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Rechtsdurchsetzung per Abmahnung bei ...

licherweise, wenn nach Begriffen gesucht wird, die fÃ¼r den Computer- oder ... werden; sie sind etwa vergleichbar mit den Kosten fÃ¼r einen Kaufhausdetektiv[62]. 
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Rechtsdurchsetzung per Abmahnung bei Kennzeichenrechtsverletzungen im Internet Sebastian Meyer Wiss. Mit. Universität Bielefeld, [email protected]



Zusammenfassung Die Abmahnung ist ein effizientes Mittel zur außergerichtlichen Rechtsdurchsetzung bei Kennzeichenstreitigkeiten. Der Kennzeicheninhaber weist den Rechtsverletzer auf die Verletzung seiner Kennzeichenrechte hin und verlangt die Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklärung. Wegen der Einordnung der Abmahnung als Geschäftsführung ohne Auftrag kann der abmahnende Kennzeicheninhaber den Ersatz der Abmahnkosten vom Rechtsverletzer verlangen. Der Erstattungsfähigkeit sind jedoch Grenzen durch das Kriterium der Erforderlichkeit und dem Verbot des rechtsmissbräuchlichen Verhaltens gesetzt. Diese abstrakten Vorgaben werden im nachfolgenden Beitrag erörtert und für den Bereich der Nutzung von Kennzeichen im Internet konkretisiert.



Diese Ansprüche kann der Kennzeicheninhaber zum einen vor den ordentlichen Gerichten mit Hilfe einer Klage durchsetzen. Daneben besteht die Möglichkeit, bezüglich des Unterlassungsanspruchs eine einstweilige Verfügung zu beantragen[4]. Wegen der relativ langen Verfahrensdauer wird üblicherweise der Weg über das Instrument des vorläufigen Rechtsschutzes gewählt, um sicherzustellen, dass das unzulässige Verhalten des Kontrahenten unverzüglich unterbunden wird[5]. Schließlich kann sich der Kennzeicheninhaber auch des Rechtsinstrumentes der Abmahnung bedienen, um zu seinem Recht zu gelangen. Während es sich bei der Klage und der einstweiligen Verfügung um gerichtliche Rechtsbehelfe handelt, ist die Abmahnung ein außergerichtlicher Rechtsbehelf.



II.



Die Abmahnung



Kennzeichenrecht, Abmahnung



I.



Einleitung



„Ich zahle mit meinem guten Namen.“ – Anhand dieses Satzes lässt sich bereits erkennen, das dem guten Ruf einer Person, eines Unternehmens oder eines Produktes ein gewisser Wert im Wirtschaftsleben zukommt. Das Kennzeichenrecht dient dem Schutz des im Wettbewerb erworbenen Goodwill zugunsten des Kennzeicheninhabers[1]. Es soll verhindert werden, dass Konkurrenten den mühsam aufgebauten guten Ruf eines Kennzeichens zum eigenen Vorteil ausnutzen. Zu diesem Zweck kann der Kennzeicheninhaber auf die Regelungen des Namensrechts und des Markenrechts zurückgreifen. Diese Regelungsbereiche werden zusammenfassend als Kennzeichenrecht bezeichnet, wobei teilweise zusätzlich noch das Wettbewerbsrecht einbezogen wird. Bei Verstößen gegen Bestimmungen des Kennzeichenrechts stehen dem Kennzeicheninhaber materiellrechtliche Abwehransprüche zu. Der Standardanspruch ist dabei der Anspruch auf Unterlassung der Rechtsverletzung[2]. Darüber hinaus kann – vor allem bei vorsätzlichen Rechtsverletzungen – ein Schadensersatzanspruch bestehen[3].



Im Bereich des Kennzeichenrechts erfolgt die Rechtsdurchsetzung regelmäßig durch eine Abmahnung des Rechtsverletzers[6]. Nach unterschiedlichen Schätzungen werden 80 – 95% aller Streitigkeiten durch eine Abmahnung erledigt[7].



1.



Zweck und Inhalt der Abmahnung



Die Abmahnung enthält eine Darstellung des Sachverhaltes, die Aufforderung zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklärung und die Androhung weiterer rechtlicher Schritte bei Nichtbeachtung[8]. Dem Abgemahnten wird die Gelegenheit gegeben, durch Abgabe der zumeist vorformulierten strafbewehrten Unterlassungserklärung eine prozessuale Auseinandersetzung zu vermeiden[9]. Auf der anderen Seite räumt der Kennzeicheninhaber das Risiko aus, im Falle eines sofortigen Anerkenntnisses des Beklagten gem. §93 ZPO die Verfahrenskosten tragen zu müssen, wenn eine Klage ohne vorherige Abmahnung angestrengt wurde[10]. Es besteht weder eine Rechtspflicht zur Abmahnung vor Klageerhebung, noch ist die Abmahnung eine Zulässigkeitsvoraussetzung für eine Klage wegen Kennzeichenrechtsverletzungen[11]. Den Kennzeicheninhaber



trifft nur eine Obliegenheit, deren Nichtbeachtung zu Kostennachteilen führen kann[12].



2.



Kostenerstattung bei Abmahnungen



Die Abmahnung wird als Geschäftsführung ohne Auftrag (GoA) für den Abgemahnten angesehen[13]. Dies wird damit begründet, dass es im Interesse des Kennzeichenrechtsverletzers ist, diesen auf seine Rechtsverletzung hinzuweisen und ihn so vor einer gerichtlichen Inanspruchnahme zu bewahren[14]. Durch die Einordnung der Abmahnung als GoA besteht ein Anspruch auf Aufwendungsersatz[15]. Der Abmahnende kann daher die Erstattung der Kosten für die Abmahnung vom Adressaten verlangen. Erfasst werden dadurch vor allem die Kommunikationskosten, also etwa das aufgewandte Porto[16]. Die investierte Arbeitszeit ist bei der GoA dagegen allgemein nicht zu berücksichtigen[17]. Der Kennzeicheninhaber kann aber einen Rechtsanwalt mit der Abmahnung des Rechtsverletzers beauftragen, wobei über die Portokosten hinaus dann vor allem Anwaltsgebühren anfallen. Diese sind als Kosten der Rechtsdurchsetzung einzustufen und müssen prinzipiell ebenfalls vom Rechtsverletzer übernommen werden[18]. Dadurch kann dem unbedarften Nutzer eines fremden Kennzeichens eine sehr hohe finanzielle Last aufgebürdet werden[19]. Die Anwaltsgebühren sind abhängig vom Streitwert, der im Rahmen der Abmahnung zunächst vom Kennzeicheninhaber selbst festgelegt wird[20]. Die Bestimmung des Streitwertes ist allerdings gerichtlich nachprüfbar[21]. Da es sich bei Kennzeichen um immaterielle Güter handelt, deren Wert nur schwer ermittelt werden kann, ist die Bestimmung des Streitwertes nicht selten ein zwischen den Parteien strittiger Punkt. In vielen Fällen von Kennzeichenrechtsverletzungen im Internet ist die Höhe des Streitwertes kaum noch nachvollziehbar. Selbst mit der Begründung, eine Internet-Seite, auf welcher fremde Kennzeichenrechte verletzt werden, sei weltweit abrufbar, kann kein hoher sechsstelliger Streitwert gerechtfertigt werden. Dies gilt umso mehr, wenn man beachtet, dass sich mittlerweile die Erkenntnis durchgesetzt hat, mit dem Verkauf von Domänennamen kann – bis auf ganz wenige Ausnahmen – nicht das große Geld verdient werden.



3.



Serienabmahnung und Rechtsmissbrauch



Doch auch wenn man einen realistischen Streitwert ansetzt, scheint das Geschäft mit den Abmahnungen ein ganz lukratives zu sein. Manche Personen haben sich derart auf Abmahnungen spezialisiert, dass sie damit größere Umsätze erzielen als mit ihrem eigentlichen Geschäftsbetrieb[22]. Auch einige Anwälte machen vor



allem durch eine Vielzahl von serienmäßig erstellten Abmahnungen von sich reden. Die bloße Zahl an Abmahnungen macht das Verhalten jedoch noch nicht verwerflich. Gerade bekannte Kennzeicheninhaber müssen gegen jede Rechtsverletzung vorgehen, um eine Verwässerung ihres Kennzeichens zu verhindern und Präzedenzfälle zu vermeiden. Geht ein Kennzeicheninhaber nicht konsequent gegen Rechtsverletzungen vor, droht eine Schwächung der Kennzeichnungskraft des Zeichens und möglicherweise der Verlust des ausschließlichen Kennzeichenrechts[23]. Die Grenze zur Unzulässigkeit ist aber dort überschritten, wo das Ziel der Abmahnungen nicht mehr primär der Schutz des eigenen Kennzeichens ist, sondern die finanziellen Aspekte der Abmahnung alleine im Vordergrund stehen. Die Abmahntätigkeit darf also nicht ausschließlich als eigene Einnahmequelle angesehen werden[24]. In letzter Zeit ist vermehrt zu beobachten, dass sich Personen und Unternehmen ein Kennzeichen schützen lassen, welches von Anfang an nur dem Zweck dient, die so erworbenen Kennzeichenrechte ausschließlich für Abmahnungen zu nutzen. Auch diese Fälle gehören in den Bereich des Rechtsmissbrauchs. Die Schwierigkeit für den Abgemahnten besteht jedoch darin, den Nachweis zu erbringen, dass ein rechtsmissbräuchliches Verhalten vorliegt.



4.



Reaktion auf eine Abmahnung



Der Adressat einer Abmahnung sollte genauestens Form und Inhalt der Abmahnung prüfen. Dazu wird häufig – gerade im Bereich der Neuen Medien – die Hinzuziehung eines spezialisierten Rechtsanwaltes unerlässlich sein, um zu erkennen, ob ein Sachverhalt vorliegt, der die gegnerische Partei zu einer Abmahnung berechtigt und ob diese auch wirksam erfolgt ist. Ist die Abmahnung berechtigt und wirksam, so kann der Abgemahnte einer gerichtlichen Verurteilung nur aus dem Wege gehen, wenn er die Wiederholungsgefahr bezüglich der Rechtsverletzung ausräumt. Dazu ist die Abgabe einer Unterlassungserklärung erforderlich, deren Nichtbeachtung mit einer Sanktion in Form eines Vertragsstrafeversprechens verknüpft sein muss[25]. Sofern der Kennzeicheninhaber eine vorformulierte Unterlassungserklärung übermittelt hat, ist der Rechtsverletzer jedoch nicht verpflichtet, zwingend diese Erklärung abzugeben. Es ist ihm unbenommen, eine modifizierte Unterlassungserklärung abzugeben, sofern durch diese ebenfalls die Wiederholungsgefahr ausgeschlossen wird. Sollte der Kennzeicheninhaber die modifizierte Unterlassungserklärung als nicht ausreichend erachten, kann er diese Frage gerichtlich klären lassen.



Stellt sich bei der Prüfung dagegen heraus, dass die Abmahnung unberechtigt ergangen ist, besteht keine Notwendigkeit für eine Reaktion des Abgemahnten. Insbesondere besteht keine Pflicht, die Abmahnung zurückzuweisen. Der Adressat einer unberechtigten Abmahnung kann auch selbst in die Offensive gehen und seinerseits gerichtliche Schritte gegen den Abmahnenden anstrengen. Er kann eine negative Feststellungsklage einreichen und damit die Feststellung begehren, dass durch das gerügte Verhalten keinerlei fremde Kennzeichenrechte verletzt werden. Durch die negative Feststellungsklage kann vor allem Einfluss auf den Gerichtsstand genommen werden. Bei Kennzeichenstreitigkeiten gilt der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung, wonach das Gericht zuständig ist, in dessen Bezirk die Kennzeichenrechtsverletzung begangen wurde. Im Bereich des Internets ergibt sich die Besonderheit, dass der Abruf einer Internet-Seite von jedem beliebigen Ort aus möglich ist, mithin der Ort des Verletzungserfolgs überall sein kann. Damit ist das örtlich zuständige Gericht nahezu frei wählbar. Man spricht auch von einem fliegenden Gerichtsstand. Der Adressat der Abmahnung kann damit verhindern, dass der Abmahnende nach erfolgloser Abmahnung Klage bei dem Gericht einreicht, bei dem er einen Heimvorteil genießt und statt dessen für die negative Feststellungsklage ein Gericht auswählen, bei dem sich der Abgemahnte größere Erfolgsaussichten verspricht.



III. Vorliegen einer Rechtsverletzung Noch nicht beantwortet wurde bisher die Frage, wann eine Rechtsverletzung im Internet vorliegt, bei welcher die Gefahr besteht, dass eine berechtigte und wirksame Abmahnung erfolgt.



1.



Allgemein



Dem Inhaber eines geschützten Kennzeichens steht ein ausschließliches Benutzungsrecht zu[26]. Er hat das Recht, jedem anderen die Nutzung des für ihn geschützten Kennzeichens zu untersagen. Dies gilt jedoch nur, soweit der andere Nutzer das Kennzeichen in verwechslungsfähiger Weise im geschäftlichen Verkehr nutzt. Zur Beantwortung der Frage, ob eine Verletzung fremder Kennzeichenrechte vorliegt, sind daher die Nutzung im geschäftlichen Verkehr und das Bestehen einer Verwechslungsgefahr zu prüfen. Durch die Beschränkung auf die Nutzung im geschäftlichen Verkehr kann die private und unternehmensinterne Verwendung von geschützten Kennzeichen nicht untersagt werden[27]. Diese Voraussetzung gilt jedoch lediglich im Markenrecht; das Namensrecht geht diesbezüglich weiter und gewährt



auch Unterlassungsansprüche bei Nutzung des Namens außerhalb des geschäftlichen Verkehrs[28]. Im Rahmen der Prüfung der Verwechslungsgefahr, die sowohl im Marken- als auch im Namensrecht geprüft werden muss, ist anschließend auf die Waren- und Dienstleistungsähnlichkeit sowie die Zeichenähnlichkeit einzugehen. Eine Waren- und Dienstleistungsähnlichkeit ist anzunehmen, wenn zwischen den betreffenden Produkten so enge Beziehungen bestehen, dass sich den Kunden, wenn sie an den Produkten dasselbe Zeichen angebracht sehen, der Schluss aufdrängt, die Produkte stammen vom selben Unternehmen[29]. Durch das Erfordernis der Waren- und Dienstleistungsähnlichkeit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass Kennzeichen, die für verschiedene Produkte oder innerhalb verschiedener Branchen genutzt werden, sich gegenseitig nicht stören[30]. Die Zeichenähnlichkeit ist definiert als Grad der Übereinstimmung nach dem Gesamteindruck unter Berücksichtigung aller der menschlichen Sinneswahrnehmung und Erinnerung zugänglichen Übereinstimmungen und Unterschiede[31]. Anhand dieser Kriterien ist zu prüfen, ob die Übereinstimmung so hoch ist, dass eine Verwechslungsgefahr vorliegt und damit eine Kennzeichenrechtsverletzung gegeben ist.



2.



Verletzungshandlungen im Internet



Die allgemeinen Kriterien zur Bestimmung der Verwechslungsgefahr anhand der Waren- und Dienstleistungsähnlichkeit sowie der Zeichenähnlichkeit gelten auch bei Kennzeichenrechtskonflikten im Internet, allerdings sind die Besonderheiten des Internets zu berücksichtigen. Bei der Unterscheidung zwischen privater und geschäftlicher Nutzung kann zunächst auf die gewählte Top-Level-Domain abgestellt werden, unter der die Internet-Seiten abrufbar sind. So hat die Wahl der TopLevel-Domain .com Indizwirkung für eine Nutzung im geschäftlichen Verkehr[32]. Da jedoch auch Privatpersonen sich eine .com-Adresse registrieren und für private Zwecke nutzen können, besteht nur eine Indizwirkung und keine unwiderlegliche Vermutung. Im übrigen ist auf den Inhalt der Internet-Seiten abzustellen. Soll ausschließlich eine private Nutzung erfolgen, darf der Betreiber auf seinen Internet-Seiten keinerlei Waren oder Dienstleistungen anbieten. Als Nutzung im geschäftlichen Verkehr ist es schon anzusehen, wenn ein bekanntes Kennzeichen als Domäne registriert wird und der Domäneninhaber zwar selbst keine eigenen Waren- und Dienstleistungen anbietet, aber anderen Unternehmen Platz für deren Werbung zur Verfügung stellt[33]. Werden unter dem Domänennamen keine Dateien abgespeichert, sondern erfolgt eine Weiterleitung an eine andere Adresse, so ist darauf abzustellen, ob die Zieladresse



ausschließlich privaten Zwecken dient. Nur in diesem Fall kann eine Nutzung im geschäftlichen Verkehr abgelehnt werden. Die faktische Reservierung[34] eines Domänennamens, also die Registrierung eines Namens, ohne gleichzeitig öffentlich Informationen unter dieser Adresse bereit zu stellen, erfüllt dagegen noch nicht die Voraussetzung der Nutzung im geschäftlichen Verkehr, da nicht absehbar ist, für welche Zwecke der Domänenname später genutzt wird[35]. Die Voraussetzung der Nutzung im geschäftlichen Verkehr ist dagegen erfüllt, wenn ein Domänennamen zum Erwerb angeboten wird, wobei es dann irrelevant ist, ob und wie der Domänenname bisher genutzt wurde[36]. Wer also auf seiner privaten Homepage den Hinweis anbringt, der Domänenname könne auch dem bisherigen Inhaber abgekauft werden, handelt bereits im geschäftlichen Verkehr, selbst dann, wenn sich keine Interessenten finden[37]. Die Nutzung geschützter Kennzeichen ist nicht nur als Domänenname möglich, sondern sie kann auch auf einer tieferen Ebene erfolgen[38]. Selbst wer einen unverfänglichen Domänennamen gewählt hat, bleibt damit nicht automatisch von Abmahnungen verschont. So können auch einzelne im Internet verfügbare Dateien, Verzeichnisse oder Subdomains nach einem geschützten Kennzeichen benannt werden. Bei den Dateinamen ist zu prüfen, ob diese sichtbar für den Betrachter der InternetSeite in Erscheinung treten, insbesondere in der URLZeile des Browsers angezeigt werden. Unter dieser Voraussetzung kann auch die Benennung einzelner Dateien fremde Kennzeichenrechte verletzen. Bei den Subdomains und Verzeichnisnamen wird häufig darauf abgestellt, dass durch die Kombination des Domänennamens mit dem geschützten Kennzeichen, das zur Bezeichnung der Subdomain oder des Verzeichnisses genutzt, der unrichtige Eindruck einer Verbundenheit zwischen Domäneninhaber und Kennzeicheninhaber erweckt wird. Unzulässig wäre danach beispielsweise die Verwendung der Internet-Adressen www.audi.mercedes.de und www.mercedes.de/audi. Für die Verwendung geschützter Kennzeichen im Text einer HTML-Datei gelten die gleichen Grundsätze wie für die Verwendung in den klassischen Printmedien[39]. Zulässig ist danach die Nennung von fremden Kennzeichen, nicht aber die schlagwortartige Herausstellung fremder Kennzeichen. Umstritten ist die Frage, ob auch derjenige eine Kennzeichenrechtsverletzung begeht, der durch einen Hyperlink auf ein Angebot verweist, dessen Bezeichnung kennzeichenrechtlich unzulässig ist[40]. Bei den Meta-Tags besteht nach anfänglicher Diskussion mittlerweile weitgehende Einigkeit, dass die unberechtigte Nutzung fremder Kennzeichen in den Meta-Tags unzulässig ist[41]. Bei der Verwechslungsgefahr bestehen hinsichtlich der Wahl von Domänennamen ebenfalls Besonderheiten.



So wird diskutiert, ob bei einer Homepage diese selbst das Produkt ist, auf welches bei der Waren- und Dienstleistungsähnlichkeit abgestellt werden soll, oder ob die auf der Homepage angebotenen Waren- und Dienstleistungen zu vergleichen sind, was die herrschende Meinung favorisiert[42]. Bezüglich der Zeichenähnlichkeit ist allgemein anerkannt, dass hohe Anforderungen für die Annahme einer Verwechslungsgefahr verlangt werden. Begründet wird dies unter anderem mit den geringen Ausweichmöglichkeiten aufgrund der vorgegebenen Regeln zur Bildung von Domänennamen[43]. Diese Besonderheiten im Internet müssen beachtet werden, wenn geprüft werden soll, ob einer Abmahnung tatsächlich eine Kennzeichenrechtsverletzung zugrunde liegt.



IV.



Abmahnpraxis im Internet



Wenn tatsächlich eine Kennzeichenrechtsverletzung vorliegt, empfiehlt sich eine Prüfung, ob die Abmahnung in der konkreten Form akzeptiert werden muss. Zunächst sollte untersucht werden, ob dem Abmahnenden das behauptete Kennzeichenrecht zusteht. Daneben sollte überprüft werden, inwieweit dem Kennzeicheninhaber die in Rechnung gestellten Kosten der Abmahnung zu erstatten sind. Schließlich ist zu beachten, dass der Kennzeicheninhaber die grundsätzlich bestehende Abmahnbefugnis nicht in rechtsmissbräuchlicher Weise ausnutzen darf.



1.



Eintragung schutzunfähiger Zeichen



Bei Eintragung eines Kennzeichens in das Markenregister überprüft das Markenamt, ob keine Eintragungshindernisse vorliegen, die einer Eintragung des beantragten Kennzeichens entgegenstehen. Ausgeschlossen ist insbesondere die Eintragung von beschreibenden Begriffen oder Bezeichnungen ohne konkrete Unterscheidungskraft[44]. Dabei ergibt sich die Schwierigkeit, dass es im Bereich der Neuen Medien kaum möglich ist, überall auf dem neuesten Stand der Technik zu sein, dafür vollzieht sich die Entwicklung zu schnell. Formate, die wenige Jahre zuvor noch völlig unbekannt waren, haben sich innerhalb weniger Jahren zu weltweit bekannten Standards entwickelt[45]. Vor diesem Problem stehen auch die Prüfer des Markenamtes, die über die Eintragungsfähigkeit der Bezeichnungen zu entscheiden haben[46]. Es konnte kaum ausbleiben, dass einige Personen und Unternehmen erfolgreich die Eintragung von beschreibenden Begriffen aus dem Internet-Bereich beantragt haben[47]. So wurde beispielsweise der Begriff „Webspace“ als Marke für Online-Dienstleistungen eingetragen.



Selbst an Versuchen, das Wort Internet als Marke registrieren zu lassen, hat es nicht gefehlt[48]. Erfolgt die Eintragung eines beschreibenden Begriffs in das Markenregister, so stehen dem Kennzeicheninhaber die markenrechtlichen Abwehransprüche zu, sogar dann, wenn das Kennzeichen nicht hätte eingetragen werden dürfen. Der Kennzeicheninhaber kann unter Berufung auf das formal bestehende Kennzeichenrecht andere Nutzer des eingetragenen Kennzeichens abmahnen. Die Betroffenen können sich bei identischer Verwendung des (zu Unrecht) geschützten Kennzeichens kaum gegen den Vorwurf der Rechtsverletzung verteidigen. Wer allerdings lediglich ein ähnliches Kennzeichen nutzt, kann vorbringen, dass – wenn dem eingetragenen beschreibenden Begriff überhaupt eine Kennzeichnungskraft zukommt – diese sehr gering ist, weswegen bereits kleinste Abweichungen zur Beseitigung der Verwechslungsgefahr und damit der Rechtsverletzung genügen[49]. In einem aus einer Abmahnung resultierenden Gerichtsverfahren kann der Abgemahnte nicht damit argumentieren, das Kennzeichen hätte gar nicht eingetragen werden dürfen[50]. Möchte der Abgemahnte oder ein Dritter gegen den kennzeichenrechtlichen Schutz des Zeichens vorgehen, muss gem. §50 MarkenG ein Löschungsantrag beim Markenamt gestellt werden. Folgt die Behörde dem Löschungsantrag und entscheidet sich dafür, die eingetragenen Marke aus dem Markenregister zu löschen, kann der Kennzeicheninhaber Beschwerde gegen den Beschluss beim Bundespatentgericht einlegen. Da die Beschwerde gem. §66 MarkenG aufschiebende Wirkung hat, kann sich das Verfahren bis zur tatsächlichen Löschung von zu Unrecht eingetragenen Kennzeichen über Jahre hinziehen. Im zitierten Fall „Webspace“ konnte beispielsweise wegen der Beschwerde des Kennzeicheninhabers der Löschungsbeschluss des Deutschen Patent- und Markenamtes vom 18.02.2000 immer noch nicht umgesetzt werden[51].



2.



Massenabmahnungen im Internet



Hinsichtlich der Suche und Entdeckung von Kennzeichenrechtsverletzungen im Bereich des Internets gibt es deutliche Unterschiede gegenüber anderen Medien. Um auf traditionellen Märkten Kennzeichenrechtsverletzungen zu entdecken, sind häufig umfangreiche und kostenintensive Recherchen notwendig. Im Internet lassen sich dagegen Kennzeichenrechtsverletzungen ohne besonderes Know-How und ohne großen Aufwand ermitteln. Der Kennzeicheninhaber muss lediglich das für ihn geschützte Kennzeichen als Suchbegriff bei einer Suchmaschine eingeben[52]. Die von der Suchmaschine ausgegebene Trefferliste muss danach nur noch daraufhin überprüft werden, ob das Kennzeichen in verwechslungsfähiger



und unberechtigter Weise genutzt wird. Liegen diese Voraussetzungen vor, kann der Kennzeicheninhaber die Betreiber der gefundenen Internet-Seiten abmahnen. Eine besonders hohe Trefferwahrscheinlichkeit bei der Kennzeichenrecherche im Internet besteht verständlicherweise, wenn nach Begriffen gesucht wird, die für den Computer- oder Online-Bereich geschützt sind. Vor allem in dem Fall „FTP-Explorer“ kam so eine Vielzahl von Abmahnungen zustande. In einem Verfahren vor dem OLG Düsseldorf[53] wurde die Zahl von 80 gleichgelagerten Abmahnungen genannt, die aufgrund einer Recherche mit einer Suchmaschine ausgesprochen worden sind. Die Abmahnungen wurden auf die Kennzeichenrechte an dem Begriff „Explorer“ gestützt, der in Deutschland als Marke für ein Ratinger Softwareunternehmen eingetragen ist. Betroffen von den Abmahnungen, mit deren Durchführung das Unternehmen einen externen Rechtsanwalt beauftragt hatte, waren vor allem Personen, die auf ihrer Homepage den Begriff „FTP-Explorer“ verwendet haben. Der „FTP-Explorer“ ist ein Programm, welches das Unternehmen FTPx Corp.[54] über das Internet vertreibt. Nach Auffassung des Kennzeicheninhabers liegt bei Nennung des Begriffs „FTP-Explorer“ und Setzen eines entsprechenden Hyperlinks auf die Internet-Seiten der FTPx Corp. eine Kennzeichenrechtsverletzung bezüglich der in Deutschland geschützten Marke „Explorer“ vor[55]. Mit dieser Begründung wurden zahlreiche Betreiber von privaten und kommerziellen InternetSeiten abgemahnt, nicht aber die FTPx Corp. mit Sitz in Oklahoma City (USA). Anhand dieses Falles kann die Problematik bei Massenabmahnungen gut veranschaulicht werden. Zahlreiche Adressaten einer Abmahnung haben zwar die geforderte Unterlassungserklärung abgegeben, waren aber nicht bereit, auch die Kosten für die anwaltliche Abmahnung zu übernehmen. Nach den oben aufgezeigten Grundsätzen wären die Rechtsverletzer zur Erstattung der Kosten wegen der Einordnung als Geschäftsführung ohne Auftrag verpflichtet gewesen. Die Kosten sind jedoch im Einzelfall nicht erstattungsfähig, wenn sie nicht erforderlich waren[56]. Das Merkmal der Erforderlichkeit ergibt sich aus dem Wortlaut des §670 BGB. Im Kennzeichenrecht ist allgemein anerkannt, dass anwaltliche Hilfe nur in Anspruch genommen werden kann, wenn der Kennzeicheninhaber selbst nicht über das erforderliche juristische Fachwissen verfügt[57]. Unterhält ein größeres Unternehmen etwa eine eigene Rechtsabteilung mit Kenntnissen auf dem Gebiet des Kennzeichenrechts, können bei gewöhnlichen Verletzungsfällen nicht die Kosten für die Einschaltung eines externen Rechtsanwaltes verlangt werden[58]. Die Regelung kann nicht dadurch umgangen werden, dass Unternehmen trotz eines hohen juristischen Beratungsbedarfs



keine eigene Rechtsabteilung unterhalten, sondern mit der Rechtsdurchsetzung externe Personen beauftragen. Bei Unternehmen und Vereinigungen, die regelmäßig und in größerem Umfang mit Fragestellungen aus dem Gebiet des Kennzeichenrechts konfrontiert sind, wird vorausgesetzt, dass sie sich das entsprechende erforderliche juristische Fachwissen aneignen, notfalls durch Einstellung geeigneter Juristen. Genügen die Unternehmen und Vereinigungen diesen Erwartungen nicht, werden sie dennoch so behandelt, als ob sie über das entsprechende Fachwissen verfügen würden[59]. Dies hat zur Folge, dass auch bei dieser Konstellation die Kosten für die Einschaltung eines externen Rechtsanwaltes nicht verlangt werden können[60]. In dem Fall „FTP-Explorer“ kann damit argumentiert werden, dass bei der Vielzahl von Abmahnungen, die ausgesprochen wurden, der Kennzeicheninhaber in der Lage sein muss, selbständig eine Abmahnung zu formulieren und dafür keine anwaltliche Hilfe mehr benötigt[61]. Dabei ist zu berücksichtigen, dass die einzelnen Verletzungsfälle nahezu identisch waren und weder tatsächliche noch rechtliche Schwierigkeiten aufwiesen. Der Kennzeicheninhaber hätte notfalls ein Musterschreiben seines Rechtsanwaltes als Vorlage nehmen können. Dies hätte zur selbständigen Abmahnung weiterer Rechtsverletzer genügt. Bei Abweichungen gegenüber der typischen Rechtsverletzung hätte der Kennzeicheninhaber dann immer noch den einzelnen Fall seinem Rechtsanwalt übergeben können. Die Beauftragung des Anwaltes für alle 80 Einzelfälle war dagegen nicht erforderlich, zumal der Rechtsanwalt auch lediglich identische Briefe an die einzelnen Rechtsverletzer versendet, diese jedoch jeweils in vollem Umfang abrechnet. Zahlreiche Kennzeicheninhaber sind dazu übergegangen, ihren Rechtsanwalt nicht für jeden Einzelfall zu bevollmächtigen, sondern ihn pauschal mit der Marktüberwachung und Verfolgung von Verletzungshandlungen zu beauftragen. Die Kosten für die Marktbeobachtung sind dabei allerdings reine Vorsorgeaufwendungen, die nach den Grundsätzen des allgemeinen Schadensrechts nicht ersetzt werden; sie sind etwa vergleichbar mit den Kosten für einen Kaufhausdetektiv[62]. Die Kosten für die einzelnen Abmahnungen beruhen dagegen jeweils auf einem konkreten Einzelfall und sind wie Fangprämien erstattungsfähig[63]. Es ist allerdings die kritische Frage erlaubt, wie sinnvoll es ist, einen Rechtsanwalt mit der Suche nach Kennzeichenrechtsverletzungen im Internet zu beauftragen. Vielfach erscheint es naheliegender und preisgünstiger, wenn der Mandant zunächst selbst recherchiert. Dieser wird regelmäßig mindestens genauso gut in der Lage sein, mit Hilfe der Suchmaschinen nach dem geschützten Kennzeichen zu suchen[64]. Auch kann durch diese Konstruktion nicht eine Prüfung der Erforderlichkeit der



Einschaltung eines Rechtsanwaltes mit der Begründung umgangen werden, der Rechtsanwalt sei für die gesamte Rechtsverfolgung unabhängig vom Einzelfall beauftragt. Schließlich führt die pauschale Beauftragung eines Rechtsanwaltes auch zu Problemen, wenn für die Wirksamkeit der Abmahnung gem. §174 BGB analog die Vorlage einer Vollmachtsurkunde für den konkreten Fall verlangt wird[65]. Berufsrechtlich bedenklich erscheint schließlich die bisweilen vorgeschlagene Verrechnungsvariante, dass der Rechtsanwalt als „Gegenleistung“ für seine pauschale Beauftragung bei erfolglosen Abmahnungen die Gebühren nicht dem Kennzeicheninhaber berechnet, weil dieser ihn nicht für den konkreten Fall beauftragt hat, und nur die Gebühren bei erfolgreichen Abmahnungen vom Abgemahnten erhält, so dass die Abmahnung für den Kennzeicheninhaber völlig risikolos ist[66].



3.



Rechtsmissbrauch bei Internet-Fällen



Bisweilen kann man den Eindruck gewinnen, die einfache Recherche von Verletzungsfällen im Internet führt dazu, dass der Anreiz in diesem Bereich besonders hoch ist, die Abmahnung von Konkurrenten als lukrative Einnahmequelle anzusehen. Durch den Einsatz von Serienbriefen und Textbausteinen ist für die Vorbereitung der einzelnen Abmahnungen nur ein geringer Aufwand nötig. Ein juristischer Mehraufwand ergibt sich so gut wie nicht, wenn 100 statt 10 Abmahnungen ausgesprochen werden. Die Zahl der erfolgten Abmahnungen ist isoliert betrachtet aber nur ein sehr schwacher Anhaltspunkt für eine rechtsmissbräuchliche Abmahntätigkeit[67]. Die Möglichkeit der leichten Entdeckung von Rechtsverletzungen im Internet spricht hier insoweit für den Kennzeicheninhaber, dass ihm nicht unterstellt werden kann, er hätte einen völlig unverhältnismäßigen Aufwand zum Auffinden der Rechtsverletzungen getrieben. Dieses könnte sonst darauf hindeuten, dass es dem Kennzeicheninhaber nicht primär um den Schutz seines Kennzeichens, sondern um das Abmahnen mit der Folge einer Einnahmeerzielung geht. Für die Annahme eines rechtsmissbräuchlichen Verhaltens bei Kennzeichenrechtsverletzungen im Internet spricht es allerdings, wenn ohne eine Differenzierung nach Art und Umfang der Nutzung schematisch alle Nutzer eines Kennzeichens abgemahnt werden[68]. Eine undifferenzierte Massenabmahnung liegt etwa vor, wenn der Betreiber jeder Internet-Seite abgemahnt wird, die ein bestimmtes Kennzeichen enthält, unabhängig davon, ob das Kennzeichen als Dateiname, Überschrift, Textbestandteil oder Meta-Tag genutzt wird. Das Problem für die Abgemahnten ist jedoch, ein solches Verhalten nachzuweisen. Zu diesem



Zweck bieten allerdings bereits die ersten Internet-Foren „Abmahn-Datenbanken“ an, um sich gegen missbräuchliche Massenabmahnungen erfolgreich wehren zu können[69]. Nicht nur im Bereich des Internets, sondern auch allgemein liegt die Annahme eines rechtsmissbräuchlichen Verhaltens außerdem nahe, wenn der Kennzeicheninhaber einen Rechtsanwalt beauftragt und diesen völlig selbständig agieren lässt[70]. Es drängt sich hier der Verdacht auf, dem Kennzeicheninhaber gehe es nicht mehr um die einzelnen Verletzungsfälle, für die er sonst konkret ein Mandat erteilen könnte.



4.



Abmahnung per E-Mail



Wenn schon Kennzeichenrechtsverletzungen „online“ recherchiert werden können, stellt sich als nächstes die Frage, ob die Abmahnung durch den Kennzeicheninhaber ebenfalls „online“, also per E-Mail erfolgen kann. Für die Abmahnung ist keine besondere Form vorgeschrieben[71]. Daher kann eine Abmahnung grundsätzlich auch per E-Mail erfolgen[72]. Es gilt das Prinzip, das derjenige, der über einen EMail-Anschluss verfügt und seine Adresse publik macht, sich konkludent mit der Übermittlung von Nachrichten auf dem elektronischen Wege einverstanden erklärt und entsprechend übersandte Mitteilungen akzeptieren muss[73]. Wer über eigene Internet-Seiten verfügt, besitzt in der Regel erst recht eine eigene E-Mail-Adresse, die zumeist als Kontaktmöglichkeit auch auf den Internet-Seiten angegeben ist. Häufig ist die E-Mail-Adresse sogar die einzige aufgeführte Kontaktmöglichkeit. Bei einer Abmahnung per E-Mail erspart sich der Kennzeicheninhaber dann die Recherche der postalischen Anschrift, die häufig nicht ohne weiteres ermittelt werden kann, weswegen die Gefahr besteht, dass die Abmahnung den Adressaten nicht erreicht und daher möglicherweise unwirksam ist[74]. Es kommt also grundsätzlich eine Abmahnung der Betreiber von Internet-Seiten auf elektronischem Wege in Betracht, wenn diese ihre EMail-Adresse angegeben haben. Allerdings wird einem elektronischen Dokument (zur Zeit noch) eine deutlich geringere Aufmerksamkeit zuteil als Nachrichten, die per Brief oder Telefax übermittelt werden. Die Inhaber eines E-Mail-Anschlusses sind es vielfach nicht gewohnt, ohne vorherigen Kontakt von einem ihnen bisher unbekannten Dritten, etwa dem Kennzeicheninhaber oder dessen Rechtsanwalt, rechtserhebliche Mitteilungen per E-Mail zu erhalten. Das Medium E-Mail wird häufig nur als Möglichkeit zum Austausch unverbindlicher Nachrichten angesehen. Daher besteht die Gefahr, dass eine Abmahnung als E-Mail überhaupt nicht beachtet oder zumindest nicht ausreichend ernst genommen wird.



Reagiert der Adressat der Abmahnung nicht auf die E-Mail, so hat der Kennzeicheninhaber für sein weiteres Vorgehen zwei Möglichkeiten. Zum einen steht es ihm frei, zusätzlich eine schriftliche Abmahnung auszusprechen, zum anderen kann er auch direkt gerichtliche Hilfe für die weitere Rechtsdurchsetzung in Anspruch nehmen. Im ersten Fall wäre es für den Markeninhaber schneller und effizienter gewesen, wenn er auf die Abmahnung per E-Mail verzichtet hätte und sich gleich für eine schriftliche Abmahnung entschieden hätte. Außerdem besteht die Gefahr, dass bei einem späteren gerichtlichen Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes das Eilbedürfnis in Frage gestellt wird, wenn der Kennzeicheninhaber vor Anrufung der Gerichte sich die Zeit genommen hat, die Gegenseite zunächst zweimal abzumahnen[75]. Im zweiten Fall hat der Markeninhaber zwar der Obliegenheit zur vorherigen Abmahnung genügt und kann daher ohne das Kostenrisiko bei einem sofortigen Anerkenntnis die Gerichte anrufen, das eigentliche Ziel der Abmahnung, die außergerichtliche Streitbeilegung[76], wird aber gerade nicht erreicht. Daneben dürfen auch die Beweisprobleme bei einer Abmahnung per E-Mail nicht unterschätzt werden[77]. Wie zuvor ausgeführt, ist für die Abmahnung keine besondere Form vorgeschrieben. Um die erfolgte Abmahnung aber später, vor allem im gerichtlichen Verfahren, dokumentieren zu können, empfiehlt es sich, die Abmahnung schriftlich auszusprechen und die Möglichkeit eines Nachweises sicherzustellen[78]. Nach ständiger Rechtsprechung genügt dabei der Nachweis der Absendung der Abmahnung, der Zugang beim Rechtsverletzer muss nicht nachgewiesen werden[79]. Beim Telefax kann für den Nachweis der Absendung der Abmahnung auf den Sendebericht zurückgegriffen werden. Die erfolgreiche Versendung einer E-Mail wird dagegen durch keinen vergleichbaren Sendebericht bestätigt. Der Tatsache, dass gesendete Nachrichten automatisch in dem entsprechenden Ordner des Postfachs des Absenders hinterlegt werden, kommt eine äußerst geringe Beweiskraft zu, da jeder Nutzer ohne besondere Fachkenntnisse jede beliebige Nachricht auch manuell in den Ordner für versendete Objekte verschieben kann. Die neuesten Versionen der E-Mail-Programme und die entsprechenden Protokolle[80] sehen zwar mittlerweile die Möglichkeit von Empfangs- und Lesebestätigungen vor, diese Funktion kann jedoch vom Empfänger unterdrückt werden. Teilweise werden die entsprechenden Möglichkeiten auch von den Providern gar nicht erst unterstützt[81]. Dies kann zu erheblichen Problemen führen, wenn der Abgemahnte im Prozess bestreitet, eine Abmahnung erhalten zu haben. Im Falle eines sofortigen Anerkennt-



nisses wird der Kennzeicheninhaber dann mit den Prozesskosten belastet, sofern es ihm nicht gelingt, das Gericht von der ordnungsgemäßen Absendung der Abmahnung zu überzeugen. Abschließend kann damit festgestellt werden, dass es dem Kennzeicheninhaber zwar freisteht, Rechtsverletzer wirksam per E-Mail abzumahnen; trotz der günstigen Kosten für die Versendung der E-Mail und der bequemen Übermittlung ohne Recherche der postalischen Anschrift, ist dem Kennzeicheninhaber aber von einer Abmahnung per E-Mail abzuraten. Der Adressat einer Abmahnung sollte die per E-Mail ausgesprochene Abmahnung dagegen genau so ernst nehmen als wenn er die Abmahnung durch einen eingeschriebenen Brief erhalten hätte.
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This. Die Abmahnung Inkl Arbeitshilfen Online By Klaus Beckerle PDF on the files/S3Library-40c09-29acf-A5bd8-Be8f5-2f9fb.pdf file begin with Intro, Brief Discussion until the Index/Glossary page, look at the table of content for additional informatio
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Rehabilitation bei Lungenerkrankungen bei Erwachsenen 

Baden, Einkaufen und Aufgaben im Haushalt, sodass Ihnen diese AktivitÃ¤ten leichter fallen. NeuromuskulÃ¤re Elektrostimulation. Wenn Sie aufgrund von Kurzatmigkeit oder einer Herzerkrankung groÃŸe Probleme haben, wird Ihnen mÃ¶glicherweise die neurom
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Per Començar 

Buey: taco de Solomillo de Irlanda a la sal gruesa. 28. Ox: Irish sirloin steak, cooked in the oven with raw salt. Cabri
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Bewerbungen gerne persönlich oder per 

Habt ihr Lust euch mit der Technik auseinanderzusetzen ob Mechanisch oder. Elektronisch. Sucht Ihr jeden Tag die Herausforderung aufs Neue? Wollt Ihr mit ...
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