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- Beklagte / Berufungsbeklagte -
Prozessbevoliméachtigter:

Rechtsanwal

wegen Vertragsstrafe

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Karlsruhe auf die mindliche Verhandlung

vom 03. Dezember 2012 unter Mitwirkung von
Vors. Richter am Oberlandesgericht Schmukle
Richter am Oberlandesgericht Dr. Ziiich

Richter am Oberlandesgericht Dr. Singer

flr Recht erkannt;



I. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Freiburg vom
13.05.2011 - I - im Kostenpunkt aufgehoben, im Ubrigen teilweise abgean-
dert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 5.100 EUR nebst Zinsen hieraus i.H.v. 5
Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz seit dem 17.09.2010 zu zahlen.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Il. Die weitergehende Berufung des Klagers wird zuriickgewiesen.
lll. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.
IV. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Griinde:
.

Der Klager nimmt die Beklagte wegen eines Verstofles gegen eine strafbewehrte Unter-
lassungserklarung auf Zahlung der vereinbarten Vertragsstrafe und auf Erstattung vor-

gerichtlicher Anwaltskosten in Anspruch.

Der Klager ist Fotograf. Er hat das in Anl. K1 wiedergegebene und von ihm als Lichtbild-
ner gefertigte Lichtbild (/N auf der Online Plattform www.[Jlll.de zur
Nutzung fir Dritte bereitgestellt (Anl. K3). Die Plattform ermdglicht es Fotografen, Bilder
zur 6ffentlichen Nutzung zur Verfligung zu stellen und dadurch ihre Bekanntheit zu stei-
gern. Die Nutzer sind berechtigt, die Bilder herunterzuladen und zu nutzen. Dafiir mis-
sen sich die Nutzer mit einem Namen und Passwort anmelden. Im Rahmen der Anmel-
dung muss der Anwender die Nutzungsbedingungen der Plattform annehmen. Die Nut-
zungsbedingungen sehen vor, dass dem Nutzer ein Lizenzrecht unter der Bedingung
eingerdumt wird, dass dieser im Fall des &ffentlichen Zugénglichmachen und der Nut-
zung des Lichtbildes sowohl den Urheber, als auch die Quelle des Bildes nennt (vgl. zu
den Einzelheiten: Ziff. 8 der Nutzungsbedingungen in Anl. K4). Entsprechendes sieht
der Lizenzvertrag vor, der zwischen dem Fotografen und dem Nutzer der Plattform im
Zusammenhang mit dem Herunterladen des Lichtbildes zustande kommt (Ziff. IV der
Anlagen K5 und K6).

Die Beklagte, |} hat das Lichtbild auf ihrer Homepage ohne Angabe des Licht-
bildners und der Quelle benutzt (Wiedergabe der Homepage in Anl. K7). Daraufhin hat
der Klager die Beklagte mit Schreiben vom 25.06.2010 abgemahnt (Anl. K8). Die Be-
klagte gab unter dem 09.07.2010 eine strafbewehrte Unterlassungserkiérung folgenden
Inhalts ab (Anl. K 9):

Hiermit verpflichtet sich die Beklagte (néher ausgefiihrt) gegenliber dem Kléager (naher

ausgefihrt)

1. es ab sofort zu unterlassen, die Fotografie || NNIIIll oder Teile hieraus offent-

lich zugénglich zu machen, offentlich zugénglich machen zu lassen oder sonst zu

nutzen, ohne dass der Unterlassungsgléubiger dem zugestimmt hat,

fiir jeden Fall zukinftiger Zuwiderhandlung gegen die unter 1. aufgefihrte Verpflich-

tung eine vom Klager festzusetzenden, im Streitfall der Héhe nach auf ihre Ange-

messenheit zu tUberprifenden und an den Klager zu zahlenden Vertragsstrafe zu

zahlen,

3. die Kosten der Inanspruchnahme der (naher bezeichneten) Rechtsanwalte i.H.v.
546,69 EUR durch Ausgleich unmittelbar gegeniiber der Rechtsanwaltskanzlei zu
erstatten.

o
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Die Beklagte hat nach Abgabe der strafbewehrten Unterlassungserklarung auf ihrer
Homepage den Link zu dem Lichtbild geldscht, so dass das Lichtbild bei Offnen der
Homepage mit dem bisherigen redaktionellen Inhalt nicht mehr zu sehen war. Sie hat
das Lichtbild aber unter derselben URL-Adresse abgespeichert gelassen, unter der es
bereits bei der Wiedergabe auf der Homepage gemal Anl. K 7 abgespeichert war

(.
) Dicse URL-Adresse konnte - solange das Lichtbild in die

Homepage eingebunden war - aufgerufen werden. Auch nach Entfernen der Verlinkung
und nach Abgabe der strafbewehrten Unterlassungserklarung konnte das Lichtbild durch
Eingabe der Adresse in den Browser im Internet von Jedermann abgerufen werden, so-
fern diesem die unveranderte URL-Adresse zur Verfligung stand. Nachdem der Klager,
der die URL-Adresse aus der Zeit der Einbindung des Lichtbildes in die Homepage ge-
mafR Anl. K 7 kannte, dies festgestellt hatte, hat er von der Beklagten unter Inanspruch-
nahme anwaltlicher Hilfe von dieser eine Vertragsstrafe in Héhe von 6.000 € verlangt.
Dariiber hinaus hat er aus einem Gegenstandswert von 6.000 € die Kosten der Rechts-
verfolgung in Héhe von 546,69 € unter Fristsetzung bis zum 18.08.2010 geltend ge-
macht. Hinsichtlich der Einzelheiten und der weiteren Korrespondenz der Parteien wird

auf die Anlagen K 11 ff. verwiesen.

Der Kl4ger hat vorgetragen, die Beklagte habe das Lichtbild .|l unter Ver-
stol gegen die vertragliche Unterlassungserklarung genutzt, indem sie das Lichtbild un-
ter der URL-Adresse weiterhin offentlich zuganglich mache.

Der Klager hat beantragt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 5.100 EUR nebst Zinsen hieraus i.H.v. 5

Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit dem 17.09.2010 zu zahlen.
2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 285,24 EUR nebst Zinsen hieraus i.H.v.
5 Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz seit dem 17.09.2010 zu zahlen.
Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.



Die Beklagte hat vorgetragen, die Abrufbarkeit des Lichtbildes tuber die URL-Adresse sei
kein 6ffentliches Zuganglichmachen. Da die URL nicht bekannt sei und das Lichtbild
auch Uber Suchmaschinen nicht aufgefunden werden kénne, werde es fir die Offent-
lichkeit nicht in einer Weise bereitgehalten, dass der Abruf und die Ubertragung ohne
weiteres Zutun des Anbieters méglich wére. Die lediglich abstrakte Moglichkeit des Zu-
griffs gentige nicht. Dariiber hinaus erlaube der Lizenzvertrag die Einspeicherung des
Lichtbildes in die Datenbank der Beklagten. Das Lichtbild sei also nicht rechtswidrig her-
untergeladen worden. Aullerdem stehe dem Vorgehen des Klagers der Einwand der
unzulassigen Rechtsauslibung entgegen. Denn der Klager habe die von ihm verlangten
Daten (Angabe des Fotografen und der Plattform) selbst nicht in die Lichtbilddatei ein-
gebunden, so dass der Nutzer diese hinzufligen misse. Der Aufruf der Fotografie konne
aber nur ohne diese Daten erfolgen. Der Klager nutze damit eine von ihm geschaffene
Situation aus, um dem Beklagten vorzuwerfen, intern die Fotografie ohne diese Daten
abgespeichert zu haben. Dartiber hinaus sei die vom Klager festgesetzte Hohe der Ver-
tragsstrafe Ubersetzt. Das Lichtbild gebe eine Standardsituation wieder, Rechte bekann-
ter Persdnlichkeiten seien nicht verletzt. Darliber hinaus sei das Lichtbild nur aufgrund

der ,Insiderkenntnisse” des Klagers abrufbar gewesen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Abspeichern des Lichtbildes durch die
Beklagte sei vom Klager nach den Lizenzvertragsbedingungen gestattet. Da der Zugriff
durch Dritte voraussetze, dass der Speicherpfad bekanntgegeben werde, stelle das Ab-
speichern des Lichtbildes auf dem Server kein offentliches Zugénglichmachen i.S. des
§ 19 a UrhG und damit keinen Versto gegen das Vertragsstrafeversprechen dar. Ohne
Verstol} gegen das Vertragsstrafeversprechen hatte der Beklagte das Lichtbild 16schen
und anschlieend erneut von der Plattform ,,www.-.de“ herunterladen kénnen. Die
Geltendmachung der Vertragsstrafe stelle dariber hinaus im Hinblick auf die vom Klager

selbst geschaffene Situation auch eine unzuléssige Rechtsausiibung dar.

Mit seiner Berufung wendet sich der Klager gegen die Abweisung der Klage in der an-
gegriffenen Entscheidung, auf die wegen aller Einzelheiten verwiesen wird. Der Kldger
macht geltend, das Landgericht habe die Voraussetzungen eines 6ffentlichen Zugang-

lichmachens verkannt.

Der Klager beantragt,



das Urteil des Landgerichts aufzuheben und die Beklagte geman der klagerischen

Antrage aus der Klageschrift vom 11.01.2011 zu verurteilen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung des Klégers zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt die angegriffene Entscheidung. Sie meint, ein Zuganglichmachen
im Sinne des § 19a UrhG liege nur vor, wenn ein Werk fiir die Offentlichkeit bereitgehal-
ten werde. Dies sei nur dann der Fall, wenn Abruf und Ubertragung technisch ohne wei-
teres Zutun des Anbieters moglich sei. Der Zugriff auf das sich in der Zugriffssphére des
Vorhaltenden befindende geschiitzte Werke miisse Dritten eréffnet werden. Daran habe
es nach Abgabe der strafbewehrten Unterlassungserkldrung gefehlt. Denn ein Abruf
hatte die Bekanntgabe des Speicherpfades durch die Beklagte vorausgesetzt. Die zu-
lassige Einspeicherung des Lichtbildes in eine Datenbank der Beklagten stelle eine rei-
ne Vorbereitungshandlung dar. Soweit das Oberlandesgericht Hamburg (MMR 2010,
418) und das Kammergericht Berlin (ZUM-RD 2010, 595) die abstrakte Moglichkeit der
Erreichbarkeit durch Eingabe der URL fiir ein 6ffentliches Zugénglichmachen i.S. des
§ 19 a UrhG fiir ausreichend hielten, betrafen diese Falle den Regelfall der Adressen-
ermittlung mittels Suchmaschinen. Diese Falle seien mit dem Vorliegenden nicht ver-
gleichbar, denn Uber eine Suchmaschine sei das Lichtbild nicht aufzufinden gewesen.
Jedenfalls aber fehle es deshalb an einem Versto gegen die Unterlassungserklarung,
da die konkrete Verletzungshandlung eine Veréffentlichung des Lichtbildes in einem re-
daktionellen Umfeld gewesen sei. Daran fehle es aber bei dem nunmehr geriigten Ver-
stol. AuRerdem sei die Beklagte nach der Unterlassungserkiérung nicht verpflichtet ge-
wesen, die Fotografie von dem Server zu entfernen. Die Beklagte sei nur verpflichtet
gewesen, bei erneuter kommerzieller Nutzung des Lichtbildes, die Urheber- und Bildda-
tenbanknennung hinzuzufligen. Jedenfalls aber werde der Einwand der unzuldssigen
Rechtsausiibung aufrechterhalten. AulRerdem sei die geforderte Vertragsstrafe vollig

iibersetzt.

Auf die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen wird ergédnzend ebenso Bezug ge-
nommen wie auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung vor dem Senat am

03.12.2012.



Die zulassige Berufung des Klagers hat in der Sache uberwiegend Erfolg. Dem Klager
steht der mit der Klage geltend gemachte Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe zu.
Dies ergibt sich aus der Vertragsstrafevereinbarung vom 09.07.2010. Der Anspruch auf
Erstattung der vorgerichtlichen Anwaltskosten besteht hingegen nicht.

. Die Beklagte hat gegen die Unterlassungserklarung vom 09.07.2010 verstof3en, indem
das Lichtbild JTT am 26.07.2010 unter der URL
it
I oo im Internet unter ihrer Domain abrufbar und damit ffentlich zu-

ganglich im Sinne der Unterlassungsvereinbarung gewesen ist.
Die Beklagte hat sich strafbewehrt vertraglich gegeniiber dem Kléager dazu verpflichtet,

,es ab sofort zu unterlassen, die Fotografie .| NG (...) offentich zu-
ganglich zu machen, (...) oder sonst zu nutzen, ohne dass der Unterlassungs-
glaubiger dem zugestimmt hat* (Anl. K 9).

Der Klager hat diese Unterlassungserklarung jedenfalls konkludent mit Schreiben v.
26.07.2010 angenommen, so dass ein Unterlassungsvertrag zustande gekommen ist.
Das Unterlassungsversprechen bedarf im Hinblick auf seine Reichweite der Auslegung.
Fir die Auslegung sind dabei die allgemeinen Grundsatze der Vertragsauslegung nach
§ 133, 157 BGB anzuwenden (st. Rspr. vgl. BGH GRUR 1997, 931, 932 - Sekunden-
schnell). Fir die Reichweite des Unterlassungsversprechens ist daher auf den wirkli-
chen Willen der Vertragsparteien abzustellen. Nach standiger Rechtsprechung zu § 133
BGB ist die Erklarung so auszulegen, wie sie der Erklarungsempfanger nach Treu und
Glauben unter Bertcksichtigung der Verkehrssitte verstehen musste (BGHZ 36, 30, 33).
Die in die Auslegung einzustellende Interessenlage geht in der Regel jedenfalls dahin,
sicherzustellen, dass von der Verhaltensweise, die von der Unterlassungsverpflich-
tungserklarung erfasst wird, keine Begehungsgefahr mehr ausgeht (Ahrens/Achilles, Der
Wettbewerbsprozess, 6. Aufl. Kap 10, Rn. 3). Die Unterlassungserklarung soll damit
jedenfalls geeignet sein, die Geltendmachung eines Unterlassungsanspruches wegen
des beanstandeten Verhaltens als urheberrechtwidriges o¢ffentliches Zuganglichmachen
i.5. des § 19 a UrhG des nach § 72, § 2 UrhG géschﬂtzten Lichtbildes auszuschliefl3en.
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Ein Zuganglichmachen i.S. dieser Vorschrift liegt vor, wenn Dritten der Zugriff auf das
sich in der Zugriffssphare des Vorhaltenden befindende geschitzte Werk eroffnet wird
(BGH GRUR 2010, 628 Tz. 19 - Vorschaubilder; GRUR 2011, 56 Tz. 23 - Session-ID).
Dies steht der Annahme der Beklagten entgegen, die die Erklarung dahin auslegen will,
dass ein VerstoR gegen den Unterlassungsvertrag nur im Umfeld mit einem redaktionel-
len Beitrag in Betracht kommt. Davon héngt die Beurteilung einer Nutzung durch 6ffent-

liches Zuganglichmachen i.S. des § 19 a UrhG nicht ab.

Aufgrund der von der Beklagten abgegebenen Unterlassungserkldrung war diese ver-
pflichtet, durch geeignete MaRnahmen sicherzustellen, dass das betreffende Lichtbild
nicht mehr Gber ihre Website oder die von ihr verwendete URL &ffentlich zugénglich war.
Ein Zuganglichmachen in diesem Sinn wird jedenfalls unter den im Streitfall gegebenen
Umstéanden nicht dadurch objektiv ausgeschlossen, dass die URL so aufwendig ausge-
staltet ist, dass sie als Sicherheitscode kaum iberwunden werden konnte. Fiir den
Streitfall ist entscheidend, dass es Dritten dann, wenn - wie im Streitfall - eine Verlinkung
mit einer Website bestanden hat, méglich bleibt, das im Internet zugangliche streitge-
genstandliche Lichtbild auch ohne genaue Kenntnis der URL aufzufinden. Das ermdgli-
chen insbesondere auf den Rechnern Dritter gespeicherte URLs, welche die Nutzer un-
mittelbar auf die noch vorhandene Datei fiihren (ebenso OLG Hamburg, GRUR-RR
2008, 383 juris-Rn. 33).

Diesen Anforderungen des Unterlassungsversprechens wird die Anderung der Beklag-
ten an ihrer Homepage nicht gerecht. Die Beklagte hat das Lichtbild weiterhin unter der
oben genannten URL in einem Unterverzeichnis ihrer Domain www.[Jlll.de abgespei-
chert. Sie hat lediglich den Link zu dem redaktionellen Beitrag, in dessen Zusammen-
hang das Lichtbild Verwendung gefunden hatte, geléscht. Damit konnte jeder, der im
Rahmen der Wahrnehmung des redaktionellen Beitrags die URL-Adresse des Lichtbil-
des festgehalten hatte, auch nach der Entfernung des Links das Lichtbild unter Eingabe
der URL-Adresse in den Browser von der Homepage der Beklagten aufrufen. Entgegen
der Auffassung der Beklagten kommt es dabei nicht darauf an, dass es unwahrschein-
lich ist, dass jemand diese URL-Adresse vermerkt, um spater darauf zuriickgreifen zu
konnen. Anders als die Beklagte darstellen will, ist die Kenntnis der URL-Adresse des
Lichtbildes nicht dem Klager vorbehalten, sondern diese hatte jeder Nutzer der Home-
page festhalten konnen. Entsprechend hat der Senat auch bereits mit Urteil v.
12.09.2012 (6 U 58/11, verdffentlicht in juris) in einem solchen Fall ein 6ffentliches Zu-
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ganglichmachen i.S. des dortigen Vertragsstrafeversprechens angenommen. Die Be-
klagte hat den Zugriff auf das Lichtbild auch nicht durch technische Vorkehrungen gegen
das Anzeigen verhindert. Angesichts der Beibehaltung der URL-Adresse ist es unerheb-
lich, dass das Lichtbild nach der Entfernung aus dem redaktionellen Beitrag nicht mehr

von Suchmaschinen hat aufgefunden werden kénnen.

Ohne Erfolg verweist die Beklagte auf die Beschrankung ihres Unterlassungsverspre-
chens auf den Fall, dass der Unterlassungsglaubiger der 6ffentlichen Zuganglichmac-
hung oder der Nutzung nicht zugestimmt habe. Mit dieser Formulierung wird auf die Li-
zenzvereinbarung zwischen den Parteien verwiesen. Nach dieser hat der Nutzer ,in fir
die jeweilige Verwendung (iblichen Weise und soweit technisch moglich am Bild selbst
oder am Seitenende”“ die Bezeichnung der Onlineplattform und den Namen des Urhe-
bers anzugeben (Ziff. 8 bzw. Ziff. IV der Vereinbarung). Jedenfalls nach Abgabe der
strafbewehrten Unterlassungserklarung ist es der Beklagten zumutbar, entweder die
lizenzvertraglichen Bedingungen im Fall des 6ffentlichen Zuganglichmachens einzuhal-
ten oder aber das Lichtbild weder offentlich zuganglich zu machen noch sonst zu nut-

zen.

Die Beklagte hat das Lichtbild des Klagers damit entgegen ihres
Vertragsstrafeversprechens offentlich zuganglich gemacht. Ob dies auch im Fall einer
Abspeicherung unter einer gednderten URL, die nicht von einer Suchmaschine erfasst

werden kdnnte, der Fall ware, bedarf vorliegend keiner Entscheidung.

Der Verstold war auch verschuldet. Die Beklagte hatte wissen konnen, dass die unver-
anderte Beibehaltung der URL-Adresse des Lichtbildes unter ihrer Domainadresse ei-

nen Verstold gegen das Vertragsstrafeversprechen darstelit.

Der Geltendmachung der Vertragsstrafe steht auch nicht der von der Beklagten erhobe-
ne Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegen. Ohne Erfolg macht die Beklagte geltend,
der Klager hatte die nach dem Lizenzvertrag erforderlichen Angaben selbst in das Licht-
bild oder die Lichtbilddatei einbinden und damit ein 6ffentliches Zuganglichmachen ohne
diese Angaben verhindern kdnnen. Die Beklagte beachtet dabei nicht hinreichend, dass
dem Klager als Rechteinhaber freisteht, unter welchen Bedingungen er die Nutzung des
Lichtbildes ermdglicht. Darlber hinaus meint die Beklagte, der Klager nutze die von ihm

geschaffene Situation und seine Kenntnis der URL rechtsmissbrauchlich aus, wenn er
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deshalb eine Vertragsstrafe einfordere. Dies ist nicht der Fall. Die Annahme eines
Rechtsmissbrauchs scheidet schon deshalb aus, weil nicht allein dem Klager die URL-
Adresse des Lichtbildes bekannt sein konnte. Jedem Dritten war es mdglich, die URL-
Adresse des Lichtbildes abzurufen und abzuspeichern, solange es in den redaktionellen

Beitrag durch den Link eingebunden war.

. Die Bestimmung der Hohe der Vertragsstrafe durch die Klégerin ist, soweit vorliegend

im Rechtsstreit geltend gemacht, nicht unbillig.

Die Parteien haben ein Vertragsstrafeversprechen nach sog. Hamburger Brauch verein-
bart, nach dem die Festsetzung der Héhe dem Glaubiger Uberlassen ist, die getroffene
Bestimmung aber nach § 315 Abs. 2 BGB gerichtlich Gberpriift werden kann. Die Be-
stimmung ist nach § 315 BGB nur dann verbindlich, wenn sie der Billigkeit entspricht.
Eine solche Vereinbarung ist rechtlich zuldssig und bindend (BGH GRUR 1990, 1052 -
Vertragsstrafe ohne Obergrenze; GRUR 1994, 146 f - Vertragsstrafebemessung).

Der Klager hat die Héhe der Vertragsstrafe zunachst mit Schreiben vom 26.07.2010 auf
6.000 € bemessen. Im vorliegenden Prozess macht er - nicht als Teilklage - eine Ver-
tragsstrafe in Héhe von 5.100 € geltend, deren H6he nach dem MaRstab der Billigkeit
zur Uberpriifung steht. Was billigem Ermessen entspricht, ist unter Beriicksichtigung der
Interessen beider Parteien und des in vergleichbaren Fillen Ublichen im Zeitpunkt der
Auslibung des Bestimmungsrechts festzustellen (BGHZ 41, 271). Dabei kommt es in
erster Linie regelmafig - unter Beriicksichtigung von Schwere und Ausmafl der Zuwi-
derhandlung - auf den Sanktionscharakter der Vertragsstrafe und deren Funktion an,
weitere Zuwiderhandlungen zu verhiten, ferner auf die Gefahrlichkeit der Zuwiderhand-
lung fur den Glaubiger, auf das Verschulden des Verletzers und - gegebenenfalls - auf
die Funktion der Vertragsstrafe als pauschalierter Schadensersatz (BGH GRUR
1994,146,147 f. - Vertragsstrafebemessung). Unter Beriicksichtigung dieser Mafstébe
ist die vom Klager festgesetzte Hohe der Vertragsstrafe von 5.100 EUR nicht unbillig.
Bei der Beklagten handelt es sich ausweislich ihrer Homepage um einen [ R
|
im geschéftlichen Verkehr handelt. Der VerstoB ist im Rahmen einer gewerblichen T&-
tigkeit begangen worden. Auch wenn das Verschulden und die Gefahrlichkeit des Ver-
stofRes als eher gering einzustufen sind, muss nach dem Zweck der Vertragsstrafe de-

ren Hohe eine erneute Zuwiderhandlung zuverlassig ausschliefen. Unter Berlcksichti-
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gung dieser Umstande und der Ublichkeit einer Vertragsstrafe in dieser Hohe in ver-
gleichbaren Féllen ist diese in einer Hohe von knapp tUber 5000 EUR nicht unbillig. Dem
Klager steht daher gegen die Beklagte der geltend gemachte Zahlungsanspruch i.H.v.
5.100 EUR zu.

Der Zinsanspruch ergibt sich aus §§ 280 Abs. 2, 286 Abs. 1 BGB. Die Beklagte befand
sich mit der Zahlung der Vertragsstrafe nach Ablauf der mit Schreiben vom 26.07.2010
auf den 18.08.2010 gesetzten Frist in Verzug. Der Kldger macht eine Verzinsung ab
dem 17.09.2010 geltend.

. Ein dartber hinaus gehender Zahlungsanspruch auf Erstattung der Anwaltskosten fiir
die vorgerichtliche Geltendmachung des Zahlungsanspruches besteht nicht.

Der Klager stitzt den Anspruch ausweislich der Klageschrift auf einen schuldhaften
Verstol® gegen den Unterlassungsvertrag; er macht insoweit einen Schadensersatzan-
spruch nach § 280 Abs. 1 BGB geltend.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, der der Senat folgt, kommt ein
Ersatz der Anwaltskosten, die durch die Geltendmachung der Vertragsstrafe entstanden
sind, nur im Fall eines Verzuges mit der Zahlungspflicht in Betracht (BGH GRUR 2008,
929 Tz. 12 - Vertragsstrafeneinforderung). Daran andert auch der Umstand nichts, dass
der Klager die Hohe der Vertragsstrafe zunachst festzusetzen hatte. Ein Anspruch aus §
280 Abs. 1 BGB scheidet aus. Denn die Anwaltskosten sind - so der Bundesgerichtshof
in der genannten Entscheidung - nicht aufgrund des VerstoRes gegen den Unterlas-
sungsvertrag angefallen, sondern aufgrund des Umstandes, dass der Schuldner seiner
Verpflichtung zur Zahlung der vereinbarten Vertragsstrafe nicht nachgekommen ist (aaO
Tz. 9).

Auch ein Verzégerungsschaden liegt nicht vor. Die Verzogerung der Erfiillung der
Zahlungspflicht kann nur dann einen Schadensersatzanspruch begriindet, wenn die Be-
klagte sich zur Zeit der Beauftragung in Verzug befunden hatte (§ 280 Abs. 2, 286
BGB). Dies war zum Zeitpunkt der Beauftragung des Prozessbevollméachtigten mit der
Erstellung des Schreibens vom 26.07.2010 aber nicht der Fall. Mit diesem Schreiben
kann (nach Ablauf der Frist) ailenfalls ein Verzug begriindet werden. Die Beauftragung

des Anwaltes mit dem weiteren Schreiben vom 02.09.2010 (Anl. K 13) hat hingegen
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keine zusatzlichen Gebuhren verursacht. Auch insoweit kann die Beauftragung daher
keinen Verzégerungsschaden begriinden. Aus anderen Normen ergibt sich vorliegend
ebenfalls kein Erstattungsanspruch der vorgerichtlichen Geltendmachung der Vertrags-
strafe (vgl. BGH aa0).

. Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens nach § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Die
Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit richtet sich nach § 708 Nr. 10, 713
ZPO. Die Voraussetzungen fiir eine Zulassung der Revision gemaR § 543 ZPO liegen
nicht vor. Ob die angegriffene Handlung dem Vertragsstrafeversprechen unterfallt ist

eine Frage der Auslegung des Unterlassungsversprechens und damit eine Frage des

Einzelfalls.

Schmukle Dr. Ziilch Dr. Singer

Vors. Richter am Richter am Richter am
Oberlandesgericht Oberlandesgericht Oberlandesgericht
Ausgefertigt:

Kohler, Justizhauptsekretarin -
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle



