Abschrift
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Geschafts-Nr.: 21.09.2017
22 0 1330117

Aue, Justizangestellte
als Urkundsbeamtin/beamter der Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes!

Urteil

In dem Rechtsstreit

New Yorker S.H.K. Jeans GmbH & Co. KG., vertr.d.d. phG New Yorker 8. VerwGmbH,
d. vertr. d.d. GF Friedrich Knapp u.a., Russeer Weg 101-103, 24109 Kiel,
Verfligungsklagerin

gegen

1. Amazon Europe Core S.a.r.l., vertr.d. Terry Hanold, 5 Rue Plaetis, 2338 Luxemburg,
Luxemburg,

2. Amazon Services Europe S.a.r.l., vertr.d. Francois Saugier, vertr. d. Herrn Francois
Saugier, 5 Rue Plaetis, L 2338 Luxemburg, Luxemburg,
Verfigungsbeklagte

P wegen Auskunft nach Markengesetz

hat die 2. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts Braunschweig auf die miindli-
che Verhandlung vom 23.08.2017 durch

den Vorsitzenden Richter am Landgericht Dr. Broihan,
den Handelsrichter Wolter und
den Handelsrichter Ohlms

fir Rec ht erkannt:

L

Den Verfugungsbeklagten zu 1) und 2) wird aufgegeben, der Verfligungsklagerin
unverziglich Auskunft tber die Herkunft und den Vertriebsweg derjenigen Waren
aus dem Bereich der Bekleidung zu erteilen, die seitens der X

- auf der Amazon-Plattform innerhalb der europsischen Union unter Benutzung




der Bezeichnung ,BLACK SQUAD* vertrieben wurden; die Verfigungsbeklagten
zu 1) und 2) haben dabei Glber Namen und Anschrift des Herstellers, des Lieferan-
ten und anderer Vorbesitzer der Waren, der gewerblichen Abnehmer und Ver-
kaufsstellen, fur die die Ware bestimmt waren, sowie tiber die Menge der ausge-
lieferten, erhaltenen oder bestellten Waren und tber die Preise, die fur die betref-

fenden Waren bezahlt wurden, Auskunft zu erteilen

2.

Die Verfugungsbeklagten zu 1) und 2) tragen die Kosten des Verfahrens.
3.

Streitwert: 6.000,00 €.

FRAKEFFRER TR dhhkdhdrhsx

Tatbestand

Mit dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfugung begehrt die Verfugungsklage-
rin (kiinftig: Klagerin) von den Verfugungsbeklagten zu 1) und 2) (klnftig: Beklagte zu 1)
und Beklagte zu 2)) Drittauskunft nach § 19 Abs. 2 Ziff. 3, Abs. 7 MarkenG.

Die Klagerin ist Teil der NEW YORKER-Gruppe, einem international agierenden Beklei-
dungsunternehmen mit Sitz in Braunschweig. Sie ist Inhaberin der Unionsmarke
,BLACK SQUAD", angemeldet am 16.09.2016 und eingetragen am 16.01.2017 fur die
Warenklasse 25 (Bekleidungsstiicke u.a.; Anlage Ast 1).

Die Beklagte zu 2) betreibt den Amazon.de Marketplace; die Beklagte zu 1) ist fiir den

technischen Betrieb der Website Amazon.de verantwortlich (Anlage Ast 2).

Ein Mitarbeiter der Klzgerin bemerkte am 13.05.2017, dass die polnische Firma X
aus www.amazon.de/ sin T-Shirt anbot, das auf
Vorder- und Ruckseite jeweils die Bezeichnung ,BLACK SQUAD" tragt. Hinsichtlich der
genauen Ausstattung wird auf die Anlage Ast 3 verwiesen. Die Klagerin hat der Firma
. keine Zustimmung zur Nutzung der Marke ,BLACK SQUAD" erteilt.




Die Firma X hat auf Abmahnung der Klagerin eine Unterlassungserklarung

abgegeben und - aus Sicht der Klagerin unzureichende - Auskunft erteilt.

Die Klagerin hat sodann sowohl die X

als auch die Beklagten zu 1) und 2) jeweils mit Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfligung auf Auskunftserteilung in Anspruch genommen. Die beantragte
einstweilige Verflgung gegen die Firma X ist mit Beschluss

antragsgemal’ ergangen

Die Klagerin ist der Ansicht,

dass beide Parteien die Dienstleistungen fur die Firma X als Verletzer
erbracht haben, namlich die Zurverfigungstellung eines Online Handelsplatzes ein-
schlieBlich der dort eingesetzten Warenprasentationssoftwarendienstleistungen, Wa-
renbestellsoftwaredienstleistungen, Warenpreisabrechnungsdienstleistungen  sowie

Restkaufpreisweiterleistungsdienstleistungen.

Es liege auch eine offensichtliche Rechtsverletzung durch unbefugte Nutzung der
Marke ,BLACK SQUAD* vor, die nicht nur ornamentmaRig, sondern markenmafig und

prasent benutzt worden sei.

Die Klagerin beantragt,
wie erkannt.
Die Beklagten zu 1) und 2) beantragen,

den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfliigung zuriickzuweisen.

Die Beklagte zu 1) ist der Ansicht,

sie sei bereits nicht passivlegitimiert, da sie allein fur den technischen Betrieb der

Webseite verantwortlich sei, nicht dagegen fir die Marketplace-Angebote.



Weiter sind die Beklagten zu 1) und 2) der Ansicht,

es fehle an einer offensichtlichen Rechtsverletzung, so dass weder die Voraussetzun-
gen der Drittauskunft gegeben noch deren Geltendmachung im Wege einstweiliger
Verfiigung statthaft sei. Es sei jedenfalls zweifelhaft, ob die Marke der Klagerin auf dem
streitgegenstandlichen T-Shirt markenmaBig oder nur in dekorativer Weise benutzt
werde. Ubersetzt bedeute ,BLACK SQUAD* auch etwas wie ,Schwarzes Team®, so
dass auch in Verbindung mit der ,Ruckennummer” der Eindruck des Trikots eines

Spielers erweckt werde.

Auch sei ein evtl. Auskunftsanspruch auf Grund von UnverhaltnisméaRigkeit nach
§ 19 Abs. 4 MarkenG ausgeschlossen. Der Name der angeblichen Markenverletzerin
sei bekannt, so dass es der Klagerin ein Leichtes sei, Auskunftsanspriiche auch direkt

gegenliber der angeblichen Verletzerin geltend zu machen.

Hilfsweise begehren die Beklagten die Festsetzung einer hinreichend hohen Sicherheit.

Entscheidungsgriinde

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung ist begriindet, da die Klagerin
sowohl einen Verfiigungsanspruch als auch einen Verfugungsgrund glaubhaft machen

konnte.
1.

Der Verfugungsanspruch auf Erteilung der Drittauskunft ergibt sich aus Art. 103 UMV,
§ 125 b Ziff. 2, § 19 Abs. 2 Ziff. 3 MarkenG.

Nach Art. 103 UMV, § 125 b Ziff. 2, § 19 Abs. 2 Ziff. 3 MarkenG besteht in Fallen
offensichtlicher Rechtsverletzungen auch bei einer Unionsmarke der Auskunftsan-
spruch entsprechend §§ 125 b, 19 Abs. 1 MarkenG auch gegen eine Person, die im
gewerblichen AusmaR fir rechtsverletzende Tatigkeiten genutzte Dienstleistungen

erbracht hat.
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a)

Vorliegend besteht die Rechtsverletzung im Sinne von § 19 Abs. 2 MarkenG darin, dass
die Firma X ~ die fur die Klagerin geschitzte Unionsmarke ,BLACK SQUAD*
ohne Erlaubnis der Klagerin auf einem von ihr angebotenen T-Shirt verwendet hat, so
dass ein unerlaubter Markengebrauch nach Art 9 Abs. 2 lit. a UMV im Sinne der soge-
nannten ,Doppelidentitat" vorliegt: Es besteht sowohl Identitat zwischen dem von der
Firma ¥ verwendeten Zeichen mit der fir die Klagerin geschitzten Marke
als auch ldentitat des verletzenden T-Shirts mit der fur die Klagerin geschutzten Waren-

klasse 25, namlich Bekleidung.

b.)
Die Benutzung durch die Firma X ist auch markenmalig, nicht nur rein

dekorativ, erfolgt.

Eine markenmalRige Verwendung setzt voraus, dass die Bezeichnung im Rahmen des
Produkt - oder Leistungsabsatzes jedenfalls auch der Unterscheidung der Waren oder
Dienstleistungen eines Unternehmens von denen anderer Unternehmen dient (BGH,
Urteil vom 14.01.2010 - | ZR 92/08 - ,DDR-Logo”, TZ 19, EuGH, Urteil vom 12.11.2002
- RS.C. 206/01, GRUR 2003, 55 -  Arsenal Football Club® TZ 48). Die Beurteilung, ob
eine Bezeichnung vom Verkehr als Herkunftshinweis verstanden wird, obliegt im We-
sentlichen dem Tatrichter (BGH, a.a.O., ,DDR-Logo®“, TZ 20). In diesem Zusammen-
hang ist auf die Kennzeichnungsgewohnheiten in dem malgeblichen Warensektor
abzustellen (BGH, GRUR 2004, 865 (866) - ,Mustang®) - hier Bekleidung - in dem der
Verkehr in unterschiedlicher Gréke angebrachte Aufdrucke markenrechtlich geschutzter
Zeichen auf der Vorderseite von Bekleidungsstiicken vorfindet (BGH, a.a.O., - ,DDR-
Logo“, TZ 20). Dabei kann es auf Art und Platzierung des Motivs ankommen (BGH,
a.a.0., ,DDR-Logo", TZ 20). Befindet sich das Zeichen etwa groflachig auf der Vorder-
seite eines Pullovers oder in verkleinerter Form in Hohe der linken Brust, ist der Verkehr
weitgehend daran gewdhnt, hierin einen Herkunftshinweis zu sehen (OLG KélIn, Urteil
vom 18.10.2013 - 6 U 75/13 -, GRUR-RR 2014, 148 - ,Dekorativer Gebrauch bei

atypischer Zeichenverwendung auf Pullover - Dreiecksmuster”, 149).

Vorliegend befindet sich die Marke ,BLACK SQUAD*® grof¥flachig auf der Vorderseite
des streitgegenstandlichen T-Shirts, so dass die angesprochenen Verkehrskreise davon

ausgehen, dass es sich dabei um eine Marke handelt.
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Dabei ist nicht erforderlich, ob die angesprochenen Verkehrskreise die Marke ,BLACK
SQUAD* als solche kennen, wie etwa andere beriihmte Bekleidungsmarken, wie z.B.
_BOSS¥, ,GANT"“ oder ,Hilfiger*. Abzustellen ist ohnehin auf die entsprechenden Ver-

kehrskreise der eher jungeren Kunden dieser Bekleidungsart.

Die markenmaBige Verwendung wird auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass sich
der Schriftzug ,BLACK SQUAD* leicht bogenférmig am Halsausschnitt des T-Shirts
ausrichtet. Auch in dieser leicht bogenférmig ausgepragte Gestaltung lasst sich der
Schriftzug ohne weiteres auch als Marke erkennen und nicht allein auf eine ornamenta-

le Gestaltung zurtickfuhren.

Dasselbe gilt fir die Bezeichnung als solche selbst. Angesichts der englischsprachigen
Verwendung drangt sich dem GroRteil der angesprochenen Verkehrskreise nicht von
vornherein die Ubersetzung als ,Schwarzes Team® auf, da zwar die Bedeutung des
englischen Wortes ,BLACK* nahezu jedem Mitglied der angesprochenen Verkehrskrei-
se bekannt sein durfte, nicht dagegen ohne Weiteres die Bedeutung des englischspra-
chigen Wortes ,SQUAD" als ,Team"® oder ,Mannschaft".

2

Die oben dargestellte Markenverletzung ist auch offensichtlich im Sinne von § 19 Abs. 2
und § 19 Abs. 7 MarkenG.

Offensichtlich ist eine Rechtsverletzung im Sinne der beiden Vorschriften, wenn keine
ernsthafte Moglichkeit zu einer abweichenden rechtlichen oder tatséchlichen Beurtei-
lung besteht (Ingerl/Rohnke, MarkenG, 3. Aufl,, § 19 Rdnr. 23, 52). Dies ist dann der
Fall, wenn die Rechtsverletzung so eindeutig ist, dass eine Fehlentscheidung (oder eine
andere Beurteilung im Rahmen des richterlichen Ermessens) ... kaum maglich ist (OLG
Hamburg, GRUR 2003, 101, 103 - ,Pflasterspender”).

Die Kammer ist der Ansicht, dass eine andere Einschatzung als die, dass eine mar-
kenmaRige Verwendung vorliegt, hier kaum moglich ist. Allein der Umstand, dass im
Prozess - insbesondere von der Gegenseite - die Frage problematisiert wird, ob bei
Aufdruck einer Marke auf einem Bekleidungsstiick eine markenmaRige Verwendung
oder lediglich eine rein dekorative Verwendung vorliegt, rechtfertigt es nicht, die Offen-
sichtlichkeit einer Rechtsverletzung zu verneinen. Allein die Prufung lasst die Offen-

sichtlichkeit der Rechtsverletzung nach Bejahung nicht entfallen. Es reicht insoweit nicht




aus, dass Uberhaupt eine Prufung erfolgt, da die Gerichte zu einer solchen Priifung
verpflichtet sind. Entscheidend ist allein, dass nach erfolgter Priifung eine andere

Einschéatzung durch andere Gerichte als kaum méglich erscheint.
o

Beide Beklagte sind auch passivlegitimiert im Sinne von § 19 Abs. 2 Ziff. 3 MarkenG,
weil sie in gewerblichen Ausmal Dienstleistungen fur die Firma X als Verletzerin

der Marke erbracht haben.
a.)

Das Erbringen einer Dienstleistung ist hinsichtlich der Beklagten zu 2) offensichtlich, da
die Beklagte zu 2) genau den ,Marketplace” zur Verfigung gestellt hat, den die Firma

X zur Prasentation des markenverletzenden T-Shirts genutzt hat. Insoweit
ist anerkannt, dass z.B. Internetserviceprovider (sieche OLG KoIn, Beschluss vom
21.10.2008 - 6 WX 2/08, GRUR-RR 2009, 9 - ,ganz anders*, LG Frankfurt, Beschluss
vom 18.09.2008 - 2/06 O 534/08, GRUR - RR 2009, 15, 16 - ,Drittauskunft) und Inter-
netauktionshduser (Fezer, Markenrecht, 4. Aufl., § 19 Rdnr. 29) Dienstleistungen fiir

Rechtsverletzer erbringen.
b.)

Dartiber hinaus erbringt aber auch die Beklagte zu 1) eine Dienstleistung im Sinne von
§ 19 Abs. 2 Ziff. 3 MarkenG:

Die Vorschrift des § 19 Abs. 2 MarkenG bestimmt den Kreis der auskunftspflichtigen
Dritten nach ausschliellich objektiven Merkmalen, wobei Verschulden - z. B. Verstof}
gegen eine Priufungspflicht - nicht erforderlich ist (Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 19 Rdnr. 17).
Erforderlich ist lediglich ein Handeln im gewerblichen Ausmaf (Ingerl/Rohnke, a.a.0.,
§ 19 Rdnr. 17).

Auszulegen ist der Begriff ,Dienstleistungen” insoweit nach dem Normzweck des
gesetzlich geregelten Auskunftszwecks. Der Auskunftsanspruch nach § 19 MarkenG
soll dem Verletzten die Rechtsverfolgung gegentiber Lieferanten und gewerblichen
Abnehmern eines entdeckten Verletzers erméglichen, um so Quellen und Vertriebswe-
ge der schutzrechtsverletzenden Gegenstédnde mdglichst schnell vollstandig zu ver-
schlieffen (BGH GRUR 2008, 796 - ,Hollister*, TZ 15). Die Auskunft soll dem Verletzten



nicht nur die Durchsetzung tatsachlich bestehender Anspriiche erleichtern, sondern ihm
tUberhaupt erst die eigenverantwortliche Priifung erméglichen, ob auch die Lieferanten
oder Abnehmer Verletzungshandlungen begangen haben (Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 19
Rdnr. 4). Sowohl die Erstreckung des Auskunftsanspruches auf Dritte, die ansonsten
gesetzlich nicht vorgesehen ist, als auch die Méglichkeit der Geltendmachung durch
einstweilige Verfiigung, die auRerhalb dieser spezialgesetzlichen Vorschriften ebenso
grundsatzlich ausgeschlossen ist (Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 19 Rdnr. 52, Hacker in
Strébele/Hacke MarkenG, 11. Aufl., § 19 Rdnr. 47), zeigt den Willen des Gesetzgebers,
dem Verletzten einen umfassenden und schnell durchzusetzenden Auskunftsanspruch

zu verschaffen.

Vorliegend ist die Tatigkeit der Beklagten zu 1), namlich der Betrieb der Webseite
~Amazon.de", in kausaler Hinsicht unabdingbar, da die Beklagte zu 2) ohne den Betrieb
der Webseite ihre eigene Dienstleistung gegenuber'der Fima X namlich
die Zurverfugungstellung eines Marktplatzes, nicht erfiilllen kénnte. Das Betreiben der
Webséite ist auch im Hinblick auf die Dienstleistung ,Zurverfligungstellung eines Mar-
ketplaces® derart eng mit dieser Dienstleistung und der in diesem Zusammenhang
begangenen Verletzung verbunden, dass eine Trennung willkirlich erschiene. Es
~ beruht lediglich auf der Organisationsform- und/oder Aufteilung der Beklagten zu 1) und
2), dass die Beklagte zu 2) neben der reinen Zurverfigungstellung des ,Marketplaces*
nicht auch selbst die technische Betreuung der Webseite durchfithrt. LieRe man eine
Aufspaltung in diese beiden Teilbereiche zu, die insgesamt jeweils kausal fur die Er-
bringung der Dienstleistung fiir die Firma . % sind, kdnnte sich daraus eine
Aufspaltung der Verantwortlichkeiten ergeben, die letztlich dazu fithren kénnten, dass

der vom Gesetzgeber gewollte Auskunftsanspruch auch gegen Dritte umgangen wird.

Insgesamt gebietet daher die ratio legis, auch die Tatigkeit der technischen Betreuung
der Webseite, auf der die Firma X ihr markenverletzendes T-Shirt angeboten hat,
als Dienstleistung fur den Verletzer einzustufen. Aus dem Begriff Dienstleistung ist nicht
notwendig zu entnehmen, dass insofern auch vertragliche Beziehungen zwischen dem

Verletzer und dem Dienstleistenden bestehen missen.




4.

Auch eine UnverhaltnismaRigkeit der Auskunft im Sinne von § 19 Abs. 4 MarkenG liegt

nicht vor.
a.)

Ob eine UnverhaltnismaRigkeit vorliegt, ist unter Berucksichtigung aller Umstiande des
konkreten Falles zu prifen (Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 19 Rdnr. 38, Hacker in Strébe-
le/Hacker, a.a.0., § 19 Rdnr. 39). UnverhaltnismaRigkeit der Auskunftspflicht Iasst sich
nur in ganz besonders gelagerten Ausnahmefllen annehmen (Ingerl/Rohnke, a.a.0.,
§ 19 Rdnr. 39), wobei es allerdings auch darauf ankommt, ob sich der Auskunftsan-
spruch gegen den Verletzer oder einen sonstigen Dritten richtet (Hacker in Strébe-
le/Hacker, a.a.0., § 19 Rdnr. 45). Fir eine UnverhaltnismaRigkeit der Auskunftspflicht
ist der Schuldner darlegungs- und beweispflichtig (Fezer, a.a.0., § 19 Rdnr. 45).

b.)

Als einziges Argument fiir ein Vorliegen von UnverhéltnismaBigkeit fuhren die Beklag-
ten zu 1) und 2) an, dass sich die Klagerin von der bekannten Verletzerin K
die Auskunft angeblich besser und leichter besorgen kénnte.

Darin liegt jedoch kein Grund fiir die UnverhaltnismaRigkeit einer Auskunftserteilung.
Schon nach dem Gesetzeswortlaut ist die Drittauskunft nicht subsidiar gegeniber dem
Auskunftsanspruch gegen den Verletzer, sondern steht neben diesem. Zudem hat die
Klagerin hier vorgetragen, dass die Verletzerin die Auskiinfte nicht in dem gebotenen
Umfang erteilt hat. Zudem kann die Auskunft eines Dritten dem Verletzten besser die
Prufung erméglichen, ob die vom Verletzer erteilten Auskinfte tatsachlich zutreffen oder

unvollstandig bzw. falsch sind.

Dagegen haben die Beklagten keine Umstande vorgetragen, warum die Erteilung der
Auskunft fur sie UbermaRige Probleme bereiten sollte. Angesichts der bekannten
Mdglichkeit der Speicherung solcher Daten diirfte die Auskunft durch die Beklagten zu

1) und 2) - soweit vorhanden - ohne weiteres maoglich sein.
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SchlieRlich ist auch die Beanspruchung der Drittauskunft im Wege e:nstwemger?
~ "Q A5
gung nach § 19 Abs. 7 MarkenG statthaft, da - wie bereits ausgefiihrt - eine o‘a S

liche Rechtsverletzung vorliegt. Insoweit sind die Auslegungen der offensichtlichen
Rechtsverletzung nach § 19 Abs. 2 MarkenG und § 19 Abs. 7 MarkenG deckungsgleich
(Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 19 Rdnr. 23).

Die Verfugungsklagerin hat auch einen Verfigungsgrund im Sinne einer Dringlichkeit

glaubhaft gemacht.

Angesichts der Verletzung der Marke hat die Klagerin ein Interesse daran, moglichst
schnell die Herkunft und die Lieferbeziehungen hinsichtlich des markenverletzenden

T-Shirts zu erfahren, um insoweit Abhilfe schaffen zu kénnen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Der Streitwert war gemaB § 51 Abs. 2, Abs. 4 MarkenG nach dem - wegen des Verfah-
rens einstweiligen Rechtsschutzes geminderten - Interesse der Klagerin an der Ertei-
lung der Auskunft zu bestimmen, das hier von der Klagerin indiziell und fur die Kammer

insoweit nachvollziehbar mit 6.000,00 € angegeben worden ist.

Dr. Broihan Wolter Ohlms

Beglaubigt:
Braunschweig, den 21.09.2017
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