2147 063
Nachschlagewerks: ja
Amtliche Sammlung: nein

LitUrhG § 2 Abs. 2; UWG § 1; BGB § 826 G:d
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Die 6ffentliche Horbarmachung von Rundfunkmusik in
Gaststdtten bedarf der Krlaubnis dexr ausiibenden Kiinst-
ler, doren Wwiedergabeleistung dargebotéh wird. Dies

gilt sowohl fir Tontridger- wie fiir Direktilbertragungen
(sog. Livesendungen). ‘

BGH, Urt. v. 31. Mai 1960 - I ZR 87/58 . QLG Disseldorf
LG Dissecldorf
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I _ZR 87/58

Verkiindet am

31. Mai 1960

Grunau, Justizhauptsekretir
als Urkundsbeanmter

der Geschiftsstelle

Inm Namen d e s Volkes

In dem Rechtsntreit

der 1. Hans NG, Inhabers des Hotels "7qp Vouiill"
RE@P, OWlS Stratec @,

2. Konrad V@B, Inhabers der Konditorei und des
Cafés in _‘R., O Strate @D,

3. H. Inhabers des Restaurants "Z¢ SR -
.Fm, B@:trade,

Beklagten und Revisionskldger,

~ ProzeBvevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. <P -

gegen

die D e.V. in der DD,
, trale » vertreten durch ihren
Geschéf tsfilhrer Assessor , ebenda,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 25. Mai 1960 unter Mitwirkung
des Senatspriésidenten Prof. Dr. h.c. Wilde und der Bun-
desrichter Dr. Kriiger-Nieland, Dr. WeiB, Dr. Loscher
und Jungbluth

fiir Recht erkanmt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des

2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diissel-
dorf vom 2. Mai 1958 wird auf Kosten der Beklagten
zurickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

P

Rechtsanwalt wwiv.prinz.law

Tatbestand:

Die Kligerin ist ein eingetragener Verein, dessen
Zweck nach der Vereinssatzung u.a. darauf gerichtet ist,
die kulturellen und wirtschaftlichen Interessen seincr
Mitglieder 2zu vertreten. Ihr sind als Mitglieder das Sinfo-
nie-Orchester des Westdeutschen Rundfunks (WDR) K@, das
Orchester Hermann H-, das Tanz~ und Unterhaltungs-
orchester des Westdeutschen Rundfunks (WDR) K@, das
Orchester Hans B¢, der Chor des Westdeutschen Rundfunks
(WDR) K@, das Sinfonie-Orchester des Norddeutschen Rund-
funks (NDR) e das Rundfunkorchester und das Kleine
Unterhaltungsorchester sowie der Chor und das Radio-, Tanz-
und Unterhaltungsorchester des Norddeutschen Rundfunks (NDR)

HEJR 2nseschlossen.

Die genannten Klangkdrper stehén im Dienste der bei
ihnen angegebenen Rundfunkanstalten. Darbietungen der Klang-
korper im Hor- oder Bildfunk erfolgen im Wege der Direkt-
iibertragung (sogenannte "live"-Musik) oder von zuvor aufge-
nommenen Tonbéndern. Soweit fiir die {lvertragung auch In-
dustrie- Schallplatten Verwendung finden, bildet dies nicht
Gegenstand des vorlieggnden Rechtsstreits. Zwischen der
Kltéigerin und dem Nordwestdeutschen Rundfunk (NWDR), dem
Rechitsvorgidnger der oben genannten Rundfunkanstalten, ist
am 9. Oktober 1954 eine Tonbindervereinigung getroffen wor-
den, in der es in Ziff. 7 heiBt: "Der NWDR verpflichtet sich,
im Falle einer gewerblichen Nutzung seiner Sendungen z.E.
durch Gestwirte oder shnliche Interessenten die Rechte nicht
2u beeintriédchtigen, die den Musikern (Chorsidngern) des NWDR
gegeniiber den Unternehmen zustehen, die die Sendungen des
NWDR gewerblich nutzen."

JLaw — Gesetze und Urteile mosoowon Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store
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Die Beklagten betreiben in Diisseldorf Gastsiédtten,
in denen sie fiir ihre Gadste Rundfunkmusik durch Laut-
sprecher horbar machen. Sie haben nicht bestritten, daf
sich unter der horbar gemachten Musik auch Darbietungen
der genannten Xlangkorper vom WDR, NDR und NWRV befunden
habten. Dic Klédgerin ist der Auffassung, daB die Beklagten
zu der HOrbarmachung dieser Musik in ihren Gaststédtten
nicht ohne Zustimmung der betreffenden Klangkorper und
deren Mitgliedern befugt seien. Sie hat sich von diesen
Klangkorpern sowie von sa@mtlichen Angehirigen derselben
die Unterlassungsanspriiche gegen gewerbliche Musikverbrau-
cher abireten lassen. Sie hat urspriinglich gegen die Be-
klagten ein Verbot heantragt:

im Zusammenhang mit der Darbietung von Rund-
funk-~ oder Fernsehsendungen offentliche aAuf-
fithrungen von Musik solcher Orchester und
Chore ohne deren Einwilligung 2zu veranstal-
ten, deren Bearbeiterschutzrechte durch die
Kldgerin wahrgenommen werden.

Spater hat sie den Antrag gestellt,

den Beklagten bei Vermeidung einer vom Ge-
richt fir jeden Fall der Zuwiderhandlung fest-
zusetzenden Geldstrafe in unbegrenzter Hohe
oder Haftstrafe bis zu sechs Monaten zu ver-
bieten, vcm WDR, NDR und NWRV ausgestrahlte
Rundfunkmusik-Auffiihrungen (Hor- und Bildfunk)
nachstehender Rundfunkorchester und -Chore
ohne deren Einwilligung oder die ihrer Diri-
genten offentlich durch Lautsprecher wahr-
nehmbar zu machen: =
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Sinfonieorchester des WDR, KX\{@h

Orchester Hermann He¢jjE des VDR, K@i
Orchester Hans B¢ des WIR, K(B

Chor des WDR, X¢lP

Sinfonie~Orchester des NDR, Hellllll
Rundfunkorchester des NDR, Hejjjll®

Kleines Unterhaltungsorchester des NDR, HegjjjjQ
Chor des NDR, HEIED

Radio-Tanz- und Unterhaltungsorchester des NDR,

hilfsweise,

festzustellen, dafl die Beklagten als Gesamtschuldner bei
der Vornahme offentlicher Auffithrungen im Rabmen des Haunt-
antrages verpflichtet seien, an die Zedenten der Kl&gerin
eine angemessene Verglitung zu zahlen, deren Hohe im Streit-
fall vom Gericht festzusetzen sei.

Die Beklagten haben um
Abweisung der Klage

gebeten.

Die Beklagten leugnen die Partei- und Prozefifdhigkeit so-
wie die Aktivlegitimation der Klédgerin und sind im iibrigen
der Auffassung, daB8 die geltend gemachten Anspriiche nicht
bestehen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Bexrufung
der Kliédgerin fiihrte zur Verurteilung der Beklagten zur Un-
terlassung gemdB dem Hauntantrag der Klage. Mit der Revision
crstreben die Beklagten die Wiederherstellung des landge-
richtlichen Urteils. Die Klégerin bittet um Zuriickweisung
der Rev%sion.



Zntscheidungsgrinde:

JI. Da die Kldgerin als eingetragener Vercin rechts-
fshig ist, bestehen gegen ihre Partei- und Prozeffihigkeit
keine Bedenken. Ohne RechtsverstoB ist das Berufungsgericht
davon ausgegangen, dafB die Klédgerin den eingeklagten Unter-
lassungsanspruch im eigenen Namen geltend machen kann und esg

hicrzu nicht einmal einer Abtretung seitens der Berechtigten,
gondern nur einer Erméchtigung zur Geltendmachung im eigenen
Nanen bedurfi hdtte. Das fiir eine solche Prozefllgeschidfis-
fihrung exrforderliche eigene rechtliche Interesse der Kli-
gerin an der Verfolgung des Unterlassungsanspruches hat das
Berufungsgericht rechtsirrtumsfirei daraus entnommen, daf
der Kligerin nach ihrer Satzung die Wahrung der wirtschaft-
lichen Interessen ihrer Mitglieder obliegt {(vgl. auch die
Urteile des Senats vom 31. Mai 1960 - I ZR 64/58 und I %R
71/58). |

II. Das Berufungsgericht hat das Unterlassungsbegchren
der Kliigerin aufgrund von § 2 Abs. 2 LitUrhG als begrindet
erachitet. Dies ist rechtlich nicht zu beanstanden, soweit
dic Rundfunksendung mit Hilfe von rechitmédfig hergestellten
Tontrigern durchgefithrt wird. Dagegen kann diese Gesetzes-
bestimmung fir Direktiibertragungen (sof. Livesendungen)
nicht als Klagegrundlage herangezogen werden. Jedoch igt
dem Beruiungsgericht auch insoweit im Ergebnis, wenn auch
aus andegren rechtlichen Gesichispunkten beizutreten.

1. Fir die Rechtslage hinsichtlich der o6ffentlichen
Horbarmachung von Rundfunksendungen, die mittels Tonirigern
durchgefiihrt werden, gilt folgendes:
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Die von den Zedenten der Klidgerin bespielten Tonbénder
stellen durch persdnlichen Vortrag bewirkte, zur mechani-
schen Wiedergabe fiir das Gehor bestimmte Schallvorrichtungen
dar, die gemdB § 2 Abs. 2 LitUrhG der Bearbeitung eines
\Verkes der Literatur oder Tonkunst gleichgestellt sind. Das
hiernach an der Schallvorrichtung bestehende Bearbeiterur-
heberrecht entsteht nach Satz 3 dieser Bestimmung in der
Person des "Vortragenden", also de¢s ausilbenden Kiinstlers,
dessen "Vortrag" auf der Schallvorrichtung festgelegt ist.
Bei Orchesterdarbietungen ist origindrer Trédger dieses Be-
arbeiterurheberrechies an der Schallvorrichtung neben dem
Dirigensen und etwaigen Solisten jedes =zinzelne Orchester-
mitglicd, das an der festgelegten Darbietung mitgewirkt hat
(vgl. Urteiledes Senats vom 31. Mai 1960 - I. ZR 71/58 und
I 7R 64/58). Dieses AusschlieBlichkeitsrecht umfaBt auch die
Befugnis, iliber die Nutzung der Schallvorrichtung zu offent-
© lichen Auffiihrungen zu bestimmen (vgl. Urt. des Senats vom
31. Mai 1960 - I ZR 53/58). Unstreitig habven die Zedenten
der Kldgerin die Verwen&ung der von ihnen bhespielten Ton-
bander fir Rundfunksendungen gestattet. Nach den rechtlich
nicht angreifbaren tatsédchlichen Feststellungen des Berufungs-—
gerichts haben dagegen die Zedenten der Kligerin weder den
Beklagten erlaubt, solche Rundfunksendungen in ihren Gast-
stidtten offentlich hdrbar zu machen, noch haben sie ihre im
vorliegenden Rechtsstreit geltend gemachten Anspriiche an
die Rundfunkanstalten abgetreten, in deren Dienst sie die
Tonbiinder besungen oder bespielt haben (vgl. hierzu diz Won-
trigervereinbarung mit dem NWDR vom 9. Oktober 1954 Ziff. 4).
Auch sind nach den Feststellungen,»dié das Berufungsgericht
in Ubereinstimmung mit dem Landgericht getroffen hat, keine
vertraglichen Gesichtspunkte irgendwelcher Art ersichtlich,
die dic Beklagten im Verh#ltnis zu den Rundfunkanstalten be-
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rechtigen kdonnten, Tonbandmusik des Rundfunks ohne Rilcksicht |
auf etwaige Rechte der ausiibenden Klinstler allein gegen Zsh-
lung der filir den privaten Rundfunkempfang erhobecnen Rundiunk-
gebiihr gewerblich zu nutzen (vgl. hierzu auch RGZ 136, 377).

Wie der Senat in seinem Urteil vom 6. November 1953
(BGHZ 11, 135) entschieden hat, kann fiir die 5ffentliche
Wiedergabe von Tontrigermusik mittels der modernen, auf dem
elektroakustischen Prinzip beruhenden Plattenspieler k&¥ne
Auffilhrungsfreiheit aus § 22 a LitUrhG in Anspruch genomnen
werden. Das gleiche muB fiir die offentliche Lautsprecherwie-
dergabe der Sendung von Tontrédgermusik durch den Rundfunk
gelten, da hier im Prinzip von der gleichen VWiedergabetech-
nik Gebrauch gemacht wird (so schon fiir die Rundfunksendung
von Industrieschallplatten. RGZ 153, 1 ff). Ist hiernach
durch § 22 & LitUrhG die dffentliche Wiedergabe von Tontriger-
gsendungen des Rundfunks nicht von einer Erlaubniserteilung
seitens der Urheberberechtigten freigestellt, so bleibt zu
priifen, ob den Erwdgungen beigepflichtet werden kann, aus
denen das Reichegericht es in seiner Entscheidung vom 11. Juni
1932 (RGZ 136, 377 - Lautsprecherentscheidung) abgelehnt hat,
die ¢ffentliche, gewerblichen Zwecken dienende Lautsyrecher-~
viiedergabe erlaubterweise durchgefiihrter Rundfunksendungen
an eine Erlaubnis der Urheber der gesendeten Werke zu binden.
Das Reichsgericht ist zu diesem Ergebnié gelangt, weil es in
der tffentlichen HbrbarmaChuhg des gesendeten Werkes durch den
Lautsprecher des Empfangsgerédtes keine selbstdndige Handluang,
sondern nur die Vollendung des eine Einheit bildenden Sende-
vorganges erblickt, den es als offentliche Auffiihrung und
rugleich als Verbreitungshandlung wertet. Da die Sendeerlaub-
nis ihrer Natur nach eine offentliche Verbreitung in unbe-
grenzte vVelte und an eine unbestimmt grofe Zahl von HMenschen
decke, kinne eine dergestalt einmal freigegehene Offentlich-
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keit durch gewerbsmédfiige Lautsprecherdarbietungen nicht mehr
gesteigert, nicht "noch 6ffentlicher" gemacht werden.

Dieser Entscheidung des Reichsgerichts, die im Schrift-
tum iiberwiegend abgelehnt worden ist (vgl. u.a. de Boor, J¥
1933, 1649; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht 2. Aufl., 3.

207 f£f; Schulze, Rechtsprechung zum Urheberrecht, Anm. zu

RGZ 2; Runge, Urheber- und Verlagsrecht S. 95; Voigtlédnder-
Elster-Kleine, Urheber- und Verlagsrecht 4. Aufl. S. 85;
Schollwek GRUR 1949, 28%; Baum BRUR 1949, 19; Hirsch-Ballin
GRUR 1949, 408; Erffa GRUR 1950, 542), und gegen die der ecr-
kennende Senat bereits in einer frilheren Entscheidung Be-
denken crhoben hat (BGHZ 11, 135, 149), kann nicht gefolgt
werden. Der Senat vermag bereits der Einordnung der Rundfunk-
sendung in den Begriff der Verbreitung: oder der 6ifentlichen
Auffiihrung im Sinne von § 11 LitUrhG nicht zuzustimmen. Der
Verbreitungsbegriff umfaBt nach der gegenwidrtig wohl als
herrschend anzusehenden Auffassung nur die Verbreitung kor-
periicher Werksticke, nicht dagegen unkdrperliche Werkwie-
dergaben, wie sie die Rundfunksendung darstellt (vgl. BGHZ
11, 144). Die "Auffﬁhrung" eines Tonkunstwerkes setzt voraus,
daB 96ne horbar gemacht werden. Die Rundfunksendung als sol-
che ist aber von der Horbarmachung der Tone beim Empfang der
Sendung zu unterscheiden. Ihr fir die urheberrechtliche Be-
trachtungsweise bedeutsemes Element liegt in dem Ausstrahlen
der Wellen. Infolge dieser Besonderheit, die die Rundfunk-

- sendung von einer blofen Auffﬁhrung unterscheidet, ist der
Senat in llbereinstimmung mit der Behandlung, die das Sende-
recht in Art. 11 bis der Rom- sowie der Briisseler Fassung

der Revidierten Berner Ubereinkunfi (vgl. Bappert-Wagner
Internationales Urheberrecht 1956 S. 116 ff) und in neuen aus-
lindischen Urhebergesetzen sowie den deutschen Entwiirfen zur
Urheberrechtsreform gefunden hat, der Auffassung, daB es sich



bel der Rundfunksendung um eine Nutzung eigener Art von Ur-
hebergut handelt, die im Yege einer erweiterten Gesetzes-
analogie in die gemiB § 11 LitUrhG dem Urheber ohne Riick-
sicht auf das Erscheinen des Werkes eingeriiumten AusschlicB-

lichkeitsrechte einzubeziehen ist (vgl. Schiedsspruch vom
9. Mai 1958, Schulze aa0 IV SchG 2 - Ufita Bd. 28, 372).

Dies gilt unabhdingig davon, ob die Sendung aufgefangen und nit
Hilfe von Empfangsgerdten horbar gemacht wird, da allein
schon die ungenchmigte Ausstrahlung der Sendung mit ihrem
in der Regel weitreichenden Wirkungsbereich und die damit
verbundene Moglichkeit der Horbarmachung fiir eine unbegrenz-

te Horerzahl aus dem gleichen Rechtsgedanken, nach dem das
Recht zur gewerbsmidfBigen Verbreitung korperlicher VWerkstlicke
in den Ausschlieflichkeitsbereich des Urhebers fdllt, einen
unzuliissigen Eingriff in das AusschliefBlichkeitsrecht des
Urhebers darstellt (vgl. auch Ulmer aal S. 203 ff).

Wird die Rundfunkmusiksendung iiber ein Empfangsgerit
horbar gemacht, so erfolgt nunmehr eine Auffiithrung als ein
neuer Akt der unkorperlichen Werkwiedergabe. Dies gilt auch,
wenn eine Auffiihrung aus dem Konzert- oder Theatersaal durch
den Rundfunk iibernommen wird. Denn es liegt eine selbstiéndige
Zveitverwertung der Auffithrung vor, wenn sie auBerhalb des
Veranstaltungsraumes durch Empfang der Rundfunksendung an an-
deren Orten wiedergegeben wird. Fiir den Auffilhrungsbegriff
ist auch rechtlich unerheblich, ob die Wiedergabe fiir das Ge-
hor unter Benutzung von Schallvorrichtungen im Sinne von § 2
Abs. 2 LitUrkG durchgefiihrt wird; denn das Gesetz unterschei-
det nicht zwischen unmittelbar durch Menschen oder unter Zu-
Lilfenabme von Tontrédgern bewirkten Musikauffithrungen {(vgl.
RG% 140, 231 - Tonfilm; RGZ 153, 1; - Rundfunk- und Scheall-
platte; Ulmer aa0 S. 199; Urteil des Senates vom 31. Mai 1960 -

-~
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I ZR 53/58). Geschieht die Horbarmachung der Rundfunksendung
im privaten Bereich, so ist dies urheberrechilich ohne Be-
lang, weil dem Urheber nur die 6ffentliche Auffiihrung vorbehal-
ten ist. Wird dagegen die Rundfunksendung, wie im Streitfall,
in einer offentlichen Gaststdtte zu Gehdr gebracht, so stellt
dies eine von der Rundfunksendung als solcher zu unterschei-
dende Veranstaltung einer offentlichen, gewerblichen Zwecken
dicnenden Auffiihrung dar, die der Erlaubnis der Urheberbe-
rechtigten bedarf (so im Ergebnis auch das rechtskrifiige
Urteil des Landgerichts Berlin vom 16. Juni 1955 fiir Fernseh-
musik, abgedruckt Ufita Bd. 21, 359; Schulze aa0 LGZ 36, so-
wie das Urteil des Kassationshofes Paris vom 28. April 1947,
Schulze aa0 Bd. III Frankreich Nr. 1). Das bedeutet praktisch;
daB die offentliche Wiedergabe von Rundfunk-Musiksendungen in
Gaststidtten in gleicher Weise wie 0ffentliche Schallplatten-
auffiilhrungen (BGHZ 11, 135) einer Vergiitungspflicht den Urhe-
berbercchtigten gegeniiber unterliegt. Da der Gastwirt in bei-
den Fédllen aus den fraglichen Musikdarbietungen gewerblichen
Nutzen zieht, ist auch, rein wirtschaftlich betrachtet, kein
Grund crsichtlich, der es zu rechtfertigen vermdchte, die
beiden Auffiihrungsarten hinsichtlich der Urhebervergiitung un-
verschiedlich zu behandeln. Aufgrund eines 1954 geschlossencn
Abkommens mit der GEMA, die die Auffilhrungsrechte der Kompo-
nisten wahrnimmt, entrichten die Gastwirte auch bereits fiir
die 6ffentliche Darbietung von Rundfunkmusik an die Werkschitp-
fer Auffilhrungsgebiihren.

Im Streitfall geht es nun aber nicht um die Rechte der
Werkschoofer, sondern der auslibenden Kiinstler, deren Wieder-
gubelei:stungen in den Gaststétten der Beklagten iiber Rundfunk-
cmpfangsgerédte 6ffentlich zu Gehdr gebracht werden. Sovieit
fiir die Rundfunksendung Tontridger benutzt werden, die von den
Zedenten der Klégerin bespielt oder besungen worden sind, ist
es jedoch nur eine zwangsldufige Folgesder in § 2 Abs. 2
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LitUrhG vorgcsehenen Gleichstellung der Rechte der aus-
{ibenden Xiinstler an der Schallvorrichtung mit dem Recht
eines Verkschopfers, daB die von den Beklagten veran-
stalteten o6ffentlichen Rundfunkdarbietungen nicht nur der
Erlaubnis der Komponisten der dargebotenen Musikwerke,
sondern auch derjenigen Interpreten bedirfen, deren Wie-
dergabeleistung auf den fiir die Sendung benutzten Tontri-
gern festgelegt ist. Da entgegen der vom Reichsgericht
vertretenen Ansicht in der Sendeerlaubnis nicht zugleich
auch die F¥reigabe des Sendegutes fiir eine gewerbliche
Nutzuhg zu O0ffentlichen Auffilhrungen einbeschlossen ist,
den Werkschopfern deshalb zu Recht bereits seit 1954 auf-
grund des zwischen der GEMA und der Vereinigung der Musik-
veranstalter abgeschlossenen Tarifvertrages Auffilhrungs-

gebiihren zuflieBen, muB8 das gleiche auch fiir die Innaber
der Bearbeiterurheberrechite an den Schallvorrichtungen golien
die crlaubterweise fiir die fraglichen Rundfunksendungen be-
nutzt werden.

Abzulehnen ist die vom Landgericht vertretene Auf-
fassung, wonach bei der o6ffentlichen Wahrnehmbarmachung
von Tontrédgerdarbietungen durch Rundfunkempfangsgerdte ein
Unterschied zwischen dem Recht der Werkschionfer und der
ausiibenden Xiinstler aus dem Grunde gemacht werden miisse,
weil dic Rechte der ausiibenden Kiinstler gemdB § 2 Abs. 2
LitUrhG nicht an ein Geisteswerk, sondern an ein stoff-
liches Erzeugnis, den Tontrdger, ankniipfen, dieser "Lei-
stungstriager" aber in seiner kdrperlichen Gestalt nur fiir
den Sendeakt, nicht dagegen beim Empfang der Rundfunksen-
dung "unmittelbar" benutzt werde. Diese Betrachtungsweise
wird der vom Gesetz gewollten rechtlichen Gleichstellung
der auf eine Schallvorrichtung festgelegten Wiedergabvelei-
stung - also eines korperlichen=Werkstiickes - mit einer
VVerkbearbeitung im Sinne des § 2 Abs. 1 LitUrhG - algso ei-
nem geistigen Gut - nicht gerecht. Denn aus dieser Glecich-
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stellung folgt, daB es fiir die Rechtsfolgen belanglos

sein muB, ob der Tontrdger von dem Versnstalter der Auf-
fithrung unmittelbar als stoffliches Erzeugnis oder nur
unter Zwischenschaltung eines Rundfunkempfangsgerdtes

oder sonstiger technischer Ubertragungswege.zur:offentlichen
Horbarmachung der auf ihm festgelegten Wiedergabeleistun-
gen verwendet wird. Es mufBl vielmehr insoweit das gleiche
wie fiir Werkbearbeitungen im Sinne von § 2 Abs. 1 LitUrhG
gelten. Wird aber beispielsweise die geschiitzte Bearbeitung
eincs gemeinfreien Werkes durch Funk gesendet und in Gast-
stdtten horbar gemacht, so kann nicht zweifelhaft sein,

daB hierfiir Auffilhrungsgebiihren an den Bearbeiter zu ent-
richten sind.

Entscheidend fiir die Frage, ob fiir eine orfentliche
Auffiihrung ein gem#dB § 2 Abs. 2 LitUrhG geschiitzter Ton-
triger benutzt wird, ist hiernach allein, ob ohne den Ton-
triger die Auffilhrung nicht zustande kommen konnte. Dies
aber ist auch dann der Fall, wenn die auf dem Tontréger
festgelegte Wiedergabeleistung liber eine Rundfunksende-
und Empfangsanlage entfernt vom Sendeort hdrbar gemacht
wird. Die abweichende Auffassung des Landgerichts wiirde
zu dem ¥rgebnis fithren, daB beispielsweise auch durch das
Uberspiclen von Tontrédgermusik, die &urch Rundfunk gesen-
det wird, auf Schallplatten oder Tonband, nicht in die
Rechte der ausiibenden Kﬁnstler; die den gesendeten Ton-
triiger bespielt haben, eingegriffen wlirde, weil auch bei
einem solchen Uberspielen unter Ausnutzung des Sendevor-
gangs der gemdB § 2 Abs. 2 LitUrhG geschiitzte Tontriger
nicht "unmittelbar" in seiner Eigenschaft als stoffliches
Erzeugnis benutzt wiirde. Dieses Ergebnis aber wire unver-
einbar mit dem Schutzgedanken des § 2 Abs. 2 LitUrhG, der
vor allem die Tontrégerhersteller vor unbefugten Verviel-
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faltigungen sichern wollte. Aber auch sowcit das Auffihrungg.
recht infrage steht, wdre es nach der geltenden gesecslichiey |
Regelung nicht zu rechitfertigen, den ausiibenden Xiinstlern
oder ihren Rechtsnachfolgern bei 6ffentlichen Tontrédgecr-

konzerten einen Anspruch auf Urhebergebiihr zwar zuzuspre-
chen, wenn der Tontradger unmittelbar im Veranstaltungsraum
abgespielt wird, einen solchen Anspruch aber zu verneinen,
wenn die Tontradgermusik von Dritten, die den eigentlichen
Abspielvorgang nicht veranlassen, durch seine Horbarmachung
in Gaststédtten oder anderen offentlichen Veranstaltungsridu-
men gewerblich genutzt wird.

2. Die Klage kenn jedock, soweit Direktiibertragungen
des Rundfunks (Livesendungen) infrage stehen, nicht auf
§ 2 Abs. 2 LitUrhG gestiitzt werden. Die abweichende Auf-
fassung des Beruiungsgerichtis berunht darauf, daB es den
Rundfunk als eine "Tontridgervorrichtung" im Sinne dieser
Gesetzesbestimmung ansieht. Dem kann nicht heigepflichtet
werden. YWortlaut, Entstehungsgeschichte und Zweck des § 2
Abs. 2 LitUrhG ergeben eindeutig, daB durch diese Bestimmung
nur Schallvorrichtungen erfaflit werden sollten, die die
Klangquelle in sich selbst tragen und deshalb eine Wieder-
holung der durch sie korperhaft festgelegten Wiedergabe-
leistung beliebig oft und zu beliebiger Zeit gestatten.
Allein in einer solchen Festlegung der an sich verginglichen,
an den Ablauf des Wiedergabeakies gebundenen Leistung des
augiibenden Kiinstlers, die dieser Leistung ein von der Person
des Xiinstlers und dem fliichtigen Schaffensvorgang selbstiin-
diges Dasein verleiht, erblickte der Gesetzgeber die Recht-
fertigung fir eine rechtliche Gleichstellung der fixierten
Viicdergabeleistung mit einer Werkbearbeitung (vgl. hierzu
auch Kohler "Autorschutz des reprodugzierenden Kiinstlers”

-
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GRUR 1909 S. 230 rf, auf dessen Gedankengidnge in dem Be-
richt der Kommission liber den Entwurf eines Gesetzes zur
Ausfiihrung der Revidierten Berner Ubereinkunft zum Schutze
von Ylerken der Literatur und Kunst vom 13. November 1908
ausdricklich Bezug genommen wird; Verhandlungen des Reichs-
tags XII. Legislaturperiode, II. Session Bd. 276, Druck-
sache Nr. 341 S. 2315). Die Rundfunkanlage aber dient nur
der unkdrperhaften Ubermittlung von Tonpn, ohne sich bei
Direktiibertragungen irgendwelcher Vorrichtungen zu bedienen,
die die Tone festhalten und damit eine Wiederholung der Dar-
bietung ermdglichen. Das Reichsgericht hat es deshalb zu
Recht stets ébgelehnt, den Rundfunk als ein "zur mechani-
schen Wiedergabe fiir das Gehdr dienendes Instrument" im Sinne
von § 2 Abs. 2 oder von § 12 Abs. 2 Nr. 5 oder § 14 Nr. 4
1itUrhG anzusehen (vgl. RGZ 113, 413 - Tor und Tod; RGZ 136,
377 - Lautsprecher). Dies entspricht auch der im Schrifttum
herrschenden Meinung (Smoschewer, JR 1925, 455; Hoffmann,
GRUR 1925, 71; Opet, DJZ 1925, 807; Schmidt di Simoni,
Studien zum Fernseh- und Urheberrecht 1956, S. 77 ff). Hier-
an ist festzuhalten (BGHZ 8, 88, 91; vgl. auch Urteil des
Senats vom 31. Mai 1960 - I ZR 64/58 ~ Rundfunksendung
"Figaros Hochzeit").

Das aber bedeutet nicht, dal die ausilibenden Kiinstler
gegen die gewerbliche Nutzung ihrer erlaubterweise durch
Funk gesendeten unmittelbaren Leistungen schutzlos wiren.
lie der Senat in seiner bereits angefilhrten Entscheidung
I ZR 64/58, die die ungenehmigte Erstfestlegung von Orche-
sterdarbietungen auf Tontridger betrifft, niher dargelegt hat,
steht dem ausiibenden Kiinstler nach allgemein bilirgerlich-
rechtlichen wie auch persbnlichkeits~ und wettbewerbsrecht-
lichen Grundsédtzen das freie Entscheidungsrecht iiber Art
und Unfang der Auswertung seiner Leistung zu. Fraglich kann
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nur sein, ob er sich dieses Entscheidungsrechtes hinsicht-
lich der Nutzung seiner Leistung durch tfrentliche gewerb-
liche Auffiihrungen begeben hat, wenn er in ihre Sendung
durch Rundfunk willigte. Dies kann nicht angenommen werden.
Bei dexr 6ffentlichen Darbietung von Rundfunksendungen, bei-
spielsweise in Gaststdtten, handelt c¢s sich um eine vom

privaten Rundfunkempfang, flir den der ausiibende Xiinstler
nach seinen Abmachungen mit den Rundfunkanstalten seine

Lieistung allein zur Verfiigung gestellt hat,wesensverschie-
dene Wutzungsart, die sehr viel weitreichender als der Rund-
funkempfang im privaten Bereich in die Interessen des aus-
iibenden XKiunstlers eingreift, und zwar sowohl in persﬁniich~
keitsrechtlicher wie in vermtgensrechtlicher Beziehung. Denn
venn auch der ausiibende Kiinstler, indem er die Rundfunkscrn-
dung erlaubte, seine Leistung einem nahezu unbegrenzten und
unkontrollierbaren Horerkreis zuginglich gemachi hat, so kamm
cs doch gleichwohl auch vom kiinstlerischen Standpunkt aus
filr ihn einen ins Gewicht fallenden Unterschied bedeuten, ob
seince Leistung nur einem privaten Horerkreis horbar gemacht
wird oder ob sie auch fiir tffentliche Darbietungen, beispiels-
weise als Gerduschkulisse in Gaststdtten benutzt wird. Abge-
schen hiervon werden durch solche offentlichen Darbietungen
sciner durch den Rundfunk vermittelten Leistungen die wiri-
schaftlichen Interessen des ausiibenden Kiinstlers in ein-
schneidenderer Weise als durch einen privaten Rundfunkempfang
berithrt. Zwar kann in der Regel kaum angenommen werden, dafB
er zur personlichen Leistung herangezogen wiirde, falls die
6ifentliche Horbarmachung der Rundfunksendung unterbleibven
riiflte, weil er seine Zustimmung versagt oder diese von der
Zahlung einer angemessencen Vergiitung abhingig macht. Nach
der Lebenserfahrung ist aber angesichts der stetig wachscn-
den NHacinfrage nach mechanischen Musikdarbietungen anzunehmen,
da dann an die Stelle der strittigen Rundfunkdarbietungen

-
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Schellplatiten oder Tonbandauffiihrungen treten wiirden, fiir

dic aufgrund von § 2 Abs. 2 LitUrhG iuffithrunzsgebiihren auch
an den ausiibenden Kilnstler zu zahlen sind, und zwar unabhiin-
gig davon, ob diesc Tontrdger iliber Plattenspieler cder iiber
cine RKundfunkanlage 6ffentlich hdrbar gemacht werden (vgl.
Urteil des Scnats vom 31, Mai 1960 - I ZR 53/58 - Kiinsilr-
lizenz bei offentlicher Wiedergabe von Schallplatten). Es
widerspricht aber den guten Sitten des lauteren Wettbewexrbs
(§ 1 UWG) und stellt cine sitienwidrige Vermbgensbeschiddigung
dar (§ 826 BGB), cine fremde Leistung, dic erfahrungsgemiB
nur gegen cine angemessenc Vergitung erbracht wird, kostcen-
los zur Forderung des cigenen gewerblichen Gewinnstrebens
auszunutzen und hicrdurch dem leistenden einen wirtschaft-
lichen Schaden zuzufilgen, weil ihm auf diesc Weise cin Ent-
geli fir seine etwaige persvnliche Heranziehung oder aber

fir dic Benuizung von Tontridgern entgeht, auf die scine Lei-
stung lbertragen worden ist. Die besonderen Umstédnde, dic zu
der uncntgeltlichen und ungenehmigten Ausnutzung froemder Ar-~
beit in der hegel hinzutreten miissen, um sie unerlaubt zu
machen, liegen hior darin, daB die Leistungen der ausiiben-
den Xiinstler nicht etwa “nachgebildet", sondern unmittolbar
"angefaBt" und unverdndert als Vorspann zur Steigerung der
cigenen Erwerbschancen verwendet werden, indem sie mit Hilfe
des Lundfunkempfangsgeridtes aus dem Ather entnommen werden.
Hierzu aber sind dic Beklagten iiberhaupt nur deshaldb in der
Lage, weil die Errungenschaften der Technik die ausiibeaden
Kinstler weitgechend der Moglichkeit beraubt haben, Wirkungs-
bereich und Art der Ausnutzung ihrer Leistung in tatsichlicher
Bezichung zu beherrschen und rechtlich durch entsprechende Ver-

tridge auch Dritten gegeniiber wirksam abzugrenzen. Aus dhn- '
lichen Erwdgungen, aus denen das Keichsgericht bercits am (
7. April 1910, also bevor § 2 Abs. 2 LitUrhG in das Urhcber- T
gesetz eingefiigt wurde, in dem Nachpressen von Schallplatten 4

cinen VersioB gegen § 826 ‘BGB erblickt hat (RGZ 73, 294), \
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mufl auch im Streitfall den Zedenten der Kldgerin aus dem
Gesichtspunkt des "Schmarotzens" an fremder Leistung ein
Unterlassungsanspruch gegen die Beklagten auch insoweit
zugebiiligt werden, als die 6ffentliche Horbarmachung
von Dircktsendungen des Rundfunks infrage steht (vgl.
auch Urteil des Senats vom 31. Mai 1960 - I 2R 64/58 -
Rundfunksendung "Figaros Hochzeit").

Bei dieser Sachlage bedarf es keiner Priifung, ob dem
ﬁnterlassungsbegehren nicht schon deshalb uneingeschriinkt
stattzugeven ist, weil es sich bei Rundfunkmusikdarbhie-
{tungen iliberwiegend (nach den Behauptungen der Kliégerin zu
99 %) um die Sendung von auf Tontriger festgelegten Dar-
bietungen handelt, die Beklagten aber, wie sie seclbst gel-

tend machen, nicht in der Lage sind, Direktiibertragungen
von Tontrégersendungen zu unterscheiden, so daff jede offent-
liche Ilicrbarmachung der durch Rundfunk gesendeten Darbie-
tungen der Zedenten der Kligerin zwangslaufig eine Gefdhr-
dung der Rechte mit sich bringt, die ihnen gemidB § 2 Abs. 2
LitUrhG an den Tontrdgern zustehen. Die Frage, oh die aus-
iibenden Kiinstler die offentliche Horbarmachung von Rundfunk-
scndungen gegen Zahlung einer angemessenen Verglitung dulden
miissen und ob sie sich gegebenenfalls dem Einwand des Rechts-



miBbrauches aussetzen wiirden, wenn sie trotz des Angebots
einer solchen Entschédigung von ihrem Verbietungsrecht
Gebrauch machen wiirden, bedarf, wie das Berufungsgericht
zu Recht hervorhebt, im Streitfall keiner Entscheidung,
weil eine solche Vergilitung unstreitig bislang nicht an-
geboten worden ist.

Die Revision war hiernach mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Wilde Kriiger-Nieland Weiss Loscher Jungbluth
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