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UrhG 88 16, 193, 23, 51, 58; BGB § 242

Leitsdtze

1 Verkleinerte und in ihrer Pixelanzahl reduzierte Miniaturansichten (sog. Thumbnails), die in der

Trefferliste einer Bildersuchmaschine angezeigt werden, sind sonstige Umgestaltungen des
Originalwerksi.S.v. 8§ 23 UrhG.

2. Diese Verwertung ist weder als Kataloghild nach § 58 UrhG noch als Zitat nach § 51 Nr. 1 UrhG
zuléssig.
3. Das Einstellen von Bildern in das Internet, ohne mdgliche technische SchutzmalRnahmen gegentber

Suchmaschinen zu ergreifen, stellt keine konkludente Einwilligung in eine Umgestaltung in Form von
Thumbnailsdar.

4. Die Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs gegeniiber einem Bilder suchmaschinenbetreiber
wegen der Anzeige von Thumbnails ist rechtsmissbrauchlich, wenn der Urheber in die Verwertung
durch die Suchmaschine zwar nicht einwilligt, gleichzeitig aber eine sog. Suchmaschinenoptimierung
dadurch vornimmt, dass der Zugriff von Suchmaschinen auf Bilder durch Beeinflussung der sog.
Metatags erleichtert wird.

OLG Jena, Urteil vom 27.2.2008 - 2 U 319/07 (LG Erfurt) (nicht rechtskréaftig)

Sachver halt

Die KIl. ist bildende Kinstlerin. Sie unterhdlt seit 2003 unter der Internetadresse m-t.de eine eigene Homepage. Auf
dieser sind verschiedene Bilder der Kl. eingestellt, wobei auf den einzelnen Seiten ein Copyrighthinweis bzgl. der
KI. angebracht ist.

Die Bekl., Google Inc,. betreibt ene Internetsuchmaschine, die u.a. auch eine Funktion fir eine sog. Bildersuche hat.
I.R.d. Trefferliste der Suchmaschine der Bekl. werden im Zusammenhang mit der Worteingabe aufgefundene Bilder
in verkleinerter und bzgl. ihrer Pixelanzahl reduzierter (ca. 100 x 150 Bildpunkte), komprimierter Form (Speicherbedarf
nur ca. 4 bis 5 KB) ,daumennagelgro?* as Miniaturansichten (sog. , Thumbnails*) angezeigt. Die ,crawler* bzw.
»robots* der Suchmaschine durchsuchen das Internet intervallméig und ununterbrochen. Die Thumbnails werden
zum Zwecke der Beschleunigung der Suche auf Servern der Bekl. in den USA gespeichert.

Die Kl. hat die Auffassung vertreten, die Anzeige von Verkleinerungen der Bilder, die sie auf ihrer Homepage
eingestellt habe, verletze ihre Urheberrechte. Dies gelte insb. auch fir die Anzeige der Thumbnails von Bildern, die
sie selbst bereits von ihrer Homepage entfernt habe. Sie hat erstinstanzlich (nach entsprechend eingeschrénkt
bewilligter Prozesskostenhilfe durch den Senat in einem Beschwerdeverfahren) Unterlassung, Beseitigung und
Feststellung der Schadensersatzpflicht der Bekl. sowie der ehemaligen weiteren Bekl., der Google Germany GmbH,
verlangt.

Die Bekl. hat die Abweisung der Klage begehrt. Sie hat die Auffassung vertreten, durch die Darstellung von
Thumbnails wiirden Rechte der KI. nicht verletzt. Die Bekl. sei schon nicht Werknutzerin. Jedenfalls liege aber eine
konkludente Einwilligung der KI. schon darin, dass sie ihre Bilder frei zugéanglich ins Internet eingestellt habe. Die
einfach mdglichen Mafdnahmen, ihre Internetseite durch Aufnahme entsprechender Befehle so zu programmieren,
dass die ,crawler* der Suchmaschine keinen Zugriff mehr auf von der Kl. eingestellte Inhalte nehmen wirden, habe
die Kl., was unstreitig blieb, nicht vorgenommen. Vielmehr habe die Kl., was von dieser nicht bestritten wurde, eine
sog. Suchmaschinenoptimierung durch Aufnahme und sténdige Aktualisierung von Begriffen als Meta-Elementen
vorgenommen.

Das LG hat nach Beweisaufnahme die Klage mit der Begrindung abgewiesen, eine konkludente Einwilligung der KI.
sei anzunehmen. Die ehemdige Bekl. sei bereits nicht passiv legitimiert. Der Senat hat der Bekl. fur das
beabsichtigte Berufungsverfahren wegen ihres gegen die Google Inc. gerichteten Unterlassungsbegehrens PKH
bewilligt, den Antrag auf Gewahrung von PKH wegen der beabsichtigten Berufung gegen die vom LG (MMR 2007,
393) abgewiesenen Beseitigungs- und Schadensersatzanspriiche sowie der gegen die Google GmbH gerichteten
Anspriche jedoch zuriickgewiesen.

Die Kl. tragt vor, sie waolle zwar, dass ihre Homepage gefunden werde, nicht aber, dass ihre Kunst als Thumbnail
abgebildet werde. Die Kl. beantragt, die Bekl. zu verurteilen, es zu unterlassen, Abbildungen von Kunstwerken der
Kl. zu vervidfédtigen und/oder verviefdtigen zu lassen und/oder Uber das Internet zugénglich zu machen und/oder
zu bearbeiten oder umzugestalten, wie es in Form sog. Thumbnails i.R.d. Bildersuchmaschine der Bekl. geschehen
ist. Die Bekl. beantragt, die Berufung zuriickzuwei sen.

Ausden Grinden

... Il. Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. |.E. zu Recht hat das LG die Klage abgewiesen, weil die
Kl. einen urheberrechtlichen Unterlassungsanspruch nach § 97 Abs. 1 UrhG ... ggl. der Bekl. nicht mit Erfolg
geltend machen kann.

1. Die internationale Zustdndigkeit des angerufenen Gerichts ist, von der Bekl. nicht in Zweifel gezogen, jedenfalls



insoweit gegeben, als es sich um die Geltendmachung von unzuldssigen Verwertungen des auf deutsches Recht
gegrindeten Urheberrechts der KI. seitens der Bekl. handelt, die im Inland begangen wurden (vgl. OLG Miinchen
GRUR 1990, 677). Diesist jedenfalls, wie unter 3 ¢) noch
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auszufuhren sein wird, insoweit der Fall, ds die Bekl. Umgestaltungen von Bildern as Thumbnails in der Trefferliste
ihrer Suchmaschine in Deutschland, auch in Weimar (§ 32 ZPO), anzeigt und damit verwertet. Maf3geblich ist
deshalb auch deutsches Urheberrecht (vgl. BGH GRUR 2003, 328 - Sender Felsberg).

2. Die KI. genief® Urheberrechtsschutz an den von ihr ins Internet eingestellten, eigenen Bildern. Unzweifelhaft sind
die auf Leinwand gemdten oder mit anderen Techniken hergestellten Bilder der Kl. schutzfahige Werke der
bildenden Kunst i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG. Dadurch, dass die Kl. selbst Bilder von diesen Bildern in digitalisierter
Form ins Internet eingestellt hat, geht dieser Urheberrechtsschutz nicht verloren. Denn der Urheberrechtsschutz
beruht in einem solchen Falle nach wie vor auf § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG, weil die Digitalisierung des jeweiligen Werks
durch die Kl. eine Vervielfaltigung darstellt, die in dieser Form weiterhin schutzféhig ist, da die den
Urheberrechtsschutz begriindenden Gestaltungselemente erhalten bleiben. Ob der Urheberrechtsschutz im Falle der
eingestellten Bilder auch auf § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG oder auch auf § 72 Abs. 1 UrhG beruht, weil die geringen
Anforderungen (vgl. Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rdnr. 195, 196) an die (fotografische) Gestaltungshthe auch bei der
vorliegend uberwiegend reproduktiven Fotografie erfullt sind, kann wegen der Art der von der Bekl.
vorgenommenen Nutzungshandlungen und der Bedeutungslosigkeit der Schutzfristen fir den vorliegenden Fall
unentschieden bleiben.

3. Esliegt auch eine widerrechtliche Verletzung des Urheberrechts durch die Bekl. vor.

a) Es kann dahingestellt bleiben, ob bereits die Herstellung von Verkleinerungen bzw. Komprimierungen der Bilder
mit stark reduzierter Pixelanzahl und die Ablage dieser Thumbnails auf Speichermedien eine Vervielfaltigung der
Werke der Kl. i.Sv. 8 16 Abs. 1 UrhG darstellt. Weil solche Vervidféltigungs- bzw. Speicherhandlungen unstreitig
in den USA bzw. auf in den USA gelegenen Speichermedien der Bekl. erfolgen, wére die Beurteilung der
RechtmaRigkeit solcher Nutzungshandlungen der deutschen Gerichtsbarkeit entzogen und wére eine
Unterlassungsklage insoweit unzul&ssig.

b) Es kann auch unentschieden bleiben, ob die Bekl. bei der Anzeige der Thumbnails in der Trefferliste ihrer
Suchmaschine in das Recht der KI. nach 819a UrhG eingreift. Das wére allerdings dann zu verneinen, wenn man
davon ausgeht, dass § 19a UrhG nur des ¢ffentliche Zuganglichmachen des Werks selbst, nicht aber eine
Umgestaltung bzw. Verkleinerung oder Komprimierung in Form von Thumbnails erfasst.

¢) Jedenfalls greift die Bekl. durch das Anzeigen, also Verwerten dieser Thumbnails i.R.d. (bestimmungsgemal? auch
in Deutschland bzw. Thiringen abrufbaren) Trefferliste ihrer Suchmaschine in das dem Urheber vorbehaltene Recht
nach § 23 UrhG ein.

aa) Die von der Bekl. erstellten und in der Trefferliste der Suchmaschine angezeigten Thumbnails sind sonstige
Umgestaltungen i.Sv. § 23 UrhG (so auch Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761, 764). Dabei spielt die
umstrittene Frage, wie Bearbeitungen und sonstige Umgestaltungen i.S.v. § 23 UrhG voneinander abzugrenzen
sind, keine entscheidende Rolle. Denn Thumbnails weisen als bloRe Verkleinerung bzw. Komprimierung keine
eigene schopferische Gestaltungshdhe auf (so zur Abgrenzung: Fromm/Nordemann/Vinck, § 23 UrhG Rdnr. 1,
HK/Dreyer, § 23 UrhG Rdnr. 5), sondern sind allein technisch bedingte und technisch herbeigefihrte
Veranderungen eines Werks. Der blofRen Verkleinerung bzw. Komprimierung kommt auch keine eigenstandige, dem
Werk dienende Funktion zu (so abgrenzend Dreier/Schulze, § 23 UrhG Rdnr. 5; Schricker/Loewenheim, § 23 UrhG
Rdnr. 4). Die Verkleinerung und Komprimierung dient allein den Zwecken der Bekl. bei der technischen
Ausgestaltung ihrer Bildersuche, nicht aber dem jeweiligen Werk der Kl. Ein Vergleich von Originalbild und
Thumbnail ergibt, dass bei Letzterem die pragenden, schopferischen Gestaltungselemente des Originals
Ubernommen werden, sodass eine fur den Fall der Verdffentlichung und Verwertung einwilligungsbedirftige unfreie
Benutzung i.Sv. § 23 UrhG vorliegt. Die bloRe Anderung der Pixelanzahl &ndert daran nichts, weil auch das
verkleinert dargestellte Bild in seinen wesentlichen schopferischen Zigen genauso gut erkennbar ist wie das
Origina.

bb) Die Bekl. kann sich nicht darauf berufen, ihre Trefferliste mit Thumbnails gehére zum Bereich der
(zustimmungsfrei zu verwertenden) freilen Benutzung i.Sv. § 24 UrhG. Indem die Bekl. die gangige Formulierung
aufgreift, wonach eine freie Benutzung dann vorliege, wenn die Zige des benutzten Werks ,verblassen*, und dies
darauf zu Ubertragen versucht, dass bei einer Reduzierung der Pixelanzahl das Werk aul3er als Miniaturansicht gar
nicht mehr as solches wahrnehmbar sei, verkehrt sie den Grundgedanken des § 24 UrhG in sein Gegenteil. Denn §
24 UrhG privilegiert alein eine selbststandige Neuschopfung, die einen ausreichenden kiinstlerischen Abstand zum
benutzten Werk aufweist. Davon kann wegen der rein maschinengesteuerten Zusammenstellung der Trefferliste, die
deshalb auch kein schutzféhiges Datenbankwerk i.S.v. 84 Abs. 2 UrhG sein kann, und wegen der schlichten
technischen Verénderung bel der Herstellung eines jeden einzelnen Thumbnails nicht die Rede sein. Die Bilder der
Kl. werden in verkleinerter Form schlicht verwertet und nicht zum Ausgangspunkt fir eine eigenschopferische
Leistung genommen.

cc) Dass die Thumbnails gleichzeitig einen ... zuléssigen Link zur Ursprungsseite der Kl. darstellen, der als solcher
urheberrechtlich nicht zu beanstanden ist (vgl. BGH GRUR 2003, 958 [= MMR 2003, 719 m. Anm. Wiebe] -



Paperboy), spielt bei der Beurteilung der Frage, ob und wie in Urheberrechte der Kl. bei der Gestaltung des
~Linkankers® i.R.d. Trefferliste eingegriffen wird, keine Rolle (so auch Ott, ZUM 2007, 119, 126). Denn die Gestaltung
des Linkankers in Form eines Thumbnails geht Uber die rein technische Verknipfung von Internetinhalten hinaus.

dd) Das Anzeigen der Thumbnails in der Trefferliste der Suchmaschine stellt eine Verwertung der Umgestaltung
dar, da unzweifelhaft eine der in 8§15 Abs. 2 UrhG dem Urheber vorbehaltenen Handlungen vorgenommen wird,
wenn Thumbnails durch die Bekl. auf eigenen Internetseiten ds Linkanker fir jeden Internetnutzer zuganglich
angezeigt werden. Das Bearbeitungsrecht des Urhebers erfasst auch in § 15 UrhG nicht genannte Verwertungsarten
(vgl. Schricker/Loewenheim, § 23 UrhG Rdnr. 13).

ee) Die Bekl. ist insoweit bei der Umgestaltung der Originalbilder und der Anzeige von Thumbnails in der
Trefferliste ihrer Suchmaschine auch urheberrechtlich verantwortlicher Werknutzer und stellt nicht nur technische
Hilfsmittel zur Nutzung zur Verfligung. Den von der Bekl. angefiihrten Sachverhalten, wie sie z.B. den
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Entscheidungen des BGH , Kopienversanddienst® (GRUR 1999, 707), ,Verteileranlagen® (GRUR 1994, 45) oder der
Entscheidung des OLG Kd&ln zum Sharehoster (MMR 2007, 786) zu Grunde lagen, ist das Umgestalten von Bildern
und das Anzeigen von Thumbnails nicht vergleichbar.

Die Bekl. stellt zwar grds. (nur) einen Internetsuchdienst zur Verfigung. Die Bekl. nimmt aber eine eigene
Verwertungshandlung vor, ndmlich das Umgestalten der Originalbilder und das Anzeigen von Verkleinerungen bzw.
Komprimierungen des aufgefundenen Bilds. Dadurch greift die Bekl. selbstverantwortlich in das Urheberrecht der
Kl. en, indem sie das Werk umgestaltet und zugleich verwertet. Sie nutzt das Bild dabei selbst fir ihre Zwecke,
ndmlich der einfachen und von ihr fir sinnvoll gehaltenen Darstellung des , Treffers* i.R.d.
Suchmaschinenergebnidiste. Mit der Gestaltung des ,Linkankers® (eines ansonsten an sich zuléssigen Links) stellt
sie nicht nur einen technischen Vorgang zur Verfiigung, der anderen die Werknutzung méglich macht. Die Bekl.
Uberlasst die Frage der Nutzung eines in der Trefferliste ihrer Suchmaschine angezeigten Bilds als Linkanker
insoweit nicht dem Suchenden, sondern hat das Originawerk infolge der , Aufbereitung® fir die Trefferliste bereits
selbst genutzt, und zwar auf Grund einer eigenen, bewussten und letztlich nur maschinell ausgefihrten
Entscheidung, aufgefundene Bilder in Thumbnails umzugestdten. Die bei der Indexierung der Bilder durch die
Lrobots* der Suchmaschine vorgenommenen maschinellen Zwischenspeicherungen sind (s.0. unter 3.a) nicht
Gegenstand der vorliegenden Entscheidung.

Eine andere, wertende Betrachtung scheidet fir den Senat auch im Lichte der von der Bekl. aufgefiihrten Rspr. des
BGH aus. Die Bekl. verliert ihre Nutzereigenschaft nicht deshalb, weil der Rechteinhaber durch das Einstellen des
Bilds ins Internet Uber dessen Nutzbarkeit bzw. Indexierbarkeit entscheidet. Zwar trifft es zu, dass der Urheber
durch das Einstellen eines Bilds in das Internet dariiber entscheidet, ob das Bild von Suchmaschinen Uberhaupt
erst gefunden werden kann, weil Suchmaschinen nur im Internet eingesetzt werden. Die Entscheidung, Bilder ... in
Form von Thumbnails umzugestalten sowie anzuzeigen und nicht nur auf Speichermedien zu vervielfaltigen, trifft
aber alein die Bekl. Der ins Internet einstellende Urheber gibt dies nicht vor, er bedient sich (i.S.e. wertenden
Betrachtung) auch insoweit nicht der Suchmaschine bel einer eigenen Verwertungshandlung.

ff) Die Verwertung von Umgestaltungen i.S.v. § 23 UrhG durch die Bekl. ist auch rechtswidrig.

(1) Eine gesetzliche Schrankenregelung, die eine Einwilligung des Urhebers in die Verwertung der Thumbnails durch
die Bekl. entbehrlich machen kdnnte, greift vorliegend nicht ein.

(@) § 44a UrhG ist nicht einschlagig, weil die Anzeige von Thumbnails in Trefferlisten einer Suchmaschine keine
lediglich fluchtige oder begleitende Vervielfaltigungshandlung ohne eigensténdige wirtschaftliche Bedeutung
darstellt. Trefferlisten von Suchmaschinen zeigen die Thumbnails dauerhaft an und bieten dem Verwerter eine
Vidzahl von Einnahmemdglichkeiten, insb. durch Werbung. Von dieser eng auszulegenden Vorschrift werden
Umgestaltungen i.S.v. 823 UrhG zudem gar nicht erfasst.

(b) Auf 858 Abs. 1 UrhG kann sich die Bekl. nicht berufen. Zum einen ist sie in Bezug auf die von der KI. im Internet
Lausgestellten” Bilder nicht Veranstalter i.S.v. 8 58 Abs. 1 UrhG, sondern lediglich Dritter, dem die Privilegierung
des § 58 Abs. 1 UrhG nicht zugute kommen kann (vgl. Dreier/Schulze, § 58 UrhG Rdnr. 5). Zum anderen lasst § 58
Abs. 1 UrhG die sonstige Umgestaltung eines Werks i.Sv. § 23 UrhG nicht zu. Eine erweiternde Auslegung der
urheberrechtlichen Schrankenvorschrift scheidet aus, zumal das rein kommerzielle Interesse der Bekl. an der
Verwendung von Thumbnails zur Steigerung der Attraktivitét ihrer Bildersuchmaschinen keine schutzwirdige
Position darstellt (vgl. hierzu ausf. Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761, 772). Es existiert entgegen der
Auffassung der Bekl. kein Rechtsgrundsatz dahingehend, dass ein vielfach gewiinschtes oder fir sinnvoll
gehdtenes Geschaftsmodell nicht durch urheberrechtliche Abwehranspriche , geféhrdet” werden dirfe. Vielmehr
spricht auch der BGH in seiner Entscheidung ,, Jugendgeféhrdende Medien bei eBay* (GRUR 2007, 890, 894 Tz. 39
[= MMR 2007, 634 m. Anm. Jirgens/Koster]) nur von Geschaftsmodellen, die von der Rechtsordnung gebilligt
werden. Die Rechtsordnung billigt Geschaftsmodelle unter Inkaufnahme von Urheberrechtsverletzungen jedoch
gerade nicht.

(c) Auf § 53 UrhG kann sich die Bekl. ebenfalls nicht berufen. Einer der privilegierten Nutzungstatbesténde im Sinne
dieser Norm liegt ersichtlich nicht vor, weil die Verwertung (auch) erwerbswirtschaftlichen Zwecken dient und es
sich nicht bloR um die Erstellung einer Privatkopie durch einen Dritten handelt, sondern um eine Nutzung in Form



der Umgestdtung.

(d) Schlieflich scheidet auch aus, die Thumbnails als zuldssige Zitate i.S.v. § 51 UrhG anzusehen. Dabei kann
dahinstehen, ob die Verkleinerung des Bilds der Kl. noch von 8 62 Abs. 3 UrhG gedeckt ist. Zwar ist infolge der
Anderung der Formulierung des neu gefassten § 51 UrhG nicht mehr zwingend Voraussetzung, dass die das
Bildzitat aufnehmende Trefferliste Werkcharakter hat, was zweifellos zu verneinen wére. Jedenfalls aber fehlt es an
einem berechtigten Zitatzweck. Zitate sollen zur Erleichterung der geistigen Auseinandersetzung Belegfunktion
haben (BGH GRUR 1986, 59, 60 - Geistchristentum). Eine irgendwie geartete geistige Auseinandersetzung findet
i.R.d. Darstellung eines Bilds in einer Trefferliste, die rein maschinel zusammengestellt wird und oftmals auch vdllig
abwegige Treffer zeigt, nicht statt. Die Bekl. kann sich auch nicht darauf berufen, der Zitatzweck sei die
Ermdglichung einer technisch nicht anders moglichen Bildersuche im Internet. Auch die in ihrer Neuformulierung
etwas weiter gefasste Schranke des § 51 UrhG bleibt eng auszulegen. Dass der Gesetzgeber die Problematik von
Thumbnails in Trefferlisten bei der (den Zitatzweck nicht @ndernden) Neufassung des § 51 UrhG vor Augen gehabt
hat, ist der Gesetzesbegriindung, die lediglich allgemein von einer Anpassung an die Informationsgesellschaft
spricht, nicht zu entnehmen. Vielmehr sollte die Zitierfreiheit nicht grundlegend erweitert werden, sondern nur bei
enigen Werkarten (Film- und Multimediawerken) prézisiert werden (vgl. Gesetzentwurf mit Begr. BT-Drs. 16/1828).
Mit der vom Gesetzgeber erwogenen ,vorsichtigen® Erweiterung der Zitierfreiheit ist der von der Bekl. geforderte
Zitatzweck nicht in Einklang zu bringen.

Die von der Bekl. geforderte Erweiterung des Zitatzwecks ist auch nicht verfassungsrechtlich geboten. Die
Uberlegung, dass Art. 5 GG zu Gunsten eines Suchmaschinenbetreibers streiten kénnte (vgl. OLG Hamburg MMR
2007, 315, 316), kann i.R.e. Gesamtabwagung nicht durchdringen. Denn die Bekl. berlicksichtigt bei der von ihr
gewunschten
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Bestimmung eines erweiterten Zitatzwecks die durch Art. 14 GG verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen der
Urheber an einer angemessenen Beteiligung Uberhaupt nicht. Die Bekl. stellt ihre (grds. als sinnvoll anerkannte)
Suchmaschine nicht aus ideellen Griinden der Internetgemeinschaft zur Verfiigung. Es ist algemein bekannt, dass
ihr Unternehmenszweck z.B. die Erzielung von Werbeeinnahmen ist, wobei sie auch und gerade Trefferlisten bzw.
Suchmaschinenergebnidisten ds Werbefléche vermarktet, selbst wenn dies z. Zt. bei der Bildersuche noch nicht
der Fall zu sein scheint. Nutzt die Bekl. aber Bilder zur Steigerung der Effizienz und der Anschaulichkeit ihrer
Trefferliste, dann diente eine Privilegierung dieses Vorgehens Uber § 51 UrhG nur ihren eigenen kommerziellen
Interessen, ohne die Urheber zu beteiligen. Eine Trefferliste stellt auch keine bisher unerkannte neue Form der
geistigen Auseinandersetzung dar, die eine Erweiterung der Schranke bzw. des Zitatzwecks rechtfertigen konnte.
Vidmehr ist die von einer Suchmaschine generierte Trefferliste lediglich Hilfsmittel zum méglichen Auffinden von
Inhalten im Internet. Es handelt sich adso nicht um eine die privilegierte Nutzung ersetzende oder zu ihr
hinzutretende Nutzungsart (vgl. hierzu BGH GRUR 2002, 605, 606 - Verhillter Reichstag; BGH GRUR 2002, 963, 966
[= MMR 2002, 739 m. Anm. Hoeren und Waldenberger] - Elektronischer Pressespiegel).

(2) Eine die Rechtswidrigkeit ausschlieRende Einwilligung seitens der KI. liegt nicht vor. Eine Einwilligung hat grds.
in Zusammenhang mit der Einrdumung eines entsprechenden Nutzungsrechts zu erfolgen (so statt vieler:
Schricker/Loewenheim, § 23 UrhG Rdnr. 19; HK/Dreyer, § 23 UrhG Rdnr. 24; Wandtke/Bullinger, § 23 UrhG Rdnr. §;
offen gelassen von OLG Hamburg ZUM 2001, 507; aA. Fromm/Nordemann/Vinck, 8 23 UrhG Rdnr. 3). Es gelten
daher die allgemeinen Grundsétze der Rechtsgeschéaftslehre unter Berlcksichtigung der Besonderheiten der
urheberrechtlichen Zweckibertragungslehre (vgl. BGH GRUR 1986, 458 - Oberammergauer Passionsspiele I;
HK/Dreyer, § 23 UrhG Rdnr. 26).

(8 Ausdricklich hat die KI. der Bekl. kein entsprechendes Nutzungsrecht eingeréumt. Eine ausdriickliche Erklérung
der Einwilligung, die auch und gerade von den ,crawlern oder ,robots* der Suchmaschinen ,verstanden“ werden
kann, ware aber auch nach dem Vortrag der Bekl. tatséchlich technisch méglich. Denn es wére (in Anlehnung an
den Vortrag zur Sperrung des Zugriffs von Suchmaschinenrobots) technisch moglich, eine Website mit der
Programmzeile ,Googlebot-Image Allow* zu versehen, um die Einwilligung ausdriicklich zum Ausdruck zu bringen.

(b) Die Bekl. kann sich entgegen der Auffassung des LG nicht darauf berufen, es lage eine konkludente
Einwilligung seitens der KI. dadurch vor, dass dieseihre Bilder ins Internet eingestellt hat.

(ad) Zwar scheitert eine konkludente Einwilligung nicht bereits daran, dass die Kl. im Zusammenhang mit der
Zuganglichmachung ihrer Bilder einen Urhebervermerk angebracht hat. Denn die Anbringung eines
Urhebervermerks oder eines Copyrightvermerks, wenn er sich neben dem Namen einer nattrlichen Person befindet,
hat lediglich die Bedeutung, dass die Urheberschaft der genannten Person vermutet wird (Schricker/Loewenheim,
810 UrhG Rdnr. 8). Ein Hinweis auf eine Rechtsinhaberschaft (Copyrightvermerk) hat keine Bedeutung im Hinblick
auf einen Erkldrungsinhalt dahingehend, dass der Rechteinhaber jegliche Nutzung des Werks, z.B. auch digjenigen,
die mit der Vervidféltigung eines Werks im Arbeitsspeicher bei dessen (von der Kl. unzweifelhaft gewinschten)
Betrachtung durch den Internetnutzer einhergehen, untersagen wollte. In Bezug auf das Gestatten oder
Nichtgestatten von Nutzungshandiungen hat der Copyrightvermerk vielmehr Uberhaupt keinen Erklérungswert. Auf
die Argumentation der Bekl., dass die Suchmaschine technikbedingt einen einfachen Copyrighthinweis als einen
der Indexierung und Umgestaltung entgegenstehenden Willen gar nicht erkennen und verstehen kdnnte, kommt es
nicht mehr entscheidend an. Es fehlt jedoch an einem fir eine konkludente Einwilligung erforderlichen,
ausreichenden Erklarungsinhalt durch ein tatséchliches Verhalten der K.



(bb) Eine konkludente Willenserklérung liegt vor, wenn ein Wille nicht unmittelbar in der Erklarung seinen
Ausdruck findet, sondern auf Grund von &uRReren Umstanden, also mittelbar auf den rechtsgeschéftlichen Willen
geschlossen werden muss (MUKo-BGB/Kramer, vor 8 116 Rdnr. 22; Staudinger/Singer, vor § 116 BGB Rdnr. 53).
Auch wenn die objektive Bedeutung eines Verhaltens aus Sicht des Erklarungsempféngers mal3geblich ist und gof.
Vorrang vor einem abweichenden subjektiven Willen des Erklarenden haben kann (so BGH WM 2005, 1089, 1091),
so werden bei konkludenten Willenserkléarungen i.S.v. Genehmigungen oder Einwilligungen grds. subjektive
Mindestanforderungen gestellt (Staudinger/Singer, vor § 116 BGB Rdnr. 44 ff.), die darin bestehen, dass der
Erklarende mit der seinem Handeln beigel egten Bedeutung wenigstens rechnet.

Grds. sind deshalb auch gerade an die Annahme von Einwilligungen in tatbestandlich vorliegende
Urheberrechtsverletzungen strenge Anforderungen zu stellen (Dreyer/Meckel, § 97 UrhG Rdnr. 15). Einem engen
Verstandnis entspricht die im Urheberrecht anerkannte Zweckibertragungslehre. In dieser Auslegungsregel kommt
zum Ausdruck, dass die urheberrechtlichen Befugnisse die Tendenz haben, soweit wie mdglich beim Urheber zu
verbleiben, damit dieser an den Ertrégnissen seines Werks in angemessener Weise beteiligt wird. Dies bedeutet,
dass im Allgemeinen nur digenigen Nutzungsrechte stillschweigend eingerdumt sind, die fir das Erreichen des
Vertragszwecks unerlasslich sind. Dagegen kann die Einraumung von Uber den Vertragszweck hinausgehenden
Nutzungsrechten nur angenommen werden, wenn ein entsprechender Parteiwille - und sei es nur auf Grund der
Begleitumstdnde und des schliissigen Verhatens der Beteiligten - unzweideutig zum Ausdruck gekommen ist (BGH
GRUR 2004, 938, 939 - Comic Ubersetzungen I11).

Durch das Einstellen von Bildern zur freien Betrachtung und ohne technische Schutzmaf3nahmen ins Internet hat
die Kl. keine konkludente Willenserklarung in Hinblick auf eine NutzungsrechtseinrGumung wegen der
Umgestaltung ihrer Bilder zu Thumbnails durch eine Suchmaschine i.S.v. § 23 UrhG abgegeben. Dies gilt selbst
unter Berilicksichtigung des eigenen Vortrags der Kl., dass sie daran interessiert sei, dass ihre Homepage bzw. ihre
Bilder von mdglichst viden Internetnutzern angeschaut werden. Die abweichende Auffassung des LG, die auch in
der Lit. angesprochen wird (vgl. Berberich, MM R 2005, 145, 147; Braun, jurisPR-ITR 6/2006 Anm. 4 als Anm. zu LG
Bidefdd, U. v. 8.11.2005; mit Einschrankungen: Ott, ZUM 2007, 119, 126 f., sehr weitgehend auch Schricker/Wild,
§97 UrhG Rdnr. 40 m), vermag den Senat nicht zu tiberzeugen (so auch LG Hamburg MMR 2004, 558, 561 f.; Schack,
GRUR 2007, 639, 643; Gercke, MMR 2005, 557, 558; Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761, 776 ff.).
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(cc) Das Eingtellen von Bildern ins Internet alein kann einen Erkl&rungsinhalt in Bezug auf eine Einwilligung in
Nutzungen in Form von Umgestaltungen nicht haben. Derjenige, der Bilder frei ins Internet einstellt, will lediglich
erreichen, dass sie von anderen Internetnutzern angesehen werden kdnnen. Ein darliber hinausgehender Wille,
irgendwelche Nutzungsvertrage abzuschliefen oder auch nur Einwilligungen zu erteilen, geht damit
verninftigerweise nicht einher, weil dies originéren Urheberinteressen widersprechen wiirde. Der Urheber, der einen
Werkgenuss ermdglichen will, willigt grds. nicht darin ein, dass Nutzungshandlungen vorgenommen werden, die
Uber den ungehinderten Werkgenuss hinausgehen. Auf Grund der nicht absehbaren Entwicklungen in Hinblick auf
die technischen Mdglichkeiten des Internet und darin vorkommender Verwertungsformen liegt ein solch allgemeiner
Wille degenigen, der Bilder ins Internet einstellt, fern.

(dd) Etwas anderes gilt nicht deshalb, weil der Urheber, der Bilder ins Internet einstellt, weil3, dass diese von
Suchmaschinen gefunden werden koénnen. Zwar ist davon auszugehen, dass durchaus jeder Internetnutzer bzw.
Gestalter von Internetseiten weil3, dass es Suchmaschinen gibt. Ein Wille, dass Suchmaschinen Bilder aus
Internetseiten auffinden und as Thumbnails anzeigen dirfen, 1&sst sich alein daraus aber nicht herleiten. Zwar mag
dies im Einzelfal denkbar sein, wenn Internetseiten dergestalt werbeunterstiitzt sind, dass ein wesentliches
Interesse besteht, auf diesen Seiten , Traffic zu generieren“. Eine fir jeden Internetnutzer gultige konkludente
Erklérung 1&sst sich aus solchen Einzelfdllen aber nicht herleiten, insb. im Falle der Kl. nicht, die alein aus dem
Umstand, wie oft ihre Internetseite aufgefunden wird, unstreitig keinerlel Einnahmen erzielt.

Das Einstellen von Bildern ins Internet kann auf3erdem auf ganz verschiedenen Beweggriinden beruhen, die nicht
ale (z.B. bei privaten Bildern) selbstversténdlich zum Inhalt haben, dass ein Auffinden und Umgestalten durch
Suchmaschinen und damit durch méglichst viele Internetnutzer nachgerade gewiinscht wird. Die Bekl. kann und
darf einen Rechtsfolgewillen in Bezug auf eine Einwilligung auch nicht von demjenigen erwarten, der sich Uber eine
Verwertung seiner urheberrechtlich geschiitzten Werke durch die Bekl. im Rahmen ihrer Suchmaschine bei der
Einstellung dieser Werke auf eigene Internetseiten Uberhaupt keine Gedanken macht. Ein derartiges Schweigen im
Rechtsverkehr kann nicht die Bedeutung einer konkludenten Einwilligung haben, weil der insoweit Schweigende
nach Treu und Glauben nicht verpflichtet gewesen ware, eine Erklarung abzugeben, und die Bekl. dies auch nicht
einschrankungslos, also fur alle Internetseitenbetreiber gleich, erwarten durfte (BGH NJW 1990, 1601). Eine
dlgemeine Verkehrssitte, die fur dle digenigen, die Bilder ins Internet stellen, gltig ist, ist ndmlich, wie ausgefihrt,
nicht festzustellen. Da es um die Frage der Einwilligung in Umgestaltungen geht, kommt es auf die von der Bekl.
angestellten Uberlegungen zur konkludenten Einwilligung in das intervallartige Indexieren und das Anzeigen von
Informationen in Suchmaschinentrefferlisten in dieser allgemeinen Form nicht an.

(ee) Die Argumentation der Bekl., jeder, der, obwohl technisch einfach mdglich, es nicht verhindere, dass crawler
ihre Seiten ,durchforsten* und dabei bestimmte Inhalte wie Bilder herauslesen, gebe eine konkludente
Willenserkldrung des Inhalts ab, er sei mit der Umgestaltung und Verwertung durch Suchmaschinen einverstanden,
vermag ebenfals nicht zu Gberzeugen (so auch Ott, ZUM 2007, 119, 127 Fulin. 49; Gercke, MMR 2005, 557, 558;
Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761, 780). Eine solche Sichtweise widerspricht allgemeinen Grundsétzen,
wonach sich der Nutzer um die EinrAumung eines Nutzungsrechts bemihen, nicht hingegen der Urheber die



unbefugte Nutzung seines Werks verhindern muss. Technisch mdgliche Sperren kdnnen dienlich sein, ihr Fehlen
kann aber nicht als Freigabe fir jede beliebige Form gewerblicher Drittnutzung verstanden werden (OLG Hamburg
GRUR 2001, 831). Selbst Wild (Schricker/Wild, 897 UrhG Rdnr. 19) formuliert, dass nicht jede Freigabe totale
Fremdnutzung meint. Gerade die Einwilligung in Umgestaltungen ist daher aus dem Verhalten der Kl., mdgliche
Schutzmal3nahmen zu unterlassen, grds. nicht herzuleiten. Daran andert auch nichts, dass die Schutzmaf3hahmen,
die ggl. den ,crawlern” der Verfligungsbekl. einzusetzen wéren (Programmzeile ., Googlebot-Image Disallow"), sehr
einfach zu bewerkstelligen sind und von ener Vidzahl von Programmierern beherrscht werden. Denn nicht jeder
Gestalter einer mit Bildern versehenen Homepage nutzt die technischen Mdoglichkeiten, die die Anweisungen an die
Suchmaschinen-Robots in der robots.txt-Datei oder die Anwendung von Meta-Elementen eréffnen, oder wére dazu
verpflichtet, sie zu nutzen, nur weil die Bekl. sie anbietet.

Der Bekl. ist es auch verwehrt, sich insoweit auf internationale Standards z.B. des WWW-Konsortiums W3C oder
des Robots Excluson Standard Protocols zu berufen. Zwar mag es sein, dass insoweit bestimmte Standards
festgelegt sind. Diese kdnnen aber weder fur Deutschland geltende urheberrechtliche Grundsétze ersetzen noch
Einfluss auf die Ausegung von Willenserklérungen haben. Denn auch hier setzt die Bekl. in unzul&ssiger Weise
voraus, dass die Standards oder die von ihr geschaffenen technischen Moglichkeiten von jedermann gekannt und
verwendet werden. Der Inhalt einer Willenserklérung, gerade in Bezug auf die Einrdumung von Nutzungsrechten,
kann aber nicht danach bestimmt werden, was bestimmte (ggf. marktbeherrschende) Verwerter an Erklérungsinhalt
oder entgegenstehendem Erklarungsinhalt erwarten. Vielmehr missen insoweit allgemeine Grundsdtze Gultigkeit
behalten, die im Zweifelsfalle nahe legen, dass ein Urheber Nutzungen durch Dritte nicht ungefragt hinnehmen will.

(ff) Die Bekl. kann sich nicht darauf berufen, die Bildersuchmaschine in der vorliegenden Form, also mit der
Darstellung von Thumbnails in der Trefferliste, entspreche dem Bedirfnis der Gemeinschaft der Internetnutzer und
sai durch Art. 5 GG gerechtfertigt. Zwar wirken die Grundrechte insb. bei der Auslegung von Generaklauseln auch
in das Privatrecht hinein (vgl. z.B. BVerfG NJW 1999, 1322). Die Grundsétze von Treu und Glauben, wie sie bei der
Auslegung von Willenserkldrungen oder Vertrégen nach 88 133, 157 BGB berlicksichtigt werden mussen, gebieten
aber auch im Lichte der Grundrechte, auf die sich die Bekl. bezieht (insh. Art. 2, 5, 12 GG), nicht eine bestimmte
Auslegung des Parteiwillens. Auf §242 BGB vermdgen Grundrechte nur auszustrahlen, wenn es um einen
objektiven Mal3stab des rechtlichen Sollens geht (vgl. BGHZ 186, 8).

Dass Suchmaschinen auch vom BGH i.U. grds. fur sinnvoll oder unentbehrlich gehalten werden (vgl. jeweils in
anderem rechtlichen Zusammenhang BGH, a.a.O. - Paperboy und OLG Hamburg MMR 2007, 315), weist der Bekl. bei
der Bewertung der Widerrechtlichkeit von Verwertungshandlungen keine an ein Allgemeininteresse geknupfte
Sonderrolle zu. Interessen der Allgemeinheit werden
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durch gesetzliche Schrankenregelungen beriicksichtigt, grundrechtlich relevante Positionen vermdgen daruber
hinaus im vorliegenden Falle keinen weiteren Rechtfertigungsgrund darzustellen. Die Gestaltung des Linkankers als
Thumbnail mag sinnvoll sein, ist aber, wie ausgefiihrt, auch unter Wahrung der genutzten Urheberrechte nicht
ausgeschlossen, sodass das Suchmaschinenangebot der Bekl. nicht grds. in Frage gestellt ist. 1.U. muss der Nutzer,
dessen Informationsfreiheit die Bekl. geschitzt wissen will, gerade bel der Bildersuche auch bei Vorhandensein
enes Thumbnails die Relevanz des in der Trefferliste angebotenen Links stets selbst Uberprifen. Daher gebietet
das Allgemeininteresse im Falle der K1. kein Hinnehmen von Einschrénkungen bzw. Rechtsnachteilen.

(9g) Die Bekl. kann sich nicht auf ein ,Prinzip des mangelnden Interesses” berufen. Es erscheint schon im
Ausgangspunkt fraglich, ob ein fehlendes Interesse an der Aufrechterhaltung einer durch die Rechtsordnung
zugewiesenen Rechtsposition Beurteilungsmalistab bei der Auslegung einer (konkludenten) Willenserklarung sein
kann. Denn nicht jede ,unschadliche” Beeintrdchtigung einer eigentumséahnlichen Position kann als vom
Rechtsinhaber hingenommen oder hinzunehmen bezeichnet werden. Auch eine Interessenabwégung findet bei der
Auslegung von (konkludenten) Willenserklarungen nicht statt. Nach der Auffassung des Senats kdnnen solche
Uberlegungen daher nur bei der Beurteilung der Frage zum Zuge kommen, ob die Geltendmachung von
Rechtsbeel ntréchtigungen rechtsmissbréuchlich ist.

Bei der Nutzung des Urheberrechts durch Erstellung und Anzeige von Thumbnails kann von einem fehlenden
Interesse Uberdies nicht ohne weiteres die Rede sein. Dass eine individuelle Lizenzierung vernunftigerweise nicht
zu erwarten und/oder praktisch nicht durchfuhrbar ist (vgl. Ott, ZUM 2007, 119, 127), spricht zwar eher gegen ein
Interesse der Kl. an der Verhinderung der Umgestaltung ihrer Bilder durch eine Suchmaschine. Ein berechtigtes
Interesse des Urhebers besteht aber spéatestens ab dem fir die Kl. wie fir dle Urheber véllig unvorhersehbaren
Moment, in dem der Suchmaschinenbetreiber seine mit Thumbnails bestlickte Trefferliste der Bildersuche genauso
kommerziell verwertet wie die Trefferliste der Wortsuche, was letztlich Geschéftsziel der Bekl. ist. Aul3erdem dirfen
die rein wirtschaftlichen Interessen des Urhebers bei der Beurteilung, ob seinem Verhalten der Wille zur
Einwilligung in eine Umgestaltung zu entnehmen ist, nicht alein ausschlaggebend sein. Denn der Urheber ist auf
Grund des anerkannten Urheberpersdnlichkeitsrechts auch in seinen geistigen und personlichen Beziehungen zum
Werk geschiitzt (8§ 11 Satz 1 UrhG), gerade wenn es sich um umgestaltende Verwertungen handelt (88 14, 39 UrhG).

(hh) Auf Grund dl dieser Uberlegungen kommt der Senat zu dem Ergebnis, dass nicht jeder, der ein Bild zur freien
Ansicht und ohne die von der Bekl. angebotenen Sperrmal3nahmen ins Internet einstellt, konkludent einwilligt, dass
sein Werk i.S.v. § 23 Abs. 1 UrhG durch eine Suchmaschine genutzt wird. Fir eine konkludente
Einwilligungserklarung der KI. fehlen ausreichende Anhaltspunkte. Die Verwertung von Bildern der Kl. durch die
Bekl. stellt vielmehr grds. einen rechtswidrigen Eingriff in die dem Urheber vorbehaltenen Rechte dar. ...



4. Gleichwohl steht der Kl. ein Unterlassungsanspruch im vorliegend zu entscheidenden Falle i.E. nicht zu, weil
dessen Geltendmachung rechtsmissbréuchlich ist (§ 242 BGB). Dies folgt aus dem Umstand, dass die Kl. eine
»Suchmaschinenoptimierung” in der Gestalt vorgenommen hat, dass den Suchmaschinen der Zugriff auf ihre Seite
erleichtert wird, die ,crawler* der Suchmaschine sozusagen ,angelockt” werden. Dass die Kl. eine solche
»Suchmaschinenoptimierung”  durch die Aufnahme zahlreicher Meta-Elemente, die sie standig aktualisiert und
andert, vorgenommen hat, ist von der Bekl. bereits erstinstanzlich detailliert vorgetragen worden. Sie hat
beschrieben, welche Wortlisten die Kl. im Quellcode in der Befehlszeile zu ,Meta Name = keywords Content”
engefigt hat, damit die Seite der Kl. bevorzugt ds Suchtreffer angezeigt wird. Die KIl. hat diesem detaillierten
Vortrag der Bekl. zu den von ihr vorgenommenen Mafdnahmen in Bezug auf die Programmierung ihrer Internetseite
nicht widersprochen. Auch die Bildersuche der Bekl. arbeitet, das ist unstreitig, textgestiitzt, was bedeutet, dass die
Aufnahme von ,,anlockenden” Meta-Elementen auch die Bildersuche beeinflusst.

a) In einer solchen Situation ist das Berufen der Kl. auf eine fehlende Einwilligung zur Verwertung ihrer Bilder durch
Suchmaschinen rechtsmissbréuchlich und treuwidrig i.S.v. § 242 BGB (venire contra factum proprium). Dabei kann
dahinstehen, ob - wozu der Senat neigt - ein treuwidriges Verhalten der Kl. allein in der Einnahme eines
Rechtsstandpunkts liegt, der mit ihrem eigenen friheren Verhaten in unldsbarem Widerspruch steht (BGHZ 130,
371), oder ob sie durch die Ausnutzung der Suchmaschinenoptimierung bei der Bekl. als Suchmaschinenbetreiberin
en - vom Senat fur fraglich gehatenes - schutzwirdiges Vertrauen geweckt hat, das darin besteht, dass jedenfalls
von demjenigen, der mit den Suchmaschinen-Robots ,kommuniziert*, auch die mdglichen Programmierungen in
Bezug auf die Blockierung von Suchmaschinenindexierungen von Bildern erwartet werden. Jedenfalls ist es
widersprichlich, ein mangelndes Einverstandnis mit der Indexierung und Verwertung durch eine (ebenfalls
textgestitzte) Bildersuchmaschine im Prozess zu behaupten, gleichzeitig aber tatsdchlich Handlungen
vorzunehmen, die eine Indexierung durch Suchmaschinen ermdglichen und sogar erleichtern, und die auf einer
bewussten technischen Ansteuerung bzw. Beeinflussung der Suchmaschinentechnik beruhen.

b) Die KI. kann sich auch nicht darauf berufen, ihr Interesse habe sich lediglich darauf bezogen, dass ,ihre Kunst*
im Internet aufgefunden werde, nicht aber, dass die Bekl. sie in Form von Thumbnails nutze. Denn durch ihre
Beeinflussung der Meta-Elemente i.R.d. Programmierung ihrer Homepage hat die Kl. zu erkennen gegeben, dass sie
insgesamt am Zugriff durch Suchmaschinen interessiert ist. Sie darf sich dann auch nicht gegen ein Verfahren (also
die Umgestaltung in Thumbnails) wenden, das bel der Bildersuche tblich ist.

c) Etwas anderes gilt fir den vorliegenden Fall auch nicht, soweit es darum geht, dass bei der Bildersuche der Bekl.
nach der Behauptung der KI. Thumbnails von Bildern angezeigt werden, die die Kl. selbst bereits von ihrer eigenen
Internetseite genommen hat, von denen sie also nicht mehr méchte, dass sie im Internet zu sehen sind. Hierzu hat
jedoch die Kl., insh. auch mit der Berufungserwiderung, ausfihrlich und nachvollziehbar vorgetragen, dass das
LEntfernen von der Homepage", aso das Ldschen des Links zwischen Speicherplatz des Bilds und Homepage, nicht
bedeutet, dass das Bild am eigenen Speicherort oder an anderen technisch bedingten Zwischenspeicherorten nicht
mehr vorhanden ist. Da die ,crawler” der Bekl. das Internet insgesamt und maschinell durchsuchen, missen aber
auch solche Speicherungen geldscht werden, damit
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die Bilder von der Suchmaschine nicht mehr gefunden werden kdnnen. Solches hat die KI. nicht ausreichend
vorgetragen. lhr Vortrag mit Zeugenbeweisangebot, Bilder seien auf ihrer Homepage bzw. dem Server nicht mehr
abgelegt gewesen, reicht dazu im Lichte des detaillierten Beklagtenvortrags nicht aus. Es fehlt jeglicher
Tatsachenvortrag dazu, wie welche Speicherungen geldscht worden sein sollen und ob diese Léschung vollsténdig
war.

Von der Kl. unbestritten blieb i.0. der Vortrag der Bekl., dass die eingesetzte Technik ihrer ,crawler* und das
intervallmé@3ge Durchsuchen tatséchlich dazu fuhren, dass vollsténdig entfernte Bilder schnellstmdglich nicht mehr
aufgefunden und dann auch nicht mehr in Trefferlisten angezeigt werden. Auch wenn die Intervalle nicht im
Einzelnen bekannt sind, unternimmt die Bekl. (was auch von ihr verlangt werden muss) nach dem vom Senat seiner
Entscheidung zu Grunde zu legenden Sechverhalt alles zur Zeit technisch Mdgliche zur Aktualisierung ihrer
Suchergebnisse.

5. ... Die Revision war zuzulassen, da die Beurteilung der anstehenden Rechtsfragen grundsétzliche Bedeutung hat
und eine Vielzahl von vergleichbaren Rechtsstreitigkeiten betreffen kann (8 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO). ...

Mitgeteilt von RiIOLG Dr. Jochen Schlingloff, Jena.
Anmerkung

Ob die Betreiber von Suchmaschinen Thumbnails verwenden dirfen, ist urheberrechtlich umstritten. Die gegen
Google gerichtete Unterlassungsklage einer bildenden Kinstlerin, die auf ihrer Homepage Abbildungen eigener
Werke eingestellt hatte, war in beiden Instanzen erfolglos. Doch ist Googles Prozesserfolg nur ein scheinbarer,
denn das OLG Jena hat die tragende Begrindung der Vorinstanz, die eine konkludente Einwilligung angenommen
hatte (LG Erfurt MMR 2007, 393 = CR 2007, 391 m. zust. Anm. Berberich), mit Recht ausdriicklich verworfen und
damit die grundsdtzliche Unzul&ssigkeit einer Nutzung als Thumbnails festgestellt. Nur wurde der Kl. im speziellen
Fall zum Verhéngnis, dass sie den Zugriff von Suchmaschinen auf ihre Webseite durch die Verwendung von
Metatags gezielt erleichtert hatte: Wer das tut, handelt nach (der insoweit irrigen) Ansicht des OLG
rechtsmissbrauchlich, wenn er spéter den mittels Thumbnails erfolgten Zugriff auf die Bilder verhindern will. Die KI.
hat beim BGH PKH zur Durchfiihrung einer Revision beantragt.



1. Die internationale Zustandigkeit stitzt das OLG auf eine doppelfunktionale Anwendung von 832 ZPO. Zu
denken war vorrangig an das europaische Recht, hier an den Gerichtsstand der Beklagtenmehrheit in Art. 6 Nr. 1
EuGVO. Er wére analog anwendbar gewesen, wenn die Kl. noch einen dritten Bekl. aus einem anderen Mitgliedstaat,
z.B. Google Frankreich, mitverklagt hétte (h.M., vgl. Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 4. Aufl. 2006,
Rdnr. 360). Dass die Bekl. Google Germany GmbH nach Rechtshangigkeit aus dem Prozess ausgeschieden ist,
stiinde der Fortdauer der internationalen Zusténdigkeit auch fir Anspriiche gegen die in den USA ansassige
Google Inc. nicht entgegen (perpetuatio fori, vgl. Schack, a.a.O0., Rdnr.393). Fur die hier einschlégige
Tatortzustandigkeit des 8§32 ZPO (und genauso des Art. 5 Nr. 3 EuGVO/LugU) muss eine urheberrechtlich relevante
in Deutschland begangene Verwertungshandlung bezeichnet werden. Das ist hier die 6ffentliche
Zugénglichmachung (819a UrhG) der Thumbnails zum Abruf in Deutschland, auch wenn diese nur auf einem in den
USA belegenen Server von Google Inc. gespeichert sein sollten (zum zweiaktigen Tatbestand des
Online-Ubermittlungsrechts Schack GRUR 2007, 639, 640 m.w.Nw.). Letzteres ist in diesem Verfahren nicht bestritten
worden, jedoch sehr fragich, denn Google betreibt etliche Server auch auRerhalb der USA (vgl. Kubis, ZUM 2006,
370, 377 zu Google Book Search).

2. In der Sache ist deutsches Urheberrecht anwendbar. Fir den Inhalt und die Schranken der urheberrechtlichen
Befugnisse folgt dies aus dem Schutzlandprinzip, fir die Rechtsfolgen ihrer Verletzung aus dem Deliktsstatut
(Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 4. Aufl. 2007, Rdnr. 920, 924) gem. Art. 40 Abs. 1 EGBGB, das kiinftig
(ab dem 11.1.2009) von Art. 8 Abs. 1 der Rom [I-VO (EG) Nr. 864/2007 v. 11.7.2007 Uber das auf auflervertragliche
Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht unmittelbar durch die lex loci protectionis bestimmt wird.
Anspruchsgrundlage war hier also 897 UrhG.

3. Als geschiitzte Werke sieht das OLG die von der Kl. selbst geschaffenen Werke der bildenden Kunst (§2 Abs.
1 Nr. 4 UrhG). Deren Digitalisierung ist eine bloRe Vervidfdtigung (Schack, UrhR, Rdnr. 378) und als solche
(entgegen dem OLG unter 1. 2) niemas schutzfahig. Das OLG erkennt auch nicht klar genug, dass die Werke der
bildenden Kunst nur mittelbar, ndmlich Uber eine andoge oder digitde Fotografie, digitalisiert worden sind. Bei
diesen Fotografien kann es sich um einfache Lichtbilder (8§72 UrhG) oder um Lichtbildwerke (8 Abs. 1 Nr. 5 UrhG)
handeln (hierzu Lehment, Das Fotografieren von Kunstgegenstanden, 2008, S. 23 ff.; Schack, Kunst und Recht,
2004, Rdnr. 838 f.). In jedem Fall sind solche Fotografien von den abgebildeten Kunstwerken strikt zu trennende
Schutzgegensténde, fur die grds. alein der Fotograf aktivliegitimiert ist. Sollte die Kl. ihre Kunstwerke nicht selbst
fotografiert haben, dann hétte sie den Erwerb von Nutzungsrechten darlegen missen und auch eine konkludente
Einwilligung grds. nur mit Zustimmung des Fotografen gem. 8834 Abs. 1, 35 Abs. 1, 72 Abs. 1 UrhG erkléren
konnen.

4. Bel der Bestimmung der betroffenen Verwertungsrechte tut sich das OLG unnétig schwer. In Form der von ihr
gechaffenen Thumbnails hat die Bekl. die Fotografien und zugleich die abgebildeten Kunstwerke der KI. offentlich
zugénglich gemacht (819a UrhG); dass dies in umgestalteter bzw. verkleinerter Form geschehen ist, spielt insoweit
keine Rolle. Auf die Herstellung der Thumbnails will das OLG (unter Il. 3. @) nicht abstellen, weil diese
Vervidfadtigungshandlungen in den USA erfolgt seien. Anders als das OLG annimmt, wéren sie allein deshalb aber
noch nicht ,der deutschen Gerichtsbarkeit entzogen und eine Unterlassungsklage insoweit auch nicht unzul&ssig.
Vidmehr hétte der Unterlassungsanspruch dann nach Mal3gabe des US-amerikanischen Urheberrechts als lex loci
protectionis geprift und die Klage ggf. ds unbegriindet abgewiesen werden missen (Thumbnails als fair use, 17
USC 8107, angesehen hat Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811 [9th Cir. 2003]). An der deutschen Gerichtsgewalt
fehlt es hier jedenfalls nicht (vgl. Schack, IZVR, Rdnr. 509).

Das OLG (unter 11.3.c) sieht die mal3gebliche Verwertungshandlung stattdessen im ,Anzeigen, also Verwerten dieser
Thumbnails® as einer Bearbeitung i.Sv. §23 UrhG. Das ,Anzeigen* der Bearbeitung, wenn es sich Uberhaupt um
eine solche handelt, ist jedoch nichts anderes as deren &ffentliche Zuganglichmachung i.S.v. 819a UrhG und nicht
etwa (entgegen dem OL G unter 11.3.c)dd) ein unbenanntes V erwertungsrecht des 815 Abs. 2 UrhG. Fraglich, aber
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nicht entscheidungsrelevant, war deshalb nur, ob hier neben 819a auch §23 UrhG einschlégig war.

Die automatische Verkleinerung und digitale Komprimierung von Abbildungen ist selbstredend keine schopferische
Leistung, die ein Bearbeiterurheberrecht (883 Satz 1, 2 Abs.2 UrhG) auslésen konnte, darum aber entgegen dem
OLG (unter 11.3.c)aa), und Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761, 763 f. [erst recht verfehit ist es, deshalb eine
Vervidfédtigung i.Sv. 816 UrhG zu leugnen! 766-769]) langst noch keine ,andere Umgestaltung” i.S.v. 823 UrhG.
Vidmehr falen kleinere Abweichungen, die gewdhnlich mit jeder (analogen) Vervielfdltigung einhergehen, wie auch
eine Digitalisierung des Werks, alein unter das Vervielfaltigungsrecht des 816 UrhG (zu den Auswirkungen vgl.
Schack, UrhR, Rdnr. 424). Das gilt auch und gerade fir Verkleinerungen in Form von Thumbnails (Vogel, in:
Schricker, Urheberrecht, 3. Aufl. 2006, §72 UrhG Rdnr. 26; Schack, GRUR 2007, 642 f.; LG Erfurt MMR 2007, 391,
392). Das Bearbeitungsrecht als Verwertungsrecht greift dagegen erst bei grolReren Abweichungen, d.h.
nichtschopferischen Umgestaltungen, insb. solchen, die eine Entstellung i.S.v. 814 UrhG bewirken. Fir derart
weitgehende Umgestaltungen war hier jedoch nichts vorgetragen.

Das OLG hétte daher deutlich schneller zu den entscheidungserheblichen Fragen vorstoRen kdnnen, ob Googles
Eingriff in das Verwertungsrecht des 819a UrhG durch eine Schranke oder eine konkludente Einwilligung der KI.
gedeckt war.

5. Die Schranke der freien Benutzung gem. 824 UrhG war hier schon deshalb nicht einschlégig, weil die Bekl. mit den



Thumbnails kein selbststéndiges Werk geschaffen hat (OLG unter 11.3.c) bb); ausf. LG Hamburg MMR 2004, 558,
561 - Thumbnails). Thumbnails sind auch keine technisch unvermeidlichen vorlibergehenden Vervielféaltigungen
i.Sv. 84a UrhG. Und auf die Katalogbildfreiheit des 858 Abs. 1 UrhG kann sich die Bekl. nicht berufen, weil
Veranstalter der offentlichen Ausstellung nicht sie, sondern die Kl. ist (vgl. Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007,
771 f.). Dass 858 Abs. 1 UrhG von vornherein keinerlei Umgestaltungen zulésst (OLG unter 11.3.c) ff) (1)(b)), ist so
pauschal nicht richtig, vgl. demgegentiber 862 Abs. 3 UrhG.

I.LE. mit Recht lasst das OLG auch die Schranke der Zitierfretheit nicht greifen. |.R.d. Zweiten Korbs (Gesetz v.
26.10.2007, BGBI. |, S 2513) ist 851 UrhG durch die heute nur noch beispielhafte Aufzéhlung vorsichtig erweitert
worden (RegE, BT-Drs. 16/1828, S. 25). Entgegen dem OLG hat der Gesetzgeber jedoch keineswegs darauf
verzichtet, dass das zitierende Werk selbst urheberschutzféhig sein muss (Schack, UrhR, Rdnr. 487). Die
Neufassung betont in 81 Satz 1 UrhG zwei Mal den besonderen Zweck des Zitats: Um zul&ssig zu sein, muss es
Belegfunktion haben. Die Bekl. selbst macht die Werke jedoch nicht zum Gegenstand geistiger
Auseinandersetzung, sondern sie erleichtert mdéglichen Nutzern nur, sie aufzufinden und sie ggf. spéter in die
geistige Auseinandersetzung einzubringen. Eine Wiedergabe von Werken mit dem Zweck, dass andere sich mit
ihnen auseinandersetzen, ist jedoch von der Zitierfreiheit des 851 UrhG nicht gedeckt. Neben den
urheberrechtlichen Schranken kann sich die Bekl. nicht unmittelbar auf die von Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzte
Informationsfreiheit berufen (vgl. Schack, UrhR, Rdnr. 481b); auch gestattet diese niemandem, geschitzte
Informationen unter Versto3 gegen das Urheberrecht allgemein offentlich zuganglich zu machen. Abgesehen davon
stehen hinter dem vorgeschobenen Allgemeininteresse meist handfeste Eigeninteressen, hier an der Kombination
der Trefferlisten mit der Vermarktung von Werbeflachen.

6. Da die Werknutzung in Form von Thumbnails durch keine der Schranken des Urheberrechts gedeckt ist, kommt
es dlein darauf an, ob die Kl. ausdriicklich oder konkludent der Nutzung ds Thumbnails zugestimmt hat. Das kann
durch die Einrdumung eines einfachen Nutzungsrechts oder durch eine schuldrechtliche Einwilligung geschehen,
vgl. 8829 Abs. 2, 31 Abs. 2 UrhG. Technisch wére es durchaus mdglich, dass die Suchmaschinen-Robots, bevor sie
die Thumbnails generieren, eine ausdriickliche Einwilligung abfragen (OLG unter 11.3.c) ff) (2)(a)). Das ist hier nicht
gechehen, vielmehr will die Bekl. der Kl. die Obliegenheit zuschieben, die Tétigkeit der Crawler durch eine
entsprechende Programmierung (, Googlebot-Image Disdlow: /*) zu verhindern. Diesem ungenierten Versuch,
Kosten des Rechtsverletzers auf den Rechtsinhaber zu verlagern, erteilt das OLG (unter (2)(b)(ee)) eine erfreulich
klare Absage. Wer einem anderen ein Auto stiehlt, kann sich zur Rechtfertigung auch nicht darauf berufen, dass der
Eigentiimer es durch eine zusétzliche Wegfahrsperre hétte sichern kénnen.

Eine konkludente Einwilligung, fur die die Bekl. darlegungs- und beweispflichtig ist, misste hier deshalb auf ein
positives Tun gestitzt werden. Dem Copyrightvermerk der Kl. spricht das OLG jeglichen Erkldrungswert ab. Doch
konnte man ihm Uber 8§10 UrhG hinaus u.U. die Erkldrung entnehmen, grds. keine Uber die gesetzlichen Schranken
des Urheberrechts hinausgehenden Nutzungshandlungen dulden zu wollen. Der Copyrightvermerk spricht damit
eher gegen eine konkludente Einwilligung. An eine konkludente Willenserkléarung mussen, wie das OLG zutreffend
ausfhrt, hier schon wegen der Zweckibertragungsregel des 831 Abs. 5 UrhG besonders strenge Anforderungen
gestellt werden. Das wird durch den 2002 angefligten Satz 2 noch einmal hervorgehoben.

Wer Bilder ins Internet stellt, will, dass diese gefunden, betrachtet und gof. verlinkt werden (zuldssig nach BGHZ
156, 1, 11 = MMR 2003, 719 m. Anm. Wiebe - Paperboy). Uber die fiir das Betrachten erforderlichen
Vervidfdtigungen hinausgehende Nutzungshandlungen, zumal solche von gewerblichen Unternehmen, werden
damit nicht konsentiert. Der Betreiber einer Homepage hat keinen Anlass, Dritten irgendwelche Nutzungsrechte
einzurdumen oder schuldrechtliche Einwilligungen vorab zu erteilen, erst recht nicht, wenn er, wie haufig, nicht
selbst Urheber der Abbildungen ist. Das ist aus dem objektiven Empfangerhorizont auch klar erkennbar. Eine
konkludente Einwilligung in die Nutzung ds Thumbnails scheidet damit grds. aus (Schack GRUR 2007, 643, und
auller den vom OLG Genannten auch Harte-Bavendamm/Jirgens, in: FS Schricker, 2005, S. 33, 47; Dreier/Schulze,
UrhG, 2. Aufl. 2006, 816 UrhG Rdnr. 14; aA. noch Heerma, in Wandtke/Bullinger, Praxiskomm. zum Urheberrecht, 2.
Aufl. 2006, 816 UrhG Rdnr. 21).

7. Indes weist der hier streitige Sachverhat die Besonderheit auf, dass die Kl. durch den zusétzlichen Einsatz von
Metatags im ,Head“-Bereich die Suchmaschinen ,angelockt” und so die Zugriffe auf ihre Webseite und damit
zwangslaufig auch auf die in ihr enthaltenen Abbildungen gezidlt gesteigert hat. Das OLG (unter 11.4.) wertet diesen
Umstand erst i.R.e. Rechtsmissbrauchs gem. §242 BGB. Doch liegt es auf den ersten Blick wesentlich néher, dieses
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Verhaten der KI. bereits bei der konkludenten Einwilligung zu prifen.

Wer Metatags oder ,hidden content* einsetzt, mdchte, dass seine Webseite gefunden und vorrangig gelistet wird
(vgl. OLG Rostock MMR 2008, 116). Diese Einwilligung in die Indexierung und Kurzanzeige des Texts (snippets)
bezieht sich jedoch zunéchst nur auf die Textsuche. Die Bildersuche ist demgegeniiber ein zusétzlicher,
eigengténdiger Dienst der Suchmaschinenbetreiber, der zwar auf einer Textsuche aufbaut, aber die Suchergebnisse
urheberrechtlich wesentlich stérker nutzt, némlich durch Vervielfétigung und o6ffentliche Zuganglichmachung der
Werke ds Thumbnails. Die Selbststandigkeit der Bildersuche zeigt sich auch in dem moglichen Steuerungsbefehl
»Googlebot-Image Disalow: /*, den man indes der Kl., wie eben erwéhnt, nicht abverlangen kann. Deshab liegt hier
auch keine konkludente Einwilligung der K. in die Bildersuche vor.

Erst recht kann der Erkl&rungsempfanger, zumal wenn es sich wie hier um ein marktbeherrschendes Unternehmen



handelt, den Erklérungswert eines gegen ihn gerichteten Verhaltens nicht einseitig selbst definieren; fir einen
solchen Erklarungswert ware eine allgemein akzeptierte Verkehrssitte (8157 BGB) oder ein Handelsbrauch (8346
HGB) erforderlich. Diese Auslegungsgrundsétze lassen sich ebenso wie 831 Abs. 5 UrhG auch nicht unter
Berufung auf Art. 5 GG Uberspielen, wie das OLG richtig erkennt (unter 11.3.c) ff) (2)(b) (ff)). Die vom Gesetzgeber
definierten Schranken des Urheberrechts missen verfassungskonform ausgelegt, dirfen jedoch nicht nach
Gutdiinken durch die Fiktion einer konkludenten Einwilligung Uberspielt werden. Allein aus der Unentbehrlichkeit
von Suchmaschinen folgt noch nicht, dass deren Betreiber die Resultate auch als Thumbnails vervielféltigen und
offentlich zugénglich machen diirfen. Thumbnails mogen fur den schnellen Uberblick niitzlich sein, unverzichtbar
sind sie aber nicht. Gerade bei Werken der bildenden Kunst kann deren extreme Verkleinerung dem Urheber
unerwiinscht sein, gleich ob man sie ds eine Entstellung i.Sv. 814 UrhG wertet oder nicht. Und wenn kinftig die
Suchmaschinenbetreiber mit der Trefferliste Werbeeinnahmen generieren, gibt es Uberhaupt keinen Grund, den
Urheber nicht an diesen Nutzungsertrégen partizipieren zu lassen, vgl. 811 UrhG.

8. Hieraus folgt zwingend, dass eine gewohnliche Suchmaschinen-Optimierung durch den Einsatz von Metatags fur
die Textsuche und ein spédteres Vorgehen gegen die Bildersuche in Form von Thumbnails kein widersprichliches
Verhdten und damit nicht rechtsmissbréuchlich i.Sv. §242 BGB ist. Dies hat das OLG (unter I1.4.b) verkannt, weil
es nicht ausreichend zwischen Text- und Bildersuche differenziert hat.

9. Was nun soll ein Suchmaschinenbetreiber tun, der auf die Nutzung von Thumbnails nicht verzichten und sich
rechtstreu verhalten will? Eine individuelle Lizenzierung (8816, 19a, 72 Abs.1 UrhG) scheidet praktisch aus, wenn
der Bildurheber sie nicht von sich aus durch die Programmzeile , Googlebot-Image Allow: /* erklart hat (vgl. Ott,
ZUM 2007, 119, 127). Abzuwarten, bis ein betroffener Urheber sich meldet und Anspriiche geltend macht, sollte
sich schon wegen der Strafdrohung (88106, 108 Abs. 1 Nr. 3, 108a UrhG) verbieten. Weil ausdriickliche
Einwilligungen aler Rechteinhaber illusorisch sind, kann die Lésung nur in einer kollektiven Wahrnehmung der
Thumbnail-Nutzungsrechte durch die VG Bild/Kunst bestehen. Deren Wahrnehmungsvertrag regelt diese Frage
bislang nicht (81 Nr. 1 lit. m betrifft nur Google Book Search). Das Aufenseiterproblem misste Uberdies der
Gesetzgeber durch eine 813c Abs. 2 WahrnG entsprechende Vorschrift |6sen. Der gradlinigere Weg, eine
gesetzliche Schranke i.V.m. einem verwertungsgesellschaftenpflichtigen Vergltungsanspruch einzufihren, dirfte
dagegen von Art. 5 Abs. 3 lit.o Harmonisierungs-RL versperrt sein, der eine Freistellung digitaler Nutzungen gerade
nicht erlaubt.

Das mag, wer mit einem neuen Geschaftsmodell den M arkt erobern will, as lastig oder unzumutbar empfinden. Doch
darf er sich darum noch léngst nicht Uber die fur alle geltenden (urheber-)rechtlichen Rahmenbedingungen
wirtschaftlicher Tétigkeit hinwegsetzen (sehr klar das OLG unter 11.3.c) ff) (1)(b)). Ob Kopienversanddienste (erst
jungst unter Einschrénkungen legalisiert durch 853a UrhG), Shift-TV (verboten, vgl. Schack, GRUR 2007, 642
m.w.Nw.) oder Thumbnails - Geschaftsmodellen, die fremde Urheberrechte nutzen und nicht von den
urheberrechtlichen Schranken gedeckt sind, droht die rote Karte. Sie dem Suchmaschinenbetreiber Google deutlich
gezeigt zu haben, ist das Verdienst des OLG Jena.

Prof. Dr. Haimo Schack, Universitat Kiel.

Anm. d. Red.: Die Vorinstanz ist abgedruckt in MMR 2007, 393.



