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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.05.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr.
Fried| als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter
und Dr. Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Fa. Siegmund R***, Werbeunternehmen, 5020
Salzburg, Haslbergerweg 11, vertreten durch Dr. Peter Zumtobel, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte Partei
E***.T*** Betriebsgesellschaft mbH, Klagenfurt, Valentin-Leitgeb-StraRe 11, vertreten durch Dr. Dieter Havranek,
Rechtsanwalt in Klagenfurt, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Gesamtstreitwert S 330.000,--) infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom 30. Janner
1990, GZ 5 R 195/89-31, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom
26. Juni 1989, GZ 19 Cg 215/87-23, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung beschlossen:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben; die Rechtssache wird zur neuerlichen Verhandlung und
Urteilsfallung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Klagerin betreibt ein Werbeunternehmen mit funf Unterabteilungen; fir eine dieser Unterabteilungen verwendet
sie seit ungefahr 1980 die Bezeichnung "E***-Technik". Sie tritt im Rechtsverkehr unter ihrer Firma Siegmund R***
(einer Kommanditgesellschaft) auf, verwendet aber auf dem Geschaftspapier neben den Bezeichnungen fir die
anderen Unterabteilungen auch die Bezeichnung "E***-

Technik". Die Klagerin ist auf Grund der Markenanmeldung vom 13.1.1987 Inhaberin der Osterreichischen Wortmarke
Nr. 118.335 "E***.T***" welche fir die Klassen

20: Mobel fir Messestandausgestaltung, Messestandeinrichtungen;
35: Dekoration, Schaufenster-, Laden- und Messedekoration;

37: Messestand- und Ladenbau,

auf Grund eines "Verkehrsgeltungsnachweises" registriert worden ist;
Beginn der Schutzdauer war der 14.12.1987.

Der Geschaftsfihrer der Beklagten Helmut B*** griindete 1982 die Firma "Carinzia Fachmessen". Seit Herbst 1976
(richtig wohl: 1986) arbeitete die "Grindungsgesellschaft" der Beklagten unter dem Arbeitstitel "Carinzia E***-Technik
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International”. Die zu grindende Gesellschaft sollte die Bezeichnung "E***-Technik" fihren; davon erlangte Siegmund
R*** schon im Janner 1986 Kenntnis. Mit Gesellschaftsvertrag vom 16.1.1987 wurde die Beklagte gegrindet und am
20.3.1987 unter der Bezeichnung "E***-Technik Betriebsgesellschaft mbH" in das Handelsregister eingetragen,
nachdem die Handelskammer Karnten mit Schreiben vom 26.1.1987 bestatigt hatte, daRR gegen den Firmenwortlaut
firmenrechtlich keine Bedenken bestiinden.

Gegenstand dieses Unternehmens ist
"a) die Werbegestaltung, insbesondere die Messestand- und Schaufenstergestaltung;
b) der Aufbau und die Aufstellung von Werbe- und Ausstellungskojen, Ausstellungsvitrinen und Schaufenstern;

c) die Anschaffung und Verarbeitung hiezu bendtigter Materialien und technischer Einrichtungen sowie die
Nutzungslibernahme solcher Einrichtungen und Geratschaften in jeder zulassigen Rechtsform;

d) die Uberlassung der Nutzung der im Unternehmensgegenstand hergestellten Einrichtungen an Dritte in jeder
zulassigen Rechtsform;

e) die Beteiligung an und die Geschaftsfiihrung von Unternehmen jeder zulassigen Rechtsform mit gleichartigem oder
ahnlichem Unternehmensgegenstand.”

Die Beklagte ist Uberwiegend in Karnten tatig. Sie betreut die funf Messen in Klagenfurt, drei bis vier Regionalmessen
in Karnten sowie sieben bis acht kleinere Messen in den &stlichen Bundeslandern; sie errichtet Kojen und Einzelstande.
Beide Parteien arbeiten auf Messen und verwenden die gleichen Materialien; im Bereich "E***-Technik" sind sie
direkte Konkurrenten. Am 3.7.1987 verschickte die Klagerin an verschiedene Unternehmen in allen Bundesldndern ein
vorformuliertes Schreiben mit dem Ersuchen, der Klagerin die langjahrige Geschaftsverbindung zu bestatigen und zu
bescheinigen, dal? die Klagerin in diesen Jahren den Begriff "E***-Technik" verwendet habe. Dieser Name sei ein
untrennbares Kennzeichen der Klagerin im Bereich der Messe- und Ausstellungsgestaltung geworden. Viele der
angesprochenen Unternehmen sandten dieses Schreiben unterfertigt und mit ihrem Firmenstempel versehen an die
Klagerin zurtck.

In der Folge verschickte die Beklagte Fragebogen an 40 Kunden der Klagerin, die dieser das oben erwahnte Schreiben
zurlickgesandt hatten. Dabei stellte sich heraus, dal3 die der Klagerin geleisteten Unterschriften in mehreren Fallen von
Dekorateuren, Angestellten oder sonstigen nicht vertretungsbefugten Personen abgegeben worden waren; zum Teil
war den Unterzeichnern der Zweck des Schreibens nicht bewuf3t. 11 Adressaten widerriefen die Erklarung. Die Klagerin
begehrt, die Beklagte schuldig zu erkennen,

1. die Verwendung der Bezeichnung "E***-Technik", insbesondere deren Hervorhebung durch Grof3schreibung
gegenlber den anderen Firmenbestandteilen, sowie die Verwendung der Bezeichnung "E***-Technik" mit oder ohne
Beifligung eines Zusatzes, insbesondere fir Drucksorten im geschaftlichen Verkehr und als Firmenbestandteil im

Handelsregister zu unterlassen;

2. das den Kunden zur Verfiligung gestellte Werbematerial von diesen zurtickzufordern und dieses sowie das bei der
Beklagten befindliche Werbematerial und Drucksorten mit der Bezeichnung "E***-Technik" zu beseitigen sowie den
Firmenwortlaut im Handelsregister dahin abzuandern, daR dort die Bezeichnung "E***-Technik" nicht mehr

aufscheint.

Ferner stellte die Klagerin ein Verdoffentlichungsbegehren. Die Klagerin habe die Bezeichnung "E***-Technik" im Jahre
1980 entwickelt und verwende sie auf beinahe samtlichen Geschaftspapieren zur Bezeichnung ihres Unternehmens;
die Bezeichnung sei durch die Tatigkeit ihres Unternehmens im ganzen Bundesgebiet bekannt geworden und habe
Verkehrsgeltung erlangt. SchlielRlich habe die Klagerin mit dem Tag der Anmeldung (13.1.1987) der Marke "E***-

Technik" die Prioritat fur diese Bezeichnung bereits erlangt, als die Beklagte noch nicht bestanden habe.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Das Wort "E***" sei dem alltaglichen Sprachgebrauch
entnommen und beschreibe in Verbindung mit dem Wort "Technik" nur das Tatigkeitsgebiet der Klagerin. Eine
Verwechslung mit der Beklagten sei nicht moglich, weil die Kladgerin die Bezeichnung nur fur eine Unterabteilung fuhre

und im tbrigen unter ihrer - im Verkehr sehr bekannten - Firma R*** auftrete.

Wahrend des Verfahrens erster Instanz brachte die Beklagte gegen die Klagerin beim Osterreichischen Patentamt

einen Antrag auf Markenldschung ein. Ihr Antrag, aus diesem Grund das gerichtliche Verfahren zu unterbrechen (§ 57



MSchG), wurde abgewiesen. Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es hielt die von der Klagerin eingeholten
Bestatigungen fur den Nachweis der Verkehrsgeltung des Begriffes "E***-Technik" nicht fur ausreichend, doch komme
es darauf aus rechtlichen Grinden nicht an, weil das Gericht die Schutzfahigkeit einer Marke selbstandig zu prufen
und, soweit es um Rechtsfragen geht, auch selbstandig zu beurteilen habe. Diese Prifung fuhre hier zu dem Ergebnis,
daf? die aus den Teilen "E***" - als einer international gebrauchlichen Bezeichnung fur Messen und Ausstellungen -
und "Technik" zusammengesetzte Marke mangels jeglicher Unterscheidungskraft als allgemeine Bezeichnung einer
Tatigkeit nicht schitzbar sei. Auch aus der vom Patentamt zum Prioritatszeitpunkt angenommenen Verkehrsgeltung
ergebe sich nichts anderes. Der Begriff "E***-Technik" sei nicht registrierbar. Die Kldgerin habe nicht unter Beweis
stellen kénnen, daR dieser Begriff zu ihren Gunsten Verkehrsgeltung erlangt habe.

Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil und sprach aus, daB der Wert des Streitgegenstandes
(Entscheidungsgegenstandes) S 50.000,-- Gbersteige und die Revision gemaR § 502 Abs 1 ZPO zulassig sei. Es teilte die
Bedenken des Erstgerichtes gegen die von der Klagerin zum Nachweis der Verkehrsgeltung vorgelegten
Bestatigungsschreiben; die bisherigen Feststellungen reichten fiir die Beantwortung der Frage, ob das Wort "E***-
Technik" Verkehrsgeltung genief3t, nicht aus. Aus rechtlichen Erwagungen komme es aber darauf nicht an: Bei der
Beurteilung des wettbewerbsrechtlichen Schutzes einer registrierten Marke sei das Gericht an die Entscheidung des
Patentamtes nicht gebunden. Ob fremdsprachige Worter (oder auch Abklrzungen) in das 0&sterreichische
Markenregister einzutragen sind, hange grundsatzlich davon ab, ob diese Woérter im inldndischen Verkehr als
ausschliel3lich beschreibende Angaben iS des § 4 Abs 1 Z 2 MSchG oder als Freizeichen iS des§ 4 Abs 1 Z 3 MSchG
anzusehen sind oder ob sie als Phantasieworter aufgefalBt werden, die als unterscheidende Kennzeichen der
betrieblichen Herkunft von Waren oder Dienstleistungen dienen kdnnen. Die Bezeichnung "E***" werde flr
Ausstellungen verschiedenster Art haufig verwendet und sei fast allgemein gebrauchlich; ihre Verbindung mit dem
Wort "Technik" ergebe die Vorstellung von Dienstleistungen und Sachlieferungen fir Ausstellungen, also den
Sammelbegriff jener (Dienst-)Leistungen, die mit der technischen Vorbereitung und Durchfiihrung von Ausstellungen
verbunden sind (ahnlich wie beim Begriff "Sanitartechnik"); es handle sich dabei nicht um einzigartige, nur von einem
bestimmten Unternehmen verschaffbare Leistungen, so daf3 eine Monopolisierung dieses Begriffes abzulehnen sei. Da
die Klagerin das Kennzeichen "E***-Technik" stets nur im Zusammenhang mit ihrer Firma ("R***") verwende, bestehe
auch keine Verwechslungsgefahr. Die Klagerin bekampft das Urteil des Berufungsgerichtes mit Revision wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung und beantragt, die angefochtene Entscheidung dahin abzudndern, dal} dem
Klagebegehren stattgegeben werde; hilfsweise stellt sie einen Aufhebungsantrag.

Die Beklagte beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, der Revision der Klagerin nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Die Klagerin stutzt ihren Unterlassungsanspruch darauf, dall sie die Bezeichnung "E***-Technik" seit 1980 als
besondere Bezeichnung ihres Unternehmens verwendet und Uberdies fur die mit der Einrichtung von Ausstellungen
verbundenen Lieferungen und Dienstleistungen die Wortmarke "E***-Technik" erworben habe (§ 9 Abs 1 und 3 UWG).

§ 9 Abs 1 UWG schitzt Unternehmenskennzeichen, namlich den Namen, die Firma und die besondere Bezeichnung
eines Unternehmens oder eines Druckwerkes ... gegen verwechselbaren Gebrauch mit dem Namen, der Firma oder
der besonderen Bezeichnung eines anderen. Soweit die Klagerin ihren Unterlassungsanspruch darauf stutzt, daf
"E***.Technik" die besondere Bezeichnung ihres Unternehmens sei, ist dies nur fir eine Unterabteilung, also einen
Teil ihres Unternehmens, festgestellt worden. Ein solcher Schutz kdame aber nur in Betracht, wenn die Bezeichnung fur
die beteiligten Verkehrskreise als besonderer Name eines zumindest organisatorisch abgrenzbaren Teiles des
Unternehmens erkennbar wére (wie zB dann, wenn eine Hotelgesellschaft mehrere Hotels unter verschiedenen
Bezeichnungen fihrt). Wenn aber die Bezeichnung einer "Unterabteilung" nur zum Ausdruck bringt, welche
Lieferungen und Dienstleistungen das Unternehmen in einer besoneren Sparte - neben seinen anderen Bereichen -
anbietet, charakterisiert sie nicht einen selbstandigen Unternehmensteil, sondern die von dieser "Unterabteilung"
angebotenen Waren und Dienstleistungen und ist damit nicht als Unternehmenskennzeichen, sondern als
Waren(Dienstleistungs-)bezeichnung durch die eingetragene Marke (nach MaRRgabe deren Gultigkeit) geschutzt.

GemaR §8 9 Abs 3 UWG stehen der besonderen Bezeichnung eines Unternehmens registrierte Marken, ferner solche
Geschaftsabzeichen und sonstige zur Unterscheidung des Unternehmens von anderen Unternehmen bestimmte
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Einrichtungen, insbesondere auch Ausstattungen von Waren, ihrer Verpackung oder Umhullung oder von
Geschéftspapieren, gleich, die innerhalb beteiligter Verkehrskreise als Kennzeichen des Unternehmens gelten. 8 9 Abs
3 UWG stellt somit registrierte Marken und die sogenannte "Ausstattung" unter denselben Schutz gegen
verwechselbaren Gebrauch wie 8 9 Abs 1 UWG die dort genannten Unternehmenskennzeichen; der letzte Halbsatz
(Relativsatz) des 8 9 Abs 3 UWG ("die innerhalb beteiligter Verkehrskreise als Kennzeichen des Unternehmens gelten")
bezieht sich entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes nicht auf registrierte Marken, sondern nur auf die
Ausstattung; Verkehrsgeltung ist nur ausnahmsweise - namlich mangels Unterscheidungskraft eines Zeichens (8 1 Abs
2 MSchG) oder bei ausschliellich beschreibenden Wortzeichen (8 4 Abs 1 Z 2 und Abs 2 MSchG) -
Eintragungsvoraussetzung. Die eingetragene Marke genief3t den Schutz schon auf Grund ihrer Eintragung, ohne daf3
es darauf ankommt, ob sie im geschaftlichen Verkehr tatsachlich als Kennzeichen des betreffenden Unternehmens gilt
(OBl 1975, 87-Austria; OBl 1981, 69 - MiR Broadway; 4 Ob 33/89 - Birgerbriu). Bei der Beurteilung des
wettbewerbsrechtlichen Schutzes, welcher durch die Eintragung einer Marke in das Markenregister erworben wird (§ 9
Abs 3 UWG), ist das Gericht freilich an die (im Eintragungsverfahren ergangene) Entscheidung des Patentamtes (anders
als an die Entscheidung im Markenldschungsstreit, sofern die Voraussetzungen des § 57 MSchG vorliegen Asiehe dazu
OBI 1976, 154 = SZ 49/56 - SchwedenbombenU) - nicht gebunden; es hat vielmehr die Vorfrage, ob das Markenrecht
des Klagers nach den Bestimmungen des Markenschutzgesetzes besteht, selbstdndig zu prifen und zu ldsen
(Hohenecker-Friedl, Wettbewerbsrecht 56; Friedl, OBl 1960, 41 ff, insbes 44; OBl 1976, 154 = SZ 49/65 -
Schwedenbomben; OBl 1974, 115 - Kopftuch-FlaschenverschluB; OBl 1981, 69 - MiR Broadway). Dabei ist das Gericht
bei der Beurteilung von Rechtsfragen véllig frei (SZ 52/192 =

OBI 1980, 37 - Profilstein; OBl 1981, 69 - MiR Broadway); es kann daher einer Marke den Schutz nach § 9 Abs 3 dann
versagen, wenn es im Gegensatz zur Markenbehérde ein absolutes Eintragungshindernis annimmt (OBl 1969, 66 -
Metformin; 4 Ob 33/89 - Blrgerbrau). Die Registrierung einer Marke schafft allerdings zunachst einen Beweis daflr,
daB die tatsachlichen Voraussetzungen - insbesondere eine fir die Eintragung ausnahmsweise erforderliche
Verkehrsgeltung - im Prioritatszeitpunkt tatsachlich gegeben waren

(OBl 1979, 79 - Pferdeboutique mwN;4 Ob 33/89 - Biirgerbrau); der Beklagte kann allerdings diesen Beweis durch
einen Gegenbeweis entkraften (Friedl in OBI 1960, 41; OBI 1976, 154 = SZ 49/65 - Schwendenbomben; OBl 1974, 115 -
Kopftuch-FlaschenverschluR; OBI 1981, 69 - MiR Broadway;

OBI 1990, 24 - "AGRQO";4 Ob 33/89 - Biirgerbriu).

Fur die Abgrenzung zwischen absolut schutzunféhigen und solchen Bezeichnungen, die bei Verkehrsgeltung schitzbar
werden, sind - jedenfalls soweit es um die Bezeichnung von Waren oder Dienstleistungen geht - nach standiger
Rechtsprechung dieselben Kriterien heranzuziehen, die nach 8§ 4 Abs 1 Z 2 und 3 iVm§ 4 Abs 2 MSchG fur die
Registrierbarkeit einer Marke malgebend sind. Absolut schutzunfahig auch nach Wettbewerbsrecht sind daher
Zeichen, die zur Bezeichnung bestimmter Gattungen von Waren oder Dienstleistungen im Verkehr allgemein
gebrauchlich sind. Demgegentber kdnnen Worter, die zwar - fur sich gesehen - keine Unterscheidungskraft haben,
sondern ausschlief3lich Angaben iS des § 4 Abs 1 Z 2 MSchG enthalten, bei entsprechender Verkehrsgeltung Schutz
nach 8 9 Abs 3 UWG erlangen (Koppensteiner, Wettbewerbsrecht2 | 148 f; OBl 1981, 106 - Rustikal/Rustikana, OBI
1983, 44 - Tauerngrin; OBI 1985, 11 - Flugambulanz; OBl 1987, 24 - Glanz ohne Kratzer, OBI 1990, 24 - "AGRQO"). Wie
die Vorinstanzen zutreffend erkannt haben, ist die Kurzbezeichnung "E***" - die auf das lateinische Wort "Exposition"
zurlickgeht und im Englischen und Franzésischen AauchU "Ausstellung" bedeutet - insbesondere im Zusammenhang
mit zahllosen Medienberichten Uber die bevorstehende Weltausstellung in Wien und Budapest so allgemein
gebrauchlich geworden, dall sie von weitesten Verkehrskreisen auch in der Zusammensetzung mit dem
Gattungsbegriff "Technik" als eine bloRBe Umschreibung fur den Begriff "Ausstellungstechnik" verstanden werden wird.
Dazu kommt, daR sich die Klagerin mit ihren Lieferungen und Dienstleistungen im Bereich der "E***-Technik" ohnehin
nicht an breite Verbraucherkreise wendet, sondern allein an Produzenten und Handler, die sich an Ausstellungen
beteiligen wollen; es kann daher keine Rede sein, daRR die damit angesprochenen Verkehrskreise "E***" in der
Zusammensetzung mit "Technik" als - ohne Verkehrsgeltungsnachweis schitzbare - Phantasiebezeichnung auffassen
werden, die auch aus anderen moglichen Wortbildungen mit dem Stamm "E***" (wie Exposu, Exponat, Exponent,
Expositur, Exporteur) hergeleitet sein kdnnte. Wegen dieses beschreibenden Charakters hat auch das Patentamt die in
Rede stehende Marke nur auf Grund eines Verkehrsgeltungsnachweises eingetragen. Damit enthdlt aber das
zusammengesetzte Wort "E***-Technik" jedenfalls eine "blo3 aus Worten bestehende Angabe ... Uber die
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Beschaffenheit" (oder "Uber die Bestimmung") der Dienstleistungen, welche derartige Spezialunternehmen fur
Erzeuger und Handler erbringen, die an Ausstellungen teilnehmen und daher entsprechend eingerichtete Kojen
bendtigen. Damit ist aber noch nicht gesagt, ob das Zeichen darUber hinaus nicht Uberhaupt von der Registrierung
ausgeschlossen ist, weil es zur Bezeichnung bestimmter Gattungen von Waren oder Dienstleistungen im Verkehr
allgemein gebrauchlich ist (8 4 Abs 1 Z 3 MSchG).

Bei dieser Sachlage kann dem Berufungsgericht nicht gefolgt werden, wenn es ohne Unterscheidung zwischen den
Voraussetzungen des 8 4 Abs 1 Z 2 MSchG und des § 4 Abs 1 Z 3 MSchG eine Monopolisierung dieses Begriffes mit der
Begrindung ablehnt, es handle sich nicht um eine einzigartige, nur von einem bestimmten Unternehmen
verschaffbare Leistung der bezeichneten Art. Diese Begriindung ist schon vom Ansatz her verfehlt, weil Marken ja
gerade die Funktion haben, zum Handelsverkehr bestimmte Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von
gleichartigen Waren und Dienstleistungen anderer Unternehmen zu unterscheiden.

Entscheidend ist vielmehr, ob das Zeichen zur Bezeichnung bestimmter Gattungen von Waren oder Dienstleistungen
im Verkehr allgemein gebrauchlich ist. Die Worte "im Verkehr allgemein gebrauchlich" sind dabei nicht in dem Sinne zu
verstehen, daR jedermann oder jedenfalls der Uberwiegende Teil des Publikums das Zeichen kennen muf3te; nach der
zur Frage des Freihaltebediirfnisses an Wértern einer Fachsprache (siehe insbes OBI 1980, 13 - Perlite und 4 Ob 138/89
- Kombucha) sowie fremdsprachiger Ausdricke entwickelten Rechtsprechung (siehe oben) bedeutet vielmehr der
Begriff "im Verkehr allgemein gebrduchlich" lediglich, daR das Wort in den beteiligten Verkehrskreisen als
Gattungsbegriff zur Bezeichnung von Waren oder Dienstleistungen allgemein verwendet wird. Handelt es sich also um
seltene Waren oder hochspezialisierte Dienstleistungen, an denen nur ein sehr kleiner Abnehmerkreis Interesse hat,
dann kommt es eben nur auf die Auffassung dieses kleinen und fachlich gebildeten Kreises von Personen an (vgl OBI
1984, 159 - Profil Promotion), mag auch die Bezeichnung sonst flir eine Phantasiebezeichnung gehalten werden.

Ob ein Zeichen zur Bezeichnung bestimmter Gattungen von Waren oder Dienstleistungen im Verkehr allgemein
gebrauchlich ist, ist eine Rechtsfrage, wenn zu deren Beurteilung die allgemeine Lebenserfahrung des Richters oder
dessen Fachwissen ausreicht (vgl OBl 1985, 105 - C & A zur Verwechslungsgefahr und OBl 1987, 78 -
Warmeabgabetabellen zur Irreflihrungseignung), was in aller Regel der Fall sein wird. Im vorliegenden Fall wurde zwar
bisher eine Verwendung des Begriffes "E***-Technik" durch weitere inldndische Branchenmitglieder nicht festgestellt;
auch hat die Beklagte keine Urkunden vorgelegt, aus denen sich eine solche Verwendung ergeben wirde. Die Beklagte
hat aber ausdrucklich vorgebracht, daR "E***-Technik" eine gangige Bezeichnung bzw. eine im allgemeinen
"Branchenjargon" Ubliche Umschreibung ihres Tatigkeitsbereiches sei und daRR diese Kurzform nur deshalb gewahlt
werde, weil sie international Ublich, gangig und versténdlich sei. Mangels entsprechender Branchenkenntnisse kann
dies der erkennende Senat selbst nicht beurteilen; es ist jedenfalls nicht ausgeschlossen, daR der - naheliegende -
Begriff "E***- Technik" im Rahmen internationaler Messe- und Ausstellungsbeziehungen zur Beschreibung der von den
Streitteilen fir Messeteilnehmer angebotenen Dienstleistungen allgemein gebrauchlich geworden ist. Entscheidend ist
dabei, ob die Entwicklung zum Gattungsbegriff im Sinne des &8 4 Abs 1 Z 3 MSchG im Prioritatszeitpunkt der Marke
(13.1.1987) bereits abgeschlossen war;

kdénnte doch ein nachtraglicher Verlust der Kennzeichnungskraft an der Fortdauer des Markenschutzes nichts andern
(OBI 1980, 104 - Top;

OBI 1982, 160 - Exquisit; OBl 1986, 7 - "MiR Austria";

PBI 1988, 115 - Tabasco). Die Beklagte hat zur Frage des Vorliegens eines brancheniblichen Gattungsbegriffes
(sachverstandige?) Zeugen angeboten, die zu hdren sein werden; allenfalls kdnnte auch die Einholung eines (Kammer-
)Gutachtens angezeigt sein. Sollten aber die Voraussetzungen einer absoluten Schutzunfahigkeit des Zeichens "E***-
Technik" nach § 4 Abs 2 MSchG im Prioritatszeitpunkt nicht vorgelegen sein, dann wird zu prifen sein, ob es zu diesem
Zeitpunkt in den beteiligten Verkehrskreisen als Kennzeichen der Waren- oder Dienstleistungen der Klagerin gegolten
hat. Auch hiefur ist die Beklagte beweispflichtig: Wer die Verkehrsgeltung einer eingetragenen Marke bestreitet, muR
beweisen, dall sie am Prioritatstag nicht bestanden hat (OPM 23.2.1983 PBI 1983, 139). Da der Oberste Gerichtshof
nicht Tatsacheninstanz ist, hat er zu den von den Vorinstanzen als unzureichend angesehenen tatsachlichen
Grundlagen der Verkehrsgeltung nicht Stellung zu nehmen. Hingewiesen sei jedoch darauf, da3 nach der Praxis des
Osterreichischen Patentamtes gegen gleichlautende Bestatigungen Uber die Verkehrsgeltung, die durch Rundfrage bei
Handlern eingeholt werden, gewisse Bedenken bestehen, besonders wenn zur Antwort Formulare mit Fragen benutzt
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werden, die von dem rundfragenden Unternehmen formuliert sind; den Antworten fehle dann namlich jede
Verbindlichkeit, und die zustimmende Antwort mache die geringste Muhe (Schénherr-Thaler, Entscheidungen zum
Markenrecht Nr. 1507 und Nr. 1924 zu § 4 MSchG). 8 4 Abs 2 MSchG verlangt, daR das Zeichen "in den beteiligten
Verkehrskreisen als Kennzeichen der Waren oder Dienstleistungen des Anmelders gilt"; daraus leitet die Spruchpraxis
der Markenbehdrden ab, daR diese Eigenschaft in den beteiligten Verkehrskreisen einhellig oder nahezu einhellig
bejaht werden mufR. Der Formulierungsunterschied gegenuber8 9 Abs 3 MSchG ("innerhalb beteiligter
Verkehrskreise") war vom Gesetzgeber beabsichtigt (vgl OBl 1958, 93 = SZ 31/68 - Teepackung; OBl 1966, 143 - SIR;

OBI 1986, 25 - Cartier; Hohenecker-Fried|, Wettbewerbsrecht 48).

Die Prufung all dieser Fragen erfordert eine Verhandlung in erster Instanz, um die Sache spruchreif zu machen. Daher
ist auch das Urteil der ersten Instanz aufzuheben und die Streitsache an diese zurlickzuverweisen (8 510 Abs 1 ZPO).

Der Kostenvorbehalt stltzt sich auf§ 52 ZPO.
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