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Regeln zur Bemessung der Lizenzentschadigung

Wer Fotografien in unzuldassiger Weise nutzt, ist den betroffenen Fotografen zum
Schadensersatz verpflichtet. Als Schadensersatz wird in der Praxis (iblicherweise
der Betrag gefordert, den der Rechtsverletzer hétte zahlen missen, wenn er vor-
her die Nutzungserlaubnis eingeholt hétte. Dazu fingiert man einen Lizenzvertrag
und ermittelt, welche Vergliitung fir die fiktive Bildlizenz (iblich und angemessen
gewesen wére. Umstritten ist, welche Faktoren dabei zu berticksichtigen sind
und ob es insbesondere zuldssig ist, die (ibliche Lizenzgeblihr um einen Verlet-
zerzuschlag zu erhéhen.

Die Mdéglichkeit, den Schadensersatz auf der Grundlage eines fingierten Lizenz-
vertrages zu ermitteln, ist seit dem 1. September 2008 in § 97 Abs. 2 Satz 3
UrhG gesetzlich verankert. Der Gesetzgeber hat mit dieser Regelung die ,,Enfor-
cement-Richtlinie® der Europaischen Union (2004/48/EG) in deutsches Recht
umgesetzt. Die Richtlinie verpflichtet die EU-Mitgliedstaaten dazu, die Durchset-
zung der Rechte des geistigen Eigentums durch MaBnahmen sicherzustellen, die
~Wirksam, verhaltnismagig und abschreckend" sind (Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie).
Damit wird fiir die Bemessung des Schadensersatzes, der bei einer Urheber-
rechtsverletzung zu leisten ist, eine verbindliche Zielvorgabe formuliert. Diese
Zielvorgabe ist bei der Anwendung des § 97 Abs. 2 Satz 3 UrhG zu berticksichti-
gen, denn die nationalen Vorschriften sind stets richtlinienkonform auszulegen.

Bei einer richtlinienkonformen Auslegung der deutschen Regelung zur Lizenzent-
schadigung ist zu bedenken, dass eine Schadensbemessung, die den Rechtsver-
letzer lediglich zur Zahlung der Ublichen Lizenzverglitung verpflichtet, alles ande-
re als ,abschreckend"™ ware. Wer bei einer Entdeckung der rechtswidrigen Nut-
zung lediglich den Betrag zu zahlen hatte, der auch bei einem ordnungsgemaBen
Erwerb der Nutzungsrechte fallig gewesen ware, geht kein groBes Risiko ein.
Deshalb sollte die Lizenzentschddigung grundsatzlich hdéher sein als die vertragli-
che Lizenzgeblihr, damit die in der ,,Enforcement-Richtlinie™ geforderte Abschre-
ckung auch tatsachlich gewahrleistet ist. Das bedeutet, dass zu der bei einem
ordnungsgemaBen Lizenzerwerb Ublichen Vergltung regelmaBig ein Verletzer-
zuschlag hinzukommen muss.

Die Lizenzentschadigung flr die unerlaubte Nutzung eines Fotos ist demzufolge
in zwei Schritten zu ermitteln. Im ersten Schritt wird die Verglitung bestimmt,
die bei Abschluss eines Lizenzvertrages Ublicherweise zu zahlen gewesen waére.
Danach ist im zweiten Schritt die Hohe des Zuschlags festzulegen, um den sich
die Lizenzgebihr wegen der Rechtswidrigkeit der Nutzung erhoht.

Bei der Bestimmung der Ublichen Verglitung flr eine Fotolizenz wurde bisher
meist auf die Bildhonorarliste der Mittelstandsgemeinschaft Foto-Marketing
(MFM) zurickgegriffen. Der BGH (GRUR 2006, 136) hat allerdings schon vor ei-
nigen Jahren die Frage aufgeworfen, ob die MFM-Liste tatsachlich die marktibli-
chen Lizenzhonorare widerspiegelt. Das LG Stuttgart (ZUM 2009, 77) hat diese
Frage jetzt ausdricklich verneint und die Anwendung der MFM-Vergltungssatze
mit der Begriindung abgelehnt, dass diese Werte ,von der im Lager der Urheber
stehenden Mittelstandsgemeinschaft Foto-Marketing festgelegt werden™ und es
sich nicht um frei ausgehandelte Honorare handele. In dem Stuttgarter Fall, in
dem es um redaktionell genutzte Bilder ging, wurde deshalb die Lizenzvergltung
nicht nach der Bildhonorarliste der MFM, sondern nach dem Tarifvertrag flr
arbeitnehmerahnliche freie Journalisten ermittelt, der nach Meinung des Gerichts
zuverlassiger als die MFM-Liste Uber die im redaktionellen Bereich blichen Ver-
gltungssatze flr Fotonutzungen informiert.
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Die Frage, wie die marktiblichen Geblhren flir Fotolizenzen zu ermitteln sind, ist
damit zwar noch nicht abschlieBend entschieden. Doch ist zumindest bei redakti-
onell genutzten Bildern zu erwarten, dass die Rechtsprechung bei der Ermittlung
der Ublichen Lizenzgebihr kinftig nicht mehr auf die MFM-Liste, sondern auf den
von der Gewerkschaft ver.di und dem Deutschen Journalistenverband ausgehan-
delten Tarifvertrag flr arbeithehmerahnliche Journalisten zurlickgreift. Dagegen

wird es in den anderen Bereichen, insbesondere bei rechtswidrig genutzten Wer-
befotos, vermutlich dabei bleiben, dass die Gerichte die Ublichen Lizenzgebiihren
anhand der Verglitungssatze der MFM bestimmen, denn fiir Werbefotos gibt es

- anders als im redaktionellen Bereich — keine alternativen Kalkulationshilfen.

Bleibt noch zu klaren, wie denn der Verletzerzuschlag zu ermitteln ist. Eine pau-
schale Erhéhung der Gblichen Lizenzvergitung um 100 %, wie sie manche Urhe-
berverbdnde beflirworten und wie sie schon einmal vom LG Diisseldorf (GRUR
1993, 664) anerkannt wurde, stoBt iberwiegend auf Ablehnung. Eine solche
Pauschale, die ohne Riicksicht auf die konkreten Umstande des Verletzungsfalls
stets zu einer Verdoppelung der Lizenzgebuhr flhrt, wird sich deshalb in der
Praxis nicht durchsetzen lassen. Durchsetzbar erscheint dagegen ein Verletzer-
zuschlag, der alle Schadensumstande und insbesondere die Vorteile beriicksich-
tigt, die der Rechtsverletzer im konkreten Fall erzielt hat. Mégliche Regeln fir
eine solche differenzierte Schadensberechnung wurden jetzt in einer juristischen
Fachzeitschrift vorgestellt (Tetzner GRUR 2009, 6 ff). Diese Regeln sehen in ver-
kirzter Form etwa so aus:

Da bei einer widerrechtlichen Nutzung in die Befugnis des Fotografen eingegrif-
fen wird, selbst Gber die Nutzung seiner Bilder zu entscheiden, ist ein Zuschlag
von 5 % bis 15 % auf die Ubliche Lizenzgeblihr gerechtfertigt. Dieser Zuschlag
ist eher im oberen Bereich (bei 15 %) anzusiedeln, wenn eine von dem Fotogra-
fen bereits erteilte Exklusivlizenz durch die Urheberrechtsverletzung gestoért
wird. Die mit der Verfolgung der Urheberrechtsverletzung verbundenen Nachteile
sind durch einen weiteren Zuschlag auszugleichen, der mit 3 % bis 25 % zu be-
messen ist und der umso héher ausfallt, je zeitraubender, aufwandiger und ris-
kanter die Rechtsdurchsetzung fiir den betroffenen Fotografen ist. Sodann ist zu
beriicksichtigen, dass fir den Rechtsverletzer meist die Chance besteht, unent-
deckt zu bleiben und fir seine Tat nicht zur Rechenschaft gezogen zu werden.
Diese Mdglichkeit muss durch einen Aufschlag bericksichtigt werden, den man

- je nachdem wie groB die Chance der Nichtentdeckung im konkreten Fall war -
mit 5 % bis 15 % der Lizenzgebiihr ansetzen sollte. Ein weiterer Zuschlag von

5 % erscheint deshalb geboten, weil derjenige, der ein Foto unerlaubt nutzt,
nicht die Vertragspflichten zu tragen hat, die einem Lizenznehmer durch den Li-
zenzvertrag Ublicherweise auferlegt werden. Die Geldentwertung, die zwischen
dem Beginn der Rechtsverletzung und dem Zeitpunkt der Schadensersatzzahlung
stattgefunden hat, ist durch einen Verletzerzuschlag in Hohe der Inflationsrate
und ein eventueller Steuervorteil, den der Rechtsverletzer durch vorsorgliche
Rickstellungen fiir eine spatere Schadensersatzzahlung erzielt, durch einen Auf-
schlag von 0,3 % bis 0,5 % auf die Lizenzgebihr auszugleichen. Addiert man die
einzelnen Aufschldge, so ergibt sich insgesamt ein Verletzerzuschlag, der zwi-
schen 20 % und 65 % der Ublichen Lizenzverglitung liegt.

Damit keine Missverstandnisse entstehen: Das ist zunachst nur ein Vorschlag,
der unter Juristen diskutiert wird. Ob die Gerichte diesen Vorschlag aufgreifen
und demnachst bei der Bemessung der Lizenzentschadigung einen Verletzer-
zuschlag in der hier vorgeschlagenen Héhe bericksichtigen, bleibt abzuwarten.
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