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@ Veroffentlicht am 19.09.2011

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Prasidentin Dr. Griss als Vorsitzende und die Hofrate
Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
prx*** S A, ***** yertreten durch Dr. Hans Georg Zeiner und andere Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte
Partei A***** Holding, *****, vertreten durch Dr. Thomas M. Walln&fer, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung
und Urteilsverdéffentlichung (Streitwert 36.000 EUR), Uber die auRRerordentliche Revision der klagenden Partei gegen
das Urteil des Oberlandesgerichts Wien vom 27. Mai 2011, GZ 3 R 49/10p-42, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die auBerordentliche Revision wird gemall 8 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.Die aullerordentliche Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Der Antrag auf Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens wird zurtickgewiesen.
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

1. Das Erstgericht hat mangels Angebots tauglicher Beweismittel eine Negativfeststellung zur Bekanntheit der Marke
der Klagerin getroffen. Die Klagerin hat diese Feststellung mit Verfahrensriige bekampft. Nach Aufhebung des
stattgebenden Berufungsurteils durch den Senat (17 Ob 21/10b = JBI 2011, 455) hat das Berufungsgericht im zweiten
Rechtsgang einen Verfahrensmangel verneint.

Mangel des Verfahrens erster Instanz, die vom Berufungsgericht nicht als solche anerkannt worden sind, kdnnen nicht
als Revisionsgrund nach § 503 Z 2 ZPO geltend gemacht werden (RIS-JustizRS0042963); anderes gilt nur dann, wenn
sich das Berufungsgericht mit der Ruge des Berufungswerbers Uberhaupt nicht befasst hatte (RIS-Justiz RS0043144;
RS0043086 [T1]; RS0042963 [T9]). Ein solcher Fall liegt hier nicht vor, weil das Berufungsgericht in Bezug auf die
unterbliebene Verwertung der Privatgutachten und die ebenfalls unterbliebene Einvernahme eines
Privatsachverstandigen auf die Entscheidung des Senats im ersten Rechtsgang verwiesen hat. Dass das Erstgericht
nicht von Amts wegen einen Sachverstandigenbeweis aufgenommen und mdglicherweise eine
Uberraschungsentscheidung getroffen hat, hitte die Kligerin als Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens riigen
mussen. Wenn das Berufungsgericht (offenkundig) annimmt, dass keine solche Rige vorlag, ist das nach der Aktenlage
nicht zu beanstanden. Entgegen den Ausfuhrungen der Revision hat das Berufungsgericht im zweiten Rechtsgang nicht
LUber eine Tatsachenfrage entschieden”, dh selbst eine Feststellung getroffen, sondern einen Verfahrensmangel erster
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Instanz verneint.Mangel des Verfahrens erster Instanz, die vom Berufungsgericht nicht als solche anerkannt worden
sind, kdnnen nicht als Revisionsgrund nach Paragraph 503, Ziffer 2, ZPO geltend gemacht werden (RIS-Justiz
RS0042963); anderes gilt nur dann, wenn sich das Berufungsgericht mit der Riige des Berufungswerbers tberhaupt
nicht befasst hatte (RIS-Justiz RS0043144; RS0043086 [T1]; RS0042963 [T9]). Ein solcher Fall liegt hier nicht vor, weil das
Berufungsgericht in Bezug auf die unterbliebene Verwertung der Privatgutachten und die ebenfalls unterbliebene
Einvernahme eines Privatsachverstandigen auf die Entscheidung des Senats im ersten Rechtsgang verwiesen hat. Dass
das Erstgericht nicht von Amts wegen einen Sachverstandigenbeweis aufgenommen und mdglicherweise eine
Uberraschungsentscheidung getroffen hat, hatte die Kligerin als Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens riigen
mussen. Wenn das Berufungsgericht (offenkundig) annimmt, dass keine solche Rige vorlag, ist das nach der Aktenlage
nicht zu beanstanden. Entgegen den Ausfihrungen der Revision hat das Berufungsgericht im zweiten Rechtsgang nicht
LUber eine Tatsachenfrage entschieden”, dh selbst eine Feststellung getroffen, sondern einen Verfahrensmangel erster

Instanz verneint.

2. Das Berufungsgericht hat die Kriterien flr das Vorliegen markenrechtlicher Verwechslungsgefahr richtig
wiedergegeben und in vertretbarer Weise auf den konkreten Fall angewendet. Ob bei Wortbildmarken eine Ahnlichkeit
im Wortsinn ausreicht, um bei der gebotenen Gesamtbetrachtung Verwechslungsgefahr annehmen zu kénnen, hangt
von den Umstanden des Einzelfalls ab und begriindet daher im Allgemeinen keine Rechtsfrage erheblicher Bedeutung.
Die Rechtsprechung, wonach Verwechslungsgefahr in der Regel schon dann vorliegt, wenn Wortsinn, Wortbild oder
Wortklang Ubereinstimmen (RIS-JustizRS0079571), bezieht sich auf die Kollision zweier Wortzeichen (7 Ob 20/08b =
OBI 2009,180 [Schnider/Kresbach[ - BOTOX). Das ist hier nicht der Fall, da den Wortbild- und Wortmarken der Klagerin
eine Wortbildmarke und eine dieser entsprechende Warenausstattung der Beklagten gegenUberstehen. Bei der
Prifung der Verwechslungsgefahr sind daher auch deren graphische Elemente zu bertcksichtigen.

3. Da das Berufungsgericht die Ahnlichkeit im Wortsinn ohnehin bejaht (Berufungsurteil S 10) und in seine
Gesamtbeurteilung einbezogen hat, sind seine weiteren Ausfihrungen zur Irrelevanz eines (blof3en) gedanklichen In-
Verbindung-Bringens zweier Zeichen - an sich zutreffende - obiter dicta. Das von der Klagerin in diesem
Zusammenhang beantragte Vorabentscheidungsersuchen ist daher nicht erforderlich. Dieser Antrag ist im Ubrigen
schon aus formalen Griinden zurickzuweisen, weil allein das Gericht von Amts wegen zu entscheiden hat, ob der
Gerichtshof der Europaischen Union nach Art 234 EG anzurufen ist. Die Parteien kdnnen ein solches Ersuchen nur
anregen (RIS-Justiz RS0058452 [T1, T14, T16]).3. Da das Berufungsgericht die Ahnlichkeit im Wortsinn ohnehin bejaht
(Berufungsurteil S 10) und in seine Gesamtbeurteilung einbezogen hat, sind seine weiteren AusfUhrungen zur
Irrelevanz eines (bloRen) gedanklichen In-Verbindung-Bringens zweier Zeichen - an sich zutreffende - obiter dicta. Das
von der Klagerin in diesem Zusammenhang beantragte Vorabentscheidungsersuchen ist daher nicht erforderlich.
Dieser Antrag ist im Ubrigen schon aus formalen Griinden zuriickzuweisen, weil allein das Gericht von Amts wegen zu
entscheiden hat, ob der Gerichtshof der Europaischen Union nach Artikel 234, EG anzurufen ist. Die Parteien kdnnen
ein solches Ersuchen nur anregen (RIS-Justiz RS0058452 [T1, T14, T16]).
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