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von Rechtsanwalt Felix Barth

Abmahnradar: Widersprüchliche Widerrufsfristen
/ Irreführung: Gewerblich statt privat /
Bewertungserinnerungsmail / Bilderklau / Marke:
Mensch ärgere Dich nicht

Der Abmahnalltag ist eingekehrt: Dazu gehören Abmahnungen wegen der fehlenden Registrierung iSd.
Verpackungsgesetzes sowie wegen der fehlenden Einwilligung des Empfängers bei
Bewertungserinnerungsmails. Ansonsten wurden u.a. noch die widersprüchlichen Widerrufsfristen
abgemahnt - auch dies nichts Neues. Im Urheberrecht ging es neben dem Bilderklau um Filesharing.
Und im Markenrecht mal wieder um die Marke "Mensch ärgere Dich nicht".

Vorweg ein Tipp für Mandanten der IT-Recht Kanzlei in Sachen Abmahnungen: Sie finden im
Mandantenportal unter der Rubrik Abmahnradar neben den klassischen Abmahnfallen auch eine
ausführliche Zusammenstellung über die meistabgemahnten Begriffe in der Werbung und im
Markenrecht.

Und übrigens: Die IT-Recht Kanzlei informiert über eine eigene App mittels Push-Nachrichten über
wichtige Abmahnthemen. So gibt's wirklich keine Ausreden mehr. Hier kann die Abmahnradar-App 
bezogen werden:

Abmahnradar - iOS
Abmahnradar - Android

Die Nutzung der App ist natürlich kostenlos.

Und nun die Abmahnungen der Woche:

Widersprüchliche Widerrufsfristen
Abmahner: Michaela Mauerer

Kosten: 1.134,55 EUR

Darum geht es:  Die widersprüchliche Widerrufsfristen: Das betrifft vornehmlich eBay-Händler: Die
Widerrufsfrist für den Verbraucher ist in der händlereigenen Widerrufsbelehrung anders geregelt als
die Frist, die in den eBay-Rücknahmebedingungen zu finden ist (hier: Einmal 1 Monat und an anderer
Stelle 14 Tage). Diese Widersprüchlichkeit ist für den Verbraucher irreführend, was Abmahner dann
gerne gnadenlos ausnutzen.

Was sonst so falsch laufen kann im Zusammenhang mit der Widerrufsbelehrung und gerne abgemahnt

https://www.it-recht-kanzlei.de/Portal/uebersicht_leitfaeden.php?group=140
https://apps.apple.com/de/app/abmahnradar/id1479707491?ign-mpt=uo%3D4
https://play.google.com/store/apps/details?id=com.goodbarber.itknative1
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wird:

Verwendung veralteter Widerrufsbelehrung
Nicht korrekt formatierte Widerrufsbelehrung bzw. Muster-Widerrufsformular
Fehlende Telefonnummer in Widerrufsbelehrung
Fehlende Faxnummer (obwohl vorhanden)  in Widerrufsbelehrung
Telefonnummer im Muster-Widerrufsformular
Rückgabe statt Widerruf

Apropos: In Sachen Widerrufsbelehrung hatte es letztes Jahr einige kleinere gesetzliche Neuerungen
gegeben - sehen Sie gerne hier.

Verpackungsgesetz: Fehlende Registrierung
Abmahner: iOcean UG

Kosten: 250,00 EUR

Darum geht es: Um diese Abmahnungen wurde es zuletzt etwas ruhiger - nun sind sie wieder da: 
Eigentlich fast schon ein Klassiker:  Es ging hier um Angebote auf eBay. Natürlich gelten die Vorschriften
des Verpackungsgesetzes auch auf Plattformen.

Nochmal zur Erinnerung: Schon seit dem 01.01.2019 gilt das "neue" Verpackungsgesetz. Offensichtlich ist
ein Großteil der Onlinehändler den neuen Pflichten, v.a. der Registrierungspflicht, aber bislang noch
nicht nachgekommen.

Tipps für die Umsetzung der Vorschriften des Verpackungsgesetzes in Sachen Registrierung finden Sie
in diesem aktuellen Beitrag. Mehr zum Thema Verpackungsgesetz ganz Allgemein gibt's in diesem
ausführlichen Leitfaden.

Übrigens: Schon seit dem 01.07.2022 gilt die Registrierungspflicht auch für nicht lizenzierungspflichtige
Verpackungen - siehe hierzu unseren Beitrag.

Tipp für Mandanten der IT-Recht Kanzlei: Wer bereits lizenzierte Verpackung verwendet, sollte sich
absichern - hier finden Sie ein Muster für eine entsprechende Vereinbarung.  Und ganz aktuell zum
Jahresbeginn: Hier finden Sie eine Übersicht zu den Verpflichtungen aus dem Verpackungsgesetz für
2023.

https://www.it-recht-kanzlei.de/neue-widerrufsbelehrung-2022.html
https://www.it-recht-kanzlei.de/aktuell-abmahnungen-verpackungsrecht.html
https://www.it-recht-kanzlei.de/abmahnungen-verpackungsgesetz-registrierung.html
https://www.it-recht-kanzlei.de/verpackungsgesetz.html
https://www.it-recht-kanzlei.de/neue-haendlerpflichten-verpackungsgesetz-2022.html
https://www.it-recht-kanzlei.de/verpackungsgesetz-muster-vorlizenzierung.html
https://www.it-recht-kanzlei.de/wie-erfuelle-ich-pflichten-aus-verpackungsgesetz.html
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Irreführung: Gewerblich statt privat
Abmahner: absoluts - bikes and more - GmbH & Co. KG

Kosten: 1.501,19 EUR

Darum geht es: Eine klassische Abmahnung eines scheinbar privat handelnden Verkäufers, der aber
eigentlich gewerblich handelt - ganz offensiv hatte dieser Händler mit einem Haftungssauschlusses
wegen Privatverkauf geworben. Und das obwohl ein Impressum angegeben war. Die Widerrufsbelehrung
und der Hinweis zur  Gewährung von Mängelrechten sowie AGB fehlten allerdings. 
Aber wann wird eigentlich aus einem privaten ein gewerblicher Verkäufer?  Hier gibt es zahlreiche
Urteile, die sich mit dieser Thematik beschäftigt haben. Wir haben das in diesem Beitrag mal
zusammengefasst.

Unzulässige Werbung: Bewertungserinnerungsmail
Abmahner: Sebastian Sielmann

Kosten: 367,23 EUR

Darum ging es: Hier ging es um unzulässige E-Mail-Werbung, also ohne Einwilligung des Adressaten.
Und zwar hier im Zusammenhang mit der Erinnerung zur Abgabe einer Bewertung. Auch solche
Bewertungserinnerungen sind grds. als Werbung einzustufen und daher gilt:  Es muss eine wirksame
Einwilligungserklärung für E-Mail-Werbung vorliegen.

TIPP: Wie der Händler mit Kundenbewertungsanfragen rechtskonform umgehen kann finden Sie in 
diesem Beitrag.

Exkurs: Newsletterversand: Weil das in mittelbarem Zusammenhang steht und auch immer wieder
abgemahnt wird (also der unzulässige klassische Versand von Newslettern mangels Einwilligung -
abgemahnt von der ADEBO Medical & Trade GmbH) - unsere kurze Checkliste zum Thema:

Wenn Sie einen Newsletterversand anbieten möchten, dann sollten die folgenden Mindeststandards zur
elektronischen Einwilligungserklärung eingehalten sein:

freiwillige (keine vorangekreuzte Checkbox) Einwilligung,
eindeutige und bewusste (der Empfänger muss wissen, was der Newsletter beinhalten wird)
Einwilligung,
Protokollierung der Einwilligung (Logfiles),
jederzeitige Abrufbarkeit der Einwilligung (in der Datenschutzerklärung),
Hinweis auf die jederzeitige Widerrufbarkeit der Einwilligung.

Zuletzt müssen Sie daran denken, die Einwilligungserklärung beweissicher zu dokumentieren, dies
erreichen Sie durch Installierung eines „Double-Opt-In“-Verfahrens!

Tipp für die Mandanten der IT-Recht Kanzlei: Wir haben für Sie noch einen umfangreichen

https://www.it-recht-kanzlei.de/privater-anbieter-oder-gewerblicher-verkauefer.html
https://www.it-recht-kanzlei.de/kundenbewertungsanfrage-rechtskonform-umsetzen.html
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weiterführenden Leitfaden ("E-Mail Werbung: wie agiert man rechtssicher? Ein Leitfaden")
bereitgestellt, diesen können Sie hier abrufen!

Urheberrecht I : Unberechtigte Bildnutzung
Abmahner: dpa Picture-Alliance GmbH

Kosten: 270,16 EUR

Darum geht es: Diesbzgl. liegen uns auch diese Woche mehrere Abmahnungen vor: Hier wurde wegen
der angeblich unberechtigten Nutzung u.a. von geschütztem Bildmaterial abgemahnt. Wobei:
Abmahnung ist hier eigentlich der falsche Ausdruck: Denn es werden nur Schadensersatzansprüche
geltend gemacht, auf Unterlassungsansprüche bzw. die Abgabe einer Unterlassungserklärung wird
ausdrücklich verzichtet. Hier muss jeder Abgemahnte selbst prüfen, ob das Zahlungsangebot attraktiv
ist und/oder ggf. besser vorbeugend eine Unterlassungserklärung abzugeben ist und dann
möglicherweise ins streitige Verfahren gewechselt werden soll.

Urheberrecht II: Filesharing
Abmahner: Warner Bros. Entertainment Inc.

Kosten: 1.508,60 EUR

Darum geht es: Auch wenn es nichts mit dem Onlinehandel zu tun hat, so möchten wir es der
Vollständigkeit halber doch nicht unterlassen, auch auf dieses Abmahnphänomen hinzuweisen. Die
Hochzeit der filesharing-Abmahnungen ist eigentlich schon lange vorbei – aber es wird immer noch und
gefühlt wieder etwas mehr abgemahnt. Dabei geht es um das illegale Anbieten von Filmen über sog.
Tauschbörsen. Das kann auch 2023 immer noch ein urheberrechtlicher Verstoß und damit unzulässig
sein - grundsätzlich.

Marke: Benutzung der Marke "Mensch ärgere Dich nicht"
Abmahner: Schmidt Spiele GmbH

Kosten: 3.020,34 EUR

Darum geht es: Dieser Rechteinhaber ist bekannt für eine strikte Kontrolle des Marktes, v.a. in den
letzten Wochen wieder – auch diese Woche ging es wieder gleich mehrfach um den Begriff "Mensch
ärgere Dich nicht" - ein beliebtes Spiel, aber eben auch ein geschützter Markenbegriff (alternativ
wurde in der Vergangenheit auch gerne der Begriff "Kniffel" abgemahnt). Genutzt wurde der Begriff für
die Bewerbung von Drittware, die nicht lizenziert war - in der Artikelbeschreibung. Letztlich ist das
Problem hier: Der Verkehr und offensichtlich viele Händler nehmen hier teilweise an, dass es sich bei
dem bekannten Spiel um einen generischen Begriff handelt, der eine bestimmte Art von Brettspiel
beschreibt. So ist das aber (leider) nicht.

https://www.it-recht-kanzlei.de/rechtssichere-e-mail-werbung.html
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Tipp für die Mandanten der IT-Recht Kanzlei: In unserer Blacklist führen wir die in letzter Zeit am
häufigsten abgemahnten Markenbegriffe auf und geben damit einen guten Überblick über die no-go-
Zeichen - zudem weisen wir in diesem Beitrag auf die klassischen Markenfallen hin.

Nachfolgend finden Sie nochmal die Antworten zu den die gängigsten Fragen im Zusammenhang mit
Markenabmahnungen:

1. Wieso wurde gerade ich abgemahnt?

Viele Markeninhaber überwachen Ihre Marken oder lassen dies durch einen Dienstleister erledigen.
Meldet dann ein Dritter diese Marke bei den Markenämtern an oder nutzt diese Marke off- oder online,
ohne hierzu berechtigt zu sein, schlägt die Überwachungssoftware Alarm und meldet die angebliche
Rechtsverletzung. Natürlich kann das ein oder andere Mal auch ein ungeliebter Mitbewerber
dahinterstecken, der den Verstoß gemeldet hat oder der Markeninhaber hatte den Abgemahnten
aufgrund einer bisher bestehenden aber gescheiterten Geschäftsbeziehung ohnehin auf dem Schirm –
wie dem auch sei: Marken werden eingetragen, um überwacht zu werden.

2. Was ist eine Abmahnung?

Genau genommen ist die Abmahnung ein Geschenk an den Abgemahnten: Denn das Institut der
Abmahnung ermöglicht es dem Verletzer ohne eine gerichtliche Entscheidung eine Rechtsstreit
beizulegen – der Abmahner gibt dem Verletzer also die Chance auf eine außergerichtliche Erledigung –
das spart Kosten. Aber natürlich ist eine Abmahnung erstmal ein Hammer: Finanziell gesehen und auch
tatsächlich, da es einen deutlichen Eingriff in die Geschäfte des Abgemahnten darstellt. Und doch ist
die Abmahnung, sofern Sie berechtigterweise und nicht rechtsmissbräuchlich eingesetzt wird, grds. eine
Chance.

3. Was wollen die jetzt genau von mir?

In einer markenrechtlichen Abmahnung werden in der Regel immer die gleichen Ansprüche geltend
gemacht:

Beseitigungsanspruch
Unterlassungsanspruch
Auskunftsanspruch
Schadensersatzanspruch
Vernichtungsanspruch
Kostenerstattungsanspruch

Liegt tatsächlich eine Rechtsverletzung vor, sind grds. alle Ansprüche zu bejahen – liegt keine Verletzung
vor, folgt konsequenterweise die Zurückweisung aller (!) Ansprüche.

4. Was bedeutet dieser Unterlassungsanspruch für mich?

Sofern Sie unberechtigterweise einen geschützten Markennamen verwendet haben, dann hat der
Markeninhaber (oder ein Berechtigter) einen Unterlassungsanspruch gegen Sie gem. § 14 Abs. 5
MarkenG. D.h. dass der Markeninhaber verlangen kann, dass die Rechtsverletzung zukünftig zu

https://www.it-recht-kanzlei.de/Portal/muster.php?_rid=120
https://www.it-recht-kanzlei.de/abmahngruende-markenrecht.html


it-recht 
kanzlei 
münchen

Copyright © | IT-Recht Kanzlei München | Alter Messeplatz 2 | 80339 München | Tel. + 49 (0)89 13014330 | Fax +49 (0)89 130143360

unterlassen ist. Um sich abzusichern und sich der Ernsthaftigkeit Ihrer Erklärung hierzu sicher zu sein,
wird eine Vertragsstrafe in der Unterlassungserklärung festgesetzt. Allein die Abgabe einer ausreichend
strafbewehrten Unterlassungserklärung lässt den Unterlassungsanspruch entfallen – für den
Abgemahnten bedeutet das: Er hat die Chance, dass durch die Abgabe der Erklärung der
Unterlassungsanspruch ausgeräumt wird und eine gerichtliche Durchsetzung hierüber somit vermieden
werden kann.

5. Sollte die beigefügte Unterlassungserklärung abgegeben werden?

Wie dargestellt ist die Abgabe der Unterlassungserklärung die Chance, eine gerichtliche Durchsetzung
des Unterlassungsanspruches zu vermeiden – da diese Erklärung aber bei Annahme durch die
Gegenseite zu einem rechtsverbindlichen Vertrag führt, ist genau darauf zu achten, was in dieser
Erklärung steht:
Die vom gegnerischen Anwalt vorformulierte Erklärung ist denknotwendig im Interesse des
Markeninhabers formuliert und entsprechend weit gefasst – daher ist meist eine Überarbeitung
(Modifizierung) dieses Entwurfes anzuraten, damit die Erklärung so formuliert ist, dass Sie den
Ansprüchen des Markeninhabers genügt und gleichzeitig aber auch den Verletzer möglichst wenig
belastet. Wie auch immer. In keinem Fall sollte gegen den Unterlassungsvertrag zukünftig verstoßen
werden, da ansonsten eine nicht unerhebliche Vertragsstrafe droht.

6. Was kostet das jetzt?

Markenabmahnungen sind teuer – so der Volksmund. Und das stimmt auch – gerade im Markenrecht:
Wer eine Markenverletzung begeht, veranlasst den verletzen Markeninhaber dazu, zum Anwalt zu
gehen, damit dieser eine Abmahnung erstellt – der Anwalt kann und wird dafür ein Honorar verlangen.
Da die Verursachung dieser Beauftragung in der Markenrechtsverletzung zu sehen ist, hat der
Markeninhaber nach ständiger Rechtsprechung einen Kostenerstattungsanspruch. Zudem hat der
Markeninhaber wegen der Verletzung seiner Marke auch einen Schadensersatzanspruch – der
Abgemahnte wird also in zweifacher Hinsicht zur Kasse gebeten

Und wie berechnen sich die Zahlungsansprüche?
Die Höhe des Kostenerstattungsanspruches richtet sich nach dem der Abmahnung zugrundegelegten
Gegenstandswert – dieser ist nach § 3 ZPO vom Gericht zu bestimmen. Dabei soll maßgeblich für die
Höhe dieses Wertes das Interesse des Abmahnenden an der Verfolgung der Verletzungshandlung sein.
Dieses wirtschaftliche Interesse an der Durchsetzung von Unterlassungsansprüchen wegen
Markenrechtsverletzungen wird durch zwei Faktoren bestimmt:
Zum einen durch den wirtschaftlichen Wert der verletzten Marke und zum anderen durch das Ausmaß
und die Gefährlichkeit der Verletzungshandlung (so genannter „Angriffsfaktor“). Im Markenrecht hat sich
in der Rechtsprechung ein sog. Regelstreitwert von 50.000 EUR durchgesetzt – der aber natürlich im
Einzelfall über – oder unterschritten werden kann. So ist etwa auf die Dauer und Intensität der
verletzten Marke, die erzielten Umsätze, den Bekanntheitsgrad und den Ruf der Marke abzustellen und
für jeden Einzelfall eine gesonderte Bewertung vorzunehmen.

Für den Schadensersatzanspruch an sich gibt es nach Wahl des Verletzten 3 Berechnungsarten:
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es ist der Gewinn, der dem Verletzer infolge der Markenverletzung entgangen ist, zu ersetzen oder
es ist der durch den Verletzer erzielten Gewinn herauszugeben (so genannter
Gewinnabschöpfungsanspruch) oder
es kann eine angemessene Lizenzgebühr (so genannter Schadenersatz im Wege der Lizenzanalogie)
vom Verletzer verlangt werden.

7. Und wieso muss ich Auskunft erteilen?

Im Verletzungsfall hat der Rechteinhaber gem. § 19 MarkenG einen Auskunftsanspruch – dieser dient
vornehmlich dafür den Schadensersatz berechnen zu können. Denn der Rechteinhaber hat ja keine
Kenntnis vom Umfang der Verletzungshandlung. Die Auskunft muss dabei wahrheitsgemäß und
umfänglich erteilt werden – gelegentlich wird auch ein Rechnungslegungsanspruch geltend gemacht – in
diesem Fall sind sämtliche Belege, die mit der Verletzungshandlung im Zusammenhang stehen,
vorzulegen.

8. Und der Vernichtungsanspruch?

Auch der besteht – gem. § 18 MarkenG. Ein solcher spielt meist in den Plagiatsfällen eine große Rolle –
hier hat der Markeninhaber ein Interesse daran, das die Plagiatsware ein für alle Mal vom Markt
verschwindet und vernichtet wird. Das kann entweder selbst beauftragt werden oder die Ware wird dem
Markeninhaber zur Vernichtung ausgehändigt.

9. Und wieso ist bei Markenabmahnungen oft ein Patentanwalt im Spiel?

Bei vielen markenrechtlichen Abmahnungen wird ein Patentanwalt hinzugezogen. Das hat für den
Abgemahnten einen entscheidenden Nachteil:
Neben den Rechtsanwaltskosten sind dann regelmäßig auch die Kosten für die Einschaltung des
Patentanwaltes zu erstatten – das verdoppelt die Kostenlast. Diese Praxis ist in der Rechtsprechung
mittlerweile stark umstritten. Es gibt Gerichte, die eine Hinzuziehung eines Patentanwaltes bei
einfachen Markenverstößen für nicht erforderlich halten und damit den Erstattungsanspruch ablehnen.
Der BGH (Urteil vom 10.05.2012, Az.: i ZR 70/11) hatte zuletzt hierzu ausgeführt:

“

”

"Aus dem Umstand, dass es in einem konkreten Fall erforderlich ist, einen Rechtsanwalt mit
der Abmahnung einer Kennzeichenverletzung zu betrauen, folgt nicht, dass es notwendig
ist, daneben auch noch einen Patentanwalt mit dieser Abmahnung zu beauftragen. Ist ein
Rechtsanwalt nach seinen kennzeichenrechtlichen Fähigkeiten allein dazu im Stande, den
Fall rechtlich zu beurteilen und den Verletzer abzumahnen, ist es nicht nötig, zusätzlich
noch einen Patentanwalt einzuschalten. Es bedarf daher grundsätzlich einer gesonderten
Prüfung, ob es notwendig war, zur außergerichtlichen Verfolgung einer Markenverletzung
neben einem Rechtsanwalt auch noch einen Patentanwalt zu beauftragen."

Es sollte also genau geprüft werden, ob die Einschaltung eines Patentanwaltes erforderlich war.
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