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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Univ.-Prof. Dr. Kodek als Vorsitzenden sowie die Hofrate
Dr. Schwarzenbacher, MMag. Matzka und Dr. Parzmayr sowie die Hofratin Mag. Istjan, LL.M., als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Z* GmbH, *, vertreten durch die Meinhard Novak Rechtsanwalts GmbH in Wien,
gegen die beklagte Partei J* GmbH, *, Deutschland, vertreten durch CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH in
Wien, wegen Unterlassung, Rechnungslegung und Urteilsverdffentlichung sowie einstweiliger Verfigung (Streitwert im
Provisorialverfahren 33.000 EUR), Uber den auBerordentlichen Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Wien vom 23. Juli 2023, GZ 1 R 8/23p-24, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der aulierordentliche Revisionsrekurs wird gemald 8§ 78, 402 Abs 4 EO iVm 8§ 526 Abs 2 Satz 1 ZPO mangels der
Voraussetzungen des§ 528 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen.Der auRerordentliche Revisionsrekurs wird gemal
Paragraphen 78, 402, Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraph 526, Absatz 2, Satz 1 ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Text

Begrindung:

[1] Die Klagerin und die Beklagte vertreiben Trink- und Weinglaser im hochpreisigen Segment.

[2] Kurt Josef Zalto entstammt einer Familie, die seit sechs Generationen Glasmacher hervorbringt, und ist selbst

seit Uber 50 Jahren als Glasmacher und Glasdesigner tatig.

[3] 2006 begrindete er die klagende Gesellschaft mit. Seit Kurt Josef Zalto 2009 im Streit bei der Klagerin
ausschied, ist diese Inhaberin der inzwischen fur Glaser bekannten 6sterreichischen Wortmarke ,Zalto".

[4] Danach entwickelte Kurt Josef Zalto die ,Josephine”-Glasserie, lieB sie als Design schitzen, grindete 2019 die
beklagte GmbH und lizenzierte die Designrechte an die Beklagte.

[5] Seit geraumer Zeit bewirbt die Beklagte Wein- und Trinkglaser mit dem Zusatz ,by Kurt Josef Zalto" oder ,von
Kurt Josef Zalto" in Uberschriften und Produktbeschreibungen auf ihrer eigenen Website und dem dazugehérigen
Online-Shop, diversen anderen Vertriebsplattformen, ihrem Facebook-Profil und Werbeauftritten auf externen
Websites. Bei Eingabe von ,Zalto” in der Online-Suchmaschine Google wurden erstgereiht beispielsweise folgende
bezahlte Anzeigen der Beklagten angezeigt:


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/528

oder Uberhaupt nur:

[6] Die Klagerin begehrte, der Beklagten zu untersagen, Wein- und Trinkglaser mit dem Zusatz py/von Kurt Josef
Zalto" zu vertreiben und/oder zu bewerben. Sie berief sich auf eine Markenrechtsverletzung und Irrefihrung nach§ 2
UWG. [6] Die Klagerin begehrte, der Beklagten zu untersagen, Wein- und Trinkgldser mit dem Zusatz ,by/von Kurt Josef
Zalto" zu vertreiben und/oder zu bewerben. Sie berief sich auf eine Markenrechtsverletzung und Irrefihrung nach
Paragraph 2, UWG.

[7] Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab, weil der wahrheitsgemal3e Hinweis auf den Designer der
Glaser eine nach § 10 Abs 3 Z 2 MSchG zulassige Beschreibung sei. Die Verwendung des vollstandigen Namens des
Designers inklusive seiner beiden Vornamen und die Beisetzung der Worte ,,by” bzw ,von” und der Firma der Beklagten
vermeide auch jede Irrefiihrung. [7] Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab, weil der wahrheitsgemaRe Hinweis
auf den Designer der Glaser eine nach Paragraph 10, Absatz 3, Ziffer 2, MSchG zuldssige Beschreibung sei. Die
Verwendung des vollstdndigen Namens des Designers inklusive seiner beiden Vornamen und die Beisetzung der Worte

.by" bzw ,von” und der Firma der Beklagten vermeide auch jede Irrefiihrung.

[8] Das Rekursgericht lehnte zwar ein generelles Verbot des Zusatzes bpy/von Kurt Josef Zalto” ebenfalls ab. Es
gab dem Rekurs der Klagerin aber teilweise Folge und untersagte der Beklagten mit einstweiliger Verfiigung, Wein- und
Trinkglaser mit dem Zusatz ,by Kurt Josef Zalto" oder ,von Kurt Josef Zalto” oder einer verwechslungsfahig ahnlichen
Bezeichnung, die die Wortmarke ,Zalto” der Klagerin enthalt, zu vertreiben und/oder zu bewerben, wenn dabei nicht
oder nur schwer erkennbar ist, dass zwischen der Kldgerin und der Beklagten keine wirtschaftliche Verbindung
besteht. Die Ublichkeit einer Nennung des Designers bei Trinkgldsern sei nicht bescheinigt, die Familien- und
Unternehmensgeschichte der Parteien sei unter den Kaufern nicht allgemein bekannt. Zur Vermeidung einer Ruf- und
Aufmerksamkeitsausbeutung der bekannten Marke der Klagerin musse bei Nennung des Produktdesigners deshalb
klargestellt werde, dass die Ware nicht aus dem Unternehmen der Klagerin stamme. Dies sei insbesondere bei den
vorgelegten Anzeigen in Suchmaschinen durch bloBen Zusatz von ,by/von“; dem Firmenschlagwort der Beklagten
und/oder der Bezeichnung ihrer Glasserie nicht erreicht worden.

Rechtliche Beurteilung

[9] Der aul3erordentliche Revisionsrekurs der Beklagten zielt auf die Abweisung des gesamten Sicherungsantrags
ab. Er zeigt aber keine erhebliche Rechtsfrage auf und ist daher nicht zulassig.

[10] 1. Die Beklagte argumentiert, dass sich die Beklagte als juristische Person auf ein Namensrecht ihres
Gesellschafters berufen kénne. Dazu verweist sie auf die Entscheidung EuGH C-51/09, Barbara Becker.

[11] 1.1.8 10 Abs 1 MSchG gewahrt dem Markeninhaber das ausschlieBliche Recht, Dritten zu verbieten, ohne
seine Zustimmung im geschaftlichen Verkehr 1. ein mit der Marke gleiches Zeichen fur Waren oder Dienstleistungen zu
benutzen, die mit denjenigen gleich sind, fur die die Marke eingetragen ist; 2. ein mit der Marke gleiches oder ahnliches
Zeichen fur gleiche oder ahnliche Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, wenn dadurch fur das Publikum die
Gefahr von Verwechslungen besteht, die die Gefahr einschliet, dass das Zeichen mit der Marke gedanklich in
Verbindung gebracht wird. [11]11.1. Paragraph 10, Absatz eins, MSchG gewdhrt dem Markeninhaber das
ausschlief3liche Recht, Dritten zu verbieten, ohne seine Zustimmung im geschaftlichen Verkehr 1. ein mit der Marke
gleiches Zeichen fUr Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, die mit denjenigen gleich sind, fur die die Marke
eingetragen ist; 2. ein mit der Marke gleiches oder ahnliches Zeichen flr gleiche oder ahnliche Waren oder
Dienstleistungen zu benutzen, wenn dadurch fur das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht, die die Gefahr
einschlieBt, dass das Zeichen mit der Marke gedanklich in Verbindung gebracht wird.

[12] Nach 8 10 Abs 3 Z 1 MSchG hat der Markeninhaber aber nicht das Recht, einem Dritten zu verbieten, den
Namen oder die Adresse des Dritten im geschaftlichen Verkehr zu benutzen, wenn es sich bei diesem um eine
natiirliche Person handelt, sofern dies den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel entspricht. [12] Nach
Paragraph 10, Absatz 3, Ziffer eins, MSchG hat der Markeninhaber aber nicht das Recht, einem Dritten zu verbieten,
den Namen oder die Adresse des Dritten im geschaftlichen Verkehr zu benutzen, wenn es sich bei diesem um eine
natirliche Person handelt, sofern dies den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel entspricht.

[13] Die Ausnahmebestimmung - eine Umsetzung des gleich formulierten Art 14 der neu gefassten Markenrechts-
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Richtline (EU) 2015/2436 - gewahrt also einer natlrlichen Person das Recht, ihren eigenen Namen in lauterer Form
weiterhin zu nutzen. [13] Die Ausnahmebestimmung - eine Umsetzung des gleich formulierten Artikel 14, der neu
gefassten Markenrechts-Richtline (EU) 2015/2436 - gewahrt also einer naturlichen Person das Recht, ihren eigenen
Namen in lauterer Form weiterhin zu nutzen.

[14] In der Entscheidung 4 Ob 131/22a - Norbert Szigeti, liel3 der Oberste Gerichtshof ausdrucklich die Frage
offen, ob die Ausnahmebestimmung allenfalls auch fur juristische Personen gelten kénne (Rz 20), weil die Nennung im
vorliegenden Fall ohnedies nicht den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel entsprach.

[15] Dies gilt auch im vorliegenden Fall, weil nicht bescheinigt ist, dass die Nennung des Designers von Wein- und
Trinkglasern Uberhaupt Ublich ist und damit den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel entspricht.

[16] 1.2. Aus der von der Beklagten zitierten Entscheidung EuGH C-51/09, Barbara Becker, ist fur die Beklagte
nichts zu gewinnen, weil eine ganz andere Sachverhaltskonstellation zu beurteilen war. Es handelte sich um ein
Widerspruchsverfahren der Inhaberin der Marke ,Becker” gegen die Eintragung der Marke ,Barbara Becker” fur eine
naturliche Person dieses Namens.

[17] 2. Die Beklagte rigt aullerdem, dass das Rekursgericht bei den fur die Entscheidung herangezogenen
beteiligten Verkehrskreisen von der héchstgerichtlichen Rechtsprechung abgewichen sei. Zum einen habe es nicht
ausreichend definiert, wer zu diesen Verkehrskreisen gehore. Selbst wenn man mit dem Rekursgericht davon ausgehe,
dass auch Richter Wein- und Trinkglaser kaufen wirden, kdnne der Rekurssenat nicht einfach sein eigenes Verstandnis
der Werbeanzeigen zugrunde legen. Immerhin gehére in diesem Fall auch die Richterin am Erstgericht zu den
relevanten Verkehrskreisen und diese habe eine gegenteilige Ansicht zur Irrefihrung vertreten.

[18] 2.1. Die Beurteilung der Wirkung einer Reklame auf die breite Masse ist eine Rechtsfrage, wenn zu ihrer
Beurteilung die Erfahrungen des taglichen Lebens ausreichen; sie ist aber immer dann eine Tatfrage, wenn dies nicht
der Fall ist (RS0039926 [T28]; vgl auchRS0040657 zur Verwechslungsgefahr und RS0043518 zur Irreflhrungseignung).
Es ist dabei nicht einmal zwingend erforderlich, dass der Richter selbst den Verkehrskreisen angehdrt (RS0040657;
RS0054911). [18] 2.1. Die Beurteilung der Wirkung einer Reklame auf die breite Masse ist eine Rechtsfrage, wenn zu
ihrer Beurteilung die Erfahrungen des taglichen Lebens ausreichen; sie ist aber immer dann eine Tatfrage, wenn dies
nicht der Fall ist (RS0039926 [T28]; vergleiche auchRS0040657 zur Verwechslungsgefahr undRS0043518 zur
Irreflhrungseignung). Es ist dabei nicht einmal zwingend erforderlich, dass der Richter selbst den Verkehrskreisen
angehdrt (RS0040657; RS0054911).

[19] Da der Kauf auch von hochpreisigen Wein- und Trinkglasern zu den Erfahrungen des taglichen Lebens
gehort, liegt hier eine Rechtsfrage vor. Eine exakte Definition der Verkehrskreise durch Aufzahlung aller relevanten
Personengruppen ist nicht erforderlich.

[20] 2.2. Die Rechtsansicht des Rekursgerichts Uber den Eindruck auf die beteiligten Verkehrskreise kann nicht
durch die abweichende Auffassung eines einzelnen weiteren Mitglieds der beteiligten Verkehrskreise widerlegt
werden. Eine einhellige Auffassung aller Mitglieder des relevanten Verkehrskreises zu einer WerbemaRnahme oder
Marke ist weder Bestandteil oder Folge der Definition von Verkehrskreisen noch entspricht sie der Lebenserfahrung.

[21] Vielmehr geht die standige Rechtsprechung davon aus, dass die Mitglieder des relevanten Verkehrskreises
durchaus unterschiedliche Positionen vertreten (vgl RS0078654 - Irrefihrungseignung bei Fehlvorstellungen bei einem
nicht ganz unbetrachtlichen Teil der angesprochenen Verkehrskreise zu bejahen; RS0078751 - Verkehrsgeltung bei
Interpretation eines Zeichens als Herkunftshinweis durch einen nicht unbetrachtlichen Teil der angesprochenen
Verkehrskreise). [21] Vielmehr geht die standige Rechtsprechung davon aus, dass die Mitglieder des relevanten
Verkehrskreises durchaus unterschiedliche Positionen vertreten vergleiche RS0078654 - Irrefiihrungseignung bei
Fehlvorstellungen bei einem nicht ganz unbetrachtlichen Teil der angesprochenen Verkehrskreise zu bejahen;
RS0078751 - Verkehrsgeltung bei Interpretation eines Zeichens als Herkunftshinweis durch einen nicht
unbetrachtlichen Teil der angesprochenen Verkehrskreise).

[22] 3. SchlieBlich moniert die Beklagte, dass der Spruch offen lasse, welche Anzeigen bzw Passagen vom
Unterlassungsgebot betroffen seien. Der Urteilstenor sei damit unbestimmt und mit Nichtigkeit im Sinne des § 477
Abs 1 Z 9 ZPO behaftet. [22] 3. Schliel3lich moniert die Beklagte, dass der Spruch offen lasse, welche Anzeigen bzw
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Passagen vom Unterlassungsgebot betroffen seien. Der Urteilstenor sei damit unbestimmt und mit Nichtigkeit im
Sinne des Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 9, ZPO behaftet.

[23] 3.1. Die Einschrankung des Begehrens um den Einschub, ,wenn nicht oder nur schwer erkennbar ist, dass
zwischen [den Parteien] keine wirtschaftliche Verbindung besteht” ist ausreichend klar und wurde sogar bereits in
zumindest einer hochstgerichtlichen Entscheidung verwendet (vgl 17 Ob 3/10f). [23]3.1. Die Einschrankung des
Begehrens um den Einschub, ,wenn nicht oder nur schwer erkennbar ist, dass zwischen [den Parteien] keine
wirtschaftliche Verbindung besteht” ist ausreichend klar und wurde sogar bereits in zumindest einer
hochstgerichtlichen Entscheidung verwendet vergleiche 17 Ob 3/10f).

[24] 3.2. Das Gericht hat in seinem Urteil alle die Hauptsache betreffenden Antrage zu erledigen § 404 ZPO).
Dabei ist das Klagebegehren (nur) im berechtigten AusmaR zuzusprechen, also hat erforderlichenfalls ein Teilzuspruch
(Minus) zu erfolgen. Dies gilt auch bei Unterlassungsbegehren (vgl RS0037485 [T14]) und gemaR§& 78 EO auch im
Sicherungsverfahren. [24] 3.2. Das Gericht hat in seinem Urteil alle die Hauptsache betreffenden Antrage zu erledigen
(Paragraph 404, ZPO). Dabei ist das Klagebegehren (nur) im berechtigten Ausmal} zuzusprechen, also hat
erforderlichenfalls ein Teilzuspruch (Minus) zu erfolgen. Dies gilt auch bei Unterlassungsbegehren vergleiche
RS0037485 [T14]) und gemaR Paragraph 78, EO auch im Sicherungsverfahren.

[25] Schon die zweite, ganz kurze Werbeanzeige auf Google rechtfertigt die vom Rekursgericht erlassene einstweilige
Verflgung als Minus zum Sicherungsantrag. Einer weiteren Analyse samtlicher von der Klagerin zur Bescheinigung
vorgelegten WerbemaRRnahmen bedarf es nicht, weil es nicht die Aufgabe der Gerichte ist, fir die Verfahrensparteien
lauterkeits- und immaterialglterrechtlich unbedenkliche Werbestrategien zu entwickeln oder auch nur zu
identifizieren.
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