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[Il. RECHTSPRECHUNG

Landgericht Hannover — AZ. 18 O 74/19
,Marktkirchenfenster”

Das Landgericht Hannover hatte darlber zu
entscheiden, ob das Urheberrecht eines Ar-
chitekten an einem von ihm gestalteten Innen-
raum dem nachtraglichen Einbau eines von
dem Kinstler Markus Lipertz gestalteten Kir-
chenfenster durch die Eigentimerin der Kir-
che entgegensteht.

In dem Rechtsstreit
- Klager -
Prozessbevollmachtigte:

gegen
ev.-luth. Marktkirche St. Georgii et. Jacobi,

vertreten durch den Kirchenvorstand, dieser
vertreten durch den Vorsitzenden,

- Beklagte -
Prozessbevollmachtigte:

hat das Landgericht Hannover — 18. Zivilkam-
mer — durch den Richter am Landgericht, den
Richter am Landgericht und den Richter auf
die mindliche Verhandlung vom 03.11.2020
flr Recht erkannt:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Kla-
ger.

3. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in
Hohe von 110 % des jeweils zu vollstrecken-
den Betrages vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte aufgrund von
Urheberrechten an einem Kircheninnenraum
auf Unterlassung des Einbaues eines neuen
Kirchenfensters in Anspruch.

Der Klager ist aufgrund letztwilliger Verfiigun-
gen seiner Mutter gemal § 29 Abs. 1 UrhG In-
haber des Urheberrechts am gesamten Werk

von Professor Dieter Oesterlen. Der im Jahr
1994 verstorbene Professor Oesterlen hat im
Auftrag der Beklagten in den Jahren 1946-
1952 sowie auch noch nachfolgend bis 1959
die kriegszerstorte Marktkirche in Hannover
als Architekt wiederaufgebaut. Professor O-
esterlen war und ist ein prominenter und pra-
gender Architekt der Nachkriegszeit.

Die Marktkirche Hannover wurde im 14. Jahr-
hundert als spatgotische Hallenkirche errich-
tet. Der gotische Hallenraum zeichnete sich
durch seine Schmucklosigkeit aus, die sich al-
lerdings ab dem 17. Jahrhundert durch Zufih-
rung barocker Bauelemente sowie neugoti-
scher Elemente verlor. Nach einer Restaurie-
rung im Jahr 1852 bis zur Zerstorung im Juli
1943, war die urspriingliche Gestalt der Kirche
dadurch aufgehoben (BI. 64 f. d.A)).

Bei der Gestaltung der Kirche kam es Profes-
sor Oesterlen darauf an, stérende Einbauten
der Vorkriegszeit zu beseitigen und die ur-
springliche Form einer spatgotischen Hallen-
kirche jedenfalls insoweit zu rekonstruieren,
als dass der urspriingliche Eindruck mit seiner
.groBartigen Einfachheit” wiederhergestellt
werden sollte (Bl. 66 d.A). Diese setzte er
nicht durch eine schlichte Wiederherstellung
um, sondern durch eine raumpragende Ge-
staltung insbesondere durch die ausschlieBli-
che Verwendung von sichtbaren roten Back-
steinen, sowohl der Wande als auch der De-
cke und des FuBbodens, die sich auch nach
Ansicht von Fachautoren von klassischen goti-
schen Vorbildern unterscheidet (Bl. 94 ff. d.A.).

Der Vorstand der Beklagten hat am 20.03.2019
den Entschluss gefasst, ein von einem zeitge-
nossischen Kinstler (Professor Lipertz) ent-
worfenes Glaskunstwerk, das sog. ,Reforma-
tionsfenster”, in das mittlere Stdfenster der
Marktkirche einzubauen (Bl. 3 d. A.). Bei dem
Fenster handelt es sich um ein Geschenk eines
Altbundeskanzlers, anlésslich des 500. Jahres-
tages der Reformation, das urspringlich in
Form einer Statue beabsichtigt war (Bl. 14, 68
d. A). Bei der Positionierung des Fensters in
der Sudfassade spielt eine Rolle, dass sie an
den Marktplatz angrenzt, auf dem in Hannover
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die Reformation ausgerufen wurde (Bl. 104
d.A).

Fir die Gestaltung des Fensters erorterte die
Beklagte mit anderen Beteiligten und dem
Kinstler lediglich, welche Leitideen in dem
Entwurf umgesetzt werden sollten und behielt
sich im Ubrigen vor, den Entwurf abzulehnen
oder nur unter Modifizierungen anzunehmen.
Die kunstlerische Umsetzung und konkrete
Gestaltung des Fensters oblag hingegen al-
lein dem Kiinstler, ohne dass die Beklagte in-
soweit die Moglichkeit hatte, auf das konkret
geschaffene Motiv Einfluss zu nehmen (BI. 68
d.A).

Eine Zustimmung zu dem Einbau des Fensters
hat der Klager gegentber der Beklagten be-
reits mit Schreiben vom 22.06.2018 verweigert
(Bl. 4 d. A). Mit Anwaltsschreiben vom
27.03.2019 forderte der Klager die Beklagte
auf, den Einbau des Fensters zu unterlassen,
was diese mit Anwaltsschreiben vom
29.04.2019 ablehnte.

Der Klager behauptet, dass das Fenster als
.Blickfang” sofort nach dem Betreten der Kir-
che wahrnehmbar sei (Bl. 15, 104 d.A)).

Der Klager ist der Auffassung, dass gemessen
an den berechtigten Urheberinteressen der
Einbau des Fensters eine unzumutbare Veran-
derung der kinstlerischen Schépfung Oester-
lens sei und daher vom Klager nicht als noch
zumutbare Veranderung hingenommen wer-
den muUsse (Bl. 14 d. A.). Er verweist hierzu un-
ter anderem auf Ausziige der Ausfihrungen
von Frau Dr. Schmedding in ihrem Werk ,Die-
ter Oesterlen: Tradition und zeitgemaBer
Raum” sowie das von Oesterlen selbst ver-
fasste Buch ,Bauten und Texte”, in denen die
Motive des Architekten jeweils beschrieben
werden und AuBerungen des Architekten L.
Ledeboer Uber den Kirchenraum. Danach
handele es sich bei der Kirche um ein Uber das
gewohnliche Architekturwirken hinausgehen-
des schopferisches Werk von Uberragender
Gestaltungswirkung und Bedeutung, welches
pragend fur die Arbeit Oesterlens und Uber
knapp vier Jahrzehnte pragender Ausdruck
seines spezifischen Architekturverstandnisses

sei (Bl. 10 d. A.). Fir weitere Einzelheiten wird
auf den Schriftsatz des Klagers vom
03.09.2020 (BI. 169 ff. d. A.) Bezug genommen.
Das Reformationsfenster greife nicht ein einzi-
ges der im Innenraum der Marktkirche verkor-
perten Wesensmerkmale auf, sondern setzte
sich sogar bewusst in Widerspruch hierzu. Der
Entwurf erscheine farblich und in seiner opti-
schen Struktur als dominantes, stérendes Ele-
ment. Es stehe im Gegensatz zu dem kinstle-
rischen Konzept Oesterlens, im Sinne der Go-
tik mit dem Kirchenraum ein Gesamtwerk zu
schaffen, welches auf die leuchtenden Chor-
fenster ausgerichtet sei und durch seine ein-
heitliche Einfachheit und Harmonie eine
Wahrnehmung als vom géttlichen Licht durch-
flutet erzeuge. Die Leitlinie Oesterlens, einen
Raum von groBartiger Einfachheit und Ge-
schlossenheit zu schaffen unter Beseitigung
jedes storenden Elementes und den bewuss-
ten Verzicht auf jede Ablenkung, sei mit dem
Reformationsfenster nicht zu vereinbaren.
Kéme es zu dessen Einbau ware es mit seinen
unterschiedlichen fokussierenden Darstellun-
gen einzelner Details ein das harmonische Ge-
samtgeflige aufhebendes Element. Das Fens-
ter wirde dem Werk Oesterlens seine Wir-
kung eines von groBartiger Einfachheit und
Geschlossenheit gepragten Raumes nehmen
und seiner grundlegenden schépferischen
Gestalt berauben (Bl. 13 d. A.). Der Kirchen-
raum erflihre ein génzlich neues Geprage
durch den zwangslaufigen Widerspruch der
klaren sparsamen Formgebung und Linienfih-
rung zu der neuen kleinteiligen, aufgeregt bis
hin zu aggressiv anmutenden Optik auf der
Sldseite (Bl. 15 d. A.).

Durch den Ausbau des bestehenden Fensters
werde die Substanz der Kirche verletzt, sodass
das im Urheberrecht grundsatzlich beste-
hende Anderungsverbot eingreife (Bl. 13
Akte).

Auf Seiten der Beklagten fehle ein schitzens-
wertes Interesse an dem Einbau des Fensters.
Die Beklagte, die auf die Gestaltung des Fens-
ters keinen Einfluss habe und auch nicht ha-
ben wolle, verfolge nicht das Ziel einer litur-
gisch  begrindeten  oder  zumindest
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motivierten Gestaltung ihrer Raumlichkeiten.
Vielmehr gehe es nur um das weltliche Inte-
resse an dem Erhalt einer Schenkung. Allen-
falls bestehende asthetische Griinde rechtfer-
tigten keinen schwerwiegenden Eingriff in die
Urheberrechte des Klagers. Ein theologischer
Hintergrund des Fensters kénne nicht ange-
nommen werden, angesichts der Hinter-
grinde der Schenkung, der Person des Kiinst-
lers, dem Motiv des Fensters sowie den AuBe-
rungen und dem Verhalten der fir die Beklag-
ten handelnden Personen. Fir die Einzelhei-
ten wird auf Seite 9-13 der Replik vom
01.11.2019 (BI. 100-104 d. A.) sowie den nach-
gelassenen Schriftsatz vom 20.11.2020 (BI. 217
ff. d. A) Bezug genommen.

Soweit die Beklagte darauf hinweise, dass mit
Zustimmung QOesterlens bzw. spater des Kla-
gers immer wieder modernere Kunstelemente
(Orgel, Buntglasfenster, Portal, Bestuhlung,
diverse Figuren/Skulpturen) in die Kirchenge-
staltung eingefligt worden seien (Bl. 67 d.A),
hatten sich diese, anders als das streitgegen-
standliche Fenster, stets in das Gesamtwerk
eingefligt, ohne stérend zu wirken (BI. 97 ff. d.
A).

Auch bei einer durchzufiihrenden Interessen-
abwagung sei dem Nutzungsinteresse des Ei-
gentlimers kein Vorrang einzuraumen. So
musse der Architekt eines Kircheninnenraums
nicht mit der Umnutzung in eine Ausstellungs-
flache fir moderne Kunst rechnen oder damit,
dass exponierte Glasscheiben mit ganz ande-
rer Wirkung eingesetzt wiirden, wenn dies kei-
nen weiteren funktionellen Nutzen fir das Ge-
baude erzeuge (Bl. 108 d. A.). Die weit gro-
Bere Gestaltungshohe des Oesterlenschen
Werkes und dessen fortwahrende Aktualitat
im Bewusstsein der breiten Offentlichkeit, be-
grindeten ein gesteigertes Urheberinteresse
(Bl.110d. A).

Demgegentber habe die Beklagte etwaige li-
turgische Motive fir den Einbau, die auch im
Ubrigen bestritten werden, nicht nachvoll-
ziehbar dargetan (Bl. 111 ff. d.A). Zudem
wilrde der Einbau die Religionsfreiheit von
Prof. Oesterlen und seine Menschenwirde

(postmortales  Personlichkeitsrecht)  beein-
trachtigen, wegen AuBerungen des Kiinstlers,
~welche nicht nur aus christlicher, sondern aus
jeder monotheistischen Sicht blasphemisch”
seien (Bl. 114 d.A)). Fur die Einzelheiten wird
auf Seite 16 ff. der Replik vom 01.11.2019 Be-
zug genommen (Bl. 107 ff. d. A)).

Der Klager beantragt,

der Beklagten zu gebieten, es zu unterlassen,
das vom Kunstler Prof. Markus Lipertz ent-
worfene Glaskunstwerk ,Reformationsfens-
ter” in das mittlere Stdfenster der Marktkirche
Hannover einzubauen.

Die Beklagte beantragt, die Klage abzuwei-
sen.

Sie behauptet, dass Professor Oesterlen die
jetzigen Fenster bereits nicht ausgewahlt
habe, sondern der damalige Kirchenvorstand,
wobei aufgrund der Nachkriegsméngel kein
anderes Glas als eine schlichte Grauglasver-
glasung zur Verfligung gestanden habe (BI. 65
f. d.A.). Helligkeit und Farbigkeit des Reforma-
tionsfensters seien so gewahlt, dass die beste-
hende Raum- und Lichtwirkung der Kirche un-
verandert bliebe (Bl. 69, 123 d.A.). Es sei erst
sichtbar, wenn man sich vom Portal aus 15 m
weit in die Kirche hineinbegebe (Bl. 69 d.A)).

Dem Einbau des Reformationsfensters lagen
nicht nur asthetische Griinde, sondern liturgi-
sche Erwagungen zu Grunde. Das Fenster
solle die Gemeindemitglieder und Kirchenbe-
sucher zum Nachdenken Uber die Gegenwart
des christlichen Glaubens bewegen. Es solle
die Marktkirche zu einem Ort machen, an dem
sich die Menschen den Fragen des Christen-
tums stellten, und mit den Gedanken der Re-
formation auseinandersetzten. Durch die zahl-
reichen Interpretationsmoglichkeiten  solle
das Fenster dem Betrachter Ratsel aufgeben,
so gerade zu einer offenen und lebendigen
Diskussion anregen. Im Sinne der Tradition
der Marktkirche, liturgisch gepragte zeitge-
nossische Kunstwerke in das Gebaude einzu-
bringen und in den Kirchenalltag einzubinden,
habe die Beklagte sich entschieden, ein neues
Kunstwerk im Gedenken an die Reformation in
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das Innere der Kirche aufzunehmen. Gemein-
demitglieder und Kirchenbesucher sollten das
Kunstwerk dann auch wahrend des Gottes-
dienstes sehen und so an die Bedeutung der
Reformation fur die evangelische Kirche erin-
nert werden sowie darliber hinaus Menschen
bewegt werden, in die Kirche einzutreten. Die
Gedanken der Reformation sollten auch nach
Verstreichen des Reformationsjahres nicht
wieder in Vergessenheit geraten, sondern
weiterhin im Gedachtnis bleiben (Bl. 86 d. A)).

Die Beklagte ist der Ansicht, dass Oesterlen
keinesfalls auf jedes ablenkende oder gar st6-
rende Element habe verzichten wollen, wie z.
B. die auf seinen Wunsch eingebaute, durch-
aus ablenkende Orgel und das von ihm selbst
in Auftrag gegebene bunte Turmfenster in der
Westfassade zeigten. Die Einfligung eines zu-
satzlichen Farbfensters, welches nicht einmal
an derart prominenter Stelle im Chor, sondern
als eines von 10 Fenstern in den Seitenschiffen
eingebaut wirde, konne daher keinen ,inak-
zeptablen Kontrast” zum aktuellen Innenraum
darstellen (Bl. 121 f. d. A)). Bei dem Innenraum
der Marktkirche handele es sich bereits nicht
um ein schutzfahiges Werk, weil es an einer
personlichen geistigen Schopfung fehle. Da-
von abgesehen, dass es sich bei den einge-
setzten Fenstern lediglich um eine ,Notver-
glasung” gehandelt habe und die Einteilung
der Seitenfenster nur dem absolut Durch-
schnittlichen entsprochen habe, sei lediglich
etwas reproduziert werden, was bereits an-
dere zuvor geschaffen hatten. Insoweit habe
es sich bei dem Kirchenraum um keine Neu-
heit eingehandelt. Oesterlen habe lediglich
den spatgotischen Zustand der Marktkirche
wiederhergestellt, indem er den Wiederauf-
bau geleitet von dem Gedanken einer bauge-
schichtlichen Restaurierung des gotischen
Hallenraums vorgenommen habe, wie seine
eigenen Zitate (Anlage B7) belegten (BI. 70 f.
d. A).

Die Beklagte meint, eine Verletzung des urhe-
berrechtlichen Anderungsverbots kime bei
einer Abwagung des Bestandsinteresses des
Klagers mit ihrem Anderungsinteresse nicht in
Betracht (Bl. 71 RS d.A.). Es handele sich um

kein Werk der ,reinen Kunst”, sondern der
.Gebrauchskunst”, bei der die sich wandeln-
den Bedirfnisse des Gebaude-eigentimers
Berlicksichtigung finden mussten. Diese wir-
den nach neuerer Rechtsprechung den Inte-
ressen des Urhebers regelmafig vorgehen (BI.
72,190 f. d. A)). Dies sei im vorliegenden Fall
auch hinsichtlich der allenfalls geringen
Schépfungshdhe und dem Zeitablauf seit der
Schopfung anzunehmen. Die Eingriffsintensi-
tat sei bei dem Austausch nur eines Buntglas-
fensters gering, zumal sich in der Kirche be-
reits andere Buntglasfenster an prominenter
Stelle befénden. Die Beklagte kénne sich zu-
dem auf ihr kirchliches Selbstbestimmungs-
recht nach Art. 140 Grundgesetz (GG) in Ver-
bindung mit Art. 137 Abs. 3 Satz 1 Weimarer
Reichsverfassung (WRV) und die Religionsfrei-
heit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG berufen (Bl.
73 d. A.). Die Gremien der Beklagten hatten
insoweit festgelegt, welche liturgischen As-
pekte fir das Fenster umgesetzt werden soll-
ten, entsprechend der Zusammenfassung in
der Anlage B 13 (Anlagenband Beklagte). Fir
die Einzelheiten wird auf Seite 21 f. der Klage-
erwiderung vom 03.09.2019 (Bl. 74 d. A.) Be-
zug genommen.

Die Kammer hat Beweis erhoben durch die In-
augenscheinnahme des Innenraums der
Marktkirche. Fir das Ergebnis der Beweisauf-
nahme wird auf das Protokoll des Ortstermins
vom 21.10.2020 Bezug genommen (Bl. 173 ff.
d. A). Ferner hat die Kammer die stellvertre-
tende Vorsitzende der Beklagten, Frau Pasto-
rin Kreisel-Liebermann und die fir sie sachver-
stédndig erlduternde Regionalbischofin, Frau
Dr. Bahr, personlich angehort. Fur das Ergeb-
nis der Anhérung wird insoweit auf das Proto-
kol der mindlichen Verhandlung vom
03.11.2020 Bezug genommen (BI. 206 ff. d. A.).

Fir die Einzelheiten des Sach- und Streit-
stands wird auf den Inhalt der Prozessakte, ins-
besondere die zwischen den Parteien ge-
wechselten Schriftsétze nebst Anlagen sowie
das Protokoll der mindlichen Verhandlung,
Bezug genommen.
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Entscheidungsgriinde:
. Die Klage ist zulassig.

Die beklagte evangelische Kirchengemeinde
ist im Zivilprozess rechts- und parteiféhig (vgl.
BGH, Urteil vom 19. Marz 2008 — | ZR 166/05 —
St. Gottfreid, Rn. 12 m. w. N.).

l. Die Klage ist jedoch nicht begriindet.

Nach § 97 Abs. 1 UrhG kann derjenige, der das
Urheberrecht oder ein anderes nach dem Ur-
hebergesetz geschitztes Recht widerrechtlich
verletzt, von dem Verletzten auf Beseitigung
der Beeintrachtigung, bei Wiederholungsge-
fahr auf Unterlassung in Anspruch genommen
werden. Der Anspruch auf Unterlassung be-
steht nach § 97 Abs. 1 Satz 2 UrhG auch dann,
wenn eine Zuwiderhandlung erstmalig droht.

Die Beklagte greift zwar in ein dem Klager zu-
stehendes Urheberrecht an dem Innenraum
der Marktkirche ein, dieser Eingriff ist jedoch
unter Abwagung aller Umstande des Einzelfal-
les gerechtfertigt.

1.

Der Innenraum der Marktkirche ist ein nach
dem Urheberrecht schutzfahiges Werk der
Baukunst im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG.

Die Gestaltung eines Kircheninnenraums kann
als Werk der Baukunst schutzfahig sein. Ein
Bauwerk oder ein Teil eines Bauwerks genief3t
allerdings nur dann urheberrechtlichen
Schutz, wenn es aus der Masse des alltagli-
chen Bauschaffens herausragt (BGH, Urteil
vom 19. Marz 2008 — | ZR 166/05 - St- Gott-
fried, Rn. 15, juris BGH, Urt. v. 2.10.1981 - | ZR
137/79, GRUR 1982, 107, 109 - Kirchen-lnnen-
raumgestaltung).

Dies ist vorliegend der Fall. Der Innenraum
der Kirche entspricht nicht lediglich der allge-
mein Ublichen oder gar zwingenden Gestal-
tung. Auf Grundlage des unstreitigen Partei-
vortrages, insbesondere der von den Parteien
vorgelegten Lichtbildern sowie den eigenen
Eindricken der Kammer im Ortstermin am
21.10.2020 steht fur die Kammer fest, dass es

sich bei dem Innenraum der Marktkirche um
eine eigenschopferische Gestaltung mit be-
sonderer Wirkung handelt, was sich vor allem
aus der umfassenden Verwendung schlichten
roten Backsteins und den zehn nur schwach
eingeférbten Fenstern in den Seitenschiffen
ergibt. Diese geben dem gotischen Hallen-
raum ein besonderes Geprage, dass auch
durch fehlende Ausschmickungen und Bei-
behaltung kleiner Beschadigungen unter-
stltzt wird.

So ist zwischen den Parteien unstreitig, dass
es sich nicht um einen bloBen Nachbau des
Vorkriegszustandes handelt, sondern die Wie-
der-herstellung des von Schlichtheit geprag-
ten urspriinglichen Raumeindrucks ange-
strebt war (Bl. 120 RS d.A.). Absolut neu muss
das Werk grundsatzlich nicht sein. Zu verlan-
gen ist allerdings zumindest eine Andersartig-
keit gegenliber dem schon Bestehenden
(Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018 Rn. 17,
UrhG § 2, Rn. 17 zur sog. ,Doppelschop-
fung”). Auch die Verwendung allgemeinbe-
kannter, gemeinfreier Gestaltungs-elemente
kann urheberrechtsschutzfahig sein, wenn
dadurch eine besondere eigenschopferische
Wirkung und Gestaltung erzielt wird (BGH, Ur-
teil vom 19. Marz 2008 — | ZR 166/05 —, Rn. 17,
juris mit Verweis auf vgl. BGH, Urt. v. 19.1.1989
- 1 ZR 6/87, GRUR 1989, 416, 417 - BauauBBen-
kante).

Der Innenraum der Marktkirche weist eine
schopferische Eigenart auf, die sich vom
durchschnittlichen, rein zweckmaBigen Bau-
schaffen deutlich abhebt. Pragend ist insbe-
sondere die ausschlieBliche Verwendung un-
verputzten roten Backsteins, die sich gerade
nicht nur auf die Wénde erstreckt, sondern
auch auf den FuBboden und die Decke und
die groBen Stitzsaulen. Gerade diese Aus-
schlieBlichkeit hebt die Marktkirche von ande-
ren Backsteinkirchen, wie sie im norddeut-
schen Raum verbreitet sein mégen, deutlich
ab. Insoweit vermag die Beklagte auch keine
anderen Kirchengebaude vergleichbare Ge-
staltung zu benennen. Der von ihr benannte
Ratzeburger Dom, dessen Deckengewdlbe
gerade nicht in rotem Backstein gehalten ist,
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belegt dies. So lasst sich aus allgemein zu-
ganglichen Quellen ersehen, dass der Ratze-
burger Dom weil3 verputzte Decken und Bo-
gen sowie eine abweichende FuBbodenge-
staltung mit helleren Steinen hat (worauf die
Kammer in der miindlichen Verhandlung hin-
gewiesen hat). Es ist auch nicht vorgetragen
oder sonst ersichtlich, dass diese Gestaltung
in der Marktkirche flir gotische Hallen-kirchen
ansonsten typisch sei.

Durch einen Verzicht auf Putz und anderen
.Schmuck” entsteht ein besonderer Eindruck
der Einfachheit und Schlichtheit. Dieser Ein-
druck wird durch die einfachen und schmuck-
losen nur schwach farbigen Fenster in den Sei-
tenfliigeln verstarkt. Diese Gestaltung fuhrt
dazu, dass der Blick noch stérker auf den Al-
tarbereich gelenkt wird, der beim Eintreten in
die Kirche als einzig prachtig ausgeschmdick-
ter Bereich, insbesondere durch das grof3fla-
chige goldene Triptychon und die dahinterlie-
genden teilweisen Buntglasfenster, erscheint.

Der alles umschlieBende rote Backstein be-
wirkt dabei eine Geschlossenheit des Raumes,
mag diese auch an einzelnen Stellen durch-
brochen werden, insbesondere im Bereich
des Altars und der dahinterliegenden Fenster.
Insbesondere das Mittel, das diese Wirkung
erzeugt, kann nicht als alltagliches Kirchen-
bauschaffen angesehen werden. So wird
durch Beibehaltung der ,rohen Backsteine”
unter Verzicht auf ablenkendes Beiwerk ein
Hallencharakter geschaffen, der sich durch
eine besondere Weite auszeichnet, die die
begrenzenden Elemente und Konstruktions-
teile, insbesondere die pragenden wuchtigen
Saulen, besonders betont. Dieser Charakter
wird nochmals verstarkt durch die ebenfalls
schlichten, d. h. nur sehr dezent farbigen,
Fenster in den Seitenschiffen, die sehr viel
Licht in den Kirchenraum einlassen. Es ergibt
sich fir den Hauptteil der Kirche (Haupt- und
Seitenschiffe zwischen Ausgang der Turm-

halle und Altarbereich) ein an Purismus gren-
zender Eindruck von ,Schlichtheit”, ,Einfach-
heit” bis hin zur ,Zweck-mé&Bigkeit”, gegen-
Uber dem die durchaus vorhandenen

Schmuckelemente wie z. B. Epitaphe, eine
kleine Kanzel, ein Kreuz und dergleichen in
den Hintergrund treten. Dies lasst sich selbst
den Ausfihrungen der Beklagten entnehmen,
die die Fenster als rein zweckméaBige , Notver-
glasung” bezeichnet. Auch den Ausfiihrungen
der Vorstandsmitglieder der Beklagten lasst
sich entnehmen, dass die vorhandenen Fens-
ter eine Besonderheit darstellen, wenn etwa
Frau Kreisel-Liebermann erklart hat, dass sie
bereits bei ihrem Amtsantritt in der Kirche die
urspringlichen gotischen Fenster vermisst
habe und die jetzigen Fenster bis heute als
eine Art ,Notverglasung” ansehe, sowie dem
Hinweis des Vorsitzenden der Beklagten, dass
er schon ofter danach gefragt worden sei, die
Fenster zu erneuern, was er auch gerne getan
hatte. Dies belegt, dass auch aus Sicht der Be-
klagten gerade nicht die im Kirchenbauschaf-
fen Ublichen und gegebenenfalls gewinsch-
ten

Fenster Verwendung gefunden haben. Dies
konnen die Mitglieder der erkennenden Kam-
mer aus eigener Anschauung bestatigen, die
auch im Privatleben eine Vielzahl unterschied-
lichster Kirchen besucht haben.

Die Kammer kann sich jedoch nicht der Sicht-
weise anschlieBen, dass es sich um eine bloBe
.Notverglasung” handelt. Dies wird der auf-
wandigen und kunstvollen Gestaltung mit ih-
rer besonderen Wirkung nicht gerecht. Die
Seitenfenster sind wie auch die Chorfenster
mosaikartig in Reihen von einzelnen rechtecki-
gen kleinen Scheiben zusammengesetzt, die
ihrerseits in Reihen von 3 x 8 Abschnitten ge-
gliedert sind. Diese Scheiben haben keinen
einheitlichen Farbton, sondern unterscheiden
sich in leicht liberwiegend graulich-blaulichen
Farbtonen. Diese erzielen durch den Licht-
und Schattenwurf selbst bei dunklem regneri-
schem Wetter eine besondere Wirkung, die
zunachst in der besonderen Helligkeit des In-
nenraums Erscheinung findet und der
dadurch auch hervortretenden Farbigkeit des
roten Gesteins im Zusammenspiel mit dem
ebenfalls  schwachfarbigen  Schattenwurf
durch die Fenster. Die leicht farbige Gestal-
tung der Fenster verandert zudem ihre
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Wirkung beim Durchschreiten des Kirchenin-
nenraumes, sodass sich die Scheiben mal hel-
ler mal dunkler, mal blaulicher, mal graulicher
bis hinein ins grinliche und rétliche darstellen.
Dieser Effekt ergibt sich insbesondere
dadurch, dass je nach Position im Innenraum
andere dahinterliegende Strukturen sichtbar
werden, wie Gebaudeteile der Kirche selbst,
Gebaude in der Umgebung oder Bepflanzun-
gen vor der Kirche. Dass sich bei starkerer Be-
leuchtung, insbesondere hellem Sonnen-
schein noch weitergehende Effekte ergeben,
was zwischen den Parteien wahrend des Orts-
termins auch erwahnt bzw. zugestanden
wurde, steht daher auch fur die Kammer auBBer
Zweifel.

Dass das von aufBen einfallende Licht fir den
Innenraum der Kirche pragend ist, haben auch
die im Ortstermin durchgefihrten Beleuch-
tungsversuche, durch Veranderungen und
Ausschalten der Innen-beleuchtung bestatigt.

Der Gesamteindruck wird auch von dem Sicht-
barlassen einzelner Beschadigungen sowie
den Resten anderer Baustoffe (Sandsteine,
Beton) bestarkt, die den Eindruck einer sehr
einfach gehaltenen Halle unterstreichen. Es
handelt sich hierbei um ein unubliches und
originelles Mittel. Dies beeintrachtigt aber
nicht den gotischen —vor allem durch die klas-
sischen Spitzbogen gepragten — Gesamtcha-
rakter. Die eigenschopferische Leistung O-
esterlens ist insoweit unverkennbar.

MaBgeblich ist der &sthetische Gesamtein-
druck, wonach sich die Marktkirche deutlich
von anderen Kirchen unterscheidet. Dies ent-
spricht auch der von der Beklagten vorgeleg-
ten Rechtsprechung des Landgerichts Berlins.
Wenn dort von einem Herausragen gegen-
Uber dem Ublichen Kirchen-bauschaffen ge-
sprochen wird und darauf abgestellt wird,
dass katholische Kirchen regelmaBig Hohe-
punkte architektonischer Leistungen darstel-
len (LG Berlin Urt. v. 14.7.2020 — 15 O 389/18,
GRUR-RS 2020, 17733 Rn. 24, beck-online),
darf dies nicht dahingehend missverstanden
werden, dass fir Kirchenbauschaffen generell
andere MaBstébe als bei anderen Bauwerken

gelten und Urheber-rechtsschutz nur in Be-
tracht kommt, wenn immer hoher herausra-
gende Gestaltungshohen erreicht werden.
Vielmehr mussen auch Kirchenbauten gerade
keinen ,Meilenstein der Kirchenbaukunst”
darstellen (so ausdrlcklich BGH, Urteil vom
19. Marz 2008 - | ZR 166/05 - St. Gottfried, Rn.
27, juris,). Dies gilt insbesondere fir die Markt-
kirche, die gerade Verzicht, Schlichtheit und
Einfachheit zum Ausdruck bringen soll. Auch
solche Gestaltungen sind besonders und
schutzwirdig. Eine besondere schopferische
Gestaltung eine Kirche erlangt urheberrechtli-
chen Schutz unabhangig davon, ob auch an-
dere Kirchen solchen Schutz geniel3en.

Diese Sichtweise wird auch durch die von dem
Klager vorgelegten Zitate der entsprechen-
den Fachkreise bestatigt, denen die Beklagte
ebenfalls nicht substantiiert entgegentreten
konnte. Fir die Schutzfahigkeit sprechen er-
ganzend auch die Urteile der Fachwelt.

So kann es als Indiz fur die Schutzfahigkeit ei-
nes Werks angesehen werden, dass auch die
jeweilige Fachwelt dieses Werk als besonders
eingestuft hat (vgl. Dreier/Schulze/ Schulze,
UrhG, 6. Aufl. 2018, UrhG § 2, Rn. 62). Dies ist
vorliegend unstrittig der Fall, mag die Be-
klagte hierzu auch eine andere Auffassung
vertreten.

b) MaBgeblich fir den urheberrechtlichen
Schutz ist der Gesamteindruck des Werkes,
den die einzelnen Gestaltungselemente in ih-
rer Gesamtschau auf den Leser, Hérer oder
Betrachter austben (Dreier/Schulze/Schulze,
6. Aufl. 2018, UrhG § 2, Rn. 67 mit Verweis auf.
BGH GRUR 1981, 267, 268 — Dirlada; BGH
GRUR 1981, 820, 822 f. — Stahlrohrstuhl II; KG
ZUM 2005, 820, 821 — Bauhaus-Glasleuchte).
Es kommt daher nicht entscheidend darauf
an, ob und inwieweit die Auswahl der jetzigen
Fenster allein von Professor Oesterlen zu ver-
antworten ist oder vielmehr durch den seiner-
zeitigen Kirchenvorstand (mit-) veranlasst war.
MafBgeblich ist nicht die Gestaltung der ein-
zelnen Fenster, sondern der sich daraus erge-
bende Gesamt-eindruck des Bauwerkes. Fir
diesen ist die ,Quelle der Fenster” nicht
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entscheidend. Vielmehr ist dieser Gesamtein-
druck unstreitig Folge des Wirkens von Pro-
fessor Oesterlen, den er aus den ihm zur Ver-
figung stehenden bzw. zur Verfiigung gestell-
ten Mitteln und Materialien geschaffen hat.
Erst recht kommt es nicht darauf an, dass an-
dere Fenster infolge der Nachkriegsmangel
oder aus anderen Grinden nicht zur Verfu-
gung standen. Entscheidend ist vielmehr,
dass trotz allen Sachzwangen noch ein Gestal-
tungsspielraum flr eine personliche geistige
Schépfung verbleibt. Dies ist hinsichtlich der
Gesamtgestaltung der Kirche unzweifelhaft
der Fall und wird von der Beklagten auch nicht
in Abrede gestellt. Insoweit ist erst recht uner-
heblich, dass Professor Oesterlen unter Um-
standen sogar die urspriinglichen Motivfens-
ter mit Martyrerszenen bevorzugt hatte.

Eine konkrete schopferische Gestaltung ver-
liert ihre Schutzfahigkeit nicht dadurch, dass
der Schoépfer bei ihrer Schépfung nur be-
stimmte Materialien zur Verfligung hat (ein
Bildhauer zum Beispiel nur einen bestimmten
Stein oder ein Maler nur eine bestimmte Farb-
palette). Dass der Schopfer, wenn er andere
Materialien zur Verfligung gehabt hatte, an-
dere Kunstwerke geschaffen héatte, entzieht
dem konkret geschaffenen Werk nicht den Ur-
heberrechtsschutz.

Im Ubrigen ergibt sich aus den von der Be-
klagten vorgelegten Schreiben der Firma
Heine & Ohlendorf vom 03.04.1951 (Anlage
B9) gerade nicht, dass Professor Oesterlen
das Fensterglas nicht ausgewahlt hat. Viel-
mehr wird auf Seite 3 des an Professor Oester-
len gerichteten Schreibens auf ,lhre Aus-
schreibung” und ,lhre Muster” Bezug ge-
nommen, was fir eine Vorgabe von Professor
Oesterlen gemalBl  seiner Ausschreibung
spricht. Das Zitat auf Seite 2, vorletzter Absatz,
wonach der Kirchenbaumeister Dr. Stade auf-
gegeben habe, die gesamte Menge fur die
Marktkirche zu bestellen, bezieht sich auf die
vorstehenden Ausfihrungen zum Preis und
zum Lieferanten, nicht auf die Art des Glases.
Wohl zu letzterem heil3t es auf Seite 1 des
Schreibens, dass ein Lager ,in allen nur denk-
baren Farben und Tonen” unterhalten werde

und zudem auch Anfertigungen mdglich
seien. Dies spricht gegen die Behauptung der
Beklagten, dass kein Buntglas zur Verfligung
gestanden hatte. Allein der Passus, dass ,die
Marktkirche beschlossen habe, die aufgrund
langer Probeversuche festgelegten Sorten
des Echt-Antikglases fur Schiff und Seitenchor
endglltig beizubehalten” bzw. Auftrage oder
sogar die Auswahl nicht von Professor Oester-
len personlich erfolgt sein sollten, schlieBt
nicht aus, dass diese auf dessen Wiinsche und
Vorgaben zurlickgehen. Auch deshalb ergibt
sich aus dem Schreiben nichts zugunsten der
Beklagten. Zudem sind gewisse Mitwirkungs-
handlungen der Bauherren, wie etwa Be-mus-
terungen, bei Bauwerken Ublich, ohne dass
dadurch der Schutz des Architektenwerkes
ausgeschlossen wird.

Auf Grundlage der zur Akte gereichten Foto-
grafien und der personlichen Inaugenschein-
nahme der Marktkirche im Ortstermin am
21.10.2020 kann das Gericht die Schopfungs-
hohe aus eigener Sachkunde beurteilen. Fir
die Feststellung der Schépfungshdhe eines
Werkes der Baukunst ist der asthetische Ein-
druck malBgeblich, den das Werk nach dem
Durchschnittsurteil des fir Kunst empfangli-
chen und mit Kunstfragen einigermal3en ver-
trauten Menschen vermittelt (BGH, Urteil vom
19. Marz 2008 — | ZR 166/05 —, Rn. 20, juris mit
Verweis BGH GRUR 1982, 107, 110 - Kirchen-
Innenraumgestaltung; BGHZ 62, 331, 337 -
Schulerweiterung).

Die Mitglieder der erkennenden Kammer, die
nach der Geschaftsverteilung des Landge-
richts sdmtlich den beiden fir urheberrechtli-
che Streitigkeiten ausschlieBlich zustandigen
(Uberortlichen) Spezial-kammern angehdren
und somit standig mit derartigen Streitigkei-
ten betraut sind, verfiigen Uber die entspre-
chende Sachkunde und gehéren auch zu dem
vorgenannten Personenkreis. Uber ihre beruf-
liche Tatigkeit hinaus sind sie mit Kunstfragen
einiger-mafen vertraut und auch interessiert,
wie z. B. durch Besichtigungen bedeutender
Bauwerke z. B. auf privaten Reisen, Lektire
von Kunstbanden, Zeitungsberichten etc. so-
wie Museumsbesuchen und dergleichen.
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Die Mitglieder eines fachspezifischen Spruch-
korpers haben regelméBig hinreichenden
Sachverstand, um die Schutzfahigkeit und Ei-
gentimlichkeit eines Werks der bildenden
Kunst zu beurteilen. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn der Anspruchsteller sich fir den be-
haupteten Rang des Werks auf dessen Ein-
druck und Form und nicht auf die Beurteilung
in der Kunstwelt stltzt (BGH, Urteil vom 21.
Februar 2019 — | ZR 98/17 —, BGHZ 221, 181-
212, Rn. 52; vgl. Dreier/Schulze/Schulze, UrhG,
6. Aufl. 2018, UrhG § 2, Rn. 60). Dies ist hier der
Fall, was auch ausdriicklich Gegenstand der
mundlichen Verhandlung war.

Es bedurfte auch keiner weiteren Darlegung
der Sichtweise der maBgeblichen Verkehrs-
kreise, wie die Beklagte meint. Vielmehr hat
der Klager ausfihrlich und mit Nachweisen
von Fachleuten dargelegt, was die schopferi-
sche Eigenart des Werkes ausmacht. Die Aus-
fihrungen koénnen nicht so verstanden wer-
den, dass es sich allein um eine fachmanni-
sche Sicht handelt, die von der eines durch-
schnittlich kinstlerisch gebildeten und fur
Kunst empfénglichen Betrachters abweichen
wirde.

Fehl geht der Einwand der Beklagten, dass
Ausfihrungen fehlten, durch welches kon-
krete Schaffen ein Urheberrecht an der Innen-
raum-gestaltung entstanden sein soll. Zwi-
schen den Parteien ist unstreitig, dass der In-
nenraum von Professor Oesterlen gestaltet
wurde, sodass sich nicht erschlieB3t, was dazu
weiter noch vorzutragen wére.

2.

Die Schutzdauer des Urheberrechts ist noch
nicht abgelaufen.

Das Urheberrecht erlischt nach § 64 UrhG
siebzig Jahre nach dem Tode des Urhebers.
Professor Oesterlen ist im Jahr 1994 verstor-
ben, so dass bis zum Zeitpunkt der muandli-
chen Verhandlung erst 26 Jahre verstrichen
sind. Gemal § 28 UrhG ist das Urheberrecht
vererblich.

3.

Der Einbau des Reformationsfensters anstelle
des vorhandenen Fensters stellt einen Eingriff
in das urheberrechtlich geschitzte Werk des
Kircheninnenraumes dar.

a) Es liegt eine Anderung des Werkes vor,
nicht (nur) eine Entstellung i.S.d. § 14 UrhG.
Gemal § 14 UrhG hat der Urheber das Recht,
eine Entstellung oder eine andere Beeintrach-
tigung seines Werkes zu verbieten, die geeig-
net ist, seine berechtigten geistigen oder per-
sonlichen Interessen am Werk zu gefdhrden.
Eine unzuldssige Anderung verletzt allerdings
regelméaBig das Urheberrecht tiefgreifender
als ein nach § 14 UrhG unzuldssiger Eingriff
und ist deshalb vorrangig zu prifen (BGH, Ur-
teil vom 02. Oktober 1981 — | ZR 137/79 —, Rn.
22, juris).

Im Urheberrecht besteht nach allgemeiner
Ansicht ein grundsatzliches Anderungsverbot.
Es wird vom Gesetz stillschweigend als selbst-
verstandlich vorausgesetzt und hat seine
Grundlage im Wesen und Inhalt des Urheber-
rechts. Es besagt, dass auch der Eigentlimer
des Werkoriginals grundsatzlich keine in das
Urheberrecht eingreifenden Anderungen an
dem Werk vornehmen darf (BGH, Urt. v. 19.
Marz 2008 — | ZR 166/05 —, Rn. 23, juris unter
Verweis auf BGHZ 55, 1, 2 f. - Maske in Blau;
62, 331, 332 f. - Schulerweiterung; BGH GRUR
1982, 107, 109 - Kirchen-Innenraumgestal-
tung).

Der Urheber hat grundsatzlich ein Recht da-
rauf, dass das von ihm geschaffene Werk, in
dem seine individuelle kinstlerische Schop-
ferkraft ihren Ausdruck gefunden hat, der Mit-
und Nachwelt in seiner unveranderten Gestalt
zuganglich gemacht wird (BGH, Urt. wv.
19.03.2008 — 1 ZR 166/05 —, Rn. 23, juris mit Ver-
weis auf RGZ 79, 397, 399 - Felseneiland mit
Sirenen; BGHZ 62, 331, 332 f. - Schulerweite-
rung; BGH, Urt. v. 1.10.1998 - | ZR 104/96,
GRUR 1999, 230, 231 - Treppenhausgestal-
tung).

Der Begriff der Werkanderung erfordert ab-
weichend von § 14 UrhG grundsatzlich einen
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Eingriff in die Substanz. Denn von einer Ande-
rung des Werkes kann nur dann gesprochen
werden, wenn in das Werk in der ihm vom Ur-
heber verliehenen Gestalt, in der es an die Of-
fentlichkeit gebracht wird, eingegriffen wird
(BGH, Urteil vom 19. Mérz 2008 - | ZR 166/05 -
Rn. 23, juris; BGH, Urteil vom 02. 10.1981 -1 ZR
137/79 -, Rn. 25, juris mit Verweis auf BGHZ 62,
331, 333 f - Schulerweiterung). Bei einem Bau-
werk muss die Anderung deshalb das Werk in
seiner korperlichen Substanz erfassen. Der Ur-
heber bleibt gegen sonstige sich auf den Ge-
samteindruck des Werkes beziehende Beein-
trachtigungen durch das Entstellungsverbot
des § 14 UrhG hinreichend geschiitzt.

Beide Bestimmungen stehen selbstandig ne-
beneinander. lhr Unterschied besteht darin,
dass das Recht gegen Anderungen sich ge-
gen eine Verletzung des Bestandes und der
Unversehrtheit des Werkes selbst in seiner
konkret geschaffenen Gestaltung richtet, da-
gegen das urheberpersonlichkeitsrechtlich
ausgestaltete Recht gegen Entstellungen sich
gegen eine Beeintrachtigung der geistigen
und personlichen Urheberinteressen auch
durch Form und Art der Werkwiedergabe und
-nutzung richtet (BGH, Urteil vom 02.10.1981 -
| ZR 137/79 -, Rn. 25, juris mit Verweis auf v.
Gamm, UrhG, 1968, § 14 Rdn. 4).

Gegenstand des Urheberrechtsschutzes ist
die bauliche Gesamtgliederung und Gestal-
tung des baulichen Innenraumes. Das Ande-
rungsverbot gilt auch gegentiber dem Eigen-
timer des geschitzten Bauwerkes, der selbst
kein urheberrechtliches Werknutzungsrecht
i.5.d. §§ 15 ff UrhG hat und keine in das
fremde Urheberrecht eingreifenden Anderun-
gen an dem Werkoriginal vornehmen darf
(BGH NJW 1999, 790 - Treppenhausgestal-
tung). Durch die Entfernung des bisherigen
(einfach farbigen) Fensters und Neueinbau
des ,Reformationsfensters” mit seinen viel-
schichtigen Motiven wiirde die Beklagte in
den Bestand und die Unversehrtheit des Wer-
kes in seiner konkret beschaffenen Gestaltung
eingreifen. Hierdurch wirde das Werk abge-
andert und damit das Urheberrecht an dem
geschitzten Kircheninnen-raum verletzt. Das

nur sehr schwach eingefarbte, helle und mo-
tivlose Fenster wirde durch ein zum Teil stark
farbiges mit zahlreichen zeitgendssischen Mo-
tiven versehenes Fenster ersetzt, das sich
deutlich erkennbar vom tbrigen Bestand ab-
hebt. Damit wird ein wesentliches Gestal-
tungselement verandert und ein ,neuer Blick-
fang” im sudlichen Seitenschiff geschaffen,
das bisher von groBBer Einfachheit und
Schlichtheit gepragt war und in keiner Weise
herausgestochen ist.

Dabei kann sich das Gericht (wie auch im Fol-
genden) bei seiner Tatsachenwlrdigung auf
seinen eigenen Eindruck verlassen, ohne dass
die Hinzuziehung eines Sachverstandigen not-
wendig ware. Denn bei der Beurteilung der
Frage, ob ein Eingriff vorliegt, kommt es auf
den asthetischen Eindruck an, den das Werk
nach dem Durchschnittsurteil des fur Kunst
empfanglichen und mit Kunstdingen einiger-
malen vertrauten Menschen vermittelt (BGH,
Urteil vom 02. Oktober 1981 — | ZR 137/79 —,
Rn. 36, juris zur Werkentstellung mit Verweis
auf BGHZ 62, 331, 336 f - Schulerweiterung; 24,
55, 68 - Ledigenheim).

4.

Der Eingriff in das geschitzte Werk des Kir-
cheninnenraumes ist jedoch unter Abwagung
aller Umsténde des vorliegenden Einzelfalles
gerechtfertigt.

a) Der Konflikt durch das Zusammentreffen
der Belange des Urhebers einerseits und des
Eigentlmers andererseits ist durch eine Ab-
wagung der jeweils betroffenen Interessen zu
l6sen (BGH, Urteil vom 19. Marz 2008 - | ZR
166/05 -, Rn. 25, juris mit Verweis auf BGHZ 62,
331, 334 - Schulerweiterung; BGH GRUR 1999,
230, 231 - Treppenhausgestaltung). Bei der er-
forderlichen Interessenabwégung ist das Inte-
resse des Urhebers, seine architektonischen
Vorstellungen zu verwirklichen, gegen die Be-
lange des Eigentimers einer Kirche abzuwa-
gen; insbesondere gegen das Interesse der
Beklagten, die Kirche entsprechend ihrer
Zweckbestimmung zu nutzen (BGH, Urteil
vom 02. Oktober 1981 -1 ZR 137/79 —, Rn. 37,
juris mit Verweis auf BGHZ 62, 331, 337 ff -
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Schulerweiterung). Dabei kann das liturgische
Interesse einer Kirchengemeinde an dem Um-
bau schwerer wiegen als das Erhaltungsinte-
resse (BGH a. a. O. Rn. 25), was insbesondere
angenommen wurde bei dem liturgischen In-
teresse, darin Gottesdienste abzuhalten, in
denen die Kirchenmusik wesentlichen Anteil
am Glaubens- und Gemeinschaftserlebnis der
Teilnehmer hat (BGH, a. a. O. Rn. 37).

Das Eigentumsrecht darf an Gegenstanden,
die ein urheberrechtlich geschitztes Werk
verkorpern, nur unbeschadet des Urheber-
rechts ausgelibt werden (§ 903 BGB); die
Sachherrschaft des Eigentimers findet dort
ihre Grenze, wo sie Urheberrechte berihrt.
Das hat zur Folge, dass auch der Eigentiimer
des Werkoriginals grundsatzlich keine in das
fremde Urheberrecht eingreifenden Anderun-
gen vornehmen darf (BGH, Urteil vom 31. Mai
1974 —1ZR 10/73 —, BGHZ 62, 331-340, Rn. 24
m. w. N.). Umgekehrt kann aber auch der Ur-
heber sein Urheberrecht nur unbeschadet des
Eigentumsrechts austben (BGH, Urteil vom
31. Mai 1974 - 1ZR 10/73 —, BGHZ 62, 331-340,
Rn. 25): , Ihm bleibt zwar sein Urheberrecht mit
allen daraus flieBenden Berechtigungen
grundsatzlich erhalten. Gleichwohl kann er sie
gegenlber dem Werkeigentimer, auch so-
weit dieser keinerlei urheberrechtliche Nut-
zungsrechte erworben hat, nicht schrankenlos
auslben. Er hat das Eigentumsrecht und die
daraus flieBenden Interessen des Werkeigen-
tlimers zu achten. Hat der Urheber sein Werk
zu Eigentum verduBert oder, wie bei einem
Bauwerk, von vornherein fir einen fremden Ei-
gentlmer geschaffen, so hat er in der Regel
dafir ein Entgelt erhalten und muB damit
rechnen, dal3 ihm in der Auslbung seines Ur-
heberrechts die fremden Eigentumsinteres-
sen entgegentreten (vgl. RG aa0).

Das wirkt sich nicht nur dahingehend aus, dal3
er seinerseits nicht mehr ohne weiteres Zu-
gang zu dem Werksttick beanspruchen (vgl. §
25 UrhG) und etwa das Werk umgestalten
kann, sondern auch in der Richtung, dal3 er
der aus dem Eigentumsrecht flieBenden Be-
rechtigung, mit dem Werkstlick nach Belieben
zu verfahren und andere von jeder Einwirkung

fernzuhalten (§ 903 BGB), nur insoweit entge-
gentreten kann, als seine berechtigten urhe-
berrechtlichen Belange ernstlich berihrt wer-
den. Das hangt einerseits von Art und Umfang
des konkreten Eingriffs sowie andererseits von
Intensitdt und Ausmal der hiervon in erster Li-
nie betroffenen urheberpersonlichkeitsrechtli-
chen Interessen ab, die ihrerseits weitgehend
vom individuellen Schépfungsgrad, vom Cha-
rakter und von der Zweckbestimmung des
Werks beeinflu3t werden. Das hat aber zur
Folge, dal3 —wie im Allgemeinen bei einer Be-
ricksichtigung urheberpersonlichkeitsrechtli-
cher Belange (siehe §§ 14, 25, 39 Abs. 2 UrhG)
— der sich aus dem Zusammentreffen von Ur-
heber- und Eigentimerbelangen ergebende
Interessenkonflikt im Einzelfall nur durch eine
Abwagung der jeweils betroffenen Interessen
gelost werden kann. Dabei kann, soweit es um
die Fragen einer Abanderung des Werkorigi-
nals geht, auf die zur Interessenabwéagung im
Rahmen des § 39 Abs. 2 UrhG (frlher §§ 9 Abs.
2 LUG, 12 Abs. 2 KUG) entwickelten Grunds-
atze zurlickgegriffen werden.”

b) Dem zunéachst zu berticksichtigenden Erhal-
tungsinteresse des Urhebers ist vorliegend ein
wenigstens durchschnittliches Gewicht beizu-
messen.

aa) Der Eingriff in das Urheberrecht des Kla-
gers stellt sich zur Uberzeugung der Kammer

nach seinem Ausmal (Art und Umfang) als er-
heblich dar.

Das Erhaltungsinteresse des Urhebers hangt
zundchst von dem Ausmal3 des Eingriffs ab
(BGH, Urt. v. 19. Marz 2008 — | ZR 166/05 - St.
Gottfried, Rn. 28, juris mit Verweis auf BGHZ
62, 331, 334 - Schulerweiterung; BGH GRUR
1999, 230, 231 f. - Treppenhausgestaltung).
Fir das Ausmaf3 des Eingriffs ist die Beein-
trachtigung der Gesamt-wirkung von Bedeu-
tung (dazu unter (1)) sowie die Frage, ob sich
die Anderungen in das Gesamtbild des Innen-
raums einfligen oder es stéren oder sogar ent-
stellen (dazu unter (2)).

(1) Der Einbau des Reformationsfensters
wirde die Gesamtwirkung des Innenraums
verandern.
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Hiervon ist die Kammer insbesondere auf-
grund ihrer im Rahmen des Ortstermins durch
Inaugenscheinnahme des Kircheninnenraums
gewonnenen Erkenntnisse Uberzeugt.

Eine Anderung der Gesamtwirkung wurde
vom Bundesgerichtshof (BGH, Urteil vom 19.
Marz 2008 — | ZR 166/05 — St. Gottfried, juris)
zum Beispiel angenommen, wenn einer Chor-
insel ihre Bedeutung als Zielpunkt des Innen-
raums genommen und aus einer Richtungskir-
che ein zumindest angedeuteter Zentralraum
wurde.

Im hier zu entscheidenden Fall bleibt der zent-
rale Chor unverandert erhalten und es wird le-
diglich eines von zehn Seitenfenstern ausge-
tauscht, so dass die Grundausrichtung zum
Chor durch den Einbau des Reformationsfens-
ters nicht aufgehoben und auch die Achse
zwischen farbigen Chorfenstern und dem
ebenfalls farbigen Turmfenster auf der gegen-
Uberliegenden Seite nicht verandert wird. Die
Weite des Hallenraums und seine Pragung
durch die roten Backsteine bleibt ebenfalls er-
halten, zumal die restlichen Fenster in den Sei-
tenschiffen mit ihrer oben beschriebenen
Charakteristik bestehen bleiben. Gleichwohl
handelt es sich zur Uberzeugung der Kammer
um einen erheblichen, die Gesamtwirkung
des Innenraumes beeintrachtigenden Eingriff.
Insbesondere kann nicht auf die bloBe Ge-
samtzahl der Fenster in der Kirche abgestellt
werden, sondern es kommt auf die Bedeutung
des jeweiligen Fensters fir die Raumwirkung
als Ganzes an. Hierbei ist das mittlere Fenster
im stdlichen Seitenschiff besonders expo-
niert. Die insgesamt sechs mittleren Fenster in
den Seitenschiffen sind die gréBten in der ge-
samten Kirche und fallen schon deshalb be-
sonders auf. Ihnen kommt nochmals gréBere
Bedeutung zu als den duBeren etwas kleine-
ren Fenstern in den Seitenschiffen, die auch
baulich abgesetzt sind (etwa Uber Turen lie-
gen). Bei der Gruppe gleichartiger Fenster
sticht das mittlere Element als von den ande-
ren eingeschlossen hervor. Hinzu kommt, dass
die mittleren Fenster der Seitenschiffe von
zentralen Punkten der Kirche, insbesondere
der Kirchenmitte sehr gut sichtbar sind. Die

herausragende Stellung des streitgegen-
sténdlichen Fensters folgt dabei nicht nur aus
dessen GroBe und Lage, sondern wird
dadurch verstérkt, dass auf der Stdseite das
meiste Licht einféllt. Auch dies tragt dazu bei,
dass das mittlere stdliche Seitenfenster ne-
ben Chor und Turm fir die Raumwirkung mit
die groBte Bedeutung hat. Es tragt somit we-
sentlich zu der fir den Innenraum charakteris-
tischen eigenschopferischen Wirkung und
Gestaltung bei. Im Gegensatz zur jetzigen
schlichten Gestaltung wirde das Reforma-
tionsfenster treten, das durch seinen Motiv-
und Farbenreichtum an zentraler Stelle der
Kirche einen weiteren ,Blickfang” schaffen
wuirde. Die Ausrichtung der Kirche zum Chor
wird damit zwar nicht aufgehoben, aber nicht
unerheblich gestort, indem es nunmehr auch
an der Kirchenseite ein weiteres Kunstwerk
gibt. Dieses setzt bereits aufgrund seiner
GroBe einen Schwerpunkt, was durch die
Wahl besonders auffalliger und ungewdhnli-
cher Motive noch verstarkt wird. Insbesondere
die Abbildung der Fliegen, die Uber das Fens-
ter zu laufen scheinen, ist ein ganz besonderes
Element, das eine groBBe Aufmerksamkeit auf
sich zieht. Auch die in aufgebrachter Pose mit
erhobenen Handen stehende, wei3 geklei-
dete Figur, die Luther symbolisieren soll, z6ge
die Blicke der Kirchenbesucher auf sich und
von der zentralen Ausrichtung auf den Chor
fort. Dies fUhrt zusatzlich dazu, dass die bishe-
rige Achsensymmetrie zwischen dem Chor mit
Altarinsel und bunten Fenstern einerseits so-
wie dem in dunkler Umgebung besonders
hervorstechenden bunten Turmfenster ander-
seits durch Hinzufligung eines dritten préagen-
den Elementes verandert wiirde, wodurch sich
eine Art Dreieck bildet. Die Symmetrie in
Nord-Siid-Richtung wird sogar beseitigt, in-
dem die identische Gestaltung der beiden
Seitenfligel aufgehoben wird und nunmehr
ein Seitenfliigel schlicht bleibt, wahrend der
andere ein pragendes Gestaltungselement
erhalt. Diese Storung der Symmetrie wird
auch vom Kunstreferenten Professor Dr. Alb-
recht und dem dortigen Mitarbeiter Krause
des Landeskirchenamtes in ihren Stellungnah-
men vom 05.01.2017 und 24.05.2018 (Anlagen
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Ké6 und K7) bemangelt. Im Gesamtergebnis
kommen diese Stellungnahmen jedoch dazu,
dass unter Zurlickstellung von Bedenken bei
Einhaltung bestimmter Auflagen der Einbau
eines Glaskunstwerkes dem Erhalt des kiinst-
lerischen  Baudenkmals nicht entgegen-
stinde. Zutreffend wird dort auch auf die
Lichtwirkungen als zentrales Gestaltungsele-
ment hingewiesen. Insbesondere unter Be-
rlcksichtigung der Er-kenntnisse der Kammer
aus dem Ortstermin, ist diese Uberzeugt, dass
das Reformationsfenster die Lichtwirkungen in
der Kirche verandern wirde. Dies ergibt sich
bereits aus der Natur der Sache, wonach nicht
mehr das gesamte Fenster in ganz hellen
Farbtonen gehalten ware, sondern ca. 2/3 der
Flache mit mehr oder weniger dunklen farbi-
gen Motiven ausgeflllt. Die oben beschriebe-
nen Feinheiten des Lichteinfalls mit den Ver-
anderungen bei dem Durchschreiten der Kir-
che und durch die auBBenliegenden Strukturen
konnen bei solch einer Gestaltung ebenso we-
nig unverandert bleiben wie der Lichteinfall
als Ganzes. Durch die andersartige Farbge-
bung wird sich auch die Farbe der in den
Raum geworfenen Schatten und des Lichts
verandern. Selbst die von der Beklagten ein-
gereichte Fotomontage (Anlage zum Beklag-
tenschreiben vom 13.06.2020), die das Fenster
an seinem Einbauort zeigt, Iasst eine solche
Veranderung deutlich erkennen. Das Fenster
ist gerade keine ganz helle Flache mehr.

Dabei mag es durchaus zutreffen, dass die Be-
klagte sich entsprechend den Vorgaben des
Denkmalschutzes bei der Auswahl des Glases
hinsichtlich Helligkeit und Farbigkeit an den
bestehenden Fenstern orientiert hat. Dass
dadurch jedoch (iberhaupt keine Anderung
der bestehenden Raum- und Lichtwirkung
entsteht, kann nach den obigen Ausfihrun-
gen der Kammer und der Lebenserfahrung
hingegen nicht angenommen werden. Fir
ihre gegenteilige Behauptung hat die Be-
klagte auch keinen Beweis angeboten. Viel-
mehr hat die stellvertretende Vorsitzende bei
ihren Angaben in der mindlichen Verhand-
lung sogar eingeraumt, dass sich die Lichtwir-
kungen verandern wiirden.

Die Beeintrachtigung des Werkes geht jedoch
nicht so weit, dass die eigenschdpferische
Wirkung und Gestaltung vollig zerstort wiirde.
Der Altarbereich wirde auch bei Einbau des
Reformationsfensters zur Uberzeugung der
Kammer aufgrund seiner noch zentraleren
Lage und reichlichen Ausschmiickung sowie
der dahinterliegenden bunten Motivfenster
weiterhin die Blickrichtung vorgeben. Das Re-
formationsfenster wiirde aber zu einer deut-
lich stérkeren Ablenkung fihren, als der bishe-
rige schmucklose Raum. Dessen urspringli-
che Wirkung wird indes nicht véllig aufgeho-
ben, weil die Ubrige Gestaltung des Innen-
raums unverandert bleibt. Das urspriingliche
Geprage bleibt an drei von vier Kirchenseiten
sowie der Decke und dem FuBboden unver-
andert.

Der zwar prégnante aber singulare Eingriff be-
eintrachtigt daher zur Uberzeugung der Kam-
mer die bisherige Raumwirkung, diese bleibt
jedoch in abgeschwachter Form vom Grund-
satz her erhalten. Die Backsteinoptik als be-
sonders hervorstechendes und pragendes
Element bleibt vollstandig unverandert. Diese
umschlieBt den Raum allgemein ebenso wei-
terhin wie das streitgegenstandliche Fenster
im Besonderen. Da das mittlere Fenster nicht
die einzige Lichtquelle bildet und die tbrigen
neun Fenster hell bleiben, kann davon ausge-
gangen werden, dass weiterhin viel Licht in die
Kirche dringen wird und der pragende helle
Charakter somit im Ubrigen erhalten bleibt.

(2) Die Kammer ist auch unter Berlcksichti-
gung der vorstehenden Ausfiihrungen Uber-
zeugt, dass sich die Anderung durch das Re-
formationsfenster nur bedingt in den Innen-
raum der Marktkirche einflgt und eher einen
storenden Charakter hat, jedoch nicht zu einer
Entstellung des Werkes flhrt.

Vorliegend lassen die erkennbaren Gestal-
tungsmerkmale der ,Einfachheit” und ,Ge-
schlossenheit” auch Ausnahmen und Durch-
brechungen zu, von denen Professor Oester-
len auch Gebrauch gemacht hat und die auch
in gewissem Maf3e die Aufnahme andersarti-
ger Kunstwerke erméglichen.
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(a) Unzweifelhaft besteht eine deutliche Tren-
nung zwischen einem gotischen Kirchenraum
und einem zeitgendssischen ,modernen”
Glaskunstwerk, schon bedingt durch die
kunstgeschichtlichen Anderungen in der Dar-
stellungsweise. Insoweit wird es auch keinem
Betrachter verborgen bleiben, dass dieses
Fenster nachtraglich in den Kirchenbau einge-
figt worden ist, weil es einer ganz anderen
Epoche entstammt.

Allerdings ist es zwischen den Parteien un-
streitig, dass Professor QOesterlen einen
.buchstabengetreuen” Wiederaufbau des ur-
springlichen Originals weder wollte noch um-
gesetzt hat. Vielmehr stand er der Einbrin-
gung zeitgendssischer Kunst offen gegen-
Uber. Auch der Klager hebt hervor, dass das
Bestreben Oesterlens unzweifelhaft gewesen
sei ,Aspekte des schopferischen Wiederauf-
baus bei der Kombination von Alt und Neu im-
mer und gerade am historischen Bestand zu
messen und zu orientieren”, allerdings ohne
die Harmonie des Ganzen zu storen. Es solle
ein ,Wechselgesprach zwischen den Zeiten”
stattfinden ohne den Respekt gegeniiber den
vormals tatigen Baumeistern zu vergessen (BI.
97 d.A).

Diese Intention hat (entsprechend dem Vor-
trag des Klagers) erkennbaren Eingang in die
Gestaltung gefunden. So entsprechen die jet-
zigen schlichten Fenster gerade nicht den ur-
springlichen gotischen Kirchenvorstellungen
und stellen eine maBgebliche Abweichung
dar, ebenso wie die imposante Orgel. Die
kinstlerische Gestaltung lasst somit auch die
Aufnahme neuer kinstlerischer Elemente zu,
ohne stérend zu wirken, wie auch die Skulptur
.Abendsegler” zeigt. Diese wurde nachtrag-
lich und mit Zustimmung des Klagers in den
Kirchenraum eingebracht, weil sie — unstreitig
— keine storende Wirkung hat, trotz ihrer An-
dersartigkeit gegenlber dem bisherigen Be-
stand.

Ferner ist zu beachten, dass die Kirche nicht
vollig auf Ausschmiickungen verzichtet. Insbe-
sondere sind an prominenter Stelle im Chor
bereits bunte Motivfenster vorhanden, sowie

das Turmfenster in der Westfassade. Das
streitgegenstandliche Fenster wirde daher
nicht als einziges Motivfenster herausstechen.
Es wirde sich lediglich um eines unter mehre-
ren jeweils an prominenter Stelle angebrach-
ten Fenstern handeln. Ferner sind auch an-
dere Schmuckelemente mit Billigung von Pro-
fessor Oesterlen bzw. dem Beklagten hinzu-
geflgt worden, insbesondere die imposante
Orgel sowie die Kanzel und die Empore. Der
Ausdruck von Schlichtheit und Geschlossen-
heit wurde somit auch von Professor Oester-
len nicht zur absoluten Vollendung gebracht,
sondern es wurden bewusst Durchbrechun-
gen hingenommen. Das Fenster wirde nur
eine weitere Fortschreibung dieser Ausnah-
men bilden.

(b) Das Fenster bietet zudem einen reichen
Motivschatz, weil es neben menschlichen und
tier-ischen Figurenelementen eine ganze
Reihe von farblichen zum Teil ins abstrakte ge-
henden Verzierungen beinhaltet. Es steht in-
soweit unzweifelhaft im Gegensatz zu den
schlichten und kaum farbigen schmucklosen
Ubrigen Fenstern in den Seitenschiffen.

Allerdings fehlt es diesem Fenster trotz seiner
collageartigen Gestaltung nicht an einer
Struktur, was nach Ansicht des Klagers einen
inakzeptablen Kontrast zum jetzigen Innen-
raum darstellen wirde. Vielmehr ist das Refor-
mationsfenster in dreimal acht kleine Schei-
ben unterteilt, aus denen sich das Gesamtbild
zusammensetzt. Diese Anordnung von drei-
mal acht gréBeren Scheiben entspricht exakt
der Unterteilung der anderen Seitenfenster.
Das Reformationsfenster greift also durchaus
die vorhandenen Strukturen auf. Es fugt sich
insoweit in die klare Formgebung bzw. Linien-
fihrung der Ubrigen Fenster ein. Auch die
bunten Chorfenster weisen zudem kleinteilige
Einzeldarstellungen auf.

Selbst die vorhandenen schlichten Fenster
weisen eine gewisse Heterogenitat in ihrer
Farbigkeit und Helligkeit auf. Dies folgt nicht
nur aus ihrer Zusammensetzung aus unter-
schiedlichen Farbténen, sondern auch durch
den Schattenwurf und das Hindurchscheinen
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der hinter den Fenstern liegenden Strukturen,
wie Gebaudeteilen, einem Baum und dem da-
hinterliegenden  Rathaus. Eine absolute
Schlichtheit und Unauffélligkeit ist insoweit
auch den von Professor Oesterlen verbauten
Fenstern nicht zu eigen.

Zur Wirkung der Fenster verweist der Klager
zudem selbst auf ein Zitat von Schmedding
(Seite 6 f. der Klageerwiderung (Bl. 97 f. d. A),
wonach die Fenster die Dynamik der Kirchen-
raume unterstltzen und die einheitliche Mate-
rialitdt von Beton und Backstein aufbrechen
sollen. Eine solche Dynamik und ein aufbre-
chender Charakter kommt auch dem Refor-
mationsfenster zu.

(c) Unter Berucksichtigung der vorstehenden
Ausfiihrungen kommt auch keine Entstellung
des Werkes in Betracht.

Bei einer Entstellung handelt es sich wie bei
dem Eingriff um einen besonders schwerwie-
genden Fall der Beeintrachtigung, der zu ei-
ner Verzerrung oder zu einer Verfélschung der
Wesenszlige des Werkes fihrt. Letztlich ist
auch in diesem Falle eine Interessenabwa-
gung durchzufiihren, wobei Unterschiede im
Hinblick auf die zu beriicksichtigenden Inte-
ressen nicht bestehen (Steinbeck, GRUR 2008,
988, 988, vgl. BGH, Urteil vom 01. Oktober
1998 — 1 ZR 104/96 —, Rn. 29, 33 juris).

Auch wenn man Eingriff und Entstellung nach
den obigen Ausfihrungen trennen muss,
muss bei der Abwagung der Eingriffsintensitat
berlicksichtigt werden, ob der Eingriff durch
einen zusatzlich entstellenden Charakter ver-
starkt wird. Entsprechend hat der BGH (BGH,
Urteil vom 31. Mai 1974 — | ZR 10/73 —, BGHZ
62, 331-340, Rn. 26) festgestellt:

.Es kann danach im Ergebnis nicht bean-
standet werden, wenn das Berufungsgericht
bei Bauwerken Anderungen und Erweiterun-
gen durch den Eigentimer fir zuldssig erach-
tet hat, die unter Abwagung der Interessen
des Urhebers und des Eigentiimers noch fur
den Urheber zumutbar erscheinen und die fer-
ner keine Werkentstellungen (im Sinn des § 14
UrhG) beinhalten. Das entspricht den zu § 39

Abs. 2 UrhG entwickelten Grundsatzen. Hierzu
hat der Bundesgerichtshof in seiner Entschei-
dung vom 29. April 1970 (GRUR 1971, 35, 37 -
Maske in Blau) bereits ausgefihrt, dal3 sich
keine starren, allgemeingtltigen Richtlinien
aufstellen lieBen, welche Anderungen nach
Treu und Glauben zu gestatten seien; die ge-
botene Interessenabwagung bei einem Wi-
derstreit zwischen den personlichkeitsrechtli-
chen Belangen des Urhebers und den verwer-
tungsrechtlichen Interessen der Nutzungs-be-
rechtigten kénne je nach dem Rang des in
Frage stehenden Werks und dem vertraglich
eingeraumten Verwertungszweck zu einem
engeren oder weiteren Freiheitsspielraum des
Nutzungsberechtigten bei Werkanderungen
flhren. In Fallen wie dem vorliegenden, in de-
nen eine vertraglich oder gesetzlich zugebil-
ligte Nutzungsbefugnis nicht in Frage steht,
ist es dabei insoweit auf das Interesse des Ei-
gentimers an einer bestimmungsgemafen
Verwendung des Bauwerks und seinen hieran
— aus der Sache heraus begriindeten — wech-
selnden Bedrfnissen abzustellen. Gleichwohl
darf das nicht zu einer den Urheber in seinen
berechtigten  urheberpersonlichkeitsrechtli-
chen Belangen entscheidenden Beeintrachti-
gung durch eine Entstellung des Werks oder
durch eine Veranderung des Werks in seinen
wesentlichen Zigen und in seinem wesentli-
chen kunstlerischen Aussagegehalt fuhren
(vgl. BGH aaQ).”

Eine Entstellung liegt in der Verschlechterung
des Werkes, Veranderung des Werkcharakters
(impressionistisches Werk wird in naturalisti-
scher Form wiedergegeben), Verzerrung oder
Verfélschung der Grundauffassung des Wer-
kes oder — bei Bildern — der asthetischen Aus-
sage, Verstimmelung, Sinnentstellung oder
Anderung des Aussagegehaltes eines Werkes
durch Streichungen oder Zusatze (BeckOK
UrhR/Kroitzsch/Gotting, 29. Ed. 15.9.2020,
UrhG § 14, Rn. 10 mit Verweis auf BGH GRUR
1982, 107 (109 f.) - Kirchen-Innenraum-gestal-
tung; GRUR 1986, 458 (459)). Da § 14 UrhG die
Interessen des Urhebers schitzt, soll es auf
dessen Sicht ankommen, so dass eine Entstel-
lung auch dann vorliegen kann, wenn die
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Veranderung bei objektiver Betrachtung
keine abwertende Beurteilung verdienen
wirde (BeckOK UrhR/Kroitzsch/Gotting, 29.
Ed. 1592020, UrhG § 14, Rn. 17,
Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5. Aufl. 2019 Rn.
28, UrhG § 14, Rn. 28 jeweils m. w. N.). Bei der
Beurteilung der Frage, ob eine Werkentstel-
lung vorliegt, kommt es dennoch auf den &s-
thetischen Eindruck an, den das Werk nach
dem Durchschnittsurteil des fur Kunst emp-
fanglichen und mit Kunstdingen einigerma-
Ben vertrauten Menschen vermittelt (BeckOK
UrhR/Kroitzsch/Gotting, 29. Ed. 15.9.2020,
UrhG § 14, Rn. 12 mit Verweis auf BGH GRUR
1982, 107 (110) — Kirchen-Innenraumgestal-
tung; BGHZ 24, 55 (68) — Ledigenheim; BGH
GRUR 1974, 675, 677 — Schulerweiterung; BGH
GRUR 2008, 984 (985 f1.).

Der grundsatzliche Werkcharakter wird vorlie-
gend jedoch nicht verandert. Auch bei Einbau
des Reformationsfensters bleibt es dabei,
dass der Innenraum der Marktkirche im Ubri-
gen als schlichter gotischer Hallenraum erhal-
ten bleibt. Die schlichte Gestaltung wird le-
diglich durch Hinzufiigung eines weiteren Ele-
ments neben bereits vorhandenen Elementen
durchbrochen. Das Werk wird dadurch in sei-
ner Gesamtheit zwar beeintrachtigt aber nicht
abgewertet oder zu einem vollig anderen
Werk umgestaltet. Vielmehr bleiben die we-
sentlichen Werkteile in ihrer Grundaussage
unverandert bestehen. Insoweit kann dahin-
stehen, ob es trotz aller Unterschiede zur bis-
herigen Gestaltung nicht auch Uberschnei-
dungen gibt, die letztlich wieder zu einer gro-
Beren Geschlossenheit fihren. So wirkt der In-
nenraum durch die jetzige Gestaltung mit un-
verputztem zum Teil beschadigtem Mauer-
werk in einer gewissen Weise ,roh”, im Sinne
von (gewollt) unvollendet. Es gibt gerade kei-
nen Schmuck, im Sinne einer publikumsgefal-
ligen Schonheit. Dies trifft auf anderer Ebene
ebenso auf das skizzenhafte Reformations-
fenster zu, das insbesondere eine ,grobe”,
nicht zu einer naturgetreuen Abbildung aus-
gearbeiteten  Darstellungsform  aufweist.
Beide Werke stehen sich zwar gegensatzlich,
aber nicht feindlich gegentber.

(3) Dass das Fenster als ,Blickfang” sofort
nach dem Betreten der Kirche wahrnehmbar
ist und den Eindruck der Besucher sofort
pragt, konnte die Kammer hingegen nach
Durchfiihrung des Ortstermins nicht feststel-
len. Nach Durchschreiten der Turmhalle ist es
aufgrund des spitzen Winkels zum mittleren
Fenster sowie der baulichen Gegebenheiten
der Stutzsaulen nur schlecht sichtbar. Erst
nach Abschreiten der ersten Saulenreihe wird
ein guter Blick auf den streitgegenstandlichen
Standort ermdglicht. Im Ubrigen ist unstreitig,
dass das Fenster von anderen Positionen im
Kirchenraum gut sichtbar ist.

bb) Ferner ist das Ausmal3 der von dem Ein-
griff betroffenen urheberpersonlichkeitsrecht-
lichen Interessen zu bertcksichtigen (Geisler,
jurisPR-BGHZivilR 22/2008 Anm. 4).

(1) Hierzu verweist der Klager darauf, dass der
Wiederaufbau der Marktkirche nicht nur der
erste Auftrag Professor Oesterlens gewesen
sei, sondern eines seiner wichtigsten Werke,
das Bedeutung fur das zeitgendssische Archi-
tekturverstandnis insgesamt gehabt habe,
was die Bindung des Urhebers an sein Werk
noch verstarkt habe (Bl. 109 d. A.). Insoweit
wird man ein durchaus gesteigertes Interesse
des Urhebers vor-liegend annehmen konnen,
das jedoch wiederum malBgeblich davon ge-
pragt ist, inwieweit es im Sinne von Art und
Umfang des konkreten Eingriffs beeintrachtigt
wird. Auch ein besonderes Erhaltungsinte-
resse wird durch nur kleinere Eingriffe weniger
beeintrachtigt als durch gréBere.

(2) Die Schopfungshohe ist als durchschnittlich
einzuordnen. Das Interesse des Urhebers an
der unveranderten Erhaltung seines Werkes
wird von der Schépfungshdhe des Werkes be-
einflusst: Je groBer die Gestaltungshohe,
desto starker sind die personlichen Bindun-
gen des Urhebers an sein Werk und desto
eher ist eine Gefédhrdung der urheberpersén-
lichkeitsrechtlichen Interessen anzunehmen
(BGH, Urteil vom 19. Mérz 2008 — | ZR 166/05 -
, Rn. 27, juris mit Verweis auf Erdmann in Fest-
schrift fir Piper, 1996, S. 655, 672; Steinbeck,
GRUR 2008, 988, 988).
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Kriterien der Schopfungshdhe sind die Origi-
nalitat und Einzigartigkeit des Bauwerkes. Die
Originalitat ist nicht davon abhangig, dass es
sich um einen ,Meilenstein der Baukunst”
handelt, sondern dies kann im Einzelfall sogar
offen bleiben und von einer ,wenigstens
durchschnittlichen” Schépfungshdhe ausge-
gangen werden (vgl. BGH, Urt. v. 19. Marz
2008 — | ZR 166/05, Rn. 27, juris; OLG Hamm,
Urt. v. 23. August 2005 — 4 U 10/05, Rn. 104,
juris). Dabei kann auch die Einheitlichkeit und
Geschlossenheit die Originalitat eines Werkes
ausmachen (vgl. BGH a. a. O., OLG Hamm
a.a.0.). Allerdings handelt es sich auch bei
diesen ,Stilelementen” nicht um ganzlich
neue oder auch ungewdhnliche Gestaltungs-
moglichkeiten, was auch durch die vorstehend
zitierten Urteile belegt wird. Vielmehr handelt
es sich um bei Gebauden und auch Kirchen
ubliche Mittel, die keine herausragende
Schépfungshdhe begriinden. Dies gilt auch
fur die Gestaltung des Innenraums der Markt-
kirche.

Bereits die Grundkonzeption sollte nicht neu-
artig sein, sondern vielmehr den urspriinglich
bereits vorhandenen klassischen gotischen
Zustand aufgreifen bzw. wiederherstellen.
Hierzu kann auf ein Zitat Oesterlens in seiner
nach der Anlage B 7 verdffentlichten Rede
verweisen werden: ,Fir mich war es klar, die-
sen Hallenraum der Spatgotik in seiner
schmucklosen GroBartigkeit wiederherzustel-
len. Diesem Gedanken alles unterzuordnen,
war meine Idee, an der ich bis zum Schluss
meiner Arbeiten festhielt.”

Auch die Kammer konnte sich im Ortstermin
davon Uberzeugen, dass es sich um eine klas-
sische gotische Gestaltung, insbesondere mit
den charakteristischen Spitzbégen und ohne
wesentliche Zierelemente handelte. Die Posi-
tionen des Altars und der Banke entsprachen
der Ublichen Kirchengestaltung.

Unstrittig hat die Beklagte vorgetragen, dass
die von Professor Oesterlen beabsichtigte
Wiederherstellung einer besonderen Schlicht-
heit, keinesfalls ein alleiniges Charakteristi-
kum der Marktkirche in ihrer urspriinglichen

spatgotischen Gestalt gewesen sei. Vielmehr
sei dieser Eindruck zahlreichen norddeut-
schen Backsteinkirchen zu eigen. Dies gelte
beispielsweise fir den Ratzeburger Dom als
ein weiteres herausragendes Zeugnis der
Backsteinarchitektur in Norddeutschland.
Auch dort seien die Backsteine sichtbar, was
Oesterlen wohl als Inspiration gedient habe,
der auch die gleiche Bestuhlung wie im Ratze-
burger Dom gewahlt habe (Bl. 67 d.A.). Hin-
sichtlich der historisch vorgegebenen Lage
und GrofBe der Fenster hat Professor Oester-
len sich auf die Auswahl des Glases beschran-
ken missen. Im Wesentlichen ist er damit be-
kannten Vorbildern gefolgt und hat lediglich
diese neu kombiniert bzw. weiterentwickelt,
etwa durch Verwendung von unverputztem
roten Backstein nicht nur fir die Wande, son-
dern auch fur die Decken und den Boden. Lei-
tend war unstreitig die Orientierung an einem
schlichten gotischen Hallenraum, nicht eine
vollig neue Entwicklung einer von historischen
Vorbildern abweichenden Raumkonzeption.
Professor Oesterlen wollte sich unstreitig am
historischen Original orientieren und schmu-
ckendes Beiwerk aus spateren Zeiten entfer-
nen. Dies entspricht dem bestehenden Zu-
stand des Innenraumes der Marktkirche.

Dass der Marktkirche eine architektonische
Bedeutung zukommt, steht einer durch-
schnittlichen Schépfungshéhe nicht entge-
gen. Fir die Kammer ist insoweit der vor Ort
festgestellte eigene personliche Eindruck
malBgeblich. Ob es sich dabei (zugleich) um
einen ,Meilenstein der Baukunst handelt”
oder ,ein besonderes Zeugnis der Architek-
turmoderne”, wie auch die Beklagte (Bl. 120
d.A) ausfiihrt, ist demgegentiber fiir die Uber-
zeugungsbildung der Kammer von nachgela-
gerter Bedeutung. Insoweit besteht Uber die
Grundlagen der Entscheidungsfindung, die in
der mindlichen Verhandlung vom 03.11.2020
explizit erortert wurden, auch Einigkeit zwi-
schen den Parteien. Die Beklagte hat klarge-
stellt, dass sie mit ihrer Bezeichnung in erste
Linie Respekt vor dem Werk des Oesterlens
ausdriicken wollte. Damit wolle sie ihre Wer-
tung als kiinstlerisch wertvoll deutlich machen,
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worin sie aber nicht auch die Anerkennung ei-
ner personlichen geistigen Schépfung sehe.
Auch der Klager hat darauf hingewiesen, dass
Grundlage fur die gerichtliche Entscheidung
primér der von ihm beschriebene Gesamtein-
druck der Kirche sein soll, wie er im Ortstermin
in Augenschein genommen wurde. Diese Aus-
fihrungen sollen durch seine Verweise auf die
Fachliteratur lediglich erganzt werden.

Entsprechend zieht die Kammer bei ihrer Be-
wertung auch die von den Parteien, insbeson-
dere von dem Klager, beigebrachten und zi-
tierten Veroffentlichungen hinzu. Da unter an-
derem die Anerkennung des Werkes in der in-
teressierten Offentlichkeit und der kiinstleri-
sche Rang des Werkes, verstanden als hierar-
chische Einordnung eines Werkes und seines
Urhebers im kunsthistorischen Sinn, die Beur-
teilung der Gestaltungshohe durch das Ge-
richt beeinflussen, muss dieser Umstand auch
im Rahmen der Interessenabwagung eine
Rolle spielen (Steinbeck, GRUR 2008, 988, 989
mit Verweis auf Dietz, in: Schricker, § 14 Rdnr.
31; sowie auf die abweichende Meinung bei
Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 2.
Aufl. [2006], § 14 Rdnr. 17). Zumindest muss
das Gericht eine entsprechende Wirdigung
dieses Vorbringens vornehmen.Aus den vor-
gelegten Publikationen lasst sich allerdings
nicht mit hinreichender Sicherheit bestatigen,
dass die Gestaltung des Innenraums der
Marktkirche ein bedeutendes Zeugnis der Ar-
chitekturmoderne im vorgenannten Sinne
darstellt. Die Aussage der Beklagten bezieht
sich auf Seite 18 der Replik des Klagers, die
wiederum ihre Aussage aus Zitaten auf Seite 4
der Replik herleitet. Diese Zitate bringen
diese Einordnung jedoch keinesfalls zweifel-
frei zum Ausdruck. So wird auf ein Zitat von
Hoffmann verwiesen, wonach Oesterlen ein
Werk geschaffen habe, dass eher als charak-
tervolles monumentales Werk der Gegenwart
bezeichnet werden misse, als denn ein mittel-
alterliches (BI. 95, 109 d. A.). Dies sagt aber
nichts Eindeutiges Uber die Schépfungshdhe
aus. Monumental ist der Innenraum der Kirche
bereits aufgrund seiner GroéBe. Dass die von
Oesterlen vorgenommene Gestaltung diese

noch unterstreicht, ist unbestritten, sagt aber
wiederum nichts Uber die Schopfungshdhe
aus. Kai Kappel grenzt in seinem Zitat (Bl. 95
d.A.) das Wirken Oesterlens als ,Beitrag zum
Mittelalterverstandnis  der  Architekturmo-
derne” lediglich gegenulber gotischen Origi-
nalen ab, ohne eine qualitative Bewertung
vorzunehmen.

Mit der Klageschrift wird auf ein Zitat des Ar-
chitekten Lambertus Ledeboer verwiesen, der
in den Jahren 1953-1954 Mitarbeiter von O-
esterlen war: ,,Auf mich wirkt hier ein Gesamt-
kunstwerk, das ich als perfekt bezeichnen
mochte.” Dieses Zitat soll einer AuBerung im
Dezember 2018 entnommen sein. Dabei han-
delt sich aber offenbar nicht um eine fachwis-
senschaftliche AuBerung, sondern eine Privat-
meinung, einer Person, die den Wiederaufbau
mit Oesterlen selbst mitgestaltet hat.

Insoweit erfolgt die AuBerung von einer durch
ihr eigenes (Mit-)Wirken voreingenommen
Person, die nicht als stellvertretend fir die Ein-
schatzung der Fachwelt herangezogen kann.
Ferner wird an gleicher Stelle auf ein Buch von
Anne Schmedding verwiesen, die jedoch nur
aus der Erdffnungsrede des damaligen Lan-
desbischofs zitiert, und dabei auf die urheber-
rechtlich nicht maB3gebliche ,Schénheit” des
Baues abstellt. Auch die Stellungnahmen des
kirchlichen Denkmalschutzes, geben Uber den
Grad der Schopfungshéhe keinen Aufschluss.

(3) Je individueller und einmaliger das Werk
ist, desto weniger sind Anderungen zuzulas-
sen, wenn sie nicht ausdricklich vereinbart
sind (Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018 Rn.
31, UrhG § 14, Rn. 31 mit Verweis auf
Fromm/Nordemann/Dustmann, Rn. 29).

Je mehr sich der Eingriff auf inhaltliche, vorge-
gebene oder gemeinfreie Elemente erstreckt,
desto eher kann er durch berechtigte Interes-
sen des Nutzers gerechtfertigt sein.

Umgekehrt entféllt eine solche Rechtferti-
gung, je starker hochstindividuelle Zige des
Werkes betroffen sind. Erst recht gilt dies,
wenn der Eingriff irreversibel ist und dem Pub-
likum das Werk in seiner urspriinglichen Form
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nicht mehr erkennbar bleibt (Dreier/Schulze-
Schulze, 6. Aufl. 2018 Rn. 31, UrhG § 14, Rn. 31
m. w. N.).

Vorliegend handelt es sich mit der einfachen
Kombination von schlichtem Backstein und
hellen Fenstern in einer Hallenkirche um
durchaus bekannte Elemente. Die Fenster hat
Professor Oesterlen auch lediglich als vorge-
geben Ubernommen: GréBe und Anzahl wa-
ren vorgegeben, nur die Verglasung wurde
ausgewahlt. Auch die Backsteine waren be-
reits vorhanden. Die schopferische Leistung
besteht im Wesentlichen aus dem Entfernen
bzw. dem Verzicht auf vormals bereits vorhan-
dene Teile und dem Sichtbarmachen anderer
ebenfalls bereits vorhandener Teile. Der Ein-
griff erfasst somit keine neuen oder besonders
individuellen Gestaltungsmerkmale.

dd) Das Gewicht der Urheberinteressen wird
durch den Zeitablauf verringert.So haben die
Urheberinteressen Jahre oder Jahrzehnte
nach dem Tod des Urhebers nicht notwendig
dasselbe Gewicht wie zu seinen Lebzeiten
(BGH, Beschluss vom 09. November 2011 — |
ZR 216/10 —, Rn. 5, juris; BGH, Urteil vom 19.
Marz 2008 — | ZR 166/05 —, Rn. 26 - 29, juris,
BGH, Urt. v. 13.10.1988 - | ZR 15/87, GRUR
1989, 106, 107 - Oberammergauer Passions-
spiele Il). Zum Beispiel wurde eine Verringe-
rung bei einer Kirchenraumgestaltung ange-
nommen, wenn die Umbaumalnahmen mehr
als 50 Jahre nach dem Bau der Kirche und
mehr als 35 Jahre nach dem Tod des Urhebers
vorgenommen wurden (BGH, Urteil vom 19.
Marz 2008 — | ZR 166/05 —, Rn. 26 - 29, juris)
bzw. fir ein Bahnhofsgeb&ude 56 Jahre nach
dem Tod des Urhebers, also bei Ablauf von
mehr als drei Vierteln der Schutzdauer (BGH,
Beschluss vom 09. November 2011 — | ZR
216/10—, Rn. 5, juris). Vorliegend sind seit dem
Tod Professor Oesterlens im Jahr 1994 26
Jahre vergangen, was nur etwas mehr als 1/3
der Schutzdauer von 70 Jahren ausmacht. Der
Klager weist allerdings darauf hin, dass trotz
des Zeitablaufes eine ungeschmélerte Promi-
nenz des Architekten Oesterlen auch in heuti-
ger Zeit bestehe. Diese lasse sich im Bewusst-
sein der regionalen Bevdlkerung wie der

Uberregionalen Feuilletons erkennen. Abge-
sehen davon, dass sich der Lebenszyklus der
Kirche von vornherein nicht in zeitlichen Di-
mensionen erschopfte, handle es sich weiter-
hin um ein pragendes Werk eines bis heute
auch pragenden Nachkriegsarchitekten (BI.
110 d. A)). Diese unstreitigen Umstande fih-
ren dazu, dass vorliegend trotz Zeitablaufs nur
eine geringe Abschwachung urheberrechtli-
cher Interessen anzunehmen ist.

ee) Auf Seiten des Urhebers ist im Rahmen der
Interessenabwagung bei einem Werk der
Baukunst insbesondere dessen Gebrauchs-
zweck zu berticksichtigen (BGH, Urteil vom 19.
Marz 2008 — | ZR 166/05 —, Rn. 38 F. m. w. N.):
.Der Urheber eines Bauwerks weil3, dass der
Eigentimer das Bauwerk fur einen bestimm-
ten Zweck verwenden mochte; er muss daher
damit rechnen, dass sich aus wechselnden Be-
durfnissen des Eigentiimers ein Bedarf nach
Veranderungen des Bauwerks ergeben kann
(vgl. BGHZ 62, 331, 335 - Schulerweiterung).
Dem Schopfer eines Kircheninnenraums ist
bewusst, dass die Kirchengemeinde das Got-
teshaus fur ihre Gottesdienste nutzen mochte;
er muss daher gewartigen, dass sich wan-
delnde Uberzeugungen hinsichtlich der Ge-
staltung des Gottesdienstes das Bedurfnis
nach einer entsprechenden Umgestaltung
des Kircheninnenraums entstehen lassen (vgl.
BGH GRUR 1982, 107, 110 f. - Kirchen-Innen-
raumgestaltung).

Das Interesse des Vaters der Klagerin an der
unveranderten Erhaltung seines Werkes muss
daher gegeniiber dem mit Ricksicht auf das
kirchliche Selbstbestimmungsrecht als beson-
ders gewichtig zu bewertenden liturgischen
Interesse der Beklagten an dem Umbau des
Kircheninnenraums  zurlcktreten.  Dabei
kommt es nicht darauf an, ob andere Umge-
staltungen des Kircheninnenraums zu einer
geringeren Beeintrachtigung der Urheberin-
teressen geflhrt hatten. Zwar muss der Eigen-
timer eines urheberrechtlich geschitzten
Bauwerks, der sich zu Abanderungen gendtigt
sieht, grundsatzlich eine den betroffenen Ur-
heber in seinen urheberpersénlichkeits-recht-
lichen Interessen moglichst wenig beriihrende
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Losung suchen. Hat er sich jedoch fir eine be-
stimmte Planung entschieden, so geht es im
Rahmen der Interessenabwagung nur noch
darum, ob dem betroffenen Urheber die ge-
planten konkreten Anderungen des von ihm
geschaffenen Bauwerks zuzumuten sind. Ob
daneben noch andere, den Urheber gegebe-
nenfalls weniger beeintréchtigende Lésungen
denkbar sind, ist hierflr nicht von entschei-
dender Bedeutung (BGHZ 62, 331, 338 f. -
Schulerweiterung).”

Im vorliegenden Fall ist zu berlcksichtigen,
dass es fir die Beklagte keine zwingenden
Grinde fur eine bauliche Verédnderung gibt.
Die Marktkirche ist fur die Beklagte auch ohne
den Einsatz des Reformationsfensters in der
bisherigen Weise vollumfanglich nutzbar. Es
ist insbesondere keine Konstellation gege-
ben, in der die baulichen Umstéande die
Durchfiihrung der Gottesdienste etc. in der
gewlnschten Form erschweren wirden - was
als besonders gewichtiges liturgisches Inte-
resse wohl regelmafig zu einem Zuricktreten
der Belange des Urhebers fiihren wiirde. Dies
andert aber nichts daran, dass der Urheber ei-
nes Kirchenbauwerkes grundsatzlich damit
rechnen muss, dass die Kirche aus religiosen
Griinden umgestaltet wird. Es ist gerade nicht
erforderlich, dass diese Griinde zwingend in
der Liturgie des Gottesdienstes begrindet
sind. Dies gilt vorliegend schon deshalb, weil
die Beklagte, als evangelische Kirche ein
strenges Liturgieverstandnis, wie in der katho-
lischen Kirche, Uberhaupt nicht besitzt. Dass
die Beklagte ein Interesse hat, angesichts kir-
chenhistorisch besonderer Um-stande, wie
etwa des 500. Jubildums der Reformation da-
rauf bezogene Umgestaltungen vorzuneh-
men, die sie in ihre Veranstaltungen und Pre-
digten aufnehmen kann, musste Professor O-
esterlen in Rechnung stellen. Auch im Ubrigen
muss der Urheber einer Kirche damit rechnen,
dass ein Bedarf der Nutzer an der Einbringung
religioser Gegenstande besteht. Hierzu ge-
hort auch die Einbringung des streitgegen-
standlichen Glaskunstwerkes. Dieses Inte-
resse ist angesichts der essenziellen Bedeu-
tung Martin Luthers fir die reformierten

Kirchen, die sich bei der Beklagten sogar als
namensstiftend niederschlagt, hoch zu veran-
schlagen. Dass nach Entfernung aller schm-
ckenden Elemente durch Professor Oesterlen
in der Zukunft wieder ein Bedurfnis entstehen
konnte, solche Elemente erneut einzubringen,
war flr den Architekten durchaus absehbar,
da die Ausschmickung von Kirchen mit Kunst-
werken Ublich ist und auch der Tradition der
Marktkirche entsprach. Es geht daher nicht
darum, ein voll funktionsfahiges Fenster ohne
nachvollziehbare Grinde oder lediglich aus
asthetischen/geschmacklichen Griinden aus-
zutauschen. Es ist auch ohne weiteres schlis-
sig und entspricht der Lebenserfahrung, dass
anlasslich eines Jubildums, das gerade dem
Gedenken und der Feier vergangener Um-
sténde dient, der Wunsch aufkommt, diese
Umstande in grundsatzlicher Erinnerung zu
behalten. Das Reformationsjubilaum als
500ster Jahrestag stellt dabei ein herausra-
gendes Ereignis dar, das nachvollziehbarer
Anlass fur eine neue Bewertung und Diskus-
sion ist. Wenn der Beklagte meint, nicht mit
einer Umnutzung der Kirche als Ausstellungs-
ort fir moderne Kunst rechnen zu missen, ist
dies grundsatzlich richtig. Allerdings geht es
der Beklagten nicht darum, die Kirche in ein
Museum oder eine Ausstellungshalle umzu-
bauen, sondern lediglich um den Ersatz eines
Fensters.

Dass der Kirchenraum genutzt wird, um allge-
meine gesellschaftspolitische Diskussionen zu
flihren oder auch kinstlerische Veranstaltun-
gen durchzufihren, war hingegen von Anfang
an in Rechnung zu stellen. Die Kirche als (Ver-
anstaltungs-)Ort des allgemeinen gesell-
schaftlichen Diskurses, eingebettet in einen
religiosen Hintergrund, stellt keine Uberra-
schende Nutzung dar.

Im Ubrigen ist nicht die Erhaltung, sondern
auch die Verbesserung des Gebrauchszwecks
als  legitimes  Interesse  schutzwirdig
(Dreier/Schulze/ Schulze, 6. Aufl. 2018, UrhG §
39, Rn. 25).

Ferner kann Berlcksichtigung finden, dass die
Innenraumgestaltung Oesterlens nicht die
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erste Gestaltung der Marktkirche war, son-
dern sich in eine Abfolge unterschiedlicher
Gestaltungen im Laufe der Jahrhunderte ein-
figt. So wurde der Kircheninnenraum immer
wieder umgestaltet, was bei der Umgestal-
tung nach dem Wiederaufbau, bekannt gewe-
sen ist (vgl. LG Berlin Urt. v. 14.7.2020 - 15 O
389/18, GRUR-RS 2020, 17733 Rn. 30, beck-on-
line). Dabei kann offenbleiben, ob allein des-
wegen mit weiteren Umgestaltungen des In-
nenraums auch schon vor Ablauf ihres Urhe-
berrechts zu rechnen war (so LG Berlin a.a.0.).
Es war zumindest absehbar, dass das Ge-
baude dem Wandel der Zeit unterliegt und
damit nie als unveranderbar konzipiert gewe-
sen ist.

ff) Grundsatzlich sind in der Abwagung auch
die Grundrechte des Urhebers zu berlicksich-
tigen. Dies gilt insbesondere flr das Person-
lichkeitsrecht des Urhebers, das sich auf die
verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen der
Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG stitzt (Steinbeck
GRUR 2008, 988, 989). Hierbei sind allerdings
vorrangige spezialgesetzliche Ausformungen
zu bericksichtigen und bei einer Verletzung
des postmortalen Personlichkeitsrechts muss
eine hinreichend schwerwiegende Verletzung
vorliegen, worauf auch die Beklagte hinweist
(BI. 125d. A.) So ist das allgemeine Personlich-
keitsrecht zwar als ,sonstiges Recht" im Sinne
des § 823 Abs. 1 BGB geschutzt, bei der Aner-
kennung dieses Rechts handelt es sich jedoch
nur um einen sog. Auffangtatbestand, der ge-
genlber einer Spezialregelung des Person-
lichkeitsrechts grundsatzlich zurlicktritt (BGH,
Urteil vom 19. Mai 1981 -VIZR 273/79 —, BGHZ
80, 311-319, Rn. 31). Das allgemeine Person-
lichkeitsrecht behalt allerdings eine Auffang-
funktion und fihrt bei seiner Anwendbarkeit
zum Erfordernis einer umfassenden Guter-
und Interessenabwagung (Dreier/ Schulze,
UrhG, 6. Aufl. vor § 12, Rn. 6, Beck-online).
Eine solche Abwagung fihrt die Kammer in
vorliegenden Fall ohnehin durch (s. 0.). Dem-
gegenuber besteht kein Schutz eines Verstor-
benen durch das Grundrecht der freien Entfal-
tung der Personlichkeit aus Art. 2 Abs. 1 GG,
weil Trager dieses Grundrechts nur die

lebende Person ist (vgl. BVerfG NJW 2001,
594. BVerfG NJW 2001, 2957, 2959; BVerfG,
Beschl. v. 22.8.2006 - 1 BvR 1168/04, WRP
2006, 1361, 1363 Tz 24; BGH, Urt. v. 6.12.2005
- VI ZR 265/04, GRUR 2006, 252, 253 Tz 9 =
WRP 2006, 359, BGHZ 165, 203). Nur der recht-
liche Schutz der Personlichkeit gemal Art. 1
Abs. 1 GG endet nicht mit dem Tode. Der all-
gemeine Wert- und Achtungsanspruch be-
steht fort, so dass das fortwirkende Lebens-
bild eines Verstorbenen weiterhin gegen
schwerwiegende Entstellungen geschutzt
wird (BGH, Urteil vom 08. Juni 1989 — | ZR
135/87 —, BGHZ 107, 384-395, Rn. 31 mit Ver-
weis auf BGHZ 50, 133, 136 ff. - Mephisto;
BGH, Urt. v. 4.6.1974 - VI ZR 68/73, GRUR 1974,
797,798 - Fiete Schulze; BGH, Urt. v. 17.5.1984
-1 ZR 73/82, GRUR 1984, 907, 908 - Frischzel-
lenkosmetik; auch BVerfGE 30, 173, 194f - Me-
phisto).

Im Ubrigen sind die Personlichkeitsrechte so-
weit sie dem Schutz ideeller Interessen dienen
unaufléslich an die Person ihres Trégers ge-
bunden und als hochstpersonliche Rechte un-
verzichtbar und unverauBerlich, also nicht
Ubertragbar und nicht vererblich (BGH, NJW
2000, 2195, beck-online). Der Klager kann sich
entsprechend nicht auf solche Aspekte als
Rechtsnachfolger seines Stiefvaters berufen.
Ein schwerwiegender Eingriff in die Men-
schenwirde als Kern des Personlichkeits-
rechts Professor Oesterlens nach Art- 1 GG in
Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG liegt erkenn-
bar nicht vor. Insoweit kann sich der Klager
nicht auf ein postmortales Personlichkeits-
recht berufen. Professor Oesterlen wird durch
den Einbau des Fensters nicht als Mensch als
solcher in seinem Eigenwert oder seiner Ei-
genstandigkeit verletzt. Daran andert auch
nichts, dass die Gestaltung der Marktkirche in
der gewahlten Schlichtheit nach dem Vortrag
des Klagers auch Ausdruck der Demut vor
Gott sei, die Professor Oesterlen als Bestand-
teil und tiefsten Kerns seiner Urheberperson-
lichkeit mit der Innenraumgestaltung zum
Ausdruck bringen wollte. Dieser solle dadurch
beeintrachtigt werden, dass der Einbau des
Reformationsfensters  die  Personlichkeit
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Oesterlens kontradiktorisch und unvereinbar
dem gegensatzlichen Credo der ,Gottlosig-
keit” des Kinstlers Professor Lupertz gegen-
Uberstellen wirde (Bl. 115 d.A)). Dabei wird
man bereits Professor Lipertz keine Gottlo-
sigkeit unterstellen konnen, wenn er in einem
Interview (Anlage K 19) zum Ausdruck bringt,
im kinstlerischen Schaffensmoment frei zu
sein — im Ubrigen ist Professor Lipertz tat-
sachlich glaubiger Christ, der in demselben In-
terview sogar seine personlichen Gotteserfah-
rungen schildert. Ob seine Aussage, in die-
sem Moment als Kinstler sogar tber Gott zu
stehen, blasphemisch ist, ist eine Wertungs-
frage, auf die es vorliegend nicht ankommt.
Das Reformationsfenster selbst ist gerade
nicht Ausdruck von Blasphemie oder Gottlo-
sigkeit, sondern bringt im Gegenteil religiose
Aspekte gerade zum Ausdruck. Die bauliche
Veranderung des Architektenwerkes Oester-
lens spricht diesem auch nicht seine Demut
vor Gott ab. Dass der Einbau des Reforma-
tionsfensters geeignet ware, das Ansehen
Professor Oesterlens in schwerwiegender
Weise zu beeintrachtigen, ist weder schlissig
vorgetragen noch sonst ersichtlich. Auch
spricht gerade der behauptete Gegensatz
zwischen Fenster und Ubrigem Innenraum ge-
gen eine Zurechnung zu Professor Oesterlen,
zumal die sich Uber Jahrhunderte ziehende
baugeschichtliche Veranderung des Innen-
raums bekannt ist und jederzeit nachvollzo-
gen werden kann. Die Nachteile, dass dem
Klager ein fremder Eindruck zugerechnet wird
oder das unveranderte Werk vollig in Verges-
senheit gerat sind daher Uberschaubar (vgl.
dazu auch LG Berlin Urt. v. 14.7.2020 - 15 O
389/18, GRUR-RS 2020, 17733 Rn. 29 und 32,
beck-online).

Soweit in diesem Zusammenhang davon die
Rede ist, dass die beherrschende Grund-aus-
sage/Schlichtheit von Oesterlens wichtigstem
Werk ,nichts Gbrig” bliebe, trifft dies nicht zu.
Insoweit kann auf die obigen Ausflihrungen
zur Eingriffsintensitat Bezug genommen wer-
den.

gg) Fir die Frage, ob Anderungen erforder-
lich und zumutbar waren, kann es auch darauf

ankommen, inwieweit beide Seiten aufeinan-
der Rucksicht genommen haben
(Dreier/Schulze/ Schulze, 6. Aufl. 2018, UrhG §
14, Rn. 26). Hierfir ist in Bezug auf das streit-
gegenstandliche Fenster nichts ersichtlich. In
der Vergangenheit hat der Klager jedenfalls
anderen Anderungswiinschen zugestimmt.
Die Beklagte hat den Klager in ihre Entschei-
dungen nicht einbezogen, sondern nur um
seine Zustimmung gebeten. Die Parteien ha-
ben sich - soweit ersichtlich - nicht bemiiht,
aufeinander zuzugehen. Der Klager hat sogar
die Denkmalpflege eingeschaltet, um die Be-
klagte von ihrem Handeln abzuhalten (Anlage
K17).

b) Den ebenfalls zu beriicksichtigenden Inte-
ressen der Beklagten ist vorliegend ein hohes
Gewicht beizumessen.

Auf Seiten der Beklagten ist nach obigen Aus-
fihrungen das Recht eines jeden Eigentimers
zu berucksichtigen, mit seiner Sache nach sei-
nem Belieben zu verfahren, wie es zivilrecht-
lichin § 903 BGB ausgeformt und in Art 14 GG
verfassungsrechtlich verbirgt ist (BGH, Urteil
vom 21. Februar 2019 - | ZR 98/17 —, BGHZ
221, 181-212, Rn. 43). Obgleich es sich dabei
um ein verfassungsrechtlich garantiertes
Recht handelt, Uberwiegt diese Rechtsposi-
tion nicht generell, sondern es bleibt dabei,
dass eine Interessenabwagung mit den kolli-
dierenden Rechten des Eigentimers vorzu-
nehmen ist (vgl. Steinbeck, GRUR 2008, 988,
988). Insoweit kann auf die obigen Ausfihrun-
gen verwiesen werden. Richtig ist allerdings
auch, dass den Eigentimerinteressen bei Bau-
werken ein erhebliches Gewicht zukommen
kann, selbst wenn es um die Zerstorung des
Kunstwerkes geht (BGH, Urteil vom 21. Feb-
ruar 2019 — | ZR 98/17 —, BGHZ 221, 181-212,
Rn. 40): , Auf Seiten des Eigentimers kénnen,
etwa wenn ein Bauwerk oder Kunst in oder an
einem solchen betroffen ist, bautechnische
Griinde oder das Interesse an einer Nutzungs-
anderung von Bedeutung sein (vgl. BGH, Ur-
teil vom 19. Mé&rz 2008 - | ZR 166/05, GRUR
2008, 984 Rn. 38 f. = WRP 2008, 1440 - St. Gott-
fried; Dietz/Peukert in Schricker/Loewenheim
aa0O § 14 UrhG Rn. 39 f.; Schulze in
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Dreier/Schulze aaO § 14 Rn. 28; Schack, Urhe-
ber- und Urhebervertragsrecht aaO Rn. 399).
Bei Werken der Baukunst oder mit Bauwerken
unloésbar verbundenen Kunstwerken werden
die Interessen des Eigentlimers an einer an-
derweitigen Nutzung oder Bebauung des
Grundstlicks oder Gebaudes den Interessen
des Urhebers am Erhalt des Werks in der Re-
gel vorgehen, sofern sich aus den Umsténden
des Einzelfalls nichts anderes ergibt (vgl.
Schack, Kunst und Recht aaO Rn. 189).”

aa) Auf Seiten der Beklagten ist zu bericksich-
tigen, dass sie sich auch auf ihr verfassungs-
rechtlich verblrgtes kirchliches Selbstbestim-
mungsrecht gem. Art. 140 GG i.V. mit Art. 137
Abs. 3 Satz 1 WRV) und das Grundrecht der
Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) stlt-
zen kann.

(1) Die Gestaltung von Kircheninnenraumen
ist von diesen beiden Rechten geschutzt BGH,
Urteil vom 19. Marz 2008 - | ZR 166/05 -St.
Gottfried, Rn. 32 - 34, juris):

.(1) Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht
garantiert den Religionsgesellschaften, also
auch den Kirchen, die Freiheit, ihre Angele-
genheiten selbstandig innerhalb der Schran-
ken des fir alle geltenden Gesetzes zu ordnen
und zu verwalten (BVerfGE 53, 366, 391; 70,
138, 162).

Die Garantie freier Ordnung und Verwaltung
der eigenen Angelegenheiten ist eine not-
wendige, rechtlich selbstandige Gewahrleis-
tung, die der Freiheit des religidsen Lebens
und Wirkens der Religionsgemeinschaften
und Kirchen die zur Wahrnehmung dieser Auf-
gaben unerlassliche Freiheit der Bestimmung
Uber Organisation, Normsetzung und Verwal-
tung hinzuflgt (BVerfGE 53, 366, 401; 70, 138,
164). Zu den eigenen Angelegenheiten der
Kirchen gehoren die Errichtung und Ausstat-
tung der Kirchengebaude (vgl. v. Campenhau-
sen/de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl., S.
106 und 189) und damit auch die Gestaltung
der Kircheninnenraume.

(2) Soweit bei der Gestaltung der Kirchenin-
nenrdaume theologische oder liturgische

Erwagungen bestimmend sind, wird die Ga-
rantie des kirchlichen Selbstbestimmungs-
rechts durch die Gewahrleistung des Grund-
rechts der Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1
und 2 GG verstérkt (vgl. BVerfGE 53, 366, 401,
70,138, 167; 83, 341, 356; v. Campenhausen in
Festschrift fir Delbriick, 2005, S. 113, 125 f.).
Fir die Beurteilung der allein die innerge-
meinschaftliche Pflege und Betdtigung des
Glaubens betreffenden Frage, ob und inwie-
weit liturgische Grinde fur eine bestimmte
Gestaltung eines Kircheninnenraums beste-
hen, kann nur das Selbstverstandnis der Kir-
che maBBgebend sein (vgl. BVerfG, Beschl. v.
24.10.2006 - 2 BvR 1908/03, DVBI. 2007, 119,
120). Die den Kirchen nach dem Grundgesetz
gewahrte Eigenstandigkeit und Selbstandig-
keit in ihrem eigenen Bereich wiirde verletzt,
wenn bei der Auslegung der sich aus ihrem
Bekenntnis ergebenden Religionsausibung
deren Selbstverstandnis nicht berlicksichtigt
wurde (BVerfGE 24, 236, 247 1.).

(3) Die Beklagte ist eine katholische Kirchen-
gemeinde. |hr kommt als Teil der Kirche nicht
nur das kirchliche Selbstbestimmungsrecht
zugute (vgl. BVerfGE 53, 366, 392, 393 f.; 70,
138, 162), sondern sie kann sich als lokale Un-
tergliederung der katholischen Kirche auch
auf das Grundrecht der Religionsfreiheit beru-
fen (BVerfGE 53, 366, 386 ff.). Welche kirchli-
chen Belange bei der Auslibung des kirchli-
chen Selbstbestimmungsrechtes bedeutsam
sein kénnen, richtet sich nach den von der ver-
fassten Kirche anerkannten MafBstdben (vgl.
BVerfGE 70, 138, 166). Fir die Beurteilung, ob
und inwieweit im vorliegenden Fall liturgische
Grinde fur eine Umgestaltung des Kirchen-in-
nenraumes bestehen, kommt es daher auf das
Selbstverstandnis der Leitungsorgane der Be-
klagten an (vgl. Ehlers in Sachs, Grundgesetz,
4. Aufl., Art. 140, Art. 137 WRV Rdn. 6). Inso-
weit reicht es aus, dass die Beklagte deren
Glaubenstberzeugung  substantiiert  und
nachvollziehbar darlegt; ist eine solche Darle-
gung erfolgt, haben sich der Staat und seine
Gerichte einer Bewertung dieser Glaubenser-
kenntnis zu enthalten (vgl. BVerfGE 104, 337,
354 1)."
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(2) Fur die Beklagte als evangelische Kirchen-
gemeinde gelten diese Ausflhrungen in glei-
cher Weise. Die Beklagte hat ihre Glaubens-
Uberzeugungen vorliegend substantiiert und
nachvollziehbar dargelegt. Diese Darlegung
entspricht auch dem allgemeinen und ge-
richtsbekannten  Glaubensverstandnis  der
evangelisch-lutherischen Kirche.

Nach Art. 4 Abs. 1 GG sind die Freiheit des
Glaubens, des Gewissens und des religiosen
und weltanschaulichen Bekenntnisses unver-
letzlich. Die ungestorte Religionsauslibung
wird nach Art. 4 Abs. 2 GG gewahrleistet. Das
Grundrecht auf Glaubensfreiheit gewahrleis-
tet sowohl die innere Freiheit zu glauben oder
nicht zu glauben als auch die duBere Freiheit,
den Glauben zu manifestieren, zu bekennen
und zu verbreiten (BVerfG, Urteil vom 24. April
1985 — 2 BvF 2/83 —, BVerfGE 69, 1-92, Rn. 69
mi Verweis auf BVerfGE 32, 98 (106)).

Die Kammer hat keinen Zweifel daran, dass
die von der Beklagten behaupteten Glauben-
saspekte, wie von ihr nachvollziehbar darge-
legt, existieren und fir die Beklagte maBgeb-
lich sind (dazu unter (a) und (b)). Die Kammer
ist zudem Uberzeugt, dass diese Aspekte auch
im vorliegenden Fall bei der Entscheidung
Uber das Reformationsfenster eine Rolle ge-
spielt haben. Insbesondere ist es dem Klager
nicht gelungen, schliissig und lberzeugend
darzulegen, dass religiose Motive lediglich
vorgeschoben werden, wahrend in Wirklich-
keit ausschlieBlich rein weltliche und ggf. as-
thetische Griinde fir den Einbau des Refor-
mationsfensters vorliegen (dazu unter (c)).

(a) Bereits ohne vertiefte Religionskenntnisse
drangt sich ein religidser Hintergrund fir den
Einbau des ,Reformationsfestes” auf. So ist
allgemein bekannt, dass eine Kirche ein Ort
der Religionsaustbung ist, der Ublicherweise
mit der Religionsaustibbung dienenden Ge-
genstanden versehen und mit religiésen Dar-
stellungen ,, geschmiickt” bzw. — laienhaft ge-
sprochen — mit sonstigem , Zierrat” mit religi-
O0sem Bezug ,verschonert” wird. Diese allge-
mein bekannten Umstande koénnen in einer
untberschaubaren Zahl von = christlichen

Kirchen weltweit ersehen werden. Selbst un-
geachtet der Darlegungen von Frau Dr. Bahr,
dass Kirchenfenster gerade keine blo3e Deko-
ration seien, sondern fir die Auslibung des
Glaubens selbst eine wichtige Rolle spielen,
handelt es sich bei dem Reformationsfenster
unstreitig um eine religiose Darstellung.

Warum eine religiése Darstellung in einem
der Religionsaustbung dienenden Raum kei-
nen religidosen Bezug haben soll oder dieser
nur vorgeschoben sein soll, erschlieBt sich
hiernach nicht. Dies gilt umso mehr, weil das
Erscheinungsbild von Kirchen Ublicherweise
von bunten Kirchenfenstern bestimmt ist, de-
nen niemand eine religidse Motivation ab-
sprechen wirde.

Tatsachlich ist der religiose Bezug der Kir-
chenfenster zur Auslibung des Glaubens er-
heblich tiefgriindiger, wie die stellvertretende
Vorsitzende der Beklagten in ihrer personli-
chen Anhoérung auch unter Bezugnahme auf
die Ausfiihrungen von Frau Dr. Bahr dargelegt
hat. Der Vorsitzende der Beklagten hat sich
dem auf gerichtliche Nachfrage in der mind-
lichen Verhandlung ausdriicklich angeschlos-
sen. Die Kammer hat insoweit keine Zweifel an
der Richtigkeit dieser Angaben, die auch von
dem Klager nicht bestritten worden sind. Viel-
mehr hat der Klager, nochmals ausfihrlich im
nachgelassenen Schriftsatz vom 20.11.2020,
lediglich bestritten, dass die dargelegten
Glaubensaspekte fur den Einbau des Refor-
mationsfestes eine Rolle gespielt haben (dazu
unter (c)).

Die stellvertretende Vorsitzende der Beklag-
ten hat ausgeflhrt, dass anlésslich des Refor-
mationsjubilaums klargeworden sei, dass Bil-
der fur die Reformation zentral gewesen
seien. Diese habe sich erst durch bildliche
Darstellungen in der Bevolkerung verbreiten
konnen. Auch in der heutigen sehr digital und
visuell gepragten Welt sei es fur die Kirche
wichtig, Symbole zu haben, um ihre Uberzeu-
gungen in der Kirche sichtbar zu machen. Das
Einbringen von Kunstwerken sei dabei fur ihre
Religion ganz elementar. Die Kunst spreche
ganz andere Sinne an, koénne Herz und
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Sinne/Gefiihle des Menschen ansprechen und
sei somit wichtig fir den Auftrag der Kirche,
der darin liege, die Menschen zu erreichen.
Erganzt und bekréftigt wird dies durch die Au-
Berungen von Frau Dr. Bahr. Diese hat ausge-
flhrt, dass es sich bei Kirchenfenstern nicht
um normale Bauelemente handele. Vielmehr
seien Kirchenfenster ,in Glas gesetztes Predi-
gen”. Das Licht, das durch die Fensterschei-
ben falle und auch die Motive hatten eine the-
ologische Bedeutung. Das Fenster solle den
Weg weg von dieser Welt in das Reich Gottes
weisen. Dies sei ein von alters her in Kirchen
verwendetes Gestaltungselement. Diese Vor-
stellung habe Martin Luther Gbernommen und
fortgefuhrt. Nach Luther diene die asthetische
Atmosphare gerade dazu, die religidose Atmo-
sphére zu untermauern und zu verstarken.
Dies habe Luther ausdricklich bestatigt. Die
Fenster sprachen aus sich selbst heraus und
damit den einzelnen direkt an, der unter ihrem
Eindruck dann sein eigenes Verhaltnis zu Gott
hinterfragen konne. Die Gestaltung der Fens-
ter sei daher kein marginaler Effekt, sondern
ein zentrales religioses Mittel. Dies entspre-
che dem Konzept Luthers, wonach jeder ein-
zelne seinen individuellen Glauben finden
miusse. Dies werde durch religiése Zeichen
und Symbole ebenso gefordert wie durch
kirchliche Musik, die ebenso wie die bauliche
Gestaltung zentral fir das religiose Leben sei.
Es handele sich nicht um eine bloBe Dekora-
tion, sondern die Raumgestaltung sei fur die
Beklagte essenziell Auf Grundlage dieser un-
bestrittenen Ausflhrungen, die in sich auch
schllssig und nachvollziehbar sind sowie auch
in Einklang mit den Ublichen Gestaltungen
von Kirchenbauwerken stehen, ist die Kammer
Uberzeugt, dass es sich bei dem Einbau von
Kirchenfenstern um einen gewichtigen Aspekt
der Religionsaustbung und Religionsvermitt-
lung handelt, der das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht im vorliegenden Fall deutlich ver-
starkt.

Ferner steht zur Uberzeugung der Kammer
fest, dass sich der religiése Bezug nicht nur in
der generellen Verwendung von Kirchenfens-
tern im Sinne von Motivfenstern erschopft,

sondern dieser auch gerade in dem streitge-
genstandlichen Reformationsfenster zum Aus-
druck kommt.

Das Fenster soll nach dem Vortrag der Beklag-
ten anlasslich des 500. Jubilaumsjahrs der Re-
formation als wegweisendes Ereignis flir das
Christentum eingebaut werden. Das Motiv
solle die Erinnerung an die Reformation le-
bendig halten und auch Einzug in kirchliche
Predigten finden und Ausdruck theologischen
Gedenkens sein. Dabei ist allgemein bekannt,
dass die Reformation ein wegweisendes Er-
eignis fur die Christenheit darstellt, das in
Martin Luther seinen Ausgangspunkt hat, der
hierdurch eine herausragende weltgeschicht-
liche Bedeutung erlangt hat.

Dass die Beklagte, die sich zu den auf Luther
zurlickgehenden reformierten Kirchen zahlt
und Luther sogar zum Namensgeber ihrer Re-
ligionsgemeinschaft bestimmt hat, ein zentra-
les Interesse daran hat, diese Uberzeugungen
und Bezlige auch optisch zum Ausdruck zu
bringen, steht auBer Frage. Hierzu ist das Re-
formationsfenster, das zumindest stilisiert (un-
streitig) Martin Luther in einem wie auch im-
mer zu interpretierenden Zusammenhang mit
groBen Fliegen zeigt, zweifelsohne geeignet.

Dabei lasst sich ein religioser Hintergrund
nicht nur fir die Verwendung von Kirchenfens-
tern an sich und einem Luthermotiv im Beson-
deren, sondern sogar fir die konkrete Darstel-
lungsweise feststellen. So hat die stellvertre-
tende Vorsitzende der Beklagten in der miind-
lichen Verhandlung ausgefuhrt, dass das hero-
isch wirkende Standbild von Luther vor der
Kirche das Lutherbild des friihen 20. Jahrhun-
derts verkorpere. Im heutigen Verstandnis
gehe es demgegeniber aber mehr um die
Auseinandersetzung Luthers sowoh| mit sich
selbst als auch mit Gott, mit Angsten und
Zweifeln, der Reformation und der Welt tber-
haupt. Insoweit sehe die Beklagte Luther nicht
rechthaberisch, sondern als infrage stellend
und auch Veranderungen vorantreibend. Die
Symbole des Fensters gaben insoweit Gele-
genheit, grundsatzliche Fragen aufzuwerfen,
konkret die Frage: ,Wo bin ich in der Welt?".
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Die Symbole vermittelten alles, was die Men-
schen bewege. Dies sei auch der wesentliche
Punkt, fir den die Kirche stehe. Die Kirche
solle den Menschen Zuflucht und Selbstver-
trauen geben, sich um Angste der Menschen
kimmern, damit diese letztlich zu sich selbst
und zu Gott finden kénnten. Gerade die Flie-
gen auf dem streitgegenstandlichen Fenster
seien ein gutes Symbol fiir die Angste der
Menschen. Die Symbole sollen Anhaltspunkte
fur den Menschen sein, sich in diesem Rah-
men mit Fragen seiner selbst auseinanderzu-
setzen. Diese nicht bestrittenen Ausfihrungen
zeigen zur Uberzeugung der Kammer, dass
auf Seiten der Beklagten ein gesteigertes reli-
gids motiviertes Interesse an dem Einbau des
Reformationsfensters besteht. Dieses besteht
darin, sich gerade auch mit dem geanderten
Lutherverstandnis auseinanderzusetzen. Un-
zweifelhaft ist das Fenster dazu geeignet, Fra-
gen aufzuwerfen, was schon aus der mehrdeu-
tigen und fragmentierten Darstellung folgt,
und DenkanstoBe zu liefern. Gerade die Asso-
ziation mit Angsten und Briichen liegt bei dem
Motiv des Reformationsfensters nahe. Die un-
tere Halfte ist dominiert von der weil3 geklei-
deten Gestalt, die mit erhobenen Handen und
aufgebrachtem Gesichtsausdruck dasteht,
Uber der eine weitere dunkle Gestalt mit ske-
letthaften Zigen erkennbar wird, wobei finf
groBe Fliegen Uber das gesamte Bild zu lau-
fen scheinen. Diese Gestaltung weist durch-
aus aufrittelnde bis hin zu verstérenden Zi-
gen auf. Das Fenster erscheint daher gut als
Gegenstand umfassender, auch religidser
Auseinandersetzung geeignet. Insbesondere
die weil3 gehaltene Figur, die unstreitig Luther
symbolisieren soll, macht einen aufgeregten,
keineswegs anziehenden, Eindruck und lasst
viele Assoziationen zu, die jedoch keinen he-
roischen oder verherrlichenden Charakter ha-
ben. Die von der Beklagten dargestellte ge-
wandelte Sichtweise auf Luther entspricht so-
mit durchaus der Darstellung des Reforma-
tionsfensters. Zu dieser Sichtweise hat Frau
Dr. Bahr erganzend ausgefihrt, dass es der
Beklagten nicht um eine Verehrung Luthers
als Held oder dergleichen gehe. Die Erwah-
nung Luthers im Namen der Beklagten gehe

auf das lutherische Bekenntnis und die von
ihm angestoBene Bewegung zurlick, die eine
eigene Dynamik gewonnen habe.

In diesem Sinne gebe es keine Verehrung Lu-
thers, sondern zentral fir die Beklagte sei des-
sen Bekenntnisschrift. Diese Ausflhrungen,
die sich die Beklagte zu eigen gemacht hat,
stehen im Einklang mit den weiteren Anga-
ben, die die stellvertretende Vorsitzende der
Beklagten in der mindlichen Verhandlung ge-
macht hat. Danach stelle Luther fir die Be-
klagte keinen Helden oder gar Messias dar.
Dies komme in der Gestaltung des Fensters
zum Ausdruck, das Luther barfu3 und im wei-
Ben Gewand gerade nicht heroisch zeige, was
fur die Beklagte ein wichtiger Punkt der Dar-
stellungsweise sei. Es sei Wunsch der Beklag-
ten gewesen, dass Luther als zweifelnde
menschliche Gestalt auftaucht und nicht als
Held oder Messias. Vielmehr gehdre gerade
die kritische Auseinandersetzung mit Luther
zum Wirken der Beklagten. So kénne man
dem Fenster auch Zweifel und Selbstkritik so-
wohl am Glauben als auch an Luther selbst
entnehmen. Dies entspricht auch den allge-
mein- und gerichtsbekannten Tatsachen. So
wird die Person Martin Luthers auch von den
lutherischen Kirchen, in denen Zweifel und
Selbstkritik schon immer eine groBe Rolle ge-
spielt haben, auch immer wieder kritisch hin-
terfragt. Dies war auch Gegenstand vieler 6f-
fentlicher Diskussionen und Publikationen in
den Medien. Dies betrifft nicht nur die Zweifel
Luthers an sich selbst, sondern auch die Kritik
an seinen Handlungen wie seiner Haltung in
den Bauernkriegen und seinem Antijudais-
mus. Gerade letzterer ist auch anlasslich des
Reformationsjubildums in der Offentlichkeit
breit diskutiert worden. Um ihre Glaubwdr-
digkeit zu erhalten und den Erwartungen der
Allgemeinheit gerecht zu werden, muss sich
die Beklagte dem stellen. Hierzu kann die au-
Bergewdhnliche Darstellung des Reforma-
tionsfensters aus den vorgenannten Griinden
einen Beitrag leisten.

Eine religiose Grundlage wird auch in dem
von der Beklagten als Anlage B 13 vorgeleg-
ten Diskussionspapier ,Das ,Reformations-
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fenster’ der Marktkirche Hannover” aufge-
zeigt. Nach diesem Papier habe sich die Be-
klagte zur Aufgabe gemacht, sich mit dem Ju-
bildumsjahr der Reformation auseinanderzu-
setzen, zu dem es heil3t:

.In Reflexion, in (Selbst-) Kritik, in Gegen-
wartsdeutung intensiver Debatte wurde der
Impulse der Reformation als geschichtliche
Realitat gedacht, insbesondere ihrer bleiben-
den Bedeutung fir die Religionslandschaft
Europas und weltweit, aber auch der theolo-
gischen, der kulturellen und geistesgeschicht-
lichen- und insgesamt der gesellschaftlich-po-
litischen Implikationen.” In diesen Kontexten
sei das Kirchenfenster-Projekt einzuordnen,
wobei es ferner heil3t:

+Es entspricht der Tradition dieses Kirchenor-
tes, regelmafBig Kunst-Ausstellungen zu zei-
gen, immer mit theologischem und gesell-
schaftspolitischen  Rahmenprogramm, mit
Vernissage und Vortrédgen. Insofern gehort die
Auseinandersetzung mit der zeitgendssischen
Kunst und den gesellschaftlichen Herausfor-
derungen der Gegenwart zum liturgischen
geistlichen Profil der weit Gber Hannover hin-
aus bedeutsamen Zentralkirche”.

Der Klager bestreitet nicht dieses stark gesell-
schaftsbezogene Religionsversténdnis, son-
dern meint lediglich, dass hierin kein beson-
ders schitzenswertes liturgisches Interesse
liege, sondern nur allgemeine gesell-schaftli-
che Zielsetzungen betroffen seien. Insoweit
bestreitet er, ,dass eine oder mehrere der ge-
malB Anlage B 13 erorterten Leitideen liturgi-
sche Aspekte betreffen” wirden. Er bean-
standet, dass es sich nicht um theologische
Aspekte handele, sondern historische oder
gesellschaftliche (Bl. 112 d. A)). Er bestreitet
nicht, dass sich die Beklagte im kirchlichen
Rahmen auch speziell mit der Kunst auseinan-
dersetzt. Vielmehr macht er geltend, dass der
Urheber eines Kircheninnenraums nicht mit ei-
ner Umnutzung in eine Ausstellungsflache fir
moderne Kunst rechnen muisse (oder dem
Austausch eines Fensters ohne funktionalen
Nutzen, Bl. 108 d. A.). Ferner bestreitet er den
direkten kausalen Bezug der Ausfihrungen

der Anlage B13 zum konkreten Einbau des
Fensters (Bl. 112 f., 221 d.A.). Dem Klager ist
es allerdings ebenso wie dem Gericht ver-
wehrt, die religidsen Uberzeugungen und Ein-
stellungen der Beklagten an sich infrage zu
stellen. Wenn die Beklagte schlissig darlegt,
dass auch ihre Glaubenstiberzeugung in den
Einbau des Fensters eingegangen sind, muss
dies vom Gericht akzeptiert werden. Insoweit
reicht es aus, dass die Beklagte ihre Glaubens-
Uberzeugung substantiiert und nachvollzieh-
bar darlegt; ist eine solche Darlegung erfolgt,
haben sich der Staat und seine Gerichte einer
Bewertung dieser Glaubenserkenntnis zu ent-
halten (vgl. BVerfGE 104, 337, 354 f.; BGH, Ur-
teil vom 19. Marz 2008 - | ZR 166/05 -, St. Gott-
fried, Rn. 34, juris; LG Berlin Urt. v. 14.7.2020 -
15 O 389/18, GRUR-RS 2020, 17733 Rn. 28,
beck-online).

Es gelingt dem Klager auch nicht, diese Dar-
legung der Beklagten zu widerlegen. Der ,li-
turgische” Hintergrund des Fensters wird in-
soweit nicht einzig daraus hergeleitet, dass
die Darstellung thematische Berlicksichtigung
in Predigten finden soll. Auch kann der Klager
sich nicht darauf berufen, dass die in Anlage B
13 erorterten Leitideen keine liturgischen As-
pekte darstellten, sondern historische oder
gesellschaftliche Aspekte. Dies gilt insbeson-
dere fur die vom Klager selbst hervorgehoben
letzten drei Anstriche (Bl. 112 d.A.) in der An-
lage B 13, mit den Stichpunkten ,Okumene”
im Sinne eines interreligiosen Diskurses und
einer Einladung an alle Birger mit der Markt-
kirche als zentralem Gottesdienst-, Konzert-
und Kulturort, die ,Gestaltung des Reforma-
tionsjubildums” sowie die ,Reformation als
bleibende Bewegung”. Es kommt auch nicht
entscheidend darauf an, dass die Beklagte auf
den kinstlerischen Entwurf im weiteren Ver-
lauf keinen Einfluss genommen hat, sondern
sich auf ein Ablehnungsrecht beschrénkt hat.
Dies spricht nicht gegen ein theologisches
Motiv. Es genlgt, dass die Beklagte dem
Kinstler grobe eigene Vorstellungen vermit-
telt, die dieser dann in all seiner kiinstlerischen
Freiheit umsetzen soll. Davon abgesehen,
dass es gerade Wesen der Kunst ist, dass
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diese durch den Kinstler — nicht durch den
Auftraggeber — gepréagt wird, hat die Beklagte
sogar unstreitig ganz wesentlichen Einfluss auf
die Gestaltung des Kunstwerkes genommen.
Sie hat namlich auf ihren Wunsch im Gegen-
satz zu einer Statue vor der Kirche, die ur-
springlich vorgesehen war, mit dem Reforma-
tionsfenster eine ganz andere Werkart erhal-
ten. Dass der Kinstler demgegentber véllig
losgel6st von den Vorgaben der Beklagten
ein Werk geschaffen hatte, dass mit der Refor-
mation nichts zu tun hatte (,Fliegenfenster”),
kann bereits nach dem gewahlten Motiv - das
sich im Ubrigen sogar mit den Vorgaben in
der Anlage B 13 vereinbaren lasst - nicht an-
genommen werden (obgleich auch dies un-
schadlich gewesen ware). Soweit der Klager
meint, dass die Leitideen der Anlage B 13 der-
art allgemein und offen formuliert sein, dass
vollig unklar bliebe, wie eine konkrete Umset-
zung erfolgen und dies gegebenenfalls auch
Uberprift werden koénnte, dringt dies nicht
durch. Abgesehen davon, dass abstrakte the-
ologische Begriffe ohnehin einer konkreten
bildlichen Darstellung nicht zugéanglich sind,
weist das gewahlte Luthermotiv einen Bezug
zur Reformation und den damit vorhandenen
Zweifeln, Brichen und Fragen auf. Insoweit
kann auf die obigen Ausfihrungen verweisen
werden.

So fuhrt die Beklagte tUberzeugend und nach-
vollziehbar aus, dass die Fliegen als christli-
ches Symbol zu verstehen seien. Sie konnten
Krankheit, Tod und Verderben symbolisieren,
aber auch mit dem Teufel selbst in Verbin-
dung gebracht werden — die Deutung liege
am Ende beim Kirchenbesucher, der sich mit
dem Fenster auseinandersetze (Bl. 122 d. A)).
Dies hat auch die stellvertretende Vorsitzende
der Beklagten in ihrer Anhérung der miindli-
chen Verhandlung bestatigt. Danach konne
der Teufel, dessen hebréischer Name sich
vom Herr der Fliegen ableite, durch die Flie-
gen symbolisiert werden. Bei dem Motiv gehe
es um die sogenannte Tintenfasslegende, die
vom Ringen Luthers mit sich selbst, dem Bo-
sen in der Welt und der papstlichen Seite und
dem Teufel handele.

Es kann auch nicht ernsthaft infrage gestellt
werden, dass das kirchliche und religiose Wir-
ken ein solches in der Gesellschaft ist und
nach dem Selbstverstandnis der Beklagten
die Interaktion und Auseinandersetzung mit
allen gesellschaftlichen Themen und Schich-
ten gerade einen Kernaspekt ihres religios
motivierten Handelns darstellt. Die kirchliche
Tatigkeit beschrankt sich nicht lediglich auf
die liturgischen Elemente, wie das Abhalten
von Gottesdiensten und religiésen Feiern,
sondern umfasst das gesamte gesellschaftli-
che Leben, einschlieBlich der Kunst. Dies kann
bereits als allgemein- und gerichtsbekannt vo-
rausgesetzt werden. Es steht auch in Einklang
mit den nachvollziehbaren und Uberzeugen-
den Ausfihrungen der stellvertretenden Vor-
sitzenden der Beklagten in der mundlichen
Verhandlung. Diese hat auf Befragen des Ge-
richts ausgefiihrt, dass die Kirche offen sei und
sich den Fragen der Welt widme. Dies betreffe
nicht nur den Kulturbereich, sondern die Kir-
che sei fur die Beklagte ein Ort der Diskussion
zu diversen allgemeinen gesellschaftlichen
Themen. Damit bringe die Beklagte zum Aus-
druck, dass die Welt bei ihr willkommen sei. Es
handele sich um eine Pflicht der Beklagten,
sich mit gesellschaftlichen Fragen zu befas-
sen. Beispielhaft hat sie insoweit ethische Fra-
gen im Bereich der Medizin, die Interaktion
mit anderen Glaubensrichtungen und Weltan-
schauungen sowie die Diakonie oder die
Corona-Pandemie benannt. Die Kammer hat
entsprechend keinen Zweifel daran, dass auch
das gesellschaftliche Wirken der Beklagten als
Teil ihrer Religionsausiibung zu begreifen ist.
Welchen Stellenwert die Beklagte dem allge-
meinen gesellschaftlichen und kinstlerischen
Diskurs in ihrem Wirken beimisst, entzieht sich
einer gerichtlichen Kontrollbefugnis.

Auch der behauptete Bezug zur Kunst ist
schlissig und nachvollziehbar. Die Ausschm-
ckung mit Kunstwerken zu Ehren Gottes ist
Kirchen bereits historisch zu eigen. Diese all-
gemein bekannte Tatsache entspricht auch
den Ausfihrungen der stellvertretenden Vor-
sitzenden der Beklagten in der mundlichen
Verhandlung. Danach spielten kinstlerische



Kunstrechtsspiegel 01 1 02 2021

S. 36

Fragen, wie alle gesellschaftlichen Fragen, fur
die Beklagte eine elementare Rolle. Die Kunst
finde einen Ausdruck eher als die Sprache,
spreche ganz andere Sinne an und konne das
Herz und die Sinne erreichen, was wichtig fur
den Auftrag der Beklagten sei, die Menschen
zu erreichen. Damit steht auch in Einklang,
dass die stellvertretende Vorsitzende ausge-
flhrt hat, dass die Marktkirche schon seit lan-
gem ein Ausstellungsort fir moderne Kunst
sei, was einen wichtigen Aspekt fir ihre Ge-
meinde darstelle, den ihre Mitglieder hoch-
schatzten. Das Reformationsfenster stelle eine
Chance dar, ein kinstlerisches Werk auch
dauerhaft zu zeigen. Es gehe dabei um die Er-
fahrung des Kirchenraumes fiir die Gemeinde-
mitglieder, der fur diese auch Rickzugsraum
sei. Dies steht in Einklang mit den Wahrneh-
mungen der Kammer im Ortstermin, bei dem
ausgestellte moderne Kunstwerke zu sehen
waren. Nach den nachvollziehbaren, tberzeu-
genden und insoweit unbestrittenen Ausfih-
rungen der stellvertretenden Vorsitzenden
der Beklagten, muss auch die Prasentation
kinstlerischer Werke als ein Akt der Religions-
auslbung betrachtet werden.

Jedenfalls geht es dabei nicht um eine Um-
widmung der Kirche in eine Ausstellungshalle.
Vielmehr ist die Kunst aufgrund ihrer starken
emotionalen und Uber das einzelne Indivi-
duum hinausgehenden Wirkungen besonders
geeignet, auch in religidse Fragen einzustei-
gen. Entsprechend ist die Verbindung von
Kunst und Religion auch Uber das individuelle
Empfinden hinaus Gegenstand insbesondere
der Theologie und Philosophie. Nicht ent-
scheidend ist, ob der Einbau des Reforma-
tionsfensters fir die Religionsausiibung der
Beklagten (zwingend) erforderlich ist. Auch
ohne den Einbau des Fensters kénnte die Be-
klagte im Innenraum der Marktkirche ihre Re-
ligion wie bereits in den vergangenen Jahr-
zehnten ungehindert und im Einklang mit ih-
ren Glaubensgrundsatzen auslben. Dies an-
dert aber an einem bestehenden religicsen/li-
turgischen Interesse nichts (s.0.). Bedeutung
kann dieser Umstand nur insoweit erlangen,
als dass zwingende religidse Erfordernisse in

der Abwagung starkeres Gewicht haben. Et-
was anderes lasst sich auch nicht aus der Ent-
scheidung des Bundegerichtshofes , St Gott-
fried” (BGH, Urteil vom 19. Marz 2008 — | ZR
166/05 —, Rn. 35 - 36, juris) ableiten. Dort sollte
umgebaut werden, um die Liturgiereform des
Zweiten Vatikanischen Konzils raumlich umzu-
setzen. Ziel sei gewesen, die Liturgiereform
auf eine verstarkte Einbeziehung der Kirchen-
besucher in das gottesdienstliche Geschehen
auszurichten, insbesondere durch Beseiti-
gung baulicher Trennungen zwischen Gottes-
dienstbesuchern und Altarraum (a.a.O, Rn.
35). Dabei handelte es sich jedoch ebensowe-
nig wie im vorliegenden Fall um ein zwingen-
des Erfordernis fur die Religionsaustbung und
die Feier des Gottesdienstes. So wird man an-
nehmen durfen, dass beides auch im Falle St.
Gottfried vor dem Umbau bzw. ohne den Um-
bau ebenso moglich gewesen ware. Tatsach-
lich lasst sich aus der Entscheidung ersehen,
dass auch nicht zwingende Vorgaben, die le-
diglich wiinschenswert zur Verbesserung der
Religionsaustibung sind, geschitzt sind und
die Belange des Urhebers im Einzelfall Gber-
wiegen konnen (a. a. O. Rn. 36, Hervorhebun-
gen durch die Kammer):

.[...] durfte das Berufungsgericht die von der
Beklagten fir den Umbau vorgebrachten
Griinde nicht als gegenlber dem Erhaltungs-
interesse des Urhebers unbeachtliche Ge-
sichtspunkte der Asthetik und des Ge-
schmacks werten. Entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts ist es der Beklagten nicht
verwehrt, sich auf das Zweite Vatikanische
Konzil zu berufen, weil dessen Liturgiekonsti-
tution keine bindenden Regeln fir bauliche
Veranderungen und die Aufstellung des Alta-
res festlegt, sondern nur allgemein eine tatige
Teilnahme aller Glaubigen an den liturgischen
Feiern fir erwlnscht erklart. Darauf kommt es
nicht an. MaBgeblich ist, dass die Umgestal-
tung nach der Glaubenstberzeugung der Be-
klagten der Verwirklichung des Zieles der Li-
turgiereform diente, die Kirchenbesucher
starker in den Gottesdienst einzubeziehen.
Die Beklagte ist, anders als das Berufungsge-
richt meint, auch nicht deshalb gehindert, sich
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auf die Liturgiereform zu berufen, weil sie die
Kirche erst nahezu 40 Jahre nach Beendigung
des Zweiten Vatikanischen Konzils umgebaut
hat. Die Beklagte hat dargelegt, dass das Kon-
zil auf langfristige Wirkung angelegt war und
die Diskussion um die Interpretation und die
Konsequenzen der Liturgiereform des Konzils
auch 40 Jahre nach dessen Abschluss nichts
an Bedeutung verloren hatte”

Ein strenge Liturgiebezogenheit kann zudem
deshalb nicht verlangt werden, weil eine sol-
che nicht fur jeden Glauben relevant ist. An-
ders als in der katholischen Kirche kennt der
Protestantismus nach dem unbestrittenen
Vortrag der Beklagten keine strenge Liturgie-
bezogenheit. Vielmehr stehe der einzelne und
seine direkte Beziehung zu Gott im Vorder-
grund, ohne dass es einer Vermittlung durch
Priester bedurfe (Bl. 74 d. A.). Diese Abwei-
chungen in der Formenstrenge und in der Un-
mittelbarkeit im Verhaltnis zwischen Gott und
dem Menschen als wesentliche Unterschiede
zwischen Katholizismus und Protestantismus
sind allgemein- und jedenfalls gerichtsbe-
kannt und konnen entsprechend allgemein
zuganglichen Quellen entnommen werden.
Entsprechend mussen die Motive der Beklag-
ten nicht liturgische Grinde im engen Wort-
verstandnis sein, sondern es genligen theolo-
gische/religiose Griinde. Diese sind von der
Beklagten auch erkennbar gemeint.

(b) Ein religioses Interesse kann nicht deshalb
verneint werden, weil die Beklagte das Fens-
ter auch als ,Hingucker” gewahlt haben mag,
dass Besucher in die Marktkirche locken sollte,
welche schlicht das neue Fenster betrachten
mochten. Dass religiose Bauten und Kunst-
werke ,Touristenmagnete” darstellen und
auch darstellen sollen, ist diesen schon immer
eigen gewesen. Die Beklagte verweist inso-
weit auf den Koélner Dom, kénnte aber ge-
nauso gut auf den Petersdom in Rom oder an-
dere sakrale Prachtbauten verweisen. Es be-
steht auch insoweit eine anzuerkennende the-
ologische Motivation. Der Klager zitiert inso-
weit selbst aus der Prdambel der Verfassung
der evangelisch-lutherischen Landeskirche
Hannover vom 01.04.1965, wonach es Pflicht

der Beklagten sei, das Evangelium zu verkin-
den und Grundlage der Verkiindung in der
Landeskirche das Wort Gottes sei, wie es in
den heiligen Schriften und in den Bekenntnis-
schriften der evangelisch-lutherischen Kirche
bezeugt ist. Diese Verkindung richtet sich
nicht nur an Mitglieder, sondern alle Men-
schen und ist auch darauf gerichtet, gerade
neue Mitglieder zu gewinnen.

Zur Erreichung dieses Ziels sind monumentale
Kunstwerke wie das Reformationsfenster ein
geeignetes und anerkanntes Mittel. Hierdurch
kann die Beklagte Aufmerksamkeit weiterer
Kreise der Gesellschaft auf sich ziehen und
Menschen dazu bewegen, in die Kirche einzu-
treten und das Gespréch Uber das zweifelslos
ungewohnliche und bemerkenswerte Fenster
zu suchen. Dies gibt der Beklagten eine einfa-
che Moglichkeit, das Luthermotiv zu erklaren
und auf seine von der Beklagten zu verkin-
dende Bekenntnisschrift hinzuweisen.

(c) Die Kammer ist auch Uberzeugt, dass die
vorgenannten theologischen/religiosen As-
pekte fur den Einbau des Reformationsfens-
ters ursachlich sind.

Auch wenn es den Gerichten verwehrt ist,
schlissig vorgetragene religiose Handlungs-
motive in Frage zu stellen, kann Uberprift wer-
den, ob diese fiir den Betroffenen tatsichlich
handlungsleitend sind.

Verfassungsrechtlich unzulassig ist lediglich
eine inhaltliche ,Glaubensprifung" sowie
eine Bewertung des Glaubens des Einzelnen
oder der Lehre der Kirche (BVerfG, Beschluss
vom 03. April 2020 - 2 BvR 1838/15 —, Rn. 31,
juris mit Verweis auf BVerfGE 33, 23 (29); 108,
282 (300); 137, 273 (305); 138, 296 (329), Rn. 86,
339; BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats
vom 14. Januar 2020 - 2 BvR 1333/17 -, Rn. 88).
Weder dirfen die Inhalte von Glaubenssatzen
bewertet werden, noch dirfen die Gerichte
ihre eigene Wertung zu Inhalt und Bedeutung
eines Glaubenssatzes an die Stelle derjenigen
des Einzelnen oder der Kirche oder Glaubens-
gemeinschaft setzen oder eigene Stand-
punkte in Sachen des Glaubens formulieren
(BVerfG, Beschluss vom 03. April 2020 — 2 BvR
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1838/15 —, Rn. 31, juris mit Verweis auf BVer-
fGE 137, 273 (305 1.)). Die Gerichte durfen hin-
gegen der Stellung des Betroffenen zu sei-
nem Glauben nachgehen, namlich der Inten-
sitat und Bedeutung der von ihm selbst emp-
fundenen Verbindlichkeit von Glaubensgebo-
ten flr die eigene religidse Identitat (BVerfG,
Beschluss vom 03. April 2020 — 2 BvR 1838/15
-, Rn. 31, juris) sowie dem Vorliegen dieser
Umstande in der konkreten Entscheidungssi-
tuation (so etwa im Fall der Kriegsdienstver-
weigerung: BVerfG, Urteil vom 24. April 1985
— 2 BvF 2/83 —, BVerfGE 69, 1-92, Rn. 69 ff. -
juris).

Insoweit dirfen die Gerichte prifen, ob religi-
ose Grinde lediglich vorgeschoben sind.
Letzteres erscheint vorliegend allerdings
schon deshalb fernliegend, weil das Fenster
ein fur den Glauben der Beklagten zentrales
Motiv andeuten soll, namlich das Ringen ihres
Religionsstifters mit dem Teufel. Diesem kern-
religiosen Motiv eine religiose Bedeutung ab-
zusprechen, kann nicht Uberzeugen. Der Ein-
bau eines religidsen Motivfensters in einen
Kirchenraum ist offensichtlich Ausdruck des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechtes und
der Religionsfreiheit. Dass dies vorliegend an-
ders ist, vermag die Kammer nicht festzustel-
len. Die Plausibilitat der Angaben der Beklag-
ten wird durch die duBeren Umstdnde besta-
tigt. Wie bereits dargelegt, ist eine Kirche ein
Ort der Religionsaustibung der Ublicherweise
mit der Religionsaustibbung dienenden Ge-
genstanden versehen und mit religiésen Dar-
stellungen , geschmickt” wird (s.0.). Warum
eine religiose Darstellung in einem der Religi-
onsaustbung dienenden Raum keinen religio-
sen Bezug haben oder dieser nur vorgescho-
ben sein soll, erschlieBt sich hiernach nicht.
Dies gilt umso mebhr, als das Erscheinungsbild
von Kirchen Ublicherweise von bunten Kir-
chenfenstern bestimmt ist, denen niemand
eine religiose Motivation absprechen wirde.
Der Klager will nun behaupten, dass dieses
religidse Ergebnis” nur zuféllig als Folge ei-
ner ganz anderen weltlichen, allenfalls dstheti-
schen Motivation der Beklagten sei. Dies
Uberzeugt nicht.

Tatsachlich passt das vorgesehene Reforma-
tionsfenster zu der von der Beklagten behaup-
teten Motivation. Wie bereits ausgefihrt, solle
das Fenster anlasslich des Reformationsjubila-
ums eingebaut werden. Es solle die Erinne-
rung an die Reformation lebendig halten, Ein-
zug in die kirchlichen Predigten finden und
Ausdruck theologischen Gedenkens sein
(s.0.). Das Reformationsfenster zeigt unstreitig
eine symbolisierte Lutherfigur, dessen Wirken
als Ausgangspunkt und Beginn der Reforma-
tion angesehen wird. Das Fenster zeigt also
genau das, was die Beklagte als Motivation
behauptet.

Die von der Beklagten vorgetragene religiose
Motivation wird nicht nur durch das entspre-
chende Motiv des Reformationsfensters be-
statigt, sondern flgt sich auch in den zeitli-
chen Ablauf des Reformationsjubildums ein.
Dabei ist sogar unstreitig, dass das Reforma-
tionsjubildum, Anlass und AnstoB fur die
Schenkung des Altbundeskanzlers als Stifter
war. Dass der Anstof3 insoweit von auBBen (von
dem Stifter) kam, steht dem in keiner Weise
entgegen. Religidses Handeln kann ebenso
aus duBeren wie von inneren Umsténden an-
gestol3en werden. Es mag sein, dass ein reli-
gidses Interesse noch schutzbedirftiger ist,
wenn eine Entscheidung aus dem Ringen mit
dem Glauben oder zumindest aus der Mitte
der Gemeinde im Sinne einer geistigen Ausei-
nandersetzung hervorgegangen ist. Dies ist
aber fur ein religiéses Handlungsmotiv nicht
erforderlich. MaBBgeblich ist, ob die hand-
lungsleitenden Motive bei den Vertretern der
Beklagten, d. h. bei dem Kirchenvorstand, vor-
lagen. Dass diese zusatzlich die Gemeinde-
mitglieder in den Prozess der Meinungsbil-
dung einbinden, ist nicht notwendig. Fir die
Beurteilung, ob und inwieweit im vorliegen-
den Fall liturgische Griinde fir eine Umgestal-
tung des Kircheninnenraums bestehen,
kommt es auf das Selbstverstandnis der Lei-
tungsorgane der Beklagten an (BGH, Urteil
vom 19. Marz 2008 - | ZR 166/05 -, St. Gottfried,
Rn. 34, juris mit Verweis auf Ehlers, in: Sachs,
GG, 4. Aufl., Art. 140, 137 WRV Rdnr. 6; LG
Berlin Urt. v. 14.7.2020 — 15 O 389/18, GRUR-
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RS 2020, 17733 Rn. 28, beck-online). Im Ubri-
gen hat die Beklagte jedenfalls in Form einer
spateren offentlichen Diskussion mit Professor
Lipertz in der Kirche auch ihre Mitglieder ein-
gebunden.

Fir eine religiose Motivation spricht auch das
von der Beklagten als Anlage B 13 vorgelegte
Diskussionspapier(s.o.). Wieso die Datierung
aus dem Jahr 2017 die Ausfihrungen aus der
Anlage B13 infrage stellen soll (so der Ein-
wand des Klagers), erklart sich nicht. Dabei ist
zunachst anzumerken, dass dieses Papier
nicht unbedingt kausal fir das spatere Vorge-
hen sein muss, was allenfalls hinsichtlich des
Protokolls vom 09.01.2017 (Anlage K8) bezwei-
felt werden kann, weniger hingegen im Hin-
blick auf die Protokolle vom 14.02.2018 (An-
lage K9) und den Beschluss vom 20.03.2019
(Anlage K1). Vielmehr soll die Anlage nur die
malgeblichen Ideen der Beklagtenseite dar-
legen, die zwar wie der Klager zu Recht an-
flhrt, zum Teil sehr allgemein gehalten sind,
dennoch aber unzweifelhaft origindre Glau-
bensaspekte darstellen, wie oben bereits dar-
gelegt worden ist. Vor diesem Hintergrund
kann sich der Klager nicht darauf berufen,
schlicht zu bestreiten, dass die in den Anlagen
zum Ausdruck kommenden religiosen Ge-
sichtspunkte ursachliche Motivation der Be-
klagten waren. Dies wird insbesondere nicht
allein deshalb unglaubwiirdig, weil die Be-
klagte nichtin jedem von ihr verfassten Schrift-
stick zum Reformationsfenster explizit, 1U-
ckenlos und chronologisch korrekt nochmals
alle religidsen Aspekte ausfihrt und be-
schreibt. Ein solches Vorgehen erscheint nicht
veranlasst und entspricht auch nicht der Le-
benswirklichkeit. Das Handeln in der Funktion
des Kirchenvorstandes hat bereits an sich ei-
nen religiosen Bezug, so dass nicht zu erwar-
ten ist, dass ein solcher objektiv bzw. auch
subjektiv selbstverstandlicher Bezug noch
speziell in den Protokollen festgehalten wird.
Entscheidend ist vielmehr, dass es Schriftsti-
cke gibt, die solche religidsen/liturgischen As-
pekte im Zusammenhang mit dem Reforma-
tionsfenster benennen. Neben der Anlage B
13 finden sich solche Motive zudem in dem

von dem Klager als Anlage K 9 vorgelegten
Protokoll der Kirchenvorstandssitzung vom
14.02.2018. Danach wurde Uber inhaltliche As-
pekte wie die Erkennbarkeit von Luther, die
Fliegen und den Bezug zu der Anekdote mit
dem Tintenfass, das Luther auf der Wartburg
an die Wand geworfen haben soll, gespro-
chen.

Im Ubrigen weist der Kldger den Protokollen
und sonstigen Schriftstiicken der Beklagten
eine zu weitreichende Bedeutung zu, wenn er
meint, dass diese belegen wirden, dass reli-
giose/theologische Motive flr das Fenster
keine Rolle spielten, nur weil diese dort nicht
ausdrtcklich erwahnt wirden. Davon abgese-
hen, dass aus der fehlenden schriftlichen Er-
wahnung nicht geschlossen werden kann,
dass diese Aspekte tatsachlich nicht vorgele-
gen haben, erscheint es lebensfremd, dass die
Beklagte in allen ihren Schreiben samtliche
theologischen Motive ausfihrlich darlegt. In-
soweit muss der Zweck der Schriftstlicke be-
rlcksichtigt werden, die nicht zum spateren
Beweis im Zivilprozess erstellt wurden, son-
dern ganz anderen Zwecken dienten, wie die
Protokolle der Vorstandssitzungen oder die
Informationsbroschire. Hiermit Ubereinstim-
mend hat auch die stellvertretende Vorsit-
zende der Beklagten in der mindlichen Ver-
handlung darauf hingewiesen, dass das Dis-
kussionspapier, Anlage B 13, nur eine Gesam-
treflexion der gefiihrten Gespréche gewesen
sei, in Zusammen-hang mit dem Reforma-
tionsfest. Es sei nicht der gesamte Dialog, ins-
besondere nicht mit Professor Lipertz, schrift-
lich festgehalten worden. Dies ist fir die er-
kennende Kammer ein nachvollziehbares Ver-
halten. Es kommt nicht zwingend darauf an,
dass die theologischen Erwagungen bereits
im Zeitpunkt der Beschlussfassung vorlagen,
sondern es ist im Rahmen des Unterlassungs-
begehrens auf den Zeitpunkt der letzten
mindlichen Verhandlung abzustellen. In die-
ser Verhandlung haben die Vertreter der Be-
klagten die oben (unter (a)) beschriebenen As-
pekte als malBgeblich bekraftigt. Ferner ist es
auch nicht erforderlich, dass die Mitglieder
des Vertretungsorgans der Beklagten alle
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diese Aspekte zu jeder Zeit voll durchdrungen
haben, insbesondere in einer religionswissen-
schaftlich fundierten Art und Weise, wie sie
etwa von Frau Dr. Bahr dargelegt worden ist.
Woirde man dies fur den Schutz der Religions-
freiheit voraussetzen, wirden viele Glaubige
aus deren Schutz ausgeschlossen und nur Re-
ligionswissenschaftler kénnten sich vollum-
fanglich auf die Glaubensfreiheit berufen.
Eine solche Sichtweise ist gerade auf dem Ge-
biet des personlichen Glaubens verfehlt. Viel-
mehr gentigt es, dass die handelnden Perso-
nen zumindest das Bewusstsein hatten, dass
das Fenster den Zwecken der Marktkirchenge-
meinde, insbesondere der Austbung und der
Vermittlung des reformierten Glaubens, for-
derlich sei. Hieran hat die Kammer keine Zwei-
fel. Dass sie sich den genauen Einzelheiten
und Grundlagen gegebenenfalls erst im
Nachhinein bei naherer Befassung bewusst
geworden sind, schadet nicht. Dass die Ver-
treter der Beklagten bei der Entscheidung
Uber die Einbringung eines religidosen Motives
in den Baukéorper ihres Gotteshauses allein &s-
thetische oder sonstige weltliche Motive
(ohne religiosen Bezug) hatten, ist nach ihrer
Stellung als Sachwalter ihre Glaubensgemein-
schaft und dem Gegenstand der Entschei-
dung fernliegend. Das Fenster ist vielmehr
Ausdruck eines religiosen Bekenntnisses. Un-
ter Berucksichtigung der obigen Feststellun-
gen folgt aus den in der Replik des Klagers
wiedergegebenen AuBerungen nicht, dass re-
ligidse Aspekte fur den Einbau des Fensters
keine Rolle gespielt haben. Die Ausfiihrungen
des Stadtsuperintendenten Heinemann (An-
lage B 13), dass , die Marktkirche als zentraler
Gottesdienst-, Konzert- und Kulturort der
Stadt und als Wahrzeichen Hannovers” zu be-
greifen sei, belegt keine touristische Motiva-
tion.

Davon abgesehen, dass die Beklagte ihre Kir-
che nicht touristisch vermarktet, insbesondere
um Einnahmen zu erzielen, wird durch diese
AuBerungen sehr wohl ein religidser Bezug im
oben genannten Sinne erzeugt. Das Anspre-
chen weiterer Bevolkerungskreise, einschlief3-
lich Touristen ist vielmehr ein Teil der

Vermittlung und ,Werbung” fur die Religion
(siehe oben unter (b)) und als solches ge-
schitzt. Zudem wurde oben ausfihrlich dar-
gelegt, dass und warum allgemeine gesell-
schaftliche Aspekte wie Kunst und Kultur fur
die Glaubensentfaltung der Beklagten von
wesentlicher Bedeutung sind (siehe oben un-
ter (a)). Dass die Kirche ein zentraler Gottes-
dienstort ist, ist zudem offensichtlich eine reli-
gitse Frage, die mit der touristischen Attrakti-
vitat nichts zu tun hat. Entsprechendes gilt fur
die Aussage des Vorsitzenden der Beklagten
in der HAZ von 23.04.2018: ,,Das wird ein Hin-
gucker in der Marktkirche”. Davon abgese-
hen, dass es sich um eine richtige Behauptung
handelt, und im Ubrigen auch gar nicht erfor-
derlich ist, dass jede AuBerung der Beklagten-
seite stets religiosen Bezug haben muss, um
den Einbau des Reformationsfensters zu
rechtfertigen, besteht ein anerkennenswertes
religiéses Interesse fur solche ,Hingucker”,
wie bereits ausgefihrt wurde (s.o. unter (b)).
Die schriftsatzlichen Ausfihrungen der Be-
klagten, dass das Fenster zum Nachdenken
Uber den christlichen Glauben bewegen und
die Kirche zu einem Ort machen soll und an
dem sich die Menschen Fragen des Christen-
tums stellen, mit dem Gedenken der Reforma-
tion auseinandersetzen, belegen ebenfalls die
religiose Motivation. Anders als der Klager in
seiner Replik meint, wird damit nicht behaup-
tet, dass die Kirche nicht bereits jetzt ein sol-
cher Ort sei, sondern es geht um eine weitere
Forderung dieser Zweckbestimmung.

Es gelingt dem Klager auch nicht, Widerspru-
che in den Angaben der Vertreter der Beklag-
ten in der mundlichen Verhandlung aufzuzei-
gen. Auch wenn diese bei der Prasentation
des Kunstwerkes ,Der Abendsegler” diesen
»ausdriicklich als schlicht und damit sehr gut
in den Innenraum passen[d]” beschrieben hat-
ten, steht dies nicht im Widerspruch dazu,
dass ihnen die schlichte jetzige Verglasung als
Mangel bzw. Notverglasung erscheinen
wuirde, wie sie in der mindlichen Verhandlung
bekundet haben. Diese Argumentation dringt
bereits logisch nicht durch, weil die Bezeich-
nung des Innenraums als schlicht kein
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Werturteil enthélt, ob diese Schlichtheit als
positiv oder negativ empfunden wird. Noch
weniger lasst sich hieraus etwas Uber die Auf-
fassungen der Vertreter der Beklagten zu den
Fenstern entnehmen. Hierlber wird durch die
vom Klager behauptete Aussage im Zusam-
menhang mit dem ,Abendsegler” nichts mit-
geteilt.

Die Kammer hat auch keinerlei Anhalt an den
Uberzeugenden und nachvollziehbaren Aus-
fihrungen der stellvertretenden Vorsitzenden
der Beklagten in ihrer personlichen Anhorung
in der muindlichen Verhandlung zu zweifeln.
Widerspriiche zu vorgerichtlichen AuBerun-
gen vermag die Kammer nach den obigen
Ausfihrungen nicht zu erkennen. Auch die
Annahme des Klagers, diese habe ebenso wie
der Vorsitzende der Beklagten zu Beginn ihrer
Aussage ungefragt darauf hingewiesen, dass
es sich bei den Fenstern aus ihrer Sicht um
eine ,Notverglasung” handele, beriihrt weder
die Glaubhaftigkeit der Angaben noch die
Glaubwirdigkeit der Person.

Diese Angaben waren fir die Beklagtenver-
treter offenbar von groBer Bedeutung und tra-
fen auch das unmittelbare Beweisthema, so-
dass verstandlich ist, dass diese zunachst vor-
gebracht werden sollten. Sie waren auch nicht
isoliert, sondern in den Kontext der Gesamt-
aussage eingebettet. Im Ubrigen hat die stell-
vertretende Vorsitzende der Beklagten kei-
neswegs nur die fir sie glinstigen Umsténde
referiert, sondern umfassende Angaben ge-
macht. So hat sie in der mindlichen Verhand-
lung eingeraumt, dass sie von einer Verande-
rung der Lichtwirkung durch das Fenster aus-
ginge und den Einbau als ,Wagnis” bezeich-
net. Es ging ihr somit nicht um eine einseitige
Anpreisung des Projektes der Beklagten, son-
dern sie hat auch — ungefragt — etwaige Nach-
teile bekundet. Die Beklagte hat auch nach-
vollziehbar darlegen kénnen, wieso sie einen
lediglich als eine Art ,Notverglasung” emp-
fundenen Zustand Uber Jahrzehnte beibehal-
ten hat. So hat Frau Dr. Bahr dargelegt, dass
hierflr verschiedene Aspekte eine Rolle ge-
spielt hatten. Die Beibehaltung solcher
schlichten Verglasungen rihre zum Teil auch

aus der bewussten Entscheidung, auf die Zer-
storung des Krieges hinzuweisen. Neben ei-
ner bloBen Gewohnheit als weiteres Motiv, sei
es schwer gewesen, entsprechende Kinstler
zu finden. Diese hétten sich erst wieder in den
letzten 15 Jahren fur solche Projekte finden
lassen. Insoweit habe es in Europa eine Re-
naissance der bunten Kirchenfenstergestal-
tung gegeben. Diese Ausflihrungen hat sich
die Beklagte ebenso wie die weiteren Anga-
ben von Frau Dr. Bahr zu eigen gemacht. Frau
Dr. Bahr auch darauf hingewiesen, dass auch
finanzielle Mittel eine Rolle spielten. Dies hat
der Vorsitzende der Beklagten in der miindli-
chen Verhandlung ausdriicklich bestatigt. Da-
nach habe trotz dem durchaus bestehenden
Wunsch nach Veranderung, immer Uberlegt
werden mussen, woflr die finanziellen Mittel
eingesetzt werden sollten. Letztlich seien an-
derweitige Verwendungen, insbesondere zur
Forderung der Kirchenmusik, als vorrangig an-
gesehen worden. Fur die Richtigkeit der An-
gaben der stellvertretenden Vorsitzenden der
Beklagten sprechen auch die objektiven Um-
stédnde. Es ist zutreffend, dass die Marktkirche
durch die nur schwache farblich akzentuierte
Gestaltung der Fenster in den Seitenschiffen
relativ bilderarm ist. Wenn die stellvertretende
Vorsitzende dazu ausfihrt, dass sie von An-
fang an die ursprilinglichen gotischen Fenster
vermisst habe, erscheint dies schlissig. Selbst
Professor Oesterlen hat nach dem unstreiti-
gen Parteivortrag bei der Gestaltung der Kir-
che beklagt, dass die urspriinglichen Motiv-
fenster nicht mehr vorhanden gewesen seien
(Vortrag Oesterlens, Anlage B7). Der Um-
stand, dass viele Kirchen mit groBflachigen
bunten Motivfenstern ausgeschmiickt sind,
fihrt nach der Lebenserfahrung auch dazu,
dass der Betrachter, der diese Ausschmi-
ckung kennt, diese in der Marktkirche ver-
misst. Dies entspricht auch dem persdnlichen
Eindruck der Kammer, den diese im Ortster-
min gewonnen hat, wonach es einer gewissen
.Gewdhnung” bedarf, sich mit der Schmuck-
losigkeit der Kirche ,abzufinden”, um sie
dann in ihrer andersartigen Gestaltung von
groBer Schlichtheit wirdigen zu konnen.
Letztlich gelingt es dem Klager nicht,
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nachvollziehbar darzulegen, was — wenn nicht
eine religidse Motivation — Grund fir den Ein-
bau des Reformationsfensters sein soll. Ange-
sichts der bis hierhin dargelegten, sich auf-
dréngenden objektiven Umstande, die fir
eine religiése Motivation sprechen, musste
der Klager fur einen schlissigen Vortrag zu-
mindest ansatzweise, darlegen, welche ande-
ren Motive die Beklagte gehabt haben soll.
Hierzu fUhrt der Klager wiederholt aus, das
Motiv sei lediglich die Ermdglichung einer
Schenkung. Dies Uberzeugt schon nicht, weil
der Erhalt einer Schenkung nicht ausschlief3t,
dass damit zugleich die oben erlauterten reli-
gidsen Motive verwirklicht werden sollen. Im
Ubrigen lésst sich dieser Vortrag des Klagers
weder mit der Lebenserfahrung noch mit den
objektiven Umstanden in Einklang bringen.
Dies gilt insbesondere fir die Ausfiihrungen
im  nachgelassenen  Schriftsatz ~ vom
20.11.2020, wonach es dem Kirchenvorstand
unbenommen bleiben soll, in Anbetracht der
politischen Lebensleistung von Herrn Altkanz-
ler [...], einer von [... ihm ...] beabsichtigten
Schenkung zur Realisierung verhelfen zu wol-
len. Dies stellt die tatsachlichen Verhaltnisse
auf den Kopf, wenn die Stiftung des Kirchen-
fensters nicht der Beklagten als Beschenkten
dienen soll, sondern umgekehrt einen Gefal-
len des Beschenkten an den Schenker darstel-
len soll. Es ist nicht nachvollziehbar, welchen
Grund die Beklagte haben sollte, dem Alt-
kanzler in solcher Weise gefallig zu sein. Die
bloBe pauschale Erwahnung der ,politischen
Lebensleistung” und Ehrenblrgerschaft des
Altbundeskanzlers taugt zur Erklarung jeden-
falls nicht. Im Ubrigen hat die Kirche zu allen
Zeiten Geschenke entgegengenommen und
von Stiftungen, Erbschaften, Spenden profi-
tiert, um die sie auch heute noch wirbt. Dies
stellt ein religioses Interesse in keiner Weise in
Frage. Vielmehr gehort es zum Wirken der Kir-
chen Mittel einzuwerben, um ihren Glauben
damit ausleben zu kénnen. Auch das Reforma-
tionsfenster, dass dem Glauben noch viel un-
mittelbarer dient, als beispielsweise eine
Geldspende, dient nicht der Bereicherung
einzelner Personen, sondern kommt der

Gemeinde als Religionsaustbungsgemein-
schaft zugute.

(d) Entgegen der Ansicht des Klagers werden
die Interessen der Beklagten nicht durch Au-
Berungen des Kinstlers oder dessen Ansich-
ten beriihrt. Hinsichtlich der AuBerungen des
Kinstlers kann zun&chst auf die obigen Aus-
fihrungen (unter ff)) Bezug genommen wer-
den. Die Auffassungen und Meinungen des
Kinstlers sind zudem von denen der Beklag-
ten selbst zu trennen. Es ist nicht erforderlich,
dass der Kunstler selbst religiose Motive ver-
folgt oder religids ist. In dem Reformations-
fenster selbst kommen keine abtraglichen Ein-
drlicke, die in der Person des Kiinstlers wur-
zeln wirden, zur Geltung. Solche sind weder
vorgetragen noch sonst ersichtlich. Im Ubri-
gen handelt es sich um einen anerkannten
Kinstler, dessen Person und Wirken nicht ge-
eignet ist, die Parteien oder das Gebaude der
Marktkirche in irgendeiner Form in Verruf zu
bringen.

(e) Zugunsten der Beklagten ist auch die Be-
deutung der Marktkirche als zentrales Gottes-
haus bzw. ,zentrale Bischofs- und Citykirche”
zu bertcksichtigen. Hierzu hat die stellvertre-
tende Vorsitzende der Beklagten in der miind-
lichen Verhandlung erldutert, dass die Markt-
kirche in Hannover eine wesentliche Stellung
einnehme und keine Kirche unter vielen sei. Es
handele sich um die Predigt-Kirche des Lan-
desbischofs, der dort an hohen Festtagen ins-
besondere auch selbst predige.

Dass die Marktkirche Hannover eine beson-
dere Stellung innehat, Iasst sich auch dem Zei-
tungsartikel der Frankfurter Allgemeinen Zei-
tung entnehmen, den der Klager als Anlage K
11 eingereicht hat. Dieser bezeichnet Hanno-
ver im Zusammenhang mit der Marktkirche als
~evangelisches Rom” oder ,Welthauptstadt
des Protestantismus”. Die herausgehobene
Stellung der Marktkirche in Hannover fur
Glaubensgemeinschaft der Beklagten schafft
ein besonderes Interesse, dass sie gerade
dort ihre Glaubensvorstellungen entspre-
chend nach aufBen tragen kann.
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(f) Zutreffend ist hingegen der Hinweis des
Klagers, dass das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht nichtschrankenlos gewahrleistet
ist. Es unterliegt insbesondere dem Vorbehalt
der allgemeinen Gesetze, wozu auch das Ur-
heberrecht gehort, dem nach Art. 14 GG
gleichfalls Verfassungsrang zukommt (BGH,
Urteil vom 19. Marz 2008 — | ZR 166/05 —, Rn.
37, juris mit Verweis auf BVerfGE 31, 229, 238
ff.; 49, 382, 392). Insoweit besteht eine Wech-
selwirkung von Kirchenfreiheit und Schranken-
zweck, der durch eine Abwagung der entspre-
chenden Guter Rechnung zu tragen ist. Dabei
ist dem Selbstverstandnis der Kirchen, soweit
es - wie im Streitfall - in dem Bereich der durch
Art. 4 Abs. 1 GG als unverletzlich gewahrleis-
teten Glaubens- und Bekenntnis-freiheit wur-
zelt und sich in der durch Art. 4 Abs. 2 GG ge-
schitzten Religionsausiibung verwirklicht, ein
besonderes Gewicht zuzumessen (BGH a. a.
O. mit Verweis auf BVerfGE 53, 366, 400 f.; 70,
138, 167; 83, 341, 356).

bb) Losgeldst von der Frage der religiosen
Motivation besteht objektiv gesehen zugleich
ein weltliches Interesse der Beklagten, ein
wertvolles Kunstwerk ohne Gegenleistung zu
erhalten. Es handelt sich um eine Gelegen-
heit, ihr Gotteshaus ohne eigene finanzielle
Belastungen aufzuwerten, die sich allenfalls
sehr selten bieten wird. Auch wenn diesem In-
teresse in der Abwagung kein ausschlagge-
bendes Gewicht zukommen mag, ist es zu
Uberzeugung der Kammer zugunsten der Be-
klagten zu berlcksichtigen. Dies unterschei-
det sich freilich von dem Ublichen und in
Rechtsprechung und Literatur anerkannten
Fall, der Berlcksichtigung wirtschaftliche Inte-
ressen des Bauherrn bei Errichtung und Um-
bau (dazu Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5.
Aufl. 2019, UrhG § 14, Rn. 35) etwa dem Inte-
resse eines Schultragers an einer moglichst
billigen und kostensparenden Erweiterung ei-
nes Schulbaus zulasten der Interessen des Ur-
hebers (BGH, Urteil vom 31. Mai 1974 — | ZR
10/73 -, BGHZ 62, 331-340, Rn. 36). Diese Fille
zeigen aber, dass die Bericksichtigung wirt-
schaftlicher Interessen des Werkeigentimers
moglich ist, wobei dieser Schutz nicht so weit

geht, dass auch das Interesse, gespartes Geld
flr andere wichtige Belange einsetzen zu kon-
nen, geschitzt wird, weil diese Belange sich
vom Urheberschutz zu sehr entfernen (BGH
a.a.0.).

c) Fur die Abwagung war hingegen nicht zu
berlcksichtigen, dass das Interesse der Be-
klagten moglicherweise auch bei einem gerin-
geren Eingriff in das Erhaltungsinteresse des
Klagers zu verwirklichen ware. Hat sich der Ei-
gentlmer flr eine bestimmte Planung ent-
schlossen, so geht es im Rahmen der Interes-
senabwagung nur noch darum, ob dem be-
troffenen Urheber die geplanten konkreten
Anderungen des von ihm geschaffenen Bau-
werks zuzumuten sind. Ob daneben noch an-
dere, den Urheber gegebenenfalls weniger
beeintrachtigende Losungen denkbar sind, ist
hierflr nicht von entscheidender Bedeutung
(BGH, Beschluss vom 09. November 2011 — |
ZR 216/10 —, Rn. 6, juris; BGH, Urteil vom 31.
Mai 1974 —1ZR 10/73 —, BGHZ 62, 331-340, Rn.
36). Schonendere Moglichkeiten ergeben sich
auch nicht aus dem Parteivortrag.

d) Die Gesamtabwagung der vorstehenden
Interessen der Parteien fiihrt zur Uberzeugung
der Kammer zu einem Uberwiegen der Inte-
ressen der Beklagten.

Dabei war zu beriicksichtigen, dass auf Seiten
des Klagers ein erhebliches Interesse am un-
veranderten Erhalt des Werkes besteht. Zwar
ist die Schopfungshéhe nicht herausragend,
weil ausschlieBlich bekannte Stilmittel verwen-
det wurden, wie sie im Kirchenbauschaffen
ublich sind; sie ist allerdings wenigstens
durchschnittlich, weil die dadurch erzielte Ge-
samtwirkung eine durchaus originelle Beson-
derheit darstellt. Zugunsten des Klagers ist
dabei zu beriicksichtigen, dass der Eingriff
eine erhebliche Intensitat hat, weil der Ge-
samteindruck durch das Reformationsfenster
deutlich verandert wird und sich das Fenster
allenfalls bedingt einfligt. Zudem handelt es
sich um ein besonders wichtiges Werk im
Schaffen Oesterlens. Zwar mag eine gewisse
Verminderung des Schutzinteresses durch
Zeitablauf eingetreten sein, diese ist jedoch
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nicht erheblich, zumal die Person Oesterlens
und sein Kunstschaffen bis heute regelmafig
Gegenstand aktueller regionaler Berichter-
stattung sind. Zu berlcksichtigen ist allerdings
auch, dass die Marktkirche von Oesterlen
nicht als Werk der reinen Kunst, sondern der
Gebrauchskunst geschaffen worden ist. Es war
von Anfang an klar, dass die Beklagte darin ih-
ren Glauben nach ihren Vorstellungen ausle-
ben soll. So war das anerkennenswerte Inte-
resse der Beklagten, eine Zentralgestalt ihres
Bekenntnisses in einer ihrer zentralen und be-
sonders wichtigen (Bischofs-)Kirche durch ein
Motivfenster sichtbar zu machen, schon bei
Erschaffung des Werkes in Rechnung zu stel-
len. Hinzu kommt, dass insbesondere gean-
derte Glaubensvorstellungen auch die Veran-
derung der inneren Gestaltung der Kirche er-
forderlich machen kénnen, was der Urheber
ebenfalls von Anfang an hinnehmen musste.
Dieser Umstand ist letztendlich auch im vorlie-
genden Fall zum Tragen gekommen, angesto-
Ben durch das 500-jdhrige Reformationsjubi-
ldum und das geéanderte Lutherbild gegen-
Uber dem beginnenden 20. Jahrhundert. Die
Beklagte hat dabei ein enormes Interesse sich
zeitgemal zu prasentieren, nicht nur durch
die Form der zeitgendssischen Kunst, sondern
auch inhaltlich, indem sie das belehrende und
heroische Lutherbild durch ein differenzierte-
res und kritischeres ersetzt, dass auch Zweifel,
Briiche und Fehler erkennen Iasst. Solche Ver-
anderungen auch durch optische Gestaltung
des Kircheninnenraums zum Ausdruck zu brin-
gen, stellt ein wesentliches und schutzwirdi-
ges Interesse der Beklagten dar.

Dabei besteht bereits ein generelles Interesse
der Beklagten, ihre Kirche, wie es von alters
her Ublich ist, auch mit bunten Motivfenstern
auszuschmlcken. Dieses Interesse geht dabei
Uber das normale Interesse eines Eigentiimers
hinaus, welches im vorliegenden Fall noch-
mals einen gesteigerten Schutz durch das ver-
fassungsrechtlich  garantierte  kirchliche
Selbstbestimmungsrecht erféhrt. Vielmehr ist
der Einbau des Reformationsfensters auch als
Ausdruck der Glaubens- und Bekenntnisfrei-
heit nach Art. 4 GG zu sehen. Das Verbot des

Einbaus des Reformationsfensters wirde die
Beklagte in wesentlichen Punkten an der Aus-
Ubung und Vermittlung ihrer Religion hindern.
Dies ist durch die vorgenannten Belange des
Klagers im Ergebnis nicht zu rechtfertigen.
Das Reformationsfenster bietet eine beson-
dere Moglichkeit fur die Beklagte, die Men-
schen anzusprechen und dadurch die Verbrei-
tung ihres Glaubens zu erleichtern. Die Be-
klagte hat ein elementares Interesse daran,
die Menschen mit allen Sinnen anzusprechen,
nicht nur durch das gepredigte Wort und die
kirchliche Musik, sondern auch durch bildliche
Darstellungen. Hierzu kann sie in der Marktkir-
che lediglich auf kleinere und vereinzelte bild-
liche Fensterdarstellungen zuriickgreifen. Die
wesentlichen Fensterflachen, in denen (goti-
sche) Kirchen normalerweise groBflachig bild-
liche Darstellungen zeigen, sind in der Markt-
kirche gerade frei. Der Klager muss es hinneh-
men, dass die Beklagte eine dieser Flachen fur
bildliche Darstellungen nutzt, um ihr religioses
Gedankengut auszuleben, zu bekennen, zu
verbreiten und zu bekraftigen. Dabei ist auch
zu berucksichtigen, dass das Werk Oesterlens
im Ubrigen erhalten bleibt. Die charakteristi-
sche Gestaltung der ,Einfachheit” und ,Ge-
schlossenheit” bleibt insoweit - trotz der er-
heblichen Durchbrechung - erkennbar, insbe-
sondere durch die weiterhin vorhandene alles
umschlieBende und einfassende Backsteinge-
staltung. Das urspriingliche Konzept der nur
sehr schwach farbigen Fenster bleibt ebenfalls
(bei neun von zehn Fenstern in den Seiten-
schiffen) erhalten. Das urspriingliche Werk
wird auch weder verunstaltet noch dessen Ur-
heber verunglimpft. Auch wenn die Beklagte
auf die Anderung der Verglasung nicht zwin-
gend angewiesen ist, um ihren Glauben aus-
zuleben, handelt es sich um einen wichtigen
religidsen Akt zur Austibung und Vermittlung
ihres Glaubens.

II. Ein Eingriff durch eine Entstellung des Wer-
kes im Sinne des § 14 UrhG kommt nach den
obigen Ausfihrungen nicht in Betracht, wobei
schon eine Entstellung nicht vorliegt, jeden-
falls aber im Rahmen einer durchzufihrenden
Abwédgung hierauf kein  Unterlassungs-
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anspruch gestltzt werden konnte. Insoweit
kann auf die obige Abwégung verweisen wer-
den.

IV. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91
Abs. 1 ZPO.

V. Die Entscheidung uber die vorlaufige Voll-
streckbarkeit folgt aus § 709 ZPO.
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United States District Court - 20cv4370 (DLC)

Versteigerungsauftrag

Hier hatte das Gericht darlber zu befinden,
ob die Weigerung eines Auktionshauses ein
Bild aus einer Mehrzahl von eingelieferten Bil-
dern zu versteigern, einen Anspruch auf den
vereinbarten Limitpreis nach sich zieht oder
das Auktionshaus gehalten ist das Bild ent-
sprechend des Auktionsauftrages zu verstei-
gern.

UNITED STATES DISTRICT COURT
SOUTHERN DISTRICT OF NEW YORK

JN CONTEMPORARY ART LLC,
Plaintiff,
v-
PHILLIPS AUCTIONEERS LLC,

Defendant.

OPINION AND ORDER APPEARANCES

For plaintiff JN Contemporary Art LLC:
Aaron Richard Golub
Nehemiah Glanc
Russell I. Zwerin
Aaron Richard Golub, Esquire PC
35 East 64th Street
Suite 4A
New York, NY 10065

For defendant Phillips Auctioneers LLC:

1 The SAC contains a number of conclusions and legal
arguments. Unlike the factual allegations, those por-
tions of the SAC are not afforded the presumption of
truth. See Bell Atlantic Corp. v. Twombly, 550 U.S.

Luke Nikas
Maaren Alia Shah
Neil Thomas Phillips
Quinn Emanuel Urquhart & Sullivan LLP

51 Madison Avenue
22nd Floor
New York, NY 10010

DENISE COTE, District Judge:

In June 2019, plaintiff JN Contemporary Art
LLC (“JN") and defendant Phillips Auctioneers
LLC (“Phillips”) entered into two agreements
governing the auctioning of two paintings:
one by artist Rudolf Stingel (“Stingel Pain-
ting”) and another by artist Jean-Michel
Basquiat (“Basquiat Painting”). While the
Basquiat Painting was sold at a public auction
the same day the parties executed those ag-
reements, the Stingel Painting was to be auc-
tioned at an auction then scheduled to occur
in New York in May 2020.

After the COVID-19 pandemic swept through
New York in the Spring of 2020, Phillips termi-
nated the agreement to auction the Stingel
Painting and refused to pay JN the minimum
price it was guaranteed in connection with the
auction. JN now seeks an order compelling
Phillips to auction the Stingel Painting and pay
it in accordance with the terms of the parties’
agreement. Phillips has moved for dismissal
of this action. For the following reasons, the
action is dismissed.

Background

The following facts are taken from the Second
Amended Complaint ("SAC") and documents
integral to it or incorporated by reference”

JN buys, sells, and exhibits works of art. Phil-
lips is an art auction house that takes works of

544, 555 (2007) (citation omitted) (“[O]n a motion to
dismiss, courts are not bound to accept as true a legal
conclusion couched as a factual allegation.”).
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art on consignment for public or private auc-
tion.

In 2019, JN owned the Stingel Painting and
Phillips or its principal owned the Basquiat
Painting.

JN agreed to place a bid at a June 2019 auc-
tion for the Basquiat Painting and to consign
the Stingel Painting to Phillips for auction in
New York in May 2020. The agreement was
recorded in two June 27, 2019 contracts,
which will be referred to as the Basquiat Ag-
reement and the Stingel Agreement.

Broadly, the Basquiat Agreement obligated
JN to place a bid on the Basquiat Painting at
Phillips" 20th Century & Contemporary Art
Evening Sale in London on June 27, 2019. It
was executed “[c]onditional upon” JN's exe-
cution of the Stingel Agreement and “conditi-
onal upon the [Basquiat Painting] being offe-
red for sale with a commitment by Phillips to
pay the Seller a Guaranteed Minimum” of
GBP £3,000,000. JN agreed to place an “Irre-
vocable Bid” of GBP £3,000,000 for the
Basquiat Painting at the auction. In conside-
ration for JN's irrevocable bid,

Phillips would pay JN a “Financing Fee"” of
20% of the purchase amount above GBP
£3,000,000, which was referred to as the
overage, if JN or an unrelated third party
purchased the Basquiat Painting at a price
“exceeding GBP [£]3,000,000.” At the June
2019 London auction,JN placed its bid and
an unrelated third-party bidder purchased
the Basquiat Painting at the auction for GBP
£3,200,000 plus additional fees. There is no
allegation that Phillips has not paid JN the
Financing Fee described in the Basquiat Ag-
reement.The Stingel Agreement is identified
in its preamble as a Consignment Agree-
ment, with JN listed as the Consignor, the
sale date identified as “May 2020,” and the
Phillips Department listed as “20th Century
& Contemporary Art-NY”.  The Special
Terms listed in the preamble are a Guaran-
teed Minimum of “USD $5,000,000," subject
to the terms of the agreement. The Stingel

Agreement provided that the Stingel Pain-
ting “shall be offered for sale in New York in
our major spring 2020 evening auction of
20th Century & Contemporary Act currently
scheduled for May 2020” (“New York Auc-
tion”). JN was not permitted to bid on the
painting. If the painting were not sold at the
auction, Phillips would announce that “it has
been ‘passed,’ ‘withdrawn’ ‘returned to ow-
ner’ or ‘bought-in."” “Subject to . . . any ap-
plicable withdrawal or termination provi-
sion,” Phillips guaranteed that JN would re-
ceive $5 million (the “Guaranteed Mini-
mum”) from the sale of the Stingel Painting
atthe New York Auction. The Stingel Agree-
ment provided Phillips with a commission
from JN equal to 20% of the amount by
which the final bid price at the auction of the
Stingel Painting exceeded the Guaranteed
Minimum, among other things. Phillips de-
nied thatit was making any “representations
or warranties to [JN] about the actual price
at which [the Stingel Painting] will sell,” and
JN “agree[ed] not to rely on pre-sale esti-
mates as a prediction or guarantee of the va-
lue of a Lot or the price at which it will be
sold.”

The agreement permitted Phillips to with-
draw the painting from the auction “at any
time before sale if in our sole judgment after
consultation with you . . . just cause exists.”
In that event, Phillips’ “obligation to make
payment of the Guaranteed Minimum shall
be null and void”. JN was not, however, per-
mitted to withdraw the Stingel Painting
“from sale after the date of the Agreement

1

for any reason.”

The Stingel Agreement references the
schedule of the New York Auction in three
additional places. If the Stingel Painting was
damaged prior to the New York Auction, the
Guaranteed Minimum “shall be null and
void” and JN could “decide whether to with-
draw the [Stingel Painting] or to include
[Stingel Painting] in the next appropriate
auction after restoration has been comple-
ted with mutually agreed revised pre-sale e-
stimates and terms of sale.”
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The agreement also permitted Phillips to
change the auction date “to a later date than
May 2020" with JN's prior written consent.
After explaining that the New York Auction
at which the Stingel Painting would be offe-
red for sale was currently scheduled for May
2020, it added that Phillips had the sole right
in our reasonable discretion, and as we
deem appropriate: (i) to select, change or
reschedule the place, date and time for the
auction but any change to a later date than
May 2020 would be subject to [JN's] prior
written consent.Finally, Paragraph 12(a)? of
the Stingel Agreement set forth a termina-
tion provision (the “Termination Provision”).
It stated:

In the event that the auction is postponed for
circumstances beyond our or your
reasonable control, including, without limita-
tion, as a result of natural disaster, fire, flood,
general strike, war, armed conflict, terrorist
attack or nuclear or chemical contamination,
we may terminate this Agreement with im-
mediate effect. In such event, our obligation
to make payment of the Guaranteed Mini-
mum shall be null and void and we shall have
no other liability to you. (Emphasis supp-
lied.)®

The Stingel Agreement contains a choice of
law clause. The parties agreed that the ag-
reement would be governed by New York
law. Like the Basquiat Agreement, the Stin-
gel Agreement contained an integration
clause.

On December 27, 2019, and using the Stin-
gel Painting and another work as collateral,
JN obtained a $5 million loan from Muses
Funding | LLC (“Muses”). In connection with
that agreement, JN, Phillips, and Muses

2 The Stingel Agreement misnumbered the para-
graph regarding termination rights as a second Para-
graph 12. This Opinion follows the convention in the
pleadings and memoranda and refers to that provi-
sion as “Paragraph 12(a).”

3 The parties struck out a separate paragraph in the
termination provision of the Stingel Agreement. That

executed a Security Amendment to the Stin-
gel Agreement. The Security Amendment
granted Muses a first-priority lien on the
Stingel Painting. Also under the Security
Amendment, Phillips agreed to pay Muses
the Guaranteed Minimum and net sale pro-
ceeds from the auction of the Stingel Pain-
ting.  Like the Stingel Agreement, the
Security Amendment acknowledged that
the Stingel Painting was to be offered for
sale “during the 20th Century & Contempo-
rary Art=NY Auction to be held by Phillips in
New York in May 2020 (‘Auction’).”

In March 2020, as the ferocity of the COVID-
19 pandemic became more apparent in New
York, Governor Andrew Cuomo declared a
State Disaster Emergency and issued a se-
ries of executive orders restricting and even-
tually barring all non-essential business acti-
vities until June 2020. On March 14, Phillips
announced a postponement of auctions.
The announcement on its website was entit-
led “Auction Update: Temporary Closures &
Postponements” stating: As more of our
community of staff, clients and partners
becomes affected by the spread of the
Coronavirus, we have decided to postpone
all of our sales and events in the Americas,
Europe and Asia. . . . Our upcoming 20th
Century & Contemporary Art sales in New
York will be held the week of 22 June 2020,
consolidating the New York and London sa-
les into one week of auctions.

In the months that followed the announce-
ment, representatives of Phillips told JN that
they would honor their contractual commit-
ments with consigners. On May 26, Phillips
raised the possibility of offering the Stingel
Painting at auction in November 2020. In
connection with that possibility, the parties

stricken paragraph allowed Phillips to terminate the
agreement in the event the US dollar substantially de-
preciated, the New York or London Stock Exchanges
suspended trading, or auctions of similar items had
sales prices substantially below their estimates within
three months preceding the auction.
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discussed potential payment and interest
terms. On June 1, however, the owner of Phil-
lips sent JN's principal an electronic message
of an unsigned copy of a letter dated May 31,
2020 terminating the Stingel Agreement (the
“Termination Letter”). Phillips mailed a sig-
ned copy of the Termination Letter on June 2,
and JN received it on June 4.4

The Termination Letter provides, in relevant
part: As you are well aware, due to the COVID-
19 pandemic, since mid-March 2020 the New
York State and New York City governments
placed severe restrictions upon all non-essen-
tial business activities. . . . Due to these cir-
cumstances and the continuing government
orders, we have been prevented from holding
the Auction and have had no choice but to
postpone the Auction beyond its planned
May 2020 date. We are hereby giving you no-
tice with immediate effect that: (1) Phillips is
invoking its right to terminate the [Stingel Ag-
reement]; (2) Phillips’ obligation to make pay-
ment of the Guaranteed Minimum to you for
the Property is null and void; and (3) Phillips
shall have no liability to you for such actions
that [are] required under applicable governing
law. Our rights to act are as mutually agreed
by you and us and are clearly set out in para-
graph 12 of the [Stingel Agreement] . . .

(Emphasis supplied.)

JN alleges that Phillips terminated the Stingel
Agreement because it determined that the
market for the Stingel Painting had weakened
such that Phillips would lose money on the
sale after paying JN the Guaranteed Mini-
mum. JN also asserts that, by the time Phillips
sent the Termination Letter, Phillips had al-
ready rescheduled the New York Auction to
occur on July 2, but did not advise JN of the
rescheduling.

4 Paragraph 17(d) of the Stingel Agreement states, in
relevant part: “Notices shall be deemed to have been
given five (5)

On July 2, Phillips held a virtual auction entit-
led “20TH CENTURY AND CONTEMPORARY
ART EVENING SALE NEW YORK AUCTION"
(the "Virtual Auction”). Phillips streamed the
Virtual Auction from London, but participants
could place bids on the featured artwork re-
motely.

Procedural History JN filed this lawsuit on
June 8, 2020. On the same day, JN moved for
a preliminary injunction and temporary restrai-
ning order compelling Phillips to offer the
Stingel Painting at its next auction. JN filed a
first amended complaint (“"FAC") on June 23.
An Opinion of July 15 denied JN's request for
a temporary restraining order. JN Contempo-
rary Art LLC v. Phillips Auctioneers LLC, ---
F.Supp.3d ---, 2020 WL 4014985, at *1
(S.D.N.Y. July 15, 2020).5 After Phillips moved
for dismissal of the FAC, JN filed the SAC on
July 31. It asserts seven causes of action. It
brings a breach of contract claim under the
Stingel Agreement for Phillips’ failure to ob-
tain JN's written consent to reschedule the
New York Auction to a date after May 2020; for
Phillips”  “unlawful termination” of that
contract; and for Phillips’ refusal to offer the
Stingel Painting at the New York Auction and
pay JN the Guaranteed Minimum under the
terms of the Stingel Agreement. JN claims
that Phillips’ breaches of the Stingel Agree-
ment also breached the Basquiat Agreement.
As a fifth cause of action, JN claims that Phil-
lips violated the implied covenant of good
faith and fair dealing by leading JN to believe
that Phillips would offer the Stingel Painting at
the New York Auction only to terminate the
contract, thereby making it “impossible” for
JN to consign the Stingel Painting to another
auction house. JN asserts that Phillips also vi-
olated the implied covenant by only
cancelling its consignment agreement with
JN, while proceeding to auction other pieces

5 JN withdrew its request for preliminary injunctive
relief following the ruling on the temporary restrai-
ning order.
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that were consigned for the New York Auc-
tion.

JN brings a sixth cause of action under the
doctrine of equitable estoppel, pleading that
Phillips was estopped from terminating the
Stingel Agreement because it indicated to JN
that it would include the Stingel Painting in
the New York Auction. Finally, JN claims that
Phillips breached its fiduciary duty to JN by ac-
ting for its own financial interests in declining
to auction the Stingel Painting. For each of
these claims, JN seeks an order compelling
Phillips to offer the Stingel Painting at its next
auction of contemporary art and comply with
the payment provisions in the Stingel Agree-
ment, including the Guaranteed Minimum.

In the alternative, JN seeks compensatory da-
mages of at least $7 million and punitive da-
mages of $10 million. Phillips filed this motion
to dismiss on August 28. It was fully submitted
on October 2.

Discussion

“To survive a motion to dismiss, a complaint
must contain sufficient factual matter, accep-
ted as true, to state a claim to relief that is
plausible on its face.” Geffner v. Coca-Cola
Co., 928 F.3d 198, 199 (2d Cir. 2019) (citation
omitted). "“A claim has facial plausibility when
the plaintiff pleads factual content that allows
the court to draw the reasonable inference
that the defendant is liable for the misconduct
alleged.” Charles v. Orange County, 925 F.3d
73, 81 (2d Cir. 2019) (citation omitted).
“Threadbare recitals of the elements of a
cause of action, supported by mere conclu-
sory statements, do not suffice.” Empire Mer-
chants, LLC v. Reliable Churchill LLLP, 902
F.3d 132, 139 (2d Cir. 2018). The plaintiff must
plead enough facts to “nudgel] [its] claims
across the line from conceivable to plausible.”
Bell Atlantic, 550 U.S. at 570. When a party
moves under Rule 12(b)(6), Fed. R. Civ. P., to
dismiss for failure to state a claim upon which
relief can be granted a court must “construle]
the complaint liberally, accept(] all factual alle-
gations as true, and draw[] all reasonable in-
ferences in the plaintiff's favor.” Coalition for

Competitive Electricity, Dynergy Inc. v. Zibel-
man, 906 F.3d 41, 48-49 (2d Cir. 2018) (citation
omitted). “A complaintis . .. deemed to in-
clude any written instrument attached to it as
an exhibit, materials incorporated in it by refe-
rence, and documents that, although not in-
corporated by reference, are ‘integral’ to the
complaint.” Sierra Club v. Con-Strux, LLC, 911
F.3d 85, 88 (2d Cir. 2018) (citation omitted).
The Basquiatand Stingel Agreements are in-
tegral to the SAC.

A court may take judicial notice of “relevant
matters of public record.” Giraldo v. Kessler,
694 F.3d 161, 163 (2d Cir. 2012); see also Rule
201(b), Fed. R. Civ. P. (permitting judicial no-
tice of facts “not subject to reasonable dis-
pute”). Throughout this Opinion, the Court
takes notice of state and federal official pro-
clamations and actions related to the COVID-
19 pandemic. |.Breach of the Stingel Agree-
ment “To state a claim for breach of contract
under New York law, the complaint must al-
lege: (i) the formation of a contract between
the parties; (i) performance by the plaintiff; (iii)
failure of defendant to perform; and (iv) dama-
ges.” Nick's Garage, Inc. v. Progressive Cas.
Ins. Co., 875 F.3d 107, 114 (2d Cir. 2017) (cita-
tion omitted). Under New York law, “a funda-
mental objective of contract interpretation is
to give effect to the expressed intention of the
parties.” In re MPM Silicones, 874 F.3d 787,
795 (2d Cir. 2017). If the intent of the parties is
clear from the four corners of a contract, its in-
terpretation is a matter of law for the court.
Am. Home Assurance Co. v. Hapag Lloyd
Container Linie, GmbH, 446 F.3d 313, 316 (2d
Cir. 2006).

“The initial inquiry is whether the contractual
language, without reference to sources outs-
ide the text of the contract, is ambiguous.” In
re MPM Silicones, 874 F.3d at 795.

Law Debenture Tr. Co. of New York v. Mave-
rick Tube Corp., 595 F.3d 458, 466 (2d Cir.
2010) (citation omitted). By contrast, a
contract is unambiguous if its “language has a
definite and precise meaning about which
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there is no reasonable basis for a difference of
opinion.” Keiler v. Harlequin Enters. Ltd., 751
F.3d 64, 69 (2d Cir. 2014). "If a contract is clear,
courts must take care not to alter or go
beyond the express terms of the agreement,
or to impose obligations on the parties that
are not mandated by the unambiguous terms
of the agreement itself.” Torres v. Walker, 356
F.3d 238, 245 (2d Cir. 2004) (citation omitted).
In interpreting contracts, “words should be
given the meanings ordinarily ascribed to
them and absurd results should be avoided.”
Mastrovincenzo v. City of New York, 435 F.3d
78, 104 (2d Cir. 2006) (citation omitted). Addi-
tionally, “[a]n interpretation of a contract that
has the effect of rendering at least one clause
superfluous or meaningless is not preferred
and will be avoided if possible.” LaSalle Bank
Nat. Ass'n v. Nomura Asset Capital Corp., 424
F.3d 195, 206 (2d Cir. 2005) (citation omitted).
“[W]here a conclusory allegation in the com-
plaint is contradicted by a document attached
to the complaint, the document controls and
the allegation is not accepted as true.”
Amidax Trading Grp. v. SW.I.LF.T. SCRL, 671
F.3d 140, 147 (2d Cir. 2011). When multiple
contracts are at issue, “all writings which form
part of a single transaction and are designed
to effectuate the same purpose must be read
together, even [if] they were executed on dif-
ferent dates and were not all between the
same parties.” TVT Records v. Island Def Jam
Music Group, 412 F.3d 82, 89 (2d Cir. 2005) (ci-
tation omitted). “Force majeure clauses are to
be interpreted in accord with their purpose,
which is to limit damages in a case where the
reasonable expectation of the parties and the
performance of the contract have been
frustrated by circumstances beyond the con-
trol of the parties.” Constellation Energy
Servs. of New York, Inc. v. New Water St.
Corp., 46 N.Y.S.3d 25, 27 (1st Dep't 2017) (ci-
tation omitted). Therefore, “when the parties
have themselves defined the contours of force

6 Plaintiff's proposed Order to Show Cause for Preli-
minary Injunction and Temporary Restraining Order li-
kewise defined the term “Evening Auction” as Phil-
lips" "major evening auction sales of contemporary

majeure in their agreement, those contours
dictate the application, effect, and scope of
force majeure.” Id. (citation omitted). Alt-
hough force majeure clauses “are not to be
given expansive meaning,” they nevertheless
encompass “things of the same kind or nature
as the particular matters mentioned.” Kel Kim
Corp. v. Cent. Markets, Inc., 70 N.Y.2d 900,
902-03 (1987).

“Where a contract does not specify a date or
time for performance, New York law implies a
reasonable time period.” Guilbert v. Gardner,
480 F.3d 140, 149 (2d Cir. 2007). The New York
Court of Appeals has applied this principle to
contracts that grant a party the right to termi-
nate the agreement but do not specify a time
by which the party must provide notice of the
termination, holding that “the law implies a
reasonable time” as determined by the parti-
cular circumstances. Savasta v. 470 Newport
Assocs., 82 N.Y.2d 763, 765 (1993); see also,
e.g., Tendler v. Lazar, 529 N.Y.S.2d 583, 585
(2d Dep’t 1988) (no duty to exercise a contrac-
tual right immediately where the contract did
not include such a requirement).

Phillips moves for dismissal of the breach of
contract claims related to the Stingel Agree-
ment. All of these claims rest on JN's asser-
tion that Phillips breached that agreement by
terminating it without cause. Because the Ter-
mination Provision allowed Phillips to termi-
nate the Stingel Agreement, Phillips” motion
is granted.

The Stingel Agreement required Phillips to
auction the Stingel Painting at a specific New
York Auction scheduled to be held in May of
2020. As the SAC itself admits, this is an auc-
tion recognized in the industry as regularly
held by Phillips. The SAC describes Phillips’
“evening auction sales of contemporary works
of art” as taking place “twice annually”.®
Further, the parties agreed that auctioning the
painting for sale at any time after May 2020

works of art which take place bi-annually in May and
November.”
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would require JN's written consent. The Ter-
mination Provision itself was focused on the
postponement of that scheduled auction. It
allowed Phillips to void the agreement “[iln
the event that the auction [wa]s postponed for
circumstances beyond [the parties’]
reasonable control.” (Emphasis supplied.)

Read singly or together, the terms of the Stin-
gel Agreement dictate that the Stingel Pain-
ting be offered at a specific location and time:
Phillips’ evening auction of contemporary art
in New York in May 2020. Phillips’ postpone-
ment of that auction -- except for a postpone-
ment due to events beyond the parties’ con-
trol -- would constitute a material change to
the agreement requiring JN's written consent.
The COVID-19 pandemic and the attendant
government-imposed restrictions on business
operations permitted Phillips to invoke the
Termination Provision. The pandemic and the
regulations that accompanied it fall squarely
under the ambit of Paragraph 12(a)’s force ma-
jeure clause. That clause is triggered when
the auction “is postponed for circumstances
beyond our or your reasonable control.” Pa-
ragraph 12(a) also provides examples of cir-
cumstances beyond the parties’ reasonable
control. Those circumstances include “wit-
hout limitation” a “natural disaster.” It cannot
be seriously disputed that the COVID-19 pan-
demic is a natural disaster.” One need look no

7 Although neither the New York Court of Appeals
nor the Second Circuit Court of Appeals has yet
addressed whether the COVID-19 pandemic should
be classified as a natural disaster, the Second Circuit
has identified “disease” as an example of a natural di-
saster. Badgley v. Varelas, 729 F.2d 894, 902 (2d Cir.
1984). Other courts have already determined that the
COVID-19 pandemic qualifies as a natural disaster, as
that term is defined by 19 the words natural disaster.
Black’s Law Dictionary defines “natural” as “[b]Jrought
about by nature as opposed to artificial means,” and
"disaster” as “[a] calamity; a catastrophic
emergency.” Natural, Disaster, Black’s Law Dictionary
(11th ed. 2019). The Oxford English Dictionary li-
kewise defines a “natural disaster” as “[a] natural
event that causes great damage or loss of life such as
a flood, earthquake, or hurricane.”8 By any measure,
the COVID-19 pandemic fits those definitions. More-
over, a pandemic requiring the cessation of normal

further than the common meaning of the
words natural disaster. Black’s Law Dictionary
defines “natural” as “[b]Jrought about by na-
ture as opposed to artificial means,” and “di-
saster” as “[a] calamity; a catastrophic
emergency.” Natural, Disaster, Black's Law
Dictionary (11th ed. 2019). The Oxford English
Dictionary likewise defines a “natural disaster”
as “[a] natural event that causes great damage
or loss of life such as a flood, earthquake, or
hurricane.”® By any measure, the COVID-19
pandemic fits those definitions.

Moreover, a pandemic requiring the cessation
of normal business activity is the type of “cir-
cumstance” beyond the parties’ control that
was envisioned by the Termination Provision.
The exemplar events listed in Paragraph 12(a)
include not only environmental calamities
events such as floods or fires, but also wides-
pread social and economic disruptions such
as "general strike[s],” “war,” “chemical conta-
mination,” and “terrorist attack.”

The relevant government proclamations
buttress this conclusion. Governor Cuomo's
Executive Orders declared a “State disaster
emergency.” And, on March 20, the Federal
Emergency Management Agency issued a
“major disaster declaration” under the Robert
T. Stafford Disaster Relief and Emergency

business activity is the type of “circumstance” beyond
the parties’ control that was envisioned by the Termi-
nation Provision. The exemplar events listed in Para-
graph 12(a) include not only environmental calamities
events such as floods or fires, but also widespread
social and economic disruptions statute. See, e.g.,
Pennsylvania Democratic Party v. Boockvar, 238 A.3d
345, 370 (Pa. 2020) (“We have no hesitation in conclu-
ding that the ongoing COVID-19 pandemic equates
to a natural disaster.”); Friends of Danny DeVito v.
Wolf, 227 A.3d 872, 889 (Pa. 2020).

8 “[Ilt is common practice for the courts of [New York]
State to refer to the dictionary to determine the plain
and ordinary meaning of words to a contract.” 10 El-
licott Square Court Corp. v. Mountain Valley Indem.
Co., 634 F.3d 112, 119 (2d Cir. 2011) (citation omitted).
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Assistance Act, 42 U.S.C. 5121 et seq., due to
the COVID-19 outbreak in New York. See
FEMA, DR-448-NY, Initial Notice (March 20,
2020), https://www.fema.gov/disaster-federal-
register-notice/dr-4480-ny-initial-notice.

A properly invoked Termination Provision
ended Phillips’ obligations to JN. Phillips was
no longer required to offer the Stingel Pain-
ting at a subsequent auction or to pay JN the
Guaranteed Minimum. It therefore did not
breach the Stingel Agreement when it failed
to auction the Stingel Painting at the Virtual
Auction in July. Nor was Phillips in breach for
failing to obtain JN’'s written consent to
conduct the New York Auction on a date after
May 2020. That consent requirement is only
triggered by Phillips’ discretionary reschedu-
ling of the New York Auction.?

In opposition to this motion to dismiss, JN first
argues that the New York Auction could have
-- and did -- take place in July 2020 when the
Virtual Auction was conducted from London.
The reference in the Stingel Agreement to an
auction in New York, JN argues, is consistent
with an auction held over an internet li-
vestream. As for the date of the auction, JN
submits that the description of the New York
Auction in the Stingel Agreement as “cur-
rently scheduled for May 2020” means that
the May 2020 date was provisional. JN obser-
ves that the auction date could be moved,
pursuant to the agreement’s terms, to a date
beyond May 2020 at JN's discretion in the
event that the Stingel Painting was damaged.
These arguments fail. The Stingel Agreement
required Phillips to offer the painting for sale
at an identified, regularly held, established

9 JN argues without elaboration that the termination
pursuant to the force majeure clause was somehow
defective because JN did not receive formal notice of
that termination until June 2020.

10 The SAC asserts that the New York Auction was
not “postponed,” but was simply “rescheduled.” The
SAC offers no evidentiary support for this semantic
choice. It does not, for instance, identify any date on
which Phillips has held or will hold a physical auction
in New York of 20th Century & Contemporary Art.

auction for works of contemporary art. This
was the Phillips’ New York Auction of 20th
Century & Contemporary Art scheduled for
May 2020. Its refusal or failure to do so would
have been a breach of the parties’ contract,
unless excused by the contract’s terms. Phil-
lips did not have the unilateral right to offer
the Stingel Painting at an internet auction or
to postpone the auction of the painting
beyond the time of New York Auction. JN's
position overlooks a number of contract
terms. As but one example, JN does not ex-
plain why the Stingel Agreement required
Phillips to obtain JN's consent to move the
auction of the painting to a date beyond May
2020 if the inclusion of the painting in that
identified auction was not a material term of
the Stingel Agreement.’® Once the New York
Auction was postponed for circumstances
beyond Phillips’ control, Phillips was entitled
to terminate the consignment agreement.*

JN emphasizes the principle of ejusdem ge-
neris to argue that a pandemic and the
governmental  restrictions  enacted in
response to a pandemic are not similar
enough to the other circumstances outside of
the parties’ control that are listed in the Ter-
mination Provision. Ejusdem generis is an in-
terpretive guide according to which “the me-
aning of a word in a series of words is deter-
mined by the company it keeps.” 242-44 E.
77th St., LLC v. Greater New York Mut. Ins.
Co., 815N.Y.S.2d 507, 510 (1st Dep't 2006) (ci-
tation omitted).

JN's argument on this point is unpersuasive.
As already explained, the pandemic fits
within the general definition in the Termina-
tion Provision of a circumstance in which a

* But Paragraph 12(a) imposes no form or timing for
this notice. The SAC does not plausibly plead that the
delivery of the formal notice was unreasonably
delayed given Phillips’ March notice that the New
York Auction had to be postponed because of the
pandemic.
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postponement allows termination of the ag-
reement: a circumstance beyond the par-
ties’ reasonable control. The Provision then
explains that such circumstances include
"without limitation” a natural disaster and
other events. It is also a principle of
construction that the inclusion of listed items
cannot narrow the general definition, in par-
ticular when the contract indicates that the
listed items are not given to limit the defini-
tion. See Israel v. Chabra, 537 F.3d 86, 99-
100 (2d Cir. 2008).

In any event, as already explained, the CO-
VID-19 pandemic is fairly described as a "na-
tural disaster”. It is a worldwide public
health crisis that has taken untold lives and
upended the world economy. JN next ar-
gues that the reference in two Phillips’ auc-
tion calendars to a “New York auction”
shows that Phillips planned to hold the New
York Auction in June and then did conduct
that auction as the Virtual Auction in July."
The first calendar accompanied the March
14 announcement that Phillips was postpon-
ing all auctions. In the March 14 auction
calendar, Phillips advised that its “London
and New York 20th Century & Contemporary
Art Evening Sales [would] be consolidated
into one New York auction” to be heldon
June 24-25.A subsequent undated auction
calendar stated that the London and New
York 20th Century & Contemporary Art
would be held on July 2 -- i.e., the Virtual
Auction.

As an initial matter, the reference in these
calendars to the Virtual Auction as a “New
York auction” is evidence extrinsic to the
parties’ agreement. Consequently, this evi-
dence cannot manufacture an ambiguity in
an unambiguous contract. JA Apparel Corp.
v. Abboud, 568 F.3d 390, 397 (2d Cir. 2009).
The relevant inquiry is what the parties un-
derstood the Stingel Agreement to mean
when they executed the agreement, not how

Phillips chose to continue its operations after
the pandemic disrupted its normal business
activities. See Momberger v. Momberger,
948 N.Y.S.2d 713, 715 (3d Dep't 2012). Phil-
lips’ terminology in calendars scheduling
and promoting the Virtual Auction did not
amend the Stingel Agreement or alter its
right to invoke the Termination Provision.
Next, apparently conceding (as it must) that
Phillips could not have held an in-person
auction in New York during May 2020, JN as-
serts that the Stingel Agreement required
Phillips to exhaust all efforts to perform un-
der the Stingel Agreement before invoking
Paragraph 12(a)’s force majeure clause. JN's
argument is not supported by the terms of
the parties’ agreement or by the law. The
parties did not contract for an online auction
conducted in July from London. Nor is a
party to a contract required to undertake al-
ternative performance before invoking a
force majeure clause. See Harriscom
Svenska, AB v. Harris Corp., 3 F.3d 576, 580
(2d Cir. 1993) (applying New York Law);
Babcock & Wilcox Co. v. Allied-Gen. Nuclear
Servs., 555 N.Y.S.2d 313, 314 (1st Dep't
1990).12

JN claims throughout its memorandum of
law that Phillips" decision to invoke the force
majeure clause was “pretextual.” If Phillips
was entitled to exercise its contractual right
to terminate the Stingel Agreement, its mo-
tives for doing so are irrelevant. See SAT-
COM Int'l Grp. PLC v. ORBCOMM Int’l Part-
ners, L.P., 2000 WL 729110, at *21 n.15
(S.D.N.Y. June 6, 2000); Newfield v. General
Motors Corp., 443 N.Y.S.2d 239, 241 (2d
Dep't 1981). As significantly, the SAC recog-
nizes that following the onset of the COVID-
19 pandemic Phillips announced that it
would postpone all of its live auctions.

ll. Breach of the Basquiat Agreement

11 The calendars are attached to the SAC.

12 The authorities on which JN relies are not to the
contrary. They state that a force majeure event must
prevent performance as defined in the parties’

agreement. See, e.g., Phillips Puerto Rico Core, Inc.
v. Tradax Petroleum, Ltd., 782 F.2d 314, 319 (2d Cir.
1985); Macalloy Corp. v. Metallurg, Inc., 728 N.Y.S.2d
14, 14 (1st Dep't 2001).
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JN next pleads that Phillips’ breach of the
Stingel Agreement also constituted a breach
of the Basquiat Agreement. The Basquiat
Agreement, JN asserts, was conditioned u-
pon Phillips’ performance of the Stingel Ag-
reement.

This claim is dismissed for several reasons.
As explained above, Phillips did not breach
the Stingel Agreement; it exercised its
contractual right to terminate the agreement
following a force majeure event. See N.
Shore Bottling Co. v. C. Schmidt & Sons, 22
N.Y.2d 171, 176 (1968) (explaining that per-
formance “is simply carrying out the contract
by doing what it requires or permits”). Be-
cause Phillips was entitled to terminate the
Stingel Agreement, JN cannot complain of
nonperformance.

Moreover, the Basquiat Agreement is silent
about Phillips” obligations pursuant to the
Stingel Agreement. The Basquiat Agree-
ment required JN to execute the Stingel Ag-
reement and Phillips to auction the Basquiat
Painting and pay the seller of the Basquiat
Painting a guaranteed sum; it did not require
Phillips to auction the Stingel Painting or pay
JN the Guaranteed Minimum. In opposition
to dismissal, JN argues that the two agree-
ments were the product of a “trade”: JN
would guarantee the sale of the Basquiat
Painting in exchange for Phillips guaran-
teeing the sale of the Stingel Painting. Ac-
cepting that statement as accurately descri-
bing the parties’ motives does not enlarge
JN'’s rights to enforce the contracts as writ-
ten. Indeed, doing so would be inconsistent
with the two Agreements’ integration clau-
ses.

[I.The Implied Covenant of Good Faith and
Fair Dealing

JN also claims that Phillips breached the
covenant of good faith and fair dealing.
“Under New York law, implicit in every
contract is a covenant of good faith and fair
dealing which encompasses any promises
that a reasonable promisee would

understand to be included.” Spinelli v. Nat'l
Football League, 903 F.3d 185, 205 (2d Cir.
2018) (citation omitted). The implied
covenant of good faith and fair dealing inclu-
des a promise that “neither party to a
contract shall do anything that has the effect
of destroying or injuring the right of the
other party to receive the fruits of the
contract, or to violate the party’s presumed
intentions or reasonable expectations.” Id.
(citation omitted). Nevertheless, “under
New York law, the implied covenant of good
faith and fair dealing cannot be used to im-
pose an obligation that is inconsistent with
express contractual terms.” In Touch Con-
cepts, Inc. v. Cellco P’ship, 788 F.3d 98, 102
(2d Cir. 2015). That is, the implied right may
not be used to “defeat[] a right that a party
actually bargained for.” Spinelli, 203 F.3d at
206. Accordingly, where nonperformance is
excused by a contract’s force majeure provi-
sion, the implied covenant does not require
substitute performance. Harriscom Svenska,
3 F.3d at 580. Further, in order to survive a
motion to dismiss, a complaint must supply
“specific factual allegations” of bad faith.
Prospect St. Ventures |, LLC v. Eclipsys Sols.
Corp., 804 N.Y.S.2d 301, 302 (1st Dep't 2005).

“[W]hen a complaint alleges both a breach
of contract and a breach of the implied
covenant of good faith and fair dealing ba-
sed on the same facts, the latter claim should
be dismissed as redundant.” Cruz v. FXDi-
rectDealer, LLC, 720 F.3d 115, 125 (2d Cir.
2013). “[Plarties to an express contract are
bound by an implied duty of good faith, but
breach of that duty is merely a breach of the
underlying contract.” Spinelli, 903 F.3d at
206 (citation omitted). Dismissal of an im-
plied covenant claim is therefore appropri-
ate where the cause of action “is premised
on the same conduct that underlies the
breach of contract cause of action and is
intrinsically tied to the damages allegedly re-
sulting from a breach of the contract.” MBIA
Ins. Corp. v. Merrill Lynch, 916 N.Y.S.2d 54,
55 (1st Dep't 2011) (citation omitted). “[BJut
where . . . there is a dispute over the
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meaning of the contract’s express terms,
there is no reason to bar a plaintiff from pur-
suing both types of claims in the alterna-
tive.” Spinelli, 903 F.3d at 206 (citation omit-
ted).

The SAC does not adequately plead a
breach of the implied covenant. JN identi-
fies three breaches as the basis for this claim:
(1) Phillips “schemed” to terminate the Stin-
gel Agreement for its own financial benefit
and not because of the COVID-19 pande-
mic; (2) Phillips misrepresented that it was
considering offering the Stingel Painting at a
subsequent auction, “lullling]” JN into
believing that Phillips would offer the Stingel
Painting for sale, and preventing JN from
seeking its consignment with another auc-
tion house; and (3) Phillips treated the Stin-
gel Painting differently than the other con-
signed items that were scheduled to be auc-
tioned at the New York Auction.

The first basis of the implied breach -- that
Phillips pretextually cancelled the Stingel
Agreement for financial reasons -- is duplica-
tive of its breach of contract claim. It is not
distinct from the argument that Phillips had
an obligation to perform under the Stingel
Agreement. Furthermore, the damages that
JN seeks for this claim are identical to those
it seeks for its breach-of-contract claims.
The claim for a violation of the implied duty
therefore mirrors JN's breach of contract
claim and is dismissed.

Because the Termination Provision of the
Stingel Agreement gave Phillips the right to
terminate that agreement, JN's other two
theories of breach must also be dismissed. It
cannot be a breach of the implied covenant
of good faith and fair dealing to do what a
contract explicitly authorizes a party to do.
Therefore, the fact that, before terminating
the contract, Phillips discussed with JN that

it was considering moving the Stingel Pain-
ting to a November 2020 auction or that it
moved other consigned items to the Virtual
Auction in July do not constitute breaches of
the Stingel Agreement or of the implied
covenant. Finally, the SAC fails to plead
adequately that Phillips acted in bad faith
when it chose to exercise its contractual right
to terminate the Stingel Agreement.

In opposing this motion, JN first argues that
it may proceed with this claim because ma-
terial terms of the Stingel Agreement are in
dispute. As noted above, however, there
can be no reasonable dispute about those
terms of the Stingel Agreement that are ma-
terial to this action. JN cannot fashion a
breach of the implied duty claim out of a me-
ritless construction of the parties’ agree-
ment.

Next, JN attempts to craft an entirely diffe-
rent theory of breach.’™ JN argues that its
implied covenant claim survives because
Phillips was under an obligation to notify JN
promptly if Phillips intended to cease perfor-
mance. This theory fares no better. As of
March, JN was on notice that there would be
no New York Auction held in May 2020. On
or about June 1, Phillips formally terminated
the parties’ agreement. The Stingel Agree-
ment imposed no duty on Phillips to provide
earlier notice of the termination.

IV.Breach of Fiduciary Duty

JN asserts that Phillips breached its fiduciary
duty to JN. Under New York law, the ele-
ments of a claim for breach of fiduciary duty
are “(i) the existence of a fiduciary duty; (ii) a
knowing breach of that duty, and (iii) dama-
ges resulting therefrom.” Spinelli, 903 F.3d
at 207 (citation omitted). Fiduciaries have a
duty to act for the benefit of the principal,
subject to the caveat that this duty can be
modified by contract. See Marc Jancou Fine

breach in the SAC. Although outside the pleadings,
the Court will consider this theory.

13 JN was given two opportunities to amend its com-
plaint, one of which followed the filing of a prior mo-
tion to dismiss. It elected not to include this theory of
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Art Ltd. v. Sotheby’s, Inc., 967 N.Y.S.2d 649,
649 (1st Dep’t 2013); Reale v. Sotheby’s, Inc.,
718 N.Y.S.2d 37, 38 (1st Dep't 2000); see also
Restatement (Second) of Agency § 387
(1958) (emphasis supplied) (“Unless other-
wise agreed, an agent is subject to a duty to
his principal to act solely for the benefit of
the principal in all matters connected with
his agency”).™

JN'’s claim for breach of fiduciary duty is dis-
missed. Phillips owed JN a fiduciary duty by
virtue of the consignment relationship. Ac-
cordingly, Phillips owed a duty of loyalty to
JN and was required to conduct the consign-
ment faithfully with JN's business interests at
the forefront. The scope of its duty, how-
ever, was modified by the parties’ contract.
That contract included a force majeure
clause which permitted termination of the
parties’ agreement.

JN complains, in substance, that Phillips ter-
minated the Stingel Agreement because it
believed the market for the Stingel Painting
had deteriorated and used the COVID-19
pandemic as pretext to do so.’™ Whether
Phillips’ conduct violated its fiduciary duty to
JN, however, depends upon how the Stingel
Agreement shaped that duty. As already ex-
plained, the Stingel Agreement unambi-
guously entitled Phillips to terminate the
consignment arrangement following a force
majeure event.

JN argues in opposition to this motion to
dismiss that a dismissal would ignore the
“vast scope of the fiduciary duties [Phillips]

14 Other courts in this district have applied this prin-
ciple to the consignor-consignee relationship. See,
e.g., Mickle v. Christie’s, Inc., 207 F. Supp. 2d 237, 244
(S.D.N.Y. 2002) (“It is also elementary agency law
doctrine, however, that the legal duties of an agent
may be defined and circumscribed by agreement
between principal and agent.”); Greenwood v. Koven,
880 F. Supp. 186, 194 (S.D.N.Y. 1995) (“Christie’s fidu-
ciary responsibilities may be modified by agree-
ment.”).

owed to plaintiff.” But again, the scope of
those duties was circumscribed by the par-
ties’ arms-length agreement. Because JN
has not adequately alleged that Phillips fai-
led to comply with the terms of their agree-
ment, it also has not alleged that Phillips
breached its fiduciary duty. Phillips” motive
in doing what the parties’ agreement expli-
citly permitted it to do is irrelevant. There-
fore, the assertion that Phillips’ decision was
motivated by its own financial interest does
not save the breach of fiduciary duty claim.

V.Equitable Estoppel

Finally, JN asserts a claim of equitable estop-
pel. “The purpose of equitable estoppel is
to preclude a person from asserting a right
after having led another to form the
reasonable belief that the right would not be
asserted, and loss or prejudice to the other
would result if the right were asserted.”
Shondel J. v. Mark D., 7 N.Y.3d 320, 326
(2006). “Under New York law, the elements
of equitable estoppel are with respect to the
party estopped: (1) conduct which amounts
to a false representation or concealment of
material facts; (2) intention that such conduct
will be acted upon by the other party; and (3)
knowledge of the real facts.” In re Vebe-
liunas, 332 F.3d 85, 93-94 (2d Cir. 2003).
“The partly] asserting estoppel must show
with respect to [it]sel[f]: (1) lack of knowledge
and of the means of knowledge of the true
facts; (2) reliance upon the conduct of the
party to be estopped; and (3) prejudicial
changes in [its] positions.” Id. at 94. “[I]n the
absence of evidence that a party was misled

15 In this connection, JN alleges (1) that Phillips did
not inform JN that it would pretextually terminated
the Stingel Agreement; (2) that Phillips did not inform
JN that it would terminate the Stingel Agreement be-
cause of a perceived weakness in the market for the
Stingel Painting; (3) that Phillips treated the Stingel
Painting differently than other consignments; (4) that
Phillips’ termination of the contract depressed the va-
lue of the Stingel Painting; (5) that Phillips acted in its
own financial interest; and (6) that Phillips placed its
own interests ahead of JN's interests.
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by another’s conduct or that the party signi-
ficantly and justifiably relied on that conduct
to its disadvantage, an essential element of
estoppel is lacking.” Fundamental Portfolio
Advisors, Inc. v. Tocqueville Asset Mgmt.,
L.P., 7 N.Y.3d 96, 106-07 (2006) (citation o-
mitted).

Equitable estoppel is an “extraordinary
remedy.” Pulver v. Dougherty, 871 N.Y.S.2d
495, 496 (3d Dep't 2009); E. Midtown Plaza
Hous. Co. v. City of New York, 631 N.Y.S.2d
38, 38 (1st Dep't 1995) (same). The doctrine
should be “invoked sparingly and only under
exceptional circumstances.” Luka v. New
York City Transit Auth., 474 N.Y.S.2d 32, 35
(1st Dep't 1984), aff'd, 63 N.Y.2d 667 (1984).

JN claims that Phillips is estopped from ter-
minating the Stingel Agreement on or about
June 1, 2020 for the following reasons. Phil-
lips told JN in April 2020 that it would “honor
all contractual commitments with consig-
nors,” it used the image of the Stingel Pain-
ting on its website until mid-May, and on
May 26, it told JN that it “was considering”
moving the auction of the Stingel Painting to
November 2020 and the parties discussed
potential terms related to that move.16 JN
asserts that these actions prevented JN from
negotiating a replacement guarantee with
another auction house and ultimately had a
negative impact on the valuation of the Stin-
gel Painting.  None of these three acts
pleads a misrepresentation or omission on
which JN was entitled to rely. A general as-
sertion in April by Phillips that it would abide
by all of its contracts did not eliminate Phil-
lips’ right to exercise its rights under each of
those contracts, including its right to termi-
nate the Stingel Agreement. Nor did the
presence of an image of the Stingel Painting
on the Phillips” website until mid-May elimi-
nate that right. At that time, JN was aware
that the New York Auction had been

16 In pleading this claim, JN refers as well to events
that occurred after the contract termination and that
cannot therefore be events on which JN relied. These
include the conduct of the Virtual Auction from

postponed and therefore that the plain
terms of the Stingel Agreement allowed Phil-
lips to terminate the agreement. The final
assertion relates to the parties’ discussions in
late May, which apparently failed, regarding
moving the Stingel Painting to a different
auction under different terms. Absent from
the SAC is any allegation that Phillips as-
sured JN that it would offer the Stingel Pain-
ting at a rescheduled auction with the Stin-
gel Agreement’s Guaranteed Minimum in
full force and effect. It bears noting, again,
that JN was on actual notice since March
2020 that the New York Auction would not
be going forward.

Conclusion Phillips” August 28 motion to dis-
miss this action is granted. The Clerk of
Court is directed to close this case.

Dated: New York, New York,
December 16, 2020

Moo M

VIDENISE COTE
United Ptates District Judge

London in July and the assertion that Phillips did not
terminate any consignment agreements it had for
other paintings.
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2.
Southern District of New York

STOCKHOLM DISTRICT COURT judg-
ment
Case No. PMT 15833-18

Patent and Market Court 2020-12-11

Meddelad i Stockholm

Parties Plaintiff

Jaguar Land Rover Limited Abbey Road
Whitley Coventry CV3 4LF United King-
dom

Counsel: Lawyers Ulrika Nordenvik and
Hans-Anders Odh The law firm Gulliksson
AB

Box 739

220 07 Lund

Answering

1. Creare Form AB, 556826-2058
Vivra 770

442 95 Punch

2. Ann-Christine Magnusson,
19520907-5026 Address of the company

3. Karl Magnusson, 19520730-5151
Address of the company

Counsel for 1-3: Hakan Sjdstrom, the
lawyer Gozzo Lawyers HB

Box 35019

400 24 Gothenburg

Verdict

1. The Patent and Market Court prohibits
Creare Form AB, Ann-Christine Magnusson
and Karl Magnusson, in the event of a penalty
of SEK 1,000,000, from producing specimens
of the Jaguar C-type car model according to
the court's alaw A-D and making it available to
the public by displaying it publicly.

2. The Patent and Market Court finds that
Creare Form AB, Ann-Christine Magnusson

and Karl Magnusson are jointly and severally
obliged to pay fair compensation under Chap-
ter 7. 54 of the Copyright Act for the models
of the Jaguar C- type car model in Appendix
A-D and for making available tothe public by
public display of the petition in AppendixA.

3. The Patent and Market Court orders the de-
struction of the jaguar ctype models listed in
Annex A-D, at the defendants' expense. How-
ever, in the case of the specimen in domsbi-
laga A, a Jaguar C-type replica, only the body
of the car is the body.

4. The Patent and Market Court prohibits
Creare Form AB, Ann-Christine Magnusson
and Karl Magnusson, in the event of a penalty
of SEK 1,000,000, from taking up a position
with the two chassis and the component
stockpurchased by Creare Form AB to pro-
duce copies of the Jaguar C-type car model.

5. The Patent and Market Court orders Creare
Form AB, Ann-Christine Magnusson and Karl
Magnusson to jointly and severally reimburse
Jaguar Land Rover Limited for itslegal costs of
SEK 4,994,863, together with interest under
Section 6 of the Interest Act (1975:635) from
that date until payment is made. Of this
amount, SEK 4,619,743 is about agent fees.

6. The confidentiality provision of Chapter 36.
Section 2 of the Public Access and Secrecy Act
(2009:400) shall — in so far as the data are not
included in this judgment — continue to apply
to the data in the Act of the Patent and Market
Court. 175-176, 261, 274, 359, 366— 367 and
462.

7. The confidentiality provision of Chapter 36.
Section 2 of the Public Access and Secrecy Act
shall — to the extentthat the information has
not been included in this judgment — continue
to apply to the information obtained in
closed-door hearings by Amanda Beaton and
Nick Hull.
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Background

Jaguar Land Rover Limited (JLR) is a United
Kingdom company which designs, manufac-
tures and sells luxury and sports cars under the
sign Jaguar. This activity has been carried out
since the 1930s and has since been transferred
on two occasions. For a couple of years, JLR
has started manufacturing and selling classic
and iconic car models from, among other
places, the 1950s.

In the 1950s, Jaguar Cars Limited produced
the Jaguar C-type car model in some fifty co-
pies. The car model is known among other
thingsbecause it was the winning car at the le
mans competition in 1951. Pictures of Jaguar
C-type specimens can be found in Judgment
Appendix E.

Karl Magnusson and Ann-Christine Magnus-
son are two car and Jaguar enthusiasts who
previously worked as designers in the automo-
tiveindustry. Karl Magnusson and Ann-Chris-
tine Magnusson own and operate the com-
pany Creare Form AB (Creare), which
conducts, among other things, consulting ac-
tivities in vehicle development and vehicle re-
pair and trading.

JLR submits that Creare, Karl Magnusson and
Ann-Christine Magnusson (the defendants)
jointly pursued a commercial project, which
began in 2009, concerning the production of
Jaguar C-type replicas and that at least one
copy was completed and that the defendants
jointly planned to increasemore. Pictures of
the replica are contained in Annex A. JLR
further claims that the defendants produced
an additional number of Jaguar C-type speci-
mens, see Annex B-D.

The defendants object that the project, which
began in 2009, concerned the production o-
fonly one replica and was a private hobby pro-
ject in which Karl Magnusson and Ann-Chris-
tine Magnusson participated.

Some parts were then purchased through
Creare, but no construction was ever made.

The main issue concerns the issues of copy-
right protection protected by Jaguar C-type,
whether JLR holds that copyright and whether
the defendants infringed JLR's alleged copy-
right in The Jaguar C-type by the abovemen-
tioned projects.

CLAIMS AND ATTITUDES
JLR has applied as follows.

1. In the event of a penalty payment of SEK
1,500,000, or by any other amount which it
finds effective, the Court of Patentand Market
shall prohibit each of the defendants from
producing, offering, offering for sale, selling,
displaying or otherwise producing or dissemi-
natingthe copies set out in:

a. domsbilaga A (answerandenas replica of Ja-
guar C-type),

b. Annex B (picture of the defendants' Replica
of Jaguar C-type);

c. Annex C (manufacturing base) and

d. Annex D (digital representation of the ja-
guar C-type side image on business cards and
drawings);

(collectively referred to as the "Infringers"),to
contribute to such action, or to carry out pre-
paration for such action, which infringes the
copyright attached to Jaguar C-type.

2. The Patent and LandCourt shall determine
that the defendants are jointly and severally
obliged to pay compensation for the use of
the Jaguar C-type to JLR under Chapter 7,
Section 54 of the Copyright Act.

3. The Patent and Market Court shall order the
withdrawal of all copies of the Infringed items,
at the defendants' expense, from the market
destruction, together with the destruction of
the specimens in the possession of the de-
fendants.
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The defendants contest the claim in their enti-
rety.

The parties have claimed compensation for
their own costs.

JLR claims, in that regard, that, irrespective of
the outcome of the case, the defendants be
required to pay JLR for its costs in so far as
they relate to the admissibility of the claim for
declaratory ness determined in the prepara-
tion of the case, since JLR was successful in
that part.

For their part, the defendants have asked the
Patent and Market Court, pursuant to Chapter
18, (6) of the Code of Procedure, to order JLR
to pay the defendants' costs, evenan outcome
of thecase, since JLR gave rise to an unneces-
sary trial by its inaction.

APPLICABLE LAW

The parties agree that Swedish law applies in
the case, except for the question of how the
first copyright holder is to be determined. JLR
submits that that question is examined under
British law, whereas the defendants, for their
part, claim that that question must be exa-
mined in accordance with Swedish law. The ar-
guments put forward by the parties in the con-
flict of laws question and the Court's assess-
ment are set out under the heading 'Do-
esJLRhold the copyright in the Jaguar C-type?

GROUNDS M.M.

Jir
Jaguar C-type has copyright protection

The Jaguar C-type was created by Malcom
Sayer between September 1950 and May 1951
or, if the Court were to consider that Malcom
Sayer did not create the Jaguar C-type alone,
jointly by one or more of Malcom Sayer, Wil-
liam Lyons, William Heynes, Robert Knight
and/or Tom Jones through joint creative per-
formance during the same period of time.

When Jaguar C-type was created, it was pos-
sible to obtain copyright protection for the
work under Swedish and English law. The term
of protection of Jaguar C-type is valid for 70
years from the death of the author Malcom
Sayers or the authors. Malcom Sayer died in
1970. The copyright protection period for ja-
guar c-type has never expired and it has in any
case been extended by the current law.

The shape of the Jaguar C-type car is original
and is the author or creator's own intellectual
creation. The author or author of Jaguar C-
type has, in connection with the creation of
the work, expressed his personality and crea-
tivecapacity by making free and creative
choices. The Jaguar C-type is a physical object
which, as a subject-matter of utility art, has
such an expression that it can be identified
with sufficient precision and objectivity. The
design therefore enjoys protection as a work
of utility art.

JLR holds the copyright to Jaguar C-type
Original copyright holder

Jaguar Cars Limited was the original holder of
the copyright of jaguar c-type.

Malcom Sayer, William Lyons, William Heynes,
Robert Knight and Tom Jones were employed
by Jaguar Cars Limited between September
1950 and May 1951. Itfollows from appropriate
legislation in the United Kingdom that Jaguar
Cars Limited was the original holder of the co-
pyright in Jaguar C-type. If the Court were to
rule that the question of who was the first co-
pyright holder should be examined with the
applicationof Swedishlaw, the author or au-
thors, by his employment relationship with Ja-
guar Cars Limited, transferred the copyright to
Jaguar C-type to Jaguar Cars Limited. Even if
Malcolm Sayer, William Lyons, William Hey-
nes, Robert Knight or Tom Jones were not ini-
tially employed by Jaguar Cars Limited at the-
time of the creation of the Jaguar C-type, but
were initially recruited as contractors to create
the Jaguar C-type, the copyright has been
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transferred to Jaguar Cars Limited under ag-
reement based on the parties' expectations
and intentions, i.e. that a car company must
obtain the exclusive right to the shape of the
cars —since this is in the nature of the contract.
Moreover, the parties acted as the creation of
the design for Jaguar Cars Limited, in which
respect the ownership of the design has been
transferred through concluded action.

The copyright has been transferred to JLR

Jaguar was formed on October 26, 1933 under
the then company name S.S. Cars Ltd. On 23
March 1945, S.S. Cars Ltd changed its com-
pany name to Jaguar Cars

Limited. On 2 October 1972, all the assets of
Jaguar Cars Limited, i.e. the copyright of the
Jaguar C-type car model, were transferred to
British Leyland UK Limited. The following day,
the shareholders of Jaguar Cars Limited sold
all of their shares in the company to British
Leyland UK Limited. In June 1978, British Ley-
land UK Limited changed its company name
to BL Cars Limited and, in December 1982, to
Austin Rover Group Limited. On 1 January
1983, Austin Rover Group Limited transferred
all the assets and liabilities relating to its ve-
hicle manufacturing and sales activities under,
inter alia, the sign Jaguar, i.e. the copyright in
the Jaguar C-type car model, to Jaguar Cars
Limited (which was a new company in relation
to jaguar cars limited in the 1950s). In Decem-
ber 2012, Jaguar Cars Limited changed its
company name to the current, Jaguar Land
Rover. The copyright to jaguar c-type has,
through this chain of transfer ser,changed to
JLR.

Since at least 1951, Jaguar C-type has been
known as one of Jaguar's more iconic pro-
ducts and has been sold to customers, without
anyone else claiming copyright to the work.

Copyright infringement
Completed copyright infringement

Creare has together with, or with the partici-
pation of, Karl Magnusson and AnnChristine

Magnusson, without permission from JLR mul-
tiplied JaguarC-type and made the work
available to the public. This is by producing,
marketing, selling and displaying copies of
the Infringed items as shown below under
heading (a)-d).

The conduct has constituted a direct consci-
ous, or at leastdisregarded, imitation and dis-
posal of the original work. If the Court were to
conclude that it is Karl and Ann- Christine
Magnusson and not Creare who infringed
JLR's copyright in the Jaguar C- type by repro-
duction of the work and madeit available to
thepublic, Creare has participated in infringe-
ment or infringement referred to in Paragraph
53 of the Copyright Act by providing compo-
nents, marketing and displaying jaguar C-type
copies and in any way assisting in the produc-
tion of specimens.

a) Replicasverkad was

The defendants produced a Jaguar C-type
copy by producing a replica and made the
work available to the public through display,
marketing and sales. The display has consiste-
dof the replica being presented at a so-called
garage meeting in January 2018. The display
was not aimed at a completely closed circle,
but was open to everyone and thus to the
public. In addition, the replica has been made
available to the public by sale, in that it has
been sold from Creare to Karl Magnusson,
and by being offered and marketed by the de-
fendants' agent.

The object of the infringement was not inten-
ded for private use and could not have been
for private use because Creare was part of or
contributed to it. A company cannot rely on
the private use exception. Copies manufac-
tured for private use may also not be used for
other purposes, as the replica has done.

b) Image of the defendants' replica of Jaguar
C-type

The defendants produced aJaguar C-type ex-
emplar by photographing the above-
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mentioned replica and making the work
available to the public by means of transmis-
sion.

The transfer has consisted of making the
image available online.

The presentation of the image has not been
done for privatereasons. A specimen manu-
factured for private use may also not be used
for other purposes, as has happened. The in-
vitation to the garage meeting, which contains
the picture, comes from both Karl Magnusson
and Creare. A company cannot rely on the
exemption on the useof the privat. If the
image was produced for private use, the invi-
tation with the image has been made available
to the public over the internet through publi-
cation on the Jaguar Club website, which any-
one has access to. Furthermore, the de-
fendants' modelof intangsenvarhas been pro-
duced and/or made available to the public in
violation of Paragraph 2 of the Copyright Act,
so that the image of the object cannot be
covered by the exception on the production
for private use.

c) Tillverkningsunderlag

The defendants have produced Jaguar C-type
specimens in the form of manufacturing
documents and made the work available to
the public by means of communication.

The transfer has consisted in the submission of
the production dossier on the other side of
Annex C by e-mail to Stuart Kilvington and
Kevin Riches on 25 November 2015.

The manufacturing base was created in Swe-
den in March 2016 and constitutes unauthori-
zed copy production. It has been part of the
intended commercialization of the manufac-
turingdossier. Although the production data
show only part of the original work, this part
shows sufficient originality. The production
dossier has been produced to be shown to
JLR employees Stuart Kilvington and Kevin Ri-
ches for marketing and

sales purposes and therefore not for private
use. A specimen manufactured for private use

may also not be used for other purposes, as
has happened.

d) Digital representation of jaguar C-type
side image on business cards and drawings

The answerhas produced a Jaguar C-type
copy in the form of a side image. The picture
was created in Sweden ahead of a visit to JLR
in England in March 2016 and constitutes un-
authorized copy production of the original
work. The picture has been developed specifi-
cally for the intendedcommercialization of the
manufacturing dossier. Although the image
shows only part of the original work, this part
shows sufficient originality. The image was
produced to be shown to Stuart Kilvington
and Kevin Riches for marketing and salespur-
poses and thus not for privateuse. A specimen
manufactured for private use may also not be
used for other purposes, as has happened.

Preparation for copyright infringement

The defendants have jointly planned to manu-
facture more infringementlines and have,
among other things, manufactured two chas-
sis frames and purchased stocks of compo-
nents, which involved intentional or negligent
preparation for further infringement or infrin-
gement under Section 53 of the Copyright
Act.

JLR has not consented to the manufactureof a
Specific consent

JLR has not expressly, by action or inaction,
consented to the defendants' production of
specimens and the making available of the Ja-
guar C-type. Any inaction on jIr's part does not
constitute a binding entity for JLR,nor is there
a legal basis for giving such a legal effect toin-
action, since Directive 2001/29/EC of the Eu-
ropean Parliament and of the Council of 22
May 2001 on the harmonisation of certain as-
pects of copyright and related rights in the in-
formationsociety contains an exhaustive list of
the exceptions and limitations that can be
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made to theauthor's exclusive rights. JLR
employees Stuart

Kilvington and Kevin Riches have not re-
presented JLRand jaguar classic division
through their positions and/oractions. They
have not been competent, in this capacity, to
obtain and handle information on third par-
ties'

replica production from JLR's starting points
or give any consent or license to the use of
JLR's intellectual propertyrights. Third parties
have not been entitled to perceive or reason
to assume that Stuart Kilvington and/or Kevin
Riches had such jurisdiction.

Nor have Stuart Kilvington and/or Kevin Ri-
ches been in a position to presentandclarify
JLR's possible legal claims.

Nor would consent constitute a relevant rest-
riction of copyright. Consent has not been
given for 'own use'. Any ignorance and delu-
sion sensiduously about the copyright protec-
tion of Jaguar C-type in Sweden or the rest of
the world does not disclaim the defendants'
liability for their actions.

General consent

JLR has not generally consented to the pro-
duction of replicas. There is no established
(permissible) market for Jaguar C-type repli-
cas and it is not true, as the defendants claim,
that over the years several different underta-
kings have produced a male replica sled wit-
hout the permission ofJLR and without JLR's
reaction to it. Nor would consent constitute a
relevant restriction of copyright.

JLR has not, as the defendants claim, kno-
wingly and without conditions released manu-
facturing documents free, although the copy-
right law does not require concealment for the
exercise of the exclusive right. JLR has also not
cooperated with the replication industry or
promoted arrangements with replica-made
cars. JLR has not made any general state-
ments and accolades about replica construc-
tion. Even if that had been the case, such a
statement would not constitute a universal,

general and irrevocable authorisation to freely
exploit JLR's copyright-protected works.

Penalty and corrective action

Theactions of the Arandena with one or more
unauthorized copies of the Infringers infringe
JLR's copyright in the Jaguar C-type. The de-
fendants shall therefore be prohibited from
continuing to take measures infringing and
copies of Infringeresbeings to be withdrawn
from the market and destroyed to prevent
continued abuse. The destruction of copies of
the Infringed items must be considered
reasonable.

The defendants' claim of lack of protection
within the EU of 1 January 2021 is irrelevant
tothe assessment in the case, since the Court
must examine the issues in the case in ac-
cordance with the law in force. It is disputed
that the Court must assume that the United
Kingdom constitutes a third country from 1 Ja-
nuary 2021. Although the United Kingdom
and the EU do not enter into any motoring ag-
reement on copyrightprotection, Jaguar
Ctype has copyright protection under the
Berne Convention because Jaguar C-type is
protected in its country of origin, the United
Kingdom. If the Court were to consider that
the Jaguar C-type was notprotected in the
United Kingdom when the work was created
or that the term of protection subsequently
expired, the protection was rekindled be-
cause the work enjoyed copyright protection
in at least one of the Member States of the EU-
ROPEAN Union on 1 July 1995, for example in
Sweden.

Fair compensation

The defendants are jointly and severally liable
for the exercise of The Jaguar C-type by the
infringement.

Svarandena

Jaguar C-type lacks copyright protection
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Under neither Swedish nor English law has
provided for copyright protection for Jaguar
C-type. Jaguar C-type is not Malcolm Sayer's
own intellectual creation.

Malcolm Sayer was one of several people in-
volved in the design work. He added the ae-
rodynamic skills to the team and did not have
any other role in the design work.

According to the copyright law in Force in
Sweden in 1950 and 1951, utility art could be-
nefit from a ten-year protection such as alster
for the art industry and crafts. The C- type car
model, as an industrial design, did not meet
the requirements for such protection. Thus, in
1950 and 1951 there was no copyright or other
protection for jaguar C-type which, in terms of
term of protection, has beensubject to exten-
sion or awakening.

If the Court were to consider that the Jaguar
C-type was regarded as having complied with
the requirements of the works of art or the arts
industry, a period of protection of ten years af-
ter the year in which the work was firstpublis-
hed, 1951, applied. This term of protection
has thus ceased or may have been extended
to 1981 at most. Thus, the term of protection
had expired both at the time when the Term
of Protection Directive would have been im-
plemented and when it was actually imple-
mented in Swedish law in 1996, meaning that
there were no conditions to revive possible
protection of this object to 70-year protection
period under the Copyright Act.

If the Court were to consider that Jaguar C-
type could obtain copyright protection, Ja-
guar C-type hasa very originality in the sense
that it constitutes the intellectual creation of
Malcolm Sayer or someone else. The develo-
pment of the Jaguar C-type model was based
on a specific mandate within Jaguar Cars Limi-
ted in 1950, namely to develop and process,
with theaddition of design characteristics, the
existing Jaguar XK120 sports car model into a
purely racing car for participation in Le Mans
in 1951. The Jaguar C-type is thus a direct

processing of the XK120 car model. By aero-
dynamic and other technical andappropria-
terequirements, in particular tested by wind
tunnels, the processing was aimed only at
achieving the technical result of creating a ra-
cing car with such speed characteristics that
the car model would win the Le Mans compe-
tition in 1951. These starting points, technical
requirements and internal instructions by dra-
wing and specification — developed internally
by, inter alia, Jaguar Cars Limited's then head
of design William Heynes - and Malcom
Sayers' highly new and specific assignments
relating to the aerodynamic designhave not
resulted in a design that has not allowed for
such creative freedom that the carmodel's ex-
pression reflects the personality of Malcom
Sayers and others. The alstret and the Jaguar
C-type car model have thus not fulfilled the
basic requirement of the integrityof awork, as
laid down in Directive 2001/29/EC and the
practice of EU law, by being Malcom Sayers
and others' own intellectual creation, and are
therefore not a work/work of utility art under
the Copyright Act.

JLR does not hold the copyright to Jaguar C-
type

Original copyright holder of Jaguar C-type

It was not possible, in the creation of the C-
type car model in 1950, to obtain protection
for such designs, which means that such a
right could not be transferred ortransferred to
Jaguar Cars Limited, either by employment or
any other contract.

Malcom Sayer was also not employed by Ja-
guar Cars Limited at the time of the design
and development of the Jaguar C-type. Thus,
no copyright may have been transferredby his
employment relationship or by means of a
contract. If the Court were to consider that
Malcom Sayer was employed at the relevant
time, it is disputed that his copyright or share
thereof would have been transferred to Ja-
guar Cars Limited on account of the employ-
ment relationship. There has been no
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agreement between Malcom Sayer and the
other persons involved in the development of
the Jaguar C-type that any copyright in Jaguar
C-type or other work would accrue to Jaguar
Cars Limited. There is therefore no employ-
ment relationship or contract under which any
copyright, such as the Swedish copyright invo-
ked, may have been transferred to Jaguar
Cars Limited. On the other hand, Jaguar Cars
Limited may be deemed to have obtained a
right of use or disposal for the purpose which
could be foreseen when the processing of the
XK120 was carried out — resulting in a Jaguar
C-type — intended for the manufacture of
contemporary racing cars for participation in
competitions, in the first hand Le Mans in1951.

Jaguar Cars Limited ceased production of the
Jaguar C-type race car in 1954 and scrapped
and sold out the 53 manufactured. Since then,
Jaguar Cars Limited has not produced the C-
type car model. The moulds regarding the-
car's shape were also destroyed in the factory
fire of 1957. Nor has British Leyland UK Limi-
ted, which acquired the car business in 1972,
or Jaguar Cars Limited, which took over the
car business in 1982, manufactured the model.
Those companies thus didnot produce and
sell a C-type after 1954. On the other hand,
replica production of C-type has been going
on since the 1970s without any of the Jaguar
companies or anyone else claiming copyright
in the car model.

The copyright has not been transferred to JLR

If Jaguar Cars Limited were to be regarded as
the holder of copyright relating to Jaguar C-
type, it would not have been transferred to
British Leyland UK Limited and subsequent
operating companies. There is information-
contained in the 1972 and 1982 agreements
specified and identified any copyright/copy-
right relating to jaguar c-type or any other car
model in such a way that it can be considered
abandoned by contract. Furthermore, it is
clear from both agreements that whatwas left
to be 'going concern’, i.e. 'going concern’, is
not going to be the case. continuing

operations, which does not include Jaguar C-
type since Jaguar Cars Limited ceased pro-
duction in 1954. It is therefore disputed that,
on a contractual basis, there may have been a
transfer of the copyright to the foregoing.
These companies have not claimed any right
in the United Kingdom, Sweden or any other
country. None of itsa companies have trans-
ferred such a right. Nor has JLR acquired such
a right.

Copyright infringement
Alleged copyright infringement

Creare has not produced, marketed, sold or
displayed copies of the infringing objects.
Moreover, Creare did not participate in the al-
leged infringement.

Karl Magnusson and Ann-Christine Magnus-
son have used Creare for the purchase of
certain parts and semi-finished products. They
have purchased and used components for
their manufacture of Jaguar C-type. Creare
has not had the car manufactured in any way,
nor has it otherwise been involved in the ma-
nufacture or disposal of that car.

In any event, the alleged infringements were
not committed intentionally or negligently.
Karl Magnusson and Ann-Christine Magnus-
son have been in good faith because of JLR's
conduct (the circumstances of this are set out
below under the heading "JLR has agreedto
theproduction™).

a) Replicasverkad was

Karl Magnusson and Ann-Christine Magnus-
son have produced a copy of the accused car
for private use, without Creares' involvement.
Karl Magnusson and AnnChristine Magnusson
have not sold or marketed this copy.

The alleged copy that was displayed at the ga-
ragehas not been shown publicly under Sec-
tion 2 of the Copyright Act. The garage mee-
ting in January 2018 was a follow-up meeting
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with information about the Magnusson s C-
type project for a limited number of club
members arranged by Karl Magnusson. Ther-
ehas therefore been no publicaccess. Creare
has not been responsible for or been involved
in Karl Magnusson's display of the manufac-
tured car at the garage meeting. No additio-
nal copy has been produced either privately
or commercially through Creare. Moreover,
the manufactured copy has not been made
available to the public through marketing, sa-
les or offerings. The car has always been in
Karl Magnusson's possession.

b) Image of the defendants' replica of Jaguar
C-type

Infringement is contested on the ground that
the petition was made for private use under
Section 12 of the Copyright Act. If the model
of the petition is considered to be made in vi-
olation of Section 12(4) of the Copyright Act,
liability under Section 54 of the Copyright Act
is challenged, since the infringementwas neit-
her intentionalnor gross negligence. As re-
gards the allegation that the image was made
available to the public, infringement is con-
tested on the ground that the mailing was
made only before a closed circle. The image
has thus not been disseminated publiclyby
transmission. It is disputed that the de-
fendants made the invitation available to the
public via the internet on the Jaguar Club
website.

c) Tillverkningsunderlag

The images are not manufacturing documents
but are computer-created/produced in March
2016 by Karl Magnusson for the visit to JLR
and have only been shown in the UK. The only
exploitation that has taken place in the
Swedish territory is the presentation to JLR in
the United Kingdom. It is disputed that the
transmissionof one of the manufacturingdos-
siers by e-mail to Stuart Kilvington made it
available to the public. If a post-production
disposal is found to exist, infringement is con-
tested on the ground that the production

dossier can only form part of the 'original
work'which is obtainedand that that part does
not show sufficient originality.

d) Digital production of Jaguar C-type on bu-
siness cards and drawings

Infringement is contested on the ground that
there are no forms of copyright disposal
onenglish territory. If such imitation disposal is
found to exist, infringement is contested on
the ground that the side image created by
Karl Magnusson can only form part of the al-
leged ‘original work'and thatthat part does
not presentsufficient originality.

Alleged preparation for copyright infringe-
ment

The defendants had prepared for the produc-
tion of two more cars which would have been
manufactured through Creare through the
purchase of certain parts and semi- finished
products in Creare. The defendants have not
continued to provide anymeasures for the as-
sembly and manufacture of these cars, nor
have the acquisition of body parts taken place,
following jlr's warning letter of 9 February
2018. No production of the two cars was there-
fore carried out andno measures have been
taken in respect of the plans for more af-
fordablecars. The marketing of these cars be-
gan in the United Kingdom with Creare as
commercial origin.

Since the defendants' actions have been ta-
ken in good faith, thus not knowingly or negli-
gently,infringements are contested in respect
of the preparatory measures taken in relation
to the planning of two cars. As a result, these
alleged acts cannot be prohibited.

JLR has consented to the defendants' copy
production and disposals

Specific consent

JLR has agreed to the defendants' project on
the manufacture and sale of the Jaguar C-
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type carmodel, or at least for the defendants
to produce a car for their own use. This is as-
serted regardless of whether it is the produc-
tion of copies for private use under Section 12
of the Copyright Act.

Karl Magnusson has on several occasions mett
and had contact with the responsible re-
presentatives of JLR and presented his project
in detail. JLR's representatives have an-
nounced that they have communicated the
project internally and encouraged Ann- Chris-
tine Magnusson and Karl Magnusson to conti-
nue. By conduct and the facts described be-
low concerning general consent, JLR has
given the defendants legitimate reason to
believe that the C-type project was permis-
sible and that it was accepted. JLR has thus
accepted and consented to the production of
the modeland the making available of the Ja-
guar C-type. In any event, JLR has agreed to
manufacture for its own use.

General consent

JLR has generally agreed to replica produc-
tion for jaguar C-type. There is an established
market for Jaguar C-type replicas. Several
companies have over the years produced a va-
riety of such replicas independently of JLR.

Since the 1970s, JLR has granted access to
and abandoned drawings of historical models
for replica producers and accepted replica
productionby using, inter alia, the use of these
drawings and other drawings circulated o-
penly in the industry. The company has also
cooperated with the replication industry and
participated in various arrangements with
replica-made Jaguar cars, including jaguar c-
type, and for several years received extensive
and detailed information on the manufac-
turing basis of the defendants' Jaguar C-type
project. In addition, JLR has failed to disclose
its views on copyright, both externally and in-
ternally to employees, and has not takenmea-
sures to protectit. JLR has also not registered
its right. Through this behaviour and inaction,
JLR has generally accepted and consented to

the production of replicas without territorial
restriction.

Penalty and corrective action

On 31 January 2020, the United Kingdom
withdrew from the EU. The transitional rules in
force expire on 1 January 2021. From this
point on, the United Kingdom becomes a
third country in relation to the EU. As a result,
internal EU law rules will notapply to compa-
nies established within the United Kingdom.
Moreover, since there is no protection in force
for Jaguar C-type in the United Kingdom,
there is no protection under Swedish law (Ar-
ticle 7(8) of the Berne Convention). Any ban
shall be imposedin accordance with
Swedishlaw. If the United Kingdom is a third
country, a period of protection has to be car-
ried out from the end of 2021 under the Berne
Convention. The Jaguar C-type was not sub-
ject to copyright protection in the United
Kingdom, nor has it enjoyed any protection in
any other country of the Union on 1 July 1995.
This means that there is no protection in Swe-
den.

In the event that the court finds that the de-
fendants were to in any way infringe by means
of copies,the defendants do not call into
question the prohibitions imposed on the de-
fendants in respect of such acts. However, a
penalty payment of SEK 1,500,000 would be
unfair in relation to the extent and nature of
the possible infringement and the financial
position of the defendants.

The defendants have not placed any copy of
the Infringer on the market or made any such
copy available to the public. There is therefore
no Infringing Object that can be recalled.

It would be unreasonable to destroy the Infrin-
gersbecause the alleged infringements can-
not lead to any reduction in the value of any
copyright and there is no violation of the mo-
ral right. The defendants have been in good
faith through their background and contact
with the replica market as well as other
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contakter. The defendants must be compared
with good-faith final consumers. The de-
fendants have invested extensively and spent
a lot of time on the C-type project while ha-
ving ongoing contact with JLR. The company
received information about the project but
mistakenly perceivedthat only one car for pri-
vate use would be built. JLR has not manufac-
tured or marketed Jaguar C-type in Sweden or
any other country.

It is the bodywork that forms the form of the
alleged work. The body is removable from the
chassis. Thereare thus at least less restrictive
corrective measures that can be taken in rela-
tion to the body work than the destruction of
it.

If the Court finds that any copy of the Infrin-
gers is infringing, the defendants are pre-
pared to amend these examplesin order to eli-
minate any unauthorised use.

Fair compensation

It is disputed that the defendants are obliged
to pay compensation to JLR on account of the
alleged infringement. Reasonable compensa-
tion under Section 54(1) of theCopyright Act
relates to compensation for the exploitation
of the copyright work. Such use relates to the
use of one of the forms of exclusivity. In this
case, only one car has been produced.

Investigation

At JLR's request, the hearing has been-
conducted under the declaration of truth with
party representative AmandaBeaton. Further-
more, at the company's request, interviews
were held with the expert witnesses Nick Hull,
Aina Nilsson Strém and Joanne Louise Short-
land, who also submitted expert opinions.

At the defendants' request, hearings were
held with Karl Magnusson and Ann- Christine
Magnusson during the declaration of truth. At
their request, witnesses Tom Thérn, Runo Og-
ren, Svein Paulsen, Bo Andersson and Thomas

Duvhammar were also questioned and with
the expert Vittnet Lars Ove Olsson, who also
submitted expert opinions.

At the request of both parties, witnesses Stu-
art Kilvington and Kevin Riches have been
questioned.

The parties have relied on extensive docu-
mentary evidence.

Grounds
Review by the Court of Justice

In its examination of the case, the court initia-
lly takes aposition on whether a utility art ob-
ject created in the United Kingdom from 1950
to 1951 and published in 1951 enjoys copy-
right protection in Sweden today. If deemed
to be the case, the court willconsider whether
Malcolm Sayer, alone or together with others,
is the originator of the Jaguar C-type. The
court will then determine whether Jaguar C-
type is a copyright ed and whether JLR cur-
rently holds any copyright in the Jaguar C-
type. Pleaseexamine this matter in the affirma-
tive, the court will examine whether the de-
fendants have infringed JLR's copyright and
whether they have further prepared such inf-
ringements.

Finally, whether the infringement has been
committed and/or prepared, it remains to be
decided whether the defendants are subject
toa penalty payment and corrective action
and whether they should be ordered to pay
fair compensation to JLR.

Can a utility art object created in the United
Kingdom from 1950 to 1951 enjoy copyright
protection in Sweden today?

Protection under copyright law currently in
force

The provisions of the Copyright Act apply to
the work of a Swedish citizen or habitually
staying in Sweden (see Section 60(1)(1)
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copyright law). Section 1(2) of the International
Copyright Ordinance (1994:193) states that a-
citizen of an EEA country should always be tre-
ated as if he were a Swedish citizen for the pur-
poses of the copyright law. This means that a
work created by a British author in the United
Kingdom is protected by the Swedish copy-
rightlaw. However, since the copyright law
only entered into force in 1961, and the term
of protection that currently applies to utility
objects was first implemented in the Copy-
right Act in 1996,the Court must first decide
whether works created before that date are
covered by the currentlegislation, which also
applies to literary and artistic works that were
created before its entry into force (see Section
65 of the Copyright Act).

Protection of utility art in Sweden 1950-1971

In 1950 and 1951, the Law on the Right to
Works of Fine Arts was in Force in 1919, which
protected, among other things, works of art
and the art industry — now referred to as works
of art. Such works were protected under Sec-
tion 14 of the Act until the end of the tenth
year from the first publication of the work. This
means thata work published in 1951 under this
Act was protected until the end of 1961. In
1961, the Copyright Act came into force at the
same time as the 1919 Law on the Right to
Works of Educational Art was repealed. The
transitional provisions of the 1961 Code ofPas-
sage provided for the right to works of art or
the arts industry, the right of which would ex-
pire at the end of the years 1960 to 1970, until
the end of 1971. The background to this was
that a longer term of protection for utility art
was investigated at the time, which is why a
provisional extension of the term of protection
was justified.

This means that a work published in 1951 was
protected until 1971. In 1970, new provisions
were introduced in the Copyright Act that pro-
tected utility art for 50 yearsfrom the death of
the author. The provisions also applied to
works which were created before the entry
into force and enjoyed protection under

earlier provisions. Thus, the term of protection
was extended until 2020 for a work created by
an author who died in 1970.

Protection after the implementation of the
Term of Protection Directive

On 1 January 1995, Sweden became a mem-
ber of the EU, which obliged the inhabitants
of the various Member States to treat the in-
habitants of the various Member States
equally. As regards intellectual property
rights, this is reflected in thejudgment of the
Court of Justice of 20 October 1993 in the joi-
ned cases C-92/92 and C-326/92, the
EU:C:1993:847, paragraphs 28 and 35, in
which the COURT held that Member States
must grant authors in other Member States
the same protection as domestic authors.
Thus,a British authorentitled the same right as
a Swede under copyright law with Sweden's
membership of the EU. On 1 January 1996, the
Term of Protection Directive (Council Direc-
tive 93/98/EEC of 29 October 1993) was trans-
posed into Swedish law by amending the Co-
pyrightAct, extending the term of protection
of works to70 years after the death of the au-
thor. At the same time, amendments were int-
roduced to the international copyright regula-
tion, which introduced the aforementioned
principle of equal treatment in the field of co-
pyright,as was expressed in the regulation as
initially stated and which is now in force. Ar-
ticle 10 of the Term of Protection Directive sta-
tes that the provisions of the Directive apply
to all works which, on 1 July 1995, were pro-
tected in at least one Member State. Thus,as
works created by EEA citizens enjoyed the
same protection in Sweden as those of a
Swedish citizen with Sweden's entry into the
EU, a work published in 1951 by a British citi-
zen enjoyed protection in Sweden on 1 July
1995 and is therefore subjectto the extension
of the term ofprotection, notwithstanding the
fact that the relevant legislative and regulatory
amendments were implemented in Sweden
only on 1 January 1996.

In conclusion, thus, a utility art object created
in the United Kingdom from 1950 to 1951 and
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published in 1951 by a British author who died
in 1970, has copyright protection in Sweden
until 2040.

Does Jaguar C-type enjoy protections about
a copyright work?

Legal starting points

According to section | copyright law, the crea-
tor of a literary or artistic work has copyright in
the work, which may be, for example, a work
of utility art—i.e. an object that combines func-
tionalitywith aesthetics. In order for copyright
to be deemed to exist, it must be created to
have a so-called work height. According to
doctrine and practice, the work must have a
certain degree of originality and distinctive
character and that it should be a subject-mat-
ter that is inconsistentin such a way that it is
the author's own intellectual creation (e.g. the
Judgment of the European Court of Justice of
16 July 2009 i, C-5/08, Infopaq,
EU:C:2009:465).

The question was where the limit on copyright
height should lie in the case of utility art was
raised in thedrivers of the Design Protection
Act and in the amendments that were simulta-
neously made to the Copyright Act. It stated
that the introduction of general design pro-
tection created the conditions for maintaining
rather strict requirements of artisticity when
determiningthe framework within which works
of utility art are to be prepared for copyright
protection. It was found that only products
which, in general terms, are regarded as pro-
ducts of artistic creation should be protected,
albeit that, in the case of certain products,
there may be a need to show comparative ge-
nerosity. (Prop. 1969:168 p. 1351.)

In the case of utility art in particular, the height
requirement should also be seen in the
contextof the scope of protection afforded by
copyright. The scope is determined on the ba-
sis, inter alia, of the originality of the work. A
relatively low requirement for the originality of
the alstret can be balanced by a similarly

limited range of protection, but which does
not include only pureabyss. In two judgments
relating specifically to works of art, the Sup-
reme Court has held that, in order for copy-
right protection to exist, it should be required,
in principle, that the subject-matter at least
meet the requirements of originality and indi-
viduality that it deserves protection that goes
beyond mere image (see NJA 2009 p. 159,
Mini Maglite) and that the design of the alstret
must not be based solely on professional
knowledge, good taste and simple variations
of well-known fashion ideas of a more routine
character (se NJA 1995 p.

164, Knitted tunic).

Who or who created the Jaguar C-type?

It should be noted at the outset that neither
Mr Sayer nor anyone else who, in one way or
another, participated in the creation of the Ja-
guar C-type could be heard in the case, which,
of course, entails difficulties in the sense of
proof. The evidence relied on by the partiesis
extensive and relates mainly to the description
of the history and certain statements made by
the alleged authors concerning both jaguar c-
type and their roles in the then Jaguar com-
pany. However, there are a number of
documents and statements from interroga-
torsthat should be given particular weight. A
means of proof closely linked to Malcolm
Sayer himself is his CV provided by JLR
through Malcolm Sayer's daughter's office. It
follows that Malcolm Sayer 1950 "joined Ja-
guar to design layout, frame and body ofC-
type". In addition, Kevin Riches has told him
that Tom Jones, who according to the de-
fendants was one of the co-creators of the Ja-
guar C-type, told him that Malcolm Sayer was
the creator of the Jaguar C-type. In this
context, Tom Jones is notto have made the
case himself for designing the JaguarC- type.
This information has a strong probative value.
In addition, an overall assessment of the evi-
dence shows that the general opinion among
both employees of the Jaguar companies and
Jaguar enthusiasts — including Karl Magnus-
son, Tom Thorn and Bo Andersson — has been
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that Malcolm Sayer is the person who has
given Jaguar C-type his form.

The evidence against that fact relates, in par-
ticular, to information that a number of per-
sons, in addition to Malcolm Sayer, participa-
ted inthe production of the Jaguar C- type.
Among other things, William Heynes, who at
the time was construction manager at the then
Jaguar company, had the final say on the de-
sign of all cars. However, the Court does not
consider that the information submitted
precludes the possibility that Mr Sayer had
such influence over the design of the Jaguar
C-type that he was the author of the jaguar C-
type. In an overall assessment, the Court finds
that it is common ground that Malcolm Sayer
designed the Jaguar C-type.

Is JaguarC-type a copyright ed?

The question then is whether the Jaguar C-
type car model is original in the sense that it is
the author's own intellectual creation. This ex-
amination includes an assessment of whether,
in the context of the creation of his work, the
designerhas been able to express his creative
capacity by making free and creative choices.
(See Judgment of the European Court of Jus-
tice of the European Union, 1 December 2011,
Painer, Case C-145/10, EU:C:2011:798, para-
graphs 88 to 94.)

An appropriate starting point for the assess-
ment of copyright protection is often the de-
signer's account of the design process, from
which it can be clarified what he wanted to
create and what formative expressions he
thought were important and wanted to high-
light at the time. Since it was not possible in
this case to hear the formgivaren, the Court
may instead take into account, inter alia, what
he stated, according to others, about the
considerations he made and the instructions
and limitations he had in the design.

The space for free and creative choices
It is common ground that the Jaguar C-type
car was created to win the Le Mans

competition in 1951. This meant, of course,
that there were high demands on the opera-
tion of the car and that there were certain limi-
tations in the design, but has not in itself me-
ant such a restriction on Malcolm Sayer's abi-
lity to make free and creative choices that it
excluded the height of the work. In that re-
gard, the Court took account of the fact that
the cars which participated in the same com-
petition have shown different forms, even
though the designers behind them also
reasonably had the ambition to win the com-
petition. Nor does the fact that the design ob-
ject was a car, which naturally imposes restric-
tions on design, prevent Malcolm Sayer from
making free and creative choices (see EU
Court of Justice judgment of 11 June 2020,
Brompton Bicycle, C-833/18, EU:C:2020:461).

Furthermore, the directives given to Mr Sayer
in the design, such as the 'family likeness' of
the car and thus being distinguishable as a car
from the Jaguar brand, were not such as to li-
mit his choices to any significant extent.

The Court does not accept the defendants'
assertion that the sketch relied on in the case,
which, according to the defendants, was crea-
ted by Mr Heynes, means that the design had
been determined even before Mr Sayer came
into the picture. On the one hand, it has not
been established who created the sketch and,
secondly, the defendants have not substantia-
ted their claim that, on the basis of the sketch,
a designer had created the shape

Jaguar C-type expresses. Both Nick Hull (tidi-
gare car designer at Jaguar, among others)
and Aina Nilsson Strom (industrial designer)
have explained that the sketch alone could
not serve as a basis for creating jaguar c-type
form. They have explained that the sketch
lacks information about the three-dimensional
shape of the car, such as the appearance of
the front and rear, and agree that a car desig-
ner would not be able to construct a car similar
to the Jaguar C-type from the sketch. Lars Ove
Olsson (model carpenter and modeler) has
stated that he could use such a sketch foramis-
sion, but that he would need more
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information about the sides of the car, its
width, back and front curves and grill. He
further explained that, for missing informa-
tion, he had filled out the design with ele-
ments from the XK120 car model, as thiswould
be the easiest solution. The Court also finds
when comparing the sketch and the Jaguar C-
type that the shapes differ. Among other
things, the rear parts and proportions of the
cars are significantly different. The sketch re-
lied on by the defendants does not therefore
mean that the shape of Jaguar C-type was
predetermined when Malcolm Sayer began
his work.

All'in all, the investigation shows that Malcolm
Sayer had room for free and creative choices
in the design of the car.

Furthermore, the Court finds that the investi-
gation supports the fact that Mr Sayer did not
merely make functional considerations in the
creation of the Jaguar C-type. He has stated,
among other things, that  "the  image
sought after is of a low wide high speed car at
least as eyecatching as those italians will pro-
duce". According to the do mstolen, the fact
that Malcolm Sayer intended to produce a fast
car does not precludehis pursuit of artistic and
functional purposes. Nor does the Court find
that Malcolm Sayers' statements that he sees
himself primarily as an aerodynamics, and not
a designer, preclude his artistic ambitions.
This is also reflectedin what Aina Nilsson
Strom has told us about the fact that there
have been much easier ways to achieve the
aerodynamic functions, for example by choo-
sing straight shapes instead of round ones.

Height of work

Secondly, as regards the question of whether
the Jaguar C-typeis an individual character,
the investigation suggests that the car bears
some similarities with the cars previously on
the market. This also applies when compared
to the car which, according to both JLR and
the defendants, expresses the closest shape -
the Jaguar XK120.

However, according to the Court, the Jaguar
C-type gives an impression that is not only dif-
ferent in detail from this car. Among other
things, Jaguar C-type headlights, mudguards
and grillare integrated into the body, giving it
a softer "face"than the XK120, where these
details stand out and give a harder impres-
sion. Furthermore, Jaguar C-type shapes are
generally more rounded than  the
XK120's,which also has a moremarked "hip" in
its sideline. In addition, the Court notes signi-
ficant differences in the rear of the cars,where
the XK120 is longer and more pointed than
the Jaguar C- type. Jaguar C-type design lan-
guage and the overall impression that the es-
sential form elements create are also clearly
different from what was present in cars before
the Jaguar C-type was introduced.

Thedaguar C-type exhibits crucial differences
in both detail and overall impression, which
means that the Jaguar C-type possesses an in-
dividuality and originality that means that it
has a height of work.

Protection 1951 and 1970 respectively

The defendants object that, when it was pub-
lished in 1951, the work had not enjoyed pro-
tection under the legislation at the time, nor in
1970 when a new protection for works of use
was introduced. In that regard, the Court finds
that the protection at issue in 1951 appears to
have beenrather generous(see, inter alia, NJA
1958 p. 68, NJA

1962 p. 750 and NJA 1964 p. 532, as com-
mented in prop. 1969:168 p. 135f.). Moreover,
the protection, which was then created in
1970, does not appear to have been stricter in
any way than today's protection. There isno
reason to believe that any other assessment
had been made regarding copyright protec-
tion either in 1951 or 1970. Jaguar C-type has
thus been subject to Swedish copyright since
it was published in Sweden and other count-
ries.
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The Court's conclusions

It must therefore be held that Jaguar C-type's
design is original and constitutes a subject-
matter created as a result of The Free and Cre-
ative Choices of Malcolm Sayer, and that the
design is protected by Swedish copyright to-
day.

Does JLR own the copyright to the Jaguar C-
type?

Who was the original copyright owner?
Applicable law

JLR submits that the question of who was the
original the holder of the rights shall be tested
under UK law andhas specifically pointed out
the Principles for Conflict of Laws in Intellec-
tual Property (the clip principles), developed
by some of the world's foremost legal experts
in the field. According to them, the question
of the initial ownershipof an imm aerative right
as a starting point must be determined under
the Law of the Country of Protection(Article
3:201(1)), wunless the situation is closely
connected with another country applying
the'work for hire'terms(Article 3:201(2)(2)). In
such cases, these conditions may be applied
in such a way that the relationship between
the parties is constructed in such a way that it
is regarded as having been transferred or
granted by exclusive licence. Since the copy-
right in a work under uk law at the time was
granted tothe worker(see

Copyright Act 1911 section 5.1.b) and Mal-
colm Sayer were employed by Jaguar Cars Li-
mited, Jaguar Cars Limited was the original
holder of the copyright to

Jaguar C-type. However, the application of
Swedish law would produce the same result
since Jaguar Cars Limited obtained copyright
through the employment relationship. This is
because the parties intended the author to
create the Jaguar C-type on behalf of Jaguar
Cars Limited and the parties acted accordin-
gly, the united kingdom legislation in force at

the time being to be regarded as infill of the
agreement. If Malcolm Sayer was not
employed, the copyright has been transferred
under contract based on the expectations and
intentions of the parties, since a car company
must obtain the exclusive rights to the shape
of the cars and it is in the nature of the assign-
ment that the rights are transferred.

The defendants, for their part, submit that that
question must be examined in accordance
with Swedish law, since the conditions for as-
serting an intellectualproperty law in Sweden
are determined by Swedish law. Thus, dispu-
tes concerning the creation, content or stock
of copyright should be assessed in ac-
cordance with Swedish law. This is also sup-
ported by the CLIP Principles, which provide
thatthe law of the country of protection ap-
plies to the assessment of who was the origi-
nal copyright owner(Article 3:201(1)). In such
circumstances, JLR has not demonstrated that
the copyright transferred to them from the au-
thor.

The Court's assessment

The question of which country's law is to de-
cide who is the original holder of a copyright
in connection with the infringement is not re-
gulated by law. The issue has also not been
examined in practice, but is discussed in doct-
rine and so also in the legal opinions that have
been submitted to the case.

In this case, it must be appropriate to apply
the law of the country of protection while ta-
king into account the circumstances of the cre-
ation of the right in the country of origin. This
solution is also advocated in the CLIP princip-
les, which reflect the currentunderstanding of
legal scientists in the field of international in-
tellectual property.

The Court therefore applies Swedish law to
the assessment of who was the original holder
of the rights to Jaguar C-type. It is apparent
from Paragraph 1 of the Copyright Act that the
creator of a work, in this case Malcolm Sayer,
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has the copyright to do so. Malcolm Sayer is
thus, under Swedish law, the original holder of
the copyright in Jaguar C-type. However, as
can be found below, he has transferred it to
Jaguar Cars Limited.

The Court does not consider that the evi-
dence relied on by jlIr has made it clear whe-
ther: Malcolm Sayer at the creation of jaguar
c-type was employed by then Jaguar Cars Li-
mited. Quite clearly, however, they arethat
Malcolm Sayer had a mission to design the Ja-
guar C-type on behalf of Jaguar Cars Limited.
According to Swedish law, as a contractor
there is no starting point that what is created
as part of the assignment will pass to the cli-
ent. Instead, an interpretation of the agree-
ment may be made.

In this case, it is clear that the agreement
between Malcolm Sayer and Jaguar Cars Limi-
ted has transferred the copyright. The pur-
pose of Malcolm Sayer's involvement in Ja-
guar Cars Limited was, as previously stated,
toform a car that Jaguar Cars Limited would
use for both marketing (as well as through par-
ticipation in the Le Mans competition) and sa-
les to customers. Jaguar Cars Limited would
not be able to dispose of the work in the man-
ner required without the copyright being-
transferred. This is also supported by the sub-
sequent actions of the parties. Amanda
Beaton explains that the Jaguar companies
have not recently manufactured Jaguar C-
type cars, but that in other ways they have
used the work by, for example, using Jaguar
C-type in marketand licensing the right to use
Jaguar C-type in games. Neither Malcolm
Sayer nor his heirs have claimed the copyright.
In addition, the Court considers that, even if
the uk laws in force at the time, even if they are
found tobe directly applicable, the uk laws in
force must be taken into account asinterpreta-
tive data. They have affected the parties' aims
and expectations when they concluded the
agreement. It must therefore have been

clear to each contractor that, by the agree-
ment, Malcolm Sayer waived his copyright in
favour of Jaguar Cars Limited.

Has Jaguar Cars Limited transferred its right
to JLR?

The Court first examines whether the transfer
in 1972 transferred the copyright to Jaguar C-
type has been transferred to British Leyland
UK Limited. The question in that part concerns
the interpretation of an agreement concluded
between parties which are not part of the dis-
pute in question. Moreover, the individual re-
lations between the Contracting Parties could
not be established in the case. In such circum-
stances, thewording of the speech may, inter-
alia, serve as a basis for interpretation (see
NJA 2015 p. 741). It is clear from the agree-
ment that Jaguar Cars Limited transferredto
British Leyland UK Limited '[...] the whole of
the undertaking and assets of the Business as
a going concern". The"B usiness" agreement
defines the "[...] the business carried out by
the Vendor", whereby "Vendor" is defined as
Jaguar Cars Limited.

The Court considers that a reasonable inter-
pretation of the wording is that the parties' in-
tention was to carry out a full transferof the for-
mer company, including the copyright of ja-
guar C-type, to the latter. The fact that the co-
pyright in Jaguar C-type or any other car mo-
del has not been specified or identified in the
agreement does not affect the interpretation.
Not to beaffected by the fact that Jaguar Cars
Limited did not manufacture the car model at
the time of the transfer. The fact that 'going
concern' isaimed at a snapshot of thecom-
pany's activities, as claimed by the de-
fendants, appears to be alien. Instead, the
wording is perceived as the previous business
being able to continue in the new company in
unchanged form. This is supported by the fact
that at the time it was communicated with the
employees that the new company was formed
for administrative reasons in order to bring
abouta previously complex corporatestruc-
ture. There is nothing else to be found which
gives rise to a different interpretation on the
part of the Court of Justice. Thus, the copy-
right in Jaguar C-type has, by contractin 1972,
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transferred from Jaguar Cars Limited to British
Leyland UK Limited.

The Court then takes a position as to whether
the 1982 transfer implies that JLR acquired the
copyright in Jaguar C-type. The investigation
shows that British Leyland UK Limited

In 1978, a change of company name to BL Cars
Limited and then in 1982 to Austin Rover
Group Limited. Later that year, that company
reached an agreement with the company that
is now JLR. Even in respect of that transfer,the
individual features of the partiescould not be
established. It is apparent from the agreement
that Austin Rover Group Limited (referred to
in the agreement as 'ARG') transferred '[...] the
assets and undertaking of the Jaguar Business
as a going concern including, without preju-
dice to the generality of the foregoing, all
ARG's rights title and interest in interest in and
to: [...] (f) all trade marks, copyrights or other
intellectual property rights, know-how and
other technical and commercial information
relating to the Jaguar Business, together with
any patents, registered designs or other pro-
tections relating thereto [...]". The Court inter-
prets the same as that above, i.e. that the pur-
pose of the transfer was to transfer all assets,
including the copyright to Jaguar C-type, to
the acquirer. Furthermore, in this case, it is al-
ready clear fromthe wording that all intellec-
tual property rights linked to Austin Rover
Grouplimited's activities would be transfer-
red. As explained above, the Court's conclu-
sion is not affected by the fact that the copy-
right in the Jaguar C-type in particular is not
specificor defined in theagreement.

The copyright in Jaguar C-type has thus been
transferred by contract to JLR.

Have the defendants infringed JLR's copy-
right?

Jaguar C-type is thus a copyright ed and JLR
owns the copyright toit. In order to answer the
questions about the defendants by means of
copies and various disposals infringed JLR's
copyright, the court will first consider whether

the alleged infringements fall within the scope
of copyright. Such a caseshall examine who, or
who, committed alleged acts of infringement
and whether those acts have infringed JLR's
law. If one or more infringements have been
committed without the involvement of Creare,
the court shall examine whether the infringe-
ments are covered by the private use exemp-
tion of the Copyright Act. In any event, the
court must examine the defendants' objection
that JLR has given specific or general consent
to the alleged disposals.

Are the Infringers covered by the Jaguar C-
type protection range?

In the first way, it is common groundthat the
replica created is a direct copy of the Jaguar
C-type. It therefore falls within the scope of
protection of the work. The same applies to
the photograph of the replica.

As far as manufacturingis concerned, these
show only parts of the work. However, they
show such crucial parts of the work, its forms
and curves that they themselves meet the re-
quirements of originality and height of work.
The manufacturing documents represent indi-
vidually the work in such a way that thereis no
doubt that they represent the JaguarC-type.
The Court makes the same assessment of the
side image, from which jaguar C-type's chara-
cteristic features emerge.

Allinfringing objects are therefore covered by
the scope of protection of the Jaguar C- type.

Do the measures infringe JLR's law?
a) C-type replika
Exemplarframstéllning

Both Karl Magnusson and Ann-Christine Mag-
nusson have explained that the construction
of the replica was a purely hobby project that
saw its start in 2009. Karl Magnusson built al-
most everything himself except for certain me-
chanical parts and Ann-Christine Magnusson
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decorated the car. They have explained that it
was Karl Magnusson who developed the
documentation to manufacture the replica
and that they purchased components partly
privately, partly through Creare. The purcha-
ses through Creare took place from autumn
2015 to autumn 2017 and were due to the fact
that at this time they began coordinating the
private purchases with the purchases for the
replicas that Creare would produce. Creare
bought three sets, one set of whichwas put
out by thespouses. They have explained that
it was 2015 that they realized the demand for
replicas and decided to enter the industry. On
December 10, 2015, they emailed their auditor
to discuss how the project could be imple-
mented. Until then, Creare hadbeen dormant
since 2012. From this point on, the work on the
private replica and the commercial replicas
took place in parallel. The frame of the private
car came into being in early 2016 and the car
was completed in August 2018. They contac-
ted the agentin Eng country in2017. At the ga-
rage meeting in January 2018, Creares' pro-
ject was not promoted, as it was something
that most participants knew about before. The
participants also had their own projects. In ad-
dition, the cars that Creare would build were
not adapted for the market in Sweden, as they
would not get approval here because the fra-
mes were not built according to Swedish stan-
dards. The meeting was intended to show the
continuation of the private project and it was
rather a coffeeep with goodfriends. It wasn't
Creare without Karl Magnusson who had pro-
duced the invitation to the meeting. Accord-
ing to Ann-Christine Magnusson, the brand
"AuthentiCat" wasincluded in the invitation
because it was awitty name that was fun to
show to friends. Moreover, they did not use
the trade mark because no production was
ever made.

However, according to the judgment, the
documentary evidence in the case speaksin a
different direction from that expressed by Karl
Magnusson and Ann-Christine Magnusson.
Among other things, the invitation to the ga-
rage meeting in January 2018 shows: "I have

previously told you about C-type recreations
that we at Creare are building. The first Au-
thentiCat C-type has undergone the 'marria-
ge' between body and chassis, and is ready to
appear." The invitation is signed "Kalle Mag-
nusson" with the e-postaladdress "Info@Au-
thentiCat.co.uk". It is further apparent from
the presentation that Karl Magnusson showed
to Kevin Riches and Stuart Kilvington in March
2016that he is the "manager"at Creare and in
the presentation the project is referred to as
"we"form and bothCreare, Karl Magnusson
and Ann-Christine Magnusson's respective
backgrounds are presented. To take special
note is that in the exhibition,which according
to Karl Magnusson corresponds to what he
said at the presentation, it is stated that "Our
business case is now to build 3 cars, as shown
here with 3 sets of brackets from our Swedish
suppliers.”. The image linked to the textone
shows three sets ofcomponents, one set of
which, according to the defendants, was later
sold from Creare to Karl Magnusson. In addi-
tion, the marketing letter sent in October 2017
by the agent designated by the defendants
states that the replica cars willbereferred to as
"THE AUTHENTICAT C-TYPE" and that the
first yearis expected to be completed in
late2017 or early 2018. Finally, Karl Magnusson
himself states in an email to a Jaguar historian
in Australia, when he seeks informationabout
jaguarc-type engine, that he together with his
wife runs a company that focuses on building
three "C-type FIA recreations”. In the april
2016 email, Karl Magnusson explains that they
are now "in the phase of welding chassis, re-
novating g-boxes, engines, axles and suspen-
sions".

It must be observed that the documentary evi-
dence clearly corroborates JLR's assertion
that it was Creare, together with Karl Magnus-
son and Ann-Christine Magnusson, who, from
the end of 2015, produced thesame line in-
question. This assessment is not affected by
the fact that the car has been registered as an
amateur. Nor does what Karl Magnusson and
Ann-Christine Magnusson have told us give
rise to any other assessment. It is therefore not
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the ruleof law that theundisputed production
of specimens was made for private use, since
that exception cannot be relied on by an un-
dertaking.

View

As regards the question whether the replica
has been transmitted to the public by display,
according to practice, the making availableto
an indefinite circle is in the sense that the cir-
cuit should not be limited to a (not too large)
group of specifically designated persons. The
fact that access is conditional, for example, on
membership, does not matter as long as the
conditions can be met by each one. The as-
sessment is crucial for the assessment of the
circle of persons who could potentially benefit
from the work. (See exv. NJA 2012 p. 975, item
37 and the practice indicated there.) Accord-
ing to Karl Magnusson and Ann-Christine
Magnusson, those who attended the meeting
haveconsisted of members of the Swedish Ja-
guar club. There have been 20-25 people and,
according to the defendants' information, the
invitation has gone out to members of the Ja-
guar club's west coast circuit and to certain
members of the Scanian membership. The ga-
rage meeting has also been noted in the Ja-
guar club's calendar.

Karl Magnusson has stated that the Jaguar
Club has about 3,500 members and that there
are no specific requirements for membership.
According to the Court, that means that the
display of the reply was directed at an indefi-
nite circle of persons, and therefore to the
public, even if only a limited group ultimately
assimilated to the work. The hit has therefore
made the replica available to the public
through viewing.

Sales

The Court does not consider that the fact that
the replica is not jointly owned by the de-
fendants means that the defendants sold the
replica in question and thus made the copy
available to the public. Nor does it find that

the fact that a faktura was issued from Creare
to Karl Magnusson proves that the replica was
initially owned by Creare and then transferred
to Karl Magnusson. Instead, the defendants
have, through their evidence regarding how
the car was registered and through the ques-
tioning of Bo Andersson, showthat the car was
originally in Karl Magnusson's possession.

As regards the allegation that the specimen
was made available to the public by offering
for sale through the agent hired by the de-
fendant, JLR has not specified who or to
whom the offerwas addressed, i.e. how it was
made available to the public. It has therefore
not been clarified whether the work has been
made available to the public in this way.

The infringement thus did not involve sales or
offers for sale.

b) Picture of replika

For the same reasons as the same as those put
forward above concerning the replica car, the
Court considers that the presentation of the
photograph at the invitation was also carried
out jointly by the defendants.

The copy production was therefore not made
for private use and has thus infringed JLR's
law. However, JLR has not been able to prove
against the defendants' opposition that the
defendants published the photograph on the
Jaguar Club website. Therefore, there has
been no infringement in the form of commu-
nication to the public which may be attributed
to the defendants in respect of done object o-
finfringement.

c) Tillverkningsunderlag

In that regard, the Court also considers, as
stated above in respect of the replica car, that
the production dossier was created jointly by
the defendants. The production of specimens
is therefore notknown as a private use and has
thus infringed JLR's law. It is also apparent
from the information provided by Karl
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Magnusson and AnnChristine Magnusson that
the manufacturing dossier was created in Swe-
den. It has therefore been a case of copy pro-
duction in the Swedish territorythat hasinfrin-
ged JLR's law.

On the same basis, the transmission of the
production dossier by e-mail has also been
carried out jointly by the defendants. How-
ever, the email has been sent to only two pe-
ople and thus to a closed circle. It has noth or
concerned such a larger closed circuit covered
by the supplementary rule in Paragraph 2(4) of
the Copyright Act. Thus, transmission has not
involved a communication to the public and,
therefore, did not infringe JLR's law.

d) Sidobild

For the same reasons as before, the manufac-
turing dossier was also created by the de-
fendants jointly. The copy production has
therefore not been made for private use. It is
also apparent from The Information of Karl
Magnusson and Ann-Christine Magnusson
that the side imagewas created in Sweden. It
has therefore been a case of copy production
on Swedish territory which has infringed JLR's
law.

Have the defendants prepared infringement
of JLR's copyright?

Pursuant to Paragraph 53(5) of the Copyright
Act and Chapter 23. 2 § first paragraph 2 penal
code, it is a criminal preparation for violation
of copyright law to intentionally acquire, ma-
nufacture, provide, receive, store, transport,
compile or take other similar position with so-
mething that is particularly suited to be used
as an aid in a crime.

The defendants agree that they planned and
took measures such as the acquisition of ob-
jects which, if they had been used in ac-
cordance with the defendants'application,
would have infringed JLR's copyright. As the
defendants have observed, those actions have
been carried out jointly by the three

defendantparties, who have thus objectively
prepared copyright infringement.

In order to be responsible for these acts, the
defendant musthave had intent — or grossly
negligent — in the documents. It is established
by the defendants that everyone is aware of
the acts taken and the conduct has thus been
intentional. It is also clear in the casethat, in
the preparation of the manufacture of the
planned replicas, the defendants were aware
of the Jaguar C-type and that the Jaguar C-
type was used as a model. It has thus been de-
monstrated that the preparation for the infrin-
gement of the copyright to the Jaguar C-type
has beenintentional. The defendants' state-
ment that they themselves believed that their
actions were permissible does not lead to a
different assessment.

Has JLR consented to the defendants' actions
through specific consent?

Under Section 27 of the Copyright Act, copy-
right may be transferred in whole or in part.
Copyright may also be entitle under this pro-
vision (see prop. 1996/97:129 p. 15).

Transfers and assignments can be made by
contract and there are no formal requirements
for suchcontracts. The defendants claim that
JLR consented to them to produce copies of
and dispose of the Jaguar C-type in that way
and that, therefore, the defendants did not
infringe JLR's law. It is the defendants who
have theburden of this claim.

Svarandena's contact with JLR

It is apparent from the evidence relied on that
Karl Magnusson and Stuart Kilvington met at
a fair in Birmingham in November 2015, where
Karl Magnusson stated that he had created a
digitalproduction dossier for the Jaguar C-
type. They changed contact details and then
had contact by email. Karl Magnusson told us
in his initial email more about his manufac-
turing dossier and attached pictures of the
same. Stuart Kilvington responded to this
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withKevinRiches and Martyn Hollingsworth,
who at the time was Stuart Kilvton's manager,
as the copy receiver, stating that he had pas-
sed on the dossier internally and asked if Karl
Magnusson would visit

United Kingdom again. Karl Magnusson
replied that he would be happy to come to
England for a more comprehensive presenta-
tion and attached additional pictures of,
among other things, a car frame and chassis
parts. The email did not contain any explana-
tion of what the pictures represented. In
March 2016, Karl Magnusson returned and
said that he would come to England later in
the month and that he would be available for
a meeting to present his manufacturing dos-
sier in more detail. Stuart Kilvington replied,
with Kevin Riches as the copie receiver, that
Karl Magnusson was welcome at the propo-
sed time and asked how many would come.

Karl Magnusson has told us that at the mee-
ting that was then held he met Stuart Kilving-
ton and Kevin Riches. He has explained that at
the meeting he told both about his private
luar C-type project and about the plans for
further manufacturing. It was obvious to him
that the plans for further production were
commercial. The powerpoint presentation he
showed appeared all the Infringers. Karl Mag-
nusson has statedthat he showed the entire
presentation and stuck to the script given into
the case. The script

states, among other things, that "Now we are
taking the passion for the C-type | to a profes-
sional level" and that "Our business case is
now to build 3 cars". So ifpreviously found,
there was also in the powerpoint presentation
information about Karl Magnusson, Ann-
Christine Magnusson and Creare and their
respective backgrounds.

Stuart Kilvington has told us that his position
in the company at the time was "manager",
but that it did not mean that he had a role in
management, but that he was the manager at
the lowest level. He was responsible for hand-
ling a large number of inquiries around sales.

He has told us that he perceived Karl Magnus-
son as anenthusiast who was particularly inte-
rested in jaguarc-type. However, he did not
quite understand everything that Karl Mag-
nusson told us at the meeting because it had
a clear engineering focus, which is why he re-
ferred to Kevin Riches. At the time, he had
many similar contacts and cannotrecall exactly
what was said or what documents Karl Mag-
nussonshowed. He was also not involved in
the whole meeting because he had other
commitments that he needed to deal with at
the same time. In any case, Karl Magnusson
did not tell him that he would produce several
replicas, nor did he ask for permission to do
such a thing. He did not perceive that Karl
Magnusson had a commercial activity. His
own purpose with the contact was to see if he
could sell anything to Karl Magnusson.

Kevin Riches has told us that he has worked for
the Jaguar companies for a long time and has
had a number of different roles within the
companies. At the time of the meeting with
Karl Magnusson he was "Vehicle Engineering
Manager". He remembers the meeting and
that Karl Magnusson told of his plans to build
a Jaguar C-type replica for himself. He can't
remember what documents Karl Magnusson
showed. Karl Magnusson did not tell him that
he would build more than one replica nor as-
ked for permission to do so. Moreover, his role
within JLR at the meeting was not such that he
could have given a license to produce Jaguar
models. In his view, that view could not be ta-
ken either, since such a decision would require
the approval of the Management Board.

Karl Magnusson followedthe meeting up with
an email to Stuart Kilvington and Kevin Riches,
in which he attached additional manufacturing
documents to show how he solved certain
issues surrounding the car's appearance. He
also stated that "If there is anything else that
we can help or assist about recreating the C-
type,our services are here to support you".
Stuart Kilvington replied that Karl Magnus-
son's work was very interesting but that it
could be a while before he could expect
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feedback. Karl Magnusson again emailed Stu-
art Kilvington and Kevin Riches and reported
on his production and attached pictures of the
construction and manufacturing documents.
This email was not answered.

The Court's assessment

The evidence in the case does not support the
fact that it is clearto neither Mr Kilvington nor
Mr Riches that the project presented by Mr
Magnusson was commercial or intended to
produce more than one car. Both Stuart Kil-
vington and Kevin Riches have testified under
oath that Karl Magnusson should have said
nothing about the production of more than
one replica. It should of course be borne in the
attention of both Stuart Kilvington and Kevin
Riches that they do not have very strong me-
mories of the meeting, which to some extent
affects their reliability. However, the overall
wondergives the picture that Karl Magnusson
has presented a project that mainly consisted
of a solid work to produce manufacturing
documents for the Jaguar C-type, which has
resulted in the construction of a replica. Seen
in this context, it is natural that MrKilvington
and Mr Riches may not have noticed individual
data that have spoken in a different direction.
It should also be noted that none of them are
lawyers or have any knowledge of what is per-
mitted under Swedish law, which is why they
cannot be expected to consider at sitting tab-
les whether what they heard could amount to
an infringement.

The Court therefore considers that the infor-
mation provided to Mr Kilvington and Mr Ri-
ches was not such as to have had reason to
react. Furthermore, the defendants have not
demonstrated that neither Mr Kilvington nor
Mr Riches had such a position within

JLR that their possible inaction or conclusion
of action could have led to the tying of JLR.
Instead, it must be obvious that the employ-
ments of Stuart Kilvington and Kevin Riches
have not given them the power to consent to
theuse of what may be regarded as

thecompany's core intangible assets. Nor has
there been a contractual relationship between
the defendants and JLR. As a result, any inac-
tion and conclusion of action have not been
able to give rise to an existingcontractualcon-
tent (cf. The judgment of the Svea Court of
Appeal on 17 June 2016 in Case No T 9046-
15), or an compulsory duty of loyalty to inform
the opposing party of its possible aberration.
Finally, the copyright law does not contain any
specific regulationsobliging a rightholder to
act within a certain period of time from the
time of becoming aware of an infringement. In
the Court's view, there is also no evidence that
inaction would lead to a waiver ofthe right to
confer an exclusive right in the manner al-
leged by thedefendants in the case.

The defendants have therefore not establis-
hed that JLR, through the actions of its
employees, has given specific consent to the
defendants to produce copies of and dispose
of the Jaguar C-type work in that way.

Has JLR consented to the defendants' actions
through general consent?

The defendants also claim that JLR has given
general consent for each to produce Jaguar
C-type copies in the form of replicas and to
dispose of them in the way that the de-
fendants have done and that the defendants
have therefore not infringed JLR's law. It is the
defendants who also have the burden of proof
for this claim.

The evidence relied on by the defendants is
essentially intended to prove the existence
and extent of the replica market. However,
JLR does not object to the existence of a
replica market, but claims that it does not exist
with JLR's permission. The Court of Justice
holds it for sure that the alleged market exists.
As stated above, the possible inaction of JLR
cannot lead it to waive the right to assert an
exclusive right in the manner alleged by the
defendants. Whether ornot JLR has taken ac-
tion against other replicaproducers, on which
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the parties have relied on facts and adduced
evidence, is therefore irrelevant. The Court
therefore examines whether JLR, through its
active conduct vis-a-vis the replica market,
provided a casewhich has allowed the de-
fendants' actions.

It is common ground that JLR has sponsored
the Jaguar Classic Challenge, where replica
cars are allowed to participate. JLR's deputy
Amanda Beaton has stated that the
sponsorship is to strengthen the company's
brand, but that JLR as a sponsor has no in-
fluence over the rules of the competition or o-
ver the club hosting the event. The Court does
not find that JLR's sponsorship of the contest
constitutes an act in which it has given consent
to commercialcompetition.

Furthermore, the defendants state that JLR
cooperated with and encouraged replica pro-
ducers through the actions of its employees.
As evidence in this part, the defendants have,
inter alia, relied on an advertisement for a Ja-
guar C-type replica according to which Wil-
liam Heynes allegedly expressed a favourable
opinion on the replica in question, information
that Kevin Riches produces his own replica, ar-
ticles and extracts from websites stating that
an employee of JLR, Norman Dewis, 'blessed'
a replica building and participated in the mar-
ketingof replica-made Jaguar models, and in-
formation that a representative of The Jaguar
Daimler Heritage Trust produces its own
replica. Nor can those documents, taken at
different times by employees of the Jaguar
companies and by an employee ofajlr-inde-
pendent foundation, be regarded as a bin-
ding undertaking on the part of JLR. The per-
sons in question are not representatives of JLR
and the Court also knows nothing about the
circumstances of those statements and ac-
tions.

Finally, the defendants state that, since the
1970s, JLR has granted access to and re-
nounced drawings of historical models for
replica producers. As evidence in this part, the
defendants have, inter alia, relied on an

extract from an article in which it appears that
a replicaproducer worked on the basis of ori-
ginaldrawings, an article relating to a replica
car based on original drawings, an article ac-
cording to which JLR failed to make produc-
tion documents such as original drawings in
the years 2007 to

2010, advertisements for replicas according to
thereplicas in question were built on the origi-
nal drawings, an e-mail relating to the sale of
a replica built on the basis of original drawings
and an extract from a book showing that JLR
had cleaned out certain drawings. However,
this evidence suggests only that original dra-
wings circulate on the market. It is not clear
what circumstances the replica producers
have overcome them or what reservations may
have been made on the part of JLR. In addi-
tion, the mere fact of possessing a drawing re-
lating to a copyright edified work doesnot
giveyou the right to produce copies thereof.
The Court therefore considers that those cir-
cumstances also do not prove that JLR has
given general consent to replica production.

The defendants have therefore not been able
to demonstrate that JLR,as a result, agreed to
any form of replica production or waived its
right to infringe copyright in Jaguar Ctype.
The defendants were therefore not entitled to
dispose of the Jaguar C- type work in that way.

Shoulddefendants pay fair compensation for
their use of the Jaguar C-type?

A person who infringes a copyrighted work
must pay fair compensation to the author or
his rightholder (Section 54 of the Copyright
Act). Such compensation must already be paid
on an objective basis, i.e. irrespective of whe-
ther the infringement has been carried outin-
tentionally or negligently (see SOU 1956:25 p.
428 f.). The court's infringement assessments
therefore impose an obligation on defendants
to pay fair compensation for their respective
exploitation.
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Should the defendants in the event of a pe-
nalty payment be prohibited from continuing
with theeighties?

If any infringement of a copyright infringes,
the court may, under Section 53(b) of the Co-
pyright Act, in the event of a penalty payment,
prohibit the person taking or participating in
such action from continuing with the action. A
ban may also be considered in the case of pre-
paration for infringement. The question shall
be settled on the basis of the circumstances at
the time of the judgment. There is therefore
no reason for the Court to consider, as the de-
fendants argued, how the Uk's withdrawal
from the EU after the transitional periodw-
ouldjustify JLR's ability to protect the Jaguar
C-type in Sweden.

The court's assessment of copyright infringe-
ment is that the defendants jointly produced
several copies of the work and made one of
them available to thepublic and prepared the
production of additional copies ofthe work.
This provides, on objective grounds, the con-
ditions for prohibiting defendants from taking
measures in fringe dorcing in the event of a
penalty payment. A prohibition decision does
not presuppose that the infringements form
part of an ongoing infringement.

The design of a penalty ban must take aim at
the infringement or infringements that have
been committed and must be specific, i.e. to
prevent the continuation of the particular inf-
ringement which engendereda ban. Nor can a
general prohibition of penalties be imposed
on infringements, since this is already required
by law. (See NJA 2007 p. 431.)

The prohibition decisions are therefore desig-
ned , by way of derogation from what has
been claimed, as is apparent from the judg-
ment.

Furthermore, when the penalty payment is im-
posed, it shall be determined in an amount
which, having regard to what is known about
the financial circumstances of the penalty

addressee and the circumstances in general,
can be presumed to induce him to comply
with the order. In view of this, according to the
Court, a fine of SEK 1 000 000 may be presu-
med to induce each of the defendants to com-
ply with the respective prohibitions.

Should the defendants be subject to correc-
tive action?

The court may, at the request of the author or
his rightholder, at the discretion of the court,
order that property which is the subject of inf-
ringement or infringement be destroyed or
amended, or that other measures shall be ta-
ken with it to prevent abuse (Paragraph 55(1)
copyright law).

As with reasonable compensationand penalty
payment, decisions under this provision may
be taken irrespective of whether the infringe-
ment has been committed intentionally or
negligently. However, intervention should not
take place to a greater extent than is neces-
sary in view of the author's interest inpreven-
ting themisrepresentation of specimens and
aids. (See SOU 1956:25 p. 436.)

To the extent that the desired result can be
achieved by a less restrictive measure, it
should therefore be chosen. The assessment
of fairness may take into account what was ex-
pressly stated in the previous wording of the
provision that action should not be taken
against the person who acquires the property
in goodfaith. However, in accordance with the
court's assessment in the case, neither Creare,
Karl Magnusson nor Ann-Christine Magnus-
son have been in good faith, so that does not
affect the court's fairness. However, the Court
makes the following considerations as to thef-
airness of thecompanies.

It is apparent from the investigation that the
body of the replica car atissue in the main pro-
ceedings is an infringement of JLR's copy-
right. The specimens to which the application
for corrective action is addressed are shown in
Annex A to D. As regards the replica (AnnexA)
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it can be concluded that the body work is the
essential form element with regard to the inf-
ringement. According to the Court, therefore,
it is a sufficiently restrictive measure for the
remedy to be confined to the bodywork. The
study also shows that itcan be removed from
the replica ingeneral.

As regards the other objects of infringement,
it is reasonable, according to the Court, that
they should be destroyed in accordance with
JLR's claim. However, since the

Court has not found that any infringementhas
been transferred, it is not necessary to order a
withdrawal.

Costs

JLR has had success with all the claims. At that
end, the defendants must jointly and severally
pay JLR for its costs. The requestedclaims are
reasonable, taking into account the nature
and extent of the case.

The defendants object that JLR gave rise to an
unnecessary trial by its inaction and therefore
requested that JLR under Chapter 18. Para-
graph 6 of the Code of Criminal Procedure
shall pay the defendants' costs regardless of
the outcome of the case. It must be observed,
however, that it is already apparent from the
Court's assessment of the substance of the
case that JLR has not been passive in any way
which can be attributed to it. The situation is
therefore not suchthat there are grounds
forallocating the costs in the case in any other
way than under the general rule of the Code
of Procedure.

Privacy

The confidentiality provision of Chapter 36.
Section 2 of the Public Access and Secrecy Act
shall continue to apply in accordancewith the
terms of the judgment.

HOW TO APPEAL, see Judgment Appendix F
(PMD-02) An appeal is lodged with the Court

ofPatents and the Market Superior Court and,
taking into account the intervening holidays,
must have been lodged with the Patent and
Market Court by 4 January 2021. A trial permit
is required.

Malou Lindblom Peter Adamsson
Sofia Frisk Lavotha
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Bundegerichtshof — | ZR 9/18

Vergltungsaufschlag fir den Chefkamera-
mann ,,Das Boot”.

Der Bundesgerichtshof hatte darlber zu be-
finden, ob dem Chef-Kameramann des Er-
folgsfilms ,Das Boot” ein weiterer Vergl-
tungsanspruch in Form einer finanziellen Be-
teiligung zusteht. Zu priifen galt mithin, ob die
Regelung des § 32 UrhG (der sogenannte Fair-
nessparagraf) im vorliegenden Fall einschla-
gig sind.

BUNDESGERICHTSHOF IM NAMEN DES
VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

Verkindet am: 1. April 2021
Flhringer Justizangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle.

Das Boot lli

UrhG § 32 Abs. 2 Satz 2, § 32a Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 Satz 1

a) Bei der Prifung des auffalligen Missverhalt-
nisses gemal3 §32a Abs.1 Satzl und Abs.2
Satz1 UrhG kommt es ausschlieBlich auf das
Verhaltnis zwischen dem Urheber und dem
auf weitere Beteiligung in Anspruch genom-
menen Nutzungsberechtigten an. Gibt es nur
einen Vertragspartner, kann die gesamte mit
dem Urheber vereinbarte Vergltung ins Ver-
haltnis zu den gesamten vom Nutzungsbe-
rechtigten er- zielten Ertragen und Vorteilen
gesetzt werden. Gibt es dagegen einen Ver-
tragspartner, der mehreren Dritten unter-
schiedliche Nutzungsrechte eingerdaumt hat,
kann bei der Prullfung des auffélligen Missver-
haltnisses nicht die gesamte mit dem Urheber
vereinbarte Vergltung zu den gesamten vom
Vertragspartner und den Dritten erzielten Er-
tragen und Vorteilen ins Verhallltnis gesetzt

werden, sondern nur der Teil der vereinbarten
Gegenleistung, der auf die verwerteten Nut-
zungsrechte entféllt. Es ist deshalb not- wen-
dig, auf allen Stufen der Prulfung des An-
spruchs auf weitere angemessene Beteiligung
gemal § 32a UrhG die fullr die Einrdumung
der von dem jeweiligen Nutzungsberechtig-
ten genutzten Nutzungsrechte (fiktiv) verein-
barte Vergulltung ins Verhallltnis zu den mit
der Nutzung dieser Rechte erzielten Ertragen
und Vorteilen zu setzen (Fortfihrung von
BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 46, 114, 128, 130
und 158 - Das Boot Il).

b) Bei Filmwerken werden Urheber in einer die
Vermutung gemafB §10 Abs.1 UrhG begrin-
denden Weise Ublicherweise im Vor- oder Ab-
spann aufgeflhrt.

c) Soweit im Abspann eines Filmwerks neben
einem "Chefkameramann" weitere "zusatzli-
che" Kameramanner aufgefihrt werden,
kommt darin zwar eine Weisungsbefugnis des
"Chefkameramanns” und eine korrespondie-
rende Weisungsgebundenheit der "zusatzli-
chen" Kameramanner zum Ausdruck. Es kann
allerdings nicht ohne gesonderte Feststellun-
gen angenommen werden, dass das Wei-
sungsverhaltnis Uber die Organisation und die
technische Durchfihrung der Dreharbeiten
hinausgreift und eine die (Mit-)Urhebereigen-
schaft begriindende eigene schopferische
Leistung der "zusatzlichen" Kameraleute aus-
schlief3t.

BGH, Urteil vom 1. April 2021 - 1ZR 9/18 - OLG
Minchen LG Minchen |

Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. De-
zember 2020 durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Koch, den Richter Dr. Loffler, die
Richterin Dr. Schwonke, den Richter Fedder-
sen sowie die Richterin Dr. Schmaltzfir Recht
erkannt:

Tenor:
Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
29. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Min-
chen vom 21. Dezember 2017 wird
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zurlickgewiesen, soweit seine Berufung ge-
gen die Abweisung seiner Klage hinsichtlich
des Antrags auf Verurteilung der Beklagten zu
3 zur Zahlung von 4.066,11 € zuzliglich Zinsen
zurlickgewiesen worden ist.

Auf die Revisionen des Klagers und der Be-
klagten wird das Urteil des 29. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Miinchen vom 21. De-
zember 2017 im Ubrigen aufgehoben.

Die Sache wird insoweit zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-
richt zurlickverwiesen.

Tatbestand

Der Klager war Chefkameramann des von der
Beklagten zu 1 in den Jahren 1980/1981 her-
gestellten Filmwerks "Das Boot". Der Be-
klagte zu 2 ist der Westdeutsche Rundfunk
(WDR). Er ist mit anderen offentlich-rechtli-
chen Rundfunkanstalten in der Arbeits-ge-
meinschaft der offentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten in der Bundesrepublik Deutsch-
land (ARD) zusammengeschlossen. Die Be-
klagte zu 3 vertreibt Filme auf Videokassette
und DVD.

Von dem Film "Das Boot" wurde bereits
1980/1981 eine Kinofassung, eine Spielfilm-
fassung und eine Fernsehfassung in Form ei-
ner dreiteiligen und einer sechsteiligen Fern-
sehserie hergestellt. Der Film wurde national
und international im Kino, im Fernsehen und
auf verschiedenen Bild-/Tontragern (Videoka-
ssette, DVD) ausgewertet. 1997 wurde aus
dem Drehmaterial der Fernsehserie eine wei-
tere langere Spielfiimfassung ("Director's
Cut") hergestellt, die zunachst national und
international im Kino und sodann im Fernse-
hen sowie auf Bild-/Tontrdgern ausgewertet
wurde.

Der Spielfilm wurde mit zahlreichen deut-
schen Preisen ausgezeichnet, unter anderem
im Januar 1982 mit der Verleihung des Baye-
rischen Filmpreises fir den Regisseur Wolf-
gang Petersen und den Klager als

Kameramann. Im Juni 1982 erhielt Wolfgang
Petersen den Bundesfilmpreis. Zudem wurde
der Film in sechs Kategorien fiir den Filmpreis
"Oscar" nominiert. International ist der Film
"Das Boot" einer der erfolgreichsten deut-
schen Filme. Der Klager hatte als Chefkame-
ramann Anteil am weltweiten Erfolg des Film-
werks. Er wurde unter anderem fir den Film-
preis "Oscar" in der Kategorie "Beste Ka-
mera" nominiert. Fur seine Bildgestaltung
wurde er national und international mit weite-
ren Preisen und Nominierungen ausgezeich-
net.

Der Klager hatte sich gegentiber der Beklag-
ten zu 1 mit Vertrag vom 3. Juni 1980 ver-
pflichtet, in der Zeit vom 1. Januar 1980 bis
zum 31. Dezember 1980 gegen eine Pau-
schalvergitung von 120.000 DM als Chefka-
meramann fir die Produktion "Das Boot" zur
Verfigung zu stehen. Mit weiterem Vertrag
vom 4. Februar 1981 verpflichtete er sich ihr
gegenlber, auch in der Zeit vom 1. Januar
1981 bis zur Beendigung der Tatigkeit gegen
eine Wochengage von 3.500 DM zur Verfu-
gung zu stehen. Der Klager rdumte der Be-
klagten zu 1 seine Nutzungsrechte am Werk
"Das Boot" umfassend und zeitlich uneinge-
schrankt ein.

Die Beklagte zu 1 oder ihre Tochtergesell-
schaft lizenzierten die Fassungen des Films
"Das Boot" an den Beklagten zu 2 und die
weiteren mit ihm in der ARD zusammenge-
schlossenen offentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten zur Auswertung im deutschen Fern-
sehen und an die Beklagte zu 3 zur Auswer-
tung auf DVD und Videokassetten in Deutsch-
land und Osterreich. AuBerdem nutzte die
Beklagte zu 1 seit dem Jahr 1981 Ausschnitte
aus dem Filmwerk "Das Boot" im Rahmen von
Publikumsfihrungen ("Bavaria Filmtour") auf
ihrem Studiogelande in Miinchen.

Der Beklagte zu 2 und die mit ihm in der ARD
zusammengeschlossenen  6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunkanstalten strahlten seit dem
24. Februar 1985 die Fassungen des Films
"Das Boot" im Programm "Das Erste" der
ARD, in den von den Rundfunkanstalten
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jeweils allein verantworteten Dritten Program-
men, auf den Digitalsendern "Eins-Festival"
(heute: "ONE") und "EinsMuXs" (heute:
"EinsPlus") sowie auf dem Sender "3Sat" aus.
AuBerdem wurden Fassungen des Films auf
der Grundlage einer vom Beklagten zu 2 ein-
geraumten Unterlizenz im Fernsehsender
"ARTE" ausgestrahlt. Die Beklagte zu 3 ver-
breitete das Werk auf Grundlage von mit der
Beklagten zu 1 oder ihrer Tochtergesellschaft
geschlossenen Lizenzvertragen auf Bild-/Ton-
tragern in Deutschland und Osterreich.

Der Klager hatte zunachst die Beklagten im
Rahmen einer Stufenklage zur Vorbereitung
von Anspriichen auf angemessene weitere
Beteiligung auf Auskunftserteilung in An-
spruch genommen (vgl. dazu BGH, Urteil vom
22. September 2011 - | ZR 127/10, GRUR
2012, 496 = WRP 2012, 565 - Das Boot |; OLG
Munchen, GRUR-RR 2013, 276). Im vorliegen-
den Rechtsstreit macht der Klager nach erteil-
ter Auskunft fir Werknutzungen nach dem 28.
Mérz 2002 (dem gemalB § 132 Abs. 3 Satz 2
UrhG fur die Anwendung dieser Vorschrift
maBgeblichen Stichtag) jeweils einen An-
spruch auf weitere angemessene Beteiligung
nach § 32a Abs. 1 UrhG (Beklagte zu 1) und §
32a Abs. 2 UrhG (Beklagter zu 2 und Beklagte
zu 3) geltend. Von der Beklagten zu 3 verlangt
er auBerdem den Ersatz vorgerichtlicher
Rechtsanwaltskosten.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. a) Die Beklagte zu 1 zu verurteilen, in eine
Anderung der Vereinbarungen der Parteien
vom 3. Juni 1980 und vom 4. Februar 1981
einzuwilligen, wonach dem Klager fur die Nut-
zung der Filmproduktion "DAS BOOT" im
Zeitraum vom 29. Méarz 2002 bis zum 30. Juni
2014 eine "weitere angemessene Beteili-
gung" zu bezahlen ist, deren Hohe in das Er-
messen des Gerichts gestellt wird, die jedoch
nicht weniger als 250.000 € zuziiglich der ge-
setzlichen Umsatzsteuer betragen soll, und fir
den Zeitraum ab dem 1. Juli 2014 nicht weni-
ger als 3% der Nettoerlése (= Bruttoeinnah-
men abzlglich Umsatzsteuer) der Beklagten

zu 1 aus der Verwertung der Produktion zu-
zliglich der gesetzlichen Umsatzsteuer auf
den jeweils halbjdhrlich zum 31. Dezember
und 30. Juni abzurechnenden und jeweils bis
zum 1. Februar und 1. August zu bezahlenden
Betrag sowie Zinsen in Hohe von 5 Prozent-
punkten liber dem Basiszinssatz, sofern die je-
weils fallige Zahlung nicht, nicht vollstandig
oder nicht fristgerecht erfolgt. b) Die Beklagte
zu 1 zu verurteilen, an den Klager fur die Nut-
zung der Filmproduktion "DAS BOOT" im
Zeitraum vom 29. Méarz 2002 bis zum 30. Juni
2014 eine "weitere angemessene Beteili-
gung" zu bezahlen, deren Hohe in das Ermes-
sen des Gerichts gestellt wird, die jedoch
nicht weniger als 250.000 € betragen soll, zu-
zlglich der gesetzlichen Umsatzsteuer sowie
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit Zustellung der Klage
vom 10. Oktober 2008. 2.a) Die Beklagte zu 2
zu verurteilen, an den Klager fur die Nutzung
der Filmproduktion "DAS BOOT" im Zeit-
raum vom 29. Marz 2002 bis zum 8. Oktober
2015 eine "weitere angemessene Beteili-
gung" zu bezahlen, deren Hohe in das Ermes-
sen des Gerichts gestellt wird, die jedoch
nicht weniger als 90.000 € zuzlglich der ge-
setzlichen Umsatzsteuer sowie Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz
seit Zustellung der Klage vom 10. Oktober
2008 betragen soll. b) Es wird festgestellt,
dass die Beklagte zu 2 verpflichtet ist, fir die
Nutzung der Filmproduktion "DAS BOOT"
fir den Zeitraum ab dem 9. Oktober 2015 an
den Klager eine "weitere angemessene Betei-
ligung" zu bezahlen, deren Hohe in das Er-
messen des Gerichts gestellt wird, die jedoch
nicht weniger als die Wiederholungsvergu-
tungen fir die Ausstrahlungen der Produktion
im eigenen Programm oder in den Gemein-
schaftsprogrammen der ARD-Sender entspre-
chend dem Wiederholungsvergiitungsmodell
gemal Anlage K 86 (Wiederholungshonorare
ab 28. Mé&rz 2002, aufgeteilt auf ARD-Sende-
anstalten, Rubrik WDR), hilfsweise entspre-
chend dem Wiederholungsvergiitungsmodell
gemal Anlage K 85, und nicht weniger als 3%
der Nettoerlose (Bruttoeinnahmen abzlglich
Umsatzsteuer) der Beklagten zu 2 aus der
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Lizenzierung der Produktion betragen soll, je-
weils zuzlglich der gesetzlichen Umsatzsteuer
auf den jeweils halbjahrlich zum 31. Dezem-
ber und 30. Juni abzurechnenden und jeweils
bis zum 1. Februar und 1. August zu bezah-
lenden Betrag sowie Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten liber dem Basiszinssatz, so-
fern die jeweils fallige Zahlung nicht, nicht
vollsténdig oder nicht fristgerecht erfolgt. 3.a)
Die Beklagte zu 3 wird verurteilt, an den Kla-
ger fiir die Nutzung der Filmproduktion "DAS
BOOT" im Zeitraum vom 29. Marz 2002 bis
zum 31. Marz 2017 eine "weitere ange-mes-
sene Beteiligung" zu bezahlen, deren Héhe in
das Ermessen des Gerichts gestellt wird, die
jedoch nicht weniger als 240.000 € zuztglich
der gesetzlichen Umsatzsteuer sowie Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten lber dem Ba-
siszinssatz seit Zustellung der Klage vom 10.
Oktober 2008 betragen soll. b) Es wird fest-
gestellt, dass die Beklagte zu 3 verpflichtet ist,
fir die Nutzung der Filmproduktion "DAS
BOOT" fiir den Zeitraum ab dem 1. April
2017 an den Klager eine "weitere angemes-
sen Beteiligung" zu bezahlen, deren Hohe in
das Ermessen des Gerichts gestellt wird, die
jedoch nicht weniger als 3% der Nettoerlose
(= Bruttoeinnahmen abzliglich Umsatzsteuer)
der Beklagten zu 3 aus der Verwertung der
Produktion betragen soll, zuztiglich der ge-
setzlichen Umsatzsteuer auf den jeweils halb-
jahrlich zum 31. Dezember und 30. Juni abzu-
rechnenden und jeweils bis zum 1. Februar
und 1. August zu bezahlenden Betrag sowie
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten UGber
dem Basiszinssatz, sofern die jeweils fallige
Zahlung nicht, nicht vollstandig oder nicht
fristgerecht erfolgt. 4. Die Beklagte zu 3 wird
verurteilt, an den Klager 4.066,11 € zuzliglich
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit 16. August 2014 zu be-
zahlen.

In einem gesonderten Rechtsstreit hat der
Klager auBerdem die mit dem Beklagten zu 2
in der ARD zusammengeschlossenen &ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten aus § 32a
Abs. 2 UrhG hinsichtlich der Fernsehauswer-
tung in den Gemeinschaftsprogrammen und

den jeweils eigenen Dritten Programmen in
Anspruch genommen (vgl. dazu BGH, Urteil
vom 20. Februar 2020 - | ZR 176/18, GRUR
2020, 611 = WRP 2020, 591 - Das Boot Il,
nachfolgend auch: Parallelverfahren).

Im vorliegenden Rechtsstreit hat das Landge-
richt die Beklagten teilweise nach den ur-
spriinglich gestellten Klageantragen verurteilt
(LG Minchen, ZUM 2016, 776).

Das Berufungsgericht (OLG Minchen, GRUR-
RR 2018, 225) hat das landgerichtliche Urteil
auf die Berufung des Klégers und der Beklag-
ten zu 1 abgeandert. Es hat die Beklagte zu 1
zur Zahlung von 162.079,27 € nebst Zinsen
und Umsatzsteuer und zur Einwilligung in die
entsprechende Anpassung der mit dem Kla-
ger geschlossenen Vertrage verurteilt. Es hat
die Beklagte zu 1 ferner verurteilt, ab dem 1.
Juli 2014 eine weitere angemessene Beteili-
gung in Hohe von 0,5% von 1/7 der Nettoein-
nahmen (= Bruttoeinnahmen abzliglich Um-
satzsteuer) aus der "Bavaria Filmtour" sowie
2,25% der Nettoerlose aus der sonstigen Ver-
wertung der Filmproduktion, jeweils zuztiglich
Umsatzsteuer, zu bezahlen.

Den Beklagten zu 2 hat das Berufungsgericht
zur Zahlung in Hohe von 89.856,59 € verurteilt
und fir die Zeit ab dem 9. Oktober 2015 des-
sen Verpflichtung zur Zahlung einer weiteren
angemessenen Beteiligung in Hohe der Wie-
derholungsvergiitungen fir die Ausstrahlun-
gen der Produktion im eigenen Programm
oder in den Gemeinschaftsprogrammen der
ARD-Sender entsprechend dem tarifvertragli-
chen Wiederholungsvergiitungsmodell sowie
in Héhe von 2,25% der Nettoerldse (= Brutto-
einnahmen abziiglich Umsatzsteuer und eige-
nen Lizenzkosten) des Beklagten zu 2 aus der
Lizenzierung der Produktion, jeweils zuzliglich
Umsatzsteuer, festgestellt.

Die Beklagte zu 3 hat das Berufungsgericht
zur Zahlung von 186.490,74 € nebst Zinsen
und Umsatzsteuer verurteilt und ab dem 1.
April 2017 deren Verpflichtung zur Zahlung ei-
ner weiteren angemessenen Vergltung in
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Hohe von 2,25% der Nettoerlose aus der Ver-
wertung der Produktion jeweils zuzlglich ge-
setzlicher Umsatzsteuer festgestellt.

Im Ubrigen hat das Berufungsgericht die
Klage abgewiesen und die Berufungen der
Parteien zurlickgewiesen. Mit den vom Senat
zugelassenen Revisionen verfolgt der Klager
sein Klagebegehren im Umfang der zweitin-
stanzlichen Antréage weiter und erstreben die
Beklagten weiterhin die vollstandige Abwei-
sung der Klage. Die Parteien beantragen je-
weils, das Rechtsmittel der Gegenseite zu-
rlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

A. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung
seiner Entscheidung ausgefuhrt:

|. Dem Klager stehe gegen die Beklagte zu 1
flr den Zeitraum vom 29. Marz 2002 bis zum
30. Juni 2014 gemaB § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG
ein Anspruch auf Zahlung von 162.079,27 €
nebst Zinsen und Umsatzsteuer und zudem
ein Anspruch auf Einwilligung in die entspre-
chende Anpassung der streitgegenstandli-
chen Vertrage zu. Ab dem 1. Juli 2014 kénne
der Klager eine weitere angemessene Beteili-
gung in Hohe von 0,5% von 1/7 der Nettoein-
nahmen aus der "Bavaria Filmtour" sowie
2,25% der Nettoerlose aus der sonstigen Ver-
wertung der Filmproduktion, jeweils zuztiglich
gesetzlicher Umsatzsteuer, beanspruchen.
Weitergehende Anspriiche bestlinden nicht.

Der Klager habe als Miturheber des Filmwerks
von der Beklagten zu 1 vereinbarungsgemaf
eine Verglitung in Hohe von insgesamt
104.303,54 € (204.000 DM) erhalten. Im Rah-
men der Berechnung einer weiteren ange-
messenen Beteiligung sei dieser Betrag am
28. Marz 2002, dem gemal § 132 Abs. 3 Satz
2 UrhG fur die Anwendung dieser Vorschrift
malgeblichen Stichtag, noch nicht als ver-
braucht anzusehen. Die erhaltene Verglitung
sei vielmehr rechnerisch Uber die gesamte
bisherige Nutzungsdauer zu verteilen, woraus
sich fir den Zeitraum zwischen dem Stichtag
und der letzten mindlichen Verhandlung am
1. Juni 2017 ein Betrag von 42.755,05 €

ergebe. Die Beklagte zu 1 habe vor dem
Stichtag furr die Verwertung des Filmwerks Er-
trdge von mindestens 14.147.476 € und im
Zeitraum zwischen dem 29. Marz 2002 und
dem 30. Juni 2014 VerwertungserlGse in
Hohe von 8.305.920 € erzielt. Hinzu kdmen Er-
trage durch die Verwertung des Films im Rah-
men der "Bavaria Filmtour" in Hohe von an-
teilig 3.590.224,86 €. Fur die Bestimmung der
angemessenen Beteiligung des Klagers im
Sinne von § 32a Abs. 1 UrhG an diesen Ertra-
gen konne indiziell auf den Tarifvertrag "Er-
|6sbeteiligung Kinofilm" und die "Gemeinsa-
men Vergltungsregeln fir Kameraleute" zu-
rickgegriffen werden; allerdings seien die da-
rin enthaltenen Regelungen an die Umstande
des Streitfalls anzupassen. Danach sei eine
Beteiligung des Klagers an 2,25% (186.883,20
€) der Verwertungserlose und in Hohe von
0,5% (17.951,12 €) an 1/7 der Einnahmen aus
der "Bavaria Filmtour" angemessen. Da die
anteilige vereinbarte Vergltung fir diesen
Zeitabschnitt weniger als die Halfte der ange-
messenen Vergltung betrage, liege auch ein
auffélliges Missverhaltnis vor. Der Klager
kénne deshalb gemaB § 32a Abs. 1 UrhG die
Differenz zwischen der anteiligen vereinbar-
ten Vergutung (42.755,05 €) und der ange-
messenen Vergltung (204.834,32 €) in Hohe
von 162.079,27 € nebst Rechtshangigkeitszin-
sen und Umsatzsteuer verlangen und habe zu-
dem Anspruch auf entsprechende Ver-
tragsanpassung, so dass er ab dem 1. Juli
2014 in dieser Weise an Ertragen zu beteili-
gen sei.

l. Der Kldger habe gegen den Beklagten zu 2
gemal § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG einen An-
spruch auf Zahlung einer weiteren angemes-
senen Beteiligung fir den Zeitraum vom 29.
Marz 2002 bis zum 8. Oktober 2015 in Héhe
von 89.856,59 € zuzliglich Umsatzsteuer und
Rechtshadngigkeitszinsen. Fir die Einrdumung
von Nutzungsrechten kénne der Klager eine
weitere angemessene Beteiligung in Hohe
von 2,25% der Nettoerl6se aus der Lizenzie-
rung der Produktion verlangen. Fiir die Fern-
sehauswertung der Filmproduktion ab dem 9.
Oktober 2015 stehe dem Klager eine weitere
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angemessene Beteiligung in Form von tarif-
vertraglichen Wiederholungsvergltungen zu.

Der Beklagte zu 2 habe durch eine Weiterli-
zenzierung des Films an den Fernsehsender
ARTE vor dem Stichtag Lizenzeinnahmen in
Hohe von 33.233,97 € und danach bei wer-
tender Betrachtung Lizenzerlse in Hohe von
190.000 € erzielt. Zudem sei das Werk im Dirit-
ten Programm des Beklagten zu 2 und in den
Gemeinschaftsprogrammen der ARD ausge-
strahlt worden, was ihm gemaB dem Vertei-
lungsschlissel der ARD mit 21,22% zuzurech-
nen sei. Der Vorteil dieser Ausstrahlungen fur
den Beklagten zu 2 sei anhand der indiziell
herangezogenen Wiederholungsvergiitungs-
satze zu bestimmen, die im Tarifvertrag fur auf
Produktionsdauer  Beschaftigte  geregelt
seien. Diese Wiederholungsvergitungssatze
seien hinsichtlich der Wiederholungen in den
Dritten Programmen, im Satellitenprogramm
"3Sat" und den Angeboten von ARD-Digital
anzuheben, weil diese Sender inzwischen
bundesweit empfangbar seien. Insgesamt
habe der Beklagte zu 2 Wiederholungsverg(-
tungen von 91.591,64 € erspart. Bei der Be-
stimmung der angemessenen Verglitung
seien bei den Lizenzeinnahmen die von dem
Beklagten zu 2 insoweit geleisteten Zahlun-
gen flr den Lizenzerwerb abzuziehen, so dass
ein Nettoerlos von 67.200 € verbleibe. Davon
seien 2,25%, mithin 1.512 € anzusetzen. Bei
der Bestimmung der angemessenen Vergu-
tung hinsichtlich der Wiederholungsausstrah-
lungen seien keine Lizenzgebihren abzuzie-
hen, sondern nur eine anteilige Doppelvergu-
tung in Hohe von 3.247,05 €, weil der Klager
insoweit schon an den Lizenzerlésen der Be-
klagten zu 1 partizipiere. Es ergebe sich inso-
weit ein Betrag von 88.344,59 €. Es bestehe
ein auffilliges Missverhaltnis im Sinne von §
32a Abs. 2 Satz 1 UrhG, weil eine anteilige
vereinbarte  Verglitung von  hdchstens
42.755,05 € einer angemessenen Vergltung
von 89.856,59 € gegenlberstehe. Der An-
spruch bestehe auch in dieser Héhe, weil die
anteilig bereits erhaltene Vergiitung schon
bei der Ermittlung des Anspruchs gegen die
Beklagte zu 1 abzuziehen sei. Zudem seien

Prozesszinsen und Umsatzsteuer geschuldet.
Ab dem 9. Oktober 2015 bestehe gegen den
Beklagten zu 2 auBerdem ein Anspruch auf
Feststellung der Verpflichtung zur weiteren
angemessenen Beteiligung in Form von Wie-
derholungsvergitungen sowie in Hohe von
2,25% der Nettoerl6se aus Lizenzierungen.

lll. Gegen die Beklagte zu 3 stehe dem Klager
ein Anspruch auf Zahlung von 186.490,74 €
nebst Zinsen und Umsatzsteuer zu. Diese sei
ferner ab dem 1. April 2017 zur Zahlung einer
weiteren angemessenen Vergltung in Hohe
von 2,25% der Nettoerlése aus der Verwer-
tung der Filmproduktion "Das Boot" jeweils
zuzliglich gesetzlicher Umsatzsteuer verpflich-
tet.

Die Beklagte zu 3 habe bis zum 28. Marz 2002
Ertrage in Hohe von 23.356.279,99 € und zwi-
schen dem 29. Marz 2002 und dem 31. Marz
2017 in Hohe von 9.938.815,91 € aus der Ver-
wertung des Werks erzielt. Davon seien die an
die Beklagte zu 1 seit dem Stichtag entrichte-
ten Lizenzgebihren in Hohe von 1.650.338,52
€ abzuziehen, so dass ein Nettoertrag von
8.288.477,39 € verbleibe. Gemal dem indizi-
ell herangezogenen Tarifvertrag "Erlésbeteili-
gung Kinofilm" betrage die angemessene
Verglitung im streitgegenstandlichen Zeit-
raum 186.490,74 € (2,25%). Es liege damit ein
auffélliges Missverhaltnis zur anteilig anzuset-
zenden vereinbarten Vergltung des Klagers
vor. Deshalb habe der Klager gemaB § 32a
Abs. 2 Satz 1 UrhG einen Anspruch in dieser
Hohe nebst Prozesszinsen und Umsatzsteuer
und auf Feststellung des Anspruchs auf wei-
tere angemessene Beteiligung in Hohe von
2,25% der Nettoerlose. Dagegen bestehe
kein Anspruch auf Ersatz der durch das Auf-
forderungsschreiben des Klagervertreters
entstandenen Kosten in Hohe von 4.066,11 €.
Ein Aufwendungsersatzanspruch aus Ge-
schaftsflihrung ohne Auftrag scheide aus, da
der Klager mit seiner Zahlungsaufforderung
kein Geschaft der Beklagten zu 3 gefiihrt
habe. Die Voraussetzungen eines Verzugs-
schadensersatzes lagen ebenfalls nicht vor,
weil die geltend gemachte Geschéftsgebihr
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bereits vor Erhebung der Stufenklage ange-
fallen sei.

B. Die Revisionen der Parteien haben weitge-
hend Erfolg.

Die Annahme des Berufungsgerichts, dem
Klager stehe gegen die Beklagte zu 1 ein An-
spruch auf weitere angemessene Beteiligung
zu und die Beklagte zu 1 sei deshalb wegen
der Nutzung der Filmproduktion zur Zahlung
eines Betrags von 162.079,27 € und zur Ein-
willigung in eine Vertragsanpassung verpflich-
tet, halt der durch die Revision des Klagers
und der Beklagten zu 1 erdffneten revisions-
rechtlichen Uberprﬂfung nicht stand (dazu un-
ter B I).

Mit Erfolg wenden sich die Revisionen des
Klagers und des Beklagten zu 2 zudem gegen
die Annahme des Berufungsgerichts, dem
Klager stehe gegen den Beklagten zu 2 firr die
Nutzung der Filmproduktion im Zeitraum vom
29. Marz 2002 bis zum 8. Oktober 2015 ein
Anspruch auf weitere angemessene Beteili-
gung in Hohe von 89.856,59 € zu und fur die
Folgezeit sei ein Beteiligungsanspruch festzu-
stellen (dazu unter B Il).

Die Revisionen des Klagers und der Beklagten
zu 3 haben Erfolg, soweit sie sich gegen die
Annahme eines Anspruchs des Klagers gegen
die Beklagte zu 3 auf weitere angemessene
Beteiligung (Zahlung und Feststellung) durch
das Berufungsgericht richten (dazu unter B lI).
Dagegen bleibt die Berufung des Klagers
ohne Erfolg, soweit sie sich gegen die Abwei-
sung des Antrags auf Ersatz der durch das
Aufforderungsschreiben vom 31. Juli 2014
entstandenen Kosten gegenlber der Beklag-
ten zu 3 richtet (dazu unter B V).

|. Das Berufungsgericht hat dem Klager ge-
gen die Beklagte zu 1 gemaB § 32a Abs. 1
Satz 1 UrhG einen Anspruch auf Einwilligung
in eine Vertragsanpassung zugesprochen. Da-
nach stehe ihm fir die Nutzung der Filmpro-
duktion vom 29. Marz 2002 bis zum 30. Juni
2014 eine weitere angemessene Beteiligung

in Héhe von 162.079,27 € und ab dem 1. Juli
2014 eine weitere angemessene Beteiligung
in Hohe von 0,5% von 1/7 der Nettoeinnah-
men der Beklagten zu 1 aus der "Bavaria Film-
tour" sowie von 2,25% der Nettoerlose aus
der sonstigen Verwertung der Filmproduktion
zu. Zugleich bestehe ein Zahlungsanspruch in
Hohe von 162.079,27 € nebst Zinsen von 5
Prozentpunkten Ulber dem jeweiligen Basis-
zinssatz und Umsatzsteuer. Diese Beurteilung
halt der revisionsrechtlichen Nachpriifung
nicht in allen Punkten stand.

1. Die Frage, ob der Klager von der Beklagten
zu 1 als seiner Vertragspartnerin eine weitere
angemessene Beteiligung an den Ertragen
oder Vorteilen aus der Verwertung des Film-
werks "Das Boot" beanspruchen kann, ist
nach § 32a Abs. 1 UrhG zu beurteilen. § 32a
UrhG ist am 1. Juli 2002 in Kraft getreten und
gemal § 132 Abs. 3 Satz 2 UrhG auf Sachver-
halte anzuwenden, die nach dem 28. Marz
2002 entstanden sind. Mit Sachverhalten im
Sinne des § 132 Abs. 3 Satz 2 UrhG sind Ver-
wertungshandlungen gemeint (vgl. BGH,
GRUR 2012, 496 Rn. 54 bis 58 - Das Boot [;
BGH, Urteil vom 16. Juni 2016 - | ZR 222/14,
GRUR 2016, 1291 Rn. 16 = WRP 2016, 1517 -
Geburtstagskarawane). Der Klager macht sei-
nen Anspruch auf Zahlung einer weiteren an-
gemessenen Vergltung allein in Bezug auf
Verwertungshandlungen geltend, die nach
dem 28. Marz 2002 vorgenommen worden
sind.

2. Nach § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG kann der
Urheber, der einem anderen ein Nutzungs-
recht zu Bedingungen eingerdumt hat, die
dazu fiihren, dass die vereinbarte Gegenleis-
tung unter Berlicksichtigung der gesamten
Beziehungen des Urhebers zu dem anderen in
einem auffalligen Missverhaltnis zu den Ertra-
gen und Vorteilen aus der Nutzung des Werks
steht, von dem anderen verlangen, dass die-
ser in eine Anderung des Vertrags einwilligt,
durch die dem Urheber eine den Umstanden
nach weitere angemessene Beteiligung ge-
wahrt wird. Dabei ist es nach § 32a Abs. 1 Satz
2 UrhG unerheblich, ob die Vertragspartner
die Hohe der erzielten Ertrage oder Vorteile
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vorhergesehen haben oder hatten vorherse-
hen kdnnen. GemalB § 32a Abs. 4 UrhG hat
der Urheber keinen Anspruch nach § 32a Abs.
1 UrhG, soweit die Verglitung nach einer ge-
meinsamen Vergutungsregel (§ 36 UrhG)
oder tarifvertraglichen Regelung bestimmt
worden ist, sofern dort ausdricklich eine wei-
tere angemessene Beteiligung fur den Fall
des § 32a Abs. 1 UrhG vorgesehen ist. Dies
gilt mit Wirkung ab dem 1. Marz 2017 auch im
Hinblick auf gemeinsame Vergitungsregeln
oder tarifvertragliche Regelungen, die erst
nach dem zwischen dem Urheber und dem
Verwerter geschlossenen Vertrag zustande
gekommen sind (§ 32a Abs. 4 Satz 2 in Ver-
bindung mit § 32 Abs. 2a UrhG und § 132
Abs. 3a UrhG).

3. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon
ausgegangen, dass der Klager als Miturheber
des Filmwerks "Das Boot" berechtigt ist, den
Anspruch auf weitere angemessene Beteili-
gung gemal § 32a UrhG unabhéngig von an-
deren Miturhebern geltend zu machen, und
er Zahlung allein an sich selbst verlangen kann
(vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 12 bis 21 - Das
Boot I; GRUR 2020, 611 Rn. 23 - Das Boot Il).
Gleichfalls rechtsfehlerfrei hat das Berufungs-
gericht angenommen, dass der Klager neben
dem Anspruch auf Einwilligung in die Ver-
tragsanpassung auch eine Zahlungsklage er-
heben konnte, obwohl| die Bestimmung des §
32a Abs. 1 Satz 1 UrhG ihrem Wortlaut nach
keinen Zahlungsanspruch, sondern einen An-
spruch auf Vertragsanpassung gewahrt (vgl.
BGH, GRUR 2016, 1291 Rn. 20 - Geburts-
tagskarawane; BGH, Beschluss vom 28. Feb-
ruar 2017 -1 ZR 46/16, ZUM-RD 2017, 251 Rn.
27 bis 29 - Derrick; BGH, GRUR 2020, 611 Rn.
23 - Das Boot Il). Das Berufungsgericht hat
ferner angenommen, der Anspruch aus § 32a
Abs. 1 UrhG sei nicht gemaB § 32a Abs. 4
UrhG ausgeschlossen, weil es im Streitfall we-
der einen Tarifvertrag noch eine gemeinsame
Vergltungsregel gebe, die unmittelbar auf
die Parteien anwendbar seien. Diese Beurtei-
lung lasst ebenfalls keinen Rechtsfehler erken-
nen und wird von den Revisionen nicht bean-
standet.

4. Die Beklagte zu 1 ist als Vertragspartnerin
gemaB § 32a Abs. 1 UrhG verpflichtet, einen
Anspruch des Klagers auf weitere angemes-
sene Beteiligung zu erfillen. Der Klager hat
ihr als Produktionsgesellschaft das Recht zur
Nutzung seiner urheberrechtlich geschiitzten
Leistungen eingeraumt.

5. Die Beantwortung der Frage, ob ein auffal-
liges Missverhaltnis im Sinne von § 32a Abs. 1
Satz 1 UrhG zwischen der als Gegenleistung
fur die Einrdumung des Nutzungsrechts ver-
einbarten Vergiitung des Urhebers und den
aus der Nutzung des Werks erzielten Ertréagen
und Vorteilen des Vertragspartners besteht,
setzt nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn.
40 - Das Boot |; GRUR 2020, 611 Rn. 25 - Das
Boot Il) zunachst die Feststellung der mit dem
Urheber vereinbarten Vergiitung (dazu B | 6)
und der vom Vertragspartner erzielten Ertrage
und Vorteile (dazu B | 7) voraus.

Sodann ist die Verglitung zu bestimmen, die -
im Nachhinein betrachtet insbesondere unter
Berlcksichtigung der erzielten Ertrdge und
Vorteile angemessen im Sinne des § 32 Abs.
2 Satz 2 UrhG ist (dazu B | 8). SchlieBlich ist zu
prifen, ob die vereinbarte Vergltung mit
Blick auf diese angemessene Vergitung in ei-
nem auffalligen Missverhaltnis zu den Ertra-
gen und Vorteilen steht (dazu B | 9). Von die-
sen Grundsatzen ist auch das Berufungsge-
richt ausgegangen. Es hat danach ein auffalli-
ges Missverhaltnis bejaht. Diese Beurteilung
ist jedoch nicht in allen Punkten frei von
Rechtsfehlern.

6. Das Berufungsgericht hat angenommen,
die fur die Mitwirkung des Klagers als Chefka-
meramann bei der Produktion "Das Boot" ge-
mal den Vertrdgen mit der Beklagten zu 1
vereinbarte und gezahlte Vergltung betrage
insgesamt 104.303,54 € (204.000 DM). Das
Berufungsgericht hat diesen Betrag in voller
Hohe der weiteren Prifung des auffalligen
Missverhaltnisses zugrunde gelegt. Diese Be-
urteilung halt der rechtlichen Nachprifung
nicht in vollem Umfang stand.
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a) Im Streitfall kann offenbleiben, ob bei der
Prifung des auffdlligen Missverhéltnisses
nicht auf die vereinbarte Vergiitung, sondern
auf die Vergiitung abzustellen ist, die - aus der
Sicht zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses -
angemessen im Sinne des § 32 Abs. 2 Satz 2
UrhG ist, wenn diese angemessene Vergu-
tung die vereinbarte Verglitung Ubersteigt.
Dann waére zu priifen, ob die aus der Sicht zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses angemes-
sene Vergltung mit Blick auf die im Nach-
hinein betrachtet angemessene Verglitung in
einem auffalligen Missverhaltnis zu den Ertra-
gen und Vorteilen steht. Diese Frage stellt
sich im Streitfall nicht, da die Bestimmung des
§ 32 UrhG auf die hier in Rede stehenden, vor
dem 1. Juni 2001 geschlossenen Vertrage
nicht anwendbar ist (§ 132 Abs. 3 Satz 3 UrhG;
vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 26 - Das Boot
[; GRUR 2020, 611 Rn. 27 - Das Boot Il).

b) Die Pauschalvergiitung des Klagers ist nicht
in eine auBer Ansatz zu lassende Teilvergl-
tung fir die Arbeitsleistung sowie eine zu be-
rlcksichtigende Teilvergltung fir die Einrdu-
mung des Nutzungsrechts aufzuteilen, son-
dern in vollem Umfang als Gegenleistung im
Sinne des § 32a UrhG anzusetzen (vgl. BGH,
GRUR 2012, 496 Rn. 28 - Das Boot |; GRUR
2020, 611 Rn. 28 - Das Boot Il). Davon ist das
Berufungsgericht mit Recht ausgegangen.

c) Die Feststellung, welche Gegenleistung fur
die Einrdumung eines urheberrechtlichen
Nutzungsrechts vereinbart ist, liegt auf tat-
richterlichem Gebiet und ist in der Revisions-
instanz nur darauf zu tberpriifen, ob das Tat-
gericht bei seiner Wiirdigung gegen Denkge-
setze oder Erfahrungssétze verstoBen oder
wesentliche Umstande unbericksichtigt ge-
lassen hat (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 21.
April 2016 -1ZR 151/15, GRUR 2016, 1193 Rn.
20 = WRP 2016, 1354 - Ansprechpartner; Ur-
teil vom 16. November 2017 - | ZR 160/16,
GRUR 2018, 541 Rn. 40 = WRP 2018, 429 -
Knochenzement Il; Urteil vom 7. Marz 2019 - |
ZR 254/16, GRUR 2019, 644 Rn. 34 = WRP
2019, 743 - Knochenzement Ill; BGH, GRUR

2020, 611 Rn. 32 - Das Boot Il). Ein solcher
Rechtsfehler ist dem Berufungsgericht nicht
unterlaufen. Das Berufungsgericht hat rechts-
fehlerfrei angenommen, dass die vereinbarte
Gegenleistung fir die Einrdumung aller fir
die Verwertung des Filmwerks "Das Boot" in
Rede stehenden Nutzungsrechte, also der
Nutzungsrechte fir die Kinoverwertung, die
Fernsehverwertung sowie die Verwertung
durch Videokassetten und DVD im Streitfall
104.303,54 € (204.000 DM) betragt. Diese Be-
urteilung wird von den Revisionen nicht ange-
griffen und Iasst auch sonst keinen Rechtsfeh-
ler erkennen (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn.
27 und 41 - Das Boot I; GRUR 2020, 611 Rn.
29 bis 35 - Das Boot ).

d) Das Berufungsgericht hat die von ihm
rechtsfehlerfrei ermittelte vereinbarte Gegen-
leistung in voller Hohe seiner Priifung des auf-
falligen Missverhéltnisses gemal3 § 32a Abs. 1
Satz 1 UrhG zugrunde gelegt. Dies halt der
rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

aa) Bei der Prifung des auffélligen Missver-
héltnisses kommt es ausschlieBlich auf das
Verhaltnis zwischen dem Urheber und dem
auf weitere Beteiligung in Anspruch genom-
menen Nutzungsberechtigten an. Gibt es nur
einen Vertragspartner, kann die gesamte mit
dem Urheber vereinbarte Verglitung ins Ver-
haltnis zu den gesamten vom Nutzungsbe-
rechtigten erzielten Ertragen und Vorteilen
gesetzt werden. Gibt es dagegen - wie im
Streitfall - einen Vertragspartner, der mehre-
ren Dritten unterschiedliche Nutzungsrechte
eingeraumt hat, kann bei der Priifung des auf-
falligen Missverhéltnisses nicht die gesamte
mit dem Urheber vereinbarte Vergltung zu
den gesamten vom Vertragspartner und den
Dritten erzielten Ertrdgen und Vorteilen ins
Verhéltnis gesetzt werden. Es ist moglich,
dass bei einer solchen Gesamtbetrachtung
ein auffalliges Missverhaltnis zwischen der
vereinbarten Verglitung und den insgesamt
erzielten Ertragen und Vorteilen besteht, aber
einige Verwerter auBerordentlich hohe Er-
trage erzielt haben und andere Verwerter
mehr oder weniger leer ausgegangen sind.
So ist es beispielsweise bei der im Streitfall in



Kunstrechtsspiegel 01 1 02 2021

S.94

Rede stehenden Konstellation der Verwer-
tung eines Filmwerks denkbar, dass die Aus-
wertung des Films im Kino auf3erst erfolgreich
war, seine Auswertung im Fernsehen aber kei-
nen Erfolg hatte, oder dass mit der Auswer-
tung eines Films im Inland hohe Ertrage, mit
seiner Auswertung im Ausland aber nur ge-
ringe Einnahmen erzielt worden sind. In ei-
nem solchen Fall wére es nicht gerechtfertigt,
wenn der Urheber von dem Fernsehauswerter
oder dem Auslandsverwerter mit Blick auf die
mit der Filmauswertung insgesamt erzielten
Ertrage und Vorteile eine weitere Beteiligung
beanspruchen kénnte. Umgekehrt ist es denk-
bar, dass bei einer solchen Gesamtbetrach-
tung kein auffélliges Missverhéltnis zwischen
der vereinbarten Vergltung und den insge-
samt erzielten Ertragen und Vorteilen besteht,
weil einige Verwerter zwar auBerordentlich
hohe Einnahmen, die meisten Verwerter aber
nur geringe Einnahmen erzielt haben. Hier
muss der Urheber von den Verwertern mit au-
Berordentlich hohen Einnahmen eine weitere
Beteiligung fordern kénnen. Deshalb ist es
notwendig - auf welcher Stufe der Prifung
auch immer - die fir die Einrdumung der von
dem jeweiligen Nutzungsberechtigten ge-
nutzten Nutzungsrechte (fiktiv) vereinbarte
Verglitung ins Verhaltnis zu den mit der Nut-
zung dieser Rechte erzielten Ertréage und Vor-
teile zu setzen (zum Anspruch gemaf § 32a
Abs. 2 UrhG vgl. BGH, GRUR 2020, 611 Rn.
46,114, 128, 130 und 158 - Das Boot II).

bb) Dem steht nicht entgegen, dass im Streit-
fall eine Pauschalverglitung vereinbart wor-
den ist (vgl. BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 48 bis
50 - Das Boot Il). Eine von den Ubertragenen
Nutzungsrechten ausgehende differenzierte
Betrachtung fuhrt nicht zu uniiberwindlichen
praktischen Schwierigkeiten. Vielmehr ist das
Tatgericht in einem solchen Fall gehalten,
den fur die Ermittlung des auffalligen Missver-
héltnisses maBgeblichen Teil der Vergltung
im Wege der Schatzung gemal § 287 Abs. 2
ZPO unter Wirdigung aller Umsténde des
Einzelfalls nach freier Uberzeugung und billi-
gem Ermessen zu bestimmen. Die vorzuneh-
mende Schatzung darf zwar nicht véllig

abstrakt erfolgen, sondern muss auf der
Grundlage von vom Klager vorzutragenden
Anknlpfungstatsachen vorgenommen wer-
den. Die Anforderungen an die tatgerichtli-
che Uberzeugungsbildung diirfen dabei aber
nicht Uberspannt werden. Es genligt insoweit
eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit. Man-
gels abweichender Anhaltspunkte kann daher
davon ausgegangen werden, dass der auf die
Einrdumung eines bestimmten Nutzungs-
rechts entfallende Anteil an einer von den
Vertragsparteien vereinbarten Pauschalvergi-
tung dem Anteil der aus der Nutzung dieses
Rechts erzielten Ertrdge und Vorteile an den
mit der Nutzung samtlicher Rechte erzielten
Ertragen oder Vorteilen entspricht. Danach
kommt vorliegend eine Schatzung der Hohe
des auf einzelne Nutzungsarten entfallenden
Teils der Pauschalvergltung auf der Grund-
lage der zum Zeitpunkt der letzten miindli-
chen Verhandlung des Berufungsgerichts mit
diesen Nutzungen einerseits und der Gesamt-
auswertung andererseits erzielten Ertrage
oder Vorteile in Betracht (vgl. BGH, GRUR
2020, 611 Rn. 51 - Das Boot II, mwN). An die-
ser Beurteilung halt der Senat auch angesichts
der von der Revision des Klagers vorgebrach-
ten Kritik fest.

(1) Die Revision des Klagers macht geltend,
die Aufteilung einer als Pauschale vereinbar-
ten Buy-Out-Vergitung auf die verschiede-
nen Nutzungsarten solle nach der Vorstellung
des Senats auf der Grundlage der im Rahmen
der Werknutzung tatsachlich erzielten Ertrage
und Vorteile bemessen werden. Diese Fest-
stellung der anfanglich vereinbarten Vergu-
tung auf der Grundlage einer solchen ex-
post-Betrachtung widerspreche jedoch dem
Grundgedanken der Bestimmung des § 32a
UrhG, welcher an der vereinbarten Vergltung
und damit an der Situation bei Vertrags-
schluss ansetze. Stelle man auf die tatsachlich
erzielten Ertrage ab, wiirde die tatsachliche
Entwicklung der Werknutzung im Nachhinein
als vertragliche Vereinbarung festgeschrie-
ben. Damit wiirden der Sinn und Zweck des
Fairnessausgleichs, den Urheber an einer un-
erwartet erfolgreichen Nutzung teilhaben zu
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lassen, in sein Gegenteil verkehrt. So ware ge-
rade bei einem Uberraschungserfolg einer
einzelnen Nutzungsart die Hirde fir eine
Nachvergltung besonders hoch, denn ihr
ware in diesem Fall auch ein Uberraschend
groBer Anteil der Gesamtvergiitung zuzuord-
nen. Diese Einwande greifen nicht durch.

Die von der Revision des Kldgers angespro-
chenen subjektiven Vorstellungen des Urhe-
bers oder des Verwerters liber den Grad des
Erfolgs einer konkreten Nutzungsart und die
daran gemessen unter Umstanden "Uberra-
schende" tatsachliche spatere Entwicklung
sind fir die Ermittlung einer weiteren ange-
messenen Beteiligung nicht maBgeblich (§
32a Abs. 1 Satz 2 UrhG).

Des Weiteren berlicksichtigt die Revision des
Klagers nicht hinreichend den prozess-rechtli-
chen Ausgangspunkt der von ihr beanstande-
ten Ausflhrungen des Senats. Danach ist das
Tatgericht gehalten, den fir die Ermittlung
des auffalligen Missverhéltnisses mafBgebli-
chen Teil der Verglitung im Wege der Schat-
zung gemal § 287 Abs. 2 ZPO unter Wiirdi-
gung aller Umstédnde des Einzelfalls nach
freier Uberzeugung und billigem Ermessen zu
bestimmen. Dabei obliegt es dem Klager, An-
kniipfungstatsachen vorzutragen, die eine
sachgerechte Aufteilung der vereinbarten
Pauschalvergiitung auf konkrete Nutzungs-
rechte ermdglichen kénnen (BGH, GRUR
2020, 611 Rn. 51 - Das Boot Il, mwN). Fir den
Fall, dass der Klager keine anderen Anhalts-
punkte fir eine Aufteilung der Pauschalvergu-
tung vortragen kann, steht ihm die Mdoglich-
keit offen, sich auf die dem Vertragsschluss
nachfolgende Vertragsdurchfiihrung und die
sich daraus ergebenen Verwertungserlose zu
berufen (vgl. BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 51 -
Das Boot ll). Dieser Option liegt der Gedanke
zugrunde, dass die Vertragsparteien mit der
Vereinbarung einer Buy-Out-Verglitung im
Zweifel eine zwar pauschale, nach Treu und
Glauben und unter Berlcksichtigung der Ver-
kehrssitte (§ 157 BGB) aber fir beide Seiten
interessengerechte Abgeltung der libertrage-
nen Nutzungsrechte bezwecken werden.
Werden vom Klager keine abweichenden

Anhaltspunkte vorgetragen, kann die spatere
Vertragsdurchfihrung fir die in Rede ste-
hende, eine typisierende Betrachtungsweise
zulassende tatgerichtliche Schatzung gemaf
§ 287 Abs. 2 ZPO ein hinreichender Anhalts-
punkt fiir eine entsprechend interessenge-
rechte Aufteilung der vereinbarten Pauschal-
vergltung bieten. Insgesamt ist im Blick zu
behalten, dass die in § 287 Abs. 2 ZPO abge-
senkten Anforderungen an das Beweismal3
und die Erweiterung des richterlichen Ermes-
sens (vgl. Thole in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl.,
§ 287 Rn. 1 und 2) eine vom Gesetzgeber ge-
maB § 32a UrhG den Gerichten Uberantwor-
tete Entscheidung dadurch ermdglicht, dass
eine Aufklarung unterbleiben kann, die unver-
haltnismaBige Schwierigkeiten bereitet (vgl.
BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 51, 55 und 83 - Das
Boot I, mwN; vgl. auch Peifer, ZUM 2020,
424, 425; Jacobs, GRUR 2020, 584, 586). Die
Anforderungen an die tatgerichtliche Uber-
zeugungsbildung dirfen deshalb nicht tber-
spannt werden (BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 51
- Das Boot II, mwN).

(2) Die Revision des Klagers wendet gegen
die indizielle Bedeutung der dem Vertrags-
schluss nachfolgenden Auswertung fir die
gemalB § 287 Abs. 2 ZPO vorzunehmende
Schatzung der Aufteilung der vereinbarten
Pauschalvergiitung auBerdem zu Unrecht ein,
es handele sich bei der Werknutzung nicht
selten um einen Vorgang, der zum Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung des Be-
rufungsgerichts und damit zum Zeitpunkt der
vorzunehmenden Schatzung des Tatgerichts
nicht abgeschlossen sein werde. Die damit
angesprochene Problematik stellt keine Be-
sonderheit der gerichtlichen Bestimmung ei-
ner weiteren angemessenen Beteiligung ge-
maB § 32a UrhG dar, sondemn liegt in der Na-
tur einer vom Gesetzgeber angeordneten ge-
richtlichen Beurteilung nicht abgeschlossener
Sachverhalte. Es ist weder dargelegt noch er-
sichtlich, dass die prozessrechtlichen Instru-
mentarien, namentlich die Moglichkeit der Er-
hebung einer Feststellungsklage und des Ab-
anderungsverfahrens gemal3 § 323 ZPO fir
die Anwendung des § 32a UrhG untauglich



Kunstrechtsspiegel 01 1 02 2021

S. 96

sind. Keinesfalls aber kann der Umstand einer
moglicherweise lang andauernden Werknut-
zung dazu fiihren, im Rahmen der Priifung des
Anspruchs auf weitere angemessene Beteili-
gung gemal § 32a UrhG darauf zu verzichten,
nur die Vergutungsanteile zu berticksichtigen,
die auf das in Rede stehende Nutzungsrecht
entfallen.

(3) Entgegen der Ansicht der Revision des Kla-
gers steht einer von den Ubertragenen Nut-
zungsrechten ausgehenden differenzierten
Betrachtung der vereinbarten Pauschalvergu-
tung anhand der spateren Auswertung auch
nicht der Umstand entgegen, dass es dem
darlegungsbelasteten Urheber in der Praxis
unmoglich sein wird, den Umfang der aus der
Nutzung samtlicher Nutzungsrechte erzielten
Ertrdge und Vorteile darzulegen. Die Gel-
tendmachung des Anspruchs auf weitere an-
gemessene Beteiligung gemalB § 32a UrhG
setzt ohnehin die Darlegung der Ertrage und
Vorteile aus der Nutzung des Werks voraus.
Dem Urheber steht zur Vorbereitung ein ent-
sprechender, auch im Streitfall auf der ersten
Stufe geltend gemachter Auskunftsanspruch
zu (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 22, 53 und
69 - Das Boot |). AuBerdem kommen dem Kla-
ger die allgemeinen Grundsatze der sekunda-
ren Darlegungslast zugute, wenn ihm eine na-
here Darlegung nicht moglich oder zumutbar
ist, wahrend der in Anspruch genommene
Verwerter die wesentlichen Tatsachen kennt
und es ihm zumutbar ist, nahere Angaben zu
machen (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 17.
Oktober 2019 - | ZR 44/19, GRUR 2020, 306
Rn. 16 = WRP 2020, 314 - Sonntagsverkauf
von Backwaren, mwN).

Die Revision des Klagers hat auBerdem nicht
hinreichend in den Blick genommen, dass der
Senat keineswegs ausgesprochen hat, die
Aufteilung der vereinbarten Vergiitung auf
konkrete Nutzungsrechte koénne allein ent-
sprechend dem Anteil der aus der spateren
Nutzung dieser Rechte erzielten Vorteile be-
stimmt werden. Diese Betrachtung kann fir
das Tatgericht ausreichende Schatzungs-
grundlage sein, wenn andere

Anknlpfungstatsachen fiir eine Schatzung
vom Klager nicht vorgetragen werden kon-
nen. Insoweit kommen - eventuell mit Hilfe ei-
nes Sachverstandigen zu ermittelnde - Um-
stande in Betracht, aus denen sich branchen-
tbliche oder zumindest verwertertypische
Nutzungsarten und deren Anteile zueinander
ergeben. Gelingt es dem Klager trotz alledem
nicht, hinreichende Ankniipfungstatsachen
darzulegen, die eine fir die Schatzung nach §
287 ZPO ausreichende lberwiegende Wahr-
scheinlichkeit fir eine Aufteilung der Pau-
schalvergiitung begriinden kdnnen, ist aller-
dings zu seinen Lasten gegeniber jedem in
Anspruch genommenen Verwerter der ge-
samte Betrag als vereinbarte Vergiitung im
Sinne von § 32a UrhG zugrunde zu legen.
Selbst in einem solchen Fall ist eine Auftei-
lung der vereinbarten Vergiitung aber ent-
behrlich, wenn - wie vom Klager auch im vor-
liegenden Verfahren geltend gemacht wird
die gesamte Pauschalvergiitung bereits durch
vor dem Stichtag erfolgte Nutzungshandlun-
gen samtlicher Verwerter verbraucht ist und
die bei der Berechnung des Anspruchs zu be-
rlcksichtigende Gegenleistung daher in je-
dem Fall mit "Null" anzusetzen ist.

cc) Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts hat der
Klager der Beklagten zu 1 seine Nutzungs-
rechte am Werk "Das Boot" umfassend und
zeitlich uneingeschrankt eingerdaumt und da-
flr eine vereinbarte Pauschalvergiitung in
Hohe von 104.303,54 € erhalten. Fir den ge-
gen die Beklagte zu 1 gerichteten Anspruch
auf weitere angemessene Beteiligung gemal
§ 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG ist bei der Prifung
des auffalligen Missverhaltnisses nach den
vorstehend dargelegten Grundséatzen nur der
Teil der vereinbarten Pauschalvergiitung
malgeblich, der auf die von der Beklagten zu
1 tatsachlich genutzten Nutzungsrechte ent-
fallt. Nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts hat die Beklagte zu 1 Ertrage aus der
Vergabe von Lizenzen und aus der &ffentli-
chen Wiedergabe von Ausschnitten aus dem
Film "Das Boot" bei der "Bavaria Filmtour"
erzielt. Das Berufungsgericht wird im Rahmen
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des wiedererdffneten Berufungsverfahrens
den auf diese Nutzungen entfallenden Anteil
der Pauschalverglitung nach den vorstehen-
den Grundsatzen zu schatzen haben.

7. Das Berufungsgericht hat die von der Be-
klagten zu 1 erlangten Ertradge und Vorteile im
Sinne von § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG rechtsfeh-
lerfrei ermittelt.

Es hat bei der Ermittlung der Ertrage oder
Vorteile zunédchst den Umfang der Werknut-
zung durch die Beklagte zu 1 festgestellt. Da-
bei hat es zum einen zutreffend die von der
Beklagten zu 1 erzielten Erlose aus der Lizenz-
verwertung bericksichtigt (dazu unter B 1 7 a).
AuBerdem hat es die von der Beklagten zu 1
durch die Verwertung von Filmausschnitten
anteilig auf das Werk "Das Boot" entfallen-
den Ertrdge aus der "Bavaria Filmtour"
rechtsfehlerfrei geschatzt (dazu unter B 17 b).

a) Das Berufungsgericht hat zutreffend die
von der Beklagten zu 1 erzielten Erlose aus
der Lizenzverwertung berticksichtigt.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegan-
gen, dass sich die von der Beklagten zu 1
durch die unmittelbare Verwertung des Film-
werks erzielten Ertrdge und Vorteile im Zeit-
raum bis zum Stichtag am 28. Mé&rz 2002 auf
mindestens 14.147.476 € und nach dem
Stichtag im Zeitraum bis zum 30. Juni 2014
auf 8.305.920 € beliefen. Diese Feststellun-
gen werden von den Revisionen nicht ange-
griffen und lassen auch keinen Rechtsfehler
erkennen.

b) Ohne Erfolg wendet sich die Revision der
Beklagten zu 1 gegen die vom Berufungsge-
richt im Wege der Schatzung gemaB § 287
Abs. 2 ZPO vorgenommene Ermittlung der
durch die Verwertung von Filmausschnitten
anteilig auf das Werk "Das Boot" entfallen-
den Ertrage aus der "Bavaria Filmtour".

aa) Das Berufungsgericht hat die Ertrdge aus
der "Bavaria Filmtour" vor dem Stichtag auf
36.522.504,27 € und nach dem Stichtag auf

25.131.574,01 € geschéatzt. Gegen diese Be-
trage und ihre Berechnungen erhebt die Re-
vision der Beklagten zu 1 keine eigenstandi-
gen Rigen.

bb) Das Berufungsgericht hat auBerdem
rechtsfehlerfrei angenommen, von den durch
die "Bavaria Filmtour" erzielten Einnahmen
entfalle ein Anteil von 1/7 - vor dem Stichtag
also 5.217.599,61 € und danach 3.590.224,86
€ - auf die Verwertung des Filmwerks "Das
Boot".

(1) Ein konkreter MafBstab fur die Ermittlung
des Vorteils, den die Beklagte zu 1 als Produk-
tionsgesellschaft durch den Einsatz von Film-
ausschnitten im Rahmen der "Bavaria Film-
tour" erlangt hat, lasst sich dem Gesetz nicht
entnehmen. Wird die Art und Weise der Be-
wertung eines Vermogensgegenstands vom
Gesetz nicht geregelt, ist es Aufgabe des Tat-
gerichts, im Einzelfall die nach den Umstan-
den sachgerechteste Bewertungsart auszu-
wahlen und anzuwenden. In der Sache han-
delt es sich um eine Schatzung im Sinne des
§ 287 Abs. 2 ZPO (vgl. BGH, Urteil vom 17.
November 2010 - Xl ZR 170/09, NJW 2011,
601 Rn. 21; BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 55 -
Das Boot Il). Im Revisionsverfahren ist diese
Schétzung nur eingeschréankt darauf lberpriif-
bar, ob das Berufungsgericht bei seiner Ent-
scheidung von zutreffenden rechtlichen MaB3-
stdben ausgegangen ist und sémtliche fir die
Beurteilung bedeutsamen Tatsachen berick-
sichtigt hat, die von den Parteien vorgebracht
worden sind oder sich aus der Natur der Sa-
che ergeben (vgl. BGH, Urteil vom 2. Oktober
2008 - | 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 - 1 ZR 62/14, GRUR 2016, 62 Rn.
47 = WRP 2016, 354 - GVR Tageszeitungen |,
mwN). Es ist nicht Aufgabe des Revisionsge-
richts, dem Tatgericht eine bestimmte Be-
rechnungsmethode  vorzuschreiben  (vgl.
BGH, Urteil vom 22. Juli 2014 - VI ZR 357/13,
NJW 2014, 3151 Rn. 12; BGH, GRUR 2020,
611 Rn. 55 - Das Boot IlI). Nach diesen



Kunstrechtsspiegel 01 1 02 2021

S. 98

MaBstédben halt das Berufungsurteil der Nach-
prifung stand.

(2) Mit Recht ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, dass die Erlose der Beklagten
zu 1 aus der "Bavaria Filmtour" jedenfalls an-
teilig auch auf der Auswertung des Filmwerks
"Das Boot" beruhen.

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, bei dem
im Rahmen der "Bavaria Filmtour" vor der
Station "Das Boot" gezeigten dreimindtigen
"Making-of" sowie dem an einer weiteren
Stelle der Filmtour ausgestrahlten rund 10-
minutigen Dokumentarfilm jeweils mit Aus-
schnitten aus dem Film "Das Boot" handele
es sich jedenfalls auch um eine Filmverwer-
tung und nicht lediglich um eine Merchand-
isingmaBnahme durch Vermarktung einer Lie-
genschaft. Die Verwertung des Filmwerks
habe nicht vernachlassigbar zur Erzielung von
Einnahmen beigetragen, weil es zum Wesen
der "Bavaria Filmtour" gehore, an den jewei-
ligen Stationen Filmausschnitte zu Anschau-
ungszwecken zu zeigen.

Soweit die Revision der Beklagten zu 1 ein-
wendet, die Bedeutung der BootStation in
der Ausstellung beruhe nicht auf der Benut-
zung der Filmausschnitte, sondern dem be-
gehbaren U-Boot als spektakularstem Expo-
nat und (nur) daflir wiirden die Besucher auch
das Eintrittsgeld zahlen, setzt sie lediglich ihre
eigene Wirdigung an die Stelle derjenigen
des Tatgerichts, ohne einen Rechtsfehler auf-
zuzeigen.

(3) Entgegen der Ansicht der Revision der Be-
klagten zu 1 hat das Berufungsgericht bei sei-
ner Beurteilung hinreichend berlicksichtigt,
dass andere Filmproduktionen, die im Rah-
men der "Bavaria Filmtour" ebenfalls gezeigt
worden seien, im Rahmen der Kinoauswer-
tung héhere Zuschauerzahlen erreicht hatten.
Es hat angenommen, bei der Bewertung die-
ses Umstands sei zu beachten, dass der Film
"Das Boot" international einer der erfolg-
reichsten deutschen Filme aller Zeiten sei und
bis 1987 weltweit Uber 70 Millionen

Zuschauer erreicht haben dirfte. Der Film
habe international einen fir eine deutsche
Filmproduktion ganz auBBergewdhnlich hohen
Zuschauerzuspruch erfahren. In den USA etwa
gelte "Das Boot" bis heute als der erfolg-
reichste deutsche Film.

Soweit die Revision der Beklagten zu 1 gel-
tend macht, der Film "Das Boot" sei mittler-
weile fast 40 Jahre alt und dem jlingeren in-
landischen Publikum, an welches sich die
"Bavaria Filmtour" vorrangig richte, trotz des
langen Verwertungszyklus weniger bekannt,
legt sie keinen Rechtsfehler des Berufungsge-
richts dar, sondern setzt die von ihr fur richtig
gehaltene Gewichtung der fir eine Schatzung
gemal § 287 Abs. 2 ZPO malBgeblichen Um-
stande an die Stelle der tatgerichtlichen Wr-
digung.

(4) Ohne Erfolg macht die Revision der Be-
klagten zu 1 geltend, von den Nettoertragen
sei nicht nur der vom Berufungsgericht mit
6/7 bestimmte, auf andere Filme entfallene
Anteil abzuziehen, sondern auch der zur De-
ckung der Kosten der "Bavaria Filmtour" be-
stimmte Erlosanteil.

Die Revision der Beklagten zu 1 Iasst auB3er
Acht, dass bei der Prifung, in welchem Ver-
haltnis die vereinbarte Verglitung des Urhe-
bers zu den Ertragen und Vorteilen des Ver-
werters steht, nicht auf den Gewinn, sondern
auf den Bruttoerlés des Verwerters abzustel-
len ist; den Gewinn des Verwerters schma-
lernde Aufwendungen kénnen erst bei der
Prifung berlicksichtigt werden, ob unter Be-
rlicksichtigung der gesamten Beziehungen
des Urhebers zu dem Verwerter ein auffalliges
Missverhaltnis zwischen der vereinbarten Ver-
glitung und den Ertrégen und Vorteilen be-
steht (BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 33 - Das
Boot I; GRUR 2020, 611 Rn. 112 - Das Boot Il).

Hinzu kommt, dass die Riige der Revision der
Beklagten zu 1 wiederum auf der Annahme
beruht, dass die Besucher der "Bavaria Film-
tour" ihr Eintrittsgeld (allein) fir das Zutritts-
recht zu einer Freizeit-Vergnligungsstatte ent-
richten und nicht (auch) fir die mit dem Be-
such der einzelnen Stationen verbundene
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Méoglichkeit zur Wahrmehmung der dort ge-
zeigten Filmausschnitte. Damit berticksichtigt
die Revision der Beklagten zu 1 nicht die
rechtsfehlerfrei getroffene Feststellung des
Berufungsgerichts, die Verwertung des Film-
werks habe nicht vernachlassigbar zur Erzie-
lung von Einnahmen beigetragen, weil es zum
Wesen der "Bavaria Filmtour" gehore, an den
jeweiligen Stationen Filmausschnitte zu An-
schauungszwecken zu zeigen.

8. Nachdem das Berufungsgericht zunachst
die mit dem Klager vereinbarte Verglitung
und sodann die von der Beklagten zu 1 erziel-
ten Ertrége und Vorteile festgestellt hat, hat
es weiter angenommen, die Vergltung, die -
im Nachhinein betrachtet - insbesondere un-
ter Berlcksichtigung der erzielten Ertrage und
Vorteile angemessen im Sinne des § 32 Abs.
2 Satz 2 UrhG sei, betrage insgesamt
204.834,32 €.

Diese Beurteilung hilt der rechtlichen Uber-
prifung nicht in vollem Umfang stand. Das
Berufungsgericht hat im Ausgangspunkt
rechtsfehlerfrei die angemessene Vergitung
unter indizieller Anwendung des "Ergan-
zungstarifvertrags Erldsbeteiligung Kinofilm"
vom 13. Mai 2013 sowie der "Gemeinsamen
Vergltungsregeln fir Kameraleute" (abge-
schlossen zwischen dem BVK-Berufsverband
Kinematografie e.V. und der Constantin Film
Produktion GmbH) fir Kinofilme vom 20. De-
zember 2012 ermittelt (dazu unter B | 8 a). Zu-
treffend hat das Berufungsgericht ferner die
sich aus diesen Regelungen ergebende Min-
destbeteiligung am durch die Verwertung des
Films erzielten Lizenzerlds in Hohe von
1,272% unter Berlcksichtigung der Beson-
derheiten des Streitfalls, namentlich der her-
ausragenden kreativen Leistung des Klagers
im Hinblick auf das "Gewerk Kamera", auf
2,25% erhdht (dazu unter B | 8 b). Die An-
nahme des Berufungsgerichts, dem Klager
stehe bei der indiziellen Anwendung dieser
Regelwerke 100% der auf das "Gewerk Ka-
mera" entfallenden Beteiligung zu, ist dem-
gegentber nicht rechtsfehlerfrei (dazu unter B
| 8 c). Soweit das Berufungsgericht davon

ausgegangen ist, die angemessene Beteili-
gung des Klagers an den auf die Station "Das
Boot" der "Bavaria Filmtour" entfallenden
Einnahmen betrage 0,5% der Nettoerlose,
halten seine Ausfiihrungen ebenfalls nicht in
vollem Umfang der rechtlichen Nachpriifung
stand (dazu unter B | 8 d).

a) Mit Recht ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, dass die Vergutung fir Lizenz-
einnahmen und die Einnahmen der "Bavaria
Filmtour", die - im Nachhinein betrachtet -
insbesondere unter Berlcksichtigung der er-
zielten Ertrage und Vorteile angemessen im
Sinne des § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG ist, im Rah-
men der Prifung einer weiteren angemesse-
nen Beteiligung geméal § 32a Abs. 1 Satz 1
UrhG nach den im Streitfall maBgeblichen
Umstdnden unter indizieller Heranziehung
des "Erganzungstarifvertrags Erlésbeteili-
gung Kinofilm" vom 13. Mai 2013 sowie der
"Gemeinsamen Vergutungsregeln fir Kame-
raleute" flr Kinofilme vom 20. Dezember
2012 (abgeschlossen zwischen dem BVK-Be-
rufsverband Kinematografie e.V. und der
Constantin Film Produktion GmbH) ermittelt
werden kann.

aa) Gemal § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG ist die Ver-
glitung angemessen, wenn sie im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses dem entspricht, was im
Geschaftsverkehr nach Art und Umfang der
eingeraumten Nutzungsmoglichkeit, insbe-
sondere nach Dauer, Haufigkeit, Ausmal3 und
Zeitpunkt der Nutzung, unter Berticksichti-
gung aller Umstande Ublicher- und redlicher-
weise zu leisten ist. Die im Sinne von § 32 Abs.
2 Satz 2 UrhG angemessene Vergitung ist
vom Tatgericht gemaB § 287 Abs. 2 ZPO un-
ter Wirdigung aller Umsténde des Einzelfalls
nach freier Uberzeugung und billigem Ermes-
sen zu bestimmen. Im Revisionsverfahren ist
diese Entscheidung nur eingeschrankt darauf
tberprifbar, ob das Berufungsgericht bei der
Bestimmung der Vergiitung von zutreffenden
rechtlichen MaBstdben ausgegangen ist und
samtliche fur die Bemessung der Vergiitung
bedeutsamen Tatsachen berlicksichtigt hat,
die von den Parteien vorgebracht worden
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sind oder sich aus der Natur der Sache erge-
ben (BGHZ 182, 337 Rn. 31 - Talking to Addi-
son; BGH, Urteil vom 21. Mai 2015 - | ZR
39/14, GRUR 2016, 67 Rn. 23 = WRP 2016,
360 - GVR Tageszeitungen Il; BGH, GRUR
2020, 611 Rn. 121 - Das Boot Il).

bb) Anhaltspunkte fiir eine in der Filmbranche
Ubliche Vergiutung der im Streitfall in Rede
stehenden Nutzungsrechtslbertragung sind
nicht ersichtlich. Das Berufungsgericht hat
ausgefihrt, die Parteien hatten keine Bran-
chenlibung dargetan, die im Streitfall Anwen-
dung finde. Dagegen erheben die Revisionen
keine Einwande.

cc) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht
angenommen, dem "Erganzungstarifvertrag
Erlésbeteiligung Kinofilm" vom 13. Mai 2013
sowie den "Gemeinsamen Vergiitungsregeln
fir Kameraleute" vom 20. Dezember 2012
konnten konkrete Anhaltspunkte fiir die Be-
stimmung der angemessenen Vergltung im
Streitfall entnommen werden.

(1) Nach der standigen Rechtsprechung des
Senats konnen bei der zur Ermittlung der an-
gemessenen Vergltung nach § 32 UrhG ge-
mal3 Absatz 2 Satz 2 dieser Vorschrift vorzu-
nehmenden Prifung, ob eine Vergltung im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses dem ent-
spricht, was im Geschaftsverkehr nach Art und
Umfang der eingerdumten Nutzungsmaoglich-
keit, insbesondere nach Dauer, Haufigkeit,
Ausmal und Zeitpunkt der Nutzung, unter
Beriicksichtigung aller Umstéande Ublicher-
und redlicherweise zu leisten ist, auch solche
gemeinsamen Vergltungsregeln im Sinne
von § 36 UrhG als VergleichsmaBstab und Ori-
entierungshilfe herangezogen werden, deren
Anwendungsvoraussetzungen nicht (vollstan-
dig) erfullt sind und die deshalb keine unwi-
derlegliche Vermutungswirkung im Sinne von
§ 32 Abs. 2 Satz 1 UrhG entfalten (BGHZ 182,
337 Rn. 32 bis 34 - Talking to Addison; BGH,
GRUR 2016, 62 Rn. 16 - GVR Tageszeitungen
I; GRUR 2012, 611 Rn. 57 und 126 - Das Boot
Il, jeweils mwN). Dabei ist es fiir die indizielle
Heranziehung von Vergitungsregeln im

Rahmen der gemal § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG
vorzunehmenden Einzelfallabwdgung nicht
erforderlich, dass samtliche Voraussetzungen
fur die Anwendung der Vergltungsregel er-
fullt sind. Ausreichend ist vielmehr eine ver-
gleichbare Interessenlage; eventuell fir die
Frage der Angemessenheitspriifung beste-
henden erheblichen Unterschieden ist im Ein-
zelfall durch eine modifizierte Anwendung der
Verglitungsregel Rechnung zu tragen (vgl.
BGHZ 182, 337 Rn. 34 - Talking to Addison;
BGH, GRUR 2016, 62 Rn. 21 - GVR Tageszei-
tungen I; GRUR 2012, 611 Rn. 57 und 126 -
Das Boot ll). Tarifvertragliche Regelungen,
deren Anwendungsvoraussetzungen nicht
vorliegen, kénnen ebenso wie gemeinsame
Vergutungsregeln im Rahmen der Bestim-
mung einer angemessenen Vergltung ge-
maB § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG bei vergleichba-
rer Interessenlage indizielle Bedeutung ha-
ben, wobei erhebliche Unterschiede im Ein-
zelfall wiederum durch eine modifizierte An-
wendung der tariflichen Vergitungsbestim-
mungen zu bericksichtigen sind (vgl. BGH,
GRUR 2016, 62 Rn. 27 - GVR Tageszeitungen
[, mwN; GRUR 2012, 611 Rn. 57 und 126 - Das
Boot Il; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6.
Aufl., § 32a Rn. 41). Diese Grundsétze tragen
dem Umstand Rechnung, dass es bei der Be-
stimmung einer angemessenen Vergltung
gemal § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG und einer wei-
teren angemessenen Beteiligung im Sinne
von § 32a UrhG darum geht, dass das Tatge-
richt im Rahmen seines weit gefassten Ermes-
sens gemal § 287 Abs. 2 ZPO im Einzelfall die
nach den Umsténden sachgerechteste Bewer-
tungsart auszuwahlen und anzuwenden hat,
um der vom Gesetzgeber lediglich general-
klauselartig und unspezifisch gefassten Auf-
gabe gerecht zu werden, eine angemessene
Beteiligung des Urhebers an den Vorteilen
der Auswertung des von ihm (mit-)geschaffe-
nen Werks sicherzustellen (BGH, GRUR 2020,
611 Rn. 58 - Das Boot ).

(2) Von diesen Grundsatzen ist das Berufungs-
gericht zutreffend ausgegangen. Es hat ange-
nommen, die Bestimmungen im "Ergan-
zungstarifvertrag Erldsbeteiligung Kinofilm"
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fur die auf das "Gewerk Kamera" entfallende
Erlésbeteiligung sowie die in den "Gemeinsa-
men Vergitungsregeln fir Kameraleute" ge-
troffenen Regelungen fir eine angemessene
Beteiligung der Kameraleute am Erlos seien
zwar nicht unmittelbar anwendbar, hatten je-
doch im Streitfall indizielle Bedeutung, weil
sie vergleichbare Sachverhalte regelten.

Gegen diese Beurteilung erheben die Revisi-
onen keine Riigen. Soweit die Revision der
Beklagten zu 1 geltend macht, die konkrete
Anwendung des "Erganzungstarifvertrags Er-
|6sbeteiligung Kinofilm" zur Ermittlung des
Anteils des Klégers an den Erlosen der "Bava-
ria Filmtour" sei ohne die Berlicksichtigung
der flr die Durchfiihrung der Tour anfallen-
den Kosten schon im Ansatz verfehlt, erhebt
sie keine Rige, die gegen die Feststellung
der Vergleichbarkeit der Umsténde des Streit-
falls mit den durch die in Rede stehenden kol-
lektiven Vergltungsbestimmungen geregel-
ten Sachverhalte durch das Berufungsgericht
gerichtet ist. Sie wiederholt vielmehr in der
Sache ihre Ansicht von der MaBgeblichkeit
der im Rahmen der "Bavaria Filmtour" anfal-
lenden Kosten. Dabei lasst sie erneut auB3er
Acht, dass bei der Prifung, in welchem Ver-
haltnis die vereinbarte Verglitung des Urhe-
bers zu den Ertragen und Vorteilen des Ver-
werters steht, nicht auf den Gewinn, sondern
auf den Bruttoerlés des Verwerters abzustel-
len ist (vgl. unter B 17 b dd [1]).

(3) Entgegen der Ansicht der Revisionen der
Beklagten ist mit einer vom Berufungsgericht
fir maBgeblich gehaltenen indiziellen Anwen-
dung von tarifvertraglichen Regelungen auf
AuBenseiter weder eine Verletzung der ver-
fassungsmaBigen Rechte des Verwerters ge-
mal Art. 9 Abs. 3 und Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
noch eine Verletzung tarifgesetzlicher
Grundsdtze verbunden (vgl. BGH, GRUR
2020, 611 Rn. 60 bis 65 - Das Boot Il). Die in-
dizielle Heranziehung von tarifvertraglichen
Bestimmungen setzt auBerdem nicht die Fest-
stellung voraus, dass diese der Markt- oder
Branchenliblichkeit entsprechen (BGH, GRUR
2020, 611 Rn. 66 bis 68 - Das Boot ).

dd) Das Berufungsgericht hat angenommen,
der Klager habe ausgehend von den indiziell
herangezogenen Regelungen einen An-
spruch auf eine Mindestbeteiligung in Héhe
von 1,272% an den vorliegend relevanten Er-
|6sen. Gegen diese Beurteilung erheben die
Revisionen keine eigenstandigen Einwande.

b) Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei
davon ausgegangen, dass diese Mindestbe-
teiligung in Hohe von 1,272% unter Berlick-
sichtigung der besonderen Umstdnde des
Streitfalls auf 2,25% der von der Beklagten zu
1 erzielten Lizenzerlése angehoben werden
kann, so dass sich fiir das "Gewerk Kamera"
eine Beteiligung an den Lizenzerl6sen der Be-
klagten zu 1 in Hohe von 186.883,20 € ergibt.
aa) Es ist dabei zutreffend von dem Grundsatz
ausgegangen, dass eventuell fir die Frage
der Angemessenheitspriifung bestehenden
erheblichen Unterschieden im Einzelfall durch
eine modifizierte Anwendung der Vergu-
tungsregel Rechnung zu tragen ist (vgl. BGHZ
182, 337 Rn. 34 - Talking to Addison; BGH,
GRUR 2016, 62 Rn. 21 - GVR Tageszeitungen
l; GRUR 2012, 611 Rn. 57 und 126 - Das Boot
).

bb) Das Berufungsgericht hat angenommen,
aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalls
sei eine Erhdhung der sich aus den tarifver-
traglichen Bestimmungen und den Regelun-
gen der Gemeinsamen Vergutungsregel er-
gebenden Mindestbeteiligung in Hohe von
1,272% im Wege der Schatzung gemal § 287
Abs. 2 ZPO auf einen Beteiligungssatz in
Hohe von 2,25% erforderlich, aber auch aus-
reichend. Es hat dazu ausgefihrt, durch eine
solche Anhebung werde bertiicksichtigt, dass
die herausragende kreative Leistung des Kla-
gers, die unter anderem durch die Oscar-No-
minierung und zahlreiche weitere Preise ho-
noriert worden sei, mal3geblich zum groB3en
nationalen und internationalen Erfolg des
Filmwerks "Das Boot" und seiner erfolgrei-
chen Auswertung beigetragen habe. Ob der
Klager durch die Leitung der Dreharbeiten
bei den AuBen- und Unterwasseraufnahmen
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in Abwesenheit des Regisseurs neben seiner
Tatigkeit als Chefkameramann zusétzlich Bild-
regieleistungen oder gar Regieleistungen
durchgefiihrt habe, die eine hohere Beteili-
gung nach den flr Regisseure geltenden Ver-
tragswerken rechtfertigen wirden, kénne an-
gesichts dieser herausragenden individuellen
Leistung des Klagers als Kameramann fir die
Annahme einer Erhéhung der Beteiligungs-
quote dahinstehen. Diese Beurteilung halt
den Angriffen der Revision der Beklagten zu 1
stand.

cc) Entgegen der Ansicht der Revision der Be-
klagten zu 1 ist die Berlicksichtigung einer
herausragenden schopferischen Leistung des
Urhebers nicht systemwidrig. GemaB3 § 32
Abs. 2 Satz 2 UrhG sind bei der Bestimmung
der angemessenen Vergltung alle Umstande
des Einzelfalls zu bericksichtigen. Dazu ge-
hort grundsatzlich auch die Schopfungshohe
des Werks (vgl. BGH, Urteil vom 7. Oktober
2009 - | ZR 38/07, GRUR 2009, 1148 Rn. 41 =
WRP 2009, 1561 - Talking to Addison; Haedi-
cke/Peifer in Schricker/Loewenheim, UrhR, 6.
Aufl., § 32 Rn. 38; Kotthoff in Dreyer/Kott-
hoff/Meckel/Hentsch, UrhR, 4. Aufl., § 32 Rn.
32).

dd) Ohne Erfolg rigt die Revision der Beklag-
ten zu 1 auBerdem, die vom Berufungsgericht
vorgenommene Erhéhung der tarifvertragli-
chen Mindestvergltung sei vollstandig aus
der Luft gegriffen und damit willkirlich. Ent-
gegen dem zur Begriindung vorgebrachten
Einwand der Revision der Beklagten zu 1 ist
nicht erkennbar, dass insoweit die besondere
kinstlerische Leistung des Urhebers im Er-
gebnis doppelt vergiitet werde, weil das Be-
rufungsgericht den (gemessen am wirtschaft-
lichen Erfolg) angemessenen tariflichen Betei-
ligungssatz wegen (vermeintlich) Gberdurch-
schnittlicher Kreativitat erhoht habe. Die Revi-
sion der Beklagten zu 1 lasst unberticksichtigt,
dass das Berufungsgericht mit Recht die Erho-
hung mit den Besonderheiten des Einzelfalls
begriindet und ihre Zulassigkeit den indiziell
herangezogenen Bestimmungen selbst ent-
nommen hat. So hat es eine angemessene

Erhdhung der tarifvertraglichen Mindestbe-
teiligung in Hohe von 1,272% auf die "Ge-
meinsamen Vergutungsregelungen fir Kame-
raleute” und den dort bestimmten Beteili-
gungssatz von 1,6% gestitzt und auBerdem
bericksichtigt, dass dort eine weitere Erho-
hung im Rahmen des individuellen Fairness-
ausgleichs gemaB § 32a UrhG ausdrlcklich
gestattet wird.

ee) Soweit die Revision der Beklagten zu 1
geltend macht, der Erfolg des Films beruhe
gleichermalen auch auf herausragenden Ein-
zelleistungen anderer am Film Beteiligter und
der Klager dirfe an den zuséatzlich zu vertei-
lenden Erlésen nicht mehr als im Tarifvertrag
vorgesehen partizipieren, legt sie keinen
Rechtsfehler dar. Das Berufungsgericht hat
angenommen, zum grof3en und fortlaufenden
nationalen und internationalen Erfolg des
Filmwerks "Das Boot" habe maBgeblich die
herausragende, durch die Oscar-Nominie-
rung und die Verleihung zahlreicher Preise
dokumentierte kreative Leistung des Klagers
als Kameramann beigetragen. Darin kommt
die aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
dende tatgerichtliche Wertung zum Ausdruck,
dass dem Werkbeitrag des Klagers als Kame-
ramann ein hoherer Anteil am Erfolg des Films
zukommt, als es Ublicherweise - auch mit Blick
auf die anderen kreativen Beteiligten - bei
Filmproduktionen der Fall ist.

ff) Wegen dieser Besonderheiten des Streit-
falls ist entgegen der Ansicht der Revision der
Beklagten zu 1 auch nicht ersichtlich, dass die
Beurteilung des Berufungsgerichts dazu fih-
ren kénnte, dass nunmehr auch eine Erho-
hung der tarifvertraglichen Vergiitung ande-
rer Urheber drohe und der Verwerter deshalb
mit einer weiteren Verwertung Verluste hin-
nehmen misse. Das Berufungsgericht hat
keine Umsténde festgestellt, die eine solche
Gefahr hinreichend wahrscheinlich erscheinen
lassen. Die Revision der Beklagten zu 1 macht
nicht geltend, dass die Beklagte zu 1 solche
Umsténde vorgetragen und das Berufungsge-
richt diesen Vortrag Gibergangen habe.
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gg) Soweit die Revision der Beklagten zu 1
rlgt, das Berufungsgericht habe bei der indi-
ziellen Anwendung von Bestimmungen des
Ergdnzungstarifvertrags Erlosbeteiligung Ki-
nofilm den Grundsatz der MaBgeblichkeit des
Gewinns als Grundlage flr eine weitere ange-
messene Beteiligung des Urhebers auBer
Acht gelassen und stattdessen nur einen mo-
difizierten, nicht in betriebswirtschaftlicher
Weise bereinigten, sondern nur um einige
Abzugsposten gekiirzten Umsatz ermittelt,
l&sst sie wiederum auBer Acht, dass nach der
Rechtsprechung des Senats bei der Priifung,
in welchem Verhaltnis die vereinbarte Vergu-
tung des Urhebers zu den Ertragen und Vor-
teilen des Verwerters steht, nicht auf den Ge-
winn, sondern auf den Bruttoerlds des Ver-
werters abzustellen ist; die den Gewinn des
Verwerters schmalernden  Aufwendungen
kénnen erst bei der Prifung berlcksichtigt
werden, ob unter Berlicksichtigung der ge-
samten Beziehungen des Urhebers zu dem
Verwerter ein auffalliges Missverhaltnis zwi-
schen der vereinbarten Vergiitung und den
Ertrdgen und Vorteilen besteht (vgl. BGH,
GRUR 2012, 496 Rn. 33 - Das Boot |; GRUR
2020, 611 Rn. 112 und Rn. 146 f. - Das Boot

).

hh) Aus den vorstehenden Griinden hat das
Berufungsgericht entgegen der Riige der Re-
vision der Beklagten zu 1 nicht das tarifver-
traglich austarierte System der Anteilsvertei-
lung zwischen Kreativen und Verwertern
durch das "eigene Gutdiinken des Richters"
ersetzt. Es hat vielmehr im Rahmen des von
ihm auszulibenden weiten Schatzungsermes-
sens sowohl die festgestellten besonderen
Umsténde des Einzelfalls als auch die in den
indiziell herangezogenen kollektiven Vergu-
tungsregelungen angelegten Wertungen be-
achtet.

c) Mit Erfolg wendet sich die Revision der Be-
klagten zu 1 jedoch gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, dem Klager stehe bei der
indiziellen Anwendung des "Erganzungstarif-
vertrags Erlosbeteiligung Kinofilm" und der
"Gemeinsamen Vergutungsregeln far

Kameraleute" 100% der auf das "Gewerk Ka-
mera" entfallenden Beteiligung zu.

aa) Das Berufungsgericht hat angenommen,
entgegen der Ansicht der Beklagten zu 1 ent-
fielen auf den Klager nicht nur 80%, sondern
100% der fur das "Gewerk Kamera" anzuset-
zenden Erl6sbeteiligung. Zwar wiirden im Ab-
spann des Films neben dem Klager als Chef-
kameramann noch weitere Kameramanner so-
wie Kamera-Assistenten genannt. Der Klager
habe jedoch dargetan, dass diese unter seiner
strengen Weisungsgebundenheit und nach
seinen prazisen Vorgaben hinsichtlich Stand-
ort, Rhythmus und Bewegung der Kamera,
Ausleuchtung und Bildausschnitt tatig gewe-
sen seien oder als sogenannte "KameraOpe-
ratoren" gearbeitet hatten; deren Aufgabe sei
gewesen, die vom Klager eingerichteten zu-
satzlichen Kameras manuell zu bedienen. Eine
schopferische Tatigkeit habe angesichts des
klagerischen Vortrags zur Weisungsgebun-
denheit und laufenden Korrektur der Aufnah-
men auch beim Kameramann W. nicht vorge-
legen, der bei den Unterwasseraufnahmen
eingesetzt worden sei. Die insoweit darle-
gungs- und beweisbelastete Beklagte zu 1 sei
dem Vorbringen des Klagers nicht substanti-
iert entgegengetreten und habe nicht darge-
legt, dass neben dem Klager noch weitere Ka-
meramanner schopferisch tatig gewesen
seien. Dies sei vorliegend auch nicht nach §
10 Abs. 1 UrhG zu vermuten. Denn diese Ver-
mutungswirkung setze voraus, dass die Per-
son in Ublicher Weise - also an Ublicher Stelle
und mit Ublichem Inhalt - als Urheber bezeich-
net werde. Bei der Nennung von insgesamt
sieben zusatzlichen Kameraménnern und
neun Kameraassistenten im Abspann des
Films habe der Verkehr keinen Anlass zur An-
nahme, dass es sich hierbei jeweils - neben
dem Chefkameramann - um Miturheber des
Films handele.

bb) Diese Beurteilung hélt der rechtlichen
Uberprifung nicht stand. Das Berufungsge-
richt ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass
die Beklagte zu 1 aufgrund des Vortrags des
Klagers fur den Umstand darlegungs- und
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beweisbelastet ist, dass die im Abspann des
Films "Das Boot" genannten Kameramanner
Miturheber sind.

(1) GemalB § 8 Abs. 3 UrhG gebihren die Er-
tragnisse aus der Nutzung des Werks den Mi-
turhebern nach dem Umfang ihrer Mitwirkung
an der Schépfung des Werks, wenn - wie im
Streitfall - nichts anderes zwischen den Mitur-
hebern vereinbart ist. GemaB § 10 Abs. 1
UrhG wird bis zum Beweis des Gegenteils als
Urheber des Werks angesehen, wer auf den
Vervielfaltigungsstlicken eines erschienenen
Werks oder auf dem Original eines Werks der
bildenden Kiinste in der lblichen Weise als
Urheber bezeichnet ist. Die Urhebervermu-
tung des § 10 UrhG gilt gemé&B dem Wortlaut
und dem Zweck der Vorschrift, dem Urheber
den Nachweis seiner Berechtigung zu erleich-
tern, fur alle Werke im Sinne von § 2 UrhG und
damit auch fur Filmwerke gemal3 § 2 Abs. 1
Nr. 6 UrhG. Sie gilt ferner auch zwischen Mi-
turhebern (BGH, Urteil vom 3. Méarz 1959 - |
ZR 17/58, GRUR 1959, 335, 336 - Wenn wir
alle Engel waren;, BGHZ 123, 208, 212 f. -
Buchhaltungsprogramm; BGH, Urteil vom 26.
Februar 2009 - | ZR 142/06, GRUR 2009, 1046
Rn. 25 = WRP 2009, 1404 - Kranh&user; Be-
schluss vom 18. Oktober 2012 - | ZA 2/12,
ZUM-RD 2013, 241 Rn. 6; OLG Mdinchen,
ZUM 1990, 186, 188). Sind auf den Vervielfal-
tigungsstiicken eines erschienenen Werks
oder auf dem Original eines Werks der bil-
denden Kiinste mehrere Personen in der tbli-
chen Weise als Urheber bezeichnet, werden
sie demnach - auch im Verhéltnis zueinander
bis zum Beweis des Gegenteils (§ 292 ZPO)
als Miturheber des Werks angesehen. Be-
hauptet eine dieser Personen, eine der ande-
ren Personen sei nicht Miturheber, muss sie
dafir den vollen Beweis erbringen (BGH,
GRUR 2009, 1046 Rn. 25 - Kranhauser;
Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl., § 8
Rn. 10; Loewenheim/Peifer in Schricker/Loe-
wenheim aaO § 10 UrhG Rn. 2; Thum in
Wandtke/Bullinger, UrhR, 5. Aufl., § 10 UrhG
Rn. 58).

(2) Nach diesen Grundsatzen tragt der Klager
die Darlegungs- und Beweislast flr seine Be-
hauptung, er sei Alleinurheber des "Gewerks
Kamera". Die Voraussetzungen einer Vermu-
tung gemaB § 10 Abs. 1 UrhG zugunsten der
neben dem Klager im Abspann des Films
"Das Boot" als (zusatzliche) Kameraméanner
aufgeflihrten Personen liegen vor. Die abwei-
chende Beurteilung des Berufungsgerichts
wird von den getroffenen tatséchlichen Fest-
stellungen nicht getragen.

Eine Person ist in der Ublichen Weise auf dem
Vervielfaltigungsstiick eines Werks als Urhe-
ber bezeichnet, wenn die Bezeichnung zum
einen an einer Stelle angebracht ist, wo bei
derartigen Werken Ublicherweise der Urheber
angegeben wird und die Bezeichnung zum
anderen inhaltlich erkennen lasst, dass sie den
Urheber dieses Werks benennt (BGH, Urteil
vom 18. September 2014 - | ZR 76/13, GRUR
2015, 258 Rn. 37 = WRP 2015, 356 - CT-Para-
dies, mwN).

Im Streitfall sind neben dem Klager noch wei-
tere Kameramanner an der Ublichen Stelle be-
nannt. Nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts waren sowohl der Klager als
auch sieben "zusatzliche" Kameraméanner so-
wie neun Kameraassistenten im Abspann des
Films "Das Boot" aufgefiihrt. Bei Filmwerken
werden Urheber Ublicherweise im Vor- oder
Abspann  aufgefiihrt  (vgl.  Schulze in
Dreier/Schulze aaO § 10 Rn. 10; Loewen-
heim/Peifer in Schricker/Loewenheim aaO §
10 Rn. 9).

Anhaltspunkte daflr, dass an dieser Stelle nur
der Klager inhaltlich als Urheber aufgefihrt
wurde, hat das Berufungsgericht nicht festge-
stellt. Zwar ist es aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden, dass das Berufungsgericht an-
genommen hat, der Verkehr habe keinen An-
lass zu der Annahme, dass die neben den Ka-
meramannern aufgefliihrten neun Kameraas-
sistenten als Urheber anzusehen seien. Diese
Feststellung findet eine hinreichende sachli-
che Grundlage darin, dass die Benennung als
Assistent dem Verkehr nach dem allgemeinen
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Sprachgebrauch signalisiert, dass die entspre-
chende Person unterstiitzende Tatigkeiten
auf Anweisung eines weisungsberechtigten
Dritten vornimmt und damit der Dritte im
Zweifel als derjenige anzusehen ist, der eine
personliche geistige Schépfung im Sinne von
§ 2 Abs. 2 UrhG erbringt. Dagegen hat das
Berufungsgericht keine tragféhigen Feststel-
lungen getroffen, die dem Verkehr eine ent-
sprechende, auf den Aspekt der eigenschop-
ferischen Leistung grindende Unterschei-
dung zwischen dem Klager und den weiteren
im Abspann aufgefiihrten Kameraménnern
nahelegen. Soweit diese als "zuséatzliche" Ka-
meramanner und der Klager als "Chefkame-
ramann" bezeichnet sind, kommt darin zwar
eine Weisungsbefugnis des Klagers und eine
korrespondierende  Weisungsgebundenheit
der Ubrigen Kameramanner zum Ausdruck.
Dass damit zu erkennen gegeben wird, dass
das Weisungsverhaltnis tiber die Organisation
und die technische Durchflihrung der Drehar-
beiten hinausgreift und eine eigene schopfe-
rische Leistung der "zusatzlichen" Kamera-
leute ausschlieBt, ist weder festgestellt wor-
den noch sonst ersichtlich. Die Beklagte zu 1
hat vorgetragen, dass die im Abspann ge-
nannten Kameramanner und insbesondere
der fir die Unterwasseraufnahmen einge-
setzte Kameramann W., der nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts bereits fur
verschiedene James-Bond-Filme als Kamera-
mann fir Unterwasseraufnahmen eingesetzt
wurde, zumindest mit einem Anteil von 20%
bei den Aufnahmen schépferisch tatig gewe-
sen seien. Abweichende Feststellungen hat
das Berufungsgericht nicht getroffen.

Daraus ergibt sich, dass sich die Vermutungs-
wirkung des § 10 Abs. 1 UrhG auf der Grund-
lage der bislang getroffenen Feststellungen
des Berufungsgerichts und des revisions-
rechtlich zu unterstellenden Vorbringens der
Beklagten zu 1 auch auf die "zusatzlichen" Ka-
meramanner bezieht. Abweichend von der
Beurteilung des Berufungsgerichts trifft damit
den Kléger die Beweislast flr seine Behaup-
tung, er allein sei im Rahmen des "Gewerks
Kamera" als Urheber anzusehen.

cc) Der Rechtsfehler des Berufungsgerichts ist
entscheidungserheblich. Anders als im Paral-
lelverfahren (vgl. BGH, GRUR 2020, 611 Rn.
155 bis 157 - Das Boot ll) ist nach dem vom
Berufungsgericht indiziell herangezogenen
Tarifvertrag eine Beteiligungsquote nicht fiir
einzelne Urheber bestimmt, sondern fur das
"Gewerk Kamera" und damit fir eine mogli-
che Personenmehrheit.

d) Das Berufungsgericht ist im Rahmen der
Auslibung seines Schatzungsermessens ge-
maB § 287 Abs. 2 ZPO davon ausgegangen,
die angemessene Beteiligung des Klagers an
den auf die Station "Das Boot" der "Bavaria
Filmtour" entfallenden Einnahmen der Be-
klagten zu 1 betrage unter Berlcksichtigung
der Bestimmungen des indiziell heranzuzie-
henden Ergédnzungstarifvertrags 0,5% der
Nettoerlose (Bruttoeinnahmen abziglich Um-
satzsteuer). Diese Beurteilung halt insoweit
der rechtlichen Nachpriifung nicht stand, als
das Berufungsgericht davon ausgegangen ist,
dem Kléger stehe die auf das "Gewerk Ka-
mera" entfallende Erlsbeteiligung in voller
Hohe allein zu.

aa) Das Berufungsgericht hat auch fir die Be-
stimmung der angemessenen Beteiligung des
Klagers an den Erlsen der "Bavaria Filmtour"
indiziell auf die Bestimmungen des "Ergan-
zungstarifvertrags Erlésbeteiligung Kinofilm"
abgestellt. Es hat dabei den fir die direkte
Verwertung durch Lizenzierung des Filmwerks
von ihm fir maBgeblich gehaltenen Beteili-
gungssatz von 2,25% im Hinblick auf die Ver-
wertung der vom Kléger eingerdumten Nut-
zungsrechte im Rahmen der "Bavaria Film-
tour" auf 0,5% reduziert. Insgesamt sei der
Klager mit einem Satz von 0,5% an 1/7 (dem
auf die Station "Das Boot" entfallenden Anteil
an der "Bavaria Filmtour") der Nettoertréage in
Hohe von 25.131.574,01 € zu beteiligen. Die
angemessene Vergutung des Klagers aus der
Verwertung des Filmwerks im Rahmen der
"Bavaria Filmtour" betrage fir den Zeitraum
vom 29. Marz 2002 bis zum 30. Juni 2014 mit-
hin 17.951,12 €.



Kunstrechtsspiegel 01 1 02 2021

S. 106

bb) Diese Beurteilung greift die Revision der
Beklagten zu 1 ohne Erfolg mit dem Einwand
an, die indizielle Heranziehung der Beteili-
gungsquoten aus dem "Erganzungstarifver-
trag Erldsbeteiligung Kinofilm" sei willkirlich
und gehdrsverletzend, weil das Berufungsge-
richt nicht sémtliche im Tarifvertrag aufgefihr-
ten Abzugsposten zugunsten der Beklagten
zu 1 berticksichtigt habe.

(1) Die Revision der Beklagten lasst auBBer Be-
tracht, dass das Berufungsgericht den Tarif-
vertrag nicht unmittelbar, sondern in Uberein-
stimmung mit der Senatsrechtsprechung zu §
32 Abs. 2 Satz 2 UrhG aufgrund einer ver-
gleichbaren Interessenlage indiziell herange-
zogen hat. Wie bereits dargelegt wurde, kann
das Tatgericht geméaB3 § 287 Abs. 2 ZPO im
Rahmen der Priifung einer weiteren angemes-
senen Beteiligung nach § 32a UrhG unter Zu-
grundelegung der nach den Umsténden des
Einzelfalls sachgerechtesten Bewertungsme-
thode auch solche tarifvertraglichen Bestim-
mungen indiziell heranziehen, die zwar aus
personellen oder sachlichen Griinden nicht
unmittelbar anwendbar sind, bei denen aber
eine vergleichbare Interessenlage besteht.
Soweit sich bei einzelnen Anknlipfungspunk-
ten erhebliche Unterschiede zu den unmittel-
bar mit dem tarifvertraglichen Bewertungs-
modell geregelten Sachverhalt ergeben, ist
diesen Unterschieden durch eine im Einzelfall
modifizierte Anwendung des tarifvertragli-
chen Bewertungsmodells Rechnung zu tragen
(BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 117 - Das Boot ).

(2) Die Beurteilung des Berufungsgerichts ge-
nlgt diesen Anforderungen. Es hat bei seiner
modifizierenden Anwendung der tarifvertrag-
lichen Bestimmungen den Umstand berlick-
sichtigt, dass das herangezogene Tarifwerk
nicht fir die streitgegenstdndliche Verwer-
tungsart einer Nutzung von Filmausschnitten
im Rahmen einer Ausstellung bestimmt ist. In-
soweit hat es den fur die Lizenzerlse ermit-
telten Beteiligungssatz von 2,25% auf 0,5%
reduziert. Dies hat das Berufungsgericht da-
mit begriindet, dass im Rahmen der "Bavaria

Filmtour" die Leistung des Klagers in einem
geringeren Umfang als durch die Lizenzierung
des Werks selbst verwertet worden sei. Haup-
tattraktion sei die nicht vom Klager geschaf-
fene Boot-Kulisse, wahrend Filmteile nur aus-
schnittsweise zu Anschauungszwecken ge-
zeigt wirden. Auch sei zu berlcksichtigen,
dass die laufenden Aufwendungen und Be-
triebskosten der "Bavaria Filmtour" in erster
Linie auf die Instandhaltung und Wartung der
Filmkulissen und die Bereitstellung von Perso-
nal unter anderem fir die Flhrung der Zu-
schauergruppen durch die Filmtour zurlickzu-
flhren seien. Solche zusétzlichen Kosten fie-
len fir die Filmverwertung nicht an.

(3) Die Revision der Beklagten zu 1 riigt ferner
vergeblich, das Berufungsgericht habe rechts-
fehlerhaft die besonderen Bestimmungen der
Ziffer 7.4 und 7.5 des Ergénzungstarifvertrags
nicht berticksichtigt.

Das Berufungsgericht hat die Bestimmung
gemal Ziffer 7.4 des Erganzungstarifvertrags
beachtet und dazu ausgefihrt, nach dieser
Bestimmung durften von den vom Filmher-
steller vereinnahmten Erlésen im Rahmen der
Ermittlung des Beteiligungsanspruchs des Be-
rechtigten nur Provisionen und Vertriebskos-
ten in Abzug gebracht werden, die im unmit-
telbaren Zusammenhang mit der Verwertung
stinden und die Grenzen der Grundsatze der
sparsamen Wirtschaftsflihrung nicht liberstie-
gen. Bei den allgemeinen Betriebskosten ins-
besondere fir Personal und Wartung der
Filmkulissen handele es sich jedoch gerade
nicht um Vertriebskosten, die im unmittelba-
ren Zusammenhang mit der Filmverwertung
im Rahmen des "Making-of" stiinden. Im Ub-
rigen sei es eine unternehmerische Entschei-
dung der Beklagten zu 1, die "Bavaria Film-
tour" zu betreiben. Letztlich handele es sich
um Unternehmenswerbung, fir die auch an-
sonsten Kosten anfallen wiirden und in deren
Rahmen die Verwertung urheberrechtlich ge-
schiitzter Leistungen zu vergliten waren.
Rechtsfehler sind in diesem Zusammenhang
nicht ersichtlich.
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Entgegen der Behauptung der Revision der
Beklagten zu 1 hat sich das Berufungsgericht
auch mit dem Umstand auseinandergesetzt,
dass nach Ziffer 7.5 des Erganzungstarifver-
trags die Verwertung von Merchandising-
Rechten beteiligungsfrei ist. Das Berufungs-
gericht hat insoweit ausgefihrt, gemaB Ziffer
7.5 des indiziell heranzuziehenden Ergan-
zungstarifvertrags seien solche Erlése nicht
beteiligungspflichtig, die nicht oder nur in
sehr geringem Ausmal3 aus einer Verwertung
von Leistungen der Berechtigten resultierten.
Darunter fielen unter anderem 100% der Er-
|6se aus der Verwertung von Merchandising-
Rechten, soweit dabei keine urheber- oder
leistungsschutzrechtlichen Beitréage der Be-
rechtigten verwandt wiirden. Gemal der die-
ser Regelung zugeordneten FuBnote 15
bleibe jedoch die Behandlung von Merchan-
dising-Erlésen aus Verwertungen bewusst un-
geregelt, in denen ganz oder teilweise Leis-
tungen der Berechtigten enthalten seien.
Gleiches gelte fur die Héhe der Einbeziehung
derartiger Erlose in beteiligungspflichtige Er-
|6se nach dem Erganzungstarifvertrag. Im
Streitfall handele es sich bei dem vor der
Boot-Kulisse gezeigten "Making-of" mit Aus-
schnitten aus dem Filmwerk "Das Boot" um
eine Verwertung, in der ganz oder teilweise
Leistungen des Klagers enthalten seien. Diese
Beurteilung lasst keinen Rechtsfehler erken-
nen.

(4) Keinen Erfolg hat die Revision der Beklag-
ten zu 1 ferner mit dem Einwand, es handele
sich nur um eine marginale Nutzung der Film-
ausschnitte, die neben der Attraktion des be-
gehbaren U-Boots nicht ins Gewicht falle. Der
Film sei zudem bei den typischen Besuchern
der "Bavaria Filmtour" aufgrund seines Alters
weniger bekannt. Die Nutzung der Filmse-
quenz kénne nicht mit 0,5% von 1/7 des Um-
satzes bewertet werden, wenn mit der Film-
tour kein Gewinn erwirtschaftet werde. Die
Revision setzt mit diesen Riigen wiederum nur
ihre eigene Sicht an die Stelle der Wiirdigung
des Tatgerichts, ohne einen revisiblen Rechts-
fehler aufzuzeigen. Das Berufungsgericht hat
diese Aspekte gesehen und gerade deshalb

den zuvor fir eine Lizenzierung des Filmwerks
ermittelten Beteiligungssatz von 2,25% auf
0,5% abgesenkt.

cc) Die Revision der Beklagten zu 1 hat aller-
dings Erfolg, soweit das Berufungsgericht da-
von ausgegangen ist, dem Klager stehe die
auf das "Gewerk Kamera" entfallende Er-
|6sbeteiligung in voller Hohe zu (dazu oben B
I 8 c).

9. Die Annahme des Berufungsgerichts, es
bestehe ein auffdlliges Missverhéltnis zwi-
schen der vereinbarten Vergiitung und den
Ertrdgen und Vorteilen der Beklagten zu 1,
halt der rechtlichen Nachpriifung ebenfalls
nicht in vollem Umfang stand.

a) Ein auffalliges Missverhaltnis liegt jedenfalls
vor, wenn die vereinbarte Verglitung nur die
Halfte der angemessenen Vergltung betragt.
Da die gesamten Beziehungen des Urhebers
zum Verwerter zu beriicksichtigen sind, kon-
nen nach MaBgabe der Umstande aber auch
bereits geringere Abweichungen ein auffalli-
ges Missverhéltnis begrinden (BGH, GRUR
2012, 496 Rn. 40 und 25 - Das Boot I; GRUR
2020, 611 Rn. 131 - Das Boot Il).

b) Steht, wie im Streitfall, ein vor dem 28. Marz
2002 geschlossener Vertrag in Rede, folgt aus
§ 132 Abs. 3 Satz 2 UrhG, dass bei Vorliegen
der Voraussetzungen des § 32a UrhG eine
weitere angemessene Beteiligung allein an
den Ertragen und Vorteilen aus Verwertungs-
handlungen geschuldet ist, die nach dem 28.
Marz 2002 vorgenommen worden sind. Fr
den Anspruch aus § 32a UrhG kommt es da-
gegen nach § 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. Marz 2002 bestand und nach dem
28. Marz 2002 fortbestanden hat. Ferner sind
im Rahmen der Prifung, ob ein auffilliges
Missverhaltnis im Sinne des § 32a UrhG be-
steht, nach § 132 Abs. 3 Satz 2 UrhG nicht nur
nach dem 28. Marz 2002 erzielte Ertrage und
Vorteile, sondern  grundsatzlich  auch
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samtliche vor dem 28. Marz 2002 angefalle-
nen Ertragnisse zu bericksichtigen (BGH,
GRUR 2012, 496 Rn. 57 - Das Boot I; GRUR
2020, 611 Rn. 132 - Das Boot Il). Allerdings ist
festzustellen, welcher Anteil der als Gegen-
leistung vereinbarten Vergltung bei werten-
der Betrachtung auf die Zeit nach dem 28.
Marz 2002 entfallt (vgl. BGH, GRUR 2012, 496
Rn. 32 und 44 - Das Boot |; GRUR 2020, 611
Rn. 132 - Das Boot ll). Entsprechendes gilt flr
nach dem Stichtag geschlossene Vertrage.
Auch bei diesen ist zu priifen, welcher Anteil
der als Gegenleistung vereinbarten Vergul-
tung bei wertender Betrachtung auf einen be-
stimmten Zeitabschnitt entféllt. Allerdings ist
bei solchen Vertragen eine weitere angemes-
sene Vergltung bei Vorliegen eines auffalli-
gen Missverhaltnisses grundsatzlich fur samt-
liche Verwertungshandlungen geschuldet.
Von diesen Grundsatzen ist das Berufungsge-
richt zutreffend ausgegangen.

c) Das Berufungsgericht hat weiter angenom-
men, entgegen der Auffassung des Klagers
kdnne nicht davon ausgegangen werden,
dass nur ein verschwindend geringer Teil der
vereinbarten Vergltung, der mit Null gleich-
zusetzen sei, auf die Nutzung des Filmwerks
nach dem 28. Méarz 2002 entfalle. Vielmehr sei
der Zeitraum vom Stichtag 28. Marz 2002 bis
zum Schluss der mindlichen Verhandlung ins
Verhéltnis zum Gesamtzeitraum zwischen
dem Abschluss des Vertrags zwischen dem
Urheber und dessen Vertragspartner bis zum
Schluss der mindlichen Verhandlung zu set-
zen und der sich daraus ergebende Faktor mit
der Gesamtvergltung zu multiplizieren. Dies
ergebe im Streitfall einen auf die Zeit nach
dem 28. Marz 2002 bis zum Schluss der
mindlichen Verhandlung am 1. Juni 2017 ent-
fallenden Anteil der vereinbarten Verglitung
in Hohe von 42.755,05 €. Diesem Anteil stehe
eine angemessene Vergltung in Hohe von
insgesamt 204.834,32 € gegenlber, so dass
die vereinbarte Vergltung weniger als die
Halfte der angemessenen Verglitung betrage
und ein auffalliges Missverhéltnis gegeben
sei. Ob ein auffalliges Missverhéltnis bereits
vor dem Stichtag 28. Marz 2002 bestanden

habe, konne offenbleiben. Diese Beurteilung
hélt den Angriffen der Revision des Klagers
nicht stand.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats ent-
steht der Anspruch aus § 32a UrhG auf wei-
tere angemessene Beteiligung, wenn die Ver-
wertung des Werks dazu flhrt, dass die ver-
einbarte Gegenleistung in einem auffilligen
Missverhaltnis 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 Vorteile verbraucht, die zur Entstehung
des Anspruchs aus angemessener Beteiligung
beigetragen haben. Sie kdnnen nicht noch-
mals zur Begriindung eines weiteren An-
spruchs auf angemessene Beteiligung heran-
gezogen werden. Die erneute Entstehung ei-
nes Anspruchs auf weitere Beteiligung setzt
voraus, dass weitere Nutzungen ein neues
Missverhaltnis zwischen der - nach dem ein-
mal entstandenen Anspruch geschuldeten -
Vergitung des Urhebers und den Ertrégen
oder Vorteilen des Verwerters begriinden
(vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 61 - Das Boot
l; GRUR 2016, 1291 Rn. 51 bis 55 - Geburts-
tagskarawane). Dieser Rechtsprechung liegt
die Annahme zu Grunde, dass zu dem Zeit-
punkt, zu dem eine vereinbarte Pauschalver-
gltung in ein auffalliges Missverhaltnis zu den
Ertrdgen und Vorteilen aus der Nutzung des
Werks gerédt, ein Anspruch auf eine weitere
angemessene Verglitung entsteht, weil die
vereinbarte Pauschalvergitung gleichsam
verbraucht ist (BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 135
- Das Boot Il).

Mit dieser Rechtsprechung und dem Erforder-
nis einer wertenden Betrachtung ist die Beur-
teilung des Berufungsgerichts nicht vereinbar.
Die von ihm vorgenommene schematische
Betrachtung kniipft ohne sachlichen Grund an
den Schluss der letzten mindlichen Verhand-
lung an und fiihrt zudem in jedem Fall zu ei-
nem anzurechnenden Teilbetrag fur die Zeit
ab dem 29. Méarz 2002. Die gezahlte Vergu-
tung konnte damit unabhangig von den
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Umstanden des Einzelfalls niemals bis zum 28.
Marz 2002 vollstandig verbraucht sein, wie
umfangreich auch immer eine Nutzung bis da-
hin gewesen sein und entsprechende Erlose
des Verwerters erbracht haben mag (BGH,
GRUR 2020, 611 Rn. 136 - Das Boot Il; Schulze
in Dreier/Schulze aaO § 32a Rn. 38).

bb) Die vom Berufungsgericht vorgenom-
mene Prifung des auffalligen Missverhaltnis-
ses halt der rechtlichen Nachprifung auch
nicht stand, weil es bei der Bestimmung der
vereinbarten Gegenleistung nicht berticksich-
tigt hat, dass fir den gegen die Beklagte zu 1
gerichteten Anspruch auf weitere angemes-
sene Beteiligung gemalB § 32a Abs. 1 Satz 1
UrhG bei der Prifung des auffalligen Missver-
haltnisses nach den oben dargelegten
Grundséatzen (dazu unter B | 6 d aa) nur der
Teil der vereinbarten Pauschalvergiitung
malgeblich ist, der auf die von der Beklagten
zu 1 tatsachlich genutzten Nutzungsrechte,
hier das Recht zur Vergabe von Lizenzen und
der offentlichen Wiedergabe von Ausschnit-
ten aus dem Film "Das Boot" bei der "Bavaria
Filmtour", entfallt.

d) Die Revision der Beklagten zu 1 rigt, das
Berufungsgericht habe rechtsfehlerhaft die
dem Klager urspriinglich gezahlte Vergltung
zur Feststellung des auffalligen Missverhalt-
nisses nicht inflationsbereinigt oder sonst auf-
gezinst angesetzt oder die aktuell angemes-
sene Verglitung entsprechend abgezinst. Da-
mit habe es in Kauf genommen, dass zwei No-
minalbetrage mit ganzlich unterschiedlichem
Geldwert verglichen worden seien und habe
die langjahrige Nutzungsmaoglichkeit der Ver-
glitung des Klagers unbericksichtigt gelas-
sen. Mit diesem Einwand hat die Revision der
Beklagten zu 1 keinen Erfolg.

Es kann dahinstehen, ob einer kaufkraftberei-
nigten Vergiitungsanpassung bereits das all-
gemein geltende Nominalprinzip bei Geld-
schulden 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, BGB, 80. Aufl., § 245 Rn.
15, jeweils mwN). Ebenfalls kann offenblei-
ben, ob die Auffassung des Berufungsge-
richts zutrifft, wonach eine Inflationsanpas-
sung der vereinbarten Vergltung mit dem
Zweck der Vorschrift des § 32a UrhG grund-
satzlich nicht in Ubereinstimmung zu bringen
ist, im Wege des Fairnessausgleichs eine an-
gemessene Beteiligung des Urhebers an den
Ertrdgen und Vorteilen des Verwerters zu ver-
bessern (vgl. BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 154 -
Das Boot ll). Eine Kaufkraftbereinigung der
vereinbarten Vergltung ist bereits deshalb
nicht geboten, weil im Streitfall der Nominal-
betrag der vereinbarten Verglitung an den
ebenfalls nicht kaufkraftbereinigten Nominal-
betragen der Ertrage und Vorteile der Beklag-
ten zu 1 gemessen wird, die im Streitfall zu ei-
nem wesentlichen Teil seit 1981 angefallen
sind. Es werden mithin nicht zwei Geldwerte
verglichen, die zu ganzlich unterschiedlichen
Zeiten entstanden sind.

e) Ebenfalls ohne Erfolg wendet sich die Revi-
sion der Beklagten zu 1 gegen die Annahme
des Berufungsgerichts, bei der wertenden Be-
trachtung im Hinblick auf die Kosten der
"Bavaria Filmtour" sei keine Reduktion der
heranzuziehenden Erlése vorzunehmen, weil
dies zum einen schon bei der Herabsetzung
des Beteiligungssatzes auf 0,5% berlcksich-
tigt worden sei und es sich zum anderen bei
der Filmtour um Unternehmenswerbung han-
dele, flr die auch ansonsten Kosten anfielen
und mit der kein Gewinn erzielt werde. Wirde
man mit der Revision der Beklagten zu 1 den
Gewinn oder die den Gewinn schmélernden
Aufwendungen als entscheidenden Mafstab
fir eine ergénzende Beteiligung heranziehen,
musste der Urheber die entschadigungslose
Nutzung seines Werks fiir Verwertungshand-
lungen hinnehmen, die nicht unmittelbar mit
Gewinnerzielungsabsicht erfolgen, wie es
etwa bei Nutzungen von Filmwerken durch &f-
fentlich-rechtliche  Rundfunkanstalten (vgl.
BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 149 - Das Boot II)
oder bei WerbemaBnahmen der Fall ist. Der
in § 32a Abs. 1 UrhG verwendete Begriff der
Vorteile und Ertrdge erfasst nicht nur
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Umsatzgeschafte, sondern auch andere Ver-
wertungshandlungen (vgl. BGH, GRUR 2020,
611 Rn. 149 - Das Boot ).

10. Die Revisionen der Beklagten zu 1 und
des Klagers haben auch im Hinblick auf die
Annahme des Berufungsgerichts Erfolg, dem
Klager stehe gegen die Beklagte zu 1 ein An-
spruch auf Einwilligung in eine Vertragsande-
rung gemal § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG fir die
Vergangenheit und die Zukunft zu.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen,
die Beklagte zu 1 sei verpflichtet, in eine An-
derung der Vereinbarungen der Parteien vom
3. Juni 1980 und vom 4. Februar 1981 dahin-
gehend einzuwilligen, dass dem Klager fur die
Nutzung der Filmproduktion "Das Boot" im
Zeitraum vom 29. Méarz 2002 bis zum 30. Juni
2014 eine weitere angemessene Beteiligung
in Héhe von 162.079,27 € zu bezahlen sei.
Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Nach-
prifung nicht stand.

aa) Gemall § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG richtet
sich der gegen seinen Vertragspartner gerich-
tete Anspruch des Urhebers auf die Einwilli-
gung in eine Anderung des Vertrags, durch
die dem Urheber eine den Umstanden nach
weitere angemessene Vergltung gewahrt
wird. Mit Recht ist das Berufungsgericht da-
von ausgegangen, dass damit nicht nur ein
Niveau erreicht werden muss, welches ein
auffélliges Missverhaltnis eben noch aus-
raumt, sondern die Vertragsanpassung das
Niveau der angemessenen Vergltung errei-
chen muss (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juni 2001
- | ZR 245/98, GRUR 2002, 153, 155 = WRP
2002, 96 - Kinderhorspiele [zu § 36 Abs. 1
UWG aF]; Urteil vom 7. Oktober 2009 - | ZR
38/07, BGHZ 182, 337 Rn. 61 - Talking to Ad-
dison [zu § 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG]; Haedi-
cke/Peifer in Schricker/Loewenheim aaO §
32a UrhG Rn. 27; Schulze in Dreier/Schulze
aaO § 32a Rn. 42; BeckOK.UrhR/Soppe, 27.
Edition [Stand 15. Marz 2020], UrhG § 32a Rn.
41).

bb) Das Berufungsgericht hat angenommen,
dass von der angemessenen Vergiitung in
Hohe von insgesamt 204.834,32 €, die sich
aus der von ihm ermittelten angemessenen
Beteiligung an den Lizenzerlésen der Beklag-
ten zu 1 in Héhe von 186.883,20 € und der
angemessenen Beteiligung an der Verwer-
tung des Filmwerks im Rahmen der "Bavaria
Filmtour" in Héhe von 17.951,12 € zusam-
mensetzt, die anteilig auf den Zeitraum nach
dem Stichtag entfallende Vergltung in Héhe
von 42.755,05 € abzuziehen sei, so dass der
Klager Anspruch auf Einwilligung in eine Ver-
tragsanpassung dahingehend habe, dass eine
weitere angemessene Beteiligung in Hohe
von 162.079,27 € zu bezahlen sei.

Wie dargelegt, halt diese Betrachtung einer
rechtlichen Nachpriifung nicht stand (dazu
oben unter B 1 6 d und 9 ¢ bb sowie BGH,
GRUR 2020, 611 Rn. 136 - Das Boot Il). Dar-
Uber hinaus ist auch die Ermittlung des Aus-
gangswerts einer angemessenen Vergltung
in Hohe von 204.834,32 € nicht rechtsfehler-
frei zustande gekommen, sondern durch die
unzutreffende Annahme beeinflusst, dem KIa-
ger stehe bei der indiziellen Anwendung die-
ser Regelwerke 100% der auf das "Gewerk
Kamera" entfallenden Beteiligung zu (dazu
unter B | 8 d).

b) Die Annahme des Berufungsgerichts, dem
Klager stehe auch ein Anspruch auf Einwilli-
gung in die Vertragsanpassung dahingehend
zu, dass er ab dem 1. Juli 2014 fur die Nut-
zung der Filmproduktion "Das Boot" 0,5%
von 1/7 der Nettoeinnahmen (Bruttoeinnah-
men abziglich Umsatzsteuer) aus der "Bava-
ria Filmtour" sowie 2,25% der Nettoerlose der
Beklagten zu 1 aus der sonstigen Verwertung
der Produktion - jeweils zuzlglich Umsatz-
steuer - beanspruchen kénne, halt den Angrif-
fen der Revision der Beklagten zu 1 gleichfalls
nicht in allen Punkten stand.

aa) Mit Recht ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, dass der Anspruch auf Ver-
tragsanpassung auch in die Zukunft gerichtet
ist und sich inhaltlich auf eine prozentuale
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Beteiligung an zukiinftigen Ertragen des Ver-
werters erstrecken kann. Bei einer fortlaufen-
den Nutzung des Werks wird dem Beteili-
gungsgrundsatz am besten durch eine er-
folgsabhangige  Vergiitung  entsprochen
(BGHZ 182, 337 Rn. 23 - Talking to Addison).
Dementsprechend hat der Bundesgerichtshof
wiederholt einen auf die prozentuale Beteili-
gung gerichteten Anspruch auf Vertragsan-
passung flir begriindet erachtet (vgl. BGH, Ur-
teil vom 21. Juni 2001 - | ZR 245/98, GRUR
2002, 153 Rn. 21 = WRP 2002, 96 - Kinderhor-
spiele; BGHZ 182, 337 Rn. 36 - Talking to Ad-
dison; vgl. auch Soppe in BeckOK.UrhR, 29.
Edition [Stand 15. Juni 2020], § 32a UrhG Rn.
40; Schulze in Dreier/Schulze aaO § 32a Rn.
42:; Haedicke/Peifer in Schricker/Loewenheim
aaO § 32a UrhG Rn. 29).

bb) Allerdings ist bei in die Zukunft gerichte-
ten Antrdgen auf Sicherstellung einer weite-
ren angemessenen Beteiligung zu beachten,
dass - ist ein Anspruch auf weitere Beteiligung
einmal entstanden - seine erneute Entstehung
voraussetzt, dass weitere Nutzungen ein
neues Missverhéltnis zwischen der - nach dem
einmal entstandenen Anspruch geschuldeten
- Verglitung des Urhebers und den Ertragen
und Vorteilen des Verwerters begriinden. Er-
trdge, die zur Entstehung des friheren An-
spruchs auf angemessene Beteiligung beige-
tragen haben, sind "verbraucht”. Sie konnen
nicht nochmals zur Begriindung eines weite-
ren Anspruchs auf angemessene Beteiligung
herangezogen werden. Eine Kumulation "al-
ter" und "neuer" Ertrage und Vorteile ist in-
soweit unzuldssig. Sind diese Ertragnisse da-
gegen nicht zur Begriindung eines Anspruchs
auf angemessene Beteiligung "verbraucht",
kénnen und missen sie bei der Prifung eines
Anspruchs aus § 32a UrhG berticksichtigt wer-
den (BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 61 - Das Boot
). Bei der Prifung, ob bei einer laufenden
Nutzung des Werks nach einer Anpassung der
Verglitung geméfB § 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG, §
32a Abs. 1 Satz 1 UrhG oder § 32a Abs. 2 Satz
1 UrhG durch jede Nutzung des Werks erneut
ein auffilliges Missverhaltnis und damit ein
Anspruch auf angemessene Beteiligung ent-
steht, ist den Ertrégen und Vorteilen des

Verwerters nicht die urspriingliche, sondern
die angepasste Verglitung gegeniiberzustel-
len (BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 172 - Das Boot
).

Entgegen der Rige der Revision der Beklag-
ten zu 1 hat das Berufungsgericht diese
Grundsatze seiner Beurteilung zutreffend zu-
grunde gelegt. Hiervon ausgehend hat es den
Zahlungsanspruch des Klagers durch eine
prozentuale Beteiligung an den vergangenen
Ertrdgen der Beklagten zu 1 ermittelt und da-
von die nach seiner Auffassung verbleibende
Gegenleistung vollsténdig abgezogen, so
dass jede weitere Verwertung des Werkes ei-
nen Anspruch auf weitere Beteiligung be-
grindete, weil den Ertrdgen und Vorteilen
des Nutzungsberechtigten aus der Verwer-
tung des Werkes keine Vergltung des Urhe-
bers gegenuberstiinde. Unter diesen Umstan-
den kann auch im Rahmen des Vertragsanpas-
sungsanspruchs aus § 32a Abs. 1 UrhG eine
zukiinftige prozentuale laufende Beteiligung
zugesprochen werden. Dem steht auch nicht
ein denkbarer zukinftiger Aufwand des Ver-
werters entgegen, der grundsatzlich bei der
Beurteilung des auffélligen Missverhaltnisses
zu bericksichtigen sein kann. Rufen zukinf-
tige Verwertungshandlungen zuséatzlichen
Aufwand hervor, ist es dem Verwerter mog-
lich und zumutbar, dies entsprechend der all-
gemeinen vertraglichen Risikoverteilung bei
seiner unternehmerischen Entscheidung tber
den Nutzen und die Kosten von Verwertungs-
handlungen zu berticksichtigen.

Die Beurteilung des Berufungsgerichts hélt
der rechtlichen Nachprifung gleichwohl nicht
stand, weil seine Annahme, die vereinbarte
und gezahlte Vergltung sei am 1. Juli 2014
vollsténdig verbraucht gewesen, ebenso wie
seine Annahme, dem Kléger stehe 100% der
auf das "Gewerk Kamera" entfallenden Betei-
ligung zu, von seinen Feststellungen nicht ge-
tragen wird.

cc) Ohne Erfolg wendet sich die Revision der
Beklagten zu 1 gegen die Wendung "aus der
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sonstigen Verwertung der Filmproduktion" im
Urteilsausspruch des Berufungsgerichts.

(1) Das Berufungsgericht hat eine Verurtei-
lung zur Vertragsanpassung dahingehend
ausgesprochen, dass dem Klager ab dem 1.
Juli 2014 eine weitere angemessene Beteili-
gung in Hohe von 2,25% der Nettoerlose (=
Bruttoeinnahmen abzliglich Umsatzsteuer)
der Beklagten zu 1 aus "der sonstigen Ver-
wertung der Filmproduktion" zu bezahlen ist.
Dies lasst keinen Rechtsfehler erkennen.

(2) Eine Unbestimmtheit des Tenors liegt nicht
vor. Aus der Fassung des Tenors und den zu
seiner Auslegung heranzuziehenden Ent-
scheidungsgriinden geht zweifelsfrei hervor,
dass das Berufungsgericht unterschiedliche
Beteiligungssatze fir die aus der "Bavaria
Filmtour" einerseits und allen sonstigen in
Rede stehenden Verwertungen des Filmwerks
"Das Boot" festgelegt hat. Dass Uber die im
Streitfall maBgeblichen Verwertungen der Be-
klagten zu 1 Unklarheiten bestehen oder in
Zukunft auftreten kénnen, hat die Revision der
Beklagten zu 1 nicht dargelegt. Solche Unklar-
heiten sind auch sonst nicht ersichtlich.

(3) Entgegen der Ansicht der Revision der Be-
klagten zu 1 bestehen auch im Hinblick auf die
sachliche Reichweite des Tenors keine Beden-
ken gegen die beanstandete Fassung. Der
Anspruch auf weitere angemessene Beteili-
gung des Klagers umfasst geméal3 § 32a Abs.
1 Satz 1 UrhG alle Ertrdge und Vorteile aus der
Verwertung des Werks, die sich im Rahmen
der - im Streitfall vom Kldger umfassend - ein-
geraumten Nutzungsrechte bewegen.

11. Die Revisionen der Beklagten zu 1 und
des Klagers haben Erfolg, soweit sie sich ge-
gen die Verurteilung der Beklagten zu 1 zur
Zahlung von Umsatzsteuer und Zinsen auf
eine fur die Nutzung im Zeitraum vom 29.
Marz 2002 bis zum 30. Juni 2014 geschuldete
weitere angemessene Beteiligung in Hohe
von 162.097,27 € wenden.

a) Allerdings hat das Berufungsgericht zutref-
fend angenommen, dass der Anspruch auf
Vertragsanpassung in Form einer weiteren an-
gemessenen Beteiligung nach § 32a Abs. 1
UrhG auch einen Anspruch auf Zahlung der
Umsatzsteuer umfasst (vgl. BGH, GRUR 2020,
611 Rn. 183 - Das Boot ).

b) Entgegen der Ansicht der Revision der Be-
klagten zu 1 stehen dem Klager auBBerdem
Rechtshadngigkeitszinsen zu, soweit sich der
Zahlungsantrag als begriindet erweist. Der
Senat hat fiir § 32a Abs. 2 UrhG entschieden,
dass es sich hierbei im Falle eines Zahlungs-
antrags um eine Geldschuld handelt (BGH,
GRUR 2020, 611 Rn. 185 bis 191 - Das Boot
l). Fir den Anspruch aus § 32a Abs. 1 UrhG
gilt dies gleichfalls.

c) Dagegen kann die Verurteilung zur Zahlung
des vom Berufungsgericht zugesprochenen
Betrags keinen Bestand haben, weil die An-
nahme des Berufungsgerichts, die Beklagte
zu 1 schulde dem Kléager fur die Nutzung im
Zeitraum vom 29. Méarz 2002 bis zum 30. Juni
2014 eine weitere angemessene Beteiligung
in Héhe von 162.079,27 €, der rechtlichen
Nachpriifung nicht standhalt (dazu oben unter
B 110 a).

ll. Das Berufungsgericht hat dem Klager ge-
gen den Beklagten zu 2 gemaB § 32a Abs. 2
Satz 1 UrhG einen Anspruch auf Zahlung einer
weiteren angemessenen Beteiligung fur den
Zeitraum vom 29. Marz 2002 bis zum 8. Okto-
ber 2015 in Héhe von 89.856,59 € zuzliglich
Umsatzsteuer und Rechtshdngigkeitszinsen
zugesprochen. AuBerdem hat es festgestellt,
dass der Beklagte zu 2 ab dem 9. Oktober
2015 fir die Nutzung der Filmproduktion eine
weitere angemessene Beteiligung in Form
von Wiederholungsverglitungen sowie in
Hoéhe von 2,25% der Nettoerlése (Bruttoein-
nahmen abziglich Umsatzsteuer und eigener
Lizenzkosten) zahlen muss. Dies hélt einer
rechtlichen Nachpriifung nicht in allen Punk-
ten stand.
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1. Da der Klager seinen Anspruch auf Zahlung
einer weiteren angemessenen Vergutung al-
lein in Bezug auf Verwertungshandlungen
geltend macht, die nach dem 28. Marz 2002
vorgenommen worden sind, ist die Frage, ob
der Klager von den Beklagten eine weitere
angemessene Beteiligung an den Ertragnis-
sen oder Vorteilen aus der Verwertung des
Filmwerks "Das Boot" beanspruchen kann,
nach § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG in Verbindung
mit § 32a Abs. 1 UrhG zu beurteilen (vgl. BGH,
GRUR 2020, 611 Rn. 21 - Das Boot ).

2. Hat der Nutzungsrechtsinhaber das Nut-
zungsrecht Ubertragen oder weitere Nut-
zungsrechte eingeraumt und ergibt sich das
auffallige Missverhaltnis aus den Ertragnissen
und Vorteilen des Dritten, haftet dieser dem
Urheber gemal § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG un-
mittelbar nach MaBgabe des § 32a Abs. 1 un-
ter Berlicksichtigung der vertraglichen Bezie-
hungen in der Lizenzkette. Nach § 32a Abs. 2
Satz 2 UrhG entféllt die Haftung des anderen.

3. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon
ausgegangen, dass der Klager als Miturheber
des Filmwerks "Das Boot" berechtigt ist, den
Anspruch auf weitere angemessene Beteili-
gung gemal § 32a UrhG unabhéngig von an-
deren Miturhebern geltend zu machen, und
er Zahlung allein an sich selbst verlangen
kann. Gleichfalls rechtsfehlerfrei hat das Beru-
fungsgericht angenommen, dass der Klager
neben dem Anspruch auf Einwilligung in die
Vertragsanpassung auch eine Zahlungsklage
erheben konnte, obwohl| die Bestimmung des
§ 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG in Verbindung mit §
32a Abs. 1 Satz 1 UrhG ihrem Wortlaut nach
keinen Zahlungsanspruch, sondern einen An-
spruch auf Vertragsanpassung gewahrt (vgl.
BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 23 - Das Boot Il).

4. Der Beklagte zu 2 ist als Dritter gemal3 §
32a Abs. 2 Satz 1 UrhG verpflichtet, einen An-
spruch des Klagers auf weitere angemessene
Beteiligung zu erfiillen. Der Klager hat der Be-
klagten zu 1 als Produktionsgesellschaft das
Recht zur Nutzung seiner urheberrechtlich ge-
schiitzten  Leistungen eingeraumt.  Der

Beklagte zu 2 leitet seine Rechte zur Nutzung
aller Fassungen des Filmwerks "Das Boot" im
Rahmen der Fernsehauswertung von der Be-
klagten zu 1 her (vgl. BGH, GRUR 2012, 496
Rn. 38 - Das Boot I).

5. Die Beantwortung der Frage, ob ein auffal-
liges Missverhaltnis im Sinne von § 32a Abs. 2
Satz 1 in Verbindung mit Abs. 1 Satz 1 UrhG
zwischen der als Gegenleistung fur die Einrau-
mung des Nutzungsrechts vereinbarten Ver-
glitung des Urhebers und den aus der Nut-
zung des Werks erzielten Ertragnissen und
Vorteilen des Dritten besteht, setzt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl.
BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 40 - Das Boot |,
GRUR 2020, 611 Rn. 25 - Das Boot Il) zunachst
die Feststellung der mit dem Urheber verein-
barten Vergltung (dazu B Il 6) und der vom
Dritten erzielten Ertragnisse und Vorteile
(dazu B I 7) voraus. Sodann ist die Vergttung
zu bestimmen, die - im Nachhinein betrachtet
- insbesondere unter Berlcksichtigung der er-
zielten Ertragnisse und Vorteile angemessen
im Sinne des § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG ist (dazu
B I 8). SchlieBlich ist zu priifen, ob die verein-
barte Verglitung mit Blick auf diese angemes-
sene Vergutung in einem auffalligen Missver-
haltnis zu den Ertragen und Vorteilen steht
(dazu B 11 9). Von diesen Grundséatzen ist auch
das Berufungsgericht ausgegangen. Es hat
danach ein auffalliges Missverhaltnis bejaht.
Diese Beurteilung ist nicht in allen Punkten
frei von Rechtsfehlemn.

6. Das Berufungsgericht hat angenommen,
der Klager habe als Gegenleistung fir die
Mitwirkung als Chefkameramann bei der Pro-
duktion "Das Boot" gemal3 den Vertragen mit
der Beklagten zu 1 insgesamt 104.303,54 €
(204.000 DM) erhalten. Die dem Klager ge-
geniiber der Beklagten zu 1 zugesprochene
weitere angemessene Beteiligung sei nicht
hinzuzurechnen. Diese Beurteilung halt der
rechtlichen Nachpriifung nicht in vollem Um-
fang stand.

a) Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei
angenommen, dass die  vereinbarte
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Gegenleistung fir die Einrdumung aller fir
die Verwertung des Filmwerks "Das Boot" in
Rede stehenden Nutzungsrechte, also der
Nutzungsrechte fir die Kinoverwertung, die
Fernsehverwertung, die Verwertung durch Vi-
deokassetten und DVD sowie die Verwertung
durch Lizenzvergabe und die &ffentliche Wie-
dergabe im Rahmen der "Bavaria Filmtour"
im Streitfall 104.303,54 € (204.000 DM) be-
tragt. Diese Beurteilung wird von den Revisi-
onen nicht angegriffen und lasst auch sonst
keinen Rechtsfehler erkennen (dazu unter B |
6 c; vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 27 und 41
- Das Boot I; GRUR 2020, 611 Rn. 29 bis 35 -
Das Boot Il).

b) Das Berufungsgericht hat ferner angenom-
men, im Rahmen der Priifung des § 32a Abs.
2 UrhG komme es allein auf die mit dem Kl&-
ger vereinbarte Verglitung an. Diese sei nicht
um die von der Beklagten zu 1 als Erstverwer-
terin gemaB § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG ge-
schuldete weitere angemessene Verglitung
zu erhohen. Diese Beurteilung ist im vorlie-
genden Fall jedenfalls im Ergebnis zutreffend.

aa) Bei der Bestimmung der vereinbarten Ge-
genleistung 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 berticksichtigen, wenn er sie noch nicht
durchgesetzt hat. § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG in
Verbindung mit § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG
kniipft an die vereinbarte Vergiitung an. § 32a
Abs. 1 Satz 1 UrhG gibt einen Anspruch auf
Zustimmung zur Vertragsanderung. Diese Zu-
stimmung gilt gemaB § 894 Satz 1 ZPO erst
mit Rechtskraft der Entscheidung als abgege-
ben. Dies gilt auch, wenn auf Grund dieses
Vertragsanpassungsanspruchs direkt auf Zah-
lung geklagt wird (vgl. BGH, Urteil vom 20.
Februar2020-1ZR 176/18, Rn. 36 bis 44 - Das
Boot II).

bb) Im Streitfall ist die Vergltung des Klagers
nach § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG nicht zu be-
rlcksichtigen, weil die im Berufungsurteil aus-
gesprochene  Zahlungsverpflichtung ~ der

Beklagten zu 1 mit den Revisionen des Kla-
gers und der Beklagten zu 1 (erfolgreich) an-
gegriffen ist und somit nicht rechtskréftig fest-
steht.

c) Das Berufungsgericht hat bei der Bestim-
mung der vereinbarten Gegenleistung rechts-
fehlerhaft nicht berlcksichtigt, dass die Be-
klagte zu 1 oder ihre Tochtergesellschaft die
Fassungen des Films "Das Boot" an den Be-
klagten zu 2 lediglich zur Auswertung im deut-
schen Fernsehen lizenziert haben.

Voraussetzung fiir die Durchgriffshaftung des
Dritten gemal § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG ist,
dass ihm Nutzungsrechte Ubertragen oder
eingeraumt worden sind und er aus der Nut-
zung dieser Rechte Ertragnisse oder Vorteile
erzielt hat, zu denen die vereinbarte Gegen-
leistung fiir die Ubertragung oder -einriu-
mung dieser Nutzungsrechte in einem auffal-
ligen Missverhaltnis steht. Bei der Priifung des
auffélligen Missverhéltnisses gemaB3 § 32a
Abs. 2 Satz 1 UrhG ist daher nur der Teil der
vereinbarten Gegenleistung zu bertcksichti-
gen, der auf die Ubertragung oder Einréu-
mung der vom Dritten verwerteten Nutzungs-
rechte entfallt (dazu unter B | 6 d aa sowie
BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 46 - Das Boot Il).
Da im Streitfall - neben den vom Berufungs-
gericht gesondert betrachteten Einnahmen
des Beklagten zu 2 aus der Weiterlizenzierung
des Spielfilms an den Sender ARTE (dazu un-
ter B Il 7 a) - allein die durch den Beklagten zu
2 vorgenommenen Fernsehauswertungen
des Filmwerks "Das Boot" und die dadurch
erzielten Ertragnisse und Vorteile in Rede ste-
hen, ist der Prifung des § 32a Abs. 2 Satz 1
UrhG nur der Teil der vereinbarten Gegenleis-
tung zugrunde zu legen, der auf die Einrdu-
mung der Rechte fir diese Fernsehauswer-
tung einschlieBlich des Rechts zur Erteilung
einer Unterlizenz an den Fernsehsender ARTE
entfallt.

7. Das Berufungsgericht hat angenommen,
der Beklagte zu 2 habe in zweierlei Hinsicht
Ertragnisse und Vorteile aus der Verwertung
der ihm eingeraumten Nutzungsrechte erzielt.
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Durch eine Weiterlizenzierung des Films an
den Fernsehsender ARTE habe er nach dem
Stichtag Lizenzeinnahmen in  Hohe von
190.000 € gehabt. Zudem sei das Werk im
Dritten Programm des Beklagten zu 2 und in
den Gemeinschaftsprogrammen der ARD
ausgestrahlt worden, was ihm gemaB dem
Verteilungsschlissel der ARD mit 21,22% zu-
zurechnen sei. Der Vorteil dieser Ausstrahlun-
gen fur den Beklagten zu 2 sei anhand der in-
diziell herangezogenen Wiederholungsvergu-
tungsséatze zu bestimmen, die im "Tarifvertrag
fir auf Produktionsdauer Beschaftigte des
WDR" geregelt seien. Danach habe der Be-
klagte zu 2 nach dem Stichtag fiir Ausstrah-
lungen im Zeitraum zwischen dem 9. Novem-
ber 2002 und dem 8. Oktober 2015 Wieder-
holungsvergiitungen in Hohe von insgesamt
91.591,64 € erspart. Diese Beurteilung halt
der revisionsrechtlichen Nachpriifung nicht in
vollem Umfang stand.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts hat der Beklagte zu 2 die Senderechte
an dem Spielfilm fiir einen Themenabend zu-
sammen mit Rechten fir eine weitere Doku-
mentation an den Fernsehsender ARTE Uber-
tragen und dafiir 297.000 € erhalten. Den auf
den streitgegensténdlichen Film entfallenen
Anteil an diesem Gesamtbetrag hat es nach §
287 Abs. 2 ZPO auf 190.000 € geschatzt. Hier-
von hat es von der Beklagten zu 2 aufgewen-
dete Lizenzgebihren in Héhe von 80.000 €
und 42.800 € abgezogen und somit einen
Nettolizenzerlos von 67.200 € ermittelt. Da-
gegen wenden sich die Revisionen der Par-
teien nicht.

b) Hinsichtlich der Bemessung der Ertragnisse
und Vorteile aus den Fernsehausstrahlungen
hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei den
Umfang der Werknutzung durch den Beklag-
ten zu 2 festgestellt (dazu unter B Il 7 b aa).
Das Berufungsgericht hat die durch diese
Nutzung erzielten Ertragnisse und Vorteile
des Beklagten zu 2 im Ausgangspunkt in
rechtlich nicht zu beanstandender Weise un-
ter indizieller Heranziehung der Prozentséatze
ermittelt, nach denen der "Tarifvertrag fir auf
Produktionsdauer Beschéftigte des WDR" die

Wiederholungsverglitungen fir die (erneute)
Ausstrahlung von Eigenproduktionen im
Fernsehen bestimmt (Wiederholungsvergu-
tungsmodell, dazu B Il 7 b bb). Die vom Beru-
fungsgericht bei der Anwendung des Wieder-
holungsvergiitungsmodells in Bezug auf die
Auswertungen in den Dritten Programmen,
im Satellitenprogramm 3Sat und in den Ange-
boten von ARD-Digital vorgenommenen An-
passungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung dagegen nicht stand (dazu B Il 7 b cc).
Ebenfalls nicht frei von Rechtsfehlern ist das
Berufungsurteil, soweit das Berufungsgericht
bei der Anwendung des Wiederholungsver-
gltungsmodells nicht nur den auf die Fern-
sehauswertung entfallenen Teil der vereinbar-
ten Gegenleistung als Erstvergltung zu-
grunde gelegt (dazu unter B Il 7 b dd) und au-
Berdem in voller Héhe auf die urspriinglich
vereinbarte Verglitung abgestellt hat, obwohl
diese als Pauschalverglitung vereinbart war
und damit nicht nur die Erstverwertung, son-
dern auch weitere Verwertungen des Film-
werks "Das Boot" abgegolten hat (dazu unter
BIl7bee).

aa) Das Berufungsgericht ist davon ausgegan-
gen, dass fur die Ermittlung der Ertragnisse
und Vorteile des Beklagten zu 2 allein auf die
Fernsehauswertungen im Rahmen des eige-
nen Dritten Programms sowie - geméal3 dem
Verteilungsschlissel der ARD mit einem An-
teil von 21,22% - auf die Ausstrahlungen in
den ARD-Gemeinschaftsprogrammen abzu-
stellen ist. Es ist insoweit davon ausgegan-
gen, dass das Filmwerk "Das Boot" in seinen
unterschiedlichen Fassungen in diesen Fern-
sehprogrammen im Zeitraum vom 9. Novem-
ber 2002 bis zum 8. Oktober 2015 insgesamt
23 Mal ausgestrahlt wurde (Ausstrahlung der
mehrteiligen Fernsehserie an mehreren Sen-
determinen gezahlt als eine Ausstrahlung).
Gegen diese Beurteilung erheben die Revisi-
onen der Parteien keine Rigen.

bb) Das Berufungsgericht hat zutreffend die
vom Beklagten zu 2 durch diese Fernsehaus-
wertungen erzielten Vorteile unter indizieller



Kunstrechtsspiegel 01 1 02 2021

S. 116

Anwendung des tarifvertraglichen Wiederho-
lungsvergitungsmodells ermittelt.

(1) Ein konkreter MafBstab fir die Ermittlung
des Vorteils, den der Beklagte zu 2 als 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunkanstalt durch die
streitgegenstandlichen  Fernsehausstrahlun-
gen erlangt hat, lasst sich dem Gesetz nicht
entnehmen. Es ist deshalb Aufgabe des Tat-
gerichts, im Einzelfall im Wege der Schatzung
gemal § 287 Abs. 2 ZPO die nach den Um-
standen sachgerechteste Bewertungsart aus-
zuwahlen und anzuwenden. Im Revisionsver-
fahren ist diese Schatzung nur eingeschrankt
darauf liberpriifbar, ob das Berufungsgericht
bei seiner Entscheidung von zutreffenden
rechtlichen MaBstdben ausgegangen ist und
samtliche fir die Beurteilung bedeutsamen
Tatsachen berlcksichtigt hat, die von den Par-
teien vorgebracht worden sind oder sich aus
der Natur der Sache ergeben. Es ist nicht Auf-
gabe des Revisionsgerichts, dem Tatgericht
eine bestimmte Berechnungsmethode vorzu-
schreiben (BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 55 - Das
Boot II).

(2) Das Berufungsgericht ist davon ausgegan-
gen, dass die Ertragnisse und Vorteile des Be-
klagten zu 2 als einer &ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalt im Wege der vorzunehmen-
den Schétzung gemal § 287 Abs. 2 ZPO am
sachgerechtesten unter indizieller Heranzie-
hung der Prozentsatze zu ermitteln sind, nach
denen der "Tarifvertrag fur auf Produktions-
dauer Beschaftigte" des Beklagten zu 2 die
Wiederholungsverglitungen fir die (erneute)
Ausstrahlung von Eigenproduktionen im
Fernsehen bestimmt (Wiederholungsvergu-
tungsmodell).

(3) Diese Beurteilung héalt den gegen die
grundsatzliche Eignung des Wiederholungs-
vergltungsmodells als sachgerechte Schat-
zungsgrundlage vom Beklagten zu 2 erhobe-
nen Rigen stand. Der Senat hat sich im Paral-
lelverfahren, das die auf § 32a Abs. 2 UrhG
gestltzte Klage des Klagers gegen die Ubri-
gen mit dem Beklagten zu 2 in der ARD zu-
sammengeschlossenen &ffentlich-rechtlichen

Rundfunkanstalten hinsichtlich der Fernseh-
auswertung in den Gemeinschaftsprogram-
men und den jeweils eigenen Dritten Pro-
gramm betrifft, mit den auch im vorliegenden
Verfahren durch die Revision des Beklagten
zu 2 erhobenen Einwendungen befasst und
diese als nicht durchgreifend erachtet (vgl.
BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 54 bis 104 - Das
Boot Il). Auf diese Begriindung wird Bezug
genommen. An dieser Beurteilung halt der
Senat auch angesichts der von der Revision
des Beklagten zu 2 mit Schriftsatz vom 30.
Juni 2020 vorgetragenen Kiritik fest. Soweit
die Revision des Beklagten zu 2 in diesem
Schriftsatz auf die in der Zwischenzeit in Kraft
getretene Gemeinsame Vergltungsregel fir
Drehbuchautoren zwischen der ARD, der Pro-
duzentenallianz und den Drehbuchautoren
hinweist, stltzt sie sich auf neuen, in der Revi-
sionsinstanz nicht berticksichtigungsfahigen
Sachvortrag.

cc) Soweit das Berufungsgericht bei der An-
wendung des Wiederholungsvergtitungsmo-
dells nicht nur den auf die Fernsehauswertung
entfallenden Teil der vereinbarten Gegenleis-
tung als Erstvergiitung zugrunde gelegt hat,
ist das Berufungsurteil dagegen nicht frei von
Rechtsfehlern.

(1) Der Senat hat nach Erlass des Berufungs-
urteils entschieden, dass bei der Anwendung
des Wiederholungsvergitungsmodells
grundsatzlich bei einer fir alle Auswertungs-
arten gezahlten Vergltung diese nicht voll-
standig herangezogen werden darf. Vielmehr
ist nur auf den Teil abzustellen, der auf die
Einrdumung der Rechte fiir diese Fernsehaus-
wertung entféllt (BGH, GRUR 2020, 611 Rn.
114 - Das Boot Il). Daran halt der Senat auch
angesichts der gegen diese Beurteilung von
den Revisionen der Parteien erhobenen Ein-
wande fest.

(2) Nach der Grundkonzeption des "Tarifver-
trags fur auf Produktionsdauer Beschéftigte
des WDR" ist der Ausgangsbetrag fir die Be-
rechnung einer Wiederholungsvergltung die
Vergltung, mit der eine Erstsendung
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abgegolten wird (vgl. Ziffer 23.2.1 des Tarif-
vertrags fur auf Produktionsdauer Beschaf-
tigte des WDR in der Fassung vom 1. Januar
2002 sowie BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 118 -
Das Boot Il). Da fur die Durchgriffshaftung des
Dritten gemaB § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG nur
die Ertragnisse oder Vorteile mafBgeblich
sind, die er mit der Verwertung der ihm ein-
geraumten oder Ubertragenen Nutzungsrech-
ten erzielt hat, setzt eine sachgerechte An-
wendung des Wiederholungsvergtitungsmo-
dells im Rahmen der tatgerichtlichen Schat-
zung voraus, dass als dort zum Ausgangs-
punkt der Berechnung einer Wiederholungs-
vergltung bestimmte Erstvergltung nur der
Teil der vereinbarten Gegenleistung ange-
setzt wird, der auf die Einrdumung der Rechte
fir diese Fernsehauswertung entféllt (vgl.
dazu oben unter Il 6 ¢ aa und BGH, GRUR
2020, 611 Rn. 114 - Das Boot Il).

(3) Ohne Erfolg macht die Revision des Kl&-
gers geltend, diese Grundsatze flhrten im
Streitfall zu unlésbaren Problemen, so dass
die vereinbarte Verglitung in voller Hohe bei
der Berechnung der Wiederholungsvergu-
tung gemal dem Tarifvertrag einzusetzen sei.

Allerdings kann der auf die Einrdumung des
Rechts zur Fernsehausstrahlung entfallende
Teil der Vergiitung bei der Wahl des Wieder-
holungsvergiitungsmodells nicht nach dem
Verhéltnis der mit der Fernsehausstrahlung er-
zielten Ertrage zu den mit der Verwertung ins-
gesamt erzielten Ertrdge berechnet werden.
Die Ermittlung der mit der Fernsehausstrah-
lung erzielten Ertrage nach dem Wiederho-
lungsvergiitungsmodell setzt voraus, dass die
Erstverglitung bekannt ist.

Daraus folgt jedoch entgegen der Ansicht der
Revision des Klagers nicht, dass von dem
Grundsatz abgesehen werden koénnte, wo-
nach bei der Priifung des auffalligen Missver-
héltnisses stets auf das Verhaltnis des Urhe-
bers zum jeweiligen Verwerter abzustellen ist
und der Prifung damit stets nur der Teil der
vereinbarten Vergitung zu Grunde zu legen

ist, der auf das dem jeweiligen Verwerter ein-
gerdumte Nutzungsrecht entfallt.

Auf der anderen Seite kann aber auch nicht
mit der Revision des Beklagten zu 2 davon
ausgegangen werden, dass das Wiederho-
lungsvergitungsmodell im Streitfall unter kei-
nen Umstanden als geeignete Berechnungs-
grundlage in Betracht komme. Es ist vielmehr
zu beriicksichtigen, dass die Aufteilung der
vereinbarten Vergitung auf konkrete Nut-
zungsrechte nicht ausschlieBlich entspre-
chend dem Anteil der aus der spateren Nut-
zung dieser Rechte erzielten Vorteile be-
stimmt werden kann. Dieser Anteil kann viel-
mehr auch auf andere Weise durch eine tat-
gerichtliche Schatzung geméal3 § 287 Abs. 2
ZPO und erforderlichenfalls mit Hilfe eines
Sachverstandigen ermittelt werden (dazu
oben | 6 cund Il 6 ¢ bb [3] sowie BGH, GRUR
2020, 611 Rn. 51 - Das Boot Il). Dazu hat das
Berufungsgericht bislang keine Fest-stellun-
gen getroffen. Bei seiner tatgerichtlichen Be-
urteilung wird es vor dem Hintergrund der ge-
botenen Aufteilung der vereinbarten Vergi-
tung auf die in Rede stehende Verwertung
auch zu priifen haben, ob das Wiederholungs-
verglitungsmodell mit Blick auf die nach den
Umstdnden als Grundlage einer Schatzung
moglicherweise grundsatzlich ebenfalls in Be-
tracht kommenden weiteren Bewertungsme-
thoden (vgl. BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 90 bis
104 - Das Boot Il) insgesamt noch als die sach-
gerechteste Bewertungsmethode angesehen
werden kann.

dd) Das Berufungsgericht hat bei der Anwen-
dung des Wiederholungsvergttungsmodells
die urspriinglich vereinbarte Verglitung in vol-
ler Hohe zugrunde gelegt, obwohl diese als
Pauschalvergiitung vereinbart war und damit
nicht nur die Erstverwertung, sondern auch
weitere Verwertungen des Filmwerks "Das
Boot" abgegolten hat. Auch diese Beurtei-
lung halt der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

(1) Bei der Anwendung des tarifvertraglichen
Wiederholungsvergltungsmodells darf als
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Erstverglitung eine erhaltene Pauschalvergu-
tung grundsatzlich nicht in voller Hohe ange-
setzt werden, weil nach der Grundkonzeption
dieser tarifvertraglichen Regelung als Aus-
gangsbetrag fir die Berechnung der Wieder-
holungsvergiitung nur die Vergitung in Be-
tracht kommt, die fiir die Erstausstrahlung ver-
einbart wurde (vgl. Ziffer 23.2.1 des Tarifver-
trags fur auf Produktionsdauer Beschéftigte
des WDR in der Fassung vom 1. Januar 2002).
Eine sachgerechte indizielle Anwendung die-
ses von einer Erstverglitung ausgehenden
Wiederholungsverglitungsmodells auf einen
durch eine Pauschalvergiitung entlohnten Ur-
heber setzt damit voraus, dass nur der Teil der
Pauschalvergiitung zugrunde gelegt wird, mit
dem nach den Umstanden die Erstausstrah-
lung des in Rede stehenden Filmwerks abge-
golten wird (BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 118 -
Das Boot Il).

(2) An dieser Beurteilung halt der Senat auch
angesichts der von der Revision des Klagers
vorgetragenen Kritik fest.

Das Tatgericht hat auch den auf die Erstaus-
strahlung entfallenden Anteil der Pauschalver-
glitung im Wege der Schatzung nach § 287
Abs. 2 ZPO zu ermitteln und insoweit einen
Bruchteil der Pauschalvergiitung anzusetzen,
soweit ihm greifbare Anhaltspunkte fir die
Festlegung eines solchen Bruchteils zur Verfu-
gung stehen. Liegen hierfir keine greifbaren
Anhaltspunkte vor, kann das Tatgericht,
ebenfalls unter Anwendung des in § 287 Abs.
2 ZPO geregelten MaBstabs, ersatzweise den
Teil der Pauschalvergitung ansetzen, der
nach den Umstanden als Ubliche Erstvergl-
tung anzusehen ist (BGH, GRUR 2020, 611 Rn.
116 bis 118 - Das Boot ll). Im Streitfall kom-
men als taugliche Schatzungsgrundlagen die
- mit Blick auf die besonderen Umsténde ge-
gebenenfalls interessengerecht zu modifizie-
rende - Heranziehung von tarifvertraglichen
Bestimmungen sowie gemeinsamen Vergu-
tungsregelungen ebenso in Betracht wie die
eventuell mit Hilfe eines Sachverstandigen zu
ermittelnde branchentibliche Vergiitung von
Kameraleuten fir die Erstausstrahlung von

Filmwerken (vgl. BGH, GRUR 2020, 611 Rn.
118 - Das Boot Il).

Die Revision des Kléagers wendet dagegen
ein, eine solche Schatzung sei rein praktisch
nicht moglich, weil es vollig uniblich sei, ei-
nen Teil der Verglitung eines Kameramanns
der Erstausstrahlung des jeweiligen Filmwerks
zuzuordnen. Eine "Ubliche Erstvergiitung”
gebe es nicht. Auch ein Sachverstandiger
konne bei der Ermittlung der branchenibli-
chen Vergltung von Kameraleuten fir die
Erstausstrahlung nur "ins Blaue hinein raten".
Mit diesem - ohnehin erstmals in der Revisi-
onsinstanz gehaltenen und daher gemal3 §
559 Abs. 1 ZPO unbeachtlichen - Tatsachen-
vortrag kann wiederum keine von der Revision
des Klagers erstrebte vollstandige Einstellung
der vereinbarten Pauschalvergiitung in das ta-
rifvertragliche Modell zur Ermittlung der Wie-
derholungsvergiitung erreicht werden. Das
Berufungsgericht wird allerdings im Rahmen
des wiedererdffneten Berufungsverfahrens zu
prifen haben, ob sich aus dem Vorbringen
der Revision des Klagers Zweifel an der
grundsatzlichen Geeignetheit des Wiederho-
lungsvergititungsmodells als sachgerechte Be-
wertungsmethode zur Ermittlung des vom Be-
klagten zu 2 erzielten Vorteils und der - ex
post betrachtet - angemessenen Vergiitung
im Sinne von § 32a Abs. 2 UrhG ergeben.

Eine vollstandige Beriicksichtigung der Pau-
schalvergtitung als Erstverglitung im Rahmen
des tarifvertraglichen Wiederholungsvergu-
tungsmodells lasst sich schlieBlich entgegen
der Ansicht der Revision des Klagers auch
nicht mit der Erwdgung rechtfertigen, mit der
vereinbarten Pauschalverglitung werde nicht
nur die Nutzungsrechtsiibertragung, sondern
auch die erbrachte Arbeitsleistung abgegol-
ten. Hat der Urheber einem anderen das Nut-
zungsrecht an seinem Werk eingerdumt, ist in
der Regel davon auszugehen, dass eine ver-
einbarte Gegenleistung in vollem Umfang fur
die Einrdumung des Nutzungsrechts und
nicht - auch nicht teilweise - fir die Herstel-
lung des Werks geschuldet ist. Dies folgt dar-
aus, dass die Arbeitsleistung des Urhebers fir
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den anderen ohne die Einrdumung des Nut-
zungsrechts in der Regel wertlos ist; eine Ver-
gltung der Arbeitsleistung ist dann gemal §
612 Abs. 1, § 632 Abs. 1 BGB nicht zu erwar-
ten (BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 28 - Das Boot
[, mwN; GRUR 2020, 611 Rn. 28 - Das Boot Il).

ee) Die vom Berufungsgericht bei der Anwen-
dung des Wiederholungsvergttungsmodells
in Bezug auf die Auswertungen in den Dritten
Programmen, im Satellitenprogramm 3Sat
und in den Angeboten von ARD-Digital vor-
genommenen Anpassungen halten einer
rechtlichen  Uberprifung ebenfalls nicht
stand.

(1) Das Berufungsgericht hat angenommen,
es sei eine Erhéhung der tarifvertraglich be-
stimmten Vergltungssatze flr die Wiederho-
lungen in den Dritten Programmen, im Satel-
litenprogramm 3Sat und in den Angeboten
von ARD-Digital entsprechend der bundes-
weiten Empfangbarkeit und dem Verteilungs-
plan der VG Bild-Kunst jedenfalls nach dem
Stichtag geboten. Diese Dritten Programme
seien seit vielen Jahren nicht mehr nur terrest-
risch auf den jeweiligen regionalen Einzugs-
bereich beschrankt, sondern wiirden lber Ka-
bel und Satellit bundesweit ausgestrahlt.
Ebenso seien die digitalen Sender ihrer Test-
phase entwachsen und wiirden bundesweit
ausgestrahlt. Diese bundesweite Erweiterung
der Nutzung seit den 1990er Jahren sei in
dem herangezogenen Tarifvertrag nicht ent-
sprechend berlicksichtigt und dieser sei auch
nicht angepasst worden. Deshalb sei die im
Tarifvertrag geregelte Wiederholungsvergu-
tung insoweit nicht mehr angemessen und
bedirfe einer Anpassung nach oben. Diese
Anpassung sei durch Schétzung gemal § 287
Abs. 2 ZPO anhand des vom Klager vorgeleg-
ten Verteilungsplans der VG Bild-Kunst vom
9. Mérz 2015 vorzunehmen. Diese Beurtei-
lung ist nicht frei von Rechtsfehlern.

(2) Zwar geht es bei der Heranziehung von
nicht unmittelbar anwendbaren Tarifvertra-
gen im Rahmen der dem Tatgericht Uberant-
worteten Schatzung gemal § 32a UrhG nicht

um eine uneingeschrankte Anwendung der
dort getroffenen Regelungen, sondern um
die indizielle, die sachlichen Ubereinstimmun-
gen und Unterschiede des Einzelfalls in den
Blick nehmende und unter Umstanden modi-
fizierende Anwendung. Allerdings ist im Re-
gelfall davon auszugehen, dass die von sach-
kundigen Tarifvertragsparteien unter Beach-
tung der Interessen der Urheber und Verwer-
ter ausgehandelten Bewertungsmalstabe bei
Vorliegen einer mit Blick auf den Streitfall an-
sonsten vergleichbaren Sachlage, wie sie das
Berufungsgericht hier rechtsfehlerfrei bejaht
hat, regelméBig als sachgerechte Schétz-
grundlage in Betracht kommen. Es darf
grundsatzlich angenommen werden, dass das
von den Tarifvertragsparteien erzielte Ver-
handlungsergebnis richtig ist und die Interes-
sen beider Seiten sachgerecht zum Ausdruck
bringt; ein objektiver MaBstab, nach dem sich
die Richtigkeit besser beurteilen lieBe, exis-
tiert nicht (vgl. BVerfGE 146, 71 Rn. 146; BGH,
GRUR 2020, 611 Rn. 64 und 110 - Das Boot
). In dem durch ein Geben und Nehmen ge-
pragten Verhandlungsergebnis kommen er-
fahrungsgemaB die vielféltig denkbaren
Wechselwirkungen der im Einzelnen getroffe-
nen Regelungen und ein damit mdoglicher-
weise einhergehender Ausgleich von Vor-
und Nachteilen flr die jeweiligen Parteien im
Hinblick auf das Gesamtgefiige zum Aus-
druck. Das Berufungsgericht hat bei seiner
Beurteilung nicht beriicksichtigt, dass diese
"Richtigkeitsvermutung des Vertragsmecha-
nismus" auch bei der indiziellen Heranzie-
hung tarifvertraglicher Regelungen im Rah-
men der durch Schatzung gemal § 287 Abs.
2 ZPO vorzunehmenden Bestimmung einer
weiteren angemessenen Beteiligung in den
Blick zu nehmen ist (vgl. BGH, GRUR 2020,
611 Rn. 110 - Das Boot Il). Dies gilt insbeson-
dere vor dem Hintergrund des vom Beru-
fungsgericht ebenfalls nicht hinreichend be-
rlcksichtigten Umstands, dass die Tarifver-
tragsparteien unstreitig trotz der vom Klager
dargelegten Umstande der erweiterten Emp-
fangbarkeit der in Rede stehenden Pro-
gramme keine Anpassung der Wiederho-
lungsvergutungssatze vorgenommen haben.
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Soweit das Berufungsgericht dem keine Be-
deutung beigemessen hat, weil der Klager
vorgetragen habe, der Beklagte zu 2 habe
sich immer wieder geweigert, die Reichwei-
tenveranderungen im Tarifvertrag entspre-
chend anzupassen, lasst es auBer Acht, dass
der Wunsch einer Vertragspartei zur Ande-
rung eines Vertrags, der aus nicht ndher fest-
gestellten Griinden nur einseitig geblieben
ist, nicht ohne weiteres die im Streitfall mal3-
gebliche Berlicksichtigung der beiderseitigen
Interessen reprasentieren kann, wie sie im -
bislang unverénderten - Tarifvertrag insge-
samt zum Ausdruck kommen.

8. Nachdem das Berufungsgericht zunachst
die mit dem Klager vereinbarte Verglitung
und sodann die vom Beklagten zu 2 erzielten
Ertragnisse und Vorteile festgestellt hat, hat
es weiter angenommen, die Vergltung, die -
im Nachhinein betrachtet - insbesondere un-
ter Berlicksichtigung der erzielten Ertragnisse
und Vorteile angemessen im Sinne des § 32
Abs. 2 Satz 2 UrhG ist, betrage im Hinblick auf
die Lizenzierung des Spielfilms an den Fern-
sehsender ARTE 1.512 € und im Hinblick auf
die Fernsehauswertungen 88.344,59 €, mithin
insgesamt 89.856,59 €. Auch diese Beurtei-
lung hilt einer rechtlichen Uberpriifung nicht
in vollem Umfang stand.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen,
die angemessene Beteiligung des Klagers an
den Lizenzerlésen des Beklagten zu 2 belaufe
sich unter Berlicksichtigung eines Beteili-
gungssatzes von 2,25% auf 1.512 €. Diese Be-
urteilung wird von der Revision des Klagers
hingenommen. Die von den Revisionen der
Beklagten gegen die vom Berufungsgericht
auch insoweit durchgefiihrte indizielle An-
wendung der Bestimmungen des "Ergan-
zungstarifvertrags Erldsbeteiligung Kinofilm"
erhobenen Riigen greifen aus den bereits im
Rahmen der Priifung der Revision der Beklag-
ten zu 1 dargelegten Griinden (dazu unter B |
8 b), auf die Bezug genommen werden kann,
nicht durch. Das Berufungsgericht hat viel-
mehr im Rahmen des von ihm auszutibenden
weiten Schatzungsermessens sowohl die

besonderen Umsténde des Einzelfalls als auch
die in den indiziell herangezogenen kol-
lektiven Vergutungsregelungen angelegten
Wertungen beachtet, soweit sie flr die Ermitt-
lung einer weiteren angemessenen Vergu-
tung gemal § 32a UrhG maBgeblich sind. Mit
Erfolg wendet sich die Revision des Beklagten
zu 2 jedoch gegen die Annahme des Beru-
fungsgerichts, dem Klager stehe bei der indi-
ziellen Anwendung des "Erganzungstarifver-
trags Erlosbeteiligung Kinofilm" und der "Ge-
meinsamen Vergutungsregeln flr Kamera-
leute" 100% der auf das "Gewerk Kamera"
entfallenden Beteiligung zu (dazu unter B | 8
c).

b) Das Berufungsgericht hat weiter angenom-
men, die angemessene Vergitung des Kla-
gers fir die Ausstrahlungen im eigenen Pro-
gramm und in den ARD-Gemeinschaftspro-
grammen betrage entsprechend den vom Be-
klagten zu 2 redlicherweise zu zahlenden Wie-
derholungsvergitungen von 91.591,64 € ab-
zliglich einer anteiligen "Doppelvergiitung”
in Hohe von 3.247,05 € insoweit 88.344,59 €.
Diese Beurteilung ist nicht frei von Rechtsfeh-
lern.

aa) Allerdings ist das Berufungsgericht mit
Recht davon ausgegangen, dass die Vergu-
tung, die - im Nachhinein betrachtet - insbe-
sondere unter Bertlicksichtigung der erzielten
Ertrdgnisse und Vorteile angemessen im
Sinne des § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG ist, im Rah-
men der Prifung einer weiteren angemesse-
nen Beteiligung geméal § 32a Abs. 2 Satz 1
UrhG nach den im Streitfall maBgeblichen
Umstdnden unter indizieller Heranziehung
des tarifvertraglichen Wiederholungsvergu-
tungsmodells bestimmt werden kann (vgl.
BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 119 bis 120 - Das
Boot II).

(1) Gemal § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG ist die Ver-
glitung angemessen, wenn sie im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses dem entspricht, was im
Geschaftsverkehr nach Art und Umfang der
eingeraumten Nutzungsmoglichkeit, insbe-
sondere nach Dauer, Haufigkeit, Ausmal3 und
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Zeitpunkt der Nutzung, unter Berticksichti-
gung aller Umstande Ublicher- und redlicher-
weise zu leisten ist. Die im Sinne von § 32 Abs.
2 Satz 2 UrhG angemessene Vergitung ist
vom Tatgericht gemaB § 287 Abs. 2 ZPO un-
ter Wirdigung aller Umsténde des Einzelfalls
nach freier Uberzeugung und billigem Ermes-
sen zu bestimmen. Im Revisionsverfahren ist
diese Entscheidung nur eingeschrankt darauf
tberprifbar, ob das Berufungsgericht bei der
Bestimmung der Vergltung von zutreffenden
rechtlichen MaBstdben ausgegangen ist und
samtliche fur die Bemessung der Vergiitung
bedeutsamen Tatsachen berlicksichtigt hat,
die von den Parteien vorgebracht worden
sind oder sich aus der Natur der Sache erge-
ben (BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 121 - Das
Boot II, mwN).

(2) Das Berufungsgericht ist mit Recht davon
ausgegangen, dass bei Anwendung des Wie-
derholungsvergitungsmodells, also der Er-
mittlung der Ertragnisse und Vorteile des Be-
klagten anhand der tarifvertraglichen Wieder-
holungsvergiitungen, die - im Nachhinein be-
trachtet - angemessene Verglitung grundsatz-
lich den Ertragnissen und Vorteilen der ge-
mafB § 32a Abs. 2 UrhG in Anspruch genom-
menen offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt
entspricht. Die gegen diesen rechtlichen Aus-
gangspunkt erhobenen Rigen der Revision
des Beklagten zu 2 hat der Senat bereits in
seinem im Parallelverfahren ergangenen Ur-
teil fir nicht durchgreifend erachtet (vgl. BGH,
GRUR 2020, 611 Rn. 122 bis 126 - Das Boot
).

bb) Nicht frei von Rechtsfehlern ist jedoch
wiederum, dass das Berufungsgericht bei der
Anwendung des tarifvertraglichen Wiederho-
lungsvergiitungsmodells die vereinbarte Pau-
schalverglitung in voller Hohe angesetzt hat
(dazu unter B 1l 7 b cc bis ee).

cc) Zutreffend hat das Berufungsgericht die
angemessene Beteiligung des Klagers im Ver-
haltnis zum Beklagten zu 2 nicht im Hinblick
auf die weiteren Kameramanner gekirzt. Auf-
grund des insoweit fur die Berechnung einer

weiteren angemessenen Vergiitung malgeb-
lichen Systems des Wiederholungsvergu-
tungsmodells ware eine solche Reduktion
nicht sachgerecht, weil die Wiederholungs-
vergltungssatze hier ins Verhaltnis zur jeweili-
gen Erstverglitung des einzelnen Urhebers
gesetzt werden (vgl. BGH, GRUR 2020, 611
Rn. 155 bis 157 - Das Boot Il).

dd) Das Berufungsgericht hat angenommen,
bei der Ermittlung der angemessenen Vergu-
tung sei von den Wiederholungsvergiitungen
in Hohe von 91.591,64 € ein Betrag in Hohe
von 3.247,05 € abzuziehen, den der Beklagte
zu 2 als Lizenzgebdhr fir den "Director’s Cut"
an die Beklagte zu 1 geleistet habe. Der Ab-
zug sei zur Vermeidung einer Doppelverg-
tung des Klagers vorzunehmen, der bereits
eine in dieser Hohe auf den Beklagten zu 2
entfallende Beteiligung an den Lizenzerlésen
der Beklagten zu 1 erhalte. Dem kann nicht
zugestimmt werden.

Ein Abzug von Aufwendungen, die den Vor-
teil des Verwerters schmalern, kommt regel-
malig erst auf der Ebene der Priifung eines
auffélligen Missverhéltnisses zwischen der
vereinbarten Vergltung und den Ertrégen
und Vorteilen des Verwerters in Betracht; erst
auf dieser Prifungsstufe sind grundsétzlich
die gesamten Beziehungen des Urhebers zum
Verwerter und damit auch den Gewinn des
Verwerters schmélernde Aufwendungen in
den Blick zu nehmen (BGH, GRUR 2012, 496
Rn. 33 - Das Boot I; GRUR 2020, 611 Rn. 112
und 146 - Das Boot II; dazu unter B Il 9 c aa
und cc). Lizenzzahlungen eines Nutzungsbe-
rechtigten an einen anderen Nutzungsbe-
rechtigten sind dagegen zwar in der Regel be-
reits bei der Ermittlung der angemessenen
Vergiitung zu berticksichtigen, um Doppel-
vergltungen des Urhebers zu vermeiden. Bei
der Inanspruchnahme beitragsfinanzierter &f-
fentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten gemaf
§ 32a Abs. 2 UrhG unter indizieller Heranzie-
hung des Wiederholungsvergttungsmodells
kommt ein Abzug solcher Lizenzzahlungen
aber nicht in Betracht, weil nach diesem Be-
rechnungsmodell derartige Aufwendungen
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nicht als Abzugsposten zu beriicksichtigen
sind (vgl. BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 145 und
148 - Das Boot Il).

9. Das Berufungsgericht hat ferner angenom-
men, dass die vereinbarte Vergltung unter
Berticksichtigung der gesamten Beziehungen
des Klagers zum Beklagten zu 2 mit Blick auf
die angemessene Vergltung im Sinne von §
32 Abs. 2 Satz 2 UrhG in einem nach § 32a
Abs. 2 Satz 1 UrhG relevanten auffalligen
Missverhaltnis zu den Ertrdgen und Vorteilen
des Beklagten zu 2 steht. Diese Beurteilung
ist ebenfalls von Rechtsfehlern beeinflusst.

a) Rechtsfehlerhaft ist zundchst die Bemes-
sung der vom Berufungsgericht der Prifung
des auffalligen Missverhaltnisses zugrunde
gelegten vereinbarten Gegenleistung.

aa) Das Berufungsgericht hat bei der Bestim-
mung der vereinbarten Gegenleistung nicht
bericksichtigt, dass die Beklagte zu 1 oder
ihre Tochtergesellschaft die Fassungen des
Films "Das Boot" an den Beklagten zu 2 le-
diglich zur Auswertung im deutschen Fernse-
hen lizenziert hat und nur dieser auf die Uber-
tragenen Nutzungsrechte entfallende Teil der
vereinbarten Gegenleistung bei der Prifung
des auffélligen Missverhaltnisses mafBgeblich
ist (BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 130 - Das Boot
Il; dazu unter B1 6 d aaund Il 6 c).

bb) Das Berufungsgericht ist - wie schon im
Verhaltnis zur Beklagten zu 1 fir den gegen
den Beklagten zu 2 gerichteten Antrag bei
der Prifung des auffélligen Missverhaltnisses
auBerdem davon ausgegangen, dass von der
gesamten Gegenleistung auf den streitge-
genstandlichen Zeitraum lediglich eine ver-
einbarte Vergiitung von 42.755,05 € entfalle.
Dem kann ebenfalls nicht zugestimmt werden
(dazu unter B 1 9 ¢ cc).

b) Die Prifung des auffalligen Missverhaltnis-
ses halt auBerdem der rechtlichen Nachpri-
fung nicht stand, weil sie durch die rechtsfeh-
lerhafte Bestimmung der Ertragnisse und Vor-
teile (dazu unter B Il 7 b cc bis ee) sowie der
angemessenen Vergutung (dazu unter B Il 8 b

bb und dd) beeinflusst ist und die Berechnung
der vom Beklagten zu 2 geschuldeten weite-
ren angemessenen Beteiligung damit auf un-
zureichenden Feststellungen beruht.

c) Zutreffend ist das Berufungsgericht dage-
gen davon ausgegangen, dass bei der Pri-
fung des auffélligen Missverhaltnisses nicht
die vom Beklagten zu 2 mit Blick auf die streit-
gegenstandlichen Ausstrahlungen getatigten
Aufwendungen zu berlcksichtigen sind.

aa) Allerdings ist bei der Priifung, ob ein auf-
falliges Missverhaltnis zwischen der vereinbar-
ten Vergiitung und den Ertragen und Vortei-
len besteht, die gesamte Beziehung des Ur-
hebers zum Verwerter in den Blick zu nehmen
(BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 33 - Das Boot ).
Nach der Rechtsprechung des Bundes-ge-
richtshofs zu § 36 UrhG aF kénnen bei der Er-
mittlung des Missverhéltnisses auch die den
Verwerter im Zusammenhang mit der Verwer-
tung treffenden Belastungen (BGH, Urteil
vom 27. Juni 1991 - 1 ZR 22/90, BGHZ 115, 63,
68 [juris Rn. 21] Horoskop-Kalender), nament-
lich erlittene Verluste (BGH, Urteil vom 21.
Juni 2001 - 1 ZR 245/98, GRUR 2002, 153, 154
[juris Rn. 19] = WRP 2002, 96 - Kinderhor-
spiele), zu bertlicksichtigen sein. Diese
Grundsatze gelten entsprechend bei der Er-
mittlung eines auffélligen Missverhéltnisses
im Rahmen des § 32a UrhG, so dass grund-
satzlich auch die den Gewinn des Verwerters
schmalernden Aufwendungen zu berlcksich-
tigen sind (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 33
und 89 - Das Boot I; GRUR 2020, 611 Rn. 146
- Das Boot Il). Einer schematischen Berlick-
sichtigung ausnahmslos jeder Aufwendung
des Verwerters steht jedoch bereits der Um-
stand entgegen, dass jede Nutzung eines
Werks mit Aufwendungen verbunden ist, die
nach der Lebenserfahrung Ublicherweise in
die Preisgestaltung so einkalkuliert werden,
dass sie sich schon bei Ublichen Ertragnissen
amortisieren. Die Beriicksichtigung von Auf-
wendungen im Rahmen der Priifung des Miss-
verhaltnisses im Sinne von § 32a UrhG bedeu-
tet mithin keine mechanisch-rechnerische Ein-
stellung in eine Gewinn- und
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Verlustrechnung, sondern ist Bestandteil ei-
ner wertenden Betrachtungsweise (BGH,
GRUR 2020, 611 Rn. 147 - Das Boot II, mwN).
Dabei ist auch die Methode in den Blick zu
nehmen, nach der unter Berlicksichtigung der
besonderen Umsténde des Streitfalls die aus
der Nutzung des Werks gezogenen Ertrage
und Vorteile zu bestimmen sind (BGH, GRUR
2020, 611 Rn. 149 - Das Boot Il).

bb) Der Senat hat im Parallelverfahren bereits
entschieden, dass im Hinblick auf die Inan-
spruchnahme beitragsfinanzierter offentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten gemal3 § 32a
Abs. 2 UrhG unter indizieller Heranziehung
des Wiederholungsvergiitungsmodells nicht
auf die insoweit fernliegenden Kategorien
von Gewinn und Verlust abzustellen ist (BGH,
GRUR 2020, 611 Rn. 149 bis 152 - Das Boot I)
und deshalb bei Anwendung dieses speziel-
len Modells auch keine Aufwendungen in
Form von Lizenzzahlungen bei der Prifung
des auffélligen Missverhaltnisses zu berlck-
sichtigen sind (BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 145
und 148 - Das Boot Il). Davon ist in der Sache
zutreffend auch das Berufungsgericht ausge-
gangen, indem es angenommen hat, eine Be-
rlicksichtigung von Herstellungskosten, Fi-
nanzierungsbeteiligungen und sonstigen Auf-
wendungen sei nach dem tarifvertraglichen
Wiederholungsvergitungsmodell nicht vor-
gesehen.

d) Entgegen der Rige der Revision des Be-
klagten zu 2 hat das Berufungsgericht ferner
mit Recht weder die Gegenleistung noch die
angemessene Beteiligung im Rahmen der
Prifung des auffalligen Missverhaltnisses in-
flationsbereinigt oder sonst auf- bzw. abge-
zinst angesetzt (vgl. BGH, GRUR 2020, 611
Rn. 154 - Das Boot ll).

10. Zutreffend ist das Berufungsgericht auBer-
dem davon ausgegangen, dass im Falle der
Begriindetheit des Zahlungsanspruchs aus §
32a Abs. 2 UrhG auch ein Anspruch auf Zah-
lung von Umsatzsteuer und auf Prozesszinsen
ab Rechtshangigkeit gegen den Beklagten zu

2 besteht (BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 180 bis
184 und Rn. 185 bis 191 - Das Boot Il).

11. Mit Erfolg wendet sich die Berufung des
Beklagten zu 2 indes gegen die Beurteilung,
mit der das Berufungsgericht den Feststel-
lungsantrag zugesprochen hat.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, es
sei festzustellen, dass der Beklagte zu 2 fir
den Zeitraum ab dem 9. Oktober 2015 in Be-
zug auf die Nutzung der Filmproduktion "Das
Boot" in Gemeinschaftsprogrammen der
ARD-Sender (einschlieBlich 3Sat) sowie als
Einzelschuldner fur Nutzungen im eigenen
Sender an den Klager eine weitere angemes-
sene Beteiligung entsprechend den im Beru-
fungsurteil dargelegten Grundsétzen des ta-
rifvertraglichen  Wiederholungsvergiitungs-
modells leisten misse. AuBerdem sei der Kla-
geantrag begriindet, soweit er auf die Fest-
stellung einer Verpflichtung des Beklagten zu
2 gerichtet sei, ab dem 9. Oktober 2015
2,25% der NettoerlGse aus der Lizenzierung
der Produktion zu zahlen. Diese Beurteilung
halt der rechtlichen Nachpriifung nicht in vol-
lem Umfang stand.

b) Allerdings ist das Berufungsgericht zutref-
fend vom Vorliegen eines entsprechenden
Feststellungsinteresses des Klagers ausge-
gangen. Die Verpflichtung des Dritten gegen-
Uber einem Urheber zur Leistung einer weite-
ren angemessenen Beteiligung aus § 32a
Abs. 2 UrhG stellt als Schuldverhaltnis ein
Rechtsverhéltnis im Sinne von § 256 Abs. 1
ZPO dar (BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 167 - Das
Boot Il). Der Klager hat zudem ein rechtliches
Interesse an alsbaldiger Feststellung. Auf der
Grundlage der vom Berufungsgericht rechts-
fehlerfrei getroffenen Feststellungen ist da-
von auszugehen, dass nach den Umstanden
des Streitfalls die konkrete Méglichkeit be-
steht, dass dem Kléger auch fir die von den
Zahlungsantrdagen nicht mehr abgedeckte
Zeit gegen den Beklagten zu 2 Anspriiche auf
eine weitere angemessene Beteiligung ge-
mal § 32a Abs. 2 UrhG zustehen. Es sind wei-
tere Nutzungshandlungen des Beklagten zu 2
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zu erwarten, weil ihm die Senderechte bis zum
30. April 2034 libertragen wurden (vgl. auch
BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 170 - Das Boot Il).

c) Jedoch kann die Begriindetheit des Fest-
stellungsantrags flur zukinftige Ausstrahlun-
gen des Filmwerks "Das Boot" ab dem 9. Ok-
tober 2015 auf Grundlage der bislang ge-
troffenen Feststellungen des Berufungsge-
richts nicht angenommen werden. Die Be-
grindetheit dieses Feststellungsantrags lasst
sich nicht von der Begriindetheit des Zah-
lungsantrags fir Ausstrahlungen und Lizenzie-
rungen bis zum 9. Oktober 2015 trennen,
Uber den in der Revisionsinstanz noch nicht
abschlieBend entschieden werden kann.

aa) Bei der Prifung, ob bei einer laufenden
Nutzung des Werks nach einer Anpassung der
Vergiitung gemal3 § 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG
oder § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG durch jede Nut-
zung des Werks erneut ein auffélliges Missver-
haltnis und damit ein Anspruch auf angemes-
sene Beteiligung entsteht, ist den Ertragen
und Vorteilen des Verwerters nicht die ur-
spriingliche, sondern die angepasste Vergu-
tung gegenlberzustellen (vgl. BGH, GRUR
2012, 496 Rn. 61 - Das Boot I; GRUR 2016,
1291 Rn. 52 - Geburtstagskarawane). Entspre-
chendes gilt auch fir den gegen Dritte gerich-
teten Anspruch auf weitere Beteiligung ge-
mal § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG (BGH, GRUR
2020, 611 Rn. 172 - Das Boot Il).

bb) Die Begriindetheit des Feststellungsan-
trags setzt jedenfalls voraus, dass Uber alle
Einwendungen, die den Bestand des Kla-
geanspruchs oder seine Durchsetzbarkeit be-
rihren, abschlieBend entschieden werden
kann (vgl. BGH, Urteil vom 23. Februar 2006 -
| ZR 272/02, BGHZ 166, 253 Rn. 47 - Marken-
parfiimverkaufe). Dies ist vorliegend nicht der
Fall, weil die Feststellungen des Berufungsge-
richts zum Zahlungsantrag teilweise rechtsfeh-
lerhaft sind. Im wiedereréffneten Berufungs-
verfahren wird das Berufungsgericht daher zu-
nachst Feststellungen zur Frage des auffalli-
gen Missverhéltnisses fir den von den Zah-
lungsantragen erfassten Zeitraum treffen

missen und zudem zu beurteilen haben, ob
die Verglitung flr diesen Zeitraum anzupas-
sen ist. Diese Feststellungen bilden die
Grundlage fir die Beurteilung der Begriindet-
heit des Feststellungantrags hinsichtlich zu-
kinftiger Verwertungshandlungen.

d) Die gegen den Feststellungsausspruch ge-
richtete Revision des Beklagten zu 2 hat ferner
insoweit Erfolg, als das Berufungsgericht
seine Verpflichtung zur Leistung einer weite-
ren angemessenen Beteiligung aus § 32a
Abs. 2 Satz 1 UrhG an zukinftigen Nutzungs-
handlungen in der Weise festgeschrieben hat,
dass eine Beteiligung entsprechend dem
Wiederholungsvergitungsmodell geschuldet
sei.

aa) Zulassiger Gegenstand einer Feststel-
lungsklage kann gem&f § 256 Abs. 1 ZPO nur
das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Rechtsverhaltnisses sein. Einzelne Anspruchs-
komponenten und mogliche Berechnungsfak-
toren flr einen (kiinftigen) Zahlungsanspruch
sind bloBe Elemente eines Rechtsverhéltnis-
ses und kénnen nicht Gegenstand eines Fest-
stellungsantrags sein (BGH, GRUR 2020, 611
Rn. 178 - Das Boot I, mwN).

bb) So liegt es jedoch hier im Hinblick auf das
Wiederholungsverglitungsmodell. Das
Rechtsverhéltnis im Sinne von § 256 Abs. 1
ZPO stellt die Verpflichtung der Beklagten zur
Leistung einer weiteren angemessenen Betei-
ligung aus § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG dar. Dem-
gegenlber handelt es sich bei der vom Klager
begehrten Feststellung lediglich um ein Ele-
ment dieses Rechtsverhaltnisses. Die indizi-
elle Heranziehung von konkreten tarifvertrag-
lichen Vergltungssatzen ist nur eine im Rah-
men des tatrichterlichen Ermessens fir die
Bestimmung einer weiteren angemessenen
Beteiligung gemaB § 32a UrhG zu berticksich-
tigende sachgerechte Berechnungsmethode
(vgl. zum Wiederholungsvergiitungsmodell
bereits BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 179 - Das
Boot II).
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lIl. Das Berufungsgericht hat dem Klager ge-
gen die Beklagte zu 3 im Hinblick auf die Ver-
wertung des Filmwerks auf Videokassette und
DVD einen Anspruch gemalB § 32a Abs. 2 Satz
1 UrhG in Hohe von 186.490,74 € nebst Pro-
zesszinsen und Umsatzsteuer zugesprochen
und die Verpflichtung der Beklagten zu 3 fest-
gestellt, den Klager ab dem 1. April 2017 an
zukiinftigen Nettoerldsen aus der Verwertung
der Produktion in Héhe von 2,25% zu beteili-
gen. Den Anspruch auf Ersatz der auBerge-
richtlichen Rechtsverfolgungskosten hat es
abgewiesen. Dies halt der rechtlichen Nach-
prifung - mit Ausnahme der Abweisung der
Klage auf Ersatz der Rechtsverfolgungskosten
- nicht stand.

1. Das Berufungsgericht ist mit Recht davon
ausgegangen, dass auch gegen die Beklagte
zu 3 ein Anspruch des Klagers auf weitere an-
gemessene Beteiligung gemalB § 32a Abs. 2
Satz 1 UrhG in Betracht kommt. Die Beklagte
zu 1 hat die ihr vom Klager als Miturheber ein-
geraumten Nutzungsrechte zur Auswertung
des Filmwerks "Das Boot" auf Videokassette
und DVD der Beklagten zu 3 Ubertragen oder
eingeraumt (vgl. BGH, GRUR 2012, 496 Rn. 69
f. - Das Boot |).

2. Die vom Berufungsgericht getroffenen An-
nahmen zur im Rahmen der Prifung des auf-
falligen Missverhaltnisses im Sinne von § 32a
Abs. 2 Satz 1 UrhG zu berlcksichtigenden ver-
einbarten Gegenleistung halten der rechtli-
chen Nachpriifung nicht in vollem Umfang
stand.

a) Allerdings ist das Berufungsgericht wiede-
rum zutreffend davon ausgegangen, dass der
Klager von der Beklagten zu 1 fiir die Einrau-
mung samtlicher Nutzungsrechte eine Ge-
samtvergltung in Hohe von 104.303,54 € er-
halten hat. Es hat diesem Betrag auBerdem
nicht die - bislang noch nicht rechtskréftig
festgestellte oder durchgesetzte - weitere an-
gemessene Beteiligung hinzugerechnet, die
der Klager von der Beklagten zu 1 als Erstver-
werterin verlangt. Diese Beurteilung ist frei
von Rechtsfehlern (dazu unter B Il 6 b).

b) Das Berufungsgericht hat bei der Bestim-
mung der vereinbarten Gegenleistung jedoch
rechtsfehlerhaft nicht bertcksichtigt, dass die
Beklagte zu 1 oder ihre Tochtergesellschaft
die Fassungen des Films "Das Boot" an die
Beklagte zu 3 lediglich zur Auswertung auf Vi-
deokassette und DVD lizenziert hat und des-
halb der Prifung des § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG
nur der Teil der vereinbarten Gegenleistung
zugrunde zu legen ist, der auf die Einrdumung
dieser Rechte entfallt (dazu unter B | 6 d und
16 c).

3. Die Ertragnisse und Vorteile der Beklagten
zu 3 aus der Video- und DVDAuswertung hat
das Berufungsgericht fir die Zeit vor dem 29.
Mérz 2002 auf 23.356.279,99 € und danach
bis zum 31. Marz 2017 auf 9.938.815,91 € er-
mittelt. Hiervon seien die an die Lizenzgebe-
rin entrichteten Lizenzgeblhren in Hohe von
1.650.338,52 € abzuziehen, so dass der Beur-
teilung ein Nettoertrag in Hohe von
8.288.477,39 € zu Grunde zu legen sei. Dies
wird von den Revisionen des Klagers und der
Beklagten zu 3 nicht angegriffen.

4. Das Berufungsgericht hat weiter angenom-
men, die - im Nachhinein betrachtet - insbe-
sondere unter Bertlicksichtigung der erzielten
Ertragnisse und Vorteile angemessene Vergu-
tung im Sinne des § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG sei
unter indizieller Anwendung des "Ergan-
zungstarifvertrags Erldsbeteiligung Kinofilm"
mit einem Beteiligungssatz in Hohe von
2,25% auf der Grundlage von Nettoertrédgen
in Hohe von 8.288.477,39 € zu ermitteln und
betrage fur den Zeitraum vom 29. Méarz 2002
bis zum 31. Méarz 2017 insgesamt 186.490,74
€. Diese Beurteilung ist nicht in allen Punkten
rechtsfehlerfrei.

a) Das Berufungsgericht ist ersichtlich davon
ausgegangen, dass die Bestimmungen des
"Ergdnzungstarifvertrags Erldsbeteiligung Ki-
nofilm" aus den von ihm im Hinblick auf den
gegen die Beklagte zu 1 erhobenen Anspruch
auf weitere angemessene Beteiligung ausge-
fihrten Grinden auch auf den gegen die
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Beklagte zu 3 gerichteten Anspruch indizielle
Anwendung finden kann. Die von der Revision
der Beklagten zu 3 gegen diese indizielle An-
wendung erhobenen Riigen greifen aus den
bereits im Rahmen der Priifung der Revision
der Beklagten zu 1 dargelegten Griinden
(dazu unter B | 8 b), auf die Bezug genommen
werden kann, nicht durch.

b) Das Berufungsgericht hat angenommen, es
bestehe auf der Grundlage der Umsténde des
Streitfalls kein Anlass, auf die Beklagte zu 3 ei-
nen geringeren Beteiligungssatz als bei der
ebenfalls mit 2,25% beteiligten Beklagten zu
1 anzuwenden. Gegen diese Beurteilung
wenden sich die Revisionen der Parteien
nicht.

c) Soweit das Berufungsgericht allerdings
auch fur den gegen die Beklagte zu 3 gerich-
teten Anspruch auf weitere angemessene Be-
teiligung davon ausgegangen ist, dem Klager
stinden 100% und nicht - wie von den Be-
klagten behauptet - 80% der auf das "Gewerk
Kamera" entfallenden Beteiligungsanspriiche
gegenlber der Beklagten zu 3 zu, halt dies
auf der Basis der bisherigen Feststellung der
rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Auf die
entsprechenden Ausflihrungen zum gegen
die Beklagte zu 1 gerichteten Anspruch wird
verwiesen (dazu unter B | 8 ¢).

5. Die Beurteilung, mit der das Berufungsge-
richt ein auffalliges Missverhaltnis im Sinne
von § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG angenommen
hat, ist ebenfalls von Rechtsfehlern beein-
flusst.

a) Das Berufungsgericht hat bei der Bestim-
mung der vereinbarten Gegenleistung wiede-
rum nicht berlicksichtigt, dass die Beklagte zu
1 oder ihre Tochtergesellschaft die Fassungen
des Films "Das Boot" an die Beklagte zu 3 le-
diglich zur Auswertung auf Videokassette und
DVD lizenziert hat und deshalb der Prifung
des § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG nur der Teil der
mit dem Kléger vereinbarten Gegenleistung
zugrunde zu legen ist, der auf die Einrdumung
dieser Rechte entfallt (BGH, GRUR 2020, 611

Rn. 130 - Das Boot II; dazuunterB 16 d, Il 6 ¢
und B Il 2 b).

b) Das Berufungsgericht ist - wie schon im
Verhaltnis zur Beklagten zu 1 und zum Beklag-
ten zu 2 - fir den gegen die Beklagte zu 3 ge-
richteten Antrag bei der Prifung des auffalli-
gen Missverhaltnisses davon ausgegangen,
dass von der gesamten Gegenleistung auf
den streitgegenstandlichen Zeitraum eine
vereinbarte Vergitung von 42.755,05 € ent-
falle. Dies halt ebenfalls der rechtlichen Nach-
prifung nicht stand (dazu unter B 1 9 ¢ cc).

c) Das Berufungsgericht hat angenommen,
entgegen der Auffassung der Beklagten zu 3
seien neben den Lizenzgebilihren weder die
Kosten fiir die Herstellung und Verpackung
der DVDs noch die den Kunden im Zeitraum
vom 29. Marz 2002 bis 31. Marz 2017 gewahr-
ten Jahresboni und Skonti als den Gewinn
schmélernde Aufwendungen zu berticksichti-
gen. Die Berticksichtigung solcher allgemei-
nen Investitions- und Verwertungskosten des
Dritten komme bei der Priifung eines auffalli-
gen Missverhaltnisses im Rahmen des § 32a
Abs. 2 UrhG nicht in Betracht. Die vollstan-
dige Anrechenbarkeit solcher Kosten wiirde
zu einer weitgehenden - moglicherweise
missbrauchlichen - Aushohlung des An-
spruchs des Urhebers auf weitere angemes-
sene Beteiligung gegen den Dritten fihren.
Zudem habe der Lizenznehmer diese Investi-
tionen getatigt, da er mit einem gewissen In-
vestitionsprofit gerechnet habe, der maf3geb-
lich auf den Beitrag des Urhebers zurlickgehe.
Da jede Nutzung eines Werks mit Aufwendun-
gen verbunden sei, deren Kosten Ublicher-
weise in die Preisgestaltung einkalkuliert wiir-
den, seien bei der Prifung eines auffalligen
Missverhaltnisses - auch gegentiber dem Drit-
ten im Rahmen des § 32a Abs. 2 UrhG - nur
Uber das Ubliche Maf3 hinausgehende beson-
dere Aufwendungen zu berlcksichtigen. Sol-
che besonderen Umsténde lagen hinsichtlich
der Herstellungs- und Verpackungskosten
nicht vor. Auch die Jahresboni und Skonti
seien nicht abzugsfahig. Diese seien - auch
nach dem Vortrag der Beklagten zu 3 - in der
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Branche normale oder sogar unumgangliche
Leistungen zur Kundenpflege und gingen
nicht Gber das Ubliche Maf3 hinaus.

Diese Beurteilung geht von zutreffenden
Grundsatzen aus (vgl. BGH, GRUR 2020, 611
Rn. 146 f. - Das Boot Il) und lasst auch sonst
keinen Rechtsfehler erkennen. Soweit die Re-
vision der Beklagten zu 3 geltend macht, ge-
maB Ziffer 7.4 des Erganzungstarifvertrags
seien unmittelbar mit der Verwertung im Zu-
sammenhang stehende Provisionen und Ver-
triebskosten in Abzug zu bringen und hierun-
ter seien auch die Kosten fir Herstellung, Ver-
packung sowie die gewadhrten Skonti und
Boni zu verstehen, legt sie keinen Rechtsfeh-
ler des Berufungsgerichts bei der Ausiibung
des Schatzungsermessens gemal3 § 287 Abs.
2 ZPO dar, sondern ersetzt die tatgerichtliche
Wirdigung nur durch ihre eigene. Mit ihrer
Rige, das Berufungsgericht habe den Inhalt
des "Erganzungstarifvertrags Erlésbeteili-
gung Kinofilm" nicht vollstandig zur Kenntnis
genommen, dringt die Revision der Beklagten
zu 3 nicht durch. Sie lasst auch in diesem Zu-
sammenhang auBer Acht, dass das Beru-
fungsgericht den Tarifvertrag nicht unmittel-
bar, sondern in Ubereinstimmung mit der Se-
natsrechtsprechung zu § 32 Abs. 2 Satz 2
UrhG aufgrund einer vergleichbaren Interes-
senlage indiziell herangezogen hat, um seiner
Aufgabe gerecht zu werden, die nach den
Umstédnden des Einzelfalls sachgerechteste
Bewertungsmethode zu ermitteln und indiziell
zur Bestimmung einer weiteren angemesse-
nen Vergltung gemaB § 32a UrhG heranzu-
ziehen.

6. Mit Recht ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, dass im Falle der Begriindet-
heit des Zahlungsanspruchs aus § 32a Abs. 2
UrhG auch gegen die Beklagte zu 3 ein An-
spruch auf Zahlung von Umsatzsteuer und auf
Prozesszinsen ab Rechtshangigkeit besteht
(BGH, GRUR 2020, 611 Rn. 180 bis 184 und
Rn. 185 bis 191 - Das Boot Il).

7. Die vom Berufungsgericht ausgesprochene
Feststellung der Pflicht der Beklagten zu 3, fur

die zukiinftige Nutzung der Filmproduktion
"Das Boot" ab dem 1. April 2017 eine weitere
angemessene Beteiligung in Hohe von 2,25%
der Nettoerlose zuziglich Umsatzsteuer zu
zahlen, kann auf Grundlage seiner Feststellun-
gen ebenfalls keinen Bestand haben. Die Be-
grindetheit dieses Feststellungsantrags lasst
sich nicht von der Begriindetheit des Zah-
lungsantrags bis zum 31. Méarz 2017 trennen,
Uber den nach den vorstehenden Ausfihrun-
gen in der Revisionsinstanz noch nicht ab-
schlieBend entschieden werden kann.

IV. Die Revision des Klagers gegen die Abwei-
sung des Antrags auf Ersatz der durch das
Aufforderungsschreiben vom 31. Juli 2014
entstandenen Kosten gegenlber der Beklag-
ten zu 3 hat keinen Erfolg. Die Revision des
Klagers macht geltend, in der Abweisung des
Antrags durch das Berufungsgericht mit der
Begriindung, die geltend gemachte Ge-
schafts-geblihr sei bereits vor Erhebung der
Stufenklage angefallen, liege eine gehdrsver-
letzende Uberraschungsentscheidung, weil
das Berufungsgericht seine Hinweispflicht ge-
mal § 139 Abs. 2 Satz 1 ZPO verletzt habe.
Bei einem rechtzeitigen Hinweis hétte er vor-
getragen, er habe dem Klagervertreter erst
nach Auskunftserteilung den Auftrag erteilt,
an die Beklagte zu 3 heranzutreten. Dieser
Vortrag legt weder einen Gehdrsverstof3 noch
eine Rechtsverletzung dar. Die Hinweispflicht
gilt gemaB § 139 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht fir
Nebenforderungen, zu denen auch die auBer-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten gehoren
(vgl. Stadler in Musielak/Voit, 16. Aufl., ZPO,
§ 139 Rn. 20).

V. Der Senat hat auch die Verfahrensrlgen,
die vorstehend nicht ausdriicklich behandelt
wurden, geprift und fir nicht durchgreifend
erachtet (§ 564 ZPO).

C. Nach den vorstehenden Ausfiihrungen hat
das angefochtene Urteil lediglich hinsichtlich
der Zurlckweisung des Antrags auf Kostener-
stattung des Klagers gegen die Beklagte zu 3
Bestand und ist im Ubrigen aufzuheben (§ 562
Abs. 1 ZPO). Da die abschlieBende
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Entscheidung des Rechtsstreits von erst noch
zu treffenden weiteren Feststellungen des Be-
rufungsgerichts abhéngt, ist der Senat an ei-
ner Entscheidung in der Sache selbst gehin-
dert und der Rechtsstreit daher zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1
Satz 1 und Abs. 3 ZPO).
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