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Heft 13 Beitrage

Rechteinhabers auf einer frei zugénglichen Internetseite
verfiigbaren Werkes im Rahmen des Framings dann
eine Offentliche Wiedergabe darstellt, wenn sie unter
Umgehung von technischen SchutzmaBnahmen gegen
das Framing erfolgt, die der Rechteinhaber getroffen
oder veranlasst hat.

Der EuGH ldsst in seiner Entscheidung keinen Zweifel
daran, dass der Rechteinhaber die Moglichkeit haben
muss, auch dann eine Nutzung seiner Werke ein-
zuschrinken, wenn diese zunichst mit seinem Einver-
stindnis auf einer frei zuginglichen Webseite eingestellt
wurden. So ist der Rechteinhaber ausdriicklich berech-
tigt, technische MaBnahmen einzusetzen, um das Publi-
kum fir diese Werke allein auf die Nutzer einer be-
stimmten Webseite zu beschriinken (s. EuGH GRUR
2021, 706 [709] Rn. 42-46 = GRUR-Prax 2021, 206 [von
Welser]). Das Framing auf anderen frei zuginglichen
Webseiten wiirde dann ein neues Publikum erschlieflen.

Diese Einschitzung des EuGH ist auch interessenge-
recht, da der Rechteinhaber ansonsten verpflichtet wire,
bei einer Nutzung auf einer frei zuginglichen Website
immer gleichzeitig das Framing auf allen anderen frei
zuginglichen Webseiten zu gestatten (vgl. Anmerkung
Ohly GRUR 2021, 710 [711]).

itl. Praxishinweis

Die Entscheidung des EuGH ist aus Sicht der Rechtein-
haber sehr zu begriilen, weil sie es ihnen ermdglicht,
ihre urheberrechtlich geschiitzten Werke frei zuginglich
auf Webseiten einzustellen und dennoch von den Be-
treibern der entsprechenden Webseiten die Implemen-
tierung bestimmter Schutzmafinahmen verlangt werden
kann, um die Nutzung auf anderen Webseiten im Rah-
men des Framings zu verhindern. Der EuGH stellt da-
mit auch klar, dass auch im Rahmen von frei zuging-
lichen Webseiten der Rechteinhaber die offentliche
Wiedergabe der gegenstidndlichen Werke auf die Nutzer
der entsprechenden Webseiten beschrianken kann.
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Diejenigen Rechteinhaber, die ihre Werke offentlich
wiedergeben mdchten, aber dennoch die Kontrolle tiber
die konkrete Nutzung ihrer Werke erhalten wollen, soll-
ten also mit den Betreibern der jeweiligen Webseiten
vereinbaren, dass diese entsprechende SchutzmafBnah-
men gegen das Framing einzusetzen haben.

Grundsitzlich bleibt es auch nach der aktuellen Ent-
scheidung des EuGH fur die Nutzer von Framingtech-
niken bei der einfachen Faustregel: Soweit das gegen-
stindliche Werk mit Einverstindnis des Rechteinhabers
auf einer frei zuginglichen Webseite abrufbar war, ist
es moglich, diese Werke im Rahmen eines Framings in
die eigene Website einzubetten. Dies setzt allerdings
voraus, dass das Werk tatsichlich ausschlieBlich im
Rahmen eines Framings 6ffentlich wiedergegeben wird
und dass keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der
jeweilige Rechteinhaber die tatséchliche Nutzung die-
ser Werke fiir ein bestimmtes Publikum einschrinken
wollte.

Das bedeutet, dass beispielsweise eine Umgehung von
technischen SchutzmaBinahmen zu einer urheberrecht-
lich relevanten 6ffentlichen Wiedergabe fithrt.

Der Betreiber einer Webseite, der Inhalte anderer Web-
seiten im Rahmen eines Framings einbettet, wird also
zukiinftig gezwungen, noch mehr Vorsicht bei der Ein-
bettung entsprechender Inhalte walten zu lassen als dies
bereits vor der aktuellen Entscheidung des EuGH der
Fall war. Insbesondere in denjenigen Fillen, in denen
nicht eindeutig klar erkennbar ist, ob der Rechteinhaber
sein Werk wirklich der gesamten Offentlichkeit, un-
abhingig von der konkreten Webseite, zuginglich ma-
chen wollte, sollte auf ein Framing verzichtet werden.
Dies gilt nicht nur bei dem Einsatz von technischen
Schutzmafinahmen, die ein Framing zun#chst nicht ver-
hindern, sondern auch bei ei einem expliziten Hinweis
wie beispielsweise. ,,Berechtigung zur Wiedergabe ist
beschrinkt auf die konkrete Webseite®. B

Die Neuregelungen zur Vertragsstrafe im UWG

Rechtsanwalt Frank Schembecker, Fachanwalt fiir gewerblichen Rechtsschutz, BRANDI Rechtsanwdlte Partner-

schaft mbB, Detmold

Der Beitrag betrachtet die neuen Regelungen zur Vertrags-
strafe, die am 2.12.2020 mit dem , Gesetz zur Starkung des
fairen Wetthewerbs” im UWG in Kraft getreten sind. Sie
werden voraussichtlich insbesondere zur Folge haben, dass
Vertragsstraferegelungen mit festen Betrdgen zu risiko-
reich sind und selten werden.

I. Oberblick

Ein Unterlassungsanspruch wegen eines Wettbewerbs-
verstofles setzt die Gefahr seiner Wiederholung voraus.
Nach einem erfolgten VerstoB wird diese Gefahr wider-
legbar vermutet. Ausgerdumt werden kann sie durch die

Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserkldrung,
mit der fiir einen neuen etwaigen Verstof3 die Zahlung
einer angemessenen Vertragsstrafe versprochen wird
(Bornkamm in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG,
39. Aufl. 2021, § 8 Rn. 1.42ff.). Ublicherweise wird
einer Abmahnung der Entwurf einer strafbewehrten Un-
terfassungsverpflichtungserkldrung beigefligt. Die Stra-
fe kann entweder in einem festen Betrag bestehen, der
dann bei einem Folgeversto (unabhingig von seiner
Schwere) zu zahlen ist, oder es wird zunichst kein
Betrag festgelegt, sondern dem Gliubiger {iberlassen,
bei einem Folgeverstol (ggf. innerhalb eines Hochst-
betrages) einen angemessenen Betrag festzulegen mit
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der MaBgabe, dass dieser im Streitfall vom Gericht
tiberpriift wird (sog neuer Hamburger Brauch — Born-
kamm/Feddersen in Ko&hler/Bornkamm/Feddersen,
UWG, 39. Aufl. 2021, § 13a Rn. 31f).

§ 132 I UWG nF regelt nunmehr die (schon bisher
anerkannten) Kriterien fiir die Festlegung einer an-
gemessenen Vertragsstrafe. Auch wenn eine unange-
messene Vertragsstrafe versprochen wurde, wird (ohne
Weiteres) nur eine angemessene Strafe geschuldet
(§ 13a IV UWG nF). Zudem kann nunmehr allein
schon die Vereinbarung oder Forderung einer offen-
sichtlich tiberhohten Vertragsstrafe den Vorwurf der
missbrauchlichen Anspruchsgeltendmachung begriin-
den (§ 8c II Nr. 4 UWG nF). Neu ist weiter der Aus-
schluss der Vereinbarung einer Vertragsstrafe bzw. de-
ren Deckelung auf bis zu 1.000 EUR in bestimmten
Fillen in § 13a I und III UWG nF; § 13a V UWG
ermoglicht schlieBlich nunmehr ohne Zustimmung des
Abmahnenden die Anrufung der Einigungsstelle gemif
§ 15 UWG auch isoliert zur Kldrung der Frage, welche
Strafe angemessen ist.

II. Die einzelnen Neuregelungen in § 13a UWG
Geregelt sind vier Themenkreise:

1. Angemessene Vertragsstrafe (§ 13al, IV UWG)

Zu beriicksichtigen sind fiir ihre Festlegung (wie bisher
schon) erstens Art, Ausmal und Folgen der Zuwider-
handlung, zweitens Schuldhaftigkeit der Zuwiderhand-
lung und bei schuldhafter Zuwiderhandlung die Schwe-
re des Verschuldens, drittens Grofle, Marktstidrke und
Wettbewerbsfihigkeit des Abgemahnten sowie viertens
das wirtschaftliche Interesse des Abgemahnten an er-
folgten und zukiinftigen VerstéBen.

Nach § 13a 1V UWG wird anstelle einer versprochenen
unangemessen hohen Vertragsstrafe ohne Weiteres nur
eine angemessene Vertragsstrafe geschuldet. Ist der
Schuldner Kaufmann, stand einer entsprechenden Re-
duzierung bisher grundsitzlich § 348 HGB im Weg. Es
kommt daher nicht mehr darauf an, ob es die Ernst-
haftigkeit der Unterwerfungserklirung eines Kauf-
manns infrage stellt, wenn er in ihr § 348 HGB aus-
schlie3t. Ist der Schuldner Nicht-Kaufmann, muss er
nun nicht mehr die Herabsetzung der Vertragsstrafe
durch Urteil (§ 343 1 1 BGB) abwarten.

2. Vereinbarung einer Vertragsstrafe ist
ausgeschlossen (§ 13 a Il UWG)

Bei einer erstmaligen Abmahnung eines der in § 13 IV
UWG beschriebenen Verst6Be durch einen Mitbewerber
ist die Vereinbarung einer Vertragsstrafe ausgeschlos-
sen, wenn der Schuldner in der Regel weniger als 100
Arbeiter beschiftigt (wobei die Mitarbeiterzahl nach
§ 23 1 4 KSchG zu ermitteln ist). Dies betrifft erstens
VerstoBe im elektronischen Geschiftsverkehr oder in
Telemedien gegen gesetzliche Informations- und Kenn-
zeichnungspflichten und zweitens sonstige Verstdfie ge-
gen die Datenschutzgrundverordnung und das Bundes-
datenschutzgesetz durch Unternehmen sowie gewerb-
lich titige Vereine.
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Nach den ersten Stimmen in der Literatur wird unter-
schiedlich beurteilt, ob sich ,erstmalige Abmahnung*
allein auf das Verhiltnis zum jeweiligen Abmahner
bezieht (Bornkamm/Feddersen in Kéhler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, 39. Aufl. 2021, § 13a Rn. 20; Fed-
dersen WRP 2021, 713 Rn. 9) oder absolut zu verstehen
ist (Sosnitza GRUR 2021, 671 [675]). Im zweiten Fall
konnte der Zweitabmahner also sogleich eine Vertrags-
strafe verlangen. Soweit dagegen eingewandt wird, dass
bei einem solchen Versténdnis der mit der Regelung
bezweckte Begrenzungseffekt nicht erreicht wiirde, ist
zu beriicksichtigen, dass die Situation dann auch nicht
anders wire als bei einer etwa erforderlichen zweiten
Abmahnung des Erstabmahners, fiir die die Regelung
dann nicht mehr gilt.

Bei nacheinander erfolgenden Abmahnungen konnen
sich ebenfalls Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben:

Betrifft eine zweite Abmahnung zwar einen anderen
rechtlichen Aspekt als die erste, aber denselben Lebens-
sachverhalt bzw. Streitgegenstand, wire das nur eine
Wiederholung der ersten Abmahnung, da der weitere
rechtliche Aspekt ebenfalls schon Gegenstand der ers-
ten Abmahnung war. Die Vereinbarung einer Vertrags-
strafe bleibt ausgeschlossen. Wird derselbe Verstofl
(nachdem er zunichst abgestellt worden war) wieder-
holt, gilt § 13a Il UWG fiir dessen neuerliche Abmah-
nung nicht mehr.

Nach dem Wortlaut der Regelung ist offen, was bei
einem anderweitigen neuen Verstol zu gelten hat, ob
also zwischen verschiedenen Verst6Ben zu differenzie-
ren und neu zu z#hlen ist. Nach Bornkamm/Feddersen
(in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 39. Aufl.
2021, § 13a Rn. 20; so auch Feddersen WRP 2021,
713 Rn. 9) gilt die Beschrinkung gemifl § 13a II
UWG bei anders gelagerten Folgeverstéfien nicht mehr.
Sieht man das anders, kann zur Abgrenzung nach den
Kriterien der sog Kerntheorie darauf abgestellt werden,
ob der neuerliche VerstoB vom vorherigen nur unbe-
deutend abweicht bzw. die Unterschiede zwischen bei-
den den Kern der Verletzungshandlung unberiihrt las-
sen.

Der abmahnende Mitbewerber kann also nur eine Un-
terlassungserkldrung ohne Strafbewehrung verlangen.
Wird gleichwoh! eine stratbewehrte Unterlassungs-
erklirung abgegeben, ist die Unterlassungsverpflich-
tung wirksam, die Vertragsstraferegelung dagegen nicht
(§ 139 BGB). Zu beachten ist zudem, dass kontrovers
gesehen wird, ob der VerstoB damit lediglich im Ver-
hiltnis zum abmahnenden Mitbewerber erledigt ist,
nicht aber insgesamt bzw. gegeniiber Dritten: Die Wie-
derholungsgefahr hinsichtlich eines Wettbewerbsversto-
Bes entfillt objektiv an sich nur durch eine strafbewehr-
te Unterlassungserkldrung (Bornkamm/Feddersen in
Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 39. Aufl. 2021,
§ 13a Rn. 19; Bornkamm in K&hler/Bornkamm/Fed-
dersen, UWG, 39. Aufl. 2021, § 8 Rn. 1.48f.; Fedder-
sen WRP 2021, 713 Rn. 13; a. A. Sosnitza GRUR 2021,
671, 675 unter Hinweis auf den Grundsatz der Unteil-
barkeit der Wiederholungsgefahr).
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3. ,Bagatellklausel”: Vertragsstrafe darf hochstens
1.000 EUR betragen (§ 13 a lll UWG)

Wenn die Zuwiderhandlung angesichts ihrer Art, ihres
Ausmafles und ihrer Folgen die Interessen von Verbrau-
chern, Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern
in nur unerheblichem Mafle beeintrachtigt und der Ab-
gemahnte in der Regel weniger als 100 Mitarbeiter
beschiftigt, diirfen Vertragsstrafen 1.000 EUR nicht
iiberschreiten.

Anders als bei der Priffung nach §§ 3 11, 3a UWG, bei
der die objektive Eignung bzw. Wahrscheinlichkeit zur
Interessenbeeintrichtigung  von  Marktteilnehmern
reicht, kommt es nach der Gesetzesbegriindung bei der
Priffung der ersten Voraussetzung darauf an, ob die
Auswirkungen des VerstoBes im konkreten Einzelfall
zwar spiter splirbar sein konnten, letztlich aber nur
unerheblich sein diirften. Diese Voraussetzungen kon-
nen sogar bei der Verletzung unionsrechtlicher Informa-
tionspflichten (§ Sa IV UWG) vorliegen. Anders da-
gegen nach der Gesetzesbegriindung, wenn angesichts
des Umfangs der Geschiftstitigkeit des Schuldners eine
groflere Anzahl von Verbrauchern betroffen ist (BT-Drs.
19/12084, 34).

Bei einem FolgeverstoB nach Abgabe einer strafbe-
wehrten Unterlassungserkldrung bedarf es zur Ausriu-
mung der neu entstandenen Wiederholungsgefahr
grundsitzlich einer neuerlichen Unterlassungserklirung
mit einer hoheren Vertragsstrafe, weil der Schuldner
durch den FolgeverstoB zu erkennen gegeben hat, dass
die bisher vereinbarte Vertragsstrafe nicht ausreichend
abschreckend flir ihn war. Bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 13 a IIl UWG scheidet das nunmehr indes
aus.

4. Anrufung der Einigungsstelle (§ 13a V UWG)

Wenn Streit tiber die Festlegung der betragsoffen ver-
einbarten Vertragsstrafe besteht, kann nach § 13a V
UWG die Einigungsstelle angerufen werden. Entspre-
chendes gilt in der Situation gem#B § 13a IV UWG,
wenn also eine unangemessen hohe Vertragsstrafe ver-
sprochen wurde. Ist ein Verfahren vor der Einigungs-
stelle anhédngig, so ist eine erst nach ihrer Anrufung
erhobene Klage nicht zuldssig.

IH. Praxishinweis

Nach den Neuregelungen liegt es fiir den Abmahner
nahe, seiner Abmahnung in den beschriebenen Fillen
nicht wie tiblich den Entwurf einer strafbewehrten Un-
terlassungserkldrung beizufiigen. Notwendig ist das
nicht. Dagegen sprechen jedoch zwei Aspekte:

Zum einen diirfte damit zu rechnen sein, dass es mit
einem beigefligten Entwurf einer strafbewehrten Unter-
lassungserklérung eher zu deren Unterzeichnung und
einer auflergerichtlichen Erledigung kommt, als wenn
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der Schuldner diese zunichst noch selbst formulieren
muss. Zudem wire ohne beigefugten Entwurf mit einer
Diskussion dariiber zu rechnen, ob die vom Schuldner
formulierte Unterlassungserkldrung nun auch tatsich-
lich den vom Glidubiger geltend gemachten Unterlas-
sungsanspruch abdeckt.

Zum anderen macht gerade der vom Gliubiger beigefiig-
te Entwurf der Unterlassungserklérung prézise deutlich,
was er iiberhaupt genau will. Hier muss der Glaubiger
»~Farbe bekennen®, Insoweit Klarheit zu schaffen, liegt
im Interesse des Glaubigers: In einer Reihe von neueren
Entscheidungen hat das BVerfG die Bedeutung des An-
spruchs des Schuldners auf rechtliches Gehér insbeson-
dere in einstweiligen Verfiigungsverfahren betont (zu-
letzt BeckRS 2021, 2602 = GRUR-Prax 2021, 185 [Ler-
ach] m. w. N.). Insoweit hat es insbesondere darauf hin-
gewiesen, dass dem Schuldner bei mehr als nur
unerheblichen Abweichungen zwischen Abmahnung
und Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung vor
deren Erlass (erneut) rechtliches Gehor zu gewihren ist,
auch wenn er sich zuvor zur Abmahnung geduBlert hat
bzw. duflern konnte, also hinsichtlich der Abmahnung
schon Gelegenheit zur Stellungnahme hatte. Ein bei-
gefiigter Entwurf der verlangten strafbewehrten Unter-
lassungserklérung kann also zugleich auch Verzégerun-
gen im Eilverfahren durch eine etwa erforderliche (er-
neute) Anhérung des Schuldners vermeiden.

Daher ist fiir den abmahnenden Gldubiger — soweit die
Vereinbarung einer Vertragsstrafe zuldssig ist — das
Mittel der Wahl, der Abmahnung den Entwurf einer
strafbewehrten Unterlassungserkldrung mit einer be-
tragsoffenen Vertragsstrafe beizufiigen.

In den Fillen des § 13a Il UWG (Ausschluss der Ver-
einbarung einer Vertragsstrafe) empfiehlt sich zur Aus-
rdumung der Wiederholungsgefahr insgesamt bzw. zur
Vermeidung weiterer Abmahnungen die ungefragte Ab-
gabe einer strafbewehrten Unterlassungserkldrung ge-
geniiber einem anderen Anspruchsberechtigten als ei-
nem Mitbewerber, vorzugsweise gegeniiber einem (se-
ridsen) Wettbewerbsverband. In solchen Fillen ist aber
besonderes Augenmerk darauf zu legen, dass die Dritt-
unterwerfung auch wirklich ernst gemeint ist und der
Dritte die Einhaltung der Erkldrung tatséchlich tiber-
wacht und gegebenenfalls sanktioniert. Dafiir ist ins-
besondere erforderlich, dass der Dritte die Erkldrung
annimmt, damit Uberhaupt ein Unterwerfungsvertrag
zustande kommt, da nur dann Anspruch auf Zahlung
einer Vertragsstrafe besteht.

Aus dem Weg gehen kann ein Wettbewerber dem Aus-
schluss der Vereinbarung einer Vertragsstrafe gemil
§ 13a II UWG, wenn er auf eine eigene Abmahnung
verzichtet und stattdessen einen anspruchsberechtigten
Wirtschafts- oder Verbraucherverband zu einer Abmah-
nung mobilisiert. m




