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PFALZISCHES OBERLANDESGERICHT
ZWEIBRUCKEN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem einstweiligen Verfligungsverfahren
wegen Urheberrechtsverletzung,

hat der 4. Zivilsenat des Pfalzischen Oberlandesgerichts Zweibriicken
durch ... im schriftlichen Verfahren, in dem Schriftsatze bis zum 9. April 2009 eingereicht werden konnten,
am 14. Mai 2009
fir Recht erkannt:
l. Auf die Berufung der Verfigungsbeklagten wird das Urteil der 6. Zivilkammer des Landge-
richts Frankenthal (Pfalz) vom 8. Juli 2008 geédndert und der Antrag auf Erlass einer ein-

stweiligen Verflgung zuriickgewiesen.

I Die Verfugungsklagerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.
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Griinde
1.

Die Verfligungsklagerin (im Weiteren: Klagerin) unterhdlt ein einzelkaufmannisches Unternehmen und be-
treibt u. a. die Escort-Agentur ,A... E...“. Die Verfigungsbeklagte (im Weiteren: Beklagte) unterhalt ein Inter-
netforum, die sog. Community flir Fotografierinteressierte. Interessierte haben die Mdglichkeit, Fotografien
auf dem Server der Beklagten ins Internet zu stellen. Die Fotografien werden dort gespeichert und Dritten
offentlich zugénglich gemacht. Die Fotos kénnen kommentiert bzw. betitelt werden. Es gibt verschiedene
Mitgliedschaften in der Community der Beklagten. Die Basismitgliedschaft, die nur das Hochladen weniger
Bilder erlaubt, ist kostenfrei. Dann gibt es weitere zu einer Nutzung im gréBeren Umfang berechtigende Mitg-
liedschaften, die kostenpflichtig sind. 500.000 Mitglieder sind bei der Beklagten registriert und es werden
taglich ca. 7.000 Fotografien in das Forum eingestellt. Die Nutzungsbedingungen der Beklagten lauten u. a.,
dass vom Nutzer durch das Hochladen keine Urheberrechte oder sonstige Rechte Dritter verletzt werden
darfen (Ziffer 5 der AGB). Unter Ziffer 7 der AGB muss der Nutzer nochmals erklaren, dass er berechtigt ist,
die entsprechenden Bilder in das Netzwerk der Beklagten einzustellen. Ebenfalls unter Ziffer 7 der AGB wird
der Beklagten ein widerrufliches Recht zur weltweiten Nutzung i. S. einer Vervielfaltigung, Verteilung, Uber-
sendung, 6ffentlichen Wiedergabe, Veréffentlichung oder vergleichbarer Nutzungen ,ausschlieBlich im Rah-
men des Internetangebotes F...“ kostenfrei Gbertragen. Unter Ziffer 9 AGB heifB3t es, dass die eingestellten
Werke urheberrechtlich geschiitzt sind und jede Nutzung der Inhalte, ,insbesondere fiir kommerzielle Zwe-
cke” der vorherigen Genehmigung durch den Rechteinhaber bedarf; als solche k&men u. a. die Mitglieder
der F... oder die Betreiber der F... in Betracht.

Weiterhin erscheint beim Hochladen eines Fotos ein Vordruck, auf dem der Nutzer bestimmen kann, ob er
dem Betrachter eine sog. Creative Commons-Lizenz gewahren will. Dabei wird unterschieden zwischen
einer kommerziellen und einer nichtkommerziellen Verwertung durch den Dritten bzw. es kann dem Dritten
ein Bearbeitungsrecht eingerdumt werden oder nicht.

Die Klagerin lieB Ende 2007 eine Frau I... G... durch die Fotografin J... fotografieren. Anlass hierfiir war, dass
Frau G... fUr die Agentur der Kl&gerin arbeiten sollte. Die Rechte an der Fotografie lieB sich die Klagerin von
der Fotografin tGbertragen. Der abgebildeten Frau G... wurde mitgeteilt, dass sie ohne eine ihr erteilte Lizenz
durch die Klagerin die Bilder der Fotografin J... nicht nutzen ddrfe.

Am 14. April 2008 entdeckte die Klagerin bei Recherchen, dass das gegenstandliche Foto bei der F... ge-
speichert war und von jedermann eingesehen werden konnte. Auf Abmahnung der Klagerin hin wurde das
Foto vor Einleitung des vorliegenden Verfahrens auf der Webseite der Beklagten geldscht.

Die Klagerin ist der Ansicht, die Beklagte verletze zumindest als Storerin die ihr, der Klagerin, zur Nutzung
eingerdumten Urheberechte bzw. Leistungsschutzrechte. Es sei der Beklagten bei ca. 7.000 Fotografien
taglich, fir deren Hochladen in vielen Fallen ein Entgelt zu entrichten ist, zumutbar gewesen, die von Nut-
zern des Forums eingestellten Bilder auf mégliche Schutzrechtsverletzungen prifen zu lassen.

Das Landgericht hat auf Antrag der Klagerin am 29. April 2008 gegen die Beklagte folgende Beschlussver-
flgung erlassen:

1. Die Antragsgegnerin hat es unter Androhung eines vom Gericht fir jeden Fall der Zuwider-
handlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250 000,00 €
- ersatzweise Ordnungshaft - oder der Ordnungshaft bis zu sechs Monaten zu unterlassen,

das nachstehend wiedergegebene Lichtbild

zu kommerziellen Zwecken zu nutzen bzw. nutzen zu lassen, insbesondere dieses auf
kommerziellen Webseiten zu ver6ffentlichen oder veroffentlichen zu lassen.

2. Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

3. Der Streitwert wird auf 3.000,00 € festgesetzt.

Nach Widerspruch der Beklagten hiergegen hat die Klagerin beantragt,
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die einstweilige Verfigung aufrechtzuerhalten.
Die Beklagte hat beantragt,
die einstweilige Verfiigung aufzuheben und den Antrag auf ihren Erlass zuriickzuweisen.

Die Beklagte ist der Ansicht, keine ihr obliegenden Priif- und Kontrollpflichten verletzt zu haben. Bei ihr wr-
den sténdig Angestellte die Web-Seiten kontrollieren, um Rechtsverletzungen aufzuspiren. Gleichzeitig
seien 45 sog. Administrationsbenutzer, die tber Erfahrung verfligten, damit beauftragt, gleiches zu tun.

Die Beklagte vertritt den Standpunkt, dass sie eine Prifungspflicht hinsichtlich etwaiger Rechtsverletzungen
Uberhaupt erst dann treffe, wenn es zuvor eine Erstverletzung auf der Plattform gegeben habe. Erst bei einer
zweiten Verletzung kdnne dann gegen Prifungspflichten verstoBen werden. Zu einer die Rechte der Klage-
rin verletzenden Veréffentlichung von Fotos in dem Forum der Beklagten sei es jedoch - wie zwischen den
Parteien unstreitig ist — weder vor dem Vorfall, der diesem Rechtsstreit zu Grunde liegt, noch danach ge-
kommen.

Die umfangreiche Nutzungseinrdumung sei notwendig, um den Geschéaftsbetrieb Uberhaupt durchfiihren zu
kénnen; insbesondere seien die Daten auch zur Sicherheit auf anderen Servern zu speichern.

Das Landgericht hat mit dem angefochtenen Urteil die einstweilige Verfllgung bestatigt. Es erwégt eine Haf-
tung der Beklagten als Téterin einer Urheberrechtsverletzung auf der Grundlage von § 7 Abs. 1 Telemedien-
gesetz (TMG). Durch die von der Beklagten vorgegebene Systematisierung der veréffentlichten Fotos und
wegen der kommerziellen Angebote, die Uber die kostenlose Basismitgliedschaft bei der Beklagten hinaus-
gehen, kdnnte bereits ein zu Eigen machen i. S. des TMG vorliegen.

Das Landgericht lasst die Frage nach einer Taterhaftung der Beklagten indes letztlich offen und verurteilt auf
der Grundlage der §§ 1004, 823 Abs. 1 BGB i. V. m. den §§ 72 Abs. 1, 19 a UrhG.

Hierzu ist es der Ansicht, dass es fir die Begriindung dieser Stérerhaftung auf eine Erstverletzung nicht
ankomme und beruft sich daflir auf die gegenstandliche Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (BGH
WRP 2004, 1287 — ,Internetversteigerung I“; BGH GRUR 2007, 708 — ,Internetversteigerung 1I“). Die Kont-
rolipflicht des Plattformbetreibers, zur Vermeidung der Stérerhaftung, sei allein von der Zumutbarkeit der
Uberprufung im Einzelfall abhéngig. Die Beklagte betreibe die Internetplattform entgeltlich, sie lasse sich
umfangreich Urheberrechte von den Mitgliedern einrdumen und unterliege somit erhéhten Sorgfaltsanforde-
rungen bei der Kontrolle der in das Internet gestellten Lichtbilder. Es sei auBerdem mit nur geringem Auf-
wand mdglich, Vorkehrungen gegen Urheberrechtsverletzungen zu treffen.

Gegen das Urteil wendet sich die Beklagte mit der Berufung.
Die Beklagte verteidigt sich mit ihnrem Vortrag aus der 1. Instanz und verweist auf die einschlagige Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs; danach mlsse es erst zu einer Erstverletzung gekommen sein, bevor
die Verpflichtung zur Prufung entsteht. Unabhangig davon wirde sie hinreichend prifen.
Die Beklagte beantragt,
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils und der ihm vorausgegangenen Beschlussverfiigung
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung zurlickzuweisen.
Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Sie verteidigt das angegriffene Urteil und bezieht sich auf ihre Schriftsétze erster Instanz.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Einzelnen wird auf den Inhalt der in beiden Rechtszligen
gewechselten Schriftsatze nebst den dazu eingereichten Anlagen Bezug genommen.
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Das verfahrensrechtlich nicht zu beanstandende und somit zuldssige Rechtsmittel hat auch in der Sache
Erfolg. Das Landgericht hat zu Unrecht dem Verfligungsantrag nach § 97 Abs. 1 UrhG stattgegeben.

Denn die Beklagte haftet weder auf der Grundlage von § 7 Abs. 1 TMG i. V. m. §§ 72 Abs. 1, 19 a UrhG
noch als Stérer i. S. der §§ 823 Abs. 1, 1004 BGB auf Unterlassung.

Im Einzelnen gilt dazu Folgendes:

1. Der Umstand, dass die Beklagte als Betreiberin des Internetforums Uber die z. T. kostenpflichtigen Mitg-
liedschaften finanziell an dem Einstellen der Fotos profitiert, begriindet noch kein zu Eigen machen der Fo-
tos durch die Beklagte und damit verbunden das Anbieten eigener Informationen i. S. d. § 7 Abs. 1 TMG.
Der Bundesgerichtshof hat auch in seinen hier einschlagigen Entscheidungen den Provisionsanspruch des
Foren- bzw. Plattformbetreibers nicht als Grund fiir die Anwendung von § 7 Abs. 1 TMG bewertet (BGH
WRP 2004, 1287 — ,Internetversteigerung 1“; BGH GRUR 2007, 708 — ,Internetversteigerung II). Es verhalt
sich nach den genannten hdchstrichterlichen Entscheidungen vielmehr so, dass die Vergltungsverpflichtung
bei Nutzung eines Forums bzw. einer Plattform im Hinblick auf die Anwendung von § 7 Abs. 1 TMG unerheb-
lich ist. Der BGH hat hervorgehoben, dass eine etwa bestehende Prifpflicht des Veranstalters nicht so weit
gehen kann, dass das entsprechende und grundsatzlich zuldssige Geschaftsmodell des Plattformbetreibers
nicht mehr durchgefihrt werden kann. In der Vergitungspflicht allein kann demnach noch kein zu Eigen
machen liegen, weil anderenfalls jeder kommerziell tatige Betreiber nach § 7 TMG fir jede auf seiner Platt-
form bereit gestellte Information nach § 7 Abs. 1 TMG verantwortlich ware, unabhangig davon, wer diese
Information einbringt. Damit ware nahezu jedes auf das gegenstandliche Medium bezogene Geschéaftsmo-
dell gefahrdet. Der Senat schlieBt sich der Auffassung des Bundesgerichtshofs an.

2. Das Landgericht begriindet ein zu Eigen machen der von den Benutzern in das Forum eingestellten Fotos
durch die Beklagte weiterhin mit den umfangreichen Rechten, die die Beklagte sich einrdumen lasst; insbe-
sondere wird auf die der Beklagten eingerdumten Vervielfaltigungsrechte hingewiesen. Das Uberzeugt den
Senat nicht. Die Beklagte hat hierzu vorgetragen, dass sie als Anbieter solcher Dienste diese Nutzungsrech-
te flr eine geordnete Organisation bendtige. Es miissten schon allein aus Griinden der Datensicherung Ver-
vielfaltigungen durchgefiihrt werden; es werde auf unterschiedlichen Datenbanken abgelegt und es seien
auch Wartungsarbeiten an den anspruchsvollen Rechnern erforderlich und insofern missten Daten auf ei-
nem anderen Server zwischengespeichert werden. Dies ist nachvollziehbar und erklart schon aus informati-
onstechnischer Sicht plausibel die Notwendigkeit der Einrdumung von Vervielfaltigungsrechten. Die Beklagte
erklart auch in ihren allgemeinen Geschaftsbedingungen, dass die Nutzung ausschlieBlich im Rahmen des
Internetangebots F... erfolgt. Eine weitere Verwertung durch die Beklagte wird demnach ausgeschlossen.

3. Die Beklagte selbst raumt Dritten auch keine Nutzungsrechte an den Fotos ein, weder entgeltlich noch
unentgeltlich.

Bei den hier interessierenden Lizenzangeboten handelt es sich um die Einrdumung von Nutzungsrechten
durch die Benutzer des Forums selbst. Dies ergibt sich aus den zu den Gerichtsakten gereichten Ausdru-
cken der Lizenzangebote. Danach wird den Benutzern des Forums die Méglichkeit gegeben, Dritten Ver-
wertungsrechte an den im Forum vorgezeigten Fotos auf der Grundlage von sog. Creative Commons-
Lizenzen einzurdumen. Diese Lizenzen werden typischerweise unentgeltlich eingerdumt; auch hinsichtlich
der Vermittlung solcher Lizenzen durch die Beklagte auf ihrer Plattform gibt es keine Hinweise auf kommer-
zielle Verwertung.

4. Die Beklagte ist auch nicht Stéreri. S. d. §§ 823 Abs. 1, 1004 BGB

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs haftet als Storer derjenige auf Unterlassung, der — ohne
Téater oder Teilnehmer zu sein — in irgendeiner Weise willentlich und adéquat kausal zur Verletzung eines
geschitzten Gutes beitragt (BGH WRP 2007, 964 ff). Ein derart weit gefasster Tatbestand bedarf der Ein-
grenzung. Die Haftung eines Forumbetreibers als Stérer setzt deshalb weiter voraus, dass er eigene Prif-
pflichten verletzt hat. Das ist hier nicht der Fall.

Die Pflicht des Betreibers zur Uberpriifung der eigenen Internetplattform darf nicht so weit gehen, dass der
Diensteanbieter ,pro-aktiv, d.h. anlassunabhangig, nach Rechtsverletzungen jedweder Art zu suchen hat.
Das besagt schon § 7 Abs. 2 Satz 1 TMG, der eine entsprechende allgemeine Uberwachungspflicht aus-
schlieBt. Dies folgt auch aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der den Plattformbetreiber - auch
ohne ausdriickliche Bezugnahme auf § 7 Abs. 2 Satz 1 TMG - nicht zu einer vorsorglichen Uberprifung
samtlicher Inhalte auf etwaige Rechtsverletzungen verpflichten will (vgl. BGH, WRP 2004, 1287, 1292). So-
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weit § 7 Abs. 2 Satz 2 TMG die Stérerhaftung aus dem Privilegierungskatalog der §§ 8 bis 10 TMG aus-
nimmt und im Ubrigen von den gesetzlichen Regelungen des TMG unberihrt Iasst, bedarf es einer richtli-
nienkonformen Interpretation. Art. 15 der Richtlinie 2000/31/EG Uber den elektronischen Geschaftsverkehr
bestimmt, dass den Diensteanbietern - die Beklagte ist sog. Hostprovider im Sinne des Art. 14 der Richtlinie
(§ 10 TMG) - keine allgemeinen Uberwachungspflichten auferlegt werden dirfen. Dies darf bei richtlinienkon-
former Rechtsanwendung auch nicht durch die Anwendung der Regeln fir die Stérerhaftung geschehen (so
auch Spindler/Schuster/Hoffmann, § 7 TMG, Rn. 37). Die Pflicht allgemein, auch bereits vor Eintritt einer
Rechtsverletzung bzw. der konkreten Gefahr einer Rechtsverletzung nach Schutzrechtsverletzungen zu
suchen, gefahrdet rechtlich zuldssige Geschaftsmodelle, bei denen die Tatigkeit des Betreibers nur auf den
technischen Vorgang des Speicherns und der Zuganglichmachung von Inhalten, die Dritten zur Verfligung
gestellt werden, bezogen ist.

Eine einschrankungslose Prifpflicht kommt lediglich in solchen Fallen in Betracht, in denen das konkrete
Geschaftsmodell des Plattformbetreibers von der Rechtsordnung nicht mehr zu billigen ist (BGHZ 173, 188 —
jugendgefédhrdende Medien bei ebay). Dies kann z.B. der Fall sein, wenn massenhaft eine véllig anonyme
Nutzung der jeweiligen Internet-Plattform zu rechtswidrigen Zwecken vom Betreiber erméglicht wird (vgl.
OLG Hamburg, MMR 2008, 823). Vorliegend stellt die Beklagte lediglich das Forum zum Hochladen von
Fotografien zur Verfligung.

4. Das Landgericht geht auf der Grundlage der Entscheidung ,Internetversteigerung II“ des BGH davon aus,
dass Entstehen und Umfang einer Priifpflicht des Forenbetreibers — somit bereits die Begriindung einer Sto-
rerhaftung - nicht von einer Erstverletzung abhangig ist, sondern allein von der Frage der Zumutbarkeit im
Einzelfall abh&ngt. Dies ist nicht richtig.

In der vom Landgericht herangezogenen Entscheidung hat der Bundesgerichtshof nur klargestellt, dass im
Rahmen der Stérerhaftung auch im Wege des vorbeugenden Unterlassungsanspruches vorgegangen wer-
den kann. Danach brauche bei einer bereits drohenden Geféhrdung nicht erst abgewartet zu werden, bis der
erste Eingriff in ein Rechtsgut erfolgt ist (BGH WRP 2007, 964 — ,Internetversteigerung II¥). Soweit das
Landgericht daraus schlieBt, dass eine Stérerhaftung bereits unabhangig von einer drohenden, unmittelbar
bevorstehenden Gefahr in Betracht kommt, wenn die Ausiibung der Prifpflicht zumutbar erscheint, verkennt
es die dieser BGH-Entscheidung zur Grunde liegende besondere Konstellation im gesetzlichen Gesamtge-
fige. Der Diensteanbieter ist nach § 7 Abs. 2 Satz 2 TMG nicht zur ,pro-aktiven®, allgemeinen Priifung ver-
pflichtet. Deshalb bedarf es besonderer Erwagungen in Bezug auf die Qualitét einer bevorstehenden Erst-
begehungsgefahr. Diese hat der Bundesgerichtshof in der vom Landgericht herangezogenen Entscheidung
.internetversteigerung 11“ angestellt. Im dortigen Fall betrieb die Beklagte eine Internetplattform zur Durchfih-
rung von Fremdauktionen. Anbieter hatten in einer Vielzahl von Féllen Produktfalschungen zum Kauf bzw.
zur Ersteigerung bereitgestellt, mit denen die nationalen und auch international registrierten Marken der Kila-
gerin verletzt wurden. Dariiber hinaus beantragte die Klagerin aber auch die Verurteilung zur Verhinderung
des Einstellens und des 6éffentlichen Zuganglichmachens von Angeboten, die auch die Gemeinschaftsmarke
der Klagerin verletzten. Diese Gemeinschaftsmarke war zwar inhaltlich identisch mit den bereits bestehen-
den Wort-Bild-Marken, wurde jedoch erst im Laufe des Rechtsstreites eingetragen und verdéffentlicht. Da die
Gemeinschaftsmarke mit der nationalen und der international registrierten Marke der Kl&gerin Ubereinstimm-
te und der Verletzungstatbestand des Art. 9 Abs. 1 Satz 2 lit. a, Abs. 2 lit. b GMV mit dem nationalen Verlet-
zungstatbestand identisch ist, unterstellte der BGH ohne weiteres die Vermutung, dass die Klagemarke kiinf-
tig in gleicher Weise wie die nationalen Marken der Klagerin verletzt werden wiirden (vgl. BGH, | ZR 35/04,
Grinde C. lll. 1b.). Der Bundesgerichtshof verlangt hinsichtlich des vorbeugenden Unterlassungsanspruchs
demnach eine bereits konkret drohende Gefahr einer Rechtsverletzung. Dieser Ansicht schlieBt sich der
Senat an.

Erst wenn eine derart konkrete Gefahr einer Rechtsverletzung besteht, entsteht die Pflicht im Rahmen des
Zumutbaren das Internetforum nach Informationen zu durchsuchen, die Schutzrechte Dritter verletzen. Die
Frage nach der Zumutbarkeit von UberprifungsmaBnahmen ist sonach von der Frage nach dem Eintritt der
Prifpflicht zu trennen.

Im hier gegenstandlichen Fall ist die Veréffentlichung des Lichtbildes von Frau G... im Internet, durch welche
die Kl&gerin in ihren Rechten objektiv verletzt wurde, auf entsprechende Initiative der Klagerin hin alsbald
von der Beklagten rlickgéngig gemacht worden. Damit war die Beeintréachtigung der Klagerin in ihren Rech-
ten beseitigt. In der Folgezeit ist es unstreitig zu keiner weiteren Rechtsverletzung zum Nachteil der Klagerin
mehr gekommen. Eine konkrete Gefahrensituation hinsichtlich kiinftiger Rechtsverletzungen, die einer Erst-
verletzung nahezu gleich kommt, hat die Klagerin sonach nicht glaubhaft gemacht.

Es ist weder behauptet noch sonst ersichtlich, dass das Forum der Beklagten regelmaBig oder auch nur
haufig Anlass fiir die Rige von Schutzrechtsverletzungen bietet. Ein Anspruch gegen den Forenbetreiber,
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von vornherein durch entsprechende technische Vorkehrungen die Méglichkeit zu unterbinden, Bilder in das
Forum einzustellen, durch deren Veréffentlichung die Rechte von Dritten verletzt werden, oder dies nach
einer einmaligen Rechtsverletzung durch einen Nutzer zu tun, ist nicht anzuerkennen (vgl. in diesem Zu-
sammenhang auch OLG Hamburg, Urteil vom 04.02.2009 - 5 U 180/07 - Long Island Ice Tea, verdffentlicht
in juris sowie in OLGR Hamburg 2009, 315, MD 2009, 451 und ZUM 2009, 417).
5. Die Entscheidung Uber die Verpflichtung zur Tragung der Kosten des Verfahrens beruht auf § 91 ZPO.
Sonstige Nebenentscheidungen eribrigen sich (§ 542 Abs. 2 ZPO).

Beschluss
Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird entsprechend der Wertfestsetzung in erster Instanz auf

3 000,00 €

festgesetzt.
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