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Zivilrecht: Urheberrecht | Semester: Schwerpunktbercich
Schwerpunkte: Unterlassungs- und Schadensersatzanspruch aus § 97 UrhG, Unwesentliches Beiwerk 1.S.v. § 57
UrhG

Prof. Dr. Thomas Hoeren / Katharina Borms®

»Die Fototapete*
Sachverhalt

F ist Fotografin. Sie hat sich auf die Fotografic von Blumenwiesen und Feldern spezialisiert und geniefit in
dieser Szene ein hohes Anschen, da thre Werke allesamt ihre ganz eigene Handschrift tragen. Damit sie ihre
Fotografien einfacher vertreiben und sich selbst besser auf ihr kreatives Schaffen konzentrieren kann, wendet
sie sich im April 2023 an die B-GmbH, deren Geschiftsgegenstand die ,,Lizenzierung® von Nutzungsrechten
an Fotos und der Verkauf digitaler Produkte ist.

Mit Wirkung zum 1. Mai 2023 iibertrigt F der B das ausschliefSliche, zeitlich und riumlich unbeschrink-
te Nutzungsrecht, ihre begehrtesten Fotografien in allen denkbaren Nutzungsarten zu nutzen bzw. Dritten
Nutzungsrechte einzurdumen. Dariiber hinaus tritt die F der B alle Schadensersatzanspriiche wegen Urhe-
berrechtsverletzungen vor dem 1. Mai 2023 ab und wird dafiir im Gegenzug jahrlich an den Einnahmen der
GmbH beteiligt. So muss sie sich selbst nicht mehr um die Verwertung ihrer Werke kiimmern und kann sich
voll und ganz ihrer Fotografie widmen.

Bereits in der Vergangenheit hatte F autorisierten Herstellern erlaubr, einige ihrer Fotos fiir Fototapeten zu
nutzen und diese an ihre Endkunden weiter zu verduflern. So wurden seit 2019 entsprechende Tapeten her-
gestellt und unter anderem an Hotels und Cafés verduflert. Im August 2019 hatte auch die A-GmbH, eine
deutschlandweit tatige Hotelkette, die Fototapeten ,,Kornfeld“ und ,Flower-Power von einem der autori-
sierten Hersteller erworben und damit die Winde ihrer Hotelzimmer tapeziert. Von diesen Zimmern erstellte
die A Fotos, welche zu Werbezwecken sowohl auf der hoteleigenen Webseite als auch auf Buchungsportalen
hochgeladen wurden. Die Bilder zeigen den Blick in verschiede Hotelzimmer (Doppelzimmer, Einzelzimmer,
Suite). Im Hintergrund sind jeweils auch die Wande zu schen, welche mit den ,,Kornfeld“- und ,Flower-
Power“-Fototapeten tapeziert sind. Auch wenn die Mébel den Blick auf dic Wand etwas verdecken, sind die
Tapeten und dic groRen Motive (Kornihren und Blumen) doch sehr gut erkennbar und fiir Kenner aus der
Szene auch eindeutig als Fotos der F zu identifizieren. Sie zihlen zu den bekanntesten Werken der Fund sind
daher auch Teil der Nutzungsrechteiibertragung zwischen F und B.

Auf diese Bilder wird die Geschiftsfihrerin G der B-GmbH im Juni 2023 von cinem Bekannten aufmerksam
gemacht. Sie ist entsetzt, da sie von der Verdffentlichung der Bilder auf den Webseiten des Hotels und der Bu-
chungsportale keine Kenntnis hatte. G mochte dem sofort ein Ende berciten. Daher fordert sie die A-GmbIH
auf, die Verdffentlichung der Bilder von den Fototapeten umgehend zu unterlassen. Des Weiteren verlangt
sic Schadensersatz fiir entgangenen Gewinn. Die A habe nicht das Recht gehabe, Bilder von den Fototapeten
anzufertigen, geschweige denn, diese auf ihrer eigenen oder auf fremden Websciten zu verdffentlichen. Sic sei
lediglich dazu befugt gewesen, ihre Winde mit den Fototapeten zu tapezieren. Eine weitergehende Ubertra-
gung von Nutzungsrechten hitte ausdriicklich vereinbart werden missen.

Die A-GmbH sicht das nicht cin. Die Tapete selbst sei in den Aufnahmen lediglich als Nebensache, bzw.
schmiickendes Beiwerk und keinesfalls als Hauptgegenstand anzuschen. Hauptgegenstand der Abbildungen
seien vielmehr die Hotelzimmer und deren Ausstattung. Fiir die Buchungsentscheidung potentieller Géste set
neben der Raumaufteilung, die Optik und die Beschaffenheit der Mébel von Bedeutung. Thre Berufsfretheit
gebicte es daher, solche Aufnahmen ohne Weiteres anzufertigen. Es sci auch von vornherein zu erwarten,
dass ein Unternehmen Fotos seiner eigenen Raumlichkeiten anfertigt. Sie habe die Tapeten zudem von einem
autorisierten Hersteller erworben. Dieser habe ihr das Eigentum an den Tapeten und damit implizit auch das
Recht zum bestimmungsgemifien Gebrauch {ibertragen. Es konne doch nicht richtig scin, dass Hotelbetricbe
ohne entsprechende ,,Lizenz* keinerlei Fotos von ihren Hotelzimmern anfertigen diirfen. Einem Hotel miis-
se es erlaubt sein, Bilder ihrer Hotelzimmer zu Buchungszwecken ins Internet zu stellen. Die Gaste hitten
schlieflich ein berechtigtes Interesse daran, vor der Buchung einen Eindruck der Hotelzimmer zu bekommen.

Prof. Dr. Thomas Hoeren ist Direktor der zivilrechtlichen Abteilung des Instituts fir Informations-, Telckommunikations- und Me-
dienrecht ('I'M) an der Universitit Miinster. Katharina Bérms ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am I''M Minster und betreut dort
die Forschungsstelle fiir Gewerblichen Rechtsschutz.
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Eine Fototapete zu solchen Zwecken zu retuschieren, wiirde die Giste nur irritieren und von einer Buchung

p . . . s 3 é
abhalten. Zwar habe es in der Rechnung keinen Passus bezliglich der Ubertragung urheberrechtlicher Nut-
zungsrechte gegeben. Beim Kauf der Tapete habe es von Seiten des Herstellers jedoch auch gar keine ,Zubu-
chungsoption® fiir ecine entsprechende ,Lizenz® gegeben, weshalb die A darauf vertraut habe, dass sie ohne

. D p P . =) b 2 . . . .

Weiteres Fotos erstellen und diese zu Werbezwecken nutzen konnte. Bisher habe sie auch noch in keinem
Prospekt eines Baumarktes gesehen, dass beim Kauf einer Fototapete als Option zusitzlich eine urheberrecht-
liche ,Lizenz* erworben werden konnte.

Aufgabe 1: Hat die B-GmbH gegen die A-GmbH einen Anspruch auf Unterlassung der Anfertigung von
Lichtbildern der mit den Fototapeten tapezierten Hotelzimmer, sowie auf Unterlassung der Veréffentli-
chung dieser Aufnahmen auf den Webseiten des Hotels und der Buchungsportale?

Aufgabe 2: Unterstellt der Anspruch aus Frage 1 besteht, was muss noch erfiillt sein, damit die B-GmbH
zusiitzlich ihren entgangenen Gewinn von der A-GmbH ersetzt verlangen kann? Es ist davon auszuge-
hen, dass die Voraussetzungen des § 252 BGB erfiillt sind. Wie lisst sich im Urheberrecht dariiber hinaus
die Héhe des Schadensersatzanspruchs berechnen? Fiihren Sie die weiteren Moglichkeiten aus.

Bearbeitungsvermerk: Auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen ist, ggf. hilfsgutachterlich, einzu-
gehen. Es sind nur Anspriiche aus dem UrhG zu priifen.
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Gliederung
A. Aufgabe 1

r—*

§§ 15, 16, 192 UrhG
1. Schutzgegenstand = Werk i.S.v. § 2 UrhG
2. Aktivlegitimation
3. Eingriffshandlung = Verletzung cines Urheber- oder Leistungsschutarcchts
a) Fingriff in das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft
b) Eingriff in das Vervielfaltigungsrecht
¢) Eingriff in das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung
4. Widerrechtlichkeit
a) Zeitablauf § 64 UrhG
b) Unwesentliches Beiwerk 1.S.v. § 57 UrhG
aa) Enge Auslegung
bb) Weite Auslegung
cc) Verfassungsrechtlich orientierte Auslegung
dd) Zwischenergebnis
¢) Nutzungsrecht § 31 UrhG
aa) Ausschliefliches Nutzungsrecht
bb) Einfaches Nutzungsrecht
cc) Zwischenergebnis
5. Konkludente vorherige Einwilligung § 183 BGB
I1. Hilfsgutachten
1. Wiederholungsgefahr
2. Passivlegitimation
3. Ergebnis

B. Aufgabe 2: Anspruch auf Schadenersatz nach § 97 IIi.V.m. §§ 15, 16, 19a UrhG
I. Verschulden '
1. Zurechnung des Verschuldens
2. Vorsatz
3. Fahrlissigkeit
II. Schaden: Nur entgangener Gewinn (§ 252 BGB) eingeklagt, was wire noch méglich gewesen?
1. Verlangen der Gblichen Lizenzgebiihr
2. Herausgabe des Verletzergewinns
3. Sonderfille

Anspruch auf Unterlassung der Vervielfaltigung und offentlichen Zuginglichmachung aus § 97 I1.V.m.
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Gutachten

A. Aufgabe 1

L Anspruch auf Unterlassung der Vervielfdlti-
gung und offentlichen Zuginglichmachung aus

§97 1i.Vum. §§ 15, 16, 19a UrhG

Die B-GmbIT kénnte gegen die A-GmbIH einen An-
spruch auf Unterlassung der Vervielfiltigung und
offentlichen  Zugidnglichmachung der  streitgegen-
standlichen Fotos durch Linbindung in ihren cigenen
Internctauftritt und in den Internctauftritt der Bu-
chungsportale aus § 97 I 1.V.m. §§ 15, 16, 192 UrhG
haben. :

1. Schutzgegenstand = Werk i.S.v. § 2 UrhG

Bei den Fotografien der I miisste es sich um urheber-
rechtlich geschiitzte Werke 1.8.v. § 2 UrhG handeln.
Werke der Totografie sind als Lichtbildwerke gemif
§ 2 I Nr. 5 UrhG urheberrechtsschutzfihig, sofern
cs sich bei ithnen um personlich geistige Schépfungen
1.8.v. § 2 I1 UrhG handelt. Die Fotograficn beruhen auf
der Leistung der Fotografin (cines Menschen) und sind
damit personlich.! Sic weisen auch cinen Gefiihls- und
Gedankengcehalt auf und sind geistig.? Die Fotografien
tragen zudem dic ganz cigene Handschrift der I Sic
weisen nach dem Grundsatz der kleinen Miinze cine
Gestaltungshohe auf, die die Werke fiir einen kundi-
gen Betrachter aufgrund der besonderen Fertigkeit
sowic der Motive aus dem Alltdglichen, rein Hand-
werklichen, hervorhebt und damit zu schutzfihigen
Werken der ,,schénen Kunst? 1.5.d. § 2 UrhG macht.*

Hinwers: Die Bearbeiter:innen konnen hier auch eine Ab-
grenzung zu Lichtbildern nach § 72 UrhG wvornehmen.
Entscheidend ist hier der Grad der Gestaltungshohe. Sollten
Bearbeiter:innen den Lichtbildschutz annehmen, ergeben
sich fiir die weitergehende Priifung indes kaum Unter-

schiede, vgl. § 72 1 UrhG.

2. Aktivlegitimation

Die B-GmbH miisste als Verletzte im Sinne von § 97 1
UrhG akuivlegitimiert sein. Dazu misste die B gemif
§ 97 11 UrhG Inhaberin ¢ines Urheberrechts oder ei-
nes anderen nach diesem Gesetz geschiitzten Rechts
sein. Das sind neben den (Mit-)Urhebern auch die In-
haber cines ausschlicfilichen Nutzungsrechts im Sinne
von § 31 I, Il UrhG. Die B-GmbH ist als juristische
Person rechtsfahig (§ 13 I GmbIIG) und wird durch
ihre Geschiftsfiihrerin G vertreten, § 35 GmbHG. Dic
B st zwar nicht selbst Urheberin, das ist T, aber diese
hat ihr mit Wirkung zum 1. Mai 2023 cin ausschlie§}-
liches, zeitlich und réumlich unbegrenztes Nutzungs-
recht an den entsprechenden Fotografien cingeriumt.
Dic B ist daher auch aktivlegitimiert.

3. Eingriffshandlung = Verletzung eines Urheber-
oder Leistungsschutzrechts

Es misste eine Eingriffshandlung, also cine Urheber-
rechtsverletzung vorliegen.

a) Eingriff in das Recht auf Anerkennung der Ur-
heberschaft

Vorliegend kénnte in das Recht auf Anerkennung der
Urhceberschaft aus § 13 UrhG cingegriffen worden
sein. Danach hat der Urheber das Recht auf Anerken-
nung seiner Urheberschaft am Werk, § 13 S. 1 UrhG.
Die mit der Tototapete tapezierten Zimmer wurden
nicht mit dem Namen der F verschen und ihre Ur-
heberschaft somit nicht nach auflen hin anerkannt.
Fraglich ist jedoch bereits, ob iiberhaupt cin Eingriff
angenommen werden kann, weil die F méglicherweise
konkludent auf Thre Urheberbezeichnung verzichtet
hat, § 13 S. 2 UrhG. Das kann allerdings an dieser Stel-
le dahinstchen, da es sich bei § 13 UrhG um ecin Ur-
heberpersonlichkeitsrecht handelt, welches nicht vom
Urheber an einen Dritten iibertragen werden kann,
§ 29 UrhG. Die B ist daher nicht Inhaberin des Rechts
aus § 13 UrhG, sodass cin Eingriff in ein ihr zustchen-
des Recht ausscheidet.

b) Eingriff in-das Vervielfiltigungsrecht

In Betracht kommen jedoch Verletzungen der in § 15
UrhG aufgezihlten Verwertungsrechte, welche der B
als Inhaberin des ausschliclichen Nutzungsrechts zu-
stchen.

Fin Eingriff kénnte in Form eciner Vervielfiltigung
nach § 16 I UrhG vorliegen. Eine Vervielfiltigung ist
jede kérperliche Festlegung cines Werks, dic geeignet
ist, das Werk den menschlichen Sinnen auf irgendei-
ne Art mittelbar oder unmittelbar wahrnchmbar zu
machen.’ Es gentigt daher auch, wenn die kérperliche
Festlegung das Werk crst iiber zusitzliche Zwischen-
schritte wahrnehmbar macht.* (Gemif § 16 II UrhG
ist auch dic Ubertragung des Werkes auf einen Bild-
oder Tontrdger als Vervielfiltigung anzuschen.) Das
Abfotografieren von urheberrechtlich geschiitzten
Werlen stellt eine solche korperliche Festlegung dar,

L Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 7. Aufl., 2022, § 2 Rn. 8.
Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 2 Rn. 12.

3 BGII GRUR 2014, 175 Rn. 14 (Geburtstagszug); GRUR
2015, 1189, Rn. 44 (Goldrapper).

4 BGH GRUR 2014, 175 Rn. 14 (Geburtstagszug); GRUR

2015, 1189, Rn. 44 (Goldrapper); Dreier/Schulze, Urheber-

rechtsgesetz, § 2 Rn. 30; Eichelberger/Wirth/Seifert, Urheber-

rechtsgesetz, 4. Aufl, 2022, § 2 UrhG Rn. 8; Wandtke/Bullin-

ger, Urheberrecht, 6. Aufl,, 2022, § 2 UrhG Rn. 24.

BGH 7ZUM 2020, 626, Rn. 19; ZUM-RD 2017, 461, Rn. 41.

6  Wandtke/Bullinger-Heerma, Urheberrecht, § 16 UrhG Rn. 4.

w
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sodass die Fotografien der I' durch das Erstellen von
Lichtbilderwerken der mit den Fototapeten ausgestat-
teten Riumen im Sinne von § 16 I UrhG verviclfiltigt
wurden.

¢) Eingriff in das Recht der 6ffentlichen Zuginglich-
machung

Dariiber hinaus kénnte die A die Werke der I im Sin-
ne von § 192 UrhG &ffentlich zuginglich gemacht ha-
ben, indem sie die Lichtbildwerke auf der Webscite des
Hotels und auf den Webseiten der Buchungsportale
hochlud. Offentlich zuginglich gemacht ist ein Werlk
dann, wenn es drahtgebunden oder drahtlos der Of-
fentlichkeit in ciner Weise zuganglich gemacht wur-
de, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten
und zu Zeiten ihrer Wahl zuginglich ist, § 19a UrhG.
Die Zuginglichmachung ist Sffentlich, wenn sic fiir
cine Mchrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit be-
stimmt ist. Zur Offentlichkeit gehort jeder, der nicht
mit demjenigen, der das Werk verwertet, oder mit
den anderen Personen, denen das Werk wahrnehmbar
oder zuginglich gemacht wird, durch personliche Be-
zichungen verbunden ist, § 15 III UrhG. Durch das
Einbinden der Lichtbilder in den Internetauftritt des
Hotels und der Buchungsportale wurden diesc einer
unbestimmte Zahl an Personen, die nicht durch per-
sénliche Bezichungen miteinander oder dem THotel
verbunden sind, zu jeder Zeit und von jedem Ort ab-
rufbar und damit 6ffentlich zuginglich gemacht.
Somit hat die A dic Lichtbildwerke der I vervielfdl-
tigt (§ 16 I UrhG) und &ffentlich zuganglich gemacht
(§ 192 UrhG) und so in die Verwertungsrechte der B
cingegriffen.

4. Widerrechtlichkeit

Diese Eingriffe miissten jedoch auch widerrechtlich
erfolgt sein, § 97 1 1 UrhG. Sie konnten durch cine
urheberrechtliche Schranke gerechtfertigt sein.

a) Zeitablauf § 64 UrhG

Indem F noch nicht verstorben ist, konnen die Urhe-
berrechtscingriffe nicht dadurch gerechtfertige wer-
den, dass das Urhceberrecht sicbzig Jahre post mortem
anctoris crloschen ist, § 64 UrhG.

Hinweis: Sollten sich die Bearbeiter:innen in der obigen
Priifung fiir die Annabme eines Lichtbildes i.S.d. § 72 1
UrhG entschieden haben, richtet sich die zeitliche Schutz-
dauer nach § 72 111 1 UrhG. Ein Zeitablauf wire aber auch
dann abzulehnen.

b) Unwesentliches Beiwerk i.S.v. § 57 UrhG

Hinweis: Hier liegt der Schwerpunkt der Bearbeitung. Ge-
fordert ist eine Auscinandersetzung mit der Auslegung des
Begriffs , unwesentlich .

Dic Eingriffe in § 16 I und § 192 UrhG kénnten von
der Schranke des § 57 UrhG erfasst und damit gerecht-
fertigt sein. Nach § 57 UrhG sind Vervielfiltigungen
und offentliche Wiedergaben von geschiitzten Werken
zulissig, wenn sic als unwesentliches Beiwerk neben
dem cigentlichen Gegenstand der Vervielfaltigung an-
zuschen sind. Eingriffe in das Recht aus § 19a UrhG
sind von der Norm hingegen cbenfalls erfasst.” Wic ge-
nau die urheberrechtlichen Schrankenregelungen und
in diesem Kontext das Wort ,,unwesentlich® auszule-
gen sind, ist jedoch umstritten.

aa) Enge Auslegung

Auf der einen Scite wird vertreten, dass die Schran-
kenregelung als Ausnahme eng auszulegen ist.® Der
Fingriff in Urheberrechte sei nur in engen Grenzen
méglich, um cinen umfassenden Schutz der persén-
lich geistigen Schépfung zu gewdhrleisten. Nach die-
ser Ansicht ist ein Werk im Verhaltnis zum Hauptge-
genstand unwesentlich im Sinne von § 57 UrhG, wenn
das Werk weggelassen oder ausgetauscht werden
kann, ohne dass dies dem durchschnittlichen Betrach-
ter auffillt oder ohne dass dic Gesamtwirkung des
Hauptgegenstands in irgendeiner Weise beeinflusst
wird.? Hat das Werk hingegen stil- oder stimmungs-
bildenden Charakter, kénne cine solch untergeordne-
te Rolle nicht mchr angenommen werden.' Folgt man
diesem Ansatz, so muss beriicksichtigt werden, dass
cine Fototapete mit auffilligen Motiven den Gesamt-
cindruck cines Zimmers bzw. ciner Aufnahme des
Zimmers crheblich prigt. Sie fillt dem Betrachter ins
Auge, nimmt cine zentrale Rolle im Bild ein und sorgt
fiir eine gewisse Stimmung.'! Wiirde die Tapete ausge-
tauscht oder gar weggelassen werden, wiirde dics dem
durchschnittlichen Betrachter jedenfalls auffallen.
Hinzu kommt, dass die Fotografien auf den "Tapeten
und auch auf den Aufnahmen der Zimmer cindeutig
als solche der I zu identifizieren sind. Wiirden dic
Riume anstelle der Fototapeten mit weiflen Tapeten
tapeziert sein, wiirden die Aufnahmen cinen anderen,
weniger verspiclten und ausgefallenen Eindruck ver-
mitteln.'? Iliernach wire cine Unwesentlichkeit zu
verneinen.

bb) Weite Auslegung

Eine andere Ansicht plidiert hingegen fiir eine weite
Auslegung der urheberrechtlichen Schrankenregelun-
gen.” Liinige Vertreter schen sogar die Schutzfreiheit
als Regel und die Schutzgewihr von immateriellen

7 BGIH, GRUR 2015, 667, Rn. 15 (Mébclkatalog).

8  Soctwa BGII GRUR 1994, 800, 802 (Muscumskatalog); Schri-
cker/Locewenhcim-Stieper, Urheberrecht, 6. Aufl., 2020, Vor
§ 44a Rn. 36.

9  BGH, GRUR 2015, 667, Rn. 21 ff. (M6belkatalog).

10 BGFH, GRUR 2015, 667, Rn. 27 (Mébelkatalog); Dreier/Schul-
ze, Urheberrechtsgesetz, § 57 Rn. 2.

11 So auch LG Koln 14 O 350/21.

12 Mit hnlicher Argumentation auch 1.G Kéln 14 O 350/21.

13 Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, Vor § 44a Rn. 7.
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Schutzgiitern als begrimdungsbediirftige Ausnahme
an." Auch wenn ¢s im deutschen Reche keine flexible
Schranke, wic die US-amerikanische , Jair-Use“-Dok-
trin gibt, wird teils gefordert, auch in Deutschland cine
weniger strenge Auslegung der urheberrechtlichen
Schranken anzustreben, um ctwa auf neue technolo-
gische Entwicklungen angemessen reagicren zu kon-
nen.”

Zu Gunsten der Schutzfreiheit der von A angefertigten
Aufnahmen kann vorliegend angefiihrt werden, dass
cine tapezierte Wand zwangslaufig auf fast jedem Foto
cines Hotelzimmers zu schen ist. Winde kdnnen in
den wenigsten Fillen vollstindig verdeckt werden. Im
Gegensatz zu Gemilden, die nicht fest mit der Wand
verbunden sind, kann cine lapete nicht cinfach von
der Wand genommen werden, ohne dass sie crhebli-
che Schiden erleidet oder sogar zerstért wird., Gerade
diec Motive von Fototapeten sind daher fast immer im
Iintergrund von Fotoaufnahmen zu erkennen. Dem
Betrachter misste daher bewusst sein, dass die Tapete,
aufgrund ihrer festen Verbindung mit der Wand, nicht
der THauptgegenstand der Aufnahme sein soll. Mit
entsprechender weiter Auslegung kann hier also das
Greifen der Schranke angenommen werden.

cc) Verfassungsrechtlich orientierte Auslegung
Der BGH vertritt mittlerweile cinen verfassungsrecht-
lich orientierten Ansatz.!® Er geht nach wie vor davon

aus, dass Schranken eng auszulegen sind, nimmt aber

cie verfassungskonforme Auslegung vor. Wenn cin
konfligicrendes Grundrecht nach ciner Abwigung der
widerstreitenden Interessen im Einzelfall schwerer
wicgt, hilt er cine Abweichung von der engen Aus-
legung fiir angebracht. Mithin bedarf es ciner grund-
rechtlichen Abwigung und Gewichtung der wider-
streitenden Interessen.

(1) Auf der Scite der A-GmbH steht aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht die Berufsfreiheit aus Art. 12 1
GG und das Recht aus Art. 14 I GG in Bezug auf
ihr Ligentum an der Fototapete, sowie ihrem Recht
am cingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb.
Beide Grundrechte sind iiber Art. 19 III GG auch
auf inlandische juristische Personen anwendbar, Das
Bewerben ihrer Hotelzimmer ist fiir einen erfolgrei-
chen Hotelbetrieb unerlidsslich. Zu diesem Zweck ist
cs auch wichtig, dass dic A Fotos ihrer Hotelzimmer
und notwendigerweise auch der Winde anfertigen
kann.

(2) Auf der Seite der B-GmbI1 stcht dagegen das
Grundrecht aus Art. 14 I GG in Bezug auf das Ur-
heberrecht, sowic das Recht aus Art. 12 1 GG, da die
Verwertung der TFotografien Teil ihres Geschiftsge-
genstandes und damit ihrer Berufsausiibung ist. Sie
nimmt die Verwertungsrechte an den Fotografien der
I wahr und muss daher auch dic Méglichkeiten ha-
ben, fiir entsprechende Nutzungen der Lichtbildwer-
ke Vergiitungen zu verlangen.

dd) Zwischenergebnis

Ilier muss cine Abwigung und Gewichtung der wi-
derstreitenden Interessen erfolgen. Mit entsprechen-
der Begriindung sind beide Ergebnisse gut vertretbar.

Hinweis: Je nach Ergebnis miissen die Bearbeiterinnen
noch argumentieren, fiir welche der drei Auslegungsmetho-
den sie sich entscheiden.

¢) Nutzungsrecht § 31 UrhG

Hinweis: Dieser Teil der Klausur ist zwar auch wichtig.
Von den Bearbeiter:innen kann aber keine so ausfiihrliche
Lasung erwartet werden. Sie sollten sich mit den verschie-
denen Argumenten aus dem Sachverhalt auseinandersetzen
und erkennen, dass A die Nutzungsrechte entweder direkt
von F oder B oder aber von den autorisierten Herstellern
erworben haben kénnte.

Dic Verwertung der Lichtbildwerke ist rechtmifig,
wenn die A durch cinen Vertrag berechtigt war, die auf
den Fototapeten abgebildeten Lichtbildwerke zu ver-
vielfiltigen und &ffentlich zuginglich zu machen, ihr
also cin entsprechendes Nutzungsrecht im Sinne von
§ 31 I UrhG zustand.

aa) AusschliefSliches Nutzungsrecht
Ein ausschlicfliches Nutzungsrecht wurde der A nicht
tibertragen, § 31 12 Var. 1 UrhG.

bb) Einfaches Nutzungsrecht
Sie kénnte Inhaberin cines einfachen Nutzungsrechts
im Sinne von § 31 I 2 Var. 1 UrhG geworden scin.

(1) Eine ausdrickliche schriftliche oder miindliche
Vercinbarung zwischen B und A oder F und A wurde
nicht getroffen.

(2) In Betracht kommt jedoch, dass der A Nutzungs-
rechte durch schliissiges Verhalten eingerdumt wur-
den, indem die F den ,autorisierten Herstellern® die
notwendigen Rechte zur Herstellung der Tapete und
zur Weiterverduflerung an die Endkunden iibertrug,
Hicerdurch kénnten die autorisierten Hersteller cin
cinfaches Nutzungsrecht zur Weiteriibertragung an
dic Endkunden crworben und dies in der Folge an die
A tbertragen haben.
»Die  Linrdumung von Nutzungsrechten kann
grundsitzlich formfrei und auch konkludent erfol-
gen. Bei der Auslegung im Lichte des Zwecks der
chrtragtmg ist zu ermitteln, ob die Einrdumung
cines Rechts gewollt ist. Eine stillschweigende Ein-
riumung kommt nur dann in Betracht, wenn ange-
sichts der gesamten Umstinde nach dem objektiven
Inhalt der Erklirung unzweideutig zum Ausdruck

14 Hoerven, GRUR 1997, 866, 869 ff.

15 Kleinemenke, Tair Use im deutschen und europiischen Urhe-
berrecht?, 2013, S. 367 {f.

16 BGH GRUR 2002, 605 (Verhiillter Reichstag) m.w.N.
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kommt, dass der Erklirende iiber sein Urheberrecht
in der Weise verfiigen will, dass er einem Dritten da-
ran ein bestimmtes Nutzungsrecht einrdumen will.
Auch wenn sich der Vertragszweck wegen seiner ur-
heberschiitzenden Funlstion aus Sicht des Urhebers
bestimmt (vgl. BGH GRUR 2002, 248, 251), ist der
objcktive Empfingerhorizont zu beriicksichtigen.
,Nach dem Zweckiibertragungsgedanken des § 31
Abs. 5 UrhG rdumt der Urheber im Zweifel cin
Nutzungsrecht nur in dem Umfang cin, den der
Vertragszweck unbedingt erfordert. In dieser Aus-
legungsregel kommt zum Ausdruck, dass dic urhe-
berrechtlichen Befugnisse dic Tendenz haben, soweit
wie moglich beim Urheber zu verbleiben, damit die-
ser in angemessencr Weise an den Ertrignissen scines
Werks beteiligt wird.“!®

,Im Allgemeinen werden deshalb nur die Nutzungs-
rechte stillschweigend cingeraumt, durch welche die
Erreichung des Vertragszwecks erméglicht wird,
dagegen kann die Einriumung von iiber den Ver-
tragszweck hinausgehenden Nutzungsrechte nur an-
genommen werden, wenn cin dahingchender Partei-
wille — ggf. aufgrund der Begleitumstinde und des
schliissigen Verhaltens der Parteien — unzweideutig
zum Ausdruck kommt.“"

,Ob das der Fall ist, ist durch eine Auslegung des
Vertrages zu ermitteln; dabei sind die gesamten Um-
stinde nach Mafigabe von Treu und Glauben sowie
der Verkehrssitte zu beriicksichtigen. Mafigeblicher
Unmstand kann eine- Brancheniiblichkeit — hier bei
der Verwertung der Fototapete — sein, wenn die-
se Riickschliisse auf cinen objektivierten rechtsge-
schiftlichen Willen der Vertragsparteien hinsichtlich
der cingeriumten Nutzungsrechte erlaubt (vgl. BGH
GRUR 2004, 938 m.w.Nw.,; OLG Zweibriicken
MMR 2015, 54).“%°

(3) Folglich bedarf cs einer Wiirdigung der Gesamtum-
stinde. Vorliegend wurden ,autorisierten Herstellern®
die Rechte zur Herstellung der Tapete und zur Wei-
terveriuflerung an die Endkunden, ggf. tiber Zwi-
schenhindler, tibertragen. Nach dem Zweckiibertra-
gungsgedanken des § 31 V UrhG wurden ihnen damit
Nutzungsrechte in dem Umfang cingerdumt, der fiir
dic Errcichung des Vertragszwecks unbedingt erfor-
derlich ist. Fraglich ist jedoch, welche Reichweite der
Vertragszweck im vorliegenden Fall hinsichtlich der
brancheniiblichen Nutzung der Tapete hat.

(a) Einerseits kann argumentiert werden, dass es sich
bei dem Erwerb der Tapete um cinen Kaufvertrag han-
delte, dessen Zweck nach § 433 1 1 BGB nur auf die
Ubereignung der Fototapete gerichtet ist. Demnach ist
die Finrdumung von Nutzungsrechten im Sinne von
§ 16 Tund § 19a UrhG nicht 'Teil des Vertrages gewor-
den®!

Hierfiir spricht, dass fiir weitere Nutzungen zusdtz-
liche ,Lizenzen® erworben werden konnen. Dies gilt
nach dem Schutzgedanken einer ,Lizenz® sogar erst

recht, wenn die weitere Nutzung — wie im vorlicgen-
den Fall — zu kommerzicllen Zwecken erfolgt. Darii-
ber hinaus spricht fiir die Annahme, dass einc weite-
re ,Lizenz® vereinbart werden miisste der Umstand,
dass sich keine weitergehenden Hinweise im Passus
der Rechnung wicderfinden.”

Aber auch im Allgemeinen gilt, dass urheberrechtliche
Befugnisse so weit wic mdglich beim Urheber verblei-
ben miissen, damit dicser an den Ertragen seincs Wer-
kes ausreichend beteiligt werden kann. Eine zu weite
Auslegung des Vertragszwecks wiirde diese Tendenz
allerdings konterkaricren. Interessengerecht scheint
es vor diesem Hintergrund daher zu scin, stets cine
gesonderte Vergiitung fiir die Verviclfaltigung und
offentliche Zuginglichmachung zu fordern. Dies ent-
spricht auch der Handhabung in anderen Branchen.

(b) Andererscits kann vertreten werden, dass auto-
risierte Hersteller neben dem Recht zur Herstellung
und VeriuRerung der Fototapeten auch das Recht
erworben haben, den Abnehmern urheberrechtliche
Nutzungsrechte cinzurdumen. Vom Umfang kann
sich dies beispiclsweise auf die iibliche Erstellung von
Lichtbildern der 'Tapeten, Verbreiten dieser Lichtbil-
der sowic dem 6ffentlichen Zuginglichmachen crstre-
cken.

Als Argument kann hierfiir angefithrt werden, dass
vom Erwerber ciner Fototapete nicht verlangt wer-
den kann, dass dicser sicherstellt, dass keine I'otos in
den mit der Tapete ausgestatteten Raumen angefertigt
werden bzw. dic Tapete jewecils abgedecke oder retu-
schiert wird.® Zweck ciner ‘Tapete ist es schlieRlich
cinen Raum daucrhaft zu dckorieren. Sie prigt den
Gesamteindruck sowic den Stil des Raumes. Gerade
wegen dieses Zweckes erscheint es daher legitim, dass
ein Hotelbetreiber mit der besonders schénen Aus-
stattung seiner Riume werben mochte, um neuc Gaste
anzuwerben. Andernfalls wiirde es zu einer ,verfrem-
deten oder verzerrten Darstellung des jeweiligen Rau-
mes“? kommen. Fin solcher ffekt kann aber gerade-
zu abschreckend wirken und genau das Gegenteil des
Zieles errcichen, welches der Hotelbetreiber durch die
cigentliche Aufnahme der T'otos anstrebt. Vielmehr
wiirde dann der indruck entstchen, dass das Flotel
etwas zu verbergen hétte.

Dariiber hinaus kann fiir die brancheniibliche Nutzung
angefiithrt werden, dass ITotel- oder Cafébesitzerinnen
ithre Winde auch nur streichen kénnten, ohne cine be-
sonderc Tapete dafiir zu kaufen. Dies wiirde aber auch
nicht im Interesse der Urheber liegen, die erst durch
den Verkauf ihrer Tapeten Einnahmen erziclen kén-
nen.

17 LG Diisseldorf 12 O 129/22.
18 LG Diisseldorf 12 O 129/22.
19 LG Disseldorf 12 O 129/22.
20 LG Diisseldorf 12 O 129/22.
21 So I.G Koln 14 O 350/21.
22 LG Koln 14 O 350/21.

23 LG Diisseldorf 12 O 129/22.
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Letztlich besttinde die Gefahr, dass dic Iotelgiste Fo-
tos aus den jeweiligen Zimmern veroffentlichen, dic
dic Fototapete zeigen. Dem miissten die Fotelbetrei-
ber entgegenwirken. Solche Vorbeugemafinahmen be-
diirfen allerdings eines hohen Kosten- und Kontroll-
aufwands. I'erner bestcht ein hohes Flaftungsrisiko,
dass dic Hotelgdste durch ebendiese Kontrollmafinah-
men zu stark in ihrer eigenen Freiheit cingeschrinkt
werden.

(4) Ncben dicser branchentiblichen Nutzung muss
sich der Urheber der weitreichenden stillschweigen-
den Finrdumung aber auch bewusst gewesen sein.”
Demnach miissten sich der ! dic urheberrechtlichen
Konsequenzen aufdringen. Gerade bet Tapeten, die
mit den Wanden cines Raumes fest verbunden wer-
den, muss der Urheber davon ausgehen, dass von
diesen Réumen auch Lichtbilder erstellt werden.
Dass diese Lichtbilder, gerade auch bei kommerviel-
ler Nutzung der Raume, zu Werbezwecken ins Inter-
net gestellt werden, war ebenso vorherschbar. Zudem
hatte die I ihren autorisierten Herstellern auch nicht
vorgeschricben, die Fototapeten ausschlicflich an
Verbraucher:innen abzugeben. Sie musste daher davon
ausgchen, dass cinige der Tapeten auch an Unternch-
men, wic ctwa ITotelketten oder Restaurants, verdu-
Bert werden wiirden.

Die If hat scinerzeit auch keinen Hinweis auf cin Fo-
tografierverbot oder Lizenzerwerbserfordernis an dic
»autorisicrten Hersteller” gegeben.

Daher muss sich dic I der weitreichenden Einriu-
mung bewusst gewesen sein.

cc) Zwischenergebnis

Dic F hat den ,autorisierten Herstellern® konkludent
das cinfache Nutzungsrecht zur Vervielfiltigung und
offentlichen Zuginglichmachung der Lichtbildwerke
zur Weiteriibertragung an die Endkunden eingeriumt.
Somit hat A von dem Hersteller auch das (einfache)
Nutzungsrecht erworben, von den mit den Fototapeten
tapezicerten Raumen Lichtbilder zu erstellen und diese
zu Werbezwecken im Internet hochzuladen.

Auch dic Tatsache, dass I der B im Nachhinein noch
cin ausschliefliches, zeitich und riumlich unbegrenz-
tes Nutzungsrecht an den Lichtbildwerken einge-
raumt hat, dndert nichts an der bereits erfolgten (kon-
kludenten) Nutzungsrechte-Ubertragung gegeniiber
den autorisierten Herstellern und A, § 33 S. 1 UrhG.

[Hmwei:: Eine andere Ansicht ist gut vertretbar. ]

5. Konkludente vorherige Einwilligung § 183 BGB

Hinweis: Muss von den Bearbeiter:innen nicht angespro-
chen werden, wurde aber im Urteil noch thematisiert,

»Der Klagerin stehen die geltend gemachten Ansprii-
che auch dann nicht zu, wenn der Urheber vermittelt
tiber dic autorisierten Iersteller zwar kein entspre-

chendes Nutzungsrecht eingeriumt und thnen die
Werknutzung auch nicht schuldrechtlich gestattet
hat. Dem Verhalten des Urhebers ist jedenfalls dic
objektive Erklirung zu entnchmen, dass er mit der
Nutzung der auf der "lapete bearbeiteten Lichtbil-
der in Form von Lichtbildern der mit der Fototapete
ausgestatteten Rdume und deren Verdffentlichung im
Internet einverstanden ist.

Ein Berechtigter, der eine Fototapete ohne Ein-
schrinkungen vertreibt, muss mit den nach den
Umstinden tiblichen Nutzungshandlungen rechnen
(vgl. BGH GRUR 2008, 245 — Drucker und Plot-
ter). Da es auf den objektiven Lrklirungsinhalt aus
der Sicht des Erklirungsempfingers ankommt, ist
es ohne Bedeutung, ob der Urheber gewusst hat,
welche Nutzungshandlungen im Einzelnen mit der
Fototapete verbunden sind. Danach hat sich der Ur-
heber mit dem Vertrieb sciner Werke als Tototapete
ohne Angaben jeglicher cinschrinkenden Zusitze
hinsichtlich der erlaubten Verwertungshandlungen,
mit der Wiedergabe der Tototapeten auf Internct-
sciten cinverstanden erklirt (vgl. dhnlich BGH, Ur-
teil vom 29.04.2010 — I ZR 69/08 — Vorschaubilder).
Fir dicse Rechtsauffassung spricht im Ubrigen auch
der in § 17 Il zum UrhG zum Ausdruck kommende
Rechtsgedanke, dass das Urheberrecht cbenso wic
andere Schutzrechte gegeniiber dem Interesse an der
Verkehrsfahigkeit der mit Zustimmung des Berech-
tigten in Verkehr gesetzten Ware zuriicktreten muss
(vgl. BGH GRUR 2001, 51 — Parfumflakon).“%

IL. Hilfsgutachten

Stand der A-GmbH kein Nutzungsrecht im Sinne von
§ 31 I UrhG 2zu, hingt der Anspruch der B-GmbH an
der Gefahr ciner wiederholten Rechtsverletzung und
der Passivlegitimation ab.

1. Wiederholungsgefahr

Die Wiederholungsgefahr wird durch die Rechtsver-
letzung indiziert.

2. Passivlegitimation

Dic B-GmblIH ist passivlegitimiert, wenn die A-GmbH
rechtsfihig, unmittelbarer Verletzer und mittelbarer
Verletzer ist.

a) Dic A-GmbIT ist gem. § 13 T GmbHG rechtsfihig.
b) Unmittelbarer Verletzer (+)

¢) oder mittelbarer Verletzer = jeder, der die Verlet-

zung adiquat kausal (mit)verursacht. H hat die Bilder
an das Buchungsportal weitergegeben (+).

24 LG Diisscldorf 12 O 129/22.
25 BGH GRUR 2004, 938, 939.
26 LG Diisseldorf 12 O 129/22.
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3. Ergebnis’

Dic B hat mangels Rechtswidrigkeit der Urheber-
rechtscingriffe keinen Anspruch aus § 97 I UrhG.

B. Aufgabe 2: Anspruch auf Schadenersatz
nach § 97 I1 i.V.m. §§ 15, 16, 192 UrhG

Damit die B-GmbH bei Bestehen des Anspruchs aus
Aufgabe 1 zusitzlich ihren entgangenen Gewinn er-
setzt verlangen kann, miisste die H-GmbIH vorsatz-
lich oder fahrlissig (§ 276 BGB) gehandelt haben und
der B-GmbH hierdurch ein Schaden entstanden sein,
§ 97 11 UrhG.

I. Verschulden
1. Zurechnung des Verschuldens

Die A-GmbH kann als juristische Person kein cige-
nes Verschulden treffen. Thr wird allerdings nach § 31
BGB in analoger Anwendung oder nach § 166 I BGB
das Verschulden ihrer Organe zugerechnet. Ein Ver-
schulden liegt bei Vorsatz oder Fahrlissigkeit vor,
§276 1 1 BGB.

2. Vorsatz

Der A-GmbH kann kein vorsitzliches Verhalten zu-
gerechnet werden.

3. Fahrlissigkeit

Der A-GmbH kénnte allerdings fahrlissiges Verhalten
zugerechnet werden. Fahrlassig handelt nach § 276 II
BGB, wer dic im Verkehr erforderliche Sorgfalt aufier
Acht lasst.
Im Urheberrecht gelten strenge Anforderungen an die
Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt.”
Die verwertende Person trifft daher in Bezug auf die
fiir dic Verwertung erforderlichen Rechte eine beson-
dere Prifungspflicht.?® Bei ciner gewerblichen Ver-
wertung gelten zudem erhéhte Pritfungsanforderun-
gen.? Ein Verschulden kann sich laut BGH im Zweifel
daraus ergeben, dass sich dic verwertende Person
crkennbar in einem Grenzbereich des rechtlich Zu-
lassigen bewegt hat, in dem sie cine von der eigenen
Einschitzung abweichende Beurteilung der rechtli-
chen Zulissigkeit ihres Verhaltens in Betracht zichen

musste“.

Hinweis: Hier sollten sich die Bearbeiter:innen mit den
Sachverbaltsinformationen auseinandersetzen und argu-
mentieren. Die dargestellte Beurteilung dient allein der
Veranschaulichung méglicher Argumente. Andere Ergeb-
nisse sind gut vertretbar.

Das Erstellen von Lichtbildern von Hotelzimmern ist
in der Hotelbranche iiblich. Nur durch die Prasentati-

on der Zimmereinrichtung, beispielsweise im Internet,
kénnen neue Giste angeworben werden. Das Verhal-
ten der A-GmbH entspricht also den gewerbeiiblichen
Gepflogenheiten. Der Verkehrskreis professioncller
Hotelgewerbe hat allerdings ein Bewusstsein fiir die
urheberrechtliche Relevanz des eigenen Verhaltens im
Internet. Entsprechend wird das eigene Handcln iib-
licherweise griindlich auf mégliche Rechtsverletzun-
gen untersucht. Das Bewusstsein fehlte der A-GmbH.
Sie priifte ihr Verhalten nicht auf mogliche Urheber-
rechtsverletzungen. Dass sic sich in cinem rechtlichen
Grenzbereich bewegt, hitte ihr aber bewusst sein miis-
sen. Das Verhalten der A-GmbI1 weicht grob von dem
in ihrem Verkehrskreis tiblichen Sorgfaltsmafistab ab.
Die A-GmbH handelte fahrldssig nach § 276 I1 BGB.

Dic A-GmbH trifft hinsichtlich der Rechtsverletzung
cin Verschulden.

II. Schaden: Nur entgangener Gewinn (§ 252
BGB) eingeklagt, was wirc noch méoglich gewe-
sen?

Dic B-GmbH kann somit den ihr entstandencn Scha-
den nach §§ 249 ff. BGB verlangen. Schaden ist dabei
jede unfreiwillige Vermogenscinbufie.”! Gemif} § 252
S. 1 BGB kann sic auch den entgangenen Gewinn als
Schaden geltend machen.

Daneben besteht fiir das Urheberrecht die Besonder-
heit, dass neben den §§ 249 ff. BGB auch andere Wege
der Schadensberechnung zulissig sind. Beziiglich die-
sen steht dem Geschidigten ein Wahlrecht zu.”

1. Verlangen der iiblichen Lizenzgebiihr

Der Geschidigte kann grundsitzlich auch die Zahlung
ciner brancheniiblichen, vollen Lizenzgebiihr verlan-
gen.® Dies gilt nicht, wenn dic Verwertungshandlung
der verletzenden Person generell verboten ist oder
cine brancheniibliche Lizenzgebiihr nicht bestimmt
werden kann.**

2. Herausgabe des Verletzergewinns

Alternativ kann der Anspruchsteller auch die Heraus-
gabe des Verletzergewinns fordern. Dafiir reicht auch
leichte Fahrldssigkeit des Verletzers aus.” Der Ver-
letzer kann seine Selbstkosten vom herauszugebenen
Gewinn abzichen.*

27 BGH GRUR 1998, 568, 569 (Beatles-Doppel-CD).

28 Wandtke/Bullinger-v. Wolff, Urheberrecht, § 97 Rn. 60.

29 BGH GRUR 1960, 253 (Auto-Skooter); Wandtke/Bullinger-
v. Wolff, Urheberrecht, § 97 UrhG Ra. 60.

30 BGH GRUR 2010, 623, Rn. 55 (Restwertborse).

31 MK-BGB-Oetker, 9. Aufl., 2022, § 249 Rn. 16; Pardey/Balke/
Link, Schadenrccht, 2023, Vermédgensschaden, Rn. 1.

32 BeckOK-UrhR-Reber, 39. Iid., 2022, § 97 Rn. 107.

33 BGH GRUR 1956, 427, 429.

34 BGH GRUR 2016, 176, Rn. 57.

35 Eichelberger/ Wirth/Seifert, UrhG, § 97 Rn. 17.

36 Wandtke/Bullinger-v. Wolff, Urheberrecht, § 97 UrhG Ra. 76.
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3. Sonderfille

Hinwels: Muss von den Bearbeiterinnen nicht zwingend

angesprochen werden.

Dic GEMA darf auch dic doppelte Lizenzgebihr als
Schaden geltend machen.®” Sie kann dies auch fiir Fo-
tografen bei einer Verletzung von § 13 UrhG tun.®

Nach § 97 I 4 UrhG kann bei einer Verletzung von
Urheberpersonlichkeitsrechten auch der immaterielle
Schaden geltend gemacht werden.

37 BGH GRUR 1973, 379 (Doppelte Tarifgebiihr).
38 OLG Disscldorf GRUR-RR 2006, 393, 394 (Informationsbro-

schiire).



