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von Rechtsanwalt Felix Barth

Auf dem Abmahnradar: OS-Link /
Datenschutzerklaruung / versicherter Versand /
ASIN / Marken: Ocean Breeze

Eine vergleichsweise ruhige Woche - evtl. bereiten sich alle schon auf die Neuerungen der DSGVO im
Mai vor und haben wenig Zeit abzumahnen. Aber natiirlich war auch dieses mal wieder was dabei. Nach
langerer Zeit wurde mal wieder dim Namen der Marke Ocean Breeze abgemahnt. Zudem ging es um die
bekannten ASIN-Falle auf Amazon, bei denen sich Mitbewerber an Produkte hangen ohne das
bebilderte Produkt liefern zu konnen - eine Herkunftstauschung? Und ansonsten die liblichen
Verdachtigen wie fehlender 0S-Link, Garantiewerbung oder unzulassige Versandbedingungen.Egal um
welche Art Abmahnung es letztlich geht - wichtig ist aber immer: Wer die Gefahr kennt, kann
Abmahnungen verhindern - deshalb klaren wir auf.

Vorweg ein Tipp fiir Mandanten der IT-Recht Kanzlei: Neben den klassischen Abmahnfallen finden Sie
im Mandantenportal auch eine ausfiihrliches Zusammenstellung iiber die meistabgemahnten Begriffe.

Fehlender Link zur Streitschlichtung

Wer: Wetega UG
Was: Fehlende Verlinkung Streitschlichtung
Wieviel: 281,30 EUR

Wir dazu: Diese Thema diirfte definitiv unter den Top 3 der Abmahngriinde der letzten Zeit sein, auch
wenn es schon eigentlich ein aklter Hut sein sollte. Auch der abmahnende Anwalt samt Abmahner sind
keine unbekannten.

Wir fassen das Thema nochmal kurz zusammen:

Online-Handler miissen seit dem 09.01.2016 auf die EU-Plattform zur Online-Streitbeilegung verlinken.
Stellen Sie also nachfolgenden Text mitsamt anklickbarem Link auf die OS-Plattform direkt unterhalb
Ihrer Impressumsangaben dar (ohne die Anfiihrungszeichen):

,Plattform der EU-Kommission zur Online-Streitbeilegung: www.ec.europa.eu/consumers/odr”

Nach jiingster Rechtsprechung muss der Teil der Information "www.ec.europa.eu/consumers/odr" als
anklickbarer Hyperlink ausgestaltet sein. Eine bloRe Verweisung unter Nennung des URL der OS-
Plattform reicht zur Erfiillung der Informationspflicht nicht aus!
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Wie setzt man bei den unterschiedlichen Plattformen (Amazon, DaWanda, eBay etc.) den klickbaren Link
im Impressum um?

Dies haben wir fuir

= Amazon hier beschrieben.

= eBay hier dargestellt.
= Hood hier dargestellt.

Bei der Plattform www.dawanda.de besteht aktuell kein Handlungsbedarf, da der Plattformbetreiber im
Impressum der DaWanda-Handler einen klickbaren Link auf die EU-Schlichtungsplattform bereitstellt.

ASIN: IrrefUhrende Verwendung durch anhangenden
Mitbewerber

Wer: Van den Heuvel Michael

Was:Herkunftstauschung

Wieviel: 1.370,51 EUR

Wir dazu: Die klassische Amazon-Abmahnung: Der anhangende Mitbewerber wird abgemahnt, weil sich
nach Testbestellung herausstellt, dass er nicht die beworbene Ware, sondern nur eine ahnliche Ware
liefern kann. Was normalerweise liber das Markenrecht (anhdangender Mitbewerber verstoRt gegen
Markenrechte, sofern er nicht Originalware liefern kann) gelost wird, wird hier va. liber das
Wettbewerbsrecht gesteuert: Da Angebot und tatsachliche Lieferung nicht libereinstimmen, sei liber die
Herkunft getauscht, das ist grds. vertretbar. Hier muss aber immer im Einzelfall entschieden werden.
Wie vorliegend wird in diesen Konstellationen auch Bezug auf die unberechtigte Nutzung der ASIN
genommen. Die Gerichte sagen zumindest teilweise, dass die Verwendung einer ASIN durch einen
anhangenden Mitbewerber eine irrefiihrende Handlung darstellt, da iiber die betriebliche Herkunft
getauscht und der Eindruck erweckt wird, das Produkt stamme aus dem Betrieb des anhangenden
Mitbewerbers.

Exkurs: Die gelaufigen Stolperfallen beim Verkauf auf Amazon finden Sie aufbereitet in diesem Beitrag.
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IDO: Versicherter Versand / Garantiewerbung /
Rechtswahlklausel / Vertragstextspeicherung /
Datenschutzerklarung ua.

Wer: IDO Interessenverband fiir das Rechts- und Finanzconsulting deutscher Online-Unternehmen e.V.
Wieviel: 232,05 EUR

Wir dazu: IDO ist und bleibt der vermutlich der abmahnstarkste Verband auf dem Markt - das zeigt sich
jede Woche aufs neue:

Versicherter Versand: Die standige Rechtsprechung geht davon aus, dass die Werbung mit "versicherten
Versand" im Online-Handel eine Werbung mit Selbstverstandlichkeiten und damit unzulassig ist, weil
das Transportrisiko bei Verbrauchsgiiterkaufen schon per Gesetz den Unternehmer trifft. Nach § 474
Abs. 2 Satz 2 BGB i.V.m. § 447 BGB tragt stets der Verkaufer das Risiko des zufalligen Untergangs, der
Beschadigung oder des Verlusts der Ware. Macht ein Online-Handler in seinem Angebot insofern auf
diese gesetzliche Bestimmung der Risikolibernahme in einer Weise aufmerksam, die dem Kunden
suggeriert, er erhalte eine zusatzliche, vom Verkaufer gewahrte (besondere) Serviceleistung, stellt dies
grds. eine unlautere geschaftliche Handlung dar.

Keine Datenschutzerklarung: Das ist ein relativ neues Thema - abgemahnt wurde hier das Fehlen einer
Datenschutzerklarung. Die fehlende Datenschutzerklarung war zuletzt in Sachen Abmahnfahigkeit
umstritten, da hier der Wettbewerbsbezug fehlte. in letzter Zeit haben aber einige Gerichte die
Abmahnfahigkeit bejaht, was das Thema in Abmahnkreisen natiirlich heiR macht.

Rechtswahlklausel: Geriigt wurde die (oder inhaltsgleiche) Klausel:
" Es gilt ausschlieBlich deutsches Recht".

Eine derartige Formulierung zur Rechtswahl sei unzulassig, da sich die Angebote in deutscher Sprache
an Verbraucher aus Deutschland, Osterreich und Schweiz richten. Sofern ein vertrag mit einem at- oder
ch-Kunden geschlossen wiirde, waren diesen die Vorschriften des Heimatlandes entzogen. das ist
unzulassig - es bedarf hier dringend noch eines klarstellenden Zusatzes, der die zwingenden
Vorschriften des Heimatlandes ausnimmt.

Freibleibende Angebote: Ebenfalls auf die AGB zielt der Punkt ab, der folgende Formulierung eines
dawanda-Handlers angreift:

"Die Angebote sind unverbindlich"

Was viele offensichtlich nicht wissen: Bei dawanda oder etwa auch eBay ist v.a. im Bereich sofort-kauf
der Vertragsschluss anders geregelt als in einem Onlineshop.

Indem Sie Waren bei dawanda.de oder eBay.de anbieten, geben Sie bereits ein verbindliches
Vertragsangebot ab, an welches Sie gebunden sind und welches der Kaufer durch Sofort-Kauf,
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Hochstgebot oder ggf. Preisvorschlag annimmt, so dass damit bereits ein Vertrag zustande kommt. Das
ist im Onlineshop ganz anders geregelt.

Hinweise auf dawanda dahingehend, dass sich der gewerbliche Verkdufer an sein Angebot nicht
gebunden fiihlt bzw. das Recht vorbehalt, iiber einen Vertragsschluss selbst zu befinden, sind
abmahnbar und daher unbedingt zu vermeiden.

Garantiewerbung: Die Abmahnungen wegen der Werbung mit einer Herstellergarantie - ein alter
Bekannter. Wir wiederholen: Mit dem Begriff "Garantie" darf nur geworben werden, wenn dabei zum
einen auf die gesetzlichen Rechte des Verbrauchers sowie darauf hingewiesen wird, dass die
Verbraucher durch die Garantie nicht eingeschrankt werden. Dariiber hinaus muss der Inhalt der
Garantie und alle wesentlichen Angaben, die fiir die Geltendmachung der Garantie erforderlich sind,
insbesondere die Dauer und den raumlichen Geltungsbereich des Garantieschutzes sowie Namen und
Anschrift des Garantiegebers, angegeben werden.

Aber Vorsicht: Die Artikelbeschreibung auf Amazon ist schwer beherrschbar - eine
Unterlassungserklarung hierzu kann schnell zum Vertragsstrafen-Boomerang werden. Wir sagen hier
warum.

Tipp fiir Mandanten der IT-Recht Kanzlei: Wir stellen Ihnen auch hierzu Anleitungen zur Verfiigung, die
die notwendigen Inhalte der Handler-Garantie und Hersteller-Garantie auffiihren.

Vertragstextspeicherung: Im elektronischen Geschaftsverkehr gegeniiber dem Verbraucher sind einige
Infopflichten hinsichtlich des Vertragsabschlusses einzuhalten. Vorliegend ging es um die
Vertragstextspeicherung - insgesamt sind aber meist die folgenden Punkte Gegenstand von
Abmahnungen, sofern sie nicht in den AGB zu finden sind:

die einzelnen technischen Schritte, die zu einem Vertragsschluss fiihren

die Information dariiber, ob der Vertragstexte nach dem Vertragsschluss vom Unternehmer
gespeichert wird und ob er dem Kunden zuganglich ist.

Informationen iiber die technischen Mittel zur Berichtigung von Eingabefehlern

Unwirksame Aufrechnungsklausel: Es ging um die Klausel " Die Aufrechnung mit Forderungen des
Kunden ist ausgeschlossen, es sei denn diese sind unbestritten oder rechtskraftig festgestellt". Der BGH
hatte hierzu im Werkvertragsrecht festgestellt, dass solche Aufrechnungsklauseln unwirksam sein, da
sie ein unangemessene Benachteiligung der Vertragspartners, da er gezwungen sei eine ggf.
unvollendete bzw. mangelhafte Leistung in vollem Umfang zu vergiiten ohne die Moglichkeit von
Gegenanspriichen.
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Entwarnung fiir die Mandanten der IT-Recht Kanzlei: Sofern Sie den Pflegeservice fiir Rechtstexte
nutzen, sind lhre AGB und Widerrufsbelehrung immer auf dem aktuellen Stand und hatten alle
abgemahnten Punkte umgehen konnen, auch und gerade in Bezug auf ebay, denn unsere Texte sind auf
die jeweiligen Anforderungen zugeschnitten. Und: Sofern Sie als Onlineshophandler die Texte liber die
Schnittstellen zum Shopsystem nutzen erfolgt die Aktualisierung sogar vollautomatisch. Wer eine
komplette Uberpriifung seiner Angebote wiinscht, bekommt im unlimited-Paket der Kanzlei einen Rund-
um-Schutz.

Marke : Benutzung der Marke "Ocean Breeze"

Wer:BR Housing Company Bvba
Was: Unberechtigte Nutzung Markenname Ocean Breeze fiir Kerzen
Wieviel: 1.973,90 EUR

Wir dazu: Diese Abmahnung schlagt immer mal wieder auf und das mag einen Grund haben: Die
Bezeichnung Ocean Breeze wird scheinbar von mehreren Herstellern genutzt, nicht wissend, dass diese
als Marke eingetragen ist. Das ist auch nicht ganz so selbstverstandlich, da es sich doch um einen
feststehenden begriff handelt und man meinen konnte, dass dieser nicht eintragungsfahig ist. Falsch
gedacht: Die Marke ist eingetragen, wenngleich bzgl. der EU-Marke ein Widerspruchsverfahren wegen
Kollision lauft. Warten wir ab, was daraus wird. Wie immer gilt beim Markenschutz grds.: Kein Dritter
darf dieses Zeichen markenmaRig fiir die eingetragenen Waren verwenden, aulRer es liegt eine
Berechtigung durch den Rechteinhaber vor.

Tipp fiir die Mandaten der IT-Recht Kanzlei: In unserer Blacklist fiihren wir die in letzter Zeit am
haufigsten abgemahnten Markenbegriffe auf und geben damit einen guten Uberblick iiber die no-go-
Zeichen - zur Vermeidung einer eigenen Abmahnung.

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

1. Wieso wurde gerade ich abgemahnt?

Viele Markeninhaber liberwachen Ihre Marken oder lassen dies durch einen Dienstleister erledigen.
Meldet dann ein Dritter diese Marke bei den Markenamtern an oder nutzt diese Marke off- oder online,
ohne hierzu berechtigt zu sein, schlagt die Uberwachungssoftware Alarm und meldet die angebliche
Rechtsverletzung. Natiirlich kann das ein oder andere Mal auch ein ungeliebter Mitbewerber dahinter
stecken, der den VerstoR gemeldet hat oder der Markeninhaber hatte den Abgemahnten aufgrund einer
bisher bestehenden aber gescheiterten Geschaftsbeziehung ohnehin auf dem Schirm - wie dem auch
sei: Marken werden eingetragen, um liberwacht zu werden.

2. Was ist eine Abmahnung?
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Genau genommen ist die Abmahnung ein Geschenk an den Abgemahnten: Denn das Institut der
Abmahnung ermoglicht es dem Verletzer ohne eine gerichtliche Entscheidung eine Rechtsstreit
beizulegen — der Abmahner gibt dem Verletzer also die Chance auf eine aulRergerichtliche Erledigung -
das spart Kosten. Aber natiirlich ist eine Abmahnung erstmal ein Hammer: Finanziell gesehen und auch
tatsachlich, da es einen deutlichen Eingriff in die Geschafte des Abgemahnten darstellt. Und doch ist
die Abmahnung, sofern Sie berechtigterweise und nicht rechtsmissbrauchlich eingesetzt wird, grds. eine
Chance.

3. Was wollen die jetzt genau von mir?

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

- Beseitigungsanspruch

- Unterlassungsanspruch

- Auskunftsanspruch

- Schadensersatzanspruch

- Vernichtungsanspruch

- Kostenerstattungsanspruch

Liegt tatsachlich eine Rechtsverletzung vor, sind grds. alle Anspriiche zu bejahen - liegt keine Verletzung
vor, folgt konsequenterweise die Zuriickweisung aller (!) Anspriiche.

4. Was bedeutet dieser Unterlassungsanspruch fiir mich?

Sofern Sie unberechtigterweise einen geschiitzten 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 zukiinftig zu
unterlassen ist. Um sich abzusichern und sich der Ernsthaftigkeit Ihrer Erklarung hierzu sicher zu sein,
wird eine Vertragsstrafe in der Unterlassungserklarung festgesetzt. Allein die Abgabe einer ausreichend
strafbewehrten Unterlassungserklarung lasst den Unterlassungsanspruch entfallen - fiir den
Abgemahnten bedeutet das: Er hat die Chance, dass durch die Abgabe der Erklarung der
Unterlassungsanspruch ausgeraumt wird und eine gerichtliche Durchsetzung hieriiber somit vermieden
werden kann.

5. Sollte die beigefiigte Unterlassungserklarung abgegeben werden?

Wie dargestellt ist die Abgabe der Unterlassungserklarung die Chance, eine gerichtliche Durchsetzung
des Unterlassungsanspruches zu vermeiden - da diese Erklarung aber bei Annahme durch die
Gegenseite zu einem rechtsverbindlichen Vertrag fiihrt, ist genau darauf zu achten, was in dieser
Erklarung steht:

Die vom gegnerischen Anwalt vorformulierte Erklarung ist denknotwendig im Interesse des
Markeninhabers formuliert und entsprechend weit gefasst - daher ist meist eine Uberarbeitung
(Modifizierung) dieses Entwurfes anzuraten, damit die Erklarung so formuliert ist, dass Sie den
Anspriichen des Markeninhabers geniigt und gleichzeitig aber auch den Verletzer moglichst wenig
belastet. Wie auch immer. In keinem Fall sollte gegen den Unterlassungsvertrag zukiinftig verstofRen
werden, da ansonsten einen nicht unerhebliche Vertragsstrafe droht.

6. Was kostet das jetzt?
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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 dafiir ein Honorar verlangen.
Da die Verursachung dieser Beauftragung in der Markenrechtsverletzung zu sehen ist, hat der
Markeninhaber nach standiger 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 Zahlungsanspriiche?

Die Hohe des Kostenerstattungsanspruches richtet sich nach dem der Abmahnung zugrundegelegten
Gegenstandswert — dieser ist nach § 3 ZPO vom Gericht zu bestimmen. Dabei soll maRgeblich fiir die
Hohe dieses Wertes das Interesse des Abmahnenden an der Verfolgung der Verletzungshandlung sein.
Dieses wirtschaftliche Interesse an der Durchsetzung von Unterlassungsanspriichen wegen
Markenrechtsverletzungen wird durch zwei Faktoren bestimmt:

Zum einen durch den wirtschaftlichen Wert der verletzten Marke und zum anderen durch das AusmaR
und die Gefahrlichkeit der Verletzungshandlung (so genannter ,Angriffsfaktor“). Im Markenrecht hat sich
in der Rechtsprechung ein sog. Regelstreitwert von 50.000 EUR durchgesetzt - der aber natiirlich im
Einzelfall iiber — oder unterschritten werden kann. So ist etwa auf die Dauer und Intensitat der
verletzten Marke, die erzielten Umsatze, den Bekanntheitsgrad und den Ruf der Marke abzustellen und
fiir jeden Einzelfall eine gesonderte Bewertung vorzunehmen.

Fiir den Schadensersatzanspruch an sich gibt es nach Wahl des Verletzten 3 Berechnungsarten:

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
Gewinnabschdpfungsanspruch) oder

es kann eine angemessene Lizenzgebiihr (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 dafiir den Schadensersatz berechnen zu konnen. Denn der Rechteinhaber hat ja keine
Kenntnis vom Umfang der Verletzungshandlung. Die Auskunft muss dabei wahrheitsgemaR und
umfanglich erteilt werden - gelegentlich wird auch ein Rechnungslegungsanspruch geltend gemacht - in
diesem Fall sind samtliche 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 Plagiatsfallen eine groRe Rolle -
hier hat der Markeninhaber ein Interesse daran, das die Plagiatsware ein fiir alle Mal vom Markt
verschwindet und vernichtet wird. Das kann entweder selbst beauftragt werden oder die Ware wird dem
Markeninhaber zur Vernichtung ausgehandigt.

9. Und wieso ist bei Markenabmahnungen oft ein Patentanwalt im Spiel?
Bei vielen markenrechtlichen Abmahnungen wird ein Patentanwalt hinzugezogen. Das hat fiir den
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Abgemahnten einen entscheidenden Nachteil:

Neben den Rechtsanwaltskosten sind dann regelmaRBig auch die Kosten fiir 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 MarkenverstoRRen fiir nicht erforderlich halten und damit den Erstattungsanspruch ablehnen.
Der BGH (Urteil vom 10.05.2012, Az.: i ZR 70/11) hatte zuletzt hierzu ausgefiihrt:

"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 Fahigkeiten allein dazu im Stande, den Fall rechtlich zu beurteilen und den
Verletzer abzumahnen, ist es nicht notig, zusatzlich noch einen Patentanwalt einzuschalten. Es bedarf
daher grundsatzlich einer gesonderten Priifung, ob es notwendig war, zur auBergerichtlichen
Verfolgung einer Markenverletzung neben einem Rechtsanwalt auch noch einen Patentanwalt zu
beauftragen."

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

Autor:
RA Felix Barth
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir gewerblichen Rechtsschutz / Partnermanagement
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