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Uber der Lichtbildwerke Wert

»An einem Bild sind immer zwei Leute beteiligt:
der Fotograf und sein Betrachter Ansel Adams
Clemens Thiele




,Bei der Ermittlung des angemessenen
Entgelts sind — neben der Marktbeobach-
tung — die Umstdnde des Einzelfalls
wesentlich, insb der Bekanntheitsgrad des
Urhebers und der Umfang der Nutzung.”
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einer bestimmten ,Bandbreite* variieren knnen und zB
bei der Verwendung zu Werbezwecken etwas héher an-
zusetzen sind.

B. Zur Bemessung des angemessenen Entgelts
1. Bildhonorare 2007

In Deutschland werden von der ,Mittelstandsgemein-
schaft Foto-Marketing“® seit vielen Jahren ,Bildhonorare*
herausgegeben. Es handelt sich dabei um — auf Markter-
hebungen beruhende — Honorarempfehlungen, die nach
dem deutschen Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen fur ,Mittelstandsgemeinschaften® zuldssig sind.
Diese deutschen Bildhonorare haben sich weitgehend

® Die MFM ist eine Arbeitsgemeinschaft innerhalb des deutschen
Bundesverbands der Pressebild-Agenturen und Bildarchive e.V.; ihre
Hauptaufgabe ist die Erstellung marktiiblicher Bildhornare; vgl www.

mittelstandsgemeinschaft-foto-marketing.de (Stand 1. 9. 2011).

auch schon vor Jahren in Osterreich als Anhaltspunkt fiir
die Bemessung von Veréffentlichungshonoraren durchge-
setzt.

Seit dem Jahr 1996 werden auch fiir Osterreich entspre-
chende ,Bildhonorare" herausgegeben, und zwar als un-
verbindliche Verbandsempfehlung nach 8§ 31 ff KartG
1988, die als zulassig beurteilt wurde.® Sie geben das
Ubliche Veroffentlichungs- oder Nutzungshonorar des
Fotografen wieder und werden von den Gerichten zur
Angemessenheitspriifung herangezogen.'®

°® Vgl KOG 20. 12. 2004, 16 Ok 22/04 OBI 2005/30, 132 (Barbist)
= EvBI 2005/120, 570 zu den Bildhonoraren 2003.

° OGH 24. 6. 2003, 4 Ob 105/03z, Foto des Mordopfers, ecolex
2004/254, 547 (Schumacher) = EvBI 2003/170, 804 = MR 2003,
317 (Walter) = OBI-LS 2003/169, 266 = RdW 2004/11,22 =ZOR
2004, 458.




Diese Bildhonorare basieren auf Markterhebungen; sie
werden in regelmaBigen Abstianden valorisiert und neu
aufgelegt. Als Herausgeber scheint die Bundesinnung
der Fotografen auf.'" Da die gegenstandlichen Aufnah-
men von der beklagten Partei in den Jahren 2008 bis
2010 verwendet wurden, sind zur Beurteilung des an-
gemessenen Entgelts die Bildhonorare 2007 heranzu-
ziehen. Die in den Bildhonoraren enthaltenen Betrage
sind netto ohne USt zu verstehen und beziehen sich auf
einzelne Lichtbilder."?

2. Grundstruktur der Nutzung in Online-Medien™"

Fur die Bildnutzung im Internet sehen die Bildhonorare
2007 im Fall einer redaktionellen Nutzung in Informati-
onsdiensten und Online-Zeitschriften Honorare vor, die
nach Nutzungsdauer gestaffelt sind. Gleiches gilt im
Bereich der Public Relations, des Webdesigns oder fiir
Banner-Werbung, die ebenfalls eine zeitlich gestaffel-
te Vergiitung aufweisen:

(1) Bei der redaktionellen Nutzung betrigt das Grundho-
norar fur sechs Monate Abrufbarkeit im Internet gemaB
den Bildhonoraren € 30,— und fiir ein Jahr € 50,—; flr
Langzeitarchive (bis maximal fiinf Jahre) betrdgt die Nut-
zungspauschale € 100,—.

(1) Fur die werbliche Nutzung betragt das Grundhonorar
(bei lokaler Bedeutung, sofern der Text der Website nicht
Englisch ist) fiir drei Monate € 120,—, fiir sechs Monate
€ 160,—, fir ein Jahr € 250,— und fir drei Jahre € 320,-.
Beide Bild-Nutzungsarten (Grundnutzung) im Internet
setzen eine maximale GroBe von 10 x 15 cm bei 72 dpi
voraus. Darliber hinausgehende Nutzungen unterliegen
der besonderen Vereinbarung.

Dartiber hinaus ist ein gegliedertes Zuschlagssystem
zu beachten. Erscheint zB die Abbildung auf einer Titel-
seite (auf der Homepage im Sinn der Startseite),'* wird
ein Zuschlag von 100 % angegeben.

Bei fehlendem Bildnachweis (Namensnennung/Herstel-
lerbezeichnung) sehen die Bildhonorare einen Zuschlag
von 100 % des Grundhonorars vor. Wenngleich die
oberstgerichtliche Rsp bei der Zuerkennung immateri-
ellen Schadenersatzes, der wie jeder Schadenersatzan-
spruch das Vorliegen eines Verschuldens voraussetzt,
eher zuriickhaltend ist, hat sich dieser ,Zuschlag” in der
Praxis durchgesetzt und kann als ,markttiblich* bezeich-
net werden. Es lasst sich dieser insoweit auch als Ver-
mogensschaden sehen, als das Fehlen einer Namens-
nennung bzw Herstellerbezeichnung fiir den Fotografen,
insb auch fur einen Berufsfotografen, den Verlust einer
Werbewirkung mit sich bringt.'®

Wenn die Bildhonorare im Falle einer ,nicht genehmig-
ten Nutzung" einen Zuschlag von 300 % vorsehen,'® so
ist darunter das angemessene Entgelt nach § 86 UrhG,
dessen Verdoppelung als pauschalierter Schadener-
satz (Vermégensschaden) nach § 87 Abs 3 UrhG und
—im Fall des Fehlens der Namensnennung/Herstellerbe-
zeichnung - der erwahnte weitere Zuschlag von 100 %
nach § 87 Abs 1 und Abs 2 zu verstehen. Ein ,Zuschlag"
in dem Sinne, dass insgesamt 400 % veranschlagt wer-
den konnen, steht nicht zu. Auch bei diesen Zuschlagen
handelt es sich jedenfalls um Schadenersatz und nicht
um angemessenes Entgelt.

Nach der Rsp'” sind im Hinblick auf den reduzierten eu-
ropaischen Originalitdtsbegriff Fotografien in aller Regel,
von wenigen Ausnahmen abgesehen (zB Automatenfo-
tografien, Satellitenaufnahmen), als Werke der Lichtbild-
kunst iSd § 3 Abs 2 UrhG anzusehen. An der Bewertung
einer Fotografie in Bezug auf das angemessene Entgelt
(Veroffentlichungshonorar) hat sich dadurch aber im
Wesentlichen nichts geéndert. Handelt es sich im Einzel-
fall aber um ein kinstlerisch gestaltetes Foto, wird dies
Anlass fir einen entsprechenden Zuschlag oder eine
Orientierung am Verd&ffentlichungshonorar fiir Werke der
bildenden Kiinste im engeren Sinn sein. Dies ist im ge-
gensténdlichen Fall jedoch nicht ersichtlich.

Die Bildhonorare umfassen grundsétzlich keine Aufnah-
me- oder sonstigen Werkhonorare.
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C. Sonstige Marktiiblichkeit

Das KartG 2005 enthilt keine dem § 31 KartG 19888
entsprechenden Regelungen. So haben denn auch ei-
nige Berufsorganisationen ihre ,unverbindlichen Ver-
bandsempfehlungen* widerrufen.'®* Damit stellt sich
neben der Frage, ob es tiberhaupt auf eine kartellrecht-
liche Beurteilung ankommt, da es lediglich um tatséch-
liche Marktgepflogenheiten®® geht, die Frage nach der
Feststellung einer Marktiblichkeit anhand sonstiger
Parameter.

1. Vergleichbare Fotoproduktionen

Zu den vom Klager behaupteten Einkiinften (Lizenzge-
biihren) wird zunschst darauf verwiesen, dass subjekti-
ve Preisvorstellungen des Verletzten nicht maBgeblich
fir eine objektive Berechnung sind; fiir ein im Einzelfall
héheres als das marktibliche Entgelt, ist der Verletzte
beweispflichtig. Beruft sich der Fotograf dabei auf eine
eigene ,Fotoproduktion” bzw friiher gleichartig ,pro-
duzierte Fotografien”, die beauftragt bzw abgerechnet
wurden, ist ihm zu entgegnen, dass die Frage der An-
gemessenheit einer Vergiutung ausdriicklich die Her-
stellungskosten ausklammert. Aufnahme- oder sonstige
Werkhonorare haben auBer Ansatz zu bleiben. Der fur
die bloBe Rechteeinraumung verbleibende Vergtitungs-
anteil muss daher vom Fotografen jeweils offen gelegt
werden, um als (Vergleichs-)MaBstab herangezogen
werden zu kénnen.

2. Internationale Bildagenturen
Zun&chst ist festzuhalten, dass ein gut funktionieren-
der Markt fiir sog ,Bildagenturen* wie zB Getty Images

International Ltd. besteht. Dabei handelt es sich um auf
privatrechtlicher Basis eingerichtete Agenturgesellschaf-
ten, die es sich zur Aufgabe gemacht haben, das ihnen
zur Verfuigung stehende Bildarchiv im Bereich Werbung/
Grafikdesign, Medien (Druck- und Onlinepublikationen)
sowie zur Kommunikation mit anderen Unternehmen an-
zubieten und zu vermarkten.

Seit ca 2008 hat die Bildagentur Getty Images in
groBer Anzahl Unternehmen wegen nicht lizenzierten
Bildmaterials auf deren Websites abgemahnt und fir
die unrechtmaBige Nutzung vierstellige Betrdge pro
Bild verlangt. Zum Teil unterliefen Getty Images dabei
Fehler, da auch Kunden abgemahnt wurden, die tber
eine giiltige Lizenz verfligten. Dariliber hinaus gab es
eine Diskrepanz dahingehend, dass die jeweils bei der
Bildagentur ,unter Vertrag" befindlichen Fotografen
lediglich Bagatellbetrage fiir die Bildnutzung im Internet
erhielten.

In Gerichtsverfahren hat Getty Images idR letztlich auch
deutlich geringere Betrdge akzeptiert, die sich an den
Bildhonoraren der deutschen Mittelstandsgemeinschaft
Foto-Marketing?' bzw der Osterreichischen Bundesin-
nung der Fotografen?? orientieren.?

Die ,Preisgestaltung” von Getty Images ist einem durch
Marktbeobachtung lber viele Jahre gebildeten ,Tarif"
nicht vergleichbar. So hat beispielsweise die Bildagen-
tur ihre zunachst auf der eigenen Website angegebene
redaktionelle Bildnutzung im Internet von € 100,— auf
einen Lizenzpreis von € 240,— (jeweils inkl USt) ohne
Angabe von Griinden erhéht.

Als Etappenergebnis ldsst sich daher festhalten, dass
neben den dargestellten Bildhonoraren 2007 durchaus
die sonstige Marktublichkeit zur Bemessung des ange-
messenen Entgelts herangezogen werden kann. Auf-
grund des eher kurzen Zeitraums (seit 2008) kénnen
jedoch die Praktiken von internationalen Bildagenturen
derzeit nicht zu den gefestigten Gsterreichischen Gepflo-
genheiten fir tbliche Veroffentlichungs- oder Nutzungs-
honorare des Fotografen gezéhlt werden.



3. Microstock-Agenturen

In jlingster Zeit hat sich der Ankauf von Bildmaterial tiber
sog Microstock-Agenturen etabliert. Nicht nur Privatper-
sonen greifen auf diese riesigen und preiswerten Bilder-
pools zu, sondern auch zunehmend renommierte Unter-
nehmen. Dabei handelt es sich kurz zusammengefasst
darum, dass von Profis und auch von Hobbyfotografen
digitale Bilder auf Vorrat produziert werden, um sie dann
via Internet an Kunden zu verkaufen, die entweder keine
Zeit oder zu wenig Geld haben, um einen Fotografen fur
die gesuchte Fotografie zu beauftragen; genau umge-
kehrt also zur typischen Auftragsfotografie.?*

Fir die Frage der angemessenen Verglitung stellt sich
auch hier die Schwierigkeit der Kalkulationsgrundlagen,
da von den Microstock-Anbietern idR nicht offengelegt
wird, welcher Teil des Abo-Preises auf die Rechteeinrau-
mung entfallt und wie viel genau die definitionsgemaB
geringeren Herstellungskosten ausmachen. Im Fall von
Urheberrechtsverletzungen an von Amateurfotografen
hergestellten Lichtbildwerken kénnten bei entsprechen-
der Darlegung die von Microstock-Agenturen verrechne-
ten Lizenzgebuhren zur Anwendung kommen; im Bereich
der Berufsfotografie geben sie duBerst beschrankt Aus-
kunft tber die Markttblichkeit.

l1l. Das angemessene Entgelt fiir die
Nutzung der gegenstandlichen Aufnah-
men im Internet

A. Grundhonorar

Im Ausgangsfall wurden 56 digitale Lichtbilder im Inter-
net und seinen Diensten genutzt, in concreto auf den
Start- und Subseiten der unter der Domain ,a-gaudi-
muass-sein.at erreichbaren Website der Beklagten.
Diese Website ist zweisprachig (deutsch/englisch)
aufgebaut.

Es liegt daher in der Grundstruktur eine Bildnutzung
im Internet in Form von Werbung mit bloB regionaler
Bedeutung vor. Der Text ist in einer Sprache (deutsch)
sowie (auszugsweise) in Englisch verfasst. Angespro-
chen werden potenzielle Géaste im deutschsprachigen
Raum und dariiber hinaus (weltweit) englischsprachi-
ges Publikum.

Entscheidend kommt es ferner auf die Dauer der Abruf-
barkeit im Internet und seinen Diensten an. Hier lasst
sich aus den bisherigen Unterlagen keine exakte Zeit-
dauer objektivieren, sondern lediglich eine Angebots-
dauer beginnend von November 2008 bis zur Entfer-
nung im Mai 2010 von mehr als einem Jahr, aber unter
drei Jahren bestimmen. Die Bildhonorare 2007 sehen
dafiir (,,bis 3 Jahre“) ein Nutzungshonorar ohne weite-
re Staffelung oder Untergliederung vor.2®° Die Fotografi-
en liegen unter einer GréBe von 10 x 15 cm. Die Qualitat
der Auflésung erreicht 72 dpi.

Unter Zugrundelegung der Bildhonorare 2007 ergibt
sich daher ein Grundhonorar pro Foto fir eine Bildnut-
zung bis drei Jahre in Hohe von € 320,— netto.

B. Zuschldage

1. Vergleichbare Fotoproduktionen

Aufgrund des Abbildungsformats sowie der zweispra-
chig gehaltenen Website, die Uber eine englischsprachi-
ge Ausrichtung verfligt, ist der sog Zuschlag fur ,eng-
lischsprachige Weltrechte* anwendbar, welcher eine
zusétzliche Verwendung in anderen L&éndern abgelten
soll. Dabei ist ein Zuschlag von 100 % markttiblich.?®

Die Frage der unterlassenen Herstellungsbezeichnung
fuhrt ebenfalls zu einem Zuschlag von 100 %. Fur die
Marktiiblichkeit dieses Zuschlags spielt es keine Rolle,
ob die Bilder selbst mit einer Herstellungsbezeichnung
versehen waren oder nicht, da es allein auf das Unter-
lassenen der Fotografennennung ankommt. Diese Rege-
lung nimmt darauf Riicksicht, dass es fuir den jeweiligen
Urheber/Lichtbildhersteller einen Werbewert darstellt,
genannt zu werden, der durch Weglassen der Herstel-
lerbezeichnung wegfallt.

Die jeweils anwendbaren Zuschlage beziehen sich auf
das Grundhonorar, sodass eine nach Faktoren unter-
schiedene Kategorienbildung vorgenommen werden
kann.

Kategorie 1: Fiir drei der 56 Lichtbilder (reine Land-
schaftsaufnahmen) ergibt sich daher eine angemessene
Gebdihr fiir die Dauer der unbefugten Nutzung mit dem
Faktor 3 (300 %) pro Lichtbild.
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2. Besondere Zuschlage

Dartiber hinaus ist fiir die Verglitung der angemessenen
Bildnutzung im Internet ein weiterer ,Zuschlag fur die Auf-
nahme mit Fotomodellen® zu kalkulieren. Dabei betragt
der Zuschlag fiir die Aufnahme pro Modell 30 %, bei vier
und mehr Modellen insgesamt 100 %.%" Zu berticksich-
tigen sind schlieBlich Abbildungen auf der Titelseite bzw
Homepage (Startseite der Website) mit einem weiteren
Zuschlag in Héhe von 100 %.2?8 Demnach lassen sich fol-
gende angemessene Vergutungskategorien bilden:

Kategorie 2: eine Aufnahme mit vier Fotomodellen auf
der Homepage (Faktor 5)

Kategorie 3: eine Aufnahme mit zwei Modellen auf der
Homepage (Faktor 4,6)

Kategorie 4: 29 Aufnahmen mit einem Fotomodell

(Faktor 3,3)

Kategorie 5: elf Aufnahmen mit zwei Fotomodellen
(Faktor 3,6)

Kategorie 6: drei Aufnahmen mit drei Fotomodellen
(Faktor 3,9)

Kategorie 7: acht Aufnahmen mit vier oder mehr Foto-
modellen (Faktor 4)

IV. Zusammenfassung und
Schlussbemerkung

Nach dem Erérterten errechnet sich das ,markttibliche
Nutzungsentgelt” unter den erwéhnten Annahmen in ei-
ner Héhe von (zumindest) € 75.878,40 (inkl 20 % USt).
Die dem individuellen Fall angemessene Bestimmung
bleibt aber der richterlichen Wiirdigung nach § 273 ZPO
ebenso vorbehalten, wie die Festsetzung des allein ver-
schuldensabhéngigen Schadenersatzes. Dabei handelt
es sich letztlich um eine richterliche Tat- und Rechtsfra-
ge, die vom Sachverstiandigen nicht beantwortet werden
kann und darf. Dabei verhilt es sich dhnlich wie bei der
Frage nach dem urheberrechtlichen Schutz an sich. Die
Beurteilung der Originalitdat eines kunstgewerblichen
Erzeugnisses, also des Inbegriffs aller Merkmale, die
kennzeichnend fiir seine Herkunft und seine Giite sind,
ist regelmaBig eine Rechtsfrage. Das schlieBt aber nicht
aus, dass sich das Gericht dabei eines Sachverstin-
digen bedient, dessen Fachkunde die Feststellung der
Tatsachen, auf denen die Originalitat des Erzeugnisses
beruht, erleichtern wird.2™
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