Abmahnung - was tun?

CHRIS ZIERHUT | ZIERHUT*IP

Sie baben eine Abmabnung erbalten und fragen sich nun, was das heifst und ob Sie darauf
iiberbaupt reagieren miissen? Diese Ubersicht soll Ihnen bei Ihrem weiteren Vorgeben helfen.
Sie beschiftigt sich zuerst damit, was eine Abmabnung eigentlich ist und was sie regelt und im

Folgenden, wie Sie weiter vorgehen sollen.

1) Was ist eine Abmahnung?

it einer Abmahnung, weist der An-
spruchssteller auf das seiner Ansicht
nach rechtsverletzende Verhalten
hin, um zur kiinftigen Unterlassung
zu verpflichten.

Die Abmahung dient der aufiergerichtlichen Ver-
folgung von Verstofien u. a. gegen das Wettbewerbs-
recht sowie gegen gewerbliche und sonstige Schutz-
rechte, wie sie zum Beispiel das Marken-, Patent-, Ge-
brauchsmuster- oder Urheberrecht gewihren. Noch
nie war es so einfach, — auch aus Versehen und ohne
Absicht — Urheber- und Markenrechte zu verletzen,

wie heute z.B. im Internet. Das heifit, auch wenn Sie
sich keiner Rechtverletzung bewusst sind, kann bei
der derzeitigen unfangreichen sich stindig indernden
Rechtslage (europiische 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 aufiergerichtliche Beile-
gung einer Sstreitigkeit.

Sie ist damit zunichst (auch wenn der erste An-
schein ein anderer ist) fir alle Beteiligten im Vergleich
zu einem Rechtsstreit die wesentlich kostengiinstigere
Alternative.
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2) Notwendige Elemente
einer Abmahnung

Die Abmahnung unterliegt gewis-
sen Inhalts- und Formerfordernis-
sen, die Sie tiberpriifen 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 diirfen
nur Mitbewerber und Gewerbliche
Verbinde 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 tatsichlich im
Wettbewerb mit Thnen steht, also
etwa gleiche oder ihnliche Waren
innerhalb desselben Absatzgebietes
verkauft wie Sie.

Recherchieren Sie bitte hier
sehr sorgfiltig wer als Mitbewerber
in Betracht kommt. Horen Sie kei-
nesfalls auf Thr Bauchgefiihl. Der
Bundesgerichtshof hat z.B. fest-
gestellt, dass Matratzenverkiufer
und Teppichverkiufer sehr wohl als
Mitbewerber anzusehen sind.

Verbinde 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 zusitzlich 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 unberechtigt.

b) Geniigt ein Anruf?

Ja, eine Abmahnung kann sogar te-
lefonisch erfolgen

¢) Was muss drin stehen?

Die Abmahnung muss die beanstan-
dete Handlung in der konkreten
Verletzungsform angeben und den
daraus hergeleiteten Verstoff so

Bevor Sie eine Un-
terlassungserklirung
abgeben, sollten Sie
sicher sein, dass die
Abmabnung auch

rechtmdafsig ist.

klar und eindeutig bezeichnen, dass
Sie erkennen koénnen, wogegen Sie
verstofien haben sollen (die Anga-
be von Beweismitteln ist hierfiir
allerdings nicht erforderlich) und
welche Anspriiche geltend gemacht
werden (Unterlassung, Auskunfts-
erteilung, Schadenersatz).

Im Falle eines Unterlassungs-
verlangens (der hiufigste Fall), ist
zweckmifigerweise eine vertrags-
strafenbewehrte Unterlassungser-
klirung vorformuliert. Die For-
mulierung hierfir sieht in etwa so
aus:

Wir fordern Sie hiermit auf, sich
uns gegeniiber zu verpflichten,

es zu unterlassen.....(konkreter
Vorwurf an Sie). Im Falle einer
Zuwiderbandlung ist eine Ver-
tragsstrafe in Hobe von ...Euro
an uns zu zablen.

Priifen Sie nun, ob Sie — we-
nigsten mittelbar — fiir das Verhal-
ten, was Ihnen vorgeworfen wird,
tatsichlich verantwortlich sind.

Zudem muss die Abmahnung
ernst gemeint sein, d.h. der Ab-
mahnende muss deutlich machen,
dass er tatsichlich 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:

Selbst wenn diese Elemente nicht voll-
stindig gegeben sind, beifst dies nicht
automatisch, dass die Abmabnung
wunwirksam* ist oder vernachlissigt
werden kann!

Rechtlich folgt aus einer unklar
formulierten Abmabnung allenfalls,
dass der Abmabnende in einem even-
tuell nachfolgenden Gerichtsverfabren
keinen Anspruch auf die Bezablung
seiner Anwaltskosten fiir die Abmah-
nung verlangen kann und bei sofor-
tigem Anerkenntnis selbst mit den
Kosten des Rechtsstreits belastet wird.

3) Ist das Uberhaupt
Rechtens?

Bevor Sie tatsichlich eine Unter-
lassungserklirung abgeben, sollten
Sie sicher sein, dass die Abmahnung
auch tatsichlich rechtmifig ist.

Neben den bereits genannten An-
forderungen muss eine Abmah-
nung, um selbst rechtmifiig zu



sein, tatsichlich ein rechtswidriges
Verhalten betreffen. Ist das Verhal-
ten, das Thnen vorgeworfen wird,
tatsichlich jedoch gar nicht rechts-
widrig, so erklirt sich von selbst,
dass Sie deswegen nicht rechtmifiig
abgemahnt werden kénnen.

4) Die Abmahnung
mit strafbewehrter
Unterlassungserklarung

Wie oben erwihnt, kommt es hiu-
tig vor, dass Sie in der Abmahnung
verpflichtet werden sollen etwas zu

Zeit haben, die Abmahnung (recht-
lich) zu iberprifen und dafir zu
sorgen, dass Sie die Rechtsverstofie,
die Sie begangen haben und even-
tuell immer noch andauern, been-
den, also beispielsweise rechtswid-
rige Inhalte von Ihrer Homepage

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

Die Uberpriifung der Recht-
mifligkeit einer Abmahnung ist
eine Rechtsfrage. Diese konnen Sie
durch Recherche nach vergleich-
baren Fillen im Internet oder am
besten durch die Einholung einer
fachkundigen Beratung l6sen.

In diesem Zusammenhang ist
es wichtig, dass Thnen bewusst ist,
dass Sie sich mit Abgabe der Un-
terlassungserklirung zur Zahlung
der Vertragsstrafe — vertraglich
— verpflichten, wenn sie das in der
Erklirung beschriebene Verhalten
nicht unterlassen — grundsitzlich
selbst dann, wenn das Verhalten an
tir sich so gar nicht rechtswidrig
ist.

Deshalb lohnt sich eine genaue
Priifung der rechtlichen Vorwiirfe,
die Thnen durch die Abmahnung
gemacht werden.

unterlassen, wobei gleichzeitig eine
Vertragsstrafe vorgesehen ist, fiir
den Fall, dass Sie sich nicht daran
halten. Das Verlangen nach der Ab-
gabe einer stratbewehrten Unter-
lassungserklirung grenzt auch die
Abmahnung von einer unverbind-
lichen Bitte um Stellungnahme ab.

Als Abgemahnter missen Sie
innerhalb einer IThnen gesetzten
Frist rechtzeitig die vorformulierte
sog. strafbewehrte Unterlassungs-
erklirung unterschreiben und zu-
riicksenden.

a) Die Dauer der Frist sollte

angemessen sein.

8 — 10 Tage werden jedenfalls als

angemessen betrachtet, wenn nicht

besondere Umstinde vorliegen.
Immerhin miissen Sie inner-

halb der Frist die Gelegenheit und

nehmen. Ansonsten wiirden Sie
im Moment der Abgabe der Unter-
lassungserklirung ja immer noch
rechtswidrig handeln und wiren
sofort zur Zahlung der Vertrags-
strafe verpflichtet.

b) Inhalt der vorformulierten
Unterlassungserklirung
Die Unterlassungserklirung (auch
Unterwerfungserklirung 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 Thnen im Abmahn-
schreiben vorher vorgeworfen wur-
de.

In der Unterlassungserklirung
ist fir Sie in der Regel vorformu-
liert, was Sie in Zukunft unterlas-
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sen sollen. Es kann sein, dass diese
Erklirung sehr weit und abstrakt
gefasstist, so dass Sie auch bei ande-
ren Verstofien als demjenigen, der
Ihnen aktuell konkret vorgewor-
fen wird, die Vertragsstrafe zahlen
miissen. Sie sind dazu berechtigt,
eine eigene Unterlassungserkli-
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.

Aus dieser Problematik hat sich
der sog. ,Hamburger Brauch® ent-
wickelt, nach dem keine feste Ver-
tragsstrafe, sondern nur eine ange-
messene Vertragsstrafe vereinbart
wird. Der Schuldner erklirt sich
zur Zahlung einer Vertragsstrafe
bereit, die vom Gliubiger nach sog.
ybilligem Ermessen® festgesetzt
wird und von einem Gericht auf
Angemessenheit tiberpriift werden
kann. In der Praxis wird so beriick-
sichtigt, dass mehrere Verstofie
weit mehr ins Gewicht fallen als
eine Erstzuwiderhandlung. Sofern
das Gericht in seiner Entscheidung
eine geringere Vertragsstrafe als
angemessen ansieht, so muss der
Schuldner nur den niedrigeren Be-
trag zahlen.Das ist fiir den Abge-
mahnten vorteilhaft.

5) Wer zahlt’s?

In der Regel Sie!

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

Der Gebiihrenstreitwert wird
im gewerblichen Bereich iiblicher-
weise mit Betrigen ab 10.000 Euro
angesetzt. Bei einer durchschnitt-
lichen Markenrechtsverletzung be-
tragt der Streitwert z.B. regelmifiig
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ab 50.000 Euro, bei bekannteren
Marken leicht iiber 100.000 Euro.
Die Gebiihrenerstattung kann
dann in einer Grofienordnung von
erheblich mehr als zweitausend
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.

Da wart ich doch ab was das

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

zu lassen.

Gericht sagt!

Fiir den Fall, dass Sie selber keinen
Anwalt beauftragen und es zum Er-
lass einer einstweiligen Verfiigung
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?

a. Sie konnen die vorformulierte
Unterlassungserklirung so unter-
schreiben und zuriicksenden, wie

Sie sie erhalten haben.

Damit kann die sog. ,Wie-
derholungsgefahr ausgeriumt
werden, so dass der Anspruch auf
Unterlassen als erfillt gilt. Regel-
mifig liegt einer Abmahnung be-
reits eine vorformulierte Erklirung
bei. Bei erneuter Vornahme der
betreffenden Handlung kann der
Verletzte unmittelbar die verwirkte
Vertragsstrafe fordern.

b. Falls IThnen die geforderten Un-
terlassungspflichten und Formu-
lierungen nicht passen oder als zu
weitreichend erscheinen, so konnen
Sie die Erklirung eigenstindig mo-
difizieren oder eine eigene Fassung
erstellen und diese abgeben.

Die Abgabe einer modifi-
zierten  Unterlassungserklirung
und die Ubernahme der Kosten auf
der Grundlage eines niedrigeren
Streitwertes empfehlen sich bei-
spielsweise dann, wenn die von der
gegnerischen Seite veranschlagten
Gegenstandswerte  unrealistisch
hoch angesetzt sind. Nicht aner-
kannte Kosten muss der Abmah-
nende einklagen.

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

Dabei ist Vorsicht geboten: ist
der Abgemahnte nur zu einer Un-
terlassungserklirung bereit, die
hinter seinen gesetzlichen Pflich-
ten zuriickbleibt, kann der Abmah-
nende sofort und ohne Kostenri-
siko ein gerichtliches Verfahren
betreiben, also beispielsweise An-
trag auf Erlass einer einstweiligen
Verfigung stellen oder eine Un-
terlassungsklage einreichen, was
erheblich zusitzliche Kosten ver-
ursachen kann.



c. Wenn die Abmahnung nicht
berechtigt ist, so weisen Sie diese
zuriick (etwa weil Sie den vorge-
worfenen Rechtsverstofy iiberhaupt
nicht begangen haben, der Ab-
mahnende gar nicht anspruchs-
berechtigt ist oder Ihre Verhalten
entgegen den Ausfithrungen in der
Abmahnung keinen Rechtsverstof3
darstellt oder die Abmahnung we-
gen Rechtsmifibrauch unberechtigt
ist). Falls Sie einen Anwalt einge-
schaltet haben, konnen Sie in die-
sem Fall die Ersatttung Ihrer Ko-
sten vom Abmahnenden verlangen.

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-
stindlich mit dem Abmahnenden
in Verhandlungen treten. Dies ist
meines Erachtens auch der beste
erste Schritt, bevor man einen ei-
genen Anwalt einschaltet, der an
sich ja unabhingig davon, ob die
Abmahnung voll berechtigt ist, die
gleichen Gebiihren wie der Abmah-

nende verlangen kann. Bitte treten
Sie aber rechtzeitig vor Ab-lauf der
Fristen also entsprechend friihzei-
tig mit dem Abmahner in Kontakt.
Gegebenenfalls konnen Sie glaub-
haft machen, daf} die Belastung mit
den Kosten nach dem vollen Streit-
wert ihre wirtschaftliche Lage er-
heblich gefihrden wiirde und den
Abmahnenden um Anpassung des
Streitwerts bitten. Solange noch
kein eigener Anwalt ,das Fass auf-
macht® und dem Abmahner damit
Aufwand bereitet und Zeit kostet,
wird sich in der Regel diese mog-
lichkeit bieten. Sofern Sie dann
Thren eigenen Anwalt einschalten,
empfiehlt es sich von vornherein
eine Pauschale anstatt Vergiitung
nach RVG und Streitwert mit dem
Anwalt zu vereinbaren.

f. Eine ganz schlechte Idee ist es,
einfach nichts tun und es auf ein
gerichtliches Verfahren ankommen
zu lassen. Dann besonders gefihr-
lich, wenn etwa eine einstweilige
Verfiigung den eigenen Geschifts-
betrieb ernstlich stéren wiirde.
Diese wire nimlich unbedingt
erst einmal ungeachtet des Aus-
gangs des Verfahrens zu befolgen

AbschlieBenderHinweis:Dies
isteinevereinfachte, 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
rechtlichenFolgen, u.a. einst-
weiligeVerfligung,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.

und koénnte wenn iiberhaupt
erst durch eine miindliche Ver-
handlung vor Gericht, meist nach
mehreren Wochen, beseitigt wer-
den.

Fazit: Eine Abmabnung ist ernst zu
nebmen! Wenn Sie resignieren wird es
teuer! Sprechen Sie erst einmal recht-
zeitig mit dem Abmabner!

LZIERHUT*IP gehort zu den namhaften deutschen
Kanzleien, die auf den Schutz von Marken und Produkten

spezialisiert”
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