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HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT

Beschluss

In dem Rechtsstreit

Antragsteller,
Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte zu 1+2: Rechtsanwalte

gegen

S ————— GmbH, vertreten durch

Antragsgegnerin,
Berufungsklagerin,

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwalte

Streithelferin,

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwalte
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hat das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 5. Zivilsenat, am 04. Februar 2002 durch
die Richter

Gartner, Rieger, Dr. Koch

beschlossen:

1. Die auBergerichtlichen Kosten der Parteien — einschlieRlich der der Streithelferin —
werden gegeneinander aufgehoben, die Gerichtskosten werden zwischen den
Antragstellern und der Antragsgegnerin geteilt.

2. Der Streitwert wird flr das Berufungsverfahren auf € 26.000.- festgesetzt.

Griinde

Nachdem die Parteien den Rechtsstreit in der Hauptsache (ibereinstimmend fir erledigt erklart
haben, ist gem. § 91 a ZPO nur noch (ber die entstandenen Kosten zu entscheiden. Nach
bisherigem Sach- und Streitstand entspricht es biligem Ermessen, die Kosten des
Rechtsstreits gegeneinander aufzuheben.

Zwar hétte jedenfalls der Antragsteller zu 2. mit seinem Kernbegehren (Unzulassigkeit der
Verwendung des Werks als Handyklingelton) bei weiterer streitiger FortflUhrung des
Rechtsstreits voraussichtlich obsiegt. Jedoch hatte er bei Eintritt des erledigenden Ereignis_ses
bis zu der Neufassung des Antrags in der Senatssitzung am 19.12.2001 einen erheblich zu
weiten Verfligungsantrag verfolgt. Dieser Antrag wére in der reduzierten Fassung - jedenfalls
nach dem Erkenntnisstand bei Eintritt des erledigenden Ereignisses - zudem auch nur in
seiner Person begriindet gewesen, wahrend die Aktiviegitimation der Antragstellerin zu 1. nicht
hinreichend dargetan war. Bei dieser Sachlage entspricht es der Billigkeit, die Antragsteller
gleichgewichtig mit den Parteien auf der. Gegenseite in die Verteilung der Kosten
einzubeziehen. Eine héhere Kostenbeteiligung der Antragsteller erscheint nicht gerechtfertigt,
weil es sich bei dem zu weiten Verngungsantrag lediglich um einen “Uberschuss” im
Verhaltnis zu dem erkennbar verfolgten Rechtsschutzziel gehandelt hat und nicht um ein aliud.
Im Einzelnen ist zur Begriindung der Entscheidung folgendes anzufiihren:

1. Soweit der Senat in der mindlichen Verhandlung noch Bedenken zum Verfligungsgrund
geauBert hatte, sind diese im Anschluss an die Erérterungen mit den Parteivertretern
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allerdings ausgeraumt. Zwar oblag den Antragstellern die Darlegung der firr den Erlass einer
einstweiligen Verfligung gem. §§ 935, 940 ZPO erforderlichen Voraussetzungen; denn nach
standiger Rechtsprechung des 3. ZS des Hanseatischen Oberlandesgerichts gilt die
wettbewerbsrechtliche Dringlichkeitsvermutung des § 25 UWG im Bereich des Urheberrechts
auch nicht analog (OLG Hamburg GRUR 99, 717 - WagnerQFamiIienfotos; S0 auch
Kéhler/Piper, § 25 Rdn. 14 und Baumbach/Hefermehl, § 25, Rdn. 5, anders wohl OLG
Karlsruhe NJW-RR 95, 176). Die Antragsteller haben im Senatstermin aber véllig zu Recht
darauf hingewiesen, dass der Erlass einer einstweiligen Verfigung im Hinblick auf bereits
eingetretene und weiterhin drohende Verletzungen des Urheberpersénlichkeitsrechts dringend
geboten war. Insoweit kann bei Verletzungen des Urheberpersénlichkeitsrechts nichts anderes
gelten als fir sonstige Personlichkeitsrechtsverletzungen, fir die, wie etwa im Bereich des

Presserecht seine Eilbeduirftigkeit nach §§ 935, 940 ZPO in der Regel aus der Natur der
Sache anerkannt ist

2. Der von den Antragstellern in erster Instanz und bis zur Verhandlung vor dem Senat
verfolgte Verfligungsantrag war zudem erheblich zu weit gefasst, so dass die Antragsteller
schon aus diesem Grund zu einem erheblichen Teil unterlegen waren.

Durch die Neufassung ihres Antrags nach Hinweis durch den Senat in der Sitzung vom
19.12.2001 hatten sie nachteiligen Kostenfolgen nicht mehr entgehen kénnen, denn der
Sache nach beinhaltet ihr neuer Antrag eine Teilklagerlicknahme gegenuber dem
urspringlichen Antrag, weswegen die Antragsteller insoweit gem. § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO die
Kosten zu tragen gehabt hatten . Mit ihrem Ursprungsantrag wollten die Antragsteller nicht
etwa nur die Verwendung des Musikwerks als Handyklingelton verboten wissen, sondern sie
hatten sich ganz allgemein gegen die Vervielfaltigung und Verbreitung dieses Werks “in
bearbeiteter Form” gewandt. Sowohl die Nutzung als Handyklingelton als auch die
Herausgabe der CD-ROM “Handy Hits Charts Vol. 1" waren insoweit lediglich als
KonkretisierUngen mit dem “insbesondere’-Zusatz genannt, ohne den Umfang des Antrags
einzuschrénken. Zudem war der Antrag jedenfalls sprachlich missverstandlich auf die
Verwendung einer konkreten Einspielung des Werks (“interpretiert von der Klnstlergruppe

Rednex”) gerichtet, obwohl deren Verwendung gar nicht der streitgegenstandlich sein konnte.
Denn die Antragsteller hatten sich gerade dagegen gewendet, dass nicht das Original,
sondern eine urheberrechtsverletzende, monophone Einspielung per Synthesizer als
Handyklingelton VerWendung gefunden hatte. Fir eine weitergehende bzw. andersartige
Verwendung bestand nach Sachlage weder Wiederholungs- noch Erstbegehungsgefahr.

Weiterhin war der verallgemeinernde Teil des Antrags auch im Hinblick auf den
Bestimmtheitsgrundsatz Zulassigkeitsbedenken ausgesetzt. Denn durch die urspriingliche
Fassung hétte sich die Frage, ob es sich bej einer kinftigen Verwendung “noch” um eine “freie

Benutzung” i.S.v. § 24 UrhG oder “schon” um eine “unfreie Bearbeitung” i.S.v. § 23 UrhG
handelt, in den Bereich der Zwangsvollstreckung verlagert.
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3.Bedenken gegen die Aktivlegitimation des Antragstellers zu 2. hatten sich dagegen
voraussichtlich nicht als durchgreifend erwiesen.

Der Antragsteller zu 2. ist mit drei weiteren Personen Mitautor des streitgegensténdlichen
Lieds, und zwar sowohl zum Text als auch zu der Musik. Dies ergibt sich aus der von der
Streithelferin als Anlage SV6 eingereichten Datenbank der G....... Damit ist der Antragsteller zu
2. Miturheber i.S.v. § 8 Abs. 1 UrhG. Er kann die sich aus der Verletzung des gemeinsamen
Urheberrechts ergebenden Anspriiche nach § 8 Abs. 2 Satz 3 UrhG zwar nur zur Leistung an
alle  Miturheber zur gesamten Hand verlangen. Bei dem geltend Gemachten
Unterlassungsanspruch bestanden insoweit aber keine Bedenken, da es sich um einen
héchstpersénlichen Anspruch handelt, der von der Antragsgegnerin gegeniber jedem der
Miturheber zu erfillen war. Als Miturheber stehen dem Antragsteller zu 2. alle gesetzlichen
Abwehranspriiche zu, die sich aus dem Urheberpersénlichkeitsrecht ergeben, insbesondere
die Anspriiche aus § 13 UrhG (Anerkennung der Urheberschaft) und § 14 UrhG (Schutz gegen
Entstellung des Werks).

Weiterhin stehen dem Antragsteller zu 2. etwaige sich aus einer Vertragsverletzung der
Streithelferin ergebenden Anspriiche zu, denn er selbst hatte mit der G..... einen eigenen

Berechtigungsvertrag abgeschlossen (Anlage SV3, als Anlage ASt9 in der aktuellen,
nachtréglich erweiterten Form).

'Die Aktivlegitimation der Antragstellerin zu 1. besteht dagegen allenfalls fir die Verfolgung
etwaiger Anspriiche, die sich aus einer Vertragsverletzung der G...... ergeben, um die es hier
aber nicht geht. Auch sie hat als Musikverlag einen Berechtigungsvertrag mit der G......
geschlossen (Anlage SV4, als Anlage AStS in dér aktuellen, nachtraglich erweiterten Form).:
Demgegeniber steht ihr die Verfolgung gesetzlicher Anspriiche, die sich aus der Verletzung
des Urheberpersénlichkeitsrecht ergeben, abef gerade nicht zu. Denn diese bestehen nur in
der Person des Urhebers selbst und erstrecken sich weder auf Leistungsschutzberechtigte
noch auf Musikverleger.
In welcher sonstigen Weise die Antragstellerin zu 1. fir die Verfolgung der hier vorliegenden
Ansprliche aktiviegitimiert gewesen sein kénnte, ist nicht ersichtlich. Als Musikverlegerin
obliegt ihr in erster Linie der Druck der Noten und deren Verbreitung, um die es hier zumindest
nicht vorrangig geht, soweit man von dem Sonderfall der per Textcode Ubertragenen
Handyklingelténe mit anschlieRender‘Programmierung” bestimmter Handytypen absieht.
Eine dartber hinausg_ehende “Betroffenheit” der Antragstellerin zu 1. vermag der Senat nicht
zu erkennen. Die Antragsteller haben diese in erster Linie mit ihrer Funktion als
“Tontrégerherstellerin” sowie “Inhaberin  der ausschlieRlichen Nutzungsrechte an der
Musikaufnahme" des Antragstellers zu 2. begriindet. Dieser Ansatz tragt hingegen nicht, da es
gerade nicht — wie dargelegt — um die Verwendung der konkreten: Einspielung geht, an der die
Antragstellerin die Nutzungsrechte erworben hat, sondern um ein nachgespieltes MIDI-File.
Allein die méglicherweise irrefiihrende Nennung von Kunstler und Titel auf dem Inlay der CD-
ROM konnte jedenfalls den ursprlnglich verfolgten Antrag nicht stiitzen.
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4. In der Sache selbst war ein geringer — aber nicht eigentlich entscheidungserheblicher -
Teilbereich des urspriinglichen Verbotsantrags des Antragstellers zu 2. bereits in Bezug auf
die konkrete Verletzungsform wegen VerstoRes gegen §§ 97 Abs. 1i.V.m. § 13 UrhG (und
i.V.m. § 63 UrhG) unzweifelhaft begriindet. Denn die CD-ROM “Handy Hits Charts Vol. 1”
verletzt das Recht zumindest des Antragstellers zu 2. auf Anerkennung der Urheberschaft.
Weder auf der CD noch im Inlay ist der Antragsteller zu 2. als Urheber genannt, obwohl er aus
§ 13 UrhG hierauf einen Anspruch hat. Im Hinblick auf die an die Urheberbezeichnung auf
dem Werkstlick ankniipfende Vermutungswirkung aus § 10 UrhG ist die Beachtung dieser
Vorschrift auch nicht nur eine Verbeugung vor der Eitelkeit des Urhebers. Der Hersteller der
Tontrager muss die Urheberbezeichnung unaufgefordert auf das Werkstiick setzen
(Méhring/Kroitzsch, UrhG, 2. Aufl., § 13 Rdn. 18). Der Regelung aus § 13 Satz 2 UrhG ist zwar
ein Mitbestimmungsrecht des Urhebers zu entnehmen, dies bedeutet aber nicht, dass die
Nennung konstitutiv nur auf sein Verlangen erforderlich ist. Der Werkcharakter des
streitgegenstandlichen Musikstlcks durfte nicht streitig sein, zumal bei Musikwerken auch die
s0g. “kleine Miinze” geschutzt wird. Ein “Weglassen wegen Branchentiblichkeit” kann bei der
Urheberbezeichnung zumindest nicht im Hinblick auf Verkérperungen wie CDs bzw. CD-ROMs
angenommen werden. Dort ist ein Urheberhinweis zu Recht allgemein Ublich. Etwas anderes

mag moglicherweise beim direkten “download” eines Handyklingeltoné aus dem Internet
gelten, wobei auch dort die Urheberbezeichnung ohne weiteres direkt an dem Link angebracht
werden kénnte. '

Der Antragstellerin zu 1. steht ein solches Recht allerdings nicht zu .

5. Was die Unzuldssigkeit der konkreten Verwendung des Werks als Handyklingelton
angeht, teilt der Senat inhaltlich die Auffassung des Landgerichts. Dem geltend Gemachten
Unterlassungsanspruch ware ohne Eintritt des erledigenden Ereignisses voraussichtlich zu
entsprechen gewesen. Das Verbot der Verwendung des geschitzten Werks als
Handyklingelton — auch dies hat das Landgericht zu Recht ausgefiihrt — ist dabei in
mehrfacher Hinsicht begriindet, wobei sich der Senat angesichts der Vielzahl der sich in
diesem Verfahren stellenden Rechtsfragen - ohne Anspruch auf Vollsténdigkeit der rechtlichen
Erwdgungen - auf die wesentlichen Aspekte beschranken will.

a. Die Antragsgegherin kann zum einen schon deshalb nicht die von ihr beanspruchten
Rechte ausiiben, weil sie diese nicht von der G... .. wirksam eingerdumt bekommen hat. Der
G.... sind die Rechte zur Nutzung des Werks als Handyklingelton namlich ihrerseits nicht
rechtswirksam von dem Antragsteller zu 2. zur Wahrnehmung eingerdumt worden. Denn bei
dieser Art von Nutzung handelt es sich um eine “noch nicht bekannte Nutzungsart” i.S.d. § 31
Abs. 4 UrhG, an der Rechte nach dem ausdriicklichen Wortlaut des Gesetzes nicht ubertragen
werden kdénnen und die auch auf der Grundlage der ZweckUbertragungstheorie aus § 31 Abs.
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S UrhG nicht bereits konkludent Gegenstand der vertraglichen Rechtsiibertragung geworden
ist. |

b. In diesem Zusammenhang ist zunachst sehr sorgfaltig zu untersuchen, wodurch die in
Frage stehende Nutzungjsart Uberhaupt gekennzeichnet ist. Diese Notwendlgkelt wird
besonders deutlich, wenn man diese Rechtsfrage an dem urspriinglichen, viel zu weiten
Verbotsantrag der Antragsteller misst.

aa. Bei - irgendeiner - Art der (klassischen) Bearbeitung des Musikstiicks handelt es sich
sicher nicht um eine “neue Nutzungsart”. Selbst die Ubertragung von Musikstiicken in s0g.
“MIDI-files” (MIDI = Musical Instrument Digital Interface) zur computergerechten
Weiterverarbeitung fallt kaum in diese Kategorie. Hierbei geht es nicht um eine Digitalisierung
bereits vorher “gespielter” Musik, sondern um die kiinstliche Erzeugung von (neuen) Ténen
durch die Definition von Steuerungsinférmationen Uber Tonhéhe, Tondauer usw. an einen
synthetischen Klangerzeuger. Zwar war selbst diese Nutzuhgsart zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Berechtigungsvertrages mit dem Antragsteller zu 2. im Jahr 1980 (Anlage
SV3) noch nicht bekannt. Allerdings haben beide Antragsteller in den Jahren 1997 bzw. 1998
Ergénzungsvereinbarungen mit der G...... geschlossen (Anlagen ASt8 und ASt9), durch die
elektronische Speicherformen weitgehend nachtraglich in den Vertragsumfang mit einbezogen
worden sind (dazu weiter unten). Zu diesem Zeitpunkt war die MIDI-Technologie unzweifelhaft
schon weit verbreitet. Sie soll nach der unbestrittenen Darstellung der Antragsgegnerin seit
den “7Qer-Jahren” auf dem Markt sein. Aus der Anlage SV2 ergibt sich jedenfalls, dass der
erste MIDI-Synthesizer Ende 1982 ausgeliefert worden ist. Die an die MIDI-Probiematik
ankntpfende Auffassung der Antragsteller, bereits bei einer Umwandlung des Werks in eine
elektronische, flr Signalténe objektiv geeignete Form handele es sich schon begrifflich nicht
um die Vervielféltigung eines Musikwerks, erscheint dem Senat nicht als hinreichend tragfahig.

‘Ebensowenig Uberzeugend ist aber auch die Position der Antragsgegnerin, die auf dem

Standpunkt steht, eine elektronische Werkdarstellung mit einem Synthesizer sei nichts
anderes als das Abspielen mit einem anderen ‘monophonen” Instrument, wie etwa einer
Trompete. Die Antragsteller haben mit dem urspringlichen Antrag de facto ein “Recht am
geschltzten Arrangement des Originalwerks” fir sich in Anspruch genommen und betrachten
damit jede irgendwie abweichende Art der Darstellung als rechtsverletzend. Diese Auffassung
efscheint dem Senat — ohne dass hierzu eine abschlieRende Stellungnahme erforderlich ist —
eher fernliegend. Denn auch ansonsten ist in der Regel kein Musikinterpret gehindert, ein von
der G...... wahrgenommenes Musikwerk ganz anders — oder tberhaupt nicht — arrangiert unter
seinem Namen neu einspielen und nutzen, solange dies nicht eklatant werkentstellend ist.
Soweit es den Antragstellern im Gbrigen darum geht, dass die Neueinspielung als MIDI-file auf
der streitgegenstandiichen CD-ROM irrefihrend unter dem Namen der Kinstler der
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Originalaufnahme angeboten wird, ist diese Art der wettbewerblichen Rechtsverletzung von
dem gestellten Antrag nicht mit umfasst.

bb. Soweit die Antragsteller die Anregung des Senats aufgreifend ihren Antrag auf die
Nutzung des Werks als solchem - also unabhéngig von der Interpretation — fir
Handyklingelténe beschréankt haben, liegt, nach Auffassung des Senats entgegen der Meinung
der Antragsgegnerin und der Streithelferin allerdings in der Tat eine neue, noch unbekannte
Nutzungsart vor.

Far die zur Bestimmung einer bei Vertragsschluss noch nicht bekannten Nutzungsart
erforderliche inhaltliche Abgrenzung ist entscheidend, ob es sich bei der in Frage stehenden
Verwendung um eine nach der Verkehrsauffassung als solche hinreichend klar abgrenzbare,
wirtschaftlich-technisch als einheitlich und selbstandig erscheinende Nutzungsart handelt
(BGH GRUR 1992, 310, 311 - Taschenbuchlizenz; BGH GRUR 1959, 200, 202 - Der
Heiligenhof; BGH GRUR 1986, 62, 65 - Gema-Vermutung 1). Dies ist hier der Fall. Denn —
anders als bei praktisch allen anderen Nutzungsarten — bewirkt die Nutzung als
Handyklingelton gerade nicht eine’ Wahrnehmung der Tonfolge als Musikwerk in Form eines
sinnlich-klanglichen _Erlebnisses. Vielmehr dient die Musik bei der Nutzung als
Handyklingelton als rein funktionales Erkennungszeichen, fiir das der kiinstlerische Gehalt, die
dramaturgische Komposition usw. des Werks nur nebensachlich sind und ein vorhandener
asthetischer Spannungsbogen durch das “Annehmen” des Gespréachs gerade bewusst zerstort
wird. Auch wenn die Antragsgegnerin und die Streithelferin dies nicht so sehen, ist der Schritt
vom Handyklingelton zu einer “Turklingel” bzw. einer “Fahrradklingel” bei diesem Verstandnis
nicht so weit, wie diese meinen, zumal es bei diesen Signalgebern ebenfalls schon
abwechslungsreiche Tonfolgen gibt. Diese Funktion wird besonders deutlich, wenn man sich
vergegenwartigt, dass das Werk als Handyklingelton in seiner ureigensten Zweckbestimmung
gerade nicht (vollstandig) erklingen soll. Denn riicksichtsvolle Mitblrger bemuhen sich, selbst
bei noch so originellen Handyklingelténen ihren Mitmenschen in der Offentlichkeit — in der
Handys heutzutage ganz verbreitet im Einsatz sind - das jedenfalls von vielen als nervend
empfundene Gerdusch zu ersparen und nehmen das Gesprach schnellstméglich an bzw.
“drlicken es weg” auf die Mailbox. Deshalb zielt diese Werknutzung — jedenfalls (iberwiegend,
wenn auch nicht ausschlieRlich - darauf ab, nur die ersten Téne bzw. Tonfolgen als
pragnantes Erkennungszeichen zu nutzen, anhand derer der Nutzer erkennt, dass sein Handy
klingelt (und nicht dasjenige des Nachbarn). Darum haben auch nur sehr bekannte und
einpragsame Stiicke Uberhaupt eine Chance als Handyklingelton Verwendung zu finden. Die
ersten 5 Takte des “Bolero” von Ravel wéren hierfir denkbar ungeeignet. Diese Art der

Nutzung erfallt nicht nur in ihren ‘Rahmenbedingungen”, sondern auch in ihrer Ausrichtung die
Voraussetzungen einer noch nicht bekannten Nutzungsarti.S.d. § 31 Abs. 4 UrhG.

Der besondere Schutz des Urhebers gem. § 31 Abs. 4 UrhG setzt weiter voraus, dass es sich
um eine neu geschaffene Nutzungsart handelt, die sich von den bisherigen so sehr
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unterscheidet, dass eine Werkverwertung in dieser Form nur aufgrund einer neuen
Entscheidung des Urhebers in Kenntnis der neuen Nutzungsméglichkeiten zugelassen werden
kann, wenn dem Grundgedanken des Urheberrechts, dass der Urheber tunlichst angemessen
an dem wirtschaftlichen Nutzen seines Werks zu beteiligen ist, Rechnung getragen werden
soll (BGHZ 129, 686, 72 —Mauer-Bilder). Auch eine solche Situation liegt hier vor - und nicht nur
eine Erweiterung bzw. Verstarkung der bisher (blichen Nutzungsméglichkeiten durch den
technischen Fortschritt (vgl. BVerfG NJW 71, 2167).

Etwas problematisch mag die Annahme einer neuen Nutzungsart “Musik als Signalton”
allerdings deshalb sein, weil eine solche Art der Nutzung schon in der Vergangenheit nicht
ganz unublich war. Klassisches Beispiel hierfir sind sog. ‘jingles”, also kurze, pragnante
Erkennungsmelodien im Rundfunk, mit denen bestimmte Ereignisse (Nachrichten,
Verkehrsfunk usw.) angekiindigt werden. Auch im Fernsehen gibt es etwa Fanfarenklange, die
z.B. dann erténen, wenn in einer Quizshow ein Sieger gekurt wird. Die Antragsgegnerin und
die Streitverkiindete stehen deshalb auf dem Standpunkt, dass ein Handyklingelton im
Ergebnis nichts grundsatzlich anderes und deshalb als Nutzungsart nicht “neu” sei.

Aber auch diese Argumentation Uberzeugt den Senat nicht. Zum einen steht bei den
herkdmmlichen Erkennungssignalen immer noch ein musikalisches Klangerlebnis im
Vordergrund, auch wenn dieses assoziativ besetzt ist. Vor allem fehlt aber eindeutig der
‘Lastigkeitseffekt” sowie  die bestimmungsgemaR  vorgesehene Mdbglichkeit  des
“Wegdriickens”, die typische “Signalténe” (wie z.B. auch bei dem Wecker auf dem Nachttisch)
kennzeichnen. Bei den typischen “Warteschleifenklangen” in Telefonanlagen besteht zwar
auch das Risiko der jahen Unterbrechung des Musikwerks, wenn der gewiinschte Teilnehmer
frei ist. Hier stehen aber eindeutig nicht die “Signalfunktion”, sondern die - kurzweilige
Unterhaltung des Anrufers zur Ubererckung der Wartezeit im Vordergrund, so dass selbst
dann keine vergleichbare Situation besteht, wenn in einer Endlosschleife laufend eine relativ
kurze und von dem Anrufer nicht gerade als Hérgenuss empfundene Tonfolge wiederholt wird.

cc. Selbst wenn sich einzelne Aspekte der “neuen Nutzungsart” bei naherer Betrachtung
noch weiter ausdifferenzieren lieRen, erscheint es dem Senat aber nicht als zweifelhaft, dass
schon aus der dargestellten Betrachtung der fiir Handyklingelténe typischen Eigenheiten in
ihrer Gesamtheit (synthetische, monophone Klangerzeugung als MIDI-files, Verklrzung des
Werks auf pragnante Tonfolge, Art der Ubertragung auf Handy usw.) nur der Schluss auf die
“‘Neuheit” dieser Nutzungsart gezogen werden kann.

dd.  Fir nicht erheblich halt der Senat in diesem Zusammenhang die Frage, ob der einzelne
Handybesitzer die Werkwiedergabe beherrscht oder nicht, weil er das Abspielen des
Klingeltones gar nicht beeinflussen kann, wenn er angerufen wird, so dass das “Abspielen des
Musikwerkes dem Willen und Wollen des Nutzers vollstdndig entzogen” ist. Man wird in
diesem Zusammenhang der Vollstandigkeit halber noch hinzufiigen muissen, dass auch der
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das Abspielen veranlassende Anrufer die konkrete Werknutzung nicht wissentlich veranlasst.
Denn er weiss im Zweifel gar nicht, welcher konkrete Klingelton bei seinem Gespréchspartner
eingestellt ist. Dieser Umstand steht aber entgegen der Annahme der Antragsteller nicht
grundsétzlich der Annahme entgegen, dass gleichwohl in solchen Situationen “Musik” zu
Gehdr gebracht werden kénnte. Auch soweit die Antragsgegnerin meint, die Verwendung als
Handyklingelton sei nichts anderes als “Beschallung” wie etwa die Musikuntermalung im
Supermarkt bzw. in der Gaststatte, trifft ihre Argumentation nicht den Kern des Problems.
Denn auch in derartigen Situationen geht es immer noch um den (mehr oder minder)
“zweckfreien” asthetischen Musikgenuss (bzw. die Méglichkeit eines solchen), seien die
Rahmenbedingungen auch manchmal eher ungunstig und seien hiermit auch andere Zwecke
(z.B. im Supermarkt die Herbeifiihrung einer positiven Konsumbereitschaft) verbunden.

ee. Damit hat es aber noch nicht sein Bewenden; denn die Frage, ob im vorliegenden Falle
von einer “noch nicht bekannte Nutzungsart” oder nicht mdoglicherweise doch von einer bereits
bekannten Nutzungsart auszugehen ist, kann hier nicht abstrakt, sondern nur unter

Berlicksichtigung der zuvor mit der G..... geschlossenen Berechtigungsvertrage beurteilt
werden.

Unter die urspriinglichen Berechtigungsvertrége aus den Jahren 1980/1986 lieRen sich derart
‘moderne” Nutzungsformen kaum subsumieren. Auch mit der “Offnungsklausel” in § 1l bzw. §

1k (Der Berechtigt ubertragt ..." Diejenigen Rechte, die durch kinftige technische Entwicklung oder durch
Anderung der Gesetzgebung entstehen oder erwachsen, soweit sie den Rechten in den Absatzen a) bis i)
'entsprechen") l&sst sich allenfalls eine technische Verbesserung, nicht aber eine grundlegend
neue Nutzungsart mit einbeziehen.

Die Vertrdge nach MaRgabe der Erganzungsvereinbarungen vom 30.04./04.06.1997
(Antragstellerin zu 1., Anlage ASt8) bzw. vom 26.05./24.07.1998 (Antragsteller zu 2., Anlage
ASt9) enthalten allerdings insoweit deutliche Erweiterungen, als die G...... nunmehr auch “Das
Recht, Werke der Tonkunst (mit oder ohne Text) in Datenbanken, Dokumentationssysteme oder in Speicher
ahnlicher Art einzubrihgen" hat, sowie “Das Recht, Werke der Tonkunst (mit oder ohne Text), die in Datenbanken,
Dokumentationssysteme oder in Speicher ahnlicher Art eingebracht sind, elektronisch oder in @hnlicher Weise zu
Ubermitten”. Auch angesichts dieser Klauseln erscheint der Streit der Parteien, ob die G......
Rechte an dem Werk als sog. MIDI-file Ubertragen kann, fir die Entscheidung des
Rechtsstreits wenig fruchtbar. Man wird woh! davon ausgehen mdissen, dass davon —
jedenfalls im Zusammenhang mit der “Offnungsklausel” - nicht nur die elektronische
Ubertragung des Werks, sondern ebenfalls die Weiterverbreitung nicht nur der (analogen oder
digitalen) “Originalaufnahme”, sondern auch einer rein elektronischen Form von
“Tonanweisungen” an einen Synthesizer in Form von MIDI-files umfasst ist. Das sieht offenbar
auch die G...... so (Darstellung in G......-Service “Digitaltechnik und Urheberrecht im Bereich
der Musik’, Ziff. 4.1., 1. Absatz, Anlage BS5). Durch das in § 1c genannte ‘Recht der
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Lautsprecherwiedergabe" wird die Wiedergabe auch durch einen — meist miserablen - (Handy-
)Lautsprecher abgedeckt. Es kann weiterhin ebenfalls keinem Zweifel unterliegen, dass die
G.... grundsatzlich befugt ist, die Rechte zur Verwendung von Werkteilen sowie
Werkbearbeitungen als h&dufig nachgefragte Formen der Werknutzung zu vergeben, sofemn
hierdurch nicht in das Urheberpersénlichkeitsrecht eingegriffen wird (siehe hierzu z.B. die
Gema-Vergltungssatze VR-T-H 1 in Anlage SV1, die stets gleichberechtigt Werke bzw.
Werkteile nennen). Dementsprechend heisst es in Artikel VIl der zwischen der G.. und der
Antragsgegnerin geschlossenen Nutzungsvereinbarung (Anlage ASt7): “Anderungen, die die S.A.D.

GmbH an einem Musikwerk vornimmt, um dieses als Klingelton zu verwenden, insbesondere die Kirzung des
Musikwerks, missen den méglichen Anforderungen des Urheberpersénlichkeitsrechts, speziell den §§ 14 und 39
Urhebérreohtsgesetz sowie den Vorschriften tiber die Bearbeitung gentigen."

Deshalb verengt sich die fir diesen Rechtsstreit relevante Fragestellung auch unter
Berlicksichtigung der vertraglichen Regelungen in den G...... -Berechtigungsvertragen auf die
spezifische Art der Verwendung als “Klingelton”. Wenn die Antragsgegnerin in diesem
Zusammenhang — anders als die Antragsteller - meint, Handyklingelténe seien schon im Jahr
1997 bekannt gewesen, hatte es ihr oblegen, aus Anlass der in den Jahren 1997 und 1998
erfolgten Vertragsdnderungen entsprechende Anpassungsklauseln mit aufzunehmen. Der
Umstand, dass die Anderungsvereinbarungen auf Beschllsse einer ordentlichen
Mitgliederversammiung Bezug nehmen, die bereits am 09./10.07.1996 stattgefunden hat, hilft
ihr dabei nicht. Dies belegt allenfalls, dass zu diesem Zeitpunkt noch keine generelle
Anpassung aller Vertrage maoglich war. Bei spéter abgeschlossenen
Ergénzungsvereinbarungen hatte die G..... sich die Rechte aber ohne weiteres

__individualvertraglich Ubertragen lassen kénnen. Der Umstand, dass sie dies unterlassen hat

und statt dessen offenbar nur pauschal die Beschlisse der letzten Mitgli'ederversammlung
einbezogen hat, geht fur die Frage ihrer Wahrnehmungsberechtigung zu ihren Lasten.

C. Far eine Unzulédssigkeit der Nutzung des streitgegenstandlichen Werks als
Handyklingelton reichen im Ubrigen die schlechte Qualitat der Wiedergabe allein sowie die
Verklrzung auf wenige Takte nicht aus. Die Antragsgegnerin fihrt insoweit zum Aspekt
“Werkentstellung” zu Recht aus, dass es eine Vielzahl von Beispielen zulassiger
Nutzungsarten gibt, obwohl diese Kriterien erfiillt sind. Deshalb kann bei der rechtlichen
Beurteilung auch insoyveit nur die Besonderheit einer Nutzung als “Signalton” im Vordergrund
stehen. Dies zeigt etwa auch der Blick auf das Beispiel der Nutzung einer Melodie als
“Autohupe” (was im elektronischen Zeitalter problemlos méglich ist). Wenn z.B. die ersten
Takte einer gemeinhin als aggressiv empfundenen Hymne als Fanfare eines Autos im
Stralenverkehr erklingen, um andere Autofahrer dazu anzuhalten, den Weg frei zu machen,
musste es sich dabei nach Auffassung der Antragsgegnerin und der Streithelferin um eine
herkémmliche Nutzungsart eines Musikwerks handeln, an der die G...... ohne ausdrickliche
Berechtigung die Rechte einrdumen kénnte. Eine solche Annahme erscheint dem Senat—
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auch unabhangig von urheberpersénlichkeitsrechtlichen Aspekten - nicht einleuchtend. Dem
auch hierauf tbertragbaren Argument der Antragsgegnerin, durch derartige Arten der Nutzung
werde dem Originalwerk nur gedient, weil es dadurch immer bekannter werde und dadurch der
Verkauf angekurbelt werde, vermag der Senat ebenfalls nicht zu folgen. Wenn etwa ein in der
Anmutung ernsterer Titel z.B. als Hintergrundmusik fiir eine Werbung fiir Erotikangebote unter
einer 0190er-Nummern im Fernsehen eingesetzt wird, nltzt dies méglicherweise auch dem
Verkauf der Tontrager. Trotzdem kann dem Urheber eine solche Art der Verkaufsférderung
aber génzlich ungelegen sein. Deshalb kann es auf solche posiﬁven Begleitéffekte jedenfalls
dann nicht ankommen, wenn der Urheber sie ausdrucklich — wie hier — nicht wiinscht.

d. Auch die Annahme der Antragsgegnerin und der Streitheiferin, dass die Regelung aus §
31 Abs. 4 UrhG fur Wahrnehmungsgesellschaften nicht mit letzter Konsequenz anzuwenden

sei, flhrt fir die vorliegend streitigen Fragen weder bei genereller Betrachtungsweise noch im
konkreten Einzelfall weiter.

Allerdings ist der Uberwiegenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur wohl insoweit
zuzustimmen, dass der Urheber gegentiiber seiner eigenen Verwertungsgesellschaft nicht mit
derselben Konsequenz Abwehranspriiche geltend machen kann, wie gegenuber Dritten. Das

mag dazu flhren, dass man der G.... im Interesse einer zweckéntsprechenden

Wahrnehmung einen weiteren Rahmen “neuer’ Entwicklungen zubilligt, die auch ohne

ausdrlckliche Einigung als mitiibertragen gelten.

Eine noch weitergehende vollstandige Ausnahme der Wahrnehmungsgesellschaften wére

nach Auffassung des Senats aber vom Wortlaut der gesetzlichen Bestimmung aus derrr UrhG -
und dem WahrnG nicht gedeckt. Dies sieht allerdings ein Teil der Literatur (z.B.

Schricker/Schricker, UrhG, §§ 31/32 Rdn. 29) aus praktischen Erwagungen anders und meint,

dass § 31 Abs. 4 UrhG jedenfalls fur alle (abstrakt) ‘verwertungsgesellschaftspflichtigen”

Rechte im Verhéltnis zur G..... nicht zur Anwendung kommen sollte, weil andernfalls ein
“umsténdlicher und kostspieliger Akklamationsmechanismus” zur Einbeziehung jeder neuen
Nutzungsart die Folge ware. Dieser eher ergebnisorientierten Auffassung kann der Senat sich
mangels hinreichender Stitze im Gesetz nicht anschlieRen, zumal diese Auffassung
Schrickers auch im Widerspruch zur gegenwartigen tatsachlichen Handhabung der G...... zu
stehen scheint. Denn»diese schlieRt mit den Berechtigten ausdr(jckliche Ergénzungsvertrage
ab, mit der sie neue Nutzungsformen explizit in die Vereinbarung einbezieht, wie diese aus der
letzten Seite der Anlagen SV3 und SV4 ersichtlich sind. Den Urheber auf die Befugnis zu
verweisen, er kdnne das Recht von der Verwertungsgesellschaft “zurlckrufen”, wenn er die
Wahrnehmung in so weitem Umfang nicht wiinscht, kann nicht befriedigen. Denn bei einem
Quasi-Monopolisten wie der G...... ist zu erwarten, dass sie die Rechte entweder ganz oder gar
nicht wahrnehmen will. Deshalb wird ein Urheber maoglicherweise — ohne dass der Senat die
praktische Handhabung insoweit zuverlassig Uberblicken kann - wenig erfolgreich sein, wenn
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er zwar G.....-Mitglied bleiben, sich aber gleichzeitig eine ganz Reihe von eng umrissenen
Nutzungsarten vorbehalten will. Der damit verbundene administrative Aufwand wird fir die
G...... kaum akzeptabel sein, zumal eine solche Handhabung im Hinblick auf versehentliche
VerstoRe bei einer Vielzahl von Ausnahmeregelungen gefahrentréchtig ist. § 1k des
Berechtigungsvertrages, der eine solche Beschrankung ausdriicklich vorsieht, betrifft wohl
deshalb ausdriicklich auch nur die Nutzung zu Werbezwecken.

e. Die Streitverklindete stellt in ihrer Argumentation ganz wesentlich darauf ab, dass sie zur

Wahrnehmung der Rechte aus der Nutzung von Musik als Handyklingelténe vertraglich befugt
sei.

Sie leitet dies daraus ab, dass diese Nutzungsart schon vor dem Abschluss der
Ergénzungsvereinbarungen in Anlagen SV3 und SV4 bekannt war (Nokia 8110i seit
Mitte/Ende 1997, Auskunft in Anlage SV5). Daran ist richtig, dass man die Nutzung als
Handyklingelton ~wohl sprachlich mit einiger Mihe unter die Formulierung der
Berechtigungsvertrage der G...... subsumieren kénnte. Fraglich ist nur, ob ein solches im
Wege der Auslegung mit Miihe gewonnenes Ergebnis ausreicht oder ob die G...... gerade bei
so grundlegenden Verénderungen — insbesondere wegen der Gefahr der Beeintrachtigung der
Urheberpersénlichkeitsrechte — nicht zunchst in einen ausdriicklichen Willensbildungsprozess
mit ihrem Mitglied eintreten musste. Hierfr spricht insbesondere der Umstand, dass sie — wie
die vorgelegten Erganzungsvereinbarungen zeigen - in der Vergangenheit bei der EinfGhrung
von technischen Neuerungen offenbar stets so verfahren ist. Vor diesem Hintergrund kann ein
Werkurheber berechtigterweise die Erwartung hegen, die G...... -werde — sofern sie nichts
Gegenteiliges verlautbaren Idsst — auch in Zukunft so verfahren.

Die Generalklausel aus § 1| des Berechtigungsvertrages setzt fir die Erstreckung Uberdies
voraus, dass neue Entwicklungen nur insoweit (automatisch) einbezogen werden, “soweit sie
den Rechten in den Absatzen a) bis i) entsprechen”. Dies mag fir CD-ROM-Nutzung,
Digitalisierung und MIDI-files unter Umstanden noch zutreffen. Vorliegend geh% es aber nicht
darum, sondern konkret um die spezifischen Folgen bei einer ‘nicht-entsprechenden” Nutzung
als funktionaler Signalton. Im Ubrigen besagt die von der Antragsgegnerin bzw. der
Streithelferin behauptete Markteinfiihrung von Klingeltdnen im Jahre 1997 noch nicht, dass
mit dieser Innovation schon zu diesem Zeitpunkt eine gewisse wirtschaftliche Bedeutung
verbunden oder doch jedenfalls zu erwarten war, die eine eigenstandige Nutzungsart
kennzeichnet. Die Antragsteller behaupten insoweit letztlich unbestritten, dass die
Klingeltonnutzung erst im Jahr 1999 weitlaufig bekannt gewesen sei.

6.  Sofern man den Weg Uber die fehlende Befugnis zu einer Rechtseinrdumung durch die
G... nicht (allein) fur tragfahig halten sollte, stehen zumindest dem Antragsteller zu 2. weitere
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Anspriiche aus seinem Urheberpersénlichkeitsrecht zur Seite, auf die das Landgericht seine
Entscheidung zu Recht ebenfalls gestiitzt hat.

a. Der Senat teilt die Auffassung des Landgerichts, dass in der bestimmungsgeman
qualitativ schlechten und verzerrten Wiedergabe durch einen Handylautsprecher eine

Entstellung des Werks i.S.v. § 14 UrhG liegen kann, gegen die sich der Urheber in der Regel
wehren kann.

Das Gegenbeispiel der Antragsgegnerin (ein Posaunenstiick wird per Kurzwelle Ubertragen,
wegen der bekannt geringen Wiedergabemdglichkeiten diese Sendeform in sehr schlechter
Tonqualitat) trifft nicht den Kern des Problems, denn die Antragsgegnerin Ubersieht hierbei,
dass bei der KW-Ubertragung ein einwandfrei (méglicherweise fir eine ganz andere
Verwendung) hergestelltes Stlick nur mangelhaft tbertragen wird, wéhrend das Werk bei
Handyklingelténen ‘gerade und ausschlieBlich fir diesen Zweck eingespielt und ‘passend”
Gemacht wird. Hierin liegt bereits ein deutlicher Unterschied in der Zielrichtung der
Werknutzung.

Demgegeniber bedarf die Frage, ob schon die Verkirzung des Werks auf einige pragnante
Takte ebenfalls urheberpersénlichkeitsrechtliche Abwehranspriiche auslést oder aber z.B. eine
nach § 39 Abs. 2 UrhG von dem Urheber nach Treu und Glauben hinzunehmende ibliche
Veranderung darstellt, hier keiner abschlieRenden Entscheidung. Immerhin werden “Hits’
hdufig auf ihre bekannten Kernthemen reduziert und in dieser Weise vielfach prasentiert. Dies
allein wird man der Antragsgegnerin méglicherweise kaum vorwerfen kénnen.

Auch in. der Trennung von Musik und Text muss nicht zwangslaufig -ein relevanter Eingriff
liegen, da auch solche Werknutzungen heute an der Tagesordnung sind (z.B. wenn James
Last mit seinem Orchester gesungene “Hits” als Instrumentalversion einspielt). Dies sieht die
Literatur (z.B. Schricker/Melichar, UrhG, § 61 Rdn. 14) aber zum Teil anders. Allerdings hatte
die Streithelferin in Art. VIl der Nutzungsvereinbarung S.A.D. — G...... insoweit der
Antragsgegnerin ein Abstimmungserfordernis mit den Urhebern aufgegeben, so dass man
hierin ein Indiz dafir sehen koénnte, dass selbst die Streithelferin  insoweit ein
Zustimmungserfordernis fir gegeben gehalten hat. Deshalb mag man bezweifeln, ob die G
auch in den heute bereits Ublichen Fallen der teilweisen Werknutzung (als Jingle, in der
Werbung usw.) tats&chlich aus eigener Befugnis Berechtigungen vergeben kann, wie dies die
Antragsgegnerin (mit Schricker/Dietz, UrhG, § 39 Rdn. 19) unterstellt, oder ob sich der
Verwender nicht — je nach Intensitat des verandemden Eingriffs — zusétzlich der Einwilligung
des Urhebers versichern muss. Weiterhin ware in diesem Zusammenhang die Frage zu klaren,
ob eine Werkverkiirzung in Form eines “Auszuges” durch § 62 Abs. 2 UrhG von dem
Anderungsverbot ausgenommen und damit privilegiert ist. Im Hinblick darauf, dass vorliegend
Erledigung eingetreten ist, sieht der Senat allerdings keinen Anlass, zu diesen schwierigen
Fragen in diesem Rechtsstreit Stellung zu beziehen.
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b. Die Frage, ob allein die Technisierung des Originalwerks als MIDI-file schon eine
relevante Entstellung bewirkt, bedarf im Rahmen dieses Rechtsstreits ebenfalls keiner
Entscheidung. Der Urheber wird sicherlich in gewissem Umfang eine Anpassung an
‘neuzeitliche Tonerzeugungsmethoden” hinnehmen mussen, so dass allein in dieser Art der
Aufnahme bzw. Wiedergabe des Werks moglicherweise noch nicht zwingend ein
RechtsverstoR zu sehen ist, was entscheidend auch von Art und Komplexitdt des Werks
abhangt. Der Unwertcharakter der hier streitgegenstandlichen Werknutzung liegt dagegen
gerade in der Kombination der Ubertragung in elektronische Sighale und der Wiedergabe
durch den Handylautsprecher als rein funktionaler Signalton.

7. Das Argument der Antragsgegner, sowohl die Anbieter von MIDI-files als auch von
Handy-Klingelténen missten immer kurzfristig und ohne vorherige langwierige Verhandlungen
die von der Nutzergruppe nachgefragten Top 40-Hits auf inrem Medium anbieten kénnen, eine
Genehmigungspflicht stelle sich als existenzgefahrdend dar, ist fur die Entscheidung dieses
Rechtsstreits irrelevant.

Denn derartige wirtschaftliche Zwange sind — auRerhalb des Rechts der Zwangslizenz aus §
61 UrhG — ungeeignet, gesetzlich oder vertraglich nicht zuldssige Eingriffe in fremde
Urheberrechtspositionen zu rechtfertigen. In rechtlicher Hinsicht ebenso wenig Uberzeugend
ist die Argumentation, der Vertrieb der Handyténe diene der “Bewerbung” des Originals und
sei eigentlich eine kostenlose VerkaufsférderungsmaRnahme fir die Antragsteller. Soweit die
Antragsgegnerin bzw. die Streithelferin insoweit in eine Art Interessenabwagung eintreten will,
die Uberwiegende Interessen auf ihrer Seite zutage fordert, verlasst sie damit den von dem
deutschen Urheberrecht gesteckten Rahmen.

8. Lediglich zur Abrundung sei darauf hingewiesen, dass auch die von den Parteien
eingereichten Sachverstandigengutachten fir die Entscheidung des Rechtsstreits ohne
Bedeutung bleiben. Das Sachverstédndigengutachten Pogoda vom 06.04.2001 (Anlage ASt11)
erweist sich als nicht weiterflihnrend. Der Sachverstdndige nimmt nur die rechtlichen
Wertungen vor, die dem Senat bei der Entscheidung des'Rechtsstreits obliegen. Gleiches gilt
fir das von den Antragstellern vorgelegte Sachverstandigenqutachten Hertin (Anlage ASt17).
Auch das Sachverstandigengutachten Dr. Hofmann (Anlage B16) hilft der Antragsgegnerin
nicht weiter. Die Kernausfithrungen der Sachversténdigen, bei den Handyklingelténen handele

sich nicht um Bearbeitungen, sondern um Zitate, erscheinen dem Senat auf den ersten Blick
als rechtlich kaum haltbar. Denn jedes Zitat setzt — trotz der aus der Kunstfreiheit abgeleiteten
Erweiterung durch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG AfP 00, 451 - Heiner Miiller) - einen
wie auch immer gearteten “Zitatzweck” voraus. Dieser ist vorliegend noch nicht einmal in
Anséatzen erkennbar. Im (brigen ist ein Musikzitat nur in den Grenzen des § 51 Nr. 3 UrhG
zulassig. Und das setzt die Einbettung des Musikzitats in ein anderes “selbstédndiges Werk der
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Musik” voraus. Auch diese Tatbestandsvoraussetzung I3sst die Sachverstidndige Dr. Hofmann
unerwdhnt.

9. Die Antragsgegnerin steht schlielich auch kein Nutzungsanspruch an dem Werk unter
dem Gesichtspunkt der Einrdumung einer Zwangslizenz nach § 61 UrhG zur Seite. Denn auch
insoweit geht es stets nur um bereits anderweitig realisierte Verwertungen des “Originalwerks”,
nicht aber um Ver&nderungen bzw. neue Nutzungsarten, gegen die sich der Urheber selbst
berechtigterweise wenden kann. Zudem ginge dieser Anspruch nur auf eine
Nutzungsrechtseinrdumung “mit diesem Inhalt’. Da die Antragsteller aber — soweit ersichtlich —
uberhaupt keine Nutzungsrechte an MIDl-files eingerdumt haben, entféllt auch die Grundlage
fir einen etwaigen Gleichbehandlungsanspruch der Antragsgegnerin.

10. Die von den Antragstellern allenfalls nachrangig geltend Gemachten
wettbewerbsrechtlichen Anspriiche, die in erster Linie auf eine Irrefihrung des Verkehrs
abzielen, tragen zum einen den gestellten Verbotsantrag nicht oder nur unvollstandig. Sie sind
im Ubrigen ungeeignet, das wirkliche Rechtsschutzziel — Verbot der Verwendung eines Werkes
als Handyklingelton — zu erreichen. Deshalb sieht der Senat im Rahmen dieses
Kostenbeschlusses von einer weiteren Erdrterung der damit zusammenhangenden
Rechtsfragen ab. Gleiches gilt fur die Vielzahl der weiteren Randprobleme, die die Parteien im
Verlauf dieses Rechtsstreits angefiihrt und in irgendeiner Weise fir die Entscheidung
bedeutsam vorgetragen haben.

11, Der Senat sieht keinen Grund, dem Antrag der Streitverkiindeten-zu entsprechen und

die nach Hauptsacheerledigung in entsprechender Anwendung von § 269 Abs. 3 ZPO
eintretende Wirkungslosigkeit des landgerichtlichen Urteils vom 04.04.2001 zur Klarstellung
auszusprechen. Zwar st dieses Urteil nach Erledigung der Hauptsache als
Vollstreckungsgrundlage entfallen, und méglicherweise ist § 269 Abs. 3 ZPO auch ansonsten
analog anwendbar. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die landgerichtlichen Erw&gungen, die zu
der Verurteilung der Antragsgegnerin geflihrt haben, nicht gleichwohl — wie der Senat
vorstehend ausgeflihrt hat — in der Sache zutreffend gewesen sind. Eine ausdriickliche
deklaratorische Aufhebung des Urteils kdnnte insoweit zu Missverstédndnissen Anlass geben.
Etwaige Erklarungsbeduirfnisse der interessierten Fachkreisen kénnen die Parteien vermutlich
selbst erfullen. Jedenfalls fehlt dem Antrag der Streitverkiindeten das Rechtsschutzbediirfnis.

Gartner Rieger Koch
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308 O 112/01

HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT

Beschluss

In dem Rechtsstreit

Antragsteller,
Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte zu 1+2: Rechtsanwalte

gegen

S ————— GmbH, vertreten durch

Antragsgegnerin,
Berufungsklagerin,

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwalte

Streithelferin,

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwalte
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hat das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 5. Zivilsenat, am 04. Februar 2002 durch
die Richter

Gartner, Rieger, Dr. Koch

beschlossen:

1. Die auBergerichtlichen Kosten der Parteien — einschlieRlich der der Streithelferin —
werden gegeneinander aufgehoben, die Gerichtskosten werden zwischen den
Antragstellern und der Antragsgegnerin geteilt.

2. Der Streitwert wird flr das Berufungsverfahren auf € 26.000.- festgesetzt.

Griinde

Nachdem die Parteien den Rechtsstreit in der Hauptsache (ibereinstimmend fir erledigt erklart
haben, ist gem. § 91 a ZPO nur noch (ber die entstandenen Kosten zu entscheiden. Nach
bisherigem Sach- und Streitstand entspricht es biligem Ermessen, die Kosten des
Rechtsstreits gegeneinander aufzuheben.

Zwar hétte jedenfalls der Antragsteller zu 2. mit seinem Kernbegehren (Unzulassigkeit der
Verwendung des Werks als Handyklingelton) bei weiterer streitiger FortflUhrung des
Rechtsstreits voraussichtlich obsiegt. Jedoch hatte er bei Eintritt des erledigenden Ereignis_ses
bis zu der Neufassung des Antrags in der Senatssitzung am 19.12.2001 einen erheblich zu
weiten Verfligungsantrag verfolgt. Dieser Antrag wére in der reduzierten Fassung - jedenfalls
nach dem Erkenntnisstand bei Eintritt des erledigenden Ereignisses - zudem auch nur in
seiner Person begriindet gewesen, wahrend die Aktiviegitimation der Antragstellerin zu 1. nicht
hinreichend dargetan war. Bei dieser Sachlage entspricht es der Billigkeit, die Antragsteller
gleichgewichtig mit den Parteien auf der. Gegenseite in die Verteilung der Kosten
einzubeziehen. Eine héhere Kostenbeteiligung der Antragsteller erscheint nicht gerechtfertigt,
weil es sich bei dem zu weiten Verngungsantrag lediglich um einen “Uberschuss” im
Verhaltnis zu dem erkennbar verfolgten Rechtsschutzziel gehandelt hat und nicht um ein aliud.
Im Einzelnen ist zur Begriindung der Entscheidung folgendes anzufiihren:

1. Soweit der Senat in der mindlichen Verhandlung noch Bedenken zum Verfligungsgrund
geauBert hatte, sind diese im Anschluss an die Erérterungen mit den Parteivertretern
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allerdings ausgeraumt. Zwar oblag den Antragstellern die Darlegung der firr den Erlass einer
einstweiligen Verfligung gem. §§ 935, 940 ZPO erforderlichen Voraussetzungen; denn nach
standiger Rechtsprechung des 3. ZS des Hanseatischen Oberlandesgerichts gilt die
wettbewerbsrechtliche Dringlichkeitsvermutung des § 25 UWG im Bereich des Urheberrechts
auch nicht analog (OLG Hamburg GRUR 99, 717 - WagnerQFamiIienfotos; S0 auch
Kéhler/Piper, § 25 Rdn. 14 und Baumbach/Hefermehl, § 25, Rdn. 5, anders wohl OLG
Karlsruhe NJW-RR 95, 176). Die Antragsteller haben im Senatstermin aber véllig zu Recht
darauf hingewiesen, dass der Erlass einer einstweiligen Verfigung im Hinblick auf bereits
eingetretene und weiterhin drohende Verletzungen des Urheberpersénlichkeitsrechts dringend
geboten war. Insoweit kann bei Verletzungen des Urheberpersénlichkeitsrechts nichts anderes
gelten als fir sonstige Personlichkeitsrechtsverletzungen, fir die, wie etwa im Bereich des

Presserecht seine Eilbeduirftigkeit nach §§ 935, 940 ZPO in der Regel aus der Natur der
Sache anerkannt ist

2. Der von den Antragstellern in erster Instanz und bis zur Verhandlung vor dem Senat
verfolgte Verfligungsantrag war zudem erheblich zu weit gefasst, so dass die Antragsteller
schon aus diesem Grund zu einem erheblichen Teil unterlegen waren.

Durch die Neufassung ihres Antrags nach Hinweis durch den Senat in der Sitzung vom
19.12.2001 hatten sie nachteiligen Kostenfolgen nicht mehr entgehen kénnen, denn der
Sache nach beinhaltet ihr neuer Antrag eine Teilklagerlicknahme gegenuber dem
urspringlichen Antrag, weswegen die Antragsteller insoweit gem. § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO die
Kosten zu tragen gehabt hatten . Mit ihrem Ursprungsantrag wollten die Antragsteller nicht
etwa nur die Verwendung des Musikwerks als Handyklingelton verboten wissen, sondern sie
hatten sich ganz allgemein gegen die Vervielfaltigung und Verbreitung dieses Werks “in
bearbeiteter Form” gewandt. Sowohl die Nutzung als Handyklingelton als auch die
Herausgabe der CD-ROM “Handy Hits Charts Vol. 1" waren insoweit lediglich als
KonkretisierUngen mit dem “insbesondere’-Zusatz genannt, ohne den Umfang des Antrags
einzuschrénken. Zudem war der Antrag jedenfalls sprachlich missverstandlich auf die
Verwendung einer konkreten Einspielung des Werks (“interpretiert von der Klnstlergruppe

Rednex”) gerichtet, obwohl deren Verwendung gar nicht der streitgegenstandlich sein konnte.
Denn die Antragsteller hatten sich gerade dagegen gewendet, dass nicht das Original,
sondern eine urheberrechtsverletzende, monophone Einspielung per Synthesizer als
Handyklingelton VerWendung gefunden hatte. Fir eine weitergehende bzw. andersartige
Verwendung bestand nach Sachlage weder Wiederholungs- noch Erstbegehungsgefahr.

Weiterhin war der verallgemeinernde Teil des Antrags auch im Hinblick auf den
Bestimmtheitsgrundsatz Zulassigkeitsbedenken ausgesetzt. Denn durch die urspriingliche
Fassung hétte sich die Frage, ob es sich bej einer kinftigen Verwendung “noch” um eine “freie

Benutzung” i.S.v. § 24 UrhG oder “schon” um eine “unfreie Bearbeitung” i.S.v. § 23 UrhG
handelt, in den Bereich der Zwangsvollstreckung verlagert.
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3.Bedenken gegen die Aktivlegitimation des Antragstellers zu 2. hatten sich dagegen
voraussichtlich nicht als durchgreifend erwiesen.

Der Antragsteller zu 2. ist mit drei weiteren Personen Mitautor des streitgegensténdlichen
Lieds, und zwar sowohl zum Text als auch zu der Musik. Dies ergibt sich aus der von der
Streithelferin als Anlage SV6 eingereichten Datenbank der G....... Damit ist der Antragsteller zu
2. Miturheber i.S.v. § 8 Abs. 1 UrhG. Er kann die sich aus der Verletzung des gemeinsamen
Urheberrechts ergebenden Anspriiche nach § 8 Abs. 2 Satz 3 UrhG zwar nur zur Leistung an
alle  Miturheber zur gesamten Hand verlangen. Bei dem geltend Gemachten
Unterlassungsanspruch bestanden insoweit aber keine Bedenken, da es sich um einen
héchstpersénlichen Anspruch handelt, der von der Antragsgegnerin gegeniber jedem der
Miturheber zu erfillen war. Als Miturheber stehen dem Antragsteller zu 2. alle gesetzlichen
Abwehranspriiche zu, die sich aus dem Urheberpersénlichkeitsrecht ergeben, insbesondere
die Anspriiche aus § 13 UrhG (Anerkennung der Urheberschaft) und § 14 UrhG (Schutz gegen
Entstellung des Werks).

Weiterhin stehen dem Antragsteller zu 2. etwaige sich aus einer Vertragsverletzung der
Streithelferin ergebenden Anspriiche zu, denn er selbst hatte mit der G..... einen eigenen

Berechtigungsvertrag abgeschlossen (Anlage SV3, als Anlage ASt9 in der aktuellen,
nachtréglich erweiterten Form).

'Die Aktivlegitimation der Antragstellerin zu 1. besteht dagegen allenfalls fir die Verfolgung
etwaiger Anspriiche, die sich aus einer Vertragsverletzung der G...... ergeben, um die es hier
aber nicht geht. Auch sie hat als Musikverlag einen Berechtigungsvertrag mit der G......
geschlossen (Anlage SV4, als Anlage AStS in dér aktuellen, nachtraglich erweiterten Form).:
Demgegeniber steht ihr die Verfolgung gesetzlicher Anspriiche, die sich aus der Verletzung
des Urheberpersénlichkeitsrecht ergeben, abef gerade nicht zu. Denn diese bestehen nur in
der Person des Urhebers selbst und erstrecken sich weder auf Leistungsschutzberechtigte
noch auf Musikverleger.
In welcher sonstigen Weise die Antragstellerin zu 1. fir die Verfolgung der hier vorliegenden
Ansprliche aktiviegitimiert gewesen sein kénnte, ist nicht ersichtlich. Als Musikverlegerin
obliegt ihr in erster Linie der Druck der Noten und deren Verbreitung, um die es hier zumindest
nicht vorrangig geht, soweit man von dem Sonderfall der per Textcode Ubertragenen
Handyklingelténe mit anschlieRender‘Programmierung” bestimmter Handytypen absieht.
Eine dartber hinausg_ehende “Betroffenheit” der Antragstellerin zu 1. vermag der Senat nicht
zu erkennen. Die Antragsteller haben diese in erster Linie mit ihrer Funktion als
“Tontrégerherstellerin” sowie “Inhaberin  der ausschlieRlichen Nutzungsrechte an der
Musikaufnahme" des Antragstellers zu 2. begriindet. Dieser Ansatz tragt hingegen nicht, da es
gerade nicht — wie dargelegt — um die Verwendung der konkreten: Einspielung geht, an der die
Antragstellerin die Nutzungsrechte erworben hat, sondern um ein nachgespieltes MIDI-File.
Allein die méglicherweise irrefiihrende Nennung von Kunstler und Titel auf dem Inlay der CD-
ROM konnte jedenfalls den ursprlnglich verfolgten Antrag nicht stiitzen.
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4. In der Sache selbst war ein geringer — aber nicht eigentlich entscheidungserheblicher -
Teilbereich des urspriinglichen Verbotsantrags des Antragstellers zu 2. bereits in Bezug auf
die konkrete Verletzungsform wegen VerstoRes gegen §§ 97 Abs. 1i.V.m. § 13 UrhG (und
i.V.m. § 63 UrhG) unzweifelhaft begriindet. Denn die CD-ROM “Handy Hits Charts Vol. 1”
verletzt das Recht zumindest des Antragstellers zu 2. auf Anerkennung der Urheberschaft.
Weder auf der CD noch im Inlay ist der Antragsteller zu 2. als Urheber genannt, obwohl er aus
§ 13 UrhG hierauf einen Anspruch hat. Im Hinblick auf die an die Urheberbezeichnung auf
dem Werkstlick ankniipfende Vermutungswirkung aus § 10 UrhG ist die Beachtung dieser
Vorschrift auch nicht nur eine Verbeugung vor der Eitelkeit des Urhebers. Der Hersteller der
Tontrager muss die Urheberbezeichnung unaufgefordert auf das Werkstiick setzen
(Méhring/Kroitzsch, UrhG, 2. Aufl., § 13 Rdn. 18). Der Regelung aus § 13 Satz 2 UrhG ist zwar
ein Mitbestimmungsrecht des Urhebers zu entnehmen, dies bedeutet aber nicht, dass die
Nennung konstitutiv nur auf sein Verlangen erforderlich ist. Der Werkcharakter des
streitgegenstandlichen Musikstlcks durfte nicht streitig sein, zumal bei Musikwerken auch die
s0g. “kleine Miinze” geschutzt wird. Ein “Weglassen wegen Branchentiblichkeit” kann bei der
Urheberbezeichnung zumindest nicht im Hinblick auf Verkérperungen wie CDs bzw. CD-ROMs
angenommen werden. Dort ist ein Urheberhinweis zu Recht allgemein Ublich. Etwas anderes

mag moglicherweise beim direkten “download” eines Handyklingeltoné aus dem Internet
gelten, wobei auch dort die Urheberbezeichnung ohne weiteres direkt an dem Link angebracht
werden kénnte. '

Der Antragstellerin zu 1. steht ein solches Recht allerdings nicht zu .

5. Was die Unzuldssigkeit der konkreten Verwendung des Werks als Handyklingelton
angeht, teilt der Senat inhaltlich die Auffassung des Landgerichts. Dem geltend Gemachten
Unterlassungsanspruch ware ohne Eintritt des erledigenden Ereignisses voraussichtlich zu
entsprechen gewesen. Das Verbot der Verwendung des geschitzten Werks als
Handyklingelton — auch dies hat das Landgericht zu Recht ausgefiihrt — ist dabei in
mehrfacher Hinsicht begriindet, wobei sich der Senat angesichts der Vielzahl der sich in
diesem Verfahren stellenden Rechtsfragen - ohne Anspruch auf Vollsténdigkeit der rechtlichen
Erwdgungen - auf die wesentlichen Aspekte beschranken will.

a. Die Antragsgegherin kann zum einen schon deshalb nicht die von ihr beanspruchten
Rechte ausiiben, weil sie diese nicht von der G... .. wirksam eingerdumt bekommen hat. Der
G.... sind die Rechte zur Nutzung des Werks als Handyklingelton namlich ihrerseits nicht
rechtswirksam von dem Antragsteller zu 2. zur Wahrnehmung eingerdumt worden. Denn bei
dieser Art von Nutzung handelt es sich um eine “noch nicht bekannte Nutzungsart” i.S.d. § 31
Abs. 4 UrhG, an der Rechte nach dem ausdriicklichen Wortlaut des Gesetzes nicht ubertragen
werden kdénnen und die auch auf der Grundlage der ZweckUbertragungstheorie aus § 31 Abs.
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S UrhG nicht bereits konkludent Gegenstand der vertraglichen Rechtsiibertragung geworden
ist. |

b. In diesem Zusammenhang ist zunachst sehr sorgfaltig zu untersuchen, wodurch die in
Frage stehende Nutzungjsart Uberhaupt gekennzeichnet ist. Diese Notwendlgkelt wird
besonders deutlich, wenn man diese Rechtsfrage an dem urspriinglichen, viel zu weiten
Verbotsantrag der Antragsteller misst.

aa. Bei - irgendeiner - Art der (klassischen) Bearbeitung des Musikstiicks handelt es sich
sicher nicht um eine “neue Nutzungsart”. Selbst die Ubertragung von Musikstiicken in s0g.
“MIDI-files” (MIDI = Musical Instrument Digital Interface) zur computergerechten
Weiterverarbeitung fallt kaum in diese Kategorie. Hierbei geht es nicht um eine Digitalisierung
bereits vorher “gespielter” Musik, sondern um die kiinstliche Erzeugung von (neuen) Ténen
durch die Definition von Steuerungsinférmationen Uber Tonhéhe, Tondauer usw. an einen
synthetischen Klangerzeuger. Zwar war selbst diese Nutzuhgsart zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Berechtigungsvertrages mit dem Antragsteller zu 2. im Jahr 1980 (Anlage
SV3) noch nicht bekannt. Allerdings haben beide Antragsteller in den Jahren 1997 bzw. 1998
Ergénzungsvereinbarungen mit der G...... geschlossen (Anlagen ASt8 und ASt9), durch die
elektronische Speicherformen weitgehend nachtraglich in den Vertragsumfang mit einbezogen
worden sind (dazu weiter unten). Zu diesem Zeitpunkt war die MIDI-Technologie unzweifelhaft
schon weit verbreitet. Sie soll nach der unbestrittenen Darstellung der Antragsgegnerin seit
den “7Qer-Jahren” auf dem Markt sein. Aus der Anlage SV2 ergibt sich jedenfalls, dass der
erste MIDI-Synthesizer Ende 1982 ausgeliefert worden ist. Die an die MIDI-Probiematik
ankntpfende Auffassung der Antragsteller, bereits bei einer Umwandlung des Werks in eine
elektronische, flr Signalténe objektiv geeignete Form handele es sich schon begrifflich nicht
um die Vervielféltigung eines Musikwerks, erscheint dem Senat nicht als hinreichend tragfahig.

‘Ebensowenig Uberzeugend ist aber auch die Position der Antragsgegnerin, die auf dem

Standpunkt steht, eine elektronische Werkdarstellung mit einem Synthesizer sei nichts
anderes als das Abspielen mit einem anderen ‘monophonen” Instrument, wie etwa einer
Trompete. Die Antragsteller haben mit dem urspringlichen Antrag de facto ein “Recht am
geschltzten Arrangement des Originalwerks” fir sich in Anspruch genommen und betrachten
damit jede irgendwie abweichende Art der Darstellung als rechtsverletzend. Diese Auffassung
efscheint dem Senat — ohne dass hierzu eine abschlieRende Stellungnahme erforderlich ist —
eher fernliegend. Denn auch ansonsten ist in der Regel kein Musikinterpret gehindert, ein von
der G...... wahrgenommenes Musikwerk ganz anders — oder tberhaupt nicht — arrangiert unter
seinem Namen neu einspielen und nutzen, solange dies nicht eklatant werkentstellend ist.
Soweit es den Antragstellern im Gbrigen darum geht, dass die Neueinspielung als MIDI-file auf
der streitgegenstandiichen CD-ROM irrefihrend unter dem Namen der Kinstler der
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Originalaufnahme angeboten wird, ist diese Art der wettbewerblichen Rechtsverletzung von
dem gestellten Antrag nicht mit umfasst.

bb. Soweit die Antragsteller die Anregung des Senats aufgreifend ihren Antrag auf die
Nutzung des Werks als solchem - also unabhéngig von der Interpretation — fir
Handyklingelténe beschréankt haben, liegt, nach Auffassung des Senats entgegen der Meinung
der Antragsgegnerin und der Streithelferin allerdings in der Tat eine neue, noch unbekannte
Nutzungsart vor.

Far die zur Bestimmung einer bei Vertragsschluss noch nicht bekannten Nutzungsart
erforderliche inhaltliche Abgrenzung ist entscheidend, ob es sich bei der in Frage stehenden
Verwendung um eine nach der Verkehrsauffassung als solche hinreichend klar abgrenzbare,
wirtschaftlich-technisch als einheitlich und selbstandig erscheinende Nutzungsart handelt
(BGH GRUR 1992, 310, 311 - Taschenbuchlizenz; BGH GRUR 1959, 200, 202 - Der
Heiligenhof; BGH GRUR 1986, 62, 65 - Gema-Vermutung 1). Dies ist hier der Fall. Denn —
anders als bei praktisch allen anderen Nutzungsarten — bewirkt die Nutzung als
Handyklingelton gerade nicht eine’ Wahrnehmung der Tonfolge als Musikwerk in Form eines
sinnlich-klanglichen _Erlebnisses. Vielmehr dient die Musik bei der Nutzung als
Handyklingelton als rein funktionales Erkennungszeichen, fiir das der kiinstlerische Gehalt, die
dramaturgische Komposition usw. des Werks nur nebensachlich sind und ein vorhandener
asthetischer Spannungsbogen durch das “Annehmen” des Gespréachs gerade bewusst zerstort
wird. Auch wenn die Antragsgegnerin und die Streithelferin dies nicht so sehen, ist der Schritt
vom Handyklingelton zu einer “Turklingel” bzw. einer “Fahrradklingel” bei diesem Verstandnis
nicht so weit, wie diese meinen, zumal es bei diesen Signalgebern ebenfalls schon
abwechslungsreiche Tonfolgen gibt. Diese Funktion wird besonders deutlich, wenn man sich
vergegenwartigt, dass das Werk als Handyklingelton in seiner ureigensten Zweckbestimmung
gerade nicht (vollstandig) erklingen soll. Denn riicksichtsvolle Mitblrger bemuhen sich, selbst
bei noch so originellen Handyklingelténen ihren Mitmenschen in der Offentlichkeit — in der
Handys heutzutage ganz verbreitet im Einsatz sind - das jedenfalls von vielen als nervend
empfundene Gerdusch zu ersparen und nehmen das Gesprach schnellstméglich an bzw.
“drlicken es weg” auf die Mailbox. Deshalb zielt diese Werknutzung — jedenfalls (iberwiegend,
wenn auch nicht ausschlieRlich - darauf ab, nur die ersten Téne bzw. Tonfolgen als
pragnantes Erkennungszeichen zu nutzen, anhand derer der Nutzer erkennt, dass sein Handy
klingelt (und nicht dasjenige des Nachbarn). Darum haben auch nur sehr bekannte und
einpragsame Stiicke Uberhaupt eine Chance als Handyklingelton Verwendung zu finden. Die
ersten 5 Takte des “Bolero” von Ravel wéren hierfir denkbar ungeeignet. Diese Art der

Nutzung erfallt nicht nur in ihren ‘Rahmenbedingungen”, sondern auch in ihrer Ausrichtung die
Voraussetzungen einer noch nicht bekannten Nutzungsarti.S.d. § 31 Abs. 4 UrhG.

Der besondere Schutz des Urhebers gem. § 31 Abs. 4 UrhG setzt weiter voraus, dass es sich
um eine neu geschaffene Nutzungsart handelt, die sich von den bisherigen so sehr
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unterscheidet, dass eine Werkverwertung in dieser Form nur aufgrund einer neuen
Entscheidung des Urhebers in Kenntnis der neuen Nutzungsméglichkeiten zugelassen werden
kann, wenn dem Grundgedanken des Urheberrechts, dass der Urheber tunlichst angemessen
an dem wirtschaftlichen Nutzen seines Werks zu beteiligen ist, Rechnung getragen werden
soll (BGHZ 129, 686, 72 —Mauer-Bilder). Auch eine solche Situation liegt hier vor - und nicht nur
eine Erweiterung bzw. Verstarkung der bisher (blichen Nutzungsméglichkeiten durch den
technischen Fortschritt (vgl. BVerfG NJW 71, 2167).

Etwas problematisch mag die Annahme einer neuen Nutzungsart “Musik als Signalton”
allerdings deshalb sein, weil eine solche Art der Nutzung schon in der Vergangenheit nicht
ganz unublich war. Klassisches Beispiel hierfir sind sog. ‘jingles”, also kurze, pragnante
Erkennungsmelodien im Rundfunk, mit denen bestimmte Ereignisse (Nachrichten,
Verkehrsfunk usw.) angekiindigt werden. Auch im Fernsehen gibt es etwa Fanfarenklange, die
z.B. dann erténen, wenn in einer Quizshow ein Sieger gekurt wird. Die Antragsgegnerin und
die Streitverkiindete stehen deshalb auf dem Standpunkt, dass ein Handyklingelton im
Ergebnis nichts grundsatzlich anderes und deshalb als Nutzungsart nicht “neu” sei.

Aber auch diese Argumentation Uberzeugt den Senat nicht. Zum einen steht bei den
herkdmmlichen Erkennungssignalen immer noch ein musikalisches Klangerlebnis im
Vordergrund, auch wenn dieses assoziativ besetzt ist. Vor allem fehlt aber eindeutig der
‘Lastigkeitseffekt” sowie  die bestimmungsgemaR  vorgesehene Mdbglichkeit  des
“Wegdriickens”, die typische “Signalténe” (wie z.B. auch bei dem Wecker auf dem Nachttisch)
kennzeichnen. Bei den typischen “Warteschleifenklangen” in Telefonanlagen besteht zwar
auch das Risiko der jahen Unterbrechung des Musikwerks, wenn der gewiinschte Teilnehmer
frei ist. Hier stehen aber eindeutig nicht die “Signalfunktion”, sondern die - kurzweilige
Unterhaltung des Anrufers zur Ubererckung der Wartezeit im Vordergrund, so dass selbst
dann keine vergleichbare Situation besteht, wenn in einer Endlosschleife laufend eine relativ
kurze und von dem Anrufer nicht gerade als Hérgenuss empfundene Tonfolge wiederholt wird.

cc. Selbst wenn sich einzelne Aspekte der “neuen Nutzungsart” bei naherer Betrachtung
noch weiter ausdifferenzieren lieRen, erscheint es dem Senat aber nicht als zweifelhaft, dass
schon aus der dargestellten Betrachtung der fiir Handyklingelténe typischen Eigenheiten in
ihrer Gesamtheit (synthetische, monophone Klangerzeugung als MIDI-files, Verklrzung des
Werks auf pragnante Tonfolge, Art der Ubertragung auf Handy usw.) nur der Schluss auf die
“‘Neuheit” dieser Nutzungsart gezogen werden kann.

dd.  Fir nicht erheblich halt der Senat in diesem Zusammenhang die Frage, ob der einzelne
Handybesitzer die Werkwiedergabe beherrscht oder nicht, weil er das Abspielen des
Klingeltones gar nicht beeinflussen kann, wenn er angerufen wird, so dass das “Abspielen des
Musikwerkes dem Willen und Wollen des Nutzers vollstdndig entzogen” ist. Man wird in
diesem Zusammenhang der Vollstandigkeit halber noch hinzufiigen muissen, dass auch der
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das Abspielen veranlassende Anrufer die konkrete Werknutzung nicht wissentlich veranlasst.
Denn er weiss im Zweifel gar nicht, welcher konkrete Klingelton bei seinem Gespréchspartner
eingestellt ist. Dieser Umstand steht aber entgegen der Annahme der Antragsteller nicht
grundsétzlich der Annahme entgegen, dass gleichwohl in solchen Situationen “Musik” zu
Gehdr gebracht werden kénnte. Auch soweit die Antragsgegnerin meint, die Verwendung als
Handyklingelton sei nichts anderes als “Beschallung” wie etwa die Musikuntermalung im
Supermarkt bzw. in der Gaststatte, trifft ihre Argumentation nicht den Kern des Problems.
Denn auch in derartigen Situationen geht es immer noch um den (mehr oder minder)
“zweckfreien” asthetischen Musikgenuss (bzw. die Méglichkeit eines solchen), seien die
Rahmenbedingungen auch manchmal eher ungunstig und seien hiermit auch andere Zwecke
(z.B. im Supermarkt die Herbeifiihrung einer positiven Konsumbereitschaft) verbunden.

ee. Damit hat es aber noch nicht sein Bewenden; denn die Frage, ob im vorliegenden Falle
von einer “noch nicht bekannte Nutzungsart” oder nicht mdoglicherweise doch von einer bereits
bekannten Nutzungsart auszugehen ist, kann hier nicht abstrakt, sondern nur unter

Berlicksichtigung der zuvor mit der G..... geschlossenen Berechtigungsvertrage beurteilt
werden.

Unter die urspriinglichen Berechtigungsvertrége aus den Jahren 1980/1986 lieRen sich derart
‘moderne” Nutzungsformen kaum subsumieren. Auch mit der “Offnungsklausel” in § 1l bzw. §

1k (Der Berechtigt ubertragt ..." Diejenigen Rechte, die durch kinftige technische Entwicklung oder durch
Anderung der Gesetzgebung entstehen oder erwachsen, soweit sie den Rechten in den Absatzen a) bis i)
'entsprechen") l&sst sich allenfalls eine technische Verbesserung, nicht aber eine grundlegend
neue Nutzungsart mit einbeziehen.

Die Vertrdge nach MaRgabe der Erganzungsvereinbarungen vom 30.04./04.06.1997
(Antragstellerin zu 1., Anlage ASt8) bzw. vom 26.05./24.07.1998 (Antragsteller zu 2., Anlage
ASt9) enthalten allerdings insoweit deutliche Erweiterungen, als die G...... nunmehr auch “Das
Recht, Werke der Tonkunst (mit oder ohne Text) in Datenbanken, Dokumentationssysteme oder in Speicher
ahnlicher Art einzubrihgen" hat, sowie “Das Recht, Werke der Tonkunst (mit oder ohne Text), die in Datenbanken,
Dokumentationssysteme oder in Speicher ahnlicher Art eingebracht sind, elektronisch oder in @hnlicher Weise zu
Ubermitten”. Auch angesichts dieser Klauseln erscheint der Streit der Parteien, ob die G......
Rechte an dem Werk als sog. MIDI-file Ubertragen kann, fir die Entscheidung des
Rechtsstreits wenig fruchtbar. Man wird woh! davon ausgehen mdissen, dass davon —
jedenfalls im Zusammenhang mit der “Offnungsklausel” - nicht nur die elektronische
Ubertragung des Werks, sondern ebenfalls die Weiterverbreitung nicht nur der (analogen oder
digitalen) “Originalaufnahme”, sondern auch einer rein elektronischen Form von
“Tonanweisungen” an einen Synthesizer in Form von MIDI-files umfasst ist. Das sieht offenbar
auch die G...... so (Darstellung in G......-Service “Digitaltechnik und Urheberrecht im Bereich
der Musik’, Ziff. 4.1., 1. Absatz, Anlage BS5). Durch das in § 1c genannte ‘Recht der
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Lautsprecherwiedergabe" wird die Wiedergabe auch durch einen — meist miserablen - (Handy-
)Lautsprecher abgedeckt. Es kann weiterhin ebenfalls keinem Zweifel unterliegen, dass die
G.... grundsatzlich befugt ist, die Rechte zur Verwendung von Werkteilen sowie
Werkbearbeitungen als h&dufig nachgefragte Formen der Werknutzung zu vergeben, sofemn
hierdurch nicht in das Urheberpersénlichkeitsrecht eingegriffen wird (siehe hierzu z.B. die
Gema-Vergltungssatze VR-T-H 1 in Anlage SV1, die stets gleichberechtigt Werke bzw.
Werkteile nennen). Dementsprechend heisst es in Artikel VIl der zwischen der G.. und der
Antragsgegnerin geschlossenen Nutzungsvereinbarung (Anlage ASt7): “Anderungen, die die S.A.D.

GmbH an einem Musikwerk vornimmt, um dieses als Klingelton zu verwenden, insbesondere die Kirzung des
Musikwerks, missen den méglichen Anforderungen des Urheberpersénlichkeitsrechts, speziell den §§ 14 und 39
Urhebérreohtsgesetz sowie den Vorschriften tiber die Bearbeitung gentigen."

Deshalb verengt sich die fir diesen Rechtsstreit relevante Fragestellung auch unter
Berlicksichtigung der vertraglichen Regelungen in den G...... -Berechtigungsvertragen auf die
spezifische Art der Verwendung als “Klingelton”. Wenn die Antragsgegnerin in diesem
Zusammenhang — anders als die Antragsteller - meint, Handyklingelténe seien schon im Jahr
1997 bekannt gewesen, hatte es ihr oblegen, aus Anlass der in den Jahren 1997 und 1998
erfolgten Vertragsdnderungen entsprechende Anpassungsklauseln mit aufzunehmen. Der
Umstand, dass die Anderungsvereinbarungen auf Beschllsse einer ordentlichen
Mitgliederversammiung Bezug nehmen, die bereits am 09./10.07.1996 stattgefunden hat, hilft
ihr dabei nicht. Dies belegt allenfalls, dass zu diesem Zeitpunkt noch keine generelle
Anpassung aller Vertrage maoglich war. Bei spéter abgeschlossenen
Ergénzungsvereinbarungen hatte die G..... sich die Rechte aber ohne weiteres

__individualvertraglich Ubertragen lassen kénnen. Der Umstand, dass sie dies unterlassen hat

und statt dessen offenbar nur pauschal die Beschlisse der letzten Mitgli'ederversammlung
einbezogen hat, geht fur die Frage ihrer Wahrnehmungsberechtigung zu ihren Lasten.

C. Far eine Unzulédssigkeit der Nutzung des streitgegenstandlichen Werks als
Handyklingelton reichen im Ubrigen die schlechte Qualitat der Wiedergabe allein sowie die
Verklrzung auf wenige Takte nicht aus. Die Antragsgegnerin fihrt insoweit zum Aspekt
“Werkentstellung” zu Recht aus, dass es eine Vielzahl von Beispielen zulassiger
Nutzungsarten gibt, obwohl diese Kriterien erfiillt sind. Deshalb kann bei der rechtlichen
Beurteilung auch insoyveit nur die Besonderheit einer Nutzung als “Signalton” im Vordergrund
stehen. Dies zeigt etwa auch der Blick auf das Beispiel der Nutzung einer Melodie als
“Autohupe” (was im elektronischen Zeitalter problemlos méglich ist). Wenn z.B. die ersten
Takte einer gemeinhin als aggressiv empfundenen Hymne als Fanfare eines Autos im
Stralenverkehr erklingen, um andere Autofahrer dazu anzuhalten, den Weg frei zu machen,
musste es sich dabei nach Auffassung der Antragsgegnerin und der Streithelferin um eine
herkémmliche Nutzungsart eines Musikwerks handeln, an der die G...... ohne ausdrickliche
Berechtigung die Rechte einrdumen kénnte. Eine solche Annahme erscheint dem Senat—
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auch unabhangig von urheberpersénlichkeitsrechtlichen Aspekten - nicht einleuchtend. Dem
auch hierauf tbertragbaren Argument der Antragsgegnerin, durch derartige Arten der Nutzung
werde dem Originalwerk nur gedient, weil es dadurch immer bekannter werde und dadurch der
Verkauf angekurbelt werde, vermag der Senat ebenfalls nicht zu folgen. Wenn etwa ein in der
Anmutung ernsterer Titel z.B. als Hintergrundmusik fiir eine Werbung fiir Erotikangebote unter
einer 0190er-Nummern im Fernsehen eingesetzt wird, nltzt dies méglicherweise auch dem
Verkauf der Tontrager. Trotzdem kann dem Urheber eine solche Art der Verkaufsférderung
aber génzlich ungelegen sein. Deshalb kann es auf solche posiﬁven Begleitéffekte jedenfalls
dann nicht ankommen, wenn der Urheber sie ausdrucklich — wie hier — nicht wiinscht.

d. Auch die Annahme der Antragsgegnerin und der Streitheiferin, dass die Regelung aus §
31 Abs. 4 UrhG fur Wahrnehmungsgesellschaften nicht mit letzter Konsequenz anzuwenden

sei, flhrt fir die vorliegend streitigen Fragen weder bei genereller Betrachtungsweise noch im
konkreten Einzelfall weiter.

Allerdings ist der Uberwiegenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur wohl insoweit
zuzustimmen, dass der Urheber gegentiiber seiner eigenen Verwertungsgesellschaft nicht mit
derselben Konsequenz Abwehranspriiche geltend machen kann, wie gegenuber Dritten. Das

mag dazu flhren, dass man der G.... im Interesse einer zweckéntsprechenden

Wahrnehmung einen weiteren Rahmen “neuer’ Entwicklungen zubilligt, die auch ohne

ausdrlckliche Einigung als mitiibertragen gelten.

Eine noch weitergehende vollstandige Ausnahme der Wahrnehmungsgesellschaften wére

nach Auffassung des Senats aber vom Wortlaut der gesetzlichen Bestimmung aus derrr UrhG -
und dem WahrnG nicht gedeckt. Dies sieht allerdings ein Teil der Literatur (z.B.

Schricker/Schricker, UrhG, §§ 31/32 Rdn. 29) aus praktischen Erwagungen anders und meint,

dass § 31 Abs. 4 UrhG jedenfalls fur alle (abstrakt) ‘verwertungsgesellschaftspflichtigen”

Rechte im Verhéltnis zur G..... nicht zur Anwendung kommen sollte, weil andernfalls ein
“umsténdlicher und kostspieliger Akklamationsmechanismus” zur Einbeziehung jeder neuen
Nutzungsart die Folge ware. Dieser eher ergebnisorientierten Auffassung kann der Senat sich
mangels hinreichender Stitze im Gesetz nicht anschlieRen, zumal diese Auffassung
Schrickers auch im Widerspruch zur gegenwartigen tatsachlichen Handhabung der G...... zu
stehen scheint. Denn»diese schlieRt mit den Berechtigten ausdr(jckliche Ergénzungsvertrage
ab, mit der sie neue Nutzungsformen explizit in die Vereinbarung einbezieht, wie diese aus der
letzten Seite der Anlagen SV3 und SV4 ersichtlich sind. Den Urheber auf die Befugnis zu
verweisen, er kdnne das Recht von der Verwertungsgesellschaft “zurlckrufen”, wenn er die
Wahrnehmung in so weitem Umfang nicht wiinscht, kann nicht befriedigen. Denn bei einem
Quasi-Monopolisten wie der G...... ist zu erwarten, dass sie die Rechte entweder ganz oder gar
nicht wahrnehmen will. Deshalb wird ein Urheber maoglicherweise — ohne dass der Senat die
praktische Handhabung insoweit zuverlassig Uberblicken kann - wenig erfolgreich sein, wenn
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er zwar G.....-Mitglied bleiben, sich aber gleichzeitig eine ganz Reihe von eng umrissenen
Nutzungsarten vorbehalten will. Der damit verbundene administrative Aufwand wird fir die
G...... kaum akzeptabel sein, zumal eine solche Handhabung im Hinblick auf versehentliche
VerstoRe bei einer Vielzahl von Ausnahmeregelungen gefahrentréchtig ist. § 1k des
Berechtigungsvertrages, der eine solche Beschrankung ausdriicklich vorsieht, betrifft wohl
deshalb ausdriicklich auch nur die Nutzung zu Werbezwecken.

e. Die Streitverklindete stellt in ihrer Argumentation ganz wesentlich darauf ab, dass sie zur

Wahrnehmung der Rechte aus der Nutzung von Musik als Handyklingelténe vertraglich befugt
sei.

Sie leitet dies daraus ab, dass diese Nutzungsart schon vor dem Abschluss der
Ergénzungsvereinbarungen in Anlagen SV3 und SV4 bekannt war (Nokia 8110i seit
Mitte/Ende 1997, Auskunft in Anlage SV5). Daran ist richtig, dass man die Nutzung als
Handyklingelton ~wohl sprachlich mit einiger Mihe unter die Formulierung der
Berechtigungsvertrage der G...... subsumieren kénnte. Fraglich ist nur, ob ein solches im
Wege der Auslegung mit Miihe gewonnenes Ergebnis ausreicht oder ob die G...... gerade bei
so grundlegenden Verénderungen — insbesondere wegen der Gefahr der Beeintrachtigung der
Urheberpersénlichkeitsrechte — nicht zunchst in einen ausdriicklichen Willensbildungsprozess
mit ihrem Mitglied eintreten musste. Hierfr spricht insbesondere der Umstand, dass sie — wie
die vorgelegten Erganzungsvereinbarungen zeigen - in der Vergangenheit bei der EinfGhrung
von technischen Neuerungen offenbar stets so verfahren ist. Vor diesem Hintergrund kann ein
Werkurheber berechtigterweise die Erwartung hegen, die G...... -werde — sofern sie nichts
Gegenteiliges verlautbaren Idsst — auch in Zukunft so verfahren.

Die Generalklausel aus § 1| des Berechtigungsvertrages setzt fir die Erstreckung Uberdies
voraus, dass neue Entwicklungen nur insoweit (automatisch) einbezogen werden, “soweit sie
den Rechten in den Absatzen a) bis i) entsprechen”. Dies mag fir CD-ROM-Nutzung,
Digitalisierung und MIDI-files unter Umstanden noch zutreffen. Vorliegend geh% es aber nicht
darum, sondern konkret um die spezifischen Folgen bei einer ‘nicht-entsprechenden” Nutzung
als funktionaler Signalton. Im Ubrigen besagt die von der Antragsgegnerin bzw. der
Streithelferin behauptete Markteinfiihrung von Klingeltdnen im Jahre 1997 noch nicht, dass
mit dieser Innovation schon zu diesem Zeitpunkt eine gewisse wirtschaftliche Bedeutung
verbunden oder doch jedenfalls zu erwarten war, die eine eigenstandige Nutzungsart
kennzeichnet. Die Antragsteller behaupten insoweit letztlich unbestritten, dass die
Klingeltonnutzung erst im Jahr 1999 weitlaufig bekannt gewesen sei.

6.  Sofern man den Weg Uber die fehlende Befugnis zu einer Rechtseinrdumung durch die
G... nicht (allein) fur tragfahig halten sollte, stehen zumindest dem Antragsteller zu 2. weitere
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Anspriiche aus seinem Urheberpersénlichkeitsrecht zur Seite, auf die das Landgericht seine
Entscheidung zu Recht ebenfalls gestiitzt hat.

a. Der Senat teilt die Auffassung des Landgerichts, dass in der bestimmungsgeman
qualitativ schlechten und verzerrten Wiedergabe durch einen Handylautsprecher eine

Entstellung des Werks i.S.v. § 14 UrhG liegen kann, gegen die sich der Urheber in der Regel
wehren kann.

Das Gegenbeispiel der Antragsgegnerin (ein Posaunenstiick wird per Kurzwelle Ubertragen,
wegen der bekannt geringen Wiedergabemdglichkeiten diese Sendeform in sehr schlechter
Tonqualitat) trifft nicht den Kern des Problems, denn die Antragsgegnerin Ubersieht hierbei,
dass bei der KW-Ubertragung ein einwandfrei (méglicherweise fir eine ganz andere
Verwendung) hergestelltes Stlick nur mangelhaft tbertragen wird, wéhrend das Werk bei
Handyklingelténen ‘gerade und ausschlieBlich fir diesen Zweck eingespielt und ‘passend”
Gemacht wird. Hierin liegt bereits ein deutlicher Unterschied in der Zielrichtung der
Werknutzung.

Demgegeniber bedarf die Frage, ob schon die Verkirzung des Werks auf einige pragnante
Takte ebenfalls urheberpersénlichkeitsrechtliche Abwehranspriiche auslést oder aber z.B. eine
nach § 39 Abs. 2 UrhG von dem Urheber nach Treu und Glauben hinzunehmende ibliche
Veranderung darstellt, hier keiner abschlieRenden Entscheidung. Immerhin werden “Hits’
hdufig auf ihre bekannten Kernthemen reduziert und in dieser Weise vielfach prasentiert. Dies
allein wird man der Antragsgegnerin méglicherweise kaum vorwerfen kénnen.

Auch in. der Trennung von Musik und Text muss nicht zwangslaufig -ein relevanter Eingriff
liegen, da auch solche Werknutzungen heute an der Tagesordnung sind (z.B. wenn James
Last mit seinem Orchester gesungene “Hits” als Instrumentalversion einspielt). Dies sieht die
Literatur (z.B. Schricker/Melichar, UrhG, § 61 Rdn. 14) aber zum Teil anders. Allerdings hatte
die Streithelferin in Art. VIl der Nutzungsvereinbarung S.A.D. — G...... insoweit der
Antragsgegnerin ein Abstimmungserfordernis mit den Urhebern aufgegeben, so dass man
hierin ein Indiz dafir sehen koénnte, dass selbst die Streithelferin  insoweit ein
Zustimmungserfordernis fir gegeben gehalten hat. Deshalb mag man bezweifeln, ob die G
auch in den heute bereits Ublichen Fallen der teilweisen Werknutzung (als Jingle, in der
Werbung usw.) tats&chlich aus eigener Befugnis Berechtigungen vergeben kann, wie dies die
Antragsgegnerin (mit Schricker/Dietz, UrhG, § 39 Rdn. 19) unterstellt, oder ob sich der
Verwender nicht — je nach Intensitat des verandemden Eingriffs — zusétzlich der Einwilligung
des Urhebers versichern muss. Weiterhin ware in diesem Zusammenhang die Frage zu klaren,
ob eine Werkverkiirzung in Form eines “Auszuges” durch § 62 Abs. 2 UrhG von dem
Anderungsverbot ausgenommen und damit privilegiert ist. Im Hinblick darauf, dass vorliegend
Erledigung eingetreten ist, sieht der Senat allerdings keinen Anlass, zu diesen schwierigen
Fragen in diesem Rechtsstreit Stellung zu beziehen.
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b. Die Frage, ob allein die Technisierung des Originalwerks als MIDI-file schon eine
relevante Entstellung bewirkt, bedarf im Rahmen dieses Rechtsstreits ebenfalls keiner
Entscheidung. Der Urheber wird sicherlich in gewissem Umfang eine Anpassung an
‘neuzeitliche Tonerzeugungsmethoden” hinnehmen mussen, so dass allein in dieser Art der
Aufnahme bzw. Wiedergabe des Werks moglicherweise noch nicht zwingend ein
RechtsverstoR zu sehen ist, was entscheidend auch von Art und Komplexitdt des Werks
abhangt. Der Unwertcharakter der hier streitgegenstandlichen Werknutzung liegt dagegen
gerade in der Kombination der Ubertragung in elektronische Sighale und der Wiedergabe
durch den Handylautsprecher als rein funktionaler Signalton.

7. Das Argument der Antragsgegner, sowohl die Anbieter von MIDI-files als auch von
Handy-Klingelténen missten immer kurzfristig und ohne vorherige langwierige Verhandlungen
die von der Nutzergruppe nachgefragten Top 40-Hits auf inrem Medium anbieten kénnen, eine
Genehmigungspflicht stelle sich als existenzgefahrdend dar, ist fur die Entscheidung dieses
Rechtsstreits irrelevant.

Denn derartige wirtschaftliche Zwange sind — auRerhalb des Rechts der Zwangslizenz aus §
61 UrhG — ungeeignet, gesetzlich oder vertraglich nicht zuldssige Eingriffe in fremde
Urheberrechtspositionen zu rechtfertigen. In rechtlicher Hinsicht ebenso wenig Uberzeugend
ist die Argumentation, der Vertrieb der Handyténe diene der “Bewerbung” des Originals und
sei eigentlich eine kostenlose VerkaufsférderungsmaRnahme fir die Antragsteller. Soweit die
Antragsgegnerin bzw. die Streithelferin insoweit in eine Art Interessenabwagung eintreten will,
die Uberwiegende Interessen auf ihrer Seite zutage fordert, verlasst sie damit den von dem
deutschen Urheberrecht gesteckten Rahmen.

8. Lediglich zur Abrundung sei darauf hingewiesen, dass auch die von den Parteien
eingereichten Sachverstandigengutachten fir die Entscheidung des Rechtsstreits ohne
Bedeutung bleiben. Das Sachverstédndigengutachten Pogoda vom 06.04.2001 (Anlage ASt11)
erweist sich als nicht weiterflihnrend. Der Sachverstdndige nimmt nur die rechtlichen
Wertungen vor, die dem Senat bei der Entscheidung des'Rechtsstreits obliegen. Gleiches gilt
fir das von den Antragstellern vorgelegte Sachverstandigenqutachten Hertin (Anlage ASt17).
Auch das Sachverstandigengutachten Dr. Hofmann (Anlage B16) hilft der Antragsgegnerin
nicht weiter. Die Kernausfithrungen der Sachversténdigen, bei den Handyklingelténen handele

sich nicht um Bearbeitungen, sondern um Zitate, erscheinen dem Senat auf den ersten Blick
als rechtlich kaum haltbar. Denn jedes Zitat setzt — trotz der aus der Kunstfreiheit abgeleiteten
Erweiterung durch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG AfP 00, 451 - Heiner Miiller) - einen
wie auch immer gearteten “Zitatzweck” voraus. Dieser ist vorliegend noch nicht einmal in
Anséatzen erkennbar. Im (brigen ist ein Musikzitat nur in den Grenzen des § 51 Nr. 3 UrhG
zulassig. Und das setzt die Einbettung des Musikzitats in ein anderes “selbstédndiges Werk der
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Musik” voraus. Auch diese Tatbestandsvoraussetzung I3sst die Sachverstidndige Dr. Hofmann
unerwdhnt.

9. Die Antragsgegnerin steht schlielich auch kein Nutzungsanspruch an dem Werk unter
dem Gesichtspunkt der Einrdumung einer Zwangslizenz nach § 61 UrhG zur Seite. Denn auch
insoweit geht es stets nur um bereits anderweitig realisierte Verwertungen des “Originalwerks”,
nicht aber um Ver&nderungen bzw. neue Nutzungsarten, gegen die sich der Urheber selbst
berechtigterweise wenden kann. Zudem ginge dieser Anspruch nur auf eine
Nutzungsrechtseinrdumung “mit diesem Inhalt’. Da die Antragsteller aber — soweit ersichtlich —
uberhaupt keine Nutzungsrechte an MIDl-files eingerdumt haben, entféllt auch die Grundlage
fir einen etwaigen Gleichbehandlungsanspruch der Antragsgegnerin.

10. Die von den Antragstellern allenfalls nachrangig geltend Gemachten
wettbewerbsrechtlichen Anspriiche, die in erster Linie auf eine Irrefihrung des Verkehrs
abzielen, tragen zum einen den gestellten Verbotsantrag nicht oder nur unvollstandig. Sie sind
im Ubrigen ungeeignet, das wirkliche Rechtsschutzziel — Verbot der Verwendung eines Werkes
als Handyklingelton — zu erreichen. Deshalb sieht der Senat im Rahmen dieses
Kostenbeschlusses von einer weiteren Erdrterung der damit zusammenhangenden
Rechtsfragen ab. Gleiches gilt fur die Vielzahl der weiteren Randprobleme, die die Parteien im
Verlauf dieses Rechtsstreits angefiihrt und in irgendeiner Weise fir die Entscheidung
bedeutsam vorgetragen haben.

11, Der Senat sieht keinen Grund, dem Antrag der Streitverkiindeten-zu entsprechen und

die nach Hauptsacheerledigung in entsprechender Anwendung von § 269 Abs. 3 ZPO
eintretende Wirkungslosigkeit des landgerichtlichen Urteils vom 04.04.2001 zur Klarstellung
auszusprechen. Zwar st dieses Urteil nach Erledigung der Hauptsache als
Vollstreckungsgrundlage entfallen, und méglicherweise ist § 269 Abs. 3 ZPO auch ansonsten
analog anwendbar. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die landgerichtlichen Erw&gungen, die zu
der Verurteilung der Antragsgegnerin geflihrt haben, nicht gleichwohl — wie der Senat
vorstehend ausgeflihrt hat — in der Sache zutreffend gewesen sind. Eine ausdriickliche
deklaratorische Aufhebung des Urteils kdnnte insoweit zu Missverstédndnissen Anlass geben.
Etwaige Erklarungsbeduirfnisse der interessierten Fachkreisen kénnen die Parteien vermutlich
selbst erfullen. Jedenfalls fehlt dem Antrag der Streitverkiindeten das Rechtsschutzbediirfnis.

Gartner Rieger Koch
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308 O 112/01

HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT

Beschluss

In dem Rechtsstreit

Antragsteller,
Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte zu 1+2: Rechtsanwalte

gegen

S ————— GmbH, vertreten durch

Antragsgegnerin,
Berufungsklagerin,

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwalte

Streithelferin,

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwalte
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hat das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 5. Zivilsenat, am 04. Februar 2002 durch
die Richter

Gartner, Rieger, Dr. Koch

beschlossen:

1. Die auBergerichtlichen Kosten der Parteien — einschlieRlich der der Streithelferin —
werden gegeneinander aufgehoben, die Gerichtskosten werden zwischen den
Antragstellern und der Antragsgegnerin geteilt.

2. Der Streitwert wird flr das Berufungsverfahren auf € 26.000.- festgesetzt.

Griinde

Nachdem die Parteien den Rechtsstreit in der Hauptsache (ibereinstimmend fir erledigt erklart
haben, ist gem. § 91 a ZPO nur noch (ber die entstandenen Kosten zu entscheiden. Nach
bisherigem Sach- und Streitstand entspricht es biligem Ermessen, die Kosten des
Rechtsstreits gegeneinander aufzuheben.

Zwar hétte jedenfalls der Antragsteller zu 2. mit seinem Kernbegehren (Unzulassigkeit der
Verwendung des Werks als Handyklingelton) bei weiterer streitiger FortflUhrung des
Rechtsstreits voraussichtlich obsiegt. Jedoch hatte er bei Eintritt des erledigenden Ereignis_ses
bis zu der Neufassung des Antrags in der Senatssitzung am 19.12.2001 einen erheblich zu
weiten Verfligungsantrag verfolgt. Dieser Antrag wére in der reduzierten Fassung - jedenfalls
nach dem Erkenntnisstand bei Eintritt des erledigenden Ereignisses - zudem auch nur in
seiner Person begriindet gewesen, wahrend die Aktiviegitimation der Antragstellerin zu 1. nicht
hinreichend dargetan war. Bei dieser Sachlage entspricht es der Billigkeit, die Antragsteller
gleichgewichtig mit den Parteien auf der. Gegenseite in die Verteilung der Kosten
einzubeziehen. Eine héhere Kostenbeteiligung der Antragsteller erscheint nicht gerechtfertigt,
weil es sich bei dem zu weiten Verngungsantrag lediglich um einen “Uberschuss” im
Verhaltnis zu dem erkennbar verfolgten Rechtsschutzziel gehandelt hat und nicht um ein aliud.
Im Einzelnen ist zur Begriindung der Entscheidung folgendes anzufiihren:

1. Soweit der Senat in der mindlichen Verhandlung noch Bedenken zum Verfligungsgrund
geauBert hatte, sind diese im Anschluss an die Erérterungen mit den Parteivertretern
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allerdings ausgeraumt. Zwar oblag den Antragstellern die Darlegung der firr den Erlass einer
einstweiligen Verfligung gem. §§ 935, 940 ZPO erforderlichen Voraussetzungen; denn nach
standiger Rechtsprechung des 3. ZS des Hanseatischen Oberlandesgerichts gilt die
wettbewerbsrechtliche Dringlichkeitsvermutung des § 25 UWG im Bereich des Urheberrechts
auch nicht analog (OLG Hamburg GRUR 99, 717 - WagnerQFamiIienfotos; S0 auch
Kéhler/Piper, § 25 Rdn. 14 und Baumbach/Hefermehl, § 25, Rdn. 5, anders wohl OLG
Karlsruhe NJW-RR 95, 176). Die Antragsteller haben im Senatstermin aber véllig zu Recht
darauf hingewiesen, dass der Erlass einer einstweiligen Verfigung im Hinblick auf bereits
eingetretene und weiterhin drohende Verletzungen des Urheberpersénlichkeitsrechts dringend
geboten war. Insoweit kann bei Verletzungen des Urheberpersénlichkeitsrechts nichts anderes
gelten als fir sonstige Personlichkeitsrechtsverletzungen, fir die, wie etwa im Bereich des

Presserecht seine Eilbeduirftigkeit nach §§ 935, 940 ZPO in der Regel aus der Natur der
Sache anerkannt ist

2. Der von den Antragstellern in erster Instanz und bis zur Verhandlung vor dem Senat
verfolgte Verfligungsantrag war zudem erheblich zu weit gefasst, so dass die Antragsteller
schon aus diesem Grund zu einem erheblichen Teil unterlegen waren.

Durch die Neufassung ihres Antrags nach Hinweis durch den Senat in der Sitzung vom
19.12.2001 hatten sie nachteiligen Kostenfolgen nicht mehr entgehen kénnen, denn der
Sache nach beinhaltet ihr neuer Antrag eine Teilklagerlicknahme gegenuber dem
urspringlichen Antrag, weswegen die Antragsteller insoweit gem. § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO die
Kosten zu tragen gehabt hatten . Mit ihrem Ursprungsantrag wollten die Antragsteller nicht
etwa nur die Verwendung des Musikwerks als Handyklingelton verboten wissen, sondern sie
hatten sich ganz allgemein gegen die Vervielfaltigung und Verbreitung dieses Werks “in
bearbeiteter Form” gewandt. Sowohl die Nutzung als Handyklingelton als auch die
Herausgabe der CD-ROM “Handy Hits Charts Vol. 1" waren insoweit lediglich als
KonkretisierUngen mit dem “insbesondere’-Zusatz genannt, ohne den Umfang des Antrags
einzuschrénken. Zudem war der Antrag jedenfalls sprachlich missverstandlich auf die
Verwendung einer konkreten Einspielung des Werks (“interpretiert von der Klnstlergruppe

Rednex”) gerichtet, obwohl deren Verwendung gar nicht der streitgegenstandlich sein konnte.
Denn die Antragsteller hatten sich gerade dagegen gewendet, dass nicht das Original,
sondern eine urheberrechtsverletzende, monophone Einspielung per Synthesizer als
Handyklingelton VerWendung gefunden hatte. Fir eine weitergehende bzw. andersartige
Verwendung bestand nach Sachlage weder Wiederholungs- noch Erstbegehungsgefahr.

Weiterhin war der verallgemeinernde Teil des Antrags auch im Hinblick auf den
Bestimmtheitsgrundsatz Zulassigkeitsbedenken ausgesetzt. Denn durch die urspriingliche
Fassung hétte sich die Frage, ob es sich bej einer kinftigen Verwendung “noch” um eine “freie

Benutzung” i.S.v. § 24 UrhG oder “schon” um eine “unfreie Bearbeitung” i.S.v. § 23 UrhG
handelt, in den Bereich der Zwangsvollstreckung verlagert.
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3.Bedenken gegen die Aktivlegitimation des Antragstellers zu 2. hatten sich dagegen
voraussichtlich nicht als durchgreifend erwiesen.

Der Antragsteller zu 2. ist mit drei weiteren Personen Mitautor des streitgegensténdlichen
Lieds, und zwar sowohl zum Text als auch zu der Musik. Dies ergibt sich aus der von der
Streithelferin als Anlage SV6 eingereichten Datenbank der G....... Damit ist der Antragsteller zu
2. Miturheber i.S.v. § 8 Abs. 1 UrhG. Er kann die sich aus der Verletzung des gemeinsamen
Urheberrechts ergebenden Anspriiche nach § 8 Abs. 2 Satz 3 UrhG zwar nur zur Leistung an
alle  Miturheber zur gesamten Hand verlangen. Bei dem geltend Gemachten
Unterlassungsanspruch bestanden insoweit aber keine Bedenken, da es sich um einen
héchstpersénlichen Anspruch handelt, der von der Antragsgegnerin gegeniber jedem der
Miturheber zu erfillen war. Als Miturheber stehen dem Antragsteller zu 2. alle gesetzlichen
Abwehranspriiche zu, die sich aus dem Urheberpersénlichkeitsrecht ergeben, insbesondere
die Anspriiche aus § 13 UrhG (Anerkennung der Urheberschaft) und § 14 UrhG (Schutz gegen
Entstellung des Werks).

Weiterhin stehen dem Antragsteller zu 2. etwaige sich aus einer Vertragsverletzung der
Streithelferin ergebenden Anspriiche zu, denn er selbst hatte mit der G..... einen eigenen

Berechtigungsvertrag abgeschlossen (Anlage SV3, als Anlage ASt9 in der aktuellen,
nachtréglich erweiterten Form).

'Die Aktivlegitimation der Antragstellerin zu 1. besteht dagegen allenfalls fir die Verfolgung
etwaiger Anspriiche, die sich aus einer Vertragsverletzung der G...... ergeben, um die es hier
aber nicht geht. Auch sie hat als Musikverlag einen Berechtigungsvertrag mit der G......
geschlossen (Anlage SV4, als Anlage AStS in dér aktuellen, nachtraglich erweiterten Form).:
Demgegeniber steht ihr die Verfolgung gesetzlicher Anspriiche, die sich aus der Verletzung
des Urheberpersénlichkeitsrecht ergeben, abef gerade nicht zu. Denn diese bestehen nur in
der Person des Urhebers selbst und erstrecken sich weder auf Leistungsschutzberechtigte
noch auf Musikverleger.
In welcher sonstigen Weise die Antragstellerin zu 1. fir die Verfolgung der hier vorliegenden
Ansprliche aktiviegitimiert gewesen sein kénnte, ist nicht ersichtlich. Als Musikverlegerin
obliegt ihr in erster Linie der Druck der Noten und deren Verbreitung, um die es hier zumindest
nicht vorrangig geht, soweit man von dem Sonderfall der per Textcode Ubertragenen
Handyklingelténe mit anschlieRender‘Programmierung” bestimmter Handytypen absieht.
Eine dartber hinausg_ehende “Betroffenheit” der Antragstellerin zu 1. vermag der Senat nicht
zu erkennen. Die Antragsteller haben diese in erster Linie mit ihrer Funktion als
“Tontrégerherstellerin” sowie “Inhaberin  der ausschlieRlichen Nutzungsrechte an der
Musikaufnahme" des Antragstellers zu 2. begriindet. Dieser Ansatz tragt hingegen nicht, da es
gerade nicht — wie dargelegt — um die Verwendung der konkreten: Einspielung geht, an der die
Antragstellerin die Nutzungsrechte erworben hat, sondern um ein nachgespieltes MIDI-File.
Allein die méglicherweise irrefiihrende Nennung von Kunstler und Titel auf dem Inlay der CD-
ROM konnte jedenfalls den ursprlnglich verfolgten Antrag nicht stiitzen.
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4. In der Sache selbst war ein geringer — aber nicht eigentlich entscheidungserheblicher -
Teilbereich des urspriinglichen Verbotsantrags des Antragstellers zu 2. bereits in Bezug auf
die konkrete Verletzungsform wegen VerstoRes gegen §§ 97 Abs. 1i.V.m. § 13 UrhG (und
i.V.m. § 63 UrhG) unzweifelhaft begriindet. Denn die CD-ROM “Handy Hits Charts Vol. 1”
verletzt das Recht zumindest des Antragstellers zu 2. auf Anerkennung der Urheberschaft.
Weder auf der CD noch im Inlay ist der Antragsteller zu 2. als Urheber genannt, obwohl er aus
§ 13 UrhG hierauf einen Anspruch hat. Im Hinblick auf die an die Urheberbezeichnung auf
dem Werkstlick ankniipfende Vermutungswirkung aus § 10 UrhG ist die Beachtung dieser
Vorschrift auch nicht nur eine Verbeugung vor der Eitelkeit des Urhebers. Der Hersteller der
Tontrager muss die Urheberbezeichnung unaufgefordert auf das Werkstiick setzen
(Méhring/Kroitzsch, UrhG, 2. Aufl., § 13 Rdn. 18). Der Regelung aus § 13 Satz 2 UrhG ist zwar
ein Mitbestimmungsrecht des Urhebers zu entnehmen, dies bedeutet aber nicht, dass die
Nennung konstitutiv nur auf sein Verlangen erforderlich ist. Der Werkcharakter des
streitgegenstandlichen Musikstlcks durfte nicht streitig sein, zumal bei Musikwerken auch die
s0g. “kleine Miinze” geschutzt wird. Ein “Weglassen wegen Branchentiblichkeit” kann bei der
Urheberbezeichnung zumindest nicht im Hinblick auf Verkérperungen wie CDs bzw. CD-ROMs
angenommen werden. Dort ist ein Urheberhinweis zu Recht allgemein Ublich. Etwas anderes

mag moglicherweise beim direkten “download” eines Handyklingeltoné aus dem Internet
gelten, wobei auch dort die Urheberbezeichnung ohne weiteres direkt an dem Link angebracht
werden kénnte. '

Der Antragstellerin zu 1. steht ein solches Recht allerdings nicht zu .

5. Was die Unzuldssigkeit der konkreten Verwendung des Werks als Handyklingelton
angeht, teilt der Senat inhaltlich die Auffassung des Landgerichts. Dem geltend Gemachten
Unterlassungsanspruch ware ohne Eintritt des erledigenden Ereignisses voraussichtlich zu
entsprechen gewesen. Das Verbot der Verwendung des geschitzten Werks als
Handyklingelton — auch dies hat das Landgericht zu Recht ausgefiihrt — ist dabei in
mehrfacher Hinsicht begriindet, wobei sich der Senat angesichts der Vielzahl der sich in
diesem Verfahren stellenden Rechtsfragen - ohne Anspruch auf Vollsténdigkeit der rechtlichen
Erwdgungen - auf die wesentlichen Aspekte beschranken will.

a. Die Antragsgegherin kann zum einen schon deshalb nicht die von ihr beanspruchten
Rechte ausiiben, weil sie diese nicht von der G... .. wirksam eingerdumt bekommen hat. Der
G.... sind die Rechte zur Nutzung des Werks als Handyklingelton namlich ihrerseits nicht
rechtswirksam von dem Antragsteller zu 2. zur Wahrnehmung eingerdumt worden. Denn bei
dieser Art von Nutzung handelt es sich um eine “noch nicht bekannte Nutzungsart” i.S.d. § 31
Abs. 4 UrhG, an der Rechte nach dem ausdriicklichen Wortlaut des Gesetzes nicht ubertragen
werden kdénnen und die auch auf der Grundlage der ZweckUbertragungstheorie aus § 31 Abs.
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S UrhG nicht bereits konkludent Gegenstand der vertraglichen Rechtsiibertragung geworden
ist. |

b. In diesem Zusammenhang ist zunachst sehr sorgfaltig zu untersuchen, wodurch die in
Frage stehende Nutzungjsart Uberhaupt gekennzeichnet ist. Diese Notwendlgkelt wird
besonders deutlich, wenn man diese Rechtsfrage an dem urspriinglichen, viel zu weiten
Verbotsantrag der Antragsteller misst.

aa. Bei - irgendeiner - Art der (klassischen) Bearbeitung des Musikstiicks handelt es sich
sicher nicht um eine “neue Nutzungsart”. Selbst die Ubertragung von Musikstiicken in s0g.
“MIDI-files” (MIDI = Musical Instrument Digital Interface) zur computergerechten
Weiterverarbeitung fallt kaum in diese Kategorie. Hierbei geht es nicht um eine Digitalisierung
bereits vorher “gespielter” Musik, sondern um die kiinstliche Erzeugung von (neuen) Ténen
durch die Definition von Steuerungsinférmationen Uber Tonhéhe, Tondauer usw. an einen
synthetischen Klangerzeuger. Zwar war selbst diese Nutzuhgsart zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Berechtigungsvertrages mit dem Antragsteller zu 2. im Jahr 1980 (Anlage
SV3) noch nicht bekannt. Allerdings haben beide Antragsteller in den Jahren 1997 bzw. 1998
Ergénzungsvereinbarungen mit der G...... geschlossen (Anlagen ASt8 und ASt9), durch die
elektronische Speicherformen weitgehend nachtraglich in den Vertragsumfang mit einbezogen
worden sind (dazu weiter unten). Zu diesem Zeitpunkt war die MIDI-Technologie unzweifelhaft
schon weit verbreitet. Sie soll nach der unbestrittenen Darstellung der Antragsgegnerin seit
den “7Qer-Jahren” auf dem Markt sein. Aus der Anlage SV2 ergibt sich jedenfalls, dass der
erste MIDI-Synthesizer Ende 1982 ausgeliefert worden ist. Die an die MIDI-Probiematik
ankntpfende Auffassung der Antragsteller, bereits bei einer Umwandlung des Werks in eine
elektronische, flr Signalténe objektiv geeignete Form handele es sich schon begrifflich nicht
um die Vervielféltigung eines Musikwerks, erscheint dem Senat nicht als hinreichend tragfahig.

‘Ebensowenig Uberzeugend ist aber auch die Position der Antragsgegnerin, die auf dem

Standpunkt steht, eine elektronische Werkdarstellung mit einem Synthesizer sei nichts
anderes als das Abspielen mit einem anderen ‘monophonen” Instrument, wie etwa einer
Trompete. Die Antragsteller haben mit dem urspringlichen Antrag de facto ein “Recht am
geschltzten Arrangement des Originalwerks” fir sich in Anspruch genommen und betrachten
damit jede irgendwie abweichende Art der Darstellung als rechtsverletzend. Diese Auffassung
efscheint dem Senat — ohne dass hierzu eine abschlieRende Stellungnahme erforderlich ist —
eher fernliegend. Denn auch ansonsten ist in der Regel kein Musikinterpret gehindert, ein von
der G...... wahrgenommenes Musikwerk ganz anders — oder tberhaupt nicht — arrangiert unter
seinem Namen neu einspielen und nutzen, solange dies nicht eklatant werkentstellend ist.
Soweit es den Antragstellern im Gbrigen darum geht, dass die Neueinspielung als MIDI-file auf
der streitgegenstandiichen CD-ROM irrefihrend unter dem Namen der Kinstler der
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Originalaufnahme angeboten wird, ist diese Art der wettbewerblichen Rechtsverletzung von
dem gestellten Antrag nicht mit umfasst.

bb. Soweit die Antragsteller die Anregung des Senats aufgreifend ihren Antrag auf die
Nutzung des Werks als solchem - also unabhéngig von der Interpretation — fir
Handyklingelténe beschréankt haben, liegt, nach Auffassung des Senats entgegen der Meinung
der Antragsgegnerin und der Streithelferin allerdings in der Tat eine neue, noch unbekannte
Nutzungsart vor.

Far die zur Bestimmung einer bei Vertragsschluss noch nicht bekannten Nutzungsart
erforderliche inhaltliche Abgrenzung ist entscheidend, ob es sich bei der in Frage stehenden
Verwendung um eine nach der Verkehrsauffassung als solche hinreichend klar abgrenzbare,
wirtschaftlich-technisch als einheitlich und selbstandig erscheinende Nutzungsart handelt
(BGH GRUR 1992, 310, 311 - Taschenbuchlizenz; BGH GRUR 1959, 200, 202 - Der
Heiligenhof; BGH GRUR 1986, 62, 65 - Gema-Vermutung 1). Dies ist hier der Fall. Denn —
anders als bei praktisch allen anderen Nutzungsarten — bewirkt die Nutzung als
Handyklingelton gerade nicht eine’ Wahrnehmung der Tonfolge als Musikwerk in Form eines
sinnlich-klanglichen _Erlebnisses. Vielmehr dient die Musik bei der Nutzung als
Handyklingelton als rein funktionales Erkennungszeichen, fiir das der kiinstlerische Gehalt, die
dramaturgische Komposition usw. des Werks nur nebensachlich sind und ein vorhandener
asthetischer Spannungsbogen durch das “Annehmen” des Gespréachs gerade bewusst zerstort
wird. Auch wenn die Antragsgegnerin und die Streithelferin dies nicht so sehen, ist der Schritt
vom Handyklingelton zu einer “Turklingel” bzw. einer “Fahrradklingel” bei diesem Verstandnis
nicht so weit, wie diese meinen, zumal es bei diesen Signalgebern ebenfalls schon
abwechslungsreiche Tonfolgen gibt. Diese Funktion wird besonders deutlich, wenn man sich
vergegenwartigt, dass das Werk als Handyklingelton in seiner ureigensten Zweckbestimmung
gerade nicht (vollstandig) erklingen soll. Denn riicksichtsvolle Mitblrger bemuhen sich, selbst
bei noch so originellen Handyklingelténen ihren Mitmenschen in der Offentlichkeit — in der
Handys heutzutage ganz verbreitet im Einsatz sind - das jedenfalls von vielen als nervend
empfundene Gerdusch zu ersparen und nehmen das Gesprach schnellstméglich an bzw.
“drlicken es weg” auf die Mailbox. Deshalb zielt diese Werknutzung — jedenfalls (iberwiegend,
wenn auch nicht ausschlieRlich - darauf ab, nur die ersten Téne bzw. Tonfolgen als
pragnantes Erkennungszeichen zu nutzen, anhand derer der Nutzer erkennt, dass sein Handy
klingelt (und nicht dasjenige des Nachbarn). Darum haben auch nur sehr bekannte und
einpragsame Stiicke Uberhaupt eine Chance als Handyklingelton Verwendung zu finden. Die
ersten 5 Takte des “Bolero” von Ravel wéren hierfir denkbar ungeeignet. Diese Art der

Nutzung erfallt nicht nur in ihren ‘Rahmenbedingungen”, sondern auch in ihrer Ausrichtung die
Voraussetzungen einer noch nicht bekannten Nutzungsarti.S.d. § 31 Abs. 4 UrhG.

Der besondere Schutz des Urhebers gem. § 31 Abs. 4 UrhG setzt weiter voraus, dass es sich
um eine neu geschaffene Nutzungsart handelt, die sich von den bisherigen so sehr
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unterscheidet, dass eine Werkverwertung in dieser Form nur aufgrund einer neuen
Entscheidung des Urhebers in Kenntnis der neuen Nutzungsméglichkeiten zugelassen werden
kann, wenn dem Grundgedanken des Urheberrechts, dass der Urheber tunlichst angemessen
an dem wirtschaftlichen Nutzen seines Werks zu beteiligen ist, Rechnung getragen werden
soll (BGHZ 129, 686, 72 —Mauer-Bilder). Auch eine solche Situation liegt hier vor - und nicht nur
eine Erweiterung bzw. Verstarkung der bisher (blichen Nutzungsméglichkeiten durch den
technischen Fortschritt (vgl. BVerfG NJW 71, 2167).

Etwas problematisch mag die Annahme einer neuen Nutzungsart “Musik als Signalton”
allerdings deshalb sein, weil eine solche Art der Nutzung schon in der Vergangenheit nicht
ganz unublich war. Klassisches Beispiel hierfir sind sog. ‘jingles”, also kurze, pragnante
Erkennungsmelodien im Rundfunk, mit denen bestimmte Ereignisse (Nachrichten,
Verkehrsfunk usw.) angekiindigt werden. Auch im Fernsehen gibt es etwa Fanfarenklange, die
z.B. dann erténen, wenn in einer Quizshow ein Sieger gekurt wird. Die Antragsgegnerin und
die Streitverkiindete stehen deshalb auf dem Standpunkt, dass ein Handyklingelton im
Ergebnis nichts grundsatzlich anderes und deshalb als Nutzungsart nicht “neu” sei.

Aber auch diese Argumentation Uberzeugt den Senat nicht. Zum einen steht bei den
herkdmmlichen Erkennungssignalen immer noch ein musikalisches Klangerlebnis im
Vordergrund, auch wenn dieses assoziativ besetzt ist. Vor allem fehlt aber eindeutig der
‘Lastigkeitseffekt” sowie  die bestimmungsgemaR  vorgesehene Mdbglichkeit  des
“Wegdriickens”, die typische “Signalténe” (wie z.B. auch bei dem Wecker auf dem Nachttisch)
kennzeichnen. Bei den typischen “Warteschleifenklangen” in Telefonanlagen besteht zwar
auch das Risiko der jahen Unterbrechung des Musikwerks, wenn der gewiinschte Teilnehmer
frei ist. Hier stehen aber eindeutig nicht die “Signalfunktion”, sondern die - kurzweilige
Unterhaltung des Anrufers zur Ubererckung der Wartezeit im Vordergrund, so dass selbst
dann keine vergleichbare Situation besteht, wenn in einer Endlosschleife laufend eine relativ
kurze und von dem Anrufer nicht gerade als Hérgenuss empfundene Tonfolge wiederholt wird.

cc. Selbst wenn sich einzelne Aspekte der “neuen Nutzungsart” bei naherer Betrachtung
noch weiter ausdifferenzieren lieRen, erscheint es dem Senat aber nicht als zweifelhaft, dass
schon aus der dargestellten Betrachtung der fiir Handyklingelténe typischen Eigenheiten in
ihrer Gesamtheit (synthetische, monophone Klangerzeugung als MIDI-files, Verklrzung des
Werks auf pragnante Tonfolge, Art der Ubertragung auf Handy usw.) nur der Schluss auf die
“‘Neuheit” dieser Nutzungsart gezogen werden kann.

dd.  Fir nicht erheblich halt der Senat in diesem Zusammenhang die Frage, ob der einzelne
Handybesitzer die Werkwiedergabe beherrscht oder nicht, weil er das Abspielen des
Klingeltones gar nicht beeinflussen kann, wenn er angerufen wird, so dass das “Abspielen des
Musikwerkes dem Willen und Wollen des Nutzers vollstdndig entzogen” ist. Man wird in
diesem Zusammenhang der Vollstandigkeit halber noch hinzufiigen muissen, dass auch der
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das Abspielen veranlassende Anrufer die konkrete Werknutzung nicht wissentlich veranlasst.
Denn er weiss im Zweifel gar nicht, welcher konkrete Klingelton bei seinem Gespréchspartner
eingestellt ist. Dieser Umstand steht aber entgegen der Annahme der Antragsteller nicht
grundsétzlich der Annahme entgegen, dass gleichwohl in solchen Situationen “Musik” zu
Gehdr gebracht werden kénnte. Auch soweit die Antragsgegnerin meint, die Verwendung als
Handyklingelton sei nichts anderes als “Beschallung” wie etwa die Musikuntermalung im
Supermarkt bzw. in der Gaststatte, trifft ihre Argumentation nicht den Kern des Problems.
Denn auch in derartigen Situationen geht es immer noch um den (mehr oder minder)
“zweckfreien” asthetischen Musikgenuss (bzw. die Méglichkeit eines solchen), seien die
Rahmenbedingungen auch manchmal eher ungunstig und seien hiermit auch andere Zwecke
(z.B. im Supermarkt die Herbeifiihrung einer positiven Konsumbereitschaft) verbunden.

ee. Damit hat es aber noch nicht sein Bewenden; denn die Frage, ob im vorliegenden Falle
von einer “noch nicht bekannte Nutzungsart” oder nicht mdoglicherweise doch von einer bereits
bekannten Nutzungsart auszugehen ist, kann hier nicht abstrakt, sondern nur unter

Berlicksichtigung der zuvor mit der G..... geschlossenen Berechtigungsvertrage beurteilt
werden.

Unter die urspriinglichen Berechtigungsvertrége aus den Jahren 1980/1986 lieRen sich derart
‘moderne” Nutzungsformen kaum subsumieren. Auch mit der “Offnungsklausel” in § 1l bzw. §

1k (Der Berechtigt ubertragt ..." Diejenigen Rechte, die durch kinftige technische Entwicklung oder durch
Anderung der Gesetzgebung entstehen oder erwachsen, soweit sie den Rechten in den Absatzen a) bis i)
'entsprechen") l&sst sich allenfalls eine technische Verbesserung, nicht aber eine grundlegend
neue Nutzungsart mit einbeziehen.

Die Vertrdge nach MaRgabe der Erganzungsvereinbarungen vom 30.04./04.06.1997
(Antragstellerin zu 1., Anlage ASt8) bzw. vom 26.05./24.07.1998 (Antragsteller zu 2., Anlage
ASt9) enthalten allerdings insoweit deutliche Erweiterungen, als die G...... nunmehr auch “Das
Recht, Werke der Tonkunst (mit oder ohne Text) in Datenbanken, Dokumentationssysteme oder in Speicher
ahnlicher Art einzubrihgen" hat, sowie “Das Recht, Werke der Tonkunst (mit oder ohne Text), die in Datenbanken,
Dokumentationssysteme oder in Speicher ahnlicher Art eingebracht sind, elektronisch oder in @hnlicher Weise zu
Ubermitten”. Auch angesichts dieser Klauseln erscheint der Streit der Parteien, ob die G......
Rechte an dem Werk als sog. MIDI-file Ubertragen kann, fir die Entscheidung des
Rechtsstreits wenig fruchtbar. Man wird woh! davon ausgehen mdissen, dass davon —
jedenfalls im Zusammenhang mit der “Offnungsklausel” - nicht nur die elektronische
Ubertragung des Werks, sondern ebenfalls die Weiterverbreitung nicht nur der (analogen oder
digitalen) “Originalaufnahme”, sondern auch einer rein elektronischen Form von
“Tonanweisungen” an einen Synthesizer in Form von MIDI-files umfasst ist. Das sieht offenbar
auch die G...... so (Darstellung in G......-Service “Digitaltechnik und Urheberrecht im Bereich
der Musik’, Ziff. 4.1., 1. Absatz, Anlage BS5). Durch das in § 1c genannte ‘Recht der
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Lautsprecherwiedergabe" wird die Wiedergabe auch durch einen — meist miserablen - (Handy-
)Lautsprecher abgedeckt. Es kann weiterhin ebenfalls keinem Zweifel unterliegen, dass die
G.... grundsatzlich befugt ist, die Rechte zur Verwendung von Werkteilen sowie
Werkbearbeitungen als h&dufig nachgefragte Formen der Werknutzung zu vergeben, sofemn
hierdurch nicht in das Urheberpersénlichkeitsrecht eingegriffen wird (siehe hierzu z.B. die
Gema-Vergltungssatze VR-T-H 1 in Anlage SV1, die stets gleichberechtigt Werke bzw.
Werkteile nennen). Dementsprechend heisst es in Artikel VIl der zwischen der G.. und der
Antragsgegnerin geschlossenen Nutzungsvereinbarung (Anlage ASt7): “Anderungen, die die S.A.D.

GmbH an einem Musikwerk vornimmt, um dieses als Klingelton zu verwenden, insbesondere die Kirzung des
Musikwerks, missen den méglichen Anforderungen des Urheberpersénlichkeitsrechts, speziell den §§ 14 und 39
Urhebérreohtsgesetz sowie den Vorschriften tiber die Bearbeitung gentigen."

Deshalb verengt sich die fir diesen Rechtsstreit relevante Fragestellung auch unter
Berlicksichtigung der vertraglichen Regelungen in den G...... -Berechtigungsvertragen auf die
spezifische Art der Verwendung als “Klingelton”. Wenn die Antragsgegnerin in diesem
Zusammenhang — anders als die Antragsteller - meint, Handyklingelténe seien schon im Jahr
1997 bekannt gewesen, hatte es ihr oblegen, aus Anlass der in den Jahren 1997 und 1998
erfolgten Vertragsdnderungen entsprechende Anpassungsklauseln mit aufzunehmen. Der
Umstand, dass die Anderungsvereinbarungen auf Beschllsse einer ordentlichen
Mitgliederversammiung Bezug nehmen, die bereits am 09./10.07.1996 stattgefunden hat, hilft
ihr dabei nicht. Dies belegt allenfalls, dass zu diesem Zeitpunkt noch keine generelle
Anpassung aller Vertrage maoglich war. Bei spéter abgeschlossenen
Ergénzungsvereinbarungen hatte die G..... sich die Rechte aber ohne weiteres

__individualvertraglich Ubertragen lassen kénnen. Der Umstand, dass sie dies unterlassen hat

und statt dessen offenbar nur pauschal die Beschlisse der letzten Mitgli'ederversammlung
einbezogen hat, geht fur die Frage ihrer Wahrnehmungsberechtigung zu ihren Lasten.

C. Far eine Unzulédssigkeit der Nutzung des streitgegenstandlichen Werks als
Handyklingelton reichen im Ubrigen die schlechte Qualitat der Wiedergabe allein sowie die
Verklrzung auf wenige Takte nicht aus. Die Antragsgegnerin fihrt insoweit zum Aspekt
“Werkentstellung” zu Recht aus, dass es eine Vielzahl von Beispielen zulassiger
Nutzungsarten gibt, obwohl diese Kriterien erfiillt sind. Deshalb kann bei der rechtlichen
Beurteilung auch insoyveit nur die Besonderheit einer Nutzung als “Signalton” im Vordergrund
stehen. Dies zeigt etwa auch der Blick auf das Beispiel der Nutzung einer Melodie als
“Autohupe” (was im elektronischen Zeitalter problemlos méglich ist). Wenn z.B. die ersten
Takte einer gemeinhin als aggressiv empfundenen Hymne als Fanfare eines Autos im
Stralenverkehr erklingen, um andere Autofahrer dazu anzuhalten, den Weg frei zu machen,
musste es sich dabei nach Auffassung der Antragsgegnerin und der Streithelferin um eine
herkémmliche Nutzungsart eines Musikwerks handeln, an der die G...... ohne ausdrickliche
Berechtigung die Rechte einrdumen kénnte. Eine solche Annahme erscheint dem Senat—
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auch unabhangig von urheberpersénlichkeitsrechtlichen Aspekten - nicht einleuchtend. Dem
auch hierauf tbertragbaren Argument der Antragsgegnerin, durch derartige Arten der Nutzung
werde dem Originalwerk nur gedient, weil es dadurch immer bekannter werde und dadurch der
Verkauf angekurbelt werde, vermag der Senat ebenfalls nicht zu folgen. Wenn etwa ein in der
Anmutung ernsterer Titel z.B. als Hintergrundmusik fiir eine Werbung fiir Erotikangebote unter
einer 0190er-Nummern im Fernsehen eingesetzt wird, nltzt dies méglicherweise auch dem
Verkauf der Tontrager. Trotzdem kann dem Urheber eine solche Art der Verkaufsférderung
aber génzlich ungelegen sein. Deshalb kann es auf solche posiﬁven Begleitéffekte jedenfalls
dann nicht ankommen, wenn der Urheber sie ausdrucklich — wie hier — nicht wiinscht.

d. Auch die Annahme der Antragsgegnerin und der Streitheiferin, dass die Regelung aus §
31 Abs. 4 UrhG fur Wahrnehmungsgesellschaften nicht mit letzter Konsequenz anzuwenden

sei, flhrt fir die vorliegend streitigen Fragen weder bei genereller Betrachtungsweise noch im
konkreten Einzelfall weiter.

Allerdings ist der Uberwiegenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur wohl insoweit
zuzustimmen, dass der Urheber gegentiiber seiner eigenen Verwertungsgesellschaft nicht mit
derselben Konsequenz Abwehranspriiche geltend machen kann, wie gegenuber Dritten. Das

mag dazu flhren, dass man der G.... im Interesse einer zweckéntsprechenden

Wahrnehmung einen weiteren Rahmen “neuer’ Entwicklungen zubilligt, die auch ohne

ausdrlckliche Einigung als mitiibertragen gelten.

Eine noch weitergehende vollstandige Ausnahme der Wahrnehmungsgesellschaften wére

nach Auffassung des Senats aber vom Wortlaut der gesetzlichen Bestimmung aus derrr UrhG -
und dem WahrnG nicht gedeckt. Dies sieht allerdings ein Teil der Literatur (z.B.

Schricker/Schricker, UrhG, §§ 31/32 Rdn. 29) aus praktischen Erwagungen anders und meint,

dass § 31 Abs. 4 UrhG jedenfalls fur alle (abstrakt) ‘verwertungsgesellschaftspflichtigen”

Rechte im Verhéltnis zur G..... nicht zur Anwendung kommen sollte, weil andernfalls ein
“umsténdlicher und kostspieliger Akklamationsmechanismus” zur Einbeziehung jeder neuen
Nutzungsart die Folge ware. Dieser eher ergebnisorientierten Auffassung kann der Senat sich
mangels hinreichender Stitze im Gesetz nicht anschlieRen, zumal diese Auffassung
Schrickers auch im Widerspruch zur gegenwartigen tatsachlichen Handhabung der G...... zu
stehen scheint. Denn»diese schlieRt mit den Berechtigten ausdr(jckliche Ergénzungsvertrage
ab, mit der sie neue Nutzungsformen explizit in die Vereinbarung einbezieht, wie diese aus der
letzten Seite der Anlagen SV3 und SV4 ersichtlich sind. Den Urheber auf die Befugnis zu
verweisen, er kdnne das Recht von der Verwertungsgesellschaft “zurlckrufen”, wenn er die
Wahrnehmung in so weitem Umfang nicht wiinscht, kann nicht befriedigen. Denn bei einem
Quasi-Monopolisten wie der G...... ist zu erwarten, dass sie die Rechte entweder ganz oder gar
nicht wahrnehmen will. Deshalb wird ein Urheber maoglicherweise — ohne dass der Senat die
praktische Handhabung insoweit zuverlassig Uberblicken kann - wenig erfolgreich sein, wenn
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er zwar G.....-Mitglied bleiben, sich aber gleichzeitig eine ganz Reihe von eng umrissenen
Nutzungsarten vorbehalten will. Der damit verbundene administrative Aufwand wird fir die
G...... kaum akzeptabel sein, zumal eine solche Handhabung im Hinblick auf versehentliche
VerstoRe bei einer Vielzahl von Ausnahmeregelungen gefahrentréchtig ist. § 1k des
Berechtigungsvertrages, der eine solche Beschrankung ausdriicklich vorsieht, betrifft wohl
deshalb ausdriicklich auch nur die Nutzung zu Werbezwecken.

e. Die Streitverklindete stellt in ihrer Argumentation ganz wesentlich darauf ab, dass sie zur

Wahrnehmung der Rechte aus der Nutzung von Musik als Handyklingelténe vertraglich befugt
sei.

Sie leitet dies daraus ab, dass diese Nutzungsart schon vor dem Abschluss der
Ergénzungsvereinbarungen in Anlagen SV3 und SV4 bekannt war (Nokia 8110i seit
Mitte/Ende 1997, Auskunft in Anlage SV5). Daran ist richtig, dass man die Nutzung als
Handyklingelton ~wohl sprachlich mit einiger Mihe unter die Formulierung der
Berechtigungsvertrage der G...... subsumieren kénnte. Fraglich ist nur, ob ein solches im
Wege der Auslegung mit Miihe gewonnenes Ergebnis ausreicht oder ob die G...... gerade bei
so grundlegenden Verénderungen — insbesondere wegen der Gefahr der Beeintrachtigung der
Urheberpersénlichkeitsrechte — nicht zunchst in einen ausdriicklichen Willensbildungsprozess
mit ihrem Mitglied eintreten musste. Hierfr spricht insbesondere der Umstand, dass sie — wie
die vorgelegten Erganzungsvereinbarungen zeigen - in der Vergangenheit bei der EinfGhrung
von technischen Neuerungen offenbar stets so verfahren ist. Vor diesem Hintergrund kann ein
Werkurheber berechtigterweise die Erwartung hegen, die G...... -werde — sofern sie nichts
Gegenteiliges verlautbaren Idsst — auch in Zukunft so verfahren.

Die Generalklausel aus § 1| des Berechtigungsvertrages setzt fir die Erstreckung Uberdies
voraus, dass neue Entwicklungen nur insoweit (automatisch) einbezogen werden, “soweit sie
den Rechten in den Absatzen a) bis i) entsprechen”. Dies mag fir CD-ROM-Nutzung,
Digitalisierung und MIDI-files unter Umstanden noch zutreffen. Vorliegend geh% es aber nicht
darum, sondern konkret um die spezifischen Folgen bei einer ‘nicht-entsprechenden” Nutzung
als funktionaler Signalton. Im Ubrigen besagt die von der Antragsgegnerin bzw. der
Streithelferin behauptete Markteinfiihrung von Klingeltdnen im Jahre 1997 noch nicht, dass
mit dieser Innovation schon zu diesem Zeitpunkt eine gewisse wirtschaftliche Bedeutung
verbunden oder doch jedenfalls zu erwarten war, die eine eigenstandige Nutzungsart
kennzeichnet. Die Antragsteller behaupten insoweit letztlich unbestritten, dass die
Klingeltonnutzung erst im Jahr 1999 weitlaufig bekannt gewesen sei.

6.  Sofern man den Weg Uber die fehlende Befugnis zu einer Rechtseinrdumung durch die
G... nicht (allein) fur tragfahig halten sollte, stehen zumindest dem Antragsteller zu 2. weitere
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Anspriiche aus seinem Urheberpersénlichkeitsrecht zur Seite, auf die das Landgericht seine
Entscheidung zu Recht ebenfalls gestiitzt hat.

a. Der Senat teilt die Auffassung des Landgerichts, dass in der bestimmungsgeman
qualitativ schlechten und verzerrten Wiedergabe durch einen Handylautsprecher eine

Entstellung des Werks i.S.v. § 14 UrhG liegen kann, gegen die sich der Urheber in der Regel
wehren kann.

Das Gegenbeispiel der Antragsgegnerin (ein Posaunenstiick wird per Kurzwelle Ubertragen,
wegen der bekannt geringen Wiedergabemdglichkeiten diese Sendeform in sehr schlechter
Tonqualitat) trifft nicht den Kern des Problems, denn die Antragsgegnerin Ubersieht hierbei,
dass bei der KW-Ubertragung ein einwandfrei (méglicherweise fir eine ganz andere
Verwendung) hergestelltes Stlick nur mangelhaft tbertragen wird, wéhrend das Werk bei
Handyklingelténen ‘gerade und ausschlieBlich fir diesen Zweck eingespielt und ‘passend”
Gemacht wird. Hierin liegt bereits ein deutlicher Unterschied in der Zielrichtung der
Werknutzung.

Demgegeniber bedarf die Frage, ob schon die Verkirzung des Werks auf einige pragnante
Takte ebenfalls urheberpersénlichkeitsrechtliche Abwehranspriiche auslést oder aber z.B. eine
nach § 39 Abs. 2 UrhG von dem Urheber nach Treu und Glauben hinzunehmende ibliche
Veranderung darstellt, hier keiner abschlieRenden Entscheidung. Immerhin werden “Hits’
hdufig auf ihre bekannten Kernthemen reduziert und in dieser Weise vielfach prasentiert. Dies
allein wird man der Antragsgegnerin méglicherweise kaum vorwerfen kénnen.

Auch in. der Trennung von Musik und Text muss nicht zwangslaufig -ein relevanter Eingriff
liegen, da auch solche Werknutzungen heute an der Tagesordnung sind (z.B. wenn James
Last mit seinem Orchester gesungene “Hits” als Instrumentalversion einspielt). Dies sieht die
Literatur (z.B. Schricker/Melichar, UrhG, § 61 Rdn. 14) aber zum Teil anders. Allerdings hatte
die Streithelferin in Art. VIl der Nutzungsvereinbarung S.A.D. — G...... insoweit der
Antragsgegnerin ein Abstimmungserfordernis mit den Urhebern aufgegeben, so dass man
hierin ein Indiz dafir sehen koénnte, dass selbst die Streithelferin  insoweit ein
Zustimmungserfordernis fir gegeben gehalten hat. Deshalb mag man bezweifeln, ob die G
auch in den heute bereits Ublichen Fallen der teilweisen Werknutzung (als Jingle, in der
Werbung usw.) tats&chlich aus eigener Befugnis Berechtigungen vergeben kann, wie dies die
Antragsgegnerin (mit Schricker/Dietz, UrhG, § 39 Rdn. 19) unterstellt, oder ob sich der
Verwender nicht — je nach Intensitat des verandemden Eingriffs — zusétzlich der Einwilligung
des Urhebers versichern muss. Weiterhin ware in diesem Zusammenhang die Frage zu klaren,
ob eine Werkverkiirzung in Form eines “Auszuges” durch § 62 Abs. 2 UrhG von dem
Anderungsverbot ausgenommen und damit privilegiert ist. Im Hinblick darauf, dass vorliegend
Erledigung eingetreten ist, sieht der Senat allerdings keinen Anlass, zu diesen schwierigen
Fragen in diesem Rechtsstreit Stellung zu beziehen.
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b. Die Frage, ob allein die Technisierung des Originalwerks als MIDI-file schon eine
relevante Entstellung bewirkt, bedarf im Rahmen dieses Rechtsstreits ebenfalls keiner
Entscheidung. Der Urheber wird sicherlich in gewissem Umfang eine Anpassung an
‘neuzeitliche Tonerzeugungsmethoden” hinnehmen mussen, so dass allein in dieser Art der
Aufnahme bzw. Wiedergabe des Werks moglicherweise noch nicht zwingend ein
RechtsverstoR zu sehen ist, was entscheidend auch von Art und Komplexitdt des Werks
abhangt. Der Unwertcharakter der hier streitgegenstandlichen Werknutzung liegt dagegen
gerade in der Kombination der Ubertragung in elektronische Sighale und der Wiedergabe
durch den Handylautsprecher als rein funktionaler Signalton.

7. Das Argument der Antragsgegner, sowohl die Anbieter von MIDI-files als auch von
Handy-Klingelténen missten immer kurzfristig und ohne vorherige langwierige Verhandlungen
die von der Nutzergruppe nachgefragten Top 40-Hits auf inrem Medium anbieten kénnen, eine
Genehmigungspflicht stelle sich als existenzgefahrdend dar, ist fur die Entscheidung dieses
Rechtsstreits irrelevant.

Denn derartige wirtschaftliche Zwange sind — auRerhalb des Rechts der Zwangslizenz aus §
61 UrhG — ungeeignet, gesetzlich oder vertraglich nicht zuldssige Eingriffe in fremde
Urheberrechtspositionen zu rechtfertigen. In rechtlicher Hinsicht ebenso wenig Uberzeugend
ist die Argumentation, der Vertrieb der Handyténe diene der “Bewerbung” des Originals und
sei eigentlich eine kostenlose VerkaufsférderungsmaRnahme fir die Antragsteller. Soweit die
Antragsgegnerin bzw. die Streithelferin insoweit in eine Art Interessenabwagung eintreten will,
die Uberwiegende Interessen auf ihrer Seite zutage fordert, verlasst sie damit den von dem
deutschen Urheberrecht gesteckten Rahmen.

8. Lediglich zur Abrundung sei darauf hingewiesen, dass auch die von den Parteien
eingereichten Sachverstandigengutachten fir die Entscheidung des Rechtsstreits ohne
Bedeutung bleiben. Das Sachverstédndigengutachten Pogoda vom 06.04.2001 (Anlage ASt11)
erweist sich als nicht weiterflihnrend. Der Sachverstdndige nimmt nur die rechtlichen
Wertungen vor, die dem Senat bei der Entscheidung des'Rechtsstreits obliegen. Gleiches gilt
fir das von den Antragstellern vorgelegte Sachverstandigenqutachten Hertin (Anlage ASt17).
Auch das Sachverstandigengutachten Dr. Hofmann (Anlage B16) hilft der Antragsgegnerin
nicht weiter. Die Kernausfithrungen der Sachversténdigen, bei den Handyklingelténen handele

sich nicht um Bearbeitungen, sondern um Zitate, erscheinen dem Senat auf den ersten Blick
als rechtlich kaum haltbar. Denn jedes Zitat setzt — trotz der aus der Kunstfreiheit abgeleiteten
Erweiterung durch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG AfP 00, 451 - Heiner Miiller) - einen
wie auch immer gearteten “Zitatzweck” voraus. Dieser ist vorliegend noch nicht einmal in
Anséatzen erkennbar. Im (brigen ist ein Musikzitat nur in den Grenzen des § 51 Nr. 3 UrhG
zulassig. Und das setzt die Einbettung des Musikzitats in ein anderes “selbstédndiges Werk der
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Musik” voraus. Auch diese Tatbestandsvoraussetzung I3sst die Sachverstidndige Dr. Hofmann
unerwdhnt.

9. Die Antragsgegnerin steht schlielich auch kein Nutzungsanspruch an dem Werk unter
dem Gesichtspunkt der Einrdumung einer Zwangslizenz nach § 61 UrhG zur Seite. Denn auch
insoweit geht es stets nur um bereits anderweitig realisierte Verwertungen des “Originalwerks”,
nicht aber um Ver&nderungen bzw. neue Nutzungsarten, gegen die sich der Urheber selbst
berechtigterweise wenden kann. Zudem ginge dieser Anspruch nur auf eine
Nutzungsrechtseinrdumung “mit diesem Inhalt’. Da die Antragsteller aber — soweit ersichtlich —
uberhaupt keine Nutzungsrechte an MIDl-files eingerdumt haben, entféllt auch die Grundlage
fir einen etwaigen Gleichbehandlungsanspruch der Antragsgegnerin.

10. Die von den Antragstellern allenfalls nachrangig geltend Gemachten
wettbewerbsrechtlichen Anspriiche, die in erster Linie auf eine Irrefihrung des Verkehrs
abzielen, tragen zum einen den gestellten Verbotsantrag nicht oder nur unvollstandig. Sie sind
im Ubrigen ungeeignet, das wirkliche Rechtsschutzziel — Verbot der Verwendung eines Werkes
als Handyklingelton — zu erreichen. Deshalb sieht der Senat im Rahmen dieses
Kostenbeschlusses von einer weiteren Erdrterung der damit zusammenhangenden
Rechtsfragen ab. Gleiches gilt fur die Vielzahl der weiteren Randprobleme, die die Parteien im
Verlauf dieses Rechtsstreits angefiihrt und in irgendeiner Weise fir die Entscheidung
bedeutsam vorgetragen haben.

11, Der Senat sieht keinen Grund, dem Antrag der Streitverkiindeten-zu entsprechen und

die nach Hauptsacheerledigung in entsprechender Anwendung von § 269 Abs. 3 ZPO
eintretende Wirkungslosigkeit des landgerichtlichen Urteils vom 04.04.2001 zur Klarstellung
auszusprechen. Zwar st dieses Urteil nach Erledigung der Hauptsache als
Vollstreckungsgrundlage entfallen, und méglicherweise ist § 269 Abs. 3 ZPO auch ansonsten
analog anwendbar. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die landgerichtlichen Erw&gungen, die zu
der Verurteilung der Antragsgegnerin geflihrt haben, nicht gleichwohl — wie der Senat
vorstehend ausgeflihrt hat — in der Sache zutreffend gewesen sind. Eine ausdriickliche
deklaratorische Aufhebung des Urteils kdnnte insoweit zu Missverstédndnissen Anlass geben.
Etwaige Erklarungsbeduirfnisse der interessierten Fachkreisen kénnen die Parteien vermutlich
selbst erfullen. Jedenfalls fehlt dem Antrag der Streitverkiindeten das Rechtsschutzbediirfnis.

Gartner Rieger Koch
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5 U 106/01
308 O 112/01

HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT

Beschluss

In dem Rechtsstreit

Antragsteller,
Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte zu 1+2: Rechtsanwalte

gegen

S ————— GmbH, vertreten durch

Antragsgegnerin,
Berufungsklagerin,

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwalte

Streithelferin,

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwalte
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hat das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 5. Zivilsenat, am 04. Februar 2002 durch
die Richter

Gartner, Rieger, Dr. Koch

beschlossen:

1. Die auBergerichtlichen Kosten der Parteien — einschlieRlich der der Streithelferin —
werden gegeneinander aufgehoben, die Gerichtskosten werden zwischen den
Antragstellern und der Antragsgegnerin geteilt.

2. Der Streitwert wird flr das Berufungsverfahren auf € 26.000.- festgesetzt.

Griinde

Nachdem die Parteien den Rechtsstreit in der Hauptsache (ibereinstimmend fir erledigt erklart
haben, ist gem. § 91 a ZPO nur noch (ber die entstandenen Kosten zu entscheiden. Nach
bisherigem Sach- und Streitstand entspricht es biligem Ermessen, die Kosten des
Rechtsstreits gegeneinander aufzuheben.

Zwar hétte jedenfalls der Antragsteller zu 2. mit seinem Kernbegehren (Unzulassigkeit der
Verwendung des Werks als Handyklingelton) bei weiterer streitiger FortflUhrung des
Rechtsstreits voraussichtlich obsiegt. Jedoch hatte er bei Eintritt des erledigenden Ereignis_ses
bis zu der Neufassung des Antrags in der Senatssitzung am 19.12.2001 einen erheblich zu
weiten Verfligungsantrag verfolgt. Dieser Antrag wére in der reduzierten Fassung - jedenfalls
nach dem Erkenntnisstand bei Eintritt des erledigenden Ereignisses - zudem auch nur in
seiner Person begriindet gewesen, wahrend die Aktiviegitimation der Antragstellerin zu 1. nicht
hinreichend dargetan war. Bei dieser Sachlage entspricht es der Billigkeit, die Antragsteller
gleichgewichtig mit den Parteien auf der. Gegenseite in die Verteilung der Kosten
einzubeziehen. Eine héhere Kostenbeteiligung der Antragsteller erscheint nicht gerechtfertigt,
weil es sich bei dem zu weiten Verngungsantrag lediglich um einen “Uberschuss” im
Verhaltnis zu dem erkennbar verfolgten Rechtsschutzziel gehandelt hat und nicht um ein aliud.
Im Einzelnen ist zur Begriindung der Entscheidung folgendes anzufiihren:

1. Soweit der Senat in der mindlichen Verhandlung noch Bedenken zum Verfligungsgrund
geauBert hatte, sind diese im Anschluss an die Erérterungen mit den Parteivertretern
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allerdings ausgeraumt. Zwar oblag den Antragstellern die Darlegung der firr den Erlass einer
einstweiligen Verfligung gem. §§ 935, 940 ZPO erforderlichen Voraussetzungen; denn nach
standiger Rechtsprechung des 3. ZS des Hanseatischen Oberlandesgerichts gilt die
wettbewerbsrechtliche Dringlichkeitsvermutung des § 25 UWG im Bereich des Urheberrechts
auch nicht analog (OLG Hamburg GRUR 99, 717 - WagnerQFamiIienfotos; S0 auch
Kéhler/Piper, § 25 Rdn. 14 und Baumbach/Hefermehl, § 25, Rdn. 5, anders wohl OLG
Karlsruhe NJW-RR 95, 176). Die Antragsteller haben im Senatstermin aber véllig zu Recht
darauf hingewiesen, dass der Erlass einer einstweiligen Verfigung im Hinblick auf bereits
eingetretene und weiterhin drohende Verletzungen des Urheberpersénlichkeitsrechts dringend
geboten war. Insoweit kann bei Verletzungen des Urheberpersénlichkeitsrechts nichts anderes
gelten als fir sonstige Personlichkeitsrechtsverletzungen, fir die, wie etwa im Bereich des

Presserecht seine Eilbeduirftigkeit nach §§ 935, 940 ZPO in der Regel aus der Natur der
Sache anerkannt ist

2. Der von den Antragstellern in erster Instanz und bis zur Verhandlung vor dem Senat
verfolgte Verfligungsantrag war zudem erheblich zu weit gefasst, so dass die Antragsteller
schon aus diesem Grund zu einem erheblichen Teil unterlegen waren.

Durch die Neufassung ihres Antrags nach Hinweis durch den Senat in der Sitzung vom
19.12.2001 hatten sie nachteiligen Kostenfolgen nicht mehr entgehen kénnen, denn der
Sache nach beinhaltet ihr neuer Antrag eine Teilklagerlicknahme gegenuber dem
urspringlichen Antrag, weswegen die Antragsteller insoweit gem. § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO die
Kosten zu tragen gehabt hatten . Mit ihrem Ursprungsantrag wollten die Antragsteller nicht
etwa nur die Verwendung des Musikwerks als Handyklingelton verboten wissen, sondern sie
hatten sich ganz allgemein gegen die Vervielfaltigung und Verbreitung dieses Werks “in
bearbeiteter Form” gewandt. Sowohl die Nutzung als Handyklingelton als auch die
Herausgabe der CD-ROM “Handy Hits Charts Vol. 1" waren insoweit lediglich als
KonkretisierUngen mit dem “insbesondere’-Zusatz genannt, ohne den Umfang des Antrags
einzuschrénken. Zudem war der Antrag jedenfalls sprachlich missverstandlich auf die
Verwendung einer konkreten Einspielung des Werks (“interpretiert von der Klnstlergruppe

Rednex”) gerichtet, obwohl deren Verwendung gar nicht der streitgegenstandlich sein konnte.
Denn die Antragsteller hatten sich gerade dagegen gewendet, dass nicht das Original,
sondern eine urheberrechtsverletzende, monophone Einspielung per Synthesizer als
Handyklingelton VerWendung gefunden hatte. Fir eine weitergehende bzw. andersartige
Verwendung bestand nach Sachlage weder Wiederholungs- noch Erstbegehungsgefahr.

Weiterhin war der verallgemeinernde Teil des Antrags auch im Hinblick auf den
Bestimmtheitsgrundsatz Zulassigkeitsbedenken ausgesetzt. Denn durch die urspriingliche
Fassung hétte sich die Frage, ob es sich bej einer kinftigen Verwendung “noch” um eine “freie

Benutzung” i.S.v. § 24 UrhG oder “schon” um eine “unfreie Bearbeitung” i.S.v. § 23 UrhG
handelt, in den Bereich der Zwangsvollstreckung verlagert.
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3.Bedenken gegen die Aktivlegitimation des Antragstellers zu 2. hatten sich dagegen
voraussichtlich nicht als durchgreifend erwiesen.

Der Antragsteller zu 2. ist mit drei weiteren Personen Mitautor des streitgegensténdlichen
Lieds, und zwar sowohl zum Text als auch zu der Musik. Dies ergibt sich aus der von der
Streithelferin als Anlage SV6 eingereichten Datenbank der G....... Damit ist der Antragsteller zu
2. Miturheber i.S.v. § 8 Abs. 1 UrhG. Er kann die sich aus der Verletzung des gemeinsamen
Urheberrechts ergebenden Anspriiche nach § 8 Abs. 2 Satz 3 UrhG zwar nur zur Leistung an
alle  Miturheber zur gesamten Hand verlangen. Bei dem geltend Gemachten
Unterlassungsanspruch bestanden insoweit aber keine Bedenken, da es sich um einen
héchstpersénlichen Anspruch handelt, der von der Antragsgegnerin gegeniber jedem der
Miturheber zu erfillen war. Als Miturheber stehen dem Antragsteller zu 2. alle gesetzlichen
Abwehranspriiche zu, die sich aus dem Urheberpersénlichkeitsrecht ergeben, insbesondere
die Anspriiche aus § 13 UrhG (Anerkennung der Urheberschaft) und § 14 UrhG (Schutz gegen
Entstellung des Werks).

Weiterhin stehen dem Antragsteller zu 2. etwaige sich aus einer Vertragsverletzung der
Streithelferin ergebenden Anspriiche zu, denn er selbst hatte mit der G..... einen eigenen

Berechtigungsvertrag abgeschlossen (Anlage SV3, als Anlage ASt9 in der aktuellen,
nachtréglich erweiterten Form).

'Die Aktivlegitimation der Antragstellerin zu 1. besteht dagegen allenfalls fir die Verfolgung
etwaiger Anspriiche, die sich aus einer Vertragsverletzung der G...... ergeben, um die es hier
aber nicht geht. Auch sie hat als Musikverlag einen Berechtigungsvertrag mit der G......
geschlossen (Anlage SV4, als Anlage AStS in dér aktuellen, nachtraglich erweiterten Form).:
Demgegeniber steht ihr die Verfolgung gesetzlicher Anspriiche, die sich aus der Verletzung
des Urheberpersénlichkeitsrecht ergeben, abef gerade nicht zu. Denn diese bestehen nur in
der Person des Urhebers selbst und erstrecken sich weder auf Leistungsschutzberechtigte
noch auf Musikverleger.
In welcher sonstigen Weise die Antragstellerin zu 1. fir die Verfolgung der hier vorliegenden
Ansprliche aktiviegitimiert gewesen sein kénnte, ist nicht ersichtlich. Als Musikverlegerin
obliegt ihr in erster Linie der Druck der Noten und deren Verbreitung, um die es hier zumindest
nicht vorrangig geht, soweit man von dem Sonderfall der per Textcode Ubertragenen
Handyklingelténe mit anschlieRender‘Programmierung” bestimmter Handytypen absieht.
Eine dartber hinausg_ehende “Betroffenheit” der Antragstellerin zu 1. vermag der Senat nicht
zu erkennen. Die Antragsteller haben diese in erster Linie mit ihrer Funktion als
“Tontrégerherstellerin” sowie “Inhaberin  der ausschlieRlichen Nutzungsrechte an der
Musikaufnahme" des Antragstellers zu 2. begriindet. Dieser Ansatz tragt hingegen nicht, da es
gerade nicht — wie dargelegt — um die Verwendung der konkreten: Einspielung geht, an der die
Antragstellerin die Nutzungsrechte erworben hat, sondern um ein nachgespieltes MIDI-File.
Allein die méglicherweise irrefiihrende Nennung von Kunstler und Titel auf dem Inlay der CD-
ROM konnte jedenfalls den ursprlnglich verfolgten Antrag nicht stiitzen.
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4. In der Sache selbst war ein geringer — aber nicht eigentlich entscheidungserheblicher -
Teilbereich des urspriinglichen Verbotsantrags des Antragstellers zu 2. bereits in Bezug auf
die konkrete Verletzungsform wegen VerstoRes gegen §§ 97 Abs. 1i.V.m. § 13 UrhG (und
i.V.m. § 63 UrhG) unzweifelhaft begriindet. Denn die CD-ROM “Handy Hits Charts Vol. 1”
verletzt das Recht zumindest des Antragstellers zu 2. auf Anerkennung der Urheberschaft.
Weder auf der CD noch im Inlay ist der Antragsteller zu 2. als Urheber genannt, obwohl er aus
§ 13 UrhG hierauf einen Anspruch hat. Im Hinblick auf die an die Urheberbezeichnung auf
dem Werkstlick ankniipfende Vermutungswirkung aus § 10 UrhG ist die Beachtung dieser
Vorschrift auch nicht nur eine Verbeugung vor der Eitelkeit des Urhebers. Der Hersteller der
Tontrager muss die Urheberbezeichnung unaufgefordert auf das Werkstiick setzen
(Méhring/Kroitzsch, UrhG, 2. Aufl., § 13 Rdn. 18). Der Regelung aus § 13 Satz 2 UrhG ist zwar
ein Mitbestimmungsrecht des Urhebers zu entnehmen, dies bedeutet aber nicht, dass die
Nennung konstitutiv nur auf sein Verlangen erforderlich ist. Der Werkcharakter des
streitgegenstandlichen Musikstlcks durfte nicht streitig sein, zumal bei Musikwerken auch die
s0g. “kleine Miinze” geschutzt wird. Ein “Weglassen wegen Branchentiblichkeit” kann bei der
Urheberbezeichnung zumindest nicht im Hinblick auf Verkérperungen wie CDs bzw. CD-ROMs
angenommen werden. Dort ist ein Urheberhinweis zu Recht allgemein Ublich. Etwas anderes

mag moglicherweise beim direkten “download” eines Handyklingeltoné aus dem Internet
gelten, wobei auch dort die Urheberbezeichnung ohne weiteres direkt an dem Link angebracht
werden kénnte. '

Der Antragstellerin zu 1. steht ein solches Recht allerdings nicht zu .

5. Was die Unzuldssigkeit der konkreten Verwendung des Werks als Handyklingelton
angeht, teilt der Senat inhaltlich die Auffassung des Landgerichts. Dem geltend Gemachten
Unterlassungsanspruch ware ohne Eintritt des erledigenden Ereignisses voraussichtlich zu
entsprechen gewesen. Das Verbot der Verwendung des geschitzten Werks als
Handyklingelton — auch dies hat das Landgericht zu Recht ausgefiihrt — ist dabei in
mehrfacher Hinsicht begriindet, wobei sich der Senat angesichts der Vielzahl der sich in
diesem Verfahren stellenden Rechtsfragen - ohne Anspruch auf Vollsténdigkeit der rechtlichen
Erwdgungen - auf die wesentlichen Aspekte beschranken will.

a. Die Antragsgegherin kann zum einen schon deshalb nicht die von ihr beanspruchten
Rechte ausiiben, weil sie diese nicht von der G... .. wirksam eingerdumt bekommen hat. Der
G.... sind die Rechte zur Nutzung des Werks als Handyklingelton namlich ihrerseits nicht
rechtswirksam von dem Antragsteller zu 2. zur Wahrnehmung eingerdumt worden. Denn bei
dieser Art von Nutzung handelt es sich um eine “noch nicht bekannte Nutzungsart” i.S.d. § 31
Abs. 4 UrhG, an der Rechte nach dem ausdriicklichen Wortlaut des Gesetzes nicht ubertragen
werden kdénnen und die auch auf der Grundlage der ZweckUbertragungstheorie aus § 31 Abs.
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S UrhG nicht bereits konkludent Gegenstand der vertraglichen Rechtsiibertragung geworden
ist. |

b. In diesem Zusammenhang ist zunachst sehr sorgfaltig zu untersuchen, wodurch die in
Frage stehende Nutzungjsart Uberhaupt gekennzeichnet ist. Diese Notwendlgkelt wird
besonders deutlich, wenn man diese Rechtsfrage an dem urspriinglichen, viel zu weiten
Verbotsantrag der Antragsteller misst.

aa. Bei - irgendeiner - Art der (klassischen) Bearbeitung des Musikstiicks handelt es sich
sicher nicht um eine “neue Nutzungsart”. Selbst die Ubertragung von Musikstiicken in s0g.
“MIDI-files” (MIDI = Musical Instrument Digital Interface) zur computergerechten
Weiterverarbeitung fallt kaum in diese Kategorie. Hierbei geht es nicht um eine Digitalisierung
bereits vorher “gespielter” Musik, sondern um die kiinstliche Erzeugung von (neuen) Ténen
durch die Definition von Steuerungsinférmationen Uber Tonhéhe, Tondauer usw. an einen
synthetischen Klangerzeuger. Zwar war selbst diese Nutzuhgsart zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Berechtigungsvertrages mit dem Antragsteller zu 2. im Jahr 1980 (Anlage
SV3) noch nicht bekannt. Allerdings haben beide Antragsteller in den Jahren 1997 bzw. 1998
Ergénzungsvereinbarungen mit der G...... geschlossen (Anlagen ASt8 und ASt9), durch die
elektronische Speicherformen weitgehend nachtraglich in den Vertragsumfang mit einbezogen
worden sind (dazu weiter unten). Zu diesem Zeitpunkt war die MIDI-Technologie unzweifelhaft
schon weit verbreitet. Sie soll nach der unbestrittenen Darstellung der Antragsgegnerin seit
den “7Qer-Jahren” auf dem Markt sein. Aus der Anlage SV2 ergibt sich jedenfalls, dass der
erste MIDI-Synthesizer Ende 1982 ausgeliefert worden ist. Die an die MIDI-Probiematik
ankntpfende Auffassung der Antragsteller, bereits bei einer Umwandlung des Werks in eine
elektronische, flr Signalténe objektiv geeignete Form handele es sich schon begrifflich nicht
um die Vervielféltigung eines Musikwerks, erscheint dem Senat nicht als hinreichend tragfahig.

‘Ebensowenig Uberzeugend ist aber auch die Position der Antragsgegnerin, die auf dem

Standpunkt steht, eine elektronische Werkdarstellung mit einem Synthesizer sei nichts
anderes als das Abspielen mit einem anderen ‘monophonen” Instrument, wie etwa einer
Trompete. Die Antragsteller haben mit dem urspringlichen Antrag de facto ein “Recht am
geschltzten Arrangement des Originalwerks” fir sich in Anspruch genommen und betrachten
damit jede irgendwie abweichende Art der Darstellung als rechtsverletzend. Diese Auffassung
efscheint dem Senat — ohne dass hierzu eine abschlieRende Stellungnahme erforderlich ist —
eher fernliegend. Denn auch ansonsten ist in der Regel kein Musikinterpret gehindert, ein von
der G...... wahrgenommenes Musikwerk ganz anders — oder tberhaupt nicht — arrangiert unter
seinem Namen neu einspielen und nutzen, solange dies nicht eklatant werkentstellend ist.
Soweit es den Antragstellern im Gbrigen darum geht, dass die Neueinspielung als MIDI-file auf
der streitgegenstandiichen CD-ROM irrefihrend unter dem Namen der Kinstler der
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Originalaufnahme angeboten wird, ist diese Art der wettbewerblichen Rechtsverletzung von
dem gestellten Antrag nicht mit umfasst.

bb. Soweit die Antragsteller die Anregung des Senats aufgreifend ihren Antrag auf die
Nutzung des Werks als solchem - also unabhéngig von der Interpretation — fir
Handyklingelténe beschréankt haben, liegt, nach Auffassung des Senats entgegen der Meinung
der Antragsgegnerin und der Streithelferin allerdings in der Tat eine neue, noch unbekannte
Nutzungsart vor.

Far die zur Bestimmung einer bei Vertragsschluss noch nicht bekannten Nutzungsart
erforderliche inhaltliche Abgrenzung ist entscheidend, ob es sich bei der in Frage stehenden
Verwendung um eine nach der Verkehrsauffassung als solche hinreichend klar abgrenzbare,
wirtschaftlich-technisch als einheitlich und selbstandig erscheinende Nutzungsart handelt
(BGH GRUR 1992, 310, 311 - Taschenbuchlizenz; BGH GRUR 1959, 200, 202 - Der
Heiligenhof; BGH GRUR 1986, 62, 65 - Gema-Vermutung 1). Dies ist hier der Fall. Denn —
anders als bei praktisch allen anderen Nutzungsarten — bewirkt die Nutzung als
Handyklingelton gerade nicht eine’ Wahrnehmung der Tonfolge als Musikwerk in Form eines
sinnlich-klanglichen _Erlebnisses. Vielmehr dient die Musik bei der Nutzung als
Handyklingelton als rein funktionales Erkennungszeichen, fiir das der kiinstlerische Gehalt, die
dramaturgische Komposition usw. des Werks nur nebensachlich sind und ein vorhandener
asthetischer Spannungsbogen durch das “Annehmen” des Gespréachs gerade bewusst zerstort
wird. Auch wenn die Antragsgegnerin und die Streithelferin dies nicht so sehen, ist der Schritt
vom Handyklingelton zu einer “Turklingel” bzw. einer “Fahrradklingel” bei diesem Verstandnis
nicht so weit, wie diese meinen, zumal es bei diesen Signalgebern ebenfalls schon
abwechslungsreiche Tonfolgen gibt. Diese Funktion wird besonders deutlich, wenn man sich
vergegenwartigt, dass das Werk als Handyklingelton in seiner ureigensten Zweckbestimmung
gerade nicht (vollstandig) erklingen soll. Denn riicksichtsvolle Mitblrger bemuhen sich, selbst
bei noch so originellen Handyklingelténen ihren Mitmenschen in der Offentlichkeit — in der
Handys heutzutage ganz verbreitet im Einsatz sind - das jedenfalls von vielen als nervend
empfundene Gerdusch zu ersparen und nehmen das Gesprach schnellstméglich an bzw.
“drlicken es weg” auf die Mailbox. Deshalb zielt diese Werknutzung — jedenfalls (iberwiegend,
wenn auch nicht ausschlieRlich - darauf ab, nur die ersten Téne bzw. Tonfolgen als
pragnantes Erkennungszeichen zu nutzen, anhand derer der Nutzer erkennt, dass sein Handy
klingelt (und nicht dasjenige des Nachbarn). Darum haben auch nur sehr bekannte und
einpragsame Stiicke Uberhaupt eine Chance als Handyklingelton Verwendung zu finden. Die
ersten 5 Takte des “Bolero” von Ravel wéren hierfir denkbar ungeeignet. Diese Art der

Nutzung erfallt nicht nur in ihren ‘Rahmenbedingungen”, sondern auch in ihrer Ausrichtung die
Voraussetzungen einer noch nicht bekannten Nutzungsarti.S.d. § 31 Abs. 4 UrhG.

Der besondere Schutz des Urhebers gem. § 31 Abs. 4 UrhG setzt weiter voraus, dass es sich
um eine neu geschaffene Nutzungsart handelt, die sich von den bisherigen so sehr
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unterscheidet, dass eine Werkverwertung in dieser Form nur aufgrund einer neuen
Entscheidung des Urhebers in Kenntnis der neuen Nutzungsméglichkeiten zugelassen werden
kann, wenn dem Grundgedanken des Urheberrechts, dass der Urheber tunlichst angemessen
an dem wirtschaftlichen Nutzen seines Werks zu beteiligen ist, Rechnung getragen werden
soll (BGHZ 129, 686, 72 —Mauer-Bilder). Auch eine solche Situation liegt hier vor - und nicht nur
eine Erweiterung bzw. Verstarkung der bisher (blichen Nutzungsméglichkeiten durch den
technischen Fortschritt (vgl. BVerfG NJW 71, 2167).

Etwas problematisch mag die Annahme einer neuen Nutzungsart “Musik als Signalton”
allerdings deshalb sein, weil eine solche Art der Nutzung schon in der Vergangenheit nicht
ganz unublich war. Klassisches Beispiel hierfir sind sog. ‘jingles”, also kurze, pragnante
Erkennungsmelodien im Rundfunk, mit denen bestimmte Ereignisse (Nachrichten,
Verkehrsfunk usw.) angekiindigt werden. Auch im Fernsehen gibt es etwa Fanfarenklange, die
z.B. dann erténen, wenn in einer Quizshow ein Sieger gekurt wird. Die Antragsgegnerin und
die Streitverkiindete stehen deshalb auf dem Standpunkt, dass ein Handyklingelton im
Ergebnis nichts grundsatzlich anderes und deshalb als Nutzungsart nicht “neu” sei.

Aber auch diese Argumentation Uberzeugt den Senat nicht. Zum einen steht bei den
herkdmmlichen Erkennungssignalen immer noch ein musikalisches Klangerlebnis im
Vordergrund, auch wenn dieses assoziativ besetzt ist. Vor allem fehlt aber eindeutig der
‘Lastigkeitseffekt” sowie  die bestimmungsgemaR  vorgesehene Mdbglichkeit  des
“Wegdriickens”, die typische “Signalténe” (wie z.B. auch bei dem Wecker auf dem Nachttisch)
kennzeichnen. Bei den typischen “Warteschleifenklangen” in Telefonanlagen besteht zwar
auch das Risiko der jahen Unterbrechung des Musikwerks, wenn der gewiinschte Teilnehmer
frei ist. Hier stehen aber eindeutig nicht die “Signalfunktion”, sondern die - kurzweilige
Unterhaltung des Anrufers zur Ubererckung der Wartezeit im Vordergrund, so dass selbst
dann keine vergleichbare Situation besteht, wenn in einer Endlosschleife laufend eine relativ
kurze und von dem Anrufer nicht gerade als Hérgenuss empfundene Tonfolge wiederholt wird.

cc. Selbst wenn sich einzelne Aspekte der “neuen Nutzungsart” bei naherer Betrachtung
noch weiter ausdifferenzieren lieRen, erscheint es dem Senat aber nicht als zweifelhaft, dass
schon aus der dargestellten Betrachtung der fiir Handyklingelténe typischen Eigenheiten in
ihrer Gesamtheit (synthetische, monophone Klangerzeugung als MIDI-files, Verklrzung des
Werks auf pragnante Tonfolge, Art der Ubertragung auf Handy usw.) nur der Schluss auf die
“‘Neuheit” dieser Nutzungsart gezogen werden kann.

dd.  Fir nicht erheblich halt der Senat in diesem Zusammenhang die Frage, ob der einzelne
Handybesitzer die Werkwiedergabe beherrscht oder nicht, weil er das Abspielen des
Klingeltones gar nicht beeinflussen kann, wenn er angerufen wird, so dass das “Abspielen des
Musikwerkes dem Willen und Wollen des Nutzers vollstdndig entzogen” ist. Man wird in
diesem Zusammenhang der Vollstandigkeit halber noch hinzufiigen muissen, dass auch der
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das Abspielen veranlassende Anrufer die konkrete Werknutzung nicht wissentlich veranlasst.
Denn er weiss im Zweifel gar nicht, welcher konkrete Klingelton bei seinem Gespréchspartner
eingestellt ist. Dieser Umstand steht aber entgegen der Annahme der Antragsteller nicht
grundsétzlich der Annahme entgegen, dass gleichwohl in solchen Situationen “Musik” zu
Gehdr gebracht werden kénnte. Auch soweit die Antragsgegnerin meint, die Verwendung als
Handyklingelton sei nichts anderes als “Beschallung” wie etwa die Musikuntermalung im
Supermarkt bzw. in der Gaststatte, trifft ihre Argumentation nicht den Kern des Problems.
Denn auch in derartigen Situationen geht es immer noch um den (mehr oder minder)
“zweckfreien” asthetischen Musikgenuss (bzw. die Méglichkeit eines solchen), seien die
Rahmenbedingungen auch manchmal eher ungunstig und seien hiermit auch andere Zwecke
(z.B. im Supermarkt die Herbeifiihrung einer positiven Konsumbereitschaft) verbunden.

ee. Damit hat es aber noch nicht sein Bewenden; denn die Frage, ob im vorliegenden Falle
von einer “noch nicht bekannte Nutzungsart” oder nicht mdoglicherweise doch von einer bereits
bekannten Nutzungsart auszugehen ist, kann hier nicht abstrakt, sondern nur unter

Berlicksichtigung der zuvor mit der G..... geschlossenen Berechtigungsvertrage beurteilt
werden.

Unter die urspriinglichen Berechtigungsvertrége aus den Jahren 1980/1986 lieRen sich derart
‘moderne” Nutzungsformen kaum subsumieren. Auch mit der “Offnungsklausel” in § 1l bzw. §

1k (Der Berechtigt ubertragt ..." Diejenigen Rechte, die durch kinftige technische Entwicklung oder durch
Anderung der Gesetzgebung entstehen oder erwachsen, soweit sie den Rechten in den Absatzen a) bis i)
'entsprechen") l&sst sich allenfalls eine technische Verbesserung, nicht aber eine grundlegend
neue Nutzungsart mit einbeziehen.

Die Vertrdge nach MaRgabe der Erganzungsvereinbarungen vom 30.04./04.06.1997
(Antragstellerin zu 1., Anlage ASt8) bzw. vom 26.05./24.07.1998 (Antragsteller zu 2., Anlage
ASt9) enthalten allerdings insoweit deutliche Erweiterungen, als die G...... nunmehr auch “Das
Recht, Werke der Tonkunst (mit oder ohne Text) in Datenbanken, Dokumentationssysteme oder in Speicher
ahnlicher Art einzubrihgen" hat, sowie “Das Recht, Werke der Tonkunst (mit oder ohne Text), die in Datenbanken,
Dokumentationssysteme oder in Speicher ahnlicher Art eingebracht sind, elektronisch oder in @hnlicher Weise zu
Ubermitten”. Auch angesichts dieser Klauseln erscheint der Streit der Parteien, ob die G......
Rechte an dem Werk als sog. MIDI-file Ubertragen kann, fir die Entscheidung des
Rechtsstreits wenig fruchtbar. Man wird woh! davon ausgehen mdissen, dass davon —
jedenfalls im Zusammenhang mit der “Offnungsklausel” - nicht nur die elektronische
Ubertragung des Werks, sondern ebenfalls die Weiterverbreitung nicht nur der (analogen oder
digitalen) “Originalaufnahme”, sondern auch einer rein elektronischen Form von
“Tonanweisungen” an einen Synthesizer in Form von MIDI-files umfasst ist. Das sieht offenbar
auch die G...... so (Darstellung in G......-Service “Digitaltechnik und Urheberrecht im Bereich
der Musik’, Ziff. 4.1., 1. Absatz, Anlage BS5). Durch das in § 1c genannte ‘Recht der
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Lautsprecherwiedergabe" wird die Wiedergabe auch durch einen — meist miserablen - (Handy-
)Lautsprecher abgedeckt. Es kann weiterhin ebenfalls keinem Zweifel unterliegen, dass die
G.... grundsatzlich befugt ist, die Rechte zur Verwendung von Werkteilen sowie
Werkbearbeitungen als h&dufig nachgefragte Formen der Werknutzung zu vergeben, sofemn
hierdurch nicht in das Urheberpersénlichkeitsrecht eingegriffen wird (siehe hierzu z.B. die
Gema-Vergltungssatze VR-T-H 1 in Anlage SV1, die stets gleichberechtigt Werke bzw.
Werkteile nennen). Dementsprechend heisst es in Artikel VIl der zwischen der G.. und der
Antragsgegnerin geschlossenen Nutzungsvereinbarung (Anlage ASt7): “Anderungen, die die S.A.D.

GmbH an einem Musikwerk vornimmt, um dieses als Klingelton zu verwenden, insbesondere die Kirzung des
Musikwerks, missen den méglichen Anforderungen des Urheberpersénlichkeitsrechts, speziell den §§ 14 und 39
Urhebérreohtsgesetz sowie den Vorschriften tiber die Bearbeitung gentigen."

Deshalb verengt sich die fir diesen Rechtsstreit relevante Fragestellung auch unter
Berlicksichtigung der vertraglichen Regelungen in den G...... -Berechtigungsvertragen auf die
spezifische Art der Verwendung als “Klingelton”. Wenn die Antragsgegnerin in diesem
Zusammenhang — anders als die Antragsteller - meint, Handyklingelténe seien schon im Jahr
1997 bekannt gewesen, hatte es ihr oblegen, aus Anlass der in den Jahren 1997 und 1998
erfolgten Vertragsdnderungen entsprechende Anpassungsklauseln mit aufzunehmen. Der
Umstand, dass die Anderungsvereinbarungen auf Beschllsse einer ordentlichen
Mitgliederversammiung Bezug nehmen, die bereits am 09./10.07.1996 stattgefunden hat, hilft
ihr dabei nicht. Dies belegt allenfalls, dass zu diesem Zeitpunkt noch keine generelle
Anpassung aller Vertrage maoglich war. Bei spéter abgeschlossenen
Ergénzungsvereinbarungen hatte die G..... sich die Rechte aber ohne weiteres

__individualvertraglich Ubertragen lassen kénnen. Der Umstand, dass sie dies unterlassen hat

und statt dessen offenbar nur pauschal die Beschlisse der letzten Mitgli'ederversammlung
einbezogen hat, geht fur die Frage ihrer Wahrnehmungsberechtigung zu ihren Lasten.

C. Far eine Unzulédssigkeit der Nutzung des streitgegenstandlichen Werks als
Handyklingelton reichen im Ubrigen die schlechte Qualitat der Wiedergabe allein sowie die
Verklrzung auf wenige Takte nicht aus. Die Antragsgegnerin fihrt insoweit zum Aspekt
“Werkentstellung” zu Recht aus, dass es eine Vielzahl von Beispielen zulassiger
Nutzungsarten gibt, obwohl diese Kriterien erfiillt sind. Deshalb kann bei der rechtlichen
Beurteilung auch insoyveit nur die Besonderheit einer Nutzung als “Signalton” im Vordergrund
stehen. Dies zeigt etwa auch der Blick auf das Beispiel der Nutzung einer Melodie als
“Autohupe” (was im elektronischen Zeitalter problemlos méglich ist). Wenn z.B. die ersten
Takte einer gemeinhin als aggressiv empfundenen Hymne als Fanfare eines Autos im
Stralenverkehr erklingen, um andere Autofahrer dazu anzuhalten, den Weg frei zu machen,
musste es sich dabei nach Auffassung der Antragsgegnerin und der Streithelferin um eine
herkémmliche Nutzungsart eines Musikwerks handeln, an der die G...... ohne ausdrickliche
Berechtigung die Rechte einrdumen kénnte. Eine solche Annahme erscheint dem Senat—
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auch unabhangig von urheberpersénlichkeitsrechtlichen Aspekten - nicht einleuchtend. Dem
auch hierauf tbertragbaren Argument der Antragsgegnerin, durch derartige Arten der Nutzung
werde dem Originalwerk nur gedient, weil es dadurch immer bekannter werde und dadurch der
Verkauf angekurbelt werde, vermag der Senat ebenfalls nicht zu folgen. Wenn etwa ein in der
Anmutung ernsterer Titel z.B. als Hintergrundmusik fiir eine Werbung fiir Erotikangebote unter
einer 0190er-Nummern im Fernsehen eingesetzt wird, nltzt dies méglicherweise auch dem
Verkauf der Tontrager. Trotzdem kann dem Urheber eine solche Art der Verkaufsférderung
aber génzlich ungelegen sein. Deshalb kann es auf solche posiﬁven Begleitéffekte jedenfalls
dann nicht ankommen, wenn der Urheber sie ausdrucklich — wie hier — nicht wiinscht.

d. Auch die Annahme der Antragsgegnerin und der Streitheiferin, dass die Regelung aus §
31 Abs. 4 UrhG fur Wahrnehmungsgesellschaften nicht mit letzter Konsequenz anzuwenden

sei, flhrt fir die vorliegend streitigen Fragen weder bei genereller Betrachtungsweise noch im
konkreten Einzelfall weiter.

Allerdings ist der Uberwiegenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur wohl insoweit
zuzustimmen, dass der Urheber gegentiiber seiner eigenen Verwertungsgesellschaft nicht mit
derselben Konsequenz Abwehranspriiche geltend machen kann, wie gegenuber Dritten. Das

mag dazu flhren, dass man der G.... im Interesse einer zweckéntsprechenden

Wahrnehmung einen weiteren Rahmen “neuer’ Entwicklungen zubilligt, die auch ohne

ausdrlckliche Einigung als mitiibertragen gelten.

Eine noch weitergehende vollstandige Ausnahme der Wahrnehmungsgesellschaften wére

nach Auffassung des Senats aber vom Wortlaut der gesetzlichen Bestimmung aus derrr UrhG -
und dem WahrnG nicht gedeckt. Dies sieht allerdings ein Teil der Literatur (z.B.

Schricker/Schricker, UrhG, §§ 31/32 Rdn. 29) aus praktischen Erwagungen anders und meint,

dass § 31 Abs. 4 UrhG jedenfalls fur alle (abstrakt) ‘verwertungsgesellschaftspflichtigen”

Rechte im Verhéltnis zur G..... nicht zur Anwendung kommen sollte, weil andernfalls ein
“umsténdlicher und kostspieliger Akklamationsmechanismus” zur Einbeziehung jeder neuen
Nutzungsart die Folge ware. Dieser eher ergebnisorientierten Auffassung kann der Senat sich
mangels hinreichender Stitze im Gesetz nicht anschlieRen, zumal diese Auffassung
Schrickers auch im Widerspruch zur gegenwartigen tatsachlichen Handhabung der G...... zu
stehen scheint. Denn»diese schlieRt mit den Berechtigten ausdr(jckliche Ergénzungsvertrage
ab, mit der sie neue Nutzungsformen explizit in die Vereinbarung einbezieht, wie diese aus der
letzten Seite der Anlagen SV3 und SV4 ersichtlich sind. Den Urheber auf die Befugnis zu
verweisen, er kdnne das Recht von der Verwertungsgesellschaft “zurlckrufen”, wenn er die
Wahrnehmung in so weitem Umfang nicht wiinscht, kann nicht befriedigen. Denn bei einem
Quasi-Monopolisten wie der G...... ist zu erwarten, dass sie die Rechte entweder ganz oder gar
nicht wahrnehmen will. Deshalb wird ein Urheber maoglicherweise — ohne dass der Senat die
praktische Handhabung insoweit zuverlassig Uberblicken kann - wenig erfolgreich sein, wenn
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er zwar G.....-Mitglied bleiben, sich aber gleichzeitig eine ganz Reihe von eng umrissenen
Nutzungsarten vorbehalten will. Der damit verbundene administrative Aufwand wird fir die
G...... kaum akzeptabel sein, zumal eine solche Handhabung im Hinblick auf versehentliche
VerstoRe bei einer Vielzahl von Ausnahmeregelungen gefahrentréchtig ist. § 1k des
Berechtigungsvertrages, der eine solche Beschrankung ausdriicklich vorsieht, betrifft wohl
deshalb ausdriicklich auch nur die Nutzung zu Werbezwecken.

e. Die Streitverklindete stellt in ihrer Argumentation ganz wesentlich darauf ab, dass sie zur

Wahrnehmung der Rechte aus der Nutzung von Musik als Handyklingelténe vertraglich befugt
sei.

Sie leitet dies daraus ab, dass diese Nutzungsart schon vor dem Abschluss der
Ergénzungsvereinbarungen in Anlagen SV3 und SV4 bekannt war (Nokia 8110i seit
Mitte/Ende 1997, Auskunft in Anlage SV5). Daran ist richtig, dass man die Nutzung als
Handyklingelton ~wohl sprachlich mit einiger Mihe unter die Formulierung der
Berechtigungsvertrage der G...... subsumieren kénnte. Fraglich ist nur, ob ein solches im
Wege der Auslegung mit Miihe gewonnenes Ergebnis ausreicht oder ob die G...... gerade bei
so grundlegenden Verénderungen — insbesondere wegen der Gefahr der Beeintrachtigung der
Urheberpersénlichkeitsrechte — nicht zunchst in einen ausdriicklichen Willensbildungsprozess
mit ihrem Mitglied eintreten musste. Hierfr spricht insbesondere der Umstand, dass sie — wie
die vorgelegten Erganzungsvereinbarungen zeigen - in der Vergangenheit bei der EinfGhrung
von technischen Neuerungen offenbar stets so verfahren ist. Vor diesem Hintergrund kann ein
Werkurheber berechtigterweise die Erwartung hegen, die G...... -werde — sofern sie nichts
Gegenteiliges verlautbaren Idsst — auch in Zukunft so verfahren.

Die Generalklausel aus § 1| des Berechtigungsvertrages setzt fir die Erstreckung Uberdies
voraus, dass neue Entwicklungen nur insoweit (automatisch) einbezogen werden, “soweit sie
den Rechten in den Absatzen a) bis i) entsprechen”. Dies mag fir CD-ROM-Nutzung,
Digitalisierung und MIDI-files unter Umstanden noch zutreffen. Vorliegend geh% es aber nicht
darum, sondern konkret um die spezifischen Folgen bei einer ‘nicht-entsprechenden” Nutzung
als funktionaler Signalton. Im Ubrigen besagt die von der Antragsgegnerin bzw. der
Streithelferin behauptete Markteinfiihrung von Klingeltdnen im Jahre 1997 noch nicht, dass
mit dieser Innovation schon zu diesem Zeitpunkt eine gewisse wirtschaftliche Bedeutung
verbunden oder doch jedenfalls zu erwarten war, die eine eigenstandige Nutzungsart
kennzeichnet. Die Antragsteller behaupten insoweit letztlich unbestritten, dass die
Klingeltonnutzung erst im Jahr 1999 weitlaufig bekannt gewesen sei.

6.  Sofern man den Weg Uber die fehlende Befugnis zu einer Rechtseinrdumung durch die
G... nicht (allein) fur tragfahig halten sollte, stehen zumindest dem Antragsteller zu 2. weitere
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Anspriiche aus seinem Urheberpersénlichkeitsrecht zur Seite, auf die das Landgericht seine
Entscheidung zu Recht ebenfalls gestiitzt hat.

a. Der Senat teilt die Auffassung des Landgerichts, dass in der bestimmungsgeman
qualitativ schlechten und verzerrten Wiedergabe durch einen Handylautsprecher eine

Entstellung des Werks i.S.v. § 14 UrhG liegen kann, gegen die sich der Urheber in der Regel
wehren kann.

Das Gegenbeispiel der Antragsgegnerin (ein Posaunenstiick wird per Kurzwelle Ubertragen,
wegen der bekannt geringen Wiedergabemdglichkeiten diese Sendeform in sehr schlechter
Tonqualitat) trifft nicht den Kern des Problems, denn die Antragsgegnerin Ubersieht hierbei,
dass bei der KW-Ubertragung ein einwandfrei (méglicherweise fir eine ganz andere
Verwendung) hergestelltes Stlick nur mangelhaft tbertragen wird, wéhrend das Werk bei
Handyklingelténen ‘gerade und ausschlieBlich fir diesen Zweck eingespielt und ‘passend”
Gemacht wird. Hierin liegt bereits ein deutlicher Unterschied in der Zielrichtung der
Werknutzung.

Demgegeniber bedarf die Frage, ob schon die Verkirzung des Werks auf einige pragnante
Takte ebenfalls urheberpersénlichkeitsrechtliche Abwehranspriiche auslést oder aber z.B. eine
nach § 39 Abs. 2 UrhG von dem Urheber nach Treu und Glauben hinzunehmende ibliche
Veranderung darstellt, hier keiner abschlieRenden Entscheidung. Immerhin werden “Hits’
hdufig auf ihre bekannten Kernthemen reduziert und in dieser Weise vielfach prasentiert. Dies
allein wird man der Antragsgegnerin méglicherweise kaum vorwerfen kénnen.

Auch in. der Trennung von Musik und Text muss nicht zwangslaufig -ein relevanter Eingriff
liegen, da auch solche Werknutzungen heute an der Tagesordnung sind (z.B. wenn James
Last mit seinem Orchester gesungene “Hits” als Instrumentalversion einspielt). Dies sieht die
Literatur (z.B. Schricker/Melichar, UrhG, § 61 Rdn. 14) aber zum Teil anders. Allerdings hatte
die Streithelferin in Art. VIl der Nutzungsvereinbarung S.A.D. — G...... insoweit der
Antragsgegnerin ein Abstimmungserfordernis mit den Urhebern aufgegeben, so dass man
hierin ein Indiz dafir sehen koénnte, dass selbst die Streithelferin  insoweit ein
Zustimmungserfordernis fir gegeben gehalten hat. Deshalb mag man bezweifeln, ob die G
auch in den heute bereits Ublichen Fallen der teilweisen Werknutzung (als Jingle, in der
Werbung usw.) tats&chlich aus eigener Befugnis Berechtigungen vergeben kann, wie dies die
Antragsgegnerin (mit Schricker/Dietz, UrhG, § 39 Rdn. 19) unterstellt, oder ob sich der
Verwender nicht — je nach Intensitat des verandemden Eingriffs — zusétzlich der Einwilligung
des Urhebers versichern muss. Weiterhin ware in diesem Zusammenhang die Frage zu klaren,
ob eine Werkverkiirzung in Form eines “Auszuges” durch § 62 Abs. 2 UrhG von dem
Anderungsverbot ausgenommen und damit privilegiert ist. Im Hinblick darauf, dass vorliegend
Erledigung eingetreten ist, sieht der Senat allerdings keinen Anlass, zu diesen schwierigen
Fragen in diesem Rechtsstreit Stellung zu beziehen.
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b. Die Frage, ob allein die Technisierung des Originalwerks als MIDI-file schon eine
relevante Entstellung bewirkt, bedarf im Rahmen dieses Rechtsstreits ebenfalls keiner
Entscheidung. Der Urheber wird sicherlich in gewissem Umfang eine Anpassung an
‘neuzeitliche Tonerzeugungsmethoden” hinnehmen mussen, so dass allein in dieser Art der
Aufnahme bzw. Wiedergabe des Werks moglicherweise noch nicht zwingend ein
RechtsverstoR zu sehen ist, was entscheidend auch von Art und Komplexitdt des Werks
abhangt. Der Unwertcharakter der hier streitgegenstandlichen Werknutzung liegt dagegen
gerade in der Kombination der Ubertragung in elektronische Sighale und der Wiedergabe
durch den Handylautsprecher als rein funktionaler Signalton.

7. Das Argument der Antragsgegner, sowohl die Anbieter von MIDI-files als auch von
Handy-Klingelténen missten immer kurzfristig und ohne vorherige langwierige Verhandlungen
die von der Nutzergruppe nachgefragten Top 40-Hits auf inrem Medium anbieten kénnen, eine
Genehmigungspflicht stelle sich als existenzgefahrdend dar, ist fur die Entscheidung dieses
Rechtsstreits irrelevant.

Denn derartige wirtschaftliche Zwange sind — auRerhalb des Rechts der Zwangslizenz aus §
61 UrhG — ungeeignet, gesetzlich oder vertraglich nicht zuldssige Eingriffe in fremde
Urheberrechtspositionen zu rechtfertigen. In rechtlicher Hinsicht ebenso wenig Uberzeugend
ist die Argumentation, der Vertrieb der Handyténe diene der “Bewerbung” des Originals und
sei eigentlich eine kostenlose VerkaufsférderungsmaRnahme fir die Antragsteller. Soweit die
Antragsgegnerin bzw. die Streithelferin insoweit in eine Art Interessenabwagung eintreten will,
die Uberwiegende Interessen auf ihrer Seite zutage fordert, verlasst sie damit den von dem
deutschen Urheberrecht gesteckten Rahmen.

8. Lediglich zur Abrundung sei darauf hingewiesen, dass auch die von den Parteien
eingereichten Sachverstandigengutachten fir die Entscheidung des Rechtsstreits ohne
Bedeutung bleiben. Das Sachverstédndigengutachten Pogoda vom 06.04.2001 (Anlage ASt11)
erweist sich als nicht weiterflihnrend. Der Sachverstdndige nimmt nur die rechtlichen
Wertungen vor, die dem Senat bei der Entscheidung des'Rechtsstreits obliegen. Gleiches gilt
fir das von den Antragstellern vorgelegte Sachverstandigenqutachten Hertin (Anlage ASt17).
Auch das Sachverstandigengutachten Dr. Hofmann (Anlage B16) hilft der Antragsgegnerin
nicht weiter. Die Kernausfithrungen der Sachversténdigen, bei den Handyklingelténen handele

sich nicht um Bearbeitungen, sondern um Zitate, erscheinen dem Senat auf den ersten Blick
als rechtlich kaum haltbar. Denn jedes Zitat setzt — trotz der aus der Kunstfreiheit abgeleiteten
Erweiterung durch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG AfP 00, 451 - Heiner Miiller) - einen
wie auch immer gearteten “Zitatzweck” voraus. Dieser ist vorliegend noch nicht einmal in
Anséatzen erkennbar. Im (brigen ist ein Musikzitat nur in den Grenzen des § 51 Nr. 3 UrhG
zulassig. Und das setzt die Einbettung des Musikzitats in ein anderes “selbstédndiges Werk der
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Musik” voraus. Auch diese Tatbestandsvoraussetzung I3sst die Sachverstidndige Dr. Hofmann
unerwdhnt.

9. Die Antragsgegnerin steht schlielich auch kein Nutzungsanspruch an dem Werk unter
dem Gesichtspunkt der Einrdumung einer Zwangslizenz nach § 61 UrhG zur Seite. Denn auch
insoweit geht es stets nur um bereits anderweitig realisierte Verwertungen des “Originalwerks”,
nicht aber um Ver&nderungen bzw. neue Nutzungsarten, gegen die sich der Urheber selbst
berechtigterweise wenden kann. Zudem ginge dieser Anspruch nur auf eine
Nutzungsrechtseinrdumung “mit diesem Inhalt’. Da die Antragsteller aber — soweit ersichtlich —
uberhaupt keine Nutzungsrechte an MIDl-files eingerdumt haben, entféllt auch die Grundlage
fir einen etwaigen Gleichbehandlungsanspruch der Antragsgegnerin.

10. Die von den Antragstellern allenfalls nachrangig geltend Gemachten
wettbewerbsrechtlichen Anspriiche, die in erster Linie auf eine Irrefihrung des Verkehrs
abzielen, tragen zum einen den gestellten Verbotsantrag nicht oder nur unvollstandig. Sie sind
im Ubrigen ungeeignet, das wirkliche Rechtsschutzziel — Verbot der Verwendung eines Werkes
als Handyklingelton — zu erreichen. Deshalb sieht der Senat im Rahmen dieses
Kostenbeschlusses von einer weiteren Erdrterung der damit zusammenhangenden
Rechtsfragen ab. Gleiches gilt fur die Vielzahl der weiteren Randprobleme, die die Parteien im
Verlauf dieses Rechtsstreits angefiihrt und in irgendeiner Weise fir die Entscheidung
bedeutsam vorgetragen haben.

11, Der Senat sieht keinen Grund, dem Antrag der Streitverkiindeten-zu entsprechen und

die nach Hauptsacheerledigung in entsprechender Anwendung von § 269 Abs. 3 ZPO
eintretende Wirkungslosigkeit des landgerichtlichen Urteils vom 04.04.2001 zur Klarstellung
auszusprechen. Zwar st dieses Urteil nach Erledigung der Hauptsache als
Vollstreckungsgrundlage entfallen, und méglicherweise ist § 269 Abs. 3 ZPO auch ansonsten
analog anwendbar. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die landgerichtlichen Erw&gungen, die zu
der Verurteilung der Antragsgegnerin geflihrt haben, nicht gleichwohl — wie der Senat
vorstehend ausgeflihrt hat — in der Sache zutreffend gewesen sind. Eine ausdriickliche
deklaratorische Aufhebung des Urteils kdnnte insoweit zu Missverstédndnissen Anlass geben.
Etwaige Erklarungsbeduirfnisse der interessierten Fachkreisen kénnen die Parteien vermutlich
selbst erfullen. Jedenfalls fehlt dem Antrag der Streitverkiindeten das Rechtsschutzbediirfnis.

Gartner Rieger Koch
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