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Pfitzer. Rechtsanwalte

Gericht: OLG Kdln

Aktenzeichen: 6 U 147/08

Entscheidungsdatum: 06.02.2009

Vorinstanz(en): Landgericht Kéln vom 20.6.2008 - 81 O 253/07
Stichworte: Superstar, ausnutzen, Verwechslungsgefahr, Mébel

6 U 147/08
OBERLANDESGERICHT KOLN
URTEIL

Der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koln hat fir Recht erkannt:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts Kdln vom
20.6.2008 - 81 O 253/07 - wird zurtickgewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann jedoch die Vollstreckung
des Unterlassungs- und Auskunftsausspruchs durch Sicherheitsleistung in Hohe von
20.000 € abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in
gleicher Hohe leistet. Die Vollstreckung im Ubrigen kann die Beklagte durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des aufgrund des Urteils vollstreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in H6he
von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Entscheidungsgriinde

I.Die Klagerin ist Inhaberin der Wortmarke ,Deutschland sucht den Superstar” (Nr. xxx1) und
zweier Wort-/Bildmarken mit diesem Wortbestandteil, die jeweils bis spétestens Oktober
2003 auch fur den Warenbereich Mobel eingetragen worden sind (Nr. ...2 und ...3) wie
nachfolgend in schwarz-weiRer Abbildung wiedergegeben:

ABBILDUNG

Am 6.3.2008 (Nr. ...4) und am 15.9.2008 (Nr. ...5) sind fur die Klagerin zudem zwei weitere
Wort-/Bildmarken mit dem gleichen Textbestandteil, auch fiir den Warenbereich Mébel,
eingetragen worden. Aul3erdem ist sie Inhaberin der Wortmarke ,Deutschland sucht den
Superstar Junior” (Nr. ...6) und von zwei Wort-/Bildmarken mit dem Wortbestandteil
~Superstar weltweit* (Nr. ...7 und ...8).

Die Beklagte, die bundesweit Mdbel- und Einrichtungshauser betreibt, veranstaltete im
August 2007 unter Verwendung des in der konkreten Verletzungsform dargestellten Logos
mit dem Slogan ,S. sucht Deutschlands hasslichstes Jugendzimmer* ein Gewinnspiel, das
sie im Internet und wie nachfolgend in schwarz-weifl3er Abbildung wiedergegeben in
Werbeprospekten bewarb (Einsendeschluss 19.8.2007):

ABBILDUNG

Die Klagerin mahnte die Beklagte deswegen ab und erwirkte am 17.8.2007 gegen die
Beklagte eine einstweilige Unterlassungsverfligung. In der Folgezeit veranstaltete die
Beklagte ein vergleichbares Gewinnspiel mit einem veranderten Logo unter dem Slogan ,S.
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sucht Deutschlands hasslichstes Wohnzimmer* (Einsendeschluss 9.9.2007) wie nachfolgend
in schwarz-weiRer Abbildung wiedergegeben:

ABBILDUNG

Im Ubrigen wird wegen des Sachverhalts gemaR § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO auf den
Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Beklagte verurteilt, es zu unterlassen, das Logo ,S. sucht
Deutschlands hasslichstes Jugendzimmer” in der konkreten Verletzungsform zur Bewerbung
von Mdbeln und Wohnbedarf zu benutzen oder benutzen zu lassen und der Klagerin unter
Vorlage eines detaillierten Verzeichnisses Auskunft Uber die bisherige Werbung mit diesem
und dem in einer konkreten Verletzungsform wiedergegebenen Logo ,S. sucht Deutschlands
hasslichstes Wohnzimmer* zu erteilen; auRerdem hat das Landgericht festgestellt, dass die
Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin den durch die Werbung unter dem Slogan ,S. sucht
Deutschlands hasslichstes Jugendzimmer* entstandenen oder zukilinftig entstehenden
Schaden zu ersetzen.

Mit der Berufung, mit der die Beklagte die Abweisung der Klage erreichen will, macht sie
geltend, eine Verletzungsgefahr im Sinne des 8§ 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG liege nicht vor,
insbesondere habe die Klagerin die angegriffenen Zeichen nicht markenmafig benutzt. Fur
einen Anspruch aus 8§ 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG habe die Klagerin nicht zur Bekanntheit ihrer
Marken hinreichend vorgetragen; zudem sei die Werbung durch die verfassungsrechtlich
garantierte Kunstfreiheit gedeckt, hinter die der Schutz der Marken der Klagerin zurlcktreten
misse. Die Klagerin verteidigt das angefochtene Urteil.

Il. Die Berufung hat keinen Erfolg. Das Landgericht hat im Ergebnis zutreffend der Klagerin
einen Anspruch auf Unterlassung und Auskunft wegen der Verwendung der Logos ,S. sucht
Deutschlands hasslichstes Jugendzimmer* und ,S. sucht Deutschlands hasslichstes
Wohnzimmer* zuerkannt sowie die Schadensersatzpflicht der Beklagten dem Grunde nach
festgestellt.

1. Allerdings hat die Beklagte nicht § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG zuwidergehandelt.

a) Es ist bereits fraglich, ob die Beklagte die angegriffenen Zeichen markenmaliig verwendet
hat. Eine markenméRige Verwendung im Sinne dieser Bestimmung setzt voraus, dass die
angegriffene Bezeichnung oder Gestaltungsform im Rahmen des Produktabsatzes jedenfalls
auch der Unterscheidung der Waren eines Unternehmens von denen anderer Unternehmen
dient (BGH GRUR 2008, 793 Rz. 15 - Rillenkoffer). Daran durfte es fehlen. Die angegriffenen
Logos werden ausschlief3lich zur Bewerbung eines Gewinnspiels verwendet, das selbst
keine Ware oder Dienstleistung der Beklagten darstellt. Durch die Verwendung ihres,
ebenfalls markenméaRig geschitzten Unternehmenskennzeichens stellt sich die Beklagte
dem Verkehr als Veranstalterin des Gewinnspiels vor. Insoweit greift die Klagerin das
angegriffene Zeichen nicht an. Dass der Verkehr dem angegriffenen Zeichen im Ubrigen
einen Herkunftshinweis hinsichtlich der beworbenen Waren entnehmen kdnnte, erscheint
fernliegend. Denn es ist ganz ungebréuchlich, dass durch die Verwendung des Zeichens
eines Dritten im Rahmen eines Gewinnspiels auf die Herkunft von Waren oder
Dienstleistungen aufRerhalb dieses Gewinnspiels hingewiesen wird. So ware es ganz
abwegig anzunehmen, von der Beklagten angebotene Ware stamme von dem Fuf3ballverein
,G. T.“, weil die Beklagte dessen Zeichen in ihrem Internetauftritt verwendet hat.

b) Jedenfalls fehlt es an der Verwechslungsgefahr.
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Die Beurteilung der Verwechslungsgefahr im Sinne von § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG ist unter
Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls vorzunehmen. Dabei besteht eine
Wechselwirkung zwischen den in Betracht zu ziehenden Faktoren, insbesondere der
Ahnlichkeit der Zeichen und der Ahnlichkeit der mit innen gekennzeichneten Waren oder
Dienstleistungen sowie der Kennzeichnungskraft der alteren Marke, so dass ein geringerer
Grad der Ahnlichkeit der Waren oder Dienstleistungen durch einen hoheren Grad der
Ahnlichkeit der Zeichen oder durch eine erhdhte Kennzeichnungskraft der alteren Marke
ausgeglichen werden kann und umgekehrt. Bei dieser umfassenden Beurteilung der
Verwechslungsgefahr ist auf den durch die Zeichen hervorgerufenen Gesamteindruck
abzustellen, wobei insbesondere ihre unterscheidungskraftigen und dominierenden
Elemente zu bertcksichtigen sind (standige Rspr. vgl. BGH GRUR 2008, 1002 Rz. 28 -
Schuhpark).

Die Kennzeichnungskraft der Klagemarken, die den Textbestandteil ,Deutschland sucht den
Superstar* enthalten, ist bei der Verwendung fir ein Fernsehprogramm hoch. Ob sich das
Warenangebot der Beklagten hiervon so sehr unterscheidet, dass es an der von § 14 Abs. 2
Nr. 2 MarkenG vorausgesetzten Ahnlichkeit der Waren oder Dienstleistungen vollstandig
fehlt, kann aus den im Folgenden dargelegten Griinden offen bleiben.

Soweit die Klagerin unter Verwendung dieser Marken Bettwésche vertrieben hat, ist die
Kennzeichnungskraft geringer, mag allerdings immer noch gesteigert sein. Insoweit
bestehen Ahnlichkeiten zu den von der Beklagten mit dem Gewinnspiel beworbenen Mébeln
fur ein Jugendzimmer, weil Bettwasche haufig gemeinsam mit Bettmdbeln angeboten wird.
Diese Ahnlichkeit kann als durchschnittlich bewertet werden.

Soweit die Klagerin die ,Deutschland sucht den Superstar* enthaltenden Marken auch fir
den Warenbereich Mébel hat eintragen lassen, kann sie hieraus mangels Benutzung geman
§ 25 Abs. 1 MarkenG Rechte nicht mehr herleiten. Auf die fur diese Warengruppe
eingetragenen neuen Marken kann sich die Klagerin nicht stiitzen, weil die Beklagte die
angegriffenen Zeichen nach der Eintragung dieser Marken nicht mehr verwendet hat.

Die Klagemarken mit dem Textbestandteil ,Superstar weltweit*, die auch fur Mébel
eingetragen sind und hinsichtlich derer die Benutzungsfrist zum Zeitpunkt der
Berufungsverhandlung noch nicht abgelaufen war, verfigen nur tGber eine durchschnittliche
Kennzeichnungskraft.

Der Abstand der angegriffenen Zeichen zu dem Titel der Fernsehsendungen der Klagerin
enthaltenden Klagemarken ist hoch. Das von der Beklagten verwendete Zeichen ist lediglich
geeignet, Assoziationen zu den Marken der Klagerin hervorzurufen. Es unterscheidet sich
aber von den Klagemarken derart auffallig, dass die Gefahr einer Verwechslung
ausgeschlossen ist. Entgegen der Auffassung des Landgerichts kann insofern nicht
vorwiegend auf die graphische Gestaltung abgestellt werden. Diese ist nicht so
ungewohnlich, dass der Verkehr ohne den Text wahrzunehmen, ein auf diese Weise
beworbenes Produkt der Klagerin zuordnen wirde. Vielmehr sind ovale, blaue Zeichen auf
denen in weil3er Farbe mit Schreibschrifttypen gestalteter Text abgebildet ist, Allgemeingut.
So kodnnte eine solche graphische Gestaltung anstatt die Marken der Klagerin die bekannte
Marke des Fahrzeugherstellers ,Ford" in Erinnerung rufen. Die Verbindung zu den Wort-
/Bildmarken der Klagerin wird daher maf3geblich durch den Textbestandteil des
angegriffenen Zeichens hergestellt. Dieser greift den Titel der Fernsehsendung der Klagerin
und den Textbestandteil ihrer Marken auf; dies geschieht jedoch mit einer ironischen
Distanz, die den angesprochenen Verkehrskreisen nicht verborgen bleiben kann. Soweit der
angesprochene Verkehr eine gedankliche Verbindung zu den Klagemarken herstellt, wird
ihm daher zugleich deutlich erkennbar gemacht, dass die angegriffenen Zeichen nicht von
der Klagerin stammen.
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Eine unmittelbare Verwechslungsgefahr besteht demnach bei der gebotenen normativen
Gesamtbetrachtung nicht. Die allenfalls ganz geringe Ahnlichkeit von Fernsehsendung und
Md6beln und der erhebliche Abstand, den die angegriffenen Zeichen von den Marken der
Klagerin halten, werden durch die hohe Kennzeichnungskraft hinsichtlich der Verwendung
der Marken fur eine Fernsehsendung nicht aufgewogen. Soweit die Klagemarken fur
Bettwasche verwendet worden sind, ist zwar die Ahnlichkeit der Waren durchschnittlich, die
Kennzeichnungskraft aber weniger hoch. Auch insofern gilt jedoch vor allem, dass die
angegriffenen Zeichen den Abstand zu den Klagemarken hinreichend deutlich machen.
Soweit sich die Klagerin auf die Marken mit dem Wortbestandteil ,Superstar weltweit" stiitzt,
fehlt es diesen an dem Textbestandteil, auf den die angegriffenen Zeichen Bezug nehmen;
erst durch diesen Bezug wird jedoch - wie dargelegt - erst die notwendige gedankliche
Verknupfung zwischen den Zeichen hergestellit.

Auch eine Verwechslungsgefahr im Weiteren Sinne liegt nicht vor. Eine solche besteht dann,
wenn die Gefahr besteht, dass die maRRgeblichen Verkehrskreise trotz Erkennens von
Zeichenunterschieden annehmen kdnnen, es bestehe eine organisatorische oder
wirtschaftliche Verbindung zwischen den beteiligten Unternehmen (vgl. BGH GRUR 2002,
171, 175 - Marlboro-Dach). Die nicht zu Ubersehende ironische Distanz in dem angegriffenen
Zeichen zu den Klagemarken schliel3t die Annahme eines gemeinsamen Marktauftritts der
Parteien aus.

2. Die Beklagte hat aber, indem sie mit dem angegriffenen Zeichen geworben hat, die
Wertschatzung der bekannten Marken der Klagerin ungerechtfertigt und in unlauterer Weise
ausgenutzt (8 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG).

a) ,S. sucht Deutschlands hasslichstes Jugendzimmer*

aa) Die Beklagte hat das angegriffene Zeichen markenmafiig benutzt. Hierfir ist es nicht
erforderlich, dass der Verkehr annimmt, die beworbene Ware stamme von dem
Markeninhaber; ausreichend ist es, dass der Verkehr die Gestaltung des angegriffenen
Zeichens mit den verteidigten Marken gedanklich verknlpft (BGH GRUR 2005, 583, 584 -
Lila Postkarte). Die Anforderungen an eine markenmafige Benutzung sind insoweit in Nr. 3
des 8 14 Abs. 2 MarkenG geringer als in der Bestimmung der Nr. 2 (BGH, wie vor, S. 584
sub. Il 1 b aa, letzter Absatz).

Diese Voraussetzungen sind erflillt; das angegriffene Zeichen weist unmissverstandlich auf
die Marken der Klagerin hin. Bereits der Text ,S. sucht Deutschlands hasslichstes
Wohnzimmer* weckt Assoziationen zu den Marken der Klagerin. Zwar ist in dem Text der
geschuitzten Marken der Klagerin ,Deutschland” das Subjekt, wahrend in dem Logo der
Beklagten die Landerbezeichnung Attribut des gesuchten Obijekts ist. Dies hindert die
Entstehung einer gedanklichen VerknlUpfung aber nicht. Dabei ist auch zu berticksichtigen,
dass - wie der Verkehr weil3 - auch in der mit den verteidigten Marken beworbenen
Fernsehsendung der Klagerin ,Deutschland” nicht handelndes Subjekt ist, sondern - wie in
dem angegriffenen Zeichen - den geographischen Raum bezeichnet, auf den sich die
~suche® bezieht. Diese Assoziationen werden - wie das Landgericht insofern zutreffend
ausgefuhrt hat - durch die graphische Gestaltung bestétigt und verstarkt. Die den
Gesamteindruck besonders pragenden Elemente der Wort-/Bildmarken der Klagerin Nr. ...2
und ...3, namlich die ovale Form, die blaue Farbe mit hellerem Rand und die Darstellung von
Lichteffekten finden sich ebenso in dem angegriffenen Zeichen. Hinzukommt die
Verwendung eines recht schmucklosen, weil3en Schreibschrifttyps, wobei ein Wort
besonders grof3 geschrieben ist. Dahinter treten im Gesamteindruck die unterschiedlichen
Gestaltungsmerkmale, wie die Sterne am Rand des angegriffenen Zeichens und die
Unterstreichung des hervorgehobenen Wortes in den Klagemarken, deutlich zuriick.

bb) Die Wortmarke der Klagerin ,Deutschland sucht den Superstar* sowie ihre Wort-
/Bildmarken mit gleichlautendem Textbestandteil waren zum Zeitpunkt der
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Zeichengegenlberstellung bekannt im Sinne des 8§ 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG. Es ist
allgemein geléufig und daher offenkundig im Sinne des § 291 ZPO, dass die
Fernsehsendung und die dort verwendeten Marken der Klagerin Gegenstand intensiver
Berichterstattung nicht nur in dem von der Klagerin betriebenen Fernsehsender, sondern
einem breiten Medienspektrum waren und weiten Teilen der Offentlichkeit daher auch dann
gegenwartig waren, wenn diese die fragliche Fernsehsendung nicht verfolgt haben. Diese
allgemeine Bekanntheit zeigt sich auch in den von der Beklagten auf Seite 4/5 des
Schriftsatzes vom 17.12.2008 geschilderten (wenn auch spateren) Fallen der Anspielung auf
die Marken in der Werbung anderer Unternehmen und - in humorvoller Weise - in einer
Nachrichtensendung.

cc) Unerheblich ist es, ob das angegriffene Zeichen der Beklagten auch zur Bewerbung von
Bettwasche gedacht und damit fir eine Ware genutzt wurde, fiir die auch die Klagerin ihre
Marke benutzt hat. Denn ein Erfordernis der Undhnlichkeit der Waren besteht im
Anwendungsbereich des § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG nicht (EuGH GRUR 2004, 58 -
Adidas/Fitnessworld; BGH GRUR 2004, 235, 238 - Davidoff II).

dd) Die Beklagte hat mit der angegriffenen Werbung die Unterscheidungskraft der bekannten
Marken der Klagerin ausgenutzt.

Hinsichtlich der Gestaltung einer Postkarte hat es der Bundesgerichtshof fiir die Annahme,
dass der Verwender des angegriffenen Zeichens das besondere Mal3 an Aufmerksamkeit,
das mit der Verwendung von bekannten Marken verbunden ist, ausnutzt, geniigen lassen,
dass der scherzhafte Charakter der Postkarte nur dadurch erreicht werden kann, dass die
angesprochenen Verkehrskreise die Anspielung auf die bekannten Marken erkennen (BGH,
GRUR 2005, 583, 584 - Lila Postkarte).

So liegt es auch hier. Das angegriffene Zeichen nimmt auf die bekannten Marken der
Klagerin Bezug. Gerade darin liegt der Witz der Werbeaktion, indem durch die Suche nach
etwas Hasslichem darauf angespielt wird, dass der Publikumserfolg der mit den Marken der
Klagerin beworbenen Fernsehsendung nicht nur darin liegt, einen ,Superstar” zu ermitteln,
sondern auch darin, solche Bewerber vorzustellen, die gerade nicht einen strahlenden
Superstar, sondern eher ein hassliches Entlein abgeben. Dadurch nutzt die Beklagte die
besondere Aufmerksamkeit aus, die die Assoziation einer Bezeichnung mit den bekannten
Marken der Klagerin wecken kann.

ee) Die Ausnutzung der Unterscheidungskraft der bekannten Marken der Klagerin war
unlauter.

Die Ausnutzung der Unterscheidungskraft der bekannten Marke eines Dritten ist
grundsatzlich unlauter (BGH, GRUR 2005, 583, 584 - Lila Postkarte). Umstande, die die
Unlauterkeit des Verhaltens der Beklagten ausschlie3en, liegen nicht vor. Insbesondere wird
die Beklagte durch ein Verbot der angegriffenen Werbung nicht in ihren Grundrechten
verletzt.

(1) Der Werbeslogan ,S. sucht Deutschlands hasslichstes Wohnzimmer* féllt nach keinem
Verstandnis unter den Begriff der Kunst im Sinne des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG; vielmehr
handelt es sich um eine rein werbliche Gestaltung, die eine vertiefte gedankliche
Auseinandersetzung nicht erkennen lasst. Dagegen stellt das angegriffene Zeichen weder
eine freie schopferische Gestaltung, in der Eindricke, Erfahrungen und Erlebnisse eines
Kunstlers zur Anschauung gebracht werden (vgl. BVerfG NJW 2008, 39, 40), dar noch
handelt es sich um eine klassische Form kiinstlerischer AuRerung (vgl. BVerfG NJW 1985,
261, 262) und schlielich lasst sich dem angegriffenen Zeichen auch eine eigenstandige
interpretationsfahige und -bedurftige Aussage (vgl. BVerfG NJW 1990, 1982, 1983; s. auch
BVerfG NJW 1985, 261, 262) nicht enthnehmen.

Seite 5von 7

Pfitzer.Rechtsanwélte — KdnigstraBe 26 — 70173 Stuttgart — Tel. +49 (0)711 99 79 71 26 — Fax +49 (0)711 99 79 71 27 — kontakt@pfitzer-law.de — www.pfitzer-law.de



Q

Pfitzer. Rechtsanwalte

(2) Auch auf Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG kann sich die Beklagte nicht mit Erfolg berufen.

Es ist bereits zweifelhaft, ob die Bezugnahme auf die Marken der Klagerin in der
angegriffenen Werbung durch das Recht auf freie Meinungsauf3erung geschitzt ist. Zwar
erstreckt sich der Schutz des Art. 5 Abs. 1 GG auch auf Wirtschaftswerbung, Voraussetzung
ist aber, dass diese einen wertenden meinungsbildenden Inhalt hat (vgl. BVerfGE 71, 162,
175 - Arztwerbung; BGH, GRUR 2008, 1124, 1125 - Zerknitterte Zigarettenschachtel).
Meinungen sind durch das Element der Stellungnahme, des Dafiirhaltens, der Beurteilung
gepragt (BVerfGE 61, 1, 8). Die Bezugnahme auf die Marken der Klagerin ist aber nicht
geeignet, meinungsbildend zu wirken; eine Wertung, ein Daflrhalten oder irgendwelche
Anhaltspunkte, die darauf schlieRen lieRen, dass die Beklagte sich durch die
Veroffentlichung des angegriffenen Zeichens an einer 6ffentlichen Diskussion beteiligten
wollte, sind nicht ersichtlich.

Selbst wenn man den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG fir betroffen erachtet, fehlt es
jedenfalls daran, dass das Verbot des angegriffenen Zeichens das Recht auf freie
Meinungsaufierung verletzt. Bei der Abwégung mit den eigentumsrechtlich (Art. 14 GG)
geschuitzten Markenrechten der Klagerin muss das Recht der Beklagten aus Art. 5 Abs. 1
Satz 1 GG zurtickstehen. Bei dieser Abwéagung ist zu beriicksichtigen, dass das angegriffene
Zeichen wenn nicht ausschliel3lich, so doch jedenfalls ganz Uberwiegend kommerziellen
Interessen dient. Soweit man darin eine Meinungsauf3erung erkennen will, so wiirde diese
ganzlich hinter den von Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG nicht geschiitzten Zweck, Aufmerksamkeit
fur die beworbenen Waren zu wecken, zurticktreten. Dagegen ist das auch europarechtlich
geschutzte Interesse der Klagerin, dass die Unterscheidungskraft ihrer Marken nicht von
Dritten ausgenutzt wird, abzuwégen. Dieser Schutz liefe leer, wenn eine Bezugnahme auf
diese Marken durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG auch dann durchgreifend geschiitzt wirde,
wenn der Verwender des angegriffenen Zeichens ganz Giberwiegend kommerzielle
Interessen, namlich die Férderung des eigenen Absatzes, verfolgt.

Dass die Abwéagung hier zu einem anderen Ergebnis als in ,Lila Postkarte* (BGH GRUR
2005, 583) fihrt, ist zum einen dadurch begrindet, dass dort die Freiheit der Kunst in Rede
stand, deren Grenzen anders als bei der Meinungsfreiheit nur von der Verfassung selbst zu
bestimmen sind (BVerfG NJW 1971, 1645, 1646). Zum anderen beschrankte sich das
kommerzielle Interesse in ,Lila Postkarte” darauf, das Kunstwerk selbst zu verkaufen, wie
dies bei jedem Kunstwerk, das ein Berufskunstler erstellt hat, der Fall ist; hier dagegen hat
das angegriffene Zeichen keine eigenstandige Bedeutung als MeinungséufRerung, sondern
eine gegenuber den kommerziellen Interessen der Beklagten rein dienende Funktion.

ff) Weitere Voraussetzungen des Anspruchs der Klagerin bestehen nicht. Insbesondere
ergibt sich - entgegen der Auffassung der Beklagten - aus dem Urteil des Européaischen
Gerichtshofs vom 27.11.2008 (GRUR 2009, 56) nicht, dass die Klagerin Gesichtspunkte
héatte darlegen missen, aus denen auf die ernsthafte Gefahr einen kiinftigen
Beeintrachtigung der Marken der Kléagerin geschlossen werden kann. Die von der Beklagten
angefuhrten Stellen aus dem genannten Urteil des Européischen Gerichtshofs befassen sich
mit der Tatbestandsvariante der Beeintrachtigung der Wertschatzung oder
Unterscheidungskraft einer Marke. Hiervon ist die hier relevante Fallgruppe des Ausnutzens
der Unterscheidungskraft zu unterscheiden (vgl. Rz. 27). Es wére verfehlt, auch hinsichtlich
des Tatbestandsmerkmals ,,Ausnutzen” der Unterscheidungskraft die Darlegung einer
.Beeintrachtigung” der Unterscheidungskraft zu fordern. Daher Iasst sich aus dem genannten
Urteil allenfalls schlie3en, dass auch das Ausnutzen der Unterscheidungskraft durch
konkrete Tatsachen belegt sein muss. Dies ist hier aber, wie dargelegt, der Fall.

gg) Wegen der Verletzung des 8§ 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG stehen der Klagerin gegen die
Beklagte der geltend gemachte Unterlassungsanspruch aus § 14 Abs. 5 MarkenG und - da
nichts fir ein fehlendes Verschulden ersichtlich ist - ein Anspruch auf Schadensersatz aus §
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14 Abs. 6 MarkenG sowie gemal3 8§ 242 BGB ein Anspruch auf Erteilung der zur Berechnung
dieses Schadensersatzes erforderlichen Auskinfte zu.

b) ,,S. sucht Deutschlands hasslichstes Wohnzimmer*

Auch durch die Verwendung des abgewandelten Logos mit dem Textbestandteil ,S. sucht
Deutschlands hasslichstes Wohnzimmer“ hat die Beklagte gegen 8 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG
verstof3en, indem sie die Unterscheidungskraft der bekannten Marken der Klagerin
ausgenutzt hat.

Wie bereits ausgefiihrt, weckt bereits der Textbestandteil des angegriffenen Zeichens
Assoziationen zu den bekannten Marken der Kl&agerin. Diese Assoziationen werden hier
zwar durch die graphische Gestaltung allein nicht in gleicher Weise wie bei der Gestaltung
des Logos ,S. sucht Deutschlands hasslichstes Jugendzimmer* verstarkt, weil sich das Logo
»S. sucht Deutschlands hasslichstes Wohnzimmer* hinsichtlich weiterer wesentlicher
Gestaltungsmerkmale von der Gestaltung der Wort-/Bildmarken Nr. Nr. ...2 und ...3 der
Klagerin unterscheidet, so dass an Gemeinsamkeiten lediglich die weil3e Schrift auf blauem,
mit Lichteffekten gestaltetem Hintergrund verbleiben. Die erforderliche gedankliche
Verknupfung wird aber jedenfalls durch den engen zeitlichen Zusammenhang mit dem
vorangegangen Gewinnspiel ,,S. sucht Deutschlands hasslichstes Jugendzimmer* von
weniger als einem Monat begrindet. Aufgrund dieses Zusammenhangs musste dem
Verkehr, der regelmafig mit den Werbeprospekten der Beklagten bedient wird, das
abgeanderte Logo als Fortsetzung der Werbekampagne erscheinen. Die von ,S. sucht
Deutschlands hasslichstes Jugendzimmer* hervorgerufene Erinnerung an die verteidigten
Marken wurde durch diese Fortsetzung aufgefrischt, so dass sich dem Verkehr die
gedankliche Verknipfung mit den Klagemarken, die auch hier den Witz des angegriffenen
Zeichens ausmacht, auch bei geringerer graphischer Ahnlichkeit aufdrangte.

Im Ubrigen kann auf die Ausfiihrungen unter a) Bezug genommen werden.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO; die Entscheidung zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit auf 8§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

4. Grunde, die Revision zuzulassen, liegen nicht vor. Die streitentscheidenden Fragen sind
durch die Entscheidung ,Lila Postkarte* (BGH GRUR 2005, 283) hinreichend geklart.

5. Streitwert fiir das Berufungsverfahren: 100.000 €.
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