BUNDESGERICHTSHOF 7

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

I ZR 215/83 Verkiindet am:
22. Mai 1986
Walz
in dem Rechtsstreit Justizamtsinspektor
als Urkundsbheamter
der Geschdftsstelle

der GEER, Gesellschaft fiir musikalische Auffiihrungs- und
mechanische Vervielfdltigungsrechte, vertreten durch den
Vorstand Generaldirektor Prof. Dr. h.c. Erich sl ,

BagllR Strafte 9, SR W,

Kldgerin und Revisionskl&dgerin,
- Prozefbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr .4 und

AN -

geqgen
die Kauffrau Marianne Willilis, cullllED strase §,
KO v,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmidchtigte: Rechtsanwidlte Dr. sSl® und
Fo — -

WII
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Der I, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 22. Mai 1986 durch den Vorsitzen-
den Richter Prof. Dr. Frhr., v. Gamm und die Richter

Dr. Merkel, Dr. Piper, Dr. Erdmann und Dr. Mees

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das
Urteil des 20. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Diisseldorf vom 18. Okto-
ber 1983 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Ur-
teil der 12, Zivilkammer des Landge-
richts Diisseldorf vom 23. Februar 1983
wird mit der MaBgabe zuriickgewiesen, daB
die Verurteilung zur Zahlung von

6,5 % Mehrwertsteuer auf die Zinsen ent-
falle,

Die Kosten der beiden Rechtsmittelzilige
hat die Beklagte zu tragen.

Vvon Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt

7

Tatbestand

Die Klidgerin ist die einzige in der Bundesrepublik
Deutschland einschlieBlich Berlin-West bestehende Wahr-
nehmungsgesellschaft fiir musikalische Auffiihrungs- und

mechanische Vervielfidltigungsrechte.

Die Beklagte betreibt in KUNIER zwei Sex-Shops, in
denen sie in der Zeit vom 01l. bzw. 20. August 1979 bis
31. Dezember 1980 iiber 100 pornographische Filme vorfiihrte,
von denen mehr als die Halfte vertont waren. Die Parteien
streiten dariiber, ob die Tonfilme mit Musik aus dem von der
Klagerin vertretenen Repertoire unterlegt waren. Eine Ein-

willigung der Kl&dgerin hatte die Beklagte nicht eingeholt.

Die Kl&dgerin nimmt die Beklagte auf Zahlung von
Schadensersatz von 5.114,67 DM nebst Zinsen in Anspruch; die
Hohe der Forderung hat sie auf der Grundlage ihrer "Ver-
glitungssdtze T-R fiir die Wiedergabe der Tonfilmmusik" unter
Einbeziehung eines 100 %$igen Schadensersatzzuschlags errech-

net.,

Die Kl&gerin hat vorgetragen, angesichts ihres um-
fassenden In- und Auslandsrepertoires spreche eine tatsdch-
liche Vermutung (GEll-Vermutung) dafiir, daB8 die von der Be-
klagten vorgefiihrten Tonfilme mit Unterhaltungsmusik aus dem
von ihr vertretenen Repertoire unterlegt worden seien und
daf diese Musik auch urheberrechtsschutzfdhig sei. Die Be-

klagte habe diese Vermutung nicht widerlegt.
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Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat
behauptet, bei der musikalischen Untermalung der Tonfilme
habe es sich lediglich um banales Geklimper gehandelt, das
GEB-frei sei.

Das Landgericht hat die Beklagte nach Beweisaufnahme
zur Zahlung von 2.353,66 DM nebst Zinsen und Mehrwertsteuer
auf die Zinsen verurteilt; im librigen hat es die Klage abge-
wiesen, weil die Kldgerin beziiglich des einen von der Be-
klagten betriebenen Sex-~Shops nicht bewiesen habe, daB dort

iberhaupt mit Musik vertonte Filme gezeigt worden seien.

Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Beklag-
ten die Klage abgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision begehrt die Kldgerin
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils (mit
Ausnahme des von ihr in der Berufungsinstanz zurilickge-
nommenen Antrags auf Verurteilung zur Zahlung von Mehr-
wertsteuer auf die Zinsen). Die Beklagte beantragt, die

Revision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen, weil
die Kldgerin nicht bewiesen habe, daB die Beklagte in ihrem
Sex-Shop urheberrechtlich geschiitzte Musikwerke aufgefiihrt
habe, Dazu hat es ausgefiihrt: Zwar bestehe zugunsten der

Kldgerin angesichts ihres umfassenden In- und Auslandsreper-
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toires eine tatsdchliche Vermutung ihrer Wahrnehmungsbefug-
nis fiir die Auffiihrungsrechte an in- und ausldndischer Tanz-
und Unterhaltungsmusik; die Vermutung erstrecke sich auch dar-
auf, daB diese Werke urheberrechtlich geschiitzt seien. Es be-
stehe aber keine tatsdchliche Vermutung des Inhalts, jede
Folge von T&nen sei ein Werk der Musik i.S. des § 2 Abs, 2
UrhG. Die Beklagte habe' im Hinblick auf 110 Filme, deren Her-
steller und Titel sie benannt habe, behauptet, diese Filme
seien lediglich mit Klaviergeklimper unterlegt, wobei diesem
Geklimper nicht melodidser Art lediglich die Aufgabe von
"Liickenfiillern" zukomme. Bei diesem substantiierten Bestreiten
kdnne nicht von einem Lebenssachverhalt des Inhalts ausgegangen
werden, bei den musikalischen Untermalungen pornographischer

Filme handele es sich um persdnliche geistige Sch&épfungen.

II. Diese Beurteilung hdlt den Angriffen der Revision
nicht stand. Sie fiihren zur Aufhebung des Berufungsurteils

und zur Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils,

1. Der Senat hat inzwischen nach ErlaB des Berufungsur-
teils mehrfach entschieden, daB sich die GEE-Vermutung
~ pamlich die Vermutung der Wahrnehmungsbefugnis, der Ur-
heberrechtsschutzfahigkeit und der Rechtsverletzung - nach
der Art der verwendeten Musik grundsdtzlich auch auf die
musikalische Vertonung pornographischer Filme erstreckt
(BGHZ 95, 285 ff. - G@ER-Vermutung II; BGH, Urt. v. 5.12.1985
- I ZR 137/83 - G@EB-Vermutung III). Davon ist auch im



Streitfall auszugehen. Es steht fest, daB die Beklagte in
ihrem Sex-Shop mit Musik unterlegte Tonfilme vorgefiihrt hat.
Dies ergibt sich - wie das Landgericht zutreffend angenommen
hat - aus der Aussage des Zeugen Sch@llll®, der bekundet hat,
den Sex-Shop der Beklagten im Anspruchszeitraum ca. 20 mal
aufgesucht und dabei stets festgestellt zu haben, daB zu den
Filmen auch Musik gelaufen sei. Zweifel an der Richtigkeit
der Aussage sind unbegriindet; denn die Beklagte hat in-
zwischen in der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht selbst eine Liste mit {iber 100 von ihr im Anspruchs-
zeitraum vorgefiihrten pornographischen Filme vorgelegt, wo-
bei sie mehr als die Hdlfte der Filme als Tonfilme gekenn-
zeichnet hat. Wie der Senat in BGHZ 95, 285 ff. aufgrund

der im dortigen Verfahren durch einen Sachverstdndigen
erfolgten Begutachtung von 111 pornographischen Filmen unter-
schiedlicher Hersteller ndher ausgefiihrt hat, sind die musi-
kalischen Vertonungen pornographischer Filme - mdgen sie
auch vielfach banal sein - iiblicherweise der Gattung Unter-
haltungsmusik zuzuordnen; dies ergibt sich auch aus den
Feststellungen der zahlreichen vom Senat angefiihrten land-

gerichtlichen und oberlandesgerichtlichen Entscheidungen.

Unter diesen Umstdnden ist es Sache der Beklagten, die
tatsidchliche Vermutung, daB bei der Verwendung von Unterhal-
tungsmusik auch in den von der Kldgerin wahrgenommenen Be-
stand eingegriffen werde, zu entkraften. Sie muB ohnehin
sicherstellen, daB die von ihr verwendete Musik frei von
Rechten Dritter ist, und hat iliberdies nach § 10 UrhWahrnG die

M8glichkeit, von der Kldgerin eine schriftliche Auskunft dar-
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iber zu verlangen, ob an bestimmten Musikstiicken Nutzungs-
rechte der Kl&dgerin bestehen. Von der Kldgerin kann entgegen
der vom Berufungsgericht vertretenen Auffassung nicht erwar-
tet werden, sdmtliche Sffentlichen Vorfiihrungen von Filmpro-
duktionen der in Rede stehenden Art daraufhin zu iiberpriifen,
ob die jeweils unterlegte Musik die fiir einen Urheber-
rechtsschutz erforderliche Gestaltungshbhe aufweist und von
welchen Komponisten, Textdichtern und Bearbeitern sie
stammt; zumal dazu vielfach ein eigener Erwerb der Filmpro-
duktionen notwendig wdre. Der damit verbundene wirtschaft-
liche Aufwand wdre im Interesse der Wahrung der wirtschaft-
lichen Belange der Urheber nicht vertretbar (BGHZ 95, 285,
292 f. - GEEB-Vermutung II).

Auch der Umstand, daB die Produzenten pornographischer
Filme bemiiht sind, nur GElB-freie Musik zu verwenden, reicht
entgegen der Annahme der Beklagten nicht aus, der Kldgerin
die Anerkennung der G@B-Vermutung in Fdllen der
musikalischen Untermalung pornographischer Filme generell zu
versagen. Der Einwand ist vielmehr erst bei der weiteren
Frage zu priifen, ob die Vermutung als entkrdftet angesehen
werden kann (BGH, Urt. v. 5,12.,1985 - I ZR 137/83 -
GElR-Vermutung III).

Davon kann im Streitfall nicht ausgegangen werden.
Im Falle der ungenehmigten Wiedergabe von Tonfilmmusik bei
regelmédBigen gewerblichen Tonfilmvorfiihrungen in Nachtbars
u.d. ist die zugunsten der Gl bestehende Vermutung grund-
sdtzlich durch konkrete Darlegungen und Beweisantritte fiir

die verwendete Musik jedes einzelnen der vorgefiihrten Ton-



filme zu entkrdften; und zwar ausnahmslos. Denn die von der
Kldgerin zuldssigerweise auf der Grundlage der angemessenen
Lizenzgebiihr vorgenommene Schadensberechnung fiihrt in Fillen
der vorliegenden Art zur Heranziehung der Tarifvergiitung
nach dem Tarif T-R der Klagerin, der monatliche Pauschal-
satze vorsieht, die nach der GrtBe des Veranstaltungsraumes
und der Anzahl der Vorfiihrungstage, nicht dagegen der Anzahl
der vorgefiihrten Tonfilme, berechnet werden (BGH, Urt. v.
5.12,1985 - I ZR 137/83 - GEEBA-Vermutung III). Um die
GEEB-Vermutung vorliegend entkrdften zu kénnen, hidtte die
Beklagte bei jeder einzelnen Produktion angeben miissen, von
wem die Musik stammt, und dazu vortragen miissen, daB die
Musikschdpfer entweder nicht Mitglied der Kldgerin oder da8
ihre Musik nicht urheberrechtsschutzfihig sei, wobei dies
fiir jede einzelne Komposition substantiiert hdtte dargelegt
werden miissen (BGH, aaO.). An einem derartigen Vorbringen
fehlt es im Streitfall. Die von der Beklagten erstmals im
Termin vor dem Berufungsgericht vorgelegte Liste der von ihr
vorgefiihrten Filme enth&lt nur den Hersteller und den Titel
des Films, aber keine Angaben zur verwendeten Musik. Einer
Zuriickverweisung der Sache zur weiteren Aufkldrung bedarf es
insoweit nicht. Die Beklagte hatte in den Vorinstanzen
ausreichend Gelegenheit zu einem substantiierten Vorbringen,
zumal die Klagerin dessen Fehlen von Anfang an geriigt hat
und dies auch im landgerichtlichen Urteil beanstandet wird.

2. Die Beklagte hat nach alledem das von der Kl&gerin
wahrgenommene Recht zur Offentlichen Musikwiedergabe im
Rahmen der Filmvorfiihrung (§ 19 Abs. 4 UrhG) verletzt. Das
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Revisionsgericht ist nicht gehindert, auch die -~ vom Beru-
fungsgericht folgerichtig ungepriift gelassenen - weiteren
Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs gemds § 97

Abs. 1 UrhG zu bejahen. Mit dem Landgericht, dessen Fest-
stellungen von der Berufung der Beklagten insoweit nicht
angegriffen worden sind, ist davon auszugehen, daB die Be-
klagte die Rechtsverletzung zumindest fahrldssig begangen
hat. Aus der Aussage des Zeugen Sch@lllR ergibt sich, daB er
die Beklagte bei seinen Kontrollbesuchen auf die Vergiitungs-
frage angesprochen hat. Die Beklagte muBte daher mit Ein-
griffen in den von der Kldgerin wahrgenommenen Bestand rech-
nen und war deshalb zu besonderer Sorgfalt verpflichtet., Auf
den bloBen Hinweis der Filmlieferanten, die Filme seien
GEER-frei, durfte sie sich nicht verlassen. Der Beklagten
war es zumutbar, sich die Namen der Musikschdpfer nennen zu
lassen, um sich bei der insoweit auskunftspflichtigen Kl&dge-
rin (vgl. § 10 UrhWahrnG) zu erkundigen, ob diese Mitglieder
der Kl&dgerin sind (BGH, Urt. v. 5.12.1985 - I ZR 137/83 -
GMER-Vermutung III).

Die Schadenshdhe ist vom Landgericht zutreffend berech-
net worden. Auch insoweit hat die Beklagte in der Berufungs-

instanz keine Einwendungen mehr erhoben.



III. Nach alledem war auf die Revision der Klidgerin das
Berufungsurteil aufzuheben und das landgerichtliche Urteil
- den von der Klagerin in der Berufungsinstanz zuriickge-
nommenen Antrag auf Zahlung von 6,5 % Mehrwertsteuer auf die
Zinsen ausgenommen - wiederherzustellen. Die Kostenentschei-
dung folgt aus §§ 91, 92 Abs. 2 ZPO.

v. Gamm Merkel Piper

Erdmann Mees
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