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Nachschlagewerk: ja
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Kinderstube

MarkenG &8 5 Abs. 3, § 14 Abs. 2 Nr. 2, § 15 Abs. 2, 3, 4; ZPO § 92 Abs. 1,
8 308 Abs. 1 Satz 1; GKG § 45 Abs. 1 Satz 2

a) Die Annahme eines einheitlichen Werktitelrechts fir Druckerzeugnisse und
Uber das Internet zugéangliche journalistische oder literarische Angebote setzt
voraus, dass der Verkehr die Angebote als einheitliches Produkt mit unter-
schiedlichen Vertriebswegen, nicht hingegen lediglich als miteinander ver-
wandte, aber nach Inhalt und Erscheinungsbild eigenstandige Angebote an-
sieht.

b) Ein Klageantrag, der auf die Unterlassung einer Zeichenverwendung "als
Titel" gerichtet ist, enthalt keine Beschrankung auf werktitelméfige Verwen-
dungen, wenn er auf die konkrete Verletzungsform Bezug nimmt und nicht
nur auf Werktitel, sondern auch auf Marken gestitzt ist.
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c) Der Begriff "Erziehung" der Dienstleistungsklasse 41 erfasst nicht nur die
erzieherische Tatigkeit, sondern auch die Vermittlung erzieherischen Wis-
sens durch Beratung und Information tber Erziehung.

d) Der Begriff "Kinderstube" ist fir die Dienstleistung "Erziehung" wegen des
ihm innewohnenden beschreibenden Anklangs von unterdurchschnittlicher
originarer Unterscheidungskraft.

e) Bestehen Unterschiede in der Zusammen- oder Getrenntschreibung der im
Ubrigen nur durch GroR- oder Kleinschreibung voneinander abweichenden
Wortbestandteile (hier: "Kinderstube"/"Kinder STUBE"), liegt regelmaRig kei-
ne Zeichenidentitat, sondern Zeichenahnlichkeit vor.

f) Wird die Abmahnung auf mehrere Schutzrechte gestutzt und hat eine nach-
folgende Klage erst aufgrund eines im Prozess nachrangig geltend gemach-
ten Rechts Erfolg, so besteht ein Anspruch auf Abmahnkostenerstattung in
voller Hohe des einfachen Gegenstandswerts der Abmahnung, der (anders
als der gerichtliche Streitwert im Falle des § 45 Abs. 1 Satz 2 GKG) nicht zu
erhohen ist.

g) Hat die Klage aufgrund eines nachrangig geltend gemachten Streitgegen-
stands oder nicht aufgrund samtlicher kumulativ geltend gemachter Streitge-
genstande Erfolg, so bemisst sich im Rahmen des 8§ 92 Abs. 1 ZPO der Pro-
zesserfolg und -verlust regelmaRig nach dem Verhéltnis der Anzahl der er-
folgreichen oder erfolglosen Streitgegenstédnde zum Gesamtstreitwert. Ergeht
eine Entscheidung Uber zwei Streitgegenstande, von denen nur einer der
Klage zum Erfolg verhilft, sind die Kosten des Rechtsstreits danach gegen-
einander aufzuheben oder hélftig zu teilen.

BGH, Urteil vom 28. April 2016 - | ZR 254/14 - OLG KolIn
LG Koln



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhand-
lung vom 28. April 2016 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Buscher, die
Richter Prof. Dr. Schaffert, Dr. Kirchhoff, Prof. Dr. Koch und den Richter
Feddersen

fur Recht erkannt:

Auf die Anschlussrevision der Klagerin wird unter Zurtickweisung
der Anschlussrevision im Ubrigen und der Revision der Beklagten
das Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koln vom
24. Oktober 2014 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
hinsichtlich der Abmahnkosten zum Nachteil der Klagerin erkannt
worden ist. Im Umfang der Aufhebung wird die Berufung der Be-
klagten gegen das Urteil der 4. Kammer fur Handelssachen des

Landgerichts Kéln vom 4. Dezember 2013 zurtickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander aufgehoben.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist die Landesapothekerkammer Sachsen. Sie gibt seit Mai
2009 die bis Herbst 2012 vierteljahrlich und seitdem halbjahrlich in Sachsen
erscheinende Zeitschrift "Kinderstube" heraus, die sich dem Thema Gesund-

heitserziehung in der Familie widmet. Die Klagerin bietet im Internet unter der



Adresse "www.kinderstube-sachsen.de" das Ratgeber-Portal "Kinderstube" zu

Fragen der Gesundheit, der Freizeit und der Entwicklung von Kindern an.

Die Klagerin ist Inhaberin der am 27. November 2012 angemeldeten und

am 4. Marz 2013 eingetragenen deutschen Wort-Bild-Marke

Nr. 30 2012 061 147, die fur die Dienstleistungen der Klasse 41 "Erziehung;
Ausbildung; Unterhaltung; sportliche und kulturelle Aktivitaten" sowie der Klasse

42 "wissenschaftliche Dienstleistungen” geschitzt ist (Klagemarke 1).

Die Klagerin ist weiter Inhaberin der am 4. Februar 2009 angemeldeten
und am 28. Mai 2009 eingetragenen deutschen Wort-Bild-Marke

.;"y Kinderstube.

Nr. 30 2009 006 490, die fur die Dienstleistungen der Klasse 41 "Erziehung,
Ausbildung, Unterhaltung; Publikation von Druckerzeugnissen (auch in elektro-
nischer Form), ausgenommen fir Werbezwecke, Verfassen von Texten (aus-
genommen fur Werbezwecke)" sowie der Klasse 42 "wissenschaftliche Dienst-

leistungen” registriert ist (Klagemarke 2).

Die Beklagte betreibt die Internetprasentation "Kinder STUBE", die seit
November 2012 lber das ebenfalls von der Beklagten betriebene Internetange-
bot "www.frauenzimmer.de" erreichbar ist und sich mit Themen wie Kinder-

wunsch, Schwangerschaft, Baby, Gesundheit und Erziehung befasst. Die Seite



ist auch unter der seit Oktober 2012 registrierten Adresse "www.kinderstube.de"

aufrufbar.

Die Klagerin wendet sich, nachdem die vorgerichtliche Abmahnung ohne
Erfolg geblieben war, mit ihrer Klage gegen die Nutzung des Zeichens "Kinder
STUBE" durch die Beklagte, in der sie - in dieser Reihenfolge - eine Verletzung
ihres Rechts am Zeitschriftentitel "Kinderstube", der Klagemarke 1, der Klage-
marke 2 sowie - nach entsprechender Erklarung in der Berufungsinstanz - ihres

Rechts am Titel "www.kinderstube-sachsen" ihres Internetportals sieht.

Die Klagerin hat beantragt,

1. der Beklagten unter Androhung néher bezeichneter Ordnungsmittel zu un-
tersagen, im geschaftlichen Verkehr den Begriff "Kinderstube" als Titel eines
Internet-Portals mit Informationen zu Themen wie Gesundheit, Kinder-
wunsch, Schwangerschaft, Baby, Vornamen, Kindergréf3enrechner zu ver-
wenden, wie aus Anlage K 5 ersichtlich,

2. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 933 € nebst Zinsen in Hohe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 25. Juni 2013 zu zah-
len.

Das Landgericht hat die Beklagte aufgrund des Rechts am Zeitschriftenti-
tel "Kinderstube" antragsgeman verurteilt. Auf die Berufung der Beklagten hat
das Berufungsgericht das erstinstanzliche Urteil abgeéandert, die Klage wegen
der hilfsweise geltend gemachten Klagemarke 1 fur begriindet erachtet und
Abmahnkosten nur in Héhe von 777,50 € nebst Zinsen zugesprochen (OLG
Kdln, GRUR 2015, 596 = WRP 2015, 241). Mit der vom Berufungsgericht zuge-
lassenen Revision, deren Zurtickweisung die Klagerin beantragt, verfolgt die
Beklagte ihren auf Abweisung der Klage gerichteten Antrag weiter. Die Klagerin
erstrebt mit der Anschlussrevision, deren Zuriickweisung die Beklagte bean-

tragt, die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.
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Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat angenommen, der geltend gemachte Unter-
lassungsanspruch sei nicht wegen einer Verletzung des Rechts der Klagerin am
Zeitschriftentitel "Kinderstube", sondern wegen Verletzung der an zweiter Stelle
geltend gemachten Klagemarke 1 begriindet. Dazu hat es ausgefuhrt:

Das Recht der Klagerin am Zeitschriftentitel "Kinderstube" sei nicht ver-
letzt. Im beanstandeten Internetangebot der Beklagten werde das Zeichen
"Kinder STUBE" zwar titelmafdig benutzt. Es liege jedoch keine Verwechslungs-
gefahr vor. Der Titel "Kinderstube" geniel3e nur Schutz gegen eine unmittelbare
Verwechslungsgefahr. Es fehle die fir einen weitergehenden Schutz erforderli-
che Bekanntheit des Werktitels. Dieser sei unterdurchschnittlich kennzeich-
nungskraftig, da er einen die in der Zeitschrift behandelten Themen beschrei-
benden Anklang habe. Die unmittelbare Verwechslungsgefahr sei ausgeschlos-
sen, weil mit der Zeitschrift der Klagerin und dem Internetangebot der Beklagten
unterschiedliche Werkarten betroffen seien. Das Internetangebot der Klagerin
fuhre zu keiner anderen Beurteilung, weil Zeitschrift und Internetangebot kein
einheitliches Werk darstellten.

Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch folge aus einer Verlet-
zung der Klagemarke 1. Die am 27. November 2012 angemeldete Wort-Bild-
Marke habe gegeniliber dem erst seit dem 29. November 2012 erreichbaren
Internetangebot der Beklagten den besseren Zeitrang. Auf die friher erfolgte
Registrierung der Domain der Beklagten komme es nicht an, da sie noch keine
Verwendung des Zeichens im geschaftlichen Verkehr darstelle. Die beanstan-
dete Zeichenverwendung durch die Beklagte erfolge markenmalig. Der Ver-
kehr verstehe die Nutzung des Zeichens "Kinder STUBE" im Rahmen der Do-
main "kinderstube.de" als Hinweis auf die betriebliche Herkunft der hier vorge-

haltenen Dienstleistungsangebote, zu denen ein Kindergré3enrechner und In-
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formationen zu den Themen Kinderwunsch, Schwangerschaft, Kindererziehung
gehorten. Bei Dienstleistungsidentitat, unterdurchschnittlicher Kennzeichnungs-
kraft der Klagemarke und hoher Zeichenahnlichkeit bestehe Verwechslungsge-
fahr. Der Verkehr nehme an, zwischen dem Betreiber des Internetauftritts der
Beklagten und dem Inhaber der Klagemarke bestiinden wirtschaftliche Verbin-

dungen.

Die geltend gemachten Abmahnkosten seien in einer um 17% reduzier-
ten Hohe von 777,50 € nebst Zinsen zu erstatten, weil die Klagerin nur mit dem

hilfsweise geltend gemachten Anspruch aus der Klagemarke 1 Erfolg habe.

B. Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Die Anschlussrevision

der Klagerin ist nur hinsichtlich der Abmahnkostenforderung erfolgreich.

|. Die Revision der Beklagten und die Anschlussrevision der Klagerin
sind zulassig. Das Berufungsgericht hat die Revisionszulassung im Tenor des
angefochtenen Urteils nicht beschrankt. Eine Eingrenzung der Zulassung ergibt
sich auch nicht aus den Entscheidungsgriinden. Die bloRe Angabe des Grunds
fur die Zulassung der Revision reicht dafur regelm&Rig nicht aus (st. Rspr.; vgl.
BGH, Urteil vom 27. Méarz 2013 - | ZR 9/12, GRUR 2013, 1213 Rn. 14 = WRP
2013, 1620 - SUMO; Urteil vom 9. Oktober 2014 - | ZR 162/13, GRUR 2015,
498 Rn. 12 = WRP 2015, 569 - Combiotik; Urteil vom 23. September 2015
-1 ZR 78/14, GRUR 2015, 1201 Rn. 24 = WRP 2015, 1487 - Sparkassen-Rot/
Santander-Rot). So verhélt es sich im Streitfall.

[I. Die Anschlussrevision wendet sich ohne Erfolg gegen die Annahme
des Berufungsgerichts, der Klagerin stehe kein Unterlassungsanspruch nach
8 15 Abs. 4 MarkenG wegen Verletzung ihres Rechts am Zeitschriftentitel "Kin-

derstube" zu.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, der Zeitschriftentitel "Kinderstu-

be" der Klagerin sei ein schutzfahiger Titel im Sinne des 8 5 Abs. 3 MarkenG.
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Die beanstandete Zeichenverwendung durch die Beklagte stelle auch eine ti-
telmaRige Benutzung fur das Internetangebot der Beklagten dar. Es fehle je-
doch an der Verwechslungsgefahr, weil der Titel der Klagerin nur gegen die
unmittelbare Verwechslung mit einem anderen Werk geschtitzt sei. Eine solche
Verwechslungsgefahr bestehe nicht, weil der angesprochene Verkehr das In-
ternetangebot der Beklagten wegen der Andersartigkeit der Werkart nicht mit
der gedruckten Zeitschrift der Klagerin verwechseln werde. In diese Beurteilung
sei das Nebeneinander von Zeitschrift und Internetangebot der Klagerin nicht
einzubeziehen, weil der Verkehr diese Angebote als unterschiedliche Werke an-
sehe. Bei dem Internetangebot der Klagerin handele es sich nicht lediglich um
die Online-Ausgabe der Zeitschrift. Im Internet biete die Klagerin "Leseproben”
und zusétzliche Informationen an, so dass die Angebote nicht deckungsgleich
seien. Ein erweiterter Schutz gegen Verwechslungsgefahr hinsichtlich der be-
trieblichen Herkunft sei dem Werktitel mangels hinreichender Bekanntheit nicht

zuzubilligen. Diese Beurteilung héalt der rechtlichen Nachprtfung stand.

2. Nicht zu beanstanden ist zunachst die Annahme des Berufungsge-
richts, der Klagerin stehe ein Werktitelrecht nach § 5 Abs. 3 MarkenG am Zeit-

schriftentitel "Kinderstube" zu.

a) Gemal 8 5 Abs. 3 MarkenG sind schutzfahige Werktitel die Namen
oder besonderen Bezeichnungen von Druckschriften, Filmwerken, Tonwerken,
Buhnenwerken oder sonstigen vergleichbaren Werken. Dabei gilt ein gegen-
Uber dem Urheberrecht eigenstandiger kennzeichenrechtlicher Werkbegriff.
Werke im kennzeichenrechtlichen Sinne sind alle immateriellen Arbeitsergeb-
nisse, die als Gegenstand des Rechts- und Geschaftsverkehrs nach der Ver-
kehrsanschauung bezeichnungsfahig sind (vgl. BGH, Urteil vom 24. April 1997
-1 ZR 44/95, BGHZ 135, 278, 280 f. - PowerPoint; BGH, Urteil vom 22. Méarz
2012 - 1 ZR 102/10, GRUR 2012, 1265 Rn. 13 = WRP 2012, 1526 - Stimmt's?;
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BGH, Urteil vom 28. Januar 2016 - | ZR 202/14, GRUR 2016, 939 Rn. 15 =
WRP 2016, 999 - wetter.de).

b) Das Berufungsgericht hat danach zutreffend angenommen, dass der
Klagerin ein auf den Zeitschriftentitel "Kinderstube" bezogenes Werktitelrecht
nach 8 5 Abs. 3 MarkenG zusteht. Die Anschlussrevision wendet sich ohne Er-
folg gegen die weitere Annahme des Berufungsgerichts, dass der Verkehr das
Internetangebot der Klagerin unter "www.kinderstube-sachsen.de" als eigen-
standiges Werk, nicht hingegen gemeinsam mit der Zeitschrift als einheitliches
Werk unter dem Titel "Kinderstube" wahrnehme. Diese tatrichterliche Wurdi-
gung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Insbesondere ist es nicht er-
fahrungswidrig anzunehmen, dass der Verkehr lUber das Internet zugangliche
journalistische oder literarische Angebote als gegenuber namenséhnlichen
Druckerzeugnissen getrennte Angebote wahrnimmt, sofern nicht das Inter-
netangebot als inhaltsgleiche Erscheinungsform des gedruckten Mediums an-
gelegt ist. Nach den von der Anschlussrevision nicht angegriffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts sind die Zeitschrift "Kinderstube” und das Online-
Angebot "www.kinderstube-sachsen.de" der Klagerin im Streitfall nicht de-
ckungsgleich. Die Klagerin bietet im Internet einerseits lediglich "Leseproben”
aus der Zeitschrift, andererseits zuséatzliche - also tGber den Inhalt der Zeitschrift
hinausgehende - Informationen an. Entgegen der Auffassung der Anschlussre-
vision kommt es in diesem Zusammenhang nicht darauf an, ob der Leser die
Print- und Online-Angebote einer detaillierten Priifung auf textliche Uberein-
stimmung unterzieht. Fur die Verkehrserwartung ist vielmehr maf3geblich, ob
der Anbieter der Zeitschrift und des Internetangebots diese als ein einheitliches
Produkt mit unterschiedlichen Vertriebswegen oder lediglich - wie im Streitfall -
miteinander verwandte, aber nach Inhalt und Erscheinungsbild eigensténdige
Angebote prasentiert. Eine auf das jeweils andere Angebot bezogene Werbung
im Internetangebot oder in der Zeitschrift der Klagerin vermag eine Wahrneh-

mung als einheitliches Werk nicht zu begriinden.
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3. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, es bestehe keine Verwechs-
lungsgefahr im Sinne des 8§ 15 Abs. 2 und Abs. 4 MarkenG, hat gleichfalls Be-

stand.

a) Die Beurteilung des Berufungsgerichts, hinsichtlich des Zeitschriftenti-
tels der Klagerin einerseits und der Bezeichnung des Internetangebots der Be-
klagten andererseits bestehe keine unmittelbare Verwechslungsgefahr, nimmt

die Anschlussrevision hin. Rechtsfehler sind insoweit auch nicht ersichtlich.

b) Ohne Erfolg wendet sich die Anschlussrevision gegen die Annahme
des Berufungsgerichts, der Zeitschriftentitel der Klagerin geniel3e keinen erwei-

terten Schutz gegen die Gefahr betrieblicher Herkunftsverwechslung.

Werktitel dienen im Regelfall nur zur Unterscheidung eines Werks von
einem anderen Werk. Nur im Falle periodisch erscheinender Druckschriften
oder Fernsehserien, die uUber eine hinreichende Bekanntheit verfigen, nimmt
die Rechtsprechung an, dass einem Werktitel ein weitergehender Schutz gegen
die Gefahr der betrieblichen Herkunftstauschung zukommt (vgl. BGH, Urteil
vom 23. Januar 2003 - | ZR 171/00, GRUR 2003, 440, 441 = WRP 2003, 644
- Winnetous Ruckkehr; Urteil vom 13. Oktober 2004 - | ZR 181/02, GRUR 2005,
264, 266 = WRP 2005, 213 - Das Telefon-Sparbuch; BGH, GRUR 2012,1265
Rn. 23 - Stimmt's?).

Das Berufungsgericht hat zu Recht dem Werktitel der Klagerin keinen
Schutz gegen die Verwechslungsgefahr hinsichtlich der betrieblichen Herkunft
zugebilligt. Nach seinen Feststellungen handelt es sich bei der Zeitschrift der
Klagerin um ein anfanglich vierteljahrlich, inzwischen lediglich halbjahrlich, nur
regional in Sachsen erscheinendes Periodikum, das tber Apotheken und Kin-
deréarzte verteilt wird. Diese Umstande rechtfertigen nicht die Annahme einer
hinreichenden Bekanntheit des Titels, mit der der Verkehr eine bestimmte be-

triebliche Herkunftsvorstellung verbindet.
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lll. Die Revision wendet sich ohne Erfolg gegen die Annahme des Beru-
fungsgerichts, der Klagerin stehe wegen Verletzung der Klagemarke 1 ein Un-

terlassungsanspruch nach 8 14 Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 5 MarkenG zu.

1. Die Revision rugt ohne Erfolg, das Berufungsgericht habe gegen 8§ 308
Abs. 1 Satz 1 ZPO verstolRen. Weder geht der zuerkannte Anspruch wegen
markenmaRiger Verwendung Uber den Klageantrag hinaus, weil - wie die Revi-
sion zum einen geltend macht - sich der Klageantrag ausdriicklich auf eine Be-
nutzung des Begriffs "Kinderstube" als Titel beschrankt, noch liegt in der Be-
rucksichtigung des Domainnamens durch das Berufungsgericht ein Verstol3
gegen 8 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO, weil - wie die Revision zum anderen vorbringt -
die Klagerin ausdrticklich erklart hat, sich nicht gegen die Benutzung des Do-

mainnamens durch die Beklagte zu wenden.

a) Nach 8§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist das Gericht nicht befugt, einer Par-
tei etwas zuzusprechen, was nicht beantragt ist. Das zusprechende Urteil muss
sich innerhalb des mit der Klage anhangig gemachten Streitgegenstands halten
(vgl. BGH, Urteil vom 3. April 2003 - | ZR 1/01, BGHZ 154, 342, 347 f. - Reini-
gungsarbeiten; Urteil vom 23. September 2015 - | ZR 105/14, BGHZ 207, 71
Rn. 63 - Goldbaren). Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs wird der Streitgegenstand durch den Klageantrag, in dem sich die vom
Klager in Anspruch genommene Rechtsfolge konkretisiert, und den Lebens-
sachverhalt (Klagegrund) bestimmt, aus dem der Klager die begehrte Rechts-
folge herleitet (vgl. BGH, Urteil vom 13. September 2012 - | ZR 230/11, BGHZ
194, 314 Rn. 19 - Biomineralwasser; Urteil vom 30. Juli 2015 - | ZR 18/14,
GRUR 2016, 292 Rn. 11 = WRP 2016, 321 - Treuhandgesellschaft). Geht der
Klager aus einem Schutzrecht vor, wird der Gegenstand der Klage durch den
Antrag und das im Einzelnen bezeichnete Schutzrecht festgelegt (vgl. BGH,
Urteil vom 20. September 2007 - | ZR 6/05, GRUR 2007, 1071 Rn. 56 = WRP
2007, 1461 - Kinder II; Urteil vom 17. August 2011 - | ZR 108/09, GRUR 2011,



27

28

29

-12 -

1043 Rn. 26 = WRP 2011, 1454 - TUV II; Urteil vom 28. April 2016 - | ZR 82/14,
GRUR 2016, 810 Rn. 15 - profitbricks.es).

Die Auslegung des Unterlassungsantrags als Prozesserklarung unterliegt
in vollem Umfang der Prufung durch das Revisionsgericht (vgl. BGH, Urteil vom
7. Juni 2001 - | ZR 115/99, GRUR 2002, 177, 178 = WRP 2001, 1182 - Jubila-
umsschnappchen; Urteil vom 17. September 2015 - | ZR 92/14, GRUR 2016,
395 Rn. 40 = WRP 2016, 454 - Smartphone-Werbung). Bei der Auslegung ei-
nes Klageantrags ist nicht an dessen buchstablichem Sinn zu haften, sondern
der wirkliche Wille der Partei zu erforschen. Dabei ist der Grundsatz zu beach-
ten, dass im Zweifel dasjenige gewollt ist, was nach den Malistaben der
Rechtsordnung verntinftig ist und der wohlverstandenen Interessenlage ent-
spricht (vgl. BGH, Urteil vom 12. Dezember 2014 - V ZR 53/14, NJW-RR 2015,
583 Rn. 9; BGH, GRUR 2016, 395 Rn. 40 - Smartphone-Werbung). Im Hinblick
auf die Zulassigkeitsvoraussetzung der Bestimmtheit des Klageantrags nach
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO ist anerkannt, dass die Verwendung von rechtlichen
Begriffen - etwa "markenmafig" - nach den Umstanden des Einzelfalls unbe-
denklich sein kann, wenn zum Verstandnis der Begriffe auf die mit der Klage
beanstandete konkrete Verletzungshandlung und die Klagebegriindung zurtick-
gegriffen werden kann (vgl. BGH, Urteil vom 12. Juli 1990 - | ZR 236/88, GRUR
1991, 138 f. - Flacon; Urteil vom 10. Oktober 1991 - | ZR 136/89, GRUR 1992,
130, 131 = WRP 1992, 96 - Bally/BALL; Urteil vom 4. September 2003
-1 ZR 23/01, BGHZ 156, 126, 131 - Farbmarkenverletzung 1).

b) Danach sind die Ausfihrungen des Berufungsgerichts nicht zu bean-

standen.

Die Auslegung des Klageantrags, in dem auf die konkrete Verletzungs-
form Bezug genommen wird, und der Klagebegriindung ergibt im Streitfall, dass
die Klagerin das Verbot der Zeichenverwendung nicht auf werktitelmafige Ver-

wendungsformen beschrankt hat. Aus der konkreten Verletzungsform ergibt
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sich, dass die Klagerin die Verwendung des Zeichens "Kinderstube" im Rah-
men des Internetangebots der Beklagten beanstandet hat, dessen tatséchliche
Gestaltung aus den in den Antrag eingeblendeten Bildern hervorgeht. Eine Ein-
schréankung der Reichweite auf werktitelmélRige Verwendungsformen ist somit
schon der Antragsfassung nicht zu entnehmen. Zudem hat die Klagerin ihr Be-
gehren nach der Klagebegriindung auf Markenrechte gestiitzt und hiermit zum
Ausdruck gebracht, dass nach dem Klagebegehren die beanstandete Verlet-

zungsform eine markenmaliige Verwendung erfassen soll.

Das Berufungsgericht hat auch nicht deshalb gegen § 308 Abs. 1 Satz 1
ZPO verstol3en, weil es im Rahmen der Beurteilung des markenmafigen Ge-
brauchs die Nutzung des Domainnamens "kinderstube.de" durch die Beklagte
berticksichtigt hat, obwohl die Klagerin nach eigenem Bekunden diese Verwen-
dung nicht angreift. Die Nutzung des Domainnamens ist zwar nicht Gegenstand
eines eigenstandigen Verbotsantrags, gehort jedoch zum Lebenssachverhalt,
der sich aus der in den Klageantrag eingeblendeten konkreten Verletzungsform
sowie der Klagebegriindung ergibt. Die Berlcksichtigung dieses tatsachlichen
Umstands durch das Berufungsgericht steht im Einklang mit 8 308 Abs. 1
Satz 1 ZPO.

2. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht angenommen, die Be-
klagte konne sich gegenuber der Inanspruchnahme aus der am 27. November
2012 angemeldeten Klagemarke 1 nicht auf einen zeitlichen Vorrang ihrer Do-
mainbezeichnung "www.kinderstube.de" berufen, weil die Registrierung der
Domainbezeichnung zwar bereits im Oktober 2012 erfolgt sei, die Beklagte die-
se Domainbezeichnung aber erst seit dem 29. November 2012 geschaftlich

nutze. Die Revision greift diese Beurteilung auch nicht an.

3. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte benutze das Zei-

chen "Kinder STUBE" markenmallig, ist ebenfalls frei von Rechtsfehlern.



33

34

-14 -

a) Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, das Verstadndnis der Bezeich-
nung "Kinder STUBE" kdnne nicht isoliert von dem Umstand ermittelt werden,
dass die Beklagte mit "kinderstube.de" einen inhaltsgleichen Domainamen ver-
wende, auch wenn die Klagerin diese Verwendung als solche nicht beanstande.
Da die Benutzung eines nicht allein als Adressbezeichnung verwendeten Do-
mainnamens regelmafig auch herkunftshinweisende Bedeutung habe, sei da-
von auszugehen, dass der angesprochene Verkehr den Domainnamen "kinder-
stube.de" als Hinweis auf die betriebliche Herkunft der auf der Internetseite der
Beklagten vorgehaltenen Dienstleistungsangebote verstehe, zu denen ein Kin-
dergréRenrechner und Informationen zu den Themen Kinderwunsch, Schwan-
gerschaft, Kindererziehung gehdrten. Diese Beurteilung halt der rechtlichen

Nachprifung stand.

b) Eine markenmalRige Benutzung oder - was dem entspricht - eine Ver-
wendung als Marke setzt voraus, dass die beanstandeten Bezeichnungen im
Rahmen des Produkt- oder Leistungsabsatzes jedenfalls auch der Unterschei-
dung der Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von denen anderer
dienen. Die Rechte aus der Marke nach 8§ 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG, dessen
Anwendung eine Verwechslungsgefahr voraussetzt, sind daher auf diejenigen
Falle beschrankt, in denen die Benutzung des Zeichens durch einen Dritten die
Hauptfunktion der Marke, das heil3t die Gewahrleistung der Herkunft der Ware
oder Dienstleistung gegenuber dem Verbraucher, beeintrachtigt oder immerhin
beeintrachtigen konnte (EuGH, Urteil vom 12. Juni 2008 - C-533/06, Slg. 2008,
[-4231 = GRUR 2008, 698 Rn. 57 - O2/Hutchison; Urteil vom 18. Juni 2009
- C-487/07, Slg. 2009, 1-5185 = GRUR 2009, 756 Rn. 59 - L'Oréal/Bellure; BGH,
Urteil vom 11. April 2013 - | ZR 214/11, GRUR 2013, 1239 Rn. 20 = WRP 2013,
1601 - VOLKSWAGEN/Volks.Inspektion; Urteil vom 21. Oktober 2015
- 1 ZR 23/14, GRUR 2016, 197 Rn. 27 = WRP 2016, 199 - Bounty; BGH, GRUR
2015, 1201 Rn. 68 - Sparkassen-Rot/Santander-Rot).
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Domainnamen, die zu einer aktiven, im geschéftlichen Verkehr verwen-
deten Homepage fuhren, kommt in der Regel neben der Adressfunktion eine
kennzeichnende Funktion zu. Der Verkehr sieht in ihnen einen Hinweis auf die
betriebliche Herkunft der unter den Bezeichnungen im Internet angebotenen
Waren oder Dienstleistungen. Etwas anderes gilt allerdings, wenn der Domain-
name ausnahmsweise eine reine Adressfunktion hat oder wenn er vom Verkehr
nur als beschreibende Angabe verstanden wird (vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai
2009 - | ZR 231/06, GRUR 2009, 1055 Rn. 49 = WRP 2009, 1533 - airdsl; Urteil
vom 18. November 2010 - | ZR 155/09, GRUR 2011, 617 Rn. 19 = WRP 2011,
881 - Sedo; Urteil vom 31. Mai 2012 - | ZR 135/10, GRUR 2012, 832 Rn. 19 =
WRP 2012, 940 - ZAPPA). Wird ein unterscheidungskraftiger Domainname zur
Weiterleitung auf eine anders bezeichnete Internetseite benutzt, liegt darin eine
markenmé&Rige Nutzung, weil auch in diesem Fall der Verkehr in der Zeichen-
verwendung einen Hinweis auf die betriebliche Herkunft der angebotenen Leis-
tungen sehen wird (BGH, GRUR 2009, 1055 Rn. 60 - airdsl; GRUR 2011, 617
Rn. 19 - Sedo).

Die Beurteilung, ob der Verkehr eine Bezeichnung als Herkunftshinweis
versteht, obliegt im Wesentlichen dem Tatrichter. Im Revisionsverfahren ist da-
her nur zu prifen, ob der Tatrichter den Rechtsbegriff zutreffend erfasst und
ohne Widerspruch zu Denkgesetzen und Erfahrungssétzen geurteilt hat und ob
das gewonnene Ergebnis von den getroffenen Feststellungen getragen wird (st.
Rspr.; vgl. nur BGH, GRUR 2013, 1239 Rn. 21 - VOLKSWAGEN/Volks.Inspek-
tion; GRUR 2016, 197 Rn. 28 - Bounty).

c) Die Beurteilung des Berufungsgerichts halt der revisionsrechtlichen

Nachprifung stand.

aa) Entgegen der Auffassung der Revision ist die Annahme des Beru-
fungsgerichts nicht erfahrungswidrig, der Verkehr sehe in der Verwendung des

Begriffs "Kinder STUBE" auf der unter der inhaltsgleichen Domainbezeichnung
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"www.kinderstube.de" erreichbaren Internetseite einen Hinweis auf die betrieb-
liche Herkunft der dort angebotenen Dienstleistungen. Das Berufungsgericht
hat die Umstande des Streitfalls in rechtlich einwandfreier Weise gewurdigt. Die
Revision rigt vergeblich, es sei von der Klagerin nicht vorgetragen und vom
Berufungsgericht nicht festgestellt worden, dass die Beklagte auf ihrer Internet-
seite selbst oder durch elektronische Verweise Waren oder Dienstleistungen
angeboten habe. Dass auf der Internetseite Dienstleistungen - etwa ein Kinder-
groRenrechner sowie Informationen zu den Themen Kinderwunsch, Schwan-
gerschaft, Kindererziehung - angeboten werden, hat das Berufungsgericht auf
der Grundlage des Vortrags der Klagerin festgestellt; dies ergibt sich aus der im
Antrag in Bezug genommenen konkreten Verletzungsform. Die Revision ver-
mag nicht aufzuzeigen, dass diese Feststellungen in verfahrensfehlerhafter
Weise getroffen worden sind.

bb) Der markenmallige Gebrauch der angegriffenen Bezeichnung "Kin-
der STUBE" ist auch nicht deshalb zu verneinen, weil sie der Verkehr als
Sachangabe auffasst. Sie erweist sich hinsichtlich des Internetangebots der
Beklagten, die einen KindergréRenrechner sowie Informationen zu den The-
menbereichen Kinderwunsch und Schwangerschaft bereithalt, nicht als rein be-

schreibend.

cc) Der Umstand, dass bei Eingabe der Domainbezeichnung "www.kin-
derstube.de" eine Weiterleitung auf die Internetseite "www.frauenzimmer.de”
erfolgt, steht der Wahrnehmung der beanstandeten Zeichenverwendung als
Herkunftshinweis ebenfalls nicht entgegen. Im Falle einer hinreichend unter-
scheidungskraftigen Domainbezeichnung rechtfertigt die Weiterleitung auf eine
anders bezeichnete Internetseite regelmafig - so auch im Streitfall - nicht die
Annahme, die Domainbezeichnung habe ausschliel3lich eine Adressfunktion
(s.o0. Rn. 35).
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Aus dem Grundsatz, dass Werktitel im Regelfall nur zur Unterscheidung
eines Werks von einem anderen Werk dienen und nur ausnahmsweise - im Fal-
le periodisch erscheinender Druckschriften oder Fernsehserien - ein bekannter
Werktitel zugleich einen betrieblichen Herkunftshinweis vermitteln kann (dazu
oben 1l 3 b Rn. 22), vermag die Revision im Streitfall nichts fur sie Gunstiges
herzuleiten. Dieser Grundsatz gilt zwar nicht nur fir das Vorgehen aus einem
Werktitel gegen eine Marke, sondern auch im umgekehrten Fall (vgl. BGH, Ur-
teil vom 26. Mai 1994 - | ZR 33/92, GRUR 1994, 908, 910 = WRP 1994, 743 -
WIR IM SUDWESTEN; Biischer in Biischer/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher
Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, 3. Aufl., 8 14 MarkenG Rn. 146; aA
Hacker in Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Aufl., 8§ 14 Rn. 197). Das Beru-
fungsgericht hat es nicht bei der Feststellung belassen, in der beanstandeten
Bezeichnung "Kinder STUBE" liege eine titelmé&fige Benutzung fur den Inhalt
des Internetangebots der Beklagten, sondern es hat dartiber hinaus aus den
Umstanden des Streitfalles - insbesondere der Benutzung einer inhaltsgleichen
Domainbezeichnung mit der Funktion eines Herkunftshinweises - gefolgert,
dass die beanstandete Zeichenverwendung neben einem titelmaRligen Ge-
brauch als Herkunftshinweis aufgefasst wird. Diese tatrichterliche Wrdigung

halt der revisionsrechtlichen Nachprifung stand.

4. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, es bestehe Verwechslungsge-
fahr im Sinne des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG, greift die Revision ebenfalls ohne
Erfolg an.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Parteien boten auf ihren
Internetportalen identische Dienstleistungen an. Die Klagemarke 1 sei fur die
betroffenen Dienstleistungen nicht glatt beschreibend, verflige aber Uber einen
beschreibenden Anklang und sei, weil auch die grafische Ausgestaltung der
Klagemarke in Form des "Smileys" tber dem I-Punkt ein haufig eingesetztes

Gestaltungselement sei und hinter den Wortbestandteil zurlcktrete, nur von
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unterdurchschnittlicher Kennzeichnungskraft. Die Zeichen seien schriftbildlich
hochgradig ahnlich und in begrifflicher Hinsicht von identischem Bedeutungs-
gehalt. Die Parteien boten auf ihren Internetplattformen identische Dienstleis-
tungen an und die kollidierenden Zeichen wiesen hohe Ahnlichkeit auf. Es be-
stehe Verwechslungsgefahr, weil der Verkehr annehme, zwischen dem Betrei-
ber des Internetauftritts der Beklagten und dem Inhaber der Klagemarke be-
stinden wirtschaftliche Verbindungen. Diese Beurteilung hélt der rechtlichen

Nachprifung im Ergebnis stand.

b) Die Frage, ob eine Verwechslungsgefahr im Sinne von 8§ 14 Abs. 2
Nr. 2 MarkenG vorliegt, ist unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzel-
falls zu beurteilen. Dabei besteht eine Wechselwirkung zwischen den in Be-
tracht zu ziehenden Faktoren, insbesondere der Identitat oder der Ahnlichkeit
der Zeichen und der Identitat oder der Ahnlichkeit der mit ihnen gekennzeichne-
ten Waren oder Dienstleistungen sowie der Kennzeichnungskraft der élteren
Marke, so dass ein geringerer Grad der Ahnlichkeit der Waren oder Dienstleis-
tungen durch einen héheren Grad der Ahnlichkeit der Zeichen oder durch eine
erhohte Kennzeichnungskraft der &lteren Marke ausgeglichen werden kann und
umgekehrt (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 22. Januar 2014 - |1 ZR 71/12, GRUR
2014, 382 Rn. 14 = WRP 2014, 452 - REAL-Chips; Urteil vom 5. Marz 2015
-1 ZR 161/13, GRUR 2015, 1004 Rn. 18 = WRP 2015, 1219 - IPS/ISP; BGH,
GRUR 2016, 197 Rn. 42 - Bounty; BGH, Beschluss vom 14. Januar 2016
-1 ZB 56/14, GRUR 2016, 382 Rn. 21 = WRP 2016, 336 - BioGourmet).

aa) Die Annahme der Dienstleistungsidentitat hélt den Angriffen der Re-

vision mit Blick auf die Dienstleistung "Erziehung" im Ergebnis stand.

(1) Bei der Beurteilung der Ahnlichkeit der Waren oder Dienstleistungen
sind alle erheblichen Faktoren zu bertcksichtigen, die das Verhaltnis zwischen
den Waren oder Dienstleistungen kennzeichnen; hierzu gehéren insbesondere

die Art der Waren oder Dienstleistungen, ihr Verwendungszweck, ihre Nutzung
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sowie die Eigenart als miteinander konkurrierende oder einander erganzende
Waren oder Dienstleistungen (vgl. BGH, GRUR 2016, 382 Rn. 21 - BioGour-
met). Die Prufung ist hinsichtlich der Klagemarke allein nach den im Markenre-
gister eingetragenen Waren und Dienstleistungen vorzunehmen; die tatsachli-
che Benutzung ist irrelevant (vgl. BGH, Urteil vom 29. April 2004 - | ZR 191/01,
GRUR 2004, 779, 782 = WRP 2004, 1046 - Zwilling/Zweibriider; BGHZ 207, 71
Rn. 28 - Goldbaren, jeweils mwN). Die Beurteilung der Frage, ob eine Ahnlich-
keit der Waren oder Dienstleistungen angenommen werden kann, liegt im We-
sentlichen auf tatrichterlichem Gebiet. Sie kann daher im Revisionsverfahren
nur darauf Uberprift werden, ob der Tatrichter einen zutreffenden Rechtsbegriff
zugrunde gelegt und entsprechend den Denkgesetzen und der allgemeinen
Lebenserfahrung geurteilt hat und das gewonnene Ergebnis von den getroffe-
nen Feststellungen getragen wird (vgl. BGH, Beschluss vom 6. November 2013
-1 ZB 63/12, GRUR 2014, 488 Rn. 12 = WRP 2014 - 580 - DESPERADOS/
DESPERADO; BGHZ 207, 71 Rn. 28 - Goldbaren, jeweils mwN).

(2) Die Revision beanstandet danach zu Recht, dass das Berufungsge-
richt hinsichtlich der Klagemarke 1 nicht von der Registerlage, sondern vom
tatsachlichen Gebrauch durch die Klagerin ausgegangen ist. Der unzutreffende
Ansatzpunkt des Berufungsgerichts wirkt sich im Ergebnis aber nicht aus. Legt
man den Schutzbereich der Klagemarke 1 zugrunde, die fur die Dienstleistun-
gen der Klasse 41 "Erziehung" eingetragen ist, bleibt es bei der Annahme der

Dienstleistungsidentitat.

Der weite Oberbegriff "Erziehung" der Dienstleistungsklasse 41, fiur den
die Klagemarke geschutzt ist, erfasst nicht nur die erzieherische Tatigkeit, son-
dern auch die Vermittlung erzieherischen Wissens durch Beratung und Informa-
tion (Gber Erziehung (vgl. BPatG, Beschluss vom 28.Juni 2013
-29 W (pat) 16/12, juris Rn.19; Beschluss vom 28.Juni 2013
- 29 W (pat) 28/12, juris Rn. 36). Die Beklagte halt nach den Feststellungen des
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Berufungsgerichts auf ihrem als "Kinder STUBE" bezeichneten Internetauftritt
neben einem KindergréRenrechner und Informationen zu den Themen Kinder-
wunsch und Schwangerschaft auch Informationen Uber Kindererziehung bereit.
Wie sich aus der im Antrag in Bezug genommenen konkreten Verletzungsform
ergibt, tragt eine Rubrik der Internetseite der Beklagten die Uberschrift "Erzie-

hung". Damit besteht Dienstleistungsidentitat.

bb) Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Beurteilung der

Kennzeichnungskraft der Klagemarke 1 durch das Berufungsgericht.

(1) Die originare Unterscheidungskraft wird bestimmt durch die Eignung
der Marke, sich unabhéangig von der jeweiligen Benutzungslage als Unterschei-
dungsmittel flr die Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens bei den
beteiligten Verkehrskreisen einzupragen und die Waren und Dienstleistungen
damit von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden (vgl. EuGH, Ur-
teil vom 9. September 2010 - C-265/09, Slg. 2010, 1-8265 = GRUR 2010, 1096
Rn. 31 - BORCO/HABM [Buchst. a]; BGH, GRUR 2014, 382 Rn. 18 - REAL-
Chips). Bei dieser Beurteilung ist - wie bei der Prifung der Verwechslungsge-
fahr insgesamt - auf den Gesamteindruck der Zeichen abzustellen. Dies
schlie3t jedoch nicht aus, dass zunéchst die einzelnen Gestaltungselemente
einer Marke nacheinander gepruft werden, um anschlieend den durch sie her-
vorgerufenen Gesamteindruck zu untersuchen (vgl. EuGH, Urteil vom 30. Juni
2005 - C-286/04 P, Slg. 2005, I-5797 = GRUR Int. 2005, 823 Rn. 22 f. - Euro-
cermex/HABM; Urteil vom 4. Oktober 2007 - C-144/06 P, Slg. 2007, 1-8109
= GRUR Int. 2008, 43 Rn. 39 - Henkel [Rot-weil3e rechteckige Tablette mit
blauem ovalen Kern]; BGH, Urteil vom 25. Oktober 2007 - | ZR 18/05, GRUR
2008, 505 Rn. 21 = WRP 2008, 797 - TUC-Salzcracker, jeweils mwN). Bei der
Prufung ist der Verletzungsrichter an die Eintragung der Klagemarke gebunden.

Hierdurch ist es ihm allerdings nur verwehrt, vom Vorliegen von Eintragungs-
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hindernissen auszugehen und der Klagemarke jeden Schutz zu versagen
(BGH, GRUR 2016, 197 Rn. 31 - Bounty, mwN).

Marken, die Uber einen fir die jeweiligen Waren oder Dienstleistungen
erkennbar beschreibenden Anklang verfiigen, haben regelmalRlig nur geringe
originare Unterscheidungskraft (vgl. BGH, Urteil vom 9. Februar 2012
- 1 ZR 100/10, GRUR 2012, 1040 Rn. 29 = WRP 2012, 1241 - pjur/pure; BGH,
GRUR 2014, 382 Rn. 18 - REAL-Chips; BGH, Beschluss vom 2. April 2015
-1 ZB 2/14, GRUR 2015, 1127 Rn. 10 = WRP 2015, 1358 - ISET/ISETsolar).
Jegliche Unterscheidungskraft fehlt einem Wortbestandteil, der sich in einem
beschreibenden Begriffsinhalt erschopft, wobei es bei mehrdeutigen Begriffen
ausreicht, wenn das Markenwort nur eine der moglichen Bedeutungen be-
schreibt (BGH, Beschluss vom 19. Februar 2014 - | ZB 3/13, GRUR 2014, 569
Rn. 17 = WRP 2014, 573 - HOT). Stellt ein Zeichen einen engen beschreiben-
den Bezug zu den angemeldeten Waren und Dienstleistungen her, so kann
ebenfalls jegliche Unterscheidungskraft fehlen. Die Beurteilung hangt in einem
solchen Fall von den Umstéanden des Einzelfalls und insbesondere vom Bedeu-
tungsgehalt der konkreten Bezeichnung und den jeweiligen Waren und Dienst-
leistungen ab, fur die die Marke Schutz beansprucht (vgl. BGH, Beschluss vom
27. April 2006 - | ZB 96/05, BGHZ 167, 278 Rn. 28 - FUSSBALL WM 2006;
BGH, GRUR 2014, 569 Rn. 17 - HOT).

Auch insoweit ist in der Revisionsinstanz nur zu priifen, ob der Tatrichter
einen zutreffenden Rechtsbegriff zugrunde gelegt, nicht gegen Erfahrungssétze
und Denkgesetze verstol3en oder wesentliche Umstande unbericksichtigt ge-
lassen hat (vgl. BGH, GRUR 2014, 382 Rn. 21 - REAL-Chips).

(2) Danach ist die Beurteilung des Berufungsgerichts, die Klagemarke 1
besitze unterdurchschnittliche Unterscheidungskraft, im Ergebnis nicht zu be-

anstanden.
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Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, der Begriff "Kinderstube" sei fur die
hier in Rede stehenden Dienstleistungen - dies seien Informationen tber Kin-
dererziehung und verwandte Themen - nicht glatt beschreibend. Im Ubrigen hat
das Berufungsgericht seine Feststellungen im Rahmen der Prifung des Werkti-
telschutzes in Bezug genommen, nach denen der Begriff "Kinderstube" im Zu-
sammenhang von "guter/schlechter Kinderstube" im heutigen Sprachgebrauch
als etwas antiquiert wirkender Hinweis auf die Erziehung verstanden werde, der
sich als Titel fur eine nicht auf Erziehungsthemen beschrankte Zeitschrift als
durchaus ungewohnlich und daher origindr unterscheidungskréftig erweise.
Diese Ausfihrungen tragen die Annahme unterdurchschnittlicher Kennzeich-
nungskraft der Klagemarke mit Blick auf die Dienstleistung "Erziehung", fur die

die Klagemarke 1 Schutz beansprucht.

Der Begriff "Kinderstube" bezeichnet im Wortsinn ein Kinderzimmer. Le-
diglich im Ubertragenen Sinn besteht ein Bezug zur im Elternhaus genossenen
Erziehung, wobei das Berufungsgericht zu Recht darauf verwiesen hat, dass es
sich hierbei um einen eher antiquierten Sprachgebrauch handelt. Damit er-
schopft sich die Klagemarke 1 nicht in einer reinen Beschreibung der Dienstleis-
tung "Erziehung", sondern beinhaltet als "sprechende Marke" lediglich einen
durchaus originellen Hinweis auf die Thematik der betroffenen Dienstleistung;
sie weist also einen beschreibenden Anklang auf. Unter den gegebenen Um-
standen kann auch kein so enger beschreibender Bezug zur Dienstleistung "Er-
ziehung" festgestellt werden, dass der Klagemarke 1 jegliche Unterscheidungs-
kraft fehlte.

Nicht zu beanstanden ist ferner die Feststellung des Berufungsgerichts,
der grafischen Gestaltung der Klagemarke 1 komme fir die Unterscheidungs-
kraft keine maf3gebliche Bedeutung zu, weil sie sich auf eine an Schreibschrift
erinnernde Ausgestaltung sowie das héaufig anzutreffende Gestaltungsmittel

eines "Smileys" als I-Punkt beschranke.
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cc) Ohne Erfolg greift die Revision die Beurteilung des Berufungsgerichts

an, es bestehe eine hohe Zeichenahnlichkeit.

(1) Das Berufungsgericht hat angenommen, der Verkehr werde sich am
Wortbestandteil "Kinderstube" der Klagemarke 1 orientieren, so dass von hoher
schriftbildlicher Zeichen&hnlichkeit auszugehen sei, weil es sich bei der bildli-
chen Gestaltung um eine nicht ins Gewicht fallende Verzierung handele. Be-
grifflich und klanglich seien die zu vergleichenden Zeichen identisch. Diese Be-

urteilung halt der rechtlichen Nachprifung im Ergebnis ebenfalls stand.

(2) Die Frage der Ahnlichkeit einander gegenuberstehender Zeichen ist
grundsatzlich in Ansehung ihres Gesamteindrucks nach deren Ahnlichkeit im
Klang, im (Schrift-)Bild und im Bedeutungs- oder Sinngehalt zu beurteilen, weil
Zeichen auf die angesprochenen Verkehrskreise in klanglicher, bildlicher und
begrifflicher Hinsicht wirken konnen (vgl. EuGH, Urteil vom 3. September 2009
- C-498/07, Slg. 2009, 1-7371 = GRUR Int. 2010, 129 Rn. 60 - La Espafiola/
Carbonell; BGH, GRUR 2016, 197 Rn. 37 - Bounty; GRUR 2016, 382 Rn. 37
- BioGourmet). Dabei genigt fur die Bejahung der Zeichendhnlichkeit regelma-
Rig bereits die Ahnlichkeit in einem der genannten Wahrnehmungsbereiche. Bei
der Beurteilung der Zeichenahnlichkeit ist auf den durch die Zeichen hervorge-
rufenen Gesamteindruck abzustellen, wobei insbesondere ihre unterschei-
dungskraftigen und dominierenden Elemente zu bertcksichtigen sind (EuGH,
Urteil vom 12. Juni 2007 - C-334/05, Slg. 2007, 1-4529 = GRUR 2007, 700
Rn. 35 - Limoncello/LIMONCHELO; BGH, Urteil vom 3. April 2008 - | ZR 49/05,
GRUR 2008, 1002 Rn. 23 = WRP 2008, 1434 - Schuhpark; BGH, GRUR 2014,
382 Rn. 14 und 25 - REAL-Chips; GRUR 2016, 382 Rn. 37 - BioGourmet). Bei
der Feststellung des Gesamteindrucks konnen auch fur sich genommen
schutzunfahige Bestandteile mit zu berlcksichtigen sein (vgl. EuGH, Urteil vom
19. Marz 2015 - C-182/14, GRUR Int. 2015, 463 Rn. 38 - MEGA Brands Inter-
national [MAGNEXT]; Urteil vom 22. Oktober 2015 - C-20/14, GRUR 2016, 80
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Rn. 37 - BGW/Scholz; BGH, Urteil vom 6. Mai 2004 - | ZR 223/01, GRUR 2004,
783, 785 = WRP 2004, 1043 - NEURO-VIBOLEX/NEURO-FIBRAFLEX). Je-
doch kann eine zur Verwechslungsgefahr fihrende Zeichenahnlichkeit allein im
Hinblick auf eine Ubereinstimmung in schutzunfahigen Bestandteilen nicht an-
genommen werden (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Oktober 1995 - | ZB 33/93,
BGHzZ 131, 122, 125 f. - Innovadiclophlont; Urteil vom 6. Dezember 2001
- | ZR 136/99, GRUR 2002, 814, 815 = WRP 2002, 987 - Festspielhaus; Be-
schluss vom 9. Juli 2015 - | ZB 16/14, GRUR 2016, 283 Rn. 18 = WRP 2016,
210 - BSA/DSA DEUTSCHE SPORTMANAGEMENTAKADEMIE; BGH, GRUR
2016, 382 Rn. 37 - BioGourmet).

(3) Die Revision rigt ohne Erfolg, das Berufungsgericht habe bei der Be-
urteilung der Zeichenahnlichkeit maRgeblich auf die Ubereinstimmung des
Wortbestandteils der Klagemarke 1 mit der angegriffenen Bezeichnung abge-
stellt. Da die Klagemarke mit Blick auf ihren Wortbestandteil "Kinderstube" un-
terdurchschnittlich kennzeichnungskraftig ist, bestehen gegen seine Bertck-

sichtigung beim Zeichenvergleich keine Bedenken.

Aufgrund der Ubereinstimmungen im Wortbestandteil "Kinderstube" der
Klagemarke 1 mit der Bezeichnung "Kinder STUBE" flir das Internetangebot der
Beklagten ist begriffliche und klangliche Zeichenidentitat gegeben. Aufgrund der
bestehenden Unterschiede im Schriftbild - einerseits der Zusammenschreibung
in der Klagemarke 1, andererseits der Getrenntschreibung in der angegriffenen
Bezeichnung - liegt eine hohe, jedenfalls eine durchschnittliche Zeichenahnlich-
keit, nicht aber Zeichenidentitat vor. Ein Zeichen ist nicht nur mit einem ge-
schutzten anderen Zeichen identisch, wenn es ohne Anderung oder Hinzufu-
gung alle Elemente wiedergibt, die das geschitzte Zeichen bilden, sondern
auch, wenn es als Ganzes betrachtet nur so geringfligige Unterschiede gegen-
Uber dem geschitzten Zeichen aufweist, dass sie einem Durchschnittsverbrau-
cher entgehen koénnen (vgl. EuGH, Urteil vom 20. Marz 2003 - C-291/00, Slg.
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2003, 1-2799 = GRUR 2003, 422 Rn. 54 - Arthur/Arthur et Félicie; Urteil vom
25. Méarz 2010 - C-278/08, Slg. 2010, 1-2517 = GRUR 2010, 451 Rn. 25 - Berg-
Spechte/trekking.at Reisen; Urteil vom 8. Juli 2010 - C-558/08, Slg. 2010,
[-6959 = GRUR 2010, 841 Rn. 47 - Portakabin/Primakabin). Hiervon kann re-
gelmafiig ausgegangen werden, wenn sich die Unterschiede auf die Grol3- oder
Kleinschreibung einer Buchstabenfolge beschrénken (vgl. EuGH, Urteil vom
22. September 2011 - C-323/09, Slg. 2011, 1-8625 = GRUR 2011, 1124 Rn. 33
- Interflora; BGH, Urteil vom 12. Marz 2015 - | ZR 188/13, GRUR 2015, 607
Rn. 22 = WRP 2015, 714 - Uhrenankauf im Internet; Urteil vom 5. November
2015 - | ZR 50/14, GRUR 2016, 705 Rn. 30 = WRP 2016, 869 - ConText), nicht
aber dann, wenn - wie vorliegend - Unterschiede in der Zusammen- oder Ge-
trenntschreibung und deutliche Unterschiede in der graphischen Gestaltung
bestehen.

dd) In der Gesamtbetrachtung ist das Berufungsgericht bei unterdurch-
schnittlicher Kennzeichnungskraft der Klagemarke 1 fiir die geschitzte Dienst-
leistung "Erziehung" sowie Dienstleistungsidentitat und hoher oder zumindest
durchschnittlicher schriftbildlicher Zeichenahnlichkeit und begrifflicher sowie
klanglicher Identitat der Zeichen zu Recht zur Annahme der Verwechslungsge-

fahr gelangt.

5. Hinsichtlich des Anspruchs der Klagerin auf Erstattung vorgerichtlicher
Abmahnkosten hat allein die Anschlussrevision Erfolg. Der aus 88 670, 683
Satz 1, 88 677, 286 Abs. 1, § 288 Abs. 1 BGB folgende Anspruch belauft sich
auf 933 € nebst Zinsen.

a) Das Berufungsgericht hat ausgefuihrt, der Erstattungsanspruch der
Klagerin sei - entsprechend der nach § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO erfolgenden Quo-
telung der Gerichtskosten - um 17% zu vermindern und betrage mithin
777,50 €, weil die Klagerin nicht schon mit dem erstrangig geltend gemachten

Werktitelrecht, sondern erst mit der an zweiter Stelle geltend gemachten Kla-
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gemarke 1 obsiegt habe. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung

nur teilweise stand.

b) Eine anteilige Kirzung des Anspruchs auf Erstattung der Abmahnkos-
ten nach Mal3gabe der geméafR § 92 Abs. 1 Satz 1 zu bildenden Prozesskosten-
quote hat im Streitfall auch bei Bertcksichtigung des Umstands nicht zu erfol-
gen, dass die Klagerin erst aufgrund ihres zweitrangig geltend gemachten Zei-

chenrechts obsiegt hat.

Wendet sich der Glaubiger in einer Abmahnung gegen eine konkrete
Zeichenverwendung und stutzt er dieses Begehren - wie im Streitfall - auf meh-
rere Zeichenrechte, so sind die fir die Abmahnung anfallenden Kosten bereits
dann nach den Grundsatzen der Geschéftsfihrung ohne Auftrag (88 677 ff.
BGB) in vollem Umfang ersatzfahig, wenn sich der Anspruch als nach einem
der Zeichenrechte begriindet erweist.

Die Annahme, dass ein aus mehreren Streitgegenstanden vorgehender
Klager teilweise unterliegt, wenn er nicht hinsichtlich aller Rechte (bei kumulati-
ver Geltendmachung) oder nur aufgrund eines nachrangig geltend gemachten
Rechts (bei eventualer Klagehaufung) obsiegt, folgt aus dem Bestimmtheitsge-
bot des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, welches im Prozess die alternative Klageh&u-
fung ausschliel3t (BGH, Beschluss vom 24. Marz 2011 - | ZR 108/09, BGHZ
189, 56 Rn. 8 - TUV I; BGH, GRUR 2011, 1043 Rn. 30 - TUV II). Diesem Gebot
unterliegt die Abmahnung als aulRergerichtliches Streitbeilegungsmittel nicht
(vgl. [zum Anspruch auf Abmahnkostenerstattung bei auf UWG gestutzter, al-
lerdings unzuldssiger Klage] BGH, Urteil vom 16. November 2006
-1 ZR 191/03, GRUR 2007, 607 Rn. 24 = WRP 2007, 775 - Telefonwerbung fur
“Individualvertrage"; GK-UWG/Feddersen, 2. Aufl., 8 12 B Rn. 33). Vielmehr hat
sich in einer solchen Konstellation die Abmahnung - unabhangig davon, wel-
ches Zeichenrecht den Anspruch begriindet - als objektiv nitzlich und zur

Streiterledigung geeignet erwiesen. Ist die Abmahnung nach einem der in ihr



68

69

70

71

72

-27 -

angefuhrten Zeichenrechte begrindet, handelt es sich deshalb auch nicht um
eine nur teilweise berechtigte Abmahnung, fur die Kostenerstattung nur im Um-
fang des teilweise begrindeten Unterlassungsanspruchs zu leisten ist (vgl.
BGH, Urteil vom 10. Dezember 2009 - | ZR 149/07, GRUR 2010, 744 Rn. 52 =
WRP 2010, 1023 - Sondernewsletter).

Bei der Berechnung des Gegenstandswerts der Abmahnung ist in einem
solchen Fall der einfache Wert des erfolgreichen Begehrens zugrunde zu legen,
ohne dass der Streitwert - wie im Falle des einheitlichen Unterlassungsantrags
gemal 8§ 45 Abs. 1 Satz 2 GKG (vgl. BGH, Beschluss vom 12. September 2013
-1ZR 58/11, WRP 2014, 192 Rn.9 - Streitwertaddition; Beschluss vom
12. September 2013 - | ZR 61/11, juris Rn. 9 f.) - zu erhdhen ist.

c) Im Streitfall ergibt sich danach ein Anspruch auf Erstattung der Ab-
mahnkosten in Hohe von 933 € nebst Zinsen.

IV. Mithin ist auf die Anschlussrevision das Berufungsurteil insoweit auf-
zuheben, als hinsichtlich der Abmahnkosten zum Nachteil der Klagerin erkannt
worden ist. Insoweit ist die Sache zur Endentscheidung reif und ist das Urteil
des Landgerichts wiederherzustellen (§ 563 Abs. 3 ZPO). Im Ubrigen sind die

Revision und die Anschlussrevision zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 Satz 1, § 92 Abs. 1, § 97
ZPO. Die Kléagerin ist in halftiger Hohe unterlegen, weil ihre Klage nicht auf-
grund des erstrangig verfolgten Werktitelrechts, sondern erst aufgrund der an

zweiter Stelle geltend gemachten Klagemarke 1 Erfolg hat.

Verfolgt der Klager einen einheitlichen Unterlassungsantrag und fihrt er
zu dessen Begrundung mehrere Streitgegenstdnde in den Prozess ein, ist die
Verteilung der Prozesskosten nach Mal3gabe des streitgegenstandsbezogenen
Prozessgewinns oder -verlusts vorzunehmen. Hat die Klage erst aufgrund eines

nachrangig geltend gemachten Streitgegenstands oder nicht aufgrund aller ku-
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mulativ geltend gemachter Streitgegenstande Erfolg, so hat der Klager zwar
sein Rechtsschutzziel erreicht, dies jedoch nur um den Preis der Aberkennung
vorrangig oder gleichrangig geltend gemachter prozessualer Anspriiche. Dieses
Prozessergebnis muss nach 8 92 Abs. 1 ZPO in einer entsprechenden Kosten-
quote zum Ausdruck kommen, da fur die Kostenverteilung nach § 92 ZPO das
Obsiegen oder Unterliegen mit Blick auf die geltend gemachten Streitgegen-
stande malfigeblich ist (vgl. MinchKomm.ZPO/Schulz, 4. Aufl., § 92 Rn. 3; Z6l-
ler/Herget, ZPO, 31. Aufl., 8 92 Rn. 3).

Der fir die Streitwertfestsetzung geltende Grundsatz, dass im Rahmen
des 8§ 45 Abs. 1 Satz 2 GKG bei einem einheitlichen Unterlassungsantrag, dem
mehrere Streitgegenstande in eventualer oder kumulativer Klagehdufung zu-
grunde liegen, keine formale Streitwertaddition zu erfolgen hat, sondern der
Streitwert mit Blick auf die hilfsweise oder kumulativ geltend gemachten An-
spruche nur angemessen zu erhdhen ist, rechtfertigt keine andere Beurteilung.
Ihm liegt der Gedanke zugrunde, dass angesichts des in diesen Fallen im Re-
gelfall unveranderten Angriffsfaktors eine Vervielfachung des Streitwerts nicht
gerechtfertigt erscheint (vgl. dazu BGH, WRP 2014, 192 Rn. 9 - Streitwertaddi-
tion; Beschluss vom 12. September 2013 - | ZR 61/11, juris Rn. 9 f.). Ein sol-
chermal3en gebildeter Streitwert tragt mithin dem Angriffsfaktor Rechnung, be-
zeichnet aber zugleich den Gesamtwert aller Streitgegenstande, tUber die ent-
schieden worden ist. Im Rahmen des § 92 Abs. 1 ZPO bemisst sich der Pro-
zesserfolg und -verlust dann nach dem Verhdltnis der Anzahl der erfolgreichen

oder erfolglosen Streitgegenstdnde zum Gesamtstreitwert.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, es sei der wirtschaftliche Erfolg
mit dem Ausgangswert des Unterlassungsanspruchs anzusetzen und die Kos-
tenquote im Verhaltnis aus diesem Ausgangswert und dem Betrag zu bilden,
um den dieser Ausgangswert im Hinblick auf die zusatzlichen Streitgegenstan-
de erh6ht worden ist (OLG Kdéln, GRUR-RR 2015, 402; ebenso OLG Frankfurt
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am Main, GRUR 2015, 903; aA OLG Karlsruhe, WRP 2012, 1293) fuhrt zu einer
unangemessenen Benachteiligung des Beklagten, der im Wege der Klagehau-
fung in Anspruch genommen wird. Danach kénnte der Klager eine Vielzahl von
Streitgegenstdnden anhangig machen, ohne ein diesem Vorgehen entspre-
chendes Kostenrisiko zu tragen. Dass der Klager sein wirtschaftliches Ziel be-
reits bei nur einem erfolgreichen Streitgegenstand erreicht, ist bei der Bemes-
sung des Streitwerts zu bertcksichtigen, andert aber nichts daran, dass die

Kostenquote streitgegenstandsbezogen zu ermitteln ist.

Bischer Schaffert Kirchhoff

Koch Feddersen

Vorinstanzen:

LG KadlIn, Entscheidung vom 04.12.2013 - 84 O 112/13 -
OLG Koéln, Entscheidung vom 24.10.2014 - 6 U 211/13 -



