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Norm

EO §381

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb §9
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb §24
Kopf

SZ 22/17
Spruch

Verwechslungsfahigkeit der Bezeichnungen "Elbak" fir Maschinen zur Erzeugung von Elektrizitat und "Elmag" fur
solche zum Aufspeichern von Elektrizitat.

Der Umstand, daR die Gegnerin der gefahrdeten Partei das Wort "Elbak" im registrierten Firmenwortlaut fuhrt, steht
der Erlassung einer einstweiligen Verfligung nicht entgegen.

Entscheidung vom 9. Februar 1949,1 Ob 309/48.

I. Instanz: Landesgericht fUr Zivilrechtssachen Graz; Il. Instanz:
Oberlandesgericht Graz.

Text

Der Oberste Gerichtshof bestatigte die Entscheidung des Rekursgerichtes, womit die vom Erstgerichte abgewiesene
einstweilige Verfligung bewilligt worden war.

Rechtliche Beurteilung
Begrindung:

Nach dem Vorbringen der gefdhrdeten Partei und ihrer Gegnerin und der Begriindung der Entscheidungen der
Untergerichte geht der Streit - soweit es sich um die einstweilige Verfigung handelt - um den Gebrauch der
Bezeichnung "Elbak" im geschaftlichen Verkehr durch die beklagte Partei, weil der Klagerin die Prioritdt im Gebrauche
ihrer registrierten Wortmarke "Elmag" zukomme und weil beide Bezeichnungen verwechslungsfahig seien. Dieser
Hervorhebung bedarf es deshalb, weil die Bezeichnungen "Elmag" bzw. "Elbak" auch Bestandteile des
Firmenwortlautes der gefahrdeten Partei im Handelsregister (seit 1941) bzw. ihrer Gegnerin (eingetragen seit 1947)
sind. Obwohl eine prazisere Fassung des Klagebegehrens und des Begehrens auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung winschenswert gewesen ware, wird der Anspruch gemafll § 9 Abs. 3 UnIWG. auf die registrierte Marke
("Elmag") gestltzt und das Begehren um Erlassung einer einstweiligen Verfligung auf Untersagung des Gebrauches der
Kennzeichen-Bezeichnung "Elbak" im geschaftlichen Verkehr gestellt. Es handelt sich somit - im Rahmen der
einstweiligen Verfligung - nicht um den Gebrauch der registrierten Firma "Elbak", Elektrobedarf und
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Akkumulatorenbau Gesellschaft m. b. H., weil einem Kaufmann grundsatzlich der Gebrauch seiner Firma im einer
einstweiligen Verfigung nicht verboten werden kann, da er dann seine Firma I6schen lassen muRte, was eine
unzulassige Vorwegnahme des Urteilsspruches bedeuten wirde. Diese Bedenken wirden bei dem Gebrauch eines
nichtregistrierten Firmenwortlautes nicht zutreffen. Es liegt somit der Fall anders als in jenen Fallen, in denen die
Rechtsprechung erkannte, die durch ein Unterlassungsgebot angestrebte Anspruchssicherung kénne den gesamten,
in der Klage geltend gemachten Anspruch auf Unterlassung umfassen, ohne dal3 dies eine Vorwegnahme des Urteils
bedeuten wurde. In den letzteren Fallen handelt es sich um die Entfernung von Plakaten und Tafeln usw., aber nicht
um Ausscheidung von Teilen des bisherigen Firmenwortlautes, was nur durch Anderung des Firmenwortlautes, also
durch Schaffung eines neuen Firmawortlautes moglich ware. Es ist daher daran festzuhalten, da Gegenstand der
einstweiligen Verfigung ein Anspruch nach § 9 Abs. 3 UnIWG. ist, wobei der Umstand kein Hindernis bildet, dal3 auch
eine nicht registrierte Marke geschiutzt wird, wenn sie sich vermdge ihrer unterscheidenden Merkmale im
Geschaftsverkehre als Kennzeichen des Unternehmens eingebirgert hat. Nach der im Zeitpunkte der Fassung des
Beschlusses erster Instanz vorliegenden, fir den Obersten Gerichtshof maRgebenden Sach- und Rechtslage war das
Wort "Elbak" ein solches Kennzeichen; erst spater ist die Bezeichnung "Elbak" als Wort- und Bildmarke registriert

worden.

Das Erstgericht wies den Antrag mit der Begrindung ab, daB der Klager zwar die Prioritdt im Gebrauche der
Wortmarke "Elmag" bescheinigt habe, nicht aber die Verwechslungsfahigkeit mit dem Worte "Elbak".

Das Rekursgericht bewilligte die einstweilige Verfigung. Es fand die Verwechslungsfahigkeit der Bezeichnung "Elmag"
mit "Elbak" flr gegeben. Es verneinte im Gegensatze zum Erstgerichte, dal} die Voraussetzung fiir die
Verwechslungsmaoglichkeit das Vorliegen eines Wettbewerbsverhaltnisses ist.

Der Revisionsrekurs der beklagten Partei findet, dall das Berufungsgericht zu Unrecht die Bescheinigung des
Anspruches angenommen habe - er bezeichnet die von der gefdhrdeten Partei vorgelegte Urkunde Uber die
Eintragung des Warenzeichens "Elmag" in die Zeichenrolle beim Reichspatentamte in Berlin deshalb als "angebliche"
Fotokopie, weil diese weder ein Datum noch die Bezeichnung enthélt, fir welche Waren sie bestimmt ist. Der
Revisionsrekurs Ubersieht jedoch, daR die Fotokopie nur die erste Seite dieser Urkunde darstellt und daR3 auf dieser
vorgelegten Urkunde die Eintragung des Warenzeichens "Elmag" ersichtlich ist. Er Gbersieht ferner, daR auch die Firma
der gefdhrdeten Partei den Beisatz "Elmag" enthalt und daR es zur Firmenregistrierung niemals hatte kommen
kénnen, wenn nicht aus Anlall der Registrierung dem Registergerichte bereits eine Bestatigung der
niederdsterreichischen Handelskammer vorgelegen ware, wonach die Bezeichnung "Elmag" im geschéftlichen
Verkehre der Firma des N. S. gebrauchlich und das Kennwort "Elmag" im Kundenkreis der Klagerin bekannt ist. Es kann
daher hinsichtlich der von der gefdhrdeten Partei behaupteten Verwechslungsfahigkeit mit der von der Beklagten im
geschaftlichen Verkehr gebrauchten Bezeichnung "Elbak" nicht gesagt werden, dal3 die gefahrdete Partei den geltend
gemachten Anspruch nicht bescheinigt hat. Wenn der Revisionsrekurs im Hinblick auf die Tatsache, daf mit 21. Juli
1948 fur die beklagte Partei beim &sterreichischen Patentamte die Wort- und Bildmarke "Elbak" registriert wurde,
darzutun versucht, daB die Prioritat der letztgenannten Marke gegentber der Marke der Klagerin "ElImag" gegeben ist
und dal? deshalb der Anspruch der gefahrdeten Partei nicht bescheinigt sei, so 18Rt der Revisionsrekurs auf3er acht,
daB beide Untergerichte mit Recht davon ausgegangen sind, dalR schon in der nationalsozialistischen Zeit die Marke
"Elmag" eingetragen wurde und daf} um die Eintragung der Bild- und Wortmarke "Elbak" erst im Zeitpunkte der
Fassung des erstgerichtlichen Beschlusses angesucht worden war. Es erweist sich daher die nunmehr erfolgte
Registrierung, soweit sie zum Gegenstand des Vorbringens von der Gegnerin der gefahrdeten Partei gemacht wurde,
als eine unzuldssige Neuerung im Rechtsmittelverfahren. Wenn der Revisionsrekurs ferner vorbringt, dall die
gefahrdete Partei sich deshalb, weil die Bild- und Wortmarke "Elbak" eingetragen sei, mit dieser Tatsache bescheiden
musse, da hiedurch seitens des Patentamtes klargestellt sei, dal3 eine Verwechslungsfahigkeit der Marken "Elmag" und
"Elbak" Uberhaupt nicht gegeben sei, so beruht diese Auffassung auf einem Rechtsirrtum. Wenn namlich - abgesehen
von der Verwechslungsfahigkeit - die Voraussetzungen zur Eintragung vorliegen, so wird die andere Firma, hier die
"Elmag", nach vollzogener Eintragung blo3 verstandigt. Diese hatte vorher aber keine Gelegenheit, auf das
Unterbleiben der Registrierung der Marke "Elbak" hinzuwirken.

Auch die weiteren Rechtsausfliihrungen des Revisionsrekurses in der Richtung, daf’ § 9 UnIWG. das Vorliegen eines
Wettbewerbsverhaltnisses voraussetze, sind, wie schon das Rekursgericht zutreffend ausgefihrt hat, verfehlt. Der
Grund, warum diese Voraussetzung nicht zutrifft, liegt darin, dall nach dem deutschen Gesetze zum Schutz der



Warenzeichen dieser Schutz weiter geht als der &sterreichische Markenschutz. Nach dem &sterreichischen
Markenschutzgesetz besteht ein Unterlassungsanspruch tberhaupt nicht und Schadenersatzanspruiiche bestehen nur
im Falle eines strafbaren Markeneingriffes. § 9 UnIWG. ist der Ersatz fur die dem 0&sterreichischen Recht fehlenden
Schutzbestimmungen in der Richtung der zivilrechtlichen Ansprtiche (s. die Ausfuhrungen bei Langer - Sax|, 1937, S. 23,
und die dort auf S. 230 ff. zusammengestellte Rechtsprechung, insbesondere SZ. XI/141). Es ist daher fir Marken ein
Wettbewerbsverhaltnis nicht Voraussetzung.

Wenn der Revisionsrekurs neuerlich darauf hinweist, daB3 eine Verwechslungsmaéglichkeit schon deshalb nicht gegeben
sei, weil die Firma "Elbak" Maschinen zur Erzeugung von Elektrizitdt fuhrt, wahrend die "Elmag" solche zum
Aufspeichern von Elektrizitat erzeugt, und dal} jedem Laien der Unterschied zwischen einem Dynamo und
Akkumulator klar sei und daher eine Verwechslung nicht eintreten kdénnte, so ist dieses Vorbringen, wie das
Rekursgericht bereits ausgefihrt hat, unrichtig. Es kommt, wie die Entscheidungen zu § 9 Gbereinstimmend darlegen,
darauf an, dal3 das durchschnittliche Kauferpublikum nicht ohne weiters zwischen Dynamo und Akkumulator
unterscheidet, sondern dal3 es die Erzeugnisse beider Firmen richtig als solche aus dem Elektrofach beurteilt. Es
kommt daher nicht auf Waren gleicher Art an und nicht einmal auf solche gleicher Gattung, es genlgt vielmehr fur die
Anwendbarkeit des § 9 Abs. 3 UnIWG., dal3 beide Firmen Gegenstande verwandter Art herstellen.

Was der Revisionsrekurs hinsichtlich des Firmennamens der gefdhrdeten Partei vorbringt, indem er ausfihrt, da die
Firma der letztgenannten Partei Uberhaupt den Zusatz "Elmag" nicht fuhren durfe, ist dieses Vorbringen nicht
Gegenstand der Erdrterung im Rahmen der einstweiligen Verfligung.

Es war daher dem Revisionsrekurs aus den zutreffenden Griinden des Rekursgerichtes nicht Folge zu geben.
Anmerkung
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