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fur Recht erkannt:



1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 17. Zivilkammer des Landge-
_richts Stuttgart vom 28.07.2011 dahin abgesndert, dass die Beklagte unter Ab-
weisung der Klage im Ubrigen verurteilt wird, an die Klagerin 1.580 € nebst Zin-
sen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit‘

08.05.2010 zu zahlen.
2. Die weitergehende Berufung wird zuriickgewiesen.

3. Von den Kosten des Verfahrens in beiden Rechtszi]gén tragen die Kl&gerin

13/100 und die Beklagte 87/100.

4. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
" Der’ jeweilige Vollstreckungsschuldner kann die Zwangsvollstreckung durch

Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des vollstreckbaren Betrages abwenden,
wenn nicht der jeweilige Vollstreckungsglaubiger vor der Zwangsvollstreckung Si-
cherheit in Hohe von 110 % des zu yollstreckénden Betrég_es erbringt.

5. Die Revision wird nicht zugelassen.

GRUNDE:

1.
Die Klagerin verlangt von der Beklagten, einer Internetdienstleisterin, die Erstattung von

Kosten flur deren Abmahnung wegen Verletzung ihrer EU-Wortmarke ,KWICK" und der
deutschen Wortmarke ,KWICK®, an der sie eine exklusive Lizenz besntzt durch eine im
Rahmen des Domainparking-Programms der Beklagten zum Abruf stehende Domain

www_ kwwick.de. Auf der unter dieser Adresse zuginglichen Homepage wurde'fﬁ‘r Un-
ternehmen geworben, welche mit der Kiagerin in unmittelbarem Wettbewerb stehen. .



2. .
Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.
Q
Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefnhrt:

Die Klage sei zulédssig. Das Landgencht Stuttgart sei sachlich und orthch gemal §§ 14
125 e, 140 MarkenG; § 13 Abs. 1 Nr. 2 ZuVOJu; § 32 ZPO zustandig, da die gegen den
Kennzeichenverletzer gerichtete Klage auf Erstattung der Abmahnkosten stets Kennzei-
chenstreitsache i.S.v. § 140 MarkenG sei und die markenrechtliche Verletzungshand-
lung bestimmungsgeman deutschlandweit Uber das Internet und damit auch in Stuttgart

als Erfolgsort erfolgt sei.

Die Klage habe auch in der Sache Erfolg. Die Beklagte sei verpflichtet gewesen, auf die
E-Mail vom 12.04.2010 zu reagieren und die Markenverletzung zeitnah abzustellen. Im
Zeitpunkt der Abmahnung habe der Klagerin gegen die Beklagte bereits ein Unterlas-
sungsanspruch zugestanden (Art. 6, 9 GMV; §§ 4, 14 Abs. 1, Abs. 5, 15 Abs. 1 u. 5
MarkenG) so dass sie jedenfalls aus Geschéftsflihrung ohne Auftrag verpfhchtet gewe-.

sen sei, die Abmahnkosten zu erstatten.

Die Beklagte habe zu diesem Zeitpunkt.als Stérerin gehaftet da sie die ihr obliegenden
Prufungspﬂmhten verletzt habe. Zwar habe sie keine allgemeine Prifungspflicht getrof-
fen, sie habe jedoch durch die Ubersendung der E-Mail vom 12.04.2010 eine Prifpflicht
auslésende Kenntnis von einer etwaigen Markenverletzung einer ihrer Kunden erlangt.

Die Empfénger der Mail seien Angestelite bzw. Beauftragte i.S.d. Rechtsprechung ge-
wesen, denn Beauftragter sei, wer in die betriebliche Organisation in der Weise einge-
gliedert sei, dass der Erfolg seiner Geschéftstétigkeit dem Betriebsinhaber zugutekom-
- me und dleser einen bestimmenden durchsetzbaren Einfluss auf diejenige Téatigkeit des
Beauftragten habe, in deren Bereich das beanstandete Verhalten falle.

Die Mail-Adresse, an welche diese E-Mail geschickt worden sei, sei im Impressum der
Beklagten angegeben gewesen. Diese sei deshalb verpflichtet gewesen, ihren Betrieb
so zu strukturieren, dass unter dieser Adresse eingehende Mails ggf. selbststéndig an
die Rechtsabteilung weitergeleitet werden wiirden. Da sich aus dem Inhalt der Mail er-
gebe, dass eine Markenverletzung beanstandet wird, sei eine Weiterleitung an die
Rechtsabteilung der Beklagten ohne Weiteres mdéglich gewesen. Werde ein solcher
Hinweis an die Beklagte herangetragen, liege es in ihrer Verantwortung als Dienstleister
der Seite, auf welcher die Markenrechtsverletzung begangen werde, zu uberprufen und

die Rechtsverletzung ggf. schnellstmdglich zu unterbinden..

Die  Angabe der E-Mail-Adresse legal@sedo.de auf der Seite fir die Meldung der
Rechtsverletzung begriinde keine Pflicht, die Meldung an diese Adresse zu senden. Ei-
ne Zuordnung der eingegangenen E-Mail zur Rechtsabteilung wére hier problemlos .
méglich gewesen; den Angestellten im Kundensupport werde nicht die Beantwortung
einer komplexen juristischen Frage zugemutet, sondern lediglich, dass er beim Lesen
des Hinweises auf eine Verletzung von Markenrechten eine solche Mail an die Rechts-

abteilung weiterleite. Dies sei aber nicht erfolgt. Die Hinweise der Beklagten auf mégli-
che Falschungen oder fehlende Authentizitat bzw. Legitimation der Verfasserin der E-

Mail hatten keinen Erfolg, da es hierfir keinerlei Anzeichen gegeben habe.
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Der Beklagten sei die Prifung, ob eine Markenverletzung vorgelegen habe, auch zuzu-
muten.- Der Hinweis in der E-Mail sei ausreichend gewesen. Die Vorlage der Markenur-
kunde habe hingegen die Beklagte nicht fordern kénnen. Uber eine entsprechende Re-
cherche im Internet sei problemlos feststellbar, wer Markeninhaber sei. Da die Klagerin
Inhaberin der Gemeinschaftsmarke gewesen sei, spiele es auch keine Rolle, dass sie
beziiglich der deutschen Marke lediglich Lizenznehmerin gewesen sei, was Uber eine
internetrecherche nicht feststellbar gewesen wére. Diese Arbeit misse der Verletzte der
Beklagten, weil Teil der dieser selbst obliegenden zumutbaren Prifungspflichten, nicht

abnehmen.

Dies gelte jedenfalls vorliegend in einem Fall, in welchem die Klagerin eine offensichtlich
ihre Namens- und Markenrechte beeintrachtigende Tippfehler-Domain unter Hinweis auf
die Einblendung von Werbung eines direkten Konkurrenten beanstandet habe. Daher
habe es der Beklagten oblegen, iiber eine Markenrecherche die Waren- und Dienstleis-
tungsklassen zu erfahren und zu vergleichen, ob die Domain die geschitzten Ge-

schaftsfelder betreffe.

Die Zeitspanne von {iber zwei Wochen bis zur Abmahnung sei auch ausreichend gewe-
sen, die Stérung abzustellen. Gegenteiliges ergebe sich auch nicht aus der Entschei-
dung ,Vorschau Bilder* des Bundesgerichtshofs (Urteil vom 20.04.2010, |.ZR 69/08).
Soweit darin ausgefiihrt werde, ein die Haftung ausldsender Hinweis auf eine Urheber-
rechtsverletzung musse dem Betreiber einer Suchmaschine eine ausreichende Klarheit
tiber die urheberrechtliche Berechtigung des Mitteilenden verschaffen, beruhe dies da-
rauf, dass es fir Urheberrechte kein Register gebe, weshalb bei diesen besondere An-

forderungen zu stellen seien.

Die Abmahnung sei auch nicht treuwidrig gewesen und der Klagerin sei auch kein Mit-
verschulden anzulasten. : v :

Die Klagerin sei auch nicht verpflichtet gewesen, mitzuteilen, dass sie nicht bereit sei,
entsprechende Markenurkunden vorzulegen und einen weiteren Nachweis zu erbringen.
Da mehr als die E-Mail vom 12.04.2010 seitens der Klagerin nicht erforderlich gewesen
sei, habe es dann der Beklagten oblegen, entsprechend zu handeln. Sie habe trotz ihrer
Anfrage nicht erwarten kénnen, dass die Kldgerin die entsprechenden Markenurkunden
vorlegt oder iiberhaupt noch vor einer Abmahnung auf ihre E-Mail reagiere.

Der 'Geschéﬁsw_ert von 75.000 € sei nicht zu beanstanden, nachdem es' sich bei der
Klagerin gerichtsbekannt um eine sehr erfolgreiche Internetplattform handele.

Auch dié Zubilligung der 1,5-fachen Geschéftsgebiihr. habe nach der Réchtsprechung
des Bundesgerichtshofs (IX ZR 110/10) zu erfolgen. :

Da die Beklagte die Zahlung der Klagforderung ernsthaft und endgliltig verweigert habe,
wandele sich der Freistellungsanspruch der Kiégerin in einen Zahlungsanspruch um,
weshalb dahinstehen kénne, ob die Klagerin die Gebiithren tatsachlich ausgeglichen ha-

be.

3. - ‘ -
Gegen dieses Urteil wendet sich die Berufung der Beklagten, mit der sie inr Begenren

vollstandiger Klagabweisung weiter verfolgt.
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Das Landgericht habe die Tatbestandsvoraussetzungen von § 10 TMG verkannt bzw.
sich damit Gberhaupt nicht auseinandergesetzt. Es ibersehe, dass sie nach der E-Mail
der Sekretarin der Kiagerin gerade noch keine positive Kenntnis von der Rechtsverlet-
zung i.S.v. § 10 Nr. 1 TMG gehabt habe, welche den Anwendungsbereich der §§ 683,

670 BGB erst eréffnet hétte.

- Noch zutreffend stelle das Landgericht darauf ab, ob sie auf eine Art und Weise Kennt-
nis von einer Rechtsverletzung erlangt habe, welche eine Priifungs- oder Reaktions-
pflicht ausgelést hitte. Dies sei aber aufgrund der E-Mail vom 12.04.2010 nicht der Fall
gewesen. Kenntnis i.S.v. § 10 TMG meine positive Kenntnis und nicht fahrlassige Un-
kenntnis. Der Diensteanbieter sei nicht verpflichtet, die ibermittelten oder gespeicherten
Informationen zu Gberwachen oder nach Umsténden zu forschen, die auf eine Rechts-

widrigkeit hinweisen wirden.

Es sei lebensfremd anzunehmen, bei einem Unternehmen mit (iber 1.000.000 Kunden
wie dem ihren seien rechtlich relevante Inhalte oder Erkldrungen an die allgemeine Kon-
taktadresse zu senden. Die E-Mail-Adresse ihrer-Rechtsabteilung sei der Klagerin aus
. der Vergangenheitbekahnt gewesen ebenso wie der Umstand, dass sie eine ,policy”
zum Schutz von Drittrechten seit dem Jahr 2007 habe. Auch auf ihrer Website sei die
bereits mehrfach erwéhnte E-Mail der Rechtsabteilung aufgefiihrt. :

Die Einrichtung des Programms diene dazu, Dritten die Méglichkeit zu geben, sie von
etwaigen Verletzungshandlungen unter Vorlage der Markenurkunde in Kenntnis zu set-
zen. Uber die Suchfunktionen auf ihrer Website sei jede Domain, welche in ihrer Daten-
bank eingetragen sei, ermittelbar. Richtigerweise hétte die Ki&gerin als Rechteinhaberin
von dieser Méglichkeit Gebrauch machen miissen. Biete der Diensteanbieter ein derar-
tiges Programm an, miisse es auch genutzt werden. Positive Kenntnis ihrerseits habe
damit erst aufgrund der Angaben in der Abmahnung vorgelegen. ~

Um auch die E-Mail vom 12.04.2011 als substantiierten haftungskonkretisierenden Erst-
hinweis einzustufen, hitte es zumindest der Nennung einer konkreten Registermarke
bedurft, welche sie dann erst in die Lage versetzt hatte, zu prifen, ob Zweifel an der
Forderung zur Entfernung von Inhalten bestanden. Ohne die konkrete Marke (Kopie der
Urkunde oder Benennung der Registernummer mit Register) kdnne der Diensteanbieter
nicht priifen, ob es sich um eine Marke der Klagerin handele, fir welche Waren und
Dienstleistungen und fiir welches Territorium sie Schutz genieRe, ob die Marke die bes-
sere Prioritat als Domain habe, ob bei der Domain eine markenméaRige Benutzung vor-
liege, auf welche Gegenrechte mit welcher Prioritét und flir welches Territorium sich der
Domaininhaber berufen kénne, ob die Schutzschranke von § 23 MarkenG eingreife und
ob damit schlieRlich eine markenrechtliche Verwechslungsgefahr zu bejahen sei.

Die Klagerin habe durch die Antwort-E-Mail klar den Hinweis erhalten, dass aus ihrer
Sicht die E-Mail vom 12.04.2010 noch keine hinreichende. Mitteilung dargestellt habe.
Gleichzeitig. habe sie klargemacht, sofort nach Vorlage einer Markenurkunde in die
rechtliche Prufung einzusteigen. Nach Treu und Glauben habe die Klsgerin deshalb
nicht annehmen kénnen, die Beklagte werde sich in irgendeiner Weise weigern, eine
mogliche Rechtsverletzung durch einen Dritten zu beseitigen. Zu bedenken sei auch,

dass es anders als bei den Plagiaten bei eBay nicht um klassische, leicht identifizierbare
und aufspiurbare Falle der markenrechtlichen Doppelidentitdt gehe, sondern um rechtlich

streitige Fallkonstellationen im Rahmen der markenrechtlichen Verwechslungsgefahr.
Vorliegend sei die beanstandete Domain anders geschrieben worden als die Marke der
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Klagerin. Sie habe die unter der Domain vom Domaininhaber geschalteten Werbelinks
priifen mussen. Dies sei nicht méglich gewesen, da die Klagerin die konkreten Informa-
tionen zu ihren Marken nicht mitgeteilt und - insoweit entscheidend - auch auf ihre Nach-
frage unter Verletzung ihrer Antwortpflicht in dieser Sonderbeziehung nicht zur Verfi-
gung gestellt habe. Es wirde fir sie den Bereich des Zumutbaren bei Weitem Uber-
spannen, wenn sie kiinftig bei jedem unsubstantiierten Hinweis die Pflicht aufgeburdet
erhalte, sofort umfangreich tatig zu werden, wohingegen es die Verpflichtung des Mar-
"keninhabers keineswegs Gberspanne, zumindest auf Nachfrage die Kopie einer Mar- .
kenurkunde oder zumindest Register(Nummer) mitzuteilen. Dies sei mit dem vom Senat
. entschiedenen Fall vergleichbar, in dem der Abgemahnte die Vorlage einer Vollmacht
verlange, was dieser fiir zumutbar gehalten habe. '

Die Klagerin habe deshalb davon ausgehen missen, dass sie, die Beklagte, entspre-
chend kooperativ sein und damit die Einschaltung eines Rechtsanwalts nicht notwendig
werde. Nach Treu und Glauben hatte die Kl&gerin auf ihre Antwort-E-Mail zumindest

noch einmal antworten missen.

Auch der EuGH konkretisiere die Unterlassungspflichten dahingehend, dass eine allge-
meine Pflicht zur Uberwachung fur von Kunden eingestellte Drittinformationen im Hin-
blick auf Art. 15 Abs. 1 der E-Commerce-Richtlinie (§ 7 Abs. 2 Satz 1 TMG) nicht beste-
he (Urteil vom 12.07.2011 - L‘Oréal/EBay*), denn danach musse der Hinweis des Rech-
teinhabers ,genau und substantiiert” sein (a.a.0., Tz. 132), was dem Postulat der ,hin-
reichenden Klarheit* bzw. der ,konkreten Rechtsverletzung" im Sprachgebrauch des
BGH entspreche. Fiir die ,hinreichende Klarheit* bedlrfe es mehr als der bloRen Be-
hauptung, der Anspruchsteller sei der Berechtigte und derjenige, der den Inhalt in das
Internet eingestelit habe, sei dazu nicht berechtigt gewesen. ‘

Was den Ansatz der 1,5-fachen Gebiihr betreffe, so habe das Landgericht die Ausfiih-
rungen des BGH missverstanden und deshalb das RVG fehlerhaft angewendet, denn
wie sich aus einer Zusammenschau der Entscheidung des Bundesgerichtshofs mit der
Entscheidung der Vorinstanz ergebe, seien die-Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofs
dahin zu verstehen, dass die Voraussetzungen flir das Uberschreiten der ‘1,3-fachen
Gebiihr im vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall vorgelegen hétten und aus die-
sem Grund und nicht allein wegen der Toleranzgrenze die 1,5-fache Gebuhr im damals
entschiedenen Fall gerechtfertigt gewesen ware. Allein der Umstand, dass die geltend
gemachte Gebiihr noch innerhalb der 20-%-igen Toleranzgrenze liege, entbinde den
~ Rechtsanwalt nicht von der Darlegung, dass seine Tatigkeit umfangreich oder schwierig
gewesen sei. Das habe die Kl&gerin erstinstanzlich nicht geltend gemacht, es sei auch-

nicht der Fall gewesen.

4. :
Demgegeniib
_ Entscheidung ,Stiftparfim*“ des Bundesgerichtshofs (Urteil vom 17.08.2011, | ZR 57/09).

er verteidigt die Klagerin das landgerichtliche Urteil unter Hinweis auf die

Danach kénne die Vorlage von Nachweisen oder Belegen nur dann gefordert werden,
wenn schutzwiirdige Interessen des Internetanbieters dies rechtfertigten, was etwa dann

der Fall sein kdnne, wenn dieser nach den Umsténden des Einzelfalls berechtigte Zwei-
fel am Bestehen eines Schutzrechts, an der Befugnis zur Geltlenamacnung dieses

Schutzrechts durch den Hinweisenden oder aber am Wahrheitsgehalt der mitgeteilten
tatsachlichen Umsténde einer Rechtsverletzung haben diirfe und deshalb aufwendige
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eigene Recherchen anstellen misste, um eine Rechtsverletzung hinreichend feststellen
zu kénnen. Dafiir sei indes vorliegend nichts ersichtlich. Vor allem aber habe die Beklag-
te in ihren Reaktionen auf ihre E-Mail vom 12.04.2010 zu keinem Zeitpunkt geltend ge-
macht, Zweifel am Bestand oder Inhalt ihrer Marken, ihrer Berechtigung zur Geltendma-
chung der Rechte oder tiberhaupt Zweifel an ihren Angaben gehabt zu haben.

'Die Beklagte ware nach den vom Bundesgerichtshof in dem Urteil ,Stiftparfum” aufge-
stellten Grundsatzen (a.a.O., Tz. 32) als Abgemahnte nach Treu und Glauben gehalten
gewesen, sie auf etwaige Zweifel hinzuweisen. Solche habe sie aber nicht vorgebracht

und zwar bis heute nicht.

Berechtigte Zweifel hatten auch nicht vorliegen kénnen, denn sie habe die Beklagte be-
reits dreimal im Jahr 2008 in nahezu identischen Fallen zur Sperrung der betreffenden
Tippfehler-Domains (mit Werbung far unmittelbare Konkurrenten der Klagerin) aufgefor-
dert und bei dem ersten Fall mit anwaltlichem Schreiben unaufgefordert sogar die Mar-
kenurkunden und die Lizenzvereinbarung vorgelegt.

Da es nach dem genannten Urteil (a.a.0., Tz. 36) auch unerheblich sei, ob sich die
Rechtsverletzung vollstandig aus dem beanstandeten Angebot ergebe .oder aber wie
regelmaRig die Kenntnis weiterer, nicht aus dem Angebot ersichtlicher Umsténde hinzu-
treten misse, seien vorliegend die Anforderungen, welche der BGH an einen hinrei-

chenden Hinweis aufstelle, erfiillt.

Der Beklagten sei aufgrund ihrer E-Mail vom 12.04.2010 ohne weitere Nachforschungen

bekannt gewesen, dass _

die beanstandete Tippfehler-Domain KWWICK der klégerischen Domain Kwick
extrem dhnlich, ja klanglich und inhaltlich sogar identisch gewesen sei;

auf der Domain ,Kwwick* Werbung fiir Konkurrenz-Communities geschaltet ge-

wesen sei;
ihre Firma (ihr Unternehmenskennzeichen) im allein kennzeichnenden Bestand-

- teil ,Kwick" gelautet habe.

Unter Zugrundelegung dieser Informationen hétte die Beklagte, welche durch Provisio-
nen (auch) von den rechtswidrigen Angeboten ihrer Kunden profitiere, mit wenigen
Klicks" (1. Kwick.de, 2. DPMA; 3."HABM; 4. Handelsregister-Bekanntmachungen) die
- Berechtigung des Hinweises auf die Rechtsverletzung abschlieend verifizieren kénnen
und auch missen; die Rechtsverletzung sei also vorliegend offenkundig und unschwer

zu erkennen gewesen.

Was die Hohe der eingeklagten Forderung betreffe, so sei der Ansatz der 1,5-fachen
Geschaftsgebiihr angesichts der Komplexitat der Rechtsmaterie angemessen. Im Ubri-
gen sei die auf dieser Grundlage ermessensgemal vorgenommene »Erhéhung der 1,3-
fachen Regelgebihr auf eine 1,5-fache Gebihr nach der vom Landgericht zutreffend
angeflhrten Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 13.01.2011 (IX ZR 110/10) ei-

ner gerichtlichen Uberpriifung entzogen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivortrages im Berufungsverfahren wird auf

die eingereichten Schriftsétze nebst Anlagen Rezug genommen.



Die Berufung ist zulassig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt und begriindet
worden. In der Sache hat sie allerdings lediglich in Hohe eines Teilbetrags Erfolg.

1. :
Zulassigkeitsbedenken gegen die Klage bestehen nicht bzw. sind jedenfalls beseitigt:

a)
Soweit die Beklagte in erster Instanz die ortliche Zustandigkeit des Landgerichts Stutt-

gart geriigt und diejenige des Landgerichts Disseldorf wegen der behaupteten Gemein-
schaftsmarkenverletzung behauptet hat, ist diesem Einwand schon wegen § 513 Abs. 2
ZPO in der Berufungsinstanz nicht nacthgehe‘n. Anderes wire nach einer teilweise
vertretenen, Ansicht (etwa,'OLG Oldenburg NJW-RR 1999, 865 und OLG Hamburg
GRUR-RR 2006, 400, 403; anders Zoller-HeBler, ZPO, 29. Aufl., § 513 Rn. 10) anzu-
nehmen, wenn das Landgericht seine Zusténdigkeit willkiirlich angenommen hétte. Hier-

fur ist aber nichts ersichtlich.

b)
Dass die Klagerin eine Klage mit identischem Streitgegenstand zuvor beim Landgericht

Dusseldorf erhoben und wieder zurlickgenommen hat, steht der Zulassigkeit der Klage
ebenfalls nicht entgegen. Die Einrede mangelnder Kostenerstattung nach § 269 Abs. 6
ZPO hat die Beklagte nicht erhoben; unstreitig sind ihr die Kosten des Vorprozesses

erstattet worden.
c) - |
Zulassigkeitsprobleme im Hinblick auf die nach neuerer BGH-Rechtsprechung (Be-
schluss vomn 24.03.2011, | ZR 208/09 GRUR 2011, 521 Tz. 8 ff. sowie nachfolgendes -
Urteil GRUR 2011, 1043 - TOV II) geforderte Angabe der Reihenfo!‘ge der Schutzrechte,
auf die ein Anspruch gestiitzt wird, bestehen jedenfalls nach der in der miindlichen Ver-

handlung vom 23.02.2012 erfolgten und protdkollierten Klarstellung, dass insoweit die
Darstellungsreihenfolge des landgerichtlichen Urteils Gbernommen werde, nicht (mehr).



2.
Der geltend gemachte Anspruch auf Erstattung von Abmahnkosten steht der Klagerin

grundsétzlich zu:

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind die Kosten einer begriin-
deten und berechtigten Abmahnung aus Kennzeichenrecht nach den Grundsatzen der
Geschéftsfiihrung ohne Auftrag gemaR §§ 677, 683 Abs. 1, 670 BGB erstattungsfahig
(BGH, _Urfeil vom 09.11.2011, | ZR 150/09 Tz. 21 - Basler Haar-Kosmetik - In-
gerl/Rohnke, MarkenG, 3. Aufl,, vor § 14-19 d Rdnrn. 296 f., jeweils mit zahlreichen
Nachweisen). Begriindet und berechtigt ist die Abmahhung, wenn dem Abmahnenden
gegenilber dem Abgemahnten zum Zeitpunkt der Abmahnung der geltend gemachte
Anspruch zustand und die Abmahhung-dem Abgemahnten die Méglichkeit bot, eine ge-
richtliche Auseinandersetzung auf kostengiinstigere Weise abzuwenden (BGH, Uttell
vom 09.11.201 1,1 ZR 150/09 Tz. 21 - Basler Haar-Kosmetik - m.w.N.).

Diese Voraussetzungen liegen hier vor:

a)
Nach den Feststellungen des Landgerichts besteht zwischen den Parteien kein Streit
darlber, daés die vom Kunden der Beklagten verwendete Domain www.kwwick.de eine
Verletzung der Kennzeichenrechte der Klagerin aus der Gerﬁeinschaftsmarke darstelit.
| Hiergegen wendet sich die Berufung auch nicht. Allerdings ist klarstellend darauf hinzu-
weisen, dass das Halten des Domainnamens fir sich gesehen nicht notwendig die Vo-
raussetzungen einer Verletzung der Marke oder des Unternehmenskennzeichens erfillt
(BGH, Urteil vom 09.11.2011, | ZR 150/09 Tz. 26 - Basler Haar-Kosmetik), vielmehr nur
dann, wenn jedwede Belegung der unter dem Domainnamen betriebenen Webseite eine
Verletzungshandlung darstellt, élso auch eine Verwendung auRerhalb der Branchenna-
he eines Unternehmenskennzeichens bzw. des Waren&hnlichkeitsbereichs einer Marke
(vgl. BGH, ebenda). Vorliegend ist aber der Umstand zu beriicksichtigen, dass - insoweit
unstreitig - auf der Uber die Domain www_kwwick.de zugénglichen Webseite kosten-
pflichtig fur mit der Kldgerin in direktem Wettbewerb stehende Unternehmen geworben

wurde. Es lag ein Handeln des Domaininhabers im geschéftlichen Verkehr vor, der auf
der unter dieser Domain zugénglichen Webseite kostenpflichtig Werbung schaltete und

hierdurch Einnahmen generierte. Aufgrund der kianglichen Identitdt und der hohen
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schriftbildlichen Ahnlichkeit und der Verwendung des Zeichens ,Kwwick® fUr identische
oder nahezu identische Dienstleistungen, fiir welche die Gemeinschaftsmarke geschitzt

ist, ist Verwechslungsgefahr und damit eine Markenverletzung gegeben.

by : , |
Fir diese Verletzung der Gemeinschaftsmarke haftet die Beklagte allerdings weder als

‘Taterin noch als Teilnehmerin:

(1)

Ein Host-Provider, der wie die Beklagte ein Domain-Parking-Programm anbietet, wirkt
hierdurch bei Kennzeichenverletzungen nicht bewussf und gewollt mit dem Domainin-
haber zusammen (so auch der Bundesgerichtshof in der die Beklagte betreffenden Ent-
scheidung _Sedo*, Urteil vom 18.11.2010, | ZR 155/09 Tz. 24 ff.). Allein durch die E-Malil
vom 12.04.2010, mit der die Beklagte ‘durch die Klagerin auf diese Verletzung durch eié
nen ihrer Kunden hingewiesen worden war, hat sich hieran nichts gedndert.

@)

Ebenso scheidet eine Gehilfenhaftung aus, da diese neben einer objektiven Beihilfe-
handlung zumindest einen bedingten Vorsatz in Bezug auf die Haupttat vorauséetzt,
welcher das Bewusstsein der Réchtswidrigkeit einschlieBen muss (BGH, Urteil vom
18.11.2010, | ZR 155/09 Tz. 32 - Sedo mit zahlreichen Nachwéisen.). Es ware also wie-
derum erforderl‘ich, dass den bis zum Zeitpunkt der Abmahnung auf Seiten der Beklag-
ten mit der Mail vom 12.04.2010 befassten Personen bewusst gewesen sein musste,
dass eine Verletzung der Gemeinschaftsmarke vorliegt. Das ist nicht ersichtlich.

c) ’ .
Die Beklagte hat aber fiir die Verletzung des Markenrechts - hier der Rechte der Klage-

rin aus der Gemeinschaftsmarke - als Stérerin einzustehen:

(1)

Als Stérer kann bei der Verletzung absoluter Rechte auf Unterlassung in Anspruch ge-
nommen werden, wer in irgendeiner Weise willentlich und adédquat kausal zur Verlet-

zung des geschitzten Rechts beitragt. Dabei kann als Beitrag auch die Unterstitzung
oder Ausnutzung der Handlung eines eigenverantwortlich handelnden Dritten genligen,

sofern der in Anspruch Genommene die rechtliche Méglichkeit zur Verhinderung dieser
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| Handlung hatte. Da die Stérerhaftung nicht tiber Gebihr auf Dritte erstreckt werden darf,
welche die rechtswidrig'e’ Beeintrachtigung nicht selbst vorgenommen haben, setzt die
Haftung des Stérers die Verletzung zumdtbarer Verhaltenspflichten, insbesondere Prif-
pflichten voraus. Ob und inwieweit dem Stdrer als in Anspruch Genommenen eine Pri-
fung zuzumuten ist, richtet sich nach den jeweiligen Umsténden des Einzelfalls und un-
ter BerUcksiéhtigung seiner Funktion und Aufgabénstellung sowie mit Blick auf die Ei-
. genverantwortung desjenigen, der die rechtswidrige Beeintrachtigung selbst unmittelbar
vorgenommen hat. Zu beriicksichtigen ist auch, ob der als Stérer in Anspruch genom-
mene ohne Gewinnerzielungsabsicht zugleich im Offentlichen Interesse handelt oder

aber eigene erwerbswirtschaftliche Zwecke vérfolgt.

Weiter ist zu berlicksichtigen, ob die geférderte Rechtsverletzung eines Dritten aufgrund
einer unklaren Rechtslage erst nach eihgehender rechtlichér oder tatsachlicher Priifung
fesfgestellt werden kann oder aber flr den als Stérer in Anépruch Genommenen offen-
kundig oder unschwer zu erkennen ist (sd zusammenfassend zu den Grundsétzen der
Stérerhaftung BGH, Urteil vom 17.08.2011, | ZR 57/09, Tz. 20 mit zahlreichen Nachwei-

sen aus der neueren Rechtsprechung.).

(2)
Bei einem Host-Provider wie der Beklagten ergibt sich dabei aus § 7 Abs. 2 TMG (er-

gangen in Umsetzung von Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2000/31/EG Uber den elektroni-
schen Geschéftsverkehr) keine allgemeine Prufungspﬂicht vor einem Hinweis auf eine
konkrete ‘Re'chtsverletzung (BGH, Urteil vom 18.11.2010, | ZR 155/09 Tz. 38 ff. unter B.
I. 2. b dd (3) bis (6) der Grunde). Wie der Betreiber eines Online-Marktplatzes (dazu
BGH, Urteil vom 17.08.2011, | ZR 57/09 Tz. 26 - Stiftparfiim) sind Host-Provider wie die
Beklagte aber als Stérer verantwortlich, sobald sie Kenntnis von der Rechtsverletzung
erlangen (BGH, Urteil vom 25.10.2011, VI ZR 93/10 Tz. 24).

(3) |
Diese Grundsatze stehen im:Einklang mit den MaRstaben, die der EuGH in der Ent-
scheidung ,L’Oréal/eBay” (Urteil vom 12.07.2011, C-324/09) aufgestelit hat (so mit aus-

fuhrlicher Begriindung BGH, Urteil vom 17.08.2011, | ZR 57/09 Tz. 22-25; ferner BGH,
Urteil vom 25.10.2011, VI ZR 93/10 Tz. 24).
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Danach ist ein Tatigwerden des Host-Providers nur veranlasst, wenn der Hinweis so
konkret gefasst ist, dass der Rechtsversto auf der Grundlage der Behauptungen des

Betroffenen unschwer, d. h. ohne eingehende rechtliche oder tatsachliche Uberpriifung,
festgestellt werden kann (BGH sowohl in der Entscheidung ,Stiftparfim*” Tz. 28 wie auch

in dem Urteil vom 25.10.2011, a.2.0., Tz. 26).

Dabei erfordért der Hinweis auf eine in diesem Sinne klare Rechtsverletzung grundsatz-
lich nicht die Vorlage von Belegen fiir die im Hinweis mitgeteilten Umsténde; vielmehr ist
dies nur dann erforderlich, wenn schutzwiirdige Interessen des Providers solches recht-
. fertigen, was der Fall sein kann, wenn dieser nach den Umstinden des Einzelfalls be-
rechtigte Zweifel am Bestehen eines Schutzrechts, an der Befugnis zu dessen Geltend-
machung oder am Wahrheitsgehalt der mitgeteilten tatsdchlichen Umsténde haben darf
und deshalb aufwendige eigene Recherchen anstellen misste, um eine Rechtsverlet-
zung hinreichend sicher feststellen zu kénnen (Entscheidung ,Stiftparfum" unter Tz. 31).
Hat der Provider in diesém Sinne berechtigte Zweifel, ist er nach Treu und Glauben ge-
halten, den Ans_pruchsteller auf diese Zweifel hinzuweisen und nach den Umsténden
angemessene Belege firr die behaupteten klaren Rechtsverletzungen und seine Befug-

nis zur Verfolgung dieser Verletzungen zu verlangen (BGH, a.a.0., Tz. 32)..

d)
Die Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden Sachverhalt fiihrt zu dem Er-
gebnis, dass die Klagerin berechtigt gewesen ist, die Beklagte durch das Abmahn-
sch;eiben vom 27.04.2010 als Stérer in Anspruch zu nehmen, weil diese trotz der Mittei-
lungen in der E-Mail der Klagerin vom 12.04.2010 und der Aufforderung zur umgehen-
den Beseitigung der Stérung untatig geblieben ist. Die Beklagte war nicht berechtigt, ein
Tétigwerden erst von der Ubersendung einer Kopie der Markenurkunde abhéngig zu

machen;

(1) ,
Mit dieser E-Mail hat die Beklagte die Information Uber die Identitét der Klagerin erhal-

ten, die Bezeichnung der von ihr in Anspruch genommenen Marke ,Kwick” und die Mit-
teilung, dass auf der Seite www.kwwick.de eine Verletzung der Markenrechte erfolge,

indem dort Werbung direkter Konkurrenten der Klagerin eingeblendet wird. Zwar fehite
eine Spezifizierung dahin, ob es sich um eine Gemeinschafts- oder eine deutsche

Wortmarke oder beides handelt. Jedoch kann der Umstand, dass die Beklagte zur lden-
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tifizierung der Marken der Klagerin noch eine Markenrecherche beim DPMA und beim
HABM hatte durchfiihren missen, nicht als eine aufwendige Recherche zur hinreichend
sicheren Feststellung einer Rechtsverletzung im Sinne der Entscheidung ,Stiftparfim”

~(Tz. 31) angesehen werden.

(2)

Das Verlangen der Vorlage einer Kopie der Markenurkunde kann hier auch nicht mit
dem Bestehen berechtigter Zweifel am behaupteten Schutzrecht begriindet werden.
Hierbei ist zum einen beachtlich, dass sich die Markenbezeichnung ,kwick" bereits in
der Firmenbezeichnung der Klagerin wiederfindet. Ferner ist es unstreitig, dass die Klé&-
gerin bei der Beklagten bereits im Jahr 2008 -mehrfach gehostete Tippfehler-Domains
beanstandet und in diesem Zusammenhang mit der E-Mail vom 10.03.2008 (K 11) ent-
sprechende Belege (Markenausziige) vorgelegt hatte. Und eine weitergehende Prifung
der Verwechslungsgefahr war hier ohnehin nicht erforderlich, da es auch fir die Beklag-
te auf der Hand liegen musste, dass eine solche Tippfeh!erdomaih, auf der Konkurrenz-

werbung eingeblendet ist, die Rechte der Markeninhaberin verletzt.

(3)
Letztlich darf auch nicht auBer Betracht bleiben, dass die Beklagte in ihrer Antwortmail

vom 13.04.2010 zwar pauschal erklart hatte, sie bitte um die Ubersendung einer Kopie
der Markenurkunde zur Prufung, ob eine Markehrechtsverletzung_vorliege. Eine Erkl-
ruhg dariiber, welbhe Art von Zweifel denn lberhaupt noch auszurdumen wéren und
warum dies die Vorlage der Urkunde zur Ersparung eigener aufwendiger Recherchen
erfordere, hat sie aber nicht abgegeben. Auch deshalb gibt es keinen Grund fiir die An-
nahme, die Klagerin habe sich vor einer Abmahnung erst einmal auf das Ansinnen der
Beklagten einlassen missen, ihr eine Kopie der Markenurkunde zu Ubersénden.

4

Die Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, dass die Klédgerin es versdumt habe,
sich fur die Anzeige des RechtsverstoRes des von der Beklagten hierflir vorgehaltenen
sog. ,Rights Protection Programms® zu bedienen bzw. die entsprechende E-Mail we-
nigstens an die Adresse der Rechtsabteilung statt - wie 'gesdhehen - an die allgemeine

Kontaktadresse zu senden. Dieses Argument scheidet hier bereits deshalb aus, weil die
Beklagte mit ihrer Antwortmail vom 18.04.2010 selbst zu erkennen gegeben hatte, dass

sie die unter der Adresse Kontakt@sedo.de eingegangene Mail bearbeiten werde, in-
dem sie (durch die Abteilung Kundensupport) die Kldgerin zur Vorlage der Markenur-
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kunde aufforderte. Wie sich aus dieser E-Mail ferner ergibt, war diese Abteilung auch in
der Lage, den Vorgang als zur Rechtsabteilung gehdrend zuzuordnen, indem fir die
Weiterbearbeitung die E-Mail-Adresse legal@sedo.de angegeben wurde, war also in
der Lage, den Hinweis der Klagerin vom 12.04.2010 richtig einzustufen und intern wei-

terzuleiten, was von der Beklagten auch gefordert werden konnte.

3. .
Der Anspruch auf Erstattung ihrer Abmahnkostén steht der Klagerin allerdings nicht im

" geltend gemachten und erstinstanzlich zugesprochenen Umfang zu:

a)
Das Landgericht hat im Ausgangspunkt zu Recht-angenommen, dass die Kldgerin un- .

abhéngig von der Frage, ob sie die Kosten fir die Abmahnung an ihre jetzigen Prozess-
bevollméachtigten bereits erstattet hat, nicht nur Freistellung, sondern Zahlung verlangen
darf. Denn der Befreiungsanspruch wandelt sich in einen Geldanspruch um, wenn der
Schuldner die geforderte Leistung ernsthaft und endgiltig verweigert (BGH NJW 2004,
1868 f. mit zahlreichen Nachweisen; OLG Kain, Urteil vom 15.12.2009, 15 U 90/09 Rn.
19 in juris; insoweit nicht Gegenstand der Revisionsentscheidung vom 21.10.2010, I

ZR 17/10).

b)
Die Prozessbevollméchtigtén der Klagerin durften zwar jedenfalls eine 1,3-fache Gebuhr

gemaR Nr. 2300 VV zum RVG in Rechnung stellen (BGH GRUR 2010, 1120 Tz. 29 ff.).
Eine hoéhere Gebihr steht ihneh aber nicht zu. Der Senat teilt die auf die Entscheidung
des Bundesgerichtshofs vom 13.01.2011 (IX ZR 110/10) gestiitzte Auffassung dés
Landgerichts nicht, die Erhdhung der 1,3-fachen Regelgebuhr auf eine 1,5Qfache Ge-
bahr sei hier einer ge'richtlich'en Uberpriifung entzogen, weil diese Erhéhung um 0,2 in-

nerhalb der Toleranzgrenze von 20 % liege.

(1)

Nach seinem Wortlaut ist die genannte Entscheidung tatséchlich dahingehend zu ver-
stehen, dass die Toleranzschwelle (geltend fiir das Ermessen bei Bestimmung der kon-

kreten Gebiihr im Fall von Rahmengebtihren nach § 14 RVG) auch fur die Frage gilt, ob
die gesetzlichen Anforderungen flr das Uberschreiten der Schwellengebthr von 1,3

nach Nr. 2300 VW RVG, also umfangreiche oder schwierige Anwaltstétigkeit, vorgelegen



~15-

haben. Dies wére aber systemwidrig, denn die Frage, ob die gesetzlichen Anforderun- .

. gen fiir das Uberschreiten der Schwellengebiihr vorliegen, ist-eine Rechtsfrage und kei-

e Frage der Ermessensausiibung (so zu Recht Hansen, Anwaltsblatt 2011, 567, 569).
Moghcherwelse ist die Entscheidung des BGH auch nicht so gemeint, sondern als Billi-
gung der Annahme des Landgenchts Magdeburg als Vorinstanz, das diese Vorausset-

zungen bejaht hatte (s. Tz. 6 der Entscheldung des Bundesgerichtshofs).

(2)
Aber auch wenn man die Entscheidung des Bundesgerichtshofs wortlich nimmt, ist vor-

liegend eine 1,5-fache Geschaftsgeblhr deshalb nicht gerechtfertigt, weil die Toleranz-
grenze nur anwendbar ist, wenn uberhaupt eine Ermessensentscheldung aufgrund der
.Umstande des Einzelfalls i.V.m. mit den maRgeblichen Bemessungskriterien - bei der
Geschaftsgebiihr nach Nr. 2300 VW RVG sind das nur noch die Kriterien Umfang und -
Schwierigkeit (Jungbauer, in:'Bischof/JungbauerlBréuer/Curkovic/Mafhias/Uher, RVG-
" Kommentar, 4. Aufl, § 14 Rn. 102) - geti'offen worden ist; liegt eine solche Ermessens-
entscheidung hingegen nicht vor, ist die Gebiihrenbestimmung auch dann unbillig und
- unverbindlich, wenn die gelténd gemachten Gebihren die leeranzgrenze von 20 %
nicht Uberschreiten (OLG Dusseldor, Anwaltsblatt 1998, 538 u. 1999, 704; JurBiro
2000, 359; Gerold Schmidt-Mayer, Rechtsanwa!tsvelrgi]tungsgesetz, 19. Aufl,, § 14 Rn.

12).

Vorliegend hat die ‘Klégerin (und ihr Prozessbevolimachtigter) aber lediglich vorgetra-
gen, der Ansatz der 1,5-fachen Gebiihr sei ,angesichts der Komplexitét der Rechtsmate-
rie (Intemetrecht Markenrecht, Telemedienrecht), die ihrerseits in stetem Fluss“ sei,
angemessen (Klageschrift, Bl. 16 und Berufungserwiderung S. 8, Bl. 138) Derartige,
nicht auf die konkrete Angelegenheit bezogene Al!gemeinplétze gentigen fur die Ermes-
sensausubung aber nicht (vgl. auch BGH NJW-RR 2007, 420 Tz. 12: Rechtsanwalt
kann sich nicht darauf stiitzen, dass die Abwicklung von Verkehrsunfallen ,regelmafig*
umfangreiche Vorarbelten erfordere), zumal die Beklagte in erster Instanz ausdricklich

vorgebracht hat, die Abmahnung nebst Ubersendung der Markenurkunde sei nicht um-

fangreich oder schwierig géwesen._

. c)
Der Ansatz eines Geschéftswerts von 75.000 € ist vom Landgericht zu Recht fir ange-

‘messen angesehen worden; hiergegen erinnert die Berufung auch nichts.
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L
Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, 711

ZPO, die Kostenentscheidung auf §§ 97, 92 Abs. 1 ZPO, die Streitwertfestsetzung auf
§§ 48 Abs. 1, 43 Abs. 1, 47 Abs. 1 GKG i.V.m. § 3 ZPO.

Die Voraussetzungen fur die Zulaésun-g der Revision gem. § 543 Abs. 2 ZPO liegen
nicht vor. Der Senat folgt ausschlieBlich hachstrichterlich anerkannten Rechtsgrundsat-

zen. Die Sachbehandiung erschopft sich einzig in deren Umsetzung auf den vorliegen-

den Einzelfall.
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