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Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 22. Juni 2005
verkindete Ur-teil der 12. Zivilkammer des Landgerichts
Dusseldorf unter Zurtickwei-sung des weitergehenden
Rechtsmittels teilweise gedndert und wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 2.523,-- € nebst Zinsen
in Hohe von acht Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
20. Marz 2004 zu zahlen. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragen der Klager zu
89 % und die Beklagte zu 11 %. Die Kosten des

Berufungsverfahrens werden in vollem Umfang dem Klager
auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die zulassige Berufung des Klagers hat in der Sache nur in geringem Umfang, namlich in 1
Hohe von 504,60 € Erfolg. Im Ubrigen ist das Rechtsmittel unbegriindet. Im Umfang der
Abanderung beruht das Urteil des Landgerichts auf einer Rechtsverletzung, 88 513, 546

ZPO.


http://www.nrwe.de

Der Berufungsantrag ist, anders als dies die Berufungserwiderung meint, hinreichend
bestimmt. Der Klager verfolgt seinen erstinstanzlichen Schadensersatzanspruch tber
22.411,20 € in dem Umfang weiter, in dem ihn das Landgericht abgewiesen hat. Das sind
22.411,20 € abzlglich zuerkannter 2.018,40 € = 20.392,80 €. Das entspricht dem
Berufungsantrag. Es fehlt in dem Antrag lediglich ein ausdricklicher Zusatz, aus dem sich
ergibt, dass dieser Betrag zusatzlich zu dem erstinstanzlich zugesprochenen verlangt werden
soll (im Sinne "weiterer" 20.392,80 €). Dass der Klager dies erstrebt, ist indes nach dem
Inhalt der Berufungsbegriindung nicht zweifelhatft.

Il. 4

Der Klager hat dem Grunde nach einen Schadensersatzanspruch aus 8 97 Abs. 1 Satz 1 5
UrhG wegen der Verdffentlichung seiner Fotos im Internet durch die Beklagte. Dies hat das
Landgericht mit Recht festgestellt; dartiber sind die Parteien nicht unterschiedlicher

Auffassung. Die Beklagte hat demgemal erstinstanzlich bereits einen Teil des Anspruchs
anerkannt. Ob die Fotografien des Klagers, der Berufungsbegrindung folgend, nicht nur als
Lichtbilder im Sinne des 8§ 72 Abs. 1 UrhG, sondern auch als Lichtbildwerke im Sinne des § 2

Abs. 1 Nr. 5 UrhG geschutzt sind, ist daflr nicht maf3geblich. Die Regelung in § 72 Abs. 1

UrhG erschopft sich ohnehin darin, die Vorschriften des Ersten Teils des UrhG Uber

Lichtbildwerke fir entsprechend anwendbar zu erklaren.

[I. 6

Der Hohe nach steht dem Klager eine Schadensersatzforderung Uiber 2.523,-- € nebst Zinsen 7
zu, was die vom Landgericht zuerkannte Hauptforderung von 2.018,40 € geringfiigig
Ubersteigt.

1. Ohne Erfolg beanstandet die Berufung die Berechnungsweise des Landgerichts anhand 8
der Honorarempfehlungen der Mittelstandsgemeinschaft Fotomarketing (MFM). Das

Landgericht hat zu Recht die vom Kl&ger in erster Linie geltend gemachte konkrete

Berechnung anhand der beim Klager Ublichen Vergitungssatze als nicht ausreichend

dargelegt zuriickgewiesen.

Im Rahmen der 88 249 ff. BGB, die fur die Schadensberechnung maf3geblich sind, ist der 9
Verletzte so zu stellen, wie er ohne die Rechtsverletzung stande. Zu ersetzen ist auch der
entgangene Gewinn. Der Verletzte muss zur Darlegung seines konkret berechneten

Anspruchs Tatsachen vortragen, aus denen sich ergibt, dass der Verletzte den als
Schadensersatz verlangten Betrag tatsachlich als Gewinn erzielt hatte, wenn der Verletzer

die urheberrechtsverletzende Handlung nicht vorgenommen héatte (v. Wolff, in:

Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 2. Aufl. 2006, § 97 Rn. 59). Mal3geblich fur diese Frage der
haftungsausfillenden Kausalitat ist § 287 ZPO (v. Wolff, a.a.0.).

Seinem in erster Linie geltend gemachten, konkret berechneten Schaden legt der Klager 10
ohne Erfolg unter Bezugnahme auf eigene Rechnungen in anderen Féallen einen Betrag von

690,-- € zu Grunde. Es ist ndmlich nicht dargelegt und kaum anzunehmen, dass es dem

Klager gelungen ware, im Streitfall fur die zusatzliche Veroffentlichung der Fotos im Internet

eine weitere Lizenzgebihr von 690,-- € netto pro Foto pro Jahr zu vereinbaren. Dagegen

spricht vor allem, dass der Klager von der Beklagten bereits entsprechend der vertraglichen
Vereinbarungen fur die Verwendung der Bilder in den Broschturen der Beklagten insgesamt
7.513,16 € erhalten hatte. Darin noch nicht einmal enthalten sind die 6.077,45 €, auf deren
Zahlung die Parteien sich spéater wegen der in den Broschiiren unterbliebenen Benennung

des Klagers als Urheber einigten. Zweifellos stellt diese Verwendung der Bilder in den



Broschiren der Beklagten die in erster Linie bezweckte und vertraglich vorausgesetzte
Verwendungsform dar. Dass der Klager dariber hinaus einen weiteren Betrag von 690,-- € je
Bild je Internetvertffentlichung hatte vereinbaren kénnen, erscheint wenig wahrscheinlich.
Dieser Betrag Ubersteigt deutlich den vom Landgericht festgestellten, nach den
Honorarempfehlungen der MFM (blichen Betrag. Letzterer betragt 435,-- € netto je Foto, und
zwar ohne eine zeitgleiche, vergitungspflichtige anderweitige Verotffentlichung der Fotos. Die
Empfehlungen der MFM (BI. 39 GA) sehen im Gegenteil ausdrticklich einen Nachlass auf
diesen Betrag von 50 % bei einer "zeitgleichen Verotffentlichung in Zeitungen/Zeitschriften™
vor. Das Landgericht hat im vorliegenden Fall einer zeitgleichen Verd6ffentlichung in
Broschuren einen Abschlag von 20 % angenommen; hierauf wird noch naher einzugehen
sein. Aber auch auf dieser Grundlage ergibt sich nach den Empfehlungen der MFM eine
Vergitung je Bild von hdchstens 348,-- € und damit immer noch nur gut die Halfte dessen,
von dem der Klager meint, er hatte dies seinerzeit durchsetzen kdonnen.

Der Vortrag des Klagers enthalt keinerlei Anhaltspunkte daftir, dass es ihm entgegen dieser
Praxis, die in den Empfehlungen der MFM zum Ausdruck kommt, gelungen wére, gleichwonhl
den deutlich h6heren Betrag gerade mit der Beklagten zu vereinbaren. Die vom Klager
vorgelegten Rechnungen vom 22.5.2002 (Anlage K 6) und vom 10.1.2003 (Anlage K 7)
belegen dies keineswegs. Sie betreffen andere Félle. Der Klager stellte darin einen Betrag
von 690,-- € netto fir Fotos in Rechnung, die der Auftraggeber "online" verwendete. Die
Rechnungen legen nahe, dass dies die einzige vergutungspflichtige Veroffentlichung der
Fotos war. Es finden sich keinerlei Anhaltspunkte daftir, dass der Klager im Rahmen dieser
Vertrage berechtigt sein sollte, den in Rechnung gestellten Betrag zusatzlich zu einer
Vergitung fur die Veroffentlichung in Broschiiren zu verlangen. Es ist auch nicht ersichtlich,
dass der Klager die im Auftrag der Beklagten fur deren Verwendung erstellten Fotos zugleich
anderen Interessenten hatte anbieten durfen und auf diese Weise die beanspruchte
zusatzliche Vergutung héatte erzielen kbénnen.

2. Der Schaden ist vielmehr nach der tblichen Vergitung zu berechnen. Diese Art der
Schadensberechnung nach einer angemessenen Lizenzgebuhr ist seit langerem anerkannt
(v. Wolff, a.a.0. m. w. Nachw.). Sie macht der Klager selbst hilfsweise geltend. Danach steht
dem Klager als Schadensersatz nach den Grundsétzen der Lizenzanalogie eine
angemessene und Ubliche Vergitung bei der Verwertung von Lichtbildern (Werbefotografien)
zu (vgl. Urteil des Senats vom 11.11.1997 — 20 U 31/97, NJW-RR 1999, 194 = MMR 1998,
147 = OLGR Disseldorf 1998, 386 m. w. Nachw.). In derartigen Féllen sind im Rahmen der
Schadensschatzung gemal § 287 ZPO bei der Ermittlung der tblichen Vergitung die
Honorarempfehlungen der MFM zugrundezulegen (Senat a.a.0.). Hierauf bezieht der Klager
sich in der Klageschrift selbst ausdricklich.

a) Auf dieser Grundlage hat das Landgericht seiner Berechnung zutreffend einen Betrag von
435,-- € je Bild zugrundegelegt. Dies folgt aus der Tabelle der MFM (BIl. 39 GA).

b) Anders, als vom Landgericht angenommen, sind von diesem Betrag wegen der
zeitgleichen Veroéffentlichung in Broschiren nicht nur 20 %, sondern 50% abzuziehen. Einen
Rabatt in dieser Hohe sehen die Honorarempfehlungen vor. Zuzugeben ist dem Landgericht,
dass dies die "zusétzliche zeitgleiche Veroffentlichung in Zeitungen/Zeitschriften" betrifft. Der
hier gegebene Fall einer Verdoffentlichung in Broschiren ist nicht ausdricklich genannt.
Hierflr ist aber kein anderer, insbesondere kein geringerer Abzug gerechtfertigt. Das
Landgericht hat seine abweichende Ansicht mit dem gegentber Zeitungen oder Zeitschriften
geringeren Verbreitungsgrad von Broschuren begrindet. Dies halt der Senat nicht fur
ausschlaggebend. Welches Medium einen hoheren Verbreitungsgrad hat, durfte im Einzelfall
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hdchst unterschiedlich und in allgemeiner Form kaum zweifelsfrei feststellbar sein. Es gibt
auch (Fach-)Zeitschriften mit geringer Auflage und einem demgemal eher geringen
Verbreitungsgrad. Zudem und vor allem stellen die Honorarempfehlungen der MFM auf
diesen Gesichtspunkt nicht ab. Eine Verbreitung durch Broschiren erscheint dem Senat
daher durchaus unter Berucksichtigung gewisser, im Rahmen der Schadensschéatzung
gemal § 287 ZPO unvermeidlicher Pauschalierungen mit einer Verbreitung durch
Zeitungen/Zeitschriften vergleichbar zu sein. Maf3geblich fiir den "Rabatt”, den die MFM
angibt, durfte sein, dass eine Vergutung auch wegen der anderweitigen Veroffentlichung der
Fotos anfallt. Dies soll zur Folge haben, dass eine Veroffentlichung im Internet nur in einem
geringeren Umfang zu verguten ist, als dies der Fall ware, wenn letzteres die einzige
Veroffentlichungsform wére. Dieser Gesichtspunkt trifft uneingeschrankt auch auf den
vorliegenden Fall zu, in dem der Klager eine Vergitung vertragsgemal in erster Linie fur die
Broschiren-Veroffentlichung erhalt.

In dieser, die Hohe des Abzugs betreffenden Abweichung vom landgerichtlichen Urteil liegt 15
kein Verstol3 gegen 8 528 Satz 2 ZPO. Danach darf das angefochtene Urteil nur insoweit
abgeéndert werden, als eine Abanderung beantragt ist. Die Beklagte, zu deren Gunsten sich
ein hoherer Abzugsbetrag auswirkt, hat kein (Anschluss)Rechtsmittel eingelegt. Gleichwohl
ist dem Senat die abweichende Schadensberechnung méglich, solange die vom Landgericht
zugesprochene Endsumme nicht unterschritten wird. In der bloBen Anderung der
Entscheidungsgrinde liegt namlich kein Verstol3 gegen das Verschlechterungsverbot; auch
die Anderung unselbstandiger Rechnungsposten innerhalb eines Anspruchs unter
Beibehaltung der Endsumme stellt keine verbotene Verschlechterung dar (BGH NJW-RR
2004, 95). Um nichts anderes geht es im vorliegenden Fall. Der "Rabatt" dient allein dazu,
den nach den Honorarempfehlungen der MFM mal3geblichen Betrag zu bestimmen. Ohne
seine Einbeziehung ist eine Schadensberechnung tberhaupt nicht mdglich.

c) Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist ein Aufschlag wegen der fehlenden 16
Urheberbenennung vorzunehmen. Diesen Teil des Anspruchs hat das Landgericht zu

Unrecht verneint. GemalR § 13 Satz 1 UrhG hat der Urheber das Recht auf Anerkennung

seiner Urheberschaft an dem Werk. Er kann dazu gemal3 Satz 2 dieser Vorschrift bestimmen,

ob das Werk mit einer Urheberbezeichnung zu versehen und welche Bezeichnung zu

verwenden ist. Das ist bei den finf Bildern, die die Beklagte im Internet veroffentlichte, nicht
geschehen.

Wegen dieser Unterlassung des Bildquellennachweises steht dem Klager ein Anspruch auf 17
eine Verdoppelung der Lizenzgebihr zu. Der Senat hat, dem Bundesgerichtshof folgend, in
der bisherigen Rechtsprechung das uneingeschrankte Recht des Urhebers darauf betont, bei
jeder Verwertung seines Werks auch als solcher benannt zu werden. Das Recht auf
Anbringung der Urheberbezeichnung gehért zu den wesentlichen urheber-
personlichkeitsrechtlichen Berechtigungen, die ihren Grund in den besonderen Beziehungen
des Urhebers zu seinem Werk haben (Urteil des Senats vom 11.11.1997 — 20 U 31/97, NJW-
RR 1999, 194 = MMR 1998, 147 = OLGR Dusseldorf 1998, 386 mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung des BGH, LM 8 5 UrhG Nr. 1 = GRUR 1972, 713 [714] - Im Rhythmus der
Jahrhunderte; GRUR 1995, 671 [672] = NJW 1994, 2621 - Namensnhennungsrecht des
Architekten). Dem Lichtbildner im Sinne von § 72 UrhG ist eine gleiche Rechtsposition
zuzuerkennen (Senat a.a.0.). In derartigen Fallen entspricht es der Verkehrsublichkeit, dem
Berechtigten im Fall eines unterlassenen Bildquellennachweises bei der Verwertung einen
Zuschlag von 100% auf das Grundhonorar zuzubilligen (Senat a.a.0.). Ein solcher Zuschlag
ist rechtlich als eine Vertragsstrafe zu bewerten, weil er nicht in erster Linie der vereinfachten
Durchsetzung eines als bestehend vorausgesetzten Schadensersatzanspruchs dient,



sondern die Erfullung eines Hauptanspruchs sichern und auf den anderen Teil Druck
ausuben soll, sich vertragsgerecht zu verhalten (Senat a.a.O. unter Hinweis auf BGH, NJW
1975, 1887), namlich bei einer Verwertung von Fotografien die Bildquelle anzugeben.

Demgemal hat die Beklagte sich bereits auRergerichtlich mit dem Klager auf einen
entsprechenden Zuschlag fur die Veré6ffentlichungen in den Broschiren verstandigt.
Entsprechendes gilt aber auch fir die weitergehende Veroffentlichung im Internet. Das
Landgericht entnimmt seine gegenteilige Auffassung dem Umstand, dass die Weglassung
der Bildquellenangabe branchenublich sei, wenn die Anbringung der Urheberbezeichnung
aus technischen Grinden erschwert oder unmdglich sei (Urteil S. 8 = Bl. 81R GA). Es mag
sein, dass dies in einigen Bereichen branchenublich ist. Die vom Landgericht zitierte
Entscheidung des OLG Hamburg in GRUR-RR 2002, 249, die Handy-Klingeltdne zum
Gegenstand hatte, ist als Beleg fur den vorliegenden Fall allenfalls insoweit geeignet, als das
OLG ein "Weglassen wegen Branchendiblichkeit" nicht generell ausgeschlossen hat. Im zu
entscheidenden Fall hat das OLG aber gerade eine Verletzung von § 13 UrhG angenommen,
weil ein Urhebervermerk auf der CD, mit der die Klingeltbéne verbreitet wurden, hatte
angebracht werden kdonnen. Fur den direkten "download" eines Klingeltons aus dem Internet
hat das OLG die Frage offen gelassen, aber darauf hingewiesen, dass auch dort die
Urheberbezeichnung ohne weiteres direkt am Link angebracht werden kénnte (a.a.O., S.
250). Mit dieser Entscheidung zeigt sich eine auch vom Senat fir richtig gehaltene Tendenz,
die ebenso in der Literatur vertreten wird (vgl. etwa Kroitzsch, in: Méhring/Nicolini, UrhG, 2.
Aufl. 2000, § 13 Rn. 20): Danach bedarf die Annahme einer Branchenublichkeit sorgfaltiger
Prifung im Einzelfall, damit Missbrauchen vorgebeugt werden kann; sie darf nicht leichtfertig
bejaht werden. Im vorliegenden Fall spricht hierfur nichts.

Es ist insbesondere nicht nachzuvollziehen, wieso bei einem im Internet verdéffentlichten Foto
die Angabe der Bildquelle technisch nicht mdglich sein soll. Dass die vom Landgericht
beschriebenen "dynamischen Gestaltungsmdglichkeiten" einem Urhebervermerk in
unmittelbarer Nahe des Fotos entgegenstehen konnten, ist nicht verstandlich. Es gibt in
jedem Fall gentigend Mdglichkeiten, einen entsprechenden Vermerk anzubringen. Das kann
unmittelbar auf dem Foto durch einen entsprechenden "Aufdruck” oder auch aul3erhalb des
Fotos auf der Internetseite geschehen. Es mag zutreffen, dass es uniblich ist, auf oder an
Werbefotos der vorliegenden Art einen derartigen Urhebervermerk anzubringen. Das kann
dann aber gemal3 8§ 13 UrhG nur auf einer Entscheidung des Urhebers bzw. auf
entsprechenden Nutzungsvereinbarungen beruhen und steht der Annahme eines
Schadensersatzanspruchs fur den Fall nicht entgegen, in dem der Urheber ohne seine
Einwilligung nicht genannt wird.

d) Unter Berticksichtigung dieser Umstande errechnet sich der Schadensersatzanspruch des
Klagers wie folgt:

5 Bilder a 435,-- € netto 2.175,-- €

abziglich 50 % wegen der Broschiren-Veroéffentlichung 1.087,50 €
zuzuglich 100 % wegen unterlassener Urheberbenennung 1.087,50 €
Zwischensumme netto 2.175,-- €

zuziglich 16 % MWSt 348,-- €

Summe brutto 2.523,-- €
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3. Im Ubrigen bleiben Klage und Berufung des Klagers ohne Erfolg. 27

a) Eine Erhohung des zu ersetzenden Schadens wegen der Einstellung der Fotos nicht nur 28
auf der deutschen, sondern auch auf der tschechischen Internetseite der Beklagten ist nicht
eingetreten. Der Klager geht gegen die Beklagte nicht wegen Verletzungshandlungen, die in
der Tschechischen Republik vorgenommen worden wéren, vor. Zudem ist nach der
Erdrterung im Senatstermin zwischen den Parteien nicht streitig, dass die Fotos lediglich auf
einem Server gespeichert wurden, der sich in Deutschland befindet. Vor diesem Hintergrund
handelt es sich wegen der vom Landgericht zu Recht n&her beschriebenen Umsténde in
Wirklichkeit nur um eine einzige Verdéffentlichung der Fotos im Internet. Ein zuséatzlicher
Schaden, der nicht bereits von den Honorarempfehlungen der MFM abgedeckt wére, ist dem
Klager dadurch nicht entstanden. Die dort genannte Vergutung betrifft ausdriicklich eine
Verdffentlichung im Internet, auf die naturgemalf stets weltweit zugegriffen werden kann. Eine
gewisse Verbreitung Uber die Landesgrenzen hinaus ist aus diesem Grunde bei der
Vergutungsempfehlung bereits beriicksichtigt.

Es ist zuzugeben, dass wegen der auch tschechischsprachigen Verdoffentlichung dartber 29
hinaus mit einem vermehrten Zugriff auf die Seite von tschechischsprachigen Nutzern,
insbesondere aus Tschechien selbst, zu rechnen ist. Aber auch dieser Umstand ist in den
Honorarempfehlungen bereits beriicksichtigt. Der oben angesetzte Betrag betrifft

ausdrucklich die "mehrsprachige” Werbung. Ob darlber hinaus allein der Umstand, dass es

sich um einen auf "cz" endenden Domain-Namen handelt, zu einer nennenswert erhéhten
Zugriffszahl zu fihren vermag, ist zweifelhaft. Es sind jedenfalls im vorliegenden Fall keine
Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass dies in einem Umfang der Fall gewesen sein koénnte,

der bei der Schadensschatzung im Rahmen des § 287 ZPO zugunsten des Klagers

beriicksichtigt werden musste.

Der Hinweis der Berufung auf 8 19a UrhG, den der Prozessbevollmachtigte des Klagers auch 30
Im Senatstermin in diesem Zusammenhang herausgestellt hat, fuhrt zu keinem
abweichenden Ergebnis. Die Vorschrift enthalt eine Definition des Rechts der 6ffentlichen
Zuganglichmachung, wie sie in 8 15 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UrhG genannt ist. Danach ist das
Recht der offentlichen Zuganglichmachung Teil des Rechts des Urhebers, das Werk in
unkorperlicher Form offentlich wiederzugeben (Recht der offentlichen Wiedergabe, 8 15 Abs.
2 Satz 1 UrhG). Es kann dahin stehen, ob mit der Wiedergabe der Fotos im Internet eher
diese Verletzungsform als die vom Landgericht angenommene, die Verwertung in
korperlicher Form betreffenden 88 16, 17 UrhG gegeben ist. Es ist indes nicht ersichtlich,
welchen Einfluss dies auf die H6he des nach den Empfehlungen der MFM zu berechnenden
Schadensersatzanspruch haben kénnte.

b) Entsprechendes gilt aus den vom Landgericht ndher ausgefiihrten Grinden fur die 31
Verwendung von vier Fotos in einer internen Bilddatenbank der Beklagten. Auch dies
begrindet keinen zusatzlichen ersatzfahigen Schaden.

4. Der Zinsanspruch ergibt sich aus den 8§ 280, 286, 288 BGB. 32
V. 33

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1, 8§ 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber 34
die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 713 ZPO.

Die Voraussetzungen fir eine Zulassung der Revision liegen nicht vor. 35
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Streitwert fUr das Berufungsverfahren: 20.392,80 €.

B. Sch. Dr. M.
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