Abmahnung — was tun?

CHRISTIAN ZIERHUT | IHR ANWALT 24 AG MUNCHEN

Sie haben eine Abmahnung erhalten und fragen sich nun, was das heif3t und ob Sie darauf
Uberhauptreagierenmiissen?Diese UbersichtsolllhnenbeilhremweiterenVorgehenhelfen.
Siebeschaftigtsichzuerstdamit,waseineAbmahnungeigentlichistundwassieregeltundim

Folgenden, wie Sie weiter vorgehen sollen.

I) Was ist eine Abmahnung?

it einer Abmahnung, weist der

Anspruchssteller seinen ,Konkur-

renten” auf das seiner Ansicht nach

rechtsverletzende Verhalten hin,

um ihn zur kiinftigen Unterlassung
zu verpflichten.

Die Abmahung dient der auB3ergerichtlichen Ver-
folgung von VerstoBen u. a. gegen das Wettbewerbs-
recht sowie gegen gewerbliche und sonstige Schutz-
rechte, wie sie zum Beispiel das Marken-, Patent-, Ge-
brauchsmuster- oder Urheberrecht gewdhren. Noch
nie war es so einfach, - auch aus Versehen und ohne

Absicht — Urheber- und Markenrechte zu verletzen,
wie heute z.B. im Internet. Das heif3t, auch wenn Sie
sich keiner Rechtverletzung bewusst sind, kann bei
der derzeitigen unfangreichen sich standig andernden
Rechtslage (europdische Richtlinien, Verordnungen
und Rechtsprechung) eine solche gegeben sein.

Und die Rechtsinhaber wehren sich mittlerweile
energisch — auch gegen einzelne private Nutzer. Ziel
der Abmahnung ist also, die auBergerichtliche Beile-
gung einer Sstreitigkeit.

Sie ist damit zundchst (auch wenn der erste An-
schein ein anderer ist) fir alle Beteiligten im Vergleich
zu einem Rechtsstreit die kostenglinstigere Alter-
native.
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2) Notwendige Elemente
einer Abmahnung

Die Abmahnung unterliegt gewis-
sen Inhalts- und Formerfordernis-
sen, die Sie Gberprifen sollten.

a) Wer ist berechtigt?

Im Wettbewerbs-, Urheber- und
Markenrecht sind stets nur be-
stimmte Personenkreise berechtigt,
andere Personen wegen Rechtsver-
letzungen in Anspruch zu nehmen.

Im Wettbewerbsrecht dirfen
nur Mitbewerber und Gewerbliche
Verbande bzw. Wettbewerbsvereine
abmahnen - aber dies wiederum
auch nur unter gewissen Vorausset-
zungen. So ist nur derjenige Mitbe-
werber zur Abmahnung gegen Sie
berechtigt, der auch tatsachlich im
Wettbewerb mit lhnen steht, also
etwa gleiche oder dhnliche Waren
innerhalb desselben Absatzgebietes
verkauft wie Sie.

Recherchieren Sie bitte hier
sehr sorgfaltig wer als Mitbewerber
in Betracht kommt. Horen Sie kei-
nesfalls auf lhr Bauchgefiihl. Der
BGH hat z.B. festgestellt, dass Ma-
tratzenverkaufer und Teppichver-
kaufer sehr wohl als Mitbewerber
anzusehen sind.

Verbande und Vereine sind
nach dem Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb (UWG) nur
berechtigt, Sie abzumahnen, wenn
bei diesen Vereinen eine erhebliche
Anzahl an Mitbewerbern als Mit-
glieder zusammengeschlossen sind.

Im Urheberrecht darf eben-
falls nur der Rechtsinhaber bzw.
Lizenznehmer Anspriiche geltend
machen. Fir das Markenrecht gilt
dasselbe. Dort muss beim Lizenz-
nehmer zusatzlich gesonderte Ge-
nehmigung zur Rechtsverfolgung
vom Markeninhaber erteilt sein.

Wichtig zu wissen ist hierbei,
werden Sie von jemand abgemahnt,
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der nicht zu dem Berechtigten Per-
sonenkreis gehort, ist die Abmah-
nung hinfallig.

b) Genligt ein Anruf?

Eine Abmahnung kann sogar tele-
fonisch erfolgen (OLG Miinchen,
NJW-RR 1988, 680; OLG Min-
chen Urteil v. 1. April 1997, Az. 29
W 1034/97, OLG Dresden WRP
2004,970).

¢) Was muss drin stehen?

Bevor Sie eine Un-
terlassungserklarung
abgeben, sollten Sie
sicher sein, dass die
Abmahnung auch

rechtmagig ist.

Die Abmahnung muss die beanstan-
dete Handlung in der konkreten
Verletzungsform angeben und den
daraus hergeleiteten Versto3 so
klar und eindeutig bezeichnen, dass
Sie erkennen kénnen, wogegen Sie
verstoBen haben sollen (die Anga-
be von Beweismitteln ist hierfir
allerdings nicht erforderlich) und
welche Anspriiche geltend gemacht
werden (Unterlassung, Auskunfts-
erteilung, Schadenersatz).

Im Falle eines Unterlassungs-
verlangens (der haufigste Fall), ist
zweckmaBigerweise eine vertrags-
strafenbewehrte  Unterlassungser-
klarung vorformuliert. Die For-
mulierung hierfiir sieht in etwa so

aus:

Wir fordern Sie hiermit auf, sich
uns gegentber zu verpflichten,
es zu unterlassen.....(konkreter
Vorwurf an Sie). Im Falle einer
Zuwiderhandlung ist eine Ver-
tragsstrafe in Hohe von ...Euro
an uns zu zahlen.

Prifen Sie nun, ob Sie - we-
nigsten mittelbar - fiir das Verhal-
ten, was lhnen vorgeworfen wird,
tatsachlich verantwortlich sind.

Zudem muss die Abmahnung
ernst gemeint sein, d.h. der Ab-
mahnende muss deutlich machen,
dass er tatsachlich gewillt ist, seine
Anspriiche — notfalls auch gericht-
lich — durchzusetzen.

Meistens droht der Abmah-
nende hierzu mit gerichtlichen
Schritten, was — wenn dies glaub-
haft geschieht - fiir die Annahme
einer ernst gemeinten Abmahnung
genugt.

Achtung:
SelbstwenndieseElementenichtvoll-
standiggegebensind, heilltdiesnicht
automatisch, dass die Abmahnung
Lunwirksam” ist oder vernachlassigt
werden kann!

Rechtlich folgt aus einer unklar
formulierten Abmahnung allenfalls,
dassderAbmahnendeineinemeven-
tuellnachfolgendenGerichtsverfahren
keinen Anspruch auf die Bezahlung
seiner Anwaltskosten fuir die Abmah-
nung verlangen kann und bei sofor-
tigem Anerkenntnis des Anspruches
selbstmitdenKostendesRechtsstreits
belastet wird.

3) Ist das iiberhaupt
Rechtens?

Bevor Sie tatsichlich eine Unter-
lassungserklarung abgeben, sollten
Sie sicher sein, dass die Abmahnung



auch tatsachlich rechtmagig ist.

Neben den bereits genannten An-
forderungen muss eine Abmah-
nung, um selbst rechtmdBig zu
sein, tatsachlich ein rechtswidriges
Verhalten betreffen. Ist das Verhal-
ten, das lhnen vorgeworfen wird,

Deshalb lohnt sich eine genaue
Prifung der rechtlichen Vorwiirfe,
die Ihnen durch die Abmahnung
gemacht werden.

4) Die Abmahnung
mit strafbewehrter

8 — 10 Tage werden jedenfalls als
angemessen betrachtet, wenn nicht
besondere Umstdnde vorliegen.
Immerhin miissen Sie inner-
halb der Frist die Gelegenheit und
Zeit haben, die Abmahnung (recht-
lich) zu Uberprifen und dafiir zu

Damit Sie vom Regen nicht in die Traufe kommen, miissen Sie auf Abmahnungen unverziiglich reagieren.

tatsachlich jedoch gar nicht rechts-
widrig, so erklart sich von selbst,
dass Sie deswegen nicht rechtmaBig
abgemahnt werden kénnen.

Die Uberpriifung der Recht-
maBigkeit einer Abmahnung ist
eine Rechtsfrage. Diese kdnnen Sie
durch Recherche nach vergleich-
baren Fdllen im Internet oder am
besten durch die Einholung einer
fachkundigen Beratung l8sen.

In diesem Zusammenhang ist
es wichtig, dass lhnen bewusst ist,
dass Sie sich mit Abgabe der Un-
terlassungserkldrung zur Zahlung
der Vertragsstrafe - vertraglich
- verpflichten, wenn sie das in der
Erklarung beschriebene Verhalten
nicht unterlassen — grundsatzlich
selbst dann, wenn das Verhalten an
fur sich so gar nicht rechtswidrig
ist.

Unterlassungserklarung
Wie oben erwdhnt, kommt es hau-
fig vor, dass Sie in der Abmahnung
verpflichtet werden sollen etwas zu
unterlassen, wobei gleichzeitig eine
Vertragsstrafe vorgesehen ist, fur
den Fall, dass Sie sich nicht daran
halten. Das Verlangen nach der Ab-
gabe einer strafbewehrten Unter-
lassungserklarung grenzt auch die
Abmahnung von einer unverbind-
lichen Bitte um Stellungnahme ab.

Als Abgemahnter mussen Sie
innerhalb einer lhnen gesetzten
Frist rechtzeitig die vorformulierte
sog. strafbewehrte Unterlassungs-
erkldarung unterschreiben und zu-
riicksenden.

a) Die Dauer der Frist sollte
angemessen sein.

sorgen, dass Sie die RechtsverstoRe,
die Sie begangen haben und even-
tuell immer noch andauern, been-
den, also beispielsweise rechtswid-
rige Inhalte von Ihrer Homepage
nehmen. Ansonsten wiirden Sie
im Moment der Abgabe der Unter-
lassungserklarung ja immer noch
rechtswidrig handeln und waren
sofort zur Zahlung der Vertrags-
strafe verpflichtet.

b) Inhalt der vorformulierten
Unterlassungserklarung
Die Unterlassungserklarung (auch
Unterwerfungserkldrung genannt),
ist oft Anlage zum Abmahnschrei-
ben.

Sehen Sie sich genau an, was
Sie unterlassen sollen! Oft wird
erheblich mehr gefordert, als das
Verhalten, das Ihnen im Abmahn-
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schreiben vorher vorgeworfen wur-
de.

In der Unterlassungserklarung
ist fir Sie in der Regel vorformu-
liert, was Sie in Zukunft unterlas-
sen sollen. Es kann sein, dass diese
Erklarung sehr weit und abstrakt
gefasstist, so dass Sie auch bei ande-
ren VerstoBen als demjenigen, der
lhnen aktuell konkret vorgewor-
fen wird, die Vertragsstrafe zahlen
missen. Sie sind dazu berechtigt,
eine eigene Unterlassungserkla-
rung zu formulieren und abzuge-
ben, da Sie nicht dazu verpflichtet
sind, die vorformulierte Fassung
abzugeben.

Ein weiteres inhaltliches Kri-
terium ist die Hohe der Vertrags-
strafe, diese muss angemessen sein.

Hierzu kénnen Sie im Internet
nach vergleichbaren Fallen recher-
chieren oder fachkundigen Rat ein-
holen.

5) Wer zahlt’s?

In der Regel Sie!

Die Hohe der Kosten fir den
gegnerischen Anwalt richtet sich
nach dem Streitwert (Rechtsan-
waltsvergiitungsgesetz RVG).

Der Gebduhrenstreitwert wird
im gewerblichen Bereich Ublicher-
weise mit Betrdgen ab 10.000 Euro
angesetzt. Bei einer durchschnitt-
lichen Markenrechtsverletzung be-
tragt der Streitwert z.B. regelmafig
ab 25.000 Euro. Die Gebihrener-
stattung flr den abmahnenden
Anwalt kann dann in einer Gro-
Benordnung von erheblich mehr als
eintausend Euro liegen

Wenn ein Wettbewerbsverein
oder -verband abmahnt, so ist die-
ser nur dazu berechtigt, eine Auf-
wendungs- bzw. Kostenpauschale
von maximal 200 Euro geltend zu
machen.
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Da wart ich doch ab was das
Gericht sagt!

Fur den Fall, dass Sie selber keinen
Anwalt beauftragen und es zum Er-
lass einer einstweiligen Verfligung
bzw. Klageeinreichung kommt,
konnen Sie schon ohne miindliche
Verhandlung ca. mit dem 2- bis
2,5-fachen der in der Abmahnung
geltend gemachten Anwaltskosten
rechnen.

6) Was kann ich tun?

Eine ganz schlechte
Idee ist es, einfach
nichts zu tun und es
auf ein gerichtliches
Verfahrenankommen

zu lassen.

a.Sie konnen die vorformulierte
Unterlassungserklarung so unter-
schreiben und zuriicksenden, wie
Sie sie erhalten haben.

Damit kann die sog. Wieder-
holungsgefahr ausgeraumt werden,
so dass der Anspruch auf Unterlas-
sen als erfullt gilt. Regelmafig liegt
einer Abmahnung bereits eine vor-
formulierte Erkldrung bei. Bei er-
neuter Vornahme der betreffenden
Handlung kann der Verletzte un-
mittelbar die verwirkte Vertrags-
strafe fordern.

b. Falls Ihnen die geforderten Un-

terlassungspflichten und Formu-
lierungen nicht passen oder als zu
weitreichend erscheinen, so konnen
Sie die Erklarung eigenstandig mo-
difizieren oder eine eigene Fassung
erstellen und diese abgeben.

Die Abgabe einer modifi-
zierten Unterlassungserklarung
und die Ubernahme der Kosten auf
der Grundlage eines niedrigeren
Streitwertes  (Gegenstandswertes)
empfehlen sich beispielsweise dann,
wenn die von der gegnerischen Seite
veranschlagten Gegenstandswerte
unrealistisch hoch angesetzt sind.
Nicht anerkannte Kosten muss der
Abmahnende einklagen.

Es sollte ferner gepriift wer-
den, ob die Formulierung der Un-
terlassungserklarung moglicher-
weise weiter geht als die gesetzliche
Verpflichtung.

Dabei ist Vorsicht geboten: ist
der Abgemahnte nur zu einer Un-
terlassungserklarung bereit, die
hinter seinen gesetzlichen Pflich-
ten zuriickbleibt, kann der Abmah-
nende sofort und ohne Kosten-
risiko ein gerichtliches Verfahren
betreiben, also beispielsweise An-
trag auf Erlass einer einstweiligen
Verfligung stellen oder eine Un-
terlassungsklage einreichen, was
erheblich zusatzliche Kosten ver-
ursachen kann, wenn Sie am Ende
unterliegen sollten.

c.Wenn die Abmahnung nicht
berechtigt ist, so weisen Sie diese
zurlick (etwa weil Sie den vorge-
worfenen Rechtsversto3 Gberhaupt
nicht begangen haben, der Ab-
mahnende gar nicht anspruchs-
berechtigt ist oder |hre Verhalten
entgegen den Ausfiihrungen in der
Abmahnung keinen Rechtsverstol3
darstellt oder die Abmahnung we-
gen Rechtsmi8brauch unberechtigt
ist).



d.Falls die Frist unangemessen
kurz angesetzt ist, beantragen Sie
beim Abmahnenden eine Frister-
streckung.

e.Wenn Sie Dinge diskutieren
wollen, so konnen Sie selbstver-
standlich mit dem Abmahnenden
in Verhandlungen treten.

f.Eine ganz schlechte Idee ist es,
einfach nichts tun und es auf ein
gerichtliches Verfahren ankommen
zu lassen. Dann besonders gefahr-
lich, wenn etwa eine einstweilige
Verfligung den eigenen Geschafts-
betrieb ernstlich stéren wiirde.

Diese ware namlich unbedingt
erst einmal ungeachtet des Aus-
gangs des Verfahrens zu befolgen
und konnte erst durch eine miind-
liche Verhandlung vor Gericht,
meist nach mehreren Wochen, be-
seitigt werden.

g. Alternativ kann eine Gegenab-
mahnung aufgesetzt werden, in der
zum Verzicht der geltend gemach-
ten Anspriiche aufgefordert wird.

i. Der Hinweis einer Drittunter-
werfung kommt fir den Fall in

Betracht, dass man fiir denselben
Wettbewerbsverstol3 schon erfolg-
reich abgemahnt wurde und eine
entsprechende Unterlassungserkla-
rung abgegeben hat.

Einen solchen Hinweis sind
dann das Abmahnschreiben, sowie
die Unterwerfungserklarung bei-
zufligen. In diesem Zusammen-
hang sei hier ausdriicklich vor soge-
nannten  Gefilligkeitserklarungen
gewarnt, die u.U. einen Prozess-
betrug beinhalten und schnell als
solche entlarvt werden kdnnen. Oft
reichen nur Anzeichen dafir, dass
man einem befreundeten Konkur-
renten nur vorsichtshalber eine
nicht ernsthafte Unterlassungser-
klarung abgegeben hat.

j.Mglk der Schutzschrift beim Ge-
richt zu hinterlegen

Fazit: Eine Abmahnung ist ernst zu
nehmen! Falls die Abmahnung nicht
oder falsch bearbeitet wurde, droht
der Erlass einer einstweiligen Verfu-
gung, was fir Sie bzw. Ihr Unterneh-
men bedeutet, dass der Betrieb fir
mehrere Wochen stillsteht, unge-
achtet des Ausgangs des Hauptver-
fahrens.

»Die IHR ANWALT 24 AG gehort zu den namhaften deutschen

AbschlieBender Hinweis: Dies
ist eine vereinfachte, fiir Laien
verstandliche, Zusammenfas-
sung der rechtlich sehr kom-
plexen Sachlage. Eine indivi-
duelle anwaltliche Beratung,
die im Einzelfall geboten sein
kann, wird hierdurch nicht
ersetzt.

Es ist daher dringend anzu-
raten, schon aufgrund der
rechtlichen Folgen, u.a. einst-
weilige Verfiigung, Klage, sich
an ausgewiese Experten zu
wenden.

Falls Sie anwaltlich Beratung
in Anspruch nehmen, ach-
ten Sie bitte darauf, dass der
Kollege im Gewerblichen
Rechtsschutz fachkundig ist.

Kanzleien, die auf den Schutz von Marken und Produkten
spezialisiert sind und gilt als etablierte Spezialkanzlei fiir
Wettbewerbs- und Markenrecht”

(Der Dt. Wirtschaftsanwalt 2007)
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