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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.
Dr. Friedl als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter
und Dr. Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Ernst F¥** OHG, Wien 4., Wiedner Gurtel 2,
vertreten durch Dr. Markus Freund, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei E. F*** Autohaus Gesellschaft
mbH, Salzburg, Alpenstralle 137, vertreten durch Dr. Franz Kreibich, Dr. Alois Bixner und Dr. Walter Brandl,
Rechtsanwalte in Salzburg, wegen Unterlassung und Urteilsveréffentlichung (Streitwert S 351.000,-) infolge Revision
der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 10. Oktober 1988, GZ
1 R 107/88-15, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom 17.
November 1987, GZ 8 Cg 134/87-7, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, daR die Entscheidung zu lauten hat:

"Die beklagte Partei ist schuldig, spatestens nach Ablauf von 3 Monaten im geschaftlichen Verkehr den Gebrauch der
Firma E. F*** Autohaus Gesellschaft mbH zu unterlassen.

Die klagende Partei wird ermadachtigt, den stattgebenden Teil dieses Urteilsspruches binnen 3 Monaten nach
Rechtskraft je einmal in der Tageszeitung "Salzburger Nachrichten" und in der Fachzeitschrift "eurotax-auto-
Information" der E*** & CO Gesellschaft mbH im redaktionellen Teil mit Fettdruckiberschrift und

Fettdruckumrandung auf Kosten der beklagten Partei zu veroffentlichen.”

Die beklagte Partei ist ferner schuldig, der klagenden Partei die mit S 101.213,10 bestimmten Kosten des Verfahrens
aller drei Instanzen (darin S 7.092,10 Umsatzsteuer und S 23.200,- Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu
zahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin betreibt seit Jahrzehnten den Handel mit Kraftfahrzeugen und ist seit rund 15 Jahren &sterreichischer
Generalimporteur der Automarke Toyota. Die Firma Ernst F¥** ist seit 26. Juni 1942 zu HRA 11186 des Handelsregisters
beim Handelsgericht Wien registriert. Der Sitz der Klagerin ist Wien; ihre geschaftsfUhrenden Gesellschafter sind
Friedrich F*** und seine Mutter.

Die in Salzburg ansassige beklagte Gesellschaft mbH ist seit 21. Janner 1987 zu HRB 6109 des Handelsregisters beim
Landesgericht Salzburg registriert. Ihre geschaftsfUhrenden Gesellschafter sind Rudolf F*** und seine Tochter
Elisabeth F*** Rudolf F*** ist auch Komplementar der ebenfalls in Salzburg ansassigen Rudolf F*** KG, die sich seit
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ihrer Grindung im Jahre 1899 mit dem Fahrzeughandel befal3t. Um 1960 wurde die Einzelfirma Rudolf F*** in die
Rudolf F*** KG umgewandelt; diese vertreibt Fahrzeuge der Marke Peugeot-Talbot und Nutzfahrzeuge der Marke
IVECO. Die Beklagte ist Vertragshandlerin der japanischen Marke Honda.

Mit der Behauptung, dal3 die Beklagte bei der Wahl ihrer Firma nicht nur nicht alles Zumutbare vorgekehrt habe, um
die Gefahr einer Verwechslung mit der - dlteren - Firma der Klagerin auszuschalten, sondern ihre Firma sogar bewul3t
in der Absicht gewahlt habe, solche Verwechslungen herbeizufiihren, begehrt die Klagerin, der Beklagten den
Gebrauch ihrer Firma im geschaftlichen Verkehr zu untersagen; aulerdem verlangt sie die Ermdchtigung, den
stattgebenden Urteilsspruch je einmal in den "Salzburger Nachrichten" und in der Fachzeitschrift "eurotax-auto-
Information" in einer naher beschriebenen Weise zu veréffentlichen.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Die Kldgerin trete im Geschaftsverkehr nicht unter dem
Firmenschlagwort "Auto F***" oder "Toyota F***" auf; unter der Kurzform "Auto F***" trete im Sprengel des
Landesgerichtes Salzburg nur die Rudolf F*** KG auf. Die Beklagte habe ihre Firma nicht in der Absicht gewahlt,
Verwechslungen mit der Klagerin herbeizufiihren. Bei den beteiligten Verkehrskreisen in Salzburg sei der Name F***
auBerordentlich bekannt; er werde nur der Familie der beiden Gesellschafter der Beklagten zugeordnet. Die Firma der
Beklagten enthalte den Namen der Gesellschafterin Elisabeth F***, deren Vorname auf den Anfangsbuchstaben
gekurzt worden sei. Als zusatzliches Unterscheidungsmerkmal sei die Bezeichnung "Autohaus" aufgenommen worden.
Dazu komme noch, daBR die Klagerin eine OHG und die Beklagte eine Gesellschaft mbH sei. Im gesellschaftlichen
Verkehr trete die Beklagte nicht nur unter ihrer eingetragenen Firma, sondern auch unter der Bezeichnung "Honda
Alpenstral3e E. F*** Autohaus Gesellschaft mbH" auf. Eine Verwechslungsgefahr bei den beteiligten Verkehrskreisen
sei daher auszuschlieBen. Da eine Urteilsveréffentlichung die beteiligten Verkehrskreise nicht informieren, sondern
verwirren wirde, sei das darauf gerichtete Begehren nicht gerechtfertigt.

Der Erstrichter wies das Klagebegehren ab. Er
stellte - abgesehen von dem eingangs wiedergegebenen
Sachverhalt - fest:

Vor dem Antrag auf Registrierung der Beklagten holte ihr Rechtsvertreter Dr. K*** ein Gutachten der Kammer der
gewerblichen Wirtschaft fir Salzburg Gber den in Aussicht genommenen Firmenwortlaut ein. In diesem Gutachten vom
9.Janner 1987 hiel es:

"Die gegenstandliche Gesellschaft Gbernimmt einen bestehenden Kfz-Betrieb in Salzburg, Karl-Emminger-Stral3e 25,
mit 2.400 m2 Grundfldche, auf der ein eigenes Betriebsgebdude mit zwei Stockwerken (unten Werkstatte und
Ausstellungsraum, oben Buros) errichtet ist, in dem 30 Arbeitsnehmer arbeiten. Die Bezeichnung 'Autohaus' ist somit
gerechtfertigt. Die gewahlte Firma wurde als Namensfirma aus dem Namen einer Gesellschafterin gebildet; sie
entspricht somit den Vorschriften der 88 5 GmbHG und 18 Abs 2 HGB."

Mit Schreiben vom 3. Februar 1987 wandte sich das Landesgremium Wien fir den Handel mit Automobilen an das
Landesgremium des Fahrzeughandels fir Salzburg und stellte folgendes Ersuchen:

"Aus Mitgliedskreisen wurde uns bekannt, daR in Salzburg eine neue Firma unter dem Namen E. F*** in Grindung ist.
Recherchen zufolge soll es sich um Elisabeth F***, die Tochter von Konsul R. F***, handeln. Da in Wien schon seit tber
50 Jahren die Firma Ernst F*** etabliert ist, die auch mit Produkten japanischer Provenienz handelt, sind
Verwechslungen zu beflirchten, zumal in der Werbung beide Firmen mit E. F*** abgekilrzt werden kdnnten. Wir
ersuchen daher, bei der Begutachtung darauf zu achten, daR die betreffende Firma mit Elisabeth F*** generell firmiert
oder ein entsprechender anderer Zusatz beim Firmenwortlaut hinzugefligt wird, so dal3 es zu keinen Verwechslungen
kommen kann."

Das Kammergutachten vom 9. Janner 1987 war in erster Linie in Richtung auf 8 30 HGB erstattet worden; darin war
zutreffend festgestellt worden, dal? eine andere Firma mit dem beantragten Wortlaut in Salzburg nicht registriert war.
Nach der Anfrage vom 3. Februar 1987 erhob die Rechts- und gewerbepolitische Abteilung der Salzburger
Handelskammer, dal3 die Beklagte beabsichtigte, eine andere Fahrzeugmarke zu vertreiben als die Klagerin; aus
diesem Grund verneinte sie eine Verwechslungsgefahr im Sinne des § 9 UWG. Zumindest seit Mai 1977 verwendet die
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Klagerin in der Werbung und in Presseaussendungen auch die abgekirzte Firmenbezeichnung "E. F¥** OHG". Diese
Bezeichnung findet sich unter anderem auf Aufklebern, die zu Werbezwecken verwendet werden. In Prospekten wird
die Firma noch weiter verkurzt auf "E. F***" mit dem Zusatz "Toyota-Generalimporteur".

In der Werbung und auf dem Geschaftspapier der Beklagten dominiert die Bezeichnung "Honda". Ihr Geschaftspapier
weist oben einen Querbalken auf; im linken, roten Teil steht - nach einem stilisierten "H" - das Wort "Honda"; im
rechten, grauen Teil das Schlagwort "Fortschritt ist unser Anspruch". Rechts unterhalb des Balkens steht in Fettdruck:
"Honda Alpenstraf3e" und darunter in gleicher GroRe in Normaldruck: "E. F*** A***" ‘unterhalb davon in kleinerer
Schrift "Gesellschaft mbH". Auch der Firmensitz der Beklagten ist duRerlich in derselben Weise gestaltet: Auf einem
Querbalken unterhalb des Daches findet sich auf rotem Grund die Bezeichnung "Honda" mit dem stilisierten "H" und
daneben auf grauem Grund die Bezeichnung "E. F***", Unmittelbar an der StraRe, rechts neben der Zufahrt zu dem
Gebaude, steht eine in Rot gehaltene, mehrere Meter hohe Tafel, deren oberer Bereich wiederum die Bezeichnung
"Honda" und das stilisierte "H" zeigt.

Gegen Ende des Jahres 1986 erwarb die Rudolf F*** KG das Unternehmen der Firma F***, welche bis dahin
Vertragshandlerin der Marke Toyota gewesen war. Deren Geldnde befindet sich - ebenso wie jenes der Rudolf F*** KG
- in der Alpenstral3e, aber etwa 800 m weiter stadtauswarts. Anlal fir den Erwerb war, daR der Vertrag der Rudolf
F*** KG als Regionalimporteur der Marke Peugeot fliir WestOsterreich Ende 1986 auslief und eine Schmalerung der
Geschéfte vermieden werden sollte. Es war eine Bedingung der Firma P***, dal3 fir den Vertrieb eines zusatzlichen
Produktes, das in den Erzeugnissen der Marke Honda gefunden wurde, ein neuer Standort gewahlt und eine andere
Firma gegrindet werde. Den Firmennamen "R. F***" hatte die Firma P*** nicht genehmigt. Den vollen Vornamen
"Elisabeth" wollte die Beklagte fur ihre Firma deswegen nicht verwenden, weil sonst nach ihrer Ansicht der Name
"F***" neben dem relativ langen Vornamen in der Werbung zu kurz gekommen ware. DalR die Beklagte den
Firmenwortlaut in der Absicht gewahlt hatte, Verwechslungen mit der Kldgerin herbeizuflhren, ist nicht bewiesen. Der
Firmenname "F***" ist in Salzburg im Zusammenhang mit der Rudolf F*** KG ein gut eingefihrter Begriff. Schon ab
1981 oder 1982 war es laufend zu Verwechslungen gekommen, wenn die Kldgerin mit dem Namen "F***" geworben
hatte und dieser Name mit der Firma F*** in der Alpenstralle in Salzburg identifiziert wurde. Wegen dieser
Verwechslungen trat unter anderem der Vertragshandler Peter P*** an die Klagerin mit der Bitte heran, in Salzburg
den Namen "F***" in der Werbung nicht zu verwenden. In dieser Zeit war es nach Werbemalinahmen der Klagerin
dazu gekommen, daf sich Kunden an die Firma P*** wandten und erzahlten, sie seien in der Alpenstral3e bei der
Firma F*** gewesen, hatten dort aber feststellen missen, dal3 es keine Fahrzeuge der Marke Toyota gebe. Unter den
Toyota-Handlern kamen solche Verwechslungen nicht vor. Am Anfang herrschte zwar bei kleineren Handlern im
landlichen Raum die Meinung vor, dal? es zwischen der Beklagten und Toyota eine gewisse Verbindung gebe; das hat
sich jedoch in der Zwischenzeit aufgeklart. Solche Verwechslungen kommen dennoch bis heute vor. In der ersten
Halfte des Jahres 1986 war die Rudolf F*** KG daran interessiert, mit der Klagerin in ein Vertragsverhaltnis Gber den
Vertrieb von Fahrzeugen der Marke Toyota zu treten; aus unbekannten Grinden ist es aber zum Abschlul3 einer
derartigen Vereinbarung nicht gekommen.

Rechtlich meinte der Erstrichter, dafl die Beklagte nicht gegen§ 43 ABGB verstoBen habe, weil sie ohnehin einen
Zusatz gewahlt habe, der sie von der Firma der Klagerin unterscheide. § 9 UWG setze objektive Verwechslungsgefahr
voraus. Diese ruhre aber im vorliegenden Fall nicht aus dem Firmenwortlaut der Beklagten her, sondern daraus, dal3
der Name "F***" mit dem Unternehmen der Rudolf F*** KG identifiziert werde. Das zeige, dal? in dem Bereich, in dem
es seit 1981 zu Verwechslungen gekommen sei, nicht der Firma der Klagerin, sondern dem Namen "F***" in
Verbindung mit der Rudolf F*** KG Verkehrsgeltung zukomme. Die Verwechslungsgefahr habe daher bestanden - und
bestehe weiter - unabhangig vom Firmenwortlaut der Beklagten.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dall der Wert des Streitgegenstandes S 300.000,-
Ubersteige. Der Beklagten sei kein unlauterer Namensgebrauch, der jede Berufung auf das Recht zur FUhrung des
eigenen Namens ausschldsse, vorzuwerfen. Vergleiche man die Firmenwortlaute der Streitteile und bertcksichtige
man, dald der Sitz der Klagerin in Wien und jener der Beklagten in Salzburg sei, so zeige sich, daR3 die Beklagte schon
durch die Aufnahme des Zusatzes "Autohaus" und den Unterschied in der gewahlten Gesellschaftsform einer
Verwechslungsgefahr entgegengewirkt habe. Aul3erdem verwende die Beklagte auf ihren Geschaftspapier und bei der
Ausgestaltung ihres Geschaftslokales in auffalliger Weise den Namen "Honda". Da auch der Durchschnittskonsument
zwischen Honda und Toyota unterscheide, kénne auch nicht gesagt werden, daRR die Verwechslungsgefahr dadurch
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erhéht werde, dal3 beide Parteien japanische Fahrzeuge verkauften. Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der
Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Berurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin
abzuandern, dal3 dem Klagebegehren stattgegeben werde.

Die Beklagte beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Wie schon das Berufungsgericht im Einklang mit der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
ausgesprochen hat, ist grundsatzlich jedermann berechtigt, seinen eigenen Namen auch im geschaftlichen Verkehr zu
fhren und zu verwenden. Diese Befugnis erfahrt jedoch durch 8 9 UWG insofern eine wesentliche Einschrankung, als
der Name nur in einer solchen Weise gebraucht werden darf, dal3 Verwechslungen mit dem Namen oder der Firma,
deren sich ein anderer befugterweise bedient, nach Mdglichkeit vermieden werden. Daraus folgt einerseits, daf}
unlauterer Namengebrauch - etwa bei Heranziehung eines Strohmannes oder bewufltem Herbeifihren einer
Verwechslungsgefahr - ausnahmslos unzuldssig ist und jede Berufung auf das Recht zum Fuhren des eigenen Namens
ausschlieBt; andererseits hat auch bei lauterem Gebrauch eines Namens oder einer Firma der Benltzer alles
Notwendige und ihm Zumutbare vorzukehren, um durch Beniltzung vorhandener Ausweichmdoglichkeiten (Beifigung
von Vornamen, Verwendung unterscheidender Zusdtze und dgl.) die Gefahr von Verwechslungen mit einer
prioritatsalteren fremden Bezeichnung nach Moglichkeit auszuschlieBen (SZ 33/103; OBl 1982, 128; OBI 1985, 10 mwN;
Hohenecker-Friedl 52 f; Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbsrecht15, 1697 ff Rz 72 ff zu 8§ 16 dUWG). Da die
Behauptung der Klagerin, die Beklagte habe ihre Firma in der Absicht gewahlt, Verwechslungen mit jener der Klagerin
herbeizufihren, unbewiesen geblieben ist, kann der Beklagten ein unlauterer Namensgebrauch nicht zum Vorwurf
gemacht werden. Der Klagerin ist jedoch darin zu folgen, daR die Beklagte nicht alles Notwendige und ihr Zumutbare
vorgekehrt hat, um die Gefahr einer Verwechslung nach Méglichkeit hinanzuhalten. Dem in ihre Firma
aufgenommenen Zusatz "Autohaus", der als bloR beschreibender Ausdruck nicht monopolisiert werden koénnte,
kommt keine Unterscheidungskraft zu (Hohenecker-Friedl 47; vgl. OBl 1962, 93; OBl 1985, 11 uva). Auch das
Unternehmen der Kldgerin ist in den beteiligten Verkehrskreisen ganz Osterreichs als Autohandelsunternehmen, somit
als "Autohaus", bekannt. Da der Verkehr der Rechtsform, in der ein Unternehmen tatig ist, im allgemeinen keine
besondere Aufmerksamkeit zuwendet, kann der Unterschied in der Gesellschaftsform der Parteien - OHG und
Gesellschaft mit beschrankter Haftung - die Gefahr eine Verwechslung zwischen ihren Firmen gleichfalls nicht
verhindern (OBl 1980, 77; OBl 1988, 23 mwN). Beide Firmen werden durch den in ihren enthaltenen Namen gepréagt;
dabei ist aber nicht nur der Zuname, sondern auch der Anfangsbuchstabe des Vornamens identisch. Dadurch, daR die
Beklagte nur die Abklrzung des Vornamens ihrer Gesellschafterin Elisabeth F*¥** in die Firma aufgenommen hat, ist
die Gefahr einer Verwechslung mit der Firma "Ernst F***", die festgestelltermalRen des &fteren in der Werbung als
Firma E. F*** aufgetreten ist, in hohem MaRe gegeben. DaR die Beklagte auf ihren Geschaftspapieren und -schildern
den Markennamen "Honda" hervorhebt, andert nichts daran, daR ihre registrierte Firma - die diesen Bestandteil nicht
enthalt - jener der Klagerin so ahnlich ist, dal3 die objektive Moglichkeit von Verwechslungen zu bejahren ist. Damit
sind aber die Voraussetzungen fir den auf § 9 UWG gestltzten Unterlassungsanspruch der Klagerin, deren Firma der
Zeitvorrang zukommt, gegeben (OBl 1988, 23 uva). DaR die Firma der Beklagten im Handelsregister eingetragen ist,
steht diesem Anspruch nicht im Weg (SZ 54/77 mwN).

Nach dem Urteilsbegehren soll die Beklagte schuldig erkannt werden, (sofort) den Gebrauch ihrer Firma zu
unterlassen. Richtig ist, dal3 die urteilsmaRige Verpflichtung zu einer reinen Unterlassung sofort mit der Wirksamkeit
des Urteils (8 416 ZPO) eintritt; nur dann, wenn in einem Urteil die Verbindlichkeit zu einer Leistung auferlegt wird, ist
dafir eine Frist zu bestimmen (8 409 ZPO; SZ 51/76). Auch die Festsetzung einer angemessenen Frist kommt nachg
409 Abs 2 ZPO nur fur die Pflicht zur Verrichtung einer Arbeit oder eines Geschaftes in Frage. Demgemal3 hat der
Oberste Gerichtshof ausgesprochen, dal3 auch fur das Gebot, einen Markenbestandteil (SZ 45/20) oder eine Firma zu
gebrauchen (SZ 48/128), keine Leistungsfrist zu setzen sei. In SZ 34/168, der ein Klagebegehren auf Anderung der
Firma und Unterlassung der Verwendung der bisherigen Firmenbezeichnung zugrunde gelegen war, hat der Oberste
Gerichtshof allerdings nicht nur fir die Erfullung der erstgenannten Verbindlichkeit, sondern auch fur jene auf
Unterlassung unter Berufung auf § 409 Abs 2 ZPO eine angemessene Frist von 3 Monaten bestimmt.

Schénherr hat die Entscheidung SZ 48/128 = OBI 1976, 79 kritisiert und die Auffassung vertreten, daR auch fir das
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bloRe, nicht mit einem Anderungsgebot verbundene Verbot des Fiihrens einer bestimmten Firma sehr wohl eine
angemessene Frist zu bestimmen ware (OBl 1976, 80 f 182 ). Bei neuerlicher Prifung dieser Frage schlieBt sich der
erkennende Senat dieser Rechtsmeinung an. Um dem Verbot, eine bestimmte Firma zu fuhren, entsprechen zu
kénnen, mull namlich der Betroffene zuerst seine Firmenbezeichnung andern, wirde er sich doch sonst einer
Ordnungsstrafe nach &8 37 Abs 1 HGB aussetzen; er mul3 also die beanstandete Bezeichnung aus seiner Firma
beseitigen. Das Recht, die Beseitigung des den Vorschriften des Gesetzes widerstreitenden Zustandes vom
Verpflichteten zu verlangen, ordnet 8 15 UWG dem Unterlassungsanspruch zu. Ist aber die Beklagte - wie hier - nicht zu
einer reinen Unterlassung, sondern zu einer solchen Unterlassung verpflichtet, die auch ein positives Tun, namlich die
Anderung ihres Firmenwortlautes samt der entsprechenden Antragstellung beim Registergericht enthélt, dann ist§
409 Abs 2 ZPO anwendbar (vgl. SZ 51/76). Im Hinblick auf die vermutliche Dauer des Verfahrens beim Handelsregister
war die Frist im Urteil mit 3 Monaten zu bestimmen.

Ist die Firma der Beklagten zu Verwechslung mit jener der Klagerin geeignet, dann ist dieser ein berechtigtes Interesse
an einer Aufklarung der beteiligten Verkehrskreise darlber zuzubilligen, dal? die Beklagte nicht berechtigt ist, die
bisherige Firma zu fuhren; dem Eindruck, daR die Beklagte mit der Kldgerin identisch sei oder dal3 es sich bei ihr um
eine Salzburger Filiale der Klagerin handle, soll durch die Urteilsverdffentlichung vorgebeugt werden (vgl. OBl 1988,23).
Inwiefern durch eine solche Veréffentlichung die beteiligten Verkehrskreise "nur verwirrrt" wirden, ist nicht zu sehen.

Aus diesen Erwdgungen waren die Urteil der Vorinstanzen dahin abzudandern, dal dem Klagebegehren stattgegeben
wurde. Der Ausspruch Uber die Kosten des Verfahrens erster Instanz griindet sich auf § 41 ZPO, jener Uber die Kosten
des Rechtsmittelverfahrens auf dieselben Gesetzesstelle ivm § 50 ZPO.
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