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Regeste

Regeste Schadenersatz bel Verletzung von Urheberrechten (Art. 62 Abs. 2 URG).
Zulassigkeit eines pauschalen Verletzerzuschlags auf dem nach der Methode der
Lizenzanal ogie bemessenen Schadenersatz im konkreten Fall verneint.

Erwagungen

E.5

Der Beklagte rugt eine bundesrechtswidrige Schadensermittlung. b) (Schadensbestimmung
nach der Methode der Lizenzanal ogie anhand einer brancheniblichen Vergitung fir die
Verwendung des urheberrechtlich geschitzten Werksist unstreitig. Es bleibt bei der
vorinstanzlichen Ermittlung des Schadens im Umfang von Fr. 2'850.--). ¢) Begriindet ist die
Berufung dagegen insoweit, als der Beklagte sich gegen den Verletzerzuschlag von Fr.
570.-- wendet. aa) Ziffer 7 der "Grundsétze fur die Lieferung und Verwendung von
Bildmaterial" der Preisempfehlung 94 der SAB bestimmt: "Eine Weitergabe der Bilder an
Dritte ohne vorherige schriftliche Zustimmung des Bildanbietersist nicht gestattet, auch
nicht fur Lizenzausgaben. Auch eine Duplizierung der Bilder ohne Einwilligung des
Bildanbietersist nicht gestattet. Bei unberechtigter Verwendung des Bildmaterials wird
zusétzlich zum Honorar ein Schadenersatz von Fr. 1'000.-- geschuldet." Dass die Parteien
diese Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der SAB inihre vertraglichen
Rechtsbeziehungen integriert hatten, ist weder festgestellt noch dargetan. Damit scheidet
ein darauf gestutzter Verletzerzuschlag a's vereinbarte Vertragsstrafe (Konventional strafe)
aus. BGE 122 111 463 S. 465 bb) Das Obergericht geht von der Uberlegung aus, die
Methode der Lizenzanalogie stell e rechtmassige und widerrechtliche Benlitzungen eines
geschitzten Werks vergitungsmassig gleich und privilegiere damit den Rechtsverletzer.
Vorab aus Uberlegungen der General préavention rechtfertige sich daher, die fiir eine
widerrechtliche Werkbenitzung geschul dete Entschadigung héher al's eine hypothetische
Lizenzgeblhr anzusetzen, womit der Genugtuungsgedanke in die Ausgleichsfunktion
integriert und ein ponales Element in die Schadenersatzbemessung einbezogen werden
konnten. Die Mehrvergiitung sei an der Schwere der Verletzung zu messen, wobei im
vorliegenden Fall mangels schweren Verschuldens des Beklagten ein Zuschlag von 20% als
angemessen erscheine. Mit derselben oder einer dhnlichen Begriindung wird ein
Verletzerzuschlag auch in einem Teil der Literatur vertreten (LUCAS DAVID, in:

Schwel zerisches |mmaterial guiter- und Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, S. 117,
BARRELET/EGLOFF, Das neue Urheberrecht, N. 13 zu Art. 62 URG ). cc) Gesetzlich
geregelt ist der Verletzerzuschlag im 6sterreichischen Recht. Nach der Grundsatznorm von
8 86 Abs. 1 des Osterreichischen Urheberrechtsgesetzes (AUrhG) ist bel unbefugter
Benutzung e nes geschutzten Werks dem Verletzten, dessen Einwilligung einzuholen
gewesen wére, auch ohne Verschulden ein angemessenes Entgelt zu zahlen. Bel



schuldhafter Verletzung kann der Verletzte nach § 87 Abs. 3 AUrhG das Doppelte dieses
Entgelts begehren, sofern kein hoherer Schaden nachgewiesen ist. Die deutsche
Rechtsprechung gesteht den V erwertungsgesel I schaften, welche Nutzungsrechte und

V ergltungsanspriiche Uberwiegend im Bereich der sogenannten M assennutzungen
wahrnehmen, fir ungenehmigte 6ffentliche Wiedergaben einen Zuschlag von 100% auf den
tarifgemassen Gebiihren zu (BGHZ 17 S. 376 ff., 59 S. 286 ff.). Sie betont jedoch den
Ausnahmecharakter dieses Anspruchs und lasst ihn fir andere Rechtsverletzungen
grundsétzlich nicht gelten (BGHZ 97 S. 37 ff.; weitere Nachweise bei RUDOLF
KRASSER, Schadenersatz fur Verletzungen von gewerblichen Schutzrechten und
Urheberrechten nach deutschem Recht, in GRUR Int. 1980 S. 259 ff., 264 bei Fn. 55).
Gestiitzt auf diese Rechtsprechung enthélt 8 54 Abs. 5 des deutschen Urheberrechtsgesetzes
(DUrhG) die Regelung, dass abgabepflichtige Gerdtehersteller und -importeure den
Verwertungsgesell schaften das Doppelte der angemessenen Vergiitung zu entrichten haben,
wenn sieihrer Auskunftspflicht tber den Geréteumsatz nicht nachkommen. Begriindet
wurde dieser Zuschlag urspringlich mit dem BGE 122 111 463 S. 466 notorisch hohen
Uberwachungs- und Verfolgungsaufwand der Verwertungsgesellschaften, spéter zusétzlich
mit der gesteigerten Verletzbarkeit der von den Verwertungsgesellschaften
wahrgenommenen Rechte und mit Gedanken der General pravention, wonach zu vermeiden
sei, dass zufolge wirtschaftlicher Gleichstellung von befugter und unbefugter Benutzung ein
Anreiz zu Rechtsverletzungen geschaffen werde (vgl. RUDOLF KRASSER, aa.O., S. 270
f.). Eine Generalisierung dieses Gedankens durch Zuspruch eines allgemeinen
Verletzerzuschlags im gesamten Bereich der immateriellen und jedenfalls
urheberrechtlichen Schutzrechte wird in einem Teil der Literatur grundsétzlich beflrwortet
(etwa RUDOLF KRASSER, aa.0., S. 271 1., alerdings unter Ablehnung einer
pauschalisierten Verdoppelung; FROMM/NORDEMANN, Urheberrecht, 8. Aufl., Stuttgart
Berlin K6In 1994, N. 38 zu 8 97 DUrhG; JOCHEN PAGENBERG, Die amerikanische
Schadenersatzpraxis im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht - Mehrfacher
Schadenersatz fur Patentverletzungen als Modell fur Europa, in GRUR Int. 1980 S. 286 ff.,
295 ff.), anderenorts aber abgelehnt (namentlich EUGEN ULMER, Urheber- und
Verlagsrecht, 3. Aufl., Berlin Heidelberg New Y ork 1980, S. 558; wohl auch
SCHRICKER/WILD, Urheberrecht, Kommentar, Miinchen 1987, N. 64 zu § 97 DUrhG;
HUBMANN/REHBINDER, Urheber- und Verlagsrecht, 8. Aufl., Miinchen 1995, S. 315
ff.; vgl. auch CHRISTOPH NERTZ, Der Anspruch auf Zahlung einer angemessenen
Vergitung bei rechtswidriger Benutzung fremder Immaterial gliterrechte (sog.
Lizenzanalogie), Diss. Basal 1992, S. 63 mit weiteren Hinweisen). Die franzdsische
Rechtsprechung gewahrt dem Urheber neben der geschuldeten Vergitung fur die
Benutzung seines Werkes als Schadenersatz auch einen Tell der vom Verletzer erzielten
Gewinne, insbesondere im Plagiatsfall (FRANCOIS DESSEMONTET, Schadensersatz fir
Verletzung geistigen Eigentums nach schweizerischem und franzdsischem Recht, in GRUR
Int. 1980 S. 272 ff., 277). Nach amerikanischem Urheberrecht schliesslich kann der
Verletzte seinen Schaden konkret oder nach gesetzlichen Ansédtzen geltend machen, wobei
diese nach dem Verschuldensmass abgestuft sind (JOCHEN PAGENBERG, aa.O., S. 287
f.). Fur das schweizerische Recht hat THEO FISCHER schon im Jahre 1961 postuliert, den
an einer angemessenen Vergitung zu messenden Schaden bel widerrechtlicher Benlitzung
eines geschiitzten Werks alenfalls hdher anzusetzen al's eine vergleichbare Lizenzgebuhr,
dadiese als Anreiz fir die Einholung einer Bewilligung oftmalstief angesetzt werde
(Schadenberechnung im gewerblichen BGE 122 |11 463 S. 467 Rechtsschutz, Urheberrecht



und unlauteren Wettbewerb, S. 142 ff.). FRANCOIS DESSEMONTET (a.aO., S. 281 1.)
halt fur die Herstellung nicht genehmigter Vervielfaltigungsstiicke die Zuerkennung einer
blossen Entschadigung (Lizenzanalogie) in aler Regel fur ungentigend und spricht einer
grosszugigen Bemessung des Ersatzes fir materiellen und immateriellen Schaden das Wort.
ALOIS TROLLER fordert, in Urheberrechtssachen sei, wenn einmalige Benutzungen mit
verhatnismassig geringem Entgelt zur Diskussion stehen, ein Zuschlag von 100% zur
normalen Grundgebihr zuzulassen, hdlt hierfir aber eine gesetzliche Grundlage fur
notwendig; Gerichte sollten nicht von sich aus die bei der Schadensermittiung sonst
allgemein geltenden Regeln auf die Seite schieben (Immaterialguterrecht, 3. Aufl., 1985,
Bd. I, S. 989 Fn. 86). Die SUISA hat in ihrer Tarifordnung fir die unbefugte Werknutzung
eine Verdoppelung des Tarifansatzes normiert und damit auch in der Rechtsprechung
Verstandnis gefunden (Urtelle des Einzelrichters am Bezirksgericht Zirich vom 23.
Oktober 1987 und des Kantonsgerichtsausschusses Graubiinden vom 9. Februar 1988, beide
inSMI 1989 S. 74 bzw. S. 74f.). LUCAS DAVID und BARRELET/EGLOFF (jeaa0.)
sehen darin einen verallgemeinerungsfahigen Grundsatz. CHRISTOPH NERTZ
schliesslich lehnt die Lizenzanal ogie und damit die Gleichstellung von befugter und
unbefugter Werkbentiitzung wie den darauf bemessenen V erletzerzuschlag im Grundsatz ab,
postuliert dagegen eine flexible und grossziigige Bemessung des Schadenersatzes nach Art.
42 Abs. 2 OR (a.a.0., S. 159 ff.). Ob ein pauschalisierter Verletzerzuschlag im Tarif der
Verwertungsgesel | schaften bundesrechtskonform ist, sich insbesondere - analog der
deutschen Rechtsprechung - aus der besonderen Struktur dieser Gesellschaften und der
Natur der von ihnen zu verwaltenden Rechte begriinden l&sst, ist im vorliegenden Verfahren
nicht zu entscheiden. Fur Verletzungen wie hier |&sst sich indes ein pauschalisierter
Verschuldenszuschlag, so wiinschenswert er rechtspolitisch auch sein mag, de lege lata
nicht halten. Wie LUCAS DAVID (a.a.0.) zu Recht bemerkt und auch die Vorinstanz
festgehalten hat, wiirde dadurch ein ponales Element im Sinn von "punitive damages” in
das geltende Recht eingefiihrt, welches den allgemeinen Prinzipien der Schadens- und
Ersatzbemessung, auf welche Art. 62 Abs. 2 URG ausdriicklich verweist, widerspricht und
gewohnlich gar als Verstoss gegen den Ordre public erachtet wird (vgl. ANTON HEINI,
IPRG Kommentar, N. 42a zu Art. 190 mit Hinweisen). Die Zusprechung so begrtindeten
Schadenersatzes, dem auf Seiten des Verletzten BGE 122 |11 463 S. 468 keine selbst im
Tatbestandsermessen des Art. 42 Abs. 2 OR auszumachende V ermégensei nbusse
gegenubersteht, ist daher abzulehnen. Das bedeutet nicht, dass bei der Schadensschétzung
nach der genannten Norm nicht auch Elemente berticksichtigt werden durfen, die
ausserhalb der eigentlichen Lizenzanal ogie stehen; hierzu hat der Verletzte aber mindestens
substanziert aufzuzeigen, dass die Verletzung geeignet war, weiteren Schaden zu bewirken,
und dass der Eintritt solchen Schadens wahrscheinlich war. Solche Indizien sind im
vorliegenden Fall weder festgestellt noch dargetan und es ist auch nicht ersichtlich,
inwiefern eine Vergitung von Fr. 2850.-- fur die drel Inserate den Schaden und die
immaterielle Beeintrachtigung der Klagerin nicht vollumfénglich zu decken vermochte. In
diesem Punkt ist mithin die Berufung begriindet und das angefochtene Urteil insoweit
aufzuheben.
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