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BGH, Urteil vom 10.03.1972 -1 ZR 160/70 - "Doppelte Tarifge-
biihr" (OLG Dusseldorf)
§ 97 UrhG

Leitsatz (amtl)

Die Rechtsprechung, nach der die GEMA berechtigt ist, fiir un-
genehmigte offentliche Musikwiedergaben den doppelten Ta-
rifbetrag zu verlangen (BGHZ 17, 376, 383), wird aufrechterhal-
ten.

BGHZ 59, 286:
Aus dem Tatbestand

Die Klagerin befasst sich mit der Verwertung von Urheberrechten
auf dem Gebiete der Musik auf Grund von Vertragen, die sie mit
Komponisten, Textdichtern, deren Verlegern oder mit auslandischen
Gesellschaften zur Verwertung musikalischer Auffihrungsrechte
geschlossen hat. Ihr ist die nach dem Gesetz Uber die Wahrneh-
mung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten
(WahrnG) vom 9. September 1965 (BGBI | 1294) erforderliche Er-
laubnis erteilt worden.

Die Beklagte zu 1 veranstaltet in verschiedenen Stadten der Bun-
desrepublik Deutschland gewerbsmassig 6ffentliche Konzerte aus
dem Bereich der Beat-Musik. Der Beklagte zu 2 war bis vor einiger
Zeit Geschéftsfuhrer der Beklagten zu 1. Ausser dem ist er im Ge-
schaftsverkehr unter dem Namen der nicht in das Handelsregister
eingetragenen Firma Musikproduktion West GmbH aufgetreten.

Die Klagerin macht gegen die Beklagten Vergitungs- und Scha-
densersatzanspruche geltend. Hinsichtlich derjenigen Veranstaltun-
gen, die nach Behauptung der Klagerin von den Beklagten Uber-
haupt nicht oder nur unvollstdndig angemeldet worden sein sollen,
berechnet die Klagerin ihre Anspriche in der Weise, dass sie je-
weils den doppelten Tarifsatz verlangt.

Die Beklagten haben unter anderem geltend gemacht, der pau-
schalierte Aufschlag von 100% auf diese Satze sei ein unzulassiger
»Strafzuschlag«, zumindest sei er erheblich Ubersetzt.
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Abweichend vom Landgericht hat das Oberlandesgericht diesen
Aufschlag nicht zuerkannt.

Die Revision der Klagerin fuhrte zur Aufhebung und Zurlckverwei-
sung.

Aus den Entscheidungsgriinden

l.

Die Parteien streiten im Revisionsverfahren nur noch darum, ob die
Beklagten fur einzelne der von ihnen durchgefihrten Musikveran-
staltungen der Klagerin einen hundertprozentigen Zuschlag zu den
Gebulhren entrichten missen, die die Klagerin in ihren Tarifen far
rechtzeitig und ordnungsgemass angemeldete Auffihrungen der
fraglichen Art vorgesehen hat. Das Berufungsgericht lehnt dies un-
ter ausdrucklicher Abweichung von der Rechtsprechung des erken-
nenden Senats (BGHZ 17, 376, 383) ab, weil es meint, selbst wenn
die Beklagten insoweit schuldhafte Urheberrechtsverletzungen be-
gangen haben sollten, habe die Klagerin dadurch keinen Uber den
Entgang der Tarifgebuhr hinausgehenden Schaden erlitten, der den
geforderten Zuschlag rechtfertigen kénne.

Il

Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe sind begriindet.

Die Klagerin muss einen umfangreichen und kostspieligen Uberwa-
chungsapparat unterhalten, um Urheberrechtsverletzungen nachzu-
gehen. Dementsprechend hat die Rechtsprechung es der Klagerin
unter Uberwiegender Billigung des Schrifttums schon frihzeitig
gestattet, ihre Kontrollkosten in Form einer pauschalen Gebihren-
verdoppelung bei der Schadensberechnung zu bericksichtigen und
auf diese Weise den einzelnen Rechtsverletzern in Rechnung zu
stellen.

Wenn das Berufungsgericht demgegenuiber im Anschluss an eine
Reihe kritischer Stellungnahmen im Schrifttum darauf hinweist, dass
diese Kontrollkosten unabhangig von dem einzelnen Schadensfall
entstinden und durch diesen nicht veranlasst seien, so ist diese
Erwagung vom schadensersatzrechtlichen Ausgangspunkt aus al-
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lerdings zutreffend. Aufwendungen vor dem Schadensfall sind in der
Regel nur unter besonderen Umstanden er
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stattungsfahig. Derartige besondere Umstande sind etwa ange-
nommen worden bei schadensmindernden oder schadenvorbeu-
genden Vorsorgemassnahmen, die letztlich dem Schéadiger zugute
gekommen sind (BGHZ 32, 280 ff - Ersatzhaltung eines Strassen-
bahnwagens). Ein solcher Aufwendungsersatz kann beispielsweise
auch bei Rettungsmassnahmen zur Abwendung einer unmittelbar
bevorstehenden Rechtsverletzung in Betracht kommen (vgl. von
Caemmerer, Die Produktenhaftpflicht in der neueren deutschen
Rechtsprechung in Festgabe fur Hakulisen, Ars boni et aequi 1972,
S. 75 ff (83)). Die allgemeinen und ohne Bezug zum konkreten
Schadensfall getroffenen Vorkehrungen zur Verhinderung von
Rechtsverletzungen mussen dagegen in der Regel von demjenigen
getragen werden, der sie zu seinem Schutze freiwillig auf sich
nimmt (vgl. Esser, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl. , 1970, §
42, 1, 3). Diese Aufwendungen kdnnen im allgemeinen schon des-
wegen nicht in die Schadensberechnung eingestellt werden, weil
sich der auf die einzelne Rechtsverletzung entfallende Anteil der
aufgewandten Kosten nicht ermitteln Iasst.

Weiterhin ist richtig, dass auch im ImmaterialgUterrecht allgemeine
Uberwachungskosten der fraglichen Art bei der Schadensberech-
nung in der Regel nicht bertcksichtigt werden kénnen (fir das Blh-
nenauffiihrungsrecht vgl. BGH GRUR 1966, 570, 572 zu Ziff. Ill 1c -
Eisrevue 1ll). Das Berufungsgericht verkennt jedoch, dass die Grin-
dung der Klagerin auf zwingenden Erfordernissen des Urheber-
rechtsschutzes im Bereich des von ihr verwalteten Musikrepertoirs
beruht. Die von der Klagerin verwalteten so genannten kleinen Mu-
sikauffihrungsrechte werden in einer solchen Vielzahl gleichzeitig
und oft an entlegensten Orten in Hotels, Gaststatten, Barbetrieben
und dergleichen, - sei es durch Auffihrungen durch Musiker, sei es
durch &ffentliche Wiedergabe von Sendungen mittels Lautsprecher
oder mittels Plattenspieler und Tonbandgeraten - genutzt, dass eine

Aufdeckung von Urheberrechtsverletzungen durch die einzelnen
Urheber praktisch nicht moglich ist. Nur durch die Einrichtung einer
besonderen Uberwachungsorganisation und unter entsprechend
hohem finanziellem Aufwand kann verhindert
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werden, dass der Urheberrechtsschutz in diesem Bereich nicht
weitgehend leer |auft.

Widerrechtlich mit einem Warenzeichen versehene oder patent-
verletzende Gegenstande gelangen in den geschéaftlichen Verkehr.
Das gleiche gilt in der Regel beispielsweise flir einen sog. Raub-
druck oder eine widerrechtlich nachgepresste Schallplatte. Auf sol-
che Rechtsverletzungen wird der Rechtsinhaber im allgemeinen
schon durch die Werbung fir diese Erzeugnisse und im Zuge der
ohnehin erforderlichen Konkurrenz- und Marktbeobachtung auf-
merksam gemacht. Auch kommen hier fir Rechtsverletzungen in
der Regel nur einige Mitbewerber der betreffenden Geschéaftsbran-
che in Betracht. Sollen diese Rechtsverletzungen einen wirtschaftli-
chen Ertrag abwerfen, missen sie zumeist auch wahrend einer
grosseren Dauer stattfinden. Ein erheblicher Gber die allgemeinen
Geschaftsunkosten hinausgehender Uberwachungsaufwand ist zur
Aufdeckung dieser Rechtsverletzungen in der Regel nicht erforder-
lich. Die von der Klagerin verwalteten Musikauffihrungsrechte sind
dagegen darauf angelegt, moglichst vielfaltig durch einen breiten
Interessentenkreis genutzt zu werden. Dem entspricht es, dass hier
Rechtsverletzungen in unibersehbarem Umfange an den verschie-
densten Orten der Bundesrepublik gleichzeitig stattfinden kdnnen,
wobei auch eine einmalige Auffihrung wirtschaftlich durchaus sinn-
voll sein kann. Solche unberechtigten Musikauffihrungen kénnen im
Gegensatz zu anderen ImmaterialgUterrechtsverletzungen nur auf-
gespurt und nachgewiesen werden, wenn ein besonders geschultes
Kontrollpersonal vorhanden ist und fortlaufend Stichproben bei den
einzelnen Musikveranstaltungen durchgefihrt werden. Dem gemass
gehort die Durchfiihrung méglichst umfassender Kontrollen zu den
Aufgaben, die die Klagerin im Interesse der Urheber durchflihren
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muss. Denn Ursache fur die Errichtung der Klagerin ist nicht nur
gewesen, dass der einzelne Urheber wegen der grossen Zahl der
Musikverwerter nicht mehr in der Lage gewesen ist, seine Nut-
zungsrechte individuell durch Vertragsabschlusse geltend zu ma-
chen. Bestimmend hierfir ist vielmehr ferner gewesen, dass es ihm
wegen der Vielzahl unerlaubter Musikveranstaltungen nicht moglich
war, gegen Urheberrechtsverletzungen
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vorzugehen (Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 1966,2. Aufl. ,
S.368 ff).

Die Besonderheiten, die bei schuldhaften Eingriffen in die von der
Klagerin verwalteten Rechte zu beachten sind, liegen jedoch nicht
allein in deren leichter Verletzbarkeit und den Schwierigkeiten, die
sich auf diesem Gebiet einer Aufdeckung von Rechtsverletzungen
entgegenstellen. Weil einerseits eine moglichst intensive Nutzung
dieser Rechte im Interesse der Urheber liegt, andererseits die Mu-
sikveranstalter - anders als bei Nutzungsrechten, die mit Aus-
schliesslichkeitscharakter individuell vergeben werden - durch die
gleichzeitige EinrAumung zahlreicher Nutzungsbewilligungen in ih-
ren Auswertungsmoglichkeiten nicht beeintrachtigt werden, unter-
liegt die Klagerin einem Abschluss zwang und ist gemass § 11 Abs.
1 Wahrnehmungsgesetz verpflichtet, jedem auf Verlangen einfache
Nutzungsbewilligungen einzurdumen. Der Schwerpunkt der Wahr-
nehmung dieser Nutzungsrechte beruht daher auf der Geltendma-
chung des Vergutungsanspruchs und nicht des Unterlassungsan-
spruchs (Ulmer aaO S. 254). Das hat in diesem Bereich zur Auf-
stellung eines festgefiigten Tarifsystems gefihrt.

Wahrend unberechtigte Eingriffe in andere vermégenswerte Aus-
schliesslichkeitsrechte zumeist den wirtschaftlichen Ertrag anderer
Nutzungsberechtigter schmalern oder anderweiten Schaden fur die
Inhaber dieser Rechte zur Folge haben, scheidet eine Schadensbe-
rechnung nach allgemeinen Schadensersatzgrundsatzen bei Verlet-
zung der von der Klagerin verwalteten Auffuhrungsrechte wegen der
dargelegten besonderen Interessenlage in der Regel aus. Auch

Uber die Verpflichtung zur Herausgabe des Verletzergewinns (§ 97
Abs. 1 Satz 2 UrhG) Iasst sich in der Mehrzahl der Félle in diesem
Bereich nicht der zum Schutz dieser Rechte notwendige Anreiz ge-
winnen, ordnungsgemass die Auffihrungsgenehmigung einzuholen
(a. Mg. Loewenheim, JZ 1972, S. 12 ff, S. 15 I. Sp.). Denn ein Ver-
letzergewinn ist bei Musikauffihrungen der strittigen Art in den
meisten Fallen nicht feststellbar. Erfolgt die Musikwiedergabe bei-
spielsweise in einer Gaststatte, so wird sich kaum klaren lassen, ob
und in welcher Héhe die Einnahmen des Gastwirts aus dem Speise-
und Getran-
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keumsatz hierdurch erhéht worden sind. Das gleiche gilt fir Tontra-
ger-, Rundfunk- und Fernsehwiedergaben in Hotels, Kuranstalten
und dergleichen. Gerade bei der Massenhaftigkeit der Rechtsverlet-
zungen bietet sich hier allein die Berechnung nach der angemesse-
nen Lizenzgebuhr an, eine Berechnungsmethode, die im Immateri-
alglterrecht als gewohnheitsrechtliche Rechtspraxis anerkannt ist
(vgl. hierzu zuletzt BGHZ 57, 116 = GRUR 1972, 189 - Wandsteck-
dose Il - und die dort. Nachweise). Wirde jedoch der Auffassung
des Berufungsgerichts gefolgt, dass der schuldhaft handelnde
Rechtsverletzer im Rahmen dieser Berechnungsart nur die von der
Klagerin in ihren Normaltarifen festgelegten Gebuhren zu entrichten
hat, so stiinde der Urheberrechtsverletzer nicht schlechter als der-
jenige, der sich rechtzeitig um die Auffiihrungserlaubnis bemdiht, ein
Ergebnis, das dem Grundgedanken der gewohnheitsrechtlich zu-
gelassenen Berechnungsart nach der angemessenen Lizenzge-
bldhr, der Beachtung und Durchsetzung von Immaterialguterrechten
zu dienen, nicht gerecht wird. Die besonders bedrohten und leicht
verletzbaren Musikauffihrungsrechte waren dann unrechtmassigen
Eingriffen weitgehend schutzlos preisgegeben, weil ihre Verletzung
nicht das Risiko finanzieller Nachteile auslésen wirde.

Die besondere Interessenlage im Bereich der fraglichen urheber-
rechtlichen Nutzungsrechte wird denn auch von den Gegnern der
Rechtsprechung, die im Fall einer schuldhaften Verletzung dieser
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Rechte der Klagerin einen Zuschlag zur Tarifgebuhr zubilligt, Uber-
wiegend nicht in Zweifel gezogen. Auch sie weisen auf die er-
schwerte Nachweisbarkeit der fraglichen Urheberrechtsverletzun-
gen hin und rdumen ein, dass rechtspolitisch gesehen hier ein ge-
steigertes Bediirfnis zur Vorbeugung gegen Rechtsverletzungen
vorliegt. Die Gerichte seien jedoch nicht befugt, von sich aus Abhilfe
zu schaffen (Troller, Immaterialgiterrecht 2. Aufl. 1971, Bd. 2 S.
1129). Zwar sei im ImmaterialgUterrecht bereits ein Einbruch in die
Dogmatik des allgemeinen Schadensersatzrechts dadurch erfolgt,
dass bei Rechtsverletzungen auch ohne konkreten Schadensnach-
weis die Ubliche Lizenzgebuhr verlangt werden kdnne, und zwar
auch in solchen Fallen, in de-
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nen die Erteilung einer Lizenz aus tatsachlichen oder rechtlichen
Grunden nicht in Betracht gekommen waére. Diese Rechtsfortbildung
beruhe jedoch nicht nur auf Gesichtspunkten der Sanktion und Pra-
vention, sondern auch darauf, dass beim Eingriff in fremde Rechte
der Rechtsverletzer das durch den Eingriff objektiv Erlangte heraus-
geben und daher den fur die erlaubte Verwertung des Rechts Ubli-
chen Preis bezahlen muisse (§ 818 Abs. 2 BGB, dazu von Caemme-
rer, Bereicherung und unerlaubte Handlung, in Festschrift fir Rabel,
954, Band 1, 1954, S. 333 ff (354 ff)). Uber diese Obergrenze des
objektiv Erlangten kdnne die Rechtsprechung nicht von sich aus aus
Griunden der Pravention und Sanktion hinausgehen. Denn das sei
keine Erganzung der gewohnheitsrechtlich anerkannten dreifachen
Schadensberechnung flir einen besonderen Falltyp, sondern die
Verhangung einer Privatstrafe, fir die nur der Gesetzgeber zustan-
dig sei (Loewenheim aaO S. 15 r. Sp.).

Dies kann nicht anerkannt werden. Bei der Frage, welche Lizenz-
geblhr angemessen ist, sind vielmehr samtliche Umstande des
Einzelfalles zu berucksichtigen, wobei die H6he der vom Verletzer
zu zahlenden Lizenzgebuhr nicht mit der Lizenzgebuhr Gbereinzu-
stimmen braucht, die im Fall eines Vertragsabschlusses vereinbart
worden ware (vgl. Th. Fischer, Schadenberechnung im gewerbli-

chen Rechtsschutz, Urheberrecht und unlauteren Wettbewerb 1961,
S. 88 ff). Die von der Klagerin aufgestellten Tarife gelten ausdruck-
lich nur fir erlaubte Musikwiedergaben. Es muss der Klagerin frei-
stehen, diese Tarife als Anreiz fur die Einholung der Erlaubnis mdg-
lichst niedrig zu halten, ohne dadurch die Gerichte bei der Scha-
densberechnung im Verletzungsfall festzulegen (vgl. Th. Fischer
aa0 S. 142 ff). Mit Recht hat daher die Rechtsprechung hervorge-
hoben, dass diese Tarife bei der Schadensberechnung nur ein An-
haltspunkt sind, aber nicht die Obergrenze des zu ersetzenden Be-
trages bilden.

Wirde ein Tarifzuschlag bei Rechtsverletzungen nicht gewahrt, so
mussten die umfangreichen Uberwachungskosten entweder von
den einzelnen Urhebern getragen werden oder aber es wurden die
Normaltarife erhéht und die gesetzestreuen Lizenznehmer mussten
fur Kosten aufkommen, die ohne das
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widerrechtliche Verhalten anderer Benutzer nicht entstanden wa-
ren. Beides halt der erkennende Senat fir unbillig. Billigkeitserwa-
gungen aber waren letztlich fir die von der Rechtsprechung entwi-
ckelte Schadensberechnung nach der angemessenen Lizenzgebiihr
ausschlaggebend (vgl. Ulmer, aaO S. 404 unten und S. 405 unter
Nr. 2) und es besteht insofern kein Grund, weshalb die Rechtspre-
chung sie nicht auch hier sollte berlcksichtigen kdnnen.

Der Bundesgerichtshof hat zudem auch zu anderen Sachverhalten
hervorgehoben, dass die Berucksichtigung allgemeiner Verwal-
tungskosten des Geschadigten, die dieser aufwendet, um kiinftige
Schadensursachen festzustellen und die Schaden zu regulieren,
nach geltendem Recht nicht generell ausgeschlossen ist (BGH NJW
1961, 729 f), sondern bei Vorliegen besonderer Umstande in Be-
tracht kommen kann. Als ein derartiger Umstand wurde es insbe-
sondere angesehen, dass ein von dem ubrigen Geschéaftsbetrieb
abgesonderter Verwaltungszweig eigens zu dem Zwecke der Ab-
wicklung von Fremdschaden eingerichtet ist, der eindeutig abgrenz-
bare Kosten verursacht.
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Vor allem aber zeigen die gesetzgeberischen Vorarbeiten zur Ur-
heberrechtsreform, dass der Gesetzgeber selbst keine Bedenken
hatte, die Frage des Tarifzuschlages bei widerrechtlichen Musik-
auffihrungen der Rechtsprechung zu tberlassen.

In § 23 des Referentenentwurfs (1954), war ein Tarifzuschlag von
25% vorgesehen. Die Begrindung hierzu stitzt sich auf dieselben
rechtspolitischen Erwagungen, die teilweise im Ausland zu ahnli-
chen gesetzlichen Regelungen gefuhrt haben (vgl. Moh-
ring/Schulze/Ulmer/Zweigert: Quellen des Urheberrechts, Landerbe-
richte - Stand 30. VI. 1971; vgl. auch Troller, Eingriffe des Staates in
die Verwaltung und Verwertung von urheberrechtlichen Befugnis-
sen, Berlin 1960, S. 98). Eine entsprechende Bestimmung ist in das
spatere Wahrnehmungsgesetz nur deshalb nicht aufgenommen
worden, weil der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 24. Juni
1955 (BGHZ 17, 376, 383) im Anschluss an die stidndige Recht-
sprechung des Kammergerichts Berlin (Ufita 1939, 194; 1938, 55 u.
284) einen 100%igen Zuschlag zum Normaltarif bei Rechtsverlet-
zungen der fraglichen Art
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schon nach geltendem Recht fur gerechtfertigt gehalten hat. Die
ersatzlose Streichung des § 23 Referentenentwurf ist im Ministerial-
entwurf eines Verwertungsgesellschaftsgesetzes (1959) damit be-
grundet worden, eine gesetzliche Regelung erubrige sich, da die
Frage inzwischen durch die hochstrichterliche Rechtsprechung ge-
klart sei.

Bei dieser Sachlage aber ist es nicht gerechtfertigt, von der bisheri-
gen Rechtsprechung abzugehen und die Frage erneut dem Gesetz-
geber anheimzustellen.

M.
Demnach steht der Klagerin bezuglich derjenigen Veranstaltungen,
fur die die Beklagten vor deren Durchflihrung schuldhafterweise
nicht ordnungsgemass die Erlaubnis der Klagerin eingeholt haben,
ein Anspruch auf das Doppelte der Tarifvergitungen zu, die bei

rechtzeitiger Einholung der Auffihrungserlaubnis zu zahlen gewe-
sen waren.



