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hat der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Stuttgart auf die mündliche Verhandlung

vom 10. Mai 2017 unter Mitwirkung von

Vors. Richter am Oberlandesgericht_
Richter am Oberlandesgericht_
Richterin am Landgericht_

tür Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom

27. September 2016 (17 0 690/15) abgeändert und wie folgt neu gefasst:

a. Der Beklagte wird verurteilt, es bei Androhung eines für jeden Fall der Zuwiderhandlung
vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu € 250.000,00, ersatzweise Ord­
nungshaft bis zu sechs Monaten, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, im Wiederho­
lungsfall bis zu insgesamt zwei Jahren, zu unterlassen, die nachfolgend abgedruckten Fo­
tografien (Anlage K 1) öffentlich zugänglich zu machen oder machen zu lassen, indem die­
se Fotografien vom Beklagten oder einem Dritten aus den Publikationen der Klägerin her­
ausgescannt und anschließend auf die Mediendatenbank Wikimedia Commons hochgela­
den und dort unter den in Anlage K 5 genannten Internetadressen zum öffentlichen Abruf
eingestellt werden, wie dies im Internet über die Plattform Wikimedia Commons geschehen
ist:
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2. Die weitergehende Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts

Stuttgart vom 27. September 2016 (170690/15) wird zurückgewiesen.

3. Der Beklagte trägt die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen.

4. Das Urteil des Landgerichts Stuttgart und dieses Urteil des Senats sind vorläufig

vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung der Klägerin wegen der Kos­

ten durch Sicherheitsleistung in Höhe von 110% des vollstreckbaren Betrages

abwenden, wenn nicht die Klägerin vor der Vollstreckung Sicherheit in Höhe von

110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet: im Übrigen durch Sicher­

heitsleistung in Höhe von 5.000,00 €, wenn nicht die Klägerin vor der Vollstre­

ckung Sicherheit in entsprechender Höhe leistet.

5. Die Revision wird zugelassen.

Streitwert des Berufungsverfahrens: 50.000,00 €
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Gründe

I.

1. Sachverhalt und Vortrag in erster Instanz

Die Parteien streiten über Unterlassungsansprüche der Klägerin aus eingeräumten

Nutzungsrechten seitens des Fotografen (Bilder der Anlage K 1) und

sonstigem Recht (Bilder der Anlage K 2).

Die Klägerin betreibt als Eigenbetrieb der Stadt Mannheim ein Museum. Der Beklag­

te hat im Rahmen seiner ehrenamtlichen Tätigkeit für Wikimedia Commons die

streitgegenständlichen Fotografien von im Eigentum der Klägerin stehenden Ausstel­

lungsobjekten in die Mediendatenbank des Internet-Lexikons Wikipedia - Wikimedia

Commons - hochgeladen. Wikimedia Commons ist eine Sammlung von Bildern und

anderen Objekten, die mit Wikipedia verknüpft ist. Bei den Bildern der Anlage K 1 ­

bis auf das Bild Nr. 11 - handelt es sich um Fotografien des , die vom

Beklagten aus einem Katalog Sammelleidenschaft, Mäzenatentum und Kunstförde­

rung eingescannt wurden, die Bilder der Anlage K 2 sind vom Beklagten im Mai 2007

im Museum fotografiert worden.

Zwischen den Parteien besteht Streit, ob

- die Klägerin unter der Museumsbezeichnung auftreten kann, parteifähig und rechtsfähig ist,

- die Klageanträge zu weit gefasst sind (keine Veröffentlichung durch den Beklagten auf Wikipedia,
Unterlassung nur für das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland)

- der Klägerin an den Fotografien der Anlage K 1 die ausschließlichen Nutzungsrechte zustehen,

- diese als Lichtbildwerke i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG oder nur nach § 72 UrhG als Fotografien (Ur-
heber-) Schutz genießen,

- bezüglich der Fotos der Anlage K 2 aus der Eigentümersteilung der Klägerin ein Unterlassungsan­
spruch hergeleitet werden kann,

- der Beklagte insoweit legitimiert war, die Bilder anzufertigen, weil er hierzu die Erlaubnis einer Auf­
sichtsperson erhalten habe.

2. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat der Klage auf Unterlassung der öffentlichen Zugänglichmachung

oder der Ermöglichung einer entsprechenden Zugänglichmachung der Bilder der An­

lagen K 1 und K 2 vollumfänglich stattgegeben (insoweit wird auf den Tenor des Ur­

teils des Landgerichts Seiten 1 - 41 = Blatt 138 - 178 Bezug genommen).
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a. Das Museum könne als Eigenbetrieb der Stadt Mannheim klagen, da diesem

nach seiner Satzung auch Unterhaltung und Betrieb der Einrichtungen übertragen

worden sei. Dazu gehöre auch die Wahrnehmung von Rechten. Die erteilte Prozess­

vollmacht durch den Direktor des Museums sei deshalb ausreichend.

b. Bezüglich der Lichtbilder in der Anlage K 1 ergebe sich ein Unterlassungsan­

spruch aus §§ 97 Abs. 1, 15 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2, Abs. 3, 19a, 72 UrhG. Die Fotogra­

fien seien originär geschaffene Lichtbilder (Aufnahmeposition, Belichtung), nicht nur

rein mechanische Vervielfältigungen und daher nach § 72 UrhG geschützt. Eine tele­

ologische Reduktion von § 72 UrhG für die originalgetreue Reproduktionsfotografie

sei nicht vorzunehmen, weil ansonsten Abgrenzungsschwierigkeiten und Wertungs­

widersprüche entstehen könnten und der Gesetzeszweck von § 72 UrhG gerade

auch Reproduktionsfotografien erfassen sollte. Die Gemeinfreiheit erfasse lediglich

das Objekt selbst, nicht auch das davon angefertigte Lichtbild.

c. Die Veröffentlichung auf Wikimedia Commons sei ein öffentliches Zugänglichma­

chen im Sinne von § 19a UrhG.

d. Für die Bilder der Anlage K 2 folge der Unterlassungsanspruch der Klägerin aus

§ 1004 Abs. 1 BGB.

Da die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu Fotografien eines Grundstücks

auf die Fotografien der Werke als bewegliche Gegenstände zu übertragen sei, weil

diese auf eigentumsrechtliche Erwägungen gestützt werde, die auch für bewegliche

Sachen gälten, bestehe der Anspruch aus § 1004 Abs. 1 BGB. Die fotografierten Ob­

jekte stünden im Eigentum der Klägerin. Die nicht von einer Erlaubnis gedeckten an­

gefertigten Fotografien seien unter Verletzung der Rechte der Klägerin entstanden,

andere vom Zugang zur Sache oder von dem Anblick auszuschließen und damit eine

Ablichtung sowie Verwertung abzuschneiden oder zu erschweren. Urheberrechtliche

Bedenken bestünden nicht. Auch das Urheberrecht legitimiere im Verhältnis zum Ei­

gentümer nicht die Verwertung ungenehmigter Fotografien. Der Eigentümer ent­

scheide, unter welchen Bedingungen er Fotografien von einem ihm gehörenden Ob­

jekt der Allgemeinheit zur Verfügung stellt. Die Öffnung der Museumsräume bewirke

keine freie Lizenz zur Veröffentlichung von Lichtbildern oder gar deren kommerzielle
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Verwertung. Der Beklagte sei bezüglich der Behauptung einer Erlaubnis beweisfällig

geblieben.

e. Eine Wiederholungsgefahr liege vor.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und zu den Feststellungen des

Landgerichts wird auf das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 27. September 2016

(Az. 17 0 690/15) Bezug genommen (Blatt 138 - 198; § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

ZPO).

3. Berufungsvortrag des Beklagten

Die Berufung des Beklagten will weiter eine vollumfängliche Abweisung der Klage

erreichen.

a. Die Berufung äußert Zweifel an den Zielen der Klägerin. Dies könnten keine fi­

nanziellen Interessen sein, da die Erlöse aus der Vergabe von Nutzungsrechten

deutlich zu gering seien, um darauf abzustellen; andere rationale Erwägungen seien

nicht ersichtlich. Der Streit habe in zweifacher Hinsicht einen sehr grundsätzlichen

Charakter, zum einen gehe es um die Frage nach der Schutzfähigkeit von sogenann­

ten Reproduktionsfotografien, zum anderen um die Frage der Übertragbarkeit der so

genannten Sanssouci - Rechtsprechung des V. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs

auf bewegliche Gegenstände. Zudem seien einschneidende Folgen eines Verbotes

zu bedenken, da allein auf der Plattform Wiki Media Commons etwa eine sechsstelli­

ge Anzahl von Fotografien befindlich sei, die dann gegebenenfalls zu löschen seien.

b. Die Klägerin könne keine Unterlassung verlangen, weil bloße Reproduktionsfoto­

grafien nicht als Lichtbilder im Sinne von § 72 UrhG angesehen werden könnten, der

Anwendungsbereich von § 72 UrhG jedenfalls teleologisch zu reduzieren sei. Die

Reproduktionsfotografien seien urheberrechtlieh nicht schutzfähig. Sie könnten nicht

als urheberrechtiich schutzfähige Lichtbilder angesehen werden, insoweit bestünden

mindestens Zweifel. Die Bilder seien zwar unter Verwendung strahlender Energie

erzeugt worden, es fehle aber bei der bloßen Reproduktion das erforderliche Min­

destmaß an persönlicher geistiger Leistung. Bei der Reproduktion bestehe diese
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Leistung nur darin, die Vorlage in möglichst identischer unveränderter Form so abzu­

bilden, wie sie sich im Original darstelle. Es gehe also um eine bloße Substitution.

Jedenfalls sei im zweiten Schritt eine teleologische Reduktion des Anwendungsbe­

reichs von § 72 UrhG vorzunehmen. Es sei zwar zwischen dem Schutz des Werkes

selbst (Gemälde) und der Reproduktion zu unterscheiden, diese Differenzierung dür­

fe aber nicht dazu führen, dass die Gemeinfreiheit unterlaufen werde. Die Klägerin

remonopolisiere durch ihre Haltung gemeinfreie Werke und die daran anknüpfenden

Verwertungsmöglichkeiten. Da bei zweidimensionalen Vorlagen für eine weiterge­

hende wirtschaftliche Verwertung stets ein Lichtbild angefertigt werden müsse, ein

gemeinfreies Gemälde nur in einer das Original substituierenden Reproduktion ge­

nutzt werden könne, gebiete es der Telos von § 64 UrhG, die Regelung des § 72

UrhG reduzierend auszulegen. Es gebe keinen rechtfertigenden Grund, warum Foto­

grafien nicht wie das mittlerweile gemeinfreie Werk genutzt werden dürften. Bei der

Reproduktion gehe es nicht um den Grenzbereich zwischen Lichtbildwerken und blo­

ßen Lichtbildern, es gehe um die Abgrenzung zwischen Lichtbild und bloßer Verviel­

fältigung einer Vorlage. Da mit dem Erlöschen der Schutzfrist am Originalkunstwerk

die Vervielfältigung aus urheberrechtlicher Sicht jedermann freistehen solle, dürfe

auch kein Lichtbildschutz für die bloße Reproduktion gewährt werden.

Der Gesetzgeber habe die Schutzfähigkeit zeitlich beschränkt, weil die nicht urheber­

rechtlich geschützten Werke in den Kulturbestand eines Volkes eingehen sollten,

deren Verbreitung und Wiedergabe im allgemeinen Interesse nach Ablauf der

Schutzfrist jedermann freistehen müsse. Diese gesetzgeberische Absicht würde kon­

terkariert, wenn man eine Schutzfristverlängerung über den Umweg der Reprodukti­

onsfotografie zulasse.

c. Die Klägerin könne keine eigentumsrechtlichen Unterlassungsansprüche geltend

machen. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu unbeweglichen Sachen sei

insoweit nicht übertragbar, das landgerichtliche Urteil habe zudem die grundsätzli­

chen Einwendungen gegen diese Rechtsprechung übersehen und nicht behandelt.

Selbst wenn man davon ausgehen wolle, dass die Fotografien unter Verstoß gegen

ein Verbot hergestellt worden wären, bestehe kein Anspruch auf Unterlassung der

anschließenden Nutzung der Fotografien. Die auf diese Weise gegen den Willen des
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Eigentümers angefertigten Fotografien seien nicht mit einem das Eigentumsrecht

beeinträchtigenden Makel behaftet, der einen Anspruch auf Unterlassung ihrer Ver­

wertung begründen könnte. Einen solchen, von der Verkörperung abstrahierten, auf

den immateriellen Gehalt einer Sache gerichteten Anspruch kenne nur das Urheber­

recht.

Der Beklagte habe die Fotografien nicht kommerziell verwertet, denn er habe diese

unter Verzicht auf eigene Urheberrechte auf Wikimedia Commons zur Verfügung ge­

steilt, die eventuell kommerzielle Nutzung durch Dritte könne nicht dem Beklagten

zum Vorwurf gemacht werden.

Gegen die so genannte Sanssouci-Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gebe es

zudem grundsätzliche Bedenken. Wenn das Fotografieren von Grundstücken als Ei­

gentumsverletzung angesehen werde, müsse konsequenterweise die Fotografie ei­

ner Person als Körperverletzung bewertet werden, tatsächlich werde aber nur das

Persönlichkeitsrecht der Person berührt. Der Bundesgerichtshof habe damit unbefugt

ein neues Immaterialgüterrecht geschaffen, die Auffassung des V. Zivilsenats wider­

spreche zudem derjenigen des I. Zivilsenats in einer älteren Entscheidung.

Das Landgericht habe sich nicht mit der Frage einer Duldungspflicht auseinanderge­

setzt; die Abwägung müsse hier zu Gunsten einer Veröffentlichung der Fotografien

ausgehen. Die Klägerin habe kein sinnvolles Argument vorbringen können, weshalb

die Veröffentlichung von Fotografien durch Museumsbesucher zu unterbinden ser.

Für den Beklagten stritten insoweit Art. 5 GG und die Gemeinfreiheit der Werke.

4. Anträge

Der Beklagte beantragt (Blatt 276):

Das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 27. September 2016 (Az. 17 0 690/15)

wird abgeändert: Die Klage wird abgewiesen.

Die Klägerin beantragt (Blatt 314):

Die Berufung wird zurückgewiesen.
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5. Berufungserwiderung der Klägerin

Die Berufungserwiderung der Klägerin verteidigt das landgerichtliche Urteil.

a. Zunächst wird zu den unstreitigen Tatsachen, rechtspolitischen Fragen und der

Motivlage für die Klage ausgeführt. Danach gehe es der Klägerin um die Wahrung

ihrer Rechte. Sie wolle es nicht hinnehmen, dass Dritte wie der Beklagte eigenmäch­

tig über die Arbeitsergebnisse des Museums entscheiden und diese jedermann frei,

gerade auch zu einer kommerziellen Nutzung zur Verfügung stellen. Die Klägerin sei

nicht bereit, sich von Dritten einseitig begangene Rechtsverletzungen aufzwingen zu

lassen, dies gelte insbesondere dann, wenn sie vorher nicht angesprochen worden

sei. Es sei das gute Recht der Klägerin, sich gegen ein derart fragwürdiges Vorgehen

zur Wehr zu setzen.

b. Die streitgegenständlichen Fotografien seien urheberrechtlich geschützt. Bei den

Reproduktionsfotografien der Anlage K 1 handle es sich nicht nur um eine bloße

technische Reproduktion der jeweiligen Vorlagen, sondern jeweils um erstmalig her­

gestellte Fotografien. Die Gemälde seien nicht nur zweidimensional, sondern es

handle sich insoweit um dreidimensionale Gegenstände, die in zweidimensionale

Fotografien umgesetzt worden seien. In der Literatur werde deshalb angenommen,

dass für den einfachen Lichtbildschutz gerade Reproduktionen der Bestände von

Gemäldegalerien in Betracht kommen. Soweit die Berufung hier andere LiteratursteI­

len bemüht habe, bezögen sich diese Aussagen ausdrücklich auf Reproduktionsfo­

tografien von zweidimensionalen Vorlagen, seien insoweit also nicht einschlägig.

Angesichts der Gestaltungsmöglichkeiten des Fotografen (Ausleuchtung und Auf­

nahmetechnik mit Auswirkungen auf Farbechtheit, Pinselstrich- und Risswahrnehm­

barkeit, Abbildung mit oder ohne Rahmen) handle es sich bei den Fotografien um

Lichtbildwerke gemäß § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG. Dafür spreche auch die Schutzdauer­

richtlinie.

Eine teleologische Reduktion von § 72 UrhG sei nicht veranlasst, die Voraussetzun­

gen dafür lägen nicht vor. Diese komme in Betracht, wenn eine Norm nach ihrem

Wortlaut auch Fälle oder Lebenssachverhalte erfasse, die nach dem Sinn und Zweck

der Norm nicht erfasst werden sollen und die Anwendung dazu führen würde, dass
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der gesetzlich verfolgte Zweck in sein Gegenteil verkehrt würde. Für die von einem

Fotografen angefertigten Lichtbilder bestehe insoweit keine Regelungslücke. Maß­

geblich für die Gleichstellung schöpferischer und nicht schöpferischer Fotografien sei

die Erwägung gewesen, dass eine Abgrenzung in praktischer Hinsicht erhebliche

Schwierigkeiten auslösen würde, weshalb der Schutz von Fotografien unterhalb des

Werkschutzes eingeführt worden sei. Es sei kein Grund ersichtlich, Fotografien von

Gemälden, die aufwändig und handwerklich anspruchsvoll hergestellt seien, nicht

den gleichen Schutz zuzubilligen, wie etwa den Bildern eines zwölfjährigen Ama­

teurfotografen mit einer Einwegkamera. Hier würden eklatante Wertungswidersprü­

che entstehen.

Angesichts des Gesetzeswortlauts und der Historie der Norm sowie des gesetzgebe­

rischen Willens bestehe auch kein Anlass für eine teleologische Reduktion. Die

Schutzfrist des Gemäldes werde nicht unterlaufen, weil die Gemeinfreiheit des ei­

gentlichen Kunstwerkes nichts daran ändere, dass man der fotografischen Abbildung

(nur um die gehe es) Urheberschutz zuspreche. Insoweit werde auch nicht die

Schutzdauer des gemeinfreien Objektes verlängert, es gehe um die gefertigte Foto­

grafie.

Wenn man die Überlegungen des Beklagten zu Ende führe, müsste man sämtlichen

Fotografien von gemeinfreien Gegenständen den Urheberschutz absprechen. Die

Auffassung des Beklagten führe auch zu eklatanten Wertungswidersprüchen im Hin­

blick auf so genannte Knipsfotos oder amateurhafte Schnappschüsse, die dem Ur­

heberschutz unterfallen, wohingegen das Foto eines Gemäldes nicht Urheberschutz

genießen solle. Dies könne nicht sein. Der Beklagte müsse sich in diesem Zusam­

menhang danach fragen lassen, warum ein Schnappschuss Urheberschutz genieße,

während dies für die Reproduktionsfotografien nicht gelten solle, nach welchen Krite­

rien der Schutz zu bewerten sei. Die dazugehörigen Ausführungen im Parallelverfah­

ren vor dem Landgericht Berlin (15 0 428/15) würden dazu mehr Fragen aufwerfen,

als dort beantwortet würden.

In der Sache wende sich der Beklagte gegen die Existenz von § 72 UrhG, die Ent­

scheidung darüber obliege allerdings dem Gesetzgeber.
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Den vorhandenen Lichtbildschutz habe jedenfalls auch das Landgericht Berlin im

Parallelverfahren mit Urteil vom 31. Mai 2016 (15 0428/15) bestätigt, die Berufungs­

erwiderung zitiert insoweit umfangreich aus diesem Urteil (Blatt 327 - 335; darauf

wird Bezug genommen).

c. Das Landgericht sei zutreffend zum Ergebnis gekommen, dass auch bezüglich

der Fotografien der Anlage K 2 ein Unterlassungsanspruch bestehe.

Durch die Anfertigung der Fotografien seitens des Beklagten und deren Veröffentli­

chung sei in den Zuweisungsgehalt der der Klägerin als Eigentümerin zustehenden

Rechte eingegriffen worden. Dieses Ergebnis werde auch durch den Umstand bestä­

tigt, dass sich die Objekte nicht nur im Eigentum der Klägerin befinden, sondern auch

auf dem Grundstück und im Gebäude des Museums, welches insoweit in einer den

Willen der Klägerin widersprechenden Weise genutzt worden sei.

Die Möglichkeit, die Gemälde und Objekte zu fotografieren hänge von den Zu­

gangsmöglichkeiten und den Zugangsbedingungen seitens der Klägerin ab. Das

Landgericht habe in diesem Zusammenhang zutreffend ausgeführt, dass auch die

ausschließliche Zuweisung des Vervielfältigungs- und Verbreitungsrechts an den Ur­

heber (§§ 16, 17 UrhG) nicht die Wertung erlaube, das äußere Erscheinungsbild der

Sache sei einer Nutzung durch den Eigentümer generell entzogen. Urheberrecht und

Eigentum am Werkoriginal seien voneinander unabhängig und stünden selbstständig

nebeneinander. Die Eigentümerbefugnisse würden nur insoweit eine Einschränkung

erfahren, als ihre Ausübung bestehende Urheberrechte verletzen würde. Daraus fol­

ge, dass bei Werken ohne Schutz beziehungsweise zwischenzeitlich eingetretener

Gemeinfreiheit einer Verwertung der Sache an sich durch den Eigentümer unter ur­

heberrechtlichen Gesichtspunkten nichts entgegenstehe.

Das Landgericht sei richtig davon ausgegangen, dass das Grundstück und das Ge­

mälde nicht frei zugänglich waren und auch keine Erlaubnis zum Fotografieren erteilt

worden war.

Die widerrechtlich gefertigten Fotografien und deren Hochladen auf die Plattform Wi­

kimedia Commons habe die Verwertungsrechte der Klägerin verletzt.
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Auf die behauptete Erlaubnis komme es nicht an, dem stehe die eindeutige Besu­

cher- und Nutzungsordnung der Klägerin entgegen. Der Beklagte sei insoweit be­

weisfällig geblieben.

Soweit der Beklagte einwende, er selbst nutze die Fotografien nicht wirtschaftlich, sei

dieses unerheblich. Schon das Einstellen auf die Internetplattform mit der Zulässig­

keit auch einer kommerziellen beziehungsweise gewerblichen Nutzung greife in die

ausschließlichen Verwertungsrechte der Klägerin ein und stelle auch eine wirtschaft­

liche Nutzung dar. In diesem Zusammenhang sei zu berücksichtigen, dass die Ver­

breitung über Wikipedia mit einem besonders großen Multiplikationseffekt verbunden

sei. In der Folge der öffentlichen Abrufbarkeit sei es bereits zu zahlreichen rechtswid­

rigen Nutzungen zu Lasten der Klägerin - insbesondere auch mit gewerblichen Zwe­

cken - gekommen.

Entgegen der Auffassung des Beklagten habe der Bundesgerichtshof in seinem Ur­

teil "Preußische Schlösser und Gärten" nicht entschieden, dass die nichtkommerziel­

le Nutzung derartiger Fotografien erlaubnisfrei zulässig sei, denn Gegenstand der

Entscheidung sei lediglich die Verpflichtung gewesen, die Anfertigung und Verwer­

tung von Fotografien zu gewerblichen Zwecken unentgeltlich zu gestatten. Diesen

Anspruch habe der Bundesgerichtshof verneint.

Die Klägerin könne sich insoweit auch auf ihre Benutzer- und Nutzungsordnung stüt­

zen, wonach das Filmen und Fotografieren in den Ausstellungsräumlichkeiten aus­

drücklich untersagt sei. Durch das Betreten der Räumlichkeiten sei eine entspre­

chende Vereinbarung abgeschlossen worden, der Vertrag könne auch durch die blo­

ße Nutzung zu Stande kommen, weshalb ein entsprechender vertraglicher Unterlas­

sungsanspruch bestehe.

6. Bemerkungen zum Verfahren

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien wird auf die gewechselten Schriftsätze

nebst der dazu vorgelegten Anlagen Bezug genommen. Hinsichtlich des Vortrags in

der mündlichen Verhandlung und wegen der Aussagen der Zeugen
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und wird außerdem auf die Protokolle der Sitzungen vom 29. März

2017 (Blatt 376 - 383) und 10. Mai 2017 (Blatt 392 - 396) verwiesen.
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11.

Die Berufung ist zulässig, sie wurde insbesondere innerhalb der vorgegebenen Fris­

ten ordnungsgemäß eingelegt und begründet. Die Berufung bleibt allerdings in der

Sache weitestgehend ohne Erfolg. Lediglich hinsichtlich des Bildes von Herzog Karl

Theodor in voller Person und mit Rüstung (LGU Seite 13 = Blatt 150 d. A., Bild Nr. 11

der Anlage K 1) fehlt es an der Darlegung einer (Nutzungs-) Rechtsinhaberschaft der

Klägerin.

1. Parteifähigkeit, ausreichende Vertretung

Das Landgericht hat die Parteifähigkeit der Klägerin zu Recht bejaht. Auch wenn sich

der Beklagte in der Berufung nicht mehr zur Frage der Parteifähigkeit geäußert hat,

ist insoweit eine Entscheidung erforderlich, denn die Frage der Parteifähigkeit ist als

Prozessvoraussetzung in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu prüfen

(§ 56 ZPO; vergleiche nur BGHZ 159, 94 [98}).

Auf die Rüge des Beklagten, der Eigenbetrieb Reiss-Engelhorn-Museen sei nicht

parteifähig (Blatt 40 f.) hat die Klägerin klargestellt,

.Kläqerin ist die Stadt Mannheim. Sie tritt in einer Rechtsangelegenheit ihres Eigenbetrie­

bes, den Reiss-Engelhorn-Museen Mannheim, unter dessen Bezeichnung auf." (Blatt 77).

Die Stadt Mannheim ist als kommunale Gebietskörperschaft parteifähig (§ 1 Abs. 4

GemO BW).

Soweit der Beklagte außerdem Zweifel an der Vertretungsberechtigung geäußert hat,

ergibt sich diese aus § 6 des Gesetzes über die Eigenbetriebe der Gemeinden (Ei­

genbetriebsgesetz - EigBG), wonach die Betriebsleitung die Gemeinde im Rahmen

ihrer Aufgaben vertritt (§ 6 Abs. 1 EigBG), wobei die Vertretungsberechtigten unter

dem Namen des Eigenbetriebs zeichnen (§ 6 Abs. 3 EigBG). § 1 Abs. 2 der Satzung

des Eigenbetriebes bestimmt, dass der Eigenbetrieb den Namen .Reiss-Enqelhorn­

Museen" führt.

Nach § 8 Abs. 1 der Betriebssatzung der Reiss-Engelhorn-Museen ist für diese ein

Betriebsleiter bestellt, der die Bezeichnung "Direktion" führt. Die Klägerin hat als An­

lage K 18 eine vom Generaldirektor der Museen unterzeichnete Prozessvollmacht
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vorgelegt (nach Blatt 86, unblattiert), weshalb auch die entsprechende Vertretung

nachgewiesen ist (§§ 51, 52, 88 ZPO).

2. Klageantrag, Reichweite

Der Klageantrag ist korrekt formuliert und ausgeurteilt worden.

Der Beklagte ist in erster Instanz verurteilt worden, es bei Androhung von Ord­

nungsmitteln zu unterlassen, die Fotografien der Anlagen K 1 und K 2 "öffentlich zu­

gänglich zu machen oder machen zu lassen, wie dies im Internet über die Plattform

Wikimedia Commons geschehen ist"

Soweit der Beklagte bezüglich des "zugänglich machen zu lassen" auf eine nach sei­

ner Auffassung zu weite Formulierung des Klageantrags abstellt, kann der Senat die­

ser Auffassung nicht folgen. Das Landgericht hat zutreffend darauf hingewiesen,

dass damit lediglich die konkrete Verletzungsform beschrieben ist, zudem schuldet

der Beklagte auch Beseitigung der bereits vorhandenen Störungen (Schaub in

Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Ansprüche und Verfahren, 11. Auf!. 2016, Kap. 1

Rn. 8). Jedenfalls mit der Antragsergänzung in der Form der Ergänzung vom 29.

März 2017 ist diesen Anforderungen genügt.

Bezüglich der Beschränkung auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland liegt es

jedenfalls für die Anlage K 1 auf der Hand, dass sich die Verurteilung wegen des so­

genannten Territorialitätsprinzips nur auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland

bezieht (BGH NJW 1994, 2888 [2889] - Folgerecht bei Auslandsbezug: "Ausgangs­

punkt ist dabei das für Immaterialgüterrechte heute allgemein anerkannte Territorialitätsprinzip, wo­

nach diese Rechte - anders als zum Beispiel das Eigentum - in ihrer Geltung räumlich auf das Territo­

rium des Staates begrenzt sind, der sie individuell verleiht oder unter bestimmten Voraussetzungen

generell anerkennt."), einer besonderen Formulierung im Tenor bedarf es insoweit nicht

(OLG Düsseldorf BeckRS 2007, 05530; vergleiche auch EuGH NJW 2013, 3627 ­

Peter Pinckney/KOG Mediatech AG; anders aber LG Berlin BeckRS 2012, 16277; LG

Hamburg BeckRS 2010, 21389), weil dies lediglich eine Selbstverständlichkeit dar­

stellt. Zudem gehen die Eigentumsrechte der Klägerin bezüglich der Bilder aus der

Anlage K 2 darüber hinaus.
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3. Unstreitige Anknüpfungstatsachen

Nach dem übereinstimmenden Parteivortrag und gemäß § 314 ZPO ist zwischen den

Parteien unstreitig, dass

- die in den Anlagen K 1 und K 2 abgebildeten Objekte im Eigentum der Klägerin stehen (§ 314
ZPO; Beklagtenvortrag Blatt 41, 42, 90: u .•• sind sowohl die Kunstgegenstände selbst, als auch die
Reproduktionen Eigentum der Stadt Mannheim geblieben und niemals in das Vermögen des Ei­
genbetriebs gelangt. "),

- der Beklagte sämtliche Bilder der Anlagen K 1 und K 2 auf Wikimedia Commons hochgeladen und
dort zum öffentlichen Abruf bereit gestellt hat (§ 314 ZPO; Klägervortrag Blatt 3; zugestanden auf
Blatt 37),

- die Bilder der Anlage K 1 vom damaligen Hausfotografen und Mitarbeiter gefertigt
wurden und aus dem Katalog Sammelleidenschaft, Mäzenatentum und Kunstförderung einge­
scannt worden sind (§ 314 ZPO; zunächst Klägervortrag Blatt 4 - 6; vom Beklagten eingeräumt auf
Blatt 38 mit Ausnahme der Bilder Früchtestilleben und Kurfürst Carl Theodor, von der Klägerin auf
Blatt 99 ff. für die Stillleben durch Zitate aus dem Impressum des Buches die Urheberschaft von

dargelegt und nachgewiesen [K 24, Blatt 115], daraufhin vom Beklagten auf Blatt
130 ausdrücklich unstreitig gestellt, bezüglich der Rechtsinhaberschaft aber weiter in Frage gestellt
auf Blatt 55 f.),

- der Beklagte die Bilder der Anlage K 1 eingescannt hat (so seine eigene Angabe vor dem Senat,
(Blatt 378),

- die Bilder der Anlage K 2 im Mai 2007 vom Beklagten fotografiert wurden (§ 314 ZPO; Klägervor­
trag Blatt 8; Beklagter Blatt 33), wobei hier aber Streit über eine Erlaubnis seitens einer Aufsichts­
person besteht.

4. Fotografien Anlage K 1

Bei den eingescannten und hochgeladenen Fotografien handelt es sich jedenfalls um

Lichtbilder nach § 72 UrhG, an denen der Klägerin bezüglich der vom Zeugen l1li
gefertigten Fotografien ein ausschließliches Nutzungs- und Verwertungs­

recht zusteht.

a. Lichtbilder gemäß § 72 UrhG, Lichtbildwerke nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG

Bei den eingescannten und hochgeladenen Fotografien handelt es sich jedenfalls um

Lichtbilder im Sinne des § 72 Abs. 1 UrhG.

aa. Während § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG die sogenannten Lichtbildwerke als persönliche

geistige Schöpfungen schützt, werden von § 72 UrhG die Lichtbilder erfasst, die die

Werkqualität nicht erreichen, also nicht die notwendige Schöpfungshöhe aufweisen.

Lichtbildwerke sind Fotografien, die sich gegenüber dem Alltäglichen durch Individua­

lität auszeichnen, diese kann sich aus einer künstlerischen Aussage des Bildes, dem

Bildaufbau, der Wahl eines besonderen Bildausschnitts, dem Spiel mit Licht- und
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Schattenkontrasten, Schärfen und Unschärfen, der Auswahl des Aufnahmeorts oder

dem Einsatz anderer fotomechanischer Mittel ergeben (BGH GRUR 2003, 1035

[1037] - Hundertwasser Haus; OLG Düsseldorf GRUR 1997, 49 [51] - Beuys­

Fotografien). Demgegenüber sind Lichtbilder im Sinne des § 72 UrhG alltägliche

Amateuraufnahmen oder sogenannte bloße Knipsbilder. Gegenstandsfotografien, die

nur darauf abzielen, die fotografierte Vorlage unverändert und möglichst naturgetreu

wiederzugeben, bei denen die Leistung im Wesentlichen nur auf handwerklichem

Können beruht, erreichen keine Werkqualität im Sinne des § 2 UrhG (BGH GRUR

1967, 315 [317] - skai cubana). So hat das OLG Düsseldorf für Fotos von Zeichnun­

gen des Künstlers Beuys zutreffend ausgeführt (OLG Düsseldorf GRUR 1997, 49

[51] - Beuys-Fotografien):

"Bei den Aufnahmen der Zeichnungen ging es darum, die flächigen Kunstwerke möglichst

korrekt wiederzugeben. Künstlerischer Gestaltungsspielraum bestand dabei nicht in nen­

nenswertem Umfang. Wie man eine Zeichnung zur Aufnahme bestens ausleuchtet und

welches Filmmaterial und Fotopapier man verwendet, wie man belichtet und entwickelt,

betrifft die handwerkliche Seite der Fotografentätigkeit. Der richtige Aufnahmestandpunkt

ist bei den flächigen Objekten ohnehin vorgegeben.

Demgegenüber besteht bei der Abbildung räumlicher Kunstobjekte ein wesentlich größe­

rer Gestaltungsspielraum, dessen Ausnutzung es erlaubt, den entsprechenden Fotogra­

fien ... schon den Rang von Lichtbildwerken beizumessen. Der Eindruck, den die abge­

bildeten Kunstwerke hervorrufen, hängt wesentlich davon ab, von welchem Standpunkt

aus und bei welcher Beleuchtung sie aufgenommen worden sind. Auch besteht bei der

Aufnahme derartiger Objekte ein größerer Gestaltungsspielraum hinsichtlich Auswahl des

Filmmaterials und des Fotopapiers, der Belichtung und Entwicklung als bei der Fotografie

von Zeichnungen; es kann nicht mehr die Rede davon sein, dass es nur ein einziges

"handwerksmäßig richtiges" Filmmaterial, Fotopapier und eine allein richtige Belichtung

und Entwicklung gäbe"

Ein bloßer technischer Reproduktionsvorgang begründet noch keinen eigenständi­

gen Lichtbildschutz für die Reproduktion. Auch beim Lichtbild kann nicht auf ein Min­

destmaß an - zwar nicht schöpferischer, aber doch - geistiger Leistung verzichtet

werden, der Lichtbildschutz erfordert, dass das Lichtbild als solches originär, also als

Urbild geschaffen worden ist (BGH GRUR 1990, 669 [673] - Bibelreproduktion). Der

Lichtbildschutz beschränkt sich auf die konkrete Aufnahme als körperlicher Gegen­

stand, deren Vervielfältigung ist einem Dritten untersagt (BGH GRUR 1967, 315

[317] - skai cubana).

bb. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Fotografien nach diesen Maßstäben schon

als Lichtbildwerke anzusehen sind - die Klägerin stellt auf Aufnahmetechnik, die

Wiedergabe der Farbechtheit, die Erkennbarkeit von Pinselstrichen und Rissen ab,



- 56-

was jedoch alles nur die Frage einer möglichst korrekten Wiedergabe beziehungs­

weise Abbildung des Ursprungsbildes auf dem Foto, also fotografische handwerkli­

che Techniken betrifft, weshalb der Senat keine Nutzung künstlerischer Gestaltungs­

spielräume in nennenswertem Umfang erkennen kann (vergleiche allerdings Talke

ZUM 2010, 846 [847] zur Änderung durch Art. 6 Abs. 1 der Schutzdauerrichtlinie).

Jedenfalls handelt es sich um Lichtbilder im Sinne des § 72 Abs. 1 UrhG. Der vom

Beklagten angefertigte Scan aus dem Katalog hat die ursprünglich von

unter Benutzung strahlender Energie gefertigten Fotografien reproduziert (was auch

der Beklagte einräumt, Blatt 279, 282, 378), anschließend sind diese reproduzierten

Lichtbilder durch das Hochladen auf Wikimedia Commons im Internet gelandet.

cc. Soweit der Beklagte im Hinblick auf die von ihm angenommene bloße Reproduk­

tionsfotografie den Lichtbildcharakter in Frage stellt - da es nur um die Abbildung

des Gemäldes in möglichst identischer unveränderter Form gehe, das fotografierte

Objekt nur substituiert werden soll (Blatt 53: "Die Reproduktionen, an denen der Kläger hier

Rechte für sich in Anspruch nimmt, sind nicht Lichtbilder und erst Recht nicht Lichtbildwerke. Es sind

schlichte Vervielfältigungen gemeinfreier Werke und daher nicht selbstständig schutzfähig.", 282 ­

284) - kann der Senat dieser Auffassung nicht folgen.

Der Beklagte hat ausdrücklich eingeräumt, dass er die Lichtbilder der Anlage K 1

dem Katalog entnommen und auf das Medienarchiv Wikimedia Commons hochgela­

den hat (Blatt 37, 279, 378), woraus sich ergibt, dass er zunächst digitale Vervielfälti­

gungen der dort abgebildeten Lichtbilder hergestellt haben muss. Die Abbildung der

Gemälde in möglichst identischer unveränderter Form führt insoweit nicht zur An­

nahme einer nicht schutzfähigen Vervielfältigung, denn der Beklagte hat insoweit ein

Vervielfältigungsstück des ursprünglichen Originallichtbildes verwandt, also dessen

Verkörperung erneut reproduziert. Er hat damit auf die ursprüngliche persönliche

geistige Leistung des Schöpfers der Fotografie zugegriffen.

Dass es sich insoweit nur um eine sogenannte Reproduktionsfotografie handelte,

führt ebenfalls nicht zu einer anderen Bewertung, denn die Fotografie der gemein­

freien Gemälde mag zwar auch als Vervielfältigung angesehen werden (vergleiche

z.B. BGH GRUR 2002, 605 - Verhüllter Reichstag; hier wurde die Herstellung von Postkar­

ten mit fotografierten Motiven des verhüllten Reichstages als Vervielfältigung angesehen; auch BGH

GRUR 2003, 1035 [1037] - Hundertwasser-Haus). Mit der vom Zeugen _an-
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gefertigten Fotografie, die in den Katalog aufgenommen wurde, ist aber auch eine

eigenständige Fixierung in einer anderen neuen Werkform erfolgt, denn aus dem

Gemälde wurde ein eigenständiges, neues Werkstück hergestellt. Die möglichst

exakte Fotografie eines Gemäldes ist deshalb zwar auch eine Vervielfältigung des

Gemäldes, wegen des vom Gesetz vorgesehenen eigenständigen Schutzes für

Lichtbildwerke und Lichtbilder ist aber ein eigenständiger Schutz notwendig, weil an­

sonsten der gesetzlich gewollte Werkschutz für die eigenständig geschaffene Foto­

grafie leerlaufen würde. Der Beklagte räumt selbst - insoweit im Widerspruch zu sei­

nem vorherigen Vorbringen (Blatt 282 - 284) - an anderer Stelle ein, das im rechtli­

chen Ausgangspunkt zwischen dem urheberrechtlichen Schutz des reproduzierten

Werkes (Gemälde) und dem der Reproduktion (Fotografie) zu unterscheiden ist (Blatt

285).

Die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs Bibelreproduktion und Telefonkarte füh­

ren insoweit nicht zu einer anderen Bewertung. Im Fall der Bibelreproduktion ging es

darum, dass die damalige Klägerin von einem Verlag Negativfilme erhalten hatte, von

denen sie Dia-Positive herstellen ließ, die dann reprotechnisch weiterverarbeitet wur­

den. Der damalige Beklagte hatte diese technischen Reproduktionen verwandt. Hier­

zu hat der Bundesgerichtshof festgestellt, dass der technische Reproduktionsvor­

gang für die Klägerin keinen eigenständigen Lichtbildschutz begründen konnte (BGH

GRUR 1990, 669 [673] - Bibelreproduktion). Im Fall der Telefonkarte war der Fall

ähnlich gelagert, wobei es dort schon am Vorbringen fehlte, ob und inwieweit die Te­

lefonkarte der Klägerin ein Lichtbild oder ein auf ähnliche Weise hergestelltes Er­

zeugnis wiedergibt (BGH NJOZ 2001, 2365 [2369] - Telefonkarte). Dort führt der

Bundesgerichtshof weiter aus,

"Unabhängig davon müsste das Bild, für das die Klägerin den Schutz des § 72 UrhG in

Anspruch nimmt, mehr sein als eine bloße technische Reproduktion einer bestehenden

Grafik. Denn der technische Reproduktionsvorgang allein begründet noch keinen licht­

bildschutz (...). Vielmehr ist ein Mindestmaß an persönlicher geistiger Leistung erforder­

lich, die dann zu verneinen ist, wenn ein Lichtbild oder ein ähnlich hergestelltes Erzeug­

nis nicht mehr als die bloße technische Reproduktion einer vorhandenen Darstellung ist."

Im vorliegenden Fall hat der Beklagte gerade nicht nur eine technische Reproduktion

der Fotografie verwandt, sondern ein buchtechnisch verkörpertes Vervielfältigungs­

stück der ursprünglichen mit Schöpfungswillen gefertigten Fotografien. Es liegt da­

nach ein völlig anderer Sachverhalt vor.
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b. (keine) Teleologische Reduktion

Eine teleologische Reduktion von § 72 UrhG ist nicht vorzunehmen. Insoweit fehlt es

schon an der erforderlichen planwidrigen Regelungslücke.

aa. Die teleologische Reduktion setzt eine (gemessen am Plan des Gesetzes) plan­

widrige Regelungslücke voraus (BGH NJW 2015, 2414 [2416 Rn. 30]; BGH NJW

2012, 2571 [2575 Rn. 45]), der Wortlaut des Gesetzes muss planwidrig (versehent­

lich) zu weit gefasst sein, also Sachverhalte erfassen, die nach dem gesetzgeberi­

schen Willen eigentlich nicht erfasst werden sollten (Larenz, Methodenlehre der

Rechtswissenschaften, 6. Auf!. 1991 J S. 391 ff.; Kuhn JuS 2016, 104; BGHZ 59, 236

[240: "Hier geht der Wortlaut der Vorschrift, ..., über den zugrunde liegenden Schutzzweck hinaus."]).

bb. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Die durch § 72 UrhG bewirkte Erweite­

rung und Gleichstellung des Lichtbildschutzes auf sämtliche Arten von Lichtbildern

beruhte auf der gesetzgeberischen Erwägung, dass unüberwindliche Schwierigkeiten

bei der Abgrenzung von Lichtbildwerken nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG und Lichtbildern

im Sinne des § 72 UrhG (damals § 82 UrhG) vermieden werden sollten:

"Würde man den Schutz für Lichtbildwerke und Lichtbilder unterschiedlich gestalten, so

würden sich für die dann erforderliche Abgrenzung zwischen Lichtbildwerken und licht­

bildern, wie von allen Sachverständigen bestätigt wird, unüberwindliche Schwierigkeiten

ergeben." (BT-Drucks. IV/nO, S. 89).

Dem Gesetzgeber war dabei bewusst, dass die Gleichstellung des Schutzes reiner

Lichtbilder (ohne Schöpfungshöhe) eine Erweiterung des Schutzbereichs bewirkte:

"Im Hinblick darauf, dass es sich bei dem Schutz der Lichtbilder nicht um den Schutz ei­

ner schöpferischen Leistung, sondern einer rein technischen Leistung handelt, die nicht

einmal besondere Fähigkeiten voraussetzt, ist die Gleichstellung mit dem Urheberrechts­

schutz an sich ungewöhnlich und mit der Ausgestaltung der anderen Leistungsschutz­

rechte nicht voll vereinbar. Sie ist jedoch durch das geltende Recht, das ebenfalls allen

Lichtbildern vollen urheberrechtlichen Schutz gewährt, auch soweit sie nicht das Ergebnis

schöpferischer Tätigkeit sind, vorgezeichnet und aus praktischen Gründen unvermeid­

bar." (BT-Drucks. IV/270, S. 88 f.).

Danach ist von einem ausdrücklichen gesetzgeberischen Willen auszugehen, dass

mit der Gleichstellung von Lichtbildwerken und reinen Lichtbildern ein erweiterter ur­

heberrechtlicher Schutz bewirkt werden sollte, die Erfassung von Fotografien jeder

Art unter den Schutz des Urhebergesetzes erfolgte also nicht planwidrig oder gar

versehentlich, sondern mit bewusstem (Erweiterungs-) Willen des Gesetzgebers.
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Gegen eine teleologische Reduktion spricht weiterhin, dass die Herausnahme von

Reproduktionsfotografien gemeinfreier Werke aus dem Lichtbildschutz des § 72

Abs. 1 UrhG (oder gar dem Werkschutz nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG) zu Abgren­

zungsschwierigkeiten und Wertungswidersprüchen führen würde. Während bloße

Knips- oder Allerweltsfotos ohne weiteres vom Lichtbildschutz erfasst werden, wür­

den die gegebenenfalls aufwändig hergestellten Reproduktionsfotografien von ge­

meinfreien Gemälden keinen Schutz genießen.

Zudem ist zu bedenken, dass es sich bei der Fotografie und dem gemeinfreien Ge­

mälde um unterschiedliche Werke handelt, die auch ein unterschiedliches rechtliches

Schicksal haben können. Der Beklagte hat in diesem Zusammenhang selbst aus­

drücklich eingeräumt, dass im rechtlichen Ausgangspunkt zwischen dem Schutz des

Werkes selbst (dem Gemälde) und der Reproduktion (der Fotografie) zu unterschei­

den ist (Blatt 285). Es ist zwischen dem gemeinfreien Gemälde als solchem und des­

sen fotografischer Abbildung zu differenzieren. Letztere kann selbstverständlich Ur­

heberschutz genießen.

Soweit hiergegen vorgebracht wird, damit werde eine mittelbare Schutzrechtsverlän­

gerung bewirkt, denn nach Ablauf der Schutzfrist müsse eine Vervielfältigung aus

urheberrechtlicher Sicht frei sein und zweidimensionale Vorlagen bedürften stets der

Anfertigung eines Lichtbildes, um wirtschaftlich verwertet werden zu können, weshalb

zur Vermeidung von Wertungswidersprüchen mit § 64 UrhG eine teleologische Re­

duktion erforderlich sei (Blatt 285 - 293; ausführlich hierzu Stang, Das urheberrecht­

liche Werk nach Ablauf der Schutzfrist, 2011, S. 183 - 186), werden damit die obigen

Argumente nicht ausgeräumt. Vor allem ist zu bedenken, dass zwei verschiedene

Schutzobjekte betroffen sind und die Fotografie eines Gemäldes gerade keine Ue­

denfalls keine exakte) Vervielfältigung des Gemäldes ist, der Werkcharakter des Fo­

tos insoweit einen eigenständigen Schutz gebietet.

c. Rechtsinhaberschaft der Klägerin

Soweit der Beklagte hilfsweise geltend gemacht hat, die Klägerin als Reiss­

Engelhorn-Museum könne aus der Anstellung des keine Rechte herlei­

ten, weil dieses erst 2006 gegründet worden sei, die Bilder aber schon 1992 gefertigt
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wurden, die behauptete umfassende Nutzungsrechtseinräumung zudem zu pauschal

und unsubstantiiert vorgetragen sei (Blatt 55 f.), führt dies nicht zu einer anderen

Bewertung.

aa. Der Beklagte hat zum Einen nicht bestritten, dass Angestellter der

Stadt Mannheim war, die hier als Klägerin auftritt (s.o.), weshalb sich die Rechtsin­

haberschaft schon aus §§ 43, 31 UrhG ergibt.

Schafft ein Angestellter in Erfüllung seiner Verpflichtungen aus dem Dienstverhältnis

ein Werk, ist er als Schöpfer des Werkes dessen Urheber (§7 UrhG). Soweit sich aus

dem Inhalt oder dem Wesen des Dienstverhältnisses nichts anderes ergibt, sind ge­

mäß § 43 UrhG auch in einem solchen Fall die Vorschriften des Urheberrechtsgeset­

zes über die Einräumung von Nutzungsrechten (§§ 31ff. UrhG) anzuwenden. Haben

die Parteien eines Vertrags nicht ausdrücklich geregelt, ob und inwieweit ein Nut­

zungsrecht eingeräumt wird, so bestimmt sich gem. § 31 Abs. 5 Satz 2 UrhG nach

dem von beiden Partnern zu Grunde gelegten Vertragszweck, ob und inwieweit ein

Nutzungsrecht eingeräumt worden ist. Nach dem dieser Bestimmung zu Grunde lie­

genden übertragungszweckgedanken räumt ein Nutzungsberechtigter im Zweifel nur

in dem Umfang Nutzungsrechte ein, den der Vertragszweck unbedingt erfordert. Dies

bedeutet, dass im Allgemeinen nur diejenigen Nutzungsrechte stillschweigend einge­

räumt sind, die für das Erreichen des Vertragszwecks unerlässlich sind. Bei einer

Anwendung dieses Grundsatzes auf Dienstverhältnisse ist dem berechtigten Interes­

se des Dienstherrn an einer rechtlich gesicherten Verwertung der Werke Rechnung

zu tragen, die seine Bediensteten in Erfüllung ihrer Dienstpflichten geschaffen haben.

Deshalb ist davon auszugehen, dass ein Angestellter, der in Erfüllung seiner Dienst­

pflichten ein Werk geschaffen hat, seinem Dienstherrn stillschweigend sämtliche

Nutzungsrechte einräumt, die dieser zur Erfüllung seiner Aufgaben benötigt. Maß­

geblich sind insoweit die Vereinbarungen zwischen dem Dienstverpflichteten und

seinem Dienstherrn (BGH GRUR 2011, 59 [60 Rn. 10- 12] - Lärmschutzwand).

Der Zeuge war nach den Feststellungen im unstreitigen Teil des Tat­

bestands des landgerichtlichen Urteils der damalige Hausfotograf der Klägerin und

hat die Bilder für eine Publikation der Klägerin fotografiert (Blatt 179). Die Herausge­

berschaft der Klägerin ergibt sich aus der Anlage K 24, nachdem es dort heißt, "Aus-



- 61 -

stellungskatalog des Reiß-Museums der Stadt Mannheim und daneben das Logo der

Stadt abgedruckt ist (K 24, Blatt 115). Der Beklagte hat auch die Anstellung des l1li
~ei der Beklagten eingeräumt (Blatt 37, 42, 279), also nach § 138 Abs. 3

ZPO zugestanden. Da es zu den Aufgaben eines Museums auch gehört, durch Pub­

likationen auf seine Werke aufmerksam zu machen, waren der Klägerin nach den

oben dargestellten Grundsätzen die notwendigen Nutzungsrechte schon stillschwei­

gend eingeräumt.

bb. Im Übrigen hat der Zeuge in seiner Vernehmung vor dem Senat

ausdrücklich bestätigt, dass es für ihn als angestellter Fotograf der Stadt klar war,

dass er keine Nutzungsrechte an den Bildern hat, er im Übrigen damals und auch

heute noch ausdrücklich damit einverstanden ist, dass die Stadt entsprechende Un­

terlassungsansprüche geltend macht (Blatt 379 - 381).

Nachdem die Angaben des Zeugen durch das Impressum des Kataloges bestätigt

worden sind (K 24, Blatt 115), dieser zudem auch für die Klägerin negative Angaben

gemacht hat (keine Fertigung der Fotografie des Bildes Herzog Karl Theodor - Blatt

380, 381; Bild Urteil Landgericht Seite 13 = Blatt 150), hat der Senat keine Zweifel an

der Richtigkeit der Angaben des Zeugen, obwohl diese auch lange zurückliegende

Sachverhalte betroffen haben.
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und Gartenanlagen stehe dem Grundstückseigentümer zu, soweit diese Abbildungen

von seinem Grundstück aus angefertigt wurden. Das Fotografieren eines fremden

Gebäudes berühre zwar nicht dessen Sachsubstanz (BGH GRUR 2011, 323 [324

Rn. 10] - Preußische Gärten und Parkanlagen). Eine Eigentumsbeeinträchtigung sei

zu verneinen, wenn ein Gebäude nicht vom Grundstück aus fotografiert werde, weil

die urheberrechtliche Freistellung (§ 59 UrhG) nicht unterlaufen werden dürfe (BGH

GRUR 2011, 323 [324 Rn. 12] - Preußische Gärten und Parkanlagen). Wenn ein

Gebäude oder Grundstück jedoch nicht von einer allgemein zugänglichen Stelle,

sondern von dem Grundstück aus, auf dem diese sich befinden, fotografiert werde,

hänge diese Möglichkeit entscheidend davon ab, ob und zu welchen Bedingungen

der Eigentümer im Rahmen seiner Befugnisse aus § 903 BGB den Zugang eröffne

(BGH GRUR 2011, 323 [324 Rn. 13] - Preußische Gärten und Parkanlagen; BGH

GRUR 2015, 578 [579 Rn. 8]). Es gebe keinen Grund von dieser Rechtsprechung

abzuweichen, wobei dann die Argumente der dagegen geäußerten Kritik abgehan­

delt werden (BGH GRUR 2011, 323 [324 ff. Rn. 14 - 27] - Preußische Gärten und

Parkanlagen; BGH GRUR 2013,623 [624 f. Rn. 13 - 17] - Preußische Gärten und

Parkanlagen 11).

Die Frage einer Übertragbarkeit dieser Rechtsprechung auf bewegliche Sachen hat

der Bundesgerichtshof im Urteil vom 19.12.2014 ausdrücklich offen gelassen, weil es

dort an ausreichendem Vortrag und einer Störereigenschaft des Beklagten fehlte, der

die Bilder von einer auf dem Markt befindlichen CD verwandt hatte (BGH GRUR

2015, 578 - Preußische Kunstwerke).

Im vorliegenden Sachverhalt ist allerdings unstreitig, dass der Beklagte die Fotogra­

fien der im Eigentum der Klägerin stehenden Gegenstände im Museumsgebäude

angefertigt hat, streitig sind nur die Wirksamkeit der Zugangsbedingungen (Fotogra­

fierverbot) und das Vorliegen einer Erlaubnis. Die Bewertung entsprechender Sach­

verhalte ist in Rechtsprechung und Literatur heftig umstritten.

b. (keine) Anknüpfung an das Grundstück

Soweit sich die Klägerin in diesem Zusammenhang darauf beruft, dass die Gegen­

stände der Anlage K 2 sich in den Museumsräumlichkeiten auf einem ihr gehörenden

Grundstück befinden, können daraus keine Eigentumsrechte gemäß § 1004 BGB
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hergeleitet werden. Denn die Gegenstände und Gemälde sind keine wesentlichen

Bestandteile des Grundstücks, da sie damit weder fest verbunden noch zur Herstel­

lung eingefügt sind (§ 94 BGB). Das Eigentum an den Gemälden und Gegenständen

als beweglichen Sachen unterliegt danach eigenständigen Regelungen. In der Litera­

tur wird deshalb zutreffend darauf hingewiesen, dass die Fotografie eigentumsrecht­

lich neutral ist und nicht deshalb zu einem Eingriff in die Sachsubstanz wird, zumal

Grundstückseigentum und das Eigentum am konkreten Objekt auseinanderfallen

können (Stieper GRUR 2012, 1083 [1084 f.]).

Selbst wenn man die Sammlungen als Zubehör ansehen wollte, weil die Sammlun­

gen dem wirtschaftlichem Zweck des Museums und damit auch des Grundstücks

dienen (§§ 97 f. BGB), könnten daraus keine an das Grundstück anknüpfende Rech­

te aus § 1004 BGB konstruiert werden, denn § 1004 BGB knüpft an das Eigentum

an, welches bei § 97 BGB rechtlich selbständig zu bewerten ist.

c. Fotografie bewirkt Eigentumsbeeinträchtigung

Das Eigentum an der (urheberrechtlich gemeinfreien) beweglichen Sache wird aber

schon dann verletzt, wenn diese fotografiert wird.

aa. Rechtliche und höchstrichterliche Vorgaben aus § 1004 BGB

§ 1004 Abs. 1 BGB knüpft an eine Beeinträchtigung des Eigentums an, die in ande­

rer Weise als durch Entziehung oder Vorenthaltung des Eigentums erfolgt. Die

höchstrichterliche Rechtsprechung versteht darunter jeden dem Inhalt des Eigentums

widersprechenden Zustand oder Vorgang (BGH GRUR 2013, 623 [624 Rn. 14] ­

Preußische Gärten und Parkanlagen 11; BGH NJW-RR 2011, 1476 Rn. 14; BGHZ

156,172 [175] - Fremdeinspeisung; Staudinger/Gursky, BGB [2012], § 1004 Rn. 17).

Nach einer Definition in der Literatur ist eine Eigentumsbeeinträchtigung die "gegen­

wärtige tatsächliche Inanspruchnahme des Eigentums durch einen Dritten. Sie liegt

deshalb vor, wenn ein Dritter durch sein Handeln oder durch den Zustand der ihm

gehörenden Sachen sein eigenes Recht überschreitet und deshalb die Ausübung

des betroffenen fremden Rechtes faktisch beschränkt, indem er gleichsam selbst

dieses Recht ausübt" (Picker AcP 176 [1976] 28 [50]). Neben den schädigenden
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Eingriffen in die Sachsubstanz gehört dazu z.B. auch der unbefugte Gebrauch der

Sache (z.B. entschieden für die Projektion von Bildern oder Äußerungen auf eine Hauswand, OLG

Dresden NJW 2005, 1871 - Gen-Milch; vertiefend Staudinger/Gursky, BGB [2012],

§ 1004 Rn. 24). Die Eigentumsbeeinträchtigung kann auch darin liegen, dass der

Eigentümer bei der Ausübung des ihm zustehenden Besitzes behindert oder beläs­

tigt wird, also an irgendeiner zulässigen Benutzung der Sache oder einer sonstigen

rechtmäßigen Einwirkung auf diese gehindert wird (BGHZ 146, 98 [101: "Eine nach

§ 1004 Abs 1 BGB abwehrbare Beeinträchtigung oder anderer wie Eigentum geschützter Rechte

oder Rechtsgüter setzt eine Beeinträchtigung der Sachsubstanz oder des Substrats eines Rechts

nicht notwendig voraus. Dafür kann vielmehr auch eine bloße Behinderung im Besitz oder Nutzung

ohne jegliche körperliche Einwirkung auf die Sache genügen."]). Andererseits sollen bloße ide­

elle Einwirkungen (von außen nicht wahrnehmbarer Bordellbetrieb, nackt im Garten herumlaufen­

der Nachbar) nicht genügen (vertiefend Staudinger/Gursky, BGB [2012], § 1004 Rn.

76; so auch der Bundesgerichtshof für die Verletzung lediglich des ästhetischen

Empfindens BGHZ 56, 396 [398: "Eine Anwendung der genannten Bestimmung auf solche

ideellen Einwirkungen würde zu einer uferlosen und damit unvertretbaren Ausweitung führen."]; ver-

gleiche auch BGHZ 54,56 [61]; BGH NJW 1975, 170; RGZ 76, 130 [133]).

bb. Insbesondere zur Fotografie

Ob die Fotografie einer fremden (beweglichen oder unbeweglichen) Sache eine Ei­

gentumsbeeinträchtigung darstellt, wird kontrovers diskutiert. Der Bundesgerichtshof

(I. Zivilsenat) hat im Urteil vom 09.03.1989 noch ausgeführt,

"Dass der Fotografiervorgang als Realakt die Verfügungsbefugnis des Eigentümers unbe­

rührt lässt '" Es fehlt aber auch an einer tatsächlichen Einwirkung auf das Eigentum

Diese kann nach der Rechtsprechung zwar nicht nur durch eine Substanzverletzung,

sondern auch durch eine sonstige die tatsächliche Herrschaftsmacht des Eigentümers

treffende Einwirkung auf die Sache erfolgen (.. ). Es handelt sich dabei um Fälle, in de­

nen der Eigentümer in der tatsächlichen Nutzung seiner Sache beeinträchtigt wird, indem

deren Benutzung be- oder verhindert wird (....). Darum geht es beim Fotografieren eines

Hauses von einer allgemein zugänglichen Stelle aus nicht Der Fotografiervorgang hat

keinerlei Auswirkungen auf die Nutzung der Sache selbst. Er hindert den Eigentümer

nicht daran, mit der Sache nach Belieben zu verfahren und stört ihn auch nicht in seinem

Besitz." (BGH GRUR 1990, 390 f.).

Bereits vorher wurde eine Eigentumsverletzung für die Herstellung von Nachbildun­

gen einer gemeinfreien Skulptur verneint, wenn als Vorlage eine mit Erlaubnis des

Eigentümers hergestellte Kopie benutzt wurde (BGHZ 44, 288 [292 und 293] ­

Nachbildung einer gemeinfreien Skulptur):
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.Urheberrechtliche Ansprüche scheiden aus, weil an dem aus dem 15. Jahrhundert

stammenden Werk der bildenden Kunst kein Urheberrecht besteht, das Werk vielmehr

gemeinfrei ist Seine Nachbildung kann daher aus urheberrechtlichen Gründen nieman­

dem verwehrt werden .....

In der Nachbildung der Kopien der Klägerin liegt aber auch keine Verletzung des dem

Museum zustehenden Eigentums am Originalwerkstück. Die bürgerlich-rechtliche Besitz­

und Eigentumsordnung dient nur dem Schutz der Sachherrschaft über einen körperlichen

Gegenstand, hier also über das im Museum befindliche Originalwerkstück der »Apfel­

Madonna«, in dem das geistige Werk, das Gegenstand des Urheberrechts bildet, körper­

lich festgelegt ist Es kann dahinstehen, ob beispielsweise das Fotografieren des Origi­

nals gegen den Willen der Museumsleitung als eine zur Abwehr nach §§ 903, 1004 BGB

berechtigende »Einwirkunq« auf das Eigentum des Museums anzusehen wäre (... ). Denn

dem Beklagten wird im Streitfall gerade nicht eine unzulässige unmittelbare konkrete

Fühlungnahme mit dem Originalwerkstück zum Vorwurf gemacht, ... u

Demgegenüber knüpft der Bundesgerichtshof (V. Zivilsenat) an die umfassende Be­

fugnis des Eigentümers aus § 903 BGB an und führt aus, dass der im Urteil des I.

Zivilsenats aus dem Jahr 1989 angeführte Gesichtspunkt nicht greift, wenn vom

Grundstück aus fotografiert wird:

Dieser Gesichtspunkt greift aber nicht, wenn das Gebäude oder der Garten .... von dem

Grundstück aus, ... , fotografiert werden (sollen) Dann hängt die Möglichkeit, das Gebäu­

de oder den Garten zu fotografieren, entscheidend davon ab, ob der Grundstückseigen­

türner den Zugang zu seinem Grundstück eröffnet und unter welchen Bedingungen dies

geschieht. Die Entscheidung darüber steht, von noch zu erörternden Grenzen abgese­

hen, nach § 903 BGB im Belieben des Grundstückseigentümers. Er ist nicht gezwungen,

den Zugang zu seinem Grundstück nur vollständig zu gestatten oder vollständig zu ver­

sagen. Er kann ihn auch eingeschränkt öffnen und sich etwa das Fotografieren seines

Anwesens und die Verwertung solcher Fotografien vorbehalten. Diese Befugnis des

Grundstückseigentümers erkennt der BGH in ständiger Rechtsprechung an (... ). Diese

Rechtsprechung hat Zustimmung (...), aber auch Kritik erfahren (...)" (BGH GRUR 2011,

323 [324 Rn. 13] - Preußische Gärten und Parkanlagen).

Zum Verhältnis zwischen Urheberrecht und Eigentum führt der Bundesgerichtshof

immer wieder aus, dass beides selbständig nebeneinander steht, was einer Weiter­

veräußerung bei einem selbständigen Wirtschaftsgut nicht entgegen steht (z.B.

BGHZ 129, 66 [70 f.] - Aufgedrängte Kunst; vergleiche auch BGHZ 165, 62; BGHZ

33, 1 [15] - Künstlerlizenz bei öffentlicher Wiedergabe von Schallplatten).

"Denn Urheberrecht und Eigentum am Werkoriginal sind unabhängig voneinander und

stehen selbständig nebeneinander; das Eigentumsrecht darf an Gegenständen, die ein

urheberrechtlich geschütztes Werk verkörpern, nur unbeschadet des Urheberrechts aus­

geübt werden (§ 903 BGB). Die Sachherrschaft des Eigentümers findet daher in der Re­

gel dort ihre Grenze, wo sie Urheberrechte verletzt (. .. ). Dem Eigentümer des Werkorigi­

nals sind dabei grundsätzlich sowohl Eingriffe in das Urheberpersönlichkeitsrecht als

auch die urheberrechtlichen Verwertungshandlungen nach §§ 15 ff. UrhG untersagt."
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cc. Unterlassungsanspruch aus § 1004 BGB schon durch die bloße Fotografie

Da die soeben dargestellte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an die Eigen­

tumsrechte aus § 903 BGB anknüpft, die nicht zwischen beweglichen und unbeweg­

lichen Gegenständen differenzieren, ist diese auch auf bewegliche Sachen zu über­

tragen.

(1) Auch wenn der Bundesgerichtshof im Urteil vom 19.12.2014 (GRUR 2015, 578

[579 Rn. 9 - 10] - Preußische Kunstwerke) die Übertragbarkeit seiner Rechtspre­

chung auf bewegliche Sachen ausdrücklich offengelassen hat, sprechen die weiteren

Ausführungen für eine Übertragbarkeit, denn dort wird ausgeführt:

,,[9] Ob diese Rechtsprechung auf bewegliche Sachen übertragen werden kann, bedarf

hier keiner Entscheidung, weil jedenfalls die weiteren Voraussetzungen eines etwaigen

Unterlassungsanspruchs nicht erfüllt sind.

[10] .. ' Ein Anspruch der Klägerin aus § 1004 Abs. 1 BGB setzte voraus, dass Grund­

stück beziehungsweise Gemälde zum Zeitpunkt der Anfertigung der Fotografien der Klä­

gerin gehörten, sie nicht frei zugänglich waren und auch keine Erlaubnis zum Fotografie­

ren erteilt worden war. Eine rechtswidrige Eigentumsverletzung kommt nämlich nur in Be­

tracht, wenn die Fotografien unter Verletzung der dem Eigentümer zustehenden Befugnis

entstanden sind, andere vom Zugang zur Sache oder von deren Anblick auszuschließen

und ihnen damit die Möglichkeit der Ablichtung und deren Verwertung abzuschneiden

oder zumindest zu erschweren (. ... )."

Der Bundesgerichtshof geht danach davon aus, dass keine Differenzierung zwischen

beweglichen und unbeweglichen Sachen vorzunehmen ist, sondern knüpft an § 903

BGB und die dortige Befugnis des Eigentümers an, nach Belieben über die Sache zu

verfügen, was jedoch kein "Recht am Bild der eigenen Sache" begründe, sondern

der Eigenart der Beeinträchtigung geschuldet sei (zu diesem Begriff BGH GRUR

2011, 323 [324 Rn. 15] - Preußische Gärten und Parkanlagen; BGH GRUR 2013,

623 [625 Rn. 15] - Preußische Gärten und Parkanfagen 11; Stang GRUR 2015, 579

[580]). Zum Sacheigentum an einer beweglichen Sache gehört ebenfalls die Befug­

nis, andere vom Zugang und der Besichtigung der Sache auszuschließen und diese

zu reglementieren (so kann z.B. der Eigentümer eines Monet frei entscheiden, ob nur

er das Bild anschaut oder auch andere Zugang haben, wenn ja, in welcher Weise, ob

und wie er das Bild nutzt oder ob er es gar umgestaltet oder zerstört). Diese umfas­

sende Befugnis wird durch die Gemeinfreiheit des Kunstwerks nicht beeinträchtigt,

denn verwertet werden darf nicht das im fremden Eigentum z.B. eines Museums ste­

hende körperliche Werkstück, sondern nur das darin verkörperte geistige Werk (ver­

gleiche Stieper GRUR 2012, 1083 [1084]). Danach bewirkt die Gemeinfreiheit des
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Werkes gerade keine Beschränkung des Eigentums am Werkstück, die Gemeinfrei­

heit bezieht sich nur auf das geistige Werk, nicht auf das Werkstück, über das eben

der Eigentümer frei disponieren kann.

Auch die zahlreichen Kritiker der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs räumen

ein, dass der Eigentümer einer nicht frei zugänglichen Sache ihre Besichtigung da­

von abhängig machen kann, dass diese Sache nicht fotografiert wird (Staudin­

ger/Gursky, BGB [2012] § 1004 Rn. 80, allerdings zweifelnd zur Reichweite entspre­

chender Verbotsmöglichkeiten).

(2) Nach dem Ansatz des Beklagten, der ausführt (Blatt 37),

"Oie interessierte Öffentlichkeit darf das Gemälde alleine zu den Konditionen sehen, die

der Kläger definiert. Eine mehr als anstößige Art und Weise, mit gemeinfreien Kulturgü­

tern umzugehen und auch ein mehr als beanstandungswürdiges Verhalten eines mit öf­

fentlichen Geldern ausgestatteten Museums"

ist dieses anstößig; dieser hält auch entsprechende Verbote für nichtig (vergleiche

dazu den Text der Anlage K 20). Der Beklagte hat damit aber nur die Konsequenzen

der bestehenden Eigentumsordnung beschrieben, die auch für ihn gilt.

(3) Gegen diese Rechtsprechung wird angeführt, dass bei der Ablichtung von be­

weglichen Gegenständen die mit dem Betreten des Grundstücks verbundene unmit­

telbare Einwirkung auf die Sache fehlt und die Sachherrschaft des Eigentümers hier­

durch nicht beeinträchtigt wird (LG Hamburg BeckRS 2013, 21503; Elmenhorst

GRUR 2013, 626 [628: .Fotoqrafiervorqanq .... Als Realakt ohne tatsächliche Einwirkungen auf

die Sache ... "]). Die auf diese Weise angefertigten Fotografien seien nicht mit einem

das Eigentumsrecht beeinträchtigenden Makel behaftet, der einen Unterlassungsan­

spruch rechtfertigen könnte (Stang GRUR 2015, 579 [580]; Lehment GRUR 2011,

327 [328]: "Begreift man das Fotografieren damit als eigentumsrechtlich neutrale Handlung ... ").

Das Urheberrecht werde zu einer temporären Einschränkung des Sacheigentums

degradiert und der Gedanke der Gemeinfreiheit ad absurdum geführt (Lehment

GRUR 2011, 327).

Selbst wenn es an der unmittelbaren Einwirkung auf die Sache fehlen mag, liegt je­

doch immer noch eine Behinderung in der Nutzung und Nutzbarkeit der Sache vor,
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die nach den oben dargestellten Grundsätzen für die Annahme einer Eigentumsbe­

einträchtigung genügt.

(4) Gegen eine Eigentumsbeeinträchtigung wird weiter vorgebracht, dass die

§§ 15 ff. UrhG eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums enthalten, die

das Verwertungsrecht von Fotografien aus diesem Schutz herausnehmen. Welche

Befugnisse einem Eigentümer in einem bestimmten Zeitpunkt konkret zustehen,

ergibt sich aus der Zusammenschau aller in diesem Zeitpunkt geltenden, die Eigen­

tümersteilung regelnden gesetzlichen Vorschriften. Ergebe sich hierbei, dass der Ei­

gentümer eine bestimmte Befugnis nicht hat, so gehöre diese nicht zu seinem Eigen­

tumsrecht (BVerfG NJW 1982, 745 [749] zu Grenzen der Grundwasserbenutzung).

Danach müsse die Fotografie eines gemeinfreien Werkes frei verwertbar sein (EI­

menhorst GRUR 2013, 626 [627]). Zudem werde die in § 64 UrhG geregelte Gemein­

freiheit - freie und kostenlose Verwendbarkeit nach Ablauf der Schutzfrist - durch

einen Eigentumsschutz nachträglich wieder monopolisiert (Elmenhorst GRUR 2013,

626[627]).

Dieser Ansatz übersieht allerdings die vorzunehmende Trennung zwischen Werk­

stück (= bewegliche Sache) und dem darin verkörperten geistigen Werk.

(5) Dass insoweit eine Eigentumsbeeinträchtigung anzunehmen ist, ergibt sich im

Übrigen auch aus der höchstrichterlichen Rechtsprechung zu § 903 BGB, wonach

das Hausrecht auch das Recht einschließt, den Zutritt rechtswirksam von Bedingun­

gen - also auch einem Fotografierverbot - abhängig zu machen (BGH NJW 2012,

1725 Rn. 8, 22; BGH NJW 2006,377 [379 Rn. 25]).

d. Vertraglicher Unterlassungsanspruch

Die Klägerin hat zudem einen vertraglichen Unterlassungsanspruch, denn die Partei­

en haben einen Besichtigungsvertrag abgeschlossen, der die Anfertigung von Foto­

grafien verboten hat. Soweit sich der Beklagte insoweit auf eine ausdrückliche Aus­

nahmeerlaubnis berufen hat, ist er beweisfällig geblieben.
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aa. Vortrag der Parteien

Die Klägerin hat ausgeführt (Blatt 11, 12)

Nach der Besucher- und Nutzungsordnung der KlägerJn in der Fassung von 2007 ist das

Fotografieren und Filmen verboten, sofern keine Ausnahmegenehmigung durch die Di­

rektion erteilt wurde..... Des Weiteren hängen im Foyerbereich des Zeughauses seit sei­

ner Neueröffnung 2007 für jeden Besucher des Museums deutlich sichtbare Hinweis­

schilder auf das Fotografier- und Filmverbot (durchgestrichene Kamera).

Der Beklagte hat dazu - ohne Beweisantritt - vorgetragen (Blatt 39, 92),

Blatt 39: "Die Bilder, die der Beklagte selbst hergestellt hat, hat er mit dem Einverständnis

des Aufsichtspersonals im Museum gemacht Ein Fotografierverbot wurde ihm nicht be­

kanntgegeben. Insbesondere war keine entsprechende Nutzungsordnung an der Muse­

umskasse ausgelegt. Hinweisschilder hat der Beklagte auch nicht gesehen. Aus der An­

lage K 14 zur Klageschrift, dort zweites Blatt, ergibt sich im Übrigen, dass es offenbar

mehrere unterschiedliche Nutzungsordnungen gab und mehrere unterschiedliche Rege­

lungen zum Fotografierverbot. Das spricht nicht dafür, dass die Regelung seit jeher so

klar und deutlich gewesen ist, wie es der Kläger es zu suggerieren versucht (Seite 11 der

Klageschrift). Der Beklagte hat während seines Rundgangs durch das Museum die Auf­

sichtsperson - es handelte sich um eine Frau - gefragt, ob er fotografieren darf. Er hat

sogar explizit nachgefragt, ob er die Bilder für die Wikipedia verwenden darf. Das wurde

ihm gestattet.",

Blatt 92: "Dass beim Besuch des Beklagten in dem Museum ein Fotografierverbot be­

stand, wird bestritten. Dem Beklagten ist kein solches Verbot zur Kenntnis gelangt Die

von der Klägerseite vorgelegten Verbotsschilder waren damals nicht vorhanden."

Soweit der Beklagte bestritten hat, dass die Verbotsschilder bereits damals ange­

bracht waren, hat die Beweisaufnahme ein Fotografierverbot bestätigt.

bb. Besichtigungsvertrag

Mit dem Bezahlen des Eintritts und dem Betreten der Museumsräumlichkeiten haben

die Parteien einen Besichtigungsvertrag abgeschlossen, der dem Beklagten erlaubt

hat, die Räumlichkeiten zu betreten und die dort ausgestellten Exponate zu besichti­

gen.

In Rechtsprechung und Lehre ist anerkannt, dass ein Benutzungsverhältnis in öffent­

lichen Museen durch AGB ausgestaltet werden kann und ein Besichtigungsvertrag

zwischen Besucher und Museum auch nur konkludent zustande kommen kann. So

ist das Betreten eines Museums als konkludente Willenserklärung zum Abschluss

eines Vertrages aufzufassen, wenn ein Eintrittsgeld erhoben wird. Selbst wenn ein
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kostenloser Zugang zum Museum gewährt wird, kann ein konkludent abgeschlosse­

ner Besichtigungsvertrag unter Einbeziehung der AGB in Betracht kommen, weil

nämlich der Besucher weiß, dass er mit dem Betreten des Museums eine Leistung in

Anspruch nimmt, die regelmäßig nur gegen Entgelt und unter Einhaltung bestimmter

Bedingungen zum Schutz der Ausstellungsobjekte gewährt wird. Dazu zählt häufig

ein Fotografierverbot, wobei Besucher und professionelle Fotografen wissen, dass

Fotografieren im Museum meist nur eingeschränkt erlaubt ist (OLG Brandenburg

GRUR 2010, 927 [5 U 13/09], juris Rn. 93; OVG Münster AfP 2013, 162 [165 - 168]

zu einem Fotografierverbot in der Oper).

Ein Fotografierverbot ist danach auch nicht überraschend im Sinne des § 305 BGB,

zumal zu bedenken ist, dass durch die an verschiedenen Orten mehrfach angebrach­

ten Hinweisschilder das Verbot ohne weiteres erkennbar war.

ce. Bestehendes Fotografierverbot

Die Beweisaufnahme durch die Vernehmung der Zeugin _ hat bestätigt, dass

die Schilder mit der durchgestrichenen Kamera bereits im Mai 2007 angebracht wa­

ren. Deshalb ist von einem wirksamen Fotografierverbot auszugehen.

Die Zeugin _ hat glaubhaft und überzeugend ein bestehendes Fotografierver­

bot bestätigt, denn sie war in verschiedenen rechtlichen Gestaltungen mit der Ein­

richtung des Museums Zeughaus betraut, in dem die streitgegenständlichen Objekte

ausgestellt sind. So hat die Zeugin auf die Frage eines bestehenden Fotografierver­

bots ausgesagt:

"Ja, ein solches bestand. Das weiß ich deshalb, weil ich selbst im Rahmen meines Ver­

trages damit befasst war, das Museum, und da speziell das Zeughaus, einzurichten Ich

weiß auch noch, dass Ende 2006 eine Einweisungsveranstaltung in alle im Museum täti­

gen Kräfte stattfand, bei welcher die Leiterin, und , über

die Sicherheitsmaßnahmen informiert haben.

Auf Frage, ob zu den von ihr erwähnten Sicherheitsmaßnahmen auch das Fotografier­

verbot gehörte: Ja natürlich.

Die Zeugin auf Frage, ob das Fotografierverbot das Fotografieren nur mit Blitzlicht unter­

sagte oder überhaupt das Fotografieren: Es betraf Überhaupt das Fotografieren. Es lag

und hing eine Besucherordnung aus, die dieses Fotografierverbot auch beinhaltete. Das

Fotografieren war der Erlaubnis durch die Museumsleitung vorbehalten.

Weiter die Zeugin: Was ich noch erwähnen möchte, ist, dass zu dem Zeitpunkt, als ich

mit dazu beigetragen habe, das Museum Zeughaus einzurichten, von uns auch Pikte-
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gramme entwickelt wurden, die u.a. auch einen Fotoapparat dargestellt haben, der

durchgestrichen war. Diese Piktogramme sind vor der Eröffnung angebracht worden. Ich

bin mir sicher, dass ein solches auf ein Fotografierverbot hinweisendes Piktogramm im

Kassenbereich ausgehängt war, im Garderobenbereich und jedenfalls in dem 3. Stock,

den ich mit eingerichtet hatte. Ob in den anderen Stockwerken gesondert auch noch

einmal solche Piktogramme ausgehängt waren, kann ich jetzt nicht sagen.

Die Zeugin konnte im Übrigen auch bestätigen, dass alle im Museum tätigen Perso­

nen über das Fotografierverbot informiert wurden und die Benutzungsordnung nach

der Eröffnung an der Kasse ausgehängt wurde.

Demzufolge wurde das bestehende Fotografierverbot in den Räumen des Museums

eindeutig dokumentiert und kommuniziert.

Die Zeugin hat auch bestätigt, dass dieses Fotografierverbot durch den Gemeinderat

der Stadt Mannheim bestätigt wurde, indem sie die Beschlussvorlagen Nr. 178/2004

vom 24.03.2004 und Nr. 32/2007 vom 04.12.2006 überreicht hat (letztere entspricht

ab Seite 25 inhaltlich der Anlage K 13), welche wortgleich ein entsprechendes Verbot

enthalten:

"Das Fotografieren und Filmen ist verboten, sofern keine Ausnahmegenehmigung durch
die Direktion erteilt wurde."

Soweit der Beklagte vorgetragen hat, die Hinweisschilder würden allenfalls ein Foto­

grafieren mit Blitzlicht verbieten, kann der Senat dieser Auffassung nicht folgen, denn

die von der Klägerin vorgelegten Schilder (nach Blatt 86) - z.B.

- sind insoweit eindeutig, es handelt sich um ein international und für jedermann ver­

ständliches gebräuchliches Symbol, die Kamera ist ohne Blitz abgebildet und an ei-
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ner der Eingangstüren steht unter dem Symbol darüber hinaus noch "KEINE FO­

TOS." Verboten ist deshalb nicht nur das Fotografieren mit Blitz.

dd. (keine) Erlaubnis

Soweit sich der Beklagte auf die Erlaubnis einer Aufsichtsperson beruft, ist er be­

weisfällig geblieben. Da die Erlaubnis eine Ausnahme von der Regel des Fotografier­

verbots darstellt, die Klägerin das Vorliegen einer solchen Erlaubnis bestritten hat

(Blatt 12), obliegt die Beweislast für das Vorliegen einer wirksamen Erlaubnis dem

Beklagten. Einen entsprechenden Beweis hat er nicht angetreten, weshalb er inso­

weit beweisfällig geblieben ist. Im Übrigen geht der Senat davon aus, dass der Be­

klagte aufgrund seiner auch im Prozess deutlich gewordenen Einstellung zum Foto­

grafierverbot (vergleiche insoweit seine Stellungnahme auf Blatt 87: "solche ... Verbote

rn.E. von vornherein nichtig ..... eine besondere Form der Willkür. ,,) ganz genau wusste, dass

die Erlaubnis einer Aufsichtsperson insoweit nicht genügt.

ee. Verbotsrecht aus Hausrecht

Die Klägerin kann sich im Übrigen auch auf ein Verbotsrecht berufen, das auf ihrem

Hausrecht beruht.

Das Hausrecht ermöglicht es dem jeweiligen Inhaber, grundsätzlich frei darüber zu

entscheiden, wem er den Zutritt gestattet, wem nicht. Das schließt das Recht ein,

den Zutritt nur zu bestimmten Zwecken zu erlauben oder rechtswirksam von Bedin­

gungen abhängig zu machen, etwa der Zahlung eines Entgelts oder einem Verbot

der Anfertigung von Fotografien (vergleiche z.B. BGH NJW 2012, 1725 Rn. 8, 22;

BGH NJW 2006, 377 [379 Rn. 25]).

Das bestehende Fotografierverbot ist insoweit auch vom Eigentums- und Hausrecht

der Klägerin erfasst.

6. Grundrechtsbindung

Der Bundesgerichtshof hat im Urteil vom 17.12.2010 im Einzelnen ausgeführt, warum

auch öffentlich-rechtliche Vorgaben und Belange keine Einschränkung der Eigentü-
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merbefugnisse bewirken (BGH GRUR 2011, 323 [325 f. Rn. 19 - 27] - Preußische

Gärten und Parkanlagen). Die Herstellung von Fotografien ist danach eine über den

Gemeingebrauch und die Zugangsmöglichkeit hinausgehende besondere Nutzung,

die reglementiert werden darf.

Soweit der Beklagte in diesem Zusammenhang auf die ethischen Grundsätze des

International Council of Museums (.,ICOM") hingewiesen hat, wonach die Museen die

Sammlungen treuhänderisch und zum Nutzen der Gesellschaft verwalten und eine

Verpflichtung der Öffentlichkeit gegenüber besteht, für eine Zugänglichkeit der Objek­

te zu sorgen (Blatt 34 f.; B 7), führt dies nicht zu einer anderen Bewertung. Die foto­

grafierten Objekte stehen unstreitig im Eigentum der Klägerin, die Nutzung der

fremdgefertigten Fotografien und die Herstellung der Bilder durch den Beklagten tan­

gieren insoweit die alleinigen Eigentumsrechte der Klägerin.

7. Tathandlungen des Beklagten

Der Beklagte hat ausdrücklich eingeräumt, dass er die Bilder hochgeladen hat (Blatt

37),

"Es ist richtig, dass der Beklagte die in den Anlagen K 1 und K 2 zur Klageschrift darge­

stellten Bilder in das zentrale Medienarchiv Wikimedia Commons hochgeladen hat. Dazu

hielt und hält sich der Beklagte für berechtigt, weil er der Auffassung ist, dass die in K 1

gezeigten Bilder gemeinfrei sind und er die in K 2 gezeigten Bilder selbst hergestellt hat."

und damit zugestanden (§ 138 Abs. 3 ZPO), dass er diese öffentlich zugänglich ge­

macht hat (§ 19a UrhG). Das Zugänglichmachen setzt nur voraus, dass Dritten der

Zugriff auf das betreffende Werk oder einen geschützten Werktitel eröffnet wird, das

gilt insbesondere für das Einstellen ins Internet (BGH GRUR 2013, 1235 [1236 Rn.

16J - Restwertbörse 11).

Das Hochladen ins Internet setzt als Verwertungshandlung der unberechtigt gefertig­

ten Fotografien (dazu oben unter 3. und 5.) auch die darin liegende Eigentums- und

Vertragsverletzung fort. Der Beklagte hat außerdem ausdrücklich eingeräumt (§ 138

Abs. 3 ZPO), dass er die Fotografien der Anlage K 2 selbst angefertigt hat (Blatt 57).
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8. Außergerichtliche Rechtsanwaltskosten

Der Anspruch der Klägerin auf Zahlung außergerichtlicher Rechtsanwaltskosten folgt

aus § 97a Abs. 3 UrhG, §§ 677, 683 Satz 1, 670 BGB und §§ 823 Abs. 1, 2 BGB. Die

Gebühren sind zutreffend und aus dem richtigen Streitwert berechnet, die Rech­

nungsstellung und die Bezahlung seitens der Klägerin sind durch Urkundenkopien

belegt, deren Richtigkeit nicht in Frage steht (Rechnung in der Anlage K 21 auf Blatt

88; Zahlungsbeleg Anlage K 26, Blatt 117).

Dass die Berufung weiter rügt, eine Zahlungsverpflichtung beziehungsweise Zahlung

habe das Landgericht unberücksichtigt gelassen, ist insoweit nicht nachvollziehbar.

111.

Die Entscheidung zu den Kosten folgt aus §§ 97 Abs. 1, 92 Abs. 2 ZPO, diejenige

zur vorläufigen Vollstreckbarkeit aus §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO, der geltend ge­

machte Unterlassungsanspruch dient im Wesentlichen wirtschaftlichen Interessen

und ist deshalb eine vermögensrechtliche Streitigkeit (BGH NJW 1996, 999 [1000]).

Angesichts der grundsätzlichen Bedeutung der Sache ist die Revision zuzulassen.

Richter am
Oberlandesgericht

Richterin am Landgericht




