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a) Erstattet ein Sachverstandiger im Auftrag eines Unfallgeschadigten ein Gutachten tber den
Schaden an einem Unfallfahrzeug, das dem Haftpflichtversicherer des Unfallgegners vor-
gelegt werden soll, ist der Haftpflichtversicherer grundsatzlich nicht berechtigt, im Gutach-
ten enthaltene Lichtbilder ohne Einwilligung des Sachverstandigen in eine Restwertborse
im Internet einzustellen, um den vom Sachverstandigen ermittelten Restwert zu Uberprifen.

b) Der aus § 242 BGB hergeleitete Auskunftsanspruch wegen Verletzung eines Schutzrechts
kann sich Uber die konkrete Verletzungshandlung hinaus auf Verletzungshandlungen
erstrecken, die einen anderen Schutzgegen-stand betreffen, wenn die Gefahr einer unzu-
I&ssigen Ausforschung des Auskunftspflichtigen nicht besteht (Fortfihrung von BGHZ 166,
233 Tz. 34 ff. - Parfimtestkaufe).

BGH, Urteil vom 29. April 2010 - | ZR 68/08 - OLG Hamburg
LG Hamburg



Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhand-
lung vom 25. Februar 2010 durch die Richter Dr. Bergmann, Prof. Dr. Buscher,
Dr. Schaffert, Dr. Kirchhoff und Dr. Koch

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hanseatischen
Oberlandesgerichts Hamburg, 5. Zivilsenat, vom 2. April 2008 un-
ter Zurickweisung des weitergehenden Rechtsmittels des Klagers
und der Revision der Beklagten im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als das Berufungsgericht die Berufung des Klagers ge-
gen die Abweisung der Antrage auf Auskunftserteilung, eidesstatt-
liche Versicherung und Feststellung der Schadensersatzpflicht der

Beklagten zurickgewiesen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird auf die Berufung des Klagers das
Urteil des Landgerichts Hamburg, Zivilkammer 8, vom 16. Novem-

ber 2007 abgeandert.

Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager Auskunft darliber zu ertei-
len, in welchem Umfang sie Lichtbilder aus den nachfolgend be-
zeichneten Gutachten im Internet auf sogenannten Restwertbor-

. " e . . . i
sen wie "www. ... .de" offentlich zuganglich gemacht hat:
Gutachten 2004 mit Restwertangabe
_Lid MR | GANr: | Folozs =alazah
oo | onm: b B N T T e
o : s LN L L
4 i 0701 2|.-::i.| 504570 B,198,81 205000 (EaiE | 16
1 4440 09.01.2004| 380668 339816 00,00 24 1 11
a 5450 | 0112003 ahno | 130000 5
. e | 2188.54] 2514062 a
= ik 2116.75| 1.75542 &
2 pope i) 259291 157860 5
B T424 W 5.538,70 | 5859,13 225000 (2X) 24 21
g Té45 ) ” G 500,00 (2x) 10 0
10 7448 Wa e It e bt 300,00 (2xj30 30
1 3404 Ha Ku {0411532070020K) 400.00) @13 | 13
3 | ,ﬁdsl Ko T (B2 TR IR Py i 15000 | (2x)13 | 2
:; | w4oe ja ] 190000 {213 13
i 485 QI B 20200120.8.512Tags 50,00 | (24 10 1a
: 429 Vo (0411-512001 1362 W.51 2683) (2 9 9
i? BAGE  J Schi (0411BBOZIFSDIR) el rak 12
BaBd Mo Wi (04115421107622F) | e = £ (Eis 15
18 | 2409 War  Di ( Ba2en | ZB10.2004| 1343585 208763 (2x)18 i
19 B B ag 67‘0241!7]%?'@' i 0511204 | 448565| 350595  130000| (zeyiz 12
. o (D412837/1642725) 17.11.2004 | 358836 | 388025 ca o000 m]'w is

Sumrme der Folos 2004: 257


http://www.autoonline.de/

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager
den Schaden zu ersetzen, der aus der rechtswidrigen Nutzung der
Lichtbilder resultiert, die gemaR der zu erteilenden Auskunft im In-
ternet veroffentlicht worden sind.

Im Ubrigen Umfang der Aufhebung wird die Sache - auch zur Ent-
scheidung Uber die Kosten des Rechtsstreits einschliel3lich des
Revisionsverfahrens - an das Landgericht zurtckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist Sachverstandiger fur Kraftfahrzeuge. Er erstellte im Auf-
trag der Eigentumerin eines Fahrzeugs, das einen Unfall erlitten hatte, am
13. September 2006 ein Gutachten uUber die Reparaturkosten, den Wiederbe-
schaffungswert und den Restwert des Unfallfahrzeugs. Er reichte das Gutach-
ten, wie mit der Auftraggeberin vereinbart, bei der Beklagten als dem Haft-
pflichtversicherer des Unfallgegners ein. Bestandteil des Gutachtens sind Licht-
bilder des Unfallfahrzeugs. Ein Mitarbeiter des Klagers hat die Fotografien an-
gefertigt und dem Klager samtliche Nutzungsrechte daran eingerdumt. Die Be-
klagte stellte vier dieser Lichtbilder, nachdem sie diese eingescannt und digitali-
siert hatte, zusammen mit den Fahrzeugdaten vom 18. bis zum 20. September
2006 in eine Fahrzeug-Restwertbdrse im Internet ein. Dort kbnnen gewerbliche
Kaufer ihre Angebote flr die beschadigten Fahrzeuge abgeben. Versicherer
nutzen die Restwertborse, um anhand dieser Angebote zu Uberprufen, ob die

von Sachverstandigen ermittelten Restwerte angemessen sind.



Der Klager ist der Ansicht, die Beklagte habe damit die ihm eingeraum-
ten urheberrechtlichen Nutzungsrechte an den Lichtbildern verletzt.
Er hat zunachst beantragt,

1. die Beklagte unter Androhung von Ordnungsmitteln zu verurteilen, es zu un-
terlassen, die nachfolgend dargestellten drei Lichtbilder

kiinftig ohne seine ausdriickliche Einwilligung zu nutzen, wie in dem Inter-
netauftritt http:// www.[...].de geschehen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 114 € zu zahlen;
3. die Beklagte zu verurteilen,

a) ihm Auskunft daruber zu erteilen, in welchem Umfang Lichtbilder aus den
im Jahr 2004 erstellten und von ihm zu bezeichnenden Gutachten von
der Beklagten in gleicher Weise im Internet 6ffentlich zuganglich gemacht
worden sind, wie die im Antrag zu 1 genannten Lichtbilder,

b) erforderlichenfalls die Richtigkeit dieser Angaben an Eides statt zu versi-
chern;

4. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm den aus der rechtswidri-
gen Nutzung der Lichtbilder, die gemaf der Auskunft nach Ziffer 3 im Inter-
net veroffentlicht worden sind, resultierenden Schaden zu ersetzen.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie macht geltend, die zur Verof-
fentlichung der Fotografien in der Restwertborse erforderlichen Nutzungsrechte
seien ihr zumindest stillschweigend eingeraumt worden. Es sei allen Beteiligten
bekannt, dass Sachversicherer von ihnen versicherte Unfallfahrzeuge Ublicher-

weise unter Einschaltung von Restwertbérsen begutachteten und verwerteten.



Das Landgericht hat die Beklagte unter Abweisung der weitergehenden
Klage zur Unterlassung und Zahlung von 80 € verurteilt. Dagegen haben beide
Parteien Berufung eingelegt, mit der sie ihre erstinstanzlichen Antrage weiter-
verfolgt haben. Der Klager hat seiner Berufungsschrift eine Anlage beigefigt, in
der er zur Konkretisierung seines Auskunftsbegehrens 19 im Jahre 2004 erstell-
te Gutachten naher bezeichnet hat. Das Berufungsgericht hat auf die Berufung
der Beklagten das Urteil des Landgerichts unter Zurickweisung des weiterge-
henden Rechtsmittels der Beklagten und der Berufung des Klagers abgeandert
und die Beklagte zur Unterlassung und Zahlung von 20 € verurteilt (OLG Ham-
burg GRUR-RR 2008, 378 = ZUM-RD 2009, 330). Mit ihren vom Berufungsge-
richt zugelassenen Revisionen verfolgen der Klager seine Klageantrage und die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Die Parteien beantragen jeweils,

das Rechtsmittel der Gegenseite zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

|. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklagte sei gemal} § 97
Abs. 1, § 19a UrhG zur Unterlassung und zur Zahlung von Schadensersatz in

Hohe von 20 € verpflichtet. Dazu hat es ausgefuhrt:

Es seien auch bei Anwendung der in § 31 Abs. 5 Satz 2 UrhG normierten
Zweckubertragungsregel keine Anhaltspunkte dafur ersichtlich, dass der Klager
seiner Auftraggeberin ausschlielliche Nutzungsrechte an den Lichtbildern ein-
geraumt habe. Der Zweck des Vertrages habe in der Erstellung eines Gutach-
tens durch den Klager bestanden, das die Auftraggeberin gegenuber dem Haft-
pflichtversicherer des Unfallgegners zur Durchsetzung ihrer Schadensersatzan-

spruche verwenden konne. Dieser Zweck habe es nicht erfordert, dass der Kla-



ger seiner Auftraggeberin das Recht zur offentlichen Zuganglichmachung digita-
lisierter Lichtbilder des Unfallfahrzeugs im Internet einrdume. Das Interesse der
Beklagten als Versicherer, sich durch die Einholung von Vergleichsangeboten
zusatzlich abzusichern, habe den Zweck des zwischen dem Klager und seiner
Auftraggeberin geschlossenen Vertrages nicht bestimmt. Dies gelte auch dann,
wenn die Vertragsparteien davon ausgegangen seien, dass das Gutachten
letztlich ausschliellich fir den Versicherer erstellt werde, und dieser damit in

den Schutzbereich des Vertrages einbezogen sei.

Der Zahlungsanspruch sei nur in Hohe von 20 € begrundet. Die Empfeh-
lungen "Bildhonorare 2006" der Mittelstandsgemeinschaft Foto-Marketing konn-
ten zur Schadensschatzung nicht herangezogen werden, weil nicht vorgetragen
oder ersichtlich sei, dass sie fur die in Rede stehende Art der Nutzung Rege-
lungen enthielten. Bei der Schadensschatzung sei zu bertcksichtigen, dass der
Klager fur die Erstellung und die Verwertung der Lichtbilder im Rahmen des
Gutachtenauftrags bereits honoriert worden sei und lediglich die darliber hi-
nausgehende Nutzung durch &ffentliches Zuganglichmachen der Lichtbilder von
der Vergutung nicht umfasst gewesen sei. Diese UberschieRende Nutzung sei
im Hinblick auf die kurze Zeitdauer und den eingegrenzten Umfang des Einstel-
lens von Lichtbildern in Restwertbérsen mit einem Mehrbetrag von 5 € pro

Lichtbild angemessen abgegolten.

Ein Auskunftsanspruch stehe dem Klager nicht zu. Er scheitere, wie das
Landgericht zutreffend ausgefuhrt habe, an Zumutbarkeitserwagungen. Aus-
kunftserteilung kdnne zudem nur Uber den konkreten Verletzungsfall, nicht da-
gegen uber mogliche andere Verletzungsfalle verlangt werden. Gegenstand des
auf die konkrete Verletzungsform beschrankten Unterlassungsantrags seien

drei konkrete Lichtbilder. Bei der Veroffentlichung von Lichtbildern aus den vom
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Klager in der Anlage zum Berufungsantrag bezeichneten Gutachten handele es
sich nicht um kerngleiche, sondern um grundlegend abweichende Verletzungs-

handlungen, seien diese auch der Art nach ahnlich.

Da kein Auskunftsanspruch bestehe, entfalle auch der auf den Aus-

kunftsanspruch bezogene Anspruch auf Feststellung der Schadensersatzpflicht.

II. Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Die Revision des Kla-
gers hat Erfolg, soweit sie sich gegen die Abweisung der Antrage auf Aus-
kunftserteilung, eidesstattliche Versicherung und Feststellung der Schadenser-

satzpflicht der Beklagten wendet.

1. Der Unterlassungsanspruch ist - entgegen der Ansicht der Revision
der Beklagten - gemaly § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG begrindet. Wer das Urheber-
recht oder ein anderes nach dem Urheberrechtsgesetz geschutztes Recht wi-
derrechtlich verletzt, kann nach dieser Bestimmung vom Verletzten bei Wieder-
holungsgefahr auf Unterlassung in Anspruch genommen werden. Diese Vor-

aussetzungen sind im Streitfall erfullt.

a) Das Berufungsgericht ist mit dem Landgericht, auf dessen Ausfuhrun-
gen es Bezug genommen hat, zutreffend und von der Revision der Beklagten
unbeanstandet davon ausgegangen, dass die von der Beklagten in die Rest-
wertbdrse eingestellten vier Fotografien aus dem Gutachten des Klagers vom
13. September 2006 gemall § 72 UrhG als Lichtbilder urheberrechtlich ge-

schitzt sind.

b) Die Vorinstanzen haben weiter mit Recht angenommen, dass die Be-
klagte diese Lichtbilder durch das Einstellen ins Internet im Sinne des § 19a

UrhG offentlich zuganglich gemacht und damit in das dem Lichtbildner nach
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§ 15 Abs. 2 Satz 1 und 2 UrhG zustehende ausschlie3liche Recht, sein Werk in

unkorperlicher Form o6ffentlich wiederzugeben, eingegriffen hat.

c) Berufungsgericht und Landgericht sind ferner zutreffend davon ausge-
gangen, dass das Recht zur 6ffentlichen Zuganglichmachung der Lichtbilder

dem Klager zustand und die Beklagte dieses Recht widerrechtlich verletzt hat.

Die urheberechtlichen Nutzungsrechte an den Fotografien standen nach
§ 72 Abs. 2 UrhG zunachst dem Mitarbeiter des Klagers zu, der die Fotografien
angefertigt hat und daher Lichtbildner im Sinne dieser Bestimmung ist. Dieser
Mitarbeiter hat dem Klager samtliche Nutzungsrechte an den Lichtbildern einge-

raumt.

Es kann aufgrund der vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
nicht angenommen werden, dass der Klager der Beklagten das Recht zur 6f-
fentlichen Zuganglichmachung der Lichtbilder selbst eingerdumt oder gegen-
uber der Beklagten in eine Offentliche Zuganglichmachung der Lichtbilder ein-
gewilligt hat. Dass ein Sachverstandiger das seinem Auftraggeber erstattete
Gutachten Uber den Schaden an einem Unfallfahrzeug unmittelbar dem Haft-
pflichtversicherer zuleitet, entspricht nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts einer langen und verbreiteten Ubung, die allein einer zweckmaRigen und
unkomplizierten Schadensabwicklung dient. Der Gutachter handelt bei der
Ubermittlung des Gutachtens an den Versicherer daher in aller Regel - und so
auch hier - lediglich als Bote oder Vertreter seines Auftraggebers und gibt keine
Willenserklarungen im eigenen Namen ab (vgl. Diehl, ZfSch 2009, 89, 90;
Blankenburg, VersR 2009, 1444, 1448; a.A. LG Nurnberg-Furth Schaden-Praxis
2008, 195, 196). Selbst wenn - wie die Beklagte geltend macht - eine Bran-
chenubung bestinde, nach der Autoversicherer die in Sachverstandigengutach-

ten enthaltenen Lichtbilder in Restwertborsen einstellen, kbnnte daher nicht an-
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genommen werden, der Klager habe sich mit der Ubermittlung seines Gutach-
tens an die Beklagte einer solchen Branchenlibung unterwerfen und der Be-
klagten stillschweigend ein entsprechendes Nutzungsrecht einrdumen oder eine

entsprechende Einwilligung erteilen wollen.

Aber auch seiner Auftraggeberin hat der Klager das Recht zur offentli-
chen Zuganglichmachung der Lichtbilder weder ausdrtcklich noch stillschwei-
gend eingeraumt. Diese konnte der Beklagten daher ein solches Recht weder
selbst noch durch den Klager als Boten oder Vertreter verschaffen. Das Beru-
fungsgericht hat angenommen, der zwischen dem Klager und seiner Auftragge-
berin geschlossene Vertrag biete auch unter Berucksichtigung der in § 31
Abs. 5 Satz 2 UrhG normierten Zweckubertragungsregel keine Anhaltspunkte
daflr, dass der Klager seiner Auftraggeberin entsprechende Nutzungsrechte an
den Lichtbildern eingeraumt habe. Die gegen diese Beurteilung gerichteten An-

griffe der Revision der Beklagten haben keinen Erfolg.

aa) Die Auslegung der Erklarungen der Parteien durch das Berufungsge-
richt kann vom Revisionsgericht nur darauf Gberprift werden, ob gesetzliche
Auslegungsregeln, anerkannte Auslegungsgrundsatze, Denkgesetze, Erfah-
rungssatze oder Verfahrensvorschriften verletzt worden sind (BGH, Urt. v.
14.12.2006 - | ZR 34/04, GRUR 2007, 693 Tz. 26 = WRP 2007, 986 - Archiv-

fotos).

bb) Haben die Parteien beim Abschluss eines Vertrages - wie hier - nicht
ausdrucklich geregelt, ob und inwieweit ein Nutzungsrecht eingerdumt wird, so
bestimmt sich gemal § 31 Abs. 5 Satz 2 UrhG nach dem von beiden Parteien
zugrunde gelegten Vertragszweck, ob und inwieweit ein Nutzungsrecht einge-
raumt worden ist. Nach dem dieser Bestimmung zugrunde liegenden Ubertra-

gungszweckgedanken raumt ein Nutzungsberechtigter im Zweifel nur in dem
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Umfang Nutzungsrechte ein, den der Vertragszweck unbedingt erfordert. Dies
bedeutet, dass im Allgemeinen nur diejenigen Nutzungsrechte stillschweigend
eingeraumt sind, die fUr das Erreichen des Vertragszwecks unerlasslich sind
(vgl. BGH, Urt. v. 22.4.2004 - | ZR 174/01, GRUR 2004, 938 f. = WRP 2004,
1497 - Comic-Ubersetzungen llI). Von diesen Grundséatzen ist auch das Beru-

fungsgericht ausgegangen.

cc) Den Zweck des Vertrages hat das Berufungsgericht zutreffend und
von der Revision der Beklagten unbeanstandet in der Erstellung eines Gutach-
tens durch den Klager gesehen, das seine Auftraggeberin gegentber dem
Haftpflichtversicherer des Unfallgegners zur Durchsetzung ihrer Schadenser-
satzanspruche verwenden konne. Das Berufungsgericht hat weiter angenom-
men, dieser Zweck habe es nicht erfordert, dass der Klager seiner Auftraggebe-
rin das Recht zur o6ffentlichen Zuganglichmachung digitalisierter Lichtbilder des
Unfallfahrzeugs im Internet einraume. Das Interesse der Beklagten als Versi-
cherer, sich durch die Einholung von Vergleichsangeboten zusatzlich abzusi-
chern, habe den Zweck des zwischen dem Klager und seiner Auftraggeberin
geschlossenen Vertrages nicht bestimmt. Dies gelte auch dann, wenn die Ver-
tragsparteien davon ausgegangen seien, dass das Gutachten letztlich aus-
schliel3lich fur den Versicherer erstellt werde und dieser damit in den Schutzbe-

reich des Vertrages einbezogen sei.

dd) Die Revision der Beklagten rigt, diese Beurteilung des Berufungsge-
richts leide an inneren Widersprichen und verletze den anerkannten Ausle-
gungsgrundsatz einer interessengerechten Auslegung, weil sie die Interessen
der Beklagten aus dem gesetzlichen Schuldverhaltnis zwischen der Beklagten
und der Geschadigten und aus dem Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten der
Beklagten zwischen der Geschadigten und dem Klager nicht angemessen be-

rucksichtige. Unter Berucksichtigung dieser Interessen sei davon auszugehen,
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dass der Beklagten mit der Ubersendung des Gutachtens das Recht einge-
raumt worden sei, die darin enthaltenen Lichtbilder in digitalisierter Form in eine

Internet-Restwertborse einzustellen.

Der Versicherer des Schadigers kdnne vom Geschadigten nach § 158d
Abs. 3 Satz1 VVG a.F. (§ 119 Abs. 3 Satz1 VVG n.F.) Auskunft verlangen,
soweit diese zur Feststellung des Schadensereignisses und der Hohe des
Schadens erforderlich sei. Die Auskunft solle es dem Versicherer ermdglichen,
etwa noch notwendige Schadensfeststellungen zu treffen und unbegrindete
Anspriche des Geschadigten abzuwehren. Der Geschadigte sei dem Versiche-
rer zudem nach § 241 Abs. 2 BGB zur Rucksichtnahme auf dessen Interessen
verpflichtet. In der Zusammenschau ergebe sich aus diesen Regelungen die
Verpflichtung des Geschadigten, dem Versicherer die Bilder des geschadigten
Fahrzeugs zum Einstellen in eine Restwertbérse zur Verfligung zu stellen und
ihm damit eine Uberpriifung des Restwerts zu ermdglichen. Dies sei dem Ge-
schadigten zumutbar, da eine solche Uberpriifung des Restwerts tblich und fir

ihn kostenlos sei.

Der Versicherer des Schadigers sei zudem als Dritter in den Schutzbe-
reich des zwischen dem Geschadigten und dem Sachverstandigen geschlosse-
nen Vertrages einbezogen, der die Erstattung eines Gutachtens zum Gegen-
stand habe, das dem Versicherer zur Abwicklung des Schadensersatzan-
spruchs Ubersandt werde. Der Sachverstandige habe dem Versicherer dariber
hinaus fur die Richtigkeit seines Gutachtens einzustehen. Er musse es ihm da-
her ermdglichen, den Inhalt des Gutachtens auf Plausibilitat zu prifen. Die Ein-
stellung der im Rahmen des Gutachtens angefertigten Lichtbilder in eine Inter-

net-Restwertborse sei dafir der Ubliche und wirtschaftlichste Weg.
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ee) Damit hat die Revision der Beklagten keinen Erfolg. Sie berucksich-
tigt nicht hinreichend, dass der Geschadigte und der Sachverstandige nach der
gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs dem Haftpflichtversicherer
des Unfallgegners gegenlber nicht verpflichtet sind, bei der Ermittlung des
Restwerts den Kaufpreis zu berlcksichtigen, der fur das unfallbeschadigte
Fahrzeug in einer Restwertbdrse im Internet geboten wird. Es kann daher nicht
angenommen werden, der Klager habe seiner Auftraggeberin das Recht zur
offentlichen Zuganglichmachung der im Gutachten enthaltenen Fotografien in
Internet-Restwertborsen einraumen wollen, damit diese das Recht ihrerseits der

Beklagten verschaffen konne.

Nimmt der Geschadigte bei der Beschadigung eines Fahrzeugs die
Schadensbehebung gemal § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB selbst in die Hand, ist der
Aufwand zur Wiederherstellung nach der besonderen Situation zu bemessen, in
der sich der Geschadigte befindet. Diese subjektbezogene Schadensbetrach-
tung gilt auch fur die Frage, in welcher Hohe dem Geschadigten im Hinblick auf
die ihm in seiner Lage mogliche und zumutbare Verwertung seines Unfallfahr-
zeugs ein Schaden entstanden ist. Danach ist als Restwert der Kaufpreis anzu-
setzen, den der Geschadigte auf dem allgemein zuganglichen regionalen Markt
fur das unfallbeschadigte Fahrzeug erzielen kann. Der Geschadigte muss sich
dagegen nicht einen hdéheren Restwert anrechnen lassen, der sich erst nach
Recherchen auf dem Sondermarkt Uber Internet-Restwertbérsen und speziali-
sierte Restwertaufkaufer ergibt. Da er diesen Preis bei einer Inzahlunggabe
oder einem Verkauf auf dem ihm zuganglichen allgemeinen regionalen Markt
nicht erzielen kann, musste er sich anderenfalls entweder mit einem geringeren
Schadensersatz abfinden oder seinerseits zeitaufwandig nach besseren Ver-
wertungsmoglichkeiten suchen; dazu ist er aber nicht verpflichtet (BGH, Urt. v.
13.1.2009 - VI ZR 205/08, NJW 2009, 1265 Tz. 9 f. m.w.N.).
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Nutzt der Geschadigte sein Fahrzeug nach dem Unfall unrepariert weiter,
gilt fur die Abrechnung des Schadens nichts anderes. Auch in einem solchen
Fall kann der Geschadigte der Schadensabrechnung den Restwert zugrunde
legen, der nach den ortlichen Gegebenheiten ermittelt worden ist, und muss
sich nicht das Angebot eines Restwerthandlers aullerhalb des ihm zugangli-
chen allgemeinen regionalen Markts entgegenhalten lassen, das der Versiche-
rer Uber das Internet ermittelt hat. Anderenfalls konnte der Versicherer des
Schadigers den Verkauf des Fahrzeugs mit einem entsprechend hohen Ange-
bot erzwingen oder liefe der Geschadigte bei einem spateren Verkauf in eigener
Regie jedenfalls Gefahr, wegen eines wesentlich niedrigeren Verkaufspreises
des Unfallfahrzeugs fur den Kauf des Ersatzfahrzeugs eigene Mittel aufwenden
zu mussen. Dies entspricht nicht dem gesetzlichen Bild des Schadensersatzes,
nach dem der Geschadigte Herr des Restitutionsgeschehens ist und grundsatz-
lich selbst bestimmen darf, wie er mit der beschadigten Sache verfahrt (BGHZ
171, 287 Tz. 10).

Diese Grundsatze gelten auch fiur die Begutachtung durch einen vom
Geschadigten eingeschalteten Sachverstandigen. Der Sachverstandige hat den
Fahrzeugrestwert aus der Position seines Auftraggebers zu ermitteln. Er hat
daher gleichfalls auf den Kaufpreis abzustellen, den der Geschadigte auf dem
ihm regional zuganglichen allgemeinen Markt fur das unfallbeschadigte Fahr-
zeug erzielen kann. Der Gutachtenumfang wird durch den Gutachtenauftrag
und nicht durch das Interesse des Haftpflichtversicherers des Unfallgegners an
einer besonders kostensparenden Schadensabrechnung bestimmt. Auch der
Gutachter hat daher nicht die optimale Verwertungsmoglichkeit unter Ein-
schluss von Online-Bérsen zu ermitteln (BGH NJW 2009, 1265 Tz. 10).

Soweit der Versicherer in den Schutzbereich des zwischen dem Sach-

verstandigen und dem Geschadigten geschlossenen Vertrags einbezogen ist,
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reichen seine Rechte nicht weiter als die des Vertragspartners selbst. Auch
wenn der Sachverstandige weil3, dass das Gutachten im Regelfall als Grundla-
ge der Schadensregulierung dient und Auswirkungen fur den Haftpflichtversi-
cherer haben kann, hat er es daher nur unter Berucksichtigung der geltenden
Rechtsprechung zum Schadensersatz bei KFZ-Unfallen zu erstellen, ohne zu
weiteren Erhebungen und Berechnungen im Interesse des Haftpflichtversiche-
rers des Unfallgegners verpflichtet zu sein (BGH NJW 2009, 1265 Tz. 8).

2. Die Revision des Klagers rugt ohne Erfolg, dass das Berufungsgericht
den Zahlungsanspruch lediglich in Héhe von 20 € und nicht - wie vom Klager

beantragt - in Hohe von 114 € als begrundet erachtet hat.

Das Berufungsgericht hat den Zahlungsanspruch zwar als Schadenser-
satzanspruch bezeichnet. Es hat aber durch seine Bezugnahme auf die Ent-
scheidung des Landgerichts zu erkennen gegeben, dass es ebenso wie dieses
auch von einem - verschuldensunabhangigen - Bereicherungsanspruch aus-
geht. Dem Klager steht der von ihm geltend gemachte Anspruch auf Zahlung
einer angemessenen Lizenzgebuhr zwar unter beiden rechtlichen Gesichts-
punkten zu. Dieser Anspruch ist jedoch nur in der vom Berufungsgericht zuer-

kannten Hohe begrundet.

a) Der Klager kann die Beklagte nach § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG a.F. auf
Schadensersatz in Anspruch nehmen. Die Beklagte hat dadurch, dass sie die
vier in Rede stehenden Lichtbilder in die Restwertborse in das Internet einge-
stellt hat, das dem Klager zustehende Recht zur o6ffentlichen Zuganglichma-
chung widerrechtlich verletzt. Das Verschulden der Beklagten ergibt sich dar-
aus, dass sie sich erkennbar in einem Grenzbereich des rechtlich Zulassigen
bewegt hat, in dem sie eine von der eigenen Einschatzung abweichende Beur-

teilung der rechtlichen Zulassigkeit ihres Verhaltens in Betracht ziehen musste
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(vgl. BGH, Urt. v. 29.10.2009 - | ZR 168/06, GRUR 2010, 123 Tz. 42 = WRP
2010, 57 - Scannertarif, m.w.N.). Der Klager kann seinen Schaden nach den
Grundsatzen der Lizenzanalogie berechnen und als Schadensersatz danach
die fUr eine solche Benutzungshandlung angemessene und Ubliche Lizenzge-
bahr beanspruchen (vgl. BGH, Urt. v. 26.3.2009 - | ZR 44/06, GRUR 2009, 660,
Tz. 13 = WRP 2009, 847 - Resellervertrag, m.w.N.).

b) Die Beklagte ist dem Klager gemall § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB
auch zur Herausgabe verpflichtet. Sie hat dadurch, dass sie die vier in Rede
stehenden Lichtbilder in die Restwertborse im Internet eingestellt hat, in den
Zuweisungsgehalt des dem Klager zustehenden Rechts zur offentlichen Zu-
ganglichmachung eingegriffen und damit auf seine Kosten den Gebrauch die-
ses Rechts ohne rechtlichen Grund erlangt. Da die Herausgabe des Erlangten
wegen seiner Beschaffenheit nicht moglich ist, ist nach § 818 Abs. 2 BGB der
Wert zu ersetzen. Der objektive Gegenwert fur den Gebrauch eines Immaterial-
guterrechts besteht gleichfalls in der angemessenen und Ublichen Lizenzgebuhr
(vgl. BGHZ 82, 299, 307 f. - Kunststoffhohlprofil Il; BGH, Urt. v. 29.7.2009
-1 ZR 87/07, GRUR 2010, 237 Tz. 22 = WRP 2010, 390 -Zoladex, m.w.N.).

c) Die HOhe der zu zahlenden Lizenzgeblhr hat der Tatrichter geman
§ 287 ZPO unter Wirdigung der besonderen Umstande des Einzelfalls nach
seiner freien Uberzeugung zu bemessen. Im Revisionsverfahren ist nur zu pri-
fen, ob die tatrichterliche Schatzung auf grundsatzlich falschen oder offenbar
unsachlichen Erwagungen beruht oder ob der Tatrichter wesentliche, die Ent-
scheidung bedingende Tatsachen aulRer Acht gelassen hat und insbesondere
schatzungsbegrindende Tatsachen nicht gewurdigt hat, die die Parteien vorge-
bracht haben oder sich aus der Natur der Sache ergeben (vgl. BGH, Urt. v.
6.10.2005 - | ZR 266/02, GRUR 2006, 136 Tz. 24 = WRP 2006, 274 - Presse-
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fotos; Urt. v. 2.10.2008 - | ZR 6/06, GRUR 2009, 407 Tz. 23 = WRP 2009, 319

- Whistling for a train). Dies ist hier nicht der Fall.

aa) Die Revision des Klagers macht ohne Erfolg geltend, das Berufungs-
gericht hatte zur Ermittlung der marktiblichen Lizenzgebuhr den von der Mit-
telstandsgemeinschaft Foto-Marketing fur das Jahr 2006 ermittelten Vergu-
tungssatz fur die "Einblendung in Onlinedienste, Internet (Werbung und PR)
Webdesign" zugrunde legen mussen, nach der fur die hier in Rede stehende
Nutzung der Lichtbilder eine marktgerechte Verglitung von 60 € pro Foto zu

zahlen sei.

Bei der Ermittlung einer angemessenen Lizenzgebuhr liegt es allerdings
nahe, branchenubliche Vergutungssatze und Tarife als MalRstab heranzuzie-
hen, wenn sich in dem entsprechenden Zeitraum eine solche Ubung herausge-
bildet hat (BGH GRUR 2006, 136 Tz. 27 - Pressefotos, m.w.N.). Es kann dahin-
stehen, ob die Empfehlungen der Mittelstandsgemeinschaft Foto-Marketing
(MFM-Empfehlungen), bei denen es sich nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts weniger um eine Ubersicht der marktiiblichen Vergitungen fiir
Bildnutzungsrechte als vielmehr eher um eine einseitige Festlegung der Anbie-
terseite handelt, branchenubliche Vergutungssatze enthalten (bejahend OLG
Brandenburg GRUR-RR 2009, 413 Tz. 29; LG Mannheim ZUM 2006, 886, 887;
verneinend LG Stuttgart ZUM 2009, 77, 82; vgl. auch BGH GRUR 2006, 136
Tz. 30 - Pressefotos).

Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass die
MFM-Empfehlungen fur das Jahr 2006 im vorliegenden Fall jedenfalls deshalb
keine tragfahige Grundlage fir eine Schatzung der angemessenen und Ubli-
chen Lizenzgebuhr bilden, weil nicht vorgetragen oder ersichtlich ist, dass sie

fur die hier in Rede stehende Art der Nutzung Regelungen enthalten. Die Be-
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klagte hat die Lichtbilder nicht zur Vermarktung des Unfallfahrzeugs, sondern
zur Uberprifung der Restwertermittiung genutzt. Es handelt sich damit nicht um
einen Fall der Verwendung von Fotografien fur Werbung im Internet, auf die
sich der vom Klager herangezogene Vergutungssatz der MFM-Empfehlungen

bezieht.

bb) Die Revision des Klagers beanstandet die Annahme des Berufungs-
gerichts, bei der Schadensschatzung sei zu berlcksichtigen, dass der Klager
fur die Erstellung und die Verwertung der Lichtbilder im Rahmen des Gutach-
tenauftrags bereits honoriert worden sei, zu Unrecht als denkgesetzwidrig. Das
Berufungsgericht hat entgegen der Darstellung der Revision des Klagers nicht
ubersehen, dass sich die Honorierung des Klagers nicht auf die Einstellung der
Fotos ins Internet bezog. Es hat vielmehr geprift, welche Lizenzgebuhr fur die
uber die bereits vergutete Nutzung hinausgehende Verwertung der Lichtbilder

durch o6ffentliches Zuganglichmachen in der Restwertborse angemessen ist.

cc) Vergeblich wendet sich die Revision des Klagers gegen die Annahme
des Berufungsgerichts, das Einstellen der Lichtbilder in die Restwertborse sei
im Hinblick auf die kurze Dauer und den eingegrenzten Umfang mit einem
Mehrbetrag von 5 € pro Lichtbild angemessen abgegolten. Die Revision des
Klagers stellt nicht in Abrede, dass die Fotografien lediglich fur zwei Tage in die
Restwertbdrse eingestellt und dort auch nur einem beschrankten Kreis von ge-
werblichen Aufkaufern zuganglich waren, die Uber das Kennwort fir die Rest-
wertborse verfugten. Die Beurteilung, fur eine solche Nutzung sei eine Lizenz-
gebuhr von 5 € pro Lichtbild angemessen, liegt im Rahmen des tatrichterlichen

Schatzungsermessens.

dd) Entgegen der Darstellung der Revision des Klagers kann nicht ange-

nommen werden, das Berufungsgericht habe die Qualitat der Fotos nicht zutref-
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fend berucksichtigt. Das Berufungsgericht hat die Qualitdt der Lichtbilder im
Rahmen seiner Schatzung als einen wertbildenden Faktor bezeichnet. Es ist
nicht ersichtlich, dass es dabei Ubersehen hat, dass die Herstellung der in Rede

stehenden Fotografien technischen Sachverstand erfordert.

ee) Die Revision des Klagers wendet erfolglos ein, das Berufungsgericht
habe rechtsfehlerhaft nicht berlcksichtigt, dass auf die Veroffentlichung von
Lichtbildern eines unfallbeschadigten Fahrzeugs im Internet in der Regel erheb-
lich hdhere Angebote abgegeben wirden als auf dem regionalen Markt. Darauf
kommt es schon deshalb nicht an, weil diese hoheren Angebote - wie unter
Il 1 c ee ausgefuhrt - fur die Schadensberechnung in aller Regel nicht von Be-
deutung sind und sich damit nicht zum Vorteil des Versicherers auswirken. Das
Berufungsgericht hat zudem zutreffend darauf hingewiesen, dass es bei der
Berechnung des Schadensersatzes im Wege der Lizenzanalogie nach § 97
Abs. 1 Satz 1 UrhG a.F. nicht auf den vom Verletzer durch die Rechtsverlet-

zung erzielten Gewinn ankommt.

3. Die Revision des Klagers rugt dagegen mit Recht, dass das Beru-
fungsgericht den Anspruch auf Auskunftserteilung als unbegriindet angesehen
hat.

a) Der Verletzte kann vom Verletzer zur Vorbereitung eines bezifferten
Schadensersatzanspruchs (BGH, Urt. v. 7.12.1979 - | ZR 157/77, GRUR 1980,
227, 232 - Monumenta Germaniae Historica) oder eines auf die Herausgabe
des Erlangten gerichteten Bereicherungsanspruchs (BGHZ 129, 66, 75
- Mauerbilder) nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) Auskunftserteilung verlan-
gen. Dieser Anspruch auf Auskunftserteilung setzt voraus, dass der Verletzte in
entschuldbarer Weise Uber das Bestehen oder den Umfang seines Anspruchs

auf Schadensersatz oder Bereicherungsausgleich im Ungewissen ist und sich
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die zur Durchsetzung dieser Anspruche notwendigen Auskulnfte nicht auf zu-
mutbare Weise selbst beschaffen kann, wahrend der Verletzer sie unschwer,
das heildt ohne unbillig belastet zu sein, erteilen kann (st. Rspr.; vgl. nur BGHZ
95, 274, 278 f. - GEMA-Vermutung I).

b) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts scheitert der vom Klager
geltend gemachte Auskunftsanspruch nicht daran, dass die begehrte Aus-

kunftserteilung fur die Beklagte unzumutbar ist.

Das Landgericht, auf dessen Ausfuhrungen das Berufungsgericht ver-
wiesen hat, hat hierzu ausgefuhrt, der Klager habe nicht dargetan, weshalb er
nicht in der Lage sei, ebenso gut wie die Beklagte andere Verletzungen zu re-
cherchieren oder der Beklagten jedenfalls mitzuteilen, welche Gutachten zu
welchen Schadensfallen er in der mafligeblichen Zeit bei ihr eingereicht habe.
Das einseitige Verlagern der kompletten Recherche auf die Beklagte ohne die
Ausschopfung zumutbarer eigener Moglichkeiten sei mit Treu und Glauben
nicht zu vereinbaren. Mit dieser Begrindung kann der Auskunftsanspruch nicht

verneint werden.

Der Klager begehrt von der Beklagten Auskunftserteilung dartber, in wel-
chem Umfang diese Lichtbilder aus den im Jahr 2004 erstellten und von ihm zu
bezeichnenden Gutachten in gleicher Weise im Internet 6ffentlich zuganglich
gemacht hat, wie die im Unterlassungsantrag genannten Lichtbilder aus dem im
Jahr 2006 erstellten Gutachten. Da der Klager seinen Anspruch ausschlieBlich
auf von ihm zu bezeichnende Gutachten bezieht, verlangt er von der Beklagten
nicht, dass sie Nachforschungen nach Gutachten anstellt, aus denen sie mogli-
cherweise Lichtbilder entnommen und ins Internet eingestellt hat. Der Klager
hat zudem bereits in der Klageschrift zur Konkretisierung seines Auskunftsan-

trags auf eine der Beklagten vorgerichtlich (ibersandte tabellarische Ubersicht
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verwiesen, in der er 19 im Jahre 2004 erstellte Gutachten bezeichnet hat. Diese
Ubersicht hat der Klager dann als Anlage zur Berufungsschrift vorgelegt. Damit
hat er bereits im Laufe des Rechtsstreits klargestellt, auf welche Gutachten sich

sein Auskunftsbegehren bezieht.

Dem Klager war es nicht zuzumuten, zu recherchieren, ob und inwieweit
die Beklagte aus den von ihm benannten Gutachten Lichtbilder enthommen und
in Restwertborsen eingestellt hat. Es ist nicht ersichtlich, wie der Klager dies mit
zumutbarem Aufwand hatte herausfinden kénnen. Dagegen ist anzunehmen,
dass die Beklagte dies bei einer Durchsicht ihrer Geschaftsunterlagen un-
schwer feststellen kann. In der Ubersicht des Klagers sind samtliche Gutachten
mit Angaben Uber den Versicherungsnehmer der Beklagten, die Versicherungs-
nummer, den Schadentag, die Reparaturkosten, den Wiederbeschaffungswert,

den Restwert und die Anzahl der Lichtbilder aufgelistet.

c) Der Auskunftsanspruch des Klagers ist entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts auch nicht deshalb unbegriindet, weil Auskunftserteilung nur
uber den konkreten Verletzungsfall und nicht Uber mogliche andere Verlet-

zungsfalle verlangt werden kann.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ausgefihrt, Gegenstand des
auf die konkrete Verletzungsform beschrankten Unterlassungsantrags seien
drei konkrete Lichtbilder. Bei der Veroffentlichung von Lichtbildern aus den vom
Klager in der Anlage zum Berufungsantrag bezeichneten Gutachten handele es
sich nicht um kerngleiche, sondern um grundlegend abweichende Verletzungs-
handlungen, seien diese auch der Art nach ahnlich. Die Revision des Klagers
macht mit Recht geltend, dass das Berufungsgericht damit den Umfang des

Anspruchs auf Auskunftserteilung im Streitfall zu eng bestimmt hat.
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Anspriche auf Unterlassung, Auskunftserteilung und Schadensersatz
konnen - soweit Begehungsgefahr gegeben ist - Uber die konkrete Verletzungs-
handlung hinaus im Umfang solcher Handlungen gegeben sein, in denen das
Charakteristische der Verletzungshandlung zum Ausdruck kommt (vgl. BGHZ
166, 233 Tz. 34, 36 - Parfumtestkaufe, m.w.N.). Das Charakteristische der (fest-
gestellten) Verletzungshandlung der Beklagten besteht darin, dass sie Fotogra-
fien aus einem Gutachten des Klagers, nachdem sie diese eingescannt und
digitalisiert hat, in einer Restwertborse im Internet eingestellt und dadurch urhe-

berrechtliche Nutzungsrechte des Klagers an diesen Lichtbildern verletzt hat.

Der Auskunftsanspruch des Klagers bezieht sich allerdings nicht auf wei-
tere Verletzungen der urheberrechtlichen Nutzungsrechte an den vier Lichtbil-
dern, die die Beklagte vom 18. bis zum 20. September 2006 in die Restwertbor-
se eingestellt hat; er betrifft vielmehr andere Lichtbilder und damit andere
Schutzgegenstande. Im Regelfall kann zwar aufgrund der Verletzung eines be-
stimmten Schutzrechts nicht zur Vorbereitung eines Schadensersatzanspruchs
Auskunft daruber verlangt werden, ob auch bestimmte andere Schutzrechte
verletzt worden sind (vgl. zur Verletzung von Marken BGHZ 166, 253 Tz. 41
- Markenparfumverkaufe, m.w.N.). Dies gilt aber nur, soweit Uber die bereits
begangene Verletzung des einen Schutzrechts hinaus keine rechtliche Bezie-
hung zwischen den Beteiligten besteht und die Gewahrung eines auf die Verlet-
zung anderer Schutzrechte gerichteten Auskunftsanspruchs demnach darauf
hinausliefe, einen rechtlich nicht bestehenden allgemeinen Auskunftsanspruch
anzuerkennen und der Ausforschung unter Vernachlassigung allgemein gultiger
Beweislastregeln Tur und Tor zu offnen (vgl. BGHZ 148, 26, 35 - Entfernung
der Herstellungsnummer Il; 166, 253 Tz. 41 - Markenparfumverkaufe). Ist Letz-

teres nicht der Fall, kann sich der Auskunftsanspruch auch auf andere Schutz-



52

-22 -

rechte oder Schutzgegenstande erstrecken. So kann insbesondere bei der Ver-
letzung urheberrechtlicher Nutzungsrechte an bestimmten Werken einer Ver-
wertungsgesellschaft aufgrund der rechtlichen Beziehung zwischen ihr und dem
auf Auskunft in Anspruch Genommenen ein Anspruch auf Erteilung einer Aus-
kunft Uber die Verletzung von Nutzungsrechten an weiteren Werken aus Treu
und Glauben zustehen, wenn dem kein anerkennenswertes Interesse des Aus-
kunftspflichtigen entgegensteht (vgl. BGH, Urt. v. 21.4.1988 -1ZR 210/86,
GRUR 1988, 604, 605 - Kopierwerk, m.w.N.).

Damit ist die vorliegend zu beurteilende Fallgestaltung vergleichbar. Die
rechtliche Beziehung zwischen den Parteien, die nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) ein Auskunftsinteresse des Klagers begrindet, beschrankt sich nicht le-
diglich auf die Vornahme der (festgestellten) Verletzungshandlung (hier: auf das
unerlaubte offentliche Zuganglichmachen der im Unterlassungsantrag genann-
ten Lichtbilder). Unstreitig sind vielmehr nicht nur diese, sondern auch die wei-
teren im Auskunftsantrag des Klagers bezeichneten Lichtbilder der Beklagten
einvernehmlich vom Klager zu einem bestimmten Zweck uberlassen worden,
namlich zur Abwicklung der jeweiligen Schadensfalle, in deren Zusammenhang
der Klager seine Sachverstandigengutachten erstellt hat. Der Klager begehrt
Auskunft dariber, in welchem Umfang die Beklagte Lichtbilder aus den im Jahr
2004 erstellten - und von ihm genau bezeichneten - Gutachten in gleicher Wei-
se Offentlich zuganglich gemacht hat, wie die im Unterlassungsantrag genann-
ten Lichtbilder aus dem im Jahr 2006 erstellten Gutachten. Die Beklagte hat
nicht bestritten, dass sie 19 weitere im Jahre 2004 verfasste Gutachten des
Klagers im Besitz hat, die Angaben zum Restwert und insgesamt 257 Licht-
bilder enthalten. Sie hat das Einstellen von Fotografien aus Gutachten in Rest-
wertborsen zudem als eine - auch in ihrem Unternehmen - Ubliche Vorgehens-

weise zur Uberpriifung des von Sachverstandigen ermittelten Restwerts be-
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zeichnet. Unter diesen Umstanden besteht kein anerkennenswertes Interesse
der Beklagten, den ihr bekannten Umfang der Nutzung samtlicher ihr fur eine
bestimmte Verwendung Uberlassenen Lichtbilder zu verheimlichen. Die Ver-
pflichtung zur Auskunftserteilung ist, auch wenn sie sich auf andere Lichtbilder
bezieht, bei dieser Sachlage nicht mit der Gefahr einer unzulassigen Ausfor-

schung der Beklagten verbunden.

d) Die Abweisung des Auskunftsantrags durch das Berufungsgericht

stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO).

aa) Dem Auskunftsanspruch steht nicht entgegen, dass die behaupteten
Verletzungshandlungen zeitlich vor der festgestellten Verletzungshandlung lie-
gen. Der aus einer Schutzrechtsverletzung folgende Schadensersatzanspruch
und der der Bezifferung dieses Anspruchs dienende Auskunftsanspruch sind
nach der neueren Rechtsprechung des Senats nicht auf den Zeitraum seit der
vom Glaubiger nachgewiesenen ersten Verletzungshandlung beschrankt. Dies
tragt dem Interesse des Glaubigers an einer effektiven Rechtsdurchsetzung
nach vorausgegangener Rechtsverletzung Rechnung; dieses Interesse Uber-
wiegt das Interesse des Schuldners, keine dem Glaubiger unbekannten Verlet-
zungshandlungen zu offenbaren (BGHZ 173, 269 Tz. 24 f. - Windsor Estate).

bb) Da der unselbstandige Auskunftsanspruch zur Berechnung des
Schadensersatzes nur besteht, soweit eine Verpflichtung zum Schadensersatz
festgestellt werden kann, setzt er ferner voraus, dass auch die durch die verall-
gemeinernde Fassung des Auskunftsbegehrens umschriebenen, aber als sol-
che noch nicht konkret festgestellten Verletzungshandlungen nicht anders als
schuldhaft begangen sein konnen (vgl. BGHZ 166, 233 Tz. 45 - ParfUmtest-

kaufe). Das Verschulden der Beklagten ergibt sich im Streitfall daraus, dass sie
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sich erkennbar in einem Grenzbereich des rechtlich Zulassigen bewegt hat, in
dem sie eine von der eigenen Einschatzung abweichende Beurteilung der
rechtlichen Zulassigkeit ihres Verhaltens in Betracht ziehen musste (st. Rspr.;
vgl. nur BGH GRUR 2010, 123 Tz. 42 - Scannertarif, m.w.N.).

4. Aus den dargelegten Grinden kann auch die Abweisung der auf den
Auskunftsantrag bezogenen Antrage auf Verurteilung zur Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung und auf Feststellung der Schadensersatzpflicht keinen

Bestand haben.

[ll. Auf die Revision des Klagers ist danach das Berufungsurteil unter Zu-
rickweisung des weitergehenden Rechtsmittels des Klagers und der Revision
der Beklagten im Kostenpunkt und insoweit aufzuheben, als das Berufungsge-
richt die Berufung des Klagers gegen die Abweisung der Antrage auf Aus-
kunftserteilung, eidesstattliche Versicherung und Feststellung der Schadenser-

satzpflicht durch das Landgericht zuriickgewiesen hat.

1. Uber die Antrdge auf Auskunftserteilung und Feststellung der Scha-
densersatzpflicht hat der Senat selbst zu entscheiden, da keine weiteren Fest-
stellungen zu erwarten sind und die Sache zur Endentscheidung reif ist (§ 563
Abs. 3 ZPO). Der Anspruch auf Auskunftserteilung ist nach § 242 BGB begrln-
det, der Anspruch auf Feststellung der Schadensersatzpflicht ist nach § 97
Abs. 1 UrhG a.F. gegeben (vgl. unter Il 3 c und d).

2. Der Antrag, die Beklagte zu verurteilen, erforderlichenfalls die Richtig-
keit der erteilten Auskunft eidesstattlich zu versichern, kann zwar aus Grinden
der Prozesswirtschaftlichkeit im Wege der Stufenklage (§ 254 ZPO) mit den An-

tragen auf Auskunftserteilung und Feststellung der Schadensersatzpflicht ver-


http://www.juris.de/jportal/portal/t/1b54/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=37&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE309089800&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/1b54/
http://www.juris.de/jportal/portal/t/19zv/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=12&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR005330950BJNE030102301&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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bunden werden; Uber diesen Antrag kann aber erst nach Erteilung der Auskunft
entschieden werden (BGH, Urt. v. 22.9.1999 - | ZR 48/07, GRUR 2000, 226,
227 = WRP 200, 101 - Planungsmappe, m.w.N.). Die Sache ist daher insoweit
an das Landgericht zurlickzuverweisen, das bei seiner abschlielenden Ent-
scheidung auch Uber die Kosten des Rechtsstreits - einschliel3lich des Revisi-

onsverfahrens - zu befinden hat.

Bergmann Blscher Schaffert

Kirchhoff Koch

Vorinstanzen:

LG Hamburg, Entscheidung vom 16.11.2007 - 308 O 288/07 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 02.04.2008 - 5 U 242/07 -
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