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Volltext

20. Arteil des Kassationshofes vom 11. Februar 1908 in Sachen Kruse, Kass.=Kl., gegen
Choudens, Kass.=Bekl. Kassationsbeschwerde, Form und Inhalt. Sie muss den Antrag auf
Aufhebung des angefochtenen Urteits und Rickweisung, nicht Ab&nderungsantrége
enthalten. Art. 172 0G. — Vervidfatigungs- recht an Gounods « Faust ». Verjéhrung der
Strafklage wegen Urheberrechtsverletzung. Art. 17 UrhRGes. Die Unterbrechung wird vom
eidgendssischen Recht beherrscht. Art. 34 Abs. 2 BStrR. Wasist hiernach in concreto «
letzte Untersuchungshandlung »? — Legitimation zur Verfolgung der
Urheberrechtsvertetzung; Umfang: Umfang der Abtretung der Rechte des Urhebers
(Gounods). — Wasiist « unerlaubtes Material »? Art. 19; 12 Abs. 1 UrhRGes. Durch eine
Auffihrung mit unerlaubtem Material kann keine Verletzung des Vervielfaltigungsrechtes
begangen werden. A. Unter dem 24. Dezember 1906 hatte der Polizeirichter von Bern in der
Straf sache gegen Georg Kruse wegen Widerhandlung gegen das Bundesgesetz betreffend
das Urheberrecht folgendes Ur- teil gefdllt: 1. Georg Kruse ist schuldig erklart der
Widerhandlung gegen das Bundesgesetz vom 23. April 1883 betreffend das Urheber- recht
an Werken der Literatur und Kunst, und in Anwendung der Art. 12, 13, 14, 18 des gen.
Gesetzes, Art. 365, 368 StrV, 50 OR wird er verurteilt: 1. Polizeilich zu einer Bul3e von 10
Fr., oder im Falle der Nichteinbringlichkeit derselben zu 2 Tagen Gefangenschaft. 2. Zu
einer Entschadigung von 35 Fr. an die Zivilpartei Choudensin Paris. 3. Zu deren
Interventionskosten. 4. Zu den Kosten des Staates.

I1. Das gefd schte Notenmaterial der Oper ,, Faust”, soweit dasselbe von Hand geschrieben
ist, (28 Orchesterstimmen, 1 Mappe [Bachanale] und verschiedene Einzel stimmen) wird
konfisziert. Auf Appellation des Angeklagten hin hat sodann die Polizei- kammer des
Appellations= und Kassationshofes des Kantons Bern mit Urtell vom 11. Juli 1907 erkannt:
I. Auf die vom Angeschuldigten replicando gestellten Antrége wird nicht eingetreten und
damit Ziff. 2 des erstinstanzlichen Ur- teils als in Rechtskraft erwachsen erklart. 11. Georg
Kruse wird schuldig erklért der Widerhandlung gegen das Bundesgesetz vom 23. April
1883 betreffend das Urheber- recht an Werken der Literatur und Kunst, und in Anwendung
der Art. 12, 13, 14, 18 des genannten Gesetzes, Art. 22 StrV, Art. 368, 468 StrV, verurteilt:
1. Polizeilich zu einer Geldbul3e von 10 Fr., oder im Falle der Nichteinbringlichkeit
derselben zu 2 Tagen Geféangnis. 2. Zu den Interventionskosten der Zivilpartei Choudens. 3.
Zu den sémtlichen Kosten des Staates. |11. Das gefalschte Notenmaterial der Oper ,, Faust”,
soweit dasselbe von Hand geschrieben ist, (28 Orchesterstimmen, 1 Mappe, Bachanale, und
verschiedene Einzelstimmen) wird konfisziert. B. Gegen das zweitinstanzliche Urtell hat
nunmehr der Verur- teilte rechtzeitig und formrichtig die Kassationsbeschwerde an das
Bundesgericht, nach Art. 160 ff. OG, eingelegt. Die Kassations— antrage lauten: 1. Essai zu
erkennen, die gegen Georg Kruse erhobene Klage sei verjdhrt. 2. Es sei zu erkennen, Georg
Kruse habe sich einer Wider- handlung gegen das Bundesgesetz vom 23. April 1883
betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst nicht schul- dig gemacht.



3. Es sei zu erkennen, die Konfiskation des Notenmaterials sei ungesetzlich. 4. Es sei das
Urteil der Polizeikammer des Appellations= und K assationshofes des Kantons Bern vom
11./15. Juli 1907, eventuell Dispositiv 11 und 111 desselben, aufzuheben, und es sai die Sache
zu neuer Entscheidung an die kantonale Behorde zurlick— zuweisen. C. Der
Kassationsbeklagte, Zivilklager Choudens, hat auf Ab— weisung der Kassationsbeschwerde
angetragen. D. Den Antrag auf Abweisung der Kassationsbeschwerde hat auch die
Polizeikammer des Appellations= und K assationshofes des Kantons Bern in ihrer
Vernehmlassung gestellt. Der Kassationshof zieht in Erwagung: 1. Aus den Aktenistin
tatséchlicher Beziehung zunéchst her— vorzuheben: Am 15. Méarz 1897 wurdeim
Stadttheater in Bern unter der Direktion des heutigen Kassationsklégers als Benefiz-
vorstellung fir den Regisseur Krieg die Oper ,, Faust“ von Gou- nod aufgefihrt. Zu dieser
Auffiihrung wurde Material beniitzt, das der Kassationsklager am 10. Juli 1896 von der
Konkurs— verwaltung der Masse des verstorbenen Theaterdirektors Nicolini gekauft hatte;
bei diesem Kauf hatte die Masse Nicolini sich ihre Haftbarkeit hinsichtlich des
Urheberrechts an den verkauften Mu- sikalien und Theaterstiicken wegbedungen. Schon
vor diesem Kaufe, am 10./11. Juli 1896, hatte der heutige K assationsbeklagte Chou- dens,
Musikverleger in Paris, den Kassationskléger in Kenntnis gesetzt, dald sich im Nachlal?
Nicolini ,, gefd schte Partituren und Einzel stimmen von dramatisch musikalischen Werken*
vorfanden an denen das Urheberrecht existiere; dabei war die Oper , Faust* als,, Eigentum®
des Kassationsbeklagten bezeichnet worden. Vor der Auffihrung vom 15. Mérz 1897, mit
Schreiben vom 5. gleichen Monats, fragte der Kassationsklager den Generalagenten der
Société des auteurs 2c. in Bern, Knosp, an, welcher Preis fur die Oper ,, Margaretha

(, Faust") verlangt werde. Knosp teilte ihm mit Antwort vom 6. gleichen Monats die Be-
dingungen mit. In der Folge trat dann Regisseur Krieg person— lich mit Knosp in
Verbindung; am 8. Mérz schrieb Krieg an Knosp, er wirde die mindliche Abmachung: ,, 35
Fr. fr Leihung und 15 Fr. fur Auffihrung* acceptieren; sei Knosp einverstanden, so solle
er nach Paris schreiben, da das Material vor dem 15. Mérz da sein misse. Knosp antwortete
gleichen Tags, wearin er fur die Speditionskosten, falls,, Faust” aufgefihrt werden wolle, 20
Fr. verlangte. Am 9. Mé&rz schrieb Knosp dem Kassations- beklagten, und dieser antwortete
telegraphisch am 10. Mérz, er werde die Orchesterstimmen liefern. Knosp legte dem Krieg
dieses

Telegramm vor, er bemerkte ihm aber, die Auffihrung dirfe nicht mit dem Berner Materia
gegeben werden; und daam Morgen des 15. Mérz das Materia aus Paris noch nicht
eingetroffen war, schrieb Knosp an den Kassationsklager, er musse ihn darauf aufmerksam
machen, dal3 der Kassationsbeklagte die Auffihrung ,, nach dem falschen nachgemachten
Orchestermaterial® nicht dulden werde. Als dann die Auffiihrung gleichwohl nach diesem
Material stattfand, reichte der Kassationsbeklagte am 19. Mérz 1897 gegen den
Kassationskl&ger Strafanzeige wegen Verletzung des Urheber— rechtes ein. Aus der
Prozef3geschichte ist vorlaufig zu erwahnen, dal? die Strafuntersuchung erstmals am 15.
Februar 1898 zu einer Verurteilung des Kassationsklagers durch den Polizeirichter von
Bern fuhrte, dal’ aber die Polizeikammer des Appellations- und Kassationshofes des
Kantons Bern, an welche der Kassations- kléger appellierte, dieses Urteil und das ganze
Verfahren biszum 2. April 1897 (der ersten Hauptverhandlung) zuriick, am 4. Juni 1898
wegen Formfehlers vernichtete. Am 17. November 1899 wies der Polizeirichter das
Begehren der Erben Gounod, als Zivilpartei zugelassen zu werden, ab; am 20. Dezember
1899 verschlofd die Polizeikammer der hiegegen appellierenden Zivil- partei von Amtes
wegen das Forum. Mit Urteil vom 12. De~ zember 1900 wies sodann der Polizeirichter die



vom Kassations— klager aufgeworfene Einrede der Strafklageverjghrung ab, und am 16.
Februar 1901 erkannte die Polizelkammer im gleichen Sinne. Hierauf nahm das Verfahren
vor dem erstinstanzlichen Richter seinen Fortgang, bis es zu dem in Fakt. A mitgeteilten
Endurteile flhrte. 2. Was nun zunéchst die Kassationsantrage betrifft, so gehen die Antrége
1—3insofern von einer unrichtigen Auffassung des Rechtsmittels der Kassation nach Art.
160 ff. OG. aus, as sie auf Abénderung des angefochtenen Urteils und Erlal3 eines Haupt-
urteilsin der Sache selbst gerichtet sind, wahrend doch dem Kassa~ tionshof nicht
Entscheidungsbefugnisin der Sache selbst zukommt, und der Erfolg der Kassation nur in
Aufhebung des angefochtenen Urteils und Riickweisung zu neuer Entscheidung bestehen
kann Art. 172 OG). Dagegen enthélt die K assationsbeschwerde immer- hin auch den allein
zuldssigen Antrag auf Aufhebung und Riick— weisung, und esist daher auf sie einzutreten.
(S.BGE 261 S. 342 Erw. 1; ferner eod. S. 544 Erw. 3.) Dabei ist der Kassationshof, gemal}
Art. 171 OG, nicht an die Beschwerde- punkte und die Rechtsbegrindung des
Kassationskl&gers gebunden. 3. Als erste Frage, die die Kassationsbeschwerde aufwirft, ist
die Verjahrung der Strafklage zu behandeln. Entscheidungsnorm fir diese Frage bildet
zunéchst Art. 17 Urh Ges. Als Verjdhrungs- frist kann im vorliegenden Falle nur die
einjahrige, nicht die funf- jahrige dieser Gesetzesbestimmung in Berticksichtigung
kommen, und als Anfangspunkt der Verjahrung hat der Tag der Auffiihrung also der 15.
Maérz 1897, zu gelten. Dagegen fragt es sich weiter, wie es sich mit der Unterbrechung der
Verjahrung verhalte und inwieweit diese von Bundesrecht beherrscht sai. In dieser
Beziehung haben die Vorinstanzen (in ihren Urteilen vom 12. Dezember 1900 und 16.
Februar 1901) mit Recht ausgesprochen, dal3 hiefrr eidgendssi sches Recht zur Anwendung
komme; dies entspricht der vom Kassationshof des Bundesgerichtsin seinem prinzipiellen
Entscheide vom 30. Dezember 1901 in Sachen Bundesanwalt— schaft gegen Iff, BGE 27 |
S. 537 ff., spez. S. 539 ff. Erw. 6, ausgesprochenen Auffassung. Hienach wird, gemal3 Art.
34 Abs. 2 BStrR, die Verjdhrungsfrist dann, wenn — wie hier eine strafrechtliche
Untersuchung stattgefunden hat, ,, vom Tage der |letzten Untersuchungshandlung an
berechnet”. Bel der Prifung welches diese |etzte Untersuchungshandlung gewesen sei, von
der an jeweilen der Lauf der Verjahrung von neuem begonnen hat, kann der Kassationshof
nicht einfach, wie die Vorinstanz es im heute angefochtenen Entscheide tut, nur die nach
dem 16. Februar 1901 dem Datum des zweitinstanzlichen, die Verjdhrungsfrage ver—
neinenden Entscheides — eingetretenen Tatsachen berticksichtigen; er hat vielmehr auch
auf die fruhern Prozef3vorgange zurtickzugehen und das genannte Urteil der Polizeikammer
einer Prifung zu unterziehen, da dieses, als Zwischenentscheid, von der gegen das
Endurteil gerichteten Kassationsbeschwerde mitergriffen wird. Nun siel zunéchst das erste
Endurteil des Polizeirichters, vom 15. Fe- bruar 1898, noch in die einjahrige
Verjahrungsfrist; und mit Recht haben die Vorinstanzen ausgefihrt, der Umstand, dal? es
vernichtet worden sei, kdnne seiner rechtlichen Wirkung als Unter-

brechungshandlung keinen Eintrag tun. Dagegen erfolgten die nachsten Prozef3handlungen,
abgesehen von dem kassierenden Urteil der Polizeikammer vom 4. Juni 1898, erst am 22.
und 25. Méarz 1899, und die Verjahrung wére daher eingetreten, falls nicht jenes
Kassationsurteil sich als Unterbrechungshandlung darstellt. Diel. Instanz hat nun, unter
Beistimmung der 1., das Kassa~ tionsurteil aus dem Grunde als Unterbrechungshandlung
aufge~ faldt, weil esin seinem Dispositiv die Wiederaufnahme des kassierten Verfahrens
angeordnet und einen Richter mit der Behandlung der Sache betraut habe, worin ein
Auftrag zur Aufnahme einer Straf- verfolgung liege. Welches der prozessuale Inhalt jener
Entscheidung und ihre Wirkung fir das kantonale Strafverfahren ist, ist eine Frage des



kantonal en Prozef¥rechts, dessen Uberpriifung dem Kassationshof nicht untersteht; hat aber
jene Entscheidung die ihr von den Vorinstanzen beigelegte Wirkung, soist sie
unbedenklich als Untersuchungshandlung im Sinne des BStrdt zu bezeichnen. In dem
wieder aufgenommenen Verfahren hat sodann die erste Verhandlung am 17. November
1899 stattgefunden, die sich tiber die Vorfrage der Zulassung der Erben Gounod als
Zivilparte erstreckt hat; hierauf sind, bis 20. November 1900 — Vorladung zur
Hauptverhandlung — keine Prozefshandlungen vorgenommen worden, mit Ausnahme der
Appellation der Erben Gounod und des Forumsverschluf3urteils der Polizeikammer vom 20.
Dezember 1899. Hinsichtlich des |etztern, das danach fuir die Frage der Ver- jdhrung in
Betracht kommt, hat die |. Instanz ausgefuhrt: Aller— dings sei das Urteil einer
Strafgerichtsbehotrde keine eigentliche Untersuchungshandlung; aber es misse afortiori,
wenn schon diese die Verjahrung unterbreche, unterbrechend wirken. Diell. Instanz ist
dieser Begriindung nicht beigetreten, doch hat sie die Unterbrechung aus dem Grunde
angenommen, weil im Forums- verschlufurteil stillschweigend die Verfigung gelegen
habe, die Akten dem erstinstanzlichen Richter behufs Fortsetzung des Verfahrens wieder
zuzustellen, welche Anordnung in der Zeit zwischen dem 20. und 28. Dezember 1899 denn
auch ausgefuhrt worden sei. Auch hier gilt betreffend Abgrenzung von eidgendssischem
und kan- tonalem Recht das hinsichtlich des Kassationsurteils gesagte, und esist daher
anzunehmen, dal3 eine Unterbrechung stattgefunden hat; die Frage, ob in jedem Urteil einer
Strafgerichtsbehtrde eine Unterbrechungshandlung gemal3 Art. 34 BStrR liege — deren
Bejahung vieles fur sich hat —, mag dabei dahin gestellt bleiben. Sonach bleibt nur noch zu
untersuchen, ob verjahrungunterbrechende Handlungen nach dem 16. Februar 1901 — dem
Urteil der Po- lizelkkammer Uber die Verjahrungsfrage — stattgefunden haben. Die
Vorinstanz nimmt nun folgende Unterbrechungshandlungen an: Vorladung vom 27.
Dezember 1901 auf 11. Januar 1902, zugestellt am 3. Januar 1902; Hauptverhandlung vom
11. Januar 1902; Vorladung vom 3. Januar 1903 auf 18. Februar 1903; Hauptverhandlung
vom 18. Februar 1903; Ladung vom 4. Ja—~ nuar 1904 auf 1. Februar 1904, zugestellt am 6.
Januar 1904, speziell die Verhandlung vom 18. Februar 1903. Ob diese die Verjghrung
unterbrechenden Handlungen stattgefunden haben was vom Kassationskl&ger in den
kantonalen Instanzen bestritten worden ist — ist vom Kassationshof nicht nachzuprifen. Ist
aber davon auszugehen, dal? sie stattgefunden haben, und zwar an den genannten Daten, so
kann dann keinem Zweifel unterliegen, dal3 sie sich als Untersuchungshandlungen im Sinne
des BStrR dar- stellen. 4. Einen zweiten Streitpunkt bildet die L egitimation des Kassa—
tionsbeklagten (als Zivilklagers). Die Vorinstanzen haben ange~ nommen, dem

K assationsbeklagten stehe nur das Vervielfaltigungs-, nicht das Auffuhrungsrecht zu;
wahrend der Kassationskl&ger vor Kassationshof prinzipaliter die Legitimation des

K assationsbeklagten tUberhaupt bestreitet, nimmt dieser das volle Urheberrecht, also auch
das Auffihrungsrecht, fir sich in Anspruch. Die Frage ist dem- nach im vollen Umfange zu
prufen. Nicht bestritten ist zun&chst, dal3 Gounods ,, Faust* am 16. Juni 1859 in Frankreich
in ge~ setzlicher Form hinkerlegt worden ist und dal3 bei der Hinterlegung Gounod das
volle Urheberrecht zustand. Der K assationsbeklagte stiitzt nur seine Legitimation auf
folgende Erklérung Gounods, vom 14. Januar 1889: ,, Je déclare que MMr Choudens fils,

» Editeurs de musique a Paris... ont la propriété exclusive ,,de la partition et des parties

d’ orchestre de Faust opéra , en cing actes dont je suis |’ auteur et pour tous pays. Fait ,a
Parisle 14 janvier 1889. Vu et approuvée. Ch. Gounod.

» Toutes réserves faites des droits d'auteurs a percevoir par , représentation, ainsi que de tous
les contrats passés avec ,,|es administrations théatrales d'un commun accord entre ,,les



éditeurs et les auteurs. Vu et approuvée. Ch. Gounod.” Der Kassationsbeklagte hat zum
Bewel se seines Urheberrechts an ,, Faust” ferner zu den Akten gegeben eine Quittung
Gounods vom 12. Februar 1892 an den Kassationsbeklagten ,, pour solde ,,des droits percus
al’Etranger pendant le 2e semestre 1891“ und ein Schreiben von ihm, dem
Kassationsbeklagten, an Knosp, worin der Passus des Vertrages mit Gounod ,, toutes
réserves ,fates... dahin erklart wird: ,,celaveut dire quej’ai a,faire le partage entre les
auteurs et moi“. Endlich hat der Kassationsbeklagte eingelegt: eine Erkléarung der Witwe
Gounod vom Februar 1899, des Inhalts: ,, Je soussignée ..., déclare, ,,que comme du vivant
de mon mari..., c'est lamaison ,, Choudens qui est chargée non seulement de toutes les par-
»tiesde |’ opéra « Faust » mais que la dite maison est au- ,, torisée a encaisser les droits

d’ auteurs, découlant de toutes ,, les représentations du dit opéra en Suisse, donc aussi de ,la
représentation donnée a Berne le 15 mars 1897 et cela,,malgré |’ article du contrat du 14
janvier 1889, disant ce,, qui suit : ,,,, Toutes réserves faites des droits d’ auteurs ,,,, a percevoir
par représentation, ainsi que tous les con— ,,,,trats passés avec les administrations thétrales,
d’ un com—,,,,mun accord entre les éditeurs et les auteurs.* Par con— ,,séquent, la maison
Choudens a Paris est autorisée a porter ,, plainte, méme a raison de la violation des droits

d auteurs, ,, et a poursuivre toute personne exécutant illicitement et sans, I'autorisation de la
mai son Choudens, |'opéra « Faust » de ,,feu Gounod.” Anderseits liegt eine ebenfalls vom
Kassations— beklagten eingelegte Erkl&rung der Kinder Gounod, vom 8./11. Mé&rz 1899, bei
den Akten, wonach diese an Witwe Gounod Vollmacht und Auftrag erteilen, ,, exercer tant
activement que ,, passivement tous les droits et actions leur appartenant ou ,,qui pourront
leur appartenir comme seuls représentants et ,, ayants droits, avec Mme veuve Gounod,
mandataire, ,feu Mr Gounod..., relativement ala propriété ainsi qu'a,, |’ exploitation dans
toute I’ é&tendue de la Suisse, des cauvres, ,, partitions et compositions musicales de feu
Monsieur Gou— ,,nod; concéder atelles personnes, aux conditions, prix et ,,charges que la
mandataire aviserale droit de publier, vendre, ,, exécuter et représenter dans toute I’ é&endue
delaSuisse, , les cauvres, compositions et partitions de Mr Gounod... Ac— ,,corder ou
refuser a ce sujet toutes autorisations que la,, mandataire jugera convenables. Stipuler toutes
conditions etc. etc. In seinem Zwischenurteil vom 17. November 1899 das das Begehren der
Witwe Gounod um Zulassung als Zivil— partel abwies, hat der erstinstanzliche Richter diese
Erklérung der Kinder Gounod dahin ausgelegt, es kénne darin hdchstens die Abtretung
derjenigen Rechte an Witwe Gounod erblickt werden, die dem Komponisten Gounod fiir
die Zession des Urheberrechts an der Oper ,, Faust” eingerdumt worden seien, also
namentlich das Recht auf Tantieme; daran, dal3 der Kassationsbeklagte als
Rechtsnachfolger Gounods fir die Oper ,,Faust” zu betrachten sei, werde durch diese
Erkl&rung nichts geéndert. Im Haupturteil vom 24. Dezember 1906 dagegen fuhrt der
Polizeirichter aus, schon aus dem Wortlaut der Zessionsurkunde Gounods (vom 14. Januar
1889) scheine hervorzugehen, dal3 eine Abtretung des Auffihrungsrechtes an den
Kassationsbeklagten nicht habe statt— finden wollen; und alle Zweifel dartiber, dal3 Gounod
sich das Auffuhrungsrecht gewahrt habe, werden gehoben durch den Um- stand, dal3 er
nach Ausstellung jener Zession, namlich am 8. No— vember 1889, selbstandig als Kl&ger
aufgetreten sei gegen Mayer, Kunz & Cie. in Genf, hinsichtlich Auffihrung von Phantasien
uber ,Faust”. In Uberpriifung dieses Punktesist folgendes zu sagen: Zunachst ist es
durchaus zutreffend, dal3 die V orinstanzen zwischen dem Vervielfaltigungsrecht und dem
Auffihrungsrecht unterscheiden und in beiden Rechten die zwei Seiten des Urheber- rechts
erblicken, Uber die unabhangig von einander verfigt werden kann; vergl. BGE 19 S. 955
Erw. 4, und Rufenacht, Ver- handlung des schweiz. 1V, 1898, S. 12 ff. (ZschwR NF 17 568



ff.). Die von den Vorinstanzen aufgeworfene Streitfrage: in welchem Umfange Gounod das
Urheberrecht an ,, Faust” dem Kassationsbeklagten abgetreten habe, ist daher nach diesen
Rich-

tungen zu prifen. Mit der ersten Instanz ist zu sagen, dald der Wortlaut der
Abtretungsurkunde vom 14. Januar 1889 zu Zweifeln Anlald gibt. Es kann einerseits dahin
argumentiert werden, beim Vorbehalt betreffend die « droits d’ auteurs » und die « re-
présentation » handle es sich nur um den Vorbehalt der Tantiemen; der Kassationsbeklagte
sai fir diese zum Inkassomandatar des Gounod bestimmt worden, aber das
Auffihrungsrecht selber sei ihm mit abgetreten worden, insbesondere habe es sich beim
Vor- behalt nur um ein Internum zwischen Gounod und dem Kassa- tionsbeklagten
gehandelt, das das Recht des |etztern, Dritten gegen— Uber das volle Urheberrecht geltend
zu machen, nicht beeintréchtige. Indessen sprechen doch tiberwiegende Grinde fur die
engere Aus- legung, namentlich auch die beiden Umsténde, dal3 Gounod nach Ausstellung
der Zession in der Schweiz selbst klagend wegen einer Auffihrung des ,, Faust” aufgetreten
ist (vide BGE 16 S. 736 ff.), und dafi3 die Erben Gounod sich als Zivilpartei stellen wollten,
also selbst die Abtretung nicht al's so weit gehend auffassen, wie der Kassationsbeklagte.
Danach ist der Kassationsbeklagte zwar zur Strafklage legitimiert, aber nur im Umfang des
Vervielfatigungs- rechts. 5. Die weitere Frage: ob die Oper , Faust a's ,, veroffent- liches*
Werk im Sinne des Art. 7 UrhRGes anzusehen sei was Ubrigens vom Kassationskléger
schon vor zweiter Instanz nicht mehr geltend gemacht worden, indessen, gemal? Art. 171
Abs. 2 OG, von Amtes wegen zu prufen ist —, kann dahingestellt bleiben. Denn dal3 das
Werk geschiitzt ist, ist unbestreitbar; nun ist aber auch die Auffiihrung eines schon
veroffentlichten Werkes gemal3 Art. 7 Abs. 4 UrhRGes nur nach Verstandigung mit dem
Auffihrungsberechtigten und nach vorheriger Sicherstellung der Tantieme gestattet, und
diese Voraussetzung ist hier nicht erfllt. Allerdings standen Knosp und Krieg, und damit
auch der Kassations~ klager, auf dem Punkte, sich zu verstandigen; alein es kann doch
kaum gesagt werden, dal3 eine Verstandigung perfekt geworden ist. Wollte man aber das
annehmen, so kénnte von vornherein von einer Verletzung des Auffihrungsrechtes an sich
nicht gesprochen werden, und es wére al sdann auch unerheblich, daf3, entgegen den
Ausfihrungen in Erw. 4, angenommen wirde, dem Kassations— beklagten sei auch das
Auffihrungsrecht abgetreten worden. 6. Nach den in Erw. 4 Uber die Legitimation des
Kassations- beklagten enthaltenen Ausfihrungen fragt es sich nunmehr, ob eine Verletzung
des Verviefaltigungsrechtes vorliege. Uber das vom Kassationsklager zur Auffiihrung
verwendete Material steht in tatsachlicher Beziehung fest, einerseits, dal3 es sich um
Abschriften handelt, die im Jahre 1865 entstanden sind, anderseits, dal? das Material nicht
von dem fur die Schweiz einzig Berechtigten, dem Kassationsbeklagten, herrihrt. Die
Polizeikammer bezeichnet dieses Materia als, unerlaubte Falsifikate”, und hiegegen
wendet sich der Kassationskl&ger, mit der Begriindung, da das Material vor Inkrafttreten
des Urheberrechtsgesetzes (1. Januar 1884) her— gestellt worden sei, kdnne es nicht al's
unerlaubte Nachbildung gelten. Diese Frage ist zu entscheiden auf Grund von Art. 19 Abs.
3 UrhRGes, welcher lautet: ,, Wegen Nachbildungen, welch vor dem Inkrafttreten des
gegenwartigen Gesetzes stattgefunden haben, findet weder strafrechtliche noch
zivilrechtliche Verfolgung nach Mal3gabe dieses Gesetzes statt. Dagegen ist der Verkauf
der— selben nach dem Inkrafttreten des Gesetzes nur gestattet, wenn der Eigentiimer sich
hiertiber mit dem Autor verstandigt, oder in Ab—- gang einer Verstandigung die
Entschadigung, welche vom Bundes— gericht festzusetzen ist, geleistet hat.” Nun fallen
zuné&chst unter die hier erwahnten ,, Nachbildungen® auch die Vervidféltigungen von



Werken der musikalischen und musikalisch=dramatischen Kunst wie Rifenacht a. a. O. S.
65 ff. (ZschwR a a. O. S. 561 ff.) zutreffend ausfuhrt. Diese Bestimmung bildet sodann
eine Ausnahme von dem in Abs. 1 eod. aufgestellten Prinzipe der ,, rickwirkenden Kraft*
des Urheberrechtsgesetzes: Sie erklart die Nachbildungen, also auch die Vervielfatigungen
musikalischer und musikalisch=dramatischen Werke, die vor dem 1. Januar 1884
vorgenommen worden sind, fur nicht verfolgbar. Hievon statuiert die Bestimmung indessen
(im zweiten Satz) wiederum eine Be- schrankung, hinsichtlich des Verkaufes solcher
Nachbildungen. Es fragt sich, ob auch die Benutzung von solchem Material zu einer
Offentlichen Auffihrung das Vervielféltigungsrecht (dessen Ver— letzung jahier einzigin
Betracht kommt) verletzt. Mit Rifenacht, a. a. O. S. 67 f. (S. 563 f.), ist das zu verneinen.

» Das Fortbestehen von Vervielfaltigungsexemplaren, die nach dem neuen Gesetz als
unerlaubte zu betrachten wéren, bildet keinen rechts-

widrigen Zustand.” Indem es den Verkauf solcher Nachbildungen nicht unbedingt frei gibt,
will das Gesetz die gewinnbringende Aus- niitzung des Materials selbst — bel
musikalischen und musikalisch— dramatischen Werken also der Noten, Partituren 2c. —
treffen. Auch Art. 12 Abs. 1 spricht nur vom ,,Verkauf* und dem Im- port nachgedruckter
oder nachgebildeter Werke, und die Beschrankung in Art. 19 Abs. 3 betreffend den Verkauf
ist im Grunde nur eine Spezialanwendung von Art. 12 Abs. 1. Eine derartige Ausnitzung
des Materials liegt aber in einer Verwendung zur Auffihrung nicht, so daf3 diese auch nicht
das Vervidfdtigungsrecht verletzen kann. Der Ausgangspunkt der Vorinstanz, es sei
unerlaubtes Material, , Falsifikat®, verwendet worden, ist daher rechtsirrtim- lich, und das
angefochtene Urteil kann, was die Schuldfrage und Verurteilung betrifft, aus diesem
Grunde nicht aufrecht erhalten werden. 7. Wollte man dieser Auffassung nicht beitreten, so
waére dann allerdings mit der Vorinstanz zu priifen, ob in der Verwendung unerlaubten
Materials (von Nachdruckexemplaren) zu einer Auf- fihrung das Vervielfaltigungsrecht
verletzt werde. Diese Frage haben die kantonalen Instanzen bejaht, im Anschlul? an das Ur-
teil des Bundesgerichtsi. S. Ricordi & Cie gegen Gally et ville de Genéve vom 13. Mai
1893 (AS 19 Nr. 72 S. 428 ff.), und indem sie ausfuhren, bel musikalischen und
musikalisch=drama- tischen Werken musse der Begriff der Vervielfatigung ,infolge der
eigenartigen Natur dieser Werke" weiter gefaldt werden als bel den Werken der Literatur
und Kunst; denn bei jenen finde die Wieder— gabe, also auch die Vervielféltigung, auch
durch die Auffihrung statt. Allein an diesem Standpunkt kann bei erneuter Priifung der
Frage, im Anschluf an die Ausfuhrungen von Rifenacht a. a. O. S. 61 ff. (cit. Zeitschr. S.
557 ff.), nicht festgehalten werden. Die Verbreitung einer unerlaubten Nachbildung, von
der Art. 19 Abs. 3 spricht, enthalt nicht einen neuen, weiter gehenden Deliktstatbestand, als
den, den Abs. 1 aufstellt; die im angefiihrten bundesgerichtlichen Urteil, gestitzt auf Art. 19
Abs. 3, vorge- nommene Gleichstellung der Auffihrung mit der Vervielféltigung ist
unhaltbar. Aber auch die Auffassung der Vorinstanzen, gemal3 der eigenartigen Natur
solcher Werke misse in jeder Aufflihrung auch eine Verviefatigung erblickt werden,
erscheint nicht alsrichtig. Sie widerstreitet der scharfen Scheidung vom
Vervielfaltigungsrecht und Auffuhrungsrecht, die die Vorinstanzen in anderm Zusammen-
hang selber vorgenommen haben. Eine Vervielfatigung ist nur an korperlichen
Gegenstanden auf mechanischem Wege (wozu im weitern Sinne auch die Téatigkeit der
Menschenhand gehort) denk— bar. Die Auffuhrung, die das Werk zum Gehor und bezw.
zum Gesicht des Horers bezw. Zuschauers bringt, ist nicht in dem Sinne notwendig mit dem
Notensubstrat verknipft, dal3 dieses auch bei der Auffihrung selbst mitwirken mufite: die
Noten und Stimmen sind in der Regel — gerade bei musikalisch=dramatischen Werken —



in das Gedéachtnis der darstellenden Schauspieler und Sanger aufgenommen, und auch ein
Dirigieren und ein Spiel des Orchesters ohne Benutzung der Noten kommt vor. Die Auf-
fuhrung kann danach ihrer Natur nach keine Vervielfaltigung sein. 8. Nach dem gesagten
mul3 die Kassationsbeschwerde als be- griindet erklért werden, da sich die Verurteilung des
Kassations- klégers wegen Verletzung des Vervielfaltigungsrechts nicht halten |83, Folge
der Begrindeterklarung ist Aufhebung des angefochtenen Urteils und Riickweisung der
Sache an die Vorinstanz zu neuer Entscheidung, unter Beobachtung desin Art. 172 Abs. 2
OG niedergelegten Grundsatzes. Dabel wird es Sache des kantonalen Gerichtes sein, zu
entscheiden, welche Urteil sdispositive allfallig auf Grund des vom Kassationshof nicht
nachprifbaren kantonalen Prozefdrechts bereits in Rechtskraft erwachsen sind und von
daher der Aufhebung nicht unterliegen kénnen. Demnach hat der Kassationshof erkannt:
Die Kassationsbeschwerde wird als begriindet erklart, demgemal3 das Urteil der
Polizeikammer des Appellations= und Kassations— hofes des Kantons Bern von 11. Juli
1907 aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung an dieses Gericht zuriickgewiesen.
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