IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
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Fuhringer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

Lautsprecherfoto
UrhG § 15 Abs. 3, 8§ 15 Abs. 2 Satz 1 und 2 Nr. 2, § 19a

Das fur die Prifung der offentlichen Zugénglichmachung relevante Kriterium
“recht viele Personen” ist nicht erfillt, wenn ein Produktfoto, dass zuné&chst von
einem Verkaufer urheberrechtsverletzend auf einer Internethandelsplattform im
Rahmen seiner Verkaufsanzeige offentlich zuganglich gemacht worden war,
nach Abgabe einer Unterlassungserklarung des Verkaufers nur noch durch die
Eingabe einer rund 70 Zeichen umfassenden URL-Adresse im Internet zugéng-
lich war und nach der Lebenserfahrung davon auszugehen ist, dass die URL-
Adresse nur von Personen eingegeben wird, die diese Adresse zuvor - als das
Foto vor Abgabe der Unterlassungserklarung noch im Rahmen der Anzeige des
Verk&ufers frei zugénglich gewesen war - abgespeichert oder sie sonst in irgend-
einer Weise kopiert oder notiert haben, oder denen die Adresse von solchen Per-
sonen mitgeteilt worden war.

BGH, Urteil vom 27. Mai 2021 - |1 ZR 119/20 - OLG Frankfurt am Main
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 27. Mai 2021 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Richter
Dr. Loffler, die Richterin Dr. Schwonke, den Richter Feddersen und die Richterin
Dr. Schmaltz

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 11. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 16. Juni 2020 wird auf Kosten des

Klagers zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist Berufsfotograf. Der Beklagte verwendete im Jahr 2013 ins-
gesamt drei vom Klager gefertigte Lichtbilder fur zwei Angebote zum Verkauf von
Lautsprechern auf der Internet-Handelsplattform eBay-Kleinanzeigen. Auf die
Abmahnung des Klagers verpflichtete sich der Beklagte unter dem 23. April 2013
gegenuber dem Klager, es bei Meidung einer Vertragsstrafe in Hohe von 1.000 €
fur jeden Fall der Zuwiderhandlung zu unterlassen, die in der Erklarung naher
bezeichneten drei Lichtbilder im Internet der Offentlichkeit zuganglich zu machen,
ohne die hierzu erforderlichen Rechte innezuhaben. Der Klager nahm die Erkla-

rung an.

Soweit fur das Revisionsverfahren noch von Bedeutung, hat der Klager den
Beklagten im Hinblick auf eines der zum Gegenstand der Unterlassungserkla-

rung vom 23. April 2013 gemachten Lichtbilder auf Unterlassung sowie auf Zah-



lung einer Vertragsstrafe in Hohe von 1.000 € nebst Zinsen in Anspruch genom-
men. Zur Begrindung hat der Klager geltend gemacht, das Lichtbild sei noch bis
zum 7. Marz 2014 unter dem Link "http://... [es folgt eine Uber 70-stellige Folge
von grof3 und klein geschriebenen Buchstaben, Sonderzeichen und Ziffern]" von

jedem PC mit Internetfunktion weltweit abrufbar gewesen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers ist
ohne Erfolg geblieben (OLG Frankfurt am Main, WRP 2020, 1210). Mit seiner
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision, deren Zuruckweisung der Be-
klagte beantragt, verfolgt der Klager seine Antrage auf Unterlassung und Zahlung

einer Vertragsstrafe nebst Zinsen weiter.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat angenommen, die auf Unterlassung und Zah-
lung einer Vertragsstrafe gerichteten Antrage seien unbegrindet. Dazu hat es

ausgefuhrt:

Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch sei weder auf vertraglicher
noch auf gesetzlicher Grundlage begriindet. Die Auslegung des zwischen den
Parteien geschlossenen Unterlassungsvertrags ergebe, dass der dort verwen-
dete Begriff der 6ffentlichen Zuganglichmachung dieselbe Bedeutung habe wie
in der gesetzlichen Regelung gemaR 8§ 19a UrhG. Das danach jeweils mal3geb-
liche Merkmal der Offentlichkeit und die deshalb erforderliche Wiedergabe ge-
genuber "recht vielen Personen” sei nicht erfiillt. Das streitgegenstandliche Foto
sei nur durch die Eingabe der rund 70 Zeichen umfassenden URL-Adresse im
Internet zuganglich gewesen. Damit beschrénke sich der relevante Personen-
kreis faktisch auf diejenigen Personen, die diese Adresse zuvor - als das Foto
vor Abgabe der Unterlassungserklarung noch im Rahmen der eBay-Anzeige des



Beklagten frei zugénglich gewesen sei - abgespeichert oder sie sonst in irgend-
einer Weise kopiert oder notiert hatten, oder denen die Adresse von solchen Per-
sonen mitgeteilt worden sei. Es widerspreche jeder Lebenserfahrung, dass aul3er
dem Klager noch "recht viele" andere Personen die URL-Adresse gekannt und
Zugang zu dem Foto gehabt haben kdnnten. Soweit der Klager mit Schriftsatz
vom 2. Mérz 2020 erstmals geltend gemacht habe, dass Suchmaschinen Inter-
netinhalte finden kdnnten, ohne dass die URL-Adresse bekannt sein misse, han-
dele es sich um einen pauschalen Vortrag ohne Bezug zum Streitfall. Auch der
Vortrag in der mandlichen Berufungsverhandlung, es sei mdglich gewesen, das
streitgegenstandliche Bild auch Uber die Google-Bildersuche aufzufinden, sei
ohne ndhere Substanz und zudem nicht unter Beweis gestellt worden. Der Vor-

trag des Klagers sei im Ubrigen in der Berufungsinstanz verspétet.

Da es am Merkmal der Offentlichkeit der Zuganglichmachung fehle, sei
auch der Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe unbegrtindet. Ein solcher

Anspruch sei zudem verjahrt.

B. Die hiergegen gerichtete Revision des Klagers hat keinen Erfolg.

I. Die Revision ist unbeschrénkt zulassig. Der Entscheidungssatz des Beru-
fungsurteils enthalt keine Beschrankung der Revisionszulassung. In der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs ist zwar anerkannt, dass sich eine Eingren-
zung der Zulassung der Revision auch aus den Entscheidungsgriinden ergeben
kann. Nach dem Grundsatz der Rechtsmittelklarheit mussen die Parteien aller-
dings zweifelsfrei erkennen koénnen, welches Rechtsmittel flr sie in Betracht
kommt und unter welchen Voraussetzungen es zuldssig ist. Die blol3e Angabe
des Grundes fur die Zulassung der Revision reicht nicht, um von einer nur be-
schrankten Zulassung des Rechtsmittels auszugehen (st. Rspr.; vgl. nur BGH,
Urteil vom 17. Oktober 2019 - | ZR 44/19, GRUR 2020, 307 Rn. 11 f. = WRP
2020, 314 - Sonntagsverkauf von Backwaren, mwN). Das Berufungsgericht hat

ausgefuhrt, es weiche hinsichtlich der Frage, ob bereits die Mdglichkeit, einen
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rechtsverletzenden Inhalt im Internet tGber eine konkrete vielstellige URL aufzu-
rufen, ein 6ffentliches Zuganglichmachen im Sinne von § 19a UrhG darstelle, von
einer Entscheidung des Kammergerichts ab. Damit hat es lediglich den Grund fur
die Revisionszulassung angegeben, ohne das Rechtsmittel zu beschranken.

II. Die Revision wendet sich ohne Erfolg gegen die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, dem Kléger stehe der geltend gemachte Unterlassungsanspruch
weder auf der Grundlage des Unterlassungsvertrags noch gemaf 8 97 Abs. 1
UrhG zu, weil der Beklagte das vom Klager fir sich in Anspruch genommene
Recht der offentlichen Zuganglichmachung im Sinne von § 19a UrhG nicht ver-

letzt habe.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Auslegung des zwischen
den Parteien geschlossenen Unterlassungsvertrags ergebe, dass der dort ver-
wendete Begriff der offentlichen Zugéanglichmachung dieselbe Bedeutung habe
wie in der gesetzlichen Regelung gemanR § 19a UrhG. Es komme damit sowohl
fur den auf vertragliche Grundlage gestutzten als auch fir den gesetzlichen Un-
terlassungsanspruch gemafR § 97 Abs. 1 UrhG darauf an, dass die Vorausset-
zungen einer Verletzung des Rechts der o6ffentlichen Zuganglichmachung im
Sinne von § 19a UrhG erfillt seien. Diese Beurteilung wird von der Revision nicht

angegriffen und lasst keinen Rechtsfehler erkennen.

2. Das Berufungsgericht ist ferner bei der Bestimmung des Inhalts des Be-
griffs der 6ffentlichen Zuganglichmachung von zutreffenden Rechtsgrundsatzen

ausgegangen.

a) Nach § 19a UrhG ist das Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung das
Recht, das Werk drahtgebunden oder drahtlos der Offentlichkeit in einer Weise
zuganglich zu machen, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu
Zeiten ihrer Wahl zuganglich ist. Bei dem Recht der offentlichen Zuganglichma-

chung handelt es sich um ein besonderes Recht der 6ffentlichen Wiedergabe
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(vgl. 8 15 Abs. 2 und 3 UrhG). Die im Streitfall in Rede stehende 6ffentliche Wie-
dergabe in Form der 6ffentlichen Zugénglichmachung fallt in den Anwendungs-
bereich von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimm-
ter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informa-
tionsgesellschaft, weil bei dem Abruf einer im Internet bereitgestellten Datei die
Wiedergabe in Form der Zuganglichmachung gegeniiber Mitgliedern der Offent-
lichkeit erfolgt, die an dem Ort, an dem die Wiedergabe in Form der Zuganglich-
machung ihren Ursprung nimmt, nicht anwesend sind (vgl. BGH, Urteil vom
10. Januar 2019 - | ZR 267/15, GRUR 2019, 813 Rn. 38 = WRP 2019, 1013
- Cordoba Il, mwN). Da es sich bei den hier in Rede stehenden Rechten des
Urhebers zur offentlichen Wiedergabe in Form der offentlichen Zugénglichma-
chung um nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG harmonisiertes Recht
handelt, sind die entsprechenden Bestimmungen des deutschen Urheberrechts-
gesetzes richtlinienkonform auszulegen (vgl. EuGH, Urteil vom 13. Februar 2014
- C-466/12, GRUR 2014, 360 Rn. 33 bis 41 = WRP 2014, 414 - Svensson u.a.;
BGH, GRUR 2019, 813 Rn. 37 - Cordoba Il, mwN).

b) Der Begriff der "6ffentlichen Wiedergabe" im Sinne des Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/29/EG hat zwei Tatbestandsmerkmale, namlich eine Handlung
der Wiedergabe und die Offentlichkeit dieser Wiedergabe. Ferner erfordert dieser
Begriff eine individuelle Beurteilung. Im Rahmen einer derartigen Beurteilung
sind eine Reihe weiterer Kriterien zu berticksichtigen, die unselbstandig und mit-
einander verflochten sind. Da diese Kriterien im jeweiligen Einzelfall in sehr un-
terschiedlichem Malf? vorliegen kdnnen, sind sie einzeln und in ihrem Zusammen-
wirken mit den anderen Kriterien anzuwenden (BGH, Urteil vom 18. Juni 2020
-1ZR 171/19, GRUR 2020, 1297 Rn. 14 = WRP 2020, 1573 - Rundfunklbertra-

gung in Ferienwohnungen, mwN).

c) Der im Streitfall maRgebliche Begriff der Offentlichkeit ist nur bei einer

unbestimmten Zahl potentieller Adressaten und recht vielen Personen erftllt. Um



eine "unbestimmte Zahl potentieller Adressaten” handelt es sich, wenn die Wie-
dergabe flr Personen allgemein erfolgt, also nicht auf besondere Personen be-
schrankt ist, die einer privaten Gruppe angehoren (zu Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
2001/29/EG vgl. EuGH, Urteil vom 7. Dezember 2006 - C-306/05, GRUR 2007,
225 Rn. 37 - SGAE, mwN; zu Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 92/100/EWG [jetzt Richt-
linie 2006/115/EG] vgl. EUGH, Urteil vom 15. Méarz 2012 - C-135/10, GRUR 2012,
593 Rn. 85 =WRP 2012, 689 - SCF; Urteil vom 15. M&rz 2012 - C-162/10, GRUR
2012, 597 Rn. 34 - Phonographic Performance (Ireland); BGH, Urteil vom
17. September 2015 - | ZR 228/14, BGHZ 206, 365 Rn. 46 - Ramses; Urteil vom
11. Januar 2018 - | ZR 85/17, GRUR 2018, 608 Rn. 34 = WRP 2018, 701 - Kran-
kenhausradio). Mit dem Kriterium "recht viele Personen" ist gemeint, dass der
Begriff der Offentlichkeit eine bestimmte Mindestschwelle enthalt und eine allzu
kleine oder gar unbedeutende Mehrzahl betroffener Personen ausschliel3t. Zur
Bestimmung dieser Zahl von Personen ist die kumulative Wirkung zu beachten,
die sich aus der Zuganglichmachung der Werke bei den potentiellen Adressaten
ergibt. Dabei kommt es darauf an, wie viele Personen gleichzeitig und nach-
einander Zugang zu demselben Werk haben (vgl. EuGH, GRUR 2007, 225
Rn. 38 - SGAE; EuGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - C-607/11, GRUR 2013, 500
Rn. 32 und 33 - ITV Broadcasting u.a.; Urteil vom 13. Februar 2014 - C-466/12,
GRUR 2014, 360 Rn. 21 = WRP 2014, 414 - Svensson u.a.; Urteil vom 27. Fe-
bruar 2014 - C-351/12, GRUR 2014, 473 Rn. 27 und 28 = WRP 2014, 418 - OSA;
Urteil vom 31. Mai 2016 - C-117/15, GRUR 2016, 684 Rn. 40 bis 44 - Reha Trai-
ning; Urteil vom 8. September 2016 - C-160/15, GRUR 2016, 1152 Rn. 36 = WRP
2016, 1347 - GS Media BV; BGH, Urteil vom 18. Juni 2015 - | ZR 14/14, GRUR
2016, 278 Rn. 44 = WRP 2016, 218 - Hintergrundmusik in Zahnarztpraxen;
BGHZ 206, 365 Rn. 47 - Ramses; BGH, GRUR 2018, 608 Rn. 34 - Krankenhaus-
radio; GRUR 2020, 1297 Rn. 23 - Rundfunkibertragung in Ferienwohnungen).
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d) Diese Grundsatze hat das Berufungsgericht mit Recht seiner Beurteilung
zugrunde gelegt. Auch die Revision macht nicht geltend, dass das Berufungsge-
richt bei der Bestimmung des fur die Begrindetheit des Unterlassungsantrags
malf3geblichen Begriffs der offentlichen Zugénglichmachung von unrichtigen

Rechtssatzen ausgegangen ist.

3. Das Berufungsgericht hat angenommen, dass nach den Umstanden des
Streitfalls jedenfalls das Merkmal der Offentlichkeit im Sinne der vorstehend wie-
dergegebenen Grundsatze nicht erfillt ist. Gegen diese Beurteilung wendet sich

die Revision ohne Erfolg.

a) Bei der Prifung, ob die mit dem Kriterium "recht viele Personen" um-
schriebene Mindestschwelle Uberschritten ist, mit der eine allzu kleine oder gar
unbedeutende Mehrzahl betroffener Personen aus dem unionsrechtlich determi-
nierten Begriff der Offentlichkeit ausgeschlossen werden soll, handelt es sich um
eine den nationalen Gerichten Uberantwortete Tatsachenbeurteilung (vgl. EUGH
GRUR 2012, 593 Rn. 93 - SCF; GRUR 2012, 597 Rn. 39 - Phonographic Perfor-
mance (Ireland)). Die vorzunehmende tatgerichtliche Wirdigung ist nach den all-
gemeinen Grundsatzen vom Revisionsgericht Gberprufbar. Danach ist malR3geb-
lich, ob das Tatgericht einen zutreffenden rechtlichen Mal3stab zugrunde gelegt,
nicht gegen Erfahrungssatze oder die Denkgesetze verstoRen und keine wesent-
lichen Umstande unbericksichtigt gelassen hat (vgl. BGH, Urteil vom 7. Oktober
2020 -1ZR 137/19, GRUR 2021, 473 Rn. 21 = WRP 2021, 196 - Papierspender,

mwN).

b) Das Berufungsgericht hat angenommen, eine Wiedergabe gegeniber
“recht vielen Personen” liege auf der Grundlage der vom Klager vorgetragenen
Umsténde nicht vor. Das streitgegenstandliche Foto sei nur durch die Eingabe
der rund 70 Zeichen umfassenden URL-Adresse im Internet zuganglich gewe-

sen. Damit beschréanke sich der relevante Personenkreis faktisch auf diejenigen
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Personen, die diese Adresse zuvor - als das Foto vor Abgabe der Unterlassungs-
erklarung noch im Rahmen der eBay-Anzeige des Beklagten frei zuganglich ge-
wesen sei - abgespeichert oder sie sonst in irgendeiner Weise kopiert oder notiert
hatten, oder denen die Adresse von solchen Personen mitgeteilt worden sei. Es
widerspreche jeder Lebenserfahrung, dass auf3er dem Klager noch "recht viele"
andere Personen die URL-Adresse gekannt und Zugang zu dem Foto gehabt
haben konnten. Diese tatgerichtliche Beurteilung halt der rechtlichen Nachpri-

fung stand.

c) Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht habe unter VerstoR3
gegen § 286 ZPO nicht berticksichtigt, dass es sich bei der Plattform "eBay-Klein-
anzeigen" um den weltweit gréf3ten online-Marktplatz handele und die abgebil-
deten Lautsprecher keine Spezialartikel, sondern niedrigpreisige Standardware

seien. Damit hat sie keinen Rechtsfehler des Berufungsgerichts dargelegt.

Das Berufungsgericht hat seine Annahme, es sei erfahrungswidrig, dass
aulR3er dem Klager noch "recht viele" andere Personen Kenntnis von der URL-
Adresse des streitgegenstandlichen Fotos gehabt hatten, nicht darauf gestutzt,
dass die Verkaufsplattform eBay-Kleinanzeigen nur wenige Kunden erreiche
oder der abgebildete Kaufgegenstand ein nur selten nachgefragter Spezialartikel
sei. MaRRgeblich fur die Beurteilung des Berufungsgerichts war vielmehr der Um-
stand, dass das Foto nur durch die Eingabe der rund 70 Zeichen umfassenden
URL zuganglich und damit faktisch nur fir diejenigen Personen auffindbar gewe-
sen sei, die diese Adresse zuvor abgespeichert oder sonst in irgendeiner Weise
kopiert oder notiert hatten oder die Adresse von solchen Personen erhalten héat-

ten.

d) Entgegen der Ansicht der Revision hat das Berufungsgericht bei seiner
tatgerichtlichen Beurteilung ferner nicht im Sinne von § 291 ZPO offenkundige

Tatsachen unbericksichtigt gelassen.
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aa) Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht habe § 291 ZPO ver-
letzt, indem es bei der Entscheidungsfindung "naheliegendste” Erfahrungssatze
zu der Frage nicht beriicksichtigt habe, wie auf einem Online-Portal gesucht
werde. Es sei allgemeinkundig im Sinne von 8 291 ZPO, dass sich der Interes-
sent, der einen hier in Rede stehenden Gegenstand anhand von Kleinanzeigen
suche, auf einer solchen Plattform nicht nur eine einzige Anzeige ansehe, son-
dern alle diejenigen durchforste, die seinem Suchprofil entsprachen. Sodann
speichere er die nach Durchsicht in Betracht kommenden Inserate ab, um an-
hand der so geschaffenen Vorauswahl nach Merkmalen wie Farbe, Design, Alter
und Zustand des Gegenstands, Fahrtstrecke bei eventuell erforderlicher Abho-
lung etc. seine endgultige Auswahl zu treffen. Da die Moglichkeit bestehe, als
Kaufer aus nicht absehbaren Griinden doch nicht zum Zuge zu kommen, bestehe
fur den Interessenten zunachst kein Anlass, die Ubrigen herausgefilterten Inse-
rate aus seiner Liste zu lI6schen. Im Gegenteil konne es taktisch glnstiger sein,
eine Anzeige langere Zeit zu beobachten, um auf eine altere und somit augen-
scheinlich erfolglose Anzeige einen substantiellen Preisnachlass auszuhandeln.
Zudem sei davon auszugehen, dass ein hoher Prozentsatz der Nutzer allenfalls
gelegentlich in seinen Suchergebnissen "aufraume" und nicht mehr aktuelle
URL-Speicherungen losche. Aufgrund dieser gemaR § 291 ZPO offenkundigen
Umstande sei von einer massenhaften Speicherung der streitgegenstéandlichen
Anzeigen auszugehen. Die Zahl derjenigen, die auch nach Loschung der Anzei-
gen in der Lage gewesen seien, die streitgegenstandlichen Bilder abzurufen,

durfte damit erheblich héher als vom Berufungsgericht angenommen liegen.

bb) Damit hat die Revision keinen Rechtsfehler des Berufungsgerichts dar-

gelegt.

(1) Die Revision macht nicht geltend, dass die nach ihrer Ansicht vom Be-
rufungsgericht unbericksichtigt gelassenen Umstdnde vom Kl&ager bereits im
Rahmen der Tatsacheninstanzen vorgetragen worden seien und das Berufungs-

gericht damit den Anspruch des Klagers auf rechtliches Gehor verletzt habe. Die
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Revision ist vielmehr der Ansicht, dass es sich bei den von ihr erstmals in der
Revisionsinstanz vorgetragenen Umstanden um Erfahrungssatze handele, die
vom Berufungsgericht als gemaf} § 291 ZPO offenkundige Tatsachen hatten be-

rucksichtigt werden mussen. Damit kann sie keinen Erfolg haben.

(2) Die Vorschrift des § 291 ZPO ist entgegen der Rige der Revision bereits
deshalb nicht verletzt, weil sie nur dem Zeugenbeweis zugangliche Tatsachen,
nicht dagegen Erfahrungssatze betrifft, die gegebenenfalls mit Hilfe eines Sach-
verstandigen zu ermitteln sind (vgl. BGH, Urteil vom 2. Oktober 2003
- 1 ZR 150/01, BGHZ 156, 250, 253 f. [juris Rn. 18] - Marktfihrerschaft; Urteil vom
17. August 2011 - | ZR 108/09, GRUR 2011, 1043 Rn. 49 = WRP 2011, 1454
- TOV 11). Bei den von der Revision vorgebrachten Umstanden handelt es sich

- nhach Ansicht der Revision - um Erfahrungsséatze und nicht um Tatsachen.

(3) Die von der Revision vorgetragenen Umstande sind - soweit es sich um
Tatsachen handelt - zudem weder gerichtsbekannt noch sonst allgemeinkundig.
Es kann daher auf sich beruhen, ob - wie die Revisionserwiderung geltend
macht - Interessenten die URL der fraglichen Anzeige bei lebensnaher Betrach-
tungsweise im Normalfall nicht etwa extern abspeichern, sondern ein als interes-
sant empfundenes Inserat vielmehr durch einen Klick der eigenen, in die Platt-
form integrierten Merkliste hinzufigen wirden, in der eine spater geléschte An-

zeige nicht mehr abrufbar sei.

e) Das Berufungsgericht hat aul3erdem rechtsfehlerfrei angenommen, es
kénne nicht davon ausgegangen werden, dass die streitgegenstandliche Fotoda-
tei im Internet auch ohne Kenntnis der URL-Adresse mittels einer Suchmaschine
und damit von einer bedeutenden Mehrzahl betroffener Personen aufgefunden

werden konnte.
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aa) Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, soweit der Klager mit Schriftsatz
vom 2. Marz 2020 erstmals geltend gemacht habe, Suchmaschinen kdnnten In-
ternetinhalte finden, ohne dass die URL zwingend bekannt sein misse, handele
es sich bei diesem Vorbringen um eine pauschale Angabe ohne Bezug zum kon-
kreten Fall. Auch der entsprechende Vortrag in der mundlichen Berufungsver-
handlung, es sei moéglich gewesen, das streitgegenstandliche Foto (auch) Uber
die Google-Bildersuche aufzufinden, sei ohne nahere Substanz. Im Ubrigen habe
der Klager diese Behauptung trotz Bestreitens des Beklagten nicht unter Beweis
gestellt.

Unabhangig davon kdnne dieser in der Berufungsinstanz neue und vom
Beklagten bestrittene Vortrag jedenfalls nach § 531 Abs. 2 ZPO nicht mehr be-
ricksichtigt werden, weil keine der drei dort geregelten Zulassungsvoraussetzun-

gen erflllt seien. Diese Beurteilung hélt den Angriffen der Revision stand.

bb) Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht sei zu Unrecht davon
ausgegangen, der vom Klager mit Schriftsatz vom 2. Marz 2020 gehaltene und
in der mundlichen Berufungsverhandlung dahin konkretisierte Vortrag, es sei
maoglich gewesen, das streitgegenstandliche Foto (auch) Uber die Google-Bilder-
suche aufzufinden, sei ein im Sinne von 8 531 Abs. 2 ZPO neues Angriffsmittel.
Der Klager habe vielmehr bereits in der ersten Instanz dargelegt, dass der Be-
klagte - was nicht geschehen sei - auch den Google-Cache hatte bereinigen mus-
sen, damit eine Abrufbarkeit wenigstens Gber Google als die am haufigsten ge-
nutzte Suchmaschine im Internet ausgeschlossen sei. Hierzu habe der Beklagte
gegebenenfalls gegenluber Google einen Antrag auf Léschung im Google-Cache
bzw. auf Entfernung der von der Webseite bereits geldoschten Inhalte stellen mis-
sen. Mit seiner Annahme, das Vorbringen des Klagers im Berufungsverfahren sei
neu im Sinne von 8§ 531 Abs. 2 ZPO, habe das Berufungsgericht diesen erstin-
stanzlich gehaltenen Vortrag unbertcksichtigt gelassen. Hinzu komme, dass die

Existenz der Suchmaschine Google - einschliel3lich der Funktion der Bildersu-
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che - und anderer vergleichbarer Suchmaschinen mit entsprechenden Funktio-
nen sowie jedenfalls die wesentlichen damit verbundenen Mdglichkeiten der Su-
che im Internet nicht nur allgemeinkundig im Sinne von § 291 ZPO, sondern auch
allgemein bekannt seien und deshalb von vornherein nicht spezifisch vorgetra-
gen werden mussten. Die Existenz der Google-Bildersuche und entsprechender
anderer Suchmaschinen entspreche zudem der Lebenserfahrung. Mit diesem
Vorbringen hat die Revision keinen Rechtsfehler des Berufungsgerichts darge-
legt.

cc) Entgegen der Ansicht der Revision hat das Berufungsgericht den in der
Berufungsinstanz gehaltenen Vortrag des Klagers zur Auffindbarkeit des streit-
gegenstandlichen Fotos durch die Suchmaschine Google ohne Rechtsfehler ge-
maR 8 531 Abs. 2 ZPO als prakludiert angesehen.

(1) Neue Angriffs- und Verteidigungsmittel sind gemaf § 531 Abs. 2 Satz 1
ZPO nur zuzulassen, wenn sie einen Gesichtspunkt betreffen, der vom Gericht
des ersten Rechtszuges erkennbar tibersehen oder fur unerheblich gehalten wor-
den ist (Nr. 1), infolge eines Verfahrensmangels im ersten Rechtszug nicht gel-
tend gemacht wurden (Nr. 2) oder im ersten Rechtszug nicht geltend gemacht

worden sind, ohne dass dies auf einer Nachlassigkeit der Partei beruht (Nr. 3).

(2) Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass es
sich bei dem im Berufungsrechtszug gehaltenen Vortrag, die Lichtbilder seien
unabhangig von der Eingabe des vielstelligen Links auch Gber Suchmaschinen

auffindbar gewesen, um neuen Vortrag gemali § 531 Abs. 1 ZPO gehandelt hat.

Neu im Sinne von § 531 Abs. 2 ZPO sind alle Angriffs- und Verteidigungs-
mittel, die bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung in der ersten Instanz
nicht vorgebracht worden sind oder zwar zunéchst vorgebracht, dann aber fal-
lengelassen worden sind (BGH, Urteil vom 31. Mai 2017 - VIl ZR 69/16, NJW
2017, 2288 Rn. 19).
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Das Landgericht hat festgestellt, der Klager habe nicht vorgetragen, dass
die Lichtbilder nach Entfernung des Links auf eine andere Weise als durch Ein-
gabe des Links auffindbar gewesen seien. Es hat damit tatbestandliche Feststel-
lungen getroffen, die den Beweis flr das mindliche Parteivorbringen liefern
(8 314 Satz 1 ZPO). Zum Tatbestand in diesem Sinne gehdren auch tatsachliche
Feststellungen, die sich in den Entscheidungsgrinden finden. Eine Unrichtigkeit
dieser Feststellung kann grundsétzlich nur im Berichtigungsverfahren (8§ 320
ZPO) geltend gemacht und gegebenenfalls behoben werden (BGH, Urteil vom
16. Dezember 2010 - | ZR 161/08, GRUR 2011, 459 Rn. 12 = WRP 2011, 467
- Satan der Rache; Urteil vom 11. Juni 2015 - | ZR 226/13, GRUR 2016, 88 Rn. 32
= WRP 2016, 35 - Deltamethrin I; Urteil vom 21. Januar 2021 - | ZR 120/19,
GRUR 2021, 636 Rn. 64 = WRP 2021, 492 - Clickbaiting). Der Klager hat es
jedoch versdaumt, sich mit einem Tatbestandsberichtigungsantrag gemanR 8§ 320
ZPO gegen die tatbestandlichen Feststellungen des landgerichtlichen Urteils zu
wehren. Damit ist sein im Berufungsverfahren gehaltener, davon abweichender
Vortrag, die Lichtbilder seien auch ohne Eingabe des Links durch Suchmaschi-
nen auffindbar gewesen, als neu im Sinne von § 531 Abs. 2 ZPO anzusehen und
war deshalb nur unter den in 8 531 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 ZPO geregelten Vorausset-
zungen zuzulassen. Das Berufungsgericht hat angenommen, keine dieser Vor-
aussetzungen sei im Streitfall erfullt. Diese Beurteilung wird von der Revision

nicht angegriffen und lasst auch sonst keinen Rechtsfehler erkennen.

(3) Die Revision bleibt ferner ohne Erfolg, soweit sie geltend macht, die
Existenz der Suchmaschine Google und ihrer Bildersuche und entsprechender
anderer Suchmaschinen sei gemaf3 § 291 ZPO allgemeinkundig und entspreche
der Lebenserfahrung, so dass diese Umstande schon nicht vorgetragen werden
mussten. Das Berufungsgericht hat nicht die Existenz dieser Suchmaschinen und
die von ihnen zur Verfigung gestellten Funktionen im Allgemeinen in Abrede ge-

stellt, sondern angenommen, der Klager habe nicht hinreichend substantiiert und
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in prozessrechtlich zulassiger Weise vorgetragen, dass konkret das streitgegen-
standliche Foto auch ohne Kenntnis und Eingabe des vielstelligen Links nach

Abgabe der Unterlassungserklarung noch im Internet aufrufbar gewesen sei.

(4) Die Revision dringt auf3erdem nicht mit ihrer Ansicht durch, es gehore
zu den im Sinne von § 291 ZPO allgemeinkundigen und daher nicht der Behaup-
tungslast des Klagers unterfallenden Umstanden, dass nicht einmal die vollstan-
dige LOschung einer URL Bilddateien aus dem Cache von Suchmaschinen ent-
ferne. Zum einen ist dieser Umstand weder allgemein- noch gerichtsbekannt.
Zum anderen ergibt sich aus einem solchen abstrakten technischen Befund noch
kein hinreichend sicherer Schluss, dass das hier konkret streitbefangene Foto
nach Abgabe der Unterlassungserklarung durch den Beklagten trotz Loschung
der URL mittels einer Suchmaschine abrufbar war. Auch die Revision macht nicht
geltend, dass der Klager vorgetragen und diesen Vortrag - beispielsweise unter
Vorlage eines Screenshots - substantiiert hat, dass das Foto mittels einer Ein-

gabe in die Suchmaske einer Suchmaschine aufgefunden werden konnte.

(5) Nach dem Vorstehenden kommt es nicht mehr auf die weiteren Fragen
an, ob - wie von der Revisionserwiderung in Abrede gestellt wird - der vom Klager
erstinstanzlich gehaltene Vortrag hinreichend substantiiert war, er Giberhaupt die
hier interessierende Frage der konkreten Auffindbarkeit seines Fotos mittels
Suchmaschinen ohne Kenntnis und Eingabe des Links zum Gegenstand hatte,
ob - was das Berufungsgericht offengelassen hat - der in der Berufungsverhand-
lung gehaltene Vortrag des Klagers jedenfalls geméaf § 296 Abs. 1 ZPO zurlick-
zuweisen war und ob der Klager eine konkrete Auffindbarkeit des streitgegen-
standlichen Fotos durch Suchmaschinen trotz Bestreitens des Beklagten hinrei-
chend unter Beweis gestellt hat.

lll. Die Revision des Klagers hat auf3erdem keinen Erfolg, soweit sie sich
gegen die Verneinung eines Vertragsstrafeanspruchs durch das Berufungsge-
richt richtet.
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Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, der Beklagte habe nicht gegen die
Unterlassungserklarung verstof3en und sei daher auch nicht zur Zahlung einer
Vertragsstrafe verpflichtet, weil der Beklagte das Lichtbild des Klagers nicht 6f-
fentlich zuganglich gemacht habe. Im Ubrigen sei - ein VerstoRR unterstellt - ein

etwaiger Vertragsstrafeanspruch auch verjahrt.

Wie bereits dargelegt wurde, halt die Annahme des Berufungsgerichts, der
Beklagte habe das in Rede stehende Foto nach Abgabe der Unterlassungserkla-
rung nicht 6ffentlich zuganglich gemacht, den Angriffen der Revision stand. Auf
die weitere, selbsténdig tragende Begrindung des Berufungsgerichts, ein Ver-
tragsstrafeanspruch sei Uberdies verjahrt, kommt es nicht an, so dass die dage-

gen erhobenen Angriffe der Revision auf sich beruhen kdnnen.

C. Danach ist die Revision auf Kosten des Klagers (8§ 97 Abs. 1 ZPO) zu-

rickzuweisen.

Koch Loffler Schwonke
Feddersen Schmaltz
Vorinstanzen:

LG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 10.04.2019 - 2-6 O 299/18 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 16.06.2020 - 11 U 46/19 -



