VAN DOREN + Q

SCHLUSSANTRAGE DER FRAU GENERALANWALT
CHRISTINE STIX-HACKL

vom 18. Juni 2002t

I — Einleitung

1. Die Erschopfung von Rechten des geis-
tigen Eigentums — hier von Rechten aus
der Marke — hindert den Inhaber der
Rechte daran, sich dem weiteren Vertrieb
von Markenwaren zu widersetzen, soferne
diese durch ihn oder mit seiner Zu-
stimmung in den Verkehr gebracht worden
sind. Die Richtlinie 89/104/EWG?2 (in der
Folge: die Richtlinie) sieht die gemein-
schaftsweite — nun die EWR-weite —
Erschépfung der Rechte aus der Marke in
ithrem Artikel 7 Absatz 1 vor. Die Aus-
legung dieser Vorschrift war bekanntlich
bereits Gegenstand mehrerer Urteile des
Gerichtshofes 3, welche die Harmonisie-
rung der nationalen Rechtsvorschriften
insbesondere in diesem Punkt klargestellt

haben.

2. In der vorliegenden Rechtssache ist der
Gerichtshof aufgerufen, eine durch die

1 — Originalsprache: Deutsch.

2 — Erste Richtlinie 89/104/EWG des Rates vom 21. Dezember
1988 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Marken (ABI. L 40, S. 1).

3 — Urteile vom 16. Juli 1998 in der Rechtssache C-355/96
(Silhouette International Schmied, Slg. 1998, 1-4799), vom
1. Juli 1999 in der Rechtssache C-173/98 (Sebago et Maison
Dubois, Slg. 1999, 1-4103) und vom 20. November 2001 in
den Rechtssachen C-414/99 bis C-416/99 (Davidoff u. a.,
Slg. 2001, 1-8691).

Richtlinie nicht unmittelbar erfasste —
aber ihr nahe stehende — Problematik,
namlich die der Beweislastverteilung im
nationalen Recht anlisslich eines Parallel-
imports zu behandeln. Das vorlegende Ge-
richt — der deutsche  Bundesgerichts-
hof — fragt im Wesentlichen, ob es mit
den Artikeln 28 EG und 30 EG zu verein-
baren ist, dass eine nationale Beweisregel
dem im Rahmen einer Markenverletzungs-
klage Inanspruchgenommenen den Nach-
weis der Erschépfungsvoraussetzungen —
namlich das Inverkehrbringen der Waren
im EWR durch den Markeninhaber oder
mit seiner Zustimmung — auferlegt.

3. Im Ausgangsfall ist unbestritten, dass der
wegen Verletzung der Rechte aus der
Marke Beklagte Originalwaren vertreibt.
Unklar ist, an welchem Ort diese Waren in
den Verkehr gebracht worden sind. Inso-
ferne unterscheidet sich der Ausgangsfall
vom Sachverhalt in den Rechtssachen Da-
vidoff u. a.4, wo der Ort des ersten Inver-

4 — Zitiert in Fulnote 3.
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kehrbringens — auflerhalb des EWR —
feststand.

4. In einem System der raumlich einge-
schrinkten Erschépfung — namlich der
EWR-weiten Erschopfung — kommt aber
dem Ort des ersten Inverkehrbringens der
mit der Marke versehenen Ware eine be-
sondere Bedeutung zu. Wenn namlich un-
bestritten ist, dass diese Ware durch den
Markeninhaber oder mit seiner Zu-
stimmung in den Verkehr gebracht wurde,
hingt die Erschopfung der Rechte aus der
Marke von der Zustimmung des Marken-
inhabers zum Inverkehrbringen in den
EWR ab. In einer solchen Konstellation
stellt sich die Frage der Erschopfung aber
denknotwendig nur dann, wenn die be-
treffenden Waren erstmals aufSerhalb des
EWR in den Verkehr gebracht worden sind.

5. Der Ort des ersten Inverkehrbringens ist
damit insoferne entscheidend als, wenn die
Waren durch den Markeninhaber oder mit
seiner Zustimmung im EWR in den Ver-
kehr gebracht worden sind, die Rechte aus
der Marke bereits hiedurch in Anwendung
des Artikels 7 Absatz 1 der Richtlinie als
erschopft anzusehen sind, wihrend im Falle
eines Inverkehrbringens auflerhalb des
EWR die Erschopfung zusitzlich von der
Zustimmung des Markeninhabers zum
Vertrieb im EWR abhangt.
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II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschafisrecht

6. Artikel 5 der Richtlinie lautet auszugs-
weise:

,Rechte aus der Marke

(1) Die eingetragene Marke gewihrt threm
Inhaber ein ausschlieBliches Recht. Dieses
Recht gestattet es dem Inhaber, Dritten zu
verbieten, ohne seine Zustimmung im ge-
schiftlichen Verkehr

a) ein mit der Marke identisches Zeichen
fir Waren oder Dienstleistungen zu
benutzen, die mit denjenigen identisch
sind, fiir die sie eingetragen ist;
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(3) Sind die Voraussetzungen der Absatze 1
und 2 erfillt, so kann insbesondere ver-
boten werden:

b) unter dem Zeichen Waren anzubieten,
in den Verkehr zu bringen oder zu den
genannten Zwecken zu besitzen oder
unter dem Zeichen Dienstleistungen
anzubieten oder zu erbringen;

¢) Waren unter dem Zeichen einzufithren
oder auszufithren;

7. Artikel 7 der Richtlinie trigt die Uber-
schrift ,,Erschépfung des Rechts aus der
Marke“. Dessen Absatz 1 bestimmt:

»Die Marke gewidhrt ihrem Inhaber nicht
das Recht, einem Dritten zu verbieten, die
Marke fir Waren zu benutzen, die unter
dieser Marke von ihm oder mit seiner Zu-
stimmung in der Gemeinschaft in den Ver-
kehr gebracht worden sind. «

8. Gemafd Artikel 65 Absatz 2 in Verbin-
dung mit Anhang XVII Nummer 4 des
Abkommens iiber den Europiischen Wirt-
schaftsraum wurde Artikel 7 Absatz 1 der
Richtlinie fiir die Zwecke des Abkommens
geandert, indem die Worte ,in der Ge-
meinschaft“ durch ,in einem Vertrags-
staat® ersetzt wurden.

B — Nationales Recht

9. Artikel 5 Absidtze 1 und 3 der Richtlinie
wurde durch § 14 Absitze 1 bis 3 des Ge-
setzes Uber den Schutz von Marken und
sonstigen Kennzeichen vom 25. Oktober
19943 (in der Folge: MarkenG), Artikel 7
Absatz 1 der Richtlinie durch § 24 Absatz 1
MarkenG in das deutsche Recht umgesetzt.

10. § 14 MarkenG bestimmt auszugsweise:

»(1} Der Erwerb des Markenschutzes nach
§ 4 gewihrt dem Inhaber der Marke ein
ausschlieffliches Recht.

5 — BGBL. 1 1994, 3082 (1995, 156).

I-3055



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU STIX-HACKL — RECHTSSACHE C-244/00

(2) Dritten ist es untersagt, ohne Zu-
stimmung des Inhabers der Marke im ge-
schiftlichen Verkehr

1. ein mit der Marke identisches Zeichen
fiir Waren oder Dienstleistungen zu benut-
zen, die mit denjenigen identisch sind, fiir
die sie Schutz geniefit,

(3) Sind  die  Voraussetzungen des
Absatzes 2 erfiillt, so ist es insbesondere
untersagt,

1. das Zeichen auf Waren oder ihrer Auf-
machung oder Verpackung anzubringen,

2. unter dem Zeichen Waren anzubieten, in
den Verkehr zu bringen oder zu den ge-
nannten Zwecken zu besitzen,

3. unter dem Zeichen Dienstleistungen an-
zubieten oder zu erbringen, unter dem
Zeichen Waren einzufithren oder aus-
zufthren,

I- 3056

4. das Zeichen in Geschiftspapieren oder
in der Werbung zu benutzen.

11. § 24 Absatz 1 MarkenG sieht vor:

»Der Inhaber einer Marke oder einer ge-
schiftlichen Bezeichnung hat nicht das
Recht, einem Dritten zu untersagen, die
Marke oder die geschiftliche Bezeichnung
fiir Waren zu benutzen, die unter dieser
Marke oder dieser geschiftlichen Bezeich-
nung von ihm oder mit seiner Zustimmung
im Inland, in einem der ibrigen Mitglied-
staaten der Europiischen Union oder in
einem anderen Vertragsstaat des Abkom-
mens iiber den Europidischen Wirtschafts-
raum in den Verkehr gebracht worden
sind.

OI — Sachverhalt

12. Die STUSSY Inc. in Irvine (Kalifornien)
ist Inhaberin des Wort-/Bildzeichens
»Stussy“, eingetragen fiir Bekleidungsstiik-
ke, insbesondere Hemden, Shorts, Bade-
anzige, T-Shirts, Trainingsanziige, Westen
und Hosen. Die mit dieser Marke ver-
sehenen Waren werden weltweit ver-
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trieben. Sie tragen kein besonderes Kenn-
zeichen, anhand dessen man sie einem be-
stimmten Vertriebsgebiet zuordnen kénnte.

13. Die van Doren + Q. GmbH (in der
Folge: Kligerin) in Kéln, Groff- und Ein-
zelhdndlerin fiir Bekleidung, ist nach dem
Handlervertrag vom 1. Mai 1995 Inhaberin
der ausschliefSlichen Vertriebsrechte fiir
Waren der STUSSY Inc. in Deutschland.
Die STUSSY Inc. ermichtigte die Kligerin
dazu, Unterlassungs- und Schadensersatz-
anspriiche gegen Dritte wegen Verletzung
der Marke im eigenen Namen gerichtlich
geltend zu machen.

14. Nach dem Vortrag der Kligerin gibt es
in allen Lindern des EWR jeweils nur einen
Alleinvertriebsberechtigten (General-
importeur) fiir ,,Stiissy“-Artikel, der ver-
traglich verpflichtet ist, die Ware nicht an
Zwischenhidndler zum Weitervertrieb au-
Berhalb seines jeweiligen Vertragsgebiets
abzugeben.

15. Die lifestyle + sportswear
Handelsgesellschaft ~mbH — Geschafts-
fuhrer: Michael Orth — (in der Folge ge-
meinsam: die Beklagten), bringt ,Stiis-
sy“-Artikel in Deutschland auf den Markt,
die sie nicht von der Kligerin bezogen hat.

16. Die Kligerin erhob gegen die Beklagten
Klage bei den deutschen Gerichten. Sie
nahm die Beklagten auf Unterlassung, auf
Auskunftserteilung betreffend Handlungen
seit dem 1. Jinner 1995 sowie auf Fest-
stellung der Schadensersatzverpflichtung
seit dem 1. Janner 1995 in Anspruch. Sie
behauptete, bei den von der Erstbeklagten
vertriecbenen Artikeln handle es sich um
urspriinglich in den USA in Verkehr ge-
brachte Ware, deren Vertrieb in Deutsch-
land oder in einem anderen EU-
Mitgliedstaat die Markeninhaberin nicht
zugestimmt habe.

17. Die Beklagten traten dem entgegen und
machten geltend, die Rechte aus der Marke
seien fir die in Frage stehenden Waren er-
schopft. Die Beklagten hitten die Waren im
EWR bezogen, wo sie von der Marken-
inhaberin bzw. mit deren Zustimmung in
den Verkehr gebracht worden seien. Das im
Wege eines Testkaufs im Oktober 1996 von
der Erstbeklagten erworbene Bekleidungs-
stiick habe diese im EWR von einem Zwi-
schenhindler bezogen, von dem die Be-
klagten annihmen, dass er es von einem
Vertragshidndler erworben habe.

18. Zur Benennung von Lieferanten seien
sie, die Beklagten, nicht verpflichtet, je-
denfalls so lange nicht, als die Kligerin
nicht die Liickenlosigkeit des behaupteten
Vertriebssystems beweise.
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19. Das erstinstanzliche Gericht hat den
Klageantrigen weitgehend entsprochen.

20. Die von den Beklagten eingelegte Be-
rufung fithrte zur Klageabweisung. Das
Berufungsgericht fithrte aus, dass die Kla-
gerin Umstande hitte vortragen miussen,
die eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir
begriindet hitten, dass die in Frage ste-
henden Waren aus Importen stammten, die
ohne die Zustimmung des Markeninhabers
im EWR in Verkehr gebracht worden seien.

21. Die Kldgerin legte beim Bundes-

gerichtshof Revision ein.

22. Der Bundesgerichtshof meint, dass die
Entscheidung iiber den Rechtsstreit von der
Auslegung der Artikel 28 EG und 30 EG
abhinge, und hat daher mit Beschluss vom
11. Mai 2000 das Verfahren ausgesetzt und
dem Gerichtshof folgende Frage zur Vor-
abentscheidung vorgelegt:

Sind die Artikel 28 EG und 30 EG dahin
auszulegen, dass sie die Anwendung na-
tionaler Rechtsvorschriften erlauben, nach
denen ein wegen des Vertriebes von Origi-
nalware aus einer Marke in Anspruch ge-
nommener Verletzer, der sich auf die Er-
schopfung des Markenrechts im Sinne von
Artikel 7 der Ersten Richtlinie des
Rates 89/104/EWG zur Angleichung der
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Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Marken vom 21. Dezember 1988
beruft, darzulegen und gegebenenfalls zu
beweisen hat, dass die von ihm vertriebene
Ware zuvor erstmals bereits vom Marken-
inhaber selbst oder mit seiner Zustimmung
im Europiischen Wirtschaftsraum in den
Verkehr gebracht worden ist?

23. Der Bundesgerichtshof (in der Folge
auch: BGH) verweist auf das Silhouette-
und das Sebago-Urteil des Gerichtshofes$,
wonach eine Erschopfung des Rechts aus
der Marke im Sinne von Artikel 7 Absatz 1
der Richtlinie in der durch das EWR-
Abkommen gednderten Fassung vorliege,
wenn die Waren im EWR unter dieser
Marke vom Inhaber der Marke oder mit
dessen Zustimmung in den Verkehr ge-
bracht worden seien, nicht aber, wenn das
erste Inverkehrbringen auflerhalb des EWR
erfolgt sei.

24. Die tatsichlichen Voraussetzungen der
Erschopfung des Markenrechts, bei der es
sich um eine auf § 24 Absatz 1 MarkenG
gestitzte Einwendung handle, miissten ge-
mafl den allgemeinen Grundsitzen, dass
jede Prozesspartei die Voraussetzungen der
fiir sie giinstigen Rechtsnorm beweisen
miisse, grundsitzlich von den Beklagten
bewiesen werden.

6 — Zitiert in Fufinote 3.
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25. Eine Umkehrung der sich aus den all-
gemeinen Grundsitzen ergebenden Be-
weislast wire im Markenrecht system-
fremd, weil damit ohne durchgreifenden
Grund das Deliktschema verlassen wiirde;
sodass daher nicht der Verletzte die
Rechtswidrigkeit, sondern regelmifliig der
in Anspruch genommene Verletzer das
Fehlen der Rechtswidrigkeit darzulegen
habe. Aufferdem wiirde eine Beweislast-
umkehr auch das ausschlieffliche Recht des
Markeninhabers gegeniiber dem Interesse
des Verletzers an einem ungehinderten
Vertrieb von Originalware unangemessen
beeintrichtigen. Damit wiirde auch die
EWR-weite Erschopfung in ihrer Wirkung
in einem Umfang eingeschrinkt, die sie
nahezu obsolet machen koénnte, obwohl der
vermutete Markenrechtsverletzer den Ur-
sprung der Ware leicht darlegen kénnte.

26. Das vorlegende Gericht erklirt weiters,
dass es nach § 14 Absatz 2 MarkenG
Dritten untersagt sei, die Marke ,ohne
Zustimmung des Inhabers“ der Marke zu
benutzen. Nach Ansicht des vorlegenden
Gerichts miisse der Markeninhaber hier
zwar das Vorliegen der Voraussetzungen
einer ,Benutzung® im Sinne dieser Vor-
schrift nachweisen, aber eine etwaige Zu-
stimmung des Markeninhabers miisse der
Beklagte beweisen, sofern er dies geltend
machen wolle.

27. Der Bundesgerichtshof geht dabei auf
die vom Berufungsgericht vertretene Auf-
fassung ein, wonach der angegriffene Ver-

letzer zwar grundsitzlich die Beweislast
trage, jedoch mit der MafSgabe, dass der
klagende Markeninhaber jedenfalls zur
»Zustimmungslage“ im Sinne von § 14
Absatz 2 MarkenG vortragen und eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit nachweisen miis-
se. Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs
habe das Berufungsgericht dabei zu Un-
recht die Zustimmung des Markeninhabers
im Sinne von § 14 Absatz 2 MarkenG —
bei der es sich um eine rechtsgeschiftliche
Verfiigung handle — mit der Zustimmung
zum erstmaligen Inverkehrbringen nach
§ 24 Absatz 1 MarkenG gleichgesetzt. Das
Inverkehrbringen gemif der letztgenannten
Vorschrift oder die Zustimmung des In-
habers der Marke zu diesem Inverkehr-
bringen bewirke, dass die gesetzlich vor-
gesehene, jeder rechtsgeschiftlichen Ver-
figung des Markeninhabers entzogene Er-
schopfung eintrete. Eine auch nur teilweise
Ubereinstimmung  der  Tatbestandsvor-
aussetzungen von § 14 Absatz 2 und § 24
Absatz 1 MarkenG sei demnach nicht ge-
geben, sodass nach Meinung des Bundes-
gerichtshofs fiir den Markeninhaber kein
Anlass gegeben sein konne, zur ,,Zu-
stimmungslage“ vorzutragen.

28. Indessen berge nach Dafiirhalten des
Bundesgerichtshofs die Belastung des vom
Markeninhaber Verklagten mit der Be-
weislast die Gefahr, dass dem mit dem
Hersteller nicht verbundenen Hindler der
Vertrieb von Markenware auch in den
Fallen untersagt werden kénnte, in denen
die Ware mit Zustimmung des Berechtigten
innerhalb des EWR in Verkehr gebracht
worden sei, und zwar vor folgendem Hin-
tergrund: Ein Hindler werde im All-
gemeinen jedenfalls ohne weiteres darlegen
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kénnen, von wem er die Ware erworben
habe. Er habe aber keine Handhabe, seinen
Lieferanten dazu zu bewegen, ihm den
Vorlieferanten zu nennen bzw. weitere
Glieder in einer Absatzkette zu ermitteln.
Doch auch wenn es ihm méglich wire, den
Absatzweg bis zum Markeninhaber zu-
riickzuverfolgen und sogar darzulegen, dass
die Ware mit Zustimmung des Berechtigten
im EWR in Verkehr gebracht worden sei,
konnte gerade damit seine Bezugsquelle fiir
die Zukunft versiegen.

29. Unter diesen Umstanden bestehe nam-
lich die Gefahr, dass der Markeninhaber
die Marke dazu verwende, die nationalen
Mirkte voneinander abzuschotten.

30. Es stelle sich daher die Frage, ob nicht
Artikel 28 EG gebiete, eine Ausnahme von
der allgemeinen Regel zu machen, dass den
Beklagten die uneingeschrinkte Darle-
gungs- und Beweislast hinsichtlich der tat-
sachlichen Voraussetzung der Erschopfung
des Rechts aus der Marke treffe. Eine Lo-
sung koénnte nach Ansicht des Bundes-
gerichtshofs etwa darin liegen, dass eine
Belastung des Beklagten mit der Darle-
gungs- und Beweislast davon abhingig ge-
macht wiirde, dass zunichst der Hersteller
die ihm zumutbaren Moglichkeiten genutzt
_ hitte, um die von ihm oder mit seiner Zu-
stimmung innerhalb des EWR in Verkehr
gebrachte Ware von der auflerhalb des
EWR in Verkehr gebrachten Ware zu un-
terscheiden. So lange davon auszugehen sei,
dass der Markeninhaber so verfahre, sei der
beklagte Handler verpflichtet, die Voraus-
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setzungen der Erschopfung zu beweisen,
wenn die Ware dem ersten Anschein nach
nur auflerhalb des EWR in Verkehr hitte
gebracht werden konnen.

IV — Rechtliche Wiirdigung

31. Vorausschicken méchte ich, dass die
vorliegende Rechtssache keinen Anlass
bieten soll, die raumliche Geltung des Er-
schopfungsgrundsatzes — namlich die
EWR-weite Erschopfung — in Frage zu
stellen. Zunichst wird auf die vom vor-
legenden Gericht angefithrte materiell-
rechtliche Begriindung fiir seine Schluss-
folgerungen betreffend die Anforderungen
an die Beweisfilhrung einzugehen sein.
Unter diesen Voraussetzungen soll dann die
sich aus dem Gemeinschaftsrecht mogli-
cherweise ergebende Schranke fiir die na-
tionale Regelungskompetenz im Hinblick
auf Beweisfragen untersucht werden.

A — Zur Primisse der EWR-weiten Er-
schépfung

32. Ich habe eingangs7 bereits darauf hin-
gewiesen, dass es in einem System der
raumlich beschriankten — hier der EWR-

7 — Siehe oben, Nrn. 4 f.
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weiten — Erschopfung entscheidend dar-
auf ankommt, wo die mit der Marke ver-
sehenen Waren erstmals in den Verkehr
gebracht worden sind, wenn nicht be-
stritten wird, dass diese Waren dort durch
den Markeninhaber oder mit seiner Zu-
stimmung in den Verkehr gebracht worden
sind.

33. Die Ermittlung des Ortes des ersten
Inverkehrbringens — und die damit ein-
hergehende  Beweisproblematik — setzt
also eine rdumlich beschrinkte Erschép-
fung voraus 8.

B — Zur materiell-rechtlichen Be-
griindung der in Rede stebenden Beweis-
lastverteilung

1. Erklirungen der Beteiligten

34. Die Kommission, die deutsche Re-
gierung und die franzdsische Regierung er-
klaren, dass es den Mitgliedstaaten zu-
kommt, Beweisschwierigkeiten verfahrens-
rechtlich durch eigene Regeln zu losen.

8 — Im Falle der internationalen Erschopfung stellt sich daher
die Frage nicht.

35. Nach Ansicht der deutschen Regierung
findet die Anwendung dieser nationalen
Regeln in den vom Gerichtshof fiir das
Verwaltungsverfahrensrecht  entwickelten
Vorgaben, d. h. dem Diskriminierungs-
verbot und dem Effizienzgebot®, ihre
Schranken.

36. Die franzésische Regierung betont,
dass die Richtlinie keine Beantwortung der
Frage erlaube, wer die Erschépfung zu be-
weisen habe. In ihrem zehnten Er-
wigungsgrund heife es allerdings, dass
»Bestimmungen iiber die Art und Weise der
Feststellung der Verwechslungsgefahr [im
Sinne von Artikel 5 Absatz 1 der Richt-
linie], insbesondere iiber die Beweislast,
Sache nationaler Verfahrensregeln {seien),
die von der Richtlinie nicht berithrt [wiir-
den]“. Diese Verweisung auf die nationalen
Verfahrensregeln gelte auch dann, wenn es
um die Feststellung der Erschopfung der
durch die Marke verliechenen Rechte gemif3
Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie gehe.

37. Die franzosische Regierung bezieht sich
ebenfalls auf die Schranken der Ver-
fahrensautonomie der Mitgliedstaaten.
Nach stindiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofes 10 sei es, wenn es an einer ein-
schlagigen gemeinschaftsrechtlichen Re-

9 — Sie verweist insoweit auf die Urteile vom 12. Juni 1980 in
der Rechtssache 130/79 (Express Dairy Foods, Slg. 1980,
1887, Randnr. 12) und vom 21. September 1983 in den
verbundenen Rechtssachen 205/82 bis 215/82 (Deutsche
Milchkontor, Slg. 1983, 2633, Randnrn. 17 und 19).

10 — Die franzésische Regierung verweist insbesondere auf die
Urteile vom 16. Dezember 1976 in der Rechtssache 33/76
(Rewe, Slg. 1976, 1989), vom 9. November 1983 in der
Rechtssacﬁe 199/82 (San Giorgio, Slg. 1983, 3595), vom
25. Juli 1991 in der Rechtssache C-208/90 (Emmott, Slg.
1991, 1-4269) und vom 1. April 1993 in den verbundenen
Rechtssachen C-31/91 bis 8-44/91 (Lageder u. a., Slg.
1993, I-1761).
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gelung fehle, Sache der Mitgliedstaaten, in
ihrem Recht die Modalititen fiir gericht-
liche Verfahren zu regeln, die den Schutz
der Rechte gewihrleisten sollten, die die
Biirger aus der unmittelbaren Wirkung des
Gemeinschaftsrechts ableiteten; dabei seien
das Diskriminierungsverbot*! und das Ef-
fizienzgebot 12 zu beachten.

38. Die Kommission geht ebenfalls von der
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
aus, weil Artikel 7 der Richtlinie keine
ausdriickliche  Regelung der Beweis-
verteilung vorsieht.

39. Die Kommission duflert sich ferner zum
Verhiltnis zwischen der ,,Zustimmung® im
Sinne von Artikel 5 Absatz 1 und der
»Zustimmung® im Sinne von Artikel 7
Absatz 1 der Richtlinie und schliefSt sich
der Meinung des vorlegenden Gerichts an,
wonach die zwei Begriffe nicht dek-
kungsgleich seien. Bei dem Ersteren handle
es sich um eine personliche Verfiigung des
Markeninhabers iiber sein Markenrecht, in
dessen Rahmen der Inhaber der Marke im
Zuge des Verfahrens verpflichtet sei, das
Fehlen einer rechtsgeschiftlichen Ver-
fugung darzulegen und zu beweisen. Der
Zweite sei ein auferlegter, rechtlich kon-
struierter Konsens, der direkt die gesetzlich

11 — Wonach die verfahrensrechtlichen Modaliditen fiir Klagen,
die auf dem Gemeinschaftsrecht beruhen, nicht ungiin-

stiger sein diirfen als fir dhnliche Klagen, die innerstaat-

licﬁes Recht betreffen. Siehe die in Fufinote 9 zitierten
Urteile.

12 — Wonach die verfahrensrechtlichen Modalititen nicht so
ausgestaltet sein diirfen, dass sie die Ausiibung der Rechte,
die das Gemeinschaftsrecht einrdumt, praktisch unméglich
machen.
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vorgesehenen Konsequenzen der Erschop-
fung nach sich ziehe, die jeder rechts-
geschiftlichen Verfugung des Marken-
inhabers entzogen seien. Zur Auslegung
von Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie kénne
man sich daher auf nichts stiitzen, was zur
Auslegung von Artikel 5 Absatz 1 der
Richtlinie diene.

2. Rechtliche Wurdigung

40. Einigkeit besteht dariiber, dass Artikel 7
Absatz 1 der Richtlinie die Beweislast-
verteilung an sich nicht erfasst. Der von der
franzosischen Regierung ins Feld gefihrte
zehnte Erwidgungsgrund der Richtlinie be-
trifft nach seinem Wortlaut zwar nur die
Verwechslungsgefahr, enthilt aber gleich-
wohl den Hinweis, dass die Richtlinie na-
tionale Verfahrensregeln grundsitzlich un-
beriihrt lassen soll. Ausgehend von dieser
Erkenntnis halte ich es nur fir folgerichrig,
von einer Verfahrensautonomie der Mit-
gliedstaaten dahin gehend auszugehen, dass
die Mitgliedstaaten etwaige mit der Zu-
stimmung des Markeninhabers gemifs
Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie im Zu-
sammenhang stehende Beweisschwierig-
keiten innerstaatlich durch eigene Grund-
sdtze zur Beweislastverteilung zu 16sen ha-
ben.

41. Die Nihe derartiger Grundsitze
zum — von der Richtlinie harmonisier-
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ten — materiellen Recht der Mitglied-
staaten ist gleichwohl unverkennbar. Auch
auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts ist
der Ubergang vom materiellen Recht zum
Beweis- und damit zum Verfahrensrecht
fliefend. Dies wird insbesondere im Davi-
doff-Urteil 13 deutlich, wo der Gerichtshof
selbst offenbar eine Beweisregel aufgestellt
hat, wonach es .. dem Wirtschafts-
teilnehmer, der sich auf das Vorliegen einer
Zustimmung beruft, [obliegt,] den Beweis
dafiir zu erbringen, und nicht dem Mar-
keninhaber, die fehlende Zustimmung
nachzuweisen® 14,

42. Auch das vorlegende Gericht, insoweit
durch die Kommission unterstiitzt, legt der
von ihm ausgesprochenen Beweisregel ein
gewisses Verstindnis des materiellen
Rechts zugrunde. Der Bundesgerichtshof
legt seiner Uberlegung nimlich zugrunde,
dass die Erschopfung nach Artikel 7
Absatz 1 der Richtlinie und — auf na-
tionaler Ebene — § 24 Absatz 1 MarkenG
eine Einwendung des in Anspruch genom-
menen Verletzers darstellt. Bevor ich auf
die Vorlagefrage eingehe, sehe ich mich
daher veranlasst, auf das dieser Beweisregel
zugrunde gelegte Verstindnis des materiel-
len Rechts einzugehen.

43. Es ist zuniachst anzumerken, dass der
Bundesgerichtshof in seinem Vorlage-
beschluss zum ersten Mal Stellung zum
umstrittenen Verhiltnis zwischen § 14 und
§ 24 Absatz 1 MarkenG bzw. damit auch
zwischen Artikel 5 Absatz 1 und Artikel 7

13 — Zitiert in Fuffnote 3,
14 — Urteil zitiert in FuBnote 3 (Randnr. 54).

Absatz 1 der Richtlinie nimmt. Fraglich
war bis dahin, ob im Rahmen einer Klage
nach nationalem Recht wegen Marken-
verletzung die Zustimmung des Marken-
inhabers zum Vertrieb im EWR ein nega-
tives Tatbestandsmerkmal entsprechend
der Formulierung ,,ohne Zustimmung® in
Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie dar-
stellt 15, oder eine Einwendung des Be-
klagten als Anwendungsvoraussetzung des
Artikels 7 Absatz 1 der Richtlinie 6. Aus-
gehend vom — nationalen — Grundsatz,
wonach jeder die Voraussetzungen der fiir
ihn ginstigen Norm nachzuweisen hat,
fuhrt die erste Ansicht zu einer Darlegungs-
und Beweispflicht des Markeninhabers,
wihrend die letztere Ansicht zu einer Dar-
legungs- und Beweispflicht des angeblichen
Verletzers fithrt. Der Bundesgerichtshof hat
sich offenbar im Vorlagebeschluss fiir letz-
tere Ansicht entschieden.

44, Festzuhalten ist daher, dass die Be-
weislastverteilung nach nationalem Recht
von der Auslegung des materiellen Rechts
abhangig ist. Da aber ,die Artikel 5 bis 7
der Richtlinie dahin auszulegen [sind], dass
sie eine umfassende Harmonisierung der

15 — Siehe in diesem Sinne aus dem deutschen Schriftcum Ingerl/
Rohnke, Markengesetz, § 24, Randnr. 15; siehe zuletzt
auch aus dem osterreichischen Schrifttum Pléckinger/
Gassner, Zur Beweislastverteilung bei Parallelimporten,
OBI. 2001, 99, mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus
dem deutschen Schrifttum und aus dem deutschen Schrift-
tum Mulch, Der Tatbestand der markenrechtlichen
Erschipfung, 2001, S. 129 ff.

16 — Siehe in diesem Sinne aus diesem deutschen Schrifttum
Fezer, Markenrecht, § 24, Randnrn. 58 a und b; Klados,
Darlegungs- und Beweislast bei Parallelimporten im
Markenrecht, WRP 1999, 1018 m. w. N.; aus dem fran-
zosischen Schrifttum Desmazieres de Sechelles, Gaz. Pal.
1998. 2. doctr., p. 1490, Randnr. 13 e und die dort ge-
nannten Urteile.
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Vorschriften iiber die Rechte aus der Marke
enthalten“ 17 und ,,die Richtlinie nicht da-
hin verstanden werden [kann], dass sie den
Mitgliedstaaten die Moglichkeit belasst, in
ihrem innerstaatlichen Recht die Erschop-
fung der Rechte aus der Marke fiir in drit-
ten Lindern in den Verkehr gebrachte
Waren vorzusehen® 18, hingt die nationale
Beweislastverteilung letztlich von der Aus-
legung der Artikel 5 und 7 der Richtlinie
ab.

45. Vor diesem Hintergrund ist bemer-
kenswert, dass der Bundesgerichtshof dar-
auf verzichtet hat, den Gerichtshof be-
treffend das Verhiltnis zwischen den
Artikeln § und 7 der Richtlinie anzarufen.
Diese Haltung birgt ein uniibersehbares
Risiko nationaler Alleinginge bei der Aus-
legung der Richtlinie, wie dies bereits durch
eine vom Bundesgerichtshof zitierte, dia-
metral entgegengesetzte Entscheidung des
osterreichischen Obersten Gerichtshofes 19,
wonach im Rahmen einer Klage wegen

Markenverletzung  das  Zustimmungs-
erfordernis als negatives Tatbestands-
merkmal im Sinne von Artikel 5 der

Richtlinie zu qualifizieren ist, deutlich
wird.

46. Die vom Bundesgerichtshof aus-
gemachte Konfliktsituation zwischen ge-
meinschaftsrechtlicher Warenverkehrs-

17 — Urteil in der Rechtssache Sithouette (zitiert in Fufnote 3,
Randnr. 25).

13 — A. a. O., Randnr. 26.

19 — OGH, Beschluss vom 15. 2. 2000 — 4 Ob 29/00v, OBl
2000, 178 = EvBL 2000/123 = Z{RV 2000/61.
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freiheit und nationaler Verteilung der Be-

weislast — woriiber der Gerichtshof nun
zu befinden hat — geht also letztlich auf
eine  Auslegung  nationaler  Rechts-

vorschriften zur Umsetzung der Richtlinie
zuriick. Nach dieser Auslegung ist es Sache
des Beklagten, die Voraussetzungen der
durch Artikel 7 der Richtlinie vorgesehenen
Erschépfung — insbesondere die Zu-
stimmungslage — nachzuweisen; der Kli-
ger hat hingegen nicht nachzuweisen, dass
seine Marke ohne seine Zustimmung be-
nutzt wird.

47. Obwohl also die Frage des Bundes-
gerichtshofs allein auf die Vereinbarkeit der
durch das nationale Recht gegebenen Be-
weislastverteilung mit dem Primirrecht
gerichtet ist, erscheint es vor diesem Hin-
tergrund zweckmifig, auf die Systematik
der Richtlinie kurz einzugehen.

48. Fur eine Deutung des Artikels 7
Absatz 1 der Richtlinie als Einwendung des
Beklagten — und damit als eine fiir ihn
giinstige Norm — entsprechend der An-
sicht des Bundesgerichtshofs, sprechen zu-
nichst systematische Griinde. In einem
Prozess wegen Markenverletzung ist es der
angebliche Verletzer, der sich auf die Er-
schopfung als Einwendung beruft. Fiir diese
Ansicht sprechen auch die Ausfithrungen
im Davidoff-Urteil 29, wonach Artikel §
und Artikel 7 Absatz 1 in einem Regel-
Ausnahme-Verhiltnis stehen sollen:
»Artikel S der Richtlinie gewihrt dem

20 — Zitiert in Fuinote 3 (Randnr. 40).
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Markeninhaber ein ausschlieffliches Recht,
das es ihm u. a. gestattet, Dritten zu ver-
bieten, ,ohne seine Zustimmung® mit seiner
Marke versehene Waren einzufiihren.
Artikel 7 Absatz 1 enthilt eine Ausnabme
von diesem Grundsatz, indem er vorsieht,
dass das Recht des Inhabers erschépft ist,
wenn die Waren von ihm oder ,mit seiner
Zustimmung’ im EWR in den Verkehr ge-
bracht worden sind“ (unsere Hervor-
hebung)2!. Wenn niamlich Artikel 5 der
Richtlinie eine Regel beinhaltet, wonach
die Rechte des Markeninhabers u. a. das
Recht umfassen, Einfuhren von Waren, die
mit der entsprechenden Marke versehen
wurden — aufler im Falle einer Zu-
stimmung 2?2 — zu verbieten, stellt
Artikel 7 der Richtlinie, der letztlich dieses
Recht darauf beschrinkt, den Vertrieb in-
nerhalb des EWR ein einziges Mal steuern
zu kénnen, eine Ausnahme zum erst-
genannten Grundsatz dar, welche den Be-
klagten klar begiinstigt.

49, Wenn auch Artikel 7 Absatz 1 der
Richtlinie zweifelsohne eine Schranke der
Rechte des Markeninhabers darstellt, halte
ich es fir nicht unproblematisch, Artikel 7
Absatz 1 der Richtlinie deshalb gemeinhin
als Ausnahme zu den ausschliefflichen
Rechten nach Artikel 5 der Richtlinie zu
betrachten. Dies wird der Ausgleichsfunk-

21 — Siehe auch schon Generalanwalt Jacobs in seinen Schluss-
antrigen vom 29. Jinner 1998 in der Rechtssache
C-355/96 (Urteil zitiert in Fuflnote 3), Nr. 34: Artikel 7
Absatz 1 ist eine Ausnahme von den Rechten des Marken-
inhabers aus Artikel 5 Absatz 1.

22 — In diesem Zusammenhang kann an dieser Stelle dahin-
stehen, ob die fehlende Zustimmung nach Artikel 5 der
Richtlinie der von Artikel 7 der Richtlinie geforderten
Zustimmung entspricht. Sowohl das vorlegende Gericht als
auch die Kommission haben in diesem Zusammenhang
betont, dass die Zustimmung im Sinne des Artikels 5 der
Richtlinie rechtsgeschiftlicher Art sei, wihrend die Zu-
stimmung des Artikels 7 der Richtlinie einen rechtlich
konstruierten — jeder rechtsgeschiftlichen Verfiigung
entzogenen — Konsens darstelle.

tion des Erschépfungsgrundsatzes zwischen
Warenverkehrsfreiheit und Rechten des
geistigen Eigentums nicht gerecht 23, Es ist
daran zu erinnern, dass der Erschopfungs-
grundsatz durch die Rechtsprechung zum
Zwecke dieses Ausgleichs entwickelt wur-
de, sodass die Erschopfung — aus der hier
mafigeblichen Sicht des Primirrechts —
eher eine systemimmanente Schranke der
Rechte des geistigen Eigentums zur Wah-
rung der — aus der Sicht des Gemein-
schaftsrechts  gleichrangigen — Waren-
verkehrsfreiheit darstellen durfte.

50. Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie
konnte daher insoferne auch als fiir den
Markeninhaber glinstige Norm angesehen
werden, als sie die Erschopfung der Rechte
aus der Marke auf das Gebiet des EWR
begrenzt 24,

23 — Siehe hiezu meine Ausfii hrunEen in den Schlussantrigen in
den Rechtssachen C-414/99 his C-416/99 (Urteil zittert in
Fufinote 3, Nrn. 80 ff).

24 — Gestiitzt wird diese Ansicht auch dadurch, dass die Ver-
triebssteuerungsfunktion der Marke — welche mit der
territorialen Einschrinkung des Erschépfungsgrundsatzes
einhergeht — offenbar nicht unumstritten ist: siehe dazu
Sir Robin Jacob zitiert durch Sir Hugh Laddie in Zino
Davidoff SA v. A&G Imports Ltd [2000]) Ch. 127; [1999]
E-T.M.R. 700, 718: ,The doctrine of non-exhaustion,
whilst it makes some sense in patents and copyrights, is
inimical to the very nature of trade mark. ,Kodak‘ means
the goods of the Kodak company wherever they were
made. When you import Kodak film, the name Kodak still
tells you the truth that this is Kodak’s film; no rational
trade mark law would allow any other result.“ Siehe auch
die kritischen Anm. von D.A.O. Edward, Trade Marks,
Descriptions of Origin and the Internal Market, 1.P.Q.
2001, 135, S. 139 f.: ,,Whether the product may be then
lawfully be sold in that second territory is a separate
question that does not derogate from the character of the
mark as the trader’s mark.“
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51. Das vorlegende Gericht begriindet seine
Ansicht, wonach die von Artikel 5 Absatz 1
der Richtlinie erwihnte fehlende Zu-
stimmung kein negatives Tatbestands-
merkmal darstellen kann, auch damit, dass
sie sich auf die durch die Erfillung des
objektiven Tatbestands — ndmlich den
Gebrauch der Marke durch einen Drit-
ten — indizierte Rechtswidrigkeit bezieht.
Auch dieses Argument erscheint erorte-
rungswiirdig. Wenn sich Originalwaren im
EWR im Verkehr befinden, resultiert nim-
lich die Widerrechtlichkeit der Benut-
zungshandlung im Lichte des durch den
Erschopfungsgrundsatz getroffenen Aus-
gleichs nicht aus dem Vertrieb dieser Wa-
ren im EWR, sondern vielmehr aus dem
Uberschreiten der EWR-AufSengrenzen oh-
ne die Zustimmung des Markeninhabers.
Ein solches Argument liefe auf eine Ver-
mutung der Rechtswidrigkeit hinaus, die
ich angesichts des primidrrechtlich ge-
botenen Ausgleichs zwischen der Waren-
verkehrsfreiheit und den Rechten des geis-
tigen Eigentums ebenfalls fir nicht un-
problematisch halte.

52. Angesichts der so gesehen zumindest
erorterungswirdigen Festlegungen im Vor-
lagebeschluss zeigt sich, dass das vor-
legende Gericht sich wohl inzident uiber das
Verhaltnis zwischen den Artikeln § und 7
der Richtlinie geauflert hat, indem es die
Beweislastverteilung  nach  nationalen
Grundsdtzen auf ein bestimmtes Ver-
standnis der materiell-rechtlichen Umset-
zungsvorschriften des deutschen Rechts
gestiitzt hat.

53.In Anbetracht der grundsitzlichen
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
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bleibt es diesen — vorbehaltlich der sich
aus dem Gemeinschaftsrecht ergebenden
Schranken — unbenommen, eigene
Grundsitze zur Verteilung der Beweislast
anzuwenden. Die vorangegangenen Be-
merkungen zur Deutung des ent-
sprechenden materiellen Gemeinschafts-
rechts durch den Bundesgerichtshof stellen
daher die grundsitzliche ZweckmifSigkeit
einer Antwort des Gerichtshofes nicht in
Frage; sie sollen vielmehr dem Gerichtshof
lediglich dazu dienen, diese Deutung ent-
sprechend unseren Bedenken gegebenen-
falls nicht zu iibernehmen.

C — Zum Priifungsmafistab

54. Ausgehend von einer nationalen Kom-
petenz zur Verteilung der Beweislast iiber
die Zustimmungslage bei Klagen wegen
Markenverletzung  fragt der Bundes-
gerichtshof im Wesentlichen nach der Ver-
einbarkeit einer derartigen Verteilung mit
dem Primaérrecht.

1. Erklarungen der Beteiligten

55. Die Kommission schliagt vor, die na-
tionale Regel anhand der Richtlinie zu
priifen. Zur Begriindung verweist sie auf
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die standige Rechtsprechung des Gerichts-
hofes, wonach alle nationalen Mafi-
nahmen, die in den Anwendungsbereich
einer Richtlinie fallen, anhand dieser
Richtlinie und nicht anhand der Vor-
schriften des freien Warenverkehrs zu be-
urteilen seien. Gleichzeitig weist sie darauf
hin, dass die Richtlinie, wie allgemein das
abgeleitete Recht, im Lichte der Vertrags-
bestimmungen iiber den freien Waren-
verkehr, insbesondere des Artikels 30 EG,
auszulegen sei25. Im Ubrigen dienten
Artikel 7 der Richtlinie und Artikel 30 EG
demselben Zweck und seien daher gleich
auszulegen 26,

56. Dieser Meinung hat sich die franzosi-
sche Regierung in der miindlichen Ver-
handlung offenbar angeschlossen. Die
franzésische Regierung verweist insoferne
auf das Davidoff-Urteil27, das eine be-
grenzte Ausnahme zum Grundsatz der
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
gemacht hitte und in seiner Randnummer
54 einen Beweislastverteilungsgrundsatz
aufgestellt hitte. Dies sei angesichts des
besonders engen Zusammenhangs zwi-
schen der verfahrensrechtlichen Frage der
Beweislastverteilung und der materiell-
rechtlichen Frage der Zustimmungsart im
Einzelfall gerechtfertigt. Es sei daher an-
zunchmen, dass die Beweislastverteilung
durch Artikel 7 Absatz 1 der Marken-
richtlinie erfasst ist.

25 — Urteil vom 11. Juli 1996 in den verbundenen Rechtssachen
C-427/93, C-429/93 und C-436/93 (Bristol-Myers Squibb
u. a., Slg. 1996, 1-3457, Randnrn. 25 und 27).

26 — Urteil vom 11. November 1997 in der Rechtssache
C-349/95 (Loendersloot, Slg. 1997, 1-6227, Randnr. 18).

27 — Zitiert in Funote 3.

2. Rechtliche Wiirdigung

57.1Ich habe bereits dargelegt, dass auch
ich von einer entsprechenden Verfahrens-
autonomie der Mitgliedstaaten ausgehe 28.

58. Die Anerkennung einer Verfahrens-
autonomie der Mitgliedstaaten beziiglich
der Beweislastverteilung konnte aber die

Richtlinie als  Priifungsmaflstab  aus-
schliefen. Wenn ndmlich die Mitglied-
staaten uber eine entsprechende Re-

gelungskompetenz verfiigen, fehlt es an
nationalen Mafdnahmen, die ,,in den An-
wendungsbereich einer Richtlinie im Sin-
ne der von der Kommission zitierten
Rechtsprechung fallen.

59. Fraglich ist jedoch, ob das Davidoff-
Urteil 2°, wie von der franzésischen Re-
gierung dargelegt, dahin gehend zu ver-
stehen ist, dass der Gerichtshof eine be-
grenzte Ausnahme vom Grundsatz der
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
zugelassen hat, in dem er in Randnummer
54 einen gemeinschaftsrechtlichen Beweis-
lastverteilungsgrundsatz aufgestellt hat.

60. Dafiir konnte sprechen, dass unter-
schiedliche nationale Beweislast-

28 — Siehe oben, Nr. 40.
29 — Zitiert in Fuflnote 3.
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verteilungsregeln — wie etwa in den Ent-
scheidungen des deutschen Bundes-
gerichtshofs  und des 6sterreichischen

Obersten Gerichtshofes — den Umfang
des sich aus den durch die Richtlinie ge-
wihrten Rechten ergebenden Schutzes un-
mittelbar tangieren. Wenn nidmlich eine
Regel den Nachweis der Erschopfung im
Vergleich zu einer anderen Regel erschwert,
gestaltet sich der sich aus der Richtlinie
ergebende Schutz des Rechts aus der Marke
unterschiedlich, weil seine Durchsetzung
unterschiedlichen Anforderungen unter-
liegt. Die Notwendigkeit eines einheitlichen
Schutzumfangs stand aber im Mittelpunkt
der materiell-rechtlichen Erwigungen des
Gerichtshofes sowohl im Silhouette-Urteil
als auch im Davidoff-Urteil 39.

61. Dagegen konnte sprechen, dass die
Randnummer 54 nicht zu den tragenden
Grinden des Davidoff-Urteils zdhlt. Nach-
dem der Gerichtshof in Randnummer 53
festhilt, dass eine konkludente Zu-
stimmung des Markeninhabers zwar nicht
ausgeschlossen ist, aber ,mit Bestimmt-
heit“ erkennbar sein muss, schliefft er in
Randnummer 55 daraus, dass ein blofles
Schweigen insoferne nicht ausreicht. Vor
diesem Hintergrund erscheint der Hinweis
auf die Beweislast in Randnummer 54 nicht
erforderlich.

62. In Randnummer 58 halt der Gerichts-
hof allerdings fest, dass nationale Rechts-

30 — Silhouette-Urteil (Randnr. 24) und Davidoff-Urteil
(Randns. 42), beide Urteile zitiert in FuRnote 3.

I-3068

vorschriften das — sich aus dem Gemein-
schaftsrecht ergebende — Erfordernis ei-
ner positiv erteilten Zustimmung miss-
achten wiirden, wenn sie ,das blofle
Schweigen des Markeninhabers beriick-
sichtigen® und insoweit ,eine Zu-
stimmungsvermutung“ aufstellen wiirden.

63. Diese Aussage in Randnummer 358
enthilt einen unverkennbaren Hinweis auf
die Wechselwirkung zwischen Beweislast-
regeln und materiellem Recht. Sie muss
daher dahin gehend verstanden werden,
dass zu geringe Anforderungen an die An-
nahme einer allfilligen Zustimmung einer
Zustimmungsvermutung — und damit zu-
mindest einer Beweislastumkehr —
gleichkommen wiirden.

64. Dies wire aber dem durch die Richt-
linie bezweckten Schutz abtriglich, da es
das Erstvertriebsrecht des Markeninhabers
letztlich aushohlen wiirde. Randnummer
54 ist daher dahin gehend zu verstehen,
dass die Beweislastverteilung den durch die
Richtlinie angestrebten Schutz der Rechte
des Markeninhabers nicht in Frage stellen

darf.

65. Somit bin ich nicht geneigt, die Aussage
in Randnummer 54 des Davidoff-Urteils als
gemeinschaftsrechtlichen Beweislast-
verteilungsgrundsatz zu deuten, sondern
lediglich als Schranke entsprechender na-
tionaler Regeln.
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66. Aus alledem ist zu schlieBen, dass die
Richtlinie Beweisfragen zwar grundsitzlich
nicht erfasst, dass sich Schranken im Hin-
blick auf nationale Beweislastverteilungs-
grundsitze jedoch aus ihren Bestimmungen
ergeben konnen. Damit sind die in Rede
stehenden verfahrensrechtlichen Grund-
sdtze anhand des Primarrechts — unter
gebithrender Beriicksichtigung der mate-
riell-rechtlichen Bestimmungen der Richt-
linie — zu prifen. Artikel 28 EG dient der
Gewihrleistung der Warenverkehrsfreiheit.
Beeintrichtigungen dieser Grundfreiheit
kénnen nach Artikel 30 EG gerechtfertigt
werden, insbesondere wenn sie dem Schutz
des gewerblichen und kommerziellen Ei-
gentums dienen. Vor diesem Hintergrund
ist die Richtlinie als Konkretisierung des
Artikels 30 EG anzusehen und, ent-
sprechend der von der Kommission zitier-
ten Rechtsprechung 31, gleich auszulegen.

D — Die fragliche Beweislastverteilung im
Lichte der Artikel 28 EG und 30 EG sowie
der Artikel 5 und 7 der Richtlinie

1. Erkliarungen der Beteiligten

67. Die Beklagten tragen vor, dass eine
nationale Regelung, die einem vom Mar-
keninhaber verklagten Wirtschafts-
teilnehmer die volle Beweislast hinsichtlich

31 — Siehe oben, FuBnote 26.

der zur Erschopfung fiihrenden Umstinde
auferlege, eine MafSnahme gleicher Wir-
kung wie eine mengenmaifSige Einfuhr-
beschrinkung im Sinne von Artikel 28 EG
sel.

68. Mit einer solchen Regelung kdnnte der
Markeninhaber namlich die nationalen
Mirkte abschotten, auch wenn seine Wa-
ren von ihm selbst oder mit seiner Zu-
stimmung im EWR in den Verkehr ge-
bracht worden wiren. Das Markenrecht
diene aber nicht dazu, dem Markeninhaber
die Moglichkeit zu geben, die nationalen
Mirkte abzuschotten und dadurch die
Beibehaltung der eventuellen  Preis-
unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten
zu fordern 32,

69. Die Beklagten weisen ebenso wie das
vorlegende Gericht darauf hin, dass der
Markeninhaber, wenn es dem Hindler ge-
lingen sollte, die Absatzkette bis zu ihm
zuriickzuverfolgen, jederzeit die Moglich-
keit habe, den Handler vom weiteren Bezug
der Ware auszuschalten; die er selbst im
EWR in den Verkehr gebracht habe. Durch
ein Verfahren wie das im Ausgangs-
verfahren solle so hauptsichlich geklart
werden, ob es Liicken im Vertriebssystem
des Markeninhabers gebe.

70. Auch die deutsche Regierung geht von
einem Verstof§ gegen die Warenverkehrs-

32 — Urteil in den Rechtssachen Bristol-Myers Squibb u. a.
(zitiert in Fuflnote 25, Randnr. 46).
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freiheit im Sinne von Artikel 28 EG bei
uneingeschrinkter Anwendung nationaler
Regeln der in Rede stehenden Art aus. Eine
Beschrinkung des freien Warenverkehrs
ergebe sich daraus, dass der Beklagte im
Rechtsstreit gegen den Markeninhaber an-
gesichts  der  geschilderten  Beweis-
schwierigkeiten unter Umstianden selbst
dann unterliegen konnte, wenn der Mar-
keninhaber die Ware selbst oder durch von
ihm autorisierte Dritte im EWR in den
Verkehr gebracht hatte. Eine solche Be-
schrankung sei aber weder durch zwingen-
de Griinde des Allgemeininteresses 33 noch
durch den Schutz des gewerblichen und
kommerziellen Eigentums im Sinne von
Artikel 30 EG zu rechtfertigen.

71. Die franzdsische Regierung bezweifelt
hingegen, dass die in Rede stehende Regel
des nationalen Rechts eine Mafinahme mit
gleicher Wirkung wie mengenmifSige Ein-
fuhrbeschrinkungen im Sinne der Recht-
sprechung im Urteil Dassonville zu
Artikel 28 EG darstelle 34. Die Ursache fir
die vom Vorlagegericht erwihnte Ab-
schottung der Mairkte sei eher in der Or-
ganisation der Vertriebssysteme fiir Mar-
kenwaren zu suchen.

72. Nach Ansicht der franzosischen Re-
gierung sei eine etwaige Beeintrichtigung
des freien Warenverkehrs jedenfalls nach

33 — Im Sinne des Urteils vom 20. Februar 1979 in der
Rechtssache 120/78 (Rewe-Zentral, sog. ,Cassis de
Dijon*, Slg. 1979, 649, Randnr. 8).

34 — Urteil vom 11. Juli 1974 in der Rechtssache 8/74 (Das-
sonville, Slg. 1974, 837, Randnr. 5).
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Mafgabe des Artikels 30 EG gerechtfertigt,
da eine Beweislastumkehr die Ausiibung
der Markenrechte durch ihren Inhaber er-
heblich beeintrichtigen wiirde.

73. Die Kommission spricht sich fiir eine
Beurteilung nationaler Beweislast-
verteilungsregeln anhand der Richtlinie aus
und unterscheidet zwei Fallgruppen. Die
Anwendung des Markenrechts diirfe einer-
seits dem Markeninhaber nicht die Mog-
lichkeit verschaffen, die nationalen Mairkte
abzuschotten und dadurch die Beibehal-
tung von etwaigen Preisunterschieden zwi-
schen den Mitgliedstaaten zu begiins-
tigen 3°. Andererseits folge aus der Aus-
legung der Vorschriften zum freien Wa-
renverkehr, dass es mit Artikel 30 EG nicht
vereinbar sei, einen Parallelimporteur dazu
zu verpflichten, einen Beweis mit ihm un-
zuginglichen Unterlagen zu fithren, wenn
die Verwaltung oder gegebenenfalls die
Gerichte zu der Auffassung kiamen, dass ein
solcher Beweis mit anderen Mitteln er-
bracht werden konne 36.

74. Das nationale Gericht habe daher bei
der Anwendung einer nationalen Beweis-
lastverteilungsregel zu priifen, inwiefern es
zu einer Marktabschottung oder zu einer

35 — Sie verweist insoferne auf das Urteil vom 11. November
1997 in der Rechtssache C-349/95 (zitiert in Fuinote 26,
Randnrs. 23).

36 — Urteile vom 20. Mai 1976 in der Rechtssache 104/75 (de
Peijper, Slg. 1976, 613, Randnr. 29) und vom 17. Oktober
1989 in der Rechtssache 109/88 (Danfoss, Slg. 1989, 3199,
Randnrn. 14 bis 16).
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Unzumutbarkeit der Beweisfithrung kom-
men konne.

2. Rechtliche Wirdigung

75. Ausgehend vom Grundsatz der na-
tionalen Verfahrensautonomie kommt es
den Mitgliedstaaten und ihren Recht-
sprechungsorganen zu, Beweisregeln in
Ausiibung ihrer Verfahrensautonomie auf-
zustellen. Dies gilt auch fiir Markensachen,
da die Richtlinie keine diesbeziiglichen
verfahrensrechtlichen Bestimmungen ent-
hale37. Diese nationalen Bestimmungen
unterliegen jedoch Schranken, die sich aus
dem materiellen Gemeinschaftsrecht er-
geben.

a) Zu Artikel 28 EG

76. Fraglich ist, inwiefern eine bestimmte
Verteilung der Beweislast nach nationalen
Grundsidtzen eine MafSnahme gleicher
Wirkung wie eine mengenmifSige Einfuhr-
beschriankung im Sinne von Artikel 28 EG
und der Dassonville-Formel 28 darstellen
kann. Sollte diese Priifung das Risiko einer
Beschrinkung des freien Warenverkehrs,
dessen Schutz der Erschépfungsgrundsatz

37 — Siehe bereits oben, Nr. 40.
38 — Urteil zitiert in Fulnote 34 (Randnr. 3).

bekanntlich zum Gegenstand hat3°, be-
statigen, so wire zu untersuchen, inwiefern
dafiir eine Rechtfertigung nach
Artikel 30 EG und der Richtlinie in Be-
tracht kommt.

77. Es-herrscht Einigkeit dariiber, dass eine
Regelung der in Rede stehenden Art, die
einem vom Markeninhaber wegen Mar-
kenverletzung  verklagten  Wirtschafts-
teilnehmer die volle Beweislast hinsichtlich
der zur Erschopfung fiihrenden Umstinde
auferlegt, diesen in ein Dilemma bringt,
weil es ihn vor die Entscheidung stellt, a)
entweder selbst dann zu unterliegen, wenn
der Markeninhaber die mit der Marke
versehene Ware selbst oder durch von ihm
autorisierte Dritte im EWR in den Verkehr
gebracht hat, b) oder den entsprechenden
Beweis durch Benennung seines Lieferanten
und eventueller Vorlieferanten anzutreten,
damit aber seine Bezugsquelle preis-
zugeben, mit der Folge, dass der Marken-
inhaber hiedurch die Liicke in seinem Ver-
triebssystem in Erfahrung bringen und
entsprechende Mafinahmen treffen kann,
die den beklagten Parallelimporteur an ei-
nem weiteren Bezug hindern.

78.Die in Rede stehende Beweislast-
verteilung stdrkt daher die Position des
Markeninhabers dahin gehend, dass er das
Dilemma, vor welchem der angebliche
Verletzer steht, zu seinen Gunsten aus-
nutzen kann, um Liicken in seinem Ver-
triebssystem ausfindig zu machen. Das

39 — Siehe nur das Urteil vom 31. Oktober 1974 in der
Rechtssache 16/74 (Centrafarm u. a./Winthorp, Slg. 1974,
1183, Randnr. 12): ... es !ist] mit den Bestimmungen des
EWG-Vertrags uber den freien Warenverkehr innerhalb
des Gemeinsamen Marktes unvereinbar, wenn der Zei-
cheninhaber von der ihm durch die Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats eingeriumten Befugnis Gebrauch
macht, in giesem Staat den Vertrieb eines Erzeugnisses zu
unterbinden, das in einem anderen Mitgliedstaat unter
dem betreffenden Warenzeichen von ihm selber oder mit
seiner Zustimmung in den Verkehr gebracht worden ist.“
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vorlegende Gericht, die Beklagten, die
deutsche Regierung und die Kommission
haben zu Recht darauf hingewiesen, dass
der Beklagte vor die Wahl gestellt wird, den
Beweis unter — zukiinftigem — Verzicht
auf seine Bezugsquellen anzutreten oder
aber den Prozess zu verlieren, selbst wenn
die betreffenden Waren gegebenenfalls
durch den Markeninhaber oder mit seiner
Zustimmung im EWR in den Verkehr ge-
bracht worden sind. Daraus ergibt sich aber
eine Moglichkeit fiir den Markeninhaber,
die nationalen Mirkte auch innerhalb des
EWR zwecks Beibehaltung von Preis-
unterschieden abzuschotten. Entsprechend
der Rechtsprechung des Gerichtshofes dient
das Markenrecht ,aber nicht dazu, dem
Markeninhaber die Méglichkeit zu geben,
die nitionalen Mirkte abzuschotten und
dadurch die Beibehaltung der eventuellen
Preisunterschiede zwischen den Mitglied-
staaten zu fordern® 49,

79. Eine natioriale Regelung der in Rede
stehenden Art ist also mit Artikel 28 EG
dann nicht zu vereinbaren, wenn sie dem
Markeninhaber die Méglichkeit verschafft,
die nationalen Mirkte abzuschotten und
dadurch die Beibehaltung von Preis-
unterschieden zwischen den Mitglied-
staaten zu foérdern.

b) Zu Artikel 30 EG und zu den Artikeln 5
und 7 der Richtlinie

80. Fraglich ist, ob eine nationale Regelung
der in Rede stehenden Art, die einem vom

40 — Urteil in den Rechtssachen Bristol-Myers Squibb u. a.
(zitiert in FuBnote 25, Randnr. 25). Siehe auch das Urteil in
der Rechtssache Loendersloot (zitiert in FuSnote 26,
Randnr. 23).
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Markeninhaber wegen Markenverletzung
verklagten Wirtschaftsteilnehmer die volle
Beweislast hinsichtlich der zur Erschopfung
fuhrenden Umstinde auferlegt, nach
Artikel 30 EG und den einschligigen Be-
stimmungen des Sekundirrechts zu recht-
fertigen ist.

81. Der von der Kommission zitierten
Rechtsprechung 41 ist jedoch zu entnehmen,
dass ,es... nach Artikel 36 [nunmehr
Artikel 30 EG] [nicht] gerechtfertigt ist, den
Parallelimporteur zu verpflichten, den Be-
weis mit Hilfe von ihm unzuginglichen
Unterlagen zu fithren, wenn die Verwaltung
oder gegebenenfalls die Gerichte zu der
Auffassung kommen, dass er mit anderen
Mitteln erbracht werden kann® 42,

82. Artikel 30 EG kann daher zur Recht-
fertigung einer nationalen Regelung der in
Rede stehenden Art, die sich mittelbar und
potenziell als Ein- und  Ausfuhr-
beschrinkung im Sinne der Dassonville-
Formel auswirken kann, nicht her-
angezogen werden, wenn sie vom beklagten
Parallelimporteur einen unzumutbaren
oder unmdéglichen Beweis vertangt. Dies
verkennt die franzésische Regierung in ih-
ren Erkliarungen.

83. Sowohl das vorlegende Gericht als auch
die deutsche Regierung und die Kommis-

41 — Siehe oben in der Fufnote 31.

42 — Urteil in der Rechtssache de Peijper (zitiert in Fuffinote 36,
Randnr. 29).
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sion haben auf die Beweisschwierigkeiten
des Beklagten Bezug genommen. Diese be-
stehen im Wesentlichen darin, dass er den
Beweis nur durch Benennung seiner Liefe-
ranten — und damit, indem er letztlich
seine Bezugsquellen fiir die Zukunft wahr-
scheinlich versiegen lisst — antreten kann
und dass er dabei zum Nachweis von Um-
stinden gezwungen wird, iiber welche er
kaum Kenntnis erlangen kann. Vor allem
ist es ihm in einer langen Vertriebskette
wohl nur selten méglich, die Kette der
Vorlieferanten  vollstindig zu rekon-
struieren.

84. Das Davidoff-Urteil 43 wiederum hat
klargestellt, dass es mit den Artikeln 5§ und
7 der Richtlinie nicht zu vereinbaren wire,
wenn das nationale Recht eine Regel auf-
stellen wiirde, die einer Zustimmungs-
vermutung gleichkime und damit letztlich
der Ausibung des Erstvertriebsrechts des
Markeninhabers im EWR entgegen-
stiinde 44.

85. Aus der bereits erwihnten Ausgleichs-
funktion des Erschépfungsgrundsatzes4S,
wie Artikel 7 der Richtlinie ihn nun fest-
hilt, ergibt sich aber auch, dass eine Ein-
schrinkung des freien Warenverkehrs
durch die Ausiibung von Rechten des geis-
tigen Eigentums nicht iiber das Maf hin-
ausgehen darf, das fiir die Wahrung dieser
Rechte notwendig ist — dass also eine

43 — Zitiert in FuBnote 3.
44 — A. a. O,, Randnr. 58. Siehe hiezu auch oben, Nrn. 59 ff.
45 — Siehe oben, Nr. 49, und die Fufnote 23.

nationale Regelung die Ausiibung dieser
Rechte letztlich nicht auch dann er-
moglichen darf, wenn diese zur Wahrung
des freien Warenverkehrs als erschopft an-
zusehen sind.

E — Zum Vorschlag des Bundesgerichts-
hofs einer Modifizierung der in Rede ste-
henden nationalen Beweislastverteilung

1. Erkldrungen der Beteiligten

86. Insoweit iibereinstimmend mit dem
Vorlagebeschluss schlagen die Beklagten
vor, dem Markeninhaber die Obliegenheit
aufzuerlegen, seine Moglichkeiten in an-
gemessenem Rahmen auszuschépfen, um
die von ihm selbst oder mit seiner Zu-
stimmung im EWR in den Verkehr ge-
brachten Waren von denen zu unterschei-
den, die auflerhalb dieses Gebietes ver-

triecben wirden. Eine derartige Ob-
liegenheit sei fir den Markeninhaber
zumutbar.

87. Auch die deutsche Regierung schlieft
sich diesem Vorschlag des vorlegenden
Gerichts an. Der Vertreiber kénne bei einer
einfachen und verstindlichen Kenn-
zeichnung leichter erkennen, ob das Recht
aus der Marke erschépft sei oder nicht.
Diese Losung bringe die sich aus den
Artikeln 28 EG und 30 EG ergebenden
Anforderungen der Warenverkehrsfreiheit
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mit dem nationalen prozessualen Beweis-
recht in Einklang. Die den Markeninhabern
auferlegten Organisations- und Kenn-
zeichnungspflichten seien zumutbar und
angemessen, zumal sie deren eigene
Rechtsverfolgung erleichterten. Die Lo-
sung, die Beweislast zu Lasten des Mar-
keninhabers umzukehren, sei nicht er-
forderlich und wiirde auch in vielen Fillen
den Markenverletzer in ungerechtfertigter
Weise bevorzugen.

88. Die franzosische Regierung hingegen
hat in der miindlichen Verhandlung klar-
gestellt, dass sie den Vorschlag des vor-
legenden Gerichts fur ungeeignet hilt. Dies
kidme ihrer Ansicht nach einer Umkehr der
Beweislast gleich, welche jedoch dem er-
forderlichen Interessensausgleich durch —
auf diese Art — einseitige Benachteiligung
der Markeninhaber abtriaglich wire.

89. Die Kommission spricht sich zwar
grundsitzlich fiir eine Mitwirkungspflicht
des Markeninhabers aus, aber nur soweit,
als es erforderlich ist, um die Gefahr einer
Marktabschottung auszurdumen bzw. eine
Unzumutbarkeit der Beweisfiihrung durch
den Verletzer abzuwenden.

90. In beiden Fallgestaltungen sei es Sache
des nationalen Gerichts, im Einzelfall zu

I-3074

entscheiden, welche Mitwirkungspflicht
dem Markeninhaber aufzuerlegen sei. Die
vom vorlegenden Gericht vorgeschlagene
Kennzeichnung diirfte im Allgemeinen eine
Moglichkeit fiir den Markeninhaber sein,
dieser Pflicht nachzukommen.

2. Rechtliche Wiirdigung

91. Das Erfordernis einer Modifizierung
nationaler Beweisregeln, wie der in Rede
stehenden, ergibt sich aus ihrer Unver-
einbarkeit mit den Artikeln 28 EG und
30 EG in Verbindung mit den Artikeln 5
und 7 der Richtlinie.

92. Wie bereits angedeutet *6, gehe ich mit
der deutschen Regierung nicht davon aus,
dass das Davidoff-Urteil*” in seinen
Randnummern 54 und 58 eine ge-
meinschaftliche Beweislastverteilungsregel
aufgestellt hat. Der Gerichtshof hat sich
meines Erachtens dort darauf beschrankt,
eine sich aus dem materiellen Recht er-
gebende Vorgabe zu benennen, namlich die
Unzulissigkeit einer Regelung, die einer
Zustimmungsvermutung gleichkime 8.

93. Der Gerichtshof hat die Zustimmung
als Verzicht auf das ausschlieSliche Recht

46 — Siehe oben, Nr. 65.
47 — Zitiert in Fufnote 3.
48 — Siehe dazu bereits Nr. 84.
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aus der Marke gedeutet?® und richtiger-
weise gefordert, dass der entsprechende
Wille mit Bestimmtheit erkennbar zu sein
hat50. Dies schlieffit naturgemifd eine Zu-
stimmungsvermutung aus>!. Wenn aber
der in Anspruch genommene Parallel-
importeur die Zustimmung des Marken-
inhabers in vollem Umfang nachzuweisen
hat, ergibt sich unter den beschriebenen
Umstinden eine nicht zu rechtferrigende,
zumindest potenzielle Beeintrichtigung des
freien Warenverkehrs 52, Zwischen diesen
beiden Polen durfte jedoch entgegen der
Ansicht der franzosischen Regierung Raum
fur eine ausgewogene Verteilung des Pro-
zessrisikos bleiben.,

94. Eine Mitwirkungspflicht des Marken-
inhabers, wie sie vom Bundesgerichtshof
erwogen wird, erscheint unter den gegebe-
nen Umstinden geeignet, die sich aus den
Folgen der in Rede stehenden nationalen
Beweisregel ergebenden Bedenken aus-
zurdumen.

95. Ihre nihere Ausgestaltung ist dem na-
tionalen Recht zu iiberlassen, weil die sich
insbesondere aus der Richtlinie ergebenden
Schranken aufgrund der grundsitzlichen
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
den Gestaltungsspielraum der Mitglied-
staaten nicht im Sinne von zwingenden
Vorgaben vollig beseitigen.

49 — Zitiert in Fufnote 3 (Randnr. 41).
50 — Zitiert in Fufnote 3 (Randnr. 45).
51 — Zitiert in Fulnote 3 (Randnr. 58).
52 — Siche oben, Nrn. 76 ff.

96. Aus der im Davidoff-Urteil zugrunde
gelegten Auslegung des Zustimmungs-
begriffes folgt letztlich, dass die Beweislast
tir die Erschopfungsvoraussetzungen zu
teilen ist, weil einerseits die Effektivitit des
sich aus der Richtlinie ergebenden Schutzes
eine Zustimmungsvermutung ausschliefSt,
andererseits aber der primirrechtlich ge-
wihrleistete freie Warenverkehr durch cine
alleinige Beweispflichtigkeit des Beklagten
unter den erorterten Umstinden in nicht zu
rechtfertigender Weise beeintrichtigt wer-
den koénnte. Es ist daher der Kommission
und der deutschen Regierung darin bei-
zupflichten, dass eine nationale Mit-
wirkungspflicht des Markeninhabers nur so
weit gehen darf, wie dies zur Beseitigung
des Beweisnotstands bzw. zur Ausriumung
der Gefahr einer Marktabschottung not-
wendig ist.

97. Eine in diesem Zusammenhang wie-
derholt angeregte nationale Verpflichtung
zur Kennzeichnung der Markenprodukte
erleichtert zwar den Nachweis des Ortes
des ersten Inverkehrbringens, gibt jedoch
keine endgiiltige Auskunft dariiber, ob der
Markeninhaber dem ersten Inverkehr-
bringen in den EWR zugestimmt hat oder
nicht. Festzuhalten ist, dass sie jedenfalls zu
einer Teilung der Beweislast beitragen
wiirde, damit aber — entgegen der Ansicht
der franzosischen Regierung — fiir Pro-

dukte, die auerhalb des EWR in den Ver-
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kehr gebracht worden sind, keiner Zu-
stimmungsvermutung gleichkommt33. Be-
denken kénnten sich allenfalls aus der un-
sicheren Rechtsgrundlage dieser fiir den
Markeninhaber belastenden Mafinahme
ergeben.

98. Ungeachtet einer abschliefenden Prii-
fung der gemeinschaftsrechtlichen Kom-
patibilitdt ergibt sich aber jedenfalls aus
praktischer Sicht die Frage, ob eine Kenn-
zeichnung geeignet ist, die Beweis-
schwierigkeiten zu losen, da die Richtigkeit
der dadurch gemachten Angaben nicht ge-
wihrleistet ist 4. Vertreibt der in Anspruch
genommene Hindler Waren, deren Kenn-
zeichnung auf ein erstmaliges Inverkehr-
bringen auflerhalb des EWR hindeutet,
wahrend sie in Wirklichkeit zu diesem
Zeitpunkt oder spiter im EWR durch den
Markeninhaber oder mit seiner Zu-
stimmung in den Verkehr gebracht wurden,
wire der Hindler weiterhin in vollem
Umfang beweispflichtig, obwoh! die Rechte
des Markeninhabers tatsichlich erschopft
sind.

99. Eine Losung konnte darin bestehen,
dass der Markeninhaber mit dem Nachweis

53 — Aufler sie enthilt einen entsprechenden Vorbehalt. Siehe
hiezu die Ausfithrungen im Davidoff-Urteil (zitiert in
Fufnote 3), Randnt. 56: ,Eine konkludente Zustimmung
kann sich auch nicht daraus ergeben, dass der Marken-
inhaber iiber seinen Widerspruch gegen einen Vertrieb im
EWR nicht unterrichtet hat oder dass ein Verbot des
ane{kehrbringens im EWR auf den Waren nicht angege-

en ist.

54 — Fraglich diirfte in diesem Zusammenhan;

Loslosbarkeit bzw. die Haltbarkeit von
sein.

etwa auch die
ennzeichnungen

I-3076

der Liickenlosigkeit seines Vertriebssystems
innerhalb des EWR belastet wird, wenn der
Ort des erstmaligen Inverkehrbringens sich
nicht aus anderen Aspekten, wie ins-
besondere aus der Beschaffenheit der Wa-
ren oder aus einer besonderen Kenn-
zeichnung, deren Richtigkeit aufler Streit
steht, ableiten ldasst. Wird der nationale
Richter von der Liickenlosigkeit des Ver-
triebssystems innerhalb des EWR iiber-
zeugt, so ist daraus zu schliefen, dass die
mit der Marke versehene Ware des Par-
allelimporteurs von auflerhalb des EWR
kommen muss, mit der Folge, dass die Er-
schopfung der Rechte aus der Marke fiir
diese Ware nicht bereits aus ihrem — tat-
sichlich — ersten Inverkehrbringen durch
den Markeninhaber oder mit seiner Zu-
stimmung folgt.

100. Festzuhalten ist, dass eine Mit-
wirkungspflicht des Markeninhabers —
sei es in Form einer Kennzeichnung oder
einer Darlegungs- und Beweispflicht —
geeignet ist, die Vereinbarkeit einer na-
tionalen Beweisregel der in Rede stehenden
Art mit den Artikeln 28 EG und 30 EG in
Verbindung mit den Artikeln 5 und 7 der
Richtlinie wiederherzustellen; dass eine
solche Mitwirkungspflicht aber nur so weit
gehen darf, wie dies erforderlich ist, um die
Gefahr der Marktabschottung einerseits
und/oder die Unzumutbarkeit der Beweis-
fihrung seitens des Inanspruchgenom-
menen andererseits abzuwenden.
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V — Ergebnis

101. Es wird daher dem Gerichtshof vorgeschlagen, wie folgt auf die Vorlage-
frage des Bundesgerichtshofs zu antworten:

Die Artikel 28 EG und 30 EG und Artikel 7 Absatz 1 der Ersten Richtlinie
89/104/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Marken vom 21. Dezember 1988 sind dahin auszulegen, dass sie der An-
wendung nationaler Beweislastregeln zum Nachweis des Erschépfungs-
tatbestands nach Artikel 7 der Richtlinie 89/104/EWG grundsitzlich nicht ent-
gegenstehen.

Wenn dies allerdings zur Folge hat, dass ein wegen des Vertriebs von Original-
ware aus einer Marke in Anspruch genommener Wirtschaftsteilnehmer, der sich
auf die Erschopfung des Markenrechts im Sinne von Artikel 7 der Richtlinie
89/104/EWG beruft, darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen hat, dass die von
ihm vertriebene Ware zuvor erstmals bereits vom Markeninhaber selbst oder mit
seiner Zustimmung im Europiischen Wirtschaftsraum in den Verkehr gebracht
worden ist, ist sicherzustellen, dass solche nationalen Rechtsvorschriften

— dem Markeninhaber nicht die Méglichkeit geben, die nationalen Mirkte
abzuschotten und dadurch die Beibehaltung von Preisunterschieden zwischen
den Mitgliedstaaten zu begiinstigen,

— die Beweisfilhrung durch den in Anspruch genommenen Wirtschafts-
teilnehmer nicht unméglich machen oder derart erschweren, dass diesem der
Nachweis der Erschopfung nur unter unzumutbaren Umstinden, ins-
besondere durch Offenlegung seiner Bezugsquellen und das damit einher-
gehende Risiko der Vereitelung derselben, gelingen kann.
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