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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Univ.-Prof. Dr. Kodek als Vorsitzenden, die Hofrate
Dr. Schwarzenbacher und MMag. Matzka sowie die Hofratinnen Mag. Istjan, LL.M., und Mag. Fitz als weitere Richter in
der Rechtssache der klagenden Partei S* GmbH, *, vertreten durch die Meinhard Novak Rechtsanwalts GmbH in Wien,
gegen die beklagte Partei A* GmbH, *, vertreten durch die Schénherr Rechtsanwadlte GmbH in Wien, wegen
Unterlassung, Rechnungslegung und Urteilsverdffentlichung, Gber die auBerordentliche Revision der beklagten Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 30. Mai 2022, GZ 5 R 182/21b-19, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR§ 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.

Text
Begrindung:

[1] P* ist Geschaftsfuhrer der Kldgerin und laut Markenregister Inhaber der Wortmarke AM 7138/2006 ,Szigeti” mit
Registrierungsdatum 15. 12. 2006; er hat seine Markenrechte an die Kldgerin Ubertragen (was irrtimlich nicht im
Markenregister eingetragen wurde). Die Klagerin ist weiters Inhaberin der Wortmarke UM 016134108 ,Szigeti” mit
Registrierungsdatum 8. 5. 2017 (beide unter anderem eingetragen fur die Klasse 33 Alkoholische Getranke
[ausgenommen Biere]; Sekt, Schaum- und Perlwein, Weine).

[2] Die 2018 errichtete Beklagte (deren Geschaftsfihrer und alleiniger Gesellschafter, N*, der Bruder des
Geschaftsfuhrers der Klagerin ist und bis 2017 Halftegesellschafter der Klagerin war) war Inhaberin der Wortbildmarke
AM 311401 mit Anmeldedatum 28. 12. 2020 (eingetragen fur die Klasse 33 Alkoholische Getranke, ausgenommen Bier;
alkoholische Praparate flr die Zubereitung von Getranken); diese Marke, unter der sie ihre Sektprodukte vertrieb, hat
folgendes Aussehen:

[31 Die Vorinstanzen untersagten der Beklagten, im geschaftlichen Verkehr mit Schaum- und Perlweinen diese unter
Verwendung ihrer Wortbildmarke oder einer ahnlichen Bezeichnung, die als pragenden Teil die Wortmarke ,Szigeti”
enthalt und/oder einer hierzu verwechslungsfahig ahnlichen Bezeichnung zu vertreiben und/oder zu bewerben;
weiters gaben die Vorinstanzen dem Rechnungslegungs- und dem Verd&ffentlichungsbegehren der Klagerin statt.
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[4] Die dagegen von der Beklagten erhobene aulRerordentliche Revision ist unzulassig.
Rechtliche Beurteilung

[5] 1. Nach § 10 Abs 1 MSchG gewahrt die eingetragene Marke vorbehaltlich der Wahrung alterer Rechte ihrem
Inhaber das ausschlieBRliche Recht, Dritten zu verbieten, ohne seine Zustimmung im geschaftlichen Verkehr [5] 1. Nach
Paragraph 10, Absatz eins, MSchG gewahrt die eingetragene Marke vorbehaltlich der Wahrung alterer Rechte ihrem
Inhaber das ausschlieBliche Recht, Dritten zu verbieten, ohne seine Zustimmung im geschaftlichen Verkehr

1. ein mit der Marke gleiches Zeichen fir Waren oder Dienstleistungen zu benutzen 8 10a MSchG), die mit denjenigen
gleich sind, fir die die Marke eingetragen ist;1. ein mit der Marke gleiches Zeichen fir Waren oder Dienstleistungen zu
benutzen (Paragraph 10 a, MSchG), die mit denjenigen gleich sind, fir die die Marke eingetragen ist;

2. ein mit der Marke gleiches oder ahnliches Zeichen fur gleiche oder ahnliche Waren oder Dienstleistungen zu
benutzen (8 10a MSchG), wenn dadurch fur das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht, die die Gefahr
einschliet, dass das Zeichen mit der Marke gedanklich in Verbindung gebracht wird.2. ein mit der Marke gleiches oder
ahnliches Zeichen flr gleiche oder dhnliche Waren oder Dienstleistungen zu benutzen (Paragraph 10 a, MSchG), wenn
dadurch fur das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht, die die Gefahr einschlie3t, dass das Zeichen mit der

Marke gedanklich in Verbindung gebracht wird.

[6] Die Nutzung einer Marke als Firmenbestandteil ist zu unterlassen, wenn sie zur Kennzeichnung von Waren
oder Dienstleistungen erfolgt; nur gegen einen - hier unstrittig nicht gegebenen - rein firmenmaRigen Gebrauch ware
eine Marke grundsatzlich nicht geschuitzt (vgl 4 Ob 154/14x mwN). [6] Die Nutzung einer Marke als Firmenbestandteil
ist zu unterlassen, wenn sie zur Kennzeichnung von Waren oder Dienstleistungen erfolgt; nur gegen einen - hier
unstrittig nicht gegebenen - rein firmenmaBigen Gebrauch ware eine Marke grundsatzlich nicht geschitzt vergleiche
4 Ob 154/14x mwN).

[7] Als ein die Nutzung erlaubender Ausnahmetatbestand ist in § 10 Abs 3 MSchG unter anderem vorgesehen,
dass die eingetragene Marke ihrem Inhaber nicht das Recht gibt, einem Dritten, wenn es sich bei diesem um eine
naturliche Person handelt, zu verbieten, seinen Namen oder Adresse im geschaftlichen Verkehr zu benutzen, sofern
dies den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel entspricht (Z 1). Diese Bestimmung ist als Ausnahme
vom Markenrecht eng auszulegen (vgl RS0124426). [7] Als ein die Nutzung erlaubender Ausnahmetatbestand ist in
Paragraph 10, Absatz 3, MSchG unter anderem vorgesehen, dass die eingetragene Marke ihrem Inhaber nicht das
Recht gibt, einem Dritten, wenn es sich bei diesem um eine natirliche Person handelt, zu verbieten, seinen Namen
oder Adresse im geschaftlichen Verkehr zu benutzen, sofern dies den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe und
Handel entspricht (Ziffer eins,). Diese Bestimmung ist als Ausnahme vom Markenrecht eng auszulegen vergleiche
RS0124426).

[8] 2.1. Wird eine (altere) registrierte Marke - wie hier - vollstandig in ein anderes Zeichen aufgenommen, so ist
bei Waren- und Dienstleistungsahnlichkeit bzw -identitat regelmafRig Verwechslungsgefahr anzunehmen und zwar
auch dann, wenn noch andere Bestandteile vorhanden sind (RS0079033). Bei einem aus Wort und Bild
zusammengesetzten Zeichen ist fur den Gesamteindruck in der Regel der Wortbestandteil maligebend, weil der
Geschaftsverkehr sich meist an diesem Kennwort - sofern es unterscheidungskraftig ist - zu orientieren pflegt und vor
allem dieses Wort im Gedachtnis behalten wird (RS0066779).

[9] Ob bei der gebotenen Gesamtbetrachtung Verwechslungsgefahr iSd § 10 Abs 1 MSchG anzunehmen ist, hangt
von den Umstanden des Einzelfalls ab und begriindet daher im Allgemeinen keine Rechtsfrage erheblicher Bedeutung
(vgl RS0112739, RS0111880, RS0066779). [9] Ob bei der gebotenen Gesamtbetrachtung Verwechslungsgefahr iSd
Paragraph 10, Absatz eins, MSchG anzunehmen ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab und begriindet daher
im Allgemeinen keine Rechtsfrage erheblicher Bedeutung vergleiche RS0112739, RS0111880, RS0066779).

[10] 2.2.Vor dem Hintergrund, dass unstrittig weitgehende Identitat der Waren beider Parteien vorliegt, bejahte
das Berufungsgericht die Verwechslungsgefahr, weil angesichts der Warengleichartigkeit ein deutlicherer Abstand der
Zeichen hatte bestehen mussen, um das einpragsame Element des Kennzeichens der Beklagten, die zur Ganze darin
aufgenommene geschiitzte Wortmarke der Klagerin ,Szigeti”, in den Hintergrund treten zu lassen. Unterschiedliche
Etikettengestaltung beseitige die Verwechslungsgefahr schon deshalb nicht, weil der Wortbestandteil mal3gebend sei.
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Das Argument der in der Weinbranche haufig vorkommenden Gleichnamigkeit sowie der Verweis auf die
malgeblichen Verkehrskreise Uberzeuge nicht, weil Verwechslungsgefahr schon fir einen von mehreren
angesprochenen Verkehrskreisen - hier durchschnittliche Kunden eines dsterreichischen Supermarkts - ausreiche.

[11] 2.3. Diese Auffassung halt sich im Rahmen von Gesetz und Rechtsprechung sowie des den Gerichten im
Einzelfall zukommenden Ermessensspielraums.

[12] Die Revision zeigt dagegen keine erhebliche Rechtsfrage auf, indem sie neuerlich Personen als Adressaten
ins Treffen fUhren will, die eine erhdhte Aufmerksamkeit an den Tag legen wirden, weil sie Sekt zu feierlichen Anlassen
konsumierten. Worauf sich diese Ansicht stutzen will und warum die Ansicht des Berufungsgerichts, Anlasse des
Konsums wiurden nichts Gber Zusammensetzung und Aufmerksamkeit des Zielpublikums aussagen, unrichtig sein
sollte, zeigt die Revision nicht nachvollziehbar auf.

[13] Im Einzelfall vertretbar ist auch die Auffassung des Berufungsgerichts, dass in einer Gesamtwurdigung auch
die Hinzuflgung eines Vornamens hier nichts an der Verwechslungsgefahr andert, zumal das Publikum angesichts der
Verwendung der als pragend erachteten (vgl 4 Ob 8/22p Rz 8 f) kldgerischen Wortmarke nicht regelmaRRig davon
ausgehen wird, dass die Anfigung von ,Norbert” mehr ist als bloB eine Marketingmalinahme zur Differenzierung
gleichartiger Produkte, welche aber vom selben Hersteller oder zumindest von wirtschaftlich miteinander
verbundenen Unternehmen stammen (vgl RS0079033 [T26]). [13] Im Einzelfall vertretbar ist auch die Auffassung des
Berufungsgerichts, dass in einer Gesamtwirdigung auch die Hinzuflgung eines Vornamens hier nichts an der
Verwechslungsgefahr andert, zumal das Publikum angesichts der Verwendung der als pragend erachteten vergleiche
4 Ob 8/22p Rz 8 f) klagerischen Wortmarke nicht regelmaRig davon ausgehen wird, dass die Anfigung von ,Norbert”
mehr ist als bloR eine MarketingmaBnahme zur Differenzierung gleichartiger Produkte, welche aber vom selben
Hersteller oder zumindest von wirtschaftlich miteinander verbundenen Unternehmen stammen vergleiche RS0079033
[T26]).

[14] 3.1. Bei der Beurteilung, ob eine Angabe den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel iSd§ 10
Abs 3 MSchG entspricht, kommen als Unlauterkeitskriterien vor allem Rufausbeutung, Rufschadigung,
Aufmerksamkeitsausbeutung und Verwasserung oder das Vortduschen einer vertraglichen Beziehung in Betracht (vgl
4 Ob 138/20b Rz 39 mwN; RS0119401). [14] 3.1. Bei der Beurteilung, ob eine Angabe den ansténdigen Gepflogenheiten
in Gewerbe oder Handel iSd Paragraph 10, Absatz 3, MSchG entspricht, kommen als Unlauterkeitskriterien vor allem
Rufausbeutung, Rufschadigung, Aufmerksamkeitsausbeutung und Verwasserung oder das Vortduschen einer
vertraglichen Beziehung in Betracht vergleiche 4 Ob 138/20b Rz 39 mwN; RS0119401).

[15] Ebenso wie bei identischer Verwendung eines bekannten Kennzeichens die Unlauterkeit haufig zu vermuten
sein wird, liegt es auch bei Verwendung eines einer weithin bekannten Marke dhnlichen Zeichens nahe, unlautere
Motive zu vermuten, da die Moglichkeit einer Rufausbeutung auf der Hand liegt (vgl4 Ob 138/20b Rz 51 mwH).
Dementsprechend wird zu &8 9 UWG judiziert, dass der prioritatsjingere Firmeninhaber bei der Neubildung seines
Firmennamens alles Zumutbare vorkehren muss, um die Gefahr von Verwechslungen nach Mdglichkeit auszuschalten;
er muss vorhandene Ausweichmaoglichkeiten benltzen oder nach Mdoglichkeit unterscheidende Zusatze verwenden
(RS0078864; vgl RS0009338, RS0009440). Dem entspricht im Grundsatzlichen auch markenrechtliche Rechtsprechung
des EuGH, wonach bei der Beurteilung der ,anstandigen Gepflogenheiten” zu bericksichtigen ist, inwieweit zum einen
die Verwendung des Namens von den beteiligten Kreisen als Hinweis auf eine Verbindung zwischen dem
Markeninhaber und den Waren oder Dienstleistungen des Namenstragers aufgefasst wird, und zum anderen,
inwieweit der Namenstrager sich dessen hatte bewusst sein mussen (vgl 4 Ob 154/14x mwN). [15] Ebenso wie bei
identischer Verwendung eines bekannten Kennzeichens die Unlauterkeit haufig zu vermuten sein wird, liegt es auch
bei Verwendung eines einer weithin bekannten Marke ahnlichen Zeichens nahe, unlautere Motive zu vermuten, da die
Moglichkeit einer Rufausbeutung auf der Hand liegt vergleiche 4 Ob 138/20b Rz 51 mwH). Dementsprechend wird zu
Paragraph 9, UWG judiziert, dass der prioritatsjiingere Firmeninhaber bei der Neubildung seines Firmennamens alles
Zumutbare vorkehren muss, um die Gefahr von Verwechslungen nach Moglichkeit auszuschalten; er muss
vorhandene Ausweichmoglichkeiten benitzen oder nach Méoglichkeit unterscheidende Zusatze verwenden
(RS0078864; vergleiche RS0009338, RS0009440). Dem entspricht im Grundséatzlichen auch markenrechtliche
Rechtsprechung des EuGH, wonach bei der Beurteilung der ,anstandigen Gepflogenheiten” zu berucksichtigen ist,
inwieweit zum einen die Verwendung des Namens von den beteiligten Kreisen als Hinweis auf eine Verbindung
zwischen dem Markeninhaber und den Waren oder Dienstleistungen des Namenstragers aufgefasst wird, und zum
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anderen, inwieweit der Namenstrager sich dessen hatte bewusst sein missen vergleiche 4 Ob 154/14x mwN).

[16] 3.2. Die Beklagte tragt den Firmennamen ,A* GmbH", den sie nach den Feststellungen jedoch weder im
Ganzen noch in seinem phantasiegepragten und nicht beschreibenden (vgl 4 Ob 230/01d mwN; RS0066456), zudem in
Grol3buchstaben registrierten Teil nicht zur Kennzeichnung ihrer Waren verwendete, sondern nur den Teil, der auch
dem Namen ihres Geschaftsfuhrers und Alleingesellschafters entspricht und der wiederum im Familiennamen - wie
dargelegt - mit der prioritatsalteren Wortmarke der Klagerin ident ist. Die Beklagte hat sich damit von ihrem eigenen
Namen entfernt und sich der klagerischen Marke angenahert, um ihre gleichartigen Waren zu kennzeichnen. [16]
3.2. Die Beklagte tragt den Firmennamen ,A* GmbH", den sie nach den Feststellungen jedoch weder im Ganzen noch
in seinem phantasiegepragten und nicht beschreibenden vergleiche 4 Ob 230/01d mwN; RS0066456), zudem in
GrolRbuchstaben registrierten Teil nicht zur Kennzeichnung ihrer Waren verwendete, sondern nur den Teil, der auch
dem Namen ihres Geschaftsfuhrers und Alleingesellschafters entspricht und der wiederum im Familiennamen - wie
dargelegt - mit der prioritatsalteren Wortmarke der Klagerin ident ist. Die Beklagte hat sich damit von ihrem eigenen
Namen entfernt und sich der klagerischen Marke angenahert, um ihre gleichartigen Waren zu kennzeichnen.

[17] 3.3. Das Berufungsgericht qualifizierte diese vollstindige Ubernahme der Wortmarke der Klagerin als
pragenden Bestandteil der Produktbezeichnung als unlauter und nicht den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe
und Handel entsprechend, weil es dadurch gegentuber dem wegen des Vertriebs beider Produkte unter anderem in
Lebensmittelmarkten potenziell angesprochenen Durchschnittskonsumenten zu einer Aufmerksamkeitsausbeutung
der Marke komme.

[18] Dies ist im Einzelfall vertretbar, zumal auch schon aus der sich von der Marke ebenso wie der Firma der
Kldgerin abhebenden (Firmen-)Namensgebung der Beklagten deutlich wird, dass diese sich des Umstands der
prekdren Kennzeichenndhe zur Klagerin bewusst war, und im Sinne des oben Gesagten zudem auch eine
Rufausbeutung naheliegen wirde.

[19] 3.4. Entgegen der Revision folgt daraus keineswegs, dass die Nutzung einpragsamer Nachnamen niemals
lauteren Gepflogenheiten entsprache. Was die Beklagte daran gehindert hatte, etwa ihren ganzen Firmennamen zu
verwenden oder den sich nicht mit der Marke der Klagerin Uberschneidenden Teil in geeigneter Weise zur
Kennzeichnung hervorzuheben, vermag ihre Revision nicht nachvollziehbar darzulegen.

[20] 3.5. Da somit die konkrete Verwendung im Einzelfall jedenfalls vertretbar als unlauter qualifiziert wurde,
kann hier - worauf schon das Berufungsgericht zur Begriindung der Nichtzulassung der ordentlichen Revision zu Recht
hingewiesen hat - dahingestellt bleiben, ob Uberhaupt, unter welchen konkreten Voraussetzungen und wie
weitgehend auch eine Kapitalgesellschaft wie die Beklagte mit einem sich zudem vom bloRen burgerlichen Namen
ihres Alleingesellschafters abhebenden Firmennamen sich auf § 10 Abs 3 Z 1 MSchG berufen kénnte. [20] 3.5. Da somit
die konkrete Verwendung im Einzelfall jedenfalls vertretbar als unlauter qualifiziert wurde, kann hier - worauf schon
das Berufungsgericht zur Begriindung der Nichtzulassung der ordentlichen Revision zu Recht hingewiesen hat -
dahingestellt bleiben, ob Uberhaupt, unter welchen konkreten Voraussetzungen und wie weitgehend auch eine
Kapitalgesellschaft wie die Beklagte mit einem sich zudem vom bloRBen birgerlichen Namen ihres Alleingesellschafters
abhebenden Firmennamen sich auf Paragraph 10, Absatz 3, Ziffer eins, MSchG berufen kénnte.

[21] 4.1. Bei der Beurteilung von Handlungen auf ihren konkludenten Aussagegehalt ist zu bedenken, dass dieser
iSd § 863 ABGB eindeutig in eine bestimmte Richtung weisen muss und kein verninftiger Grund Ubrig sein darf, daran
zu zweifeln, dass ein Rechtsfolgewille in bestimmter Richtung vorliegt (RS0013947; RS0014150); dabei sind die
gesamten Umstdnde des Einzelfalls zur Beurteilung heranzuziehen, womit sich im Regelfall keine erhebliche
Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO stellt (vgl RS0043253 [insb T1], RS0109021 [T5, T6], RS0014150 [T8]). [21]4.1. Bei der
Beurteilung von Handlungen auf ihren konkludenten Aussagegehalt ist zu bedenken, dass dieser iSd Paragraph 863,
ABGB eindeutig in eine bestimmte Richtung weisen muss und kein verninftiger Grund Ubrig sein darf, daran zu
zweifeln, dass ein Rechtsfolgewille in bestimmter Richtung vorliegt (RS0013947; RS0014150); dabei sind die gesamten
Umstande des Einzelfalls zur Beurteilung heranzuziehen, womit sich im Regelfall keine erhebliche Rechtsfrage iSd
Paragraph 502, Absatz eins, ZPO stellt vergleiche RS0043253 [insb T1], RS0109021 [T5, T6], RS0014150 [T8]).

[22] 4.2. Im Abtretungsvertrag, aufgrund dessen der Geschaftsfuhrer der Beklagten im Jahr 2017 aus der Klagerin
ausschied, hatte jener seine ausdruckliche Einwilligung erklart, dass diese ,die bisherigen Bezeichnungen
uneingeschrankt weiterfihren darf”.
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[23] Wie vor diesem Hintergrund die Revision aus dem Umstand, dass die Klagerin ihrem scheidenden
Gesellschafter, dem nunmehrigen Geschaftsfuhrer der Beklagten, die Nutzung der Marke nicht ausdrucklich untersagt
habe, auf eine konkludente Zustimmung zur Markennutzung durch die Beklagte schlieRen will, ist schlichtweg nicht
nachvollziehbar. Ohne - hier nicht vorliegende und auch nicht behauptete - zusatzliche Umstande halt sich die
Rechtsansicht des Berufungsgerichts, dass keine Anhaltspunkte fiir eine Zustimmung zur Markennutzung vorliegen, im

Rahmen der Rechtsprechung; eine erhebliche Rechtsfrage ist nicht erkennbar.

[24] 5.1. Ein Unterlassungsgebot hat sich zwar in seinem Umfang am konkreten Verstol3 zu orientieren
(RS0037645), eine allgemeinere Fassung ist aber zuldssig und erforderlich, um eine Umgehung zu verhindern
(RS0037733, RS0037607) und den Kern der Verletzungshandlung so zu erfassen, dass unter den Schutzumfang des
Unterlassungsanspruchs nicht nur véllig gleichartige Handlungen, sondern auch alle anderen fallen, die diesen Kern
unberuhrt lassen (vgl RS0037733 [T1]). [24] 5.1. Ein Unterlassungsgebot hat sich zwar in seinem Umfang am konkreten
Verstol3 zu orientieren (RS0037645), eine allgemeinere Fassung ist aber zuldssig und erforderlich, um eine Umgehung
zu verhindern (RS0037733, RS0037607) und den Kern der Verletzungshandlung so zu erfassen, dass unter den
Schutzumfang des Unterlassungsanspruchs nicht nur vollig gleichartige Handlungen, sondern auch alle anderen fallen,
die diesen Kern unberihrt lassen vergleiche RS0037733 [T1]).

[25] 5.2. Die Fassung des Unterlassungsgebots, bei der immer auf die Umstande des einzelnen Falls abzustellen
ist (RS0037671), ist hier nicht zu beanstanden, zumal die Revision blol3 neuerlich in Frage stellt, dass die Marke der
Klagerin pragend ist und diese in ihrem Kennzeichen unlauter verwendet wurde. Auch insofern stellt sich damit keine
erhebliche Rechtsfrage.

[26] 6. Einer weiteren Begrundung bedarf dieser Beschluss nicht @ 510 Abs 3 ZPO). [26] 6. Einer weiteren
Begrindung bedarf dieser Beschluss nicht (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).
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