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33 0 21/01 ' (Z 20u7m2 OPégtokoll
A vom 05.07.
LG Koln ' Verkiindet am 05.07.2002
Berghaus, J.S.'in

. als Urkundsbeamtin
@ _ der Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN
IM NAMEN DES VOLKES
U‘RTEIL

In dem Reéhtsstreit

- der Firma tho e Telekommunlkatlonssysteme GmbH, vertreten durch ihren
Geschaftsfuhrer o ' ’

stadt,

Beklagte und Berufungsklagerin,

- Prozessbevolimachtigter: Rechtsanwalt

gegen

die Firma WHG vertreten durch ihre persénlich
haftenden Gesenschafter die Firmen WW

- Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwaltin |
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hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéln
auf die mundliche Verhandlung vom 15. Mai 2002

unter Mitwirkung seiner Mitglieder Dr. Schwippert, Schitze und Pietsch

fiir Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 19.06.2001 verkundete
- Urteil der 33. Zivilkammer des Landgerichts Kéln — 33 O 21/01 —

~wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.
Das Urteil ist vorlaufig vollvstreckbar.

Die Beklagte darf die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleis-
tung abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollétreckung Si-
- cherheit in gleicher Hohe leistet. Die Sidnerheitsleistung betragt
hinsichtlich dés titulierten UnterlassUngsansp‘ruchs 500.000,00 €
und hinsichtlich ~des Kostenerstattungéanspruchs der Klagerin

120% des zu vollstreckenden Betrages.

Beiden Parteien wird gestattet, die Sicherheitsleistung auch durch
schriftliche, unwiderrufliche, unbedingte und unbefristete Burgschaft
eines im Inland zum Geschéftsbetrieb befugten Kreditinstituts zu

erbringen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

- ‘Bei der Klagerin handelt es sich um ein im Jahre 1995,gegr'0ndetes Unterneh-

men, das bis vor kurzem unter der Firmenbezeichnung ,VIAG INTERKOM
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GmbH & Co. OHG"* Telekommunikations- und Internetdienstleistungen fir den
deutschen Markt, insbesondere innovative Dienste, die auf der Integration von
Festnetz und Mobilfunk beruhen, anbot. Im Verlaufe des Berufungsrechtszugs
hat sie ihren Firmennamen in ,02 (Germany) GmbH & Co. OHG" geandert. Vor
ihrer Umfirmierung hat sie das Unternehme}nskennzeichen ,VIAG INTERKOM*
mit der Darstellung einer ,gelb-/orangenen Kugel” verwendet. Wégen der Ein-
zelheiten dieser Verwendung wird auf die als Anlagen K 1 und K 6 zur Klage-
schrift vom 22.01.2001 zu den Akten gereichten, néchfolgend fotografisch wie-

dergegebenen Abbildungen des Unternehmenskennzeichens verwiesen:

“aterkorsy
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Die Klagerin ist Inhaberin der am 02.10.1997 firr die Waren und Dienstleistun-
gen der Klasse 1 — 42, unter anderem auch fiir die Klasse 38 , Telekommunika-
tion“ eingetragenen deutschen Bildmarke 397 42 570, deren Farbe im Marken-
register mit ,orange“ angegeben ist und wegen deren Ausgestaltung auf die
nachfolgende Farbkopie verwiesen wird. Gegen diese am 05.09.1997 ange-

meldete Bildmarke hat die Beklagte Widerspruch eingelegt. Sie verlangt deren
Léschung. | '

Dariiber hinaus ist die Klagerin Inhaberin der am 04.01.1999 fiir dieselben
Klassen eingetragenen, nachstehend ebenfalls wiedergegebenen Wort-/Bild-
marke 398 62 424 interkom mit gelb-/orangener Kugel (im folgenden auch als

~Wort-/Bildmarke" oder ,Klagemarke” bezeichnet), iiber die es in der Markenre-

gisterbeschreibung allerdings hei3t, es handele sich um eine farbige Eintragung

mit den Farben dunkelblau und orange.

fﬂ’ﬁe?“k@m "
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Die Beklagte, die Firma thetakom. Telekommunikationssysteme GmbH, befasst
sich mit dem Vertrieb von Software, die dazu dient, Telefax-, E-mail- und Voice-
Nachrichten in einer vereinheitlichten Mailbox.zu empfangen‘ und durch eine
einheitliche Bedieneroberflache am Computer sichtbar zu machen. Im Handels-
register ist sie mit dem Untérnéhmensgegenstand » 1 elekommunikationssyste-
me, insbesondere Entwicklung, Herstellung und Vertrieb von Software, elektro--
nischen Systemen und Komponenten (Hardware)® eingetragen. Anfang No-
vember 2000 begegneten sich die Parteien auf der Messe ,,Systems“ in Man-
chen. Anléasslich dieser Messe stellte die Klagerin fest, dass die Beklagte die
den Gegenstand ihres jetzigen Unterlassungsbegehrens bildende, auf Seite 4
dieses Urteils bereits wiedergegebene und im nachfolgenden erstinstanzlichen
Klageantrag der Klégerin nochmals eingéblendete ,thetakom. Kugel* verwen-
det. Die Klagerin hat die Beklagte daraufhin auf Unterlassung der Verwendung
dieses Unternehmenskennzeichens in Anspruch genommen und die Ansicht |
vertreten, die Beklagte verletze durch die Verwendung dieses Unternehmens-
kennzeichens ihre &lteren Marken-, Firmen- und auch Nam.ensrechte. Auler-
dem verstofRe die Bekl-agte-gegen die Bestimmung des § 1 UWG, weil sie es
darauf angelegt habe, sich an den guten Ruf ihres Unternehmens anzuhdngen.
In diesem Zusammenhang hat die Klagerin behauptet, sie habe im Jahre 2000

einen Umsatz in Hohe von mehr als 3 Mrd. DM erzielt, sie habe ihr Unterneh-

‘menskennzeichen ,VIAG INTERKOM mit gelb-/orangener Kugel“ mit einem
jahrlichen Werbebudget in dreistelliger Mi’llionenh’éhe beworben. Wegen der

Einzelheiten des diesbezliglichen Vorbringens der Klégeri'n wird auf ihre Aus-
fuhrungen in der Klageschrift vom 22.01.2001 (Blatt ff. d.A.) und in ihrem
Schriftsatz vom 08.05.2001 (Blatt 131 ff. d.A.) verwiesen. |

Die Klégerin hat beantragt,

die Beklagte unter gleichzeitiger Androhung der gesetzlichen Ord-
nungsmittel zu verurteilen, -es zu unterlassen, im gesbhéftlichen
Verkehr in der Bundesrépublik Deutschland fur ein auf die Ent-
wicklung, Herstellung und den Vertrieb von Telekommunikations-
- systemen, insbesondere die EntWickI_ung, Herstellung und den Ver-

trieb von Software, elektronischen Systemen und Komponenten
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(Hardware) gerichtetes Unternehmen das nachfolgend wiederge-

gebene Zeichen zu benutzen:

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat die fur den Unterlassungsanspruch der Klagerin notwendige Verwechs-
lungsgefahr in Abrede gestellt. Dariiber hinaus hat sie behauptet, die Klagerin
verwende die fiir sie eingetragenen Marken nicht in der eingetragenen Form.

Eine Verwendung finde vielmehr ausschlielich in der Form des als Anlage B 1

“zur Klageerwiderung (Blatt 96 d.A.) vorgelegten und nachfolgend wiedergege-

benen Logos statt:

Durch das angefochtene Urteil, auf das wegen der Einzelheiten verwiesen wird,
hat das Landgericht die Beklagte antragsgemaR zur Unterlassung verurteilt. Zur
Begriindung seiner Entscheidung hat es im wesentlichen ausgefuhrt, das Un-
ternehmenskennzeichen der Beklagten und die Wort-/Bild- marke Nr. 398 62
424 _interkom mit gelb-/forangener Kugel“ stiinden sich verwechslungsfahig ge-
geni]ber. Deshalb verstolRe die Beklagte gegen § 14 Abs. 2 Nr. 2 in Verbindung
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mit Abs. 5 ’MarkenG. Zum anderen handele die Beklagte der Vorschrift des § 1
UWG zuwider, weil sie sich an das sehr bekanhte Logo der Klagerin angehangt
_habé und diese deshalb im Sinne des § 1 UWG behindere. Wegen der Einzel-
heiten hat das Landgericht insoweit die aus Blatt 17 ff. d.A. ersichtliche Ent-
scheidung der 31. Zivilkkammer des Landgerichts Kéin vom 07.09.2000 — 31 O

~ 466/00 — in Bezug genommen.

Ihr Unternehmenskennzeichen und die Wort-/Bildmarke der Klagerin seien mit-
einander nicht verwechslungsfahig, die auf Seite 5 dieses Urteils wiedergege-
bene Bildmarke 397 42 570 ,gelb-/orange Kugel“ sei nicht eintragungsfahig. Im
ubrigen hat die Beklagte die Ansicht vertreten, die Regelung des § 1 UWG sei
heben den Vorschriften des Markengesetzes nicht anwendbar. AuRRerdem lagen

deren Voraussetzungen nicht vor.

Gegeh das ihr am 03.07.2001 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 03.08.2001

'Berufung eingelegt und diese innerhalb der mehrfac;h verlangerten Berufungs-

begrindungsfrist mit einem am 05.11.2001 bei Gericht eingegang'enen Schrift-

- satz begriindet. Die Beklagte wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vor-

bringen und ist der Auffassung, ihre mit der Klage beanstandete mehrgliedrige

Wort-/Bildbezeichnung halte von beiden Klagemarken, insbesondere aber der

Wort-/Bildmarke, einen ausreichenden Abstand. Weder die Ubereinstimmung

der beiderseitigen Wor’tbezei’chnungen in der letzten Silbe ,kom“ noch die von
der Klégerin,vérWendéte,'von ihr falschlicherweise als ,gelb-/orange® bezeich- -
nete Kugel koénnten als pragende Elemente der Wort-/Bildmarke angesehen

werden. Die Kugel sei — insoweit unstreitig — in der Markeneintragung als ,0-

' range"“ bezeichnet. Das Landgericht habe den Inhalt und Sch'ut‘zumfang der

Wort-/Bildmarke zu weit gefasst und seiner Wurdigung - eine unzulassige zer-
gliedérnde Betrachtungsweise iugrundegelegt. Der Bildbestandteil ,Kugel® der
Wort-/Bildmarke sei duBerst kennzeichnungsschwach. Im Streitfall orientiere
sich der Verkehr an dem Kennwort und nicht an dem Bildelement, auch aus der
Entscheidung ,Rote Kreisflache" des Bundespatentgerichtes (GRUR 1996, 895
ff.) folge, dass éinfache geometrische/farbige Elemente bei der Beurteilung der
Verwechslungsgefahr auler Betracht zu bleiben hatten. Dazu zahle auch der

Bildbestandteil des Zeichens der Klagerin. Uberdies sei bei der Prifung des §
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14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG zu berucksichtigen, dass die Parteien nicht in bran-

- chennahen Bereichen tatig seien. Dem mafgeblichen Gesamteindruck nach

unterschieden sich ihr Unternehmenskennzeichen und die Wort-/Bildmarke der
Klagerin deutlich. Eine Verwechslungsgefahr im Sinne des § 14 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG, auch eine mittelbare, sei deshalb nicht zu befurchten. Wegen der
weiteren Einzelheiten des zweitinétaninChen Vorbringens der Beklagten wird
der Inhalt ihrer Berufungsbegrundung vom 05.11.2001 (Blatt 181 ff. d.A.) und
ihres Schriftsatzes vom 21.02.2002 (Blatt 230 ff. d.A.) in Bezug genommen.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil zu andern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die BérufUng zuruckzuweisen.

Auch sie wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen, verteidigt das
angefochtene Urteil als richtig und nimmt fuf ihre Wort-/Bildmarke eine erhéhte
Verkehrsbekanntheit in Anspruch. Dazu behvauptet sie, rund 80% der mafligebli-
chen Verbraucher ordneten ein Kennzeicheh im Telekommunikationsbereich,
das am oberen rechten Rand seines Wortbestandt‘eilémit einer heraufges{éllt'en
gelb-/orangenen Kugel versehen ist, ihr — der Klagerin — zu. Die gelbflorangene
Kugel habe sie massiv beworben. Im Jahr 2000 habe sie hierfur rund 98 Mio.
DM und im Jahr 2001 rund 69 Mio. DM aufgewandt.l

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Zwi-
schen den Parteien géw_echselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genom-
men, die ebenso wie die Akte 398 62 424.0 soWie die — allerdings hur in
Schwarz-/Weilkopie vorliegende — Akte 397 42 570.8/38-S99/01 des deut-
schen Patent- und Markenamtes samtlich Gegenstand der mandlichen Ver-

handluhg waren.
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Entschei"'d'un‘qsqrﬂnde:

Die in formeller Hinsicht nicht zu beanstahder_ldeBerufung der B_eklagtén hét in

~ der Sache keinen Erfolg. Vielmehr hat das Landgericht dem Klagebegehren zu

Recht stattgegeben und seine Entscheidung dabei auf die Vorschrift des § 14
Abs. 2 Nr.’2 in Verbindung mit Abs. 5 Marke_nG gestitzt. Der Senat nimmt die

 diesbeziglichen AUsthrungen des Landgerichts namentlich zur Verwechs-

lungsgefahr vorab zur Vermeidung von Wiederholungen ausdrucklich als richtig
in.Bezug und fasst nachfolgend zusammen, warum ihm das Berufungsvorbrin-
ge_n’der’ Beklagten keine Veranlassung gibt, die Be‘recihtigung des geltend ge-

machten Unterlassungsbegehrens anders zu sehen als das Landgericht es ge-

" tan hat.

Die Beurteilung der Ver_wechslungsgefahr im Sinne} des § 14 Abs. 2 Nr. 2 Mar-
kenG ist — wie das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung zu Recht
hervorgehoben hat — nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
vom Standpunkt eines du’rc_:hschriittlich informierten, aufmerksamen und ver-
standigen Adréssaten der betreffenden Art von Waren oder Dienstleistungen *

unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, namentlich der Kenn-

‘zeichnungskraft der Klagemarke, der Nahe der in Betracht zu ziehenden Waren

und/oder Dienstleistungen, far welche die Zeichen jeweils in Gebrauch sind o-
der gebraucht werden sollen, sowie des Grades der Ahnlichkeit der zu vérglei—
chenden KennzéichnUngen zu beurteilen (val. hierzu zuletzt etwa BGH WRP
2002, 537 ff. ,Bank 24%; ‘BGH GRUR 2001, 507 ff. = WRP 2001, 694 ff. ,EVIAN/
REVIAN®; BGH GRUR 2000, 506 ff.  Attaché/Tisserand* und BGH GRUR 2001,
158, 159 = WRP 2001, 41 .Drei-Streifen-Kennzeichnung®). Zwischen den ge-
hannten, die Verwechslungsgefahr determinierenden Faktoren besteht dabei |
eine Wechselwirkung dergéstalt, dass der Ahnlichkeitsgrad um so geringér seih
kann, je groRer die Kennzeichnungskraft und/oder die Waren- bzw. Dienstleis-
tungsnahe ist, wahrend umgekehrt ein héherer Ahnllichkeitsgrad erforderlich ist,
wenn die Kennzeichnungskraft der Klagemarke nur schwach und/oder der Wa-

ren- bzw. Dienstleistungsabs{and gréRer ist. Ein geringer Grad der Ahnlichkeit
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der Waren oder Dienstleistungen kann deshalb durch einen héheren Grad der
Ahnlichkeit der Marken oder durch eine erhéhte Kennzeichnungskraft ausgegli-
chen werden und umgekehrt (BGH GRUR 2000, 506 J/Attaché/Tisserand“; BGH
GRUR 2000, 875, 876 ,Davidoff; BGH, a.a.O.‘ ,EVIAN/REVIAN“; BGH GRUR
1995, 216, 219 ,0Oxigenol 1I*; BGH WRP 2000, 525, 526 ,comtes/ComTel*; sie-
he auch EUGH GRUR Int. 1999, 734, 736 Tz. 19 ,,Lloyd;‘). Bei der Priifung der
Verwechslungsgefahr, einer Frage, die nicht Tatéachen—, sondern Rechtsfrage
ist (vgl. u.a.: BGH GRUR 1995, 808, 810 ,P3-plastoclin“ und BGH WRP 2000,
535, 539 ,Attaché/Tisserand"), ist Ausgangspunkt der anhand der dargestellten
Kriterien vorzunehmenden Wirdigung stets der Gesamteindruck der sich gege-
nuberstehenden Zeichen. Dabei kommt es entscheidend darauf an, wie die
Marke auf den Durchschnittsverbraucher der betreffenden Art von Waren oder
Dienstleistungen wirkt. Ein in zergliedernder, semantischer Betrachtungsweise
gewahrter Elementeschutz einzelner Zeichenbestandteile kommt nicht in Be-
tracht; der Schutz eines aus eine}m zusammengesétzten Zeichen herausgelds-
ten Elements ist dem Markenrecht vielmehr frémd (vgl. BGH WRP 2000, 529,
531 ,ARD-1%;, BGH GRUR 1999, 735, 736 ,Monoflam/Polyflam®, jeweils
m.w.N.). Das folgt daréus, dass der markenrechtliche Schutz von der eingetra-
genen Gestaltung der Marke auszugehen hat, und eine Ahnlichkeit mit einer
Marke nur in deren kohkreter Verwendung festgestellt werden kann (BGH
GRUR 1999, 583, 584 ,LORA DI RECUARO" sowie BGH GRUR 1996, 775,

- 776 ,Sali Toft"). Dabei entspricht es der Lebenserfahrung, dass der Verkehr ein

Kennzeichen in seiner Gesamtheit mit all seinen Bestandteilen, wie es ihm in
der konkreten Verwendung entgegentritt, aufnimmt, ohne es einer analysieren-
den Betrach'tUngsweise zu unterziehen (BGH GRUR 2001, 1161, 1163 ,Com-

- puNet/ComNet*). Dieser Grundsatz schlief3t a]ierdingsl nicht aus, dass einem

einzelnen Bestandteil eines mehrgliedrigen, aus mehreren Wort- und/oder Bild-
elementen kombinierten Zeichens unter Umstanden eine besondere, den Ge-
samteindruck des Zeichens dominierende Kennzeichnungskraft beigemessen
und deshalb bei einer Ubereinétimmung de_r beanstandeten Bezeichnung mit
dem so gepragten Zeichen die Verwechslungsgefahr im Einzelfall zu bejahen
sein kann (BGH GRUR 1999, 583, 584 ,LORA DI RECUARO®, BGH GRUR

o 1996,'977 ,DRANO/P3-drano®). Bei der auf dieser Grundlage vorzunehmenden

Wourdigung der Verwechslungsfahigkeit der sich im Streitfall gegentberstehen-
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den Zeichen ist sodann dem Erfahrungssatz Rechnung zu tragen, dass der
Durchschnittsverbraucher regelmaRig nicht die Moglichkeit hat, verschiedene

Marken oder Kennzeichnungen unmittelbar miteinander zu vergleichen, und

‘dass er sich deshalb auf das unvollkommene Bild verlassen muss, das er von

einer Marke im Gedéachtnis behalten hat (E'uGH GRUR Int. 1999, 734, 736 Tz

26 “Lloyd*; BGH WRP 2000, 535, 539 ,Attaché/Tisserand; BGHZ 126, 287,
293 ,Rotes Kreuz‘). Dabei bleiben jedenfalls in a"er’ Regel die Ubereinstim-

mungen im mafgeblichen Gesamteindruck starker in:seinem Erinnerungsbild

haften. ‘Aus diesem Grunde ist bei der Prufung der- Veh;vechslunngefahr:

grundsatzlich mehr auf die gegebenen Ubereinstimmungen der zu vergleichen-

den Kennzeichnungen als auf die Abweichungen abzustellen. Auch das ent-

spricht der’ standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. nur BGH '
a.a.0, ,,Monoﬂam/PonfIam“ und BGH GRUR 1998, 924, 925 = WRP 1998, 875
_salvent/salventerol*, jeweils m.w.N.). Andererseits besteht aber auch kein Er-
fahrungssatz, der die Annahme gestattete, einzelne Bestandteile eines Zei-
chens wurden vom Verkehr tberhaupt nicht 2uf Kenntnis genommen und bei
der Beurteilung des Eindrucks, den das Zeichen bei seinén Adressaten hervor-
ruft und hinterlasst, vollstandig Gbergangen (BGH GRUR 1996, 774, 775 ,falke-
run/LE RUN“ m.w.N.). Letztlich ist fur die Beurteilung der Verwechslungsgefahr
von Bedeutung, dass bei aus Wort- und Bildelerhenten kombinierten Zeichen
fur den Gesamteindruck ,rheist der Wortbestandteil magebend ist, da er fur den
Verkehr als Kennworfregelmél&ig die einfachste Bezeichn‘ungsform darstellt
(BGH GRUR 1996, 198, 200 .Springende Raubkatze®). Das bedeutet aber
nicht, dass farbige Bildelemente nicht Wahrgenommen wurden. Vielmehr gehort
es zum allgemeinen Erfahrungswissen, dass Farben jedenfalls in bestimmten
Fallen deutlich wahrgenommen werden, sich als duréhaus einpragsam erwei-

sen und vor allem in besonderer Weise geeignet sind, die Aufmerksamkeit des

" Verbrauchers zu erregen und auch kennzeichnend zu wirken, indem sie dem

Publikum die Herkunft einer Ware — Entspfechendes gilvt fur eine Dienstleistung
— anzeigen (vgl. hierzu im Zusammenhang mit einer Farbmarke BGH GRUR
2002, 171,175 ,Marlboro-Dach®). o

Auf der Basis dieser Kriterien hat das Landgericht die notwendige Verwechs-

lungsgefahr im Sinne des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG zum maRgeblichen Kolli--
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sionszeitpunkt im Ergebnis zu Recht angenommen. Allerdings teilt der Senat
nicht die auf Seite 8 der Entscheidung der Kammer anklingende Rechtsauffas-
sung, der angesprochene Verkehr kénne das von der Beklagten benutzte. Zei-
chen irrtimlich fur die klagerische Marke halten und somit einer unmittelbareh
VeMechsIung unterliegen. Auch Wenn es fur die Beurteilung der Verwechs-
lungsgefahr auf den Gesamteindruck der gegenuberstehenden Zeichen im Hin-
blick auf die klanglichen, optischen und begrifflichen 'Wirkungen ankommt und
eine hinreichende Ubereinstimrhung in nur einer dieser Hinsichten bereits die
Annahme einer Verwechslungsgefahr begrunden kann (vgl. BGH WRP 1999,
1041, 1042 ,Schlussel* und far den gleichgelagerten Fall des Firmenrechts-
schutzes BGH NJW 1992, 695, 696 ,dipa/dib“), ist aufgrund des Gesamtein-
drucks der sich gegenuberstehenden Zeichen davon auszugehen, dass na-
mentlich wegen der Wortbesténdteile Jinterkom® einerseits und ,thetakom.“ an-
dererseits sowie ihrer konkreten Schreibweise und auch farblichen Ausgestal-
tung die Unterschiede der sich gegenﬂberstehenden Zeichen noch so grof}
sind, dass der angesprochene Verkehr das einé Zeichen nicht versehentlich far
das andere halt. Die vom Lahdgericht in seiner Entscheidung angesprochene
Gefahr, dass die Zeichen im Verkehr nicht mit ausreichender Sicherheit ausei-
nandergehalten werden kénntén-, besteht deshalb nach Auffassung des Senats

nicht.

Dem Verteidigungsvorbringen der Beklagten verhilft das gleichwohl nicht zum
Erfolg, und zwar deshalb, weil die sich gegeni)berstehénden Zeichen miteinan-
der mittelbar verwechslungsfahig sind. Denn es besteht die realistische Gefahr
dass der angesprochene Verkehr das Verletzerzeichen dem Inhaber der klage-
rischen Marke zugeordnet, also dem Irrtum unterliegt, die sich gegenuberste-
henden Zeichen hatten die gleiche betriebliche Herkunft. Der Wort-/BiIdmarke
der Klagerin kommt von Hause aus durchschn‘ittliche Kennzeichnungskraft zu.
Dabei ist auf die eingetragene Form der Marke abzustellen, weil das dem lhha—
ber einer Marke nach § 14 Abs.. 1 MarkenG zustehende ausschliellliche Recht
aus dem Erwerb des Markenschutzes nach § 4 MarkenG und damit im Falle
des § 4 Nr. 1 MarkenG aus der Marke in der eingetragenen Form folgt (allge-
meine Meinung; vgl. statt vieler BGH NJW 2000, 3716, 3718 ,Sub-

way/SAubWear“). Solange — wie im' Streitfall — die fanfjahrige Benutzungsschon-
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frist des § 25 Abs. 2 Satz 1 MarkenG nicht abgelaufen ist, ist es. demgemal far
die Entscheidung dés Rechtsstreits ohne Belang, ob die Klagerin ihre Wort-/
Bildmarke Jinterkom mit gelb-forangener Kugel* dadurch im Sinne des § 26
Abs. 3 Satz 1 MarkenG rechtserhaltend benutzt hat, dass sie dem Wortbe-
standtell ,,mterkom“ inrer Marke den — allerdlngs wesentlich klelner geschriebe-

nen Wortbestandtell ,viac vorangestellt hat.

Was den festzulegenden Gesamteindruck der aus mehreren Bestandteilen zu- ,
sammengesetzten klagerlschen Marke in ihrer elngetragenen Form angeht, so
wird dieser nicht durch ein einziges dominantes Element gepragt, sondern
durch das Zusammenwirken von Wort- und Bildelementen. Zwar" entspricht es

der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl'. etwa BGH WRP

| 2000, 535, 539 ,Attaché/Tisserand®), dass sich der Verkehr bei kombinierten

Wort-/Bildzeichen in aller Regel eher an dem Wort--als an dem Bildbestandteil -
zu orientieren pflegt, und zwar deshalb, weil das Kennwort normalerweise die
einfachste Form ist, die Ware oder Dienstleistung zu bezeichnen. Die originare -
Kennzeichnungskraft der Wortbestahdteiiesder Klagemarke ist indes eher als
gering anzusehen. Die dritte Silbe ,kom® pragt die Wortbezeichnung nicht, weil
sie aus Slcht des angesprochenen Verkehrs, zu dem auch die Mitglieder des
Senats gehoren und was diese deshalb aus eigener Sachkunde und Erfahrung
zu-beurteilen in der Lage sind, den Dienstleistungsbereich ,Kommunikation®
beschreibt, in dem die Klagerin (und auch die Beklagte) tatig ist. Der Wortbe-
;tandteil »nter* hat zwar nicht ausschlieBlich beschreibende Funktion, ist aber
nicht sonderlich phantasievoll und kennzeichnUngsschwach. Im Ergebnis andert
das jedoch nichts daran, dass der Klagemarke von Hause aus durchschnittliche
Kennzeichnungskraft beizumessen ist. lhso‘weit_ ist némlich — wie bereits gesagt -
— auf den durch das Zusammenwirken aller Zeichenbestandteile vermittelten
Gesamteindruck abzustellen. Aus der Sicht des angesprochenen Verkehrs be-
ruht die Kennzeichnungskraft der Klagemarke auf der Kombination der Wortbe-
standteile einerseits und eines entgegen der Auffassung der Beklagten sehr
markanten Bildelements in Form einer in mehreren Farben schattierenden Ku-
gel. Der Senat hat sich durch die Hinzuziehung der Markenakte und deren
Lektare davon Uberzeugt, dass der Markeneintragung éine sogar dreifarbige :

Kugel (Gelb, Orange und ein wenig Wei8) zugrunde liegt und dass die Be-
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schreibung in der Markenéintragun'g, die Kugel sei ,orange”, den tatsachlichen
Eintragungsstand nicht richtig wiedergibt. Dieses Bildelement zeichnet sich
nicht nur durch das markante und.in optischer Hinsicht ansprechende Ineinan-
derflieRen dreier Farben (Orange, Gelb und WeiB), sondern auch dadurch aus,
dass es rechts oberhalb des Wortbestandteils ,interkom* angebracht ist und
deshalb besonders ins Auge fallt. Gerade diesés dreifarbige Bildelement, bei

dem die Farben orange und gelb klar dominieren'," wird vom Verkehr besonders

" deutlich wahrgenommen, er pragt es sich ein und erinnert es als Herkunftshin-

- weis. Insgesamt kann deshalb gerade wegen der Tatsache, dass das Bildele-

ment der Klagemarke wegen seinér konkréten farblichen Ausgestaltung und

seiner konkreten Verbindung zu den jedenfalls kennzeichnUngsschwachen

‘Wortelementen ein besonderes Geprage gibt, kein Zweifel an einer durch-

schnittlichen Kennzeichnungskraft bestehen.

Eine Schwz‘a‘chuhg’ der Kennzeichnungskraft durch Drittzeichen kann nicht an-
genommen werden. Denn kein. im Kommunikationsbereich tatiges Unterneh-
men auller deh-Parteién benutzt als Kennzeichen oder auch als ,Logo® ein
Bildelement, das den von den Parteien benutzten Bildelementen auch nur an-
nahernd ahnlich ist. Jedenfalls hat keine der-beiden Parteien: die BenutZung .
solcher zur Schwachung des Klagézeichens geeigneten Bildelemenvte vorgetra-
gen. Ein \_/o‘r.t»rag hierzu wére aber erforderlich gewesen, weil eine Schwachung
des Schutzumfangs einer Marke nur dann angenommen werden kann, wenn
andere ZeiChen vorhanden sind, welche in erheblichem Umfang genutzt werdén
und welche dem klagerischen Zeichen oder dessen lelis‘ionébegrUndenden
Bestandteilen — hief in optischér_ Hinsicht ’—réhnlich nahe kommen wie das an-

gegriffene Verletzerzeichen (siehe zu dieser Frage OLG Frankfurt, GRUR 1997,

- 52und Ingerl/Rohnke, Markengesetz 1998, § 14 Rdnr. 227).

Allerdings teilt der Senat auch nicht den von der Klagerin vertretenen und auch
vom Land_gericht bei der ‘PrUfung des § 1 UWG in anderem Zusammenhang
mitgetragenen Standpuhkt, die durchschnittliche Kennzeichnungskraft sei im
Ergebnis als uberdurchschnittlich einzustufen, weil die Klagemarke einen Sehr
hohen Bekanntheitsgrad erlangt habe. Der klagerische Vortrag ist insoweit be-

reits unschlUssig. Er beschrankt sich — verkirzt wiedergegeben — auf die Be-
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hauptung, man habe im Jahre 2000 einen Umsatz in Hohe von mehr als 3 Mrd.

DM erzielt, das jahrliche Werbebudget liege im dreistelligen Millionenbereich,

man habe die gelb-/orangene Kugel im Jahre 2000 mit einem Werbeaufwand
von rund 98 Mio. DM und im Jahre.2001 mit einem- solchen von rund 69 Mio.
DM beworben. Insoweit feh_lvt es namlich schon an jedwedem Vortrag, wie denn
das Bildelement einer Wort-/Bildmarke in welchen Medien und in welcher Form
dergestalt beworben worden sein soII; dass der angesprochene Verkehr hinrei-
chend Gelegenheit gehabt hat, eine in bestimmten Farben ausgestaltete Kugel

als Unternehmenskennzeichen der Klagerin wahrzunehmen und zu erinnern.

»Nvéhere Ausfuhrungen' hierzu éind indes entbehrlich, und zwar deshalb, weil

- auch bei einer ,nur® durchschnittlichen Kennzeichnungskraft wegen der Beson-

derheiten des Streitfalles und namentlich der Wechselwirkung der die Ver-

wechslungsgefahr bestimmenden Faktoren an dem Vorliegen einer fur den

~ Verwechslungstatbestand des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG, ausreichenden mit-

telbaren Verwechslungsgefahr kein Zweifel bestehen kann. Dabei ist von ent-
scheidehder Bedeutung, dass die Beklagte bei der mit der Klage angegriffenen
Kennzéichnung ihrer Firmenbezeichnung ,thetakom.* eine nach Form, Farbge-
bung und auch Platzierung praktisch identische"KugeI folgen l'a'ést, was zwang-
los zum Beispiel aus dem auf Seite 4 dieses Urteils fotografisch Wiedergegebe-
nen Messeauftritt der Parteien im Jahre 2000 folgt. Zwar sieht der Verkehr,

dass ihm h'ier’zwei Firmen begegnen, deren Unternehmensgegenstand nicht

| ‘identisch ist, die jedoch beide im Telekommunikationsbereich tatig sind und —

wie das Landgericht zutreffend ausgefihrt hat - jedenfalls branchennahe Leis- -
tungen erbringen oder aber nach ihrem eingetragenen Unternehmensgegens-
tand jedenfalls erbringen ko'nnen. Wegen der Verwendung nahezu identischer,
jedenfalls aber einander hoch ahnlicher Bildelemente der sich gegenuberste-
henden Kennzeichnungen drérigt‘sich dem Verkehr die Annahme geradezu auf,
dasjenige Unternehmen, das unter der Bezeiéhnung ,thetakom. mit gelb-
forangener Kugel“ seine Dienstleistungen im Telekommunikatiénébereich an-
bietet, tue und duffe dies tun, weil es mit dem Unternehmen, das ebenfalls im
Telekommunikationsbereich unter éiner bestimmten Firmenbezeichnung tatig
ist und eine sehr ahnliche Kennzeichnung verwendet, vertraglich oder (kon-

zern-) organisatorisch verbunden ist.
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Erweist sich der mit der Klage geltend gemachte Unterlassungsanspruch dem-
gemaf bereits aus § 14 Abs. 2 Nr. 2 in Verbindung mit Abs. 5 MarkenG wegen
bestehender mittelbarer Verwechslungsgefahr als begriindet, kann im ubrigen
offen bléiben, ob auch andere Anspruchsgrundlagen das Unterlassungsbegeh-
ren tragen kénnten. Das gilt namentlich far die Vorschrift des § 1.-UW_Gvunter
dem vom Landgericht als gegeben erachteten Gesichtspunkt der Rufausbeu-

tung.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die

vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711, 108 ZPO.

Der Wert der Beschwer der Beklagtekn Ubersteigt 20.000,00 €.

Die Voréussetzungén far eine Zulassung der Revision nach § 543 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2 ZPO n.F. in Verbindung mit § 26 Nr. 7 EGZPO liegen nicht vor. Der
Rechtséache kommt weder grundsétzliche Bedeutung zu noch erfordert die
Rechtsfortbildung oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung durch den Bundesgerichtshof. Vielmehr hat der Senat bei der -
Prufung der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
die standige und neueste Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs namentlich

zur Verwechslungsgefahr berucksichtigt, ohne von ihr abzuweichen.

Richterin am OLG Schiitze ist
in Urlaub und deshalb an der
Unterschriftsleistung gehindert.

Dr. Schwippert Dr. Schwippert ‘ Pietsch
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33 0 21/01 ' (Z 20u7m2 OPégtokoll
A vom 05.07.
LG Koln ' Verkiindet am 05.07.2002
Berghaus, J.S.'in

. als Urkundsbeamtin
@ _ der Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN
IM NAMEN DES VOLKES
U‘RTEIL

In dem Reéhtsstreit

- der Firma tho e Telekommunlkatlonssysteme GmbH, vertreten durch ihren
Geschaftsfuhrer o ' ’

stadt,

Beklagte und Berufungsklagerin,

- Prozessbevolimachtigter: Rechtsanwalt

gegen

die Firma WHG vertreten durch ihre persénlich
haftenden Gesenschafter die Firmen WW

- Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwaltin |
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hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéln
auf die mundliche Verhandlung vom 15. Mai 2002

unter Mitwirkung seiner Mitglieder Dr. Schwippert, Schitze und Pietsch

fiir Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 19.06.2001 verkundete
- Urteil der 33. Zivilkammer des Landgerichts Kéln — 33 O 21/01 —

~wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.
Das Urteil ist vorlaufig vollvstreckbar.

Die Beklagte darf die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleis-
tung abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollétreckung Si-
- cherheit in gleicher Hohe leistet. Die Sidnerheitsleistung betragt
hinsichtlich dés titulierten UnterlassUngsansp‘ruchs 500.000,00 €
und hinsichtlich ~des Kostenerstattungéanspruchs der Klagerin

120% des zu vollstreckenden Betrages.

Beiden Parteien wird gestattet, die Sicherheitsleistung auch durch
schriftliche, unwiderrufliche, unbedingte und unbefristete Burgschaft
eines im Inland zum Geschéftsbetrieb befugten Kreditinstituts zu

erbringen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

- ‘Bei der Klagerin handelt es sich um ein im Jahre 1995,gegr'0ndetes Unterneh-

men, das bis vor kurzem unter der Firmenbezeichnung ,VIAG INTERKOM
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GmbH & Co. OHG"* Telekommunikations- und Internetdienstleistungen fir den
deutschen Markt, insbesondere innovative Dienste, die auf der Integration von
Festnetz und Mobilfunk beruhen, anbot. Im Verlaufe des Berufungsrechtszugs
hat sie ihren Firmennamen in ,02 (Germany) GmbH & Co. OHG" geandert. Vor
ihrer Umfirmierung hat sie das Unternehme}nskennzeichen ,VIAG INTERKOM*
mit der Darstellung einer ,gelb-/orangenen Kugel” verwendet. Wégen der Ein-
zelheiten dieser Verwendung wird auf die als Anlagen K 1 und K 6 zur Klage-
schrift vom 22.01.2001 zu den Akten gereichten, néchfolgend fotografisch wie-

dergegebenen Abbildungen des Unternehmenskennzeichens verwiesen:

“aterkorsy
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Die Klagerin ist Inhaberin der am 02.10.1997 firr die Waren und Dienstleistun-
gen der Klasse 1 — 42, unter anderem auch fiir die Klasse 38 , Telekommunika-
tion“ eingetragenen deutschen Bildmarke 397 42 570, deren Farbe im Marken-
register mit ,orange“ angegeben ist und wegen deren Ausgestaltung auf die
nachfolgende Farbkopie verwiesen wird. Gegen diese am 05.09.1997 ange-

meldete Bildmarke hat die Beklagte Widerspruch eingelegt. Sie verlangt deren
Léschung. | '

Dariiber hinaus ist die Klagerin Inhaberin der am 04.01.1999 fiir dieselben
Klassen eingetragenen, nachstehend ebenfalls wiedergegebenen Wort-/Bild-
marke 398 62 424 interkom mit gelb-/orangener Kugel (im folgenden auch als

~Wort-/Bildmarke" oder ,Klagemarke” bezeichnet), iiber die es in der Markenre-

gisterbeschreibung allerdings hei3t, es handele sich um eine farbige Eintragung

mit den Farben dunkelblau und orange.

fﬂ’ﬁe?“k@m "
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Die Beklagte, die Firma thetakom. Telekommunikationssysteme GmbH, befasst
sich mit dem Vertrieb von Software, die dazu dient, Telefax-, E-mail- und Voice-
Nachrichten in einer vereinheitlichten Mailbox.zu empfangen‘ und durch eine
einheitliche Bedieneroberflache am Computer sichtbar zu machen. Im Handels-
register ist sie mit dem Untérnéhmensgegenstand » 1 elekommunikationssyste-
me, insbesondere Entwicklung, Herstellung und Vertrieb von Software, elektro--
nischen Systemen und Komponenten (Hardware)® eingetragen. Anfang No-
vember 2000 begegneten sich die Parteien auf der Messe ,,Systems“ in Man-
chen. Anléasslich dieser Messe stellte die Klagerin fest, dass die Beklagte die
den Gegenstand ihres jetzigen Unterlassungsbegehrens bildende, auf Seite 4
dieses Urteils bereits wiedergegebene und im nachfolgenden erstinstanzlichen
Klageantrag der Klégerin nochmals eingéblendete ,thetakom. Kugel* verwen-
det. Die Klagerin hat die Beklagte daraufhin auf Unterlassung der Verwendung
dieses Unternehmenskennzeichens in Anspruch genommen und die Ansicht |
vertreten, die Beklagte verletze durch die Verwendung dieses Unternehmens-
kennzeichens ihre &lteren Marken-, Firmen- und auch Nam.ensrechte. Auler-
dem verstofRe die Bekl-agte-gegen die Bestimmung des § 1 UWG, weil sie es
darauf angelegt habe, sich an den guten Ruf ihres Unternehmens anzuhdngen.
In diesem Zusammenhang hat die Klagerin behauptet, sie habe im Jahre 2000

einen Umsatz in Hohe von mehr als 3 Mrd. DM erzielt, sie habe ihr Unterneh-

‘menskennzeichen ,VIAG INTERKOM mit gelb-/orangener Kugel“ mit einem
jahrlichen Werbebudget in dreistelliger Mi’llionenh’éhe beworben. Wegen der

Einzelheiten des diesbezliglichen Vorbringens der Klégeri'n wird auf ihre Aus-
fuhrungen in der Klageschrift vom 22.01.2001 (Blatt ff. d.A.) und in ihrem
Schriftsatz vom 08.05.2001 (Blatt 131 ff. d.A.) verwiesen. |

Die Klégerin hat beantragt,

die Beklagte unter gleichzeitiger Androhung der gesetzlichen Ord-
nungsmittel zu verurteilen, -es zu unterlassen, im gesbhéftlichen
Verkehr in der Bundesrépublik Deutschland fur ein auf die Ent-
wicklung, Herstellung und den Vertrieb von Telekommunikations-
- systemen, insbesondere die EntWickI_ung, Herstellung und den Ver-

trieb von Software, elektronischen Systemen und Komponenten
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(Hardware) gerichtetes Unternehmen das nachfolgend wiederge-

gebene Zeichen zu benutzen:

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat die fur den Unterlassungsanspruch der Klagerin notwendige Verwechs-
lungsgefahr in Abrede gestellt. Dariiber hinaus hat sie behauptet, die Klagerin
verwende die fiir sie eingetragenen Marken nicht in der eingetragenen Form.

Eine Verwendung finde vielmehr ausschlielich in der Form des als Anlage B 1

“zur Klageerwiderung (Blatt 96 d.A.) vorgelegten und nachfolgend wiedergege-

benen Logos statt:

Durch das angefochtene Urteil, auf das wegen der Einzelheiten verwiesen wird,
hat das Landgericht die Beklagte antragsgemaR zur Unterlassung verurteilt. Zur
Begriindung seiner Entscheidung hat es im wesentlichen ausgefuhrt, das Un-
ternehmenskennzeichen der Beklagten und die Wort-/Bild- marke Nr. 398 62
424 _interkom mit gelb-/forangener Kugel“ stiinden sich verwechslungsfahig ge-
geni]ber. Deshalb verstolRe die Beklagte gegen § 14 Abs. 2 Nr. 2 in Verbindung
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mit Abs. 5 ’MarkenG. Zum anderen handele die Beklagte der Vorschrift des § 1
UWG zuwider, weil sie sich an das sehr bekanhte Logo der Klagerin angehangt
_habé und diese deshalb im Sinne des § 1 UWG behindere. Wegen der Einzel-
heiten hat das Landgericht insoweit die aus Blatt 17 ff. d.A. ersichtliche Ent-
scheidung der 31. Zivilkkammer des Landgerichts Kéin vom 07.09.2000 — 31 O

~ 466/00 — in Bezug genommen.

Ihr Unternehmenskennzeichen und die Wort-/Bildmarke der Klagerin seien mit-
einander nicht verwechslungsfahig, die auf Seite 5 dieses Urteils wiedergege-
bene Bildmarke 397 42 570 ,gelb-/orange Kugel“ sei nicht eintragungsfahig. Im
ubrigen hat die Beklagte die Ansicht vertreten, die Regelung des § 1 UWG sei
heben den Vorschriften des Markengesetzes nicht anwendbar. AuRRerdem lagen

deren Voraussetzungen nicht vor.

Gegeh das ihr am 03.07.2001 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 03.08.2001

'Berufung eingelegt und diese innerhalb der mehrfac;h verlangerten Berufungs-

begrindungsfrist mit einem am 05.11.2001 bei Gericht eingegang'enen Schrift-

- satz begriindet. Die Beklagte wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vor-

bringen und ist der Auffassung, ihre mit der Klage beanstandete mehrgliedrige

Wort-/Bildbezeichnung halte von beiden Klagemarken, insbesondere aber der

Wort-/Bildmarke, einen ausreichenden Abstand. Weder die Ubereinstimmung

der beiderseitigen Wor’tbezei’chnungen in der letzten Silbe ,kom“ noch die von
der Klégerin,vérWendéte,'von ihr falschlicherweise als ,gelb-/orange® bezeich- -
nete Kugel koénnten als pragende Elemente der Wort-/Bildmarke angesehen

werden. Die Kugel sei — insoweit unstreitig — in der Markeneintragung als ,0-

' range"“ bezeichnet. Das Landgericht habe den Inhalt und Sch'ut‘zumfang der

Wort-/Bildmarke zu weit gefasst und seiner Wurdigung - eine unzulassige zer-
gliedérnde Betrachtungsweise iugrundegelegt. Der Bildbestandteil ,Kugel® der
Wort-/Bildmarke sei duBerst kennzeichnungsschwach. Im Streitfall orientiere
sich der Verkehr an dem Kennwort und nicht an dem Bildelement, auch aus der
Entscheidung ,Rote Kreisflache" des Bundespatentgerichtes (GRUR 1996, 895
ff.) folge, dass éinfache geometrische/farbige Elemente bei der Beurteilung der
Verwechslungsgefahr auler Betracht zu bleiben hatten. Dazu zahle auch der

Bildbestandteil des Zeichens der Klagerin. Uberdies sei bei der Prifung des §
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14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG zu berucksichtigen, dass die Parteien nicht in bran-

- chennahen Bereichen tatig seien. Dem mafgeblichen Gesamteindruck nach

unterschieden sich ihr Unternehmenskennzeichen und die Wort-/Bildmarke der
Klagerin deutlich. Eine Verwechslungsgefahr im Sinne des § 14 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG, auch eine mittelbare, sei deshalb nicht zu befurchten. Wegen der
weiteren Einzelheiten des zweitinétaninChen Vorbringens der Beklagten wird
der Inhalt ihrer Berufungsbegrundung vom 05.11.2001 (Blatt 181 ff. d.A.) und
ihres Schriftsatzes vom 21.02.2002 (Blatt 230 ff. d.A.) in Bezug genommen.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil zu andern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die BérufUng zuruckzuweisen.

Auch sie wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen, verteidigt das
angefochtene Urteil als richtig und nimmt fuf ihre Wort-/Bildmarke eine erhéhte
Verkehrsbekanntheit in Anspruch. Dazu behvauptet sie, rund 80% der mafligebli-
chen Verbraucher ordneten ein Kennzeicheh im Telekommunikationsbereich,
das am oberen rechten Rand seines Wortbestandt‘eilémit einer heraufges{éllt'en
gelb-/orangenen Kugel versehen ist, ihr — der Klagerin — zu. Die gelbflorangene
Kugel habe sie massiv beworben. Im Jahr 2000 habe sie hierfur rund 98 Mio.
DM und im Jahr 2001 rund 69 Mio. DM aufgewandt.l

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Zwi-
schen den Parteien géw_echselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genom-
men, die ebenso wie die Akte 398 62 424.0 soWie die — allerdings hur in
Schwarz-/Weilkopie vorliegende — Akte 397 42 570.8/38-S99/01 des deut-
schen Patent- und Markenamtes samtlich Gegenstand der mandlichen Ver-

handluhg waren.
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Entschei"'d'un‘qsqrﬂnde:

Die in formeller Hinsicht nicht zu beanstahder_ldeBerufung der B_eklagtén hét in

~ der Sache keinen Erfolg. Vielmehr hat das Landgericht dem Klagebegehren zu

Recht stattgegeben und seine Entscheidung dabei auf die Vorschrift des § 14
Abs. 2 Nr.’2 in Verbindung mit Abs. 5 Marke_nG gestitzt. Der Senat nimmt die

 diesbeziglichen AUsthrungen des Landgerichts namentlich zur Verwechs-

lungsgefahr vorab zur Vermeidung von Wiederholungen ausdrucklich als richtig
in.Bezug und fasst nachfolgend zusammen, warum ihm das Berufungsvorbrin-
ge_n’der’ Beklagten keine Veranlassung gibt, die Be‘recihtigung des geltend ge-

machten Unterlassungsbegehrens anders zu sehen als das Landgericht es ge-

" tan hat.

Die Beurteilung der Ver_wechslungsgefahr im Sinne} des § 14 Abs. 2 Nr. 2 Mar-
kenG ist — wie das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung zu Recht
hervorgehoben hat — nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
vom Standpunkt eines du’rc_:hschriittlich informierten, aufmerksamen und ver-
standigen Adréssaten der betreffenden Art von Waren oder Dienstleistungen *

unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, namentlich der Kenn-

‘zeichnungskraft der Klagemarke, der Nahe der in Betracht zu ziehenden Waren

und/oder Dienstleistungen, far welche die Zeichen jeweils in Gebrauch sind o-
der gebraucht werden sollen, sowie des Grades der Ahnlichkeit der zu vérglei—
chenden KennzéichnUngen zu beurteilen (val. hierzu zuletzt etwa BGH WRP
2002, 537 ff. ,Bank 24%; ‘BGH GRUR 2001, 507 ff. = WRP 2001, 694 ff. ,EVIAN/
REVIAN®; BGH GRUR 2000, 506 ff.  Attaché/Tisserand* und BGH GRUR 2001,
158, 159 = WRP 2001, 41 .Drei-Streifen-Kennzeichnung®). Zwischen den ge-
hannten, die Verwechslungsgefahr determinierenden Faktoren besteht dabei |
eine Wechselwirkung dergéstalt, dass der Ahnlichkeitsgrad um so geringér seih
kann, je groRer die Kennzeichnungskraft und/oder die Waren- bzw. Dienstleis-
tungsnahe ist, wahrend umgekehrt ein héherer Ahnllichkeitsgrad erforderlich ist,
wenn die Kennzeichnungskraft der Klagemarke nur schwach und/oder der Wa-

ren- bzw. Dienstleistungsabs{and gréRer ist. Ein geringer Grad der Ahnlichkeit
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der Waren oder Dienstleistungen kann deshalb durch einen héheren Grad der
Ahnlichkeit der Marken oder durch eine erhéhte Kennzeichnungskraft ausgegli-
chen werden und umgekehrt (BGH GRUR 2000, 506 J/Attaché/Tisserand“; BGH
GRUR 2000, 875, 876 ,Davidoff; BGH, a.a.O.‘ ,EVIAN/REVIAN“; BGH GRUR
1995, 216, 219 ,0Oxigenol 1I*; BGH WRP 2000, 525, 526 ,comtes/ComTel*; sie-
he auch EUGH GRUR Int. 1999, 734, 736 Tz. 19 ,,Lloyd;‘). Bei der Priifung der
Verwechslungsgefahr, einer Frage, die nicht Tatéachen—, sondern Rechtsfrage
ist (vgl. u.a.: BGH GRUR 1995, 808, 810 ,P3-plastoclin“ und BGH WRP 2000,
535, 539 ,Attaché/Tisserand"), ist Ausgangspunkt der anhand der dargestellten
Kriterien vorzunehmenden Wirdigung stets der Gesamteindruck der sich gege-
nuberstehenden Zeichen. Dabei kommt es entscheidend darauf an, wie die
Marke auf den Durchschnittsverbraucher der betreffenden Art von Waren oder
Dienstleistungen wirkt. Ein in zergliedernder, semantischer Betrachtungsweise
gewahrter Elementeschutz einzelner Zeichenbestandteile kommt nicht in Be-
tracht; der Schutz eines aus eine}m zusammengesétzten Zeichen herausgelds-
ten Elements ist dem Markenrecht vielmehr frémd (vgl. BGH WRP 2000, 529,
531 ,ARD-1%;, BGH GRUR 1999, 735, 736 ,Monoflam/Polyflam®, jeweils
m.w.N.). Das folgt daréus, dass der markenrechtliche Schutz von der eingetra-
genen Gestaltung der Marke auszugehen hat, und eine Ahnlichkeit mit einer
Marke nur in deren kohkreter Verwendung festgestellt werden kann (BGH
GRUR 1999, 583, 584 ,LORA DI RECUARO" sowie BGH GRUR 1996, 775,

- 776 ,Sali Toft"). Dabei entspricht es der Lebenserfahrung, dass der Verkehr ein

Kennzeichen in seiner Gesamtheit mit all seinen Bestandteilen, wie es ihm in
der konkreten Verwendung entgegentritt, aufnimmt, ohne es einer analysieren-
den Betrach'tUngsweise zu unterziehen (BGH GRUR 2001, 1161, 1163 ,Com-

- puNet/ComNet*). Dieser Grundsatz schlief3t a]ierdingsl nicht aus, dass einem

einzelnen Bestandteil eines mehrgliedrigen, aus mehreren Wort- und/oder Bild-
elementen kombinierten Zeichens unter Umstanden eine besondere, den Ge-
samteindruck des Zeichens dominierende Kennzeichnungskraft beigemessen
und deshalb bei einer Ubereinétimmung de_r beanstandeten Bezeichnung mit
dem so gepragten Zeichen die Verwechslungsgefahr im Einzelfall zu bejahen
sein kann (BGH GRUR 1999, 583, 584 ,LORA DI RECUARO®, BGH GRUR

o 1996,'977 ,DRANO/P3-drano®). Bei der auf dieser Grundlage vorzunehmenden

Wourdigung der Verwechslungsfahigkeit der sich im Streitfall gegentberstehen-
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den Zeichen ist sodann dem Erfahrungssatz Rechnung zu tragen, dass der
Durchschnittsverbraucher regelmaRig nicht die Moglichkeit hat, verschiedene

Marken oder Kennzeichnungen unmittelbar miteinander zu vergleichen, und

‘dass er sich deshalb auf das unvollkommene Bild verlassen muss, das er von

einer Marke im Gedéachtnis behalten hat (E'uGH GRUR Int. 1999, 734, 736 Tz

26 “Lloyd*; BGH WRP 2000, 535, 539 ,Attaché/Tisserand; BGHZ 126, 287,
293 ,Rotes Kreuz‘). Dabei bleiben jedenfalls in a"er’ Regel die Ubereinstim-

mungen im mafgeblichen Gesamteindruck starker in:seinem Erinnerungsbild

haften. ‘Aus diesem Grunde ist bei der Prufung der- Veh;vechslunngefahr:

grundsatzlich mehr auf die gegebenen Ubereinstimmungen der zu vergleichen-

den Kennzeichnungen als auf die Abweichungen abzustellen. Auch das ent-

spricht der’ standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. nur BGH '
a.a.0, ,,Monoﬂam/PonfIam“ und BGH GRUR 1998, 924, 925 = WRP 1998, 875
_salvent/salventerol*, jeweils m.w.N.). Andererseits besteht aber auch kein Er-
fahrungssatz, der die Annahme gestattete, einzelne Bestandteile eines Zei-
chens wurden vom Verkehr tberhaupt nicht 2uf Kenntnis genommen und bei
der Beurteilung des Eindrucks, den das Zeichen bei seinén Adressaten hervor-
ruft und hinterlasst, vollstandig Gbergangen (BGH GRUR 1996, 774, 775 ,falke-
run/LE RUN“ m.w.N.). Letztlich ist fur die Beurteilung der Verwechslungsgefahr
von Bedeutung, dass bei aus Wort- und Bildelerhenten kombinierten Zeichen
fur den Gesamteindruck ,rheist der Wortbestandteil magebend ist, da er fur den
Verkehr als Kennworfregelmél&ig die einfachste Bezeichn‘ungsform darstellt
(BGH GRUR 1996, 198, 200 .Springende Raubkatze®). Das bedeutet aber
nicht, dass farbige Bildelemente nicht Wahrgenommen wurden. Vielmehr gehort
es zum allgemeinen Erfahrungswissen, dass Farben jedenfalls in bestimmten
Fallen deutlich wahrgenommen werden, sich als duréhaus einpragsam erwei-

sen und vor allem in besonderer Weise geeignet sind, die Aufmerksamkeit des

" Verbrauchers zu erregen und auch kennzeichnend zu wirken, indem sie dem

Publikum die Herkunft einer Ware — Entspfechendes gilvt fur eine Dienstleistung
— anzeigen (vgl. hierzu im Zusammenhang mit einer Farbmarke BGH GRUR
2002, 171,175 ,Marlboro-Dach®). o

Auf der Basis dieser Kriterien hat das Landgericht die notwendige Verwechs-

lungsgefahr im Sinne des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG zum maRgeblichen Kolli--

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

http://www jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 20.05.2024)

Internet-Zeitschrift fur Rechtsinformatik u&%lnf_ormationsrecht - http://ww.jurpc.de

sionszeitpunkt im Ergebnis zu Recht angenommen. Allerdings teilt der Senat
nicht die auf Seite 8 der Entscheidung der Kammer anklingende Rechtsauffas-
sung, der angesprochene Verkehr kénne das von der Beklagten benutzte. Zei-
chen irrtimlich fur die klagerische Marke halten und somit einer unmittelbareh
VeMechsIung unterliegen. Auch Wenn es fur die Beurteilung der Verwechs-
lungsgefahr auf den Gesamteindruck der gegenuberstehenden Zeichen im Hin-
blick auf die klanglichen, optischen und begrifflichen 'Wirkungen ankommt und
eine hinreichende Ubereinstimrhung in nur einer dieser Hinsichten bereits die
Annahme einer Verwechslungsgefahr begrunden kann (vgl. BGH WRP 1999,
1041, 1042 ,Schlussel* und far den gleichgelagerten Fall des Firmenrechts-
schutzes BGH NJW 1992, 695, 696 ,dipa/dib“), ist aufgrund des Gesamtein-
drucks der sich gegenuberstehenden Zeichen davon auszugehen, dass na-
mentlich wegen der Wortbesténdteile Jinterkom® einerseits und ,thetakom.“ an-
dererseits sowie ihrer konkreten Schreibweise und auch farblichen Ausgestal-
tung die Unterschiede der sich gegenﬂberstehenden Zeichen noch so grof}
sind, dass der angesprochene Verkehr das einé Zeichen nicht versehentlich far
das andere halt. Die vom Lahdgericht in seiner Entscheidung angesprochene
Gefahr, dass die Zeichen im Verkehr nicht mit ausreichender Sicherheit ausei-
nandergehalten werden kénntén-, besteht deshalb nach Auffassung des Senats

nicht.

Dem Verteidigungsvorbringen der Beklagten verhilft das gleichwohl nicht zum
Erfolg, und zwar deshalb, weil die sich gegeni)berstehénden Zeichen miteinan-
der mittelbar verwechslungsfahig sind. Denn es besteht die realistische Gefahr
dass der angesprochene Verkehr das Verletzerzeichen dem Inhaber der klage-
rischen Marke zugeordnet, also dem Irrtum unterliegt, die sich gegenuberste-
henden Zeichen hatten die gleiche betriebliche Herkunft. Der Wort-/BiIdmarke
der Klagerin kommt von Hause aus durchschn‘ittliche Kennzeichnungskraft zu.
Dabei ist auf die eingetragene Form der Marke abzustellen, weil das dem lhha—
ber einer Marke nach § 14 Abs.. 1 MarkenG zustehende ausschliellliche Recht
aus dem Erwerb des Markenschutzes nach § 4 MarkenG und damit im Falle
des § 4 Nr. 1 MarkenG aus der Marke in der eingetragenen Form folgt (allge-
meine Meinung; vgl. statt vieler BGH NJW 2000, 3716, 3718 ,Sub-

way/SAubWear“). Solange — wie im' Streitfall — die fanfjahrige Benutzungsschon-
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frist des § 25 Abs. 2 Satz 1 MarkenG nicht abgelaufen ist, ist es. demgemal far
die Entscheidung dés Rechtsstreits ohne Belang, ob die Klagerin ihre Wort-/
Bildmarke Jinterkom mit gelb-forangener Kugel* dadurch im Sinne des § 26
Abs. 3 Satz 1 MarkenG rechtserhaltend benutzt hat, dass sie dem Wortbe-
standtell ,,mterkom“ inrer Marke den — allerdlngs wesentlich klelner geschriebe-

nen Wortbestandtell ,viac vorangestellt hat.

Was den festzulegenden Gesamteindruck der aus mehreren Bestandteilen zu- ,
sammengesetzten klagerlschen Marke in ihrer elngetragenen Form angeht, so
wird dieser nicht durch ein einziges dominantes Element gepragt, sondern
durch das Zusammenwirken von Wort- und Bildelementen. Zwar" entspricht es

der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl'. etwa BGH WRP

| 2000, 535, 539 ,Attaché/Tisserand®), dass sich der Verkehr bei kombinierten

Wort-/Bildzeichen in aller Regel eher an dem Wort--als an dem Bildbestandteil -
zu orientieren pflegt, und zwar deshalb, weil das Kennwort normalerweise die
einfachste Form ist, die Ware oder Dienstleistung zu bezeichnen. Die originare -
Kennzeichnungskraft der Wortbestahdteiiesder Klagemarke ist indes eher als
gering anzusehen. Die dritte Silbe ,kom® pragt die Wortbezeichnung nicht, weil
sie aus Slcht des angesprochenen Verkehrs, zu dem auch die Mitglieder des
Senats gehoren und was diese deshalb aus eigener Sachkunde und Erfahrung
zu-beurteilen in der Lage sind, den Dienstleistungsbereich ,Kommunikation®
beschreibt, in dem die Klagerin (und auch die Beklagte) tatig ist. Der Wortbe-
;tandteil »nter* hat zwar nicht ausschlieBlich beschreibende Funktion, ist aber
nicht sonderlich phantasievoll und kennzeichnUngsschwach. Im Ergebnis andert
das jedoch nichts daran, dass der Klagemarke von Hause aus durchschnittliche
Kennzeichnungskraft beizumessen ist. lhso‘weit_ ist némlich — wie bereits gesagt -
— auf den durch das Zusammenwirken aller Zeichenbestandteile vermittelten
Gesamteindruck abzustellen. Aus der Sicht des angesprochenen Verkehrs be-
ruht die Kennzeichnungskraft der Klagemarke auf der Kombination der Wortbe-
standteile einerseits und eines entgegen der Auffassung der Beklagten sehr
markanten Bildelements in Form einer in mehreren Farben schattierenden Ku-
gel. Der Senat hat sich durch die Hinzuziehung der Markenakte und deren
Lektare davon Uberzeugt, dass der Markeneintragung éine sogar dreifarbige :

Kugel (Gelb, Orange und ein wenig Wei8) zugrunde liegt und dass die Be-
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schreibung in der Markenéintragun'g, die Kugel sei ,orange”, den tatsachlichen
Eintragungsstand nicht richtig wiedergibt. Dieses Bildelement zeichnet sich
nicht nur durch das markante und.in optischer Hinsicht ansprechende Ineinan-
derflieRen dreier Farben (Orange, Gelb und WeiB), sondern auch dadurch aus,
dass es rechts oberhalb des Wortbestandteils ,interkom* angebracht ist und
deshalb besonders ins Auge fallt. Gerade diesés dreifarbige Bildelement, bei

dem die Farben orange und gelb klar dominieren'," wird vom Verkehr besonders

" deutlich wahrgenommen, er pragt es sich ein und erinnert es als Herkunftshin-

- weis. Insgesamt kann deshalb gerade wegen der Tatsache, dass das Bildele-

ment der Klagemarke wegen seinér konkréten farblichen Ausgestaltung und

seiner konkreten Verbindung zu den jedenfalls kennzeichnUngsschwachen

‘Wortelementen ein besonderes Geprage gibt, kein Zweifel an einer durch-

schnittlichen Kennzeichnungskraft bestehen.

Eine Schwz‘a‘chuhg’ der Kennzeichnungskraft durch Drittzeichen kann nicht an-
genommen werden. Denn kein. im Kommunikationsbereich tatiges Unterneh-
men auller deh-Parteién benutzt als Kennzeichen oder auch als ,Logo® ein
Bildelement, das den von den Parteien benutzten Bildelementen auch nur an-
nahernd ahnlich ist. Jedenfalls hat keine der-beiden Parteien: die BenutZung .
solcher zur Schwachung des Klagézeichens geeigneten Bildelemenvte vorgetra-
gen. Ein \_/o‘r.t»rag hierzu wére aber erforderlich gewesen, weil eine Schwachung
des Schutzumfangs einer Marke nur dann angenommen werden kann, wenn
andere ZeiChen vorhanden sind, welche in erheblichem Umfang genutzt werdén
und welche dem klagerischen Zeichen oder dessen lelis‘ionébegrUndenden
Bestandteilen — hief in optischér_ Hinsicht ’—réhnlich nahe kommen wie das an-

gegriffene Verletzerzeichen (siehe zu dieser Frage OLG Frankfurt, GRUR 1997,

- 52und Ingerl/Rohnke, Markengesetz 1998, § 14 Rdnr. 227).

Allerdings teilt der Senat auch nicht den von der Klagerin vertretenen und auch
vom Land_gericht bei der ‘PrUfung des § 1 UWG in anderem Zusammenhang
mitgetragenen Standpuhkt, die durchschnittliche Kennzeichnungskraft sei im
Ergebnis als uberdurchschnittlich einzustufen, weil die Klagemarke einen Sehr
hohen Bekanntheitsgrad erlangt habe. Der klagerische Vortrag ist insoweit be-

reits unschlUssig. Er beschrankt sich — verkirzt wiedergegeben — auf die Be-
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hauptung, man habe im Jahre 2000 einen Umsatz in Hohe von mehr als 3 Mrd.

DM erzielt, das jahrliche Werbebudget liege im dreistelligen Millionenbereich,

man habe die gelb-/orangene Kugel im Jahre 2000 mit einem Werbeaufwand
von rund 98 Mio. DM und im Jahre.2001 mit einem- solchen von rund 69 Mio.
DM beworben. Insoweit feh_lvt es namlich schon an jedwedem Vortrag, wie denn
das Bildelement einer Wort-/Bildmarke in welchen Medien und in welcher Form
dergestalt beworben worden sein soII; dass der angesprochene Verkehr hinrei-
chend Gelegenheit gehabt hat, eine in bestimmten Farben ausgestaltete Kugel

als Unternehmenskennzeichen der Klagerin wahrzunehmen und zu erinnern.

»Nvéhere Ausfuhrungen' hierzu éind indes entbehrlich, und zwar deshalb, weil

- auch bei einer ,nur® durchschnittlichen Kennzeichnungskraft wegen der Beson-

derheiten des Streitfalles und namentlich der Wechselwirkung der die Ver-

wechslungsgefahr bestimmenden Faktoren an dem Vorliegen einer fur den

~ Verwechslungstatbestand des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG, ausreichenden mit-

telbaren Verwechslungsgefahr kein Zweifel bestehen kann. Dabei ist von ent-
scheidehder Bedeutung, dass die Beklagte bei der mit der Klage angegriffenen
Kennzéichnung ihrer Firmenbezeichnung ,thetakom.* eine nach Form, Farbge-
bung und auch Platzierung praktisch identische"KugeI folgen l'a'ést, was zwang-
los zum Beispiel aus dem auf Seite 4 dieses Urteils fotografisch Wiedergegebe-
nen Messeauftritt der Parteien im Jahre 2000 folgt. Zwar sieht der Verkehr,

dass ihm h'ier’zwei Firmen begegnen, deren Unternehmensgegenstand nicht

| ‘identisch ist, die jedoch beide im Telekommunikationsbereich tatig sind und —

wie das Landgericht zutreffend ausgefihrt hat - jedenfalls branchennahe Leis- -
tungen erbringen oder aber nach ihrem eingetragenen Unternehmensgegens-
tand jedenfalls erbringen ko'nnen. Wegen der Verwendung nahezu identischer,
jedenfalls aber einander hoch ahnlicher Bildelemente der sich gegenuberste-
henden Kennzeichnungen drérigt‘sich dem Verkehr die Annahme geradezu auf,
dasjenige Unternehmen, das unter der Bezeiéhnung ,thetakom. mit gelb-
forangener Kugel“ seine Dienstleistungen im Telekommunikatiénébereich an-
bietet, tue und duffe dies tun, weil es mit dem Unternehmen, das ebenfalls im
Telekommunikationsbereich unter éiner bestimmten Firmenbezeichnung tatig
ist und eine sehr ahnliche Kennzeichnung verwendet, vertraglich oder (kon-

zern-) organisatorisch verbunden ist.
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Erweist sich der mit der Klage geltend gemachte Unterlassungsanspruch dem-
gemaf bereits aus § 14 Abs. 2 Nr. 2 in Verbindung mit Abs. 5 MarkenG wegen
bestehender mittelbarer Verwechslungsgefahr als begriindet, kann im ubrigen
offen bléiben, ob auch andere Anspruchsgrundlagen das Unterlassungsbegeh-
ren tragen kénnten. Das gilt namentlich far die Vorschrift des § 1.-UW_Gvunter
dem vom Landgericht als gegeben erachteten Gesichtspunkt der Rufausbeu-

tung.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die

vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711, 108 ZPO.

Der Wert der Beschwer der Beklagtekn Ubersteigt 20.000,00 €.

Die Voréussetzungén far eine Zulassung der Revision nach § 543 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2 ZPO n.F. in Verbindung mit § 26 Nr. 7 EGZPO liegen nicht vor. Der
Rechtséache kommt weder grundsétzliche Bedeutung zu noch erfordert die
Rechtsfortbildung oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung durch den Bundesgerichtshof. Vielmehr hat der Senat bei der -
Prufung der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
die standige und neueste Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs namentlich

zur Verwechslungsgefahr berucksichtigt, ohne von ihr abzuweichen.

Richterin am OLG Schiitze ist
in Urlaub und deshalb an der
Unterschriftsleistung gehindert.

Dr. Schwippert Dr. Schwippert ‘ Pietsch
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33 0 21/01 ' (Z 20u7m2 OPégtokoll
A vom 05.07.
LG Koln ' Verkiindet am 05.07.2002
Berghaus, J.S.'in

. als Urkundsbeamtin
@ _ der Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN
IM NAMEN DES VOLKES
U‘RTEIL

In dem Reéhtsstreit

- der Firma tho e Telekommunlkatlonssysteme GmbH, vertreten durch ihren
Geschaftsfuhrer o ' ’

stadt,

Beklagte und Berufungsklagerin,

- Prozessbevolimachtigter: Rechtsanwalt

gegen

die Firma WHG vertreten durch ihre persénlich
haftenden Gesenschafter die Firmen WW

- Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwaltin |
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hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéln
auf die mundliche Verhandlung vom 15. Mai 2002

unter Mitwirkung seiner Mitglieder Dr. Schwippert, Schitze und Pietsch

fiir Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 19.06.2001 verkundete
- Urteil der 33. Zivilkammer des Landgerichts Kéln — 33 O 21/01 —

~wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.
Das Urteil ist vorlaufig vollvstreckbar.

Die Beklagte darf die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleis-
tung abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollétreckung Si-
- cherheit in gleicher Hohe leistet. Die Sidnerheitsleistung betragt
hinsichtlich dés titulierten UnterlassUngsansp‘ruchs 500.000,00 €
und hinsichtlich ~des Kostenerstattungéanspruchs der Klagerin

120% des zu vollstreckenden Betrages.

Beiden Parteien wird gestattet, die Sicherheitsleistung auch durch
schriftliche, unwiderrufliche, unbedingte und unbefristete Burgschaft
eines im Inland zum Geschéftsbetrieb befugten Kreditinstituts zu

erbringen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

- ‘Bei der Klagerin handelt es sich um ein im Jahre 1995,gegr'0ndetes Unterneh-

men, das bis vor kurzem unter der Firmenbezeichnung ,VIAG INTERKOM
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GmbH & Co. OHG"* Telekommunikations- und Internetdienstleistungen fir den
deutschen Markt, insbesondere innovative Dienste, die auf der Integration von
Festnetz und Mobilfunk beruhen, anbot. Im Verlaufe des Berufungsrechtszugs
hat sie ihren Firmennamen in ,02 (Germany) GmbH & Co. OHG" geandert. Vor
ihrer Umfirmierung hat sie das Unternehme}nskennzeichen ,VIAG INTERKOM*
mit der Darstellung einer ,gelb-/orangenen Kugel” verwendet. Wégen der Ein-
zelheiten dieser Verwendung wird auf die als Anlagen K 1 und K 6 zur Klage-
schrift vom 22.01.2001 zu den Akten gereichten, néchfolgend fotografisch wie-

dergegebenen Abbildungen des Unternehmenskennzeichens verwiesen:

“aterkorsy
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Die Klagerin ist Inhaberin der am 02.10.1997 firr die Waren und Dienstleistun-
gen der Klasse 1 — 42, unter anderem auch fiir die Klasse 38 , Telekommunika-
tion“ eingetragenen deutschen Bildmarke 397 42 570, deren Farbe im Marken-
register mit ,orange“ angegeben ist und wegen deren Ausgestaltung auf die
nachfolgende Farbkopie verwiesen wird. Gegen diese am 05.09.1997 ange-

meldete Bildmarke hat die Beklagte Widerspruch eingelegt. Sie verlangt deren
Léschung. | '

Dariiber hinaus ist die Klagerin Inhaberin der am 04.01.1999 fiir dieselben
Klassen eingetragenen, nachstehend ebenfalls wiedergegebenen Wort-/Bild-
marke 398 62 424 interkom mit gelb-/orangener Kugel (im folgenden auch als

~Wort-/Bildmarke" oder ,Klagemarke” bezeichnet), iiber die es in der Markenre-

gisterbeschreibung allerdings hei3t, es handele sich um eine farbige Eintragung

mit den Farben dunkelblau und orange.

fﬂ’ﬁe?“k@m "
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Die Beklagte, die Firma thetakom. Telekommunikationssysteme GmbH, befasst
sich mit dem Vertrieb von Software, die dazu dient, Telefax-, E-mail- und Voice-
Nachrichten in einer vereinheitlichten Mailbox.zu empfangen‘ und durch eine
einheitliche Bedieneroberflache am Computer sichtbar zu machen. Im Handels-
register ist sie mit dem Untérnéhmensgegenstand » 1 elekommunikationssyste-
me, insbesondere Entwicklung, Herstellung und Vertrieb von Software, elektro--
nischen Systemen und Komponenten (Hardware)® eingetragen. Anfang No-
vember 2000 begegneten sich die Parteien auf der Messe ,,Systems“ in Man-
chen. Anléasslich dieser Messe stellte die Klagerin fest, dass die Beklagte die
den Gegenstand ihres jetzigen Unterlassungsbegehrens bildende, auf Seite 4
dieses Urteils bereits wiedergegebene und im nachfolgenden erstinstanzlichen
Klageantrag der Klégerin nochmals eingéblendete ,thetakom. Kugel* verwen-
det. Die Klagerin hat die Beklagte daraufhin auf Unterlassung der Verwendung
dieses Unternehmenskennzeichens in Anspruch genommen und die Ansicht |
vertreten, die Beklagte verletze durch die Verwendung dieses Unternehmens-
kennzeichens ihre &lteren Marken-, Firmen- und auch Nam.ensrechte. Auler-
dem verstofRe die Bekl-agte-gegen die Bestimmung des § 1 UWG, weil sie es
darauf angelegt habe, sich an den guten Ruf ihres Unternehmens anzuhdngen.
In diesem Zusammenhang hat die Klagerin behauptet, sie habe im Jahre 2000

einen Umsatz in Hohe von mehr als 3 Mrd. DM erzielt, sie habe ihr Unterneh-

‘menskennzeichen ,VIAG INTERKOM mit gelb-/orangener Kugel“ mit einem
jahrlichen Werbebudget in dreistelliger Mi’llionenh’éhe beworben. Wegen der

Einzelheiten des diesbezliglichen Vorbringens der Klégeri'n wird auf ihre Aus-
fuhrungen in der Klageschrift vom 22.01.2001 (Blatt ff. d.A.) und in ihrem
Schriftsatz vom 08.05.2001 (Blatt 131 ff. d.A.) verwiesen. |

Die Klégerin hat beantragt,

die Beklagte unter gleichzeitiger Androhung der gesetzlichen Ord-
nungsmittel zu verurteilen, -es zu unterlassen, im gesbhéftlichen
Verkehr in der Bundesrépublik Deutschland fur ein auf die Ent-
wicklung, Herstellung und den Vertrieb von Telekommunikations-
- systemen, insbesondere die EntWickI_ung, Herstellung und den Ver-

trieb von Software, elektronischen Systemen und Komponenten
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(Hardware) gerichtetes Unternehmen das nachfolgend wiederge-

gebene Zeichen zu benutzen:

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat die fur den Unterlassungsanspruch der Klagerin notwendige Verwechs-
lungsgefahr in Abrede gestellt. Dariiber hinaus hat sie behauptet, die Klagerin
verwende die fiir sie eingetragenen Marken nicht in der eingetragenen Form.

Eine Verwendung finde vielmehr ausschlielich in der Form des als Anlage B 1

“zur Klageerwiderung (Blatt 96 d.A.) vorgelegten und nachfolgend wiedergege-

benen Logos statt:

Durch das angefochtene Urteil, auf das wegen der Einzelheiten verwiesen wird,
hat das Landgericht die Beklagte antragsgemaR zur Unterlassung verurteilt. Zur
Begriindung seiner Entscheidung hat es im wesentlichen ausgefuhrt, das Un-
ternehmenskennzeichen der Beklagten und die Wort-/Bild- marke Nr. 398 62
424 _interkom mit gelb-/forangener Kugel“ stiinden sich verwechslungsfahig ge-
geni]ber. Deshalb verstolRe die Beklagte gegen § 14 Abs. 2 Nr. 2 in Verbindung
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mit Abs. 5 ’MarkenG. Zum anderen handele die Beklagte der Vorschrift des § 1
UWG zuwider, weil sie sich an das sehr bekanhte Logo der Klagerin angehangt
_habé und diese deshalb im Sinne des § 1 UWG behindere. Wegen der Einzel-
heiten hat das Landgericht insoweit die aus Blatt 17 ff. d.A. ersichtliche Ent-
scheidung der 31. Zivilkkammer des Landgerichts Kéin vom 07.09.2000 — 31 O

~ 466/00 — in Bezug genommen.

Ihr Unternehmenskennzeichen und die Wort-/Bildmarke der Klagerin seien mit-
einander nicht verwechslungsfahig, die auf Seite 5 dieses Urteils wiedergege-
bene Bildmarke 397 42 570 ,gelb-/orange Kugel“ sei nicht eintragungsfahig. Im
ubrigen hat die Beklagte die Ansicht vertreten, die Regelung des § 1 UWG sei
heben den Vorschriften des Markengesetzes nicht anwendbar. AuRRerdem lagen

deren Voraussetzungen nicht vor.

Gegeh das ihr am 03.07.2001 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 03.08.2001

'Berufung eingelegt und diese innerhalb der mehrfac;h verlangerten Berufungs-

begrindungsfrist mit einem am 05.11.2001 bei Gericht eingegang'enen Schrift-

- satz begriindet. Die Beklagte wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vor-

bringen und ist der Auffassung, ihre mit der Klage beanstandete mehrgliedrige

Wort-/Bildbezeichnung halte von beiden Klagemarken, insbesondere aber der

Wort-/Bildmarke, einen ausreichenden Abstand. Weder die Ubereinstimmung

der beiderseitigen Wor’tbezei’chnungen in der letzten Silbe ,kom“ noch die von
der Klégerin,vérWendéte,'von ihr falschlicherweise als ,gelb-/orange® bezeich- -
nete Kugel koénnten als pragende Elemente der Wort-/Bildmarke angesehen

werden. Die Kugel sei — insoweit unstreitig — in der Markeneintragung als ,0-

' range"“ bezeichnet. Das Landgericht habe den Inhalt und Sch'ut‘zumfang der

Wort-/Bildmarke zu weit gefasst und seiner Wurdigung - eine unzulassige zer-
gliedérnde Betrachtungsweise iugrundegelegt. Der Bildbestandteil ,Kugel® der
Wort-/Bildmarke sei duBerst kennzeichnungsschwach. Im Streitfall orientiere
sich der Verkehr an dem Kennwort und nicht an dem Bildelement, auch aus der
Entscheidung ,Rote Kreisflache" des Bundespatentgerichtes (GRUR 1996, 895
ff.) folge, dass éinfache geometrische/farbige Elemente bei der Beurteilung der
Verwechslungsgefahr auler Betracht zu bleiben hatten. Dazu zahle auch der

Bildbestandteil des Zeichens der Klagerin. Uberdies sei bei der Prifung des §
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14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG zu berucksichtigen, dass die Parteien nicht in bran-

- chennahen Bereichen tatig seien. Dem mafgeblichen Gesamteindruck nach

unterschieden sich ihr Unternehmenskennzeichen und die Wort-/Bildmarke der
Klagerin deutlich. Eine Verwechslungsgefahr im Sinne des § 14 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG, auch eine mittelbare, sei deshalb nicht zu befurchten. Wegen der
weiteren Einzelheiten des zweitinétaninChen Vorbringens der Beklagten wird
der Inhalt ihrer Berufungsbegrundung vom 05.11.2001 (Blatt 181 ff. d.A.) und
ihres Schriftsatzes vom 21.02.2002 (Blatt 230 ff. d.A.) in Bezug genommen.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil zu andern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die BérufUng zuruckzuweisen.

Auch sie wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen, verteidigt das
angefochtene Urteil als richtig und nimmt fuf ihre Wort-/Bildmarke eine erhéhte
Verkehrsbekanntheit in Anspruch. Dazu behvauptet sie, rund 80% der mafligebli-
chen Verbraucher ordneten ein Kennzeicheh im Telekommunikationsbereich,
das am oberen rechten Rand seines Wortbestandt‘eilémit einer heraufges{éllt'en
gelb-/orangenen Kugel versehen ist, ihr — der Klagerin — zu. Die gelbflorangene
Kugel habe sie massiv beworben. Im Jahr 2000 habe sie hierfur rund 98 Mio.
DM und im Jahr 2001 rund 69 Mio. DM aufgewandt.l

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Zwi-
schen den Parteien géw_echselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genom-
men, die ebenso wie die Akte 398 62 424.0 soWie die — allerdings hur in
Schwarz-/Weilkopie vorliegende — Akte 397 42 570.8/38-S99/01 des deut-
schen Patent- und Markenamtes samtlich Gegenstand der mandlichen Ver-

handluhg waren.
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Entschei"'d'un‘qsqrﬂnde:

Die in formeller Hinsicht nicht zu beanstahder_ldeBerufung der B_eklagtén hét in

~ der Sache keinen Erfolg. Vielmehr hat das Landgericht dem Klagebegehren zu

Recht stattgegeben und seine Entscheidung dabei auf die Vorschrift des § 14
Abs. 2 Nr.’2 in Verbindung mit Abs. 5 Marke_nG gestitzt. Der Senat nimmt die

 diesbeziglichen AUsthrungen des Landgerichts namentlich zur Verwechs-

lungsgefahr vorab zur Vermeidung von Wiederholungen ausdrucklich als richtig
in.Bezug und fasst nachfolgend zusammen, warum ihm das Berufungsvorbrin-
ge_n’der’ Beklagten keine Veranlassung gibt, die Be‘recihtigung des geltend ge-

machten Unterlassungsbegehrens anders zu sehen als das Landgericht es ge-

" tan hat.

Die Beurteilung der Ver_wechslungsgefahr im Sinne} des § 14 Abs. 2 Nr. 2 Mar-
kenG ist — wie das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung zu Recht
hervorgehoben hat — nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
vom Standpunkt eines du’rc_:hschriittlich informierten, aufmerksamen und ver-
standigen Adréssaten der betreffenden Art von Waren oder Dienstleistungen *

unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, namentlich der Kenn-

‘zeichnungskraft der Klagemarke, der Nahe der in Betracht zu ziehenden Waren

und/oder Dienstleistungen, far welche die Zeichen jeweils in Gebrauch sind o-
der gebraucht werden sollen, sowie des Grades der Ahnlichkeit der zu vérglei—
chenden KennzéichnUngen zu beurteilen (val. hierzu zuletzt etwa BGH WRP
2002, 537 ff. ,Bank 24%; ‘BGH GRUR 2001, 507 ff. = WRP 2001, 694 ff. ,EVIAN/
REVIAN®; BGH GRUR 2000, 506 ff.  Attaché/Tisserand* und BGH GRUR 2001,
158, 159 = WRP 2001, 41 .Drei-Streifen-Kennzeichnung®). Zwischen den ge-
hannten, die Verwechslungsgefahr determinierenden Faktoren besteht dabei |
eine Wechselwirkung dergéstalt, dass der Ahnlichkeitsgrad um so geringér seih
kann, je groRer die Kennzeichnungskraft und/oder die Waren- bzw. Dienstleis-
tungsnahe ist, wahrend umgekehrt ein héherer Ahnllichkeitsgrad erforderlich ist,
wenn die Kennzeichnungskraft der Klagemarke nur schwach und/oder der Wa-

ren- bzw. Dienstleistungsabs{and gréRer ist. Ein geringer Grad der Ahnlichkeit
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der Waren oder Dienstleistungen kann deshalb durch einen héheren Grad der
Ahnlichkeit der Marken oder durch eine erhéhte Kennzeichnungskraft ausgegli-
chen werden und umgekehrt (BGH GRUR 2000, 506 J/Attaché/Tisserand“; BGH
GRUR 2000, 875, 876 ,Davidoff; BGH, a.a.O.‘ ,EVIAN/REVIAN“; BGH GRUR
1995, 216, 219 ,0Oxigenol 1I*; BGH WRP 2000, 525, 526 ,comtes/ComTel*; sie-
he auch EUGH GRUR Int. 1999, 734, 736 Tz. 19 ,,Lloyd;‘). Bei der Priifung der
Verwechslungsgefahr, einer Frage, die nicht Tatéachen—, sondern Rechtsfrage
ist (vgl. u.a.: BGH GRUR 1995, 808, 810 ,P3-plastoclin“ und BGH WRP 2000,
535, 539 ,Attaché/Tisserand"), ist Ausgangspunkt der anhand der dargestellten
Kriterien vorzunehmenden Wirdigung stets der Gesamteindruck der sich gege-
nuberstehenden Zeichen. Dabei kommt es entscheidend darauf an, wie die
Marke auf den Durchschnittsverbraucher der betreffenden Art von Waren oder
Dienstleistungen wirkt. Ein in zergliedernder, semantischer Betrachtungsweise
gewahrter Elementeschutz einzelner Zeichenbestandteile kommt nicht in Be-
tracht; der Schutz eines aus eine}m zusammengesétzten Zeichen herausgelds-
ten Elements ist dem Markenrecht vielmehr frémd (vgl. BGH WRP 2000, 529,
531 ,ARD-1%;, BGH GRUR 1999, 735, 736 ,Monoflam/Polyflam®, jeweils
m.w.N.). Das folgt daréus, dass der markenrechtliche Schutz von der eingetra-
genen Gestaltung der Marke auszugehen hat, und eine Ahnlichkeit mit einer
Marke nur in deren kohkreter Verwendung festgestellt werden kann (BGH
GRUR 1999, 583, 584 ,LORA DI RECUARO" sowie BGH GRUR 1996, 775,

- 776 ,Sali Toft"). Dabei entspricht es der Lebenserfahrung, dass der Verkehr ein

Kennzeichen in seiner Gesamtheit mit all seinen Bestandteilen, wie es ihm in
der konkreten Verwendung entgegentritt, aufnimmt, ohne es einer analysieren-
den Betrach'tUngsweise zu unterziehen (BGH GRUR 2001, 1161, 1163 ,Com-

- puNet/ComNet*). Dieser Grundsatz schlief3t a]ierdingsl nicht aus, dass einem

einzelnen Bestandteil eines mehrgliedrigen, aus mehreren Wort- und/oder Bild-
elementen kombinierten Zeichens unter Umstanden eine besondere, den Ge-
samteindruck des Zeichens dominierende Kennzeichnungskraft beigemessen
und deshalb bei einer Ubereinétimmung de_r beanstandeten Bezeichnung mit
dem so gepragten Zeichen die Verwechslungsgefahr im Einzelfall zu bejahen
sein kann (BGH GRUR 1999, 583, 584 ,LORA DI RECUARO®, BGH GRUR

o 1996,'977 ,DRANO/P3-drano®). Bei der auf dieser Grundlage vorzunehmenden

Wourdigung der Verwechslungsfahigkeit der sich im Streitfall gegentberstehen-
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den Zeichen ist sodann dem Erfahrungssatz Rechnung zu tragen, dass der
Durchschnittsverbraucher regelmaRig nicht die Moglichkeit hat, verschiedene

Marken oder Kennzeichnungen unmittelbar miteinander zu vergleichen, und

‘dass er sich deshalb auf das unvollkommene Bild verlassen muss, das er von

einer Marke im Gedéachtnis behalten hat (E'uGH GRUR Int. 1999, 734, 736 Tz

26 “Lloyd*; BGH WRP 2000, 535, 539 ,Attaché/Tisserand; BGHZ 126, 287,
293 ,Rotes Kreuz‘). Dabei bleiben jedenfalls in a"er’ Regel die Ubereinstim-

mungen im mafgeblichen Gesamteindruck starker in:seinem Erinnerungsbild

haften. ‘Aus diesem Grunde ist bei der Prufung der- Veh;vechslunngefahr:

grundsatzlich mehr auf die gegebenen Ubereinstimmungen der zu vergleichen-

den Kennzeichnungen als auf die Abweichungen abzustellen. Auch das ent-

spricht der’ standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. nur BGH '
a.a.0, ,,Monoﬂam/PonfIam“ und BGH GRUR 1998, 924, 925 = WRP 1998, 875
_salvent/salventerol*, jeweils m.w.N.). Andererseits besteht aber auch kein Er-
fahrungssatz, der die Annahme gestattete, einzelne Bestandteile eines Zei-
chens wurden vom Verkehr tberhaupt nicht 2uf Kenntnis genommen und bei
der Beurteilung des Eindrucks, den das Zeichen bei seinén Adressaten hervor-
ruft und hinterlasst, vollstandig Gbergangen (BGH GRUR 1996, 774, 775 ,falke-
run/LE RUN“ m.w.N.). Letztlich ist fur die Beurteilung der Verwechslungsgefahr
von Bedeutung, dass bei aus Wort- und Bildelerhenten kombinierten Zeichen
fur den Gesamteindruck ,rheist der Wortbestandteil magebend ist, da er fur den
Verkehr als Kennworfregelmél&ig die einfachste Bezeichn‘ungsform darstellt
(BGH GRUR 1996, 198, 200 .Springende Raubkatze®). Das bedeutet aber
nicht, dass farbige Bildelemente nicht Wahrgenommen wurden. Vielmehr gehort
es zum allgemeinen Erfahrungswissen, dass Farben jedenfalls in bestimmten
Fallen deutlich wahrgenommen werden, sich als duréhaus einpragsam erwei-

sen und vor allem in besonderer Weise geeignet sind, die Aufmerksamkeit des

" Verbrauchers zu erregen und auch kennzeichnend zu wirken, indem sie dem

Publikum die Herkunft einer Ware — Entspfechendes gilvt fur eine Dienstleistung
— anzeigen (vgl. hierzu im Zusammenhang mit einer Farbmarke BGH GRUR
2002, 171,175 ,Marlboro-Dach®). o

Auf der Basis dieser Kriterien hat das Landgericht die notwendige Verwechs-

lungsgefahr im Sinne des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG zum maRgeblichen Kolli--
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sionszeitpunkt im Ergebnis zu Recht angenommen. Allerdings teilt der Senat
nicht die auf Seite 8 der Entscheidung der Kammer anklingende Rechtsauffas-
sung, der angesprochene Verkehr kénne das von der Beklagten benutzte. Zei-
chen irrtimlich fur die klagerische Marke halten und somit einer unmittelbareh
VeMechsIung unterliegen. Auch Wenn es fur die Beurteilung der Verwechs-
lungsgefahr auf den Gesamteindruck der gegenuberstehenden Zeichen im Hin-
blick auf die klanglichen, optischen und begrifflichen 'Wirkungen ankommt und
eine hinreichende Ubereinstimrhung in nur einer dieser Hinsichten bereits die
Annahme einer Verwechslungsgefahr begrunden kann (vgl. BGH WRP 1999,
1041, 1042 ,Schlussel* und far den gleichgelagerten Fall des Firmenrechts-
schutzes BGH NJW 1992, 695, 696 ,dipa/dib“), ist aufgrund des Gesamtein-
drucks der sich gegenuberstehenden Zeichen davon auszugehen, dass na-
mentlich wegen der Wortbesténdteile Jinterkom® einerseits und ,thetakom.“ an-
dererseits sowie ihrer konkreten Schreibweise und auch farblichen Ausgestal-
tung die Unterschiede der sich gegenﬂberstehenden Zeichen noch so grof}
sind, dass der angesprochene Verkehr das einé Zeichen nicht versehentlich far
das andere halt. Die vom Lahdgericht in seiner Entscheidung angesprochene
Gefahr, dass die Zeichen im Verkehr nicht mit ausreichender Sicherheit ausei-
nandergehalten werden kénntén-, besteht deshalb nach Auffassung des Senats

nicht.

Dem Verteidigungsvorbringen der Beklagten verhilft das gleichwohl nicht zum
Erfolg, und zwar deshalb, weil die sich gegeni)berstehénden Zeichen miteinan-
der mittelbar verwechslungsfahig sind. Denn es besteht die realistische Gefahr
dass der angesprochene Verkehr das Verletzerzeichen dem Inhaber der klage-
rischen Marke zugeordnet, also dem Irrtum unterliegt, die sich gegenuberste-
henden Zeichen hatten die gleiche betriebliche Herkunft. Der Wort-/BiIdmarke
der Klagerin kommt von Hause aus durchschn‘ittliche Kennzeichnungskraft zu.
Dabei ist auf die eingetragene Form der Marke abzustellen, weil das dem lhha—
ber einer Marke nach § 14 Abs.. 1 MarkenG zustehende ausschliellliche Recht
aus dem Erwerb des Markenschutzes nach § 4 MarkenG und damit im Falle
des § 4 Nr. 1 MarkenG aus der Marke in der eingetragenen Form folgt (allge-
meine Meinung; vgl. statt vieler BGH NJW 2000, 3716, 3718 ,Sub-

way/SAubWear“). Solange — wie im' Streitfall — die fanfjahrige Benutzungsschon-
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frist des § 25 Abs. 2 Satz 1 MarkenG nicht abgelaufen ist, ist es. demgemal far
die Entscheidung dés Rechtsstreits ohne Belang, ob die Klagerin ihre Wort-/
Bildmarke Jinterkom mit gelb-forangener Kugel* dadurch im Sinne des § 26
Abs. 3 Satz 1 MarkenG rechtserhaltend benutzt hat, dass sie dem Wortbe-
standtell ,,mterkom“ inrer Marke den — allerdlngs wesentlich klelner geschriebe-

nen Wortbestandtell ,viac vorangestellt hat.

Was den festzulegenden Gesamteindruck der aus mehreren Bestandteilen zu- ,
sammengesetzten klagerlschen Marke in ihrer elngetragenen Form angeht, so
wird dieser nicht durch ein einziges dominantes Element gepragt, sondern
durch das Zusammenwirken von Wort- und Bildelementen. Zwar" entspricht es

der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl'. etwa BGH WRP

| 2000, 535, 539 ,Attaché/Tisserand®), dass sich der Verkehr bei kombinierten

Wort-/Bildzeichen in aller Regel eher an dem Wort--als an dem Bildbestandteil -
zu orientieren pflegt, und zwar deshalb, weil das Kennwort normalerweise die
einfachste Form ist, die Ware oder Dienstleistung zu bezeichnen. Die originare -
Kennzeichnungskraft der Wortbestahdteiiesder Klagemarke ist indes eher als
gering anzusehen. Die dritte Silbe ,kom® pragt die Wortbezeichnung nicht, weil
sie aus Slcht des angesprochenen Verkehrs, zu dem auch die Mitglieder des
Senats gehoren und was diese deshalb aus eigener Sachkunde und Erfahrung
zu-beurteilen in der Lage sind, den Dienstleistungsbereich ,Kommunikation®
beschreibt, in dem die Klagerin (und auch die Beklagte) tatig ist. Der Wortbe-
;tandteil »nter* hat zwar nicht ausschlieBlich beschreibende Funktion, ist aber
nicht sonderlich phantasievoll und kennzeichnUngsschwach. Im Ergebnis andert
das jedoch nichts daran, dass der Klagemarke von Hause aus durchschnittliche
Kennzeichnungskraft beizumessen ist. lhso‘weit_ ist némlich — wie bereits gesagt -
— auf den durch das Zusammenwirken aller Zeichenbestandteile vermittelten
Gesamteindruck abzustellen. Aus der Sicht des angesprochenen Verkehrs be-
ruht die Kennzeichnungskraft der Klagemarke auf der Kombination der Wortbe-
standteile einerseits und eines entgegen der Auffassung der Beklagten sehr
markanten Bildelements in Form einer in mehreren Farben schattierenden Ku-
gel. Der Senat hat sich durch die Hinzuziehung der Markenakte und deren
Lektare davon Uberzeugt, dass der Markeneintragung éine sogar dreifarbige :

Kugel (Gelb, Orange und ein wenig Wei8) zugrunde liegt und dass die Be-
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schreibung in der Markenéintragun'g, die Kugel sei ,orange”, den tatsachlichen
Eintragungsstand nicht richtig wiedergibt. Dieses Bildelement zeichnet sich
nicht nur durch das markante und.in optischer Hinsicht ansprechende Ineinan-
derflieRen dreier Farben (Orange, Gelb und WeiB), sondern auch dadurch aus,
dass es rechts oberhalb des Wortbestandteils ,interkom* angebracht ist und
deshalb besonders ins Auge fallt. Gerade diesés dreifarbige Bildelement, bei

dem die Farben orange und gelb klar dominieren'," wird vom Verkehr besonders

" deutlich wahrgenommen, er pragt es sich ein und erinnert es als Herkunftshin-

- weis. Insgesamt kann deshalb gerade wegen der Tatsache, dass das Bildele-

ment der Klagemarke wegen seinér konkréten farblichen Ausgestaltung und

seiner konkreten Verbindung zu den jedenfalls kennzeichnUngsschwachen

‘Wortelementen ein besonderes Geprage gibt, kein Zweifel an einer durch-

schnittlichen Kennzeichnungskraft bestehen.

Eine Schwz‘a‘chuhg’ der Kennzeichnungskraft durch Drittzeichen kann nicht an-
genommen werden. Denn kein. im Kommunikationsbereich tatiges Unterneh-
men auller deh-Parteién benutzt als Kennzeichen oder auch als ,Logo® ein
Bildelement, das den von den Parteien benutzten Bildelementen auch nur an-
nahernd ahnlich ist. Jedenfalls hat keine der-beiden Parteien: die BenutZung .
solcher zur Schwachung des Klagézeichens geeigneten Bildelemenvte vorgetra-
gen. Ein \_/o‘r.t»rag hierzu wére aber erforderlich gewesen, weil eine Schwachung
des Schutzumfangs einer Marke nur dann angenommen werden kann, wenn
andere ZeiChen vorhanden sind, welche in erheblichem Umfang genutzt werdén
und welche dem klagerischen Zeichen oder dessen lelis‘ionébegrUndenden
Bestandteilen — hief in optischér_ Hinsicht ’—réhnlich nahe kommen wie das an-

gegriffene Verletzerzeichen (siehe zu dieser Frage OLG Frankfurt, GRUR 1997,

- 52und Ingerl/Rohnke, Markengesetz 1998, § 14 Rdnr. 227).

Allerdings teilt der Senat auch nicht den von der Klagerin vertretenen und auch
vom Land_gericht bei der ‘PrUfung des § 1 UWG in anderem Zusammenhang
mitgetragenen Standpuhkt, die durchschnittliche Kennzeichnungskraft sei im
Ergebnis als uberdurchschnittlich einzustufen, weil die Klagemarke einen Sehr
hohen Bekanntheitsgrad erlangt habe. Der klagerische Vortrag ist insoweit be-

reits unschlUssig. Er beschrankt sich — verkirzt wiedergegeben — auf die Be-
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hauptung, man habe im Jahre 2000 einen Umsatz in Hohe von mehr als 3 Mrd.

DM erzielt, das jahrliche Werbebudget liege im dreistelligen Millionenbereich,

man habe die gelb-/orangene Kugel im Jahre 2000 mit einem Werbeaufwand
von rund 98 Mio. DM und im Jahre.2001 mit einem- solchen von rund 69 Mio.
DM beworben. Insoweit feh_lvt es namlich schon an jedwedem Vortrag, wie denn
das Bildelement einer Wort-/Bildmarke in welchen Medien und in welcher Form
dergestalt beworben worden sein soII; dass der angesprochene Verkehr hinrei-
chend Gelegenheit gehabt hat, eine in bestimmten Farben ausgestaltete Kugel

als Unternehmenskennzeichen der Klagerin wahrzunehmen und zu erinnern.

»Nvéhere Ausfuhrungen' hierzu éind indes entbehrlich, und zwar deshalb, weil

- auch bei einer ,nur® durchschnittlichen Kennzeichnungskraft wegen der Beson-

derheiten des Streitfalles und namentlich der Wechselwirkung der die Ver-

wechslungsgefahr bestimmenden Faktoren an dem Vorliegen einer fur den

~ Verwechslungstatbestand des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG, ausreichenden mit-

telbaren Verwechslungsgefahr kein Zweifel bestehen kann. Dabei ist von ent-
scheidehder Bedeutung, dass die Beklagte bei der mit der Klage angegriffenen
Kennzéichnung ihrer Firmenbezeichnung ,thetakom.* eine nach Form, Farbge-
bung und auch Platzierung praktisch identische"KugeI folgen l'a'ést, was zwang-
los zum Beispiel aus dem auf Seite 4 dieses Urteils fotografisch Wiedergegebe-
nen Messeauftritt der Parteien im Jahre 2000 folgt. Zwar sieht der Verkehr,

dass ihm h'ier’zwei Firmen begegnen, deren Unternehmensgegenstand nicht

| ‘identisch ist, die jedoch beide im Telekommunikationsbereich tatig sind und —

wie das Landgericht zutreffend ausgefihrt hat - jedenfalls branchennahe Leis- -
tungen erbringen oder aber nach ihrem eingetragenen Unternehmensgegens-
tand jedenfalls erbringen ko'nnen. Wegen der Verwendung nahezu identischer,
jedenfalls aber einander hoch ahnlicher Bildelemente der sich gegenuberste-
henden Kennzeichnungen drérigt‘sich dem Verkehr die Annahme geradezu auf,
dasjenige Unternehmen, das unter der Bezeiéhnung ,thetakom. mit gelb-
forangener Kugel“ seine Dienstleistungen im Telekommunikatiénébereich an-
bietet, tue und duffe dies tun, weil es mit dem Unternehmen, das ebenfalls im
Telekommunikationsbereich unter éiner bestimmten Firmenbezeichnung tatig
ist und eine sehr ahnliche Kennzeichnung verwendet, vertraglich oder (kon-

zern-) organisatorisch verbunden ist.
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Erweist sich der mit der Klage geltend gemachte Unterlassungsanspruch dem-
gemaf bereits aus § 14 Abs. 2 Nr. 2 in Verbindung mit Abs. 5 MarkenG wegen
bestehender mittelbarer Verwechslungsgefahr als begriindet, kann im ubrigen
offen bléiben, ob auch andere Anspruchsgrundlagen das Unterlassungsbegeh-
ren tragen kénnten. Das gilt namentlich far die Vorschrift des § 1.-UW_Gvunter
dem vom Landgericht als gegeben erachteten Gesichtspunkt der Rufausbeu-

tung.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die

vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711, 108 ZPO.

Der Wert der Beschwer der Beklagtekn Ubersteigt 20.000,00 €.

Die Voréussetzungén far eine Zulassung der Revision nach § 543 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2 ZPO n.F. in Verbindung mit § 26 Nr. 7 EGZPO liegen nicht vor. Der
Rechtséache kommt weder grundsétzliche Bedeutung zu noch erfordert die
Rechtsfortbildung oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung durch den Bundesgerichtshof. Vielmehr hat der Senat bei der -
Prufung der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
die standige und neueste Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs namentlich

zur Verwechslungsgefahr berucksichtigt, ohne von ihr abzuweichen.

Richterin am OLG Schiitze ist
in Urlaub und deshalb an der
Unterschriftsleistung gehindert.

Dr. Schwippert Dr. Schwippert ‘ Pietsch
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33 0 21/01 ' (Z 20u7m2 OPégtokoll
A vom 05.07.
LG Koln ' Verkiindet am 05.07.2002
Berghaus, J.S.'in

. als Urkundsbeamtin
@ _ der Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN
IM NAMEN DES VOLKES
U‘RTEIL

In dem Reéhtsstreit

- der Firma tho e Telekommunlkatlonssysteme GmbH, vertreten durch ihren
Geschaftsfuhrer o ' ’

stadt,

Beklagte und Berufungsklagerin,

- Prozessbevolimachtigter: Rechtsanwalt

gegen

die Firma WHG vertreten durch ihre persénlich
haftenden Gesenschafter die Firmen WW

- Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwaltin |
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hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéln
auf die mundliche Verhandlung vom 15. Mai 2002

unter Mitwirkung seiner Mitglieder Dr. Schwippert, Schitze und Pietsch

fiir Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 19.06.2001 verkundete
- Urteil der 33. Zivilkammer des Landgerichts Kéln — 33 O 21/01 —

~wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.
Das Urteil ist vorlaufig vollvstreckbar.

Die Beklagte darf die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleis-
tung abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollétreckung Si-
- cherheit in gleicher Hohe leistet. Die Sidnerheitsleistung betragt
hinsichtlich dés titulierten UnterlassUngsansp‘ruchs 500.000,00 €
und hinsichtlich ~des Kostenerstattungéanspruchs der Klagerin

120% des zu vollstreckenden Betrages.

Beiden Parteien wird gestattet, die Sicherheitsleistung auch durch
schriftliche, unwiderrufliche, unbedingte und unbefristete Burgschaft
eines im Inland zum Geschéftsbetrieb befugten Kreditinstituts zu

erbringen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

- ‘Bei der Klagerin handelt es sich um ein im Jahre 1995,gegr'0ndetes Unterneh-

men, das bis vor kurzem unter der Firmenbezeichnung ,VIAG INTERKOM
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GmbH & Co. OHG"* Telekommunikations- und Internetdienstleistungen fir den
deutschen Markt, insbesondere innovative Dienste, die auf der Integration von
Festnetz und Mobilfunk beruhen, anbot. Im Verlaufe des Berufungsrechtszugs
hat sie ihren Firmennamen in ,02 (Germany) GmbH & Co. OHG" geandert. Vor
ihrer Umfirmierung hat sie das Unternehme}nskennzeichen ,VIAG INTERKOM*
mit der Darstellung einer ,gelb-/orangenen Kugel” verwendet. Wégen der Ein-
zelheiten dieser Verwendung wird auf die als Anlagen K 1 und K 6 zur Klage-
schrift vom 22.01.2001 zu den Akten gereichten, néchfolgend fotografisch wie-

dergegebenen Abbildungen des Unternehmenskennzeichens verwiesen:

“aterkorsy
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Die Klagerin ist Inhaberin der am 02.10.1997 firr die Waren und Dienstleistun-
gen der Klasse 1 — 42, unter anderem auch fiir die Klasse 38 , Telekommunika-
tion“ eingetragenen deutschen Bildmarke 397 42 570, deren Farbe im Marken-
register mit ,orange“ angegeben ist und wegen deren Ausgestaltung auf die
nachfolgende Farbkopie verwiesen wird. Gegen diese am 05.09.1997 ange-

meldete Bildmarke hat die Beklagte Widerspruch eingelegt. Sie verlangt deren
Léschung. | '

Dariiber hinaus ist die Klagerin Inhaberin der am 04.01.1999 fiir dieselben
Klassen eingetragenen, nachstehend ebenfalls wiedergegebenen Wort-/Bild-
marke 398 62 424 interkom mit gelb-/orangener Kugel (im folgenden auch als

~Wort-/Bildmarke" oder ,Klagemarke” bezeichnet), iiber die es in der Markenre-

gisterbeschreibung allerdings hei3t, es handele sich um eine farbige Eintragung

mit den Farben dunkelblau und orange.

fﬂ’ﬁe?“k@m "
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Die Beklagte, die Firma thetakom. Telekommunikationssysteme GmbH, befasst
sich mit dem Vertrieb von Software, die dazu dient, Telefax-, E-mail- und Voice-
Nachrichten in einer vereinheitlichten Mailbox.zu empfangen‘ und durch eine
einheitliche Bedieneroberflache am Computer sichtbar zu machen. Im Handels-
register ist sie mit dem Untérnéhmensgegenstand » 1 elekommunikationssyste-
me, insbesondere Entwicklung, Herstellung und Vertrieb von Software, elektro--
nischen Systemen und Komponenten (Hardware)® eingetragen. Anfang No-
vember 2000 begegneten sich die Parteien auf der Messe ,,Systems“ in Man-
chen. Anléasslich dieser Messe stellte die Klagerin fest, dass die Beklagte die
den Gegenstand ihres jetzigen Unterlassungsbegehrens bildende, auf Seite 4
dieses Urteils bereits wiedergegebene und im nachfolgenden erstinstanzlichen
Klageantrag der Klégerin nochmals eingéblendete ,thetakom. Kugel* verwen-
det. Die Klagerin hat die Beklagte daraufhin auf Unterlassung der Verwendung
dieses Unternehmenskennzeichens in Anspruch genommen und die Ansicht |
vertreten, die Beklagte verletze durch die Verwendung dieses Unternehmens-
kennzeichens ihre &lteren Marken-, Firmen- und auch Nam.ensrechte. Auler-
dem verstofRe die Bekl-agte-gegen die Bestimmung des § 1 UWG, weil sie es
darauf angelegt habe, sich an den guten Ruf ihres Unternehmens anzuhdngen.
In diesem Zusammenhang hat die Klagerin behauptet, sie habe im Jahre 2000

einen Umsatz in Hohe von mehr als 3 Mrd. DM erzielt, sie habe ihr Unterneh-

‘menskennzeichen ,VIAG INTERKOM mit gelb-/orangener Kugel“ mit einem
jahrlichen Werbebudget in dreistelliger Mi’llionenh’éhe beworben. Wegen der

Einzelheiten des diesbezliglichen Vorbringens der Klégeri'n wird auf ihre Aus-
fuhrungen in der Klageschrift vom 22.01.2001 (Blatt ff. d.A.) und in ihrem
Schriftsatz vom 08.05.2001 (Blatt 131 ff. d.A.) verwiesen. |

Die Klégerin hat beantragt,

die Beklagte unter gleichzeitiger Androhung der gesetzlichen Ord-
nungsmittel zu verurteilen, -es zu unterlassen, im gesbhéftlichen
Verkehr in der Bundesrépublik Deutschland fur ein auf die Ent-
wicklung, Herstellung und den Vertrieb von Telekommunikations-
- systemen, insbesondere die EntWickI_ung, Herstellung und den Ver-

trieb von Software, elektronischen Systemen und Komponenten
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(Hardware) gerichtetes Unternehmen das nachfolgend wiederge-

gebene Zeichen zu benutzen:

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat die fur den Unterlassungsanspruch der Klagerin notwendige Verwechs-
lungsgefahr in Abrede gestellt. Dariiber hinaus hat sie behauptet, die Klagerin
verwende die fiir sie eingetragenen Marken nicht in der eingetragenen Form.

Eine Verwendung finde vielmehr ausschlielich in der Form des als Anlage B 1

“zur Klageerwiderung (Blatt 96 d.A.) vorgelegten und nachfolgend wiedergege-

benen Logos statt:

Durch das angefochtene Urteil, auf das wegen der Einzelheiten verwiesen wird,
hat das Landgericht die Beklagte antragsgemaR zur Unterlassung verurteilt. Zur
Begriindung seiner Entscheidung hat es im wesentlichen ausgefuhrt, das Un-
ternehmenskennzeichen der Beklagten und die Wort-/Bild- marke Nr. 398 62
424 _interkom mit gelb-/forangener Kugel“ stiinden sich verwechslungsfahig ge-
geni]ber. Deshalb verstolRe die Beklagte gegen § 14 Abs. 2 Nr. 2 in Verbindung
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mit Abs. 5 ’MarkenG. Zum anderen handele die Beklagte der Vorschrift des § 1
UWG zuwider, weil sie sich an das sehr bekanhte Logo der Klagerin angehangt
_habé und diese deshalb im Sinne des § 1 UWG behindere. Wegen der Einzel-
heiten hat das Landgericht insoweit die aus Blatt 17 ff. d.A. ersichtliche Ent-
scheidung der 31. Zivilkkammer des Landgerichts Kéin vom 07.09.2000 — 31 O

~ 466/00 — in Bezug genommen.

Ihr Unternehmenskennzeichen und die Wort-/Bildmarke der Klagerin seien mit-
einander nicht verwechslungsfahig, die auf Seite 5 dieses Urteils wiedergege-
bene Bildmarke 397 42 570 ,gelb-/orange Kugel“ sei nicht eintragungsfahig. Im
ubrigen hat die Beklagte die Ansicht vertreten, die Regelung des § 1 UWG sei
heben den Vorschriften des Markengesetzes nicht anwendbar. AuRRerdem lagen

deren Voraussetzungen nicht vor.

Gegeh das ihr am 03.07.2001 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 03.08.2001

'Berufung eingelegt und diese innerhalb der mehrfac;h verlangerten Berufungs-

begrindungsfrist mit einem am 05.11.2001 bei Gericht eingegang'enen Schrift-

- satz begriindet. Die Beklagte wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vor-

bringen und ist der Auffassung, ihre mit der Klage beanstandete mehrgliedrige

Wort-/Bildbezeichnung halte von beiden Klagemarken, insbesondere aber der

Wort-/Bildmarke, einen ausreichenden Abstand. Weder die Ubereinstimmung

der beiderseitigen Wor’tbezei’chnungen in der letzten Silbe ,kom“ noch die von
der Klégerin,vérWendéte,'von ihr falschlicherweise als ,gelb-/orange® bezeich- -
nete Kugel koénnten als pragende Elemente der Wort-/Bildmarke angesehen

werden. Die Kugel sei — insoweit unstreitig — in der Markeneintragung als ,0-

' range"“ bezeichnet. Das Landgericht habe den Inhalt und Sch'ut‘zumfang der

Wort-/Bildmarke zu weit gefasst und seiner Wurdigung - eine unzulassige zer-
gliedérnde Betrachtungsweise iugrundegelegt. Der Bildbestandteil ,Kugel® der
Wort-/Bildmarke sei duBerst kennzeichnungsschwach. Im Streitfall orientiere
sich der Verkehr an dem Kennwort und nicht an dem Bildelement, auch aus der
Entscheidung ,Rote Kreisflache" des Bundespatentgerichtes (GRUR 1996, 895
ff.) folge, dass éinfache geometrische/farbige Elemente bei der Beurteilung der
Verwechslungsgefahr auler Betracht zu bleiben hatten. Dazu zahle auch der

Bildbestandteil des Zeichens der Klagerin. Uberdies sei bei der Prifung des §
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14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG zu berucksichtigen, dass die Parteien nicht in bran-

- chennahen Bereichen tatig seien. Dem mafgeblichen Gesamteindruck nach

unterschieden sich ihr Unternehmenskennzeichen und die Wort-/Bildmarke der
Klagerin deutlich. Eine Verwechslungsgefahr im Sinne des § 14 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG, auch eine mittelbare, sei deshalb nicht zu befurchten. Wegen der
weiteren Einzelheiten des zweitinétaninChen Vorbringens der Beklagten wird
der Inhalt ihrer Berufungsbegrundung vom 05.11.2001 (Blatt 181 ff. d.A.) und
ihres Schriftsatzes vom 21.02.2002 (Blatt 230 ff. d.A.) in Bezug genommen.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil zu andern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die BérufUng zuruckzuweisen.

Auch sie wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen, verteidigt das
angefochtene Urteil als richtig und nimmt fuf ihre Wort-/Bildmarke eine erhéhte
Verkehrsbekanntheit in Anspruch. Dazu behvauptet sie, rund 80% der mafligebli-
chen Verbraucher ordneten ein Kennzeicheh im Telekommunikationsbereich,
das am oberen rechten Rand seines Wortbestandt‘eilémit einer heraufges{éllt'en
gelb-/orangenen Kugel versehen ist, ihr — der Klagerin — zu. Die gelbflorangene
Kugel habe sie massiv beworben. Im Jahr 2000 habe sie hierfur rund 98 Mio.
DM und im Jahr 2001 rund 69 Mio. DM aufgewandt.l

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Zwi-
schen den Parteien géw_echselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genom-
men, die ebenso wie die Akte 398 62 424.0 soWie die — allerdings hur in
Schwarz-/Weilkopie vorliegende — Akte 397 42 570.8/38-S99/01 des deut-
schen Patent- und Markenamtes samtlich Gegenstand der mandlichen Ver-

handluhg waren.
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Entschei"'d'un‘qsqrﬂnde:

Die in formeller Hinsicht nicht zu beanstahder_ldeBerufung der B_eklagtén hét in

~ der Sache keinen Erfolg. Vielmehr hat das Landgericht dem Klagebegehren zu

Recht stattgegeben und seine Entscheidung dabei auf die Vorschrift des § 14
Abs. 2 Nr.’2 in Verbindung mit Abs. 5 Marke_nG gestitzt. Der Senat nimmt die

 diesbeziglichen AUsthrungen des Landgerichts namentlich zur Verwechs-

lungsgefahr vorab zur Vermeidung von Wiederholungen ausdrucklich als richtig
in.Bezug und fasst nachfolgend zusammen, warum ihm das Berufungsvorbrin-
ge_n’der’ Beklagten keine Veranlassung gibt, die Be‘recihtigung des geltend ge-

machten Unterlassungsbegehrens anders zu sehen als das Landgericht es ge-

" tan hat.

Die Beurteilung der Ver_wechslungsgefahr im Sinne} des § 14 Abs. 2 Nr. 2 Mar-
kenG ist — wie das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung zu Recht
hervorgehoben hat — nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
vom Standpunkt eines du’rc_:hschriittlich informierten, aufmerksamen und ver-
standigen Adréssaten der betreffenden Art von Waren oder Dienstleistungen *

unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, namentlich der Kenn-

‘zeichnungskraft der Klagemarke, der Nahe der in Betracht zu ziehenden Waren

und/oder Dienstleistungen, far welche die Zeichen jeweils in Gebrauch sind o-
der gebraucht werden sollen, sowie des Grades der Ahnlichkeit der zu vérglei—
chenden KennzéichnUngen zu beurteilen (val. hierzu zuletzt etwa BGH WRP
2002, 537 ff. ,Bank 24%; ‘BGH GRUR 2001, 507 ff. = WRP 2001, 694 ff. ,EVIAN/
REVIAN®; BGH GRUR 2000, 506 ff.  Attaché/Tisserand* und BGH GRUR 2001,
158, 159 = WRP 2001, 41 .Drei-Streifen-Kennzeichnung®). Zwischen den ge-
hannten, die Verwechslungsgefahr determinierenden Faktoren besteht dabei |
eine Wechselwirkung dergéstalt, dass der Ahnlichkeitsgrad um so geringér seih
kann, je groRer die Kennzeichnungskraft und/oder die Waren- bzw. Dienstleis-
tungsnahe ist, wahrend umgekehrt ein héherer Ahnllichkeitsgrad erforderlich ist,
wenn die Kennzeichnungskraft der Klagemarke nur schwach und/oder der Wa-

ren- bzw. Dienstleistungsabs{and gréRer ist. Ein geringer Grad der Ahnlichkeit
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der Waren oder Dienstleistungen kann deshalb durch einen héheren Grad der
Ahnlichkeit der Marken oder durch eine erhéhte Kennzeichnungskraft ausgegli-
chen werden und umgekehrt (BGH GRUR 2000, 506 J/Attaché/Tisserand“; BGH
GRUR 2000, 875, 876 ,Davidoff; BGH, a.a.O.‘ ,EVIAN/REVIAN“; BGH GRUR
1995, 216, 219 ,0Oxigenol 1I*; BGH WRP 2000, 525, 526 ,comtes/ComTel*; sie-
he auch EUGH GRUR Int. 1999, 734, 736 Tz. 19 ,,Lloyd;‘). Bei der Priifung der
Verwechslungsgefahr, einer Frage, die nicht Tatéachen—, sondern Rechtsfrage
ist (vgl. u.a.: BGH GRUR 1995, 808, 810 ,P3-plastoclin“ und BGH WRP 2000,
535, 539 ,Attaché/Tisserand"), ist Ausgangspunkt der anhand der dargestellten
Kriterien vorzunehmenden Wirdigung stets der Gesamteindruck der sich gege-
nuberstehenden Zeichen. Dabei kommt es entscheidend darauf an, wie die
Marke auf den Durchschnittsverbraucher der betreffenden Art von Waren oder
Dienstleistungen wirkt. Ein in zergliedernder, semantischer Betrachtungsweise
gewahrter Elementeschutz einzelner Zeichenbestandteile kommt nicht in Be-
tracht; der Schutz eines aus eine}m zusammengesétzten Zeichen herausgelds-
ten Elements ist dem Markenrecht vielmehr frémd (vgl. BGH WRP 2000, 529,
531 ,ARD-1%;, BGH GRUR 1999, 735, 736 ,Monoflam/Polyflam®, jeweils
m.w.N.). Das folgt daréus, dass der markenrechtliche Schutz von der eingetra-
genen Gestaltung der Marke auszugehen hat, und eine Ahnlichkeit mit einer
Marke nur in deren kohkreter Verwendung festgestellt werden kann (BGH
GRUR 1999, 583, 584 ,LORA DI RECUARO" sowie BGH GRUR 1996, 775,

- 776 ,Sali Toft"). Dabei entspricht es der Lebenserfahrung, dass der Verkehr ein

Kennzeichen in seiner Gesamtheit mit all seinen Bestandteilen, wie es ihm in
der konkreten Verwendung entgegentritt, aufnimmt, ohne es einer analysieren-
den Betrach'tUngsweise zu unterziehen (BGH GRUR 2001, 1161, 1163 ,Com-

- puNet/ComNet*). Dieser Grundsatz schlief3t a]ierdingsl nicht aus, dass einem

einzelnen Bestandteil eines mehrgliedrigen, aus mehreren Wort- und/oder Bild-
elementen kombinierten Zeichens unter Umstanden eine besondere, den Ge-
samteindruck des Zeichens dominierende Kennzeichnungskraft beigemessen
und deshalb bei einer Ubereinétimmung de_r beanstandeten Bezeichnung mit
dem so gepragten Zeichen die Verwechslungsgefahr im Einzelfall zu bejahen
sein kann (BGH GRUR 1999, 583, 584 ,LORA DI RECUARO®, BGH GRUR

o 1996,'977 ,DRANO/P3-drano®). Bei der auf dieser Grundlage vorzunehmenden

Wourdigung der Verwechslungsfahigkeit der sich im Streitfall gegentberstehen-
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den Zeichen ist sodann dem Erfahrungssatz Rechnung zu tragen, dass der
Durchschnittsverbraucher regelmaRig nicht die Moglichkeit hat, verschiedene

Marken oder Kennzeichnungen unmittelbar miteinander zu vergleichen, und

‘dass er sich deshalb auf das unvollkommene Bild verlassen muss, das er von

einer Marke im Gedéachtnis behalten hat (E'uGH GRUR Int. 1999, 734, 736 Tz

26 “Lloyd*; BGH WRP 2000, 535, 539 ,Attaché/Tisserand; BGHZ 126, 287,
293 ,Rotes Kreuz‘). Dabei bleiben jedenfalls in a"er’ Regel die Ubereinstim-

mungen im mafgeblichen Gesamteindruck starker in:seinem Erinnerungsbild

haften. ‘Aus diesem Grunde ist bei der Prufung der- Veh;vechslunngefahr:

grundsatzlich mehr auf die gegebenen Ubereinstimmungen der zu vergleichen-

den Kennzeichnungen als auf die Abweichungen abzustellen. Auch das ent-

spricht der’ standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. nur BGH '
a.a.0, ,,Monoﬂam/PonfIam“ und BGH GRUR 1998, 924, 925 = WRP 1998, 875
_salvent/salventerol*, jeweils m.w.N.). Andererseits besteht aber auch kein Er-
fahrungssatz, der die Annahme gestattete, einzelne Bestandteile eines Zei-
chens wurden vom Verkehr tberhaupt nicht 2uf Kenntnis genommen und bei
der Beurteilung des Eindrucks, den das Zeichen bei seinén Adressaten hervor-
ruft und hinterlasst, vollstandig Gbergangen (BGH GRUR 1996, 774, 775 ,falke-
run/LE RUN“ m.w.N.). Letztlich ist fur die Beurteilung der Verwechslungsgefahr
von Bedeutung, dass bei aus Wort- und Bildelerhenten kombinierten Zeichen
fur den Gesamteindruck ,rheist der Wortbestandteil magebend ist, da er fur den
Verkehr als Kennworfregelmél&ig die einfachste Bezeichn‘ungsform darstellt
(BGH GRUR 1996, 198, 200 .Springende Raubkatze®). Das bedeutet aber
nicht, dass farbige Bildelemente nicht Wahrgenommen wurden. Vielmehr gehort
es zum allgemeinen Erfahrungswissen, dass Farben jedenfalls in bestimmten
Fallen deutlich wahrgenommen werden, sich als duréhaus einpragsam erwei-

sen und vor allem in besonderer Weise geeignet sind, die Aufmerksamkeit des

" Verbrauchers zu erregen und auch kennzeichnend zu wirken, indem sie dem

Publikum die Herkunft einer Ware — Entspfechendes gilvt fur eine Dienstleistung
— anzeigen (vgl. hierzu im Zusammenhang mit einer Farbmarke BGH GRUR
2002, 171,175 ,Marlboro-Dach®). o

Auf der Basis dieser Kriterien hat das Landgericht die notwendige Verwechs-

lungsgefahr im Sinne des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG zum maRgeblichen Kolli--
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sionszeitpunkt im Ergebnis zu Recht angenommen. Allerdings teilt der Senat
nicht die auf Seite 8 der Entscheidung der Kammer anklingende Rechtsauffas-
sung, der angesprochene Verkehr kénne das von der Beklagten benutzte. Zei-
chen irrtimlich fur die klagerische Marke halten und somit einer unmittelbareh
VeMechsIung unterliegen. Auch Wenn es fur die Beurteilung der Verwechs-
lungsgefahr auf den Gesamteindruck der gegenuberstehenden Zeichen im Hin-
blick auf die klanglichen, optischen und begrifflichen 'Wirkungen ankommt und
eine hinreichende Ubereinstimrhung in nur einer dieser Hinsichten bereits die
Annahme einer Verwechslungsgefahr begrunden kann (vgl. BGH WRP 1999,
1041, 1042 ,Schlussel* und far den gleichgelagerten Fall des Firmenrechts-
schutzes BGH NJW 1992, 695, 696 ,dipa/dib“), ist aufgrund des Gesamtein-
drucks der sich gegenuberstehenden Zeichen davon auszugehen, dass na-
mentlich wegen der Wortbesténdteile Jinterkom® einerseits und ,thetakom.“ an-
dererseits sowie ihrer konkreten Schreibweise und auch farblichen Ausgestal-
tung die Unterschiede der sich gegenﬂberstehenden Zeichen noch so grof}
sind, dass der angesprochene Verkehr das einé Zeichen nicht versehentlich far
das andere halt. Die vom Lahdgericht in seiner Entscheidung angesprochene
Gefahr, dass die Zeichen im Verkehr nicht mit ausreichender Sicherheit ausei-
nandergehalten werden kénntén-, besteht deshalb nach Auffassung des Senats

nicht.

Dem Verteidigungsvorbringen der Beklagten verhilft das gleichwohl nicht zum
Erfolg, und zwar deshalb, weil die sich gegeni)berstehénden Zeichen miteinan-
der mittelbar verwechslungsfahig sind. Denn es besteht die realistische Gefahr
dass der angesprochene Verkehr das Verletzerzeichen dem Inhaber der klage-
rischen Marke zugeordnet, also dem Irrtum unterliegt, die sich gegenuberste-
henden Zeichen hatten die gleiche betriebliche Herkunft. Der Wort-/BiIdmarke
der Klagerin kommt von Hause aus durchschn‘ittliche Kennzeichnungskraft zu.
Dabei ist auf die eingetragene Form der Marke abzustellen, weil das dem lhha—
ber einer Marke nach § 14 Abs.. 1 MarkenG zustehende ausschliellliche Recht
aus dem Erwerb des Markenschutzes nach § 4 MarkenG und damit im Falle
des § 4 Nr. 1 MarkenG aus der Marke in der eingetragenen Form folgt (allge-
meine Meinung; vgl. statt vieler BGH NJW 2000, 3716, 3718 ,Sub-

way/SAubWear“). Solange — wie im' Streitfall — die fanfjahrige Benutzungsschon-
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frist des § 25 Abs. 2 Satz 1 MarkenG nicht abgelaufen ist, ist es. demgemal far
die Entscheidung dés Rechtsstreits ohne Belang, ob die Klagerin ihre Wort-/
Bildmarke Jinterkom mit gelb-forangener Kugel* dadurch im Sinne des § 26
Abs. 3 Satz 1 MarkenG rechtserhaltend benutzt hat, dass sie dem Wortbe-
standtell ,,mterkom“ inrer Marke den — allerdlngs wesentlich klelner geschriebe-

nen Wortbestandtell ,viac vorangestellt hat.

Was den festzulegenden Gesamteindruck der aus mehreren Bestandteilen zu- ,
sammengesetzten klagerlschen Marke in ihrer elngetragenen Form angeht, so
wird dieser nicht durch ein einziges dominantes Element gepragt, sondern
durch das Zusammenwirken von Wort- und Bildelementen. Zwar" entspricht es

der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl'. etwa BGH WRP

| 2000, 535, 539 ,Attaché/Tisserand®), dass sich der Verkehr bei kombinierten

Wort-/Bildzeichen in aller Regel eher an dem Wort--als an dem Bildbestandteil -
zu orientieren pflegt, und zwar deshalb, weil das Kennwort normalerweise die
einfachste Form ist, die Ware oder Dienstleistung zu bezeichnen. Die originare -
Kennzeichnungskraft der Wortbestahdteiiesder Klagemarke ist indes eher als
gering anzusehen. Die dritte Silbe ,kom® pragt die Wortbezeichnung nicht, weil
sie aus Slcht des angesprochenen Verkehrs, zu dem auch die Mitglieder des
Senats gehoren und was diese deshalb aus eigener Sachkunde und Erfahrung
zu-beurteilen in der Lage sind, den Dienstleistungsbereich ,Kommunikation®
beschreibt, in dem die Klagerin (und auch die Beklagte) tatig ist. Der Wortbe-
;tandteil »nter* hat zwar nicht ausschlieBlich beschreibende Funktion, ist aber
nicht sonderlich phantasievoll und kennzeichnUngsschwach. Im Ergebnis andert
das jedoch nichts daran, dass der Klagemarke von Hause aus durchschnittliche
Kennzeichnungskraft beizumessen ist. lhso‘weit_ ist némlich — wie bereits gesagt -
— auf den durch das Zusammenwirken aller Zeichenbestandteile vermittelten
Gesamteindruck abzustellen. Aus der Sicht des angesprochenen Verkehrs be-
ruht die Kennzeichnungskraft der Klagemarke auf der Kombination der Wortbe-
standteile einerseits und eines entgegen der Auffassung der Beklagten sehr
markanten Bildelements in Form einer in mehreren Farben schattierenden Ku-
gel. Der Senat hat sich durch die Hinzuziehung der Markenakte und deren
Lektare davon Uberzeugt, dass der Markeneintragung éine sogar dreifarbige :

Kugel (Gelb, Orange und ein wenig Wei8) zugrunde liegt und dass die Be-
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schreibung in der Markenéintragun'g, die Kugel sei ,orange”, den tatsachlichen
Eintragungsstand nicht richtig wiedergibt. Dieses Bildelement zeichnet sich
nicht nur durch das markante und.in optischer Hinsicht ansprechende Ineinan-
derflieRen dreier Farben (Orange, Gelb und WeiB), sondern auch dadurch aus,
dass es rechts oberhalb des Wortbestandteils ,interkom* angebracht ist und
deshalb besonders ins Auge fallt. Gerade diesés dreifarbige Bildelement, bei

dem die Farben orange und gelb klar dominieren'," wird vom Verkehr besonders

" deutlich wahrgenommen, er pragt es sich ein und erinnert es als Herkunftshin-

- weis. Insgesamt kann deshalb gerade wegen der Tatsache, dass das Bildele-

ment der Klagemarke wegen seinér konkréten farblichen Ausgestaltung und

seiner konkreten Verbindung zu den jedenfalls kennzeichnUngsschwachen

‘Wortelementen ein besonderes Geprage gibt, kein Zweifel an einer durch-

schnittlichen Kennzeichnungskraft bestehen.

Eine Schwz‘a‘chuhg’ der Kennzeichnungskraft durch Drittzeichen kann nicht an-
genommen werden. Denn kein. im Kommunikationsbereich tatiges Unterneh-
men auller deh-Parteién benutzt als Kennzeichen oder auch als ,Logo® ein
Bildelement, das den von den Parteien benutzten Bildelementen auch nur an-
nahernd ahnlich ist. Jedenfalls hat keine der-beiden Parteien: die BenutZung .
solcher zur Schwachung des Klagézeichens geeigneten Bildelemenvte vorgetra-
gen. Ein \_/o‘r.t»rag hierzu wére aber erforderlich gewesen, weil eine Schwachung
des Schutzumfangs einer Marke nur dann angenommen werden kann, wenn
andere ZeiChen vorhanden sind, welche in erheblichem Umfang genutzt werdén
und welche dem klagerischen Zeichen oder dessen lelis‘ionébegrUndenden
Bestandteilen — hief in optischér_ Hinsicht ’—réhnlich nahe kommen wie das an-

gegriffene Verletzerzeichen (siehe zu dieser Frage OLG Frankfurt, GRUR 1997,

- 52und Ingerl/Rohnke, Markengesetz 1998, § 14 Rdnr. 227).

Allerdings teilt der Senat auch nicht den von der Klagerin vertretenen und auch
vom Land_gericht bei der ‘PrUfung des § 1 UWG in anderem Zusammenhang
mitgetragenen Standpuhkt, die durchschnittliche Kennzeichnungskraft sei im
Ergebnis als uberdurchschnittlich einzustufen, weil die Klagemarke einen Sehr
hohen Bekanntheitsgrad erlangt habe. Der klagerische Vortrag ist insoweit be-

reits unschlUssig. Er beschrankt sich — verkirzt wiedergegeben — auf die Be-
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hauptung, man habe im Jahre 2000 einen Umsatz in Hohe von mehr als 3 Mrd.

DM erzielt, das jahrliche Werbebudget liege im dreistelligen Millionenbereich,

man habe die gelb-/orangene Kugel im Jahre 2000 mit einem Werbeaufwand
von rund 98 Mio. DM und im Jahre.2001 mit einem- solchen von rund 69 Mio.
DM beworben. Insoweit feh_lvt es namlich schon an jedwedem Vortrag, wie denn
das Bildelement einer Wort-/Bildmarke in welchen Medien und in welcher Form
dergestalt beworben worden sein soII; dass der angesprochene Verkehr hinrei-
chend Gelegenheit gehabt hat, eine in bestimmten Farben ausgestaltete Kugel

als Unternehmenskennzeichen der Klagerin wahrzunehmen und zu erinnern.

»Nvéhere Ausfuhrungen' hierzu éind indes entbehrlich, und zwar deshalb, weil

- auch bei einer ,nur® durchschnittlichen Kennzeichnungskraft wegen der Beson-

derheiten des Streitfalles und namentlich der Wechselwirkung der die Ver-

wechslungsgefahr bestimmenden Faktoren an dem Vorliegen einer fur den

~ Verwechslungstatbestand des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG, ausreichenden mit-

telbaren Verwechslungsgefahr kein Zweifel bestehen kann. Dabei ist von ent-
scheidehder Bedeutung, dass die Beklagte bei der mit der Klage angegriffenen
Kennzéichnung ihrer Firmenbezeichnung ,thetakom.* eine nach Form, Farbge-
bung und auch Platzierung praktisch identische"KugeI folgen l'a'ést, was zwang-
los zum Beispiel aus dem auf Seite 4 dieses Urteils fotografisch Wiedergegebe-
nen Messeauftritt der Parteien im Jahre 2000 folgt. Zwar sieht der Verkehr,

dass ihm h'ier’zwei Firmen begegnen, deren Unternehmensgegenstand nicht

| ‘identisch ist, die jedoch beide im Telekommunikationsbereich tatig sind und —

wie das Landgericht zutreffend ausgefihrt hat - jedenfalls branchennahe Leis- -
tungen erbringen oder aber nach ihrem eingetragenen Unternehmensgegens-
tand jedenfalls erbringen ko'nnen. Wegen der Verwendung nahezu identischer,
jedenfalls aber einander hoch ahnlicher Bildelemente der sich gegenuberste-
henden Kennzeichnungen drérigt‘sich dem Verkehr die Annahme geradezu auf,
dasjenige Unternehmen, das unter der Bezeiéhnung ,thetakom. mit gelb-
forangener Kugel“ seine Dienstleistungen im Telekommunikatiénébereich an-
bietet, tue und duffe dies tun, weil es mit dem Unternehmen, das ebenfalls im
Telekommunikationsbereich unter éiner bestimmten Firmenbezeichnung tatig
ist und eine sehr ahnliche Kennzeichnung verwendet, vertraglich oder (kon-

zern-) organisatorisch verbunden ist.
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Erweist sich der mit der Klage geltend gemachte Unterlassungsanspruch dem-
gemaf bereits aus § 14 Abs. 2 Nr. 2 in Verbindung mit Abs. 5 MarkenG wegen
bestehender mittelbarer Verwechslungsgefahr als begriindet, kann im ubrigen
offen bléiben, ob auch andere Anspruchsgrundlagen das Unterlassungsbegeh-
ren tragen kénnten. Das gilt namentlich far die Vorschrift des § 1.-UW_Gvunter
dem vom Landgericht als gegeben erachteten Gesichtspunkt der Rufausbeu-

tung.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die

vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711, 108 ZPO.

Der Wert der Beschwer der Beklagtekn Ubersteigt 20.000,00 €.

Die Voréussetzungén far eine Zulassung der Revision nach § 543 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2 ZPO n.F. in Verbindung mit § 26 Nr. 7 EGZPO liegen nicht vor. Der
Rechtséache kommt weder grundsétzliche Bedeutung zu noch erfordert die
Rechtsfortbildung oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung durch den Bundesgerichtshof. Vielmehr hat der Senat bei der -
Prufung der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
die standige und neueste Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs namentlich

zur Verwechslungsgefahr berucksichtigt, ohne von ihr abzuweichen.

Richterin am OLG Schiitze ist
in Urlaub und deshalb an der
Unterschriftsleistung gehindert.

Dr. Schwippert Dr. Schwippert ‘ Pietsch
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