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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek als Vorsitzenden,
den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr. Grif3 und Dr. Schenk
und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
"ZF*EFR kFxE*R yertreten durch Dr. Rudolf Zitta und Dr. Harald Schwendinger, Rechtsanwalte in Salzburg, gegen die
beklagten Parteien 1. T***** 2 Johann-Georg T***** peide vertreten durch Dr. Wolfgang Stolz, Rechtsanwalt in
Radstadt, wegen Unterlassung (Streitwert im Revisionsrekursverfahren 39.970 EUR), Uber den auBerordentlichen
Revisionsrekurs der beklagten Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgericht vom
29.Janner 2002, GZ 1 R 1/02a-11, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der aul3erordentliche Revisionsrekurs wird gemaR 88 78 und 402 Abs 4 EO iVm § 526 Abs 2 Satz 1 ZPO mangels der
Voraussetzungen des§ 528 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen.Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird gemal
Paragraphen 78 und 402 Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraph 526, Absatz 2, Satz 1 ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Ein Kennzeichen besitzt dann Unterscheidungskraft (Kennzeichnungskraft), wenn es etwas Besonderes, Individuelles
an sich hat, es sich daher schon seiner Art nach dazu eignet, seinen Trager von anderen Personen oder Unternehmen
zu unterscheiden (OBl 2001, 263 - Pro-Solution.at mwN). Das Rekursgericht hat die Bezeichnung "Amadé" als
ausreichend unterscheidungskraftig beurteilt. Seine Auffassung halt sich im Rahmen der Rechtsprechung, zumal der
Phantasiecharakter jedenfalls lberwiegt. Dass sich die als Marke geschltzten Bezeichnungen "Amadé", "Sportwelt
Amadé" und "Salzburger Sportwelt Amadé" nach dem Verstandnis der angesprochenen Verkehrskreise zu
geographischen Herkunftshinweisen entwickelt hatten, haben die Beklagten im Sicherungsverfahren nicht bescheinigt.
Zum Verlust der Unterscheidungskraft durch Entwicklung zum Gattungszeichen vgl 4 Ob 269/01i - Sony Walkman.
Davon abgesehen, sind auch geographische Bezeichnungen nur dann nicht schutzfahig, wenn sie im Geschaftsverkehr
tatsachlich als Herkunftshinweis aufgefasst werden, nicht aber wenn der Phantasiecharakter Uberwiegt und eine
allfdllige geographische Bedeutung zurlicktritt (OBl 1992, 125 - "San Marco"). Entscheidend ist dabei die Auffassung
des inlandischen Verkehrs nach den Umstanden des Einzelfalls, denen - vom hier nicht vorliegenden Fall grober
Fehlbeurteilung abgesehen - keine Uber den zu beurteilenden Fall hinausgehende Bedeutung zukommt.Ein
Kennzeichen besitzt dann Unterscheidungskraft (Kennzeichnungskraft), wenn es etwas Besonderes, Individuelles an
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sich hat, es sich daher schon seiner Art nach dazu eignet, seinen Trager von anderen Personen oder Unternehmen zu
unterscheiden (OBl 2001, 263 - Pro-Solution.at mwN). Das Rekursgericht hat die Bezeichnung "Amadé" als ausreichend
unterscheidungskraftig beurteilt. Seine Auffassung halt sich im Rahmen der Rechtsprechung, zumal der
Phantasiecharakter jedenfalls Uberwiegt. Dass sich die als Marke geschitzten Bezeichnungen "Amadé", "Sportwelt
Amadé" und "Salzburger Sportwelt Amadé" nach dem Verstdndnis der angesprochenen Verkehrskreise zu
geographischen Herkunftshinweisen entwickelt hatten, haben die Beklagten im Sicherungsverfahren nicht bescheinigt.
Zum Verlust der Unterscheidungskraft durch Entwicklung zum Gattungszeichen vergleiche 4 Ob 269/01i - Sony
Walkman. Davon abgesehen, sind auch geographische Bezeichnungen nur dann nicht schutzféhig, wenn sie im
Geschéftsverkehr tatsachlich als Herkunftshinweis aufgefasst werden, nicht aber wenn der Phantasiecharakter
Gberwiegt und eine allfdllige geographische Bedeutung zuriicktritt (OBl 1992, 125 - "San Marco"). Entscheidend ist
dabei die Auffassung des inlandischen Verkehrs nach den Umstdnden des Einzelfalls, denen - vom hier nicht
vorliegenden Fall grober Fehlbeurteilung abgesehen - keine tGber den zu beurteilenden Fall hinausgehende Bedeutung
zukommt.

Nach standiger Rechtsprechung kommt es bei der Priifung der Verwechslungsgefahr auf den Inhalt der unter einer
bestimmten Domain ins Netz gestellten Website an (OBI 2000, 72 - Format; OBI 2001, 35 - Bundesheer.at; OBI 2001,
225 - cyta.at; MR 2001, 330 - dullinger.at). Die Vorinstanzen haben festgestellt, dass die Beklagten die Marken der
Klagerin auf ihren Websites "zauchensee.at" und "amadé.net" verwenden. Sie nehmen damit bereits eine
Benutzungshandlung im Sinn des & 10a Z 4 MSchG vor, die geeignet ist, die Gefahr von Verwechslungen mit den von
der Klagerin angebotenen Dienstleistungen hervorzurufen. Dass sich das Angebot der Streitteile insoweit
Uberschneidet, als sich beide mit Werbung und Verteilung von Werbematerial beschaftigen (fir welchen
Tatigkeitsbereich die Wort-Bildmarken und die Wortmarke "Sportwelt Amadé" der Klagerin geschitzt sind), ist nicht
zweifelhaft. Das Vorbringen der Beklagten, sie habe die Domains bisher nicht benutzt, entfernt sich insoweit vom
bescheinigten Sachverhalt. Selbst wenn man aber davon ausgehen wollte, dass die Homepage der Beklagten derzeit
(noch) nicht genutzt, die von den Vorinstanzen festgestellte Benutzung daher erst in Aussicht genommen wird, konnte
dem hier gestellten Unterlassungsbegehren (und dem zu seiner Sicherung gestellten Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung) im Sinn eines vorbeugenden Rechtsschutzes eine Berechtigung nicht abgesprochen werden,
stinde doch eine Verletzung der Kennzeichenrechte der Kldgerin unmittelbar drohend bevor.Nach standiger
Rechtsprechung kommt es bei der Prufung der Verwechslungsgefahr auf den Inhalt der unter einer bestimmten
Domain ins Netz gestellten Website an (OBI 2000, 72 - Format; OBI 2001, 35 - Bundesheer.at; OBl 2001, 225 - cyta.at;
MR 2001, 330 - dullinger.at). Die Vorinstanzen haben festgestellt, dass die Beklagten die Marken der Klagerin auf ihren
Websites "zauchensee.at" und "amadé.net" verwenden. Sie nehmen damit bereits eine Benutzungshandlung im Sinn
des Paragraph 10 a, Ziffer 4, MSchG vor, die geeignet ist, die Gefahr von Verwechslungen mit den von der Klagerin
angebotenen Dienstleistungen hervorzurufen. Dass sich das Angebot der Streitteile insoweit Uberschneidet, als sich
beide mit Werbung und Verteilung von Werbematerial beschaftigen (fir welchen Tatigkeitsbereich die Wort-
Bildmarken und die Wortmarke "Sportwelt Amadé" der Klagerin geschitzt sind), ist nicht zweifelhaft. Das Vorbringen
der Beklagten, sie habe die Domains bisher nicht benutzt, entfernt sich insoweit vom bescheinigten Sachverhalt. Selbst
wenn man aber davon ausgehen wollte, dass die Homepage der Beklagten derzeit (noch) nicht genutzt, die von den
Vorinstanzen festgestellte Benutzung daher erst in Aussicht genommen wird, kénnte dem hier gestellten
Unterlassungsbegehren (und dem zu seiner Sicherung gestellten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung)
im Sinn eines vorbeugenden Rechtsschutzes eine Berechtigung nicht abgesprochen werden, stiinde doch eine
Verletzung der Kennzeichenrechte der Klagerin unmittelbar drohend bevor.
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