NAMENS- UND KENNZEICHENRECHT

Die Band ohne Namen —

von Clemens Thiele
und Barbara Laimer

1. Einleitung

Scheiden tut weh — meistens auch bei der Trennung von
Musikgruppen, Bands, Tanzkompagnien oder anderen
Kiinstlerensembles. Neben dem Zwischenmenschlichen
stellt sich dann die Frage, wem der gemeinsame — mitun-
ter durchaus bekannt gewordene — Name der ehemaligen
Gemeinschaft zusteht. Oft stecken hinter der einst
gewihlten Unternehmenskennzeichnung handfeste wirt-
schaftliche Interessen, aber auch viele Emotionen. Da es
nach Auflésung der Gesellschaften biirgerlichen Rechts
oder nach dem Ausstieg einzelner Mitglieder bequem
und wirtschaftlich interessanter ist, unter Beibehaltung
des ,alten“ Namens weiterzuarbeiten, stellt sich eine
Fiille von personlichkeits- und kennzeichenrechtlichen
Problemen. Der folgende Beitrag erortert die wesent-
lichsten Aspekte und versucht Antworten zu geben.

2. Grundlagen und Meinungsstand

2.1. Begriffsbestimmung

Bands, Musikgruppen, Orchester, Tanzkompagnien und
andere Kiinstlerensembles treten gewdohnlich unter
besonderen Bezeichnungen auf. So erlangten Nick Car-
ter, Brian Littrell, Howie Dorough, Alexander James
McLean und Kevin Richardson als ,'The Backstreet
Boys“ und Pal Waaktaar, Magne Furuholmen und Mor-
ten Harker als ,,a-ha® Weltruhm. Fiir die weiteren Uber-
legungen fasst der Begriff ,,Bandname* stellvertretend
diese unterschiedlichen Benennungen fiir idR Gesell-
schaften biirgerlichen Rechts (GesbR) zusammen.
Haben sich Kiinstlergemeinschaften als Vereine, Han-
dels- oder sogar Kapitalgesellschaften gebildet, folgt das
rechtliche Schicksal der Bandnamen dem Firmen- und/
oder Gesellschaftsrecht.l) Thre Behandlung bleibt im
Weiteren auf3er Betracht.

2.2. Meinungsstand

2.2.1. Uberblick tiber die Rechtsprechung

Das zivile Hochstgericht hatte mehrmals liber das
Schicksal von Bandnamen zu entscheiden. Die mafigebli-
chen Judikate folgen in chronologischer Reihe.

a) Original Tiroler Spatzen?)

Der Kldger war Leiter und Gesellschafter der Band
,Original Tiroler Spatzen* sowie Inhaber der gleichna-
migen Wortbildmarke fiir die Klassen 9, 16 und 41 mit
Beginn der Schutzdauer vom 10.6.1986. Im Jahr 1988
stieg er aus der Volksmusikgruppe aus und iibertrug das
Recht, diesen Namen zu fithren, an den neuen Leiter der
Band, dic als GesbR organisiert war. In der Folge kam es

Kiinstlergruppen und
Kennzeichenrecht

zu Streitigkeiten zwischen dem Leiter und den iibrigen
fiinf Bandmitgliedern, den spiteren Beklagten. Diese
griindeten daraufhin eine eigene Gruppe mit dem
Namen ,, Tiroler Spatzen“. Nach dem Zerwiirfnis begehr-
te der Kléger den Beklagten mit einstweiliger Verfiigung
zu verbieten, den Namen ,, Tiroler Spatzen“ zu fiihren,
damit aufzutreten oder zu werben.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab,
wihrend das Rekursgericht die EV erlieB. Das Hochst-
gericht monierte die aktive Klagslegitimation, da der kl&-
gerische Markeninhaber seine Unternehmereigenschaft
verloren hatte. Bis zur Markenrechts-Nov 19993) galt der
Grundsatz, dass nur derjenige ein Markenrecht erwerben
konnte, der iiber ein Unternehmen verfiigte, aus dem die
mit der Marke zu kennzeichnenden Waren und Dienst-
leistungen hervorgehen konnten. Sowohl fiir den Erwerb
als auch fiir das Bestehen der Marke musste ein solches
Unternehmen bestehen.4) Da der Klidger nicht mehr
Inhaber des einschldgigen Unternehmens war, hatte er
mit seinem Ausscheiden aus der Band sein Markenrecht
verloren. Das gelte selbst dann, wenn ein anderer, d.h.
der ,,neue” Leiter, die Marke aufgrund einer Lizenz beim
Betrieb des Unternehmens weiter verwendete.5) Ledig-
lich die Gesellschafter der GesbR als Einzelpersonen
konnten Markeninhaber sein — wenn sie zusammen mit
anderen einen Geschiftsbetrieb hatten —, wohingegen
die Gesellschaft selbst niemals Markeninhaberin sei.

b} Moosalmtrio®)

Im Jahr 1982 griindete der spétere Kldger das ,,Moosalm
Trio“. Ab 1989 nannte sich die Gruppe ,,Moosalmtrio

Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU) ist Rechtsan-
waltin Salzburg, EUROLAWYER®, E-Mail:
Anwalt.Thiele@eurolawyer.at; www.eurolawyer.at;
Dr. Barbara Laimer ist Leiterin des Direktionsbereichs
Recht der AKM, |

Die Ausfithrungen in dem Beitrag stellen die persénli-
che Rechtsansicht der Verfasserin dar.

1) Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar3 (2008) § 5
Rz 7.

2) OGH 26.5.1992,4 Ob 52/92, OB11992, 102,

3) BGBII111/1999. '

4) Schonherr, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
(1982) Rz 403.2; Salomonowitz in Kucsko, marken.schutz
(2006), 356; Engin-Deniz, Markenschutzgesetz (2005), 166.

5) Zur nunmehrigen Rechtslage vgl Wiedenbauer, Markenrecht
bei UnternehmensverduBerung, ecolex 2000, 404; Asperger/
Stangl, Markenrechts-Novelle 1999, ecolex 1999, 780.

6) OGH 17.1.1995, 4 Ob 8/95, ecolex 1995, 351 = wbl 1995, 253 =
MR 1995, 111 = ecolex 1995, 899 = RAW 1995, 300 = OBI 1995,
228 = HS 26.363 = HS 26.674 = PBI 1995, 251 = AnwBI 1997. 8.
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mit Ingrid“. Die Moosalm bezeichnete auBerdem eine
Alm in der Obersteiermark. Nach Unstimmigkeiten kam
es Ende des Jahres 1992 zur Auflosung der Volksmusik-
gruppe. Der Kliger musizierte schon vor dem letzten
Auftritt der alten Gruppe mit anderen Musikern als neue
Gruppe. Ebenso formierten sich die spiteren Beklagten
zu einer neuen Band.

Der Klager registrierte am 25.9.1992 fiir sich die
Wortmarke ,,Moosalm® in der Klasse 41 (Erziechung und
Unterhaltung), wihrend die Beklagten die Wortmarke
»2Moosalm mit Ingrid“ am 22.10.1992 ebenfalls in der
Klasse 41 registrieren lieBen. Im Markenstreit gelangten
die Instanzgerichte zur Auffassung, die Bezeichnung
,2Moosalm“ wire als Herkunfts- bzw Gattungsbezeich-
nung schutzuntauglich.

Das Hochstgericht hielt demgegeniiber fest, dass
»2Moosalm“ weder der biirgerliche Name des Klagers
noch sein Deckname wire und verneinte zunéchst einen
Anspruch aus § 43 ABGB. Beim ,,Moosalmtrio® und
dem ,,Moosalmtrio mit Ingrid“ handelte es sich jeweils
um Gesellschaften biirgerlichen Rechts. Mit deren Auf-
16sung war das Namensrecht erloschen, das der Kliger
selbst dann nicht mehr geltend machen kdnnte, wenn er
die Bezeichnungen erdacht und als Erster verwendet
hitte. Das galt auch fir die Beklagten, die als ehemalige
Mitglieder das Zeichen ,,Moosalm* weiter verwendeten.
Der Kliger stiitzte sich dartiber hinaus auch auf die regi-
strierte Marke ,Moosalm®, die nach Auffassung der
Hochstrichter nach wie vor rechtsbestidndig war. Obwohl
»Moosalm‘ der Name einer Alm wire, war die Bezeich-
nung als Ortsangabe weitgehend unbekannt, und damit
unterscheidungskriftig; dies jedenfalls fiir die Bereiche
»Erziechung und Unterhaltung“. Demzufolge war
»Moosalm* als Fantasiebezeichnung iwS schutztauglich,
sodass der OGH dem Unterlassungsanspruch des Kli-
gers aufgrund der zu seinen Gunsten registrierten prio-
ritdtsilteren Marke stattgab.

¢) Mooskirchner?)

1989 wurde eine damals 6-kopfige Musikgruppe mit dem
Namen ,Die Mooskirchner* gegriindet. Schon zwei
Jahre spéter kam es auch hier zu den ersten Differenzen
zwischen dem spiteren Kliger und den iibrigen Band-
mitgliedern, die ihren vorldufigen Hohepunkt mit dem
Austritt des Kldgers Ende des Jahres 1992 erreichte.
Noch am 7.12.1992 meldete der Kliger die Marke
»Mooskirchner“ fiir die Dienstleistungsklasse 41 (Musik-
darbietungen) an. Die iibrig(gebliebenen) Bandmitglie-
der meldeten die Marke ,,.Die Mooskirchner* in dersel-
ben Klasse drei Tage spiter an. Das ehemalige Bandmit-
glied begehrte klagsweise die Unterlassung der Verwen-
dung des Namens ,,Mooskirchner®.

Das Erstgericht wies den zugehorigen Siche-
rungsantrag ab; das Rekusgericht bestatigte, da die
Musikgruppe von sadmtlichen Mitgliedern als GesbR
gefithrt wurde. Wie der OGH spéter in seiner Entschei-
dung ausfiihrte, hatte das zur Folge, dass das Unterneh-
men als Trédger seiner Namens- oder Kennzeichenrechte
nicht allein dem Kléger, sondern den jeweiligen Gesell-
schaftern zustand. Die Mitglieder der Gruppe .Die
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Mooskirchner hatten aber einer Ubertragung ihres
Kennzeichens nicht zugestimmt. Auf sein Markenrecht
konnte sich der Kldger auch nicht stiitzen, da er dieses
sittenwidrig erworben hatte. Der Kldger war niamlich
zum Zeitpunkt der Markenanmeldung noch Mitglied der
Band und durfte daher den zum Gesellschaftsvermégen
gehorenden Namen der Gruppe ohne Zustimmung der
iibrigen Mitglieder nicht (eigenmichtig) als Marke fiir
sich registrieren lassen. Dieser Pflichtenversto3 als
GesbR-Gesellschafter bewirkte auch einen Versto
gegen § 1 UWG beim Markenrechtserwerb und machte
diesen unlauter.

d) Detomaso8)

Fine urspriinglich aus fiinf Mitgliedern bestehende Jazz-
band wurde 1990 gegriindet. Der spitere Beklagte schuf
zunéchst eine Komposition mit dem Titel ,,Detomaso®.
Diese Bezeichnung wurde schlieBlich einstimmig als
Bandname gewihlt und am 12.10.1992 vom Beklagten als
Marke fiir die Klasse 41 angemeldet. Die iibrigen Band-
mitglieder begehrten im Wesentlichen die Ubertragung
von zwei Dritteln an der registrierten Marke durch
Abgabe einer entsprechenden Erkldarung des Klégers.
Das Erstgericht gab dem Klagebegehren der iibrigen
Bandmitglieder auf Abfassung einer Ubertragungser-
klarung hinsichtlich des Miteigentums an den Marken-
rechten statt, wiahrend das Berufungsgericht die Klage
zur Génze abwies.

Das Hochstgericht billigte der urspriinglichen
Verwendung der Kompositionsbezeichnung Titelschutz
nach § 80 UrhG zu, meinte aber gleichzeitig, dass der
Beklagte der Verwendung des Zeichens als Name der
Jazzband iS von § 9 Abs 1 UWG zugestimmt hitte.
AuBerdem betonte der OGH, dass die Band als GesbR
gefiihrt wurde, sodass das Unternehmen bzw die jeweili-
gen Gesellschafter gemeinsam Triger der Namens- oder
Kennzeichenrechte wiren. Da der Bandname ,,Detoma-
so“ eine fiir eine Musikgruppe unterscheidungskraftige
Bezeichnung darstellte, war dieser schon mit Aufnahme
des kennzeichenmiBigen Gebrauchs gemilB § 43 ABGB
gegen unbefugten und gemah § 9 Abs 1 UWG gegen ver-
wechselbaren Gebrauch geschiitzt. Ein sich daraus erge-

_bender Unterlassungsanspruch wurde aber von den Kli-

gern nicht behauptet, sondern nur die anteilsmafige
Ubertragung des Markenrechts, fiir die kein Rechts-
grund im MSchG bestand.

e) Alpentrio Tirol Sagad)

Mit der Musikgruppe ,,Alpentrio Tirol“ durften sich aus
rechtlicher Sicht sowohl der OGH als auch der OPM,
Letzterer gleich zwei mal, beschiftigen. Diese ,,Saga“

7) OGH 7.3.1995, 4 Ob 21/95, wbl 1995, 297 = ecolex 1995, 567 =
RAW 1995, 385 = OB11996, 32 = PB1 1996, 185.

8) OGH 13.6.1995, 4 Ob 40/95, ecolex 1995, 817 = OB1 1996, 91 =
PBI 1996, 185.

9) OGH 13.11.2001, 4 Ob 244/01p ~ Alpentrio Tirol I, OBI-LS
2002/48, 65 = OBI-LS 2002/49, 65 = OBI-LS 2002/50. 65 = JUS
7/3332 = OB1 2002/71, 302; OPM 31.10.2001, Om 5/01 ~ Alpen-
trio Tirol 1T, PBI 2002, 73 = OBI-LS 2002/19, 13; 23.6.2004, Om
8/04 — Alpentrio Tirol ITL, PBI 2004. 144 = OBI-LS 2003/32. 22.



ging zuriick auf die Griindung der gleichnamigen Musik-
gruppe im Jahr 1983. Bereits 1986 bzw 1987 schieden
zwei der drei Mitglieder aus dem ,,Alpentrio Tirol“ aus
und gestatteten dem verbliebenen spéteren Erstkliger,
den Namen der Gruppe weiter zu verwenden. 1995 lief3
dieser dann die Wortbildmarke ,,Alpentrio Tirol“ in der
Klasse 41 (Unterhaltung) registrieren. Dabei erfuhren
die spiteren Kldger, dass die Marke schon 1987 von
einem ausgeschiedenen Mitglied angemeldet worden
war. Im Jahr 1998 brachten die Kldger gegen dieses Mit-
glied eine Unterlassungsklage ein, der stattgegeben
wurde. In Folge verkaufte der Unterlegene die Marken-
rechte an den (spéter) Beklagten, der ankiindigte, unter
der streitgegenstdndlichen Marke eigene Tontréger pro-
duzieren zu wollen. Zu diesem Zeitpunkt war bereits ein
Loschungsverfahren bei den Patentbehorden anhéngig.

Das zivile Erstgericht stellte ua fest, dass der
Markenerwerb durch den Beklagten sittenwidrig, d.h.
bosglaubig, erfolgt war, da das ehemalige Mitglied nicht
berechtigt gewesen wire, iiber die Marke zu verfiigen;
das Berufungsgericht bestétigte. Das Hochstgericht teilte
diese Rechtsauffassung und ortete unlauteres Verhalten
nach § 1 UWG.10)

Im patentamtlichen Loschungsverfahren hielt
der OPM zunichst fest, dass die Rechte an der Bezeich-
nung der Musikgruppe in Form einer GesbR nur samtli-
chen Gesellschaftern gemeinsam zustanden. Eine unter-
scheidungskriftige Bezeichnung wiirde mit Aufnahme
des kennzeichenmifBigen Gebrauchs geschiitzt und erst
bei Beendigung der Gesellschaft erloschen; es sei denn
die aus der Musikgruppe ausscheidenden Mitglieder
wiirden iiber das Recht am Namen zu Gunsten jener Mit-
glieder, welche die Musikgruppe mit anderen Musikern
weiterfiilhren, verfiigen. Dem Loschungsantrag des zu-
gleich als Kliger im Zivilverfahren auftretenden Musi-
kers wurde stattgegeben. Das begriindete das OPM ua
damit, dass die Rechte des Antragstellers an der Unter-
nehmensbezeichnung prioritdtsilter waren als die Mar-
kenrechte des Antragsgegners. Auflerdem hatte der
Antragsgegner die Bezeichnung ,,Alpentrio Tirol“ ohne
Zustimmung des Antragstellers und entgegen der end-
giiltigen Abtretung der Namensrechte als Marke regi-
strieren lassen.!1)

Im Epilog, d.h. dem zweiten patentamtlichen
Verfahren, stellte der zwischenzeitliche Kaufer der
Marke ,,Alpentrio Tirol“ einen Antrag auf Nichtigkeits-
und Wiederaufnahmsklage. Der OPM lehnte letztlich die
Wiederaufnahme des Verfahrens ab. Inhaltlich fiihrte
der Senat aus, dass der Antragsteller mit seiner Meinung,
er habe eine ,,unbelastete” Marke erworben, irrte und
seine Rechtsstellung als neuer Markeninhaber die dem
seines Rechtsvorgingers gleich wire. Demnach wire
dem Loschungsantrag auch stattzugeben, wenn der nun-
mehrige Antragsteller in das Loschungsverfahren wirk-
sam eingetreten wire.12)

2.2.2. Uberblick tiber die Lehre

Die osterreichische Lehre hat — soweit ersichtlich — die
cingangs skizzierte Problematik bislang nicht ausdriick-
lich erdrtert. Zutreffend ist der Befund Kucskos,'?) dass
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Streitfélle um den Namen einer - in der Rechtsform der
GesbR betriebenen — Musikgruppe ,.relativ hdufig“ sind.
Im Ubrigen begniigt sich die Lehre!4) mit bloBen Hin-
weisen auf einzelne Judikate. Ist der Name einer Band
unterscheidungskriftig, so ist er bereits mit der Aufnah-
me des kennzeichenmiBigen Gebrauchs geschiitzt.15)
Kennzeicheninhaber konnen lediglich sémtliche Gesell-
schafter der GesbR sein.16) Nach einem Teil der Lehrel?)
hat die Artistengruppe als solche, wenn auch ohne
Rechtspersonlichkeit, den Namensschutz solange, als ihr
der Trager des Decknamens (d.h. ihr Leiter) noch ange-
hort. Mit der Auflosung der GesbR und der Beendigung
ihres Unternehmens erlischt das Recht der Gesellschaf-
ter an dem Namen.18)

3. Eigene Stellungnahme

3.1. Entstehung und Inhaberschaft des Bandnamens

Der Bandname geniigt der Vermutung der Urheber-
schaft nach § 12 UrhG, wenn er auf den Vervielfilti-
gungsstiicken eines erschienenen Werkes oder auf einem
Urstiick eines Werks der bildenden Kunst in der iibli-
chen Weise den Urheber bezeichnet. Das Recht zu
bestimmen, ob und mit welcher Urheberbezeichnung das
Werk zu versehen ist, steht nach § 20 UrhG dem Urheber
zu, also allen Bandmitgliedern gemeinsam,!%) wenn sie
z.B ihre Songs gemeinsam verfassen. IdR handelt es sich
bei den meisten Musikgruppen um blof3 ausiibende
Kiinstler, die insoweit leistungsschutzberechtigt sind.

Der Bandname kann demnach bedeutsam fiir
die Frist nach § 60 UrhG sein, innerhalb der ein Schutz
des Urheberrechts andauert. Schliellich verfiigt § 68
UrhG, dass der Leistungsschutzberechtigte, dh der aus-
iibende Kiinstler, verlangen kann, dass sein (Deck-)
Name auf den Bild- oder Schalltrdgern aufscheint.

10) OGH 13.11.2001, 4 Ob 244/01p — Alpentrio Tirol I, OBI-LS
2002/48, 65 = OBI-LS 2002/49, 65 = OBI-LS 2002/50, 65 = JUS
Z/3332 = OB12002/71, 302.

11) OPM 31.10.2001, Om 5/01 — Alpentrio Tirol II, PBI 2002, 73 =
OBI-LS 2002/19, 13.

12) OPM 23.6.2004, Om 8/04 — Alpentrio Tirol 111, PB1 2004, 144 =
OBI-LS 2005/32, 22.

13) Geistiges Eigentum (2003), 643 £.

14) Koch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB2 (2007) § 43 Rz
3; Rill/Miiller, Zivilrechtlicher Namensschutz versus Priifungs-
kompetenz der Wahlbehérden — Zur Untersagung der Verwen-
dung der Kurzbezeichnung L,GRUNO* durch das LG Wiener
Neustadt, ZfV 2003, 658, 659.

15) Kuckso, Geistiges Eigentum, 644; derselbe in Kuckso,
marken.schutz, 415; Posch in Schwimann, ABGB31, § 43 Rz 12.

16) Kuckso in Kuckso, marken.schutz, 415; unklar Riedler in Kozi-
ol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB2 § 1175 Rz 4.

17} Edibacher, Das Recht des Namens (1978), 151 unter Zitierung
RG 21.1.1921 - Meisterakrobaten Uessem, RGZ 101, 226 = JW
1921, 621.

L8) Posch in Schwimann, ABGB3 1, § 43 Rz 10; Kuckso in Kuckso,
marken.schutz, 416.

19} Vel OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 ~ WIN, wbl 1994, 100 = EvBI
1994/45 = RAW 1994, 105 = MR 1994, 239 (Walter) = SZ 66/122 =
ecolex 1994, 237.
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Der Deckname?0) bezeichnet einen Namen, den
Angehorige bestimmter Berufszweige, inbesondere
Kiinstler und Schriftsteller, annehmen und fithren, um
ihren biirgerlichen Namen oder ihre Familie oder ihre
Personlichkeit zu verdecken, wobei er nicht vollstindig
an die Stelle des biirgerlichen Namens treten soll und
sein Gebrauch der Sitte und dem Herkommen entspre-
chen muss.2l) § 43 ABGB nennt ausdriicklich den Deck-
namen und erfasst damit auch den Bandnamen. Schlie$3-
lich kénnen mit ihm auch Kennzeichenrechte verkniipft
sein.22)

Der Bandname erlangt rechtliche Bedeutung ~
abgesehen von der Registrierung als Marke — durch seine
bloe Verwendung als nicht registriertes Kennzeichen.
Bei tatsidchlichem Gebrauch einer besonderen Bezeich-
nung eines Unternehmens, zB im Branchenverzeichnis
des Telefonbuches, auf Plakaten oder in der Werbung,
besitzt diese ab dem Zeitpunkt ihres Beginns den Schutz
gegeniiber anderen spiter entstandenen Rechten, also
auch gegeniiber einer spéter eingetragenen Firma, sofern
dem Bandnamen Unterscheidungskraft zukommt.23)

Inhaber dieser nicht registrierten Kennzeichen
ist die Band, genauer gesagt sdmtliche Mitglieder als
Gesellschafter der GesbR24). Demgegeniiber kann Mar-
keninhaber jede natiirliche oder juristische Person sein,
nicht jedoch eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts.
Wohl aber konnen die Gesellschafter als Einzelpersonen
Markeninhaber sein25), wodurch sich in der Praxis Inter-
essenkonflikte ergeben kénnen.26)

3.2. Betroffene Schutzrechte

Fiir Bandnamen kann primér der Schutz fiir nicht regi-
strierte Kennzeichen fruchtbar gemacht werden, die sich
auf eine blofe Ingebrauchname griinden. In Betracht
kommen § 43 ABGB fiir Name bzw Deckname (Pseudo-
nym)?27) oder § 9 UWG fiir Unternehmenskennzeichen
und Ausstattung.28) § 80 UrhG schiitzt nach hM29) den
Titel oder die sonstige Bezeichnung eines Werkes der
Literatur oder Kunst, nicht jedoch die irrefithrende Ver-
wendung des Namens einer Kiinstlergruppe.

Die — soweit ersichtlich — einzige umfassendere
Behandlung des Decknamens in Osterreich stammt aus
Vor-Internet-Zeiten.30) § 43 ABGB schiitzt kraft aus-
driicklicher Erwdhnung auch den durch Gebrauch
erworbenen, eine bestimmte Person kennzeichnenden
,Decknamen®.31) Nach einem Teil der Lehre kdnnen
auch mehrere Personen unter einem gemeinsamen
Decknamen auftreten.32) Der Namensschutz entsteht fiir
Pseudonyme mit Ingebrauchnahme, wobei ein Teil der
Lehre33) das Vorliegen von Verkehrsgeltung fordert, d.h.
erst wenn ein nicht unbetréchtlicher Teil der Verkehrs-
kreise die Bezeichnung als Deckname einer bestimmten
Person versteht. Die Verkehrsgeltung konne iiber demo-
skopische Untersuchungen nachgewiesen werden.34)

Diese Ansicht iiberzeugt uE nicht. Wesentlich
fiir den Namensschutz von Pseudonymen ist die individu-
alisierende Unterscheidungskraft zur Kennzeichnung
einer natiirlichen oder juristischen Person. Im Bereich
der biirgerlichen Zwangsnamen oder Wahlnamen (bei
juristischen Personen) wird kein Verkehrsgeltungsschutz
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gefordert, sondern lasst die einhellige Meinung die
Unterscheidungskraft fiir den Namensschutz geniigen.
Menschen, die Meier oder Huber heiflen, wiren anson-
sten von vornherein blofl Namenstriger 2. Klasse. Die
Bekanntheit eines Namens erweitert dessen Schutzbe-
reich, sie begriindet ihn aber nicht. Ein Pseudonym wird
gleichwohl durch Ingebrauchnahme erworben. Wird es
allerdings nur in ganz bestimmten Beziehungen verwen-
det (z.B. in Fernsehkritiken einer Zeitung, im Kabarett
als alter ego udgl.), dann wird dadurch auch sein
Schutzumfang beschréinkt. Ob der Missbrauch eines
Decknamens die Interessen des Namenstrégers verletzt,
hingt von Dauer und Intensitit des Gebrauches ab.35)
Ein gut eingefiihrter Bandname berechtigt ull zu
wettbewerbsrechtlichen Anspriichen gegeniiber Mitbe-
werbern, die schmarotzen, ausbeuten oder sich sonst
unlauter verhalten.36) Auf den durch die UWG-Nov 2007
erweiterten Schutz nach § 2 Abs 3 Z 1 UWG gegen irre-
fithrende Herkunftstduschung wird verwiesen.37)

20) Von griechisch pseudénymos — wortlich ,,filschlich so genannt“
von psetidos — die Liige und 6noma — der Name) bedeutet
»falscher Name*; eingehend zu den Arten und der Geschichte
des Pseudonyms Eymer, Pseudonymenlexikon — Realnamen
und Pseudonyme in der deutschen Literatur (1997).

21) Erlass des BMI vom 6.4.1954, Z1 127.794-9/53, OStA 1954, 41.

22) Siehe gleich unten Pkt 3.3.

23) OGH 13.6.1995, 4 Ob 40/95 ~ DETOMASO, ecolex 1995, 817 =
OBI11996, 91 = PB1 1996, 185.

24) OGH 13.11.2001, 4 Ob 244/01p — Alpentrio Tirol I, OBI-LS
2002748, 65 = OBI-LS 2002/49, 65 = OBI-LS 2002/50, 65 = JUS
7/3332 = OB12002/71, 302.

25) OGH 13.6.1995, 4 Ob 40/95 - DETOMASO, ecolex 1995, 817 =
OBI11996, 91 = PB1 1996, 185.

26) Dazu siehe gleich unten Pkt 3.3 und 3.4.

27) Posch in Schwimann, ABGB31, § 43 Rz 11 mwN.

28) Koppensteiner, Osterreichisches und europiisches Wettbe-
werbsrecht3 (1997), § 29 Rz 23 ff mwN.

29) OGH 20.2.1979, 4 Ob 315/79 - ABBA, nv; Thiele in Kucsko,
urheber.recht (2008), 1113 ff mwN.

30) Grundlegend Adler, Der Name im deutschen und osterreichi-
schen Recht (1921), 128 ff; dazu Oppenheimer, Das Recht des
Psydonyms, JBI 1926, 194; Vgl auch Edibacher, Recht, 128 ff
mwN.

31) Den Schutz gegen unbefugten Gebrauch, nicht gegen die
Namensbestreitung bejahend OGH 20.4.1971, 4 Ob 318/71 -
Telefritz IT, OB1 1971, 152; aA Raschauer, Namensrecht (1978),
251, der die Schutzfahigkeit von Pseudonymen generell ablehnt.

32) Edlbacher, Recht, 132 { unter Zitierung von Kohler, Das Indivi-
dualrecht als Namensrecht, ArchBiiPrax 1981, V, 77, 80.

33) Aicher in Rummel, ABGB I3 § 43 Rz 5 unter Bezugnahme auf
die dt Rsp.

34) Vgl OGH 8.7.2003, 4 Ob 116/03t — Immofinanz/Immofina, OBI-
LS 2003/158, 264 = OBI-LS 2003/163, 265 = OBI-LS 2003/159,
264.

35) Vgl OGH 20.4.1971, 4 Ob 318/71 - Telefritz IT, OBI1 1971, 152.

36) OGH 29.10.1996, 4 Ob 2200/96z — Schiirzenjiger, MR 1997,52 =
wbl 1997, 130 = OBI 1997, 72 = PBI 1997, 139 = ecolex 1997, 364
= ecolex 1997, 264; 21.3.2000, 4 Ob 76/00f — Rolling Stone, OBI-
LS 2000/52, 159 = OBI-LS 2000/57, 160 = ecolex 2000/265, 639
(Schanda).

37) Fehringer/Freund, Die Umsetzung der Richtlinie iiber unjautere
Geschiftspraktiken in das UWG. Was bringt die UWG-Novelle
2007 Neues? MR 2007, 115, 119 rSp.



Dariiber hinaus kann der Bandname auch als
Marke eingetragen werden, wodurch ithm Schutzwirkun-
gen nach §8§ 1, 10 MSchG zuteil werden.38)

3.3. Rechtslage beim Ausstieg von Bandmitgliedern

Die Frage der Nutzung des Bandnamens ist grundsitz-
lich nach dem Inhalt des Gesellschaftsvertrags zu beant-
worten. Darin kann festgeschrieben sein, dass die Mehr-
heit der Gesellschafter den Namen weiterfithren darf
oder dass der Name an eine bestimmte Person gekoppelt
bleibt, etwa an denjenigen, der den Namen erfunden
hat.3%) Es kann aber auch geregelt sein, dass der Name
nur von allen Gesellschaftern gemeinsam weiterverwen-
det werden darf. Im Gesellschaftsvertrag konnen die
Gesellschafter frei bestimmen, wem die Nutzung des
Namens zustehen soll.

Haiufig liegt jedoch kein entsprechender schriftli-
cher Vertrag vor oder die Gesellschafter haben bei der
Abfassung des Vertrages keine Regelung iiber die Ver-
wendung des Bandnamens getroffen. Fiir diesen Fall gilt
die gesetzliche Regelung.

Fiir den Fall, dass ein Gesellschafter aus der Ge-
sellschaft ausscheidet, wird in den allermeisten Gesell-
schaftsvertridgen geregelt, dass die Gesellschaft mit den
tibrigen Gesellschaftern fortbestehen soll. Scheidet ein
Gesellschafter also aus, weil er aus eigener Entscheidung
die GesbR verlésst und seine Gesellschafterstellung kiin-
digt oder weil er von den anderen hinausgeworfen und
durch Gesellschafterbeschluss aus der Gesellschaft aus-
geschlossen wird, besteht die Gesellschaft ohne ihn wei-
ter. Da der Bandname im gemeinsamen Eigentum der
Gesellschafter steht und nicht jeder einzelne Gesell-
schafter Trager und Rechtsinhaber des Namens ist,40)
kommt das Recht zur (Weiter-)Benutzung den verblei-
benden Gesellschaftern der Gesellschaft zu. Der ausge-
schiedene Gesellschafter darf demnach den Bandnamen
nicht weiter verwenden, da er nicht mehr Mitgesellschaf-
ter der Namenstragerin ist.

Ist der Bandname dariiber hinaus als Marke
beim OPA eingetragen worden, ist der ausscheidende
Gesellschafter verpflichtet, dem Marken- und Patentamt
gegeniiber auf das Markenrecht zu verzichten und den
ibrigen Gesellschaftern die weitere Nutzung der Marke
zu ermoglichen.41)

Sittenwidrig und damit gleichzeitig gesetzwidrig
ist der Markenerwerb nicht nur dann, wenn die Voraus-
setzungen des § 34 MSchG gegeben sind; der Markener-
werb kann auch dann gegen das Lauterkeitsgebot ver-
stoffen, wenn damit der Zweck verfolgt wird, einen Mit-
bewerber in sittenwidriger Weise zu behindern. Es reicht
fiir die Annahme eines sittenwidrigen Markenrechtser-
werbs aus, dass eine Marke allein in der Absicht erwor-
ben wird, den Benutzer des Kennzeichens zu behindern,
wobei die Behinderungsabsicht nicht der einzige Beweg-
grund sein muss.42)

Sittenwidriger Markenrechtserwerb fithrt zivil-
rechtlich nur dazu, dass dem Markenrechtserwerber ein
Untersagungsrecht gemal § 9 UWG verwehrt ist, weil er
sich in einem solchen Fall der Marke nicht ,,befugterwei-
se” im Sinne dieser Gesetzesstelle bedient. Fir einen
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Anspruch auf Abgabe einer ,,Ubertragungserklirung®

beziiglich eines Anteils an den Markenrechten besteht

daher kein Rechtsgrund.43)

Sowohl beim Namensrecht als auch bei der Inha-
berschaft einer Marke handelt es sich um eigentumsihn-
liche Rechte. Beide stehen entsprechend § 1182 ABGB
im gemeinschaftlichen Vermégen,44) zihlen aber nicht
zum Hauptstamm oder Kapital der Gesellschaft, wenn
sie nicht von einem einzelnen Gesellschaft in die GesbR
eingebracht wurden. Was die Gesellschaft durch eigene
Tatigkeit erwirbt, ist vielmehr Gesellschaftsvermogen.45)
Nach dem Ausscheiden eines Gesellschafters wéchst den
iibrigen Gesellschaftern der Anteil des Ausscheidenden
zu. Die verbleibenden Gesellschafter sind jedoch ver-
pflichtet, den Ausscheidenden von den gemeinschaftli-
chen Schulden zu befreien und ihn auszuzahlen. Der aus-
scheidende Gesellschafter kann also fiir die weitere Nut-
zung des Bandnamens den entsprechenden Wert verlan-
gen.46)

3.4. Rechtslage bei Auflssung der Band

Falls der Gesellschaftsvertrag jedoch nicht vorsieht, dass
die Gesellschaft weiter bestehen soll oder wepn sich die
GesbR vollstindig auflost, bestimmt § 1205 ABGB, dass
die Gesellschaft mit der Kiindigung einer oder mehrerer
Gesellschafter endet. In diesem Fall ist das Gesellschafts-
vermogen unter den ehemaligen Gesellschaftern nach
§ 1215 ABGB zu teilen. Auch der Bandname gehort zum
Gesellschaftsvermégen. Da er jedoch nicht teilbar ist,
kann keiner der Gesellschafter das Namensrecht fiir sich
beanspruchen. Hier kann nur eine nachtrigliche Verein-
barung zwischen den Gesellschaftern iiber die Weiterbe-
nutzung des Bandnamens durch einen oder mehrere
Gesellschafter helfen. Sollte eine solche nicht zustande
kommen, geht der Bandname letztlich zusammen mit der
Gesellschaft unter.

Das Namensrecht ist zunédchst weiter gegen den
unbefugten Gebrauch durch andere Personen geschiitzt.
Voraussetzung ist, dass der Bandname Unterscheidungs-

38) Vgl Schumacher in Kucsko, marken.schutz (2006), 210 ff mwN;
zur Konkurrenz zwischen Marke und Kiinstlername siehe OGH
19.10.2004, 4 Ob 215/04b - DELUCA, JUS Z/3894 = MR 2005,
187 = RdAW 2005/192, 158.

39) Vgl OGH 13.6.1995, 4 Ob 40/95 - DETOMASO, ecolex 19953,
817 = OB11996, 91 = PB11996, 185.

40) OGH 7.3.1995, 4 Ob 21/95 — Mooskirchner, wbl 1995, 297 = eco-
lex 1995, 567 = RAW 1995, 385 = OBI1 1996, 32 = PBI 1996, 185;
13.6.1995, 4 Ob 40/95 - DETOMASO, ecolex 1995, 817 = OBl
1996, 91 = PB1 1996, 185.

41) Vgl OGH 13.11.2001, 4 Ob 244/01p — Alpentrio Tirol I, OBI-LS
2002/48, 65 = OBI-LS 2002/49, 65 = OBI-LS 2002/50, 65 = JUS
7/3332 = OB12002/71, 302.

42) OGH 13.11.2001, 4 Ob 244/01p — Alpentrio Tirol I, OBI-LS
2002/48, 65 = OBI-LS 2002/49, 65 = OBI-LS 2002/50, 65 = JUS
7/3332 = OB12002/71, 302.

43) OGH 13.6.1995, 4 Ob 40/95 - DETOMASO, ecolex 1995, 817 =
OB11996, 91 = PBI 1996, 185.

44) Riedler in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB2 § 1182 Rz 4.

45) OGH 7.3.1995, 4 Ob 21/95 — Mooskirchner, wbl 1995, 297 = eco-
lex 1995, 567 = RAW 1995, 385 = OBl 1996, 32 = PBI 1996, 185.

46) Vel OPM 31.10.2001. Om 5/01 — Alpentrio Tirol 11, PB12002. 73
= OBI-LS 2002/19, 13.
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kraft besitzt und durch die Benutzung Dritter die Gefahr
einer Verwechslung mit der aufgeldsten Kiinstlergruppe
entsteht47) So besteht zwischen der Bezeichnung
»Moosalm®“ und ,Die Moosalms mit Ingrid“ deshalb
Verwechslungsgefahr, da das geschiitzte Zeichen doch
zur Ginze in das Zeichen der Beklagten aufgenommen
wurde, ohne dass es gegeniiber den anderen Bestandtei-
len ganz in den Hintergrund getreten wire.48)

 Das Recht an biirgerlichen Namen endet mit
dem Tod; das Namensrecht juristischer Personen erlischt
in der Regel mit dem Ende der Rechtspersonlichkeit;
unter Umstdnden auch schon frither, wenn die juristi-
schen Person — nicht nur voriibergehend — den Betrieb
ihres Unternehmens einstellt. Mit der Aufldsung einer
Geselischaft biirgerlichen Recht endet, ebenso wie durch
die Beendigung einer juristischen Person, ihr Namens-
recht, jedenfalls dann, wenn, wie im vorliegenden Fall,
das Unternehmen beendet wird.49)

Das Namensrecht eines Vereins erlischt regel-
maBig erst mit seiner Auflgsung. Solange er besteht, ist
sein Name geschiitzt, es sei denn, er hat seine Tatigkeit
auf Dauer beendet.50) Nach einem volligen Verloschen
der Gesellschaft kann der Bandname daher von Dritten
oder auch von einzelnen ehemaligen Mitgliedern ver-
wendet werden.5!)

4. Checkliste

In den typischen Sachverhalten mit Kiinstlergruppen
(GesbR), die zu Streitigkeiten um den Bandnamen
fithren, soll folgende Checkliste die Informationsaufnah-
me und die weitere rechtliche Behandlung erleichtern:

> 1. Gesellschaftsvertrag und sein Inhalt

= a) wenn ja, Regelung der Namensverwendung
priifen

= b) wenn nein, dann allgemeines Kennzeichen- und
Gesellschaftsrecht (ab 2.)

» 2. Status der Kennzeichenrechte
= a) angemeldete/eingetragene Marken priifen
0 Bestand
o Kollisionszeichen

= b) Namens- und Unternehmenskennzeichen prii-
fen

o Unterscheidungskraft

o ArtderVerwendung bisher (Geschiftspapie-
re, Presseberichte, Film- oder Tondokumente
des gemeinsamen Auftritts etc)

o Werbeaufwand/Verkehrsgeltung

= ¢) Internet-Domains und deren Inhaberschaft pri-
fen

v

3. Status der Kiinstlergruppe

= a) Bestand friher/derzeit (chronologische Entwick-
lung)

= b) Ausscheiden eines/einzelner Mitglieder
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= ¢) Auflssung oder bloBes Ausscheiden
= d) konkurrierende Gruppen :
» 4. Anspriiche und Anspruchsdurchsetzung priifen
o kennzeichenrechtliche Ebene
o gesellschaftsrechtliche Ebene

» 5. Vertragliche Vereinbarung iiber Weiterverwendung
des Bandnamens erarbeiten mit den wesentlichen
Elementen:

= Vertragsparteien

= Vertragsgegenstand

Gestattungserklarung
Rechtseinrdaumungen

Nutzungsarten

Beschrankungen (zeitlich/6rtlich/sachlich)
Nutzungspflicht

o O o O o O©°

Weitergabe/Unterlizenz

Vertragsdauer
Entgelt/Abrechnungsmodalititen
Gewihrleistung/Haftung

Eingriffe Dritter

Beendigung des Vertrages/Riickabwickiung

4 88 8 8 38

Sonstiges

5. Zusammenfassung

Bei einer Kiinstlergruppe in Form einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts stehen die Rechte an der gemeinsa-
men Bezeichnung (,,Bandname*) nur sémtlichen Gesell-
schaftern gemeinsam zu. Der Bandname wird, sofern er
unterscheidungskriftig ist, mit Aufnahme des kennzei-
chenmiBigen Gebrauchs iS der § 43 ABGB (Deckname)
oder § 9 UWG (Unternehmenskennzeichen) geschiitzt.
Bei Beendigung der GesbR erloschen letztlich die Kenn-
zeichenrechte, wenn nicht die aus der Kiinstlergruppe
ausscheidenden Mitglieder zugunsten der verbleiben-
den, oder jener, welche die Gruppe mit anderen Kiinst-
lern weiterfiihren, iiber den Bandnamen vertraglich ver-
fugen.

47y Vgl OGH 21.3.2000, 4 Ob 76/00f — Rolling Stone, OBI-LS
2000/52, 159 = OBLLS 2000/57, 160 = ecolex 2000/265, 659
(Schanda).

48) OGH 17.1.1995, 4 Ob 8/95 ~ Moosalmtrio, ecolex 1995, 351 =
wbl 1995, 253 = MR 1995, 111 = ecolex 1995, 899 = RdAW 1995,
300 = OB1 1995, 228 = HS 26.363 = HS 26.674 = PB1 1995, 251 =
AnwB11997, 8.

49) OGH 17.1.1995, 4 Ob 8/95 - Moosalmtrio, ecolex 1995, 351 =
wbl 1995, 253 = MR 1995, 111 = ecolex 1995, 899 = RdW 1995,
300 = OBI 1995, 228 = HS 26.363 = HS 26.674 = PB11995, 251 =
AnwB11997, 8.

50) OGH 29.11.2005 — ZukunftOsterreich/BZ0, 4 Ob 213/05k, MR
2006. 14 (Hohne und Dieplinger) = RZ 2006, 152 = OBI-LS
2006/70/71/72. 117 = OBI-LS 2006/73, 118 = OBI 2006/45, 183
(Gamerith).

51) Vgl OLG Miinchen 17.12.1998. 29 U 5232/98 -~ Reblaus-Trio.
ZUM 1999, 159.





