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LANDGERICHT FRANKFURT AM MAIN

Urteil
Im Namen des Volkes

in dem Rechtsstreit

Clemens Kappler, Inh, d. Fa. K & K Logistics, Augsburger Str. 564,

70329 Stuttgart
. ~ Klager -

Proz.Bey.: RA Winterstein & Koll., Darmstédter Landstr, 110, 60598 Frankfurt

gegen

- Beklagter -

" Proz.Bev.: RA

hat die 8. Kammer fuir Handélssachen des Landgerichts Frankfurt am Main

durch Vors. Richter am Landgericht Nickel,
Handelsrichter Bachler,
Handelsrichter Schupp
aufgrund der muindlichen Verhandlung vom 29.4.20009 fir Recht erkannt;
Die Beklagte wird verurteilt,

L.

gt
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es bel Meidung von Ordnungsgeld bis zu 250.000,00 €, ersatzweise
Ordnungshaft bis zu 8 Wochen, oder Ordnungshatft bis zu 6 Monaten
fur jeden Fall der Zuwiderhandlung zu unterlassen,

im geschaftlichen Verkehr in Deutschland das Kennzeichen .Ed Hardy*
fur Langarm-Shirts mit dem Ed Hardy-Motiv, elnem gelben Ed Hardy-
Schriftzug und der Aufschrift ,MADE IN PORTUGAL" auf einem im Kra-
gen eingenéhten Schildchen, wie in den Abbildungen auf Seite 10 und
11 der Klageschrift geschehen, zu benutzen, die weder durch die K-
gerin und/oder Nervous Tattoo Inc. und/oder Ed Hardy Life LLC., nogh
mit deren Zustimmung in einem der Mitgliedstaaten der Europaischen
Union oder in einem anderen Vertragsstaat des Abkommens ber den
Europaischen Wirtschaftsraum in den Verkehr gebracht worden sind,
insbesondere dieses Zeichen auf solchen Langarm-Shirts anzubringen
und/oder unter diesem Zeichen solche Langarm-Shirts anzubieten
undfoder zu diesem Zweck zu besitzen und/oder einzufiihren;

Il
der Klagerin Auskunft zu erteilen tiber

a) die gewerblichen Abnehmer sowie die Menge der ausgelieferten, or-
haltenen oder besteliten Langarm-Shirts gemaR Ziffer L,

b) Einkaufspreise und Verkaufspreise, sonstige tber die Einkaufs-
preise hinausgehenden Gestehungskosten, und die mit dem Ver-
kauf erzielten Nettoumsatze;

.
die in seinem Besitz befindlichen Langarm-Shirts gemaR Ziffer I. zu

vernichtan,

IV

Es wird festgestellt, dass der Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin allen
Schaden zu ersetzen, der dieser aufgrund des Anbietens oder in Ver-
kehr Bringens von Langarm-Shirts geman Ziffer I, im geschiftlichen
Verkehr entstanden ist oder kinftig noch entstehen wird,

Von den Kosten des Rechisstreits haben die Kldgerin 1/3 und der Be-
Klagte 2/3 zu tragen.

Das Urteil ist vorladig_mollstr_aokha.r.,_fur_die_Klageni.n_ab.e,r_n‘ur_gegenﬁh

cherheitsleistung in Héhe von 160.000,00 €.

Der Klagerin wird nachgelassen, die Zwangsvollstreckung des Beklag-
ten gegen Sicherheltsleistung in Héhe von 130 % der beizutreibenden
Kosten abzuwenden, wenn nicht der Beklagte vor Vollstrecku ng Si-
cherheit in gleicher Héhe leistet,




e s i caene

Tatbestand

Die Firma Hardy Life LLC. (im Folgenden LLC) ist Inhaberin der Gemeinschaftsmar-

ken Don Ed Hardy (Bl. 18 d. A.) und Ed Hardy (Bl. 151/152 d. A.) jeweils fir Waren
der Klasse 25 (Bekleidungsstlicke und Kopfbedeckungen).

Die Firma Nervous Tattoo Inc. (im Folgenden NTI) in Kalifornien ist gemaR Vereinba-
rung mit LLC vom 18.9.2005 weltweit exklusive Lizenznehimerin der Marken Ed
Hardy und Don Ed Hardy (Bl. 155 — 162 d. A.) und die Kl&gerin exklusive Importeurin
und Vertreiberin von Ed Hardy-Bekleidungsstiicken in Deutschland und Osterreich,
Insoweit wird auf das Schreiben an die Kl&gerin vom 26.6.2007 in Bl. 20 =23 d. A.

verwiesen.

Der Beklagte bot Ende Juli 2008 (ber seine Homepage ,, “ Beklei-
dung mit der Kennzeichnung ,Ed Hardy" an, Die Kidgerin bestellte am 31.7.2008
iber die Testkéuferin ein blaues Langarm-Shirt mit dem Kennzei-
chen Ed Hardy. Insoweit wird wegen des Aussehens des Langarm-Shirts auf die Ab-
bildung in Bl 10 d. A. und wegen des Testkaufs auf die Rechnung vom 5.10.2008 in
Bl. 44 d. A. verwiesen. Das Shirt trégt in dem im Kragen eingenahten Schildchen die
Aufschrift ,MADE IN PORTUGAL" (Bl. 11 d. A.).

Darauf hin wurde der Beklagte mit Schreiben des Prozessbevoliméchtigten der Kia-
gerin vom 20.8.2008 (Bl. 48 — 54 d, A.) abgemahnt.

Die Klagerin erwirkte bereits am11.1.2008 gegen die

'GbR—eiﬂe—eins—tWeivlige—\/er-ﬁig-u»ng~(~B‘I.—25~——2—7~d.~A.—),—d-ie-
nach Widerspruch durch Urteil des Landgerichts Frankenthal vom 28.3,2008 besta-
tigt wurde. Insoweit wird auf Bl. 28 — 38 d. A. verwiesen. Mittlerweile 1auft insowsit
vor dem Landgericht Frankenthal auch die Hauptsacheklage der Klagerin. Diese
wurde im Hinblick auf ein Strafverfahren ausgesetzt.

Auferdem erwirkte die Klagerin am 16.9.2008 wegen des vorstehenden Testkaufs
eine einstweilige Verflgung der Kammer,
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. Die Kldgerin tragt vor, dass sich der vor dem Landgericht Frankenthal erwirkte Tite!
gegen die . GbR richte, nicht aber auch gegen den Be-
klagten persénlich. Deshalb sei die Klage nicht wegen entgegenstehender Rechts-
kraft eines anderen Titels unzuléssig.

Dle Klégerin trégt vor, dass in Portugal eine zeitlang Waren der Markeninhaberin
produziert worden seien. Im September 2004 habe der Vorstand der Materialbe-

schaffung bel NTI, Vincent Audigier, die, mit der Produktiors von T-Shirts
und Kapuzen-Shirts beauftragt und zu diesem Zweack eine CD-Rom mit Grafiken des
Kunstlers Don Ed Hardy Ubergeben. Die . habe darauf hin im Dezember

2004 die portugiesische Textilfabrik : mit der Produktion beauftragt. Das Ver-
tragsverhéitnis habe zum Oktober 2006 geendet. Bis zu diesem Zeitpunkt hal;e
179.177 Bekleidungsstlicke hergestellt und an NTI ausgeliefert.

Das durch den Testkauf erworbene Shirt stamme jedoch nicht aus der Produktion in
Portugal. Insoweit wird auf Bl. 46 d. A. verwiesen. AuBerdem wird auf die Erkldrung
des Herm , Geschaftsfihrer der Lin Bl 185 -191d. A.
verwiesen. '

Die Klagerin ist der Ansicht, dass der Beklagte die Darlegungs- und Beweislast fiir
den Erschipfungseinwand trage, well die Grunds#tze der stussy ll-Entscheldung des
Bundesgerichtshofs nicht eingreifen wiirden. In dieser Entscheidung sel es namlich
unstreitig gewesen, dass Originalware verkauft worden sei. Vorliegend éei dies
jedoch streitig, weill sie geltend mache, dass es sich bel dem Langarm-Shirt um eine
Totalfdlschung handele. Beim Verkauf von Falschungen komme jedoch eine Be-
weislastmodifizierung nicht in Befracht. Denn_die Frage der Criginalitat bzw. Plagi-

atseigenschaft von Markenware sei zu unterscheiden von der Frage, ob die Ware mit
Zustimmung des Markeninhabers innerhalb der Europsischen Union in den Verkehr

gelangt sei.

Die Klagerin macht einen Unterlagsungsanspruch aus Artikel 9 GMV sowie Aus-
kunftsanspriiche und den Vernichtungsanspruch aus § 18 MarkenG geltend. Darliber
hinaus begehrt sie Feststellung von Schadensersatzanspriichen.




. Die Kldgerin beantragt,
die Beklagte zu verurieilen,

l. es bei Meidung von Ordnungsgeld bis zu 250.000,00 €, ersatzweise
Ordnungshaft bis zu 6 Wochen, oder Ordnungshatft bis zu 6 Monaten
fir jeden Fall der Zuwiderhandlung zu unterlassen,

im geschaftlichen Verkehr in Deutschland das Kennzeichen ,Ed Hardy*
flr Langarm-Shirts mit dem Ed Hardy-Motiv, einem gelben Ed Hardy-
Schriftzug und der Aufschrift ,MADE IN PORTUGAL" auf einem im Kra-
gen eingendhten Schildchen, wie in den Abbildungen auf Seite 10 und
11 der Klageschrift geschehen, zu benutzen, die weder durch die Kla-
gerin und/oder Nervous Tattoo Inc. und/oder Ed Hardy Life ILLC., noch .
mit deren Zustimmung in einem der Mitgliedstaaten der Européischen
Union oder in einem anderen Vertragsstaat des Abkommens Uber den
Europaischen Wirtschaftsraum in den Verkehr gebracht worden sind,
insbesondere dieses Zeichen auf solchen Langarm-Shirts anzubringen
und/oder unter diesem Zeichen solche Langarm-Shirts anzubieten
und/oder zu diesem Zweck zu besitzen und/oder einzufuhren;

Il
der Klagerin Auskunft zu erteilen Uber

¢c) die gewerblicheh Abnehmer sowie die Menge der ausgelieferten, er-
haltenen-oderbesteliten-Langarm-Shirts-gernal-Ziffer-1;

d) Einkaufspreise und Verkaufspreise, sonstige tiber die Einkaufs-
preise hinausgehenden Gestehungskosten, und die mit dem Ver-
kauf erzielten Nettoumsatze;




[,
die in seinem Besitz befindlichen Langarm-Shirts gemaf Ziffer 1, zu
vernichten;

V.

festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin allen
Schaden zu ersetzen, der dieser aufgrund des Anbietens oder Inver-
kehrbringens von Langarm-Shirts gemaR Ziffer 1 im geschéftlichen
Verkehr entstanden ist oder kiinftig noch entstehen wird.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte tréagt vor, dass das Verfahren vor dem Landgericht Frankenthal falschli-
cherweise gegen die GbR geflhrt worden sei. Diese sei bereits zum 31.12.2007 be-
~ endet worden und werde seitdem vom Beklagten allein fortgefthrt.

Der Titel gegen die GbR kdnne auch gegen den Beklagten persdnlich vollstreckt
werden, so dass es am Rechtschutzinteresse fur ein weiteres Verfahren gegen den
Beklagten fehle. Aullerdem erhebt der Beklagte wegen des Verfahrens vor dem
l.andgericht Frankenthal die Einrede der anderweitigen Rechtshangigkeit.

Der Beklagte bestreitet, dass NTI Lizenznehmerin der Marken Don Ed Hardy und Ed
Hardy sei. Im Ubrigen wiirden die Lizenzvertrége auch gegen européisches
Kariellrecht-verstolen-und-seien-deshalb-nichtig-nsowelt-wird-auf denVortrag-des

Beklagten auf den Seiten 3 und 4 seines Schriftsatzes vom 28.4.2009 in Bl. 359/360

d. A, verwiesen,

Der Beklagte trégt vor, dass die Klagerin beweispflichtig daflr sei, dass das von ihm
angebotene Shirt nicht mit ihrer Zustimmung erstmalig in der EU produziert und von

dort aus weiter vertrieben worden sei.




Das-Shirt habe er von der Firma . mit Sitz in erhalten.

« Hinsichtlich der Firma habe mittlerweile das Landgericht Dusseldotf
festgestellt, dass nicht davon ausgegangen werden kénne, dass die
Markenrechte gegeniiber der Klagerin verletzt habe.

Die Firma habe ihren gesamten Warenhestand vom damaligen offi-
Ziellen Ed Hardy-Distributeur in j, der Firma ., erworben,
bevor diese insclvent geworden sei,

Da NTI die Ed Hardy-Artikel tiber ein geschlossenes Vertriebssystem vertreibe, das
derart gestaltet sei, dass flr jedes Land ein Distributeur bestimmt und diesem unter-
sagt sei, auerhalb seines eigenen Vertriebsgebiets zu verkaufen, handele es sich
um ein ausschlieBliches Vertriebssystem mit der Folge, dass die Grundsatze der
stlssy ll-Entscheidung Anwendung finden wirden.

Auerdem treffe die Klégerin eine sekundére Darlegungslast, im Einzelnen darzule-
gen, dass das streitgegénsténdliche Shirt nicht aus der lizenzierten Produktion in
Portugal stamme, Hierzu trage die Kldgerin aber gar nichts vor. Insbesondere fehle
es an einem Vorfrag, dass die von ihm vertriebenen Ed Hardy-Bekleidungsstiicke
aus einer lllegalen Nachproduktion der Firma =~ nach Qktober 2006 stammen
kdnnten. Vielmehr ergebe sich aus der Erkl4rung des Herrn , dass im
Waesentlichen sémiliche der 1.200 verschiedenen Kunstwerke und Entwiirfe des
Klnstlers Ed Hardy in der Produktion in Portugal entwendet worden seien und damit
auch das streitgegensténdiiche Design auf dem Langarm-Shirt. Daraus folge
zugleich, dass die Erklarung des Herrn Viicent Audigier, dass es sich bei dem streit-
gegenstandlichen Testkauf um eine Falschung handele, falsch sel. Vielmehr handsle

es_'s,i.ch_um_Oﬂ.gj.nalwa.ne.._da_d.ie.\/_\lar:e_ausylegale.rmBmduKtio.n—i.nMBa.r-tuga.lﬁstamme.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien wird auf die zwischen ihnen gewechsel-
ten Schriftsétze nebst Anlagen verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist zuléssig
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DerKlage gegen den Beklagten persénlich steht insbesondere nicht die Rechtskraft

- des Urteils des Landgerichts Frankenthal vom 26. 03, 2008 entgegen. Denn insoweit
geht es nicht um ein Urteil in einem Hauptsacheverfahren, sondern um ein eine
einstweilge Verfligung bestatigendes Urteil. Zwar erwachsen auch Entscheidungen -
im einstweillgen Verfugungsverfahren in materielle Rechtskraft. Diese beschrankt
sich aber auf das Eilverfahren, will hier nicht Gber den materiellen anspruch selbst,
sondern nur Uber den Anspruch auf Sicherung der Zwangsvollstreckung wegen des
materiellen Anspruchs entschieden wird. Deshalb bindet eine Entscheidung im
einstwelligen Verfllgungsverfahren niemals den Richter, der tibeer die Hauptsache
zu entscheiden hat (Schuschke/Walker, 4, Aufl. § 922 ZPO R. 35).

Auflerdem ist der Beklagte nicht Partei des Urteils des Landgerichts Frankenthal vom
26.3.2008, sondern die o

GbR. Aus einem gegen eine GbR als solche gerichteten Titel kann jedoch die
Zwangsvollstreckung nicht gegen einen Gesellschafter stattfinden, selbst wenn er als
Beklagter bezeiohnet wird (Z8ller/Stéber § 736 ZPO R. 2). Denn zur Unterlassung
wurde nur die GbR verurteilt,

Da der Beklagté selbst vortrdgt, dass die GbR schon zum 31,12.2007 beendet ge-
wesen sei und er die GbR seit dem allein fortsetze, kommt auch keine Titelumschrei-
bung nach § 727 ZPQ in Betracht. Vielmehr geht der Titel nach diesem Vortrag of-
fensichtlich ins Leere.

Ebenso wenig fehlt es am Rechtsschutzbedlirfnis.

For eine Unferlassungsklage kann das Rechisschutzbedtirfnis fehlen, wenn die
Kla"g._e-_tlnﬂb_eteits_ai.nen_v.a|Is.treckba.re.n:liit.e.l_bes-ii;z-t—u-nd—d-as—u-nte-rla-s-suﬁg-s'begehreﬂ
mit dem Verbotsausspruch des Titels zumindest kernidentisch ist. Dies gilt aber nur,
soweit ein Hauptsachetitel schon vorliegt, weil eine einstweilige Verflgung den
Klager im Hinblick auf § 927 ZPO nur unzureichend sichert. Da es sich bei dem Urteil
des Landgerichts Frankenthal um ein solches im einstweiligen Verfligungsverfahren
handelt, kann schon deshalb das Rechtsschutzbediirfnis fur die vorliegende
Hauptsacheklage nicht verneint werden.




—_ Steilgegenstands, d. h. eine Klagednderung, verbunden ist, auch-wenn-sich-aus-den

9

Aulterdem richtet sich die einstweilige Verfligung gegen die
GbR. Demgegentber ist die Hauptsacheklage ge-

gentber dem Beklagten persénlich erhoben worden.

Fernerist auch unklar, ob und inwieweit der Verbotsausspruch in der einstwelligen
Verfligung vom 11.1.2008 mit dem vorllegenden Unterlassungshegehren identisch
oder kernidentisch ist. Im Hinblick auf die weite Fassung des Ausspruchs besteht
vielmehr die Gefahr, dass der Tenor zu unbestimmt und deshalb fir eine Zwangs-
vollstreckung ungeeignet ist mit der Folge, dass ein Ordnungsgeldantrag unzuléssig

Wiére,

Auch soweit vor dem Landgericht Frankenthal die Hauptsacheklage I4uft, liegt keine
doppelte Rechtshéngigkeit vor (§ 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPQ), weil es in beiden Verfahren
um unterschiedliche Streitgegensténde geht.

Der Streitgegenstand wird durch den Klageantrag bestimmt, in dem sich die vom
Kldger in Anspruch genommene Rechtsfolge konkretisiert, und den Lebenssachver-
halt (Klagegrund), aus dem der Klager die begehrte Rechtsfolge herleitet (BGH
GRUR 2006,. 421 — Markenparfumverkéufe). Deshalb liegen bei gleichem Antrags-
wortlaut verschiedene Streitgegenstinde vor, wenn es um unterschiedliche — wenn
auch kerngleiche — Verletzungshandlungen geht. Dies ist nur dann anders, soweit
ein Klageantrag von Anfang an auf verschiedene Verletzungshandlungen gestuizt
wird. Dann liegt in Bezug auf den in die Zukunft gerichteten Verbotsausspruch und
die darauf gestltzten Verletzungshandlungen ein Streitgegenstand vor. Es ist jedoch
anerkannt, dass mit der spateren Einfihrung weiterer Verletzungshandlungen in ei-
nem Unterlassungsprozess ohne Anderung des Klageantrags eine Anderung des

nachgeschobenen Verletzungsfélien dieselbe Verletzungsform ergibt (BGH GRUR
2008, 421 - Markenparfimverkaufe).

Daraus folgt, dass beide Verfahren schon deshalb verschiedene Streitgegensténde
haben, weil die spater erhobene Unterlassungsklage des vorliegénden Verfahrens
auf eine neue Verletzungshandiung gestlitzt wird. Gegenstand des Hauptsachever-
fahrens in Frankenthal sind Angebote der GbR auf der Internetseite am 2.1.2008.
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Vorliegend geht es um einen Testkauf am 31.7.2008. Bereits dies fGhrt nach den
- vorstehenden Ausfithrungen zu unterschiedlichen Streitgegenstanden.

Ebenso wenig fehlt es vorliegend in Bezug auf das Hauptsacheverfahren in Fran-
kenthal am Rechisschutzbedifnis. Dies erfordert némlich, dass die Klagerin bereits
einen vollstreckbaren Titel in der Hauptsache gegen den Beklagten besitzt. Dies ist
jedoch nicht gegeben.

Der Unterlassungsanspruch ist begriindet, soweit es um das streitgegenstandliche
Langarm-Shirt — Testkauf vom 31,7.2008 — mit dem entsprechenden Ed Hardy ~
Motiv und dem Schriftzug Ed Hardy geht.

Insoweit ist die Kl&gerin nach Artikel 22 Abs. 3 Satz 1 GMV aktiviegitimiert. Dies er-
gibt sich zum einen aus dem Lizenivertrag zwischen der Markeninhaberin LLC und
der Lizenznehmerin NTI vom 18.9.2005 sowie zum anderen aus dem Schreiben vom
26.6.2007 an die Klagerin, das sowohl von NT) als auch von LLC unterschricben
wurde (Bl. 21 d. A.). Danach ist die Klagerin exklusive Lizenznehmerin far Deutsch-
land und Osterreich mit dem Recht, gegen Markenverletzungen im eigenen Namen
gerichtlich vorzugehen (Zustimmung zur Prozessfihrung). Dies gilt ftr alle Anspri:-
che (Ingerl/Rohnke § 30 MarkenG R. 73).

Die Lizenzvereinbarungen sind nicht nach Artikel 81 EGV bzw. §1GWBIV.m. § 134
BGB nichtig.

Zwar handelt es sich bei den vereinbarten Alleinbezugsverpflichtungen um eine
Wetthewerbsbeschrankung i. S. des vorstehenden Artikels bzw. des § 1 GWB. Diese
Wetthewerhsbeschrénkung ist jedoch nicht splirbar._Jedenfalls-fohit es-insoweit-an

einem Vortrag des Beklagten.

Die Spurbarkeit der Wettbewerbsheschrankung ist als ungeschrisbenes Tatbe-
standsmerkmal entwickelt worden. Nur splrbare Wettbewerbsbesohréhkungen fallen
unter das Kartellverbot des Artikel 81 EGV bzw, § 1 GWB.
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Eine splrbare Beeintréchtigung liegt bei einer Absprache zwischen Nicht-Wettbe-

- werbern (vertikale Wettbewerbsbeschrankung) vor, wenn ein Marktanteil von 15 %
betroffen ist (Langen/Bunte Artikel 81 EGV R. 106 und § 1 GWB R. 242). Da vorlie-
gend zwischen der Kl&gerin und NTI bzw. NT! und der Markeninhaberin kein Wett-
bewerh gegeben ist, ist die Splrbarkeitsschwelle erst Gberschritten, wenn NTI einen
Marktanteil von 15 % auf den Markt in der Européischen Unijon oder die Klagerin ei-
nen solchen Marktanteil in Deutschland hat.

Fur die Feststellung der Marktanteile der Klagerin bzw. NTI am betroffensn Markt
kommt es auf den sachlich relevanten Markt an, Insoweit ist davon auszugehen,
dass dem relevanten Markt alle Produkte zuzurechnen sind, die aus Sicht potenziel-
let Kunden (Nachfrager) nach Eigenschaft,' Verwendungszweck und Preislage zur
Deckung eines bestimmten Bedarfs austauschbar sind (BGH NJW 2007, 1823,
1824). Hierbei ist ein objektiver Malistab anzulegen.

Insoweit ist nicht von einem Ed Hardy - Markt als sachlich relevanten Markt auszuge-
hen, sondern es sind alle Marken-Shirts einzubeziehen, die preislich mit Ed Hardy-
Shirts vergleichbar sind, weil insoweit eine Austauschbarkeit besteht. Mangels
Vortrag kann nicht festgestellt werden, wie hoch der Anteil von Ed Hardy in
Deutschland oder in der Européischen Union innerhalb eines solchen Markts Ist.
Dies geht zu Lasten des darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten.

Der Unterlassungsanspruch ist nach Artikel 8 Abs. 1 a begriindet.

Denn der Beklagte hat ein mit der Gemeinschaftsmarke identisches Zeichen, Ed
Hardy, fur Waren, Bekleidungsstiicke benutzt, flir die das Zeichen geschitzt ist.

Denn der Beklagte hat das auf Seite 10 der Klageschrift abgebildete Langarm-Shirt
aufgrund einer Bestellung am 31.7.2008 verkauft. Dies hat der Beklagte némlich
nicht in erheblicher Weise bestritten,

Soweit der Beklagte im Termin bestritten hat, dass das im Termin vorgelegte Lang-
arm-Shirt mit dem Langarm-Shirt, das die Testk&uferin bestellt hat, identisch
sei, ist dieses Bestreiten unerheblich, Denn der Beklagte hat nicht bestritten, dass
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dag auf Seite 10 abgebildete Lahgarm~8hirt das Shirt ist, das die Testkauferin

am 31.7.2008 bestellt hat. Dies ist aber streitentscheidend, weil das in der Klage-
schrift abgeblildete Langarm-8Shirt streitgegensténdlich ist. Im Ubrigen ist die Kammer
auch davon Uberzeugt, dass das im Termin vorgelegte Langarm-Shirt mit dem auf
Seite 10 der Klageschrift abgebildeten Langarm-Shirt identisch ist. Dies ergab elne
Ihaugenscheinnahme des Langarm-Shirts im Termin.

Die Benutzung des Zeichens ,Ed Hardy" erfolgte auch ohne Zustimmung der Marke-
hinhabetin bzw. der Lizenznehmerin NTI, Der Beklagte kann sich némlich nicht auf
Erschépfung gemanl Artikel 13 Abs. 1 GMV berufen. Danach kann die Kl&gerin es
dem Beklagten nicht verbieten, die 'Marke, wie auf dem Langarm-Shirt geschehen,
zu benutzen, wenn die Marke, wie auf dem Langarm-Shirt benutzt, insbesondere mit
dem streitgegensténdlichen Ed Hardy-Motiv, mit Zustimmung der Kldgerin oder NTI
oder LLC in der Européischen Gemeinschaft in den Verkehr gebracht wurde.

Da es sich bei der Ersohép'fung umn eine Einrede handelt, tragt der Beklagte grund-
satziich die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen der Voraussetzungen der
Erschépfung. Dies gilt nur dann nicht, wenn die Beweisregel es dem Markeninhaber
ermaglichen kénnte, die nationalen Markte abzuschotten und damit die Beibehaltung
von etwaigen Preisunterschieden zwischen den Mitgliedsstaaten zu begtinstigen.
Danach obliegt dem Markeninhaber bzw. seinem Lizenznehmer insbesondere dann,
wenn die Markenware Uber ein ausschlieBliches Vertriebssystem in den Verkehr ge-
bracht wird, der Nachweis, dass die Ware urspringlich von ihm selbst oder mit seiner
Zustimmung aulerhalb des européischen Wirtschaftsraums in den Verkehr gebracht
wurde, wenn der Dritte nachweisen kann, dass eine tatsachliche Gefahr der Ab-
schottung der nationalen Mérkte besteht (BGH GRUR 156, 158-stiissy 1), -

Die Gefahr einer Abschottung kann jedoch nur dann vorliegen, wenn es um lizenziert
hergestellte Ware (Originalware) geht. Demgegentber ist eine solche Gefahr nicht
gegeben, wénn es sich um Félschungen handelt, weil ein Markeninhaber im Rahmen
eines geschlossenen Systems regelméRig keine Falschungen vertreibt, Danach hat
es vorliegend bei den allgemeinen Beweisregeln zu bleiben, so lange nicht feststeht,
dass es sich bei dem streitgegensténdlichen Langarm-Shirt um Originalware handelt,
Dies ergibt sich insbesondere aus der Entscheidung des BGH in GRUR 2004, 156
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ff., wonach die Beweisregel, dass der sich auf Erschdpfung Berufende die Darle-

» gungs- und Beweislast trigt, dann zu modifizieren ist, wenn es streitig ist, ob Ware
mit Zustimmung des Markeninhabers erstmals innerhalb oder auRerhalb des euro-
paischen Wirtschaftsraums in den Verkehr gebracht wurde. Dies bedsutet, dass der
Beklagte nur dann nicht die Darlegungs- und Beweislast fir den Eintritt der Er-
schopfung tréigt, wenn feststeht, dass es um Ware aus lizenzierter Produktion geht.

Da die Klagerin dem Beklagten vorwirft, Falschungen zu verkaufen, ist es deshalb
zundchst Sache des Beklagten darzulegen und zu beweisen, dass es sich bei dem
verkauften, streitgegensténdlichen Langarm-Shirt um Originalware handelt, Insoweit
beruft sich der Beklagte darauf, dass er das Shirt von einer

die das Shirt von der ehemaligen offiziellen Lizenznehmerin in

gekauft habe, erworben habe. Die Firma soll

umfangreich Bekleidungsstiicke, die in Portugal hergestellt worden ssien, gekauft
haben. Insoweit steht fest, dass auf dem im Kragen eingensihten Schildchen des
streitgegenstandlichen Lahgarm—Shirts die Aufschrift ,MADE IN PORTUGAL" steht,

Hierzu tragt die Klagerin vor, dass Im Auftrag der Lizenznehmerin NT! in der Zeit von
Dezember 2004 bis Oktober 2006 179.177 Bekleidungsstiicke, die mit Grafiken des
Klnstlers Don Eduard Hardy versehen gewesen seien, in einer Fabrik in Portugal
hergestellt worden seien. Allerdings stamme das streitgegenstandiiche Langarm-
Shirt nicht aus dieser Produktion in Portugal. Vielmehr sei ein solches Design, wie
auf dem Langarm-Shirt abgebildet, niemals mit Zustimmung der Firma NTI in Portu-

gal produziert worden.

Diesen Vortrag hat die Klégerin in der mtndlichen Verhandlung dahingehend kon-
—— krelisiert, dass Langarm-Shirts_mit dem gelben Schriftzug ,Ed Hardy* und_den.in.der

Abbildung auf Seite 10 wiedergegebenen Grafik nicht mit Zustimmung des Marken-

inhabers oder der Lizenznehmerin NTI in Portugal durch die Firma sroduziert
worden sei.
Diesem Vortrag steht die Erkl&rung des Herrn “in Bl. 185 -191 d. A, nicht ent-

gegen. Daraus kann allenfalls entnommen werden, dass die auf Seite 10 der
Klageschrift abgebildete Grafik mit Zustimmung der Firma NT1 in der Produktion ver-
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wefidet wurde. Dies sagt aber noch nichts darliber aus, in welcher Zusammenset-
» zung diese Grafik mit dem Schriftzug Ed Hardy Verwendung gefunden hat. Dies
l4sst die Erklarung vielmehr offen.

Daraus folgt, dass die Klagerin ihrer sekundéren Darlegungslast zu der Produktion in
Portugal in ausreichendem Umfang nachgekommen ist, so dass es nunmehr Sache
des Beklagten ist, das Gegentell zu bewsisen, ndmlich, dass das streitgegenstindli-
che Langarm-8hirt mit der Grafik und dem gelben Schriftzug Ed Hardy mit Zustim-
mung der Firma NTI produziert wurde. Anderenfalls ist von einer Falschung auszu-
gehen.

Hierflir genligt jedoch bereits der Verirag des Beklagten nicht.

Denn allein die Umsténde, dass das l.angarm-Shirt von einer ehemaligen Lizenz-
nehmerin in o gekauft worden sein und diese dle Ware in Portugal ein-
gekauft haben soll, gentgen nicht, um zu belegen, dass es sich bei dem Langarm-
Shirt um Originalware handeln kénnte. Denn hierflir milsste feststehen, dass das auf
Seite 10 der Klageschrift abgebildete Langarm-Shirt mit Zustimmung der
Lizenznehmerin NTI hergestellt wurde. Insoweit ist der Beklagte jedoch beweisfallig
geblieben.

Demgegenliber kommt es nicht streitentscheidend darauf an, ob das streltgegen-
standliche Langarm-Shirt durch die Firma n der Zeit bis Oktober 2006 oder -

danach produziert wurde.

Denn es ist allein entscheidungserheblich, ob das streitgegenstandliche Langarm-
Shirt-mit der auf Seite 10 der Klageschrift abgebildeten_Grafik und.dem.-gelben

Schriftzug Ed Hardy mit Zustimmung der Firma NTI produziert wurde oder nicht, Nur
wenn eine solche Produktion mit Zustimmung der Firma NTI erfolgt sein sollte, wlirde
es sich um Originalware handeln, mit der Folge, dass die Klagerin die Beweislast
trifft.

Der Auskunftsanspruch ist nach Artikel 22 Abs, 3 Satz 1, 97 Abs. 2, 98 Abs. 2 GMV,
§§ 19 Abs. 1, 2 und 5 MarkenG, 242 BGB, der Vernichtungsanspruch nach Artikel 22
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AbS. 3 Salz 1, 97 Abs. 2, 98 Abs. 2 GMV, § 18 MarkenG und der Feststellungsantrag
nach Artikel 22 Abs. 8 Satz 1, 97 Abs. 2, 98 Abs. 2 GMV, § 14 Abs. 6 MarkenG

begrindet.
Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 269 Abs. 3, 92 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkelt erging nach §§ 708 Nr, 11,
709, 711 ZPO. |

Der Antrag auf Schriftsatznachlass der Klagerin ist zurtickzuweisen, da der Schrift-
satz des Beklagten vomn 28.4.2009 keinen neuen Tatsachenvorirag enthalten hat.

Nickel Bachler - Schupp
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