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Der OGH hat vor kurzem zwei Entschei-
dungen') gefillt, die fiir das Merchandising sehr
bedeutsam sind. Dieser Beitrag versucht das dog-
matische Fundament dieser Entscheidungen und
deren Konsequenzen fiir den Schutz bekannter
Marken zu beleuchten.

1. ,Football Association”

Im Urteil v 17.9. 19962 hat der OGH den
(0sterr) Beklagten in Stattgebung einer Klage der eng-
lischen Football Association Limited verboten, das als
Marke geschitzte Emblem der englischen Fuflballver-
einigung auf Textilien zu verwenden. Dies, obwohl im
Verfahren nicht festgestellt werden konnte, daf der
englische FuBballverband einen Geschéftsbetrieb zur
Herstellung oder zum Vertrieb der fraglichen Textilien
hat.

Die Beklagten hatten eingewandt, daB die Kla-
gerin kein Unternehmen iS des § 3 MSchG habe.3)
Auf ihre Marke konnte sich die Kligerin also nicht
(unmittelbar) stiitzen. Dennoch habe —~ so der OGH —
die Kildgerin ,durch [ihre] Leistungen*) im FuBball
[ihrem] Emblem jene Attraktivitit verschafft, die dazu
fihrt, da es, auf Kleidungsstucken angebracht, den
Absatz der Textilien [fordere]”. Mit dem Emblem wer-
de das I/mage der Kldgerin als eines leistungsstarken
FuBballverbandes auf die damit versehenen Waren
ibertragen und deren Anziehungskraft fur bestimmte
Verkehrskreise begriindet. Die Kligerin habe aiso ih-
ren Ruf durch sportliche Leistungen begriindet, ,die
ohne Miihe und Kosten undenkbar” seien, auf diese
Leistungen gehe die Popularitit des Emblems zuriick.

Der OGH sprach aus, dall diese Leistungen iS
des § 1 UWG schmarotzerisch ausgebeutet werden,
~wenn das Emblem auf Waren angebracht wird, um
deren Absatz zu férdern”.5) Ein solches Verhalten sei
sittenwidrig, weil ,die Benutzung eines derartigen
Werbesymbols doch (iblicherweise nur gegen Entgelt,
im Wege einer Lizenz, gestattet” werde. Da die Be-
klagten Sportbekleidung mit dem Emblem des Kldgers
vertrieben haben, hitten sie ,die auf den Leistungen
des Kligers beruhende Popularitit des Emblems
schmarotzerisch ausgebeutet, indem sie dadurch, dal
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sie die Zustimmung des Kldgers nicht eingeholt ha-
ben, Lizenzgebiihr erspart” hitten.

2. ,Schiirzenjiger”

Die E v 29. 10. 19969%) bestitigt das vorgenann-
te Erkenntnis. Hier hatten die Beklagten Fleisch- und
Wurstprodukte unter der Bezeichnung ,Schiirzenjs-
ger” vertrieben. Die Kldgerin, der die Musikergruppe
JZillertaler Schiirzenjager” samtliche mit ihrer Titig-
keit verbundenen Urheberrechte, Leistungsschutz-
rechte und Rechte am Bild und Namen zur Verwer-
tung Ubertragen hatte, machte gegen die Marke der
Beklagten ,Schirzenjager” die bessere Prioritét ihrer
Marken ,Schirzenjager” und ,Zillertaler Schiirzenjs-
ger” geltend.

Die Marken der Klagerin umfalten allerdings
nicht die Herstellung und den Vertrieb von Lebens-
mitteln, insbesondere auch nicht jenen von Fleisch-
und Wurstwaren. Ein (unmittelbarer) markenrechtli-
cher Unterlassungsanspruch bestand also mangels
Warengleichartigkeit nicht.?)

Besondere Umstinde der Sittenwidrigkeit iS
des § 1 UWG ergaben sich laut OGH im vorliegen-
den Fall ,aus der schmarotzerischen Ausbeutung der
vom Rechtsinhaber mit erheblichen Kosten und Mii-
hen geschaffenen Popularitit des Werbesymbols
,Schiirzenjager’, dessen Benutzung in der Regel nur
aufgrund einer Lizenzgewdhrung gestattet” sei. ,Der
Bekanntheitsgrad und die Attraktivitit dieses Zeichens
beruhe auf besonderen Leistungen im Bereich der
Musikunterhaltung, die nicht ohne Miihe und Kosten

1) OGH 4 Ob 2206/96g und 4 Ob 2200/96z.

2) 4 Ob 2206/96g ecolex 1997, 107 mit Anm Kucsko = OBI

1997, 83.

Aus Anlalk dieses Vorbiringens prifte der OGH die Konformi-

tét dieser osterr Bestimmungen mit der EG-Markenrichtlinie

{89/104/EWG idF 92/10/EWG und 94/1/EWQ). Er erachtet die

Vorschrift des § 3 MSchG als richtlinienkonform. Auf diese

fFrage soll hier jedoch nicht weiter eingegangen werden.

4) Hervorhebungen vom Verfasser.

5) Hervorhebungen vom Verfasser.

6) 4 Ob 2200/96z OBl 1997, 72.

7) Der OGH stellte in diesem Zusammenhang auch fest, daB
die EG-MarkenRL den Schutz ,bekannter Marken” nur fakulta-
tiv vorsehe. Die Frage, ob ,berihmte Marken” nach &MSchG
branchenubergreifenden Schutz genieRen, wollte der OGH
auch diesmal nicht {jedenfalls nicht ausdriicklich) beantwor-
ten. Vgl dazu auch Koppensteiner, Wettbewerhsrecht?, Bd 2,
211 bei FN 159.
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denkbar [seien], und [fiihre] dazu, daR es, auf Ver-
kaufsartikeln angebracht, deren Absatz [férdere].”

Der OGH stitzt sich in seiner Begriindung bei
der Formulierung der Voraussetzungen fir solchen
wettbewerblichen Leistungsschutz” vor allem auf
Kur®) und Baumbach/Hefermehl.%)

3. Das Phinomen des Merchandising

Die hier vom OGH entschiedenen Fille sind
fir einen stindig wachsenden Geschaftszweig von
grofRer Bedeutung: fiir den des Merchandising. Dabei
werden bekannte Figuren, Namen oder Symbole zur
Foérderung des Absatzes branchenfremder Waren oder
Dienstleistungen verwendet.'?) Auf die ungewisse
rechtliche Absicherung des Merchandising hatte kirz-
lich auch Ciresa'l) anlaflich der E des OGH ,Spani-
sche Reitschule”'2) hingewiesen.

Merkmal solcher Zeichenverwendung beim
Merchandising ist, daB die verwendeten Kennzeichen
nicht als Herkunftsangaben gebraucht werden. Ganz
im Gegenteil: Merchandising bezweckt einen Image-
transfer zugunsten von Produkten, die dem Nachfra-
ger keine oder eine kaum ausgepragte Identifikations-
moglichkeit bieten und mit denen er idR gerade keine
bestimmte Herkunftsvorstellung verbindet.'3)

4. Dié Grenzen des (unmittelbaren) Mar-
kenschutzes

Die beiden oben referieten QGH-E vervoll-
stindigen nunmehr jene moglichen Sachverhaltsvari-
anten, die dazu fithren, daB Merchandising sich idR
nicht auf (unmittelbaren) Markenschutz berufen kann:

a) Der , Markeninhaber” verfliigt Uber keinen
Geschiftsbetrieb, aus dem die Waren bzw Dienstlei-
stungen, fir die die Marke registriert ist, hervorgehen
koénnen, also iiber kein Unternehmen iS des §3
MSchG.1%)

b) Das Waren- und Dienstleistungsverzeichnis
des , Markeninhabers” umfalt die vom , Markenver-
letzer” vertriebenen Waren bzw angebotenen Dienst-
leistungen nicht, es liegt also keine Warengleichartig-
keit vor.'s)

c) Das Zeichen wird vom , Markenverletzer”
nicht markenmifig, also nicht zur Kennzeichnung
seiner Waren bzw Dienstleistungen (dh zur Individua-
lisierung derselben) gebraucht.'s)

5. Die Losungsansdtze der bisherigen
Rsp zur Sittenwidrigkeit der Nach-
ahmung

Die Rsp zur Nachahmung hat seit jeher darauf
hingewiesen, daR das Nachbilden sonderrechtlich
(also zB markenrechtlich) nicht geschiitzter Leistun-
gen ,an sich” nicht sittenwidrig sei. Es miften viel-
mehr besondere Umstinde hinzutreten, die die Nach-
ahmung als sittenwidrig iS des § 1 UWG erscheinen
lassen.?)

Nach den Leitsitzen der 6Rsp handelt sitten-
widrig, wer ohne eigene Leistung und ohne eigenen

ins Gewicht fallenden Schaffensvorgang das unge-
schiitzte Arbeitsergebnis eines anderen ganz oder
doch in erheblichen Teilen glatt Gbernimmt, um so

.dem Geschidigten mit dessen eigener mihevoller

und kostspieliger Leistung Konkurrenz zu machen.’8)

Eine solche ,schmarotzerische Ausbeutung” sei
dann gegeben, wenn eine bewufite Nachahmung'?)
vorliegt und dadurch die Gefahr von Verwechslun-
gen®) herbeigefiihrt werde und eine andersartige Ge-
staltung zumutbar gewesen?') wire (sog ,vermeidbare
Herkunftstduschung”). Soweit dies méglich und zu-
mutbar ist, miisse der Nachahmende einen entspre-
chenden Abstand vom Vorbild wahren. Voraussetzung
fur die Annahme der Verwechslungsgefahr sei eine
gewisse ,wettbewerbliche Eigenart” des nachgeahm-
ten Produkts und dessen ,Verkehrsbekanntheit”22)

Auch die dRsp hat solche Nachahmung shn-
lich beurteilt: Um die Nachahmung fremder, sonder-
rechtlich nicht geschiitzter Erzeugnisse wettbewerbs-
widrig zu machen, miiBten stets besondere, tiber die
blofe Nachahmung hinausgehende (und die Wettbe-
werbswidrigkeit begriindende) Umstinde hinzutre-
ten.?3) Die ,Anlehnung an fremde Kennzeichen zur
Empfehlung der eigenen Ware”24) konnte dann sitten-
widrig iS des § T dUWG werden, wenn eine vermeid-
bare Herkunftstiduschung vorliege.?) Auch die zielbe-
wulSte Anndherung an verkehrsbekannte Merkmale
einer fremden Waren- oder Unternehmensbezeich-
nung kdnne wettbewerbswidrig sein, wenn dadurch
der gute Ruf, den eine Kennzeichnung fir fremde
Ware hat, fiir die eigene Ware als Werbemittel ausge-
nutzt wird.26) :

8) Der wettbewerbliche Leistungsschutz, GRUR 1990, 1; vgl
dazu gleich unten.

9) Wetthewerbsrecht'®, 606f, RZ 439f zu § 1 dUWG.

10) Zu denken ist etwa an T-Shirts mit der Wiedergabe bekannter

branchenfremder (zB Tabak)Marken.

Ciresa, Die ,Spanische Reitschule” ~ hochstgerichtlicher To-

desstoR fiir das Merchandising? RdW 1996, 193; ders, Anm

zu OGH 5. 12. 1995 - Spanische Reitschule — OBl 1996,

139 (141).

12) OGH 5. 12. 1995 ~ Spanische Reitschule — OBt 1996, 139.

13) So zutreffend Ciresa, RAW 1996, 193. Zur Herkunftsfunktion
vgl jedoch unten.

14) So der Sachverhalt in OGH 17. 9. 1996, 4 Ob 2206/96g -

Football Association — ecolex 1997, 107 = OBl 1997, 83.

So der Sachverhalt in OGH 29. 10. 1996, 4 Ob 2200/96 z -

Schiirzenjiger — OBl 1997, 72.

16) So der Sachverhalt in OGH 5.12. 1995 - Spanische Reitschu-
le — OBl 1996, 139 mit Anm Ciresa.

17) Vgl Kucsko, Wettbewerbs-, Marken-, Muster- und Patentrecht?

(1995), 32 mwN; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht?, Bd 2,

205f; so zB auch OGH 3.12. 1991 — Cartes Classiques —

OBl 1991, 213. OGH 25. 2. 1992 — Prallbrecher - OBI

1992, 109; OGH 23. 2. 1993 — Programmzeitschrift - MR

1993, 72.

Vgl Kucsko, Wettbewerbs-, Marken-, Muster- und Patentrecht?

(1995), 32 mit Verweis auf OGH 19. 5. 1987 - Dentsoft-Com-

puterprogramm — OBl 1996, 95.

19) Nachweise bei Wiltschek, UWGS (1994) E776-784 zu § 1.

20) Nachweise bei Wiltschek, UWGS (1994) E 785-804 zu § 1.

21) Nachweise bei Wiltschek, UWG® (1994) E 805-821 zu § 1.

22) So Kucsko, Wettbewerbs-, Marken-, Muster- und Patentrecht?

(1995), 32. Ebenso etwa OGH 3. 12. 1991 - Cartes Classi-

ques — OBl 1991, 213; weitere Nachweise bei Wiltschek,

UWGE (1994) E 773 und 822ff zu § 1.

So Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht!?, § | UWG

Rz 440, 559a.

So die Kategoriebildung bei Baumbach/Hefermehl, Wettbe-

werbsrecht'?, § 1 UWG vor Rz 559a.

Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht'?, § 1 UWG Rz 560

mwN. —

Baumbach/Hefermeh!, Wettbewerbsrecht'?, § 1 UWG Rz 561

mwN. -
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6. Die Kritik an der bisherigen Rsp

Sowohl nach der bisherigen osterr als auch
nach der deutschen Rsp mufite also zur eigentlichen
Nachahmung eine zusitzliche Unlauterkeit hinzutre-
ten. Sie wurde etwa dann angenommen, wenn der
Verletzer entweder , zielbewuf8t” (oder auch ,zur For-
derung des eigenen geschiftlichen Frfolges”) gehan-
delt hat, oder wenn der Gegenstand der Nachahmung
aufgrund seiner ,wettbewerblichen Eigenart” so be-
kannt ist, daB sich Verwechslungen ergeben konn-
ten.2?)

Kur’®) hat nun — zutreffend — darauf hingewie-
sen, daB beide Argumente nicht schltssig erscheinen:
Wenn man den Grundsatz der Nachahmungsfreiheit
aulerhalb des Sonderrechtsbereichs ernst nimmt,
miikte namlich auch die Nachahmung solcher Lei-
stungen erlaubt sein, die gewisse ,Eigenarten” aufwei-
sen, ohne damit die Kriterien fiir die Erlangung son-
derrechtlichen Schutzes zu erfiiflen. Auch kann die
Jbewute und gezielie” Vornahme einer als solcher
zulissigen Handlung kaum als verwerflich angesehen
werden. Die Absicht, den eigenen geschiftlichen Er-
folg zu fordern, ist an sich nichts Vorwerfbares, son-
dern die iibliche Triebfeder jeder auf eigene Rechnung
erfolgenden wirtschaftlichen Betitigung. Weder die
~wettbewerbliche Eigenart” einer sonderrechtlich un-
geschiitzten Leistung noch die ,Absicht” des Nachah-
mers, diese fiir eigene Zwecke auszunutzen, erschei-
nen daher als geeignete Kriterien zur Erfassung der
besonderen Unlauterkeit einer ,an sich” erlaubten
Handlungsweise.?9)

7. Die These vom Leistungsschutz

Kur entwickelt sodann die These, daf sich die
Unlauterkeit der beschriebenen Nachahmungshand-
lungen in Wahrheit aus dem Schutz der Leistung des
Nachgeahmten ergibt. Unter bestimmten Vorausset-
zungen sei also die Nachahmung als solche zu miB-
billigen.30) Worin besteht nun aber die Leistung des
Markeninhabers, die auch gegen eine branchenfrem-
de Verwendung des Kennzeichens geschiitzt werden
soll?

Die Beantwortung dieser Frage bedarf einer
Analyse der Funktionen der Marke.

8. Die ,Herkunftsfunktion” der Marke

Unbestritten ist, daR der Marke die Funktion
zukommt, Waren und Dienstleistungen zu kennzeich-
nen, also von anderen Waren und Dienstleistung zu
unterscheiden. Um diese, sich aus § 1 MSchG erge-
bende Funktion nicht mit der ,Herkunftsfunktion” zu
verwechseln, empfiehlt es sich, diese Funktion Unter-
scheidungs- oder Kennzeichnungsfunktion zu nen-
nen.

Bereits an anderer Stelle3'} wurde versucht,
darzulegen, dal der Marke gegenwirtig keine gesetz-
lich geschiitzte Herkunftsfunktion’?) (mehr) zukommt.
Zu demselben Ergebnis kommt mit gleicher Begriin-
dung nun auch Meyer) fiir das — insofern vergleich-
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baré — deutsche Markenrecht und das dahinterstehen-
de Gemeinschaftsrecht:

JKeinen unmittelbaren Niederschlag im positi-
vierten Recht findet [. . .] die Herkunftsfunktion. Zwar
erkennen sowohl Richtlinien- als auch Verordnungs-
geber3) in den Erwigungsgriinden an, mit dem Mar-
kenschutz ,insbesondere die Herkunftsfunktion . . . zu
gewihrleisten’ 35) Durch die positiv getroffene Rege-
lung hingegen wird die Herkunft der Ware aus einem
bestimmten Geschiftsbetrieb nicht abgesichert. Die
Annahme, dall gekennzeichnete Waren aus einer
gleichbleibenden Herkunitsquelle stammten, wiirde
namlich voraussetzen, daf die Marke auch auf einen
gleichbleibenden Geschiftsbetrieb verweist.” In ande-
ren Worten: ,Grundlage der Herkunftsfunktion [ist]
die Bindung der Marke an den Geschiftsbetrieb des
Zeicheninhabers.“3¢) Diese Bindung besteht nach gel-
tendem Recht nun aber nicht mehr.37) Marken sind
heute (in Osterreich gleichermaRen wie in Deutsch-
land) sowohl frei lbertragbar als auch frei lizenzier-
bar.38) Die Herkunftsfunktion genieft daher keinen
gesetzlich normierten Schutz, eine solche Herkunfts-
funktion ist daher nicht {(mehr) anzuerkennen.’%)

9. Die Werbefunktion der Marke

Wie Lehmann/Schénfeld®®) tiberzeugend dar-
gelegt haben, liegt die Bedeutung der Marke - in
tatsichlicher Hinsicht — in der Ubertragung von Infor-
mation in symbolisierter Form. Die Marke ist ein
Medium der Kommunikation mit dem potentiellen
Kiufer einer Ware bzw dem potentiellen Kunden ei-
ner Dienstleistung. Die eigentliche — tatsachliche -
Funktion der Marke liegt darin, die Exklusivitit einer
bestimmten Symbolform bei der Kommunikation mit
ihren Adressaten zu gewihrleisten.4?)

Marken, insb bekannte Marken, besitzen neben
der (tatsichlichen und gesetzlich geschiitzten) Kenn-

27) Vgl etwa OGH 3.12. 1991 - Cartes Classiques — MR 1991,
1

28) Kur, Der wettbewerbliche Leistungsschutz, GRUR 1990, 1.
29) Kur, aa0Q 1.

30) Kur, aaO 1.

31} Schanda, Parallelimport und Herkunftsfunktion der Marke,
OBl 1996, 167 (1711); ders, Markenlizenz und Irrefiihrung,
ecolex 1995, 904.

Dh die Funktion auf die Herkunft aus einem bestimmten Be-
trieb hinzuweisen.

Meyer, Das deutsche und franzésische Markenrecht nach der
Umsetzung der Ersten Markenrichtlinie, GRURInt 1996, 592
(598f und 605).

Gemeint ist die GemeinschaftsmarkenV (EG) Nr 40/94; vgl
dazu auch Kucsko, Gemeinschaftsmarke (1996).

Vgl 10. Erwigungsgrund RL 89/104/EWG und 7. Erwigungs-
grund VO (EG) Nr 40/94.

36) Meyer, aaQ (598 und 605).

37) Sie ist in Osterreich durch die MSchG-Nov 1977 und in
Deutschland durch das sog ErstreckungsG 1992 entfallen.
Zur Lizensierbarkeit der Marke vgl auch Schanda, Markenli-
zenz und Irrefihrung, ecolex 1995, 904; ders, Die Wirkung
der Markenlizenz gegeniiber Dritten, GRURInt 1994, 275.
Vgl dazu auch Mangini, Die Marke: Niedergang der Her-
kunftsfunktion? GRURInt 1996, 462; vgl dazu auch die E des
EuGH 11. 7. 1996 OBl 1997, 42 mit Anm Wollmann sowie
die berechtigte Kritik daran von Erhart/Reindi, ecolex 1997,
136 (1391) FN 16.

Lehmann/Schénfeld, Die neue europdische und deutsche
Marke: Positive Handlungsrechte im Dienst der Informations-
okonomie, GRUR 1994, 481 {488).

Lehmann/Schénfeld, aaO 488; vgl dazu auch Schanda, Paral-
lelimport und Herkunftsfunktion der Marke, OB} 1996, 167
(173).
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zeichnungsfunktion also auch eine - tatsichliche -
Symbolwirkung, einen eigenen Marktwert, der sich
nicht in der Funktion erschopft, als Kennzeichen fiir ein
bestimmtes Leistungsangebot zu dienen. Der Schutz
dieser Markenfunktion begniigt sich nun aber nicht mit
der Absicherung der Kennzeichnungsfunktion, sondern
er betrifft den Eigenwert*?) der Marke. Diese wird dabei
nicht als Hinweis auf die unternehmerische Leistung,
sondern als deren Ergebnis geschiitzt.*3)

Es geht also um den Schutz der Assoziations-
kraft der Marke**) gegen solche Ausnutzungen und
Beeintrichtigungen, die sich mit dem herkémmlichen,
auf die Beseitigung von Verwechslungsgefahren zuge-
schnittenen - (kennzeichenjrechtlichen Instrumentari-
um nicht mehr erfassen lassen.4)

10. Der Schutz der Werbefunktion der
Marke

Der Aufbau und die Pflege eines Markenima-
ges erfordert ua Geld, bei bekannten Marken sogar
betrachtliche Summen. Das Arbeitsergebnis dieser
Leistung wird also mit Zeit, Mihe und vor allem auch
Kosten erreicht. Der Gedanke, daR dieses teure Ar-
beitsergebnis nicht beliebig von Dritten ,geerntet”,
sondern demjenigen rechtlich zugeordnet werden
soll, auf dessen Investitionen es beruht, entbehrt nicht
einer inneren Logik.4¢)

Der miuhevolle und kostspielige Aufbau eines
Markenimages soll also zu einer Entlohnung des Mar-
keninhabers fiihren, wobei die Marke eine Mittlerstel-
lung einnimmt, dh dafiir sorgt, daB der kommerzielle
Erfolg demjenigen zugute kommt, auf dessen Leistung
er auch beruht.#”) Der besondere Schutz auBerhalb
des markenrechtlich geschitzten Bereichs soll einem
Zeichen also gewihrt werden, weil es mehr ist als nur
der Hinweis auf das Produkt eines bestimmten Her-
stellers, weil es einen spezifischen Symbolwert hat,
weil es Eigenwert besitzt.8)

11. Die bekannte Marke

tn ihrer Analyse der materiellen Schutzvoraus-
setzungen fiir solchen Leistungsschutz kommt Kur zu
dem Ergebnis, daR die Bekanntheit einer Marke und
ihr ,guter Ruf” Schutzvoraussetzung fiir den wettbe-
werblichen Leistungsschutz seien.*®) Mit ,gutem Ruf”
sei dabei nicht die hohe Qualitdt des gekennzeichne-
ten ‘Produkts; sondern der mit der Marke verkniipfte
Prestigeaspekt®) bzw die umfassende kommerzielle
Verwertbarkeit des ImageS') gemeint. Der Bekannt-
heitsgrad sei MaBstab fiir das Vorliegen eines schiit-
zenswerten Symbolgehalts: ,In der Regel weisen be-
kannte Marken hiufiger ein assoziationskraftiges
Image auf als wenig bekannte.”52) Kurz gesagt: Der
hier diskutierte Leistungsschutz ergibe sich aus der
Popularitidts3) des Werbesymbols.

Genau an diese Popularitit (= Bekanntheit und
Beliebtheit) der betroffenen Marken kniipft nun auch
der OGH in seinen eingangs referierten Entscheidun-
gen an. Er vermeint dabei’¥) zwar, keinen Sonder-
schutz fiir bekannte Marken zu schaffen, tut in der
Sache aber nichts anderes — wenn auch im Kleid der

Sittenwidrigkeit iS des § 1 UWG. Er tut dies mE auch
zu Recht, man sollte es sich allerdings auch eingeste-
hen: Die Bekanntheit der jeweils betroffenen Marke
und deren Prestige, image, Symbolgehalt, Eigenwert,
Popularitdt ist es, was deren Nachahmung sittenwidrig
macht. Wenn auch im Kleid des § 1 UWG, so wird
damit doch auch fiir Osterreich ein Sonderschutz fir
bekannte Marken geschaffen!

12. Europarechtlicher Riickhalt

Dies ist umso mehr zu begriiffen, als auch die
EG-MarkenRL einen solchen Schutz anregt: Nach Art 5
Abs 2 der RL kénnen die Mitgliedstaaten ,bestimmen,
daR es dem [Marken-]inhaber gestattet ist, Dritten zu
verbieten, ohne seine Zustimmung im geschiftlichen
Verkehr ein mit der Marke identisches oder ihr dhnfi-
ches Zeichen fur Waren oder Dienstleistungen zu be-
nutzen, die nicht denen dhnlich sind, fir die die Marke
eingetragen ist, wenn diese [Marke] in dem betreffen-
den Mitgliedstaat bekannt ist und die Benutzung des
Zeichens die Unterscheidungskraft oder die Wertschat-
zung der Marke ohne rechtfertigenden Grund in unlau-
terer Weise ausnutzt oder beeintrachtigt”.

Das neue dMarkenG hat diese Richtlinienbe-
stimmung ausdriicklich und wortgleich in § 14 dMar-
kenG umgesetzt.55) Fur Osterreich ergibt sich das glei-
che Ergebnis nun aus den oben genannten Entschei-
dungen des OGH.

42) So der von Schiuep, Das Markenrecht als subjektives Recht
(1964) 3251f geprigte Begriff.

43) So Kur, aaQ 4 mit Verweis auf Schiuep, Das Markenrecht als
subjektives Recht (1964) 325 ff (345).

44) So der von Kur, aaQ 6 geprigte Begriff.

45) vgl Kur, aaO 6.

46) So zutreffend Kur, aaO 6.

47} Kur, aa0 4.

48} Kur, aa0 9.

49} Kur, aaO 8f und 14.

50} Kur, aa0 9 mit Verweis auf BGH — Tschibo-Rolex - GRUR

1985, 867 = WRP 1985, 397, .

Kur, aaO mit Verweis auf BGH — Rolls Royce - GRUR 1983,

247 ff.

Kur, aaQ 9.

53) So der von Pagenberg, Handbuch des Ausstattungsrechts
(1986) 1077 ff verwendete Ausdruck. Vgl dazu Kur, aaO 11.

54) So ausdriicklich in der Begriindung zur E Schirzenjager.

55) Vgl dazu Baumbach/Hefermehi, Wettbewerbsrecht'® § 1
UWG Rz 559b.

5

Vi
N

Mit seinen jangsten Entscheidungen
gewdhrt der OGH dem Merchandising
ein rechiliches Fundament; Marken
werden - auch jenseits der Grenzen
unmitteloaren Markenschuizes - wett-
bewerbsrechtlich geschitzi, wenn ihr
guter Ruf und ihre Popularitét ausge-
beutet werden. Geschuitzt wird damit
nicht die Kennzeichnungsfunkfion der
Marke, sondern deren Werbefunktion,
also die Aftraktionskraft einer Marke.,
Solcher Schutz setzt Bekanntheit der
Marke voraus. Im Ergebnis wird damif
bekannten Marken nun auch in Oster-
reich ein Sonderschuiz gewdahrt.
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