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KunstUrhG §§ 1, 15; VerlG § 47; BGB $§ 631, 632

Wird dic Herstellung von Fotografien zum Zveck der Verviel-
faltigung (und Veriffentliicunung) nach einea vow Besteller
aufgestellten Hotivplan gegen Vercinbarung ciner bestimmten
Vergiitung je Aufnahme in Auftrag gegeben, so ist es, falls
insoweit ausdriickliche Abreden fchlen, cine Frage der Ver-
tragsauslegung, 0b das verecinbarte Honorar nur fiir die vom
Besteller nach scinem Ermessen fir dic Verviclfiéltigung aus-
gewdhlten Aufnahmen oder fiir jede einwandfreic, dem Jotiv-
plan enisprechende, zur Reproduktion gecigneite Fotografic

zu zahlen isto

BGH, Urt. v. 28. Mdrz 1961 - I ZR 155/59
01G Miinchen
IG iHemmingen



Verkiindet
am 28, Mdrz 1901
Heil, ap. Justizagsistiont
als Urkundsbeanmter
der Geschidfitsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
dcs KemEB-Verlags GmbH, B-, veritreton
durch dic Geschédftsfithrer "Gl und Zwge ScHEP gcb. SiaEm,
Beklagten und kevisionskliigerin,
- Prozedbevollmichtigter: Rechitsanwalt Dr. Sl -

gegen

Gessm@ von SP Bildjournalist in K{e, Xell»
S s trake ,

Kléger und hevisionsbeklagten,
~ Prozeidbevollmidchtigter: Rechtsanwvalt Dr. S

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung von 28. #iérz 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprasidenten Prof. Dr. h. c¢c. Wilde und der Bun-
desrichter Dr. Kriiger-Nieland, Dr. Loscher, Jungbluth
und Ebel

fiir necht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 4. Zivilsenats des QOber-
landesgerichts Miinchen mit dem Sitz
in Augsburg vom 14. Juli 1959 wird
auf Kosten der Beklagien zurickgewvie-
sen.

Von kechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:
Der Klédger nimmt die Beklagte auf Zahlung einer Vergiitung
fir von ihm angefertigte Farbaufnahmen in Anspruch, von
denen ein Teil aufgrund einer von ihm erteilten einmaligen
Reproduktionserlaubnis in dexr bei der Beklagten verlegtqep
Fachzecituchrift “"Krafthand®, Heft 12 vom 15. Juni 1954,
unter dem Titel: “Das Autohochhaus Feummsummme. (@) in
Wort und Bild" vertffemnilicht worden ist. Uber den Umfung
der von der Beklagten bestellten Leistungen und udber die
Hohe der Vergiitung besteht Streit.

Mit Scrhreiben vom 15.12,1953%3 war«die: Bexlag—. ... -

te an den Kldger wegen der Fertigung von wmichluvildern heran-
gelreten. Die vom Klidger gemachion Farb-Dias wurden nach Re-
sprechungen anhand von sogenannicn iotivverzeichnissen her-

gestellt. Die urspriingiichh beschrdonkte Anzahl der Bilder

vurde im Laufe der Zeit erweiterw. auserdem trat die Be-

klagte mit Anderungswiinschen an den Kl&éger heran. Die zu-
erst bis 12.2.1954 vorgeschene Fertigung verzigerte sich;
die letzten Aufnahmen, deren Auswahl der Klager wegen der
zunchmenden Eilbediirftigkeit des sarbeitsabschlusses der Be-
klagten iiberliel, wurden crst nach Lrucklegung iibersandt.

Am 25,6.1954 iibersandte der Xléger, der nach seiner Darstel-
lung aufgrund des ihm erteilten Auftrages insgesamt 850 Auf-
nahticn angefertigt hat, der Bcklagten eine Hechnung lber
19.630,-~ Dii fir 151 Farbaufnahmen & *30,-- DM einschlicB~
lich jc einer Variante und Uberlassung von Diapositiven

als Farbunterlagen sowic leihweiser Jberlassung der Farb-
negative. Dic Beklagte beanstandete die Hohe der Rechnung.
Sic hielt nur einen Pauschalbetrag von 6.000 Dk fiur ange-
messen. Diesen Beltrag hat sie dem Klidger liberwiesen. Vegen
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des Restbetrages in Hohe von 13.630 DM hat der Kldger Klage
auf Zahlung erhoben. Zur Begrindung hat er vorgetragen:

Die Yertigung der 850 Aufnahmen, die er gemacht habe, habe
ctwva 4 Monate in Anspruch genommen. Von den Aufnahmen habe
er nur 151 der nach dem Motivverzeichnis gefertigten Bilder
zu den Preiscen in kechnung gestellt, die von der Firma
FIEEEse in J® schon vordem fir.gleichartige Aufnah-
men an den Fotografen Schil® bezahlt worden seien. Dicse
Preisberechnung sei mit dem Prokuristen BEENNER der Beklag-
ten vereinbart worden. DemgemiB sei er berechtigt, je Auf-
nahme ecinscnlieBlich des Vervielfdltigungsrechts in dem er-
achienenen Sonderheft, mindestens ciner Variante je Aufnahme
und leihweiser Jberlassung der Negative 130,-~ Il zu bean-
spruchen. Fiir 151 Aufnahmen errcchne sich ein

Betrag von 19.630,-- DM
worauf 6.000,~~ TM
bezahlt worden seien, so daB sich -
daraus die Klagesumme mit 13.6%0,~-- Dil

ergebe. Mit dieser Zahlung sei die Beklagtle
seit 1.8.1954 in Verzug.

Der Klidger hat veantragt,

dic Beklagte zur Zahlung von 13.630,-~ DM
nevst 4 % Zinsen seit dem 1.8.1954 zu ver-
urteilen.

Die Beklagte hat um Klagabweisung gebeten. Sie vertritt

die Auffassung, daB sie nur zur idonorxrierung von 57 Aufnah-
mon verpflichtet sei, dic sie in der Fachgeitschrift "Kraft-
hand" verdffentlicht hat. Je Aufnahme sei aber hochstens

cin Honorar von 90 DM angemessen.
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Das Landgexricht hat dem Klageanirage voll entsprochen. Die-
ses Urteil ist auf die Berufung der Beklagten dahin abge-
dndert worden, daB dio Xlage in Hohe von 1.045 DK abgewic-
sen wurde; im Ubrigen vurde jedoch diec Berufung zurlickge-
wiesen. Uit dexr Revision verfolgt die Beklagtie ihren fAntrag
auf Abweisung der Klage in vollem Umfang weiter. Der Xldger
bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

————

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB os sich bei den
zwischen den Parteien bestehenden Vertragsverhidlinis nicht
um cinen Vertrag eigener Art, sondern einen reinen ¥erkver-
trag im Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuches handelt (§ 631
ff BGB). Es hat als orwiesen angeschen, daB die 151 von den
Kldger in Kechnung gestellten Aufnahmen von der Beklagten
bestellt worden sind. Hiervon hdtten 140 Aufnahmen Haupt-
motive, 11 Aufnahmen Varianten zu diescen Haupitmotivon be-
troffen. Als Vergiitung fiir diese Aufnahmen seicn die an

den Fotografen HE Schll fiir gleichartige Aufnahmen von
dor Firma I gczahlien Preise als Hochstpreise ver-
einbart worden. Diesc Preise seion an den Xldger fir die
bestellten und in Rechnung gestellien Aufnahmen unabhingig
davon zu zahlen, in welchem Umfang sich die Beklagte zu
einer Veroffentlichung der fraglichen Aufnahmen entschlos-
sen habe.

Da Sch@lll® von RN fiir die Farbaufnahme cinecs Haupt-
motivs ohne VergroBerung 115 DM erhalten habe, worin die
Nebenkosten nicht ¢inbegriffen gewvesen seien, sei der vom
Kléager Tir Nebenleistungen (Vacublitze, leihweisc Uberlas-
sung dexr Negative flr mehrere #Monate, eine Anzahl von Ver-
groBerungen, Xontaktkopien in schwarg-veifl und Farbdiaposi-



tive als Farbunterlagen) getforderte Mehrpreis von 15 DM

als angemessene,im Rahmen der Vereinbarung liegende Vergl-
tung anzuschen, Fir die 11 Varianten sei dagegen nur der fir
solche Varianten von Sch@ M nach sciner Aussage geforderte
Betrag von Je 35 DM begriindet. :

Danach berechne sich der Vergiitungsanspruch des Klégers

1) fir 140 Aufnahmen & 130 DM = 18.200 DM
2) fiur 11 Varianten & 35 DY w - 385 Dl
insgesant also auf 18.585 DM.

Nach Abzug des bereiis gezahlten Betrages von 6.000 D¥ ver-
bleibe somit ein Zahlungsanspiuch von 12.585 ILil.

Die Revision wendet sich in erster lLinie dagegen, daB das
Berufungsgericht auf den zwischen den Partcien geschlossencn
Vertrag allein die birgerlich-rechtlichen Vorschriften iiber
den Werkvertrag angevendet habe. Da wegenstand des Vertra-
ges nicht nur die Herstellung eines VWerkes im Sinn von

§ 631 BGB gewesen sci, sondern der Kliger der Beklagten
Reprodukiionsrechte einzurdumen hatie, habe es sich um
einen urheberrechtlichen Nutzungsvertrag eigener Art gehon-
delt, dexr zwar eihen werkvertragsdhnlichen Kern aufweiso,
aber doch nicht allein Vierkvertragsgrundsdtzen unierstellt
werden konne.

Dies ist an sich richtig, vermag jedoch am rechtlichen
Ergebnis nichts. zu &ndern. Nach geltendem Recht genieBit
jede Art der Fotografie, gleichgliltig ob sie auf einer
schopferischen Leistung oder nur auf rein handwerksméBigem
Kénnen beruht, Urheberrechtsschutz (§ 1 KunstUrhG; Ulmer
Urheber- und Verlagsrecht 2. Aufl. S. 423 ff). Dem Urheber
der Fotografie steht die ausschlieflighe Befugnis zu, dic-
se zu vervielfdltigen (§ 15 KunstUrhG). Da Gegenstand der
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Bestellung der Beklagten hiernach urheberrechtlich geschiitzte
Werke bildeten, die die Beklagte auf cinc dem Kliger als
Urheber vorbehaltenc Vieise nutzen wollte, erschopifte sich
somit die Vertragspflicht des Kldgers nicht in der Herstel-
lung und Ablieferung der ktrperlichen Substrate der Aufnah-
men an dic Beklagte, sondern war der Klédger daritber hinaus
verpflichtet, der Beklagten die Vervielfadltigung der Auf-
nahmen zu gestatten. Wenn hieranach auch der Revision zuzu-
geben ist, dal es fehlsam ist, das Vertragsverhdltnis der
Parieicen als reinen vwerkvertrag im Sinne des Biirgerlichen
Gesctzbuches zu charakterisieren, es sich vielmehr um einen
urheberrecntlichoen Nutzungsvertrag eigener Art mit werkver-
traglichen Ziigen handelte, so vermag Gics jedoch cntgegen
der von der Revision vertretenen Auifassung die Begriindung
des Berufungsurteils in ihren die Enitscheidung tragenden
Ausfilhrungen nicht zu erschiittern.

Hierbei kann danhinstchen, ob auf das Vertragsverhdltnis, wie
diec Kevision meint, die Bestimmungen liber den sog. verlags-
rochtlichen Bestellvertrag (§ 47 VerlG) deshalb anzuwenden
sind, weil die Beklagte dem Kliger den “egenstand der Auf-
nahaen weitgehend vorgeschrieven hatte. Denn die Auslegungs—
regel des § 47 VerlG, dic lediglich bestimnt, da den Ver-
leger, falls die Voraussetzungen dieser Kechitsnorm gegcben
sind, im Zweifel keine Vervielfdliigungs- und Verbreitungs-
pflicht trifft, hat iberhaupt nur Bedcutung fir Fdlle, in
denen die Auswertungspflicht des Verlegers umsiritten issw.
In vorliegenden Kechilssireit gehen aber beide Parieien iiber-
cinstimmend davon aus, dafl dic Beklagte nicht etwa gehaltien
gcwesen sei, sdmtliche ihr von dem Xldger in Lechnung ge-
stellten Aufnahmen zu verdofrientlichen, sie vielmehr be-
rechtigt war, diejenigen‘Aufnahmen auszuwédhlen, die ihr

fir eine Versffenitlichung geeignet erschienen.



Zu Unrecht will hieraus aber die Revision folgern, die Be-
klagte habe filr die jenigen Aufnahmen, die sie nicht verwer-
tet habe, lediglich einen "Verklohn" fiir die dem Kliger
tatsdchlich entstandonen Herstellungskosten (Zeitaufwand,
Negativmaterial, Entwicklungskosten) zu zahlen, der schr
viel niedriger zu bemessen sei als die Vergiitung, die
Sch@ill@ fiir Aufnahmen erhalten habe, dic dic Beklagite ver-
o0ffentlicht habe, in der also das Reproduktionshonerar cin-
begriffen gewesen sei. Es ist zwar richtig, daB das Beru- -
fungsgericht dic zwischen den Parteien vereinbarte Vergiltung
nicht unter diesem Gesicantspunkt - Verklohn fiir die Bildher-
stcellung, Reproduktionshonorar fiir die Vervielfdltigungser—
laubnis ~ aufgeteilt hat. Es gehi aber in Jbereinstimmung
mit den beiderseitigen Parteienvortrag davon aus, dafl der
Kliger verpflichtet gewesen sei, der Beklagtien aic bestell-
ten Farbnegetive zur einmaligen Vervielfdltigung zu iiberlas-
scn. Wenn es sodann den zwischen den Parteien geschlossenen
Vertrag danin auslegt, die Beklagte habe das vereinbarte
Honorar nicint nur fir dic von ihr verdffentlichten Aufnah-
men, sondern fiir sdmtliche ihr vom Klager iibergebencen und

in Rechnung gestellten Aufnahmen zu zahlen, da sie dicse
boim Kldger bestellt habe, so ergibt sich nieraus, daf das
Berufungsgericht den Teil der Vergiitung, der auf das Recht
zur einmaligen Vervielfdltigung entfdllt, bereits mit Ein-
rdumung diescr Verviolfdltigungsbefugnis seitens des Kligers,
nicht dagegen nur fir den Fall einer tatsédchnlichen Auswer-
tung der Verdffentlichungsbefugnis durch die Beklagte als
geschuldet angesehen hat. Diese Auslegung des fraglichen In-~
dividualvertrages 1liédBt einen Rechisirrtum nicht erkennen.
Sie verstoBt woder gegen dic Denkgesetze noch alligemeine
Erfahrungssétze. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dad die von
dem Klédger nach einer vom Beklagien aufgestellten iotivliste
angefertigten Aufnanmen von vornherein auf den Zweck zuge-
schnitten waren, der Illustration des in der Fachzeituchrift
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“Xrafthand" erscihiencnen Aufsatzes "Das dutohochhaus M
G (M) in Viort und Bild® zu dienen. Dic Aufnahmen wa-
ron wegen dieser Zweckbestimmung somit {iir den Kldger, wenn
Uberhaupt, so doch jedenfalls nur in duBerst begrenzien
Unfange anderweit verwertbar. Zu kecht hebt das Berufungs-
gericht hervor, dal eine Beschrdnkung des vereinbarten Ver~
glitungsanspruchs auf die von der Beklagien veroffentlichien
Bilder bei dieser Sachlage den Kliiger im Ergebnis in unge-
rechisfertigteor Weise benachteiligen wiirde.

Dies gilt aber nicht nur, wenn cin Vergiitungsanspruch fiir
dic von der Beklagien bestellien, jedoch von ihr nicht aus-
goverteteh Bilder vollig entfiele, was seldst dice Beklagte
im Verlauf des Rechtisstreits nicht mchr geliend gemacht hat,
sondern auch, wenn der cerstamalig von der Hevision vertire-
tenen Vertragsauslegung zu folgen widre, wonach der Kléger
hinsichilich der niciht reproduzierten aufnahmen auf einen
nur die Herstellungskosien, nicht das Reproduktionshonorar
umfassenden Vergitungsansprucn beschridnkt sein soll, der
nach Auffassung der hevision erheblich unter dem an Schm6lz
fiir gleichartige aufnahmen gezahliten Entgelt liegen miite.
Denn auch bei einer solchen Vertragsauslegung hédtie es dic
Beklagte in dexr Hand, durch cine willkiirliche Abstandnahne
von eciner Bildvexrdffentlichung trotz Lieferung von cinwand-
freiem, der Bestellung cnisprechenden Bildmaterial den Ver-
gitungsanspruch des Klidgers empfindlich zu schméilern, ohne
dad dies durch den Vorteil anderweitber Verweitungsmoglich-
keiten der Bilder durch den Kléadger ausgeglicunen wiirde.

Schon aus dicecsem Grunde geht der Hinweis dexr kevision auf
dic Vergilitungsrichtlinien fiir nichtverdffentlichte Bilder
nach den “"Ricntlinien fiur Arbeitsbedingungen ... der freien
ilitarbeiter an Tageszeitungen vom 15, August 1951¢ und den
"Vertragsgrundsdizen des Bundes deutscher Gebrauchsgraphiker



e.V." fehl, weil dem durch diese Richtlinien angestrcbitcn
angemessenen Interesscnausgleich andere tatsdchliche Vexr-
hédltnisse zugrunde liegen. Abgeschen hiervon kann diescn
Richtlinien fiir den Streitfall auch deshalb keine Bedcutung
beigemessen werden, weil zwischen den Parteien nach den
rechilich cinwandfrei getroffenen Feststecllungen des Beru-
fungsgerichts verceinbart worden ist, daB maBgebend fir die
Hohe des Vergitungsanspruchs des Kldgers allein das an
Sch@lll® von dor Firma HEJNEEe fir glcichartige Bilder
gezahlte Honorar secin solle. '

Auch die in diesem Zusammenhang crhobene Riige der hLevision
greift nicht durch, das Berufungsgericht habe nicht unbe-
riicksichtigt lassen diirfen, dad Sch@ill@® von der Firma PP
S nie cinen groSeren sufirag als zur Herstecllung von

14 Aufnahmen erhalten habe, wogegen beim Kléger bvercits
durch die erste HMotivliste vom 1Z. Januar 1954 ceine erhob-
lich groBere Zahl von Aufnahmen bestellt worden soi. Aus dem
Unfang dicser Bestellung aber sei zu entnehmen, daB die
Parteien stillschweigend davon ausgegangen seicn, fiir den
Erverd von Reproduktionsrechten kédme nur eine Auswahl uug
diecser Bestellung in Betracht. Dieser Angriff richtet sich
in Wahrheit gegen dice Beweiswlirdigung, die dem Tatrichter
vorbchalten und einer Nachpriifung in der Kevisionsinstanz
grundsidtzlich entzogon ist. Das berufungsgericht hat auf-
grund der Aussagen des Zcugen BENNEEP festgestellt, daB die
Beklagte zwar eine Pauschalvergiitung angestrcovt habe, der
Kldger diese aber abgelehnt habe. Es seien dann die an
Sch@lll® gczahlten Preise nicht etwa nur als vergleichsweise
zu wertende Richtpreisc herangezogen, sondern als Hochst-
preise vercinbart vorden.
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Da die Beklagte in den Tatsacheninslanzen nichts in der
Richtung dargetan hat, daB8 Sch@ill ctwa fiir bei ihm bestell-
le, aber von der Beklagten nicht ausgowertete Aufnahmen ci-
nen geringeren Betrag als 115 DU fiir ein Hauplmotiv oder

35 Dik fiir eine Variante erhalten hat, bestand fiir das Beru-
fungsgericht keine Veranlassung, sich mit der Froge aus-
einanderzusetzen, ob etwa aus dem Umfang der beim Kléger
aufgegebenen Bildbestellung zu entnchmen sei, daB die Ver-
gitung flur nichtverdoffentlichte Bilder um einen Betrag zu
ermédigen sei, der in den angefiihrten Freisen als Gegenlei-
stung fir die krieilung der Reproduktionseirlaubnis cenihalicn
ist.

Aber auch der Angriif der kevision, das Berufungsgericht
habe nicht ungepriift lasser dirfen, in welchem Umfang die
Firma rm® von Schlll =cprodukiionsrechie crvor-
ben hat, kann keinen Erfolg haben. Selbst wenn zu Gunsicen
der Beklagten zu untersiciien widre, daB die an Schill® gec-
zahlten Preise fir die dAthe der dem Klédger geschuldeten Ver-
glutung nur insoweit maBgebend scin sollten, als sich der
Umfang der Rochtseinrdumung hinsichtlich der Vervielfdltii-
gung deckite, bestand fiir das berufungsgericht keine Veran-—
lassung, sich mit dieser Frage auseinanderzusetzen. Schiyiilil@
hat bei seiner Vernehmung als Zeuge ausgesagli, da8 er von
dor Firma rNEENER fiir die FMarbaufnahme eines Hauptmo-
tivs ohne VergrdBerung 115 DM erhalten habe. Farbnegative
hab¢c er noch nicht an Xunden "verkauft". Bei dem "Verkauf®
von Schwarz-weiB-Negativen berechne er zusdtzlich einen
Preis von 150 Di. Hieraus hat der Kldger gefolgert, daB
Sch@l® an Farbaufnahmen in keinem Fall uneingeschrinkte
ausgchlieBliche Reproduktionsrechite cingersdumt habe, bei
Schwarz-weiB-Aufnahmen aber fir dic Uberiragung derartiger
Rechte unter Uberlassung dcs Negativs zu Eigenium einen
zusdtzlichen Betrag von 150 DM fordert. Angecichis diesed
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Ergebnisses der Zeugenvernchmung von Sch¢® und der aus ihr
gezogenen Folgerung des Kligers aber widre es Sache der Be-
klagten gewesen, substantiiert darzulegen und unter Beweis
zu stellen, daB in dem Preis von 115 DM, den die Firma
PN 2n Schdl@® fir glcichariige Farbaufnahmen ge-
zahlt hat, das Entgelt fiir eine weitergchende Vervielfilti-
sungsbefugnis eingeschlossen war, als der Beklagten fiir dic
hier strittigen Aufnahmen seitens des Klédgers eingeraunt
worden ist. Da es an dahingehenden Behaupiungen oder Beweis-
antritten dexr beklagten fechlt, konnte das berufungsgericht
ohne RechisverstoB8 die von der Firma M on Schilili®
gezahlte Vergutungvder Lemessung des Vergiitungsanspruchs des
Kldgers zugrundc legen.

Der Revision kann schlie8lich auch darin nicht beigepflich-
tet werden, dad die Bestellung einer Bildauswahl rechitlich
nicht als Vertragsangebot, sondern als einc Aufforderung zur
Abgabe ciner Offerte scitens des Bildherstellers zu bevier-
ten sei. Dies mag bei dem Erwerb von Keproduktionsiechten

an bereits fertiggestellten Aufnahmen zutreffen, wic in dem
von dex hevision angefiihrten Fall des Erwerbs von HRepro-
duktionsbefugnissen an Aufnahmen, die in Bildarchiven lagern.
Wird aber, wic im Streitfall, die Herstellung von Fotogra-
fien nach einem fest umrissenen Aufnahmeplan fiir einen be-
stimmten in Interesse des Bestellers liegenden Zweck in
Auftirag gegebdben, so ist es rechtlich nicht zu peanstanden,
wenn das Berufungsgericht hierin ein verbindliches Ver-
tragsangebol seitens der beklagten erblickt hat, das die
Beklagtie bei Annahme des Angebois zur Zahlung der verein~
barten Vergiitung fiir jede Aufnahme verpflichtet, die ent-
sprechend der Bestellung in einwandfreier Gualitiédt ange-
fertigt‘und unter Einrdumung ciner cinmaligen Heproduktions-
befugnis geliefert worden ist. :
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Dic Revision war nach alledem mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZEO zuriickzuweisen.

Wilde Kriiger—-Nicland Loscher

Jungbluth Ebel



