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Die dsterreichische Judikatur anerkennt seit

langem die Zulissigkeit der Markenlizenz.") In
Rechtsprechung und Literatur wurde jedoch im-
mer wieder die Frage nach den Zulissigkeitsgren-
zen der Markenlizenz gestellt. Es wurde dabei
gepriift, ob die Markenlizenz nicht eine Tiuschung
der Aligemeinheit und damit eine Verkehrsverwir-
rung bewirke, weil hierbei doch Waren oder
Dienstleistungen aus einem anderen Unternehmen
als dem des Markeninhabers stammten und den-
noch mit dessen Zeichen versehen wurden. Es
wurde also zu bedenken gegeben, ob dadurch
nicht eine Irrefiihrung des Verkehrs eintrete.?)

1. Einleitung

Die deutsche Rechtsprechung und Literatur hat
dabei zur Uberprifung der konkreten Zulassigkeit
einer Markenlizenz regelmifig auf die Gleichwertig-
keit der Warenqualitdt von Lizenzgeber und Lizenz-
nehmer abgestellt: Solange das in Lizenz hergestelite
Produkt bzw die in Lizenz erbrachte Dienstleistung
qualitétsmilig dem Produkt bzw der Dienstleistung
des Markeninhabers entspreche, werde auch der Ab-
nehmer in seinem Vertrauen nicht irregefiihrt.3) Sehe
ein Lizenzvertrag keine wirksam erscheinende Vorsor-
ge gegen diese Gefahren vor, so sei er nichtig, wenn
die Benutzung eine Tduschung der Allgemeinheit und
damit eine Verkehrsverwirrung befiirchten 14Rt.4)

Diese Auffassung wird damit begriindet, daf® der
Konsument darauf vertraue, dal} alle mit einer bestimm-
ten Marke bezeichneten Produkte die gleichen Eigen-
schaften aufweisen. Da es ihm zumeist gleichgiiltig sei,
ob ein Produkt in demselben Unternehmen hergestellt
werde oder nicht, der Konsument in der Marke also
weniger einen Hinweis auf ein bestimmtes Unterneh-
men, sondern viel eher auf ein bestimmtes Produkt und
dessen Beschaffenheit erblicke, beziehe sich die Unter-
scheidungsfunktion der Marke eher auf das Produkt als
aufden Unternehmer. Die Zulissigkeitsgrenze der Mar-
kenlizenz finde sich daher dort, wo unter der gleichen
Marke Produkte von unterschiedlicher Qualitit erzeugt
oder vertrieben werden.

Dazu ist folgendes anzumerken: Ausgangs-
punkt jeder Zuldssigkeitstiberlegung beziiglich eines
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Vertrages muR die Vertragsfreiheit sein, die sich aus
dem ABGB ergibt. Solange das Gesetz keine Ein-
schrankung der Vertragsfreiheit normiert, kann man
iiber seine Rechte auch disponieren.5) Eine solche

1) ,Die Uberlassung der Beniitzung einer Marke an einen ande-
ren, ohne Ubertragung des Markenrechts als solchem (marken-
rechtlicher Lizenzvertrag) ist zuldssig.” So OGH 22. 12. 1926
JB! 1927, 92; OGH 7. 7. 1970 - Tierlob — OBl 1971, 23
(24); OPM 26.10. 1974 PBI 1975, 71 (73) va. ,Es steht je-
dem Markeninhaber frei, einem Dritten die Erlaubnis zur Ver-
wendung seiner Marke zu erteilen (markenrechtliche Lizenz).”
So OGH 28.11. 1978 - Guhl — OBl 1979, 94; vgl statt vie-
ler Hohenecker/Fried!, Wettbewerbsrecht (1959) 199f. Auch
in den EB zur RV der MSchG Nov 1977, mit der der Lizenz-
begriff in das MSchG eingefiihrt wurde, wird ausdriickiich
darauf hingewiesen, daR die Zulissigkeit der Markenlizenz
unbestritten sei (EB 489 BigNR 14. GP 10). Vgl auch RG
11.10. 1939 - Luxor - GRUR 1940, 106; (Deutsches) Kam-
mergericht 4. 6. 1954 GRUR 1954, 459. Die Méglichkeit der
Markenlizenz wird auch in Art 8 der ,Ersten Richtlinie des Ra-
tes vom 21.12. 1988 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
tber die Marken“ (89/104/EWG) normiert.

Brunstein, Studien im osterreichischen Markenrecht, 71; vgl
auch Wirner, Die Markenlizenz in Osterreich in Beier/
Deutsch/Fikentscher, Die Warenzeichenlizenz, 220f; Triistedt,
Warenzeichen und Ausstattung in Reimer, Wettbewerbs- und
Warenzeichenrecht!, 576 ff; Kussmann, Warenzeichenlizenz-
vertrige, 96 sowie RG 12. 3. 1935 — NSU ~ GRUR 1935,
753; RG 27.9. 1935 - Lignose — GRUR 1935, 962; BGH

28. 8. 1940 - Strickende Hinde — GRUR 1940, 560 (561);
BGH 5. 3. 1951 - Piekfein — GRUR 1951, 324.

Stumpf, Der Lizenzvertrag, 279; Tristedt, Warenzeichen und
Ausstattung in Réimer, Wettbewerbs- und Warenzeichen-
recht!, 576. Vgl auch die Geltendmachung der Irrefithrung

als Gegeneinwand gegen den Verwirkungseinwand beim Aus-
stattungsschutz: BGH 21. 12. 1954 -~ Wickelsterne — GRUR
1955, 406 {409), wo die Frage der Warenqualitit zwar aufge-
worfen, jedoch nicht beantwortet wird; vgl auch BGH 22. 2.
1952 - Zwillingsmarke — GRUR 1952, 577; BGH 7. 4. 1965 —
Markenbenzin — GRUR 1966, 45 mit Anm Hoepfiner. Ebenso
das Schweizer Bundesgericht 25. 1. 1979 - OMO - OBI
1980, 15 (161).

RG 12.3. 1935 - NSU - GRUR 1935, 753, 757; RG 27.9.
1935 - Lignose - GRUR 1935, 962; RG 19. 11, 1935 — Zwil-
lingsmarke — GRUR 1936, 659 (,Zustimmung zur Namensfiih-
rung unwirksam, wenn Offentlichkeit verwirrt wird”); BGH
28. 8. 1940 - Strickende Hinde — GRUR 1940, 560 (561);
BGH 12.1. 1966 — MelBmer-Tee 1l — BGHZ 445, 372 (377);
BGH 17.9. 1969 —~ Migrol - GRURInt 1970, 286 (288);
Heydt, Gieichzeitige Benutzung derselben Marke durch meh-
rere Personen und Marken von Inhabern ohne Geschiftsbe-
trieb, GRUR 1958, 457 (459); Stumpf, Der Lizenzvertrag,
279; Triistedt, Warenzeichen und Ausstattung in Reimer, Wett-
bewerbs- und Warenzeichenrecht®, 578; Baumbach/Hefer-
mehl, Warenzeichengesetz Anh § 8, Rdn 20f; vgl auch EB
489 BigNR 14. GP 8; Koppensteiner, Konzernmarken und
Konzernbegriff, GRUR 1972, 394 (396); Kucsko, Uber irrefiih-
rende Umweltengel, ecolex 1990, 93.

Vgl F. Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen
des verpflichtenden Rechtsgeschiftes (1967) 66 ff, 122 ff; fur
die deutsche Rechtlage Krieger, Die gemeinschaftliche Benut-
zung von Warenzeichen durch mehrere Unternehmen nach
deutschem Recht in Beier/Deutsch/Fikentscher, Die Warenzei-
chenlizenz, 27.
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Dispositionsbeschrinkung konnte sich allenfalls aus
§ 879 ABGB ergeben; fir den Fall namlich, daf die
Erteilung einer Markenlizenz gegen ein gesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten verstoRt.

Es ist daher zunichst zu priifen, ob und unter
welchen Voraussetzungen die Markenlizenz gegen
ein gesetzliches Verbot verstoft, dh es ist zu priifen,
unter welchen Voraussetzungen eine Markenlizenz
den Tatbestand der Irrefiihrung iS des § 2 UWG ver-
wirklicht. In der Folge ist zu untersuchen, wie sich
eine solche allfallige Wettbewerbswidrigkeit auf den
Bestand der Lizenz, dh auf die konkrete Wirksamkeit
des Markenlizenzvertrages auswirkt.

2. Markenlizenz und Irrefiihrung

a) Vertrauen auf die Identitéit des
Unternehmens

Die hL ordnet der Marke primir eine Her-
kunftsfunktion zu.®) Diese Auffassung stiitzt sich vor
allem auf § 1 MSchG, wonach Marken besondere
Zeichen sind, zum Handelsverkehr bestimmte Waren
und Dienstleistungen eines Unternehmens von
gleichartigen Waren und Dienstleistungen anderer
Unternehmen zu unterscheiden.

Diese Bestimmung kann jedoch nicht isoliert
von den (brigen Bestimmungen des MSchG interpre-
tiert werden. Der Bedeutungsgehalt dieser Bestim-
mung hat namlich durch die Einfahrung der freien
Ubertragbarkeit der Marke?) einen grundlegenden Be-
deutungswandel erfahren:

Vor einer solchen Ubertragbarkeit war klar,
dalk die Marke das bestimmte Unternehmen identifi-
zieren sollte, aus dem das Produkt stammte. Da Mar-
ke und Unternehmen von Gesetzes wegen unauflds-
lich miteinander verbunden waren, hatte die Marke
die Aufgabe, auf das bestimmte Unternehmen hinzu-
weisen, das die Produkte in Verkehr setzte. Der Ver-
braucher durfte annehmen, dal ein mit der Marke
versehenes Produkt immer aus ein und demselben
Unternehmen stammte.

Seit 1977 kann diés der Verbraucher jedoch
nicht mehr. Die Marke kann ohne das zugehorige
Unternehmen auf einen Dritten ibertragen werden.
Ohne daf dies fiir den Verbraucher erkennbar sein
muR, kann-also das Produkt von einem ganz anderen
Unternehmer hergestellt und vertrieben werden. Die-
se nunmehrige Ubertragbarkeit mul bei einer Inter-
pretation des § 1 MSchG berticksichtigt werden: Die
Marke weist nun nicht mehr auf ein bestimmtes,
immer gleiches Unternehmen hin. Sie weist lediglich
darauf hin, dak das Produkt aus dem Unternehmen
des jeweiligen Kennzeichnungsberechtigten stammit.5)
Damit ist aber die urspriingliche Aussage der Marke
auf eine Selbstverstindlichkeit reduziert: Die Marke
weist auf den jeweiligen Markeninhaber (oder dessen
Lizenznehmer) hin. Diese Funktion der Marke inklu-
diert einen Hinweis auf ein bestimmtes Unternehmen
aber gerade nicht.?)

Ein Schutz des Vertrauens der Allgemeinheit
auf die Unternehmensidentitit bei der Verwendung
einer Marke kann daher auch nicht bestehen. Eine

trrefihrung kann sich daher nicht bereits daraus erge-
ben, daR das konkrete Produkt in einem anderen
Unternehmen als dem des Markeninhabers hergestelit
wird.

Dem geinderten Stellenwert der Marke tragt
auch die jtingste Novelle in Deutschland Rech-
nung:'%) Dort ist nunmehr nicht nur die Ubertragung
der Marke ohne Geschiftsbetrieb moglich, sondern
das Bestehen eines Geschiftsbetriebes itberhaupt kei-
ne Voraussetzung mebhr fiir einen wirksamen Marken-
schutz.’') Das Markenrecht kann verpfindet werden
oder Gegenstand einer dinglichen Lizenz'?) sein. Die-
se gednderten rechtlichen Rahmenbedingungen ha-
ben auch in Deutschland dazu gefiihrt, die Bedeutung
der Herkunfisfunktion der Marke zu tiberdenken.!3)

b) Vertrauen auf die Qualitit der Produkte

Die iltere deutsche Rechtsprechung und Lite-
ratur hat — wie oben berichtet — zur Uberprifung der
konkreten Zulissigkeit einer Markenlizenz regelmafig
auf die Gleichwertigkeit der Warenqualitat von Li-
zenzgeber und Lizenznehmer abgestellt: Solange das
in Lizenz hergestellte Produkt bzw die in Lizenz
erbrachte Dienstleistung qualititsmiRig dem Produkt
bzw der Dienstleistung des Markeninhabers entspre-
che, werde auch der Abnehmer in seinem Vertrauen
nicht irregeftihrt.

Diese Meinung wurde jingst auch von Kop-
pensteiner referiert:14) ,Die Zulidssigkeit der Markenli-
zenz, zumindest des Gebrauchs der Marke durch den
Lizenznehmer, setzt [...] voraus, dafd seine Erzeug-
nisse in ihrer wesentlichen qualitativen Auslegung
denen des Lizenzgebers entsprechen.”

Diese Meinung Uberzeugt jedoch aus folgen-
dem Grund nicht: Niemand hat Anspruch auf eine
gleichbleibende Qualitat von Markenartikeln! Dem
Markeninhaber steht es frei, unter seiner Marke auch
Produkte minderwertigerer Qualitit zu vertreiben.
Wenn der Inhaber einer Marke aber die Qualitit
seiner Produkte verschlechtern darf, darf er seine
Marke wohl auch an Unternehmer weitergeben, die

diese zum Vertrieb von Produkten minderwertigerer

6) Vgl etwa Kucsko, Osterreichisches und europiisches Wettbe-
werbs-, Marken-, Muster- und Patentrecht? (1995) 71; Baum-
bach/Hefermehl, Warenzeichenrecht'?, Einl WZG RZ 14 ff.

7) MSchG-Nov 1977.

8) In diesem Sinne auch OGH 1.9. 1992, RdW 1993, 77.

9) Es erscheint daher auch geboten, die Lehre von der Herkunfts-
funktion der Marke grundsatzlich neu zu Uberdenken.

10) In Deutschland wurde zunichst die Ubertragung einer Marke
ohne zugehériges Unternehmen zugelassen: Gesetz iiber die
Erstreckung von gewerblichen Schutzrechten vom 23. 4.
1992, in Kraft getreten am 1. 5. 1992. Seit 1. 1. 1995 ist ein
ganzlich neues MarkenG in Kraft: Gesetz tiber den Schutz
von Marken und sonstigen Kennzeichen vom 25. 10. 1994.
Vgl dazu Berlit, Das neue Markenrecht (1995).

11) Vgl dazu etwa Repenn, Die Marke als selbstandiges Wirt-
schaftsgut, OBI 1995, 99.

12} Zur ,dinglichen” Wirkung von Markenlizenzen vgl auch

Schanda, Die Wirkung der Markenlizenz gegeniiber Dritten,

GRURInt 1994, 275.

Vgl etwa Klaka, Erschépfung und Verwirkung im Lichte des

Markenrechtsreformgesetz, GRUR 1994, 321 (326); Leh-

mann/Schonfeld, Die neue europdische und deutsche Marke:

Positive Hand!ungsrechte im Dienste der Informationstkono-

mie, GRUR 1994, 481 (486).

Koppensteiner, Markenrechtsentwicklung und Parallelimport,

OBl 1994, 195 (198). Die Frage wird dort als Vorfrage der

Zulassigkeit von Parallelimporten erortert.

13
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Qualitiat benutzen. Ein Vertrauensschutz der Konsu-
menten auf eine bestimmte Qualitit der Produkte ist
daher nicht anzunehmen.

Auch in Deutschland wurde mangels einer
Verpflichtung des Markeninhabers zur Beibehal-
tung's) bzw Durchsetzungsmaoglichkeit fur die Ver-
braucher ein rechtlicher Schutz der Qualititsfunktion
abgelehnt.’®) Nach neuer deutscher Rechtslage kann
der Markeninhaber zwar die Rechte aus der Marke
gegen seinen Lizenznehmer geltend machen, der hin-
sichtlich der Qualitit der von ihm hergestellten Wa-
ren oder der von ihm erbrachten Dienstleistungen
gegen eine Bestimmung des Lizenzvertrages verstofit
(§ 30 Abs 2 Z 5 dMarkenG 1994); auch daraus kann
aber nicht abgeleitet werden, daB der Markeninhaber
die Qualitdt seiner Produkte nicht verschlechtern
darfte. Er kann die Marke durchaus auch lizensieren
und dem Lizenznehmer vertraglich geringere Quali-
tatsstandards auftragen als er selbst oder ein anderer
Lizenznehmer sie einhilt. Die neue Regelung gibt
ihm lediglich das Kontrollmittel in die Hand, die
Einhaltung der vereinbarten Qualitat auch mit mar-
kenrechtlichen Mitteln zu {iberwachen.'?)

¢) lIrreftihrung durch sonstige Umstinde

Die Verwendung einer Marke durch den Mar-
kenlizenznehmer kann im Einzelfall dennoch irrefiih-
rend sein: Es kann niamlich auch die Verwendung
einer Marke durch den Markeninhaber selbst irrefiih-
rend sein. Dies ist etwa dann der Fall, wenn mit der
Marke bestimmte Vorstellungen erweckt werden, de-
nen die unter der Marke vertriebenen Produkte nicht
entsprechen. So hat der OGH etwa ausgesprochen,
dal es irrefithrend ist, wenn der Inhaber einer Marke
,Stahlgold” unter dieser Marke Produkte vertreibt, die
in Wahrheit so gut wie kein Gold enthalten.'®) Ahn-
lich liegen die Félle, in denen durch die Verwendung
einer Marke (oder im Zusammenhang damit) der Ein-
druck einer geographischen Herkunftsangabe erweckt
wird, die jedoch nicht der tatsichlichen Herkunft
entspricht.’) Der OGH ist daher grundsitzlich zu
dem Ergebnis gekommen, daR die Benutzung eines
Zeichens markenrechtlich zuldssig, aber dennoch
wettbewerbsrechtlich unzulissig sein kann.20)

Eine solche irrefiihrende Benutzung, die ,ge-
eignet ist, das Publikum insbesondere tiber die Art,
die Beschaffenheit oder die geographische Herkunft”
der Waren oder Dienstleistungen irrezufithren, ist seit
der MSchG-Nov 19922%) auch ein eigener Léschungs-
grund.??)

Unter denselben Voraussetzungen, unter de-
nen die Verwendung der Marke durch den Markenin-
haber irrefihrend ist, kann eine Irrefiihrung auch
durch einen Markenlizenznehmer ausgelst werden.
Dies ist jedoch keine Besonderheit der Markenlizenz,
sondern ergibt sich jeweils nur daraus, dal% der Li-
zenznehmer eben aufgrund sonstiger Umstinde den
Tatbestand des § 2 UWG verwirklicht. Dieses Verhal-
ten ware auch dann irrefuhrend, wenn keine Lizenz
bestiinde. Die so ausgelste Irrefihrung steht daher in
keinem Zusammenhang mit dem Markenlizenzvertrag
und kann daher auch nicht dessen Nichtigkeit iS des
§ 879 ABGB begriinden.
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3. Wettbewerbswidrigkeit und
Gesetzwidrigkeit

Koppensteiner meint,23) ,dall ein tduschungs-
geeigneter Gebrauch der Marke durch den Lizenz-
nehmer nach den §§ 2, 4 UWG unterbunden werden
kann, uU sogar zur Nichtigkeit des Lizenzvertrages
fuhrt”. Er beruft sich dabei auf OGH 12.5. 1992 —
,Gulliver's Reisen”,?*) Baumbach/Hefermeh/?5) und
Busse/Starck.26)

Busse/Starck und Baumbach/Hefermehi referie-
ren aa0 lediglich die (auch oben beschriebene) deut-
sche Judikatur, die sich jedoch auf die alte deutsche
Rechtslage bezieht, derzufolge eine Leerubertragung
der Marke nicht méglich war. Diese Entscheidungen
haben infolge der Anderung der Herkunftsfunktion
der Marke nach geltendem osterreichischem (und nun
auch geltendem deutschem) Recht nur eine sehr be-
scheidene Argumentationskraft. Die E OGH 12. 5
1992 — ,Gulliver's Reisen” (1)¥7) wiederum fiihrt als
einzige Referenz der namlichen Aussage Baum-
bach/Hefermehi?8) an, bezieht sich also ebenfalls auf
Aussagen, die auf der Basis einer grundlegend ande-
ren Rechtslage getitigt wurden. Es entsteht daher der
Eindruck der Perpetuierung eines Arguments, das in
Wabhrheit seine Uberzeugungskraft eingebift hat.

Auch fiir den Fall, daR sich eine Irreftihrung
gerade durch die Benutzung einer Marke durch den
Lizenznehmer ergeben solite, bedeutet das noch
nicht, daf® der Markenlizenzvertrag deshalb nichtig
ist. Nicht jede Wettbewerbswidrigkeit einer Vereinba-
rung begrindet nimlich eine Gesetzwidrigkeit iS des
§ 879 ABGB, ein VerstoR gegen das UWG fiihrt also
nicht notwendigerweise zur Nichtigkeit der diesbe-
ziglichen Vereinbarung. Dies ergibt sich daraus, daf
nach § 879 ABGB nicht jedes Geschift nichtig ist, das
zu einer Norm des positiven Rechts im Widerspruch
steht. Vielmehr ist, wenn das Gesetz die Nichtigkeit
ihm widersprechender Geschifte nicht ausdriicklich

15) So BGH 2. 2. 1973 - Cinzano — GRUR 1973, 468 (471 |)

mit Verweis auf die Vorjudikatur.

Beier/Krieger, Wirtschaftliche Bedeutung, Funktionen und

Zweck der Marke, GRURInt 1976, 125 (127) = Beier, Die

Funktionen der Marke, in Beier, Markenrechtliche Abhandlun-

gen (1986), 255 (233 f); Sack, Die rechtlichen Funktionen des

. Warenzeichens, GRUR 1972, 445 (4481); ebenso Vanzetti,
Funktion und Rechtsnatur der Marke, GRURAus| 1965, 128
{134 1) fur das italienische Recht; Lehmann/Schénfeld, Die
neue europiische und deutsche Marke: Positive Handlungs-
rechte im Dienste der Informationstékonomie, GRUR 1994,
481 (487);

17) So auch Lehmann/Schénfeld, Die neue europiische und deut-
sche Marke: Positive Handlungsrechte im Dienste der Informa-
tionsskonomie, GRUR 1994, 481 (487).

18) OGH 19. 1. 1982 - Stahlgold-Uhren — OBl 1982, 66.

19) Vgl etwa OGH 3. 8. 1960 OBl 1961, 7; OGH 28. 11. 1978 ~
Guhl — OBl 1979, 94. )

20) OGH 20. 4. 1982 — Puroce! - OBl 1983, 50; OGH 19.1.
1982 — Stahlgold-Uhren — OBI 1982, 66.

21) BGBI 1992/773.

22) § 33c MS5chG. Die Bestimmung wurde in Umsetzung von

Art 12 Abs 2 lit b der oben erwihnten RL 89/104/EWG erlas-

sen {(EBRV 669 BIgNR 18. GP 6).

Koppensteiner, Markenrechtsentwicklung und Parallelimport,

C)Bi 1994, 195 (198).

24) OBl 1992, 157 {159).

25) Warenzeichenrecht'2 {1985) Anh § 8 Rn 20.

26) Warenzeichengesetz® {(1990) § 8 Rn 10.

16
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27) Vgl auch OGH 24. 11. 1992 - ,Gulliver's Reisen” (1) - OBl
1993, 21.
28) Wettbewerbsrecht'®, Rz 68 zu § 16 dUWG.
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anordnet, jeweils zu-fragen, ob der Verbotszweck die
Ungtiltigkeit verlangt.??)

Krejci30) meint zum Verhiltnis zwischen Wett-
bewerbswidrigkeit und Gesetzwidrigkeit, dafl Vertra-
ge, die infolge wettbewerbswidrigen Verhaltens ge-
schlossen werden, idR - namlich wenn es an beson-
deren Nichtigkeitsregeln fehlt -~ gultig seien. Ge-
schiitzt seien namlich (nur) die tbrigen Mitbewerber.
Diesen stiinden Unterlassungs- und Schadenersatzan-
spriiche zu, nicht aber das Recht, in Rechtsbeziehun-
gen anderer einzugreifen.

Mit dem Verhiltnis zwischen Wettbewerbs-
widrigkeit und Gesetzwidrigkeit iS des § 879 ABGB
hat sich aus AnlaR einer OGH-E3") zum RabattG auch
M. Bydlinski3?) befalt. Auch M. Bydlinski kommt zu
dem Ergebnis, da eine Vereinbarung eines verbote-
nen Preisnachlasses zwar die wettbewerbsrechtlichen
Sanktionen des RabattG ausldse, jedoch im ibrigen
gliltig sei.’3)

Bei der Ubertragung dieser Uberlegungen auf
den Fall der Irrefiihrung iS des UWG ist freilich zu
beachten, daff das RabattG im Gegensatz zu §2
UWG nicht (auch) den Schutz des Publikums, son-
dern lediglich den Schutz der Mitbewerber vor Augen
hat(te). § 2 UWG hingegen soll sowohl Mitbewerber
davor schiitzen, daf sich jemand durch Tauschung
einen ungerechtfertigten Vorsprung im Wettbewerb
verschafft, als auch die Allgemeinheit davor schiitzen,
durch irrefihrende Angaben uber geschiftliche Ver-
hiltnisse zu falschen Entscheidungen veranlaflt zu
werden. Verbotszweck des § 2 UWG ist auch der
Schutz des Publikums.34)

Dennoch ist mE davon auszugehen, dal der
Verbotszweck des § 2 UWG die Nichtigkeit der zu-
grundeliegenden Vereinbarung nicht erfordert, dies
deshalb, weil der Schutzzweck der genannten Bestim-
mung bereits durch die im UWG normierten Sanktio-
nen, namlich Unterlassungs- und Schadenersatzan-
spriiche, sowie durch Strafbestimmungen3’) ausrei-
chend abgesichert erscheint. Auch richtet sich das
gesetzliche Verbot nicht gegen den Vertrag, der der
Irrefihrung zugrunde liegt, sondern gegen die Irrefiih-
rung selbst, sodaf sich auch die rechtlichen Sanktio-
nen nur gegen diese richten und die Giiltigkeit des
Vertrages unberihrt lassen.3)

4. Zusammenfassung~

Im Ergebnis kann sich daher aus dem Irrefiih-
rungstatbestand des § 2 UWG keine Nichtigkeit des
Markenlizenzvertrages ergeben. Dies deshalb, weil
schon die Markenbenutzung durch den Lizenznehmer
allein idR keine Irrefiihrung begriindet, weil das Gesetz
weder das Vertrauen auf die Identitit des Markeninha-
bers noch das Vertrauen auf den Qualititsstandard
eines Produktes schiitzt. In den Fillen, in denen den-
noch durch einen Markenlizenznehmer ein Irrefih-
rungstatbestand begriindet wird, ergibt sich diese lrre-
filhrung nicht aus der Markenlizenz, sondern aus son-
stigen — von der Lizenz unabhédngigen — Umstanden.

Sollte dennoch im Einzelfall die Markenlizenz
selbst den lIrrefihrungstatbestand verwirklichen, so
vernichtet diese Wettbewerbswidrigkeit die Gultigkeit
des Lizenzvertrages nicht, weil der Schutzzweck des
§ 2 UWG dies nicht erfordert.

29

Vgl etwa OGH 3. 10. 1990 WBI 1991, 70; Koziol/Welser ['°,

142§; Krejci in Rummel, ABGB 12, § 879 Rz 25.

30) Krejci in Rummel, ABGB I2, § 879 Rz 174.

31) OGH 16. 1. 1986 SZ 59/ 11 = OBl 1986, 106 = RdW 1986,
174 = jBl 1986, 526 mit Anm Pfersmann.

32) M. Bydlinski, Rabattverbot und Vertragsrecht, |BI 1988, 701.

33) Ebenso auch Aicher in Rummel, ABGB 12, Rz 2 zu § 1062.

34) § 9 UWG bezweckt den Schutz des Kennzeicheninhabers vor
miRbriuchlicher Verwendung seines Kennzeichenrechts und
begriindet kein Verbot der Irrefiihrung des Publikums. Nur in-
direkt wird dadurch auch das Interesse des Publikums an
wahrheitsgemafer Information geschiitzt (vgl St. Frotz, Zum
Verhiltnis von § 9 Abs 3 UWG zu § 2 UWG, OBI 1982, 90;
ebenso bereits Adler, System des 6sterreichischen Marken-
rechts (1909} 298: ,Das Markenrecht begriindet keinen
Schutz des Publikums, sondern einen Schutz des Markeninha-
bers vor mibrauchlicher Zeichenverwendung”; ebenso Baum-
bach/Hefermehl, WZG Anh § 8, Rdn 19; ebenso Koppenstei-
ner, Wettbewerbsrecht®, 2. Bd, 134). Die unterschiedliche
Funktion der beiden Bestimmungen zeigt sich auch in der Re-
gelung der aktiven Klagslegitimation in § 14 UWG. Nur bei
einem Versto gegen § 2 UWG ist die ,abgeschwichte Popu-
larklage” zulassig. Bei Verletzung des — priméar auf den Indivi-
dualschutz gerichteten — § 9 UWG kann hingegen bloR derje-
nige klagen, der sich des Zeichens ,befugterweise bedient”
(St. Frotz, aaQ 90). § 9 UWG ist gegeniiber § 2 UWG auch
nicht lex specialis. Vgl dazu ausfihrlich St. Frotz, aaO 89ff;
ebenso Koppensteiner, aaO 134. AA OGH 7.7. 1981 ~
Bosch Kundendienst — OBl 1982, 101; OGH 20. 10. 1981 -
Bunte Krone - OBl 1982, 99.

35) Vgl OGH 30. 6. 1954 JBi 1954, 591.

36) Ebenso fur die Rabattproblematik beim Kaufvertrag M. Byd-

linski, Rabattverbot und Vertragsrecht, |Bl 1988, 701 (704).

RECHTSPRECHUNG

Rechtliches Gehér bei der Unterlassungsexekution

Die Einvernahme des Verpflichteten vor der
Exekutionsbewilligung ist grundsatzlich nicht
vorgesehen. Vor Verhiangung der Strafe kann der
Verpflichtete jedoch, sofern nicht Gefahr im
Verzug ist, nach § 358 EQ einvernommen wer-
den.

Der Verpflichtete hat — in Durchbrechung des
Neuerungsverbots — die Moglichkeit, ein Vor-
bringen zur Richtigkeit der sich aus den Akten
ergebenden Umstédnde, die fur die Strafhthe von
Bedeutung sind, erstmals im Rekurs zu erstellen.

Aus der Begriindung:

Dem Exekutionsverfahren liegt als Exekutions-
titel eine EV zugrunde, mit welcher der verpflP gebo-
ten wurde, Werbestinder unter bestimmten, dort na-
her bezeichneten Umstinden aufzustellen und/oder
stehen zu lassen. Die betrP stiitzt den Exekutionsan-
trag und die Strafantrage auf die konkreten Behaup-
tungen, wonach die verpflP in bestimmten Fillen
nach Zustellung der EV die Werbestinder nur liicken-
haft entfernt hat und die ihr zur vollstindigen Entfer-

§ 355 EO
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