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we §1

Vier eine von einem gewerblichen Veranstalter durchgefiihrte
Untorhal tungsdarbictung auf einem Tonband festhalten will,
um die Tonbandaufnahme im Falle ihrer Eignung fir eine
Rundfunksendung zu verwenden, bedurf bereits filr die Her-
stellung der Tonbandaufnahme einer krlaubnis des Verun-

stalters.

. . 3% -~ Ib ZR 62/62 -~ OLG Hamburg
BGH, Urt. v. 24.Mai 19 I Hambure
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- Yerkiindet

em 24.Mai 1963
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Just.Angest.

uls Urkundsbeamter
der Geschidéftostelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

dos Kaufmenns Heinz Hervert BN, 'GHED W,
D -8

9

Kligers und RevisionsklHgers,
-~ ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt (D —
gegen

den NP R, gemeinniitzige Anstalt des
Hi

offentlichen Rechtea, vertreten durch den Intendanten

Dr . HiGHED. ®, Ro

]

Beklagte und Revisionsbeklugté,
- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr .S -

hat der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 24. Mai 1963 unter Mitwirkung
des Scnatspriisidenten Prof.Dr.h.c.Wilde und der Bundecu-
richter Dr.Kriiger-Nieland, Pehle, Dr.Sprenkmunn und
Dr.Nosl

fiir Recht erkannt:

Auf ‘die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 8.Mirz 1962
aufgehoben.

Der Klageanspruch wird dem Grunde nach fiir
gerechtfertigt erklért.
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Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung iiber den Betrag des An-
spruches sowie Uber die Kosten des Rechte-
streits an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.
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Tatbestand:

A g o

Am 25. Januar 1961 fund in dem sehr gut besuchten
Auditorium maximum der Humburger Universitdt ein Vortrags-
#bend des Kabarettisten Werner F@P unter dem Titel: "Sie
verden.lachen, ich meine es ernst" statt. Veranstalter
dieses Vortragsabends war der Kliéger. In seiner Hand lag
die gesamte Vorbereitung und Durchfiihrung der Veranstul-
tung. Er hutte Werner FEP fiir die freagliche Darbictung
verpflichtet und trug das geschidftliche Risiko der Veran-
staltung.

Dic verklagte Rundfunkanstalt hatte schon selt langem
zusdtzlich zu der im Auditorium maximum vorhandenen Ver-~
gtiirkeranlage in einem Nebenraum eine besondere Aufnuhme-
vorrichtung aufgebaut, die es ihr gestattet, bestimmte Vor-
legungen und Vortridge fiir ihr sog. drittes Programm uauf
Tontrigern festzuhalten. Mit Hilte dieser auBerhald des
Veranstaltungsraumes befindlichen Empfangsanlage hat dic
Beklagte such die Veranstaltung vom 25. Januar 1961 au
Tonband aufgenommen. Die Beklagte wollte sich auf Grund der
Tonbandaufnuhme dartiber schliissig werden, ob der frugliche
Vortrag von FEJP mit den auf dem Tonband fesigchultcnen
Publikumsreaktionen sich fiir eine Rundfunksendung eigne.

Dic Beklagte hut behauptet, Werner FEJP sei mit dic-
ser Tonbandaufnahme einverstanden gewesen. Hierdurch habe
cine Wiederholung des Vortrages im Studio der Beklagten
erspurt werden sollen. Die Aufnahme habe dazu dienen sol-
len, cine Gruhdlage fiir etwaige apédtere Vertragsverhandlun-
gon mit F@P liver die Sendung des Vortrages zu fiihren,

Ein Vertrag mit Worncr F@P liver die Sendung sei jedoch
bislang nicht abgeschlossen worden. Die Beklagte habe
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zuniichst den Ausgang des vorliegenden Rechtsstreito ub-
wurten wollen.

Technisch sei die Aufnohme dadurch zustandegelomnen,
da8 PP, un nicht ans Rednerpult gebunden zu sein, son-
dern sich frei bewegen zu konnen, mittels eines in sciner
Tasche befindlichen Kleinsenders den Vortrag in den lie-
benraun uusgestrahlt habe, wo er auf Tonband aufgenommen
vorden sei.

Der Kliiger behauptet, er habe von der Absicht der Be-
klegten, die Veranstsltung auf einem Tontridger featzuhal-
ten, nichts gewuflt. Die Beklagte habe sein Einverstiindnis
nicht eingeholt. Erst an dem der Verunstaltung folgenden
fuge hube er zufiillig von der Tonmbandaufnahme erfahren.

Er habce unversziiglich einer Rundfunksendung der Aufnahme
widersprochen. Die Sendung hut bislang nicht stuttge-~
funden.

Die Beklagte hat im Verlauf des Rechtsstreites er-
klirt, eine Sendung werde endgiltig unterbleiben, wenn
der Rechtsgtreit rechtskréftig dahin entschieden werde,
dafB bereits die Herstollung der Tonbandaufnuhme eine un-
erlaubte Handlung dem Kliiger gegeniiber darstelle.

Der Klidger verlangt Schadensersatz mit der Begrin-
dung, daB die Tonbandaufnehme nur mit sciner Erlaubnis
zuliissig geweacn sei, er diese Erlaubnis aber nur geger
Zahlung einer angemessenen Vergiitung erteilt haben viir-
de. Ublicherweise wiirden je nach Art und Umfang der Ver-
‘anstaltung DI 1.000.~~- bis DM 5.000.-~ gezahlt. Fir dic
Aufnahme der streitigen Veranstaltung sei ein Betrag von
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DY 2.500.-- engemesscen. Er habe mit Werner PP verein-
bart, dof dieser als Gage 50 % der erziclten Nettoeinnah-
men erhalten solle. Da er inzwischen mit Finck abgerech-
net habe, verlange er nur noch seinen Anteil in Hohe

von DI 1.250.--,

Der Kliger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.250.- L1
nebst Zinsen zu zahlen.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten.

Dag Landgericht hat dex Klage mit der Begriindung
siuttgegoben, daB diec Beklagte durch die vom Kldger nicht
gestattete Tonbandaufnshme das Hausrecht des Kldgers, dak
cin absolutos Recht im Sinn des § 823 Abs.l BGB sei, ver-
letzt habe. Auch verstoflic das Verhalten der Beklagten ge-
gén diec guten Sitten, weil sie wsich Leistungen eines ande-
ren in dem BewufBltsein zunutye gemacht hiitte, hierzu sei-
ner Zustirmung zu bediirfen und ihm dafiir eine Gegenlei-
stung schuldig zu sein.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung eingc-
lcgt. Der Kliger hat in der Berufungsinstanz hilfawceine
beuntragt:

festzustellen, da8 die Beklagte im Falle oincr
vollstiindigen oder teilweisen Sendung seiner
Aufnahme von der kldgerischen Veranstaliung

am 25. Januar 1961 in der Universitdt Hamburg
zum Ersatz des dem Kléger auf Grund des ohnc
seinc Gonehmigung erfolgten Mitschnittes entston-
denen Schadens verpflichtet sei.
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Dag Berufungsgericht hut die Klage abgewiesen, dic
Revision jedoch entsprechend dem iibereinstimmenden Antrag
der Parteien wegen grunds#itzlicher Bedeutung der Rechts-
sache zugelassen (§ 546 Aba.2 ZPO).

Mit der Revision verfolgt der Kléiger sein Klagbegch-
ren weiter. Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der
Revision.

Entscheidungsgriinde :

L

1. Das Berufungsgericht hat dahingestellt gelassen,
ob die Beklagte verpflichtet gewesen sei, bereits fiir die
Herstellung der Tonbandaufnahme das Einverstiindnis des
Kligern einzuholen. Der geltend gemachte Zahlungsenspruch
aei, so filhrt das Berufungsgericht aus, als Schadenser-
satzforderunyg schon deshalbh unbegriindet, weil ein Ver-
schulden der Beklagten nicht habe festgestellt werden kon-
nen; denn die Beklagte habe nach den Umsténden dea Falles
darauf vertrauen kdnnen, daf doer Kliéger gegen die Ubertri-
gung der Veranstualtung auf ein Tonband nichts einzuwenden
habe. Der Klaganspruch konne aber auch nicht auf dic Vor-
" schriften iibar ungerechtfertigte Bereicherung -gestiitzt
viecrden, weil ¢s an einer Bereicherung der Beklagten auf
Kosten des Kligers fcehle. Dem Hilfsantrag des Klidgers, dic
Schadensersotzpflicht der Beklagten im Fall einer voll-
stiindigen und teilweisen Sendung der strittigen Tonbanc-
aufnohme festzustellen, ktmme nicht statigegseben verden,
weil eine Feotstellungsklage ein bereits bestehendes
Rechtsverhilltnis vorausgetze. An-der Feststellung ecines
Rechtsverhiéltinisscs, das erst durch einc noch ungewisse .
kimftige, méglicherweise unerlanbte Handlung des Prozcf-
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gegners begriindet werde, sei ein Rechtsschutzintercsce zu
verneinen.

2. Diese Begriindung der Abweisung der Klage h#lt,wiec
noch duarzulegen sein wird, einer rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

Un einen MaBstab fiir die Beurteilung dexr Verschuldenc-
fruge zu gewinnen, bedarf es zuniichst einer Klirung, ob
dic Beklagte ohjektiv gZegen eine dem Schutgz des Klégers

diencende Rechtsnorm verstoBlen hut.

a) Die Revision vertritt die Auffassung, die Beklagte
habc durch den vom Kliger nicht gestatteten sogenannten
"Ifitochnitt" der Veranstwltung urheberrechtliche Befugni-: -
¢ doos Xligers verletzt. Zwischen '@ und dem KlHger -
sei ein Auffihrungsvertrag geschlossen worden. Durch diocen
Voertrag sei dom Kliger das "ausschliefliche" Auffithrungs-
voecht fir die fragliche Versnstultung iiberlaassen viordoe:n.
fus dicovem Recht folge die urheberrechtliche Befugnis
deo Kliigers, eine Vervielf#ltigung der Auffiihrung zu ver-
bieten. Die Ubertragung der Veranstultung auf einen Ton-
wriger stelle aber cine solche Vervielfaltigung der Auf-
fihrung dar. Vegen der unerlaubten VervielfHltigung der
Auffiihrung stehe somit dem Klhiger ein Schadensersatzan-
cpruch vug § 36 LitUrhG zu.

Dem kann nicht beigepflichtet werden. Das Gesetz be-
treffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und Ton-
kunet von 1901 verwendat den Begriff der "Auffithrung" nur
fir die unkdrperliche Wiedergabe von Werken der Tonkunst
und von Biihnenwerken (vgl. § 11 Abs.2 LitUrhG). Bei sonnti-
gen Sprachwerkon hat der Urheber bis zum Erscheinen des

- o k-
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7erkes das ausschliefiliche Recht zum &ffentlichen "Vor-
trag” (§ 11 Abs.3 LitUrhG). Von diesem Vortragsrecht zu
unterscheiden ist das Vervielfdltigungsrecht, das dem Ur-
hever eines Sprachwerkes ohne Riicksicht auf das Erscheinon
scines Werkes ausschlieflich zusteht (§ 11 Abs.l LitUrhG).
Durch die Bewilligung von einfachen oder ausschlieBlichen
Berechtigungen an dem urheberrechtlichen Vortragsrecht
verden weder Nutzungs- noch Verbietungsrechte hinsichtlich
des Vervielfdltigungsrechtes eingerdumt. Das Vervielfilti-
gungsrecht vorbleibt vielmehr, falls entgegenstehende Ver-
cinburungen fehlen, in vollem Umfang beim ¥erkurheber.

Selbst wenn somit zugunsten des Kligers unterstellt
wird, PP habe ihm an seinem unter Urheberrechtsschutz
stohenden Sprachwerk fiir die fragliche Veranstaltung eine
auscchliefliche Vortragsberechiigung eingerdumt, wiirde
die Beklagte durch die strittige Tonbandaufmahme nicht
in eine urheberrechtlich geschiltute Rechtsposition des Klii-
gers eingegriffon haben. Denn wie die Revision nicht ver-
kennt, stellt die Ubertragung des Yortrags vor VP cuf
einen Tontrdger im urheberrechtlichen Sinn eine "Vervigsl-
fiiltigung" des Werkee dar (BGHZ 8, 88; 17, 266). Das
urheberrechtliche AusschlieBlichkeitsrecht, Vervielfdlt:i-
gungen seines Werkes zu.erlauben oder zu untersagen, stcht
aber allein PP als dem Werkverfasser zu. PP aver
hat nuch den Feststellungen des Berufungsgerichts die
Peotlegung seines Vortrages auf Tonband der Beklagten
gestattet. Ob FEP mit Rilcksicht auf seine vertraglichen
Bindungen dem Klidger gegeniiber seine Erlaubnis nur im =Zin-
verstdndnis mit dem Kléger hdtte erteilen .diirfen, kann im
Stroitfall auf sich beruhen. Jedenfalls kann entgegen der
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lleinung der Revision die Klage nicht auf einen unzuliéssi-
gen Eingriff in urheberrechtliche Befugnisse des Kliigers
gestitzt werden.

b) Durch die beanstandete Tonbandaufnahme ist jedoch
nicht nur der unter Urheberrechtsschute stehende Vortrog
von F@®, sondern zugleich auch das Ergebnis der Veran-
stalterleistung des Kliigers festgechalten und demit der
wiederholten Nutzung durch Abspielen des Tonbandes, ing-
bensondere sciner Sendung durch Rundfunk, zuginglich ge-
macht worden. Die Leistung des Kligers bestand nach don
reatstellungen des Berufungsgoerichtes darin, daB er durch
seine Organisationsarbeit die Veranstaltung zuwege ge-
bracht hat. Er hatte den Raum gemietet,'die Werbung fur
die Verimstultung betrieben, Eintrittskarten verkauft und
den Vertrag mit Werner M abgeschlossen. Der Kliéger °
trug auch das geschiftliche Risiko der Veranstaltung.

Das Ergebnis dieser Leistungen des Kl#gers hat sich
die Beklagte durch die Uvertragung der vom Kldéger durch-
gefilhrten Veranstultung auf einen Tontriger ummittelbar
fiir ihron eigenen Aufgabenbereich zunutze gemacht. Ihr war
nach ihrem eigenen Sachvortrag daran gelegen, die FEignung
der Darbietungen von PP fir eine Rundfunksendung zu
iberpriifen. Durch den "Mitschnitt" der vom Kliéger durchr-
gefiihrten Veranstaltung bot sich ihr diese Priifungsmog-~
lichkeit, die andernfalls eine Tonbandaufnahme in den cigc-
nen Studioriumen der Beklagten unter Inenapruchnahme
ciner erncuten Darbietungsleistung von FJp erforders
hiittc, was erfuhrungsgemif mit zusdtzlichen Aufwenduhgcn
fiir die Beklugte verbunden gewesen wvire.
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Die Beklagte hat aber durch die Festlegung der Ver-
anstaltung auf Tonband nicht nur die Aufwendungen fiir
eine Wiederholung und Tontrligeraufnuhme der Darbietungen
von M in ihrem eigenen Aufnahmestudio erspart, son-
dern hut dariiber hinaus durch die strittige Tonbandauf-
nahme die persdnlichen lebendigen Wechselbeziehungen, dic
swischen einem Vortragskiinstler und seinen anwescnden
Zuhorern nach der Lebenserfahrung wirksum werden, ihren
cigenen Zwecken nutzbar gemacht. Das Reichsgericht hat
den Unterschied zwischen einem ohne Publikum im Senderaun
geoprochenen Vortrag und seiner Darbietung vor einer im
¢leichen Raum befindlichen Horerschaft in einer Entwschei-
dung vom 12. Mai 1926 (RGZ 113, 413 Rundfunksendung "Der
for und der Tod") wie folgt gekennzeichnet (Seite 422):
"Die Aufnahme der Darstellung durch die Horer spornt den
Vortragenden zu vollkommensarer Leistung an und befithigt
ihn, neben dem Werk selbst seine eigene Persivnlichkeit
in der Veise der Gestaltung wirken zu lassen; er kann gsei-
ne Vorte je nach dem Eindruck abstimmen, den er bei der
Horerschaft hervorbringt. Beim Rundfunk, wo der Redner so-
zusagen vor leeren Winden in den Sender hineinspricht,
kommt alles das nicht in Betracht. Hier kann der Sprecher
gar nicht ermcssen, wicviel Horer seiner Darbietung fol-
gen und ob dies mit der Empfindung des Beifalls geschicht
oder nicht." Die Anregungen und Impulse, die PP fiir die
Art und Weise seiner Darbietungen durch das vom Kliger
filr die fragliche'Yéransfaltung gevrorbene Publikum empfing,
gingen aber auf die Veranstalterleistung des Klégers zu-
riick. Das gleiche gilt fiir das Publikumsecho, das durch
die beanstsndete Tpnbaﬁdaufnahme mit festgehalten wurde
und auf das dic Beklagte nach ihrer eigenen Einlassung be-
gonderes Gevicht legte, well sie sich eine groBere VWirksan-
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keit der Sendung versprach, wenn den Rundfunkh¥rern der
Vortrag von FEJP mit den jeweiligen Reaktionen des
Publikums geboten werde.

{ver diesen Beitrag, den der Kliéger in seiner Bigen-
schalit als gewerblicher Veranstalter filr das Zustandekon-
men der Veranstaltung erbracht hatte, konntec FEP nicht
cigenmiichtig vorfilgen. Die fragliche Auswertung der Ver:in-
gtalterleistung des Kliégers ist deshalb durch die Erliub-
nis von FEJP, dic Verunstaltung auf Tonband festzuhalten,
nicht gedeckt. Die Beklagte bedurfte hierzuw viélmehr auch
der Erlaubnis des Kliigers. Die Beklagte verstieB gegen dic

. Grundsititze eines lauteren Wettbewerbs, indem sie das Lr-

gebnis deu organisutorischen und finanziellen Einsatzes
des Kliigers fiir 'die Durchfilhrung der Veranstaltung wnmit-
telbur fiir ihre eigenen Zwecke ausnutzte, ohne hierzu vom
Kliger ormichtigt zu sein (§ 1 UWG).

Rechtsirrtumsfrei geht dus Berufungsgericht davon aus,
daB zwischen dem Kléger als gewerblichem Veranstalter
kiinstlerischer Durbietungen und der verklagten Rundfunion~
stalt ein Wettbewerbsverhidltnis besteht. Denn diec Leictun-
gen beider Parteien dienen der Unterhaultung des Publikumc.
Zvar fihrt die Beklagte ihr Sendegut iiber ein hoheituarceht-
liches Sendemonopol an die Allgemeinheit heran. Dies
stcht aber der Annahme eines privatrechtlichen Wettbeworbe-
verhidltnisses zwischen den Parteien nicht entgegen. Denn
dic Beklagte erwirbt ihr Sendegut - also den.. Inhalt der
von ihr ausgestrehlten Sendungen - auf privatrechtlichen
tege (BGHZ 37, 1 = NJW 1962, 1004 - AKI). Auch beim Wettbe-
werb um die Nachfrage des Publikums nach Unterhaltung aber
troton die Partcien einander auf dom Boden der Gleichord-
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nung gegeniiber, da das Publikum aich ~ wie das Berufungs-
gericht zu Recht hervorhebt -~ frei fiir Rundfunksendungen
oder Unterhaltungsdarbietungen, wie sie der Kliiger an-
bietot, entacheiden kann.

Die Beklagte hat nun, wie dargelegt, durch die vom
Kliiger nicht gestattete Ubertragung der Veranstultung
auf Tonband eine Wettbewerbsposition errungen, die ihr
in glcicher Weise ohne diese Auswertung der Leistung des
Kliigers nicht ~ oder doch jedenfalls nicht ohne Aufwand
zustitzlicher Kosten und Mihen - erreichbar gewesen wire,
Ihr mit der Klage heanstandetes Verhalten erfiillt den
Tatbestand eines sogenunnten "Schmarotzens® an fremder
Loistung und verstdlt auch ohne das Hingutreten besonderer
Umatiéinde gegen die Grundsdtze des lauteren Wettbewerbs,
weil ¢s pich um die unmi@telbare Ausnutzung und nicht
etua nur um die Nachahmung der Leistung eines Mitbewerbers
zur Porderung eigener Wettbewerbsinteressen handelt. In
gleicher Weise wie die Rundfunkanstalten gegen eine unmit-
telbare Ausbeutung ihruor Sendungen durch Mitbewerber den
Schutz des § 1 UWG in Anspruch nehmen kénnen (vgl. BGH2
37, 1 = NJW 1962, 1004 - AKI), steht dieser wetthewerb-
liche lLeistungsschutz auch den gewerblichen Veranstaltern
von Unterhaltungsdarbietungen gegeniiber den Rundfunkanatal-
ton zur Seite.

Dieser Schutz greift nicht etwa erst mit der Verwenduns
solcher Tonbandaufnuhmen fiir Rundfuﬁksendungen ein. Viel-
mehr stellt bereit die Herstellung derartiger Tonbunduuf-
nohmen eine unlautere WettbewerbsmaBnahme dar, wenn sic
vom Veranstalter nicht gestattet worden ist. Denn die




Rundfunkanstalt erlangt bereits mit dem Bésit; der Ton-
bandaufnahme den Vorteil, die Eignung der fraglichen Dar-
bictung mit dem gleichzeitig festgehaltonen Publikumo-
echo fiir Sendezwecke eirigehend {iberpriifen zu kénnen odcr
durch Schnitte und Uberspielungen die Tonbandaufnuhme
"gendoreif" zu gestalten. Fiir den Veranstalter aber er-~
gibt sich bereits mit Festlegung seiner Veramnstaltung
auf einem Tonband die Gefashr, daB seine Veranstalterlei-
otung zu Zwecken ausgewertet wird, die der Nachfragec ncch
den von ihm angebotenen Unterhaltungsdarbietungen abtrig-
lich sein kann. Wiirde die Anfertigung solcher Tonbunduuf-
nahmen ohne Erluubnis des Veranstalters fir zuldssig cr-
achtet, so wérc damit dem Veranstalter eine wirksame Kon-
trolle iiher die spdtere Verwendung solcher ohne scin Vig-
~sen und secine Billigung hergestellter Tontridgeraufnuhmen
prektisch unmoglich gemacht. Bereits die Herstellung der
Yonbundaufnehme in der Absicht, sie im Fall ihrer Eignung
ilir Sendczwecke zu verwerten, férdert somit einersecits
die Wettbewerbslage des Sendeunternehhens, wihrend sie
andererscits bereits die Gefahr - einex Beeintrdchtigung
der Vretthewerbsposition des Veranstalters in sich birgt.

Aus Bhnlichen Erwdgungen ist das Reichsgericht einer
Entecheidung des Kummergerichts Berlin beigetreten, wo-

nach bereits die ungenchmigte Pestlegung der Rundfunkiiber-

tragung einer Sportreportage auf Schallplatten aus dem
Rechtsgedankon des Schmarotzeuns an fremder Leistung cine
unlautere Wettbewerbsmafnahme darstellt (RGZ 128, 330,
.336; KG JW 1929, 1251; vgl. auch BGHZ 35, 20, 28 ff Rund-
funksendung “Figaros Hochzeit").

‘fl
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Hiernach ist davon ausgugehen, daB die Beklagte
nach wettbewerbasrechtlichen Grundsdtzen verpflichtet wur,
bercits fir dic Herstellung der strittigen Tonbanduuf-
nahme die Erlaubnis des Klégers einzuholen, was unstrci-
tig nicht geschehen ist.- Bei dieser Sachlage bedarf es
keiner Priifung, ob die Beklagte auch gegen § 826 BGB ver-
stofen hat oder ob ein rechtswidriger Eingriff der Be-
klugten in das Recht des Kliégers an seinem eingerichtoton
und ausgeilibton Gewerbebetrieb vorliegt. Auch kann dahin-
stcheéen, ob die Beklagte, wie das Landgericht angenommen hat,
das "Hausrecht" des Kligers verletzt hat.

Du die Beklagte die fragliche Tonbandaufnahme unstrei-
tig zu dem Zweck hergestellt hat, sie fiir eine Rundfunksen-
dung zu ververten, falls sie sich hierfiir als geeignet or-
weist, bedurf es auch keiner Erdrterung der Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen fiir Tonbendaufnahmen von
offentlichen, von einem gewerblichan Veranstalter durchge-
filhrten Unterhaltungsdarblietungen die Einwilligung dea for-
anstulters erforderlich ist, wenn diese Tonbandaufnahmon
nur dem Privatgebrauch dienen sollen.

3. Die Beklagte hat nach ihrem eigenen Sachvortrig
die Erlaubnis des Klﬁgera vors#itzlich nicht eingeholt. 3Jic
vertritt den Standpunkt, daB sie einer solchen Erlaubnis
nicht bediirfe. Diese Auffassung ist, wie dargelegt, rechin-
irrig. Dieser Rechtsirrtum ist auch nicht entschuldbar.
Dic Beklagte, die, wie das landgericht mit Recht hervor-
gchoben hat, fiir ihren eigenen Interessenbereich einen
weitgehenden Leistungsschutz in Anspruch nimmt, muBte
sich bei Beobachtung der ihr zumatbaren Sorgfaelt im kluren

-
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darilber sein, daB sie auch ihrerseita nicht berechtigt
ist, dic Veranstalterleistung des Kliigers ohne dessen
Einverstiéndnis kostenlos zur Férderung ihrer eigenen In-
tereasen ausgzunutzen.

Die Aussage des Zcugen Re@iiip, des Leiters der
Hauptabteilung Unterhaltung der Beklagten, der das Beru- -
fungogericht vollen Glauben geachenkt hat, ergibt zudem,
duB dic Beklugte die Vertragsverhendlungen wegen der Ton-
bandaufnuhme und der Sendung einer von einem Dritten
durchgefiihrten Veranotaltung tiblicherweise swar nur ent-
weder mit dem Veranstalter oder dem Vortragenden finrt,
¢s aber fir erforderlich erachtet, sich von ihrem jeweili-
gen Vertrugspartner eine Freihaltuneskiausel unterzeich-
nen zu lussen, um sich gegen etwaige Anspriiche des Ver-.
anstulters oder des Voriragenden abzusichern. Diese Ge-
pflogenheit uber erweist, daf die Beklagte durchaus da~
mit rechnete, mit derartigen Tonbandaufnshmen auch in den
dem Veranstalter geschiitaten Rechtskreis einzugreifen.

4. Das Berufungsgericht hat ein Verschulden der Be-
klagten mit der Begriindung vermeint, die Beklagte habe
darauf vertrauen kdnnen, dal der Kléger Kenntnis von der
beubsichtigten Tonbondaufnahme gehabt habe und hicrmit
einverstunden gewesen sei.

a) Hiergu fithrt das Berufungsgericht zuniichst aué,
dor Zeuge Re@» habve annahmen dirfen, dal FEED, dczren

Darbietungen héufiger gesendet worden seien, die Gepflogen-

heit der Beklagten gekennt habe, ihre Vertrageverhandlun-
gen viegen der Aufnahme und Sendung nur entweder mit dem

TG
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Veranstalter oder dem Vortragenden zu fiihren und sich bei
AbschluB eines Vertrages nur mit dem Vortragenden eine
Freihaltungoklausel hinsichtlich etwaiger Anspriiche des
Verunstalters unterzeichnen zu lassen. Re@p habe sich
deshalb darauf verlassen konnen, da8 PP die Genehmigung
fiir die Herstellung der Tonbandaufnahme wvom Kléger einge-
holt habe. -

Diese Folgerung, die das Berufungsgericht aus der
Aussage des Hauptabtoilungsleiters Re@ der Beklagton
gezogen hat, wird von der Reviaion zu Recht beanstandet.
Selbst wenn mit dem Berufungsgericht davon auséegangen
wird, Re@9 hebe annchmen kdnnen, da8 WP die fragli-
chen Vertragsgepflogenheiten der Beklagten bekannt gewesen
seien, so.rechtfortigt dies nicht den SchluB, die Beklagte
habe sich sus diesem Grunde ohne weiteres darauf verlassen
dirfen, du8 FEJP scinerseity die erforderliche Erlaubnis
des Klidgers eingeholt habe. Die Beklagte hat weder behaup-
tet noch unter Heweis gestellt, daB sie von PP die Un-
terzeichnung einer ¥reihalteklausel in bezug auf etwaige
inspriiche des Kligers verlangt habe. Ist dies aber hnicht
geschehen, so kounte F@A gersde wenn ihm die fragliche
Yertragspraxis der Beklagten aus anderen Fillen bekennt
goevicsen scin sollte, davon ausgehen, die Beklagte haltc
dic Einholung einer Zustimmung des Kldgera zu der hicr
strittigen Tonbandaufnahme filr ilberfliiasig oder habe
selbst bereits die Erlaubnis des Kllgers nachgesucht
Wenn die Beklagte sich bei dieser Sachlage darauf verl ies,
da8 FEP ermiéchtigt sei, auch fiir den Kldger die erforder-
liche Binwilligung gzur Festlegung der Veranmtaltung uuf
Tonbend zu erkldren, .so' geht dies zu ihren Lasten. Sic
handeltc jedenfulls fuhrléseig, wenn sie es unterliel, in

o duatn-o ¥ -
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dieser Richtung Erkundigungen einguziehen, zumal da einc
Fruge an FEP gontigt hiitte, um klurgustellen, ob er mit
Wissen und Billigung des Klégers auch in dessen Namen
dic Tonbandaufnahme gestattete. '

b) Xin Verschulden der Beklagten hat das Berufungsge-
richt veiterhin aus der Erwiégung verneint, dic Beklagte
hube davon ausgehen konnen, da8 dem Kliger die Vorbercitun-
gen fiir die Anfertigung der Tonbandaufneshme nicht vertorgen
goblicben seien. Da der Klsger keinen Widerspruch erhoben
habe, habe die Beklagte annehmen diirfen, er sei mit der
Herstellung der Tonbandaufnahme, - und zwar duch ohne Int-
richtung einer Vergiitung an ihn, den Kldger -, einver:atoen-
den. Auch dom kenn nicht gefolgt werden. ‘

Wor eine unter Aufwand von ¥iihen und Koaten durchge-
fiihrte gowerbliche Veranstaltung durch ihre Festlegung auf
cinen Tontriger filr Zwecke suswerten will, die die Wetibe-
werbplage dea Veranstalters beeintrichtigen konnen, iot
- schon wegen des dargelegten .schutgwiirdigen Interesses des
Verunatulters, die spiterc Vervendung dieses Tontrdgers zu
iberwachen, - gehalten, sich des eindeutigen Einverstdnd-
nisses des Veranstalters zu vergewissern. Er verletzt seine
Sorgfultapflichten, wenn er eine dahingehende Anfrage unter-
148t und darauf vertraut,,der Veranstalter werde dic erfor-
derlichen technischen Vorbereitungen schon bemerken und,
falle er die Tonbendaufnahme mifbillige, rechtgeitig VVider-~
gpruch crheben., Der gegenteilige Stundpunkt wird der der-
gelegten PLflichtenlage nicht gerecht und bitrdet zu Unrccht
den Veranstalter auf, dariiber zu wachen, ob etwa von
dritter Seite Vorkehrungen fir eine Fixierung seiner Ver-

¢
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anstaltung auf einen Tontriger getroffen werden und gege-
benenfalls hiergegen noch vor Beginn der Veranstaltung
Einspruch einzulegen.

Die abweichende Beurteilung der Verschuldensfrage
durch das Berufungsgericht wird zudem dem Umstand nicht
gerecht, daB dem Veranstalter eine solche Zweitverwertung
aseiner Veranstaltung durchaus winschenswert erscheinen
kunn, falls ihm hierfiir ein angemessenes Entgelt gezahlt
wird. Ist um seine Erlaubnis nicht nachgosucht worden und
ihm dadurch keine Mbglichkeit ersdffnet worden, die von ihm
als angemessen erachtete Verglitung vor der Ubertragung
der Versnstaltung auf einen Toniréger im Rahmen von Ver-
tragsverhandlungen auszuhsndeln, so kann seine stillachwei-
gende Duldung der ‘fonbandaufnshme euf der Annshme beruhcn,
der Aufnehmende werde nachtréglich seine Genehmigung gCgeh
das 4ngebot ciner angemesaenen Gegenleistung einholen. Je-
denfalls kenn bei dieser Intereasenlage allein aus dem .uu-
bleiben eines Widerspruchs gegen die Tonbandaufnahme ni~ht
auf ein Pinverstiéndnis des Veranstalters mit einer kosten-
loscn Inanspruchnahme seiner Veranstalterleistung durch
ihre Festlegung auf einem Tonbund geschlossen werden. Kommt
cine spidtere vertragliche Einigung liber die Hohe der Ver-
giitung entgegen der Annahme des Veranstalters nicht zu-
stande, 80 ist es ihm in der Regel nicht verwehrt, einc
Schadensersatzforderung wegen der unerlaubten Aufnahme
der Veranstaltung geltend zu machen. Jedenfalls kann dcrje-
nige, der es verabsdumt hat, die erforderliche Erlaubnic
des Veranostalters zu.¢iner Tonbandaufnshme einzuholen,
einen Schuldvorwurf nicht allein mit der Behauptung aurriu-
men, er habe geglaubt, dem Veranstalter seien die Vorberci-
tungen fiir die fragliche Auswertung seiner Veranstallierlci-
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stung bekannt gewesen, und er habe aus dem Schweigen des
Veranatalters gefolgert, dieser sei hiermit auch ohnec
Entrichtung ciner Gegenleistung einverstanden.

5. Das Berufungsurteil kann hiernach nicht sufrecht-
erhalten werden, weil die Schuldfrage rechtsirrig dbeurteilt
wvorden ist. Der geltendgemachte Schadensersatzanspruch
war vielmehr dem Grunde nach fiir gerechtfertigt zu erklii-
ron; denn hierzu geniigt, daB nach Sachlage.und beim regel-
miigigen Verlauf der Dinge ein ziffernmiifig feststellburer
Schadon wahrscheinlich eingetreten ist (RGZ 103, 220).

Diese Voraussetzung ist im Streitfall erfiillt. Nach
dem unwiderlegten Sachvortrag des Kliégers, der bei decr der-
gelegten Wettbewerbslage gudem der Lebenserfuhrung ent-
spricht, ist davon ausgzugehen, daB der KlHger die Tonbaad-
aufnahnie nur gegen die Zusicherung einer angemeascncn Ver-
giitung fiir die Erlaubniserteilung gestattet hdtte. Filr eine
Vergiitungspflicht der Beklugten sprechen asuch durchaus
Billigkeitserwvigungen, da fiir die Beklagte bereits der
Besitz der Tonbandaufnahme einen wirtachaftlichen Vert der-
atellt; denn er ermdglicht ihr, die Eignung der frugliclcen
Darbietungen von FEP nit den gleichfalls festgehultencn
Publikumsrcouktionen fiir  eine Rundfunksendung zu iboerprii-
fon, ohne daB sie gezwungen wlre, zusiéitzliche Koasten
und ithen flir eine Aufnshme einer etwa in ihrem eigenen
Tongtudio durchgefiihrten Wiederholung dieser Verunstaltung
aufzuvenden. Dic Beklagte kann sich einer Verglitungopfiicht
uus dem Gesichtaspunkt des Schadeénsersutzes wegen entgange-
nen Gewinns auch nicht etwa mit der Behauptung entzichoen,
gic wiirde im Streitfall von der Tonbandaufnahme abgecehcn

‘haben, wonn ihr bekonnt gewesen wiire, daf der Kliger scinc
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Erluubniserteilﬁng von der Zahlung eines Entgeltes abhiingig
nuche. Die Beklagte muB sich vielmehr an der Sachlage, dic
sie¢ durch ihr unerluunbtes Vorgehen geschaffen hat, fest-
halten lassen (RGZ 97, 310, 312; BGHZ 20, 345 - Dahlke).

Fiir den Kldger dagegen streitet die Beweiserleichterung
des § 252 Satz 2 BGB, wonach als entgangen der Gewinn gilt,
welcher nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge oder nach den
beaonderen Umgtlinden des konkreten Falles mit Wahrschein-
lichkeit erwartet werden konnte.

In diesem Zusammenhang hat die Beklagte nun zwar be-
hauptet, fiir Tonbandaufnahmen, liber deren Verwendung fir
eine Scndung orst spédter entschieden werden solle, werde
vom Veranstulter, falls eine Sendung unterbleibe, "iiblichor-
weise" eine Vergiitung nicht verlangt. Selbat wenn dies zu-
treffen sollte, wovon das Berufungsgericht ohne niihore Ee-
grindung susgeht, rechtfertigt dies nicht den SchluB, der
Kliiger konne fiir die von ihm nicht gestattete Tonbandaui-
nahme keinen Schadensersatz wegen entgangenen Gewinns for-
dern. Denn seine Rechteposition ist eine andere als die
cines Veranstalters, mit dem die Beklagte vor der Aufnuhme
- durch. Abdprachen sbgekliért hat, da8 und gegebenenfalls in
wolcher Hohe sie ihm im Pall einer Sendung der Aufnaehme
einc Verglitung zahlen werde. Wenn der Veranstalter bei
solcher Sachlage in der Hoffnung, die flir die Sendung ver-
einbarte Vergiitung. werde eauch fdéllig werden, sich bereit
erkldrt, die Aufnshme als solche kpstenlos zu srlaudbon,

50 kann einer derartigen Ubung, falls sie sich im Rahmen
von Vertragsabsprachen iiber Tonbandaufnahmen gebildet nclen
gollte, fiir die Rechtslage bei heimlichen oder doch jedcn-
fulls nicht cindeutig gestatteten Tonbandaufnanmen keinc
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Bedeutung beigemessen werden. Andernfalls konnte sich dic
Beklagte unter Berufung auf diesc angebliche Vertrags-
pruxis Schadensersatgzonspriichen aus dem Gesichtspunkt
der entgengenen angemeesenen Verglitung selbst dann ent-
ziehen, vwenn der Kliiger der Tonbandaufnahme ausdrilicklich
widersprochen und dic Beklagte sich bewuBt iiber dieses
Vorbot hinveggesetzt hidtte. Diea aber wiire ein unhaltha-
res Ergebnis, demn denn entfiele fiir solche widerrechtli-
chen Tonbandaufnahmen in der Regel jeglicher Entschiddi-
gungsanspruch, vweil sie @ine nachweisbare Vermdgensein-
buBe im allgemeinen nur insoweit gur Folge haben, als dom
Betroffenen die Moglichkeit abgeschnitten wird, scine \
Einwilligung von der Zahlung eincr angemessenen Vergiitung
abhiingig zu machen. ' ‘ .
Do die Entscheidung ilber die Hbhe des geltendgemachten
Schadensersstzanspruches noch einer Aufklarung in tateiich-
licher Beziehung bedarf, war der Rechtsstreit insoweit cn
das Berufungsgoricht zuriickzuverweisen. Bei der erneuten
Verhtndlung wird das Berufungsgericht zu beriicksichtigen
haben, daf dexr Aldger unter Beweisantritt behauptet hat,
fiir die Gestritung der Aufnahme von Veranstaltungen der
strittigen Art auf Tonband fir Sendeswecke werde iiblichcr-
weise eine Vergiitung in der geltendgemachten Hohe gezchlt
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(B1. 46 GA). Bei seiner erneuten Entscheidung wird daa
Berufungsgericht auch iiber die Kosten des Rechtestreits
- einschlieBlich der Kosten des Revisionsverfahrens - zu
hefinden -haben. '

t/ilde Krﬁger-ﬁiel&nd Pehle Sprenkmann Mgsl



	2546 007

	Zug



