jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2011/9/19 170b19/11k

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.09.2011

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Prasidentin Dr. Griss als Vorsitzende und die Hofrate
Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Parteien 1. P***** Company, *****, 2, P*¥**** GmbH, ***** bejde vertreten durch Gassauer-Fleissner Rechtsanwalte
GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei G***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Johannes Hintermayr und andere
Rechtsanwadlte in Linz, wegen Unterlassung, Rechnungslegung, Auskunftserteilung und Urteilsveréffentlichung
(Streitwert im Sicherungsverfahren 60.000 EUR), Uber den auRerordentlichen Revisionsrekurs der klagenden Parteien
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien vom 28. April 2011, GZ 1 R 85/11v-12, mit welchem der Beschluss
des Handelsgerichts Wien vom 16. Februar 2011, GZ 30 Cg 210/10z-8, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Klagerinnen sind zur ungeteilten Hand schuldig, der Beklagten binnen 14 Tagen die mit 2.225,72 EUR bestimmten
Kosten der Revisionsrekursbeantwortung (darin 370,95 EUR Umsatzsteuer) zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Klagerinnen gehdren zu einer international tatigen Unternehmensgruppe mit Sitz in den USA. Die Erstklagerin ist
eine kanadische Konzerngesellschaft, die einen Teil der Markenrechte des Konzerns halt und verwaltet. Sie ist
insbesondere Inhaberin der Gemeinschaftsmarke CT003590064, registriert unter anderem fur ,Zahnbursten [...] sowie
deren Teile und Bestandteile”:

Weiters ist sie Inhaberin einer damit Ubereinstimmenden &sterreichischen Wortbildmarke (AT129017) und der
Osterreichischen Wortmarke ,ORAL-B" (AT071832), registriert jeweils ua fur ,Bursten und Pinsel (ausgenommen fur

Malzwecke)".

Die Zweitkldgerin vertreibt in Osterreich elektrische Zahnbiirsten, die mit diesen Marken gekennzeichnet sind. Ihr
Anteil am inldndischen Markt fur elektrische Zahnbursten betragt 93,5 %. Die Beklagte ist die Osterreichische
Tochtergesellschaft einer britischen Unternehmensgruppe. Sie vertreibt in Osterreich Zahnpflegeprodukte unter der
Marke ,Dr. Best®". Insbesondere bietet sie Wechselkdpfe fiir elektrische Zahnbirsten der Kldgerinnen an. Sie
verwendet daflr folgende Verpackung:


file:///

Strittig ist dabei in erster Linie die Angabe ,3 Wechselkopfe fur Oral-B*”. Auf der Rickseite der Verpackung wird unter
Bezugnahme auf das bei dieser Angabe angebrachte Hinweiszeichen dargelegt, fur welche Modelle der Klagerinnen die
Burstenkdpfe passen. Weiters finden sich dort unter anderem folgende Angaben:

,Oral-B ist eine Marke von [Konzern der Klagerinnen], die die Dr. Bes® Wechselkdpfe weder hergestellt, noch
unterstutzt oder freigegeben hat.”

»Zahnpflege aus der Wissenschaft®"
Die mit einem ®-Zeichen versehene Formulierung ist in Osterreich nicht als Marke geschiitzt.

Zur Sicherung ihres Unterlassungsbegehrens beantragen dieKlagerinnen, den Beklagten mit einstweiliger Verfigung

ZU untersagen,

1. in Osterreich ein mit den Marken Oral-B (AT071832, AT129017 und CT003590064) identisches oder dhnliches
Zeichen fUr Waren, insbesondere Aufsteckbursten fur elektrische Handzahnbdursten, fir die diese Marken eingetragen
sind, oder ahnliche Waren zu benutzen, soweit dies nicht den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel
entspricht, insbesondere durch den Vertrieb von Aufsteckbirsten fir elektrische Handzahnbidrsten mit der
nachfolgenden oder einer ahnlichen Aufmachung:

2. in Osterreich im geschéftlichen Verkehr Wechselkdpfe fir elektrische Zahnbiirsten unter Verwendung der
Angabe fur Oral-B” einzufiihren, anzubieten, zu bewerben, in den Verkehr zu bringen, zu diesem Zweck zu besitzen
und/oder diese Angabe auf Verpackungen fur Wechselkdpfe fur elektrische Zahnbursten anzubringen, wenn

[2.1.] dadurch der unrichtige Eindruck erweckt wird, (a) die Wechselkdpfe stammten aus demselben
Unternehmen wie elektrische Zahnbursten des Oral-B-Systems, oder (b) die Wechselkdpfe seien von den Klagerinnen
auf ihre Tauglichkeit fir das Oral-B-System Uberpruft oder sonst genehmigt oder freigegeben worden oder (c) es
bestehe eine geschaftliche Beziehung zwischen den Unternehmen der Streitteile;

[2.2.] dies unter Verwendung der Angabe ,passend fur alle Oral-B elektrischen Zahnbursten” oder einer
inhaltsgleichen Angabe geschieht und die Wechselkdpfe tatsachlich nicht mit samtlichen elektrischen Zahnbdtirsten des
,Oral B"- Systems kompatibel sind und auf diese Tatsache nicht mit dem gleichen Auffalligkeitswert, den die Angabe

~passend fur alle Oral-B elektrischen Zahnbursten” hat, hingewiesen wird;

[2.3.] die Wechselkopfe fur elektrische Zahnbtirsten im Vergleich zu den ,Oral B” Wechselkdpfen grob
minderwertig sind, insbesondere weil sie die Grenzwerte in der Europdischen Norm EN 71-1 Uber die Sicherheit von
Spielzeugen weit unterschreiten, oder die Akkulaufzeit der original ,Oral B“ Handzahnbursten substantiell verringern
oder nachhaltige Auswirkungen auf die Lebensdauer der ,Oral B” Handzahnbursten haben, insbesondere wenn die
Wechselkopfe nicht mit der Marke ,Dr. Best” der beklagten Partei gekennzeichnet sind und damit beim Konsumenten

der Eindruck entstehen kann, es handle sich um ,Oral B" Wechselkopfe;

[dies alles] insbesondere [in] der aus einer oder mehreren der folgenden Abbildung ersichtlichen Weise:

3. in Osterreich im geschaftlichen Verkehr Wechselképfe fir elektrische Zahnblrsten unter Verwendung der
Wortfolge ,Zahnpflege aus der Wissenschaft” gemeinsam mit dem Schutzrechtshinweis ® oder einem ahnlichen,
inhaltlich vergleichbaren Schutzrechtshinweis einzufihren, anzubieten, zu bewerben, in den Verkehr zu bringen, zu
diesem Zweck zu besitzen und/oder diese Angabe auf Verpackungen fur Wechselkdpfe fir elektrische Zahnbursten

anzubringen, insbesondere wie nachfolgend wiedergegeben:

Punkt 1 des Begehrens stltzen die Klagerinnen auf den Eingriff in die bekannten Marken ,Oral-B“. Durch deren
Verwendung erwecke die Beklagte den Eindruck, dass ihr Produkt aus der Unternehmensgruppe der Klagerinnen
stamme oder zumindest eine wirtschaftliche Nahebeziehung mit dieser bestehe. Weiters nutze und beeintrachtige die
Beklagte die Unterscheidungskraft und die Wertschatzung der Marke. Die Produkte der Beklagten seien aus naher

dargelegten Grinden minderwertig; sie beeintrachtigten die Leistung und Langlebigkeit der Oral-B



Elektrozahnbursten. Dies ergebe sich aus einem von den Kldgerinnen vorgelegten Privatgutachten. Aus diesen
Grinden sei auch die Schutzschranke des 8 10 Abs 3 MSchG (Art 12 GMV) nicht anwendbar.Punkt 1 des Begehrens
stutzen die Kladgerinnen auf den Eingriff in die bekannten Marken ,Oral-B". Durch deren Verwendung erwecke die
Beklagte den Eindruck, dass ihr Produkt aus der Unternehmensgruppe der Kldgerinnen stamme oder zumindest eine
wirtschaftliche Nahebeziehung mit dieser bestehe. Weiters nutze und beeintrachtige die Beklagte die
Unterscheidungskraft und die Wertschatzung der Marke. Die Produkte der Beklagten seien aus naher dargelegten
Grinden minderwertig; sie beeintrachtigten die Leistung und Langlebigkeit der Oral-B Elektrozahnbdrsten. Dies ergebe
sich aus einem von den Klagerinnen vorgelegten Privatgutachten. Aus diesen Grinden sei auch die Schutzschranke
des Paragraph 10, Absatz 3, MSchG (Artikel 12, GMV) nicht anwendbar.

Die Punkte 2 und 3 des Begehrens stitzen die Klagerinnen auf Lauterkeitsrecht. Die Beklagte fihre den
Durchschnittsverbraucher aus den bereits zum markenrechtlichen Anspruch dargelegten Grinden Uber Herkunft und
Qualitat der Aufsteckbiirsten in die Irre. Weiters erwecke sie den unrichtigen Eindruck, die Austauschkopfe passten auf
alle Zahnbursten der Klagerinnen. Tatsachlich treffe das nur fir Modelle mit runden Burstenkdpfen zu. Schlief3lich
berihme sich die Beklagte beim Slogan ,Zahnpflege aus der Wissenschaft®” durch Verwendung des
Registrierungshinweises (®) eines Markenschutzes, Uber den sie nicht verflge.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsbegehrens. Die Erstklagerin habe ihren Sitz in Kanada, werde in
Osterreich nicht operativ tatig und stehe daher mit der Beklagten nicht im Wettbewerb. Die Kldgerinnen beherrschten
den Markt fur Elektrozahnbursten. Wegen des Auslaufens eines Patents kdnne nun auch die Beklagte Austauschkopfe
fir deren Zahnbirsten anbieten, was im Interesse der Verbraucher liege. Dafiir misse sie aber die Marke ,Oral-B”
nennen, da sie nur so auf die Bestimmung ihrer Ware hinweisen kdnne. Zu einem aufklarenden Hinweis, dass
zwischen der Beklagten und der Unternehmensgruppe der Klagerinnen keine Verbindung bestehe, sei sie nicht
verpflichtet. Zudem sei auf der Rickseite der Verpackung ohnehin klargestellt, dass die Austauschbursten nicht aus
dem Konzern der Klagerinnen stammten. Die Marke der Beklagten habe bei manuellen Zahnbtrsten einen hohen
Marktanteil. Anders als im Regelfall des § 10 Abs 2 MSchG (Art 9 Abs 1 lit ¢ GMV) versuche daher nicht ein (relativ)
unbekanntes Unternehmen, am Ruf einer bekannten Marke zu partizipieren. Die von den Klagerinnen behaupteten
Qualitdts- und Sicherheitsmangel bestiinden nicht. Zur behaupteten Mehrbelastung fir den Antriebsteil der
ZahnbUrste lasse die Beklagte eine Langzeitstudie durchfiihren, deren Ergebnisse binnen Monatsfrist vorliegen
wlrden. Die Beklagte behaupte nicht, dass ihre Wechselkdpfe fur alle Oral-B Zahnbursten passten. Der Slogan
.Zahnpflege aus der Wissenschaft” sei zwar in Osterreich markenrechtlich nicht geschiitzt. Die Kldgerinnen héatten aber
nicht dargelegt, welche Relevanz das fur die wirtschaftliche Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers habe.Die
Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsbegehrens. Die Erstklagerin habe ihren Sitz in Kanada, werde in
Osterreich nicht operativ titig und stehe daher mit der Beklagten nicht im Wettbewerb. Die Kldgerinnen beherrschten
den Markt fur Elektrozahnbursten. Wegen des Auslaufens eines Patents konne nun auch die Beklagte Austauschkopfe
fur deren Zahnbursten anbieten, was im Interesse der Verbraucher liege. Dafir musse sie aber die Marke ,Oral-B”
nennen, da sie nur so auf die Bestimmung ihrer Ware hinweisen kdnne. Zu einem aufklarenden Hinweis, dass
zwischen der Beklagten und der Unternehmensgruppe der Klagerinnen keine Verbindung bestehe, sei sie nicht
verpflichtet. Zudem sei auf der Riuckseite der Verpackung ohnehin klargestellt, dass die Austauschbuirsten nicht aus
dem Konzern der Klagerinnen stammten. Die Marke der Beklagten habe bei manuellen Zahnbursten einen hohen
Marktanteil. Anders als im Regelfall des Paragraph 10, Absatz 2, MSchG (Artikel 9, Absatz eins, Litera ¢, GMV) versuche
daher nicht ein (relativ) unbekanntes Unternehmen, am Ruf einer bekannten Marke zu partizipieren. Die von den
Klagerinnen behaupteten Qualitats- und Sicherheitsmangel bestiinden nicht. Zur behaupteten Mehrbelastung fur den
Antriebsteil der ZahnbUrste lasse die Beklagte eine Langzeitstudie durchfiihren, deren Ergebnisse binnen Monatsfrist
vorliegen wirden. Die Beklagte behaupte nicht, dass ihre Wechselkdpfe fir alle Oral-B ZahnbUrsten passten. Der
Slogan ,Zahnpflege aus der Wissenschaft” sei zwar in Osterreich markenrechtlich nicht geschiitzt. Die Klagerinnen
hatten aber nicht dargelegt, welche Relevanz das fur die wirtschaftliche Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers
habe.

Das Erstgericht erlieR die beantragte einstweilige Verfligung. Zu Punkt 2 untersagte es der Beklagten allerdings nur,
unter den dort genannten Bedingungen (2.1. - 2.3.) Wechselkopfe fur elektrische Zahnbursten mit der Bezeichnung ,fur
Oral-B" zu bewerben und/oder diese Angabe auf Verpackungen fir solche Wechselképfe anzubringen. Eine Abweisung
zum ebenfalls beantragten Verbot des Einflihrens, Anbietens, Inverkehrbringens und Besitzens unterblieb.
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Dem Privatgutachten der Klagerinnen folgend nahm das Erstgericht als bescheinigt an, dass sich die rotierenden
Bursten bei den Austauschkdpfen leichter von der Halterung l6sten als beim Original. Weiters bewirke die Verwendung
der Austauschkdpfe eine vorzeitige Entleerung des Akkus und eine Verklrzung der Lebensdauer des Handstlcks. Die
Ersatzteile der Beklagten seien daher von geringerer Qualitat als das Original. Die Angabe ,Wechselképfe fur Oral-B”
sei irrefuhrend, weil die Wechselkdpfe nur fir einen Teil des Sortiments geeignet seien. Die Beklagte kombiniere ihre
eigene Marke mit der Angabe ,Wechselképfe fir Oral-B” und rufe dadurch beim Durchschnittsverbraucher den
Eindruck hervor, dass Oral-B Zahnblrsten ebenfalls von Dr. Best stammten oder dass es zumindest eine wirtschaftliche
oder rechtliche Beziehung zwischen Oral-B und Dr. Best gebe. Das Anbringen einer ,Wortbildmarke” sei im Regelfall
nicht erforderlich, um das Publikum auf die Bestimmung der Ware hinzuweisen. Daher kénne sich die Beklagte nicht
auf 8 10 Abs 3 MSchG berufen. Durch die Herkunftstauschung verstiel3 die Beklagte auch gegen Punkt 13 des Anhangs
zum UWG. Irrefiihrend sei weiters die Verwendung des Zeichens ® im Zusammenhang mit dem Slogan ,Zahnpflege
aus der Wissenschaft”. Punkt 2 des Sicherungsbegehrens sei ,umzuformulieren” gewesen, weil keine Patentverletzung,
sondern ein Wettbewerbsverstol3 vorliege.Dem Privatgutachten der Klagerinnen folgend nahm das Erstgericht als
bescheinigt an, dass sich die rotierenden Biirsten bei den Austauschkdpfen leichter von der Halterung |6sten als beim
Original. Weiters bewirke die Verwendung der Austauschkopfe eine vorzeitige Entleerung des Akkus und eine
Verklrzung der Lebensdauer des Handstticks. Die Ersatzteile der Beklagten seien daher von geringerer Qualitat als das
Original. Die Angabe ,Wechselkdpfe fir Oral-B” sei irrefihrend, weil die Wechselkopfe nur flr einen Teil des
Sortiments geeignet seien. Die Beklagte kombiniere ihre eigene Marke mit der Angabe ,Wechselkdpfe fir Oral-B” und
rufe dadurch beim Durchschnittsverbraucher den Eindruck hervor, dass Oral-B ZahnbUrsten ebenfalls von Dr. Best
stammten oder dass es zumindest eine wirtschaftliche oder rechtliche Beziehung zwischen Oral-B und Dr. Best gebe.
Das Anbringen einer ,Wortbildmarke" sei im Regelfall nicht erforderlich, um das Publikum auf die Bestimmung der
Ware hinzuweisen. Daher kdnne sich die Beklagte nicht auf Paragraph 10, Absatz 3, MSchG berufen. Durch die
Herkunftstduschung verstieR die Beklagte auch gegen Punkt 13 des Anhangs zum UWG. Irrefihrend sei weiters die
Verwendung des Zeichens ® im Zusammenhang mit dem Slogan ,Zahnpflege aus der Wissenschaft”. Punkt 2 des
Sicherungsbegehrens sei ,umzuformulieren” gewesen, weil keine Patentverletzung, sondern ein WettbewerbsverstoR3
vorliege.

Das nur von der Beklagten angerufene Rekursgericht wies das Sicherungsbegehren zur Ganze ab. Es sprach aus, dass
der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs mangels
Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage nicht zuldssig sei.

Aufgrund einer Beweisriige im Rekurs traf das Rekursgericht eine Negativfeststellung zur Behauptung der Klagerinnen,
die von der Beklagten vertriebenen Produkte seien von geringerer Qualitat als das Original. Die auf diese Behauptung
gestltzten Teile des Begehrens bestiinden daher nicht zu Recht. Die Markennutzung sei durch § 10 Abs 3 MSchG
gedeckt. Die Wechselkopfe der Beklagten kdnnten ausschlief3lich auf den Zahnbirsten der Kldgerinnen verwendet
werden. Diesen Verwendungszweck kdnne die Beklagte nur durch das Nennen der Marke ,Oral B darlegen. Deren
blickfangartiges Herausstellen sei nicht unlauter. Ein aufklarender Hinweis sei nicht erforderlich, da den Verbrauchern
bekannt sei, dass Austauschprodukte oft aus anderen Unternehmen stammten als das Original. Es liege daher auch
keine irreflhrende Herkunftsangabe vor. Die Verpackung der Beklagten suggeriere nicht, dass die Wechselkdpfe fur
alle Oral-B Zahnbursten geeignet seien. Ein durchschnittlicher Verbraucher sei es gewohnt, bei Austauschprodukten
durch naheres Studium der Verpackung (hier also der Rickseite) die Kompatibilitat mit der Originalware zu prifen. Der
unauffallige Hinweis ,Zahnpflege aus der Wissenschaft®" auf der Rlckseite der Verpackung sei nicht geeignet, die
Entscheidungen des Durchschnittsverbrauchers zu beeinflussen; die Klagerinnen hatten dazu auch nichts
vorgebracht. Aufgrund einer Beweisriige im Rekurs traf das Rekursgericht eine Negativfeststellung zur Behauptung der
Klagerinnen, die von der Beklagten vertriebenen Produkte seien von geringerer Qualitat als das Original. Die auf diese
Behauptung gestitzten Teile des Begehrens bestiinden daher nicht zu Recht. Die Markennutzung sei durch Paragraph
10, Absatz 3, MSchG gedeckt. Die Wechselkdpfe der Beklagten kénnten ausschlielRlich auf den Zahnbdirsten der
Klagerinnen verwendet werden. Diesen Verwendungszweck kdnne die Beklagte nur durch das Nennen der Marke ,Oral
B" darlegen. Deren blickfangartiges Herausstellen sei nicht unlauter. Ein aufklarender Hinweis sei nicht erforderlich, da
den Verbrauchern bekannt sei, dass Austauschprodukte oft aus anderen Unternehmen stammten als das Original. Es
liege daher auch keine irrefihrende Herkunftsangabe vor. Die Verpackung der Beklagten suggeriere nicht, dass die
Wechselkopfe fur alle Oral-B Zahnblrsten geeignet seien. Ein durchschnittlicher Verbraucher sei es gewohnt, bei
Austauschprodukten durch naheres Studium der Verpackung (hier also der Rickseite) die Kompatibilitdt mit der
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Originalware zu prifen. Der unauffdllige Hinweis ,Zahnpflege aus der Wissenschaft®” auf der Ruckseite der
Verpackung sei nicht geeignet, die Entscheidungen des Durchschnittsverbrauchers zu beeinflussen; die Klagerinnen
hatten dazu auch nichts vorgebracht.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diese Entscheidung gerichtete auBerordentliche Revisionsrekurs der Klagerinnen istzulassig, weil die
Rechtsprechung zu 8 10 Abs 3 MSchG (Art 12 GMV) einer Prazisierung bedarf; er ist abernicht berechtigt.Der gegen
diese Entscheidung gerichtete auBerordentliche Revisionsrekurs der Klagerinnen ist zuldssig, weil die Rechtsprechung
zu Paragraph 10, Absatz 3, MSchG (Artikel 12, GMV) einer Prazisierung bedarf; er ist aber nicht berechtigt.

A. Zum mal3gebenden Sachverhalt

1. Das Erstgericht hat als bescheinigt angenommen, dass die Austauschkdpfe der Beklagten eine geringere Qualitat
aufwiesen als das Original; insbesondere verringere ihre Verwendung die Lebensdauer des Akkus. Das Rekursgericht
hat statt dessen eine Negativfeststellung getroffen. Die Klagerinnen wenden ein, dass die Beklagte das diesbezligliche
Klagevorbringen nicht substantiiert bestritten habe, sodass ein Zugestandnis angenommen werden musse. Die

Negativfeststellung des Rekursgerichts sei daher unbeachtlich.

2. Die Frage, ob 8 267 ZPO zu Recht angewendet wurde oder nicht, ist eine Verfahrensfrage (RIS-JustizRS0040078); sie
kann daher mit Verfahrensriige geltend gemacht werden (RIS-Justiz RS0040078 [T1, T5]). Nahm erstmals das Gericht
zweiter Instanz ein schlissiges Zugestandnis an, kann daher der Oberste Gerichtshof das als méglichen Mangel des
Berufungs- oder Rekursverfahrens uberprifen. Im vorliegenden Fall ist allerdings die umgekehrte Situation zu
beurteilen: Die Klagerinnen behaupten, das Rekursgericht habe § 267 ZPO zu Unrechtnicht angewendet und daher
eine Negativfeststellung getroffen; mit dieser Begrindung streben sie die Unbeachtlichkeit dieser Negativfeststellung
an. Hier ist zu differenzieren: Hatte das Rekursgericht (positiv) das Gegenteil des angeblichen Gestandnisses
festgestellt, so lage darin kein Verfahrensmangel; die Feststellung wdare dem Verfahren zugrunde zu legen
(17 Ob 1/11p = OBl 2011/43 - Diesel IV mwN). Der Widerspruch zwischen dem Gestandnis und der gegenteiligen
Uberzeugung des Gerichts wird daher durch den Vorrang der vom Gericht getroffenen Feststellung aufgeldst. Bei einer
bloRen Negativfeststellung liegt kein solcher Widerspruch vor: Dass das Gericht von der Richtigkeit der
Tatsachenbehauptungen einer Partei nicht Uberzeugt ist, schlieBt nicht aus, dass die Gegenpartei die Richtigkeit dieser
Behauptung zugesteht. In diesem Fall hat das Gestandnis aufgrund der Dispositionsmaxime Vorrang. Eine
Negativfeststellung ware daher bei Vorliegen eines Gestandnisses unbeachtlich.2. Die Frage, ob Paragraph 267, ZPO zu
Recht angewendet wurde oder nicht, ist eine Verfahrensfrage (RIS-Justiz RS0040078); sie kann daher mit
Verfahrensriige geltend gemacht werden (RIS-Justiz RS0040078 [T1, T5]). Nahm erstmals das Gericht zweiter Instanz ein
schlissiges Zugestandnis an, kann daher der Oberste Gerichtshof das als moéglichen Mangel des Berufungs- oder
Rekursverfahrens Uberprifen. Im vorliegenden Fall ist allerdings die umgekehrte Situation zu beurteilen: Die
Kldgerinnen behaupten, das Rekursgericht habe Paragraph 267, ZPO zu Unrecht nicht angewendet und daher eine
Negativfeststellung getroffen; mit dieser Begriindung streben sie die Unbeachtlichkeit dieser Negativfeststellung an.
Hier ist zu differenzieren: Hatte das Rekursgericht (positiv) das Gegenteil des angeblichen Gestandnisses festgestellt, so
lage darin kein Verfahrensmangel; die Feststellung ware dem Verfahren zugrunde zu legen (17 Ob 1/11p =
OBl 2011/43 - Diesel rémisch vier mwN). Der Widerspruch zwischen dem Gestandnis und der gegenteiligen
Uberzeugung des Gerichts wird daher durch den Vorrang der vom Gericht getroffenen Feststellung aufgeldst. Bei einer
bloRen Negativfeststellung liegt kein solcher Widerspruch vor: Dass das Gericht von der Richtigkeit der
Tatsachenbehauptungen einer Partei nicht Uberzeugt ist, schlieBt nicht aus, dass die Gegenpartei die Richtigkeit dieser
Behauptung zugesteht. In diesem Fall hat das Gestandnis aufgrund der Dispositionsmaxime Vorrang. Eine
Negativfeststellung ware daher bei Vorliegen eines Gestandnisses unbeachtlich.

3. Diese Erwagungen helfen den Klagerinnen aber nicht weiter. Denn grundsatzlich bedirfen alle Tatsachen eines
Beweises, die nicht ausdricklich (8 266 ZPO) oder schlissig (8 267 ZPO) zugestanden worden sind; das bloR3e
Unterbleiben der Bestreitung reicht fur sich allein fir die Annahme eines Tatsachengestandnisses nicht aus (RIS-Justiz
RS0039955, RS0039941). BloR unsubstantiiertes Bestreiten ist nur dann ausnahmsweise als Gestandnis anzusehen,
wenn die vom Gegner aufgestellte Behauptung offenbar leicht widerlegbar sein musste, die Partei dazu aber nie
konkret Stellung genommen hat (RIS-Justiz RS0039927).3. Diese Erwagungen helfen den Kldgerinnen aber nicht weiter.
Denn grundsatzlich bedurfen alle Tatsachen eines Beweises, die nicht ausdricklich (Paragraph 266, ZPO) oder
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schlUssig (Paragraph 267, ZPO) zugestanden worden sind; das bloRBe Unterbleiben der Bestreitung reicht fur sich allein
far die Annahme eines Tatsachengestandnisses nicht aus (RIS-Justiz RS0039955, RS0039941). Blof3 unsubstantiiertes
Bestreiten ist nur dann ausnahmsweise als Gestandnis anzusehen, wenn die vom Gegner aufgestellte Behauptung
offenbar leicht widerlegbar sein musste, die Partei dazu aber nie konkret Stellung genommen hat (RIS-Justiz
RS0039927).

Jedenfalls an dieser leichten Widerlegbarkeit fehlt es im vorliegenden Fall: Die Klagerinnen haben eine technische
Behauptung aufgestellt und durch ein Privatgutachten zu bescheinigen versucht. Die Beklagte hat dieser Behauptung
klar widersprochen. Dass sie fur ihre Auffassung Uber keine paraten Beweismittel verfugte, sondern - als Reaktion auf
das Privatgutachten - erst eine entsprechende Studie einleiten musste, kann keinesfalls als schlissiges Zugestandnis
gewertet werden. Vielmehr muss es auch in diesem Fall bei der Beweislast jener Partei bleiben, die sich auf die strittige
Tatsache beruft. Wenn das Rekursgericht insofern eine Negativfeststellung trifft, kann der Oberste Gerichtshof, der
auch im Sicherungsverfahren Rechts- und nicht Tatsacheninstanz ist (RIS-Justiz RS0002192), dem nicht entgegentreten.

B. Zur behaupteten Markenrechtsverletzung (Punkt 1 des Begehrens)

1. Die Beklagte benutzt die Wortmarke ,ORAL-B” fir Waren (,BUrsten”), die mit denjenigen gleich sind, fir die sie
eingetragen ist. Der Tatbestand des § 10 Abs 1 Z 1 MSchG ist daher jedenfalls in Bezug auf die Wortmarke erfillt. Es
kann daher offen bleiben, ob auch die Nutzung des (gleichlautenden) Wortbestandteils der beiden Wortbildmarken
unter diese Bestimmung (bzw unter Art 9 Abs 1 lit a GMV) fallt oder ob sie (nur) nach dem Kriterium der
Verwechslungsgefahr iSv§ 10 Abs 1 Z 2 MSchG (Art 9 Abs 1 lit b GMV) zu beurteilen ist. Zeichenidentitat ist trotz
bestehender Unterschiede anzunehmen, wenn diese Unterschiede so geringfligig sind, dass sie einem
Durchschnittsverbraucher entgehen koénnen (EuGH C-291/00, LT) Diffusion, Slg 2003 1-2799, Rz 54;C-278/08,
Bergspechte, Slg 2010 1-2517, Rz 25; RIS-Justiz RS0122378). Das kénnte unter Umstanden auch bei der Ubernahme des
Wortbestandteils einer Wortbildmarke mit blof3 schwachen graphischen Elementen zutreffen (vgl Ingerl/Rohnke,
MarkenG3 [2010] § 14 Rz 287, unter Hinweis auf EUGHC-278/08, Bergspechte, Rz 27).1. Die Beklagte benutzt die
Wortmarke ,ORAL-B" fir Waren (,BUrsten”), die mit denjenigen gleich sind, fir die sie eingetragen ist. Der Tatbestand
des Paragraph 10, Absatz eins, Ziffer eins, MSchG ist daher jedenfalls in Bezug auf die Wortmarke erfullt. Es kann daher
offen bleiben, ob auch die Nutzung des (gleichlautenden) Wortbestandteils der beiden Wortbildmarken unter diese
Bestimmung (bzw unter Artikel 9, Absatz eins, Litera a, GMV) fallt oder ob sie (nur) nach dem Kriterium der
Verwechslungsgefahr iSv Paragraph 10, Absatz eins, Ziffer 2, MSchG (Artikel 9, Absatz eins, Litera b, GMV) zu beurteilen
ist. Zeichenidentitat ist trotz bestehender Unterschiede anzunehmen, wenn diese Unterschiede so geringfugig sind,
dass sie einem Durchschnittsverbraucher entgehen kénnen (EuGH C-291/00, LTJ Diffusion, Slg 2003 1-2799, Rz 54;C-
278/08, Bergspechte, Slg 2010 1-2517, Rz 25; RIS-JustizRS0122378). Das kdnnte unter Umstanden auch bei der
Ubernahme des Wortbestandteils einer Wortbildmarke mit bloR schwachen graphischen Elementen zutreffen
vergleiche Ingerl/Rohnke, MarkenG3 [2010] Paragraph 14, Rz 287, unter Hinweis auf EuGH C-278/08, Bergspechte, Rz
27).

2.8 10 Abs 1 Z 1 MSchG (Art 9 Abs 1 lit ¢ GMV) begriindet einen Unterlassungsanspruch des Markeninhabers. Die
Beklagte wendet dagegen das Vorliegen einer zuldssigen Bestimmungsangabe iSv§ 10 Abs 3 Z 3 MSchG (Art 12 lit c
GMV) ein. Danach kann der Markeninhaber einem Dritten nicht untersagen, die Marke als Hinweis auf die Bestimmung
einer Ware, insbesondere als Zubehdr oder Ersatzteil, zu nutzen; dies jedoch nur dann, wenn die Nutzung notwendig
ist und den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel entspricht.2. Paragraph 10, Absatz eins, Ziffer eins,
MSchG (Artikel 9, Absatz eins, Litera ¢, GMV) begriindet einen Unterlassungsanspruch des Markeninhabers. Die
Beklagte wendet dagegen das Vorliegen einer zulassigen Bestimmungsangabe iSv Paragraph 10, Absatz 3, Ziffer 3,
MSchG (Artikel 12, Litera ¢, GMV) ein. Danach kann der Markeninhaber einem Dritten nicht untersagen, die Marke als
Hinweis auf die Bestimmung einer Ware, insbesondere als Zubehor oder Ersatzteil, zu nutzen; dies jedoch nur dann,
wenn die Nutzung notwendig ist und den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel entspricht.

2.1.8 10 Abs 3 MSchG (Art 12 GMV) ist als Ausnahmevorschrift eng auszulegen (17 Ob 28/08d = OBI 2009, 186
[Gamerith] - Mazda-Logo; RIS-JustizRS0124426). Die Benutzung einer (zumindest normal kennzeichnungskraftigen)
Marke als Bestimmungsangabe ist nur dann zuldssig, wenn sie ,praktisch das einzige Mittel dafur darstellt, der
Offentlichkeit eine verstandliche und vollsténdige Information (ber diese Bestimmung zu liefern, um das System eines
unverfalschten Wettbewerbs auf dem Markt fur diese Ware zu erhalten” (EuGH C-228/03, Gillette/LA-Laboratories,
Slg 2005 1-2337 = OBI 2006/20 [Gamerith], Rz 39; 17 Ob 28/08d - Mazda-Logo). Soweit das zutrifft, muss es der Inhaber
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einer bekannten Marke hinnehmen, dass ein Mitbewerber durch die Verwendung als Bestimmungsangabe faktisch
von deren Wertschatzung und Unterscheidungskraft profitiert (17 Ob 2/11k = wbl 2011/148 - Velux mwN). Ndhme man
in diesem Fall Unlauterkeit iSv§ 10 Abs 2 MSchG (Art 9 Abs 1 lit c GMV) oder§ 10 Abs 3 MSchG (Art 12 GMV) an, so
konnte der Inhaber einer bekannten Marke - der in vielen Fallen auch Uber eine marktbeherrschende Stellung
verfigen wird - den Marktzutritt von Mitbewerbern allein unter Berufung auf die Bekanntheit seiner Marke
verhindern.2.1. Paragraph 10, Absatz 3, MSchG (Artikel 12, GMV) ist als Ausnahmevorschrift eng auszulegen
(17 Ob 28/08d = OBI 2009, 186 [Gamerith] - Mazda-Logo; RIS-JustizRS0124426). Die Benutzung einer (zumindest
normal kennzeichnungskraftigen) Marke als Bestimmungsangabe ist nur dann zulassig, wenn sie ,praktisch das einzige
Mittel dafiir darstellt, der Offentlichkeit eine verstandliche und vollstéandige Information Uber diese Bestimmung zu
liefern, um das System eines unverfalschten Wettbewerbs auf dem Markt fur diese Ware zu erhalten” (EuGH C-228/03,
Gillette/LA-Laboratories, Slg 2005 1-2337 = OBl 2006/20 [Gamerith], Rz 39; 17 Ob 28/08d - Mazda-Logo). Soweit das
zutrifft, muss es der Inhaber einer bekannten Marke hinnehmen, dass ein Mitbewerber durch die Verwendung als
Bestimmungsangabe faktisch von deren Wertschatzung und Unterscheidungskraft profitiert (17 Ob 2/11k =
wbl 2011/148 - Velux mwN). Ndhme man in diesem Fall Unlauterkeit iSv Paragraph 10, Absatz 2, MSchG (Artikel 9,
Absatz eins, Litera ¢, GMV) oder Paragraph 10, Absatz 3, MSchG (Artikel 12, GMV) an, so kénnte der Inhaber einer
bekannten Marke - der in vielen Féllen auch Uber eine marktbeherrschende Stellung verfiigen wird - den Marktzutritt
von Mitbewerbern allein unter Berufung auf die Bekanntheit seiner Marke verhindern.

Im vorliegenden Fall ist die Nutzung der Wortmarke der Erstklagerin zweifellos notwendig, da die Beklagte sonst nicht
auf die Bestimmung ihrer Ware als Ersatzteil fir die OriginalzahnbUrsten der Klagerinnen hinweisen kann. Das
Problem der - regelmé&Rig unzulassigen - Verwendung einer Bild- oder Wortbildmarke (17 Ob 28/08d = OBI 2009, 186
[Gamerith] - Mazda-Logo) stellt sich nicht. Die konkrete SchriftgroRe Uberschreitet nicht jenes Mal3, das erforderlich ist,
um das Wahrnehmen der Bestimmungsangabe in einer typischen Verkaufssituation (Hangen der Waren in einem
Regal) zu gewahrleisten.

2.2. Zu prifen ist allerdings weiters, ob die Benutzung der Marke den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder
Handel entspricht. Das ist insbesondere dann nicht der Fall, wenn ,sie in einer Weise erfolgt, die glauben machen
kann, dass eine Handelsbeziehung zwischen dem Dritten und dem Markeninhaber besteht” (EuGH C-63/97, BMW,
Slg 1999 1-905, Rz 51; C-228/03, Gillette, Rz 42; so auch schon die altere dsterreichische Rsp, vgl etwa4 Ob 359/78 =
OBI 1979, 15; RIS-Justiz RS0078141, RS0078415).2.2. Zu priifen ist allerdings weiters, ob die Benutzung der Marke den
anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel entspricht. Das ist insbesondere dann nicht der Fall, wenn ,sie
in einer Weise erfolgt, die glauben machen kann, dass eine Handelsbeziehung zwischen dem Dritten und dem
Markeninhaber besteht” (EuGH C-63/97, BMW, Slg 1999 1-905, Rz 51;C-228/03, Gillette, Rz 42; so auch schon die altere
dsterreichische Rsp, vergleiche etwa 4 Ob 359/78 = OBl 1979, 15; RIS-JustizRS0078141, RS0078415).

Fur die Beurteilung dieser Frage ist das Verstandnis eines Durchschnittsverbrauchers mafRgebend. Dieser nimmt auf
der strittigen Verpackung zwei Kennzeichen wahr (,Oral-B” und ,Dr. Best®"). Beide kennt er im Zusammenhang mit
Zahnpflegeprodukten. Die Marke der Beklagten (,Dr. Best®") ist durch Alleinstellung und grofRere Schrift
hervorgehoben. Der Durchschnittsverbraucher wird daher annehmen, dass die Wechselkdpfe aus einem
Unternehmen stammen, das Uber diese Marke verfligt. Die Wortmarke der Erstkldagerin ist demgegenulber etwas
kleiner geschrieben und im Zusammenhang eindeutig als Bestimmungsangabe erkennbar. Angesichts des hohen
Marktanteils wird der Durchschnittsverbraucher ,Oral-B" zwanglos als Hinweis auf elektrische Zahnbirsten dieser
Marke verstehen. Einen Grund fur die Annahme, dass die Ersatzteile aus demselben Unternehmen stammten wie das
Original oder dass zumindest eine wirtschaftliche Beziehung zwischen den Erzeugern bestehe, hat er jedoch nicht.
Denn dem Durchschnittsverbraucher ist aufgrund seiner Erfahrungen mit anderen Ersatzteilen - etwa
Druckerpatronen, Staubsaugerbeuteln oder Netzgerdaten - bewusst, dass Ersatzteile auch aus einem anderen
Unternehmen stammen konnen als das Original und dass keine wirtschaftliche Beziehung zwischen den beiden
Unternehmen bestehen muss. Aus diesem Grund sind Originalersatzteile meist schon aus Marketinggriinden eindeutig
als solche gekennzeichnet, etwa durch die auffallige Verwendung von Bild- oder Wortbildmarken. Fehlt eine solche
Kennzeichnung und liegt daher offenkundig eine bloRe Bestimmungsangabe vor, wird der Durchschnittsverbraucher
im Regelfall nicht annehmen, dass eine wirtschaftliche Beziehung zwischen dem Hersteller des Ersatzteils und jenem
des Originals besteht. Dass bei einem geringen Teil der angesprochenen Kreise Fehlvorstellungen tber die Herkunft
der Wechselkdpfe oder eine wirtschaftliche Beziehung zwischen den Erzeugern entstehen kdnnten, reicht nicht aus,
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um Unlauterkeit der - auch in der konkreten Form notwendigen - Bestimmungsangabe annehmen zu kénnen (vgl | ZR
34/02 = GRUR 2005, 423 - Staubsaugerfiltertiten).Fir die Beurteilung dieser Frage ist das Verstandnis eines
Durchschnittsverbrauchers mafRgebend. Dieser nimmt auf der strittigen Verpackung zwei Kennzeichen wahr (,Oral-B"
und ,Dr. Best®"). Beide kennt er im Zusammenhang mit Zahnpflegeprodukten. Die Marke der Beklagten (,Dr. Best®")
ist durch Alleinstellung und gréf3ere Schrift hervorgehoben. Der Durchschnittsverbraucher wird daher annehmen, dass
die Wechselkdpfe aus einem Unternehmen stammen, das Uber diese Marke verfugt. Die Wortmarke der Erstklagerin
ist demgegenuber etwas kleiner geschrieben und im Zusammenhang eindeutig als Bestimmungsangabe erkennbar.
Angesichts des hohen Marktanteils wird der Durchschnittsverbraucher ,Oral-B” zwanglos als Hinweis auf elektrische
Zahnbirsten dieser Marke verstehen. Einen Grund fur die Annahme, dass die Ersatzteile aus demselben Unternehmen
stammten wie das Original oder dass zumindest eine wirtschaftliche Beziehung zwischen den Erzeugern bestehe, hat
er jedoch nicht. Denn dem Durchschnittsverbraucher ist aufgrund seiner Erfahrungen mit anderen Ersatzteilen - etwa
Druckerpatronen, Staubsaugerbeuteln oder Netzgeraten - bewusst, dass Ersatzteile auch aus einem anderen
Unternehmen stammen konnen als das Original und dass keine wirtschaftliche Beziehung zwischen den beiden
Unternehmen bestehen muss. Aus diesem Grund sind Originalersatzteile meist schon aus Marketinggriinden eindeutig
als solche gekennzeichnet, etwa durch die auffallige Verwendung von Bild- oder Wortbildmarken. Fehlt eine solche
Kennzeichnung und liegt daher offenkundig eine bloRe Bestimmungsangabe vor, wird der Durchschnittsverbraucher
im Regelfall nicht annehmen, dass eine wirtschaftliche Beziehung zwischen dem Hersteller des Ersatzteils und jenem
des Originals besteht. Dass bei einem geringen Teil der angesprochenen Kreise Fehlvorstellungen tber die Herkunft
der Wechselkdpfe oder eine wirtschaftliche Beziehung zwischen den Erzeugern entstehen kdnnten, reicht nicht aus,
um Unlauterkeit der - auch in der konkreten Form notwendigen - Bestimmungsangabe annehmen zu kénnen
vergleiche romisch eins ZR 34/02 = GRUR 2005, 423 - Staubsaugerfiltertiiten).

2.3. Auch die weiteren in der Klage angefiihrten Grinde fir die Unlauterkeit greifen nicht: Dass die Beklagte faktisch
von der Wertschatzung und der Unterscheidungskraft der Marke der Erstklagerin profitiert, ist durch die
Notwendigkeit von deren Nutzung gedeckt (oben B.2.1.); die drohende Beeintrachtigung der Wertschatzung des
Originals wegen Minderwertigkeit des Ersatzteils ist angesichts der diesbezlglichen Negativfeststellung des
Rekursgerichts nicht erwiesen (oben A.). Schon aus diesem Grund muss der markenrechtliche Anspruch scheitern. Zur
Klarstellung ist zudem darauf hinzuweisen, dass die Zweitklagerin einen markenrechtlichen Unterlassungsanspruch
nur geltend machen kdnnte, wenn sie Gber eine ausschliel3liche Lizenz verfugte (4 Ob 29/00v = SZ 73/26 - Boss-Brillen;
RIS-Justiz RS0113315) oder von der Erstklagerin (als Markeninhaberin) dazu ermachtigt worden ware @ Ob 209/02t =
OBI 2003, 87 [Hiti] - Briihl; RIS-JustizRS0113315 [T1]). Ein solches Vorbringen hat die Zweitkl&gerin nicht erstattet.

C. Zu den lauterkeitsrechtlichen Anspriichen (Punkte 2 und 3 des Begehrens)
1. Zu Punkt 2.1. des Begehrens (Imitationsmarketing).

1.1. Die Klagerinnen bringen vor, dass die Beklagte durch die Produktgestaltung den unrichtigen Eindruck erweckt
habe, es bestehe eine geschaftliche Beziehung zwischen dem Hersteller der Originalzahnblrsten und jenem der
Wechselkopfe. Diese in Punkt 2.1.c. des Begehrens enthaltene allgemeine Formulierung deckt auch die spezielleren
Falle in Punkt 2.1.a. (selbes Unternehmen) und Punkt 2.1.b. (Freigabe der Wechselkdpfe durch die Klagerinnen). Die
Klagerinnen behaupten damit das Vorliegen einer irrefihrenden Geschaftspraktik iSv§ 2 Abs 3 Z 1 UWG
(Imitationsmarketing). Aktiv legitimiert waren hier neben dem Markeninhaber als Lizenzgeber (4 Ob 331/87 = SZ 60/78
- GFK-Schachtboden) auch solche Mitbewerber, die nicht tber das strittige Markenrecht verfigen (17 Ob 10/11m =
OBl 2011, 177 [Gamerith] - Jungle Man mwN).1.1. Die Kldgerinnen bringen vor, dass die Beklagte durch die
Produktgestaltung den unrichtigen Eindruck erweckt habe, es bestehe eine geschaftliche Beziehung zwischen dem
Hersteller der Originalzahnbirsten und jenem der Wechselkdpfe. Diese in Punkt 2.1.c. des Begehrens enthaltene
allgemeine Formulierung deckt auch die spezielleren Falle in Punkt 2.1.a. (selbes Unternehmen) und Punkt 2.1.b.
(Freigabe der Wechselkdpfe durch die Klagerinnen). Die Klagerinnen behaupten damit das Vorliegen einer
irreflhrenden Geschaftspraktik iSv Paragraph 2, Absatz 3, Ziffer eins, UWG (Imitationsmarketing). Aktiv legitimiert
waren hier neben dem Markeninhaber als Lizenzgeber (4 Ob 331/87 = SZ 60/78 - GFK-Schachtboden) auch solche
Mitbewerber, die nicht (iber das strittige Markenrecht verfiigen (17 Ob 10/11m = OBI 2011, 177 [Gamerith] - Jungle
Man mwN).

1.2. Die in§ 2 Abs 3 Z 1 UWG angesprochene lauterkeitsrechtliche Verwechslungsgefahr ist allerdings aus den schon
zum Markenrecht dargelegten Grinden zu verneinen. Da allgemein bekannt ist, dass Ersatzteile aus anderen
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Unternehmen stammen kénnen als das Original und eine wirtschaftliche Beziehung zwischen den Erzeugern nicht
unbedingt vorliegen muss, wird der Durchschnittsverbraucher aus der konkreten Produktgestaltung nicht auf einen
wirtschaftlichen oder sonstigen Zusammenhang zwischen dem Hersteller des Originals und jenem des Ersatzteils
schlieBen.1.2. Die in Paragraph 2, Absatz 3, Ziffer eins, UWNG angesprochene lauterkeitsrechtliche Verwechslungsgefahr
ist allerdings aus den schon zum Markenrecht dargelegten Grinden zu verneinen. Da allgemein bekannt ist, dass
Ersatzteile aus anderen Unternehmen stammen kénnen als das Original und eine wirtschaftliche Beziehung zwischen
den Erzeugern nicht unbedingt vorliegen muss, wird der Durchschnittsverbraucher aus der konkreten
Produktgestaltung nicht auf einen wirtschaftlichen oder sonstigen Zusammenhang zwischen dem Hersteller des
Originals und jenem des Ersatzteils schlieBen.

2. In Punkt 2.2. des Begehrens beanstanden die Klagerinnen, die Beklagte habe unrichtig behauptet, ihre
Wechselkopfe passten fur alle Oral-B Zahnbursten; in Wahrheit gelte das nur fir Blrsten mit runden Burstenkdpfen.

Eine solche Behauptung ist der Verpackung aber nicht zu entnehmen. Die strittige Formulierung lautet ,Wechselkdpfe
far Oral-B”. Daraus leitet der Durchschnittsverbraucher nicht ab, dass die Wechselkdpfe fur alle elektrischen
Zahnbursten von ,Oral-B” geeignet seien. Denn zum einen ist er daran gewdhnt, bei Ersatzteilen auf
Kompatibilitatshinweise zu achten; er wird nicht annehmen, dass ein bestimmter Ersatzteil zu allen nur denkbaren
Geraten einer bestimmten (anderen) Marke passt. Zum anderen ist schon aus der Gestaltung der Verpackung zu
erkennen, dass es sich um runde Burstenkdpfe handelt. Der Durchschnittsverbraucher wird daher im Regelfall nicht
annehmen, dass er diese Ersatzteile auch fir Bursten mit anders geformten Kdpfen verwenden kdnnte. Selbst wenn er
aber diese Moglichkeit in Erwdgung ziehen sollte, wird er sich zundchst auf der Rickseite der Verpackung Uberzeugen,
ob seine Vermutung zutrifft. Dort findet er die entsprechende Klarstellung. Eine irrefihrende Geschaftspraktik liegt
daher nicht vor.

3. Punkt 2.3. des Sicherungsantrags bezieht sich auf die angebliche Minderwertigkeit der von der Beklagten
angebotenen Wechselkopfe. Hier scheitert das Begehren an der eingangs erdrterten Negativfeststellung des
Rekursgerichts (oben A.).

4. Mit Punkt 3. des Sicherungsantrags wenden sich die Beklagten gegen die Verwendung des Registrierungshinweises
.®" beim Werbeslogan ,Zahnpflege aus der Wissenschaft”. Es ist unstrittig, dass dieser Werbeslogan in Osterreich nicht
als Marke registriert ist. Das Rekursgericht hat aber richtig erkannt, dass die Verwendung des Registrierungshinweises
im konkreten Fall nicht geeignet ist, den Durchschnittsverbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung zu
veranlassen, die er sonst nicht getroffen hatte.

4.1. Der Oberste Gerichtshof hat zwar in4 Ob 158/93 (= OBl 1994, 77 - Art-Deco) die Irrefiihrungseignung eines zu
Unrecht gesetzten Registrierungshinweises bejaht. Strittig war dort ein zu Unrecht gesetzter Registrierungshinweis bei
der fir Modeschmuck beschreibenden Bezeichnung ,Art-Deco”. Er konnte nach Auffassung des damals erkennenden
Senats vom Publikum, ,an dessen Kenntnisse und Fahigkeiten kein hoher Mal3stab angelegt werden” dirfe, dahin
verstanden werden, dass es solchen Modeschmuck nur bei der Beklagten gebe. Bei nicht beschreibenden Zeichen
wurde die Eignung zur Irrefilhrung der angesprochenen Kreise hingegen verneint (4 Ob 12/94 = OBl 1994,
115 - Crystal).

4.2. Maligebend fir die Ermittlung des Inhalts einer Werbeaussage ist nach nunmehr standiger Rechtsprechung
(4 Ob 196/00b = SZ 73/161 - Lego-Klemmbausteine; RIS-JustizRS0114366; 4 Ob 42/08t = MR 2008, 257 [Korn] =
OBl 2008, 276 [Gamerith] - W.-Klaviere mwN; zuletzt etwa17 Ob 25/08p = SZ 2008/154 = OBl 2009, 175
[Gamerith] - Red Bull/Wodka, und4 Ob 199/08f = wbl 2009, 308 - Zahn-Oase) das Verstandnis eines durchschnittlich
informierten und verstandigen Adressaten, der eine dem Anlass angemessene Aufmerksamkeit aufwendet. Ein solcher
Adressat wird aus dem Registrierungshinweis bei der Formulierung ,Zahnpflege aus der Wissenschaft” - wenn er ihn
Uberhaupt wahrnimmt und in irgendeine Richtung zu deuten vermag - nicht annehmen, dass nur die
Zahnpflegeprodukte des Markeninhabers auf wissenschaftlichen Erkenntnissen beruhten. Vielmehr wird er diese
Wortfolge als Werbeslogan erkennen und (allenfalls) annehmen, dass sich die Beklagte diesen Slogan (irgendwie)
gesichert habe. Dieses Verstandnis hatte aber keine erkennbaren Auswirkungen auf seine geschéftliche Entscheidung.
Damit unterscheidet sich der vorliegende Fall von jenem, der der oben dargestellten Entscheidung zum
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Registrierungshinweis bei beschreibenden Zeichen zugrunde lag (4 Ob 158/93 - Art-Deco). Zudem beruhte diese
Entscheidung offenkundig auf einem Verbraucherleitbild, das nicht zur Ganze den (spateren) unionsrechtlichen
Vorgaben entspricht.

4.3. Eine relevante Irrefuhrung der Marktgegenseite liegt daher nicht vor. Auf die allféllige Tauschung von
Mitbewerbern Uber den Schutz des Slogans (vgl 4 Ob 12/94 - Crystal) haben sich die Klagerinnen nicht berufen. Ihr
Anspruch besteht daher auch insofern nicht zu Recht.4.3. Eine relevante Irrefihrung der Marktgegenseite liegt daher
nicht vor. Auf die allfallige Tduschung von Mitbewerbern Gber den Schutz des Slogans vergleiche 4 Ob 12/94 - Crystal)
haben sich die Klagerinnen nicht berufen. Ihr Anspruch besteht daher auch insofern nicht zu Recht.

D. Ergebnis und Kosten

Aus diesen Grunden muss der Revisionsrekurs der Kldgerinnen zur Ganze scheitern. Die Kostenentscheidung griindet
sich auf8 393 Abs 1 EO iVm 8 41 und8 50 ZPO.Aus diesen Grinden muss der Revisionsrekurs der Klagerinnen zur
Ganze scheitern. Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 393, Absatz eins, EO in Verbindung mit
Paragraph 41 und Paragraph 50, ZPO.
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