Kammergericht Berlin

Urteil vom 28. August 2012, 5 U 48/06

Griinde
A.

Die Klagerin ist Rechtsnachfolgerin der urspriinglich klagenden L. Group GmbH
(nachfolgend einheitlich “die Klagerin”) und firmierte mehrfach um. Sie handelt
mit hochpreisigen Parfiims eigener bekannter Marken und tritt auch als Lizenz-
nehmerin solcher Produkte auf. Die Beklagte zu 1, deren Geschaftsfihrerin die
Beklagte zu 2 ist, vertreibt vorwiegend im Internet (liberwiegend) niedrigpreisi-
ge Parfiims unter anderem der Dachmarke "Creation Lamis ", deren Duft je-
weils dem Duft teurerer Markenparfiims ahnelt. Dabei verwendete sie die aus
der erstinstanzlichen Verurteilung zu 1a ersichtlichen Bestelllisten, in denen
den Produkten der Marke "Creation Lamis " jeweils ein teureres Produkt, etwa
der Marken "Chopard", "Davidoff" oder "JOOP!", gegeniibergestellt wurde. Zu-
dem bot die Beklagte zu 1 im Internet - wie aus der erstinstanzlichen Verurtei-
lung zu 1b ersichtlich - auf derselben Seite, auf der sie ein Parfim der Marke
"Creation Lamis " anbot, zugleich auch ein teures Markenparfiim an oder wies -
wie aus der erstinstanzlichen Verurteilung zu 1c ersichtlich - auf der Ange-
botsseite eines teuren Markenparfiims auch auf ein niedrigpreisiges Parfim
hin.

Die Klagerin hat behauptet, als exklusive Lizenznehmerin Parflimprodukte un-
ter anderem der Marken "Chopard", "Davidoff" und "JOOP!" herzustellen und
zu vertreiben. Sie hat die Gegenlberstellungen der Beklagten in den Bestelllis-
ten und auf den Internetseiten als wettbewerbswidrig beanstandet und Unter-
lassung verlangt. Darlber hinaus halt die Klagerin den Vertrieb der Produkte
der Marke "Creation Lamis " auch dann fir unzuldssig, wenn auf die Gegen-
Uberstellung verzichtet wird. Sie hat vorgetragen, die von den Beklagten ange-
botenen Parfimimitate dhnelten in Produktnamen und Gestaltungen den Ori-
ginalen so weit, dass der Verkehr die Produkte als Nachahmung der Marken-
difte erkenne. Die Klagerin hat dies als unzuldssige vergleichende Werbung
und unangemessene Ausnutzung der Wertschatzung ihrer Parflimprodukte be-
anstandet. Hierbei komme es auch auf das Wissen vorgebildeter Zwischen-
handler an, die mit den streitgegenstandlichen Nachahmungsprodukten han-
delten und Kunden der Beklagten seien.



Die Klagerin hat erstinstanzlich zum einen - soweit im wiedereroffneten Beru-
fungsrechtszug zuletzt noch von Interesse - beantragt, es den Beklagten zu ver-
bieten, Parfimprodukte anzubieten, zu bewerben oder zu vertreiben oder an-
bieten oder vertreiben zu lassen und dabei unter Verwendung bestimmter Ver-
gleichslisten darauf hinzuweisen, es handele sich um Nachahmungen der Mar-
ken Chopard, [...,] Davidoff oder Joop. Diesen Verbotsantrag haben die Beklag-
ten erstinstanzlich ebenso anerkannt wie darauf (1a) Bezug nehmende Antrage
auf Verurteilung zur Auskunftserteilung (sowie ggf. eidesstattlicher Versiche-
rung) und Feststellung der Schadensersatzpflicht.

Zum anderen hat die Klagerin - soweit im wiedererdffneten Berufungsrechtszug
zuletzt noch von Interesse - erstinstanzlich beantragt,

den Beklagten unter Androhung naher bezeichneter Ordnungsmittel zu unter-
sagen, Duftwdsser anzubieten, zu bewerben oder zu vertreiben oder anbieten,
bewerben oder vertreiben zu lassen, deren Duftrichtung durch die jeweils
nachfolgenden Begriffe und eingeblendeten Ausstattungen bezeichnet wird:

Icy Cold

Orient Charma Bluish
[...]

Jail Blue Jail Red

hilfsweise in Bezug auf Jail Red die nachfolgend eingeblendete Ausstattung an-
zubieten, zu bewerben oder zu vertreiben oder anbieten, bewerben oder ver-
treiben zu lassen

Jail Red
(Abbildung fehlt)

Ferner hat die Klagerin erstinstanzlich (auch insoweit) Auskunft (sowie ggf. ei-
desstattliche Versicherung) und Feststellung der Schadensersatzpflicht der Be-
klagten begehrt.

Die Beklagten haben (soweit sie die Klageforderung nicht anerkannt haben)
erstinstanzlich beantragt,

die Klage abzuweisen.



Mit Teilanerkenntnis- und Schlussurteil vom 25. Januar 2006 hat das Landge-
richt die Beklagten ihrem Anerkenntnis entsprechend verurteilt und die Klage
im Ubrigen abgewiesen. Es wird insoweit auf das erstinstanzliche Urteil verwie-
sen, und zwar auch hinsichtlich des weiteren erstinstanzlichen Vortrags der
Parteien (§ 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO) und der dort ausformulierten jeweili-
gen Antragsfassungen.

Die Klagerin hat sich mit der - form- und fristgerecht eingelegten und begriin-
deten - Berufung weitest gehend gegen dieses Urteil gewandt. Insoweit hat sie
sich mit dem angefochtenen Urteil, soweit es ihr unginstig ist, auseinanderge-
setzt, ihr erstinstanzliches Vorbringen wiederholt, prazisiert und vertieft und
u.a. vorgetragen:

Das der Verkehr die von den Beklagten vertriebenen Produkte als Imitationen
bzw. Nachahmungen der Markendiifte der Klagerin erkenne, werde mit der
Vielzahl der Angebote Dritter mit vergleichenden Aussagen belegt, wie sie sich
aus der Auflistung auf Seite 6-8 der Berufungsbegriindung (= BI. Il 13a-15a d.A.)
ergebe. Bei der Frage der wettbewerblichen Eigenart der Produkte komme es
nicht auf Einzelmerkmale, wie sie sich beispielhaft aus der Auflistung auf Seite
12-13 der Berufungsbegriindung (= BIl. Il 19a-20a d.A.) ergdben, sondern auf
eine Gesamtbetrachtung der jeweiligen Ausstattung an, wobei sich die Anleh-
nung an die Produkte der Klagerin im Einzelnen aus den Ausfiihrungen auf Seite
13-17 der Berufungsbegrindung (= BI. Il 20a-24a d.A.) ergebe.

Im Termin zur mindlichen Berufungsverhandlung hat die Klagerin geflllte Fla-
kons nebst Verpackungen der ihrer Ansicht nach unlauter nachgeahmten Pro-
dukte und der (zuletzt) angegriffenen Produkte (bis auf "Bluish") eingereicht,
sowie ferner einige Produktabbildungen (darunter auch zu "Bluish").

Die Klagerin hat - soweit zuletzt noch von Interesse - beantragt,

das am 25. Januar 2006 verkiundete Urteil des Landgerichts Berlin - 97 O 2/05 -
teilweise abzuandern und die Beklagten weiter gehend wie folgt zu verurteilen:

1.

Den Berufungsbeklagten wird es unter Androhung eines fiir jeden Fall der Zu-
widerhandlung vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes von bis zu
250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Mona-
ten, im Falle der Berufungsbeklagten zu 1 zu vollziehen an den Geschaftsfiih-
rern, untersagt,



Duftwasser anzubieten, zu bewerben oder zu vertreiben, oder anbieten oder
bewerben zu lassen, deren Duftrichtung durch die jeweils nachfolgenden Be-
griffe und eingeblendeten Ausstattungen bezeichnet wird [Einblendungen wie
im hiesigen Urteilsausspruch]:

Icy Cold

Orient Charma Bluish
[...]

Jail Blue Jail Red

hilfsweise in Bezug auf Jail Red die nachfolgend eingeblendete Ausstattung an-
zubieten, zu bewerben oder zu vertreiben oder anbieten, bewerben oder ver-
treiben zu lassen [Einblendung wie oben zum erstinstanzlichen Hilfsantrag]

Jail Red
hilfsweise zum gesamten Antrag zur Ziffer 1,

die vorstehend eingeblendeten Duftwasser liber die Websites www.n....de,
WWW....s....de und www....s....y....com anzubieten, zu bewerben oder zu ver-
treiben.

2.
Der Klagerin Auskunft zu erteilen,
a)

Uber die vollstandigen Umsatze mit den in Ziffer 1 eingeblendeten Ausstattun-
gen der Produkte "Orient Charma"; "lcy Cold", "lcy Cold Woman", [...] "Bluish",
"Jail Blue" und "Jail Red", nach Art einer gesonderten Rechnungslegung, geglie-
dert nach den einzelnen Produkten, den Quartalsumsatzen und den Einzelver-
kaufspreisen, dem Umfang der hierfiir betriebenen Werbung sowie dem erziel-
ten Gewinn;

b)

Uber Namen und Anschrift der Vorlieferanten der in Ziffer 1 eingeblendeten
Ausstattungen.



3.

Es wird festgestellt, dass die Beklagten der Klagerin allen Schaden zu ersetzen
haben, der ihr aus dem Vertrieb der in Ziffer 1 eingeblendeten Parfumprodukte
entstanden ist und noch entstehen wird.

4,

Die Revision wird zugelassen.
Die Beklagten haben beantragt,
die Berufung zurilickzuweisen.

Die Beklagten haben die angefochtene Entscheidung, soweit sie ihnen glinstig
ist, verteidigt und hierzu ihr erstinstanzliches Vorbringen wiederholt und ver-
tieft. Dem - erstmals im Berufungsrechtszug gerichtlich geltend gemachten -
Auskunftsantrag zu 2b (bzgl. Namen und Anschrift der Vorlieferanten) haben
die Beklagten (u.a.) prozessual widersprochen und (vorsorglich) die Einrede der
Verjahrung entgegen gehalten.

Mit Urteil vom 24. Juli 2009 hat der Senat die Berufung der Klagerin zurlickge-
wiesen. Auf die Revision der Klagerin hat der Bundesgerichtshof dieses Urteil
aufgehoben und zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurtickverwiesen (BGH, Urt. v. 05.05.2011 - | ZR 157/09, GRUR 2011,
1153 - Creation Lamis).

Im wiedereroffneten Berufungsrechtszug erklart sich die Klagerin zur "Reihen-
folge der Streitgegenstande" und stitzt ihre Unterlassungsanspriiche auf die im
Folgenden angegebenen "Anspruchsgrundlagen", jeweils hilfsweise in der an-
gegebenen Reihenfolge von oben nach unten:

-§6 Abs. 2 Nr. 4 UWNG
-§ 6 Abs. 2 Nr. 6 UNG
-§4 Nr.9lit. b UWG

- § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG i.V. mit § 4 Nr. 2 MarkenG (Wort-/Bildmarken fir
benutzte Ausstattung der Flakonvorderseiten gem. Anlage K 13)

- § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG i.V. mit § 4 Nr. 2 MarkenG (Wort-/Bildmarken fir
benutzte Ausstattung der Umverpackungsvorderseiten gem. Anlage K 13)



- Art. 9 Abs. 1 lit. c GMVO (Wortmarken Davidoff, Cool Water, Joop) und § 14
Abs. 2 Nr. 3 MarkenG (Wortmarken Chopard, Casmir, Wish)

Den (bislang auf lauterkeitsrechtlicher Grundlage geltend gemachten) An-
spruch auf Auskunft Gber Namen und Anschrift der Vorlieferanten stiitzt die
Klagerin im wiederertffneten Berufungsrechtszug “erganzend und hilfsweise
auf § 19 Abs. 1 Abs. 3 Nr. 1 MarkenG”.

Soweit die Klagerin gegen die Beklagten aus den Rechten (registrierter) Marken
im eigenen Namen vorgeht, iberreicht sie mit Schriftsatz vom 13. Januar 2012
als Anlagenkonvolut BK 4 Registerauszilige zu den Marken Davidoff Cool Water,
Cool Water, CHOPARD, CASMIR, WISH und JOOP! sowie als Anlagenkonvolut BK
5 Bestatigungsschreiben von Markeninhabern, worauf jeweils ebenso verwie-
sen wird, wie auf ein weiteres Bestatigungsschreiben, das die Klagerin mit
Schriftsatz vom 19. April 2012 als Anlage BK 10 Uberreicht

Die Klagerin tragt vor:

Die Ansprache von Wiederverkaufern durch die Beklagten ergebe sich aus den
Anlagen K 2 (Eigendarstellung der Beklagten unter www.....de, Ausdruck vom 7.
September 2005) und K 3 (Bestellformular) mit ausdriicklicher Mitteilung des
Verkaufs der Parfimerieprodukte an Handler und der dem entsprechenden,
ausdricklichen Bezugnahme auf die Firma der potenziellen Kaufer bei der an-
zugebenden Rechnungsadresse sowie einer dort vorgesehenen Kundennum-
mer (wobei die Klagerin erganzend auf die damaligen Abbildungen der streit-
gegenstandlichen Produkte in einem Online-Shop der Beklagten zu 1 ausweis-
lich Anlage K 5 Bezug nimmt). Eine solche Ansprache ergebe sich ferner aus An-
lage BK 15 (ausdriickliche Meniitrennung zwischen dem "Handler Login" und
dem "Endkundenshop" unter www.....de, Ausdruck vom 22.11.2004) sowie aus
den Internetauftritten unter www.ns....com, www....s....de und www.n....de.
Das mit der Anlage K 3 belegte Sortiment an Parfimnachahmungen der Linie
"Creation Lamis" sei somit auch Uber das Internet gewerblichen Wiederverkau-
fern in ganzer Breite angeboten worden. Es habe sich jeweils um die streitge-
genstandlichen Ausstattungen gehandelt, welche - insoweit unstreitig - erst
nach EuGH GRUR 2009, 756 - L'Oréal/Bellure - von der Herstellerin "entscharft"
worden seien. Das Angebot der Beklagten habe die angesprochenen Wieder-
verkdufer auch bestimmungsgemaR (beispielsweise (iber www.n....de) erreicht,
wie sich dem Hinweisschreiben der Firma R... GroShandel vom 13. Juli 2004
(Anlage BK 2) entnehmen lasse. Die Belieferung gewerblicher Abnehmer werde
erganzend belegt mit dem Anwaltsschreiben des Wiederverkaufers D... S... mit
der Bestatigung, von der Beklagten zu 1 beliefert worden zu sein (Anlage BK 3),
und mit der an die (in der Schweiz ansassigen) Wiederverkauferin G... gerichte-



ten Rechnung der Beklagten zu 1 vom 20. September 2004 sowie deren Schrei-
ben vom 30. September 2005 (beides im Anlagenkonvolut K 39). Die Lieferung
stelle ebenfalls eine unzuldssige Imitationswerbung dar, da sich die Produkte
beim Auspacken bereits als Nachahmungen der Markenoriginale fir den Nach-
kauf empfahlen.

Das Verstandnis der Wiederverkaufer zeige sich an deren Werbeaussagen ge-
malk der Auflistung auf Seite 6-8 der Berufungsbegrindung (= BI. Il 13a-15a d.A.
[nebst den dort in Bezug genommenen Anlagen]), woraus folge, dass die Wie-
derverkdufer jeweils ohne Schwierigkeiten erkannt hatten, welches Original-
produkt jeweils nachgeahmt worden sei, und dass sie die jeweiligen Aufma-
chungen als offene Imitationsbehauptung aufgefasst hatten. Dies ergebe sich in
besonderer Weise aus den Anlagen K 29 (betr. Orient Charma) und K 31 (betr.
Bluish) mit den dortigen ausdriicklichen Hinweisen der Wiederverkaufer, dass
eine sichere Zuordnung zum Originalduftnamen bei einer genaueren Betrach-
tung der Flakons, des Namens oder der Verpackung moglich sei. Aber auch die-
jenigen Wiederverkaufer, die in ihrer eigenen Werbung zurlickhaltender darauf
abstellten, dass die Duftserie "C... L..." bekannten Markendiiften nachempfun-
den sei, fassten die angegriffenen Ausstattungen ebenso auf. Wer sich als Wie-
derverkaufer von Parfims betatige, verflige bereits von Anfang an Uber eine
besondere Affinitat zu dieser Produktkategorie. Nach der Lebenserfahrung
konne deshalb auch bereits bei einem Anfanger in diesem Segment ein Uber
den gewdhnlichen Verbraucherhorizont hinausgehender Uberblick tiber den
Parfimmarkt vorausgesetzt werden. Selbst wer mit dem Verkauf von Parfiims
erst beginne, habe deshalb einen recht guten Uberblick iber das Segment der
Markenparfims. Gewerbliche Verkaufer missten sich auf die Suche nach Vor-
lieferanten begeben und dabei auch das Angebot und die Preise ihrer Wettbe-
werber im Auge behalten. Sie beschaftigten sich daher deutlich intensiver als
der Endverbraucher mit den speziellen Bedingungen und Angeboten des Mark-
tes fur Parfims im Discount-Segment. Dabei sei bereits als Ausgangspunkt be-
kannt, dass die in diesem Marktsegment angebotenen Parfims mit einer im
Vergleich zu bekannten Markendiften auffallig ahnlichen Ausstattung nicht
zufallig so aussahen. Im Ergebnis fiihre bei einem gewerblichen Zwischenhand-
ler, und sei es auch ein Anfanger, die Beschaftigung mit den Angeboten der ihn
beliefernden Groflhdandler und die Beobachtung von konkurrierenden Ver-
kaufsangeboten anderer Zwischenhandler zu einem héheren bzw. spezielleren
Wissensstand. Von besonderem Interesse seien flir Wiederverkaufer alle Er-
kenntnisse, die zur Verkaufsforderung eingesetzt werden konnten. Der mit dem
Wissen um die Verfligbarkeit von erkennbaren Nachahmungen ausgestattete
Wiederverkaufer betrachte diese deshalb aus beruflichem Interesse systemati-
scher und griindlicher als ein Endverbraucher. Da er zudem aufgrund seiner



zwangslaufigen Marktbeobachtung auch einen héheren und spezielleren Wis-
sensstand Uber die Ausstattungen des Segmentes der Markendiifte verfiige, sei
er fir die Imitationswerbung in besonderer Weise sensibilisiert und kdnne des-
halb die angegriffenen Ausstattungen ohne weiteres den jeweils nachgeahm-
ten Originalen zuordnen. Wie sich besagter Auflistung in der Berufungsbegriin-
dung nebst zitierten Anlagen entnehmen lasse, seien auch gewerbliche Kleinst-
verkaufer im Jahr 2004 bereits in ganzer Breite darliber informiert gewesen,
dass es sich bei den angegriffenen Produkten um Nachahmungen bekannter
Markenparfiims handle und dass das Original jeweils bereits aufgrund der Ahn-
lichkeit der Ausstattungen habe erkannt werden kénnen. Wer dies wisse, habe
einen speziellen Kenntnisstand, der es ihm dann auch ohne weiteres ermogli-
che, die jeweiligen Nachahmungen den Originalen aufgrund der Ahnlichkeit
zuzuordnen.

Mit den Produkten erziele die Klagerin - wie aus der Aufstellung Anlage BK 6 zu
Umsatzen und Marketingaufwendungen seit 2005 ersichtlich - Umsatze im Mil-
lionenbereich, wobei es sich insbesondere bei den beiden "Cool Water"-Diiften
sogar um Betrdage im deutlich zweistelligen Millionenbereich handle und auch
mit "Joop" "Homme" im Inland seit Jahren bestandig Umsatze im Bereich von 6
bis 7 Mio. € erzielt wirden.

Im Verlauf des wiedererdffneten Berufungsrechtszugs nimmt die Klagerin die
Berufung in Bezug auf Duftwasser, deren Duftrichtungen durch die Begriffe
"Sunset Boulevard" und "La Naissance d'elle" sowie die dazu jeweils eingeblen-
deten Ausstattungen bezeichnet wurden, zuriick (und zwar jeweils sowohl den
Unterlassungsantrag als auch die Antrage auf Auskunft und Feststellung der
Schadensersatzpflicht betreffend) und beantragt zuletzt,

das am 25. Januar 2006 verkundete Urteil des Landgerichts Berlin - 97 O 2/05 -
teilweise abzuandern und die Beklagten weiter gehend wie folgt zu verurteilen:

1.

Den Berufungsbeklagten wird es unter Androhung eines fiir jeden Fall der Zu-
widerhandlung vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes von bis zu
250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Mona-
ten, im Falle der Berufungsbeklagten zu 1 zu vollziehen an den Geschaftsfiih-
rern, untersagt,

Duftwasser anzubieten, zu bewerben oder zu vertreiben, oder anbieten oder
bewerben zu lassen, deren Duftrichtung durch die jeweils nachfolgenden Be-



griffe und eingeblendeten Ausstattungen bezeichnet wird [Einblendungen wie
im hiesigen Urteilsausspruch]:

Icy Cold

Orient Charma Bluish
Jail Blue Jail Red

hilfsweise in Bezug auf Jail Red die nachfolgend eingeblendete Ausstattung an-
zubieten, zu bewerben oder zu vertreiben oder anbieten, bewerben oder ver-
treiben zu lassen [Einblendung wie oben zum erstinstanzlichen Hilfsantrag]

Jail Red
hilfsweise zum gesamten Antrag zur Ziffer 1,

die vorstehend eingeblendeten Duftwasser lber die Websites www.n....de,
WWW....s....de und www....s....y....com anzubieten, zu bewerben oder zu ver-
treiben.

2.
Der Klagerin Auskunft zu erteilen,
a)

Uber die vollstandigen Umsatze mit den in Ziffer 1 eingeblendeten Ausstattun-
gen der Produkte "Orient Charma"; "lcy Cold", "lcy Cold Woman", "Bluish", "Jail
Blue" und "Jail Red", nach Art einer gesonderten Rechnungslegung, gegliedert
nach den einzelnen Produkten, den Quartalsumsatzen und den Einzelverkaufs-
preisen, dem Umfang der hierfiir betriebenen Werbung sowie dem erzielten
Gewinn;

b)

Uber Namen und Anschrift der Vorlieferanten der in Ziffer 1 eingeblendeten
Ausstattungen.

3.

Es wird festgestellt, dass die Beklagten der Klagerin allen Schaden zu ersetzen
haben, der ihr aus dem Vertrieb der in Ziffer 1 eingeblendeten Parfumprodukte
entstanden ist und noch entstehen wird.



4,

Die Revision wird zugelassen.

Die Beklagten beantragen weiterhin,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagten tragen vor:

Sie hatten mit ihren Produkten und der streitgegenstandlichen Gestaltung nicht
Wiederverkaufer angesprochen. Aus den von der Klagerin in Bezug genomme-
nen Anlagen ergebe sich das nicht, und zwar aus Anlagen K 2 und K 3 nicht we-
gen fehlender Produktabbildungen, aus Anlagen BK 2 und BK 3 nicht wegen
fehlenden Belegs des Erhalts von Produkten oder deren Abbildungen, und aus
Anlage K 39 nicht wegen fehlenden Belegs des Erhalts von Werbung mit den
streitgegenstandlichen Gestaltungen und Uberdies wegen des insoweit fehlen-
den Inlandsbezugs.

Entgegen Vorstehendem angesprochene Wiederverkdufer hatten die Gestal-
tungen nicht alleine aufgrund prasenten Wissens und ohne weitere Informati-
onsquellen als offene Imitationsbehauptung oder Ausnutzung des guten Rufs
eines Kennzeichens oder eines nachgeahmten Markenparfims verstanden.
Ebenso kdnnte es sein, dass sich ein solches Verstandnis nur aufgrund weiterer
Informationen wie Duftvergleichslisten, Hinweisen von dritter Seite oder sons-
tiger Werbeaussagen habe bilden kdnnen. Wiederverkaufer konnten die streit-
gegenstandlichen Produkte nicht allein aufgrund der Bezeichnung und der Ge-
staltungen einem bestimmten klagerischen Produkt zuordnen.

Die als Anlage BK 10 vorgelegte Bestatigung belege die Aktivlegitimation der
Klagerin (wiederum) nicht.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf den vorgetragenen In-
halt der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

B.

Die statthafte sowie form- und fristgerecht eingelegte und begriindete, mithin
zulassige Berufung der Klagerin hat in der Sache zum Uberwiegenden Teil Er-
folg. Die in der Berufungsinstanz zuletzt noch geltend gemachten Anspriiche
auf Unterlassung, vorbereitende Auskunft und Schadensersatz wegen des An-
gebots, der Bewerbung und des Vertriebs von Duftwéassern mit den angegriffe-
nen Bezeichnungen und Ausstattungen sind (in ihren Hauptantragen) gemaR §



8 Abs. 1 Satz 1, §§ 3, 6 Abs. 2 Nr. 6, § 4 Nr. 9 lit. b, § 9 Satz 1 UWG, § 242 BGB
zu bejahen, wohingegen der geltend gemachte Anspruch auf Auskunft Gber
Namen und Anschrift der Vorlieferanten im Ergebnis nicht durchgreift.

Der auf die Abwehr kinftiger Rechtsverst6fle gerichtete Unterlassungsan-
spruch ist nur begriindet, wenn auf der Grundlage des zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung geltenden Rechts Unterlassung verlangt werden kann. Zudem muss
die Handlung zum Zeitpunkt ihrer Begehung wettbewerbswidrig gewesen sein,
weil es anderenfalls an der Wiederholungsgefahr fehlt. Der Zeitpunkt der Be-
gehung der beanstandeten Handlung ist auch fiir die Feststellung der Scha-
densersatzpflicht und die Auskunftserteilung malRgeblich (BGH GRUR 2011,
1153, Tz. 12 - Creation Lamis ).

Das zur Zeit der beanstandeten Verhaltensweise der Beklagten geltende Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb vom 3. Juli 2004 (BGBI. | S. 1414) ist zwar
Ende 2008 geandert worden. Diese - der Umsetzung der Richtlinie 2005/29/EG
Uber unlautere Geschaftspraktiken dienende - Gesetzesanderung ist flir den
Streitfall jedoch ohne Bedeutung. Die von der Klagerin beanstandeten Angebo-
te der Beklagten erfillen sowohl die Voraussetzungen einer Wettbewerbshand-
lung gemald § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG 2004 als auch diejenigen einer geschaftlichen
Handlung nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG in der jetzt geltenden Fassung. Die Vor-
schriften der § 4 Nr. 9 lit. b, § 6 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4 und 6 UWG haben durch die
UWG-Novelle 2008 keine inhaltliche Anderung erfahren (BGH GRUR 2011,
1153, Tz. 13 - Creation Lamis ).

Hinsichtlich des Berufungsantrags zu 1 (Untersagung) ist die Klage (im zuletzt
noch aufrecht erhaltenen Umfang) insgesamt und in ihren Hauptbegehren zu-
lassig und begriindet.

1.

Dem Verbotsantrag lasst sich nicht mit Erfolg entgegen halten, er sei im Hin-
blick darauf, was mit "Bezeichnung einer Duftrichtung" gemeint sei, nicht hin-
reichend bestimmt. Durch diesen Verbotsantrag soll den Beklagten untersagt
werden, selbst oder durch Dritte bestimmte Parfimprodukte mit den im Antrag
wiedergegebenen Bezeichnungen und bildlich dargestellten Ausstattungen an-
zubieten, zu bewerben oder zu vertreiben. Die im Antrag verwendete Formulie-
rung, wonach durch die jeweils nachfolgenden Begriffe und eingeblendeten
Ausstattungen die Duftrichtung der Duftwasser bezeichnet werde, steht der



Bestimmtheit nicht entgegen. Damit ist nicht gemeint, dass durch die vom An-
trag erfassten Ausstattungen auf allgemeine, im Antrag aber nicht bestimmte
Duftrichtungen, wie etwa "fruchtig" oder "frisch", hingewiesen werden musse.
Mit der Formulierung wird vielmehr allein auf die bestimmte Duftrichtung der
konkreten Produkte Bezug genommen, die mit den beanstandeten Begriffen
und Ausstattungen beworben werden. Aus diesem Grunde verfehlt der Antrag
auch nicht die konkrete Verletzungsform (BGH GRUR 2011, 1153, Tz. 47 - Crea-
tion Lamis).

2.

Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch ergibt sich aus § 8 Abs. 1 Satz 1,
§§ 3, 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG.

a)

Der Senat ist nicht gehindert, vorstehende Anspruchsgrundlage an die Spitze
seiner rechtlichen Uberpriifung zu stellen, auch wenn die Berufung die Unter-
lassungsanspriiche auf die im Folgenden angegebenen "Anspruchsgrundlagen”,
jeweils hilfsweise in der angegebenen Reihenfolge von oben nach unten zu
stlitzen sucht:

-§ 6 Abs. 2 Nr. 4 UWG
-§ 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG
-§4 Nr. 9 lit. b UWG

- § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG i.V. mit § 4 Nr. 2 MarkenG (Wort-/Bildmarken fir
benutzte Ausstattung der Flakonvorderseiten gem. Anlage K 13)

- § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG i.V. mit § 4 Nr. 2 MarkenG (Wort-/Bildmarken fir
benutzte Ausstattung der Umverpackungsvorderseiten gem. Anlage K 13)

- Art. 9 Abs. 1 lit. c GMVO (Wortmarken Davidoff, Cool Water, Joop) und § 14
Abs. 2 Nr. 3 MarkenG (Wortmarken Chopard, Casmir, Wish)

Denn einer vollumfanglichen Verbindlichkeit dieser Vorgaben steht entgegen,
dass die drei zuerst genannten - lauterkeitsrechtlichen - Vorschriften im Streit-
fall untereinander nur einen einheitlichen Streitgegenstand bilden, da insoweit
nur die Wirdigung eines jeweiligen (einzigen) Verhaltens (Vertrieb usw. eines
konkreten Produkts) unter verschiedenen lauterkeitsrechtlichen Aspekten in
Rede steht. Der Bundesgerichtshof hat sich im hier vorangegangen Revisionsur-



teil vom 5. Mai 2011 mit besagten drei - von der Klagerseite seinerzeit (allein)
angeflihrten - lauterkeitsrechtlichen Vorschriften gleichfalls befasst (BGH GRUR
2011, 1153, Tz. 21 ff., 39 ff., 44 f. - Creation Lamis - vgl. insbes. auch noch Tz.
50), ohne insoweit auf eine klagerseitige Bestimmung einer Reihenfolge etwa
verschiedener, (alternativ) geltend gemachter prozessualer Anspriche hinzu-
wirken (wie beispielsweise in BGH, Beschl. v. 24.03.2011 - | ZR 108/09, BGHZ
189, 56 - TUV | - geschehen). Das bestirkt den erkennenden Senat in seiner
Auffassung zum insoweit einheitlichen Streitgegenstand im Streitfall. Innerhalb
eines - hier insoweit mithin gegebenen - einheitlichen Streitgegenstandes ist es
aber allein Sache des Gerichts, die rechtlichen Anspruchsgrundlagen zu finden
und sie, in welcher Reihenfolge auch immer, zu Uberprifen (vgl. auch BGH
GRUR 2012, 184, Tz. 15 - Branchenbuch Berg), wobei das Gericht insoweit an
Vorgaben der Parteien nicht gebunden ist. Der Senat ist mithin an dieser Stelle
frei, zunachst § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG zu priifen, ohne zuvor (bereits) auf § 6 Abs.
2 Nr. 4 UWG eingegangen zu sein.

b)

Wettbewerbsrechtlichen Anspriichen aus §§ 3, 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG steht nicht
entgegen, dass die Kldagerin nach ihrer Behauptung Lizenznehmerin (bzw. Inha-
berin) der Marken "Davidoff Cool Water”, "Cool Water", "CHOPARD",
"CASMIR", "WISH" und "JOOP!" ist. Es besteht insoweit kein Vorrang marken-
rechtlichen Schutzes (vgl. BGH GRUR 2011, 1153, Tz. 22 - Creation Lamis).

c)

Nach § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG handelt unlauter, wer vergleichend wirbt, wenn der
Vergleich (u.a.) eine Ware als Imitation oder Nachahmung einer unter einem
geschitzten Kennzeichen vertriebenen Ware darstellt. Diese Voraussetzungen
sind im Streitfall erflllt, wie die nachfolgenden Ausfiihrungen ergeben.

d)

Die Klagerin vertreibt die hier (noch) in Rede stehenden sechs Produkte unter
jeweils geschiitzten Kennzeichen (siehe Anlage BK4), namlich "Davidoff - Cool
Water", "Davidoff - Cool Water - Woman", "Casmir Chopard", "Wish Chopard",
"Nightflight - Joop!" und "Joop! - Homme". Das steht zwischen den Parteien
nicht in Streit.

e)

Mit dem Angebot der Bewerbung und dem Vertrieb der (hier noch in Rede ste-
henden) sechs Produkte "lcy Cold", "Icy Cold - Woman" "Orient Charma", "Blu-



ish", "Jail Blue" und "Jail Red" stellen die Beklagten diese als Imitation und
Nachahmung der besagten von der Klagerin vertriebenen Waren dar.

aa)

Der Anwendungsbereich von § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG ist nicht auf eine explizite
Bezeichnung der beworbenen Ware oder Dienstleistung als Imitation be-
schrankt. Auch eine implizite Behauptung einer Imitation oder Nachahmung
erflllt den Tatbestand des § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG. Erforderlich ist dafiir aber eine
klare und deutliche, Gber eine blofRe Gleichwertigkeitsbehauptung hinausge-
hende Imitationsbehauptung, aus der - ohne Berlicksichtigung sonstiger, erst
zu ermittelnder Umstande - hervorgeht, dass das Produkt des Werbenden ge-
rade als eine Imitation oder Nachahmung des Produkts eines Mitbewerbers
beworben wird. Nicht ausreichend ist es, wenn das Originalprodukt aufgrund
der Aufmachung und Bezeichnung der Imitate lediglich erkennbar wird und mit
der Werbung entsprechende Assoziationen geweckt werden (BGH GRUR 2011,
1153, Tz. 26 f. - Creation Lamis).

bb)

Im aufgehobenen Berufungsurteil vom 24. Juli 2009 hat der Senat in tatrichter-
licher Wiirdigung angenommen, Verbraucher wiirden der beanstandeten Wer-
bung fir sich allein die erforderliche deutliche Imitationsbehauptung nicht ent-
nehmen kénnen, sondern daflir andere Erkenntnisquellen wie etwa eine kon-
krete Unterrichtung, Hinweise bei der Akquisition, die Verwendung von Ver-
gleichslisten oder anderweitige Duftvergleiche benoétigen, was aber fir einen
Verstol gegen § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG nicht ausreiche. Diese Wiirdigung hat der
Bundesgerichtshof als rechtsfehlerfrei erachtet (BGH GRUR 2011, 1153, Tz. 30-
33 - Creation Lamis).

cc)

Eine Darstellung als Imitation oder Nachahmung i.S. von § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG
liegt jedoch auch dann vor, wenn (neben Endverbrauchern auch) gewerbliche
Wiederverkaufer und Zwischenhandler als relevanter Verkehrskreis in die Pri-
fung einzubeziehen sind und diese die beanstandeten Ausstattungen und Be-
zeichnungen wegen eines von Endverbrauchern abweichenden prasenten
Kenntnisstandes als offene Imitationsbehauptung auffassen (vgl. BGH GRUR
2011, 1153, Tz. 36 - Creation Lamis). Das aber ist hier der Fall, wie anhand der
nachfolgenden Ausfiihrungen darzulegen sein wird.

dd)



Davon, dass gewerbliche Wiederverkaufer und Zwischenhandler im vorliegen-
den Fall als relevanter Verkehrskreis in die Priifung einzubeziehen sind, geht
der Senat in Wirdigung des beiderseitigen Parteivorbringens im wiedereroffne-
ten Berufungsrechtszug und der dazu Uberreichten Unterlagen in tatsachlicher
Hinsicht aus. Insbesondere die von der Klagerin in Bezug genommenen Anlagen
lassen in ihrer Gesamtbetrachtung nach dem Dafiirhalten des Senats keinen
anderen Schluss zu, als dass die Beklagten sich mit ihrer gesamten Produktpa-
lette (also auch den hier streitgegenstandlichen Produkten) jedenfalls auch an
Wiederverkaufer wandten. Schon die (damalige) Eigendarstellung im Internet-
auftritt der Beklagten zu 1 (Anlage K 2) mit ausdriicklicher Erwdahnung von
Handlern sowie technischer Differenzierung zwischen "Handler Login" einer-
seits und "Endkunden Shop" andererseits (siehe dazu auch noch die neu einge-
reichte Anlage BK15) und die auf gewerbliche Abnehmer hindeutenden Ele-
mente ("Firma/Name") im Bestellformular (Anlage K 3) indizieren das, wobei in
letzterem auch die hier streitgegenstandlichen Produkte, wenn auch nicht ab-
gebildet, aber immerhin mit den hier angegriffenen Bezeichnungen ("Icy Cold"
usw.) angefihrt werden. Das (anwaltliche) Schreiben des Herrn D. S. an die Kla-
gerin vom 4. Oktober 2004 (Anlage BK 3) legt dar, dass dieser Parfimhandler
ist, (zumindest) eine Bedienstete hat und sich auf der Suche nach einem Liefe-
ranten von der Beklagten zu 1 eine Preisliste mit dortiger Nennung der von die-
ser vertriebenen Imitate hat zusenden lassen und mit solchen Produkten mo-
natlich vierstellige Verkaufserlose erzielt hat. Eine definitive Belieferung einer
Wiederverkauferin mit den hier streitgegenstandlichen Produkten ergibt sich
auch aus der Rechnung der Beklagten zu 1 vom 20. September 2004 an Frau J.
G. ("G... Beautystudio") und deren Schreiben vom 30. September 2005 (u.a.)
mit der Angabe, die Beklagte zu 1 sei bis im Oktober 2004 ihre Lieferantin ge-
wesen (beides im Anlagenkonvolut K 39). Auch wenn Frau G. in der Schweiz
ansassig ist (was moglicherweise einer Anwendung inlandischen Deliktsrechts
auf diesen Sachverhaltsausschnitt entgegen stehen konnte), so fligen sich die
diesbezlglichen Umstande dennoch nahtlos in das Bild ein, was alle Unterlagen
in ihrer Gesamtheit begriinden, namlich dass die Beklagte sich mit ihrer gesam-
ten Produktpalette nicht etwa - worauf nichts hindeutet - nur an Endverbrau-
cher wendete, sondern (zumindest) gleichermaRen auch an Wiederverkaufer.

Soweit die Beklagten dem entgegen zu halten suchen, sie hatten mit ihren Pro-
dukten und der streitgegenstandlichen Gestaltung nicht Wiederverkaufer ange-
sprochen, fuhrt das zu keinem anderen Ergebnis, da sie mit diesem Vorbringen
die insoweit dargelegte und dokumentierte Faktenlage nicht zu entkraften
vermogen. Der tatsachliche, geschaftliche Kontakt zumindest mit Herrn S. und
Frau G. ist ebenso wenig bestritten worden, wie etwa dargelegt worden ware,
dass und warum trotz der eigenen Angaben ("Handler", "Firma/Name") die hier



streitgegenstandlichen Produkte aus dem (damaligen) Sortiment nicht (auch)
an (inlandische) Wiederverkaufer, sondern ausschlieBlich an Endverbraucher
geliefert worden waren. Fur eine solche, sich selbst von vornherein auferlegte
generelle Beschrankung des eigenen Warenabsatzes ist - zumal wenn die Be-
klagten von der rechtlichen Unbedenklichkeit der von ihnen vertriebenen Pro-
duktausstattungen und -bezeichnungen lGberzeugt waren - kein nachvollziehba-
rer (6konomischer) Grund ersichtlich oder auch nur erkennbar, und ein solcher
wird von den Beklagten auch nicht dargelegt.

Wurden aber - wie mithin in tatrichterlicher Wirdigung festzustellen ist - auch
gewerbliche Wiederverkaufer und Zwischenhandler mit Produkten in der hier
streitgegenstandlichen Aufmachung beliefert (und sonach auch hiervon "ange-
sprochen"), so kommt es darauf an, ob ein durchschnittlicher Angehoriger des
Verkehrskreises der gewerblichen Wiederverkdufer und Zwischenhandler die in
Rede stehenden Bezeichnungen und Ausstattungen als offene Imitationsbe-
hauptung aufgefasst hat (vgl. BGH GRUR 2011, 1153, Tz. 50 - Creation Lamis).
Recht zu geben ist in diesem Zusammenhang lberdies auch dem Vorbringen
der Berufung, dass (auch schon allein) die Lieferung von Produkten in den
streitgegenstandlichen Ausstattungen als Malnahme der Absatzférderung und
somit als "Werbung" (i.S. von § 6 UWG) anzusehen ist, da die gelieferten Pro-
dukte somit auch Einfluss nehmen auf die Bereitschaft zum erneuten Kauf der
gleichen Produkte (vgl. dazu auch Scherer, GRUR 2012, 545, 548, bei und in Fn.
34, mit zutreffendem Hinweis auf Art. 2 lit. a Richtlinie 2006/114/EG und eben-
so zutreffender Schlussfolgerung, dass das bloRe Anbieten von Produkten [und
sonach erst recht eine Produktlieferung bei - wie hier - in Frage kommendem
"Nachkaufinteresse"] nach der dortigen Definition eine "Werbung" darstellt).

ee)

Auch davon, dass ein durchschnittlicher Angehoriger des Verkehrskreises der
gewerblichen Wiederverkaufer und Zwischenhandler die in Rede stehenden
Bezeichnungen und Ausstattungen - wegen eines von Endverbrauchern abwei-
chenden prasenten Kenntnisstandes - als offene Imitationsbehauptung auffasst
(vgl. BGH GRUR 2011, 1153, Tz. 36, 50 - Creation Lamis), ist der Senat in Wiirdi-
gung des beiderseitigen Parteivorbringens im wiedereréffneten Berufungs-
rechtszug und der dazu Uberreichten Unterlagen sowie in Anwendung eigenen
speziellen Erfahrungswissens tUberzeugt.

(1)

Die Ermittlung eines solchen Verkehrsverstandnisses ist keine Tatsachenfest-
stellung, sondern Anwendung eines speziellen Erfahrungswissens. Dieses Erfah-



rungswissen kann das Gericht grundsatzlich auch dann haben, wenn die ent-
scheidenden Richter nicht zu den angesprochenen Verkehrskreisen zahlen (vgl.
BGH GRUR 2007, 1079, Tz. 36 - Bundesdruckerei). Aufgrund der immer wieder
erforderlichen Befassung des Senats mit zahlreichen "Imitationsfallen", na-
mentlich auch innerhalb der Parflimbranche, verfligen seine erkennenden Mit-
glieder Uber ein solches, in vielen Jahren gesammeltes, spezielles Erfahrungs-
wissen (zwei der erkennenden Mitglieder darliber hinaus auch schon aus vor-
heriger langjahriger erstinstanzlicher Tatigkeit in den Zivilkammern 15 und 16
des Landgerichts Berlin und in der [seinerzeit gleichfalls damit befassten]
Kammer fiir Handelssachen 96 des Landgerichts Berlin). Dieses spezielle Erfah-
rungswissen, Uber welches alle drei erkennenden Senatsmitglieder verfiigen,
kann hier in der aus den nachfolgenden Erwagungen ersichtlichen Weise bei
der Entscheidungsfindung angewendet werden.

(2)

Wie dem Senat sonach bekannt ist, entspricht es verbreiteter Ubung, dass Her-
steller von Nachahmungen bekannter Markendifte fir ihre - zumeist deutlich
preisguinstiger vertriebenen - Produkte Bezeichnungen und Ausstattungen wah-
len, die es den gewerblichen Wiederverkaufern und Zwischenhandlern ermog-
lichen, zu erkennen, welches der nachgeahmte Markenduft konkret ist (vgl.
auch LG Frankfurt a.M., Urt. v. 24.04.2003 - 2/3 O 437/02 [hier: Anlage K 14]).
Auf eine solche Erkenntnis sind Verkdufer solcher Produkte auch angewiesen,
wenn sie den Preisvorteil zum imitierten Produkt als Werbeargument gegen-
Uber Endverbrauchern einsetzen wollen. Darauf basiert letztlich das Ge-
schaftsmodell beim Vertrieb preisglinstiger Imitate hochpreisiger Markenddfte.
Ohne das Wissen, dass und welcher dieser Diifte nachgeahmt worden ist, lasst
sich ein solches Produkt kaum sinnvoll bewerben und mit Erfolg vertreiben (vgl.
dazu auch OLG Frankfurt WRP 2007, 1372, 1375, was insoweit nicht Gegen-
stand der Beanstandungen in BGH GRUR 2010, 343, Tz. 23 ff. - Oracle - war).
Gewerbliche Wiederverkaufer und Zwischenhandler sind demzufolge notwen-
digerweise in besonderem MaRe sensibilisiert, auf diesbezligliche "Fingerzeige"
bei der Produktausstattung und -bezeichnung zu achten (man kann hier auch
von einem ”Ausstattungs-Code” sprechen), zumal sie mit den diesbeziiglichen
Verhaltnissen auf dem Parfimmarkt gut vertraut sind (vgl. OLG Frankfurt
a.a.0.). Dass solche "Fingerzeige" bzw. ”Ausstattungs-Codes” auch Erfolge zei-
tigen, indizieren die entsprechenden (an Endabnehmer gerichteten) Werbeaus-
sagen, die gewerbliche Verkaufer der hier in Rede stehenden Produkte nach
dem - insoweit unwidersprochenen - Vorbringen der Klagerin getatigt und da-
bei mehr oder weniger deutlich herausgestrichen haben, dass oder auch wel-
che Markendifte jeweils nachgeahmt werden (siehe die Auflistung auf Seite 6-
8 der Berufungsbegriindung [= BI. Il 13a-15a d.A.] nebst den dort in Bezug ge-



nommenen Anlagen). Es mag sein, dass der eine oder andere dortige Verkaufer
insoweit auch auf externe Informationen - z.B. auf kursierende Duftvergleichs-
listen - zurlickgegriffen hat. Aufgrund besagter "besonderer Sensibilisierung"
eines durchschnittlichen gewerblichen Wiederverkaufers (bzw. Zwischenhand-
lers) von preisglinstigen Markenduftimitaten ist aber davon auszugehen, dass
dieser in besonderem Malie (anders als unbedingt der Durchschnittsverbrau-
cher) darauf achtet und auch dazu in der Lage ist, darauf zu achten, welches
bekannte hochpreisige Markenparfim mit dem sich an die Ausstattung und
Bezeichnung anlehnenden Imitat jeweils "gemeint" ist. Auf ein solches prasen-
tes Wissen "baut" der Hersteller solcher Produkte - wie die zahlreichen unbe-
stritten vorhandenen Anlehnungen zeigen - und verlasst sich nicht allein da-
rauf, dass der gewerbliche Wiederverkdaufer bzw. Zwischenhandler allein auf
externe Erkenntnisquellen wie z.B. (gleichfalls illegale) Duftvergleichslisten zu-
rickgreift. Ware das anders, gdabe es besagte Anlehnungen nicht, jedenfalls
nicht in der zutage tretenden (nach dem speziellen Erfahrungswissen des Se-
nats vorhandenen) Quantitdt. Besagte "Fingerzeige" bzw. ”Ausstattungs-
Codes” bewirken beim durchschnittlichen gewerblichen Wiederverkaufer bzw.
Zwischenhandler auch nicht "bloRe Assoziationen" an das Originalprodukt (was
fir eine Anwendung des § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG nicht genligen wiirde, vgl. BGH
GRUR 2010, 343, Tz. 36 - Oracle), sondern vermitteln ihm vielmehr - ohne dass
andere Erkenntnisquellen hinzutreten miussten - die deutliche Kenntnis von
dem Imitatcharakter, also eine Kenntnis allein wegen der jeweiligen Aufma-
chung und Bezeichnung der beanstandeten Produkte, was dann den Tatbe-
stand besagter Norm erflllt (vgl. BGH GRUR 2011, 1153, Tz. 32 - Creation
Lamis). Insofern geht (auch) der Senat davon aus, dass bei gewerblichen Wie-
derverkaufern und Zwischenhandlern ein hoherer bzw. speziellerer Wissens-
stand als bei Endverbrauchern zu beriicksichtigen ist (vgl. BGH GRUR 2011,
1153, Tz. 35 - Creation Lamis).

(3)

Aus den im vorstehenden Absatz genannten Griinden ist auch der Einwand der
Berufungserwiderung (Schriftsatz vom 14. August 2012) vergeblich, es sei nicht
ersichtlich, woher den befassten Richtern (des erkennenden Senats) bekannt
sein sollte, welche Informationsquellen gewerbliche Widerverkaufer der streit-
gegenstandlichen Produkte tatsachlich benutzten und welche Umstande ihnen
aus diesen Quellen konkret bekannt geworden seien, bzw., die Klagerin habe zu
diesen und den vorstehenden Fragen (bis zuletzt) nur unsubstantiiert vorgetra-
gen (was der Senat ohnehin anders sieht). Denn es kommt (auch und gerade
nach den Vorgaben der von der Berufungserwiderung hierzu zitierten Fundstel-
le [BGH GRUR 2011, 1153, Tz. 31 f. - Creation Lamis]) nicht darauf an, ob ge-
werblichen Wiederverkaufern oder Zwischenhandlern auch aufgrund ermittel-



barer weiterer (externer) Umstande das jeweils beworbenen Parfim als Imitat
erkennbar wird. Vielmehr stiinde es der Annahme einer Unlauterkeit nach § 6
Abs. 2 Nr. 6 UWG nur entgegen, wenn sich die Erkennbarkeit, “erst” (also aus-
schlieB8lich) aufgrund solcher externen Umstande ergabe (so ausdriicklich BGH
GRUR 2011, 1153, Tz. 31 - Creation Lamis). Zur Bejahung besagten Unterlauter-
keitstatbestands genligt also mit anderen Worten die Eignung der Produktaus-
stattungen und —bezeichnungen, kraft ihnen innewohnender “Fingerzeige”, die
jeweiligen Parfiumprodukte den gewerblichen Wiederverkdaufern oder Zwi-
schenhandlern als Imitate unabhangig davon erkennbar zu machen, ob diese
Uber die Moglichkeit einer zusatzlichen Recherche oder sonstigen (externen)
Informationserlangung verfliigen. Dies zu beurteilen, ist indes der erkennende
Senat nach dem Ausgefiihrten kraft speziellen Erfahrungswissens in der Lage.

(4)

Und weil sich das alles (in der Parfiimbranche) - nach dem speziellen Erfah-
rungswissen des erkennenden Senats - so verhalt, wie zuvor im vorletzten Ab-
satz geschildert, geniigen insoweit auch schon relativ geringfiigige Ahnlichkei-
ten in der Ausstattung und der Bezeichnung zwischen einem vertriebenen,
preisgiinstigen Duft und einem von diesem imitierten hochpreisigen bekannten
Markenduft, um von einem - insoweit "sensibilisierten" - gewerblichen Durch-
schnittswiederverkaufer bzw. Durchschnittszwischenhandler als offene Imitati-
onsbehauptung aufgefasst zu werden. Dass die in Rede stehenden Produkte
haufig - wovon der Senat ausgeht - von "Kleinstgewerbetreibenden" bzw. "An-
fangerkaufleuten" an den Endverbraucher vertrieben werden, andert an allem
Vorstehenden nichts. Wer sich entscheidet, in dieser Branche (Vertrieb preis-
glnstiger Duftimitate an Endverbraucher) tatig zu werden, interessiert sich fiir
die in Rede stehenden Produkte (Parfiims), ist also im gewissen Sinne ”pro-
duktaffin” und informiert sich vor Aufnahme der Geschaftstatigkeit notwendi-
gerweise diesbezliglich (was also insbesondere das Erscheinungsbild der in Be-
tracht zu ziehenden bekannten Markendiifte anbelangt), da ansonsten dieses
Geschaftsmodell nicht oder allenfalls unzureichend funktioniert.

ff)

In Anwendung vorstehender - grundsatzlicher - (kraft speziellen Erfahrungswis-
sens vorhandener) Erkenntnisse des Senats weisen alle hier angegriffenen Pro-
duktbezeichnungen in Kombination mit den jeweiligen Ausstattungen hinrei-
chende Ahnlichkeiten zu den jeweils imitierten Markendiiften auf, um von ei-
nem durchschnittlichen gewerblichen Wiederverkaufer bzw. Zwischenhandler
allein aufgrund prasent vorhandenen Wissens (ohne Hinzuziehung externer Er-
kenntnisquellen) als offene Imitationsbehauptungen verstanden zu werden.



Dazu sei mit Blick auf die einzelnen (sechs zuletzt streitgegenstandlichen) Pro-
dukte noch das Folgende ausgefiihrt (wobei der Senat, soweit nicht anders an-
gefuhrt, auf die von der Klagerin tberreichten Exemplare abstellt und diese hier
nur zur schnelleren Ubersicht - im Rahmen des technisch Méglichen - abbildet):

(1)
Davidoff - Cool Water
Icy Cold

(Abbildungen fehlen)

Der durchschnittliche gewerbliche Wiederverkaufer und Zwischenhandler ver-
steht zur streitgegenstandlichen, oben rechts wiedergegebenen Ausstattung
und Bezeichnung die folgenden, sich anlehnenden Elemente in ihrer Kombina-
tion und Gesamtheit als "Fingerzeig" und damit als offene Behauptung im vor-
stehenden Sinne, dass also das darin befindliche Parfiim eine Duftimitation des
- der Ausstattung, der Bezeichnung und des Inhalts nach enorm bekannten -
Parfiims in oben links abgebildeter Ausstattung und Bezeichnung sei:

Bezeichnung:

- Icy Cold (geht in eine dhnliche Richtung wie "Cool Water")

Flakon:

- schlanke, im Wesentlichen quaderférmige Flasche mit seitlichen Abplattungen
- dunkelblaue Farbe

- schwarze Verschlusskappe

- Schreibschriftart zur aufgedruckten Produktbezeichnung

- fast identische Abmessungen

Verpackung:

- Produktbezeichnung in Schreibschrift

- Abbildung von Wasser (ergibt in der Zusammensetzung mit dem Text dann
eiskaltes Wasser, vs. "Cool Water")



- identische Quaderform und nahezu identische Abmessungen

Das vorstehend dargestellte Verstandnis des durchschnittlichen gewerblichen
Wiederverkaufers und Zwischenhandlers wird auch durch entsprechende Ver-
kaufswerbespriiche (gelegentlich auch auslandische) fir "lcy Cold" indiziert,
wobei freilich in Rechnung zu stellen ist, dass der eine oder andere Anbieter
hierbei auch auf externe Informationen, wie z.B. ihm vorliegende (illegale)
Duftvergleichslisten, zurlickgegriffen haben mag (was nach der Einschatzung
des Senats aber keineswegs absolut zwingend oder auch nur allzu nahe gelegt
sein muss):

Portal/Verkaufer Datum Beschreibung Anl.
C... 24.06.2004 "Nicht zu verwechseln mit: Cool Water, K4
shop.c....de Davidoff"

ebay 30.01.2005 ". .. hochwertiges EdT ..., welches in der K25
bm Duftnote einem sehr bekannten Duft

kaum nachsteht und dies zu einem er-
schwinglichen Preis. Es ist nicht zu ver-
wechseln mit dem EdT Cool Water von
Davidoff.

p....online.pt 04.01.2006 "Fragancia similar Cool Water Davidoff" K49
(2)

Davidoff - Cool Water - Woman Icy Cold - Woman
(Abbildungen fehlen)

Der durchschnittliche gewerbliche Wiederverkaufer und Zwischenhandler ver-
steht zur streitgegenstandlichen, oben rechts wiedergegebenen Ausstattung
und Bezeichnung die folgenden, sich anlehnenden Elemente in ihrer Kombina-
tion und Gesamtheit als "Fingerzeig" und damit als offene Behauptung im vor-
stehenden Sinne, dass also das darin befindliche Parfiim eine Duftimitation des
Parflims in oben links abgebildeter Ausstattung und Bezeichnung sei:

Bezeichnung:
- Icy Cold Woman (geht in eine dhnliche Richtung wie "Cool Water Woman")
Flakon:

- tropfenmaliige Grundform



- hellblaue Farbe

- hellblaue Verschlusskappe

- Schreibschriftart zur aufgedruckten Produktbezeichnung
Verpackung:

- Produktbezeichnung in Schreibschrift

- Abbildung von Wasser (ergibt in der Zusammensetzung mit dem Text dann
eiskaltes Wasser, vs. "Cool Water").

- identische Quaderform

Das vorstehend dargestellte Verstandnis des durchschnittlichen gewerblichen
Wiederverkaufers und Zwischenhandlers wird auch durch entsprechende Ver-
kaufswerbespriiche (gelegentlich auch auslandische) fir "lcy Cold - Woman"
indiziert, wobei freilich in Rechnung zu stellen ist, dass der eine oder andere
Anbieter hierbei auch auf externe Informationen, wie z.B. ihm vorliegende (ille-
gale) Duftvergleichslisten, zurlickgegriffen haben mag (was nach der Einschat-
zung des Senats aber keineswegs absolut zwingend oder auch nur allzu nahe
gelegt sein muss):

Portal/Verkaufer Datum Beschreibung Anl.
ebay 19.07.2004 "Das Parfum Icy Cold-Col Water... K24
n...2 Dieser Duft von Creation Lamis ist nicht zu

verwechseln mit einem Markenparfum,
leider ist es verboten, ihnen eine Gegen-
Uberstellung zu machen."

ebay 18.03.2005 Kategorie Davidoff K32
r...

p....online.pt 04.01.2006 |"Fragancia similar Cool Water Davidoff" K49
(3)

Casmir Chopard Orient Charma
(Abbildungen fehlen)

Der durchschnittliche gewerbliche Wiederverkaufer und Zwischenhandler ver-
steht zur streitgegenstandlichen, oben rechts wiedergegebenen Ausstattung



und Bezeichnung die folgenden, sich anlehnenden Elemente in ihrer Kombina-
tion und Gesamtheit als "Fingerzeig" und damit als offene Behauptung im vor-
stehenden Sinne, dass also das darin befindliche Parfiim eine Duftimitation des
Parfiims in oben links abgebildeter Ausstattung und Bezeichnung sei:

Bezeichnung:

- Orient Charma (Kaschmir liegt im Orient; Charma hat dieselben beiden An-
fangsbuchstaben und dieselbe Silbenzahl wie Chopard)

Flakon:

- gewisse strukturelle Ahnlichkeiten in der Grundform

- rotlicher Farbton, goldfarbene, metallene Verschlusskappe

Verpackung:

- identische Wiirfelform

- fast identische Abmessungen

- dominierender Rot-Ton

- Schreibschrifttyp "Orient Charma" identisch mit demjenigen von "Chopard"

- abgebildetes Taj Mahal liegt in Indien, wie auch Kaschmir teilweise zu Indien
gerechnet wird

Das vorstehend dargestellte Verstandnis des durchschnittlichen gewerblichen
Wiederverkaufers und Zwischenhandlers wird auch durch entsprechende Ver-
kaufswerbespriiche (gelegentlich auch auslandische) fiir "Orient Charma" indi-
ziert, wobei freilich in Rechnung zu stellen ist, dass der eine oder andere Anbie-
ter hierbei auch auf externe Informationen, wie z.B. ihm vorliegende (illegale)
Duftvergleichslisten, zurlickgegriffen haben mag (was nach der Einschatzung
des Senats aber keineswegs absolut zwingend oder auch nur allzu nahe gelegt
sein muss):

Portal/Verkaufer Datum Beschreibung Anl.
C... 24.06.2004 "Nicht zu verwechseln mit: Casmir, Cho- K4
shop.c....de pard"

ebay 19.07.2004 "Orient Charma- Casmir" K26



n...2

ebay 13.09.2004 Kategorie Chopard K27
r...

www.a....de 06.10.2004 "Die Duftserie "Creation Lamis" ist be- K29
FirmaS... kannten Duften nachempfunden. Eine

Zuordnung zu bzw. Werbung mit dem
Originalduftnamen ist aus rechtlichen
Grinden leider nicht moglich, aber be-
trachten Sie doch die Flakons einmal ge-

nauer"
ebay 18.03.2005 Kategorie Chopard K32
r...
ebay 17.03.2005 "... .hochwertiges EDP fiir die Dame, wel- K34
bm ches in der Duftnote einem sehr bekann-
ten Duft kaum nachsteht"
ebay 17.03.2005 "Difte von hochwertiger Qualitat- denen K34
m...6 bekannter Hersteller sehr ahnlich... Diese
Duftserie ist bekannten Diften nachemp-
funden..."
ebay 17.03.2005 "Dieser Duft ist einem Designer Produkt K34
ct nachempfunden."”
ebay.be 04.01.2006 "Orient Charma... lijkt sterk op Casmir K50
nd van Chopard"
yatego.com 04.01.2006 "Dieser Duft ist einem Designer Produkt K51
Firma  Creation nachempfunden. Aus rechtlichen Grin-
Lamis Parfum den dirfen wir keine Zuordnung vor-
nehmen."

(4)

Wish Chopard Bluish
(Abbildungen fehlen)

AktenmaRig besteht hier die Besonderheit, dass die Klagerin nicht - wie sonst -
sowohl Produkt als auch Fotografien eingereicht hat, sondern von "Wish Cho-
pard" (in der hier zuletzt geltend gemachten Ausstattung) nur das Produkt (vor-
stehende Fotografie - links - hat das Berufungsgericht im Juni 2012 vom einge-
reichten Produkt gefertigt, wobei die fotografierte Verpackung real dunkelblau
ist) und von Bluish umgekehrt nur eine Abbildung entsprechend oben rechts.



Nachstehende Beurteilung erfolgt also hinsichtlich der Abbildung von Bluish mit
Blick auf das eingereichte Produkt Wish Chopard:

Der durchschnittliche gewerbliche Wiederverkaufer und Zwischenhandler ver-
steht zur streitgegenstandlichen, oben rechts wiedergegebenen Ausstattung
und Bezeichnung die folgenden, sich anlehnenden Elemente in ihrer Kombina-
tion und Gesamtheit als "Fingerzeig" und damit als offene Behauptung im vor-
stehenden Sinne, dass also das darin befindliche Parfiim eine Duftimitation des
Parflims in oben links abgebildeter Ausstattung und Bezeichnung sei:

Bezeichnung:

- Bluish (erste Silbe lehnt sich an die Verpackungsfarbe beider Produkte - dun-
kelblau - an, die zweite Silbe an das Ende von "Wish")

Flakon:

- strukturelle Ahnlichkeit in der Grundform
Verpackung:

- Quaderform

- dunkelblau

- Schrifttyp "BLUISH" wie "WISH" in groRen weilen Druckbuchstaben, darunter
"Eau de parfum" in identischem Schreibschrifttyp wie "Chopard"

Das vorstehend dargestellte Verstandnis des durchschnittlichen gewerblichen
Wiederverkaufers und Zwischenhandlers wird auch durch entsprechende Ver-
kaufswerbespriiche (gelegentlich auch auslandische) fur "Bluish" indiziert, wo-
bei freilich in Rechnung zu stellen ist, dass der eine oder andere Anbieter hier-
bei auch auf externe Informationen, wie z.B. ihm vorliegende (illegale) Duftver-
gleichslisten, zurlickgegriffen haben mag (was nach der Einschatzung des Se-
nats aber keineswegs absolut zwingend oder auch nur allzu nahe gelegt sein
muss):

Portal/Verkaufer Datum Beschreibung Anl.
C... 24.06.2004 "Nicht zu verwechseln mit: Wish, Cho- K4
shop.c....de pard"

ebay 13.09.2004 Kategorie Chopard K28
r...



ebay 18.03.2005 |"Creation Lamis... denen bekannter Her- K30

m...6 steller sehr ahnlich...
Diese Duftserie ist bekannten Diften
nachempfunden. Werbung bzw. Zuord-
nung zu den Originalduftnamen ist aus
rechtlichen Griinden nicht moglich."

ebay 17.03.2005 |"Dieses Parfum ist die preiswerte Alterna- K31
bt tive zum teuren Markenparfum: Unsere
gesamte Duftserie ist den Ihnen bekann-
ten Markendulften verbliffend ahnlich.
Zum Teil erinnert der Name, Flakon oder
die Verpackung an das Original! Schauen
Sie mal genau hin!"

ebay 18.03.2005 [Kategorie Chopard K32
r...

ebay 17.03.2005 "Dieser Duft ist einem Designer Produkt K33
ct nachempfunden."

ebay 17.03.2005 ".. . hochwertiges EdP fiir die anspruchs- K33
bm volle Dame, welches in der Duftnote ei-

nem sehr bekannten Duft kaum nach-
steht, den ich jedoch aus markenschutz-
rechtlichen Griinden nicht nennen darf."

ebay 17.03.2005 "Die Duftserie "Creation Lamis" ist be- K33
hl kannten Diften nachempfunden."
p....online.pt 04.01.2006 "Fragancia similar Wish Chopard" K49
5)

Nightflight - Joop!  Jail Blue
(Abbildungen fehlen)

AktenmaRig besteht hier die Besonderheit, dass das eingereichte Produkt
"Nightflight Joop!" (anders als die Abbildung) eine durchgehend blaue Ver-
schlusskappe aufweist, was der Senat der Beurteilung zugrunde legt. (Weitere
Detailabweichungen zwischen eingereichter Abbildung und eingereichter Aus-
stattung beeinflussen das Ergebnis nicht.)

Der durchschnittliche gewerbliche Wiederverkaufer und Zwischenhandler ver-
steht zur streitgegenstandlichen, oben rechts wiedergegebenen Ausstattung



und Bezeichnung die folgenden, sich anlehnenden Elemente in ihrer Kombina-
tion und Gesamtheit als "Fingerzeig" und damit als offene Behauptung im vor-
stehenden Sinne, dass also das darin befindliche Parfiim eine Duftimitation des
Parfiims in oben links (wenn auch mit andersfarbiger Kappe als beim einge-
reichten Produkt) abgebildeter Ausstattung und Bezeichnung sei:

Bezeichnung:

- Jail (identischer Anfangsbuchstabe mit "Joop!"; identische Buchstabenzahl,
identische Silbenzahl)

Flakon:
- Abgeflachte Flaschenrundform
- blauer Farbton

- Aufschrift "Jail" mit auBergewohnlichem, durch Schragstellung hervorgehobe-
nem "J", was das Imitat des Duftes zu "Joop!" signalisiert, und zwar hier zum
"blauen" Produkt "Nightflight Joop!"

- fast identische Abmessungen
- runde Verschlusskappe

(bei Heranziehung der Flakonverschlusskappe von Nightflight Joop! gemal obi-
ger Abbildung ergabe sich hier jedenfalls kein den Beklagten glinstigeres Er-
gebnis)

Verpackung:

- Quaderform in sehr ahnlicher Abmessung

- Produktbezeichnung mit hervorgehobenem "J" (siehe vorstehend)
- Kombination mehrerer Blauténe

Das vorstehend dargestellte Verstandnis des durchschnittlichen gewerblichen
Wiederverkaufers und Zwischenhandlers wird auch durch entsprechende Ver-
kaufswerbespriiche (gelegentlich auch ausldandische) fur "Jail Red" indiziert,
wobei freilich in Rechnung zu stellen ist, dass der eine oder andere Anbieter
hierbei auch auf externe Informationen, wie z.B. ihm vorliegende (illegale)
Duftvergleichslisten, zurlickgegriffen haben mag (was nach der Einschatzung



des Senats aber keineswegs absolut zwingend oder auch nur allzu nahe gelegt
sein muss):

Portal/Verkaufer Datum Beschreibung Anl.
C... 24.06.2004 "Nicht zu verwechseln mit: Nightflight, K4
shop.c....de Joop"

ebay 30.05.2005 "Dieser Duft von Creation Lamis ist nicht K35
r.. zu verwechseln mit einem Marken Par-

fum, leider ist es uns verboten worden,
Ihnen eine Gegenlberstellung zu dem
Marken Parfim zu machen, aber es ist un-
verwechselbar."

ebay 30.05.2005 "Die Duftserie "Creation Lamis" ist be- K36

hl kannten Diften nachempfunden. Eine Zu-
ordnung zu bzw. Werbung mit den Origi-
nalduftnamen ist aus rechtlichen Griinden
nicht moglich."

ebay 30.05.2005 "Difte von hochwertiger Qualitdt- denen K37

m...6 bekannter Hersteller sehr dhnlich... Diese
Duftserie ist bekannten Diften nachemp-
funden..."

ebay 02.01.2006 "Deze geur geeft je een gefoel van een K53

"gp" nachtelijke vlucht met je oude vriend
Joop"

mk_com 05.01.2006 "Die Duftserie Creation Lamis ist bekann- K54

ten Diften nachempfunden. Eine Zuord-
nung bzw. Werbung mit den Originalduft-
namen ist aus rechtlichen Grinden verbo-
ten."

(6)

Joop! - Homme Jail Red
(Abbildungen fehlen)

AktenmaRig besteht hier die Besonderheit, dass das eingereichte Produkt (an-
ders als die Abbildung) die Bezeichnung "Joop! - Homme" (also "Homme" unter
"Joop!") aufweist, was der Senat der Beurteilung zugrunde legt. (Diese Abwei-



chung und weitere Detailabweichungen zwischen eingereichter Abbildung und
eingereichtem Produkt beeinflussen das Ergebnis nicht.)

Der durchschnittliche gewerbliche Wiederverkaufer und Zwischenhandler ver-
steht zur streitgegenstandlichen, oben rechts wiedergegebenen Ausstattung
und Bezeichnung die folgenden, sich anlehnenden Elemente in ihrer Kombina-
tion und Gesamtheit als "Fingerzeig" und damit als offene Behauptung im vor-
stehenden Sinne, dass also das darin befindliche Parfiim eine Duftimitation des
Parflims in oben links (wenn auch mit besagter Abweichung vom eingereichten
Produkt) abgebildeter Ausstattung und Bezeichnung sei:

Bezeichnung:

- Jail (identischer Anfangsbuchstabe mit "Joop!"; identische Buchstabenzahl,
identische Silbenzahl)

Flakon:

- Abgeflachte Flaschenrundform
- violette FlUssigkeit

- runde Verschlusskappe

- Aufschrift "Jail" mit auBergewdhnlichem, durch Schragstellung hervorgehobe-
nem "J", was das Imitat des Duftes zu "Joop!" signalisiert, und zwar hier zum
"violetten" Produkt "Joop! - Homme"

- fast identische Abmessungen

Verpackung:

- Quaderform in ahnlicher Abmessung

- Produktbezeichnung mit hervorgehobenem "J" (siehe vorstehend)
- Violette Farbtone

Das vorstehend dargestellte Verstandnis des durchschnittlichen gewerblichen
Wiederverkaufers und Zwischenhandlers wird auch durch entsprechende Ver-
kaufswerbespriiche (gelegentlich auch ausldandische) fur "Jail Red" indiziert,
wobei freilich in Rechnung zu stellen ist, dass der eine oder andere Anbieter
hierbei auch auf externe Informationen, wie z.B. ihm vorliegende (illegale)
Duftvergleichslisten, zurlickgegriffen haben mag (was nach der Einschatzung



des Senats aber keineswegs absolut zwingend oder auch nur allzu nahe gelegt
sein muss):

Portal/Verkaufer Datum Beschreibung Anl.

C... 24.06.2004 "Nicht zu verwechseln mit: Joop, Joop" K4

shop.c....de

ebay 30.05.2005 "Dieser Duft von Creation Lamis ist nicht K35

r... zu verwechseln mit einem Marken Par-
fum, leider ist es uns verboten worden,
Ihnen eine Gegenlberstellung zu dem
Marken Parfim zu machen, aber es ist un-
verwechselbar."

ebay 30.05.2005 "Dufte von hochwertiger Qualitat- denen K37

m...6 bekannter Hersteller sehr dhnlich... Diese
Duftserie ist bekannten Diften nachemp-
funden..."

ebay 22.07.2005 Kategorie Joop K38

db

ebay 05.01.2006 "If you like Joop - you will love Jail Red..." K52

sl

f)

Mit dem Angebot, der Bewerbung und dem Vertrieb der in Rede stehenden
Produkte "werben" die Beklagten auch "vergleichend" i.S. von § 6 Abs. 2 UWG.

aa)

Nach § 6 Abs. 1 UWG ist vergleichende Werbung jede Werbung, die unmittel-
bar oder mittelbar einen Mitbewerber oder die von einem Mitbewerber ange-
botenen Waren oder Dienstleistungen erkennbar macht. AulRerdem setzt ver-
gleichende Werbung im Sinne von § 6 UWG neben dem Erkennbarmachen
konkreter Wettbewerber zwingend einen Vergleich der von diesen angebote-
nen, hinreichend austauschbaren Produkte voraus (vgl. BGH GRUR 2012, 74, Tz.
18 - Coaching-Newsletter).

bb)

Im Fall der hier angegriffenen Produkte ist insoweit maf3geblich, ob die Origi-
nalprodukte aufgrund der Gesamtaufmachung der Parfiimnachahmungen in
Gestalt von Form und Farbe der Flakons und Verpackungen sowie der Bezeich-



nungen erkennbar werden (BGH GRUR 2011, 1153, Tz. 24 - Creation Lamis). Das
aber lasst sich fir den durchschnittlichen gewerblichen Wiederverkaufer und
Zwischenhandler nach allen vorstehenden Ausfihrungen zur offenen Imitati-
onsbehauptung ohne weiteres bejahen. Entnimmt sonach ein solcher Par-
fimhandler der Gesamtaufmachung besagte "offene" Hinweise, versteht er
also - wie es der Senat vorstehend festgestellt hat - die "Fingerzeige" und
schlussfolgert er daraus eine vorhandene Duftimitation des jeweiligen Marken-
parfims, dann geschieht das gerade deshalb, weil fir ihn die Originalprodukte
aufgrund der Gesamtaufmachung der hier angegriffenen Produkte erkennbar
geworden sind.

cc)

Ein "vergleichende Werbung" i.S. von § 6 UWG liegt sonach vor. Denn bei dem
Angebot einer flir die angesprochenen Verkehrskreise - hier: gewerbliche Wie-
derverkaufer und Zwischenhandler - erkennbaren (wenn im Streitfall auch nur
partiellen und zurickhaltenden) Waren"nachahmung" trifft der Anbieter von
Parfimwaren automatisch eine Aussage nicht nur iber seine Waren, sondern
auch Uber die Originalwaren, namlich indem er implizit deren Gleichwertigkeit
(imitierter Duft) behauptet. Daher liegt in der Werbung fiir und in dem Angebot
von solchen Parfiimprodukten ein Vergleich der angebotenen Waren mit den
Originalwaren vor (vgl. auch Scherer GRUR 2012, 545, 547 f£.).

dd)

In dieser Konstellation ist auch schon das blolRe Angebot der angegriffenen Wa-
ren eine (vergleichende) "Werbung" i.S. von § 6 UWG. Werbung ist gemaR Art.
2 lit. a der Richtlinie 2006/114/EG uber irrefihrende und vergleichende Wer-
bung jede AuBerung bei der Ausiibung eines (u.a.) Handels oder Gewerbes, mit
dem Ziel, den Absatz von (u.a.) Waren zu férdern. Eine solche AuRerung kann
durchaus auch non-verbal erfolgen, so dass das Anbieten von Produkten nach
dieser Definition eine Werbung darstellt (vgl. Scherer GRUR 2012, 545, 548, Fn.
34). Auch ist nach besagter unionsrechtlicher Definition etwa eine Bestellliste,
welche - wie aus Anlage K 3 ersichtlich - die hier angegriffenen Produkte der
Bezeichnung nach anfiihrt, ohne weiteres als "Werbung" der Beklagten einzu-
stufen. Fir die Belieferung gewerblicher Wiederverkaufer und Zwischenhandler
mit den hier in Rede stehenden Produkten gilt das gleichermalien, zumal de-
ren, sich dem Abnehmer spatestens dann darstellenden, Erscheinungsbilder -
wie bereits weiter oben ausgefihrt - zum Nachkauf animieren.

g)



Haben die Beklagten sonach mit dem Anbieten, Bewerben und Vertreiben der
streitgegenstandlichen Produkte gemal § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG unlauter gehan-
delt, so war dies gemald § 3 Abs. 1 UWG wegen der Eignung zur splirbaren Be-
eintrachtigung der Interessen von Mitbewerbern auch unzuldssig, was - auf-
grund zu vermutender Wiederholungsgefahr - einen Unterlassungsanspruch
aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG auslost.

h)

Dieser Unterlassungsanspruch steht der Klagerin gemald § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG
zu, da sie Mitbewerberin der Beklagten zu 1 ist. Fiir die auf § 6 Abs. 2 Nr. 4 und
(an dieser Stelle maRgeblich: ) Nr. 6 UWG gestlitzten Anspriiche kommt es
demgegeniber nicht darauf an, ob die Klagerin (soweit nicht ohnehin Marken-
inhaberin) - wie von ihr behauptet - Lizenznehmerin der Markenparfiimproduk-
te ist. In den Fallen des § 6 Abs. 2 Nr. 4 und 6 UWG sind - anders als beim er-
ganzenden wettbewerblichen Leistungsschutz - nicht nur die konkret betroffe-
nen Hersteller anspruchsberechtigt. Die Vorschriften des § 6 Abs. 2 Nr. 4 und 6
UWG zeichnen sich zwar auch durch ihren individualschitzenden Charakter
aus. Die von § 6 Abs. 2 Nr. 4 und 6 UWG erfassten Falle vergleichender Wer-
bung sind aber auch verboten, weil sie den Wettbewerb verzerren, die Mitbe-
werber schadigen und die Entscheidung der Verbraucher negativ beeinflussen
konnen (vgl. EuGH GRUR 2009, 756, Tz. 68 - L’Oréal/Bellure). Diesem Zweck der
Verbote widersprache es, nur dem konkret Betroffenen die Legitimation zur
Anspruchsverfolgung zuzuerkennen. Zur effektiven Durchsetzung ihrer durch
ein unlauteres Verhalten nach § 6 Abs. 2 Nr. 4 oder 6 UWG betroffenen Inte-
ressen konnen sich deshalb alle in § 8 Abs. 3 UWG genannten Anspruchsteller
auf diese Unlauterkeitstatbestiande stitzen (BGH GRUR 2011, 1153, Tz. 51 -
Creation Lamis).

i)

Einer vollumfanglichen Unterlassungsverurteilung gemaR Verbotsantrag steht
nicht entgegen, dass sich das von der Klagerin begehrte Verbot auf ein generel-
les Unterlassen sowohl gegeniliber gewerblichen Wiederverkaufern und Zwi-
schenhandlern als auch gegentiber Endverbrauchern richtet und das beanstan-
dete Verhalten nicht nach dem Verstandnis der Endverbraucher, sondern nur
nach demjenigen der gewerblichen Wiederverkaufer und Zwischenhandler als
unlauter zu beurteilen ist. Bei einem wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsan-
trag besteht die begehrte Rechtsfolge in dem Verbot gerade der bestimmten -
als rechtswidrig angegriffenen - Verhaltensweise (Verletzungsform), die der
Klager in seinem Antrag und der zur Antragsauslegung heranzuziehenden Kla-
gebegriindung festgelegt hat. Die so umschriebene Verletzungsform bestimmt



und begrenzt damit den Inhalt des Klagebegehrens. Die hier angegriffene Ver-
haltensweise umfasst nicht nur die Werbung gegeniber Endverbrauchern,
sondern erstreckt sich zugleich auch auf die Werbung gegeniiber gewerblichen
Wiederverkaufern und Zwischenhandlern. Das Klagebegehren wird damit durch
ein Verhalten der Beklagten konkretisiert, das sich zugleich an zwei unter-
schiedliche Kundenkreise richtet. Bei einer solchen Fallgestaltung reicht es fir
die Unlauterkeit und ein darauf beruhendes Verbot aus, dass die Verbotsvo-
raussetzungen im Hinblick auf einen dieser Verkehrskreise erfillt sind (BGH
GRUR 2011, 1153, Tz. 38 - Creation Lamis).

k)

Unterlassung schuldet nicht nur die Beklagte zu 1 als handelnde GmbH, son-
dern auch die Beklagte zu 2, da diese als organschaftliche Vertreterin der Be-
klagten zu 1 die beanstandeten Handlungen veranlasst hat oder jedenfalls die
ihr bekannten Handlungen hatte unterbinden kénnen (vgl. BGH GRUR 2012,
184, Tz. 32 - Branchenbuch Berg).

3.

Verhalt es sich nach allem Vorstehenden so, dass ein durchschnittlicher Ange-
horiger des Verkehrskreises der gewerblichen Wiederverkaufer und Zwischen-
handler die in Rede stehenden Bezeichnungen und Ausstattungen als offene
Imitationsbehauptung auffasst (§ 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG), so liegt auch eine unlau-
tere Ausnutzung der Wertschatzung des Originalprodukts im Sinne des § 6 Abs.
2 Nr. 4 UWG und - unter der Voraussetzung wettbewerblicher Eigenart des fiir
die Imitationsbehauptung herangezogenen Markenparfiims (dazu noch weiter
unten) - des § 4 Nr. 9 lit. b UWG vor (BGH GRUR 2011, 1153, Tz. 50 - Creation
Lamis). Im Rahmen der begehrten und zuzusprechenden Untersagung kommt
es darauf freilich nicht mehr an, da sich die Unterlassungsverurteilung bereits -
wie gezeigt - mit § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG begriinden lasst.

4.

Die im Rahmen des Untersagungsbegehrens nur hilfsweise geltend gemachten
Antrage (bzgl. "Jail Red" mit dunkler Verschlusskappe sowie bzgl. Handlungen
auf drei naher bezeichneten Websites) und Streitgegenstande (markenrechtli-
che Anspriiche) sind der Nachprifung des Senats entzogen, da die Klagerin hier
mit ihrem Hauptbegehren vollumfanglich erfolgreich ist.



Hinsichtlich der Berufungsantrage zu 2a (Auskunft zur Vorbereitung der Scha-
densbezifferung) und 3 (Schadensersatzfeststellung) hat die Klage (soweit zu-
letzt noch aufrecht erhalten) vollumfanglichen Erfolg, § 242 BGB, § 9 UWG, §
256 Abs. 1 ZPO.

Die Beklagten haben die oben dargelegten, nach § 3 UWG unzuldssigen Hand-
lungen (zumindest) fahrlassig begangen, da sie die fehlende RechtmaRigkeit
ihres Tuns hatten in Erfahrung bringen kénnen. Daher sind sie der konkurrie-
renden Klagerin gemall § 9 UWG zum Schadensersatz verpflichtet. Da die KIa-
gerin das vollstandige Ausmall des unrechtmaRigen Verhaltens nicht kennt,
diese Kenntnis aber zur Bezifferung des ihr zustehenden Schadensersatzan-
spruchs benotigt, hat sie gemal § 242 BGB einen diesbezliglichen Auskunftsan-
spruch gegen die Beklagten sowie das von § 256 Abs. 1 ZPO vorausgesetzte
rechtliche Interesse an der gerichtlichen Feststellung der Schadensersatzpflicht
dem Grunde nach.

V.

Der Berufsantrag zu 2b (Auskunft Gber Namen und Anschrift der Vorlieferan-
ten) hat dagegen keinen durchgreifenden Erfolg. Den diesbeziiglichen Anspruch
hat die Klagerin erstmals mit der Berufungsbegriindung geltend gemacht, und
zwar (zunachst) auf lauterkeitsrechtlicher Grundlage. Die diesbezligliche zweit-
instanzliche Klageanderung (gegen den Widerspruch der Beklagten) mag in die-
ser Gestaltung die Zulassigkeitsvoraussetzungen des § 533 ZPO - davon geht
der Senat aus - (noch) erfiillen. Aber auf materiell-rechtlicher Grundlage bleibt
diesem Begehren der Klagerin der Erfolg versagt.

1.

Ein derartiger selbststandiger Anspruch auf Drittauskunft setzt voraus, dass der
Klagerin eigene wettbewerbsrechtliche Anspriiche gegen die zu benennenden
Dritten zustehen. Daflir kommen im Streitfall Anspriiche aus wettbewerbs-
rechtlichem Leistungsschutz (§ 4 Nr. 9 lit. b UWG) in Betracht, wohingegen
nicht davon ausgegangen werden kann, dass die Vorlieferanten der Beklagten
selbst in gemald § 6 UWG unlauterer Weise vergleichend geworben haben (vgl.
BGH GRUR 2011, 1153, Tz. 52 - Creation Lamis). Ob Anspriiche aus wettbe-
werbsrechtlichem Leistungsschutz (§ 4 Nr. 9 lit. b UWG) bestehen, hangt wie-
derum (u.a.) davon ab, ob den zur Anspruchsbegriindung herangezogenen
Markenparfims jeweils wettbewerbliche Eigenart zukommt (vgl. BGH GRUR
2011, 1153, Tz. 50 - Creation Lamis).

2.



Im aufgehobenen Berufungsurteil hat der Senat die wettbewerbliche Eigenart
der von der Klagerin in bestimmten Ausstattungen vertriebenen fiinf Produkte
"Davidoff - Cool Water", "Davidoff - Cool Water - Woman", "Wish Chopard",
"Joop! - Homme" und '""Nightflight - Joop" angenommen, woran er festhilt,
und eine solche bei dem sechsten von der Klagerin in einer bestimmten Aus-
stattung vertriebenen Produkt "Casmir Chopard" offen gelassen, wobei er dies
nunmehr wegen der auffalligen flachen Form des Flakons, den dort eingestanz-
ten Ornamenten und der auffalligen zwiebelformigen Verschlusskappe gleich-
falls bejaht. Geht man des Weiteren von einer auch diesbeziglich bestehenden
Aktivlegitimation der Klagerin in Auswertung der Anlagenkonvolute BK 5, 10, 12
aufgrund einer daraus folgenden ausschliefSlichen Vertriebsberechtigung der
Klagerin aus (vgl. dazu aber auch Kohler in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 30. Aufl.,
§ 4 Rdn. 9.85 m.w.N.: Aktivlegitimation nur, soweit durch den Vertrieb [auch]
Uber die Herkunft aus dem Vertrieb des ausschlieBlich Vertriebsberechtigten
getduscht wird), so folgt daraus dann ein Anspruch der Klagerin gegen Vorliefe-
ranten der Beklagten aus § 4 Nr. 9 lit. b UWG und daraus wiederum ein
Drittauskunftsanspruch gegen die Beklagten.

3.

Ein solcher Anspruch ist im Streitfall aber nicht durchsetzbar, weil die Beklagten
dem mit Erfolg die Einrede der Verjahrung aus § 11 UWG entgegen setzen.

a)

Beim selbststandigen Auskunftsanspruch richtet sich die Verjahrung nach der
flr seine Rechtsgrundlage geltenden Regelung, also etwa bei Auskunft als
Schadensersatz wegen eines lauterkeitsrechtlichen VerstoBes oder zur Beseiti-
gung eines gegen lauterkeitsrechtliche Normen verstoBRenden Storungszu-
stands nach Auffassung des Senats unmittelbar nach § 11 UWG (bzw. § 21
UWG a.F.), und verjahrt in diesem - lauterkeitsrechtlich zu beurteilenden - Fall
dann also in sechs Monaten (vgl. auch BGH GRUR 2002, 709, 712 - Entfernung
der Herstellungsnummer Ill; Blscher in: Fezer, UWG, 2. Aufl., § 11 Rdn. 17 a.E.;
Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 10. Aufl., Kap. 38,
Rdn. 38). Die von der Berufung im Schriftsatz vom 18. Juli 2012 in diesem Zu-
sammenhang zitierten Fundstellen (Schulz in: Harte/Henning, UWG, 2. Aufl., §
11 Rdn. 19; Kohler a.a.0., § 11 Rdn. 1.17; Teplitzky, a.a.0., Kap. 38, Rdn. 37)
Uberzeugen den Senat nicht eines Anderen, und veranlassen ihn insbesondere
nicht zur Annahme eines der Klagerin hier glinstigeren Ergebnisses. Denn die
dortigen AuRerungen der Wissenschaft beziehen sich sdmtlich nicht auf den
selbststandigen Anspruch auf Drittauskunft, sondern auf den unselbststandigen
Anspruch (bzw. "Hilfsanspruch”) auf Auskunft zur Vorbereitung eines beziffer-



ten Schadensersatzanspruchs (gegen den bereits bekannten Rechtsverletzer,
hier gegen die Beklagten), worum es an dieser Stelle aber gerade nicht geht
(indifferent insoweit freilich in der Tat Kohler a.a.0. § 9 Rdn. 4.42).

b)

Besagte sechs Monate sind im Streitfall aulRergerichtlich verstrichen. Die Klage-
rin hat den hier in Rede stehenden selbststandigen Drittauskunftsanspruch be-
ziglich Namen und Anschrift der Vorlieferanten erstmals mit ihrer Berufungs-
begrindung vom 9. Mai 2006 (Bd. Il Bl. 12a) gerichtlich geltend gemacht, ob-
wohl ihr - § 11 Abs. 2 Nr. 1 und 2 UWG - alle insoweit anspruchsbegriindenden
Umstande (Verletzungshandlungen der Beklagten) und die Personen der
Schuldner (ebenfalls die hiesigen Beklagten als anspruchsbegriindende Verlet-
zer) schon zum Zeitpunkt der Klageeinreichung Anfang 2005 (ausweislich der
Klageschrift nebst Anlagen) bekannt gewesen sind (vergleichbare Konstellation
in BGH GRUR 2002, 709, 712 - Entfernung der Herstellungsnummer lll). Es ver-
bietet sich, hier auf die (bis heute nicht vorliegende) Kenntnis um die Personen
der Vorlieferanten abzustellen. Wollte man dies anders sehen, wiirde der dies-
bezlgliche Drittauskunftsanspruch der hier in Rede stehenden Art - in welcher
Frist auch immer - niemals vorprozessual verjahren, denn die Kenntnis tber die
Personen der Vorlieferanten ist gerade das, was mit der Drittauskunftsklage
erst erreicht werden soll.

V.

Soweit die Klagerin besagten (vermeintlichen) Drittauskunftsanspruch mit
Schriftsatz vom 18. Juli 2012 "erganzend und hilfsweise auf § 19 Abs. 1, Abs. 3
Nr. 1 MarkenG” stiitzt, war das bis dahin nicht Streitgegenstand. Die diesbezlig-
liche (erneute) zweitinstanzliche Klageanderung (gegen den Widerspruch der
Beklagten) ist nach dem Dafiirhalten des Senats gemaR § 533 ZPO unzul3ssig
(siehe auch OLG Dusseldorf, Urt. v. 27.10.2011, 2 U 84/10, juris-Rdn. 26 ff.),
und zwar mit Blick auf zahlreiche insoweit in diesem Rechtsstreit erstmals zum
Tragen kommende markenrechtliche Fragen, so etwa (und nicht zuletzt) die
(zwischen den Parteien auf tatsachlicher wie rechtlicher Ebene umstrittene)
Frage der klagerischen markenrechtlichen Aktivlegitimation (vgl. dazu auch
OLG Dusseldorf, Urt. v. 08.11.2011, 20 U 37/11, juris-Rdn. 20 ff.), sodass hier
auch nicht etwa Gesichtspunkte der Prozesswirtschaftlichkeit eine andere
Sichtweise geboten.

Im Ubrigen wiirde, wenn man diese Klageinderung zulieRe, dies auch nicht zu
einem der Klagerin glinstigeren Ergebnis fiihren. Denn jedenfalls griffe die ge-
gen den (vermeintlichen) Auskunftsanspruch erhobene Verjahrungseinrede der



Beklagten auch hier durch, und zwar auch in Ansehung der gemal} § 20 Satz 1
MarkenG i.V. mit § 195 BGB geltenden Verjahrungsfrist von hier immerhin drei
Jahren. Denn mittlerweile ist diese Frist ebenfalls schon seit langem verstri-
chen. An- und Rechtshangigkeit sind insoweit im Juli 2012 eingetreten, und es
geht hier (bezogen auf die den beiden Beklagten vorgeworfenen, streitgegen-
standlichen Handlungen) um lange zuriickliegende Vorfille, die der Klagerin
spatestens seit 2006 (jedenfalls aber lange vor 2009) umfassend bekannt ge-
worden sind.

C.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1, § 516 Abs. 3 ZPO. Die Entschei-
dungen zur vorldufigen Vollstreckbarkeit folgen aus § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.
Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2
ZPO nicht vorliegen. Es handelt sich um eine - im Wesentlichen tatrichterliche -
Beurteilung von Einzelfdllen anhand - hochstrichterlich hinreichend geklarter -
Rechtsgrundsatze zur Imitationswerbung. Divergenzen zu hdochstrichterlicher
oder (anderweitiger) obergerichtlicher Rechtsprechung bestehen nach dem
Daflirhalten des Senats nicht.



