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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek
als Vorsitzenden, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr. Gri und Dr. Schenk und die Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. Vogel und Dr. Jensik als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei E***** vertreten
durch Dr. Markus Andréewitch & Partner, Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagten Parteien 1.) E¥***% 2 ) pr*¥**
beide vertreten durch Dr. Alfred Hawel und Dr. Ernst Eypeltauer, Rechtsanwalte in Linz, wegen Unterlassung (Streitwert
36.300 EUR), Uber die auRerordentliche Revision der beklagten Parteien gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz
als Berufungsgericht vom 16. Juni 2004, GZ 1 R 44/04b-17, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die auBerordentliche Revision wird gemal3 § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.Die aullerordentliche Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Der Senat hat sich mit der Inanspruchnahme fremder Prioritat bereits mehrfach auseinandergesetzt und ausfuhrlich
zu der in der Revision aufgezeigten Rechtsprechung und Lehre in Deutschland Stellung genommen (4 Ob 221/02g; RIS-
Justiz RS0079151). Die Inanspruchnahme fremder Prioritat setzt demnach voraus, dass sich die beanstandete
Kennzeichenbenutzung des Beklagten ihrem Wesen nach nicht als eigenstandige Kennzeichnung, sondern als
Fortsetzung oder Ersetzung "anstelle" des Rechtsinhabers darstellt. Derartiges wurde etwa in Fallen angenommen, in
denen der Beklagte das Zeichen nicht "eigenstandig", sondern in seiner Eigenschaft als Partner eines nach Art eines
Franchisvertrages geschlossenen Vertrages oder in seiner Eigenschaft als Angehdriger einer Unternehmensgruppe,
etwa als Reprasentant seiner Muttergesellschaft bentitzte (SZ 67/174; 4 Ob 77/95; RIS-JustizRS0079151; 4 Ob 221/02g).
Die Entscheidung des Berufungsgerichtes steht mit dieser Rechtsprechung in Einklang; ein diesen Entscheidungen
vergleichbarer Sachverhalt liegt im vorliegenden Fall nicht vor.

Die schriftliche Vereinbarung der Klagerin Uber die Kennzeichenbenutzung mit einer Dritten, nicht
Verfahrensbeteiligten (hier Unterlassung der Benutzung eines bestimmen Kennzeichens) schafft im Zweifel nur eine
schuldrechtliche Verpflichtung zwischen den beiden Vertragspartnern (RIS-Justiz RS0079317). Die an diesem Vertrag
nicht beteiligten Beklagten konnen sich auf diese Vereinbarung nicht berufen, zumal § 9 UWG nur die Befugnis zur
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FUhrung einer Bezeichnung zwischen den streitenden Parteien auf Grund der zwischen ihnen bestehenden
Beziehungen regelt. Einwande aus dem absoluten oder relativen Recht eines Dritten (insbesondere die Behauptung,
die Klagerin fuhre ihre Bezeichnung einem Dritten gegenuber unbefugt) missen daher unberlcksichtigt bleiben
(OBl 1973, 41 = RIS-Justiz RS0079117). Es bleibt der Klagerin daher unbenommen, den Eingriff der an dieser
Vereinbarung nicht beteiligten Beklagten in ihr prioritatsalteres Zeichen abzuwehren. Die Klagefuhrung gegen die
Beklagten verwirklicht schon aus diesem Grund keinen Rechtsmissbrauch.Die schriftliche Vereinbarung der Klagerin
Uber die Kennzeichenbenutzung mit einer Dritten, nicht Verfahrensbeteiligten (hier Unterlassung der Benutzung eines
bestimmen Kennzeichens) schafft im Zweifel nur eine schuldrechtliche Verpflichtung zwischen den beiden
Vertragspartnern (RIS-Justiz RS0079317). Die an diesem Vertrag nicht beteiligten Beklagten kdnnen sich auf diese
Vereinbarung nicht berufen, zumal Paragraph 9, UWG nur die Befugnis zur Fihrung einer Bezeichnung zwischen den
streitenden Parteien auf Grund der zwischen ihnen bestehenden Beziehungen regelt. Einwande aus dem absoluten
oder relativen Recht eines Dritten (insbesondere die Behauptung, die Klagerin fiihre ihre Bezeichnung einem Dritten
gegenliber unbefugt) missen daher unbericksichtigt bleiben (OBl 1973, 41 = RIS-Justiz RS0079117). Es bleibt der
Klagerin daher unbenommen, den Eingriff der an dieser Vereinbarung nicht beteiligten Beklagten in ihr
prioritatsalteres Zeichen abzuwehren. Die Klagefihrung gegen die Beklagten verwirklicht schon aus diesem Grund
keinen Rechtsmissbrauch.

Die Vorinstanzen haben die verwechselbare Ahnlichkeit der Bezeichnungen "EXACOM" und "EXACON" bejaht.
Verwechslungsgefahr besteht bei Wortzeichen dann, wenn sie entweder in Wortklang-Bild oder -Sinn einander so nahe
kommen, dass Verwechslungen im Verkehr entstehen kdnnen, wobei es auf den Gesamteindruck ankommt (RIS-Justiz
RS0079571). Zu prufen ist, welcher Einfluss den einzelnen Markenbestandteilen auf den Gesamteindruck des Zeichens
zukommt, den ein Durchschnittsverbraucher, der die Marke normalerweise als Ganzes wahrnimmt, von diesem
Zeichen erhalt (4 Ob 208/03x; RIS-JustizRS0078944). Ob durch das Anfligen eines Buchstabens oder die Veranderung
blof3 eines Buchstabens eine so weitgehende Veranderung des akustischen oder bildlichen Gesamteindruckes erfolgt,
dass die Verwechslungsgefahr verlasslich ausgeschlossen werden kann, unterliegt der Beurteilung im Einzelfall, der -
vom hier nicht vorliegenden Fall grober Fehlbeurteilung abgesehen - keine Uber diesen hinausgehende Bedeutung
zukommt.

Wiederholungsgefahr ist grundsatzlich schon dann anzunehmen, wenn die Beklagte im Prozess den Standpunkt
vertritt, zur beanstandeten Handlung berechtigt zu sein. |hr Wegfall tritt nur dann ein, wenn der Verletzer Umsténde
dartut, die eine Wiederholung seiner Handlung als vdllig ausgeschlossen oder doch &uflerst unwahrscheinlich
erscheinen lassen. Das Verfahren hat ergeben, dass die Erstbeklagte das Firmenschlagwort der Klagerin als Bestandteil
ihrer Internetdomain registrieren liel3 und beide Beklagte ihre Unternehmen unter dieser Domain beworben haben.
Sie haben diese Domain - wenngleich mit gedndertem Inhalt der Website - aufrechterhalten und im Prozess den
Standpunkt vertreten, dazu berechtigt zu sein. Ob die vor Klageeinbringung vorgenommene Anderung des Inhaltes der
Website bei gleichbleibendem Domainnamen die Verwechslungsgefahr und damit auch die Wiederholungsgefahr
ausschliel3t, hat gleichfalls keine Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung.

Mangels erheblicher Rechtsfragen wird die aul3erordentliche Revision der Beklagten zurlickgewiesen.
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