BRANDENBURGISCHES OBERLANDESGERICHT
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
Aktenzeichen: 6 U 58/08
Entscheidung vom 3. Februar 2009

In dem Rechtsstreit
gegen

hat der 6. Zivilsenat des Brandenburgischen Oberlandesgerichts durch ... aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom ... durch die Richter ..., ... und ...

fir R e c h t erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 23.6.2008 verkiindete Urteil der 2. Zivilkammer des
Landgerichts Potsdam ? 2 O 110/08 ? unter Zurlickweisung der weitergehenden Berufung
teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager 40,00 ? zuzlglich Zinsen in H6he von fiinf
Prozentpunkten dber dem Basiszinssatz der EZB seit dem 4.12.2007 sowie weitere 100,00 ?
zu zahlen. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Der Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen zu tragen.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
Der Streitwert fir die Berufungsinstanz wird festgesetzt auf 5.643,40 7.
Tatbestand
Die Parteien streiten um urheberrechtliche Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche.
Im Juli 2007 bot der Beklagte als privater Verkaufer auf der Internetplattform ? im Rahmen einer
Online-Auktion einen gebrauchten GPS-Empfanger der Marke H., Typ GR-271, zum Verkauf an. Er unterlegte

sein Angebot mit einem Lichtbild des GPS-Empfangers (Bl. 13 d. A.). Er verkaufte das Gerat schlieBlich zum
Preis von 72,00 7.

Mit Schreiben seines Prozessbevollmachtigten vom 21.11.2007 mahnte der Klager den Beklagten mit der
Begriindung ab, dass das vom Beklagten in der Online-Auktion verwendete Lichtbild des GPS-Empfangers
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von ihm entwickelt worden sei und der Beklagte durch seine Verwendung seine urheberrechtlichen
Nutzungsrechte verletze. Ferner begehrte er Schadensersatz in Form fiktiver Lizenzgebihren sowie die
Ubernahme der Anwaltskosten fiir die Abmahnung in Héhe von 459,40 ?. Der Beklagte lehnte dies mit
Schreiben seines Prozessbevollmé&chtigten vom 26.11.2007 ab.

Der Klager hat behauptet, er vertreibe GPS-Navigationselektronik Gber das Internet. Er habe das vom
Beklagten verwendete Lichtbild erstellt, indem er das Produkt in seinem Fotostudio abgelichtet, das Bild
bearbeitet und in seinen Internetauftritt eingestellt habe. Auf seiner Internet-Prasenz habe er ausdricklich auf
sein Urheberrecht hingewiesen. Er habe auch fir den Hersteller H. die Fotos fir dessen Internetseite erstellt.

Er hat gemeint, fir die Einrhumung einer einfachen Lizenz zur Nutzung des Lichtbildes sei ein Entgelt in Héhe
von 92,- ? angemessen. Neben der Unterlassung kinftiger Nutzung kénne er daher diesen Betrag als
Schadensersatz fir die unbefugte Nutzung des Lichtbildes durch den Beklagten sowie weitere 92,- ? dafir
verlangen, dass der Beklagte im Rahmen der Nutzung des Lichtbildes nicht auf ihn, den Klager, als dessen
Urheber hingewiesen habe. Ferner habe er einen Anspruch auf Erstattung der vorprozessualen Kosten fiir die
anwaltliche Abmahnung und die Geltendmachung des Schadensersatzes vom 21.11.2007.

Der Klager hat beantragt,
den Beklagten zu verurteilen,

1. es bei Meidung der Verhdngung eines Ordnungsgeldes von bis zu 5.100,- ? fir jeden Fall
der Zuwiderhandlung zu unterlassen, Produktabbildungen, die er gefertigt hat, ohne seine
Zustimmung zu vervielfaltigen und/oder der Offentlichkeit zugédnglich zu machen, wie
insbesondere in der ?-Auktion mit der Nummer 320137 geschehen

2. an ihn Lizenzgebuhren in H6he von 184,- ? zu zahlen, zuziglich Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz aus 100,- ? seit dem 4.12.2007 sowie aus weiteren
84,- ? seit Rechtshangigkeit

3. ihm die auBergerichtlichen Kosten, daher einen Betrag in Hohe von 459,40 ? zu erstatten.
Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat behauptet, die von ihm verwendete Produktabbildung stamme nicht von der Internetseite
des Klagers, sondern von der Herstellerseite der Firma H.. Er hat gemeint, vorprozessual habe es der
Einschaltung eines Rechtsanwalts nicht bedurft, der Klager habe ein Abmahnschreiben auch selbst verfassen
kénnen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgeflihrt, Voraussetzung fir samtliche
vom Klager geltend gemachten Anspriche sei es, dass er Urheber bzw. Lichtbildner des
streitgegensténdlichen Photos sei, welches der Beklagte flr die Online-Auktion verwendet habe. Dies habe er
nicht hinreichend dargelegt.

Gegen dieses Urteil, ihm zugestellt am 23.6.2008, hat der Klager durch bei Gericht am 22.7.2008
eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und diese durch am 25.8.2008, einem Montag,
eingegangenen Schriftsatz begrindet.

Der Klager behauptet, er habe aus von ihm nicht zu vertretenden Griinden nicht im Termin erscheinen und
zur Urheberschaft und zum Fertigungsprozess der Fotos, der dem Landgericht im Ubrigen aus
Parallelverfahren bekannt sei, vortragen kénnen. Der Klager tragt weiter detailliert zu seinem Fotolabor und
seinem Vorgehen beim Fertigen von Produktfotos vor.
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Der Klager hat im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem Senat am 13.1.2009 zur Herstellung des
Fotos vorgetragen und Abzlige der von ihm gefertigten Fotos von dem GPS-Empfangers der Marke H., Typ
GR-271, im GroBformat vorgelegt. Nach Schluss der mindlichen Verhandlung hat der Beklagte die vom
Klager geforderte Unterlassungserklarung abgegeben. Insoweit haben die Parteien den Rechtsstreit
Ubereinstimmend flr erledigt erklart.

Der Klager beantragt noch,

das am 23.6.2008 verkiindete Urteil des Landgerichts Potsdam - 2 O 110/08 - aufzuheben und
den Beklagten zu verurteilen,

an ihn Lizenzgebuhren in H6he von 184,- ? zu zahlen, zuziglich Zinsen in H6he von 5
Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz aus 100,- ? seit dem 4.12.2007 sowie aus weiteren
84,- ? seit Rechtshangigkeit,

ihm die auBergerichtlichen Kosten, daher einen Betrag in H6he von 459,40 ? zu erstatten.

Der Beklagte hat die geltend gemachten Lizenzgeblhren nach Schluss der mlndlichen Verhandlung im
Umfang von 40,00 ? anerkannt und beantragt im Ubrigen,

die Berufung zurlickzuweisen.
Der Beklagte hat das landgerichtliche Urteil fir richtig gehalten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den Parteien
gewechselten Schriftsatze und ihre Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Auf die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Berufung des Klagers war
das landgerichtliche Urteil teilweise abzuandern. Die Klage war bzw. ist weit Uberwiegend begriindet. Nur in
geringem Umfang war sie unbegrtindet und abzuweisen und deshalb auch die Berufung zurtickzuweisen.

1.) Soweit die Parteien den Rechtsstreit Gbereinstimmend fir erledigt erklart haben, war Uber die Berufung
des Klagers nicht mehr zu befinden. Insoweit war lediglich noch tber die Kosten unter Berlicksichtigung des
bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen zu entscheiden, § 91a Abs. 1 ZPO.

Nach billigem Ermessen waren dem Beklagten die durch den Unterlassungsantrag verursachten Kosten des
Rechtsstreits aufzuerlegen, weil davon auszugehen ist, dass er insoweit im Rechtsstreit unterlegen gewesen
ware.

Dem Klager stand ein entsprechender Anspruch gemaB § 97 Abs. 1 UrhG zu.

Nach dem Vortrag des Kléagers in der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht, in der er zur
Herstellung der Digital-Fotos vorgetragen, Fotoabziige vorgelegt und die Vorlage von Originaldateien auf
Speichermedien angeboten hat, konnte kein Zweifel daran bestehen, dass er Urheber des
streitgegensténdlichen Fotos ist. Der Beklagte, der nicht einmal behauptet hat, das streitgegenstandliche Foto
selbst hergestellt zu haben, sondern zugestanden hat, es ohne Einholung einer Genehmigung aus dem
Internet kopiert zu haben, hat damit nach seinem eigenen Vortrag keinerlei Rechte an dem von ihm
verwendeten Foto. Seine Behauptung, das Foto stamme nicht von der Homepage des Kléagers, sondern von
derjenigen des Herstellers des GPS-Empféngers, hat er nicht beweisen kdnnen. Zum einen weist das Foto
auf der Hersteller-Homepage sichtbare Unterschiede zu dem vom Beklagten verwendeten Foto auf. Zum
anderen hat der Klager in der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht Nachweise dafiir vorgelegt,
dass er auch Urheber der vom Hersteller verwendeten Fotos ist und dass der Hersteller ihm fir die
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Herstellung der Fotos eine VerglUtung gezahlt hat.

Da der Beklagte eine widerrechtliche Rechtsverletzung begangen hat, bestand die Gefahr, dass er die
Rechtsverletzung wiederholt. Er hatte weitere Verletzungshandlungen sofort zu unterlassen, und zwar
unabhangig davon, ob er gutglaubig war oder schuldhaft gehandelt hat. Es kommt deshalb nicht darauf an,
ob der Beklagte wusste, dass er fremde Fotos zur Verwendung fir eine Internet-Auktion nicht kopieren darf
oder nicht. Dass die Veroéffentlichung fremder Fotos eine Urheberrechtsverletzung darstellt, hatte er im
Ubrigen auf den Hilfeseiten von ? nachlesen kénnen.

Die Wiederholungsgefahr wird nur durch die rechtsverbindliche Erklarung beseitigt, dass der Verletzer erklart,
er werde Zuwiderhandlungen kinftig unterlassen. Dies allein reicht jedoch nicht. Der Verletzer muss sein
Unterlassungsversprechen mit dem weiteren Versprechen absichern, er werde fir jeden Fall der
Zuwiderhandlung eine angemessen hohe Vertragsstrafe an den Rechtsinhaber zahlen.

Eine derartige strafbewehrte Unterlassungserklarung hat der Beklagte nicht auf die vorgerichtliche
Abmahnung hin, sondern erst im Prozess erklart. Diese Unterlassungserklarung erledigt den Rechtsstreit. Da
er die entsprechende Erklarung erst im Prozess abgegeben hat, flihrt dies dazu, dass der Beklagte den durch
den Unterlassungsanspruch verursachten Teil der Prozesskosten zu tragen hat.

2.) Der Beklagte schuldet dem Klager, weil er dessen Urheberrecht verletzt hat, Schadensersatz gemaB § 97
Abs. 2 UrhG. Dem Klager stehen ihm der Berechnung seines Schadens drei Berechnungsarten zur
Verfligung. Er hat er sein Wahlrecht dahingehend ausgelibt, dass er vom Beklagten eine angemessene
Lizenzgebihr beansprucht.

Als angemessen gilt eine Lizenzgebihr, die bei vertraglicher Einrdumung ein vernlnftiger Lizenzgeber
gefordert und ein verninftiger Lizenznehmer gewahrt hatte. Die zu zahlende Lizenz entspricht damit der
angemessenen Vergltung nach § 32 UrhG. Fir die unberechtigte Nutzung von Lichtbildern kénnen
regelmaBsig die Honorarempfehlungen der Mittelstandsgemeinschaft Fotomarketing als Ausgangspunkt fiir die
richterliche Schadensschatzung gemaB § 287 ZPO herangezogen werden. Bei den
MFM-Honorarempfehlungen handelt es sich um eine anerkannte, nach einem empirischen System objektiv
ermittelte Marktubersicht. Allerdings kénnen die MFM-Tarife nicht schematisch angewandt werden, vielmehr
sind bei der Bestimmung der H6he des Schadensersatzes stets samtliche Umstande des Einzelfalles zu
bericksichtigen. Insbesondere kénnen die Mindesttarife unangemessen hoch sein, wenn die
Nutzungsintensitat deutlich unterhalb der Tarifgrenze des an sich einschlagigen Tarifs liegt.

Fur die vorliegend gegebene Nutzung eines zu gewerblichen Zwecken hergestellten Fotos fir einen
einmaligen Privatverkauf im Internet existieren allerdings keine MFM-Tarife. Die MFM-Bildhonorare enthalten
Empfehlungen fir werbliche und redaktionelle Nutzungen. Sie unterscheiden damit zwar zwischen
verschiedenen Nutzergruppen. Honorarempfehlungen flr private Nutzer fehlen jedoch.

Der Senat sieht sich dennoch in der Lage, den dem Klager entstandenen Schaden im Wege der
Lizenzanalogie zu berechnen.

Der Klager hat dargelegt und unter Beweis gestellt, dass er fur das vom Beklagten verwendete Foto dem
Hersteller des GPS-Empféangers 92 ? in Rechnung gestellt und diesen Betrag auch erhalten hat. Dieser
Betrag kann jedoch nicht als angemessene Vergltung fur die vom Beklagten beabsichtigte Verwendung
angesehen werden, die der Klager dem Beklagten fur die konkret beabsichtigte Nutzung hatte in Rechnung
stellen kénnen. Die Vergutung von 92 ? hat der Hersteller des Geréates bezahlt, weil er das Foto Uber einen
langen Zeitraum - wenigstens mehrere Monate - im Internet zur Férderung des Verkaufs seines Produktes
verwenden will. Einen vergleichbaren Zweck hat der Beklagte ersichtlich nicht verfolgt. Denn er hat das Foto
nur fir einen einmaligen und zudem privaten Verkauf eines gebrauchten Gerates auf der Internet-Plattform ?
verwenden wollen. Die Nutzungsdauer betrug damit nur wenige Tage. In einem solchen Fall liegt das
angemessene Entgelt deutlich niedriger als das Entgelt, das der Klager von einem gewerblichen Nutzer
beanspruchen kénnte.
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Der Beklagte hat auf eine Anregung des Senates hin Lizenzgeblihren in H6he von 40,00 ? anerkannt.
Dartber hinausgehende Lizenzgeblhren stehen dem Klager nicht zu.

Wie der Senat bereits in der mindlichen Verhandlung ausgefiihrt hat, erachtet er einen Betrag von 20,00 ? im
Hinblick auf die beabsichtigte Nutzung und auf den erzielbaren Preis fir den gebrauchten GPS-Empfangers
als die angemessene Lizenzgebulhr. Da der Beklagte den Namen des Klagers als Fotografen nicht genannt
hat, ist nach anerkannter Rechtsprechung neben dem Honorar ein Aufschlag von 100 % auf das Honorar als
Ausgleich fir entgangene Werbemdglichkeiten zu entrichten.

3.) Da dem Klager ein Unterlassungsanspruch gegen den Beklagten zustand, war seine Abmahnung
berechtigt. Deshalb steht ihm ein Anspruch auf Ersatz von Abmahnkosten zu. Dieser Anspruch ist jedoch
nach § 97a Abs. 2 UrhG, der zum 1.9.2008 ohne Ubergangsregelung in Kraft getreten ist, auf 100,00 ? zu
beschranken.

Diesen Kostenerstattungsanspruch hat die Rechtsprechung bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur
Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums v. 7. 7. 2008 (BGBI. | S. 1191) aus
dem Rechtsinstitut der Geschéaftsfiihrung ohne Auftrag hergeleitet. Mit dem Inkrafttreten des vorgenannten
Gesetzes ab dem 1.9.2008 ergibt sich der Erstattungsanspruch aus § 97 a Abs. 1 UrhG.

Nach § 97a Abs. 2 UrhG werden fir den Fall einer erstmaligen Abmahnung in einfach gelagerten Fallen mit
einer nur unerheblichen Rechtsverletzung auBerhalb des geschéftlichen Verkehrs die erstattungsfahigen
Aufwendungen auf 100,? ? beschrénkt. Die vier genannten Voraussetzungen liegen hier vor. Der Beklagte
hat bislang keine identischen oder in ihrem Kern im Wesentlichen gleich gelagerten Verletzungshandlungen
im Verhaltnis zum Klager begangen. Der Fall war auch einfach gelagert, weil das Vorliegen einer
Rechtsverletzung ? auch fir einen geschulten Nichtjuristen wie den Klager ? auf der Hand lag. Die
Rechtsverletzung war auch unerheblich, weil sie sich nach Art und AusmaRB auf einen eher geringfligigen
Eingriff in die Rechte des Kléagers beschrankten und auBerdem ein Handeln auBerhalb des geschéftlichen
Verkehrs, also im reinen Privatbereich, vorlag.

4.) Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 91a, 92 Abs. 2 ZPO, die Entscheidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit auf den §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, § 543 ZPO. Die Voraussetzungen fiir eine Zulassung der Revision liegen
nicht vor. Weder hat die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung noch erfordert die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts.

(Unterschriften)
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