A. Rechtsdurchsetzung

RETO MANTZ

I. Einleitung

Die Creative Commons-Lizenz wird fiir die Lizenzierung und Verbreitung von 1
Werken unterschiedlichster Art millionenfach verwendet, nicht nur von Pri-
vatpersonen, sondern auch von Institutionen, 6ffentlich-rechtlichen Sendern
usw. Die Grundidee der Creative Commons-Lizenz und damit auch der
jeweiligen Urheber, die sie einsetzen, ist hierbei, dass Werke moglichst einfach
zugénglich sein sollen und dadurch weite Verbreitung finden. Auf der anderen
Seite bedeutet die Entscheidung der Urheberin fiir eine Creative Commons-
Lizenz nicht, dass sie auf alle ihre sich aus der Schaffung des Werks erge-
benden Rechte verzichtet und die Lizenznehmerinnen mit dem Werk ver-
fahren konnen, wie sie wollen. Ganz im Gegenteil erfolgt die kostenlose
Einrdumung von Nutzungsrechten nicht bedingungslos, vielmehr setzt die
Creative Commons-Lizenz bestimmte Rahmenbedingungen, die mit dem
Abschluss des Lizenzvertrags fiir die Lizenznehmerin bindend werden. Die
Urheberin (und Lizenzgeberin) bringt hierbei regelméfiig der Lizenznehmerin
einen gewissen Vertrauensvorschuss entgegen, indem sie ihr Werk verbunden
mit einem Angebot auf Abschluss eines Lizenzvertrags und zumeist ohne
weitere Beschridnkung und ohne Kenntnis der Identitdt kiinftiger Lizenz-
nehmerinnen in die Offentlichkeit entlisst. Das hat zur Folge, dass anders als
in den meisten anderen (Rechts-)Bereichen es bei Creative Commons-Li-
zenzen der Normalfall ist, dass die Lizenzgeberinnen ihre Lizenznehmerin
zunichst nicht kennen und deshalb praktisch keine Kontrolle tiber die Art und
Weise der Nutzung und Verwendung ihres Werks haben.

1. Rahmenbedingungen

Bei diesem Befund bleibt es jedoch nicht, weil die Creative Commons-Lizenz 2
als Vertrag zwischen der Lizenzgeberin und der Lizenznehmerin bestimmte
Anforderungen an die Art und Weise der Nutzung stellt, beispielsweise die
Namensnennung der Urheberin (siehe Abschnitt 3.a). Die jeweiligen Anfor-
derungen unterscheiden sich zwar grundlegend abhidngig davon, welche
Lizenz die Urheberin gewihlt hat. So vermittelt eine CC BY-Lizenz der Nut-
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A. Rechtsdurchsetzung

zerin weitergehende Freiheiten als beispielsweise eine CC BY-NC-ND- (Non-
Commercial, No-Derivates) oder CC BY-SA-NC- (ShareAlike, Non-Commer-
cial)-Lizenz. Nichtsdestotrotz ist allen Lizenzen gemein, dass die Lizenzneh-
merin nicht vollig frei im Umgang mit dem Werk ist.

Das wirft die Frage auf, wie die Lizenzgeberin auf Verstofle gegen die
Bedingungen der Creative Commons-Lizenz reagieren kann: Steht sie dem
vollig machtlos gegeniiber oder kann sie die Einhaltung der Lizenzbedin-
gungen durchsetzen? Und wenn ja, wie und mit welchem Ziel und mit welcher
Erfolgsaussicht?

Die Antwort hierauf findet sich einerseits im Vertragsrecht, schliefllich haben
Lizenzgeberin und Lizenznehmerin mit der Creative Commons-Lizenz einen
Vertrag geschlossen (sieche CCPL Einl Rn. 5). Andererseits baut die Creative
Commons-Lizenz auf den Erfahrungen mit Open Source-Lizenzen auf und
gibt der Lizenzgeberin weitergehende Rechte, die unmittelbar aus ihrem Werk
herrithren. Das zweite Standbein der Rechtsdurchsetzung sind daher die
urheberrechtlichen Vorschriften, die insbesondere dadurch besondere Gel-
tung erlangen, dass die Lizenznehmerin bei einem Verstof} gegen die Bedin-
gungen des Lizenzvertrags das ihr urspriinglich nach § 31 Abs.1 S.1 UrhG
eingerdumte Nutzungsrecht automatisch und unmittelbar verliert (siehe
Abschnitt 6 Rn. 2, 11, 14, zo),1 wodurch der Lizenzgeberin die ganze Palette der
urheberrechtlichen Anspriiche zur Verfiigung steht. Der wohl wichtigste
Anspruch richtet sich auf die Unterlassung der weiteren Nutzung ohne Ein-
haltung der Lizenzbedingungen. Mit anderen Worten kann die Lizenzneh-
merin entweder zur Einstellung der Nutzung, etwa des Vorhaltens des Werks
auf einer Webseite, oder zur Beachtung der Bedingungen, beispielsweise der
korrekten Namensnennung der Lizenzgeberin gezwungen werden (Rn. 9 zum
Unterlassungsanspruch). Grundsitzlich kann die Lizenzgeberin bei einer
Urheberrechtsverletzung auch Schadensersatz verlangen, dies gilt jedoch bei
einem urspriinglich kostenlosen Angebot wie bei einer Creative Commons-
Lizenz nicht unbedingt bzw. nicht ohne Grenzen (zum Schadensersatz
Rn. 13ff.). Dariiber hinaus kann die Lizenzgeberin Auskunft nach § 101 UrhG
verlangen (Rn. 21), wobei diese hdufig verlangt wird, um einen eventuellen
Schadensersatzanspruch berechnen zu kénnen.

1 Das ergibt sich aus Abschnitt 6.a aller CC-Lizenzvarianten der Version 4, sowie aus
Abschnitt 7.a aller fritheren Varianten. Eine Ausnahme stellt die CCO-Lizenz dar, die eine
solche Klausel nicht vorsieht, aber ohnehin dem Nutzer keine Verpflichtungen auferlegt.
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2. Durchsetzung und CC Enforcement Principles

Wie gesehen, hat die Lizenzgeberin durchaus Anspriiche und kann diese auch
durchsetzen. Sie kann ihren Anspruch grundsitzlich unmittelbar bei einem
Gericht geltend machen, wenn sie zuvor alle hierfiir nétigen Informationen
zusammengetragen hat, insbesondere die Identitit der (die Lizenzbedingun-
gen verletzenden) Lizenznehmerin. In der Praxis wird dies allerdings eher der
letzte Schritt sein. Ublich ist es vielmehr, die Lizenznehmerin vor der Inan-
spruchnahme der Gerichte unmittelbar anzusprechen, sei es formlos durch
einen Hinweis auf die Nutzung unter Missachtung der Lizenzbedingungen
oder — moglicherweise als weiterer Eskalationsschritt — durch eine anwaltliche
Abmahnung, durch die aber bereits Kosten entstehen, wobei dann darum
gestritten werden kann, wer diese zu tragen hat (zur Abmahnung Rn. 23, 61,
69).

Hierbei sollte die Lizenzgeberin beachten, dass ein Verstofy gegen die
Lizenzbedingungen in vielen Fillen nicht auf boser Absicht beruht. So kann es
sein, dass die Lizenznehmerin gar nicht wusste, dass sie das Werk nur unter
den Bedingungen der Lizenz nutzen darf, beispielsweise, weil sie es ,irgendwo
im Internet” gefunden hat und sich iiber die Voraussetzungen fiir eine Nut-
zung keine niheren Gedanken gemacht hat.” Andererseits kann es passieren,
dass sie die Nutzungsbedingungen nicht verstanden oder versehentlich nicht
erfiillt hat. Schliefllich ist zu beachten, dass es der Idee der Creative Com-
mons-Lizenz entspricht, dass das Werk héufig und viel und leicht genutzt
wird. Stellt die Lizenzgeberin — méglicherweise vollig zu Recht — unmittelbar
nach einer Verletzung der Lizenzbedingungen hohe Forderungen an die
Lizenznehmerin und setzt diese mit aller Hiarte durch, wird ein solches Vor-
gehen der weiteren Verbreitung einerseits dieses konkreten Werks und
andererseits aller Werke unter Creative Commons-Lizenz schaden. Die rigo-
rose Durchsetzung von Rechten aus der Verletzung der Lizenz kann also der
hinter Creative Commons stehenden Idee schaden. Ein solcher Fall von
moglicherweise missbrauchlicher Rechtsdurchsetzung ist insbesondere im
Hinblick auf die Durchsetzung der GNU General Public License (GPL) dis-
kutiert worden® und hat zur Einfithrung der ,Principles of Community-Ori-

Vgl. LG Frankfurt am Main, Bes. v. 03.09.2018, 2—03 S 10/18 — Suche im Internet.

Dazu Reto Mantz, in: Taeger/Pohle (Hrsg.), 37. Auflage 2022, Computerrechtshandbuch
Rn. 63 ff;; Marcus von Welser, Kampf um Linux: Ist die Freiheit der Open-Source-Software
bedroht?, GRUR-Prax 2018, 164; On the boundaries of GPL enforcement, https://perma.cc/
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ented GPL Enforcement“ gefiithrt.* Vor diesem Hintergrund® wurden entspre-
chende Prinzipien auch fiir die Durchsetzung von Creative Commons-Lizen-
zen veroffentlicht, die Creative Commons Enforcement Principles,6 wobei
durchaus fraglich ist, ob und inwieweit diese auf das Verhiltnis zwischen der
Lizenzgeberin und dem Lizenznehmer Einfluss haben (dazu unten Rn. 30 und
VorCCPL Rn. 7f.).” Zusiitzlich kann die Lizenznehmerin seit Version 4.0 der
Creative Commons-Lizenzen einen Verstofy gegen die Lizenzbedingungen
binnen 30 Tagen nach Kenntnis® heilen, was einem Missbrauch der Lizenz
entgegenwirken sollte (dazu Abschnitt 6.b.1 Rn. 14 und unten Rn. 20).

II. Die Durchsetzung im Einzelnen

Wie zuvor dargestellt, kniipfen die Creative Commons-Lizenzen an die Nut-
zung der Werke bestimmte Bedingungen. Werden diese verletzt, stellt dies
einerseits einen Vertragsverstofd dar und begriindet andererseits, aufgrund der
Verkniipfung des Nutzungsrechts mit der Einhaltung der Lizenzbedingungen
(Abschnitt 6 Rn. 1), gesetzliche Anspriiche aus dem UrhG. Dies fithrt im
Ergebnis dazu, dass auch bei einem Verstofl gegen Bedingungen, auf die nur
vertraglich ein Anspruch besteht, z.B. der Pflicht, neben der Namensnennung
auch einen Link hinzuzufiigen sowie einen Verweis auf die Lizenzbedingun-
gen aufzunehmen, die Anspriiche aus §§ 97ff. UrhG geltend gemacht werden
konnen. Da diese meist effektiver sind, soll hier nur auf die gesetzlichen
Anspriiche und deren Durchsetzung und nicht auf die vertraglichen
Anspriiche néher eingegangen werden.

QG6SR-SSB6; A successful defense against a copyright troll, https://perma.cc/J5T4-75XA;
Linux Kernel Community Enforcement Statement, https://perma.cc/2DT5-M2GM.

4  Copyleft Compliance Projects — Software Freedom Conservancy, https://perma.cc/WTB7-
QPJQ.

5  Vgl. A Bug in Early Creative Commons Licenses Has Enabled a New Breed of Super-
predator, https://perma.cc/F2PN-YBY3.

6  Statement of Enforcement Principles — Creative Commons, https://perma.cc/Ug4R-
QACQ.

7 Vgl zum Einfluss der eBay-AGB auf das Verhéltnis von Verkdufer und Kaufer zuletzt
BGH, Urt. v. 28.09.2022, VIII ZR 319/20, Rn. 14ff. mit weiteren Nachweisen — ,Versand-
kosten Wucher!!“.

8  Zu den Anforderungen siehe Abschnitt 6.b Rn. 14ff.
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II. Die Durchsetzung im Einzelnen

1. Anspriiche

Ein Verstofl gegen Rechte aus dem UrhG begriindet eine Reihe gesetzlicher
Anspriiche gemif} § 97ff. UrhG. Die in der Praxis (auch bei Creative Com-
mons-Lizenzen) relevantesten sollen nachfolgend beleuchtet werden.

a) Unterlassung und Beseitigung

Der weitaus wichtigste Anspruch (im gesamten gewerblichen Rechtsschutz)
ist der Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch, der sich insbesondere aus
§ 97 Abs. 1 UrhG ergibt. Die Urheberin kann hiermit erwirken, dass die als
rechtsverletzend monierte weitere Nutzung nicht mehr fortgefiihrt wird.
Verstofle gegen eine entsprechende gerichtliche Entscheidung kénnen durch
Zwangsmittel nach § 8go ZPO belegt werden. Der Unterlassungsanspruch
umfasst allerdings nicht nur die (reine) Unterlassung der Verletzungshand-
lung, sondern auch die Beseitigung eines Stérungszustandes.” Die rechtsver-
letzende Person muss also insbesondere ein rechtswidrig genutztes Werk von
der Webseite nehmen und ggf. auch dafiir Sorge tragen, dass Kopien im Cache
von Suchmaschinen, insbesondere dem Google-Cache, entfernt werden.”

Wiederholungsgefahr. Der Unterlassungsanspruch ist in die Zukunft gerich-
tet, vergangene Rechtsverletzungen erfasst er nicht. Ein Tatbestandsmerkmal
des Unterlassungsanspruchs ist daher die Gefahr, dass die Verletzung erneut
begangen wird, die sogenannte Wiederholungsgefahr. Begeht die Lizenz-
nehmerin eine Verletzungshandlung, dann wird die Wiederholungsgefahr
grundsitzlich vermutet. Diese Vermutung scheidet nur unter besonderen
Umsténden aus. Sie kann insbesondere in der Regel nicht durch eine Ein-
stellung der Verletzungshandlung ausgerdumt werden. Erforderlich ist viel-
mehr, dass die Lizenznehmerin bzw. Verletzerin eine (hinreichend) strafbe-
wehrte Unterlassungserklidrung abgibt.” Nur diese gibt die Gewihr, dass der
Verstof nicht erneut wiederholt wird.”

9 Vgl BGH, Urt. v. 18.09.2014, I ZR 76/13, Rn. 63f. — CT-Paradies; BGH, Bes. v. 12.07.2018,  ZB
86/17, Rn. 9f. — Wirbel um Bauschutt mit weiteren Nachweisen.

10 BGH, Bes. v. 12.07.2018, I ZB 86/17, Rn. 13ff. — Wirbel um Bauschutt.

1n  BGH, Urt. v. 19.03.1998, I ZR 264/95 — Brennwertkessel; zu Open Source LG Halle, Urt. v.
27.07.2015, 4 0 133/15; zum Erfordernis der Annahme der Unterlassungserkldrung und den
weiteren Folgen vgl. BGH, Urt. v. 0112.2022, I ZR 144/21 — Wegfall der Wiederholungs-
gefahr IIL.

12 Vgl. BGH, Urt. v. o112.2022, I ZR 144/21 — Wegfall der Wiederholungsgefahr III.
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Wiederholungsgefahr und Wiederauflebensklausel. Bisher ungeklart ist der
Einfluss der in Version 4.0 der Creative Commons-Lizenz eingefithrten Wie-
derauflebensklausel (Abschnitt 6.b) auf die fir den Unterlassungsanspruch
erforderliche Wiederholungsgefahr. Einerseits erlischt nach Abschnitt 6.a das
eingerdumte Nutzungsrecht, sobald gegen die Bedingungen des Lizenzvertrags
verstoflen wird (siehe dazu Abschnitt 6 Rn. 14 ff.). Andererseits soll das Nut-
zungsrecht automatisch wiederaufleben, wenn die Lizenznehmerin die Ver-
letzung binnen 30 Tagen nach Kenntnis der Verletzungshandlung abstellt. Die
Lizenznehmerin kann daher durch Abstellen der Verletzung jedenfalls ihre
kiinftige Nutzung legalisieren. Allerdings war es wohl auch schon bei den
Vorversionen moglich, das (weiterhin bestehende und mit dem Werk ver-
kniipfte) Angebot der Lizenzgeberin auf Abschluss eines Lizenzvertrags nach
Abstellen der Verletzungshandlung erneut anzunehmen und dadurch wieder
in den Genuss des Nutzungsrechts zu kommen (dazu nédher Abschnitt 6
Rn. 28). Fraglich ist, ob hierdurch auch die Wiederholungsgefahr ausgerdaumt
wird. Dagegen konnte die Regelung in Abschnitt 6.b Unterabsatz 2 der CCPL
sprechen, nach der die Rechte der Lizenzgeberin, Ausgleich fiir die Verletzung
von Rechten zu verlangen, nicht eingeschrinkt werden sollen. Ob allerdings
eine Unterlassung als ,Ausgleich“ in diesem Sinne anzusehen ist, ist unklar.
Nach hier vertretener Auffassung sollte — wie auch sonst im gewerblichen
Rechtsschutz — die Wiederholungsgefahr nur durch Einstellung der Rechts-
verletzung nicht entfallen.” Denn die Frage, ob die Lizenznehmerin, die ein-
mal gegen die Bedingungen der Creative Commons-Lizenz verstoflen hat,
diesen Verstofd wiederholen wird, ldsst sich von der Frage, ob der Lizenz-
nehmer durch Abstellen der Rechtsverletzung geméfd Abschnitt 6.b wieder in
den Genuss der zuvor erteilten Lizenz kommt, logisch trennen. Es sollte
jedoch bei der Rechtsverfolgung darauf geachtet werden, dass der konkret
vorgeworfene Verstofl gegen die Lizenzbedingungen (zum Beispiel die feh-
lende Namensnennung) im Antrag hinreichend konkret bezeichnet wird
(dazu unten Rn. 381t), da die weitere Nutzung des Werks unter Erfiillung der
Bedingungen nach Abstellen der Verletzungshandlung zuléssig ist.

b) Namensnennung

Ein ganz wesentlicher Teil des (kontinental-européisch geprégten) Urheber-
rechts ist das Recht auf Namensnennung aus § 13 S. 1 UrhG, das als Ausfluss
und besondere Erscheinungsform des Rechts der Urheberinnen auf Aner-

13 LG Hamburg, Bes. v. 18.11.2016, 310 O 402/16, Rn. 32. Siehe auch in Abschnitt 6 Rn. 21.
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II. Die Durchsetzung im Einzelnen

kennung ihrer Urheberschaft am Werk besteht.* Die Urheberinnen kénnen
gemif § 13 S. 2 UrhG bestimmen, ob das Werk mit einer Urheberinnenbe-
zeichnung zu versehen ist und zusitzlich auch, welche Bezeichnung hierbei zu
verwenden ist, also ob z.B. ein Kiinstlername angebracht werden muss. Die
fehlende Benennung der Urheberinnen kann insbesondere Anspriiche auf
Unterlassung (§ 97 Abs. 1 UrhG) (gerichtet darauf, dass die Lizenznehmerin-
nen es kiinftig unterlassen, das Werk ohne korrekte Benennung zu nutzen)
sowie Schadensersatz (§ 97 Abs.2 UrhG) begriinden. Das Recht auf
Namensnennung ist in den Creative Commons-Lizenzen jeweils extra geregelt
(CC BY) — mit alleiniger Ausnahme der CCO-Lizenz. Auch die Art und Weise
der Namensnennung ist darin geregelt (im Einzelnen siehe Abschnitt 3.a). Der
Anspruch auf Namensnennung kann also sowohl (vertraglich) auf Grundlage
der Creative Commons-Lizenz als auch mittels gesetzlicher Anspriiche
durchgesetzt werden.

c¢) Schadensersatz

Neben der Unterlassung die grofite Bedeutung haben Anspriiche auf Scha-
densersatz nach § 97 Abs. 2 UrhG. Beide werden iiblicherweise gemeinsam
geltend gemacht.

Dreifache Schadensberechnung. Eine Besonderheit urheberrechtlicher
Anspriiche, die auch bei der Verwendung von Creative Commons-Lizenzen
von Bedeutung ist, ist die Art und Weise der Schadensberechnung. Im
Urheberrecht (wie in weiten Bereichen des gewerblichen Rechtsschutzes) gilt
die sogenannte dreifache Schadensberechnung. Die durch eine dritte Person
verletzte Urheberin kann ihren Anspruch wahlweise auf drei verschiedene
Arten berechnen: Sie kann (1) den Verletzergewinn herausverlangen, also
dasjenige, was die unberechtigte Nutzerin durch die Verwertung des Werks
erlangt hat, oder (2) den tatséchlich erlittenen Schaden, insbesondere in Form
eines entgangenen Gewinns und (3) schliefllich kann die Urheberin den
Schaden nach den Grundsitzen der Lizenzanalogie berechnen.” Letzteres ist
die tiblichste und in der Regel auch einfachste Berechnungsmethode. Die
dahinterstehende Idee ist, dass die Verletzerin nicht besser stehen soll als eine
ehrliche Nutzerin, die eine Lizenz zu den iiblicherweise von der Urheberin
verwendeten Lizenzbedingungen erworben hétte. Schaden in diesem Sinne ist
also dasjenige, was eine solche Lizenz sonst gekostet hétte. Allerdings wirft

14 BGH, Urt. v. 15.06.2023, I ZR 179/22, Rn. 14 — Microstock-Portal.
15 Eingehend zu den Methoden Benjamin Raue, Die dreifache Schadensberechnung, 2017.
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auch diese Methode durchaus Probleme auf. Maf3geblich ist ndmlich zunéchst
die eigene, iibliche Lizenzpraxis der Urheberin," also derjenige Preis, den die
Urheberin in der Vergangenheit fiir das Werk oder vergleichbare Werke am
Markt tatsdchlich erzielt hat. Insoweit reicht allerdings allein der Verweis auf
eine Preisliste (z.B. auf der Webseite) nicht aus.” Vielmehr muss, ggf. durch
Vorlage konkreter Rechnungen,® dargelegt werden, dass die dort dargestellten
Preise auch erzielt wurden. Gibt es eine solche eigene Lizenzpraxis der
Urheberin nicht oder nicht fiir die betroffene (rechtswidrige) Nutzung, dann
kann auf iibliche Lizenzsitze zuriickgegriffen werden.” Und ist auch das nicht
moglich, kann vergleichsweise frei geschétzt werden, wobei es dabei unter
anderem auf Intensitit und Ausmafd der Nutzung, insbesondere ihre Dauer,
und z.B. die Qualitit eines Lichtbilds ankommen kann.”” Generell erdffnet
§ 287 ZPO dem Gericht einen weiten Spielraum bei der Schitzung des
Schadens, wobei die Grenze der gerichtlichen Schétzung dort erreicht ist, wo
sie ,in der Luft hinge.”

Im Rahmen der Berechnung des Schadens nach der Lizenzanalogie sind
entsprechend der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs alle Gesichts-
punkte zu beriicksichtigen, die auch bei freien Lizenzverhandlungen Einfluss
auf die Hohe der Vergiitung gehabt hitten.”” Hierbei kommt es im Aus-
gangspunkt nicht darauf an, ob in einer bestimmten Branche eine Lizenzie-
rung gegen Entgelt erfolgt, sondern ob ganz allgemein fiir das in Rede ste-
hende Recht eine Lizenzierung iiblich ist. Erteilt die Lizenzgeberin jedoch
Lizenzen ausnahmslos unentgeltlich, muss sie sich hieran festhalten lassen.
Ein (lizenzanaloger) Schaden ist danach nicht automatisch anzunehmen,
wenn die Lizenznehmerin gegen die Lizenzbedingungen des Lizenzgebers
verstoft.”

16  BGH, Urt. v. 13.09.2018, I ZR 187/17, Rn. 19 — Foto eines Sportwagens.

17 BGH, Urt. v. 18.06.2020, I ZR 93/19, Rn. 33 — Nachlizenzierung; AG Koln, Urt. v. 20.06.2023,
125 C 23/22.

18 Vgl. LG Kéln, Urt. v. 03.03.2022, 14 O 139/21.

19 BGH, Urt. v. 06.10.2005, I ZR 266/02 — Pressefotos.

20 BGH, Urt. v. 13.09.2018, I ZR 187/17, Rn. 13 — Foto eines Sportwagens.

21 BGH, Urt. v. 18.06.2020, I ZR 93/19, Rn. 41 — Nachlizenzierung mit weiteren Nachweisen;
LG Frankfurt am Main, Urt. v. 16.08.2018, 2—03 O 32/17, Rn. 47.

22 BGH, Urt. v. 13.09.2018, I ZR 187/17, Rn. 18 — Foto eines Sportwagens; BGH, Urt. v.
16.12.2021, I ZR 201/20, Rn. 79 — OKO-TEST III.

23 BGH, Urt. v. 16.12.2021, I ZR 201/20, Rn. 83ff. — OKO-TEST IIL
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Lizenzanalogie bei Creative Commons-Lizenzen. Geht man nach diesen
Grundsitzen von der iiblichen Lizenzpraxis bei einem unter Creative Com-
mons-Lizenz stehenden Werk aus, muss man feststellen, dass es gerade das
Wesen der Creative Commons-Lizenzen ist, dass das Nutzungsrecht kostenlos
erteilt wird. Der naheliegende Lizenzbetrag unter Zugrundelegung der oben
dargestellten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs betrdgt daher im ersten
Ansatz Null, was u.a. das OLG Koln so sieht,” und was in der Mehrheit der
Fille — abhéngig vom Vortrag der Parteien — auch sachgerecht sein diirfte.

Es sollte dennoch nicht davon ausgegangen werden, dass der Lizenzschaden
bei Nutzung eines unter Creative Commons-Lizenz stehenden Werks unter
Verstof gegen die Lizenzbedingungen oder ggf. auch nur gegen einen Teil
derselben immer und stets tatsdchlich mit Null anzusetzen ist. Denn auch
wenn das Nutzungsrecht bei der Creative Commons-Lizenz kostenlos erteilt
wird, steht die Erteilung des Nutzungsrechts unter bestimmten Bedingungen,
denen ihrerseits ein wirtschaftlicher Wert zukommen kann, der jedoch nur
schwer zu beziffern ist.”> Beispielsweise werden Fotografien nicht selten
einerseits unter einer Creative Commons-Lizenz verbreitet, insbesondere mit
der Bedingung der Namensnennung (CC BY) oder auch der Einschrédnkung
einer kommerziellen Nutzung (CC BY-NC), und andererseits — entgeltlich —
Lizenzen ohne diese Einschrinkungen erteilt.”® So kann gerade der Verzicht
auf die Urheberbenennung oder aber die Erlaubnis der kommerziellen Nut-
zung von Interesse einer potenziellen Lizenznehmerin sein, beispielsweise um
ein Bild vollflichig als Hintergrund einer (gewerblichen) Webseite oder einer
Prisentation nutzen zu kénnen. Das AG Koln beispielsweise hat den Wert fiir
die fehlende Urheberbenennung bei einem Bild unter Creative Commons-

24 OLG Koln, Urt. v. 3110.2014, 6 U 60/14 — Creative Commons-Lizenz; OLG Ko6ln, Urt. v.
13.04.2018, 6 U 131/17, Rn. 18ff. — Speicherstadt; ebenso AG Wiirzburg, Urt. v. 23.07.2020,
34 C 2436/19; vgl. auch LG Niirnberg-Fiirth, 12.10.2020, 19 O 73/20. Fiir die GPL OLG
Hamm, Urt. v. 13.06.2017, 4 U 72/16. A.A. LG Koln, Urt. v. 05.03.2014, 28 O 232/13; Michael
Weller, Wirtschaftlicher Wert der Nutzung CC-lizenzierten Contents grundsatzlich grofler
Null, jurisPR-ITR 2019, 5; Matthias Schaefer, Anmerkung zu LG Miinchen I, Urt. v.
17.12.2014 — 37 O 8778/14, MMR 2015, 470. Fiir die GPL LG Bochum, 20.01.2011, I-8 O 293/
09; LG Koln, Urt. v. 17.07.2014, 14 O 463/13.

25 OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 22.10.2019, 11 U 95/18, Rn. 38; LG Frankfurt am Main, Urt.
v. 16.08.2018, 2-03 O 32/17, Rn. 48-50.

26 Vgl. KG, Bes. v. 07.12.2015, 24 U 1m1/15; AG Wilrzburg, Urt. v. 23.07.2020, 34 C 2436/19;
Philippe Heinzke, Kein Anspruch auf Schadensersatz bei entgeltfreier Lizenzierung, GRUR-
Prax 2021, 53.
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Lizenz auf 100~ € geschitzt.”” Ein weiterer wirtschaftlicher Wert ist Wer-
bung.* Wird die Lizenzgeberin mit Werken unter einer Creative Commons-
Lizenz bekannt, dann werden moglicherweise auch ihre anderen, nur ent-
geltlich angebotenen Werke erfolgreicher. Diesen Werbewert kann die
Lizenzgeberin jedoch nur erzielen, wenn sich die Lizenznehmerin an die
Lizenzbedingungen hélt und geméfd Abschnitt 3.a den Namen der Lizenzge-
berin nennt und auf ihre Webseite verlinkt.

Die Beispiele zeigen, dass die Bezifferung bzw. Schitzung des Schadens im
Rahmen der Lizenzanalogie auf einen Wert hoher als Null nicht ohne jede
Grundlage wire und — entsprechenden Vortrag vorausgesetzt — gerade nicht
,in der Luft“ hinge. Dementsprechend wird auch vertreten, dass grundsitzlich
ein gewisser, wenn auch relativ geringer Wert fiir den Schadensersatz bei
Verletzung der Creative Commons-Lizenzbedingungen anzusetzen ist.”

In der Praxis wird es letztlich ganz maf3geblich auf den Vortrag der Lizenz-
geberin ankommen.* Erteilt die Lizenzgeberin Lizenzen an ihren Werken
ausschliellich nach den Bedingungen der Creative Commons-Lizenz, also
unentgeltlich, wenn auch unter den dort genannten Bedingungen, dann wird
der Wert des lizenzanalogen Schadens nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs in der Regel mit Null zu bewerten sein. Verfolgt die Lizenz-
geberin jedoch unterschiedliche Ansidtze und erteilt neben der Creative
Commons-Lizenz — gegen Entgelt — auch Lizenzen ohne die Bedingungen der
Creative Commons-Lizenz, z.B. unter Verzicht auf die Namensnennung, die
Einschrankung der kommerziellen Nutzung oder andere Bedingungen, dann
wird man bei einem Verstofl der Lizenznehmerin gegen ebendiese Bedin-
gungen der Creative Commons-Lizenz davon ausgehen miissen, dass die
redliche Lizenznehmerin in der konkreten Situation die entgeltliche Lizenz
erworben hitte.” Der hierfiir erzielbare Betrag stellt daher den Lizenzschaden
dar. Hat die Lizenzgeberin ihr Werk nur unter einer nicht-kommerziellen CC
BY-NC-Lizenz erteilt, hat sie damit zum Ausdruck gebracht, dass die kom-
merzielle Nutzung gar nicht oder nur gegen Entgelt erlaubt sein soll. Vom

27 AG Koéln, Urt. v. 21.02.2019, 137 C 211/18.

28 Vgl. AG Frankfurt am Main, Urt. v. 05.01.2022, 30 C 4u3/20 (47); Horst-Peter Gotting, in:
Gotting/Lauber-Ronsberg/Rauer (Hrsg.), 42. Auflage 2024, UrhG § 13 Rn. 31

29 Vgl. AG Koln, Urt. v. 21.02.2019, 137 C 211/18; Matthias Schaefer, Anmerkung zu LG
Miinchen I, Urt. v. 17.12.2014 — 37 O 8778/14, MMR 2015, 470.

30 Vgl. AG Hamburg, 06.10.2020, 18b C 500/19, Rn. 19— 22.

31 Vgl. OLG Frankfurt am Main, 22.10.2019, 1 U 95/18, Rn. 38; LG Frankfurt am Main,
16.08.2018, 2-03 O 32/17, Rn. 48-50.
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Ausgangspunkt her sollte die Argumentation eines Schadens grofler Null in
diesem Fall daher einfacher sein. Auch insoweit wird es aber konkreten
Vortrags zum Lizenzschaden bediirfen. Soll der Schaden auf einen — wegen der
Verletzung der Lizenzbedingungen nicht erzielten — Werbeeffekt gestiitzt
werden, kann die Lizenzgeberin moglicherweise mit fiir eine gerichtliche
Schitzung nach § 287 ZPO hinreichenden Ankniipfungspunkten auch damit
Erfolg haben, einen konkreten Schaden in Form des entgangenen Gewinns
darzulegen und durchzusetzen.

Schaden und Heilungsklausel. Wie oben dargestellt enthilt die Creative
Commons-Lizenz ab Version 4.0 in Abschnitt 6.b eine Klausel, nach der die
erteilte Lizenz, die durch einen vorangegangenen Verstof entfallen ist, wieder
auflebt, wenn die Verletzung binnen 30 Tagen ab Kenntnis von der Verletzung
abgestellt wird. Der Geltendmachung von Schadensersatz steht Abschnitt 6.b
jedoch nicht entgegen, da Abschnitt 6.b UAbs. 2 die Rechte der Lizenzgeberin
auf Ausgleich nicht einschrinkt.

d) Auskunft

Die Creative Commons-Lizenzen enthalten keine speziellen Regelungen zum
Auskunftsrecht der Lizenzgeberin. Daher ist grundsétzlich auf die gesetzlichen
Anspriiche zuriickzugreifen. In Verbindung mit § 242 BGB stellt jedoch auch
der Lizenzvertrag eine Grundlage fiir Auskunftsanspriiche dar.

§ 101 UrhG sieht vor, dass im Fall einer Verletzung des Urheberrechts in
gewerblichem Ausmafl die Urheberin Auskunft iiber das Ausmaf} der
Rechtsverletzung verlangen kann. Der Anspruch besteht in Fillen offen-
sichtlicher Rechtsverletzung geméfd § 101 Abs. 2 UrhG auch gegen Dritte, z.B.
Host Provider oder auch Access Provider und nach § 101 Abs. 7 UrhG sogar im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes (Rn. 46ff.). Da § 101 UrhG andere
Auskunftsanspriiche unberiihrt ldsst,” kann insbesondere auf Grundlage von
§ 242 BGB auch iiber die in § 101 Abs. 3 UrhG geregelten Informationen hinaus
Auskunft verlangt werden. Da ein solcher, auf § 242 BGB gestiitzter Anspruch
jedoch (nur) zur Bezifferung eines Schadens gewéhrt wird, hidngt der Aus-
kunftsanspruch insoweit auch davon ab, ob ein Schadensersatzanspruch
iiberhaupt begriindet ist. Scheidet ein Schaden von vornherein aus, z.B. weil
der Schaden Null betrédgt (dazu oben Rn. 19), ist auch die Auskuntft iiber § 242
BGB nicht begriindet. Dies gilt jedoch wiederum nicht unbeschrinkt. Denn

32 Thomas Dreier, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 101 Rn. 39.
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nach der dreifachen Schadensberechnung im Urheberrecht kann die Urhe-
berin praktisch jederzeit wihlen, ob sie die mit der Lizenzanalogie
gebriuchlichste Form der Schadensberechnung wihlt oder alternativ den ihr
konkret entstandenen Schaden in Form einer Vermogenseinbufie benennt
oder (als dritte Alternative) den sogenannten Verletzergewinn geltend macht.
Solange daher zumindest ein Verletzergewinn nicht ausgeschlossen ist, ist
auch der Auskunftsanspruch nicht (von vornherein) unbegriindet, so dass
selbst bei Annahme eines Lizenzschadens von Null ggf. Auskunft verlangt
werden kann.

e) Ersatz von Abmahnkosten; Unterlassungserklirung

Bei gewerblichen Schutzrechten werden hiufig Abmahnungen ausgespro-
chen, um eine Rechtsverletzung bereits vorgerichtlich abzustellen und so ein
zeit- und kostenaufwéndiges Verfahren zu vermeiden. Wihrend frither Ersatz
der Kosten der Abmahnung iiber die Grundsétze der Geschiftsfithrung ohne
Auftrag gemif} §§ 683, 670, 677 BGB verlangt werden konnte,” wurde spiter
mit § g7a UrhG eine Regelung eingefiihrt, die einerseits konkrete Anforde-
rungen an die Abmahnung vorsieht und andererseits eine spezialgesetzliche
Anspruchsgrundlage fiir den Kostenersatz** ebenso wie fiir die Verteidigung
gegen die unberechtigte oder unwirksame Abmahnung schafft.* Wie § g97a
Abs. 1 UrhG Klarstellt (,soll“), ist die Rechtsinhaberin nicht verpflichtet, vor
Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens eine Abmahnung auszusprechen.
Unterldsst sie die Abmahnung, lduft sie jedoch Gefahr, dass die Verletzerin
den Anspruch nach § 93 ZPO sofort anerkennt und die Rechtsinhaberin allein
aus diesem Grund die Kosten des gerichtlichen Verfahrens zu tragen hat.
Ebenfalls nicht zwingend, aber iiblich ist es, dass die Rechtsinhaberin der
Abmahnung eine vorgefertigte Unterlassungserklirung beifiigt. Die abge-
mahnte Person kann diese annehmen, verdndern oder eine eigene Unterlas-
sungserkldrung vorschlagen. Sie trdgt insoweit allerdings das Risiko, dass die
von ihr formulierte Unterlassungserklarung die Rechtsverletzung nicht (oder
nicht vollstidndig) abdeckt. Der rechtsverletzenden Nutzerin ist allerdings
anzuraten, jedenfalls keine Unterlassungserklirung mit einer festen Ver-

33 Vgl. BGH, Urt. v. 28.09.2011, I ZR 145/10, Rn. 11 — Tigerkopf.

34 OLG Frankfurt a.M.,, 31.03.2020, 11 U 44/19, Rn. 70 — Saints Row IV.

35 Ob die Kosten der Abmahnung auch unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes
(nach § 97 Abs. 2 UrhG) ersatzfihig sind, hat der BGH offengelassen, vgl. BGH, Urt. v.
01.09.2022, I ZR 108/20, Rn. 11, 48 — Riptide II; ebenso OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
31.03.2020, 11 U 44/19, Rn. 71 — Saints Row IV, mit weiteren Nachweisen.
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tragsstrafe zu vereinbaren — es sei denn die von der Lizenzgeberin vorge-
schlagene Vertragsstrafe liegt sehr niedrig -, sondern vielmehr eine Erklarung
nach dem sogenannten ,neuen Hamburger Brauch** die dadurch gekenn-
zeichnet ist, dass die Rechtsinhaberin zunichst eine Vertragsstrafe einseitig
festsetzen kann. Die Nutzerin kann diese Hohe jedoch gerichtlich {iberpriifen
lassen. Eine solche Unterlassungserkldrung ist in der Eingangsformel bei-
spielsweise wie folgt formuliert:

Die [Name Verletzerin| verpflichtet sich — ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht, gleichwohl rechtsverbindlich — gegeniiber [Name
Rechtsinhaberin], es bei Meidung einer fiir jeden Fall der schuldhaften
Zuwiderhandlung von der Unterlassungsgldubigerin festzusetzenden,
angemessenen, im Streitfall durch das zustidndige Amts- oder Landge-
richt zu tiberpriifenden Vertragsstrafe zu unterlassen,

[Konkretisierung der Rechtsverletzung].

Anforderungen. Die Abmahnung hat nach § g7a Abs. 2 Satz 1 UrhG in klarer
und verstiandlicher Weise (Nr. 1) Name oder Firma der Verletzten anzugeben,
wenn die Rechtsinhaberin nicht selbst, sondern eine Vertreterin abmahnt,
(Nr. 2) die Rechtsverletzung genau zu bezeichnen,” (Nr. 3) geltend gemachte
Zahlungsanspriiche als Schadensersatz- und Aufwendungsersatzanspriiche
aufzuschliisseln und (Nr. 4), wenn darin eine Aufforderung zur Abgabe einer
Unterlassungsverpflichtung enthalten ist, anzugeben, ob die vorgeschlagene
Unterlassungsverpflichtung erheblich tiber die abgemahnte Rechtsverletzung
hinausgeht.*® Fehlt es an einem dieser Punkte, ist die Abmahnung gemif
§ 97a Abs. 2 Satz 2 UrhG unwirksam.”

36 Vgl. BGH, Urt. v. o112.2022, I ZR 144/21 — Wegfall der Wiederholungsgefahr III; Florian
Skupin, Multiple Verwirkung urheberrechtlicher Vertragsstrafe, GRUR-Prax 2021, 536.

37 Streng insoweit AG Hamburg, Urt. v. 06.10.2020, 18b C 500/19, Rn. 25: Bezeichnung einer —
moglicherweise nicht schutzfihigen — Computergrafik als Fotografie und damit implizit
Behauptung, dass Schutz jedenfalls als Lichtbild nach § 72 UrhG besteht, geniigt nicht.

38 Hierzu im Einzelnen Reto Mantz, Die Risikoverteilung bei urheberrechtlichen Abmah-
nungen — Neue Wege mit § g7a UrhG?, CR 2014, 189 (190f.).

39 Naher Reto Mantz, Die Risikoverteilung bei urheberrechtlichen Abmahnungen — Neue
Wege mit § 97a UrhG?, CR 2014, 189 (191).
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Deckelung der Abmahnkosten. Im Grundsatz sind nach § g7a Abs. 3 Satz 1
UrhG die Kosten der Abmahnung zu erstatten, soweit diese berechtigt ist, also
im Umfang der anwaltlichen Kosten, die ihrerseits in der Regel nach dem RVG
berechnet werden und vom Gegenstandswert der Abmahnung abhéngen (vgl.
zum Streitwert siehe unten Rn. 62). Erfolgt die Abmahnung jedoch gegeniiber
einer natiirlichen Person, die das Werk nicht fiir ihre gewerbliche oder
selbststdndige berufliche Tiétigkeit verwendet — wie es bei der Verwendung
von Werken unter Creative Commons-Lizenz hiufig der Fall sein wird — und
ist die abgemahnte Person nicht zum Beispiel durch einen bereits geschlos-
senen Unterlassungsvertrag zur Unterlassung verpflichtet, dann ist der
Ersatzanspruch auf einen Anspruch nach einem Gegenstandswert von 1.000 €
fir den Unterlassungsanspruch gedeckelt. Hiervon gilt wiederum eine
Riickausnahme fiir den Fall, dass der gedeckelte Gegenstandswert nach den
besonderen Umstéinden des Einzelfalls unbillig ist.*” Ob hier die Kosten fiir die
Geltendmachung des Auskunfts- und Schadensersatzanspruchs aufgeschlagen
werden konnen," ist nicht ganz klar.*”

Verteidigung. Soweit die Abmahnung unberechtigt oder nach § g7a Abs. 2
Satz 2 UrhG unwirksam ist, kann die abgemahnte Person fiir die anwaltliche
Verteidigung gegen die Abmahnung ihrerseits geméf § g7a Abs. 4 Satz 1 UrhG
Kostenersatz verlangen.®

Reaktion auf Abmahnung bei Verstof}; Unterlassungserklidrung; CC BY 4.0.
Wurde die Lizenznehmerin von der Lizenzgeberin zu Recht abgemahnt, lag
also ein Verstof gegen die Lizenz vor, versteht es sich von selbst, dass dieser
Verstof3 umgehend eingestellt werden sollte. Im Falle einer Creative Com-
mons-Lizenz der Version 4.0 kommt die Lizenznehmerin, sofern sie die Ver-
letzung spéitestens 30 Tage nach Kenntnis vom Verstof3, also in der Regel
30 Tage nach Erhalt der Abmahnung, abstellt, gemif3 Abschnitt 6.b in den

40 Dazu EuGH, Urt. v. 28.04.2022, C-559/20 — Koch Media; BGH, Urt. v. 01.09.2022, I ZR 108/
20, Rn. 24ff, 33 — Riptide IL

41 So OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 31.03.2020, 11 U 44/19, Rn. 72 — Saints Row IV; Reber, in:
Gotting/Lauber-Ronsberg/Rauer (Hrsg.), 42. Auflage 2024, UrhG § 97 Rn. 27; dagegen
wohl Jan Bernd Nordemann, in: Fromm/Nordemann (Hrsg.), 12. Auflage 2018, UrhG § 97
Rn. 48.

42 Vgl fiir eine Filesharing-Konstellation BGH, Urt. v. 01.09.2022, I ZR 108/20, Rn. 48f. —
Riptide IL

43 LG Frankfurt a.M., Urt. v. 16.08.2018, 2 — 03 O 32/17, Rn. 61; Reto Mantz, Die Risikover-
teilung bei urheberrechtlichen Abmahnungen — Neue Wege mit § 9g7a UrhG?, CR 2014,

189 (192).
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Genuss einer erneut erteilten Lizenz. Wie oben (Rn. 1) dargestellt, diirfte diese
Heilung die Wiederholungsgefahr jedoch nicht entfallen lassen, so dass ggf.
dennoch eine strafbewehrte Unterlassungserkldrung abgegeben werden muss.

f) Vertragsstrafe bei Verstof gegen Unterlassungserklirung

Hat die Lizenzgeberin wegen eines Verstofies die Nutzerin abgemahnt und hat 28
diese — zur Vermeidung eines Rechtsstreits — eine strafbewehrte Unterlas-
sungserkldrung abgegeben, dann kann die Lizenzgeberin im Falle eines (er-
neuten und schuldhaften) Verstofles die Zahlung der vereinbarten Vertrags-
strafe verlangen. Das gilt auch bei Creative Commons-Lizenzen und
unabhiingig davon, dass der lizenzanaloge Schaden in der Regel Null betrigt.*
Denn das Versprechen einer Vertragsstrafe stellt einen eigenen rechtlichen
Grund dar und ist grundsétzlich unabhéngig davon, ob ein Schaden vorliegt
oder nicht.

Grundsitzlich kann die Lizenzgeberin fiir jeden einzelnen erneuten Verstofy 29
die Zahlung der vereinbarten Vertragsstrafe verlangen. Was genau ein ein-
zelner Verstofd ist, ist im Einzelfall zu betrachten, wobei im Kern die straf-
rechtlichen Grundsitze zur Handlungseinheit und Handlungsmehrheit
Anwendung finden. Vereinfacht gesagt liegt eine Handlung vor, wenn auf-
grund eines Tatentschlusses gehandelt wird. Gleiches gilt fiir die Begehung
durch Unterlassen. Bei der Verletzung von Rechten iiber das Internet, gerade
durch Unterlassen, wird meist nur eine einzelne Verletzungshandlung in
Handlungseinheit vorliegen, auch wenn das Werk {iber einen lingeren Zeit-
raum im Internet angeboten und von mehreren Personen heruntergeladen
wurde.® In solchen Fillen stellt sich die Frage, ob durch ein hinzutretendes
Ereignis, eine sogenannte Zisur, ein neuer Tatentschluss bzw. eine neue
Handlung vorliegt. Eine solche Zasur soll beispielsweise vorliegen, wenn die
Verletzerin eine zweite Unterlassungserkldrung abgibt, ohne jedoch die Ver-
letzungshandlung einzustellen.*

g) (Kein direkter) Einfluss der Enforcement Principles

Die oben dargestellten Creative Commons Enforcement Principles sind bisher 3o
in der einschldgigen Rechtsprechung nicht diskutiert worden, was daran lie-

44 LG Hamburg, Urt. v. 10.12.2020, 310 O 62/20.
45 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 09.07.2015, I ZR 224/13, Rn. 29 — Kopthorer-Kennzeichnung.
46 LG Hamburg ZUM-RD 2021, 513.
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gen mag, dass sie noch relativ neu sind. Unabhéngig davon diirften sie jedoch
auch kaum (direkten) Einfluss auf die Durchsetzung von Rechten sowie das
Verhiltnis zwischen Lizenzgeberin und Lizenznehmerin haben. Zum einen
sind sie nicht Teil des Lizenzvertrages und werden auch nicht anderweitig in
den Vertrag unmittelbar einbezogen. Sie wirken aber auch nicht mittelbar in
den Vertrag hinein. Zwar hat die Rechtsprechung zum Beispiel im Hinblick auf
die eBay-AGB, die fiir Kdufer und Verkéufer jeweils nur im Verhaltnis mit eBay
selbst vereinbart wurden, eine mittelbare Wirkung angenommen." Ferner hat
das OLG Frankfurt a. M. angenommen, dass der in den AGB des Vertrages mit
der Fotoplattform Fotolia vorgesehene Verzicht auf die Urhebernennung
wirksam ist und auch auf die Verwendung des Fotos durch die Nutzerinnen
von Fotolia durchschligt.” Beides ist aber auf die Creative Commons Enfor-
cement Principles nicht tibertragbar. Denn es handelt sich bei ihnen schon
nicht um AGB, die Teil iiberhaupt irgendeines Vertrages werden, sondern nur
um allgemeine Erkldrungen und Handlungsempfehlungen. Denkbar ist aller-
dings, dass sie — jedenfalls hilfsweise — herangezogen werden, wenn die Frage
des Rechtsmissbrauchs (dazu unten Rn. 65) im Raum steht, wenn also zum
Beispiel massenhaft Abmahnungen mit vollig iiberhohten Forderungen aus-
gesprochen oder deutlich tiberhohte Vertragsstrafen verlangt bzw. vereinbart
werden.” Denn jedenfalls fiir die Bewertung des Branchenverstindnisses
einzelner Begriffe und damit moglicherweise auch der Zuldssigkeit einzelner
Handlungen konnen die Auflerungen der Creative Commons-Organisation
dienen (siehe VorCCPL Rn. 7f.). Jedenfalls unter der Version 4.0 der Creative
Commons-Lizenz besteht insoweit ein gewisser Schutz der Lizenznehmer
durch die Wiederauflebensklausel in Abschnitt 6.b CC BY 4.o0.

47 BGH, Urt. v. 15.02.2017, VIII ZR 59/16, Rn. 12 mit weiteren Nachweisen; BGH, Urt. v.
28.09.2022, VIII ZR 319/20, Rn. 14 — ,Versandkosten Wucher!!“.

48 OLG Frankfurt a.M,, Urt. v. 29.09.2022, 11 U g95/21; bestétigt durch BGH, Urt. v. 15.06.2023,
I ZR 179/22 — Microstock-Portal.

49 AG Wiirzburg, Urt. v. 23.07.2020, 34 C 2436/19, Rn. 181f;; AG Hamburg, Urt. v. 06.10.2020,
18b C 500/19; zu Open Source Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Recht-
liche Rahmenbedingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, 224; allgemein zum
Rechtsmissbrauch EuGH, Urt. v. 17.06.2021, C-597/19, Rn. 78 ff. — Mircom; BGH, Urt. v.
28.05.2020, I ZR 129/19 — Al Di Meola.
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2. Das gerichtliche Verfahren

a) Zustindigkeit und anwendbares Recht

Soll ein Anspruch gerichtlich durchgesetzt werden, muss zunichst das
zustdndige Gericht bestimmt werden.

Internationale Zustindigkeit. Zunichst ist zu kldren, ob die deutschen
Gerichte international zustdndig sind. Bei der internationalen Zusténdigkeit
von besonderer Bedeutung sind fiir den deliktischen Gerichtsstand bei
Urheberrechtsverletzungen § 32 ZPO und die EU-VO 1215/2012 (Briissel Ia-VO),
die fiir Sachverhalte Anwendung findet, bei denen die beklagte Person ihren
Wohn- oder Geschiftssitz in der Europdischen Union hat. Nach Art. 4 Abs. 1
Briissel Ia-VO sind Klagen grundsétzlich im Sitzland der beklagten Person zu
erheben. Von besonderer Bedeutung ist fiir urheberrechtliche Anspriiche aber
insbesondere der besondere deliktische Gerichtsstand nach Art.7 Nr. 2
Briissel Ia-VO, wonach Klagen auch am Erfolgs- und Handlungsort erhoben
werden konnen, also am Ort der Verwirklichung des Schadenserfolgs sowie
am Ort des fiir den Schaden ursdchlichen Geschehens. Nicht erforderlich ist
insoweit, dass eine Webseite auf ein bestimmtes Land ausgerichtet oder eine
Webseite dort ,bestimmungsgemif“ abrufbar ist.”” Werden vertragliche
Anspriiche geltend gemacht, ist auf Art. 7 Nr.1 Briissel-Ia-VO abzustellen,
wonach auch am Erfilllungsort geklagt werden kann. Geht es um die
Zustandigkeit auflerhalb Europas, sind zunichst volkerrechtliche Vertrige
(wie zum Beispiel das Lugano-Ubereinkommen von 2007, zu deren Mitglie-
dern Island, Norwegen und die Schweiz gehoren und dessen Art. 5 Nr. 1 und 3
mit Art. 7 Abs. 1 und 2 Briissel-Ia-VO vergleichbar sind) zu beachten. Fiir das
ibrige Ausland gelten die §§ 12ff. ZPO entsprechend, insbesondere § 32 ZPO.
Der internationale Erfolgsort beim Angebot eines Werks im Internet im Inland
ist eroffnet, wenn das Recht im Inland geschiitzt und die Internetseite 6f-
fentlich zugénglich ist. Zusammenfassend lédsst sich sagen, dass deutsche
Gerichte in der Regel zustdndig sein werden, wenn ein Werk in Deutschland
abrufbar ist.” Deutsche Gerichte legen insoweit fiir die Beurteilung der
internationalen Zustdndigkeit grundsitzlich den Sachvortrag der Klégerin
zugrunde. Ausreichend ist insoweit die schliissige Behauptung von Tatsachen,

50 EuGH, Urt. v. 22.01.2015, C-441/13 — Hejduk; BGH, Urt. v. 21.04.2016, I ZR 43/14 — An
Evening with Marlene Dietrich.

51 Vgl. LG Miinchen I, Urt. v. 17.12.2014, 37 O 8778/14 — Urheberrechtsverstofy bei Creative
Commons-Lizenz.
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auf deren Grundlage sich eine im Gerichtsbezirk begangene unerlaubte
Handlung ergibt.” Ist die internationale Zustéindigkeit eines deutschen
Gerichts begriindet, kann es grundsitzlich auch iiber Urheberrechtsverlet-
zungen im Ausland entscheiden (sogenannte Kognitionsbefugnis).”® Im
Anwendungsbereich der Briissel-Ia-VO ist die Kognitionsbefugnis der Gerichte
allerdings dahingehend eingeschrinkt, dass am besonderen Gerichtsstand des
Erfolgsorts (in Abgrenzung zum allgemeinen Gerichtsstand geméf Art. 4
Briissel-Ia-VO) nur iiber den Schaden entschieden werden kann, der im
Hoheitsgebiet des betroffenen Mitgliedstaats verursacht worden ist.”* Bietet
also beispielsweise eine in Frankreich ansissige Person ein unter Creative
Commons-Lizenz stehendes Werk im Internet an, ist zwar die Zusténdigkeit
deutscher Gerichte eroffnet, diese konnen aber nur iiber den in Deutschland
entstandenen Schaden entscheiden. Zur riigelosen Einlassung siehe Rn. 33 a.E.

Nationale ortliche Zustindigkeit. Die Bestimmung des national zusténdigen
Gerichts richtet sich nach den allgemeinen Regeln (fiir die ortliche Zustén-
digkeit §§ 12 ff. ZPO). Klagen sind danach grundsétzlich am Sitz der beklagten
Person zu erheben (§ 12 ZPO). Werden vertragsrechtliche Anspriiche (bei-
spielsweise auf Zahlung einer vereinbarten Vertragsstrafe) geltend gemacht,
besteht der besondere Gerichtsstand des Erfiillungsorts (§ 29 ZPO), wobei
genau zu betrachten ist, um welche vertragliche Pflicht sich der Streit dreht.
Da im Zusammenhang mit Creative Commons-Lizenzen in der Regel urhe-
berrechtliche Anspriiche geltend gemacht werden, sind zudem § 32 ZPO und
§§ 104ff. UrhG und fiir die internationale Zustdndigkeit §§ 120ff. UrhG zu
beachten. Geméf3 § 32 ZPO konnen Klagen auch am Deliktsort erhoben
werden, d.h. am Erfolgs- oder Handlungsort. Wurde ein Werk iiber das
Internet angeboten, kommt grundsitzlich jedes Gericht in Deutschland in
Betracht, da das Werk dort iiberall heruntergeladen werden konnte und dort
der (behauptete) Verletzungserfolg eintreten kann.** Wird Klage gegen eine
natiirliche Person erhoben, die das Werk nicht fiir ihre gewerbliche oder
selbstidndige berufliche Tatigkeit verwendet hat, besteht eine ausschliefiliche
Zustdndigkeit an threm Wohnsitz (§ 104a Abs. 1 UrhG). Zu beachten ist bei

52 BGH, Urt. v. 21.04.2016, I ZR 43/14 — An Evening with Marlene Dietrich.

53 Benjamin Raue, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, Vor § 120 Rn. 17.

54 EuGH, Urt. v. 22.01.2015, C-441/13, Rn. 36 — Hejduk; Benjamin Raue, in: Dreier/Schulze
(Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, Vor § 120 Rn. 30ff.

55 LG Koln, Urt. v. 23.02.2023, 14 O 287/22.

56 Vgl. Rojahn/Rektorschek in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts 3. Auflage 2021,
§ 97 Rn. 25 mit weiteren Nachweisen.
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alldem, dass es fiir urheberrechtliche Anspriiche eine Zusténdigkeitskonzen-
tration gibt (§ 105 UrhG): Die Bundeslinder haben fiir urheberrechtliche
Anspriiche jeweils eines oder mehrere zusténdige Gerichte fiir das gesamte
Bundesland (oder bestimmte Teile hiervon) bestimmt.”” Klagen sind aus-
schliefilich bei diesen Gerichten zu erheben. Die §§ 104 ff. UrhG greifen auch,
wenn eine Vertragsstrafe wegen behaupteter Urheberrechtsverletzung geltend
gemacht wird.®® Schlieflich ist darauf hinzuweisen, dass sich die beklagte
Person riigelos einlassen kann und dadurch die Zusténdigkeit des von der
Klageseite angerufenen Gerichts begriindet wird. Erforderlich ist allerdings,
dass das angerufene Gericht auch tatsdchlich (unter anderen Gerichten)
zustindig ist. Eine riigelose Einlassung bei einem vollig unzustidndigen
Gericht, wenn also ein anderes Gericht ausschliefilich zustindig ist, ist daher
nicht moglich (§ 40 Abs. 2 S. 2 ZPO). Im Hinblick auf die nationale Zustén-
digkeit kann die riigelose Einlassung auch stillschweigend erfolgen, wenn die
beklagte Person zur Sache miindlich verhandelt, ohne die Unzustindigkeit des
Gerichts zu riigen (§ 39 ZPO). Eine riigelose Einlassung in Bezug auf die
internationale Zustéindigkeit ist gem#f} Art. 26 Abs. 1 Briissel-Ia-VO moglich.”

Sachliche Zustindigkeit. Anschlieflend ist zu kldren, ob der Anspruch vor
dem Amts- oder dem Landgericht anhédngig zu machen ist (sog. sachliche
Zustéindigkeit). Von Relevanz ist insoweit insbesondere die streitwertabhén-
gige Zustindigkeit nach §§ 71 Abs. 1, 23 Nr. 1 GVG: Bis zu einem Streitwert von
5.000 € sind die Amtsgerichte zustindig, dariiber die Landgerichte (zur
Bestimmung des Streitwerts siehe Rn. 62f.), wobei geplant ist, diese Grenze
auf 8.000 € anzuheben. *

Anwendbares Recht. Sodann ist nach dem auf den konkreten Fall anwend-
baren Recht zu fragen. Es ist ndmlich nicht ausgeschlossen, dass ein deutsches
Gericht ausldndisches und nicht nur deutsches Recht anwendet. Ausgangs-

57 Siehe die Ubersicht bei Reto Mantz/Gernot Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG,
8. Auflage 2025, § 105 Rn. 5.

58 LG Oldenburg, Bes. v. 23.09.2010, 5 T 764/10; Reto Mantz/Gernot Schulze, in: Dreier/
Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 104 Rn. 3.

59 Naher dazu Peter Gottwald, in: Rauscher/Kriiger (Hrsg.), 6. Auflage 2022, Briissel Ia-VO
Art. 26 Rn. 6ff.

60 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Zustindigkeitsstreitwerts der
Amtsgerichte, zum Ausbau der Spezialisierung der Justiz in Zivilsachen sowie zur An-
derung weiterer prozessualer Regelungen vom 06.03.2024, abrufbar unter: https://perma.
cc/F3WR-62RQ. Ob diese Regelung nach der Bundestagswahl 2025 erneut aufgegriffen
wird, ist unklar.
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punkt der Priifung ist Art. 3 EGBGB, der vorrangig auf Regelungen der Euro-
péischen Union (insbesondere der Rom-I-VO (EG) 593/2008 fiir das interna-
tionale Vertragsrecht und der Rom-II-VO (EG) 864/2007 fiir aufervertragliche
Schuldverhiltnisse) und volkerrechtliche Vertrége verweist. Bestehen solche
nicht, ist auf Art. 3—49 EGBGB zuriickzugreifen. Speziell in Bezug auf das hier
hauptséchlich relevante internationale Urheberrecht findet sich bislang keine
umfassende Regelung. Nach Art. 8 Abs.1 Rom-II-VO ist jedoch auf Verlet-
zungen geistiger Eigentumsrechte und die hieraus resultierenden Rechtsfolgen
europaweit einheitlich das Recht des Staates anzuwenden, fiir den der Schutz
beansprucht wird. Dieses sogenannte Schutzlandprinzip fithrt im Ergebnis
(jedenfalls fiir deliktische Anspriiche wie bei Urheberrechtsverletzungen)
dazu, dass deutsches (Urheber-)Recht anzuwenden ist, wenn vor einem
deutschen Gericht Schutz aus dem Urheberrecht fiir das Gebiet der Bundes-
republik Deutschland begehrt wird.”

Fiir vertragliche Anspriiche hingegen gilt das sogenannte Vertragsstatut. Die
Parteien sind nach Art. 3 Rom-I-VO im Grundsatz frei darin, welchem Recht
sie ihr Vertragsverhiltnis unterstellen wollen. Die Creative Commons-Lizen-
zen sehen grundsitzlich keine Rechtswahlklausel vor. Anders ist dies teilweise
bei portierten Lizenzen (hierzu siehe Einl Rn. 43, 48; VorCCPL Rn. 36), z. B. der
CC BY-Namensnennung 2.0 DE, die in Abschnitt 8.f die Anwendung deut-
schen Rechts bestimmt. Denkbar ist auch, dass im Rahmen eines Unterlas-
sungsvertrages nach einer Rechtsverletzung eine Rechtswahl getroffen wird.
Gegeniiber Verbrauchern kann eine solche Rechtswahl allerdings gemaf3 Art. 6
Rom-I-VO ausgeschlossen sein, jedenfalls soweit es um die Anwendung des
deutschen AGB-Rechts geht.” Fehlt es bei einer in englischer Sprache ver-
einbarten Lizenz an einer Rechtswahlklausel, fithrt dies nicht dazu, dass
aufgrund einer stillschweigenden Ubereinkunft automatisch zum Beispiel US-
amerikanisches Recht oder das Recht am Sitz des Urhebers zur Anwendung
gelangt.” Ist keine Rechtswahl vorgesehen, dann ist nach Art. 4 Abs. 2 Rom-I-
VO das Recht desjenigen Staates anzuwenden, in dem die Partei, die die fiir

61 Vgl. LG Miinchen, Urt. v. 17.12.2014, 37 O 8778/14 — Urheberrechtsverstoff bei Creative
Commons-Lizenz; Reto Mantz, Open Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei Open
Access- Werken, in: Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access-Publikationen,
2006, 55 (76).

62 Niaher dazu Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Rechtliche Rahmenbe-
dingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, 451 mit weiteren Nachweisen.

63 Zu Open Source-Lizenzen Till Jaeger/Axel Metzger, Open Content-Lizenzen nach deut-
schem Recht, MMR 2003, 431 (450); Thies Deike, Open Source Software, CR 2003, 9 (11).
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den Vertrag charakteristische Leistung zu erbringen hat, ihren gewéhnlichen
Aufenthalt hat. Dies ist bei Creative Commons-Lizenzen grundsitzlich das
Recht der Lizenzgeberin,” so dass bei einer deutschen Lizenzgeberin auch
deutsches Vertragsrecht zur Anwendung gelangt,” bei einer auslindischen
Lizenzgeberin hingegen deren jeweiliges nationales Recht.

b) Prozessfithrungsbefugnis

Nur selten problematisch ist die Prozessfithrungsbefugnis, also die (prozes-
suale) Berechtigung, ein Gerichtsverfahren zu fithren. Bei der Urheberin als
Rechtsinhaberin und Verletzte ist diese Befugnis zweifellos gegeben.”® Auch
die Inhaberin eines ausschliefSlichen Nutzungsrechts ist aus eigenem Recht
zur Prozessfithrung befugt.”” Grundsitzlich denkbar, wenn auch eher die
Ausnahme, ist aber auch, dass die (einfache) Lizenznehmerin eines unter
Creative Commons-Lizenz stehenden Werks die Rechte aus der Lizenz gegen
Dritte geltend zu machen versucht. Ein solches Vorgehen ist prozessual nur im
Wege der sogenannten gewillkiirten Prozessstandschaft zuléssig. Eine
gewillkiirte Prozessstandschaft setzt eine wirksame Ermichtigung zur
gerichtlichen Verfolgung der Anspriiche der Rechtsinhaberin sowie ein eige-
nes schutzwiirdiges Interesse der Erméchtigten an dieser Rechtsverfolgung
voraus, wobei dieses Interesse auch wirtschaftlicher Natur sein kann.”® Ein
solches Interesse kann grundsétzlich auch bei der einfachen Lizenznehmerin
bestehen, wenn das Verfahren auch auf ihre Lizenz Auswirkungen haben
kann.” Ob das im Einzelfall zutrifft, wird von den Umstianden und vom
jeweiligen Vortrag abhédngen.

64 Zu Open Source-Lizenzen Astrid Auer-Reinsdorff, in: Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.),
3. Auflage 2019, §23 Rn. 31, 69; Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software —
Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, 452.

65 OLG Koln, Urt. v. 31.10.2014, 6 U 60/14, Rn. 73.

66 Benjamin Raue, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 97 Rn. 16.

67 Benjamin Raue, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 97 Rn. 19.

68 BGH, Urt. v. 21.04.2016, I ZR 43/14, Rn. 21 — An Evening with Marlene Dietrich, mit
weiteren Nachweisen.

69 Vgl. BGH, Urt. v. 13.021981, I ZR 43/79 — Stithle und Tische; Benjamin Raue, in: Dreier/
Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 97 Rn. 21; Peter Christian Scholz, in: Danckwerts/
Papenhausen/Scholz/u. a. (Hrsg.), 2. Auflage 2022, Kap. C Rn. 340, 346 mit weiteren
Nachweisen.
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c¢) Antragsformulierung

Eine wichtige Weichenstellung in jedem (zivilrechtlichen) Gerichtsverfahren
ist die Antragstellung, denn sie bestimmt — zusammen mit dem zugrunde-
liegenden Sachverhalt — worum ganz konkret gestritten wird. Die Formulie-
rung dieses Antrags ist nicht immer ganz einfach, weil der Antrag insbeson-
dere den Anforderungen geméfl § 253 Abs.2 Nr.2 ZPO, nidmlich dem
Grundsatz der Bestimmtheit, entsprechen muss.

Zahlung. Wird nur die Zahlung eines bestimmten Geldbetrages, beispiels-
weise Schadensersatz wegen einer Urheberrechtsverletzung, begehrt, stellt
dies kein grofieres Problem dar. Der Antrag geht dahin, die Beklagte zu ver-
urteilen, an die Kldgerin einen Betrag X zu zahlen.

Unterlassung. Deutlich komplexer wird die Formulierung, wenn ein
bestimmtes Verhalten untersagt werden soll. Im Grundsatz lautet der Antrag,
dass unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel eine bestimmte
Verletzungshandlung zu unterlassen ist,”” zum Beispiel die offentliche
Zuginglichmachung eines unter Creative Commons-Lizenz stehenden Werks
ohne Erfiillung der Pflicht zur Namensnennung. Hierbei sollten im Antrag
sowohl die konkrete Form der Verletzungshandlung (zum Beispiel Verviel-
faltigung, Verbreitung, 6ffentliche Zugénglichmachung) als auch das konkrete
Werk so genau wie moglich bezeichnet werden. Bei einem Bild sollte das
(Original-)Bild in den Antrag eingebettet werden.” Ist das Werk umfangrei-
cher (zum Beispiel ein Sammelwerk) oder kann nicht abgebildet werden (zum
Beispiel eine Ton- oder Videodatei), kann es als Anlage zum Antrag einge-
reicht und im Antrag hierauf Bezug genommen werden, zum Beispiel als USB-
Stick oder — soweit moglich — auch in elektronischer Form gemif3 § 130a
ZPO.” Zusitzlich sollte der Antrag auf die konkrete Verletzungsform, also die

70 Niher zur Antragsfassung im gewerblichen Rechtsschutz Gernot Schmitt-Gaedke, Schmitt-
Gaedke, GRUR-Prax 2020, 357; Gernot Schmitt-Gaedke, Streitgegenstand und Antragsfas-
sung im gewerblichen Rechtsschutz (Teil 2), GRUR-Prax 2020, 397; Gernot Schmitt-Gae-
dke/Matthias Arz, Die Antragsfassung bei Unterlassungsklage und Unterlassungsverfii-
gung, JuS 2015, 126.

71 Vgl. LG Kéln, Urt. v. 05.03.2014, 28 O 232/13.

72 Vgl. BGH, Urt. v. 14.07.2022, I ZR 97/21 — dortmund.de; Reto Mantz, Der digitale Antrag
und das Verletzungsprodukt, RDi 2021, 284; Benedikt Windau, Konkretisierung des Kla-
geantrags durch Bezugnahme auf USB-Stick, RDi 2023, 47 (48). Da es sich bei solchen
Anlagen in der Regel auch um Beweismittel nach § 371 ZPO handelt, diirften die strengen
Formbedingungen geméf} § 130a Abs. 1 ZPO insoweit nicht greifen, so dass auch andere
Formate als PDF-Dateien u.&. verwendet werden diirfen.
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angegriffene Verletzungshandlung, so genau wie moglich konkretisiert wer-
den. Dies erfolgt bei Verletzungshandlungen iiber das Internet iiblicherweise,
indem ein Screenshot aus dem Internet eingereicht und im Antrag mit dem
Zusatz ,wenn dies geschieht wie in Anlage K #“ hierauf Bezug genommen
wird. Da die Rechte der Lizenznehmerin — jedenfalls nach Abschnitt 6.b —
durch Abstellen eines Verstof3es gegen die Lizenzbedingungen binnen der dort
genannten Frist von 30 Tagen wiederaufleben oder — bei &lteren Lizenzver-
sionen — der Vertrag nach Abstellen der Lizenzverletzung jederzeit neu
abgeschlossen werden kann (dazu Abschnitt 6.b.2 Rn. 20f.), wird ein Antrag,
der allgemein die weitere Nutzung des Werks untersagt, nur in Ausnahme-
fillen begriindet sein.” Vielmehr ist auch die Form des Lizenzverstofles (zum
Beispiel die fehlende Namensnennung etc.) konkret in den Antrag aufzu-
nehmen.

Ein Beispiel fiir einen solchen Antrag konnte lauten: 41

Es wird beantragt, die Beklagte zu verurteilen, es bei Meidung eines vom
Gericht fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ord-
nungsgeldes bis zu € 250.000,—, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs
Monaten oder einer Ordnungshaft bis zu sechs Monaten (Ordnungsgeld
im Einzelfall hochstens € 250.000,—, Ordnungshaft hochstens zwei Jahre)
zu unterlassen, das [Werk/Bild/Video etc.]

[ Einblendung (Original-)Bild o.4.; alternativ ,geméfd Anlage K2“ |

offentlich zugénglich zu machen, ohne die Klagerin mit der Bezeichnung
XYZ“ zu benennen,

wenn dies geschieht wie in Anlage Ki ersichtlich.

Schadensersatz und Auskunft. Wird ein bestimmter Betrag als Schadenser- 42
satz verlangt, ist dieser im Antrag konkret zu beziffern. Da bei der Verletzung
gewerblicher Schutzrechte der Schadensersatz einerseits auf dreifache Art und
Weise berechnet werden kann (siehe Rn. 13 ff.) und er andererseits héufig bei
Klageerhebung in der Hohe noch nicht feststeht, ist es iiblich, einen Antrag auf
Feststellung der Schadensersatzpflicht zu stellen, meist nach § 254 ZPO

73 Vgl. zu Open Source-Software Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Recht-
liche Rahmenbedingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, 232.
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gepaart mit einem Auskunftsantrag im Wege der Stufenklage,” zum Beispiel
wie folgt:

Es wird beantragt,
1. [Unterlassungsantrag]

2. die Beklagte zu verurteilen, Auskunft dariiber zu erteilen, in welchem
Zeitraum das im Antrag zu 1. bezeichnete Werk offentlich zugénglich
gemacht worden ist,

3. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Kldgerin den durch
die Handlung gemaf3 Antrag zu 1. entstandenen Schaden zu ersetzen.

Ist die geforderte Auskunft erteilt, kann in der nichsten Stufe der Antrag zu 3.
nachtriglich beziffert werden.

Negative Feststellung. Ist eine Abmahnung ausgesprochen worden, die
moglicherweise (ggf. teilweise) unberechtigt ist, kann sich die abgemahnte
Person hiergegen klageweise mit der negativen Feststellungsklage wehren
(dazu Rn. 55f). Der Antrag ist jeweils darauf gerichtet, dass das in der
Abmahnung verlangte Verhalten (zum Beispiel Unterlassung, Schadensersatz,
Ersatz von Abmahnkosten) nicht geschuldet ist. Ein Antrag konnte daher
beispielsweise wie folgt lauten:”

Es wird beantragt,

1. festzustellen, dass die Kldgerin nicht gegeniiber der Beklagten ver-
pflichtet ist, es zu unterlassen, das Werk [Einblendung des Bildes]| ohne
entsprechende Erlaubnis im Internet offentlich zugénglich zu machen,

2. festzustellen, dass die Kldgerin nicht verpflichtet ist, an die Beklagte
einen Betrag i.H.v. X € als Schadensersatz zu zahlen,

74 Vgl. zu Open Source-Software OLG Hamm, Urt. v. 13.06.2017, 4 U 72/16.
75 Vgl. LG Frankfurt a.M,, Urt. v. 16.08.2018, 2—03 O 32/17; AG Hamburg, Urt. v. 06.10.2020,
18b C 500/19, Rn. 9; AG Wiirzburg, Urt. v. 23.07.2020, 34 C 2436/19, Rn. 7.
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3. festzustellen, dass die Kldgerin nicht verpflichtet ist, der Beklagten die
Kosten der Rechtsverfolgung in Hohe einer 1,3-Geschéftsgebiihr aus
einem Gegenstandswert in Hohe von Y € zu erstatten.

Ist das Verhalten, das die Abmahnende im Abmahnschreiben verlangt hat, 45
nicht hinreichend konkret, ist zu empfehlen, im Antrag auf das — selbstver-
stiandlich beigefiigte — Abmahnschreiben Bezug zu nehmen.”

d) Einstweilige Verfiigungen

Einstweiliges Verfiigungsverfahren. Bei der Verletzung gewerblicher 46
Schutzrechte ist es nicht ungewdohnlich, wenn Verletzungshandlungen im
Eilverfahren nach §§ 936, 916ff. ZPO angegriffen werden. Das einstweilige
Verfiigungsverfahren dient insoweit dazu, Rechtsverletzungen in einem etwas
vereinfachten Verfahren kurzfristig und im Wege einer vorldufigen Regelung
zu beseitigen. Da das Eilverfahren nur dazu dient, vorldufige Regelungen zu
treffen, geht es fast ausschliefllich um Unterlassungsantrége. Schadenser-
satzanspriiche konnen aufgrund des Verbots der Vorwegnahme der Haupt-
sache (im Eilverfahren) hingegen nicht geltend gemacht werden. Zwar ist es
bei einer offensichtlichen Rechtsverletzung gemifd § 101 Abs.1, 7 UrhG in
gewissem Umfang auch moglich, Auskunftsanspriiche zu erheben. Da fiir die
Berechnung des Schadensersatzanspruchs aber in der Regel weitergehende
Auskiinfte gemaf3 § 242 BGB erforderlich sind, wird hiervon im Eilverfahren
meist abgesehen, sofern es nicht — wie zum Beispiel bei Produktpiraterie — um
die schnelle Aufdeckung von Vertriebsnetzen geht.

Ublicherweise — und das wird bei der Verletzung von Werken unter Creative 47
Commons-Lizenz der Normalfall sein — wird die Verletzerin zunichst auf die
rechtswidrige Nutzung aufmerksam gemacht, zum Beispiel durch eine Ab-
mahnung. Erst wenn die Verletzungshandlung daraufhin nicht eingestellt und
eine strafbewehrte Unterlassungserklarung abgegeben wird, sollte ein Eilver-
fahren eingeleitet werden. Unter bestimmten Voraussetzungen kann das
angerufene Gericht gemif3 § 937 Abs. 2 ZPO durch Beschluss, also ohne

76  Vgl. LG Hamburg, Urt. v. 10.12.2020, 310 O 62/20 — Landesvertretung; AG Hamburg, Urt. v.
06.10.2020, 18b C 500/19, Rn. 14; zur GPL OLG Hamm, Urt. v. 13.06.2017, 4 U 72/16, Rn. 148.
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miindliche Verhandlung entscheiden. Ggf. muss es dafiir zuvor die Gegenseite
(in der Regel schriftlich) anhéren.”

Dringlichkeit. Voraussetzung fiir den Erlass einer einstweiligen Verfiigung ist
neben einem Anspruch, der selbstverstindlich auch im Hauptsacheverfahren
benoétigt wird (im Eilverfahren als Verfiigungsanspruch bezeichnet, vgl.
§§ 936, 916 ZPO), ein sogenannter Verfiigungsgrund, vgl. §§ 935, 940, 917 ZPO.
Dieser liegt vor, wenn ohne die Eilanordnung der Anspruch vereitelt oder
wesentlich erschwert wiirde. Es ist daher grundsétzlich zu fragen, ob fiir die
Antragstellerin im Falle der Verweisung auf das (ggf. zeitaufwindige)
Hauptsacheverfahren Nachteile ersichtlich werden. Man bezeichnet dies auch
als Dringlichkeit. Es kommt dabei insbesondere darauf an, ob die Antrag-
stellerin nach Kenntnis von der Rechtsverletzung hinreichend schnell reagiert
und das Eilverfahren eingeleitet hat. Bei den (aufgrund der Zustdndigkeits-
konzentration in den Bundesldndern) spezialisierten Gerichten werden hier-
fiir sogenannte Regelfristen angenommen, die zwischen vier Wochen und
zwei Monaten ab Kenntnis von der Rechtsverletzung betragen. Wird diese
Frist aus gutem Grund iiberschritten, sollte hierzu direkt mit dem Eilantrag
erlduternd vorgetragen werden. Auch ansonsten muss die Antragstellerin das
Verfahren jederzeit ziigig betreiben, um zu zeigen, dass ihr die Sache dringlich
ist.

Von der Frage der Dringlichkeit ist die Wiederholungsgefahr (dazu oben
Rn. 11) zu unterscheiden. Wihrend die Wiederholungsgefahr grundsitzlich
nur durch die Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung ausge-
rdumt werden kann, gilt dies fiir die Frage, ob ein Verfiigungsgrund besteht,
nicht ohne Weiteres. Denn fiir die Dringlichkeit wird eine fortdauernde Ver-
letzung oder eine zeitnahe Wiederholung gefordert.” Wihrend im Wettbe-
werbsrecht (§ 12 Abs. 1 UWG) und im Markenrecht (§ 140 Abs. 3 MarkenG) die
Dringlichkeit vermutet wird, gibt es im Urheberrecht keine vergleichbare
Regelung. Die Dringlichkeit ist daher mit der Antragsschrift vorzutragen und
glaubhaft zu machen. Bei einer fortbestehenden Rechtsverletzung ergibt sich
die Dringlichkeit in der Regel aus den Umstiinden des Falls selbst.”” Unter
bestimmten, besonderen Umsténden kann jedoch bereits die Einstellung der

77 Zu den Anforderungen und Rechtsfolgen des Grundsatzes der Waffengleichheit Reto
Mantz/Oliver Liffel, Das prozessuale ,Gesetz* der Waffengleichheit in der Praxis — Ein
Leitfaden, WRP 2022, 1059 mit weiteren Nachweisen.

78 OLG Koln, Bes. v. 12.04.2021, 6 W 98/20 — Trainer-Foto.

79 OLG Koln, Bes. v. 12.04.2021, 6 W 98/20 — Trainer-Foto.
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Verletzungshandlung ausreichen. Das OLG Koln hat dies zum Beispiel konkret
fiir eine fehlende Urheberbenennung angenommen. Denn es fehlten im dor-
tigen Fall Anhaltspunkte dafiir, dass die zunéchst (wohl) vergessene und nach
Aufforderung sofort angebrachte Urheberbenennung anschlieflend wieder
entfernt werde.”

Dringlichkeit und Wiederauflebensklausel. Ein weiteres Problem fiir den
Verfiigungsgrund kann die seit Version 4.0 der CCPL aufgenommene Wie-
derauflebensklausel aus Abschnitt 6.b.1 darstellen (dazu oben Rn.11 und
Abschnitt 6 Rn. 14ff.), wobei die Legalisierung des kiinftigen Verhaltens wohl
auch in den édlteren Versionen der Creative Commons-Lizenzen schon mog-
lich war (sieche Abschnitt 6 Rn. 14ff). Denn wenn die Lizenznehmerin die
weitere Nutzung durch Abstellen der Verletzung der Lizenzbedingungen
legalisieren kann, konnte man angesichts der in den Lizenzbedingungen
ausdriicklich vorgesehenen Vorkehrungen annehmen, dass hiervon auch die
Dringlichkeit betroffen ist und die Lizenzgeberin — &hnlich wie im Fall
_Trainerfoto“ des OLG K&ln" — niher dazu vortragen muss, dass dennoch eine
erneute Verletzung zu besorgen ist. Fehlt es an solchen Umstdnden, konnte
der Verfiigungsgrund entfallen sein. Vor diesem Hintergrund ist der Lizenz-
geberin nach Kenntniserlangung vom Lizenzverstof zu empfehlen, die gegen
die Lizenzbedingungen verstoflende Lizenznehmerin zunéchst schnell auf die
Rechtsverletzung und die Moglichkeit des Abstellens hinzuweisen (oder
alternativ bereits eine Abmahnung auszusprechen) und sodann die 30 Tage
gemif} Abschnitt 6.b.1 zuzuwarten. Stellt die Lizenznehmerin in dieser Zeit die
Verletzungshandlung nicht ein (oder weist den Verstof3 gegen die Lizenzbe-
dingungen zuriick), sollte — sofern nicht schon geschehen — unmittelbar nach
Ablauf der 30-Tagefrist (bzw. nach Zuriickweisung durch die Lizenznehmerin)
eine mit kurzer Frist versehene Abmahnung ausgesprochen werden, um
anschlieflend ebenso kurzfristig den Eilantrag einzureichen. Die iibliche
Dringlichkeitsfrist von nur vier Wochen, die einige Gerichte annehmen, wird
in diesem Fall meist bereits iiberschritten sein, auch die mit sechs Wochen bis
zwei Monaten angenommenen Dringlichkeitsfristen anderer Gerichte reichen
hierfiir kaum aus. Dies spricht dafiir, die Dringlichkeitsfrist entsprechend
auszudehnen, da die Lizenzgeberin durch den Hinweis mit anschlieBendem
Zuwarten eine einfachere Moglichkeit zur Beilegung des Rechtsstreits nutzt.

80 OLG Koln, Bes. v. 12.04.2021, 6 W 98/20 — Trainer-Foto; OLG Kéln, Urt. v. 21.10.2022, 6 U
61/22, Rn. 99 — Berliner Runde.
81 OLG Koln, Bes. v. 12.04.2021, 6 W 98/20 — Trainer-Foto.
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Dem Gericht sollte daher in der Antragsschrift erldutert werden, dass die
Lizenzgeberin aufgrund Abschnitt 6.b.1 zunédchst gezwungen war, die Frist von
30 Tagen abzuwarten und erst anschlief}end ein Eilantrag eingereicht werden
konnte.

Wurde der Eilantrag wihrend noch laufender Frist nach Abschnitt 6.b.1 ein-
gereicht und stellt die Lizenznehmerin sodann den Lizenzverstof; ab, so ist —
mit Blick auf den moglicherweise entfallenden Verfiigungsgrund — zu erwé-
gen, den Eilantrag geméfd § g1a ZPO fiir erledigt zu erkldren und den Antrag zu
stellen, der Lizenznehmerin die Kosten des Eilverfahrens aufzuerlegen.

Ein weiterer Gesichtspunkt fiir das laufende Verfahren nach Ablauf der 30-
Tage-Frist in Abschnitt 6.b.1 ist die Regelung in Abschnitt 6.b.2, durch die die
Lizenzgeberin die Lizenznehmerin ,in die Lizenz wiedereinsetzen“ kann, was
im Kern eine erneute Einrdumung des Nutzungsrechts unter den Bedingungen
des Lizenzvertrages darstellen diirfte (ndher dazu Abschnitt 6.b.2 Rn. 20f.).
Diese Moglichkeit besteht wihrend eines laufenden Verfahrens jederzeit, zum
Beispiel als Teil einer vergleichsweisen Einigung der Parteien.

Glaubhaftmachung. Eine weitere Besonderheit des einstweiligen Verfii-
gungsverfahrens liegt in der Anderung der zuldssigen Beweismittel und des
Beweismafles. Nach § 294 Abs.1 ZPO ist einerseits die Glaubhaftmachung
durch eidesstattliche Versicherung moglich, andererseits reicht es fiir die
Glaubhaftmachung abweichend von § 286 ZPO aus, dass eine iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass die jeweilige Behauptung wahr ist.”

Verfahren. Das Eilverfahren wird durch eine entsprechende Antragsschrift
eingeleitet (zur Antragsformulierung siehe oben Rn. 41ff.). Die Entscheidung
des Gerichts muss die Antragstellerin selbst der Antragsgegnerin (im Partei-
betrieb geméfd §§ 191—195 ZPO) binnen eines Monats (vollstindig und wirk-
sam) zustellen (§§ 936, 929 Abs. 2 ZPO). Tut sie das nicht, ist die einstweilige
Verfiigung schon allein aus diesem Grunde aufzuheben. Hat das Gericht
mittels Beschluss entschieden, kann die Antragsgegnerin hiergegen Wider-
spruch einlegen (§§ 936, 924 ZPO), iiber den das Gericht miindlich verhandeln
muss.

82 BGH, Bes. v. 21.10.2010, V ZB 210/09.
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e) Negative Feststellungsklage

Hat die Lizenzgeberin die Lizenznehmerin wegen eines moglichen Verstof3es
gegen die Lizenzbedingungen abgemahnt, kann sich die Lizenznehmerin
hiergegen anwaltlich vertreten verteidigen und insoweit Ersatz der Kosten
verlangen, wenn die Abmahnung unberechtigt oder unwirksam war (siehe
oben Rn. 23). Zusatzlich bzw. unabhéngig hiervon kann die Nutzerin, wenn sie
meint, dass die Abmahnung (ggf. teilweise) unberechtigt war, negative Fest-
stellungsklage erheben. Diese ist darauf gerichtet, festzustellen, dass der
abmahnenden Person der geltend gemachte Anspruch nicht zusteht. Das
hierfiir nach § 256 Abs.1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse liegt auf-
grund der zuvor ausgesprochenen Abmahnung vor (zur Antragsfassung siehe
oben Rn. 381F.).%

Bei der negativen Feststellungsklage gibt es eine weitere Besonderheit, die zu
beachten ist: Sie ist gegeniiber der positiven Leistungsklage, also der Klage, die
auf die jeweilige (in der Abmahnung geltend gemachte) Leistung gerichtet ist,
subsididr. Es ist daher nicht ungewdohnlich, dass die abgemahnte Person
zundchst eine negative Feststellungsklage erhebt und sodann die abmahnende
Person (ggf. sogar an einem anderen, nach § 32 ZPO zustdndigen Gericht)
ihrerseits auf Leistung klagt. In diesem Fall fillt das Feststellungsinteresse
nach § 256 Abs.1 ZPO fiir die negative Feststellungsklage weg. Die abge-
mahnte (und negativ klagende) Person wird sodann ihren Rechtsstreit geméfd
§ g1a ZPO in dem Umfang fiir erledigt erkldren miissen, wie sich positive
Leistungs- und negative Feststellungsklage decken, also in der Regel voll-
stindig.

f) Darlegungs- und Beweislast

Beibringungsgrundsatz. Der deutsche Zivilprozess ist als Parteiprozess aus-
gestaltet. Nach dem Beibringungsgrundsatz miissen daher die Parteien dem
Gericht den Sachverhalt darbringen. Hierfiir sieht das Zivilprozessrecht ein
komplexes System der Darlegungs- und Beweislast vor, dessen konkrete
Ausgestaltung nicht selten tiber den Ausgang eines Prozesses entscheidet, weil
Beweisschwierigkeiten schlussendlich zu Lasten der insoweit betroffenen
Partei gehen.* Im Grundsatz muss jede Partei diejenigen Umstinde darlegen

83 Vgl LG Frankfurt a. M., Bes. v. 03.09.2018, 2—03 S 10/18 — Suche im Internet; AG Hamburg,
Urt. v. 06.10.2020, 18b C 500/19, Rn. 16.

84 Vgl. OLG Hamburg, Urt. v. 28.02.2019, 5 U 146/16; Urt. v. AG Hamburg, 06.10.2020, 18b C
500/19, Rn. 19—22.

Mantz 363

55

56

57



58

A. Rechtsdurchsetzung

und beweisen, die fiir sie giinstig sind. Dies fiihrt dazu, dass in der Regel
zunéchst die klagende Partei die wesentlichen Umstidnde des Falls darlegen
muss. Wird der entsprechende Vortrag durch die beklagte Partei bestritten
(vgl. § 138 ZPO), muss die klagende Partei ihn — sofern es fiir die Entscheidung
des Gerichts darauf ankommt — beweisen. Sie muss also entsprechende
Beweismittel beibringen bzw. Beweisantrige stellen.

Aktivlegitimation. Insbesondere muss die klagende Partei zunéchst ihre
Aktivlegitimation darlegen, also die Umsténde, nach denen sie behauptet, ein
Recht geltend machen zu konnen. Im Fall der Lizenzgeberin muss sie also
darlegen und beweisen, dass das mit einer Creative Commons-Lizenz an die
Lizenznehmerin gelangte Werk von ihr stammt, sie also die Urheberin oder
Inhaberin eines ausschliefllichen Nutzungsrechts ist. Eine wesentliche
Erleichterung hierfiir sind die Vermutungsregeln nach §10 Abs.1 UrhG
(Vermutung der Urheberschaft) bzw. § 10 Abs. 3 UrhG (Vermutung eines
ausschliellichen Nutzungsrechts), die greifen, wenn eine Urheberbezeich-
nung in tiblicher Weise am Werk angebracht ist. Abschnitt 3.a.1.A.ii der CCPL
sieht ausdriicklich vor, dass ein vorhandener ©-Vermerk beizubehalten ist. Bei
Texten wird diese Urheberbezeichnung iiblicherweise die Autorenangabe
oder entsprechende Bezeichnungen im Impressum (so auch bei Webseiten)
sein. Bei Bildern und Fotografien kommt es auf die Bildnachweise (zum
Beispiel den ©-Vermerk) an,” die entweder direkt auf dem Bild, am Bild auf
der Webseite oder ebenfalls im Impressum hinterlegt sein kénnen.* Auch die
Nennung als Fotografin bei Wikimedia Commons kann ausreichen.” Abseits
der Vermutung kann der positive Nachweis der Urheberschaft zum Beispiel
durch die Vorlage von Screenshots,” anderen Bildern aus einer zugehérigen
Bilderserie,” oder zugehorigen Textentwiirfen erfolgen. Greift die Vermutung
des § 10 UrhG, muss die beklagte Person sie widerlegen, also den Gegenbeweis
erbringen.”” Daneben — also auch ohne die Vermutung des § 10 UrhG - kann
der Nachweis der Aktivlegitimation stets auch durch Zeugenbeweis erfolgen,
im einstweiligen Verfiigungsverfahren ist die Glaubhaftmachung geméf § 294
ZPO auch durch eidesstattliche Versicherung der Lizenzgeberin eroffnet.

85 OLG Koéln, Urt. v. 31.10.2014, 6 U 60/14.

86 Reto Mantz|/Gernot Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 10 Rn. 12.
87 LG Koéln, Urt. v. 08.06.2017, 14 O 331/15, Rn. 22.

88 LG Hamburg, Bes. v. 18.11.2016, 310 O 402/16, Rn. 7.

89 BGH, Urt. v. 18.09.2014, I ZR 76/13, Rn. 47 — CT-Paradies.

9o OLG Kaln, 31.10.2014, 6 U 60/14.
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Passivlegitimation. Auch die Passivlegitimation, also im Kern die Verlet-
zungshandlung, muss die klagende Person darlegen und beweisen. Dies erfolgt
bei Handlungen iiber das Internet iiblicherweise durch Vorlage entspre-
chender Screenshots.

Nutzungsrechte und Einreden. Beruft sich die beklagte Person auf die Ein-
rdumung eines Nutzungsrechts, zum Beispiel durch Abschluss einer Creative
Commons-Lizenz, trigt sie die Darlegungs- und Beweislast sowohl fiir die
behauptete Einrdiumung als auch fiir deren Umfang und Reichweite.”

Deckelung der Abmahnkosten. Macht die abgemahnte Person geltend, dass
die Kosten fiir die Abmahnung geméf § g7a Abs. 3 Satz 2 UrhG gedeckelt sind
(dazu oben Rn. 25), ist sie hierfiir darlegungs- und beweisbelastet.”” Wendet
die Rechtsinhaberin ein, dass die Deckelung unbillig ist, trifft sie ihrerseits die
Darlegungs- und Beweislast fiir die entsprechenden Voraussetzungen.”

g) Streitwert und Gebiihren

Die Kosten eines Gerichtsverfahrens bestimmen sich insbesondere danach,
welcher Streitwert fiir das Verfahren anzusetzen ist. Bei Zahlungsantrdgen
(zum Beispiel auf Schadensersatz oder Zahlung einer Vertragsstrafe) ist der
jeweils verlangte Betrag anzusetzen. Fiir urheberrechtliche Unterlassungsan-
spriiche wird hiufig ein Wert von mehreren tausend Euro angenommen.*
Bisher hat dies dazu gefiihrt, dass meist die sachliche Zustindigkeit des
Landgerichts nach §§ 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG begriindet war. Sollte wie geplant
die Streitwertgrenze gemaf3 § 23 Nr. 1 GVG auf 8.000 € erhoht werden (siehe
oben Rn. 34), wird sich das méglicherweise dndern. Die Rechtsprechung hat
hieran bisher auch bei Werken, die unter Creative Commons-Lizenz kostenlos
verdffentlicht worden sind, keine Zweifel geduflert.” Angesichts des
Umstandes, dass der Schadensersatzanspruch bei der Verletzung von Creative

91 LG Koln, Urt. v. 08.06.2017, 14 O 331/15, Rn. 25 mit weiteren Nachweisen.

92 BGH, 01.09.2022, I ZR 108/20, Rn. 36 — Riptide II; ebenso Reto Mantz, Die Risikoverteilung
bei urheberrechtlichen Abmahnungen — Neue Wege mit § g7a UrhG?, CR 2014, 189 (193).

93 BGH, 01.09.2022, I ZR 108/20, Rn. 36 — Riptide II mit weiteren Nachweisen auch zur
Gegenauffassung.

94 Vgl. die Ubersicht zu Streitwerten bei der Verwendung von Produktfotos bei Winfried
Bullinger/Maximilian Vonthien, Die Bemessung der Hohe des Streitwerts von urheber-
rechtlichen Unterlassungsanspriichen bei der unerlaubten Verwendung von Produktfotos,
GRUR-Prax 2022, 565.

95 Vgl. LG Kéln, Urt. v. 08.06.2017, 14 O 331/15, Rn. 47; LG Frankfurt a.M., Bes. v. 03.09.2018,
2-03 S 10/18 — Suche im Internet.
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Commons-Lizenzen in der Regel bei Null oder sehr niedrig liegt (zu Scha-
densersatz/Lizenzanalogie Rn.16ff) und dass die Lizenznehmerin durch
Heilung des Verstof3es binnen 30 Tagen die Lizenz wieder erlangen kann, stellt
sich allerdings die Frage, ob der Wert nicht generell niedriger angesetzt
werden sollte.

Fiir Auskunfts- und Schadensersatzfeststellungsanspriiche wird iiblicherweise
ein Bruchteil des Unterlassungsstreitwerts festgesetzt. Werden Kosten der
Abmahnung geltend gemacht, wirken sich diese auf den Streitwert tiberhaupt
nicht aus, wenn sie neben dem Unterlassungsanspruch verlangt werden. Es
handelt sich in diesem Fall um eine Nebenforderung im Sinne von §§ 4 ZPO,
43 GKG. Anderenfalls wird der konkrete Betrag angesetzt. Der Streitwert des
einstweiligen Verfiigungsverfahrens wird iiblicherweise mit 2/3 des Streit-
werts der Hauptsache angesetzt.

3. Verteidigung

Sieht man sich mit einem Verfiigungsverfahren, einer Klage oder einer
Abmahnung konfrontiert, so stellt sich die Frage nach dem angemessenen
Umgang hiermit. Sofern der Anspruch in der Sache und der Hohe nach
gerechtfertigt ist, ist im Fall der Klage ein sofortiges Anerkenntnis nach § 93
ZPO sinnvoll, um die Kosten zu minimieren; im Fall der Abmahnung kann
durch die sofortige Einstellung der Verletzungshandlung, sowie der Abgabe
einer fristgeméifen strafbewehrten Unterlassungserkldrung bei gleichzeitigem
Ersatz der berechtigten Kosten (siehe oben: Anforderungen an Abmahnung;
Ersatz von Abmahnkosten) geméfd § g7a UrhG ein gerichtliches Verfahren
abgewendet werden. Durch die Abgabe einer Unterlassungserklarung schliefit
man mit dem Lizenzgeber einen Vertrag, der eine Vertragsstrafe vorsieht,
sofern die Rechtsverletzung erneut vorgenommen wird. Schon mit Zugang der
Erkldrung bei der Abmahnenden entfillt die Wiederholungsgefahr.” Eine
Klage oder einstweilige Verfiigung gerichtet auf Unterlassung ist danach fiir
die Lizenzgeberin nicht mehr moglich (bzw. erfolgversprechend), weil keine
Wiederholungsgefahr mehr besteht. Geht man davon aus, dass der Schaden
bei der Lizenzverletzung Null betréigt (dazu oben Rn. 19), besteht damit fiir die
Lizenzgeberin kein weiterer Anspruch, auf den erfolgreich geklagt werden
konnte.

96 BGH, Urt. v. o1.12.2022, I ZR 144/21, Rn. 35 — Wegfall der Wiederholungsgefahr III.
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a) Rechtsmissbrauch

Wie bereits oben (vgl. Abschnitt 6 Rn.19) dargestellt, ist es nicht ausge-
schlossen, dass urheberrechtliche Anspriiche in einer Art und Weise einge-
setzt werden, die mit der Rechtsordnung nicht in Einklang stehen, die sich
also als rechtsmissbrauchlich darstellt. An solch einen Rechtsmissbrauch wird
hiufig gedacht, wenn ein Recht vielfach geltend gemacht wird, indem z.B.
viele Abmahnungen in kurzer Zeit ausgesprochen werden. Das allein reicht
jedoch schon im Ansatz nicht aus, denn wenn ein Recht vielfach verletzt wird,
dann darf sich die Rechtsinhaberin im Grundsatz selbstverstindlich auch
gegen alle diese Rechtsverletzungen wehren.”

Ein rechtsmissbrdauchliches Verhalten fithrt grundsitzlich dazu, dass ein
Ersatz der Abmahnkosten nicht geschuldet ist, weil in diesem Fall die
Abmahnung nicht als berechtigt anzusehen ist.” Zusitzlich berechtigt eine
missbrauchliche Abmahnung zur Kiindigung eines zuvor geschlossenen
strafbewehrten Unterlassungsvertrags. Der Einwand des Rechtsmissbrauchs
nach § 242 BGB kann daher auch einem Vertragsstrafeverlangen wegen eines
Verstof8es gegen den Unterlassungsvertrag entgegengehalten werden.”

Wann ein rechtsmissbrauchliches Verhalten vorliegt, hangt vom Einzelfall ab.
Im Wettbewerbsrecht gibt es eine konkrete Regelung, wann von einem
Rechtsmissbrauch auszugehen ist (§ 8c UWG, frither § 8 Abs. 4 UWG). § 8¢
UWG ist jedoch auf das Urheberrecht nicht, auch nicht analog, anwendbar.
Andererseits gilt auch insoweit das allgemeine Verbot unzuldssiger Rechts-
ausiitbung nach § 242 BGB, wobei die im Wettbewerbsrecht entwickelten
Rechtsgrundsétze hier (doch) fiir die Geltendmachung urheberrechtlicher
Anspriiche herangezogen werden kénnen.” Von einem rechtsmissbriuchli-
chen Abmahnverhalten ist danach — in einer Zusammenschau aller Umsténde
des Einzelfalls — auszugehen, wenn sich die Rechtsinhaberin bei der Gel-
tendmachung des Unterlassungsanspruchs iiberwiegend von sachfremden
Gesichtspunkten leiten ldsst.” Das kann z.B. der Fall sein, wenn die
Abmahnung vorwiegend dazu dient, gegen die Verletzerin einen Anspruch auf

97 Vgl. zur GPL OLG Hamm, Urt. v. 13.06.2017, 4 U 72/16, Rn. 46; OLG Karlsruhe, Urt. v.
27.01.2021, 6 U 60/20, Rn. 114 — Bearbeiterurheberrecht an Softwareprogrammierung; LG
Koln, Urt. v. 20.10.2017, 14 O 188/17, Rn. 86 — Linux-Kernel.

98 BGH, Urt. v. 31.05.2012, I ZR 106/10, Rn. 20 — Ferienluxuswohnung.

99 BGH, Urt. v. 14.02.2019, I ZR 6/17 — Kiindigung der Unterlassungsvereinbarung.

100 BGH, Urt. v. 28.05.2020, I ZR 129/19 — Al Di Meola.

101 Vgl. zum Wettbewerbsrecht BGH, Urt. v. 07.03.2024, I ZR 83/23 — Vielfachabmahner IL
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Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen zu
lassen.”” Auf ein rechtsmissbriuchliches Vorgehen kann es auch hindeuten,
wenn erheblich iiberhéhte Vertragsstrafen gefordert werden.” Fiir einen
Rechtsmissbrauch kann es ferner sprechen, wenn die Anspriiche auf Ersatz
von Abmahnkosten an einen Rechtsanwalt abgetreten werden, eine grofiere
Anzahl von Abmahnungen am gleichen Tag ergeht und ein vergleichbares
Vorgehen in Parallelfillen zu beobachten ist.””*

Diese Grundsitze lassen sich auf die Abmahnung bei Verletzungen gegen
Creative Commons-Lizenzen iibertragen. Das AG Wiirzburg hat in Fillen einer
Creative Commons-Lizenz angenommen, dass der dortige Rechtsinhaber die
Kosten der Verteidigung gegen eine Abmahnung nach §§ 826, 249 BGB
ersetzen musste, weil es davon iiberzeugt war, dass er systematisch Nutzer
seiner Bilder anschrieb, um an diese tiberhohte Forderungen in Form von
Schadensersatzanspriichen zu stellen.” In diesem Zusammenhang sind auch
die Creative Commons Enforcement Principles (dazu oben Rn. 5f) zu
beachten, die bei der Durchsetzung von Anspriichen wegen der Verletzung der
Bedingungen der Creative Commons-Lizenz generell Zuriickhaltung nahele-
gen und als ein gemeinsames Verstdndnis davon angesehen werden kénnen,
wie Creative Commons-Lizenzen durchgesetzt werden sollen — und wie nicht.

b) Verteidigung gegen Abmahnung

Ist eine Abmahnung ausgesprochen worden, kann sich die Lizenznehmerin
dagegen (erfolgreich) verteidigen, soweit die Abmahnung unberechtigt ist,
z.B. weil die Creative Commons-Lizenzbedingungen nicht verletzt wurden
oder die Abmahnung aus anderem Grunde unwirksam ist, z.B. weil sie die
Anforderungen von § g7a Abs. 2 UrhG nicht erfiillt (dazu oben Rn. 24). In
diesem Fall kann die Abmahnung schlicht zuriickgewiesen werden. Nach
§ 97a Abs. 4 UrhG kann die Nutzerin, soweit die Abmahnung unberechtigt

102 BGH, Urt. v. 06.06.2019, I ZR 150/18, Rn. 17 — Der Novembermann; zu Beispielen siehe Reto
Mantz/Gernot Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 97a Rn. 8; vgl.
zur GPL Christian Czychowski, Der ,Urheberrechts-Troll* — Wichtige Rechtsfragen von
Open Source-Lizenzen?, GRUR-RR 2018, 1.

103 Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Rechtliche Rahmenbedingungen der
Freien Software, 5. Auflage 2020, 225 mit weiteren Nachweisen.

104 BGH, Urt. v. 28.05.2020, I ZR 129/19 — Al Di Meola.

105 AG Wiirzburg, Urt. v. 23.07.2020, 34 C 2436/19, Rn. 18; AG Wiirzburg, Urt. v. 18.12.2018,18 C
611/18.
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oder unwirksam ist, sogar Ersatz der Kosten des eigenen, auf die Abmahnung
hin eingeschalteten Rechtsbeistands ersetzt verlangen.

Sofortiges Anerkenntnis. Wurde eine Abmahnung ausgesprochen und wird
hierauf nicht reagiert, ist fiir die Lizenzgeberin der néchste mogliche Schritt
die Erhebung einer Klage oder die Einleitung eines einstweiligen Verfii-
gungsverfahrens. Wie oben (Rn. 23) dargestellt, ist die Aussprache einer vor-
herigen Abmahnung geméf3 § g7a Abs.1 UrhG nicht zwingend, aber emp-
fehlenswert. Hat die Lizenzgeberin auf eine vorherige Abmahnung verzichtet,
kann die Lizenznehmerin — sofern der Anspruch berechtigt ist oder sich die
Lizenznehmerin nicht verteidigen will — im gerichtlichen Verfahren (also
Hauptsacheverfahren ebenso wie einstweiliges Verfiigungsverfahren) binnen
der Erwiderungsfrist den Anspruch (sofort) anerkennen und damit die
Rechtsfolge des § 93 ZPO auslosen. Danach muss, wenn die beklagte Partei
keinen Anlass fiir eine Klage (oder ein einstweiliges Verfiigungsverfahren)
gegeben hat, die klagende Partei die Kosten tragen. Das ist typischerweise der
Fall, wenn vor Einleitung des gerichtlichen Verfahrens keine Abmahnung
ausgesprochen wurde.

Negative Feststellungsklage. Betrachtet die abgemahnte Lizenznehmerin die
Anspriiche als unbegriindet, kann sie diese vorgerichtlich zuriickweisen und
hierfir ggf. Ersatz von Anwaltskosten verlangen. Alternativ oder auch
zusitzlich kann sie negative Feststellungsklage erheben, um eine gerichtliche
Klarung der (Nicht-)Berechtigung der mit der Abmahnung geltend gemachten
Anspriiche herbeizufithren (dazu oben Rn. 55f.).

c¢) Strafrechtliches Vorgehen

Eine Ausnahme, aber letztlich dennoch eine Moglichkeit der Verteidigung,
konnte darin liegen, dass die abgemahnte Lizenznehmerin gegen die angeb-
liche Lizenzgeberin Strafanzeige wegen (versuchten) Betruges gemifs § 263
Abs. 1 StGB stellt, beispielsweise wenn ein nichtexistentes Recht in rechts-
missbrauchlicher Art und Weise geltend gemacht wird. Von dieser Moglich-
keit sollte dennoch nur als ultima ratio Gebrauch gemacht werden. Denn zum
einen sind solche Strafverfahren selten erfolgreich, weil der Nachweis einer
betriigerischen Handlung in solchen Fillen extrem schwierig ist.” Zum

106 Vgl. zu rechtsmissbrauchlichen wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen OLG Ko6ln, Bes. v.
14.05.2013, III1 RVs 67/13 — Kein Betrug durch Versendung rechtsmissbriuchlicher
Abmahnungen.
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A. Rechtsdurchsetzung

anderen ist zu beachten, dass sich gemafd § 164 StGB auch strafbar macht, wer
andere wider besseres Wissen einer rechtswidrigen Tat in der Absicht ver-
déchtigt, ein behordliches Verfahren oder andere behordliche MafSnahmen
herbeizufiihren.
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