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Rechtsbegehren gemass Klage:
(act. 1S.2)

" Die Beklagte sei teilklageweise zu verpflichten, der Klagerin den Be-
trag von Fr. 89'267.10 zzgl. Zins zu 5% seit 17.10.2020 zu bezahlen;
Mehrforderungen bleiben vorbehalten.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten."

Rechtsbegehren gemass Replik:
(act. 39 S. 2)

" Die Beklagte sei teilklageweise zu verpflichten, der Klagerin den Be-
trag von CHF 79'348.50 zzgl. Zins zu 5% seit 17.10.2020 zu bezah-
len; Mehrforderungen bleiben vorbehalten.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten."

Sachverhalt und Verfahren

A. Sachverhaltsiibersicht

a. Parteien und ihre Stellung

Die Klagerin ist eine Genossenschaft mit Sitz in Zirich. Sie bezweckt die treuhan-
derische Wahrung der Rechte der Urheber und Urheberinnen von nichttheatrali-
schen musikalischen Werken, welche ihr von den Urhebern und Urheberinnen
oder ihren Verlegern oder Verlegerinnen zur Verwaltung Ubertragen werden
(act. 2/1). Sie uUbt ihre Tatigkeit mit Bewilligung des Eidgendssischen Instituts fur

Geistiges Eigentum (IEG) aus (act. 2/2).

Die Beklagte ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit Sitz in C.___
[Ort], welche das Erbringen von Dienstleistungen und die Organisation im Bereich
..., ... und ... sowie den Handel mit den dazugehdrigen Produkten bezweckt
(act. 2/7).



b. Prozessgegenstand

Mit der vorliegenden Klage macht die Klagerin als Verwertungsgesellschaft im
Sinne von Art. 40 ff. URG die Entschadigung fur die Verwendung von Musik des
von ihr verwalteten Weltrepertoires sowie des Repertoires der D._ an allen
Anlassen der Beklagten im Jahre 2020 gestutzt auf den von der Eidgendssischen
Schiedskommission fur die Verwertung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten (ESchK) genehmigten Gemeinsamen Tarif Hb 2018 bis 2022
(nachfolgend: GT Hb) geltend (act. 1 Rz. 11). Die Beklagte bestreitet einen klage-
rischen Vergltungsanspruch bzw. ihre Zahlungspflicht fir das Jahr 2020 und
schliesst auf Abweisung der Klage (act. 35).

B. Prozessverlauf

a. Klageeinleitung

Am 11. Januar 2022 (Datum Poststempel) reichte die Klagerin hierorts die Klage

ein (act. 1).
b. Wesentliche Verfahrensschritte

Den ihr mit Verfligung vom 12. Januar 2022 auferlegten Gerichtskostenvorschuss
in der Hohe von CHF 8'400.— leistete die Klagerin fristgerecht (act. 3, 5). Mit Ver-
fugung vom 28. Januar 2022 wurde der Beklagten Frist zur Klageantwort ange-
setzt (act. 6), welche ihr in der Folge mehrfach mit Zustimmung der Klagerin er-
streckt wurde (act. 8-10, 12 f.). Mit Verfugung vom 25. April 2022 wurde das Ver-
fahren auf gemeinsamen Antrag und vor dem Hintergrund aussergerichtlicher
Vergleichsgesprache der Parteien einstweilen bis 31. Mai 2022 sistiert (act. 15-
17). Die Sistierung wurde auf jeweiligen gemeinsamen Antrag der Parteien mehr-
fach verlangert, letztmals bis 17. Oktober 2022 (act. 21f., 24f., 27f.). Am
13. Oktober 2022 teilte die Beklagte mit, dass die aussergerichtlichen Vergleichs-
bemuhungen der Parteien gescheitert seien (act. 30). Mit Verfugung vom
18. Oktober 2022 wurde der Beklagten abermals Frist zur Klageantwort angesetzt
(act. 31), welche sie mit Eingabe vom 28. November 2022 (act. 35) innert der ihr

mit Verfigung vom 16. November 2022 angesetzten Nachfrist (act. 33) erstattete.



Mit Verfiugung vom 30. November 2022 wurde ein zweiter Schriftenwechsel an-
geordnet und der Klagerin Frist zu Replik angesetzt (act. 37), welche sie mit Ein-
gabe vom 17. Januar 2023 erstattete (act. 39). Die der Beklagten mit Verfugung
vom 24. Januar 2023 zur Erstattung der Duplik angesetzte First (act. 41) wurde
ihr auf entsprechendes Gesuch vom 27. Februar 2023 letztmals bis 31. Marz
2023 erstreckt (act. 43). Mit Eingabe vom 20. Marz 2023 teilte der beklagtische
Rechtsvertreter die Niederlegung seines Mandats mit sofortiger Wirkung mit

(act. 45). Die Duplikfrist verstrich in der Folge unbenutzt.

Die Parteien haben auf die Durchfliihrung einer Hauptverhandlung verzichtet
(act. 46, 48). Das Verfahren ist spruchreif. Auf die Parteivorbringen wird in den
nachfolgenden Erwagungen eingegangen, soweit sich dies als zur Entscheidfin-

dung notwendig erweist.

Erwagqungen

1. Formelles

1.1. Zustandigkeit

Die ortliche Zustandigkeit des hiesigen Handelsgerichts stutzt sich auf Art. 10
Abs. 1 lit. b ZPO und ist gegeben; der Sitz der Beklagten befindet sichin C.__ .
Die sachliche Zustandigkeit ergibt sich aus Art. 5 Abs. 1 lit. a ZPO i.V.m. § 44 lit. a
GOG und ist ebenfalls gegeben.

1.2.  Ubrige Prozessvoraussetzungen

Die Ubrigen Prozessvoraussetzungen geben zu keinen Bemerkungen Anlass. Auf
die Klage ist mithin einzutreten (Art. 59 Abs. 1 ZPO).

1.3. Klageanderung



Mit der Replik hat die Klagerin ihr Rechtsbegehren geandert und die eingeklagte
Summe um CHF 9'918.60 reduziert. Eine solche Beschrankung der Klage ist je-
derzeit zulassig (Art. 227 Abs. 3 ZPO). Beschrankt die klagende Partei ihre Klage
(in quantitativer oder qualitativer Hinsicht), erklart sie einen teilweisen Klagerick-
zug i.S.v. Art. 241 Abs. 1 ZPO (WILLISEGGER, in: Basler Kommentar, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2017, N. 50 zu Art. 227 ZPO). Demzufolge ist
die Klage im Umfang von CHF 9'918.60 als durch Ruckzug erledigt abzuschrei-

ben.

2. Materielles

2.1. Unbestrittener Sachverhalt

Am 18. Marz 2021 forderte die Klagerin die Beklagte dazu auf, die Musiknutzun-
gen aller im Jahre 2020 veranstalteten Partys anzumelden. Die Beklagte hat auf
diese Aufforderung der Klagerin nicht reagiert und auch nach mehrfachen telefo-
nischen Erinnerungen keine Angaben geliefert. Mit Schreiben vom 25. Juni 2021
wurde der Beklagten gemass Ziff. 36 GT Hb eine Nachfrist von 20 Tagen zur Ein-
reichung der fehlenden Angaben angesetzt. Nach unbenutztem Ablauf derselben
versandte die Klagerin mit Datum vom 16. September 2021, wie im vorangegan-
genen Schreiben angedroht, eine geschatzte Rechnung (act. 1 Rz.12-14; act. 35
S. 2; act. 2/13). Auch innert 30 Tagen ab Rechnungsdatum wurden seitens der
Beklagten keine vollstandigen und korrekten Angaben geliefert (act. 39 Rz. 7). Die
Rechnung wurde nicht innert der gestellten Frist beglichen, weshalb die Klagerin
am 11. November 2021 eine Mahnung versandte. Die Rechnung blieb unbezahlt
(act. 1 Rz.15; act. 35 S. 2).

2.2. Aktiv- und Passivlegitimation

Die Aktiv- und Passivlegitimation werden durch das materielle Grundrecht be-
stimmt. lhr Fehlen fuhrt zur Abweisung der Klage. Sie sind von Amtes wegen frei
zu prufen (BGE 126 111 59 E. 1a = Pra 89 (2000) Nr. 117), im (vorliegenden) An-
wendungsbereich der Verhandlungsmaxime (Art. 55 Abs. 1 ZPO) allerdings nur

nach Massgabe des behaupteten und festgestellten Sachverhalts (BGE 118 la



129 E. 1). Die Bejahung der Aktivlegitimation bedeutet, dass die klagende Partei
berechtigt ist, diesen Anspruch in eigenem Namen geltend zu machen. Die Beja-
hung der Passivlegitimation besagt, dass sich der Anspruch gegen die beklagte
Partei richten kann. Mit der Bejahung der Aktiv- oder Passivlegitimation ist aber
noch nicht entschieden, ob der geltend gemachte Anspruch Uberhaupt und im be-
haupteten Umfang besteht (BGE 114 11 345 = Pra 78 (1989) Nr. 83).

Die Klagerin befasst sich als Verwertungsgesellschaft im Sinne von Art. 40 ff.
URG mit der Wahrung der Rechte der Urheber von nichttheatralischen musikali-
schen Werken und ist im Besitze der dazu gemass Art. 41 URG vorausgesetzten
Bewilligung des IGE. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung verwaltet die
Klagerin gestutzt auf ihre Mitglieder- und Gegenseitigkeitsvertrage das gesamte
Weltrepertoire der nichttheatralischen Musik (BGE 107 11 60 E. 1). Die ihr Ubertra-
genen Rechte Ubt sie in eigenem Namen aus (act. 1 Rz. 6; Ziff. 8.1.3 der Statuten
der Klagerin, act. 2/3) und zieht insbesondere die fur deren Verwendung geschul-
deten Entschadigungen selbst ein (BGE 117 1l 463). Die Klagerin ist zudem ge-
stutzt auf den gemeinsamen Tarif mit der D.__ (GT Hb) im Sinne von Art. 47
Abs. 1 URG ebenfalls berechtigt, den Verglutungsanspruch fir die verwandten
Schutzrechte der ausubenden Kunstlerinnen und Kinstler gemass Art. 35 URG
geltend zu machen (vgl. Ziff. 14 GT Hb), was sich zudem aus Ziff. 2.1 des Koope-
rartionsvertrags zwischen der Klagerin und der D._ vom 30. November 2017
ergibt (act. 1 Rz. 8; act. 35 S. 2). Beider D.__ handelt es sich um einen Ver-
ein, der die Wahrnehmung der verwandten Schutzrechte von ausubenden ..., ...
und ... bezweckt (act. 1 Rz. 7; act. 35 S. 2). Die Klagerin ist mithin zur Geltend-

machung der im Streit stehenden Verglutungen aktivlegitimiert.

Die Beklagte organisiert ... und ... in verschiedenen ... in der ganzen Schweiz,
anlasslich welchen urheberrechtlich geschutzte Kompositionen sowie im Handel
erhaltliche Tontrager zur AuffUhrung kommen (act. 1 Rz. 10; act. 35 S. 2). Vergu-
tungspflichtig sind die im GT Hb als "Kunden" bezeichneten Veranstalterinnen
und Veranstalter von Tanz- und Unterhaltungsanlassen (vgl. Ziff. 5 und Ziff. 34-36
GT Hb). Die Beklagte wendet in Bezug auf die von der Klagerin fur das Jahr 2020
geltend gemachten 27 bzw. 24 Veranstaltungen einerseits ein, dass zufolge der



vom Bund erlassenen Covid-Restriktionen nur diejenigen im Zeitraum vom
4. Januar bis 7. Marz 2020 dberhaupt hatten durchgefuhrt werden konnen (act. 35
S. 2f.; vgl. dazu nachstehend unter Ziff. 2.3), andererseits macht sie geltend,
dass die jeweiligen Clubs (mittlerweile) einen Vertrag mit der Klagerin abge-
schlossen hatten und direkt mit ihr abrechnen wirden. Eine einfache Gesellschaft
zwischen ihr und den jeweiligen Clubs habe — entgegen den klagerischen Be-
hauptungen (act. 1 Rz. 20) — nicht bestanden, weshalb eine solidarische Haftung
der Beklagten entfalle (act. 35 S. 2, S. 4). Sie bestreitet somit (sinngemass) ihre
Passivlegitimation. Indessen stellt die Beklagte mitnichten in Abrede (zumindest
im eingestandenen Zeitraum) in den jeweiligen Clubs Partys veranstaltet zu ha-
ben, anlasslich welchen Musik des von der Klagerin bzw. der D._ verwaltete
Repertoires abgespielt wurde. Demzufolge ist sie vorliegend passivlegitimiert. In-
sofern ist auch die Frage, ob zwischen der Beklagten und dem jeweiligen Club(-
Betreiber) eine einfache Gesellschaft vorlag oder nicht, unter diesem Punkt nicht
entscheidend. Sie spielte lediglich fur die (solidarische) Haftbarkeit des jeweiligen
Clubs (vgl. Art. 544 Abs. 3 OR) eine Rolle, welcher abhangig von dem von ihm
geleisteten Beitrag bzw. Regelung der Einnahmeaufteilung als Mitveranstalter zu
qualifizieren ware. Demzufolge ist hier nicht weiter darauf einzugehen. Die zwi-
schen dem jeweiligen Club und der Beklagten getroffenen Vereinbarungen bzw.
die von der Beklagten ins Recht gelegten Bestatigungen, wonach der betreffende
Club fur samtliche im Zusammenhang mit der Beklagten durchgefihrten Veran-
staltungen selber abrechne und die Beklagte fur keine "A.__ kosten" aufzu-
kommen habe (vgl. act. 36/1, 3 f.), beschlagen einzig das Rechtsverhaltnis (bzw.
das Innenverhaltnis) zwischen der Beklagten und dem jeweiligen Club, vermdgen
aber an der Passivlegitimation der Beklagten als Veranstalterin nichts zu andern.

Die Passivlegitimation der Beklagten ist somit zu bejahen.
2.3. Vergutungsanspruche

Die Verwertungsrechte der Urheber und Urheberinnen sind ausschliessliche
Rechte (Art. 10 Abs. 1 URG). Ohne Einwilligung der Urheber und Urheberinnen
diurfen diese von niemandem beansprucht werden. Nur sie entscheiden Uber die

Verwendung des Werks. Die Einwilligung zur Nutzung kann einerseits uber die



Abtretung des Rechts, andererseits Uber die Einraumung einer blossen Nut-
zungsbefugnis im Sinne einer Lizenz erfolgen (BARRELET/EGLOFF, in: Das neue
Urheberrecht, Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Urheberrecht und ver-
wandte Schutzrechte, 4. Aufl. 2020, N. 7 zu Art. 10 URG). Art. 10 Abs. 2 lit. c
URG raumt den Urhebern und Urheberinnen das ausschliessliche Recht ein, das
Werk direkt oder mit irgendwelchen Mitteln vorzutragen, aufzufuhren oder vorzu-
fuhren. Vortrag, AuffUhrung und Vorfuhrung kdnnen mithin direkt erfolgen, bei-
spielsweise auf einer Bihne oder in einem Konzertsaal vor Publikum. Sie kdnnen
aber auch — wie hier — indirekt erfolgen, indem das Werk vorerst auf einem Ton-
oder Tonbildtrager festgehalten und dann in einer Diskothek abgespielt wird
(BARRELET/EGLOFF, a.a.0., N. 24 zu Art. 10 URG). Den ausubenden Kunstlern
und Kinstlerinnen steht dieses Recht nicht zu, sofern die Aufnahme mit ihrer
Einwilligung erfolgt ist. Die Auffihrung eines im Handel erhaltlichen Tontragers
fuhrt aber zu einem Vergutungsanspruch der ausubenden Kunstler und Kunstle-
rinnen im Sinne von Art. 35 URG (EGLOFF, in: Das neue Urheberrecht, Kommen-
tar zum Bundesgesetz Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte,
4. Aufl. 2020, N. 19 zu Art. 33), welcher zwingend von zugelassenen Verwer-
tungsgesellschaften geltend zu machen ist (Art. 35 Abs. 3 URG). Art. 46 Abs. 1
URG bestimmt sodann, dass die Verwertungsgesellschaften fur die von ihnen ge-
forderten Vergutungen Tarife aufstellen (hier: GT Hb). Fir eine ohne entspre-
chende Erlaubnis erfolgte Vorfihrung eines Werkes stehen den Urhebern und
Urheberinnen Schadenersatzanspruche im Sinne von Art. 62 Abs. 2 OR fur die
damit begangene Urheberrechtsverletzung zu. Der Schaden bemisst sich dabei
grundsatzlich nach der entgangenen Nutzungsgebihr (EGLOFF/HEINZMANN, in:
Das neue Urheberrecht, Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte, 4. Aufl. 2020, N. 19 zu Art. 62 URG).

Die Werknutzerinnen und Werknutzer trifft gegenuber den Verwertungsgesell-
schaften eine Auskunftspflicht. Sie mussen den Verwertungsgesellschaften "alle
Auskunfte, welche diese fur die Gestaltung und die Anwendung der Tarife sowie
die Verteilung des Erloses bendtigen" erteilen (Art. 51 Abs. 1 URG). Die Aus-
kunftspflicht verleiht den Verwertungsgesellschaften einen klagbaren privatrechtli-

chen Anspruch auf die geforderte Mitwirkung. Ferner kdnnen die Verwertungsge-



sellschaften einen Verstoss gegen die Auskunftspflicht in der Gestaltung ihrer Ta-
rife berucksichtigen (Urteil des Bundesgerichts 4A_418/2007 vom 13. Dezember
2007 E. 4, in: sic!, 2008, 289 ff., 289).

Rechtskraftig durch die ESchK genehmigte Tarife sind fur die Gerichte verbindlich
(Art. 59 Abs. 3 URG). Die Angemessenheitskriterien von Art. 60 URG richten sich
an die Schiedskommission und dienen der Uberpriifung im Tarif vorgesehenen
Entschadigungen. Sie geben aber keinen individuellen Anspruch darauf, dass ei-
ne nach dem Tarif geschuldete einzelne Entschadigung immer diesen Kriterien
genugt, und den Zivilgerichten ist es verwehrt, einen rechtskraftig genehmigten
Tarif erneut auf seine Vereinbarkeit mit Art. 60 URG zu uberprufen. Die Bindung
an einen genehmigten Tarif schliesst es auch aus, die in einem solchen Tarif ent-
haltene Pauschalierung im Einzelfall gerichtlich auf ihre Angemessenheit Uberprui-
fen zu lassen (BARRELET/MEIER, in: Das neue Urheberrecht, Kommentar zum
Bundesgesetz Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, 4. Aufl. 2020,
N. 16 zu Art. 59 URG.). Im Tarif vorgesehene Verletzungszuschlage im Sinne ei-
ner Verdopplung der Vergutung fir Werkverwendungen ohne vorgangige Erlaub-
nis oder bei falschen oder unvollstandigen Angaben von Nutzerinnen und Nutzern
in der Absicht, einen unrechtmassigen Vorteil zu erlangen, sind zulassig (BARRE-
LET/MEIER, a.a.0., N. 10 zu Art. 51 URG, N. 30 zu Art. 60 URG), wie auch die ta-
rifiche Bestimmung, wonach bei ausbleibender Auskunftserteilung aufgrund von
Schatzungen fakturiert werden darf (BARRELET/MEIER, a.a.0., N. 30 zu Art. 60
URG; BREM/SALVADE/WILD, in: Stampflis Handkommentar, Urheberrechtsgesetz
(URG) 2. Aufl. 2012, N. 3 zu Art. 51 URG).

Gemass Ziff. 34 GT Hb hat der Kunde der Klagerin alle zur Berechnung der Ver-
gutung erforderlichen Angaben innert zehn Tagen nach der Veranstaltung be-
kanntzugeben. Ziff. 36 GT Hb sieht vor, dass wenn die Angaben auch nach einer
schriftichen Mahnung nicht innert Nachfrist eingereicht werden, die Klagerin be-
rechtigt ist, die Angaben zu schatzen und gestiutzt darauf Rechnung zu stellen.
Gemass Ziff. 36 GT Hb gelten aufgrund geschatzter Angaben erstellte Rechnun-
gen als vom Kunden anerkannt, wenn er nicht innert 30 Tagen ab Rechnungsda-

tum vollstandige und korrekte Angaben nachliefert (act. 2/8). Nachdem die Be-
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klagte auf die Aufforderung der Klagerin vom 18. Marz 2021 zur Anmeldung der
Musiknutzungen aller im Jahre 2020 veranstalteten Partys sowie auf die mehrfa-
chen telefonischen Erinnerungen nicht reagiert hatte, setzte ihr die Klagerin mit
Schreiben vom 25. Juni 2021 eine Nachfrist von 20 Tagen zur Einreichung der
fehlenden Angaben. Diese Frist verstrich unbenutzt, weshalb die Klagerin mit Da-
tum vom 16. September 2021 androhungsgemass eine geschatzte Rechnung an
die Beklagte versendete. Dabei ging sie von 27 Veranstaltungen im Jahr 2020 in
verschiedenen Clubs der ganzen Schweiz aus. Als Berechnungsparameter wurde
zudem ein Fassungsvermogen von 500 Personen und ein durchschnittlicher Ein-
trittspreis von CHF 37.50 eingesetzt, woraus Einnahmen pro Veranstaltung von
CHF 18'750.— resultierten, welche die Klagerin wiederum mit den 27 Veranstal-
tungen im Jahre 2020 multiplizierte, was Bruttoeinnehmen von CHF 506'250.—
ergab. Davon wurden 6.5% fur Urheberrechte und 2% flr verwandte Schutzrechte
verrechnet und die jeweilig tariflich vorgesehene Mehrwertsteuer von 2,5% bzw.
7.7% (Ziff. 26 GT Hb) hinzugerechnet, woraus eine Entschadigung von insgesamt
CHF 44'633.55 resultierte. Dieser Betrag wurde alsdann gestutzt auf Ziff. 32 GT
Hb verdoppelt, was einen Gesamtrechnungsbetrag von CHF 89'267.10 ergab
(act. 1 Rz. 21; act. 2/13). Eine fristgerechte Nachlieferung der Angaben erfolgte
nicht. Das Vorgehen der Klagerin ist tarifkonform. Demzufolge gilt die Rechnung
vom 16. September 2021 als von der Beklagten anerkannt. Die von der Beklagten
im vorliegenden Verfahren dagegen erhobenen Einwendungen erfolgten mithin

verspatet und sind demzufolge nicht zu horen.

Selbst wenn die Einwendungen der Beklagten zu bertcksichtigen waren, wuirde
dies gemass nachfolgenden Ausfihrungen am Ausgang des Verfahren nichts an-

dern:

Gestutzt auf die unbestritten gebliebenen und belegten Behauptungen der Klage-
rin zur zeitweisen Aufhebung der Covid-Restriktionen in Bezug auf Diskotheken
bzw. Tanzlokale (act. 39 Rz.5; act.40) ist davon auszugehen, dass die in
act. 2/15 aufgeflhrten Veranstaltungen der Beklagten nicht nur in dem von der
Beklagten eingestandenen Zeitraum vom 4. Januar bis 7. Marz 2020, sondern

auch wahrend der zwischenzeitlichen Aufhebung der Covid-Restriktionen im Zeit-
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raum vom 6. Juni bis 29. Oktober 2020 stattgefunden haben, zumal die Beklagte
deren Durchfuhrung nur mit Hinweis auf die implementierten Covid-Massnahmen
bestreitet (act. 35 S. 2 f.). Die Klagerin hat den eingeklagten Betrag replicando
zudem aufgrund drei von ihr urspringlich bertcksichtigten und in den Zeitraum
der Covid-Restriktionen fallende Veranstaltungen entsprechend reduziert (act. 39
Rz. 14). Die Beklagte bestreitet die von der Klagerin im Detail dargelegten Be-
rechnungsparameter der Rechnung vom 16. September 2021 (vgl. act. 1 Rz. 21)
im Ubrigen lediglich pauschal und damit unsubstanziiert, weshalb nicht weiter da-
rauf einzugehen ist (act. 35 S. 2 zu Ziff. 14, S. 3 zu Ziff. 21). Die Beklagte verfugte
alsdann unbestrittenermassen uber keine Erlaubnis fur die Verwendung des von
der Klagerin verwalteten Repertoires. Es liegt mithin eine Urheberrechtsverlet-
zung vor. Weiter hat die Beklagte die von der Klagerin mehrfach eingeforderte In-
formationen nicht geliefert. Die von der Beklagten monierte Verdoppelung der
Vergutung (act. 35 S. 4) ist vor diesem Hintergrund ebenfalls nicht zu beanstan-

den.

Was die von der Beklagten ins Feld geflhrte direkte Abrechnung durch die jewei-
ligen Clubs bzw. den behaupteten (hernach erfolgten) Vertragsschluss zwischen
den jeweiligen Clubs und der Klagerin anbelangt (vgl. act. 35 S. 3 f.), ist Folgen-
des festzuhalten: An der Vergutungspflicht der Beklagten wirde dies nach dem
Gesagten nur etwas andern, wenn die betreffenden Clubs die hier in Frage ste-
henden Veranstaltungen der Beklagten fur die streitrelevante Zeitperiode tatsach-
lich abgerechnet und daraus resultierende Vergltungen bezahlt hatten. Dabei
handelt es sich um eine rechtshindernde Tatsache, in Bezug auf welche die Be-
klagte behauptungs- und beweisbelastet ist (Art. 8 ZGB). Dass die streitrelevan-
ten Veranstaltungen durch die jeweiligen Clubs effektiv abgerechnet und allfallige
Vergutungen beglichen wurden, wird von der Beklagten nicht behauptet. Sie be-
schrankt sich (weitgehend) auf die pauschale Behauptung, dass der jeweilige
Club und die Klagerin (hernach) einen Vertrag abgeschlossen hatten und dieser
direkt mit der Klagerin abrechne (vgl. ClubE. ,ClubF.__ bzw. G._
AG, Club H.__ ) bzw. dass der jeweilige Club direkt abrechne (I.__ Club,
J._ CLUB (Officiel)) bzw. dass eine Bestatigung des jeweiligen Clubs vorlie-

ge, wonach der jeweilige Club direkt mit der Klagerin abrechne (K. Club).
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Einzig in Bezug auf den Club L. behauptet sie in Bezug auf die Veranstal-
tung vom 6. Marz 2020 immerhin eine durch den betreffenden Club erfolgte
Nachmeldung (vgl. act. 35 S. 3). Insofern kommt die Beklagte der sie treffenden
Behauptungslast nicht nach, zumal sie eine Bezahlung der entsprechenden Ver-
gutungen durch die jeweiligen Clubs Uberhaupt nicht vorbringt. Selbst wenn diese
Behauptungen der Beklagten als ausreichend konkret in Bezug auf die streitrele-
vante Abrechnungsperiode zu werten waren, anderte dies zufolge der von der
Klagerin replicando hinsichtlich einer von den betreffenden Clubs in Bezug auf die
streitrelevanten Veranstaltungen vorgenommene Abrechnung erhobenen Bestrei-
tungen (vgl. act. 39 Rz. 10-12) nichts. Die Beklagte offeriert dazu keine weiteren
Beweismittel als die allgemeinen Bestatigungen dreier Clubs vom 1.September
2019 (Club F.__ bzw. G.___ AG, Club K. , L Club act. 36/1,

3 f.), welche die konkret gegenlber der Klagern erfolgte Abrechnung der streitge-

genstandlichen Veranstaltungen nicht belegen, ein Schreiben des Clubs H.
vom 1. September 2019, welches sich zur Abrechnung der Veranstaltungen tber-
haupt nicht dussert (act. 3/5), sowie die Zeugenaussage des Leiters des klageri-
schen Rechtsdienstes und Rechtsvertreters der Klagerin im vorliegenden Verfah-
ren (act. 35 S. 3), welcher eine Abrechnung dieser Veranstaltungen durch die ge-
nannten Clubs in seiner Replik explizit verneint (vgl. act. 39 Rz. 10 f.). In antizi-
pierter Beweiswirdigung ist somit festzuhalten, dass der Beklagten, selbst bei der
Bejahung rechtsgenugender Behauptungen hinsichtlich der Abrechnung der
streitrelevanten Veranstaltungen, nicht einmal der Beweis einer solchen gelingen

wirde.

Die Beklagte ist demzufolge zu verpflichten, der Klagerin den Betrag von
CHF 79'348.50 zu bezahlen.

24. Zins

Die Klagerin macht Schadenszins von 5% seit 17. Oktober 2020, dem Datum der
letzten Veranstaltung im Jahre 2020, geltend. Eventualiter fordert sie Verzugszins
seit 17. Oktober 2021, wobei sie sich fur den Beginn des Zinsenlaufs auf Ziff. 37
GT Hb bzw. auf die in der Rechnung vom 16. September 2021 angegebene Zah-
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lungsfrist als Verfalltag beruft. Subeventualiter beruft sie sich fur den Beginn des

Zinsenlaufs auf ihre Mahnung vom 11. November 2021 (act. 1 Rz. 22).

Die Beklagte macht geltend, es sei kein Verzugszins geschuldet, weil keine Zah-
lungspflicht bestehe (act. 35 S. 4).

Bei ausservertraglichen Schadenersatzansprichen bildet der Schadenszins Teil
des zu ersetzenden Schadens. Er bezweckt, den Anspruchsberechtigten so zu
stellen, wie wenn er fur seine Forderung am Tage der unerlaubten Handlung bzw.
im Zeitpunkt ihrer wirtschaftlichen Auswirkungen befriedigt worden ware. Der
Schadenszins lauft vom Zeitpunkt an, in welchem sich das schadigende Ereignis
ausgewirkt hat bis zur Zahlung des Schadenersatzes (SCHROETER, in: Basler
Kommentar Obligationenrecht |, 7. Aufl. 2020, N. 5 zu Art. 73 OR). Der Scha-
denszins betragt 5% pro Jahr, sofern dessen Héhe weder durch Vertrag, Gesetz
oder Ubung bestimmt ist (Art. 73 Abs. 1 OR). Vorliegend stellt lediglich die in Be-
zug auf die ohne Bewilligung erfolgte Nutzung der von der Klagerin verwaltenden
Urheberrechte geltend gemachte Vergutung ein Schadenersatzanspruch dar. Bei
der Geltendmachung nicht bezahlter Vergutungsanspriche fiur die gesetzlich er-
laubte Verwendung der im Handel erhaltlichen Tontrager im Sinne von Art. 35
URG handelt es sich hingegen nicht um einen Schadenersatzanspruch
(EGLOFF/HEINZMANN, a.a.0., N. 18 zu Art. 62 URG), weshalb diesbezuglich auch
kein Schadenszins gefordert werden kann. Demzufolge ist vorliegend hinsichtlich
des auf die kinstlerischen Leistungsschutzrechte entfallenden Betrags ein klage-
rischer Schadenszinsanspruch von vornherein zu verneinen. Fur den Beginn des
Schadenszinsenlaufes stutzt sich die Klagerin auf die letzte Veranstaltung des
Jahres 2020 am 17. Oktober 2020. Wie gesehen, ist fur den Beginn des Zinsen-
laufs auf den Zeitpunkt der wirtschaftlichen Auswirkung der unerlaubten Handlung
abzustellen. Weshalb dieser vorliegend mit dem Zeitpunkt der letzten Veranstal-
tung im Jahre 2020 zusammenfallen sollte, leuchtet nicht ein und wird von der
Klagerin nicht behauptet, weshalb auch in Bezug auf den auf die Urheberrechts-
nutzung entfallende Betrag ein Anspruch der Klagerin auf Schadenszins zu ver-
neinen und somit ein Anspruch auf den eventualiter beantragten Verzugszins zu

prufen ist.
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Ist der Schuldner mit der Zahlung einer Geldschuld in Verzug, so hat er Verzugs-
zinse von 5% zu bezahlen (Art. 104 Abs. 1 OR). Der Schuldner einer falligen Ver-
bindlichkeit wird grundsatzlich durch Mahnung in Verzug gesetzt. Wurde fur die
Erflllung ein bestimmter Verfalltag verabredet, so kommt der Schuldner schon mit
Ablauf dieses Tages in Verzug (Art. 102 OR). Stellt der Glaubiger dem Schuldner
nach unbenutzt verstrichener Zahlungsfrist eine weitere Mahnung mit einer erneu-
ten Zahlungsfrist zu, so hebt dies den bereits eingetretenen Verzug nicht auf. Der
Glaubiger gibt jedoch konkludent zu verstehen, dass er fur den Fall, dass die
Leistung innerhalb der weiteren Frist erbracht wird, auf die ab Verzugseintritt ge-
schuldeten Verzugszinsen verzichtet (WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, in; Basler
Kommentar, Obligationenrecht |, 7. Aufl. 2020, N. 9b zu Art. 102 OR).

Ziff. 37 GT Hb sieht eine Zahlungsfrist von 30 Tagen vor. Auf der Rechnung vom
16. September 2021 war "Zahlbar bis 16.10.2021" vermerkt. Somit war fur die
Beklagte eindeutig, dass die Rechnung bis zum genannten Datum zu begleichen
war, sodass die Beklagte sich — unabhangig der Qualifikation als (befristete)
Mahnung oder bestimmter Verfalltag (vgl. dazu WIDMER LUCHINGER/WIEGAND,
a.a.0,, N.9b, 10 zu Art. 102 OR) und ungeachtet der Mahnung vom
11. November 2021 — ab dem Folgetag, d.h. ab 17. Oktober 2021, im Verzug be-
findet.

Die Beklagte schuldet somit Zins von 5% seit 17. Oktober 2021 auf
CHF 79'348.50.

2.5. Fazit

Die Beklagte ist zu verpflichten, der Klagerin CHF 79'348.50 zuzuglich Zins zu 5%
seit 17. Oktober 2021 zu bezahlen. Im Ubrigen Umfang (Verzugszins zu 5% seit
17. Oktober 2020) ist die Klage abzuweisen.

3. Kosten- und Entschadigungsfolgen

3.1. Verteilungsgrundsatze / Streitwert



-15 -

Die Prozesskosten bestehen aus Gerichtskosten und Parteientschadigung
(Art. 95 Abs. 1 ZPO). Die Prozesskosten werden der unterliegenden Partei aufer-
legt. Bei Klageruckzug gilt die klagende Partei als unterliegend (Art. 106 Abs. 1
ZPO). Hat keine Partei vollstandig obsiegt, so werden die Prozesskosten nach
dem Ausgang des Verfahrens verteilt (Art. 106 Abs. 2 ZPO). Der Streitwert wird
durch das Rechtsbegehren bestimmt. Zinsen werden fur dessen Berechnung
nicht hinzugerechnet (Art. 91 Abs. 1 ZPO). Vorliegend betragt der Streitwert mit-
hin CHF 89'267.10.

Die Klagerin obsiegt vorliegend zu rund 90%. Demzufolge sind ihr die Kosten im

Umfang von 10% und der Beklagten im Umfang von 90% aufzuerlegen.
3.2. Gerichtskosten

Die Hohe der Gerichtsgebuhr bestimmt sich nach der Gebuhrenverordnung des
Obergerichts vom 8. September 2010 (GebVOG; Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1
GOG) und richtet sich in erster Linie nach dem Streitwert bzw. nach dem tatsach-
lichen Streitinteresse (§ 2 Abs. 1 lit. a GebVOG). Der Streitwert betragt vorlie-
gend, wie erwahnt, CHF 89'267.10. Die daraus in Anwendung von § 4 Abs. 1 und
Abs. 2 GebVOG resultierende Grundgebuhr betragt rund CHF 8'320.— . Diese ist
im Umfang von 10% gestutzt auf § 10 Abs. 1 GebVOG auf rund die Halfte zu re-
duzieren und in diesem Umfang (CHF 410.—) der Klagerin aufzuerlegen. Der Be-
klagten sind ausgangsgemass die Kosten im Umfang von rund 90% der Grund-
gebuhr (CHF 7'490.—-) aufzuerlegen. Die Kosten sind aus dem von der Klagerin
geleisteten Vorschuss zu beziehen, wobei der Klagerin fur die der Beklagten auf-
erlegten Kosten das Ruckgriffsrecht auf die Beklagte einzurdumen ist (Art. 111
Abs. 1 und Abs. 2 ZPO).

3.3. Parteientschadigungen

Bei teilweisem Obsiegen erfolgt gleichermassen die Zusprechung einer Parteient-
schadigung nach den Regeln von Art. 106 Abs. 2 ZPO, d.h. die gegenseitigen
Entschadigungspflichten sind einander in Bruchteilen gegenuberzustellen und bis

zum kleineren Bruchteil zu verrechnen. Die Obsiegensquoten sind dabei auch zu
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verrechnen, wenn nur eine der Parteien anwaltlich vertreten ist (SCHMID, in: Ober-
hammer/Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkommentar ZPO, 3. Aufl. 2021, N. 4 zu Art. 106
ZPO). Dies bedeutet, dass — unabhangig von der effektiv zuzusprechenden Par-
teientschadigung — vorab die Quoten des Obsiegens zu verrechnen sind und nur
dort effektiv die Zusprechung einer Parteientschadigung in Betracht kommt, wo
nach Verrechnung ein Uberschuss vorhanden ist. Wie gesehen obsiegt die Klage-
rin zu rund 90% und die Beklagte zu rund 10%. Verrechnet man die prozentualen
Anspriche der Parteien auf eine Parteienschadigung, so erhielte die Klagerin
noch rund 80% der Parteientschadigung, die Beklagte erhalt zufolge Verrechnung
der Obsiegensquoten keine Parteientschadigung. Zu berucksichtigen ist aller-
dings, dass die Klagerin vorliegend durch den Leiter ihres Rechtsdienstes und
damit nicht berufsmassig vertreten ist (RUEGG/RUEGG, in: Basler Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl. 2017, N. 21 zu Art. 95 ZPO;
STERCHI, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Band |,
2012, N. 18 zu Art. 95 ZPO), weshalb allein die Zusprechung einer Umtriebsent-
schadigung im Sinne von Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO in Betracht kommt.

Prozessiert eine Partei ohne berufsmassige Vertretung, so hat sie neben dem Er-
satz notwendiger Auslagen (Art. 95 Abs. 3 lit. a ZPO) nur in begrindeten Fallen
Anspruch auf eine angemessene Umtriebsentschadigung (Art. 95 Abs. 3 lit. c
ZPO). Unter einer Umtriebsentschadigung versteht der Gesetzgeber in erster Li-
nie einen gewissen Ausgleich flr den Verdienstausfall einer selbstandig erwer-
benden Person (Urteil des Bundesgerichts 5A 132/2020 vom 28. April 2020
E. 4.2.1 unter Hinweis auf die Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, BBI 2006 7221 ff., 7293). Es steht also der Ersatz einer mo-
netaren Beeintrachtigung im Vordergrund. Eine Umtriebsentschadigung ist aus-
nahmsweise dann zuzusprechen, wenn es sich um eine komplizierte Sache mit
hohem Streitwert handelt, die Interessenswahrung einen hohen Arbeitsaufwand
notwendig macht, welcher den Rahmen dessen Uberschreitet, was der Einzelne
Ublicher- und zumutbarerweise nebenbei zur Besorgung der persdénlichen Ange-
legenheiten auf sich zu nehmen hat, und zwischen dem betriebenen Aufwand und
dem Ergebnis der Interessenswahrung ein vernunftiges Verhaltnis besteht
(BGE 110 V 132 E. 4d). Wahrend diese fur einen unvertretenen juristischen Laien
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oder einen in eigener Sache handelnden Anwalt entwickelte Rechtsprechung ei-
nen durch die Prozessfihrung bedingten Erwerbsaufall nahelegt, liegt eine ent-
sprechende Beeintrachtigung bei der Prozessfihrung durch angestellte Anwalte
der Rechtsabteilung einer Partei nicht gleichermassen auf der Hand. In dieser
Hinsicht ist insbesondere zu beachten, dass die angestellten Anwalte "Ohnehin-
Kosten" verursachen, welche nicht von der Gegenpartei zu tragen sind (Urteil des
Handelsgerichts des Kantons Zurich vom 5. April 2017, HG150238, E. 4.2;
ScHMID, a.a.0., N. 34 zu Art. 95 ZPO). Die Parteientschadigung ist in jedem Fall
auf die volle Schadloshaltung begrenzt. Eine allfallige durch die Ausarbeitung der
Rechtsschriften durch den internen Rechtsdienst erzielte Kosteneinsparung ist fur
die Frage der Umtriebsentschadigung nicht massgeblich (vgl. Urteil des Oberge-
richts des Kantons Zirich vom 9. Marz 2017, LB170003, E. 5.2.1).

Aufgabe der ansprechenden Partei ist es, die Entschadigung zu beantragen und
dem Gericht sachlich Uberzeugende Grunde fur die geltend gemachte Hohe der
Umtriebsentschadigung vorzulegen (RUEGG/RUEGG, a.a.0., N.21 zu Art. 95
ZPO). Die Kosten bzw. Umtriebe sind je nach Art unter Umstanden naher zu
plausibilisieren, d.h. zu substanziieren und gegebenenfalls auch zu belegen (Su-
TER/VON HOLZEN, in: SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/LEUENBERGER, Kommentar zur
Schweizerischen ZPO, 3. Aufl., Rz. 30 zu Art. 95). Auch wenn in der vorliegenden
Konstellation unter Billigkeitsiberlegungen eine gewisse Pauschalisierung un-
vermeidbar erscheint, ware die Klagerin — vor dem Hintergrund vorstehender Er-
wagungen — dennoch gehalten gewesen, konkretisierendere Angaben (bspw. in
zeitlicher oder pekuniarer Hinsicht) zu den ihr durch die vorliegende Prozessfuh-
rung entstandenen (zusatzlichen) Umtrieben zu machen. Auch eine (allfallige)
ermessensweise Festsetzung einer Umtriebsentschadigung unter Beizug des Ta-
rifs gemass Anwaltsgebihrenverordnung des Obergerichts Zirich, wie sie die
Klagerin beantragt (act. 1 Rz. 3) bedarf diesbezuglicher Anhaltspunkte, welche
von der ansprechenden Partei vorzubringen sind. Da weitere Angaben der Klage-
rin fehlen, ist ihr keine Parteientschadigung im Sinne von Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO

zuzusprechen.
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Das Handelsgericht beschliesst:

Die Klage wird im Umfang von CHF 9'918.60 zufolge Klageruckzug als erle-
digt abgeschrieben.

Kosten- und Entschadigungsfolgen, schriftliche Mitteilung und Rechtsmittel-

belehrung gemass nachfolgendem Erkenntnis.

Das Handelsgericht erkennt:

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin CHF 79'348.50 zuzuglich Zins zu
5% seit 17. Oktober 2021 zu bezahlen. Im Ubrigen Umfang (Zins) wird die

Klage abgewiesen.
Die Gerichtsgebuhr wird auf CHF 7'900.— festgesetzt.

Die Kosten werden im Umfang von CHF 410.— der Klagerin und im Umfang
von CHF 7'490.— der Beklagten auferlegt und aus dem von der Klagerin ge-
leisteten Vorschuss gedeckt. Fur die der Beklagten auferlegten Kosten wird

der Klagerin das Ruckgriffsrecht auf die Beklagte eingeraumt.
Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien; an die Beklagte unter Beilage des

Doppels von act. 48.

Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
und 90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Der Streit-
wert betragt CHF 89'267.10.
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Zurich, 31. Mai 2023
Handelsgericht des Kantons Zurich

Vizeprasident: Gerichtsschreiberin:

Roland Schmid Susanna Schneider
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