BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

| ZR 114/19
Verkiindet am:
23. Juli 2020
Fuhringer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGHR: ja

Fotopool
UrhG § 32 Abs. 1 Satz 3; § 32a Abs. 1 Satz 1

Bei der nach § 32 Abs. 1 Satz 3 und 8§ 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG vorzunehmenden Pru-
fung, ob die zwischen einer Fotoagentur und einem freiberuflich tatigen Fotografen fur
die EinrAumung von Nutzungs- und Verwertungsrechten an Bildern vereinbarte Vergu-
tung angemessen ist, konnen die Gemeinsamen Vergitungsregelungen fur freie
hauptberufliche Journalistinnen und Journalisten an Tageszeitungen (GVR Tageszei-
tungen) sowie der Tarifvertrag fir arbeitnehmerahnliche freie Journalistinnen und Jour-
nalisten an Tageszeitungen vom 24. November 2008 aufgrund einer hinreichend ver-
gleichbaren Interessenlage als Indiz herangezogen werden, auch wenn ihr zeitlicher
oder personlicher Anwendungsbereich nicht erdffnet ist, sofern die Bildagentur im
Rahmen des konkreten Vertragsverhaltnisses schwerpunktmaflig nach Art einer aus-
gelagerten Bildredaktion einer Verlagsgruppe tatig wird. So verhalt es sich, wenn die
Fotoagentur in erster Linie Veroffentlichungen einer Verlagsgruppe mit den Beitrdgen
des Fotografen beliefert und der Fotograf ganz Gberwiegend auf konkreten Auftrag der
Bildagentur tatig wird, bei dem ihm mitgeteilt wird, welche Redaktion die Bildberichter-
stattung in Auftrag gegeben hat und wo diese das Foto veroffentlichen wird.

BGH, Urteil vom 23. Juli 2020 - | ZR 114/19 - OLG Hamm
LG Bochum
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Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 23. Juli 2020 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, die
Richter Prof. Dr. Schaffert und Feddersen und die Richterinnen Pohl und
Dr. Schmaltz

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 4. Zivilsenats des

Oberlandesgerichts Hamm vom 7. Mai 2019 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist freiberuflicher Fotograf. Die Beklagte ist Teil der Funke
Mediengruppe. In Nordrhein-Westfalen gehéren zu dieser neben der Westdeut-
schen Allgemeinen Zeitung (WAZ) die Neue Ruhr/Neue Rhein Zeitung (NRZ),
die Westfalenpost (WP) und die Westfalische Rundschau (WR). Weiterhin ist
die Funke-Gruppe am Iserlohner Kreisanzeiger und Zeitung (IKZ) beteiligt. Oft-
mals existiert fur die unterschiedlichen Tageszeitungen jeweils nur eine Lokal-

redaktion. Insgesamt gibt die Funke-Gruppe 89 Regionalausgaben heraus.

Als Rechtsnachfolgerin der WAZ NewMedia GmbH & Co. KG betreibt die
Beklagte den im Jahr 2009 gegrindeten WAZ Fotopool. Sie ist eines von 75



Mitgliedern des Bundesverbands der Pressebildagenturen und Bildarchive e.V..
In den ersten Jahren seit der Griindung stellte sich die Rechtsvorgangerin der

Beklagten auf ihrer Homepage wie folgt dar:

Der WAZ FotoPool ist die Bildagentur der WAZ Mediengruppe. Der Auftrag ist,
den Bilderdienst fir die Zeitungsartikel und das Online-Portal der WAZ Medien-
gruppe in NRW zu Ubernehmen. Ziel war es von Anfang an aber auch, dieses
erstklassige Material ebenso anderen Medien und Institutionen zur Verfligung zu
stellen.

Der Klager war bereits seit 2008 vorrangig im Gebiet "Ruhr”" (Mulheim an
der Ruhr, Duisburg, Oberhausen, Bochum, Wattenscheid, Herne) fir die
Rechtsvorgangerin der Beklagten tatig. Mit dieser traf er am 26. Novem-
ber/4. Dezember 2009 und am 25. Juni 2010 Vereinbarungen lber die Uberlas-
sung von Bildmaterial. Die Praambel der Vereinbarungen lautete wie folgt:

WAZ Fotopool ist eine Bildagentur. Geschaftszweck des WAZ Fotopools ist die
Beschaffung von Bildmaterial zur Uberlassung von Nutzungsrechten an Dritte
unabhangig von deren Ausgabekanal (Print, Online, Rundfunk, Datentrager etc.).
WAZ Fotopool ist dabei in erster Linie fir die Unternehmen der WAZ Medien-

gruppe tatig.

Die Regelung in § 3 der Vertrage betreffend die Urheber- und Nutzungs-

rechte hatte folgenden Wortlaut:

Soweit im Einzelfall nichts anderes vereinbart ist, hat WAZ Fotopool das aus-
schlieBliche, zeitlich, rAumlich und inhaltlich unbeschréankte Recht, die von dem
Fotografen im Auftrag des WAZ Fotopools gefertigten oder von WAZ Fotopool
sonst angekauften Bilder im In- und Ausland in kdrperlicher und unkorperlicher
Form digital oder analog in jedweder Form zu nutzen und zwar insbesondere,
aber nicht ausschlieBlich, in Printmedien, Tele- und Mediendiensten, Internet,
Film, Rundfunk, Video, In- und Auslandsdatenbanken, Telekommunikations-,
Mobil-funk-, Breitband- und Datennetzen, kérperlichen und unkdrperlichen Archi-
ven sowie auf und von Datentragern, ungeachtet der Ubertragungs-, Trager- oder
Speichermedien. Das Nutzungsrecht erstreckt sich dabei insbesondere auf die
Rechte aus den 88 15-24 UrhG.

Nach der vertraglichen Vereinbarung erhielt der Klager fir ein Einzelbild

23 €, als Halbtagespauschale 60 €, als Tagespauschale 115 €, als erweiterte



Tagespauschale 135 € und fur eine Fotostrecke 25 € als Vergutung. Zusatzlich
wurden dem Klager Fahrtkosten nach néherer Vereinbarung erstattet.

In der Folgezeit war der Klager durchschnittlich acht bis zwolf Tage im
Monat fur die Beklagte oder deren Rechtsvorgangerin tatig und erzielte dabei
zwischen 40% und 88% seines Einkommens. Ganz Uberwiegend war er inso-
weit jeweils auf konkreten Auftrag der Beklagten tatig. Bei der Auftragserteilung
erhielt der Klager regelméaRig die Mitteilung, welche Redaktion die Bildbericht-
erstattung zu einem regionalen Ereignis in Auftrag gegeben hatte und wo diese
das Foto veroffentlichen wirde. Daneben stellte die Beklagte die Werke des
Klagers auch anderen zur Funke-Gruppe gehdrenden Zeitungen zur Verfligung.
Zwischen den Parteien ist streitig, in welchem Umfang die Beklagte Fotos an
auRRerhalb der Funke-Gruppe stehende Kunden abgab. Eine Mitteilung Gber die
VeraulRerung von Nutzungsrechten an Dritte erhielt der Klager nicht. Samtliche
vom Klager erstellten Fotostrecken waren dauerhaft online veréffentlicht.

Im Marz 2016 legte die Beklagte dem Klager einen neuen Rahmenver-
trag vor, den dieser nicht unterzeichnete. In der Folgezeit stellte die Beklagte

die Beauftragung des Klagers ein.

Bis zu diesem Zeitpunkt stellte der Klager dem Fotopool ab 2008 ca.
25.000 Lichtbilder und ca. 3.000 Online-Fotostrecken zur Verfigung. Die Fotos
des Klagers wurden selten von Kunden im Einzelabruf gekauft. Insgesamt setz-
te die Beklagte mit Einzelabrufen der Fotos des Klagers durch Dritte 339,50 €

um.

Auch nach Beendigung der Zusammenarbeit wurden Fotos des Klagers
in Zeitungen der Funke-Gruppe verotffentlicht. Jedenfalls bis zur Klageerhebung
war auch eine Vielzahl von Fotostrecken des Klagers auf den Internetseiten der
Tageszeitungen der Funke-Gruppe o6ffentlich zuganglich. Allein auf den Inter-
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netseiten der WAZ und der NRZ fanden sich hunderte Fotostrecken des Kla-

gers.

Mit Schreiben vom 19. Dezember 2016 forderte der Klager die Beklagte
zur Auskunftserteilung Uber die erfolgte Zweitverwertung der Fotos und zur An-
passung der in der Vergangenheit gezahlten Vergitung in Abhangigkeit von der
Auflagenh6he, der SpaltengréRe und nach Gewéahrung des Erst- und Zweit-
druckrechts auf. In Abanderung dazu begehrte der Klager mit Schreiben vom
21. Dezember 2016 die Zustimmung zur Anderung der Vergitung in Abhangig-
keit von der Auflagenhthe, der Gewahrung des Erst- oder Zweitverwertungs-
rechts und gestaffelt nach Zeitabschnitten.

Die Beklagte stellte den Vertrieb der Fotos des Klagers nach Zustellung

der Klageschrift Anfang 2017 ein.
Die Beklagte hat die Einrede der Verjahrung erhoben.

Mit der am 28. Dezember 2016 bei Gericht eingegangenen und der Be-
klagten am 12. Januar 2017 zugestellten Stufenklage hat der Klager zunachst
Einwilligung der Beklagten in die Abanderung des zwischen den Parteien ge-
schlossenen Rahmenvertrags gemald dem Schreiben vom 21. Dezember 2016
sowie Rechnungslegung und - auf der zweiten Stufe - Zahlung des sich daraus
ergebenden Betrags begehrt. Nachfolgend hat der Klager die Antrage auf der
ersten Stufe dahingehend neu gefasst, dass er die Verurteilung der Beklagten
zur Auskunft dartiber begehrt hat,

a) welche seiner Fotos diese seit Abschluss der Vereinbarung K 4 Uber ihre
Fotoagentur Fotopool zum Zwecke der On- oder Offline-Nutzung an Zei-
tungen der Funke Mediengruppe (vormals WAZ Mediengruppe) weiterge-

geben hat, wobei die konkrete Nutzungsart, der Nutzer sowie die Aufla-
genhdhe mitzuteilen ist;

b) welche seiner Fotos diese seit Abschluss der Vereinbarung K 4 Uber ihre
Fotoagentur Fotopool zum Zwecke der On- oder Offline-Nutzung an Dritte



weitergegeben hat, wobei die konkrete Nutzungsart, der Nutzer sowie die
Auflagenhdhe bzw. Reichweite der website mitzuteilen ist;

¢) Rechnung dartiber zu legen, welche Zahlungen die Verwender gemafR
Buchst. a und b fir die Erstellung und/oder die Nutzung der Fotos des Kla-
gers an den Fotopool gezahlt haben.
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Das Landgericht hat die Beklagte durch Teilurteil unter Abweisung des
weitergehenden Auskunftsanspruchs verurteilt, die begehrte Auskunft fir den
Zeitraum seit Abschluss der Vereinbarung vom 26. November/4. Dezember
2009 zu erteilen. Den Auskunftsantrag gemaf Buchstabe b hat es abgewiesen,
soweit der Klager mit diesem auch Auskunft tber Auflagenhdhe und Reichweite
von Webseiten verlangt hat. Uber den Anspruch auf Rechnungslegung und die

weiteren Antrage hat das Landgericht keine Entscheidung getroffen.

Die Berufung der Beklagten hat zur vollstandigen Abweisung der Klage
gefuhrt. Mit der vom Senat zugelassenen Revision, deren Zurtickweisung die
Beklagte beantragt, verfolgt der Klager seine Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Klage insgesamt fir unbegrtindet gehal-
ten, deshalb auch die noch in erster Instanz verbliebene zweite Klagestufe
(Zahlung) abgewiesen und zur Begrindung ausgefuhrt:

Der Klager habe keinen Auskunftsanspruch gemald § 242 BGB, da im
Streitfall keine Anhaltspunkte fir Nachvergitungsanspriche nach § 32 UrhG
oder Beteiligungsanspriche nach § 32a UrhG vorgetragen oder sonst feststell-
bar seien. Auch die weiteren mit der Stufenklage geltend gemachten Anspriiche

bestiinden daher nicht.

Es kénne nicht festgestellt werden, dass das von der Beklagten an den
Klager fir die Fotos gezahlte Honorar nicht im Sinne von § 32 Abs. 1 Satz 3
UrhG angemessen gewesen sei. Die Angemessenheit sei im Streitfall nicht
nach 8§ 32 Abs. 2 Satz 1 UrhG anhand einer Gemeinsamen Vergutungsregel im

Sinne von § 36 UrhG zu bestimmen. Unabh&ngig davon, ob die "Gemeinsamen
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Vergutungsregelungen fur freie hauptberufliche Journalistinnen und Journalis-
ten an Tageszeitungen" (nachfolgend: GVR Tageszeitungen) als Vergitungsre-
gelung auf den vorliegenden Sachverhalt Uberhaupt zur Anwendung gelangen
kénnten, lagen deren Voraussetzungen jedenfalls fir den Zeitraum bis zum 30.

April 2013 nicht vor, weil sie erst ab dem 1. Mai 2013 gegolten hatten.

Im Rahmen der nach 8§ 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG anzustellenden Gesamt-
wirdigung aller Umstande kénnten die Vergutungssatze fur Bildbeitrage nach
den GVR Tageszeitungen auch nicht indiziell als Vergleichsmalistab herange-
zogen werden, weil es an einer vergleichbaren Interessenlage fehle. Der Klager
habe aufgrund der vertraglichen Vereinbarung der Parteien darzulegen und zu
beweisen, dass die Tatigkeit fur die Beklagte tatsachlich eine Téatigkeit "an Ta-
geszeitungen" im Sinne der GVR Tageszeitungen gewesen sei. Dieser Darle-
gungslast sei der Klager nicht gerecht geworden. Die Beklagte sei entgegen der
Auffassung des Landgerichts eine Bildagentur in Form einer organisatorisch
selbstandigen, von der Funke-Gruppe unabhangigen Einrichtung, die sich aus-
schlieBlich mit der gewerblichen Vermarktung von Bildmaterial befasse. Wie
sich aus der von der Beklagten vorgelegten Ubersicht ergebe, sei auch eine
Weitergabe an Dritte erfolgt. Auch wenn die Mdglichkeit der Abnahme von Bil-
dern im Einzelbezug nicht haufig genutzt worden sei, habe die Beklagte die Bil-
der ohne Zugriffsbeschréankungen nach ihren Bedingungen fir den Zugriff jegli-
cher Interessenten bereit gehalten. Ebenso seien Pauschalvertrage mit Unter-
nehmen aul3erhalb der Funke-Gruppe geschlossen worden.

Der Klager habe auch nicht substantiiert dargelegt, dass die Beklagte le-
diglich die gemeinsame Bildredaktion der Funke-Gruppe darstelle. Der Darle-
gung der Beklagten, ihre Arbeitsweise entspreche der von anderen Bildagentu-
ren, sei der Klager nicht substantiiert entgegengetreten. Es bestehe auch kein
Anlass, daran wegen der personellen Ausstattung der Beklagten zu zweifeln.

Dass die uUberwiegende Anzahl von Fotos von Zeitungen der Funke-Gruppe
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vertffentlicht worden sei, wirke sich ebenfalls nicht zu Lasten der Beklagten
aus. Die Tatigkeit einer Bildagentur erfordere nicht, dass das bestehende An-
gebot auch tatsachlich in gleichem Mal3e von Unternehmen der Funke-Gruppe

und Konkurrenzunternehmen angenommen werde.

Ungeachtet dessen sei die Unangemessenheit der Vereinbarung auch
aus anderen Grunden nicht festzustellen. Der Klager habe nach der vertragli-
chen Vereinbarung mit der Beklagten die Vergutung unabhangig davon erhal-
ten, ob die von ihm gefertigten Fotos in Zeitungen oder sonstigen Medien ihrer
Kunden veréffentlicht worden seien. Er sei also fur seine Tatigkeit und die Be-
reitstellung der Fotos bezahlt worden. Die GVR Tageszeitungen stellten dem-
gegenuber grundsatzlich auf den "gedruckten" Umfang ab, so dass der Fotograf
das Risiko trage, dass sein Foto von den Verlagen in ihren Druckerzeugnissen

verwendet werde.

Auch hinsichtlich etwaiger tarifvertraglicher Regelungen fehle es an einer
vergleichbaren Interessenlage. Der Tarifvertrag flr arbeitnehmeréhnliche freie
Journalistinnen und Journalisten an Tageszeitungen vom 24. November 2008

stelle ebenfalls auf den gedruckten Umfang des Beitrags ab.

Nach dem Klagervortrag sei nichts dafur ersichtlich, dass die von der Mit-
telstandsgemeinschaft Foto-Marketing (mfm), einer Interessenvereinigung der
Anbieterseite, erstellte mfm-Tabelle der aktuellen Honorare flr Fotonutzungen

in Deutschland im Streitfall herangezogen werden kdnnten.

Es bestinden auch keine greifbaren Anhaltspunkte fur einen Beteili-
gungsanspruch nach 8 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG. Ein auffalliges Missverhaltnis
zwischen der Vergutung des Klagers und den aus der Nutzung seiner Fotos
gezogenen Ertragen und Vorteilen der Beklagten kdnne nicht festgestellt wer-

den, da der auch insoweit darlegungs- und beweisbelastete Klager keinen Vor-
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trag zu den brancheniiblichen Gepflogenheiten bei Uberlassung von Fotos an
eine Bildagentur gehalten habe.

Schliel3lich seien denkbare Anspriiche des Klagers aus 8 32 Abs. 1
Satz 3, 8 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG fir alle bis zum 31. Dezember 2012 Ubermit-
telten Fotos jedenfalls verjahrt. Insoweit sei dem Klager die Unangemessenheit
der Vergutung aufgrund grober Fahrlassigkeit unbekannt geblieben, weil ihm
bei Vertragsschluss bekannt gewesen sei, dass seine Werke in einen Fotopool

aufgenommen und fur den Zugriff Dritter vorréatig gehalten wirden.

II. Die Revision des Klagers hat Erfolg. Mit der vom Berufungsgericht ge-
gebenen Begriindung kdnnen die geltend gemachten Auskunftsanspriiche ge-
mal § 242 BGB (dazu Il 1) in Verbindung mit § 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG (dazu
Il 2) und § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG (dazu Il 3) nicht verneint werden. Mit Erfolg
wendet sich die Revision auch gegen die Beurteilung des Berufungsgerichts,
Zahlungsanspriiche des Klagers gemal § 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG und 8§ 32a
Abs. 1 Satz 1 UrhG seien verjahrt (dazu Il 4). Damit hat auch die Abweisung

der Ubrigen mit der Stufenklage geltend gemachten Ansprliche keinen Bestand.

1. Der Urheber kann nach § 242 BGB Auskunft verlangen, wenn auf-
grund nachprufbarer Tatsachen klare Anhaltspunkte flr Anspriche nach § 32
Abs. 1 Satz 3, § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG bestehen (vgl. BGH, Urteil vom 4. De-
zember 2008 - | ZR 49/06, GRUR 2009, 939 Rn. 35 = WRP 2009, 1008 - Mam-
bo No. 5; Urteil vom 10. Mai 2012 - | ZR 145/11, GRUR 2012, 1248 Rn. 23 =
WRP 2013, 65 - Fluch der Karibik).

2. Die Revision hat Erfolg, soweit sie sich gegen die Beurteilung des Be-
rufungsgerichts wendet, mangels klarer Anhaltspunkte bestehe kein Auskunfts-
anspruch mit Blick auf Ansprtiche nach § 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG.
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a) Nach § 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG kann, soweit die vereinbarte Vergitung
nicht angemessen ist, der Urheber von seinem Vertragspartner die Einwilligung
in die Anderung des Vertrags verlangen, durch die dem Urheber die angemes-

sene Vergiutung gewahrt wird.

b) Nach der gesetzlichen Systematik unterliegt die Priufung der Ange-
messenheit der Vergltung gemald 8 32 UrhG einer bestimmten Reihenfolge.
Vorrangig ist zu fragen, ob die Vergutung fir die Nutzung der Werke des Urhe-
bers tarifvertraglich bestimmt ist; in diesem Fall hat der Urheber gemaR 8§ 32
Abs. 4 UrhG keinen Anspruch nach § 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG. Fehlt es an einer
tarifvertraglichen Regelung, ist zu prifen, ob die Voraussetzungen einer ge-
meinsamen Vergutungsregel im Sinne von § 36 UrhG vorliegen und damit die
unwiderlegliche Vermutung der Angemessenheit gemald 8§ 32 Abs. 2 Satz 1
UrhG eingreift. Ist eine gemeinsame Vergitungsregel nach den darin aufgestell-
ten personlichen, sachlichen, raumlichen oder zeitlichen Voraussetzungen nicht
anwendbar, kommt auch eine Vermutungswirkung gemaf 8 32 Abs. 2 Satz 1
UrhG nicht in Betracht. Die angemessene Vergutung ist dann gemal3 8§ 32 Abs.
2 Satz 2 UrhG nach einer Abwagung der Umstande des Einzelfalls zu bestim-
men (BGH, Urteil vom 21. Mai 2015 - | ZR 62/14, GRUR 2016, 62 Rn. 13 =
WRP 2016, 354 - GVR Tageszeitungen I; Urteil vom 15. September 2016 - | ZR
20/15, GRUR 2016, 1296 Rn. 8 = WRP 2016, 1531 - GVR Tageszeitungen lll,

jeweils mwN).

c) Im Streitfall sind Anspriiche aus § 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG nicht nach
§ 32 Abs. 4 UrhG ausgeschlossen. Nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen
des Berufungsgerichts, die die Revision nicht angreift, ist der personliche Gel-
tungsbereich des Tarifvertrags fur arbeithnehmerahnliche freie Journalistinnen

und Journalisten an Tageszeitungen vom 24. November 2008 nicht eroffnet.
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d) Im Streitfall besteht keine unwiderlegliche Vermutung der Angemes-
senheit gemal § 32 Abs. 2 Satz 1 UrhG aufgrund einer gemeinsamen Vergu-
tungsregel im Sinne von § 36 UrhG. Nach den ebenfalls rechtsfehlerfreien und
von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts sind
die Vergutungsregeln fur Bildbeitrdge nach den GVR Tageszeitungen erst am
1. Mai 2013 und damit nach dem Vertragsschluss der Parteien in Kraft getreten.

e) Mit Erfolg wendet sich die Revision gegen die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, die Vergutungsregeln fur Bildbeitrage nach den GVR Tageszei-
tungen seien mangels vergleichbarer Interessenlage auch nicht bei der Prifung
der Angemessenheit der Vergitung nach § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG heranzuzie-

hen.

aa) Gemal § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG ist die Vergitung angemessen,
wenn sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses dem entspricht, was im Ge-
schaftsverkehr nach Art und Umfang der eingeraumten Nutzungsmaglichkeit,
insbesondere nach Dauer, Haufigkeit, Ausmal und Zeitpunkt der Nutzung, un-
ter Beriicksichtigung aller Umsténde Ublicher- und redlicherweise zu leisten ist.
Die im Sinne von 8 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG angemessene Vergitung ist vom
Tatgericht gemal § 287 Abs. 2 ZPO unter Wirdigung aller Umsténde des Ein-
zelfalls nach freier Uberzeugung und billigem Ermessen zu bestimmen. Im Re-
visionsverfahren ist diese Entscheidung nur darauf Uberprifbar, ob das Beru-
fungsgericht bei der Bestimmung der Angemessenheit der Vergitung von zu-
treffenden rechtlichen Mal3stdben ausgegangen ist und samtliche fur die Be-
messung der Vergutung bedeutsamen Tatsachen bertcksichtigt hat, die von
den Parteien vorgebracht worden sind oder sich aus der Natur der Sache erge-
ben (BGH, Urteil vom 7. Oktober 2009 - | ZR 38/07, BGHZ 182, 337 Rn. 31 -
Talking to Addison; Urteil vom 21. Mai 2015 - | ZR 39/14, GRUR 2016, 67 Rn.
23 = WRP 2016, 360 - GVR Tageszeitungen II; Urteil vom 20. Februar 2020 -
| ZR 176/18, GRUR 2020, 611 Rn. 121 = WRP 2020, 591 - Das Boot II).



35

36

-13 -

Im Streitfall hat das Berufungsgericht bei der Beurteilung der Angemes-
senheit einen fehlerhaften rechtlichen Mal3stab angelegt, indem es an das Vor-
liegen einer vergleichbaren Interessenlage zwischen der vertraglichen Situation
der Parteien und den GVR Tageszeitungen zu hohe Anforderungen gestellt und

eine solche Vergleichbarkeit verneint hat.

bb) Nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats kénnen zur Ermitt-
lung der angemessenen Vergutung im Sinne von § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG, also
der Vergutung, die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses dem entspricht, was im
Geschaftsverkehr nach Art und Umfang der eingerdumten Nutzungsmoglich-
keit, insbesondere nach Dauer, Haufigkeit, Ausmalf3 und Zeitpunkt der Nutzung,
unter Berlcksichtigung aller Umstande ublicher- und redlicherweise zu leisten
ist, auch solche gemeinsamen Vergitungsregeln im Sinne von § 36 UrhG als
Vergleichsmal3stab und Orientierungshilfe herangezogen werden, deren An-
wendungsvoraussetzungen nicht (vollstandig) erfullt sind und die deshalb keine
unwiderlegliche Vermutungswirkung im Sinne von 8§ 32 Abs. 2 Satz 1 UrhG ent-
falten (BGH, GRUR 2016, 62 Rn. 16 - GVR Tageszeitungen I, mwN; vgl. jetzt
auch § 32 Abs. 2a UrhG). Die Heranziehung von Vergutungsregeln als Indiz im
Rahmen der gemal3 § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG vorzunehmenden Einzelfallabwéa-
gung erfordert dabei nicht, dass samtliche Voraussetzungen fur die Anwendung
der Vergutungsregel erflllt sind. Ausreichend ist vielmehr eine vergleichbare
Interessenlage; soweit mit Blick auf die Bemessung der angemessenen Vergu-
tung erhebliche Unterschiede in der Interessenlage bestehen, ist diesen im Ein-
zelfall durch eine modifizierte Anwendung der Vergutungsregel Rechnung zu
tragen (vgl. BGHZ 182, 337 Rn. 32 bis 34 - Talking to Addison; BGH, GRUR
2016, 62 Rn. 16, 21 und 27 - GVR Tageszeitungen I).
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cc) Danach konnen im Streitfall die Vergutungsregeln fur Bildbeitrage
nach den GVR Tageszeitungen fiur die Bestimmung der Angemessenheit der
von der Beklagten geschuldeten Vergitung herangezogen werden, weil eine

vergleichbare Interessenlage besteht.

(1) Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des
Berufungsgerichts hat sich die Beklagte in der Praambel der mit dem Klager
geschlossenen Vereinbarung als Bildagentur bezeichnet, deren Geschéfts-
zweck die Beschaffung von Bildmaterial zur Uberlassung von Nutzungsrechten
an Dritte unabhangig von deren Ausgabekanal darstellt, die dabei aber in erster
Linie fur die Unternehmen der WAZ-Mediengruppe tatig ist. Nach den weiteren
Feststellungen des Berufungsgerichts wird die Uberwiegende Anzahl der der
Beklagten gelieferten Bilder von Zeitungen der Funke Mediengruppe veroffent-
licht, wenngleich sie die Bilder fur den Zugriff jeglicher, auch konkurrierender
Interessenten hauptséchlich im Rahmen von Pauschalvertragen bereithalt. Die
Tatigkeit des Klagers stellte sich nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts so dar, dass er ganz Uberwiegend auf konkreten Auftrag der Beklagten
tatig wurde und hierbei regelméafiig die Mitteilung erhielt, welche Redaktion die
Bildberichterstattung zu einem regionalen Ereignis in Auftrag gegeben hatte
und wo diese das Foto veroffentlichen wirde. Die Beklagte stellte die Werke
des Klagers daneben auch anderen zur Funke-Mediengruppe gehdrenden Zei-
tungen zur Verfugung. Das Berufungsgericht hat weiter festgestellt, dass die
vom Klager gelieferten Bilder wahrend seiner langjéahrigen Téatigkeit fir die Be-
klagte nur in aul3erst geringem Umfang im Wege des Einmalbezugs an Dritte

weitergegeben wurden.

Die Tatigkeit der Beklagten wies danach eine hinreichende Vergleichbar-
keit mit der Bildredaktion einer Tageszeitung auf, die im Streitfall die Bertck-
sichtigung der GVR Tageszeitungen im Rahmen der gebotenen Gesamtbe-
trachtung nach 8 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG rechtfertigt. Die Organisation der Be-
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klagten als Bildagentur steht der Annahme der Vergleichbarkeit nicht entgegen.
Die Feststellungen des Berufungsgerichts erlauben den Schluss, dass die Be-
klagte jedenfalls im Rahmen des mit dem Klager bestehenden Vertragsverhalt-
nisses der Sache nach jedenfalls schwerpunktmafiig als eine Art ausgelagerte
Bildredaktion der Funke-Mediengruppe tatig wurde, indem sie in erster Linie
deren Veroffentlichungen mit den Bildbeitragen des Klagers belieferte.

Der Umstand, dass die Beklagte als Bildagentur die ihr gelieferten Bilder
auch Dritten zur Verfigung stellte, steht der Annahme der Vergleichbarkeit nicht
entgegen. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers kommt sogar bei Bran-
chenverschiedenheit die Berlicksichtigung von Vergutungen fur vergleichbare
Werknutzungen als Vergleichsmal3stab in Betracht (vgl. Entwurf eines Geset-
zes zur Starkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausibenden
Klnstlern, BT-Drucks. 14/6433, S. 14; Beschlussempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses zum Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der vertragli-
chen Stellung von Urhebern und austibenden Kinstlern, BT-Drucks. 14/8058,
S. 18; BGHZ 182, 337 Rn. 33 - Talking to Addison).

(2) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts steht es der Vergleich-
barkeit der im Streitfall in Rede stehenden Sachverhalte nicht von vornherein
entgegen, dass die Parteien eine Pauschalvergitung vereinbart haben, wohin-
gegen sich die Vergitung nach den GVR Tageszeitungen nach dem gedruck-

ten Umfang eines Beitrags bemisst.

Die Interessen des Urhebers sind grundséatzlich nur dann ausreichend
gewahrt, wenn er an jeder wirtschaftlichen Nutzung seines Werks angemessen
beteiligt ist. Bei einer fortlaufenden Nutzung des Werks wird dem Beteiligungs-
grundsatz daher am besten durch eine erfolgsabhéangige Vergutung entspro-
chen. Eine Pauschalvergutung kann der Redlichkeit entsprechen, wenn sie - bei

objektiver Betrachtung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses - eine angemes-
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sene Beteiligung am voraussichtlichen Gesamtertrag der Nutzung gewahrleis-
tet. Es kann auch die Kombination einer Pauschalvergitung mit einer Absatz-
vergutung angemessen sein. Dabei besteht zwischen der Pauschalvergiitung
und der Absatzvergutung eine Wechselwirkung, so dass eine hohere Pauschal-
vergutung eine geringere Absatzvergitung ausgleichen kann und umgekehrt
(BGHZ 182, 337 Rn. 23 f. - Talking to Addison, mwN).

Selbst wenn - wie das Berufungsgericht angenommen hat - die Beklagte
durch die Vereinbarung eines Pauschalhonorars das Risiko ibernommen hat,
das Werk nicht entgeltlich verwerten zu kdnnen, steht dies der Beriicksichtigung
eines erfolgsabhangigen Vergutungssatzes bei der Beurteilung der Angemes-
senheit einer Pauschalvergitung danach nicht grundlegend entgegen. Einer
etwaigen vertraglich vereinbarten Risikotragung kann vielmehr im Rahmen der
modifizierten Anwendung einer Vergutungsregel Rechnung getragen werden
(vgl. BGHZ 182, 337 Rn. 34 akE - Talking to Addison; BGH, GRUR 2016, 62
Rn. 21 - GVR Tageszeitungen ).

f) Mit Erfolg wendet sich die Revision auch gegen die Beurteilung des
Berufungsgerichts, bei der Prifung der Angemessenheit der Vergutung nach
§ 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG konne auch der Tarifvertrag fur arbeitnehmerahnliche
freie Journalistinnen und Journalisten an Tageszeitungen vom 24. November
2008 nicht herangezogen werden, weil dieser fur Bildagenturen wie die Beklag-
te keine Wirkung entfalte. Auch insoweit hat das Berufungsgericht zu hohe An-

forderungen an das Vorliegen einer vergleichbaren Interessenlage gestellt.

aa) Tarifvertragliche Regelungen, deren Anwendungsvoraussetzungen
nicht vorliegen, kdnnen ebenfalls im Rahmen der Bestimmung einer angemes-
senen Vergutung gemal § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG bei vergleichbarer Interes-
senlage indizielle Bedeutung haben, wobei erheblichen Unterschieden im Ein-

zelfall wiederum durch eine modifizierte Anwendung der tariflichen Vergutungs-
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bestimmungen Rechnung zu tragen ist (vgl. BGHZ 182, 337 Rn. 32 bis 34 -
Talking to Addison; BGH, GRUR 2016, 62 Rn. 27 - GVR Tageszeitungen I,
GRUR 2020, 611 Rn. 57 - Das Boot Il, jeweils mwN).

bb) Im Streitfall ist die Interessenlage aus den vorstehend genannten
Grinden (vgl. Rn. 37 ff.) auch mit Blick auf den Tarifvertrag hinreichend ver-
gleichbar, um seine Berucksichtigung im Rahmen der Gesamtbetrachtung nach
§ 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG zu rechtfertigen.

g) Auf die Rlge der Revision, das Berufungsgericht habe zu Unrecht die
von der Mittelstandsgemeinschaft Foto-Marketing erstellte Tabelle der aktuellen
Honorare fur Fotonutzungen in Deutschland bei der Angemessenheitsprufung
nach § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG nicht berticksichtigt, kommt es danach nicht
mehr an (vgl. BGH, Urteil vom 29. April 2010 - | ZR 68/08, GRUR 2010, 623
Rn. 36 = WRP 2010, 927 - Restwertborse I; Urteil vom 13. September 2018 -
| ZR 187/17, GRUR 2019, 292 Rn. 21 = WRP 2019, 209 - Sportwagenfoto).

3. Die Revision hat weiter Erfolg, soweit sie sich gegen die Beurteilung
des Berufungsgerichts wendet, es bestehe mangels klarer Anhaltspunkte kein
Auskunftsanspruch mit Blick auf Anspriiche nach § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG.

a) Nach § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG hat der Urheber, der einem anderen
ein Nutzungsrecht zu Bedingungen eingeraumt hat, die dazu fuhren, dass die
vereinbarte Gegenleistung unter Berucksichtigung der gesamten Beziehungen
des Urhebers zu dem anderen in einem auffalligen Missverhaltnis zu den Ertra-
gen und Vorteilen aus der Nutzung des Werks steht, gegen den anderen einen
Anspruch auf Einwilligung in die Anderung des Vertrags, durch die dem Urhe-

ber eine den Umstanden nach weitere angemessene Beteiligung gewahrt wird.
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b) Die Beantwortung der Frage, ob ein auffalliges Missverhaltnis zwi-
schen der als Gegenleistung fur die Einraumung des Nutzungsrechts vereinbar-
ten Vergutung des Urhebers und den aus der Nutzung des Werks erzielten Er-
tragen und Vorteilen der anderen Vertragspartei besteht, setzt zunachst die
Feststellung der mit dem Urheber vereinbarten Vergutung und der von der an-
deren Vertragspartei erzielten Ertrage und Vorteile voraus. Sodann ist die Ver-
gUtung zu bestimmen, die - im Nachhinein betrachtet - insbesondere unter Be-
ricksichtigung der erzielten Ertrdge und Vorteile angemessen im Sinne des §
32 Abs. 2 Satz 2 UrhG ist. Schlief3lich ist zu prufen, ob die vereinbarte Vergi-
tung mit Blick auf diese angemessene Vergitung in einem auffalligen Missver-
haltnis zu den Ertragen und Vorteilen steht. Ein auffalliges Missverhéltnis liegt
jedenfalls vor, wenn die vereinbarte Vergltung nur die Halfte der angemesse-
nen Vergltung betragt. Da die gesamten Beziehungen des Urhebers zum Nut-
zungsberechtigten zu bertcksichtigen sind, kbnnen nach MalRgabe der Um-
stande aber auch bereits geringere Abweichungen ein auffalliges Missverhaltnis
begrinden (vgl. BGH, Urteil vom 22. September 2011 - | ZR 127/10, GRUR
2012, 496 Rn. 25 und 40 = WRP 2012, 565 - Das Boot |; BGH, GRUR 2012,
1248 Rn. 55 - Fluch der Karibik).

c) Die Beurteilung des Berufungsgerichts kann keinen Bestand haben,
da es - ohne Feststellungen zur Frage der von der Beklagten erzielten Ertrage
und Vorteile getroffen zu haben - angenommen hat, der Klager habe keinen
Vortrag zu brancheniblichen Vergitungsregelungen gehalten, obwohl die vom
Klager in Bezug genommenen Vergutungsregeln der GVR Tageszeitungen so-
wie der Tarifvertrag fur arbeitnehmeréhnliche freie Journalistinnen und Journa-
listen an Tageszeitungen vom 24. November 2008 insoweit als vergleichbare
Bezugsgrofien herangezogen werden konnen (vgl. dazu Rn. 34 ff. und 44 ff.).
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4. Mit Erfolg wendet sich die Revision auch gegen die Beurteilung des
Berufungsgerichts, Zahlungsanspriche des Klagers gemal § 32 Abs. 1 Satz 3,
§ 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG seien verjahrt.

a) Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann nicht an-
genommen werden, etwaige Zahlungsanspriche des Klagers gemaR § 32
Abs. 1 Satz 3 UrhG fur bis zum 31. Dezember 2012 gelieferte Fotos seien im

Zeitpunkt der Einreichung der Klage bei Gericht im Jahr 2016 verjahrt gewesen.

aa) Nach 8§ 199 Abs. 1 BGB beginnt die regelmaRige Verjahrungsfrist
von drei Jahren mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden
ist und der Glaubiger von den anspruchsbegriindenden Umstanden und der
Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit
hatte erlangen missen. Grobe Fahrlassigkeit setzt dabei einen objektiv schwe-
ren und subjektiv nicht entschuldbaren Verstol3 gegen die Anforderungen der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt voraus. Grob fahrlassige Unkenntnis liegt
vor, wenn dem Glaubiger die Kenntnis fehlt, weil er die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt in ungewoéhnlich grobem Mal3e verletzt und auch ganz naheliegende
Uberlegungen nicht angestellt oder das nicht beachtet hat, was jedem hatte
einleuchten missen. Inm muss personlich ein schwerer Obliegenheitsverstol3 in
seiner eigenen Angelegenheit der Anspruchsverfolgung vorgeworfen werden
kénnen (vgl. BGH, GRUR 2012, 1248 Rn. 23 - Fluch der Karibik).

bb) Der Anspruch aus 8§ 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG auf angemessene Vergu-
tung entsteht, wenn die vereinbarte Vergitung im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses aus der Sicht im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht angemessen
ist. Ein erst nach Vertragsschluss eintretendes Missverhaltnis zwischen den
Ertragen und Vorteilen aus der Nutzung des Werks und der vereinbarten Ge-
genleistung kann dagegen keinen Anspruch aus 8 32 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2
Satz 2 UrhG, sondern nur Anspriche nach 8§ 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG begrun-
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den (vgl. BGHZ 182, 337 Rn. 19 - Talking to Addison; BGH, Urteil vom 16. Juni
2016 - | ZR 222/14, GRUR 2016, 1291 Rn. 24 = WRP 2016, 1517 - Geburts-

tagskarawane).

cc) Das Berufungsgericht hat fir den Verjahrungsbeginn mit Blick auf
den Rahmenvertragscharakter der zwischen den Parteien geschlossenen Ver-
einbarung zu Recht jeweils auf den Zeitpunkt der nach Vertragsabschluss er-

folgten jeweiligen Uberlassung der Fotos abgestellt.

dd) Von den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen wird aller-
dings dessen Beurteilung nicht getragen, der Klager habe jeweils Kenntnis oder
fahrlassige Unkenntnis von den Umstanden gehabt, die die Unangemessenheit
der vereinbarten Vergitung zur Folge gehabt hatten. Insoweit beschranken sich
die Feststellungen des Berufungsgerichts darauf, dass der Klager im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses bzw. der Ablieferung der Fotos Kenntnis von der umfas-
senden Einraumung von Nutzungsrechten zugunsten der Beklagten gehabt hat,
die auch eine Uberlassung an Dritte eingeschlossen hat. Dabei handelt es sich
zwar um eine notwendige, nicht aber um eine hinreichende Voraussetzung fir
den Verjahrungsbeginn. Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, inwiefern
der Klager angesichts der umfassenden RechteeinrAumung auch Kenntnis oder
fahrlassige Unkenntnis von der Unangemessenheit des vereinbarten Pauschal-

honorars besessen hat.

b) Die Revision wendet sich weiter mit Erfolg gegen die Beurteilung des
Berufungsgerichts, Zahlungsanspriiche des Klagers gemaf § 32a Abs. 1 Satz 3
UrhG seien jedenfalls fur alle bis zum 31. Dezember 2012 tbermittelten Fotos
verjahrt. Die Begrindung des Berufungsgerichts, dem Klager sei die Unange-
messenheit der Vergutung aufgrund grober Fahrlassigkeit unbekannt geblieben,

weil ihm bei Vertragsschluss bekannt gewesen sei, dass seine Werke in einen
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Fotopool aufgenommen und fiir den Zugriff Dritter vorratig gehalten wuirden,
halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

aa) Fur den Beginn der Verjahrung kommt es nach § 199 Abs. 1 BGB auf
die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis der anspruchsbegrindenden
Umstande an. Der Anspruch aus 8 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG auf weitere Betelli-
gung entsteht, wenn die Verwertung des Werks dazu fiihrt, dass die vereinbarte
Gegenleistung in einem auffalligen Missverhaltnis zu den Ertragen und Vortei-
len aus der Nutzung des Werks steht. Bei einer laufenden Nutzung des Werks
begriindet jede Nutzung des Werks einen neuen Anspruch auf angemessene
Beteiligung, wenn zur Zeit der Verwertungshandlung ein auffalliges Missver-
haltnis zwischen der Vergutung des Urhebers und den Ertragen und Vorteilen
des Verwerters besteht (vgl. BGH, GRUR 2016, 1291 Rn. 26 - Geburtstagska-

rawane, mwN).

bb) Dem Klager kann im Streitfall keine Kenntnis oder grob fahrlassige
Unkenntnis von Verwertungshandlungen der Beklagten, die ein auffalliges
Missverhéltnis der Vergutung begrinden, vorgeworfen werden. Der vom Beru-
fungsgericht fur maf3geblich erachtete Umstand, dass der zwischen dem Klager
und der Beklagten als Bildagentur vereinbarte Vertrag eine umfangreiche Uber-
tragung von Nutzungsrechten enthielt und der Klager danach mit der Uberlas-
sung seiner Werke an Dritte rechnen musste, fuhrt nicht zu der Annahme, dass
der Klager weitere Verwertungshandlungen nur unter ungewdhnlich grober Ver-
letzung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht zur Kenntnis genommen
hat. Anerkanntermal3en kann dem Berechtigten nicht allein aufgrund fehlender
Marktbeobachtung grobe Fahrlassigkeit angelastet werden (vgl. BGH, GRUR
2012, 1248 Rn. 25 - Fluch der Karibik, mwN). Darauf lauft es aber hinaus, wenn
das Berufungsgericht dem Klager im Streitfall allein aufgrund der im Vertrag

eingeraumten Moglichkeit der Uberlassung von Werken des Klagers an Dritte
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zum Vorwurf macht, die weiteren Verwertungshandlungen der Beklagten nicht

zur Kenntnis genommen zu haben.

[ll. Danach ist das angegriffene Urteil aufzuheben und die Sache zur er-
neuten Verhandlung und Entscheidung, auch tber die Kosten der Revision, an

das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

IV. Fur die wiederertffnete Berufungsinstanz wird auf Folgendes hinge-

wiesen:

1. Bei einer Pauschalvergitung spricht viel dafir, dass die vereinbarte
nicht der angemessenen Vergitung entspricht, wenn fir weitergehende Nut-
zungen keine gesonderte Vergutung geschuldet ist und sich die Einbeziehung
der weitergehenden Nutzungen auch nicht in der Hohe der Pauschalvergitung
niederschlagt (vgl. BGH, Urteil vom 31. Mai 2012 - | ZR 73/10, BGHZ 193, 268
Rn. 39 - Honorarbedingungen Freie Journalisten).
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2. Der Umstand, dass die Vereinbarung eines Pauschalhonorars dem
Verwerter das Risiko der wirtschaftlichen Verwertung der Werke aufbirdet,
steht der Anwendung des § 32a UrhG nicht entgegen. Diese Bestimmung dient
gerade dazu, im Wege des Fairnessausgleichs eine angemessene Beteiligung
des Urhebers an den Ertragen und Vorteilen des Verwerters zu verbessern (vgl.
BGH GRUR 2020, 611 Rn. 137 - Das Boot I, mwN).

Koch Schaffert Feddersen

Pohl Schmaltz

Vorinstanzen:
LG Bochum, Entscheidung vom 30.11.2017 - I-8 O 411/16 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 07.05.2019 - I-4 U 3/18 -



