IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

| ZR 176/18 Verkindet am:
20. Februar 2020
Fuhringer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

Das Boot Il
UrhG 8§ 32 Abs. 2 Satz 2, § 32a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 und 2

a) Bei der Bestimmung einer weiteren angemessenen Beteiligung im Sinne von § 32a UrhG geht es
ebenso wie bei der Anwendung des § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG darum, dass das Tatgericht im Rahmen
seines weit gefassten Ermessens gemaf § 287 Abs. 2 ZPO im Einzelfall die nach den Umsténden
sachgerechteste Bewertungsart auszuwéahlen und anzuwenden hat, um der vom Gesetzgeber ledig-
lich generalklauselartig und unspezifisch gefassten Aufgabe gerecht zu werden, eine angemessenen
Beteiligung des Urhebers an den Vorteilen der Auswertung des von ihm (mit)geschaffenen Werks si-
cherzustellen.

b) Im Rahmen dieses weit gefassten Ermessens kann das Tatgericht auch tarifvertragliche Bestimmun-
gen oder gemeinsame Vergitungsregeln indiziell heranziehen, die auf den in Rede stehenden Sach-
verhalt sachlich und/oder personell nicht anwendbar sind, sofern es die sachlichen Ubereinstimmun-
gen und Unterschiede des Einzelfalls in den Blick nimmt und diesen durch eine unter Umsténden
modifizierende Anwendung dieser Bestimmungen Rechnung tragt.

¢) Voraussetzung der Verpflichtung des Dritten auf Leistung einer weiteren angemessenen Beteiligung
gemar § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG ist, dass diesem Nutzungsrechte Ubertragen oder eingerdumt wor-
den sind und er aus der Nutzung dieser Rechte Ertragnisse oder Vorteile erzielt hat, zu denen die
vereinbarte Gegenleistung fiir die Ubertragung oder Einraumung dieser Nutzungsrechte in einem
auffalligen Missverhdltnis steht. Bei der Priifung des auffalligen Missverhéltnisses gemaf § 32a Abs.
2 Satz 1 UrhG ist daher nur der Teil der vereinbarten Gegenleistung zu beriicksichtigen, der auf die
Ubertragung oder Einraumung der vom Dritten verwerteten Nutzungsrechte entfallt.

d) Bei dwer Bestimmung der vereinbarten Gegenleistung im Rahmen des § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG
sind etwaige Anspriiche des Urhebers auf weitere angemessene Beteiligung nach § 32a Abs. 1 Satz
1 UrhG jedenfalls dann nicht zu beriicksichtigen, wenn er sie noch nicht durchgesetzt hat.
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Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 2. Oktober 2019 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Richter
Dr. Loffler, die Richterinnen Dr. Schwonke und Dr. Schmaltz sowie den Richter
Odorfer

fur Recht erkannt:

Auf die Revisionen des Klagers und der Beklagten wird das Urteil
des Oberlandesgerichts Stuttgart - 4. Zivilsenat - vom 26. Septem-
ber 2018 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriuckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager war Chefkameramann des von der Bavaria Atelier GmbH (heu-
te: Bavaria Film GmbH, nachfolgend: Produktionsgesellschaft) in den Jahren
1980/1981 hergestellten Filmwerks "Das Boot". Die Beklagten sind offentlich-
rechtliche Rundfunkanstalten, die zusammen mit dem in einem gesonderten
Rechtsstreit in Anspruch genommenen Westdeutschen Rundfunk (WDR) in der
Arbeitsgemeinschaft der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in der Bun-

desrepublik Deutschland (ARD) zusammengeschlossen sind.



Von dem Film "Das Boot" wurde bereits 1980/1981 eine Kinofassung, eine
Spielfilmfassung und eine Fernsehfassung in Form einer dreiteiligen und einer
sechsteiligen Fernsehserie hergestellt. Der Film wurde national und internatio-
nal im Kino, im Fernsehen und auf verschiedenen Bild-/Tontragern (Videokas-
sette, DVD) ausgewertet. 1997 wurde eine weitere langere Spielfiimfassung
("Director's Cut") hergestellt, die zunachst national und international im Kino
und sodann im Fernsehen und auf Bild-/Tontragern ausgewertet wurde. Die
Produktionsgesellschaft oder ihre Tochtergesellschaft lizenzierten die Fassun-
gen des Films "Das Boot" an die Beklagten und den WDR zur Auswertung im

deutschen Fernsehen.

Der Klager erhielt fur seine Mitwirkung an der Produktion des Films eine
Pauschalvergtitung, die nach seinem Vorbringen 172.900 DM und nach dem
Vorbringen der Beklagten 292.900 DM betrug. Nach seiner Auffassung steht
diese an ihn gezahlte Pauschalvergutung ("Buy-Out-Vergitung") in einem auf-
falligen Missverhéltnis im Sinne von 8 32a UrhG zu den von den Verwertern

aus der umfangreichen Werknutzung gezogenen Ertragen und Vorteilen.

Der Klager hatte zunachst die Produktionsgesellschaft, den WDR und den
Vertreiber von Bild-/Tontragern im Rahmen einer Stufenklage zur Vorbereitung
von Ansprichen auf angemessene weitere Beteiligung auf Auskunftserteilung
und Rechnungslegung in Anspruch genommen (vgl. dazu BGH, Urteil vom
22. September 2011 - | ZR 127/10, GRUR 2012, 496 = WRP 2012, 565 - Das
Boot I; OLG Minchen, GRUR-RR 2013, 276). Sodann hat er diese Parteien auf
Zahlung und Feststellung der Zahlungspflicht fir die Zukunft in Anspruch ge-
nommen (vgl. OLG Miunchen, GRUR-RR 2018, 225; Revision beim Bundesge-



richtshof anhangig unter dem Aktenzeichen | ZR 9/18; nachfolgend: Parallelver-

fahren).



Im vorliegenden Rechtsstreit nimmt der Klager die Beklagten im Hinblick
auf diejenigen Auswertungen auf Zahlung einer weiteren angemessenen Betei-
ligung gemald 8§ 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG in Anspruch, die nach dem 28. Méarz
2002 (dem gemal 8 132 Abs. 2 Satz 2 UrhG fir die Anwendung dieser Vor-
schrift maRRgeblichen Stichtag) bis zum 12. Méarz 2016 im Programm "Das Ers-
te" der ARD, in den von den Beklagten verantworteten Dritten Programmen, auf
den Digitalsendern "EinsFestival" (heute: "ONE") und "EinsMuXx" (heute:
"EinsPlus") sowie auf dem Sender 3Sat vorgenommen wurden. Wegen der
Ausstrahlung des Filmwerks in den gemeinsamen Programmen der Rundfunk-
anstalten hat er die Beklagten als Gesamtschuldner in Anspruch genommen
und den hierauf entfallenen Betrag im Berufungsverfahren auf nicht unter
240.000 € bemessen. Daruber hinaus nimmt er die Beklagten wegen der Ver-
wertung des Filmwerks in ihren eigenen Sendern jeweils einzeln auf Zahlung
von insgesamt 281.446,96 € in Anspruch. Fur Nutzungen der Filmproduktion ab
dem 13. Marz 2016 verlangt er jeweils die Feststellung einer solchen Zahlungs-
verpflichtung und die Festschreibung, dass die Berechnung der weiteren ange-
messenen Beteiligung nach dem in Tarifvertragen zum Ausdruck kommenden

Wiederholungsvergitungsmodell zu bestimmen sei.

Das Landgericht hat der Zahlungsklage in Ho6he von insgesamt
77.333,79 € zuzuglich Umsatzsteuer und Zinsen und dem Feststellungsantrag
teilweise entsprochen (LG Stuttgart, ZUM-RD 2018, 245). Gegen das Urteil ha-
ben samtliche Parteien Berufung eingelegt. Das Berufungsgericht (OLG Stutt-
gart, ZUM-RD 2019, 20) hat dem Klager fur den Zeitraum vom 29. Marz 2002
bis zum 12. Marz 2016 eine weitere angemessene Beteiligung in Hohe von ins-
gesamt 315.018,29 € zuzuglich Umsatzsteuer zugesprochen, wobei es von ei-

ner gesamtschuldnerischen Haftung der Beklagten in Hohe von 182.344,18 €



zuziglich Umsatzsteuer fur die Ausstrahlung in den Gemeinschaftsprogrammen
der ARD ausgegangen ist und im Ubrigen die Beklagten fur die jeweiligen Aus-
strahlungen in ihrem eigenen Programm als Einzelschuldner zur Zahlung von
insgesamt 132.674,11 € zuzilglich Umsatzsteuer verurteilt hat. Ferner hat das
Berufungsgericht einen Anspruch des Klagers auf weitere angemessene Betei-
ligung ab dem 13. Marz 2016 festgestellt, wobei es abweichend von den Klage-
antragen nicht festgestellt hat, dass eine Berechnung nach dem Wiederho-
lungsvergitungsmodell zu erfolgen hat. Zinsen hat das Berufungsgericht nicht

zugesprochen. Im Ubrigen hat es die Berufungen zuriickgewiesen.

Mit den vom Berufungsgericht zugelassenen Revisionen verfolgt der Kla-
ger sein Klagebegehren im Umfang der zweitinstanzlichen Antrage weiter und
erstreben die Beklagten weiterhin die vollstdandige Abweisung der Klage. Die

Parteien beantragen jeweils, das Rechtsmittel der Gegenseite zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

A. Das Berufungsgericht hat fir den Zeitraum vom 29. Marz 2002 bis zum
12. Marz 2016 Zahlungsanspriiche des Klagers gegen die Beklagten als Ge-
samtschuldner in H6he von 182.344,18 € und gegen die Beklagten jeweils als
einzelne Schuldner in Hohe von insgesamt 132.674,11 € (zusammen:
315.018,29 €), jeweils zuzuglich 7% Umsatzsteuer, bejaht. Fir den Zeitraum ab
dem 13. Marz 2016 hat es festgestellt, dass die Beklagten als Gesamtschuldner
sowie jeweils als einzelne Schuldner an den Klager eine "weitere angemessene

Beteiligung" zuziglich der gesetzlichen Umsatzsteuer zu bezahlen haben. Wei-
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tergehende Anspriche hat das Berufungsgericht verneint. Zur Begriindung hat

es ausgefuhrt:

Der Klager habe als Miturheber des Filmwerks vereinbarungsgemal eine
Vergutung in Hohe von insgesamt 104.303,54 € (204.000 DM) erhalten. Ausge-
hend hiervon bestehe zu den von den Beklagten im Zeitraum vom 29. Marz
2002 bis 12. Marz 2016 aus der Werknutzung im Verhaltnis zum Klager erziel-
ten Ertrdgen und Vorteilen in Hohe von 315.018,29 € ein auffalliges Missver-
haltnis im Sinne von § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG.

Die Beklagten hatten durch die Werknutzung Vorteile erlangt, weil sie
Aufwendungen fiir ein Programm erspart hétten, das den Sendeplatz des Film-
werks "Das Boot" hétte flllen konnen. Bei der Berechnung der ersparten Auf-
wendungen sei nicht darauf abzustellen, was ein Dritter flr die Erlaubnis zur
Ausstrahlung des ausgestrahlten Filmwerks bezahlt hatte (Lizenzgebihrenmo-
dell). Es seien vielmehr als sachgerechterer Mal3stab die Prozentsatze indiziell
heranzuziehen, die im Tarifvertrag fir auf Produktionsdauer Beschaftigte des
WDR und - gleichlautend - des SWR (des Beklagten zu 1) und des NDR (des
Beklagten zu 5) als eine Wiederholungsvergutung fir die (erneute) Ausstrah-
lung im Fernsehen bestimmt seien (Wiederholungsvergitungsmodell). In den
dort nach Sendezeit und ausstrahlenden Sendern gestaffelten Wiederholungs-
vergutungssatzen komme der Wert zum Ausdruck, den die jeweiligen Tarifver-
tragsparteien einer Wiederholungssendung im Vergleich zur Erstausstrahlung
beimélien. Sie seien damit auch der geeignete Mal3stab fir die Bemessung der
Vorteile, den die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten durch eine Wiederho-
lungssendung erlangt hatten. Eine Heraufsetzung der tarifvertraglich vereinbar-

ten Vergutungssatze flr eine Ausstrahlung in den Dritten Programmen, den
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Digitalkanalen und auf 3Sat wegen einer zwischenzeitlich eingetretenen Reich-
weitenerh6hung sei nicht gerechtfertigt. Bei Anwendung der tarifvertraglichen
Wiederholungsvergutungssatze hatten die Beklagten unter Berlcksichtigung
der vorgenommenen Fernsehausstrahlungen des Werks in seinen verschiede-

nen Versionen einen Vorteil von insgesamt 315.018,29 € erlangt.

Unter Berticksichtigung der von den Beklagten erlangten Vorteile betrage
die gleichfalls nach dem Wiederholungsvergttungsmodell zu ermittelnde ange-
messene Vergutung des Klagers ebenfalls insgesamt 315.018,29 €. Davon sei
der auf die Beklagten entfallende Anteil der Lizenzgebuhr, welche die Produkti-
onsgesellschaft fur den Zeitraum nach dem Stichtag 28. Marz 2002 erhalten

habe, nicht zur Vermeidung einer Doppelvergitung abzuziehen.

Bei der Berechnung der Klageanspriche sei weiter davon auszugehen,
dass auf die Nutzung des Filmwerks nach dem Stichtag 28. Méarz 2002 nur ein
Anteil der vereinbarten (tatsachlichen) Vergutung des Klagers entfalle, der mit
"Null" gleichzusetzen sei. Die von ihm erhaltene Vergitung in Hohe von
104.303,54 € sei bei wertender Betrachtung bereits zum Stichtag durch die bis

dahin erfolgten Wiederholungssendungen verbraucht gewesen.

Die angemessene Vergutung des Klagers in Hohe von insgesamt
315.018,29 € stehe schon deshalb in einem auffalligen Missverhaltnis zur Ver-
gutung, weil der auf den Zeitraum nach dem Stichtag 28. Méarz 2002 entfallende

Anteil der vereinbarten Vergutung "Null" betrage.

Die Beklagten hafteten als Gesamtschuldner, soweit die Fernsehausstrah-
lungen in gemeinsam veranstalteten Programmen in Rede stunden. Fir die

dartber hinausgehenden Betrage fur die Ausstrahlungen in den jeweiligen "Drit-
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ten Programmen” hafteten die Beklagten als Einzelschuldner, weil den anderen

Landesrundfunkanstalten dafiir keine Vorteile zuzurechnen seien.

Fur die als angemessene Beteiligung zuzusprechenden Betrage falle Um-
satzsteuer an. Dagegen seien Rechtshangigkeitszinsen nicht geschuldet, weil
der Anspruch auf angemessene Beteiligung gemaR § 32a UrhG nach seiner
Rechtsnatur auf Vertragsanpassung gerichtet sei und keine Geldschuld im Sin-
ne von § 291 Satz 1 BGB darstelle.

Die Feststellungsantrage seien begriindet, soweit es um die Feststellung
einer weiteren angemessenen Beteiligung fir den Zeitraum ab dem 13. Méarz
2016 gehe. Dagegen konne der Klager nicht die Feststellung verlangen, dass
diese weitere angemessene Beteiligung nach dem Wiederholungsvergitungs-
modell zu ermitteln sei. Zwar sei dies gegenwartig die sachgerechteste Metho-
de zur Ermittlung einer weiteren angemessenen Beteiligung. Es kdnne jedoch
nicht ohne weiteres angenommen werden, dass dies fur unbegrenzte Zeit in der

Zukunft ebenfalls der Fall sei.

B. Die Revisionen der Parteien haben Erfolg.

Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagten seien zur Zahlung ei-
ner weiteren angemessenen Vergutung fur den Zeitraum vom 29. Marz 2002
bis zum 12. Marz 2016 verpflichtet (dazu B 1) und fur die Zeit danach sei eine
Zahlungsverpflichtung festzustellen (dazu B Il), halt der durch die Revision der
Beklagten eroffneten revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Zutreffend
ist das Berufungsgericht dagegen davon ausgegangen, dass dem Klager zu-
satzlich zu einer angemessenen weiteren Beteiligung ein Anspruch auf Zahlung

von Umsatzsteuer zusteht (dazu B V).
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Die Revision des Klagers hat keinen Erfolg, soweit er eine Erhéhung der
vom Berufungsgericht ermittelten Vergitungssatze in Bezug auf die Ausstrah-
lungen in den Dritten Programmen der Beklagten, durch den Sender 3Sat und
durch die Digitalkanéle der ARD-Sender begehrt (dazu B | 7 f bb). Die Revision
des Klagers ist ferner unbegriindet, soweit sie sich gegen die Annahme des
Berufungsgerichts wendet, in den Feststellungsausspriuchen kénne nicht fest-
geschrieben werden, dass die Berechnung der weiteren angemessenen Beteili-
gung nach dem Wiederholungsvergitungsmodell zu bestimmen sei (dazu B 111).
Mit Erfolg macht die Revision des Klagers dagegen geltend, das Berufungsge-
richt habe dem Klager rechtsfehlerhaft keine Rechtshéngigkeitszinsen gemaf §
291 BGB zugesprochen (dazu B V).

I. Das Berufungsgericht hat die Beklagten verurteilt, an den Klager fur die
Nutzung der Filmproduktion "Das Boot" im Zeitraum vom 29. Marz 2002 bis
zum 12. Marz 2016 eine weitere angemessene Vergutung als Gesamtschuldner
in Hohe von 182.344,18 € und als Einzelschuldner von zusammen
132.674,11 € (insgesamt 315.018,29 €), jeweils zuzlglich 7% Umsatzsteuer, zu
zahlen. Diese Beurteilung halt der revisionsrechtlichen Nachprifung nicht

stand.

1. Die Frage, ob der Klager von den Beklagten eine weitere angemessene
Beteiligung an den Ertrdgen oder Vorteilen aus der Verwertung des Filmwerks
"Das Boot" beanspruchen kann, ist nach § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG in Verbin-
dung mit 8 32a Abs. 1 UrhG zu beurteilen. 8 32a UrhG ist am 1. Juli 2002 in
Kraft getreten und gemalR 8§ 132 Abs. 3 Satz 2 UrhG auf Sachverhalte anzu-
wenden, die nach dem 28. Marz 2002 entstanden sind. Mit Sachverhalten im

Sinne des § 132 Abs. 3 Satz 2 UrhG sind Verwertungshandlungen gemeint (vgl.
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BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 54 bis 58 - Das Boot I; BGH, Urteil vom 16. Juni
2016 -1 ZR 222/14, GRUR 2016, 1291 Rn. 16 = WRP 2016, 1517 - Geburts-
tagskarawane). Der Klager macht seinen Anspruch auf Zahlung einer weiteren
angemessenen Vergltung allein in Bezug auf Verwertungshandlungen geltend,

die nach dem 28. Marz 2002 vorgenommen worden sind.

2. Nach 8§ 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG kann der Urheber, der einem anderen
ein Nutzungsrecht zu Bedingungen eingeraumt hat, die dazu fuhren, dass die
vereinbarte Gegenleistung unter Berlcksichtigung der gesamten Beziehungen
des Urhebers zu dem anderen in einem auffalligen Missverhéltnis zu den Ertra-
gen und Vorteilen aus der Nutzung des Werkes steht, von dem anderen verlan-
gen, dass dieser in eine Anderung des Vertrags einwilligt, durch die dem Urhe-
ber eine den Umstanden nach weitere angemessene Beteiligung gewahrt wird.
Dabei ist es nach § 32a Abs. 1 Satz 2 UrhG unerheblich, ob die Vertragspartner
die Hohe der erzielten Ertrdge oder Vorteile vorhergesehen haben oder héatten
vorhersehen konnen. Hat der Nutzungsrechtsinhaber das Nutzungsrecht Uber-
tragen oder weitere Nutzungsrechte eingeraumt und ergibt sich das auffallige
Missverhdltnis aus den Ertragnissen oder Vorteilen des Dritten, haftet dieser
dem Urheber gemald § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG unmittelbar nach Mal3gabe des
§ 32a Abs. 1 UrhG unter Berilicksichtigung der vertraglichen Beziehungen in der
Lizenzkette. Nach § 32a Abs. 2 Satz 2 UrhG entféllt die Haftung des anderen.

3. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass der Kla-
ger als Miturheber des Filmwerks "Das Boot" berechtigt ist, den Anspruch auf
weitere angemessene Beteiligung gemald § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG unabhan-
gig von anderen Miturhebern geltend zu machen, und Zahlung allein an sich
selbst verlangen kann (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 12 bis 21 - Das Boot I).
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Gleichfalls rechtsfehlerfrei ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass
der Klager eine Zahlungsklage erheben konnte, obwohl die Bestimmung des §
32a Abs. 2 Satz 1 UrhG in Verbindung mit 8§ 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG ihrem
Wortlaut nach keinen Zahlungsanspruch, sondern einen Anspruch auf Ver-
tragsanpassung gewahrt (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Februar 2017
-1 ZR 46/16, ZUM-RD 2017, 251 Rn. 27 bis 29 - Derrick).

4. Die Beklagten sind als Dritte gemaf} § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG verpflich-
tet, einen Anspruch des Klagers auf weitere angemessene Beteiligung zu erfl-
len. Der Klager hat der Produktionsgesellschaft das Recht zur Nutzung seiner
urheberrechtlich geschitzten Leistungen eingerdumt. Nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts leiten die Beklagten das Recht zur Fernsehausstrahlung
samtlicher Fassungen des Filmwerks "Das Boot" von der Produktionsgesell-
schaft her (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 38 - Das Boot I).

5. Die Beantwortung der Frage, ob ein auffalliges Missverhéltnis im Sinne
von 8§ 32a Abs. 2 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 UrhG zwischen der als Gegenleis-
tung fir die Einrdumung des Nutzungsrechts vereinbarten Vergitung des Urhe-
bers und den aus der Nutzung des Werks erzielten Ertragnissen und Vorteilen
des Dritten besteht, setzt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 40 - Das Boot I) zunachst die Feststellung der
mit dem Urheber vereinbarten Vergitung (dazu B | 6) und der vom Dritten er-
zielten Ertragnisse und Vorteile (dazu B | 7) voraus. Sodann ist die Vergltung
zu bestimmen, die - im Nachhinein betrachtet - insbesondere unter Berticksich-
tigung der erzielten Ertréagnisse und Vorteile angemessen im Sinne des § 32
Abs. 2 Satz 2 UrhG ist (dazu B | 8). Schliel3lich ist zu prufen, ob die vereinbarte

Vergutung mit Blick auf diese angemessene Vergitung in einem auffalligen
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Missverhaltnis zu den Ertragen und Vorteilen steht (dazu B | 9). Von diesen
Grundsatzen ist auch das Berufungsgericht ausgegangen. Es hat danach ein
auffalliges Missverhaltnis bejaht. Diese Beurteilung ist jedoch nicht in allen

Punkten frei von Rechtsfehlern.

6. Das Berufungsgericht hat angenommen, als vereinbarte Vergutung sei
der fur die Mitwirkung des Klagers als Chefkameramann bei der Produktion
"Das Boot" gemal} den Vertragen mit der Produktionsgesellschaft vereinbarte
und gezahlte Betrag von insgesamt 104.303,54 € (204.000 DM) anzusetzen.
Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung nicht in vollem Umfang

stand.

a) Im Streitfall kann offenbleiben, ob bei der Prufung des auffalligen Miss-
verhaltnisses nicht auf die vereinbarte Vergitung, sondern auf die Vergutung
abzustellen ist, die - aus der Sicht zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses - an-
gemessen im Sinne des 8 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG ist, wenn diese angemessene
Vergutung die vereinbarte Vergitung Ubersteigt. Dann ware zu prifen, ob die
aus der Sicht zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses angemessene Vergltung
mit Blick auf die im Nachhinein betrachtet angemessene Vergitung in einem
auffalligen Missverhaltnis zu den Ertragen und Vorteilen steht. Diese Frage
stellt sich im Streitfall nicht, da die Bestimmung des 8 32 UrhG auf die hier in
Rede stehenden, vor dem 1. Juni 2001 geschlossenen Vertrage nicht anwend-
bar ist (8§ 132 Abs. 3 Satz 3 UrhG; vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 26 - Das
Boot I).

b) Mit Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass die Pauschal-
vergutung des Klagers nicht in eine aul3er Ansatz zu lassende Teilvergutung flr

die Arbeitsleistung sowie eine zu bertcksichtigende Teilvergutung fur die Ein-
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raumung des Nutzungsrechts aufzuteilen ist (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn.
28 - Das Boot I).

c) Das Berufungsgericht ist zudem rechtsfehlerfrei davon ausgegangen,
dass die vereinbarte Gegenleistung fur die Einraumung aller fir die Verwertung
des Filmwerks "Das Boot" in Rede stehenden Nutzungsrechte, also der Nut-
zungsrechte fur die Kinoverwertung, die Fernsehverwertung sowie der Verwer-
tung durch Videokassetten und DVD im Streitfall 104.303,54 € (204.000 DM)
betragt.

aa) Das Berufungsgericht hat angenommen, der Klager habe aufgrund
des Vertrags vom 3. Juni 1980 vereinbarungsgemaf 120.000 DM erhalten. Da-
gegen erhebt die Revision der Beklagten keine Einwande.

bb) Das Berufungsgericht hat auRerdem ausgefuhrt, fir das Jahr 1981
habe der Klager auf der Grundlage des Vertrags vom 4. Februar 1981 nicht
mehr als 84.000 DM erhalten und damit insgesamt nicht mehr als 204.000 DM
(104.303,54 €) vereinnahmt. Gegen die dazu getroffenen tatrichterlichen Fest-

stellungen wendet sich die Revision der Beklagten ohne Erfolg.

(1) Die Feststellung, welche Gegenleistung flr die EinrAumung eines ur-
heberrechtlichen Nutzungsrechts vereinbart ist, liegt auf tatrichterlichem Gebiet
und ist in der Revisionsinstanz nur darauf zu Gberprifen, ob das Tatgericht bei
seiner Wirdigung gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstol3en oder
wesentliche Umstande unbericksichtigt gelassen hat (st. Rspr.; vgl. BGH, Urtell
vom 21. April 2016 - | ZR 151/15, GRUR 2016, 1193 Rn. 20 = WRP 2016, 1354
- Ansprechpartner; Urteil vom 16. November 2017 - | ZR 160/16, GRUR 2018,
541 Rn. 40 = WRP 2018, 429 - Knochenzement IlI; Urteil vom 7. Méarz 2019
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- 1 ZR 254/16, GRUR 2019, 644 Rn. 34 = WRP 2019, 743 - Knochenzement Ill).
Ein solcher Rechtsfehler ist dem Berufungsgericht nicht unterlaufen.

(2) Entgegen der Ansicht der Revision der Beklagten beruht die Beurtei-
lung des Berufungsgerichts nicht im Wesentlichen auf der Prifung der Plausibi-
litat des in dem vor den Minchener Gerichten gefihrten Parallelverfahren fur
maf3geblich erachteten Betrags von 204.000 DM. Allerdings ist der Senat im
dortigen Verfahren davon ausgegangen, dass der Klager fur seine Mitwirkung
als Chefkameramann bei der Produktion "Das Boot" geméaR den Vertragen vom
3. Juni 1980 und 4. Februar 1981 insgesamt 204.000 DM als vereinbarte Ge-
genleistung fur die EinrdAumung des Nutzungsrechts erhalten hat (BGH, GRUR
2012, 496 Rn. 27 und 41 - Das Boot I). Das Berufungsgericht hat jedoch nicht
lediglich diese Annahme auf Plausibilitat geprift, sondern auf der Grundlage
des Vorbringens der Parteien und der Anhérung des Klagers im vorliegenden
Verfahren eigenstandige tatrichterliche Feststellungen getroffen. Es ist insoweit
davon ausgegangen, dass die Vergutung des Klagers fur das Jahr 1981 aus-
weislich des Vertrags vom 4. Februar 1981 pro Woche 3.500 DM betragen ha-
be und dass die Dreharbeiten nach dem vorgelegten Buch "Das Boot - Auf der
Suche nach der Crew der U96", auf das sich auch die Beklagten bezogen hat-
ten, bereits am 9. Juni 1981, also nach 23 Wochen abgeschlossen gewesen
seien. Dies habe der Klager in seiner personlichen Anhérung durch das Beru-
fungsgericht bestatigt. Dass der 9. Juni 1981 der letzte Drehtag gewesen sei,
ergebe sich auch aus der von den Beklagten vorgelegten "Ubersicht tiber den
Ablauf der Dreharbeiten”. Gegen eine 204.000 DM Ubersteigende Vergitung
spreche zudem das Schreiben der Produzentin vom 24. Februar 2005, in wel-

chem davon die Rede sei, der Klager habe fir die Leistungen in den Jahren
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1980/1981 ca. 180.000 DM erhalten. Gegen diese tatrichterliche Wirdigung hat
die Revision der Beklagten keine eigenstandigen Rugen erhoben.
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(3) Entgegen der Ansicht der Revision der Beklagten hat das Berufungs-
gericht nicht gegen Denkgesetze verstof3en, indem es davon ausgegangen ist,
bei der Ermittlung der vereinbarten Vergutung fur das Jahr 1981 sei der Um-
stand nicht maf3geblich, ob der Klager nach Drehschluss bis zur Premiere des
Films im Rahmen der sogenannten "post production” mitgewirkt habe. Zwar hat
das Berufungsgericht ausgefihrt, selbst wenn man - woftr nichts ersichtlich sei
- anndhme, der Klager sei bis Mitte September 1981 durchgehend mit Aufga-
ben im Rahmen der "post production” beschaftigt gewesen, ergabe sich bei
dann ca. 37 Wochen nicht der von den Beklagten behauptete Betrag von
172.900 DM, sondern lediglich ein Betrag von ca. 129.500 DM. Die Revision
der Beklagten meint aber zu Unrecht, das Berufungsgericht hatte ausgehend
von dieser Annahme zumindest den von ihm errechneten Betrag von 129.500
DM und nicht lediglich 84.000 DM als Gegenleistung fur das Jahr 1981 zugrun-
de legen mussen. Sie lasst aul3er Acht, dass das Berufungsgericht davon aus-
gegangen ist, es sei nichts daflr ersichtlich, dass der Klager bis Mitte Septem-
ber 1981 durchgehend mit Aufgaben im Rahmen der "post production” beschéaf-
tigt gewesen sei. AuRerdem berlcksichtigt die Revision der Beklagten nicht,
dass fiur die Prifung eines auffalligen Missverhéltnisses im Sinne von § 32a
UrhG allein eine Leistung malfigeblich ist, die als Gegenleistung fur die Einrau-
mung eines Nutzungsrechts vereinbart ist. Das Berufungsgericht hat schon
nicht festgestellt, dass der Klager im Rahmen der "post production” entgeltlich
tatig geworden ist. Erst recht fehlen Feststellungen dazu, dass ein Entgelt fir
die Einraumung eines urheberrechtlichen Nutzungsrechts geschuldet wurde.
Dass das Berufungsgericht insoweit entsprechenden Vortrag der Parteien au-
Ber Betracht gelassen hat, wird weder von der Revision der Beklagten geltend
gemacht noch ist dies sonst ersichtlich. Soweit die Revision der Beklagten vor-
bringt, es seien mdgliche Nachdreharbeiten zu berticksichtigen gewesen, deren
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Notwendigkeit sich haufig erst im Rahmen der Fertigstellung ergebe, kann sie
damit schon deshalb keinen Erfolg haben, weil es sich dabei um neuen Sach-
vortrag handelt, der in der Revisionsinstanz grundsatzlich ausgeschlossen ist
(vgl. 8 559 Abs. 1 ZPO). Die Revision legt nicht dar, dass das Berufungsgericht
einen entsprechenden in den Tatsacheninstanzen gehaltenen Vortrag der Be-

klagten verfahrensordnungswidrig tbergangen hat.

(4) Ohne Erfolg wendet sich die Revision der Beklagten ferner gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, eine héhere Vergitung fir das Jahr 1981 er-
gebe sich auch nicht aus dem Wortlaut der im Verfahren als Anlage vorgelegten
Bestatigungen vom 22. Juni 1982 und 4. Oktober 1982, weil deren Wortlaut
missverstandlich sei und die im Ubrigen durch ihren vom Klager bei seiner An-
horung bestatigten und erlauterten Zweck zu erklaren seien. Soweit die Revisi-
on der Beklagten geltend macht, der Wortlaut dieser Schreiben sei nicht miss-
verstandlich und diese seien daruber hinaus nicht mit der Feststellung in Ein-
klang zu bringen, der Klager habe 204.000 DM erhalten, zeigt sie keinen
Rechtsfehler des Berufungsgerichts auf, sondern versucht lediglich, die tatrich-

terliche Beurteilung durch ihre eigene zu ersetzen.

d) Im Ergebnis mit Recht hat das Berufungsgericht bei der Ermittlung der
vereinbarten Gegenleistung nicht die vom Klager im Parallelverfahren von der
Produktionsgesellschaft als Erstverwerterin geforderte weitere angemessene

Beteiligung im Sinne von § 32a Abs. 1 UrhG bericksichtigt.

aa) Die Revision der Beklagten macht geltend, dem Berufungsgericht sei
das in den Prozess eingefuhrte, im Parallelverfahren ergangene Urteil des
Oberlandesgerichts Miinchen bekannt gewesen. Das Oberlandesgericht Min-

chen habe die Produktionsgesellschaft als Erstverwerterin zur Zahlung einer
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weiteren angemessenen Beteiligung von 162.079,27 € verurteilt. Diesen Betrag
habe das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft nicht zu der in den Jahren
1980/1981 erhaltenen Vergutung von 104.303,54 € hinzuaddiert. Dem kann

nicht zugestimmt werden.

bb) Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefihrt, der im Verfahren vor dem
Oberlandesgericht Minchen gegen die Produzentin des Films geltend gemach-
te Anspruch auf erganzende angemessene Vergitung gemal 8 32a Abs. 1
UrhG sei auch insoweit nicht bei der Beurteilung des auffalligen Missverhaltnis-
ses zu bericksichtigen, als er sich auf Lizenzeinnahmen der Produzentin fur die
im vorliegenden Verfahren geltend gemachten Verwertungshandlungen bezie-
he. Entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts Minchen im Parallelver-
fahren liege keine Doppelvergitung vor, wenn der Klager im vorliegenden Ver-
fahren eine weitere angemessene Vergitung fiur die Fernsehausstrahlungen
durch die Beklagten beanspruche und im Parallelverfahren einen Anteil an den
Lizenzeinnahmen der Produzentin geltend mache, die diese im Hinblick auf
diese Ausstrahlungen von den Beklagten erhalten habe. Denn dabei handele es
sich um unterschiedliche Verwertungshandlungen auf unterschiedlichen Stufen,

sodass unterschiedliche Arten von Ertragnissen und Vorteilen vorlagen.

cc) Die Beurteilung des Berufungsgerichts ist im vorliegenden Fall jeden-
falls im Ergebnis zutreffend. Beansprucht ein Urheber nach einer Anpassung
der Vergutung gemal 8 32 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 Satz 2 UrhG oder § 32a Abs.
1 Satz 1 UrhG von seinem Vertragspartner eine weitere Anpassung der Vergu-
tung nach 8 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG, ist bei der Prifung, ob ein auffalliges
Missverhaltnis vorliegt, die angepasste Vergitung zu den Ertrdgen und Vortei-
len ins Verhaltnis zu setzen (BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 59 bis 62 - Das Boot I;
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GRUR 2016, 1291 Rn. 52 - Geburtstagskarawane). Es kann offenbleiben, ob
dies auch fur den Fall gilt, dass der Urheber nach einer Anpassung der Vergu-
tung gemalR 8§ 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG von einem Dritten eine weitere ange-
messene Beteiligung nach 8§ 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG beansprucht. Im Streitfall
ist die Vergutung des Klagers nach 8§ 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG noch nicht ange-
passt. Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Munchen im Parallelverfahren
ist nicht rechtskraftig, weil der Senat tUber die von ihm aufgrund der Nichtzulas-
sungsbeschwerden des Klagers und der dortigen Beklagten zugelassene Revi-
sion noch nicht entschieden hat. Bei der Bestimmung der vereinbarten Gegen-
leistung im Rahmen des 8§ 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG sind etwaige Anspriiche des
Urhebers auf weitere angemessene Beteiligung nach 8 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG
jedenfalls dann nicht zu berlcksichtigen, wenn er sie noch nicht durchgesetzt
hat, weil § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG in Verbindung mit § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG
an die vereinbarte Vergitung anknipft (aA wohl Haedicke in Schri-
cker/Loewenheim, Urheberrecht, 5. Aufl.,, 8 32a UrhG Rn. 32; Berger in Ber-
ger/Wundisch, Urhebervertragsrecht, 2. Aufl., 8 2 Rn. 249). § 32a Abs. 1 Satz 1
UrhG gibt einen Anspruch auf Zustimmung zur Vertragsanderung. Diese Zu-
stimmung gilt gemaf} § 894 Satz 1 ZPO erst mit Rechtskraft der Entscheidung
als abgegeben. Dies gilt auch, wenn auf Grund dieses Vertragsanpassungsan-

spruchs direkt auf Zahlung geklagt wird.

(1) Dass bisher nicht durchgesetzte oder rechtskréftig festgestellte An-
spruche das auffallige Missverhaltnis zwischen den vom Dritten durch die Wer-
knutzung erlangten Vorteilen und der vom Erstverwerter mit dem Urheber ver-
einbarten Gegenleistung nicht beseitigen kdnnen, ergibt sich zum einen aus der
in der Bestimmung des § 32a UrhG zum Ausdruck kommenden Haftungssys-

tematik.
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Der Gesetzgeber hat die Haftung des Lizenznehmers nach § 32a Abs. 2
Satz 1 UrhG als Durchgriffshaftung ausgestaltet (Beschlussempfehlung und
Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 14/8058, S. 19; Reinhard/
Distelkétter, ZUM 2003, 269). Diese steht neben der Haftung des Vertragspart-
ners des Urhebers gemali § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG. Der Urheber kann sowohl
den Vertragspartner nach 8§ 32a Abs. 1 UrhG als auch den Lizenznehmer nach
§ 32a Abs. 2 UrhG hinsichtlich der jeweils von ihnen erzielten Vorteile in An-
spruch nehmen. Aus der in § 32a Abs. 2 Satz 2 UrhG angeordneten Haftungs-
befreiung des Vertragspartners ergibt sich, dass sich die Anspriiche auf weitere
angemessene Beteiligung gegen den Vertragspartner des Urhebers (8 32a
Abs. 1 UrhG) und gegen den Dritten (8 32a Abs. 2 Satz 2 UrhG) grundsatzlich

Uberschneiden konnen.

(2) Die von der Revision der Beklagten vertretene Auslegung ist zudem
nicht mit dem Zweck des 8§ 32a Abs. 2 UrhG vereinbar, den Anspruch des Ur-
hebers auf weitere angemessene Beteiligung bei einer weiteren Ubertragung
oder EinrAumung von Rechten im Wege der Durchgriffshaftung auf denjenigen
Verwerter zu erleichtern, dessen Verwertung zu einem "Bestseller" gefihrt hat
(vgl. BT-Drucks. 14/8058, S. 19). Dem Urheber wirde effektiver Rechtsschutz
versagt, wenn im Rahmen einer jeden Klage gegen einen Dritten auf weitere
angemessene Beteiligung nach 8 32 Abs. 2 Satz 1 UrhG inzident zu ermitteln
ware, ob der Urheber von seinem Vertragspartner eine weitere angemessene
Beteiligung nach 8§ 32a Abs. 1 UrhG beanspruchen kann. Etwas anderes kann
allenfalls dann gelten, wenn ein solcher Anspruch gegen den Erstverwerter

rechtskréftig festgestellt oder bereits durchgesetzt ist.
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(3) Nichts anderes folgt aus dem Gebot der Beriicksichtigung der vertrag-
lichen Beziehungen in der Lizenzkette (8 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG) oder dem
Entfallen der Haftung des Vertragspartners bei einer Inanspruchnahme des
Dritten (8 32a Abs. 2 Satz 2 UrhG). Daraus ergibt sich zwar, dass der Urheber
die angemessene Beteiligung fir die gleiche Nutzung im Ergebnis nicht doppelt
erhalten soll (vgl. Czychowski in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl., 8
32a UrhG Rn. 29; BeckOK.UrhR/Soppe aaO § 32a Rn. 51; Haberstumpf in Bi-
scher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht,
3. Aufl., 8 32a UrhG Rn. 12). Der Dritte im Sinne des 8§ 32a Abs. 2 UrhG kann
dem Urheber deshalb aber nicht erfolgreich eine nicht rechtskraftig festgestellte
vorrangige Haftung seines Vertragspartners im Sinne von § 32a Abs. 1 UrhG
entgegenhalten. Ein solcher Haftungsvorrang ergibt sich weder aus dem Wort-
laut des § 32a Abs. 2 Satz 2 UrhG noch aus den Gesetzgebungsmaterialien;
vielmehr stehen die Anspriche aus § 32a Abs. 1 UrhG und § 32a Abs. 2 UrhG
nebeneinander. Es entfallt allenfalls die Haftung des Vertragspartners, nicht

aber die des Dritten.

(4) Im vorliegenden Verfahren ist nicht entscheidungserheblich, in wel-
chem Verhaltnis die Haftung der im vorliegenden Verfahren in Anspruch ge-
nommenen Beklagten als Dritte aus 8§ 32a Abs. 2 UrhG zur Haftung der im Pa-
rallelverfahren in Anspruch genommenen Produktionsgesellschaft als Erstver-
werterin aus § 32a Abs. 1 UrhG steht. Insbesondere kann sowohl offenbleiben,
ob sich Vorteile Giberschneiden und deshalb § 32a Abs. 2 Satz 2 UrhG eingreift,
als auch, ob und inwieweit diese als Gesamtschuldner haften (vgl. Rein-
hard/Distelkotter, ZUM 2003, 269). Der Glaubiger darf auch bei einem Gesamt-
schuldverhdltnis die Gesamtschuldner in getrennten Prozessen verklagen
(BGH, Urteil vom 16. Dezember 2009 - XIl ZR 146/07, BGHZ 184, 35 Rn. 30).
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Der jeweilige Schuldner kann nicht verlangen, dass dies im Tenor der Entschei-
dung zum Ausdruck kommt (Palandt/Grineberg, BGB, 79. Aufl., 8 421 Rn. 12,
13). Eine etwaige Gesamtschuld ist erst im Folgeprozess zwischen den
Schuldnern oder im Rahmen einer Vollstreckungsabwehrklage entscheidungs-
erheblich (vgl. BGH, Urteil vom 20. November 2018 - VI ZR 394/17, ZIP 2019,
635 Rn. 12). Auf die Ausfuhrungen der Beklagten im nach der mindlichen Re-
visionsverhandlung eingegangenen Schriftsatz vom 13. Januar 2020 zur Prob-

lematik der etwaigen Annahme einer Gesamtschuld kommt es deshalb nicht an.

e) Das Berufungsgericht hat die von ihm nach alledem rechtsfehlerfrei er-
mittelte vereinbarte Gegenleistung in voller Hohe seiner Prifung des auffalligen
Missverhaltnisses gemal § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG zugrunde gelegt. Dies halt

der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

aa) Voraussetzung der Durchgriffshaftung des Dritten gemal3 § 32a Abs. 2
Satz 1 UrhG ist, dass diesem Nutzungsrechte Ubertragen oder eingeraumt wor-
den sind und er aus der Nutzung dieser Rechte Ertragnisse oder Vorteile erzielt
hat, zu denen die vereinbarte Gegenleistung fir die Ubertragung oder Einrau-
mung dieser Nutzungsrechte in einem auffalligen Missverhaltnis steht. Bei der
Prufung des auffalligen Missverhaltnisses gemal § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG ist
daher nur der Teil der vereinbarten Gegenleistung zu berucksichtigen, der auf
die Ubertragung oder Einraumung der vom Dritten verwerteten Nutzungsrechte
entfallt (vgl. Haedicke in Schricker/Loewenheim aaO 8 32a Rn. 32). Da im
Streitfall allein die durch die Beklagten vorgenommenen Fernsehauswertungen
des Filmwerks "Das Boot" und die dadurch erzielten Ertragnisse und Vorteile in
Rede stehen, ist der Prifung des § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG nur der Tell der
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vereinbarten Gegenleistung zugrunde zu legen, der auf die Einrdumung der

Rechte fur diese Fernsehauswertung entfallt.

bb) Diesen Anforderungen wird das Berufungsurteil nicht gerecht. Das Be-
rufungsgericht hat seiner Prufung eines auffalligen Missverhéltnisses gemalf
§ 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG vielmehr den Gesamtbetrag der als Pauschalvergi-
tung vereinbarten Gegenleistung und damit auch die Vergutungsteile zugrunde
gelegt, die auf die Auswertung des Filmwerks im Kino sowie durch Videokasset-
ten und DVD entfallen.

cc) Der Notwendigkeit der Ermittlung des auf das durch den Dritten ver-
wertete Nutzungsrecht entfallenden Teils der vereinbarten Gegenleistung steht
nicht entgegen, dass im Streitfall eine Pauschalvergutung vereinbart worden ist.

(1) Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung des Klagers scheidet
eine Aufteilung der als Pauschalbetrag vereinbarten Vergutung auf verschiede-
ne Nutzungsarten nicht deshalb generell aus, weil die Vertragsparteien bei Ab-
schluss des Vertrags mit der Vereinbarung einer Pauschale regelmafig eine
solche prozentuale Festlegung je nach Nutzungsart gerade nicht vorgenommen

und auch nicht gewollt hatten.

Ein eventuell bestehender Wille der am Vertragsschluss beteiligten Par-
teien zur Pauschalisierung kann fir die einen Dritten treffende Durchgriffshaf-
tung gemall 8§ 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG nicht mal3geblich sein. Fur das nach
dieser Bestimmung zu ermittelnde auffallige Missverhaltnis sind allein die durch
die Auswertung der ihm Ubertragenen oder eingeraumten Nutzungsrechte er-
zielten Ertragnisse und Vorteile und ihr Verhéaltnis zu der mit dem Urheber fir

die EinrAumung dieser Nutzungsrechte vereinbarten Vergutung von Bedeutung.



51

52

-25-

(2) Der Umstand, dass es an einer Aufteilung der vereinbarten Vergitung
auf konkrete Nutzungsrechte durch die Vertragsparteien fehlt, fihrt auch nicht
zu unuberwindbaren praktischen Schwierigkeiten bei der Anwendung der Be-
stimmung des 8 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG. Vielmehr ist das Tatgericht in einem
solchen Fall gehalten, den fir die Ermittlung des auffalligen Missverhaltnisses
malf3geblichen Teil der Vergutung im Wege der Schatzung gemaf 8§ 287 Abs. 2
ZPO unter Wirdigung aller Umstande des Einzelfalls nach freier Uberzeugung
und billigem Ermessen zu bestimmen. Die vorzunehmende Schatzung darf
zwar nicht vollig abstrakt erfolgen, sondern muss auf der Grundlage von vom
Klager vorzutragenden Anknupfungstatsachen vorgenommen werden (vgl.
BGH, Urteil vom 21. Januar 2016 - | ZR 90/14, GRUR 2016, 860 Rn. 26 = WRP
2016, 1142 - Deltamethrin II, mwN). Die Anforderungen an die tatgerichtliche
Uberzeugungsbildung diirfen dabei aber nicht Gberspannt werden. Es genligt
insoweit eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit (BGH, Beschluss vom
14. Januar 2014 - IV ZR 340/13, NJW-RR 2014, 1147 Rn. 5 mwN). Mangels
abweichender Anhaltspunkte kann daher davon ausgegangen werden, dass der
auf die Einraumung eines bestimmten Nutzungsrechts entfallende Anteil an ei-
ner von den Vertragsparteien vereinbarten Pauschalvergitung dem Anteil der
aus der Nutzung dieses Rechts erzielten Ertrdge und Vorteile an den mit der
Nutzung samtlicher Rechte erzielten Ertrdge oder Vorteile entspricht. Danach
kommt im Streitfall eine Schatzung der Héhe des auf die Fernsehauswertung
des Filmwerks entfallenden Teils der Pauschalvergitung auf der Grundlage der
zum Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung des Berufungsgerichts mit
der Fernsehauswertung einerseits und der Gesamtauswertung andererseits

erzielten Ertrage oder Vorteile in Betracht.
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7. Das Berufungsgericht hat die von den Beklagten mit der Ausstrahlung
des Filmwerks im Fernsehen aus der Nutzung der urheberrechtlich geschutzten
Leistung des Klagers erzielten Ertrdgnisse und Vorteile im Sinne von 8§ 32a
Abs. 2 Satz 1 UrhG mit 315.018,29 € bemessen. Diese Beurteilung halt der
rechtlichen Nachprifung ebenfalls nicht in allen Punkten stand. Zwar hat das
Berufungsgericht diesen Betrag im Ausgangspunkt rechtsfehlerfrei unter indizi-
eller Heranziehung der Prozentsatze ermittelt, nach denen der Tarifvertrag fur
auf Produktionsdauer Beschéftigte des WDR und die insoweit gleichlautenden
Tarifvertrage des SWR (des Beklagten zu 1) und des NDR (des Beklagten zu 5)
die Wiederholungsvergitungen fir die (erneute) Ausstrahlung von Eigenpro-
duktionen im Fernsehen bestimmt (Wiederholungsvergutungsmodell, dazu un-
ter B 17 a bis f cc). Es hat jedoch bei der Anwendung des mit Recht als sachge-
rechteste Berechnungsmethode angesehenen Wiederholungsvergutungsmo-
dells wiederum rechtsfehlerhaft nicht bertcksichtigt, dass im Streitfall allein die
durch die Beklagten vorgenommenen Fernsehauswertungen des Filmwerks
"Das Boot" und die dadurch erzielten Ertragnisse und Vorteile in Rede stehen,
und deshalb bei der Anwendung des Wiederholungsvergutungsmodells nur von
dem Teil der vereinbarten Gegenleistung auszugehen ist, der auf die Einrau-
mung der Rechte zur Fernsehauswertung entféllt (dazu B | 7 f dd [1]). Aul3er-
dem hat das Berufungsgericht bei der Anwendung des Wiederholungsvergu-
tungsmodells nicht berticksichtigt, dass die von ihm als Erstvergitung in voller
Hohe zugrunde gelegte vereinbarte Vergutung als Pauschalvergitung gezahlt
wurde und damit nicht nur die Erstverwertung, sondern auch weitere Verwer-

tungen des Filmwerks "Das Boot" abgegolten hat (dazu B | 7 f dd [2]).

a) Das Berufungsgericht hat bei der Ermittlung der Ertragnisse oder Vor-

teile der Beklagten zunachst rechtsfehlerfrei den Umfang der Werknutzung
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durch die Beklagten festgestellt und ist insoweit zutreffend davon ausgegangen,
dass das Filmwerk "Das Boot" in seinen unterschiedlichen Fassungen in den
Fernsehprogrammen der Beklagten im Zeitraum vom 28. Marz 2002 bis zum
12. Marz 2016 insgesamt 44 Mal an 59 Sendeterminen ausgestrahlt wurde
(Ausstrahlung der mehrteiligen Fernsehserie an mehreren Sendeterminen ge-

zahlt als eine Ausstrahlung).

b) Das Berufungsgericht ist weiter mit Recht davon ausgegangen, dass
der Begriff des Vorteils im Sinne des § 32a UrhG nicht nur Umsatzgeschéfte,
sondern auch andere Verwertungshandlungen umfasst. Es hat zutreffend an-
genommen, dass eine offentlich-rechtliche Rundfunkanstalt, die ein Filmwerk in
ihrem - weitgehend gebuhrenfinanzierten - Programm ausstrahlt, einen solchen
Vorteil erlangt und dieser Vorteil in der Ersparnis von Aufwendungen fur die
Erstellung eines Programms gesehen werden kann, das den Sendeplatz des
Filmwerks héatte fullen kénnen (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 41 - Das Boot

).

c) Ein konkreter Maf3stab fur die Ermittlung des Vorteils, den die Beklag-
ten als 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten durch die streitgegenstandlichen
Fernsehausstrahlungen erlangt haben, lasst sich dem Gesetz nicht entnehmen.
Wird die Art und Weise der Bewertung eines Vermogensgegenstands vom Ge-
setz nicht geregelt, ist es Aufgabe des Tatgerichts, im Einzelfall die nach den
Umstanden sachgerechteste Bewertungsart auszuwahlen und anzuwenden. In
der Sache handelt es sich um eine Schatzung im Sinne des § 287 Abs. 2 ZPO
(vgl. BGH, Urteil vom 17. November 2010 - XIl ZR 170/09, NJW 2011, 601
Rn. 21). Im Revisionsverfahren ist diese Schéatzung nur eingeschrankt darauf

Uberprifbar, ob das Berufungsgericht bei seiner Entscheidung von zutreffenden
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rechtlichen Mal3stdben ausgegangen ist und samtliche fir die Beurteilung be-
deutsamen Tatsachen berlcksichtigt hat, die von den Parteien vorgebracht
worden sind oder sich aus der Natur der Sache ergeben (vgl. BGH, Urteil vom
2. Oktober 2008 -1 ZR 6/06, GRUR 2009, 407 Rn. 23 = WRP 2009, 319 -
Whistling for a train; Urteil vom 7. Oktober 2009 - | ZR 38/07, BGHZ 182, 337
Rn. 31 - Talking to Addison; Urteil vom 21. Mai 2015 - | ZR 62/14, GRUR 2016,
62 Rn. 47 = WRP 2016, 354 - GVR Tageszeitungen |, mwN). Es ist nicht Auf-
gabe des Revisionsgerichts, dem Tatgericht eine bestimmte Berechnungsme-
thode vorzuschreiben (vgl. BGH, Urteil vom 22. Juli 2014 - VI ZR 357/13, NJW
2014, 3151 Rn. 12). Das Berufungsurteil halt diesen Anforderungen stand.

d) Das Berufungsgericht hat angenommen, eine Bemessung der durch die
in Rede stehenden Ausstrahlungen den Beklagten zugutekommenden Vorteile
kénne sachgerecht nach den Wiederholungsvergitungshonoraren vorgenom-
men werden, die sich bei indizieller Heranziehung von Vergitungssatzen der
"Tarifvertrage fur auf Produktionsdauer Beschéftigte" des WDR und des NDR
(des Beklagten zu 5) sowie des "Tarifvertrags Uber die Urheber- und verwand-
ten Schutzrechte der auf Produktionsdauer beschéftigen freien Mitarbeiter des
SWR" (des Beklagten zu 1) ergdben. Gegen diese Beurteilung wendet sich die
Revision der Beklagten ohne Erfolg.

aa) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats kdnnen bei der zur
Ermittlung der angemessenen Vergitung nach 8§ 32 UrhG gemald Absatz 2
Satz 2 dieser Vorschrift vorzunehmenden Prifung, ob eine Vergitung im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses dem entspricht, was im Geschéaftsverkehr nach Art
und Umfang der eingeraumten Nutzungsmaoglichkeit, insbesondere nach Dauer,

Haufigkeit, Ausmald und Zeitpunkt der Nutzung, unter Bertcksichtigung aller
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Umstande Ublicher- und redlicherweise zu leisten ist, auch solche gemeinsa-
men Vergutungsregeln im Sinne von § 36 UrhG als Vergleichsmaf3stab und
Orientierungshilfe herangezogen werden, deren Anwendungsvoraussetzungen
nicht (vollstandig) erfullt sind und die deshalb keine unwiderlegliche Vermu-
tungswirkung im Sinne von 8 32 Abs. 2 Satz 1 UrhG entfalten (BGHZ 182, 337
Rn. 32 bis 34 - Talking to Addison; BGH, GRUR 2016, 62 Rn. 16 - GVR Tages-
zeitungen I, mwN). Dabei ist es fur die indizielle Heranziehung von Vergitungs-
regeln im Rahmen der gemal § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG vorzunehmenden Ein-
zelfallabwagung nicht erforderlich, dass samtliche Voraussetzungen fir die An-
wendung der Vergutungsregel erfillt sind. Ausreichend ist vielmehr eine ver-
gleichbare Interessenlage; eventuell fir die Frage der Angemessenheitsprufung
bestehenden erheblichen Unterschieden ist im Einzelfall durch eine modifizierte
Anwendung der Vergutungsregel Rechnung zu tragen (vgl. BGHZ 182, 337 Rn.
34 - Talking to Addison; BGH, GRUR 2016, 62 Rn. 21 - GVR Tageszeitungen
). Tarifvertragliche Regelungen, deren Anwendungsvoraussetzungen nicht vor-
liegen, kénnen ebenfalls im Rahmen der Bestimmung einer angemessenen
Vergltung gemal 8 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG bei vergleichbarer Interessenlage
indizielle Bedeutung haben, wobei erheblichen Unterschieden im Einzelfall wie-
derum durch eine modifizierte Anwendung der tariflichen Vergutungsbestim-
mungen Rechnung zu tragen ist (vgl. BGH, GRUR 2016, 62 Rn. 27 - GVR Ta-
geszeitungen I, mwN; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl., § 32a Rn. 41).

Diese Mal3stdbe sind auch fir die Bestimmung einer weiteren angemes-
senen Beteiligung gemald 8§ 32a UrhG mal3geblich. Zum einen ist bei der Pru-
fung der Voraussetzungen dieser Vorschrift unter anderem die Vergutung zu
bestimmen, die - im Nachhinein betrachtet - insbesondere unter Berucksichti-

gung der erzielten Ertrage und Vorteile angemessen im Sinne des 8§ 32 Abs. 2
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Satz 2 UrhG ist (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 25 - Das Boot I). Aul3erdem
geht es bei der Bestimmung einer weiteren angemessenen Beteiligung im Sin-
ne von 8§ 32a UrhG ebenso wie bei der Anwendung des § 32 Abs. 2 Satz 2
UrhG darum, dass das Tatgericht im Rahmen seines weit gefassten Ermessens
gemal 8 287 Abs. 2 ZPO im Einzelfall die nach den Umstanden sachgerech-
teste Bewertungsart auszuwahlen und anzuwenden hat, um der vom Gesetz-
geber lediglich generalklauselartig und unspezifisch gefassten Aufgabe gerecht
zu werden, eine angemessenen Beteiligung des Urhebers an den Vorteilen der

Auswertung des von ihm (mit)geschaffenen Werks sicherzustellen.

bb) Soweit die Revision der Beklagten geltend macht, bei der Bemessung
des gesetzlichen Nachvergutungsanspruchs dirfe nicht unmittelbar auf tarifver-
tragliche Regelungen zurlckgegriffen werden, die nach ihrem tarifautonom
festgelegten Geltungsbereich nicht anwendbar seien, geht diese Rige ins Lee-
re. Das Berufungsgericht hat die tariflichen Bestimmungen zur Wiederholungs-
vergltung nicht unmittelbar, sondern in Ubereinstimmung mit der Senatsrecht-
sprechung zu 8§ 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG aufgrund einer vergleichbaren Interes-
senlage indiziell herangezogen. Die von der Revision der Beklagten gegen eine
indizielle Heranziehung tarifvertraglicher Regelungen erhobenen grundsatzli-
chen Einwé&nde greifen nicht durch.

(1) Eine solche indizielle Anwendung verletzt keine verfassungsmalfigen

Rechte der Beklagten.

Ohne Erfolg rugt die Revision der Beklagten, das Berufungsgericht habe
mit der indiziellen Anwendung tarifvertraglicher Vergutungsregelungen gegen
das Grundrecht der Beklagten auf negative Koalitionsfreiheit gemaf Art. 9 Abs.

3 GG verstollen. Die beklagten Rundfunkanstalten kénnen sich als juristische
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Personen des offentlichen Rechts nicht auf eine Verletzung des Art. 9 Abs. 3
GG berufen (BVerfGE 59, 231 [juris Rn. 47 f.]). AuRerdem greift eine nur indizi-
elle Heranziehung tarifvertraglicher Regelungen im Wege der Schatzung zur
Bestimmung einer (weiteren) angemessenen Beteiligung nicht in das Grund-
recht auf negative Koalitionsfreiheit ein. Deshalb liegt entgegen der in dem nach
der mundlichen Revisionsverhandlung eingegangenen Schriftsatz vom 13. Ja-
nuar 2020 von den Beklagten ge&aulRerten Ansicht auch keine Verletzung der

unternehmerischen Freiheit gemaf Art. 16 EU-Grundrechtecharta vor.

Eine Verletzung der Rundfunkfreiheit im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG liegt ebenfalls nicht vor. Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen,
dass die Rundfunkfreiheit zwar die freie Auswahl, Einstellung und Beschéfti-
gung des inhaltlich programmgestaltenden Personals der Rundfunkanstalten
gewabhrleistet (vgl. BVerfGE 59, 231 [juris Rn. 58 {.]), diese Gesichtspunkte aber
von der im Streitfall in Rede stehenden indiziellen Anwendung tarifvertraglicher
Vergutungsvorschriften auf der Grundlage einer vergleichbaren Interessenlage
im Einzelfall im Rahmen der Bestimmung einer weiteren angemessenen Betei-
ligung gemar 8§ 32a UrhG nicht betroffen sind. Soweit die Revision der Beklag-
ten rugt, eine solche indizielle Heranziehung tarifvertraglicher Vergutungsrege-
lungen machte stets Rickstellungen in einer Hohe notwendig, die den Betrieb
eines offentlichen Rundfunksenders in Frage stellten, beruht dieser Einwand
auf erstmals in der Revisionsinstanz gehaltenem Tatsachenvortrag und ist ge-
maR 8§ 559 Abs. 1 ZPO unbeachtlich. Aus diesem Grund greifen auch die von
den Beklagten im Schriftsatz vom 13. Januar 2020 erhobenen Rigen nicht
durch, mit denen neben der Verletzung von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 sowie Art. 3
Abs. 1 GG und Art. 20 Abs. 3 GG auch die Verletzung von Art. 11 EU-
Grundrechtecharta sowie Art. 10 EMRK geltend gemacht werden.
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(2) Die Revision der Beklagten macht ohne Erfolg geltend, eine im Rah-
men des § 32a UrhG vorgenommene indizielle Heranziehung tarifvertraglicher
Regelungen stelle eine "kalte Allgemeinverbindlichkeitserklarung” des Tarifver-
trags ohne die Einhaltung des vom Tarifvertragsgesetz vorgesehenen Verfah-

rens dar.

Die Revision lasst aul3er Acht, dass das Berufungsgericht nicht entspre-
chend 8 5 Abs. 4 TVG die Rechtsnormen eines Tarifvertrags auf nicht tarifge-
bundene Arbeitgeber und Arbeithehmer angewendet hat. Das Berufungsgericht
ist vielmehr der vom Gesetzgeber an die staatlichen Gerichte Uberantworteten
Verpflichtung gerecht geworden, eine weitere angemessene Beteiligung des
Urhebers im Sinne von 8 32a UrhG nicht frei schépfend, sondern gemal § 287
Abs. 2 ZPO unter Heranziehung der nach den Umstédnden des Einzelfalls sach-
gerechtesten Bewertungsmal3stdbe zu ermitteln. Dabei geht es nicht um die
uneingeschrankte Anwendung von tarifvertraglichen Regelungen auf3erhalb
ihres personellen Anwendungsbereichs, sondern um die indizielle, die sachli-
chen Uberein-stimmungen und Unterschiede des Einzelfalls in den Blick neh-
mende und unter Umstéanden modifizierende Anwendung solcher von sachkun-
digen Tarifvertragsparteien unter Beachtung der Interessen der Urheber und
Verwerter ausgehandelten und daher regelméf3ig als sachgerechte Schét-
zungsgrundlage in Betracht kommenden Regelungen. Es darf grundsatzlich
davon ausgegangen werden, dass das von den Tarifvertragsparteien erzielte
Verhandlungsergebnis richtig ist und die Interessen beider Seiten sachgerecht
zum Ausgleich bringt; ein objektiver Mal3stab, nach dem sich die Richtigkeit
besser beurteilen liel3e, existiert nicht (vgl. BVerfG, Urteil vom 11. Juli 2017 -
1 BvR 1571/15, BVerfGE 146, 71 [juris Rn. 146]). Aus diesen Griinden hat das
Berufungsgericht entgegen der Ansicht der Revision der Beklagten auch nicht
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verkannt, dass den Tarifvertragsparteien kein "allgemeinpolitisches Mandat"

zukommit.

Ohne Erfolg rugt die Revision der Beklagten, durch eine auf der Grundla-
ge einer vergleichbaren Interessenlage vorgenommene indizielle Heranziehung
einzelner tarifvertraglicher Regelungen werde eine unmittelbare freie tarifliche
Regelung des entsprechenden Sachverhalts verhindert. Es ist weder festge-
stellt worden noch sonst ersichtlich, dass ein in einem Individualprozess unter
Bertcksichtigung der dort maR3geblichen Einzelfallumstande indiziell herange-
zogener Tarifvertrag flr potentielle Tarifvertragsparteien das Bedurfnis entfallen
lasst, allgemeine tarifvertragliche Vergutungsregelungen zu treffen und den da-
bei gegebenen Regelungsrahmen frei auszuschoépfen.

cc) Die Revision der Beklagten rigt weiter, das Berufungsgericht habe
rechtsfehlerhaft die Marktublichkeit der indiziell herangezogenen tariflichen
Wiederholungsvergttung nicht geprift. Der in § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG geregel-
te MaRstab der Ublichkeit und Redlichkeit der Vergiitung zwinge dazu, auch im
Rahmen von 8§ 32a UrhG stets die Marktiblichkeit des im indiziell herangezo-
genen Tarifvertrag geregelten Tariflohns zu prifen, weil der marktibliche unter
dem tariflich geregelten Lohn liegen kdnne. Es gebe keinen allgemeinen Erfah-
rungssatz, wonach die tarifliche Vergitung immer die Ubliche sei. Ein Tarifver-
trag, erst recht ein Haustarifvertrag, kdnne auch ganzlich unublich sein. Damit

dringt die Revision der Beklagten ebenfalls nicht durch.

(1) Sie bertcksichtigt auch insoweit nicht hinreichend, dass der Gesetzge-
ber fir die Ermittlung einer im Interesse des Urhebers gebotenen weiteren an-
gemessenen Beteiligung im Sinne von 8§ 32a UrhG keine konkreten Vorgaben

gemacht, sondern dem Tatgericht die Aufgabe Ubertragen hat, im Einzelfall im
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Wege der Schatzung gemaf § 287 Abs. 2 ZPO unter Wirdigung aller Umstan-
de des Einzelfalls nach freier Uberzeugung und billigem Ermessen die nach
den Umstanden sachgerechteste Bewertungsart auszuwédhlen und anzuwen-
den. Mal3geblich ist, ob nach den Umstdnden des zu entscheidenden Einzel-
falls eine vergleichbare Interessenlage besteht, die eine indizielle Heranziehung
einzelner tarifvertraglicher Bestimmungen rechtfertigen kann. Dabei stehen
selbst erhebliche Unterschiede, die fur die Angemessenheitsprifung relevant
sind, der indiziellen Heranziehung nicht per se entgegen. Ihnen ist vielmehr im
Einzelfall durch eine modifizierte Anwendung der tariflichen Vergutungsrege-
lung Rechnung zu tragen (vgl. BGH, GRUR 2016, 62 Rn. 21 und 27 - GVR Ta-

geszeitungen ).

(2) Das Vorbringen der Revision der Beklagten, ein Tarifvertrag, erst recht
ein Haustarifvertrag, kbnne auch ganzlich undblich sein, steht einer uneinge-
schréankten entsprechenden Anwendung der in Rede stehenden tariflichen Ver-
gutungsregelungen nicht entgegen. Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt,
dass die in den hier in Rede stehenden Tarifvertragen vorgesehenen Wiederho-
lungsvergitungen ganzlich uniblich sind. Die Revision macht auch nicht gel-
tend, dass die Beklagten in den Tatsacheninstanzen entsprechenden Vortrag
gehalten hatten und das Berufungsgericht diesen Gbergangen habe. Mit ihrem
gemal 8 559 Abs. 1 ZPO unzuldssigen Vorbringen versucht die Revision der
Beklagten lediglich, ihre eigene abweichende Sicht der Dinge an die Stelle der

rechtsfehlerfrei getroffenen Beurteilung des Tatgerichts zu setzen.

dd) Ohne Erfolg wendet sich die Revision der Beklagten gegen die An-
nahme des Berufungsgerichts, im Streitfall liege in personeller Hinsicht eine

nach den Grundsatzen fur eine indizielle Heranziehung der Wiederholungsver-
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gutungsregelungen in den Tarifvertragen des WDR und der Beklagten zu 1 und

5 erforderliche vergleichbare Interessenlage vor.
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(1) Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, flr die Annahme einer vergleich-
baren Interessenlage in personeller Hinsicht spreche zunachst, dass es sich bei
den Regelungen fur Wiederholungsvergutungen in den Tarifvertragen mehrerer
Beklagter und des WDR um Regelungen fir die Vergitung von (Mit-)Urhebern
an Filmwerken handele, so dass eine indizielle Anwendung auf andere derarti-
ge (Mit-)Urheber grundsatzlich sachgerecht erscheine. Die in Rede stehenden
Tarifvertrage seien zudem speziell fur "auf Produktionsdauer" Beschaftige ab-
geschlossen worden. Auch der Klager sei von der Produktionsgesellschaft fir
die Produktionsdauer des Filmwerks "Das Boot" beschaftigt worden. Dass nach
den Tarifvertragen Wiederholungshonorare nur an Regisseure, nicht aber an
Kameraleute ausgereicht wirden, sei nicht entscheidend. Es sei nicht ersicht-
lich, warum fir Kameraleute eine abweichende Interessenlage bestehen kénn-
te, wenn sie - wie im Streitfall - eine urheberrechtlich geschitzte schépferische
Leistung erbracht hatten und deshalb Miturheber des Filmwerks seien. Im Ubri-
gen habe der Klager durch die Vorlage des "Honorarrahmens des WDR" belegt,
dass jedenfalls der WDR auch fir Kameraleute Wiederholungsvergitungen

vorgesehen habe.

(2) Diese Beurteilung lasst keinen Rechtsfehler erkennen. Soweit die Re-
vision der Beklagten geltend macht, das Berufungsgericht habe sich tber die
Wertung der Tarifvertragsparteien hinweggesetzt, nur fir Regisseure und nicht
auch fur Kameraleute eine Wiederholungsvergitungsregelung vorzusehen,
lasst sie wiederum aul3er Acht, dass das Berufungsgericht die tarifliche Rege-
lung nicht unmittelbar, sondern im Rahmen der Anwendung des 8 32a UrhG
indiziell herangezogen hat. Dass das Berufungsgericht bei seiner Beurteilung
von den Beklagten in den Tatsacheninstanzen gehaltenen konkreten Tatsa-

chenvortrag Ubergangen habe, nach dem der Unterschied zwischen Regisseu-
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ren und Kameraleuten einen besonderen Umstand darstelle, der einer (unein-
geschrankten) indiziellen Anwendung der in Rede stehenden tariflichen Wie-
derholungsvergitungsbestimmungen bei der Priufung des 8§ 32a UrhG entge-
genstehe, macht die Revision der Beklagten nicht geltend. Es ist auch sonst
nicht ersichtlich, dass dieser Unterschied insoweit eine erhebliche Bedeutung

haben kdnnte.

ee) Die Annahme des Berufungsgerichts, die in Rede stehenden tarifver-
traglichen Regelungen seien auch mit Blick auf ihren sachlichen Anwendungs-
bereich ein interessengerechter Mal3stab fur die Ermittlung der Vorteile, welche
die Beklagten im Verhaltnis zum Klager durch die Wiederholungsausstrahlun-
gen des Filmwerks "Das Boot" erlangt hatten, halt der revisionsrechtlichen

Nachprifung ebenfalls stand.

(1) Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, die tariflichen Wiederholungs-
vergutungssatze beruhten auf den tatsédchlichen weiteren Nutzungen und damit
den durch die vom Sender je nach Ausstrahlungszeit in unterschiedlicher Héhe
erzielten Vorteilen. Zweck der Wiederholungsvergitungen sei es, den Urheber,
der an dem wiederholten Filmwerk urheberrechtlich geschiitzte Leistungen er-
bracht habe, an dem in der wiederholten Ausstrahlung liegenden Vorteil zu be-
teiligen. In den Wiederholungsvergutungssatzen komme mithin der "Wert" zum
Ausdruck, den die jeweiligen Tarifvertragsparteien einer Wiederholungssen-
dung, und zwar im Vergleich zur Erstausstrahlung, beimafRen. Sie seien des-
halb auch ein geeigneter Mal3stab fur die Bemessung der Vorteile, den die 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten durch die Wiederholungssendungen er-
langten. Gegen diese Beurteilung wendet sich die Revision der Beklagten eben-

falls ohne Erfolg.
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(2) Die Revision der Beklagten rigt, das Berufungsgericht habe unter Ver-
stol3 gegen § 286 ZPO nicht beachtet, dass der Regelungsgegenstand der vom
Berufungsgericht herangezogenen Tarifvertrage nicht vergleichbar sei, weil er
Eigenproduktionen von Fernsehsendern betreffe, wahrend es im Streitfall um
die Nutzung von Fremdproduktionen gehe, fur die laufende Lizenzzahlungen an

den Produzenten zu leisten seien. Dem kann nicht zugestimmt werden.

Dass das Berufungsgericht bei seiner Beurteilung tibersehen hat, dass die
von ihm indiziell herangezogenen tarifvertraglichen Bestimmungen Eigenpro-
duktionen betreffen, ist nicht ersichtlich und wird von der Revision der Beklag-
ten auch nicht geltend gemacht. Das Berufungsgericht ist ausdricklich davon
ausgegangen, dass es sich bei den hier in Rede stehenden Produktionen nicht
um Eigenproduktionen gehandelt hat. Es hat diesen Umstand nicht fir maf3geb-
lich gehalten, sondern in der Sache rechtsfehlerfrei darauf abgestellt, dass in
den tarifvertraglichen Wiederholungsvergutungen der fur die Ermittlung der HO-
he der Vorteile im Sinne von 8§ 32a Abs. 2 UrhG mal3gebliche "Wert" zum Aus-
druck komme, den die Tarifvertragsparteien einer Wiederholungssendung im
Vergleich zur Erstsendung beiméfen. Die Revision der Beklagten legt nicht dar,
dass fur die Ermittlung dieses spezifischen Werts nach dem von den Beklagten
in den Tatsacheninstanzen gehaltenen Sachvortrag maf3geblich danach zu un-
terscheiden sei, ob es sich bei der Erstausstrahlung um eine Eigenproduktion
oder eine lizenzierte Fremdproduktion gehandelt habe. Ein solcher Unterschied
ist auch nicht ersichtlich. Soweit die Revision der Beklagten geltend macht, eine
Beteiligung des Urhebers misse bei Nutzung von Eigenproduktionen "anders"
erfolgen als bei Fremdproduktionen, sttitzt sie sich entgegen 8§ 559 Abs. 1 ZPO

auf erstmals in der Revisionsinstanz gehaltenen Tatsachenvortrag.
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(3) Die Revision der Beklagten wendet weiter ein, die vom Berufungsge-
richt herangezogenen Wiederholungsvergitungsregelungen seien Teil eines
tariflichen Entgeltsystems, welches auf die vorliegend zwischen dem Klager und
der Produktionsgesellschaft getroffene Buy-Out-Vereinbarung nicht Ubertragbar
sei. Die Tarifvertrage sédhen sowohl Erstvergttungen als auch Wiederholungs-
vergutungen vor, die wie ein System kommunizierender Réhren wechselseitig
voneinander abhangig seien. Indem das Berufungsgericht die an den Klager
gezahlte Buy-Out-Vergitung der Berechnung der Wiederholungshonorare zu-
grunde lege, reil3e es nicht nur in unzuldssiger Weise Teile einer einheitlichen
Gesamtregelung aus ihrem Zusammenhang, sondern nehme eine unzuldssige
Tarifkorrektur vor, indem es sein usurpiertes eigenes Regelungsermessen an
die Stelle desjenigen der Tarifvertragsparteien setze. Damit hat die Revision der
Beklagten keine Umstande dargelegt, die das Wiederholungsvergitungsmodell
generell als im Streitfall nicht sachgerecht erscheinen lassen. Die Revision der
Beklagten berlcksichtigt auch in diesem Zusammenhang nicht hinreichend,
dass eventuell fur die Frage der Angemessenheitsprifung bestehenden erheb-
lichen Unterschieden der vom Tatgericht im Rahmen einer Schatzung gemaf
§ 287 Abs. 2 ZPO indiziell herangezogenen Bewertungsmethoden im Einzelfall
durch eine modifizierte Anwendung Rechnung zu tragen ist. Dies gilt auch fir
den Umstand, dass der Klager eine Pauschalvergitung erhalten hat (vgl. aller-
dings dazu unter B 1 7 f dd [2]).

Abgesehen davon hat das Berufungsgericht das tarifvertragliche Wieder-
holungsvergitungsmodell deshalb fur die sachgerechteste Bewertungsmethode
fur die in Rede stehenden ersparten Aufwendungen der Beklagten gehalten,
weil sich aus dem gesamten Tarifvertragswerk einschlie3lich der Vergutungsta-

rifvertrage eine Erstverglitung als Basis fur die Wiederholungsvergutungssétze
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ergebe und in den Wiederholungsvergitungssatzen (Prozentséatzen) das Ver-
haltnis zum Ausdruck komme, in dem die Vergutung fur eine Wiederholungs-
ausstrahlung - und letztlich auch deren Wert - zur durch die vereinbarte Vergu-
tung abgegoltenen "Erstsendung" stehe. Diese Beurteilung lasst keinen Rechts-
fehler erkennen. Ohne Erfolg macht die Revision der Beklagten geltend, der
Prozentsatz bilde mit seiner Bemessungsgrundlage eine untrennbare Einheit
und dirfe daher nicht aus seinem Kontext gerissen werden. Das Berufungsge-
richt ist diesem Einwand mit Recht entgegengetreten und hat darauf abgestellt,
dass die Beklagten selbst vorgetragen héatten, dass fur "auRergewdhnliche Ta-
tigkeiten" wie die Beteiligung an der Herstellung eines Fernsehfilms in den Ver-
gutungsregelungen der Beklagten regelmallig auf eine freie Vereinbarkeit der
Vergutung verwiesen und die Vergutung auch zur Vereinbarung eines Buy-Out
freigegeben werde. AuBerdem sdhen die heutigen Vergutungstarifvertrage des
WDR, des Beklagten zu 5 und des Beklagten zu 1 fur den bildgestaltenden
Kameramann eines abendfullenden Fernsehspiels (z.B. eines "Tatorts") eine
"Vergltung nach Vereinbarung" vor. Der dagegen von der Revision der Beklag-
ten erhobene Einwand, das Berufungsgericht befiirworte ein "Rosinenpicken”
durch willkirliche Kombination von Buy-Out-Vergitung (H6he der Erstvergi-
tung) und tariflicher Lohngestaltung (Wiederholungsvergtitung), welches auch
durch das Gunstigkeitsprinzip im Sinne von 8§ 4 Abs. 3 TVG nicht gestattet sei,
bertcksichtigt wiederum nicht hinreichend, dass das Berufungsgericht die tarif-
lichen Regelungen rechtsfehlerfrei deswegen indiziell seiner Prifung gemaf 8
32a UrhG zugrunde gelegt hat, weil den Wiederholungsvergutungssatzen der
Wert der Wiederholungen im Vergleich zur durch die vereinbarte Ausgangsver-
gutung abgegoltenen Erstsendung zum Ausdruck kommt (vgl. allerdings dazu
unter B 17 fdd [2]).
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ff) Ohne Erfolg wendet sich die Revision der Beklagten dagegen, dass das
Berufungsgericht fur alle Beklagten die Vergutungssatze indiziell herangezogen
hat, die fur den WDR sowie fur den Beklagten zu 1 (SWR) und den Beklagten
zu 5 (NDR) nach Tarifvertragen fir Urheber- und verwandte Schutzrechte von

auf Produktionsdauer Beschaftigten gelten.

(1) Bei dieser Prufung hat das Berufungsgericht nicht bedeutsame Tatsa-
chen unberucksichtigt gelassen, die von den Parteien vorgebracht worden sind
oder sich aus der Natur der Sache ergeben. Es hat insbesondere nicht tberse-
hen, dass die Beklagten zu 2 und 4 eigene Haustarifvertrage abgeschlossen
haben, die inhaltlich geringere Vergttungssatze und teilweise auch abweichen-
de Berechnungsmodalitaten vorsehen. Ebenfalls hat es bertcksichtigt, dass fur

die Beklagten zu 3, 6, 7 und 8 keine entsprechenden Tarifvertrage existieren.

Das Berufungsgericht ist trotz dieser Umstande davon ausgegangen, dass
aus sachlichen Grunden auch fir diese Beklagten im Rahmen der Prifung des
§ 32a UrhG die tariflichen Regelungen indiziell herangezogen werden konnten,
wie sie fur den WDR und die Beklagten zu 1 und 5 getroffen worden seien. Dies
sei auch in Bezug auf die tbrigen Beklagten sachgerecht. Die Beklagten zu 2
(Bayerischer Rundfunk) und 4 (Mitteldeutscher Rundfunk) hétten vergleichbare
Tarifvertrage abgeschlossen. Der Umstand, dass die Beklagten zu 3 (Hessi-
scher Rundfunk), zu 6 (Radio Bremen), zu 7 (Rundfunk Berlin-Brandenburg)
und zu 8 (Saarlandischer Rundfunk) keine Tarifvertrdge abgeschlossen hatten,
die Regelungen zu Wiederholungsvergutungen enthielten, sei unschadlich. Bei
diesen handele es sich ausnahmslos um kleinere ARD-Anstalten, die gemes-
sen am internen Fernsehvertragsschlissel nur auf einen Gesamtanteil von 16%

kédmen. Da nur eine indizielle Heranziehung in Rede stehe, seien die tarifver-
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traglichen Wiederholungsvergutungssatze nicht jeweils nur fur die Vorteile der-
jenigen Anstalt heranzuziehen, die den betreffenden Tarifvertrag abgeschlos-
sen habe. Vielmehr sei es sachgerecht, allein die (gleichlautenden) Wiederho-
lungsvergitungssatze der Tarifvertrage des WDR und der Beklagten zu 1 und 5
anzuwenden. Bei diesen Anstalten handele es sich sowohl gemessen an der
Bevdlkerungszahl des Sendegebiets als auch dem internen "Fernseh-
Vertragsschlissel" der ARD um die drei grof3ten ARD-Anstalten. Ferner setzten
die Tarifvertrage dieser drei Anstalten einen von den Gewerkschaften mit ihnen
ausgehandelten anstaltstibergreifenden Mustertarifvertrag um. Hinzu komme,
dass der WDR und der Rechtsvorganger des Beklagten zu 1 unabhéangig da-
von, ob sie im technischen Sinne als "Koproduzenten" des Filmwerks "Das
Boot" anzusehen seien, eine besondere Nahe zur Herstellung des Filmwerks
aufwiesen, weil sie mit der Produktionsgesellschaft Produktionsvertrage tber
die Fernsehfassung und die Spielfiimfassung des Werks geschlossen héatten.
Diese Beurteilung lasst keinen Rechtsfehler erkennen.

(2) Entgegen der Rige der Revision der Beklagten ist nicht ersichtlich,
dass das Berufungsgericht aus den von ihm herangezogenen Tarifvertragen
mehr herausgelesen hat, als in ihnen geregelt ist. Das Berufungsgericht hat
insbesondere nicht Ubersehen, dass sich der konkrete Tariflohn aus der Kombi-
nation mit den anstaltsindividuellen Honorartarifvertragen ergibt. Es hat viel-
mehr angenommen, es komme allein auf die vergleichbare Struktur des tarifli-
chen Folgevergutungssystems der Tarifvertrage fir Urheber- und verwandte
Schutzrechte von auf Produktionsdauer Beschéftigten an, die der WDR sowie
die Beklagten zu 1, 2, 4 und 5 abgeschlossen hatten. Das Berufungsgericht hat
diese Struktur der von ihm herangezogenen Wiederholungsvergttungsregelun-

gen ausfihrlich dargestellt. Danach sei Ausgangspunkt die Wiederholungsver-
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gutung far die Ausstrahlung im Programm "Das Erste" der ARD in der "Prime
Time". Davon seien prozentuale Abweichungen fur eine Ausstrahlung durch
andere Rundfunkanstalten, in den Digitalkanalen und im Sender 3Sat, zu ande-
ren Zeiten (Frih- und Vormittagsprogramm, Nachtprogramm), unter bestimmten
Modalitaten (Wiederholung in mehreren Dritten Programmen, gleichzeitige An-
schlusssendungen in Form von Zusammenschaltungen, vergangene Zeit seit
Erstsendung) geregelt. Diese Beurteilung bewegt sich im nach 8§ 287 Abs. 2
ZPO zulassigen Rahmen. Gegen die ihr zugrundeliegenden konkreten Feststel-

lungen erhebt die Revision der Beklagten keine eigenstandige Ruge.

(3) Die Revision der Beklagten macht weiter geltend, im Hinblick auf den
Umstand, dass die Beklagten zu 2 (Bayerischer Rundfunk) und 4 (Mitteldeut-
scher Rundfunk) eigene Haustarifvertrage abgeschlossen hatten, die inhaltlich
den Regelungsbereich des WDR-Tarifvertrags abdeckten, aber geringere Ver-
gutungssatze und abweichende Berechnungsmal3stdbe vorsdhen, hatte das
Berufungsgericht richtigerweise zumindest eine nach Tarifgebiet getrennte Be-
trachtung vornehmen und damit mehrere Tarifvertrdge nebeneinander anwen-
den missen. Auch damit hat sie keinen Rechtsfehler des Berufungsgerichts

dargelegt.

Allerdings liegt es nicht fern, jedenfalls in Bezug auf diejenigen Beklagten,
fur die ein Tarifvertrag Uber Wiederholungsvergitungen besteht, die insoweit
bestehenden Regelungen indiziell heranzuziehen. Die vom Berufungsgericht
vorgenommene pauschalere Betrachtung héalt sich jedoch noch im Rahmen des
bei der Ermittlung einer weiteren angemessenen Beteiligung gemalR § 32a
UrhG bestehenden weiten tatrichterlichen Beurteilungsermessens. Das Beru-

fungsgericht hat im Einzelnen begriindet, warum es fiur alle Beklagten die Ver-
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gutungssatze indiziell herangezogen hat, wie sie die fir den WDR sowie fur die
Beklagten zu 1 (SWR) und 5 (NDR) geltenden Tarifvertrage fur Urheber- und
verwandte Schutzrechte von auf Produktionsdauer Beschéftigte bestimmen. Die
vom Berufungsgericht insoweit gegebene Begrindung halt den Anforderungen
stand, die das Tatgericht bei seiner Aufgabe beachten muss, einen vom Gesetz
nicht ndher geregelten Vermogensgegenstand im Einzelfall durch die Auswahl
und Anwendung einer geeigneten Bewertungsart sachverhaltsspezifisch zu er-
mitteln. Das Berufungsgericht ist bei seiner Entscheidung von zutreffenden
rechtlichen Mal3staben ausgegangen und hat samtliche fur die Beurteilung be-
deutsamen Tatsachen berucksichtigt, die von den Parteien vorgebracht worden
sind oder die sich aus der Natur der Sache ergeben.

Gegen die vom Berufungsgericht insoweit zugrunde gelegten tatsachli-
chen Feststellungen wendet sich die Revision der Beklagten nicht. Es ist auch
sonst aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden, bei der indiziellen Heranzie-
hung von ohnehin unmittelbar nicht einschlagigen tariflichen Bestimmungen im
Rahmen der Prufung des 8 32a UrhG einen praxisgerechten verallgemeinern-
den Mal3stab anzuwenden, sofern dieser mit Blick auf den Sinn und Zweck der
Vorschrift sachgerecht ist und die Grenzen des billigen Ermessens im Sinne
von § 287 Abs. 2 ZPO nicht Gberschritten werden. Diesen Anforderungen ent-
spricht es, wenn das Berufungsgericht bei der Ermittlung des "Wertes" der in
Rede stehenden Fernsehausstrahlungen pauschalierend die tariflichen Rege-
lungen der drei Fernsehanstalten zugrunde legt, die gemessen an der Bevolke-
rungszahl, an der GroRe des Sendegebiets und am internen "Fernseh-

Vertragsschlissel" der ARD die drei grof3ten Anstalten sind.
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Das Berufungsgericht hat ferner zutreffend darauf abgestellt, dass die Ta-
rifvertrage des WDR und der Beklagten zu 1 und 5 einen von den Gewerkschaf-
ten mit ihnen ausgehandelten anstaltsiibergreifenden Mustertarifvertrag umge-
setzt haben. Soweit die Revision dem entgegenhalt, dies treffe auch auf die
insoweit identischen Tarifvertrdge der Beklagten zu 2 und 4 zu, folgt daraus
keine revisible Uberschreitung des Schatzungsermessens des Berufungsge-

richts.

(4) Die Annahme des Berufungsgerichts, eine pauschalierende indizielle
Heranziehung der Tarifvertrage des WDR und der Beklagten zu 1 (SWR) und 5
(NDR) in Bezug auf alle Beklagten sei auch deshalb gerechtfertigt, weil der
WDR und der Beklagte zu 1 eine besondere Nahe zur Herstellung des Film-
werks "Das Boot" aufwiesen, halt den Angriffen der Revision der Beklagten

ebenfalls stand.

Das Berufungsgericht hat angenommen, der WDR und der Rechtsvorgén-
ger des Beklagten zu 1 wiesen unabhangig davon, ob sie im technischen Sinne
als "Koproduzenten" des Filmwerks "Das Boot" anzusehen seien, eine beson-
dere Nahe zur Herstellung des Filmwerks auf. So habe der WDR mit der Pro-
duktionsgesellschaft Produktionsvertrage Uber die Fernsehfassung und die
Spielfilmfassung des Werks geschlossen. Der Rechtsvorganger des Beklagten
zu 1 habe Uber zwei Folgen der Fernsehfassung und den Spielfilm ebenfalls
Produktionsvertrage mit der Produktionsgesellschaft geschlossen. Der Wortlaut
dieser vertraglichen Vereinbarungen spreche daftir, dass der Rechtsvorganger
der Beklagten zu 1 und der WDR Koproduzenten sowohl der Film- als auch der
Fernsehfassung gewesen seien, weil die beauftragten Werke von den Rund-

funkanstalten jeweils anteilig mitfinanziert worden und sie mit der Produktions-
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gesellschaft nicht lediglich durch Lizenzvertrage verbunden gewesen seien. Die
Filmproduktion "Das Boot" sei vielmehr jedenfalls auch im Auftrag des WDR
und des Rechtsvorgangers des Beklagten zu 1 erstellt worden, auch wenn die-
ser Umstand das Werk "Das Boot" nicht zu einer Eigenproduktion von WDR
und dem Rechtsvorganger des Beklagten zu 1 machten. Diese Beurteilung

lasst keinen Rechtsfehler erkennen.

Die Revision der Beklagten macht geltend, die vom WDR mit der Produk-
tionsgesellschaft abgeschlossenen Kofinanzierungsvertrage betrafen nur die
Folgen eins bis vier der Fernsehserie und den "Director’s Cut" und damit den
weit Uberwiegenden Teil der streitgegenstandlichen Ausstrahlungen von vorn-
herein nicht. Damit hat sie keinen Rechtsfehler des Berufungsgerichts darge-
legt. Das Berufungsgericht hat nicht angenommen, dass die vom WDR mit der
Produktionsgesellschaft abgeschlossenen Kofinanzierungsvertrdge samtliche
Fassungen des Filmwerks "Das Boot" umfasst haben. Dieser Umstand &ndert
jedoch an der vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei angestellten Uberlegung
nichts, dass eine tarifvertragliche Regelung im Rahmen der Prifung des § 32a
UrhG umso eher pauschalierend angewendet werden kann, je enger die sachli-

che Beziehung zur Herstellung des in Rede stehenden Werks ist.

Dabei ist das Berufungsgericht entgegen der Rige der Revision der Be-
klagten auch nicht davon ausgegangen, dass die abgeschlossenen Kofinanzie-
rungsvertrage die davon betroffenen Fassungen des Werks zu einer "Eigenpro-
duktion” im Sinne der tariflichen Regelungen machten. Das Berufungsgericht
hat dies vielmehr ausdricklich verneint und stattdessen die besondere Né&he
zur Herstellung des Filmwerks aus dem Umstand seiner Mitfinanzierung und

dem in den Vertragen festgehaltenen Gesichtspunkt gefolgert, dass die Produk-
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tionsgesellschaft den Spielfilm und die Fernsehfassungen "im Auftrag" des
WDR bzw. der Rechtsvorganger des Beklagten zu 1 hergestellt hat. Dies lasst
keinen Rechtsfehler erkennen.

e) Das Berufungsgericht hat ferner rechtsfehlerfrei andere grundsatzlich in
Betracht kommende Bewertungsarten bei der Prifung ausgeschieden, die nach
den Umstanden des Streitfalls im Vergleich zu der von ihm mit Recht als die am
sachgerechtesten erachteten Bewertung im Wege der indiziellen Heranziehung
der Tarifvertrage des WDR und der Beklagten zu 1 und 5 keine angemessene-
ren Bewertungsmalfistabe bieten. Dabei hat es entgegen der Rlge der Revision
der Beklagten alle von den Parteien vorgebrachten und sich nach der Natur der
Sache anbietenden sachverhaltsspezifischen Bewertungsarten in den Blick ge-

nommen.

aa) Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, nach den Umstanden des Streit-
falls scheide die grundsatzlich mogliche Bemessung der Vorteile nach den
hilfsweise vom Klager angefuhrten Kosten einer Neuproduktion eines Filmwerks
(etwa der Kosten einer Produktion eines Films aus der "Tatort"-Reihe) aus. Der
Wert einzelner Wiederholungssendungen kénne nicht anhand fiktiver Aufwen-
dungen fur Neuproduktionen bestimmt werden, weil nicht anzunehmen sei,
dass die Anstalten der ARD anstelle der einzelnen Wiederholungen des Film-
werks "Das Boot" jeweils eine Neuproduktion gesendet hatten. Vielmehr waren
die Sendeplatze Uberwiegend mit anderen Wiederholungssendungen aus Ar-
chivbestdnden und/oder zugekauften Produktionen aufgefullt worden. Damit
erscheine es nicht sachgerecht, auf die Kosten von Neuproduktionen abzustel-
len, wenn - wie im Streitfall - als zu ermittelnder Vorteil ausschlief3lich ersparte

Aufwendungen fiur Wiederholungssendungen in Rede stiinden. Diese Erwé-
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gungen lassen keinen Rechtsfehler erkennen und werden auch weder von der

Revision der Beklagten noch von der Revision des Klagers angegriffen.

bb) Das Berufungsgericht hat weiter angenommen, es erscheine ebenso
wenig sachgerecht, auf den Teil des Gebuhrenaufkommens der Beklagten ab-
zustellen, der auf das Fernsehen entfalle (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 90
- Das Boot I). Damit wirde undifferenziert das gesamte Fernsehprogramm er-
fasst, also die Gesamtveranstaltung des o6ffentlich-rechtlichen Fernsehens, und
nicht nur das nach den spezifischen Umstanden des vorliegenden Falls maf3-
gebliche Programm, welches in der Ausstrahlung von Wiederholungssendun-
gen von Filmproduktionen bestehe. Auch diese Erwagungen lassen keinen
Rechtsfehler erkennen und werden von den Revisionen der Parteien nicht in

Frage gestellt.

cc) Das Berufungsgericht hat aul3erdem rechtsfehlerfrei nicht die Rege-
lungen des flur private Fernsehsender geltenden "Erganzungstarifvertrags Er-
|6sbeteiligung Kinofilm" zur Bemessung der von den Beklagten erlangten Vor-
teile durch die Ausstrahlung der in Rede stehenden Wiederholungssendungen

herangezogen.

(1) Das Berufungsgericht hat angenommen, der "Erg&nzungstarifvertrag
Erlosbeteiligung Kinofilm" sei im Streitfall nicht heranzuziehen, weil private
Fernsehsender aufgrund der Finanzierung durch Werbung eine andere finanzi-
elle Struktur aufwiesen als die ganz tberwiegend durch die Rundfunkgebihren
finanzierten Beklagten. Es hat damit rechtsfehlerfrei eine fur die indizielle Her-
anziehung der Bestimmung der von den Beklagten erzielten Vorteile hinrei-

chend sachgerechte Regelungsstruktur dieses Tarifvertrags verneint.
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(2) Die Revision der Beklagten macht geltend, der "Ergdnzungstarifvertrag
Erlosbeteiligung Kinofilm" stelle fir die Bestimmung der angemessenen weite-
ren Vergutung eine besser geeignete Grundlage als der vom Berufungsgericht
fur maf3geblich erachtete Tarifvertrag dar, weil das streitgegenstandliche Film-
werk urspringlich primar als Kinofilm konzipiert gewesen und in dieser Form
auch erstaufgefuhrt worden sei. Es bestehe deshalb eine die entsprechende
Heranziehung rechtfertigende Sachnahe. Uberdies sei der "Erganzungstarifver-
trag Erlosbeteiligung Kinofilm" gerade zur Losung des hier streitigen Problems
der Folgevergitungen geschaffen worden und wére auf das streitgegenstandli-
che Filmwerk unmittelbar anwendbar, wenn es heute hergestellt wirde. Damit
legt die Revision der Beklagten keinen Rechtsfehler des Berufungsgerichts dar,
sondern ersetzt in revisionsrechtlich unzulassiger Weise lediglich die tatrichter-

liche Wiirdigung durch ihre eigene Beurteilung.

dd) Das Berufungsgericht hat aul3erdem rechtsfehlerfrei eine indizielle
Heranziehung der gemeinsamen Vergiutungsregel des Bundesverbands der
Film- und Fernsehregisseure in Deutschland e.V. und der Pro7Satl Deutsch-
land GmbH mit der Begriindung abgelehnt, private Fernsehsender wiesen auf-
grund der Finanzierung durch Werbung eine andere finanzielle Struktur auf als
die ganz uberwiegend durch die Rundfunkgebuhren finanzierten Beklagten.

(1) Soweit die Revision der Beklagten geltend macht, 6ffentlich-rechtliche
Sender wie die Beklagten stiinden im Hinblick auf die Herstellung von Produkti-
onen und den Rechteeinkauf nicht anders als private, fihrt sie nicht aus, dass
die Beklagten entsprechenden substantiierten Sachvortrag bereits in den Tat-
sacheninstanzen gehalten haben. Mit dem insoweit gehaltenen Vorbringen ist

die Revision der Beklagten mithin gemal3 § 559 Abs. 1 ZPO ausgeschlossen.
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(2) Auf die auRerdem von der Revision der Beklagten vorgebrachte An-
sicht, der Gesichtspunkt der Zuschauerreichweite sei auch fur den offentlich-
rechtlichen Rundfunkt relevant, kommt es vorliegend nicht an. Das Berufungs-
gericht hat seine Annahme, die gemeinsame Vergutungsregel biete im Streitfall
keinen hinreichend sachgerechten Bewertungsmalfistab fur die Bemessung der
von den Beklagten ersparten Aufwendungen, nicht auf den Aspekt der Zu-
schauerreichweite gestitzt, sondern auf die unterschiedliche finanzielle Struktur
der Finanzierung der Sender. Diese rechtsfehlerfreie Erwagung tragt die Er-

messensentscheidung des Berufungsgerichts selbstandig.

ee) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht die Ertragnisse und Vor-
teile der Beklagten nicht nach den Lizenzkosten bemessen, die fir die Aus-

strahlung der Filmproduktion "Das Boot" zu zahlen gewesen waren.

(1) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Frage nach den aus der
Nutzung der Filmproduktion "Das Boot" gezogenen Vorteilen der Beklagten
konne bei der vorliegenden Konstellation der Inanspruchnahme von "Dritten" im
Sinne von 8 32a Abs. 2 UrhG zwar grundséatzlich nach den Lizenzkosten be-
messen werden, die von den Beklagten fur die Ausstrahlung des Werks "Das
Boot" zu zahlen gewesen waren (Lizenzkostenmodell). Diese Berechnungsart
sei jedoch nicht so sachgerecht wie die Bemessung der Vorteile aufgrund der
indiziellen Heranziehung der tarifvertraglichen Regelungen zu Wiederholungs-
vergutungen. So enthielten die tarifvertraglichen Verglutungsprozentséatze eine
Bewertung der im Streitfall in Rede stehenden Konstellation der Ausstrahlung
eines Werks in offentlich-rechtlichen Fernsehsendern als Wiederholungssen-
dung. AulBerdem stiinden keine ausreichenden tatséchlichen Grundlagen fur

die Schatzung des Werts der Vorteile durch die Ausstrahlung der Wiederho-
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lungssendungen nach § 287 Abs. 2 ZPO anhand von fiktiven Lizenzkosten zur
Verfuigung. Jedenfalls aber ergebe sich aus den in Frage kommenden tatsachli-
chen Grundlagen eine derartige Bandbreite an Lizenzpreisen, dass dieses Be-
rechnungsmodell im Vergleich zur Heranziehung der tarifvertraglichen Wieder-
holungsvergitungsregelungen zumindest im vorliegenden Fall nicht vorzugs-
wiurdig erscheine. Gegen diese auf tatrichterlichem Gebiet liegende Beurteilung
wendet sich die Revision der Beklagten ohne Erfolg.

(2) Die Revision der Beklagten macht geltend, entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts sei die fiktive LizenzgeblUhr das einzige Kriterium, das die
durch die Ausstrahlung des Filmwerks "Das Boot" erzielten Vorteile abzubilden
vermoge. Es erschlie3e sich nicht, warum diese Lizenzkosten nicht - wie vom
Landgericht vorgenommen - anhand des vorgetragenen Lizenzvertrags mit dem

ORF geschatzt werden kdnnten.

Damit hat die Revision der Beklagten keinen Rechtsfehler des Berufungs-
gerichts dargelegt. Das Berufungsgericht hat verschiedene von den Parteien
vorgetragene Gebuhren fur die Lizenzierung von verschiedenen Fassungen des
streitgegenstandlichen Werks aufgefuihrt und auf dieser tatsachlichen Grundla-
ge angenommen, dass sich aus den bekannt gewordenen Lizenzpreisen fur
einzelne Ausstrahlungen von "Das Boot" massive Unterschiede ergédben. Dass
die vom Berufungsgericht seiner Beurteilung zugrunde gelegten Lizenzbetrage

unrichtig festgestellt sind, macht die Revision der Beklagten nicht geltend.

(3) Die Revision der Beklagten rigt, die vom Berufungsgericht seiner Be-
urteilung zugrunde gelegten Betrdge fUr eine Lizenzierung an den deutsch-
franzosischen Gemeinschaftssender ARTE seien nicht aussagekraftig. Das Be-

rufungsgericht habe den Vortrag der Beklagten tbergangen, nach dem es sich
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bei der Lizenzierung an ARTE um einen nicht vergleichbaren Sonderfall hande-
le, weil fur zwei Staaten Rechte eingeholt werden mussten und ein preisstei-
gernder Aufwand wegen der Erforderlichkeit einer zeitgleichen Synchronisation
der verschiedenen Tonfassungen entstehe. Dieser Aufwand erhéhe sich zudem
dadurch, dass die vom Berufungsgericht in den Blick genommene Lizenzierung

aus dem Jahr 2002 einen Themenabend zum Gegenstand gehabt habe.

Damit kann die Revision der Beklagten nicht durchdringen. Das Beru-
fungsgericht hat den von den Beklagten zu den Besonderheiten der Lizenzie-
rungen an den Sender ARTE gehaltenen Vortrag als verspatet angesehen. Da-
gegen hat die Revision der Beklagten keine Riige erhoben. Davon abgesehen
hat das Berufungsgericht bei seiner Beurteilung durchaus bertcksichtigt, dass
fur Ausstrahlungen durch den Sender ARTE eine Lizenzierung fir zwei Staaten
(Deutschland und Frankreich) erfolgen muss. Es hat gleichwohl erhebliche Un-
terschiede bei den Lizenzpreisen fur einzelne Ausstrahlungen von "Das Boot"
festgestellt und hat dabei nicht nur Lizenzierungen an ARTE, sondern auch eine
Lizenz an den WDR zugrunde gelegt. AuRerdem hat es angenommen, dass -
wie die von den Beklagten fur Ausstrahlungen in deren (Gemeinschafts-
)Programmen abgeschlossenen Lizenzvertrage fur "Das Boot" zeigten - (Wie-
derholungs-)Ausstrahlungen nicht nur einzeln lizenziert wirden, sondern die
Rechte flir beliebig viele Ausstrahlungen in einem bestimmten Zeitraum erwor-
ben wirden. Gegen diese Feststellung hat die Revision der Beklagten keine

Einwande erhoben.

f) Die vom Berufungsgericht unter Anwendung des im Ausgangspunkt mit
Recht als die nach den Umstdnden sachgerechteste Bewertungsmethode an-

gesehenen tarifvertraglichen Wiederholungsvergttungsmodells vorgenommene
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Ermittlung der Ertragnisse und Vorteile der Beklagten im Sinne von 8§ 32a Abs.
2 Satz 1 UrhG hélt jedoch nicht in vollem Umfang der revisionsrechtlichen
Uberprifung stand. Zwar lassen die vom Berufungsgericht im Einzelnen vorge-
nommenen Berechnungen ebenso wenig einen Rechtsfehler erkennen (dazu B
| 7 faa) wie seine Annahme, die tarifvertraglichen Wiederholungsvergitungs-
séatze seien auch in Bezug auf die Ausstrahlung in den Dritten Programmen der
Beklagten, den Digitalkanalen der ARD-Sender und durch den Sender 3Sat
unverandert zugrunde zu legen (dazu B | 7 f bb). Zutreffend hat das Berufungs-
gericht auBerdem bei der Bestimmung der Vorteile der Beklagten nicht die fir
die Ausstrahlung des Films gezahlten Lizenzgebihren von den Wiederholungs-
vergutungssatzen abgezogen (dazu B | 7 f cc). Dagegen hat das Berufungsge-
richt bei der Ermittlung der Ertragnisse und Vorteile der Beklagten im Sinne von
§ 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG unter Anwendung des tarifvertraglichen Wiederho-
lungsvergitungsmodells den vollen Betrag der vereinbarten Pauschalvergitung
eingesetzt und dabei rechtsfehlerhaft auf3er Acht gelassen, dass im Streitfall
allein die durch die Beklagten vorgenommenen Fernsehauswertungen des
Filmwerks "Das Boot" und die dadurch erzielten Ertragnisse und Vorteile in Re-
de stehen (dazu B |1 7 f dd [1]). Das Berufungsgericht hat zudem bei der Ermitt-
lung der Ertragnisse und Vorteile der Beklagten unter Anwendung des Wieder-
holungsvergitungsmodells nicht berlcksichtigt, dass die von ihm als Erstvergu-
tung in voller H6he zugrunde gelegte vereinbarte Vergutung als Pauschalvergi-
tung gezahlt worden ist und damit sowohl die Erstverwertung als auch weitere
Verwertungen des Filmwerks "Das Boot" abgegolten hat (dazu B 1 7 f dd [2]).

aa) Gegen die vom Berufungsgericht im Einzelnen unter anderem in Ta-
bellenform dargelegten Berechnungen, die dazu gegebenen umfangreichen

Erlauterungen, die den Berechnungen zugrunde gelegten tatsachlichen Um-
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stande und die vom Berufungsgericht vorgenommene Aufteilung der Vorteile

auf die einzelnen Beklagten wenden sich die Revisionen der Parteien nicht.

bb) Das Berufungsgericht hat bei seiner Berechnung die tarifvertraglichen
Wiederholungsvergutungssatze auch in Bezug auf die Ausstrahlung in den Drit-
ten Programmen der Beklagten, den Digitalkandlen der ARD-Sender und auf
dem Sender 3Sat unverandert zugrunde gelegt. Es ist damit dem Begehren des
Klagers nicht gefolgt, fur die in diesen Programmen erfolgten Ausstrahlungen
die tarifvertraglichen Vergutungssatze wegen der vergrol3erten Reichweiten
dieser Programme zu erhdhen. Gegen diese Beurteilung wendet sich die Revi-

sion des Klagers ohne Erfolg.

(1) Das Berufungsgericht hat es abgelehnt, die in den Tarifvertragen ent-
haltenen Wiederholungsvergitungssatze fur Ausstrahlungen in den Dritten Pro-
grammen, auf dem Sender 3Sat und in den Digitalkanadlen der ARD-Sender, die
dort im Vergleich zu einer Ausstrahlung im Programm "Das Erste" mit geringe-
ren Prozentsatzen ausgewiesen sind, heraufzusetzen. Entgegen der Ansicht
des Klagers kénne eine Heraufsetzung nicht damit begriindet werden, die tarif-
vertraglichen Wiederholungsvergitungssatze fur eine Ausstrahlung in diesen
Sendern seien nicht mehr zeitgemal3, weil die Dritten Programme nicht mehr
terrestrisch regional, sondern nunmehr tber Kabel und Satellit bundesweit emp-
fangbar und die digitalen Kanéle ihrer anfanglichen Testphase entwachsen sei-
en. Die Tarifvertragsparteien hatten trotz dieser Umstande die im Kern aus den
1980er Jahren stammenden Prozentsatze fir diese Sender im Laufe der Jahre
nicht angepasst, sondern die Relationen der Vergitungssétze im Verhaltnis zu
einer Ausstrahlung im Programm "Das Erste" beibehalten. Diese Entscheidung

der Tarifvertragsparteien sei auch bei der indiziellen Heranziehung der tarifver-
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traglichen Wiederholungsvergutungssatze maf3geblich. Bei einem Tarifvertrag
konne grundsatzlich davon ausgegangen werden, dass das von den Tarifver-
tragsparteien erzielte Verhandlungsergebnis die Interessen beider Seiten sach-

gerecht zum Ausdruck bringe.

(2) Gegen diese Beurteilung wendet die Revision des Klagers ein, es liege
angesichts der unstreitigen Erhéhung der Reichweite der Dritten Programme
und der digitalen Sender auf der Hand, dass es die Tarifvertragsparteien ver-
saumt hatten, durch eine im Verhaltnis zur Ausstrahlung in der ARD vorge-
nommene Erhdéhung der Vergitungssatze fir eine sachgerechte und angemes-
sene Bewertung der Wiederholungsvergutung zu sorgen. Die tarifvertraglichen
Regelungen entsprachen damit insoweit nicht (mehr) dem Kriterium der Red-
lichkeit im Sinne von § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG und seien deshalb vom Beru-
fungsgericht zu Unrecht unter AuRerachtlassung der gebotenen Einzelfallabwa-

gung herangezogen worden.

Damit hat die Revision des Klagers keinen Rechtsfehler des Berufungsge-
richts aufgezeigt. Das Berufungsgericht hat vielmehr zutreffend angenommen,
bei einem Tarifvertrag kbnne grundséatzlich davon ausgegangen werden, dass
das von den Tarifvertragsparteien erzielte Verhandlungsergebnis die Interessen
beider Vertragsparteien sachgerecht zum Ausgleich bringe (vgl. BVerfGE 146,
71 [juris Rn. 146]). Entgegen der Ansicht der Revision des Klagers liegen auch
keine Umstande auf der Hand, die eine abweichende Betrachtung gebieten. Es
ist jedenfalls aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, die von den Tarifver-
tragsparteien vorgenommene grundsatzliche Wertung auch bei der indiziellen

Heranziehung tarifvertraglicher Regelungen im Rahmen der durch eine Schéat-
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zung gemanR § 287 Abs. 2 ZPO vorzunehmenden Bestimmung einer weiteren

angemessenen Beteiligung im Sinne von § 32a UrhG zu beachten.

(3) Soweit die Revision des Klagers aufRerdem geltend macht, das Beru-
fungsgericht habe sich zu Unrecht durch die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs gehindert gesehen, die tarifvertraglichen Vergutungsbestimmungen in
Bezug auf die Dritten Programme, 3Sat und die ARD-Digitalsender zu modifi-
zieren, kann diese Ruge auf sich beruhen. Die insoweit angegriffene Beurtei-
lung des Berufungsgerichts ist nicht entscheidungserheblich. Das Berufungsge-
richt hat die Ablehnung einer Modifizierung der tarifvertraglichen Vergitungs-
satze selbstandig tragend mit dem Umstand begriindet, dass einer Anpassung
die von den Tarifvertragsparteien selbst in Kenntnis der vom Klager geltend
gemachten Reichweitensteigerungen beibehaltenen Relationen in der Vergu-
tungsstruktur entgegenstiinden. Diese Uberlegung lasst keinen Rechtsfehler

erkennen.

cc) Zutreffend hat das Berufungsgericht bei der Bestimmung der Vorteile
der Beklagten nicht die fur die Ausstrahlung des Films gezahlten Lizenzgebih-
ren von den Wiederholungsvergutungssatzen abgezogen. Zum einen ist nach
der Rechtsprechung des Senats bei der Priifung, in welchem Verhaltnis die
vereinbarte Vergutung des Urhebers zu den Ertrdgen und Vorteilen des Verwer-
ters steht, nicht auf den Gewinn, sondern auf den Bruttoerlos des Verwerters
abzustellen; den Gewinn des Verwerters schmélernde Aufwendungen sind erst
bei der Prifung zu beriicksichtigen, ob unter Bertcksichtigung der gesamten
Beziehungen des Urhebers zu dem Verwerter ein auffalliges Missverhaltnis
zwischen der vereinbarten Vergutung und den Ertrdgen und Vorteilen besteht
(vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 33 - Das Boot I; dazu unter B 1 9 d). Zum an-
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deren kommt bei einer Berechnung der Vorteile des Verwerters anhand der
Wiederholungsvergutungssatze ein Abzug von Lizenzgebuhren ohnehin nicht in
Betracht.

dd) Das Berufungsgericht hat angenommen, die von den Beklagten durch
die in Rede stehenden Fernsehauswertungen erlangten Ertragnisse und Vortei-
le betrigen unter Anwendung des tarifvertraglichen Wiederholungsvergitungs-
modells der Hohe nach 315.018,29 €. Es hat dabei seinen Berechnungen die
dem Klager gezahlte Pauschalvergitung in voller Hohe zugrunde gelegt. Diese

Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

(1) Das Berufungsgericht hat bei der Ermittlung der Ertragnisse und Vor-
teile der Beklagten im Sinne von § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG unter Anwendung
des tarifvertraglichen Wiederholungsvergttungsmodells als Erstvergitung den
vollen Betrag der vereinbarten Pauschalvergiitung eingesetzt. Es hat dabei
rechtsfehlerhaft nicht beriicksichtigt, dass im Streitfall allein die durch die Be-
klagten vorgenommenen Fernsehauswertungen des Filmwerks "Das Boot" und
die dadurch erzielten Ertragnisse und Vorteile in Rede stehen. Bei der Prifung
des § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG ist als Erstvergitung deshalb nur der Teil der
vereinbarten Gegenleistung maf3geblich, der auf die EinrAumung der Rechte fur
diese Fernsehauswertung entfallt (dazu oben unter B 1 6 e).

Abweichendes ergibt sich entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung
des Klagers nicht aus den Bestimmungen des vom Berufungsgericht indiziell
herangezogenen Tarifvertrags des WDR. Soweit sie geltend macht, fur die Be-
rechnung der Wiederholungsvergtitung sei dort stets der volle Betrag der Erst-
vergutung heranzuziehen, lasst sie aul3er Betracht, dass der Klager nach den

Feststellungen des Berufungsgerichts die Pauschalvergltung fiur die Einrau-
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mung der Rechte fur alle in Rede stehenden Nutzungen des Filmwerks "Das
Boot" und damit auch fur die Auswertung im Kino sowie durch Videokassetten
und auf DVD erhalten hat.

(2) Das Berufungsgericht hat zudem bei der Anwendung des Wiederho-
lungsvergutungsmodells nicht berlicksichtigt, dass die von ihm als Erstvergi-
tung in voller H6he zugrunde gelegte vereinbarte Verglutung als Pauschalvergi-
tung gezahlt wurde und damit sowohl die Erstverwertung als auch weitere Ver-

wertungen des Filmwerks "Das Boot" abgegolten hat.

Wie bereits dargelegt wurde (vgl. oben unter B | 7 d), kann das Tatgericht
geman § 287 Abs. 2 ZPO im Rahmen der Prifung einer weiteren angemesse-
nen Beteiligung nach 8 32a UrhG unter Zugrundelegung der nach den Umstan-
den des Einzelfalls sachgerechtesten Bewertungsmethode auch solche tarifver-
traglichen Bestimmungen indiziell heranziehen, die zwar aus personellen oder
sachlichen Grinden nicht unmittelbar anwendbar sind, bei denen aber eine
vergleichbare Interessenlage besteht. Soweit sich bei einzelnen Ankniupfungs-
punkten erhebliche Unterschiede zu den unmittelbar mit dem tarifvertraglichen
Bewertungsmodell geregelten Sachverhalten ergeben, muss das Tatgericht
diesen Unterschieden allerdings durch eine im Einzelfall modifizierte Anwen-
dung des tarifvertraglichen Bewertungsmodells Rechnung tragen.

Diesen Anforderungen wird die Beurteilung des Berufungsgerichts nicht in
vollem Umfang gerecht. Zwar hat es die indizielle Heranziehung des tarifver-
traglichen Wiederholungsvergttungsmodells als nach den Umstanden sachge-
rechteste Bewertungsmethode rechtsfehlerfrei bejaht (vgl. oben unter B 1 7 d
und e). Es hat jedoch bei der Anwendung des tarifvertraglichen Wiederholungs-

vergutungsmodells als Erstvergtitung die vom Klager aufgrund der vertraglichen
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Vereinbarung mit der Produktionsgesellschaft erhaltene Pauschalvergitung in
voller H6he angesetzt. Dabei hat es nicht hinreichend bericksichtigt, dass nach
der Grundkonzeption der tarifvertraglichen Regelung als Ausgangsbetrag fir
die Berechnung der Wiederholungsvergitung nur die Vergutung in Betracht
kommt, die fur die Erstausstrahlung vereinbart wurde (vgl. Ziff. 23.2.1 des Tarif-
vertrags fur auf Produktionsdauer Beschaftigte des WDR in der Fassung vom
1. Januar 2002). Eine sachgerechte indizielle Anwendung dieses von einer
Erstverglitung ausgehenden Wiederholungsvergitungsmodells auf einen durch
eine Pauschalvergitung entlohnten Urheber setzt damit voraus, dass nur der
Teil der Pauschalvergitung zugrunde gelegt wird, mit dem nach den Umstan-
den die Erstausstrahlung des in Rede stehenden Filmwerks abgegolten wird.
Hierbei kann das Tatgericht im Wege der Schatzung nach § 287 Abs. 2 ZPO
einen Bruchteil der Pauschalvergitung ansetzen, soweit ihm greifbare Anhalts-
punkte fir die Festlegung eines solchen Bruchteils zur Verfugung stehen. Lie-
gen hierfur - wie im Streitfall naheliegt - keine greifbaren Anhaltspunkte vor,
kann das Tatgericht, ebenfalls unter Anwendung des in § 287 Abs. 2 ZPO ge-
regelten Mal3stabs, ersatzweise den Teil der Pauschalverglitung ansetzen, der
nach den Umstanden als ubliche Erstvergitung anzusehen ist. Im Streitfall
kommen als taugliche Schatzungsgrundlagen die - mit Blick auf die besonderen
Umstande des Streitfalls gegebenenfalls interessengerecht zu modifizierende -
Heranziehung von tarifvertraglichen Bestimmungen sowie gemeinsamen Vergu-
tungsregelungen ebenso in Betracht wie eventuell mit Hilfe eines Sachverstan-
digen zu ermittelnde branchenibliche Vergitungen von Kameraleuten fur die

Erstausstrahlung von Filmwerken.

8. Nachdem das Berufungsgericht zunachst die mit dem Klager vereinbar-

te Vergutung (104.303,54 €) und sodann die von den Beklagten erzielten Er-



120

121

-60 -

tragnisse und Vorteile (315.018,29 €) festgestellt hat, hat es weiter angenom-
men, die Vergutung, die - im Nachhinein betrachtet - insbesondere unter Be-
rucksichtigung der erzielten Ertrdge und Vorteile angemessen im Sinne des §
32 Abs. 2 Satz 2 UrhG sei, betrage ebenfalls 315.018,29 €. Auch diese Beurtei-
lung halt einer rechtlichen Uberprifung nicht in vollem Umfang stand. Das Beru-
fungsgericht hat im Ausgangspunkt rechtsfehlerfrei die angemessene Vergu-
tung ebenfalls unter indizieller Anwendung des tarifvertraglichen Wiederho-
lungsvergutungsmodells ermittelt (dazu B | 8 a). Es hat jedoch bei der Anwen-
dung des tarifvertraglichen Wiederholungsvergitungsmodells als Erstvergitung
wiederum den vollen Betrag der vereinbarten Pauschalvergitung eingesetzt
und dabei rechtsfehlerhaft au3er Acht gelassen, dass im Streitfall allein die
durch die Beklagten vorgenommenen Fernsehauswertungen des Filmwerks
"Das Boot" und die dadurch erzielten Ertragnisse und Vorteile sowie der auf die

Erstausstrahlung entfallene Vergutungsanteil in Rede stehen (dazu B | 8 b).

a) Mit Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die Ver-
gltung, die - im Nachhinein betrachtet - insbesondere unter Berticksichtigung
der erzielten Ertragnisse und Vorteile angemessen im Sinne des § 32 Abs. 2
Satz 2 UrhG ist, im Rahmen der Prufung einer weiteren angemessenen Beteili-
gung gemald § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG nach den im Streitfall mafl3geblichen
Umstanden unter indizieller Heranziehung des tarifvertraglichen Wiederho-

lungsvergitungsmodells bestimmt werden kann.

aa) Gemal § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG ist die Verglitung angemessen, wenn
sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses dem entspricht, was im Geschéftsver-
kehr nach Art und Umfang der eingeraumten Nutzungsmaoglichkeit, insbesonde-

re nach Dauer, Haufigkeit, Ausmafd und Zeitpunkt der Nutzung, unter Bertck-
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sichtigung aller Umstande ublicher- und redlicherweise zu leisten ist. Die im
Sinne von 8 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG angemessene Vergltung ist vom Tatgericht
gemaln § 287 Abs. 2 ZPO unter Wirdigung aller Umstande des Einzelfalls nach
freier Uberzeugung und billigem Ermessen zu bestimmen. Im Revisionsverfah-
ren ist diese Entscheidung nur eingeschrankt darauf Uberprifbar, ob das Beru-
fungsgericht bei der Bestimmung der Vergitung von zutreffenden rechtlichen
Malstdben ausgegangen ist und sémtliche fur die Bemessung der Vergitung
bedeutsamen Tatsachen berticksichtigt hat, die von den Parteien vorgebracht
worden sind oder sich aus der Natur der Sache ergeben (BGHZ 182, 337 Rn.
31 - Talking to Addison; BGH, Urteil vom 21. Mai 2015 - | ZR 39/14, GRUR
2016, 67 Rn. 23 = WRP 2016, 360 - GVR Tageszeitungen ll).

bb) Das Berufungsgericht hat angenommen, bei Anwendung des Wieder-
holungsvergitungsmodells, also der Ermittlung der Ertragnisse und Vorteile der
Beklagten anhand der tarifvertraglichen Wiederholungsvergiitungen, entspre-
che die - im Nachhinein betrachtet - angemessene Vergutung grundsatzlich den
Ertrdgen und Vorteilen der Beklagten. Diese Beurteilung halt im rechtlichen

Ausgangspunkt den Angriffen der Revision der Beklagten stand.

(1) Die Revision der Beklagten macht geltend, das Berufungsgericht habe
das vom Bundesgerichtshof vorgegebene Prifungsschema verlassen und der
Sache nach auf eine eigenstandige Feststellung der Ertragnisse und Vorteile
der Beklagten verzichtet, indem es sowohl die erzielten Ertragnisse und Vorteile
als auch die gemal3 8 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG geschuldete angemessene Vergu-
tung nach dem Wiederholungsvergutungsmodell den tariflichen Bestimmungen

entnommen habe. Dem kann nicht zugestimmt werden.
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Das Berufungsgericht hat die von den Beklagten erlangten Ertragnisse
und Vorteile anhand der tarifvertraglichen Wiederholungsvergutungssatze er-
mittelt, weil diese auf den tatséchlichen weiteren Nutzungen und damit den
durch die vom Sender je nach Ausstrahlungszeit in unterschiedlicher Hohe er-
zielten Vorteilen beruhten. Diese Beurteilung ist aus Rechtsgriinden nicht zu

beanstanden.

(2) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht die tarifvertraglichen Wie-
derholungsvergitungssatze ebenfalls als Mal3stab fir eine angemessene Ver-

gutung im Sinne von 8 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG angesehen.

Bei der Festsetzung einer angemessenen Vergitung nach billigem Er-
messen konnen sowohl gemeinsame Vergutungsregeln als auch tarifvertragli-
che Regelungen als Vergleichsmal3stab und Orientierungshilfe herangezogen
und die darin geregelten Bemessungsgrundlagen maf3geblich bertcksichtigt
werden (vgl. BGH, GRUR 2016, 62 Rn. 17 - GVR Tageszeitungen |; GRUR
2016, 67 Rn. 16 - GVR Tageszeitungen Il). Dies gilt auch dann, wenn die Be-
stimmung der Verglitung an der tatsachlichen Werknutzung ausgerichtet ist
(vgl. BGHZ 182, 337 Rn. 32 - Talking to Addison; BGH, GRUR 2016, 67 Rn. 16
- GVR Tageszeitungen Il). Nach diesen Grundsétzen ist es aus Rechtsgrinden
grundsatzlich nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht nach billigem
Ermessen die dem Klager fir die streitgegenstandlichen Ausstrahlungen ge-
schuldete angemessene Vergutung ausgehend von der vereinbarten Vergutung
als Erstvergitung anhand der tarifvertraglichen Wiederholungsvergutungssatze
(Prozentsatze) ermittelt hat. In diesem Wiederholungsvergitungsmodell wird
ausgehend vom wirtschaftlichen Wert der jeweiligen Nutzungshandlung dasje-

nige bestimmt, was dem jeweiligen Urheber fir diese konkrete Nutzungshand-
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lung redlicherweise zu zahlen ist. Der Wert dieser Nutzung kann mit der ange-
messenen Vergutung fur diese Nutzung tbereinstimmen, wenn - wie vom Beru-
fungsgericht fur den vorliegenden Fall festgestellt - das angewendete Wieder-
holungsvergitungsmodell auch im konkreten Fall zu angemessenen Ergebnis-

sen fuhrt.

Die Betrachtung des Berufungsgerichts beruht nicht auf sachfremden oder
unzutreffenden Erwégungen und bewegt sich im Rahmen des Schétzungser-
messens im Sinne von 8§ 287 Abs. 2 ZPO. Entgegen der Ansicht der Revision
der Beklagten fihrt die Beurteilung des Berufungsgerichts nicht dazu, dass die
gesamten von den Beklagten erlangten Vorteile an den Klager ausgekehrt wir-
den, obwohl diesem an dem ermittelten Vorteil allenfalls eine angemessene
Beteiligung geblhrte. Die Revision der Beklagten berlicksichtigt nicht, dass sich
der vom Berufungsgericht ermittelte Betrag ersparter Aufwendungen der Be-
klagten in Hohe zu zahlender Wiederholungsvergitungen bei fiktiver Ausstrah-
lung eines anderen Programms ausschliel3lich auf den Klager (Grundlage ist
die Erstvergitung des Klagers) bezieht und nicht einen von den Beklagten er-

langten Gesamtvorteil abbildet.

b) Nicht rechtsfehlerfrei ist jedoch wiederum, dass das Berufungsgericht
bei der Anwendung des tarifvertraglichen Wiederholungsvergitungsmodells als
Erstvergltung die vereinbarte Pauschalvergitung in voller Hohe angesetzt hat
(dazu oben unter B | 7 f dd).

9. Das Berufungsgericht hat angenommen, dass die vereinbarte Vergu-
tung in Hohe von 104.303,54 € unter Berucksichtigung der gesamten Bezie-
hungen des Klagers zu den Beklagten mit Blick auf die angemessene Vergu-
tung im Sinne von § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG in H6he von 315.018,29 € in einem
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nach § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG relevanten auffalligen Missverhéltnis zu den

Ertragnissen und Vorteilen der Beklagten in gleicher Hohe steht.

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung zum einen nicht stand,
weil das Berufungsgericht seiner Prifung nach 8§ 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG die
vereinbarte Pauschalvergitung in voller Héhe zugrunde gelegt hat (vgl. B 1 7 f
dd). Die Beurteilung des Berufungsgerichts ist zudem rechtsfehlerhaft, weil die
von ihm getroffenen Feststellungen nicht die Annahme tragen, es sei bei wer-
tender Betrachtung nach den besonderen Umstanden des Streitfalls der im
Rahmen der Prufung des auffalligen Missverhéaltnisses anzusetzende Anteil der
vereinbarten Gegenleistung fir die Zeit nach dem 28. Marz 2002 mit "Null" an-
zusetzen (dazu unter B 19 c bb).

a) Ein auffalliges Missverhéltnis liegt jedenfalls vor, wenn die vereinbarte
Vergutung nur die Halfte der angemessenen Vergitung betragt. Da die gesam-
ten Beziehungen des Urhebers zum Verwerter zu bericksichtigen sind, konnen
nach MalRRgabe der Umstande aber auch bereits geringere Abweichungen ein
auffalliges Missverhaltnis begrinden (BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 40 und 25
- Das Boot |).

b) Steht, wie im Streitfall, ein vor dem 28. M&rz 2002 geschlossener Ver-
trag in Rede, folgt aus 8§ 132 Abs. 3 Satz 2 UrhG, dass bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen des § 32a UrhG eine weitere angemessene Beteiligung allein an
den Ertragen und Vorteilen aus Verwertungshandlungen geschuldet ist, die
nach dem 28. Marz 2002 vorgenommen worden sind. Fur den Anspruch aus
§ 32a UrhG kommt es dagegen nach 8§ 132 Abs. 3 Satz 2 UrhG nicht darauf an,
ob das auffallige Missverhaltnis im Sinne des § 32a UrhG erst nach dem 28.

Marz 2002 entstanden ist oder ob es bereits vor dem 28. Méarz 2002 bestand
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und nach dem 28. Marz 2002 fortbestanden hat. Ferner sind im Rahmen der
Prufung, ob ein auffalliges Missverhéltnis im Sinne des 8§ 32a UrhG besteht,
nach 8 132 Abs. 3 Satz 2 UrhG nicht nur nach dem 28. Méarz 2002 erzielte Er-
trdge und Vorteile, sondern grundsatzlich auch samtliche vor dem 28. Marz
2002 angefallenen Ertragnisse zu bertcksichtigen (BGH, GRUR 2012, 496 Rn.
57 - Das Boot I). Allerdings ist festzustellen, welcher Anteil der als Gegenleis-
tung vereinbarten Vergutung bei wertender Betrachtung auf die Zeit nach dem
28. Méarz 2002 entfallt (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 32 und 44 - Das Boot I).
Entsprechendes gilt fir nach dem Stichtag geschlossene Vertradge. Auch bei
diesen ist zu prufen, welcher Anteil der als Gegenleistung vereinbarten Vergu-
tung bei wertender Betrachtung auf einen bestimmten Zeitabschnitt entfallt. Al-
lerdings ist bei solchen Vertrdgen eine weitere angemessene Vergitung bei
Vorliegen eines auffalligen Missverhaltnisses grundsatzlich fur samtliche Ver-
wertungshandlungen geschuldet. Von diesen Grundsétzen ist das Berufungsge-

richt ausgegangen.

c) Das Berufungsgericht hat angenommen, dass bei wertender Betrach-
tung nach den besonderen Umstanden des Streitfalls der im Rahmen der Pri-
fung des auffalligen Missverhaltnisses anzusetzende Anteil der vereinbarten
Gegenleistung fur die Zeit nach dem 28. Marz 2002 mit "Null" anzusetzen ist.

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

aa) Allerdings ist das Berufungsgericht zutreffend davon ausgegangen,
die gebotene wertende Betrachtung kdnne dazu fuhren, dass eine vereinbarte
Pauschalvergutung durch eine aufRergewdhnlich umfangreiche Nutzung infolge
eines grof3en Erfolgs des Werks zu einem bestimmten Zeitpunkt als vollstandig

verbraucht anzusehen ist (vgl. Schulze in Dreier/Schulze aaO § 32a Rn. 11 und
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38; Czychowski in Fromm/Nordemann aaO 8§ 32a UrhG Rn. 13; KG, GRUR-Int.
2016, 1072, 1077 [juris Rn. 86]).

(1) Nach der Rechtsprechung des Senats entsteht der Anspruch aus 8
32a UrhG auf weitere angemessene Beteiligung, wenn die Verwertung des
Werks dazu fuhrt, dass die vereinbarte Gegenleistung in einem auffalligen
Missverhéltnis zu den Ertrdgen und Vorteilen aus der Nutzung des Werks steht
(BGH, GRUR 2016, 1291 Rn. 26 - Geburtstagskarawane). Mit der Entstehung
des Anspruchs auf weitere angemessene Beteiligung sind die Ertrage oder Vor-
teile verbraucht, die zur Entstehung des Anspruchs aus angemessener Beteili-
gung beigetragen haben. Sie kénnen nicht nochmals zur Begriindung eines
weiteren Anspruchs auf angemessene Beteiligung herangezogen werden. Die
erneute Entstehung eines Anspruchs auf weitere Beteiligung setzt voraus, dass
weitere Nutzungen ein neues Missverhaltnis zwischen der - nach dem einmal
entstandenen Anspruch geschuldeten - Vergutung des Urhebers und den Er-
trdgen oder Vorteilen des Verwerters begriinden (vgl. BGH, GRUR 2012, 496
Rn. 61 - Das Boot I; GRUR 2016, 1291 Rn. 51 bis 55 - Geburtstagskarawane).
Dieser Rechtsprechung liegt die Annahme zu Grunde, dass zu dem Zeitpunkt,
zu dem eine vereinbarte Pauschalvergitung in ein auffalliges Missverhéltnis zu
den Ertragen und Vorteilen aus der Nutzung des Werks gerét, ein Anspruch auf
eine weitere angemessene Vergitung entsteht, weil die vereinbarte Pauschal-

vergutung gleichsam verbraucht ist.

(2) Mit dieser Rechtsprechung des Senats und dem Erfordernis der wer-
tenden Betrachtung ist die von der Revision der Beklagten fur richtig gehaltene
Beurteilung nicht vereinbar. Danach sei der Zeitraum vom Stichtag 28. Marz

2002 bis zum Schluss der letzten mindlichen Verhandlung ins Verhaltnis zum
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Gesamtzeitraum zwischen dem Abschluss des Vertrags zwischen dem Urheber
und dessen Vertragspartner bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung zu
setzen und der sich daraus ergebene Faktor mit der Gesamtvergutung zu mul-
tiplizieren (so im Parallelverfahren das OLG Minchen, GRUR-RR 2018, 225,
228 Rn. 53 f. [juris Rn. 83 f.]). Diese schematische Betrachtung kntpft ohne
sachlichen Grund an den Schluss der letzten mundlichen Verhandlung an und
fuhrt zudem in jedem Fall zu einem anzurechnenden Teilbetrag fur die Zeit ab
dem 29. Marz 2002. Die gezahlte Vergttung kdnnte damit unabhangig von den
Umstanden des Einzelfalls niemals bis zum 28. Marz 2002 vollstandig ver-
braucht sein, wie umfangreich auch immer eine Nutzung bis dahin gewesen
sein und entsprechende Erlose des Verwerters erbracht haben mag (Schulze in
Dreier/Schulze aaO § 32a Rn. 38).

(3) Die Revision der Beklagten rugt erfolglos, die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts verschiebe die vertragliche Risikoverteilung einseitig zulasten des
Verwerters, weil dieser bei ausbleibendem kommerziellem Erfolg nicht seiner-
seits das einmal ausgehandelte Pauschalhonorar reduzieren kénne. Die Revi-
sion der Beklagten lasst aul3er Betracht, dass die Bestimmung des § 32a UrhG
gerade dazu dient, im Wege des Fairnessausgleichs eine angemessene Betei-
ligung des Urhebers an den Ertragen und Vorteilen des Verwerters zu verbes-
sern (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 61 - Das Boot |; BT-Drucks. 14/8058,
S. 19). Das Risiko einer unangemessen hohen Pauschalvergitung des Urhe-
bers tragt dagegen nach den allgemeinen Grundsatzen stets dessen Vertrags-

partner.

(4) Die Revision der Beklagten macht auRerdem geltend, das Berufungs-

gericht habe unbeachtet gelassen, dass nach den gesetzlichen Vorgaben des §
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32a Abs. 2 UrhG die Angemessenheit der gezahlten Vergutung im Verhaltnis zu
jedem Verwerter separat zu prufen sei. Ansonsten komme ein nicht ergéanzend
vergutungspflichtiger "Verbrauch" des vertraglichen Entgelts nur den zeitlich
ersten Verwertern zugute, wahrend spatere Verwerter, wie hier die ostdeut-
schen Rundfunkanstalten, die Gberhaupt erst seit der Wiedervereinigung eine
Nutzungsmaglichkeit gehabt hatten, benachteiligt wirden. Dem kann nicht zu-
gestimmt werden. Es liegt in der Natur des Anspruchs auf weitere angemesse-
ne Beteiligung gemaf § 32a UrhG, dass das auffallige Missverhaltnis bei einer
vereinbarten Pauschalvergiitung erst im Laufe der Zeit und - im Falle von § 32a
Abs. 2 UrhG - durch zeitlich spatere Verwertungshandlungen begriindet wird.
Der Urheber wiirde unangemessen benachteiligt, ware hinsichtlich jedes Wer-
knutzers immer wieder die gesamte (urspringlich vereinbarte) Vergitung zu
berticksichtigen, wenn bereits durch vorangegangene Nutzungen eine fiktive
angemessene Vergutung fur den Urheber erreicht worden ware, die die tatsach-
lich vereinbarte oder gezahlte Vergitung erreicht oder sogar tbersteigt.

bb) Das Berufungsgericht ist auRerdem davon ausgegangen, dass bei ob-
jektiver Beurteilung eine auRergewohnlich umfangreiche Nutzung des streitge-
genstandlichen Werks vorlag, die bei wertender Betrachtung die Annahme
rechtfertige, die vereinbarte Verglitung sei durch diese Nutzung bis zum Stich-
tag (28. Marz 2002) "verbraucht" gewesen. Diese Beurteilung ist nicht frei von

Rechtsfehlern.

(1) Allerdings wendet sich die Revision der Beklagten ohne Erfolg gegen
die Beurteilung des Berufungsgerichts, die Umstande des Streitfalls rechtfertig-
ten die Annahme einer aul3ergewdhnlich umfangreichen Auswertung bis zum
Stichtag.
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Das Berufungsgericht hat angenommen, der Film "Das Boot" sei zwi-
schen seinem Kinostart im Jahr 1981 und dem Stichtag 28. Méarz 2002 im In-
und Ausland im Kino, Fernsehen sowie auf Video und DVD umfangreich aus-
gewertet worden. Zudem sei 1997 ein zweiter Kinofilm mit dem urspringlichen
Filmmaterial (Director's Cut) erstellt worden. Bis zu dem Stichtag habe es ins-
gesamt 17 Ausstrahlungen im Fernsehen gegeben. Diese stellten aulR3erge-

wohnlich umfangreiche Auswertungshandlungen dar.

Die Revision der Beklagten macht demgegeniber geltend, ein nach dem
Parteiwillen zeitabhangig-lineares Absinken der Vergitung auf "Null" kdnne je-
denfalls bei einem Filmwerk wie dem vorliegenden nicht angenommen werden.
Selbst wenn unterstellt werde, dass ein Ublicher Kinofilm im Regelfall nur tber
einen kirzeren Zeitraum in wirtschaftlich erheblicher Weise ausgewertet wer-
den kénne und die Kurve der erzielbaren Einnahmen kontinuierlich absinke,
liege der Fall hier anders. Bei der Produktion "Das Boot" sei infolge des immen-
sen Produktionsaufwands eine langere Auswertung absehbar gewesen; diese
habe auch tatsachlich stattgefunden. Aul3erdem sei es weit Uber ein Jahrzehnt
nach der Erstveréffentlichung zu einer zusatzlichen Kinoschnittfassung gekom-
men. Eine solche lberaus aufwandige Produktion und ein von vornherein ab-
sehbar ungewdhnlicher Verwertungsverlauf konnten nicht mit den Maf3staben
eines Ublichen Kinofilms beurteilt werden. Eine degressive Zuordnung der ge-
zahlten Vergitung auf den Auswertungszeitraum etwa dergestalt, dass der we-
sentliche Teil des Honorars die ersten drei Jahre nach der Veréffentlichung ab-
decke und nur ein verschwindend geringer, stetig kleiner werdender Anteil auf
den spateren Verwertungszeitraum entfalle, sei hier evident nicht angemessen,

entspreche wegen des absehbar atypischen Verwertungsverlaufs nicht dem
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Parteiwillen und werde auch dem Erfordernis einer wertenden Betrachtung nicht

gerecht.

Damit hat die Revision der Beklagten keinen Rechtsfehler des Berufungs-
gerichts dargelegt. Sie stellt mit dem Gesichtspunkt des Parteiwillens der Sache
nach entgegen 8§ 32a Abs. 1 Satz 2 UrhG darauf ab, ob die Vertragspartner die
Hohe der erzielten Ertrage oder Vorteile vorhergesehen haben. Mit dem Kriteri-
um des absehbar atypischen Verwertungsverlaufs stitzt sie sich zudem auf
einen tatsachlichen Umstand, den das Berufungsgericht nicht festgestellt hat.
Dass es dabei Vortrag der Beklagten verfahrensordnungswidrig nicht bertck-
sichtigt hat, legt die Revision der Beklagten nicht dar. Soweit die Revision der
Beklagten eine evident unangemessene Beurteilung des Berufungsgerichts
rugt, legt sie ebenfalls keinen Rechtsfehler dar, sondern versucht erneut, ihre
eigene Ansicht an die Stelle der tatrichterlichen Bewertung der Umstande zu

setzen. Damit kann sie in der Revisionsinstanz nicht durchdringen.

(2) Das Berufungsgericht hat allerdings nicht berticksichtigt, dass allein die
Feststellung, die Auswertungshandlungen seien bis zum Stichtag aul3erge-
wohnlich umfangreich gewesen, nicht die Annahme rechtfertigt, die vereinbarte
Vergutung sei durch diese Nutzung verbraucht worden. Die Annahme eines
vollstandigen Verbrauchs bis zum Stichtag setzt vielmehr voraus, dass einer-
seits der auf die Fernsehauswertung entfallende Teil der vereinbarten Vergi-
tung und andererseits die angemessene Vergutung fur die EinrAumung der ent-
sprechenden Nutzungsrechte der Hohe nach bestimmt wird. Daran fehlt es hier.
Zwar hat das Berufungsgericht angenommen, der Verbrauch der Pauschalver-
gutung bis zum Stichtag ergebe sich auch aus dem Vergleich mit den Wieder-

holungsvergutungssatzen in den indiziell herangezogenen Tarifvertragen, wo-
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nach dem Klager bis zu diesem Stichtag eine weitere Vergltung von 133.509 €
zugestanden hatte, die deutlich tber der vereinbarten Pauschalvergitung von
104.303,54 € lage. Diese Beurteilung ist jedoch ebenfalls nicht frei von Rechts-
fehlern. Zwar kann die Hohe der angemessenen Vergitung nach dem Wieder-
holungsvergitungsmodell bestimmt werden. Die Bestimmung der angemesse-
nen Vergutung nach diesem Modell durch das Berufungsgericht ist aber rech-
nerisch fehlerhaft (vgl. unter B 17 f dd) und kann daher nicht der Prufung der
Frage zugrunde gelegt werden, ob der auf die Fernsehauswertung entfallende

Teil der vereinbarten Vergutung bis zum Stichtag bereits verbraucht war.

d) Dagegen rugt die Revision der Beklagten ohne Erfolg, das Berufungs-
gericht hatte die von den Beklagten mit Blick auf die streitgegensténdlichen
Ausstrahlungen getatigten Aufwendungen in Form von Lizenzzahlungen zumin-

dest bei der Prifung des auffalligen Missverhaltnisses bericksichtigen missen.

aa) Bei der Prifung, ob ein auffélliges Missverhéltnis zwischen der verein-
barten Vergutung und den Ertragen und Vorteilen besteht, ist die gesamte Be-
ziehung des Urhebers zum Verwerter in den Blick zu nehmen (BGH, GRUR
2012, 496 Rn. 33 - Das Boot I). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zu § 36 UrhG aF kdnnen bei der Ermittlung des Missverhéltnisses auch die
den Verwerter im Zusammenhang mit der Verwertung treffenden Belastungen
(BGH, Urteil vom 27. Juni 1991 - | ZR 22/90, BGHZ 115, 63, 68 [juris Rn. 21] -
Horoskop-Kalender), namentlich erlittene Verluste (BGH, Urteil vom 21. Juni
2001 - | ZR 245/98, GRUR 2002, 153, 154 [juris Rn. 19] = WRP 2002, 96 - Kin-
derhdrspiele) zu bertcksichtigen sein. Diese Grundsatze gelten entsprechend
bei der Ermittlung eines auffalligen Missverhaltnisses im Rahmen des § 32a

UrhG, so dass grundsatzlich auch die den Gewinn des Verwerters schmalern-
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den Aufwendungen zu bertcksichtigen sind (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 33
und 89 - Das Boot I).

bb) Von diesen Grundsatzen ist auch das Berufungsgericht ausgegangen.
Es hat allerdings angenommen, eine automatische Abzugsfahigkeit aller Auf-
wendungen komme nicht in Betracht. Es sei nicht rein mechanisch-rechnerisch
vorzugehen, sondern die in Frage kommenden Umstande seien als Wertungs-
faktoren im Rahmen der Prifung des Missverhaltnisses zu behandeln. Diese
Beurteilung héalt der rechtlichen Nachprifung stand. Einer schematischen Be-
ricksichtigung ausnahmslos jeder Aufwendung des Verwerters steht bereits der
Umstand entgegen, dass jede Nutzung eines Werks mit Aufwendungen ver-
bunden ist, die nach der Lebenserfahrung Ublicherweise in die Preisgestaltung
so einkalkuliert werden, dass sie sich schon bei Ublichen Ertragnissen amorti-
sieren (vgl. Schulze in Dreier/Schulze aaO § 32a Rn. 33). Die Berlcksichtigung
von Aufwendungen im Rahmen der Prufung des Missverhéltnisses im Sinne
von 8§ 32a UrhG bedeutet mithin keine mechanisch-rechnerische Einstellung in
eine Gewinn- und Verlustrechnung, sondern ist Bestandteil einer wertenden

Betrachtungsweise (Haedicke in Schricker/Loewenheim aaO § 32a Rn. 18).

cc) Hiervon ausgehend hat das Berufungsgericht angenommen, es er-
scheine vorliegend gerechtfertigt, die Lizenzzahlungen der Beklagten von der in
entsprechender Anwendung der Wiederholungsvergitungssatze der Tarifver-
trdge bestimmten Ertrdge und Vorteile und der daraus abzuleitenden angemes-
senen Beteiligung des Klagers nicht abzuziehen, weil die Tarifvertrdge selbst
keine dahingehende Bestimmung enthielten. Beeinflussten die Produktionskos-
ten im unmittelbaren Anwendungsbereich der Tarifvertrage bei einer Eigenpro-

duktion die Hohe der Wiederholungsvergitungen nicht, dann mtsse dies auch
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dann gelten, wenn - wie hier - die Produktionskosten von den Beklagten nicht
zu tragen seien, sondern "nur" Kosten fir den Erwerb der Ausstrahlungsrechte

angefallen seien. Diese Beurteilung héalt der rechtlichen Nachprufung stand.

(1) Bei der vorzunehmenden wertenden Betrachtungsweise hat das Beru-
fungsgericht insoweit zutreffend die Methode in den Blick genommen, nach der
unter Bericksichtigung der besonderen Umsténde des Streitfalls die aus der
Nutzung des Werks gezogenen Ertrdge und Vorteile zu bestimmen sind. Da-
nach ist mafR3geblich zu berlcksichtigen, dass die im Streitfall in Anspruch ge-
nommenen Beklagten als grundsatzlich beitragsfinanzierte 6ffentlich-rechtliche
Rundfunkanstalten das Filmwerk "Das Boot" nicht in Gewinnerzielungsabsicht
genutzt haben. Der Begriff des Vorteils im Sinne des 8§ 32a UrhG, an denen der
Urheber nach dieser Bestimmung angemessen zu beteiligen ist, erfasst nicht
nur Umsatzgeschafte, sondern auch andere Verwertungshandlungen. Dement-
sprechend kann darunter auch die Ersparnis von Aufwendungen fur die Erstel-
lung eines Programms fallen, das den Sendeplatz des Filmwerks hétte flllen
kénnen (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 41 - Das Boot I).

Das Berufungsgericht hat hiervon ausgehend rechtsfehlerfrei angenom-
men, dass die Bestimmung der Ertragnisse und Vorteile der Beklagten sowie
die angemessene Vergutung des Klagers im Sinne von 8 32 Abs. 2 Satz 2
UrhG am sachgerechtesten im Wege der indiziellen Heranziehung des tarifver-
traglichen Wiederholungsvergttungsmodells zu ermitteln sind. Es ist deshalb
aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht diesen
Mafl3stab konsequent auch bei der Prifung des auffalligen Missverhéltnisses
anwendet und nicht auf die nach den besonderen Umstdnden des vorliegenden

Streitfalls fernliegenden Kategorien von Gewinn und Verlust abgestellt hat. An-
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derenfalls liefe die in 8 32a UrhG angeordnete weitere angemessene Beteili-
gung in Bezug auf Urheber leer, deren Werke von nicht mit dem Zwecke der
Gewinnerzielung tatig werdenden Ooffentlich-rechtliche Rundfunkunternehmen
genutzt werden. Daflr fehlt aber im Wortlaut und der Entstehungsgeschichte
der Bestimmung sowie nach deren Sinn und Zweck jeglicher Anhaltspunkt.
Auch die Revision der Beklagten gesteht zu, dass eine Uberschuss- oder Ge-
winnrechnung bei Sendungen o6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten regel-

mafig nicht zu einer Beteiligung des Urhebers fiihren wird.

(2) Die Revision der Beklagten rugt, das Berufungsgericht habe rechtsfeh-
lerhaft Ubersehen, dass nach den tarifvertraglichen Regelungen die Erstvergu-
tung BezugsgroRRe fur die Bemessung der Wiederholungsvergitung und die
Erstvergitung wiederum abhangig von den Drehtagen und damit sehr wohl von
den Produktionskosten abhéngig sei. Dem kann nicht zugestimmt werden. Das
Berufungsgericht hat im Rahmen seines tatrichterlichen Schatzungsermessens
die tarifvertraglichen Regelungen lediglich indiziell herangezogen und darauf
abgestellt, dass die Hohe der Wiederholungsvergitung in den Tarifvertragen
unmittelbar nicht nach der Hohe der Produktionskosten unterscheidet. Diese

Erwagung ist - was auch die Revision der Beklagten zugesteht - zutreffend.

(3) Soweit die Revision der Beklagten geltend macht, wenn bei einer Wie-
derholungsvergutungsregelung fur Eigenproduktionen die Produktionskosten
Uber die Hohe der Erstvergitung in die Bemessung der Wiederholungsvergu-
tung eingeflossen seien, misse dies analog gelten, das heil3t es missten im
Falle eines Lizenzerwerbs die Lizenzerwerbskosten bei der Berechnung des
Vorteils an die Stelle der Produktionskosten (die der Lizenznehmer anders als

der Filmhersteller nicht habe) treten und Berlcksichtigung finden, legt sie eben-
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falls keinen Rechtsfehler des Berufungsgerichts dar. Die Revision der Beklag-
ten ersetzt vielmehr in revisionsrechtlich unzulassiger Weise die tatrichterliche
Wirdigung durch ihre eigene Bewertung. Das Berufungsgericht ist davon aus-
gegangen, die tarifvertraglichen Wiederholungsvergitungssatze kénnten indizi-
ell fur die Bestimmung einer weiteren angemessenen Beteiligung im Sinne von
§ 32a UrhG herangezogen werden, weil in ihnen das Verhaltnis zum Ausdruck
komme, in dem die Vergutung fur eine Wiederholungsausstrahlung - und letzt-
lich auch deren Wert - zur Erstsendung stehe, die durch die vereinbarte Aus-
gangsvergitung abgegolten sei. Dass das Berufungsgericht insoweit gegen
Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstof3en oder wesentliche Umstéande un-
berucksichtigt gelassen hat, ist weder dargelegt noch ersichtlich.

e) Die Revision der Beklagten rigt, das Berufungsgericht habe rechtsfeh-
lerhaft die dem Klager urspringlich gezahlte Vergitung zur Feststellung des
auffalligen Missverhéltnisses nicht inflationsbereinigt oder sonst aufgezinst an-
gesetzt oder die heute angemessene Vergutung entsprechend abgezinst. Damit
habe es in Kauf genommen, dass zwei Nominalbetrage mit ganzlich unter-
schiedlichem Geldwert verglichen worden seien und habe die langjahrige Nut-
zungsmaoglichkeit der Vergutung des Klagers unberlcksichtigt gelassen. Mit
diesem Einwand hat die Revision der Beklagten ebenfalls keinen Erfolg.

Es kann dahinstehen, ob einer kaufkraftbereinigten Vergutungsanpassung
bereits das allgemein geltende Nominalprinzip bei Geldschulden entgegensteht
(vgl. BGH, Urteil vom 28. Mai 1973 - Il ZR 58/71, BGHZ 61, 31, 38 [juris Rn.
23]; Urteil vom 8. Januar 1981 - VI ZR 128/79, BGHZ 79, 187, 194 [juris Rn.
16]; Palandt/Griineberg aaO § 245 Rn. 15, jeweils mwN). Ebenfalls kann offen-

bleiben, ob die von der Revision der Beklagten als zutreffend erachtete Inflati-
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onsanpassung der vereinbarten Vergitung mit dem Zweck der Vorschrift des
§ 32a UrhG grundsatzlich nicht in Ubereinstimmung zu bringen ist, im Wege
des Fairnessausgleichs eine angemessene Beteiligung des Urhebers an den
Ertrdgen und Vorteilen des Verwerters zu verbessern (vgl. OLG Minchen,
GRUR-RR 2018, 225 juris Rn. 87). Eine Kaufkraftbereinigung der vereinbarten
Vergutung ist jedenfalls aufgrund der besonderen Umstande des Streitfalls nicht
geboten. Diese sind dadurch gepréagt, dass der Nominalbetrag der vereinbarten
Vergutung, der auf die Erstvergltung fir die Fernsehauswertung entfallt, nach
dem tarifvertraglichen Wiederholungsvergitungsmodell auch Ausgangspunkt
der Ermittlung der Ertragnisse und Vorteile der Beklagten gemafl} § 32a Abs. 2
Satz 1 UrhG sowie der angemessenen Vergutung im Sinne von § 32a Abs. 1
Satz 1 UrhG ist.

f) Die Revision der Beklagten hat auch mit ihrer Ruge keinen Erfolg, das
Berufungsgericht habe rechtsfehlerhaft dem Klager 100% der auf das "Gewerk

Kamera" entfallenden erganzenden Beteiligung zuerkannt.

aa) Die Revision der Beklagten meint, das Berufungsgericht habe ver-
kannt, dass der Klager nicht der einzige an der Produktion beteiligte Kamera-
mann gewesen sei, der urheberrechtlich geschitzte Anteile an dem Werk er-
bracht habe. Deshalb habe das Landgericht dem Klager nur einen Anteil von

3,5% des fur den Kameramann vorgesehenen Satzes von 5% zugesprochen.

bb) Damit kann die Revision der Beklagten nicht durchdringen. Anders als
das Landgericht, das den Wert der Wiederholungsausstrahlungen anhand von
fiktiven Lizenzerlésen ermittelt hat und das davon ausgegangen ist, dem Ge-
werk Kamera stehe Ublicherweise ein Anteil von 5% am Gesamterlos zu, der im

Hinblick auf die weiteren beteiligten Kameramanner fur den Klager auf 3,5% zu
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reduzieren sei, hat das Berufungsgericht den Wert der Leistung des Klagers an
der jeweiligen Wiederholungsausstrahlung anhand der indiziell herangezoge-
nen Wiederholungsvergutungsséatze ermittelt, die auf die urspringlich verein-
barte - allerdings gemalf den obigen Ausfiihrungen (oben B | 7 f dd) zu kirzen-
de - Pauschalvergutung angewandt werden. Bei der Heranziehung von solchen
indiziell herangezogenen Wiederholungsvergutungssatzen ist auch dann keine
Reduktion vorzunehmen, wenn mehrere Kameraleute beteiligt sind. Der Antell
des Klagers am Gesamtwerk bzw. dem "Gewerk Kamera" spiegelt sich in der
Hohe seiner Erstvergitung fur die Fernsehauswertung wider. Denn die Wieder-
holungsvergutungsséatze werden nicht mit den gesamten fir den Werkbestand-
teil Kamera gezahlten Erstvergitungen multipliziert, sondern nur mit der des

Klagers.

10. Die vom Berufungsgericht vorgenommene Berechnung der geschulde-
ten weiteren angemessenen Beteiligung und die Aufteilung des Betrags lassen
- wiederum abgesehen davon, dass dem unzutreffend die Ansetzung der ver-
einbarten Gegenleistung in voller Hohe zugrunde liegt (vgl. B 1 7 f dd) und die
bislang getroffenen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht die Annahme
eines Verbrauchs des auf die Fernsehauswertung entfallenden Teils der ver-
einbarten Vergutung bis zum Stichtag tragen (vgl. B |1 9 c) - ebenfalls keine

Rechtsfehler erkennen.

a) Das Berufungsgericht ist mit Recht und von den Revisionen nicht bean-
standet davon ausgegangen, dass sich die weitere angemessene Beteiligung
auf die zuvor ermittelte angemessene Vergitung belauft, sofern der Klager bei
wertender Betrachtung fir den hier streitgegenstandlichen Zeitraum bisher

Uberhaupt nicht vergtitet worden sein sollte. Die Beteiligung ist bis zur ange-
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messenen Vergiutung anzuheben und nicht nur bis zur Beseitigung des auffalli-
gen Missverhaltnisses (vgl. zu 8§ 36 UrhG aF BGH, GRUR 2002, 153, 155 [juris
Rn. 22] - Kinderhorspiele; Schulze in Dreier/Schulze aaO § 32a Rn. 41).

b) Zutreffend und von der Revision der Beklagten ebenfalls nicht bean-
standet hat das Berufungsgericht entsprechend § 421 BGB eine gesamtschuld-
nerische Haftung der Beklagten fir die Ausstrahlung des streitgegenstandlichen
Films in den Gemeinschaftsprogrammen der Beklagten (Das Erste, 3Sat, ARD-
Digitalsender) angenommen (vgl. BGH, Urteil vom 30. April 2015 - | ZR 13/14,
BGHZ 205, 195 Rn. 18 - Tagesschau App).

c) Das Berufungsgericht hat die Beklagten zu Recht fir die Ausstrahlun-
gen in ihren eigenen Dritten Programmen nur als Einzelschuldner verurteilt.
Ihnen sind aus den Ausstrahlungen in den anderen Dritten Programmen keine
Vorteile entstanden oder zuzurechnen und es fehlt insoweit an einem Gemein-
schaftsprogramm (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 43 - Das Boot I).

II. Die Revision der Beklagten hat auch im Hinblick auf die Beurteilung des

Berufungsgerichts zum Feststellungsantrag Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, dass die Beklagten fir den
Zeitraum ab dem 13. Marz 2016 gesamtschuldnerisch in Bezug auf die Nutzung
der Filmproduktion "Das Boot" in Gemeinschaftsprogrammen der ARD-Sender
(einschlie3lich 3sat) sowie als Einzelschuldner fir Nutzungen in den jeweiligen
Sendern der Beklagten an den Klager eine weitere angemessene Beteiligung
zu leisten haben. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung nicht
stand.
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2. Allerdings ist das Berufungsgericht entgegen der Rige der Revision der
Beklagten zutreffend vom Vorliegen eines entsprechenden Feststellungsinte-

resses des Klagers ausgegangen.

a) Gemal § 256 Abs. 1 ZPO kann auf Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses Klage erhoben werden, wenn der
Klager ein rechtliches Interesse an der alsbaldigen Feststellung des Rechtsver-
haltnisses durch richterliche Entscheidung hat. Ein Rechtsverhaltnis im Sinne
dieser Vorschrift sind Schuldverhéltnisse aller Art. Ein rechtliches Interesse an
alsbaldiger Feststellung besteht, wenn dem Recht oder der Rechtslage des
Klagers im Verhaltnis zum Beklagten eine gegenwartige Gefahr der Unsicher-
heit droht, die durch ein rechtskraftiges Urteil beseitigt werden kann. Ein sol-
ches Interesse besteht regelmafig in der Hemmung der Verjahrung eines ver-
mogensrechtlichen Anspruchs (vgl. Zoller/Greger, ZPO, 32. Aufl., § 256 ZPO
Rn. 9), wenn der Glaubiger die Mdglichkeit des Entstehens eines solchen An-
spruchs konkret darlegt und gegebenenfalls beweist (BGH, Urteil vom 26. Juli
2018 - | ZR 274/16, NJW-RR 2018, 1301 Rn. 20 mwN).

b) Diese Voraussetzungen sind im Streitfall gegeben.

aa) Die Verpflichtung des Dritten gegeniiber einem Urheber zur Leistung
einer weiteren angemessenen Beteiligung aus 8§ 32a Abs. 2 UrhG stellt als
Schuldverhaltnis ein Rechtsverhaltnis im Sinne von § 256 Abs. 1 ZPO dar.

bb) Der Klager hat ein rechtliches Interesse an alsbaldiger Feststellung.
Auf der Grundlage der vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei getroffenen Fest-
stellungen ist davon auszugehen, dass nach den Umstanden des Streitfalls die

konkrete Moglichkeit besteht, dass dem Klager auch fur die von den Zahlungs-
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antragen nicht mehr abgedeckte Zeit nach dem 13. Méarz 2016 gegen die Be-
klagten Anspriiche auf eine weitere angemessene Beteiligung gemald § 32a
Abs. 2 UrhG zustehen.

(1) Ein Anspruch auf angemessene Beteiligung im Sinne von § 32a UrhG
kann mehrmals hintereinander entstehen (BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 60 - Das
Boot I). Ist ein Anspruch auf weitere Beteiligung entstanden, setzt seine erneute
Entstehung voraus, dass weitere Nutzungen ein neues auffalliges Missverhalt-
nis zwischen der Vergitung des Urhebers und den Ertragen und Vorteilen des
Verwerters begrinden (BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 61 - Das Boot I; GRUR
2016, 1291 Rn. 26 - Geburtstagskarawane).

(2) Es besteht nach den Umstanden des Streitfalls die konkrete Mdglich-
keit, dass ein neues auffalliges Missverhaltnis durch eine zukinftige Ausstrah-
lung des streitgegenstandlichen Werks durch die Beklagten entsteht. Den Be-
klagten ist eine zukinftige Ausstrahlung des Filmwerks "Das Boot" rechtlich
erlaubt. Das Berufungsgericht ist von der Revision der Beklagten unbean-
standet davon ausgegangen, dass den Beklagten Ausstrahlungsrechte an dem
Filmwerk "Das Boot" fur beliebig viele Ausstrahlungen bis zum 30. April 2034
zustehen. Dass das Filmwerk "Das Boot" zuklnftig nur noch auf ein unerhebli-
ches Publikumsinteresse stol3en wird, ist weder festgestellt worden noch sonst
ersichtlich. Das Berufungsgericht ist ferner rechtsfehlerfrei davon ausgegangen,
dass bei objektiver Beurteilung bis zum Stichtag eine auf3ergewohnlich umfang-

reiche Nutzung des streitgegenstéandlichen Werks vorgelegen hat.

3. Jedoch kann die Begrundetheit des Feststellungsantrags fir zukinftige
Ausstrahlungen des Filmwerks "Das Boot" ab dem 13. Marz 2016 auf Grundla-

ge der Feststellungen des Berufungsgerichts, die der revisionsrechtlichen
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Nachprifung standhalten, nicht bejaht werden. Die Begriindetheit dieses Fest-
stellungsantrags lasst sich nicht von der Begriindetheit des Zahlungsantrags fur
Ausstrahlungen bis zum 12. Marz 2016 trennen, Uber den in der Revisions-

instanz noch nicht abschlieRend entschieden werden kann.

a) Bei der Prifung, ob bei einer laufenden Nutzung des Werks nach einer
Anpassung der Vergutung gemald 8 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG oder 8§ 32a Abs. 1
Satz 1 UrhG durch jede Nutzung des Werks erneut ein auffalliges Missverhalt-
nis und damit ein Anspruch auf angemessene Beteiligung entsteht, ist den Er-
tragen und Vorteilen des Verwerters nicht die urspringliche, sondern die ange-
passte Vergitung gegenuber zu stellen (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 61
- Das Boot I; GRUR 2016, 1291 Rn. 52 - Geburtstagskarawane). Entsprechen-
des gilt auch fir den gegen Dritte gerichteten Anspruch auf weitere Beteiligung
geman 8§ 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG.

b) Die Begrundetheit des Feststellungsantrags setzt jedenfalls voraus,
dass uber alle Einwendungen, die den Bestand des Klageanspruchs oder seine
Durchsetzbarkeit berthren, abschlieBend entschieden werden kann (vgl. BGH,
Urteil vom 23. Februar 2006 - | ZR 272/02, BGHZ 166, 253 Rn. 47 - Markenpar-
fumverkaufe). Dies ist vorliegend nicht der Fall, weil die Feststellungen des Be-
rufungsgerichts zum Zahlungsantrag teilweise rechtsfehlerhaft sind und daher

im wiedereroffneten Berufungsverfahren erneut getroffen werden mussen.

aa) Allerdings hat das Berufungsgericht entgegen dem Vorbringen der
Revision der Beklagten nicht tGbersehen, dass eine Pflicht zur Leistung einer
weiteren angemessenen Beteiligung nicht pauschal fur jede einzelne kinftige
Werk-nutzung ausgeurteilt werden kann, sondern sich dafiir erst wieder ein

neues auffalliges Missverhaltnis herausgebildet haben muss. Es ist vielmehr
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ausdrucklich von dem Erfordernis ausgegangen, dass der Anspruch auf eine
weitere angemessene Beteiligung zwar mehrmals hintereinander entstehen

konne, dafir aber ein neues auffalliges Missverhéaltnis gegeben sein misse.

bb) Nicht frei von Rechtsfehlern ist das Berufungsgericht jedoch davon
ausgegangen, dass jede nach dem Stichtag liegende Verwertungshandlung
ohne weiteres erneut ein auffalliges Missverhéltnis begrinde, weil nach den
Umstanden des Streitfalls von der urspriinglichen vereinbarten Gegenleistung
auf den von einem Feststellungsantrag erfassten Zeitraum nur noch der Betrag
"Null" entfalle. Die Annahme des Berufungsgerichts, der im Rahmen der Pri-
fung des auffalligen Missverhaltnisses anzusetzende Anteil der vereinbarten
Gegenleistung fur die Zeit zwischen dem 29. Marz 2002 und dem 12. Marz
2016 sei mit "Null" anzusetzen, weil die vereinbarte Vergitung bereits vor dem
Stichtag 28. Marz 2002 vollstandig verbraucht gewesen sei, halt der rechtlichen
Nachprifung nicht stand (vgl. B | 9 ¢). Im wiedererdffneten Berufungsverfahren
wird das Berufungsgericht daher zunéchst Feststellungen zur Frage des auffal-
ligen Missverhaltnisses fur den Zeitraum zwischen dem 29. Marz 2002 und dem
12. Méarz 2016 treffen missen und zudem zu beurteilen haben, ob die Vergu-
tung fur diesen Zeitraum anzupassen ist. Diese Feststellungen bilden die
Grundlage fur die Beurteilung der Begriundetheit des Feststellungantrags fir
den Zeitraum ab 13. Méarz 2016.

lll. Das Berufungsgericht hat angenommen, entgegen den vom Klager ge-
stellten Antrdgen konne in den Feststellungsausspriichen nicht festgeschrieben
werden, dass die Berechnung der weiteren angemessenen Beteiligung nach
dem Wiederholungsvergitungsmodell zu bestimmen sei. Dagegen wendet sich

die Revision des Klagers ohne Erfolg.
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a) Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, dem Klager stehe kein Anspruch
darauf zu, die Berechnung der kunftigen weiteren angemessenen Beteiligung
nach dem tarifvertraglichen Wiederholungsvergutungsmodell festgestellt zu be-
kommen. Zwar sei die indizielle Heranziehung der Tarifvertrdge des WDR und
der Beklagten zu 1 und 5 gegenwartig die sachgerechteste Methode, um im
Rahmen von § 287 ZPO die Hbhe der weiteren angemessenen Beteiligung
maoglichst zutreffend zu ermitteln. Es kénne jedoch nicht ohne weiteres ange-
nommen werden, dass dies flr unbegrenzte Zeit in der Zukunft oder zumindest
bis zum Ablauf der drei3igjahrigen Verjahrungsfrist gemafl § 197 Abs. 1 Nr. 3
BGB der Fall sein werde. Es sei etwa moglich, dass gemal § 32a Abs. 4 Satz 1
UrhG zu bericksichtigende Vergitungsregeln gemald 8 36 UrhG oder Tarifver-
trdge abgeschlossen oder sich die indiziell herangezogenen tarifvertraglichen
Wiederholungsvergutungssatze andern wirden. Diese Beurteilung héalt der

rechtlichen Nachprifung stand.

b) Zulassiger Gegenstand einer Feststellungsklage kann gemaR § 256
Abs. 1 ZPO nur das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses
sein. Dazu kénnen auch einzelne, sich aus einem Rechtsverhaltnis ergebende
Rechte und Pflichten gehoren, nicht aber blof3e Elemente oder Vorfragen eines
Rechtsverhaltnisses, reine Tatsachen, die Wirksamkeit von Willenserklarungen
oder die Rechtswidrigkeit eines Verhaltens (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom
2. Marz 2017 - | ZR 45/16, GRUR 2017, 894 Rn. 12 = WRP 2017, 1119 - Ver-
handlungspflicht, mwN). Einzelne Anspruchskomponenten und mdgliche Be-
rechnungsfaktoren fur einen (kiinftigen) Zahlungsanspruch sind bloRe Elemente
eines Rechtsverhaltnisses und kénnen nicht Gegenstand eines Feststellungs-
antrags sein (vgl. BAG, Urteil vom 28. Mai 2014 - 5 AZR 794/12, NJW 2014,
2607 Rn. 19).
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So liegt es jedoch hier im Hinblick auf das Wiederholungsvergitungsmo-
dell. Das Rechtsverhaltnis im Sinne von § 256 Abs. 1 ZPO stellt die Verpflich-
tung der Beklagten zur Leistung einer weiteren angemessenen Beteiligung aus
§ 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG dar. Demgegenuber handelt es sich bei der vom Kla-
ger begehrten Feststellung lediglich um ein Element dieses Rechtsverhaltnis-
ses. Die indizielle Heranziehung von konkreten tarifvertraglichen Vergutungs-
séatzen ist nur eine im Rahmen des tatrichterlichen Ermessens fir die Bestim-
mung einer weiteren angemessenen Beteiligung gemal’ 8§ 32a UrhG zu bertck-

sichtigende sachgerechte Berechnungsmethode.

IV. Ohne Erfolg wendet sich die Revision der Beklagten dagegen, dass
das Berufungsgericht davon ausgegangen ist, dass Anspriiche des Urhebers
auf Zahlung und Feststellung einer angemessenen weiteren Beteiligung auch

einen Anspruch auf Zahlung von Umsatzsteuer umfassen.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, aus 8§ 12 Abs. 2 Nr. 7 Buchst.
¢ UStG ergebe sich, dass die Einrdumung, Ubertragung und Wahrnehmung von
Rechten, die sich aus dem Urheberrechtsgesetz ergaben, steuerbare Umsatze
seien. Bei den Ansprichen des Urhebers auf angemessene Vergiutung gemar
§ 32 UrhG und auf weitere angemessene Beteiligung gemald § 32a Abs. 1
UrhG handele es sich letztlich um ein (erhdhtes) Honorar fur die vertragliche
Einraumung von Verwertungsrechten. Fir die vom Dritten gemaf § 32a Abs. 2
UrhG zu leistende Beteiligung kdnne nichts Anderes gelten. Diese Beurteilung

halt dem Angriff der Revision der Beklagten stand.

2. Gemald § 12 Abs. 2 Nr. 7 Buchst. ¢ UStG ermalligt sich die nach § 12
Abs. 1 UStG grundséatzlich 19% der Bemessungsgrundlage betragende Um-

satzsteuer auf 7%, wenn Umséatze durch die Einraumung, Ubertragung und
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Wahrnehmung von Rechten in Rede stehen, die sich aus dem Urheberrechts-
gesetz ergeben. Das Berufungsgericht ist mit Recht und unbeanstandet von der
Revision der Beklagten davon ausgegangen, dass sich dieser Bestimmung un-
geachtet dessen, dass sie unmittelbar die Hohe des Steuersatzes regelt, ent-
nehmen lasst, dass Umséatze durch die Einraumung, Ubertragung und Wabhr-
nehmung von Rechten, die sich aus dem Urheberrechtsgesetz ergeben, zu den
steuerpflichtigen Umséatzen gehdren.

3. Das Berufungsgericht ist ferner zutreffend davon ausgegangen, dass zu
den steuerpflichtigen Umsatzen nicht lediglich die zwischen Urheber und Ver-
werter vereinbarten Vergutungen zahlen, sondern auch die gemaf § 32 Abs. 1
Satz 3 und 8§ 32a Abs. 1 UrhG zu leistende angemessene Beteiligung. In diesen
Bestimmungen wird das in § 11 Satz 2 UrhG normierte gesetzliche Ziel der Si-
cherstellung einer angemessenen Vergitung des Urhebers fir die Nutzung sei-
nes Werks dergestalt umgesetzt, dass die nach den Umstanden angemessene
Vergutung durch eine vom Urheber zu beanspruchende Vertragsanpassung
sichergestellt, die angemessene Vergutung damit zu einem vertraglichen Ent-
gelt fur die vorgenommene Ubertragung der Verwertungsrechte wird. Daraus
ergibt sich auch fir solche Entgelte die Umsatzsteuerpflicht (vgl. zu 8§ 32 UrhG
BGH, Urteil vom 7. Oktober 2009 - | ZR 41/07, ZUM 2010, 255 Rn. 55).

4. Das Berufungsgericht hat auRerdem mit Recht angenommen, dass die-
se Grundsatze auch auf die vom Dritten im Sinne des § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG
zu leistende weitere angemessene Beteiligung entsprechende Anwendung fin-
den mussen. Zwar nutzt der Dritte die Verwertungsrechte nicht aufgrund eines
Vertrags mit dem Urheber, sondern auf der Grundlage eines vom Ersterwerber

abgeleiteten Rechtserwerbs. Trotz dieses Stufenverhaltnisses hat der Gesetz-



185

186

187

- 86 -

geber die Haftung des Dritten nach Mal3gabe des § 32a Abs. 1 UrhG angeord-
net. Dadurch wird dem Urheber ermdglicht, den Dritten nach seiner Wahl aus 8
32a Abs. 2 Satz 1 UrhG entweder auf (erstmaligen) Abschluss eines erganzen-
den Vergutungsvertrags oder unmittelbar auf Zahlung in Anspruch zu nehmen
(BGH, ZUM-RD 2017, 251 Rn. 29 - Derrick). Damit wird auch die gemaR § 32a
Abs. 2 Satz 1 UrhG zu zahlende weitere angemessene Beteiligung der Sache
nach fur die (mittelbare) EinrAumung urheberrechtlicher Verwertungsrechte im
Sinne von § 12 Abs. 2 Nr. 7 Buchst. ¢ UStG geleistet. Dass spezifisch umsatz-
steuerliche Gesichtspunkte eine abweichende Betrachtung nahelegen, ist nicht
ersichtlich und wird von der Revision der Beklagten auch nicht geltend ge-
macht.

V. Mit Erfolg wendet sich die Revision des Klagers gegen die Annahme
des Berufungsgerichts, dem Klager stiinden, wenn sich der Zahlungsantrag als
(teilweise) begriundet erweist, keine Rechtshangigkeitszinsen gemall § 291
BGB zu.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, der gegen den Dritten gerich-
tete Anspruch auf weitere angemessene Beteiligung gemaf § 32a Abs. 2 UrhG
sei keine Geldschuld im Sinne von 8 291 Satz 1 BGB. Die Vorschrift des § 32a
Abs. 1 UrhG gewahre dem Urheber einen Anspruch auf Vertragsanpassung.
Ein solcher Anspruch sei nicht auf eine Geldschuld gerichtet. Daran andere
auch der Umstand nichts, dass die Rechtsprechung eine unmittelbare Klage auf
Zahlung der weiteren angemessenen Vergutung zulasse. Diese Beurteilung halt

der rechtlichen Nachprifung nicht stand.
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2. Gemal § 291 Satz 1 BGB hat der Schuldner eine Geldschuld von dem
Eintritt der Rechtshéngigkeit an zu verzinsen, auch wenn er nicht im Verzug ist;
wird die Schuld erst spater fallig, so ist sie von der Féalligkeit an zu verzinsen.

3. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts liegt im Streitfall, wenn
sich der Zahlungsantrag als (teilweise) begriindet erweist, eine Geldschuld im
Sinne von § 291 Satz 1 BGB vor.
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a) Eine Geldschuld im Sinne dieser Bestimmung umfasst sowohl die
Geldsummen- als auch Geldwertschuld und ist damit auf alle Geld- und Werter-
satzanspriiche anzuwenden. Der Rechtsgrund der Schuld spielt keine Rolle
(Léwisch/Feldmann in Staudinger, BGB, Bearbeitung 2014, § 291 Rn. 7; Schul-
te-Nolke in Dauner-Lieb/Langen, BGB, 3. Aufl., 8 291 Rn. 3; Schulze/Schulze,
BGB, 10. Aufl., 8 291 Rn. 2). Entgegen diesen Grundsatzen hat das Berufungs-
gericht auf den Rechtsgrund der Klageantrdge abgestellt und dabei aul3er Acht
gelassen, dass es fir die Anordnung von Prozesszinsen allein darauf ankommt,
ob diese Antrage auf die Zahlung eines Geldbetrags gerichtet sind. Dies ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ungeachtet dessen mdglich,
dass die Bestimmung des 8 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG ihrem Wortlaut nach kei-
nen Zahlungsanspruch, sondern einen Anspruch auf Vertragsanpassung ge-
wahrt (vgl. BGH, GRUR 2016, 1291 Rn. 20 - Geburtstagskarawane, mwN; zu §
32 Abs. 2 Satz 1 BGH, ZUM-RD 2017, 251 Rn. 29 - Derrick).

b) Die Beurteilung des Berufungsgerichts steht zudem mit dem Zweck des
§ 291 Satz 1 BGB und des § 32a UrhG nicht in Ubereinstimmung.

Prozesszinsen haben die Funktion, den Nachteil auszugleichen, den der
Klager dadurch erleidet, dass er infolge nicht rechtzeitiger Zahlung des Schuld-
ners daran gehindert ist, einen ihm zustehenden Geldbetrag zu nutzen (BGH,
Urteil vom 12. Mai 1998 - XI ZR 79/97, NJW 1998, 2529, 2531). Aul3erdem soll
der Anspruch auf Prozesszinsen das Verhalten des Schuldners sanktionieren,
der seinen Glaubiger zu Unrecht zu einer Klageerhebung zwingt und damit ei-
nem Prozessrisiko aussetzt (BGH, Beschluss vom 28. Mai 2008 - XIl ZB 34/05,
NJW 2008, 2710 Rn. 18 mwN). Es ist nicht ersichtlich, dass diese Zwecke in

Bezug auf den Anspruch des Urhebers auf weitere angemessene Beteiligung
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gemal § 32a UrhG keine Rechtfertigung haben, sofern der Urheber - wie im
Streitfall - einen Zahlungsantrag stellt. Vielmehr ist das Gegenteil der Fall. Die
Vorschrift des § 32a UrhG dient der in 8§ 11 Satz 2 UrhG angeordneten Siche-
rung einer angemessenen Vergutung des Urhebers fir die Nutzung seines
Werks. Gleiches gilt fir die von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
uber den Gesetzeswortlaut hinausgehend zugebilligte Moglichkeit des Urhe-
bers, direkt auf Zahlung einer angemessenen Vergutung gemafl § 32 Abs. 1
Satz 3, § 32a UrhG zu klagen. Dieser Schutzzweck wirde in nicht unerhebli-
chem MalRe verfehlt, wenn dem Urheber der in § 291 Satz 1 BGB angeordnete
Schutz versagt wurde. Weder erhielte der Urheber einen Ausgleich fur den
Nachteil, dass er infolge der nicht rechtzeitigen Zahlung einer angemessenen
Vergutung durch den Verwerter den ihm zustehenden Geldbetrag nicht nutzen
konnte, noch wirde das Verhalten des Verwerters sanktioniert, den Urheber
durch eine Verweigerung der Zahlung einer diesem zustehenden angemesse-
nen Vergutung zu einer Klageerhebung zu zwingen und damit einem Prozessri-

siko auszusetzen.

VI. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art.
267 Abs. 3 AEUV ist nicht veranlasst (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982
- 283/81, Slg. 1982, 3415 Rn. 21 = NJW 1983, 1257 - Cilfit u.a.; Urteil vom 1.
Oktober 2015 - C-452/14, GRUR Int. 2015, 1152 Rn. 43 - Doc Generici, mwN).
Im Streitfall stellt sich keine entscheidungserhebliche Frage zur Auslegung des
Unionsrechts, die nicht bereits durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs ge-

klart oder nicht zweifelsfrei zu beantworten ist.
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C. Nach den vorstehenden Ausfuhrungen ist das angefochtene Urteil auf-
zuheben (8 562 Abs. 1 ZPO). Da die abschlieRende Entscheidung des Rechts-
streits von erst noch zu treffenden weiteren Feststellungen des Berufungsge-
richts abhangt, die in der Revisionsinstanz nicht nachgeholt werden kdnnen, ist
der Senat an einer Entscheidung in der Sache selbst gehindert und der Rechts-
streit daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch tber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1
und Abs. 3 ZPO).

Das Berufungsgericht wird im wiederer6ffneten Berufungsverfahren im
Wege der Schatzung nach 8§ 287 Abs. 2 ZPO festzustellen haben, welcher Teill
der vereinbarten Gegenleistung auf die Einrhumung der Rechte zur Fernseh-
auswertung entfallt. Es wird sodann im Wege der indiziellen Heranziehung des
tarifvertraglichen Wiederholungsvergttungsmodells die unter Beriicksichtigung
der mit der Fernsehauswertung erzielten Vorteile angemessene Vergutung zu
ermitteln haben. Sodann wird es zu prifen haben, ob der auf die EinrGumung
der Rechte zur Fernsehauswertung entfallende Teil der vereinbarten Gegenleis-
tung in einem auffalligen Missverhaltnis zur auf diese Weise ermittelten ange-
messenen Vergutung steht und der Klager von den Beklagten eine weitere an-
gemessene Beteiligung beanspruchen kann. Schlie3lich wird zu bertcksichti-
gen sein, dass gemaf § 291 Satz 1 Halbsatz 2 BGB Rechtshangigkeitszinsen
erst ab Falligkeit der jeweiligen Anspriiche geschuldet sind. Vorliegend betref-
fen die Antrage auf weitere angemessene Beteiligung auch Ausstrahlungen, die
erst nach eingetretener Rechtshangigkeit stattfanden. Daher sind die auf Basis
der vom Berufungsgericht zu errechnenden und insoweit geschuldeten Wieder-
holungsvergitungen zugesprochenen Betrdge erst ab dem auf die Ausstrah-

lung folgenden Tag gemal § 288 Abs. 1 BGB mit finf Prozentpunkten Uber
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dem Basiszinssatz zu verzinsen. Dies betrifft die in der vom Berufungsgericht
auf Seite 131 seines Urteils ab der laufenden Nummer 46 aufgelisteten Aus-
strahlungen.

Koch Loffler Schwonke

Schmaltz Odofer

Vorinstanzen:
LG Stuttgart, Entscheidung vom 28.11.2017 - 17 O 127/11 -

OLG Stuttgart, Entscheidung vom 26.09.2018 - 4 U 2/18 -



