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hat der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Stuttgart auf die miindliche Verhandlung
vom 15. November 2012 durch

den Richter am Oberlandesgericht Holzer,
den Richter am Oberlandesgericht Dr. Hofmann und
den'Richter am Oberlandesgericht Klier
far Recht  erkannt: |




1. Die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil der 17. Zivilkammer des Landgé—
richts Stuttgart vom 17. November 2009 (Az.: 17 O 714/08) wird mit der MaRgabe

zuriickgewiesen,

dass die Versffentlichungsbefugnis sich auf den Urteilstenor beschrankt und die

Verdéffentlichung in einer Uberregionalen Tageszeitung erfolgen darf.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens und des Revisionsverfahrens tragt die Be-

klagte. -

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Klagerin hat vor der Zwangsvollstreckung, soweit sie nicht die Kostenerstattung
betrifft, Sicherheit zu leisten. Diese hat zu betragen vor der Vollstreckung

wegen des Unterlassungsausspruchs 200.000,- €,
wegen des Auskunftsanspruchs 50.000,- €,
wegen des Herausgabeanspruchs 50.000,- € und
wegen des Verdsffentlichungsanspruchs 50.000,- €

. Der Beklagten wird nachgelassen, die Zwangsvollsteckung‘der Klagerin durch
Sicherheitsleistung in Héhe von 120% des vollstreckbaren Betrages abzuwenden, -
sofern nicht die Kldgerin vor der Vollstreckung Sicherheit in- Hohe von 120% des

beizutreibenden Betrages leistet.

- 4. Die Revision wird nicht zugélassen. |

Streitwert fir das erstinstanzliche Verfahren 500.000‘,— € fUr das Berufungsverfahren:
500.000,- € fur die Zeit bis zum 15. November 2012 -und 575.000,- € fir die Zeit ab -

dem 16. November 2012.




Die Klagerin macht im Wege der Stufenklage gegen die Beklagte markenrecntliche An-

sprliche geltend.

Wegen des Sachverhalts wird auf die tats&chlichen Feststelllungen in vdem Teilurteil der
17. Zivilkammer des Landgerichts Stuttgart vom 17. November 2009 (Az.: 17 O 714/08)
Be_z‘ug genommen (§ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

Das Landgericht hat sein Vefséumnisur’ceil vom 12. Januar 2009 aufrecht erhalten und

| ~die Beklagte darliber hinaus zur Auskunft verurteilt. Zur Begriindung fihrt es aus:

Der form- und frrstgerech’c eingelegte Emspruch sei unbegriindet, der im Versaum-
nlsur’ten versehentlich nicht zugesprochene Auskunftanspruch hmgegen begriindet.

Die Klagerin habe gegen den Beklagten gemaR §§ 4, 14 Abs 1, Abs 2Nr. 1, Abs. 3
Nr. 2, Abs. 5 MarkenG einen Anspruch auf Unterlassung der im Tenor Wiedergege—
benen Markenbenutzung.

Die Beklagte habe sowohl an den toom Markt in Solingen als auch an das real - SB-

Warenhaus in Neuss Schuhe geliefert, auf denen Marken der Klagerin angebracht

dgewesen seien. Hinsichtlich der Lieferung an den toom Markt ist dies zwischen den -
Parteien unstreitig. Hinsichtlich der Belieferung des real,- SB-Warenhauses in Neuss

bestreite die- Beklagte nicht die Lleferung, sondern dass die von der deutschen Ver-
triebsgesellschaft der 'Klagerin bei einem Testkauf erworbenen Schuhe von ihr aus-

geliefert worden seien. :

Unabhangig davon, dass die durchgefithrte Beweisaufnahme zur Uberzeugung der
Kammer ergeben habe dass auch diese Schuhe von der Beklagten geliefert worden
sein mussten, kénne dahinstehen, ob die lm Rahmen der Testkaufe erworbenen
Schuhe Falschungen seien.
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Dass die Beklagte die Marke der Klagerin somit ohne ausdruckhche Zushmmung der
Klagerin benutzt habe, indiziere die. Rechtswudngkeit des Eingriffs in die Markenrech-
te der Klagerin.

Der Erschopfungsemwand der Beklagten greife nicht durch, Unabhéngig vom Vor-
liegen einer Falschung obliege es dem Verwender der Marke, eine etwaige Zustim-
mung des Markeninhabers gemaR § 24 MarkenG darzulegen und im Bestreitensfalle
zu beweisen. Der Schutz des freien Warenverkehrs nach Art. 28, 30 EGV gebiete
eine Modifizierung dieser Beweislastverteilung, wenn diese es einem Markeninhaber
ermaéglichen konnte, die nationalen Markte abzuschotten und damit die Beibehaltung




4l

von etwaigen Preisunterschieden zwischen den Mitgliedsstaaten zu beglinstigen
(EuGH, GRUR 2003, 512, 514), so durch ein ausschlielliches Vertriebssystem, wie
es die Klagerin im Europaischen Wirtschaftsraum unterhalte. Gleichwohl fehle es
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme - bei Beweislast der Beklagten - vorliegend
an der Gefahr einer Abschottung der nationalen Mérkte, da die Generalimporteure
jedenfalls in Deutschland, Osterreich, der Schweiz und den Beneluxstaaten vertrag-
lich nicht gehindert seien; ins Ausland oder an Zwischenhandler zu liefern, die ihrer-
seits auRerhalb des jeweiligen Vertragsgebietes die Ware weiter verduflern. '
Die Beklagte habe weder dargelegt, von welchem Lieferanten sie die beanstandete
Ware erworben habe, noch auf welchem Vertriebsweg inr Lieferant die Ware bezo-
gen habe. -

Der Schriftéa‘cz des Beklégten vom 11.11.2009 habe keinen Anlass gegeben, die
mundliche Verhandlung wiederzuersffnen. Der darin gehaltene Vortrag ziehe das
Ergebnis der Beweisaufnahme nicht in Zweifel.

Der ~ mit Ziff. 3 des Tenors des Versaumnisurieils  ausgesprochene
Herausgabeanspruch folge aus § 18 MarkenG, der Versffentlichungsanspruch aus §
18¢ MarkenG. ) : :

Die Klagerin habe (vgl. Schriftsatz vom 20.01.2009) ihren Antrag Ziff. 4 (Auskunfts-
erteilung) entgegen dem Verstandnis der Kammer nicht im Stufenverhaltnis gestellt
gehabt und kénne neben dem Auskunftsanspruch geméf §§ 19, 14 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1, Abs. 3 Nr. 2 MarkenG umfassende Auskunft zur Vorbereitung ihres im Stufen-

- verhalinis geltend gemachten Schadensersatzanspruches verlangen. Grundlage sei
insofern der gewohnheitsrechtlich anerkannte und auf § 242 BGB gestitzte allge-
meine Auskunftsanspruch. ‘

Die Beklagte habe um die Markenrechte der K’légerin gewusst, deren Marke gleich-
woh! genutzt und mithin mindestens fahrléssig gehandelt. ’

Dieses Urteil wurde zwischenzeitlich durch Beschluss vom 09. JL.IH 2012 mittelbar ver-
andert, indem das L'andggricht im Wege der Berichtigung nach § 319 Abé. 1 ZPO in Zif-
fer 1 des Tenors das Wort ,oder* zwischen ,hergestelit* und ,im Inland“ durch das Wort
_und” ersetzt und in Ziffer 2 des Tenors nach dem abgebildeten Schuh und den Wortern
Jinnerhalb der* die Wérter ,,Eurdpéisohen Gemeinschaft® gesetzt hat (vgl. GA 314/316 -
vorgeheftet). | ’

fi.

Gegen dieses Urtell hat die Beklagte form- und fristgerecht Berufung eingelegt und inhr

Rechtsmittel fristgerecht begriindet.
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" Die Beklagte hat in dem vor dem Senat zundchst zum Aktenzeichen 2 U 86/09 geflnr-

ten Berufungsverfahren vorgetragen:

Die Klagerin sei ihrer Beweispflicht fur ihren Falschungsvorwurf nicht nachgekom-
men. Ob eine Falschung vorliege, hatte das Landgericht klaren missen, da sich die
- Frage einer Erschdpfung bei gefalschter Ware nie stellen kdnne. '

Sie habe dargelegt, dass sie die Ware von einem in der EG ansassigen Handler er-
worben habe und nachgewiesen, dass tats&chlich eine Abschottung vorliege. Es be-
stehe ein geschlossenes Vertriebssystem. Die Klagerin habe der Firma All Star
D.A.CH. GmbH ein exklusives Vertriebsrecht fir CONVERSE-Ware in Deutschland,
Osterreich und in der Schweiz eingerdumt. Dies belege bereits die Marktabschot-
tung. Die weiteren Aussagen des Zeugen Lefebvre seien wenig glaubwiirdig, zumal
die Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 11.11.2009 ausfuhrlich dargelegt habe, dass in
samtlichen anderen Mitgliedstaaten der EG weder Aktiv- noch Passivverkaufe durch
die Generalimporteure der Klagerin durchgefihrt werden durften. Die Offenlegung
der Bezugsquelle wiirde den Markeninhaber insoweit erfahrungsgemaf dazu veran-
lassen, diese Quelle zu verstopfen und auf diese Weise dafiir zu sorgen, dass etwa-
ige Preisunterschiede auf den einzelnen Teilmarkten nicht durch Parallelimporte
ausgeglichen werden kénnten. Daher habe der Markeninhaber in solchen Fallen zu
beweisen, dass er die betreffende Ware nicht in der EU bzw. im EWR in Verkehr
gebracht habe, sondern auerhalb. Selbst bei einem nur selektiven Vertriebssystem
werde regelméRig von einer Beweislastumkehr zu Lasten des Markeninhabers aus-

gegangen.

Die ,Stiissy II"-Entscheidung des BGH trage das landgerichtliche Urteil nicht. Dass

eine Abschottung auch den Einzel- und Zwischenhéndlern auferlegt werden misse,

damit von einem solchen Absatzsystem aufgegangen werden kénne, statuiere der

BGH dort nicht. Es gehe darum, ob der Markeninhaber verhindern kénne, dass die

in Rede stehende Ware im Binnenmarkt grenziiberschreitend vertrieben werde und

ob dies die Beibehaltung. etwaiger Preisunterschiede zwischen den Mitgliedstaaten

beglinstige. Kénne der Belangte nachweisen, dass eine tatséchliche Gefahr der Ab-
schottung bestiinde, falls er die Beweislast fir das Inverkehrbringen der Waren im

EWR durch den Markeninhaber oder mit dessen Zustimmung trige, obliege dem -
Markeninhaber der Nachweis, dass die Waren urspriinglich von ihm selbst oder mit

seiner Zustimmung auRerhalb des EWR in den Verkehr gebracht worden seien. Ge-

linge ihm dieser Beweis, habe wiederum der Dritten nachzuweisen, dass der Mar-

keninhaber dem weiteren Vertrieb der Waren im EWR zugestimmt habe:

Der Zeuge Lefebvre habe ausgefiihrt, dass die Klégerin ein ausschlielliches Ver-
triebssystem Uber ausgewéhite Generalimporteure in der EG bzw. im EWR unterhal-
te. Dies geniige, um eine Marktabschottung anzunehmen.

Auf gezieltes Nachfragen des Beklagtenvertreters habe er nur ausweichende Ant-
- worten gegeben (Protokoll vom 27.10.2009) und gerade nicht bestatigt, dass sein
Unternehmen als Generallizenznehmerin fir CONVERSE-Ware in Deutschland, Os- -
terreich und in der Schweiz auBerhalb des lizenzierten Gebietes Aktiv- bzw. Passiv-
' geschéfte an Dritte durchftihre, sondern dass sein Unternehmen mangels etwaiger
Wareniiberhdnge entsprechende Anfragen Dritter gar nicht erflillen konne bzw.
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selbst nie die Notwendigkeit héatte, sich aktiv um den Verkauf von CONVERSE-Ware
aulerhalb des lizenzierten Gebietes zu bemihen.. '

GemaR § 391 ZPO sei ein Zeuge zu vereidigen, wenn eine Partei auf die Beeidigung
nicht verzichte und das angerufene Gericht die Zeugenbeeidigung fir geboten er-
achte; dies misse das Gericht begriinden. Das Landgericht habe keine Begriindung
gegeben, warum der Zeuge Lefebvre nicht beeidigt wurde, so dass eine neue Ver-
nehmung des Zeugen unter Eid geboten sel. :

Neben dieser beantragt die Beklagte, dass die Klagerin den besagten Lizenzvertrag
vorlegen mdge. <o . o

~ AuRerdemn zeige der Internetauftritt der Klagerin in Deutschland, dass die Klagerin.

gezielt Marktabschottung betreibe. Dort heille es unter ,,\;vww.converse.de" wortlich:

Bitte beachtet, dass wir nur fir die Qualitdt und Authenzitét der angebotenen
Converse Produkte biirgen kénnen, die von unseren Official Dealern angeboten
werden.” S

Und in einer ofﬂiieHen Pressemitteilung vom 27.07.2009 heike es (Zitat des ge-
schafisfihrenden Gesellschafters der All Star D.A.CH. GmbH, Herrn Willy Umland):

 Dieses Schild hebt unsere Partner somit deutlich von den ,schwarzen Schafen”

der Branche ab, die mit Graumarktprodukten oder Falschungen versuchen, Ge-

schéfte zu machen. Wir bemiihen uns, durch eine gesteuerte Distribution und ei-

ne entsprechende Markenprésentation im Handel den Kunden ein einzigartiges

Produkt anzubieten. Die Aktivitaten am Graumarkt durch Parallelimporte unteriau-
fen diese Bemiihungen und entsprechen nicht dem Anspruch, den wir an unsere
Marke haben. Neben den rechtlichen Malnahmen, die wir direkt gegen illegale
Importeure ergreifen, riickt die Official-Dealer-Kampagne Handel und Marke en-
ger zusammen und sendet ein klares Signal an den Konsumenten".

Jeder offiziellen Converse-Verkaufsstelle werde genau eines dieser Unikate zuge-
teilt. Die Frage nach einem Aktiv- bzw. Passivverkauf durch die Lizenznehmerin stel-

le sich gar nicht mehr.

" Dieses Vorgehen widerlege auch die Ausflihrungen des LG Stuttgart, dass bezogen
auf die u.a. vorgelegten Emails eines skandinavischen Lizenznehmers nur fir Skan-
dinavien auf eine Abschottungslage geschlossen werden kodnne. ‘

Da es sich um mit deren Zustimmung in einem Mitgliedstaat der EG in Verkenr ge-
brachte Originalware der Kl&gerin handle, hestehe kein Herausgabe- und Vernich-
tungsansprucn gemalk § 18 MarkenG. Bis zum Beweis des'Félschungsvorwurfes
misse die im Rahmen von § 18 MarkenG vorzunehmende Interessenabwagung zu
einer Entscheidung zugunsten der Beklagten fuhren. Das Landgericht habe keinerlei

Interessenabwagung vorgenommen. Es sei der Beklagten zumindest eine - Auf-

brauchfrist fur die beschlagnahmte Ware einzuraumen.

Ein Veroffentlichungsanspruch bestehe nicht. Dieser setze den Vertrieb von Fal-
schungen voraus. Ein Verdffentlichungsinteresse habe die Klagerin nicht nachge-
wiesen. Das angegriffene Urteil lasse auch keinerlei Interessenabwagung erkennen.
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Auch die Voraussetzungen eines Auskunftanspruchs lagen nicht vor. Der Klagerin
stehe kein berechtigtes Interesse zur Seite, Auskunft (iber den Vertriebsweg zu er-
langen, da sie auf diesem Weg nur erreichen wolle, die undichte Lieferquelle zu
schlieBen. § 19 Abs. 3 Nr. 2 MarkenG decke einen solchen Anspruch nicht.

Ausweislich im Termin zur mindlichen Verhandlung vor'dem Senat am 11. Februar
2010 vorgelegter Ausdrucke der angesprochenen Werbung sei diese Werbung unter
der Internetadresse ,converse.de erfolgt und dort als Ziel genannt, einem ,Preisver-
hau” vorzubeugen.

Die Klagerin ist dem ‘en'tgegengetreien:

Das Landgericht habe den Vortrag der Beklagten zur (angeblichen) Echtheit der
streitgegenstandlichen ,Converse” Schuhe als richtig unterstellt. Dadurch sei die Be-
klagte nicht beschwert. Die sich alternativ gegeniiberstehenden Verletzungshand-
lungen (Vertrieb gefalschter ,Converse" Schuhe einerseits, Vertrieb nicht erschopfter
Originalware anderseits) seien in ihremn Kern wesensgleich. Beides sei rechtswidrig
und ggf. auch strafbar. ' o :

Die Beweislast flir die Erschépfung habe das Landgericht richtig gesehen. Die Vo-
raussetzungen einer Beweislastumkehr nach den Grundsatzen der stlssy-ll-
Rechtsprechung des BGH lagen nicht vor. Den inr obliegenden Beweis habe die Be-

klagte weder angetreten noch erbracht. ‘ :

Die Klagerin verfiige nicht Uiber ein geschlossenes Vertriebssystem: Das Landgericht
habe die Beweisaufnahme hierzu richtig gew(rdigt. ’

Soweit die Beklagte beantragt, der Klagerin aufzuerlegen, ihre Vertriebsvertrage

" vorzulegen, verweist die Klagerin auf § 422 ZPO. Es sei nicht ersichtlich, dass die
Beklagte nach den Vorschriften des burgerlichen Rechts die Herausgabe oder Vor-
legung der fraglichen Urkunde verlangen kénnte.

Eine Gefahr der Marktabschottung bestehe nicht. Die Lizenznehmer der Klagerin
seien berechtigt, von aulerhalb ihres eigentlichen Vertragsgebietes an sie herange-
tragene Bestellungen jederzeit auszufiihren. Der Zeuge lLefebvre habe fur die All
Star D.A.CH GmbH explizit bestatigt, dass diese berechtigt sei, Bestellungen, die
von aulkerhalb inres eigentlichen Vertragsgebietes an sie herangetragen wirden, je-
derzeit auszufiihren. Schon damit fehle es an der Gefahr der Abschottung nationaler
Markte. in einem Rechtsstreit vor dem Hanseatischen Oberlandesgericht habe die
dortige Beklagte detailliert angebliche Lieferketten von der slowenischen Sopotnik
doo an die Mawa Sportswear GmbH einerseits, von der franz8sischen Groupe
Royer/SARL Gerzane an die Mawa Spoortswear GmbH andererseits offen gelegt.
Dass Vertriebspartner der Converse Inc. gekiindigt wirden, sobald diese die Schuhe
in andere Vertragslander verkauften, sei falsch. Im Fall ,Sopotnik” sei die Lizenz im
November 2005 ausgelaufen und nicht mehr verléngert worden. Die angeblichen
Griinde, die die Beklagte hierzu vortrage, seien reine Spekulation und génzlich
unsubstantiiert. Die Beklagte sei fur diese Behauptung beweisfallig geblieben.

Letztlich spreche der rege Handel, welchen die Beklagte und ihre diversen Abnen-
mer (z. B. die Metro Cash & Carry Deutschland GmbH) mit ,Converse" - Schuhen
seit Jahren fuhrten, gegen eine konkrete Gefahr der Marktabschottung.
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Der Vortrag zur angeblichen ,Official Dealer Kampagne" (BB 10 f.) werde mit Nicht-
wissen bestritten. Er durfte auch verspétet sein und eine solche Dritt-Kampagne ha-
be keinen Bezug zur Klégerin. '

Die Beeidigung eines Zeugen stehe im pflichtgeméaRen Ermessen des erkennenden
Gerichts, § 395 ZPO. Eine Beeidigung erfolge nur ausnahmsweise. Das Landgericht
habe die Aussage des Zeugen Lefebvre als ,nachvoliziehbar und glaubhaft" be-
zeichnet. Dies gentige fir die Begriindung der unterbliebenen Beeidigung.

 Die Argumentation der Beklagten zum Auskunftsanspruch sei schon im Ansatz
falsch. Die Erwagungen der Berufung zur Abwagung gingen an der gesetzgeberi-
schen Intention vorbei: Ein Ausnahmefall sei hier nicht gegeben. Die Klagerin habe
ein berechtigtes Interesse daran, die Quellen und Vertriebswege hinsichtlich der
schutzrechtsverletzenden Waren zu erfahren. Die Beklagte beschaffe sich Schuhe
der Klagerin wiederholt und in erheblichen Mengen bewusst aulerhalp des Ver-
triepssystems der Kléagerin und miisse daher damit rechnen, dass deren Marken-

rechte nicht erschdpft seien.

Auch der Herausgabe- und Vernichtungsanspruch bestlinden. Unverhaltnismafig-
keit scheide vorliegend aus. Die in der ersten Instanz vorgelegten Unterlagen lieen
erkennen, dass sich die Beklagte bestens mit den Erkennungsmerkmalen und dem
Vertriebssystem der Klagerin auskenne, weshalb woh! von direktem Vorsatz auszu-
gehen sel. Die Vernichtung noch vorhandener ,Converse"-Schuhe sei angemessen.

Im Hinblick auf die wiederholten, rhassiven und schuldhaften Rechtsverletzungen
der Beklagten habe die Klégerin ein berechtigtes Interesse an der Versffentlichung
des Urteils. Mildere Mittel, die Interessen der Klagerin zu wahren, benenne die Be-

klagte nicht.

In der mundlichen Verhandlung vom 11. Februar 2010 hat die Klagerin die von der
Beklagten als Ausdrucke vorgelegten Werbemalinahmen unstreitig gestellt und vor-
getragen, ob es sich um,bei den von der Beklagten verkauften Schuhen um Féal-
schungen handele, lasse sich anhand von Kennzeichnungen heurteilen, die die Kla-
gerin nicht. offen legen wolle, da ansonsten das Kennzeichnungssystem bekannt = ¢

werde und von Félschern nachahmbar sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens in jenem Verfahrensabschnitt
nimmt der Senat Bezug auf die bel Gericht bis zum Schluss der miindlichen Verhand-

lung vor dem Senat vom 11. Februar 2010 eingereichten Schriftsatze nebst Anlagen und

die Sitzungsniederschrift vorn 11. Februar 2010.

il

Der Senat hat durch Urteil vom 04, Marz 2010 das Teilversaumnisurteil der 17. Zivil

kammer des Landgerichts Stuttgart vom 12. Januar 2009 (Az: 17 O 714/08) aufgeno-
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ben und die Klége abgewiesen. Auf die Revision der Klagerin hat der Bundesgerich'tshof
dieses Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zurlickverwiesen (BGH, Urteil vom
15. Méarz 2012 - | ZR 52/10), nachdem die Klagerin wahrend des Revisionsverfahrens
_ihr Klagevorbringen hinsichtlich der reihenden Zuordnung ihrer Schutzrechte klargestellt

‘ hatte.

Das Verfahren erhielt beim Oberlandesgericht Stuttgart nach Rickkunft der Akten vom

Bundésgerichtshof das Aktenzeichen 2 U 89/12..
iVv.

Die Beklagte tragt nunmehr weiter vor:

Es stehe Originalmarkenware der Klagerin im Streit. Ihr Vorlieferant, die Firma
DIESEEL AG (Schweiz), habe inzwischen in mehreren Gerichtsentscheidungen im
Ausland feststellen lassen, dass es sich bei der von ihr parallel importierten Ware
urn Originalware der Markeninhaberin handele.

Die Klagerin schotte den Markt ab. In einem Parallelprozess vor dem Handelsgericht
Wien habe der Generalvertreter der alleinigen Lizenznehmerin der Klégerin, der
Firma ALL STAR D.A.CH. GmbH, ein Herr Ros, als Zeuge (Prot. vom 17. April 2012
- BB 3) dahingehende MaRnahmen bestatigt. ‘ ' :

Mittlerweile gebe es ausweislich der BT-Drs. 17/6640 vom 20. Juli 2011 eine Anfra-
ge des Bundeskartellamtes gegen die ALL STAR D.A.CH. GmbH, in der es um die
magliche Preisbindung durch die Lizenznehmerin der Klagerin gehe. Ein férmliches
Ermittiungsverfahren sei unterblieben, nachdem sich die Lizenznehmerin der Klage-
rin verpflichtet habe, gegenuber s&mtlichen Handlern in Deutschland und in der
Schweiz zu erklaren, dass diese in der Preissetzung frei seien und unverbindliche
Preisempfehlungen des Herstellers nicht einzuhalten hatten.

Aber auch die zwischenzeitlich der Beklagten bekannt gewordenen Lizenzvertrage
zwischen der Klagerin und ihren exklusiven Lizenznehmern in Italien (mit Malta, San
Marino und dem Vatikanstaat - dem BGH vorgelegt, aber von diesem nicht beriick-
sichtigt) und fur die Niederlande (mit Belgien und Luxemburg) rundeten das Bild der
von der Klagerin durchgesetzten Marktabschottung ab, indem es dort heilde: S
Diese Lizenz befugt die Lizenznehmerin nicht, und verbietet ihr ausdriicklich, diese
Lizenzierten Artikel aulerhalp der Lizenzierten Kanéle herzustellen, zu exportieren,
den Export derselben zu ermutigen, sie zu vertreiben oder zu verkaufen (...) Die Par-
teien sind sich einig, dass diese Lizenz die Lizenznehmerin nicht ermachtigt, ohne
vorherige Zustimmung von Converse die besagten Lizenzierten Artikel in den exklu-
siven in Anhang E aufgefthrten und far Converse reservierten bzw. von Converse
einem anderen Handler zugewiesenen Territorien herzustellen, dahin zu exportieren
bzw. den Export dorthin zu ermutigen, sie zu vertreiben oder verkaufen, ohne Ein-
schrankungen-auf Verkaufe durch Kunden der Lizenznehmerin.* (Bl. 6/7 der Uber- -
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setzung). Die Lizenznenhmerin erklare sich bereit, die Lizenzierten Artikel ausschlieflt-
lich in den Lizenzierten Kanalen zu vermarkien, zu verkaufen, zu ,promoten” und zu
vertreiben (Bl. 17 der Ubersetzung). ' '

Allein das in dem Lizenzvertrag entha}tene Verbot, die Ware der Klagerin Uoers In-
ternet zu vertreiben, verstoRe nach der aktuellen Rechtsprechung des EUGH gegen
die AEUV (s. EUGH, WRP 2011, 1577 - Pierre Fabre DermoCosmetique).

Dasselbe belege der Lizenzvertrag fiir die Niederlande und Luxemburg, den die Kla-
gerin mit der Firma Kesbo Sport "BV geschlossen habe, mit- seiner
Vertragsstrafenvereinbarung (bis zu US-$ 500.000) auch fiir den Fall, dass die Li-
zenznehmerin entweder absichtlich, direkt oder Aktivitaten unterstiitze, die ohne die

vorherige schriftiiche Genehmigung von Converse zU Exporten auRerhalb des Terri- *

toriumns von lizenzierten Artikeln, die die Converse Markenzeichen tragen, fuhre oder
solche Exporte verursache (naher Bl 26 der Ubersetzung - BB 5). Erganzend ver-
weise die Beklagte auf Anlage E dieses Vertrages, in der die Rede sei von ,Kunden
im Hinblick auf die Européische Union und das Europaische Wirtschaftsgebiet, die
ausschlieRlich von Converse reserviert sind", '

Die Entscheidung des LG Assen (Niederlande) vom 18. Mai 2011 belege, dass die
Klagerin knapp sechzigtausend Paar Schuhe, von denen sie wusste, dass es sich
dabei um gefalschte Schuhe gehandelt habe, zum Verkauf auf dem europ&ischen
Markt zugelassen habe, um deren Lieferwege verfolgen zu kénnen. Das Gericht
komme zu dem Ergebnis, Converse kdnne nicht mit Erfolg den Schutz einer Norm in
Anspruch nehmen, die sie selbst verletze (BI. 4 der Ubersetzung und eidesstattliche
Versicherung des Mark Rowley vormn 21. Juli 2010 - BB 7). '

Die Beklagte bringt nach Ablauf der vom Vorsitzendén gesetzten Schriftsatzfrist im Kem

noch vor:

Der regulére Einzelhandelspreis in Deutschland betrage sowoh! im Septefnber 2008
wie heute noch mindestens 64,95 € (BB 8). '

Der Sachverstandige habe im Verfahren vor dem | G-Koblenz ausgefuhrt:

_Nach meiner Einschatzung sind die Muster 1 und 7 und 8 mit hoher Wahrschein-
lichkeit Falschungen. Bei den Mustern 7 und 8 sollten eventuell noch die linken
Stiicke auf den im Inneren der Schuhe verborgenen Sticker geprift werden.
Ebenso besteht eine hohe Wahrscheinlichkeit des Vorliegens von Falschungen
bei den Mustern 5 und 6. Demgegentiber schatze ich die Muster 2, 3 und 4 als

,echt" ein.

Die von Converse verwendeten Zungenlabel sind heute einfach zu falschen, inso-
fern stelit der Label Scan, der das einzige einfach zu oriifende Echtheitsmerkmal
ist, nur eine unsichere !dentiﬂziérung dar (....)".

Da sich der sogenannte ,Converse Anti-Diversion Sticker", wie sich aus B 11 erge-
be, bei den Schuhen der Klagerin immer im linken Schuh befinde, kénne eine ab-
schlieRende Feststellung der Echtheit von Converse-Schuhen immer nur dann ge-
troffen werden, wenn dem Sachversténdigen das vollstandige Paar Schuhe zur
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Uberorufung vorliege. Deshalb kdnnten auch immer nur- vollstéandige Schuhpaare
des hiesigen Verfahrens zum Gegenstand des von der Beklagten beantragten
Sachversténdigengutachtens gemacht werden. Jede andere Begutachtung muisse
zu einem ,schiefen Bild" der Begutachtung fihren.

Die Bekiagte riigt als verspatet, wenn die Kl&gerin nunmehr - nach nahezu vier Jah-
ren - die Benennung des "EMPA Institut" als unbrauchbar darstelit. Der Verweis auf
~ §§ 363 ff. ZPO in diesem Zusammenhang erschliele sich nicht.

Die Anlagen K 25 bis K 29 betrafen Entscheidungen, die offansmhthch weder mit

den hiesigen Parteien noch mit dem Gegenstand des vorliegenden Verfahrens et- -

‘was zu tun hatten. K 30 (Entscheidung in Hollandisch und Englisch) entsprachen
nicht der gesetzlichen Verfahrenssorache

Nicht zutreffend sei, dass dem Bundesgerichtshof in dem Verfahren .CONVERSE II"
(GRUR 2012, 630) die als Anlage B 19 dem LG Stutigart Uberreichte E-Mail-
Korrespondenz vorgelegen habe. Dieser Vortrag finde in dem Sachverhalt des Ur-

teils des BGH keine Stlitze.

Die neue Anlage B 37 des Prozesses vor dem LG Koblenz (Az. 1 HKO 84/09) ma-
che deutlich, dass offenbar der Lizenznehmer der Klagerin fir Deutschland, Oster-
reich und die Schweiz versucht habe, die fiir die Klagerin belastende E-Mail-
Korrespondenz ,aus dem Weg zu raumen".

K 31 - K 33 kénnten die von der Klagerin praktizierte Marktabschottung nicht wider-
.legen. Die Anlagen betrafen sémtlich einen spéteren Zeitraum.

Die vorgelegten Lizenzvertrage hatten zum Kollisionszeitpunkt in iKraft gestanden.

Die Beklagte beantragt (GA 222):

1. Das Teil- Urtell des Landgerichts Stuttgart vom 17.11.2009 aufzuheben

2. Das Teil-Versaumnis-Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 12.01.2009 aufzuhe—
ben und die Klage abzuweisen. y

Die Klagerin beantragt (GA 469):
Die Berufung zurlickzuweisen.

Sie‘ha‘t die Reihung der Klagemarken im Hinblick auf das Revisionsurteil erneut veran-
dert wie aus GA 508 ff. ersichtlich. Darauf wird Bezug genommen. Sie fUhrt nunmehr

vorrangig folgende Marken ins Feld: .
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'DE 2001711, Warenklasse 25 (”Bekleiduhgsetiicke, Schuhwaren und Kopfbede-
ckungen", eingetragen am 09.11.1990; L

EU 929078, Warenklasse 25 (‘Footwear; clothing, namely, T-shirts, shorts, tank

tops, sweatsuits, vests, pants, jackets, swimwear, sweaters, jeans and outerwear,

namely, lined jackets, insulated snowmobile suits and nylon jackets”, eingetragen

am 15.05.2007, _ ' _ :

DE 1129307, Warenklasse 25 (,Schuhwaren unter Einschluss von Freizeitschuhen
und Sportschuhen”, eingetragen am 21.04.1987. ‘

Hilfsweise stiitzt die Kidgerin inre Anspriiche (wie bereits im Revisionsverfahren) auf
die beiden oben zuerst genannten Marken und auf die “Wort-/Bildmarke DE
30726086, Warengruppe 25 (Einzelheiten GA 509), eingetragen am 20.04.2007.

Darliber hinaus hat die Klagerin.bereits im Verhandlungstermin vom 11. Februar 2010
erklart, die Verdffentlichung der Entscheidung in einer Uberregionaleh Tageszeitung zu

begehren und zwar nur hinsichtlich des Tenors.

Die Beklagte hat dieser Klageé&nderung zugestimmt (GA 624).

Die Klagerin halt der Berufung entgegen:

Das Verfahren betreffe keinen Graumarkt, sondern gefalschte Schuhe. Reduzierte
Schuhe wirden auch fur 39,95 € angeboten (so unter www.sportscheck.com). Die
Echtheit der Schuhe habe die Beklagte zu peweisen, ebenso die Erschopfung. Hin-
sichtlich der auch hier streitgegensténdlichen ,Converse"-Schuhe (SKU 1J624 9K
0802 X42 MENS 7 und SKU 1J755 9K 0802 X42 MENS 6) aus dem Testkauf vom
22.09.2008 bei der real-SB-Warenhaus GmbH, Rreslauer Strake 2, 41460 Neuss
(vgl. hierzu Klageschrift vom 11.12.2008, S. 11 1), Komme der offentlich bestellte

' und vereidigte Sachverstandige Dr. Nickolaus in dem bei dem LG Koblenz (Az. 1 HK
0 84/09) anhangigen Rechtsstreit in seinem Gutachten vom 24.08.2011 zu dem Er-
gebnis, dass es sich mit hoher Wahrscheinlichkeit um Falschungen handele (zu-
sammenfassend SVG S. 11). Die hiesige Beklagte als Lieferantin dieser Schuhe sel
dem Rechtsstreit als Streithelferin beigetreten. Das Gutachten sei der Beklagten be-
kannt und kénnte nach § 411a ZPO beigezogen werden.

- Das Ergebnis der Begutachtung durch den Sachverstandigen Dr. Nickolaus werde
durch-die Datenbank der Kldgerin gestitzt. Die ,Tongue | abe! Codes* der Muster 7
und 8 seien nicht in der Datenbank der ‘Klagerin enthalten (vgl. Klageschrift vom
11.12.2008, S. 12). Eine Begutachtung der hier streitgegenstandlichen ,Converse'-
Schuhe durch das von der Beklagten im Schriftsatz vom 18.03.2009 benannte

LJEMPA !nsti’tut” (Schweiz) scheide wegen §§ 363 ff. ZPO.aus.

Der Hinweis der Beklagten auf die Vorlieferantin Dieseel AG und die nicht rechts-
kraftigen, erstinstanzlichen Urteile des TG! de Paris vom 04.05.2012 (BB 1) sowie
der Rechtsbank Breda vom 19.10.2011 (BB 2) sei unerheblich. Die Dieseel AG
(Jean-Claude Hugli), Soodring 13 a, CH-8134 Adliswil. Schweiz, liefere nicht nur
Originalware und sei keine zuverlassige Quelle fur originale Markenschuhe, sondem
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durch das Handelsgericht des Kantons Zirich, durch das Kassationsgericht des
Kantons Zirich sowie durch das OLG Minchen rechiskraitig wegen des Vertriebs
gefalschter ,NIKE"- und ,PUMA"-Schuhe verurteilt worden (K 25 bis K 27). Jean-
Claude Hugli sei darliber hinaus auch als Geschéftsfihrer der Fast Track Trading
GmbH, Soodring 13 a, CH-8134 Adliswil, im Zusammenhang mit dem Vertrieb ge-
falschter ,ASICS"-Schuhen in Erscheinung getreten (LG Mannheim, Urteil vom
28.12.2007 - 22 0 23/07 - K 28). Gegen inn sei in Frankreich zudem ein Strafverfah-
ren wegen der Einfuhr gefalschter ,NIKE"-Schuhe anhé&ngig (K 29 - in franzdsischer
Sprache). : :

Das Gericht in Breda habe am 13. Juni 2012 seine Rechtsprechung zur Darlegungs-
und Beweislast geéndert (K 30 - nicht in Deutsch). '

Eine Beweislastumkehr finde nicht statt. Deren Sinn und Zweck sei die Beseitigung
der Gefahr einer Marktabschottung. Fur gefalschte Markenprodukte gebe es in der
gesamten Europdischen Gemeinschaft keinen legitimen Absatzmarkt, der in recht-
lich zu missbilligender Weise abgeschottet werden kénnte. Um sich auf die Beweis-
lastumkehr berufen zu kénnen, miisse die Beklagte zunéchst die Echtheit der Schu-

he beweisen.

Die von Beklagten vorgebraohten‘ Tatsachen rechtfertigten nicht die Annahme einer
durch die Klagerin begriindeten Gefahr der Marktabschottung. Die Aussage des Ge-
schéaftsfliihrers der AliStar Dach GmbH sei nicht marktrelevant. '

Der erstinstanzlich nicht nachgelassene Schriftsatz sei unerheblich, wovon erkenn-
bar auch der Bundesgerichtshof ausgegangen sei. Die von der Beklagten vorgeleg-
te, angebliche Email-Korrespondenz mit Vertriebspartnern der Klagerin B 19, dort
Anlagen B 3, B 5-B 11 habe dem Bundesgerichtshof auch in dem Verfahren AllStar
DACH GmbH /. Metro Cash & Carry Deutschland GmbH (I ZR 137/10) vorgelegen
(vgl. Hans. OLG, Urteil vom 07.07.2012 - 5 U 24-8/08, S. 8): Er habe tatsachliche
Gefahr der Markiabschottung gleichwohl verneint (vgl. auch Hans. OLG, Urteil vom
15.09.2011 - 3 U 154/10, wo es heiRe, ,mit der ,Official Dealer"-Kampagne werden
keine Bezugsquellen verstopft. Vielmehr wird - auf den Absatz gerichtet - den Kun-
den nur werbend nahe gelegt, bei vertrauensvollen Geschaftspartnern zu-kaufen, bei
denen sie sich der Originalitat der Ware sicher sein kdnnen* - K 24, K40 und K 47).

Der Vortrag im Schriftsatz vom 11.11.2009 sei verspétet. Die Klagerin bestreite mit
Nichtwissen, dass die angeblichen Anfragen (B 19, dort Anlagen B 3, B 5-B 11) von
Herrn Andreas Rulle initiiert worden seien und dass es 'sich bei den vorlegten angeb-
lichen Emails um Nachrichten handele, die von verantwortlichen Personen der Ver-
triebspartner der Klagerin in den betreffenden Landem verfasst und versandt worden
seien: ebenso die Echtheit und den Inhalt der von der Beklagten vorgelegten angeb-
lichen Email-Korrespondenz mit ausgewéhlten deutschen Einzelhandlern (B 19, dort
Anlagen B 12 — B 16). Den Emails fehle eine qualifizierte elektronische Signatur, so
dass sie nicht wie private Urkunden zu behandeln seien (§ 371a Abs. 1 ZPO). Sie
unterfielen nur der Inaugenscheinnahme.

Abgesehen davon seien einige Merkwirdigkeiten gegeben: in der angeblichen Email
der AliStar DACH GmbH (B 19, dort Anlage B 3) finde sich keine Emailadresse ei-
nes Mitarbeiters der AllStar DACH GmbH, geschweige denn dessen Name. Statt-
~ dessen zeige ihr Kopffeld, dass diese von Hermn Allessandro Zanusso und damit
derjenigen Person, die angeblich die Testanfrage an die AllStar DACH GmbH ge-
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richtet habe, an einen "Melokay" weitergeleitet worden sei (vgl. Betreffzeile und An-
gaben (ber Absender und Empfanger). Der Text der Email weise eine Signatur auf,
die auf den ersten Blick auf die Al Star D.A.CH. GmbH hinzuwelisen scheine. Tat-
sAchlich habe die All Star D.A.CH. GmbH aber niemals eine solche Emailsignatur
© verwandt (Beweis: Zeugnis Pierre Lefebvre). o

In der Em‘aii—KOfrespondenz »zwischén Pethoe Eszter" uhd ,Proged” vom
12.08.2009 (B 19, dort Anlage B 6) klaffe ganz offensichtlich eine Llicke.

Die giiltigen Vertréage zwischen der Klagerin und ihren Vertriebspartnern / Lizenz--
nehmern insbesondere fir Deutschland, Spanien / Portugal, Skandinavien, Ungam,
Slowenien, Frankreich, Polen und ltalien enthielten keine Bestimmungen, die es den
Vertriebspartnern / Lizenznehmern der Kizgerin untersagen wirden ,passive Ver-
kaufe" zu tatigen (Zeugenbeweisantritt). Lieferungen durch Lizenznehmer der Klage-
rin fanden statt, was Rechnungen bzw. Lieferscheine, die Uberwiegend nach dem
11.02.2010 datierten (K 31, K 32) und die der Klsgerin erst nach Schluss der mind-
lichen Verhandlung im ersten Berufungsrechiszug zur Kenntnis gebracht worden
seien, belegten; auf den Lieferscheinen des Anlagenkonvoluts K.30 finde sich kein
Hinweis auf etwaige Beschrénkungen des Weiterverkaufs ,nur an Endverbraucher,
nicht aber an Wiederverkéufer", der entsprechende Vortrag der Beklagten im
Schriftsatz vom 11.11.2009 (B 9, dort Anlage B 17) werde bestritten. ‘

Zum Lizenzvertrag zwischen der Klégerin und der Converse ltalia SRL ,vomn
01.01.2005" verschweige die Beklagte wesentliche Informationen: Dieser Vertrag sei
,Spatestens zum 31.12.2010" ausgelaufen (Ziff. 1.1.a Vertragslaufzeit bis zum 31.
Dezember 2009, gem. 7iff. 1.2.. maximal einmalig bis zum 31. Dezember 2010
verlangerbar). Der Vertrag gestatte ausdriicklich grenziiberschreitende Passivver-
kaufe durch die Lizenznehmerin Converse ltalia SRL, die Belieferung sog. "Pan Eu-
ropean Accounts” (= Kunden, die im jeweiligen Territorium zwar ihren Sitz haben,
Converse-Produkte jedoch - auch - aulerhalb des jeweiligen Territoriums vertreiben
Ziff. 111.10.; vgl. Ziffer 11. 3. ). Sie schlieRe Reschrankungen fiir grenzilberschreiten-
de Lieferungen auf nachgeordneten Handelsstufen ausdriicklich aus. Die von der

Beklagten vorgelegte Ubersetzung sei fehlerhaft. Das englische Originaldokument
enthalte keine doppelte Verneinung, sondermn laute ausschlieRlich: "unsolicited” (un-

aufgefordert).

 Der Lizenzvertrag ordne auédruck!ich an, dass eventuelle Beschrankungen des
grenzlberschreitenden, aktiven Vertriebs auf Ebene der Kunden der Lizenzneh-
merin nicht eingreifen (Ziff. 11.3.b a.E. und vgl. Ziff. Hl.8.a a.E.).

Auf Ebene der Kunden der | izenznehmer und den nachfolgenden Handelsstufen
existierten keinerlei Beschrankungen grenziiberschreitender Lieferungen, seien es

Aktiv- oder Passivverkaufe.

Ziff. 11.3.d) des Lizenzvertrags swischen der Klagerin und der Converse ftalia SRL
,vom 01.01.2005" verbiete nicht den Vertrieb Uber das Internet an Endkunden. Sie.
~ regele lediglich die Verwendung der Marken der Klagerin auf den Internetseiten der
Lizenznehmerin. AuRerdem kénne eine Regelung, die das Rechtsverhéltnis zwi-
schen Lizenznehmer und Endkunden betrifft, niemals eine Marktabschottung be-

grinden.
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Ziff. 11.3.d des Lizenzvertrag zwischen der Klagerin und der Converse ltalia SRL
,vom 01.01.2005" regele das Verhaltnis zwischen dem Lizenznehmer und Endver-
brauchern und kénne daher niemals Anknipfungspunkt fur eine Marktabschotiung
im allein entscheidenden Verhaltnis zwischen Lizenznehmerin und Grof- bzw. Ein-
zelhande! sein: der vorgelegten Vertragsstrafenvereinbarung Ziffer 4.6 allein sei ein
Verbot von Passivverkaufen nicht zu entnehmen, die Strafbewehrung der Unterstlit-
zung von Exporten aus dem Lizenzgebiet heraus ohne vorherige Genehmigung
kdnne sich auch nur auf Aktivverkdufe beziehen (so auch OLG Dusseldorf, Urtell
vom 05.06.2012 - 1-20 U 138/11, AliStar DACH GmbH ./. Berentzen Mally Marketing
Plus GmbH - K 34: ferner LG Mannheim, 22 0 36/11 - K 35). Auch der Lizenzvertrag
(BB 5 - Kesbo BV) beschrénke Passivverkaufe nicht. Die Beklagte lege nicht dar,
" woraus sie eine Beschrénkung entnehme. '

Der Vertrag sei jedenfalls durch den strafbaren Verrat eines Geschaftsgeheimnisses
entgegen § 17 UWG an die Beklagte gelangt. Selbst wenn man nicht der Auffassung
folge, dass rechtswidrig erlangte Beweismittel generell nicht im Zivilprozess verwen-
det werden durften, seien die ,Ubersetzung" und der Tatsachenvortrag der Beklag-
ten zu dem Lizenzvertrag unverwertbar. Betriebsgeheimnisse unterldgen auch fir ju-
ristische Personen dem kumulierten Schutz der Artikel 12 und 14 GG (BGH, Be-
schluss vom 02.02.2010 - KVZ 16/09, Tz 13; NWVerfGH, NVwZ-RR 2009, 41; OVG
Schleswig, NVwZ 2007, 1448; vgl. auch OLG Karlsruhe, Urteil vom 25. Februar
2000 - 10 U 221/99). Zudem werde bestritten, dass BB 5 eine inhaltlich richtige und
vollstandige Ubersetzung des Lizenzvertrages zwischen Kiagerin und der Kesbo
Sport BV ,vom 27.11.2007" sei. Der Vortrag sei auch verspatet. Die Ubersetzerin
habe wiederholt angemerkt, dass ihr der Inhalt des zu {ibersetzenden Dokumentes
bei der Ubersetzung nicht klar sei (z.B. S. 4, 10, 18, 20, 23, 28, 39, 40, 42, 48, 52,
53, 54). Aus der Ubersetzung kénnten daher keine Schliisse gezogen werden. Die
Beklagte erwéhne auch nicht, dass der als BB 5 vorgelegte Vertrag ausweislich S.
66 der Ubersetzung am 31.12.2010 ausgelaufen sei (vgl. schon OLG Disseldorf, Ur-
teil vom 05. Juni 2012 - 1-20 U 138/11 - K 34). Weiterhin lasse die Beklagte uner-
wahnt, dass der Kesbo BV gemaf Ziff. 4.8 ausdriicklich die Belieferung von sog.
"Pan Regional Accounts" gestattet sei, von Kunden, die im jeweiligen Territorium
swar ihren Sitz haben, Converse-Produkte jedoch (auch) auferhalb des jeweiligen
Territoriums vertreiben. Die Beklagte verheimliche aullerdem, dass der Lizenzver-
trag zwischen Kl&gerin und der Kesbo Sport BV ,vom 27.11.2007" (BB 5) ausdriick-
lich anordne, dass eventuélle Beschrénkungen des grenzilberschreitenden, aktiven
Vertriebs auf Ebene der Kunden der Lizenznehmerin nicht eingreifen (Ziff. 3.3 a).

Mit Nichtwissen werde bestritten, dass die AuRerungen des Herrn Willy Umland in
dem Magazin Sportswear International News vom 04.09.2009, in markt intern vom
18.09.2009 und auf der Webseite www.spomo.de (B 20) korrekt wiedergegeben
worden seien. Sie seien nach dem Revisionsurteil ohnehin belanglos. Dasselbe gel-
te fur die vorgelegte Emailkorrespondenz. '

Die fur sie unergiebige Aussage des Hermn Rober’c Ross.vor dem Handelsgericht
Wien vom 17.04.2012 (BB 3) zitiere die Beklagte sinnentsteliend (vgl. OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 05.06.2012 - 1-20 U 138/11, K 34).

Die als BB 6 vorgelegte Entscheidung des LG Assen (Niederlanden) sei nicht
rechtskraftig. Der ehemalige ,Brand Protection Manager” der Klagerin, Mark Rowley,
“habe ohne Wissen und Billigung des Managements der Klagerin Anfang 2009 erst-
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" und einmalig insgesamt etwa 59.000 Paar gefélschte _Converse-Schuhe" tiber die
Fa. Brandsearch Ltd. autorisiert. Dass die hier steitgegenstandlichen ,Converse'-
Schuhe zu diesen Schuhen gehdren kénnten, habe die Beklagte weder behauptet
noch substantiiert dargelegt. Dies werde gleichwonhl vorsorglich bestritten. Es andere
aber nichts an der Beweislast des Dritten fur das Vorliegen der Zustimmung des
Markeninhabers und verfolge ein legitimes Interesse des Markeninhabers aufterhalp
des offiziellen Vertriebsweges (OLG Dusseldorf, Urteil vom 05. Juni 2012 - 1-20 U
138/11, AliStar DACH GmbH /. Berentzen Mally Marketing Plus GmbH, S. 10 und
13- K 34). 3 '

Nach BGH. Beschluss vom 24. Marz 2011 - 1 ZR 108/09, kénne eine Klarstellung zu
den Klageantragen im Laufe des Verfahrens erfolgen. Der Bundesgerichtshof habe
weder im Beschluss | ZR 108/09 vom 24.03.2011 noch im Urteil | ZR 108/09 vom
17.08.2011 postuliert, dass eine einmal getroffene Klarstellung im Laufe des weite-
ren Verfahrens nicht noch geandert werden kdnnte.

Die Unterlassungsanspriiche der Klagerin folgten hinsichtlich der Klagemarken DE

2001711 ,Converse", DE 1129307 und IR/EU. 929078 AlI*STAR aus § 14 Abs. 2 Nr.
1, Abs. 5 MarkenG bzw. aus Art. 8 Abs. 1 Satz 2 lit. a), Art 102 Abs. 1, Art 151 Abs.
2 GMV. Die Beklagte habe identische Zeichen fur Waren verwendet, die in identi-
scher Form von den Warenverzeichnissen dieser Klagemarken erfasst werden. Hin-
sichtlich der Klagemarke DE 30726086 folge der Unterlassungsanspruch der Klage-
rin aus § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG. Die Beklagte habe ein identisches Zeichen fur
Waren verwendet, die mit den vom Warenverzeichnis der Klagemarke DE 30726086
erfassten Waren hochgradig &hnlich seien. Hieraus resultiere fur die angesproche-
nen Verkehrskreise die Gefahr von Verwechslungen. ' '

Im Hinblick auf die ldentitat der gegenliberstehenden Zeichen und die Giberragende
Kennzeichnungskraft der Klagemarke DE 30726086 sei bei der Beurteilung der flr
die Annahme eine Verwechslungsgefahr ausreichenden Warenahnlichkeit ein stren-
ger MaRstab anzulegen. Den zu fordernden Abstand halte die Beklagte nicht ein. Mit
dem Bundespatentgerichi sei zwischen Bekleidungsstlicken und Schuhwaren zu-
mindest von einer mittleren Ahnlichkeit auszugehen. ,

Der Verdffentlichungsanspruch der Klégerin folge aus § 19 ¢ MarkenG. Nachdem
die Beklagte mehrere tausend Paar ,Converse"-Schuhe an fihrende Einzelhandels-
ketten geliefert habe, habe die Klagerin ein berechtigtes Interesse an der begehrten
Urteilsversffentlichung. Selbige sei erforderlich, um die eingetretene Marktverwirrung
zu beseitigen (vgl. BT-Drs. 16/5048, S. 42). Die Urteilsversffentlichung sei kein Aus-
nahmetatbestand, zumal sie nach Erwagungsgrund 27 der EnforcementRL der Ab-
schreckung potentieller Verletzer und der Sensibilisierung der Offentlichkeit dienen
solle (vgl. zum Interesse auch Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3..Aufl. 2010, § 19 ¢
Rz. 7). Art und Umfang der Bekanntmachung wiirden vom Gericnt pestimmt und im
Urteilstenor festgelegt (§ 19 ¢ Satz 2 MarkenG, vgl. Ingeri/Rohnke, Markengesetz, 3.

Aufl. 2010, § 19 c Rz. 9).

Sie tragt nach Ablauf der vom Vorsitzenden gesetzten Stellungnahmefrist gleichfalls

weiter vor:
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Das Urteil des OLG Disseldorf vom 10.05.2011 (K 23) sei rechtskraftig. Die dortige
Beklagte habe ihre Revision mit Schriftsatz vom 29.08.2012 zuriickgenommen (K
38). Zuvor habe der BGH mit Beschluss vom 07.08.2012 darauf hingewiesen ge-
habt, dass man beabsichtige, die Revision durch Beschluss gemalt § 552 a S. 1
ZPO zurlickzuweisen.

In ihrem Schriftsatz vom 10.08.2012 beziehe sich die Beklagte auf Vergleichsver-
handlungen zwischen der AllStar DACH GmbH und den Herren Rulle / Zimmermann
im Zusammenhang mit einem Rechtsstreit vor dem LG Nirnberg-Furth (4 HK 0O
7048/06), woran die hiesige Klagerin nicht beteiligt sei. Die in Bezug genommene
Geheimhaltungsklausel sei alleine von den Herren Rulle / Zimmermann eingeflihrt
worden; mit anwaltlichem Schreiben vom 17.10.2011. Dies habe flir das vorliegende
Verfahren keine Bedeutung. ,

Diverse ,Graumarktiprotagonisten" héatten der Klagerin gegeniiber im Zusammen-
hang mit gefalschten ,Converse"-Schuhen betont, sie wiirden sich von ihren Liefe-
ranten ,die Echtheit der Ware und die Verkehrsfahigkeit innerhalb der EU" beschei-
nigen lassen. Die Klégerin haoe inzwischen erfahren, dass derartige ,Bescheinigun-
gen" im Graumarkt als Muster (teils mit Angabe des Empfangers, teils ohne) bereits
bei den Verkaufsverhandlungen vorgelegt wiirden. Bezeichnend sei, .dass hier of-
fenbar insbesondere durch die Sozietat Krohn Rechtsanwalte wortlautgleiche Texte
verwendet wiirden. Eines der Schreiben von Herrn RA Prof. Dr. Berlit trage sogar
den handschriftlichen Vermerk: ,An meine englische Firma"l Von wem dieser Ver-
‘merk stamme, sei der Klagerin nicht bekannt. Er deute in jedem Fall auf ein gewis-
ses Naheverhalinis zwischen demjenigen, der den handschriftlichen Vermerk ange-
bracht habe und der Sozietat Krohn Rechtsanwalte hin. Der Kl&gerin lagen sogar ei-
nige der besagten ,Musterbestatigungsschreiben" aus dem Hause Krohn Recntsan-
wélte vor. Sie seien Testkdufern der Kidgerin im Hinblick auf zum Verkauf stehende
,Converse"-Schuhe Ubermittelt worden. Eines dieser ,Musterschreiben” lasse den
Namen und die Anschrift des angeblichen Empfangers erkennen. Das andere ,Mus-
terschreiben” sei auch insofern ,blanko". Beiden sei gemein, dass sie bereits die Un-
terschrift des Herrn RA Prof. Dr. Berlit trigen. Beide ,Musterschreiben" hatten zu-
dem ein identisches Aktenzeichen und ein identisches Datum (K 39). |

V\/egeh der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf die bis zum Schluss
der mundlichen Verhandlung vor dem Senat am 15. November 2012 eingereichten

Schriftsatze nebst Anlagen und die Sitzungsniederschrift vom 15. November 2012 Be-

zug genommen.

Die zuléssige Berufung ist unbegriindet. Die Angriffe der Berufung vermogen das nicht

an von Amts wegen zu berlicksichtigenden Fehlern leidende Urteil des Landgerichts

nicht zu erschiittern.
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A

Die von der Beklagten erhobenen Verfahrensrligen gfeifen nicht durch. Eine Vereidi-
gungspfiicht oblag dem Landgericht nicht, soweit die Beklagte die Vorlage des Lizenz-
vertrages verlangt, hat der Bundesgerichtshof ausgefiinr, dass'die Klagerin nicht gehal-
" ten sei, dieses Betriebégeheimnis im Rechtsstreit. offen zu legen (auch Rickschilisse
auf die Aussage des Zeugen, der nicht Firmeninhaber ist, konnten daraus nicht gezogen
werden), eine Gehorsriige scheitert an §§ 296 a, 525 ZPO, und dass das Landgericht
einen Beweisantritt in entscheidungserheb|icher Weise Ubergéngen habe, legt die Beru-
fung nicht dar. Auch der Bundesgerichtshof hat die gertigien Verfahrensweisen des

Landgerichts in seinem Revisionsurteil nicht beanstandet.

B

Die Klage ist zuléssig. Insbesondere bestehen keine' Bestimmtheitsbedenke'n mehr aus
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, und die Klage ist auch nicht rechtsmissbrauchlich Lmter dem
Aspekt, dass die Klagerin dem inverkehroringen von Markenimitaten zugestimmt hat,
weil sie hierflr in nicht zu widerlegender Weise einen nachvollziehbaren Grund, das

Aufsplren von Warenstromen aus Falscherware, dargetan hat.

-
Prifungsgegenstand sind die voh der Kl&gerin im vorliegenden Berufungsverfahren zu-

letzt zur Uberpriifung durch den Senat gesteliten Streitgegensténde.

1.

Nrach deér standigen Rechisprechung des Bundesgerichtshofs wird der Streitgegenstand
(der prozessuale Ansprgoh) durch den Klageantrag, in dem sich die vom Klager in An-
spruch genommene Rechtsfolge konkretisiert, und den Lebenssachverha!‘t (Klagegrund)
hestimmt, aus dem der Klager die begehrte Rechtsfoige herleitet (vgl. BGH, Urteil vom
03. April 2003 - 1 ZR 1/01, BGHZ 154, 342, 347°f. - Reinigungsarbeiten). Geht der Klager
‘aus einem Schutzrecht vor, wird der Gegenstand der Klage durch den Antrag und das
im Einzelnen bezeichnete Schutzrecht festgelegt (BGH, Urteil vom 07. Dezember 2000 -
| ZR 1486/98, GRUR 2001, 755, 756 . = WRP 2001, 804 - Telefonkarte; Urteil vom 20.
September 2007 - | ZR 94/04, GRUR 2007, 1066, Rn, 60 = WRP 2007, 1466 - Kinder-
zeit; Urteil vomn 20. Séptember 2007 | ZR 6/05, GRUR 2007, 1071, Rn. 56 = WRP 2007,

1461 - Kinder 1l). Werden Anspriiche aus verschiedenen Schutzrechten geltend ge-
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macht, so handelt es sich um unterschiedliche Streitgegenstande (BGH, Urteil vom 17.
August 2011 -1 ZR 108/09, GRUR 2011, 1043, bei juris Rz. 24 ff. - TUV 1),

2.

Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss die Klageschiift neben einem bestimmten Antrag
auch eine bestimmte Angabe des Gegenstands und des Grundes des erhobenen An-
spruchs enthalten. Damit wird der Streitgegénstand abgegrenzt, und die Grenzen der
Rechtshangigkeit und der Rechtskraft Wer‘den féstgelegt sowie Gegensténd und Umfang
der Entscheidungsbefugnis des Gerichis (§ 308 Abs. 1 ZPO) bestimmt. Dies erfordert
auch der Schutz des Beklagten, flir den erkennbar sein muss, welche prozessualen An-
sprliiche gegen ihn erhoben werden, um seine Rechtsverteidigung danach ausrichten zu
kénnen (vgl. BGHZ 154, 342,‘ 349 -'Reinigungsarbeiten). Fine ordnungsgemale Klage- |
‘erhebung erfordert eine Individualisierung des Streitgegenstahdé (BGH, Urteil vom 11. .
Februar 2004 - Vil ZR 127'/03, NJW-RR 2005, 218). Hierflr ist es entsprechend dem
Zweck der Klageerhebung, dem Beklagten den Willen des Klagers zur Durchsetzung
semer Forderungen zu verdeutlichen, im Allgemeinen ausrexchend wenn der Anspruch
als solcher identifizierbar ist (vgl. BGH, Urteil vom 17. Juli 2003 - | ZR 295/00, NJW-RR
2004, 639, 640). Der Klager muss aber die gebotene Bestimmung des Streitgegenstan-
des vornehmen und kann sie nicht zur Dis;bosiﬁon des Gerichts stellen. Dazu gehort bei
mehreren Streitgegensténden auch die Benennung dér Reihenfolge, in der diese zur

Uberpriifung durch das Gericht gestellt werden (BGHZ 189, 586, bei juris Rz. 9 f.).

3.
Geht der Klager aus mehreren Schutzrechten vor, s0 muss er, um dem Bestimmtheits-

gebot des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zu geniigen, die Reihenfolge bezeichnen, in der er
die Streitgegenstande geltend machen will. Fir den Beklagten blbeibt ansonsten bis zu
einem Urteil bei einer alternativen Klagehdufung unklar, ob das Gericht die Verurteilung
nur auf einen oder auf mehrere Streitgegenstande .stutzen wird. Die Frage, ob der Be-
klagte nur aufgrund eines Streitgegenstands oder aufgrund mehrerer Streitgegensténde
verurteilt wird, ist fur die Reichweite der Verurteilung aber von Bedeutung. Hat das Ge-
richt einen Verbotsausspruch auf mehrere Kennzeichenrechte der klagenden Partei ge-
stlitzt - wie dies im Streitfall geschehen ist -, 14sst das Er!éschen eines der Kennzeichen-
recnte den Verbo\sausspruoh unberithrt. Dagegen kann der Beklagte mit der Vollstre-

ckungsabwehrklage nach. § 767 ZPO gegen einen Unterlassungstxtel vorgehen, wenn
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die Verurteilung nur auf ein Kennzeichenrecht gestiiizt und dieses erioéchen ist (BGHZ
189, 56, bei juris Rz. 10, u.H. auf BGH, Urteil vom 18. Juni 2009 - 1 ZR 47/07, GRUR
2010, 156, Rz. 28 f. = WRP 2010, 266 - EIFEL-ZEITUNG). '

4.
Umn einen Verstolk gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor zu vermeiden, hat der

Bundesgerichtshof unter ausdriicklichen Hinweis auf seine frithere Rechtsprechung die
Klarstellung auch noch in der Revisionsinstanz zugelassen (BGHZ 189, 56, bei juris Rz.

13, m.w.N.).

5.
Die Klagerin hat in der mindiichen Verhandlung vor dem Bundesgerichtshof angege-

ben, dass sie den Klageantrag zu 1 kumulativ auf die Klagemarken mit den Endziffern
711 und 086 stlitzt. Diese Bestimmung der Kléagerin ist dahin auszulegen, dass sie das
mit dem Unterlassungsantrag zu 1 pegehrte Verbot, soweit die Verwendung des Wort-
zeichens ,CONVERSE" in Rede steht, auf die: Kiagemarke 1’, soweit es um die Benut-
zung des V\/o‘rUBildzeichens geht, auf die Klagemarke 2 stiitzt, und den Unterlassungs-

antrag zu 2 aus der Klagemarke 3 ableitet (BGH, Urteil vom 15. Marz 2012 - 1 ZR 52/10,
bei juris Rz. 9 1.). ' ‘

8.

Indem die Klagerin sich erklart hat, hat sie den Streitgegenstand bestimmt. Sie ist daher
fir das Weiteré Verfahren an ihre Entscheidun'g genauso gebL\nden, wie sie es Ware,
hatte sie die Festlegung bereits in der Klage'schriﬁ getroffen. Denn der Grund, aus dem
heraus der Bundesgerichtshof die Privilegierung zur Klageanderung geschaffen hat (vgl.
RGHZ 189, 56, bei juris Rz. 13), ist mit‘der‘ Bestimmung der Reihenfolge der Streitge-
genstande weggefallen. Dem Klager wurde mit dem Hinweis auf die Unbestimmtheit
seiner urspriinglichen Klage das rechtliche Gehor gewahrt. Ein sachlichér Grund daftr,

ihm eine weitergehende Wahimoglichkeit zuzugestehen, besteht nicht.

Fine nachfolgende Anderung des Klagegegenstandes iéttan den allgemeinen zivillpro—
zessualen Vorschriften zur Klageanderung zu messen, im Berufungsrecntszug an den

Voraussetzfungen des § 533 ZPO (vgl. Riischer, GRUR 2012, 16, 21, m.w.NL).
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7.

Die von der Klégérin nach dem Revisionsurteil des Bundesgerichtshofes durch eine ab-
weichende reihende Zuordnung dér Klagemarken (vgl. oben IV.) vorgenommene Klage-
anderung ist nach MaRgabe des § 533 ZPO zulassig. § 533 ZPO setzt voraus, dass die
Békiagte einwilligt oder die Klageanderung sachdienlich ist Und,die Entscheidung auf
der Grundlage derjenigen Tatsachen ergehen kann, das Berufungsgerichi seiner Ent-

scheidung Uber die Berufung nach § 529 ZPO zugruﬁde zu legen hat.

Diese Voraussetzungen liegen vor. Die .Beklégte hat ihr zugestimmt, und der Senat kann
auf der Grundlage des zu berlicksichtigenden Streitstoffes (iber den neuen Streitgegen-
stand entscheiden. Die Klagerin fihrt mit ihrer Kiageénderung weder neue Tatsachen in
. das Verfahren ein, noch neue Schutzrechte, sondern leitet inre Anspriiche lediglich aus

anderen, bereits erstinstanzlich vorgetragenen Schutzrechte ab. Weiteren Tatsachen-

vortrages Uber sie bedarf es nicht.

D _ v
Der K]égérin stehen die geltend gemachten markenrechtlichen Unterlassungsansprliche

aus den hierfir von der Kl&gerin vorrangig angefithrten Marken in dem vom Landgericht
erkannten Umfang zu, wobei der gewerbsmaflige Verkauf der Ware durch die Beklagte

ebenso nicht in Frage stehen wie die rechtliche Relevanz dieser Handlungen im Sinne |
von § 14 Abs. 2 Nr. 1 bzw. Nr. 2 MarkenG. Es kann dahinstehen, ob es sich bei den
streitgegensténdlichen Schihen um Originalware handelt. Denn die Ware war nicht imh
markenrechtlichen Sinne (§ 24 Abs. 1 MarkenG 'und Art. 13 Abs. 1 GMV) erschopft.

Hiervon hat der Senat nach dem entscheidungserheblichen Vorbringen der Parteien

auszugehen.

1.
Die ‘Da'rlegungs- und Beweislast dafiir, dass es sich um Originalware handelt und dafur,

dass diese markenrechtlich erschopft ist, liegt bei der Beklagten (vgl. BGH, Urteil vom
15. Marz 2012 - | ZR 52/10, MDR 2012, 790, bei juris Rz. 14 - CONVERSE |; zum Gan-
zen auch BGH, Beschluss vom 07. August 2012 - | ZR 99/11, bei juris).
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a)

Grundsatzlich ist die Beklagte darlegungs- und beweispflichtig fir den Umstand, dass
sie Originalerzeugnisse der Klagerin und keine Produktfélschungen vertrieben hat (vgl.
KG, GRUR-RR 2011 263, 264). Da beim Vertrieb von Produk’tfé!schungen eine Er-
sohopfung im Sinne von § 24 Abs. 1 MarkenG und Art. 13 Abs. 1 GMV von \/omherem
ausscheidet, richtet sich die Darlegungs- und Beweislast nach den Mafistében des je-
weiligen Verletzungstatbestandes. Vorliegend steht fest, dass die Beklagte im geschéaft-
lichen Verkehr mit den Klagemarken identische Zeichen fur Waren verwendet hat, fur
die die Marken Schutz genieRen (§ 14 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG, Art. 9 Abs. 1 Satz 2

Buchst. a GMV).

Auerdem Iagen‘ auch die Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG vor, da an-
gesichts der dem Senat aus eigencr Anschauung gelaufigen, herausragenden Bekannt—
heit der Klagemarken von einer Herkunﬁszuordnung durch den Verkehr auszugehen

ware, sofern man eine Doppelidentitat in Zeichen und Ware verneinen wollte. Darauf

‘komm’c es aber nicht entscheidend an.

o)

 Das !nverkehrbrihgen markenmaRig gekennzeichneter Ware durch einen Nichtberech-
tigten stellt eine Markenverletzung dar, es 'sei denn Origina]m'arkenware' die vom Mar-
kemnhaber oder mit seiner Zustimmung im Européischen Wirtschaftsraum in Verkehr
gebracht worden sei. Dementsprechend obliegt dem in Ansoruch genommenen Dritten
der Beweis dafiir, dass. es sich um Originalmarkenwaren handelt und diese vom Mar-
'kenmhaber oder mit seiner Zustimmung im Europaischen Wirtschaftsraum in Verkehr
gebracht worden sind (vgl. BGH, Urteil vomn 23. Oktober 2003 - | ZR 193/97, GRUR
2004, 156, 158 = WRP 2004, 243 - stlissy I}; vgl. auch EuGH, GRUR 2008, 146, Rn. 74
_ Class International). Daher muss die Beklagte grundsatzhch den Nachweis fihren,
dass es sich nicht um Produktfalschungen handelt, weil hier regelmafig die Zustimmung
des Markeninhabers im Sinne von § 14 Abs. 2 MarkenG und Art. 9 Abs. 1 Satz 2 GMV
fenlt. Zwar kann in Ausnahmefallen der Markeninhaber derh Vertrieb nachgeahmter Wa-
re zugestimmt haben (vgl. hierzu Bélling, GRUR-RR 2011, 345, 347). Das &ndert aber

ebenfalls nichts an der Beweislast des Dritten fur das Vorliegen der Zustimmung des

Markeninhabers.
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Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Beweisfilhrung durch den in Anspruch genom-
menen Dritten es dem Markeninhaber erméglichen wiirde, die nationalen Mérkte abzu-
‘scho’(ten Die Erfordernisse des Schutzes des freien Warenverkehrs nach Art. 34 und 36
AEUV gebieten allerdings eine Modifizierung dieser allgemeinen Beweisregel, wenn sie
- es einem Markeninhaber ermdglichen kénnte, die nationalen Mérkte abzuschotten und
damit die Beibehaltung von etwaigen Pressuntersohieden zwischen den Mitgliedstaaten
zu beguhsﬁgen (vgl. EuGH, Urteil vom 08’. April 2003 - C 244/00, Slg. 2003, 13051 =
GRUR 2003, 512, Rn. 33 bis 38 - Van Doren + Q; BGH, Urteile vom 23. Oktober 2003 -
| ZR 193/97, GRUR 2004, 156, 158 - stiissy Il und vom 03. Februar 2011 - | ZR 26/10,
GRUR 2011, 820, Rn. 28 = WRP 2011, 1180 - Kuchenbesteck-Set; dazu n&her unien

e).

c)
Allerdings trifft den Markeninhaber, der - wie die Klagerin - eine Produktfalschung pe-
hauptet, regelmaRig eine sekundére Darlegungslast, weil er chne weiteres Aufklarung
dariiber leisten kann, aufgrund welcher Anhaltspunkte oder Umstande vom Vorliegen
von Produktfalschungen auszugehen ist (vgl. BGH, Urteil vom 30. April 2008 - | ZR
73/05 GRUR 2008, 702, Rn. 46 = WRP 2008, 1104 - Internet-Versteigerung 1l; Urteil
vom 04. Dezember 2008 - | ZR 3/08, GRUR 2009, 871, Rn. 27 = WRP 2009, 967 -

* Ohrclips; Fezer, Markenrecht, 4. Aufl., § 24 Rn. 121).

Nichts arideres, namentlich keine Beweislastumkenr, folgt daraus, dass die Klagerin sich
nicht bereitgefunden hat, die firmeneigene Kodierung auf den Schﬁhen aufzudecken.
Ihre sekundare Darlegungslast gebietet ihr nicht, diese Betriebsgeheimnisse offenzule-
gen. Denn es steht schbn nicht fest, dass die Ubrigen von der Kléagerin vorgetragenen
Merkmale aus denen sich eine Produktfalschung ergeben soll, keinen Aufschluss hie-
ruber brachten. Im Ubrigen besteht die sekundare Darlegungslast einer Partei nur im

Rahmen des Zumu'tbaren, weshalb sie Betriebsgeheimnisse grundséatzlich nicht offenzu-

legen braucht (BGH, a.a.0., bei juris Rz. 28).

d)
Dieser sekundéren Darlegungslast ist die Kl&gerin nachgekommen. Sie hat vorgetragen,
anhand welcher Merkmale sie zu dem Ergebnis gelangt ist dass es sich um Falschun-

gen handelt. Die bei Testkaufen erworbenen Schuhe héatten nicht (ibereinstimmende
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Codes (Produktions- und Fabrifknummem) und falsche Markierungen auf der InnenSei’ze,i
falsche GroRen und falsche Absténde sowie mindenwertige Aufkleber aufgewiesen. Ein
Verbindungselement zwischen Laufeinlage und _Schuhsohie habe bei einem Schuh ge-

fehlt (so BGH, Urteil vorn 15. Mérz 2012 - | ZR 52/10, bei juris Rz. 27).

e) o
Infolge dessen setzte eine Beweislastumkehr voraus, dass der Senat feststellen kénnte,
dass die Gefahr einer Abschottung der nationalen Markte innerhalb des EWR bestiinde.

Von einer solchen Gefahr ist im Streitfall jedoch nicht auszugenen.

aa)

Die Géfahr der Abschottung der nationalen Markie bestent nicht nur, wenn der Ma'rken—
inhaber seine Waren im Europaischen Wirtschaftsraum tber ein ausschlielliches Ver-
triebssystem in Verkehr bringt. S:e kann in gleicher Weise auftreten, wenn der Marken-
inhaber ein anderes Vertriebssystem unterhalt, mit dem er ebenso verhindern Kann,
dass die in Rede stehenden Waren im Binnenmarkt grenzubefschreitend vertriepen
werden. Die tatsachliche Gefahr der Marktabschottung besteht, wenn der als Verletzer
in Anspruch Genommene durch die Offenbarung seiner Bezugsquelle nachweisen
mUsste, dass er die in Rede stehenden Waren innerhalb des Européischen Wirtschafts-
raums von einem Ver‘ragshandler erworben hat, weil der Markemnnaber dann auf sei- - -
nen Vertragshandler mit dem Ziel einwirken kénnte, derartige Lieferungen kiinflig zu

unterlassen (BGH, Urteil vom 15. Mérz 2012 - i ZR 52/10, bei juris Rz. 30).

Dies kann ein selektives Vertriebssystem ermaglichen (vgl. Hacker, in: Strobele/Hacker,
Markengesetz, 10. Aufl, § 24 Rn. 42) \on einer Marktabschottung ist bei einem sol-
chen Vertriebssystem etwa auszugehen, wenn es den ausgewah!tﬂn Vertriepspartnem
vertraglich un‘teraagt ist, inre Produkte an Zwischenhéndler aulerhalb des Vertriebssys-
tems zu verkaufen (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2006 - | ZR 217/03, GRUR 2008,
433, Rn. 21 = WRP 2006, 579 - Unbegrindete Abnehmerverwarnung). Dagegen be-
grindet ein Vertriebssystem dann nicht die Géfahr einer Marktabschottung durch ver-
tragiiche'Abspréchen, wenn es den angeschlossenen Vertriebspartnern gestatiet ist,

Lieferungen auf Anfragen vorzunehmen, die von auBerhalb des Vertriebssystems ste-

henden Handlern an sie herangetragen werden.
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: ‘Daneb’en kann sich die Gefahr einer beweislasterheblichen Marktabschottung auch aus

einem den Vertragen selbst nicht zu entnehmenden Verhalten des Markeninhabers er-

geben.

bb)

Vorliegend ist eine derartige Gefahr nicht feststellbar. Davon hat der Senat auf der
Grundlage des entscheidungserheblichen Vortrages der Parteien auszugehen. Denn
weder liegt ein allein hinreichendes Indiz fiir eine derartige Gefahr vor, noch ist der}Se-
nat, ausgehend von den Vorgaben des Bundesgerichtshofes in der Gesamtschau davon

(iberzeugt, dass sie bestiinde. Hierfir sind im Kern folgende Erwégungen tragend:

(1)

Es gibt in allen Landern der Europaischen Union und des Europ&ischen Wiﬁschaﬁs-
raums jeweils nur einen Alleinvertriebsberechtigten (Generalimporteur) flr ihre Waren.
Gleichwoh! hat der Bundesgerichtshof die Auffassung des Senats bestéatigt, dass es sich
dabei nicht um ein’vertraglich geschlossenes Vertriebssystem handelt (BGH, Urteil vom

15. Mérz 2012 - | ZR 52/10, bei juris Rz. 32 ff.). Darauf wird Bezug genommen werden,

um Wiederholungen zu vermeiden.

Auch das weitere Vorbringen der Parteien nach der Zuriickverweisung der Sache durch
den Bundesgerichtshof lasst eine dahin gehende Feststellung n‘aoh den MaRstapen des
Bundesgerichtshofes nicht zu. Auf Z\/\/isohenzeiﬂich der Beklagten bekannt gewordene

Lizenzvertrdge zwischen der Klagerin und ihren exklusiven Lizenznehmern kann sich -

die Beklagte nicht berufen.

Der Senat lasst offen, ob diese als Beweismittel unverwertbar wéaren, weil aus dem

Bruch eines Geschaftsgeheimnisses erworben.
Der Senat lasst auch offen, ob diesbeziiglich die Beklagte korrekte Ubersetzungen in die

deutsche Sprache vorgelegt und den ‘maBgebe‘nden Inhalt der Vertrage volisténdig und

richtig (§ 138 Abs. 1 ZPO) vorgetragen hat.

Denn soweit die Vertrage erst im Berufungsverfahren vorgelegt worden sind, handelt es
sich um neuen Sachvortrag, der nach §§ 529 Abs. 1, 531 Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen

“ist. .Die Klagerin hat schriftsétzlich substantiiert gerigt, dass ein Entschuldigungsgrund
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nicht vorgetragen worden sei. Auch in der Erdrterung dieses Punktes in der mundlichen
Verhandlung vor dem Senat am 15. November 2012 hat die Beklagte einen Entschuldi-

gungsgrund nicht darlegen kénnen.

Im Dbrigén betrefien diese Vertrage nicht den deutschen Markt, auf dem die streitge-‘
genstandlichen Testkaufe stattgefunden habén, und ihr Wortlaut steht Passivverkaufen,
also gebietubersbhreitende Verkaufe auf eine Anfrage. des Interessenten hin, denen kei-
ne aktive Auﬁragswerbung des Generalimporteurs / Lizenznehmers zugrunde liegt, nicht

entgegen.

Die Klagerin hat demgegenuber substantiiert dargelegt, dass sie solche Verkaufe nicht
2u verhindern trachte und nicht behindere. Sie hat dazu substantiiert vorgetragen. (vgl.
oben V. zum Klégervortrag). Die Klégerin ist diesen Vortrag nicht substantiiert entge-

gengetreten.

Das von der Beklagten behauptete von der Kiagerin bestrittene lizenzvertragiiche Ver-
bot, die Ware der Klagerin Ubers Internet zu vertreiben, bildete keinen hinreichenden
Anhalt, von einem gescnlossenen Vertnebssystem auszugehen, weijl dles allenfalls Ak-

tivverkaufe, nicht aber Passivverkdufe auf Anfrage der Interessenten betréfe.

(@)

Auch eine anderweitige Marktabschottungsgefahr in diesem Sinne istnicht gegeben.

(2.1)

Die Gefahr der Marktabsohdttung kommt nicht allein in den Fallen in Betracht, in denen.
vertragliche Vereinbarungen zu einer Absohottung der nationalen Markte fihren. Es ist‘
ebenso méglich, dass sich dieses Ziel durch ein tatséchliches Verhalten erreichen lasst.
So kann etwa dem Vertriebspartner, der vertraglich gestattete Lieferungen an Aulsensei-
“ter vornimmt, in Aussicht gestellt werden, nach Ablauf der Vertragszeit keine Vertrags-

verlangerung zu erhalten, der Warenbezug kann erschwert und es kann auf andere

Weise Druck auf ihn ausgelibt werden.

(2.2)
Das Landgericht ist nicht zu dem Ergebnis gelangt, dass diese qué Vereinbarung ver-
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oflichtet seien, die Ware nicht an Zwischenhéndler zum Weitef\/ertrieb auRerhalb seines
jeweiligen Vertragsgebists abzugeben. Diese Feststellung ist weder verfahrbnsfehlerhaft
zustande gekommen, noch vermag die Beklagte sie in Zweifel zu ziehen. Dass die Kla-
gerin mit anderen erfolgversprechenden Mitteln versuqhe, Preisunterschiede zwischen

einzelnen nationalen Markten aufrecht zu erhalten, legt die Be%ufung nicht dar.

(2. 3)

Soweit sich die Beklagte auf die Aussage des Gemralvertreters Ros in einem Parailel—
prozess vor dem Handelsgericht Wien bezieht, geht der Senat davon aus, dass die Be-
klagte die als BB 3 vorgetragene Aussage zutreffend wiedergibt. Nach der Revisions-
entscheidung des Bundesgerichtshofs ist jedoch vorab zu bedenken, dass es sich dabei
nicht um.eine Aulerung der Klagerin handelt, sondern um diejenige des Generalvertre-
ters einer Lizenznehmerin dér Klagerin, der ALL STAR D.A.CH. GmbH. Fir sie gib‘t das-
selbe wie flr die vom Bundes‘gerichitsh_oic flr nicht ‘cragféﬁig gehaltene Aussage zum
- Preisverhau®. Diese Aussage eines der Generalimpoﬁeure‘der Klagerin, so der Bun-
desgerichtshof in seiner Revisionsentscheidung, Agibt keinen Aufschluss dariiber, dass
die Klagerin den Warenverkehr zwischen Handlem in den Mitgliedstaaten durch tatséch-
liche MaRnahmen unterbindet, um ein unterschiedliches Preisniveau in den einzelnen
Mitgliedstaaten des Europaischen Wirtschaftsraums aufrechtzuerhalten. Sie kann zwar
als Beleg dafir angesehen werden, dass der Generalamporteur gegen ihm zu niedrig
erscheinende Preise der offiziellen Vertragshandler in seinem Geole.t vorgeht. Dagegen
lasst die fragliche Veroffentlichung fir sich genormmen nicht die weitergehende Feststel-
lung zu, dass die Klagerin Maf&nahme‘n gegen die Angleichung bestehender Preisimter—

schiede zwischen den Mitgliedstaaten ergreift.

Gleiches gilt fiir die weiteren in der mindlichen Verhandlung vom 11. Februar 2010 von

der Beklagten vorgelegten Unterlagen, wie der. Bundesgerichtshof gleichfalls ausgeflnrt

hat.

(2.4)
Dieser Gedanke erfasst auch den von der Beklagten zum Beleg eines Marktabschot- '

tungsverhaltens vorgelegten Emailverkehr, der schon von daher keine Marktabschot-

tungsabsicht der Klagerin belegen kann.
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(2.5)

Unergiebig ist die Anfrage des Bundeskartellamtes gegen die ALL STAR D.A.CH.
GmbH, in der es um die mégliche Preisbindung durch die Lizenznehmerin der Klagerin
gegangen sei.‘Sie bezié_h‘t sich schon nicht auf die Klagerin selbst. Darliber hinaus hat
sie inhaltlich kein Verhalten der Klagerin zum Gegensiahd, sondern ein Verhalten einer
anderen juristischen Person (der Lizenznehmerin), und es sind keine Tatsachen fest-
stellpar, aufgrund deren dieses - unterstellte - Verhalten der Lizenznehmerin der Klage-
rin zuzurechnen ware. Dieses Verhalten betréfe dazuhin nur die Preisges’caltung aber
keine Marktabschottung. Nicht einmal dass ein solches Verhalten ubemaupt stattgefun—
den habe, ist einer Anfrage des Bundeskar‘cellamtes mit Sich‘erheit'zu entnehmen. Und
die Beklagte tragt selbst vor, dass ein férmliches Ermittlungsverfahren unterblieben ist.
Der Umstand, dass dies geschehen sei, nachdem sich die Lizenznehmerin der Klégerin
verpflichtet habe, .geg'en'ub'er samtlichen Handlern in Deutschland und in der Schweiz zU
erklaren, dass diese in der Preissetzung frei seien und unverbindliche Preisempfehlun-

gen des Herstellers nicht einzuhalten hatten, belegt nicht, dass sie sich vorher anders

verhalten nétte.

(2.6)

Konkrete Sanktionen oder auch nur Sanktionsandrohungen der Klagerin fur den Fall
so'genanhtér _Passivgeschafte® mit Gebietsfremden, die einen dahin gehenden Vorwurf
rechtfertigen konnten, sind nicht ersichtlich.

T .
PO

. (2.7)

Die ins Feld gefithrten Entscheidungen ausléandischer Gerichte binden, unbeschadst der
Frage, ob sie rechtskraftig geworden sind, den Senat nicht. Dariiber hinaus ist festzuhal-
ten dass die dortigen Gerichte erkennbar von einer abweichenden Bewclslastvertenung'
ausgehen. Auf die Frage unzureichender Ubersetzung kommt es daher auch hier nicht
an, und auch der Umstand, dass die Klagerin nicht um einen geriéht!ichen Hinweis bitten
kann, falls der Senat prozeésordnungsgeméfse Dbersetzungen verlangen wolle, wenn
sie zun&chst sehenden Auge,s gegen § 184 GVG verstolien hat, bleibt unerheblich (hin-

- zu kommt noch, dass auch die Beklagte auf die Obliegenheit zur Vorlage in deutscher

Sprache hingewiesen hat).
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2.
Ob es sich bei den streitgegensténdlichen Schuhen um Originalware handelt, kann je-

doch dahmstehen weil dle Ware nicht im markenrechthchen Sinne erschopft war.

a) |
Die \/orausse‘tzungen derSchutzsohranke_ der Erschépfung nach § 24 Abs. 1 MarkenG
und Art. 13 Abs. 1 GMV sind nach den allgemeinen Regeln ebenfalls ‘voh demjenigen
darzulegen und zu beweisen, der wegen einer Markenverletzung in Ansprué‘n genom-
men. wird. Hierfilr gelten dieselben Grundséatze Wie zur Frage, ob die vertriebene Ware
Originalware ist (vgl. soeben 1.). Danach obhegt dem Markeninhaber insbesondere
dann, wenn er seine Waren im Europaischen Wirtschaftsraum tiber ein ausschlieBliches
Ve rtnebssystcm in Verkehr bringt, der Nachweis, dass die YWaren ursprunghch von ihm
selbst oder mit seiner Zustimmung auRerhalp des Europaischen ertschaftsraums in
‘Verkehr gebracht worden sind, wenn der von l’nm wegen Schutzrechtsverletzung in An-
spruch genommene Dritte nachweisen kann, dass eine tatséchliche Gefahr der Abschot-

tung der nationalen Markte besteht, falls er den Beweis der Erschopfung zu erbringen

hat.

D)
Von einem geschlossenen (ausschlieRlichen) Vertriebssystem kann, wie soeben unter

- 1. e) dargelegt, auch nach dem weiteren Vorbringend der Beklagten nicht ausgegangen

werden.

3.
Den Unterlassungsansprucnen steht auch nicht der auf § 2112 BGR abzielende Einwand

der Berdagten entgeqen das LG Assen (Niederlande) habe unter dem 18. Mai 2011
festgestelit, dass die Klagerin knqop sechzigtausend Paar Schuhe, von denen sie wuss-
te, dass es sich dabei um gefélschte Schuhe gehandelt habe, zum Verkauf auf dem eu- -
ropaischen Markt zugelassen habe, um deren Lieferwsge verfolgen zu kénnen, so dass
sie deshalb nicht mit Erfolg den Schutz einer Norm in Anspruch nehmen, die sie selbst
verletze. Zum einen. verletzt der Markeninhaber seine eigene Marke nicht im Rechtssin—
ne, wenn er selbst Imitate auf den Markt bringt (méglichefweise schwacht er sie und
moglicherweise begeht er einen Betrug zum Machteil des Handlers und schadigt sitten-

widrig den Endverbraucher), und zum anderen hat die Klagerin plausibel dargelegt, dass
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derartige Aktionen dazu helfen konnen, Markenverletzer aufzusplren. Daran hat die
Markeninhaberin ein berechtigtes Interesse, so dass ihr ein solches Verhalten im mar-

kenrechtlichen Verletzungsprozess nicht nachteilig ausgelegt werden kann.

E

Ausgehend von den markenrechtlichen Unterlassungsanspriichen stehen der Klagerin
gegen die Beklagte Anspriiche auf Feststellung der Schadensersatzi/erfpﬂichtung gemal
§ 14 Abs. 6 MarkénG, § 256 ZPO i.V. mit Art. 102 Abs. 2 GMV, § 125b Nr. 2 MarkenG
_ sowie auf Auskunft geméfs § .1-9 MarkenG, § 242 BGB i.V. mitArt.dOZ Abs. 2 GMV, §
125b Nr. 2 MarkenG und der geltend gemachte Vernichtungsanspruch in Gestalt des
' 'AnSpruchs auf Herausgabe an den Sequester gemaRk § 18 Abs. 1 Satz 1 MarkenG 1.V.
mit Art. 102 Abs. 2 GMV, § 125b Nr. 2 MarkenG zu. Genﬁéf& § 18 Abs. 1 Satz 1 Mar-
kenG kann. die Klagerin von der Beklagten aufgrund der Verletzung ihrer Markenrechte
verlangen, dass die in deren Besitz oder Eigentum beﬂnd]ichen widerrechtlich gekenn~
zeichneten Gegenstanda vernichtet werden. Das Mamengesetz sieht d;e Vernichtung
als Rege]ma&nahme VOr, Diese soll sicherstellen, dass nicht nur die ein Schutzrecht
verletzende MaRnahme durch eine Verénderung der Ware beseitigt und die Ware bes
Gefahr der Wiederherstellung des ursprunglicﬁen Zustandes auf énderem Wege erneut
in den Verkehr gebracht wird, sondern dass die ein Schutzrecht verletzendeh Waren
endglltig aus dem Marktkfeislauf genommen werden. Dem Vemichtuhgs‘anspruch’
kommt sowohl eine Préventiv- als auch eine Sanktionsfunktion zu (vgl. BGHZ 135, 183,;

OLG Muhchen, Urteil vom 22. Fébruar 2001 - 29 U 4303/00, bei juris Rz. 49).

Dieser Anspruéh besteht unabhangig davon, ob es sich um Falschungen oder um nicht
erscnopfte Oﬂginaiware handelt kvgi OLG Frankfurt, Urteil vom 18. November 1999 - 6
U 93/99, be/jurls Rz. 27, s. auch LG Diisseldorf, GRUR 1996, 86). Mit der Ubemahma
ins Markengesetz und der Bezugnahme auf die Verletzungshandlungen nach § 14 Mar-
kenG scheidet eine einschrankende Auslegung dahin aus, dass nicht erschopfte Origi-

nalware nicht herauszugeben sei. Auch deren Vertrieb verletzt das Markenrecht.

Der Herausgabe- und Vernichtungsanspruch verlangt kein Verschulden des Verletzers
(BGH, Urteil vom 23. Februar 2006 - | ZR 27/03, bei juris Rz. 51, mw.N.; BT-Drs.

1174792, S. 29, 39).
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' MarkenreohtS\/erietZungen im Sinne des § 14 sind die Ko{!isions‘tatbesténdevdes'§ 14
Abs. 2 Nr. 1 bis 3. Als Verletzungshandlungen kommen nicht nur die markenrechisver-
letzenden Benutzungshandiungen im Sinne des § 14 Abs. 3, sondern auch die marken-
rechtsverletzenden Vorbereitungshandlungen im Sinne des § 14 Abs. 4 in Betracht (vgl.

BT-Drs. 12/6581, S. 78; Fezer, Markenrecht, 4. Aufl. [2009]), Rn. 31 zu § 18).

Tatsaoheh, die eine Vernichtung vorliegend unverhélinismaRig erscheinen lassen und
einem Vgi‘nichtungsansprLlch damit entgegengehalten werden kénnten (§ 18 Abs. 3

MarkenG), ha’c die insoweit darlegungsbelastete Beklagte nicht dargetan.

Ein Fall des § 18 Abs. 3 MarkenG liegt nicht vor. Es ist kein berechtigtes Interesse der
Beklagten daran erkennbar, die gefélschten Waren weiter vertreiben zu kénnen. Auch
berechtigte Interessen Dritter die einem \/emich‘tungsanspruch'entgegens’cehen koénn-

ten, sind nicht erkennbar.

F

Auch den Auskunftsanspruch hat das Landgericht zurecht zuerkannt. Dass es der Kla-
gerin auf diesem Weg nur erreichen wolle, eine undichte Lieferquelle zu schliellen, hat
das Landgericht verfahrensfehlerfrei nicht festgestellt, und solches legt die Berufung

auch nicht substantiiert dar. Das Landgericht hat hierzu zutreffend geurteilt.

G .
Daneben ist der Klagerin antragsgemall gemal § 19¢c MarkenG i.V.m. § 125b Nr. 2
" MarkenG die Befugnis zuzusprechen, das erstrittene Urteil zu veréffentlichen, wobei die
von der Klagerin zweitinstanzlich vorgenommene Prézisierung zwar in den Tenor aufzu-
nehmen ist, aber keine Teilklagerlicknahme enthélt.llst eine Klage auf Grund dieses
Gesetzes erhoben worden, kann nach § 19c MarkenG der obsiegenden Partei im Urtell
die Befugnis zugesprochen werden, das Urteil auf Kosten der unterliegenden Partei Of-
fentlich bekannt zu machen, wenn sie ein berechtigtes ‘Intere‘s,se darlegt. Dies hat das
Landgericht der Klégerin zugesprochen. Die dagegen gerichtete Berufung bleibt dh‘ne
Erfolg. Die Klagerin hat dargelegt, dass sie ein berechtigtes Interesse an der Veroffentli-
chung hat. An die Darlegung eines solchen Interesses sind keine tiberzogenen Anforde-
rungen zu stél!en, damit die Norm nicht ihren abschreckendén Charakter und der Ver-

letzte nicht in vielen Fallen die Méglichkeit verliert, auf Kosten des Verletzers den Markt-
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verwirrurigsschaden klein zu halten. Dieses Interesse folgt vorliegend unmittelbar aus
dem Umfang des Verstofes in Verbmdung mit der Tatbegehung selbst. Die Beklagte hat
nicht erschopfte Ware in gréferer Zahl an {iberregional tatige Weiterverkaufer verau-
Rert, so dass ein betréchtlicher, auch regional nicht eingrenzbarer Markiverwirrungs-

schaden eingetreten sein kann und mit Wahrscheinlichkeit eingetreten ist.

H
Eine Auforauchfrist ist der Beklagten nicht zuzubilligen. Ein schutzwirdiges Interesse an

" einer soldhen hat sie nicht dargetan.
V.

A
Die Kostenentscheidung berunt auf §§ 91 Abs. 1, 97 Abs. 2 ZPO.

Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 71 1 ZPO.

B
Die Streitwertfes*tsétzung beruht auf § 51 Abs. 1 GKG i.V.m. § 3 ZPO.

1.
Fur die Streltv\/er‘cbemessung der Unteriassungsklage wird das wxrtsohaﬂhche interesse

des Klagers durch den wirtschaftlichen Wert des verletzten Kennze;chens und durch das

Ausmal und die Gefahrlichkeit der Verletzung bestimmt (OLG Nurnberg, GRUR 2007,
815, 816; Buischer, GRUR 2012, 16, 23).

2.

Angesichts der senatsbekannten Berlihmtheit der Klagemarke, deren Alters und der Be-
deutung, welche die Klagerin der Sache nach ihrem Vortrag beimisst, erscnemt dem
Senat - wie mit den Parteien in der mindlichen Verhandlung am 11. Februar 2010 eror-

tert - ein Streitwert fur die anfangliche Klage deutlich tber 200.000,- € als Saéhgerech‘t

und 500.000,- € als angemessen.
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3.

Die vor dem Bundesgerichtshof von der Klagerin erklarte Schutzrechtszuordnung zu den
einzelnen Klagebegehren ist keine Klageanderung; sie wirkt sich auf den Streitwert nicht
aus (s. schon BGHZ 11, 192, 195 = NJW 1954, 757: Buscher, GRUR 2012, 18, 21,

m.w.N. zur Rspr. in Fn. 24).

4.

Dadurch, dass die Kiagerin diese Zuordnung ein weiteres Mal gedndert hat, hat sie den
Prufungsgegenstand und zugleich die Reichweite der Rechtskraft der zu 'treffendeﬁ Eni-
scheidung verandert. Dies fOhrt zu einer Erhéhung:des Streitwertes (kritisch Stieper,
GRUR 2012, 5, 11 ., m.w.N.).

Regelmafig ist davon auszugehen, dass bei mehreren auf verschiedene Schutzrechte
gestlitzten Strei{gegensténden eine wirtschaftliche Wertehaufung eintritt. Auch der
Zweck des § 45 Abs.j Saiz 3 GKG, den Geblhrenstreitwert niedrig zu haiten, wenn die
gemeinschaftliche Be-handl.ung der verschiedenen Stfeitgegensténdé die Arbeit des Ge- -
richts versinfacht {vgl. BGH, Beschluss vom 08. Oktober 2004 - IV ZR 287/03, bei juris
Rz. 8 ff.), spricht gegen efne wirtschaftliche Identitat (Blischer, GRUR 2012, 16, 22). Mit.
der Zuerkennung des Anspruchs avus der einen Marke ist nicht notwendig die Aberken-
nung des Anspruchs aus der anderen Marke verbunden. Der Streitwert ist in einem sol-
chen Fall w'egén des zusatzlichen Markenrechts, tber das entschieden wird, zu erho-
- hen, aber im Hinblick auf den unveranderten Angriffsfakto} und die Ahnlichkeit der
Kennzeichen nicht zu verdoppeln (vgl. auch Blscher, GRUR 2012, 16, 23, m.w.N., der

eine nur geringfiigige Erhéhung um 10-20% vorschlagt).

Diese Erwégungen greifen auch dann Platz, wenn der Klager nacheinander verschiede-
ne Schutzrechte heranzieht, um seinen Antrag zu begriinden. |

Nach Auffassung des Senates verbietet sich einerseits eine pauschale Festlegung, an-
dererseits ist eine pauschalierende Befrach’cung zuldssig, weil die Wertschatzung nach
frelem Ermessen zu erfolgen hat und der Gssetzgeber dem Gericht dabei ersichtlich

einen weiten Spielraum zubilligen Wblite, auch um die Wertfestsetzung nic’ht inhaltlich zu

Uberfrachten.
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5.

Dem Senat erscheint es angemessen; in derartigen Fallkonsteliationén den Wert, der
sich aus der Geltendmachung eines Schutzrechtes in Ansehung des Unterlassungsan-
spruches ergibt, um 50% zu erhéhen. Dies fuhrt, weil vorfiegend nur eine von drei .l\/!ar~
ken ausgetauscht wurde, zu einer Erhéhung des Gesém‘t\/vertes um 75.000,- €; auf die
einzelnen Verfahrensabschnitte wirkt sich dies nicht werterhdhend aus. Die weiteren

Klageansprliche sind davon nicht erfasst, weil insoweit eine Interessengleichheit gege-

ben ist.

C

Ein Grund, die Revision zlizulassen (§ 543 Abs. 2 ZPO), besteht nicht. Der Senat setzt
die vom Bundesgerichtshof in gefestigter Rechtsprechung vertretenen, in dem Revisi-
onsurteil vom 15. Marz 2010 - | ZR 52/10 - fortgeschriebenen Rechisgrundséatze zur
Beweislast fiir die tatséchlichen Voraussetzungen der geltend gemaohteh markenrecht-
lichen Erschopfung auf den vorliegenden Fall um. Eine grunldsétzliche Bedeutung

kommt dem nicht mehr zu; ein anderer Revisionszulassungsgrund ist gleichfalls nicht

gegeben.
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