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von Rechtsanwalt Felix Barth

Auf dem Abmahnradar:
Nahrungserganzungsmittel: Werbung und
Grundpreise / Garantiewerbung / AGB-Klauseln /
OS-Link / keine Datenschutzerklarung / Marke:
You & Me

Und wieder eine Woche der irrefiihrenden Werbung: Diesmal aus dem Bereich
Nahrungserganzungsmittel rund um detox, slim und Co. Wer hier wirbt, sollte dies wissenschaftlich
belegen konnen - was oft nicht der Fall ist. Ebenfalls wurden einige unzulassige AGB-Klauseln
abgemahnt. AGB-Klauseln sind immer wieder Zielscheibe von Abmahnern und dies zeigt, wie wichtig
rechtssichere Rechtstexte sind. Das gleiche gilt iibrigens fiir fehlende und fehlerhafte
Datenschutzerklarungen, egal ob im Shop, auf einer Webprasenz oder auf Plattformprasenzen. Im
Markenrecht ging es diesmal um die Marke YOU and ME.

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

Krankheits- und gesundheitsbezogene Werbung: Detox,
slim & Co.

Wer: Verband sozialer Wettbewerb e.V.

Was: Werbung fiir Nahrungserganzungsmittel mit Testosteron-Booster, Normalisiert Hormonspiegel,
Slim, Detox und und

Wieviel: 250,00 EUR

Wir dazu: Hier wurde sehr sehr umfanglich die Bewerbung von Nahrungserganzungsmitteln im Bereich
Libidosteigerung, Detox und Slim-Produkten abgemahnt. Es waren iiber 30 Werbeaussagen, die
beanstandet wurden. Konkret ging es hier ua. um folgende Werbeaussage:

,Testosteron Booster; ..starker sexueller Stimulator; ...normalisiert den Hormonspiegel;...verbessert die
Beweglichkeit der Spermien;....starke entziindungshemmende Wirkung; ...stimuliert die
Libido;...kraftvoller Stimmungsstabilisator;..erhoht die Gesundheit der Manner etc.."

Es gibt vermutlich keine Werbung, die sensibler zu handhaben ist, als die Werbung im
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Gesundheitsbereich - und das durchaus zu Recht. Wer in diesem Bereich versucht mit Wirkungsweisen
und also krankheits- und gesundheitsbezogen zu werben, der steht schon mit einem Bein in der

Abmahnung - zumindest wenn der wissenschaftliche Beleg fehlt. Dahinter stecken die strengen
Vorschriften den Health-Claim-Verordnung - hier unser Verkaufsratgeber zum Thema..

Und hier einige weitere Beispiele fiir Angaben, die von den Gerichten bereits als gesundheitsbezogen
eingestuft wurden und mit Vorsicht zu geniefRen sind:

- "Praebiotik® zur Unterstiitzung einer gesunden Darmflora"
- "Unterstiitzung des Kindes von innen heraus durch Vermehrung guter Darmbakterien"

- Aussagen, dass bestimmte Nahrungserganzungsmittel geeignet seien, dem Verwender zu einer
miihelosen Raucherentwohnung zu verhelfen

- Bezeichnung wie ,bekommlich”, verbunden mit dem Hinweis auf einen reduzierten Gehalt an Stoffen,
die von einer Vielzahl von Verbrauchern als nachteilig angesehen werden.

-, Zur Unterstlitzung der optimalen Leistungsfahigkeit” /,,...erhoht die Ausdauer und Leistungsfahigkeit®, /
»Zur Vorbeugung gegen natiirlichen Haarausfall“ / ,Zur unterstiitzenden Vorbeugung gegen
Wassereinlagerungen” ,Unter anderem unterstiitzt dieser Vitalpilz die Neubildung von gesundem
kraftigem Haar” - "Der Collagen-Lift-Drink versorgt den Organismus mit reinem Collagenhydrolysat.
Dieser Stoff kann die korpereigene Synthese von Collagen stimulieren, einem Eiweikorper im
Bindegewebe, der unter anderem die Haut glatt und fest macht sowie die Spannkraft der Sehnen
unterstiitzt." - Das Produkt X wirke "entschlackend". -"B® Gelenke plus ultra enthalt eine hoch dosierte
Vitalstoff-Kombination zur Versorgung stark beanspruchter Gelenke und zum Erhalt einer gesunden
Gelenkfunktion." - "Gelenkaktive Vitalstoffe zu einem Gelenk-Aktiv-Komplex“ - ,,750 mg Glucosaminsulfat
unterstiitzen die Festigkeit und Elastizitat der Gelenkknorpel.“ (vgl. LG K6ln, Urteil v. 07.07.2011, Az. 310
11910). / ,,100 mg Chondroitinsulfat tragen zur Geschmeidigkeit der ,Gelenkschmiere’ bei.”

- "Granatapfelpulver hilft bei der Regeneration der Haut und ist ein hochwirksames Antioxidans,
welches Umweltgifte bindet, die die Hautalterung antreiben."

- ,Mit probiotischen Kulturen®
- "Produkt X: Empfehlenswert fiir schone Haut und Haare und zudem gut fiir Zahne und Knochen"

- "Starkt die Blasen- und die Prostatafunktion" / "Durch diese Nahrstoffkombination starken Sie die
Blasenmuskulatur, deren Funktionsfahigkeit fiir die geregelte Entleerung der Blase von entscheidender
Bedeutung ist" / "Beim Mann unterstiitzen die Vitalstoffe des

Kiirbissamens zusatzlich die Gesunderhaltung der Prostatafunktion"

- "Reinigt ihren Organismus", "Verlangsamt den Alterungsprozess" / "(Produktname) - das gesunde
Friihstiick", "(Produktname) - mit gesunden Ballaststoffen" / "Hilft Inrem Korper, besser mit Stress
fertig zu werden" / "Tragt zu einem ausgeglichenen Stoffwechsel bei" / "Mit (Produktname) lebst du
gesund" / "Gut fiir die Gesundheit von Bergsteigern" / "Empfehlenswert fiir die Gesundheit von
Sportlern"

- Werbung fiir Kindermilch: "Unterstiitzung des Kindes von innen heraus durch Vermehrung guter
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Darmbakterie"
- ,Erhalt der kognitiven Funktion“
- ,Fitness fiir die grauen Zellen"

- ,Ginkgo Biloba unterstiitzt die periphere Mikrozirkulation des Blutes und die normale Blutzirkulation,
die mit der Hirnleistung verbunden ist“, ,Ginkgo Biloba enthaltnatiirliche Antioxidanzien. Antioxidanzien
helfen lhnen, sich vor zellschadigenden freien Radikalen zu schiitzen. Sie schiitzen Ihre Zellen und
Gewebe vor oxidativen Schaden und unterstiitzen lhre korpereigene Abwehr*

- "Probiotik®: mit natiirlichen Milchsaurekulturen, die urspriinglich aus der Muttermilch gewonnen
werden”

- "Die X enthalten ... Echinacea und Holunderbliiten, die dafiir bekannt sind, die natiirlichen
Abwehrkrafte unterstiitzen zu konnen™"

- Produkt X "halt fit im Alter und beugt vorzeitigem Altern vor"

- Einnahme eines Produkts konne aufgrund des darin enthaltenen Vitamin B 12 einem Vitamin-
B12-Mangel entgegen wirken

- "Damit der Korper keinen Schaden nimmt kann man deshalb zusatzliches Hydrogencarbonat zu sich
nehmen. Das hilft, die iiberschiissige Saure

?zu neutralisieren und den Organismus wieder ins Gleichgewicht zu bringen.

?"Produkt X hilft Phasen der Schwache zu liberbriicken: Zum Beispiel vor und im Wettkampf, im Training,
im Job, im Auto, aber auch bei Krankheit.”

Rein exemplarisch verweisen wir in Sachen Abnehmprodukte auf diesen Beitrag - oder in Sachen detox
auf diesen....und es gibt zahlreiche mehr.

Fehlerhafte Grundpreisangaben

Wer: Anton Schmitter e.K.
Was: Fehlerhafte Angabe von Grundpreisen
Wieviel: 887,03 EUR

Wir dazu: Es vergeht keine Woche, in der nicht fehlende oder fehlerhafte Grundpreise abgemahnt
werden (diesmal im Bereich Nahrungserganzungsmittel / Fertigpackung - zu diesem pikanten Thema
haben wir hier ausfiihrlich berichtet).

Ganz allgemein nochmal zusammengefasst alles Wissenswerte zum Thema Grundpreise:
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1. Wenn Sie Waren nach Gewicht, Volumen, Lange oder Flache verkaufen, dann miissen Sie Grundpreise
angeben. Auch bspw. beim Verkauf von Abdeckplanen, Sicherheits- und Fangnetze, Luftpolsterfolie,
Klebebander bzw. Klebebandrollen miissen Grundpreise angegeben werden.

2. Der Endpreis und der Grundpreis eines Produkts miissen auf einen Blick wahrgenommen werden
konnen. Das gilt selbstverstandlich auch fiir "Cross-Selling-Produlte", "Produkte des Monats" etc., die
haufig auf der Startseite von Online-Shops beworben werden.

3. Beim Verkauf liber eBay ist darauf zu achten, dass der Grundpreis in der eBay-Artikeliiberschrift
angegeben werden muss - und zwar am Anfang. Nur so kann derzeit beim Verkauf liber die eBay-
Plattform gewahrleistet werden, dass die Grundpreise

in unmittelbarer Nahe des Endpreises stehen und
uberhaupt in der eBay-Kategorieansicht dargestellt werden.

Schon nicht mehr ausreichend ist es,

den Grundpreis in der zweiten (kostenpflichtigen) eBay-Artikeliiberschrift zu nennen
erst in der eBay-Artikelbeschreibung auf den Grundpreis hinzuweisen.
alleine das von eBay zur Verfligung gestellte Grundpreisangabefeld zu nutzen.

4. Auch bei "Google-Shopping" und anderen Online-Preissuchmaschinen und/oder
—-Produktsuchmaschinen miissen grundpreispflichtige Produkte zwingend mit einem Grundpreis
versehen sein.

5. Auch bei Waren-Sets bzw. Produktkombination (sog. Bundles) sind Grundpreisangabe notwendig,
wenn der Wert der unterschiedlichen Produkte nicht annahernd gleichwertig ist (Wertverhaltnis von
Hauptware zur kombinierten Ware betragt 90%:10% oder mehr). Entscheidend ist, ob die zur Hauptware
zusatzlich gelieferte Ware vom Verbraucher als unerhebliche Zugabe angesehen wird.

6. Zu beachten ist letztlich auch, dass bei festen Lebensmitteln in Aufgussfliissigkeiten (z.B. Obst oder
Gemiise in Konserven oder Glasern), die neben der Gesamtfiillmenge auch das Abtropfgewicht
ausweisen, der Grundpreis auf das jeweilige Abtropfgewicht zu beziehen ist.

Nicht klickbarer OS-Link

Wer: Wetega UG
Was: kein 0OS-Link
Wieviel: 334,75 EUR

Wir dazu: Obwohl das Thema erst rund 3 Jahre alt ist, ist es DAS Thema der Abmahner. Und wird immer
wieder von anderen Abmahnern bedient: Der nicht klickbare OS-Link:

Wiederholung: Online-Handler miissen ja seit dem 09.01.2016 auf die EU-Plattform zur Online-
Streitbeilegung verlinken. Daher: Stellen Sie also nachfolgenden Text mitsamt anklickbarem Link auf
die 0S-Plattform direkt unterhalb lhrer Impressumsangaben dar (ohne die Anfiihrungszeichen):
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~Plattform der EU-Kommission zur Online-Streitbeilegung: www.ec.europa.eu/consumers/odr"

Nach gangiger 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 0S-
Plattform reicht zur Erfiillung der Informationspflicht nicht aus!

Und: Entgegen oft anderslautender Meinungen, die sich hierzu im Internet finden: Dieser Link muss
nicht zusatzlich noch in den AGB hinterlegt sein.

Exkurs: Und wie setzt man bei den unterschiedlichen Plattformen den klickbaren Link im Impressum
um?

Hier die Handlungsanleitung fiir die Plattformen Amazon, eBay, Hood, eBay-Kleinanzeigen, Etsy,
Palundu. Und fiir die neue DIY-Plattform Dohero findet sich das ganze hier.

IDO: Garantiewerbung / AGB: Rechtswahl, Aufrechnung,
Transportrisiko / technische Schritte / keine
Datenschutzerklarung

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

Wir dazu: DER Abmahnverein schlechthin - diesmal wurden sich va. fehlerhafte AGB vorgenommen und
rauf und runter abgemahnt:

Garantiewerbung: In letzter Zeit sicherlich DAS Top-Thema - wir weisen jede Woche darauf hin. Die
Abmahnungen wegen der Werbung mit dem Wort GARANTIE - in welcher Form auch immer: Sei es die
Handler- oder Herstellergarantie. Wir wiederholen hierzu nochmal: 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. Das wird leider immer noch viel zu
oft libersehen. Ubrigens: Auch die Einschrankung einer Garantie ist mit Vorsicht zu genieRen - siehe
hier.

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. Und wir haben
liberblicksmaRig in diesem Beitrag alle Fallstricke rund um das Thema Garantierwerbung
zusammengefasst.

In diesem Zusammenhang mochten wir auch auf eine weitere Abmahnvariante in Sachen Garantie
hinweisen - und zwar, wenn bestehende Herstellergarantien verschwiegen werden. Wir haben dieses
delikate Abmahn-Thema mal hier beleuchtet.
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Gefahrtragung: Abgemahnt wurde die Klausel: " Transportgefahr tragt der Kunde...". Dies ist irrefiihrend,
da dariiber getauscht wird, dass die Transportgefahr beim Unternehmern liegt und dies auch nicht
vertraglich abgewalzt werden kann.

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 sind, da
sie eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners darstellen, da er gezwungen ist eine ggf.
unvollendete bzw. mangelhafte Leistung in vollem Umfang zu vergiiten, ohne die Moglichkeit der
Geltendmachung von Gegenanspruchen.

Rechtswahl: Es ging um eine Klausel, die die Anwendbarkeit deutschen Rechtes festlegte.

Eine derartige Formulierung zur Rechtswahl sei unzulassig, da sich die Angebote in deutscher Sprache
an Verbraucher aus Deutschland, Osterreich und Schweiz richten, so der Vorwurf. Denn wiirde ein
Vertrag mit einem Kunden aus AT oder CH geschlossen, waren diesen Kunden die Vorschriften des
Heimatlandes entzogen - das sei unzulassig. Es bedarf hier nach Meinung der Abmahner dringend noch
eines klarstellenden Zusatzes, der die zwingenden Vorschriften des Heimatlandes ausnimmt. Im
Ergebnis ist das so durchaus vertretbar.

Verweigerung Annahme unfreier Retouren: Im Rahmen der Widerrufsbelehrung wurde hier die
Annahme unfrankierter Retouren geregelt - und abgelehnt. Vorsicht: Die Widerrufsbelehrung ist ein
gesetzliches Muster und es diirfen hier keine Anderungen in Eigenregie durchgefiihrt werden. Wenn
schon eine solche Regelung getroffen werden soll, dann etwa so:

Allgemeine Hinweise

1) Bitte vermeiden Sie Beschddigungen und Verunreinigungen der Ware. Senden Sie die
Ware bitte in Originalverpackung mit samtlichem Zubehor und mit allen
Verpackungsbestandteilen an uns zuriick. Verwenden Sie ggf. eine schiitzende
Umverpackung. Wenn Sie die Originalverpackung nicht mehr besitzen, sorgen Sie bitte mit
einer geeigneten Verpackung fiir einen ausreichenden Schutz vor Transportschdden.

2) Senden Sie die Ware bitte nicht unfrei an uns zuriicR.

3) Bitte beachten Sie, dass die vorgenannten Ziffern 1-2 nicht Voraussetzung fiir die
wirksame Ausiibung des Widerrufsrechts sind.

technische Schritte: Im elektronischen Geschaftsverkehr gegeniiber dem Verbraucher sind einige
Infopflichten hinsichtlich des Vertragsabschlusses einzuhalten - dargestellt als Teil der AGB. Vorliegend
ging es dem Abmahner um die Informationen der einzelnen technischen Schritte, die zum
Vertragsschluss fiihren - in diesem Zusammenhang fasen wir mal die nachfolgenden Punkte auf, die
hier nicht fehlen sollten in den AGB:
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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 liber die technischen Mittel zur Berichtigung von Eingabefehlern

Das muss also unbedingt auch irgendwo zu finden sein - vornehmlich in den AGB.

Keine Datenschutzerklarung: Abgemahnt wurde hier das Fehlen einer Datenschutzerklarung - diesmal
auf der Handelsplattform eBay. Aber egal ob Plattform, Onlineshop oder bloBe Webprasenz: Die
fehlende Datenschutzerklarung war zuletzt in Sachen Abmahnfahigkeit umstritten, da hier der
Wettbewerbsbezug fehlte. Auch und gerade in Zeiten der DSGVO ist dieses Thema bei den Gerichten
heill umstritten - es gibt hier eindeutig keine eindeutige Linie - wir haben uns in diesem Beitrag mal mit
den bisherigen Gerichtsentscheidungen zum Thema beschaftigt.

Die Lehre aus dieser Unsicherheit sollte fiir jeden Handler oder Webseitenbetreiber in jedem Fall sein:
Auf Nummer sicher gehen und eine rechtskonforme Datenschutzerklarung fiir Onlineshops oder
Webseitenbetreiber verwenden.

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 es hatten alle
abgemahnten Punkte in Sachen Rechtstexte vermieden werden konnen, auch und gerade in Bezug auf
die Anforderungen der einzelnen Plattformen. Denn unsere Texte sind auf die jeweiligen konkreten
Anforderungen zugeschnitten. Und: Sofern Sie als Onlineshophandler die Texte iiber 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, der weit liber die Pflege der Texte hinausgeht.

Marke: Benutzung der Marke "YOU & ME"

Wer: Jean Paul Lissock
Was: Unberechtigte Nutzung Markenname YOU & ME
Wieviel: 1.822,96 EUR

Wir dazu: Hier ging es um die Nutzung des Zeichens You and Me fiir die Bewerbung von Unterwasche.
Geht man davon aus, dass die Nutzung markenmaRig erfolgte, dann diirfte ein klassischer
IdentitatsverstoB vorliegen, sofern denn die Marke wirklich fiir diese Waren geschiitzt ist. Sofern die
Nutzung des Zeichens etwa beschreibend erfolgt, dann konnte dies mangels markenmaRiger Nutzung
aus der Verletzung hinausfiihren. Im konkreten Fall steht auch sehr in Frage, ob sich die
gegeniiberstehenden Klassen nahe genug sind, um eine Verwechslungsgefahr zu bejahen.

Ansonsten gilt: Markenabmahnungen sind wegen den gangigen hohen Streitwerten (hier: 50.000 EUR,
oft noch viel mehr) meist teuer - hier muss immer auch nach Verletzungsumfang der Einzelfall
entscheiden.
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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?

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,
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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 hierliber 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?

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 Uiber - 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:
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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
Gewinnabschopfungsanspruch) 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 groRRe 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
Abgemahnten einen entscheidenden Nachteil:

Neben den Rechtsanwaltskosten sind dann regelmaBig 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 MarkenverstoBen 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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