BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

vom

| ZR 59/11

12. September 2013

in dem Rechtsstreit



Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 12. September 2013
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Dr. h.c. Bornkamm und die Richter
Pokrant, Prof. Dr. Buscher, Dr. Koch und Dr. Loffler

beschlossen:

Die Anhérungsriige gegen das Senatsurteil vom 24. Januar 2013
wird auf Kosten der Klagerin zuriickgewiesen.

Griinde:

Die gemaR § 321a ZPO statthafte und auch im Ubrigen zulassige Anhé-
rungsrige der Klagerin ist nicht begrindet.

|. Die Gerichte sind nach Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet, das Vorbringen
der Parteien zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen. Hingegen ist
es nicht erforderlich, alle Einzelpunkte des Parteivorbringens in den Grinden
der Entscheidung ausdricklich zu bescheiden (BVerfGE 96, 205, 216 f.). Den
von der Klagerin im Einzelnen bezeichneten und als Gibergangen gertigten Vor-

trag hat der Senat in vollem Umfang beriicksichtigt.

Il. 1. Zu Unrecht beanstandet die Klagerin, der Senat hatte den Rechts-
streit dazu, ob Werbung in Uberregionalen Medien beschrankt werden kann, an
das Berufungsgericht zurlickverweisen missen, so dass die Klagerin nach ei-
nem richterlichen Hinweis Gelegenheit gehabt hatte, zu diesem von den Vor-
instanzen nicht flr relevant erachteten Gesichtspunkt vorzutragen. Auf einen
entsprechenden Hinweis hétte die Klagerin geltend gemacht, bei einer Zuriick-
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verweisung an das Berufungsgericht vorzutragen und unter Beweis zu stellen,
dass in Uberregionalen Zeitschriften eine Beschrankung der Werbung auf be-
stimmte Wirtschaftsrdume und die Ausklammerung von bestimmten Wirt-
schaftsrdumen bei der Beilagenwerbung und der normalen Anzeigenwerbung
technisch mdéglich, keineswegs unublich und nicht mit einem nennenswerten

wirtschaftlichen Mehraufwand fir den Werbenden verbunden sei.

Zu einer Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht, um der
Klagerin nach einem richterlichen Hinweis Gelegenheit zu geben, zur Werbung
in bundesweit vertriebenen Medien und deren beschrankter Verbreitung vorzu-
tragen, bestand kein Anlass. Zwar kénnen der Grundsatz des Vertrauensschut-
zes und des fairen Verfahrens es gebieten, das Berufungsurteil aufzuheben, um
einer Partei Gelegenheit zu geben, zu einem Gesichtspunkt vorzutragen, wenn
ein nach § 139 Abs. 1 ZPO gebotener Hinweis unterblieben ist (vgl. BGH, Urteil
vom 18. Marz 2010 - | ZR 158/07, BGHZ 185, 11 Rn. 43 - Modulgerust Il; Urteil
vom 4. November 2010 - 1 ZR 118/09, GRUR 2011, 539 Rn. 18 = WRP 2011,
742 - Rechtsberatung durch Lebensmittelchemiker). Davon kann im Streitfall

aber keine Rede sein.

Das Berufungsgericht hatte angenommen, dass die Beklagte ein Interes-
se an der bundesweiten Prasentation ihres Unternehmens hat, weil sie in der
Wahl und Ausgestaltung ihres Marketingkonzepts in den durch das Recht ge-
zogenen Grenzen frei ist. Diese Annahme des Berufungsgerichts, die auch der
Senat seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat, hat die Klagerin nicht mit einer
Gegenrige angegriffen. Das war aber erforderlich, weil die Klagerin damit rech-
nen musste, dass der Senat in der Sache selbst entscheidet.

Ungeachtet der Frage, ob die Klagerin sich mit einer Gegenriige gegen
die Annahme eines Interesses der Beklagten an einer bundesweiten Werbung
wenden musste, bestand schon deshalb kein Anlass fir eine Zuriickverweisung
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der Sache an das Berufungsgericht, weil die Frage, ob die Beklagte ein schit-
zenswertes Interesse an einer bundesweiten Werbung hat, nach den Grundséat-
zen des Rechts der Gleichnamigen zu den zentralen Fragen gehérte, zu denen
die Parteien von sich aus - und nicht erst auf einen richterlichen Hinweis - vor-
tragen mussten. Entsprechend ist die Beklagte in den Tatsacheninstanzen auch
verfahren und hat fir sich in Anspruch genommen, unter ihrem Unternehmens-
kennzeichen ulberregional werben zu dirfen. In Anbetracht dessen bedurfte es
keines Hinweises an die Klagerin, zu einem fehlenden Interesse der Beklagten

an einer bundesweiten Werbung vorzutragen.

2. Die Klagerin macht geltend, sie habe zur Mdglichkeit einer Beschran-
kung uberregionaler Werbung nach Nielsen-Gebieten mehrfach vorgetragen.
Der Senat hat diesen Vortrag zur Kenntnis genommen, das Vorbringen jedoch
nicht fir entscheidungserheblich erachtet.

Der Senat hat angenommen, es sei nichts dafir ersichtlich, dass eine
Beschrankung der Werbung in bundesweit vertriebenen Medien auf den Wirt-
schaftsraum, in dem die Beklagte tatig sei, mit vertretbarem Aufwand und ohne
Einschrankungen der Wirkung der Werbung mdéglich sei. Dem steht das Vor-
bringen der Klagerin nicht entgegen. Aus dem Vortrag, dass die Beklagte so-
weit als méglich Werbung im Wirtschaftsraum Nord vermeidet, kann die Klage-
rin nichts fir sie Gunstiges ableiten. Die Beklagte hat in dem in der Berufungs-
erwiderung vom 23. April 2009 auszugsweise wiedergegebenen Schriftsatz
vom 9. Februar 2009 aus dem Verfahren des Landgerichts Hamburg mit dem
Aktenzeichen 327 O 533/08 nicht eingeraumt, Gberregionale Werbung sei in der
"Welt am Sonntag" durch Herausnahme des Vertriebsgebiets Nielsen | méglich.
Aus den Ausziigen des Schriftsatzes der Beklagten und dem in der Anhdrungs-
rige in Bezug genommenen Vortrag der Klagerin ergibt sich allenfalls, dass

eine Beschrankung in Regionalteilen von Printmedien nicht ausgeschlossen ist.
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Da die Klagerin nicht dargelegt hat, dass der Beklagten eine raumliche
Beschrankung bundesweiter Werbung zumutbar ist, kommt es nicht darauf an,
dass die Klagerin die Bericksichtigung dieses Umstands auch in anderem Zu-

sammenhang vermisst.

lll. 1. Die Klagerin macht geltend, der Senat habe sich im Zusammen-
hang mit dem AusmaR der Verwechslungsgefahr zwischen den Kennzeichen
der Parteien und der Gefahr der Irreflihrung der Verbraucher trotz der Hinweis-
texte der Beklagten und zu den Auswirkungen ihrer Werbekampagnen mit ent-
scheidungserheblichem Vortrag der Klagerin nicht befasst. Der Senat habe das
Gutachten der I.  GmbH von Juli 2007 nicht mit der von ihm gegebenen Be-

grindung unberiicksichtigt lassen dirfen.

Aus dieser Ruge folgt keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs. Sie steht
im Zusammenhang mit der Frage, ob der in der Werbung der Beklagten ange-
brachte aufkldrende Text den Anforderungen geniigt, einem unzutreffenden
Verkehrsverstéandnis in ausreichendem MaRe entgegenzuwirken. Dazu reicht
es nach der Senatsrechtsprechung zum Recht der Gleichnamigen aus, dass die
Verwechslungsgefahr auf ein hinnehmbares MaR verringert wird. In diesem Zu-
sammenhang hat der Senat auch das von der Klagerin angefiihrte Gutachten
der I. GmbH bericksichtigt. Er hat es nur nicht als geeignet angesehen, um
im Sinne der Klagerin zu der Schlussfolgerung zu gelangen, die aufklarenden
Hinweise der Beklagten seien nach den Grundsatzen des Rechts der Gleich-

namigen unzureichend.

2. Die Klagerin rugt, der Senat habe ihren im Revisionsschriftsatz vom
1. Oktober 2012 und ihren weiteren durch Antrag auf Einholung eines Sachver-
stédndigengutachtens unter Beweis gestellten Vortrag zur Verbraucherwahr-

nehmung unbericksichtigt gelassen.
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Das trifft nicht zu. Malgeblich fur die Frage, ob die aufklarenden Hinwei-
se ausreichten, ist die Wahrnehmung der fraglichen Anzeigen durch einen nor-
mal informierten, angemessen aufmerksamen und verstandigen Durchschnitts-
verbraucher (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2005 - C-120/04, Slg. 2005,
I-8551 = GRUR 2005, 1042 Rn.28 -THOMSON LIFE; BGH, Urteil vom
27. Marz 2013 -1ZR 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 grundséatzlich der mit der Sache
befasste Richter die Verkehrsauffassung der Anzeige, die sich an das allgemei-
ne Publikum richtet, beurteilen. An Antrage zur Einholung eines Sachverstandi-
gengutachtens ist das Gericht nicht gebunden. Diese Entscheidungspraxis steht
in 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 II) und ist durch eine gefestigte Rechtsprechung des Senats geklart (vgl.
BGH, Urteil vom 2. Oktober 2003 - |1 ZR 150/01, BGHZ 156, 250, 255 - Markt-
fuhrerschaft; Urteil vom 17. September 2009 - | ZR 103/07, GRUR 2010, 365
Rn. 15 = WRP 2010, 531 - Quersubventionierung von Laborgemeinschaften Il;
Urteil vom 13. September 2012 - 1 ZR 230/11, BGHZ 194, 314 Rn. 32 - Biomi-
neralwasser). Dass vorliegend ein Ausnahmefall gegeben ist, in dem dies an-

ders zu beurteilen ist, hat die Klagerin nicht aufgezeigt.

Weiterhin ist die Frage, ob die aufklarenden Hinweise ausreichen, auch
mit rechtlichen Erwagungen nach den Grundséatzen des Rechts der Gleichna-
migen verknlpft. Durch die kennzeichenrechtliche Gleichgewichtslage der Par-
teien sind diese nicht nur in ihrer wirtschaftlichen Betéatigung, sondern auch in
dem Umfang, in dem sie kennzeichenrechtliche Anspriiche gegen den Na-

mensgleichen geltend machen kdénnen, Beschrankungen unterworfen, die die



Parteien im Verhaltnis zu Dritten nicht hinnehmen missen (vgl. BGH, Urteil vom
31. Mérz 2010 - 1 ZR 174/07, GRUR 2010, 738 Rn. 28 bis 33 = WRP 2010, 880
- Peek & Cloppenburg I; Urteil vom 14. April 2011 -1ZR 41/08, GRUR 2011,
623 Rn. 39 ff. = WRP 2011, 886 - Peek & Cloppenburg II).

Bornkamm Pokrant Buscher

Koch Loffler

Vorinstanzen:

LG Hamburg, Entscheidung vom 13.11.2008 - 327 O 265/08 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 17.03.2011 - 3 U 255/08 -
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