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@ Veroffentlicht am 27.08.2013

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und durch die Hofrate Dr. Vogel,
Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei K****%
AG, ***** vertreten durch Wiedenbauer Mutz Winkler Pramberger Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die beklagte
Partei P***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Clemens Thiele, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen Unterlassung
(Streitwert im Sicherungsverfahren 36.000 EUR), tGber den aulierordentlichen Revisionsrekurs der beklagten Partei
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 13. Mai 2013, GZ 3 R 95/12f-9, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der aullerordentliche Revisionsrekurs wird gemaR

88 78, 402 Abs 4 EO iVm §& 526 Abs 2 Satz 1 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 528 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.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.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

1.1. Um als bekannte Marke branchenibergreifend geschitzt zu sein, genlgt es, wenn die Marke einem bedeutenden
Teil des Publikums bekannt ist, das von den durch diese Marke erfassten Waren oder Dienstleistungen betroffen ist
(17 Ob 4/09a). BezugsgroRe fir die Priifung der Bekanntheit einer Marke ist nicht unbedingt die breite Offentlichkeit;
vielmehr ist auf die von der Marke konkret betroffenen Verkehrskreise abzustellen. Dabei sind nicht feste Prozentsatze
mafgebend. Vielmehr sind alle relevanten Umstande des Einzelfalls zu berlcksichtigen, insbesondere der Marktanteil
der Marke, die Intensitat, die geographische Ausdehnung und die Dauer ihrer Benutzung sowie der Umfang der
Investitionen, die das Unternehmen zu ihrer Férderung getatigt hat (17 Ob 27/11m).

1.2. Von dieser Rechtsprechung ist das Rekursgericht nicht abgewichen, wenn es nach den Umstdanden des Einzelfalls
die Marken der Klagerin als bei den angesprochenen Verkehrskreisen bekannte Marken beurteilt hat, weil die Klagerin
mit ihren Produkten MarktfUhrerin mit einem Marktanteil von mehr als 67 % im Inland und knapp 68 % im Ausland ist.

2.1. Eine bekannte Marke ist nach Art 9 Abs 1 lit c GMV (Art 5 Abs 2 MarkenRL) gegen eine unlautere Beeintrachtigung
oder Ausnutzung der Unterscheidungskraft oder Wertschatzung geschutzt (17 Ob 15/09v; RIS-JustizRS0118990,
RS0115930).2.1. Eine bekannte Marke ist nach Artikel 9, Absatz eins, Litera c, GMV (Artikel 5, Absatz 2, MarkenRL) gegen
eine unlautere Beeintrachtigung oder Ausnutzung der Unterscheidungskraft oder Wertschatzung geschitzt
(17 Ob 15/09v; RIS-Justiz RS0118990, RS0115930).
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Die Benutzung einer Marke durch einen Dritten als Hinweis auf die Bestimmung einer von diesem Dritten vertriebenen
Ware ist notwendig, wenn eine solche Benutzung praktisch das einzige Mittel ist, der Offentlichkeit eine verstandliche
und vollstandige Information Uber diese Bestimmung zu liefern, um das System eines unverfalschten Wettbewerbs auf
dem Markt fur diese Ware zu erhalten (17 Ob 2/11k mwN; vgl RIS-JustizRS0124424 [T1]).Die Benutzung einer Marke
durch einen Dritten als Hinweis auf die Bestimmung einer von diesem Dritten vertriebenen Ware ist notwendig, wenn
eine solche Benutzung praktisch das einzige Mittel ist, der Offentlichkeit eine versténdliche und vollstindige
Information Uber diese Bestimmung zu liefern, um das System eines unverfalschten Wettbewerbs auf dem Markt far
diese Ware zu erhalten (17 Ob 2/11k mwN; vergleiche RIS-JustizRS0124424 [T1]).

2.2. Die Beklagte hat in einem Werbefilm Uber ihr Pistenmanagementsystem mehrmals mit der Marke der Klagerin
versehene Pistenfahrzeuge auffallig ins Bild geriickt und im Internet in einer Uberschrift zu einer news-Mitteilung ihre
eigene Marke unmittelbar neben einer Marke der Klagerin genannt, obwohl ihre Produkte in Pistenraupen jedes
Herstellers eingebaut werden kénnen. Die Beurteilung des Rekursgerichts, die beanstandeten Markennutzungen seien
keine zuldssigen Bestimmungsangaben und erweckten den unrichtigen Eindruck eines wirtschaftlichen

Zusammenhangs zwischen den Streitteilen, ist bei dieser Sachlage nicht zu beanstanden.

3.1. Ein Unterlassungsgebot ist zu weit gefasst, wenn die Beklagte damit zu Unterlassungen verhalten wird, zu denen
sie bei richtiger Auslegung des materiellen Rechts nicht verpflichtet ware (RIS-Justiz RS0037461). Mdogliche
Rechtfertigungsgrinde und daraus resultierende Ausnahmen vom gerichtlichen Verbot mussen allerdings nicht
zwingend in den Spruch aufgenommen werden, gelten diese doch auf Grund des Gesetzes unabhangig davon, ob sie
im Spruch des Unterlassungsgebots ausdrucklich erwahnt werden oder nicht. Liegt der rechtfertigende Tatbestand vor,
kann auf Grund des hier ergangenen gerichtlichen Unterlassungsgebots nicht erfolgreich Exekution gefliihrt werden
(vgl RIS-Justiz RS0114017).3.1. Ein Unterlassungsgebot ist zu weit gefasst, wenn die Beklagte damit zu Unterlassungen
verhalten wird, zu denen sie bei richtiger Auslegung des materiellen Rechts nicht verpflichtet ware (RIS-Justiz
RS0037461). Mogliche Rechtfertigungsgrinde und daraus resultierende Ausnahmen vom gerichtlichen Verbot mussen
allerdings nicht zwingend in den Spruch aufgenommen werden, gelten diese doch auf Grund des Gesetzes unabhangig
davon, ob sie im Spruch des Unterlassungsgebots ausdricklich erwahnt werden oder nicht. Liegt der rechtfertigende
Tatbestand vor, kann auf Grund des hier ergangenen gerichtlichen Unterlassungsgebots nicht erfolgreich Exekution
gefiihrt werden vergleiche RIS-Justiz RS0114017).

3.2. Die Beflirchtung der Beklagten, sie durfe kunftig ihre Produkte in Verkaufsgesprachen nicht als tauglich auch fur
Pistenraupen der Klagerin anpreisen, ist angesichts dieser Rechtsprechung, von der das Rekursgericht bei der
Neufassung des Unterlassungsgebots nicht abgewichen ist, unbegrindet.

4.1. Nach & 10b Abs 1 MSchG (Art 7 Abs 1 MarkenRL, Art 13 Abs 1 GMV) gewahrt die Marke ihrem Inhaber nicht das
Recht, einem Dritten zu verbieten, sie flir Waren zu benutzen, die unter dieser Marke von ihrem Inhaber oder mit
seiner Zustimmung im EWR in den Verkehr gebracht worden sind. Das AusschlieBlichkeitsrecht des Markeninhabers
fallt daher weg, wenn er (ausdricklich oder konkludent) seine Zustimmung zum Inverkehrbringen im EWR erteilt oder
wenn er die Ware selbst im EWR in Verkehr bringt (17 Ob 16/09s mwN).4.1. Nach Paragraph 10 b, Absatz eins, MSchG
(Artikel 7, Absatz eins, MarkenRL, Artikel 13, Absatz eins, GMV) gewahrt die Marke ihrem Inhaber nicht das Recht,
einem Dritten zu verbieten, sie fir Waren zu benutzen, die unter dieser Marke von ihrem Inhaber oder mit seiner
Zustimmung im EWR in den Verkehr gebracht worden sind. Das Ausschlie3lichkeitsrecht des Markeninhabers fallt
daher weg, wenn er (ausdricklich oder konkludent) seine Zustimmung zum Inverkehrbringen im EWR erteilt oder
wenn er die Ware selbst im EWR in Verkehr bringt (17 Ob 16/09s mwN).

4.2. Die Frage einer Erschopfung des Markenrechts in diesem Sinn stellt sich entgegen der Auffassung der
Rechtsmittelwerberin im Anlassfall nicht, weil der Beklagten nicht vorgeworfen wird, sie habe als Wiederverkauferin
Marken der Klagerin fur Pistenraupen benutzt, die die Klagerin (oder ein Dritter mit deren Zustimmung) im EWR in
Verkehr gebracht hat. Fur Dienstleistungen an erschopften Waren (hier: Einbau von Produkten der Beklagten) gilt der
Erschopfungsgrundsatz grundsatzlich nicht (EuGH 23. 2. 1999, C 63/97 - BMW Rn 56 f).
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