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Die Abmahnung ist in den letzten Jahren zum Angst- und Hasswort der Internetge-
meinde avanciert. Die Furcht, im Dickicht gesetzlicher Bestimmungen eine Angriffs-
flache fur eine kostenpflichtige Abmahnung der Konkurrenz zu eroffnen, ist weit ver-
breitet. Das Aussprechen einer Abmahnung gegen einen anderen Marktteilnehmer
wird in der offentlichen Meinung immer weniger als sachdienliches Instrument der
Rechtswahrnehmung angesehen. Vielmehr gilt eine Abmahnung als Kriegserdffnung
gegen einen friedlichen Nachbarn, unter dem Vorwand eines angeblichen Verteidi-
gungsfalls. Je nach Temperament des Adressaten wird die Abmahnung oftmals als
rechtsmissbrauchlich und damit unbeachtlich abgetan oder aber sie wird aus Furcht
vor verheerenden Folgenden ohne néhere Prifung befolgt. Die richtige Reaktion auf
eine Abmahnung héngt jedoch von etwas mehr Parametern ab. Um Ihnen die Ein-
schatzung der eigenen Lage im Falle einer Abmahnung zu erleichtern, méchte ich
Ihnen im Folgenden die grundlegenden Fragen zum Thema Abmahnung beantwor-

ten.

Eine Abmahnung ist ein Mittel fir die aul3ergerichtliche Erledigung eines bestehen-
den Unterlassungsanspruchs und dient der Vermeidung eines Gerichtsverfahrens. In
einigen Gesetzen, z. B. im Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb oder im Urheber-
gesetz, wird dem Anspruchsinhaber sogar die Obliegenheit auferlegt, vor der Be-
schreitung des Rechtsweges eine Abmahnung auszusprechen. Dem Rechtsverletzer
soll die Chance gegeben werden, sich ein kostenintensives Gerichtsverfahren durch
eine freiwillige Einigung zu ersparen. Verzichtet der Anspruchsinhaber auf eine vor-
herige Abmahnung und klagt stattdessen sofort, hatte er die Kosten des Rechts-

streits zu tragen, wenn der Beklagte den Anspruch vor Gericht sofort anerkennt.
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Abmahnfahige Unterlassungsanspriiche kénnen sich z. B. in folgenden Konstellatio-

nen ergeben:

— Verletzung des Wettbewerbsrechts (z. B. Verbreitung irrefihrender Werbung,
Verletzung verbraucherschutzrechtlicher Vorschriften)

— Verletzung von gewerblichen Schutzrechten (z. B. Benutzung eines Domainna-
mens, der eine fremde Marke verletzt)

— Verletzung von Urheberrechten (z. B. Einbindung eines Stadtplanausschnittes als
Anfahrtsskizze in die eigene Web-Site)

— Verletzung von Personlichkeitsrechten (z. B. beleidigende AuRerungen in einem

Internetforum, ungenehmigte Nutzung von Portraitbildern)

Mit der Abmahnung wird der Adressat auf den von ihm begangenen Rechtsverstol
hingewiesen, verbunden mit der Aufforderung, diesen zukinftig zu unterlassen und
eine entsprechende vertragsstrafenbewehrte Unterlassungsverpflichtungserklarung
abzugeben. Eine vorformulierte Unterlassungsverpflichtungserklarung ist dem Ab-
mahnschreiben in der Regel beigeflgt, dies ist aber fur die Wirksamkeit der Abmah-
nung nicht zwingend erforderlich, sondern dient dem Interesse des Abmahnenden,

die von ihm gewulnschte Erklarung auf schnellstem Wege zu erhalten.

In der Abmahnung muss das als rechtswidrig beanstandete geschéftliche Verhalten
des Adressaten genau beschrieben werden, damit der Adressat den gegen ihn ge-
richteten Anspruch nachvollziehen und rechtlich priufen kann. Die Beschreibung
kann, muss aber nicht, um eine rechtliche Begriindung, aus der sich der Unterlas-

sungsanspruch herleitet, erganzt werden.

Fur den Fall, dass der Adressat die von ihm verlangte Unterlassungserklarung nicht
abgibt, ist die Einleitung gerichtlicher Schritte anzudrohen. Unterbleibt diese Andro-
hung, lauft der Abmahnende Gefahr, dass die Abmahnung nicht als ernsthaftes Un-
terlassungsverlangen anerkannt wird. Ignoriert der Adressat der Abmahnung darauf-
hin die Abmahnung und erkennt den Anspruch erst in einem sich anschlielenden
gerichtlichen Verfahren an, kann das Gericht entscheiden, dass der Abmahnende die

Kosten des Rechtsstreits selbst zu tragen hat.
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Fur die Abgabe der Unterlassungserklarung muss eine angemessene Frist gesetzt
werden. Was angemessen ist, hangt von der Dringlichkeit des Unterlassungsbegeh-
rens und den tatsachlichen Mdglichkeiten des Abmahnadressaten ab, das abge-
mahnte Verhalten einzustellen. In der Regel betragt die Frist 5 — 10 Werktage, in be-
sonders dringlichen Fallen kann die Frist auch in Stunden zu bemessen sein. In vie-
len Abmahnfallen werden die Fristen zu knapp bemessen. Dies hat jedoch nicht zur
Folge, dass die Abmahnung keine rechtliche Wirkung entfaltet, sondern bedeutet
lediglich, dass eine angemessene Frist in Gang gesetzt wird. Wirde der Abmahnen-
de vor Ablauf einer angemessenen Frist gerichtliche Mal3Bhahmen ergreifen, hatte er

im Falle eines sofortigen Anerkenntnisses die Kostenfolge zu tragen.

Sofern Sie tatsachlich durch Ihr Verhalten eine Rechtsverletzung begangen haben
und die gegen Sie gerichtete Abmahnung berechtigt war, sollten Sie zur Vermeidung
weiterer Nachteile eine geeignete strafbewehrte Unterlassungsverpflichtungserkla-

rung abgeben. Dies hat folgende Konsequenzen fir Sie:

— Sie mussen den abgemahnten Rechtsverstol3 zuklnftig unterlassen;

— Sie tragen das Risiko, im Falle eines erneuten, gleichartigen Rechtsverstol3es,
eine Vertragsstrafe zahlen zu missen;

— Sie sind grundsatzlich dazu verpflichtet, die anwaltlichen Kosten, die mit der Ab-

mahnung verbunden sind, zu tragen.

Sofern Sie sich einer berechtigten Abmahnung nicht beugen, bleiben die vorbezeich-
neten Konsequenzen nicht aus, sondern werden mitunter nur zeitlich herausgezo-
gert. Die Verpflichtung zur Unterlassung eines Verhaltens kann auch durch ein ange-
rufenes zustandiges Gericht angeordnet werden. Statt der Vertragsstrafe ware im
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Falle der Zuwiderhandlung ein Buf3geld zu leisten, im Gegensatz zur Vertragsstrafe
aber nicht an den Gegner, sondern an eine vom Gericht benannte o6ffentliche Einrich-
tung. Die Hohe des Sanktionsmittels wird sich allerdings nicht unterscheiden, insge-
samt ist das Gerichtsverfahren die kostenintensivere Variante, da zu den zu erstat-

tenden Abmahnkosten noch die Kosten des Rechtsstreits hinzukommen.

Was Sie an dieser Stelle noch bedenken sollten, ist die Tatsache, dass die Abmah-
nung lediglich der Erledigung der aus einer Rechtsverletzung resultierenden Unter-
lassungsanspriche dient. Dem Verletzten kdnnen dartber hinaus noch weitere An-
spruche zustehen, die allerdings nicht spezifisch aus der Abmahnung resultieren,
sondern aus der Rechtsverletzung selbst. Zu nennen waren in diesem Zusammen-

hang folgende Anspriiche:

— Schadensersatzanspruch (setzt schuldhaftes Handeln voraus und vor allem einen
bezifferbaren Schaden),

— Auskunftsanspruch (bezieht sich auf den Umfang der Verletzungshandlung, de-
ren Dauer und auf eventuelle Beteiligte, wie z. B. Zulieferer),

— Beseitigungsanspruch (wenn trotz Unterlassung in der Zukunft ein rechtswidriger
Zustand gegeben ist, z. B. Ruckruf von urheberrechtsverletzenden Exemplaren

aus dem Handel).

Die Abgabe einer Unterlassungsverpflichtungserklarung bedeutet Ubrigens kein
Schuldanerkenntnis fur die vorbenannten weiteren Anspriiche, sondern bedeutet
einzig und allein, dass man den Unterlassungsanspruch, aus welchen Motiven auch
immer, erledigen mochte. Wenn Sie deutlich herausstellen moéchten, dass Sie die
Unterlassungsverpflichtungserklarung abgegeben haben, ohne den Unterlassungs-
anspruch vollumfanglich anzuerkennen, erganzen Sie lhre Erklarung mit dem Zusatz

,ohne Anerkennung einer rechtlichen Verpflichtung, jedoch rechtsverbindlich*.
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Der Unterlassungsanspruch ist an das Bestehen einer Wiederholungsgefahr gebun-
den. Diese ist immer dann gegeben, wenn eine Rechtsverletzung bereits erfolgt ist.
Das tatsachliche Einstellen einer rechtsverletzenden Handlung, z. B. die Korrektur
einer fehlerhaften Widerrufsbelehrung oder die Freigabe einer rechtsverletzenden
Domain, genlgt zur Erledigung des Unterlassungsanspruches nicht. Genauso wenig
genugt das blol3e Versprechen, zukiinftig den vorgeworfenen Rechtsverstol3 nicht
mehr zu begehen. Faktisch kénnte der Abmahnadressat das rechtsverletzende Ver-
halten ja jederzeit wiederholen, z. B. erneut eine fehlerhafte Widerrufsbelehrung ver-
wenden oder eine neue Domain registrieren, welche dieselbe Marke verletzt. Daher
Ist zuséatzlich ein ernsthaftes vertragliches Versprechen notwendig, das beanstandete
Verhalten nicht zu wiederholen. Ein ernsthaftes Versprechen ist nur dann gegeben,
wenn sich der Versprechende fur den Fall einer erneuten Zuwiderhandlung zur Zah-

lung einer angemessenen Vertragsstrafe verpflichtet.

Es kommt leider nicht selten vor, dass auch anwaltlich vertretene Abmahnadressaten
trotz eindeutig bestehenden Unterlassungsanspruches die Vertragsstrafe aus der
vorformulierten Unterlassungsverpflichtungserklarung einfach herausstreichen und
abwarten, was passiert. Dies ist ein grober Fehler! War die Abmahnung berechtigt,
kann die Angelegenheit durch ein bloRes Versprechen, eine blo3e Verhaltensande-
rung oder eine langwierige Argumentation, warum die Wiederholungsgefahr im kon-
kreten Fall nicht gegeben sei, nicht mehr aus der Welt geschaffen werden. Wer die
Verpflichtung zur Leistung einer Vertragsstrafe verweigert, muss fest damit rechnen,
dass die in der Abmahnung geltend gemachten Anspriiche nunmehr gerichtlich

durchgesetzt werden, mit der entsprechend schmerzhaften Kostenfolge.
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Es kommt nicht selten vor, dass eine Abmahnung tber das Ziel hinausschief3t und in
der beigefugten Unterlassungsverpflichtungserklarung ein Anspruch formuliert wird,
der weit Uber das hinausgeht, was der Abmahnende rechtlich beanspruchen kann.
Die Folge fur den Adressaten der Abmahnung ware es dann, dass er sich zur Unter-
lassung eines Verhaltens verpflichtet, das ihm eigentlich erlaubt ist oder zu dessen
Unterlassung er keinen Anlass gegeben hat, weil sein Rechtsverstold gar nicht so

weit ging.

Wer z. B. ein bestimmtes Foto unrechtmallig in seine Website eingebunden hat,
muss sich nicht dazu verpflichten, sdmtliche Fotos aus dem Repertoire des abmah-
nenden Urhebers nicht mehr zu nutzen, denn seine Verletzungshandlung bezog sich
allein auf ein bestimmtes Foto. Fiur weitere Fotos des Urhebers, die gar nicht benutzt
wurden, besteht keine Wiederholungsgefahr, folglich auch kein Unterlassungsan-
spruch. Der Adressat einer Abmahnung musste sich, um ein anderes Beispiel zu
nennen, auch nicht dazu verpflichten, generell nicht mehr mit der Angabe ,echt Sil-
ber* zu werben, wenn die Rechtsverletzung nur darin begrindet lag, dass er fur le-
diglich versilberte Utensilien warb, wahrend die Angabe ,echt Silber* fir Produkte
aus massivem Silber vollig unbedenklich und gerade nicht irrefiihrend ist. Die Formu-
lierung der per Abmahnung geforderten Unterlassungsverpflichtungserklarung sollte
also genauestens Uberprift werden, um die Gefahr einer drohenden Vertragsstrafe
im angemessenen Rahmen zu halten. Der Unterlassungsanspruch muss so formu-
liert sein, dass er kerngleiche Verletzungshandlungen, die im rechtswidrigen Bereich

liegen, klar und eindeutig beschreibt.

Die grol3e Stolperfalle fur den Empfanger der Abmahnung besteht darin, dass auch
eine zu weit gefasste Unterlassungsverpflichtungserklarung wirksam ist. VerstofRt er
gegen seine eigene Unterlassungsverpflichtungserklarung, wird unter Umstanden
eine Vertragsstrafe fallig — obwohl der Verstol3 keine rechtswidrige Handlung beinhal-
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tete. Zu weit gehende Unterlassungsanspriiche sollten also dringend modifiziert wer-

den.

Eine Abanderung der der Abmahnung beigefiigten vorformulierten Unterlassungs-
verpflichtungserklarung ist auch dann angezeigt, wenn die Verwirkung der Vertrags-
strafe nicht auf schuldhafte Zuwiderhandlungen gegen das Vertragsstrafeverspre-
chen beschréankt ist. Die Vertragsstrafe wird ndmlich nur im Falle schuldhafter Zuwi-
derhandlungen féllig, es sei denn, es wurde eine verschuldensfreie Garantiehaftung
in der Erklarung verankert. Um diese fur den Adressaten der Abmahnung sehr un-
gunstige Auslegung seiner Erklarung zu vermeiden, sollte das Verschuldenserforder-

nis klar herausgestellt werden.

Sofern Sie ein Kaufmann im Sinne des Handelsgesetzbuches sind (z. B. e. K.,
GmbH, AG, OHG), sollten Sie zudem dringend die Geltung des § 348 HGB aus-
schlieBen. § 348 HGB sieht vor, dass die Vertragsstrafe, die von einem Kaufmann
vertraglich versprochen worden ist, von einem Gericht nicht mehr angemessen her-
abgesetzt werden kann. Dies kann bedeuten, dass Sie im Falle eines oder mehrer
VerstolRe gegen die Unterlassungsverpflichtungserklarung eine unangemessen hohe
Vertragsstrafe nicht mehr abwehren kdnnen, was im Extremfall ein existenzvernich-

tender Fehler sein kann.

Teilweise wird eine vorformulierte Unterlassungsverpflichtungserklarung auch in dem
Sinne modifiziert, als die dort haufig eingeflgte Verpflichtung, dem Abmahnenden
die entstandenen Rechtsanwaltskosten zu erstatten, gestrichen wird, die Unterlas-
sungsverpflichtungserklarung aber ansonsten abgegeben wird. Ein solches Vorge-
hen kann dann sinnvoll sein, wenn der rechtliche Bestand des geltend gemachten
Unterlassungsanspruchs zweifelhaft ist, das wirtschaftliche Interesse an einer Kla-
rung dieses Anspruchs aber gering ist. Dies ist z. B. bei leicht zu korrigierenden Wett-
bewerbsverstéf3en wie z. B. einer fehlerhaften Widerrufsbelehrung oder einer irrefiih-

renden Werbeaussage der Fall.

Man erreicht hierdurch, dass der kostentrachtigere und daher prozessual riskantere
Unterlassungsanspruch aus der Welt geschaffen wird, wéhrend man sich auf der

Kostenebene noch zur Wehr setzt. Ein Gerichtsverfahren Uber die Erstattung von
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Abmahnkosten ist wesentlich kostengunstiger als ein Gerichtsverfahren Uber das
Bestehen oder Nichtbestehen eines Unterlassungsanspruchs. Aber auch mit der
Streichung der Kostenerstattungsklausel sollte bedachtig umgegangen werden. Oft-
mals ist vernunftiger, die Erstattung der Abmahnkosten mit der Gegenseite zu ver-
handeln, und die Verhandlungsbereitschaft verbessert sich nicht unbedingt, wenn der
Gegenseite ein Angebot unterbreitet wird, welches fur diese nicht akzeptabel ist,

denn ihr sind immerhin Kosten entstanden.

Zur Geltendmachung von Ansprichen ist zunéchst einmal der Rechteinhaber selbst
berechtigt, z. B. der Urheber eines Fotos, der Inhaber einer Marke, der Entwerfer
eines Geschmacksmusters, der beeintrachtigte Mitbewerber oder derjenige, in des-

sen Personlichkeitsrechte eingegriffen worden ist.

Im Wettbewerbsrecht ist jeder Mitbewerber in eigener Person anspruchsberechtigt,
daneben aber auch rechtsfahige Verbande zur Forderung gewerblicher Interessen
(z. B. die Kammern der freien Berufe, Fachverbande, Wirtschaftsverbande), Verbrau-

cherverbande, Industrie- und Handelskammern sowie Handwerksammern.

Die Anspruchsberechtigung ist in jedem Fall auch ein Punkt, der beim Erhalt einer
Abmahnung genauer unter die Lupe genommen werden sollte. Nicht jeder selbst er-
nannte Verband ist zur Wahrnehmung wettbewerbsrechtlicher Anspriiche berechtigt,

sondern er muss hierfur bestimmte Voraussetzungen erfullen.

Genauso wenig ist jeder Marktteilnehmer Inhaber wettbewerbsrechtlicher Anspriiche,
sondern es muss ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen ihm und dem Adressaten sei-

ner Abmahnung bestehen.
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Der Schuldner eines Unterlassungsanspruchs und damit auch der korrekte Adressat
einer entsprechenden Abmahnung ist in erster Linie derjenige, der die Verletzung
selbst begangen hat, z. B. der Inhaber einer Website mit rechtsverletzendem Con-
tent, der Verkdufer einer markenverletzenden Ware oder das Unternehmen, das

wettbewerbswidrig flr seine Produkte wirbt.

Begehen Mitarbeiter oder Beauftragte eines Unternehmens (z. B. Franchisenehmer,
Geschaftsfuhrer, Agenten, Handelsvertreter) im Rahmen ihrer Tatigkeit fur das Un-
ternehmen eine Rechtsverletzung, so ist neben diesen auch der Inhaber des Unter-
nehmens fir den Unterlassungsanspruch verantwortlich. Der Unternehmensinhaber
soll sich nicht von seiner Verantwortlichkeit freizeichnen kénnen, wenn er haftungs-

trachtige Aufgaben an andere Personen delegiert.

Im Bereich des Internets gilt folgendes: Der Anbieter einer Website hat haftungs-
rechtlich fur die dort abrufbaren Inhalte als eigene Inhalte einzustehen, wenn er diese
in einer Weise Ubernimmt, dass er aus der Sicht eines objektiven Nutzers fur sie die
Verantwortung tragen will. Auch User Generated Content, also Inhalte, die von Drit-
ten in die Website eingestellt werden, kann als eigener Inhalt des Website-Betreibers
gelten, mit der Folge, dass die Abmahnung sich gegen ihn richtet. Entscheidend ist
hierbei die Art der Datenubernahme, ihr Zweck und die konkrete Prasentation der
fremden Daten durch den Websitebetreiber (vgl. OLG Hamburg, Urteil vom
10.12.2008, Az. 5 U 224/06).

Dartuber hinaus kommt auch noch eine Inanspruchnahme von Dritten in Betracht, die
zwar selbst keine Rechtsverletzung begangen, hierzu aber einen kausalen Beitrag
geleistet haben. Als sog. ,Storer* kann daher auch derjenige zur Unterlassung einer
Rechtsverletzung verpflichtet werden, der an der Herbeifihrung der Rechtsverlet-
zung mitwirkt und es trotz bestehender Mdglichkeiten unterlasst, die Rechtsverlet-

zung zu verhindern. Die Inanspruchnahme des Dritten als ,Stérer* setzt jedoch vor-
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aus, dass dieser in der Lage ist, den Stérungszustand mit zumutbarem Aufwand zu
Uberprufen. Eine Stérerhaftung kommt z. B. fir den Betreiber eines Meinungsforums
oder eines Portals fur User Generated Content in Betracht, sofern es ihm personell
und organisatorisch moglich ist, das Forum oder Portal entsprechend zu Uberwa-
chen. Ob ein Diensteanbieter fir Rechtsverletzungen seiner Mitglieder und User zur
Verantwortung gezogen werden kann, ist jedoch stets eine Frage des Einzelfalls und
sollte bei Erhalt einer Abmahnung wegen einer Rechtsverletzung durch Dritte au-
Berst kritisch Uberprift werden. Der Bundesgerichtshof selbst scheint sich von der
Rechtsfigur der Storerhaftung etwas zu entfernen, und diese nur noch im Bereich

absoluter Schutzrechte (Marken, Namen, Patente u. a.) aufrecht zu erhalten.

Sofern die Abmahnung berechtigt war, kann der Abmahnende seine erforderlichen

Auslagen, insbesondere die Anwaltskosten, von lhnen erstattet verlangen.

Besonderheiten kdnnen sich ergeben, wenn das abmahnende Unternehmen Uber
eine eigene Rechtsabteilung verfugt. Ist diese Rechtsabteilung Uberwiegend mit
Rechtsfragen des die Abmahnung betreffenden Rechtsgebietes befasst, kann das
Unternehmen gehalten sein, die Abmahnung Uber die Rechtsabteilung auszuspre-
chen und keinen externen Rechtsanwalt mit der Angelegenheit zu beauftragen. Allein
die Existenz einer Rechtsabteilung oder die GroRe des Unternehmens lasst die Er-
stattungspflicht nicht entfallen. Das Unternehmen darf sich der Hilfe eines Rechtsan-
walts bedienen und die hierfiir aufgewendeten Kosten erstattet verlangen.

Spricht ein Rechtsanwalt eine Abmahnung in eigener Sache aus, kann er seine Ta-
tigkeit dann nicht abrechnen, wenn es sich um einen sehr einfach gelagerten Sach-
verhalt handelt. Dies ist dann der Fall, wenn der Rechtsverstol3 wortwortlich dem Ge-
setz zu entnehmen ist (z. B. keine Angabe des Geschéftsfiihrers im Impressum einer

Website). Sobald der Rechtsanwalt aber juristische Subsumtions-Arbeit leistet, er
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also tatsachlich anwaltlich und nicht lediglich 8-lesend tatig wird, kann er die Gebih-

ren flr seine Tatigkeit erstattet verlangen.

Die Kostenerstattung fir den Ausspruch einer Abmahnung ist auch dann ausge-
schlossen, wenn die Abmahnung rechtsmissbrauchlich erfolgt ist. Lesen Sie hierzu

bitte die Antworten zu den Fragen 12. und 13. flr ndhere Informationen.

Der Abmahnende hat einen Anspruch auf Erstattung der ihm fir das Abmahnschrei-
ben entstandenen Kosten. Sofern der Anwalt auf der Basis des Streitwerts abrech-
net, sind auch diese Kosten zu erstatten. Der Streitwert ist eine Grof3e, die der
Schatzung unterliegt, von einem Gericht aber voll Uberprift werden kann. Im Zuge
der Rechtsprechung haben sich entsprechende , Tarife” fir das jeweils zulassige An-
waltshonorar herausgebildet, die von der Art und Schwere der jeweiligen Rechtsver-
letzung abhangen.

Bei durchschnittlichen Marken und durchschnittlichen Rechtsverletzungen ist z. B. ist
ein Streitwert von 50.000 € ublich, bei bekannteren Marken sind auch héhere Streit-
werte von 150.000 € bis 250.000 € im Rahmen des Moglichen. Ein Abmahnschrei-
ben wegen Markenverletzungen bewegt sich dementsprechend in der Kostenspanne
von etwa 1.400 € bis zu 2.700 € netto.

Abmahnungen in Wettbewerbssachen konnen bei mittleren Verstozen mit 700 € bis
1.000 € netto abgerechnet werden, wobei man bei leichteren Wettbewerbsverstéen

gegen Informationspflichten mit Kosten von ca. 300 € bis 600 € netto zu rechnen hat.
Im Urheberrecht hat der Gesetzgeber fur Bagatellfélle im rein privaten Rahmen eine

Kostenerstattungsgrenze von 100 € festgelegt. Im geschaftlichen Bereich gilt diese

Beschrankung allerdings nicht.
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Mit dem Zeitpunkt der Abgabe der Unterlassungsverpflichtungserklarung muss die
rechtsverletzende Handlung unterlassen werden. Neben der Unterlassungspflicht
kann sich auch eine Pflicht zum aktiven Beseitigen ergeben, wenn ein rechtswidriger
Zustand noch andauert (z. B. wettbewerbswidrige Reklametafel an Hauserfassade,
urheberrechtsverletzendes Foto auf Website, Eintragung einer unzulassigen Marke).
Sie sollten bei Abgabe einer Unterlassungsverpflichtungserklarung sicherstellen,
dass Sie jegliche Rechtsverletzungen, die Gegenstand der Abmahnung waren, be-
seitigen. Dazu kann beispielsweise auch gehoren, dass Sie Dritte, die an der Verlet-
zungshandlung mitwirken, z. B. Werbepartner, die eine rechtsverletzende Anzeige

platzieren, instruieren, den rechtsverletzenden Zustand zu beseitigen.

Die Vertragsstrafe wird fallig, wenn Sie die Handlung, die in der Unterlassungsver-
pflichtungserklarung beschrieben wird, schuldhaft (also mindestens fahrlassig) erneut
vornehmen. Die Unterlassungsverpflichtungserklarung umfasst dbrigens nicht nur
identische, sondern auch kerngleiche Versto3e. Haben Sie sich z. B. dazu verpflich-
tet, es zu unterlassen, unter der Domain nike-schuh.de mit Textilien zu handeln, so
ware auch der Umzug des Onlineshops zu der Domain nike-schuhe.de oder nike-
turnschuhe.de ein kerngleicher Verstol3 gegen lhre Unterlassungsverpflichtungser-
klarung und Sie wéaren zur Zahlung der Vertragsstrafe verpflichtet. Unbedeutende
Abwandlungen der urspringlichen Verletzungshandlungen schitzen also nicht vor
Strafe!
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Das Verschulden Ihrer Mitarbeiter oder Erfullungsgehilfen wird Ihnen tbrigens wie
eigenes Verschulden zugerechnet. Sie sollte es bei Abgabe einer vertragsstrafenbe-
wehrten Unterlassungsverpflichtung also keinesfalls versdumen, Ihre Mitarbeiter oder

Erfullungsgehilfen entsprechend zu instruieren.

Haben Sie mehrfach gegen die Unterlassungsverpflichtungserklarung verstol3en, so
wird fur jeden einzelnen Verstol3 die Vertragsstrafe gesondert fallig, es sei denn,
samtlichen Verstol3en liegt eine naturliche Handlungseinheit zugrunde, was insbe-
sondere bei gleichartigen, zeitnah aufeinander folgenden Verletzungshandlungen der

Fall sein kann.

Ein Verstol3 gegen die Unterlassungsverpflichtung hat neben der Verwirkung der
Vertragsstrafe noch eine weitere Konsequenz: Sie begriinden mit dem erneuten Ver-
stol3 eine erneute Wiederholungsgefahr, zukinftig noch weitere Rechtsverletzungen
zu begehen. Dies bedeutet, dass dem Abmahnenden ein erneuter Unterlassungsan-
spruch gegen Sie zusteht, den er wiederum im Wege der Abmahnung erneut geltend
machen und Sie zur erneuten Abgabe einer Unterlassungsverpflichtungserklarung
auffordern kann. Die Vertragsstrafe darf im Wiederholungsfall auch héher als bei der
ersten Abmahnung angesetzt werden, da ein erneuter Verstol3 ein besonders hart-
nackiges Verletzerverhalten vermuten lasst, dem nur eine empfindlichere Vertrags-

strafe gerecht werden kann.

Wurde lhnen gegenuber zu Unrecht eine Abmahnung ausgesprochen, so kommt es

auf die vorgeworfene Rechtsverletzung an, die der Abmahnung zugrunde lag.

Eine Abmahnung wegen einer tatsachlich nicht gegebenen Verletzung eines absolu-
ten Schutzrechts, wie z. B. Marke, Patent, Urheberrecht, Geschmacksmuster, Ge-
brauchsmuster und Name, wird von der Rechtsprechung als Eingriff in den eingerich-

teten und ausgetbten Gewerbebetrieb und auch als wettbewerbswidrige Behinde-
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rung von Mitbewerbern eingestuft. Dies bedeutet fir Sie, dass Sie nun lhrerseits
samtliche Schaden, die lhnen aus der unberechtigten Abmahnung entstanden sind,
vom Abmahnenden erstattet verlangen konnen. Dazu gehOren insbesondere
Rechtsanwaltskosten, aber auch eventuelle Gewinnverluste, die Sie erlitten haben,
weil Sie die angeblich rechtsverletzenden Exemplare zunachst nicht weiter vertrieben

haben.

Wurde statt lhnen einer Ihrer Abnehmer wegen angeblich marken- oder patentverlet-
zender Artikel zu Unrecht abgemahnt, steht Ihnen wiederum ein Unterlassungsan-
spruch gegen den Abmahnenden zu, der darauf gerichtet ist, keine Unterlassungs-

anspriche gegenuber den Abnehmern Ihrer Waren auszusprechen.

Richtet sich die Abmahnung hingegen zu Unrecht gegen eine angeblich wettbe-
werbsverletzende Handlung, so kdnnen Sie die Ihnen eventuell entstandenen Kosten
nicht beim Abmahnenden geltend machen. Der Grund fir diese ungleiche Bewertung
liegt darin, dass der Vorwurf der Verletzung eines absoluten Schutzrechts wesentlich
einschneidendere Konsequenzen nach sich ziehen kann (z. B. Produktionsunterbre-
chung wegen vorgeworfener Patentverletzung) als eine vergleichbar leicht einzustel-
lende Wettbewerbsverletzung. Nicht jeder zu Unrecht geltend gemachte Anspruch ist

zugleich auch ein eine zum Schadensersatz verpflichtende Handlung.

Auch dann, wenn die Abwehr im Wege der Gegenabmahnung erfolgt, sind die Kos-
ten fur die Gegenabmahnung nicht erstattungsfahig. Im Wege der Gegenabmahnung
wird der Abmahnende zu der Erklarung aufgefordert, seine unberechtigte Abmah-
nung nicht langer aufrecht zu erhalten und die dort geltend gemachten Anspriche
nicht weiter zu verfolgen. Zugleich wird die Erhebung einer Feststellungsklage ange-
droht, um die Rechtslage gerichtlich zu klaren, falls die angeforderte Erklarung nicht
abgegeben wird. Aus folgenden Grinden ist eine solche Gegenabmahnung nicht
kostenerstattungspflichtig: Der Abgemahnte ist rechtlich nicht dazu verpflichtet, eine
Gegenabmahnung auszusprechen. Um sich zu wehren, kann der unberechtigt Ab-
gemahnte stattdessen im Wege der Feststellungsklage sofort klagen. Selbst wenn
der Gegner dann vor Gericht ein sofortiges Anerkenntnis ausspricht, kann er sich
nicht darauf berufen, keinen Anlass fir die Feststellungsklage geliefert zu haben und

somit keine Verfahrenskosten tragen zu muissen. Wer zu Unrecht abgemahnt wird,
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muss keinen ,Warnschuss” abgeben, sondern kann sofort zum Richter schreiten.
Zieht er es vor, im Vorfeld mit dem Gegner eine aulRergerichtliche Einigung zu erzie-

len, kann er hierfir keine Kostenerstattung verlangen.

Auch fir die Frage der Rechtsmissbrauchlichkeit einer Abmahnung ist grundlegend
zu unterscheiden zwischen einer Abmahnung aufgrund eines geistigen Schutzrechts
(Urheberrecht, Markenrecht, Geschmacksmusterrecht, Patentrecht, Gebrauchsmus-

terrecht) und einer Abmahnung wegen wettbewerbsrechtlicher Anspriiche.

Nach 8§ 8 Abs. 4 UWG ist eine wettbewerbsrechtliche Abmahnung rechtsmissbrauch-
lich, wenn sie vorwiegend dazu dient, gegen den Zuwiderhandelnden einen An-
spruch auf Ersatz von Aufwendungen der Kosten der Rechtsverfolgung entstehen zu
lassen. Hierbei kann das Motiv im Vordergrund stehen, einen unliebsamen Mitbe-
werber durch eine hohe Kostenbelastung in die Knie zu zwingen oder sich selbst an
Anwaltsgebiihren zu bereichern. Allein die Tatsache, dass es einem Anwalt beim
Ausspruch einer Abmahnung in erster Linie um seinen Verdienst geht, begriindet
allerdings noch keinen Missbrauchsvorwurf gegen den Abmahnenden, der sich an-
waltlicher Hilfe bedient. Die Grenze zum Missbrauch des Instruments der Abmah-
nung ist nach der Rechtsprechung allerdings dann tberschritten, wenn das aus der
Abmahntatigkeit erwachsene Kostenrisiko in einem wirtschaftlichen Missverhaltnis
zur Unternehmenslage steht. Sofern die Abmahngebihren die Umsétze eines Unter-
nehmens erheblich Uberschreiten oder gar ein Vielfaches betragen, kann dies den
Verdacht begrinden, dass der Abmahnende und sein Rechtsanwalt vornehmlich

darauf abzielen, aus den Abmahnungen Umsatze zu generieren.
Ein rechtsmissbrauchliches Zusammenwirkung zwischen Abmahnenden und

Rechtsanwalt kann z. B. dann gegeben sein, wenn diese personlich miteinander ver-

flochten sind oder wenn der Anwalt die RechtsverstofRe von sich aus ermittelt, um
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sich vom Abmahnenden mit der Abmahnung beauftragen zu lassen. Hier erscheint

der Rechtsanwalt als eigentlicher Akteur des Abmahn-Geschatfts.

Ein weiterer Anhaltspunkt fir eine missbrauchliche Abmahnung kann gegeben sein,
wenn ein Unternehmen reihenweise sehr geringe Verstol3e abmahnen lasst, an de-
ren Beseitigung das Interesse eigentlich gering sein durfte. Dies gilt umso mehr,
wenn die Abmahnungen sich serienmal3ig gegen einen bestimmten Rechtsverstol}
richten, so dass sich die Abmahnungen ohne jegliche Individualisierungen bequem

als systematisches Massengeschéft betreiben lassen.

Im Bereich der Abmahnungen wegen Verletzung eines gewerblichen Schutzrechts
(z. B. Marke oder Patent) oder eines urheberrechtlichen Verwertungsrechts sind die
oben beschriebenen Grundsétze nicht ohne weiteres anzuwenden. Die Miss-
brauchsnorm des 8 8 Abs. 4 UWG ist in diesem Bereich nicht anzuwenden, die je-
weiligen Sondergesetze weisen keine vergleichbare Regelung auf. Der Inhaber einer
Marke, eines Patents oder eines Urheberrechts hat ein konkretes eigenes Interesse
daran, Verletzungen seiner Immaterialgtterrechte zu unterbinden. Einer massenhaf-
ten Verletzung seiner Rechte darf er auch entsprechend durch die massenhafte Ver-
folgung seiner rechtlichen Interessen im Wege der Abmahnung begegnen. Er ist
auch berechtigt, mehrere rechtlich selbstandige Verletzer, die parallel inhaltsgleiche
Abmahnungen vornehmen, gesondert zu verfolgen, auch wenn diese untereinander
verbunden sind. Er muss sich keinesfalls darauf beschréanken, lediglich das oberste

Glied einer Vertriebskette in Anspruch zu nehmen.

Eine Abmahnung im Bereich geistiger Schutzrechte kann ausnahmsweise dann
rechtsmissbréuchlich sein, wenn weitere Indizien zu einer Vielzahl von Abmahnun-
gen hinzutreten, die ein Missverhaltnis zwischen der Zahl der Abmahnungen und
dem Umfang des Geschéftsbetriebes oder dem Grad des eigenen Interesses erken-
nen lassen. Rechtsmissbrauchlich ware in diesem Zusammenhang z. B: die Abmah-
nung auf der Grundlage einer nicht benutzten Marke, fur die auch zukinftig keine

Benutzungsabsicht nachweisbar ist.

Wahrend es sich fur den Abgemahnten im Einzelfall ,lohnen* kann, eine gegen einen

relativ geringfugigen Wettbewerbsverstol3 gerichtete Abmahnung auf das Thema
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Rechtsmissbrauchlichkeit hin abzuklopfen und ggf. in Internetforen nach Indizien fur
eine massenweise Abmahntatigkeit zu recherchieren, ist im Bereich der geistigen

Schutzrechte eher Zuriickhaltung geboten.

Auch folgende Argumente, die bei beiden Abmahntypen (UWG, geistige Schutzrech-
te) gleichermal3en haufig zu Felde gefuhrt werden, helfen im Falle einer Abmahnung

nicht weiter:

Das Argument der ,unclean hands" begrindet nach der Rechtsprechung noch nicht
den Vorwurf der Rechtsmissbrauchlichkeit einer Abmahnung. Die Tatsache, dass der
Abmahnende seinerseits einen &hnlichen oder identischen Rechtsverstol3 begangen
hat, hindert ihn nicht daran, entsprechende Anspriiche gegen andere durchzusetzen.
Der Abgemahnte kann sich nicht darauf berufen, dass der Abmahnende kein wesent-
lich besseres Wettbewerbsverhalten an den Tag gelegt hat. Er kann allerdings sei-
nerseits eine Abmahnung gegen den Abmahnenden aussprechen, solange fir des-
sen Verstol3 noch eine Wiederholungsgefahr besteht.

Auch das Argument, dass der Abmahnende nur gegen einen einzelnen Verletzer
vorgehe, wahrend er identische Verletzungshandlungen durch andere nicht verfolge,
begrundet noch nicht den Vorwurf einer rechtsmissbrauchlichen Abmahnung, weil es
dem Verletzten frei steht, ob und gegen wen er seine Anspriiche geltend macht. Ei-

nen ,Gleichbehandlungsanspruch” gibt es im Bereich der Abmahnung nicht.
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