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II. AUFSATZ 

Kunstversteigerungen: Haben die 
Umsetzung der Verbraucherrechte-
richtlinie und die Definition der „öf-
fentlich zugänglichen Versteigerung“ 
in § 312 g Abs. 2 S. 1 Ziffer 10 BGB 
einen Einfluss auf die Auslegung des 
§ 474 Abs. 2 S. 2 BGB? 
 
- zugleich Besprechung von BGH, Urteil 

v. 9. 11. 2005 - VIII ZR 116/05 (LG Ber-

lin) = NJW 2006, 613 (Hirschfänger) und 

Beitrag zur rechtsaktübergreifenden 

Auslegung im europäischen Privatrecht 

 

von Marcel Zühlsdorff1 

 
Den meisten Lesern dieser Zeitschrift 

dürfte die Vorschrift des § 474 Abs. 2 S. 

2 BGB bereits vertraut sein, die Kaufver-

träge über „gebrauchte Sachen, die in 

einer öffentlich zugänglichen Versteige-

rung verkauft werden, an der der Ver-

braucher persönlich teilnehmen kann“, 

von den folgenden Vorschriften des Un-

tertitels über den Verbrauchsgüterkauf 

ausnimmt. Schließlich werden gerade 

bei Kunstversteigerungen oft Gewähr-

leistungsausschlüsse vereinbart, die ihre 
                                                        
1 Der Autor ist studentische Hilfskraft am Institut 
für Internationales Privatrecht in Heidelberg bei 
Prof. Dr. Dr. h.c. Pfeiffer. 

Rechtfertigung in eben dieser Vorschrift 

finden. 2  Auch die zur entsprechenden 

früheren Fassung des § 474 Abs. 1 S. 2 

BGB a.F. ergangene Rechtsprechung, 

nach der dieser Begriff in Übereinstim-

mung mit dem in § 383 Abs. 3S. 1 BGB 

legaldefinierten Begriff der „öffentlichen 

Versteigerung“ auszulegen sei 3 , dürfte 

weitgehend bekannt sein.  

Weniger bekannt dürfte dagegen sein, 

dass diese Vorschrift ihre jetzige Gestalt 

erst im Zuge der Umsetzung der Ver-

braucherrechterichtlinie 4  mit Wirkung 

zum 13.06. 2014 erhalten hat.5 Der bis 

zu diesem Zeitpunkt geltende § 474 I 

Abs. 1S. 2 BGB a.F. sprach in der Tat 

noch von „gebrauchte[n] Sachen, die in 

einer öffentlichen Versteigerung verkauft 

werden, an der der Verbraucher persön-

lich teilnehmen kann“. Der nun verwen-

dete Begriff der „öffentlich zugänglichen 

Versteigerung“ könnte eine Abkehr von 

dieser Rechtsprechung und eine Orien-

                                                        
2 Vgl. etwa Müller-Katzenburg, NJW 2006, 553, 
556 (zu § 474 Abs. 1 S. 2 BGB a.F.). 
3 BGH, Urteil vom 9. 11. 2005 - VIII ZR 116/05 
(LG Berlin) = NJW 2006, 613 (Hirschfänger); 
BGH, Urteil vom 24. 2. 2010 - VIII ZR 71/09 
(OLG Köln) = NJW-RR 2010, 1210. 
4 Richtlinie 2011/83/EU des Europäischen Par-
laments und des Rates vom 25. Oktober 2011. 
5 Gesetz vom 20. September 2013 zur Umset-
zung der Verbraucherrechterichtlinie und zur 
Änderung des Gesetzes zur Regelung der Woh-
nungsvermittlung, BGBl. 2013 Teil I Nr. 58, 
3642. 
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tierung an einem neuen Konzept bedeu-

ten.  

Der ebenfalls zur Umsetzung der Ver-

braucherrechterichtlinie neugefasste 

§ 312 g Abs. 2S. 1 Ziffer 10 BGB enthält 

nun eine Legaldefinition des Begriffs der 

„öffentlich zugänglichen Versteigerung“ 

und versteht darunter eine Vermark-

tungsform, „bei der der Unternehmer 

Verbrauchern, die persönlich anwesend 

sind oder denen diese Möglichkeit ge-

währt wird, Waren oder Dienstleistungen 

anbietet, und zwar in einem vom Ver-

steigerer durchgeführten, auf konkurrie-

renden Geboten basierenden transpa-

renten Verfahren, bei dem der Bieter, 

der den Zuschlag erhalten hat, zum Er-

werb der Waren oder Dienstleistungen 

verpflichtet ist“. 

Welche Bedeutung diese Vorschrift für 

die Auslegung des in § 474 Abs. 2 S. 2 

BGB verwendeten Begriffes hat, ist bis-

her noch nicht geklärt. 6  Dieser Beitrag 

soll sich daher nach einer kurzen Dar-

stellung der maßgeblichen Rechtspre-

                                                        
6  In der aktuellen Kommentarliteratur wird zu-
meist entweder nur die alte Vorschrift kommen-
tiert oder lediglich auf BGH NJW 2006, 613 ver-
wiesen (so z.B. Saenger, NK-BGB § 474 Rn.3). 
Eine ausdrückliche Stellungnahme findet sich 
bisher nur bei Faust, BeckOK-BGB § 474 Rn.28 
ff., der sich unter Verweis auf die Wortlautände-
rung im Rahmen der Umsetzung der Verbrau-
cherrechterichtlinie für die Anwendung des Ver-
steigerungsbegriffs des § 312 g Abs. 2 S. 1 Ziffer 
10 BGB ausspricht.   

chung zu § 474 Abs. 1 S. 2 BGB a.F. (I.) 

der Frage widmen, ob diese auch nach 

Einführung des § 312 g Abs. 2 S. 1 Ziffer 

10 BGB aufrechterhalten werden kann 

oder ob europarechtliche (II.) oder ge-

setzgeberische Vorgaben (III.) nun eine 

andere Auslegung erzwingen. 

 
I. Bisherige Rechtsprechung zu § 474 
Abs. 1 S. 2 BGB a.F. 
Hinsichtlich des in § 474 Abs. 1 S. 2 

BGB a.F. verwendeten Begriffs der öf-

fentlichen Versteigerung musste sich der 

BGH vornehmlich mit der Frage befas-

sen, ob dieser Begriff alle für die Öffent-

lichkeit zugänglichen Versteigerungen 

erfassen sollte oder ob auch hier die 

besonderen Anforderungen an die Per-

son des Versteigerers gestellt werden 

müssten, die § 383 Abs. 3 S. 1 BGB für 

öffentliche Versteigerungen vorsieht. 

Nach dieser Vorschrift wären nur Ver-

steigerungen durch Gerichtsvollzieher, 

durch andere zur Versteigerung befugte 

Beamte oder durch öffentlich angestellte 

Versteigerer erfasst. In seinem Urteil 

vom 09.11.20057 hat sich der BGH für 

diesen Gleichlauf ausgesprochen und 

                                                        
7 BGH, Urteil vom 9. 11. 2005 - VIII ZR 116/05 
(LG Berlin) = NJW 2006, 613 (Hirschfänger). 
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dies in einem Folgeurteil vom 24.02. 

20108 bestätigt. 

Bei seiner Argumentation geht er zwei-

stufig vor:  

1. Europarechtliche Vorgaben 
Hinsichtlich europarechtlicher Vorgaben 

führt er aus, dass die Verbrauchsgüter-

kaufrichtlinie9 in Art. 1 Abs. 3 ausdrück-

lich die Möglichkeit der Mitgliedstaaten 

vorsehe, in öffentlicher Versteigerung 

verkaufte gebrauchte Sachen vom Be-

griff des Verbrauchsgutes auszuneh-

men, selbst aber keine diesbezüglichen 

Vorgaben mache.10 Da die Richtlinie nur 

eine Mindestharmonisierung anstrebe 

und Art. 8 Abs. 2 VGK-RL ausdrücklich 

die Möglichkeit strengerer Regelungen 

zugunsten der Verbraucher zulasse, sei 

eine Einschränkung dieser Ausnahme 

zugunsten des Verbrauchers durch stär-

kere Anforderungen an die Person des 

Versteigerers europarechtskonform.11 

2. Vorgaben des deutschen Rechts  

Hinsichtlich des deutschen Rechts ar-

gumentierte der BGH im Wesentlichen 

mit dem historischen Zweck der Aus-

nahme in § 474 Abs. 1 S. 2 BGB a.F., 

der hauptsächlich darin bestanden habe, 

                                                        
8 BGH, Urteil vom 24. 2. 2010 - VIII ZR 71/09 
(OLG Köln) = NJW-RR 2010, 1210. 
9 RL 1999/44/EG des Europäischen Parlaments 
und des Rates vom 25. Mai 1999. 
10 BGH NJW 2006, 613 (614). 
11 BGH NJW 2006, 613 (614). 

die z.B. bei öffentlichen Fundsachenver-

steigerungen üblichen Haftungsaus-

schlüsse auch gegenüber Verbrauchern 

weiter vornehmen zu können.12 Sie kön-

ne daher nicht als generelle Privilegie-

rung von Versteigerungen verstanden 

werden, sondern solle nur bestimmte 

Varianten derselben erfassen.13 Bei der 

Konkretisierung dieser Varianten be-

schränkt sich der BGH im Folgenden 

aber nicht auf den in den Materialien 

erwähnten Typus der Versteigerung 

durch die öffentliche Hand, sondern 

meint, dass auch bei Privatversteigerun-

gen eine solche Ausnahme gerechtfer-

tigt sei, wenn der Versteigerer aufgrund 

seiner Person besondere Gewähr für die 

ordnungsgemäße Durchführung der 

Versteigerung und die zutreffende Arti-

kelbeschreibung böte.14 Dies sei bei ei-

ner allgemeinen öffentlichen Bestellung 

nach § 34 b Abs. 5 GewO anzuneh-

men.15 Der Rückgriff auf § 383 Abs. 3 S. 

1 BGB sei zudem geboten, da keine An-

zeichen ersichtlich seien, dass diese 

Legaldefinition nicht auch hier zur Gel-

tung kommen solle.16 

                                                        
12 BGH NJW 2006, 613 (614) mit Verweis auf 
BT-DrS. 14/6857, S. 30 f., S. 62 f. und BT-DrS. 
14/7052, S. 198. 
13 BGH NJW 2006, 613 (614). 
14 BGH NJW 2006, 613 (614 f.). 
15 BGH NJW 2006, 613 (614 f.). 
16 BGH NJW 2006, 613 (614). 
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3) Stellungnahme 
Hinsichtlich Vorgaben durch die Ver-

brauchsgüterkaufrichtlinie ist dem BGH 

jedenfalls ausgehend von der damaligen 

Rechtslage zuzustimmen. Auch hinsicht-

lich der Auslegung des deutschen 

Rechts erscheint der Rückgriff auf den § 

383 Abs. 3 BGB angesichts des damals 

identischen Wortlauts in der Tat nahe-

liegend, wenngleich der Verweis auf die 

in der Entwurfsbegründung erwähnten 

Versteigerungen durch die öffentliche 

Hand nicht zwingend gegen einen wei-

ten Versteigerungsbegriff spricht. 17 

Schließlich hatte der BGH auch keine 

Bedenken, die in den Materialien nicht 

erwähnten Privatversteigerungen als 

erfasst anzusehen. Letztlich ließ sich der 

BGH im Rahmen der denkbaren Ausle-

gungsergebnisse von der eigenen Zwe-

ckerwägung leiten, dass der Interessen-

ausgleich zwischen Verkäufer und Er-

werber bei der Versteigerung am besten 

dadurch verwirklicht werden könne, dass 

Gewährleistungsausschlüsse zwar er-

möglicht, aber an die typisierte Sach-

kunde des Versteigerers geknüpft wer-

den. So wünschenswert dieses Ergebnis 

auch sein mag 18 , sollte jedoch daran 

                                                        
17 Vgl. etwa: Braun, CR 2005, 113, 117. 
18 Kritisch hierzu Braun, CR 2005, 113, 116 unter 
Verweis auf fehlende Prüfungspflichten der Ver-
steigerer hinsichtlich der Mangelfreiheit der Ver-

erinnert werden, dass diese primär 

rechtspolitische Erwägung für sich ge-

nommen keine Abweichung von einem 

diese nicht berücksichtigenden Rege-

lungskonzept des Gesetzgebers zu 

rechtfertigen vermag und unter Wahrung 

des Gewaltenteilungsgrundsatzes nur im 

Rahmen eines nicht eindeutig vorge-

zeichneten Auslegungsspielraums den 

Ausschlag geben kann. Hinsichtlich der 

damaligen Rechtslage kann mangels 

eindeutiger Aussagen in den Materialien 

durchaus ein solcher Spielraum ange-

nommen werden.19  Unter den gegebe-

nen Umständen der Reform des § 474 

BGB bedarf es jedoch einer eingehen-

deren Prüfung, ob dies noch immer gilt. 

  

                                                                                    
steigerungsobjekte. Auf die umstrittene Frage 
nach dem Bestehen und dem Umfang derartiger 
Pflichten soll hier aus Platzgründen allerdings 
nicht eingegangen werden. 
19 Im dritten Abschnitt dieses Beitrags wird eine 
eingehendere Auseinandersetzung mit den Ma-
terialien und den von ihnen zugelassenen Aus-
legungsergebnissen erfolgen. An dieser Stelle 
sei daher zunächst von derartigen Ausführungen 
abgesehen. 
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II. Europarechtliche Vorgaben durch 
die Verbraucherrechterichtlinie 
1. Der Versteigerungsbegriff der Ver-
braucherrechterichtlinie 
Die Verbraucherrechterichtlinie schließt 

bei Verbraucherverträgen in Art. 16 lit.k 

das Widerrufsrecht für durch öffentliche 

Versteigerungen geschlossene Verträge 

aus. Der Begriff „öffentliche Versteige-

rung“ wird in Art. 2 Ziffer 13 der Richtli-

nie definiert als „Verkaufsmethode, bei 

der der Unternehmer Verbrauchern, die 

bei der Versteigerung persönlich anwe-

send sind oder denen diese Möglichkeit 

gewährt wird, Waren oder Dienstleistun-

gen anbietet, und zwar in einem vom 

Versteigerer durchgeführten, auf konkur-

rierenden Geboten basierenden transpa-

renten Verfahren, bei dem der Bieter, 

der den Zuschlag erhalten hat, zum Er-

werb der Waren oder Dienstleistungen 

verpflichtet ist“. Diese nahezu wortgleich 

in § 312 g Abs. 2 Ziffer 10 BGB übertra-

gene Definition bezieht sich lediglich auf 

das Versteigerungsverfahren und sieht 

keine besonderen Qualifikationen des 

Versteigerers vor. Das Wort „öffentlich“ 

ist ersichtlich auf die Möglichkeit der 

persönlichen Anwesenheit bezogen 20 

                                                        
20 Vgl. insbesondere die in Art. 2 Abs. 15 und 16 
des Kommissionsentwurfs COM (2008) 614 final 
enthaltenen Definitionen der „Versteigerung“ und 
der „öffentlichen Versteigerung“, die sich nur 

und wurde vom Gesetzgeber in offenba-

rer Übereinstimmung mit dieser Ausle-

gung in § 312 g Abs. 2 S. 1 Ziffer 10 zu 

„öffentlich zugänglich“ präzisiert.21 Auch 

in dem hierauf bezogenen Erwägungs-

grund 24 finden sich keine Angaben zur 

Person des Versteigerers. Der in dieser 

Richtlinie verwendete Begriff der öffent-

lichen Versteigerung ist daher deutlich 

weiter als der des § 383 Abs. 3 S. 1 

BGB. 

2. Bedeutung für die Auslegung des 
Versteigerungsbegriffes anderer 
Normen  
Für die hier zu beantwortende Frage 

nach Vorgaben dieser Definition für die 

Auslegung des § 474 Abs. 2 S. 2 BGB 

sind folgende Teilfragen von Interesse:  

a) Lässt die Verbraucherrechterichtlinie 

innerhalb ihres Anwendungsbereichs 

schärfere Anforderungen an die Person 

des Versteigerers zu? Dies hat unmittel-

bare Bedeutung für die Auslegung des § 

312 g Abs. 2 S. 1 Ziffer 10 BGB und ist 

Vorfrage für weitere europarechtliche 

Überlegungen. 

b) Wirkt sich dies auf den Begriff der 

öffentlichen Versteigerung in der Ver-

brauchsgüterkaufrichtlinie aus? Wenn ja: 

Ist diese Auslegung auch dort verbind-
                                                                                    
hinsichtlich der persönlichen Teilnahmemöglich-
keit unterschieden. 
21 So auch: Faust, BeckOK-BGB § 474 Rn.29. 
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lich? Hierdurch wird zugleich die Frage 

nach etwaigen Vorgaben für die Ausle-

gung des § 474 Abs. 2 S. 2 BGB beant-

wortet. 

a) Abweichungsmöglichkeiten inner-
halb des Anwendungsbereichs der 
Richtlinie 
Die Verbraucherrechterichtlinie be-

zweckt anders als die Verbrauchsgüter-

kaufrichtlinie nicht bloß eine Mindest-, 

sondern eine Vollharmonisierung und 

schließt deshalb in Art. 4 eine Abwei-

chung durch nationale Regelungen aus-

drücklich aus, soweit eine solche nicht in 

ihr selbst vorgesehen ist. Hierdurch soll 

nach Erwägungsgrund 13 zwar nicht die 

Möglichkeit der Mitgliedstaaten berührt 

werden, die Anwendung der Richtlinie 

auf Gebiete zu erweitern, die nicht in 

ihren Anwendungsbereich fallen; die 

Frage nach Einschränkungen des Ver-

steigerungsbegriffes bewirkt jedoch nicht 

eine Erweiterung des Anwendungsbe-

reichs der Richtlinie, sondern eine Aus-

weitung des Widerrufsrechtes innerhalb 

des Anwendungsbereichs derselben und 

ist daher nicht von dieser Ausdehnungs-

befugnis erfasst. Innerhalb ihres An-

wendungsbereichs werden den Mitglied-

staaten ausdrückliche Gestaltungsmög-

lichkeiten neben hier nicht interessie-

renden Einzelbefugnissen nur für die 

Ausgestaltung der in der Richtlinie nicht 

selbst geregelten Aspekte des Vertrags-

rechts (Erwägungsgrund 14) vorbehal-

ten. Hierzu zählen etwa der Vertrags-

schluss und speziell bei der Versteige-

rung die zulässigen Bieterverfahren (Er-

wägungsgrund 24). Diesen Aspekten ist 

gemein, dass sie sich letztlich nicht auf 

die Reichweite des Widerrufsrechtes 

auswirken. Der Versteigerungsbegriff 

dagegen ist selbst von der Richtlinie ge-

regelt und markiert die Grenze des Wi-

derrufsrechtes. Würde man diese zur 

Disposition des nationalen Gesetzge-

bers stellen, würde dies das Harmonisie-

rungsziel der Schaffung eines einheitli-

chen Rechtsrahmens mit eindeutig defi-

nierten Rechtskonzepten (Erwägungs-

grund 7) unterlaufen, da hierdurch Unsi-

cherheiten hinsichtlich ausnahmsweise 

doch erfasster Versteigerungstypen ent-

stünden. Eine solche Abweichung ist 

somit innerhalb des Anwendungsbe-

reichs der Richtlinie nicht möglich. Hie-

raus ergibt sich, dass auch der Verstei-

gerungsbegriff des § 312 g Abs. 2 Ziffer 

10 BGB in Übereinstimmung mit der 

Richtlinie auszulegen und daher einer 

Übertragung der oben genannten 

Rechtsprechung nicht zugänglich ist. 

Eine Fortführung der Rechtsprechung im 

Rahmen des § 474 Abs. 2 S. 2 BGB hät-



Kunstrechtsspiegel 01/16 

12 

te mithin zwangsläufig eine von § 312 g 

Abs. 2 Ziffer 10 BGB abweichende Aus-

legung trotz gleichen Wortlauts zur Fol-

ge. 

b) Auswirkungen auf den Versteige-
rungsbegriff der Verbrauchsgüter-
kaufrichtlinie 
Nachdem nun festgestellt ist, dass die 

Verbraucherrechterichtlinie zumindest 

innerhalb ihres Anwendungsbereichs 

einen einheitlichen Versteigerungsbegriff 

etablieren will, stellt sich die Frage, ob 

sich dies auch auf die hier interessie-

rende Verbrauchsgüterkaufrichtlinie 

auswirkt. 

aa) Gibt es einen einheitlichen uni-
onsrechtlichen Versteigerungsbe-
griff? 
aaa) Methodische Vorüberlegungen  
Dies berührt die methodische Frage 

nach der Zulässigkeit und den Voraus-

setzungen einer rechtsaktübergreifen-

den Auslegung im europäischen Privat-

recht. Eine solche ist insbesondere im 

europäischen Internationalen Privat- und 

Zivilverfahrensrecht anerkannt und wird 

in einigen Erwägungsgründen ausdrück-

lich angeordnet22. Sie stellt letztlich ei-

nen Spezialfall der systemkonformen 

                                                        
22 So etwa in den Erwägungsgründen 7, 17, 18, 
24 und 30 der Rom I-VO, Erwägungsgrund 7 der 
Rom II-VO und Erwägungsgrund 10 der Rom III-
VO.   

Auslegung dar, bei der die einander er-

gänzenden Rechtsakte nicht als vonei-

nander isoliert begriffen werden, son-

dern als Teil eines zwar lückenhaften 

aber doch kohärenten Gesamtsys-

tems.23 Als solche ist sie auch in ande-

ren Gebieten des europäischen Privat-

rechts anzuwenden, sofern hinsichtlich 

der zu vergleichenden Rechtsakte eine 

hinreichende Systemverbindung be-

steht. Eine solche wäre etwa dann ge-

geben, wenn die einzelnen Rechtsakte 

in einer derartigen Wechselbeziehung 

stehen, dass ein späterer Rechtsakt Be-

griffe und Konzepte eines vorhergehen-

den Rechtsaktes aufgreift, konkretisiert 

und so deren Auslegung präzisiert, wäh-

rend die zum vorherigen Rechtsakt be-

stehende Dogmatik im nachfolgenden 

fortwirkt. 24  Bei Vorgänger- und Folge-

rechtsakten, die einander ablösen, liegt 

die Annahme einer solchen Kontinui-

tätsbeziehung nahe. 25  Bei Rechtsakten 

mit verschiedenen Regelungsgegen-

ständen bedarf es hingegen zumeist 
                                                        
23 Siehe hierzu etwa: Lüttringhaus, RabelsZ 77 
(2013), 31, 35. 
24 Derartige Erwägungen stellt der EuGH etwa in 
seinem Urteil vom 01.10. 2002 - C-167/00 - 
Henkel (Rn.49) zur Konkretisierung des Art. 5 
Nummer 3 Brüssel-Übereinkommen durch Art. 5 
Nummer 3 EuGVVO an. 
25  Dies zeigen z.B. Erwägungsgrund 19 der 
EuGVVO (a.F.), Erwägungsgründe 7 und 15 der 
Rom I-VO und Erwägungsgrund 7 der Rom II-
VO; in diese Sinne auch: Lüttringhaus, RabelsZ 
77 (2013), 31, 35 f. 
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besonderer Anzeichen, um im Einzelfall 

eine solche begründen zu können. 26 

Lüttringhaus27  schlägt für das IPR und 

IZVR drei derartige Fallgruppen vor: 

1. Rechtsnormen mit übereinstimmen-

den Motiven28; 2. Rechtsnormen, die der 

Abgrenzung des Anwendungsbereichs 

gegenüber dritten Rechtsakten dienen29; 

3. Rechtsnormen, die rechtsgebiets-

übergreifende gemeinsame Vorfragen 

betreffen30. Die allgemeine Definition der 

öffentlichen Versteigerung ließe sich in 

letztere Kategorie einordnen, sofern die 

Verschiedenheit der Regelungsgegen-

stände beider Richtlinien nicht eine ab-

weichende Auslegung erzwingt. 

Im Folgenden soll mittels einer histori-

schen Betrachtung der maßgeblichen 

Vorschriften der Verbraucherrechtericht-

linie der Frage nachgegangen werden, 

ob die dort enthaltene Versteigerungs-

definition in der Tat als eine derart über-

greifende Regelung konzipiert ist.  

                                                        
26 In diesem Sinne auch Lüttringhaus, RabelsZ 
77 (2013), 31, 37 f. zur übergreifenden Ausle-
gung zwischen Rom-Verordnungen und der 
EuGVVO. 
27 Lüttringhaus, RabelsZ 77 (2013), 31, 38 ff. 
28 Hierzu: Lüttringhaus, RabelsZ 77 (2013), 31, 
38 ff. 
29 Hierzu: Lüttringhaus, RabelsZ 77 (2013), 31, 
41 ff. 
30 Hierzu: Lüttringhaus, RabelsZ 77 (2013), 31, 
44 ff. 

bbb) Auslegungszusammenhang 
zwischen Verbraucherrechterichtlinie 
und Verbrauchsgüterkaufrichtlinie 
Hinsichtlich des Verhältnisses der Ver-

braucherrechterichtlinie zur Verbrauchs-

güterkaufrichtlinie ist zunächst auf den 

ursprünglichen Kommissionsentwurf 

derselben hinzuweisen, der eine Voll-

harmonisierung des Verbraucherrechtes 

und eine Aufhebung aller bereits beste-

hender Richtlinien auf diesem Gebiet, 

einschließlich der Verbrauchsgüterkauf-

richtlinie, vorsah. 31  Hierzu sollte die 

Richtlinie die gemeinsamen Fragen der 

betroffenen Rechtsakte unionsweit ein-

heitlich in einem Gesamtsystem regeln 

und Abweichungen in den Mitgliedstaa-

ten unterbinden.32 Zu diesen gemeinsa-

men Fragen zählten insbesondere die 

für die gesamte Richtlinie einheitlich 

festgelegten Begriffsbestimmungen in 

Art. 233, also auch die Versteigerungsde-

finitionen in Art. 2 Ziffer 15 und 16 des 

Entwurfs. Der in Art. 2 Ziffer 15 definier-

te Begriff der „Versteigerung“ war für 

den Ausschluss des Widerrufsrechtes 

nach Art. 19 Abs. 1 lit. h vorgesehen und 

der in Art. 2 Ziffer 16 definierte Begriff 

                                                        
31  COM (2008) 614 final, Art. 47, Erwägungs-
grund 2 und Seite 3 der Entwurfsbegründung).  
32 COM (2008) 614 final, Seite 3 der Entwurfs-
begründung und Erwägungsgrund 2. 
33 COM (2008) 614 final, Seite 10 der Entwurfs-
begründung. 
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„öffentliche Versteigerung“ wurde für die 

in Art. 21 Abs. 4 des Entwurfs vorgese-

hene Abweichungsmöglichkeit von den 

Regeln über den Verbrauchsgüterkauf 

im Kapitel IV des Entwurfs herangezo-

gen, welche die entsprechende Rege-

lung in Art. 1 Abs. 3 der Verbrauchsgü-

terkaufrichtlinie ablösen sollte. Bereits 

im Bericht des Binnenmarktausschusses 

sprach man sich für eine Streichung des 

Begriffs „Versteigerung“ und eine An-

passung des Begriffs „öffentliche Ver-

steigerung“ aus, woraufhin in Art. 19 

Abs. 1 lit. h der Begriff „Versteigerung“ 

durch „öffentliche Versteigerung“ ersetzt 

wurde.34 Die Regelung des Art. 21 Abs. 

4 des Kommissionsentwurfes wurde in-

des ohne inhaltliche Änderung in Art. 3 

Abs. 11 übertragen.35  Mit diesem Vor-

schlag ist ein Gleichlauf der Versteige-

rungsbegriffe für beide Rechtsmaterien 

erreicht worden. 

Zugleich wurde zwar der von der Kom-

mission verfolgte Ansatz einer Vollhar-

monisierung auf dem Gebiet des Ver-

brauchsgüterkaufs im Kapitel IV des 

Entwurfs zugunsten einer Mindesthar-

monisierung mit einzelnen gezielten 

                                                        
34 A7-0038/2011, Änderungsanträge 74, 75 und 
135 des Binnenmarktausschusses. 
35 A7-0038/2011, Änderungsantrag 80 des Bin-
nenmarktausschusses. 

Vollharmonisierungen relativiert 36 , die 

Begriffsbestimmungen in Art. 2 des Ent-

wurfs sollten jedoch auch hier verbind-

lich sein37. In den Stellungnahmen des 

Rechtsausschusses 38  und des Aus-

schusses für Wirtschaft und Währung39 

sprach man sich ebenfalls und in noch 

größerem Umfang für eine Mindesthar-

monisierung aus, da die beabsichtigte 

Vollharmonisierung in vielen Mitglied-

staaten mit höheren Schutzstandards zu 

einer Schlechterstellung des Verbrau-

chers gegenüber Unternehmern geführt 

hätte und daher nicht ohne vollständige 

Harmonisierung des Vertragsrechtes 

durchführbar gewesen wäre. 40  Auch 

nach diesen Vorschlägen sollte die Ver-

brauchsgüterkaufrichtlinie jedoch voll-

ständig durch Vorschriften der Verbrau-

cherrechterichtlinie ersetzt werden, wel-

che den einheitlichen Definitionen nach 

Art. 2 des Entwurfs unterlägen.  

Bei den Debatten im Rat konnte auf-

grund der bestehenden Unterschiede im 

mitgliedstaatlichen Recht hinsichtlich der 

Kapitel IV und V des Entwurfs keine Ei-

nigung erzielt werden, sodass in der 

letzten Aussprache am 24.01. 2011 als 

                                                        
36 A7-0038/2011, S. 125.  
37 A7-0038/2011, S. 125. 
38 A7-0038/2011, S. 128 ff. 
39 A7-0038/2011, S. 233 ff. 
40 A7-0038/2011, S. 128 f. und S. 234. 
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vorläufiger Standpunkt beschlossen 

wurde, diese Kapitel aus der Richtlinie 

zu streichen.41  Infolgedessen wurde der 

Entwurf im Rahmen der ersten Lesung 

am 23.03. 2011 im Parlament zurück an 

den Ausschuss verwiesen, der den letzt-

lich am 23.06. 2011 beschlossenen 

Kompromissvorschlag entwickelte. Hier-

durch sind die fraglichen Richtlinien bis 

auf die nun in Art. 17 - 22 vollharmoni-

sierten Einzelregelungen von der Ver-

einheitlichung ausgenommen worden, 

sodass die bisherigen Regelungen der 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie bis zu ei-

ner weiteren Verständigung vorerst be-

stehen bleiben. Durch diese Änderung 

wurde auch die Regelung über Gewähr-

leistungsausschlüsse bei gebrauchten 

Sachen, die auf einer öffentlichen Ver-

steigerung verkauft werden, gestrichen, 

sodass diesbezüglich weiterhin die Re-

gelung des Art. 1 Abs. 3 der Ver-

brauchsgüterkaufrichtlinie gilt. Die Defi-

nition für die „öffentliche Versteigerung“ 

in Art. 2 Ziffer 13 der Verbraucherrechte-

richtlinie vermag daher den in dieser 

Regelung verwendeten Begriff nicht 

mehr unmittelbar zu erfassen.  

                                                        
41 Siehe hierzu die Äußerungen der damaligen 
Ratspräsidentin Enikő Győri im Rahmen der 
Plenardebatte vom 23.03. 2011, CRE 
23/03/2011 – 20.  

Allerdings sieht die Verbrauchsgüter-

kaufrichtlinie für den in Art. 1 Abs. 3  

verwendeten Begriff der öffentlichen 

Versteigerung keine abweichende Defi-

nition vor und die in Art. 2 Ziffer 16 des 

Entwurfs und Art. 2 Ziffer 13 der Ver-

braucherrechterichtlinie enthaltenen 

Versteigerungsdefinitionen wurden wie 

die anderen Definitionen des Art. 2 nicht 

im Hinblick auf eine inhaltliche Änderung 

konzipiert, sondern sollten eine verbind-

liche Klarstellung und Zusammenfüh-

rung der bereits bestehenden gemein-

samen Begriffe bewirken. 42  Zudem ist 

der heute in Art. 2 Ziffer 13 der Verbrau-

cherrechterichtlinie enthaltene Verstei-

gerungsbegriff nach diesen Grundsätzen 

bereits vor der Ausnahme der Regelun-

gen zur Verbrauchsgüterkaufrichtlinie 

aus dem vollharmonisierten Bereich 

konzipiert und danach nicht mehr geän-

dert worden. Er sollte zunächst gerade 

auch auf die entsprechende Regelung 

zu Art. 1 Abs. 3 der Verbrauchsgüter-

kaufrichtlinie Anwendung finden. Die 

                                                        
42  Die Verbraucherrechterichtlinie spricht inso-
fern von „Beseitigung von Unstimmigkeiten und 
Regelungslücken“, COM (2008) 614 final, Seite 
3 und 10 der Entwurfsbegründung und Erwä-
gungsgrund 2. Hinsichtlich des Kapitels IV des 
Entwurfs, von dessen Anwendung die Mitglied-
staaten nach Art. 21 Ziffer 4  für Verträge über in 
öffentlicher Versteigerung verkaufte Sachen 
absehen können, spricht die Entwurfsbegrün-
dung ebenfalls nur von einer Klarstellung (COM 
(2008) 614 final, Seite 10). 
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spätere Ausnahme erfolgte, wie bereits 

dargestellt, nicht als eine Abkehr von 

diesem Grundkonzept, sondern auf-

grund der inhaltlichen Differenzen hin-

sichtlich der einzelnen Gewährleistungs-

rechte dieses Abschnittes. 

Dies spricht dafür, Art. 2 Ziffer 13 der 

Verbraucherrechterichtlinie als eine 

Konkretisierung des in der Verbrauchs-

güterkaufrichtlinie verwendeten Verstei-

gerungsbegriffs anzusehen und ihn auch 

für dessen Auslegung heranzuziehen. 

Es kann daher innerhalb der betroffenen 

Richtlinien von einem übergreifenden 

und inhaltlich einheitlichen unionsrechtli-

chen Versteigerungsbegriff ausgegan-

gen werden. 

bb) Welche Bindungswirkung hat der 
Versteigerungsbegriff des Art. 1 Abs. 
3 der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie? 
Mangels Vollharmonisierung der Ver-

brauchsgüterkaufrichtlinie bleibt der in 

deren Art. 8 Abs. 2 enthaltene Grund-

satz der Mindestharmonisierung beste-

hen, sodass die Mitgliedstaaten weiter-

hin in deren Anwendungsbereich stren-

gere Schutzvorschriften vorsehen kön-

nen. Durch Art. 1 Abs. 3 wurde den Mit-

gliedstaaten die Möglichkeit eingeräumt, 

die in öffentlicher Versteigerung verkauf-

ten gebrauchten Sachen vom Begriff 

des Verbrauchsguts auszuschließen und 

hierdurch zu einem engeren Anwen-

dungsbereich der Richtlinie zu gelangen. 

Streng genommen bewirkt daher eine 

engere Definition des Begriffs der öffent-

lichen Versteigerung keine strengere 

Regelung im Anwendungsbereich der 

Richtlinie, sondern durch Beschränkung 

der Beschränkung eine Erweiterung 

desselben. Die Eingrenzung selbst ist 

jedoch fakultativer Natur, sodass gegen 

die lediglich teilweise Nutzung des Aus-

schlussrechtes grundsätzlich keine Be-

denken bestehen. Dieser fakultative 

Charakter des Art. 1 Abs. 3 wurde ent-

gegen einem Änderungsvorschlag des 

Parlaments, der in Art. 3 Abs. 4a der 

Verbraucherrechterichtlinie einen gene-

rellen Ausschluss des Gewährleistungs-

rechts vorsah43, auch durch diese Richt-

linie nicht grundlegend beeinträchtigt. 

Vielmehr wurde in Art. 33 der Verbrau-

cherrechterichtlinie lediglich die Einfü-

gung eines Art. 8a in die Verbrauchsgü-

terkaufrichtlinie beschlossen, der eine 

Berichtspflicht für die vorgenommenen 

Abweichungen statuiert.  

Es bleibt also dabei, dass im Bereich der 

Verbrauchsgüterkaufrichtlinie trotz des 

nun unionsweit einheitlichen Versteige-

rungsbegriffes eine engere Handhabung 

der Abweichungsmöglichkeit unter An-
                                                        
43 P7_TA (2011) 0116, Änderungsantrag 80. 
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knüpfung an besondere Qualifikationen 

des Versteigerers keinen unionsrechtli-

chen Bedenken ausgesetzt ist. 

cc) Zwischenergebnis 
Mit der Verbraucherrechterichtlinie hat 

sich ein einheitlicher Versteigerungsbe-

griff auf Unionsebene etabliert, der zu-

mindest im Anwendungsbereich dersel-

ben zwingend ist. Hinsichtlich des fakul-

tativen Art. 1 Abs. 3 der Verbrauchsgü-

terkaufrichtlinie sind dagegen trotz der 

einheitlichen Begriffe strengere Bestim-

mungen zulässig. 

3. Zwischenergebnis 
Das Unionsrecht steht der bisherigen 

Interpretation des § 474 Abs. 2 S. 2 

BGB durch die Rechtsprechung auch 

nach Einführung der Verbraucherrechte-

richtlinie nicht entgegen. Eine Übertra-

gung dieser Rechtsprechung auf § 312 g 

Abs. 2 Ziffer 10 BGB wäre dagegen un-

zulässig. Die Auslegung des Versteige-

rungsbegriffes des § 474 Abs. 2 S. 2 

BGB ist somit primär eine Frage des 

nationalen Rechts. 

III. Gesetzgeberische Vorgaben für 
die Auslegung des § 474 Abs. 2 S. 2 
BGB 
Hinsichtlich der Vorgaben des deut-

schen Rechts für die Interpretation des § 

474 Abs. 2 S. 2 BGB bedarf es primär 

einer Auseinandersetzung mit den 

Gründen für die Änderung der Formulie-

rung des § 474 Abs. 2 S. 2 BGB von 

„öffentlich“ zu „öffentlich zugänglich“ und 

für die Einfügung der Definition des 

gleichlautenden Begriffes in § 312 g 

Abs. 2 Ziffer 10 BGB. Dies geschah 

durch das Gesetz zur Umsetzung der 

Verbraucherrechterichtlinie 44 , welches 

auf einen Gesetzesentwurf der Bundes-

regierung zurückgeht. In der Entwurfs-

begründung heißt es hinsichtlich des 

§ 474 Abs. 2 BGB, dass dieser inhaltlich 

dem bisherigen § 474 Abs. 1 S. 1 HS.2 

und S. 2 BGB entspreche und weiterhin 

auf der von Art. 1 Abs. 3 der Ver-

brauchsgüterkaufrichtlinie gewährten 

Ausschlussmöglichkeit beruhe. 45  Die 

Begriffsänderung wird nicht thematisiert 

und nur auf den Wortlaut des Art. 1 Abs. 

3 Bezug genommen, der allerdings den 

unionsrechtlichen Begriff der „öffentli-

chen Versteigerung“ verwendet. Auf § 

312 g Abs. 2 Ziffer 10 BGB oder auf eine 

                                                        
44 G. v. 20.09.2013 BGBl. I S. 3642. 
45 BR-Drs. 817/12, S. 113. 
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eventuelle Abweichung vom unions-

rechtlichen Versteigerungsbegriff wird in 

diesem Kontext nicht eingegangen. 

Auch hinsichtlich der Änderung des § 

312 g Abs. 2 Ziffer 10 BGB geht die 

Entwurfsbegründung von keiner inhaltli-

chen Änderung gegenüber der früheren 

Vorschrift des § 312 d Abs. 4 Ziffer 5 

BGB a.F. aus, die einen Ausschluss des 

Widerrufsrechtes für alle Versteigerun-

gen im Sinne des § 156 BGB vorsah.46 

Die Definition sei aus Art. 2 Ziffer 13 der 

Verbraucherrechterichtlinie übernom-

men, entspreche aber der früheren 

Rechtslage.47 

Dieser Befund kann in zweierlei Weise 

gedeutet werden: Einerseits könnte hier-

in eine Bestätigung der jeweils bereits 

bestehenden Dogmatik gesehen werden 

oder die Bestätigung eines von der bis-

herigen Rechtsprechung abweichenden 

aber bereits zuvor zugrunde gelegten 

Normverständnisses. Ersteres würde 

voraussetzen, dass eine gespaltene 

Auslegung beider Begriffe intendiert wä-

re. Letzteres würde voraussetzen, dass 

                                                        
46 Kritische Anmerkungen zur Bedeutung dieser 
Bezugnahme auf § 156 BGB finden sich insbe-
sondere bei Berger, CR 2005, 113, 114 f. Ange-
sichts der Neufassung, die diese Bezugnahme 
nicht enthält und so den diesbezüglichen frühe-
ren Streitstand gegenstandslos werden lässt, 
kann eine nähere Auseinandersetzung mit die-
ser Frage hier jedoch unterbleiben. 
47 BR-Drs. 817/12, S. 92. 

bereits vor der Änderung ein weiter Ver-

steigerungsbegriff gewollt gewesen wä-

re. 

Betrachtet man die Formulierungen der 

Richtlinien und des Umsetzungsgeset-

zes, fällt auf, dass der Entwurf der Bun-

desregierung nicht den in jenen verwen-

deten Begriff der „öffentlichen Versteige-

rung“ übernimmt, sondern von „öffentlich 

zugänglicher Versteigerung“ spricht. Es 

handelt sich somit nicht um eine unre-

flektierte Übernahme des vorgefunde-

nen Begriffes oder gar um eine Abkehr 

von diesem, sondern um eine Konkreti-

sierung des Wortlauts in Hinblick auf die 

in Art. 2 Abs. 13 der Verbraucherrechte-

richtlinie enthaltene Definition, die als 

einziges Kriterium für die Öffentlichkeit 

die Möglichkeit der persönlichen Anwe-

senheit vorsieht. Während dies bei 

§ 312 g Abs. 2 Ziffer 10 BGB, der zum 

vollharmonisierten Bereich gehört, vor-

geschrieben ist, zeugt die Übertragung 

dieser Formulierung auch in den § 474 

Abs. 2 S. 2 BGB von der Vorstellung, 

dass auch dort ein solcher Versteige-

rungsbegriff gelten solle. Vor dem Hin-

tergrund dieses in Anlehnung an die 

Richtliniendefinition hergestellten begriff-

lichen Gleichklangs hätte eine dennoch 

gewollte gespaltene Auslegung unter 

Abweichung vom unionsrechtlichen Ver-
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steigerungsbegriff zumindest in irgend-

einer Weise zum Ausdruck kommen 

müssen. 

Während also der gegenwärtige Befund 

tendenziell zugunsten der Ansicht aus-

fällt, die bereits zur früheren Vorschrift 

des § 474 Abs. 1 S. 2 BGB a.F. einen 

weiten Versteigerungsbegriff vertrat 48 , 

bedarf es zur Validierung dieser These 

einer näheren Auseinandersetzung mit 

den Gründen für die damalige Regelung, 

die noch den Begriff „öffentliche Verstei-

gerung“ verwendete. In der Tat enthält 

die Stellungnahme des Bundesrates 49 , 

die die Einfügung dieser Regelung in 

den Regierungsentwurf anregte, hierfür 

mehrere Ansatzpunkte: So deutet gera-

de die Formulierung des Änderungsvor-

schlags zu § 474 BGB-E, dass „von der 

in der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie vor-

gesehenen  Möglichkeit  einer  Ausnah-

meregelung für den Verkauf gebrauchter 

Sachen durch eine der Öffentlichkeit 

zugängliche Versteigerung“ Gebrauch 

gemacht werden sollte 50 , darauf hin, 

dass bereits zum damaligen Zeitpunkt 

die öffentliche Zugänglichkeit und nicht 

die Person des Versteigerers als 

                                                        
48 Vgl. etwa: Braun, CR 2005, 113, 116; Werten-
bruch, Soergel-BGB § 474 Rn.76; Wertenbruch, 
NJW 2004, 1977, 1981 m.w.N. 
49 BT-Drs. 14/6857 S. 6-41. 
50 BT-Drs. 14/6857, S. 30 (Hervorhebung durch 
den Verfasser). 

Schwerpunkt des Richtlinienbegriffes 

angesehen wurde. Auch die in der Be-

gründung für den Bedarf dieser Aus-

nahme angeführten Versteigerungen 

durch die öffentliche Hand werden ledig-

lich als Beispiele angeführt („insbeson-

dere“)51 und zwingen daher gerade nicht 

zu der Annahme, dass nur diese Fälle 

erfasst werden sollten.52 Die Bundesre-

gierung hat diesem Änderungsantrag 

zugestimmt, wobei sie zwar einerseits 

den vom Vorschlag abweichenden Be-

griff „öffentliche Versteigerung“ verwen-

dete und als Anwendungsbeispiele wie-

derum auf Versteigerungen von Fund-

sachen verwies, sich jedoch anderer-

seits auch nicht ausdrücklich für eine 

inhaltliche Abweichung vom Vorschlag 

aussprach. 53  Vielmehr könnte dieser 

Begriff auch lediglich als eine Anknüp-

fung an den Wortlaut von Art. 1 Abs. 3 

der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie gedeu-

tet werden.54 Der zur Umsetzung dieses 

Vorschlags von der Bundesregierung 

angefügte Entwurf des § 474 BGB ist 

ohne weitere Änderungen beschlossen 

worden und wurde so zum Wortlaut des 

§ 474 BGB a.F. Dieser Befund zeigt, 

                                                        
51 BT-Drs. 14/6857, S. 31. 
52 So auch Braun, CR 2005, 113, 117. 
53 BT-Drs. 14/6857, S. 62 f. 
54 In diesem Sinne etwa auch: Wertenbruch, 
NJW 2004, 1977, 1981. 
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dass bereits damals eine Orientierung 

am Versteigerungsbegriff der Ver-

brauchsgüterkaufrichtlinie erfolgte und 

dass die öffentliche Zugänglichkeit hier-

für als maßgebliches Kriterium angese-

hen wurde. Eine weitere Einschränkung 

auf bestimmte Arten von Versteigerun-

gen ist dagegen weder ausdrücklich er-

wogen noch ausgeschlossen worden. 

Da die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie 

zum damaligen Zeitpunkt noch keine 

Pflicht zur Mitteilung etwaiger Abwei-

chungen von den Richtlinienbestimmun-

gen enthielt, sprach das Unterlassen 

einer solchen Klarstellung nicht notwen-

digerweise gegen eine derartige Abwei-

chung. Nachdem durch Art. 33 der Ver-

braucherrechterichtlinie eine solche 

Pflicht für die Verbrauchsgüterkaufricht-

linie statuiert worden ist, kann jedoch 

nicht ohne nähere Anhaltspunkte von 

einem solchen Abweichungswillen aus-

gegangen werden. Aus diesem Grund 

und wegen der bereits festgestellten 

Vereinheitlichungstendenz durch die 

Neufassung des Wortlauts der „öffentlich 

zugänglichen Versteigerung“ überwie-

gen meines Erachtens die Indizien da-

für, dass der Gesetzgeber tatsächlich 

von einem weiten Versteigerungsbegriff 

ausgegangen ist, der grundsätzlich kei-

ne besonderen Anforderungen an den 

Versteigerer stellt. 

 

IV. Fazit und Ausblick   
Zwar wäre eine Beibehaltung der bishe-

rigen Rechtsprechung zu § 474 Abs. 1 

S. 2 BGB a.F. aus europarechtlicher 

Sicht auch nach Einführung der Ver-

braucherrechterichtlinie im Rahmen des 

jetzigen § 474 Abs. 2 S. 2 BGB zulässig, 

dies würde jedoch der durch das deut-

sche Umsetzungsgesetz bewirkten Ver-

einheitlichung des Wortlauts von § 312 g 

Abs. 2 Ziffer 10 BGB und § 474 Abs. 2 

S,2 BGB zuwiderlaufen und dem Ge-

setzgeber, ohne dass er dies zu Aus-

druck gebracht hätte, trotz dieser Ver-

einheitlichung einen Abweichungs- und 

Differenzierungswillen unterstellen. Zu-

dem relativieren diese Befunde und die 

in den Materialien der Vorgängervor-

schrift vorhandenen Indizien die Argu-

mentation des BGH zur ratio des Ge-

währleistungsausschlusses bei öffentlich 

zugänglicher Versteigerung erheblich 

und lassen vermuten, dass bereits ur-

sprünglich ein deutlich weiterer Verstei-

gerungsbegriff intendiert war. Es spre-

chen daher erhebliche Gründe dafür, 

diese Rechtsprechung nicht im Rahmen 

des § 474 Abs. 2 S. 2 BGB fortzusetzen. 

Da allerdings keine dieser Erwägungen 
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zwingend einer der beiden Ansichten 

entgegensteht, wäre eine solche Fort-

führung grundsätzlich nicht ausge-

schlossen. In diesem Fall sollte der Ge-

setzgeber jedoch klarstellend tätig wer-

den und den Wortlaut des § 474 Abs. 2 

S. 2 BGB zugunsten der früheren For-

mulierung ändern.  

Hinsichtlich der Folgen für die Praxis ist 

zu konstatieren, dass sich der Rechts-

verkehr bereits derart an die bisherige 

Rechtsprechung angepasst hat, dass 

insbesondere bei Kunstversteigerungen 

vorwiegend nach § 34 b Abs. 5 GewO 

öffentlich bestellte Versteigerer einge-

setzt werden, um die Gewährleistungs-

rechte ausschließen zu können.55 In die-

sen Bereichen hätte eine Erweiterung 

der Ausnahme des § 474 Abs. 2 S. 2 

BGB mithin primär Auswirkungen für die 

Veranstalter der Versteigerungen, die 

das von ihnen erwünschte Ergebnis des 

Gewährleistungsausschlusses nun auch 

durch nicht öffentlich bestellte Versteige-

rer erreichen könnten. Die Erwerber da-

gegen werden bereits jetzt mit weitge-

henden Gewährleistungsausschlüssen 

konfrontiert, sodass sich diesbezüglich 

nur die vom BGH für maßgeblich erach-

                                                        
55 Ähnliches konstatiert etwa Müller-Katzenburg, 
NJW 2006, 553, 556. 

tete Kompetenzgewähr der Person des 

Versteigerers vermindern würde. 

Obwohl hiermit eine gewisse Schlech-

terstellung der Erwerber verbunden wä-

re, scheint diese Einbuße nicht außer 

Verhältnis zu der hierdurch gewonnen 

Rechtsklarheit im Versteigerungswesen 

zu stehen, die Streitigkeiten über die 

Qualifikation des Versteigerers weitge-

hend überflüssig macht. Es bleibt aller-

dings abzuwarten, ob sich die Erkennt-

nis der geänderten rechtlichen Rahmen-

bedingungen bereits in nächster Zeit in 

der Praxis niederschlagen wird. 
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III. RECHTSPRECHUNG 

VERWALTUNGSGERICHT BERLIN VG 
1 K 136.14 URTEIL VOM 11.01.2016 - 
KEINE SONDERNUTZUNGSERLAUB-

NIS FÜR KOSTÜMIERTEN NVA-

SOLDATEN AM POTSDAMER PLATZ 
 

Das VG Berlin hat entschieden, dass 

das Bezirksamt Mitte von Berlin Son-

dernutzungen auf dem Potsdamer Platz 

beschränken darf. Der Behörde steht 

dabei ein Gestaltungsspielraum bei der 

Festlegung der öffentlichen Interessen, 

die bei der Vergabe von Sondernut-

zungserlaubnissen berücksichtigt wer-

den, zu. Das uniformierte Postieren als 

DDR-Grenzsoldat vor einem Mauer-

segment stellt ferner keine genehmi-

gungsfreie künstlicherische Aufführung 

dar. 

 
 

VERWALTUNGSGERICHT BERLIN 
URTEIL   

Im Namen des Volkes  
In der Verwaltungsstreitsache VG 1 K 

136.14 
 
Verfahrensbevollmächtigte:  

gegen  

das Land Berlin,  vertreten durch das 
Bezirksamt Mitte von Berlin  

- Rechtsamt -,   

Mathilde-Jacob-Platz 1, 10551 Berlin,  

hat das Verwaltungsgericht Berlin, 1. 
Kammer, durch  

die Richterin am Verwaltungsgericht 
Stopp als Einzelrichterin  

im Wege schriftlicher Entscheidung am 
11. Januar 2016 für Recht erkannt:  

Die Klage wird abgewiesen.   

Der Kläger trägt die Kosten des Verfah-
rens.   

Das Urteil ist wegen der Kosten vorläufig 

vollstreckbar. 

Der Kläger darf die Vollstreckung durch 

Sicherheitsleistung in Höhe von 110 % 

des aufgrund des Urteils vollstreckbaren 

Betrages abwenden, wenn nicht der Be-

klagte zuvor Sicherheit in Höhe von 110 

% des jeweils zu vollstreckenden Betra-

ges leistet.  

Tatbestand 

Der Kläger begehrt die Erteilung einer 

unbefristeten Genehmigung für die re-

gelmäßige Durchführung seines sog. 

Projektes „Potsdamer Platz - Erlebte 

Geschichte“. Hierfür uniformiert er sich 

wie ein ehemaliger DDR-Grenzsoldat 

und stellt sich mit einem Tisch für Infor-

mationsmaterial (90 cm x 60 cm x 60 

cm) vor ein Mauersegment am Potsda-

mer Platz. Wegen seines genauen 
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Standortes wird auf die im Verwaltungs-

vorgang befindlichen Abbildungen sowie 

das Protokoll der mündlichen Verhand-

lung vom 12. Mai 2015 Bezug genom-

men. Derart kostümiert unterhält er sich 

– ggfs. auch fremdsprachig – mit Touris-

ten, lässt sich mit ihnen fotografieren 

und teilt nachgemachte Visa-Stempel 

der ehemaligen DDR aus. Nach den 

Beobachtungen der Mitarbeiter des 

Ordnungsamtes Mit- te dauern die Ge-

spräche mit den Interessenten zwischen 

einer und drei Minuten. Auf die Frage 

nach einer Entgeltlichkeit des Angebots 

antwortet der Kläger nach seinen Anga-

ben: „Es kostet nichts, aber eine Spende 

in Höhe von 2,00/3,00 Euro wäre 

schön.“  

Am 24. Juli 2013 beantragte der Kläger 

beim Bezirksamt Mitte von Berlin für 

sein Projekt eine Sondernutzungser-

laubnis. In einer Anlage zu dem Antrag 

beschrieb er seine Tätigkeit: „[...] Mit 

Freunden und Studenten sind wir be-

müht, das Verständnis der Deutschen 

Geschichte den Besuchern näherzu-

bringen, indem wir als DDR Grenzsolda-

ten die Geschichte des originalen Mau-

erverlaufs am Potsdamer Platz wieder-

geben. Dies ist nur am abgebildeten 

Kartenausschnitt möglich, da hier der 

Mauerverlauf auf dem Pflaster markiert 

ist und der Grenzübergang vom Pots-

damer Platz stattfand. Möglichst authen-

tisch bemühen wir uns, den Grenzver-

lauf und den ehemaligen Grenzübertritt 

am Potsdamer Platz zur Zeit der Berliner 

Mauer den Interessierten mit den nöti-

gen Utensilien, wie z.B. alte „DDR 

Stempel“ und historischem Berliner DDR 

Visum und informativen Postkarten zum 

Mauerverlauf, zu vermitteln, indem wir 

Informationen zur Grenzüberschreitung 

von Ost- nach Westberlin mithilfe der 

historischen DDR Stempel erklären. Da-

zu nutzen wir die Postkarte, die den 

Grenzverlauf der Berliner Mauer und die 

Grenzübergänge zeigt. Für die Erinne-

rung des Grenzübergangs können die 

Besucher sich diese als Visum stempeln 

lassen und als Informationsmaterial mit-

nehmen. Zudem beantworten wir Fragen 

zur Berliner Mauergeschichte und ver-

mitteln damit das geschichtliche Wissen 

für die Besucher. [...]“.  

Mit Bescheid vom 17. September 2013 

lehnte das Bezirksamt den Antrag ab. 

Es wies darauf hin, dass für die vom 

Kläger begehrte Straßennutzung eine 

straßenverkehrsrechtliche Ausnahme-

genehmigung erforderlich sei. Daneben 

bedürfe es aufgrund der in § 13 des Ber-
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liner Straßengesetzes geregelten Kon-

zentrationswirkung keiner separaten 

Sondernutzungserlaubnis. Die Erteilung 

der notwendigen Ausnahmegenehmi-

gung lehnte es mit der Begründung ab, 

dass die Tätigkeit des Klägers als ge-

werbliche Dienstleistungserbringung zu 

werten sei. Diese sei an der gewünsch-

ten Stelle nicht genehmigungsfähig. 

Denn der Potsdamer Platz sei ein Areal 

von herausragender städtebaulicher und 

touristischer Bedeutung, das in seinem 

architektonischen Erscheinungsbild dem 

interessierten Betrachter möglichst un-

verfälscht erhalten bleiben solle. Zudem 

symbolisiere der konkrete Ort die Erin-

nerung an die Berliner Mauer, zu deren 

Gedenken das Land Berlin ein um fang-

reiches Konzept erstellt habe. Nutzun-

gen, wie die des Klägers, seien darin 

nicht vorgesehen. Die vom Kläger beab-

sichtigte Nutzung stünde den öffentli-

chen Interessen Berlins, die städtebauli-

che Wirkung und Funktionalität des 

Potsdamer Platz zu erhalten sowie in 

angemessener Form der Deutschen Tei-

lung zu gedenken, entgegen.  

Gegen die Versagung der beantragten 

Genehmigung legte der Kläger am 7. 

Oktober 2013 Widerspruch ein. Hierzu 

trug er u.a. vor, dass es sich beim Mau-

ergedenken nicht um eine exklusive, 

originäre oder gar hoheitliche Aufgabe 

des Landes Berlin handele und die Nut-

zung sich überdies in das Konzept des 

Landes Berlin einfüge. Aus Ziffer 2.4.3 

des Konzeptes ergebe sich das Erfor-

dernis, die „wenigen und vereinzelt dank 

hartnäckigster Initiative geretteten Mau-

erreste“ durch das „Schaubedürfnis von 

Einzel- und Gruppenbesucher“ befriedi-

gende Zusatzangebote zu ergänzen. 

Dem werde das Nutzungskonzept des 

Klägers gerecht. Auch der durch das 

Bezirksamt Mitte von Berlin am 17. De-

zember 1990 beschlossene Negativka-

talog für den fliegenden Handel im Be-

zirk Mitte sei nicht einschlägig, da es 

sich nicht um eine gewerbliche, sondern 

um eine Tätigkeit informativer und dar-

stellender Art handele.  

Den Widerspruch wies das Bezirksamt 

mit Widerspruchsbescheid vom 23. April 

2014 zurück. Es hielt an der Rechtmä-

ßigkeit der Versagung der Genehmigung 

fest. Insbesondere sei es die Aufgabe 

des Landes Berlin zu entscheiden, ob 

Sondernutzungen dem öffentlichen Inte-

resse am Mauergedenken zuzurechnen 

seien. Diesem Gedenken entsprächen 

die Aktivitäten des Klägers, die ganz 

überwiegend der Unterhaltung der An-
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wesenden und der Erzielung von Ein-

nahmen dienten, bei objektiver Betrach-

tung nicht. Auch müsste im Falle der 

Gestattung der Tätigkeiten des Klägers 

aus Gleichbehandlungsgründen anderen 

Antragstellern entsprechendes zuge-

standen werden. Es stünde zu befürch-

ten, dass marktähnliche Zustände ein-

träten, die am begehrten Standort uner-

wünscht seien.  

Mit der am 13. Mai 2014 erhobenen 

Klage verfolgt der Kläger sein Begehren 

weiter. Er vertritt die Auffassung, dass 

es sich um eine künstlerische Auffüh-

rung handele, die genehmigungsfrei sei. 

Zumindest aber bestehe ein Anspruch 

auf die Erteilung einer Genehmigung.  

Der Kläger beantragt,  

den Beklagten unter Aufhebung des Be-

scheides vom 17. September 2013 in 

Gestalt des Widerspruchsbescheides 

vom 23. April 2014 zu verpflichten, ihm 

eine Ausnahmegenehmigung für seine 

Tätigkeit im Rahmen des Projektes 

„Potsdamer Platz - Erlebte Geschichte“ 

vor dem Mauersegment am Potsdamer 

Platz zu erteilen.  

Der Beklagte beantragt,  die Klage ab-

zuweisen.  

Er verteidigt die angefochtenen Be-

scheide und führt hierzu ergänzend aus, 

dass die vom Kläger als „grenzhistori-

sche Darbietungen“ bezeichneten Tätig-

keiten keine gemeingebräuchliche Kunst 

darstellten und vergleichbare Aktivitäten 

im Wirkungskreis des Bezirksamtes Mit-

te von Berlin nicht geduldet würden. Es 

handele sich auch nicht um Spontan-

kunst. Vielmehr plane der Kläger ein 

Geschäft, das er mit gewisser Regelmä-

ßigkeit an einem festen Standort wie-

derhole. Am konkreten Standort sei die 

begehrte Straßennutzung auch ver-

kehrsgefährdend, weil Menschentrauben 

entstünden, wenn Reisebusse das Mau-

ersegment ansteuerten. Fußgänger 

müssten dann auf den Radweg auswei-

chen.  

Mit Beschluss vom 28. Januar 2015 hat 

die Kammer den Rechtsstreit der Einzel-

richterin zur Entscheidung übertragen.  

Am 12. Mai 2015 hat das Gericht in der 

Sache mündlich verhandelt. In der 

mündlichen Verhandlung wurde der vom 

Kläger genutzte Standort via google 

maps in Augenschein genommen. We-

gen der diesbezüglichen Einzelheiten 

wird auf das Sitzungsprotokoll Bezug 

genommen. Die Entscheidung wurde 

vertagt. Die Beteiligten haben ihr Ein-
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verständnis mit einer Entscheidung ohne 

(weitere) mündliche Verhandlung erklärt.  

Wegen der weiteren Einzelheiten des 

Sachverhalts und des Vorbringens der 

Beteiligten wird auf den Inhalt der Strei-

takte sowie den Verwaltungsvorgang 

des Beklagten verwiesen.  

Entscheidungsgründe 

Es kann ohne (weitere) mündliche Ver-

handlung im Wege schriftlicher Ent-

scheidung über die Klage befunden 

werden, weil die Beteiligten sich mit die-

ser Vorgehensweise einverstanden er-

klärt haben (vgl. § 101 Abs. 2 der Ver-

waltungsgerichtsordnung ). 

Die zulässige Klage hat keinen Erfolg.  

Der Bescheid des Bezirksamtes Mitte 

von Berlin vom 17. September 2013 in 

Gestalt des Widerspruchsbescheides 

derselben Behörde vom 23. April 2014 

ist rechtmäßig und verletzt den Kläger 

nicht in seinen Rechten. Der Kläger hat 

keinen Anspruch auf die Erteilung einer 

Ausnahmegenehmigung für die Durch-

führung des sog. Projektes „Potsdamer 

Platz – Erlebte Geschichte“ (vgl. § 113 

Abs. 5 Satz 1 VwGO).  

Ein Anspruch des Klägers auf die be-

gehrte Ausnahmegenehmigung richtet 

sich nach § 46 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 der 

Straßenverkehrsordnung – StVO – 

i.V.m. §§ 11 Abs. 1, 13 des Berliner 

Straßengesetzes – BerlStrG –. Aufgrund 

der in § 13 BerlStrG vorgesehenen Zu-

ständigkeitskonzentration bedarf es für 

eine Straßenbenutzung, für die bereits 

nach der Straßenverkehrsordnung eine 

Ausnahmegenehmigung erforderlich ist, 

keiner gesonderten straßenrechtlichen 

Sondernutzungserlaubnis. Die in Be-

tracht kommenden straßen- rechtlichen 

Belange sollen jedoch nach dem Willen 

des Gesetzgebers bei der straßenver-

kehrsrechtlichen Entscheidung Berück-

sichtigung finden, so dass sich vorlie-

gend der Prüfungsumfang auch auf die 

Genehmigungsfähigkeit der Straßenbe-

nutzung nach § 11  

Abs. 1 BerlStrG erstreckt (vgl. OVG Ber-

lin-Brandenburg, Beschluss vom 20. 

Dezember 2011 – OVG 1 S 174.11 –).  

I. Für die vom Kläger begehrte Gehweg-

nutzung ist eine Ausnahmegenehmi-

gung nach  §§ 46 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8, 

32 Abs. 1 Satz 1 StVO erforderlich. 

Denn zur Durchführung seines Projektes 

nutzt der Kläger einen Tisch, der auf 

dem Potsdamer Platz vor dem in Rede 
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stehenden Mauersegment (zwischen 

dem zweiten und dritten Fußausleger) 

platziert und als Ablage für Informati-

onsmaterial und sonstige Hilfsmitteln 

verwendet wird. Dieser Tisch stellt ein 

Hindernis auf der Straße im Sinne von § 

32 Abs. 1 Satz 1 StVO dar, durch das 

der Verkehr erschwert werden könnte.  

Der Formulierung „gefährdet oder er-

schwert werden kann“ ist zu entnehmen, 

dass es sich bei § 32 Abs. 1 StVO um 

einen Gefährdungstatbestand handelt. 

Das bedeutet, dass die Gefährdung oder 

Erschwerung des Verkehrs nicht bereits 

eingetreten oder sicher sein muss. Aus-

reichend ist, dass sie mit einiger Wahr-

scheinlichkeit zu erwarten oder nicht 

ganz unwahrscheinlich ist. Eine abstrak-

te Gefahr reicht aus (vgl. BVerwG, Urteil 

vom  

11. Dezember 2014 – 3 C 7/13 –, juris 

m.w.N.). Ob ein auf die Straße gebrach-

ter oder dort belassener Gegenstand ein 

Hindernis darstellt, ist im Rahmen einer 

Gesamtschau zu beurteilen. Dabei sind 

einerseits der Inhalt der Widmung der 

Verkehrsfläche (also z.B. für alle Ver-

kehrsarten oder – wie in einer Fußgän-

gerzone – nur für den Fußgängerver-

kehr) einschließlich der konkreten 

Zweckbestimmung der betroffenen 

Areale (also Fahrbahn, Gehweg oder 

Sperrfläche) und andererseits die 

Zweckbestimmung des Gegenstandes 

sowie die mit ihm und der Dauer seines 

Verbleibs einhergehende Erschwerung 

oder Gefährdung des Verkehrs von Be-

deutung (vgl. BVerwG, Urteil vom 11. 

Dezember 2014, a.a.O.).  

Daran gemessen stellt der Tisch des 

Klägers ein Hindernis dar. Infolge des 

Aufstellens des Tisches steht der streit-

gegenständliche Gehwegbereich dem 

Fußgängerverkehr nur noch einge-

schränkt zur Verfügung; dieser ist dort 

ersichtlich erschwert. Ein ungehindertes 

Herantreten an das Mauersegment ist in 

diesem Bereich nicht möglich. Auch die 

im Verwaltungsvorgang enthaltenen Fo-

tos bestätigen, dass der Kläger mit dem 

Tisch einen nicht ganz unerheblichen 

Raum vor der Mauer einnimmt. Dies wi-

derspricht auch der konkreten Zweckbe-

stimmung des betroffenen Gehwegbe-

reichs, der nicht ausschließlich der Fort-

bewegung dient, sondern jedenfalls 

auch ein vorübergehendes Verweilen 

zur Besichtigung des historischen Mau-

erstücks und der zugehörigen Informati-

onstafeln ermöglichen soll. Unerheblich 

ist insoweit, dass der Tisch zwischen 

zwei Fußauslegern des Mauersegments 



Kunstrechtsspiegel 01/16 

28 

platziert wird, denn auch dieser Bereich 

ist dem Gehweg zuzurechnen und dient 

den vorstehend erläuterten Zwecken. 

Hinzu kommt, dass jedenfalls dann, 

wenn Interessenten an den Tisch des 

Klägers treten, nicht auszuschließen ist, 

dass unbeteiligte Fußgänger Umwege in 

Kauf nehmen müssen, um den fragli-

chen Gehwegbereich zu passieren. Die 

Beeinträchtigung durch den Tisch ist 

auch von nicht ganz unerheblicher Dau-

er; vielmehr ist davon auszugehen ist, 

dass sich der Kläger zur Durchführung 

seiner Tätigkeiten mehrere Stunden an 

dem Standort aufhält.  

Die Annahme einer kommunikativen 

Nutzung, die unter Umständen zum 

Gemeingebrauch zählen und damit in 

straßenrechtlicher Hinsicht erlaubnisfrei 

sein kann, scheidet mithin schon des-

halb aus, weil der Kläger mit dem Auf-

stellen eines Tisches den fraglichen 

Gehwegbereich den übrigen Verkehrs-

teilnehmern entzieht und eine straßen-

verkehrs- rechtliche Ausnahmegeneh-

migung benötigt. Überdies wäre die Be-

tätigung des Klägers auch nicht als 

kommunikativer Gemeingebrauch anzu-

sehen; seine Betätigung stellt insbeson-

dere keine von der Freiheitsverbürgung 

des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 des Grundge-

setzes – GG – erfasste Straßenkunst 

dar (s.u.).  

Nach alledem begründete auch der am 

24. Juli 2013 eingegangene Antrag auf 

Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis 

zu keiner Zeit eine Erlaubnisfiktion. 

Denn aufgrund der Erforderlichkeit einer 

straßenverkehrsrechtlichen Ausnahme-

genehmigung entzieht sich die auch als 

Sondernutzung zu qualifizierende Auf-

stellung des Tisches gemäß  

§ 13 Satz 1 BerlStrG dem straßenrecht-

lichen Verfahrensregime des § 11 

BerlStrG. Für die Anwendbarkeit der 

verfahrensrechtlichen Bestimmungen in 

§ 11 Abs. 2 Satz 3 bis 5 BerlStrG ist da-

nach kein Raum (vgl. OVG Berlin-

Brandenburg, Beschluss vom 28. Sep-

tember 2011 – OVG 1 S 174.11 – S. 3 

amtl. Entscheidungsumdruck; VG Berlin, 

Be- schluss vom 7. Oktober 2015 – 1 L 

224.15 –, juris).  

II. Die Versagung der danach erforderli-

chen Ausnahmegenehmigung nach § 46 

Abs. 1 Nr. 8 StVO ist sowohl formell als 

auch materiell rechtmäßig.  

1. Die Zuständigkeit des Bezirksamts 

Mitte von Berlin ergibt sich für den Aus-

gangsbescheid aus § 3 Abs. 2 des All-

gemeinen Zuständigkeitsgesetzes – 
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AZG – i.V.m. Nr. 22 b Abs. 6 b) des Zu-

ständigkeitskatalogs Ordnungsaufgaben 

– ZustKat Ord - und für den Wider-

spruchsbescheid aus § 27 Abs. 1 b) 

AZG. Die örtliche Zuständigkeit folgt aus 

§ 47 Abs. 2 Nr. 8 StVO. Es kann dahin-

stehen, ob gemäß § 13 Satz 2 i.V.m. § 

26 Abs. 2 Nr. 1 BerlStrG eine Anhörung 

der – für Widerspruchsentscheidungen 

bzgl. Sondernutzungen im zentralen Be-

reich zuständigen – Senatsverwaltung 

für Stadtentwicklung und Umwelt vor 

Erlass des Widerspruchsbescheids 

durch das hierfür zuständige Bezirksamt 

erforderlich war. Ein etwaiger Verfah-

rensfehler ist jedenfalls nach § 45 Abs. 1 

Nr. 3 des Verwaltungsverfahrensgeset-

zes – VwVfG – geheilt. Denn eine Anhö-

rung ist – wie dem Schreiben der Se-

natsverwaltung für Stadtentwicklung 

vom 8. Juli 2015 entnehmen ist – nach-

träglich erfolgt. Die Senatsverwaltung 

hat darin u.a. mitgeteilt, dass sie die 

Einschätzungen des Bezirksamts in der 

vorliegenden Sache teilt.  

2. Gemäß § 46 StVO steht die Erteilung 

einer Ausnahmegenehmigung im Er-

messen der zuständigen Behörde. Auf-

grund der Bestimmung des § 13 

BerlStrG darf die begehrte Ausnahme-

genehmigung auch versagt werden, 

wenn die Voraussetzungen von  § 11 

Abs. 2 Satz 1 BerlStrG nicht gegeben 

sind. Dies ist hier der Fall. Nach dieser 

Vorschrift soll die Erlaubnis für eine 

Sondernutzung, wie sie hier im Rahmen 

der straßenverkehrsrechtlichen Aus-

nahmegenehmigung begehrt wird, in der 

Regel erteilt werden, wenn überwiegen-

de öffentliche Interessen der Sondernut-

zung nicht entgegenstehen oder ihnen 

durch Nebenbestimmungen zur Erlaub-

nis entsprochen werden kann. Dies be-

deutet, dass grundsätzlich ein Anspruch 

auf Erteilung der Erlaubnis besteht und 

dass entgegen der früheren, bis zum 24. 

Juni 2006 geltenden, Regelung nicht 

mehr jeder sachliche Grund und jedes 

öffentliche Interesse für eine Versagung 

ausreicht. Stattdessen bedarf es der 

Feststellung des Vorhandenseins über-

wiegender öffentlicher Interessen, was 

wiederum eine wertende Gegenüberstel-

lung der betroffenen öffentlichen Belan-

ge mit den schutz- würdigen Interessen 

des jeweiligen Antragstellers durch die 

Straßenbaubehörde voraussetzt (vgl. 

VG Berlin, Beschluss vom 16. Oktober 

2014 – 1 L 31.14 – sowie Urteil vom  

10. Januar 2013 – 1 K 353.11 – m.w.N. 

beide in juris).  
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Hierbei ist zu berücksichtigen, dass dem 

Bezirk bei der Festlegung der öffentli-

chen Interessen, an denen er die Bewil-

ligung von Sondernutzungserlaubnissen 

ausrichtet, ein Gestaltungsspielraum 

zusteht. Die Aufgabe, zwischen mögli-

chen öffentlichen Belangen auszuwäh-

len, die eine Versagung einer Son-

dernutzungserlaubnis rechtfertigen kön-

nen, hat der Gesetzgeber erkennbar 

allein der zuständigen Behörde, regel-

mäßig dem Bezirksamt als Straßenbau-

behörde übertragen und vom Grundsatz 

her keine weiteren konzeptionellen Vor-

gaben zur Einschränkung des Themen-

bereichs der öffentlichen Interessen ge-

macht. Er hat damit die Verantwortung 

der Bezirke gestärkt, in ihrem örtlichen 

Bereich thematische Schwerpunkte bei 

der Gestaltung der Sondernutzung zu 

setzen (vgl. Abgeordnetenhaus-

Drucksache 15/3584, S. 15; OVG Berlin-

Brandenburg, Urteil vom 8. Dezember 

2011 – OVG 1 B 66.10 – und vom 3. 

November 2011 – OVG 1 B 65.10 –, 

beide in juris).  

Bei der danach gebotenen Abwägung 

überwiegt das vom Beklagten geltend 

gemachte Interesse, die städtebauliche 

Wirkung und Funktionalität des Potsda-

mer Platzes nicht durch die vom Kläger 

veranstaltete Sondernutzung zu stören 

und in angemessener Form der Deut-

schen Teilung zu gedenken, die privaten 

Interessen des Klägers an der begehr-

ten Straßennutzung.  

a) Die vom Beklagten angeführten städ-

tebaulichen Versagungsgründe sind 

ebenso wie das Anliegen eines respekt-

vollen Gedenkens an die Deutsche Tei-

lung anerkannte öffentliche Interessen. 

Dabei ist die Bewertung der Tätigkeit 

des Klägers dahingehend, dass sie den 

vorbezeichneten öffentlichen Interessen 

zuwiderläuft, nicht zu beanstanden. Ein 

als DDR-Grenzsoldat kostümiertes Auf-

treten an einem Ort, an dem ein histori-

sches Mauersegment steht und der je-

denfalls auch dem Gedenken an die 

Deutsche Teilung und Maueropfer dient, 

kann durchaus als das ästhetische und 

moralische Empfinden des Betrachters 

störend empfunden werden. Dies gilt 

umso mehr, als es dem Kläger ersicht-

lich auch darum geht, mit seiner Aktion 

Einnahmen zu generieren, wobei es 

nicht darauf ankommt, ob er diese als 

Spende bezeichnet und die Leistung auf 

freiwilliger Basis erfolgt. Es ist durchaus 

nachvollziehbar, dass jedenfalls ein Teil 

der Besucher des Mauerstücks die 

Ernsthaftigkeit der Auseinandersetzung 
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mit der deutschen Geschichte durch das 

Gebaren des Klägers in Zweifel gezogen 

sehen könnte. Die Einschätzung des 

Beklagten, das Ansehen und die Attrak-

tivität des historisch bedeutsamen Ortes 

könne durch Zulassung von Sondernut-

zungen wie der des Klägers geschädigt 

werden, ist ermessensfehlerfrei.  

Zudem hat der Beklagte schlüssig dar-

getan, dass er sich insoweit an dem 

„Gesamtkonzept zur Erinnerung an die 

Berliner Mauer: Dokumentation, Infor-

mation und Gedenken" des Landes Ber-

lin vom 12. Juni 2006 orientiert, in dem 

Privatintiativen wie die des Klägers nicht 

vorgesehen sind (abrufbar unter: 

http://www.stiftung-berliner-mauer.de/en/ 

uploads/test/gesamtkonzept.pdf). Die 

Behauptung des Klägers, aus Ziffer 

2.4.3. des Konzeptes ergebe sich das 

Erfordernis, das Schaubedürfnis von 

Einzel- und Gruppenbesuchern durch 

befriedigende Zusatzangebote im Be-

reich der verbliebenen Mauersegmente 

zu ergänzen, trifft nicht zu. In dem zitier-

ten Abschnitt des Gesamtkonzeptes 

geht es viel- mehr um die Frage, ob eine 

erneute Errichtung eines Aussichtspo-

destes am Potsdamer Platz mit Blick in 

Richtung des ehemaligen Ostteils von 

Berlin, wie es in Zeiten der Teilung der 

Stadt existierte, wünschenswert ist. Die 

Annahme des Klägers, gerade seine 

Aktivitäten stellten ein für Geschichtsin-

teressierte befriedigendes Zusatzange-

bot dar, wird hierdurch nicht gestützt. Es 

handelt sich vielmehr um seine eigene 

Einschätzung, die jedoch angesichts des 

schlüssig vorgetragenen Konzeptes des 

Beklagten nicht ausschlaggebend sein 

kann. Der Beklagte hat dargetan, dass 

er auch vergleichbare Sondernutzungen 

nicht genehmigt, so dass eine einheitli-

che straßenrechtliche Verwaltungspra-

xis, die dem Gleichbehandlungsgrund-

satz Rechnung trägt, gewährleistet ist. 

Darauf, ob in anderen Bezirken ver-

gleichbare Aktivitäten an historisch be-

deutsamen Orten gestattet werden, 

kommt es nicht an. Denn der Gleichbe-

handlungsanspruch besteht nur gegen-

über dem nach der Kompetenzverteilung 

zuständigen Träger öffentlicher Gewalt 

(vgl. OVG Berlin- Brandenburg, Urteil 

vom 8. Dezember 2011 – OVG 1 B 

66.10 –, a.a.O.).  

b) Demgegenüber treten die privaten 

Interessen des Klägers zurück. Dabei ist 

der Beklagte zurecht davon ausgegan-

gen, dass die Betätigung des Klägers in 

erster Linie wirtschaftlich motiviert ist. 

Wenngleich er – nach seinen Angaben – 
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kein Entgelt für Fotos und nachgemach-

te Visa von den Interessenten fordert, 

appelliert er mit seiner Bitte um eine 

Spende gleichwohl an ein entsprechen-

des Verpflichtungsgefühl der Leistungs-

empfänger. Auch die beim Kläger u.a. 

im Rahmen der Wohnungsdurchsu-

chung am 5. März 2014 vorgefundene 

Summe spricht dafür, dass er Einnah-

men in nicht unerheblichem Umfang 

durch seine Tätigkeit erzielt. Daneben 

wird nicht in Abrede gestellt, dass der 

Kläger auch ein Interesse verfolgen 

mag, Besucher des Mauerstücks auf – 

für einen Teil der Betrachter – unterhalt-

same Weise über historische Fakten zu 

informieren. Dies hat der Beklagte im 

Rahmen seiner Ermessensausübung 

hinreichend berücksichtigt.  

Zurecht ist der Beklagte davon ausge-

gangen, dass die Aktivitäten des Klägers 

nicht in den Schutzbereich der Kunst-

freiheit aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG fal-

len.  

Das Bundesverfassungsgericht hat be-

reits in seiner sog. Mephisto-

Entscheidung vom  24. Februar 1971 

(BVerfGE 30, 173-227) ausgeführt, dass 

der Lebensbereich „Kunst“ durch die 

vom Wesen der Kunst geprägten, ihr 

allein eigenen Strukturmerkmale zu be-

stimmen ist. Danach ist das Wesentliche 

der künstlerischen Betätigung die freie 

schöpferische Gestaltung, in der Eindrü-

cke, Erfahrungen, Erlebnisse des Künst-

lers durch das Medium einer bestimmten 

Formensprache zu unmittelbarer An-

schauung gebracht werden. Künstleri-

sche Tätigkeit ist demzufolge ein Inei-

nander von bewussten und unbewuss-

ten Vorgängen, die rational nicht aufzu-

lösen sind. Hierbei wirken Intuition, 

Phantasie und Kunstverstand zusam-

men. Künstlerisches Schaffen ist primär 

nicht Mitteilung, sondern Ausdruck, und 

zwar unmittelbarer Ausdruck der indivi-

duellen Persönlichkeit des Künstlers.  

Die Kunstfreiheitsgarantie des Grundge-

setzes betrifft in gleicher Weise den 

„Werkbereich“ und den „Wirkbereich“ 

künstlerischen Schaffens, weil beide 

Bereiche eine unlösbare Einheit bilden. 

Somit ist nicht nur die künstlerische Be-

tätigung als „Werkbereich“ geschützt, 

sondern darüber hinaus auch die Dar-

bietung und Verbreitung des Kunst-

werks; denn dieser „Wirkbereich“ ist 

sachnotwendig für die Begegnung mit 

dem Werk als eines ebenfalls kunstspe-

zifischen Vorganges, indem der Öffent-

lichkeit Zugang zu dem Kunstwerk ver-

schafft wird (vgl. BVerfG, Urteil vom 24. 



Kunstrechtsspiegel 01/16 

33 

Februar 1971 – 1 BvR 435/68 – a.a.O.; 

BVerfG, Beschluss vom 17. Juli 1984 – 

1 BvR 816/82 –, BVerfGE 67, 213-231).  

Den vorstehenden umschriebenen An-

forderungen an Kunst genügt die Tätig-

keit des Klägers nicht. Zunächst schließt 

allein der Umstand, dass der Kläger für 

seine Aktivitäten von ihm als Spenden 

bezeichnete Gelder vereinnahmt, die 

mögliche Einordnung seiner Tätigkeit im 

Rahmen des sog. Projektes „Potsdamer 

Platz - Erlebte Geschichte“ als Kunst 

nicht aus. Die Aktivitäten des Klägers 

konzentrieren sich jedoch zur Überzeu-

gung des Gerichts ganz überwiegend 

darauf, historische Informationen und 

verschiedene Souvenirs (Fotos, Visa-

stempel) anzubieten. Darin liegt keine – 

für die Bewertung als Kunst wesentliche 

– eigenschöpferische Leistung. Der Um-

stand, dass sich der Kläger kostümiert 

und, wie er in der mündlichen Verhand-

lung erklärt hat, mit verstellter Stimme 

spricht, ändert daran nichts. Denn trotz 

dieser speziellen Modalitäten, die darauf 

abzielen, die Anziehungskraft seiner 

Aktivitäten und die Spendenbereitschaft 

der Interessenten zu steigern, handelt 

es sich – vergleichbar der Tätigkeit ei-

nes Fremdenführers oder einer Vor-

tragstätigkeit (vgl. hierzu: LSG Essen, 

Urteil vom 22. Juni 1995 – L 16 Kr 98/94 

–; LSG Stuttgart, Urteil vom 15. Februar 

2005 – L 11 KR 1315/04 –, beide in ju-

ris) – lediglich um eine Wissenswieder-

gabe historischer Vorgänge und Fakten 

im historischen Gewand. Den Ausdruck 

individueller Persönlichkeit oder das Er-

gebnis kreativer Denkprozesse kann das 

Gericht darin nicht erkennen. Vielmehr 

könnte auch jeder andere geschichtlich 

bewanderte Bürger mit entsprechender 

Ausrüstung auf die gleiche Art und Wei-

se Information an Touristen weiterge-

ben.  

Soweit der Kläger in der mündlichen 

Verhandlung behauptet hat, seine Tätig-

keit komme der eines Schauspielers 

gleich, überzeugt dies nicht. Seine dies-

bezüglichen Angaben wirken verfah-

rensangepasst. Es drängt sich die An-

nahme auf, dass der Kläger versucht, 

seinen Aktivitäten nunmehr einen künst-

lerischen Anstrich zu verleihen, um sich 

hierdurch eventuelle stra-

ßen(verkehrs)rechtliche Vorteile zu ver-

schaffen. Dieser Eindruck entsteht ins-

besondere dadurch, dass ausweislich 

der Tätigkeitsbeschreibung vom Juli 

2013 das sog. Projekt „Potsdamer Platz 

- Erlebte Geschichte“ vor allem auf die 

authentische Vermittlung geschichtlicher 
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Vorgänge abzielt. So hat der Kläger aus-

führlich geschildert, dass mit dem Pro-

jekt das Verständnis für Deutsche Ge-

schichte geweckt und der ursprüngliche 

Grenzverlauf und -übertritt erläutert so-

wie Fragen zur Berliner Mauergeschich-

te beantwortet werden sollten. Zur Un-

terstützung der Wissensvermittlung wür-

den Informationsmaterialen verwendet. 

Die Gespräche würden auch fremdspra-

chig geführt. Dieser Projektbeschreibung 

ist nicht zu entnehmen, dass der Kläger 

dabei in eigenschöpferischer Art und 

Weise tätig wird. Gestützt wird dieses 

Ergebnis durch die Beobachtungen der 

Mitarbeiter des Beklagten, nach denen 

die Gespräche mit den Touristen, ein-

schließlich der Erstellung der Souvenirs, 

jeweils nur einen kurzen Zeitraum von 

wenigen Minuten in Anspruch nehmen.  

Nach alledem ist nicht zu beanstanden, 

dass der Beklagte die Tätigkeit des Klä-

gers nicht als Kunst gewertet und dies in 

sein Ermessen eingestellt hat.  

Ergänzend wird darauf hingewiesen, 

dass, auch wenn es sich bei Sondernut-

zungen um Straßenkunst handelt, dies 

weder die Erlaubnisfreiheit der Son-

dernutzung (vgl. BVerwG, Urteil vom 9. 

November 1989 – 7 C 81/88 –, BVerw-

GE 84, 71-79) noch eine Ermessensre-

duzierung auf Null, mit der Folge eines 

Rechtsanspruchs auf eine Erlaubnis 

(vgl. VGH München, Beschluss vom 25. 

August 2008 – 8 C 08.1659 –, juris), 

nach sich ziehen muss.  

c) Ob der Beklagte der vom Kläger be-

antragten Nutzung im Rahmen der ge-

mäß § 46 StVO anzustellenden Ermes-

senserwägungen auch – erstmalig mit 

Schriftsatz vom  30. April 2015 geltend 

gemachte – überwiegende Verkehrsinte-

ressen entgegenhalten darf, kann mithin 

offen bleiben. Die Verursachung einer 

konkreten Verkehrsgefährdung durch 

den Kläger erscheint indes zweifelhaft. 

Es ist fernliegend, dass die Aktivitäten 

des Klägers ein Faktor sind, der die At-

traktivität des Mauersegments derart 

erhöht, dass sich gerade aus diesem 

Grund dort Menschentrauben bilden. Es 

liegt näher, dass es sich bei dem Mau-

ersegment ohnehin um einen touristi-

schen Anziehungspunkt handelt, an dem 

es zu touristischen Stoßzeiten immer 

wieder zu erhöhtem Passantenaufkom-

men und dadurch bedingten Behinde-

rungen des Fußgängerverkehrs kom-

men kann.  

[...]56 

                                                        
56 Kürzung der Redaktion. 
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AG NÜRNBERG AZ. 32 C 4607/15 
END-URTEIL VOM 28. OKTOBER 2015 
– KEIN LICHTBILDSCHUTZ BEI AB-

LICHTUNG GEMEINFREIER WERKE 

 

Mit Urteil vom 28. Oktober 2015 hat das 

AG Nürnberg entschieden, dass bei Fo-

tografien gemeinfreier Werke kein urhe-

berrechtlicher Lichtbildschutz besteht. 

Andernfalls würden die Wertungen der 

Gemeinfreiheit nach Ablauf der Schutz-

frist von 70 Jahren für das abgelichtete 

Werk umgangen werden. Zwar nahm 

das Gericht bei dem streitgegenständli-

chen Lichtbild ein Lichtbild iSv § 72 Abs. 

1 UrhG. Im konkreten Fall sei jedoch der 

Schutzgegenstand aufgrund teleologisch 

er Reduktion zu verneinen. 

 

AG NÜRNBERG AZ. 32 C 4607/15 
END-URTEIL VOM 28. OKTOBER 2015 

 
Tenor 

1  Die Klage wird abgewiesen.    

2  Die Klägerin trägt die Kosten des 

Rechtsstreits.    

3  Das Urteil ist vorläufig vollstreck-

bar.    

4  Beschluss:    

5  Der Streitwert wird auf unter 

500,00 festgesetzt.   Tatbestand 

   

6  Von der Darstellung eines Tatbe-

standes wird gemäß § 313a Abs. 

1 S. 1 ZPO abgesehen.   Gründe 

   

7  Die zulässige Klage ist unbegrün-

det.    

8  I.    

9  Die Klage ist zulässig. Insoweit 

bestehen die von der Beklagten-

seite geltend gemachten Beden-

ken bezüglich des Klageantrages 

hinsichtlich des Schadensersat-

zes nicht, da der Lizenzanalogie-

Schadensersatz gemäß § 97 

UrhG der richterlichen Schätzung 

gemäß §287 ZPO unterliegt. In-

soweit ist auch ein unbestimmter 

Klageantrag entgegen § 253 Abs. 

2 Nr. 2 ZPO zulässig.  

10  Nachdem die Klagepartei klarge-

stellt hat, dass nicht der Eigenbe-

trieb sondern vielmehr die Stadt 

Mannheim selbst Klagepartei ist, 

bestehen auch in- soweit keine 

Bedenkengegen die Parteifähig-

keit, nachdem die Klägerin selbst 
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einräumte, dass ein Eigenbetrieb 

mangels eigener Rechtspersön-

lichkeit insbesondere nicht partei-

fähig sein kann.    

11  II.    

12  Die Klage ist aber unbegründet.    

13  Ein Anspruch auf Schadensersatz 

bzw. Erstattung der Ermittlungs-

kosten bzw. der Abmahnkosten 

gemäß §§ 97 Abs. 1, Abs. 2,97 a 

Abs. 3 UrhG besteht im Ergebnis 

nicht, da kein urheberrechtlich 

schützenswerter Gegenstand vor-

liegt.    

14 1.  Ein Lichtbildwerk im Sinne von § 

2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG liegt nicht 

vor. Im vorliegenden Fall handelt 

es sich um eine sogenannte Re-

produktionsfotografie eines ge-

meinfreien Werkes, nämlich eines 

Gemäldes im Bestand der Kläge-

rin. Die Reproduktionsfotografie 

zeichnet sich insbesondere nicht 

durch eine geistig schöpferische 

oder persönliche Leistung des Fo-

tografen aus. Vielmehr wird das 

Gemälde lediglich in einer hand-

werklichen bzw. professionellen 

Weise abgebildet.    

15 2.  Im Ergebnis besteht auch kein 

Lichtbildschutz gemäß § 72 UrhG. 

Dabei ist zunächst festzuhalten, 

dass es sich grundsätzlich bei 

dem streitgegenständlichen 

Lichtbild um ein Lichtbild im Sinne 

von § 72 Abs. 1 UrhG handelt 

(Fromm/Nordeman, 11. Auflage, 

§72, Randziffer 10).    

16  Im konkreten Einzelfall ist aber 

aufgrund einer teleologischen 

Reduktion der Schutzgegenstand 

zu verneinen. Dabei ist zu be-

rücksichtigen, dass die Klägerin, 

in deren Besitz sich das hier abfo-

tografierte Gemälde beendet, das 

alleinige Entscheidungsrecht dar-

über hat, wer dieses Gemälde ab-

lichtet bzw. fotografiert. Insoweit 

ergibt sich aus dem von der Klä-

gerin vorgelegten Anlagen, na-

mentlich den Entscheidungen des 

Landgerichts Berlin bzw. Amtsge-

richts Charlottenburg, dass die 

Klägerin grundsätzlich die Anfer-

tigung von Fotografien innerhalb 

ihrer Museen untersagt. Soweit 

ein Kunstinteressent Ablichtungen 

eines Gemäldes aus dem Be-

stand der Klägerin verwenden 

möchte, ist er zwangsläufig auf 
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die eigens von der Klägerin bzw. 

deren Fotografen gefertigten 

Lichtbilder angewiesen und inso-

weit verpflichtet, die Nutzung die-

ser Lichtbilder entsprechend der 

Honorartabeile der Klägerin im 

Wege der Lizenzierung zu vergü-

ten. Obwohl es sich bei dem abfo-

tografierten Gemälde um ein ge-

meinfreies Werk handelt, ist es 

dabei letztlich dem betrachtenden 

Publikum nicht möglich, trotz der 

Wertungen der Gemeinfreiheit 

das genannte Gemälde im Wege 

von Fotografien zu nutzen bzw. 

zu eigenen Zwecken unentgeltlich 

wiederzugeben. Im Endeffekt 

werden damit die Wertungen der 

Gemeinfreiheit nach Ablauf der 

Schutzfrist von 70 Jahren um-

gangen. Indem die Klägerin durch 

eigene Fotografen eigene Licht-

bilder fertigen lässt, begründet sie 

letztlich ein neues Schutzrecht mit 

einer Schutzdauer von weiteren 

bzw. neuen 50 Jahren gemäß § 

72 Abs. 3 UrhG. Zur Überzeu-

gung des Gerichts werden damit 

die Wertungen der Gemeinfreiheit 

umgangen.  

17  Zur Lösung des sich insoweit stel-

lenden Problems schließt sich 

das Gericht der Auffassung an, 

dass für diese Fälle eine teleolo-

gischen Reduktion des § 72 Abs. 

1 UrhG vorzunehmen ist (Wandt-

ke/Bullinger, Praxiskommentar 

zum Urheber- recht, 4. Auflage 

2014, § 72, Randnummer 11 mit 

weiteren Nachweisen). Dabei ist 

insbesondere auszuführen, dass 

selbst der BGH in seiner Ent-

scheidung Bibelreproduktion (Ur-

teil vom 08.11.1989, Az: I ZR 

14/88, zitiert nach Juris) die 

grundsätzliche Problematik er-

kannte. In der genannten Ent-

scheidung ging es allerdings le-

diglich um die rein technische 

Reproduktion zweidimensionaler 

Werke. Insoweit geht auch die 

ganz herrschende Meinung in der 

Rechtsprechung und Literatur da-

von aus, dass die rein technische 

Reproduktion im Wege rein tech-

nischer Abläufe für zweidimensi-

onale Vorlagen keinen Lichtbild-

schutz im Sinne von § 72 Abs. 1 

UrhG erfährt. Zur Überzeugung 

des Gerichts ist jedenfalls im kon-

kreten Fall diese Auffassung aus-

zudienen.  
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 Maßgeblich für diese Beurteilung 

ist dabei die aufgezeigte Ein-

schränkung der Fotografierbarkeit 

bzw. Ablichtbarkeit durch die Klä-

gerin, die ihren Nutzem grund-

sätzlich die eigenständige Verviel-

fältigung der gemeinfreien Ge-

mälde nicht gestattet sondern sie 

insoweit auf dio vorhandenen Fo-

tografien und die vergütungs-

pflichtige Lizenzierung verweist.    

18   Die Kostenentscheidung folgte 

aus § 91 Abs. 1 ZPO. Die Ent-

scheidung zur vorläufigen Voll-

streckbarkeit folgt aus §§ 711, 

713 ZPO.  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LG BERLIN 28 O 14/14 TEILURTEIL 
VOM 13.01.2016 – AUSKUNFTSKLAGE 

GEGEN EINEN KUNSTSAMMLER 

 

Im prozessualen Rahmen einer Stufen-

klage wurde mit Teilurteil vom 13. Janu-

ar 2016 ein bekannter Kunstsammler 

veruteilt, dem Kläger Auskunft über den 

erzielten Kaufpreis aus einem Kaufver-

trag zu erteilen, durch den der Beklagte 

eine bedeutende Kunstsammlung in das 

Ausland verkauft hatte. Der Beklagte 

hatte sich für den Fall einer erfolgrei-

chen Durchführung des Vermittlungsver-

trages zwischen Kläger und Beklagtem 

und dem Abschluss eines vermittelten 

Kaufvertrages zu einer Zahlung einer 

Provision von zehn Prozent des Kauf-

preises verpflichtet. 

 
 
 

LG BERLIN 28 O 14/14 TEILURTEIL 
 

verkündet am : 13.01.2016  

 •••Justizbeschäftigte  

In dem Rechtsstreit des Herrn •••, Klä-

gers,  

-Prozessbevollmächtigte: Rechtsanwälte 

•••,-  

gegen  den Herrn •••, Beklagten,  

-Prozessbevollmächtigte: Rechtsanwälte 

•••,-  

hat die Zivilkammer 28 des Landgerichts 

Berlin in Berlin - Charlottenburg, Tegeler 

Weg 17- 21, 10589 Berlin, auf die münd-

liche Verhandlung vom 11. November 

2015 durch den Richter am Landgericht 

••• als Einzelrichter  

für Recht erkannt:  

1. Der Beklagte wird verurteilt, dem 

Kläger Auskunft zu erteilen über 

die Höhe des Kaufpreises, wel-

cher im Rahmen des Kaufvertra-

ges des Beklagten mit der ••• 

Academy ••• in ••• über seine Pri-

vatsammlung, die Designsamm-

lung •••, vereinbart wurde. Die 

weitergehende Auskunftsklage 

wird abgewiesen.  

2.  Die Kostenentscheidung bleibt 

dem Schlussurteil vorbehalten.    

3.  Das Urteil ist für den Kläger ge-

gen Sicherheitsleistung in Höhe 

von 125.000 Euro   vorläufig voll-

streckbar.  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Tatbestand    

Die Parteien streiten um die Vergütung 

aus einem Vermittlungsvertrag.  

Der Beklagte ist Kunstsammler in Berlin. 

Er beschäftigte sich seit vielen Jahren 

mit dem An- und Verkauf von Designob-

jekten und stellte eine umfangreiche 

Sammlung zusammen. Diese Samm-

lung plante er zu verkaufen, legte dabei 

jedoch u.a. Wert auf den Erhalt der 

Sammlung in ihrer Gesamtheit, die Zu-

gänglichkeit für eine breite Öffentlichkeit 

sowie die Ausstellung der Objekte in 

einem eigenen Museum. Zu diesem 

Zweck beauftragte er (wobei die Aktivle-

gitimation streitig ist) – zunächst münd-

lich - ab 2005 den Kläger, der Ge-

schäftsführer der ••• GmbH ist, mit der 

Suche nach Käufern für die Sammlung. 

Der Kläger entfaltete daraufhin Aktivitä-

ten zum Verkauf der Sammlung, bei-

spielsweise führte er Verkaufsgespräche 

mit dem Land •••, der Stadt ••• und der 

Stadt ••• und erstellte Informationsmate-

rial zur Sammlung. Am 1. Januar 2009 

schlossen die Parteien eine schriftliche 

“Vermittlungsvereinbarung” (Anlage K2). 

Darin heißt es: “ ••• [Kläger] agiert als 

einer von mehreren Agenten zur Ver-

mittlung des unter Punkt I 1-5 beschrie-

benen Designprojekts. Alle dabei ent-

stehenden Kosten trägt ••• [...], ein-

schließlich der Kosten für die Erstellung 

notwendiger Vermarktungsbroschüren 

und sonstiger Kommunikationskosten 

sowie für notwendige Reisen.” Unter III. 

heißt es weiter: “Bei erfolgreichem Ab-

schluss des Vermittlungsauftrages, do-

kumentiert durch einen entsprechenden 

Vertragsabschluss, zwischen ••• [Be-

klagter] und einem von ••• [Kläger] ver-

mittelten Käufer erhält ••• [Kläger] eine 

Provisionszahlung, deren Höhe in einem 

separaten Schreiben festgelegt ist.” In 

dem entsprechenden Schreiben (Anlage 

K4) heißt es sodann: “Generell ist eine 

Provisionszahlung von 10% gemäß § III. 

der “Vermittlungsvereinbarung” vom 

1.1.2006 fällig.” In IV. der Vermittlungs-

vereinbarung wurde zudem vereinbart, 

dass eine Kündigung von beiden Partei-

en “bis spätestens zum 30. September 

zum Ende des Jahres” möglich sein soll. 

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf 

die Anlagen K2 und K4 Bezug genom-

men.  

Im November 2009 lernte der Kläger 

den Zeugen H. kennen. Dieser ist Pro-

fessor und Grafikdesigner, lebt in Berlin 

und ist ein ehemaliger Student der ••• 

Academy ••• in •••, weshalb er in Kontakt 
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zu Herrn X., dem Direktor der ••• 

Academy •••, steht. Am 9. Dezember  

2009 fand ein Treffen zwischen dem 

Kläger und dem Zeugen H. mit dem Be-

klagten statt, indem auch über ein mög-

liches Interesse einer Institution in ••• an 

dem Kauf der Designsammlung gespro-

chen wurde. Anlässlich dieses Treffens 

machte der Kläger den Zeugen H. mit 

dem Beklagten bekannt. Die weiteren 

Einzelheiten dieses Treffens sind strei-

tig. Im Anschluss an das Gespräch tele-

fonierte der Zeuge H. mit Herrn X. und 

berichtete ihm vom beabsichtigten Ver-

kauf der Designsammlung des Beklag-

ten.  

Mit Schreiben vom 29. September 2010 

(Anlage B2), das dem Kläger ausweis-

lich des Auslieferungsbelegs der Deut-

schen Post (Anlage B3) am 30. Sep-

tember übergeben bzw. in den Briefkas-

ten eingelegt wurde, kündigte der Be-

klagte den Vermittlungsvertrag mit dem 

Kläger zum Ende des Jahres 2010. Am 

21. Dezember 2010 sandte der Beklagte 

eine Email (Anlage K8) an den Zeugen 

H. In dieser schreibt der Kläger: “...muss 

ich Ihnen leider mitteilen, dass ich über 

meinen neuen partner und über mein 

eigenes netzwerk über ausreichend ei-

gene vermittlungskapazitäten verfüge, 

so dass ich ihre kontakte nicht mehr be-

nötigen werde. ich ziehe deshab das 

ihnen über herrn ••• [Kläger] erteilte 

vermittlungsmandat mit sofortiger wir-

kung zurück, wobei ich mich natürlich für 

ihre bisherigen bemühungen sehr be-

danken möchte.”  Im Frühjahr 2011 er-

fuhr der Kläger aus der Presse von dem 

Verkauf der Designsammlung des Be-

klagten an die ••• Academy ••• in ••• . In 

der Presse wurde ein Kaufpreis von ••• 

Millionen Euro genannt.  

Der Kläger behauptet,  er und der Zeu-

ge H. hätten bei dem Treffen am 9. De-

zember 2009 dem Beklagten die poten-

tielle Käuferin, die ••• Academy ••• in •••, 

sowie die ••• Region, die dem Beklagten 

ebenso wie die Stadt bis dahin nicht be-

kannt gewesen sei, vorgestellt. Im An-

schluss an das Gespräch habe er dann 

gemeinsam mit dem Zeugen H. in Ab-

stimmung mit dem Beklagten ein Ver-

kaufskonzept (Anlage K7) erstellt, das 

durch den Zeugen H. ins ••• übersetzt 

und für die Verwendung in ••• angepasst 

worden sei. Dazu habe der Zeuge H. 

weitere Unterlagen in den Büroräumen 

des Beklagten abgeholt. Diese Konzept 

hätten sie Herrn X. übersandt. Dies sei 

kausal für den späteren Abschluss des 

Kaufvertrags geworden. Er meint, dass 
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für einen Provisionsanspruch zwar die 

Maklerleistung innerhalb der Vertrags-

laufzeit liegen müsse, dies aber nicht für 

den Abschluss des Hauptvertrags gelte.  

Die Klage ist am 11. März 2014 zuge-

stellt worden. Nach Erweiterung seines 

Klageantrags um den Antrag zu 2., be-

antragt der Kläger nunmehr im Wege 

der Stufenklage auf der ersten Stufe,  

1. den Beklagten zu verurteilen, ihm 

Auskunft zu erteilen über die Hö-

he des Kaufpreises, welcher im 

Rahmen des Kaufvertrages des 

Beklagten mit der ••• Academy ••• 

in ••• über seine Privatsammlung, 

die Design-Sammlung •••, verein-

bart wurde;    

2.  den Beklagten zu verurteilen, 

ihm Auskunft darüber zu geben, 

wann der Kaufvertrag über die 

Design-Sammlung zwischen dem 

Beklagten und der ••• Academy 

••• abgeschlossen wurde bzw. zu 

bestätigen, dass der Abschluss 

im Oktober oder November 2010 

erfolgt ist.    

Der Beklagte beantragt, die Klage ab-

zuweisen.  

Der Beklagte behauptet,   

der Abschluss des Kaufvertrags sei 

durch die über den Zeugen Ha. im Jahr 

2010 zustande gekommene Bekannt-

schaft mit Herrn Professor S., dem Vi-

zepräsidenten der Academy, und somit 

auf seine eigenen Kontakte und Ver-

kaufsbemühungen zurückzuführen.  Er 

ist der Ansicht, für einen Provisionsan-

spruch reiche ein einmal unterstellter 

Nachweis einer Ankaufsgelegenheit 

nicht aus, vielmehr hätte der Kläger den 

Verkauf, einschließlich sämtlicher Ver-

tragsverhandlungen vollständig selbst 

durchführen müssen. Dies ergebe sich 

bereits aus dem Wortlaut der Vereinba-

rung und aus der Höhe der vereinbarten 

Provision. Er behauptet, er habe sich 

gegenüber der Käuferin vertraglich zur 

Verschwiegenheit verpflichtet. Er meint, 

bereits dies stehe einer Auskunftspflicht 

entgegen. Er bestreite die Aktivlegitima-

tion des Klägers. Ein Provisionsan-

spruch und somit auch ein Auskunftsan-

spruch sei jedenfalls verjährt.  
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Entscheidungsgründe 

Die Klage ist zulässig und auf ihrer ers-

ten Stufe in dem im Tenor ersichtlichen 

Umfang begründet.  

Die Klage ist hinsichtlich des Klagean-

trags zu 1. begründet, hinsichtlich des 

Klageantrags zu 2. jedoch unbegründet.  

1.  

Der Kläger hat einen Anspruch auf Aus-

kunftserteilung über die Höhe des Kauf-

preises, welcher im Rahmen des Kauf-

vertrages des Beklagten mit der ••• 

Academy ••• in ••• über seine Privat-

sammlung vereinbart worden ist. Dieser 

Anspruch folgt aus § 242 BGB. Über die 

gesetzlich normierten Fälle hinaus ist ein 

Auskunftsanspruch auch dann begrün-

det, wenn eine besondere rechtliche 

Beziehung zwischen dem Kläger und 

dem Beklagten besteht und wenn es das 

Wesen des Rechtsverhältnisses mit sich 

bringt, dass der Kläger in entschuldbarer 

Weise über den Umfang seiner Rechte 

im Ungewissen, der Beklagte aber in der 

Lage ist, die verlangte Auskunft un-

schwer zu erteilen (st. Rspr. RGZ 108, 

1; 158, 377; BGH NJW, 1957, 669; 

1978, 1002; 1986, 423, 424; 2001, 

821,822; 2002, 2771). Dementspre-

chend steht dem Makler ein Auskunfts-

anspruch gegen den Kunden zu, wenn 

er - wie im vorliegenden Fall –zur Gel-

tendmachung der vertraglichen Ansprü-

che nicht im Stande ist, weil die hierfür 

maßgeblichen Umstände zwar dem 

Kunden, nicht aber dem Makler bekannt 

sind (OLG Düsseldorf NJW-RR 1996, 

1464). Ob der in der Presse genannten 

Kaufpreis, der auch den bekannten 

Preisvorstellungen des Klägers ent-

sprach, zutreffend ist, ist ungewiss. Der 

Auskunftsanspruch des Klägers besteht 

auch unabhängig davon, dass neben 

ihm auch die ••• GmbH als Vertrags-

partner in dem Maklervertrag benannt 

wird. Jedenfalls ist der Kläger durch die 

wirksame Abtretung der Ansprüche der 

••• GmbH an sich nach § 398 BGB aktiv-

legitimiert. Der Auskunftsanspruch er-

streckt sich auf die für die Entstehung 

und Berechnung des Anspruchs wesent-

lichen Tatsachen.  

Weitere Voraussetzung für einen Aus-

kunftsanspruch nach § 242 BGB ist, 

dass ein wirksames Rechtsverhältnis 

zwischen den Parteien besteht. Ein sol-

ches liegt hier vor. Dem Kläger steht 

nach § 652 Abs. 1 BGB grundsätzlich 

ein Provisionsanspruch aus der zwi-

schen ihm und dem Beklagten bereits im 

Jahre 2005 zunächst mündlich ge-
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schlossenen und am  1. Januar 2009 in 

Schriftform gefassten “Vermittlungsver-

einbarung” zu, nach der der Beklagte 

sich verpflichtet hat, dem Kläger eine 

Provision zu zahlen, wenn zwischen “ ••• 

[Beklagter] und eine[m] von ••• [Kläger] 

vermittelten Käufer” ein entsprechender 

Vertrag über die Designsammlung ge-

schlossen wird. Der Kläger hat den in 

der Vereinbarung zur Entstehung des 

Provisionsanspruchs geforderten Nach-

weis der Gelegenheit zum Abschluss 

eines Vertrags erbracht und infolge des-

sen ist ein Vertrag über die benannte 

Designsammlung zwischen dem Beklag-

ten und der Stadt ••• zustande gekom-

men. Hierbei besteht Identität zwischen 

dem nachgewiesenen und dem abge-

schlossenen Geschäft, da die Stadt ••• 

die Designsammlung für die Academy 

erworben hat. Dass möglicherweise kei-

ne wirtschaftliche Identität besteht, ist 

nicht ersichtlich, zumal ohne Mitteilung 

des tatsächlichen Kaufpreises kein Ver-

gleich zwischen der nachgewiesenen 

Möglichkeit zum Ankauf und dem tat-

sächlich abgeschlossenen Geschäft an-

gestellt werden kann.  

Die Auslegung des Maklervertrags nach 

Treu und Glauben unter Berücksichti-

gung der Verkehrssitte gemäß §§ 133, 

157 BGB ergibt, dass sich die Parteien 

auf die Erbringung eines Nachweises 

der Verkaufsgelegenheit als Maklerleis-

tung im Sinne des § 652 Abs. 1 Alt. 1 

BGB geeinigt haben. Gegen diese Aus-

legung spricht nicht bereits der Wortlaut 

der “Vermittlungsvereinbarung”, in der 

auch von einem “Vermittlungsauftrag” 

und einem “vermittelten Käufer” die Re-

de ist. Für die vom Wortlaut ausgehende 

Auslegung ist bei Zweifeln der allgemei-

ne Sprachgebrauch maßgeblich (OLG 

München NJW-RR 1996, 239; Palandt-

Ellenberger, BGB, 75. Aufl. 2016, § 133 

Rn. 14). Mit dem Begriff der Vermittlung 

ist im allgemeinen Sprachgebrauch aber 

nicht nur die Vermittlungstätigkeit wie 

beim Vermittlungsmakler durch “be-

wusste, finale Herbeiführung der Ab-

schlussbereitschaft des Vertragspart-

ners” gemeint, sondern auch jedwede 

Tätigkeit, durch die Kontaktmöglichkei-

ten eröffnet werden. Das zeigt auch die 

Verwendung des Begriffs in Ausdrücken 

wie “Partnervermittlung” oder “Woh-

nungsvermittlung” (OLG München NJW-

RR 1996, 239). Dass die Parteien jeden-

falls auch keine reine Vermittlungstätig-

keit im Sinne des § 652 Abs. 1 Alt. 2 

BGB, nämlich Einwirken auf den Wil-

lensentschluss eines bereits vorgesehe-

nen Vertragspartners (MüKo-Roth, BGB, 
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6. Aufl. 2012, § 652 Rn. 106), gemeint 

haben, sondern dass es den Parteien in 

erster Linie um die Suche nach potenti-

ellen Käufern ging, wird sowohl aus der 

schriftlichen Vereinbarung sowie der 

bereits auch der schriftlichen Vereinba-

rung vorausgehenden praktischen Um-

setzung der Maklerleistung deutlich. Die 

in der Vereinbarung unter II. “Aufgaben 

der Vermittlung” aufgeführten Beispiele, 

insbesondere “Vermarktungsbroschü-

ren”, für die der Kläger die Kosten zu 

tragen hatte, sind typische Leistungen, 

die zur Erbringung eines Nachweises 

einer Verkaufsgelegenheit führen sollen. 

Auch die benannten Aktivitäten des Klä-

gers, die Erstellung von Informationsma-

terial und Präsentationen und die Ver-

kaufsgespräche mit mehreren Städten 

und Institutionen, dienten dazu, Käufer 

für die Designsammlung zu finden. Für 

die Auslegung als Nachweismakler- ver-

trag im Sinne des § 652 Abs. 1 Alt. 1 

BGB spricht zudem der Umstand, dass 

es dem Beklagten nach eigenem Vor-

bringen bei dem Abschluss des Makler-

vertrags mit dem Kläger nicht um einen 

kunsthistorischen oder sonstigen fach-

bezogenen Hintergrund ging, sondern 

um dessen internationale Erfah-

rung.  Dafür dass über die Erbringung 

eines Nachweises zur Verkaufsgelegen-

heit hinaus auch tatsächliche Vermitt-

lungsleistungen gewollt waren, spricht 

auch nicht der Wortlaut aus III. “Provisi-

on” der Vereinbarung: “Bei erfolgrei-

chem Abschluss des Vermittlungsauf-

trages, dokumentiert durch einen ent-

sprechenden Vertragsabschluss ...”, weil 

auch bei einem Nachweismaklervertrag 

der Provisionsanspruch erst mit Ab-

schluss des Hauptvertrags entsteht. 

Ebenso müssen aus dem unter Punkt I. 

der Vereinbarung konkret dargestellte 

“Vermittlungsgegenstand” auch keine 

Vermittlungsleistungen folgen, vielmehr 

handelt es sich hier um die Bedingun-

gen, die bereits bei der Suche nach 

Kaufinteressenten maßgeblich sind. 

Konkrete Vermittlungsleistungen wie die 

Erstellung eines Vertragsentwurfs oder 

das Führen der Vertragsverhandlungen 

im Namen des Beklagten, die der Kläger 

erbringen soll, sind in der Vereinbarung 

gerade nicht genannt.  Schließlich ist 

auch die Höhe des Provisionsverspre-

chens von 10 % nicht deshalb ein Indiz 

gegen die Auslegung der Vereinbarung 

als Nachweismaklervertrag, weil diese 

wie der Beklagte vorträgt, damit sie wirt-

schaftlich gerechtfertigt wäre, weit mehr 

als die reine Nachweisleistung verlange. 

Ein solches Verständnis würde dem 

Wesen des Maklervertrags widerspre-
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chen, denn die Provision ist gerade kei-

ne Vergütung für die Mühewaltung des 

Maklers, sondern ein Entgelt dafür, dass 

der Makler dem Auftraggeber die Mög-

lichkeit zum Abschluss eines Geschäfts 

verschafft. Die Höhe der Provision wird 

deshalb danach bestimmt, was dem Auf-

traggeber der durch den Makler ermög-

lichte Geschäftsabschluss wert ist (BGH 

NJW 1967, 1365, 1366).  

Die hiernach für einen Provisionsan-

spruch erforderliche Leistung, nämlich 

den Nachweis einer Gelegenheit zum 

Abschluss des Verkaufsvertrages, hat 

der Kläger erbracht. Einen solchen 

Nachweis im Sinne des § 652 Abs. 1 Alt. 

1 BGB erbringt der Makler dann, wenn 

er den Auftraggeber des Maklervertra-

ges in die Lage versetzt, Vertragsver-

handlungen mit einem Kaufinteressen-

ten aufzunehmen (vgl. BGH NJW 2005, 

753, 754). Das ist vorliegend der Fall, 

denn wie vom Beklagten selbst einge-

räumt wurde bei dem Treffen am 9. De-

zember 2009 jedenfalls auch über ein 

mögliches Interesse einer Institution in 

••• an dem Kauf der Designsammlung 

gesprochen (Schriftsatz vom 5. Novem-

ber, S. 9). Überdies hat der Kläger mit-

tels des Zeugen H. Kontakt zur ••• 

Academy ••• in •••, hergestellt und infol-

ge dessen wurden auch Unterlagen, die 

Rede ist jedenfalls von einem Katalog, 

nach ••• geschickt. Zudem bestand auch 

nach dem Treffen weiterhin Kontakt zwi-

schen dem Zeugen H. und dem Kläger. 

Aufgrund der Beweisaufnahme und un-

ter Berücksichtigung des unstreitigen 

Parteivortrags ist davon auszugehen, 

dass der Kläger dem Beklagten den 

Zeugen H. bekannt gemacht hat. Der 

Zeuge H. hat sodann dem Direktor der 

Academy, Herrn X. Kenntnis vom beab-

sichtigten Verkauf der Sammlung ge-

macht und ihm einen Kaufpreis genannt 

und ihm Informationen über diese über-

mittelt. Hierbei handelte der Zeuge H. 

auf Veranlassung des Klägers, wobei es 

nicht darauf ankommt, ob er hierbei ent-

geltlich gehandelt hat. Der Kaufvertrag 

kam schließlich mit der Stadt ••• zuguns-

ten der ••• Academy ••• zustande, wo die 

Sammlung in einem Museum öffentlich 

zugänglich gemacht wird. Dies ist soweit 

streitig durch die Aussage des Zeugen 

H. bewiesen. Dessen Aussage ist ergie-

big, denn der Zeuge gibt an, mit dem 

Direktor der ••• Academy ••• in •••, Herrn 

X., über den Verkauf der Designsamm-

lung in Kontakt getreten zu sein und 

dass nach dem Telefonat ein Katalog 

über die Sammlung durch ihn oder den 

Beklagten nach ••• geschickt worden sei. 
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Der Beklagte hat, wie aus den Anlagen 

K13 und K14 ersichtlich, sowohl gegen-

über dem Kläger als auch gegenüber 

dem Zeugen H. bestätigt, dass Unterla-

gen übersandt worden sind. Der Beklag-

te hat zudem unstreitig gestellt, dass 

Herr X. jedenfalls anfänglich Interesse 

an der Sammlung geäußert habe. Zu-

dem gibt der Zeuge H. an, dass auch 

nach 2009 mehrmalige Kontakte, auch 

Treffen, zwischen ihm und dem Kläger 

stattgefunden hätten. Die Aussage ist 

auch glaubhaft, der Zeuge schildert 

nachvollziehbar den Ablauf des Ge-

sprächs und bekennt dabei freimütig 

vorhandene und nahe liegende Erinne-

rungslücken. Er zeigt auch keine einsei-

tige Belastungstendenz zuungunsten 

des Beklagten bzw. keine Begünsti-

gungstendenz zugunsten des Klägers, 

denn die dem Kläger besonders günsti-

gen und von diesem behaupteten Ver-

mittlungsbemühungen, insbesondere die 

Übersetzung und Übersendung der An-

lage K7 an Herrn X., stellt er klar in Ab-

rede. Der Zeuge ist auch glaubwürdig, 

es spricht nichts für eine bewusste 

Falschaussage. Soweit der Zeuge er-

sichtlich vorsichtig ausgesagt hat und 

sich oftmals nicht festlegen wollte, hin-

terließ der Zeuge den Eindruck, dass er 

seine Rolle bei dem Verkauf der Samm-

lung eher als untergeordnet schildern 

wollte. Dass er aber überhaupt in Kon-

takt mit dem Direktor X. getreten ist, ist 

unstreitig. Darüber hinaus ergibt sich 

jedenfalls auch aus der “Kündigungs-

mail” von dem Beklagten an den Zeugen 

H. vom 21. Dezember 2010, dass der 

Beklagte von den Vermittlungsbemü-

hungen und Kontakten des Zeugen und 

des Klägers wusste.  

Dieser Nachweis der Ankaufsmöglich-

keit ist auch kausal für den späteren 

Vertragsabschluss zwischen der Stadt 

••• und dem Beklagten geworden. Wird 

nach dem Nachweis einer Vertragsgele-

genheit der Hauptvertrag in angemes-

sener Zeit geschlossen, so wird die 

Kausalität der Nachweisleistung vermu-

tet (BGH NJW 1999, 1255, 1256; LG 

Hamburg NZM 2001, 486;OLG Zweibrü-

cken NJW-RR 1999, 1502, 1503; Pa-

landt-Sprau, BGB, 75. Aufl. 2016, § 652 

Rn. 55). Angesichts der besonderen 

Umstände eines grenzüberschreitenden 

Verkaufs einer Kunstsammlung im zwei-

stelligen Millionenvolumen ist der Zeit-

raum zwischen dem Nachweis der Ver-

tragsgelegenheit im Dezember 2009 und 

dem Verkaufszeitpunkt, der spätestens 

Anfang 2011 liegt, noch angemessen. 

Die vom Bundesgerichtshof in einem 
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Fall angenommene Zeitgrenze von ei-

nem Jahr, nach der eine Maklerleistung 

nicht mehr die Vermutung der Kausalität 

für sich habe (BGH NJW 2006, 3062, 

3063), bezog sich auf den Abschluss 

eines Gewerberaummietvertrags und ist 

nicht auf grenzüberschreitende Kunst-

transaktionen im Millionenbereich über-

tragbar. Diese Vermutung der Kausalität 

wurde auch nicht erschüttert, wobei das 

Vorbringen des Beklagten über das wei-

tere Geschehen als wahr unterstellt 

werden kann. Der Beklagte behauptet 

nicht, er habe bereits vor dem Tätigwer-

den des Zeugen H. ab dem 9. Dezem-

ber 2009 Kontakt zu maßgeblichen Ver-

antwortlichen der ••• Academy ••• oder 

der Stadt ••• gehabt. Vielmehr soll ein 

solcher weiterer Kontakt erst anlässlich 

der Expo 2010 über den als Zeugen be-

nannten Herrn Professor Ha. hergestellt 

worden sein, der den Beklagten mit dem 

Vizepräsidenten S. der ••• Academy ••• 

bekannt gemacht haben soll. Ein mögli-

ches Interesse des Herrn S. mag aber 

gerade daher herrühren, dass ihm der 

beabsichtigte Verkauf der Sammlung 

durch den Direktor der Academy X. be-

reits mitgeteilt worden ist. Der Beklagte 

behauptet nicht, Herrn S. erstmals auf 

die Sammlung und deren beabsichtigten 

Verkauf hingewiesen zu haben. Es ist 

unter Berücksichtigung der Hierarchie 

auch schwer vorstellbar, dass der Vize-

direktor S. den millionenschweren An-

kauf und die damit verbundene weitere 

Ausrichtung der Academy ohne Kennt-

nisgabe an den Direktor X. in die Wege 

geleitet und abgeschlossen hat, wobei 

Direktor X. aber gerade schon Kenntnis 

von dem beabsichtigten Verkauf, dem 

Inhalt der Sammlung und dem ge-

wünschten Kaufpreis hatte. Die weiteren 

eigenen Bemühungen des Beklagten 

fielen daher in ••• bereits auf fruchtbaren 

Boden.  

Der Provisionsanspruch entfällt auch 

nicht dadurch, dass der Beklagte den 

Maklervertrag mit Schreiben vom 29. 

September 2010, das dem Kläger am 

30. September 2010 zugegangen ist, 

wirksam zum Jahresende gekündigt hat. 

Der Hauptvertrag kann auch erst nach 

der Beendigung des Maklervertrags zu-

stande gekommen sein (BGH NJW 

1966, 2008; OLG Zweibrücken NJW-RR 

1999, 1502, 1503; MüKo-Roth, BGB, 6. 

Aufl. 2012, § 652 Rn. 144).  

Dem Beklagten ist auch eine Auskunft 

an den Kläger unschwer möglich. Eine 

Auskunft ist dem Verpflichteten u.a. 

dann “unschwer” möglich, wenn mit ihr 

keine besonderen Belastungen verbun-
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den sind (BGH NJW 2007, 1806, 1807). 

So liegt es hier. Der Beklagte muss le-

diglich eine einfach zu ermittelnde An-

gabe zu einer bedeutsamen Transaktion 

aus den letzten fünf Jahren erteilen. 

Weder die Ermittlung des damaligen 

Kaufpreises noch deren Auskunft an den 

Kläger dürften für den Beklagten mit be-

sonderen Schwierigkeiten oder Aufwen-

dungen verbunden sein. Auch das vom 

Beklagten geltend gemachte Geheim-

haltungsinteresse wegen der von ihm 

behaupteten Vertragsumstände, die ihn 

angeblich zum Stillschweigen über den 

Vertragsschluss verpflichteten, rechtfer-

tigt keine andere Beurteilung. So trägt 

der Beklagte bereits nicht konkret vor, 

welche Vertragsklauseln ihn zur Ge-

heimhaltung verpflichten. Überdies wäre 

bei der gebotenen Abwägung zwischen 

dem Informationsinteresse des Berech-

tigten und der Belastung des Verpflichte-

ten (vgl. hierzu BGH NJW 2007, 1806, 

1807) zu berücksichtigen, dass der Klä-

ger zur Verwirklichung seines Anspruchs 

auf die Angaben des Beklagten zwin-

gend angewiesen ist, der Beklagte indes 

die von ihm behauptete Verschwiegen-

heitsabrede eingegangen ist, obwohl 

ihm zumindest hätte bekannt sein kön-

nen, dass er aufgrund des von ihm ab-

geschlossenen Maklervertrages einmal 

zur Offenbarung des Kaufpreises ver-

pflichtet sein könnte.  

Der Anspruch des Klägers ist auch nicht 

gemäß §§ 214, 194 BGB verjährt. Die 

nach Kenntniserlangung des Klägers 

von der Transaktion im Frühjahr 2011 

gemäß § 199 Abs. 1 BGB am 31. De-

zember 2011 begonnene dreijährige 

Verjährungsfrist wurde durch die 2014 

rechtshängig gewordene Klage gem. § 

204 Abs. 1 Nr. 1 BGB rechtzeitig ge-

hemmt.  

2.   

Der Kläger hat keinen Anspruch auf 

Auskunftserteilung darüber, wann der 

Kaufvertrag über die Design-Sammlung 

zwischen dem Beklagten und der ••• 

Academy ••• in ••• abgeschlossen wurde. 

Der Auskunftsanspruch gemäß § 242 

BGB besteht nur insoweit, wie der Aus-

kunftsberechtigte auf die Auskunft zur 

Geltendmachung eigener Ansprüche 

dringend angewiesen ist (vgl. BGH NJW 

1986, 423, 424). Vorliegend ist indes 

unter Berücksichtigung der Ausführun-

gen zu 1., aus denen sich das grund-

sätzliche Bestehen eines Provisionsan-

spruchs ergibt, nicht ersichtlich, wozu 

der Kläger die Information über den 
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exakten Zeitpunkt des Kaufvertragsab-

schlusses benötigt.  

3. 

Die Kostengrundentscheidung ist dem 

Schlussurteil vorbehalten.  Die Ent-

scheidung zur vorläufigen Vollstreckbar-

keit beruht auf § 709 Satz 1 ZPO.  
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FG BADEN-WÜRTTEMBERG 14 K 
3317/13 URTEIL VOM 22.06.2015 - 

UMSÄTZE AUS DER LIEFERUNG VON 

KÜNSTLERISCH GESTALTETEN 

FEUERSCHALENUNTERLIEGEN DEM 

ERMÄßIGTEN MEHRWERTSTEUER-

SATZ 
 

Wenn ein Bildhauer in individueller Art 

und Weise aus alten Stahlteilen Feuer-

schalen von prägendem künstlerischen 

Eindruck anfertigt, sind diese als Origi-

nalerzeugnisse der Bildhauerkunst ein-

zuordnen. Die Umsätze aus der Liefe-

rung solcher Feuerschalen unterliegen 

demnach dem ermäßigten Steuersatz 

von 7 Prozent. 

 
 

FG BADEN WÜRTTEMBERG 14 K 
3317/13 URTEIL VOM 22.06.2015 

 
Tenor 

1. Die Umsatzsteuerbescheide für 

2009 vom 24. Mai 2012 und für 

2010 vom 16. Januar 2014 in Ge-

stalt der Einspruchsentscheidung 

werden dahingehend geändert, 

dass die Umsätze aus der Liefe-

rung von Feuerschalen (Bruttobe-

trag in 2009: xx.xxx,xx EUR, Brut-

tobetrag in 2010: xx.xxx,xx EUR) 

nicht dem Regelsteuersatz, son-

dern dem ermäßigten Steuersatz 

(7%) unterworfen werden.  

2. Die Neuberechnung der Umsatz-

steuer 2009 und 2010 wird dem 

Beklagten übertragen.  

3.  Die Kosten des Verfahrens trägt 

der Beklagte.   

4.  Die Zuziehung eines Bevollmäch-

tigen zum Vorverfahren wird für 

notwendig erklärt.  

5.  Das Urteil ist hinsichtlich der Kos-

ten vorläufig vollstreckbar. Ermög-

licht der zu erlassende Kosten-

festsetzungsbeschluss eine Voll-

streckung im Wert von mehr als 

1.500,- EUR, hat der Kläger in 

Höhe des vollstreckbaren Kos-

tenerstattungsanspruchs Sicher-

heit zu leisten. Liegt der voll-

streckbare Kostenerstattungsan-

spruch im Wert bei 1.500,- EUR 

oder darunter, ist das Urteil hin-

sichtlich der Kosten ohne Sicher-

heitsleistung vollstreckbar. In die-

sem Fall kann der Beklagte der 

Vollstreckung widersprechen, 

wenn nicht der Kläger vor der 

Vollstreckung in Höhe des voll-

streckbaren Kostenerstattungsan-

spruchs Sicherheit geleistet hat.  
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Tatbestand 

1  Der Kläger ist freischaffender Me-

tallbildhauer. Sein Studium der 

Bildhauerei hat er erfolgreich an 

der X Hochschule für Kunst mit 

dem Diplom abgeschlossen.    

2  Der Kläger stellt sowohl Feuer-

schalen als auch Bronzeskulptu-

ren her. Dazu hat er eine eigene 

Werkstatt mit Atelier in Y, die sich 

in einem umgebauten Stall befin-

det und in 2009 fertiggestellt wor-

den war. Bei den Feuerschalen 

handelt es sich um aus Stahl ge-

fertigte, etwa 50 cm hohe Objek-

te, jeweils in der Form eines 

schalenartigen Gefäßes (Durch-

messer bis zu 80 cm). Sie haben 

einen stilisierten Flammenrand, 

einen mittig eingesetzten Fa-

ckeleinsatz und einen Standfuß. 

Die Objekte können wahlweise 

mit Festbrennstoffen (Holz) oder 

dem noch mit flüssigen Brennstof-

fen (Bioethanol, Spiritus) zu befül-

lenden Fackeleinsatz benutzt 

werden. Sie sind zur Verwendung 

im Innen- und Außenbereich be-

stimmt. Grundlage für die Feuer-

schalen sind ausgediente Expan-

sionsgefäße aus Stahl, die der 

Kläger von Schrottplätzen erwirbt. 

In einem ersten Arbeitsschritt 

werden die Expansionsgefäße 

durch Abbrennen von ihrer Lack-

schicht befreit. Dann wird der 

Flammenrand ausgebrannt und 

zum Schluss der Stahlfuß ange-

schweißt. Jede Feuerschale ist 

ein Unikat. Die Flammenränder 

werden freihändig mit einem 

Schweißgerät ausgebrannt. Die 

einzelnen Ausfertigungen werden 

in Bezug auf Höhe, Flammenrand 

und Form, in Abhängigkeit vom 

verwendeten Ausgangsobjekt, je-

des Mal neu, manuell und ohne 

schablonenhafte Vorlage gefer-

tigt. Je nach verfügbarer Zeit 

werden mehrere Feuerschalen 

pro Woche hergestellt.    

3  Der Kläger bezeichnet die Feuer-

schalen auch als Feuerskulptu-

ren. Bereits während seines Bild-

hauereistudiums habe das Ele-

ment Feuer eine große Rolle ge-

spielt. Die Objekte seien in erster 

Linie als stilisiertes „kaltes Feuer“ 

und insofern als Feuerskulptur zu 

verstehen. Durch den individuell 

gestalteten Flammenrand werde 

auch ohne Befeuerung das Ele-
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ment Feuer optisch in Erschei-

nung gebracht. Während seines 

Studiums sei er zu der Überzeu-

gung gekommen, dass die Kunst 

nicht nur Bedeutung für das Indi-

viduum, sondern auch einen Ein-

fluss auf die Gesellschaft haben 

müsse. Aufgrund dessen sei auch 

die Idee eines weitgespannten 

Friedensnetzwerkes entstanden. 

Dieses ermögliche es Menschen, 

an einem bestimmten Termin, ört-

lich getrennt, jedoch verbunden 

durch eine gemeinsame Aktion, 

mit Hilfe der Feuerskulpturen dem 

Wunsch nach Frieden Ausdruck 

zu verleihen.    

Seine Umsatzsteuererklärungen 

für die Streitjahre, die am 11. 

März 2011 (für 2009) und am 5. 

Juli 2012 (für 2010) beim Beklag-

ten eingingen, enthalten die fol-

genden Angaben:  

( ... )57 

7  Der Beklagte folgte den Angaben 

des Klägers in seinen Umsatz-

steuererklärungen nicht. In den 

Umsatzsteuerbescheiden für 

2009 (vom 24. Mai 2012) und 

                                                        
57 Kürzung der Redaktion. 

2010 (vom 29. Januar 2013) setz-

te er Umsatzsteuer 2009 in Höhe 

von ./. x.xxx,xx EUR und Umsatz-

steuer 2010 in Höhe von x.xxx,xx 

EUR fest. Dabei legte er folgende 

Besteuerungsgrundlagen zu 

Grunde: 

( ...)58 

10  Das Vorgehen des Beklagten be-

ruhte auf den Erkenntnissen der 

Umsatzsteuer-Sonderprüfung für 

2009 und die beiden ersten Quar-

tale des Jahres 2010 in 2012 (s. 

Prüfungsbericht vom 9. Mai 2012 

nebst Anlagen, worauf im Einzel-

nen verwiesen wird). Die Prüferin 

kam unter anderem zu dem Er-

gebnis, dass die Umsätze aus der 

Lieferung der Feuerschalen dem 

Regelsteuersatz unterlägen. Auf 

einen Antrag auf unverbindliche 

Zolltarifauskunft für Umsatzsteu-

erzwecke beim Bundes- und Wis-

senschaftszentrum der Bundesfi-

nanzverwaltung (BWZ) hin seien 

die Feuerschalen als „den Koh-

lebecken ähnliche, nicht elektri-

sche Haushaltsgeräte, für Feue-

rung mit Festbrennstoffen“ (= 

                                                        
58 Kürzung der Redaktion. 
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Wärmegefäße) der Codenummer 

7321 8900 00 0 des elektroni-

schen Zolltarifs zugeordnet wor-

den (s. unverbindliche Zolltarif-

auskunft für Umsatzsteuerzwecke 

des BWZ vom 9. Februar 2012).  

11   Die Einsprüche des Klägers ge-

gen die Umsatzsteuerfestsetzun-

gen für 2009 und 2010 blieben er-

folglos (s. Einspruchsentschei-

dung vom 28. August 2013). Eine 

nochmalige Überprüfung des 

Sachverhalts durch das BWZ hat-

te das Ergebnis der unverbindli-

chen Zolltarifauskunft für Umsatz-

steuerzwecke vom 9. Februar 

2012 bestätigt (s. Schreiben des 

BWZ vom 20. Dezember 2012).    

12   Mit Schreiben vom 27. September 

2013, das am 1. Oktober 2013 

beim Finanzgericht (FG) Baden-

Württemberg einging, erhob der 

Kläger Klage. Zur Begründung 

betont er, als Haushaltsgeräte zur 

täglichen Nutzung seien seine 

Feuerschalen völlig ungeeignet. 

Die gelegentliche Nutzung als be-

helfsmäßiges Behältnis für ein 

Feuer sei im Gegensatz zur stili-

sierten künstlerischen Darstellung 

des Feuers zweitrangig. Der un-

tergeordnete mögliche Ge-

brauchswert spiele hier keine Rol-

le. Die Darstellung des stilisierten 

Feuer-elements herrsche vor und 

gebe den Objekten den prägen-

den Charakter. Bei allen Objekten 

handle es sich um eine individuel-

le Interpretation des Themas 

Feuer. Die Objekte stünden daher 

nicht im Wettbewerb mit industriell 

gefertigten Waren und seien des-

halb keine Handelswaren.    

13  Der Kläger beantragt,   1. die 

Umsatzsteuerbescheide für 2009 

vom 24. Mai 2012 und für 2010 

vom 16. Januar 2014 in Gestalt 

der Einspruchsentscheidung da-

hingehend zu ändern, dass die 

Umsätze aus der Lieferung von 

Feuerschalen (Bruttobetrag in 

2009: xx.xxx,xx EUR, Bruttobe-

trag in 2010: xx.xxx,xx EUR) nicht 

dem Regelsteuersatz, sondern 

dem ermäßigten Steuersatz (7%) 

unterworfen werden und   2. die 

Zuziehung eines Bevollmächtig-

ten für das Vorverfahren für not-

wendig zu erklären.    

14  Der Beklagte beantragt,   die 

Klageabzuweisen.  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15   Zur Begründung verweist er auf 

seine Einspruchsentscheidung 

vom 28. August 2013. Ergänzend 

betont er, der subjektive Wille und 

der idealistische Zweck könnten 

bei der Beurteilung, ob die Liefe-

rung von Feuerschalen dem er-

mäßigten Steuersatz unterliegen 

oder nicht, nicht berücksichtigt 

werden. Auch könne in die Beur-

teilung nicht einbezogen werden, 

in welchem Rahmen die Erwerber 

die Objekte nutzten, zumal das 

nicht bekannt sei. Maßgebend 

sei, ob sich diese in einer zumin-

dest potentiellen wirtschaftlichen 

Wettbewerbssituation mit anderen 

ähnlichen Erzeugnissen industri-

eller oder handwerklicher Herstel-

lung befinden. Dies treffe auf die 

vom Kläger gefertigten Feuer-

schalen zu, auch wenn sie durch 

den Flammenrand eine persönli-

che Note des Klägers enthalten. 

Im Übrigen habe der Kläger in 

2009 XX und in 2010 XXX Feuer-

schalen geliefert.    

16   Im Laufe des Klageverfahrens 

erging mit Datum vom 16. Januar 

2014 ein geänderter Umsatzsteu-

erbescheid für 2010. Die festge-

setzte Umsatzsteuer 2010 redu-

zierte sich auf x.xxx,xx EUR. Die 

Änderung beruht auf einem ande-

ren Ansatz der Netto-Umsätze (zu 

19%: xx.xxx,xx EUR anstelle von 

xx.xxx,xx EUR, zu 7%: x.xxx,xx 

EUR anstelle von x.xxx,xx EUR). 

   

17   Auf die dem Gericht vorgelegten 

Photographien von Feuerschalen 

wird im Einzelnen verwiesen (Fi-

nanzgerichtsakte Blatt 26 bis 36). 

   

18   Am 20. Januar 2015 fand ein Er-

örterungstermin statt (s. Sit-

zungsniederschrift). In diesem 

führte der Kläger aus, sein 

Wunsch sei es, die Welt zu ver-

bessern. Die Aspekte Schönheit 

und Ästhetik seien für ihn sehr 

wichtig. Das sei mit ein Grund 

gewesen, sich mit Kunst zu be-

schäftigen. Zudem gehe es da-

rum, welchen persönlichen Bei-

trag er in Bezug auf den Frieden 

leisten könne. In diesem Zusam-

menhang habe er einen Impuls 

setzen wollen. Zudem gehe es 

ihm um die Wertschätzung und 

den Respekt sowie eine „Rück-
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verbindung“ zu „unseren“ Wur-

zeln, so dem Feuer.    

19   Der Kläger betonte, er sei leiden-

schaftlicher Schrottplatzgänger. 

Die auf den Schrottplätzen gefun-

denen Gegenstände wähle er aus 

einem ästhetischen Aspekt aus. 

Wenn er für sie zahlen müsse, 

zahle er grundsätzlich nach Kilo. 

Die Expansionsgefäße lieferten 

die Schrottplatzhändler schon von 

sich aus. Bei den Gegenständen 

in seinem Atelier trenne er die 

Form von der Funktion. Er wolle 

der Welt etwas zur Verfügung 

stellen, das es so zuvor noch 

nicht gegeben habe. Ein Expan-

sionsgefäß sei eine Kugel. Zu-

nächst müsse er das Gefäß in der 

Mitte trennen, um die Membran 

und die technischen Anschlüsse 

herauszuschneiden. Im Idealfall 

habe er dann zwei Halbkugeln. 

An-schließend werde der Lack 

abgeflext. Er wolle damit den 

Stahl blank bekommen. Der rosti-

ge Charakter solle zum Ausdruck 

kommen. Das verdeutliche das 

Archaische. Einerseits durch die 

Formensprache (die einzelne 

Flamme des Schalenrandes - 

entweder ruhiger oder unruhiger) 

und andererseits durch die Farbe 

der Schale werde das Ursprüngli-

che sichtbar. Die Formensprache 

(Gestaltung des Schalenrandes 

als Flamme) bringe das Feuer 

zum Ausdruck. Bei der Gestal-

tung der Ränder habe er kein 

Konzept, sondern er lasse sich 

leiten und führen. Er arbeite ein-

fach und lese später. Er habe 

kein bestimmtes Motiv. Vielmehr 

entstehe die Form in einem Pro-

zess zwischen drei und sechs 

Stunden. Er wolle damit einen 

Ausdruck für das Feuer darstel-

len. Er lege nicht vorher fest, wie 

ein Flammenrand auszusehen 

hat. Das ergebe sich aus dem 

Schaffungsprozess. Es komme 

auch vor, dass eine Feuerschale 

auf Bestellung gefertigt wird. In 

diesem Fall gehe es im Wesentli-

chen um die individuelle Größe 

(Arrangement im Garten des Be-

stellers) und die Ausgestaltung. 

Die Feuerschalen hätten aufgrund 

der Ausgestaltung, auch ohne 

dass sie als solche in Gebrauch 

sind, eine eigene Bedeutung, da 

sie wegen des Flammenrandes 
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bereits das Feuer symbolisierten. 

   

20   In dem Erörterungstermin erklär-

ten sich die Beteiligten mit einer 

Entscheidung ohne mündliche 

Verhandlung und durch den Be-

richterstatter einverstanden.    

21   Die von der Klägerseite mit 

Schreiben vom 12. Februar 2015 

mitgeteilten Bruttoeinnahmen aus 

der Lieferung von Feuerschalen 

sind zwischen den Beteiligten un-

streitig (s. Schreiben des Beklag-

ten vom 6. März 2015).  

  Entscheidungsgründe    

22 1. Die Klage ist begründet. Die Um-

sätze aus der Lieferung der vom 

Kläger geschaffenen Feuerscha-

len unterliegen dem ermäßigten 

Steuersatz gemäß § 12 Abs. 2 

Nr. 1 UStG in Verbindung mit Nr. 

53 Buchst. c der Anlage 2. Die 

Feuerschalen sind Originaler-

zeugnisse der Bildhauerkunst im 

Sinne der Position 9703 des ge-

meinsamen Zolltarifs (GZT).    

23   Zwar beträgt die Umsatzsteuer 

gemäß § 12 Abs. 1 UStG für je-

den steuerpflichtigen Umsatz 

19% der Bemessungsgrundlage. 

Allerdings ermäßigt sie sich nach 

der spezielleren Norm des § 12 

Abs. 2 UStG auf 7%, wenn einer 

der hierin abschließend aufge-

führten Tatbestände vorliegt. 

Nach § 12 Abs. 2 Nr. 1 UStG 

kommt der ermäßigte Steuersatz 

auf die Lieferung der in der Anla-

ge 2 bezeichneten Gegenstände 

zur Anwendung. Nach Nr. 53 

Buchst. c dieser Anlage fallen 

hierunter Kunstgegenstände, und 

zwar Originalerzeugnisse der 

Bildhauerkunst, aus Stoffen aller 

Art. Ergänzend verweist Nr. 53 

Buchst. c der Anlage 2 auf Positi-

on 9703 GZT. Für die Auslegung 

der Formulierung „Originaler-

zeugnisse der Bildhauerkunst“ 

kommt es insoweit allein auf die 

zolltariflichen Begriffe und Vor-

schriften an (Urteil des Bundesfi-

nanzhofs - BFH - vom 8. Januar 

2003 VII R 11/02, Sammlung der 

Entscheidungen des BFH - 

BFH/NV - 2003, 875).    

24   Präzisiert wird die Position 9703 

GZT durch die vorangestellte 

Anmerkung 3 zu Kapitel 97 GZT. 

Danach gehören zu dieser Positi-
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on „nicht Bildhauerarbeiten, die 

den Charakter einer Handelsware 

haben (Serienerzeugnisse, Ab-

güsse und handwerkliche Er-

zeugnisse), selbst wenn diese 

Waren von Künstlern entworfen 

oder gestaltet wurden“.    

25 a. Die vom Kläger gelieferten 

Feuerschalen sind, entsprechend 

dem Wortsinn des § 12 Abs. 2 Nr. 

1 UStG in Verbindung mit Nr. 53 

Buchst. c der Anlage 2 sowie Po-

sition 9703 GZT, Originalerzeug-

nisse der Bildhauerkunst. Trotz 

ihrer Funktionalität als „Wärmege-

fäß“ bzw. als Gefäß zum Entzün-

den eines Feuers, handelt es sich 

primär um Kunstgegenstände.    

26   Im allgemeinen Sprachgebrauch 

ist die Bildhauerkunst oder Plastik 

(griechisch plastikae = die For-

mende/Geformte) der Oberbegriff 

für eine der drei Hauptarten der 

bildenden Kunst. Sie verwirklicht 

sich in aus festen Stoffen ge-

schaffenen körperhaften Gebil-

den, die dreidimensional oder als 

Reliefs möglich sind. Die Plastik 

im engeren Sinne umfasst Werke 

aus modellierbaren Stoffen, wie 

beispielsweise Ton, und aus 

gießbarem Material, wie z.B. Me-

tall (Bambach-Horst u. a., in: Der 

Brockhaus Kunst, 2. Auflage 

2001, Stichwort „Bildhauerei“). 

Dementsprechend versteht man 

unter Originalerzeugnissen der 

Bildhauerkunst aus Stoffen aller 

Art Plastiken alten oder modernen 

Stils, die, wie im Streitfall, vom 

Bildhauer als Originale hergestellt 

wurden, unabhängig vom Herstel-

lungsverfahren (vgl. BFH-Urteil 

vom 8. Januar 2003 VII R 11/02, 

a.a.O.; Tz.166 Nr. 3 des Schrei-

bens des Bundesministeriums der 

Finanzen - BMF - vom 5. August 

2004 IV B 7-S 7220-46/04, Bun-

dessteuerblatt - BStBl - I 2004, 

638).    

27   Entsprechend der Anmerkung 3 

zu Kapitel 97 GZT sind von der 

Begünstigung jedoch Gegenstän-

de ausgenommen, die den Cha-

rakter einer Handelsware haben. 

Auch künstlerische Unikate kön-

nen diesen Charakter aufweisen 

(vgl. Urteil des FG Brandenburg 

vom 7. November 2006 1 K 

1613/04, Entscheidungen der Fi-

nanzgerichte - EFG - 2007, 

1197). Hierfür spricht einerseits 
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der Wortlaut der Anmerkung 3 zu 

Kapitel 97 GZT, der gerade nicht 

voraussetzt, dass die Gegenstän-

de Handelswaren sind. Vielmehr 

lässt er es ausreichen, dass sie 

den Charakter einer Handelsware 

haben, d.h. der Handelsware we-

sensähnlich und mithin vergleich-

bar sind. Auch aus den exemplifi-

zierenden und im Übrigen nicht 

abschließenden Klammerzusät-

zen Serienerzeugnisse, Abgüsse 

und handwerkliche Erzeugnisse 

lässt sich nicht entnehmen, dass 

es sich bei Handelswaren um 

Massenwaren im Gegensatz zu 

einzelangefertigten Stücken han-

deln muss. Im Gegenteil spricht 

gerade das Beispiel „handwerkli-

che Erzeugnisse“ im Zusammen-

hang mit dem Nebensatz „selbst 

wenn diese Waren von Künstlern 

entworfen oder gestaltet wurden“ 

dafür, dass auch Unikate Han-

delswaren sein können. Schließ-

lich erfasst, in Abgrenzung zu den 

beiden anderen Beispielen, die 

Formulierung „handwerkliche Er-

zeugnisse“ gerade nicht die Situa-

tion der Massenproduktion, die 

bereits unter den Begriff „Serien-

erzeugnisse“ fällt, und auch nicht 

Kopien oder Reproduktionen be-

reits vorhandener Erzeugnisse, 

die durch den Begriff „Abgüsse“ 

exemplarisch erfasst sind. Für 

den Begriff „handwerkliche Er-

zeugnisse“ bleibt als Anwen-

dungsfall daher gerade die Erst- 

und Einzelanfertigung einer Ware. 

Der Nebensatz in dieser Anmer-

kung stellt darüber hinaus klar, 

dass es für die Beurteilung 

grundsätzlich keinen Unterschied 

macht, ob die Ware von einem 

Künstler oder einem (Kunst-

)Handwerker angefertigt wurde, 

weil die erstmalige Fertigung ei-

nes Werkes immer ein Mindest-

maß an schöpferischer Phanta-

sie, kreativer Gestaltung sowie 

individuellem ästhetischen Ideal 

enthält. Ausdrücklich klargestellt 

ist damit, dass auch Künstler 

Handelswaren herstellen können. 

Ausdrücklich klargestellt ist des 

Weiteren, dass nicht jede indivi-

duelle künstlerische Schöpfung 

schon allein deshalb nicht den 

Charakter einer Handelsware 

aufweist (Urteil des Gerichtshofs 

der Europäischen Union - EuGH - 

vom 13. Dezember 1989 C-1/89, 

Neue Juristische Wochenschrift - 
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NJW - 1990, 1416; Rüsken, in: 

Ebling/Schulze, Kunstrecht, 2. 

Aufl. 2012, Seite 553 ff.).    

28   Die Abgrenzung von Handelswa-

ren zu begünstigten Originaler-

zeugnissen der Bildhauerkunst 

kann somit nicht (allein) nach 

dem Vorliegen eines künstleri-

schen Eindrucks erfolgen, son-

dern durch Gegenüberstellung mit 

vergleichbaren industriellen oder 

handwerklichen Produkten. Sie 

hat ausschließlich anhand objek-

tiv erkennbarer Kriterien und äu-

ßerer Merkmale und unabhängig 

von einem etwaigen „Wert“ oder 

der „Qualität“   der Kunst zu er-

folgen. Die Position 9703 GZT ist 

weit auszulegen und im Zweifels-

fall anzuwenden. Im Zweifel liegt 

also keine Handelsware vor. 

Überwiegt nach dem Gesamtbild 

des Gegenstands, d.h. seiner äu-

ßeren Gestaltung, der Charakter 

als Handelsware, tritt er somit 

zumindest potentiell in einen wirt-

schaftlichen Wettbewerb mit ver-

gleichbaren industriellen oder 

handwerklichen Erzeugnissen, 

liegt jedoch die Position 9703 

GZT nicht vor (EuGH-Urteil vom 

18. September 1990 C-228/89, 

NJW 1991, 1469; BFH-Urteil vom 

8. Januar 2003 VII R 11/02, 

a.a.O.).  

29   Die Finanzverwaltung nimmt in 

Umsetzung der Kriterien der 

Rechtsprechung des EuGH dann 

das Vorliegen von Originaler-

zeugnissen der Bildhauerkunst 

an, wenn der künstlerische Ein-

druck des Gegenstands vorherr-

schend ist und das objektive Er-

scheinungsbild prägt. Demge-

genüber qualifiziert sie regelmä-

ßig alle Gegenstände als Han-

delswaren, die, ungeachtet ihres 

künstlerischen Werts, einen eige-

nen charakterbestimmenden Ge-

brauchswert aufweisen, es sei 

denn, dieser tritt ausnahmsweise 

hinter dem vorherrschenden 

künstlerischen Eindruck zurück 

(beispielhaft aufgeführt werden 

Gitter, Türgriffe, Trinkgefäße, 

Leuchter, Schmuck und Vasen; s. 

Tz. 170 des BMF-Schreibens vom 

5. August 2004 IV B 7-S 7220-

46/04, a.a.O.). Diese Einordnung 

ist so pauschal allerdings im Hin-

blick auf den Wortlaut der Positi-

on 9703 GZT einschließlich der 
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Anmerkung 3 zu Kapitel 97 nicht 

zu halten. Dort findet sich kein 

Anhaltspunkt dafür, dass Ge-

brauchsgegenstände von vornhe-

rein nicht begünstigte Originaler-

zeugnisse der Bildhauerkunst 

sein können. Im Gegenteil kann 

gerade aus dem Abgrenzungsbe-

dürfnis zu den exemplarisch auf-

geführten Handelswaren ge-

schlossen werden, dass Ge-

brauchskunst nicht von vornhe-

rein von der Begünstigung aus-

geschlossen ist. Schließlich wer-

den Handelswaren, zumal sie das 

Bestehen eines Marktes voraus-

setzen, üblicherweise Ge-

brauchsgegenstände sein. Der 

Gebrauchswert des Gegenstands 

ist deshalb lediglich eines von 

mehreren in Frage kommenden 

objektiven Merkmalen zur Ab-

grenzung von Handelswaren ge-

genüber Originalerzeugnissen der 

Bildhauerkunst.    

30   So geht auch die Rechtsprechung 

davon aus, dass der praktische 

Zweck eines Gegenstands nicht 

zwangsläufig zu seiner Einord-

nung als Handelsware führt (BFH-

Urteil vom 26. November 1996 VII 

R 54/96, BFH/NV 1997, 724). 

Schließlich wäre ansonsten Ge-

brauchskunst per se von der Be-

günstigung ausgeschlossen.    

31   Im Ergebnis hat hiernach also 

eine Gesamtwürdigung des äuße-

ren Erscheinungsbildes zu erfol-

gen, bei der zu beurteilen ist, ob 

es sich bei dem Werk um eine 

höchst persönliche Schöpfung 

handelt, mit der der Künstler ei-

nem ästhetischen Ideal Ausdruck 

verleiht (vgl. Beschlüsse des BFH 

vom 28. Februar 2014 V B 76/13, 

BFH/NV 2014, 900; 12. Septem-

ber 2013 VII B 5/13, BFH/NV 

2014,78 und vom 12. September 

2007 VII S 61/06 (PKH), BFH/NV 

2008, 121) und bei dem daher der 

künstlerische Eindruck prägend 

ist oder ob es wegen seines 

überwiegenden Gebrauchswerts 

oder anderer objektiver Merkmale 

mit vergleichbaren industriellen 

oder handwerklichen Erzeugnis-

sen in (potentiellen) wirtschaftli-

chen Wettbewerb tritt.    

32 b. Der oben dargestellten Ab-

grenzung stehen auch Sinn und 

Zweck der Privilegierung des § 12 

Abs. 2 Nr. 1 UStG in Verbindung 
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mit Nr. 53 Buchst. c der Anlage 2 

in Verbindung mit der Position 

9703 GZT nicht entgegen.    

33 Sinn und Zweck der Steuerermä-

ßigung für Kunstgegenstände ist 

die Förderung der Kunst durch 

die Schaffung steuerlicher Anrei-

ze für den Erwerb von Kunst 

(EuGH-Urteil vom 13. Dezember 

1989 C-1/89, a.a.O.). Dieser 

Zweck erlangt auch und gerade 

für Gebrauchskunst erhebliche 

Bedeutung. Immerhin ist der Er-

werb von Kunst erheblich teurer 

und mithin wirtschaftlich „unver-

nünftiger“ als der Erwerb funkti-

onsgleicher Industrie- oder 

Handwerksprodukte. Durch die 

ermäßigte Besteuerung soll die-

ses Preisgefälle abgemildert und 

dadurch Mäzenatentum gefördert 

werden.    

34 Erforderlich ist aber nicht zwin-

gend die Begünstigung jedes Ge-

genstands, der künstlerisch moti-

viert und Ausdruck des individuel-

len ästhetischen Ideals ist. Denn 

nicht nur im Hinblick auf den 

künstlerischen Eindruck des Wer-

kes, sondern auch hinsichtlich 

des Preisgefälles stellt sich der 

Übergang zwischen (Kunst-

)Handwerk und Kunst fließend 

dar, so dass irgendwo eine 

Grenzziehung erfolgen muss.    

35  c. Die Systematik der Norm steht 

dieser Beurteilung ebenfalls nicht 

entgegen. Zwar stehen § 12 Abs. 

1 und Abs. 2 UStG in einem Re-

gel-Ausnahme-Verhältnis, so 

dass unter diesem Gesichtspunkt 

§ 12 Abs. 2 UStG grundsätzlich 

eng auszulegen ist. Dies darf je-

doch nicht zur Verletzung europa-

rechtlicher Vorgaben führen. Ihre 

Grenze findet die Auslegung erst 

am Wortlaut der Norm. Da die 

oben unter a. vorgenommene 

Auslegung der Position 9703 GZT 

auf die im Wortlaut identische Nr. 

53 Buchst. c der Anlage 2 zum 

UStG übertragbar ist und diese 

zur Auslegung gerade auch auf 

den GZT verweist, entstehen kei-

ne systematischen Widersprüche, 

wenn nicht jede, sondern nur be-

stimmte Kunst über § 12 Abs. 2 

UStG begünstigt wird.    

36  d. Bei Anwendung dieser 

Grundsätze sind zu der aus dem 

Gesamtergebnis des Verfahrens 

gewonnenen Überzeugung des 
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Gerichts (§ 96 Finanzgerichtsord-

nung - FGO) die vom Kläger ge-

lieferten Feuerschalen als Origi-

nalerzeugnisse der Bildhauer-

kunst zu qualifizieren. Nach den 

gesamten äußeren Umständen ist 

der künstlerische Eindruck für sie, 

bei denen es sich unstreitig um 

dreidimensionale Gegenstände 

handelt, prägend. Sie haben nicht 

den Charakter einer Handelswa-

re.    

37  Der künstlerische Eindruck 

herrscht vor. Die selbstverständ-

lich auch bestehende Nutzungs-

möglichkeit als „Wärmegefäß“ 

schließt es nicht aus, dass es 

jenseits des Gebrauchszwecks 

einen prägenden künstlerischen 

Eindruck geben kann. Aus einem 

schlichten äußeren Erschei-

nungsbild von Objekten kann 

nicht darauf geschlossen werden, 

dass deshalb die Funktionalität 

augenfällig in den Vordergrund 

gerückt wird. Denn dies liefe auf 

eine Bewertung der Kunst als sol-

che und eine Diskriminierung mi-

nimalistischer Kunst gegenüber 

opulenten Werken hinaus. Gera-

de diese Bewertung hat jedoch zu 

unterbleiben. Es ist nicht ausge-

schlossen, dass vor allem durch 

eine schlichte Gestaltung der 

Künstler sein ästhetisches Ideal 

verwirklicht sieht.    

38 Auch aus dem Umstand, dass 

durch die Art und Weise der 

künstlerischen Gestaltung der 

Gebrauchswert eines Gegen-

stands nicht beeinträchtigt wird, 

kann nicht geschlossen werden, 

der künstlerische Eindruck sei 

nicht prägend. Bei einer derarti-

gen Beurteilung gebe es keine 

Gebrauchskunst. Denn der Künst-

ler müsste, um aus einem Ge-

brauchsgegenstand Kunst zu ma-

chen, dessen Nutzungsmöglich-

keiten gegenüber entsprechender 

Industrie- oder Handelsware zu-

mindest einschränken, was dem 

Sinn von Gebrauchskunst zuwi-

der liefe, die ja gerade praktisch 

verwendet werden soll.    

39 Bei den Feuerschalen ergibt sich 

der dominierende künstlerische 

Eindruck aus ihrer Gestaltung als 

Flammen, die für den Kläger das 

Archaische/Ursprüngliche ver-

sinnbildlichen. Sowohl die Farbe 

der Objekte als auch deren Form 
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stilisieren ein Feuer. Ohne sie in 

Gebrauch zu nehmen, also in 

ihnen ein Feuer zu entzünden, 

sind sie als Flammen/(„kaltes“) 

Feuer zu erkennen. Dadurch, 

dass der Kläger zunächst die den 

Feuerschalen zugrundeliegenden 

Expansionsgefäße durch Abbren-

nen von ihrer Lackschicht befreit, 

kommt blanker Stahl (= Rost) zum 

Vorschein, wobei die Farbe die-

ses Materials (= rot) den Bezug 

zum Feuer, das ebenfalls rote 

Farbnuancen enthält, herstellt. 

Auch die Form der Feuerschalen 

steht für das Element Feuer. Die 

Schalen sind alle aufstrebend ge-

fertigt. Der individuell im Rahmen 

eines klägerischen Schaffungs-

prozesses gefertigte (ruhigere 

oder unruhigere) Flammenrand 

unterstützt die aufstrebende Be-

wegung. Die Schalenform und 

mögliche Nutzung als „Wärmege-

fäß“ bzw. Gefäß zum Entzünden 

eines Feuers tritt daneben zurück. 

   

40 Nach allem haben die Feuerscha-

len einen über die schlichte Re-

produktion hinausreichenden in-

dividuellen schöpferischen Cha-

rakter, der Ausdruck des ästheti-

schen Empfindens des Klägers 

ist.    

41  e. Entgegen der Auffassung des 

Beklagten spricht die Menge der 

in den Streitjahren gelieferten 

Feuerschalen (nach den Ausfüh-

rungen des Beklagten hat der 

Kläger in 2009 XX und in 2010 

XXX Feuerschalen geliefert) nicht 

gegen die Einordnung der einzel-

nen Feuerschale als Originaler-

zeugnis der Bildhauerkunst. So 

hat der BFH bspw. entschieden, 

dass zwar die Anzahl der bspw. in 

einer Auflage hergestellten Skulp-

turen ein Anhaltspunkt für den 

fehlenden Originalcharakter eines 

Werkes sein könne. Jedoch sei 

die Anzahl der Nachbildungen 

nicht allein entscheidend, auch 

wenn es in Betracht komme, dass 

ab einem gewissen Umfang der 

Auflage in einem Reproduktions-

verfahren hergestellter Skulpturen 

sich der Originalcharakter eines 

Werkes verflüchtigt. Erforderlich 

sei eine Gesamtwürdigung der 

Umstände des Einzelfalls (Be-

schluss des BFH vom 9. 

  September 2010 VII B 63/10, 
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BFH/NV 2011, 325 - in diesem 

Fall waren Bronzeskulpturen in 

Auflagen von 1.000 Stück herge-

stellt worden). Im Streitfall handelt 

es sich jedoch nicht um Repro-

duktionen eines Objekts, sondern 

um jeweils individuell hergestellte, 

sich nicht gleichende Erzeugnis-

se.  

42 f.  Die vom Beklagten eingeholte 

unverbindliche Zolltarifauskunft 

für Umsatzsteuerzwecke steht 

dem Ergebnis des Gerichts nicht 

entgegen. Anders als verbindliche 

Zolltarifauskünfte für Zollzwecke 

sind unverbindliche Zolltarifaus-

künfte für Umsatzsteuerzwecke 

keine Verwaltungsakte mit rechtli-

cher Bindungswirkung (vgl. Hus-

mann in Rau/Dürrwächter, UStG, 

Stand: Januar 2015, § 12 Abs. 2 

Nr. 1 und 2 Tz. 107).    

43 2.  Die aufgrund der vorstehenden 

Ausführungen gebotene Festset-

zung der Umsatzsteuer 2009 und 

2010 wird dem Beklagten über-

tragen (§ 100 Abs. 2 Satz 2 

FGO).    

44 3.  Nachdem das Einverständnis 

beider Beteiligter vorlag, hielt es 

das Gericht für sachgerecht, ge-

mäß §§ 90 Abs. 2, 79a Abs. 3, 4 

FGO ohne mündliche Verhand-

lung durch die Berichterstatterin 

zu entscheiden.    

45 4.  Die Klägerseite beantragte, die 

Zuziehung eines Bevollmächtig-

ten zum Vorverfahren für notwen-

dig zu erklären. Dem Verfahren 

lag ein Sachverhalt zugrunde, der 

in rechtlicher Hinsicht nicht von 

vornherein als einfach zu beurtei-

len war. Die Klägerseite durfte 

sich daher eines Rechtskundigen 

bedienen, um eine erfolgverspre-

chende Rechtsverfolgung zu er-

reichen. Das Gericht hält hiernach 

die Zuziehung eines Bevollmäch-

tigten für das Vorverfahren für 

notwendig (§ 139 Abs. 3 Satz 3 

FGO).    

46 5.  Der Ausspruch der vorläufigen 

Vollstreckbarkeit beruht auf § 151 

FGO in Verbindung mit §§ 708 

Nr. 11, 709, 711 Zivilprozessord-

nung.  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OLG HAMM 4 U 34/15 URTEIL VOM 
17.11.2015 - DAS OLG HAMM KLÄRT 

DIE SCHADENSBERECHNUNG BEI 

URHEBERRECHTSWIDRIG AUF 

HOMEPAGE VERÖFFENTLICHTEM 

FOTO 

 
Mit Urteil vom 17.11.2015 entschied das 

OLG Hamm, dass 10 Euro pro Produkt-

foto als Lizenzschaden bei fehlender 

Folgelizenzierung angemessen ist. 

Grundsätzlich kann der Kläger die Ver-

gütung verlangen, die ihm bei einer ord-

nungsgemäßen Übertragung des Nut-

zungsrechts gewährt worden wäre (sog. 

Lizenzanalogie). Zur Berechnung dieser 

fingierten Vergütung komme es nicht auf 

eine Preisliste des Klägers oder Konditi-

onen der Mittelstandsgemeinschaft Fo-

to-Marketing an. Vielmehr könne der 

Senat die angemessene Lizenzgebühr 

gem. § 287 ZPO auf der Grundlage der 

Vergütung schätzen, die der Kläger mit 

dem Inhaber der Nutzungsrechte ver-

einbart habe. Dabei gehe der Nut-

zungswert eines Fotos für den beklagten 

Folgenutzer nicht über den Nutzungs-

wert hinaus, den ein Foto für den Inha-

ber der Nutzungsrechte habe. 

 
 

OLG HAMM 4 U 34/15 URTEIL VOM 
17.11.2015 

Datum:  17.11.2015 
Gericht: Oberlandesgericht Hamm 

Spruchkörper: 4. Zivilsenat 

Entscheidungsart: Urteil 

Aktenzeichen: 4 U 34/15 

Leitsätze: 

Zur Bestimmung des Umfangs eines 

Nutzungsrechts nach dem Übertra-

gungszweckgedanken. Zur Schadenser-

satzberechnung nach der sog. Li-

zenzanalogie und zur Ermittlung einer 

angemessenen Lizenzgebühr im Falle 

einer Folgelizensierung an Vertriebs-

partner des Auftraggebers sowie zur 

Ermittlung eines Aufschlages für einen 

unterlassenen Urhebervermerk.  

Tenor: 

Auf die Berufung des Klägers sowie der 

Beklagten und der Streithelferin wird das 

am 15. Januar 2015 verkündete Urteil 

der 8. Zivilkammer des Landgerichts 

Bochum teilweise abgeändert und wie 

folgt insgesamt neu gefasst:  

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klä-

ger 110,00 Euro nebst Zinsen in Höhe 
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von 5 Prozentpunkten über dem jeweili-

gen Basiszinssatz seit dem 04.04.2012 

zu zahlen.  

Die Beklagte wird verurteilt, den Kläger 

von den Kosten der vorgerichtlichen In-

anspruchnahme der Rechtsanwälte V, in 

Höhe von 1.099,00 Euro freizuhalten.  

Im Übrigen wird die Klage abgewie-

sen.  Die weitergehenden Berufungen 

werden zurückgewiesen.  

Von den Kosten des Rechtsstreits trägt 

der Kläger 89 % und die Beklagte 11 %. 

Die durch die Nebenintervention verur-

sachten Kosten trägt der Kläger zu 89 

%. Im Übrigen trägt die Streithelferin 

diese. Das Urteil ist vorläufig vollstreck-

bar.  

Gründe: 

A.  

Der Kläger ist ein international erfolgrei-

cher Fotograf, der sich im Bereich Mode  

spezialisiert hat. Er ist mit seiner Firma 

G Fotostudio GmbH, deren alleiniger 

Inhaber und Geschäftsführer er ist, für 

weltweit agierende Unternehmen tätig.  

Die Nebenintervenientin, ein internatio-

nal tätiges Unternehmen, stellt Bade- 

und Strandbekleidung her. Sie beauf-

tragte den Kläger zwischen 2006 und 

2011 mehrmals mit  der Erstellung von 

Modefotografien.  

Der Kläger erstellte die insgesamt elf auf 

Bl.d.A. abgebildeten und auf der als An-

lage K2 zu den Akten gereichten CD-R 

wiedergegebenen Fotografien, und zwar 

für den Katalog „T Beachfashion 2012“ 

der Nebenintervenientin. Im Impressum 

dieses Kataloges ist allein der Kläger als 

Fotograf angegeben.  

Die Fotografien stammen aus einem 

Doppel-Shooting, das im Mai 2011 auf 

den Malediven und auf Mykonos statt-

fand. Insgesamt wurden bei diesem 

Shooting 6.030 Bilder erstellt  und der 

Nebenintervenientin nach dem Shooting 

in elektronischer Form in hoher Auflö-

sung  zur Verwendung auch im Internet, 

und zwar ohne Sperrvermerk, ohne ver-

fremdenden Schriftzug und ohne Ko-

pierschutz zur Verfügung gestellt. Das 

Honorar des Klägers lag hierfür ohne 

Reisekosten bei insgesamt 37.022,00 €. 

Wegen der Einzelheiten wird auf die in 

Kopie als Anlagen N5 und N6 zu den 

Akten gereichten, an die Nebeninterve-

nientin gerichteten Rechnungen 

2011014 und 2011016 des Klägers Be-

zug genommen.  
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Im November 2011 kam es zwischen 

dem Kläger und der Nebenintervenientin 

zu Unstimmigkeiten über den Umfang 

der Verwertung dieser Fotografien durch 

die Nebenintervenientin, insbesondere 

durch die Weitergabe an Vertriebs-

partner. Die insoweit Ende 2011/Anfang 

2012 geführten Vergleichsbemühungen 

scheiterten letztlich. Wegen der Einzel-

heiten wird auf die Anlagen K18, K19 

(Bl. 305, 306. d.A.) und K21 bis K29 (Bl. 

311 bis 326 d.A.) sowie die Anlage N12 

Bezug genommen.  

Die Beklagte betreibt die Internetseite 

*Internetadresse* zur Bewerbung ihres 

Wäsche- und Bademodengeschäftes in 

M. Sie nutzte die elf auf Bl. 3 d.A. wie-

dergegebenen Fotografien  auf ihrer 

Internetseite (Anlagenkonvolut K4 – Bl. 

20ff. d.A.), und zwar in 

Form  downloadbarer Bilder in Hochauf-

lösung.  

Die Klägerin mahnte die Beklagte des-

wegen mit anwaltlichem Schreiben vom 

06.06.2014 9 ab (Anlage K9 – Bl. 46ff. 

d.A.) und forderte sie zur Abgabe einer 

strafbewehrten Unterlassungserklärung, 

zur Auskunftserteilung und zur Zahlung 

von Schadens- /Wertersatzansprüchen 

sowie zur Freihaltung von anwaltlichen 

Kosten auf.  

Die Beklagte gab daraufhin mit anwaltli-

chem Schreiben vom 16.06.2014 eine 

strafbewehrte Unterlassungserklärung 

ab. Ferner erteilte sie dem Kläger die 

Auskunft,  dass sie die Fotos seit dem 

04.04.2012 bis Februar 2013 auf ihrer 

Internetseite genutzt habe (Anlage K10 

– Bl. 55ff. d.A.). Die Klägerin nahm diese 

Unterlassungserklärung mit E- Mail vom 

17.06.2014 (Anlage K11 – Bl. 57 d.A.) 

an.  

Der Kläger hat die Ansicht vertreten, ihm 

stehe ein Anspruch auf Zahlung einer 

fiktiven Lizenz in Höhe von 8.910,00 € 

bereicherungsrechtlich nach § 812 Abs. 

1 S. 1 2. Alt. BGB  bzw. hilfsweise als 

Schadensersatz gemäß § 97 Abs. 2 

UrhG zu. Zudem könne er  Freihaltung 

von vorgerichtlichen Abmahnkosten 

i.H.v. 1.752,90 € nach einem  

Gegenstandswert von 69.839,20 € ver-

langen.  

Bei den in Rede stehenden Fotografien 

handele es sich um Werke i.S.d. § 2 

Abs. 1 Nr. 5 UrhG. An diesen habe er 

der Nebenintervenientin immer nur ein-

fache Nutzungsrechte zur eigenen Nut-

zung an den Fotografien eingeräumt, 

und zwar für den Druck von 3000 Haus-

katalogen und Postern für Messeauftrit-
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te, die Nutzung auf der eigenen Home-

page sowie die Pressearbeit. Unstreitig 

hatte die Mitarbeiterin U der Nebeninter-

venientin im Jahre 2006 auf Nachfrage 

des Klägers geäußert, dass die Fotogra-

fien hierfür benötigt würden.  

Der Kläger hat behauptet, dass er diese 

Rechte in den Metadaten seiner Kame-

ras digital und unveränderbar von An-

fang an mitgeschrieben habe. Er lege 

seinen Aufträgen  regelmäßig die All-

gemeinen Geschäftsbedingungen für 

Berufsfotografen zugrunde. Er sei  auf 

dieser Basis auch für die Nebeninterve-

nientin tätig geworden. Bereits die 

Rechnungen der ersten Produktionen 

hätten auf der Rückseite seine Liefer- 

und Zahlungsbedingungen beinhaltet.  

Es sei Teil seiner Kalkulation gewesen, 

mit der Nutzung seiner Fotografien 

durch Dritte weitere erhebliche Lizenz-

beträge zu generieren. Er habe mit all 

seinen Kunden aus dem Modebereich 

Vereinbarungen getroffen, wonach er für 

die Drittnutzung gesonderte  Lizenzen 

vergebe und dadurch zusätzlich Erlöse 

erwirtschafte. Üblicherweise lizensiere 

er seine Fotografien auf der Grundlage 

seiner Preisliste 2011 (Anlage K12). 

Diese Berechnung liege noch deutlich 

unter den Konditionen der Mittelstands-

gemeinschaft Foto- Marketing (im Weite-

ren MFM). Hinzu komme ein 100%iger 

Aufschlag, wenn der Urhebervermerk 

fehle. Dass er bislang tatsächlich nur 

wenige Einzelhändler-Lizenzen zu die-

sen Konditionen erteilt habe, liege allein 

daran, dass die Nebenintervenientin die 

Fotografien zuvor ungenehmigt zur Ver-

fügung gestellt habe.  

Der Kläger hat beantragt,  

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 

8.910,00 Euro nebst Zinsen in Höhe von 

5 Prozentpunkten über dem jeweiligen 

Basiszinssatz seit dem 04.04.2012, 

hilfsweise ab Rechtshängigkeit der Kla-

ge zu bezahlen.  

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn von 

den Kosten der vorgerichtlichen Inan-

spruchnahme der Rechtsanwälte V, in 

Höhe von 1.752,90 Euro freizuhalten.  

Die Beklagte und die Nebenintervenien-

tin haben beantragt, die Klage abzuwei-

sen.  

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, 

der Kläger habe der Nebenintervenientin 

die ausschließlichen Nutzungsrechte an 

den Fotografien übertragen. Sie habe 

nicht schuldhaft gehandelt. Denn bis zur 

Abmahnung habe sie keinerlei Kenntnis 
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von der mutmaßlichen Rechtsverletzung 

gehabt. Sie habe davon ausgehen dür-

fen, zur Verwendung der Bilder berech-

tigt zu sein. Schließlich läge ein Scha-

den auch nicht annähernd in der seitens 

des Klägers behaupteten Höhe vor.  

Die Nebenintervenientin hat die Ansicht 

vertreten, der Kläger habe ihr die Zu-

stimmung zur Rechtseinräu-

mung/Unterlizenz an ihre Vertriebs-

partner übertragen. Dies habe unter den 

gegebenen Umständen dem Vertrags-

zweck entsprochen.  

Die Nebenintervenientin hat behauptet, 

es sei ihr bei der Beauftragung des Klä-

gers auch darum gegangen, die Fotos 

interessierten Händlern zu Werbezwe-

cken zur Verfügung zu stellen. Dieses 

Interesse sei vom Fotografen akzeptiert 

worden. Immerhin habe der Kläger  seit 

2006 gewusst, dass die Fotografien 

auch zur Verwendung durch Dritte er-

stellt wurden.  

Es sei allgemeine Übung im Bereich der 

Modefotografie, dass dem Auftraggeber 

das Recht zustehe, die Nutzungsrechte 

an den Fotografien auch Händlern der 

Produkte einzuräumen. Tatsächlich be-

stehe für eine Lizenzierung an Abneh-

mer des Auftraggebers auch kein eige-

ner Markt.  

Die vom Kläger vorgelegte Preisliste 

2011 habe dieser allenfalls für die Ver-

wendung gegenüber angeblichen Ver-

letzern erstellt. Die Tarife der MFM seien 

überhöht und im  Übrigen vorliegend 

nicht anwendbar.  

Auf eine Urheberbezeichnung habe der 

Kläger keinen Wert gelegt. Eine solche 

sei bei Modefotografien auch nicht bran-

chenüblich.  

Die Nebenintervenientin hat mit Nicht-

wissen bestritten, dass der Prozessbe-

vollmächtigte des Klägers zur Abmah-

nung beauftragt gewesen und dass hier-

für keine andere als die gesetzliche Ge-

bührenregelung zugrunde gelegt worden 

sei. Denn der Kläger habe schon  zuvor 

– und dies ist unstreitig – weitere anwalt-

liche Abmahnungen gegenüber zahlrei-

chen anderen Händlern ausgesprochen.  

Wegen des weiteren Vorbringens der 

Parteien erster Instanz wird auf den Tat-

bestand des angefochtenen Urteils Be-

zug genommen.  

Das Landgericht hat die Beklagte verur-

teilt, an den Kläger 4.400,00 € nebst 

Zinsen zu zahlen, und ihn von den Kos-
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ten der vorgerichtlichen Inanspruch-

nahme der Rechtsanwälte  V und Part-

ner i.H.v. 1.029,35 € freizuhalten. Es hat 

die Klage im Übrigen abgewie-

sen. Wegen der Begründung wird auf 

die Entscheidungsgründe des angefoch-

tenen Urteils  

Bezug genommen.  Hiergegen wenden 

sich die Parteien mit wechselseitigen 

Berufungen.   

Der Kläger richtet sich mit seiner Beru-

fung unter Wiederholung und Vertiefung 

seines erstinstanzlichen Vorbringens wie 

folgt gegen das landgerichtliche Urteil:  

Das Landgericht sei zutreffend davon 

ausgegangen, dass die Beklagte den 

Kläger in seinen Rechten verletzt habe, 

da dieser der Nebenintervenientin nur 

einfache  Nutzungsrechte eingeräumt 

habe.  

Ausgangspunkt des Auftrags sei der 

Zweck gewesen, die Bademode mög-

lichst qualitativ hochwertig für den Haus-

/Händlerkatalog der Nebenintervenientin 

zu fotografieren. Dieser Zweck habe mit 

der Einräumung einfacher Nutzungs-

rechte zum Druck von Haus- und Händ-

lerkatalogen, Postern und zur Nutzung 

auf der eigenen Homepage und zur 

Pressearbeit erreicht werden können. 

Die Weitergabe sei damit auf die Händ-

lerkataloge beschränkt. Die Weitergabe 

der Fotografien in elektronischer Form 

entspreche nicht der Weitergabe eines 

Printkataloges.  

Ein anderslautender Parteiwille fehle. Im 

Gegenteil hätten für die Nebeninterveni-

entin objektiv erkennbare Umstände 

vorgelegen, die eindeutig gegen die Zu-

stimmung des  Klägers zur Weitergabe 

der Fotografien an Händler gesprochen 

hätten.  

Auf die von der Nebenintervenientin be-

hauptete Branchenübung – und diese 

sei stets bestritten worden - komme es 

dementsprechend nicht an.  

Die Nebenintervenientin sei als weltweit 

tätiges Modeunternehmen täglich mit  

kennzeichen- und urheberrechtlichen 

Fragestellungen konfrontiert und damit 

im Vergleich  zum Kläger auch keines-

falls die „schwächere Partei“.  

Das Einrichten eines Kopierschutzes sei 

nicht notwendig gewesen, zumal mit den 

eindeutigen Metadaten die maßgebli-

chen Nutzungsrechte festgelegt worden 

seien.  

Die Grundsätze des § 43 UrhG kämen 

nicht zur Anwendung kämen.  
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Der vom Landgericht ausgeurteilte 

Schadensersatzbetrag sei jedoch unzu-

reichend.  

Das Landgericht habe zu Unrecht die 

Anwendung sowohl der Honorare für 

Bildnutzungsrechte der MFM als auch 

seiner Preisliste 2011 ausgeschlossen.  

Es sei jedoch unwidersprochen vorge-

tragen worden, dass er, der Kläger, bei 

unzulässiger Nutzung seiner Fotografien 

die vorgelegte Preisliste zur Berechnung 

der angemessenen  Lizenz anwende. 

Die Berechnung sei detailliert dargelegt 

worden. Es sei vorgetragen  worden, 

dass diese sogar noch hinter den Bild-

preisen der MFM zurückbleibe.  

Die Rechtsprechung des OLG Hamm 

wende die Honorarsätze der MFM zur 

Schadensschätzung unter professionel-

len Marktteilnehmern an. Dementspre-

chend habe  das Landgericht diese Tari-

fe berücksichtigen müssen. Die Anwen-

dung der MFM-  Honorarsätze sei auch 

angemessen– und hierzu legt der Kläger 

mit der  

Berufungsbegründung ein vom Landge-

richt Düsseldorf eingeholtes Gutachten 

des Sachverständigen Prof. Q vom 

09.02.2015 als Anlage BK7 vor.  

Das Landgericht sei zu Unrecht davon 

ausgegangen, dass die Lizenz „in einem 

angemessenen Verhältnis zu den mit 

dem Fotografien zu erwartenden Ge-

winnen stehen“ müsse. Hierauf komme 

es nicht an. Es sei unmaßgeblich, ob der 

Nutzer überhaupt eine  Lizenz habe er-

werben wollen bzw. welchen wirtschaft-

lichen Nutzen er konkret aus der  

Nutzung der Fotografien gezogen habe. 

Die wirtschaftliche Bedeutung der kläge-

rischen Bilder sei im Übrigen durchaus 

erheblich. Da der objektive Wert der Bil-

der bei der Schadensschätzung zu be-

rücksichtigen sei, führe dies sogar zu 

einer Überschreitung Honorarsätze der 

MFM.  

Der vom Landgericht angenommene 

Betrag eines Grundhonorars von 200,00 

€ pro Bild sei damit unangemessen und 

antragsgemäß in Anwendung der in der 

Klage  vorgenommenen Berechnung 

anzupassen, und zwar unter Beibehal-

tung des 100 % – Zuschlags wegen der 

fehlenden Urheberbenennung.  

Das Landgericht sei zudem hinsichtlich 

der Freihaltung von vorgerichtlichen 

Rechtsanwaltskosten von einem unzu-

treffenden Streitwert ausgegangen. Die 

Bemessung für den Unterlassungsan-
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trag habe sich nach dem wirtschaftlichen 

Interesse des Antragstellers an der Un-

terlassung der rechtswidrigen Nutzung, 

hier der öffentlichen Zugänglichmachung 

der streitgegenständlichen Lichtbilder 

ohne Urheberbezeichnung zu richten. 

Dieses sei nicht mit dem wirtschaftlichen 

Interesse des Klägers an der Zahlung 

der Lizenz gleichzusetzen, sondern 

komme streitwerterhöhend hinzu. Das 

wirtschaftliche Interesse an der Unter-

lassung sei mit 5.000,00 € pro Bild zu 

bemessen.  

Im Ergebnis sei daher auch die Freihal-

tung von weiteren vorgerichtlichen Kos-

ten in Höhe 44 von 723,55 € gerechtfer-

tigt  

Der Kläger beantragt,  

unter Abänderung des am 15.01.2015 

verkündeten Urteils des Landgerichts 

Bochum, Az.: 46 I-8 O 267/14, und Bei-

behaltung der Entscheidung im Übrigen  

1. die Beklagte zu verurteilen, an den 

Kläger weitere 4.510,00 Euro nebst Zin-

sen in Höhe von 5 Prozentpunkten über 

dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 

04.04.2012 zu bezahlen;  

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klä-

ger von den weiteren Kosten der vorge-

richtlichen Inanspruchnahme der 

Rechtsanwälte V, in Höhe von 723,55 

Euro freizuhalten.  

Die Beklagte und die Nebenintervenien-

tin beantragen,  

das Urteil des Landgerichts Bochum 

vom 15.01.2015, AktenzeichenI-8 O 

267/14, 50 abzuändern und die Klage 

insgesamt abzuweisen.  

Die Beklagte wendet sich mit ihrer Beru-

fung unter Wiederholung und Vertiefung 

ihres erstinstanzlichen Vorbringens wie 

folgt gegen das erstinstanzliche Urteil.  

Das Landgericht habe verkannt, dass 

die Weitergabe einfacher Nutzungsrech-

te keinesfalls nur im Rahmen eines aus-

schließlichen Nutzungsrechtes möglich 

sei. Vielmehr sei es möglich, dass ein 

Urheber Nutzern ein einfaches Nut-

zungsrecht einräume und ihnen gleich-

zeitig gestatte, weiteren Nutzern die 

Nutzung gleichfalls zu gestatten. Dass 

der Kläger dies jedenfalls konkludent 

getan habe, sei durch die Streithelferin 

überzeugend vorgetragen worden.  

Sie, die Beklagte, habe auch nicht 

schuldhaft gehandelt.   
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Hilfsweise werde die Angemessenheit 

des vom Landgericht angesetzten 

Grundbetrages von 200 € pro Foto be-

stritten. Denn diese sei in Anbetracht 

des von der Streithelferin für  die Lizen-

zierung an den Kläger gezahlten Betra-

ges überhöht.  

Die Anwendung der Honorarsätze der 

MFM, die ohnehin nicht rechtsverbind-

lich seien, verbiete sich im vorliegenden 

Fall schon aufgrund der überdurch-

schnittlich hoch  vergüteten Auftrags-

produktion wie auch der Unmöglichkeit 

der anderweitigen Verwendung  der Bil-

der durch den Kläger aufgrund entge-

genstehender Rechte Dritter.  

Im Wege der Lizenzanalogie könne nur 

das verlangt werden, was vernünftige 

Parteien im konkreten Einzelfall verein-

bart hätten. Sie habe Ware der abgebil-

deten Kollektion allenfalls  zu einem 

Einkaufswert von 1.100 € bezogen und 

sei deshalb keinesfalls bereit gewe-

sen,  eine annähernd vierstellige Sum-

me für Werbefotos auszugeben, zumal 

es sich bei ihrer Website um keinen On-

line-Shop handele.  

Die Nebenintervenientin wendet sich 

darüber hinaus unter Wiederholung und 

Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vor-

bringens wie folgt gegen das Urteil:  

Das Landgericht sei zu Unrecht davon 

ausgegangen, dass sie, die Nebeninter-

veniention nicht zur Rechtseinräumung 

an die Händler berechtigt gewesen sei. 

Denn es habe bei  seiner Auslegung 

nicht alle Gesichtspunkten berücksich-

tigt. Vertragszweck sei die  Verwendung 

von Werbefotografien für den Pro-

duktabsatz gewesen. Es habe jedoch 

keine Förderung des Produktabsatzes 

erreicht werden können, wenn die Wer-

befotografien nicht auch für die Endver-

braucherwerbung hätten genutzt werden 

können. Die Weitergabe von Produktfo-

tografien an den Händler sei daher na-

heliegend gewesen. Sie sei im Modebe-

reich auch üblich. Bei der Verwendung 

durch den Händler handele es sich um 

keinen eigenen Markt. Die Fotografien 

hätten nie eigenständig verwertet wer-

den sollen. Der Kläger habe gewusst, 

dass die Nebenintervenientin Fotogra-

fien auch an Dritte weitergegeben habe. 

Die Weitergabe in elektronischer Form 

habe hierbei praktisch der Weitergabe 

eines Printkataloges entsprochen. Der 

Kläger habe die Fotografien ohne Sperr-

vermerk überlassen. Der Kläger habe 

keinen Sperrvermerk verlangt und damit 
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faktisch die Möglichkeit der Kopie durch 

Dritte in Kauf genommen. Die Nutzung 

auf der Homepage der Nebeninterveni-

entin und damit auch ein Link auf diese 

seien ohnehin zulässig gewesen.  

Soweit das Landgericht einzelne Ge-

sichtspunkte im Rahmen der Auslegung 

berücksichtigt habe, habe es dies nicht 

durchgehend richtig getan.  

Der Kläger habe keine ausdrücklichen 

Regelungen über Umfang und Grenzen 

der Rechtseinräumung vorgeschlagen. 

Es sei es ihm hierauf also nicht ange-

kommen. Nach  Treu und Glauben sei 

andernfalls zu erwarten gewesen, dass 

der Kläger die  Beschränkung des Ver-

wendungszwecks offen ansprechen 

würde.  

Sie, die Nebenintervenientin, habe zu-

dem anhand von Beispielen der von ihr 

beauftragten Fotografen vorgetragen, 

dass es in Deutschland wie auch in Ös-

terreich üblich sei, dass ein Fotograf bei 

der Auftragsproduktion für einen Mo-

dehersteller dem Auftraggeber sämtliche 

Nutzungsrechte einschließlich des 

Rechts zur Weitergabe an Dritte ein-

räumt, ohne dass hierfür ein Aufpreis 

vereinbart werde.  

Das Landgericht habe die für eine 

Rechtseinräumung zur Weitergabe der 

Bilder an Händler sprechenden Ge-

sichtspunkte schließlich nicht im Zu-

sammenhang gewürdigt.  

Es habe im Hinblick auf den Zwecküber-

tragungsgedanken des § 31 Abs. 5 

UrhG nicht den Vertragszweck und die 

Nutzungsarten überprüft, sondern nur 

festgestellt, dass die Darlegungslast bei 

der Beklagten und der Nebeninterveni-

entin liege.  

Es gebe keine Grundregel, wonach der 

Begriff der Nutzungsart gemäß § 31 

Abs. 5 UrhG möglichst kleinteilig und der 

Begriff des Vertragszwecks möglichst 

eng zu verstehen sei.  Der Vertrags-

zweck habe vorliegend unstreitig darin 

bestanden, den Absatz 

der  klägerischen Modeerzeugnisse zu 

unterstützen. Hierfür habe der Kläger die 

Bilder zur Verfügung gestellt und genau 

hierfür seien sie verwendet worden.  

Der in § 31 Abs. 5 UrhG verankerte 

Zweckübertragungsgedanke stelle oh-

nehin nur eine Auslegungsregel dar. Sie 

diene dem Schutz des Urhebers als re-

gelmäßig schwächere  Partei. Diese 

Konstellation sei vorliegend nicht gege-

ben. Denn die Nebenintervenientin sei 
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nicht die stärkere, sondern die schwä-

chere Partei gewesen.  Das Landgericht 

habe die Wertung der §§ 34, 35 UrhG 

unberücksichtigt gelassen.  

§ 43 UrhG sei entsprechend anzuwen-

den oder zumindest die Wertung des § 

43 UrhG bei der Anwendung der §§ 31 

Abs. 5, 35 UrhG derart zu berücksichti-

gen, dass an die  Auslegung des Ver-

tragszweckes und der Parteierklärungen 

keine unangemessenen  Maßstäbe zu 

stellen seien.  

Bei der Bemessung der Nutzungsent-

schädigung sei allenfalls ein Betrag von 

insgesamt 12,00 € angemessen. Es 

existiere - wie auch die Entscheidung 

des BGH GRUR 2015, 258  – CT-

Paradies zeige - keine Grundregel, wo-

nach ein Fotograf stets eine Lizenzge-

bühr im dreistelligen Eurobereich pro 

Bild erhalte.  

Das Landgericht habe die Honoraremp-

fehlungen der MFM sowie die Preisliste 

des Klägers zutreffend nicht angewen-

det. Denn die Honorarempfehlungen 

gäben die marktgängigen  oder ange-

messenen Werte nicht annähernd zu-

treffend wieder. Die Vergütungssätze 

des Klägers habe dieser nie außerhalb 

von rechtlichen Auseinandersetzungen 

abgerechnet.  

Das Landgericht sei dennoch zu Unrecht 

zu einem überhöhten Betrag gelangt.  

Es habe übergangen, dass es sich um 

Auftragsfotografien gehandelt habe, de-

ren objektiver Wert bereits aufgrund der 

Vertragsbeziehungen zwischen dem 

Kläger und der Nebenintervenientin be-

stimmt worden sei. Es gebe keinen 

Grund, dass dasselbe Bild  aufgrund der 

Nutzung durch die Beklagte, bei der es 

sich nicht um eine erstmalige öffentliche 

Zugänglichmachung handele, mehr wert 

sein solle, zumal es sich bei der Beklag-

ten um ein viel kleineres Unternehmen 

handele, dessen Internetseite nur von 

wenigen Nutzern besucht werde.  

Zu berücksichtigen sei auch, dass die 

Beklagte sich im hypothetischen Fall des 

Wunsches nach entgeltlicher Zurverfü-

gungstellung von Bildern an die Neben-

intervenientin, die den Kontakt zum Klä-

ger hatte, gewandt hätte. Alles andere 

sei lebensfremd. Denn angesichts  der 

geringen wirtschaftlichen Marge pro Ar-

tikel sei es wirtschaftlich unsinnig, über-

haupt Ausgaben für Werbemittel zu ma-

chen. Die Nebenintervenientin hätte so-
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dann ein ergänzendes Honorar ausge-

handelt.  

Die Beklagte habe jedenfalls alternativ 

eine Verlinkung auf die Seiten der Ne-

benintervenientin herstellen können, 

wofür keine Gebühren angefallen wären. 

Entsprechendes gelte für ein Framing. 

Die wirtschaftlichen Unterschiede zwi-

schen Verlinkung/Framing und Eigen-

nutzung auf der Homepage seien ge-

ring.  

Eine Entschädigung für die Nichtnen-

nung des Klägers als Urheber sei zu-

mindest nicht in dieser Höhe anzuer-

kennen. Im Übrigen sei es im Modebe-

reich generell unüblich, dass Fotografen 

im Zusammenhang mit der Veröffentli-

chung von Modefotografien be-

nannt  würden. Der Kläger selbst habe 

eine solche nicht verlangt. Jedenfalls sei 

der Kläger in den Katalogen der Neben-

intervenientin als Fotograf genannt wor-

den. Schließlich sei eine Verdoppelung 

der Nutzungsgebühr ohnehin unange-

messen hoch. Der wirtschaftliche Wert 

der Nennung sei nicht nennenswert.  

Das Landgericht habe dem Kläger zu 

Unrecht Abmahnkosten i.H.v. 1.029,35 € 

75 zugesprochen. Die Abmahnung sei 

nicht berechtigt gewesen. Der Kläger 

habe diese selbst formulieren können, 

nachdem er die Problematik mit seinem 

Anwalt schon anlässlich zahlreicher vo-

rangegangener Abmahnungen wegen 

entsprechender Sachverhalte bespro-

chen habe. Zumindest sei davon auszu-

gehen, dass hierfür niedrigere als die 

gesetzlichen Gebühren in Rechnung 

gestellt worden seien.  

Der Gegenstandswert sei in Anbetracht 

der extrem geringen wirtschaftlichen 

Bedeutung zu hoch angesetzt worden. 

Im Übrigen habe der Freistellungsan-

spruch sich selbst nach den Erwägun-

gen des Landgericht auf nur 679,10 € 

(1,3 Gebühr bei einem Streitwert von 

8.800  € + 700 €) belaufen dürfen.  

Wegen des weiteren Vorbringens wird 

auf den Inhalt der Schriftsätze nebst An-

lagen verwiesen.  

B.  

Die Berufungen der Beklagten und der 

Nebenintervenientin sind im Hinblick auf 

den Klageantrag zu 1. weitgehend be-

gründet. Die Berufung des Klägers ist 

hinsichtlich des Klageantrages zu 2. zu 

einem geringen Teil begründet.  
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I.  

Der Klageantrag zu 1. ist lediglich in Hö-

he von 110,00 € nebst Zinsen begrün-

det.   

1.   

Dem Kläger steht gegen die Beklagte 

der mit dem Klageantrag zu 1. geltend 

gemachte Zahlungsanspruch dem 

Grunde nach aus § 97 Abs. 2 UrhG zu.  

Hierbei kann dahinstehen, ob es sich bei 

den Fotografien um Lichtbildwerke i.S.d. 

§ 2 Abs. 84 1 Nr. 5 UrhG handelt. Denn 

die Beklagte hat jedenfalls die Urheber-

echte des Klägers als Lichtbildner (§ 72 

Abs. 2 UrhG) an den hier in Rede ste-

henden Fotografien (§§ 2 Abs. 1 Nr.  5, 

72 UrhG) mit der Wiedergabe derselben 

auf ihrer Homepage Die Beklagte hat 

hiermit in das ausschließliche Recht des 

Klägers zur Vervielfältigung (§§ 15 Abs. 

1 Nr. 1, 16 UrhG) und Öffentlich-

Zugänglichmachen der Lichtbilder (§§ 

15 Abs.  2 Nr. 2, 19a UrhG) eingegrif-

fen.  

b)  

Die Beklagte handelte hierbei wider-

rechtlich.  

Denn die Nebenintervenientin hatte der 

Beklagten zuvor ihrerseits mangels ei-

gener Berechtigung keine entsprechen-

den Nutzungsrechte einräumen können.  

Jedenfalls kann nicht davon ausgegan-

gen werden, dass der Kläger der Neben-

intervenientin von vorneherein ein um-

fassendes, ausschließliches Nutzungs-

recht an  den betreffenden Fotos einge-

räumt, oder ihr die Zustimmung zur 

Übertragung  entsprechender Nutzungs-

rechte an ihre Vertriebspartner erteilt 

hatte.  

Eine ausdrückliche Vereinbarung über 

den konkreten Umfang der Einräumung 

von Nutzungsrechten an den von der 

Nebenintervenientin bei dem Kläger in 

Auftrag gegebenen und von diesem im 

Mai 2011 erstellten Fotografien, insbe-

sondere eine solche über die Übertra-

gung von Nutzungsrechten an Ver-

triebspartner der Nebenintervenientin, ist 

unstreitig nicht getroffen worden. Der 

Kläger hat der Nebenintervenientin auch 

keine Zustimmung zur Weitergabe der 

Fotografien in digitaler Form erteilt – und 

der Wortlaut der E-Mail der Mitarbeiterin 

U der Nebenintervenientin vom 

09.11.2011 (Anlage K21 – Bl 311 d.A.) 

und des Schreibens der Nebeninterve-
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nientin vom 15.11.2011 (Anlage K23 – 

Bl 313 d.A.) bestätigt dies.  

Nichts anderes ergibt sich vorliegend 

aus dem Gedanken des § 31 Abs. 5 

UrhG. Danach bestimmt sich der Um-

fang des Nutzungsrechts nach dem mit 

seiner Einräumung  verfolgten Zweck. 

Das heißt, die Einräumung von Nut-

zungsrechten erfolgt jedenfalls, 

aber  auch nur – und insoweit erfolgt die 

Bestimmung des Umfangs der Rechts-

einräumung entgegen der Ansicht der 

Nebenintervenientin zu Lasten des Ver-

werters durchaus eher restriktiv - in dem 

Umfang, den der mit dem Vertrag ver-

folgte Zweck „unbedingt“ erfordert. 

Durch den Übertragungszweckgedan-

ken soll eine „übermäßige“ Vergabe von 

Nutzungsrechten durch umfassende, 

pauschale Rechtseinräumungen an die 

Verwerterseite dadurch verhindert wer-

den, dass der Umfang an den konkret 

verfolgten Zweck des Vertrages ange-

passt wird. Wegen der urheberschüt-

zenden Funktion bestimmt sich der Ver-

tragszweck aus der Sicht des Urhebers. 

Zweifel, ob ein gemeinsam verfolgter 

Zweck ermittelt werden kann, gehen zu 

Lasten des Verwenders (zum Vorste-

henden u.a. Jan Bernd Nordemann in 

Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 11. 

Aufl., § 31 UrhG Rn. 109, 128; Wandt-

ke/Bullinger/Wandtke/Grunert, UrhG, 4. 

Aufl. § 31 Rn. 39/40). Denn gerade in 

dem Zweckübertragungsgedanken des 

§ 31 Abs. 5 UrhG kommt der von der 

Rechtsprechung geprägte Grundsatz 

zum Ausdruck (Axel Nordemann in 

Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 11. 

Aufl., Einl. UrhG Rn. 22), dass die urhe-

berrechtlichen Befugnisse die Tendenz 

haben, soweit wie möglich beim Urheber 

zu verbleiben, damit dieser in angemes-

sener Weise an den Erträgen seines 

Werkes beteiligt bleibt (BGH GRUR 

2002, 248, 251 – Spiegel-CD-ROM).  

Für den Kläger gilt insoweit kein anderer 

Maßstab, auch wenn er aufgrund seines 

Berufes im Gegensatz zur Nebeninter-

venientin über ein vergleichsweise fun-

diertes Wissen zum Urheberrecht verfü-

gen sollte. Denn allein dies macht ihn 

nicht weniger schutzwürdig.  Vielmehr 

ist er wie jeder andere Urheber darauf 

angewiesen, an dem wirtschaftlichen  

Nutzen beteiligt zu werden, der aus sei-

nem Werk gezogen wird. 
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aa)  

Der einvernehmliche Vertragszweck be-

stand hier in der Erstellung von Fotogra-

fien für die Werbung der Nebeninterve-

nientin, die Bade- und Strandmode pro-

duziert.  

Hierfür bedurfte es nicht der Übertra-

gung ausschließlicher Nutzungsrechte.  

(1)  

Dieser Vertragszweck machte vor allem 

keine uneingeschränkte Einräumung 

von Nutzungsrechten, solange deren 

Ausübung nur in irgendeinem Zusam-

menhang mit der Werbung für die Mode 

der Nebenintervenientin stand, notwen-

dig. Denn nicht jede  derartige Nutzung 

war für die Erfüllung dieses Vertrags-

zwecks erforderlich.  

Anders ist auch nicht das von der Nebe-

nintervenientin angeführte Urteil des 

BGH GRUR 2015, 264 – Hi Hotel II zu 

verstehen. Denn hierin wird lediglich 

klargestellt, dass die dortige Verwen-

dung von Fotografien, die nicht der 

Werbung diente, eben nicht vom Ver-

tragszweck umfasst war. Dies erlaubt 

nicht den Umkehrschluss, dass jede 

Veröffentlichung zu Werbezwecken au-

tomatisch vom Vertragszweck erfasst 

ist.  

(2)   

Tatsächlich sollten die Fotografien des 

Klägers ursprünglich zum Druck von 

3.000 Hauskatalogen, DinA3-Postern für 

ausgesuchte Händler und Postern für 

Messen  verwendet, auf der Homepage 

der Nebenintervenientin eingestellt und 

für deren  Pressearbeit verwendet wer-

den. So lautete jedenfalls unstreitig die 

Auskunft der Mitarbeiterin U der Neben-

intervenientin gegenüber dem Kläger zu 

Beginn der gemeinsamen Zusammen-

arbeit im Jahre 2006 – und dies wird 

durch ihre Aussage vor dem Landgericht 

Innsbruck ausweislich des dortigen Pro-

tokolls vom 28.01.2013 (Anlage N3, Sei-

te 27) bestätigt.  

Gerade hierfür bedurfte es nicht der 

Übertragung ausschließlicher Nutzungs-

rechte. Vielmehr genügte dazu die Ein-

räumung entsprechender einfacher Nut-

zungsrechte.  

Denn die Aushändigung des Printpros-

pektes der Nebenintervenientin war 

nicht gleichbedeutend mit der Weiterga-

be der Fotografien in elektronischer 

Form. Nur im letztgenannten Fall erhält 

der Vertriebspartner selbst die (fakti-
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sche) Möglichkeit, die  Fotografien ei-

genverantwortlich zu vervielfältigen und 

zu veröffentlichen.  

(3)  

Zwar mag die Weitergabe der Fotogra-

fien in digitaler Form an die Vertriebs-

partner der Nebenintervenientin letztlich 

nicht fern gelegen haben.  

Zwingendwardiesselbstnachdeneige-

nenAusführungenderNebenintervenien-

tinjedoch nicht. Denn die Händler hätten 

die Fotografien dem Endverbraucher, 

wenn auch für diesen nicht ganz so 

„komfortabel“ auch mittels eines Links 

auf die Internetseite der Nebeninterveni-

entin zur Verfügung stellen können.  

bb)  

Eine Gesamtbetrachtung unter Berück-

sichtigung aller gegebenen Umstände 

mitsamt des Verhaltens der Vertragspar-

teien führt zu keinem anderen Ergebnis.  

(1)  

Jedenfalls lässt die Höhe des vorliegend 

seitens der Nebenintervenientin an den 

Kläger gezahlten Honorars keine 

Schlüsse auf den Umfang der übertra-

genen Nutzungsrechte zu. Denn diese 

war in erster Linie von der Verhand-

lungsposition wie 

dem  Verhandlungsgeschick der beiden 

Vertragsparteien abhängig.  

Dass das Höhe des Honorars unter den 

gegebenen Umständen tatsächlich nur 

mit der Übertragung sämtlicher Rechte 

an den Fotografien, mithin einem sog. 

„Buy-out“ Vertrag  (vgl. hierzu Wandt-

ke/Bullinger, Urheberrecht, 4. Aufl., Vor-

bemerkung Vor §§ 31 ff. Rn. 92) be-

triebswirtschaftlich zu rechtfertigen ge-

wesen wäre, hat die Nebenintervenientin 

nicht schlüssig dargetan. Dass die Ne-

benintervenientin anderen Fotografen 

geringere Honorare zahlt, kann vielfälti-

ge Gründe haben.  

(2) 

Zwar hatte der Kläger hinsichtlich der 

Firmen H und L – und lediglich diese 

Fälle sind unstreitig - Kenntnis von der 

Weitergabe der Fotografien. Jedoch las-

sen diese Einzelfälle  nicht den Schluss 

zu, er sei mit einer solchen Handhabung 

generell einverstanden  gewesen, zumal 

er diesen Firmen unstreitig entspre-

chende Nutzungsrechte ausdrücklich 

eingeräumt hatte.  
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(3)  

Unerheblich ist, dass der Kläger der Ne-

benintervenientin die Fotografien in 

elektronischer Form, und zwar ohne 

Sperrvermerk, ohne verfremdenden 

Schriftzug und ohne  Kopierschutz zur 

Verfügung gestellt hatte.  

Denn ebenso wenig wie ein Sacheigen-

tümer die ihm gehörenden Sachen muss 

der Urheber oder Leistungsschutzbe-

rechtigte sein Werk als seine Schöpfung 

kennzeichnen. Vielmehr ist es allein Sa-

che des Nutzers, sich in eigener Ver-

antwortung Kenntnis davon zu verschaf-

fen, ob und gegebenenfalls zu welchen 

Bedingungen ihm der Urheber eine Nut-

zung seines Werkes gestatten will (BGH 

GRUR 2010, 616 - marions-

kochbuch.de).  

Dementsprechend oblag es dem Kläger 

mitnichten, die Nebenintervenientin auf 

die Grenzen der ihr eingeräumten Nut-

zungsberechtigung hinzuweisen. Dies 

war auch im  Rahmen der laufenden 

Geschäftsbeziehung allein ihre Sache. 

Von einem besondere Aufklärungspflich-

ten begründenden, strukturellen Un-

gleichgewicht zu Lasten der Nebeninter-

venientin, einem international agieren-

den Modeunternehmen kann ohnehin 

nicht die Rede sein.   

(4)   

Dass es sich bei der Verwendung von 

Werbefotografien durch Händler um kei-

nen eigenen 119 Markt handeln mag, ist 

ohne Belang. Denn damit ist nicht ge-

sagt, dass hierfür auch kein  Markt im 

Verhältnis vom Fotografen zum Herstel-

ler besteht. Der Hersteller hat regelmä-

ßig  ein wirtschaftliches Interesse an 

dem Absatz, den sein Vertriebspartner 

mithilfe der Verwendung der Fotografien 

auf den eigenen Internetseiten und dem 

damit verbundenen positiven Marketing- 

und Werbeeffekt erzielt. Denn selbstre-

dend kommt dies auch seinem Umsatz 

zugute. Wenn dieser gut verkauft, ver-

kauft – so selbst die Einschätzung der 

Mitarbeiterin U der Nebenintervenientin 

in ihrer Vernehmung durch das Landge-

richt Innsbruck am 28.01.2013 (Anlage 

N3, Seite 29) - auch der Hersteller gut.  

Dementsprechend spielt es auch keine 

Rolle, dass die in Rede stehenden Foto-

grafien nur eine – so die Bezeichnung 

der Nebenintervenientin - „dienende“ 

Funktion im Rahmen der Absatzförde-

rung der abgelichteten Produkte haben, 

mithin vom Kläger nach Ansicht der Ne-
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benintervenientin nie eigenständig ver-

wertet werden sollten und womöglich 

auch nicht ohne weiteres hätten verwer-

tet werden können.   

(5)  

Es kann auch nicht davon ausgegangen 

werden, dass die Einbeziehung der hier 

in Rede stehenden Nutzungsart in den 

Vertragszweck zum Zeitpunkt der Auf-

tragserteilung an den Kläger üblich war 

– und selbst die Nebenintervenientin 

relativiert ihre dahingehende Behaup-

tung in der Berufungsbegründung, wenn 

sie von „der ganz überwiegenden Zahl 

der Fälle“ spricht.  

Üblich ist die Einbeziehung bestimmter 

Nutzungsarten in den Vertragszweck 

nämlich nicht  allein deshalb, weil die 

Nutzungsart bekannt ist. Vielmehr ist 

danach zu fragen, ob die  bekannte 

Nutzungsart bereits eine solche Markt-

bedeutung genoss, dass sie üblicher-

weise  in die Nutzungsverträge aufge-

nommen wurde (BGH GRUR 2004, 938, 

939 – Comic- Übersetzungen III). Davon 

kann hier nicht die Rede sein.  

Das Landgericht ist zu Recht davon 

ausgegangen, dass es insoweit an der 

Darlegung konkreter, für eine entspre-

chende Branchenüblichkeit sprechender 

Tatsachen durch die Nebenintervenien-

tin fehlt.  

Im erstinstanzlichen Schriftsatz vom 

18.09.2014 hat die Nebenintervenientin 

hierzu auf Seite 16 lediglich vorgetra-

gen, dass im Bereich der Modefotografie 

Hersteller und Händler angesichts stets 

wechselnder, zahlreicher Produkte we-

der bereit seien, einen größeren  Betrag 

für die Fotografie eines Produktes aus-

zugeben, noch überhaupt mit den Foto-

grafen über Einzelheiten der Nutzungs-

gestattung zu verhandeln. Dies rechtfer-

tigt schon nicht den hieraus von der Ne-

benintervenientin gezogenen Schluss, 

dass es deshalb üblich und auch im 

Sinne des Fotografen sei, dass die Ge-

stattung zur Weitergabe an die Absatz-

mittler ohne zusätzliches Entgelt erfolge. 

Denn dem steht das berechtigte Interes-

se des Fotografen, als Urheber mög-

lichst weitgehend an den Erträgen der 

Verwertung beteiligt zu sein, zwangsläu-

fig diametral entgegen. Dass dieser Inte-

ressenkonflikt in der Branche üblicher-

weise allein zu Lasten des Fotografen 

geregelt wird, ist nicht plausibel darge-

tan.  

Dass die im Schriftsatz vom 25.11.2014 

auf den Seiten 3/4 (Bl. 215/216 d.A.) 

benannten Fotografen gegenüber der 
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Nebenintervenientin erklärt haben, mit 

ihrem Honorar sei auch  die Weitergabe 

der Bilder an Dritte abgegolten gewe-

sen, rechtfertigt allein nicht 

Schluss,  dies sei im Jahre 2011 bran-

chenüblich gewesen.  

Die Berufungsbegründung enthält hierzu 

letztlich kein erhebliches neues Vorbrin-

gen. Das nun vorgelegte Gutachten aus 

dem Verfahren vor dem LG Innsbruck 

(Anlage N24) stellt  auf die Marktver-

hältnisse in Österreich ab. Auch wenn 

hierbei im Hinblick auf die grenzüber-

schreitende Situation auch deutsche 

Betriebe einbezogen wurden, ist das 

Ergebnis in Anbetracht der mit 54 deut-

schen Unternehmen verhältnismäßig 

geringen Zahl der Befragten für den 

deutschen Markt nicht aussagekräftig.  

(6)  

Die Nebenintervenientin kann sich im 

Hinblick auf den Umfang der Nutzungs-

rechtseinräumung auch nicht auf § 43 

UrhG berufen. Denn dessen Tatbestand 

umfasst ausschließlich Werke, die in 

Erfüllung von Verpflichtungen aus einem 

Arbeits-  oder (öffentlich-rechtlichen) 

Dienstverhältnis entstanden sind, und 

selbst die Nebenintervenientin vertritt 

nicht die Auffassung, dass der Kläger im 

Sinne der arbeitsgerichtlichen Recht-

sprechung in einem Arbeitsverhältnis zu 

ihr stand.  

Auch eine nur analoge Anwendung des 

§ 43 UrhG kommt nicht in Betracht. 

Denn lediglich Urheber, die aufgrund 

eines dauernden Arbeit- oder Dienstver-

hältnisses in gesicherten Einkommens-

verhältnissen stehen, sind nicht in glei-

chem Maße schutzbedürftig wie freie 

Urheber. Die soziale Funktion des Urhe-

berrechts, den Urhebern ihren Unterhalt 

zu verschaffen und ihre Existenz zu si-

chern, ist bei Urhebern in Arbeits- und 

Dienstverhältnissen deshalb auch zu-

rückgedrängt (Axel Nordemann in 

Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 11. 

Aufl., § 43 UrhG Rn. 3). Der Kläger ist 

insoweit jedoch nicht mit einem Arbeit-

nehmer in gesicherten Einkommensver-

hältnissen vergleichbar. Denn sein Le-

bensunterhalt ist allein durch das aus 

dem einzelnen Auftrag erzielte Honorar 

nicht garantiert.  

Damit ist auch für eine Berücksichtigung 

des § 43 UrhG im Rahmen der Ausle-

gung des Umfangs der vertraglichen 

Nutzungsrechtseinräumung kein Raum.  
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(7)  

Die Wertung der §§ 34, 35 UrhG führt 

letztlich zu keinem anderen Ergebnis.  

Der Kläger hatte einen sachlichen Grund 

für die Zustimmungsverweigerung. Er 

konnte von der Nebenintervenientin für 

die Zustimmung zur Übertragung der 

Nutzungsrechte erst  einmal ein ange-

messenes Entgelt verlangen, welches 

der Vertrag bis dahin nicht vorsah  (vgl. 

Jan Bernd Nordemann 

in/Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 11. 

Aufl., § 34 UrhG Rn. 19). Die Verhand-

lungen hierüber sind nicht an ihm ge-

scheitert.   

(8)  

Damit kann dahinstehen, ob eine wei-

tergehende Übertragung von Nutzungs-

rechten nicht ohnehin am objektiv er-

kennbar anderslautenden Willen des 

Klägers scheitert.  

Es kommt damit weder darauf an, ob der 

Kläger seine Zahlungs- und Lieferbedin-

gungen durchgängig verwendete, noch 

ob er die Metadaten der für die Nebenin-

tervenientin  erstellten Fotos von Anfang 

an fortlaufend mitschrieb und der Ne-

benintervenientin zur  Kenntnis brachte.  

c)  

Die Beklagte handelte zumindest fahr-

lässig.  

Denn beim Umgang mit urheberrechtlich 

geschützten Werken entspricht es der 

üblichen Sorgfaltspflicht, dass man die 

Berechtigung zur Nutzung des Werks 

prüft und sich darüber zudem Gewiss-

heit verschafft. Auch die Berechtigung 

eines Vorlizenzgebers ist insoweit ge-

wissenhaft zu prüfen und festzustellen. 

Gutgläubigkeit befreit vom Fahrlässig-

keitsvorwurf nicht, da ein gutgläubiger 

Erwerb von urheberrechtlichen Nut-

zungsrechten und Leistungsschutzrech-

ten ausscheidet. Das Risiko eines Sach-

verhalts- oder Rechtsirrtums trägt 

grundsätzlich der Verwerter (BeckOK-

Reber, UrhG, Stand: 01.07.2014, § 97 

Rn. 103 mit zahlreichen Rspr.-

nachweisen) und damit hier die Beklag-

te, die sich ohne weitere eigene Nach-

prüfung auf die Berechtigung der Ne-

benintervenientin verlassen hat.  

2.  

Dementsprechend kann der Kläger ge-

mäß § 97 Abs. 2 UrhG Schadensersatz, 

wenn auch lediglich in Höhe von insge-

samt 110 €, mithin 10 € pro Foto verlan-
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gen (vgl. zur  Größenordnung BGH 

GRUR 2015, 258, 263 – CT-Paradies).  

Die gebräuchlichste Berechnungsme-

thode für den Schadensersatz ist die 

sog. Lizenzanalogie (§ 97 Abs. 2 S. 3 

UrhG). Danach kann der Verletzer die 

Vergütung  verlangen, die ihm bei ord-

nungsgemäßer Nutzungsrechtseinräu-

mung gewährt worden wäre. Es wird der 

Abschluss eines Lizenzvertrages zu an-

gemessenen Bedingungen fingiert. Bei 

der Berechnung der angemessenen Li-

zenzgebühr ist rein objektiv darauf ab-

zustellen, was bei vertraglicher Einräu-

mung ein vernünftiger Lizenzgeber ge-

fordert und ein vernünftiger Lizenzneh-

mer gewährt hätte, wenn beide die im 

Zeitpunkt der Entscheidung gegebene 

Sachlage gekannt hätten (u.a. BGH 

GRUR 1990, 1008, 1009 - Lizenzanalo-

gie).  

Gegenüber der Gewinnabschöpfung hat 

die Lizenzanalogie den Vorteil, dass es 

auf die Profitabilität der Rechtsverlet-

zung für den Verletzer nicht ankommt. 

Für die Berechnung  nach der Li-

zenzanalogie spielt es keine Rolle, ob 

die Parteien bereit gewesen wä-

ren,  einen Lizenzvertrag abzuschlie-

ßen, ob der Verletzer in der Lage gewe-

sen wäre, überhaupt eine angemessene 

Lizenzgebühr zu bezahlen oder ob der 

Verletzer mit der Verwertung des Wer-

kes Gewinn oder Verlust erzielt. Maß-

geblich ist allein, ob das Recht derart 

ausgewertet wird, dass der Verletzer 

dessen kommerzielles Potential ausbeu-

tet, ohne hierzu berechtigt zu sein (vgl. 

BeckOK-Reber, UrhG, Stand: 

01.07.2014, § 97 Rn. 121mwN). Dies 

war ist hier der Fall.  

Dementsprechend kommt es vorliegend 

grundsätzlich nicht darauf an, ob die 

Beklagte in Anbetracht der begrenzten 

Gewinnmarge der so beworbenen Ba-

demode überhaupt bereit gewesen wä-

re, mit dem Kläger einen Lizenzvertrag 

zu schließen.  

a)  

Der Kläger kann sich zur Berechnung 

der angemessenen Lizenzgebühr jedoch 

nicht auf seine Preisliste 2011 berufen.  

Zwar kann für die übliche Vergütung auf 

die eigene Vertragspraxis des Verletzten 

abgestellt werden. Ist eine ausreichende 

Zahl von Lizenzverträgen in Höhe der 

geforderten Vergütung abgeschlossen 

worden, muss die angemessene Li-

zenzgebühr auf dieser  Grundlage be-

rechnet werden (BGH GRUR 2009, 660 

– Reseller Vertrag; BeckOK-Reber, 
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UrhG, Stand: 01.07.2014, § 97 Rn. 123; 

Jan Bernd Nordemann in 

Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 11. 

Aufl., § 97 UrhG Rn. 93).  

Allerdings kann hier nicht davon ausge-

gangen werden, dass eine solche Ver-

tragspraxis des Klägers bestand – und 

hierfür ist der Kläger darlegungs- und 

beweispflichtig (vgl. Jan Bernd Norde-

mann in Fromm/Nordemann, aaO.).  

aa)  

Denn ausweislich des eigenen Vorbrin-

gens des Klägers in seiner Replik vom 

24.11.2014 151 (Bl. 235, 257 d.A.) han-

delt es sich bei den Honoraren der 

Preisliste 2011 um die Beträge,  die er 

„nachweislich seit dem Jahr 2011 in ge-

nau diesen Fällen der ungenehmig-

ten  Nutzung Drittnutzern berechnet“, 

und damit eben nicht um die Vergütung, 

die er im Rahmen regulärer Lizenzver-

tragsverhandlungen gegenüber Drittnut-

zern durchsetzen konnte.  

bb)  

Nichts anderes lässt sich dem als Anla-

ge K42, K50 (Bl. 365ff., 391ff. d.A.) und 

BK8 zu den 153 Akten gereichten Ver-

trag vom 06.08.2011 mit dem Trachten-

modenhersteller X GmbH, der hierzu 

geschlossenen Zusatzvereinbarung vom 

31.01.2012 (Anlage N21 – Bl. 539f. 

d.A.)  oder den an dieses Unternehmen 

gerichteten, als Anlagenkonvolut BK16 

zu den Akten gereichten Rechnungen 

vom 26.07.2013 und 12.03.2012 ent-

nehmen. Denn hierbei handelt es sich 

um Vereinbarungen mit einem Auftrag-

geber wie der Nebenintervenientin und 

gerade nicht mit einem Vertriebspartner 

wie der Beklagten. Darauf käme es je-

doch an – und dies sieht der Kläger 

nicht anders, wenn er wiederholt darauf 

hinweist, dass maßgeblich sei, was er 

mit der Beklagten für deren Nutzung 

vereinbart hätte.  

cc)  

Die bereits erstinstanzlich als Anlage 

K41 (Bl. 364 d.A.) und die nun mit weite-

ren Belegen als Anlagenkonvolut BK17 

vorgelegten Rechnungen sind unerheb-

lich.  

Denn sie wurden ohnehin durchweg 

noch vor Etablierung der Preisliste 2011 

erstellt.  

Im Übrigen wäre allenfalls die an die 

„Trachtenboutique N“ adressierte Rech-

nung vom 157 23.02.2015 für „das Co-

pyright der I 2005“ (Anlage K41 – Bl. 

364 d.A.) von Belang. Denn  nur diese 
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Rechnung richtet sich an einen Ver-

triebspartner des ursprüngli-

chen  Auftraggebers. Von einer insoweit 

üblichen Vertragspraxis des Klägers 

kann allein hiermit jedoch nicht die Rede 

sein.  

b)  

Es kann aber ebenso wenig auf die Ho-

norarempfehlungen der MFM abgestellt 

werden,  auch wenn es bei der Festset-

zung angemessener Lizenzgebühren 

nahe liegend ist, branchenübliche Ver-

gütungssätze und Tarife als Maßstab 

heranzuziehen.  

Hierbei kann dahinstehen, ob hierin die 

marktgängigen oder angemessenen 

Honorare für Bildnutzungsrechte auch 

nur annähernd zutreffend wiedergege-

ben werden – und schon  dies bestreitet 

die Nebenintervenientin vehement.  

Denn die Honorarempfehlungen sind für 

die hier in Rede stehende Folgelizensie-

rung von Nutzungsrechten an Werbefo-

tografien aus einer reinen Auftragsar-

beit, und zwar an einen Vertriebspartner 

des Auftraggebers nicht anwendbar.  

aa)  

Dies gilt zweifellos im Verhältnis zur Ne-

benintervenientin als Auftraggeberin.  

Ausweislich der Aufstellung unter der 

Überschrift „Auftragsproduktionen“ (An-

lage K44 - Bl. 164 371R d.A.) richtet sich 

das Honorar bei derlei Produktionen 

nämlich prinzipiell nach dem Zeitauf-

wand des Auftragnehmers. Für den hier 

in Rede stehenden Bereich heißt 

es  sodann ausdrücklich: „Werbefoto-

grafie: nach Vereinbarung und Umfang 

der Nutzungsrechte-Übertragung“. Dies 

entspricht der vorliegenden Handhabung 

der Vertragsparteien. Denn die Nebenin-

tervenientin bezahlte das Grundhonorar 

des Klägers nach „Tagessätzen“ zuzüg-

lich der erstellten Einstellungen.  

Da die Weitergabe der Fotos an die 

Händler nur einen „Annex“ zu der bereits 

erlaubten eigenen Nutzung der Fotogra-

fien auf der Homepage der Nebeninter-

venientin darstellt,  könnte der Kläger 

hierfür auch nur einen Erhöhungsbetrag 

zu dieser bereits für die  erlaubte Nut-

zung bezahlten Vergütung verlangen 

(vgl. u.a. OLG Hamburg ZUM-RD 2009, 

382, 390; Jan Bernd Nordemann in 

Fromm /Nordemann, § 97 Rn. 109 

mwN). Dies entspricht der ursprünglich 
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geplanten Einigung des Klägers mit der 

Nebenintervenientin.  

bb)  

Für das Verhältnis des Klägers zur Be-

klagten gilt nichts anderes.  

Denn der Kläger kann sich im vorliegen-

den Fall nicht dadurch besser stellen, 

dass er statt 168 des Auftraggebers 

dessen Vertriebspartner in Anspruch 

nimmt.  

(1)  

Bei der Bemessung der angemessenen 

Lizenzgebühr kommt es auf den objekti-

ven Wert der Benutzungsberechtigung 

an. Für diesen sind die gesamten we-

sentlichen Umstände  des Einzelfalles 

von Belang. Das heißt, es kommt gera-

de nicht allein darauf an, dass die Be-

klagte als Nutzerin verpflichtet gewesen 

wäre, vor der Verwendung der Fotos 

einen Lizenzvertrag mit dem Kläger zu 

schließen. Vielmehr muss auch bedacht 

werden, dass Lizenzvertragsparteien 

erfahrungsgemäß berücksichtigen, dass 

und in welchem Umfang der Rechtsin-

haber auch Dritten die Nutzung gestattet 

hat (BGH GRUR 2006, 136, 138 – Pres-

sefotos).  

Dementsprechend ist davon auszuge-

hen, dass auch die Parteien im Rahmen 

eines Lizenzvertrages einkalkuliert hät-

ten, dass die Fotografien aus einer Auf-

tragsproduktion für  die Nebeninterveni-

entin stammten und der Kläger dieser 

bereits die Nutzung u.a. auf der eigenen 

Homepage eingeräumt hatte.  

Einerseits wäre der Kläger nämlich da-

mit ohnedies verpflichtet gewesen, der 

Nebenintervenientin gegen eine ange-

messene Erhöhung seines Honorars die 

Zustimmung  zur kostenlosen Weiterga-

be an ihre Vertriebspartner zu erteilen – 

und genau dies  entsprach seinem ur-

sprünglichen Ansinnen im Zuge der 

Verhandlungen mit der Nebeninterveni-

entin Ende 2011/Anfang 2012.  

Andererseits hätte die Beklagte sich 

vernünftigerweise an die Nebeninterve-

nientin, die bereits über den Kontakt 

zum Fotografen verfügte, gewandt, um 

das für die eigene Werbung notwendi-

ge Fotomaterial zu erlangen – und ge-

nau dies hat sie tatsächlich auch getan. 

Im Übrigen stand ihr ohnehin die kosten-

lose, wenn auch für ihre Kunden nicht 

gleichermaßen komfortable Alternative 

zur Verfügung, mittels eines Links auf 

die Homepage der Nebenintervenientin 

zu verweisen. 
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 (2)  

Es ist nicht ersichtlich, geschweige denn 

seitens des Klägers nachvollziehbar 

dargetan, dass sich aus den Honorars-

ätzen der MFM eine für diese konkrete 

besondere  Interessenlage angemesse-

ne und übliche Lizenzgebühr ergibt – 

und hierzu verhält sich  auch das Urteil 

des OLG Hamm GRUR-RR 2014, 243 

nicht.  

Das als Anlage BK7 vorgelegte Gutach-

ten des Prof. Q vom 19.02.2015 stellt 

insoweit jedenfalls keine brauchbare 

Argumentationshilfe für den Kläger dar. 

Denn es setzt sich  nicht einmal an-

satzweise mit dieser Problematik ausei-

nander.  

Die als Anlagenkonvolut BK18 vorgeleg-

ten Lizenz-Berechnungen diverser Bild-

agenturen sind hiermit ohnehin nicht 

vergleichbar.  

c)  

Dennoch kann die angemessene Li-

zenzgebühr gemäß § 287 ZPO ge-

schätzt werden, womit sich unter Be-

rücksichtigung der wertbildenden Fakto-

ren, die auch bei freien Lizenzverhand-

lungen auf die Höhe der Vergütung Ein-

fluss gehabt hätten, eine  angemessene 

Lizenzgebühr von insgesamt 10 € pro 

Foto feststellen lässt.  

aa)  

Hierbei kann der Lizenzwert zwar nicht 

von vorneherein auf den reinen Erhö-

hungsbetrag beschränkt sein, den die 

Nebenintervenientin dem Kläger ggf. als 

angemessenes Entgelt  für seine Zu-

stimmung zur Nutzungserweiterung ge-

schuldet hätte. Denn dies berücksichtigt 

nicht, dass die Beklagte im Rahmen des 

(fiktiven) Lizenzvertragsschlusses ein 

eigenes Nutzungsrecht erlangt hätte.  

bb)  

Allerdings kann sich die angemessene 

Lizenzgebühr an der Vergütung orientie-

ren, die die eigentlichen Vertragspartei-

en, mithin der Kläger und die Nebenin-

tervenientin für die Verwendung der Fo-

tografien (Homepage, Hauskatalog, 

Poster, Pressearbeit) veranschlagt hat-

ten. Der objektive Wert der Nutzungsbe-

rechtigung für die Beklagte ging nämlich 

entgegen der Ansicht des Klägers nicht 

hierüber hinaus.  

Die vertraglich vereinbarte Vergütung 

lag für das hier in Rede stehende Dop-

pelshooting unstreitig bei 37.022,00 € für 

6.030 Bilder, mithin bei 6,14 € pro Foto. 
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Die  Nebenintervenientin ging jedenfalls 

schon in der Klageerwiderung, und zwar 

insoweit unwidersprochen von einem 

ursprünglich vereinbarten Honorar von 

6,14 € pro Bild und einem im Rahmen 

der Gespräche Ende 2011/Anfang 2012 

kalkulierten weiteren Betrag von 0,66 € 

pro Bild für die nachträgliche Gestattung 

der Drittnutzung aus. Dem entspricht 

das vorgerichtliche anwaltliche Schrei-

ben des Klägers vom 31.01.2012, in 

dem dieser selbst auf Seite 2 unten ar-

gumentiert (Anlage N12), dass sich die 

Kosten nach der beabsichtigten Eini-

gung auf nun insgesamt 6,80 € pro Foto, 

und zwar inklusive der Abgeltung für die 

ungenehmigte Nutzung belaufen wür-

den.  

Zwar muss hierbei einerseits berück-

sichtigt werden, dass die Verhandlungs-

position des Fotografen zur Honorarhö-

he gegenüber einem marktstarken Un-

ternehmen wie der Nebenintervenientin 

schon angesichts der Aussicht auf lukra-

tive Folgeaufträge im  Allgemeinen ver-

gleichsweise schwächer ist als gegen-

über einem Einzelhändler.  

Jedoch entfiel andererseits ohnehin 

nicht der gesamte Betrag allein auf die 

Einräumung der Nutzungsrechte an den 

Fotografien. Vielmehr wurde mit diesem 

Honorar auch der technische und admi-

nistrative Aufwand des Klägers abgegol-

ten.  

Der Verwendung der Bilder durch die 

Beklagte kam sodann schon aufgrund 

der vorherigen (Erst-)Verwertung durch 

die Nebenintervenientin ein nur einge-

schränkter objektiver Nutzen  zu. Zu-

dem hielt sich der wirtschaftliche Wert 

der auf allenfalls elf Monate begrenzten 

Einbindung der Fotos auf der Homepage 

des im Verhältnis zur Nebenintervenien-

tin kleinen ortsansässigen Unterneh-

mens der Beklagten mit einem entspre-

chend begrenzten Kundenkreis in Gren-

zen.   

cc)  

Dem hinzuzurechnen ist ein Aufschlag 

für den unterlassenen Urhebervermerk 

als Ersatz des dem Kläger durch den 

Eingriff in das Recht auf Anerkennung 

der Urheberschaft verursachten materi-

ellen Schadens (vgl. hierzu BGH GRUR 

2015, 780 – Motoradteile).  

(1)  

Dem Kläger steht auch als Lichtbildner 

das uneingeschränkte Recht zu, bei je-

der Verwertung seines Werks als sol-

cher benannt zu werden. Das Recht auf 
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Anbringung der Urheberbezeichnung 

gehört zu den wesentlichen urheberper-

sönlichkeitsrechtlichen Berechtigungen 

aus § 13 UrhG, die ihren Grund in den 

besonderen Beziehungen des  

Urhebers zu seinem Werk haben (hierzu 

u.a. Wandtke/Bullinger/Bullinger, UrhG, 

4. Aufl., § 13 Rn. 1 mwN).  

(a)  

EineUrheberbezeichnungindenDateiei-

genschaftenreichtinsoweitebensowe-

nigauswie die Nennung des Klägers in 

den Katalogen der Nebenintervenientin, 

da beides für das Publikum nicht ad hoc 

verfügbar ist. Dem Urheber ist aber nicht 

damit gedient, dass sein  Name in ir-

gendeiner Form erwähnt oder in der Nä-

he seines Werkes aufgeführt wird. Die 

Namensnennung muss vielmehr so er-

folgen, dass das Werk durch die Form 

der Namensnennung dem Urheber ohne 

weiteres zugeschrieben wird  

(Wandtke/Bullinger/Bullinger, UrhG, 4. 

Aufl., § 13 Rn. 11).   

(b)  

Der Lichtbildner kann zwar zustimmen, 

dass seine Fotografie ohne Namens-

nennung der Öffentlichkeit zugänglich 

gemacht wird. Denn es obliegt dem Ur-

heber selbst zu  entscheiden, ob sein 

Name bei einer bestimmten Werknut-

zung angeführt werden soll oder  nicht 

(Wandtke/Bullinger/Bullinger, UrhG, 4. 

Aufl., § 13 Rn. 21).  

Es kann jedoch nicht davon ausgegan-

gen werden, dass der Kläger unter den 

gegebenen Umständen einer solchen 

Verfahrensweise zugestimmt hätte. Es 

kann noch nicht einmal festgestellt wer-

den, dass der Kläger hierauf keinen 

Wert gelegt hätte. Vielmehr spricht die 

bisherige eigene Handhabung der Ne-

benintervenientin dagegen. Denn an-

dernfalls wäre  

die ausdrückliche Nennung des Klägers 

als Fotograf im Katalog von vorneherein 

überflüssig gewesen.  

Dass es branchenüblich ist, dem Be-

rechtigten für das Unterlassen des Bild-

quellennachweises bei Werbefotografien 

der vorliegenden Art keinerlei Zuschlag 

zu  zahlen, hat die Nebenintervenientin 

nicht dargelegt. Aus den vorgelegten 

Werbebeispielen (Anlage N9) ergibt sich 

lediglich, dass keine Urhebernennung 

erfolgte. 
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 Dies kann gemäß § 13 UrhG nur auf 

einer Entscheidung des Urhebers bzw. 

auf entsprechenden Nutzungsvereinba-

rungen beruhen. Dass hierfür kein Ho-

norar gezahlt wurde, lässt sich dem je-

doch nicht entnehmen (so auch OLG 

Düsseldorf GRUR-RR 2006, 393, 395).  

(2)  

Bei fehlender Namensnennung des Fo-

tografen entspricht es zwar der Ver-

kehrsüblichkeit dem Berechtigten einen 

100%igen Aufschlag auf das ansonsten 

angemessene Honorar zuzubilligen 

(Wandtke/Bullinger/Thum, UrhG, 4. 

Aufl., § 72 Rn. 62 mwN). Allerdings 

ist  dieser Zuschlag unter den gegebe-

nen Umständen des vorliegenden Falles 

zu beschränken.  Das Recht auf Aner-

kennung der Urheberschaft des Schöp-

fers des Werkes in der Öffentlichkeit 

dient nämlich nicht allein dem ideellen 

Interesse des Urhebers, mit dem Werk 

in Verbindung gebracht zu werden. 

Vielmehr hat es auch materielle Bedeu-

tung. Denn die Urheberbezeichnung 

kann Werbewirkung entfalten und 

Folgeaufträge nach sich ziehen (BGH 

GRUR 2015, 780, 784 – Motoradteile; 

Wandtke/Bullinger/Bullinger, UrhG, 4. 

Aufl., § 13 Rn. 1). Die Verletzung dieses 

materiellen Interesses hält sich im vor-

liegenden Fall jedoch aufgrund der ver-

gleichsweise begrenzten Werbewirkung 

des Internetauftritts der Beklagten, einer 

Einzelhändlerin mit standortlich fixiertem 

Ladengeschäft, in Grenzen. Sie rechtfer-

tigt es nur, die angemessene Lizenzge-

bühr pro Bild auf 10,00 € aufzurunden.  

3.  

Darüber hinaus kann der Kläger ver-

zugsunabhängig Zinsen in der bean-

spruchten Höhe ab Rechtsverletzung 

verlangen (vgl. BGH GRUR 1982, 301 – 

Fersenabstützvorrichtung; Wandt-

ke/Bullinger/v. Wolff, UrhG, 4. Aufl., § 97 

Rn. 74).  

II. Der Klageantrag zu 2. ist lediglich in 

Höhe von 1.099,00 € begründet.  

1.  

Dem Kläger steht der mit dem Klagean-

trag zu 2. verfolgte Anspruch auf Frei-

stellung von den anwaltlichen Kosten 

der nach den obigen Ausführungen be-

rechtigten Abmahnung  vom 06.06.2014 

gemäß § 97a Abs. 3 S. 1 UrhG dem 

Grunde nach zu.  
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a)  

Die Inanspruchnahme eines Rechtsan-

waltes zur Verfolgung von 208 Urheber-

rechtsverletzungen ist grundsätzlich 

(Wandtke/Bullinger/Kefferpütz, UrhG, 4. 

Aufl.  § 97a Rn. 44) und war unter den 

gegebenen Umständen auch für den 

Kläger zur zweckentsprechenden 

Rechtsverfolgung erforderlich.  

Die Beklagte kann sich nicht darauf be-

rufen, dass es sich aufgrund der voran-

gegangenen Besprechungen des Klä-

gers mit seinen Prozessbevollmächtig-

ten anlässlich weiterer Abmahnungen 

wegen gleichartiger Verstöße um eine 

ohne Hinzuziehung ei-

nes  Rechtsanwaltes zu bewältigende 

Routineangelegenheit gehandelt habe. 

Das Gegenteil ist der Fall. Das heißt, der 

Kläger durfte die Einschaltung eines 

Rechtsanwalts gerade im Hinblick auf 

die große Zahl der zu verfolgenden 

Rechtsverletzungen für erforderlich hal-

ten. Denn es ist nicht Aufgabe des Ver-

letzten, Abmahnungen zu schreiben. 

Vielmehr ist die Verfolgung von Rechts-

verletzungen urheberrechtlich gesehen 

sekundärer Natur. Dementsprechend 

war der Kläger nicht gehalten, die Ab-

mahnung selbst zu verfassen, nur um 

der Beklagten die Kosten der Inan-

spruchnahme eines Rechtsanwalts zu 

ersparen. Dies gilt selbst dann, wenn es 

für ihn weniger Aufwand erfordert hätte, 

die Abmahnungen abzufassen und die 

Unterwerfungserklärungen vorzuberei-

ten, als einen Rechtsanwalt zu informie-

ren und zu beauftragen (u.a. BGH 

GRUR 2008, 996, 999 – Clone CD; Se-

nat MMR 2001, 611, 612 – FTP-

Explorer; ausführlich hierzu Jan Bernd 

Nordemann in Fromm/Nordemann, Ur-

heberR, 11. Aufl., § 97a UrhG RN. 38f. 

mwN).  

b)  

Es kann auch nicht festgestellt werden, 

dass der Kläger mit seinen  Prozessbe-

vollmächtigten eine andere als die ge-

setzliche Gebührenregelung vereinbart 

hat.  

Hierzu war er jedenfalls nicht verpflich-

tet. Die Behauptung der Nebeninterve-

nientin, eine solche Vereinbarung sei 

tatsächlich getroffen worden, ist man-

gels jedweder  dahingehender Anhalts-

punkte eine solche „aufs Geratewohl“ 

und als solches unerheblich  (vgl. Zöller-

Greger, ZPO, 30. Aufl., Vor § 284 Rn. 

5). 
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 2.  

Jedoch ist die Gebührenforderung der 

Höhe nach nicht in vollem Umfang be-

gründet.  

Der Gebührenanspruch gegen den Klä-

ger richtet sich nach einem Streitwert 

von bis zu 215 35.000,00 € (30.000,00 € 

Unterlassung + 3.000,00 € Auskunft + 

110,00 € Lizenz) und  beläuft sich damit 

auf 1.079,00 € zzgl. 20,00 €.  

a)  

Der Gegenstandswert, der der Kosten-

forderung zugrunde gelegt wurde, ist 

nicht nur bezüglich des nach den obigen 

Ausführungen deutlich geringer zu ver-

anschlagenden Lizenzschadens, son-

dern vor allem auch im Hinblick auf den 

Unterlassungsanspruch  deutlich zu 

hoch angesetzt.  

Gemäß § 3 ZPO ist der Streitwert nach 

freiem Ermessen im Wege der Schät-

zung zu bestimmen. Maßgeblich für die 

Schätzung ist bei einem auf Unterlas-

sung gerichteten  Antrag das individuel-

le Interesse, das der Kläger an der Un-

terbindung weiterer  gleichartiger Ver-

letzungen hat. Insoweit spielt vor allem 

der sogenannte Angriffsfaktor  

(Stellung des Verletzers und des Ver-

letzten, das Wirkungspotential der Ver-

letzung sowie die Intensität und Nach-

ahmungsgefahr der Verletzung) eine 

maßgebliche Rolle. Hierbei haben die 

Streitwertangaben des Klägers durchaus 

indizielle Bedeutung, auch wenn sie an-

hand der objektiven Gegebenheiten und 

unter Heranziehung der Erfahrung und 

üblichen Wertfestsetzungen in gleichar-

tigen Fällen zu überprüfen sind (OLG 

Köln WRP 2014, 1236; KG ZUM-RD 

2011, 543; Jan Bernd Nordemann in 

Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 11. 

Aufl., § 97 UrhG Rn. 223).  

Danach ist der in der Abmahnung ange-

gebene Gegenstandswert, der den Un-

terlassungsanspruch pro Bild mit 

5.000,00 € bemisst, prinzipiell nicht un-

realistisch. Eine Begrenzung des Streit-

wertes auf den doppelten Lizenzscha-

den, die bei einer zeitlich begrenzten 

ungenehmigten Verwendung einzelner 

Fotos durch privat oder kleingewerblich 

handelnde Anbieter im Internet im Ein-

zelfall durchaus gerechtfertigt sein mag 

(hierzu u.a. OLG Hamm GRUR-RR 

2013, 39), kommt unter den hier gege-

benen Umständen nämlich nicht in Be-

tracht. Der maßgebliche Angriffsfaktor 

darf zwar in Anbetracht des lediglich 
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fahrlässigen Handelns der Beklagten, 

nicht zu hoch eingeschätzt werden, zu-

mal die Fotos ohnehin schon zuvor für 

jedermann zugänglich auf der Internet-

seite der Nebenintervenientin veröffent-

licht worden waren. Allerdings muss 

auch dem Umstand, dass die Beklagte 

mit der urheberrechtswidrigen Verwen-

dung der in Rede stehenden Fotos den 

eigenen Absatz ihres Einzelhandelsge-

schäfts, wenn auch keineswegs in glei-

chem Maße wie bei einer Nutzung im 

Rahmen eines bundesweiten Onlines-

hops (vgl. hierzu OLG Köln WRP 2014, 

1236; Übersicht bei Jan Bernd Norde-

mann in Fromm/Nordemann, Urheber-

recht, 11. Aufl., § 97 UrhG Rn. 223 

mwN) förderte, ins Gewicht fallen. So-

dann verbietet sich jedoch eine rein 

schematische Addition der einzelnen 

Streitwerte, da die Fotos zeitgleich auf 

ein und derselben Homepage veröffent-

licht wurden. Der wirtschaftliche Angriffs-

faktor der Veröffentlichung der einzelnen 

Bilder überlagert sich damit (vgl. Jan 

Bernd Nordemann in 

Fromm/Nordemann, aaO. mwN). Dem-

entsprechend ist es gerechtfertigt, den 

Gegenstandswert des Unterlassungsan-

spruchs auf insgesamt 30.000,00 € zu 

begrenzen.  

b)  

Die mit 1,3 angesetzte Geschäftsgebühr 

ist für eine urheberrechtliche Angele-

genheit, die regelmäßig einen ver-

gleichsweise hohen Schwierigkeitsgrad 

aufweist und unter  Umständen sogar 

einen höheren Gebührensatz rechtfertigt 

(hierzu Jan Bernd Nordemann  in 

Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 11. 

Aufl., § 97a UrhG Rn. 41 mwN) ange-

messen.  

Allein der Umstand, dass der Verletzte 

berechtigt ist, mehrere Verletzer einzeln 

abzumahnen, rechtfertigt keine weitere 

Herabsetzung (vgl. Wandt-

ke/Bullinger/Kefferpütz, UrhG, 4. Aufl., § 

97a Rn. 48).  

C.  

Die prozessualen Nebenentscheidungen 

beruhen auf §§ 92 Abs. 1 S. 1, 101 Abs. 

1, 708 223 Nr. 10, 711, 713 ZPO.  

Die Revision war nicht zuzulassen, da 

Gründe gemäß § 543 Abs. 2 ZPO nicht 

vorliegen.  
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OLG HAMM 1 RVs 66/15 RECHTS-
KRÄFTIGER BESCHLUSS VOM 
01.10.2015 -  DAS SINGEN DES SO-

GENANNTEN U-BAHN-LIEDES KANN 

DEN TATBESTAND DER VOLKSVER-

HETZUNG ERFÜLLEN 

 
Das Singen des sogenannten U-Bahn-

Liedes mit dem Text „Eine U-Bahn, eine 

U-Bahn, eine U-Bahn bauen wir, von 

Jerusalem bis nach Ausschwitz, eine U-

Bahn bauen wir!“ kann den Tatbestand 

der Volksverhetzung gem. § 130 Abs. 3 

StGB erfüllen.  

 

OLG Hamm 1 RVs 66/15 Rechtskräfti-
ger Beschluss vom 01.10.2015 

 
Datum: 01.10.2015 

Gericht: Oberlandesgericht Hamm 

Spruchkörper: 1. Strafsenat 

Entscheidungsart: Beschluss 

Aktenzeichen: 1 RVs 66/15 

Vorinstanz: Amtsgericht Dortmund, 739 

Ds 363/14 

Schlagworte: Volksverhetzung, Ver-

harmlosen, U-Bahn Lied 

Normen: § 130 StGB, § 6 VStGB 

Leitsätze: 

Das Singen des sog. U-Bahn Liedes in 

der Öffentlichkeit – hier im Anschluss an 

ein Fußballbundesligaspiel – kann den 

Tatbestand der Volksverhetzung gem. § 

130 Abs. 3 StGB erfüllen. 

Tenor: 

Die Revisionen werden als unbegründet 

verworfen, da die Nachprüfung des Ur-

teils aufgrund der Revisionsrechtferti-

gungen keinen Rechtsfehler zum Nach-

teil der Angeklagten ergeben hat (§ 349 

Abs. 2 StPO).  

Die Angeklagten haben jeweils die Kos-

ten ihres Rechtsmittels zu tragen (§ 473 

Abs. 1 StPO).  

Gründe: 

I.  

Das Amtsgericht Dortmund hat die An-

geklagten mit Urteil vom 3. Juni 2015 

wegen  Volksverhetzung jeweils zu einer 

Geldstrafe von 90 Tagessätzen zu je 

60,00 € verurteilt.  

In der Sache hat das Amtsgericht fol-

gende Feststellungen getroffen:   

„Am ##.##.2014 gegen 17:30 Uhr unmit-

telbar nach dem Fußballbundesligaspiel 
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C E gegen FSV N sangen die Angeklag-

ten, anhand der getragenen Trikots als 

Fans des Vereins C E erkennbar, auf-

grund eines gemeinschaftlich gefassten 

Tatentschlusses Arm in Arm im Bereich 

des Vorplatzes am Nordausgang des 

Stadions von C E in Dortmund in der 

Nähe einer Gruppe N-er Fans das so 

genannte „U-Bahn Lied“ mit dem Text 

„Eine U-Bahn, eine U-Bahn, eine U-

Bahn bauen wir, von Jerusalem bis nach 

Auschwitz, eine U-Bahn bauen wir!“. 

Das Singen dieses Liedes war für die 

umstehenden Personen deutlich hör-

bar.“  

Gegen das amtsgerichtliche Urteil haben 

die Angeklagten form- und fristgerecht 

Revision eingelegt und diese mit der 

allgemeinen Sachrüge und der Verlet-

zung der Vorschrift des §  261 StPO 

begründet.  

Die Generalstaatsanwaltschaft hat bean-

tragt, die Revision der Angeklagten gem. 

§ 349 8 Abs. 2 StPO als offensichtlich 

unbegründet zu verwerfen.  

II.  

Die gegen das Urteil des Amtsgerichts 

Dortmund vom 3. Juni 2015 gerichteten 

Revisionen der Angeklagten sind zuläs-

sig, jedoch im Sinne von § 349 Abs. 2 

StPO unbegründet. Die  auf die jeweili-

ge Sachrüge vorzunehmende Nachprü-

fung des angefochtenen Urteils in mate-

riell-rechtlicher Hinsicht deckt Rechts-

fehler zum Nachteil der Angeklagten 

nicht auf. Insbesondere tragen die Ur-

teilsfeststellungen den Schuldspruch 

wegen Volksverhetzung.  

1. 

Entgegen den Revisionsbegründungen 

ist die Beweiswürdigung des Amtsge-

richts nicht zu beanstanden. Diese ist 

ureigenste Aufgabe des Tatrichters (vgl. 

Meyer-Goßner/Schmitt,  StPO, 58. Auf-

lage 2015, § 261 Rn. 3 m.w.N.). Das 

Revisionsgericht darf sie nur 

auf  rechtliche Fehler prüfen, nicht aber 

durch eine eigene Beweiswürdigung 

ersetzen (vgl. BGHSt 10, 208, 210). Die 

nach Ansicht der Revisionsführer fal-

sche Würdigung der Beweise durch das 

Amtsgericht kann daher mit der Revision 

grundsätzlich nicht gerügt werden. Das 

Revisionsgericht hat lediglich zu über-

prüfen, ob die Urteilsgründe rechtlich 
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einwandfrei, d.h. frei von Widersprü-

chen, Unklarheiten und Verstößen ge-

gen Denkgesetze oder gesicherte Le-

benserfahrungen sind (vgl. Meyer-

Goßner/Schmitt, StPO, 58. Auflage 

2015, § 337 Rn. 26 m.w.N.). Die Überle-

gungen und Schlussfolgerungen des 

Tatrichters brauchen dabei nicht zwin-

gend zu sein, sondern es genügt, wenn 

sie nach allgemeiner Lebenserfahrung 

möglich sind und der Tatrichter von ihrer 

Richtigkeit überzeugt ist. Der Tatrichter 

handelt insoweit nur dann willkürlich, 

wenn sich seine Schlussfolgerungen so 

sehr von einer festen Tatsachengrund-

lage entfernen, dass sie sich letztlich als 

bloße Vermutungen erweisen (vgl. Mey-

er-Goßner/Schmitt, StPO, 58. Auflage 

2015, § 261 Rn. 2a m.w.N.).  

Gemessen an diesen Anforderungen hat 

das Amtsgericht in rechtlich nicht zu  

beanstandender Weise festgestellt, dass 

die Angeklagten das sogenannte  

„U-Bahn-Lied“ gemeinsam gesungen 

haben. Die Feststellung, dass beide An-

geklagte das U-Bahn-Lied entgegen de-

ren Bestreiten sangen, ist insbesondere 

vor dem Hintergrund der  von dem 

Amtsgericht als insoweit glaubhaft er-

achteten Aussage des Zeugen 

I  nachvollziehbar. Vorliegend begegnet 

es auch keinen rechtlichen Bedenken, 

wenn der Tatrichter seine Überzeugung 

hinsichtlich des konkreten Wortlauts des 

gesungenen Liedes („von Jerusalem bis 

nach Auschwitz“) letztlich nur auf die 

Bekundungen des Zeugen M stützt, der 

sich im Gegensatz zu den weiteren ver-

nommenen Zeugen nach den Urteils-

feststellungen sicher an den genauen 

Wortlaut des gesungenen Liedes zu er-

innern vermochte. 

2. 

Soweit gerügt wird, in den Urteilsgrün-

den werde die Aussage des Zeugen I 

ausweislich des Hauptverhandlungspro-

tokolls unzutreffend wiedergegeben, ist 

schon zweifelhaft, ob  diese Rüge ord-

nungsgemäß erhoben wurde: Die Ver-

wertung eines nicht ordnungsgemäß 

eingeführten Beweismittels liegt auch 

dann vor, wenn wie hier geltend ge-

macht wird, ein Beweismittel sei mit ei-

nem anderen als in den Urteilsfeststel-

lungen wiedergegebenem  

Inhalt verwertet worden (vgl. KK-StPO, 

Ott, § 261 StPO, Rn. 79). Diese „Inbe-

griffsrüge“ ist nur dann erfolgverspre-

chend, wenn der Nachweis, dass die im 

Urteil getroffenen Feststellungen nicht 

durch die in der Hauptverhandlung ver-
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wendeten und auch sonst nicht aus dem 

Inbegriff zur Hauptverhandlung gehö-

renden Vorgängen gewonnen worden 

sind, ohne Rekonstruktion der tatrichter-

lichen Beweisaufnahme geführt werden 

kann (KK-Ott, a.a.O.; Meyer-

Goßner/Schmitt, StPO, 58. Auflage 

2015, § 337 Rn. 14; BGH, NStZ 2015, 

473; NStZ 1997, 296). Die „Inbegriffsrü-

ge“ muss als Verfahrensrüge erhoben 

werden (KK- StPO, a.a.O). Zur ord-

nungsgemäßen Begründung dieser Ver-

fahrensrüge ist der Inhalt des verwerte-

ten Beweismittels wiederzugeben und 

darüber hinaus darzutun, dass dieses 

Beweismittel weder ausweislich des Sit-

zungsprotokolls noch in sonst zulässiger 

Weise in die Hauptverhandlung einge-

führt worden ist, insbesondere nicht 

durch einen Vorhalt (KK- StPO, a.a.O. 

m.w.N.). Eine Rüge, die sich auf eine 

Behauptung stützt, deren Nachweis nur 

durch eine verbotene Rekonstruktion der 

Beweisaufnahme des Tatrichters durch 

das Revisionsgericht geführt werden 

kann, ist schon unzulässig (KK-StPO, 

a.a.O. m.w.N.). Vorliegend wird in den 

Revisionsrechtfertigungen schon nicht 

der genaue Wortlaut der entsprechen-

den Aussage  im Hauptverhandlungs-

protokoll wiedergegeben.  

Da allerdings in der mündlichen Ver-

handlung kein Wortlautprotokoll gemäß 

§ 273 Abs. 3 18 Abs. 1 StPO angefertigt 

wurde, ist die Inbegriffsrüge daher je-

weils jedenfalls unbegründet  (OLG 

Brandenburg, NStZ-RR 2009, 247). In-

soweit wäre nämlich zwingend ei-

ne  Rekonstruktion der Beweisaufnah-

me erforderlich (BGH, NStZ 2015, 473).  

3.  

Die tatrichterlichen Feststellungen tra-

gen auch die Verurteilung wegen Volks-

verhetzung. a)  

Wegen Volksverhetzung wird gemäß § 

130 Abs. 3 StGB bestraft, wer eine unter 

der Herrschaft des Nationalsozialismus 

begangene Handlung der in § 6 Abs. 1 

des Völkerstrafgesetzbuches bezeichne-

ten Art in einer Weise, die geeignet ist, 

den öffentlichen Frieden zu stören, öf-

fentlich oder in einer Versammlung bil-

ligt, leugnet oder verharmlost. Sowohl 

bei dem Billigen, als auch bei dem Ver-

harmlosen und dem Leugnen handelt es 

sich um Äußerungsdelikte. Mit den ver-

schiedenen Handlungsmodalitäten, die 

mit dem Verbrechensbekämpfungsge-

setz vom 28. Oktober  1994 in die Vor-

schrift des § 130 StGB eingefügt wur-

den, wollte der Gesetzgeber alle inso-
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weit denkbaren Facetten agitativer Het-

ze wie auch verbrämter diskriminieren-

der Missachtung erfassen und zu erwar-

tenden Bemühungen um eine Nuancie-

rung, Verfeinerung und Anpassung der 

Äußerungen an die neue Gesetzeslage 

vorbeugen (OLG Rostock, Beschluss 

vom 23. Juli 2007 - 1 Ss 80/06 I 42/06 -, 

juris, unter Hinweis auf: Leutheuser-

Schnarrenberger, BT-Verh. 12/227, S. 

19671 f.; BGHSt 46, 36, 40; 47, 278, 

280). Der Gesetzgeber wollte damit ei-

nen Beitrag zur Verhinderung rechtsext-

remistischer Propaganda leisten. Wegen 

deren gefährlicher Auswirkungen auf 

das politische Klima sollte die Anwen-

dung des § 130 StGB in der Praxis er-

leichtert und die generalpräventive Wir-

kung der Strafvorschrift der Volksverhet-

zung erhöht werden, namentlich im Blick 

auf die Diffamierung und Diskriminierung 

jüdischer Mitbürger (vgl. BGH, Urteil 

vom 6. April 2000 – 1 StR 502/99 –, 

BGHSt 46, 36-48 mit Hinweis auf: Ge-

setzentwurf BT-Drucks. 12/6853 S. 

23/24; Rechtsausschussbericht BT-

Drucks. 12/8588 S. 8).  

Die einzelnen Tathandlungen stehen 

deshalb nicht völlig isoliert nebeneinan-

der, sondern können sich regelmäßig 

überschneiden (vgl. OLG Rostock, 

a.a.O.). Billigen bedeutet - wie  in § 140 

Nr. 2 StGB - das ausdrückliche oder 

konkludente Gutheißen der betreffenden 

Handlung (BGH, Urteil vom 22. Dezem-

ber 2004 – 2 StR 365/04, BeckRS 2005, 

01227, m.w.N.). Das ist der Fall, wenn 

der Täter die Gewalttaten als richtig, ak-

zeptabel oder notwendig hinstellt, sich 

hinter die Willkürmaßnahmen stellt oder 

seine zustimmende Befriedigung äußert. 

Dabei muss die zustimmende Kundge-

bung aus sich heraus verständlich und 

als solche unmittelbar, „ohne Deuteln“, 

erkennbar sein (BGHSt, a.a.O.).  

Ein Verharmlosen ist gegeben, wenn der 

Täter das betreffende Geschehen in tat-

sächlicher 26 Hinsicht herunterspielt, 

beschönigt, in seinem wahren Gewicht 

verschleiert oder in seinem Unwertgeh-

alt (quantitativ oder qualitativ) bagatelli-

siert bzw. relativiert (OLG 

Rostock,  a.a.O.).  

Für die rechtliche Würdigung des Äuße-

rungsdeliktes kommt es - auch mit Blick 

auf Art. 5 Abs. 1 GG - auf den inhaltli-

chen Gesamtaussagewert der Äußerung 

an; dieser ist aus  Sicht eines verständi-

gen Zuhörers durch genaue Textanalyse 

unter Berücksichtigung der Begleitum-

stände zu ermitteln. Bei mehrdeutigen 

Äußerungen darf nicht allein die zur 
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Verurteilung führende Bedeutung zu-

grunde gelegt werden, ohne  die ande-

ren möglichen Deutungen mit nachvoll-

ziehbaren Gründen ausgeschlossen 

zu  haben (vgl. BGH, Urteil vom 20. 

September 2011 - 4 StR 129/11, 

BeckRS 2011, 24305 unter Hinweis auf 

BVerfGE 82, 43, 50 ff.; 85, 1, 13 f.; 93, 

266, 295; 94, 1, 9; 114, 339, 349; 

BVerfG NJW 2001, 61, 62; NJW 2001, 

2072, 2073;  NJW 2008, 2907, 2908).  

b)  

Die vom Amtsgericht festgestellte Ver-

lautbarung der Angeklagten erfüllt, wie 

vom Amtsgericht angenommen, den 

Tatbestand der Volksverhetzung gemäß 

§ 130 Abs. 3  StGB zumindest in der 

Handlungsvariante des Verharmlosens.  

aa)   

Nach den im angefochtenen Urteil ge-

troffenen Feststellungen ist ohne Weite-

res davon auszugehen, dass der gesun-

gene Text „Eine U-Bahn, eine U-Bahn, 

eine U-Bahn bauen  wir, von Jerusalem 

bis nach Auschwitz, eine U-Bahn bauen 

wir!“ sich auf unter der  Herrschaft des 

Nationalsozialismus begangene Hand-

lungen der in § 6 Abs. 1 VStGB be-

zeichneten Art beziehen. Dafür steht 

schon das Synonym „Auschwitz“ (BGH, 

Urteil vom 20. Dezember 2004 – 2 StR 

365/04, BeckRS 2005, 01227; LG 

Traunstein, Urteil vom 30. August 2006 

– 7 Ns 110 Js 43293/04, BeckRS 2007, 

04556).  

bb) Das Lied wurde auch in der Öffent-

lichkeit gesungen.  

cc) Die Angeklagten haben nach den 

bisherigen Feststellungen das NS-

Gewalt- und Massenvernichtungsun-

recht im Konzentrationslager Auschwitz, 

das eine geschichtliche Tatsache ist 

(BGH, Urteil vom 20. Dezember 2004, 

a.a.O.) gebilligt. Der im Liedtext „Eine U-

Bahn von Jerusalem nach Auschwitz 

bauen wir!“ gesungene Startort Jerusa-

lem kann aus Sicht eines verständigen 

Zuhörers angesichts der offenkundigen 

Bezugnahme auf die massenhafte Ver-

nichtung von Juden durch Nazi-

Deutschland nur als Synonym für die 

Juden selbst verstanden werden. Dabei 

ist unerheblich, ob insoweit lediglich die 

in Jerusalem, die in Deutschland oder 

die weltweit lebenden Juden gemeint 

sind, da sich die in § 130 Abs. 3 StGB 

angeführten Handlungen im Gegensatz 

zu § 130 Abs. 1 StGB nicht gegen einen 

bestimmte Gruppe oder einen bestimm-

ten Teil der Bevölkerung oder ein be-

stimmtes Individuum richten müssen. 
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Die „Verbildlichung“ der Juden wird dem 

verständigen Zuhörer gerade auch 

durch die Verbindung von „Jerusalem“ 

und „Auschwitz“ durch ein „direktes“ 

Transportmittel – einer „U-Bahn“ - ver-

deutlicht, indem eine direkte Bezugnah-

me zu den Transporten der Opfer des 

Holocaust nach Auschwitz hergestellt 

wird. Da die „U-Bahn“ erst noch gebaut 

werden  soll, und zwar von den Sängern 

(„bauen wir“), wird auch deutlich, dass 

die Bezüge aus der Vergangenheit in 

einen Kontext zu einem zukünftigen Ge-

schehen gestellt werden, auf das der 

Sänger nach dem Inhalt des gesunge-

nen Textes hinwirken will oder dieses 

allerdings zweifelsfrei eher symbolisch 

geschilderte Unterfangen zumindest un-

terstützt. Für die Bewertung dieser Äu-

ßerung im Kontext zu den Massenver-

nichtungen an dem jüdischen Volk wäh-

rend der  Zeit des Nationalsozialismus 

ist es unerheblich, dass das von den 

Angeklagten besungene Vorhaben zu-

mindest von ihnen und nach ihren Vor-

stellungen wohl auch generell ersichtlich 

tatsächlich nicht umsetzbar wäre. Unab-

hängig von der ersichtlich mangelnden 

Ernsthaftigkeit, tatsächlich eine U-Bahn 

von Jerusalem bis Auschwitz bauen zu 

wollen, bringt der Text des Liedes durch 

die darin symbolisch dargestellte Mög-

lichkeit einer Wiederholung der Trans-

porte jüdischer Menschen an den Ort 

eines früheren Vernichtungslagers zum 

Ausdruck, dass der Völkermord der Na-

tionalsozialisten an den Juden in seinem 

Unwertgehalt zumindest begrenzt, mit-

hin nicht schwer wiegend und der Ge-

danke  einer entsprechenden Wiederho-

lung billigenswert erscheint. Das Absin-

gen, das nach den Urteilsfeststellungen 

zudem „Arm in Arm“, und damit in gelo-

ckerter bzw. „beschwingter“ Atmosphäre 

erfolgt ist, konnte und kann mithin aus 

Sicht eines verständigen Zuhörers of-

fenkundig nur als Akt der Identifikation 

bzw. Zustimmung zu den Transporten 

der Juden in die Vernichtungslager und 

damit auch zu den dort begangenen NS-

Verbrechen aufgefasst werden.  

Der verständige Zuhörer muss das 

spontane, ohne Zusammenhang z.B. mit 

einer kommunikativen Auseinanderset-

zung zweier Meinungslager oder sonsti-

gen Gruppen  erfolgte Absingen dieses 

Textes angesichts der Ungeheuerlichkeit 

des Ausmaßes der als historische 

Wahrheit anzusehenden Verbrechen der 

Nationalsozialisten, für die der Begriff 

„Auschwitz“ zur eindrucksvollen Ver-

sinnbildlichung geworden ist, als Akt der 
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– qualitativen - Verharmlosung begrei-

fen.  

Ein anderes Verständnis des festgestell-

ten Verhaltens mit einem Erklärungsin-

halt, der zumindest kein Verharmlosen 

darstellt, ist dagegen nicht möglich. Das 

Amtsgericht hat in seinem Urteil vorlie-

gend gerade keine Begleitumstände 

festgestellt, welche die konkrete Äuße-

rungen der Angeklagten in einen ande-

ren Kontext stellen könnten, etwa in den 

Kontext einer Fanrivalität, wie es etwa in 

den Fällen des OLG Rostock (Beschluss 

vom 23. Juli 2007 - 1 Ss 80/06 I 42/06 -, 

juris) oder des OLG Braunschweig (Be-

schluss vom 6. März 2007 - Ss 2/07, 

BeckRS 2007, 08242) festgestellt wur-

de. Zwar ist vorliegend auch festgestellt, 

dass die  Angeklagten das so genannte 

„U-Bahn Lied“ mit dem Text „Eine U-

Bahn, eine U-Bahn, eine U-Bahn bauen 

wir, von Jerusalem bis nach Auschwitz, 

eine U-Bahn bauen wir!“ unmittelbar 

nach dem Fußballbundes- ligaspiel C E 

gegen FSV N Dortmund in der Nähe 

einer Gruppe N-er Fans sangen und 

dabei anhand der getragenen Trikots als 

Fans des Vereins C E erkennbar wa-

ren,  allerdings lässt der Wortlaut keine 

Interpretation zu, der Gesang sei an die 

gegnerischen  Fans des FSV N gerich-

tet. N ist nicht Jerusalem und Jerusalem 

war an dem genannten Fußballbundes-

ligaspiel nicht beteiligt.  

dd)   

Die Verlautbarung der Angeklagten war 

auch geeignet, den öffentlichen Frieden 

zu stören. Ausreichend ist schon die 

konkrete Eignung zur Friedensstörung. 

Bei § 130 Abs. 3 StGB handelt es sich 

um ein abstrakt-konkretes Gefähr-

dungsdelikt (Schön-

ke/Schröder/Sternberg-Lieben StGB § 

130 Rn. 22, 8-11). Strittig ist, ob der 

Eignung zur Friedensstörung strafbe-

gründende Tatbestandsqualität zu-

kommt (Fischer, StGB, 62. Aufl. 2015, § 

130 Rn. 32, 14 ff, m.w.N.), wobei das 

Bundesverfassungsgericht sich zuletzt 

auf den Standpunkt gestellt hat, es han-

dele sich um eine Wertungsklausel zur 

Ausscheidung nicht strafwürdiger er-

scheinender Fälle, wonach die Verwirkli-

chung der sonstigen Merkmale die 

Strafbarkeit begründe und bei deren Er-

füllung eine Eignung zur Störung des 

öffentlichen Friedens zu vermuten sei 

(Fischer, a.a.O., Rn. 14c; BVerfG, Be-

schluss vom 4. November 2009 - 1 BvR 

2150/08, NJW 2010, 47, Rn. 93f). Der 

Streit kann hier jedoch dahingestellt 

bleiben, da bei dieser Form der in die 
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Öffentlichkeit getragenen „Judenhetze“ 

ohne weiteres die Gefahr besteht, dass 

von der Botschaft der Angeklagten 

überzeugte  Zuhörer diese weitertragen, 

sodass das psychische Klima aufgeheizt 

und auf diese Weise Unfrieden in der 

Bevölkerung erregt wird. Ein anderes 

Ergebnis stünde auch im Widerspruch 

zur Existenz des als Erfolgsdelikt aus-

gestalteten § 130 Abs. 4 StGB, nach 

dem bestraft wird, wer öffentlich oder in 

einer Versammlung den öffentlichen 

Frieden in einer die Würde der Opfer 

verletzenden Weise dadurch stört, dass 

er die nationalsozialistische Gewalt- und 

Willkürherrschaft billigt, leugnet oder 

verharmlost.  

Hierzu hat das Bundesverfassungsge-

richt ausgeführt, die Tatbestandsmerk-

male der Billigung, Verherrlichung und 

Rechtfertigung wiesen - bezogen auf die 

historische nationalsozialistische Ge-

walt- und Willkürherrschaft - eine hinrei-

chende Intensität auf, um typischerweise 

die Friedlichkeit der politischen Ausei-

nandersetzung zu gefährden (BVerfG, 

Beschluss vom 4. November 2009 - 1 

BvR 2150/08, NJW 2010, 47, Rn. 82). 

Die Vorschrift des § 130 Abs. 4 StGB 

stelle nicht schon eine Verharmlosung 

des Nationalsozialismus als Ideologie 

oder eine anstößige Geschichtsinterpre-

tation dieser Zeit unter Strafe, sondern 

die nach außen manifestierte Guthei-

ßung der realen historischen Gewalt- 

und Willkürherrschaft, wie sie unter 

dem  Nationalsozialismus ins Werk ge-

setzt wurde (BVerfG, Beschluss vom 

4.11. 2009 - 1 BvR 2150/08, a.a.O.). 

Ungeachtet des vom Gesetzgeber zu-

sätzlich aufgenommenen Merkmals der 

Verletzung der Würde der Opfer liege 

bereits 58 hierin eine geeignete Anknüp-

fung zum Schutz des öffentlichen Frie-

dens im Sinne der Friedlichkeit (BVerfG, 

Beschluss vom 4.11. 2009 - 1 BvR 

2150/08, a.a.O.).  

c)   

Auch die subjektive Seite ist zumindest 

in Gestalt des bedingten Vorsatzes (vgl. 

Fischer, a.a.O., Rn. 14c) erfüllt. Auf-

grund des Bestreitens der Tat durch die 

Angeklagten kann  ohnehin nur aus den 

Feststellungen zum äußeren Tatge-

schehen geschlossen werden. Diese 

belegen aber, dass den Angeklagten die 

Tragweite ihrer Äußerungen bewusst 

und ihr Inhalt auch gewollt war.  
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d)  

Ein Tatbestandsausschluss nach der 

sog. Soizialadäquanzklausel gemäß § 

130 Abs. 6 StGB i. V. m. § 86 Abs. 3 

StGB kommt schon angesichts der Ge-

eignetheit zur  Friedensstörung der in-

kriminierten Äußerung nicht in Betracht 

(Fischer, a.a.O., Rn. 46).  

4.  

§ 265 StPO steht der Entscheidung nicht 

entgegen. Der Senat schließt aus, dass 

die jegliches Absingen bestreitenden 

Angeklagten sich auf einen entspre-

chenden Hinweis  hätten anders vertei-

digen können. Ebenfalls auszuschließen 

ist, dass die Strafe bei  richtiger Rechts-

anwendung geringer ausgefallen wäre.  

5.   

Eine Divergenzvorlage an den Bundes-

gerichtshof (§ 121 Abs. 2 GVG) im Hin-

blick auf die o.g. Entscheidungen des 

OLG Rostock und des OLG Braun-

schweig ist schon aufgrund  des hier 

anders gelagerten abweichenden Sach-

verhalts nicht erforderlich.  
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OLG KÖLN 6 U 34/15 URTEIL VOM 
23.10.2015 - SOGENANNTER "AIDA 

KUSSMUND" DARF VERVIELFÄLTIGT 

UND ÖFFENTLICH ZUGÄNGLICH GE-

MACHT WERDEN 
 
Der Zweck der Schrankenbestimmung 

des § 59 UrhG erfordert auch eine An-

wendbarkeit auf Werke, die sich auf öf-

fentlichen Wasserstraßen befinden. Hier 

verbleibt das Werk dauerhaft im öffentli-

chen Raum, wenn auch nicht immer an 

gleicher Stelle. Abzustellen ist demnach 

hinsichtlich  einer rechtmäßigen Verviel-

fältigung und önffentlichen Zugänglich-

machung allein darauf, ob das nach § 2 

UrhG geschützte Werk in einer Perspek-

tive wiedergegeben wird, die ausschließ-

lich von einem der Allgmeinheit zugäng-

lichen Ort aus wahrnehmbar ist. 

 
 

OLG KÖLN 6 U 34/15 URTEIL VOM 
23.10.2015 

 
Datum:  23.10.2015 

Gericht: Oberlandesgericht Köln 

Spruchkörper: 6. Zivilsenat 

Entscheidungsart: Urteil 

Aktenzeichen: 6 U 34/15 

Vorinstanz: Landgericht Köln, 28 O 

554/12 

Tenor: 

Die Berufung der Klägerin gegen das 

am 4. März 2015 verkündete Urteil der 

28. Zivilkammer des Landgerichts Köln – 

28 O 554/12 – wird zurückgewiesen.  

Die Kosten des Berufungsverfahrens 

trägt die Klägerin.  

Dieses Urteil und das genannte Urteil 

des Landgerichts Köln sind vorläufig 

vollstreckbar. Die Klägerin kann die 

Vollstreckung durch Sicherheitsleistung 

in Höhe von 110 % des aufgrund der 

Urteile zu vollstreckenden Betrags ab-

wenden, wenn nicht der Beklagte vor 

der Vollstreckung Sicherheit in Höhe von 

110 % des zu vollstreckenden Betrages 

leistet.  

Die Revision wird zugelassen.  
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Gründe: 

(anstelle von Tatbestand und Entschei-

dungsgründen gemäß § 540 Abs. 1 

ZPO)  

I. 

Die Klägerin ist Veranstalterin von 

Kreuzfahrten. Alle Kreuzfahrtschiffe der 

Klägerin sind mit dem so genannten „B 

L“ dekoriert. Das Motiv besteht aus ei-

nem am Bug der Schiffe angebrachten 

Mund, seitlich an den Bordwänden an-

gebrachten Augen und von diesen aus-

gehenden Wellenlinien („Augenbrauen“; 

zur Gestaltung vgl. Anlage K 3, Bl. 14 f. 

d. A.)  

Das Motiv wurde von dem bildenden 

Künstler C2 zur Verwendung auf den 

Schiffen geschaffen. Dieser räumte der 

Klägerin mit Lizenzvertrag vom 20. 12. 

2007 das inhaltlich, zeitlich und örtlich 

uneingeschränkte, ausschließliche 

Recht ein, die Bemalung an den Bord-

wänden zu erhalten, zu restaurieren, zu 

entfernen und erneut, unverändert auf 

die jeweilige Bordwand zu reproduzieren 

und die Entwürfe und Reinzeichnungen 

beliebig zu vervielfältigen.  

Der Beklagte betrieb die Internetseite 

www.kreuzfahrtausfluege.com, auf der 

unter anderem Ausflüge bei Landgän-

gen auf Kreuzfahrtreisen in Ägypten an-

geboten wurden.  Auf dieser Seite veröf-

fentlichte er ein Foto der Seitenansicht 

des Schiffes „BC“ der  Klägerin, auf dem 

der „B L“ teilweise zu sehen ist (Anlage 

K 1, Bl. 11 d. A.) Auf der Seite befanden 

sich keine Information zum Dienstean-

bieter, wie die Anschrift, das Registerge-

richt und die Registernummer sowie die 

Umsatzidentifikationsnummer.  

Die Klägerin hat die Ansicht vertreten, 

die Verwendung des Fotos auf der Seite 

des Beklagten stelle eine Verletzung 

ihrer Rechte an dem „B L“ dar. Die Nut-

zung des Fotos sei  nicht aufgrund der 

Schrankenregelung des § 59 UrhG zu-

lässig, da sich das Kunstwerk  nicht an 

öffentlichen Straßen oder Plätzen befin-

de. Jedenfalls trage der Beklagte hierfür 

die Darlegungs- und Beweislast.  Die 

Klägerin hat beantragt,  

1. dem Beklagten aufzugeben, es bei 

Meidung eines vom Gericht für jeden 

Fall der Zuwiderhandlung festzusetzen-

den Ordnungsgeldes von bis zu 250.000 

EUR, ersatzweise Ordnungshaft, oder 

Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu 

unterlassen, das Werk „B L“  des Künst-

lers C2, wie in Anlage K 1 ersichtlich, 
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öffentlich zugänglich zu machen bzw. 

öffentlich zugänglich machen zu lassen;  

2. dem Beklagten aufzugeben, es bei 

Vermeidung eines vom Gericht für jeden 

Fall der Zuwiderhandlung festzusetzen-

den Ordnungsgeldes von bis zu 250.000 

EUR ersatzweise Ordnungshaft, oder 

Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu 

unterlassen, im geschäftlichen Verkehr 

im Internet unter der Domain „kreuzfahr-

tausfluege.com“ Reisedienstleistungen 

anzubieten oder anbieten zu lassen, 

ohne sicherzustellen, dass die Pflichtan-

gaben für Diensteanbieter, namentlich  

a) den Namen und die Anschrift, unter 

der der Diensteanbieter niedergelassen 

ist, bei juristischen Personen zusätzlich 

die Rechtsform,  

b) das Handelsregister, Vereinsregister, 

Partnerschaftsregister oder Genossen-

schaftsregister, in das der Diensteanbie-

ter eingetragen ist, und 

die  entsprechende Registernummer, 

und  

c) die Umsatzsteueridentifikationsnum-

mer   

leicht erkennbar, unmittelbar erreichbar 

ständig verfügbar auf der Website gehal-

ten werden;  

3.  

a) hat,  

es dem Beklagten aufzugeben, Auskunft 

darüber zu erteilen, seit wann und in 

welchem Umfang er das Werk in Anlage 

K 1 zugänglich gemacht 

welche Umsätze unter den unter Ziffer 1 

genannten Verstoß getätigt wurden und 

b)  zwar aufgeschlüsselt nach Kunden, 

Euro Werten und Kalendermonaten,  

c) welche Gestehungskosten unter An-

gabe der einzelnen Kostenfaktoren im 

Rahmen des Verstoßes angefallen sind,  

d) welchen Gewinn er mit dem Verstoß 

erzielt hat;  

4. der Klägerin über den Umfang des 

Verstoßes Rechnung zu legen, und zwar 

unter Vorlage von Verzeichnissen zur 

Auskunft gemäß Punkt 3. Dem Beklag-

ten mag es  vorbehalten bleiben die 

Rechnungslegung statt der Klägerin ei-

nem von dieser zu  benennenden und 

ihr gegenüber zur Verschwiegenheit 

verpflichteten Wirtschaftsprüfer zur Prü-

fung zu gestatten, sofern der Beklagte 

die durch die Einschaltung entstehenden 

Kosten trägt und den Wirtschaftsprüfer 
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zugleich ermächtigt, der Klägerin unter 

Anonymisierung  

der Kundendaten, die Ergebnisse der 

Prüfung mitzuteilen;  

5. festzustellen, dass der Beklagte der 

Klägerin allen Schaden zu ersetzen hat, 

der durch die Ziffer 1 bezeichneten 

Handlungen entstanden ist und/oder 

noch entstehen wird.  

Nachdem der Beklagte im Termin zur 

mündlichen Verhandlung vor dem Land-

gericht trotz ordnungsgemäßer Ladung 

nicht erschienen ist, hat das Landgericht 

ihn durch  Teilversäumnis- und 

Schlussurteil gemäß dem Klageantrag 

zu 2) verurteilt. Im übrigen hat  es die 

Klage abgewiesen und zur Begründung 

ausgeführt, das öffentlich  

Zugänglichmachen des „B Les“ sei ge-

mäß § 59 UrhG zulässig. Bereits auf 

dem als Anlage K 1 vorgelegten Foto sei 

erkennbar, dass die Aufnahme von ei-

nem öffentlichen Platz, nämlich einem 

Hafen, aus gefertigt worden sei. Wegen 

der weiteren Einzelheiten wird auf das 

Urteil des Landgerichts verwiesen (§ 

540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).  

Mit ihrer form- und fristgerecht eingeleg-

ten und begründeten Berufung verfolgt 

die Klägerin ihr ursprüngliches Klageziel 

weiter, soweit das Landgericht die Klage 

abgewiesen hat. Zur Begründung wie-

derholt und vertieft sie ihr erstinstanzli-

ches Vorbringen, dass die Vor-

schrift  des § 59 UrhG im vorliegenden 

Fall nicht anwendbar sei. Insbesondere 

lasse sich nicht feststellen, ob das Foto 

tatsächlich von einem öffentlich zugäng-

lichen Ort oder beispielsweise von ei-

nem privaten Hafen aus aufgenommen 

worden sei.  Die Klägerin beantragt, 

unter Abänderung des landgerichtlichen 

Urteils  

1. dem Beklagten aufzugeben, es bei 

Meidung eines vom Gericht für jeden 

Fall der Zuwiderhandlung festzusetzen-

den Ordnungsgeldes von bis zu 250.000 

EUR, ersatzweise Ordnungshaft, oder 

Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu 

unterlassen, das Werk „B L“  des Künst-

lers C2 öffentlich zugänglich zu machen 

bzw. öffentlich zugänglich machen zu 

lassen, wie in der nachfolgend einge-

blendeten Anlage K 1 ersichtlich:  
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2.  

a) hat,  

es dem Beklagten aufzugeben, Auskunft 

darüber zu erteilen, seit wann und in 

welchem Umfang er das Werk in Anlage 

K 1 zugänglich gemacht  

welche Umsätze unter den unter Ziffer 1 

genannten Verstoß getätigt wurden und  

b)  zwar aufgeschlüsselt nach Kunden, 

Euro Werten und Kalendermonaten,  

c) welche Gestehungskosten unter An-

gabe der einzelnen Kostenfaktoren im 

Rahmen des Verstoßes angefallen sind,  

d) welchen Gewinn er mit dem Verstoß 

erzielt hat;  

3. der Klägerin über den Umfang des 

Verstoßes Rechnung zu legen, und zwar 

unter Vorlage von Verzeichnissen zur 

Auskunft gemäß Punkt 3. Dem Beklag-

ten mag es  vorbehalten bleiben die 

Rechnungslegung statt der Klägerin ei-

nem von dieser zu  benennenden und 

ihr gegenüber zur Verschwiegenheit 

verpflichteten Wirtschaftsprüfer zur Prü-

fung zu gestatten, sofern der Beklagte 

die durch die Einschaltung entstehenden 

Kosten trägt und den Wirtschaftsprüfer 

zugleich ermächtigt, der Klägerin unter 

Anonymisierung  

der Kundendaten, die Ergebnisse der 

Prüfung mitzuteilen;  

4. festzustellen, dass der Beklagte der 

Klägerin allen Schaden zu ersetzen hat, 

der durch die Ziffer 1 bezeichneten 

Handlungen entstanden ist und/oder 

noch entstehen wird.  

Der Beklagte beantragt,  

die Berufung zurückzuweisen.  

Der Beklagte verteidigt das erstinstanzli-

che Urteil. Insbesondere ist er der An-

sicht, das Landgericht sei zutreffend von 

der Anwendbarkeit des § 59 UrhG aus-

gegangen. Er  behauptet, er habe das 

streitgegenständliche Foto selber im 

Hafen von Funchal/Madeira angefertigt. 

Dieser Hafen sei frei zugänglich, was er 

vorsorglich unter Beweis durch richterli-

che Inaugenscheinnahme stellt.  
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II.  

Die zulässige Berufung bleibt in der Sa-

che ohne Erfolg.  

1. Der Antrag ist hinreichend bestimmt. 

Das Landgericht hat zwar in der mündli-

chen Verhandlung erörtert, dass der „L“ 

auf der Anlage K 1 nicht erkennbar sei. 

Nachdem aber klargestellt worden ist, 

dass auch die geschlängelten „Augen-

brauen“ zu dem Werk  gehören, wird 

durch die Einblendung der Anlage K 1 in 

den Antrag der Umfang eines  

etwaigen Verbots hinreichend konkreti-

siert.  

2. Das Landgericht hat zwar keine aus-

drücklichen Feststellungen zur Schutz-

fähigkeit des „Les“ getroffen, ist aber 

ersichtlich von dessen Schutzfähigkeit 

nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG ausgegan-

gen. Jedenfalls, nachdem der Bundes-

gerichtshof die Anforderungen an eine 

besondere Gestaltungshöhe bei Werken 

der angewandten Kunst aufgegeben hat 

(BGHZ 199, 52 = GRUR 2014, 175 – 

Geburtstagszug), weist die als „L“ be-

zeichnete Gestaltung – Mund, Augen 

und Augenbrauen – hinreichende schöp-

ferische Eigenart auf (vgl. schon Senat, 

Urt. v. 9. 3. 2012 – 6 U 62/11 – juris Tz. 

16 zur Darstellung eines „Les“).  

3. Indem der Beklagte das als Anlage K 

1 vorgelegte Foto auf seiner Internetsei-

te eingestellt hat, hat er das zu Gunsten 

der Klägerin geschützte Werk vervielfäl-

tigt und  öffentlich zugänglich gemacht. 

Zwar ist das Werk auf dem Foto nur 

teilweise zu sehen, da  nur eine Seite 

des Schiffes abgebildet ist. Aber auch 

dieser abgebildete Teil des Gesamt-

werks weist sämtliche eigenschöpferi-

schen Züge des Gesamtwerks auf, das 

auf der anderen Bordwand lediglich 

symmetrisch reproduziert wird. Auch 

durch das öffentlich Zugänglichmachen 

dieses Teils des Werks wird daher 

grundsätzlich in das der Klägerin zu-

stehende Recht an dem Werk eingegrif-

fen.  

Unerheblich ist ferner, dass der „L“ nur 

in schlechter Qualität reproduziert wor-

den ist. Auch dies stellt einen Eingriff in 

das der Klägerin zustehende Recht dar 

(vgl. Senat, MMR 2014,  68, 69 – Life of 

Pi).  

4. Das Landgericht ist aber rechtsfehler-

frei davon ausgegangen, dass die Ver-

vielfältigung und das öffentlich Zugäng-

lichmachen des „B Ls“ gemäß § 59 Abs. 

1 S. 1 UrhG  gerechtfertigt sind.  
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a) Soweit die Klägerin beanstandet, die 

Anwendung des § 59 UrhG sei bereits 

deshalb ausgeschlossen, weil sich der 

Beklagte nicht auf diese Vorschrift beru-

fen habe, bedarf die Berechtigung die-

ses Einwands keiner Prüfung mehr, 

nachdem der Beklagte in der Berufungs-

instanz nicht nur das Urteil des Landge-

richts verteidigt, sondern sich auch in 

der Berufungserwiderung ausdrücklich 

auf die Vorschrift berufen hat. § 531 

Abs. 2 ZPO steht dem nicht entgegen. 

Selbst wenn § 59 UrhG nur im Wege der 

Einrede geltend gemacht werden könn-

te, steht § 531 Abs. 2 ZPO der erstmali-

gen Erhebung einer Einrede in der Beru-

fungsinstanz grundsätzlich nicht entge-

gen, sofern die zugrundeliegenden Tat-

sachen unstreitig sind (BGH, NJW 2008, 

3434).  

b) Nach § 59 Abs. 1 S. 1 UrhG dürfen 

Werke, die sich bleibend an öffentlichen 

Wegen, Straßen oder Plätzen befinden, 

durch Lichtbilder vervielfältigt und öffent-

lich  wiedergegeben werden. Die Vor-

schrift findet ihre Rechtfertigung in der 

an die  Allgemeinheit gerichteten Wid-

mung dieser Werke, die es mit sich 

bringt, dass diese von jedermann be-

trachtet werden können, streng genom-

men sogar betrachtet werden müssen. 

Es besteht ein allgemeines Interesse an 

der Freiheit des Straßenbildes, das da-

rauf gerichtet ist, dass öffentliche Stra-

ßen und Plätze etwa auf Postkarten, auf 

einem Gemälde oder einem Stich, in 

einem Bildband oder in einem Film wie-

dergegeben werden können, ohne dass 

hierfür – falls sich dort urheberrechtlich 

geschützte Werke befinden – die Zu-

stimmung der Berechtigten eingeholt 

werden muss (BGHZ 150, 6 = GRUR 

2002, 605, 606 – Verhüllter Reichstag; 

Grübler, in: Ahlberg/Götting, BeckOK 

Urheberrecht, Stand: 1. 7. 2015, § 59 

Rn. 1). Wie bei jeder urheberrechtlichen 

Schrankenbestimmung ist bei der Aus-

legung zu berücksichtigen, dass die dem 

Urheber zustehenden Ausschließlich-

keitsrechte nicht übermäßig beschränkt 

werden dürfen. Mit einer engen Ausle-

gung der Schrankenregelungen wird im 

Allgemeinen dem Grundsatz Rechnung 

getragen, dass der Urheber an der wirt-

schaftlichen Nutzung seiner Werke tun-

lichst angemessen zu beteiligen ist. Auf 

der anderen Seite muss die Auslegung 

das vom Gesetz mit der Schrankenbe-

stimmung verfolgte Ziel beachten (BGH, 

GRUR 2003, 1035, 1037 – Hundertwas-

ser-Haus). Es ist daher nicht ausge-

schlossen, im Hinblick auf das Gewicht 

der vom Gesetzgeber durch die Schran-
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kenziehung für schützenswert erachte-

ten Interessen bei der Auslegung einen 

großzügigen Maßstab anzulegen (Vogel, 

in: Schricker/Loewenheim, UrhG, 4. Aufl. 

2010, § 59 Rn. 4).  

c) Nach § 59 Abs. 1 S. 1 UrhG muss 

sich das Werk „bleibend“ im öffentlichen 

Raum befinden. Damit sollen jedoch nur 

Werke, die sich lediglich vorübergehend 

im öffentlichen Raum befinden, von der 

Schrankenregelung ausgenommen wer-

den. Das allgemeine  Interesse an der 

Freiheit des öffentlichen Raums erfor-

dert es nicht, dass die Rechte des Urhe-

bers an einem Kunstwerk, das sich nur 

vorübergehend im öffentlichen Raum 

befindet, eingeschränkt werden (BGHZ 

150, 6 = GRUR 2002, 605, 606 – Ver-

hüllter Reichstag). „Bleibend“ ist daher 

nicht dahingehend zu verstehen, dass 

die Vorschrift lediglich auf ortsfeste 

Werke Anwendung finden kann. Gerade 

das Interesse der Allgemeinheit an der 

Freihaltung des öffentlichen Raumes 

gebietet es, auch Werke an Fahrzeugen, 

die bestimmungsgemäß jedenfalls 

überwiegend im öffentlichen Raum ein-

gesetzt werden, wie dies beispielsweise 

bei Omnibussen oder Straßenbahnen 

der Fall ist, in den Anwendungsbereich 

der Vorschrift fallen zu lassen. Fahrzeu-

ge wie Straßenbahnen, Busse oder 

auch Lastkraftwagen werden zuneh-

mend als grafisch aufwändig gestaltete 

Werbeträger eingesetzt. Jedenfalls ein 

nicht unerheblicher Teil dieser Gestal-

tungen dürfte als Werke der angewand-

ten Kunst urheberrechtlich schutzfähig 

sein. Die Freiheit der Wiedergabe des 

öffentlichen Raumes würde empfindlich 

eingeschränkt, wenn allein die zufällige 

Anwesenheit eines solchen Fahrzeugs 

bereits urheberrechtliche Ansprüche 

auslösen würde. Ein Künstler, der Wer-

ke für diesen Einsatzzweck schafft, 

muss von vorneherein damit rechnen, 

dass seine Werke von einer breiten Öf-

fentlichkeit wahrgenommen werden, oh-

ne dass er diese Wahrnehmbarkeit 

steuern kann. Die Vorschrift des § 59 

UrhG ist daher auch auf mit Fahrzeugen 

verbundene Werke anwendbar, die be-

stimmungsgemäß im öffentlichen Raum 

eingesetzt werden (Ernst, ZUM 1998, 

475, 480; Lüft, in: Wandtke/Bullinger, 

UrhG, 4. Aufl. 2014, § 59 Rn. 5; Vogel, 

in: Schricker/Loewenheim, UrhG, 4. Aufl. 

2010, § 59 Rn. 4; a. A. Gass, in: Möh-

ring/Nicolini, UrhG, 2. Aufl. 2000, § 59 

Rn. 17). Auch in diesem Fall verbleibt 

das Werk dauerhaft im öffentlichen 

Raum, nur eben nicht immer an der glei-

chen Stelle.  
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Der Umstand, dass sich das Schiff mög-

licherweise zeitweise auch an nicht öf-

fentlich zugänglichen Orten – etwa in 

einer Werft – befindet, steht dem nicht 

entgegen. Auch ein öffentlicher Raum 

verliert nicht seinen Charakter als öffent-

licher Raum, wenn er zeitweilig  (etwa 

nachts) unzugänglich ist (RGSt 40, 122, 

126; Ernst, ZUM 1998, 475, 480; Dreier, 

in: Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl. 2015, 

§ 59 Rn. 3).  

d) § 59 UrhG erfasst Werke an „Wegen, 

Straßen oder Plätzen“. Die Formulierung 

der Vorschrift ist ersichtlich in erster Li-

nie auf Werke zugeschnitten, die sich 

auf dem Festland befinden. Der Zweck 

der Vorschrift, die Freihaltung des öf-

fentlichen Raums, erfordert es jedoch, 

sie auch auf Werke anzuwenden, die 

sich – wie im vorliegenden Fall – auf 

öffentlichen Wasserstraßen befinden. 

Auch Küstenmeere und Wasserstraßen 

dienen der Allgemeinheit und sind all-

gemein zugänglich (vgl. Art. 17 des See-

rechtsübereinkommens der Vereinten 

Nationen, BGBl. II vom 13. 9. 1994, S. 

1799, und § 5 S. 1 WaStrG für Bun-

deswasserstraßen).  

Im vorliegenden Fall ist das Werk „B L“ 

dauerhaft für ein Seeschiff geschaffen 

worden, das bestimmungsgemäß dazu 

dient, auf hoher See, auf Seewasser-

straßen und in Seehäfen eingesetzt zu 

werden. Das zu seiner Verzierung ge-

schaffene Werk war daher 

von  vornherein dazu bestimmt, im öf-

fentlichen Raum wahrgenommen zu 

werden.  

e) Entgegen der Ansicht der Klägerin ist 

es unerheblich, ob sich der Fotograf bei 

der Aufnahme des streitgegenständli-

chen Bildes an einer öffentlich zugängli-

chen Stelle  befunden hat. Zutreffend ist 

zwar, dass § 59 UrhG nur Aufnahmen 

und Darstellungen des geschützten 

Werkes privilegiert, die den Blick aus 

dem öffentlichen Raum wiedergeben.  

Die Schrankenbestimmung soll es dem 

Publikum ermöglichen, das, was es von 

der Straße aus mit eigenen Augen se-

hen kann, als Gemälde, Zeichnung, Fo-

tografie oder im Film zu betrachten. Von 

diesem Zweck der gesetzlichen Rege-

lung ist es nicht mehr gedeckt, wenn – 

etwa mit dem Mittel der Fotografie – der 

Blick von einem für das allgemeine Pub-

likum unzugänglichen Ort aus fixiert 

werden soll. Ist ein Bauwerk für die All-

gemeinheit lediglich aus einer bestimm-

ten Perspektive zu sehen, besteht nach 

dem Sinn der gesetzlichen Regelung 

keine Notwendigkeit, eine Darstellung 
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oder Aufnahme vom urheberrechtlichen 

Ausschließlichkeitsrecht auszunehmen, 

die eine ganz andere Perspektive wählt 

(BGH, GRUR 2003, 1035, 1037 – Hun-

dertwasser-Haus).  

Aus dieser Begründung folgt, dass nicht 

der konkrete Standort des Fotografen 

maßgeblich ist, sondern die Perspektive, 

aus der das betreffende Werk auf der 

Darstellung  wahrnehmbar ist. Ent-

spricht diese grundsätzlich einer sol-

chen, die für die Allgemeinheit zugäng-

lich ist, kommt es auf den konkreten 

Standort des Fotografen nicht mehr an.  

Auf dem streitgegenständlichen Bild wird 

das zu Gunsten der Klägerin geschützte 

Werk nicht in einer Perspektive gezeigt, 

die ausschließlich von einem der Allge-

meinheit unzugänglichen Ort aus wahr-

nehmbar wäre. Eine Aufnahme des ge-

schützten Werkes wie  die streitgegen-

ständliche kann von jedem beliebigen 

Ort aus, sowohl von einem öffentlich 

zugänglichen Ufer wie auch von einem 

anderen Wasserfahrzeug auf einer dem 

öffentlichen Verkehr gewidmeten Was-

serstraße, erstellt werden. Schließlich ist 

auch nicht ersichtlich, dass sich das 

Schiff zum Zeitpunkt der Aufnahme in 

einem Gewässer befunden hat, das der 

Allgemeinheit nicht zugänglich gewesen 

wäre. Es liegt offensichtlich in einem 

Hafen, der auch für andere Wasserfahr-

zeuge zugänglich ist, wie die im Vorder-

grund abgebildeten Boote belegen. Da-

her ist auch der erstmals in der Beru-

fungsinstanz erfolgte – streitige und von 

der Klägerin als verspätet gerügte – Vor-

trag des Beklagten, das Foto sei im Ha-

fen von Funchal/Madeira entstanden, für 

die Entscheidung des Rechtsstreits nicht 

erheblich.  

5. Damit sind auch die von der Klägerin 

geltend gemachten Annexansprüche 

unbegründet.   

6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 

97 ZPO. Die Entscheidung über die vor-

läufige 54 Vollstreckbarkeit beruht auf 

§§ 708 Nr. 10, 711 ZPO. Der Senat hat 

die Revision im  Hinblick auf die höchst-

richterlich nicht geklärten und in der Lite-

ratur umstrittenen Fragen der Anwend-

barkeit des § 59 UrhG auf mit Fahrzeu-

gen verbundenen Werken zugelassen. 
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OLG München 29 U 2798/15 URTEIL 
VOM 28.01.2016 - OLG MÜNCHEN 

WEIST BERUFUNG DER GEMA GE-

GEN YOUTUBE/GOOGLE ZURÜCK. 

 
Der Ansicht des 29. Zivilsensats des 

OLG München zufolge ist 

Google/YouTube im Hinblick auf urhe-

berrechtswidrig eingestellte Musikstücke 

weder Täter noch Teilnehmer einer 

Rechtsverletzung und haftet demzufolge 

auch nicht für Schadensersatz. Das 

OLG lies die Revision zum BGH zu. 

OLG MÜNCHEN 29 U 2798/15 URTEIL 
VOM 28.01.2016 

Titel:  Keine Täterschaft der Betreiber 

der Internet-Plattform, auf der Urheber-

rechtsverletzungen durch Dritte began-

gen werden  

Normenketten:  

UrhG §§ 19a, 97 II  § 19a UrhG  UrhG 

§§ 19a, 97 II  § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 

ZPO § 16 UrhG  

Leitsatz:   

1. Der Betreiber der Internetplattform ... 

ist weder Täter noch Teilnehmer der Ur-

heberrechtsverletzungen, welche durch 

die Einstellung von Videoclips mit urhe-

berrechtlich geschützten Musikwerken 

auf dieser Plattform begangen werden. 

(amtlicher Leitsatz)  

Tenor  

I.  

Die Berufung der Klägerin gegen das 

Urteil des Landgerichts München I vom 

30. Juni 2015 wird zurückgewiesen.  

II.   

Die Klägerin hat die Kosten des Beru-

fungsverfahrens zu tragen.  

III.  

Dieses Urteil und das Urteil des Landge-

richts sind vorläufig vollstreckbar. Die 

Klägerin kann die Vollstreckung durch 

Sicherheitsleistung in Höhe von 115% 

des vollstreckbaren Betrags abwenden, 

wenn nicht die Beklagte vor der Vollstre-

ckung Sicherheit in Höhe von 115% des 

zu vollstreckenden Betrags leistet.  

IV.  

Die Revision wird zugelassen.  
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Entscheidungsgründe  

. 1   A. Die Klägerin ist die ... (...). Sie 

nimmt als Verwertungsgesell-

schaft die Verwertungsrechte von 

  Musikurhebern (Komponisten 

und Textdichtern) wahr.    

. 2   Die Beklagte betreibt mit dem 

Dienst ... eine Internetplattform 

für Videoclips, der in über 60 

Ländern angeboten wird und 

weltweit eine Milliarde einzelner 

Nutzer im Monat verzeichnet. 

Täglich werden weltweit insge-

samt vier Milliarden Videoclips 

abgerufen.    

3   Die Beklagte verwendet für Inan-

spruchnahme ihres Dienstes all-

gemeine Nutzungsbedingungen 

(vgl. Anl. K 20) mit unter anderem 

folgenden Inhalt:   8. Ihre Nut-

zerübermittlungen   8.1 Als Inha-

ber eines Nutzerkontos bei ... 

können Sie Videomaterial („Nut-

zervideos") und textliche Anmer-

kungen („Nutzerkommentare") 

(zusammen: „Nutzerübermittlun-

gen") übermitteln. Sie nehmen zur 

Kenntnis, dass ... unabhängig da-

von, ob solche Nutzerübermitt-

lungen veröffentlicht werden, kei-

ne Vertraulichkeit im Hinblick auf 

irgendwelche Nutzerübermittlun-

gen garantiert.   8.2 Sie behalten 

sämtliche Eigentumsrechte an Ih-

ren Nutzerübermittlungen. Unbe-

schadet dessen ist es erforder-

lich, dass Sie ... und anderen 

Nutzern der Webseite einge-

schränkte Nutzungsrechte ein-

räumen. Diese sind unter Ziffer 10 

dieser Bestimmungen näher be-

schrieben (Rechte, die Sie ein-

räumen). [...]   10. Rechte, die Sie 

einräumen  10.1 Indem Sie Nut-

zerübermittlungen bei ... hochla-

den oder posten, räumen Sie   A. 

... eine weltweite, nicht-exklusive 

und gebührenfreie Lizenz ein (mit 

dem Recht der Unterlizenzierung) 

bezüglich der Nutzung, der Re-

produktion, dem Vertrieb, der 

Herstellung derivativer Werke, der 

Ausstellung und der Aufführung 

der Nutzerübermittlung im Zu-

sammenhang mit dem Zur-

Verfügung-Stellen der Dienste 

und anderweitig im Zusammen-

hang mit dem Zur-Verfügung-

Stellen der Webseite und ...s Ge-

schäften, einschließlich, aber oh-

ne Beschränkung auf Werbung 

für und den Weitervertrieb der 
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ganzen oder von Teilen der Web-

seite (und auf ihr basierender de-

rivativer Werke) in gleich wel-

chem Medienformat und gleich 

über welche Verbreitungswege; 

  B. jedem Nutzer der Webseite 

eine weltweite, nicht-exklusive 

und gebührenfreie Lizenz ein be-

züglich des Zugangs zu Ihren 

Nutzerübermittlungen über die 

Webseite sowie bezüglich der 

Nutzung, der Reproduktion, dem 

Vertrieb, der Herstellung derivati-

ver Werke, der Ausstellung und 

der Aufführung solcher Nut-

zerübermittlung in dem durch die 

Funktionalität der Webseite und 

nach diesen Bestimmungen er-

laubten Umfang.   10.2 Die vor-

stehend von Ihnen eingeräumten 

Lizenzen an Nutzervideos erlö-

schen, sobald Sie Ihre Nutzervi-

deos von der Webseite entfernen. 

[... ]   Über die ...-eigene Such-

funktion können Nutzer die einge-

stellten Videoclips problemlos 

auffinden. Nutzer, die über ein 

entsprechendes Konto verfügen, 

können beliebige Videoclips zu 

einer sogenannten Playlist zu-

sammenstellen. ... bietet darüber 

hinaus die Möglichkeit, eine soft-

warebasiert generierte Auswahl 

von Videoclips nacheinander ab-

zuspielen oder sich Videoclips 

empfehlen zu lassen. Wird ein Vi-

deoclip aufgerufen, so erscheint 

er unter dem Logo ... und dem 

vom einstellenden Nutzer festge-

legten Titel in einem Rechteck, in 

dem er abgespielt wird; sämtliche 

Videoclips werden in einem ein-

heitlichen, von der Beklagten ge-

schaffenen Rahmen präsentiert. 

Zu jedem Videoclip werden auto-

matisiert Vorschaubilder erstellt. 

Videoclips können in andere In-

ternetseiten eingebettet werden. 

Die Beklagte versendet per E-

Mail einen wöchentlichen 

Newsletter mit Informationen über 

neueste Aktivitäten in abonnierten 

Kanälen und Empfehlungen für 

Videoclips.  

4   Ist der einstellende Nutzer damit 

einverstanden, so verbindet die 

Beklagte Videoclips in verschie-

dener Weise mit Werbung, die 

sich bei Abrufen von Deutschland 

aus gezielt an deutsche Nutzer 

richtet, und erzielt damit in ganz 

erheblichem Umfang Einnahmen 

(„Monetarisierung"), an denen sie 
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den einstellenden Nutzer grund-

sätzlich beteiligt.    

5   Die eingestellten Videoclips kön-

nen mittels einer als Content-ID 

bezeichneten Software von der 

Beklagten durch den Vergleich 

mit Referenzdateien inhaltlich 

analysiert werden.    

6   Die Beklagte ließ sich von ver-

schiedenen Rechteinhabern Nut-

zungsrechte einräumen. Auch die 

Parteien schlossen eine auf den 

31. März 2009 befristete Interims-

vereinbarung. Für die Zeit danach 

führten sie erfolglos Verhandlun-

gen über den Abschluss einer 

neuen Vereinbarung.    

7   Die Klägerin hat vorgetragen, sie 

habe bei einer zwischen dem 12. 

und 30. April 2012 durchgeführten 

softwarebasierten Recherche 

über ... auf zahlreiche Videoclips 

zugreifen und diese herunterla-

den können, welche die streitge-

genständlichen 1.000 musikali-

schen Werke enthielten, die in der 

als Anlage K 1 vorgelegten - mit 

dem Werk Allegro barbaro von 

Bela Bartök beginnenden - Zu-

sammenstellung aufgelistet seien. 

Diese Werke seien auf die Server 

der Beklagten hochgeladen und 

Internetnutzern unter anderem in 

Deutschland öffentlich zugänglich 

... worden. 783 der 1.000 streit-

gegenständlichen Werke seien 

darüber hinaus in Deutschland 

monetarisiert worden. Die (Mit-) 

Urheber der streitgegenständli-

chen Musikwerke hätten ihr, der 

Klägerin, an diesen Werken zur 

ausschließlichen Nutzung das 

Recht eingeräumt, die in Daten-

banken, Dokumentationssyste-

men oder Speichern ähnlicher Art 

eingebrachten Werke elektronisch 

oder in ähnlicher Weise zu über-

mitteln (§ 19a UrhG). Weder die 

einstellenden Nutzer noch die 

Beklagte, welche die Werke wirt-

schaftlich auswerte, hätten für 

diese Vervielfältigung und öffent-

liche Zugänglichmachung die er-

forderlichen Nutzungsrechte an 

den Musikwerken (Text und Mu-

sik) von ihr erworben.    

8   Die Klägerin hat die Auffassung 

vertreten, ihr stünden die geltend 

... urheberrechtlichen Schadens-

ersatzansprüche und die zu deren 

Durchsetzung erforderlichen Aus-
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kunftsansprüche zu. Die Beklagte 

habe die streitgegenständlichen 

Musikwerke ohne entsprechende 

Nutzungsrechte und damit wider-

rechtlich in Deutschland öffentlich 

zugänglich ..., weil sie die zentra-

le Rolle bei der Werkvermittlung 

einnehme.    

9   Die Klägerin hat mit ihrer Klage, 

welcher die Beklagte entgegenge-

treten ist, Auskunft über die Zahl 

der Abrufe von Videoclips mit den 

in Anlage K 1 genannten 1.000 

Musikwerken innerhalb Deutsch-

lands sowie die damit erzielten 

Einnahmen und die auf die Nut-

zung dieser Musikwerke zurück-

zuführenden geldwerten Leistun-

gen, Zahlung von Schadenser-

satz in der sich aus der Auskunft 

ergebenden Höhe sowie die 

Feststellung der Verpflichtung zur 

Leistung von Schadensersatz für 

die auf Deutschland entfallende 

Nutzung der Musikwerke verfolgt. 

   

10   Mit Urteil vom 30. Juni 2015 

(ZUM-RD 2015, 600; MMR 2015, 

831), auf dessen tatsächliche 

Feststellungen ergänzend Bezug 

genommen wird, hat das Landge-

richt die Klage abgewiesen.    

11   Hiergegen wendet sich die Kläge-

rin mit ihrer Berufung. Sie wieder-

holt und vertieft ihr Vorbringen 

aus dem ersten Rechtszug und 

beantragt, das landgerichtliche 

Urteil abzuändern und die Beklag-

te wie folgt zu verurteilen:    

12   I. Die Beklagte hat der Klägerin 

über die Anzahl der Abrufe der in 

Anlage K 1 genannten Musikwer-

ke (ganz oder in Teilen, unab-

hängig vom Interpreten) innerhalb 

der Bundesrepublik Deutschland 

in dem Dienst ... sowie die damit 

erzielten Netto-Einnahmen (Brut-

to-Einnahmen abzgl. gesetzl. 

Mehrwertsteuer) Auskunft zu er-

teilen und hierüber unter Vorlage 

eines geordneten Verzeichnisses 

Rechnung zu legen. Sie hat Aus-

kunft darüber zu erteilen, wie oft 

die Videoclips, die diese Musik-

werke ganz oder in Teilen unab-

hängig vom Interpreten enthalten, 

seit dem 1. April 2009 von dem 

Gebiet der Bundesrepublik 

Deutschland aus über den Dienst 

... abgerufen wurden, und Aus-

kunft zu erteilen und Rechnung 
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zu legen über die getrennt finan-

zierten oder berechneten geld-

werten Leistungen und Gegen-

leistungen, wie z. B. Übermitt-

lungs- und Bereitstellungsentgelte 

aus Werbung, Sponsoring, 

Tausch-, Kompensations- oder 

Geschenkgeschäften, die auf die 

Nutzung dieser Musikwerke kau-

sal zurückzuführen sind (ein-

schließlich Auslandseinnahmen, 

soweit diese den Betrieb des zu 

lizenzierenden Dienstes in 

Deutschland betreffen).    

13   II. Die Beklagte hat an die Kläge-

rin Schadensersatz in der Höhe 

zu zahlen, die sich aus der ge-

mäß Ziffer I.   erteilten Auskunft 

ergibt.  

14  III. Es wird festgestellt, dass die 

Beklagte verpflichtet ist, der Klä-

gerin Schadensersatz für die auf 

Deutschland entfallende Nutzung 

der in Anlage K 1 genannten Mu-

sikwerke gemäß Ziffer I. zu leis-

ten.    

15   Die Beklagte verteidigt das ange-

griffene Urteil und beantragt, die 

Berufung zu verwerfen, hilfsweise 

zurückzuweisen.    

16   Im Übrigen wird auf die im Beru-

fungsverfahren gewechselten 

Schriftsätze nebst Anlagen und 

auf das Protokoll der mündlichen 

Verhandlung vom 28. Januar 

2016 Bezug genommen.    

17   B. Die Berufung bleibt ohne Er-

folg.    

18   I. Sie ist allerdings entgegen der 

Auffassung der Beklagten zuläs-

sig.    

19   Insbesondere genügt die Beru-

fungsbegründung den Anforde-

rungen des § 520 Abs. 3 Satz 2 

Nr. 2 ZPO. Nach dieser Vorschrift 

muss eine Berufungsbegründung 

die Bezeichnung der Umstände 

enthalten, aus denen sich nach 

Ansicht des Rechtsmittelführers 

die Rechtsverletzung und deren 

Erheblichkeit für die angefochtene 

Entscheidung ergibt. Diesen An-

forderungen wird genügt, wenn 

die Berufungsbegründung erken-

nen lässt, aus welchen tatsächli-

chen und rechtlichen Gründen der 

Berufungskläger das angefochte-

ne Urteil für unrichtig hält und zur 

Darlegung der Fehlerhaftigkeit die 

Umstände mitteilt, die das Urteil 
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aus seiner Sicht in Frage stellen. 

Enthält die Berufungsbegründung 

zumindest zu einem Streitpunkt 

eine diesen Anforderungen genü-

gende Begründung, ist die Beru-

fung insgesamt zulässig, wenn 

die bezeichneten Umstände ge-

eignet sind, der angegriffenen 

Entscheidung insgesamt die 

Grundlage zu entziehen (vgl. 

BGH GRUR 2016, 171 - Die Rea-

lität II Tz. 40 m. w. N.).    

20   Dies ist hier der Fall. Die Klägerin 

hat in der Berufungsbegründung 

in einer diesen Anforderungen 

genügenden Weise dargelegt, 

dass sie das landgerichtliche Ur-

teil für unrichtig hält, weil das be-

anstandete Verhalten der Beklag-

ten rechtlich als Verletzung der 

geltend ... urheberrechtlichen 

Nutzungsrechte anzusehen sei.    

21   II. Die Berufung ist unbegründet. 

Der Klägerin stehen die Klagean-

sprüche nicht zu.    

22   1. Zutreffend und von der Kläge-

rin mit der Berufung nicht bean-

standet hat das Landgericht dar-

gelegt, dass nach dem Parteivor-

bringen im Streitfall eine Verlet-

zung des Vervielfältigungsrechts 

gemäß § 16 UrhG durch Hand-

lungen in Deutschland nicht in 

Betracht kommt.    

23   2. Die Beklagte ist auch nicht we-

gen der Verletzung des Rechts 

zur öffentlichen Zugänglichma-

chung gemäß § 19a UrhG an den 

streitbefangenen Musikwerken 

zum Schadensersatz verpflichtet; 

deshalb bestehen auch die gel-

tend ... Auskunftsansprüche nicht. 

   

24   Für diese Beurteilung ist ohne 

Belang, ob der Klägerin die von 

ihr geltend ... Nutzungsrechte für 

alle streitgegenständlichen Mu-

sikstücke eingeräumt wurden, da 

jedenfalls die Beklagte nicht für 

die Rechtsverletzungen haftet, die 

darin liegen, dass die streitge-

genständlichen Musikwerke über 

... öffentlich zugänglich ... werden. 

Deshalb bedarf auch keiner Klä-

rung, ob die Videoclips, die auf 

der als Anlage K 70 übergebenen 

Festplatte - ohne offensichtliche 

Ordnung - gespeichert sind, die 

Nutzung sämtlicher streitgegen-

ständlichen Werke belegen.  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25   a) Die Beklagte ist nicht Täterin 

dieser Rechtsverletzungen.    

26   aa) Für die Frage der täterschaft-

lichen Haftung ist ohne Belang, 

ob eine Haftungsprivilegierung 

gemäß § 10 Satz 1 TMG ausge-

schlossen ist. Durch diese Vor-

schrift ist die Regelung des Art. 

14 Abs. 1 der Richtlinie 

2000/31/EG über den elektroni-

schen Geschäftsverkehr umge-

setzt worden; die Frage der Ver-

antwortlichkeit der Beklagten rich-

tet sich jedoch nicht nach dieser 

Richtlinie, sondern nach nationa-

lem Recht. Aus der Übernahme 

einer aktiven Rolle, die einem 

Diensteanbieter eine Kenntnis der 

verletzende Dienstinhalte betref-

fenden Daten oder eine Kontrolle 

über sie verschaffen konnte und 

zur Unanwendbarkeit der hin-

sichtlich der Verantwortlichkeit 

festgelegten Ausnahmen gemäß 

Art. 14 der Richtlinie führt (vgl. 

dazu EuGH GRUR 2011, 1025 - 

L'Oreal/eBay Tz. 113, 116), folgt 

nicht, dass der Anbieter täter-

schaftlich handelte (vgl. BGH 

GRUR 2013, 1229 - Kinderhoch-

stühle im Internet II Tz. 30).  

27   Vielmehr beurteilt sich die Frage, 

ob sich jemand als Täter oder 

Teilnehmer in einer die zivilrecht-

liche Haftung begründenden Wei-

se an der deliktischen Handlung 

eines Dritten - hier an dem öffent-

lichen Zugänglichmachen der 

Musikwerke durch die einstellen-

den Nutzer des Dienstes der Be-

klagten - beteiligt hat, nach den 

im Strafrecht entwickelten 

Rechtsgrundsätzen. Täter ist da-

nach gemäß § 25 Abs. 1 StGB 

derjenige, der die Zuwiderhand-

lung selbst oder in mittelbarer Tä-

terschaft begeht (vgl. BGH GRUR 

2015, 987 - Trassenfieber Tz. 15 

m. w. N.). Für eine täterschaftlich 

begangene Urheberrechtsverlet-

zung müssen die Merkmale eines 

der handlungs-bezogenen Verlet-

zungstatbestände des Urheber-

rechts erfüllt sein (vgl. BGH 

GRUR 2013, 511 - Morpheus Tz. 

38 m. w. N.); der Umstand, dass 

der Provider, der eine Plattform 

für fremde Inhalte eröffnet, damit 

einen Beitrag zu Urheberrechts-

verletzungen leistet, die die Be-

nutzer der Plattform dort bege-

hen, reicht danach für eine täter-

schaftliche Haftung des Providers 
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nicht aus (vgl. BGH, Beschl. v. 

10. Mai 2012 - I ZR 57/09 [Ent-

scheidung über die Anhörungsrü-

ge zum Urteil GRUR 2011, 1038 - 

Stiftparfüm], juris, Tz. 4).    

28   Im Bereich des Internets gehören 

zu den zur Nutzung bereitgehal-

tenen eigenen Informationen, für 

deren Zugänglichmachung ein 

Diensteanbieter als Täter verant-

wortlich sein kann, auch solche 

fremden Informationen, die sich 

der Anbieter zu Eigen macht. Bei 

einem Betreiber eines Internetauf-

tritts ist das der Fall, wenn er 

nach außen erkennbar die inhalt-

liche Verantwortung für die in sei-

nem Internetauftritt veröffentlich-

ten Inhalte übernommen oder den 

zurechenbaren Anschein erweckt 

hat, er identifiziere sich mit den 

fremden Inhalten. Ob ein Zu-

Eigen-Machen vorliegt, ist aus der 

Sicht eines verständigen Durch-

schnittsnutzers auf der Grundlage 

einer Gesamtbetrachtung aller re-

levanten Umstände zu beurteilen. 

Dafür, dass der Diensteanbieter 

sich die fremden Informationen zu 

Eigen ...cht hat, spricht, dass er 

die von Dritten hochgeladenen 

Inhalte inhaltlich-redaktionell auf 

Vollständigkeit und Richtigkeit 

kontrolliert oder auswählt oder die 

fremden Informationen in das ei-

gene redaktionelle Angebot ein-

bindet. Allerdings ist bei der An-

nahme einer Identifikation mit 

fremden Inhalten grundsätzlich 

Zurückhaltung geboten (vgl. BGH 

GRUR 2015, 1129 - Hotelbewer-

tungsportal Tz. 25 m. w. N. im 

Zusammenhang bereits mit der 

Täterschaft, nicht erst mit einer 

Haftungsprivilegierung; vgl. auch 

BGH GRUR 2016, 209 - Haftung 

für Hyperlink Tz. 13 m. w. N.).    

29   bb) Danach ist die Beklagte nicht 

Täterin der ihr von der Klägerin 

zur Last gelegten Rechtsverlet-

zungen.    

30   (1) Tathandlung ist bei der Verlet-

zung des Rechts der öffentlichen 

Zugänglichmachung gemäß § 

19a UrhG entgegen der Diktion 

der Klägerin nicht die Übermitt-

lung einer das betreffende Mu-

sikwerk enthaltenden Datei; aus-

reichend ist vielmehr bereits, dass 

Dritten der Zugriff auf das sich in 

der Sphäre des Vorhaltenden be-

findende Werk eröffnet wird, ohne 
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dass es darauf ankäme, ob diese 

Möglichkeit tatsächlich genutzt - 

das Werk also tatsächlich über-

mittelt - worden ist (vgl. BGH 

GRUR 2016, 176 - Tauschbörse I 

Tz. 28 m. w. N. [soweit dort von 

Hochladen gesprochen wird, ist 

die Übermittlung an einen abru-

fenden Nutzer als Folge des öf-

fentlichen Zugänglichmachens 

gemeint]; vgl. auch EuGH GRUR 

2014, 360 - Svensson/Retriever 

Sverige Tz. 19; BGH, a. a. O., - 

Die Realität II Tz. 22; GRUR 

2016, 71 - Ramses Tz. 44).    

31   Im Streitfall wird die Möglichkeit 

des Abrufs vom einstellenden 

Nutzer selbst - unter Verwendung 

der von der Beklagten gestellten 

technischen Mittel - bewirkt, weil 

seine Inhalte bereits durch das 

von ihm vorgenommene Einstel-

len allgemein abrufbar werden. 

Wegen dieser hier vorliegenden 

Verknüpfung von   Einstellen der 

Inhalte durch Hochladen („Uplo-

ad") und deren Abrufbarkeit hat 

das Landgericht entgegen der 

Auffassung der Klägerin zu Recht 

darauf abgestellt, dass der Uplo-

ad durch die einstellenden Nutzer 

- nicht als solcher, sondern weil 

damit uno actu auch die Zugäng-

lichmachung erfolgt - die streiter-

hebliche Nutzungshandlung dar-

stellt. Ob dies bei anderen Fallge-

staltungen, in denen das Einstel-

len (der Upload) nicht automa-

tisch zur Abrufbarkeit führt (vgl. 

etwa die den BGH-

Entscheidungen marions-

kochbuch.de [GRUR 2010, 616] 

und File-Hosting-Dienst [GRUR 

2013, 1030] zugrunde liegenden 

Fälle), ebenso zu sehen ist, be-

darf vorliegend keiner Entschei-

dung.  

32   (2) Die Beklagte macht sich die 

von den einstellenden Nutzern öf-

fentlich zugänglich ...chten Inhalte 

nicht zu Eigen. Für den maßgeb-

lichen verständigen Durch-

schnittsnutzer übernimmt die Be-

klagte keine Verantwortung für 

diese Inhalte; vielmehr ist jedem 

verständigen Nutzer klar, dass es 

sich dabei nicht um Inhalte han-

delt, für welche die Beklagte die 

inhaltliche Verantwortung über-

nähme oder mit denen sie sich 

identifizierte, sondern um solche, 

die von Dritten herrühren und von 
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diesen abrufbar ... werden. Die 

von der Klägerin im Berufungs-

verfahren zur Stützung ihrer ent-

gegengesetzten Einschätzung 

vorgetragenen Umstände führen 

zu keiner anderen Bewertung.    

33   aaa) Selbst wenn die Beklagte 

Kenntnis von den konkreten, 

durch die einstellenden Nutzer 

vorgenommenen Verletzungs-

handlungen hätte, begründete 

diese Kenntnis noch kein Zu-

Eigen-Machen, weil der maßgeb-

liche verständige Durchschnitts-

nutzer daraus weder die Über-

nahme einer Verantwortung für 

die Inhalte noch eine Identifizie-

rung mit diesen herleitet.    

34   bbb) Die Beklagte prüft die Na-

mensangaben der einstellenden 

Nutzer grundsätzlich nicht nach, 

so dass Nutzer Inhalte unter ei-

nem Pseudonym - im Ergebnis 

mithin anonym - einstellen kön-

nen. Das führt indes nicht dazu, 

dass deshalb der verständige 

Durchschnittsnutzer die Inhalte 

der Beklagten zuschriebe. Ob 

durch die anonyme Nutzungs-

möglichkeit ein erheblicher Anreiz 

für die Begehung rechtswidriger 

Handlungen geschaffen wird, wie 

die Klägerin meint, ist für die Fra-

ge, ob die Beklagte Täterin ist, 

ohne Belang. Ob ein solcher An-

reiz bei der Frage nach einer Stö-

rerhaftung der Beklagten Bedeu-

tung gewinnen kann (vgl. BGH, a. 

a. O., - FileHosting-Dienst Tz. 

40), bedarf im Streitfall keiner 

Entscheidung (s. u. e]).    

35   ccc) Dass sämtliche Videoclips in 

einem einheitlichen, von der Be-

klagten geschaffenen Rahmen 

präsentiert werden, mag einen 

besonders hohen Wiedererken-

nungseffekt zur Folge haben. Der 

abrufende Nutzer erkennt aber al-

lenfalls, dass er sich auf der Seite 

von ... befindet, oder erinnert sich 

später daran, dass er den Video-

clip dort gesehen hat. Mit der 

Wahrnehmung von ... als Fundort 

für einen Videoclip geht indes 

nicht die zusätzliche Vorstellung 

einher, dieser werde von ... oder 

der Beklagten verantwortet.    

36   Auch bei der Einbettung von Vi-

deoclips, die bei ... abrufbar sind, 

in andere Internetauftritte, wird 

nicht der Eindruck erweckt, die 

Beklagte übernehme die Verant-
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wortung für diese. Dass bei einer 

derartigen Einbettung das ...-Logo 

zusammen mit den Steuerungs-

elementen für das Abspielen des 

Clips (Abspiel- /Pausensymbol, 

verstrichene Zeit, Lautstärke 

usw.) wiedergegeben wird, ver-

steht der verständige Nutzer le-

diglich als Angabe des Fundorts, 

zumal der Nutzer die Möglichkeit 

hat, durch Anklicken des i-

Symbols in der rechten oberen 

Ecke des Wiedergaberechtecks 

Angaben zum einstellenden Nut-

zer zu erhalten (vgl. Anl. K 42s). 

   

37   Entsprechend wird auch die Wie-

dergabe des ...-Logos bei der 

Einbettung in Fernsehsendungen 

lediglich als Fundortangabe ver-

standen.    

38   ddd) Die vielfältige Strukturierung 

der von Nutzern eingestellten In-

halte durch die Beklagte verbes-

sert lediglich deren Erschließung, 

sei es, dass dadurch die abrufen-

den Nutzer die von ihnen gesuch-

ten Inhalte auf möglichst einfa-

chem Weg finden, sei es, dass 

den abrufenden Nutzern erst na-

he gebracht wird, dass sie sich 

auch für Inhalte interessieren 

könnten, nach denen sie nicht 

gesucht haben. Das ändert nichts 

daran, dass die Inhalte vom ver-

ständigen Durchschnittsnutzer als 

von Dritten herrührend und nicht 

von der   Beklagten inhaltlich 

verantwortet angesehen werden.  

39   So erfolgt die Einordnung der Vi-

deoclips nach verschiedenen 

Schlüsselbegriffen oder Katego-

rien, etwa Musik, Jazz oder Rock, 

auf der Grundlage der Angaben 

des einstellenden Nutzers. Dass 

die Beklagte den einstellenden 

Nutzern die Möglichkeit zu derar-

tigen Angaben bietet und diese 

automatisiert für die Erschließung 

der Angebotsfülle durch die abru-

fenden Nutzer verwendet, stellt 

keine redaktionelle Bearbeitung 

dar, mit der sich die Beklagte die 

einzelnen Videoclips zu Eigen 

machte, sondern erleichtert es le-

diglich, auf ihrer Plattform Drittin-

halte aufzufinden. Das Gleiche 

gilt für die persönlichen Empfeh-

lungen, die einem Nutzer auf der 

Grundlage seiner bisherigen Ab-

rufe automatisiert ...cht werden, 
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und die ebenfalls automatisiert 

erstellten „Künstlerbiografien".    

40   Durch die technischen Möglich-

keiten, die Videoclip-Wiedergabe 

mittels Pausenfunktion anzuhal-

ten, Playlists zu erstellen und Vi-

deoclips zum späteren Abspielen 

vorzumerken oder zu übersprin-

gen, erleichtert die Beklagte 

ebenfalls lediglich dem abrufen-

den Nutzer den Werkgenuss. Ei-

ne redaktionelle Bearbeitung der 

Inhalte oder eine Identifizierung 

mit diesen liegt darin nicht.    

41   eee) Dass sich die Beklagte von 

verschiedenen Seiten Nutzungs-

rechte hinsichtlich der bei ihr ein-

gestellten Inhalte einräumen 

lässt, führt ebenfalls nicht dazu, 

dass sie sich diese Inhalte zu Ei-

gen machte.    

42   Bei den Nutzungsrechten, die 

sich die Beklagte durch ihre all-

gemeinen Nutzungsbedingungen 

von den einstellenden Nutzern 

einräumen lässt, ist zu berück-

sichtigen, dass auch die Inhalte, 

die von deutschen Nutzern einge-

stellt werden, weltweit abrufbar 

sind. Es ist deshalb nachvollzieh-

bar, dass sich die Beklagte Rech-

te hinsichtlich der Nutzung der In-

halte vermittels ihres Dienstes 

über das hinaus einräumen lässt, 

was nach der Rechtslage in 

Deutschland erforderlich wäre, 

um auch allen anderen in Be-

tracht kommenden Rechtsord-

nungen zu genügen. Dem kläge-

rischen Vorbringen kann nicht 

entnommen werden, dass die Be-

klagte die ihr so eingeräumten 

Rechte anders als im Zusam-

menhang mit dem Abruf der In-

halte durch ihren Dienst ausübte. 

Im Übrigen ist auch nach der 

Rechtslage in Deutschland für die 

von der Beklagten angebotenen 

Vorschaubilder der Videoclips ei-

ne Lizenzierung oder ein ver-

gleichbarer Akt des Inhabers der 

entsprechenden Rechte erforder-

lich (vgl. BGH GRUR 2012, 602 - 

Vorschaubilder II Tz. 13 f., 17 f. 

m. w. N.).    

43   Auch aus den Lizenzvereinbarun-

gen, welche die Beklagte mit an-

deren Wahrnehmungsgesell-

schaften und sonstigen Rechtein-

habern geschlossen hat, kann 

nicht gefolgert werden, die Be-
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klagte mache die in den Video-

clips verwendeten Musikwerke 

selbst öffentlich zugänglich oder 

sei jedenfalls der Auffassung, das 

zu tun. Denn soweit die einstel-

lenden Nutzer nicht über die ent-

sprechenden Rechte verfügen, ist 

die Beklagte der Gefahr ausge-

setzt, dass Unterlassungsansprü-

che gegen sie - etwa als Störerin 

geltend - ... werden (vgl. nur OLG 

Hamburg, Urt. v. 1. Juli 2015 - 5 

U 87/12, BeckRS 2015, 14370, 

Anl. K 107); bewirkt sie eine Li-

zenzierung solcher Videoclips 

(letztlich in der Art einer Ge-

schäftsführung ohne Auftrag für 

die einstellenden Nutzer), so ent-

zieht sie der Geltendmachung 

derartiger Unterlassungsansprü-

che die Grundlage.    

44   Auch der mit einzelnen Videoclips 

verbundene Hinweis auf eine ...-

Standard-Lizenz, wie sie sich aus 

Nr. 10 der Allgemeinen Nut-

zungsbedingungen ergibt, führt 

nicht dazu, dass sich die Beklagte 

die Inhalte, die mit diesem Hin-

weis versehen sind, zu Eigen 

machte. Vielmehr wird dadurch 

lediglich darauf hingewiesen, 

dass diese Inhalte nicht zur all-

gemeinen beliebigen Nutzung zur 

Verfügung stünden, wie dies bei 

der alternativen Lizenz Creative 

Com-mons der Fall wäre (vgl. da-

zu auch OLG Hamburg, a. a. O., 

unter B. VI. 2. g. bb. fff. [4] = Rz. 

199 bei BeckRS 2015, 14370).    

45   fff) Die Beklagte vermarktet ent-

gegen der Diktion der Klägerin 

nicht die eingestellten Inhalte un-

mittelbar, sondern lediglich die 

von ihr angebotenen Werbemög-

lichkeiten im Umfeld der Inhalte. 

Auch soweit Werbebanner unmit-

telbar in die Videoclips einge-

blendet werden, sieht der abru-

fende Nutzer darin keine 

  inhaltlich Veränderung des Vi-

deoclips, sondern lediglich einen 

gesonderten Werbebeitrag, der 

über den - der Sache nach un-

veränderten - Clip gelegt wird.  

46   Die Beklagte profitiert damit zwar 

bei der Vermarktung davon, dass 

allein das Interesse an den Vide-

oclips die von ihr angebotenen 

Werbemöglichkeiten attraktiv 

macht. Das führt aber nicht dazu, 

dass der abrufende Nutzer diese 
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Inhalte der Beklagten zuschriebe. 

   

47   ggg) Die Erstellung von Vor-

schaubildern der eingestellten Vi-

deoclips stellt keine Nutzung der 

Musikwerke dar, hinsichtlich derer 

die Klägerin Rechte für sich in 

Anspruch nimmt. Die Vorschau-

bilder führen aber auch nicht da-

zu, dass der verständige Durch-

schnittsnutzer zu der Auffassung 

gelangte, die Beklagte überneh-

me die Verantwortung für die 

Clips oder identifiziere sich mit 

diesen. Vielmehr versteht er die 

Vorschaubilder lediglich als weite-

re Maßnahme, die ihm die Ent-

scheidung erleichtert, ob er sich 

den jeweiligen Videoclip (voll-

ständig) ansehen will, und damit 

als Dienstleistung des Hostprovi-

ders, die sich von den gehosteten 

Inhalten absetzt.    

48   hhh) Dass die Beklagte Video-

clips mit beanstandeten Inhalten 

sperrt, wird vom verständigen 

Durchschnittsnutzer nicht dahin 

verstanden, dass die Beklagte al-

le anderen Videoclips überprüft 

hätte und sich mit deren Inhalten 

identifiziere (vgl. auch BGH, a. a. 

O., - Hotelbewertungsportal Tz. 

28 a. E.).    

49   iii) Schließlich sind auch die Er-

schwerungen bei der Unterbin-

dung von Rechtsverletzungen, die 

nach dem Vorbringen der Kläge-

rin in dem von der Beklagten zur 

Verfügung gestellten Notice-and-

Take-Down- Verfahren auftreten, 

nicht geeignet, die Annahme zu 

begründen, die Beklagte über-

nehme die inhaltliche Verantwor-

tung für die von Dritten eingestell-

ten Videoclips.    

50   jjj) Auch in der Gesamtschau der 

von der Klägerin angeführten 

Umstände kann entgegen deren 

Einschätzung nicht davon ausge-

gangen werden, dass der ver-

ständige Durchschnittsnutzer die 

Leistungen der Beklagten dahin 

verstehe, dass die Videoclips, die 

von den einstellenden Nutzern le-

diglich „angeliefert" würden, zu 

einem neuen eigenen, von der 

Beklagten selbst verantworteten 

Angebot zusammengefasst wür-

den. Gegen eine derartige An-

nahme spricht auch, dass sich die 

auf ... abrufbaren Videoclips nicht 

auf - gar professionelle - Musikvi-
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deos beschränken, sondern na-

hezu alle Lebensbereiche erfas-

sen und von unterschiedlichster 

Qualität sind; diese - dem maß-

geblichen Nutzer bekannte - Viel-

falt steht der Annahme entgegen, 

die Beklagte bearbeite das Ange-

bot an Videoclips redaktionell o-

der identifiziere sich mit all diesen 

Inhalten.    

51   (3) Auch der Grundsatz, dass der 

Urheber an der wirtschaftlichen 

Nutzung seiner Werke tunlichst 

angemessen zu beteiligen ist (vgl. 

BGH GRUR 2015, 667 - Möbelka-

talog Tz. 19; GRUR 2013, 717 - 

Covermount Tz. 25; jeweils m. w. 

N.), bietet keine Rechtfertigung 

dafür, die täterschaftliche Haftung 

für Urheberrechtsverletzungen 

von der gesetzlich vorgegebenen 

Handlungsbezogenheit der Ver-

letzungstatbestände loszulösen 

und nach rein wirtschaftlichen 

Gesichtspunkten zu bestimmen. 

Dieser Grundsatz setzt vielmehr 

voraus, dass ein Werknut-

zungstatbestand der §§ 15 ff. 

UrhG vorliegt, und vermag einen 

solchen nicht zu ersetzen. Beste-

hen Schwierigkeiten im Tatsächli-

chen, den rechtsverletzenden 

Nutzer zu belangen und die 

Rechte des Urhebers durchzuset-

zen, so bietet im Falle des Betrei-

bers einer Internetplattform, in die 

Nutzer rechtswidrige Angebote 

eingestellt haben, bereits die - al-

lerdings keine Schadensersatz-

ansprüche begründende - Störer-

haftung effektiven Rechtsschutz, 

weil nicht gegen eine Vielzahl 

einzelner Anbieter vorgegangen 

werden muss (vgl. BGH Urt. v. 

26. November 2015 - I ZR 

174/14, juris, - Störerhaftung des 

Accessproviders Tz. 82 m. w. N.). 

   

52   b) Bei der Klägerin liegt keine mit-

telbare Täterschaft vor. Diese er-

forderte zum einen eine von der 

Beklagten im eigenen Interesse 

veranlasste Rechtsverletzung und 

zum anderen die Kontrolle der 

Beklagten über das Handeln ein-

stellenden Nutzer. Im Hinblick auf 

die zweite Voraussetzung schei-

det eine mittelbare Täterschaft je-

denfalls dann aus, wenn der un-

mittelbar Handelnde - wie hier der 

jeweilige   einstellende Nutzer - 

die Rechtsverletzung seinerseits 
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täterschaftlich begeht (vgl. BGH 

GRUR 2012, 1279 - DAS GROS-

SE RÄTSELHEFT Tz. 38 m. w. 

N.).  

53   c) Die Beklagte ist auch nicht Mit-

täterin der Rechtsverletzungen. 

Mittäterschaft erfordert eine ge-

meinschaftliche Begehung, also 

ein bewusstes und gewolltes Zu-

sammenwirken; daran fehlt es, 

wenn der Betreiber einer Inter-

netplattform Dritten die Möglich-

keit eröffnet, eigene Inhalte öf-

fentlich zugänglich zu machen 

(vgl. BGH GRUR 2015, 485 - 

Kinderhochstühle im Internet III 

Tz. 37 m. w. N.).    

54   d) Die Beklagte haftet auch nicht 

als Gehilfin der einstellenden 

Nutzer, soweit diese das von der 

Klägerin wahrgenommene Recht 

der öffentlichen Zugänglichma-

chung verletzen.    

55   aa) Die Haftung als Teilnehmer, 

insbesondere als Gehilfe, setzt 

die Kenntnis von einer konkret 

drohenden Haupttat voraus (vgl. 

BGH, a. a. O., - Kinderhochstühle 

im Internet III Tz. 37; a. a. O., - Fi-

le-Hosting-Dienst Tz. 28). Entge-

gen der Auffassung der Klägerin 

genügt insoweit jedenfalls im 

Streitfall die generelle Kenntnis 

der Möglichkeit von Haupttaten im 

Sinne eines bedingten Vorsatzes 

nicht.    

56   Zwar kann sich eine Beteili-

gungshandlung grundsätzlich 

auch auf eine Mehrzahl von Taten 

des Haupttäters beziehen, zu der 

ein fördernder Beitrag erbracht 

wird. Allerdings ist dann zu for-

dern, dass die Teilnehmer we-

nigstens in Umrissen eine Vor-

stellung von Anzahl und Zeitraum 

der Taten haben (vgl. BGH NStZ 

2002, 200 Tz. 10). Der Bundesge-

richtshof hat in Fällen „neutraler" 

Handlungen folgende strafrechtli-

chen Grundsätze aufgestellt: Zielt 

das Handeln des Haupttäters 

ausschließlich darauf ab, eine 

strafbare Handlung zu begehen 

und weiß dies der Hilfeleistende, 

so ist sein Tatbeitrag in jedem 

Fall als strafbare Beihilfehandlung 

zu werten. Denn unter diesen Vo-

raussetzungen verliert sein Tun 

stets den „Alltagscharakter"; es ist 

als „Solidarisierung" mit dem Tä-

ter zu deuten; anderenfalls kommt 
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straflose Mitwirkung in Betracht 

(vgl. BGH NJW 2001, 2409 

[2410]). Weiß der Hilfeleistende 

nicht, wie der von ihm geleistete 

Beitrag vom Haupttäter verwen-

det wird, hält er es lediglich für 

möglich, dass sein Tun zur Bege-

hung einer Straftat genutzt wird, 

so ist sein Handeln regelmäßig 

noch nicht als strafbare Beihilfe-

handlung zu beurteilen, es sei 

denn, das von ihm erkannte Risi-

ko strafbaren Verhaltens des von 

ihm Unterstützten war derart 

hoch, dass er sich mit seiner Hil-

feleistung die Förderung eines er-

kennbar tatgeneigten Täters an-

gelegen sein ließ (vgl. BGH NJW 

2014, 1098 Tz. 31 m. w. N. zur 

Haftung gem. § 830 Abs. 1 Satz 

1, Abs. 2 BGB; vgl. auch BGH, 

Beschl. v. 5. November 2015 - 2 

StR 96/15, juris, Tz. 5; NJW 2000, 

3010 [3011]).    

57   bb) Danach hatte die Beklagte die 

erforderliche Kenntnis von den 

behaupteten Rechtsverletzungen 

nicht.    

58   (1) Sie erbringt ihre Unterstüt-

zungsleistungen im Rahmen von 

... für alle eingestellten Inhalte 

unabhängig davon, ob diese die 

Möglichkeit einer Verletzung ur-

heberrechtlicher Nutzungsrechte 

in sich bergen. Es handelt sich 

dabei um die Einräumung einer 

allgemeinen Nutzungsmöglich-

keit, die grundsätzlich eine neut-

rale Handlung darstellt (vgl. BGH 

GRUR 2009, 841 - Cybersky Tz. 

22). Angesichts der Vielzahl der 

Möglichkeiten, das Angebot der 

Beklagten zu nutzen, kann nicht 

die Rede davon sein, dass Be-

klagte durch die Bereitstellung ih-

res Dienstes es auf die Förderung 

erkennbar zur Verletzung von ur-

heberrechtlichen Nutzungsrech-

ten geneigter Nutzer anlege.    

59   (2) Konkrete Kenntnis von den 

beanstandeten Rechtsverletzun-

gen hatte die Beklagte auch nach 

dem Vorbringen der Klägerin 

nicht.    

60   (1) Diese Kenntnis wurde auch 

nicht dadurch vermittelt, dass die 

Beklagte nach dem Vorbringen 

der Klägerin das System Content-

ID einsetzt, um jedes einzelne der 

in ihrem Dienst hochgeladenen 

Videoclips zu analysieren. Unge-

achtet der Frage, inwieweit ein 
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automatisiertes System geeignet 

sein könnte, haftungsrechtlich re-

levante Kenntnisse zu begründen, 

steht dem System der Beklagten 

das von der Klägerin wahrge-

nommene Repertoire nicht als 

Referenz zur Verfügung, so dass 

mit ihm eine Überprüfung darauf, 

ob ein Videoclip ein Musikwerk 

enthält, dessen Rechte von der 

Klägerin wahrgenommen werden, 

nicht möglich ist.  

61   e) Ob die Beklagte - möglicher-

weise bei Hinzutreten weiterer 

Umstände - als Störerin angese-

hen werden kann (vgl. dazu OLG 

Hamburg, a. a. O.), bedarf im 

Streitfall keiner Klärung, da ein 

Störer nur auf Unterlassung und 

nicht auf Schadensersatz in An-

spruch genommen werden kann 

(vgl. BGH GRUR 2015, 264 - Hi 

Hotel II Tz. 36 m. w. N.).    

62   C. Die Entscheidung über die 

Kosten beruht auf § 97 Abs. 1 

Satz 1 ZPO.    

63   Die Entscheidung über die vorläu-

fige Vollstreckbarkeit beruht auf § 

708 Nr. 10, § 711 ZPO.    

64   Die Revision ist zuzulassen. Der 

Rechtsstreit hat grundsätzliche 

Bedeutung für die Haftung von 

Providern, insbesondere für die 

insoweit erforderliche Abgrenzung 

zwischen sogenannten Host-und 

Contentprovidern. Es bedarf zur 

Fortbildung des Rechts einer Ent-

scheidung des Revisionsgerichts. 
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                                                              Beitrittserklärung 

Ich / Wir __________________________________________________ 
 (Vorname und Name oder Firma) 

möchte(n) Mitglied des Instituts für Kunst und Recht IFKUR e.V. werden. 

St raße ______________________________________________ 

PLZ und Wohnort ______________________________________________ 

Land ______________________________________________ 

Fax ______________________________________________ 

E-Mail ______________________________________________ 

——————————————————————————————————————————— 

Bei trag Ich/Wir sind bereit, 
O den Verein besonders nachhaltig zu unterstützen und einen Beitrag 

von € _____________ zu zahlen. 
O den Mindestjahresbeitrag von € 25 zu zahlen. 
O  den Studententarif von € 10,00 zu zahlen: ______________ (Name der 

Universität) 
O den Mindestbeitrag von € 250 für korporative Mitglieder zu zahlen. 

 Der Verein ist gemeinnützig. Die Mitglieder können den Jahresbeitrag als 
Sonderausgabe im Sinne des deutschen Einkommensteuergesetzes absetzen. 

 

Ort und Datum ____________________________________ 

Unterschrift ____________________________________ 
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