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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 24. September 2013 durch den Vorsitzenden Richter Prof.
Dr. Dr. h.c. Bornkamm und die Richter Pokrant, Prof. Dr. Buscher, Prof.
Dr. Schaffert und Dr. Koch

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hanseatischen
Oberlandesgerichts Hamburg, 3. Zivilsenat, vom 17. Marz 2011

aufgehoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Landgerichts
Hamburg, Zivilkkammer 27, vom 9. April 2009 abgeandert.

Die Klage aus dem Unternehmenskennzeichen der Klagerin und
aus Wettbewerbsrecht wird abgewiesen.

Im Ubrigen wird die Sache zur neuen Verhandlung und Entschei-

dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zuruickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Parteien sind rechtlich und wirtschaftlich unabhéangige Unternehmen,
die seit mehreren Jahrzehnten unter der Unternehmensbezeichnung "Peek
& Cloppenburg KG" den Einzelhandel mit Bekleidung betreiben. Die Klagerin
mit Sitz in Hamburg ist mit ihren Filialen im Norden Deutschlands tétig. Die Be-
klagte, die ihren Sitz in Dusseldorf hat, betreibt Kaufhduser im Westen, Suden
und in der Mitte Deutschlands. Zwischen den Parteien besteht eine Abrede,
nach der das Bundesgebiet in zwei Wirtschaftsraume aufgeteilt ist - die Wirt-
schaftsraume Nord und Sid - und eine Partei am Standort der anderen Partei

keine Bekleidungshauser eroffnet.

Die Beklagte lie3 in der Beilage "Glamour Extra - Sex and the City" der
Zeitschrift "Glamour", Ausgabe Dezember 2008, bundesweit Werbung verbrei-
ten. Diese enthielt unter der Unternehmensbezeichnung "Peek & Cloppenburg”
und der Ortsangabe "Dusseldorf" folgenden Hinweis:

"Es gibt zwei unabhangige Unternehmen Peek & Cloppenburg mit ihren Haupt-
sitzen in Dusseldorf und Hamburg. Dies ist ausschlie3lich eine Werbung (teil-
weise heildt es in den Hinweisen "Promotion" statt "Werbung”) der Peek
& Cloppenburg KG Dusseldorf, deren Standorte Sie der letzten Seite dieser
Beilage entnehmen kdnnen."

Die letzte Seite der Beilage enthielt einen inhaltlich entsprechenden Hin-
weis mit der Aufstellung von Standorten der Beklagten. Die Werbung war (stark

verkleinert) wie folgt gestaltet:
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Seite 41 der Beilage
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Genauso wichtig wie dic Looks sind natiilich auch dic lissigen Spriiche von Carrie, Samantha,
Charlotte und Miranda. Davon inspiricrt hat das Young Fashion Label REVIEW T-Shirts entworfen

In allen Verkanfshiusern der Peck & Cloppenburg KG Disseldorf gibt cs diese Spriche brigens
auch auf Gratis-Postkarten zum Mitnehmen. Mehr Infos unter wwwpeek-cloppenburg de/sexandthecity
Get carried away...
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Seite 27 der Beilage

ind Sie schon gespannt auf

den ,Sex and the City“-

Kinofilm? Dann geht es Ihnen

nicht anders als uns!

Klar, dass das Thema Mode wieder ine

groBe Rolle spiclen wird. Wie nicht
anders erwartet, zeigt sich die unwiderstehliche Sarah
Jessica Parker in ihrer Paraderolle als Carrie Bradshaw e SO

: o
::‘h '“Ld“dux‘;‘:':"n':'hmd‘::t,m"“mv‘m i Desigaern Timy Woods aus Los Angeles
hunderte von US Dollar fir ein Paar Schuhe hin- Was hat Sie dazu inspirrt, gerade den
blittert. Lassen wir uns iiberraschen, was die Eiffelturm als Motiv ir ein Design zu wahien?
Stilikone diesmal tragen wird, Sicher ist auf Ich ibe Paris seit meiner Kincheit. Besanders
fasziniet bin ich von der franzsischen Mode.

jeden Fall, dass ihre Oudis einmal meh
die Modewelt prigen werden. SchlieRlich
war wieder die geniale Stylistin Patricia
Field am Werk und hat dic atemberauben-
den Film-Looks fir Carrie und ihre
Freundinnen zusammengestell,

Sigist individuell und dabei uniibertrotfen sle-
gant. Wenn ich den Eiflurm sehe, muss ich
an sl dies denken. Daber kinnte es aus meiner
Sicht ein besseres Taschenmotv geben.

Was st das Basondere an der Efturn-
Sexy Style Rackel ’
Passend dazu wird die Peck & Cloppenburg KG i oo ¥ o
Diiseldorf den groflen Event n sincn deuschenund | geogant
sterrichischen Hiuser mit sexy Aktionen feiem.
In Schaufenstern wird zu sehen sein, wie Sc im ’mmmm””m_;,,wm
Handumdrehen die Looks aus dem Film nachempfin- | Cayefi?

den knnen. Absolutes Highlight ist die kleine Eiffel- Nicht nur, denn die Filmheldin Camie Bradshaw
turm-Tasche von Timmy Woods, die im Film eine der bewundert ja auch Paris und die franzsische
schinsten Nebenrollen tiberhaupt spielt. Exklusiv bie- Kultur. AuBerdem wurden in Paris Szenen fiir die
tet P&C dieses trendige Star-Tiischchen in ciner von letzte Staffel der Serie gedreht. Die Eiffefturm-
der Designerin kreicrten, streng limitierten Variante Tasche als Symbol fir die Stadt der Lisbe hat
zum Verkauf an. Get the Style! ‘ also einen direkten Bezug zum Sex and the

City*-Thema, zu Carrie und ihrem Style.

Ein echter Hingucker

Wer sie sieht, kana die Augen nicht mebe von ihv lassen. Gemeint ist
e Eiffelturm-Tasche, die Came Bradshaw bes esiem Rendezvous mit
M. Big tragt. Kreiert wurde sie von der bekanaten Designerin Tummy
Woods aus Beverly Hills, die schon seit 15 Jahren die exzentrischsten
Bags der Welt entwirft. Piinktiich zum Filmstart ar Mai beetet
PBC e Star-Bag in allel Exquisit-Abtedungen zum Preis von 299 Euro
Die Autage iststreng fimibiert.

Meh Infos unte:
Www.peek-cloppenburg.de/sexandthecity

Dann besuchen Sie doch efach ire Wiebsite
wwwtimmywoods.com Ankiichen lohni!
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Die Klagerin ist der Ansicht, die Beklagte habe durch die auch im nord-
deutschen Raum erschienene Werbung die zwischen den Parteien im Hinblick
auf ihre Unternehmensbezeichnung bestehende Gleichgewichtslage gestort.
Die Klagerin hat die Werbung der Beklagten auch als irrefihrend und wegen
Verschleierung des Werbecharakters beanstandet und geltend gemacht, die
Beklagte habe mit der Werbung gegen die vertraglich vereinbarte Aufteilung der

Wirtschaftsrdume verstofRen.

Die Klagerin hat beantragt,

I. die Beklagte zu verurteilen, es zu unterlassen, in Printmedien die Kenn-
zeichnung "Peek & Cloppenburg” gemal nachfolgender Darstellungen
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' Uy -Inema, zu Lame und threm Style.

Ein echter Hingucker

Wer sie sieht, kann die Augen nicht mehr von ihr lassen. Gemeint ist
die Eiffelturm-Tasche, die Carrig Bradshaw bei einem Rendezvous mit
Mr. Big tragt. Kreiert wurde sie von der bekannten Designerin Timmy
Woods aus Beverly Hills, die schon seit 15 Jahren die exzentrischsten
Bags der Welt entwirft. Pinktich zum Filmstart am 29. Mai bietet
P&C die Star-Bag in allen Exquisit-Abteilungen zum Preis von 299 Euro
Die Auflage ist streng Inmmeﬂ

Dt Sie doch einfach ihe Website

www timmywoods.com Anklicken lohn!

SEXHECIT Y.

Ab 29. Mai nur im Kino
www.sexandthecity-derfilm.de
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Peek:Cloppenburg

DUSSELDORF

Es gibt zwei unabhingige Unternehmen Peek & Cloppenburg mit
ihren Hauptsitzen in Disseldorf und Hamburg, Dies ist ausschlies-
fich eine Promotion der Peek & Cloppenburg KG Diisseldorf, deren
Standorte Sle der letzten Ssite dieser Beillage entnehmen kénnen
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Peakaﬂlupp!ﬁnhurg

BUSSELDORF

Es gibt zwei unabhangige Untérnehmen
Peek & Cloppenburg mit ihren Hauptsitzen in
Diigseldarf und Hamburg. Dies ist ausschlieB~
lich eine Werbung der Peek & Cloppenhurg KG
Diisseldorf mit Hausern in folgenden Stadten:

Aschaffenbure. Augsburg, Bad Hembu
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zu verwenden, wenn dies wie in dem diesem Antrag auszugsweise beige-
fugten Heft "Glamour Extra - Sex and the City" geschieht und wenn die
Printmedien in den Bundeslandern Schleswig-Holstein, Hamburg, Bremen,
Niedersachsen, Mecklenburg-Vorpommern, im Wirtschaftsraum Nordhes-
sen, gekennzeichnet durch die Stadte Kassel und Géttingen, im Wirtschafts-
raum Ost-Westfalen, gekennzeichnet durch die Stadte Miinster, Bielefeld
und Paderborn, im Wirtschaftsraum Ost-Sachsen, gekennzeichnet durch die
Stadte Dresden und Chemnitz, sowie im Wirtschaftsraum des ndordlichen
Sachsen-Anhalts, gekennzeichnet durch die Stadt Magdeburg, vertrieben
werden.

Die Klagerin hat weiter einen Auskunftsanspruch (Klageantrag zu Il) ver-
folgt und die Feststellung der Schadensersatzverpflichtung (Klageantrag zu lll)

begehrt.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemaf verurteilt. Die Berufung

der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben.
Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision, deren Zuruckweisung die

Klagerin beantragt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Abweisung der Klage

weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat den Unterlassungsanspruch sowie den Aus-
kunftsanspruch und die Schadensersatzpflicht nach § 15 Abs. 2,4 und 5, § 19
Abs. 1 MarkenG, 8§ 242 BGB bejaht. Dazu hat es ausgefuhrt:

Die Beklagte habe in den beanstandeten Anzeigen ihr Unternehmens-
kennzeichen nach den Grundsatzen des Rechts der Gleichnamigen unbefugt
benutzt. Durch die Werbung im norddeutschen Raum habe sie die Verwechs-
lungsgefahr zwischen den gleichlautenden Unternehmenskennzeichen der Par-

teien erheblich gesteigert und die kennzeichenrechtliche Gleichgewichtslage
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gestort. Ein Interesse an der bundesweiten Prasentation ihres Unternehmens
kénne der Beklagten zwar nicht versagt werden. Jedoch habe sie nicht alles
Erforderliche und Zumutbare getan, um der Erh6hung der Verwechslungsgefahr
entgegenzuwirken. Der Hinweis auf die verschiedenen Unternehmen mit der
identischen Unternehmensbezeichnung "Peek & Cloppenburg" reiche nach der
gesamten Gestaltung der Anzeigen nicht aus, um einer fehlerhaften Zuordnung

der Werbung im norddeutschen Raum zur Klagerin effektiv zu begegnen.

II. Die Revision der Beklagten hat Erfolg.

1. Die Klage ist nicht wegen fehlender Bestimmtheit unzulassig. Dem
Gebot des 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, den Klagegrund bestimmt genug zu be-
zeichnen, ist die Klagerin in der Revisionsinstanz dadurch nachgekommen,
dass sie angegeben hat, in welcher Reihenfolge sie ihre Anspriche auf die ver-
schiedenen, im vorliegenden Rechtsstreit verfolgten Streitgegenstande (pro-

zessualen Anspriiche) stutzt.

a) Im Streitfall liegen unterschiedliche Streitgegenstande vor, soweit die
Klagerin aus ihrem Unternehmenskennzeichen und wegen wettbewerbswidri-
gen Verhaltens gegen die Beklagte vorgeht (vgl. BGH, Urteil vom 8. Marz 2012
-1ZR 75/10, GRUR 2012, 621 Rn. 31 =WRP 2012, 716 - OSCAR). Der von
der Klagerin geltend gemachte vertragliche Anspruch bildet einen weiteren
Streitgegenstand, weil die vertraglich vereinbarte Aufteilung des Bundesgebiets
in zwei Wirtschaftsraume, in denen die jeweils andere Partei keine Beklei-
dungshauser betreiben darf, etwaige Unterlassungsanspriiche der Klagerin im
Verhaltnis zu den in Rede stehenden gesetzlichen Verbotsanspriichen erkenn-
bar unterschiedlich ausgestaltet (vgl. BGH, Urteil vom 24.Januar 2013
-1 ZR 60/11, GRUR 2013, 397 Rn. 14 =WRP 2013, 499 - Peek & Cloppen-
burg Ill). Dagegen liegt nur ein Streitgegenstand vor, soweit die Klagerin die
wettbewerbsrechtliche Unterlassungsklage sowohl auf einen Verstof3 gegen
das Irrefihrungsverbot nach 88 3, 5 Abs. 2 UWG wegen Verwechslungsgefahr
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zwischen den Unternehmenskennzeichen der Parteien als auch auf eine Ver-
schleierung des Werbecharakters der Anzeigen nach 88 3, 4 Nr. 3 UWG stitzt.
Der Senat hat nach Erlass des Berufungsurteils entschieden, dass bei der wett-
bewerbsrechtlichen Unterlassungsklage die konkrete Verletzungsform grund-
satzlich den Streitgegenstand bildet, wenn mit der Klage ein entsprechendes
Unterlassungsbegehren verfolgt wird (BGH, Urteil vom 13. September 2012
-1 ZR 230/11, BGHZ 194, 314 Rn. 24 - Biomineralwasser). Der Unterlassungs-
antrag ist gegen die beanstandete Werbung und damit gegen die konkrete Ver-
letzungsform gerichtet. Darauf, dass die Unlauterkeitstatbestéande der Irreftih-
rung durch Hervorrufen einer Verwechslungsgefahr mit dem Unternehmens-
kennzeichen eines Mitbewerbers nach § 5 Abs. 2 UWG und der Verschleierung
des Werbecharakters einer Anzeige im Sinne von 8 4 Nr. 3 UWG einen unter-
schiedlichen Tatsachenvortrag erfordern, kommt es nicht an (vgl. BGHZ 194,

314 Rn. 17 und 19 - Biomineralwasser).

b) Die Klagerin hat in ihrem Schriftsatz vom 9. September 2013 klarge-
stellt, dass sie ihre Anspriiche in erster Linie auf ihre Rechte aus dem Unter-
nehmenskennzeichen, in zweiter Linie auf Anspriche aus dem Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb und zuletzt auf die Abgrenzungsvereinbarung

stutzt.

2. Die Annahme des Berufungsgerichts, der Klagerin stehe der Unterlas-
sungsanspruch nach § 15 Abs. 2 und 4 MarkenG wegen Verletzung ihres Un-

ternehmenskennzeichens zu, halt der rechtlichen Nachprtfung nicht stand.

a) Das Berufungsgericht ist allerdings im Ausgangspunkt zutreffend da-
von ausgegangen, dass zwischen den Parteien wegen der seit Jahrzehnten
unbeanstandet nebeneinander benutzten Unternehmenskennzeichen "Peek
& Cloppenburg KG" eine kennzeichenrechtliche Gleichgewichtslage besteht,
auf die die Grundsétze des Rechts der Gleichnamigen anzuwenden sind (vgl.
BGH, Urteil vom 31. Méarz 2010 - | ZR 174/07, GRUR 2010, 738 Rn. 16 und 20
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=WRP 2010, 880 - Peek & Cloppenburg|; BGH, GRUR 2013, 397 Rn. 17
- Peek & Cloppenburg III).

b) Nach den Grundsatzen des Rechts der Gleichnamigen muss der In-
haber des prioritatsalteren Kennzeichenrechts die Nutzung des Zeichens durch
den Inhaber des prioritatsjingeren Kennzeichenrechts trotz bestehender Ver-
wechslungsgefahr grundsétzlich dulden. Der Inhaber des Kennzeichenrechts
muss eine Stbérung der Gleichgewichtslage durch den Inhaber des anderen
Kennzeichenrechts allerdings in aller Regel nur dann hinnehmen, wenn dieser
ein schutzwurdiges Interesse an der Benutzung hat und alles Erforderliche und
Zumutbare tut, um einer Erhéhung der Verwechslungsgefahr weitestgehend
entgegenzuwirken (vgl. BGH, Urteil vom 7. Juli 2011 -1ZR 207/08, GRUR
2011, 835 Rn. 16 =WRP 2011, 1171 - Gartencenter Po6tschke; Urteil vom
2. Oktober 2012 -1ZR 82/11, GRUR 2013, 638 Rn.40 =WRP 2013, 785
- VOIKI).

c) Von diesen Mal3stdben ist auch das Berufungsgericht ausgegangen.
Es hat zu Recht angenommen, dass vorliegend aufgrund der bundesweiten
Werbung der Beklagten von einer Stérung der kennzeichenrechtlichen Gleich-
gewichtslage auszugehen ist (dazu aa) und die Beklagte ein schutzwirdiges
Interesse an der Verbreitung der streitgegenstandlichen Werbung im gesamten
Bundesgebiet hat (dazu bb). Dagegen halt die Annahme des Berufungsge-
richts, die Beklagte habe nicht die erforderlichen und zumutbaren MalRhahmen
ergriffen, um einer Erhdhung der Verwechslungsgefahr weitestgehend entge-

genzuwirken, der rechtlichen Nachprifung nicht stand (dazu cc).

aa) Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, dass die Beklag-
te durch die beanstandete Werbung im norddeutschen Raum unter Verwen-
dung ihres Unternehmenskennzeichens "Peek & Cloppenburg” die Verwechs-
lungsgefahr zu Lasten der Klagerin erhdht und die bestehende kennzeichen-
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rechtliche Gleichgewichtslage gestort hat (vgl. BGH, GRUR 2013, 397 Rn. 20 f.
- Peek & Cloppenburg IlI).

bb) Das Berufungsgericht hat auch zutreffend darauf hingewiesen, dass
die Beklagte ein schutzwirdiges Interesse an der fraglichen bundesweiten
Werbung hat. Die Beklagte ist ein in Baden-Wirttemberg, Bayern, Berlin, Bran-
denburg, Nordrhein-Westfalen, Hessen, Sachsen-Anhalt, Sachsen und Thrin-
gen tatiges Handelsunternehmen. Eine Beschrdnkung der Werbung auf den
raumlichen Tatigkeitsbereich ist bei einem derartigen Unternehmen von vornhe-

rein nicht zumutbar.

(1) Die Revisionserwiderung macht fur ihren gegenteiligen Standpunkt
geltend, bei einem regional begrenzt tatigen Unternehmen sei eine Printwer-
bung Uber den eigentlichen Tatigkeitsbereich hinaus untblich. Dadurch ent-
stiinden hohe Insertionskosten, die Uberflissig seien. Die Beklagte kdnne er-
heblich werbewirksamer in Tageszeitungen werben. Zudem habe sie selbst be-
statigt, soweit es maglich sei, Werbung im Wirtschaftsraum Nord zu vermeiden.

Daraus ergibt sich kein fehlendes Interesse der Beklagten an bundeswei-

ter Werbung.

Die Beklagte ist als Handelsunternehmen im Bekleidungsbereich mit
Niederlassungen in neun Bundeslandern und damit in einem erheblichen Tell
Deutschlands tatig. Daraus ergibt sich ein anerkennenswertes Interesse an ei-
ner Werbung in Medien, die bundesweit vertrieben werden. Zu den potentiellen
Kunden der Beklagten rechnen auch Verbraucher, die im norddeutschen Raum
wohnen und zumindest gelegentlich in einen Ort fahren, in dem die Beklagte
eine Filiale betreibt. Diese Verkehrskreise muss die Beklagte mit ihrer Werbung
erreichen kdnnen. Zudem kann der Beklagten - ebenso wie umgekehrt der Kla-
gerin - auch deshalb eine Printwerbung wie die vorliegend in Rede stehende

nicht untersagt werden, weil sie die Moéglichkeit haben muss, Imagewerbung im
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gesamten Bundesgebiet zu betreiben. Deshalb kommt es schon im Ansatz auf
die Gegenrlge der Revisionserwiderung nicht an, mit der sie geltend gemacht
hat, in der fraglichen Zeitschrift sei eine auf die Regionen mit Standorten der

Beklagten beschrankte Werbung mdglich.

(2) Der Revisionserwiderung verhilft auch nicht der Verweis auf das Pri-
vatgutachten B. von Dezember 2004 zum Erfolg. Danach sollen Bei-
lagen und Beihefter in Gberregionalen Zeitschriften fir die Parteien im Hinblick
auf Reichweite und Wirkung der Werbung keine besseren Ergebnisse erzielen
als eine entsprechende Werbung in regionalen Abonnementzeitungen. Aus die-
sem Ergebnis - seine Richtigkeit unterstellt - folgt nicht, dass der Beklagten eine
Beschrankung ihrer Werbung auf Regionalzeitungen zuzumuten ist und sie kein
schitzenswertes Interesse an Werbemalinahmen in bundesweit erscheinenden
Printmedien hat. Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass die
Beklagte in Wahl und Ausgestaltung ihres Marketingskonzepts in den durch das
Recht gezogenen Grenzen grundsatzlich frei und diese Freiheit auch grundge-
setzlich durch Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG gewabhrleistet ist.

cc) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist davon auszugehen,
dass die Beklagte das Erforderliche und Zumutbare unternommen hat, um einer
Verwechslungsgefahr weitestgehend entgegenzuwirken.

(1) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklagte misse, um der
zwangslaufigen Zuordnung der Werbung der Beklagten im norddeutschen
Raum zum Unternehmen der Kléagerin zu begegnen, auf die verschiedenen Un-
ternehmen besonders auffallig, unmissverstandlich und unibersehbar hinwei-
sen. Diesen Anforderungen geniigten die Hinweise der Beklagten in der bean-
standeten Werbung nicht. Diese seien zu zurtickhaltend gestaltet, um einer
Fehlzuordnung des Firmenlogos effektiv entgegenzuwirken. Die Anzeigen wir-
den vom Durchschnittsverbraucher eher fliichtig betrachtet. Die Wahrnehmung

der Anzeigen auf den Seiten 11 und 60 der Beilage werde durch grol3formatige
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Modellfotos bestimmt. Die Anzeige Seite 27 der Beilage beinhalte im Wesentli-
chen FlieRtext mit Uberschriften, Zwischenlberschriften, ein Filmlogo und die
Abbildung einer Handtasche. Die weiteren kleingedruckten Hinweise unterhalb
des Firmenlogos der Beklagten und der Angabe "Dusseldorf" seien gestalte-
risch derart untergeordnet, dass der Verkehr sie bei flichtiger Betrachtung nicht
zur Kenntnis nehme. Das Interesse des durchschnittlichen Betrachters gelte
nicht der Lektire eines kleingedruckten Hinweises. Ein solches Interesse mis-
se vielmehr nachdriucklich geweckt werden. Die graphische Zuordnung des
Textes zum Unternehmenslogo &ndere daran nichts. Der flichtige Betrachter
konne den Text nicht mit einem Blick erfassen. Ein Hinweis reiche nur aus,
wenn er am Blickfang teilhabe und dadurch den herausgestellten Angaben zu-

geordnet sei. Ein deutlicherer Hinweis sei der Beklagten auch zumutbar.

(2) Diese Ausfuihrungen halten den Angriffen der Revision nicht stand.
Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft zu strenge Mal3stabe an die erforder-
lichen und der Beklagten zumutbaren Mal3nhahmen angelegt, um einer Erho-
hung der Verwechslungsgefahr durch die beanstandete bundesweite Werbung
weitestgehend entgegenzuwirken. Der aufklarende Hinweis muss nicht beson-
ders auffallig gestaltet sein. Er muss in seiner Bedeutung auch nicht der Wer-

bebotschaft selbst entsprechen.

In der Rechtsprechung des Senats zum Recht der Gleichnamigen ist an-
erkannt, dass aufgrund einer umfassenden Interessenabwagung zu bestimmen
ist, was im Einzelfall erforderlich und zumutbar ist, um eine Verwechslungsge-
fahr auszuschliel3en oder auf ein hinnehmbares Mal3 zu verringern. Das wird
haufig durch unterscheidungskréftige Zusatze zum Unternehmenskennzeichen
geschehen. In geeigneten Fallen kdnnen als milderes Mittel aber auch aufkl&-
rende Hinweise genugen (vgl. BGH, Urteil vom 11. April 2002 - | ZR 317/99,
GRUR 2002, 706, 708 = WRP 2002, 691 - vossius.de). Dies kommt etwa dann
in Betracht, wenn - wie im vorliegenden Fall - eine bereits bestehende kennzei-

chenrechtliche Gleichgewichtslage ohne Ausweitung des Tatigkeitsbereichs
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und Wirkungskreises durch Werbemal3hahmen in bestimmten Medien gestort
wird. Der danach erforderliche Hinweis muss hinreichend deutlich machen, wel-
chem Unternehmen die Werbung zuzuordnen ist. Dazu muss er leicht erkenn-
bar, deutlich lesbar, inhaltlich zutreffend, seinem Sinn nach ohne weiteres er-
fassbar und geeignet sein, dem unzutreffenden Verkehrsverstandnis in ausrei-
chendem MafRe zu begegnen (vgl. BGH, GRUR 2010, 738 Rn. 37 - Peek
& Cloppenburg I; GRUR 2013, 397 Rn. 25 - Peek & Cloppenburg IlI).

(3) Nach diesen Mal3staben hat der Senat in den zwischen den Parteien
bereits ergangenen funf Entscheidungen vom 24. Januar 2013 (BGH, GRUR
2013, 397 - Peek & Cloppenburg Ill; | ZR 58/11, 59/11, 61/11 und 65/11) ange-
nommen, dass die den vorliegend in Rede stehenden Texten graphisch und
inhaltlich entsprechenden aufklarenden Hinweise, die jenen Verfahren zugrun-
de lagen, ausreichend sind, um der Verwechslungsgefahr weitestgehend ent-

gegenzuwirken.

Die Texte sind entgegen der Annahme des Berufungsgerichts leicht er-
kennbar, deutlich lesbar und in ausreichender Schriftgré3e gehalten. Mal3geb-
lich ist in diesem Zusammenhang nicht die Modewerbung mit den abgebildeten
Personen (Anzeigen S. 11 und 60 der Beilage) oder der Flie3text mit weiteren
Abbildungen (Anzeige S. 27 der Beilage). Abzustellen ist vielmehr auf die An-
gabe der Unternehmensbezeichnung "Peek & Cloppenburg”. Dieser ist der auf-
klarende Hinweis leicht erkennbar zugeordnet. Die Schrift ist ausreichend grof3
und kontrastreich gestaltet. Durch die unmittelbare Nahe zur Angabe "Peek
& Cloppenburg” und die Umrahmung ihres Unternehmenslogos mit Ortsangabe
und aufklarendem Text wird der Blick des Lesers der Anzeige auch unmittelbar
auf den kurzgefassten Text gelenkt. Eine weitergehende Hervorhebung der
aufklarenden Hinweise ist der Beklagten nicht zuzumuten. Andernfalls bestiinde
die Gefahr einer erheblichen Beeintrachtigung der Wirkung der Werbung der
Beklagten, weil die Werbebotschaft durch den aufklarenden Text in den Hinter-
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grund gedrangt wirde. Das braucht die Beklagte aus Rechtsgriinden nicht hin-

zunehmen.

Diesem Ergebnis steht nicht das von der Klagerin vorgelegte demoskopi-
sche Gutachten der I. GmbH von Juli 2007 entgegen, das sich zu der Wer-
bung verhalt, die Gegenstand des Verfahrens | ZR 58/11 vor dem Senat war.
Diese Werbung ist grundlegend anders gestaltet als die Anzeigen des vorlie-
genden Verfahrens. Das Gutachten der I. GmbH gibt schon deshalb fur die
Frage, wie der durchschnittliche Leser die im Streitfall zu beurteilende Werbung
auffasst, nichts her. Zudem ist das Ergebnis des Gutachtens auch nicht geeig-
net, die Position der Klagerin zu stitzen. Von Bedeutung kann - wenn Uber-
haupt - allenfalls die Antwort auf die Frage P 6 des Gutachtens sein. Diese be-
zieht sich auf den aufklarenden Hinweis in der Werbung des Verfahrens
| ZR 58/11 und lautet: "Haben Sie diesen Block bemerkt und gelesen, oder ist
er Ihnen nicht aufgefallen?”. Hier haben lediglich 24,9% der angesprochenen
Verkehrskreise - das sind die an Mode und Bekleidung Interessierten - angege-
ben, dass ihnen der Textblock nicht aufgefallen ist oder sie nicht wussten, dass
dieser zu der Anzeige gehdrt. Alle anderen Befragten haben den Block mit dem
aufklarenden Hinweis bemerkt. Darauf, ob sie den Text ganz, halb, wenig, fast

nicht oder nicht gelesen haben, kommt es nicht entscheidend an.

Demgegenuber sind die Ergebnisse der Fragen P 2 bis P 5 des Gutach-
tens der I. GmbH, auf die die Revisionserwiderung ebenfalls abhebt, nicht
entscheidungserheblich. Fir die Bedeutung des aufklarenden Hinweises ist es
ohne Belang, ob ein im Rahmen der Erstellung des Meinungsforschungsgut-
achtens Befragter nach Ansicht der Anzeige, die dem Verfahren | ZR 58/11 zu-
grunde liegt, auf die Frage P 2 "Was war in der Anzeige zu sehen oder zu le-
sen? Nennen Sie mir bitte alles, woran Sie sich erinnern kénnen, auch wenn
Sie meinen, es sei nicht so wichtig." auf den aufklarenden Hinweis nicht ein-
geht. Gleiches gilt fir die Frage P 3 "Haben Sie in dieser Anzeige auch eine

besondere Information bemerkt oder ist das nicht der Fall?" und die anschlie-
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Renden Zusatzfragen P 4 und P 5. Die in jenem Verfahren zu beurteilende An-
zeige betraf eine Werbung fur Hemden, die die Beklagte vertrieb, und in der sie
das Testergebnis der Stiftung Warentest herausstellte. Entsprechend richteten
die Befragten ihre Antworten auf die gestellten Fragen ein. Die vorstehenden
Fragen waren ungeeignet, um zu ermitteln, ob der Verkehr durch die Anzeige
Uber das werbende Unternehmen irregefuihrt wird oder die aufklarenden Hin-
weise unter Beriicksichtigung der Grundsatze des Rechts der Gleichnamigen

ausreichten.

Die Revisionserwiderung kann auch nichts fur die Klagerin Gunstiges
aus der Zusammenfassung des |. -Gutachtens ableiten. Diese beruht auf
den Antworten auf die fur die Entscheidung nicht mafl3geblichen Fragen oder
stellt - zu Unrecht - bei der Frage P 6 auf alle Befragten und darauf ab, ob diese

den Text gelesen haben.

Die dem Gutachten C. zugrundeliegende Werbung "Mode fir Mei-
len" enthalt - anders als die im vorliegenden Rechtsstreit in Rede stehende
Werbung - keinen Hinweis darauf, dass es zwei unabhangige Unternehmen
Peek & Cloppenburg mit Hauptsitzen in Disseldorf und Hamburg gibt. Dieser
Unterschied ist fur das Verstandnis des aufklarenden Textes von entscheiden-
der Bedeutung.

Auch inhaltlich ist der aufklarende Zusatz nicht zu beanstanden. Die Be-
klagte weist in ihm darauf hin, dass es zwei voneinander unabhangige Unter-
nehmen mit der Bezeichnung "Peek & Cloppenburg” gibt, die ihren jeweiligen
Hauptsitz in Dusseldorf und Hamburg haben und welchem dieser Unternehmen
die fragliche Werbung zuzuordnen ist. Der Hinweis trifft inhaltlich zu; seine Be-
deutung ist ohne weiteres zu erfassen und er ist im gesamten Bundesgebiet
geeignet, einer unrichtigen Zuordnung der Werbung zur Klagerin durch die an-

gesprochenen Verkehrskreise entgegenzuwirken.
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Eine ausreichende Aufklarung erfordert keine gesonderte Angabe, dass
die Parteien den Einzelhandel mit Bekleidungsstiicken betreiben. Das ist weiten
Teilen des Verkehrs ohnehin bekannt. Nach der von der Klagerin vorgelegten
Verkehrsbefragung der I. GmbH vom Oktober 2006 kannten mehr als 70%
der Befragten den Namen "Peek & Cloppenburg" im Zusammenhang mit Be-
kleidung. Die ubrigen Verkehrskreise, die die Bezeichnung "Peek & Cloppen-
burg" im Zusammenhang mit Bekleidung nicht bereits kennen, werden aufgrund
der Anzeigen ohne weiteres annehmen, dass es sich um Werbung fir Beklei-
dung und Accessoires handelt.

Den Angaben im aufklarenden Text der fraglichen Werbung ist auch zu
entnehmen, dass die beiden Unternehmen unter einem identischen Unterneh-
menskennzeichen in rAumlich vollstandig verschiedenen Gebieten im Verkehr

auftreten und welches der Unternehmen in welchem Gebiet tatig ist.

(4) Die Interessenabwégung geht auch nicht aus anderen Grinden zu
Lasten der Beklagten aus. Dabei ist mangels gegenteiliger Feststellungen des
Berufungsgerichts im Revisionsverfahren zugunsten der Klagerin zu unterstel-
len, dass die Unternehmensbezeichnung "Peek & Cloppenburg" in Alleinstel-
lung besonders einpragsam ist, seit mehr als 100 Jahren im norddeutschen
Raum benutzt wird, dort Gber einen Uberragenden Bekanntheitsgrad, einen gu-
ten Ruf und eine besondere Wertschatzung verfigt und das Unternehmens-
kennzeichen der Klagerin durch die zahlreichen Werbekampagnen der Beklag-
ten unter dem schlagwortartigen Zeichen "Peek & Cloppenburg” beeintrachtigt
wird. Dies vermag die erforderliche Interessenabwégung aber deshalb nicht
zugunsten der Klagerin entscheidend zu beeinflussen, weil diese Faktoren
Uberwiegend bereits die zwischen den Parteien bestehende Gleichgewichtslage
kennzeichnen und die aufklarenden Angaben in der Werbung der Beklagten
einer Beeintrachtigung des Unternehmenskennzeichens der Klagerin in ausrei-

chendem Mal3e entgegenwirken.
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(5) Die Klagerin kann sich auch nicht mit Erfolg auf die Grundrechte aus
Art. 12 und 14 GG berufen.

Zum Schutz der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG gehoért zwar das
Recht zur wirtschaftlichen Verwertung der beruflich erbrachten Leistung
(BVerfGE 18, 1, 15). Die Berufsfreiheit entfaltet ihre Schutzwirkung aber nur
gegenuber solchen Normen oder Akten, die sich entweder unmittelbar auf die
Berufstatigkeit beziehen oder zumindest eine objektiv berufsregelnde Tendenz
haben (BVerfGE 97, 228, 253 f.). Dagegen geht es im Streitfall um eine allen-
falls mittelbar wirkende Beeintrachtigung der beruflichen Tatigkeit der Klagerin
durch die in Rede stehende Beschrankung der Anspriche aus ihrem Unter-

nehmenskennzeichen, die dem Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG nicht unterfallt.

Auch ein Verstol3 gegen Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG liegt nicht vor. Zu dem
durch die Eigentumsgarantie grundgesetzlich geschitzten Bereich gehort zwar
auch das Recht an einem Unternehmenskennzeichen. Dieses Recht steht der
Klagerin allerdings nicht schrankenlos zu. Sein Schutzumfang wird erst durch
die Bestimmungen des Markengesetzes konkretisiert. Dazu rechnen im Kollisi-
onsfall auch die Vorschriften zum Schutz von Kennzeichenrechten Dritter und
die Grundsatze des Rechts der Gleichnamigen (vgl. BGH, GRUR 2013, 397
Rn. 36 - Peek & Cloppenburg III).

3. Reicht danach der aufklarende Hinweis aus, um der Erhdéhung der
Verwechslungsgefahr durch die fragliche Werbung auch im norddeutschen
Raum nach den Maflstaben des Rechts der Gleichnamigen zu begegnen, ste-
hen der Klagerin der begehrte Unterlassungsanspruch und die Folgeanspriiche
auf Auskunft und Schadensersatz gemafl 8 15 Abs. 2, 4 und 5, 8§19 Abs. 1
MarkenG, § 242 BGB nicht zu.

lll. Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich im Ergebnis auch

nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO).
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1. Die Klagerin hat ihre auf Unterlassung, Auskunftserteilung und Scha-
densersatz gerichteten Anspriche (8§88 Abs.1 Satz1l und Abs.3 Nr.1, 89
UWG, § 242 BGB) auch - und zwar in zweiter Linie - auf ein wettbewerbsrecht-
lich unlauteres Verhalten der Beklagten gestitzt.

2. Ein Verstol3 gegen die Bestimmung des 8 5 Abs. 2 UWG liegt nicht

Vvor.

a) Nach dieser Vorschrift, die Art. 6 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie
2005/29/EG uber unlautere Geschéftspraktiken umsetzt, ist eine geschaftliche
Handlung irrefihrend, wenn sie im Zusammenhang mit der Vermarktung von
Waren oder Dienstleistungen eine Verwechslungsgefahr mit der Marke oder
einem anderen Kennzeichen eines Mitbewerbers hervorruft. Der Gebrauch ei-
ner geschaftlichen Bezeichnung in der Werbung kann danach unzulassig sein,
wenn dadurch eine Verwechslungsgefahr mit dem Unternehmenskennzeichen

eines Mitbewerbers hervorgerufen wird.

b) Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt folgerichtig - keine
Feststellungen zum Vorliegen der Voraussetzungen des 8 5 Abs. 2 UWG ge-
troffen. Der Senat kann Uber diese Frage auf der Grundlage des unstreitigen

Sachverhalts und des Parteivortrags selbst entscheiden.

aa) Im Streitfall ist aufgrund der vorstehenden Uberlegungen davon aus-
zugehen, dass die Gefahr einer Verwechslung zwischen den Unternehmens-
kennzeichen "Peek & Cloppenburg" der Parteien durch die aufklarenden Anga-
ben bei dem ganz lberwiegenden Teil der angesprochenen Verkehrskreise

ausgeschlossen ist.

Anders als die Revisionserwiderung meint, bedarf es dazu keiner Einho-

lung eines Sachverstandigengutachtens. MalRgeblich flr die Frage, ob die auf-
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klarenden Hinweise ausreichen, ist die Wahrnehmung der fraglichen Anzeigen
durch einen normal informierten, angemessen aufmerksamen und verstandigen
Durchschnittsverbraucher (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2005 - C-120/04,
Slg. 2005, 1-8551 = GRUR 2005, 1042 Rn. 28 - THOMSON LIFE; BGH, Urteil
vom 27. Marz 2013 - |1 ZR 100/11, GRUR 2013, 631 Rn. 64 = WRP 2013, 778
- AMARULA/Marulablu). Zur Beurteilung der Sichtweise des Durchschnittsver-
brauchers bedarf es im Regelfall - so auch vorliegend - keiner Einholung eines
Meinungsforschungsgutachtens. Vielmehr kann grundsatzlich der mit der Sache
befasste Richter die Verkehrsauffassung zu der Anzeige, die sich an das allge-
meine Publikum richtet, beurteilen. An Antrédge zur Einholung eines Sachver-
standigengutachtens ist das Gericht nicht gebunden. Diese Entscheidungspra-
xis steht im Einklang mit den Urteilen des Gerichtshofs der Européischen Union
(vgl. EuGH, Urteil vom 16. Juli 1998 - C-210/96, Slg. 1998, 1-4657 = GRUR Int.
1998, 795 Rn. 30 bis 35 - Gut Springenheide und Tusky; Urteil vom 8. Septem-
ber 2009 - C-478/07, Slg. 2009, I-7721 = GRUR 2010, 143 Rn. 89 - American
Bud Il) und ist durch eine gefestigte Rechtsprechung des Senats geklart (vgl.
BGH, Urteil vom 2. Oktober 2003 -1ZR 150/01, BGHzZ 156, 250, 255
- Marktfuhrerschaft; BGHZ 194, 314 Rn. 32 - Biomineralwasser). Dass vorlie-
gend ein Ausnahmefall gegeben ist, in dem dies anders zu beurteilen ist, zeigt
die Revisionserwiderung nicht auf. Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus dem
I. -Gutachten von Juli 2007. Dieses ist nicht geeignet, eine Irrefihrung des
Durchschnittsverbrauchers ungeachtet der aufklarenden Hinweise der Beklag-

ten in der beanstandeten Werbung zu belegen (dazu Rn. 32 f.).

bb) Soweit es in Einzelfallen gleichwohl zu Verwechslungen zwischen
den Unternehmenskennzeichen der Parteien kommen kann, vermag dies die

Annahme eines Verstol3es gegen 8 5 Abs. 2 UWG nicht zu rechtfertigen.

In der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union und
des Senats ist anerkannt, dass ein Verbot dem VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz
genugen muss (vgl. EuGH, Urteil vom 12. Juli 2012 - C-176/11, GRUR Int.
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2012, 1032 Rn. 22 = WRP 2012, 1071 - HIT; Urteil vom 6. September 2012
- C-544/10, GRUR 2012, 1161 Rn. 56 = WRP 2012, 1368 - Deutsches Weintor/
Rheinland-Pfalz; BGH, Urteil vom 7. November 2002 -1ZR 276/99, GRUR
2003, 628, 630 = WRP 2003, 747 - Klosterbrauerei). Danach mussen nur gering
ins Gewicht fallende Fehlvorstellungen des Verkehrs im Hinblick auf die lang-
jahrige redliche Koexistenz der Unternehmenskennzeichen der Parteien und die
aufklarenden Zuséatze in der beanstandeten Werbung der Beklagten hinge-
nommen werden (vgl. auch EuGH, Urteil vom 22. September 2011 - C-482/09,
Slg. 2011, 1-8701 = GRUR 2012, 519 Rn. 79 bis 84 - Budvar/Anheuser Busch).
Insoweit sind die Wertungen zum Recht der Gleichnamigen im Kennzeichen-
recht auch im Bereich des § 5 Abs. 2 UWG nachzuvollziehen (vgl. Bornkamm in
FS Loschelder, 2010, S. 31, 37).

c) Ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Européi-
schen Union nach Art. 267 Abs. 3 AEUV zur Auslegung des Art. 6 Abs. 2
Buchst. a der Richtlinie 2005/29/EG ist im Streitfall nicht erforderlich. Die Fest-
stellung, ob der durchschnittliche Verbraucher irregefihrt wird, obliegt grund-
satzlich der Beurteilung der Gerichte der Mitgliedstaaten (vgl. EuGH, Urteil vom
16. Januar 1992 - C-373/90, Slg. 1992, I-131 = GRUR Int. 1993, 951 Rn. 15
- Nissan; Urteil vom 15. Mérz 2012 - C-453/10, GRUR 2012, 639 Rn. 41 = WRP
2012, 547 - Perenicova; Urteil vom 18. Oktober 2012 - C-428/11, GRUR 2012,
1269 Rn. 56 = WRP 2012, 1509 - Purely Creative). Diese haben auch dartber
zu befinden, ob sie die Sichtweise des Durchschnittsverbrauchers, an den sich
die Werbung richtet, selbst beurteilen kénnen oder ob sie hierzu ein Sachver-
standigengutachten einholen missen (vgl. EuGH, Urteil vom 13. Januar 2000
- C-220/98, Slg. 2000, 1-117 = GRUR Int. 2000, 354 Rn. 31 - Lifting Creme).
Auch die Frage, ob - wie im Recht der Gleichnamigen - nur gering ins Gewicht
fallende Fehlvorstellungen hingenommen werden missen, ist durch die Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union geklart. Der Umstand,
dass bei der Beurteilung der Gefahr einer Irrefihrung des Publikums durch eine

Bezeichnung oder ein Kennzeichen auf den Durchschnittsverbraucher abzustel-
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len ist, beruht auf dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (vgl. EuGH, GRUR
Int. 2000, 354 Rn. 27 f. - Lifting Creme). Ob ein solcher Fall vorliegt, in dem der
Durchschnittsverbraucher im Allgemeinen nicht irregefthrt wird und verbleiben-
de Fehlvorstellungen nicht ins Gewicht fallen, ist der Beurteilung der Gerichte
der Mitgliedstaaten vorbehalten (vgl. EuGH, GRUR Int. 2000, 354 Rn. 30
- Lifting Creme).

3. Die beanstandeten Anzeigen verstof3en auch nicht gegen das Verbot
der Verschleierung des Werbecharakters im Sinne von § 4 Nr. 3 UWG. Das
kann der Senat auf der Grundlage des unstreitigen Sachvortrags und des Par-
teivorbringens selbst beurteilen. Die Werbung auf den Seiten 11 und 60 der
Beilage ist ohne weiteres als Anzeige zu erkennen. Entsprechendes gilt fur die
auf Seite 27 der Beilage enthaltene Werbung. Die Seite enthalt zwar redaktio-
nell aufgemachten Text. Sie ist jedoch klar erkennbar und unmissverstandlich
mit der Angabe "Anzeige" bezeichnet, weshalb dem Durchschnittsverbraucher

der Werbecharakter der Angaben auf dieser Seite nicht verborgen bleibt.
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IV. Gleichwohl kann die Klage nicht insgesamt abgewiesen werden. Die
Klagerin hat die Klage auch damit begriindet, dass die Parteien vertraglich ver-
einbart haben, dass in der Werbung das Zeichen "Peek & Cloppenburg” von
der jeweiligen Partei nur im jeweils eigenen Wirtschaftsraum benutzt werden
darf. Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt konsequent - hierzu
keine Feststellungen getroffen. Insoweit ist die Sache nach 8§ 563 Abs. 1 ZPO
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, weil sie nicht zur Endentschei-
dung reif ist (vgl. auch BGH, GRUR 2013, 397 Rn. 45f1. - Peek & Cloppen-
burg I11).

VRIBGH Prof. Dr. Dr. h.c. Pokrant Buscher
Bornkamm ist erkrankt und

kann deshalb nicht unter-

schreiben.

Pokrant

Schaffert Koch

Vorinstanzen:
LG Hamburg, Entscheidung vom 09.04.2009 - 327 O 554/08 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 17.03.2011 - 3 U 70/09 -



