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@ Veroffentlicht am 28.09.2006

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofs Hon. Prof. Dr. Gril3 als Vorsitzende
und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel,
Dr. Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei P***** GmbH, ***** vertreten
durch Dr. Christof P6chhacker, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei G***** GmbH, *****, vertreten durch
Hausmanninger Kletter Rechtsanwalte Gesellschaft mbH in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsveréffentlichung
(Streitwert im Provisorialverfahren 30.000 EUR), infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den Beschluss
des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 19. Juni 2006, GZ 4 R 58/06p-10, mit dem der Beschluss des
Handelsgerichts Wien vom 3. Februar 2006, GZ 18 Cg 5/06h-4, teilweise bestatigt und teilweise abgedndert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 1.503,54 EUR (darin 250,59 EUR USt) bestimmten Kosten
der Revisionsrekursbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Beide Parteien vertreiben Flissiggas an inldndische Kunden. ,PRIMAGAZ" ist als dsterreichische Wortmarke AT 190891
flr Waren der Klasse 4 (Propangas, Butangas sowie Gemische aus diesen Gasen; alle vorgenannten Waren in Tanks
und/oder in Flaschen) sowie als Gemeinschafts-Bildmarke CTM 3540119 ua fur Waren der Klasse 4 (Brennstoffe,
verflissigtes Erddlgas) und fur Dienstleistungen der Klasse 39 (Verteilung von Energie, insbesondere Gas) zugunsten
der Alleingesellschafterin der Klagerin geschitzt. Diese hat der Klagerin die Verwendung dieser Marken fur die von ihr
erbrachten Dienstleistungen im  Bereich der FlUssiggasversorgung gestattet und sie ermachtigt,
Markenrechtsverletzungen im eigenen Namen geltend zu machen.

Die Klagerin beliefert - einem Handelsbrauch entsprechend - ihre Kunden derart, dass das Flissiggas in stationdre
Spezialtanks eingefillt wird, die im Eigentum der Klagerin stehen und den Kunden mietweise zur Verfugung gestellt
werden. Die Beklagte hat am 21. 6. 2005 ohne Zustimmung der Klagerin einen bei einem inlandischen Kunden der
Klagerin installierten Miettank mit Flissiggas beflillt. Der Kunde verwendet das Gas fur den Betrieb seiner
Jausenstation, auf deren Gelande der Tank vergraben ist. Der Tank ist auf der Innenseite des Deckels der Einfulloffnung
mit der Osterreichischen Wortmarke der Alleingesellschafterin der Klagerin und dem Hinweis ,Tankeigentimer
PRIMAGAZ" gekennzeichnet und steht aufgrund des auf zehn Jahre abgeschlossenen Liefervertrags auch mit jenen
Teilen, die mit Grund und Boden fest verbunden sind, im Eigentum der Klagerin. Der Vertrag umfasst Lieferung und
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Montage der FlUssiggastankanlage, bestehend aus einem Flussiggastank einschlieRlich  kathodischer
Korrosionsschutzanlage und Regelstation sowie der Leitung bis zum Verbrauchsgerat, Versorgung und Belieferung der
Tankanlage mit dem gesamten Flussiggasbedarf des Kunden sowie ein Wartungs- und Revisionsabkommen. Dem
Tankvorgang ging ein telefonischer Kontakt durch einen Mitarbeiter der Beklagten voraus, der dem Kunden der
Klagerin eine Flussiggasbelieferung anbot, die viel billiger sei als bei anderen Anbietern. Der Kunde wies darauf hin,
dass der bei ihm installierte Tank im Eigentum der Klagerin stehe, und wollte wissen, ob eine Beflllung durch die
Beklagte zulassig sei. Er erhielt die Antwort, eine Belieferung durch die Beklagte sei kein Problem; es handle sich um
einen freien Markt, in dem jeder Anbieter jeden FlUssigtank beflllen kénne. Da sich der Kunde die Sache noch
Uberlegen wollte, bestellte er zunachst nichts. Am 21. 6. 2005 erhielt er einen Anruf des Tankwagenfahrers der
Beklagten, der ihm mitteilte, er sei jetzt mit dem Tankwagen in der Nahe und wolle den Tank des Kunden beftillen. Der
Kunde stimmte der Beflllung zu, die noch am selben Tag in dessen Abwesenheit durchgefiihrt wurde. Zur Sicherung
ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs beantragt die Klagerin, der Beklagten mit einstweiliger Verfigung
aufzutragen, es bis zur Rechtskraft des Uber die Klage ergehenden Urteils zu unterlassen, in Osterreich im
geschaftlichen Verkehr

a) zu Zwecken des Wettbewerbs ohne Zustimmung der Klagerin Flissiggasbehalter zu befullen, die im Eigentum der
Klagerin stehen und die die Klagerin ihren Kunden mietweise zur Verfligung gestellt hat;

b) die Osterreichische Wortmarke ,,PRIMAGAZ" und/oder die Gemeinschafts-Bildmarke ,PRIMAGAZ" und/oder diesen
Marken &hnliche Zeichen zur Kennzeichnung von Waren und/oder Dienstleistungen, fur welche diese Marken
registriert sind, zu benutzen, insbesondere die Beflllung von Flussiggasbehdltern, die mit PRIMAGAZ oder einem
ahnlichen Zeichen gekennzeichnet sind, anzubieten und/oder durchzufthren.

Die Klagerin schlieBe mit ihren Kunden FlUssiggasliefervertrage auf die Dauer von 10 Jahren ab; ihr Geschaftsmodell
entspreche einem Handelsbrauch der 6sterreichischen Flissiggasbranche. Die Beklagte umwerbe Kunden der Klagerin
und verleite sie zum Vertragsbruch. Sie habe ohne Zustimmung der Klagerin einen bei einem Kunden der Klagerin
installierten Miettank, der unter Verwendung der geschitzten ,PRIMAGAZ"-Kennzeichen als Eigentum der Klagerin
gekennzeichnet gewesen sei, mit Fllssiggas beflillt und dadurch gegen § 523 ABGB, § 10 Abs 1 Z 1 MSchG, Art 9 Abs 1
lit a GMV und § 1 UWG verstoRBen. Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsantrags. Der Vertrag mit dem
Kunden der Kldgerin enthalte keine Alleinbezugsverpflichtung, sodass keine Verleitung zum Vertragsbruch vorliege. Die
Befullung eines fremden Tanks sei keine Markenrechtsverletzung. Das Verhalten der Beklagten halte sich im Rahmen
der BenuUtzungsbefugnis des Tankmieters.Die Klagerin schlieBe mit ihren Kunden Flussiggasliefervertrage auf die
Dauer von 10 Jahren ab; ihr Geschaftsmodell entspreche einem Handelsbrauch der &sterreichischen
Fltssiggasbranche. Die Beklagte umwerbe Kunden der Klagerin und verleite sie zum Vertragsbruch. Sie habe ohne
Zustimmung der Klagerin einen bei einem Kunden der Klagerin installierten Miettank, der unter Verwendung der
geschiitzten ,,PRIMAGAZ"-Kennzeichen als Eigentum der Klagerin gekennzeichnet gewesen sei, mit FlUssiggas befullt
und dadurch gegen Paragraph 523, ABGB, Paragraph 10, Absatz eins, Ziffer eins, MSchG, Artikel 9, Absatz eins, Litera a,
GMV und Paragraph eins, UWG verstoRRen. Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsantrags. Der Vertrag
mit dem Kunden der Klagerin enthalte keine Alleinbezugsverpflichtung, sodass keine Verleitung zum Vertragsbruch
vorliege. Die Beflllung eines fremden Tanks sei keine Markenrechtsverletzung. Das Verhalten der Beklagten halte sich
im Rahmen der BenUtzungsbefugnis des Tankmieters.

Das Erstgericht gab dem Sicherungsantrag statt. Indem die Beklagte einen bei einem Kunden der Klagerin
aufgestellten FlUssiggastank, der im Eigentum der Klagerin stehe und fir jedermann erkennbar mit deren Marken
gekennzeichnet sei, ohne deren Zustimmung mit FlUssiggas befullt habe, habe sie deren Eigentumsrecht verletzt und
die Marken der Klagerin unbefugt fur ihre Dienstleistung benutzt. Auch habe sie die Kunden der Klagerin in
sittenwidriger Weise zum Bruch der Bezugsverpflichtung gegeniber der Klagerin verleitet. Das Rekursgericht
bestétigte diesen Beschluss in seinem Teilbegehren zu a) und &nderte ihn im Ubrigen dahin ab, dass es das
Teilbegehren zu b) abwies; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteige und
der ordentliche Revisionsrekurs zur Fortentwicklung der Rechtsprechung, inwieweit durch Einflllen einer Ware in ein
durch eine fremde Marke gekennzeichnetes Behaltnis Markenrechte verletzt wiirden, zulassig sei. Das Einflllen einer
Ware in eine durch eine fremde Marke gekennzeichnete Verpackung, und zwar nicht nur das Umpacken eines
Produkts, sondern auch das Wiederbefillen eines mit der Marke gekennzeichneten Originalbehadlters, sei eine
Markenbenutzungshandlung iSd 8 10a MSchG, sofern beim Weitervertrieb die urspringliche Marke auf dem Behaltnis
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belassen werde, der Verkehr Kenntnis von der Kennzeichnung des Behdltnisses erlangt habe und sie als
Herkunftshinweis auch fir den Inhalt auffassen kénne. Anders als in dem der Entscheidung 4 Ob 167/04v zugrunde
liegenden Sachverhalt habe die Beklagte hier einen Kunden der Klagerin beliefert, der somit gewusst habe, dass die
Wiederbefiillung nicht durch die Klagerin erfolge. Eine Beeintrachtigung der Herkunftsfunktion der Marke sei mit der
beanstandeten Vorgangsweise nicht verbunden. Inwiefern auRer dem Kunden Dritte vom FlUssiggastank der Klagerin
und der - auf der Deckelinnenseite angebrachten - Kennzeichnung Kenntnis nehmen kdnnten, sei nicht ersichtlich. Ein
Unterlassungsanspruch nach 8 51 MSchG iVm 88 10, 10a MSchG bestehe daher nicht.Das Erstgericht gab dem
Sicherungsantrag statt. Indem die Beklagte einen bei einem Kunden der Klagerin aufgestellten Fliissiggastank, der im
Eigentum der Klagerin stehe und flir jedermann erkennbar mit deren Marken gekennzeichnet sei, ohne deren
Zustimmung mit FlUssiggas befillt habe, habe sie deren Eigentumsrecht verletzt und die Marken der Klagerin unbefugt
far ihre Dienstleistung benutzt. Auch habe sie die Kunden der Klagerin in sittenwidriger Weise zum Bruch der
Bezugsverpflichtung gegenlber der Klagerin verleitet. Das Rekursgericht bestdtigte diesen Beschluss in seinem
Teilbegehren zu a) und anderte ihn im Ubrigen dahin ab, dass es das Teilbegehren zu b) abwies; es sprach aus, dass
der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Uubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zur
Fortentwicklung der Rechtsprechung, inwieweit durch Einflllen einer Ware in ein durch eine fremde Marke
gekennzeichnetes Behaltnis Markenrechte verletzt wiirden, zuldssig sei. Das Einflllen einer Ware in eine durch eine
fremde Marke gekennzeichnete Verpackung, und zwar nicht nur das Umpacken eines Produkts, sondern auch das
Wiederbefiillen eines mit der Marke gekennzeichneten Originalbehélters, sei eine Markenbenutzungshandlung iSd
Paragraph 10 a, MSchG, sofern beim Weitervertrieb die urspriingliche Marke auf dem Behaltnis belassen werde, der
Verkehr Kenntnis von der Kennzeichnung des Behaltnisses erlangt habe und sie als Herkunftshinweis auch fur den
Inhalt auffassen kdnne. Anders als in dem der Entscheidung 4 Ob 167/04v zugrunde liegenden Sachverhalt habe die
Beklagte hier einen Kunden der Klagerin beliefert, der somit gewusst habe, dass die Wiederbefiullung nicht durch die
Klagerin erfolge. Eine Beeintrachtigung der Herkunftsfunktion der Marke sei mit der beanstandeten Vorgangsweise
nicht verbunden. Inwiefern auBer dem Kunden Dritte vom FlUssiggastank der Kldgerin und der - auf der
Deckelinnenseite angebrachten - Kennzeichnung Kenntnis nehmen kdénnten, sei nicht ersichtlich. Ein
Unterlassungsanspruch nach Paragraph 51, MSchG in Verbindung mit Paragraphen 10,, 10a MSchG bestehe daher
nicht.

Rechtliche Beurteilung

Nur gegen den abweisenden Teil dieser Entscheidung richtet sich der Revisionsrekurs der Klagerin. Das Rechtsmittel ist
zulassig, aber nicht berechtigt.

1. Die Klagerin macht geltend, dem festgestellten Handelsbrauch entsprechend wirden FlUssiggastanks typischerweise
von deren Eigentimern beflillt; die Markenangabe am Tank bezeichne daher auch das beflllende Unternehmen. Sei
dieses mit dem Markeninhaber nicht ident, werde die Herkunftsfunktion der Marke beeintrachtigt, weil der
unzutreffende Eindruck erweckt werde, das im Tank befindliche Gas stamme vom Markeninhaber oder von einem
durch diesen autorisiertes Beflllungsunternehmen. Gem&8& 10a Z 1 MSchG sei das Bestehen einer
Verwechslungsgefahr nicht tatbildlich, weshalb es nicht darauf ankomme, ob das verletzte Kennzeichen von Dritten
wahrgenommen werden kdnne oder nicht. Auch bei Export oder Transit markenverletzender Ware gentge ,abstrakte"
Verwechslungsgefahr, um einen Markeneingriff zu bejahen. Der befillte Tank befinde sich auf dem Gelande einer
Jausenstation; die in der Beflllung liegende Verwendung der Marke sei deshalb im geschaftlichen Verkehr und nicht
privat erfolgt.1. Die Klagerin macht geltend, dem festgestellten Handelsbrauch entsprechend wurden Flissiggastanks
typischerweise von deren Eigentimern beflllt; die Markenangabe am Tank bezeichne daher auch das befillende
Unternehmen. Sei dieses mit dem Markeninhaber nicht ident, werde die Herkunftsfunktion der Marke beeintrachtigt,
weil der unzutreffende Eindruck erweckt werde, das im Tank befindliche Gas stamme vom Markeninhaber oder von
einem durch diesen autorisiertes Befullungsunternehmen. Gem Paragraph 10 a, Ziffer eins, MSchG sei das Bestehen
einer Verwechslungsgefahr nicht tatbildlich, weshalb es nicht darauf ankomme, ob das verletzte Kennzeichen von
Dritten wahrgenommen werden kdnne oder nicht. Auch bei Export oder Transit markenverletzender Ware genlge
Labstrakte" Verwechslungsgefahr, um einen Markeneingriff zu bejahen. Der beflllte Tank befinde sich auf dem
Gelande einer Jausenstation; die in der Beflllung liegende Verwendung der Marke sei deshalb im geschaftlichen
Verkehr und nicht privat erfolgt.

2. Als Benutzung eines Zeichens zur Kennzeichnung einer Ware oder Dienstleistung wird unter anderem angesehen,
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das Zeichen auf Waren oder deren Aufmachung anzubringen (Art 9 Abs 2 lit a GMV; Art 5 Abs 3 lit a MarkenRL; s auch 8
10a Z 1 MSchG;), unter dem Zeichen Waren anzubieten, in den Verkehr zu bringen oder zu den genannten Zwecken zu
besitzen oder unter dem Zeichen Dienstleistungen anzubieten oder zu erbringen (Art 9 Abs 2 lit b GMV; Art 5 Abs 3 lit b
MarkenRL; § 10a Z 2 MSchG). ,Anbringen" im Sinne des oben genannten ersten Tatbestands ist auch das mittelbare
Anbringen durch Einfullen einer Ware in ein gekennzeichnetes Behaltnis (Ingerl/Rohnke, Markengesetz® § 14 Rz 184
mwN).2. Als Benutzung eines Zeichens zur Kennzeichnung einer Ware oder Dienstleistung wird unter anderem
angesehen, das Zeichen auf Waren oder deren Aufmachung anzubringen (Artikel 9, Absatz 2, Litera a, GMV; Artikel 5,
Absatz 3, Litera a, MarkenRL; s auch Paragraph 10 a, Ziffer eins, MSchG;), unter dem Zeichen Waren anzubieten, in den
Verkehr zu bringen oder zu den genannten Zwecken zu besitzen oder unter dem Zeichen Dienstleistungen anzubieten
oder zu erbringen (Artikel 9, Absatz 2, Litera b, GMV; Artikel 5, Absatz 3, Litera b, MarkenRL; Paragraph 10 a, Ziffer 2,
MSchG). ,Anbringen" im Sinne des oben genannten ersten Tatbestands ist auch das mittelbare Anbringen durch
Einflllen einer Ware in ein gekennzeichnetes Behaltnis (Ingerl/Rohnke, Markengesetz? Paragraph 14, Rz 184 mwN).

3. In der Entscheidung 4 Ob 167/04v = EvBI 2005/68 = ecolex 2005, 222
(Schumacher) = OBl 2005, 76 (Gamerith) - Soda-Club hat sich der Senat

ausfihrlich mit einer Markenrechtsverletzung durch Wiederbeflllung eines vom Markeninhaber in Verkehr
gebrachten, mit seiner Marke versehenen Behalters durch einen Dritten beschaftigt. Der dortige Erstbeklagte benutzte
die nur zum Gebrauch (und zur Wiederbeflllung durch Vertragshandler) Gberlassenen und mit der Marke der Klager
gekennzeichneten Originalzylinder (die der Erzeugung kohlensaurehaltiger Getranke fur den Hausgebrauch dienen)
zum Abfillen seiner Ware (Kohlensaure) und brachte diese - nach wie vor mit der Marke der Kldger gekennzeichnet - in
Verkehr. Der Senat beurteilte das Verhalten des Erstbeklagten als Markenbenutzungshandlung im Sinn des § 10a
MSchG. Der Erstbeklagte verstoRBe gegen das AusschlieBlichkeitsrecht des Markeninhabers. Die Verwendung des
Zeichens der Klager fur gleiche Waren beeintrachtige die Herkunftsfunktion der Marke und erwecke den Eindruck, die
so gekennzeichnete Ware stamme vom Markeninhaber oder von einem durch ihn autorisiertes
Befullungsunternehmen. Dem Markeninhaber werde auch die Méglichkeit der Qualitatskontrolle Gber die mit seiner
Marke gekennzeichnete Ware entzogen. Es sei keineswegs anzunehmen, dass alle Abnehmer wiissten, dass das in den
beflllten Zylindern befindliche Gas nicht von den Klagern oder autorisierten Vertragshandlern der Klager, sondern
vom Erstbeklagten stamme. Im Ubrigen (ibernehme der Erstbeklagte leere Zylinder und verkaufe mit Gas befilllte
Gebinde, sodass auch seine Kunden angesichts der darauf befindlichen Marken durchaus glauben kénnten, er sei
Lizenznehmer der Klager und zur Wiederbefullung berechtigt.ausfihrlich mit einer Markenrechtsverletzung durch
Wiederbefiillung eines vom Markeninhaber in Verkehr gebrachten, mit seiner Marke versehenen Behalters durch
einen Dritten beschaftigt. Der dortige Erstbeklagte benutzte die nur zum Gebrauch (und zur Wiederbefullung durch
Vertragshandler) tberlassenen und mit der Marke der Klager gekennzeichneten Originalzylinder (die der Erzeugung
kohlensaurehaltiger Getranke fir den Hausgebrauch dienen) zum Abfiillen seiner Ware (Kohlensdure) und brachte
diese - nach wie vor mit der Marke der Klager gekennzeichnet - in Verkehr. Der Senat beurteilte das Verhalten des
Erstbeklagten als Markenbenutzungshandlung im Sinn des Paragraph 10 a, MSchG. Der Erstbeklagte verstoRe gegen
das AusschlieBlichkeitsrecht des Markeninhabers. Die Verwendung des Zeichens der Klager fur gleiche Waren
beeintrachtige die Herkunftsfunktion der Marke und erwecke den Eindruck, die so gekennzeichnete Ware stamme
vom Markeninhaber oder von einem durch ihn autorisiertes Beflllungsunternehmen. Dem Markeninhaber werde
auch die Moglichkeit der Qualitatskontrolle Uber die mit seiner Marke gekennzeichnete Ware entzogen. Es sei
keineswegs anzunehmen, dass alle Abnehmer wissten, dass das in den befullten Zylindern befindliche Gas nicht von
den Klagern oder autorisierten Vertragshdndlern der Kliger, sondern vom Erstbeklagten stamme. Im Ubrigen
Ubernehme der Erstbeklagte leere Zylinder und verkaufe mit Gas beflllte Gebinde, sodass auch seine Kunden
angesichts der darauf befindlichen Marken durchaus glauben konnten, er sei Lizenznehmer der Klager und zur
Wiederbefiillung berechtigt.

4. Wie das Rekursgericht zutreffend erkannt hat, kann der vorliegende Sachverhalt dem der Vorentscheidung zugrunde
liegenden Verhalten der dort Beklagten nicht gleichgehalten werden. Im Anlassfall hat die Beklagte namlich ihre Ware
nicht nach Abfillung in ein mit der Marke der Klagerin gekennzeichnetes Behaltnis gegenutber beliebigen Dritten auf
den Markt gebracht, sondern sie hat ihre in eigenen Tankwagen transportierte Ware (Gas) dem Tanknutzer unter
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Offenlegung ihrer Stellung als Mitbewerberin der Tankeigentimerin verkauft und auf dessen Anweisung im
Machtbereich des Kunden in einem vergrabenen Tank gelagert, auf dem nur an der Innenseite des Deckels der
Einfull6ffnung die von der Klagerin verwendete Marke ersichtlich ist.

5. Hauptfunktion der Marke ist es nach der Rechtsprechung des EuGH, dem Verbraucher oder Endabnehmer die
Ursprungsidentitat der durch die Marke gekennzeichneten Ware oder Dienstleistung zu garantieren, indem sie ihm
ermoglicht, die Ware oder Dienstleistung ohne Verwechslungsgefahr von Waren oder Dienstleistungen anderer
Herkunft zu unterscheiden; damit die Marke ihre Aufgabe als wesentlicher Bestandteil des Systems eines
unverfalschten Wettbewerbs erfiillen kann, muss sie die Gewahr bieten, dass alle Waren oder Dienstleistungen, die mit
ihr versehen sind, unter der Kontrolle eines einzigen Unternehmens hergestellt oder erbracht worden sind, das fur ihre
Qualitat verantwortlich gemacht werden kann (EuGH C-39/97 Slg 1998 1-05507 - Canon, RNr 28 mwN). Diese
Herkunftsgarantie schliel3t ein, dass der Verbraucher oder Endabnehmer sicher sein darf, dass an einer ihm
angebotenen mit der Marke versehenen Ware nicht auf einer friiheren Vermarktungsstufe durch einen Dritten ohne
Zustimmung des Markeninhabers ein Eingriff vorgenommen worden ist, der den Originalzustand der Ware
beeintrachtigt hat (EuGH C-349/95 Slg 1997 1-06227 - Loendersloot/Ballantine, RNr 24 mwN). Eine Marke erflllt ihre
Identifizierungsfunktion nicht allein beim Warenerwerb durch den Kunden, sondern in jedem Stadium des
Warenabsatzes, beginnend mit dem Angebot bis zum Absatz und dartber hinaus auch noch in der Hand des Kunden
und nach dem Einbau zum funktionellen Gebrauch (Lange, Marken- und Kennzeichenrecht [2006] § 1 Rz 11 mwN).5.
Hauptfunktion der Marke ist es nach der Rechtsprechung des EuGH, dem Verbraucher oder Endabnehmer die
Ursprungsidentitat der durch die Marke gekennzeichneten Ware oder Dienstleistung zu garantieren, indem sie ihm
ermoglicht, die Ware oder Dienstleistung ohne Verwechslungsgefahr von Waren oder Dienstleistungen anderer
Herkunft zu unterscheiden; damit die Marke ihre Aufgabe als wesentlicher Bestandteil des Systems eines
unverfalschten Wettbewerbs erfillen kann, muss sie die Gewahr bieten, dass alle Waren oder Dienstleistungen, die mit
ihr versehen sind, unter der Kontrolle eines einzigen Unternehmens hergestellt oder erbracht worden sind, das fiir ihre
Qualitdt verantwortlich gemacht werden kann (EuGH C-39/97 Slg 1998 1-05507 - Canon, RNr 28 mwN). Diese
Herkunftsgarantie schlie3t ein, dass der Verbraucher oder Endabnehmer sicher sein darf, dass an einer ihm
angebotenen mit der Marke versehenen Ware nicht auf einer friiheren Vermarktungsstufe durch einen Dritten ohne
Zustimmung des Markeninhabers ein Eingriff vorgenommen worden ist, der den Originalzustand der Ware
beeintrachtigt hat (EuGH C-349/95 Slg 1997 1-06227 - Loendersloot/Ballantine, RNr 24 mwN). Eine Marke erfullt ihre
Identifizierungsfunktion nicht allein beim Warenerwerb durch den Kunden, sondern in jedem Stadium des
Warenabsatzes, beginnend mit dem Angebot bis zum Absatz und dariiber hinaus auch noch in der Hand des Kunden
und nach dem Einbau zum funktionellen Gebrauch (Lange, Marken- und Kennzeichenrecht [2006] Paragraph eins, Rz
11 mwN).

6. In seinem Urteil vom 12. 11. 2002 (C 206/01, Slg 2002 1-10273 - Arsenal) bekraftigt der EuGH, dass die
Herkunftsgarantie die Hauptfunktion der Marke bildet, und fuhrt aus, dass das in Art 5 Abs 1 lit a MarkenRL
niedergelegte AusschlieBlichkeitsrecht gewahrt wurde, um sicherzustellen, dass die Marke ihre Funktionen erfillen
kann. Die Auslibung dieses Rechts durch den Markeninhaber musse daher auf Falle beschrankt bleiben, in denen die
Benutzung des Zeichens durch einen Dritten die Funktionen der Marke beeintrachtigt oder beeintrachtigen kdonnte
(RNr 51). Weil sich das AusschlieBlichkeitsrecht des Art 5 Abs 1 lit a MarkenRL nur in den Grenzen des
Anwendungsbereichs dieser Bestimmung rechtfertigen lasse (RNr 52), kdnne der Markeninhaber die Benutzung eines
mit der Marke identischen Zeichens fir Waren, die mit denjenigen identisch sind, fur die die Marke eingetragen ist,
aber nicht verbieten, wenn diese Benutzung im Hinblick auf die Funktionen der Marke seine Interessen als
Markeninhaber nicht beeintrachtigen kann. So seien bestimmte Benutzungen zu rein beschreibenden Zwecken vom
Anwendungsbereich des Art 5 Abs 1 MarkenRL ausgeschlossen, da sie kein Interesse beeintrachtigen, das diese
Bestimmung schitzen soll, und daher nicht unter den Begriff der Benutzung in deren Sinne fallen (RNr 54).6. In seinem
Urteil vom 12. 11. 2002 (C 206/01, Slg 2002 1-10273 - Arsenal) bekraftigt der EuGH, dass die Herkunftsgarantie die
Hauptfunktion der Marke bildet, und fuhrt aus, dass das in Artikel 5, Absatz eins, Litera a, MarkenRL niedergelegte
Ausschliel3lichkeitsrecht gewahrt wurde, um sicherzustellen, dass die Marke ihre Funktionen erfullen kann. Die
Auslibung dieses Rechts durch den Markeninhaber musse daher auf Falle beschrankt bleiben, in denen die Benutzung
des Zeichens durch einen Dritten die Funktionen der Marke beeintrachtigt oder beeintrachtigen kénnte (RNr 51). Weil
sich das Ausschlielichkeitsrecht des Artikel 5, Absatz eins, Litera a, MarkenRL nur in den Grenzen des
Anwendungsbereichs dieser Bestimmung rechtfertigen lasse (RNr 52), kdnne der Markeninhaber die Benutzung eines
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mit der Marke identischen Zeichens fir Waren, die mit denjenigen identisch sind, fur die die Marke eingetragen ist,
aber nicht verbieten, wenn diese Benutzung im Hinblick auf die Funktionen der Marke seine Interessen als
Markeninhaber nicht beeintrachtigen kann. So seien bestimmte Benutzungen zu rein beschreibenden Zwecken vom
Anwendungsbereich des Artikel 5, Absatz eins, MarkenRL ausgeschlossen, da sie kein Interesse beeintrachtigen, das
diese Bestimmung schuitzen soll, und daher nicht unter den Begriff der Benutzung in deren Sinne fallen (RNr 54).

7. Kein durch das AusschlieRRlichkeitsrecht des Markeninhabers geschitztes Interesse wird auch beeintrachtigt, wenn
die Benutzung keine AuRBenwirkung hat und die Marke deshalb nicht als Herkunftshinweis wahrgenommen wird. Das
trifft im vorliegenden Fall zu: Der Tank wird weder befullt in Verkehr gebracht, noch erlangen Dritte bei
bestimmungsgemaller Nutzung des Gases Kenntnis von den am Tankinnendeckel angebrachten Marken. Damit
besteht mangels AuRenwirkung der Nutzung keine Gefahr, dass Dritte die Marken im Tank als Herkunftshinweis fur
das im Tank gelagerte Gas auffassen kdénnen. Inwiefern Interessen des Markenberechtigten dadurch berthrt sein
kénnten, dass die Marken mdéglicherweise beim Beflllvorgang fiir Passanten kurzzeitig erkennbar sind oder dass ein
Tankwagenfahrer bei der nachsten Neubeflllung Uber die Herkunft des zuletzt im Tank befindlichen Gases irrt, ist
nicht erkennbar.

8. Die von der Rekurswerberin zur Stitzung ihres Standpunkts angeflihrten Export- oder Transitvorgange
markenverletzender Ware sind regelmaBig nur Zwischenstufen des Warenabsatzes vor Ubergabe an den
Endabnehmer; demgegentber wird im Anlassfall die bereits verkaufte Ware zwecks Lagerung in ein vom Kunden
verwendetes Behaltnis abgefillt, ohne dass mit der nachfolgenden Nutzung der Ware eine Aul3enwirkung der Marke

verbunden ware.

9. Fehlt es demnach an einer ursprungsidentifizierenden Markenbenutzung, werden durch das beanstandete
Verhalten keine Interessen des Markeninhabers oder des von ihm autorisierten Nutzungsberechtigten verletzt. Ihnen
ist deshalb verwehrt, sich insoweit auf ihr Ausschlie3lichkeitsrecht zu berufen. Der Sicherungsantrag wurde deshalb
mangels rechtsverletzender Benutzung der Marke zu Recht abgewiesen. Dem Revisionsrekurs war somit ein Erfolg zu
versagen.

10. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 393 Abs 1 EO iVm 88 41, 50 Abs 1 ZPO. Der Tarifansatz nach TP 3C RATG fur
die Bemessungsgrundlage von 30.000 EUR betragt 835,30 EUR.10. Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen
393, Absatz eins, EO in Verbindung mit Paragraphen 41,, 50 Absatz eins, ZPO. Der Tarifansatz nach TP 3C RATG fur die
Bemessungsgrundlage von 30.000 EUR betragt 835,30 EUR.

Anmerkung
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Kennung XPUBL - XBEITR Diese Entscheidung wurde veréffentlicht in OBI-LS 2007/15 = OBI-LS 2007/16 = OBI-LS
2007/17 = OBI 2007/15 S 70 (Gamerith) - OBl 2007,70 (Gamerith) = wbl 2007,145/64 - wbl 2007/64 = ecolex 2007/126 S
267 (Schumacher) - ecolex 2007,267 (Schumacher) XPUBLEND
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