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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch die Senatspridsidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und
durch die Hofrdte Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Musger und
Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei R***** GmbH, ***** vertreten durch
Schonherr Rechtsanwilte GmbH in Wien, gegen die beklagten
Parteien 1. F¥***** NV, 2, Fix#sx NV, ckoxkss 30 gkt
Ltd, ***** alle drei vertreten durch Gassauer Fleissner
Rechtsanwilte GmbH in Wien, 4. A*¥**** GmbH, *****,
vertreten durch Waldbauer Paumgarten Naschberger und
Partner, Rechtsanwilte in Kufstein, wegen Unterlassung
(Streitwert 30.340 EUR), Beseitigung (Streitwert 5.500 EUR),
Auskunft (Streitwert 5.500 EUR), Zahlung nach
Rechnungslegung (Streitwert 6.500 EUR) und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert 5.500 EUR), {iber die
auBBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das
Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom

25. Mai 2012, GZ 3 R 97/11y-36, den
Beschluss

gefasst:
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Die aullerordentliche Revision wird gemd3 § 508a
Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des § 502 Abs 1

ZPO zuriickgewiesen.

Begrindung:

1. Im Kennzeichenstreit stehen einander die
Warenausstattung der Beklagten (Wortbestandteil ,,Fliigel®,
Bildbestandteil eine als Comic-Figur gestaltete Ente mit weit
gedffneten Augen und weit gedffnetem Schnabel) fiir ein
alkoholisches Mischgetrdnk (verpackt in 20 ml Glasflasche)
und die édlteren Wortmarken der Kldgerin ,, R***** verleiht
Flittigel* und ,,...verleiht Fliigel* jeweils fiir einen (in Dosen
verpackten) alkoholfreien Energy-Drink (mit dem
Produkthinweis ,,nicht mit Alkohol mischen*) gegeniiber.

2.1. Das Berufungsgericht hat die Produkte der
Streitteile als ,,keinesfalls ident* beurteilt, es bestehe infolge
der unterschiedlichen Zusammensetzung der Getridnke eine
»nicht unerhebliche Warenverschiedenheit“. Da die Kldgerin
ithr Getriank unter dem bekannten Markennamen , R****%«
vermarkte, 16se das in der Warenausstattung der Beklagten
enthaltene Wort nur eine sehr lose Assoziation zu den
genannten Wortmarken der Kldgerin und deren Produkt aus,
die noch keine Verwechslungsgefahr begriinde.

2.2. Diese Beurteilung hélt sich im Rahmen der
Grundsitze hochstgerichtlicher Rechtsprechung, dass
Verwechslungsgefahr unter Beriicksichtigung aller Umstidnde
des Einzelfalls umfassend zu beurteilen ist (statt vieler:
4 Ob 154/06k = OBI 2007/30 [Gamerith] - amadeo by living
dimension; 17 Ob 16/07p; 17 Ob 22/07w). Fir den
Ahnlichkeitsvergleich sind die einzelnen Zeichenbestandteile

nicht isoliert zu betrachten und diirfen nicht nur die nicht
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iibereinstimmenden Zeichenteile zugrunde gelegt werden;
vielmehr ist in jedem Einzelfall zu priifen, welcher Einfluss
auf den Gesamteindruck des Zeichens den einzelnen
Markenteilen zukommt (RIS-Justiz RS0066753). Ob das
verwendete Zeichen der Marke des Konkurrenten in Bild,
Klang oder Bedeutung dhnlich ist, richtet sich daher nach dem
Gesamteindruck, den Marken und Zeichen hervorrufen. Dabei
sind die sie unterscheidenden und dominierenden Elemente zu
beriicksichtigen. Entscheidend ist die Wirkung auf einen
durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
verstdndigen Durchschnittsverbraucher der betreffenden
Waren- oder Dienstleistungsart, der die Marke regelméfig als
Ganzes wahrnimmt und nicht auf die Einzelheiten achtet
(RIS-Justiz RS0117324). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
die beiden Zeichen, insbesondere bei Dienstleistungsmarken,
regelmdBig nicht gleichzeitig wahrgenommen werden und dass
der Grad der Aufmerksamkeit von der Art der Ware oder
Dienstleistung abhidngt (17 Ob 10/11m mwN).

3.1. Die Kldagerin macht geltend, der
Wortbestandteil ,,Fliigel* besitze sowohl im Slogan als auch in
der Verwendungsform der Beklagten eine selbstdndig
kennzeichnende Stellung, was nach der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs (EuGH) Verwechslungsgefahr
begriinde.

3.2. Der EuGH hat in seiner Entscheidung
C-120/04 (= OBI1 2006, 143 [Hofinger] - Thomson Life)
ausgefiihrt, es komme nicht darauf an, dass das iibernommene
Zeichen das Eingriffszeichen dominiere. Vielmehr konne bei
identischen Waren oder Dienstleistungen
Verwechslungsgefahr fiir das Publikum schon dann bestehen,
wenn das strittige Zeichen durch die Aneinanderreihung der

Unternehmensbezeichnung eines Dritten und einer normal
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kennzeichnungskréiftigen registrierten Marke gebildet werde
und die dltere Marke im zusammengesetzten Zeichen eine
selbststindig kennzeichnende Stellung behilt.

3.3. Abgesehen davon, dass im Anlassfall keine
identischen Waren vorliegen, hat der Oberste Gerichtshof
schon ausgesprochen, dass die Argumentation des EuGH in
der genannten Entscheidung aber nur greift, wenn die Zeichen

(insbesondere Wortzeichen) tatsdchlich aneinandergereiht, dh

nebeneinander gesetzt werden, weil sie nur dann fiir das
Publikum zumindest im Regelfall getrennt wahrnehmbar und
damit typischerweise selbststindig kennzeichnend bleiben;
nur diesen ,,Sonderfall* erfasst die Argumentation des EuGH.
Anderes muss gelten, wenn - wie hier - eine Bildmarke mit
weiteren Bestandteilen verschmolzen wird. In diesem Fall
wird das Publikum die einzelnen Bestandteile in der Regel
nicht mehr als solche wahrnehmen, sondern das Zeichen als
Einheit auffassen. Die im Wesentlichen unveridnderte
Ubernahme einer Marke muss daher - anders als bei einer
bloBen Aneinanderreihung - nicht zwingend bewirken, dass
diese Marke ihre selbststindig kennzeichnende Funktion
behdlt. Vielmehr kann sich hier - mnach allgemeinen
Grundsidtzen - aus dem Gesamteindruck des
zusammengesetzten Zeichens ergeben, dass die Klagsmarke
ithre selbststindig kennzeichnende Funktion verloren hat, weil
das Publikum die anderen Bestandteile wegen ihrer hohen
Kennzeichnungskraft als eindeutigen Herkunftshinweis
auffasst und das iibernommene Zeichen demgegeniiber in den
Hintergrund tritt. Dann bestiinde auch keine
Verwechslungsgefahr (17 Ob 16/07p).

3.4. Die Beurteilung des Berufungsgerichts im

Anlassfall, die Warenausstattung der Beklagten sei nach ihrem
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Gesamteindruck weit von den Klagsmarken entfernt, ist im
Lichte dieser Rechtsprechung nicht zu beanstanden.

4.1. Ob Verwechslungsgefahr iSd § 2 Abs 3 Z 1
UWG vorliegt, hat sich an den fir § 9 UWG geltenden
Grundsidtzen zu orientieren (17 Ob 26/111). Diese entsprechen
den fiir die Beurteilung eines Markeneingriffs aufgestellten
Grundsétzen, wobei fiir diese wiederum ein gemeinschaftsweit
einheitlicher Maflstab gilt (RIS-Justiz RS0121482).

4.2. Das Berufungsgericht hat bei seiner
markenrechtlichen Beurteilung Verwechslungsgefahr zwischen
der Warenausstattung der Beklagten fiir deren alkoholisches
Mischgetrdnk und den dlteren Wortmarken der Klidgerin mit
vertretbarer Begriindung verneint. Da Verwechslungsgefahr
auch Tatbestandselement nach § 2 Abs 3 Z 1 UWG ist, kann
die Kldgerin ihren Unterlassungsanspruch sohin (auch) nicht

auf den Tatbestand des Imitationsmarketing stiitzen.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 18. September 2012
Dr.Schenk
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschiftsabteilung:



