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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden und die Hofrate
Dr. Schwarzenbacher, Hon.-Prof. Dr. Brenn, Dr. Rassi und MMag. Matzka als weitere Richter in der Markenrechtssache
der Antragstellerin T***** GmbH, ***** vertreten durch Kletzer Messner Mosing Schnider Schultes Rechtsanwalte
OG in Wien, wegen Eintragung der Wortmarke STIMMUNG HOCH ZWEI, Uber den auRerordentlichen Revisionsrekurs
der Antragstellerin gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 20. Dezember 2017,
GZ 133 R 125/17f-3, womit der Beschluss der Rechtsabteilung des Patentamts vom 18. September 2017,
GZ AM 53329/2016-4, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird dahin abgedndert hat, dass sie zu lauten hat:

Dem zu AM 53329/2016 eingebrachten Antrag, die Wortmarke STIMMUNG HOCH ZWEI in das Markenregister
einzutragen, wird auch fur folgende Waren stattgegeben:

Klasse 32: flr Biere

Klasse 33: fur Alkoholische Getranke [ausge-nommen Biere]; Spirituosen und Likdre; Weine; Apfelwein; alkoholische
Mixgetranke; alkoholische Praparate fur die Zubereitung von Getranken; alkoholische Energiegetranke; alkoholische
Essenzen; alkoholische Extrakte; alkoholhaltige Fruchtextrakte.

Text
Begrindung:

Mit Anmeldung vom 30. 12. 2016 beantragte die Antragstellerin die Registrierung der Wortmarke
STIMMUNG HOCH ZWEI fur folgende Waren und Dienstleistungen:

32 Biere; Mineralwasser [Getranke]; kohlensaurehaltige Wasser; nichtalkoholische Getranke; Fruchtgetranke und
Fruchtsafte; Sirupe fur die Zubereitung von Getranken; Praparate fir die Zubereitung von Getranken; Energiegetranke.

33 Alkoholische Getranke [ausgenommen Biere]; Spirituosen und Likdre; Weine; Apfelwein; alkoholische
Mixgetranke; alkoholische Praparate fur die Zubereitung von Getranken; alkoholische Energiegetranke; alkoholische
Essenzen; alkoholische Extrakte; alkoholhaltige Fruchtextrakte.

43 Dienstleistungen zur Verpflegung von Gasten; Dienstleistungen zur Beherbergung von Gasten; Beherbergung
von  Tourismus- und  Urlaubsgasten in  Hotels, Hostels und Pensionen; Verpflegung- und
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Beherbergungsdienstleistungen in Kindergarten und Krippen, Tagesbetreuungseinrichtungen, Altenheimen;
Vermietung von Veranstaltungsraumlichkeiten, tempordren Bluroraumen, Konferenzeinrichtungen; Dienstleistungen
von Tierpensionen; Vermietung von Mdbeln, Haushaltswasche und Tafelzubehor; Catering; Zimmerreservierung;
Zimmerreservierung in Pensionen; Zimmerreservierung in Hotels; Vermietung von Stuhlen, Tischen, Tischwasche,
Glasern; Vermietung von Kochgeraten; Vermietung von Trinkwasserspendern; Vermietung von Zelten; Vermietung von

transportablen Bauten.

Das Patentamt wies den Antrag in Bezug auf ,Biere” in der Klasse 32 und in Bezug auf ,alle in der Klasse 33
genannten Dienstleistungen” [richtig: Waren] ab, weil dem Zeichen fur diese Waren die erforderliche
Unterscheidungskraft fehle. Der Verkehr werde das Zeichen insgesamt als werbliche Anpreisung erkennen und davon
ausgehen, dass mit der angekindigten ,noch nicht potenzierten” Stimmung selbst bereits eine gute oder hohe
Stimmung gemeint sei. Das Zeichen vermittle einen winschenswerten Gemutszustand und sei fur Bier insoweit
beschreibend, als alkoholische Getranke sehr wohl geeignet seien, den Gemdltszustand und die Stimmung zu
beeinflussen.

Das Rekursgericht bestatigte diesen Beschluss, bemald den Wert des Entscheidungsgegenstands mit 30.000 EUR
Ubersteigend und erklarte den ordentlichen Revisionsrekurs fur nicht zulassig.

Die Eintragung einer Marke, die aus Zeichen oder Angaben bestehe, die sonst als Werbeslogans,
Qualitatshinweise oder Aufforderungen zum Kauf der Waren oder Dienstleistungen, auf die sich diese Marke bezieht,
verwendet werden, sei nicht schon wegen einer solchen Verwendung ausgeschlossen. Auch aus mehreren Worten
zusammengesetzte Marken, etwa Werbeslogans, seien daher nach denselben Kriterien zu prifen wie herkémmliche
Wortmarken. Sie seien dann nicht schutzfahig, wenn der Satz oder Satzteil nur eine beschreibende Aussage Uber die

Ware oder Dienstleistung enthalte. Anderes gelte, wenn die Wortfolge eine interpretationsbedirftige Aussage enthalte.

Das angemeldete Zeichen bestehe im hier relevanten Kontext aus einer gewohnlichen und grammatikalisch
grundsatzlich korrekten Aneinanderreihung von drei gebrauchlichen Wértern in der Art einer an den Konsumenten
gerichteten Anpreisung. Diese Wortfolge erfordere nicht einmal einen geringen Interpretationsaufwand, sondern bilde
vielmehr einen allgemein verstandenen und eindeutigen (Wirkungs-)Hinweis zum Produkt ohne Zuordnung zu einem
bestimmten Anbieter. Die angesprochenen Konsumenten assoziierten ohne Weiteres (also ohne langeren
Denkprozess und ohne Unklarheiten) die Wortkombination mit dem (angestrebten) Gemuts- oder Stimmungszustand
durch den Konsum dieser alkoholhaltigen Getranke. Sie verstinden das Zeichen ausschlieB3lich als (positive)
Beschreibung der durch den Konsum der so bezeichneten Waren bewirkten (positiven) Stimmung, auch wenn keine
unmittelbare und ohne Weiteres erkennbare Aussage Uber Art, Natur, Beschaffenheit 0oa der angemeldeten Waren
gegeben sei.

Die in Frage stehende Wortfolge sei eine rein werbliche Anpreisung. Sie sei in der Gesamtwahrnehmung in Bezug
auf die angemeldeten Waren weder mehrdeutig, noch erzeuge sie bei den angesprochenen Verkehrskreisen eine
besondere oder gar vielschichtige Gedankenoperation, ein weiteres Nachdenken oder gar Unklarheiten. Damit fehle
dem angemeldeten Zeichen die Unterscheidungskraft fir die vom Teilbeschluss erfassten Waren der Klassen 32 und
33. Im Gegensatz zur Entscheidung 17 Ob 18/09k, Gute Laune Tee, sei die Zweckbestimmung von Tee nicht eindeutig
und immer ,gute Laune”, weil Tee auch zum primaren Erreichen anderer Wirkungen verwendet werde (zB Linderung
von Erkaltungen oder Magenverstimmungen). Hingegen liege bei alkoholischen Getranken die gewunschte Wirkung
auf die Stimmung und deren Veranderung wesentlich naher.

Dagegen richtet sich derauBerordentliche Revisionsrekurs der Antragstellerin mit dem Antrag, dem
Registrierungsantrag zur Ganze stattzugeben.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zuldassig und berechtigt.

1.1. GemalR§ 4 Abs 1 Z 3 MSchG sind Zeichen von der Registrierung ausgeschlossen, die keine
Unterscheidungskraft haben.

1.2. Nach standiger Rechtsprechung besitzt eine Marke Unterscheidungskraft, wenn sie in der Lage ist, ihre
Hauptfunktion zu erfullen, namlich dem Verbraucher oder Endabnehmer die Ursprungsidentitat der gekennzeichneten
Ware oder Dienstleistung zu garantieren, indem sie ihm ermdglicht, diese Ware oder Dienstleistung ohne
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Verwechslungsgefahr von Waren oder Dienstleistungen anderer Herkunft zu unterscheiden und somit die Erfahrung
zu wiederholen, falls sie positiv war, oder zu vermeiden, falls sie negativ war (Engin-Deniz, MSchG3, 71 mwN).

1.3. Ob eine Marke unterscheidungskraftig ist, ist gemal3s 1 Abs 2 MSchG unter Berucksichtigung aller
Tatumstéande nach Mal3gabe der Auffassung der beteiligten Verkehrskreise zu beurteilen. Entscheidend ist daher nicht
so sehr, ob die Marke an sich Unterscheidungskraft besitzt, sondern vor allem, ob sie im Geschaftsverkehr als Zeichen
der Herkunft aus einem bestimmten Unternehmen aufgefasst werden kann (RIS-Justiz RS0079038) und geeignet ist,
diese Ware oder Dienstleistung von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden. Nur unter dieser Bedingung
kann eine Marke ihre Hauptfunktion als betrieblicher Herkunftshinweis erfillen (4 Ob 36/14v, Selective Line [2.3];
4 Ob 10/14w, Jimi Hendrix [2.3] je mwN; vgl auch RIS-JustizRS0118396; 4 Ob 180/16y, Fair Use [2.]).

Die Eignung zur Erfullung der Herkunftsfunktion muss nach objektiven Kriterien unter Bericksichtigung der
Branchenublichkeit gepruft werden (4 Ob 10/14w, Jimi Hendrix [2.4]; 4 Ob 36/14v, Selective Line [2.4]). ,Beteiligte
Verkehrskreise” sind alle Personen, die als Erwerber der Ware in Betracht kommen, also Handel und/oder der normal
informierte und angemessen aufmerksame und verstandige Durchschnittsverbraucher dieser Waren oder
Dienstleistungen (Asperger in Kucsko/Schumacher, marken.schutz?> § 4 Rn 67;4 Ob 49/14f, My Taxi [3.2] je mwN; vgl
auch RIS-Justiz RS0079038 [T1]).

1.4. Die Tatsache allein, dass eine Marke von den angesprochenen Verkehrskreisen als Werbeslogan
wahrgenommen wird und dass andere Unternehmen sie sich im Hinblick auf ihren lobenden Charakter zu eigen
machen kdnnten, begriindet nicht automatisch das Fehlen der Unterscheidungskraft dieser Marke (vgl EuGH C-398/08
P, Vorsprung durch Technik, Rn 44).

Der anpreisende Sinn einer Wortmarke schlief3t es nicht aus, dass sie geeignet ist, gegentber den Verbrauchern
die Herkunft der bezeichneten Waren oder Dienstleistungen zu gewahrleisten. Eine solche Marke kann daher von den
angesprochenen Verkehrskreisen gleichzeitig als Werbeslogan und als Hinweis auf die betriebliche Herkunft der
fraglichen Waren oder Dienstleistungen wahrgenommen werden (EuGH C-311/11 P, Wir machen das Besondere
einfach, Rn 30).

Somit ist einer Marke Unterscheidungskraft zuzuerkennen, wenn sie tber ihre Werbefunktion hinaus von den
malfgeblichen Verkehrskreisen ohne Weiteres als Hinweis auf die betriebliche Herkunft der betreffenden Waren und
Dienstleistungen aufgefasst werden kann (EuG T-250/17, Avanti, Rn 16). Dies kann insbesondere dann der Fall sein,
wenn diese Marke nicht nur in einer gewdhnlichen Werbemitteilung besteht, sondern eine gewisse Originalitat oder
Pragnanz aufweist, ein MindestmaR an Interpretationsaufwand erfordert oder bei den angesprochenen
Verkehrskreisen einen Denkprozess ausldst (EuGH C-398/08 P, Vorsprung durch Technik, Rn 57).

1.5. Die Grinde nach § 4 Abs 1 Z 3-5 MSchG (Art 3 Abs 1 lit b-d MarkenRL) sind zwar nach der Rechtsprechung
des EuGH gesondert zu prifen (EuGH C-304/06, Eurohypo). Unterscheidungskraft fehlt bei einer Wortmarke aber
jedenfalls dann, wenn die maRgebenden Verkehrskreise sie als Information Gber die Art der damit gekennzeichneten
Waren oder Dienstleistungen verstehen, nicht aber als Hinweis auf deren Herkunft; eine beschreibende Marke iSv § 4
Abs 1 Z 4 MSchG und Art 3 Abs 1 lit ¢ MarkenRL ist daher auch nicht unterscheidungskraftig iSV& 4 Abs 1 Z 3 MSchG
und Art 3 Abs 1 lit b MarkenRL. Insofern Uberschneiden sich daher die Anwendungsbereiche von § 4 Abs1Z3und Z 4
MSchG (4 Ob 11/14t mwN).

1.6. Da allein das Fehlen jeder Unterscheidungskraft ein Eintragungshindernis begriindet, ist ein groRzlgiger
Malistab anzulegen. Jede auch noch so geringe Unterscheidungskraft genligt, um das Schutzhindernis zu Uberwinden
(OPM Om 15/12, Gute Laune Tee mwN; vgl auch BGH |1 ZB 22/11, Starsat).

2. Im Lichte dieser Grundsatze besitzt die angemeldete Marke Unterscheidungskraft auch fir Biere und
alkoholische Getranke.

2.1. Nach der zuvor dargestellten Rechtsprechung ist einer Marke Unterscheidungskraft nicht schon dann
abzusprechen, wenn die relevanten Verkehrskreise bei Kenntnis des Produkts (auch) einen direkten Bezug zu einer
bestimmten Wirkung herstellen, sondern nur, wenn die Marke unmittelbar und ohne Weiteres Riickschlisse auf die
damit bezeichnete Ware oder Dienstleistung erlaubt. Letzteres trifft auf die angemeldete Marke nicht zu.

2.2. Die fur das Zeichen gewahlte Wortfolge geht Uber eine gewdhnliche Werbemitteilung hinaus, weil sie eine
gewisse Originalitat aufweist und zu ihrem Verstandnis ein Mindestmald an Interpretationsaufwand erfordert. Das Wort
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LStimmung” kann vieldeutige und unterschiedlichste Assoziationen ausldsen und lasst den Adressaten nicht in erster
Linie oder gar ausschlie3lich an stimmungsverbessernde Substanzen im Zusammenhang mit Alkoholkonsum denken
(zumal letzterer auch zu depressiven Stimmungen fuhren kann). Der nachfolgende mathematische Begriff ,HOCH
ZWEI" erfordert einen Denkprozess, um als solcher erkannt und dahin verstanden zu werden, dass damit eine
potenzierte, also eine besonders gute Stimmung, gemeint ist.

2.3. Wie die Revisionsrekurswerberin zutreffend aufzeigt, hat der Oberste Gerichtshof zu17 Ob 18/09k (= ecolex
2010, 783 [Schumacher] = OBl 2010, 234 [Donath], Gute Laune Tee) das Zeichen ,Wunderbarer Gute Laune Tee" als
(zwar schwach, aber doch) unterscheidungskraftig fur Tee angesehen und begrindend ausgefihrt, mit ,Gute Laune”
wird nicht unmittelbar die Beschaffenheit oder Bestimmung des Tees beschrieben, die unmittelbar auf einen
bestimmten Inhalt oder eine bestimmte Wirkung des Tees schlieBen lasst. Der Tee wird vielmehr bloR mit einem
wlnschenswerten GemUtszustand in Verbindung gebracht und damit eine einen solchen Zustand férdernde Wirkung
angedeutet (vgl auch OPM Om 15/12, PBI 2014, 34, Gute Laune Tee Ill [3.3, 5.4]). Fur das Zeichen STIMMUNG HOCH

ZWEI gelten diese Aussagen sinngemals.

2.4. Das Zeichen ist demnach keine Bestimmungsangabe im Sinne eines Wirkungshinweises fir das markierte
Produkt, sondern wird vielmehr - ahnlich wie bei Gute Laune Tee - mit einer winschenswerten Gemdutslage in
Verbindung gebracht. Es ist damit geeignet, als Hinweis auf die betriebliche Herkunft der fraglichen Waren zu dienen.

3. Dem Revisionsrekurs ist somit Folge zu geben und die Eintragung der Marke auch fur die von den Vorinstanzen
abgelehnten Klassen anzuordnen.
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