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BESCELUTUE 8
vom 20.3.2009°
In der Sache

mbH & Co. R&,

vertreten durch diegrwaltmgs Gmb

- Kli3gerin -

Prozessbevollméchtig?g Rechtsanwilte Rasch PP

&n der Alster §, 2009% Hamburg,
i Gz.: 05-10525 Kg,

gegen

- Beklagter -

Prozessbevollméchtigter

Rechtsanwals

beschlieft das Landgericht Bamburg. Zivilkammwer 27 » durch

den Richter am Landgeriche
den Richter am Landgericht
den Richter -




Der Antrag des Beklagten auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe wird zurlickgewiesen,

Griinde:

Der Antrag des Beklagten auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe ist zuriickzuweisen, da es

bereits am Erfordernis der hinreichenden Erfol gsaussichten seiner Rechtsverteidigung fehlt (§
114 ZPO). Die Frage des Vorliegens einer dariiber hinaus fir dic beantragte Bewilligung von
Prozesskostenhilfe erforderlichen Bediir®i gkeit kann daher im Ergebnis dahingestelit blejben.

Im Einzelnen:

Mit der Kldgerin ist dic Kammer veorliegend der Auffassung, dass der Beklagte im Rahmen
seines inkriminierten ¢Bay Angebots die klégerischen Markenrechte verlet>t hat und die
Abmahnung der Klagerin mithin begriindet war. Hierauf basierend steht der Klagerin ¢in
Anspruch auf Erstattung ihrer Abmahnkosten zu (§ 14 Abs. 6 MarkenG bzw. gem. den
Grundsétzen der GoA),

Die Riige der 6rtlichen Zustindigkeit des Beklagten vermag im Streitfall nicht
durchzugreifen. Sein vorliegend in Rede stehendos eBay-Angebot war mittels des Internets
und mithin bestimmungsgemsB auch in Hamburg abrufbar, was eine Zustindigkeit des
angerufenen Gerichts auch hinsichtlich des hier strei tgegenstindlichen Anspruchs auf
Erstartung von Rechtsverfolgungskosten beoriindet (§§ 140, 141 MarkenG, § 32 ZrPQy.

Die Kldgerin hat ihre Markeninhaberschaft an der Wortmarke ,_‘ durch die
Vorlage der Anlage K 6 dargetan. Diese Marke beansprucht weiterhin u.a. auch Schutz fiar die
hier in Rede stehenden T-Shirts, Dass der Beklagte zur Nutzung der kligerischen Marke fiir
die von ihm angebotenen Waren berechtist pewesen wire, hat er nicht vorgetragen.
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Soweit der Beldagte ein gewerhliches Handeln in Abrede nimmt, 50 ist auch dicses

f:-’*a's'z”bx“i agen nicht geeignet, hinrcichende Erfol gsaussichten seiner Rechtsverteid; gung zu

Jegriinden.




Die Unternehmereigenschaft eines Verkaufers bei eBay ist bei Wiirdigung der
Gesamtumstinde des Einzelfalls anthand von Indizien zu bestimmen. Indizien, aus denen die
Unternehmereigenschaft fol gen kann, sind Zah! und Haufigkeit der vom Verkiufer
durchgefithrten Auktionen, wobei auch der Geschiifisgegenstand — Neuware, Veriuflerung
gleicher oder unterschiedlicher Waren — eine Rolle spielt. Voraussetzung flir eine
gewerbliche Tatigkeit ist immer such die dauerhafte, planmiBige Ausrichtung auf ¢ine
Vielzahl von Geschifien (vel. HansOLG, Beschluss vom 27.2.2007 — Az.: 5 W 7/07).

Dic in Bezug auf den Beklagten vorliegenden Indizien rechifertigen chne weiteres die
Annzhme, dass er als Unternchmer am Geschiftsverkehr teilnimmt (bzw. teilgenommen hat).
Ausweislich der Anlage X 1 hat der Beklagte im Juli 2005 in insgesamt 46 Auktionen T-

Shirts angeboten, bei denen es sich um Neuware gehandelt hat und die Gberwiegend mit

- Namen von Musikprippen versehen waren. Zutreffend hat die Kligerin ferner darauf

- hingewiesen, dass sich das Angebot des Beklagten auch nicht auf das Angebot von 46

einzelnen T-Shirts beschriinkt ha, sondern er diese jeweils auch in unterschiedlichen Griifien

offeriert hat. Da der Beklagts - unstreitig — Inhaber des eBay- Accounts _

| war, €8 ihn fr das entsprechende Angebot auch die Verantwortung. Der kligerseits geltend

gemachte Unter] assungsanspruch setzt darfiber hinaus auch ein Verschulden des Beklagten

nicht voraus,

Entgegen des anders lautenden Vorbringens des Beldagten vermag auch seine
Verjshrungseinrede im Streitfali nicht durchzugreifen. Die Klage ist hier am 26.11.2008 -
mithin in unverjihrter Zeit — ein gegangen. Nachdem eine Zustellung an den Beklagten - ob
seines zwischenzeitlich erfolgten Wohnsitrwechsels - nicht erfolgen konnte, hat die Kidgerin
unverziglich seine neue Anschrift ermittelt, woraufhin damm am 281 2009 die Zustellung
erfolgen konate, Diese Zustellung erfolgte mithin demnéchst i.8.d. § 167 ZPQ, so dass die
Voraussetmingen einer Rickwirkung im Sinne der Narm vorliegen und der
Hemmungstatbestand des § 204 Abs. I Nr. | BGB greift,

Die durch die VerstiBle begriindete Wiedah olungsgefahr ist auch nicht nachtriglich
weggefallen. Es entspricht stindiger Rechtssprechung, dassan den Wegfall einer
Wiederholungsgefahy srenge Anfonderungen zu stillen sind {vel.

2 _&:,{’é?..K.-'_‘l;f:r-ﬂf'xz“;z}:zisﬁw;if’g&-’(}‘. 26. Aufl., § SLWGE, Banr 1.33) und zur Ausriumung
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riner Wiederholungsgefahr regelmiBlig die Abgabe einer strafbewehrten
Jnterlassungsverpflichtungserkidrung erforderlich ist {vgl. HefermehV/KShler/Bormkamm,
1a.0., Rdnr. 1.38). Eine solche Erkldrung hat der Beklagte hingegen nicht zbgegeben.

Auch der der Abmahnung zu Grunde gelegte Gegenstandswert unterliegt nach Auffassung der
Rﬁm:z: er keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Zutreffend hat die Kligerin in diesem
Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die in Ansatz gebrachte Geschiftsgebithr von 1,0
sehr moderat angesetzt ist. Dies, da die Kammer in vergleichbaren Fillen regelmiBig auch
cine Geschéftsgebiihr von 1,3 als angemessen erachtet.

Aus dem Gesagten folgt. dass dem Beklagten nur dringend angeraten werden kann — nicht
zuletzt zur Vermeidung weiterer Kosten — den Klaganspruch anzucrkennen. Hier wird daher 2

Wochen zunichst nicht terminiert,




EINGEGANGER AM G &, MAI 20(

Landgericht Hamburg
Sievekingplatz 1, 20355 Hamburg
Zivilkammer 27 Telefon:040/42843 2577
Telefax: 040/ 42843 1879

; fristwahrendes Telefax:
! 040/ 42843 4318 o. -19
Kento fir Vorszchuseszahlungen:
Justizkasse Hamburg
Dt . Bundesbank BLZ:

i Konto: 200 015 01
{Gz. der Sache bitte ancshen)

it

200 0Q0 ©O0

327 O 740/08

BEBCELUE B

egﬁ .

] vom 24.4.200%
3 In der Sache
% .

‘Illlbmba & Co. RG,
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Der sofortigen Beschwerde vom 2.4.2009 gegen den Beschluss der Kammer vom 20.3.2009
wird nicht abgeholfen. Die Sache wird dem Hanseatischen Oberlandesgericht zur
Entscheidung tiber die Beschwerde vorgelegt.

Griinde:

Der zuldssigen sofortigen Beschwerde wird nicht abgeholfen. Das Beschwerdevorbringen des
Beklagten vermag eine Abénderung der angefochtenen Entscheidung nicht zu rechtfertigen.
Sein erginzendes Vorbringen beschriinkt sich im Wesentlichen auf eine blofe Wiederholung
des bisherigen Vortrags. Hiermit hat sich die Kammer in ihrem angefochtenen Beschluss vom
20.3.2009 jedoch bereits umfassend auseinandergesetzt, so dass auf die dortigen
Ausflihrungen verwiesen wird, an denen die Kammer weiterhin festhilt.

Soweit der Beklagte im Rahmen seiner Beschwerde nunmehr erginzend vortriigt, er habe die
inkriminierten T-Shirts kduflich erworben und diese seien daher von der Kligerin lizensiert
gewesen, so handelt es sich hierbel um eine bloBe ~ durch nichts ndher belegte « Vermutung,
was er im Rahmen seines Beschwerdevorbringens letztendlich auch selber einriumt
{,zumindest ist nichts anderes bekannt"). Die Kligerin ihrerseits hat vorgetragen, dass sie fiir
di¢ hier in Rede stehenden Waren keine Nutzungsrechte eingerfiumt hat. Die Darlegungs- und
Beweislast fiir den Eintritt einer Frschdpfung i.S.v. § 24 MarkenG triigt hingegen regelmiBig
der als Markenverletzer in Anspruch genommene (vgl. Ingerl/Rohnke, MarkenG, 2. Aufl., &
24 MarkenG, Rdnr. 83), vorliegend mithin der Reklagte. Diesem Erfordernis ist er nicht

gerecht geworden.

Auf den Umstand, dass den Bellagten auch die vermeintliche blofle Zurverfiigungstellung
seines eBay Accounts nicht von einer Haftung fir die hierunter vorgenommenen VerstsBe
entlasten kann, hat die Kldgerin in ihrem Schriftsatz vom 21.4.2009 unter Bezugnahme auf
die héchstrichterliche Rechtsprechung zutreffend hingewiesen. Entsprechende Ausfithrungen
der Kammer finden sich auch schon berzits in ihrem angegriffencn Beschluss.

Bei dem Vorbringen des Beklagten bzgl. der von ihm erhobenen Verjdhrungseinrede, es sei
nicht glaubhaft, dass das Schretben des Landgerichts vom 18.12.2008 mit dem Hinweis
darauf, dass eine Zustellung an ihn nicht erfolgen konnte, der Kldgerin - frotz eines




entsprechenden Eingangsstempels - tatsichlich erst am 29.12.2008 zugegangen ist, handelt es
sich wiederum eine blo8e Spekulation, welche die Richtigkeit seines hierauf gerichteten
Vortrags nicht zu untermauern geeignet ist. Im Streitfall ist davon auszugehen, dass die
eingetretene Zustellungsverzigerung der Klégerin nicht zum Vorwurf gemacht werden kann,
da diese auf einem Verhalten des Beklagten — nimlich seines Wohnsitzwechsels — beruhte.
Dass die Kl&gerin hiermit nicht zu rechnen brauchte, hat sie unter Bezugnahme auf die
vorprozessuzale Korrespondenz mit dem jetzigen Prozessbevollméchtigten des Beklagten
hinreichend dargetan. Da die Kligerin nach Kenntnis der fehlgeschlagenen Zustellung ohne
schuldhaftes Zdgem die neue Anschrift des Beklagten ermittelt hat, vermag die Kammer ein
der Kldgerin vorwerfbares Verhalten hinsichtlich der eingetretenen Verzgerung nicht zu
erkennen. Die Zustellung erfolgte mithin demnichst 1.S.v. § 167 ZPO (vgl. Zéiler/Greger,
2P0, 27. Aufl, § 167 ZPO, Rdnr. 15).

Anhaltspunkte fiir das Vorliegen siner etwaigen Verwirkung des peltend gemachten

Kostenerstattungsanspruches vermag die Kammer ebenfalls nicht zu erkennen.




