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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof.Dr.Friedl| als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Resch, Dr.Kuderna, Dr.Gamerith und Dr.Maier als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei C***-P*** Gesellschaft mbH, Wien 4.,

ArgentinierstraBe 22, vertreten durch Dr. Ernst Schmerschneider, Dr. Hilbert Aubauer, Dr. Peter Berethalmy und Dr.
Karl Fritsche, Rechtsanwélte in Wien, wider die beklagte Partei O*** U*** Gesellschaft mbH, Wien 1., SchenkenstraRRe
8-10, vertreten durch DDr. Walter Barful3, DDr. Hellwig Torggler, Dr. Christian Hauer, Dr. Lothar Wiltschek und Dr.
Guido Kucsko, Rechtsanwalte in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert fur die einstweilige Verfigung 450.000 S), infolge
Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den BeschluRR des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgerichtes vom
18. Dezember 1986, GZ 2 R 227/86-11, womit der Beschlul3 des Handelsgerichtes Wien vom 3. Oktober 1986, GZ 38 Cg
545/86-3, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat der beklagten Partei die mit 14.739,45 S bestimmten Kosten des Revisionsrekursverfahrens
(davon 1.339,95 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu zahlen.

Text
Begrindung:

Beide Parteien vertreiben auf dem 0Osterreichischen Markt Geschirrspulmittel, die klagende Partei "Palmolive" und die
beklagte Partei "Sunlicht". Seit 1984 vertreibt die klagende Partei ihr Geschirrspulmittel "Palmolive" in griinen Flaschen,
die mit einem besonderen Verschlul3 (sogenannter "KomfortverschluR" laut Beilage A) ausgestattet sind. Fur diesen
VerschluB hat die Muttergesellschaft der klagenden Partei, die C*¥**-p*** C*** New-York, 300 Park Avenue, bei der
Kammer der gewerblichen Wirtschaft fur Wien mit Anmeldung vom 28. Juni 1984 Musterschutz erwirkt; das Muster
wurde im Musterregister unter Nr. 532.896 eingetragen. Ferner ist beim Osterreichischen Patentamt zugunsten der
Muttergesellschaft der klagenden Partei mit Prioritdt vom 4. Oktober 1984 (Schutzdauer ab 28. November 1984) unter
Nr. 107.527 in der Klasse 3 fur Geschirrspulmittel, Haushaltsreiniger und flissige Toiletteartikel eine Marke registriert
worden, die in der besonderen kérperlichen Form der von der klagenden Partei verwendeten Flasche, insbesondere
des Flaschenverschlusses, besteht. Die teilweise Abbildung der Flasche auf dem Markenregister-Auszug zeigt den
"KomfortverschluR" laut Beilage A und etwa ein Drittel der Flasche von vorne und von der Seite. Auf der Abbildung von
vorne ist der Schriftzug "NEU jetzt mit Komfortverschlu3" zu sehen.
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Im Jahre 1965 war in den USA das nunmehr langst abgelaufene Patent Nr. 3,201.013 fur einen als "Dispensing and
Closure Cap for Containers" bezeichneten FlaschenverschluB erteilt worden, der in seiner Funktion und Ausfiihrung
dem klagsgegenstandlichen entspricht. Gleichartige Verschllsse werden von einer Schwestergesellschaft der beklagten
Partei in Kanada seit 1971 fur "Lux", seit 1975 fur "Dove" und seit 1978 fur "Sunlight" verwendet.

Seit 1986 verwendet auch die beklagte Partei fur ihr Geschirrspllmittel "Sunlicht" eine grin getdnte Flasche etwa
gleicher GrofRe, die mit einem "Auf-und-Zug-VerschluR" ausgestattet ist (Beilage B).

Der Verschlul3 der Flasche der klagenden Partei ist dadurch gekennzeichnet, daR durch Anziehen des
doppelkegelstumpfférmigen VerschluRknopfes eine Offnung frei wird, durch die das Geschirrspilmittel aus der
Flasche gegossen werden kann. Durch Dricken des Knopfes kann die Flasche wieder verschlossen werden. Der
VerschluB ist ca. 3,5 cm hoch und besteht aus einem wei3en runden Sockel und dem bereits erwahnten grinen

VerschluBknopf. Unterhalb der Mitte des Knopfes sind Rillen angebracht.

Der VerschluR der Flasche der beklagten Partei ist einfarbig grin. Auf einem runden Sockel sitzt ein griner
VerschluBBknopf, der ebenfalls unterhalb der Mitte Rillen aufweist und dieselbe Wirkungsweise wie der Verschluf3 der
Palmolive-Flasche hat. Die klagende Partei behauptet, da8 die beklagte Partei (seit 1986) die Sunlicht-Flasche dem
Aussehen der Palmolive-Flasche stark angeglichen habe. Der von der beklagten Partei verwendete "Auf-und-Zu-
VerschluB" sei eine eindeutige Nachahmung des von der klagenden Partei verwendeten "Komfortverschlusses". Die
beklagte Partei habe mit der Verwendung diese verwechselbaren Verschlusses in das Markenrecht der
Muttergesellschaft der klagenden Partei eingegriffen (8 9 Abs 3 UWG). Die klagende Partei sei alleinige Lizenznehmerin
ihrer Muttergesellschaft fiir Osterreich. Die beklagte Partei verstoRe mit ihrer Vorgangsweise auch gegen die §8 1 und
2 UWG. Die klagende Partei begehrt zur Sicherung ihres im wesentlichen gleichlautenden Klagebegehrens, der
beklagten Partei ab sofort zu verbieten, beim Inverkehrsetzen von Sunlicht-Geschirrspilmittel den "Auf-und-Zu-
VerschluBR" gemal3 Beilage B zu verwenden. Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Sicherungsantrages und
wendete ein, dal3 der Musterschutz im Gerichtsverfahren aufer Betracht zu bleiben habe, im Ubrigen aber das
hinterlegte Muster nichtig sei. Die von der Muttergesellschaft erwirkte Marke sei schutzunfahig, was auch im
Provisorialverfahren berlcksichtigt werden musse. Eine besondere kérperliche Form der Flasche (deren Bild auf der
Marke nur teilweise abgebildet sei) liege nicht vor; es handle sich um eine "Allerweltsflasche" ohne
Unterscheidungskraft. Die Formgebung des Verschlusses sei Uberwiegend technisch bedingt; eine solche
funktionsbedingte Form durfe nicht fur ein Unternehmen monopolisiert werden. Die klagende Partei versuche, mit der
Registrierung der kérperlichen Marke in Umgehung des Patent- und Musterrechts einen Formalschutz zu erreichen. Im
Ubrigen sei aber die Sunlicht-Flasche samt "Auf-und-Zu-VerschluR" der von der klagenden Partei benltzten Marke
nicht verwechselbar ahnlich; soweit Ahnlichkeiten vorldgen, seien sie technisch bedingt. Angesichts der vélligen
Verschiedenheit der beiden Flaschen liege auch kein VerstoR gegen § 1 UWG vor. Das Erstgericht bewilligte die
beantragte einstweilige Verflgung. Es traf nahere Feststellungen Uber das Aussehen der Geschirrspulmittelfalschen
beider Streitteile. Dal die GréRe und die Form des von den Streitteilen verwendeten Verschlusses technisch bedingt
sei, kdnne nicht festgestellt werden.

Das Erstgericht war der Ansicht, da3 die von den Streitteilen verwendeten Flaschen und deren VerschlUsse einander
gleichen und verwechselbar dhnlich seien. Die von der klagenden Partei verwendete Verpackung sei schutzfahig, weil
der beanstandete VerschluB infolge des Formenreichtums und der Vielfalt der Gestaltungsmdoglichkeiten auch anders
hatte ausgefuhrt werden kénnen. Die beklagte Partei habe auch gegen § 1 UWG verstol3en, weil sie ohne zwingenden
Grund der Flasche samt VerschluR die Gestaltungsform eines fremden Produktes gegeben und dadurch in den
beteiligten Verkehrskreisen Verwechslungsgefahr hervorgerufen habe.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der beklagten Partei Folge und wies den Sicherungsantrag ab. Es sprach aus, daf
der Wert des Beschwerdegegenstandes, Uber den es entschieden hat, 15.000 S, nicht aber 300.000 S Ubersteige und
der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei.

Das Rekursgericht ergénzte das Bescheinigungsverfahren durch weitere Feststellungen Uber die Form der Verschlisse
und der Oberteile der Flaschen, die Gestaltung der Etiketten auf den Flaschen und den Gegenstand der geschitzten
Marke. Danach seien folgende Unterschiede zwischen den von den Streitteilen verwendeten Flaschenverschliissen
bescheinigt:

Palmolive-Flasche Sunlicht-Flasche
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Der weil3e Sockel verlauft Der griine Sockel verlauft

nach oben konisch und senkrecht nach oben und ist

weist ein schneidezahnahn- fein geriffelt.

liches, breites und er-

habenes Muster auf.

Der weil3e Sockel istam  Der griine Sockel ist am

oberen Rand nicht oberen Rand abgeschragt; er

abgeschragt. ist héher und breiter und hat

am unteren Rand einen

schmalen glatten AbschluBring.

Die Zugkappe ist breiter,  Die Zugkappe sitzt auf einem

sie erweitert sich ab wesentlich engeren Ring; sie
ihrem unteren Ende weist unterhalb der kegelfor-
kegelformig. migen Erweiterung eine glatte,

zylindrische Form auf, die sich

zwischen den die kegelférmige

Erweiterung bildenden Lamellen

fortsetzt.
Die Lamellen der kegelformigen Erweiterung der Zugknopfe sind
bei beiden Flaschen véllig unterschiedlich gestaltet.
Die kegelférmig ab- Die kegelformig abfallende
fallende Oberseite des  Oberseite des Zugknopfes ist
Zugknopfes ist wesentlich wesentlicher flacher und damit
steiler und damit héher.  niedriger.

Die Annahme des Erstgerichtes, der "Auf-und-Zu-VerschluR" der Sunlicht-Flasche gleiche nahezu zur Ganze dem der
Palmolive-Flasche, Gbernahm das Rekursgericht nicht.

Die zweite Instanz war der Ansicht, dal3 das Gericht in der Frage der abstrakten Schutzfahigkeit einer Marke nicht an
die Entscheidung des Patentamtes Uber die Registrierung gebunden sei. Zum Unterschied von der deutschen
Rechtslage seien in Osterreich plastische (kérperliche) Zeichen schutzfahig. Die funktionsbedingte Form einer Ware sei
aber dann nicht schutzfahig, wenn es sich um die zweckmaRigste, wenn auch nicht die allein mogliche Form der
Herstellung dieser Ware handle; sei die Form einer Ware Folge der wirtschaftlichsten und zweckmaRigsten Herstellung,
dann durfe sie nicht durch Zuerkennung des Markenschutzes fiir ein Unternehmen monopolisiert werden, so daf3
Mitbewerber bei der Erzeugung der Ware auf eine andere, weniger wirtschaftliche und zweckmaRige Form ausweichen
muBten. Ob eine als Marke eingetragene Form die wirtschaftlichste und zweckmaRigste sei, sei eine Tatfrage, fur
welche die Registrierung einen prima-facie-Beweis schaffe, den der Beklagte durch einen Gegenbeweis entkraften
konne. Da dieser Gegenbeweis die Vernehmung von Sachverstandigen erfordere, komme er im Provisorialverfahren
nicht in Betracht. FUr das vorliegende Verfahren sei daher von der Registrierbarkeit des von der klagenden Partei
verwendeten Flaschenverschlusses auszugehen, welchem aber infolge seiner weitgehend durch die Funktion
bedingten Form nur sehr geringe Unterscheidungskraft zukomme. Er sei ein schwaches Zeichen mit sehr engen
Schutzbereich, so dal schon mit relativ geringen Abweichungen in Farbe und Form ein ausreichender Abstand
eingehalten werde. Der von der beklagten Partei verwendete Flaschenverschluf3 unterscheide sich hinreichend deutlich
von dem als Marke registrierten Verschlu3, den die klagende Partei benttze. Auch eine sklavische Nachahmung liege
nicht vor. Der Verschlul? der Palmolive-Flasche sei keineswegs verwechselbar ahnlich nachgeahmt worden. Zudem



habe die klagende Partei das Bestehen (weitergehender) technisch und wirtschaftlich vertretbarer
Ausweichmoglichkeiten nicht behauptet und bewiesen. Zur Begrindung eines VerstoRes nach § 1 UWG mufRte als
weiteres Unlauterkeitsmerkmal die bewuBte Herbeifihrung einer Verwechslungsgefahr hinzutreten. Auch bei
Ausdehnung des Vergleichs auf die gesamte Flasche ergebe sich, daR die beklagte Partei das Produkt der klagenden
Partei nicht verwechselbar nachgeahmt habe.

Der gegen den Beschlul3 des Berufungsgerichtes wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhobene Revisionsrekurs
der klagenden Partei ist nur im Umfang der 8 502 Abs 4 Z 1, 8 528 Abs 2 ZPO zul3ssig.

Rechtliche Beurteilung

Gegen den Ausspruch des Rekursgerichtes Uber den Wert des Beschwerdegegenstandes und die Zuldssigkeit des
Revisionsrekurses wendet sich die Revisionsrekurswerberin mit der Begrindung, das Rekursgericht habe ohne Anlaf}
den von ihr in der Klage mit 450.000 S angegebenen Streitwert auf einen 300.000 S nicht Ubersteigenden Betrag
herabgesetzt. Die Rechtsmittelwerberin Ubersieht mit diesen Ausfihrungen, dal3 ein Ausspruch nach & 500 Abs 2 ZPO
iVm § 526 Abs 3, § 527 Abs 1 ZPO einer Uberpriifung durch den Obersten Gerichtshof grundsatzlich entzogen ist; er
konnte den Obersten Gerichtshof nur dann nicht binden, wenn die zweite Instanz, die durch § 500 Abs 2 (8 526 Abs 3)
ZPO gezogenen Grenzen ihrer Entscheidungsbefugnis Uberschritten, also insbesondere bei der Ermittlung des Wertes
eines nicht in einem Geldbetrag bestehenden Streitgegenstandes die in § 500 Abs 2 Satz 2 ZPO vorgeschriebene
sinngeméaRe Anwendung der 88§ 54 bis 60 JN unterlassen hatte (OBl 1985, 166 mwN). Das ist aber bei der Festsetzung
eines anderen Wertes als des vom Klager angegebenen Streitwertes nicht der Fall, weil das Gericht zweiter Instanz bei
der Bewertung gemal § 500 Abs 2 Satz 2 ZPO bei seinem Ausspruch nicht an die Geldsumme gebunden ist, die der
Klager als Wert des Streitgegenstandes angenommen hat (ausfihrlich OBl 1985, 166).

Der Revisionsrekurs ist nicht berechtigt. Die klagende Partei stltzt ihren Unterlassungsanspruch auf das von ihrer
Muttergesellschaft erworbene Markenrecht und auf einen Verstol3 der beklagten Partei gegen 88 1 und 2 UWG. Soweit
sie in der Klage auch auf den erlangten Musterschutz verweist, welcher allerdings flir das vorliegende Verfahren
"rechtlich von untergeordneter Bedeutung" sei, erkennt sie selbst, daR dieses Schutzrecht im Unterlassungsstreit
auBer Betracht zu bleiben hat, weil fiir die Behandlung von Mustereingriffen insoweit nur die Verwaltungsbehérden
zustandig sind (OBl 1981, 98; SZ 27/204). Die klagende Partei kommt auf diesen Rechtsgrund auch nicht mehr zuriick.

Die Marke der Muttergesellschaft der klagenden Partei - diese ist als Lizenznehmerin zur Geltendmachung von
Unterlassungssanspriichen legitimiert (OBl 1973, 90; SZ 23/143

ua) - besteht "in der besonderen korperlichen Form der Flasche, insbesondere des Flaschenverschlusses". Sie genief3t
in diesem Umfang wettbewerbsrechtlichen Schutz schon auf Grund ihrer Registrierung, ohne dal3 es darauf ankdme,
daB sie im Geschaftsverkehr tatsachlich als Kennzeichen des betreffenden Unternehmens gilt (8 9 Abs 3 UWG). Bei der
Beurteilung dieses wettbewerbsrechtlichen Schutzes ist aber das Gericht an die Entscheidung des Patentamtes nicht
gebunden; es hat vielmehr die Verwendung der Marke unter dem Gesichtspunkt des Wettbewerbsrechts selbstandig
zu prifen. Soweit dabei Rechtsfragen zu beurteilen sind, mull das Gericht diese Fragen unabhdngig von der
Markenregistrierung l6sen. Fir die Feststellung der tatsachlichen Grundlagen des Markenschutzes schafft hingegen die
Registrierung im ProzeR einen sogenannten prima-facie-Beweis, den der Beklagte durch einen Gegenbeweis
widerlegen kann. Soweit es die beschrankten Mittel des Provisorialverfahrens erlauben, ist auch in diesem Verfahren
die Gegenbescheinigung méglich (OBl 1974, 115; SZ 49/65; OBI 1981, 69 ua).

Die altere &sterreichische Rechtsprechung war der Zuldssigkeit der Registrierung kdrperlicher (dreidimensionaler =
plastischer) Marken durchwegs ablehnend gegenlbergestanden (so insbesondere VwGH 25. Februar 1903 PBI. 1904,
29; HM 27.Janner 1908 PBI. 1909, 356; MOA 28.Dezember 1909 PBI. 1911, 12; M6A 17.Janner 1913 PBI. 1914, 48; ebenso
Adler, System des &sterreichischen Markenrechts [1909] 74 ff, Werner, Das &sterreichische Markenschutzgesetz 14)
was vor allem damit begriindet wurde, dafl Marken nach dem Gesetz Zeichen sind, die auf der Ware oder der
Verpackung angebracht werden und abgesondert von diesen bestehen mussen; daher sei insbesondere die Form
eines Gefalles auch dann nicht registrierbar, wenn der Verkehr darin einen Hinweis auf die Herkunft der Ware aus
einem bestimmten Unternehmen erblicke. Eine Flissigkeit konne nicht ohne Gefal} gehandelt werden, weshalb dieses
Bestandteil der Ware sei (PBI. 1914, 48).

Mit dem Erkenntnis vom 28. April 1928 PBI. 1928, 125 gewahrte der Verwaltungsgerichtshof einer kdrperlichen
auslandischen Marke auf Grund des Pariser Unionsvertrages den Schutz im Inland, weil hier Marken grundsatzlich in
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der Form zu registrieren seien, in der sie in ihrem Heimatstaat geschutzt seien. Dies blieb auf den Schutz inlandischer
Marken nicht ohne Auswirkungen. Seit dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 2.Dezember 1930 PBI. 1931,
35 geht die herrschende Auffassung dahin, dal3 grundsatzlich auch korperliche Gebilde "Zeichen" im Sinne des § 1
MschG und damit dem Markenschutz zuganglich sein kdnnen (HM 4.Janner 1933 PBI. 1933, 123;

VWGH 24.Februar 1933 PBI. 1933, 63; HM 12.August 1933 PBI. 1934, 23, VwWGH 16.September 1933 PBI. 1933, 158; BA
14.0ktober 1936 PBI. 1936, 144; OGH 19.Februar 1974 OBI 1974, 115; SZ 49/65; OBI 1980, 38;

auch BA 23. September 1971 OBI 1971, 11; BA 29. Janner 1980 PBI. 1983, 22; Hohenecker-Fried|, Wettbewerbsrecht
159;

Straberger-Gantner, Markenrecht und Musterschutz 10; Knaak in Handbuch des Ausstattungsrechts 658; zur
abweichenden Rechtslage in der BRD siehe Baumbach-Hefermehl, WZG 12, 93 f Rdn 66 zu 8 1 WZG, 319 fRdn 43 zu § 4
WZG, 1066 Rdn 4 zu Art. 6 quinquies PVU). Die gednderte Rechtsprechung wurde vor allem darauf gestiitzt, daR § 1
MschG den Begriff des "Zeichens" nicht auf flachenhafte Darstellungen einschranke und auch Kérper als Zeichen an
der Ware "angebracht" werden kénnten. Die Novellierungen des Markenschutzgesetzes durch RGBI. 1913/65 und
BGBI. 1928/116 seien in der erklarten Absicht vorgenommen worden, zu vermeiden, dal3 im Ausland registrierte
kérperliche Marken zufolge des Pariser Unionsvertrages in Osterreich Schutz erlangten, wahrend Inléndern die
Registrierung derselben Marke versagt werden muRte. Die zur Frage der Zulassigkeit kérperlicher Marken ergangenen
Entscheidungen betrafen mit wenigen Ausnahmen (M6A 28.Dezember 1909 PBI. 1911, 12 - Randleiste; BA 1.0Oktober
1953 PBI. 1954, 53 - Zigarettenhulse; OGH 11.Mai 1976 SZ 49/65 = OBl 1976, 154 - Schwedenbomben II, OBI 1980, 38 -
Profilleisten) nicht die Form der Ware selbst, sondern GefalRe (insbesondere Flaschen) und Flaschenverschlisse. Bei
diesen wurde zum Teil eine "besonders eigenartige und ungebrduchliche" (HM 4 Janner 1933 PBI. 1933, 123) oder
"ungewodhnliche" (VwWGH 16.September 1933 PBI. 1933, 158) Form des betreffenden Gebildes als ausreichend
angesehen, in anderen Fallen aber auf3erdem noch Verkehrsgeltung (HM 12. August 1933 PBI. 1934, 23), ja sogar eine
"(iber jeden Zweifel erhabene Unterscheidungskraft" (BA 14.0ktober 1936 PBI. 1936, 144) verlangt (zu allem OBI 1980,
38).

Nach der Legaldefinition des& 1 Abs 1 MschG sind "Marken" iS dieses Bundesgesetzes die "besonderen Zeichen, die
dazu dienen, zum Handelsverkehr bestimmte Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von gleichartigen
Waren oder Dienstleistungen anderer Unternehmen zu unterscheiden". Ein "Zeichen" kann dabei schon begrifflich nur
etwas sein, das an der Ware (oder an ihrer Umhullung, Verpackung udgl.) sinnlich wahrgenommen werden kann und
an sich keine funktionelle Bedeutung hat, also nichts, was die Ware in irgendeiner Hinsicht erst gebrauchsfahig macht
oder sonst geeignet ist, ihren Gebrauchs- oder Verkehrswert zu erhéhen (VwGH 29.Februar 1908 PBI. 1908, 627; VWGH
2.Dezember 1930 PBI. 1931, 35; OBI 1980, 38; auch OBI 1986, 77; Koppensteiner aaO 405). Ebenso wie die bestimmte
Form einer Ware (OBl 1980, 38) kann aber auch die Form einer Umhiillung (Flasche, GefiR) die Funktion eines
unterscheidenden Zeichens nicht erfillen, wenn ihr ausschlieBlich oder doch Uberwiegend technisch-funktionelle
Bedeutung zukommt (OBI 1980, 38).

Das Klagebegehren bezieht sich nur auf die Unterlassung der Verwendung des Flaschenverschlusses. Der Schutz der
besonderen korperlichen Form der ganzen Flasche ist nicht Gegenstand des Verfahrens. Ein solcher Schutz ware im
Ubrigen schon deshalb zu versagen, weil die Flasche in dem vorgelegten Auszug aus dem Markenregister nur zu etwa
einem Drittel abgebildet ist und daher unbestimmt bleibt, in welcher besonderen kérperlichen Form die ganze Flasche
als Marke bestehen soll. Die Form des geschitzten Flaschenverschlusses ist, wie das Rekursgericht zutreffend
erkannte, (jedenfalls) weitgehend durch die Funktion bestimmt. Der Flaschenverschlulz muB3, um seine Funktion
erfillen zu kdnnen, aus einem runden Schraubverschlul3 und einem Knopf bestehen, durch dessen Ziehen eine
Offnung zum Entnehmen von Flissigkeit freigegeben und durch dessen Driicken diese Offnung wieder verschlossen
wird. Ein solcher VerschluB muR bestimmte vorgegebene Grundformen haben, damit er diese Funktion Gberhaupt
erfillen kann; im einzelnen kann er freilich sehr unterschiedlich gestaltet werden, ohne dal3 es seine technische
Funktion beeinflul3t.

Ob die Marke der klagenden Partei - gegen deren Schutzfahigkeit allerdings erhebliche Bedenken bestehen - in bezug
auf den FlaschenverschluB rechtswirksam eingetragen wurde, bedarf keiner Klarung. Sie hat wegen der weitgehend
technisch-funktionell bestimmten Form jedenfalls nur geringe Unterscheidungskraft; dal diese Unterscheidungskraft
durch eine entsprechend hohe Verkehrsgeltung ausgeglichen werde (- je geringer die Kennzeichnungskraft ist, umso
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groRer muR die Verkehrsgeltung sein [Hodik, Der Grad der Verkehrsgeltung und seine Feststellung OBI 1983, 2] -) und
die Eintragung im Markenregister auf Grund eines Verkehrsgeltungsnachweises (8 1 Abs 2 MschG) erfolgt sei,
behauptete die klagende Partei nicht; der Umstand, dal3 sowohl die Inbenitzungnahme des Flaschenverschlusses als
auch die Eintragung im Markenregister in das Jahr 1984 fallt, spricht gegen eine solche Méglichkeit.

Als "schwaches Zeichen" mit nur geringer Kennzeichnungskraft hat aber dann der fur die klagende Partei als
korperliche Marke eingetragene Flaschenverschlul3, soweit er Uberhaupt schitzbar ist, nur einen kleinen
Schutzbereich, so daR schon geringe Abweichungen die Gefahr von Verwechslungen beseitigen (OBl 1980, 104; OBI
1982, 160; OBl 1984, 104 uva). Infolge dieses geringen Schutzumfanges reichen die vom Rekursgericht als bescheinigt
angenommenen Unterschiede in der Ausfuhrung der verglichenen Flaschenverschlisse, insbesondere deren
Farbgebung (beim Palmolive-VerschluB ist der Unterteil weild und der Knopf grin, der Sunlicht-VerschluB ist zur Ganze
gran), aus, um Verwechslungen hintanzuhalten, zumal die Aufmerksamkeit des Publikums vor allem auf die ihm aus
der Werbung bekannten Produktbezeichnungen "Palmolive" und "Sunlicht", die einen hohen Bekanntheitsgrad
besitzen, gelenkt werden wird. Eine Verwechslungsgefahr besteht daher nicht, auch wenn der durchschnittliche Kaufer
beim Erwerb von Massenartikeln keine besondere Aufmerksamkeit anzuwenden pflegt. Der von der beklagten Partei
verwendete Flaschenverschlul? greift daher in den engen Schutzbereich der Marke der klagenden Partei nicht ein. Ein
Unterlassungsanspruch nach § 9 Abs 1 und 3 UWG besteht somit nicht. Ein Verstol3 gegen § 1 UWG durch sittenwidrige
Nachahmung héatte zur Voraussetzung, dald der FlaschenverschluB bewul3t nachgeahmt wurde, dadurch die Gefahr
von Verwechslungen herbeigeflihrt wurde und eine andersartige Gestaltung zumutbar gewesen ware (Schénherr in
OBI 1980, 70; OBI 1981, 98 und 115 und 155 uva; zuletzt OBl 1986, 43). Ein solcher VerstoR liegt schon deshalb nicht
vor, weil eine bewuRte Nachhamung nicht als bescheinigt angenommen wurde und Verwechslungsgefahr nicht
besteht. Einen Verstol3 gegen§ 2 UWG behauptet die klagende Partei nicht mehr. Da es auch an der
Verwechslungsgefahr (und damit einer Irrefihrungseignung) fehlt, braucht auf das Verhaltnis zwischen § 9 Abs 3 und §
2 UWG (vgl. OBI 1982, 98 und 101; Frotz, Zum Verhéltnis von§ 9 Abs 3 UWG zu § 2 UWG, OBI 1982, 89; Koppensteiner
aa0 397; Aicher im Recht der Werbung 240; Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbsrecht 14, 1115 Rdn 257 zu § 3 dUWG)
nicht eingegangen zu werden.

Dem Revisionsrekurs ist daher ein Erfolg zu versagen. Die Kostenentscheidung stitzt sich auf §§ 78, 402 EO und 41, 50
ZPO.
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