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B-VG Art137/ sonstige Klagen

MarkenschutzG 1970 §10a, 851, 854, 855

Markenrichtlinie 89/104/EWG Art5

Verordnung (EG) Nr 40/94 Uber die Gemeinschaftsmarke Art9

1. B-VG Art. 137 heute
2. B-VG Art. 137 giiltig ab 01.01.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
3. B-VG Art. 137 giiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
4. B-VG Art. 137 glltig von 01.01.1998 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 87/1997
5. B-VG Art. 137 giltig von 01.01.1991 bis 31.12.1997zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 685/1988
6. B-VG Art. 137 guiltig von 25.12.1946 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
7. B-VG Art. 137 giltig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
8. B-VG Art. 137 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

Leitsatz

Abweisung der Staatshaftungsklage einer GroRBhandelsgesellschaft gegen den Bund nach Verurteilung der Klagerin zur
Rechnungslegung wegen einer Markenrechtsverletzung durch den Import markenverletzender Ware aus einem Nicht-
EU-Mitgliedstaat in ein dsterreichisches Zollfreilager zum Zweck des Verkaufs in andere Nicht-EU-Mitgliedstaaten; kein
qualifizierter VerstoR des Obersten Gerichtshofs gegen Gemeinschaftsrecht durch Anwendung der im
Gemeinschaftsrecht blol} demonstrativ aufgezahlten Verbote bei Markenrechtsverletzungen auf ahnlich gelagerte
Sachverhalte

Spruch

1. Das Klagebegehren des Inhalts, die beklagte Partei sei schuldig, dem Klager den Betrag von € 20.318,17 zuzuglich 4
% Zinsen seit dem Klagstag zu zahlen und die Prozesskosten zu ersetzen, dies binnen 14 Tagen bei sonstigem Zwang
zu Handen des Klagsvertreters, wird abgewiesen.

2. Der Klager ist schuldig, dem Bund die mit € 2.171,40 bestimmten Kosten des Verfahrens binnen 14 Tagen bei
sonstiger Exekution zu bezahlen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1.1 Die klagende Partei bringt vor, dass sie die inrdmisch eins. 1.1 Die klagende Partei bringt vor, dass sie die in
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Sudostasien oder Amerika bezogenen, nicht fir den EWR bestimmten Original-Canon-Waren (Verbrauchsmaterial fur
Kopierer und Drucker) zur zoll- und handelsrechtlichen Prifung auf Mangel in ihrem Zollfreilager in Laxenburg
gelagert und ausschlief3lich in Lander auBerhalb des Europadischen Wirtschaftsraums (im Folgenden: EWR)
weiterverkauft habe. Die Herkunft der vom Zoll verplombten Waren sei aus den beigegebenen, vom Zoll
abgestempelten Papieren ersichtlich gewesen, die bei der Ausfuhr aus dem EWR an die klagende Partei retourniert
werden, die damit das "Inverkehrbringen" der Ware nur auBerhalb des EWR kontrollieren kénne. Die klagende Partei
verandere die Produkte beim Verkauf in das EWR-Ausland nicht und nehme die Marke "CANON" weder von den

Produkten, noch von der Verpackung, habe aber fir diese Durchfuhr keine Genehmigung einer CANON Gesellschaft.

1.2 Der Oberster Gerichtshof (im Folgenden: OGH) habe mit Urteil vom 15. September 2005, 4 Ob 145/05k, eine
Markenrechtsverletzung der vor dem Verfassungsgerichtshof klagenden Partei bejaht und die bei ihm beklagte Partei
zur Rechnungslegung verurteilt. Dabei habe der OGH die Meinung vertreten, dass Zollfreilager markenrechtlich nicht
als Ausland oder exterritorial anzusehen seien. Die Durchfuhr von einem Nicht-EU-Mitgliedstaat in einen anderen

Nicht-EU-Mitgliedstaat Uber ein inldndisches Zollfreilager falle unter den Begriff des "Inverkehrbringens".

1.3 Diese Rechtsansicht des OGH stehe im Widerspruch zur Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen
Gemeinschaften (im Folgenden: EuGH), wobei die klagende Partei auf die Urteile des EuGH vom 18. Oktober 2005, Rs.
C-405/03, Class International BV., Slg. 2005, 1-8735 und vom 9. November 2006, Rs.C-281/05, Montex/Diesel, Slg. 2006,
1-10881, verweist.

1.4 Der OGH sei dem Antrag, Auslegungsfragen des Gemeinschaftsrechts dem EuGH gemal} Art234 EG vorzulegen,
nicht gefolgt und habe damit einen qualifizierten VerstolR gegen Gemeinschaftsrecht begangen, der einen
Staatshaftungsanspruch der klagenden Partei gegen den Bund begrinde. Der Schaden bestehe in den Kosten der
Vertretung der klagenden Partei vor den ordentlichen Gerichten in der Hohe von € 20.318,17.

1.5 Im Einzelnen fuhrte die klagende Partei zur Behauptung des Vorliegens eines qualifizierten VerstolRes gegen
Gemeinschaftsrecht aus:

"Offenkundiger, hinreichend qualifizierter Verstol3 gegen das Gemeinschaftsrecht:

Nach stRsp. des EuGH (zuletzt 13.06.2006, Rs C-173/03, Traghetti gg. Italien = wbl August 2006/367 [159], besonders
deutlich in den Randnummern 32, 43 und 45) entscheidet besonders die Verletzung der Vorlagepflicht, die
Vorjudikatur des EuGH und gegebenenfalls die Stellungnahme eines Gemeinschaftsorgans. Der wesentliche
Unterschied zum Urteil Kobler, in dem GA Leger den hinreichend qualifizierten Verstol3 bejahte, der EuGH aber
verneinte, weil er sich zur Frage einer Treuepramie bisher noch nicht gedulert hatte, liegt hier in der Vorjudikatur, die -
wie vom EuGH noch nie, aber von VfSlg. 17214 gefordert - die auflerordentliche Revision auf Seite 2 im
Zulassigkeitsantrag zu Pkt. 2 und auf Seite 3 ab den letzten 3 Absatzen und Seite 4 zitierte und der OGH auf Seite 10
zusammenfasste.

Da die knapp begrindeten Urteile des EuGH auf den SchluRantragen des Generalanwalts aufbauen (‘wie der GA
zutreffend ausfuhrt, ..."), zitierte die a.o. Revision auf Seite 4 Abs2 GA Mischo in seinen SchlufRantragen 20.3.2003, zu RS
C115/02, Slg. | - 12.705, der die Rsp des EuGH wiederholt: 'das Markenrecht besteht darin, dem Inhaber das
ausschlief3liche Recht zu sichern, die Marke fir das erste Inverkehrbringen eines Erzeugnisses zu nutzen (43), weshalb
der spezifische Zweck eine ausschlieBliche Nutzung im Zusammenhang mit der ersten Vermarktung impliziert. Die
Durchfuhr kann aber ihrem Wesen nach keine derartige Nutzung darstellen, weil sie sich, wie der EuGH in Rs C-23/99
festgestellt hat, auf eine tatsachliche Beférderung der betroffenen Erzeugnisse beschrankt und keine Vermarktung
impliziert. Ob der Bestimmungsort in einem Mitgliedstaat oder Drittland liegt, hat keinen EinfluR auf die Tatsache, dal3
die Durchfuhr begriffsnotwendig keine Vermarktung darstellt und daher das spezifische Recht des Markeninhabers
nicht berthrt, die erste Vermarktung des mit der Marke versehenen Erzeugnisses vorzunehmen (44, 45)' Da die knapp
begriindeten Urteile des EUGH auf den SchluRantréagen des Generalanwalts aufbauen (‘wie der GA zutreffend ausfuhrt,
..."), zitierte die a.o. Revision auf Seite 4 Abs2 GA Mischo in seinen SchluBantragen 20.3.2003, zu RS C115/02, Slg.
romisch eins - 12.705, der die Rsp des EuGH wiederholt: 'das Markenrecht besteht darin, dem Inhaber das
ausschliel3liche Recht zu sichern, die Marke fur das erste Inverkehrbringen eines Erzeugnisses zu nutzen (43), weshalb
der spezifische Zweck eine ausschlieBliche Nutzung im Zusammenhang mit der ersten Vermarktung impliziert. Die
Durchfuhr kann aber ihrem Wesen nach keine derartige Nutzung darstellen, weil sie sich, wie der EuGH in Rs C-23/99
festgestellt hat, auf eine tatsachliche Beférderung der betroffenen Erzeugnisse beschrankt und keine Vermarktung
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impliziert. Ob der Bestimmungsort in einem Mitgliedstaat oder Drittland liegt, hat keinen EinfluR auf die Tatsache, dal3
die Durchfuhr begriffsnotwendig keine Vermarktung darstellt und daher das spezifische Recht des Markeninhabers
nicht berthrt, die erste Vermarktung des mit der Marke versehenen Erzeugnisses vorzunehmen (44, 45)'

Das darin zitierte Urteil 26.9.2000, Rs C-23/99 (Kom./Frankreich) = wbl. Dezember 2000, 564 [364], nur Kurzinformation
in Rdn 44:

'Das Inverkehrbringen... bedeutet daher nicht die rein

tatsachliche Beftérderung der Waren, sondern besteht darin, die Waren auf den Markt zu bringen, d.h. sie zu
vertreiben. Im vorliegenden Fall wird das Erzeugnis jedoch nicht auf franzdsischem Gebiet, durch das es lediglich
durchgefihrt wird, sondern in einem anderen Mitgliedsstaat vertrieben, in dem es nicht geschutzt ist und daher
rechtmaRig verkauft werden kann.'

erwahnte die Revision auf Seite 3 ab den letzten 3 Absdtzen und verwies auf den Sachverhalt: In diesem Fall
beschlagnahmte die franzdsische Zollbehdrde anlaBlich des Zollverfahrens die (schon zu diesem Zweck gelagerten!)
Waren. Eine Zwischenlagerung war nicht entscheidend, sondern nur das Inverkehrbringen, also auf den Markt bringen,
in einem Mitgliedstaat verkaufen, was DMA aber unterlieR3.

Diese Rsp bekraftigte der EuGH im Urteil 9.11.2006, Rs C-281/05, Diesel = wbl Janner 2007/31 [2] und berief sich in Rdn
19 auf das Urteil 23.10.2003 Rs C-115/02, Rioglass und Transremar, Slg 2003, I- 12705, Rdn 27, das die ao Revision und
der OGH zitierten.

Auf Seite 4 Absatz 3 brachte die Revision vor: 'Nach dieser Rsp kann es keinen Unterschied machen, ob die Waren bei
ihrem Transport durch Osterreich nicht angehalten oder zwischengelagert werden. Entscheidend ist nur das
Inverkehrbringen, Vermarkten, Verkaufen, was die Beklagte (DMA) aber in Osterreich oder sonst einem Mitgliedstaat
des EWR unterlafit.

Die Beklagte muf3 zwischenlagern, um ihre nach den unstrittigen Feststellungen auf Grund der vorgelegten Urkunden
Uber das ZollausschluBverfahren vor allem zoll- aber auch handelsrechtliche (Rigepflicht nach dem HGB und dem
UNKU) Prifpflicht erfilllen zu kénnen. Das bedeutet aber kein 'Inverkehrbringen' nach der Definition des EuGH und
somit keinen MarkenrechtsverstoR. Dieser Fall ist mit BOSS-Zigaretten Il, 4 Ob 54/01x = EvBI. 2002/52 = wbl. 2002/139
[99] = OBI 2002, 147 nicht vergleichbar, weil die dort Beklagten die Marke 'BOSS' fiir ihre Zigaretten ausnutzen, sodalR
an einem Verstold gegen 8§10 Abs2 Markenschutzgesetz wegen Rufausbeutung und Durchfuhrverbot nach der im 1.
Rekurs gegen die EV 6.6.2003 auf Seite 3 Abs3 zitierten Rsp. nicht zu zweifeln war. Dagegen flhrt die Beklagte (DMA)
aber per se nicht markenrechtsverletzende Originalware der Kldgerin (CANON) durch Osterreich durch. Die Beklagte
muR zwischenlagern, um ihre nach den unstrittigen Feststellungen auf Grund der vorgelegten Urkunden Uber das
ZollausschluBverfahren vor allem zoll- aber auch handelsrechtliche (Rugepflicht nach dem HGB und dem UNKU)
Prifpflicht erflllen zu kénnen. Das bedeutet aber kein 'Inverkehrbringen' nach der Definition des EuGH und somit
keinen MarkenrechtsverstoR3. Dieser Fall ist mit BOSS-Zigaretten romisch zwei, 4 Ob 54/01x = EvBIl. 2002/52 = wbl.
2002/139 [99] = OBI 2002, 147 nicht vergleichbar, weil die dort Beklagten die Marke 'BOSS' fiir ihre Zigaretten
ausnutzen, sodal? an einem VerstoR gegen §10 Abs2 Markenschutzgesetz wegen Rufausbeutung und Durchfuhrverbot
nach der im 1. Rekurs gegen die EV 6.6.2003 auf Seite 3 Abs3 zitierten Rsp. nicht zu zweifeln war. Dagegen fihrt die
Beklagte (DMA) aber per se nicht markenrechtsverletzende Originalware der Kligerin (CANON) durch Osterreich
durch.

810 MSchG widerspricht der oben zit. Rsp des EUGH bei Interpretation der Markenrichtlinie nicht: in dessen Ziffer 2
und 3, auf die sich der OGH im Provisorialverfahren in seinem Beschluf

16.12. 2003, 4 Ob 213/03g stutzt, ist die Durchfuhr ausdricklich nicht genannt (in Ziffer 3 heifl3t es nur 'Waren unter
dem Zeichen einzufiihren oder auszufuhren', nicht aber auch durchzufihren. In Ziffer 2 ist von Durchfuhr auch nicht
die Rede, sondern nur von 'Waren anzubieten, in den Verkehr zu bringen', was die Beklagte in Osterreich gerade
unterlalRt und die Canon-Waren der Klagerinnen zu diesen Zwecken eben nicht besitzt.)'

und regte auf Seite 5 Abs2 ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH an.

Diesen Argumenten folgte der OGH auf Seite 10 im oben zitierten Urteil 4 Ob 145/05k nicht, weil 'die den in der
Revision zitierten Entscheidungen zu Grunde liegenden Sachverhalte mit den hier zu beurteilenden Vorgangen nicht
vergleichbar' seien, ohne auf die in der Revision relevierten Unterschiede zu Boss-Zigaretten Il einzugehen, unterlieR
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ohne weitere Begriindung das angeregte Vorabentscheidungsersuchen und wich von der in der Revision und in seinem
Urteil zitierten Rsp des EuGH in das Gegenteil ab. Diesen Argumenten folgte der OGH auf Seite 10 im oben zitierten
Urteil 4 Ob 145/05k nicht, weil 'die den in der Revision zitierten Entscheidungen zu Grunde liegenden Sachverhalte mit
den hier zu beurteilenden Vorgangen nicht vergleichbar' seien, ohne auf die in der Revision relevierten Unterschiede
zu Boss-Zigaretten romisch zwei einzugehen, unterlieB ohne weitere Begrindung das angeregte
Vorabentscheidungsersuchen und wich von der in der Revision und in seinem Urteil zitierten Rsp des EuGH in das
Gegenteil ab.

Wenn nicht schon 'acte clair', hatte ein Vorabentscheidungsersuchen zum selben Ergebnis wie in den in dieser Klage
zitierten Urteilen des EuGH gefuhrt."

2.1 Der Bund, vertreten durch die Finanzprokuratur, erstattete eine Gegenschrift, in der er die kostenpflichtige
Klagabweisung beantragte.

2.2 Der Bund als beklagte Partei fuhrt zunachst aus, dass die Lehre fUr einen Fall wie den vorliegenden die
Markenbenutzung bejahe. Dies ergabe sich auch aus der Rechtsprechung des EuGH zur Produktpiraterie (EuGH
6.4.2000 Rs. C-383/98, Polo/Lauren, Slg. 2000, 1-2519). Hingegen wurden die in der Revision zitierten Entscheidungen
des EuGH (EuGH 26.9.2000 Rs. C-23/99, Kommission/Frankreich, Slg. 2000, 1-7653 und EuGH 23.10.2003 Rs.C-115/02,
Rioglass SA ua., Slg. 2003, I-12705) nicht dagegen sprechen. Beide Entscheidungen betrafen die Durchfuhr von Waren,
die in einem Mitgliedstaat rechtmafig in Verkehr gebracht worden waren und in einem anderen Mitgliedstaat oder
Drittstaat - wiederum rechtmafig - in Verkehr gebracht werden sollten. Gegenstand der Beurteilung durch den EuGH
sei daher die Frage gewesen, ob ein im Durchfuhrstaat bestehender Sonderrechtsschutz eine Einschrankung der

Warenfreiheit rechtfertige.
2.3 Sodann fiihrt der Bund aus:

"In den Entscheidungen 4 Ob 213/03g (Sicherungsverfahren) und4 Ob 145/05k (Hauptverfahren) ging es hingegen
weder um das Verhaltnis Sonderrechtsschutz - Warenverkehrsfreiheit, noch lag eine blof3e Durchfuhr vor, sondern die
im Anlassverfahren beklagte und nun klagende Partei hat in Osterreich Geschéfte (iber diese Waren abgewickelt. Die
Entscheidungen wurden zustimmend besprochen (Gamerith, Anm zu 4 Ob 213/03g, OBI 2004/33; Gamerith, Anm zu4
Ob 145/05k, OBl 2006/19; Engin-Deniz, Markenschutzgesetz810a MschG 136; Mayer in Kucsko, marken.schutz 323; s.
auch Grunzweig, Markenrecht, Bd 1 810a MschG Rz 4). "In den Entscheidungen 4 Ob 213/03g (Sicherungsverfahren)
und4 Ob 145/05k (Hauptverfahren) ging es hingegen weder um das Verhdltnis Sonderrechtsschutz -
Warenverkehrsfreiheit, noch lag eine bloRe Durchfuhr vor, sondern die im Anlassverfahren beklagte und nun klagende
Partei hat in Osterreich Geschafte (iber diese Waren abgewickelt. Die Entscheidungen wurden zustimmend
besprochen (Gamerith, Anmerkung zu 4 Ob 213/03g, OBI 2004/33; Gamerith, Anmerkung zu4 Ob 145/05k, OBl
2006/19; Engin-Deniz, Markenschutzgesetz §10a MschG 136; Mayer in Kucsko, marken.schutz 323; s. auch Grunzweig,
Markenrecht, Bd 1 §10a MschG Rz 4).

Der Oberste Gerichtshof konnte mit guten Grinden davon ausgehen, dass die in der Revision zitierten EuGH-
Entscheidungen fur die zu 4 Ob 145/05k zu I8sende Frage nicht aussagekraftig sind. Aus diesem Grund hat der Oberste
Gerichtshof auch davon abgesehen, ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu richten.

Die Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs sind vor der Entscheidung des EuGH vom 18.10.2005, C-405/03 (= OBI
2006/35 - Aquafresh), ergangen. Erst in dieser Entscheidung hat der EuGH ausgesprochen, dass sich der
Markeninhaber der Verbringung von - von ihm oder mit seiner Zustimmung aul3erhalb der Gemeinschaft in Verkehr
gebrachten - Original-Markenware in die Gemeinschaft nicht widersetzen kann, auch wenn noch kein endgtiltiger
Bestimmungsort in einem Drittland feststeht, auBer wenn mit diesen Handlungen ein Inverkehrbringen der Ware in
die Gemeinschaft notwendiger Weise verbunden ist. Der EuGH hat daher - anders als die oben wiedergegebene Lehre
und die beanstandeten OGH-Entscheidungen - nicht die Gefahr eines Inverkehrbringens in der Gemeinschaft genliigen
lassen, sondern das Untersagungsrecht des Markeninhabers davon abhangig gemacht, ob es zu einem
Inverkehrbringen in der Gemeinschaft kommen muss.

In einer weiteren Entscheidung vom 9.11.2006 - C-281/05, Montex Holdings Limited/Diesel SpA (= OBI 2007/18 - Diesel),
hat der EuGH diese Auffassung bestatigt. Einen Unterschied zu den der ProduktpiraterieVO unterliegenden
Sachverhalten sah der EuGH darin, dass die ProduktpiraterieVO nur die Voraussetzungen fir ein Tatigwerden der
Zollbehorden regle und kein neues Kriterium fiir die Beurteilung als unzulassige Markenbenutzung aufstelle (Rdn 36
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bis 40). Das ist insofern (iberraschend, als nach Art6 Abs2 ProduktpiraterieVO der Entscheidung, ob die Uberlassung
(angeblich) nachgeahmter Waren auszusetzen oder die Waren zurlckzuhalten sind, die gleichen Kriterien zugrunde zu
legen sind, die auch fur eine Entscheidung dariber gelten, ob in dem betreffenden Mitgliedstaat hergestellte Waren
die Rechte des Rechteinhabers verletzen. Eine Rechtsverletzung liegt aber nur vor, wenn die Marke auf eine dem
Markeninhaber vorbehaltene Art genutzt wird.

Der Oberste Gerichtshof konnte daher mit guten Grinden der Auffassung sein, dass die im Anlassverfahren beklagte
und nun klagende Partei mit der (wenn auch im Zollausschlussverfahren durchgefuhrten) Einfuhr der CANON-
Produkte nach Osterreich, ihrer (wenn auch in einem Zollfreilager erfolgten) Lagerung in Osterreich und dem hier
abgewickelten Verkauf mit anschlieRender Ausfuhr in Lander auBerhalb des EWR die Marka CANON benutzt hat."

3. In der muindlichen Verhandlung wiederholten die Parteien im Wesentlichen ihre bereits in den Schriftsatzen
dargelegten Argumente.

II. Der Verfassungsgerichtshof geht bei seiner Entscheidung von dem, vom OGH im Urteil vom 15. September 2005, 4
Ob 145/05k, festgestellten und auch in der Klage unbestritten gebliebenen Sachverhalt, ausrémisch zwei. Der
Verfassungsgerichtshof geht bei seiner Entscheidung von dem, vom OGH im Urteil vom 15. September 2005, 4 Ob
145/05k, festgestellten und auch in der Klage unbestritten gebliebenen Sachverhalt, aus:

"Die Erstklagerin, eine Gesellschaft mit Sitz in Japan, ist Inhaberin der im Osterreichischen Markenregister unter AM
5705/88 fur die Warenklassen 1 bis 42 registrierten internationale Marke CANON. Die Zweitklagerin, eine
Vertriebsgesellschaft der Erstklagerin, ist aufgrund mundlich abgeschlossener Lizenzvertrage berechtigt, die Marke der
Erstklagerin CANON im Rahmen ihrer geschaftlichen Tatigkeiten zu nutzen und Markenrechtsverletzungen gerichtlich
im eigenen Namen zu verfolgen. Der CANON-Konzern produziert und vertreibt unter anderem ausschlielich fir den
US-amerikanischen Raum bestimmte Ware, darunter auch Verbrauchsmaterial fir Kopierer und Drucker.

Die Beklagte ist GroBhandlerin. Sie vertreibt Verbrauchsmaterial flr Kopierer und Drucker, darunter auch CANON-
Produkte, die sie teils innerhalb des EWR ein- und auch dort wieder verkauft, teils bezieht sie diese Produkte aus
Sudostasien und Amerika. Die in Sidostasien oder Amerika bezogene (nicht fir den EWR bestimmte) Ware verkauft die
Beklagte im sogenannten 'Zollausschlussverfahren' in Lander aul3erhalb des EWR. Zu diesem Zweck verfligt sie Uber
ein Zollfreilager an ihrem Firmensitz in Osterreich. Die Ware wird von der Beklagten per E-Mail in Amerika oder
Sudostasien bestellt und - vom amerikanischen Zoll verplombt - durch eine Spedition zumeist per Schiff in einen
Erstklagerin CANON im Tatigkeiten zu nutzen gerichtlich im eigenen CANON-Konzern europaischen Hafen gebracht.
Nach der europaischen Zollkontrolle wird die Ware wieder verplombt und mittels Spedition in ein Zollfreilager der
Beklagten nach Laxenburg gebracht. Dort wird die Plombe nach Kontrolle der Zollnummer durch die Beklagte gedffnet
und die Ware auf ihre OrdnungsgemaBheit und im Hinblick auf die Zollpapiere Gberprift. Die Ware wird dann im
Zollfreilager der Beklagten gelagert und ins EWR-Ausland weiterverkauft. Die Herkunft der Ware ist aus den
beigegebenen Papieren ersichtlich. Diese werden bei der Ausfuhr aus dem EWR vom Zoll abgestempelt und an die
Beklagte retourniert, die damit kontrollieren kann, dass diese Waren auch tatsachlich aulRerhalb des EWR gebracht
werden. Ein Vertrieb innerhalb des EWR erfolgt nicht. Die Original-CANON-Produkte werden beim Verkauf in das EWR-
Ausland nicht verandert, auch die Marke CANON wird weder von den Produkten noch von der Verpackung
genommen. Die Beklagte hat fur die geschilderte Vorgangsweise (insbesondere die Einfuhr dieser Waren in den EWR)

keine Berechtigung der Kladgerinnen oder einer zum CANON-Konzern gehérenden anderen Gesellschaft erhalten.

Die Klagerinnen begehren, die Beklagte schuldig zu erkennen, es zu unterlassen, die Marke CANON in Osterreich beim
Vertrieb von Gerdten, Ersatzteilen und Zubehdr zu Kopiergerdten, insbesondere beim Vertrieb von Kopierer-
Trommeln, -Toner und Cartridges, die nicht von den klagenden Parteien selbst und nicht mit ihrer Zustimmung
innerhalb des EWR erstmals in Verkehr gebracht worden sind, zu verwenden, den klagenden Parteien Uber die durch
den Verkauf derartiger Gerate, Zubehor und Ersatzteile erzielten Umsatze an Hand von Einkaufs- und Verkaufsbelegen
Rechnung zu legen und die Klagerinnen zur Urteilsveroffentlichung auf Kosten der Beklagten zu ermachtigen. Die

eingangs geschilderte Vorgangsweise der Beklagten verletze die Markenrechte der Kldgerinnen."

Das Erstgericht gab dem Unterlassungs- und Rechnungslegungsbegehren statt, wies jedoch das
Veroffentlichungsbegehren (rechtskraftig) ab. Das Berufungsgericht bestatigte den Ausspruch Gber die Unterlassungs-
und Rechnungslegungsverpflichtung.
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Der OGH erklarte die aulerordentliche Revision der beklagten Partei (und Klagerin im Verfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof) fur zuldssig, gab der Revision teilweise Folge und anderte den Spruch der Vorinstanzen wie
folgt ab:

"1. Die beklagte Partei ist schuldig, den klagenden Parteien binnen 14 Tagen tber die von ihr durch den Verkauf von
zu Kopiergeraten der Marke CANON gehoérenden Gerdten, Zubehdér und Ersatzteilen, insbesondere Kopierer-
Trommeln, -Toner und Cartridges, die nicht von den klagenden Parteien selbst und nicht mit ihrer Zustimmung
innerhalb des EWR erstmals in Verkehr gebracht worden sind, unter Verwendung der Marke CANON erzielten Umsatze
an Hand von Einkaufs- und Verkaufsbelegen mit der Mal3gabe Rechnung zu legen, dass die auf den Einkaufs- und
Verkaufsbelegen aufscheinenden Lieferanten und Abnehmer unkenntlich gemacht werden und die Originale dieser

Belege dem Sachverstandigen offenzulegen sind.

Das darlber hinausgehende Begehren auf Rechnungslegung an Hand von die Lieferanten und Abnehmer

enthaltenden Einkaufs- und Verkaufsbelegen wird abgewiesen.

2. Das Begehren, der Beklagten aufzutragen, es zu unterlassen, die Marke CANON in Osterreich beim Vertrieb von
Geraten, Ersatzteilen und Zubehor zu Kopiergeraten, insbesondere beim Vertrieb von Kopierer-Trommeln, Toner und
Cartridges, die nicht von den klagenden Parteien selbst und nicht mit ihrer Zustimmung innerhalb des EWR erstmals in

Verkehr gebracht worden sind, zu verwenden, wird abgewiesen."

Der OGH hat im obgenannten Urteil vom 15. September 2005 zum Antrag der klagenden Partei auf Vorlage an den

Europaischen Gerichtshof Stellung genommen und ausgeftihrt:

"Die den in der Revision zitierten Entscheidungen des EuGH (Rs C23/99 = EuGHSIg 2000, 1-07653 und Rs C115/02 =
EuGHSIg 2003, 1-12705) zugrunde liegenden Sachverhalte sind mit den hier zu beurteilenden Vorgangen nicht
vergleichbar. Sie betrafen jeweils die bloRe Durchfuhr (den Transit) von in einem Mitgliedstaat rechtmaRig
gekennzeichneten Waren ohne eine der Vermarktung dienende Benutzungshandlung im Transitstaat (siehe
Ingerl/Rohnke, Markengesetze 814 Rz 201). Demgegenuber hat die Beklagte im vorliegenden Fall die fur den US-
amerikanischen Markt erzeugte und mit der kldgerischen Marke versehene Originalware in Stidostasien oder Amerika
eingekauft und im Wege des sogenannten 'Zollausschlussverfahrens' in inrem Zollfreilager in Osterreich zum Zwecke
eines spateren Weiterverkaufs eingelagert. Von dort hat sie den Verkauf der Ware in auf8erhalb des EWR liegende
Lander abgewickelt. Insoweit fand daher im Inland eine der Vermarktung dienende Benutzungshandlung im Sinn des
8l0a MSchG statt. Der Senat halt damit seine im Provisorialverfahren zu4 Ob 213/03g (unter Hinweis auf die
Entscheidung 4 Ob 54/01x = OBl 2002, 147 - BOSS-Zigaretten || mwN) vertretene Auffassung aufrecht: Zollfreilager sind
markenrechtlich nicht als Ausland oder exterritorial anzusehen. Der Import markenverletzender Ware aus einem
Nicht-EU-Mitgliedstaat in ein &sterreichisches Zollfreilager und die Lagerung dieser Ware zum Zweck des spateren
Exports in andere Nicht-EU-Mitgliedstaaten fallt unter den Begriff des Inverkehrbringens und verwirklicht damit einen
inlandischen Markenversto3." "Die den in der Revision zitierten Entscheidungen des EuGH (Rs C23/99 = EuGHSIg 2000,
I-07653 und Rs C115/02 = EuGHSIg 2003, 1-12705) zugrunde liegenden Sachverhalte sind mit den hier zu beurteilenden
Vorgangen nicht vergleichbar. Sie betrafen jeweils die bloBe Durchfuhr (den Transit) von in einem Mitgliedstaat
rechtmaRig gekennzeichneten Waren ohne eine der Vermarktung dienende Benutzungshandlung im Transitstaat
(siehe Ingerl/Rohnke, Markengesetze §14 Rz 201). Demgegeniber hat die Beklagte im vorliegenden Fall die fir den US-
amerikanischen Markt erzeugte und mit der kldgerischen Marke versehene Originalware in Sidostasien oder Amerika
eingekauft und im Wege des sogenannten 'Zollausschlussverfahrens' in ihrem Zollfreilager in Osterreich zum Zwecke
eines spateren Weiterverkaufs eingelagert. Von dort hat sie den Verkauf der Ware in auBerhalb des EWR liegende
Lander abgewickelt. Insoweit fand daher im Inland eine der Vermarktung dienende Benutzungshandlung im Sinn des
8l0a MSchG statt. Der Senat halt damit seine im Provisorialverfahren zu4 Ob 213/03g (unter Hinweis auf die
Entscheidung 4 Ob 54/01x = OBl 2002, 147 - BOSS-Zigaretten rémisch zwei mwN) vertretene Auffassung aufrecht:
Zollfreilager sind markenrechtlich nicht als Ausland oder exterritorial anzusehen. Der Import markenverletzender Ware
aus einem Nicht-EU-Mitgliedstaat in ein osterreichisches Zollfreilager und die Lagerung dieser Ware zum Zweck des
spateren Exports in andere Nicht-EU-Mitgliedstaaten fallt unter den Begriff des Inverkehrbringens und verwirklicht
damit einen inlandischen MarkenverstoR."

Ferner sprach der OGH Uber den Kostenersatzanspruch ab.

Il. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:rémisch drei. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:
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1. Zur Zulassigkeit der Klage:

Die klagende Partei fihrt aus, dass sie ihren Staatshaftungsanspruch aus einem qualifiziert
gemeinschaftsrechtswidrigen Urteil des OGH ableite. Der Verfassungsgerichtshof ist daher zur Entscheidung Uber die
Klage zustandig (VfSlg. 17.019/2003 ua.).

2. In der Sache:
2.1 Fur das Urteil des OGH war folgende Rechtslage mafRRgebend:

Im Verfahren vor den ordentlichen Gerichten machte die dortige Klagerin u.a. einen Unterlassungsanspruch geltend,
und stutzte diesen auf 851 Markenschutzgesetz (MschG), BGBI. 260/1970 idF BGBI. | 111/1999. Im Verfahren vor den
ordentlichen Gerichten machte die dortige Klagerin u.a. einen Unterlassungsanspruch geltend, und stitzte diesen auf
851 Markenschutzgesetz (MschG), Bundesgesetzblatt 260 aus 1970, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 111
aus 1999,.

8§51 MSchG lautet:

"Wer in einer der ihm aus einer Marke zustehenden Befugnisse verletzt wird oder eine solche Verletzung zu besorgen
hat, kann auf Unterlassung klagen."

853 MSchG regelt den Anspruch auf angemessenes Entgelt im Fall der unbefugten Benutzung einer Marke.

Die Anspriiche bei Markenverletzungen regelt ferner 854 MSchG, welcher idF BGBI. | 149/2004 lautet: Die Anspriche
bei Markenverletzungen regelt ferner §54 MSchG, welcher in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 149 aus 2004,
lautet:

"854 (1) Der Inhaber eines Unternehmens kann auf Unterlassung (851) geklagt werden, wenn eine Markenverletzung
im Betrieb seines Unternehmens von einem Bediensteten oder Beauftragten begangen wird oder droht. Er ist zur
Beseitigung (852) verpflichtet, wenn er Eigentimer der Eingriffsgegenstande oder Eingriffsmittel ist.

1. (2)Absatz 2,Wird die einen Anspruch auf angemessenes Entgelt begriindende Markenverletzung im Betrieb eines
Unternehmens von einem Bediensteten oder Beauftragten begangen, so trifft die Pflicht zur Zahlung des Entgelts
(853 Abs1), zur Rechnungslegung (855) und zur Auskunft (855a) nur den Inhaber des Unternehmens, es sei denn,
dass dieser von der Markenverletzung weder wusste noch daraus einen Vorteil erlangt hat.

1. (3)Absatz 3,Wird eine Markenverletzung im Betrieb eines Unternehmens von einem Bediensteten oder
Beauftragten begangen, so haftet, unbeschadet der Haftung dieser Personen, der Inhaber des Unternehmens
nach 853 Abs2 bis 4, wenn ihm die Markenverletzung bekannt war oder bekannt sein musste."

Was den vom Klager im Verfahren vor den ordentlichen Gerichten geltend gemachten Anspruch auf Rechnungslegung
betrifft, verweist das MSchG in 855 auf §151 Patentgesetz, BGBI. 259/1970 idF BGBI. 349/1977: Was den vom Klager im
Verfahren vor den ordentlichen Gerichten geltend gemachten Anspruch auf Rechnungslegung betrifft, verweist das
MSchG in 855 auf 8151 Patentgesetz, Bundesgesetzblatt 259 aus 1970, in der Fassung BGBI. 349/1977:

"Der Verletzer ist dem Verletzten zur Rechnungslegung und dazu verpflichtet, deren Richtigkeit durch einen
Sachverstandigen prtifen zu lassen. Wenn sich dabei ein héherer Betrag als aus der Rechnungslegung ergibt, sind die

Kosten der Prifung vom Verletzer zu tragen."

Der OGH ging davon aus, dass im Inland eine der Vermarktung dienende Benutzungshandlung im Sinne des 810a
MSchG stattgefunden habe, weil die klagende Partei die Ware vom Zollfreilager in Osterreich aus - wenn auch in
Lander auBerhalb des EWR - verkauft habe. 810a MSchG idF BGBI. | 111/1999 lautet: Der OGH ging davon aus, dass im
Inland eine der Vermarktung dienende Benutzungshandlung im Sinne des 810a MSchG stattgefunden habe, weil die
klagende Partei die Ware vom Zollfreilager in Osterreich aus - wenn auch in Lander auRerhalb des EWR - verkauft
habe. 810a MSchG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 111 aus 1999, lautet:

"810a. Als Benutzung eines Zeichens zur Kennzeichnung einer Ware oder Dienstleistung wird insbesondere angesehen:

1. 1.Ziffer eins
das Zeichen auf Waren, auf deren Aufmachung oder auf Gegenstanden, an denen die Dienstleistung ausgefihrt

wird oder ausgefuhrt werden soll, anzubringen,
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1. 2.Ziffer2
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,

3. Waren unter dem Zeichen einzufihren oder auszufihren,

1. 4.Ziffer4
das Zeichen in den Geschaftspapieren, in Ankindigungen oder in der Werbung zu benutzen."

Der Import markenverletzender Ware aus einem Nicht-EU-Mitgliedstaat in ein Osterreichisches Zollfreilager und die
Lagerung zum Zweck des spateren Exports in andere Nicht-EU-Mitgliedstaaten falle unter den Begriff des
Inverkehrbringens und verwirkliche damit einen inlandischen MarkenverstoR (S 10 des Urteils).

Die weiteren Klagebegehren auf Schadenersatz und Urteilsveréffentlichung waren nicht mehr Gegenstand des
Revisionsverfahrens. Da der OGH das Unterlassungsbegehren abwies, kann ein allfalliger Staatshaftungsanspruch sich
nur auf die Verurteilung der im Verfahren vor dem OGH beklagten und nunmehr im Verfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof klagenden Partei auf Rechnungslegung stutzen.

2.2 Es ist nicht Aufgabe des Verfassungsgerichtshofes, in einem Staatshaftungsverfahren - ahnlich einem
Rechtsmittelgericht - die Richtigkeit der als staatshaftungsbegriindend gertigten Entscheidung des OGH zu Uberprufen.
Er ist nur berufen zu beurteilen, ob ein hinreichend qualifizierter Verstol3 gegen Gemeinschaftsrecht vorliegt. Zu den
Kriterien fur die Staatshaftung fur Gemeinschaftsrechtsverletzungen von Héchstgerichten der Mitgliedstaaten fuhrt der
EuGH im Urteil vom 13. Juni 2006, Rs. C-173/03, Traghetti del Mediterraneo SpA, Rz 32, in Fortentwicklung der mit dem
Urteil vom 30.9.2003, Rs. C-224/01, K&bler begonnenen Rechtsprechung aus:

"Aufgrund der Besonderheit der richterlichen Funktion sowie der berechtigten Belange der Rechtssicherheit haftet der
Staat in einem solchen Fall allerdings nicht unbegrenzt. Wie der Gerichtshof entschieden hat, haftet er nur in dem
Ausnahmefall, dass das letztinstanzliche nationale Gericht offenkundig gegen das geltende Recht verstoBen hat. Bei
der Entscheidung dartber, ob diese Voraussetzung erfillt ist, muss das mit einer Schadensersatzklage befasste
nationale Gericht alle Gesichtspunkte des Einzelfalls berticksichtigen, insbesondere das Mal3 an Klarheit und Prazision
der verletzten Vorschrift, die Vorsatzlichkeit des VerstoRRes, die Entschuldbarkeit des Rechtsirrtums, gegebenenfalls die
Stellungnahme eines Gemeinschaftsorgans sowie die Verletzung der Vorlagepflicht nach Artikel 234 Absatz 3 EG durch
das in Rede stehende Gericht (Urteil Kdbler, Randnrn. 53 bis 55)."

2.3 Jene Bestimmung, die der OGH zu beachten hatte und die auch Gegenstand der Urteile des EuGH in zahlreichen
Vorlageverfahren war, ist Art5 Absatze 1 und 3 der Ersten Richtlinie 89/104/EWG zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Marken, ABI. 1989 L 040, S 1-7 (im Folgenden: Markenrichtlinie). Art5
dieser Richtlinie lautet:

"Artikel 5
Rechte aus der Marke

1. (1)Absatz eins,Die eingetragene Marke gewahrt ihrem Inhaber ein ausschlieBliches Recht. Dieses Recht gestattet
es dem Inhaber, Dritten zu verbieten, ohne seine Zustimmung im geschaftlichen Verkehr

1. a)lLitera a
ein mit der Marke identisches Zeichen fir Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, die mit denjenigen identisch
sind, fur die sie eingetragen ist;

1. b)Litera b
ein Zeichen zu benutzen, wenn wegen der |dentitat oder der Ahnlichkeit des Zeichens mit der Marke und der
Identitat oder Ahnlichkeit der durch die Marke und das Zeichen erfassten Waren oder Dienstleistungen fir das
Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht, die die Gefahr einschlie3t, dass das Zeichen mit der Marke
gedanklich in Verbindung gebracht wird.

1. (2)Absatz 2,Die Mitgliedstaaten kdnnen ferner bestimmen, dass es dem Inhaber gestattet ist, Dritten zu verbieten,
ohne seine Zustimmung im geschaftlichen Verkehr ein mit der Marke identisches oder ihr ahnliches Zeichen fur
Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, die nicht denen ahnlich sind, fir die die Marke eingetragen ist, wenn
diese in dem betreffenden Mitgliedstaat bekannt ist und die Benutzung des Zeichens die Unterscheidungskraft
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oder die Wertschatzung der Marke ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer Weise ausnutzt oder
beeintrachtigt.

1. (3)Absatz 3,Sind die Voraussetzungen der Absatze | und 2 erfllt, so kann insbesondere verboten werden:
a) das Zeichen auf Waren oder deren Aufmachung anzubringen;

1. b)Litera b
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;

¢) Waren unter dem Zeichen einzuftihren oder auszufthren;

1. d)Literad
das Zeichen in den Geschaftspapieren und in der Werbung zu benutzen.

1. (4)Absatz 4,Konnte vor dem Zeitpunkt, zu dem die zur Durchfiihrung dieser Richtlinie erforderlichen Vorschriften
in einem Mitgliedstaat in Kraft treten, nach dem Recht dieses Mitgliedstaats die Benutzung eines Zeichens gemafR
Absatz | Buchstabe b) und Absatz 2 nicht verboten werden, so kann das Recht aus der Marke der
Weiterbenutzung dieses Zeichens nicht entgegengehalten werden.

1. (5)Absatz 5,Die Absatze 1 bis 4 berihren nicht die in einem Mitgliedstaat geltenden Bestimmungen Uber den
Schutz gegenlber der Verwendung eines Zeichens zu anderen Zwecken als der Unterscheidung von Waren oder
Dienstleistungen, wenn die Benutzung dieses Zeichens die Unterscheidungskraft oder die Wertschatzung der
Marke ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer Weise ausnutzt oder beeintrachtigt."

Ferner ist Art9 Abs1 und 2 Buchstabe ¢ der Verordnung (EG) Nr. 40/94, ABl. 1994 L 11, S 1-36, Uber die
Gemeinschaftsmarke von Bedeutung. Art9 der genannten Verordnung lautet:

"Artikel 9
Recht aus der Gemeinschaftsmarke

1. (1)Absatz eins,Die Gemeinschaftsmarke gewahrt ihrem Inhaber ein ausschlieliches Recht. Dieses Recht gestattet
es dem Inhaber, Dritten zu verbieten, ohne seine Zustimmung im geschaftlichen Verkehr

1. a)lLitera a
ein mit der Gemeinschaftsmarke identisches Zeichen fir Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, die mit
denjenigen identisch sind, fur die sie eingetragen ist;

1. b)Litera b
ein Zeichen zu benutzen, wenn wegen der |dentitat oder Ahnlichkeit des Zeichens mit der Gemeinschaftsmarke
und der Identitat oder Ahnlichkeit der durch die Gemeinschaftsmarke und das Zeichen erfassten Waren oder
Dienstleistungen flr das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht; dabei schliel3t die Gefahr von
Verwechslungen die Gefahr ein, dal3 das Zeichen mit der Marke gedanklich in Verbindung gebracht wird;

1. c)Literac
ein mit der Gemeinschaftsmarke identisches oder ihr ahnliches Zeichen fur Waren oder Dienstleistungen zu
benutzen, die nicht denen ahnlich sind, fur die die Gemeinschaftsmarke eingetragen ist, wenn diese in der
Gemeinschaft bekannt ist und die Benutzung des Zeichens die Unterscheidungskraft oder die Wertschatzung der
Gemeinschaftsmarke ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer Weise ausnutzt oder beeintrachtigt.

1. (2)Absatz 2,Sind die Voraussetzungen des Absatzes 1 erfuellt, so kann insbesondere verboten werden:
a) das Zeichen auf Waren oder deren Aufmachung anzubringen;

1. b)Litera b
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;

¢) Waren unter dem Zeichen einzuftihren oder auszufthren;

1. d)Literad
das Zeichen in den Geschaftspapieren und in der Werbung zu benutzen.



1. (3)Absatz 3,Das Recht aus der Gemeinschaftsmarke kann Dritten erst nach der Veréffentlichung der Eintragung
der Marke entgegengehalten werden. Jedoch kann eine angemessene Entschadigung flr Handlungen verlangt
werden, die nach Veroéffentlichung der Anmeldung einer Gemeinschaftsmarke vorgenommen werden und die
nach Veréffentlichung der Eintragung aufgrund der Gemeinschaftsmarke verboten waren. Das angerufene
Gericht darf bis zur Veroéffentlichung der Eintragung keine Entscheidung in der Hauptsache treffen."

Art 5 Abs3 der Markenrichtlinie bestimmt ebenso wie Art9 Abs2 der oa VO, welche Handlungen ein Mitgliedstaat bei
Markenrechtsverletzungen "insbesondere" verbieten darf. Unter litc dieses Absatzes ist "einfUhren oder ausfuhren"
von Waren "unter dem Zeichen" genannt. Dass das Lagern einer Ware in einem inlandischen Zollfreilager und der
Verkauf aus diesem Lager an Kaufer in einem Drittstaat nicht unter diese Begriffe fallen, geht aus dem Text nicht
eindeutig hervor. Dazu kommt, dass die Verbote blo3 demonstrativ aufgezahlt sind (arg: insbesondere), sodass es
keinen offenkundigen Versto3 gegen Gemeinschaftsrecht darstellt, wenn Gerichte der Mitgliedstaaten die blofl3
demonstrativ aufgezadhlten Verbote auch auf ahnlich gelagerte Sachverhalte anwenden, die nicht ausdrtcklich in Art5
Abs3 der Markenrichtlinie genannt sind. Artikel 5, Abs3 der Markenrichtlinie bestimmt ebenso wie Art9 Abs2 der oa VO,
welche Handlungen ein Mitgliedstaat bei Markenrechtsverletzungen "insbesondere" verbieten darf. Unter litc dieses
Absatzes ist "einfihren oder ausfihren" von Waren "unter dem Zeichen" genannt. Dass das Lagern einer Ware in
einem inlandischen Zollfreilager und der Verkauf aus diesem Lager an Kdufer in einem Drittstaat nicht unter diese
Begriffe fallen, geht aus dem Text nicht eindeutig hervor. Dazu kommt, dass die Verbote blof3 demonstrativ aufgezahlt
sind (arg: insbesondere), sodass es keinen offenkundigen VerstoRR gegen Gemeinschaftsrecht darstellt, wenn Gerichte
der Mitgliedstaaten die bloR demonstrativ aufgezahlten Verbote auch auf ahnlich gelagerte Sachverhalte anwenden,
die nicht ausdrucklich in Art5 Abs3 der Markenrichtlinie genannt sind.

Gleiches gilt auch fur den Wortlaut des Art9 Abs2 der VO (EG) Nr. 40/94.

2.4 Die klagende Partei behauptet, dass der OGH die Auffassung vertreten habe, der Import aus einem Nicht-EU-
Mitgliedstaat in ein Osterreichisches Zollfreilager und der Export in einen Nicht-EU-Mitgliedstaat sei ein
"Inverkehrbringen" im Inland. Dies verstolRe gegen Gemeinschaftsrecht. Die klagende Partei beruft sich hiebei auf
folgende Urteile des EuGH:

2.4.1 EuGH 26.9.2000, Rs. C-23/99, Kommission/Frankreich:

Nach Ansicht des OGH gehe dieses Urteil von einem nicht vergleichbaren Sachverhalt aus. Franzdsische Zollbehérden
hatten an der spanischen Grenze Kraftfahrzeugteile zurtickgehalten, die in Spanien erzeugt wurden und nach
Durchfuhr durch Frankreich in einen anderen Mitgliedstaat, in dem ihr Vertrieb erlaubt war, in den Verkehr gebracht
werden sollten. Die franzdsischen Zollbehdrden gingen dabei davon aus, dass es sich um nachgeahmte Waren
handelte, die nach franzdsischem Recht urheberrechtlich geschiitzte Rechte beeintrachtigen wirden.

Quelle: Verfassungsgerichtshof VfGH, http://www.vfgh.gv.at
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