass sie eine
einstweilige Verfigung nicht beantragen werde (Anlage AG 3).
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2.) Es ist schon nach dem Vorbringen der Antragsgegnerin nicht mit hinreichender
Sicherhe'it'davon auszugehen, dass der Antragsteller auf ein Vorgehen im einstweili-
gen Verfligungsverfahren generell und rechtsverbindlich verzichtet hatte. MaRgeblich
ist insoweit allein der objektivierte Erkldrungsinhalt der telefonischen Auf&erungen von

Rechtsanwaltin A......... am 31. Mai 2000. Von einem ausdricklich erklarten endaulti-
gen Verzicht seitens der Rechtsanwaltin A ist im Vortrag der Antragsgegnerin

dazu nicht die Rede. Auch die eidesstattliche Versicherung des Rechtsanwalts K. :

der mit Rechtsanwaltin A, jenes Telefonat gefihrt hatte, enthailt sine soiche

(@]

Schilderung des Gesprachs nicht (Anlage AG 3).

3.) Zudem behauptet der Antragsteller, Rechtsanwaltin A..... habe bei jenem Tele-
fonat am 31, Mai 2000 auf die Frage von Rechtsanwalt K......... . Ob er die vorbereitete
Schutzschrift einreichen solle, mitgeteilt, dass sie auf Grund der schwebenden Ver-
gleichsverhandlungen einen Verfugungsantrag derzeit nicht stellen wirde. In dem
Abmahnschreiben vom 12. Mai 2000 sei eine Frist bis zum 2. Juni 2000 gesetzt wor-
den (Anlage AG 1). Die Nachfrage von Rechtsanwalt K. sei so zu verstehen ge-
wesen, dass er hinsichtlich dieser Fristsetzung habe sicher gehen wollen, dass kein
Verfligungsverfahren anhangig gemacht wurde: dass Rechtsanwalt K..... .. die Erwi-
de'rung so aufgefasst habe, dass ein solcher Verfligungsantrag grundsétzli/ch ausge-
schlossen sein solle, sei nicht nachvollziehbar. Die Antragsgegnerin ist im Berufungs-
verfahren dieser Schilderung des Telefonats nicht mehr entgegengetreten.

Die von der Antragsgegnerin behauptete "anwaltliche Versicherung" von Rechts-
anwaltin A......... . Sie werde keine einstweilige Verfugung beantragen, kann durchaus
nur auf eine bestimmte Zeitspanne - hier bis zum Ende der in der Abmahnung
(Anlage AG 1) gesetzten Frist - bezogen gewesen sein, ohne dass es um einen
rechtsverbindlichen und endgultigen Verzicht gegangen sein muss. Damajs hat es
unstreitig Vergleichsbemthungen zwischen den Parteien gegeben; die Lebenserfah-
rung spricht eher fir ein nur vorlibergehendes Stillhalteabkommen ohne einen end-

gultigen Bindungswillen.

.
DervUnterlassungsantrag ist auch nach Auffassung des Senats nicht begrindet.

1) Gegenstand des Unterlassungsantrages ist das Verwenden der Bezeichnung "Die
Ro. der Su............. " zur Kennzeichnung eines CD-ROM-Spiels, d.h. die titel-
maiige Verwendung dieser Bezeichnung hierfur.
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2.) Der Unterlassungsantrag ist geman §§'3, 4 Nr. 1, 14 Abs. 2-5 MarkenG aus der
Wortmarke S............. (Verfugungsmarke; Anlage ASt 4) nicht begriindet.

Der Antragsteller hat zwar die Verfugungsmarke am 30. 3. 2000 angemeldet (wegen
der Klassen: Bl. 4), eine Eintragung der Marke ist aber unstreitig noch nicht erfolgt.
Aullerdem hitte  die . Antragsgegnerin  insoweit eine bessere Prioritit vom
20. Mé&rz 2000, und zwar - wie unter 3) ausgefiihrt wird - im Hinblick auf den angegrif-
fenen Werktitel "Die R......... der Su............... " far ihr Computerspiel.

3.) Der Unterlassungsantrag ist gemal §§ 5, 15 Abs. 2, 4 MarkenG aus dem Werktitel
"Seie, " fur die Kaufversion des so bezeichneten Computerspiels des An-

tragstellers ebenfalls nicht begriindet.

(@) Wie der Antragsteller nicht verkennt, hat die Antragsgegnerin hinsichtlich des be-
anstandeten Werktitels "Die R..... . der Su............... " die Prioritat vom 20. Marz 2000

Die Antragsgegnerin hat - wie ausgeftihrt - bereits in der 12. Kalenderwoche (20. bis
26. Marz) 2000 eine Titelschutzanzeige fir den Titel "Die R...._ der Su.............. !
geschaltet (Anlage ASt10=AG 5). Sie vertreibt unstreitig unter diesem Titel ein
Computerspiel (CD-ROM-Spiel; vgl. Anlage ASt 12), das am 28. Marz 2000 in Zu-
sammenarbeit mit dem Fernsehsender RTL verdffentlicht worden ist (Anlage AG 8).

Fur die Begrtindung ihres Titelschutzrechts ist mafigeblich auf die Veroffentlichung der
Titelschutzanzeige und demgemé&R auf den 20.-Marz 2000 abzustellen. Die Titel-
schutzanzeige verlegt den Titelschutz Vor, vorausgesetzt das Werk erscheint innerhalb
angemessener Frist unter dem Titel (BGH GRUR 1989, 760 - Titeléchutzanzeige); das
ist vorliegend fir das Spiel "Die R........ der Su............... " der Fall.

(b) Der Antragsteller hat aus dem Werktitel "S.............. " fur die Kaufversion seines

Computerspiels gegentiber der angegriffenen Bezeichnung kein alteres Recht.

Der Schutz eines Werktitels entsteht durch Benutzungsaufhahme, sofern - wovon hier
bei der Bezeichnung "S............. " fur ein Computerspiel ausgegangen werden kann -
~die notwendige originare Kennzeichnungskraft des Titels vorliegt. Eine Benutzung des
Titels "S............... " fur die Kaufversion vor dem 20. Marz 2000 ist nicht gegeben.

Der Antragsteller selbst hat in der Antragsschrift vortragen lassen, er stehe "nunmehr
kurz vor der Vollendung seines CD-ROM-Spiels" (Schriftsatz vom 14. Juni 2000: BlI. 4;
vgl. ebenso seine eigene eidesstattliiche Versicherung vom 14. Juni 2000: Anlage ASt
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13.1). Im Schriftsatz vom 10. Juli 2000 hat er vortragen lassen, das "kaufbare CD-
ROM-Spiel" werde in "ca. 10 bis 14 Tagen" erscheinen (BI. 41, 42; vgl. ebenso die ei-
desstattliche Versicherung des mit der Erstellung des Spiels beauftragten
W vom 10. Juli 2000: Anlage ASt 18.3).

Eine vorverlegte Entstehung des Titelschutzes betreffend die Kaufversion des Com-
puterspiels "S.............. " kommt vorliegend nicht in Betracht, jedenfalls nicht mit der
FSIge einer gegeniiber der Antragsge’gneri‘n besseren Prioritét vor dem 20. Marz 2000.
Der Antragsteller hat keine Titelschutzanzeige geschaltet, es sind auch keine
Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass es sonstige zeitnahe MaRnahmen gegeben
hétte, die das Entstehen des Titelschutzes insoweit vorverlegen kénnten,

Hierfir kdme bei einem Computerprogramm insbesondere eine der Auslieferung des
fertigen Produkts unmittelbar vorausgehende &ffentliche (werbende) Ankindigung in
Betracht, allerdings waren an sie wegen der Rechtssicherheit und wegen der mogli-
chen Schaltung einer Titelschutzanzeige strenge'Anforderungen zu stellen (BGH
GRUR 1997, 902 - FTOS, GRUR 1998, 1010 - WINCAD). Dem ist die hier in Rede
stehende Spielversion, die der Antragsteller nach seinem Vorbringen zuvor im No-
vember 1999 unter "S..... . " ins Internet als Online-Spiel gestellt hat
(Anlage ASt 23), und die Einrichtung der Internet-Domain WWW.S.. de" am
- 10. Februar 2000 (Anlage ASt 3) nicht gleichzusetzen:

Zum einen befand sich in jenen Zeiten nach dem eigenen Vorbringen des Antragstel-
lers die Kaufversion des Spiels noch in der Entwicklung, die Kaufversion war noch im
Juni 2000 nicht endgultig fertig, und demgemaR noch nicht festgelegt (vgl. An-
lage ASt 13.1). Das wird im Ubrigen durch die Schilderung eines Telefonats zwischen
dem Antragsteller und U...... .. , einem Mitarbeiter der Antragsgegnerin, vom
30."Marz 2000 bestatigt, in dem der Antragsteller nicht etwa von einem bereits fertigen
Spiel gesprochen hat, sondern dem Ui, mitgeteilt hat, er hatte bei einer
Programmierfirma ein dhnliches Produkt wie "Die R......... der Su............... " in Auftrag
gegeben, die Antragsgegnerin sej aber schneller an den Markt gekommen (vgl. die
eidesstattliche Versicherung des U............. vom 3. Juli 2000: Anlage AG 7). Zum
anderen waren solche bloRen WerbemaRnahmen weit vorgelagert und ohne hinrei-
chend konkreten Bezug auf das als Kaufversion noch nicht fertige Computerspiel keine
Gffentlichen, einer Titelschutzanzeige entsprechenden Werbeankuindigungen.
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4.) Der Unterlassungsantrag ist gemaR §§ 5, 15 Abs. 2. 4 MarkenG aus dem Werktitel

"Se, " fir ein Online-Computerspiel des Antragstellers ebenfalls nicht be-
griindet.

(@) Fur Online-Computerspiele, die vom Hersteller kostenlos zur Benutzung ins Inter-
net gestellt werden, kommt - wie bei anderen Werktiteln auch - ein Titelschutzrecht in
Betracht. Grundsétzlich richtet sich die Entstehung eines solchen Schutzrechts nach
den allgemein fiir besondere Kennzeichnungen gultigen Regeln, nach denen die Auf-
nahme der Benutzung eines unterscheidungskraftigen Titels fir ein bestimmtes Werk
im nach auen gerichteten geschéftlichen Verkehr erforderlich ist (BGH a. a. O. - Ti-
telschutzanzeige). Fur Online-Computerspiele im Internet gilt grundsatzlich nichts an-

deres.

Wird im Entwicklungsstadium der Kaufversion eines Spiels - wie vorliegend der An-
tragsteller fur sein "S............. "-Spiel behauptet - bereits eine Onlineversion ins Inter-
net gestellt, so muss darin nicht nur eine VorbereitungsmaRnahme fr die Kaufversion
geséhen werden. Eine solche verklirzte Betrachtungsweise wiirde dem Umstand nicht
gerecht werden, dass ein Online-Computerspiel durchaus ein fertiges, eigenstandiges
Werk verkérpern kann und ihm seine Eigenstandigkeit nicht etwa deswegen abzu-
sprechen ist, weil es daneben bzw. spéater eine (andere) Version auf CD-ROM zu

kaufen gibt.

Der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist entgegen der Ansicht der Antrags-
gegnerin nichts anderes zu enthehmen:

In der Entscheidung "FTOS" (BGH a. a. O.) ging es um die Prioritat eines Titels fur ein
Computerprogramm, das unter der Kennzeichnung "FTOS" zum Piloteinsatz freige-
geben worden war und bei einem Kunden versuchsweise verwendet wurde. Zutreffend
hat der Bundesgerichtshof einen solchen Pilotbetrieb nicht schon als titelschutz-
be‘grUndende Benutzung, sondern als regelmafig noch zur Herstellungsphase geho-
rend bewertet, weil die Erprobung des Programms bei einem Kunden im Echtbetrieb
dazu gedient habe, nicht erkannte Fehler noch rechtzeitig vor der endgtiltigen Marki-
einfihrung beseitigen zu kénnen. Mit den vorliegend in Rede stehenden zwei
"Se "-Spielversionen (die eine Online im Internet, die andere als CD-ROM) ist
Jene Fallgestaltung nicht vergleichbar, auch wenn die Erfahrungen mit der Online-
version flr die Kaufversion des Spiels genutzt werden kénnen und nach der Darstel-

lung des Antragsteller auch einbezogen worden sind.
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In der Entscheidung "WINCAD" (BGH a. a. O.) hat der Bundesgerichtshof zutreffend
ausgefuhrt, die schutzbegrindende Ingebrauchnahme eines Werktitels liege regel-
maRig erst dann vor, wenn das betreffende Werk unter seinem Titel existent sei,
hierfur sei der Vertrieb des fertigen, mit der fraglichen Bezeichnung versehenen Pro-
dukts erforderlich. Im dortigen Fall war das Computerprogramm aber nicht gleich unter
dem far die Prioritat mafgeblichen Titel erschienen, sondern erst in einer fremdspra-
chigen Programmversion unter einer anderen Bezeichnung und mit begleitenden
WerbemaRnahmen fir das spatere Computerprogramm. Auch dieser Sachverhalt
weicht wesentlich vom vorliegenden ab, denn fir die Onlineversion des Spiels des

Antragstellers steht kein von der Bezeichnung "S............. abweichender Titel in
Rede.

(b) Nach den oben dargestellten Rechtsprechungsgrundsatzen kommt demgemaR ein
Titelschutz fiir ein Online-Computerspiel auch dann in Betracht, wenn es ein solches
Spiel spéter in einer Kaufversion gibt. Das setzt aber, wie bei allen anderen Werktiteln
auch, voraus, dass es sich bej dem Online-Spiel um ein - jedenfalls fur sich gesehen -
fertiges Werk handelt.

Wie oben ausgefiihrt, ist fir die Schutzbegrindung die Titelbenutzung fur ein be-
stimmtes Werk im nach auRen gerichteten geschaftlichen Verkehr erforderlich. Wird
ein Online-Computerspiel ins Internet gestellt, so kann es je nach seiner Darstellung
gegentiber dem Publikum und nach seinem werksubstanzlichen Gehalt noch im Sta-
dium des unverbindlichen und blofR vortibergehenden Experiments anzusiedeln sein

oder sich schon um ein fertiges Spiel handeln.

Hierbei ist nicht zu verkennen, dass es flieRende Ubergange geben Akann, denn in In-
ternet werden - wie zwischen den Parteien nicht streitig ist und keiner vertieften Aus- |
fuhrung bedarf - nicht selten auch nur provisorische Darstellungen der Offentlichkeit
zuganglich gemacht, die alsbald wieder verschwinden oder erst spéter eine definitive
Festlegung erfahren. Auf der anderen Seite gibt es im Internet - wie in anderen Berei-
chen des Titelschutzes - auch Félle, in denen ein bereits fertiges Werk anschlieRend
Uberarbeitet wird und selbstverstandiich muss - wie der Antragsteller an sich zutreffend
einwendet - eine solche Uberarbeitung nicht die Unfertigkeit des fritheren Werk-
stadiums belegen, Umkehrschiiisse sind aber ebenso nicht zwingend.

(c) Jedenfalls sind deswegen, aber auch aus den oben dargestellten Griinden der
Rechtssicherheit, insoweit an die hinreichend substantiierte Darlegung und gegebe-
nenfalls -im Verflgungsverfahren - an die Glaubhaftmachung der prioritatsbestim-
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menden Tatsachen strenge Anforderungen zu stellen. Diese erfiillt das Vorbringen des
Antragstellers, das die Gegenseite bestritten hat, nicht:

(aa) Hinsichtlich der nach der Behauptung des Antragstellers im November 1999 ins

Internet gestellten Online-Spielversion ergeben sich keine hinreichenden Anhalts-

punkte fir eine konkrete Werkfestlegung.

Zum einen ist schon im Auftragsschreiben des Antragstellers vom 12. Oktober 1999 an
Woifgang Warmdt, der das "S.............. "-Spiel erstellen soll, davon die Rede, dass
“'erste Entwirfe" bis 15. Dezember 1999 vorliegen sollen (Anlage ASt 1), in dem Ant-
wortschreiben des W........................ vom 15. November 1999 wird dem Antragsteller
mitgeteilt, er kénne sich auf der Homepage des W.......... "schon mal eine spielbare
Demo-Version ansehen" (Anlage ASt 2). In der eidesstattlichen Versicherung des
Wi, vom 10. Juli 2000 heil’t es dazu, er - W.......... - habe "schon mal eine
Testversion" auf seiner Homepage fiir den Antragsteller erstellt (Anlage ASt 18.3).

Zum anderen ist in der eidesstattlichen Versicherung des W.......... davon die Rede,
dass bereits zwei bis drei Tage nach dem Schreiben vom 15. November 1999 die
"spielbare Version" ins Internet (unter der dort genannten Adresse) eingespeist worden
sei, sie -W.......... und der Antragsteller - héatten vereinbart, die Online-Spielversion
dem breiten Publikum zugénglich zu machen. Bei dieser Version habe es sich "nicht
mehr um eine - unfertige - Testversion" gehandelt. Die "Vorbereitungshandlungen
(Konzept, Entwicklung, Zeichnungen etc.)" seien "ldngst abgeschlossen” gewesen
(Anlage ASt 18.3).

Hieraus ergibt sich nicht mit der notwendigen Eindeutigkeit eine definitive Inge-
brauchnahme des Werktitels "S............... " fur ein bestimmtes Werk im nach aufRen
gerichteten geschaftlichen Verkehr. Das Online-Spiel in der damaligen Version ist nicht
vorgelegt worden, die vorgelegten Ausdrucke sind solche erst vom 14. Juni 2000
(Anlage ASt 11) bzw. vom 25. August 2000 (Anlage ASt 19: vgl. ebenso die spateren,
undatierten Ausdrucke gemaR Anlagen ASt 18.2, 20).

Die Beschreibung eines Online-Spiels als "hicht mehr unfertig" sind ersichtlich vor-
herrschend von Wertungen bestimmt, Uberprifbare Tatsachen werden insoweit nicht
behauptet. Zudem ergibt sich aus der eigenen eidesstattlichen Versicherung des An-
tragstellers vom 14. Juni 2000, dass dieser selbst das im November 1999 auf der
Homepage des W.......... befindliche Spiel nur als "Demoversion" und als "Test" fir
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weitere Schritte angesehen hat (Anlage ASt 13.1), das steht der Annahme eines schon
fertigen Online-Spiel zur damaligen Zeit entgegen.

Auch die (erste) eidesstattliche Versicherung des ........ Kr..... vom 10. Juli 2000, eines
Mitinhabers der Krefelder Firma des Antragstellers ("F....... "
F e Group), enthalt hinsichtlich des Spiels und seiner Versionen keine

naheren Angaben (Anlage ASt 18.1), das gilt auch fir dessen (dritte) eidesstattliche
Versicherung  vom  14. November 2000 (BI. 98). Die (zweite)  eidesstattliche
Versicherung des ........ Kr..... vom 11. September 2000 nimmt zwar auf die damals
(am 11. September 2000) aktuelle "S............. "-Spielversion, wie sie auf der (der
eidesstattlichen Versicherung) beigeflgten CD-ROM festgelegt sei, Bezug und
beschreibt einige Unterschiede zur im Internet im November 1999 spielbaren Version
durch Schilderung gewisser Qualitdtsverbesserungen und dem Hinweis auf die
Korrektur "kleinerer Fehler" (Anlage ASt 19.1); damit wird aber weder das Online-Spiel
von November 1999 hinreichend genau beschrieben, noch ausreichend greifbare
Tatsachen vorgetragen die den Schluss rechtfertigten, es sei bereits ein fertiges
Online—Spiel im Sinne der oben dargestellten Rechtsprechungsgrundsétze\unter der
Bezeichnung "S.............. " vorhanden gewesen. Entsprechendes gilt fiir die (vierte)
eidesstattliche Versicherung des ........ Kr..... vom 15. Januar 2001, in der die Online-
Spielversion vom November 1999 ohne néhere Bestimmung als "spielbare, fertige
Version" bezeichnet wird (Anlage ASt 23).

(bb) Nichts anderes ergibt sich fur die Zeit zwischen Dezember 1999 und Ja-
nuar 2000. In diesen Zeitraum siedelt der Antragsteller zwar die Links an, der er nach
seiner eidesstattlichen Versicherung vom 14. Juni 2000 auf seinen dort genannten
Internetseiten als Hinweis auf das Online-Spiel auf der Homepage des W.......... gesetzt
habe, das er aber selbst -wie ausgefiihrt- als Demoversion bezeichnet
(Anlage ASt 13.1). Nahere Angaben enthalten insoweit auch nicht die eidesstattlichen
Versicherungen des ......... Kr..... (Anlagen ASt 18.1, 19.1 und 23 sowie BI. 98).

(cc) Das Vorbringen des Antragstellers zur Installation eines Online-Spiels auf seiner
Internetseite unter dessen Domainnamen "www.S... de" nach der Registrierung
dieser Internet-Adresse ist fur die Zeit vor dem 20. Marz 2000 ebenfalls nicht als
ausreichend konkret dargelegt bzw. nicht hinreichend glaubhaft gemacht anzusehen.

Am 10. Februar 2000  registrierte  die DENICeG den Domainnamen
"WWW.S.......... de" fur den Antragsteller (Anlage ASt 3). Hierzu hat der Antragsteller
behauptet, "zugleich" (das bezieht sich offenbar auf die zuvor geschilderte Regi-
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strierung des Domainnamens) habe er die Online-Spielversion auf dieser Seite errich-
tet (Bl. 4, vgl. ebenso die eidesstattliche Versicherung des Antragstellers vom
14. Juni 2000: Anlage ASt 13.1). Wann genau und konkrete welche Spielversion auf
der Website gewesen sein soll, ist damit nicht substantiiert vorgetragen.

Aus der Zugriffsstatistik betreffend diese Website ergibt sich nichts Naheres
(Anlage ASt 18), auch in der (ersten) eidesstattlichen Versicherung des ......... Kr.....
vom 10. Juli 2000 ist nur davon die Rede, dass nach "erfolgter Freischaltung am
10. Februar 2000 das Online-Spiel 'S............... ' aufgespielt" worden sei, ndhere An-
gaben zum Spiel und seinen Versionen gibt es dort nicht (Anlage ASt 18.1). Die
(zweite) eidesstattliche Versicherung des ......... Kr..... vom 11. September 2000 er-
wahnt die Online-Version auf der Website "www.S............... de" nicht ausdriicklich
(Anlage ASt 19.1). Unzureichend ist auch die Beschreibung in der (dritten) eidesstatt-
lichen Versicherung des ......... Kr..... vom 15. Januar 2001; demnach sei das auf der
Website "www.S................ de" angeblich seit dem 10. Februar 2000 befindliche Online-
Spiel die Version, die bereits Mitte November 1999 auf den dort genannten (anderen)
Internetseiten gewesen sei. Eine ausreichend konkrete Schilderung ist das nicht, diese
Version bewertet -wie oben ausgefiihrt- Kr..... ohne nadhere Bestimmung als

"spielbare, fertige Version” (Anlage ASt 23).

Abgesehen von der unzureichend konkreten Schilderung des angeblich auf der
Website "www.S................ de" installierten Spiels kann dem Vorbringen auch nicht mit
der hinreichenden Wahrscheinlichkeit entnommen werden, dass es sich bereits da-
mals - vor dem 20. Mé&rz 2000 - um ein fertiges Online-Spiel im Sinne der oben da’r-
gestellten Rechtsprechungsgrundsatze gehandelt héatte. Die vorgetragenen Anhalts-
punkte gehen eher in die gegenteilige Richtung; aus der ersten und dfitten eidesstatt-
lichen Versicherung des ......... Kr..... ergibt sich, dass das Spiel bereits Anfang
April 2000 graphisch geéndert und (zunachst) von der Website genommen worden ist
(Anlagen ASt 18.1 und 23).

Demgegenlber behauptet die Antragsgegnerin, ihr Mitarbeiter Lo...vnvovovonn . habe im
Hinblick auf ihr Spiel ("Die R......... der Su.............. ") in der ersten Marzwoche 2000
mittels der géngigen Internet-Suchmaschinen (YAHOO, ALTAVISTA, LYCOS,
METACRAWLER und METAGER) sowie bei DENIC eG den Begriff "S............... "
abgefragt, unter der Adresse "www.S............... de" seien keine Inhalte - demgeman
auch kein Online-Spie‘l - in die Website eingestellt gewesen, laufende Nachprifungen
hatten ein unverdndertes Ergebnis ergeben, erst nach dem Gesprach zwischen den
Parteien am 4. April 2000 (wegen des Datums vgl. Anlagen AG 8-9) sei die Website
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erstmalig mit inhalt gefullt und zuganglich gewesen (vgl. ebenso die eidesstattliche
Versicherung des L. vom 4. Juli 2000: Anlage AG 6). Der Antragsteller hat
Zwar behauptet, es sei unerklarlich, weshalb die Gegenseite das Online-Spiel auf
seiner Website nicht gefunden habe, zwingend sind seine Uberlegungen hierzu aber
nicht (vgl. die eidesstattliche Versicherung des Antragstellers vom 10. Juli 2000:
Anlage ASt 18.4). '

Das wird durch die oben bereits erérterte Schilderung des Telefonats zwischen dem
Antragstelier und U....... vom 30. Mé&rz 2000 bestatigt, in dem der Antragsteller
nicht etwa von ejnem bereits auf der Website "www.S........ de” vorliegenden Spiel
gesprochen, sondern dem U....... . nur mitgeteilt hat, er sej Inhaber der Domain
Www.S. de" und habe bei einer Programmierfirma ein ahnliches Produkt wie
"Die R......... der Su....... " in Auftrag gegeben, die Antragsgegnerin sej aber
schneller an den Markt gekommen (vgl. Anlage AG 7). Der Antragsteller hat gie
Darstellung des Telefonats nicht bestritten Es hatte aber fir ihn schon nach der Le-

Website befindliche Online-Spiel "sS........ " anzusprechen, zumal es bei jenem
Telefonat um eine geplante Zusammenarbeit zwischen den Parteien und insbesondere
um die Méglichkeit eines Onlineverkaufs des Spiels "Die R......... der Su........ der
Antragsgegnerin auf der Website "www.S..... de” des Antragstellers ging und

In die gleiche Richtung geht der unstreitige Umstand, dass der Antragsteller bej sei-
nem Gespriach mit der Antragsgegnerin am 4. April 2000 wegen einer Zusammen-
arbeit bzw. wegen der vergleichsweisen Beilegung der Titelkollision von der Existenz

eines Online-Spiels auf seiner Website "www.S... de" nicht gesprochen hat; bej
ienem Gesprach hat der Antragsteller nicht etwa die Unterlassung der Benutzung des
Titels "Die R......._ der Su.......... " verlangt, sondern es war unstreitig um die
Ubertragung des Domainnamens Www.S.. de” und der Verfligungsmarke
gegangen (vgl. die eidesstattlichen Versicherungen des Geschaftsflihrers der An-
tragsgegnerin Dr. Ku.....oovoovvo und des damaligen Mitarbeiters der Antrags-
gegnerin P..uvveonvneennnn vom 4. Juli 2000: Anlagen AG 8-9; vgl. hierzu das inhaltlich

gleichlautende Schreiben des Antragstellers vom 7. April 2000: Anlage ASt 5). Der
Antragsteller hat sein Verhalten damit erklart, er habe u. a. aus Geheimhaltungsgr&n-

nehin nicht.
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5.) Der Unterlassungsantrag ist gemal §§5, 15 Abs. 2, 4 MarkenG aus dem Do-
mainnamen "www.S.............. de" als Geschéftsbezeichnung des Antragstellers nicht

begriindet.

Allerdings gilt der Grundsatz, dass der Kennzeichenschutz geman § 5 Abs. 2 MarkenG
fur Bezeichnungen mit originarer Unterscheidungskraft bereits mit der Aufnahme der
Benutzung des Zeichens im geschaftlichen Verkehr entsteht, ohne dass es einer
Verkehrsgeltung der Bezeichnung bedarf, auch im Bereich von unterschei-
dungskraftigen internet-Domainnamen. Das hat zur Folge, dass diese mit der ersten
Ingebrauchnahme schutzfahig sind, ohne dass es auf Verkehrsgeltung ankdme. Wie
der Senat bereits entschieden hat, kann nicht davon ausgegangen werden, dass In-
ternet-Domainnamen etwa ebenso wie Telegrammadressen (vgl. hierzu BGH GRUR -
1955, 481) zu behandeln wiren und jenen ndr durch Verkehrsgeltung Kennzeichen-
schutz zukame (OLG Hamburg NJW-RR 1999, 625; vgl. ebenso Landgericht Mun-
chen | GRUR 2000, 800).

Hieraus ergibt sich aber nicht, dass allein der formale Vorgang der Reglstrlerung und
Freischaltung einer Internet-Domain ein Kennzeichenschutzrecht zu begriinden ver-
mag. Unternehmenskennzeichen entstehen durch tatsachliche Handlungen, nicht
durch formale Akte. So ist z. B. auch die Eintragung einer Firma ins Handelsregister
flr den Schutz nach § 5 MarkenG nicht von wesentlicher, sondern allenfalls indizieller
Bedeutung (Ingerl/Rohnke, a. a. O., § 5 MarkenG Rz. 21).

Nichts anderes kann fur die Freischaltung einer registrierten Domain gelten. So muss
bei einem Domainnamen noch nicht festgelegt sein, fur welche Branche dieser benutzt
werden soll (vgl. OLG Miinchen, MarkenR 2000, 428), denkbar ist im Hinblick auf den
vorliegenden Fall auch, dass der Inhalt einer Website nur ein Werk, z. B. ein
Computerspiel enfhélt, so dass der betreffende Domainname auch oder sogar nur den
Werktitel bezeichnet (vgl. Fezer, Markenrecht, 2. Auflage, § 3 MarkenG Rz. 312).

Derﬁgeméf& kommt es - entsprechend den allgemeinen Grundsatzen - auch im Bereich
der Benutzung der Internet-Domain auf deren Umfang und Inhalt im tatséchlichen
Gebrauch an. Eine leere ("weiRe") Website unter einem (als solchen unterschei-
dungskréftigen) Domainnamen kann fur sich noch kein kennzeichenrechtliches Ver-
bietungsrecht begrinden. Das wird in der bisherigen Rechtsprechung - soweit er-
kennbar - auch nicht vertreten. Bei dem vom Senat bereits entschiedenen Sachverhalt
war die inhaltliche Benutzung der Website fiir bestimmte Dienstleistungen unter dem
dortigen Domainnamen und damit die Benutzungsaufnahme einer Geschafts-
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bezeichnung unstreitig gegeben (OLG Hamburg, a. a. O.). Bei den vom Antragsteller
herangezogenen Beispielen ging es insbesondere um die Registrierung einer Domain
als rechtsverletzende Benutzungshandlung, die Frage, welche Handlungen beim
Kennzeichengebrauch  Rechte begrinden  kénnen, st ~nicht im  einfachen
"Umkehrschluss" - so aber der Antragsteller - zu beantworten.

Wie oben ausgeflhrt, ist das Vorbringen des Antragstellers zur Installation eines On-
line-Spiels auf seiner Intemetseite unter "www.S............. .. de" nach der Freischaltung
bis zum 20. Marz 2000 nicht ausreichend konkret und nicht hinreichend glaubhaft
gemacht. Entsprechendes gilt fir die Angaben zum MerChandise-Sho_p (vgl. die erste
und die dritte eidesstattliche Versicherung des ... Kr...... - Anlage ASt 18.1 und
Bl. 98), die auch sonst nur dahin gehen, es seien auf der Website Merchandisingartikel
wie T-Shirts, Mousepads und Tassen zum Thema "S.... . " beworben und
vertrieben worden (vgl. die vierte eidesstattliche Versicherung des ... . Kr..... An-
lage ASt 23). Nahere Ausfuhrungen dagegen fehlen, von einer Ingebrauchnahme dér
Geschéftsbezeichnung vor dem 20. Marz 2000 kann demgemaR nicht ausgegangen

werden.

V.
Nach alledem war die Berufung des Antragstellers unbegriindet.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
RIOLG  Rieger st
erkrankt und  kann

daher nicht unter-
schreiben.

Briining Spannuth : Brining
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HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT

URTEIL

IM NAMEN DES VOLKES

3 U 200/00

312 0 427/00 In dem Rechtsstreit

Verkiindet am: B...
15. Februar 2001

Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle. '

Antragsteller,
Berufungsklager,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwélte

gegen

Antragsgegnerin,
Berufungsbeklagte,

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwilte

]

hat das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 3. Zivilsenat, durch die Richter
Briining, Spannuth, Rieger

nach der am 25. Januar 2001 geschlossenen mundlichen Verhandlung fiir Recht
erkannt:

Spa./Ba-Bu.
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und beschlossen:

DieyBerufung des Antragstellers gegen das Urteil des Land-
gerichts Hamburg, Zivilkammer 12, vom 11. Juli 2000 wird

‘zurlickgewiesen.

Der Antragsteller tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Der Wert des Strait tand ; e
~Sf VVen Ges olreilgegenstandes wird auch fur das Berufungs-

verfahren auf 100.000.- DM festgesetzt.
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vTatbestand

Der Antragsteller befasst sich mit der Veréffentlichung und Vermarktung eines Spiels
mit der Bezeichnung S :

Die Antragsgegnerin schaltete in der 12. Kalenderwoche (20. bis 26. Mérz) 2000 eine
Titelschutzanzeige fur den Titel "Die R......... der Su.............. " (Anlage ASt 10) und
verireibt unter diesem Titel ein Computerspiel (vgl. Anlage ASt 12).

Der Antragsteller beanstandet die Verwendung des Titels "Die R... der
SU.iiiiiinnn, " als Verletzung seiner Rechte und nimmt die Antragsgegnerin im Wegde
einer elnstwelllgen Verfugung auf Unterlassung in Anspruch.

Mit der Beschlussverfiigung des Landgerichts vom 15. Juni 2000 ist der Antragsgeg-
nerin unter Androhung von Ordnungsmitteln verboten worden,

im geschaftlichen Verkehr zur Kennzeichnung eines CD-ROM-
Spiels die Bezeichnung "Die R......... der Su............. " zu ver-
wenden und/oder verwenden zu lassen.

Mit Urteil vom 11. Juli 2000 hat das Landgericht die einstweilige Verfugung vom
15. Juni 2000 aufgehoben und den auf ihren Erlass gerichteten Antrag zurlickgewie-

sen.

Hlergegen richtet sich die Berufung des Antragstellers, der seinen Verfligungsantrag
weiter verfolgt. Die Antragsgegnerin verteidigt das angefochtene Urtell.
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Enfscheidunqsgrﬁnde:

Die zulassige Berufung des Antragstellers hat in der Sache keinen Erfolg. Zu Recht
hat das Landgericht seine einstweilige Verfugung aufgehoben und den auf ihren Erlass
gerichteten Antrag zurlickgewiesen.,

I

Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass die Dringlichkeit fir das
einstweilige Verfligungsverfahren gegeben ist.

Die in Wettbewerbsrechtsstreitigkeiten bestehende Vermutung der Eilbedurftigkeit
(§ 25 UWG) gilt entsprechend der fritheren Rechtsprechung Z2u § 16 UWG und zu
§ 24 WZG auch fir Markenrechtsstreitigkeiten (OLG Hamburg GRUR 1999, 739;
Ingerl/Rohnke, MarkenG, vor §§ 14-19 MarkenG Rz. 49 m. w. Nw.).

Die DringlichkeitsvermUtUng ist nicht widerlegt. Der Antragsteller st gegen die An-
tragsgegnerin nach Kenntnis des Verletzungsfalls alsbald und nicht verzégert vorge-

gangen.

1.) Nach dem unwiderlegt gebliebenen Vorbringen des Antragstellers hat dieser durch
die Pressemitteilung der Antragsgegnerin vom 28. Marz 2000 erfahren, dass diese ein.
Computerspiel mit der Bezeichnung "Die R........ der Su.............. " veroffentlichen will.

2.) AnschlieRend ist der Antragsteller zligig gegen die Antragsgegnerin vorgegangen.

(a) Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin ist dabei nicht allein auf den Umstand
abzustellen, dass die Abmahnung seitens des Antragstellers allerdings erst mit
Schreiben vom 12. Mai 2000 unter Fristsetzung bis zum 2. Juni 2000 erfolgt ist
(Anlage AG 1). Es kommt kauf den zeitlichen Abstand von rund 6 Wochen zwischen
Kenntnisnahme des Verletzungsfalls und der Ab\mahnung nicht entscheidend an, weil
der Antragsteller in der Zwischenzeit nicht untatig geworden ist, sondern als Verletzter
vernlnftige Schritte unternommen hat, die nicht die Schlussfolgerung rechtfertigen, die
Sache sei dem Antragsteller nicht eilig gewesen.

Es hatte bereits am 4. April 2000 zwischen den Parteien Verhandlungen wegen der
Bezeichnungen "S.......... . "bzw. "Die R......... der Su.v.i ........... " gegeben (vgl. Anlage
ASt 5), die ohne eine Einigung verliefen. Mit Schreiben vom 12, April 2000 lieR die
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Antragsgegnerin den Antragsteller wegen der Markenanmeldung "S.....
abmahnen, und zwar u.a. gestitzt auf den Titel "Die R.. der Su.........
(Anlage ASt 6). Es liegt auf der Hand, dass die Gegenabmahnung des Antragstellers -
sie erfolgte schlieRlich mit Schreiben vom 12. Mai 2000 (Anlage AG 1) - einer Uber-
prufung der Sach- und Rechtslage erforderte und eine Vorkorrespondenz mit der Ge-

genseite sinnvoll erscheinen lieR (vgl. Anlagen ASt 14-16).

(b) Auch in der Zeit nach der Abmahnung vom 12. Mai 2000 ist der Antragsteller hin-

reichend ztigig verfahren.

Diese Abmahnung lieR die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 26. Mai 2000 ab-
schlagig beantworten (Anlage AG 2), daraufhin erneuerte der Antragsteller in einem
Nachfaésschreiben vom 2. Juni 2000 die Abmahnung unter Fristsetzung bis zum
7. Juni 2000 (Anlage AG 4); der Verfligungsantrag ist schlieRlich am 15. Juni 2000 bei
Gericht eingegangen (BI. 1).

Il

Der Antragsteller ist nicht gehindert (§ 242 BGB), gegen die Antragsgegnerin im Wege
der einstweiligen Verfugung vorzugehen.

Mangels hinreichender Glaubhaftmachung kann nicht davon ausgegangen werden,
dass der Antragsteller rechtsverbindlich zugesagt hatte, wegen der vorliegenden
Streitigkeit dauerhaft auf das Einreichen eines Verfligungsantrages zu verzichten.

1.) Die Antragsgegnerin hat hierzu vorgetragen, nach ihrer abschlagigen Antwort vom
26. Mai 2000 (Anlage AG2) auf die Abmahnung duréh den Antragsteller habe

. Rechtsanwalt K........ (als Prozessbevollmachtigter der Antragsgegnerin) mit Rechts-
anwaltin A....... . (als Prozessbevollﬁméchtigte des Antragstellers) telefoniert, um nach
einem Nachweis fir den angeblichen Werktitelschutz des Antragstellers  (fur:
"Se ") zu fragen; die Parteivertreter seien sich einig darliber gewesen, dass die
Frage der Prioritat (gegeniber: "Die R......... der Su............... ") sich nur gerichtlich
abschlieRend kldren lieBe. Rechtsanwalt K........ habe sich weiter erkundigt, ob der
Antragsteller beabsichtige, hierzu eine einstweilige Verfugung zu beantragen.
Rechtsanwaltin A......... habe erwidert, dass sie eine einstweilige Verfigung nicht be-
antragen werde. Auf die Nachfrage, dass damit die Einlegung einer Schutzschrift
Uberfllissig sei, habe Rechtsanwaltin A... anwaltlich versichert, dass sie eine
einstweilige Verfigung nicht beantragen werde (Anlage AG 3).
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2.) Es ist schon nach dem Vorbringen der Antragsgegnerin nicht mit hinreichender
Sicherhe'it'davon auszugehen, dass der Antragsteller auf ein Vorgehen im einstweili-
gen Verfligungsverfahren generell und rechtsverbindlich verzichtet hatte. MaRgeblich
ist insoweit allein der objektivierte Erkldrungsinhalt der telefonischen Auf&erungen von

Rechtsanwaltin A......... am 31. Mai 2000. Von einem ausdricklich erklarten endaulti-
gen Verzicht seitens der Rechtsanwaltin A ist im Vortrag der Antragsgegnerin

dazu nicht die Rede. Auch die eidesstattliche Versicherung des Rechtsanwalts K. :

der mit Rechtsanwaltin A, jenes Telefonat gefihrt hatte, enthailt sine soiche

(@]

Schilderung des Gesprachs nicht (Anlage AG 3).

3.) Zudem behauptet der Antragsteller, Rechtsanwaltin A..... habe bei jenem Tele-
fonat am 31, Mai 2000 auf die Frage von Rechtsanwalt K......... . Ob er die vorbereitete
Schutzschrift einreichen solle, mitgeteilt, dass sie auf Grund der schwebenden Ver-
gleichsverhandlungen einen Verfugungsantrag derzeit nicht stellen wirde. In dem
Abmahnschreiben vom 12. Mai 2000 sei eine Frist bis zum 2. Juni 2000 gesetzt wor-
den (Anlage AG 1). Die Nachfrage von Rechtsanwalt K. sei so zu verstehen ge-
wesen, dass er hinsichtlich dieser Fristsetzung habe sicher gehen wollen, dass kein
Verfligungsverfahren anhangig gemacht wurde: dass Rechtsanwalt K..... .. die Erwi-
de'rung so aufgefasst habe, dass ein solcher Verfligungsantrag grundsétzli/ch ausge-
schlossen sein solle, sei nicht nachvollziehbar. Die Antragsgegnerin ist im Berufungs-
verfahren dieser Schilderung des Telefonats nicht mehr entgegengetreten.

Die von der Antragsgegnerin behauptete "anwaltliche Versicherung" von Rechts-
anwaltin A......... . Sie werde keine einstweilige Verfugung beantragen, kann durchaus
nur auf eine bestimmte Zeitspanne - hier bis zum Ende der in der Abmahnung
(Anlage AG 1) gesetzten Frist - bezogen gewesen sein, ohne dass es um einen
rechtsverbindlichen und endgultigen Verzicht gegangen sein muss. Damajs hat es
unstreitig Vergleichsbemthungen zwischen den Parteien gegeben; die Lebenserfah-
rung spricht eher fir ein nur vorlibergehendes Stillhalteabkommen ohne einen end-

gultigen Bindungswillen.

.
DervUnterlassungsantrag ist auch nach Auffassung des Senats nicht begrindet.

1) Gegenstand des Unterlassungsantrages ist das Verwenden der Bezeichnung "Die
Ro. der Su............. " zur Kennzeichnung eines CD-ROM-Spiels, d.h. die titel-
maiige Verwendung dieser Bezeichnung hierfur.
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2.) Der Unterlassungsantrag ist geman §§'3, 4 Nr. 1, 14 Abs. 2-5 MarkenG aus der
Wortmarke S............. (Verfugungsmarke; Anlage ASt 4) nicht begriindet.

Der Antragsteller hat zwar die Verfugungsmarke am 30. 3. 2000 angemeldet (wegen
der Klassen: Bl. 4), eine Eintragung der Marke ist aber unstreitig noch nicht erfolgt.
Aullerdem hitte  die . Antragsgegnerin  insoweit eine bessere Prioritit vom
20. Mé&rz 2000, und zwar - wie unter 3) ausgefiihrt wird - im Hinblick auf den angegrif-
fenen Werktitel "Die R......... der Su............... " far ihr Computerspiel.

3.) Der Unterlassungsantrag ist gemal §§ 5, 15 Abs. 2, 4 MarkenG aus dem Werktitel
"Seie, " fur die Kaufversion des so bezeichneten Computerspiels des An-

tragstellers ebenfalls nicht begriindet.

(@) Wie der Antragsteller nicht verkennt, hat die Antragsgegnerin hinsichtlich des be-
anstandeten Werktitels "Die R..... . der Su............... " die Prioritat vom 20. Marz 2000

Die Antragsgegnerin hat - wie ausgeftihrt - bereits in der 12. Kalenderwoche (20. bis
26. Marz) 2000 eine Titelschutzanzeige fir den Titel "Die R...._ der Su.............. !
geschaltet (Anlage ASt10=AG 5). Sie vertreibt unstreitig unter diesem Titel ein
Computerspiel (CD-ROM-Spiel; vgl. Anlage ASt 12), das am 28. Marz 2000 in Zu-
sammenarbeit mit dem Fernsehsender RTL verdffentlicht worden ist (Anlage AG 8).

Fur die Begrtindung ihres Titelschutzrechts ist mafigeblich auf die Veroffentlichung der
Titelschutzanzeige und demgemé&R auf den 20.-Marz 2000 abzustellen. Die Titel-
schutzanzeige verlegt den Titelschutz Vor, vorausgesetzt das Werk erscheint innerhalb
angemessener Frist unter dem Titel (BGH GRUR 1989, 760 - Titeléchutzanzeige); das
ist vorliegend fir das Spiel "Die R........ der Su............... " der Fall.

(b) Der Antragsteller hat aus dem Werktitel "S.............. " fur die Kaufversion seines

Computerspiels gegentiber der angegriffenen Bezeichnung kein alteres Recht.

Der Schutz eines Werktitels entsteht durch Benutzungsaufhahme, sofern - wovon hier
bei der Bezeichnung "S............. " fur ein Computerspiel ausgegangen werden kann -
~die notwendige originare Kennzeichnungskraft des Titels vorliegt. Eine Benutzung des
Titels "S............... " fur die Kaufversion vor dem 20. Marz 2000 ist nicht gegeben.

Der Antragsteller selbst hat in der Antragsschrift vortragen lassen, er stehe "nunmehr
kurz vor der Vollendung seines CD-ROM-Spiels" (Schriftsatz vom 14. Juni 2000: BlI. 4;
vgl. ebenso seine eigene eidesstattliiche Versicherung vom 14. Juni 2000: Anlage ASt
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13.1). Im Schriftsatz vom 10. Juli 2000 hat er vortragen lassen, das "kaufbare CD-
ROM-Spiel" werde in "ca. 10 bis 14 Tagen" erscheinen (BI. 41, 42; vgl. ebenso die ei-
desstattliche Versicherung des mit der Erstellung des Spiels beauftragten
W vom 10. Juli 2000: Anlage ASt 18.3).

Eine vorverlegte Entstehung des Titelschutzes betreffend die Kaufversion des Com-
puterspiels "S.............. " kommt vorliegend nicht in Betracht, jedenfalls nicht mit der
FSIge einer gegeniiber der Antragsge’gneri‘n besseren Prioritét vor dem 20. Marz 2000.
Der Antragsteller hat keine Titelschutzanzeige geschaltet, es sind auch keine
Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass es sonstige zeitnahe MaRnahmen gegeben
hétte, die das Entstehen des Titelschutzes insoweit vorverlegen kénnten,

Hierfir kdme bei einem Computerprogramm insbesondere eine der Auslieferung des
fertigen Produkts unmittelbar vorausgehende &ffentliche (werbende) Ankindigung in
Betracht, allerdings waren an sie wegen der Rechtssicherheit und wegen der mogli-
chen Schaltung einer Titelschutzanzeige strenge'Anforderungen zu stellen (BGH
GRUR 1997, 902 - FTOS, GRUR 1998, 1010 - WINCAD). Dem ist die hier in Rede
stehende Spielversion, die der Antragsteller nach seinem Vorbringen zuvor im No-
vember 1999 unter "S..... . " ins Internet als Online-Spiel gestellt hat
(Anlage ASt 23), und die Einrichtung der Internet-Domain WWW.S.. de" am
- 10. Februar 2000 (Anlage ASt 3) nicht gleichzusetzen:

Zum einen befand sich in jenen Zeiten nach dem eigenen Vorbringen des Antragstel-
lers die Kaufversion des Spiels noch in der Entwicklung, die Kaufversion war noch im
Juni 2000 nicht endgultig fertig, und demgemaR noch nicht festgelegt (vgl. An-
lage ASt 13.1). Das wird im Ubrigen durch die Schilderung eines Telefonats zwischen
dem Antragsteller und U...... .. , einem Mitarbeiter der Antragsgegnerin, vom
30."Marz 2000 bestatigt, in dem der Antragsteller nicht etwa von einem bereits fertigen
Spiel gesprochen hat, sondern dem Ui, mitgeteilt hat, er hatte bei einer
Programmierfirma ein dhnliches Produkt wie "Die R......... der Su............... " in Auftrag
gegeben, die Antragsgegnerin sej aber schneller an den Markt gekommen (vgl. die
eidesstattliche Versicherung des U............. vom 3. Juli 2000: Anlage AG 7). Zum
anderen waren solche bloRen WerbemaRnahmen weit vorgelagert und ohne hinrei-
chend konkreten Bezug auf das als Kaufversion noch nicht fertige Computerspiel keine
Gffentlichen, einer Titelschutzanzeige entsprechenden Werbeankuindigungen.
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4.) Der Unterlassungsantrag ist gemaR §§ 5, 15 Abs. 2. 4 MarkenG aus dem Werktitel

"Se, " fir ein Online-Computerspiel des Antragstellers ebenfalls nicht be-
griindet.

(@) Fur Online-Computerspiele, die vom Hersteller kostenlos zur Benutzung ins Inter-
net gestellt werden, kommt - wie bei anderen Werktiteln auch - ein Titelschutzrecht in
Betracht. Grundsétzlich richtet sich die Entstehung eines solchen Schutzrechts nach
den allgemein fiir besondere Kennzeichnungen gultigen Regeln, nach denen die Auf-
nahme der Benutzung eines unterscheidungskraftigen Titels fir ein bestimmtes Werk
im nach auen gerichteten geschéftlichen Verkehr erforderlich ist (BGH a. a. O. - Ti-
telschutzanzeige). Fur Online-Computerspiele im Internet gilt grundsatzlich nichts an-

deres.

Wird im Entwicklungsstadium der Kaufversion eines Spiels - wie vorliegend der An-
tragsteller fur sein "S............. "-Spiel behauptet - bereits eine Onlineversion ins Inter-
net gestellt, so muss darin nicht nur eine VorbereitungsmaRnahme fr die Kaufversion
geséhen werden. Eine solche verklirzte Betrachtungsweise wiirde dem Umstand nicht
gerecht werden, dass ein Online-Computerspiel durchaus ein fertiges, eigenstandiges
Werk verkérpern kann und ihm seine Eigenstandigkeit nicht etwa deswegen abzu-
sprechen ist, weil es daneben bzw. spéater eine (andere) Version auf CD-ROM zu

kaufen gibt.

Der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist entgegen der Ansicht der Antrags-
gegnerin nichts anderes zu enthehmen:

In der Entscheidung "FTOS" (BGH a. a. O.) ging es um die Prioritat eines Titels fur ein
Computerprogramm, das unter der Kennzeichnung "FTOS" zum Piloteinsatz freige-
geben worden war und bei einem Kunden versuchsweise verwendet wurde. Zutreffend
hat der Bundesgerichtshof einen solchen Pilotbetrieb nicht schon als titelschutz-
be‘grUndende Benutzung, sondern als regelmafig noch zur Herstellungsphase geho-
rend bewertet, weil die Erprobung des Programms bei einem Kunden im Echtbetrieb
dazu gedient habe, nicht erkannte Fehler noch rechtzeitig vor der endgtiltigen Marki-
einfihrung beseitigen zu kénnen. Mit den vorliegend in Rede stehenden zwei
"Se "-Spielversionen (die eine Online im Internet, die andere als CD-ROM) ist
Jene Fallgestaltung nicht vergleichbar, auch wenn die Erfahrungen mit der Online-
version flr die Kaufversion des Spiels genutzt werden kénnen und nach der Darstel-

lung des Antragsteller auch einbezogen worden sind.
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In der Entscheidung "WINCAD" (BGH a. a. O.) hat der Bundesgerichtshof zutreffend
ausgefuhrt, die schutzbegrindende Ingebrauchnahme eines Werktitels liege regel-
maRig erst dann vor, wenn das betreffende Werk unter seinem Titel existent sei,
hierfur sei der Vertrieb des fertigen, mit der fraglichen Bezeichnung versehenen Pro-
dukts erforderlich. Im dortigen Fall war das Computerprogramm aber nicht gleich unter
dem far die Prioritat mafgeblichen Titel erschienen, sondern erst in einer fremdspra-
chigen Programmversion unter einer anderen Bezeichnung und mit begleitenden
WerbemaRnahmen fir das spatere Computerprogramm. Auch dieser Sachverhalt
weicht wesentlich vom vorliegenden ab, denn fir die Onlineversion des Spiels des

Antragstellers steht kein von der Bezeichnung "S............. abweichender Titel in
Rede.

(b) Nach den oben dargestellten Rechtsprechungsgrundsatzen kommt demgemaR ein
Titelschutz fiir ein Online-Computerspiel auch dann in Betracht, wenn es ein solches
Spiel spéter in einer Kaufversion gibt. Das setzt aber, wie bei allen anderen Werktiteln
auch, voraus, dass es sich bej dem Online-Spiel um ein - jedenfalls fur sich gesehen -
fertiges Werk handelt.

Wie oben ausgefiihrt, ist fir die Schutzbegrindung die Titelbenutzung fur ein be-
stimmtes Werk im nach auRen gerichteten geschaftlichen Verkehr erforderlich. Wird
ein Online-Computerspiel ins Internet gestellt, so kann es je nach seiner Darstellung
gegentiber dem Publikum und nach seinem werksubstanzlichen Gehalt noch im Sta-
dium des unverbindlichen und blofR vortibergehenden Experiments anzusiedeln sein

oder sich schon um ein fertiges Spiel handeln.

Hierbei ist nicht zu verkennen, dass es flieRende Ubergange geben Akann, denn in In-
ternet werden - wie zwischen den Parteien nicht streitig ist und keiner vertieften Aus- |
fuhrung bedarf - nicht selten auch nur provisorische Darstellungen der Offentlichkeit
zuganglich gemacht, die alsbald wieder verschwinden oder erst spéter eine definitive
Festlegung erfahren. Auf der anderen Seite gibt es im Internet - wie in anderen Berei-
chen des Titelschutzes - auch Félle, in denen ein bereits fertiges Werk anschlieRend
Uberarbeitet wird und selbstverstandiich muss - wie der Antragsteller an sich zutreffend
einwendet - eine solche Uberarbeitung nicht die Unfertigkeit des fritheren Werk-
stadiums belegen, Umkehrschiiisse sind aber ebenso nicht zwingend.

(c) Jedenfalls sind deswegen, aber auch aus den oben dargestellten Griinden der
Rechtssicherheit, insoweit an die hinreichend substantiierte Darlegung und gegebe-
nenfalls -im Verflgungsverfahren - an die Glaubhaftmachung der prioritatsbestim-
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menden Tatsachen strenge Anforderungen zu stellen. Diese erfiillt das Vorbringen des
Antragstellers, das die Gegenseite bestritten hat, nicht:

(aa) Hinsichtlich der nach der Behauptung des Antragstellers im November 1999 ins

Internet gestellten Online-Spielversion ergeben sich keine hinreichenden Anhalts-

punkte fir eine konkrete Werkfestlegung.

Zum einen ist schon im Auftragsschreiben des Antragstellers vom 12. Oktober 1999 an
Woifgang Warmdt, der das "S.............. "-Spiel erstellen soll, davon die Rede, dass
“'erste Entwirfe" bis 15. Dezember 1999 vorliegen sollen (Anlage ASt 1), in dem Ant-
wortschreiben des W........................ vom 15. November 1999 wird dem Antragsteller
mitgeteilt, er kénne sich auf der Homepage des W.......... "schon mal eine spielbare
Demo-Version ansehen" (Anlage ASt 2). In der eidesstattlichen Versicherung des
Wi, vom 10. Juli 2000 heil’t es dazu, er - W.......... - habe "schon mal eine
Testversion" auf seiner Homepage fiir den Antragsteller erstellt (Anlage ASt 18.3).

Zum anderen ist in der eidesstattlichen Versicherung des W.......... davon die Rede,
dass bereits zwei bis drei Tage nach dem Schreiben vom 15. November 1999 die
"spielbare Version" ins Internet (unter der dort genannten Adresse) eingespeist worden
sei, sie -W.......... und der Antragsteller - héatten vereinbart, die Online-Spielversion
dem breiten Publikum zugénglich zu machen. Bei dieser Version habe es sich "nicht
mehr um eine - unfertige - Testversion" gehandelt. Die "Vorbereitungshandlungen
(Konzept, Entwicklung, Zeichnungen etc.)" seien "ldngst abgeschlossen” gewesen
(Anlage ASt 18.3).

Hieraus ergibt sich nicht mit der notwendigen Eindeutigkeit eine definitive Inge-
brauchnahme des Werktitels "S............... " fur ein bestimmtes Werk im nach aufRen
gerichteten geschaftlichen Verkehr. Das Online-Spiel in der damaligen Version ist nicht
vorgelegt worden, die vorgelegten Ausdrucke sind solche erst vom 14. Juni 2000
(Anlage ASt 11) bzw. vom 25. August 2000 (Anlage ASt 19: vgl. ebenso die spateren,
undatierten Ausdrucke gemaR Anlagen ASt 18.2, 20).

Die Beschreibung eines Online-Spiels als "hicht mehr unfertig" sind ersichtlich vor-
herrschend von Wertungen bestimmt, Uberprifbare Tatsachen werden insoweit nicht
behauptet. Zudem ergibt sich aus der eigenen eidesstattlichen Versicherung des An-
tragstellers vom 14. Juni 2000, dass dieser selbst das im November 1999 auf der
Homepage des W.......... befindliche Spiel nur als "Demoversion" und als "Test" fir
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weitere Schritte angesehen hat (Anlage ASt 13.1), das steht der Annahme eines schon
fertigen Online-Spiel zur damaligen Zeit entgegen.

Auch die (erste) eidesstattliche Versicherung des ........ Kr..... vom 10. Juli 2000, eines
Mitinhabers der Krefelder Firma des Antragstellers ("F....... "
F e Group), enthalt hinsichtlich des Spiels und seiner Versionen keine

naheren Angaben (Anlage ASt 18.1), das gilt auch fir dessen (dritte) eidesstattliche
Versicherung  vom  14. November 2000 (BI. 98). Die (zweite)  eidesstattliche
Versicherung des ........ Kr..... vom 11. September 2000 nimmt zwar auf die damals
(am 11. September 2000) aktuelle "S............. "-Spielversion, wie sie auf der (der
eidesstattlichen Versicherung) beigeflgten CD-ROM festgelegt sei, Bezug und
beschreibt einige Unterschiede zur im Internet im November 1999 spielbaren Version
durch Schilderung gewisser Qualitdtsverbesserungen und dem Hinweis auf die
Korrektur "kleinerer Fehler" (Anlage ASt 19.1); damit wird aber weder das Online-Spiel
von November 1999 hinreichend genau beschrieben, noch ausreichend greifbare
Tatsachen vorgetragen die den Schluss rechtfertigten, es sei bereits ein fertiges
Online—Spiel im Sinne der oben dargestellten Rechtsprechungsgrundsétze\unter der
Bezeichnung "S.............. " vorhanden gewesen. Entsprechendes gilt fiir die (vierte)
eidesstattliche Versicherung des ........ Kr..... vom 15. Januar 2001, in der die Online-
Spielversion vom November 1999 ohne néhere Bestimmung als "spielbare, fertige
Version" bezeichnet wird (Anlage ASt 23).

(bb) Nichts anderes ergibt sich fur die Zeit zwischen Dezember 1999 und Ja-
nuar 2000. In diesen Zeitraum siedelt der Antragsteller zwar die Links an, der er nach
seiner eidesstattlichen Versicherung vom 14. Juni 2000 auf seinen dort genannten
Internetseiten als Hinweis auf das Online-Spiel auf der Homepage des W.......... gesetzt
habe, das er aber selbst -wie ausgefiihrt- als Demoversion bezeichnet
(Anlage ASt 13.1). Nahere Angaben enthalten insoweit auch nicht die eidesstattlichen
Versicherungen des ......... Kr..... (Anlagen ASt 18.1, 19.1 und 23 sowie BI. 98).

(cc) Das Vorbringen des Antragstellers zur Installation eines Online-Spiels auf seiner
Internetseite unter dessen Domainnamen "www.S... de" nach der Registrierung
dieser Internet-Adresse ist fur die Zeit vor dem 20. Marz 2000 ebenfalls nicht als
ausreichend konkret dargelegt bzw. nicht hinreichend glaubhaft gemacht anzusehen.

Am 10. Februar 2000  registrierte  die DENICeG den Domainnamen
"WWW.S.......... de" fur den Antragsteller (Anlage ASt 3). Hierzu hat der Antragsteller
behauptet, "zugleich" (das bezieht sich offenbar auf die zuvor geschilderte Regi-
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strierung des Domainnamens) habe er die Online-Spielversion auf dieser Seite errich-
tet (Bl. 4, vgl. ebenso die eidesstattliche Versicherung des Antragstellers vom
14. Juni 2000: Anlage ASt 13.1). Wann genau und konkrete welche Spielversion auf
der Website gewesen sein soll, ist damit nicht substantiiert vorgetragen.

Aus der Zugriffsstatistik betreffend diese Website ergibt sich nichts Naheres
(Anlage ASt 18), auch in der (ersten) eidesstattlichen Versicherung des ......... Kr.....
vom 10. Juli 2000 ist nur davon die Rede, dass nach "erfolgter Freischaltung am
10. Februar 2000 das Online-Spiel 'S............... ' aufgespielt" worden sei, ndhere An-
gaben zum Spiel und seinen Versionen gibt es dort nicht (Anlage ASt 18.1). Die
(zweite) eidesstattliche Versicherung des ......... Kr..... vom 11. September 2000 er-
wahnt die Online-Version auf der Website "www.S............... de" nicht ausdriicklich
(Anlage ASt 19.1). Unzureichend ist auch die Beschreibung in der (dritten) eidesstatt-
lichen Versicherung des ......... Kr..... vom 15. Januar 2001; demnach sei das auf der
Website "www.S................ de" angeblich seit dem 10. Februar 2000 befindliche Online-
Spiel die Version, die bereits Mitte November 1999 auf den dort genannten (anderen)
Internetseiten gewesen sei. Eine ausreichend konkrete Schilderung ist das nicht, diese
Version bewertet -wie oben ausgefiihrt- Kr..... ohne nadhere Bestimmung als

"spielbare, fertige Version” (Anlage ASt 23).

Abgesehen von der unzureichend konkreten Schilderung des angeblich auf der
Website "www.S................ de" installierten Spiels kann dem Vorbringen auch nicht mit
der hinreichenden Wahrscheinlichkeit entnommen werden, dass es sich bereits da-
mals - vor dem 20. Mé&rz 2000 - um ein fertiges Online-Spiel im Sinne der oben da’r-
gestellten Rechtsprechungsgrundsatze gehandelt héatte. Die vorgetragenen Anhalts-
punkte gehen eher in die gegenteilige Richtung; aus der ersten und dfitten eidesstatt-
lichen Versicherung des ......... Kr..... ergibt sich, dass das Spiel bereits Anfang
April 2000 graphisch geéndert und (zunachst) von der Website genommen worden ist
(Anlagen ASt 18.1 und 23).

Demgegenlber behauptet die Antragsgegnerin, ihr Mitarbeiter Lo...vnvovovonn . habe im
Hinblick auf ihr Spiel ("Die R......... der Su.............. ") in der ersten Marzwoche 2000
mittels der géngigen Internet-Suchmaschinen (YAHOO, ALTAVISTA, LYCOS,
METACRAWLER und METAGER) sowie bei DENIC eG den Begriff "S............... "
abgefragt, unter der Adresse "www.S............... de" seien keine Inhalte - demgeman
auch kein Online-Spie‘l - in die Website eingestellt gewesen, laufende Nachprifungen
hatten ein unverdndertes Ergebnis ergeben, erst nach dem Gesprach zwischen den
Parteien am 4. April 2000 (wegen des Datums vgl. Anlagen AG 8-9) sei die Website
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erstmalig mit inhalt gefullt und zuganglich gewesen (vgl. ebenso die eidesstattliche
Versicherung des L. vom 4. Juli 2000: Anlage AG 6). Der Antragsteller hat
Zwar behauptet, es sei unerklarlich, weshalb die Gegenseite das Online-Spiel auf
seiner Website nicht gefunden habe, zwingend sind seine Uberlegungen hierzu aber
nicht (vgl. die eidesstattliche Versicherung des Antragstellers vom 10. Juli 2000:
Anlage ASt 18.4). '

Das wird durch die oben bereits erérterte Schilderung des Telefonats zwischen dem
Antragstelier und U....... vom 30. Mé&rz 2000 bestatigt, in dem der Antragsteller
nicht etwa von ejnem bereits auf der Website "www.S........ de” vorliegenden Spiel
gesprochen, sondern dem U....... . nur mitgeteilt hat, er sej Inhaber der Domain
Www.S. de" und habe bei einer Programmierfirma ein ahnliches Produkt wie
"Die R......... der Su....... " in Auftrag gegeben, die Antragsgegnerin sej aber
schneller an den Markt gekommen (vgl. Anlage AG 7). Der Antragsteller hat gie
Darstellung des Telefonats nicht bestritten Es hatte aber fir ihn schon nach der Le-

Website befindliche Online-Spiel "sS........ " anzusprechen, zumal es bei jenem
Telefonat um eine geplante Zusammenarbeit zwischen den Parteien und insbesondere
um die Méglichkeit eines Onlineverkaufs des Spiels "Die R......... der Su........ der
Antragsgegnerin auf der Website "www.S..... de” des Antragstellers ging und

In die gleiche Richtung geht der unstreitige Umstand, dass der Antragsteller bej sei-
nem Gespriach mit der Antragsgegnerin am 4. April 2000 wegen einer Zusammen-
arbeit bzw. wegen der vergleichsweisen Beilegung der Titelkollision von der Existenz

eines Online-Spiels auf seiner Website "www.S... de" nicht gesprochen hat; bej
ienem Gesprach hat der Antragsteller nicht etwa die Unterlassung der Benutzung des
Titels "Die R......._ der Su.......... " verlangt, sondern es war unstreitig um die
Ubertragung des Domainnamens Www.S.. de” und der Verfligungsmarke
gegangen (vgl. die eidesstattlichen Versicherungen des Geschaftsflihrers der An-
tragsgegnerin Dr. Ku.....oovoovvo und des damaligen Mitarbeiters der Antrags-
gegnerin P..uvveonvneennnn vom 4. Juli 2000: Anlagen AG 8-9; vgl. hierzu das inhaltlich

gleichlautende Schreiben des Antragstellers vom 7. April 2000: Anlage ASt 5). Der
Antragsteller hat sein Verhalten damit erklart, er habe u. a. aus Geheimhaltungsgr&n-

nehin nicht.
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5.) Der Unterlassungsantrag ist gemal §§5, 15 Abs. 2, 4 MarkenG aus dem Do-
mainnamen "www.S.............. de" als Geschéftsbezeichnung des Antragstellers nicht

begriindet.

Allerdings gilt der Grundsatz, dass der Kennzeichenschutz geman § 5 Abs. 2 MarkenG
fur Bezeichnungen mit originarer Unterscheidungskraft bereits mit der Aufnahme der
Benutzung des Zeichens im geschaftlichen Verkehr entsteht, ohne dass es einer
Verkehrsgeltung der Bezeichnung bedarf, auch im Bereich von unterschei-
dungskraftigen internet-Domainnamen. Das hat zur Folge, dass diese mit der ersten
Ingebrauchnahme schutzfahig sind, ohne dass es auf Verkehrsgeltung ankdme. Wie
der Senat bereits entschieden hat, kann nicht davon ausgegangen werden, dass In-
ternet-Domainnamen etwa ebenso wie Telegrammadressen (vgl. hierzu BGH GRUR -
1955, 481) zu behandeln wiren und jenen ndr durch Verkehrsgeltung Kennzeichen-
schutz zukame (OLG Hamburg NJW-RR 1999, 625; vgl. ebenso Landgericht Mun-
chen | GRUR 2000, 800).

Hieraus ergibt sich aber nicht, dass allein der formale Vorgang der Reglstrlerung und
Freischaltung einer Internet-Domain ein Kennzeichenschutzrecht zu begriinden ver-
mag. Unternehmenskennzeichen entstehen durch tatsachliche Handlungen, nicht
durch formale Akte. So ist z. B. auch die Eintragung einer Firma ins Handelsregister
flr den Schutz nach § 5 MarkenG nicht von wesentlicher, sondern allenfalls indizieller
Bedeutung (Ingerl/Rohnke, a. a. O., § 5 MarkenG Rz. 21).

Nichts anderes kann fur die Freischaltung einer registrierten Domain gelten. So muss
bei einem Domainnamen noch nicht festgelegt sein, fur welche Branche dieser benutzt
werden soll (vgl. OLG Miinchen, MarkenR 2000, 428), denkbar ist im Hinblick auf den
vorliegenden Fall auch, dass der Inhalt einer Website nur ein Werk, z. B. ein
Computerspiel enfhélt, so dass der betreffende Domainname auch oder sogar nur den
Werktitel bezeichnet (vgl. Fezer, Markenrecht, 2. Auflage, § 3 MarkenG Rz. 312).

Derﬁgeméf& kommt es - entsprechend den allgemeinen Grundsatzen - auch im Bereich
der Benutzung der Internet-Domain auf deren Umfang und Inhalt im tatséchlichen
Gebrauch an. Eine leere ("weiRe") Website unter einem (als solchen unterschei-
dungskréftigen) Domainnamen kann fur sich noch kein kennzeichenrechtliches Ver-
bietungsrecht begrinden. Das wird in der bisherigen Rechtsprechung - soweit er-
kennbar - auch nicht vertreten. Bei dem vom Senat bereits entschiedenen Sachverhalt
war die inhaltliche Benutzung der Website fiir bestimmte Dienstleistungen unter dem
dortigen Domainnamen und damit die Benutzungsaufnahme einer Geschafts-
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bezeichnung unstreitig gegeben (OLG Hamburg, a. a. O.). Bei den vom Antragsteller
herangezogenen Beispielen ging es insbesondere um die Registrierung einer Domain
als rechtsverletzende Benutzungshandlung, die Frage, welche Handlungen beim
Kennzeichengebrauch  Rechte begrinden  kénnen, st ~nicht im  einfachen
"Umkehrschluss" - so aber der Antragsteller - zu beantworten.

Wie oben ausgeflhrt, ist das Vorbringen des Antragstellers zur Installation eines On-
line-Spiels auf seiner Intemetseite unter "www.S............. .. de" nach der Freischaltung
bis zum 20. Marz 2000 nicht ausreichend konkret und nicht hinreichend glaubhaft
gemacht. Entsprechendes gilt fir die Angaben zum MerChandise-Sho_p (vgl. die erste
und die dritte eidesstattliche Versicherung des ... Kr...... - Anlage ASt 18.1 und
Bl. 98), die auch sonst nur dahin gehen, es seien auf der Website Merchandisingartikel
wie T-Shirts, Mousepads und Tassen zum Thema "S.... . " beworben und
vertrieben worden (vgl. die vierte eidesstattliche Versicherung des ... . Kr..... An-
lage ASt 23). Nahere Ausfuhrungen dagegen fehlen, von einer Ingebrauchnahme dér
Geschéftsbezeichnung vor dem 20. Marz 2000 kann demgemaR nicht ausgegangen

werden.

V.
Nach alledem war die Berufung des Antragstellers unbegriindet.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
RIOLG  Rieger st
erkrankt und  kann

daher nicht unter-
schreiben.

Briining Spannuth : Brining
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HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT

URTEIL

IM NAMEN DES VOLKES

3 U 200/00

312 0 427/00 In dem Rechtsstreit

Verkiindet am: B...
15. Februar 2001

Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle. '

Antragsteller,
Berufungsklager,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwélte

gegen

Antragsgegnerin,
Berufungsbeklagte,

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwilte

]

hat das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 3. Zivilsenat, durch die Richter
Briining, Spannuth, Rieger

nach der am 25. Januar 2001 geschlossenen mundlichen Verhandlung fiir Recht
erkannt:

Spa./Ba-Bu.
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und beschlossen:

DieyBerufung des Antragstellers gegen das Urteil des Land-
gerichts Hamburg, Zivilkammer 12, vom 11. Juli 2000 wird

‘zurlickgewiesen.

Der Antragsteller tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Der Wert des Strait tand ; e
~Sf VVen Ges olreilgegenstandes wird auch fur das Berufungs-

verfahren auf 100.000.- DM festgesetzt.
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vTatbestand

Der Antragsteller befasst sich mit der Veréffentlichung und Vermarktung eines Spiels
mit der Bezeichnung S :

Die Antragsgegnerin schaltete in der 12. Kalenderwoche (20. bis 26. Mérz) 2000 eine
Titelschutzanzeige fur den Titel "Die R......... der Su.............. " (Anlage ASt 10) und
verireibt unter diesem Titel ein Computerspiel (vgl. Anlage ASt 12).

Der Antragsteller beanstandet die Verwendung des Titels "Die R... der
SU.iiiiiinnn, " als Verletzung seiner Rechte und nimmt die Antragsgegnerin im Wegde
einer elnstwelllgen Verfugung auf Unterlassung in Anspruch.

Mit der Beschlussverfiigung des Landgerichts vom 15. Juni 2000 ist der Antragsgeg-
nerin unter Androhung von Ordnungsmitteln verboten worden,

im geschaftlichen Verkehr zur Kennzeichnung eines CD-ROM-
Spiels die Bezeichnung "Die R......... der Su............. " zu ver-
wenden und/oder verwenden zu lassen.

Mit Urteil vom 11. Juli 2000 hat das Landgericht die einstweilige Verfugung vom
15. Juni 2000 aufgehoben und den auf ihren Erlass gerichteten Antrag zurlickgewie-

sen.

Hlergegen richtet sich die Berufung des Antragstellers, der seinen Verfligungsantrag
weiter verfolgt. Die Antragsgegnerin verteidigt das angefochtene Urtell.
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Enfscheidunqsgrﬁnde:

Die zulassige Berufung des Antragstellers hat in der Sache keinen Erfolg. Zu Recht
hat das Landgericht seine einstweilige Verfugung aufgehoben und den auf ihren Erlass
gerichteten Antrag zurlickgewiesen.,

I

Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass die Dringlichkeit fir das
einstweilige Verfligungsverfahren gegeben ist.

Die in Wettbewerbsrechtsstreitigkeiten bestehende Vermutung der Eilbedurftigkeit
(§ 25 UWG) gilt entsprechend der fritheren Rechtsprechung Z2u § 16 UWG und zu
§ 24 WZG auch fir Markenrechtsstreitigkeiten (OLG Hamburg GRUR 1999, 739;
Ingerl/Rohnke, MarkenG, vor §§ 14-19 MarkenG Rz. 49 m. w. Nw.).

Die DringlichkeitsvermUtUng ist nicht widerlegt. Der Antragsteller st gegen die An-
tragsgegnerin nach Kenntnis des Verletzungsfalls alsbald und nicht verzégert vorge-

gangen.

1.) Nach dem unwiderlegt gebliebenen Vorbringen des Antragstellers hat dieser durch
die Pressemitteilung der Antragsgegnerin vom 28. Marz 2000 erfahren, dass diese ein.
Computerspiel mit der Bezeichnung "Die R........ der Su.............. " veroffentlichen will.

2.) AnschlieRend ist der Antragsteller zligig gegen die Antragsgegnerin vorgegangen.

(a) Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin ist dabei nicht allein auf den Umstand
abzustellen, dass die Abmahnung seitens des Antragstellers allerdings erst mit
Schreiben vom 12. Mai 2000 unter Fristsetzung bis zum 2. Juni 2000 erfolgt ist
(Anlage AG 1). Es kommt kauf den zeitlichen Abstand von rund 6 Wochen zwischen
Kenntnisnahme des Verletzungsfalls und der Ab\mahnung nicht entscheidend an, weil
der Antragsteller in der Zwischenzeit nicht untatig geworden ist, sondern als Verletzter
vernlnftige Schritte unternommen hat, die nicht die Schlussfolgerung rechtfertigen, die
Sache sei dem Antragsteller nicht eilig gewesen.

Es hatte bereits am 4. April 2000 zwischen den Parteien Verhandlungen wegen der
Bezeichnungen "S.......... . "bzw. "Die R......... der Su.v.i ........... " gegeben (vgl. Anlage
ASt 5), die ohne eine Einigung verliefen. Mit Schreiben vom 12, April 2000 lieR die
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Antragsgegnerin den Antragsteller wegen der Markenanmeldung "S.....
abmahnen, und zwar u.a. gestitzt auf den Titel "Die R.. der Su.........
(Anlage ASt 6). Es liegt auf der Hand, dass die Gegenabmahnung des Antragstellers -
sie erfolgte schlieRlich mit Schreiben vom 12. Mai 2000 (Anlage AG 1) - einer Uber-
prufung der Sach- und Rechtslage erforderte und eine Vorkorrespondenz mit der Ge-

genseite sinnvoll erscheinen lieR (vgl. Anlagen ASt 14-16).

(b) Auch in der Zeit nach der Abmahnung vom 12. Mai 2000 ist der Antragsteller hin-

reichend ztigig verfahren.

Diese Abmahnung lieR die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 26. Mai 2000 ab-
schlagig beantworten (Anlage AG 2), daraufhin erneuerte der Antragsteller in einem
Nachfaésschreiben vom 2. Juni 2000 die Abmahnung unter Fristsetzung bis zum
7. Juni 2000 (Anlage AG 4); der Verfligungsantrag ist schlieRlich am 15. Juni 2000 bei
Gericht eingegangen (BI. 1).

Il

Der Antragsteller ist nicht gehindert (§ 242 BGB), gegen die Antragsgegnerin im Wege
der einstweiligen Verfugung vorzugehen.

Mangels hinreichender Glaubhaftmachung kann nicht davon ausgegangen werden,
dass der Antragsteller rechtsverbindlich zugesagt hatte, wegen der vorliegenden
Streitigkeit dauerhaft auf das Einreichen eines Verfligungsantrages zu verzichten.

1.) Die Antragsgegnerin hat hierzu vorgetragen, nach ihrer abschlagigen Antwort vom
26. Mai 2000 (Anlage AG2) auf die Abmahnung duréh den Antragsteller habe

. Rechtsanwalt K........ (als Prozessbevollmachtigter der Antragsgegnerin) mit Rechts-
anwaltin A....... . (als Prozessbevollﬁméchtigte des Antragstellers) telefoniert, um nach
einem Nachweis fir den angeblichen Werktitelschutz des Antragstellers  (fur:
"Se ") zu fragen; die Parteivertreter seien sich einig darliber gewesen, dass die
Frage der Prioritat (gegeniber: "Die R......... der Su............... ") sich nur gerichtlich
abschlieRend kldren lieBe. Rechtsanwalt K........ habe sich weiter erkundigt, ob der
Antragsteller beabsichtige, hierzu eine einstweilige Verfugung zu beantragen.
Rechtsanwaltin A......... habe erwidert, dass sie eine einstweilige Verfigung nicht be-
antragen werde. Auf die Nachfrage, dass damit die Einlegung einer Schutzschrift
Uberfllissig sei, habe Rechtsanwaltin A... anwaltlich versichert, dass sie eine
einstweilige Verfigung nicht beantragen werde (Anlage AG 3).
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2.) Es ist schon nach dem Vorbringen der Antragsgegnerin nicht mit hinreichender
Sicherhe'it'davon auszugehen, dass der Antragsteller auf ein Vorgehen im einstweili-
gen Verfligungsverfahren generell und rechtsverbindlich verzichtet hatte. MaRgeblich
ist insoweit allein der objektivierte Erkldrungsinhalt der telefonischen Auf&erungen von

Rechtsanwaltin A......... am 31. Mai 2000. Von einem ausdricklich erklarten endaulti-
gen Verzicht seitens der Rechtsanwaltin A ist im Vortrag der Antragsgegnerin

dazu nicht die Rede. Auch die eidesstattliche Versicherung des Rechtsanwalts K. :

der mit Rechtsanwaltin A, jenes Telefonat gefihrt hatte, enthailt sine soiche

(@]

Schilderung des Gesprachs nicht (Anlage AG 3).

3.) Zudem behauptet der Antragsteller, Rechtsanwaltin A..... habe bei jenem Tele-
fonat am 31, Mai 2000 auf die Frage von Rechtsanwalt K......... . Ob er die vorbereitete
Schutzschrift einreichen solle, mitgeteilt, dass sie auf Grund der schwebenden Ver-
gleichsverhandlungen einen Verfugungsantrag derzeit nicht stellen wirde. In dem
Abmahnschreiben vom 12. Mai 2000 sei eine Frist bis zum 2. Juni 2000 gesetzt wor-
den (Anlage AG 1). Die Nachfrage von Rechtsanwalt K. sei so zu verstehen ge-
wesen, dass er hinsichtlich dieser Fristsetzung habe sicher gehen wollen, dass kein
Verfligungsverfahren anhangig gemacht wurde: dass Rechtsanwalt K..... .. die Erwi-
de'rung so aufgefasst habe, dass ein solcher Verfligungsantrag grundsétzli/ch ausge-
schlossen sein solle, sei nicht nachvollziehbar. Die Antragsgegnerin ist im Berufungs-
verfahren dieser Schilderung des Telefonats nicht mehr entgegengetreten.

Die von der Antragsgegnerin behauptete "anwaltliche Versicherung" von Rechts-
anwaltin A......... . Sie werde keine einstweilige Verfugung beantragen, kann durchaus
nur auf eine bestimmte Zeitspanne - hier bis zum Ende der in der Abmahnung
(Anlage AG 1) gesetzten Frist - bezogen gewesen sein, ohne dass es um einen
rechtsverbindlichen und endgultigen Verzicht gegangen sein muss. Damajs hat es
unstreitig Vergleichsbemthungen zwischen den Parteien gegeben; die Lebenserfah-
rung spricht eher fir ein nur vorlibergehendes Stillhalteabkommen ohne einen end-

gultigen Bindungswillen.

.
DervUnterlassungsantrag ist auch nach Auffassung des Senats nicht begrindet.

1) Gegenstand des Unterlassungsantrages ist das Verwenden der Bezeichnung "Die
Ro. der Su............. " zur Kennzeichnung eines CD-ROM-Spiels, d.h. die titel-
maiige Verwendung dieser Bezeichnung hierfur.
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2.) Der Unterlassungsantrag ist geman §§'3, 4 Nr. 1, 14 Abs. 2-5 MarkenG aus der
Wortmarke S............. (Verfugungsmarke; Anlage ASt 4) nicht begriindet.

Der Antragsteller hat zwar die Verfugungsmarke am 30. 3. 2000 angemeldet (wegen
der Klassen: Bl. 4), eine Eintragung der Marke ist aber unstreitig noch nicht erfolgt.
Aullerdem hitte  die . Antragsgegnerin  insoweit eine bessere Prioritit vom
20. Mé&rz 2000, und zwar - wie unter 3) ausgefiihrt wird - im Hinblick auf den angegrif-
fenen Werktitel "Die R......... der Su............... " far ihr Computerspiel.

3.) Der Unterlassungsantrag ist gemal §§ 5, 15 Abs. 2, 4 MarkenG aus dem Werktitel
"Seie, " fur die Kaufversion des so bezeichneten Computerspiels des An-

tragstellers ebenfalls nicht begriindet.

(@) Wie der Antragsteller nicht verkennt, hat die Antragsgegnerin hinsichtlich des be-
anstandeten Werktitels "Die R..... . der Su............... " die Prioritat vom 20. Marz 2000

Die Antragsgegnerin hat - wie ausgeftihrt - bereits in der 12. Kalenderwoche (20. bis
26. Marz) 2000 eine Titelschutzanzeige fir den Titel "Die R...._ der Su.............. !
geschaltet (Anlage ASt10=AG 5). Sie vertreibt unstreitig unter diesem Titel ein
Computerspiel (CD-ROM-Spiel; vgl. Anlage ASt 12), das am 28. Marz 2000 in Zu-
sammenarbeit mit dem Fernsehsender RTL verdffentlicht worden ist (Anlage AG 8).

Fur die Begrtindung ihres Titelschutzrechts ist mafigeblich auf die Veroffentlichung der
Titelschutzanzeige und demgemé&R auf den 20.-Marz 2000 abzustellen. Die Titel-
schutzanzeige verlegt den Titelschutz Vor, vorausgesetzt das Werk erscheint innerhalb
angemessener Frist unter dem Titel (BGH GRUR 1989, 760 - Titeléchutzanzeige); das
ist vorliegend fir das Spiel "Die R........ der Su............... " der Fall.

(b) Der Antragsteller hat aus dem Werktitel "S.............. " fur die Kaufversion seines

Computerspiels gegentiber der angegriffenen Bezeichnung kein alteres Recht.

Der Schutz eines Werktitels entsteht durch Benutzungsaufhahme, sofern - wovon hier
bei der Bezeichnung "S............. " fur ein Computerspiel ausgegangen werden kann -
~die notwendige originare Kennzeichnungskraft des Titels vorliegt. Eine Benutzung des
Titels "S............... " fur die Kaufversion vor dem 20. Marz 2000 ist nicht gegeben.

Der Antragsteller selbst hat in der Antragsschrift vortragen lassen, er stehe "nunmehr
kurz vor der Vollendung seines CD-ROM-Spiels" (Schriftsatz vom 14. Juni 2000: BlI. 4;
vgl. ebenso seine eigene eidesstattliiche Versicherung vom 14. Juni 2000: Anlage ASt
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13.1). Im Schriftsatz vom 10. Juli 2000 hat er vortragen lassen, das "kaufbare CD-
ROM-Spiel" werde in "ca. 10 bis 14 Tagen" erscheinen (BI. 41, 42; vgl. ebenso die ei-
desstattliche Versicherung des mit der Erstellung des Spiels beauftragten
W vom 10. Juli 2000: Anlage ASt 18.3).

Eine vorverlegte Entstehung des Titelschutzes betreffend die Kaufversion des Com-
puterspiels "S.............. " kommt vorliegend nicht in Betracht, jedenfalls nicht mit der
FSIge einer gegeniiber der Antragsge’gneri‘n besseren Prioritét vor dem 20. Marz 2000.
Der Antragsteller hat keine Titelschutzanzeige geschaltet, es sind auch keine
Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass es sonstige zeitnahe MaRnahmen gegeben
hétte, die das Entstehen des Titelschutzes insoweit vorverlegen kénnten,

Hierfir kdme bei einem Computerprogramm insbesondere eine der Auslieferung des
fertigen Produkts unmittelbar vorausgehende &ffentliche (werbende) Ankindigung in
Betracht, allerdings waren an sie wegen der Rechtssicherheit und wegen der mogli-
chen Schaltung einer Titelschutzanzeige strenge'Anforderungen zu stellen (BGH
GRUR 1997, 902 - FTOS, GRUR 1998, 1010 - WINCAD). Dem ist die hier in Rede
stehende Spielversion, die der Antragsteller nach seinem Vorbringen zuvor im No-
vember 1999 unter "S..... . " ins Internet als Online-Spiel gestellt hat
(Anlage ASt 23), und die Einrichtung der Internet-Domain WWW.S.. de" am
- 10. Februar 2000 (Anlage ASt 3) nicht gleichzusetzen:

Zum einen befand sich in jenen Zeiten nach dem eigenen Vorbringen des Antragstel-
lers die Kaufversion des Spiels noch in der Entwicklung, die Kaufversion war noch im
Juni 2000 nicht endgultig fertig, und demgemaR noch nicht festgelegt (vgl. An-
lage ASt 13.1). Das wird im Ubrigen durch die Schilderung eines Telefonats zwischen
dem Antragsteller und U...... .. , einem Mitarbeiter der Antragsgegnerin, vom
30."Marz 2000 bestatigt, in dem der Antragsteller nicht etwa von einem bereits fertigen
Spiel gesprochen hat, sondern dem Ui, mitgeteilt hat, er hatte bei einer
Programmierfirma ein dhnliches Produkt wie "Die R......... der Su............... " in Auftrag
gegeben, die Antragsgegnerin sej aber schneller an den Markt gekommen (vgl. die
eidesstattliche Versicherung des U............. vom 3. Juli 2000: Anlage AG 7). Zum
anderen waren solche bloRen WerbemaRnahmen weit vorgelagert und ohne hinrei-
chend konkreten Bezug auf das als Kaufversion noch nicht fertige Computerspiel keine
Gffentlichen, einer Titelschutzanzeige entsprechenden Werbeankuindigungen.
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4.) Der Unterlassungsantrag ist gemaR §§ 5, 15 Abs. 2. 4 MarkenG aus dem Werktitel

"Se, " fir ein Online-Computerspiel des Antragstellers ebenfalls nicht be-
griindet.

(@) Fur Online-Computerspiele, die vom Hersteller kostenlos zur Benutzung ins Inter-
net gestellt werden, kommt - wie bei anderen Werktiteln auch - ein Titelschutzrecht in
Betracht. Grundsétzlich richtet sich die Entstehung eines solchen Schutzrechts nach
den allgemein fiir besondere Kennzeichnungen gultigen Regeln, nach denen die Auf-
nahme der Benutzung eines unterscheidungskraftigen Titels fir ein bestimmtes Werk
im nach auen gerichteten geschéftlichen Verkehr erforderlich ist (BGH a. a. O. - Ti-
telschutzanzeige). Fur Online-Computerspiele im Internet gilt grundsatzlich nichts an-

deres.

Wird im Entwicklungsstadium der Kaufversion eines Spiels - wie vorliegend der An-
tragsteller fur sein "S............. "-Spiel behauptet - bereits eine Onlineversion ins Inter-
net gestellt, so muss darin nicht nur eine VorbereitungsmaRnahme fr die Kaufversion
geséhen werden. Eine solche verklirzte Betrachtungsweise wiirde dem Umstand nicht
gerecht werden, dass ein Online-Computerspiel durchaus ein fertiges, eigenstandiges
Werk verkérpern kann und ihm seine Eigenstandigkeit nicht etwa deswegen abzu-
sprechen ist, weil es daneben bzw. spéater eine (andere) Version auf CD-ROM zu

kaufen gibt.

Der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist entgegen der Ansicht der Antrags-
gegnerin nichts anderes zu enthehmen:

In der Entscheidung "FTOS" (BGH a. a. O.) ging es um die Prioritat eines Titels fur ein
Computerprogramm, das unter der Kennzeichnung "FTOS" zum Piloteinsatz freige-
geben worden war und bei einem Kunden versuchsweise verwendet wurde. Zutreffend
hat der Bundesgerichtshof einen solchen Pilotbetrieb nicht schon als titelschutz-
be‘grUndende Benutzung, sondern als regelmafig noch zur Herstellungsphase geho-
rend bewertet, weil die Erprobung des Programms bei einem Kunden im Echtbetrieb
dazu gedient habe, nicht erkannte Fehler noch rechtzeitig vor der endgtiltigen Marki-
einfihrung beseitigen zu kénnen. Mit den vorliegend in Rede stehenden zwei
"Se "-Spielversionen (die eine Online im Internet, die andere als CD-ROM) ist
Jene Fallgestaltung nicht vergleichbar, auch wenn die Erfahrungen mit der Online-
version flr die Kaufversion des Spiels genutzt werden kénnen und nach der Darstel-

lung des Antragsteller auch einbezogen worden sind.
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In der Entscheidung "WINCAD" (BGH a. a. O.) hat der Bundesgerichtshof zutreffend
ausgefuhrt, die schutzbegrindende Ingebrauchnahme eines Werktitels liege regel-
maRig erst dann vor, wenn das betreffende Werk unter seinem Titel existent sei,
hierfur sei der Vertrieb des fertigen, mit der fraglichen Bezeichnung versehenen Pro-
dukts erforderlich. Im dortigen Fall war das Computerprogramm aber nicht gleich unter
dem far die Prioritat mafgeblichen Titel erschienen, sondern erst in einer fremdspra-
chigen Programmversion unter einer anderen Bezeichnung und mit begleitenden
WerbemaRnahmen fir das spatere Computerprogramm. Auch dieser Sachverhalt
weicht wesentlich vom vorliegenden ab, denn fir die Onlineversion des Spiels des

Antragstellers steht kein von der Bezeichnung "S............. abweichender Titel in
Rede.

(b) Nach den oben dargestellten Rechtsprechungsgrundsatzen kommt demgemaR ein
Titelschutz fiir ein Online-Computerspiel auch dann in Betracht, wenn es ein solches
Spiel spéter in einer Kaufversion gibt. Das setzt aber, wie bei allen anderen Werktiteln
auch, voraus, dass es sich bej dem Online-Spiel um ein - jedenfalls fur sich gesehen -
fertiges Werk handelt.

Wie oben ausgefiihrt, ist fir die Schutzbegrindung die Titelbenutzung fur ein be-
stimmtes Werk im nach auRen gerichteten geschaftlichen Verkehr erforderlich. Wird
ein Online-Computerspiel ins Internet gestellt, so kann es je nach seiner Darstellung
gegentiber dem Publikum und nach seinem werksubstanzlichen Gehalt noch im Sta-
dium des unverbindlichen und blofR vortibergehenden Experiments anzusiedeln sein

oder sich schon um ein fertiges Spiel handeln.

Hierbei ist nicht zu verkennen, dass es flieRende Ubergange geben Akann, denn in In-
ternet werden - wie zwischen den Parteien nicht streitig ist und keiner vertieften Aus- |
fuhrung bedarf - nicht selten auch nur provisorische Darstellungen der Offentlichkeit
zuganglich gemacht, die alsbald wieder verschwinden oder erst spéter eine definitive
Festlegung erfahren. Auf der anderen Seite gibt es im Internet - wie in anderen Berei-
chen des Titelschutzes - auch Félle, in denen ein bereits fertiges Werk anschlieRend
Uberarbeitet wird und selbstverstandiich muss - wie der Antragsteller an sich zutreffend
einwendet - eine solche Uberarbeitung nicht die Unfertigkeit des fritheren Werk-
stadiums belegen, Umkehrschiiisse sind aber ebenso nicht zwingend.

(c) Jedenfalls sind deswegen, aber auch aus den oben dargestellten Griinden der
Rechtssicherheit, insoweit an die hinreichend substantiierte Darlegung und gegebe-
nenfalls -im Verflgungsverfahren - an die Glaubhaftmachung der prioritatsbestim-
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menden Tatsachen strenge Anforderungen zu stellen. Diese erfiillt das Vorbringen des
Antragstellers, das die Gegenseite bestritten hat, nicht:

(aa) Hinsichtlich der nach der Behauptung des Antragstellers im November 1999 ins

Internet gestellten Online-Spielversion ergeben sich keine hinreichenden Anhalts-

punkte fir eine konkrete Werkfestlegung.

Zum einen ist schon im Auftragsschreiben des Antragstellers vom 12. Oktober 1999 an
Woifgang Warmdt, der das "S.............. "-Spiel erstellen soll, davon die Rede, dass
“'erste Entwirfe" bis 15. Dezember 1999 vorliegen sollen (Anlage ASt 1), in dem Ant-
wortschreiben des W........................ vom 15. November 1999 wird dem Antragsteller
mitgeteilt, er kénne sich auf der Homepage des W.......... "schon mal eine spielbare
Demo-Version ansehen" (Anlage ASt 2). In der eidesstattlichen Versicherung des
Wi, vom 10. Juli 2000 heil’t es dazu, er - W.......... - habe "schon mal eine
Testversion" auf seiner Homepage fiir den Antragsteller erstellt (Anlage ASt 18.3).

Zum anderen ist in der eidesstattlichen Versicherung des W.......... davon die Rede,
dass bereits zwei bis drei Tage nach dem Schreiben vom 15. November 1999 die
"spielbare Version" ins Internet (unter der dort genannten Adresse) eingespeist worden
sei, sie -W.......... und der Antragsteller - héatten vereinbart, die Online-Spielversion
dem breiten Publikum zugénglich zu machen. Bei dieser Version habe es sich "nicht
mehr um eine - unfertige - Testversion" gehandelt. Die "Vorbereitungshandlungen
(Konzept, Entwicklung, Zeichnungen etc.)" seien "ldngst abgeschlossen” gewesen
(Anlage ASt 18.3).

Hieraus ergibt sich nicht mit der notwendigen Eindeutigkeit eine definitive Inge-
brauchnahme des Werktitels "S............... " fur ein bestimmtes Werk im nach aufRen
gerichteten geschaftlichen Verkehr. Das Online-Spiel in der damaligen Version ist nicht
vorgelegt worden, die vorgelegten Ausdrucke sind solche erst vom 14. Juni 2000
(Anlage ASt 11) bzw. vom 25. August 2000 (Anlage ASt 19: vgl. ebenso die spateren,
undatierten Ausdrucke gemaR Anlagen ASt 18.2, 20).

Die Beschreibung eines Online-Spiels als "hicht mehr unfertig" sind ersichtlich vor-
herrschend von Wertungen bestimmt, Uberprifbare Tatsachen werden insoweit nicht
behauptet. Zudem ergibt sich aus der eigenen eidesstattlichen Versicherung des An-
tragstellers vom 14. Juni 2000, dass dieser selbst das im November 1999 auf der
Homepage des W.......... befindliche Spiel nur als "Demoversion" und als "Test" fir

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

-12.

weitere Schritte angesehen hat (Anlage ASt 13.1), das steht der Annahme eines schon
fertigen Online-Spiel zur damaligen Zeit entgegen.

Auch die (erste) eidesstattliche Versicherung des ........ Kr..... vom 10. Juli 2000, eines
Mitinhabers der Krefelder Firma des Antragstellers ("F....... "
F e Group), enthalt hinsichtlich des Spiels und seiner Versionen keine

naheren Angaben (Anlage ASt 18.1), das gilt auch fir dessen (dritte) eidesstattliche
Versicherung  vom  14. November 2000 (BI. 98). Die (zweite)  eidesstattliche
Versicherung des ........ Kr..... vom 11. September 2000 nimmt zwar auf die damals
(am 11. September 2000) aktuelle "S............. "-Spielversion, wie sie auf der (der
eidesstattlichen Versicherung) beigeflgten CD-ROM festgelegt sei, Bezug und
beschreibt einige Unterschiede zur im Internet im November 1999 spielbaren Version
durch Schilderung gewisser Qualitdtsverbesserungen und dem Hinweis auf die
Korrektur "kleinerer Fehler" (Anlage ASt 19.1); damit wird aber weder das Online-Spiel
von November 1999 hinreichend genau beschrieben, noch ausreichend greifbare
Tatsachen vorgetragen die den Schluss rechtfertigten, es sei bereits ein fertiges
Online—Spiel im Sinne der oben dargestellten Rechtsprechungsgrundsétze\unter der
Bezeichnung "S.............. " vorhanden gewesen. Entsprechendes gilt fiir die (vierte)
eidesstattliche Versicherung des ........ Kr..... vom 15. Januar 2001, in der die Online-
Spielversion vom November 1999 ohne néhere Bestimmung als "spielbare, fertige
Version" bezeichnet wird (Anlage ASt 23).

(bb) Nichts anderes ergibt sich fur die Zeit zwischen Dezember 1999 und Ja-
nuar 2000. In diesen Zeitraum siedelt der Antragsteller zwar die Links an, der er nach
seiner eidesstattlichen Versicherung vom 14. Juni 2000 auf seinen dort genannten
Internetseiten als Hinweis auf das Online-Spiel auf der Homepage des W.......... gesetzt
habe, das er aber selbst -wie ausgefiihrt- als Demoversion bezeichnet
(Anlage ASt 13.1). Nahere Angaben enthalten insoweit auch nicht die eidesstattlichen
Versicherungen des ......... Kr..... (Anlagen ASt 18.1, 19.1 und 23 sowie BI. 98).

(cc) Das Vorbringen des Antragstellers zur Installation eines Online-Spiels auf seiner
Internetseite unter dessen Domainnamen "www.S... de" nach der Registrierung
dieser Internet-Adresse ist fur die Zeit vor dem 20. Marz 2000 ebenfalls nicht als
ausreichend konkret dargelegt bzw. nicht hinreichend glaubhaft gemacht anzusehen.

Am 10. Februar 2000  registrierte  die DENICeG den Domainnamen
"WWW.S.......... de" fur den Antragsteller (Anlage ASt 3). Hierzu hat der Antragsteller
behauptet, "zugleich" (das bezieht sich offenbar auf die zuvor geschilderte Regi-
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strierung des Domainnamens) habe er die Online-Spielversion auf dieser Seite errich-
tet (Bl. 4, vgl. ebenso die eidesstattliche Versicherung des Antragstellers vom
14. Juni 2000: Anlage ASt 13.1). Wann genau und konkrete welche Spielversion auf
der Website gewesen sein soll, ist damit nicht substantiiert vorgetragen.

Aus der Zugriffsstatistik betreffend diese Website ergibt sich nichts Naheres
(Anlage ASt 18), auch in der (ersten) eidesstattlichen Versicherung des ......... Kr.....
vom 10. Juli 2000 ist nur davon die Rede, dass nach "erfolgter Freischaltung am
10. Februar 2000 das Online-Spiel 'S............... ' aufgespielt" worden sei, ndhere An-
gaben zum Spiel und seinen Versionen gibt es dort nicht (Anlage ASt 18.1). Die
(zweite) eidesstattliche Versicherung des ......... Kr..... vom 11. September 2000 er-
wahnt die Online-Version auf der Website "www.S............... de" nicht ausdriicklich
(Anlage ASt 19.1). Unzureichend ist auch die Beschreibung in der (dritten) eidesstatt-
lichen Versicherung des ......... Kr..... vom 15. Januar 2001; demnach sei das auf der
Website "www.S................ de" angeblich seit dem 10. Februar 2000 befindliche Online-
Spiel die Version, die bereits Mitte November 1999 auf den dort genannten (anderen)
Internetseiten gewesen sei. Eine ausreichend konkrete Schilderung ist das nicht, diese
Version bewertet -wie oben ausgefiihrt- Kr..... ohne nadhere Bestimmung als

"spielbare, fertige Version” (Anlage ASt 23).

Abgesehen von der unzureichend konkreten Schilderung des angeblich auf der
Website "www.S................ de" installierten Spiels kann dem Vorbringen auch nicht mit
der hinreichenden Wahrscheinlichkeit entnommen werden, dass es sich bereits da-
mals - vor dem 20. Mé&rz 2000 - um ein fertiges Online-Spiel im Sinne der oben da’r-
gestellten Rechtsprechungsgrundsatze gehandelt héatte. Die vorgetragenen Anhalts-
punkte gehen eher in die gegenteilige Richtung; aus der ersten und dfitten eidesstatt-
lichen Versicherung des ......... Kr..... ergibt sich, dass das Spiel bereits Anfang
April 2000 graphisch geéndert und (zunachst) von der Website genommen worden ist
(Anlagen ASt 18.1 und 23).

Demgegenlber behauptet die Antragsgegnerin, ihr Mitarbeiter Lo...vnvovovonn . habe im
Hinblick auf ihr Spiel ("Die R......... der Su.............. ") in der ersten Marzwoche 2000
mittels der géngigen Internet-Suchmaschinen (YAHOO, ALTAVISTA, LYCOS,
METACRAWLER und METAGER) sowie bei DENIC eG den Begriff "S............... "
abgefragt, unter der Adresse "www.S............... de" seien keine Inhalte - demgeman
auch kein Online-Spie‘l - in die Website eingestellt gewesen, laufende Nachprifungen
hatten ein unverdndertes Ergebnis ergeben, erst nach dem Gesprach zwischen den
Parteien am 4. April 2000 (wegen des Datums vgl. Anlagen AG 8-9) sei die Website
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erstmalig mit inhalt gefullt und zuganglich gewesen (vgl. ebenso die eidesstattliche
Versicherung des L. vom 4. Juli 2000: Anlage AG 6). Der Antragsteller hat
Zwar behauptet, es sei unerklarlich, weshalb die Gegenseite das Online-Spiel auf
seiner Website nicht gefunden habe, zwingend sind seine Uberlegungen hierzu aber
nicht (vgl. die eidesstattliche Versicherung des Antragstellers vom 10. Juli 2000:
Anlage ASt 18.4). '

Das wird durch die oben bereits erérterte Schilderung des Telefonats zwischen dem
Antragstelier und U....... vom 30. Mé&rz 2000 bestatigt, in dem der Antragsteller
nicht etwa von ejnem bereits auf der Website "www.S........ de” vorliegenden Spiel
gesprochen, sondern dem U....... . nur mitgeteilt hat, er sej Inhaber der Domain
Www.S. de" und habe bei einer Programmierfirma ein ahnliches Produkt wie
"Die R......... der Su....... " in Auftrag gegeben, die Antragsgegnerin sej aber
schneller an den Markt gekommen (vgl. Anlage AG 7). Der Antragsteller hat gie
Darstellung des Telefonats nicht bestritten Es hatte aber fir ihn schon nach der Le-

Website befindliche Online-Spiel "sS........ " anzusprechen, zumal es bei jenem
Telefonat um eine geplante Zusammenarbeit zwischen den Parteien und insbesondere
um die Méglichkeit eines Onlineverkaufs des Spiels "Die R......... der Su........ der
Antragsgegnerin auf der Website "www.S..... de” des Antragstellers ging und

In die gleiche Richtung geht der unstreitige Umstand, dass der Antragsteller bej sei-
nem Gespriach mit der Antragsgegnerin am 4. April 2000 wegen einer Zusammen-
arbeit bzw. wegen der vergleichsweisen Beilegung der Titelkollision von der Existenz

eines Online-Spiels auf seiner Website "www.S... de" nicht gesprochen hat; bej
ienem Gesprach hat der Antragsteller nicht etwa die Unterlassung der Benutzung des
Titels "Die R......._ der Su.......... " verlangt, sondern es war unstreitig um die
Ubertragung des Domainnamens Www.S.. de” und der Verfligungsmarke
gegangen (vgl. die eidesstattlichen Versicherungen des Geschaftsflihrers der An-
tragsgegnerin Dr. Ku.....oovoovvo und des damaligen Mitarbeiters der Antrags-
gegnerin P..uvveonvneennnn vom 4. Juli 2000: Anlagen AG 8-9; vgl. hierzu das inhaltlich

gleichlautende Schreiben des Antragstellers vom 7. April 2000: Anlage ASt 5). Der
Antragsteller hat sein Verhalten damit erklart, er habe u. a. aus Geheimhaltungsgr&n-

nehin nicht.
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5.) Der Unterlassungsantrag ist gemal §§5, 15 Abs. 2, 4 MarkenG aus dem Do-
mainnamen "www.S.............. de" als Geschéftsbezeichnung des Antragstellers nicht

begriindet.

Allerdings gilt der Grundsatz, dass der Kennzeichenschutz geman § 5 Abs. 2 MarkenG
fur Bezeichnungen mit originarer Unterscheidungskraft bereits mit der Aufnahme der
Benutzung des Zeichens im geschaftlichen Verkehr entsteht, ohne dass es einer
Verkehrsgeltung der Bezeichnung bedarf, auch im Bereich von unterschei-
dungskraftigen internet-Domainnamen. Das hat zur Folge, dass diese mit der ersten
Ingebrauchnahme schutzfahig sind, ohne dass es auf Verkehrsgeltung ankdme. Wie
der Senat bereits entschieden hat, kann nicht davon ausgegangen werden, dass In-
ternet-Domainnamen etwa ebenso wie Telegrammadressen (vgl. hierzu BGH GRUR -
1955, 481) zu behandeln wiren und jenen ndr durch Verkehrsgeltung Kennzeichen-
schutz zukame (OLG Hamburg NJW-RR 1999, 625; vgl. ebenso Landgericht Mun-
chen | GRUR 2000, 800).

Hieraus ergibt sich aber nicht, dass allein der formale Vorgang der Reglstrlerung und
Freischaltung einer Internet-Domain ein Kennzeichenschutzrecht zu begriinden ver-
mag. Unternehmenskennzeichen entstehen durch tatsachliche Handlungen, nicht
durch formale Akte. So ist z. B. auch die Eintragung einer Firma ins Handelsregister
flr den Schutz nach § 5 MarkenG nicht von wesentlicher, sondern allenfalls indizieller
Bedeutung (Ingerl/Rohnke, a. a. O., § 5 MarkenG Rz. 21).

Nichts anderes kann fur die Freischaltung einer registrierten Domain gelten. So muss
bei einem Domainnamen noch nicht festgelegt sein, fur welche Branche dieser benutzt
werden soll (vgl. OLG Miinchen, MarkenR 2000, 428), denkbar ist im Hinblick auf den
vorliegenden Fall auch, dass der Inhalt einer Website nur ein Werk, z. B. ein
Computerspiel enfhélt, so dass der betreffende Domainname auch oder sogar nur den
Werktitel bezeichnet (vgl. Fezer, Markenrecht, 2. Auflage, § 3 MarkenG Rz. 312).

Derﬁgeméf& kommt es - entsprechend den allgemeinen Grundsatzen - auch im Bereich
der Benutzung der Internet-Domain auf deren Umfang und Inhalt im tatséchlichen
Gebrauch an. Eine leere ("weiRe") Website unter einem (als solchen unterschei-
dungskréftigen) Domainnamen kann fur sich noch kein kennzeichenrechtliches Ver-
bietungsrecht begrinden. Das wird in der bisherigen Rechtsprechung - soweit er-
kennbar - auch nicht vertreten. Bei dem vom Senat bereits entschiedenen Sachverhalt
war die inhaltliche Benutzung der Website fiir bestimmte Dienstleistungen unter dem
dortigen Domainnamen und damit die Benutzungsaufnahme einer Geschafts-
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bezeichnung unstreitig gegeben (OLG Hamburg, a. a. O.). Bei den vom Antragsteller
herangezogenen Beispielen ging es insbesondere um die Registrierung einer Domain
als rechtsverletzende Benutzungshandlung, die Frage, welche Handlungen beim
Kennzeichengebrauch  Rechte begrinden  kénnen, st ~nicht im  einfachen
"Umkehrschluss" - so aber der Antragsteller - zu beantworten.

Wie oben ausgeflhrt, ist das Vorbringen des Antragstellers zur Installation eines On-
line-Spiels auf seiner Intemetseite unter "www.S............. .. de" nach der Freischaltung
bis zum 20. Marz 2000 nicht ausreichend konkret und nicht hinreichend glaubhaft
gemacht. Entsprechendes gilt fir die Angaben zum MerChandise-Sho_p (vgl. die erste
und die dritte eidesstattliche Versicherung des ... Kr...... - Anlage ASt 18.1 und
Bl. 98), die auch sonst nur dahin gehen, es seien auf der Website Merchandisingartikel
wie T-Shirts, Mousepads und Tassen zum Thema "S.... . " beworben und
vertrieben worden (vgl. die vierte eidesstattliche Versicherung des ... . Kr..... An-
lage ASt 23). Nahere Ausfuhrungen dagegen fehlen, von einer Ingebrauchnahme dér
Geschéftsbezeichnung vor dem 20. Marz 2000 kann demgemaR nicht ausgegangen

werden.

V.
Nach alledem war die Berufung des Antragstellers unbegriindet.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
RIOLG  Rieger st
erkrankt und  kann

daher nicht unter-
schreiben.

Briining Spannuth : Brining
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