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11 W 13/21
2-03 O 184/20 Landgericht Frankfurt
am Main

OBERLANDESGERICHT FRANKFURT AM MAIN

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

Verfugungsklager und Beschwerdegegner,

Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwélte Lampmann Haberkamm & Rosenbaum, Stadtwaldgurtel 81 - 83,
50935 Kaln,

hat der 11. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main durch den Vorsit-
zenden Richter am Oberlandesgericht Géhre und die Richterinnen am Oberlan-
desgericht Wehn-Salzer und Dr. Fehns-Béer am 11. Mérz 2021 beschlossen: -

Beschluss mit vollem Rubrum (EU_UB_00.dot)
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Die sofortige Beschwerde der Verfugungsbeklagten gegen den Beschluss
des Landgerichts Frankfurt. am Main vom 09.12.2020 wird auf inre Kosten
zuriickgewiesen.

Der Wert des Beschwerdeverfahrené wird auf einen Betrag bis zu 1.500,00
€ festgesetzt.

Griinde:
l.

Die Parteien streiten um urheberrechtliche Unterlassungsanspriiche im Zusammen-
hang mit der Verwendung eines Lichtbilds, auf dem der Verfugungsklager (i.F.: KIa-
ger) zu sehen ist, wobei sein Gesicht verpixelt wurde (Bl. 14). Das Lichtbild war auf
der von der Verfugungsbeklagten (i.F:: Bekiagten) betriebenen Webseite

Rahmen eines Artikels ,Hier verbirgt sich wohl ein Schneeballsys-
tem* veroffentlicht worden. Der Klager besitzt die ausschlieRlichen Nutzungsrechte
fur das Lichtbild.

‘Nach einer umfangreichen — auch das Parallelverfahren 11 W 12/20 umfassenden
- Abmahnung am 6.4.2020, der eine Unterlassungserkléarung unter Ubernahme ei-
ner Vertragsstrafe von 5.100,00 € fUrjed'en Fall der Zuwiderhandlung beigefugt war,
gab die Beklagte mit Schreiben vom 14.4.2020 eine selbst formulierte Unterlas-
sungserklarung u.a. hinsichtlich des hier streitgegensténdlichen Lichtbildes ab. Sie
verpflichtete sich in dieser Erklarung zur Zahlung einer in das Ermessen des Klagers
und vom zustandigen Gericht zu Uberprifenden Vertragsstrafe. Zusatzlich wies sie
darauf hin, dass diese Erklarungen ,unter der Bedingung abgegeben werden, dass
Sie (die Prozessbevollméchtigten der Antragstellerin) die ordnungsgemaéfie Bevoll-

méchtigung durch Ihre Mandanten zweifelsfrei nachweisen®.

Mit Schreiben vom 20.4.2020 iibermittelte der Bevollméachtigte des Klagers die ge-
wiinschten Volimachtsdokumente. Zudem wies er darauf hin, dass die angebotene
Unterlassungserklarung seitens des Klagers Linsoweit* angenommen werde. Um
.jegliche Zweifel* an der Ernsthaftigkeit auszurdumen, ware es jedoch erforderlich,

dass sich die Beklagte mit der Anwendung deutschen Rechts und eines deutschen
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Gerichtsstands, vorzugsweise das Landgericht Koln, einverstanden erklare. Eine
Erklarung ohne diese Vereinbarung sei nicht in der Lage, die Wiederholungsgefahr
vollstandig auszurdumen. Es werde vorgeschlagen, die formulierte Erklarung um
eine ndher ausgefiihrte Ziffer zu erganzen. Sollte die gesetzte Frist fruchtlos ablau-
fen, werde davon ausgegangen, dass die Mandantin nicht an einer aulergerichtli-

chen Losung der Streitigkeit interessiert sei.

Die Beklagte erwiderte daraufhin mit Schreiben vom 24.4.2020, dass fir eine Er-
ganzung der abgegebenen Erklarung keine Veranlassung bestehe. An der Ernst-
haftigkeit ihrer Erklarung bestehe kein Zweifel. Eine Ergénzung hinsichtlich des Ge-
richtsstands sei nicht erforderlich.

Das Landgericht hat mit Beschluss vom 13.05.2020 die beantragte einstweilige
Verflgung erlassen. Nach unbegriindet eingelegtem Widerspruch der Beklagten
unter dem 8.7.2020 und weiteren Ausfiihrungen zur Ernsthaftigkeit der Unterlas-
sungserklarung mit Schriftsdtzen vom 26.8.2020 und 21.10.2020, haben die Par-
teien das Eilverfahren tibereinstimmend fur erledigt erklart. Mit Beschluss vom
09.12.2020 hat das Landgericht sodann die Kosten des einstweiligen Verfugungs-

verfahrens der Beklagten auferlegt und zur Begriindung wie folgt ausgefihrt:

Die Beklagte habe die Kosten zu tragen, da sie ohne Erledigungserklarung voraus-
sichtlich im Eilverfahren unterlegen wére. Unstreitig habe sie das streitgegenstand-
liche Lichtbild ohne entsprechende Nutzungsrechte verwendet. Die Wiederholungs-
gefahr sei bis zur Erledigungserklérung nicht ausgeraumt worden. Einschrankungen
begriindeten Zweifel an der Ernsthaftigkeit des Versprechens und an der Eindeutig-
keit der Erklarung. Zu dieser Ernsthaftigkeit gehore die Bereitschaft, dem Glaubiger
eine rechtliche Ausgestaltung der Erklarung einzurdumen, die im Verletzungsfall der
eines Titelglaubigers nicht allzu sehr nachstehe. Die Beklagte habe zwar die Unter-
lassungserklarung von der Vorlage einer Vollmacht abhéngig machen kénnen. Die
Beklagte habe hier jedoch nicht nur die aufschiebende Bedingung der Vollmachts-
vorlage mit der Unterlassungserklarung verkniipft, sondern auch an den Nachweis
der zweifelsfreien ordnungsgemaRen Bevollmachtigung. Sie habe. sich damit vor-

behalten; eine vorgelegte Vollmacht als nicht hinreichend zu rugen.
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Damit verblieben fiir den Klager gewisse Zweifel, ob die Beklagte im Fall der Gel-
tendmachung eines Vertragsstrafeanspruchs nicht trotz Bestétigung des Eingangs
der' Vollmacht einwenden werde, dass diese Volimachtsurkunde nicht hinreichend
sei. So habe die Beklagte auch in ihrem nachfolgenden Schreiben vom 24.4.2020
allein den Eingang der Volimachtsurkunde bestatigt, sich aber nicht zu den weiteren
Voraussetzungen erklart. Derartige Zweifel bei der Durchsetzung eines Vertrags-
strafeversprechens sollten aber durch die Abgabe der Unterlassungserklarung ge-
rade vermieden werden. Die verbliebenen Restzweifel gingen zulasten der Beklag-

ten.

Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde der Beklagten, die sie wie folgt

begriindet:

Es habe bereits bei Einreichung des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Verfu-
gung an der Wiederholungsgefahr gefehlt. Die von ihr gestellte Bedingung fiir die
Wirksamkeit der Unterwerfungserklarung in Form der Volimachtstbersendung.sei
bereits vor Einreichung des Verfiigungsantrags eingetreten. Unzutreffend sei das
Landgericht davon ausgegangen, dass der Klager nach Ubersendung der Voll-
macht von der Beklagten den Verzicht auf die aufschiebende Bedingung hinsichtlich
der bereits abgegebenen Unterlassungserklarung verlangt habe.

Tatsachlich sei dem Schreiben des Klagers vom 20.04.2020 die Aufforderung der
Beklagten zur Abgabe einer weiteren — zudem auch auf die persénlichkeitsrechtli-
chen Anspriiche bezogenen — Unterlassungserkldrung zu entnehmen. Die vom Kla-
ger geforderte neue Unterlassungserklarung sollte die in der zuvor abgegebehen
Unterlassungserklédrung enthaitene Bedingung beziiglich der Vollmacht picht mehr
enthalten, da diese vorgelegt worden sei. Hieraus ergebe sich, dass der Klager zu-
treffend davon ausgegangen sei, dass mit Vorlage der Volimacht die Bedingung
eingetreten sei und deshalb die von ihm geforderte neue Erklarung nebst weiteren
entsprechenden Bedingungen nicht mehr gestellt werden kénne. Die Beklagte habe
diese weitergehende Unterlassungserklarung nicht abgeben wollen, der. Klager
habe diese auch nicht weiterverfolgt.
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Aus Sicht des Klagers habe zur Zeit der Einreichung des Verfigungsantrags damit
eine ausreichende Unterlassungserklarung vorgelegen. Hinsichtlich der Ernsthaf-
tigkeit sei dartiber hinaus das nachvertragliche Verhalten zu beriicksichtigen. Be-
reits bei Einreichung des Verfigungsantrages habe sich das streitige Foto nicht
mehr in ihrem Internetangebot befunden. Damit habe sie, die Beklagte, zweifelsfrei
zu erkennen gegeben, dass sie sich an die abgegebene Unterlassungserklarung
halte. Im Ubrigen h&abe die Beklagte auch im Rahmen dieses Verfahrens schriftsat-
zlich deutlich gemacht, dass die Bedingung in Form der Wirksamkeit durch Voll-

machtsvorlage langst eingetreten sei.

Ergénzend seien auch bei einer Entscheidung nach § 91 a ZPO die Grundsatze des
§ 93 ZPO zu berucksichtigen. Fur den Klager habe hier aufgrund der gewechselten
Schriftsatze keinerlei Veranlassung bestanden, ein Verfugungsverfahren durchzu-
fahren. Er habe jedenfalls zunachst bei der Beklagten nachfragen missen. Au3er-
gerichtlich habe sich der Klager auch gar nicht darauf berufen, dass die Unterlas-
sungserklarung in Hinblick auf die dort enthaltene Bedingung nicht ausreichend sei.
Es fehle damit an der Kongruenz zwischen dem Vortrag im Verfugungsverfahren

und den aulergerichtlichen Schreiben.
Im Ubrigen habe der Prozessbevollméchtigte des Klégers trotz auRergerichtlich ein-
heitlicher Anspruchsgeltendmachung gerichtlich. zwei Parallelverfahren eingeleitet;
dies ersichtlich, .um ihr, der Beklagten, maximale Kosten aufzubiirden. Das ge-
trennte Vorgehen in beiden Parallelverfahren sei rechtsmissbrauchlich.
Die Beklagte beantragt,
den Beschluss des Landgerichts vom 9.12.2020 abzu&ndern und die Kos-
ten des Verfigungsverfahrens dem Klager aufzuerlegen.

Der Kiager beantragt,

die sofortige Beschwerde vom 18.12.2020 zuriickzuweisen.



Er verteidigt den angefochtenen Beschluss unter Vertiefung seines erstinstanzli-
chen Vorbringens. Die von der Beklagten abgegebene Erklarung lasse die erforder-
liche Klarheit bzw. Ernsthaftigkeit vermissen. Die Beklagte habe versucht, sich
durch die geforderte zweifelsfreie Nachweisbarkeit der Bevollmachtigung der Ver-
pflichtung zur Zahlung einer Vertragsstrafe zu entziehen. Die geforderte Kiarstel-
lung habe sie erst nach Stellung des Verfugungsantrages und Ablauf der Erwide-
rungsfrist vorgenommen. Im Ubrigen sei es grundsétzlich Sache des Schuldners,
eine adaquate, die Wiederholungsgefahr zweifelsfrei ausrdumen Unterlassungser-

klarung abzugeben.

Selbst wenn er, der Klager, verpflichtet gewesen ware, etwaige Unklarheiten aus-
zuraumen, fehle es hier jedenfalls an einem sofortigen Anerkenntnis. Sofortigkeit
setze voraus, dass der Ahspruchsgegner die erste sich bietende prozessuale Még-
lichkeit gegentiber Gericht und Prozessgegner wahrnehme. Dies wére hier spates-
tens der Schriftsatz vom 26.08.2020, die Begriindung des Widerspruchs, gewesen.
Erstmals habe die Beklagte jedoch mit Schriftsatz vom 20.10.2020 die Frage der
Bevollméachtigung inhaltlich klargestellt.

Il.
Die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde hat in
der Sache keinen Erfolg.

Das Landgericht hat die Kosten des Rechtsstreits zu Recht gemaB § 91 a ZPO der

Beklagten auferlegt.

Nach ubereinstimmender Erledigungserklarung ist (iber die Kosten des Rechts-
streits unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstand der Billigkeit
entsprechend gem. § 91 a ZPO zu entscheidén. Dies flihrte hier — wie vom Land-
gericht im Ergebnis zu Recht erkannt — zur Kostenlast der Beklagten. Der Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Verfugung war anfanglich zulassig und begriindet,
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insbesondere lag die fur den Verfigungsanspruch notwendige Wiederholungsge-
fahr unter Berlicksichtigung der vorprozessual ausgetauschten Schreiben der Par-

teien bei Einreichung vor.

1.

Die Wiederholungsgefahr war nicht durch eine hinreichend strafbewehrte Unterlas-
sungserklarung ausgeraumt worden, die grundsatzlich an die Abgabe einer unein-
geschrénkten, bedingungslosen und unwiderruflichen Unterwerfungserklarung bei
Ubernahme einer angemessenen Vertragsstrafe fiir jeden Fall der Zuwiderhandiung
gebunden ist (zu den Anforderungen: Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen,
UWG, § 12 Rn. 1.138). Entscheidend ist, dass die Unterlassungserklarung das be-
anstandete Verhalten umfasst, die Vertragsstrafe hinreichend bemessen ist und
keine Umstande vorliegen, die an der Ernsthaftigkeit der Erklarung Zweifel aufkom-
men lassen. Die Vertragsstrafe muss insbesondere so bemessen sein, dass sie den
ernsthaften Unterlassungswillen des Verletzers zum Ausdruck bringt. Auf die An-
nahme einer derartigen Unterlassungserklarung kommt es dagegen nicht an (BGH,
Urteil vom 09.11.1995 - I ZR 212/93).

Offenbleiben kann dabei, ob die Bedingung der Erklarung der Beklagten vom
14.4.2020 mit Ubersendung der Vollmacht seitens des Bevollmachtigten des Kla-
gers eingetreten ist und ob die vom Landgericht angenommen Restzweifel verblie-
ben. Die von der Beklagten gemaR Schreiben vom 14.04.2020 abgegebene Unter-
lassungserklarung war jedenfalls nicht geeignet, die Wiederholungsgefahr auszu-
raumen, da im Hinblick auf den vorliegenden internationalen Bezug angesichts der
vorliegenden Ausgestaltung der Erklarung Zweifel an ihrer Ernsthaftigkeit bestan-

den.

Die Beklagte konnte zwar wirksam ihre Unterwerfung auf das hier streitgegenstand-
liche Lichtbild beschranken. Die Wiederholungsgefahr entféllt jedoch grundsétzlich
nur bei einem ernstlichen Unterlassungsversprechen mit Strafbewehrung. Zu Ernst-
haftigkeit des Unterwerfungswillens gehért dabei auch die Bereitschaft des Schuld-

ners, schiitzenswerte Interessen des Glaubigers zu wahren. Der Glaubiger soll ge-
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rade ohne Titel ein. Sanktionsinstrument an die Hand erhalten, welches den Schuld-
ner zum Wohlverhalten veranlasst. Der Schuldner muss bereit sein, dem Glaubiger
eine rechtliiche Ausgestaltung der Erklarung einzurdumen, die im Verletzungsfall der
eines Titelglaubigers nicht allzu sehr nach steht (OLG Frankfurt, Beschluss vom
12.12.2002 - 6 W 120/02 - Erlassvertrag). Fehlt diese Bereitschaft, bestehen grund-
sétzlich berechtigte Zweifel an der Ernsthaftigkeit der abgegebenen Erklarung bzw.
des Unterwerfungswillens. Sie erscheint damit ungeeignet, die Wiederholungsge-
fahr zu beseitigen (vergleiche auch Kammergericht Berlin, Urteil vom 20.04.2014 —
5U 178/11).

Die Beklagte hatte hier nicht die vom Klager im Rahmen der von ihm vorformulierten
Erklarung geforderte absolute Vertragsstrafe i.H.v. 5.100 € fur jeden Fall der Zuwi-
derhandldng in ihre Unterlassungserkl&rung tibernommen, sondern sich fiir den Fall
der Zuwiderhandlung zur Zahlung einer seitens des Klagers zu bestimmenden an-
gemessenen, d.h. relativen Vertragsstrafe, deren Angemessenheit gegebenenfalls
vom zustandigen Gericht berprift werden sollte, verpflichtet. Diese Klausel war
angesichts der hier konkret zu beurteilenden Umstande nicht geeignet, Zweifel an
der mit ihr verbundenen Ernsthaftigkeit der Erklarung hinreichend sicher auszursu-
men.

Grundsatzlich kann zwar gemaR dem sog. Hamburger Brauch die Héhe der Ver-
tragsstrafe in das Ermessen des Verletzten gestellt werden, die im Streitfall von ei-
nem n&her bezeichneten Gericht bzw. dem zustandigen Gericht Uberpriift wird: An-
gesichts des internationalen Bezugs hatte der Klager indes zu Recht auf die hier mit
dieser Formulierung verbundenen Unsicherheiten verwiesen, die von der Beklagten
nachfolgend nicht ausgerdumt wurden. Dabei ist auch nicht ersichtlich, dass der
Beklagten ein héherwertiges Interesse an der verweigerten BerUcksichtigung der
Ausgestaltungswiinsche des Klagers zustand. Dem Kléger stand vielmehr ein nach-
voliziehbares Interesse an einer Gerichtsstandsvereinbarung sowie einer Rechts-
wahlklausel fiir die im Raum stehende gerichtliche Geltendmachung der verspro-

chenen Vertragsstrafe zu:

Angesichts des Sitzes der Beklagten in der Schweiz war das zustandige Gericht fir
eine Klage auf Vertragsstrafe nicht von vornherein zweifelsfrei bestimmbar. Sollte
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sich der Gerichtsstand fiir die Vertragsstrafenforderung nicht nach dem Sitz der Be-
klagten in der Schweiz richten, sondern dem des Klagers, kame der Gerichtsstands-
vereinbarung nur deklaratorische Bedeutung bzw. allenfalls Bedeutung hinsichtlich
des gewahlten konkreten deutschen Gerichts zu, wobei die Formulierung des Kla-
gers lediglich einen Vorschlag enthieit. Ein beachtliches Interesse der Beklagten,
diese Vereinbarung nicht zu schlielen, ldge damit von vornherein nicht vor.

Misste der Vertragsstrafenprozess ohne eine solche Vereinbarung vor einem
Schweizer Gericht gefuihrt werden, lage dariiber hinaus ein gewichtiges schutzwiir-
diges Interesse an einer Gerichtsstandsvereinbarung seitens des Klégérs vor. Die-
ser Gerichtsstand wére furihn mit einer erheblichen Mehrbelastung verbunden, da
er den Prozess vor einem auslandischen Gericht mit einer ihm nicht vertrauten Ver-
fahrensordnung fithren misste. Selbst wenn davon ausgegangen werden konnte,
dass deutsches Recht zugrunde zulegen wire, bliebe die Unsicherheit, wie Schwei-

zer Gerichte das deutsche Recht zur Anwendung bringen.

Aus den dargelegten Grunden wurde dem Klager mit der Unterlassungserkiarung
vom 14.4.2020 kein zweifelsfreies Sanktionsinstrument an die Hand gegeben, wel-
ches die Beklagte aus seiner Sicht ernsthaft zum Wohlverhalten veranlassen wiirde.
Die verbliebenen Un#icherheiten fur die Konditionen. der Durchsetzung der Ver-
tragsstrafe waren vielmehr geeignet, Zweifel des Klagers bestehen zu lassen, ob
sich die Beklagte im Hinblick auf die Vertragsstrafe von weiteren VerstéRen abhal-
ten lasst. Diese Zweifel hat die Beklagte trotz Aufforderung des Klégers mit nach-
folgenden Schreiben und der Bitte um die Aufnahme einer Gerichtsstandsvereinba-
rung sowie einer Rechtswahlerklarung nicht ausgerdumt. Die Beklagte hat vielmehr
explizit derartige Erklarungen abgelehnt. Damit verblieben Zweifel, ob die Beklagte
mit der Erklarung in der vorliegenden Form tatsachlich dem Klager die Geltendma-
chung der versprochenen Vertragsstrafe hinreichend konkret in Aussicht gestellt
hat. Liegen derartige Zweifel an der Ernsthaftigkeit der Unterlassungserklarung vor,
ist sie nicht zum Wegfall der Wiederholungsgefahr geeignet (BGH, Urteil vom
09.11.1925, | ZR 212/93).
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Das Verhalten des Klagers stellt sich entgegen der Ansicht der Beklagten aucﬁ ‘ﬁ‘t
als rechtsmissbrauchlich dar. Soweit vorprozessual der hiesige Klager sow‘l—‘,f de‘f“‘ |
Klager aus dem Parallelverfahren (11 W 12/21) eine gemeinsame Abmahnung aus-
gesprochen hatten, fihrt der Umstand nunmehr gesonderter Gerichtsverfahren
nicht zur Annahme eines rechtsmissbrauchlichen Verhaltens. Beiden Klagern ste-
hen jeweils eigensténdige, auf ihre Lichtbilder bezogene Urheberrechte zu. Es be-
steht keine Verpflichtung, derartige Anspriiche gegeniiber einem gemeinsamen
Verletzer in Streitgenossenschaft zu verfolgen. Anhaltspunkte fur eine rechtsmiss-
brauchliche Zwecksetzung dieser Gerichtsverfahren kénnen nicht erkannt werden.

Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass dieses Verfahren ausschlieBlich zur Erzie-
lung von Kostenerstattungsanspruchen gefiihrt werden.

c.
Die Beklagte kann auch nicht mit Erfolg auf die ihr glinstige Kostenfolge des § 93
ZPO verweisen (vgl. auch Bornkamm ebenda § 12 Rn. 1.175). Es fehlt an einem
sofortigen Anerkenntnis. Die Beklagte hat nicht die erste ihr prozessual mégliche
Gelegenheit genutzt, um zu erklaren, dass sie dem geltend gemachten Anspruch
der Sache nach nicht entgegentritt. Sie hat vielmehr nach Zustellung der einstweili-
gen Verfugung unbeschrankt Widerspruch eingelegt, statt diesen auf die Kosten zu
beschrénken.

.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Die Wertfestsetzung folgt aus
§ 3 ZPO. Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen, da keine Zulassungsgriinde
vorliegen.

Gohre Wehn-Salzer Dr. Fehns-Boer



