jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2009/7/14 170b12/09b

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 14.07.2009

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Prasidentin Hon.-Prof. Dr. Griss als Vorsitzende sowie die Hofrate Dr. Vogel, Dr.
Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A*****
Corporation, ***** vertreten durch Dr. Hans Georg Zeiner und andere Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagten
Parteien 1. r¥**** VertriebsgmbH, ***** 2 M#***** GmbH, ***** peide vertreten durch Ploil Krepp & Partner
Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung und Ruckruf (Gesamtstreitwert im Provisorialverfahren
35.000 EUR), Uber den auBerordentlichen Revisionsrekurs der Beklagten gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts
Wien als Rekursgericht vom 25. Februar 2009, GZ 2 R 230/08w-41, womit der Beschluss des Handelsgerichts Wien vom
9. Oktober 2008, GZ 10 Cg 139/06f-37, abgeandert wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Dem aul3erordentlichen Revisionsrekurs wird Folge gegeben und der angefochtene Beschluss dahinabgeéndert, dass
in Ansehung der Zweitbeklagten sowie des gegen die Erstbeklagte gerichteten Ruckrufbegehrens der Beschluss des
Erstgerichts wiederhergestellt wird.

Im Ubrigen - in Ansehung des gegen die Erstbeklagte gerichteten Unterlassungsbegehrens und im Kostenpunkt - wird
der angefochtene Beschluss aufgehoben und die Rechtssache an das Rekursgericht zur neuerlichen Entscheidung
zuruckverwiesen.

Die Kosten des Revisionsrekursverfahrens bilden weitere Kosten des Rekursverfahrens.
Text
Begrindung:

Die Klagerin ist Inhaberin des die Prioritat 16. 3. 2001 genieBenden, am 15. 3. 2002 angemeldeten und am 16. 7. 2007
eingetragenen Europaischen Patents EP 1381352 (E 364380) fiir ein transdermales Matrixpflaster zum Verabreichen
von Fentanyl und anderen Wirkstoffen (in der Folge kurz: Klagepatent), das die folgenden Anspriiche umfasst:

1. Monolithisches transdermales Pflaster zur Verabreichung von Fentanyl, Alfentanil, Carfentanil, Lofentanil,
Remifentanil, Sufentanil oder Trefentanil durch die Haut, umfassend:

a. eine Tragerlage;

b. einen Vorrat, der auf der Tragerlage angeordnet ist, wobei zumindest die mit der Haut in Kontakt kommende
Oberflache des Vorrats klebrig ist, wobei der Vorrat eine einphasige polymerische Zusammensetzung frei von
ungeldsten Komponenten umfasst, die eine Menge eines Wirkstoffs ausgewahlt aus der Gruppe bestehend aus
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Fentanyl, Alfentanil, Carfentanil, Lofentanil, Remifentanil, Sufentanil oder Trefentanil enthalt, die ausreichend ist, um
eine Schmerzfreiheit in einem Menschen flr mindestens drei Tage zu induzieren und aufrecht zu erhalten; dadurch
gekennzeichnet, dass der Vorrat aus einem Polyacrylat-Kleber geformt ist und eine Dicke von 0,0125 mm (0,5 mil) bis
0,17 mm (4 mil) aufweist;

2. Pflaster nach Anspruch 1, das Fentanyl enthalt;
3. Pflaster nach Anspruch 1, das Alfentanil, Lofentanil, Remifentanil oder Sufentanil als den Wirkstoff enthalt;
4. Pflaster nach Anspruch 3, wobei der Wirkstoff Sufentanil ist;

5. Pflaster nach einem der voranstehenden Anspriche, wobei der Polyacrylat-Kleber eine Tg von weniger als -10 Grad

Celsius aufweist;

6. Pflaster nach einem der Anspruche 1 bis 5, wobei das Pflaster eine normalisierte Cmax von 3,3 bis 82,5 ng/ml-(mg/h)

aufweist;

7. Pflaster nach Anspruch 6, wobei das Pflaster einen Steady-State Wirkstofffluss von 0,1 bis 20 pg/cm?/h, bevorzugt 1
bis 10 pg/cm?/h aufweist;

8. Pflaster nach einem der Anspriche 1 bis 7, wobei das Pflaster eine standardisierte Cmax von 0,001 bis 0,2 ng/ml-cm

aufweist;

9. Pflaster nach einem der Anspriiche 1 bis 8, wobei der Vorrat eine Menge des geldsten Wirkstoffs umfasst, die
ausreichend ist, um eine Schmerzfreiheit in einem Menschen fur 3 bis 7 Tage zu induzieren und aufrecht zu erhalten;

10. Pflaster nach Anspruch 9, wobei der Vorrat ein Polymer umfasst, das eine Loslichkeit fur den Wirkstoff von 1 Gew.-
% bis 25 Gew.-%, bevorzugt 7 Gew.-% bis 12 Gew.-% aufweist;

11. Pflaster nach Anspruch 9 oder Anspruch 10, wobei der Vorrat 0,05 bis 1,75 mg/cm? bevorzugt 0,08 bis 1,25
mg/cm?, weiter bevorzugt 0,1 bis 0,75 mg/cm?, am meisten bevorzugt 0,12 bis 0,5 mg/cm? des Wirkstoffs umfasst;

12. Pflaster nach einem der Anspruche 1 bis 13, wobei der Vorrat weiterhin einen Permeationsverstarker umfasst;

13. Pflaster nach einem der Anspriche 1 bis 12, wobei die Tragerlage ein Polyurethan,
Polyvinylacetat, Polyvinylidenchlorid, Polyethylen, Polyethylenterephthalat (PET), PET-Polyolefinlaminat oder ein
Polybutylenterephthalat-Polymer umfasst;

14. Pflaster nach Anspruch 13, wobei die Tragerlage ein Polyethylen-Material geringer Dichte (LDPE), ein Polyethylen-
Material mittlerer Dichte (MDPE) oder ein Polyethylen-Material hoher Dichte (HDPE) umfasst;

15. Pflaster nach Anspruch 14, wobei die Tragerlage ein Polyethylen-Material geringer Dichte (LDPE) umfasst;

16. Pflaster nach einem der Anspriche 13 bis 15, wobei die Tragerlage eine Dicke von 0,012 mm (0,5 mil) bis 0,125 mm
(5 mil) aufweist;

17. transdermales Pflaster nach einem der Anspriche 1 bis 16 zur Verabreichung von Fentanyl, umfassend einen
Kleber-Fentanylvorrat auf einer Tragerlage, wobei der Vorrat eine einphasige polymerische Zusammensetzung frei von
ungeldsten Komponenten umfasst, enthaltend einen Polyacrylat-Kleber, der eine ausreichende Lslichkeit fur Fentanyl
aufweist, um geldstes Fentanyl in einer Menge zu enthalten, die ausreichend ist, um eine Schmerzfreiheit in einem
Menschen fir mindestens drei Tage zu induzieren und aufrecht zu erhalten, wobei das Pflaster eine normalisierte
Cmax von 3,3 bis 82,5 ng/ml-(mg/h) aufweist;

18. transdermales Pflaster nach einem der Anspriche 1 bis 16 zur Verabreichung von Fentanyl, umfassend einen
Kleber-Fentanylvorrat auf einer Tragerlage, wobei der Vorrat eine einphasige polymerische Zusammensetzung frei von
ungeldsten Komponenten umfasst, enthaltend einen Polyacrylat-Kleber, der eine ausreichende Loslichkeit fur Fentanyl
aufweist, um geldstes Fentanyl in einer Menge zu enthalten, die ausreichend ist, um eine Schmerzfreiheit in einem
Menschen fir mindestens drei Tage zu induzieren und aufrecht zu erhalten, wobei das Pflaster eine standardisierte
Cmax von 0,01 bis 0,2 ng/ml-cm? aufweist;

19. transdermales Pflaster nach einem der Anspriche 1 bis 16 zur Verabreichung von Sufentanil, umfassend einen
Kleber-Sufentanilvorrat auf einer Tragerlage, wobei der Vorrat eine einphasige polymerische Zusammensetzung frei
von ungeldsten Komponenten umfasst, enthaltend einen Polyacrylat-Kleber, der eine ausreichende Loslichkeit fir



Sufentanil aufweist, um geldstes Sufentanil in einer Menge zu enthalten, die ausreichend ist, um eine Schmerzfreiheit
in einem Menschen fur mindestens drei Tage zu induzieren und aufrecht zu erhalten, wobei das Pflaster eine
normalisierte Cmax von 0,04 bis 10 ng/ml-(mg/h) aufweist;

20. transdermales Pflaster nach einem der Anspriche 1 bis 16 zur Verabreichung von Sufentanil, umfassend einen
Kleber-Sufentanilvorrat auf einer Tragerlage, wobei der Vorrat eine einphasige polymerische Zusammensetzung frei
von ungeldsten Komponenten umfasst, enthaltend einen Polyacrylat-Kleber, der eine ausreichende L&slichkeit fur
Sufentanil aufweist, um geldstes Sufentanil in einer Menge zu enthalten, die ausreichend ist, um eine Schmerzfreiheit
in einem Menschen fir mindestens drei Tage zu induzieren und aufrecht zu erhalten, wobei das Pflaster eine
standardisierte Cmax von 0,001 bis 0,05 ng/ml-cm? aufweist;

21. Pflaster nach einem der Anspruche 1 bis 20, das vollstandig frei von einer Rate-kontrollierenden Membran ist.

Weiters ist die Klagerin Inhaberin des vom erwahnten Patent abgezweigten, die Prioriat 16. 3. 2001 genieBenden, am
2. 3. 2007 angemeldeten und am 18. 5. 2007 eingetragenen dsterreichischen Gebrauchsmusters Nr 9258 (in der Folge
kurz: Klagegebrauchsmuster), das die folgenden Anspriiche umfasst:

Transdermal-Pflaster zum Verabreichen von Fentanyl durch die Haut, umfassend:
a. eine Tragerlage;

b. einen auf der Tragerlage angeordneten Vorrat, wobei zumindest die die Haut berihrende Flache des Vorrats klebrig
ist und der Wirkstoff im Vorrat untersattigt vorliegt mit einem Anteil an Fentanyl, welcher ausreicht, um beim
Menschen Schmerzfreiheit herbeizufiihren und fir mindestens drei Tage aufrecht zu erhalten, wobei der Vorrat aus
einem Klebstoff-Polymer geformt ist und der Vorrat etwa 0,05 mg/cm? bis etwa 1,75 mg/cm? Fentanyl enthélt und das
Klebstoffpolymer ein Polyacrylat-Klebstoff ist, der ein Kopolymer oder Terpolymer aus den Komponenten Alkylacrylat,
2-Ethylhexylacrylat und Hydroxyethylacrylat ist;

2. Transdermal-Pflaster nach Anspruch 1, dadurch gekennzeichnet, dass der Vorrat eine einphasige
Polymerzusammensetzung frei von ungeldsten Bestandteilen umfasst;

3. Transdermal-Pflaster nach Anspruch 1 oder 2, dadurch gekennzeichnet, dass der Polyacrylat-Klebstoff ein vernetztes
Polymer umfasst;

4. Transdermal-Pflaster nach Anspruch 1, 2 oder 3, dadurch gekennzeichnet, dass die Tragerlage aus einem Polymer
besteht, das aus der Gruppe ausgewahlt ist, welche Polyurethan Polyvinylacetat, Polyvinylidenchlorid,
Polyethylen, Polyethylenterephthalat (PET), PET-Polyolefin-Laminate oder Polybutylenterephthalat-Polymer umfasst;

5. Transdermal-Pflaster nach einem der vorhergehenden Anspriiche, dadurch gekennzeichnet, dass die Tragerlage
eine Dicke von etwa 0,012 mm (0,5 Tausendstel Zoll) bis etwa 0,125 mm (5 Tausendstel Zoll) hat;

6. Transdermal-Pflaster nach einem der vorhergehenden Anspruche, dadurch gekennzeichnet, dass das Pflaster eine
Fldche von 4 bis 50 cm? aufweist.

Die Erstbeklagte ist Osterreichische Zulassungsinhaberin eines transdermalen Matrixpflasters, das sie unter der
Bezeichnung ,F*****" yertreibt. Die Zweitbeklagte erzeugt dieses Produkt in Deutschland.

Zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs beantragt dieKlédgerin, den Beklagten mittels
einstweiliger Verfligung den Vertrieb, Verkauf, Gebrauch, Besitz und/oder Import bzw die Verbringung nach Osterreich
zum Zwecke des Vertriebs, Verkaufs, Gebrauchs und/oder Besitzes von Transdermal-Pflastern zu verbieten, welche
einen oder mehrere im Einzelnen genannte Anspriiche des europaischen Patents EP 1381352 (in Osterreich E 364380)
bzw des 6sterreichischen Gebrauchsmusters Nr 9258 erflllen. Darlber hinaus beantragt sie, der Erstbeklagten
aufzutragen, die Produkte, welche die vorgenannten Patent- und Gebrauchsmusteranspriiche verwirklichen, prompt,
spatestens jedoch binnen acht Tagen ab Rechtswirksamkeit der einstweiligen Verfligung, von Zwischen- und
Grol3handlern gegen Ruckerstattung des Einstandspreises zurlickzurufen. Das Produkt ,F*****" erf(ille die Merkmale
im Einzelnen genannter Anspriche des Klagepatents sowie des Klagegebrauchsmusters. Die Beklagten verletzten das
europaische Patent/das Osterreichische Gebrauchsmuster der Klagerin durch den Vertrieb ihres Produkts in
Osterreich.

Die Beklagten wandten ein, nur die Erstbeklagte sei als Vertriebsgesellschaft in Osterreich tatig, die Zweitbeklagte
entfalte in Osterreich keine Tétigkeit, sie vertreibe nicht, verkaufe nicht, gebrauche nicht und besitze auch nicht in



Osterreich. Der Export aus Deutschland kénne der Zweitbeklagten nicht mit einer Entscheidung eines ésterreichischen
Gerichts untersagt werden. Gegen das Klagepatent seien beim Europdischen Patentamt sieben Einspriche anhangig.
Drei mit dem Klagegebrauchsmuster zwar nicht identische, aber vom Patent ebenfalls abgespaltene Gebrauchsmuster
seien in Deutschland mangels erfinderischer Tatigkeit geldscht worden. Den Schutzrechten der Klagerin mangle es
somit an der notigen Neuheit bzw erfinderischen Tatigkeit. Das Produkt greife auch nicht in die Schutzrechte der
Klagerin ein, weil in den von den Schutzrechten der Klagerin umfassten Transdermal-Pflastern der Wirkstoff
(insbesondere Fentanyl) im Vorrat untersattigt vorhanden sei, wahrend er im Produkt der Beklagten Ubersattigt sei.
Die Klagerin habe nicht bescheinigt, woraus sich der im Produkt enthaltene Klebstoff-Polymer zusammensetzt. Der von
der Klagerin erhobene Beseitigungsanspruch kénne nicht neben dem Unterlassungsanspruch bestehen; im Ubrigen
bestinde er auch nur soweit, als den Beklagten eine rechtliche Ingerenz auf die vom Unterlassungsbegehren
betroffenen Produkte zustinde.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab.

Es stellte den Inhalt der in der Beschreibung des Klagegebrauchsmusters enthaltenen Offenbarung und den Inhalt des
- von der Anmeldung des Klagepatents abgespaltenen und vom deutschen Patentamt mit Beschluss vom 6. 3. 2007 fur
nichtig erklarten - deutschen Gebrauchsmusters DE 20220982 fest. Festgestellt wurde auch, mit welchen Erwagungen
das deutsche Patentamt die Nichtigerklarung begriindet hat. Weiters hat das Erstgericht festgestellt, woraus das
Produkt besteht. In der Klebeschicht (Vorrat) sei Fentanyl ,in geléstem Zustand unterhalb der Sattigung vorhanden". Es
kénne nicht festgestellt werden, dass die Zweitbeklagte das Produkt in die Republik Osterreich einfiihrt.

In der rechtlichen Beurteilung verwies das Erstgericht darauf, dass die Beklagten den Nichtigkeitseinwand im
Wesentlichen bloR auf die Loschung des deutschen Gebrauchsmusters gestitzt hatten. Detaillierte
Tatsachenbehauptungen zur mangelnden Rechtsbestandigkeit fehlten; auch das Vorbringen der Klagerin sei
unvollstandig. Das Gericht habe daher aus den vorgelegten Bescheinigungsmitteln Uber die Parteienbehauptungen
hinaus Feststellungen treffen mussen, die jedoch in den Rahmen des Parteienvorbringens fielen und daher zu
beachten seien. Das Klagegebrauchsmuster sei nichtig, weil der Hauptanspruch Uber den Inhalt der Anmeldung in
ihrer ursprunglich eingereichten, den Anmeldetag begriindenden Fassung hinausgehe. Nichtig seien auch alle Gbrigen
Anspriiche, weil sie auf den Hauptanspruch bezogen seien. Auch das Klagepatent sei nichtig. Zwar sei der
Loschungsbeschluss des Deutschen Patentamts nicht bindend; er betreffe jedoch drei Versionen fur den Anspruch 1,
die einen engeren Schutzbereich aufwiesen. Der Loschungsbeschluss sei nachvollziehbar darauf gesttitzt, dass das
Schutzrecht aufgrund der vorbekannten Patentliteratur nicht rechtsbestandig sei. Auch die Anspriiche 1 und 2 des
Klagepatents seien daher nicht rechtsbestdndig. Gleiches gelte fiir die Anspriiche 9, 11 und 21, die ebenfalls nicht

erfinderisch seien.

Das Rekursgericht erlieR3 die einstweilige Verfligung, machte deren Wirksamkeit vom Erlag einer Sicherheit von 500.000
EUR abhangig und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands insgesamt 20.000 EUR tbersteige und der

ordentliche Revisionsrekurs mangels erheblicher Rechtsfrage im Sinn des 8 528 Abs 1 ZPO nicht zulassig sei.

Die Beklagten hatten kein Tatsachenvorbringen erstattet, dem sich entnehmen lieRe, das Klagepatent und das
Klagegebrauchsmuster seien nicht rechtsbestandig. Der Hinweis auf sieben beim europaischen Patentamt anhangige
Einspriche und auf eine in Deutschland durchgefiihrte Léschung von drei anderen (mit dem Klagegebrauchsmuster
nicht identischen) Gebrauchsmustern kénne derartige Behauptungen nicht ersetzen. Da die Beklagten nicht einmal
andeutungsweise auf den Kenntnisstand eines einschldgigen Fachmanns im allein mafgeblichen Prioritatszeitpunkt
eingingen, sei das Vorbringen, den Schutzrechten der Klagerin fehle es an der ndtigen Neuheit bzw erfinderischen
Tatigkeit, bloR rechtliche Qualifikation. Fur die vom Erstgericht getroffenen Feststellungen zur fehlenden
Rechtsbestandigkeit der Schutzrechte fehlten taugliche Tatsachenbehauptungen der Beklagten, weshalb diese
Feststellungen unberucksichtigt bleiben mussten. Die Schutzrechte der Kldgerin seien daher als rechtsbestandig
anzusehen. Das Produkt erfille die Merkmale all jener Anspriche, auf welche sich der Sicherungsantrag stutze. Die
Eingriffe seien daher zu bejahen. Die Zweitbeklagte sei passiv legitimiert. Fir die Zuldssigkeit einer einstweiligen
Verfiigung sei allein maRgeblich, ob die Gefahr durch MaRnahmen im Inland gebannt werden kénne. Die in Osterreich
erlassene einstweilige Verfligung kénne nach der EuGVVO auch in Deutschland vollstreckt werden. Die Zweitbeklagte
habe ausdriicklich zugestanden, dass sie das Produkt nach Osterreich exportiere. Eine Negativfeststellung zum Import
dieses Produkts durch die Zweitbeklagte sei UberschieBend und widerspreche auch der AuRerstreitstellung; sie habe
daher fiur die rechtliche Beurteilung unbeachtet zu bleiben. Der von der Klagerin erhobene Beseitigungsanspruch
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beruhe auf § 148 PatG, der gemal 8 41 GMG auch fur Gebrauchsmuster gelte.
Die Klagerin hat die Sicherheit am 10. 4. 2009 erlegt.

Rechtliche Beurteilung

Der aullerordentliche Revisionsrekurs der Beklagten ist zuldssig und berechtigt.
1.) Zur Passivlegitimation der Zweitbeklagten:

Die Klagerin stutzt ihren Anspruch gegen die Zweitbeklagte darauf, dass die Zweitbeklagte Hersteller des Produkts sei
und die Ware nach Osterreich einfihre. Dem haben die Beklagten entgegen gehalten, dass die Zweitbeklagte die Ware
+aus Deutschland" exportiere, in Osterreich aber keinerlei Tétigkeit entfalte. Das Erstgericht hat die Negativfeststellung
getroffen, es stehe nicht fest, dass die Zweitbeklagte das Produkt nach Osterreich einfiihrt.

Die Negativfeststellung fallt - entgegen der Auffassung des Rekursgerichts - in den Rahmen des
Bestreitungsvorbringens. Das Rekursgericht verkennt offenbar, dass der Export eines Produkts zwar den Import
desselben Produkts einschlieRt, dass aber Exporteur und Importeur nicht identisch sein missen und es im Regelfall
auch nicht sind. Wenn daher die Zweitbeklagte das Produkt aus Deutschland (und nach Osterreich) exportiert, so folgt
daraus nicht, dass sie es auch - von Osterreich aus gesehen - importiert. Die Negativfeststellung widerspricht daher
auch nicht dem Vorbringen, dass die Zweitbeklagte die Ware aus Deutschland exportiere.

Ist aber die Negativfeststellung der Entscheidung zugrundezulegen, so kann gegen die Zweitbeklagte kein
Unterlassungsgebot ergehen. Der Zweitbeklagten kdnnen nur Handlungen untersagt werden, die sie im territorialen
Schutzbereich des Klagepatents und des Klagegebrauchsmusters begeht; wenn sie Ware aus Deutschland exportiert,
wird sie nicht in Osterreich tatig, und zwar auch dann nicht, wenn Osterreich Bestimmungsland des Exports ist. Dass
eine Einfuhr in Osterreich durch die Zweitbeklagte unmittelbar drohend bevorstiinde, sodass Erstbegehungsgefahr
anzunehmen ware, behauptet die Klagerin nicht.

Das gegen die Zweitbeklagte gerichtete Sicherungsbegehren war daher abzuweisen.
2.) Zum Unterlassungsbegehren gegen die Erstbeklagte:

Die Patenterteilung schafft im Provisorialverfahren einen - allenfalls durch Gegenbescheinigungen zu entkraftenden -
prima-facie-Beweis flr das Bestehen des Patentrechts (RIS-ustiz RS0071369); Entsprechendes gilt fir den
Gebrauchsmusterschutz (4 Ob 6/96). Im vorliegenden Verfahren brachten die Beklagten - abgesehen von Hinweisen
auf anhangige Einspriche und die Ldschung dreier mit dem Klagegebrauchsmuster nicht identischer
Gebrauchsmuster in Deutschland - lediglich vor, dem Klagepatent und dem Klagegebrauchsmuster fehle es an der
notigen Neuheit bzw erfinderischen Tatigkeit.

Dieses Vorbringen kann als bloBe Rechtsfolgenbehauptung gesehen werden, die das Gericht nicht verpflichtet, ein
Bescheinigungsverfahren zur Frage der Neuheit und der Erfindungshdhe einzuleiten; wenn aber das Gericht dennoch
Bescheinigungen aufnimmt und Feststellungen trifft, dann sind diese Feststellungen zwar Uberschiel3end, aber nicht
unbeachtlich, wenn und soweit sie sich im Rahmen der Einwendungen halten (RIS-Justiz RS0040318, RS0037972).

Das trifft fur die vom Erstgericht getroffenen Feststellungen zur mangelnden Neuheit und zur mangelnden
Erfindungshdhe des Klagepatents und des Klagegebrauchsmusters zu. Dass sie eine schlissige Beurteilung der Frage
von Neuheit und Erfindungshdhe und damit der Rechtsbestandigkeit der Schutzrechte ermdglichen, gesteht das
Rekursgericht auch selbst zu.

Die Feststellungen kdnnen jedoch nicht der Entscheidung zugrunde gelegt werden, denn die Klagerin hat in ihrem
Rekurs Verfahrensmangel und unrichtige Tatsachenfeststellung geltend gemacht. Die Verfahrens- und Tatsachenrige
ist unerledigt geblieben, weil das Rekursgericht die Feststellungen als unbeachtlich erachtet hat. Das Rekursgericht
wird sich daher mit dem Rekursvorbringen auseinandersetzen muissen, um beurteilen zu kénnen, ob die Schutzrechte
der Klagerin rechtsbestandig sind.

Das gegen die Erstbeklagte gerichtete Unterlassungsgebot war daher aufzuheben und die Rechtssache insoweit an das
Rekursgericht zur neuerlichen Entscheidung zurtickzuverweisen.

3.) Zum Ruckrufbegehren:

Nach § 148 Abs 1 PatG ist der Patentverletzer zur Beseitigung des dem Gesetz widerstreitenden Zustands verpflichtet;
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8 41 GMG normiert einen Beseitigungsanspruch fur den in seinem Gebrauchsmuster Verletzten. Fir den
Beseitigungsanspruch gilt ganz allgemein, dass eine Beseitigung nur aufgetragen werden darf, wenn die Beseitigung
des gesetzwidrigen Zustands auch tatsdchlich in der Verfigungsmacht des Verletzers liegt. Die Verfligungsbefugnis des
Verletzers hat der Klager zu behaupten und zu beweisen (4 Ob 79/95 = MR 1996, 35 - VSO-Priifzeichen;4 Ob 202/05t =
OBI 2006, 174 - Arosa). Dass auch gegen einen Unterlassungstitel verstoRen wird, solange der rechtswidrige Zustand
nicht beseitigt und dies dem Verpflichteten zuzurechnen ist (3 Ob 39/06s = ecolex 2006, 918 - Red Dragon II), spricht
nicht dagegen, sondern dafiir, dass bei der Erlassung eines Beseitigungsgebots darauf abzustellen ist, ob der Verletzer
verflgungsbefugt ist.

Mit ihrem Ruckrufbegehren macht die Kldgerin einen Beseitigungsanspruch geltend. Ihr Anspruch setzt daher - auch
wenn man ihn nicht als Beseitigungsanspruch, sondern als Manahme zur Absicherung des Unterlassungsanspruchs
auffassen wollte - die (fortbestehende) Verflgungsmacht der Erstbeklagten Gber die verdul3erten Pflaster voraus. Dass
die Erstbeklagte noch verfligungsberechtigt ware, hat die Klagerin weder behauptet noch bescheinigt; die Klagerin
scheint nach der Fassung des Rickrufbegehrens auch selbst davon auszugehen, dass dies nicht der Fall ist. Den
Beklagten soll namlich aufgetragen werden, die Ware ,gegen Ruckerstattung des Einstandspreises" rickzurufen. Ist
aber die Ware Ubergeben und der Kaufpreis bezahlt, dann ist der Verkaufer regelmaRig nicht befugt, noch Gber die
Ware zu verfligen.

Das Ruckrufbegehren ist demnach unabhangig davon nicht berechtigt, ob eine Schutzrechtsverletzung vorliegt. Es war
daher abzuweisen, auch wenn erst zu klaren ist, ob das Unterlassungsbegehren zu Recht besteht.

Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 Abs 1 ZPO.
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