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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 11.05.1976

Norm

ABGB §1039

Pariser Verbandsubereinkommen Arté
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb §9
EinfUhrungsgesetz zur ZivilprozeRordnung
Kopf

S7 49/63
Spruch

Der durch eine Verletzungshandlung im Sinne des§ 9 UWG in seinem AusschlieBlichkeitsrecht beeintrachtigte
Markeninhaber kann den Verletzer immer dann in analoger Anwendung des 8 1039 ABGB auf Rechnungslegung in
Anspruch nehmen, wenn die Voraussetzungen der sogenannten "unechten Geschaftsfihrung" gegeben sind, der
Verletzer also in der unredlichen Absicht, den Nutzen fUr sich zu behalten, schuldhaft gehandelt hat, wobei
Fahrlassigkeit gentigt

"Vorschriftsmé&Rig" im Sinne des Art. 6[quinquies] lit. A Abs. 1 PVU ist wie in Art. 4 lit. A Abs. 3 PVU zu verstehen, d. h. die
Marke mul3 formell ordnungsgemafd nach den Vorschriften des Ursprungslandes eingetragen sein. Die Gultigkeit der
Eintragung in materieller Hinsicht prift ausschlie3lich die zustandige Behorde des Ursprungslandes nach dessen Recht

Die Befugnis des Zivilrichters zur selbstandigen Beurteilung eines durch eine internationale Marke geschutzten
Zeichens im Verletzungsstreit nach 8 9 UWG ist auf die Prifung der Voraussetzungen des Art. 6[quinquies] PVU
beschrankt

OGH 11. Mai 1976, 4 Ob 369, 370/75 (OLG Wien 2 R 129/75; HG Wien 18 Cg 154/74)
Text

Der Klager ist Inhaber der mit der Prioritdt vom 1. Oktober 1971 international registrierten Bildmarke Nr. 385.608,
welche aus einem kreisrunden, in vereinfachender kindlicher "Punkt-Strich-Manier" gezeichneten menschlichen
Gesicht besteht; diese fur eine Vielzahl von Waren der verschiedensten Klassen darunter Papier und Papierwaren,
Schreibwaren, Spielkarten (Klasse 16), Spiele und Spielzeug (Masse 28), Werbung, Verteilung von Prospekten und
Mustern (Klasse 35) - hinterlegte Marke genieRt auf Grund des Madrider Markenabkommens auch in Osterreich
Schutz.

Die Beklagten - von denen die Zweitbeklagte nicht nur als persdnlich haftende Gesellschafterin der erstbeklagten
Kommanditgesellschaft, sondern auch als Einzelprokuristin der R Offset Druck KG, welche die meisten
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Eingriffsgegenstande herstelle, der Drittbeklagte aber als geschaftsfihrender Einzelprokurist der Erstbeklagten und als
persoénlich haftender Gesellschafter der R Offset Druck KG in Anspruch genommen wird - verwenden diese Marke
unter der Bezeichnung "SMILE"- fur die von ihnen hergestellten und vertriebenen Waren, insbesondere fur
Zettelblocks, Briefpapier, Telefonregister, Notizblcher,Untersetzer, Spielkarten, Autokleber, Ansteckknopfe,
Minischlrzen, bemalte Steine, Packpapier, Kleiderbiigel und Zettelklammern sowie auf ihren Werbeprospekten.

Mit der Behauptung, dal3 die Beklagten, welche ein Lizenzangebot des Klagers abgelehnt hatten, in Kenntnis des
Markenrechtes des Klagers und damit vorsatzlich gehandelt hatten, was sie nicht nur zum Schadenersatz, sondern
ohne Rucksicht auf ein allfalliges Verschulden auch zur Herausgabe der Bereicherung sowie zur Rechnungslegung
Uber ihre Umsatze verpflichte, stellt der Kldger den Urteilsantrag, 1. die Beklagten seien schuldig, es zu unterlassen,
Waren oder Dienstleistungen, die unter das Waren- und Dienstleistungsverzeichnis der IR-Marke Nr. 385.608 fallen
oder den darin erwdhnten Waren und Dienstleistungen gleichartig sind, insbesondere Zettelblocks, Briefpapier,
Packpapier, Telefonregister, Untersetzer, Spielkarten, Autokleber, Ansteckkndpfe, Schirzen, bemalte Steine,
Zettelklammern und Kleiderbligel, unter Verwendung eines der IR-Marke Nr. 385.608 entsprechenden oder
verwechselbar dhnlichen Kennzeichens in den geschaftlichen Verkehr zu bringen; 2. die Erst- und die Zweitbeklagte
seien ferner schuldig, dem Klager Uber die von der Erstbeklagten vertriebenen Waren der zu 1. genannten Art
Rechnung zu legen.

FUr den Fall der Abweisung seines Rechnungslegungsbegehrens verlangt der Klager aus dem Titel des Schadenersatzes
und der Bereicherung von der Erstbeklagten und der Zweitbeklagten zur ungeteilten Hand die Zahlung einer
angemessenen Lizenzgebuhr von 300 000 S samt Anhang.

Die Beklagten beantragen die Abweisung des Klagebegehrens. Nach dem Scheitern der im Jahr 1972 gefiihrten
Lizenzverhandlungen hatten die Beklagten das S-Bild in verschiedenen Formen weiterproduziert. Der Klager habe
davon Kenntnis gehabt, jedoch nicht widersprochen und damit zumindest schliissig auf seine Rechte verzichtet;
dartber hinaus sei der Klageanspruch gemaR § 20 UWG verjahrt. Da der Klager nur Geschaftsfihrer einer Pariser
Marketing-Firma sei, selbst aber kein Unternehmen besitze, das Waren herstelle und/oder vertreibe bzw.
Dienstleistungen erbringe, fehlten die Voraussetzungen einer Markenregistrierung nach 8 1 MSchG. Damit sei aber
auch allen Anspriichen nach 8§ 9 UWG der Boden entzogen, zumal die Parteien in keinem Wettbewerbsverhaltnis
stunden und auch die Annahme einer verwechselbaren Ahnlichkeit der beiderseitigen Zeichen schon begrifflich
voraussetzen wirde, daf3 der Markeninhaber selbst Waren erzeugt oder vertreibt. Im Ubrigen konne der Schutz des § 9
UWG flr nichtbenutzte (Vorrats- oder Defensiv)Marken Uberhaupt nicht in Anspruch genommen werden, so dal} dem
Begehren des Klagers der Einwand der Sittenwidrigkeit und das Schikaneverbot entgegenstunden. Auch das
Rechtsschutzinteresse des Klagers sei zu verneinen, weil das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb und das
Markenschutzgesetz nicht zur Begrindung ungerechtfertigter Lizenzanspriiche miRbraucht werden durften. Die
Beklagten hatten sich schon deshalb keiner Markenverletzung schuldig gemacht, weil sie das Zeichen "SMILE" nicht als
Kennzeichen ihres Unternehmens oder ihrer Waren verwendet, sondern es vielmehr "als solches, sozusagen als
Selbstzweck" dargestellt bzw. produziert hatten. Einen Schaden im Sinne des &8 16 UWG habe der Klager nicht erlitten;
sein Begehren auf Herausgabe der Bereicherung und auf Rechnungslegung erweise sich schon aus rechtlichen
Erwagungen als nicht begrundet.

AuBer Streit steht, daR die Erstbeklagte die in Beilage C angeflhrten Artikel bis zur Erlassung der einstweiligen
Verflgung im gegenstandlichen Prozel hergestellt und vertrieben hat.

Das Erstgericht verurteilte die Beklagten zur Unterlassung und Rechnungslegung im Sinne des Klagebegehrens. Die
Marke des Kligers sei zufolge ihrer internationalen Registrierung gemaR Art. 4 Abs. 1 MMA in Osterreich so geschiitzt,
als ob sie hier unmittelbar hinterlegt worden ware. Registrierungshindernisse lagen nicht vor; die vereinfachte
Darstellung eines lachelnden menschlichen Gesichtes sei entgegen der Meinung der Beklagten durchaus
charakteristisch und unterscheidungskréftig. Ob der Klager in Osterreich Waren vertreibe und damit in einem
Wettbewerbsverhaltnis zu den Beklagten stehe, sei nach 8 9 UWG unerheblich; da der Zeichenschutz nach dieser
Gesetzesstelle auch sogenannten Vorratsmarken zugute komme, brauche nicht weitergepruft zu werden, ob der
Klager derzeit ein Unternehmen besitzt, das Waren herstellt oder vertreibt. Die Behauptung der Beklagten, daf3 sie das
SMILE-Zeichen nicht als Kennzeichen ihrer Waren verwendeten, werde durch Beilage C eindeutig widerlegt. Da die
Verjahrung eines wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruches gemaR §8 20 Abs. 3 UWG erst mit der ganzlichen
Einstellung der gesetzwidrigen Tatigkeit und der Beseitigung ihrer Folgen beginne und dartber hinaus auch von einer
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Verwirkung der Rechte des Klagers keine Rede sein kdnne, bestehe der Unterlassungsanspruch des Klagers zu Recht.

Auch der Anspruch des in seinen Markenrechten Verletzten auf Herausgabe der Bereicherung des Verletzers sei aber
im Sinne der eingehend und schlissig begrundeten Ausflihrungen Torgglers in UBI. 1971, 1 zu bejahen. Damit musse
dem Klager aber auch ein Anspruch auf Rechnungslegung zugestanden werden, weil erst auf diese Weise die

notwendigen Voraussetzungen fur die Feststellung der Hohe der Bereicherung geschaffen werden kénnten.

Infolge Berufung der Beklagten wies das Berufungsgericht das Rechnungslegungsbegehren des Klagers mit Teilurteil
ab; im Ubrigen hob es das Ersturteil unter Rechtskraftvorbehalt auf und verwies die Rechtssache insoweit zur
Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung an das Prozef3gericht zurtick. Das Berufungsgericht billigte die
Rechtsansicht der ersten Instanz Uber den zivilrechtlichen Schutz von Vorratsmarken und Gber den von den Beklagten
begangenen Kennzeichenmillbrauch in Sinne des & 9 UWG ebenso wie die Auffassung des Erstgerichtes, dal} dem
Unterlassungsanspruch des Klagers weder die Einrede der Verjahrung noch der Verwirkungseinwand
entgegenstunden; auch ein schlUssiger Verzicht des Klagers auf die Durchsetzung seiner Markenrechte kénne unter
den gegebenen Umstanden nicht angenommen werden. Das Erstgericht habe aber der Frage, ob der Klager ein
Unternehmen besitzt, in welchem Waren erzeugt oder vertrieben bzw. Dienstleistungen erbracht werden, zu Unrecht
keine Bedeutung beigemessen: Unbestritten sei, dal eine inlandische Marke nur dann registriert werden kénne, wenn
ihr Inhaber ein markenberechtigtes Unternehmen betreibt; die Auffassung des Klagers, dal3 diese Voraussetzung bei
internationalen Marken nicht zu Uberprufen sei, finde im Madrider Markenabkommen keine Stitze. Wie sich aus der
Verweisungsbestimmung des Art. 6[quinquies] der Pariser Verbandsubereinkunft ergebe, setze die Anwendbarkeit des
Art. 5 MMA eine "im Ursprungsland vorschriftsmaRig eingetragene Fabriks- oder Handelsmarke" voraus. Daraus folge,
daB vorschriftswidrig eingetragene nationale oder - gemaR Art. 6 Abs. 2 MMA - internationale Marken vor Erreichung
ihrer rechtlichen Unabhéangigkeit nicht unter die besonderen Schutzbestimmungen des Madrider Markenabkommens
fielen. Davon abgesehen, gehe es hier nicht um die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die
Registerbehdrden eines Verbandslandes einer internationalen Marke fiir ihr Gebiet den Schutz allgemein versagen
durften, sondern allein darum, ob den Gerichten im Einzelfall auch bei international registrierten Marken ein
selbstandiges Prafungsrecht zukomme. Mangels einer besonderen Regelung im Madrider Markenabkommen sei diese
Frage nach Ansicht des Berufungsgerichtes zu bejahen und damit dem Gericht auch bei einer internationalen Marke
das Recht einzurdumen, die Vorschriftsmaligkeit der Markenregistrierung im Ursprungsland zu prifen. Da eine
Markeneintragung nur dann als vorschriftsmaRig angesehen werden koénne, wenn sie den hiefir am Ort der
Eintragung malgebenden gesetzlichen Bestimmungen entsprochen habe, werde das Erstgericht in fortgesetzten
Verfahren noch zu erértern haben, ob das franzdsische gleich dem 6sterreichischen Recht den Erwerb und das
Weiterbestehen eines Markenrechtes nur bei Vorhandensein eines markenberechtigten Unternehmens zuldt und ob
der Klager als Markeninhaber tatsachlich ein solches Unternehmen betreibt.

Wahrend also der Unterlassungsanspruch des Klagers aus den angeflhrten Grinden noch nicht abschlieBend
beurteilt werden kénne, erweise sich das Rechnungslegungsbegehren schon jetzt als unberechtigt: Ob bei unbefugter
Benitzung einer fremden Marke aulBer den in& 9 UWG allein vorgesehenen Anspriichen auf Unterlassung und
Schadenersatz auch ein Bereicherungsanspruch nach& 1041 ABGB in Betracht kommt, koénne hier letztlich
dahingestellt bleiben, weil auch in diesem Fall die gesetzlichen Grundlagen einer Rechnungslegungspflicht der
Beklagten verneint werden muften: Eine privatrechtliche Auskunftspflicht des Schadigers sei bisher - insbesondere bei
WettbewerbsverstdRen - abgelehnt worden; warum sie dann aber gerade dort zugelassen werden sollte, wo nicht
einmal ein verschuldeter Markeneingriff vorliege, sei nicht recht einzusehen. Auch im Bereich des Urheberrechtes,
welches bei der Regelung der Ersatzpflicht den deliktischen Charakter der Handlungsweise weit weniger betone als das
Gesetz gegen den umlauteren Wettbewerb und den Tater grundsatzlich so behandle, als habe er die Geschéfte des
Klagers besorgt, werde ein Rechnungslegungsanspruch nur ausnahmsweise im Falle des § 87 Abs. 4 UrhG anerkannt
und eine analoge Anwendung auf andere Tatbestdnde ausdricklich abgelehnt; dieser Grundsatz misse um so mehr
auch fir das noch mehr vom schadenersatzrechtlichen Gedanken beherrschte Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb gelten. Zur Vorbereitung eines Bereicherungsanspruches nach § 160 Abs. 3 PatG habe der OGH zwar eine
Klage auf Rechnungslegung zugelassen, doch kdnne nach Ansicht des Berufungsgerichtes fir die Gewahrung eines
solchen Hilfsanspruches schon mit Rucksicht auf8& 161 PatG keine zwingende Notwendigkeit erkannt werden; die
zuletzt genannte Bestimmung spreche Ubrigens auch gegen eine analoge Anwendung des 8 1039 ABGB uber die
Rechnungslegungspflicht des Geschaftsfihrers ohne Auftrag. Unter Bedachtnahme auf diese Erwagungen und auf die
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Rechtsprechung zu8 16 UWG sehe das Berufungsgericht infolgedessen keine gesetzliche Moglichkeit, bei
Ersatzansprichen wegen unbefugter Benltzung fremder Unternehmenskennzeichen dem Verletzten, einen
Rechnungslegungsanspruch zu gewahren, dies auch dann nicht, wenn das Ersatzbegehren - gleichsam als minus
gegenlber dem im Gesetz allein vorgesehenen Schadenersatzanspruch - bloR auf Herausgabe der Bereicherung des
Verletzers gerichtet sei. In teilweiser Abanderung des Ersturteils habe daher das Rechnungslegungsbegehren des
Klagers schon jetzt mit Teilurteil abgewiesen werden mussen.

Der AufhebungsbeschlulR des Berufungsgerichtes wird von beiden Parteien mit Rekurs bekampft.

Gegen das Teilurteil des Berufungsgerichtes, nach dessen Ausspruch der von der Abanderung betroffene Wert des
Streitgegenstandes 1 000 S Ubersteigt, richtet sich die Revision des Kldgers aus dem Revisionsgrund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Rekurs und der Revision des Klagers Folge, hob den Aufhebungsbeschlul3 des
Berufungsgerichtes auf und trug dem Berufungsgericht eine neuerliche Entscheidung ber die Berufung der Beklagten
auf; das Teilurteil des Berufungsgerichtes wurde dahin abgeadndert, daR es zu lauten hat:

Die Beklagten sind schuldig, dem Klager tber die von der Erstbeklagten unter Verwendung eines der internationalen
Marke Nr. 385.608 entsprechenden oder verwechselbar dhnlichen Kennzeichens vertriebenen, unter das Waren- und
Dienstleistungsverzeichnis dieser Marke fallenden oder den dort genannten Waren und Dienstleistungen gleichartigen
Waren, insbesondere Zettelblocks, Briefpapier, Packpapier, Telefonregister, Untersetzer, Spielkarten, Autokleber,
Ansteckknopfe, Schirzen, bemalte Steine, Zettelklammern und Kleiderbigel, Rechnung zu legen.

Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:
1. Zu den Rekursen der Parteien gegen den AufhebungsbeschluR des Berufungsgerichtes:

Die Beklagten wenden sich in ihrem Rechtsmittel zwar nicht gegen die (teilweise) Aufhebung des Ersturteils als solche;
sie bezeichnen aber die dem Aufhebungsbeschlufl3 zugrunde liegende Rechtsauffassung des Berufungsgerichtes in
mehrfacher Hinsicht als verfehlt. Der OGH vermag diesen AusfUhrungen aus nachstehenden Erwdgungen nicht zu
folgen:

Das Berufungsgericht ist im Sinne der standigen Rechtsprechung des OGH zutreffend davon ausgegangen, daf3 nach
der gegenwartigen Rechtslage auch nichtbenltzte (Vorrats- oder Defensiv)Marken den vollen zivilrechtlichen
Markenschutz nach & 9 Abs. 3 UWG genieRen, die Anwendung dieser Gesetzesstelle daher weder ein aktuelles
Wettbewerbsverhdltnis zwischen dem Markeninhaber und dem Markenbenutzer noch den tatsachlichen Vertrieb
gleicher oder gleichartiger Waren voraussetzt; die verwechselbare Ahnlichkeit der beiderseitigen Zeichen ist in diesem
Fall "abstrakt", also nach dem aus dem Markenregister ersichtlichen Schutzumfang der eingetragenen

Marke, zu priifen (SZ 25/210 = EvBIl. 1952/392 = OBI. 1952, 35 = PBI.
1953, 33; SZ 39/45 = OBI. 1966, 83; SZ 40/129 = OBI. 1968, 7; OBI.

1970, 126; OBIl. 1971, 110; OBl. 1971, 133; ebenso Wahle, Nichtbeniitzte Marken nach osterreichischem Recht,
Festschrift 50 Jahre Osterreichisches Patentamt (1949), 96). An dieser - vor allem in den drei erstgenannten
Entscheidungen ausfuhrlich begrundeten - Rechtsansicht halt der erkennende Senat auch weiterhin fest, zumal die
Ausfiihrungen der Beklagten keinen Anlal3 bieten, von ihr abzugehen: Schon das Berufungsgericht hat in diesem
Zusammenhang mit Recht darauf verwiesen, daR die von den Beklagten in den Mittelpunkt ihrer Argumentation
geriickte Anderung des § 23 MSchG 1953 (jetzt: § 51 MSchG 1970) durch die MSchG-Novelle 1969 keineswegs der
bisherigen Rechtsprechung zu§ 9 Abs. 3 UWG "den Boden entzogen" hat. Den Erlduternden Bemerkungen zur
Regierungsvorlage der genannten Novelle (887 BlIgNR, XI. GP, 18 zu Art. | Z. 28) ist kein Anhaltspunkt daflr zu
entnehmen, dald der Gesetzgeber mit dieser - durch die Einfluhrung der Dienstleistungsmarke notwendig gewordenen -
Neuformulierung der Bestimmungen Uber den strafbaren Markenbegriff Uber die gleichzeitig angestrebte Kirzung
und Straffung des sprachlichen Ausdrucks hinaus auch eine wie immer geartete Anderung der materiellen Rechtslage
hatte herbeifiihren wollen; fir den gegenteiligen Standpunkt der Beklagten ist dabei insbesondere auch aus dem
Umstand, dal3 die - bisher nur nach § 9 UWG geforderte - Eignung der Verletzungshandlung, Verwechslungen im
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geschaftlichen Verkehr hervorzurufen, "nunmehr auch ..... ein Tatbestandsmerkmal" der 88 51 und 52 MSchG ist (so
wortlich die Erlduternden Bemerkungen zur MSchG-Novelle 1969), nichts zu gewinnen, weil dieser Hinweis keineswegs
als Einschrankung, sondern im Gegenteil viel eher als Erweiterung des bisherigen strafrechtlichen Markenschutzes

verstanden werden kénnte (vgl. dazu bereits SZ 25/210 = EvBI.

1952/392 = OBI. 1952, 35 = PBI. 1953, 33), wiahrend anderseits das Erfordernis des§ 9 Abs. 1 UWG, daf3 sich der Klager
des betreffenden Zeichens "befugterweise bedienen" miusse, im Markenschutzgesetz auch weiterhin keine
Entsprechung gefunden hat. Bei dieser Sachlage besteht keine Veranlassung von der bisherigen - im Gbrigen nicht nur
auf die Parallele zum strafbaren Markeneingriff, sondern auch noch auf eine Reihe weiterer Erwagungen gestutzten -
Rechtsprechung zum zivilrechtlichen Schutz nichtbenultzter Marken abzugeben. Tatsachlich hat der OGH auch nach
dem Inkrafttreten der MSchG-Novelle 1969 bereits zweimal im Sinne seiner bisherigen Judikatur entschieden (4. Mai
1971, OBI. 1971, 110; 2. Feber 1971, OBI. 1971, 133).

Unrichtig ist auch die Meinung der Beklagten, dal ein VerstoR gegen8 9 UWG Uberall dort verneint werden musse, wo
das Zeichen "SMILE" nicht als Kennzeichen bestimmter Waren, sondern - wie dies etwa bei den Autoklebern zutreffe -
gewissermallen als "Selbstzweck " benutzt werde. Ganz abgesehen davon namlich, daf3 es sich auch bei den von den
Beklagten vertriebenen SMILE-Autoklebern um Waren handelt, die mit der fir den Klager geschitzten internationalen
Marke versehen sind, muf3 diese Rechtsauffassung der Beklagten schon am Wortlaut des § 9 UWG scheitern, nach
welchem ein Kennzeichenmifbrauch immer dann anzunehmen ist, wenn ein fremdes Zeichen "im geschéaftlichen
Verkehr

..... in einer Weise benutzt wird, die geeignet ist, Verwechslungen

..... hervorzurufen". DaRR dies auch dann zutrifft, wenn die Darstellung einer. fremden Bildmarke als solche im
Geschaftsverkehr als Ware vertrieben wird, bedarf keiner weiteren Begriindung.

Die Untergerichte haben aber auch die Verjahrungsfrage richtig gelost: Das gegen§ 9 UWG verstoRBende Flhren einer
fremden Unternehmensbezeichnung schafft einen Dauertatbestand, bei welchem gemaR § 20 Abs. 3 UWG der
Anspruch auf Unterlassung der gesetzwidrigen Handlung bis zur Beendigung dieses Zustandes gewahrt bleibt; diese
Verjahrungshemmung gilt nicht nur fir die dreijahrige (objektive) Anspruchsverjahrung, sondern grundsatzlich auch
far die gemalR § 20 Abs. 1 UWG sechs Monate nach Kenntnis der Handlung und des Verpflichteten eintretende
(subjektive) Verjahrung wettbewerbsrechtlicher Unterlassungs- und Schadenersatzanspriche (4 Ob 349/75; 4 Ob
317/76). Warum eine solche Regelung, welche die Verjahrung erst mit der letzten Eingriffshandlung beginnen 1aRt,
"jeder Logik entbehren" und "dem Sinn und Zweck des § 20 UWG zuwiderlaufen" sollte, ist nicht recht verstandlich,
zumal entgegen der Meinung der Beklagten mit dem Ende der wettbewerbswidrigen Tatigkeit durchaus nicht immer
auch die Wiederholungsgefahr wegfallt, eine Unterlassungsklage vielmehr auch nach diesem Zeitpunkt zur
Verhinderung einer moglichen Wiederaufnahme des gesetzwidrigen Verhaltens in Betracht kommen kann.

Dal} bei der festgestellten Sach- und Rechtslage eine "Verwirkung" des Klageanspruches ebensowenig anzunehmen ist
wie ein (schlUssiger) Verzicht des Klagers auf die Durchsetzung seiner Markenrechte, haben die Untergerichte
gleichfalls richtig erkannt. Da die Beklagten in ihrem Rekurs auf diese Fragen nicht mehr weiter eingehen, kann sich
der OGH diesbezlglich - ebenso wie zu der in dritter Instanz nicht mehr relevierten Frage der Unterscheidungskraft
der internationalen Marke Nr. 385.608 - mit einem Hinweis auf die zutreffenden Ausfliihrungen der Untergerichte
begnigen. Dem unbegrundeten Rechtsmittel der Beklagten war daher ein Erfolg zu versagen.

Der Rekurs des Klagers wendet sich mit Recht gegen die Auffassung des Berufungsgerichtes, daR eine
Sachentscheidung Uber das Unterlassungsbegehren die vorherige Klarung der Frage voraussetzt, ob das franzdsische
Recht fir den Erwerb und das Weiterbestehen eines Markenrechtes das Vorhandensein eines markenberechtigten
Unternehmens erfordert sowie (bejahendenfalls) ob der Klager ein solches Unternehmen betreibt:

Das Berufungsgericht ist im Sinne der standigen Rechtsprechung (SZ 27/250 = OBI. 1955, 10 u. v. a. zuletzt etwa OBI.
1972, 15; OBI. 1974, 115; vgl. auch Friedl, Zur Beurteilung der Schutzfahigkeit registrierter Marken durch den
Zivilrichter, OBI. 1960, 41) zutreffend davon ausgegangen, dal das Gericht im Verfahren nach &8 9 Abs. 3 UWG die
Schutzfahigkeit einer registrierten Marke selbstandig zu beurteilen hat, ohne dabei an die Auffassung der
Markenbehorden gebunden zu sein. Dieser Grundsatz gilt zwar - wie der Klager selbst im Rekurs richtig hervorhebt -
auch fur den "Osterreichischen Teil" einer internationalen Marke; dabei dirfen aber die besonderen Bestimmungen
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des Madrider Markenabkommens und der Pariser Verbandsubereinkunft Gber die Wirkungen der internationalen
Markenregistrierung und die Voraussetzung einer Schutzverweigerung durch die nationalen Behdrden der
Verbandslander nicht auBer acht gelassen werden: GemalR Art. 4 Abs. 1 Satz 1 MMA (Stockholm) BGBI. 400/1973 ist die
international registrierte Marke vom Zeitpunkt der im Internationalen Biro vollzogenen Registrierung an in jedem der
beteiligten Vertragslander ebenso geschitzt, wie wenn sie dort unmittelbar hinterlegt worden ware. Die nationalen
Behorden, denen das Internationale Buro die Registrierung einer solchen Marke mitteilt, sind zwar gemaR Art. 5 Abs. 1
Satz 1 Abs. 2 MMA innerhalb eines Jahres nach der internationalen Registrierung der Marke zu der Erklarung befugt,
daB dieser Marke der Schutz in ihrem Hoheitsgebiet nicht gewahrt werden kann; eine solche Schutzverweigerung ist
jedoch nach dem zweiten Satz des Art. 5 Abs. 1 MMA "nur unter Bedingungen zuladssig, die nach der Pariser
Verbandsubereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums auf eine zur nationalen Eintragung hinterlegte Marke
anwendbar wéren". Kénnen aber nur diese in Art. 6[quinquies] PVU (Stockholm) BGBI. 399/1973 taxativ aufgezihlten
Umstande zur amtswegigen Zuriickweisung (refus) einer internationalen Marke fiir das Gebiet der Republik Osterreich
- bzw. nach Ablauf der Einjahresfrist zur Ungultigerklarung (invalidation) des "6sterreichischen Teils" dieser Marke auf
Grund eines Léschungsantrages nach § 33 MSchG (PHG 30. Mai 1962, PBI. 1962, 222 = OBI. 1963, 3) - filhren, dann muR
auch die Befugnis des Zivilrichters, im Verletzungsstreit nach § 9 UWG die "Schutzfahigkeit" eines solchen Zeichens
selbsténdig zu beurteilen, auf die Prifung der Voraussetzungen des Art. 6[quinquies] PVU beschrankt bleiben.
Umstande, die eine amtswegige Schutzverweigerung durch die dsterreichischen Markenbehérden auf Grund des Art. 5
Abs. 1 MMA in Verbindung mit Art. 6[quinquies] PVU nicht rechtfertigen kénnten, diirfen daher entgegen der Meinung
des Berufungsgerichtes auch vom Gericht im Verfahren nach § 9 UWG nicht zum Nachteil des Klagers berlcksichtigt
werden.

Wie schon mehrfach erwahnt, vertritt das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang die Ansicht, daR die Eintragung
einer Marke im Ursprungsland nur dann als "vorschriftsmaRig" im Sinne des Art. 6[quinquies] lit. A Abs. 1 Satz 1 PVU
angesehen werden koénne, "wenn sie den hiefir am Eintragungsort mafigebenden gesetzlichen Bestimmungen
entsprach"; daher misse noch erértert werden, ob das franzdsische Recht - als das Recht des Ursprungslandes der
internationalen Marke Nr. 385.608 - gleich dem &sterreichischen Markenrecht den Erwerb und das Weiterbestehen
eines Markenrechtes nur bei Vorhandensein eines markenberechtigten Unternehmens zulaf3t und ob der Klager als
Markeninhaber zugleich ein solches Unternehmen betreibt. Dieser Auffassung vermag der OGH nicht zu folgen: Schon
Art. 4 lit. A Abs. 3 PVU versteht unter einer - prioritatsbegrundenden - "vorschriftsmafiigen nationalen Hinterlegung"
jede Hinterlegung, "die zur Festlegung des Zeitpunktes ausreicht, in dem die Anmeldung in dem betreffenden Land
hinterlegt worden ist .....". Nur in diesem Sinn kann das Wort "vorschriftsmaRig" aber auch in Art. 6[quinquies] lit. A
Abs. 1 PVU verstanden werden: Auch hier kommt es nur darauf an, ob die Marke im Ursprungsland gemaR den
dortigen Formvorschriften eingetragen ist.

Entscheidend ist allein die Tatsache der - formell ordnungsgemaRen Eintragung, also der dul3ere Bestand der Marke im
Ursprungsland. Ob das Zeichen dort auch materiell-rechtlichen Schutz geniel3t, ist unerheblich, weil die Glltigkeit der
Eintragung in materieller Hinsicht ausschlieRBlich von der zustandigen Behdrde des Ursprungslandes nach dessen
Recht zu prifen ist (Finger, WZG[3], 589; Hagens, Warenzeichenrecht, 343; Pinzger, Das deutsche
Warenzeichenrecht[2], 325; Baumbach - Hefermehl, Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht[10] Il, 667; Busse, WZG[4],
616).

Im konkreten Fall ist die vorschriftsmaRige Registrierung der - als "Basismarke" fir die internationale Marke Nr.
385.608 anzusehenden - franzdsischen Marke Nr. 120.846/832.277 (1. Oktober 1971, Ersthinterlegung im Sinne des
Art. 4 PVU) auf Grund der Bestitigung des Osterreichischen Patentamtes vom 19. Juni 1974 erwiesen; daR diese
franzdsische Marke in der Zwischenzeit aus irgendeinem Grund erloschen ware - was gemal3 Art. 6 Abs. 2 MMA derzeit
noch ipso iure zum Erléschen der internationalen Marke Nr. 385.608 gefuhrt hatte -, haben die Beklagten nicht einmal
behauptet. Damit steht aber entgegen der Meinung des angefochtenen Urteils auch fir den vorliegenden
Verletzungsstreit die "vorschriftsmaRige Eintragung" dieser Marke im Ursprungsland fest, ohne dal? es dazu noch der
vom Berufungsgericht vermil3ten Feststellungen Uber den Betrieb eines markenberechtigten Unternehmens durch
den Klager bedurfte.

Da im konkreten Fall auch keiner der in Art. 6[quinquies] lit. B PVU erschépfend aufgezéhlten Versagungsgrunde
vorliegt - das Fehlen eines markenberechtigten Unternehmens begrundet nach der Auffassung der 6sterreichischen
Patentbehdrden, welcher sich auch der OGH anschliel3t, keinen Verstol? gegen die "6ffentliche Ordnung" im Sinne der
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Z. 3 dieser Vertragsbestimmung (PBI. 1936, 117; PBI. 1962, 66; vgl. auch PBI. 1928, 125 und damit im Zusammenhang
jetzt Art. 6[quinquies] lit. B Z. 3 Satz 2 PVU) -, ist auch bei der Beurteilung der hier geltend gemachten Anspriiche nach §
9 UWG vom vollen markenrechtlichen Schutz der internationalen Marke Nr. 385.608 flir das Gebiet der Republik
Osterreich auszugehen.

Die vom Berufungsgericht angeordnete Verfahrenserganzung erweist sich somit als entbehrlich; die Rechtssache ist
vielmehr hinsichtlich des Unterlassungsbegehrens des Klagers im Sinne einer Bestatigung des zu Punkt 1 des
Ersturteils ausgesprochenen Unterlassungsgebotes spruchreif. Der angefochtene BeschluR muRte daher aufgehoben
und dem Berufungsgericht insoweit eine neuerliche Entscheidung Uber die Berufung der Beklagten aufgetragen

werden.

IIl. Zur Revision des Klagers:

Im bewul3ten Gegensatz zu einigen alteren Entscheidungen (SZ 7/280 =
Rsp. 1925/151 = ZBI. 1925/117; Rsp. 1928/189; Rsp. 1936/138; ferner

OLG Wien in EvBIl. 1935/637), welche bei VerstéRBen gegen das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb einen
Rechnungslegungsanspruch des Verletzten zur Vorbereitung kiinftiger Schadenersatzanspriiche bejaht und sich dabei
vor allem auf den Grundsatz von Treu und Glauben berufen hatten, lehnte der OGH in seinem Urteil vom 19.
Dezember 1958 - Elektra - SZ 31/160 = JBI. 1959, 284 = OBI. 1959, 87 eine solche Verpflichtung des Schadigers unter
Hinweis auf die kurz zuvor ergangene Entscheidung vom 24. September 1958 SZ 31/114 = EvBI. 1958/388 ab, in
welcher er eine Verpflichtung zur Rechnungslegung oder Auskunfterteilung zur Vorbereitung eines
Schadenersatzanspruches grundsatzlich verneint hatte; an dieser neuen Rechtsprechung sei auch weiterhin
festzuhalten, weil dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb ein derartiger Anspruch nicht entnommen werden
kénne und der Gesetzgeber im Ubrigen durch die Bestimmung des § 273 ZPO hinldanglich vorgesorgt habe, um dem
Geschadigten Uber allfallige Beweisschwierigkeiten hinwegzuhelfen. Knapp ein Jahr spater wurde diese Auffassung in
der Entscheidung vom 20. Oktober 1959 - Ermeto - SZ 32/128 = JBI. 1960, 193 = OBI. 1960, 4 = GRURAusl. 1960, 258
noch ausfuhrlicher begrundet: Art. XLII EGZPO sei nur anwendbar, wenn der Anspruch auf Rechnungslegung oder
Auskunftserteilung in den Vorschriften des burgerlichen Rechts begrundet sei; das Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb enthalte aber keine derartige Bestimmung. Zwar kdnne sich ein Anspruch auf Rechnungslegung oder
Auskunftserteilung als Hilfsanspruch auch aus der Natur der privatrechtlichen Beziehungen ergeben - so etwa dann,
wenn Uber Vermodgenschaften, die mehreren Personen gemeinsam gehdren, oder Uber die Verwaltung fremden
Vermoégens Rechenschaft abzulegen sei oder die Rechnungslegung sonst dem Wesen und dem Sinn der
Rechtsbeziehung entspreche -, doch tréfen diese Voraussetzungen gerade bei Schadenersatzanspriichen nach dem
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb nicht zu, weil die fremden, auBerhalb der Rechtssphare des Geschadigten
liegenden Geschafte hier nur die Grundlage fir die Berechnung des eigenen Schadens bilden sollten. Auch aus der
Natur der zivilrechtlichen Deliktshaftung sei eine Rechnungslegungspflicht des Schadigers nicht abzuleiten, zumal die
Pflicht zur Schadensgutmachung mit der Frage der Schadensfeststellung im Einzelfall unmittelbar nichts zu tun habe,
der Geschadigte vielmehr die Hohe seines Schadens selbst klarzustellen und zu beweisen habe, ohne die Mitwirkung
des Schadigers verlangen zu kénnen. Eine Heranziehung der Bestimmungen Uber die Geschaftsfiuhrung ohne Auftrag
(8 1039 ABGB) komme deshalb nicht in Betracht, weil ein solcher Geschaftsfiihrer nach 6sterreichischem Recht den
Willen haben musse, ein "fremdes Geschaft" auf sich zu nehmen, also nicht fir sich, sondern fir den Geschaftsherrn
tatig zu werden; dieser Wille kdnne aber bei WettbewerbsverstoRen, welche regelmalig in Schadigungs- und
Bereicherungsabsichten begangen wuirden, nicht vorausgesetzt werden. Mit dem "farblosen" Hinweis auf Treu und
Glauben sei fur den gegenteiligen Standpunkt schon deshalb nichts zu gewinnen, weil das dsterreichische Recht keine
dem § 242 dBGB entsprechende Bestimmung kenne. § 273 ZPO sei durchaus geeignet, den Beweisschwierigkeiten des
Geschadigten abzuhelfen. Gerade die unverhaltnismaRige Schwierigkeit einer Feststellung der Schadenshéhe erlaube
eine Ermessensentscheidung, fur welche sich aus den Angaben eines Sachverstandigen Uber die Geschaftslage der
Beteiligten genligende Anhaltspunkte als Rahmen ergeben wirden. SchlieBlich sei auch aus der Anerkennung einer
Rechnungslegungspflicht bei Patent- und Urheberrechtsverletzungen im Hinblick auf die Sonderstellung dieser
Angelegenheiten nichts zu gewinnen: Der Vergleich mit der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag liege dort wesentlich naher
als bei WettbewerbsverstoBen, weil der Tater im Urheberrecht so behandelt werde, "als habe er die Geschafte des
Klagers besorgt"; dartiber hinaus verpflichte das Urheberrechtsgesetz den Verletzer ausdricklich zur Herausgabe des
Gewinnes und zur Zahlung eines angemessenen Entgelts, und auch im Patentgesetz sei nicht nur von Schadenersatz,
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sondern auch von der Herausgabe der Bereicherung die Rede.

Unter ausdruicklicher Bezugnahme auf SZ 31/160 und SZ 32/128 hat der OGH - dessen Auffassung im Schrifttum von
Hohenecker - Friedl (Wettbewerbsrecht, 98) und Hdmmerle (Handelsrecht I, 176) gebilligt worden war, wahrend sich
Schénherr (Kein Anspruch auf Rechnungslegung; (Auskunfterteilung) bei der Verletzung von Immaterialgttern?, OBI.
1959, 81) und Piegler (Schadenersatz und Bul3e bei unlauterem Wettbewerb, OBI. 1962, 41, 61) kritisch geduBert
hatten - einen Anspruch auf Rechnungslegung bei Wettbewerbsversto3en in der Folge auch in den Entscheidungen
vom 20. Oktober 1959 JBI. 1960, 340 = OBI. 1960, 14 und vom 29. November 1960 OBI. 1961, 68 verneint.

Die ablehnende Haltung der neueren Rechtsprechung gegenuber einer Verpflichtung zur Rechnungslegung oder
Auskunftserteilung bei Wettbewerbsverstdf3en ist also, wie diese Darstellung zeigt, vor allem damit begrundet worden,
dald ein solcher Anspruch, welcher dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb selbst fremd sei, als Hilfsanspruch
zur Vorbereitung kunftiger Schadenersatzanspriche mangels einer Grundlage im allgemeinen burgerlichen Recht auch
nicht aus Art. XLIl GZPO abgeleitet werden koénne. In vorliegenden Rechtsstreit hat jedoch der Klager sein
Rechnungslegungsbegehren nicht auf eine Schadenersatzpflicht der Beklagten nach § 16 UWG, sondern in erster Linie
darauf gestutzt, dal? die Beklagten ihm gegenuber "ohne Rucksicht auf ein Verschulden zur Herausgabe der
Bereicherung verpflichtet" seien. Die Entscheidung Uber das Rechnungslegungsbegehren des Klagers hangt also
diesmal von der Beantwortung der Frage ab, ob der durch einen Wettbewerbsverstol3 in seinen Rechten Verletzte
neben den im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb selbst vorgesehenen Ansprichen auch einen - in den
Bestimmungen des ABGB begrundeten - Bereicherungsanspruch geltend machen kann, der eine Verpflichtung des
Verletzers zur Rechnungslegung oder Auskunftserteilung in sich schlief3t.

Der OGH hat auch dazu bisher nur unter dem Gesichtspunkt des Schadenersatzanspruchs Stellung genommen, und
zwar in seiner Entscheidung vom 13 Juli 1953, SZ 26/189 = OBI. 1953, 52 welche eine Schadenersatzklage wegen
widerrechtlicher Verwendung eines Verlagsnamens zum Gegenstand hatte: Bei einem verschuldeten
Wettbewerbsversto3 habe der Schadiger dem Geschadigten nicht nur der tatsachlich erwachsenen Schaden, sondern
auch den entgangenen Gewinn zu ersetzen, den der Geschadigte ohne die Verletzungshandlung erzielt hatte. Da die
Festsetzung dieses Anspruches vielfach auf erhebliche Beweisschwierigkeiten stol3e, werden dem Verletzten im Falle
einer Zeichenverletzung von Lehre und Rechtsprechung das Recht eingeraumt, an Stelle des entgangenen Gewinnes
eine angemessene Gebrauchsgebihr (Lizenz) fir die unbefugte Verwendung des Zeichens (Name, Firma usw.) zu
verlangen. Neben diesen beiden Schadenberechnungsarten - entgangener Gewinn, entgangene Gebrauchsgebuhr - sei
aber noch eine dritte Berechnungsweise denkbar, namlich die Gewahrung eines Anspruches auf Herausgabe des vom
Verletzten erzielten Gewinnes (also der Bereicherung). Obgleich das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb -
anders als das Patentgesetz und das Urheberrechtsgesetz - einen solchen Bereicherungsanspruch nicht ausdrucklich
vorsehe, misse doch bei der Bemessung des durch einen Eingriff nach § 9 UWG erlittenen Schadens schon deshalb
auch auf den vom Verletzer erzielten Gewinn Bedacht genommen werden, weil anzunehmen sei, dafl§ der geschadigte
Mitbewerber der Verwendung seines Zeichens nur dann zugestimmt hatte, wenn ihn der Eingreifer an dem durch den
Eingriff erzielten Gewinn beteiligt hatte. Stimme der vom Verletzer erzielte Gewinn mit dem Verlust des Verletzten
Uberein, dann handle es sich um Schadenersatz; sei aber dem Verletzten kein Gewinn entgangen und habe nur der
Verletzer einen Profit gemacht, dann liege ein Fall der reinen Bereicherung vor, wobei unter diesem Begriff jede
entgangene Verwertungsmoglichkeit - also die dem anderen entzogene Moglichkeit, seinerseits einen Gewinn zu
machen - verstanden werden musse. Die Hohe einer solchen Entschadigung sei nach § 273 ZPO zu ermitteln.

Von dieser Entscheidung abgesehen, hat der OGH zur Frage der Gewahrung auf das allgemeine burgerliche Recht
gestutzter Bereicherungsanspriche bei Wettbewerbsverstéf3en nur noch einmal (indirekt) Stellung genommen, als er,
wie bereits erwdhnt, in SZ 32/128 eine Heranziehung der Bestimmungen Uber die Geschaftsfihrung ohne Auftrag (und
damit insbesondere des§ 1039 ABGB) unter Hinweis auf die fehlende Geschaftsfuhrungsabsicht des Schadigers
ausdrticklich ablehnte.

Im Osterreichischen Schrifttum war ein Bereicherungsanspruch des Verletzten vorerst fir den Bereich des
Markenrechtes von Abel (System des Osterreichischen Markenrechtes, 258) und Adler (System des Osterreichischen
Markenrechtes, 303) wegen Fehlens einer gesetzlichen Grundlage verneint worden. Gegen diese Auffassung hatte aber
schon im Jahre 1934 Wilburg (Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung, 40) Stellung genommen: Da eine
unterschiedliche Behandlung verschiedener Immaterialgliterrechte in der Frage des Bereicherungsanspruches sachlich
nicht gerechtfertigt werden kdnne, musse die Bereicherungsklage aus allen Immaterialgiterrechten in gleicher Weise
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gewahrt werden. Sie gewinne hier besonderen praktischen Wert und spiele nicht nur bei fehlendem oder nicht
nachweisbarem Verschulden und nach Verjahrung des Schadenersatzanspruches, sondern vor allem auch dann eine
entscheidende Rolle, wenn der Vorteil des Verletzers den Schaden des Berechtigten Ubersteige. Auch bei
widerrechtlichem Gebrauch eines fremden Namens oder einer fremden Firma gebuhre daher "eine angemessene
Verglitung nach dem verschafften Nutzen".

In jungster Zeit hat zunachst Torggler dem Problem des "Bereicherungsanspruches beim MilRbrauch von
Unternehmenskennzeichen" eine ausfihrliche Untersuchung gewidmet (JBI. 1971, 1). Er ist dabei nach eingehender
Erorterung der Rechtslage zu dem zusammenfassenden Ergebnis gekommen, daR auch der in seinen
Kennzeichenrechten (8 9 UWG) verletzte Unternehmer einen aus§ 1041 ABGB abzuleitenden Bereicherungsanspruch
habe, welcher grundsatzlich weder von einem Verschulden des Verletzers noch von einem Schaden des
Bereicherungsglaubigers abhange; bei der Ausmessung der Hohe dieses Anspruches musse insbesondere der Beitrag
des Verletzers zum Erfolg bertcksichtigt werden. Gerade bei Anwendung dieser Berechnungsmethode ware es aber
nach Ansicht Torgglers durchaus sinnvoll, dem Bereicherungsgldubiger auch einen Anspruch auf Rechnungslegung
durch den Bereicherungsschuldner zu gewdhren; ob sich ein solcher Anspruch freilich auch tatsachlich durchsetzen
lasse, sei im Hinblick auf die - nach Auffassung des Autors allerdings dringend einer Korrektur bedurftige - neuere
Rechtsprechung des OGH zur Rechnungslegungspflicht bei Schadenersatzanspriichen nach dem Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb zweifelhaft. - Wenig spater hat dann Rummel (Zur Verbesserung des schadenersatzrechtlichen
Schutzes gegen unlauteren Wettbewerb, JBIl. 1971, 385) noch einen anderen Weg aufgezeigt, auf welchem man seiner
Ansicht nach zumindest in einem Teil der Falle auch bei WettbewerbsverstéRen zu einer Rechnungslegungspflicht des
Verletzers kommen koénne: Im Einklang mit der im neuen Osterreichischen Schrifttum vorherrschenden Meinung
(Ehrenzweig[2] 11/1, 716; Stanzl in Klang[2]IV/1, 894; Gschnitzer, Schuldrecht Besonderer Teil und Schadenersatz, 97,
107), sei eine Rechnungslegungspflicht des Verletzers in analoger Anwendung des § 1039 ABGB in allen Fallen
unlauteren Wettbewerbs anzunehmen, in denen der Tatbestand der sogenannten "unechten Geschaftsfihrung"
vorliege (392). Diese Auffassung vertritt Rummel in jungster Zeit auch in seinem Beitrag Uber den "Unlauteren
Wettbewerb" in Koziol (Osterreichisches Haftpflichtrecht I, 232 bei und in FN 206).

Eine nahere Prifung der Tragfahigkeit dieser von der Rechtslehre fir die Zulassung von Bereicherungs- und
Rechnungslegungsansprichen auch bei VerstéRBen gegen das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb ins Treffen
gefiihrten Argumente hat von der Tatsache auszugehen, dal3 dieses Gesetz selbst keine dem § 160 Abs. 3 PatG (Pflicht
des Verletzers zur Herausgabe der Bereicherung) bzw. den §§ 86, 87 Abs. 3 und 4 UrhG (Anspruch auf angemessenes
Entgelt und auf Herausgabe des Gewinnes) entsprechende Vorschrift enthalt. Entgegen der Meinung des
Berufungsgerichtes - welches sich insoweit den Standpunkt der Beklagten zueigen gemacht hat - kann daraus aber
keinesfalls auf eine Absicht des Gesetzgebers geschlossen werden, die zivilrechtlichen Anspriche aus
WettbewerbsverstéBen abschlieRend zu regeln und damit die Bereicherungsvorschriften des ABGB im
Anwendungsbereich des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb von vornherein auszuschliel3en: Da nicht jeder
Wettbewerbsversto3 als solcher auch den Tatbestand einer Geschéaftsfihrung ohne Auftrag (8§ 1035 ABGB), der
Verwendung einer Sache zum Nutzen des anderen (8 1041 ABGB) oder einer Leistungskondiktion (8 1431 ABGB)
verwirklicht, kann das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb entgegen der Meinung Torgglers (2), nicht schlechthin
als "lex specialis" gegentber dem allgemeinen Bereicherungsrecht des ABGB angesehen werden. Vielmehr liegen hier
zwei Regelungskomplexe vor, deren Tatbestdnde einander insoweit Uberschneiden, als - wie noch auszufiihren sein
wird - bestimmte Handlungen unlauteren Wettbewerbs gleichzeitig auch die Voraussetzungen fir einen
Bereicherungsanspruch nach allgemeinen burgerlichen Recht erfillen. Im Fall einer solchen "kumulativen
Normenkonkurrenz" sind aber grundsatzlich beide Regelungen nebeneinander anwendbar, soweit die jeweiligen
Rechtsfolgen einander nicht ausschlieBen und auch der Regelungszweck des Gesetzes keine andere Auslegung
notwendig macht (Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft[3], 253 mit weiteren Hinweisen; ahnlich Koziol -
Welser, Grundri3 des biirgerlichen Rechts[3] I, 26). Im konkreten Fall kann eine auf den Ausschlufd der Bestimmungen
des ABGB gerichtete Absicht des Gesetzgebers weder dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb selbst noch den
Materialien zu diesem Gesetz (464 BlIgNR, I. GP) entnommen werden (so schon Torggler, 2). Wettbewerbsrecht und
allgemeines burgerliches Recht stehen vielmehr selbstdndig nebeneinander, ohne sich gegenseitig auszuschlieRen;
kann ein konkreter Sachverhalt sowohl einem Tatbestand des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb als auch
einem Tatbestand des allgemeinen birgerlichen Rechts unterstellt werden, dann treten grundsatzlich beide
Rechtsfolgen nebeneinander ein (Hohenecker - Friedl, Wettbewerbsrecht, 8; ahnlich zum Verhaltnis zwischen §§ 14 ff.


https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/9
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1041
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1039
https://www.jusline.at/gesetz/patg/paragraf/160
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1035
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1041
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1431

UWG und § 1295 Abs. 2 UWG: JBI. 1934, 15). Auch aus dem Umstand, dalR § 160 Abs. 3 PatG und 88§ 86, 87 Abs. 4 UrhG
im Gegensatz zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb Bereicherungsanspriche ausdrucklich gewahren, ist, wie
schon Torggler (5) zutreffend hervorgehoben hat,lediglich abzuleiten, daf? fur die durch diese Gesetze geschitzten
Immaterialguter die Vergltungsanspruche des Verletzten abschlieBend geregelt wurden, weitergehende Anspriche
nach dem ABGB also in diesen Fallen ausgeschlossen sind; die Sonderregelungen der beiden genannten Gesetze
lassen aber entgegen der Meinung der Beklagten keineswegs den Umkehrschlul3 zu, dal? gleichartige Anspruche bei
WettbewerbsverstéRen schlechthin, also auch dann ausgeschlossen sein sollten, wenn im Einzelfall die im ABGB hiefur

normierten Voraussetzungen zutreffen.

Geht man nun im Sinne dieser Rechtsausfihrungen davon aus, dall die zivilrechtlichen Anspriche aus
WettbewerbsverstdRen im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb nicht abschlieRend geregelt sind, dem Verletzten
vielmehr die Moglichkeit gewahrt bleibt, bei Zutreffen der gesetzlichen Voraussetzungen auch in diesen Fallen
Bereicherungs- und Rechnungslegungsanspriiche nach den Vorschriften des ABGB geltend zu machen, dann stellt sich
die Frage nach den gesetzlichen Bestimmungen, welche als Grundlage solcher Anspriche herangezogen werden
kénnen. Dabei braucht auf die - nicht ohne weiteres zu bejahende - Frage einer einheitlichen Anspruchsgrundlage fir
alle Falle unlauteren Wettbewerbs (siehe dazu Rummel, 385 vor FN 5) diesmal nicht weiter eingegangen zu werden,
weil es im konkreten Fall ausschlieBlich um einen (nach der Behauptung des Klagers vorsatzlich begangenen)
Markenbegriff im Sinne des § 9 UWG geht und sich daher auch die weitere rechtliche Prifung auf diesen besonderen
Tatbestand der Zeichenverletzung beschréanken kann. Gerade fir einen solchen "MiBbrauch von
Unternehmenskennzeichen" hat aber, wie bereits erwahnt, zundchst Torggler einen Anspruch des Verletzten auf
Herausgabe des Verletzergewinnes aus den Vorschriften Uber die Eingriffsbereicherung (Verwendungsklage) nach §
1041 ABGB abgeleitet, wahrend in der Folge Rummel - welcher im Ubrigen die Auffassung Torgglers, wenn auch mit
gewissen Einschrankungen, billigt - dartber hinaus fir eine Verpflichtung zur Rechnungslegung analog 8 1039 ABGB
nach den Grundsatzen der "unechten Geschaftsfihrung" eingetreten ist. Beiden Gedankengangen ist nach Ansicht des
erkennenden Senates grundsatzlich zu folgen: 8 1041 ABGB gibt nach herrschender Lehre (Stanzl in Klang[2] IV/1, 889
bei FN 6, 909 unter A |; Bydlinski, Zum Bereicherungsanspruch gegen den Unredlichen, JBl. 1969, 252 mit weiteren
Hinweisen; Gschnitzer, Schuldrecht Besonderer Teil und Schadenersatz, 107; ahnlich auch Koziol - Welser, 285) einen
allgemeinen Bereicherungsanspruch gegen denjenigen, der eine fremde Sache ohne Rechtsgrund zum eigenen Vorteil
benltzt und sich dabei im Einzelfall nicht auf eine Leistung des Eigentimers oder sonst Berechtigten stlitzen kann.
Dabei ist das Wort "Sache" nach einhelliger Auffassung im weiten Sinne des § 285 ABGB zu verstehen (Stanzl, 917;
Ehrenzweig[2] I1/1, 722 mit weiteren Hinweisen); es umfal3t daher "alles, was von der Person unterschieden ist und
zum Gebrauche des Menschen dient", also jede Art von wirtschaftlichem Wert (Stanzl, 917). Dal} darunter
insbesondere auch die sogenannten "Immaterialgiter" fallen, welche kraft des dem Berechtigten hier von der
Rechtsordnung eingerdumten AusschlieBungsrechts eine wirtschaftliche Verwertung zum Nutzen des Inhabers
zulassen, ist fur das Patentrecht und das Urheberrecht auch im Schrifttum ausdricklich anerkannt worden (Stanzl,
917); nichts anderes kann aber fur die den Schutzgegenstand des &8 9 UWG bildenden Kennzeichen (Name, Firma,
besondere Unternehmensbezeichnung, Marke, Ausstattung) gelten, sind doch auch sie nicht nur Symbole der
unternehmerischen Leistung (Troller, Immaterialglterrecht[2] |, 67), sondern darlber hinaus auch selbstandige Guter,
die vom Inhaber selbst genutzt, aber auch - wenngleich mit gewissen Beschréankungen - im Wege von "Lizenz-" oder
"Gestattungsvertragen" wirtschaftlich verwertet werden kdnnen. Der MiRbrauch eines Unternehmenskennzeichens -
insbesondere einer registrierten Marke - erfillt aber auch die tbrigen Tatbestandsmerkmale des § 1041 ABGB:

Da bei der Anwendung dieser Bestimmung nach Lehre (Stanzl, 917) und Rechtsprechung (MietSlg. 16.056, 17.094 u. a.)
zwischen dem Verbrauch einer Sache - im Sinne der Verwendung ihrer Substanz - und der bloRBen Benttzung - also
dem Gebrauch unter Schonung der Substanz - nicht zu unterscheiden ist und bei unbefugtem Gebrauch eines
fremden Unternehmenskennzeichens ein "Nutzen" des Verletzers zumindest im Umfang der dadurch ersparten
Benutzungs(Lizenz)geblhr eintritt, wird auch in diesem Fall eine "Sache zum Nutzen eines anderen verwendet". Dabei
macht es jedoch, wie schon Torggler (8) Uberzeugend nachgewiesen hat, keinen Unterschied, ob das fremde Zeichen
unverandert oder, wie es dem Regelfall entspricht, zwar in mehr oder minder abgeanderter, aber immer noch zur
Herbeifiihrung von Verwechslungen geeigneter Form gebraucht wird, dies schon deshalb, weil ja das durch § 9 UWG
eingeraumte AusschlieBungsrecht nicht nur die unbefugte Benltzung des Zeichens in unveranderter Form, sondern
auch alle objektiv verwechselbaren Abwandlungen durch den unbefugten Benultzer umfal3t. Auch der OGH kommt
daher - im Einklang mit dem mehrfach zitierten Aufsatz Torgglers - zusammenfassend zu dem Ergebnis, dalR die
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Eingriffskondiktion (der Verwendungsanspruch) nach. 1041 ABGB durchaus eine taugliche Anspruchsgrundlage fur
einen vom Verschulden des Verletzers unabhangigen Bereicherungsanspruch des in seinem Markenrecht Verletzten
bilden kann.

Gemal 8 1041 ABGB kann der Eigentimer der zum Nutzen eines anderen verwendeten Sache bei Unmaéglichkeit ihrer
Ruckstellung "den Wert verlangen, den sie zur Zeit der Verwendung gehabt hat". Da sich bei bloRem Gebrauch einer
fremden Sache der dem unbefugten Verwender entstandene Nutzen regelmaRig mit demjenigen Betrag bemif3t, den
er durch diese Verwendung erspart hat (Stanzl, 920), kann der Eigentimer in einem solchen Fall die Zahlung eines
entsprechenden Benutzungsentgeltes verlangen (Stanzl, 917 bei und in FN 79 Koziol - Welser, 286). Auch dem durch
eine gegen 8 9 UWG verstolRende Handlung in seinem AusschlieBungsrecht verletzter Markeninhaber gebihrt daher
gemal’ 8 1041 ABGB grundsatzlich eine angemessene Lizenzgebuihr. Ob und in welchem Ausmaf3 er dariiberhinaus im
Einzelfall vom Verletzer auch die Herausgabe weiterer durch den unbefugten Zeichengebrauch erlangter Vorteile
verlangen kann (siehe dazu Bydlinski, 252: Torggler, 9), braucht hier nicht weiter erdrtert zu werden, weil ein solcher
Anspruch vom Klager nicht geltend gemacht wird. Mit Ricksicht auf das Klagebegehren ist vielmehr zu untersuchen,
ob der - vorstehend als berechtigt erkannte - Anspruch des Klagers auf Herausgabe der Bereicherung zugleich auch
eine Verpflichtung der Beklagten "zur Rechnungslegung Uber ihre Umsatze" in sich schliel3t. Der OGH hat zu dieser
Frage bisher nicht Stellung genommen. Im Schrifttum hat Torggler (10) die Erfolgsaussichten einer
Rechnungslegungsklage des Bereicherungsglaubigers im Hinblick auf die mehrfach erwahnte Judikatur des OGH zum
wettbewerbsrechtlichen Schadenersatzanspruch skeptisch beurteilt; auch Rummel (391) bezeichnet die Mdglichkeit
einer Ausdehnung des Anwendungsbereiches des Art. XLIl EGZPO auf den "deliktischen Bereich" als zweifelhaft,
wahrend Bydlinski (256) Rechnungslegungsanspruche "aus Bereicherung" schlechthin verneint. Die Frage kann aber
diesmal schon deshalb auf sich beruhen, weil § 1041 ABGB nach Lehre (Stanzl in Klang[2] IV/I, 909; Ehrenzweig[2] II/],
722; Gschnitzer, Schuldrecht Allgemeiner Teil und Schadenersatz, 107; Koziol - Welser, Grundrif3 des burgerlichen
Rechts[3] I, 285) und Rechtsprechung (SZ 23/53; SZ 25/13; SZ 37/169; EvBl. 1971/18 = MietSlg. 22.088 u. a,) nur
erganzende Funktion hat und infolgedessen nur dann in Betracht kommt, wenn weder ein die Vermdgensverschiebung
rechtfertigendes Vertragsverhaltnis oder vertragsahnliches Verhaltnis besteht noch Geschéaftsfihrung ohne Auftrag (8
1035 ff ABGB) vorliegt. Gerade bei einer schuldhaften Markenverletzung, wie sie der Klager hier behauptet hat, 1aRt
sich aber die Rechnungslegungspflicht des Verletzers im Sinne der weiteren Ausfihrungen Rummels (391) schon aus
den Bestimmungen Uber die Geschaftsfuhrung ohne Auftrag, insbesondere aus § 1039 ABGB ableiten:

Es ist sicherlich richtig, dal3 die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag im Sinne der 88 1035 ff. ABGB schon begrifflich die
Absicht voraussetzt, ausschlieBBlich ein fremdes Geschaft zu besorgen, also im Interesse eines anderen (des
Geschaftsherrn) tatig zu werden (SZ 32/22; SZ 43/9 u. v. a.; Stanzl, 892; Koziol - Welser, 321). Davon ausgehend, wurde
eine Ubernahme der in Deutschland und in der Schweiz entwickelten Grundsitze Uber die sogenannte "unechte
Geschaftsfihrung" von der alteren osterreichischen Rechtslehre (Schey, Krasnopolski, Schuster - Bonnott, Swoboda)
zunachst als dem Wesen der Geschaftsfuhrung ohne Auftrag widersprechend abgelehnt. Schon Ehrenzweig[2] 11/1,
716) hat dann aber denjenigen als "unechten Geschaftsfiihrer" bezeichnet, der ein an sich fremdes Geschaft in der
unredlichen Absicht besorgt, den Nutzen fir sich zu behalten: Da sich niemand auf seine eigene Unredlichkeit berufen
kdnne, musse ein solcher "Geschaftsfihrer" es sich gefallen lassen, vom Eigentiimer so behandelt zu werden, als ob er
das Geschaft redlich, also in Geschaftsfuhrungsabsicht, unternommen hatte. Das neuere Schrifttum Stanzl, 894;
Gschnitzer, Schuldrecht Besonderer Teil und Schadenersatz, 97; Rummel in Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht I,
232) hat sich dieser Auffassung angeschlossen und so die Grundgedanken des § 687 Abs. 2 dBGB bzw. des Art. 423
schwOR fiir den dsterreichischen Rechtsbereich nutzbar gemacht.

Auch die Rechtsprechung hat sich schon mehrfach der Rechtsfigur der sogenannten "unechten Geschaftsfihrung"
bedient: Nachdem der OGH die von Ehrenzweig entwickelten Grundsdtze bereits in Rsp. 1934/25 ausdricklich
Ubernommen hatte, wurde in JBl. 1960, 337 ein Miterbe, der ohne Zustimmung der anderen Miterben (ber
Nachlaf3stlicke verfligt und deren Ertragnisse flr sich verwendet hatte, als Geschaftsfihrer ohne Auftrag behandelt,
der gemaR8& 1039 ABGB gleich einem Bevollmachtigten Rechnung zu legen und den erzielten Gegenwert
herauszugeben habe. SchlieBlich wurde auch in EvBI. 1969/156 = |Bl. 1969, 272 die Lehre Ehrenzweigs und Stanzls
grundsatzlich gebilligt und dabei zur Rechtfertigung des Satzes, dal3 sich niemand auf seine eigene Unredlichkeit
berufen durfe, auf die "natlrlichen Rechtsgrundsatze" des &8 7 ABGB verwiesen. Nicht zuletzt wird aber die "unechte
Geschaftsfiuhrung" vom OGH in standiger Rechtsprechung zur Begrindung der Rechnungslegungspflicht des
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Verletzers in den Fallen des § 148 PatG und des8 87 Abs. 4 UrhG herangezogen: Der schuldhaft eigenmachtige
Verletzer eines fremden Patents kdnne nicht besser behandelt werden als ein Geschaftsfiihrer ohne Auftrag, welcher
nach § 1039 ABGB zu genauer Rechnungslegung verpflichtet sei (SZ 14/19; JBl. 1933, 260 = PBI. 1933, 81; OBI. 1955, 51;
OBI. 1972, 86). Im Urheberrecht werde der Tater so behandelt, "als ob er die Geschafte des Klagers besorgt hatte" (SZ
40/69 = EvBI. 1968/109 = OBI. 1967, 91); der Anspruch auf Herausgabe des Gewinnes nach § 87 Abs. 4 UrhG sei ein Fall
der sogenannten "unechten Geschéftsfihrung", der den Verletzer zur Rechnungslegung verpflichte (SZ 43/170 = OBI.
1971, 57; SZ 43/207 = OBI. 1971, 54).

Dal3 "bei der unbefugten Verwendung von Patent- und Urheberrechten der Vergleich mit der Geschaftsfihrung ohne
Auftrag naher liegt als

bei WettbewerbsverstéRen" (so ausdriicklich Sz 32/128 = OBI. 1960, 4
=]BI. 1960, 193 = GRURAusI. 1960, 258; SZ 40/69 = EvBI. 1968/109 =

OBI. 1967, 91), mag im allgemeinen richtig sein - nicht jeder WettbewerbsverstoR ist ja eine (wenn auch nur "unechte")
Geschéftsfihrungshandlung -, trifft aber fur den hier allein interessierenden MiBbrauch fremder
Unternehmenskennzeichen nach § 9 UWG jedenfalls nicht zu: Wie der Klager in der Revision mit Recht hervorhebt, ist
in der Tat kein vernunftiger Grund dafur zu finden, warum die im Zusammenhang mit Patent- und
Urheberrechtsverletzungen angestellten Uberlegungen fiir die eigenmichtige Beniitzung anderer Immaterialgiiter
nicht gelten sollten. Auch der unredliche Benitzer eines fremden Unternehmenskennzeichens flhrt objektiv ein
fremdes Geschéaft und mul? sich daher vom Berechtigten als Geschéaftsfihrer ohne Auftrag behandeln lassen; auf seine
eigene Unredlichkeit als "unechter Geschaftsfihrer" kann er sich dabei ebensowenig berufen wie der Verletzer in den
analogen Fallen des § 148 PatG oder des§ 87 Abs. 4 UrhG. Eine solche Gleichstellung der durch§ 9 UWG geschitzte
Immaterialglter mit den durch das Patent- und das Urheberrecht gewahrten AusschlieBungsrechten ist nicht nur
wegen der wesensmafliigen Verwandtschaft der genannten Rechtsobjekte gerechtfertigt, sondern auch durch die
Gleichheit des Schutzbediirfnisses geboten. Fur die gegenteilige Auffassung des Berufungsgerichtes, welches hier dem
Standpunkt der Beklagten gefolgt ist, ist auch mit dem Hinweis auf die Ablehnung einer privatrechtlichen
Auskunftspflicht des Schadigers durch die Rechtsprechung des OGH nichts zu gewinnen, weil es im konkreten Fall
nicht um Schadenersatz-, sondern um Bereicherungsanspriche des verletzten Markeninhabers geht; eine
unterschiedliche Behandlung dieser beiden Rechtsfolgen in bezug auf die Verpflichtung des Verletzers zur
Rechnungslegung oder Auskunftserteilung 18Rt sich aber, wie der Kldger mit Recht betont, unschwer mit der Erwagung
rechtfertigen, dald der Schadenersatzanspruch allein die Vermdgenssphare des Geschadigten betrifft, wahrend es beim
Bereicherungsanspruch um die Herausgabe der vom Schaden des Verletzten unabhangigen Vermdgensvermehrung
des Verletzers - namlich des von ihm aus dem widerrechtlichen Eingriff gezogenen Nutzens - geht.

Auf Grund dieser Erwagungen kommt der OGH mit Rummel zu dem Ergebnis, dafl der durch eine
Verletzungshandlung im Sinne des &8 9 UWG in seinem AusschlieRlichkeitsrecht beeintrachtigte Markeninhaber den
Verletzer immer dann in analoger Anwendung des § 1039 ABGB auf Rechnungslegung in Anspruch nehmen kann,
wenn die Voraussetzungen der sogenannten "unechten Geschaftsfuhrung" gegeben sind, der Verletzer also "in der
unredlichen Absicht, den Nutzen fir sich zu behalten" (JBl. 1960, 337; Ehrenzweig, 716; Gschnitzer, Schuldrecht,
Besonderer Teil und Schadenersatz, 97), und damit schuldhaft gehandelt hat. Dabei muf im Sinne der Ausfihrungen
Stanzls (894) - und damit entgegen der Meinung Bydlinskis, welcher (256) unter Hinweis auf den von Ehrenzweig
gebrauchten Ausdruck "unredliche Absicht" und auf die Regelung des § 687 Abs. 2 dBGB eine bewulte Unredlichkeit
des "unechten Geschaftsfuhrers" verlangt - auf der Seite des Verletzers schon deshalb auch Fahrlassigkeit genligen,
weil die in 8 335 ABGB normierte, auch den "unechten Geschaftsfiihrer" treffende Verbindlichkeit zur Ruckstellung aller
durch den Besitz der fremden Sache erlangten Vorteile gleichfalls fir den "unredlichen Besitzer" (im Sinne des & 326
Satz 2 ABGB) schlechthin gilt und nicht angenommen werden kann, dal gerade der zur Durchsetzung dieses
Herausgabeanspruches bestimmte, aus§ 1039 ABGB abzuleitende Rechnungslegungsanspruch an die strengere
Voraussetzung vorsatzlichen Handelns gebunden sein sollte. Da im Ubrigen auch die schon mehrfach erwahnte
Rechtsprechung zu 88 148, 160 Abs. 3 PatG und § 87 Abs. 4 UrhG die Verpflichtung zur Rechnungslegung an die
Tatsache einer "schuldhaften" - also nicht nur vorsatzlichen, sondern auch fahrlassig begangenen - Eingriffshandlung
knupft, wird durch die hier vertretene Auffassung auch eine sachlich in keiner Weise gerechtfertigte Differenzierung
zwischen der Verletzung von Patent- und Urheberrechten einerseits sowie sonstigen Immaterialgltern anderseits
vermieden.
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Im konkreten Fall ist schon nach dem Vorbringen der Klagebeantwortung davon auszugehen, dal3 die Beklagten die
ihnen durch die Lizenzanspriiche des Klagers bekanntgewordene internationale Marke Nr. 385.608 nach dem
Scheitern der im Jahre 1972 gefuhrten Verhandlungen ohne Rucksicht auf die durch die internationale Registrierung
begrundeten AusschlieBungsrechte des Klagers weiterbenitzt und damit zumindest fahrlassig gegen 8 9 Abs. 3 UWG
verstof3en haben. Die Beklagten haben daher dem Klager im Sinne der obigen Rechtsausfiihrungen Uber die unter

Verwendung des SMILE-Zeichens vertriebenen Waren Rechnung zu legen.
Anmerkung
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