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Verkiindet
am 12,April 1957
Grunau,Justizober -
sekretér als Ur-
kundsbeamnter derxr
Geschédftsstelle

In Nanien d es Velkes

In dem Rechtsstreii

1. der Stact (.
2. des Biirgermeisters Anton P MUNEINGGGEE.

Beklagten und Revisionskléger,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die GEMA,” Gesellschaft fiir musikalische Auffiihrungs- und
mechanische Vervielfsltigungsrechte, B#
SO :trafc Y vertreten durch ihren Vorstand
Generaldirektor Erich S-

Kldagerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.[ R -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhendlung vom 12.April 1957 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Prof.Dr.h.c.Wilde, Dr.Birnbach,
Dr.Kriiger-Nieland, Dr.Nastelski und Dr.Spreng

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 5.Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 6.Januar 1956 wird auf Kosten der Beklagten
mit der ilaBgabe zuriickgewiesen, daB dic Verur-
teilung zur Unterlassung sich nur auf dffentli-
che llusikauffiihrungen bei dem "Unterfrénkischen
Volksfest mit Ilichaelismesse" bezieht.

Von Rechts wegen
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Die Kiégerin nimmt auf Grund von Vertrédgen, die sie
mit den meisten deutschen Komporfisten geschlossen hat,
deren Auffilhrungsrechte wahr. Durch Abkommen mit den aus-
ldndischen Auffﬁhrungsgesellschaften ist sie auch zur
Wahrnehmung der gleichen Rechte fiir die angeschlossenen
auslédndischen Komponlsten bestellt.

Sie fordert von der Stadtgemelnde M—, der
Beklagten zu 1), und deren Biirgermeister, dem Beklagten
zu 2), Schadensersatz in Hoéhe der doppelten Sttze ihrer
Vertragstarife, weil die Beklagten unter der Bezeichnung
"Unterfrankisches Volksfest mit Michaelismesse" in den
Jahren 1953 und 1954 in einer Festzelthalle mit einer.
GroBe von iiber 1332 gm Veranstaltungen mit Musik aus ih-
rem geschiitzten Repertoire ohne ihre Erlaubnis durchge-
fiilhrt haben. AuBerdem verlangt die Klégerin von den Be-
klagten Unterlassung .jeglicher 6ffentlicher Auffiithrung
des fiir sie geschiitzten Musikrepertoires ohne ihre Ge-
nehmigung bei dem¥Unterfridnkischen Volksfest."

Sie hat beantragt,

1. die Beklagten als Gesamtsohuldner zu verurtel—
“len, an sie, die Kldgerin, DM 3.273,60 der
Bank Deutscher Lénder nebst 4 %\Zlnsen mit
Klagezustellung zu zshlen,

2. die Beklagten zu verurteilen, 6ffentliche Auf-
fiihrungen des fir sie, die Kl&gerin, geschiitz-
ten Musikrepertoires ohne ihre Genehmigung
hei. Vermeidung einer fiir jeden Fall der Zuwi-
derhandlung vom Gericht festzusetzenden Geld-
strafe in unbeschrédnkter Hohe oder Haftstrafe
bis zu 6 Monaten zu unterlassen.

Die Beklagtenm haben beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Sie haben eingewendet: Die Musiksuffiihrungen seien
erlaubnisfrei gewesen, weil das*Unterfrénkische Volks- -
‘ fest”;bei dem sie stattgefunden hdtten, ein echtes Volks-
fest im Sinme des § 27 Abs 1 Ziff 1 LitUrhG darstelle.

Es werde seit 1925 regelméBig veranstaltet. Tréagerin des
Festes sei die gesamte Stadtbeviolkerung. Die verantwort-
liche Leitung liege in den Hénden eines Ausschusses. Das
Fest erstrecke sich iiber mghrere Tage. Es werde durch

- einen Umzug mit historischen Darstellungen und derglei-
chen durch die StraBen der Stadt eingeleitet. Das Haupt-
treiben selbst spiele sich in einem grofen Festzelt ab,
in dem musikalische und Variete-Auffilhrungen dargeboten
wilrden. Neben dem Pestzelt befinde sich ein groBler Ver-
-gniigungspark mit gllen iiblichen Volksbelustigungen. Bis
zum Jahre 1953 sei das Festgeldnde durch eine Hecke ab-
getrennt und nur gegen Entrichtung eines Eintrittsgel¥
des von 1 - 2 DM pro Person zugénglich gewesen. Im Jahre
1954 seien- die .Abtrennung sowie die Erhebung des Ein-
trittsgeldes entfallen. Eine Reihe von gewerblichen Aus-
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stellern erhalte zwar Pldtze fiir Sténde angeW1esen,

dies sei jedoch auBerhalb des Festgelandes und die ge-
werblichen Ausstellungen, fur die die Bezeichnung
"Messe" gebraucht WOrden\sei, hdtten mit dem Fest selbst

nichts zu tun. Trotz der erheblichen Einnahmen aus den %%
Standgeldern sowie der friiheren Erhebung von Eintritts- E%
geldern und vieler unentgeltlicher Leistungen der Biir - !
gerschaft sei durch die Veranstaltung des Volksfestes %
nie ein Gewinn erzielt worden. Vielmehr habe die Stadt: Ké
alljdhrlich einen ZuschuB in Hohe bis zu 50600 DI lei- Eﬁ
sten miissen. Das Fest habe also keinen geverblichen 'ﬁ
Charakter. Es diene ausschlieBlich dazu, die gesamte g
Bevilkerung zu erfreuen. Der Gebithrenanspruch der Klé- E
gerin sei daher unbegriindet. Er miisse aber auch der Héhe %
nach bestritten werden; denn die Kldgerin habe fiir die ?
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Veranstaltungen der Jahre 1953 und 1954 zusammen zu-
nédchst nur 1.876,92 DM berechnet und sich in den Jah- "~
ren vorher mit noch weit geringeren Betrédgen zufrie-
dernigegeben., -

Die Kldgerin hat erwidert, daB es sich um ein
Volksfest schon deshalb nicht handeln konne, weil kei-
ne hinreichende Tradition vorliege,und daB die Veran-
staltungen jedenfalls auch einem kommerziellen Charak-

~ter hdtten.

Das Landgericht hat die Beklagten nach den Klag-
antrédgen férurteilt, Die Berufung der Beklagten blieb
erfolglos. Mit der Revision verfolgen die Beklagten
ihren Antrag auf Abweisung der Klage weiter. Die Kl&-
gerin bittet um Zuriickweisung der Revision.,
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_Entscheidungsgriinde:

-

1, Die Passivlegitimation der Beklagten sowohl fiir
' den Schadensersatz - wie den Unterlassungsanspruch -
folgt aus §§ 31, 830 BGB; denn die beklagte Stadtge-
‘meinde, vertreten durch ihren Biirgermeister, dem Be-
klagten zu 2), hat unstreitig die Oberaufsicht iiber die
Veranstaltung des gesamten unter der Bezeichnung "Un-
terfrénkisches Volksfest mit Michaelismesse" gefeierten
. Festes. Die Beklagten sind deshalb verpflichtet, dariiber
. zu wachen, daB die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die
Durchfiihrung dieses Festes beachtet werden. Hierzu ge-
hort aber auch die Einholung der Erlaubnis fiir Musik-
auffihrungen, soweit diese gesetzlic¢h geboten ist. Fin-
. den eriaubnispflichtige Musikdarbietungen ohne Genehmi-
; gung der Urheberberechtigten statt, so wird eine Ur-
heberrechtsverletzung, also eine unerlaubte Handlung,
begangen. Fiir unerlaubte Handlungen aber haftet neben
der Stadtgemeinde als juristische Person des offentli-
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chen Rechts deren gesetzlicher Vertreter, also der Be-
klagte zu 2), ais Handelnder selbst (RG JW 1924, 1937).

2. Die Beklagten vertreten zu Unrecht den Stand-
punkt, daB fiir die strittigen Musikauffiihrungen keine
Urhebergebiihren zu entrichten seien. Sie kinnen sich
fiir diese Ansicht nicht auf § 27 Abs 1 Satz 1 LitUrhG
berufen, wonach 6ffentliche Auffﬁhrungen geschiitzter
Werke der Tonkunst auch ohne Einwilligung des Berechtig-
ten zuldssig sind, wenn sie keinem gewerblichen Zweck
dienen und die Horer ohne Entgelt zugelassen werden.
Wie der erkennende Senat bereits mehrfach hervorgeho-
ben hat, reicht bereits die mittelbare Forderung des
Gewerbebetriebs eines Dritten-aus, die Anwendung des
§ 27 Abs 1 S 1 auszuschlieBen (BGHZ 17, 376 .3827;
19, 227 /2337). Die strittigen Musikdarbietungen sind
aber nach der eigenen Sachdarstellung der Beklagten
auf das ¥ngste mit den Erwerbsinteressen Dritter ver-
kniipft. So dienen die im sogenannten Festzelt statt-
findenden Darbietungen den gesché&ftlichen Interessen
des Festwirtes, wdhrend die auBerhalb des Festzeltes
durchgefﬁhrtén~Musikauffﬁhrungen den wirtschaftlichen
Belangen der Aussteller zugute kommen, deren Warenab-
satz durch einen moglichst zahlreichen Besuch des
Festplatzes und damit zugleich des Ausstellungsgelsn-
des gefordert wird. Dies aber geniigt, die fraglichen
Musikdarbietungen auflerhaldb des Anwendungshereichs
des § 27 Abs 1 S 1 LitUrhG zu stellen.

Pie Entscheidung des Rechtsstreits héngt somit
allein davon ab, ob es sich bei den in Frage stehenden
Veranstaltungen um ein Volksfest im Sinn des § 27
Abs 1 Ziff 1 handelt. Dies ist aber vom Berufungsge-
richt ohne ReéhtsverstoB verneint worden,
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Das Berufungsgericht geht in Ubereinstimmung mit
dem Landgericht davon aus, daB die fragliche Ausnahme-
bestimmung im wesentlichen dem Schutz und der Erhaltung
alten Brauchtums dienen und ihre Anwendung deshalb in
der Regel eine léngere Festestradition voraussetze.
Daran aber fehle es im Streitfall. Hierbei kﬁnne dahin-
gestellt bleiben, ob die Behauptung der Beklagten zu-
treffe, bei dem seit 1925 durchgefiihrten "Unterfranki-
schen Volksfest” handele es sich um eine Fortsetzung
der seit Jahrhunderten auf Grund hoheitlicher Ver-
leihung in M| aveehaltenen Michaelismesse.Denn
diese Michaelismesse habe den Gharakter einer Messe,
eines Marktes, gehabt. Es habe sich somit um eine Ver-
anstaltung, die von und fiir Gewerbetreibende abgehalten
wurde, nicht aber um eine Veranstaltung des Volkes ge-
handelt. Pir derartige gewerbliche Veranstaltungen aber
kpnne -d4ie fiir Volksfeste vorgesehene Befreiung von Ur-
hebergepﬁhren nicht in Anspruch genommen werden. Selbst
wenn zugunsten der Beklagten unterstellt werde, daB den
seit 1925 durchgefiihrten Veranstaltungen dieser geverb-

" “Liché.. Charakter nichi eigen sei, so fehle es doch

an der erforderlichen Tradition. Eine solche Tradition
habe sich seit 1925 nicht entwickeln konnen, zumal
das PFest unstreitig fast 1 Jahrzehnt nicht gefeiert wor-

den sei,

Die Revision beanstandet in erster Linie, das
Berufungsgericht habe nicéht eine "léngere Tradition"
fiir erforderlich erachten dilirfen, um einem Fest den
Charakter eines Volksfestes im Sinne des § 27 Abs 1
Ziff 1 LitUrhG zu verleihen. Hilfsweise macht die Re-
vision geltend, das Berufungsgericht habe das Vorlie-
gen einer solchen Tradition zu Unrecht verneint. Es
sei fehlsam, anzunehmen, eine solche Tradition habe
sich seit 1925 infolge des Ausfalls des Festes in den
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Kriegs- und ﬁachkriegsjahren nicht bilden konnen, Auch
habe das Berufungsgericht die vor 1925 abgehaltenen Mi-
chaelismessen bei Priifung der Frage, ob eine Volksfest-
tradition gegeben sei, nicht unberiicksichtigt lassen
dﬁrfeh; denn auch die lichaelismesse "ﬁﬁnnte daneben
schon Volksfestcharakter gehabt haben. Das Berufungs-
gericht habe deshalb den von den Beklagten angebote-
nen Zeugenbeweis dafiir, daB das "Michaelis—Yg;kgiggg"
bereits seit 1864 gefeiert werde, nicht iibergehen
dlirfen.

Diese Angriffe der Revision kdnnen keinen Erfolg
haben., Der erkennende Senat hat sich bereits in seiner
Entscheidung vom 6.Dezember 1955 (BGHZ 19, 227) ein-
gehend mit der Auslegung des § 27 Abs 1 Ziff 1 LitUrhG
befaBt und ist im Einklang mit der in Rechtsprechung
und Schrifttum herrschenden Auffassung unter Beriicksich-
tigung der Gesetzesmaterialien und des Interessenaus-
gleichszwecks, dem diese Vorschrift dienen soll, zu dem
Ergebnis gelangt, daB es nicht etwa Sinn dieser Ausnah-
mebestimmung sei, jedwede allgemeine Volksbelusti-
gungen, die in der Regel zugleich gewerbliche Interessen
fordern, auf Kosten der Urheber von Urhebergebiihren
freizustellen, sondern daBl diese Vergiinstigung nur
fiir solche im Interesse der Allgemeinheit veranstalte-
ten Teste in Anspruch genommen werden ktnnen, die auf
eine iiberlieferte Volksfesttradition zuriickgehen. Der
Senat sieht keine Veranlassung, von dieser Rechtsauf-
fassung abgugehen.

Ob im Einzelfall das Erfordernis einef Volksfest-
tradition erfulii’ ist, ist im wesentlichen eine Frage
tatrichterlicher Wiirdigung. Wenn das Berufungsgericht
den verhdltnismdfig kurzen Zeitraum seit 1925 nicht
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fiir ausreichend erachtet hat, eine solche Tradition zu

entwickeln, so kann dem aus Rechtsgriinden nicht entgegen-

getreten werden. Dies giit selbst dann, wenn dem zeit-
weiligen Ausfall des PFestes in den Kriegs- und Nach-
kriegsjahren keine Bedeutung beigemessen wird. Bei die-
ser Sachlage kann dahinstehen, ob, wie die Klégerin
geltend macht, der Volksfesteinwand allein schon daran
scheitern muB, daB nach dem eigenen Sachvortrag der
Beklagten dieses Fest aus einer gewerblichen Veranstal-
tuﬁg, der Michaelismesse, hervorgegangen ist,

Es ist jedenfalls rechtsirrtumsfrei, wenn das Beru-
fungsgericht davon ausgeht, daf fiir Messen und Mdrkte
als gewerbliche Veranstaltungen eine Auffilhrungsfreiheit
nicht in Betracht kommt. Fiir den den Beklégten obliegen-
den Nachweis, daB das seit 1925 gefeierte Unterfranki-
sche Volkéfest auf einer althergebrachten Tradition be-
ruhe, hétte somit der Umstand, daB seit 1864 in Milten-
berg die sogenannte Michaelismesse durchgefiihrt worden
ist, nur Bedéutung gewinnen konnen, wenn die Beklagtén
bewiesen hdtten, daf es sich hierbei - enfgegen_der Be-
zeichnung algs Messe - in Wahrheit nicht um einé im
wirtschaftliéhen Interesse der Gewerbetreibenden, son-
dern um eine im Interesse der Allgemeinheit durchge-
fiihrte Veranstaltung gehandelt habe, bei der dem Sinn-
gehalt eines Volksfestes entsprechend das Volk der
Trédger der Veranstaltung gewesen sei, In dieser Rich-
tung haben dis Beklagten jedoch keinen ausreichenden
Beweis angetreten. Sie haben ihren Volksfesteinwand
im ersten Rechtszug ausschliefilich darauf gestiitzt,
daB das Unterfrankische Volksfest seit 1925 alljgdhrlich
in Miltenberg gefeiert werde. Erstmalig in der Beru-
fungsbegriindung haben die Beklagten geltend gemacht,
dieses Volksfest kniipfe.an die seit 1864 durchgefiihr-
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te Michaelismesse an. Bei der Michaelismesse habe es
sich um einen drei Tage widhrenden "Markt" gehandelt.
aus dessen AnlaB gleichzeitig allgemeine Volksbelusti-
gungen stattgefunden hédtten. Zum Beweis dieser Behaup-
tung haben die Beklagten die Fotokopie eines Artikels
aus dem M(J D T2gcblatt vom 31.Dezember 1928
liberreicht - Nach diesem Zeitungsartikel aber hat es
sich bei_ der Michaelismesse um eine gewerbliche Messe
mit zahlreichen Messbuden fiir die verschiedensten Wa-
rengattungen gehandelt. Dieser Markt sollte somit in
erster Linie dem Warenumsatz dienen und war lediglich
in der damals bei Jahrmdrkten allgemein iiblichen Form
von Volksbelustigungen begleitet. In ihrem Schrift-
satz vom 2.Januar 1956 haben sodann die Beklagten aus-
driicklich erklart, daB es ihnen trotz intemsiver
Nachforschungen nicht gelungen sei, weitere Unterlagen
"fiilr die Tradition des Unterfrénkischen Volksfestes
aufzufinden. Abgesehen hiervon haben die Beklagten
selbst hervorgehoben, daB man der Michaelismesse erst
seit 1925 "einen weiteren Rahmen" gegeben habe und

daB das Fest erst seit diesem Zeitpunkt "in der gegen-
widrtigen Form"'@urbhéefﬁhrt werde. Die Beklagten haben
hiernach den ihnen dbliegenden Beweis nicht zu fiihren
vermocht, daB die hier stfittigen Musikdarbietungen
der Pflege und Erhaltung eines iiberlieferten Volks-
festbrauches dienen.

Die in diesem Zusammenhang erhobene Riige der Re-
vision aus § 286 ZPO ist unbegriindet. Das Beweisthema,
fiir das die Beklagten die fraglichen vom Berufungsge-
richt nicht vernommenen Zeugen benannt hatte, ging
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dahin, daB bereits vor dem ersten Weltkrieg anléBlich
der Michaelismesse unter Teilnahme der gesamten Bevgl-
kerung ein "lustiges Treiben"™ geherrscht habe, wobei
die Messe selbst fiir die Bevdlkerung von ganz unterge-
ordneter Bedeutung gewesen sei. Selbst wenn dies als

richtig unterstellt wird, wdre damit weder der Nachweis
erbracht, daB es sich bei den fraglichen Volksbelusti-

gungen um ein Volksfest im Sinne des § 27 Abs 1

Ziff 1 LitUrhG und nicht etwa um allgemeine Volksver-
gniigungen aus AnlaB einer gewerblichen Veranstaltung
gehandelt hat, noch wdre dargetan, dafl die hier strit-
tigen Musikauffiihrungen {bei Umziigen, Frithschoppen,
Tanz und Var;eté—Veranstaltungen) bereits Bestandteil
der Volksbelustigurigen wahrend der Michaelismesse wa-

ren. Es bestand deshald fiir das Berufungsgericht kein ‘

Aniafl; diesem Béweisangebot der Beklagten nachzugehen.

Auch die aus § 551 Ziff 7 ZPO erhobene Riige der
Revision, das Berufungsgericht habe die Verurteilung
zur Unterlassung nicht begriindet, kann keinen Erfolg

+haben. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon aus-

gegangen, daB die Entscheidung des gesamten Rechts-
streits, also auch iiber das Unterlassungsbegehren,
allein davon abhéngt, ob der Volksfesteinwand der Be-
klagten durchgreift. Indem das Berufungsgericht dies
verneint hat, hat es zugleich die Begriindetheit des
Unterléssungsbegehrens bejaht und sich insoweit die
Ausfiihrungen des landgerichtlichen Urteils zu eigeh
gemacht. Die Gefahr kiinftiger Beeintrdéchtigung der
Rechte der Kldgerin ergibt sich, wie das Landgericht

rechtsirrtumsfrei dargelegt hat, aus den bereits be-

gangenen Rechtsverletzungen der Beklagten und ihrem
auch im vorliegenden Rechtszug aufrechterhaltenen
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Standpunkt, die strittigen Musikauffiihrungen unterié-
gen keinem Genehmigungszwang.

Die Passung der Urteilsformel, wonach dem Beklag
ten gschlechthin 6ffentliche Auffiihrungen des der Klé-
gerin geschiitzten Musikrepertoires verboteﬁ worden
sind, geht allerdings zu weit. Aus der Begriindung des
angefochtenen Urteils, die zur Auslegung der Urteils-
formel heranzuziehen ist, ergibt sich aber, daB sich
dieses Verbot nur auf bffentliche Musikdarbietungen
im Rahmen des’Unterfrﬁnkischen Volksfestes beziehen
s0oll. Der Tenor ist insoweit klargestellt worden.

Die Hohe des zuerkannten Schadensersatzbetrages
unterliegt keinen rechtlichen Bedenken. Wenn die Vor-
instanzen den der Kldgerin entstandenen Schaden auf
den doppelten Satz ihrer vertraglichen Tarife ge-
schdtzt haben, so kann hierin ein RechtsverstoB nicht
erblickt werden (BGHZ 17, 376 /3837). Insoweit werden
auch ingriffe von der Revision nieht erhoben.
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Die Revision war hiernach mit der Kostenfolge
aus § 97 2ZPO zuriickzuweisen.

Wilde Birnbach Kriiger-Nieland
Nastelski Spreng
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