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Niitzliches ,,Spielzeug* oder
Werkzeug zur Verletzung von Urheberrechten?

Rechtliche Neuigkeiten und grundlegende Uberlegungen zur Google-Bildersuche

Prof. Dr. Matthias Leistner, LL.M.*

I. Problemstellung

Internetsuchmaschinen beschrinken ihr Angebot
langst nicht mehr auf die herkommliche allgemeine
Internetsuche, sondern bemiihen sich, durch stindige
technische Erweiterung und Einfiihrung neuer Funk-
tionen die Auffindbarkeit spezieller Internetinhalte
fiir die Nutzer zu verbessern und dadurch gleichzeitig
auch das eigene Angebot im umkampften Markt fiir
Werbeanzeigen attraktiver zu gestalten. Derlei neue
Internettechnologien werfen zahlreiche urheberrecht-
liche Fragen auf und rufen Experten vor allem dann
auf den Plan, wenn Google ihnen als Marktfiihrer
durch Implementierung in sein Angebot zu massen-
hafter Verbreitung verhilft.

Ein besonders augenfalliges Beispiel hierfiir ist neben
dem Google-Buchprojekt! insbesondere die Google-
Bildersuchfunktion, mit der sich im besten Fall pas-
sende Abbildungen zu einem bestimmten Suchbegriff
finden lassen. Fiir den Internetnutzer ist dies nicht
mehr und nicht weniger als ein niitzlicher Zusatz-
service. Aus der Sicht der Inhaber von Urheber- und
Leistungsschutzrechten der solcherart prisentierten
Abbildungen, die in Form sog. thumbnails als Vor-
schau in die Ergebnisliste eingestellt werden, ist diese
Dienstleistung aber hochproblematisch. So ist sie fol-
gerichtig in die urheberrechtliche Diskussion geraten
und mittlerweile auch bereits mehrfach zum Gegen-
stand von Gerichtsentscheidungen geworden.? Neben

*

Der Autor hat den Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
Recht des Geistigen Eigentums und Wettbewerbsrecht am
Institut fiir Handels- und Wirtschaftsrecht an der Rheini-
schen Friedrich-Wilhelms-Universitdt Bonn inne. Der Ver-
fasser dankt seinen Mitarbeitern Herrn RA Felix Stang und
Herrn Dipl.-Jur. Manuel Kleinemenke fiir ihre tatkriftige
Hilfe bei der Arbeit an diesem Beitrag.

' Vgl. hierzu Nimmer, CRi 2006, 1; Niiranen, CRi 2006,
65; Schowerling, MR-Int 2005, 129; Kubis, ZUM 2006,

370; Ott, GRURInt 2007, 562.
2 Vgl. LG Hamburg v. 05.09.2003 — 308 O 449/03, CR

2004, 855; LG Bielefeld v. 08.11.2005 — 20 S 49/05, CR
2006, 350; LG Hamburg v. 22.02.2006 — 308 O 743/05,
CR 2007, 196; LG Erfurt v. 15.03.2007 — 3 O 1108/05,
CR 2007, 391; OLG Jena v. 27.02.2008 — 2 U 319/07, CR
2008, 390; zuletzt LG Hamburg v. 26.09.2008 — 308 O

dem instruktiven rechtsvergleichenden Seitenblick in
die Rechtsprechung amerikanischer Instanzgerichte
sind dabei aus der Sicht des deutschen Rechts vor
allem zwei aktuelle, sorgsam begriindete Urteile des
OLG Jena und des LG Hamburg von Interesse.

Wihrend bei der ,,klassischen® Suche nach Internet-
seiten gewohnlich innerhalb der Suchtrefferliste eine
knappe, auszugsweise Darstellung des Textes der
verlinkten Website geniigt, um dem Nutzer einen Ein-
druck von deren Inhalt und ihrer Relevanz fiir seine
Suchanfrage zu vermitteln, ist es bei der Bildersuche
notwendig, aufgefundene Bilder komplett — wenn
auch nicht notwendigerweise in voller Qualitit und
GroBe — darzustellen, um dem Nutzer eine Moglich-
keit zu geben, iiber deren Relevanz fiir seine Such-
anfrage zu entscheiden. Mit Hilfe sog. crawler durch-
suchen Suchmaschinenbetreiber zu diesem Zweck
Internetseiten nach dort eingestellten Bildern. Die
aufgefundenen Bilder werden indexiert, verkleinert,
komprimiert und gespeichert. Die so erstellten ver-
kleinerten digitalen Abbildungen der Originalwerke,
die sog. thumbnails, werden schlie3lich den Nutzern
der Suchmaschine auf ihre Suchanfrage hin in einer
Ergebnisliste angezeigt. Diese Vorschaubilder haben
aufgrund der starken Komprimierung den Vorteil ei-
ner gegeniiber den Originalbildern vielfach héheren
Anzeigegeschwindigkeit. Die Suchmaschinenbetrei-
ber speichern die verkleinerten Grafiken regelméBig
auf eigenen Servern, um sie so noch schneller abruf-
bar zu machen und nicht auf die Reaktionszeit ande-
rer Server angewiesen zu sein.

Das besonders Reizvolle der hierdurch aufgeworfe-
nen rechtlichen Problematik liegt nun darin, dass sich
die praktisch-wirtschaftlich ersichtlich immens be-
deutsame Fragestellung nach den urheberrechtlichen
Rahmenbedingungen eines derartigen Suchdienstes
kaum beantworten ldsst, ohne zugleich bestimmte
Grundlagenfragen des Urheberrechts zu stellen, die
im weltweiten Rechtsvergleich fundamental unter-
schiedlich beantwortet werden. Im wirtschaftlichen
Kern geht es darum, wie ein Suchdienst im Internet

42/06, CR 2009, 47.
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zu beurteilen ist, der auf zwei génzlich verschiedenen
Mirkten (dem Markt der suchenden Internet-Nutzer
und dem Markt der Unternehmen, die im Rahmen
der Suchmaschinen werben) und typischerweise in
vollkommen anderem Zusammenhang als der Ur-
heberrechtsinhaber der verwendeten Bilder (also
typischerweise gerade nicht ,,auf Kosten* des Urhe-
berrechtsinhabers) im Internet Gewinne erzielt und
dabei zugleich der Seite des durch die Bildersuche
betroffenen Anbieters sogar zusitzlichen traffic ver-
schafft. Einerseits erscheint das rein wirtschaftlich
sinnvolle Ergebnis fiir eine derartige Situation im
Regelfall schon aufgrund iiberblicksartiger Interes-
senanalyse vergleichsweise eindeutig und wird durch
Uberlegungen der 6konomischen Analyse bestitigt®:
Da die Suchmaschine gewerblich auf Mérkten tétig
ist, auf denen eine potenzielle Verwertung durch den
Urheberrechtsinhaber schon von vornherein nicht in
Betracht kommt und fiir den typischen Fall zudem
dem Urheberrechtsinhaber — grundsétzlich erwiinsch-
ten — zusitzlichen traffic verschafft, hat ein Verbots-
anspruch faktisch rein behindernde Wirkung. Fiir das
Suchmaschinenangebot kann dies u.U. wegen der
drohenden Transaktionskosten, die eine individuelle
Lizenzierung der Rechte vollkommen unrealistisch
erscheinen lassen, sogar zur Auswirkung haben, dass
das gesamte Geschiftsmodell in Frage gestellt wird.
Andererseits soll der Urheber grundsétzlich an simt-
lichen Ertrdgnissen seines Werks angemessen betei-
ligt werden.

Ein ersichtlicher Mittelweg zur Erzielung effizienter
Resultate ldge in der Anordnung einer Urheberrechts-
schranke samt entsprechender Vergiitungsregelung
im Sinne einer liability rule. Steht ein solcher Mit-
telweg allerdings de lege lata nicht zur Verfiigung,
so stellt sich im Kern — wohlgemerkt immer noch im
Rahmen rein wirtschaftlich orientierter Argumen-
tation — an dieser Stelle weltweit die Frage, ob die
Suchmaschinen mit einem derartigen Service iiber-
haupt Ertragnisse ,,aus dem Werk* erzielen oder ob
sie nicht vielmehr mit ihrem gegeniiber der ,,norma-
len* Verwertung des Werks funktional vollkommen
anders ausgerichteten Angebot (das zugleich einem
uniibersehbaren offentlichen Interesse an effektiver
ErschlieBung der Informationen im Internet dient)
letztlich das Werk einer neuen, sozial niitzlichen Nut-
zung zufiihren, auf die sich der Verbotsanspruch des
Urhebers gerade nicht mehr erstrecken soll.

I1. Ein rechtsvergleichender Seitenblick
Aus rechtlicher Sicht lasst sich die Fragestellung so
direkt und offen allerdings allenfalls im Rahmen des

3 Vgl. insoweit zutreffend Berberich, MMR 2005, 145 ff.

flexiblen US-amerikanischen fair use-Konzepts auf-
werfen und beantworten. Amerikanische Gerichte
haben sich in der Tat zuletzt mehrfach mit der Bil-
dersuche im Internet auseinandergesetzt* und sind
regelmiBig zu dem Ergebnis gelangt, dass flir den
Normalfall die Nutzung eines urheberrechtlich ge-
schiitzten Werks durch eine Bildersuchmaschine als
— letztlich im Ergebnis einer Gesamtabwégung freier
— transformative use im Sinne einer Art ,,freier Bear-
beitung® anzusehen sei. Hier erhalte das Bild durch
Verwendung in dem vollkommen anderen Kontext
der Suchfunktion eine génzlich andere Funktion —
eine Art ,,Zeigerfunktion® im Hinblick auf den ver-
linkten Inhalt — die seinen Charakter grundlegend
dndere und zudem im Hinblick auf die Sicherung
effektiver Suchinfrastrukturen im Netz von hohem
Wert fiir die Allgemeinheit sei. Dies sei im Ergebnis
einer Gesamtabwégung der im Rahmen des fair use
zu gewichtenden weiteren Faktoren jedenfalls dann
der Fall, wenn die Nutzung im Rahmen der Bilder-
suche den Verwertungsinteressen des Urheberrechts-
inhabers auf den von ihm wahrgenommenen Mérk-
ten keinen Schaden zufiige. Etwas anderes konnte
allenfalls gelten, wenn substantiell und nachweis-
lich dem Urheberrechtsinhaber einzelne seiner Ver-
wertungsmérkte — etwa die zusétzliche Verwertung
erotischer Fotografien neben dem Internet-Angebot
auch als Angebot fiir Handys — durch das Angebot
der Image Search erschwert werde, weil die Nutzer
beispielsweise in grolerem Umfang die thumbnails
aus der Bildersuche auf ihre Handys iibertriigen und
solcherart Umsétze des Handy-Angebots zuriickgin-
gen’. Konkret ist ein derartiger Nachweis noch nicht
gefiihrt worden.

Die Ausdehnung des Konzepts des transformative
use auf die Verwendung des Werks in bloBen anderen
funktionalen Zusammenhéngen ist, zumal sie ersicht-
lich diesen Faktor mit dem fiir das amerikanische
Recht an sich nachgelagert und gesondert zu gewich-
tenden Faktor der Frage nach den Effekten der Nut-
zung auf die Verwertungsmirkte des Urhebers ver-

4 Vgl. zuletzt Perfect 10, Inc. v. Google. Inc., Case No.
06-55405, 06-55406, 06-55425, 06-55759, 06-55854, 06-
55877 (9th Cir., 2007) = CRi 2006, 76 ff.; CRi 2007, 109
ff; CRi 2008, 83 ff.; MR-Int 2007, 115 ff.; schon zuvor
dhnlich Kelly v. Arriba Soft Corp., 280 F.3d 934 (9™ Cir.
2002) = CRi 2003, 179 ff.; mit vergleichbaren Weiterun-
gen des transformative use-Konzepts auf Situationen blo-
Ben Verwertungsfunktionswandels Nez v. Carribean Int’l
News Corp., 235 F.3d 18, 22-23 (1st Cir. 2000). Ein Uber-

blick findet sich auch bei Ott, ZUM 2007, 119 ff.
5 Vgl. im konkreten Fall freilich ablehnend Perfect 10,

Inc. v. Google. Inc., CRi 2007, 109, 112; MR-Int 2007,
115, 118.
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mischt, durchaus nicht frei von Zweifeln®. Gegen den
international-rechtlichen Drei-Stufen-Test verstdfBt
eine derartige Auslegung der fair use-Schranke aller-
dings wohl gerade nicht, behélt sie doch die normale
Nutzung des Werks und seiner Verwertung durch den
Urheber und dessen berechtigte Interessen im Auge
und wahrt dessen Verwertungschancen grundsétzlich
ungeschmalert’. Sei dies wie es sei, illustriert jeden-
falls die einschldgige Rechtsprechung der amerikani-
schen Berufungsgerichte, dass das flexible fair use-
Konzept eine methodenehrliche und offene Ausein-
andersetzung mit der Frage nach Beschriankungen zu-
gunsten technologisch neuartiger Nutzungsformen im
Netz im Grundsatz gut gestattet. Der einzige Nachteil
einer solchen richterrechtlichen Lésung fiir die durch
neue Technologien aufgeworfenen urheberrechtli-
chen Problemstellungen mag darin liegen, dass blo-
Be instanzgerichtliche Leitentscheidungen nur nach
und nach einen wirklich verldsslichen rechtlichen
Rahmen fiir derlei neue Geschiftsmodelle schaffen
konnen. Andererseits bewahrt ein solcher Ansatz das
Gesamtsystem des Urheberrechts auch umgekehrt
vor gesetzgeberischen ,,Schnellschiissen®, die nur
zu héufig bereits innerhalb kurzer Zeit wiederum der
technologischen Entwicklung hinterherhinken bzw.
von vornherein nicht den richtigen Weg zum nachhal-
tigen Ausgleich der Interessen im Hinblick auf neue
Geschéftsmodelle und Nutzungsformen finden.

I11. Losungsansatze im deutschen Recht

1. Ausgangslage

Im deutschen und insgesamt in den Systemen kon-
tinentaleuropdischen Urheberrechts mit ihren ten-
denziell geschlosseneren, detaillierten Schrankenka-
talogen kommt eine derartig freie und offene — und
zumal nach rein wirtschaftlichen Kriterien erfolgen-
de — Abwégung nach derzeitigem Stand kaum in Be-
tracht. Der Grund ist ersichtlich die grofere Riickbin-
dung kontinentaleuropéischer Urheberrechtssysteme
in eine Konzeption des Urheberschutzes, in deren
Ausgangspunkt Ausnahmen nur in detailliert enu-
merativer Form und zumal unter Beriicksichtigung
der personlichkeitsrechtlichen Belange des Urhebers
moglich sind®.

Die Differenz wird iiberdeutlich, wenn man sich
die Uberlegungen zur Frage nach der Beurteilung
der Image Search-Funktionen zwischen Bearbei-
tung i.S.d. § 23 UrhG und freier Benutzung i.S.d.

¢ Vgl. zuletzt die deftige Kritik bei Goldstein, TIC 2008,

216 ff.
7 Insoweit a.A. Goldstein, aaO.
8 Vgl. grundlegend Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479,

486 f.

§ 24 UrhG vor Augen fiihrt. Fiir das deutsche Recht
kommt die Annahme einer freien Benutzung auf-
grund bloBen wirtschaftlichen Funktionswandels,
der dem urspriinglichen Werk nicht — wie etwa eine
Parodie — zugleich einen vollkommen neuen geistig-
schopferischen Bedeutungsgehalt unterlegt und damit
zur Schaffung eines neuen, ebenfalls schutzfahigen
Werkes fiihrt, sondern lediglich den Verwertungszu-
sammenhang fundamental veridndert, gerade nicht in
Betracht’. Will man das kontinentaleuropdische, auf
das Werk als geistige Schopfung ausgerichtete Urhe-
berrecht in seinem grundlegenden Geprige nicht voll-
kommen verdndern, muss es bei diesem (Zwischen-)
Ergebnis jedenfalls bleiben, weil die thumbnails zum
einen keinen ausreichenden kiinstlerischen Abstand
zum benutzten Werk aufweisen und zum anderen
aufgrund ihrer maschinellen Erstellung grundsitzlich
keine personlichen geistigen Schopfungen darstellen
konnen'®. Offen bleibt an dieser Stelle einstweilen
die Frage, wie sich ein die wechselseitigen Interes-
sen ausgleichendes, auch wirtschaftlich sinnvolles
Ergebnis unter den Rahmenbedingungen deutschen
Urheberrechts erzielen lasst.

Um zu diesem Ziel zu gelangen, wurden und werden
in Literatur und Rechtsprechung unterschiedliche
Wege erwogen'!.

2. Betroffene Verwertungsrechte

Zuletzt wurde in der Literatur der bedenkenswerte
Versuch unternommen, aufgrund einer funktionalen
Auslegung der einzelnen Verwertungsrechte fiir die
Situationen der Google-Bildersuche schon das Vor-
liegen einer urheberrechtlich relevanten Nutzungs-
handlung zu verneinen'?. Der Suchmaschinenbetrei-
ber erbringe quasi eine rein technische, bei wertender
Betrachtung als bloBe vollkommen automatisch er-
zeugte Vorwirkung normativ dem Angebot der ,,ge-
fundenen® Website (ohne Sperren fiir die robots der
Suchmaschinen) zuzuordnende Dienstleistung, die
fiir sich selbst genommen keine urheberrechtsrele-
vante Nutzung darstelle. Der Weg sucht also einen
radikalen Schnitt zu erzielen, wie er der Paperboy-

® Vgl. zum Erfordernis der erforderlichen Neuschopfung

Dreier/Schulze/Schulze, § 24 Rn. 5 m.w.N.
10 So zutreffend OLG Jena, CR 2008, 390, 391 sowie be-

reits LG Hamburg, MMR 2004, 558, 561; vgl. auch Schra-
der/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761, 763 sowie Schack,

MMR 2008, 414, 415.
" Vgl. die Nachweise o. Fn. 2; aus der Literatur vgl. Wim-

mers/Schulz, CR 2008, 170; Ott, WRP 2008, 393; Roggen-
kamp, K&R 2007, 328; Schrader/Rautenstrauch, UFITA
2007, 761; Ott, ZUM 2007, 119; Berberich, MMR 2005,

145.
12 Vgl. Wimmers/Schulz, CR 2008, 170, 176 f.
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Entscheidung des BGH"® fiir Situationen schlichter
Links gleichsam entspridche und stiitzt sich insoweit
auf einzelne Judikate des BGH zur ndheren werten-
den Bestimmung des Werknutzers in anders gelager-
ten Konstellationen'. Doch sind die diesbeziiglichen
Uberlegungen zuletzt in der Rechtsprechung wohl zu
Recht verworfen worden'®. In der Tat wird das Ori-
ginalbild durch ,,Aufbereitung® fiir die Trefferliste
durch den Suchmaschinenbetreiber ndmlich selbst
genutzt, da mindestens die Gestaltung des Link-An-
kers gerade in Form des verkleinerten Bildes und die
hierdurch erreichte besondere Attraktivitidt und Aus-
sagekraft der Trefferliste gerade der Optimierung der
eigenen Dienstleistung des Suchmaschinenbetreibers
im Hinblick auf deren Attraktivitdt und wirtschaftli-
che Verwertbarkeit dient. Diese Nutzung ist demnach
einer — auch bei wertender Betrachtung — eigenstéin-
digen Dienstleistung des Suchmaschinenbetreibers
zuzuordnen, deren Optimierung in dessen eigenem
wirtschaftlichen Interesse liegt, und daher unumgéng-
lich als urheberrechtsrelevante Nutzung zu werten.

Zunichst ist bei einem thumbnail aus den bereits er-
lauterten Griinden von einer Bearbeitung i.S.d. § 23
S. 1 UrhG in Abgrenzung zu einer freien Benutzung
nach § 24 UrhG auszugehen. Insbesondere ist fiir die
Annahme einer Bearbeitung nach richtiger Auffas-
sung nicht Voraussetzung, dass die thumbnails eigen-
standige Werke darstellen'¢; vielmehr gentigt es, dass
sie eine dem Originalwerk dienende Funktion vor-
zuweisen haben'’, was im Hinblick auf den Zweck
der thumbnails als Vorschau auf das eigentliche Bild
ohne weiteres anzunehmen ist. Die Herstellung der
Bearbeitung als solche ist — mit Ausnahme der in §
23 S. 2 UrhG genannten Félle'® — im Verhéltnis zum
ebenfalls betroffenen Vervielféltigungsrecht geméal §
16 UrhG privilegiert und daher nicht zustimmungs-
pflichtig. Erst die spétere Veroffentlichung und Ver-

3 BGH, CR 2003, 920 — Paperboy.
4 Vgl. BGH, CR 1997, 403 — CB-Infobank |; BGH,

GRUR 1997, 464 ff. — CB-Infobank Il; BGH, CR 1999,
614 — Kopienversanddienst; BGH, GRUR 1981, 414 —
Kabelfernsehen in Abschattungsgebieten; BGH, GRUR
1988, 206 — Kabelfernsehen Il; BGH, GRUR 1994, 45 —
Verteileranlagen; BGH, GRUR 2000, 699 — Kabelweiter-

sendung; BGH, GRUR 2003, 328 — Sender Felsberg.
5 S. OLG Jena, CR 2008, 390, 392; LG Hamburg, CR

2009, 47.

16 So aber Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 23 Rn. 5.

17 Vgl. Dreier/Schulze/Schulze, § 23 Rn. 5 m.w.N.

¥ Insbesondere der Bearbeitung oder Umgestaltung eines

Datenbankwerks.
¥ Vgl. Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 23 Rn. 25. Lehnt

man mit Schack (MMR 2008, 414, 415) eine Anwendung
des § 23 UrhG ab, und zwar sowohl in Form der Bear-
beitung — mit der Begriindung, fiir eine Bearbeitung sei
(entgegen der hier vertretenen Auffassung) die Schaffung

wertung des Werkes bediirfen deshalb gemal § 23 S.
1 UrhG der Einwilligung des Urhebers des bearbei-
teten Werkes. Ob eine Verdffentlichung der Bearbei-
tung auch dann vorliegt, wenn das bearbeitete Werk
seinerseits bereits verdffentlicht war, ist umstritten,
diirfte aber zu bejahen sein?®. Unumstritten ist hin-
gegen, dass jede Art der Verwertung der Bearbeitung
erlaubnispflichtig ist. Hierbei ist eine nidhere Eingren-
zung der vorgenommenen Verwertungshandlung an
sich tiberfliissig?'. Bei genauer Betrachtung jedoch
ist in der Bereitstellung der thumbnails im Internet
eine 6ffentliche Zugénglichmachung der Bearbeitung
1.S.d. § 19a UrhG zu sehen, was sich auch bei rechts-
vergleichender Betrachtung in den internationalen
Trend*? gut einfiigt. Ob eine solche Zugénglichma-
chung durch das Bereitstellen der thumbnails auch
im Hinblick auf das Ursprungswerk vorliegt®, kann
offen bleiben, weil jedenfalls die thumbnails selbst
zugénglich gemacht werden?. Der spétere Abruf der
Bilder, der zu einer Kopie im Arbeitsspeicher des je-
weiligen Nutzers und damit zu einer dariiber hinaus
noch einschliagigen Vervielfdltigung nach § 16 UrhG
fithrt®, konnte dem Suchmaschinenbetreiber zudem
dem Grunde nach wohl iiber die Grundsitze der Sto-
rerhaftung zugerechnet werden?.

3. Erfassung im Rahmen des Schrankensystems

a) Bisherige Uberlegungen in Rechtsprechung
und Literatur

Im Anschluss an die Festlegung der betroffenen Ver-
wertungshandlungen ist die Einschldgigkeit denkba-

eines neuen Werkes erforderlich —, als auch in Form der
sonstigen Umgestaltung — mit der Begriindung (entgegen
der Auffassung des OLG Jena und zahlreichen Stimmen in
der Literatur, vgl. Nachweise bei Roggenkamp jurisPR-ITR
14/2008 Anm. 2, C), erst bei groBleren Abweichungen lagen
nichtschopferische Umgestaltungen vor —, bleibt lediglich
eine Vervielfiltigung 1.S.d. § 16 UrhG iibrig. Eine solche
ist auch dann anzunehmen, wenn die Werkumgestaltung
sich noch im Schutzbereich des Originals hélt, weil dessen
Eigenart auch in der Nachbildung erhalten bleibt und ein
ibereinstimmender Gesamteindruck besteht (vgl. BGH,
GRUR 1988, 533, 535 — Vorentwurf I). Dies diirfte bei der
Verkleinerung eines Bildes auf thumbnail-GroBe der Fall
sein (vgl. hierzu Schricker/Vogel, § 72 Rn. 26).

2 Vgl. den Uberblick tiber die verschiedenen Auffassun-
gen bei Dreier/Schulze/Schulze, § 23 Rn. 17.

2l Insoweit konsequent OLG Jena, CR 2008, 390, 391.

22 Vgl. Perfect 10, Inc. v. Google. Inc., MR-Int 2007, 115

f. zur Verletzung des display right durch die Zurverfliigung-
stellung von thumbnails im Rahmen der Bildersuche.

2 Ablehnend insoweit Schrader/Rautenstrauch, UFITA
2007, 761, 769.

24 So auch OLG Jena, CR 2008, 390, 391.

2 Vgl. Wandtke/Bullinger/Heerma, § 16 Rn. 16.

% Vgl. in diesem Punkt im Ergebnis zutreffend LG Ham-

burg, MMR 2004, 558, 560.
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rer Schrankenbestimmungen der §§ 44a ff. UrhG fiir
den zugrundeliegenden Sachverhalt zu priifen. § 44a
UrhG scheidet aus, da die thumbnails dauerhaft zum
Abruf bereitgehalten werden und deren Nutzung eine
eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung zukommt.
Auch die Vervielfiltigung durch einen Dritten zum
privaten Gebrauch nach § 53 Abs. 1 S. 2 UrhG, die
Katalogbildfreiheit des § 58 UrhG und eine Wieder-
gabe zu Werbezwecken gem. §§ 17 Abs. 2, 59 UrhG
sind nicht einschligig. Eine fiir das Zitatrecht des §
51 Nr. 2 UrhG erforderliche geistige Auseinanderset-
zung findet bei der Darstellung eines Bildes in einer
maschinell erstellten Trefferliste ebenfalls nicht statt;
allenfalls im Hinblick auf die behutsame Erweiterung
hinsichtlich denkbarer Zitatzwecke im Rahmen des
zweiten Korbes wire an die Mdglichkeit einer Weite-
rung wohl iiberhaupt zu denken; letztlich ist aber der
dem § 51 UrhG zugrunde liegende Rechtsgedanke
ersichtlich nicht — wohl nicht einmal im Wege analo-
ger Anwendung im Hinblick auf neuartige technische
Entwicklungen — auf die Konstellation der Bildersu-
che im Internet iibertragbar.

b) Analoge Anwendung des § 59 UrhG?

Im Zusammenhang mit der Bildersuche von Such-
maschinen bisher — soweit ersichtlich — nicht thema-
tisiert wurden die Schrankenbestimmung des § 59
UrhG sowie eine e contrario-Anwendung des § 12
Abs. 2 UrhG, der nach einer Minderauffassung eben-
falls im Sinne einer (zusétzlichen) Schrankenbestim-
mung zu verstehen ist.

Eine Analogie zu Ausnahmebestimmung § 59 UrhG
erscheint auf den ersten Blick insofern nicht vollig
abwegig, als das zumindest im Grundsatz jedermann
frei zugingliche Internet im Sinne eines Datenver-
kehrsnetzes lingst zu einem dem Stralenverkehr als
den Ausnahmebereich des § 59 UrhG bildende Sum-
me Offentlicher Wege, Stralen und Plitze durchaus
vergleichbaren 6ffentlichen Raum geworden ist. Inso-
weit konnte man argumentieren, dass jedermann, der
sein Bild in diesem virtuellen 6ffentlichen Raum un-
eingeschrankt zur Betrachtung freigibt, das Werk der
Allgemeinheit in vergleichbarer Weise wie im realen
offentlichen Raum widmend zur freien Verfiigung
stellt. Auch zu den Moglichkeiten der Verhinderung
einer freien Verfiigbarkeit im 6ffentlichen Verkehrs-
raum, wie der Errichtung von Zdunen oder Hecken
zur Abschirmung von Kunstwerken?’, lieBen sich im
Internet durchaus Parallelen ziehen, die beispielswei-
se in der Einrichtung von passwortgeschiitzten mem-
ber-Bereichen oder der Programmierung der jewei-
ligen Internetseite mit entsprechenden Anweisungen

27 Vgl. Wandtke/Bullinger/Lift, § 59 Rn. 3.

fir die crawler der Suchmaschinen hinsichtlich des
Verbots einer Verwendung der Inhalte?® gesehen wer-
den konnten. Allerdings hétte ein so gesehen weites
Verstandnis der Schranke des § 59 UrhG fiir den Um-
gang mit urheberrechtlich geschiitzten Inhalten im
gesamten Internet weitreichende Konsequenzen.
Zwar liefe sich eine Anwendung auf die Bilderfunk-
tion von Suchmaschinen auch vor dem Hintergrund
einer moglichst weitgehenden Beteiligung der Urhe-
ber an der Verwertung ihrer Werke bei einer bloBen
Bildervorschau mit Verlinkung auf die Hauptwer-
ke — unabhingig von einer im jeweiligen Einzelfall
schwer festzustellenden Widmung des Urhebers zu
einem langer dauernden Verbleib® des Werkes auf
den Internetseiten — unter Umstédnden noch vertreten.
Doch wire die Folge einer entsprechenden Heran-
ziehung des § 59 UrhG ja angesichts des hinter der
Norm stehenden allgemeineren Rechtsgedankens
gerade nicht auf diese spezifische Konstellation be-
grenzbar. Eine demnach aus einer analogen Anwen-
dung des Rechtsgedankens des § 59 UrhG letztlich
resultierende uneingeschrinkte Verwendbarkeit aller
im Internet frei zugénglichen Inhalte ist aber keines-
falls zu rechtfertigen, zumal der Schrankenbestim-
mung des § 59 UrhG auch nach den Vorstellungen
des BGH gerade kein genereller Rechtsgrundsatz
entnommen werden kann, demzufolge bei allgemein
zuginglichen Gestaltungen der Urheberrechtsschutz
stets zuriickzustehen habe®®. Die Vorschrift ist auch
aufgrund ihrer unflexiblen Rechtsfolge der beinahe
freien Verwendbarkeit zumindest in ihrer jetzigen
Gestaltung ein ungeeignetes Mittel zur Bestimmung
des Umgangs mit frei zugédnglichen Internetinhalten.
Eine entsprechende Anwendung des § 59 UrhG auf
die hier zugrundeliegenden Konstellationen ist also
im Ergebnis ebenfalls abzulehnen.

c) Umkehrschluss zu § 12 Abs. 2 UrhG?

Anders verhélt es sich fiir die hier untersuchte Kon-
stellation moglicherweise im Hinblick auf die Vor-
schrift des § 12 Abs. 2 UrhG. Die urheberrechtliche
Interessenlage bei Verwendung von thumbnails im
Rahmen von Bildersuchmaschinen ist, insbesondere
angesichts der zumindest in weiten Teilen fehlenden
Eignung zu einer Substitution der verwendeten Wer-
ke oder Werkteile, der Problematik der sog. abstracts
durchaus verwandt, in deren Zusammenhang die

2 Vgl. zum technischen Verfahren LG Hamburg, MMR
2006, 697, 698. Fiir ein Beispiel vgl. auch die Anleitung
von Google unter http://www.google.com/support/web-
masters/bin/answer.py?answer=35308&hl=de (zuletzt be-
sucht am 02.12.2008).

» Zur entsprechenden Voraussetzung im Rahmen des § 59
UrhG siehe Wandtke/Bullinger/Luft, § 59 Rn. 4 m.w.N.

3 Vgl. BGH GRUR 2001, 51, 53 — Parfumflakon.
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Vorschrift des § 12 Abs. 2 UrhG eine aktuelle Be-
deutung erlangte’. In einem Umkehrschluss zu die-
ser Bestimmung wird ndmlich von einer Ansicht in
Literatur und Rechtsprechung gefolgert, dass es nach
Verdffentlichung eines Werkes jedermann gestattet
sein soll, den Inhalt des Werkes 6ffentlich mitzutei-
len oder zu beschreiben, wenn das Werk selbst oder
sein wesentlicher Inhalt oder seine Beschreibung mit
Zustimmung des Urhebers verdffentlicht wurde. Dies
soll insbesondere auch dann der Fall sein, wenn die
Inhaltsmitteilung oder -beschreibung in einer an sich
dem Urheber vorbehaltenen Verwertungsart gesche-
he*2. Als insofern zulédssige Mitteilung bzw. Beschrei-
bung des Werkes sei eine Darstellung zu verstehen,
die liber das Werk berichtet, ohne seine Lektiire, An-
horung oder Betrachtung zu ersetzen®.

Die im Rahmen der Bildersuche erfolgende stark
verkleinernde Darstellung liee sich aufgrund des
insoweit gleich bleibenden Gesamteindrucks und
vor dem Hintergrund der von den amerikanischen
Gerichten insoweit zu Recht in den Mittelpunkt der
Betrachtung geriickten ,,Zeigerfunktion* der Verwen-
dung von thumbnails im Rahmen der Bildersuche
moglicherweise als Mitteilung und Inhaltsbeschrei-
bung des jeweils aufgelisteten Bildes im Sinne einer
Information iiber die Existenz und die Auffindbarkeit
des jeweiligen Werkes verstehen. Eine fehlende Sub-
stitution konnte sich daneben dem Grunde nach auch
im Rahmen der Bildersuche zumindest insoweit beja-
hen lassen, als eine tatsdchliche und in ihren Ausma-
Ben nicht bloB zu vernachldssigende weitergehende
Verwendung der thumbnails — zum Beispiel als Han-
dybilder — jenseits einer bloB abstrakt theoretischen
Moglichkeit nicht ernsthaft droht.

Gleichwohl sind die Bedenken der Gegenauffassung
nicht von der Hand zu weisen, dass sich aus § 12 Abs.
2 UrhG wohl kaum die Berechtigung ableiten ldsst,
jede Art der Inhaltsmitteilung oder -beschreibung
durchzufiihren; die Anhaltspunkte fiir die Moglichkeit

31 Vgl. zuletzt das Urteil des OLG Frankfurt, GRUR 2008,
249; zur Vorinstanz LG Frankfurt, MMR 2007, 118; auller-

dem OLG Frankfurt, ZUM-RD 2003, 353.
32 Vgl. Schricker/Dietz, § 12, Rn. 29; Rehbinder, Urhe-

berrecht, 15. Aufl.,, Rn. 511; Haberstumpf, Handbuch des
Urheberrechts, Rn. 205; Loewenheim/Dietz, § 16 Rn. 11;
Erdmann, FS Tilmann, S.24, 30f.; Hackemann, GRUR
1982, 262, 267; Musse, Das Urheberpersonlichkeitsrecht,
S.147f.; ebenso LG Frankfurt, MMR 2007, 118; a.A.
OLG Frankfurt, GRUR 2008, 249, 251; LG Hamburg,
NIJW 2004, 610, 614f.; Dreier/Schulze/Schulze, § 12 Rn.
24; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 12 Rn. 22; Mehrings,

GRUR 1983, 275, 284.
¥ Vgl. LG Frankfurt, MMR 2007, 118 unter Verweis auf

Fromm/Nordemann/Hertin, 9. Aufl., § 12 Rn. 14.

eines Umkehrschlusses erscheinen aus Sicht gramma-
tikalischer und systematischer Auslegung schlieBlich
denkbar diinn*. Insbesondere die Ubernahme schutz-
fahiger Elemente in die Inhaltsbeschreibung ist da-
her auch im Rahmen der Bildersuche durchaus nicht
unkritisch zu sehen. Die Priifung der Zuldssigkeit
einer Inhaltsbeschreibung allerdings — wie das OLG
Frankfurt®® bei den abstracts — komplett in die Ab-
grenzung zwischen unfreier und freier Bearbeitung
zu verlagern, geht dennoch letztlich am zentralen fiir
die Anwendbarkeit des § 12 Abs. 2 UrhG diskutierten
Aspekt vorbei, der ja gerade darin besteht, aus der
Norm bestimmte Voraussetzungen abzuleiten, unter
denen eine an sich zustimmungspflichtige Verwertung
ausnahmsweise zulassig ist.

Insgesamt erscheint § 12 Abs. 2 UrhG mit dem vor-
geschlagenen Kriterium der Substituierbarkeit dem-
nach einen zumindest nachdenkenswerten Weg zur
Losung eines bestehenden Konfliktes zwischen dem
bloBen Informationsinteresse am Inhalt eines Werkes
und den Verwertungsinteressen des Urhebers, die vor
allem bei der Moglichkeit einer Substituierung des
Werkes durch die Inhaltsbeschreibung geféhrdet wer-
den, aufzuzeigen. Den berechtigten Interessen des
Urhebers miisste allerdings durch einen diesbeziig-
lich strengen Mafstab im Hinblick auf die Substitu-
ierbarkeit*® angemessen Rechnung getragen werden.
So passend dabei die flir einen Umkehrschluss zu
§ 12 Abs. 2 UrhG vorgeschlagenen Kriterien schei-
nen, um der Interessenlage im Rahmen der Bilder-
suche Rechnung zu tragen, so berechtigt erscheinen
doch auch die grundséatzlichen methodischen Zweifel
an der Zuldssigkeit eines Umkehrschlusses zu § 12
Abs. 2 UrhG.

d) Zwischenfazit

Letztlich wird an dieser Stelle deutlich, dass eine Er-
fassung neuartiger, innovativer Nutzungsformen wie
der Bildersuche im Rahmen des starren Schranken-
katalogs des deutschen Urheberrechts in jedem Fal-
le ganz erhebliche methodische Probleme bereitet.
Insbesondere droht die analoge Ausdehnung existie-
render Schrankentatbestéinde im Sinne nur notdtirfti-
ger Losungen hdufig am eigentlichen Kern der sich
stellenden Probleme vorbeizuzielen. Im Hinblick
auf die Offenheit fiir neue technische Entwicklungen
konnte eine behutsame Offnung des urheberrecht-
lichen Schrankenkatalogs auf europdischer Ebene

3% Vgl. etwa Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 12 Rn. 22,
der im Wesentlichen aufgrund der rein positiven Formulie-
rung sowie der Stellung der Vorschrift im Gesetz von einer

den Urheber schiitzenden Vorschrift ausgeht.
3 OLG Frankfurt, GRUR 2008, 249, 251.
3% Vgl. Schricker/Dietz, § 12 Rn. 29.
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— wenn auch nicht im Sinne einer weithin offenen
fair use-Generalklausel, so doch durch Schaffung
neuer flexiblerer Schranken unter sorgsam begrenz-
ter Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe — ei-
nen sinnvollen Weg de lege ferenda zur rechtlichen
Auseinandersetzung mit neuen Nutzungsformen im
Internet darstellen’’. Eine Offnungsmdéglichkeit fiir
die Erfassung neuartiger, zumal sozial niitzlicher und
fiir die Verwertungschancen des Urhebers keinesfalls
schéadlicher, der Infrastruktur des Netzes zuzuordnen-
der Nutzungsformen durch eine flexibel ausgestalte-
te Schranke, die dann zudem unter den Rahmenbe-
dingungen des Drei-Stufen-Tests im internationalen
Recht gegebenenfalls mit einer entsprechenden Ver-
giitungspflicht zu kombinieren wire, erscheint an
dieser Stelle in der Tat durchaus der wohlwollenden
Erwégung wert.

4. Konkludente Einwilligung

Wenn der Rechtsprechung de lege lata der Weg iiber
eine Ausdehnung einer der existierenden Schranken
versperrt ist, bleibt schlieBlich im Wesentlichen die
in Literatur und Rechtsprechung verschiedentlich er-
wogene Annahme einer konkludenten Einwilligung
in die Nutzung im Rahmen der Bildersuche als Aus-
weg zur Erzielung interessengerechter Ergebnisse®.
Die Zulassigkeit der Verwendung von thumbnails der
Originalwerke durch Bildersuchmaschinen konnte
sich demnach aus der Uberlegung ergeben, dass in
der Veroffentlichung eines Bildes im Internet zugleich
die konkludente Zustimmung zu dessen Aufnahme in
die Bildersuche und daher auch zur Anfertigung eines

37 Vgl. so schon Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 486
f. (fiir generalklauselartige Offnungsklauseln und insge-
samt mit der Forderung nach Klarifizierung des Schran-
kenkatalogs); demgegeniiber etwas anders und behutsamer
in Richtung auf jeweils klar definierte Offnungsbestim-
mungen, insbesondere unter Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe argumentierend Leistner, Konsolidierung
und Entwicklungsperspektive des Europédischen Urheber-
rechts, Schriftenreihe des Zentrums fiir Européisches Wirt-
schaftsrecht Nr. 167, S. 33 f. (auch abrufbar unter http://
www.jura.uni-bonn.de/fileadmin/Fachbereich Rechtswis-
senschaft/Einrichtungen/Lehrstuehle/Zivilrecht3/Stuff/Pu-

blikationen.pdf).
¥ Vgl. allgemein schon Leistner, Teil B, Urheber- und

wettbewerbsrechtlicher Schutz der Website und rechtliche
Beurteilung von Hyperlinks, in: Bettinger/Leistner, Wer-
bung und Vertrieb im Internet (2003), Teil 1 B, Rz. 73 {f.,
76 f.; konkret bei der Bildersuche: LG Hamburg, MMR
2004, 558, 561 f.; LG Erfurt, CR 2007, 391; OLG Jena,
CR 2008, 390; Berberich, MMR 2005, 145, 147 f.; ders.
CR 2007, 393 f.; Gercke, MMR 2005, 557, 558; Ott, ZUM
2007, 119, 126 f.; ders., K&R 2008, 306, 308; Schrader/
Rautenstrauch, UFITA 2007, 761, 776 f.; Roggenkamp,
K&R 2007, 328 f.; ders., jurisPR-ITR 14/2008 Anm. 2, C;
Schack, MMR 2008, 414, 415.

thumbnails liegt.

Ermittelt man auf Grundlage der Grundsitze der all-
gemeinen Rechtsgeschéftslehre in ihrer besonderen
urhebervertragsrechtlichen Ausformung der Zweck-
iibertragungslehre durch Auslegung vom objektiven
Empfangerhorizont im Einzelfall den Erkldrungswert
eines freien Einstellens von Materialien in das In-
ternet, so lassen sich durchaus differenzierende und
strenge Losungen hinsichtlich der Reichweite ent-
sprechender konkludenter Einwilligungserklarungen
erzielen.

Gerade diese zusitzlichen differenzierenden Vor-
aussetzungen stellen nach der hier vertretenen Auf-
fassung zugleich sicher, dass mit der Annahme einer
konkludenten Einwilligung aufgrund der &uBeren
Umstdnde der Einstellung der Materialien in das
Netz der Boden der Voraussetzungen der allgemeinen
Rechtsgeschiftslehre fiir die Abgabe einer derartigen
Willenserklarung aufgrund normativen Erklérungs-
bewusstseins gerade nicht verlassen wird. Tatsdch-
lich wird man dem vollkommen freien Einstellen von
Bildern in das Netz schon nach Treu und Glauben
mit Riicksicht auf die Verkehrssitten im Internet und
im Hinblick auf die in diesem Bereich bei Betrach-
tung vom normativen Empféngerhorizont verfolgten
Zwecke durchaus unter bestimmten Voraussetzungen
einen rechtsgeschéftlichen Erklarungswert dahinge-
hend zubilligen miissen, dass der Rechteinhaber mit
der Benutzung dieser Materialien auch im Rahmen
der Bildersuche einverstanden ist*. Denn in der Re-
gel liegen diese Zwecke bei Betrachtung vom nor-
mativen Empfangerhorizont eben darin, den eigenen
Seiten flir den Normalfall moglichst weitreichende
Auffindbarkeit und entsprechenden traffic zu ver-
schaffen. Dies gilt zumindest in Situationen, in denen
das Einstellen der Bilder als aktive Handlung ohne
nach auflen erkennbare Kundgabe eines anderslau-
tenden Willens, beispielsweise durch Vornahme ein-
fach zu treffender technischer Vorkehrungen gegen
Verwertung im Rahmen der mittlerweile gingigen
Bildersuche, erfolgt.

Betont werden muss in diesem Zusammenhang, dass
es auch bei Genehmigungen und Einwilligungen
sowie im Rahmen schliissigen Verhaltens ohne Er-
kldrungsbewusstsein nach der stédndigen Rechtspre-
chung des BGH letztlich darauf ankommt, ob der Er-
klédrende bei Anwendung der im Verkehr erforderli-
chen Sorgfalt hitte erkennen und vermeiden kdnnen,
dass sein Verhalten nach Treu und Glauben und der
Verkehrssitte als Willenserklarung aufgefasst werden

¥ Vgl. in diese Richtung schon Leistner, aaO. mwN.
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durfte®. Dementsprechend hat der BGH jiingst in sei-
ner Entscheidung zur Vergiitungspflicht von Druckern
und Plottern hinsichtlich der Vervielfaltigung von Tex-
ten und Bildern zu eigenen Zwecken, die im Internet
ohne Einschriankung frei zuginglich gemacht werden,
ausgefiihrt, dass eine konkludente Einwilligung unter
Umsténden in Betracht kommt, weil ein Berechtigter
mit diesen Vervielfaltigungen rechnen muss und er es
selbst in der Hand hat, seine Werke durch technische
MaBnahmen zu schiitzen*'.

Entscheidend ist vor diesem Hintergrund die nihere
Festlegung der differenzierenden Voraussetzungen,
unter denen dies beim Einstellen von Bildern im In-
ternet auch iiber die in der Drucker und Plotter-Ent-
scheidung bezeichneten Vervielféltigungshandlungen
hinaus der Fall ist. Demgegeniiber iiberzeugt die schon
prinzipielle Ablehnung des Instruments der konklu-
denten Einwilligung* nicht. Weder die Annahme,
der Rechteinhaber rechne mit einer derartigen seinem
Handeln beigelegten Bedeutung nicht, noch die An-
nahme, dass ein Seitenanbieter, der seine Bilder frei
im Netz zur Verfiigung stelle, bei Betrachtung vom
objektiven Empfangerhorizont nicht fiir den Normal-
fall auch deren effektive Auffindbarkeit durch Bilder-
suche gewihrleistet sehen wolle, iberzeugen vor dem
Hintergrund der Verkehrssitten im Internet. So geht
es richtigerweise weniger um eine generelle Ableh-
nung konkludenter Einwilligungen in diesem Bereich,
sondern mehr um die Definition der Voraussetzungen
der Entstehung eines diesbeziiglichen Vertrauenstat-
bestandes und die Zurechnung einer entsprechenden
schliissigen Willenserklarung und demnach um die
Voraussetzungen und Grenzen dieses Instruments im
Einzelnen. Diesbeziiglich lassen sich sinnvolle Krite-
rien durchaus entwickeln und konkretisieren.

Allgemein ist davon auszugehen, dass es fiir die Ausle-
gung vom objektiven Empfangerhorizont und die An-
nahme eines normativen Erklarungsbewusstseins fiir
Situationen, in denen eine individuelle Lizenzierung
an prohibitiven Transaktionskosten scheitert, im Ein-
klang mit der urheberrechtlichen Zweckiibertragungs-
theorie hauptséchlich darauf ankommen muss, ob der
mit einem thumbnail versehene Link den vom objek-
tiven Empféngerhorizont aus beurteilten Zwecken des
verlinkten Anbieters dient oder ob er ihnen zuwider-

0 Vel. BGH, NJW 2002, 363, 365; BGH, ZIP 2001, 410,
412; BGH, NJW 1997, 312, 313; BGH, NJW 1990, 454,

456; BGH, NJW 1984, 2279.
‘' BGH v. 6.12.2007 — I ZR 94/05, GRUR 2008, 245, 247

— Drucker und Plotter.
4 S. zuletzt insbesondere OLG Jena, CR 2008, 390, 393

ff.

lauft®. Fur die hier betrachtete, besondere Konstella-
tion wurden ins Einzelne gehende Konkretisierungen
dieser allgemeinen Voraussetzungen an anderer Stelle
entwickelt*.

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so fiihrt die Annah-
me einer konkludenten Einwilligung zum einzig wirt-
schaftlich sinnvollen Ergebnis: Derzeit ist de lege lata
nidmlich schlichtweg nur auf diesem Wege einer Art
opt out sicherzustellen, dass es tiberhaupt zu einer Ei-
nigung kommen kann; eine individuelle Lizenzierung
in flichendeckender Weise fiir die Bildersuche wiirde
demgegeniiber ersichtlich an prohibitiven Transakti-
onskosten scheitern.

5. Konstellationen der Drittinhaberschaft des Ur-
heberrechts

Das eigentliche Problem der konkludenten Einwilli-
gung als Losungsansatz fiir die durch die Google-Bil-
dersuche aufgeworfenen rechtlichen Probleme liegt an
anderer Stelle®*: In nicht ganz seltenen Fillen werden
Content Provider Bilder ins Netz gestellt haben, ohne
iiberhaupt tiber die fiir eine (konkludente) Sublizenzie-
rung an den Suchmaschinenbetreiber erforderlichen
Nutzungsrechte zu verfiigen, oder werden die Abbil-
dungen sogar von vornherein rechtswidrig verwendet
haben*.

Diese Fallgestaltung lag erstmals in einem deutschen
Urteil der jiingsten Entscheidung des LG Hamburg
zugrunde?’. In diesen Konstellationen einer Drittinha-
berschaft der notwendigen Nutzungsbefugnisse hilft
die Annahme einer konkludenten Einwilligung in der
Tat nicht weiter, da es schon an einer ankniipfungs-
fahigen Handlung des Rechteinhabers fehlt. Ebenso
scheidet hier der zuvor erwogene Umkehrschluss aus
§ 12 Abs. 2 UrhG*® als Losungsweg aus. Eine derartige
Einschriankung des Urheberrechts kommt keinesfalls
in Betracht, wenn das Werk ohne Zustimmung des Ur-
hebers im Internet ver6ffentlicht wurde. Fraglich ist
allerdings, ob dies fiir die Praxis schon zu untragba-
ren Ergebnissen fiithrt®. SchlieBlich wurde in diesen

4 Vgl. Leistner, aaO.; zu den Voraussetzungen im Einzel-
nen in je unterschiedlicher Nuancierung Berberich, MMR
2005, 145, 147 £.; Ott, ZUM 2007, 119, 126 f.

4 Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen einer konkludenten
Einwilligung in die Nutzung von Abbildungen im Rahmen
der Bildersuche Leistner/Stang, CR 2008, 499, 504 ff.

4 Vgl. Schack, GRUR 2007, 639, 643, ders., MMR 2008,
414, 415; Wimmers/Schulz, CR 2008, 170, 177.

4 Vgl. LG Hamburg, MMR 2006, 697.

47 LG Hamburg v. 26.09.2008, CR 2009, 47 mit Anm. Klei-
nemenke. Auch das amerikanische Verfahren Perfect 10,
Inc. v. Google Inc., CRi 2006, 76 ff.; CRi 2007, 109 ff.; CRi
2008, 83 ff. betraf eine derartige Sachverhaltskonstellation.
4 S, oben III. 3. ¢).

4 So Wimmers/Schulz, aaO.
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Fillen das Material ohne die benétigte Einrdumung
von Nutzungsrechten seitens des ,.dritten” Rechte-
inhabers erstmals in das Netz gestellt bzw. von ur-
spriinglich passwortgeschiitzten Bereichen anderer
Internetseiten entnommen und erstmals ungeschiitzt
auf Seiten von (demnach unberechtigten) Betreibern
angeboten, um dann erst von dort den Weg in die Bil-
dersuche zu finden. Wenn es aber insofern hinsicht-
lich der Zustimmung des ,,dritten” Rechteinhabers
in dieser Konstellation an jeglichem normativem
Ankniipfungspunkt fehlt, erscheint in der Tat die
Zuerkennung eines Unterlassungsanspruchs fiir den
Rechteinhaber auch gegen Suchmaschinenbetreiber,
die sein urheberrechtlich geschiitztes Material im
Rahmen der Bildersuche urheberrechtsrelevant und
ohne Zustimmung nutzen, durchaus gerechtfertigt.
Jeglicher andere Ansatz — insbesondere {iiber eine
funktional wertende Einschrinkung schon der Frage
nach einer {iberhaupt existierenden urheberrechtsre-
levanten Nutzung durch die Suchmaschinenbetreiber
—wiirde demgegeniiber letztlich dazu fiihren, dass ein
Dritter, der seine Materialien nicht einmal fiir irgend
eine Nutzung im Internet oder jedenfalls nicht frei zur
Verfligung stellen wollte, nicht effektiv gegen jeden,
der diese Materialien im Internet fiir seine wirtschaft-
lichen Zwecke nutzt, vorgehen konnte. Ein solches
Ergebnis wire aber in der Tat aus der Sicht derjenigen
Urheber, die ithre Werke schon von vornherein nicht
fiir eine freie Internet-Nutzung zur Verfligung stellen
wollten, kaum hinnehmbar.

6. Privilegierung im Rahmen der Providerhaf-
tung?

Auch eine Privilegierung von Suchmaschinen im
Hinblick auf die Haftung fiir fremde Inhalte nach
dem osterreichischen Vorbild™ wird fiir die Bildersu-
che letztlich nicht weiterhelfen. Zwar wére die Such-
maschine flir die fremden verlinkten Inhalte demge-
maif nicht verantwortlich. Daneben stlinde aber eine
urheberrechtliche Verantwortlichkeit fiir die eigenen
im Rahmen der Bildersuche kopierten und zugénglich
gemachten Inhalte — den in der Form des thumbnails
verkleinerten Link-Anker als solchen — weiterhin im
Raum.

IV. Ergebnis

Alles in allem scheint die an strenge Voraussetzun-
gen gekniipfte Annahme einer konkludenten Einwil-
ligung der Nutzungsrechtsinhaber in die Nutzung be-
stimmter urheberrechtlich geschiitzter Materialien im
Rahmen der Bildersuche im Internet ein dogmatisch
tragfahiger Weg, der fiir diese Zweitnutzungen zu
die Interessen angemessen ausgleichenden, praktisch

0 Vgl. § 14 des Osterreichischen ECG.

handhabbaren Resultaten fiihrt. Insbesondere sichert
er einerseits die Infrastrukturdienstleister im Internet
vor prohibitiven Such- und Lizenzierungskosten und
sorgt andererseits dafiir, dass dies auf angemessen
differenzierendem Wege nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen und fiir bestimmte Konstellationen ge-
schieht. Ein weiterer Vorteil dieses Weges liegt darin,
dass einzig die Losung iiber die Annahme einer kon-
kludenten Einwilligung auch fiir andere Konstella-
tionen der Bildersuche — etwa wenn ,,nur* das Recht
am eigenen Bild betroffen ist’! — verallgemeinerbar
ist und auch in diesen Bereichen zu handhabbaren
und einheitlichen Ergebnissen fiihrt. Die wertende
Begrenzung urheberrechtlicher Nutzungsrechte wiir-
de fiir diese letztgenannten Konstellationen nédmlich
gerade auch aus Sicht der Suchmaschinenbetreiber
nicht weiterfiihren.

Ein gewisses Unbehagen bleibt allerdings insofern,
als letztlich auf dem subjektiv orientierten Weg der
konkludenten Einwilligung ein wegen der prohibi-
tiven Transaktionskosten objektiv sich stellendes
Effizienzproblem gelost wird, dessen zutreffende
Losung wohl richtigerweise in einer behutsamen Be-
schrinkung des exklusiven Urheberrechtsschutzes
im Interesse der Allgemeinheit an der Sicherung ef-
fizienter Infrastruktur im Netz ldge. De lege ferenda
wire fiir diese Konstellationen daher die Schaffung
einer neuartigen, idealerweise im Hinblick auf kiinf-
tige technologische Entwicklungen gewisser flexibler
Auslegung zuginglichen Urheberrechtsschranke ein
denkbarer Ausweg, wobei derartige Beschriankungen
im Lichte des Drei-Stufen-Tests gegebenenfalls mit
Verglitungsanspriichen zu kombinieren waren. Doch
wirft dies Grundlagenfragen auch des europiischen
Urheberrechts auf, die ohnedies schon nicht mehr im
rein nationalen Rahmen beantwortet werden diirfen
und die die weitere urheberrechtliche Diskussion im
europdischen und weltweiten Rahmen noch auf Jahre
hinaus beschiftigen werden.

3t Vgl. zum insoweit strengen Mafstab hinsichtlich der

Verlinkung das Urteil des OLG Miinchen, ZUM 2007,
531, mit ablehnender Anmerkung von Wimmers/Schulz,
ZUM 2007, 533.
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