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Gleichnamigkeit; Prioritit nach Marken und Namensrecht;
anstindige Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel

1. Bei der Beurteilung der Prioritit nach Marken-
recht kommt es nur auf die konkret verwendeten Be-
zeichnungen im geschiftlichen Verkehr an. Im Rah-
men des § 43 ABGB spielt hingegen die Prioritit bei
cinem beiderseits befugten Namensgebrauch grund-
sitzlich keine Rolle.

2. Das Wort ,,Akademie hat fiir kulturelle Akti-
vititen (Dienstleistungen der Klasse 41) keinen un-
terscheidenden, sondern lediglich beschreibenden
Charakter.

3. Das Recht, den eigenen Namen zu fiihren, gilt
nicht unbeschrinkt. Voraussetzung fiir eine Beru-
fung auf Art 12 lit a GMV ist, dass die Namensnut-
zung den anstindigen Gepflogenheiten in Handel
und Gewerbe entspricht. Dies ist nicht der Fall,
wenn durch die Namensnutzung Verwechslungsge-
fahr heraufbeschworen wird und sich der Namensin-
haber dessen bewusst sein musste.

4. Auf Basis des § 43 ABGB kann auch die Lo-

schung einer Domain verlangt werden.

Die kl Parteien, Dominen Privatstiftung (ErstKl)
und Esterbdzy Privatstifiung (ZweitKl), wendeten
sich gegen die Verwendung der Bezeichnung ,Ester-
hizy*, insb als Teil einer Firma oder Domainna-
mens, im geschiftlichen Verkehr durch die Bekl, de-
rven Einzelunternehmen unter der Firma ,Esterhazy
Abkademie e.U.“ (Esterhazy Akademie) am 18. 10.
2008 im FB eingetragen worden war. Die Kl stiitz-
ten ibren Unterlassungsanspruch ua auf die Gemein-
schaftsmarke (GM) ESTERHAZY der ErstKl (die
von der ZweitKl genutzt wird), mit einer Prioritit
v 28. 11, 1997 und das Namensrecht der ZweitK],
die mit dieser Firma seit 20. 9. 2001 im FB einge-
tragen ist. Die Kl boten unter der GM ESTERHAZY
Dienstleistungen im  kulturellen Bereich (Klasse 41)
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an, insb durch die Veranstaltung von Konzerten und
Ausstellungen.

Die Bekl berief sich auf ihr Namensrecht am Na-
men, das sie durch Verehelichung am 1. 7. 1994 er-
warb. Die Bekl ist ausgebildete Opern- und Konzert-
singerin, Musikwissenschaftlerin sowie musikpidago-
gisch titig. Sie trat bis zur Eintragung der Esterhazy
Akademie am 18. 10. 2008 im geschifilichen Verkehr
unter ihrem Namen, manchmal auch unter Hinzufii-
gung sonstiger Bestandteile ihres Namens auf.

In erster Instanz unterlagen die Kl. Das OLG Wien
inderte das Urteil im klagsstattgebendem Sinn ab. Der
OGH wies die aoRev der Bekl zuriick. Das Urteil des
OLG Wien bzw der Beschluss des OGH enthalten fol-
gende interessante Ausfithrungen:

Anmerkung:

Prioritit

Das OLG Wien bestitigte die Berufungsausfiihrungen,
wonach es fiir die Beurteilung der Priovitiit nur auf
die jeweils konkreten Bezeichnungen im geschiiftlichen
Verkehr ankomme. Stimmi eine Marke mit einem Teil
eines aus mehreren Bestandteilen bestehenden Namens
iiberein, kommt die Prioritit demjenigen zu, der das
konkrete Kennzeichen zuerst in Alleinstellung im ge-
schiftlichen Verkehr benutzre. Dies waren im Ausgangs-
streit die Kl in Bezug auf beide Kl ergab sich dies aus
der Prioritit der GM aus dem Jahr 1997 und in Bezug
auf die ZweitKl aus deven seit 2001 bestehenden Na-
mensrecht. Da die Bekl die Esterhazy Akademie erst
2008 griindete und zuvor im geschiftlichen Verkehr
den Namen ,FEsterhazy® nicht in Alleinstellung be-
nutzte, hatte sie die schlechtere Priovitiit.

Der OGH bestitigte, dass den Kl — ungeachtet des
Umstands, dass ,Esterbdzy” ein Bestandteil des Fami-
liennamens der Bekl ist — markenrechtlich die bessere
Prioritit zukommt, da die Bekl den strittigen Namens-
teil , Esterhizy vor Registrierung der Gemeinschafis-
marke der ErstKl nie in Alleinstellung zur Kennzeich-
nung von Dienstleistungen verwendet hatte und ibr da-
ber kein élteres Kennzeichenrecht zukommt.

Akademie

Das OLG Wien fiihrte aws, dass das Wort ,Akademie
lediglich eine forschende und lehrende Titigkeit be-
schreibt und daher von den angesprochenen Verkehrs-
kreisen als Erweiterung undfoder Ergiinzung der ange-
botenen kulturellen Aktivititen verstanden wird. Der
Zusatz Akademie ist nach dem OLG Wien fiir kulturel-
le Akiivitéiten nicht unterscheidungskriifiig. Diese An-
sicht wurde vom OGH bestiitigt; ausgehend von zumin-
dest teilweise besiehender Diensileistungsidentiiiit und
dem Umstand, dass die Bekl die Marke unverindert
in ihr Kennzeichen aufnabm, bejahte der OGH das Be-
stehen von Verwechslungsgefahr. Der Bestandteil ,Aka-
demie“ wurde bei Beurteilung der Verwechslungsgefuhr
aufgrund dessen beschreibenden Charakters nicht be-
riicksichtigt.

Art 12 lita GMV

Dem FEinwand der Bekl, die KI kinnten ibr aufgrund
der Ausnabmebestimmung des Art 12 lit a GMV nicht
verbieten, ihren Namen im geschifilichen Verkehr zu

nutzen, folgte das OLG Wien mit der Begriindung
nicht, dass die Benutzung des Namens ,, Esterhdzy“ in
Alleinstellung durch die Bekl nicht den anstindigen Ge-
pflogenheiten in Gewerbe und Handel entspricht.

In diesem Zusammenhang verwies das OLG Wien
zundchst auf die Rsp, wonach das Recht, den eigenen
Namen zu fiihren, nicht unbeschrinks gilt, sondern
der Name vielmehr nur in einer solchen Weise ge-
braucht werden darf, dass Verwechslungen mit dem Na-
men oder der Firma, deven sich ein anderer berechrigter-
weise bedient, nach Méglichkeit vermicden werden.
Unter ,,anstindigen Gepflogenheiten® ist nach der Rsp
die Pflicht zu verstehen, den berechtigten Interessen
des Markeninhabers nicht in unlauterer Weise zuwider-
zuhandeln. Dieser Pflicht wird ua dann nicht entspro-
chen, wenn das Zeichen in einer Weise genutzt wird, die
glanben machen kann, dass eine Handelsbeziehung
zwischen dem Dritten und dem Markeninbaber bestehr,
die Benutzung des Zeichens den Wert der Marke da-
durch beeintrichtigt, dass sie ihve Unterscheidungskraft
oder Wertschitzung in unlauterer Weise ausnutzt, oder
der Dritte selbst die Ware als Imitation oder Nachah-
mung der mit der Marke versehenen Ware darstellt.

Bei Beurteilung der Frage, ob die Benutzung des ei-
genen Namens den anstindigen Gepflogenheiten ent-
spricht, ist daher abzuwigen, inwieweit die beteiligten
Verkehrskreise die Verwendung des Namens(-bestand-
teils) durch den Dritten als Hinweis auf eine Verbin-
dung zwischen dessen Waren!/Dienstleistungen und je-
nen des Markenberechtigten auffassen und inwieweit
ersich dessen bewusst sein musste. Selbst bei lauterem Ge-
brauch eines Namens(-bestanditeils) hat der von der Aus-
nabmebestimmung des Art 12 lit a GMV Begiinstigte
alles Notwendige und Zumutbare vorzukehren, um eine
Verwechslungsgefabr nach Mdglichkeit auszuschalten.
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Auf Basis dieser Rechtsgrundsitze kam das OLG
Wien zum Ergebnis, dass die Benutzung der Einzelfirma
»Esterhazy Akademie* durch die Bekl nicht den anstiin-
digen Gepflogenheiten entspricht, da (i) sie vor der
Griindung der ., Esterbazy Akademie“ im geschifilichen
Verkehr nicht unter dem Namens(-besiandteil) ,,Ester-
hdzy“ in Alleinstellung aufgetreten war und (ii) sie erst
seit Griindung der , Esterhazy Akademie “ den Dienstleis-
tungen der Kl verwechslungsfibig ihnliche Leistungen
angeboten hat, obwobl sie sich bewusst sein musste, dass
schon allein wegen der riaumlichen Nihe der ,, Esterhazy
Akademie” zum Sitz der Kl in derselben Stadt geringer
Griffe (Eisenstads) und angesichts der osterreichweiten
Bekanntheit von Kulturveranstaltungen unter dem Zei-
chen ,, Esterhdzy“ die angesprochenen Durchschnittskon-
sumenten eine Verbindung zwischen den Veranstaltun-
gen der Kl und den Dienstleistungen der Bekl herstellen
wiirden. Diese Umstiinde liefSen daher nach dem OLG
Wien keinen Zweifel an der Absicht der Bekl, die Be-
kanntheit und den Ruf der fiir die Erstkl geschiitzten
Wortmarke auszunutzen. Die Bekl wurde daher ver-
Pflichtet, der Unternehmensbezeichnung bzw der Firma
ihres Einzelunternehmens bei sonstiger Loschung der
Firma einen unterscheidungskriftigen Zusatz anzufii-
gen. Der OGH stimmte diesen Ausfiihrungen zu.

Domainloschungsanspruch gem § 43 ABGB

Das OLG Wien bestitigte neuerlich, dass im Fall einer
Namensverletzung nach § 43 ABGB grds ein Domain-
loschungsanspruch in Betracht kommt, allerdings im

Falle einer Gleichnamigkeit eine Interessenabwigung
zu erfolgen hat. Das OLG vertrat dabei die Ansicht,
dass die Interessenabwiigung vorrangig nach Prioritdits-
gesichtspunkten zu beurteilen sei und die Schutzwiirdig-
keit des zeitlich friiheren Namenstrigers bzw Namens-
verwenders im Zweifel hoher zu bewerten sei. Die erfor-
derliche Interessenabwdigung kann daber dazu fiibren,
dass der Priorititsjiingere zur Vermeidung von Ver-
wechslungen verpflichtet ist, in seine Bezeichnung kli-
rende Zusiitze aufzunehmen. Unter Anwendung dieser
Grundsiitze wurde die Bekl verpflichtet, die Verwechs-
lungsgefahr durch die Beifiigung eines tatsichlich un-
terscheidungskriftigen Zusatzes in ihre Domain www.
esterhazy-akademie.bnet.at auf ein Mindestmaff zu. ver-
ringern.

Im Ergebnis bestitigte der OGH die E des OLG
Wien, allerdings sprach der OGH aus, dass es auf die
Prioritiitsfrage bei einem beiderseits befugten Namensge-
brauch nicht ankomme. Im Weiteren bielt der OGH
fest, dass der namensrechtliche Anspruch auch die Do-
main selbst erfassen kinne. Der Umstand, dass einen
Gleichnamigen (Bekl) gegeniiber einem Namensinbaber
(ZweitKl) mebr Pflichten treffen als gegeniiber einem
Markeninbhaber (ErstKl), begriindet nach dem OGH
weder einen logischen noch einen wertungsmiifSigen Wi-

derspruch.
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