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26 Gewerblicher Rechtsschutz
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Norm

B-VG Art7 Abs1 / Verwaltungsakt
MarkenschutzG 1970 813
MarkenschutzG 1970 §33a
Leitsatz

Keine willkiirliche Abweisung eines Antrags auf Unwirksamerklarung einer internationalen Marke fiir Osterreich
aufgrund genugend intensiven, kennzeichenmaliigen Gebrauchs der Marke durch die Antragsgegnerin; kein
Ubergehen von Beweisantragen

Spruch

Die BeschwerdefUhrerin ist durch den angefochtenen Bescheid weder in einem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in ihren Rechten verletzt worden.

Die Beschwerde wird abgewiesen.
Begriindung
Entscheidungsgrinde:

1.1. Mit Bescheid der Nichtigkeitsabteilung des Osterreichischen Patentamts vom 10. September 1991, Z Nm 28/89,
wurde der Antrag der V GesmbH auf Unwirksamerklarung der internationalen Marke Nr. 436 190 "V"
(Markeninhaberin: V-F GesmbH) fiir das Gebiet der Republik Osterreich abgewiesen.

1.2.1. Der dagegen von der V GesmbH ergriffenen Berufung wurde mit Erkenntnis des Obersten Patent- und
Markensenats vom 10. Juni 1992, Z Om 2/92, nicht Folge gegeben.

1.2.2. In den Entscheidungsgrinden hiel es ua.:

"In seinem Erkenntnis PBl 1990, 181 hat der Oberste Patent- und Markensenat zu dieser Bestimmung (833 a
MarkenschutzG 1970) im wesentlichen folgendes ausgefuhrt: Zweck dieses durch die MSchG-Novelle 1977
eingefiihrten aufgeschobenen Gebrauchs-(BenlUtzungs-)zwanges sei die Reduzierung der das Markenregister
belastenden und das Finden neuer Marken erschwerenden Uberfiille nicht benitzter Marken. Keineswegs sollte aber
833 a Abs1 MSchG nach dem Willen des Gesetzgebers besonders rigoros im Sinn einer mdglichst weitgehenden
Léschung nicht beniitzter Marken angewendet werden (OBl 1985, 87). Im Zweifel sei daher einer Auslegung der Vorzug
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zu geben, die an den Gebrauch der Marke keine allzu hohen Anforderungen stellt (Graser, Der Gebrauchszwang im
Markenrecht, OBI 1982, 110). Zur Frage, wann ein kennzeichenmaRiger Gebrauch vorliegt, verweise 8§33 a Abs1 MSchG
auf813 MSchG, wo die kennzeichenmaRige Verwendung einer Marke definiert werde. Darunter sei nicht nur der
Gebrauch des Zeichens an der Ware selbst oder an Gegenstanden, an denen Dienstleistungen ausgefihrt wurden oder
ausgefuhrt werden sollen oder die zur Erbringung von Dienstleistungen benutzt werden, zu verstehen, sondern auch
der Gebrauch auf Gefallen oder Umhdillungen sowie in Ankundigungen und Geschaftspapieren. Es werde somit in
einer Art von Fiktion der Gebrauch einer Marke in Ankiindigungen und Geschaftspapieren als Kennzeichnung einer
Ware oder Dienstleistung angesehen (Graser aaO 115). Da 813 MSchG die Definition des markenmaRigen Gebrauchs
eines Zeichens enthdlt, sei in allen Fallen, in denen das MSchG von der Kennzeichnung der Ware oder der
Dienstleistung spreche, dieser Ausdruck im Sinn des 813 MSchG zu verstehen, worauf die Materialien zur MSchG-
Novelle 1969 (887 BIgNR 11. GP 13 zum friheren §11 MSchG 1953) ausdrucklich hinweisen. Das bedeute aber, dal? jede
einzelne Art des Gebrauchs als gleichwertig anzusehen sei. Da 833 Abs1 MSchG - anders als die §85 Abs7 und 11 Abs1
Z4 WZG, die den §15 WZG nicht zitieren - ausdricklich zur Frage des kennzeichenméaRigen Gebrauchs auf 813 MSchG
verweise, sei klargestellt, daf3 auch die Verwendung der Marke in Ankiindigungen und Geschéftspapieren der Qualitat
nach Gebrauch und daher markenrechtserhaltend sei (Graser aa0 115). Quantitativ fordere 833 a MSchG den
Gebrauch in angemessenem Umfang. Der Gesetzgeber habe dabei die Konkretisierung des unbestimmten Begriffs der
Lehre und Rechtsprechung Uberlassen und lediglich in den Erlduterungen darauf hingewiesen, dafl3 dies unter
Berlcksichtigung der wirtschaftlichen Potenz des Markeninhabers, der Besonderheiten der Branche und des
inlandischen Markts, der Art der Ware sowie der lokalen Verhaltnisse von Fall zu Fall zu beurteilen sein werde (489
BIgNR 14. GP 14). Ein Fingerzeig, wie die Grenze der Angemessenheit verlauft, finde sich ferner in den Erladuterungen
der Rechtfertigung des Nichtgebrauchs. Auch bei der Angemessenheit des Gebrauchs sei daher in jedem Fall zu
prifen, ob der Markeninhaber ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufrechterhaltung des Markenschutzes habe
(Graser aaO 116).

Aus den aufgezeigten Erwagungen, an denen der Oberste Patent- und Markensenat festhalt, ergibt sich also, daf3 sich
grundsatzlich der in 813 MSchG naher umschriebene Gebrauch einer Marke mit dem Gebrauch nach §33 a MSchG
deckt. DaR dem Gesetzgeber hier ein anderer Begriff vorgeschwebt sein konnte, ist weder dem Gesetzeswortlaut noch
sonst irgendeiner Entscheidung oder Lehrmeinung zu entnehmen. Der Markeninhaber muR also nur dartun, daf} die
Marke in nicht unerheblichem AusmaR zwischen ihm und dem Kaufer seiner Waren gebraucht wurde. Unerheblich ist
dagegen, wie weit der Zwischenhandler die Marke gegeniiber seinen Abnehmern verwendet hat. Demnach wirde
bereits der von der Vorinstanz festgestellte erhebliche Gebrauch durch Verwendung der Marke auf dem von der
Antragsgegnerin (V-F  GesmbH) gegentber ihren Kunden verwendeten Geschaftspapier zur Abwehr des
Loéschungsanspruchs ausreichen. Dazu kommt aber, dalR nach den vorinstanzlichen Feststellungen von der
Antragsgegnerin gelieferte Waren mit Etiketten versehen waren, die ebenfalls auf die Marke hinwiesen. Es besteht
keinerlei Anhaltspunkt daflr, daR diese Etiketten vor Weiterverkauf an die Letztverbraucher herausgetrennt worden

waren.

Die dargelegte Rechtslage laRt erkennen, dall die Verfahrensrigen der Antragstellerin (V GesmbH) an der Sache
vorbeigehen. Die Feststellung Uber die Verwendung der Marke auf dem Geschaftspapier der Antragsgegnerin sowie
Uber an den Waren angebrachte Etiketten wird gar nicht ernsthaft bekdampft. Welche Meinung die von der
Antragstellerin genannten Personen dazu hatten, ist rechtlich bedeutungslos. Es spielt auch keine Rolle, ob einzelnen
Personen, sei es in Branchenkreisen, sei es auBerhalb dieser, die Marke bekannt war oder nicht. MaRgebend ist nur
ein entsprechend intensiver Gebrauch. Dall die in der Berufung genannten Beweismittel zur Widerlegung der
getroffenen Feststellungen irgendetwas beitragen kénnten, ist nicht ersichtlich. Offensichtlich strebt die Antragstellerin
zu diesem Berufungsgrund nur die Wertung des festgestellten Gebrauchs der Marke durch die nach ihrer Meinung zu
vernehmenden Personen an. Diese 'Wertung' ist jedoch rechtliche Beurteilung, die nicht Zeugen, sondern dem
erkennenden Senat obliegt. Auf die Frage, ob der Verwendung der Marke durch die Antragsgegnerin allenfalls Rechte
anderer Unternehmer entgegengestanden waren, kommt die Berufung mit Recht nicht zurtick, weil diese Frage im
Loschungsverfahren nach 833 a Abs1 MSchG nicht zu prufen ist. Was einen festgestellten Gebrauch zu einem
'Scheingebrauch' machen kénnte, ist nicht ersichtlich. Die Antragstellerin kann dies auch nicht aufklaren. Eine Marke
wird entweder gebraucht oder nicht. Das Motiv eines Gebrauchs spielt rechtlich keine Rolle. Geht man von den in
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Wahrheit unbekdmpften Feststellungen der ersten Instanz aus, so ist die rechtliche Beurteilung, die Antragsgegnerin
habe einen gentigend intensiven Gebrauch der Marke ausreichend dargetan, zutreffend. Der Berufung muf3 demnach
ein Erfolg versagt bleiben."

1.3.1. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die auf Art144 (Abs1) B-VG gestiutzte Beschwerde der V GesmbH an den
Verfassungsgerichtshof, in der die Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte, und zwar auf Gleichheit
aller Staatsburger vor dem Gesetz (Art7 Abs1 B-VG) und auf Unverletzlichkeit des Eigentums (Art5 StGG), behauptet
und die kostenpflichtige Aufhebung des bekampften Verwaltungsakts begehrt wird.

1.3.2.1. Der Oberste Patent- und Markensenat als belangte Behdrde legte dem Verfassungsgerichtshof die
Administrativakten vor, erstattete aber keine Gegenschrift.

1.3.2.2. Die Verfahrensbeteiligte V-F GesmbH brachte durch ihre ausgewiesenen Vertreter eine Gegenschrift ein, in der
sie fur eine Abweisung der Beschwerde eintrat.

2. Uber die - zuldssige - Beschwerde wurde erwogen:

2.1.1. Eine Verletzung des Gleichheitsrechts (Art7 Abs1 B-VG iVm Art2 StGG) kann nach der standigen Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofs (zB VfSlg. 8823/1980, 9112/1981) nur vorliegen, wenn der angefochtene Bescheid auf
einer dem Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage beruht, wenn die Behtrde den angewendeten
Rechtsvorschriften falschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellte oder wenn sie bei der
Bescheiderlassung Willkur Gbte.

2.1.2.1. DalR die dem bekampften Bescheid zugrundeliegenden Rechtsvorschriften gleichheitswidrig (oder sonst
verfassungswidrig) seien, wendete die beschwerdefiihrende Partei nicht ein. Auch der Verfassungsgerichtshof hegt aus
dem Blickwinkel dieses Beschwerdefalls keine derartigen Bedenken.

Ebensowenig wirft die Beschwerdefuhrerin der belangten Behdrde vor, die angewendeten Normen gleichheitswidrig
interpretiert zu haben. Sie kdnnte mit ihrer auf Art7 Abs1 B-VG gegriindeten Einrede also nur dann im Recht sein, wenn
der bekampfte Bescheid ein Willklrakt ware.

Ein willkurliches Verhalten der Behérde, das bereits in die Verfassungssphare eingreift, ware insbesondere in einer
gehauften Verkennung der Rechtslage zu erblicken, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem
entscheidenden Punkt oder eines ordnungsgemaRen Ermittlungsverfahrens Gberhaupt, namentlich in Verbindung mit
einem Ignorieren des Parteivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der Akten oder mit der
AuBerachtlassung des konkreten Sachverhalts (zB VfSlg. 8808/1980 und die dort angefiihrte Rechtsprechung; VfSig.
10338/1985, 11213/1987).

2.1.2.2. Von all dem kann hier nicht die Rede sein. Fir die behauptete Verletzung des verfassungsgesetzlich verblrgten
Gleichheitsrechts in Form von Willkir finden sich ndmlich keine wie immer beschaffenen Hinweise:

So trifft es nicht zu, dal der Oberste Patent- und Markensenat die Beweisantrage der beschwerdefihrenden Partei
stillschweigend (ibergangen habe. Vielmehr legte die belangte Behérde einleuchtend dar, aus welchen Uberlegungen
sie von der Aufnahme der begehrten Beweise Abstand nehmen konnte. In Wahrheit wenden sich die
Beschwerdeeinlassungen zum groRBen Teil gegen die als nicht Uberzeugend genug angesehene behordliche
Beweiswirdigung, ferner gegen die Richtigkeit der - jedenfalls vertretbaren - Rechtsausfihrungen der belangten
Behorde zum "kennzeichenmaligen Gebrauch" einer Marke "in angemessenem Umfang" (833 a iVm 8§13 MSchG), ohne
Umstande darzutun, die auf willkirliche und damit verfassungswidrige Gesetzeshandhabung im
Administrativverfahren hindeuten.

Es fehlt hier - zusammenfassend - an konkreten Anhaltspunkten dafir, dal} der belangte Senat sich bei seiner
Willensbildung von unsachlichen subjektiven Momenten leiten liel3. Auch gab er in der Begriindung seines Bescheids
alle den Spruch tragenden wesentlichen Erwdgungen durchaus im Einklang mit den Gesetzen logischen Denkens
sorgfaltig und eingehend wieder. Sein auf einfachgesetzliche Richtigkeit hin in diesem verfassungsgerichtlichen
Verfahren nicht zu untersuchender Standpunkt ist weder in tatsachenmafiger noch in rechtlicher Hinsicht mit - Willkar
indizierender - Denkunmaglichkeit belastet. Die beschwerdefiihrende Partei brachte nichts vor, was diese Wertung des
angefochtenen Bescheids in Frage stellen kdnnte.
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2.1.3. Aus diesen Erwagungen ergibt sich, dal3 die Beschwerdefihrerin im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Gleichheitsrecht nicht verletzt wurde.

2.2.1. Die Frage, ob die Abweisung eines Antrags auf Unwirksamerklarung einer Marke wegen Nichtgebrauchs
Uberhaupt in das Eigentumsrecht der Beschwerdeflhrerin eingreift, kann auf sich beruhen, denn eine Verletzung
dieses Grundrechts kame bei der gegebenen Fallkonstellation blo dann in Betracht, wenn der belangten Behdrde eine
- der Gesetzlosigkeit gleichkommende - denkunmégliche Anwendung des Gesetzes zur Last fiele (vgl. VfSlg. 7528/1975,
8010/1977,9392/1982).

Dies ist jedoch keineswegs der Fall.

Der im gegebenen Zusammenhang vorgetragene (Beschwerde-)Einwand richtet sich letztlich gegen die schon unter
Punkt 2.1.2.2. als vertretbar erkannte (und damit denkmogliche) Auslegung des 833 a iVm §13 MSchG. Ob die von der
belangten Behorde gewdhlte Auslegung des MSchG, die sich auf Judikatur und Fachliteratur zu stitzen vermag,

(einfachgesetzlich) richtig ist, hat der Verfassungsgerichtshof nicht zu untersuchen.

2.2.2. Demgemall wurde die Beschwerdeflihrerin auch nicht im verfassungsgesetzlich verbirgten Recht auf

Unversehrtheit des Eigentums verletzt.

2.3. Die Verletzung eines sonstigen verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts wurde nicht behauptet und kam

auch im Beschwerdeverfahren vor dem Verfassungsgerichtshof nicht hervor.

Ebensowenig entstanden - aus der Sicht dieser Beschwerdesache - verfassungsrechtliche Bedenken gegen die dem
bekampften Bescheid zugrundeliegenden Rechtsvorschriften (s. 2.1.2.1.); die Beschwerdefiihrerin wurde mithin auch

nicht wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in ihren Rechten verletzt.
2.4. Die Beschwerde war darum als unbegriindet abzuweisen.

2.5. Diese Entscheidung konnte gemall §19 Abs4 erster Satz VerfGG 1953 ohne miundliche Verhandlung in
nichtoéffentlicher Sitzung getroffen werden.
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