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A. Einfithrung
I. Problemstellung

Das Kopieren von Teilen einer Tonaufnahme und deren Ubernahme in eine
andere Aufnahme (,,Sampling®) ist nicht nur ein technisches, sondern auch
ein kiinstlerisch wertvolles Ausdrucksmittel. Die Entnahme kleinster
Tonsequenzen ist seit Jahrzehnten ein bedeutendes Mittel der Musikproduk-
tion. Wird die Lizenz fiir die Nutzung einer Tonsequenz nicht eingeholt,
konnte darin jedoch zugleich ein Eingriff in Urheber- und Leistungsschutz-
rechte liegen. Diese Frage wird seit Langem in Rechtsprechung und Litera-
tur diskutiert." Aufgrund der Harmonisierung des Urheber- und Leistungs-
schutzrechts durch das Unionsrecht sind hierzu neue gesetzliche und richter-

liche Vorgaben zu beriicksichtigen.

Am 28. April 2022 hat das Oberlandesgericht (OLG) Hamburg nach einem
Vorabentscheidungsverfahren beim Europdischen Gerichtshof (EuGH)’ und
dem darauffolgenden Bundesgerichtshofs (BGH)-Urteil® entschieden, dass
Sampling unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig sein kann.*In dem
zugrundeliegenden Fall kopierten die Beklagten eine zweisekiindige Tonse-
quenz aus dem Stiick ,,Metall auf Metall*“ der Band Kraftwerk und unterleg-
ten den Song ,,Nur mir* von Sabrina Setlur in wiederholter Form mit die-
sem ,,Sample*.’

Das Verfahren provoziert die Frage, ob und unter welchen Bedingungen
Sampling in Deutschland unter Beriicksichtigung europédischen Rechts li-

zenzfrei moglich ist und welche Bedeutung diese Beurteilung fiir die Musik

hat.

! Zusammenfassend OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866; Apel, ZUM 2020, 760;
Wandtke/Bullinger/Schaefer, § 85 Rn. 25, 27 f.

* EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 — Pelham u.a.

* BGH, GRUR 2020, 843.

* OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866.

> BGH, GRUR 2017, 895, 896.



II. Arbeitshypothese

Diese Dissertation untersucht, ob das deutsche Urheberrecht im Hinblick
auf unionsrechtliche Vorgaben Raum fiir das Sampling kleinster Tonse-
quenzen zu kiinstlerischen Zwecken ohne Einholung der entsprechenden
Lizenz ldsst. Gepriift wird zudem, ob diese Rechtslage einerseits den Inte-
ressen der Rechtsinhaber® und andererseits den Interessen der sampelnden

Kiinstler gerecht wird.

III. Stand von Forschung und Rechtsprechung

Der dieser Dissertation zugrunde liegende Rechtsstreit begann vor iiber
fiinfundzwanzig Jahren’ und ist noch nicht abgeschlossen. Im Laufe des
unter E. IV. 1. ndher dargestellten Verfahrens sind die Gerichte und auch die
Forschung zu verschiedenen Ergebnissen gekommen. Nachdem das Verfah-
ren schlieBlich auch Gegenstand eines Vorabentscheidungsverfahrens beim
EuGH war, hat es schlieBlich zu einer Gesetzesinderung im deutschen Ur-
heberrecht gefiihrt. Zuletzt hat am 28. April 2022 das OLG Hamburg ein
Urteil® im ,,Metall auf Metall“-Verfahren erlassen. Derzeit ist die Sache

beim BGH anhingig.’

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat im Rahmen des Verfahrens im
Mai 2016 entschieden, dass beim Sampling kleinster Tonsequenzen zwar
grundsitzlich ein Eingriff in das Tontrdgerherstellerrecht nach
§ 85 Abs. 1 S. 1 Urheberrechtsgesetz (UrhG) in Betracht kommt, aber bei
dieser Einschétzung auch die Entfaltungsfreiheit der Kiinstler beriicksichtigt
werden muss. Deshalb miisse eine Abwégung zwischen der Kunstfreiheit
nach Art. 5 Abs. 3 S. 1 Grundgesetz (GG) und dem Eigentumsschutz nach
Art. 14 Abs. 1 GG, welcher den Tontrégerherstellerschutz umfasse, stattfin-

% Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in dieser Dissertation ausschlieBlich die
minnliche Form verwendet. Sie bezieht sich auf Personen jeden Geschlechts.

" Das erste Parteigutachten wurde am 28.10.1997 eingeholt, LG Hamburg, BeckRS 2013,
7726.

¥ OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866.

? Az. 1 ZR 74/22; der Verkiindungstermin ist am 14.09.2023.



den." Die durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG gebotene kunstspezifische Betrach-
tung verlange, die Ubernahme fremder Werkausschnitte als Mittel kiinstleri-
schen Ausdrucks und kiinstlerischer Gestaltung anzuerkennen.'' Diese Privi-
legierung der Technik des Samplings zu kiinstlerischen Zwecken wird auch

im Schrifttum tiberwiegend begriifit."?

Diskutiert wird allerdings, wie sich dieses Ergebnis rechtlich umsetzen lésst.
Denn nach der Rechtsprechung kann Sampling im ersten Schritt durchaus
eine Rechtsverletzung darstellen.” Eine Zuldssigkeit des Samplings ist des-
halb nur iiber eine Schutzbereichsbegrenzung bzw. eine einschrinkende
Auslegung der betroffenen Rechte oder iiber Schrankenregelungen zu errei-
chen.

Problematisch ist dabei insbesondere der Einfluss des europdischen Rechts.
Bei den in Art. 5 der Richtlinie 2001/29/EG des européischen Parlaments
und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsge-
sellschaft (RL 2001/29/EG) genannten Ausnahmen und Beschrankungen
handelt es sich nach der Rechtsprechung des EuGH um einen abschlieen-
den Schrankenkatalog. Die Mitgliedstaaten der Europdischen Union diirfen
deshalb keine nationalen Ausnahmen oder Beschrankungen, die nicht in
Art. 5 RL 2001/29/EG genannt sind, vorsehen.' Seit Ablauf der Umset-
zungsfrist der RL 2001/29/EG in nationales Recht am 22. Dezember 2002
sind in der Richtlinie nicht vorgesehene Schranken des nationalen Rechts
deshalb nicht mehr anwendbar.

Am 7. Juni 2021 wurde indes eine neue nationale Schranke (§ 51a UrhG)
nach Vorgabe des Art. 5 RL 2001/29/EG eingefiihrt, bei deren Auslegung
abermals das europdische Recht zu beriicksichtigen ist. Diese Regelung ent-

hélt unter anderem die Zuldssigkeit der Nutzung fremder Werke zum Zwe-

" BVerfG, MMR 2016, 463.

"' BVerfGE 142, 74 Rn. 86; vgl. BVerfG, NJW 2001, 598, 599.

2 Siehe dazu unter E. IV. 2.a).

" EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 26-29 — Pelham
u.a.; BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 846 Rn. 28.

" EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 5665 — Pelham u.a.



cke des Pastiches, wobei es bislang an einer europarechtlich einheitlichen

Definition dieses Begriffs mangelt.

Diskutiert werden der Schutzumfang der moglicherweise durch das Samp-
ling verletzten Rechte sowie die Auslegung etwaiger Schrankenregelungen.
Eine klare Rechtslage im Hinblick auf die Fragen, wann Sampling eine
Rechtsverletzung in welche Rechte darstellt und unter welchen Vorausset-

zungen Sampling zuldssig ist, besteht derzeit deshalb nicht.

IV. Gang der Darstellung

Um die Hintergriinde des ,,Metall auf Metall“-Falls zu verstehen, werden
neben diesem zunichst die besondere Bedeutung der Musik von Krafiwerk

sowie der Gruppe selbst fiir die Musik erldutert (B.).

Darauthin wird zur Verdeutlichung der Problematik die Wichtigkeit des
Samplings in der Musik erortert (C.). Dazu wird die Technik des Samplings
erklart und ein Blick auf die geschichtliche Entstehung und Entwicklung des
Samplings sowie die heutige Bedeutung des Samplings in der Musik gewor-
fen. Auch auf die Moglichkeiten und Hiirden bei der Lizenzierung von

Samples wird eingegangen.

Der darauffolgende Teil der Arbeit beschéftigt sich mit dem Werkbegriff in
Bezug zu einem moglichen urheberrechtlichen Schutz von Samples (D.).
Nach einer Untersuchung, ob kleinste Teile von Musikstiicken generell ge-
schiitzt sind, werden die aufgestellten MafBstibe auf den ,,Metall auf Me-
tall“-Fall angewendet. SchlieBlich wird eine Verletzung des Urheberperson-
lichkeitsrechts gepriift.

Darauthin wird die Verletzung von Leistungsschutzrechten durch Sampling
untersucht (E.). Dabei wird vorangestellt gepriift, welche Rechte moglich-
erweise verletzt sind und es wird der Einfluss des europdischen und interna-
tionalen Rechts auf die Problematik erldutert. Sodann wird untersucht, ob

das Recht der ausiibenden Kiinstler und der Tontridgerhersteller durch



Sampling verletzt werden kann. Im Rahmen der Frage nach einem Eingriff
in das Tontrdgerherstellerrecht wird das ,,Metall auf Metall“-Verfahren dar-

gestellt und diese Rechtsprechung sodann beurteilt.

Im darauffolgenden Kapitel wird gepriift, ob Sampling eine freie Bearbei-
tung gem. § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG (F.) sein kann und ob es, vor Ablaufen der
Umsetzungsfrist der RL 2001/29/EG, eine freie Benutzung gem.
§ 24 Abs. 1 UrhG a. F. sein konnte (G.). Zudem wird erortert, ob
§ 24 Abs. 1 UrhG a. F. nach Ablauf dieser Frist noch mit dem europdischen

Recht vereinbar war.

Weiterhin wird beurteilt, ob Sampling ausnahmsweise als Zitat gem.
§ 51 UrhG zuléssig sein kann (H. II.). SchlieBlich wird die neue Schranke
des § 51a UrhG untersucht (H. III.). Nach kurzer Priifung der Karikatur-
und Parodie-Schranke wird als Schwerpunkt dieses Kapitels die Bedeutung
und Einordnung der Pastiche-Schranke einschlieBlich der diesbeziiglichen
,Metall auf Metall“-Rechtsprechung untersucht. Mangels einer Definition
des ,,Pastiche“-Begriffs wird mit Hilfe verschiedener Herangehensweisen
eine Begriffsbestimmung erarbeitet. Auch die Frage, ob der Begriff an wei-
tere ungeschriebene Voraussetzungen gekniipft werden sollte, wird erortert.
So kann letztendlich gepriift werden, ob Sampling generell und im konkre-

ten ,,Metall auf Metall“-Fall unter die Pastiche-Schranke fallen kann.

Sodann wird beurteilt, ob § 24 Abs. 1 UrhG a. F. fiir die Zeit nach Ablaufen
der Umsetzungsfrist der RL 2001/29/EG und vor Inkrafttreten der Pastiche-

Schranke entsprechend auf Sampling-Félle angewendet werden kann (I.).

Abschliefend werden die Ergebnisse der Arbeit zusammengefasst, die Ar-
beitshypothese wird beantwortet und es werden Schlussfolgerungen fiir die

Praxis gezogen (J.).



B. Kraftwerk und der Fall ,Metall auf Metall*

Die Klager des ,,Metall auf Metall*“-Verfahrens sind Ralf Hiitter und Florian
Schneider-Esleben, Mitglieder der Band Krafiwerk. Die Band wurde im
Jahr 1970 von Hiitter und Schneider-Esleben in Diisseldorf gegriindet, wo
sie sich in einer ehemaligen Werkstatt ihr Tonstudio, das sog. ,,Kling-
Klang-Studio®, aufbauten. Die Musik von Krafiwerk zeichnet sich durch
experimentelle Rhythmen und maschinenhafte Kldnge aus, die von der fiir
Diisseldorf in den 1970er Jahren typischen industriellen und gleichsam mo-
dernen Entwicklung geprigt worden sind. Vieles, was das deutsche Wirt-
schaftswunder in dieser Zeit symbolisiert, wurde von Kraftwerk verwendet
und in ithre Kompositionen integriert, so z. B. Telefonzellen, Ziige und
Kraftfahrzeuge."” Hiitter selbst bezeichnet die Musik in Anspielung an das
hochindustrialisierte Rhein-Ruhr-Gebiet und die moderne Zivilisation als
,,industrielle Volksmusik‘'c.

Mit ihrem im November 1974 verdffentlichten Album ,,Autobahn® gelang
es Kraftwerk, durch die Verbindung eines einfachen Texts mit ihrer experi-
mentellen Musik und einem ausdrucksstarken Albumcover ein Gesamt-
kunstwerk zu kreieren. Das danach erschienene Album ,,Radio-Aktivitat™
(1975) spielt sowohl auf die Gefahr der Radioaktivitét als auch das Radio-
Gerit an.” Der streitgegenstindliche Titel ,Metall auf Metall“ erschien
schlieBlich im Jahre 1977 auf dem Album , Trans Europa Express®. Dieses
Album verbindet futuristische Klidnge mit nostalgischen Gedankenbildern,
durch deren Gegensatzlichkeit eine kiinstlerische Spannung erzeugt wird.
Der Trans Europa Express (TEE) war ein in den 1950er bis 1990er Jahren
verkehrender Eisenbahnzug, der durch die Verbindung zwischen européi-
schen Staaten ein Symbol der Modernisierung und Industrialisierung war.

Darauf spielt Kraftwerk in ihrem Album an. Schiitte beschreibt die Musik

"> WhoSampled, www.whosampled.com/Kraftwerk/?sp=7, zul. abgerufen am 07.06.2023.
' Rapp/Thadeusz, www.spiegel.de/kultur/maschinen-sind-einfach-lockerer-a-1bbb97¢6-
0002-0001-0000-000068074001, zul. abgerufen am 07.06.2023.

' Schiitte, German Pop Music, S. 86 f.; Rapp/Thadeusz, www spiegel.de/kultur/maschinen-
sind-einfach-lockerer-a-1bbb97c¢6-0002-0001-0000-000068074001, zul. abgerufen am
07.06.2023; Das Album ,,Autobahn® erreichte international Top-10-Platzierungen in den

Charts und wurde im Jahr 2015 in die Grammy Hall of Fame aufgenommen.



des Albums als , retrofuturistische Asthetik®. Dabei wiirden utopische Vor-
stellungen mit nostalgischen Gedanken-Bildern verschmolzen, um eine
Spannung zu erzeugen, die die Gegenwart mit nicht eingeldsten Verspre-
chen einer besseren Zukunft konfrontiere." Das Titelstiick des Albums be-
steht aus drei Kompositionen, die nahtlos ineinander iibergehen: ,,Trans
Europa Express®, ,,Metall auf Metall“ und ,,Abzug®. Wie bei dem Album
,2Autobahn* werden industrielle Kldnge in die Produktion integriert und es
entsteht ein Gefiihl von Geschwindigkeit und Vorwértsdrang. Dank neuarti-
ger Technik konnten vorbestimmbare Muster (sog. Patterns) stindig wie-
derholt werden. So basiert das Lied ,,Trans Europa Express* auf sich wie-
derholenden Rhythmen, die die Gerdusche einer Zugfahrt simulieren sollen.
Das Lied ,,Metall auf Metall“ ist von klirrenden, perkussiven und stampfen-
den Klingen geprigt und zeigt Krafiwerks Bestrebungen, das industrielle
Leben musikalisch darzustellen.

Das Album ,,Trans Europa Express* stellt einen wichtigen Schritt zur elekt-
ronischen Tanzmusik dar. Vor allem in den mehrheitlich von Afroamerika-
nern besiedelten Gemeinden der USA und insbesondere bei den New Yor-
ker Disk-Jockeys (DJs) stieB die Kombination von metallisch-futuristischen,
perkussiven Kldngen und tanzbarer Popmusik auf Begeisterung. Samples
von ,,Trans Europa Express und dem Titel ,,Nummern* aus dem Album
,Computerwelt™ (1981) bilden das Fundament des Titels ,,Planet Rock* von
Afrika Bambaataa und Soulsonic Force (1982). ,Planet Rock® wiederum
brachte das Techno-Genre hervor. Krafiwerks rhythmusorientierte Musik
leistete damit einen wichtigen Beitrag flir die Entwicklung der Genres
Techno, House und Hip-Hop, einer auf Sprechgesang basierenden Mu-

sikrichtung."

Kraftwerks Musik zeichnet sich durch eine Verkniipfung von Alltagsgerdu-

schen mit musikalischen Elementen bzw. durch die Integration dieser in

18 Schiitte, German Pop Music, S. 91-93.
19 Schiitte, German Pop Music, S. 95 f,, 107 f., 111; Diisseldorf: Wo Kraftwerk entstand,
arte  Dokumentation, www.arte.tv/de/videos/107952-001-A/duesseldorf-wo-kraftwerk-
entstand/, zul. abgerufen am 07.06.2023.



musikalische Kompositionen aus. Die Mitglieder von Kraftwerk beschrei-
ben sich selbst als Arbeiter, nicht als Musiker, und Kraftwerk als Konzept,
nicht als Band. Dabei schwebt ihnen eine Verschmelzung von Mensch und
Maschine vor. Dies zeigt ebenfalls das im Jahre 1978 erschienene Album
,Mensch-Maschine“.”* Auch spéter beschrieb Hiitter das von ihm geliebte
Radfahren noch als einen ,,Tanz von Mensch und Maschine‘?*'.

Heute gilt Kraftwerk als Begriinder des Elektropops und gehort zu den
Bands, die immer noch am hdufigsten gesampelt werden, weshalb ihre Mu-
sik in der zeitgenossischen Elektromusik-Szene weiterhin eine Rolle spielt.*

Ausschnitte aus Titeln von Krafiwerk sind in tiber 930 Songs anderer Kiinst-

ler wiederzufinden (Stand: Juni 2023).*

Die Beklagten zu 2) und 3) des ,,Metall auf Metall“-Verfahrens sind die
Komponisten Moses Pelham und Martin Haas des Titels ,,Nur mir®, den die
Beklagte zu 1), die Pelham GmbH des Musikproduzenten Moses Pelham,
mit der Séngerin und Rapperin Sabrina Setlur eingespielt hat. Der Titel be-
findet sich in zwei Versionen auf dem gleichnamigen, im Jahre 1997 von
der Pelham GmbH verdffentlichten Tontriger.

Die Klédger (Kraftwerk) machen geltend, dass die Beklagten eine zweise-
kiindige Schlagzeugrhythmussequenz aus den Takten 19 und 20 des Titels
,Metall auf Metall“ entnommen sowie im Wege des Samplings dem Titel
,Nur mir in fortlaufender Wiederholung (Loop), metrischer Verschiebung
(bei ,,Nur mir* fangt die Zahlzeit 1 mit der Zdhlzeit 3 des Taketes 19 von

,2Metall auf Metall“ an) und um 5% verlangsamt unterlegt hitten. Damit

2% Schiitte, German Pop Music, S. 97 f., 111, 114.
*'' Rapp/Thadeusz, www .spiegel.de/kultur/maschinen-sind-einfach-lockerer-a-1bbb97c6-
0002-0001-0000-000068074001, zul. abgerufen am 07.06.2023.

2 Simmeth, Krautrock transnational, S. 175 f.; Diisseldorf: Wo Kraftwerk entstand, arte
Dokumentation, www.arte.tv/de/videos/107952-001-A/duesseldorf-wo-kraftwerk-entstand/,
zul. abgerufen am 07.06.2023; Winkler, www.goethe.de/ins/cz/de/kul/mag/20426960.html,
zul. abgerufen am 07.06.2023.

> WhoSampled, www.whosampled.com/Kraftwerk/?sp=7, zul. abgerufen am 07.06.2023.



hitten die Beklagten die Rechte der Kléger als Tontrdgerhersteller gem.
§ 85 Abs. 1 S. 1 UrhG verletzt.**

Durch erste Beweiserhebungen mittels Sachverstdndigengutachten ein-
schlieBlich Messprotokollen im Jahr 1999 wurde das Vorliegen eines Samp-
les bewiesen.” Die ersten sieben Takte des Titels ,,Nur mir* bestehen vor-
dergriindig in einer fortlaufenden Wiederholung des Samples aus ,,Metall
auf Metall*. Zusitzlich ertonen melodische Synthesizer-Klinge, die immer
lauter werden (,,crescendo®). Es folgen Schlagzeugklinge mit eigenen
Rhythmusfiguren, bevor der Sprechgesang von Sabrina Setlur einsetzt,
teilweise untermalt von Background-Singerinnen. Im spédteren Verlauf er-
scheinen zudem langere E-Gitarrensoli.”®

Kraftwerk begehrt Unterlassung, Auskunft, Herausgabe der Tontriger zum
Zwecke der Vernichtung und die Feststellung der Schadensersatzpflicht.”
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Streitgegenstiandliches Sample; Quelle: https://www.heise.de/select/ct/2019/18/1566919748859850,
zul. abgerufen am 06.06.2023.

* Zur Sachverhaltsdarstellung vgl. OLG Hamburg, GRUR-RR 2007, 3; GRUR-RS 2022,
9866 Rn. 54.

> OLG Hamburg, GRUR-RR 2007, 3; LG Hamburg, BeckRS 2013, 7726.

*® OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 54.

*” OLG Hamburg, GRUR-RR 2007, 3.



C. Die Technik des Samplings als musikalisches Ausdrucksmittel

Im Folgenden werden die Bedeutung des Samplings in der Kultur und der

technische Vorgang des musikalischen Samplings erklart.

I. Sampling als technisches Phinomen

»Sample“ bedeutet wortlich aus dem Englischen iibersetzt ,,Stichprobe®,
,,Muster oder ,,Beispiel“.28 Der Begriff des Samplings ist weitreichend.
Das Sampling in der Kultur im Allgemeinen bedeutet, dass aus etwas Be-
stechendem ein Teil entnommen und damit Vorhandenes neu kombiniert
wird oder der entnommene Teil in Neues eingefligt sowie gegebenenfalls

mit anderen ,,Stichproben* zusammengesetzt wird.”’

Sampling kann in verschiedenen Kunstformen eingesetzt werden, wie z. B.
in der Musik, im Film und in der Fotografie. Bei dem in dieser Arbeit allein
betrachteten Musik-Sampling werden in der Regel kiirzere Sequenzen von
bestehenden Tonaufnahmen entnommen, wie z. B. perkussive Samples,
Melodie-Schlaufen, gesprochene Worter oder Vokale, Gerdusche aus der
Natur, Effektgerdusche oder Instrumenten-Parts. Jeder aufgenommene
Klang und jedes aufgenommene Gerdusch, gleich welchen Ursprungs, kann
gesampelt werden. Die entnommenen Gerdusche, Klinge oder Tone stellen
Samples dar. Das Sample wird dann gleichbleibend oder in verdnderter
Form in ein neues Musikstiick iibernommen. Diesen Vorgang der Kombina-

tion nennt man Sampling.*

* www.leo.org, zul. abgerufen am 07.06.2023.

¥ Essl, esslat/bibliogr/musiklexikon-sample.html, zul. abgerufen am 07.06.2023;
Salagean, Sampling, S. 20.

" Ernst, Urheberrecht, S. 84; Hertin, GRUR 1989, 578; Hoeren, GRUR 1989, 11;
iMusician, SAMPLING, Teil 1, imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-
und-auswirkungen-teil-1, zul. abgerufen am 07.06.2023; iMusician, SAMPLING, Teil 2,
imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-und-auswirkungen-teil-2, zul. ab-

gerufen am 07.06.2023.
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II. Sampling als Grundstein zur Schaffung neuer Werke

Fiir die rechtliche Einordnung und Bewertung des Tontréger-Samplings sind
die Kenntnis der technischen Grundlagen sowie ein Verstdndnis fiir die Be-
deutung des Samplings als musikalisches Ausdrucksmittel wichtig. Dazu
wird im Folgenden dargestellt, wie das Sampling entstanden ist und wie es
sich im Laufe der Jahre entwickelt hat (C. II. 1.), wie es technisch funktio-

niert (C. II. 2.) und welche Bedeutung es heute in der Musik hat (C. II. 3.).

1. Die Entstehung des Samplings als musikalisches Ausdrucksmittel

a) Die Entstehung von Aufnahmetechniken, Abspielgeriten und Ab-

spielmedien

Das erste Gerdt zur Schallaufzeichnung war der Phonograph, welcher von
Thomas Alva Edison erfunden und im Jahre 1878 patentiert wurde. Der
Phonograph verfiigte {iber mit Stanniol liberzogene Tonwalzen, um Kldnge
aufzuzeichnen. Sieben Jahre spdter wurde das sog. Graphophone durch
Charles S. Tainter und Chichester A. Bell erfunden. Es handelte sich dabei
um Walzen mit Rillenvertiefungen aus Metall, welche — anders als beim
Phonographen — nicht mit Stanniol, sondern mit Wachs iiberzogen waren.
Die North American Phonograph Company, die Edison’s Phonographen
vertrieb, konkurrierte nun mit der American Graphophone Company, wel-
che das Graphophone herstellte. Im Jahre 1891 schloss sich die American
Graphophone Company mit der Columbia Phonographe Company, einem
Tochterunternehmen der North American Phonograph Company zusam-

men.’!

Unterdessen reichte Emil Berliner im Jahre 1887 das Patent fiir die von ihm
erfundene Schallplatte ein. Anders als der Phonograph, dessen Walzen nur
einzeln bespielt werden konnten, waren Schallplatten reproduzierbar sowie

giinstiger herzustellen. Ergénzt um ein Aufnahme- und Abspielgerit ent-

*! https://grammophon-platten.de/page.php?181, zul. abgerufen am 07.06.2023; Smart,
Emile Berliner, S. 425.

11



stand das Grammophon. In den Jahren 1893 und 1894 griindete er die U. S.

Gramophone Company.”

Im Dezember 1906 konnte schlieBlich das erste Radioprogramm gesendet
werden. Das Programm wurde von dem Ingenieur Reginald A. Fessenden
prasentiert, welcher deshalb als der erste DJ bezeichnet wird.”

Das Radio fiihrte zu einer erweiterten Wahrnehmung und Verbreitung von
Kldngen, Gerduschen und Musik. So bezeichnete der Maler und Komponist
Luigi Russolo in seinem Manifest ,,.L’arte dei rumori® (1914) Gerdusche als
eigenstidndige Objekte: durch Auswahl und Kombination von Gerduschen
konnten Musikstiicke erweitert werden.** In den 1920er-Jahren begann der
franzosische Komponist Olivier Messiaen Melodien von Vogelstimmen per
Notation auf dem Papier zu speichern, sodass eine groBe Sammlung aus
Melodien entstand.”” Der deutsche Filmregisseur Walter Ruttmann sammelte
im Jahre 1930 verschiedenste Gerdusche aus der Umwelt und fertigte daraus
eine als Horspiel konzipierte Klangmontage, die er ,, Weekend* nannte. Dort
umrahmen einzelne Tonfragmente die Erzahlungen, wodurch eine Gesamt-
aufnahme erzeugt wird — ein wichtiger Beitrag fiir die Entwicklung des
Horspiels.*® Schon friih zeigte sich folglich, dass einzelne Tone oder Gerdu-
sche eine grofle Bedeutung fiir die Musik haben. Auch der Komponist John
Cage beflirwortete es im Jahre 1937, Gerdusche einzufangen, um sie wie

Instrumente zu gebrauchen.”

Um diese Zeit entwickelte zudem Fritz Pfleumer das erste Magnetttonband
und tiberlie sodann die Rechte der AEG Aktiengesellschaft. Diese stellte
ab dem Jahre 1935 das sog. Magnetophon als Abspielgerit fiir Magnetton-

binder her.*®

32 Smart, Emile Berliner, S. 426 f., 429.

33 Brewster/Broughton, Last night, Ch. 2.

3* Russolo, The Art of Noise.

% Schweer, Olivier Messiaen, S. 196 f.

%% Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 114, 116.
*7 Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 112.

38 Rasek, Die historische Entwicklung, S. 221.
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Im Jahre 1949 wurde von Sir Edmund Taylor Whittaker schlieBlich das
,Nyquist-Shannon-Sampling-Theorem* formuliert, das besagt, dass eine
analoge Schallwelle mit einer mindestens doppelt so hohen Frequenz abge-
tastet (Registrierung von Messwerten) werden muss, damit es mit moglichst
wenig Klangverfilschung digital abgebildet werden kann. Dies war ein ent-
scheidender Beitrag zur Entwicklung der Analog-Digital-Wandler, welche

die Grundlage fiir digitale Sampler, Aufzeichnungsgerite und CDs waren.”

b) Vorstufen des modernen Samplings

In den 1940er und 1950er Jahren entstand die Technik der von Pierre
Schaeffer begriindeten ,, musique concrete”. Schaeffer nahm Naturkldnge
aus der Umgebung auf. Sein Ziel war es, durch vorhandenes Klangmaterial
,.konkrete® Musik zu erschaffen. Das bedeutet, dass Musik nicht durch eine
ihr zugrundeliegende abstrakte Notation entstehen sollte, sondern aus einer
Montage bereits existierender Tone. Eine mogliche Ursache fiir diese Idee
der Losung der Komposition von einer Notation ist, dass Schaeffer’s Mittel
zur Musikproduktion zunéchst stark begrenzt waren, sodass er sich auf das
wenige Vorhandene konzentrieren musste. Er arbeitete mit einem Phonogra-
fen, welcher dazu diente, Schallplattenrohlinge zu beschreiben. Mit einem
mobilen Phonografen nahm er etwa die Gerdusche an einem Bahnhof auf
und bearbeitete die Aufnahme sodann, etwa durch Wiederholung aufge-
nommener Sequenzen. Die dadurch entstandene sog. ,,Eisenbahnstudie® gilt
als eines der ersten Beispiele der ,,musique concrete.

Eine préizisere Arbeit wurde durch die Entstehung von Tonbandgeriten
moglich. Zusammen mit dem Komponisten Pierre Henry schnitt Schaeffer
einzelne Fragmente aus und fiigte sie aneinander — ,,Copy and Paste®. Dies

war die Geburtsstunde des Loops. *

% Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 116 f.

* Dack, Neue Zeitschrift fir Musik 3/2014, S. 58; Essl, essl.at/bibliogr/musiklexikon-
sample.html, zul. abgerufen am 07.06.2023; Fischer, museum.rechtaufremix.org/exponate/
pierre-schaeffer-und-die-musique-concrete/, zul. abgerufen am 07.06.2023; Salagean,

Sampling, S. 26 f.; Wegener, Sound Sampling, S. 9.
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Im Jahre 1951 wurde das Studio fiir elektronische Musik Kéln (NWDR) als
Klangforschungslabor und Produktionsstudio gegriindet. Dort erzeugte
Karlheinz Stockhausen, ein Schiiler des bereits o. g. Olivier Messiaen,
Klangmaterial ausschlieBlich elektronisch. Er gilt als ,,Papa des Techno*
und einer der bedeutendsten Komponisten des 20. Jahrhunderts. Unter ande-
rem beschiftigte sich Stockhausen in der ,, Telemusik™ mit der Verschmel-
zung von Musikstlicken und préigte mit seinen experimentellen Studien das
Genre der Elektro-Musik.* Weitere erste Collage-Techniken der 1950er
Jahre sind zum Beispiel auch bei den Beatles in ihrem Lied ,,Revolution 9%
aus ,,The White Album* zu finden.*

In den 1960er-Jahren wurden dann vermehrt Produktionstechniken einge-
setzt, die den Klang als musikalisches Alleinstellungsmerkmal fokussierten.
So entwickelte der Musikproduzent Phil Spector eine Produktionstechnik
Namens ,,Wall of Sound“, bei der er Tonbandaufnahmen iibereinander-
schichtete (sog. ,,overdubbing* oder ,,multitracking®).* Der US-Amerikaner
Terry Riley experimentierte unterdessen ebenfalls mit Tonbéndern und ins-
besondere — wie zuvor Pierre Schaeffer — mit der Wiederholung einzelner
Passagen. Dazu setzte er verschiedene Ausschnitte aus einem Lied als Ko-

pien, teils tiberlappend oder verzogert, zusammen.*

¢) Die Geschichte des Samplings

Der erste Sampler, das sogenannte ,,Mellotron“, war ab dem Jahre 1963
erhiltlich. Aufgezeichnete Klidnge konnten mit einer Tastatur wiedergege-
ben werden. Zwar fiihrte die dauerhafte Nutzung des Mellotrons zu einer
Verzerrung der Tone, dadurch entstanden jedoch ganz eigene Klinge, da
eine Verzerrung einem Signal sog. Obertone hinzufiigt. Dies machten sich

etwa die Beatles zunutze, um moderne Lieder zu kreieren.*

*! Fischer, Sampling in der Musikproduktion S. 120 f.

*2 Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007, 1009.

*3 Follmer, Einfliisse technischer Medien, S. 154.

* Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 123.

* Balzer, Podcast, www.br.de/radio/bayern2/sendungen/nachtstudio/balzer-sample-

100.html, zul. abgerufen am 07.06.2023; Wegener, Sound Sampling, S. 11.
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Durch die Nutzung von Samplern wurden in den folgenden Jahren immer
wieder neue Klangaspekte offenbart, da sie ein Umkehren, Beschleunigen
und Verzogern von Tonfrequenzen sowie deren Neukombination ermdg-
lichten. Die Verwendung von nicht-instrumentalen Klidngen und Geréu-
schen gewdhrte einen Einblick in die bisher nicht auf Band horbare Natur-
welt.*

Wihrend in der Rockmusik noch vorsichtiger mit den neuen Produktions-
techniken umgegangen wurde, waren die Jugendlichen aus den Straflen der
Bronx in New York City und die jamaikanischen DJs radikaler, indem sie
bestehende Kldnge mit neuen mixten.*” In Jamaika entwickelte sich aus dem
Reggae heraus der Dub, bei dem erstmals die Verdnderung von bestehenden
Aufnahmen als zentrales dsthetisches Element in Erscheinung trat. Der Na-
me des Dubs leitet sich von dem Verb ,,to double* ab und zeigt, dass diese
Kunst auf dem Kopieren bzw. Sampling beruht.**

In den 1970er Jahren entwickelte sich der Remix, bei welchem es zu um-
fangreicheren Ubernahmen als beim Sampling kommt und das Originalma-
terial wesentlich veridndert oder ergénzt wird. Dadurch konnten verschiede-
ne Versionen eines Stiicks ausgearbeitet oder erprobt werden. Die DJs nutz-
ten die Instrumental-Spur eines Songs ohne Gesang auf der B-Seite der Plat-
ten (,,riddim*). Zu dieser Musik konnte das Publikum singen oder ,,toasten®.
Das Toasten war als Sprechgesang der Vorldufer zum ,,Rappen.”

In den folgenden Jahren entwickelte sich parallel zur Disco-Musik der Rap
und das darauf basierende Genre des Hip-Hop in den USA und die Nutzung
vorhandenen Materials mittels Sampling wurde zu einer gingigen Praxis.
Instrumente brachten vorgefertigte Kldnge mit und es wurde mit Synthesi-

zern gearbeitet.”” Diese dienen sowohl als Speichermedium, als auch als

Bearbeitungs- und Wiedergabegerit fiir Klinge und Klangelemente.

* Dack, Neue Zeitschrift fiir Musik 3/2014, S. 58, 59.

*" Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007, 1009; Grossmann, Popmusicology, S. 126; Hduser,
Sound und Sampling, S. 8; Salagean, Sampling, S. 29 f.

* Fischer, Sampling in der Musikproduktion S. 126 f.

* Grossmann, Popmusicology, S. 128; Salagean, Sampling, S. 30.

* Dack, Neue Zeitschrift fiir Musik 3/2014, 58; Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007, 1009;
Grossmann, Popmusicology, S. 127; Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748.
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Der Einsatz von Digitaltechnik war zu dieser Zeit allerdings noch aufwin-
dig und teuer.”' Bei sog. ,,Blockpartys® (Zusammenkiinfte der afroamerika-
nischen Community) in der Bronx traten keine Bands auf, sondern DJs und
MCs (,,Master of Ceremony*) mit ihren Soundsystemen. Dabei reihten die
DJs die Schallplatten aneinander, wiahrend die MCs diese — vorzugsweise
mit melodischem Sprechgesang — anmoderierten. Die einzelnen Soundsys-
teme standen sich dabei oft im Wettbewerb gegeniiber.

Der DJ Kool Herc soll zu dieser Zeit die Technik des ,,Backspinnings* ent-
wickelt haben, bei der eine bestimmten Passage mit zwei gleichen Platten
wiederholt wird: wéhrend eine Platte abgespielt wird, wird die andere zu-
rickgedreht (,,back spin®). Das Gerdusch des Zurilickdrehens wird dabei
durch einen ,,Crossfader* (Schiebeschalter auf dem Mischpult) ausgeblen-
det.”

Weitere zu dieser Zeit entwickelte Praktiken sind das ,,Scratching®™ (das
rhythmisches Vor- und Zuriickdrehen einer Platte), das ,,Cutting* (das ruck-
artige Einblenden einer Platte mit Hilfe des Crossfaders) und das ,,Mixing*
(Zusammenfithrung mehrerer Tonspuren).” Durch diese neuen Transforma-
tionstechniken, die den Riickgriff auf und die Verwendung von Samples
ermoglichte, waren die Mdglichkeiten der DJs zur Herstellung neuer Songs

schier unendlich.

In der Nacht vom 13. Juli 1977 gab es den sog. ,,Blackout von New York®,
bei dem zwei Blitze das New Yorker Stromnetz lahmlegten. Da in der Folge
Kassen und Alarmanlagen nicht mehr funktionierten, wurden zahlreiche
Geschifte gepliindert. Dies nutzten auch viele DJs und deckten sich mit der
fiir ihre Musik notwendigen Technik ein, die sie sich sonst nicht leisten

konnten. Diese Nacht wird deshalb als Katalysator fiir das Genre des Hip-

U iMusician, SAMPLING, Teil 1, imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-
und-auswirkungen-teil-1, zul. abgerufen am 07.06.2023.

>? Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 131 f.

>3 Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 133.
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Hops angesehen.” In den 1980er-Jahren wurde der Hip-Hop schlieBlich zu
einem der erfolgreichsten Genres der Musikindustrie.>

Im Jahre 1979 kam der erste digitaler Sampler, der ,,Fairlight CMI*, auf den
Markt, konnte jedoch aufgrund seines hohen Preises nur von groflen Pro-
duktionsstudios erworben werden.*® Das dnderte sich im Jahre 1983 mit dem
MIDI Standard (Musical Instrument Digital Interface Standard), welcher die
zentrale digitale Steuerung von elektronisch erzeugten Tonen ermdglichte.”
Die Digitaltechnik wurde erschwinglicher und Methoden der digitalen Pro-
duktion waren als Software-Produkte erhiltlich. Dazu zihlen z. B. Sequen-
zer Programme, ,,Sample-Editoren” (Bearbeitungsprogramme), ,,Plug-Ins*
(Softwareerweiterungen) und ,,Tools* (Dienstprogramme).” So entstand die
Moglichkeit, Musik auf &sthetische Art digital zu produzieren.” Auch
Sprach-Samples konnten losgeldst von ihrer Tonspur verwendet werden, um
andere Rapper zitieren zu konnen. Der Hip-Hop bliihte weiter auf und die
DJ-Kultur, die elektronische Musik sowie Sampling verschmolzen und
brachten neue Ausdrucksformen, wie z. B. die Elektronik-Musik der Band

Kraftwerk und den Break Dance als neuen Tanzstil hervor.® Dank der

>* Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 133.

> Vgl. Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 135.

*® Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 138.

3" Grossmann, Popmusicology, S. 129; Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748.

% Balzer, www.br.de/radio/bayern2/sendungen/nachtstudio/balzer-sample-100.html, zul.
abgerufen am 07.06.2023; Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007, 1009; Grossmann,
Popmusicology, S. 130; Hduser, Sound und Sampling, S. 9; www.leo.org, zul. abgerufen
am 07.06.2023; iMusician, SAMPLING, Teil 1,
imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-und-auswirkungen-teil-1, zul. ab-
gerufen am 07.06.2023; Wegener, Sound Sampling, S. 13.

> Grossmann, Popmusicology, S. 130.

% Balzer, www.br.de/radio/bayern2/sendungen/nachtstudio/balzer-sample-100.html, zul.
abgerufen am 07.06.2023; Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007, 1009; Grossmann,
Popmusicology, S. 130; iMusician, SAMPLING, Teil 1,
imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-und-auswirkungen-teil-1, zul. ab-
gerufen am 07.06.2023; Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748; Wagner, MMR 2016, 513,
51.
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Sampler erhielt die Technik, bestehende Sequenzen zu entnehmen und in
etwas Neues zu tibernehmen den Namen ,,Sampling®.

Aufgrund des technischen Fortschritts wurden zudem sog. bedroom produc-
tions, d. h. die Produktion von zu Hause aus, moglich. Das Suchen nach
neuem Material in Form von mdglichst ausgefallenen Samples wird ,,Dig-
gin’ in the Craves® genannt und ist meist mit stundenlanger Arbeit verbun-
den.” Die Nutzung von Samples ohne Lizenzerwerb, d. h. ohne sog. ,,Samp-
le-Clearing® (der Erwerb von Lizenzrechten an Samples) wurde in dieser

Zeit zunéachst noch geduldet.”

Einen weiteren Aufschwung erfuhr das Sampling in den 1990er Jahren.
Grund dafiir waren die fallenden Preise der Sampler, ihre erhohte Speicher-
kapazitit (,,Sampling-Zeiten®) und die Kommerzialisierung von Program-
men mit Audiospuren und software-basierten Effekten.* Das digitale Samp-
ling wurde — durch seine Einbettung in softwarebasierte Digital Audio
Workstations (DAW) — nun auch zentral fiir andere klangbasierte und DJ-
getriebene Genres wie z. B. House und Techno und beeinflusste ebenso die
Pop-Musik.”

Zu dieser Zeit entstand der im ,,Metall auf Metall“-Verfahren streitgegen-
standliche Titel ,,Nur mir* von Sabrina Setlur (1997). Der Hip-Hop war in
den 1980er Jahren durch die in Deutschland stationierten Soldaten und die
amerikanischen Wohngemeinden nach Deutschland, insbesondere nach
Frankfurt a. M. gekommen. Das friedvolle ,,Bekriegen* in Rap- und Break-
dance-Battles faszinierte in Frankfurt lebende Immigranten und Deutsche

mit Migrationshintergrund. Sie konnten sich endlich einer Gruppe zuordnen,

' www.urbandictionary.com/define.php?term=Bedroom+Producer, zul. abgerufen am

07.06.2023; iMusician, SAMPLING, Teil 1, imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-
technologie-und-auswirkungen-teil-1, zul. abgerufen am 07.06.2023.

62 Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 180 f.

8 iMusician, SAMPLING, Teil 1, imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-
und-auswirkungen-teil-1, zul. abgerufen am 07.06.2023.

%% iMusician, SAMPLING, Teil 1, imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-
und-auswirkungen-teil-1, zul. abgerufen am 07.06.2023.

% Baroni, Sound Marks, S. 194; F. ischer, Sampling in der Musikproduktion S. 143.
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bekamen durch den Rap eine Stimme und wurden sichtbar, so der Musik-
produzent Moses Pelham. Laut dem deutschen Rapper D-Flame war der
Hip-Hop der ,,Lebensretter fiir Inmigranten®. Mitte der 1990er-Jahre zeigte
Sabrina Setlur mit Hilfe ihres Produzenten Moses Pelham, dass auch Frauen
durch den Rap ihre Meinung duflern konnten. Der deutsche Musiker Chima
beschreibt sie deshalb als ,,Jkone der Musikgeschichte®.

Die Band ,,Die Fantastischen Vier* sorgte schlieBlich mit ihren kommerziel-
len Titeln, wie ,,Die Da!?!“ und ,,Sie ist weg®, endgiiltig fiir die Aufnahme
des deutschen Hip-Hops (sog. Deutschrap) in die deutsche Medienwelt.®’
Anfang der 2000er-Jahre wurde der Deutschrap jedoch zunehmend auf-
grund seiner Aggressivitit und Belanglosigkeit unbeliebt, es verkauften sich
weniger Platten und Musiklabels wurden aufgeldst.®® Erst ab etwa dem Jahr

2010 lebte der Deutschrap wieder auf.

2. Der technische Vorgang des Samplings

Beim Sampling werden Tone entnommen und in andere Musikstiicke tiber-
nommen. In diesem Prozess konnen sie umgeformt werden. Bei der dazu
genutzten Software, dem sog. Sampler, werden die Klinge gespeichert.” Es

konnen sowohl musikalische oder instrumentale als auch nicht-

% Dichtung und Wahrheit — Wie Hip Hop nach Deutschland kam, hr Dokumentation, Teil
1-4, www.ardmediathek.de/sendung/dichtung-und-wahrheit-wie-hip-hop-nach-
deutschland-kam/staffel-1/Y3JpZDovL2hyLW9ubGluZS8zODIyMDEONA/1, zul. abgeru-
fen am 10.03.2023.

%7 Dichtung und Wahrheit — Wie Hip Hop nach Deutschland kam, hr Dokumentation, Teil
1-4, www.ardmediathek.de/sendung/dichtung-und-wahrheit-wie-hip-hop-nach-
deutschland-kam/staffel-1/Y3JpZDovL2hyLW9ubGluZS8zODIyMDEONA/1, zul. abgeru-
fen am 10.03.2023.

% Dichtung und Wahrheit — Wie Hip Hop nach Deutschland kam, hr Dokumentation, Teil
1-4, www.ardmediathek.de/sendung/dichtung-und-wahrheit-wie-hip-hop-nach-
deutschland-kam/staffel-1/Y3JpZDovL2hyLW9ubGluZS8zODIyMDEONA/1, zul. abgeru-
fen am 10.03.2023.

% Ernst, Urheberrecht, S. 84 f.; Salagean, Sampling, S. 20 f.; es gibt auch Hardware-

Sampler, das Prinzip ist aber das gleiche wie beim Software-Sampler.
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instrumentale Téne, wie z. B. Gerdusche in der Natur, gesampelt werden.”
Im Folgenden wird der technische Vorgang des Samplings erklart.

Der erste Schritt beim Sampling liegt darin, aus bereits aufgenommenem
Audiomaterial einen Teil zu entnehmen bzw. herauszukopieren. Meist wird
ein Sample dann auf eine Klaviatur iibertragen, das durch Driicken der Kla-
viaturtaste C3 (,,root key*) in seiner Ursprungsform wiedergegeben werden
kann. Durch Spielen hoherer oder tieferer Tasten kann das Sample in verdn-
derter Tonhdhe (,,pitch®) und Geschwindigkeit (,,Tempo*) abgespielt wer-
den.”' Mithilfe des sog. ,,Audiowarp* kann ein Sample beim Spielen hihe-
rer oder tieferer Tasten im Vergleich zum root key C3 seine Tonhohe beibe-
halten, ohne die Geschwindigkeit zu verdndern. Je nach verwendetem Soft-
wareprogramm fiihrt dies jedoch zu einer schlechteren Audioqualitit.’
Auch wenn zu wenige Tone aufgenommen werden, konnen die digital er-
stellten Téne kiinstlich oder unausgewogen klingen.”

Es konnen auch mehrere Samples auf verschiedene Tasten ,,geroutet wer-
den. Héufig wird hierfiir ein elektronisches Drum- bzw. Sample-Pad ver-
wendet, wo sich auf verschiedenen Pads verschiedene Samples, meist die
Komponenten eines akustischen Schlagzeugs wie eine Kick- oder Snare-
Drum, Toms und Hi-Hats, befinden.”

Nach dem darauffolgenden ,,Tagging®, der Beschriftung der Samples, kann

die Qualitdt des gespeicherten Musters durch Beseitigung eines etwaigen

" Ernst, Urheberrecht, S. 84; iMusician, SAMPLING, Teil 2,
imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-und-auswirkungen-teil-2, zul. ab-
gerufen am 07.06.2023; Wegener, Sound Sampling, S. 15.

n Ernst, Urheberrecht, S. 84 f.; Louis,
www.bonedo.de/artikel/einzelansicht/diy-instrumente-absamplen.html, zul. abgerufen am
07.06.2023; Hobby-Produzent Robert Miinster im Interview mit der Verfasserin vom
22.01.2019.

> Hobby-Produzent Robert Miinster im Interview mit der Verfasserin vom 22.01.2019.

” Louis, www.bonedo.de/artikel/einzelansicht/diy-instrumente-absamplen.html, zul. auf-
gerufen am 07.06.2023; iMusician, SAMPLING, Teil 1,
imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-und-auswirkungen-teil-1, zul. ab-
gerufen am 07.06.2023.

™ Hobby-Produzent Robert Miinster im Interview mit der Verfasserin vom 22.01.2019.
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Rauschens verbessert werden. Dieser Vorgang wird ,,Denoising® genannt.”

Der Sampler kann die Tone anschlieBend wiedergeben.

Der technisch duflerst komplizierte Vorgang des Samplings setzt einen ana-
lytischen Umgang mit dem Material voraus. Téne und Kldnge werden de-
konstruiert und neu kombiniert. Das Unterlegen eines Liedes mit der endlo-
sen Wiederholung einer bestimmten Tonfolge wird, wie bereits erldutert, als
Loop bezeichnet.”® Bei der Verinderung von Klingen gibt es zahlreiche
weitere Moglichkeiten: Das ,,Pitchen (Anderung der Tonhéhe), der ,,Re-
verse-Sample (riickwérts Abspielen) und das ,,Stretchen* (Dehnen) von
Tonen sind nur einige davon.”” Aulerdem kann das Sample im Rahmen der
Einbettung in das Gesamtprojekt mit weiteren Effekten bearbeitet werden

(z. B. mit Equalizern oder Hallgeréten). Dies verdndert den Sound abermals.

Neben dem Sampler gibt es noch den Sample-Player, der keine Mdglichkeit
hat, Tone selbst aufzunehmen, sondern diese nur wiedergibt. Ein Sample-
Player besitzt eine sogenannte Sample-Library, aus der bereits fertige Samp-
les entnommen und abgespielt werden. So entsteht die Moglichkeit, Samp-
le-basierte, virtuelle Instrumente computergesteuert iiber sogenannte ,,Mas-
ter-Keyboards* abzuspielen. Ein bekannter softwarebasierter Sample-Player

ist z.B. ,,Kontakt* des Berliner Unternehmens ,,Native Instruments*.”®

75 Louis, www.bonedo.de/artikel/einzelansicht/diy-instrumente-absamplen.html,  zul.

abgerufen am 07.06.2023.

"® Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007, 1009; Essl, essl.at/bibliogr/musiklexikon-sample.html,
zul. abgerufen am 07.06.2023; Louis, www.bonedo.de/artikel/einzelansicht/diy-
instrumente-absamplen.html, zul. abgerufen am 07.06.2023; Miiller, ZUM 1999, 555;
iMusician, SAMPLING, Teil 1,
imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-und-auswirkungen-teil-1, zul. ab-
gerufen am 07.06.2023; Wegerle, blog.landr.com/de/4-sampling-mythen/, zul. abgerufen
am 07.06.2023.

" Hobby-Produzent Robert Miinster im Interview mit der Verfasserin vom 22.01.2019.

78 Hobby-Produzent Robert Miinster im Interview mit der Verfasserin vom 22.01.2019;
www.native-instruments.com/de/products/komplete/samplers/kontakt-7/, zul. abgerufen am

07.06.2023.
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Eigens fiir diese Arbeit erstellter Screenshot von ,,Noire“, ein virtuelles, samplebasiertes

Instrument im ,,Kontakt“-Sampler.

Fiir die Erstellung eines Songs muss das im Sampler abgespielte und veréin-
derte Sample aufgenommen werden, sofern es nicht bereits im Sample-
Player enthalten ist (so bei ,,Kontakt*). Dies geschieht in einem Sequenzer,
einer Hard- oder Software fiir die Aufnhahme von Audiomaterial. Heutzutage
sind Sampler und Sequenzer als Software erhiltlich. Anders als bei den
fritheren Hardware-Samplern konnen Samples so sichtbar gemacht werden
(s. folgende Abbildung).” Mittlerweise sind fiir die Musikproduktion vor
allem diese Software basierten Sequenzer, auch Digital Audio Workstation
(,DAW®) genannt, gingig. Bekannte DAWSs sind beispielsweise ,,Pro
Tools®, ,,Ableton Live®, ,Logic Pro* und ,,Cubase‘. Der ,,Akai MPC* ist
ein noch heute verwendeter, Hardware basierter Sequenzer, der gleichzeitig

auch ein Sampler und Sample-Player ist.*”

" vgl. Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 144 f.

% Hobby-Produzent Robert Miinster im Interview mit der Verfasserin vom 22.01.2019.
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Eigens fiir diese Arbeit von Hobby-Produzent Robert Miinster erstellte Darstellung eines

Samples (rotes Rechteck), wie er in digitaler Form auf dem Bildschirm angezeigt wird.

3. Heutige Bedeutung des Samplings in der Musik

Der digitale Sampler war fiir die Musikwelt revolutionér.® Neben den Vor-
teilen, die seine Portabilitdt mit sich bringt, erdffnet er unerschopfliche
Moglichkeiten virtueller Instrumentation, sodass gleich mehrere Musiker
oder sogar ein ganzes Orchester ersetzt werden konnen.* Auflerdem kann

jede Klangquelle digitalisiert und verfremdet werden.*

Dank der Technik des Samplings konnen heute auch (Hobby-)Produzenten
ohne professionelles Studio, hohe Investitionen und sogar ohne Instrumen-
tenkenntnisse Songs herstellen und dank internetbasierten Musikvermark-
tungsplattformen auch vermarkten.* Die digitale Technik hat neue Formen
von Kreativitit ermoglicht. Ohne Sampling wiren fiir die Musikproduktion
stets Musiker mit den realen, analogen Instrumenten nétig, die die er-

wiinschte Intonation finden miissten. Dank Sampling kann aber auch Musik

*! Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007, 1008; Salagean, Sampling, S. 21.

82 Ernst, Urheberrecht, S. 85 f.; iMusician, SAMPLING, Teil 2,
imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-und-auswirkungen-teil-2, zul. ab-
gerufen am 07.06.2023.

8 iMusician, SAMPLING, Teil 2, imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-
und-auswirkungen-teil-2, zul. abgerufen am 07.06.2023.

84 Beaucamp/Schrér, Low-Budget Musiker:innen, in: Tipping Points, S.178; Harkins,

Appropriation, S. 14.
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produziert werden, ohne dass ein klassisches Instrument (mit Ausnahme des
Samplers) gespielt oder Noten gelesen werden miissten. Kreativitit kann
allein mit Hilfe von Sampling und moderner Technik ausgedriickt und zu

Gehor gebracht werden.*

Diese Moglichkeiten sind in einer Zeit, in der die Konsumgesellschaft stin-
dig etwas Neues horen mochte, besonders wichtig. Auf Streaming-Diensten
wie Spotify oder Apple Music kann zwischen Millionen von Songs gewéhlt
werden. Ein so breites Konsum-Angebot ist insbesondere in der Musik
moglich, weil die Titel zu Hause gleichermaflen wiedergegeben werden
konnen, wie die Aufnahme im Original klingt und es sich nicht lediglich um
eine ggf. andersklingende Kopie handelt (wie das etwa bei der Abbildung
von Gemailden der Fall wire). Gerade deshalb sind die digitalen Techniken
der Musikindustrie so wichtig — mit ihrer Hilfe kann ein Song mit moglichst
geringem Zeit- und Ressourcenaufwand produziert werden und damit eine
Massenproduktion von Songs ermdglicht werden.* Da Streaming-Dienste
sowie andere Portale, z. B. YouTube, Instagram und TikTok, nicht nur pro-
fessionellen Musikern vorbehalten sind, konnen auch Songs, die nicht in

professionellen Tonstudios aufgenommen wurden, dort vermarktet werden.

Dabei ist jedoch eine Beherrschung der digitalen Technik durch den Produ-
zenten erforderlich. Zusitzlich muss er sich geistig mit den bestehenden
Kldngen auseinandersetzen und sich ihre musikalische Komponente zu ei-
gen machen.*” Die Kunst besteht darin, besondere und/oder den Vorstellun-
gen des Produzenten entsprechende Tonsequenzen bestehender Stiicke zu
finden und in ein neues Stiick einzubauen oder Kldange mithilfe von Samp-
lern und Sample-Libraries zu kreieren oder zu verwenden, Sounds zu kom-

binieren und auszubalancieren. Der Sampler dient dabei als eigenes Instru-

8 Baroni, Sound Marks, S. 193; Harkins, Appropriation, S. 12, 14.

% Hobby-Produzent Robert Miinster im Interview mit der Verfasserin vom 22.01.2019.

8 Podszun, ZUM 2016, 606, 608; Wegerle, blog.landr.com/de/4-sampling-mythen/, zul.
abgerufen am 07.06.2023.
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ment.* Als kompositorisches Werkzeug bietet er die Moglichkeit, mit Ef-
fekten, Filtern und anderen, dem Synthesizer dhnlichen Prozessen zu arbei-
ten, sodass das Original verdndert werden kann.* Dies ermdglicht die Pro-
duktion von Liedern, ohne dass die Beherrschung eines klassischen Instru-
ments erforderlich ist. Allein durch die Bedienung des Samplers konnen
professionelle Songs produziert werden. Insbesondere in der zeitgendssi-
schen Rap- und Hip-Hop-Szene wird zu gro3en Teilen mit Samples gearbei-

tet.

Zu beachten ist, dass es dabei nicht in erster Linie darum geht, sich den
Aufwand eigener Produktion zu ersparen. Zweck der neuen digitalen Tech-
niken ist u. a. der Transfer vorhandener Klinge in einen neuen Kontext, um
zeitgleich mit der Vertrautheit und Uberraschung der Hérer zu spielen.” Die
Technik, etwas Bestehendes wiederzuverwenden und damit Neues zu er-
schaffen, beruht auf dem Gedanken, kulturelles Erbgut in neuen Kreationen
weiterleben zu lassen.”

Der wohl am héufigsten genutzte Sample stammt aus dem Lied ,,Amen
Brother von The Winstons aus dem Jahre 1969. Die sechssekiindige Se-
quenz, bekannt unter dem Namen ,,Amen Break®, wurde insgesamt bereits
iiber 6.000-mal iibernommen bzw. in {iberarbeiteter Form gesampelt (Stand:

Juni 2023). Auch heute wird das Sample noch genutzt, z. B. in dem bekann-

% Bundesrechtsanwaltskammer in BVerfGE 142, 74 Rn. 39; Ernst, Urheberrecht, S. 86;
Harkins, Appropriation, S. 7; Hobby-Produzent Robert Miinster im Interview mit der
Verfasserin vom 22.01.2019; Salagean, Sampling, S. 23 f.; vgl. Thonemann/Farkas, ZUM
2019, 748 f.

% Harkins, Appropriation, S. 14.

% Janisch, Kunstfreiheit, die Grofle Unbekannte,
www.sueddeutsche.de/kultur/europacisches-recht-und-pop-kunstfreiheit-die-grosse-
unbekannte-1.4035768, zul. abgerufen am 07.06.2022.

' Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007, 1008; iMusician, SAMPLING, Teil 2,
imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-und-auswirkungen-teil-2, zul. ab-

gerufen am 07.06.2023.
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ten Song ,,No Money* von Galantis, welcher es im Jahr 2016 in die deut-
schen Charts schaffte.”

Sampling fiihrt demnach dazu, dass Musik nicht vergessen wird.” So ist es
fraglich, ob sich heute noch jemand an The Winston’s ,,Amen Brother* erin-
nern konnte, wenn das Sample ,,Amen Break* nicht immer noch genutzt
wiirde oder ob der kommerzielle Erfolg der Band Krafiwerk so hoch wire,
wenn ihre besondere Art der Musikerzeugung nicht heute noch dem Samp-
ling dienen wiirde. Durch Sampling kdnnen musikalische Beziige hergestellt
werden, sodass der Horer in eine bestimmte Zeit zuriickversetzt wird oder
Erinnerungen hervorgerufen werden, weil mit bestimmten Zeiten bestimmte
Sounds assoziiert werden, auch wenn der Horer die verwendete Aufnahme
gar nicht kennt. Die Wertigkeit des Samples setzt sich dabei zum einen aus
seiner eigenen, ihm innewohnenden Qualitit und zum anderen aus der von
ihm hergestellten kulturellen Referenz zusammen. Aufgrund dessen ist es
gerade nicht ausreichend, den Sound selbst einzuspielen, sondern das Origi-

nalsample zu verwenden.”

Andererseits kann Sampling auch rein tongestalterischen Zwecken dienen.
Der Original-Sound wird hdufig irrelevant und ist auch bei genauem Zuho-
ren kaum noch wiederzuerkennen.” Einzigartige Fragmente von Aufnah-
men anderer Kiinstler, die nicht oder nur sehr aufwendig selbst aufgenom-
men werden konnten, werden verwendet, um ,,neue Farben und Schattie-

rungen zu kreieren’

und u.U. aus diesen Fragmenten ein ganzes Lied zu
produzieren.”” Viele Sounds werden genau wegen ihrer inhdrent unverwech-

selbaren Qualitdt gesampelt, und diese einzigartigen Sounds werden oft als

2 WhoSampled, www.whosampled.com/The-Winstons/Amen,-Brother/, zul. abgerufen am
07.06.2023.

93 Hobby-Produzent Robert Miinster im Interview mit der Verfasserin vom 22.01.2019;
Wagner, MMR 2016, 513, 514.

% McLeod, DiCola, Creative License, S. 98—101.

% Harkins, Appropriation, S. 9.

% Harkins, Appropriation, S. 14.

%7 Baroni, Sound Marks, S. 194; Harkins, Appropriation, S. 14.
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,»2Aufhidnger” fiir einen neuen Song verwendet.”® Die Notwendigkeit der Li-

zenzierung von Samples konnte diese kreative Entwicklung einfrieren.”

Fischer differenziert zwischen drei Arten des Samplings, deren Ubergang
jeweils flieBend ist. Die erste Art, die er ,,eineindeutige [sic] Referentialitat™
nennt, 1asst das genutzte Werk erkennen und zeichnet sich durch die Kreati-
vitdt der Kombination aus. Zu dieser Art zdhlt z. B. das Mashup. Dabei
werden wenig bis gar nicht bearbeitete, groe Ausschnitte oft gegenteiliger
Musikstiicke kombiniert, um eine Art Irritation beim Zuhodrer zu bewir-
ken.'” Es soll eine ,,maximale Transformation bei minimaler Manipulation*
erreicht werden."”' Die zweite Art, die sog. ,,eindeutige Referentialitit”, 14sst
zwar erkennen, dass es sich um ein Sample handelt, jedoch nicht dessen
Ursprung oder die Art der Transformation. Diese Technik pragt das Genre
des Hip-Hops: ,,.Die Entdeckung unbekannter, obskurer, rarer oder ander-
weitig als originell empfundener Samples wird zu einer kreativen Praxis.*'””
Die hier verwendeten Samples sind wenige Sekunden bis mehrere Takte
lang. Bei der von Fischer als ,,uneindeutige [sic] Referentialitit* bezeichne-
ten, dritten Art ist maximal eine Anspielung auf das Original zu erkennen.
Zudem wird hier durch Variationen innerhalb des neuen Stiicks eine interne
Referenz produziert. Uneindeutige Samples werden z. B. im Techno, Dub
oder House eingesetzt. Die Samples bestehen aus sehr kurzen Klangfetzen
unter einer Sekunde und werden meist instrumental eingesetzt. Dabei kon-
nen aber auch Samples aus einer Gesangsspur verwendet und entfremdet
werden und innerhalb eines Loops als Sounds eingesetzt werden.'”

Das Sample, welches in dem Titel "Nur mir* aus dem in dieser Arbeit unter-
suchten ,,Metall auf Metall“-Verfahren verwendet wird, ordnet Fischer zwi-
schen der eindeutigen und der uneindeutigen Referentialitidt ein. Es ist

rhythmisch-perkussiv und nur zwei Sekunden lang, gleichzeitig aber relativ

% Baroni, Sound Marks, S. 202.

% McLeod, DiCola, Creative License, S. 98.

1% Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 53 f.

%Y Déhl, Mashup in der Musik, S. 324.

192 Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 55.

19 Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 55-57 f.
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bekannt, da schon einige Male verwendet und nach Auffassung Fischers
auch noch erkennbar, da nur geringfiigig verdndert. Zudem komme ihm im

gesamten Lied nur eine untergeordnete Rolle zu.'™

Heute sind neue Techniken wie das Sampling als Kunstformen von der Ge-
sellschaft anerkannt.'” Durch diese weite Interpretation des Kunstbegriffs
wird Kreativitdt und Originalitit gefordert. In der Gesellschaft hat sich eine
Remix-Kultur herausgebildet (wobei Remix dabei im weiteren Sinne als
jede Verwendung bereits bestehender Werke verstanden wird), in der Samp-
ling eine gingige Praxis geworden ist.'” Dies gilt sowohl fiir professionelle
als auch fir Hobby-Produktionen."”” Die Musikindustrie ist vom Riickgriff
auf bestehendes Material abhidngig und zahlreiche Aufnahmen in der Pop-
Musik beinhalten Samples.'” Nur einige Beispiele davon sind ,,Love Again®
von Dua Lipa (Sample aus ,,My Woman* von Lew Stone & the Monseig-
neur Band feat. Al Bowlly), ,, Wonder* von Kanye West (Samples aus ,,My
Song* von Labi Siffre und ,,2Pac* von Ambitionz Az a Ridah), ,Poker
Face* von Lady Gaga (Sample aus ,,Ma Baker* von Boney M.) und ,Mi-
racle” von Calvin Harris und Ellie Goulding (Sample aus ,,The Worm* von

Jimmy McGriff)."”

1% Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 59.

1% ygl. Stellungnahme der Beschwerdefiihrer in BVerfGE 142, 74 Rn. 26; Grossmann,
Popmusicology, S. 127; Rapper und Anwalt Sebastian Méllmann im Interview mit Spiegel
Online,  Giammarco, www.spiegel.de/kultur/musik/moses-pelham-erstreitet-recht-auf-
samplen-experteninterview-a-1095111.html, zul. abgerufen am 07.06.2023.; Miiller,
www.spiegel.de/kultur/musik/100-jahre-copyright-im-haus-der-kulturen-der-welt-hkw-in-
berlin-a-1234279.html, zul. abgerufen am 07.06.2023; Pelham im Interview mit Spiegel
Online, Hipp, www.spiegel.de/kultur/musik/bundesverfassungsgericht-moses-pelham-
gegen-kraftwerk-a-1064607.html, zul. abgerufen am 07.06.2023.

1% Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 51; Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007,
1008 f.

17 Beaucamp/Schrér, Low-Budget Musiker:innen, in: Tipping Points, S.177.

% Baroni, Sound Marks, S. 192; Peifer, Appropriation und Fan Art, S. 101; Pétzlberger,
GRUR 2018, 675 f.

1% www.whosampled.com/hot-samples/, zuletzt abgerufen am 13.06.2023.
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Auch dem Remix (im engeren Sinne, das heif3t ein Titel mit umfangreichen
Ubernahmen aus einem bereits bestehenden Titel) liegt das Sampling zu-
grunde. Der Remixer transformiert fremde Originale und ist damit zeitgleich
Konsument und Hersteller. Im Vergleich zum Sampling lediglich einzelner
Tonsequenzen kommt es hier allerdings zu einem erhohten Umfang an
Ubernahmen und das Original bleibt in der Regel erkennbar.'" Das Alte
wird weder vollstindig iberwunden noch negiert, sondern es entsteht eine
Verbindung zwischen neu und alt, durch die eine gewiinschte Spannung
bzw. Gegensitzlichkeit entsteht.'"!

Insbesondere das Genre des Hip-Hops ist von der Technik des Samplings
abhingig — ohne Sampling wiirde Hip-Hop nicht existieren.'"> Es versteht
Musik als ein digitales Produkt der Kultur und iibermittelt Gedanken auf
digitale Weise. Charakteristisch flir den Hip-Hop ist insbesondere der Kon-
trast, der durch die Anlehnung an éltere Werke aus anderen Stilrichtungen
entsteht.'” So hat sich auch Moses Pelham, der Produzent des Songs ,,Nur
mir“, mit vorhandenem Material auseinandergesetzt und es weiterentwi-
ckelt:'"* Die Entnahme musikalischen Materials aus anderen Tonaufnahmen
im Wege des Samplings und die Gestaltung einer individualisierten Medi-
enmontage seien Teil der Musikkultur des Hip-Hop, fiir die entscheidend
sei, dass direkt auf phonographische Ursprungsdokumente zuriickgegriffen

werde und die iibernommenen Passagen nicht nur nachgebaut seien.'”

In den letzten Jahren hat auch der deutsche Hip-Hop einen Aufschwung
erlebt. Im Jahre 2010 erschien das erste Album des Rappers Haftbefehl,

durch das der sog. ,,Gangsta-Rap* einen neuen Hype in Deutschland er-

"0 pétziberger, GRUR 2018, 675.
" Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 51 f.

"2 Baroni, The sound marks the song, S. 194; Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007, 1009;
Miiller, ZUM 1999, 555; Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 749; Wagner, MMR 2016,
513.

3 Podszun, ZUM 2016, 606, 608; Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 749.

"4 Podszun, ZUM 2016, 606, 608.

'S BVerfGE 142, 74 Rn. 26.
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reichte.'"* Kurz darauf verbreitete sich das vom Deutschrapper CRO ins
Netz gestellte Musikvideo des Titels ,,Easy* in Deutschland rasend. Heute
hat es 68 Millionen Aufrufe auf YouTube und liber 96 Millionen Aufrufe auf
Spotify (Stand: Juni 2023). Auch die Rapper Bushido, Sido, Marteria, Kol-
legah und Azad wurden zu dieser Zeit bekannt. Zwar waren Nummer-1-Hits
vor dem Jahre 2017 noch eine Seltenheit im Deutschrap, ab dem Jahre 2011
landeten Deutschrap-Alben aber regelmiBig in den deutschen Charts. Allein
im Jahr 2018 gab es 14 Nummer-1-Hits, davon sieben von dem Rapper Ca-
pital Bra."” Kiinstler wie Capital Bra, RAF Camora, Kollegah, Kontra K,
Kollegah, Shirin David, KC Rebell, Apache 207, Sido, Loredana, Luciano,
Gzuz, Bausa, Bonez MC, Mero, Samra, Eno, Farid Bang und Alligatoah
erobern mit ihren Singles laufend die Charts. Deutschrap ist nach langer
Zeit wieder ,,Mainstream‘ geworden. Beispiele, bei denen diese Kiinstler
mit Samples beriihmter élterer Songs gearbeitet haben, sind ,,Kokain*“ von
Bonez MC, RAF Camora und Gzuz (2018), die ,,Be My Lover* von La Bou-
che (1995) gesampelt haben'"® und ,,Oder Nicht“ von Kontra K (2018), der
»~My Woman®“ von Lew Stone & the Monseigneur Band und Al Bowlly
(1932) gesampelt hat.'”

Dabei ist Sampling nicht mit der heute bei Kiinstlern ebenfalls sehr belieb-
ten Interpolation zu verwechseln. Die Interpolation ist ebenfalls eine Mog-
lichkeit, einen élteren Song zu benutzen und neu zu ,,verpacken®, anders als
beim Sampling wird jedoch nicht die Aufnahme selbst benutzt, sondern die

Komposition oder die Melodie eines Titels. Interpolation kann dabei plaka-

" Dichtung und Wahrheit — Wie Hip Hop nach Deutschland kam, hr Dokumentation, Teil

1-4, www.ardmediathek.de/sendung/dichtung-und-wahrheit-wie-hip-hop-nach-
deutschland-kam/staffel-1/Y3JpZDovL2hyLW9ubGluZS8zODIyMDEONA/1, zul. abgeru-

fen am 12.05.2022.

""" Herzog, hiphop.de/magazin/hintergrund/deutschraps-aufstieg-eine-geschichte-in-

nummer-1-hits-318405, zul. abgerufen am 07.06.2023.
18 www.whosampled.com/sample/595624/Bonez-MC-RAF-Camora-Gzuz-Kokain-La-

Bouche-Be-My-Lover/, zul. abgerufen am 07.06.2023.
19 www.whosampled.com/sample/567933/Kontra-K-Oder-Nicht-Lew-Stone-%26-the-

Monseigneur-Band-Al-Bowlly-My-Woman/, zul. abgerufen am 07.06.2023.
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tiv als Hommage eingesetzt werden oder einfach den Wiedererkennungs-
wert dlterer, erfolgreicher Titel nutzen. ,,Grofse Musikkonzerne sitzen auf
einem Schatz von Klassikern die auf ihren zweiten Friihling warten und
auch Newcomern zu einer ersten Aufmerksamkeit verhelfen konnen.“'*° Ein
Beispiel dafiir ist der Titel ,,Cold Heart — PNAU Remix* von Elton John,
Dua Lipa und PNAU (2021), eine Kombination aus vier dlteren Hits von
Elton John (,,Sacrifice®, ,,Rocket Man*, ,,Kiss the Bride* und ,,Where’s the
Shoorah?)"*'. Weitere Beispiele fiir Interpolationen sind ,,Du Liebst Mich
Nicht“ von Ado Kojo und Shirin David (2015), (Interpolation von ,,.Du
Liebst Mich Nicht* von Sabrina Setlur (1997))'%, , Beautiful Girl“ von Lu-
ciano (2022) (Interpolation von ,Beautiful Girls“ von Sean Kingston
(2007))'* und ,,Blaues Licht*“ von RAF Camora und Bonez MC (2021) (In-
terpolation von ,,Blue (Da Ba Dee)* von Eiffel 65 (1998))'*.

III. Moglichkeiten und Hiirden bei der Lizenzierung von Samples

Nicht nur die kiinstlerische Technik, sondern auch deren Verwertungsmdog-
lichkeiten haben sich aufgrund der hdufigen Nutzung von Samples weiter-
entwickelt. Die Einnahmen durch die Vergabe von Sample-Nutzungsrechten
konnen fiir die Rechtsinhaber an den Ausgangswerken moglicherweise eine
erhebliche Rolle fiir die Finanzierung neuer Produktionen spielen.'*

Zu beachten ist unterdessen, dass die Ubernahme des ,,Hooks*, also einer

charakteristischen Sequenz des verwendeten Werks, fiir den gesampelten

20 Tracks — Das groBe Recycling-Geschift im Pop, arte Dokumentation,
www.arte.tv/de/videos/106757-005-A/tracks/, zul. abgerufen am 07.06.2023.

2 Tracks — Das groBe Recycling-Geschift im Pop, arte Dokumentation,
www.arte.tv/de/videos/106757-005-A/tracks/, zul. abgerufen am 07.06.2023.

122 www.whosampled.com/sample/688884/Ado-K ojo-Shirin-David-Du-Liebst-Mich-Nicht-
Sabrina-Setlur-Du-Liebst-Mich-Nicht/, zul. abgerufen am 07.06.2023.

12 www.whosampled.com/sample/937864/Luciano-(German-Rapper)-Beautiful-Girl-Sean-
Kingston-Beautiful-Girls/, zul. abgerufen am 07.06.2023.

124 www.whosampled.com/sample/863 196/RAF-Camora-Bonez-MC-Blaues-Licht-Eiffel-
65-Blue-(Da-Ba-Dee)-(DJ-Ponte-Ice-Pop-Mix)/, zul. abgerufen am 07.06.2023.

'2 Stellungnahme der Kliger und des Verbands unabhingiger Musikunternehmen in

BVerfGE 142, 74 Rn. 46, 56.
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Kiinstler unterschiedliche Auswirkungen haben kann. Sofern der neue Titel
bei den Horern beliebter wird als das éltere Lied und zu einer Art Ersatz fiir
dieses wird, konnte er den Markt fiir den gesampelten Song negativ beein-
trichtigen. Wenn sein Werk aber dadurch wieder in Erinnerung gerufen und
gehort wird, profitiert er vom Sampling.'*

Ein Schutz der Inhaber der Rechte an den bestehenden Songs vor Bedro-
hungen der wirtschaftlichen Verwertungsmdglichkeiten konnte aufgrund

dieser Erwdgungen erforderlich sein.'”’

Auf der anderen Seite stehen die Interessen der sampelnden Kiinstler, bei
denen die Lizenzierung von Samples fiir Kosten und Komplikationen
sorgt.””® Oft verursacht das Sample-Clearing hohe Gebiihren."” So hat der
Rapper Danny Brown fiir sein Album ,,Atrocity Exhibition* aus dem Jahre
2016 70.000 US-$ Lizenzgebiihren bezahlt."*

Ubliche Lizenzgebiihren liegen zwischen 0,01 und 0,15 US-$ pro Aufnah-
me, wobei ein genauer Wert nicht angeben werden kann. Die exakten Li-
zenzgebiihren fiir ein Sample hingen von verschiedenen Faktoren ab, wie
der Lange und der Eigenart des Samples, der Bekanntheit des Songs, der Art
der Nutzung und dem sampelnden Kiinstler. Ein und dasselbe Sample kann
deshalb fiir unterschiedliche Verwendungen unterschiedliche Preise haben.
Insbesondere die Bekanntheit des genutzten Songs spielt eine wichtige Rol-
le. Ziel des Samplings bekannter Musikstiicke ist es, besonders charakteris-
tische Tonsequenzen im Original (und nicht selbst nachgespielt) zu nutzen,

etwa um besondere Stimmungen, Gefiihle oder Erinnerungen auszudriicken

126 MeLeod, DiCola, Creative License, S. 90, 125.

127 Podszun, ZUM 2016, 606, 610.

128 McLeod, DiCola, Creative License, S. 83.

129 Podszun, ZUM 2016, 606, 608.

B Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 749; Weingarten,
www.rollingstone.com/music/music-news/danny-brown-details-new-1p-atrocity-exhibition-

252309/, zul. abgerufen am 07.06.2023.
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oder zu erzeugen."”' Besonders bekannte, auBlergewdhnliche Samples kon-
nen deshalb auch besonders teuer sein.

Ebenfalls entscheidend ist, ob die Lizenz bereits vor oder erst nach der Ver-
offentlichung des sampelnden Titels eingeholt wird. Im letzteren Fall kon-
nen hohere Lizenzsummen verlangt werden, da die Rechtsinhaber den Er-
folg des Titels und damit die Zahlungsfdhigkeit des Sampling-Kiinstlers
einschitzen konnen"? und dieser auBerdem bei erforderlicher Lizenzvergabe
auf diese angewiesen ist. Besonders teuer kann es werden, wenn ein Titel
mehrere Samples enthélt und bereits sémtliche Lizenzen bis auf eine einge-
holt wurden. Diese Lage konnten die Rechtsinhaber des noch nicht lizen-
sierten Samples ausnutzen und besonders hohe Gebiihren verlangen.'”

Vor der Veroffentlichung des sampelnden Titels bleibt indes die Schwierig-
keit, den Preis fiir ein Sample abzuschitzen. Samples werden erst dann als
Ware wahrgenommen, wenn der interessierte Kiinstler die Sequenz identifi-
ziert hat und das Sample somit losgeldst vom restlichen Werk betrachtet
werden kann. Vorher ist es moglich, dass der Rechtsinhaber des Samples
von dessen Wert gar nicht wei}, da es zunédchst ausgewéhlt und genutzt
werden muss, um einen eigenen wirtschaftlichen Wert zu erlangen. Weil3
aber schon der Rechtsinhaber nicht von dessen Wert, ist es fiir den samp-
elnden Kiinstler erst recht schwierig, die Kosten fiir den Lizenzerwerb zu
kalkulieren."* Durch Experten konnen aufgrund ihrer langjahrigen Erfah-
rung auf dem Sampling-Markt Erfahrungswerte eingeholt werden, was je-
doch zur Erh6hung der Transaktionskosten fiihrt.

Hinzu kommt, dass nicht alle Rechtsinhaber dazu bereit sind, Lizenzen zu

vergeben. Andere kniipfen die Lizenzierung an bestimmte Voraussetzungen,

B1'So haben beispielsweise Rihanna und Drake bei ,,Work® (2016) den Song ,,Sail Away
(Riddim)*“ von Richie Stephens und Mikey 2000 (1998) gesampelt, mutmallich um den
dortigen Dancecall/90er-Jahre Vibe auch in ihrem Song zu erzeugen. Aus kiinstlerischen
Griinden wurde der Rhythmus nicht selbst hergestellt.
www.whosampled.com/sample/405695/Rihanna-Drake-Work-Richie-Stephens-Mikey-
2000-Sail-Away-(Riddim)/, zul. abgerufen am 07.06.2023.

2 McLeod, DiCola, Creative License, S. 153 f., 169.

133 McLeod, DiCola, Creative License, S. 169.

"** Hondros, Onlinemirkte fiir Musiksamples, in: Tipping Points, S. 165.
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z.B. dass das Sample nicht in Hip-Hop Songs verwendet werden darf, keine
Schimpfwdrter im Text fallen diirfen oder dass bestimmte Themen, wie
Gewalt, Sexismus oder Rauschmittel, nicht aufgegriffen werden diirfen.'’
Zu beachten ist indes, dass die Urheber- und Leistungsschutzrechte im
Rahmen des Plattenvertrages hdufig an die Plattenfirmen iibertragen wer-
den, sodass diese — und nicht die Kiinstler — die Lizenzverhandlungen kon-
trollieren und einen betréchtlichen Teil der Einnahmen erhalten. "*°

Des Weiteren wird je nach Linge des Samples neben der Lizenz fiir die
Tonaufnahme auch die Lizenz fiir die musikalische Komposition bendotigt
(siche auch D.). Im schlimmsten Fall sind die Sampling-Kosten hoher als
die Einnahmen durch den eigenen Song selbst. Letztendlich miissen die
Kiinstler im Vorhinein abwégen, ob die kiinstlerischen und wirtschaftlichen
Vorteile des Samplings die Kosten fiir das Sample-Clearing tiberwiegen."’’
Andererseits konkurrieren die Samples auf dem Markt miteinander. Sind
Samples eines bestimmten Kiinstlers zu kostenintensiv, wird ein Musiker
eher die Lizenzierung von Samples anderer Kiinstler anstreben, sofern diese

sein mit dem Sampling erstrebtes Ziel ebenfalls erreichen."

Zu den Lizenzgebiihren selbst treten die Transaktionskosten hinzu. Zu-
nichst miissen die Rechtsinhaber des gesampelten Titels gefunden und kon-
taktiert werden. Gerade bei dlteren Aufnahmen kann dies bereits ein sehr
aufwendiges Verfahren sein, wenn z.B. das damalige Plattenlabel nicht
mehr existiert. Da jedes Sample sowie die Rechtsinhaber, Musiker und ihre
Vertreter unterschiedlich sind, muss auch fiir jede Lizenzierung ein einzel-
ner Vertrag ausgehandelt werden. Deshalb ist es i.d.R. notig, Musik-
Anwilte, Manager oder sog. ,,Sample Clearance Houses* (Unternehmen,
die sich auf die Lizenzierung von Samples spezialisiert haben) einzuschal-

ten. Hier spielen zudem Beziehungen zwischen den groflen Musiklabels

5 McLeod, DiCola, Creative License, S. 118-121; vgl. Hondros, Onlinemirkte fiir
Musiksamples, in: Tipping Points, S. 163.

56 McLeod, DiCola, Creative License, S. 80-82.

7 McLeod, DiCola, Creative License, S. 196, 210.

8 McLeod, DiCola, Creative License, S. 125, 162.

34



(sog. ,,Major-Labels*) eine wichtige Rolle, da diese an der gegenseitigen

Vergabe von Lizenzen interessiert sind. '

Fiir kleinere Labels und insbesondere fiir Hobby-Kiinstler ist es mangels
entsprechender Rechtskenntnisse, Beziechungen zu Musiklabels und entspre-
chendem Aufwand schwierig, die Lizenzen fiir Samples zu erwerben. Auch
die Kosten fiir die Lizenzierung einschlieBlich Transaktionskosten konnen
ohne vorausgegangenen kommerziellen Erfolg von Hobby-Kiinstlern kaum

getragen werden.'®’

Aufgrund dieser Entwicklungen ist ein weiterer Markt fiir Samples entstan-
den: Es gibt ganze Sampling-Bibliotheken, in denen Samples bzw. Sample-

Packs online erworben werden konnen.'*!

Dort werden Samples speziell fiir
die Nutzung durch den Produzenten teilweise frei oder kostengiinstig ange-
boten. Sogar Sample-Packs von namenhaften Musikern konnen dort erwor-
ben werden.'** Es gibt tausende vorgefertigte Samples, die digital erhiltlich

' Firmen wie Prime Loops sind eigens

und mit Lizenzen ausgestattet sind.
auf den Verkauf von Samples spezialisiert. Auch Abonnements sind mog-
lich, z. B. bei Splice fiir ca. 10,00 US-$ monatlich. Dort kénnen vom Abon-
nenten monatlich eine bestimmte Anzahl von selbst ausgewéhlten Samples
heruntergeladen und dauerhaft genutzt werden. Es handelt sich dabei aber

nicht um Samples aus bestehenden Songs, sondern um sog. eigens fiir das

%9 McLeod, DiCola, Creative License, S. 149 f., 155, 164 f.
"0 Beaucamp/Schror, Low Budget Musiker:innen, in: Tipping Points, S. 182; McLeod,
DiCola, Creative License, S. 168, 173.

! Hoeren, GRUR 1989, 11; iMusician, SAMPLING, Teil 2,
imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-und-auswirkungen-teil-2, zul. ab-
gerufen am 07.06.2023.

"2 Levy, imusician.pro/de/ressourcen/blog/wie-du-rechtlich-sicher-samples-fur-deine-
musik-verwendest#:~:text=SchlieBe%20eine%20Vereinbarung,deine%20Musik%20nicht
%20gut%20finden., zul. abgerufen am 07.06.2023; Louis,
www.bonedo.de/artikel/einzelansicht/diy-instrumente-absamplen.html, zul. abgerufen am
07.06.2023; Wegerle, blog.landr.com/de/4-sampling-mythen/, zul. abgerufen am
07.06.2023.

'S Hondros, Onlinemirkte fiir Musiksamples, in: Tipping Points, S. 162.
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Sampling vorgefertigte Drum-, Synth- oder Vocalsamples. Auf anderen
Plattformen wiederum werden Samples gratis unter den Nutzern getauscht,
so z. B. bei Looperman oder Sampleswap.

Der besondere Online-Shop Tracklib ermoglicht es, das ,,Diggin’ in the
Craves®™ online durchzufiihren. Auf der Website konnen Lieder angehdrt
und nach Samples durchsucht werden: ,,7racklib is a subscription service
for musicians, producers, and artists who want to sample real music.*
(,,Tracklib ist ein Abo-Service fiir Musiker, Produzenten und Kiinstler, die

echte Musik sampeln wollen.)"*

Anders als bei Splice konnen auf Tracklib
Samples aus bestehenden Songs erworben werden. Fiir den Lizenzerwerb an
den Samples wird dabei zwischen drei Kategorien differenziert, fiir die je-
weils eine feste Gebiihr sowie eine Umsatzbeteiligung berechnet wird, wo-
bei sich letztere zusitzlich nach der Linge des Samples misst.'* Anders als
das originire ,,Diggin’ in the Craves™ hat dies den Vorteil, dass die Kosten
absehbar sind. Tracklib bezeichnet sich vielleicht deshalb selbst als ,,crate-

¢ 146

digger’s paradise*.

Der Soziologe und Theaterwissenschaftler Hondros fiihrt diesbeziiglich aus,
dass der Unterschied zwischen der Entnahme von Samples aus bestehenden
Werken und dem Erwerb von Samples iiber Online-Plattformen darin liege,
dass bei ersterer die Kreativitdt in der Auswahl (,,Diggin’ in the Craves®)
und Herstellung zu sehen sei, wihrend der Schwerpunkt der Kreativitét bei
letzterem in der Transformation der eigens dafiir angebotenen Samples lie-
ge." Dem ist entgegenzuhalten, dass es auch auf den Online-Mérkten eine
scheinbar grenzenlose Auswahl an Samples gibt und auch dort das Finden
und Auswéhlen des passenden Samples als kreativer Akt angesehen werden
kann. Das bedeutet, dass die im ,,Diggin’ in the Craves* liegende Kreativitat
keinesfalls verloren geht, sondern auch auf Online-Mirkten ein solches

,.Graben“ nach dem richtigen Sample erfolgen kann. Im Ubrigen findet auch

14 Tracklib, www.tracklib.com/plans/, zul. abgerufen am 07.06.2023.

'3 Tracklib, www.tracklib.com/licensing, zul. abgerufen am 07.06.2023.

14 Tracklib, www.tracklib.com/how-it-works, zul. abgerufen am 07.06.2023.

7 Hondros, Onlinemérkte fiir Musiksamples, in: Tipping Points, S. 167.
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bei Samples, die fremden Werken entnommen wurden, meist eine Trans-

formation statt, die Teil des kreativen Schaffensprozesses ist.

Die dritte Mdglichkeit — neben den Moglichkeiten der Nutzung von Samp-
les aus dlteren Werken sowie dem Erwerb vorgefertigter Samples — besteht
darin, die Tone aus Samples selbst nachzuspielen. Zudem konnen Kiinstler
thren Song vollstindig aus eigenen Samples kreieren. Dies hat den Vorteil,
dass weder Rechtsunsicherheiten noch Kosten fiir das Sample-Clearing ent-
stehen.'”® Die beim Sampling gerade angestrebte Nutzung eines bereits exis-
tierenden Sounds ist auf diesem Wege jedoch unmdglich, die Bezugnahme
auf ein bestehendes Lied oder das Erwecken einer bestimmen Erinnerung
deutlich schwieriger. Der kreative Prozess des ,,Digging in the Craves* ent-

fallt.

Demnach ist Sampling heute auch mit iiberschaubaren Kosten oder sogar
kostenfrei moglich — sofern man Samples iiber Online-Mérkte erwirbt oder
selbst einspielt. Mangels entsprechender Mittel ist die Lizenzierung von
Samples aus bestehenden Titeln indes jedenfalls fiir Hobby-Kiinstler kaum
moglich. Gegen eine lizenzfreie Nutzung sprechen bestehende Rechtsunsi-
cherheiten. Der Erwerb von Lizenzen und die damit zusammenhingenden
Probleme konnen ferner den kreativen Prozess hemmen.'” Dieser Status
quo sollte nicht hingenommen werden und jedenfalls Rechtsunsicherheiten
geklirt werden, um eine Beschrankung des kreativen Schaffens zu vermei-

den.

'S Hondros, Onlinemirkte fiir Musiksamples, in: Tipping Points, S. 162 f.

9 McLeod, DiCola, Creative License, S. 214 f.
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D. Urheberrechtlicher Schutz
I. Zum Werkbegriff und Urheberrechten an Musikstiicken

Urheberrechtsinhaber an einem Werk in Form eines Musikstiicks konnen
Komponisten und Texter sein. Fraglich ist, ob der Werkbegriff nach
§ 2 UrhG durch die Rechtsprechung des EuGH vollstdndig harmonisiert ist.

Der EuGH fiihrt diesbeziiglich an, dass das Vervielfiltigungsrecht gem.
Art. 2 Buchst. a RL 2001/29/EG ein geschiitztes Werk voraussetzt. Deshalb
fiihlt das Gericht sich dazu berechtigt, einheitliche MaBstébe fiir alle Werk-
arten zu erarbeiten.'”” Anders sieht es der BGH, nach dem keine vollstdndige
Harmonisierung vorliegt, solange eine solche nicht ausdriicklich im Wege
einer Richtlinie fiir alle Werkarten festgelegt sei.””' Es stellt sich zunéchst
die Frage, ob die Werkbegriffe des EuGH und des BGH tatsédchlich unter-
schiedlich sind oder ob die unterschiedlichen Auffassungen faktisch keine

Auswirkung haben.

Voraussetzung fiir das Entstehen von Urheberrechten ist nach deutschem
Recht stets das Vorliegen einer personlichen geistigen Schopfung. Dies setzt
ein gewisses Mal} an Individualitit des Werks voraus, auch Gestaltungshdhe
genannt, welche nicht ausdriicklich im UrhG geregelt ist. Die Anforderun-
gen an die Schutzfihigkeit von Werken fallen nach der Rechtsprechung je
nach Werkart unterschiedlich aus."** Grundsétzlich ist nach aktueller Recht-
sprechung des BGH fiir alle Werkarten eine nicht zu geringe Gestaltungs-
hohe zu fordern."” Andererseits diirfen auch nicht zu hohe Anforderungen
an die Schutzvoraussetzungen gekniipft werden, da das Urheberrecht unab-
héngig vom kiinstlerischen Wert auch durchschnittlichen Werken Schutz

gewihrt.”™ Jedenfalls bei einigen Werkarten geniigt ein Minimum an Indi-

130 Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 2 Rn. 15.

! Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 2 Rn. 15.

152 Dreier/Schulze/Schulze, § 2 Rn. 24.

'3 BGH, GRUR 2021, 1041, 1047 Rn. 60; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 2 Rn. 24.
3* BGH, GRUR 2015, 1189, 1192 Rn. 44; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 2 Rn. 24.
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vidualitdt, die sog. kleine Miinze, fiir das Erreichen des urheberrechtlichen
Schutzes.'”

Der nach dem EuGH einheitliche europdische Werkbegriff (ohne Beschrin-
kung auf europarechtlich harmonisierte Werkarten) fordert eine Gestaltung,
die originell in Form einer eigenen personlichen Schopfung ist."** Daher
muss die Personlichkeit des Schopfers im Werk zum Ausdruck kommen.
Auch die europdische Rechtsprechung ldsst tendenziell geringe Anforde-
rungen an die Individualitit geniigen, es wird jedoch vorausgesetzt, dass der
Urheber bei der Herstellung des Werks seine schopferischen Féhigkeiten
zum Ausdruck bringen konnte, indem er frei kreative Entscheidungen trifft
und dem Werk dadurch seine ,,personliche Note* verleiht.””” So hat der
EuGH z. B. angenommen, dass einzelne Worter an sich nicht schutzfihig
sein konnen, Ausziige aus Sprachwerken mit einem Umfang von elf Wor-
tern aber durchaus. Der Schutzumfang von Art. 2 RL 2001/29/EG sei weit
auszulegen.'®

Der EuGH iiberldsst die Anwendung der von ihm aufgestellten Kriterien im
Einzelfall den nationalen Gerichten, sodass immer noch Raum fiir die natio-
nale Auslegung des Werkbegriffs bleibt."”” Zudem gilt die vom EuGH ge-
forderte Bedingung, dass allein technische Gegebenheiten keinen Schutz
begriinden konnen, auch nach nationaler deutscher Rechtsprechung.' Zwi-
schen der ,,personlichen geistigen Schopfung™ und der ,.eigenen geistigen
Schopfung® diirften i. E. keine Unterschiede bestehen, setzt letztere doch
ebenfalls eine personliche, d. h. individuelle Schopfung voraus. Bis zu ei-

nem kldrenden EuGH-Urteil bleibt allein fraglich, ob noch Raum fiir den

'3 vgl. nur BGH, GRUR 1991, 533; GRUR 1995, 581, 582; GRUR 1981, 520, 521; GRUR
1981, 267, 268; GRUR 2014, 175, 176 Rn. 18.

1% EuGH, Urt. v. 16.07.2009, Rs. C-5/08, ECLI:EU:C:2009:465 Rn. 51 — Infopagq.

57 EuGH, GRUR 2012, 386 Rn. 38 f.; GRUR 2012, 166 Rn. 88 ff.; Urt. v. 16.07.2009, Rs.
C-5/08, ECLI:EU:C:2009:465 Rn. 51 — Infopag,

8 BuGH, Urt. v. 16.07.2009, Rs. C-5/08, ECLI:EU:C:2009:465 Rn. 46-48 — Infopaq.

% EuGH, GRUR 2012, 386, 388 Rn. 43.

' EuGH, GRUR 2011, 220, 222 Rn. 48 f.; BGH, GRUR 2012 58, 60 Rn. 22; GRUR 2014,
175, 179 Rn. 41.
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nationalen Begriff der ,,Gestaltungshohe* bleibt.'®' Diese dient insbesondere
der Bestimmung, ob ein Werk gerade noch schutzfdhig ist. Fiir Musik- und
Sprachwerke gilt nach nationaler Rechtsprechung der Schutz der kleinen
Miinze (dazu sogleich). Dies entspricht der o. g. Rechtsprechung des EuGH,
geringe Anforderungen an die Individualitit geniigen zu lassen. Entspre-
chend der nationalen Rechtsprechung und der sich abzeichnenden Tendenz
des EuGH wird in dieser Arbeit von einem weiten Werkbegriff ausgegan-

gen, fiir den eine niedrige Gestaltungshohe bzw. Individualitét ausreicht.

Liegen die Schutzvoraussetzungen eines Werks jeweils vor, kdnnen an ei-
nem Musikstiick schlieflich verschiedene Urheberrechte entstehen. Der
Komponist schafft mit der Komposition ein Musikwerk 1. S. d.
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG, ohne dass etwa eine Niederschrift der Notation er-
forderlich wire. Bei dem Liedtext handelt es sich um ein Sprachwerk des
Texters 1. S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 UrhG. Durch die Kombination von
Musik und Text entsteht ein verbundenes Werk i. S. d. § 9 Abs. 1 UrhG.

Da sich die Komposition und der Text gesondert verwerten lassen, entsteht
aber grundsitzlich keine Miturheberschaft von Texter und Komponist gem.
§ 8 Abs. 1 UrhG. Eine solche Miturheberschaft liegt nur dann vor, wenn ein
Musiktitel in einem gemeinsamen Schaffensprozess mehrerer Urheber ent-
steht, ohne dass die jeweiligen Beitrige einzeln verwertbar sind, z. B., wenn
mehrere Texter einen Liedtext gemeinsam und ohne die Aufteilung einzel-
ner Passagen geschrieben haben. Dann entsteht eine Miturheberschaft aller,
die einen schopferischen Beitrag geleistet haben.'*

An Musikstiicken konnen folglich verschiedene Urheberrechte bestehen.
Sogar Teile konnen urheberrechtlich geschiitzt sein. Die fiir das Sampling
relevante Frage, welche Anforderungen an den Schutz kleinster Teile von

Musikstilicken zu stellen sind, wird im Folgenden untersucht.

1! Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 2 Rn. 14.
12 paschke/Berlit/Meyer/Kroner/Hilpert-Kruck, 60. Abschn. Rn. 12 f.
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II. Rechtsprechung zum urheberrechtlichen Schutz kleinster Teile von

Musikwerken

Bei den hier untersuchten Musik- und Sprachwerken ist der Schutz der klei-
nen Miinze nach deutschem Recht anerkannt.'®® Dies entschied der BGH zu
Musikwerken erstmals im Jahre 1980 im sog. ,,Dirlada‘“-Urteil: Die schopfe-
rische Eigentliimlichkeit liege bei Musikwerken in ihrer individuellen &dsthe-
tischen Ausdruckskraft, an die allerdings nicht zu hohe Anforderungen ge-
stellt werden diirften. Vielmehr geniige ein geringer Schopfungsgrad, ohne
dass es auf den kiinstlerischen Wert ankomme. Entscheidend fiir die Schutz-
fahigkeit von Liedteilen sei, ob der Gesamteindruck des Liedteils den erfor-
derlichen Eigentiimlichkeitsgrad erreiche.'* Bei Vorliegen dessen besteht
nach dem BGH ein Schutz von Teilen unabhéngig davon, ob es sich um
einen erheblichen Teil des ganzen Werkes handele. Rein handwerkliche

Leistungen ldgen indes auBBerhalb des Schutzbereiches.'®

Vergleichbar mit dem ,,Metall auf Metall“-Fall ist der des ,,Goldrapper*-
Urteils von 2015'%, denn auch dort ging es um die urheberrechtliche Schutz-
fahigkeit von Samples. Konkret hatte der beklagte Rapper Tonsequenzen
von durchschnittlich zehn Sekunden aus Titeln der kldgerischen Band ge-
sampelt. Die Klager machten ihre Urheberrechte als Komponist bzw. Texter
gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2 UrhG geltend.

Da der Text selbst indes nicht gesampelt wurde, bestand nach dem BGH
keine Aktivlegitimation der Texter. Eine solche ergebe sich auch nicht aus

einer Miturheberschaft gem. § 8 UrhG, da Text und Komposition gesondert

' BGH, GRUR 1991, 533; GRUR 1995, 581, 582; GRUR 1981, 520, 521; GRUR 1981,
267, 268; Dreier/Schulze/Schulze, § 2 Rn. 20, 25, 27; Fromm/Nordemann/Nordemann, § 2
Rn. 30 f.; Loewenheim/Nordemann, UrhR, § 6 Rn. 16 f.; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht
§ 7 Rn. 199, 201; Spindler/Schuster/Wiebe, Recht der elektronischen Medien, UrhG § 2
Rn. 2; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 2 Rn. 23 f.

' BGH, GRUR 1981, 267, 268.

' BGH, GRUR 2015, 1189, 1192 Rn. 44 f.; GRUR 1988, 810, 811; GRUR 1981, 267,
268; GRUR 1959, 197; Alpert, ZUM 2002, 525, 527; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht § 8
Rn. 239.

1 BGH, GRUR 2015, 1189.
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verwerten werden konnten. Die vorliegende Werkverbindung gem.
§ 9 UrhG regele nur die Anspriiche der Urheber der verbundenen Werke
untereinander, fithre jedoch nicht zu einem Schutz gegeniiber Dritten hie-
raus.'"’

Demnach ist bei einer alleinigen Ubernahme der Melodie nur der Kompo-
nist klagebefugt, wihrend dies bei einer alleinigen Ubernahme des Textes
nur der Texter ist.

Bei der Priifung der Urheberrechtsverletzung der Komponisten betonte der
BGH erneut, dass bei Musikwerken die Eigentiimlichkeit in ihrer individu-
ellen dsthetischen Ausdruckskraft liege, wobei der Schutz der kleinen Miin-
ze Anwendung finde. Die Eigentiimlichkeit konne sich auch aus der Durch-
filhrung der Instrumentierung ergeben. Gleichzeitig diirfe nicht eine zu ge-
ringe Gestaltungshohe gefordert werden. Zumindest das rein handwerkliche
Schaffen unter Verwendung formaler Gestaltungselemente sowie einfachste
Tonfolgen oder bekannte rhythmische Strukturen, die zum Allgemeingut

gehoren, seien dem Urheberrechtsschutz nicht zugénglich.'*®

Nach dem ,,Dirlada“-Urteil bemisst sich die Beurteilung des erforderlichen
Eigentiimlichkeitsgrad nach der Auffassung der mit musikalischen Fragen
einigermafien vertrauten und hierfiir aufgeschlossenen Verkehrskreise.'” Im
,Goldrapper*-Urteil hat der BGH klargestellt, dass es im Allgemeinen der
Einholung eines Sachverstindigengutachtens zur Ermittlung des Verkehrs-
verstdndnisses bedarf.'”” Diese Rechtsprechung ist begriiBenswert, da sie
den Vorteil hat, dass der Richter sich nicht auf sein (ggf. vermeintliches)
Fachwissen berufen muss bzw. kann und die Entscheidung auch mit Hilfe
der Einholung eines Privatgutachtens durch die Parteien vorbereitet werden
kann. Allerdings erhéhen sich hierdurch Aufwand und Kosten des Prozes-

SES.

' BGH, GRUR 2015, 1189 f. Rn. 14-20.

' BGH, GRUR 2015, 1189, 1192-1194 Rn. 44, 53, 64.
' BGH, GRUR 1981, 267, 268.

"BGH, GRUR 2015, 1189, 1194 Rn. 64.
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Im ,,Metall auf Metall“-Verfahren haben sich die Gerichte zunichst nicht
mit der Frage beschéftigt, ob auch kleinste Tonsequenzen in Form von
Samples urheberrechtlichen Schutz genieBen. Das streitgegenstéindliche
Sample besteht aus einer zweisekiindigen Schlagzeugrhythmussequenz.
Nach einem Urteil des OLG Miinchen vom 20. Mai 1999 erfiillt eine met-
risch einfach gestaltete, sich in Sekund- und Terzschritten bewegende Folge
von fliinf Toénen nicht die gem. § 2 Abs. 2 UrhG zu stellenden Anforderun-
gen an die erforderliche Gestaltungshoéhe. Zu den nicht schutzfahigen Ge-
staltungselementen wiirden neben Tonfolge, Metrum der Tonfolge, Tempo,
Harmonisierung, klangliche Gestaltung (Instrumentierung) und Wiederho-
lungen und damit einhergehende Verdnderungen des Klangbildes auch die
Rhythmisierung (insb. durch Bass und Schlagzeug) gehoren. Nur die Ver-
wendung einer Vielzahl der genannten Elemente konne die Schutzfahigkeit
einer Tonfolge begriinden.'”

Bei strenger Anwendung dieser MaBstibe, die einen Schutz von Schlag-
zeugrhythmen pauschal ausschlieen, bestiinde im ,,Metall auf Metall“-Fall
kein Urheberrechtsschutz. Das OLG Hamburg, das sich im ,,Metall auf Me-
tall“~-Verfahren mit Urteil vom 28.04.2022 erstmals mit der Frage nach ei-
nem Eingriff in die Urheberrechte der Kldger befasst hat, hat eine Urheber-
rechtsverletzung jedoch aufgrund der besonderen Umsténde des Einzelfalls

bejaht.'”

II. Urheberrechtlicher Schutz von Samples

Um den urheberrechtlichen Schutz von Samples beurteilen zu konnen, ist
eine genauere Betrachtung von Tonsequenzen erforderlich. Dabei werden
hier nur Tonsequenzen ins Auge gefasst, die — wie im ,,Metall auf Metall*-
Fall — wenige Sekunden lang sind.

Letztlich betrifft das Sampling kleinster Tonsequenzen in der Regel einzel-

ne Rhythmen, Klinge, Klangfarben, Gerdusche oder Tonfolgen von weni-

""" OLG Miinchen, ZUM 2000, 408, 409, 412; a. A. spiter OLG Hamburg, GRUR-RS
2022, 9866 Rn. 106-108, welches im Fall ,Metall Metall“-Verfahren einen Schutz des
streitgegenstindlichen Schlagzeugrhythmus’ bejahte.

172 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 102—109.
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gen Sekunden, so auch im Fall ,,Metall auf Metall. Da die enthnommenen
Tonsequenzen unterschiedlicher Natur sein kdnnen, wird im Ergebnis eine
Einzelfallbetrachtung erforderlich sein. Um Malstidbe fiir diese finden zu
konnen, werden die moglichen Ausgestaltungen im folgenden Abschnitt

untersucht.

1. Der urheberrechtliche Schutz von Rhythmen

Bei der Frage nach der urheberrechtlichen Schutzfihigkeit von Rhythmen
muss zwischen instrumentalisierten Rhythmen, insbesondere Schlagzeug-
rhythmen und elektronisch erzeugten Rhythmen, sowie zwischen isolierten
Rhythmen, denen noch keine bestimmten Tonhdhen oder Klangfarben zu-
geordnet sind, unterschieden werden. Bei diesen letzteren isolierten Rhyth-
men, welche im Folgenden ,,abstrakte* Rhythmen genannt werden, handelt
es sich um eine rein zeitliche Einteilung, wéihrend bei erstgenannten instru-
mentalisierten Rhythmen, welche im Folgenden ,.konkrete® Rhythmen ge-
nannt werden, die Tonhohe aufgrund der Instrumentierung bereits festgelegt

1st.

Der Schutz von abstrakten Rhythmen wiirde bedeuten, dass das Spielen des
Rhythmus’ auf jedem Instrument eine Urheberrechtsverletzung des Kompo-
nisten des Rhythmus’ darstellen wiirde. Fiir einen solchen Schutz miisste
bereits der abstrakte Rhythmus einen geistigen Gehalt ausdriicken. Indes
kann allein das Spielen auf verschiedenen Instrumenten oder sogar dem
gleichen Instrument unterschiedliche Stimmungen ausldsen, sodass auch der
geistige Gehalt ein anderer ist und sich verdandern kann. Dies zeigt, dass der
abstrakte Rhythmus selbst noch keine Stimmung und damit auch keinen
geistigen Gehalt vorgibt. Hinzu kommt, dass sich ein Grofteil der Musik-
werke an Tanzstilen orientiert, sodass bestimmte abstrakte Rhythmen durch
diese vorgegeben sind. Mogen auch eine Vielzahl komplizierter Rhythmen
komponiert werden kénnen, so sind nicht alle von ihnen geeignet, darauf zu
tanzen. Insbesondere die Popmusik orientiert sich an Rhythmen, die die
Moglichkeit zum Tanzen erdffnen und aufgrund ihrer Vertrautheit auf

Beliebtheit bei den Horern stoBen, im Folgenden ,,Tanzrhythmen* genannt
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(z. B. der Samba-Rhythmus). Tanzrhythmen sind stets taktgebunden. Ein
Urheberrechtsschutz von Tanzrhythmen wiirde dazu flihren, dass sie nur bei
Lizenzerwerb verwendet werden konnten, wodurch die kiinstlerische Entfal-
tungsfreiheit stark eingeschriinkt wiirde. Alternativ miissten Anderungen an
den Tanzrhythmen vorgenommen werden, die jedoch — anders als bei unter-
schiedlichen Melodien — dem Verlangen des Publikums nach Tanzrhythmen
nicht nachkommen und die Vertrautheit bestimmter Rhythmen gravierend
beeinflussen wiirden.

Der abstrakte Rhythmus ist deshalb, entsprechend der hier gewihlten Be-

zeichnung, zu abstrakt, um schutzfahig zu sein.'”

Bei konkreten Rhythmen, insbesondere Schlagzeugrhythmen und elektro-
nisch erzeugten Rhythmen, muss hingegen differenziert werden.

Die Schutzfdhigkeit konkreter Rhythmen kdnnte unter dem Aspekt zu be-
fiirworten sein, dass hier bereits die Tonhdhen festgelegt werden. Dagegen
spricht, dass dabei oft eine reine Zusammenstellung von Versatzstiicken und
damit eine rein handwerkliche Tatigkeit vorliegen. Bei einem solchen, rein
handwerklichem Schaffen kann, mangels geistigen Gehalts, kein urheber-
rechtlicher Schutz bestehen.

Im Fall ,,Metall auf Metall“ wurde ein konkreter Rhythmus in Form eines
Schlagzeugrhythmus’ verwendet. Schlagzeugrhythmen miissen aber dann
urheberrechtlich geschiitzt werden, wenn sie sich besonders auszeichnen,
wie dies etwa bei in den Vordergrund tretenden Schlagzeugsoli oder indivi-
duellen Schlagzeugparts der Fall ist, die durch ihre Individualitit einen be-
sonderen Klang erhalten.'™

Diese Erwigungen sind auf die Schutzfahigkeit von Bassldufen, die in der
Regel Rhythmuszwecken dienen, im Einzelfall aber individuell ausgestaltet
werden und in den Vordergrund treten kdnnen, libertragbar.

Die Schutzfdhigkeit von elektronisch erzeugten Rhythmen muss ebenfalls

differenziert betrachtet werden. Die moderne Technik bietet zahlreiche

'3 vgl. Canaris, Melodie, S. 160-162.
" Canaris, Melodie, S. 166 f; a.A. Hoeren, GRUR 1989, 11, 13, der einen

Urheberrechtsschutz von Schlagzeugfiguren ablehnt.

45



Moglichkeiten, komplexe und vielfdltige Rhythmen elektronisch zu erzeu-
gen. Auch kiirzere Sequenzen dieser Rhythmen kdnnen je nach Komplexitat
und Vielfiltigkeit grundsétzlich eine geistige Schopfung darstellen. Wie
auch bei den zuvor untersuchten ,,abstrakten® Rhythmen wird jedoch auch
im Bereich der elektronisch erzeugten Rhythmen oft auf Tanzrhythmen zu-
rickgegriffen. Bei kleinen Sequenzen dieser Tanzrhythmen fehlt es in der
Regel an einer hinreichenden Individualitdt.'”” Im Einzelfall kann eine indi-
viduelle Ausgestaltung jedoch auch hier zu einer Schutzfdhigkeit flihren,
solange es sich nicht um eine rein handwerkliche Tétigkeit handelt.

Ob ein konkreter Rhythmus schutzfdhig ist, hdngt deshalb im Ergebnis von

den Einzelfallumstinden ab.

2. Der urheberrechtliche Schutz von Klangfarben

Die Klangfarbe eines aufgenommenen Tons wird durch dessen Klangspekt-
rum bestimmt. Dieses setzt sich aus Grundton, Oberton, Rauschanteil und
Lautstirke zusammen. Durch die Klangfarben klingen verschiedene Instru-
mente unterschiedlich. Neben der Art und Qualitét des Instruments kann die

Klangfarbe durch die Spieltechnik beeinflusst werden.'”

Der Komponist kann im Rahmen der Instrumentierung und Anweisungen an
die Musiker Einfluss auf die Klangfarbe nehmen. Dass bereits die Art und
Weise der Instrumentierung urheberrechtlich geschiitzt sein kann, hat der
BGH bereits entschieden.'”” Ein Schutz des Komponisten vor dem Sampling
kleinster Sequenzen ergibt sich daraus aber nicht. Denn schutzbegriindend
ist nicht die Auswahl der einzelnen Instrumente selbst, sondern der klangli-
che Charakter des Werks, welcher durch Orchestrierung und Instrumentie-

178

rung bestimmt wird."”” Wéhrend diese Verteilung in langeren Abschnitten

erkennbar wird, ist bei einzelnen Tonen oder Tonsequenzen von wenigen

'3 vgl. Canaris, Melodie, S. 168 f.

176 Kah, ronaldkah.de/klangfarbe-musik/, zul. abgerufen am 07.06.2023.
7BGH, GRUR 1968, 321, 325; GRUR 1981, 267, 158; GRUR 1991, 533, 535.
7" BGH, GRUR 1968, 321, 325.
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Sekunden nur die gewihlte Besetzung horbar, sodass kein Urheberrechts-

schutz gegeben ist.'”

Im Bereich der elektronischen Musik kann der Komponist die Klangfarbe
unmittelbar selbst festlegen, ohne dass sie durch die Musiker beeinflusst
wird. Die Herstellung von Kldngen durch Klangsynthese ist aufwendig und
anspruchsvoll. Dieser Arbeitsaufwand geniigt jedoch nicht, um einen Urhe-
berrechtsschutz zu begriinden. Dazu ist, wie erldutert, ein geistiger Gehalt
erforderlich. Ein solcher konnte in den Gefiihlen liegen, die durch einen
einzelnen Klang ausgedriickt werden konnen. Allerdings werden diese Ge-
fithle nicht durch den Komponisten zum Ausdruck gebracht, sondern ent-
stehen vielmehr, weil der Zuhorer sie mit dem Klang verbindet. Ein geisti-
ger Gehalt kann aber, wenn auch nicht durch die Klangfarbe selbst, durch
den Einsatz der elektronischen Klangfarben entstehen. So konnen z. B. auf-
grund eines originellen Wechsels von Klangfarben auch kurze Abschnitte
schutzfdhig sein — sofern nicht nur ein einzelner Klang betroffen ist. Die
Klangfarbe als Einzelsound ist aufgrund ihrer Abstraktheit nicht ge-

schiitzt.'®°

3. Der urheberrechtliche Schutz von kurzen Tonfolgen, Kléingen, Ge-

rauschen und kleinsten Textbestandteilen

Samples konnen schlieflich aus kurzen Tonfolgen, Kldangen, Gerduschen
oder kleinsten Textbestandteilen bestehen. Letztere enthalten aufgrund ihrer
Kiirze in der Regel nur einzelne Worter oder Wortteile. Da diese jedoch
keinen eigenen geistigen Gehalt aufweisen, sind sie urheberrechtlich nicht
schutzfdhig. Eine Differenzierung ist aber dann vorzunehmen, wenn ein
Sample nicht nur ein Wort, sondern einen Satzteil enthélt. Bei einem Satz-
teil ist es, dhnlich wie bei einer Schlagzeugsequenz, nicht ausgeschlossen,

dass dieser aufgrund seiner Originalitit urheberrechtlich schutzfahig ist.

' Canaris, Melodie, S. 102.
180 Canaris, Melodie, S. 112 f., 115; Hoeren, GRUR 1989, 11, 13.
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Denn er kann im Einzelfall bereits durch seinen Inhalt eine geistige Schop-
fung ausdriicken.'™!

Ein Urheberrechtsschutz von kurzen einfachen Tonfolgen oder gar Tonen
sowie Klangen, Gerduschen und rein handwerklichem Schaffen ist ebenfalls
abzulehnen. Die Entstehung von Musik ist von der Verwendung von Klén-
gen abhingig und ein Schutz wiirde deshalb zu einer ,,weitgehenden Ein-
schrankung des freien Spiels der kreativen Kréfte und damit zu einer Mono-
polisierung und Biirokratisierung des Musikmarktes fiihren*'**. Musikstii-
cke bauen auf bestimmten Klédngen auf, die die Grundlage musikalischen
Schaffens bilden und deshalb der Allgemeinheit zuginglich bleiben miis-

sen.'

4. Anwendung der Mafstibe auf den ,,Metall auf Metall*“-Fall

Kleinste Tonsequenzen sind nach den obigen Mafstdben oft urheberrecht-
lich nicht geschiitzt, etwa weil eine rein handwerkliche Tatigkeit vorliegt.
Ein Urheberrechtsschutz besteht aber im Einzelfall zum Beispiel bei in den
Vordergrund tretenden Schlagzeugsoli oder individuellen Schlagzeug-

184

parts.

Im ,,Metall auf Metall“-Fall wurde eine kurze Schlagzeugrhythmussequenz
aus zum Teil selbst entwickelten Schlaginstrumenten gesampelt. Zwar ist
das Sample lediglich zwei Sekunden lang, was gegen eine urheberrechtliche
Schutzfahigkeit spricht. Zu beriicksichtigen ist aber, dass Kraftwerk die
Rhythmusfigur in threm Studio mit Réhren, Stdaben, Ketten, Metallflichen
und Stahlblechen erzeugt hat.'** Bei der urheberrechtlichen Schutzféhigkeit

dieser Sequenz ist nicht nur der Rhythmus als solcher, sondern der konkrete

"*! 50 auch EuGH, GRUR 2009, 1041 Rn. 47.

182 Spief3, ZUM 1991, 524, 529.

"% 50 auch Hoeren, GRUR 1989, 11; Schulze, ZUM 1994, 15, 19, der eine Schutzfahigkeit
von Tonfolgen oder Klangbildern jedoch nicht grundsétzlich ausschlieft, sondern ebenfalls
eine Einzelfallbetrachtung fiir erforderlich halt.

8% Canaris, Melodie, S. 166 f; a. A. Hoeren, GRUR 1989, 11, 13, der einen
Urheberrechtsschutz von Schlagzeugfiguren ablehnt.

' BGH, NJW 2013, 1885 Rn. 37.
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Rhythmus einschlieflich seines Klangs zu priifen, da er in dieser Form
iibernommen wurde. Die entnommene Sequenz ist keine reine Zusammen-
stellung von Versatzstiicken, sondern ein fiir Krafiwerk typisch experimen-
teller und maschinenartiger Rhythmus. Selbst in diesen zwei Sekunden ist
die personliche Note Krafiwerks wiederzuerkennen. Mag die Sequenz auch
nur sehr kurz sein, darf dies nicht mit der Gesamtldnge des Liedes ,,Metall
auf Metall* verglichen werden, da die Eigenart der Sequenz nicht linear an
der Gesamtlidnge gemessen werden kann, sondern vielmehr die entnomme-
nen zwei Sekunden besonders individuell sind. Der entnommene Schlag-
zeugrhythmus ist aufgrund seiner besonderen Individualitit und Originalitit
trotz seiner Kiirze nach der hier vertretenen Ansicht urheberrechtlich schutz-
fahig. So hat es auch das OLG Hamburg, welches sich mit Urteil vom
28.04.2022 im ,,Metall auf Metall“-Verfahren erstmals mit der Frage nach
einem Eingriff in die Urheberrechte der Kldger befasste, gesehen.'® Die
gesampelte Sequenz erreiche jedenfalls das Niveau des Schutzes der kleinen
Miinze als zwar einfache, aber gerade noch schutzfihige Leistung. Es han-
dele sich nicht um eine bekannte rhythmische Struktur, sondern um einen
aullergewohnlichen metallischen Klang mit einem einpridgsamen und leicht
wiedererkennbaren Rhythmus. Die durch den Einsatz auBergewdhnlicher
Instrumente geschaffene Kreation sei eigentiimlich, komplex und an-
spruchsvoll. Ferner komme eine futuristisch wirkende ,,Sphérigkeit'*’ hin-
zu. Als ,,Keimzelle* der Tonaufnahme sei eine Klangkomposition verwen-
det worden, die im Jahr 1977 noch nicht zum musikalischen Allgemeingut
gehort habe. Auch die Kiirze der Sequenz stehe schon aufgrund der bestin-
digen Wiederholung der Werkqualitét nicht entgegen. Im Ergebnis bilde die
Sequenz das rhythmische Kernthema des Stiicks ,,Metall auf Metall*.'*

IV. Verletzung des Urheberpersonlichkeitsrechts

Im oben geschilderten ,,Goldrapper“-Urteil beschiftigte sich der BGH wei-

terhin mit der Frage, ob eine Urheberpersonlichkeitsrechtsverletzung vor-

1% OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 102—109.
"7 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 108.
%8 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 106 —108.
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liegt, wenn Samples aus einer Aufnahme des einen Genres in eine Aufnah-
me eines anderen Genres eingebunden werden. In dem zugrundeliegenden
Fall ist der genutzte Musiktitel der Stilrichtung des ,,Gothic* zuzuordnen,
wihrend der neuere Titel dem Genre des Hip-Hops entspringt. Der Rap-
Gesang des Beklagten wurde von der kldgerischen Seite als unangemessen
und kontrdr zum ,,Gothic® empfunden.'™ Ein Anspruch besteht nach dem
BGH aber nur bei einer besonders schweren Personlichkeitsrechtsverlet-
zung, die anders als durch Geldentschdadigung nicht ausgeglichen werden
kann."” Letzteres sei anhand der Umstinde des Einzelfalls zu beurteilen.
Insbesondere mal3geblich seien die Bedeutung und Tragweite des Eingriffs,
der Anlass und Beweggrund des Handelnden sowie der Grad seines Ver-
schuldens.™"

Im ,,Goldrapper*“-Urteil hat der BGH die Verpflichtung zur Zahlung einer
Geldentschiddigung abgelehnt. Zum einen seien nicht das vollstindige Mu-
sikstiick, sondern nur kurze Musiksequenzen verwendet worden und zum
anderen sei die Musikgruppe der Kldgerin im deutschsprachigen Raum we-
nig bekannt. Es konne deshalb nicht ohne Weiteres angenommen werden,
dass die Beziehung der Urheber zu ihrem Werk durch die Ubernahme des

Beklagten in besonders schwerwiegender Weise beeintrichtigt sei.'”

Diese Begriindung zeigt, dass bei der Frage, ob Sampling im konkreten Fall
Schadensersatz- und/oder Unterlassungsanspriiche wegen Verletzung des
Urheberpersonlichkeitsrechts auslost, die Bekanntheit des vorbestehenden
Werkes und der Umfang der Ubernahme eine Rolle spielen konnen. Im Er-
gebnis ist jedoch erst durch eine Einzelfallabwidgung zu ermitteln, ob eine
solche Rechtsverletzung vorliegt. Bei einer Ubernahme in ein Musikstiick,

das dem Genre des Raps bzw. des Hip-Hops zuzuordnen ist, sollten die be-

'Y BGH, GRUR 2015, 1189.

OBGH, GRUR 2015, 1189, 1196 Rn. 89; GRUR 2010, 171, 172 Rn. 11; GRUR 1971,
525, 526; BeckOK UrhR/Reber, § 97 Rn. 131; Wandtke/Bullinger/v. Wolff!Bullinger, § 97
Rn. 94.

P BGH, GRUR 2015, 1189, 1196 Rn. 89; GRUR 2010, 171, 172 Rn. 11; GRUR 1971,
525, 526.

2 BGH, GRUR 2015, 1189, 1196 f. Rn. 94.
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sonderen Erscheinungsformen dieser Musikrichtung beriicksichtigt werden.
Oftmals wird die dort verwendete Ausdrucksweise oder der Inhalt des oft-
mals sozialkritischen Textes hdufig als unangemessen oder jedenfalls uner-
wiinscht empfunden, sodass Urheberrechtsinhaber sich in ihrem Personlich-
keitsrecht verletzt fiihlen konnen, wenn ihre Werke fiir Musiktitel des Hip-
Hops verwendet werden. Leider fehlt es in der Rechtsprechung an klaren
Regeln, wann die Grenze zum Urheberpersonlichkeitsrechtsverletzung tiber-
schritten wird. Eine klare Rechtslage zum Bestehen etwaiger Anspriiche aus
Urheberpersonlichkeitsrechtsverletzung wére fiir das Genre des Hip-Hops

winschenswert.

Fraglich ist, ob nach der erlduterten Rechtsprechung eine Urheberperson-
lichkeitsrechtsverletzung im Fall ,,Metall auf Metall angenommen werden
kann.

Eine solche wurde von der kldgerischen Seite nicht geltend gemacht und
von den Gerichten auch nicht gepriift. Aus der Urteilsbegriindung des OLG
Hamburg ergibt sich aber, dass jedenfalls die 6ffentlich gezeigte Gewaltbe-
reitschaft'” des Produzenten Pelham des Titels ,,Nur mir* nicht gedanklich
mit dem Titel ,,Metall auf Metall“ verkniipft wird. Pelham als 6ffentlich
oftmals kritisierte Person ist gerade nur Produzent, aber nicht Interpret von
,Nur mir“."” Auch Anlass und Beweggrund der Beklagten fiir die Uber-
nahme fithren nicht zu einer Personlichkeitsrechtsverletzung, liegen diese
doch (mutmaBlich) in der kiinstlerischen Auseinandersetzung mit der
Rhythmussequenz aus ,,Metall auf Metall“."”” Zudem liegt, wie im ,,Goldra-
pper“-Fall, nur die Ubernahme einer kurzen Musiksequenz vor. Zwar wurde
diese dem gesamten Titel ,,Nur mir* als Loop hinterlegt, dies trifft jedoch
auch auf den ,,Goldrapper“-Fall zu. Die dort streitgegenstdndlichen Sequen-

zen waren mit zehn Sekunden sogar flinfmal lédnger als die im ,,Metall auf

'3 ygl. nur Wikipedia, de.wikipedia.org/wiki/Moses_Pelham#Trivia, zul. abgerufen am
07.06.2023.

* OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 86; Apel, ZUM 2020, 760, 768, hilt indes
eine Verletzung des Interpretenpersonlichkeitsrechts aufgrund dessen fiir moglich.

19 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 84.
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Metall“-Fall. Auch die Kiirze der iibernommenen Sequenz aus ,,Metall auf
Metall* spricht mithin gegen eine Urheberpersonlichkeitsrechtsverletzung.

Ein Unterscheid zum ,,Goldrapper*“-Fall liegt aber darin, dass es sich bei
Kraftwerk um eine im deutschsprachigen Raum bekannte Musikgruppe
handelt. Fiir den Horer des Titels ,,Nur mir* sind die Nutzung des Titels
,Metall auf Metall“ und die Anspielung auf diesen nach dem OLG Ham-
burg erkennbar.'”® Fraglich ist aber, ob der Titel ,,Metall auf Metall“ durch
die Ubernahme tatsichlich entstellt wurde. Das einem Musiktitel der Elekt-
ronik-Musik entstammende Sample wurde einem Musiktitel des Hip-Hops
und damit auch dessen Text unterlegt. Wie bereits erortert, wird die Aus-
drucksweise oder der Textinhalt beim Rap oftmals als unangemessen emp-
funden. Die hier vorliegende 1égere Ausdrucksweise (,,Ich hab’ kein’ Bock
auf Kompromisse*, Strophe 1, ,,du laberst mir trotzdem ins Gewissen rein®,
Strophe 2 und ,,Alter, du stiehlst meine Zeit*, Strophe 3) kann allerdings
nicht fiir die Annahme einer Entstellung geniigen. Der Text enthilt lediglich
zwei Kraftausdriicke (,,Wir gehen stindig Kompromisse ein, die miissen
beschissen sein“ und ,,Ich schei3” auf deinen Traum von 'nem gemeinsamen
Gliick®, Strophe 2) und eine Beleidigung (,,Du térnst mich ab, Spast, Stro-
phe 3). Verglichen mit dem streitgegenstdndlichen Titel im ,,Goldrapper*-
Urteil handelt es sich noch um eine harmlose Wortwahl."” Der Text von
,»Nur mir® beinhaltet auch keine Gewaltverherrlichungen oder sonstigen
Beziige zu Gewalt, sondern beschiftigt sich allein mit einer zwischen-
menschlichen Beziehung. Die Botschaft des Liedtextes liegt darin, dass sich
die Séngerin frei entfalten mochte, ohne dass die angesprochene Person sie

darin einschrinkt, und dass allein sie selbst iiber ihr Leben bestimmen

1% OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 84.
"7 Bei den streitgegenstindlichen Titeln des Albums ,Goldrapper von Bushido im
,,Goldrapper“-Urteil werden u. a. Formulierungen wie ,,Nutte®, ,ich scheif3 auf dich®, , hab
ich nicht mein Arsch verkauft”, ,,Pussy® (Titel ,,Goldrapper®), ,,ich schaufel immer noch in
Berlin dein Grab, Opfer, ,,deine krassen Freunde sind in meinem Arsch gestorben®, ,jeder
hier im Rap-Geschéft ist fiir mich ein schwuler Stricher” (Titel ,,Von der Skyline zum
Bordsein zuriick®), ,,ich zieh die Nase Koks in der Disco®, ,,ich ficke dein Gehirn®, ,,Und

ich habe krasse Lust die Stange rein-zu-schieben” (Titel ,,Sex in the City) u. v. m.

verwendet.
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mochte. Diese Befiirwortung eines selbstbestimmten Lebens wird jedenfalls
im deutschsprachigen Raum allgemein anerkannt, gefoérdert und vielseitig
befiirwortet und fiihrt deshalb keinesfalls zu einer Entstellung des Titels
,Metall auf Metall“. Allein die Verwendung von zwei Kraftausdriicken und
einem Schimpfwort kann zu keinem anderen Ergebnis fiihren. Eine Verlet-

zung des Urheberpersonlichkeitsrechts liegt mithin nicht vor.
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E. Leistungsschutzrechtlicher Schutz

Neben den Urhebern werden vom Urheberrechtsgesetz auch die Inhaber
sog. verwandter Schutzrechte bzw. Leistungsschutzrechte geschiitzt,
§§ 70 ff. UrhG. Verwandte Schutzrechte schiitzen Leistungen, die keine
personlichen geistigen Schopfungen im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG sind,
aber eines den Urheberrechten dhnlichen Schutzes bediirfen. Grund fiir die
Schutzbediirftigkeit ist je nach dem betroffenen Recht die personliche, die
technische und/oder die wirtschaftliche Leistung.'”

Leistungsschutzrechte und Urheberrechte bestehen nebeneinander.'” Die
Regelungen der verwandten Schutzrechte verweisen oftmals auf Vorschrif-
ten aus dem ersten Teil des Urheberrechtsgesetzes. Die Verweisungen ha-

ben je nach Schutzrecht einen unterschiedlichen Umfang.*”

I. Mbogliche Leistungsschutzrechte an einem Musikstiick

An einem Musikstiick kdnnen verschiedene Leistungsschutzrechte bestehen.
Dazu zéhlen zundchst die Rechte der ausiibenden Kiinstler gem.
§§ 73 ff. UrhG. Sie wurden im Jahr 1965 durch das Urheberrechtsgesetz in
das deutsche Recht eingefiihrt.*”"

Ausiibender Kiinstler ist, wer ein Werk oder eine Ausdrucksform der
Volkskunst darbietet, § 73 UrhG. Erforderlich fiir eine Darbietung ist eine
Interpretation im Sinne einer eigenpersonlichen kiinstlerischen Ausgestal-
tung, wihrend eine rein technische Mitwirkung nicht ausreicht. Das Lied als

Werk im Sinne des Urheberrechtsgesetzes wird von Sangern und von Musi-

%8 Dreier/Schulze/Schulze, Vorb. zu §§ 70 ff. Rn. 2; Loewenheim/Loewenheim, UthR, § 1
Rn. 3; Spindler/Schuster/ Wiebe, Recht der elektronischen Medien, UrhG Vorb. zu §§ 70 ff.
Rn. 1.

% Dreier/Schulze/Schulze, Vorb. zu §§ 70 ff. Rn. 4; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht § 33
Rn. 641; Spindler/Schuster/Wiebe, Recht der elektronischen Medien, UrhG Vorb. zu
§§ 70 ff. Rn. 2.

9 BeckOK UrhR/Ahlberg, Einfiihrung zum UrhG Rn. 76; Dreier/Schulze/Schulze, Vorb.
zu §§ 70 ff. Rn. 15; Spindler/Schuster/Wiebe, Recht der elektronischen Medien, UrhG
Vorb. zu §§ 70 ff. Rn. 2.

21 Dreier/Schulze/Dreier, § 73 Rn. 3; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 73 Rn. 2;
Loewenheim/Vogel, UrhR, § 38 Rn. 3 ff.
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kern dargeboten. Sie zéhlen damit zu den ausiibenden Kiinstlern.*”* Der aus-
iibende Kiinstler hat gem. § 77 Abs. 2 UrhG das ausschlieBliche Recht der
Vervielfiltigung und Verbreitung des Bild- oder Tontrégers, auf den seine
Darbietung aufgenommen worden ist.*”

Zu beachten ist, dass fiir Tonaufnahmen heute oft nur wenige Tone einge-
spielt und klassisch aufgenommen werden und die restlichen Toéne dann
mittels einer Software erstellt werden.”” Damit kann der Sampler jeden
Klang in ein vollstindiges Instrument transformieren — egal, ob dieses In-
strument real existiert oder auf Grundlage eines einzelnen Gerdusches ge-
schaffen wird. Der Sampler wird dadurch selbst zum Instrument oder, so
Salagean zum ,Instrument der Instrumente**”. Derjenige, der den Sampler
bedient, spielt deshalb ein Instrument und ist damit Musiker.** Er — und
nicht etwa derjenige, der die wenigen Tone eingespielt hat — ist zugleich
ausiibender Kiinstler, wenn er mit dem Sampler eine eigenpersonliche
kiinstlerische Ausgestaltung, wie etwa ein Lied oder eine Melodie, spielt.

Folglich bietet er mit dem Sampler als Instrument ein Werk dar.

Daneben genieflen die Tontragerhersteller Schutz gem. §§ 85, 86 UrhG.

Tontrdgerhersteller ist, wer die organisatorische und wirtschaftliche Leis-
tung erbringt, dargebotene Musik, gesprochene Texte, Gerdusche oder sons-
tige Laute erstmals festzulegen. Das kann sowohl eine natiirliche als auch
eine juristische Person sein, z. B. ein Hobby-Produzent oder ein Musiklabel.

Bei Erstellung der Aufnahme in einem Unternehmen gelten nicht etwaige

22 BGHZ 79, 362, 369; Dreier/Schulze/Dreier, § 73 Rn. 1, 7 f, 11 f;
Fromm/Nordemann/Schaefer, § 73 Rn. 7, 15; Loewenheim/Vogel, UrhR, § 38 Rn. 38,
52 ff.; Spindler/Schuster/Wiebe, Recht der elektronischen Medien, UrhG § 73 Rn. 2;
Wandtke/Bullinger/Biischer, § 73 Rn. 8, 21.

29 Dreier/Schulze/Dreier, § 73 Rn. 4; Loewenheim/ Vogel, UrhR, § 73 Rn. 60;
Wandtke/Bullinger/Biischer, § 73 Rn. 5-10.

% Dies gilt insbesondere fiir das Genre des Hip-Hops, wihrend beim Genre des Rocks
noch mehr Tone klassisch eingespielt und aufgenommen werden.

2 Salagean, Sampling, S. 23.

2% Dreier/Schulze/Dreier, § 73, Rn 12; Ernst, Urheberrecht, S. 86; vgl. Stellungnahme der

Beschwerdefiihrer in BVerfGE 142, 74 Rn. 26.
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Arbeitnehmer als Tontrigerhersteller, sondern das Unternehmen selbst, vgl.
§ 85 Abs. 1 S. 2 UrhG. Denn Tontragerhersteller ist nur derjenige, der die
wirtschaftliche Leistung erbringt. Dazu gehort insbesondere das Schlielen
von Vertrdgen mit den Beteiligten, die Miete des Materials und der Studios
und die Organisation und Uberwachung der Aufnahme.*”’

Der Schutz besteht unabhingig davon, was aufgenommen bzw. festgelegt
wird. Tontridger kdnnen z. B. Schallplatten, Kassetten, CDs und die auf ei-
ner Festplatte gespeicherten Tonfolgen sein, da es sich auch bei der Fest-
platte um einen korperlichen Gegenstand handelt. Das Verfahren der
Tonaufnahme ist beliebig, sodass alte Aufnahmeverfahren genauso wie di-
gitale Tonaufnahmen erfasst werden.**

Der Tontragerhersteller hat das ausschlieBliche Recht der Vervielfdltigung,
Verbreitung und 6ffentlichen Zugénglichmachung, § 85 Abs. 1 S. 1 UrhG.
Diese Rechte entsprechen den §§ 16, 17, 19a UrhG. *” Gem.
§ 85 Abs. 4 UrhG gelten u.a. die Schrankenregelungen der §§ 44a ff. UrhG
sowie § 23 UrhG entsprechend. Die Schutzdauer richtet sich nach
§ 85 Abs. 3 UrhG.

II. Einfluss des européiischen und des internationalen Rechts

Das deutsche Urheber- und Leistungsschutzrecht kann jedoch nicht isoliert
betrachtet werden. Besonders im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes
ist ein internationaler Schutz aufgrund der weltweiten Vermarktung techni-
scher Erfindungen und kulturellen Materials bedeutend.?'® Europaische

Harmonisierungsbestrebungen haben ihren Niederschlag darin gefunden,

27 BGH, NJW 2009, 770, 771 Rn. 14; Dreier/Schulze/Dreier, § 85 Rn. 1, 4-7;
Fromm/Nordemann/Schaefer, § 73 Rn. 40, 44; Loewenheim/Vogel, UrhR, § 40 Rn. 29, 32,
35; Spindler/Schuster/ Wiebe, Recht der elektronischen Medien, UrhG § 85 Rn. 2; Wandt-
ke/Bullinger/Schaefer, § 85 Rn. 6, 8.

% Dreier/Schulze/Dreier, § 85 Rn. 16 f.; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 73 Rn. 12;
Wandtke/Bullinger/Schaefer, § 85 Rn. 3.

% Dreier/Schulze/Dreier, § 85 Rn. 30; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 73 Rn. 50 f;
Loewenheim/Vogel, UrhR, § 40 Rn. 2, 41; Spindler/Schuster/Wiebe, Recht der
elektronischen Medien, UrhG § 85 Rn. 4; Wandtke/Bullinger/Schaefer, § 85 Rn. 19.

*1% Fromm/Nordemann/Nordemann, Einleitung Rn. 46 f.
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dass der europdische Gesetzgeber auf dem Gebiet des Urheberrechts einige
Richtlinien verabschiedet hat, die fiir den Leistungsschutz der darbietenden
Kiinstler und Tontragerhersteller relevant sind. Im Folgenden wird eine kur-

ze Ubersicht iiber die fiir diese Arbeit relevanten Richtlinien gegeben.

Dazu zéhlt insbesondere die bereits genannte Richtlinie 2001/29/EG. Die
sog. ,,InfoSoc-RL* wurde in Deutschland mit dem sog. ,,1. und 2. Korb*,
Reformen zur Anpassung des Urheberrechts an die neuen technischen Ent-
wicklungen, umgesetzt.”"'

Schutzzweck der RL 2001/29/EG ist es insbesondere, den neuen Verwer-
tungsformen Rechnung zu tragen und im Rahmen der grenziiberschreiten-
den Verwertung des geistigen Eigentums eine Zersplitterung des Binnen-
marktes aufgrund unterschiedlicher Regelungen zu vermeiden. Dabei wird
in den Erwdgungsgriinden von einem hohen Schutzniveau ausgegangen.
Ohne eine wirksame Regelung konne das kulturelle Schaffen in Europa
nicht garantiert werden. Zudem miisse die Unabhéngigkeit und Wiirde der
Urheber und ausiibenden Kiinstler gewahrt werden. Ferner miissten die Her-
steller von Tontrdgern, Filmen oder Multimediaprodukten betrichtliche In-
vestitionen erbringen, sodass ein angemessener Ertrag dieser Investitionen
sichergestellt werden miisse.*'”

Ausnahmen und Beschrinkungen des Vervielfiltigungsrechts und des
Rechts der offentlichen Wiedergabe werden laut den Erwédgungsgriinden in
der Richtlinie erschopfend aufgefiihrt. Die von der Richtlinie erfassten
Rechte konnen zudem iibertragen oder abgetreten werden oder Gegenstand
vertraglicher Lizenzen sein. Dem Rechtsinhaber ist grundsitzlich ein ge-
rechter Ausgleich fiir Nutzungen, wie z. B. eine Lizenzgebiihr, zu gewihren,
welcher jedoch gegebenenfalls entfallen kann, wenn ihm nur ein geringfii-

t213

giger Nachteil entsteh

' Dreier/Schulze/Dreier, Einleitung Rn. 52; Fromm/Nordemann/Nordemann, Einleitung

Rn. 44.
212 ErwGr. 5-11, 22 zur Richtlinie 2001/29/EG vom 22.05.2001 — Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften L 167/10, 12.

B ErwGr. 30-32, 35 zur Richtlinie 2001/29/EG vom 22.05.2001 — Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften L 167/12 f.
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Art. 2 Buchst. ¢ RL 2001/29/EG normiert ein ausschlieBliches Vervielfilti-
gungsrecht fiir Tontrdgerhersteller in Bezug auf ihre Tontrdger. Erfasst ist
die unmittelbare oder mittelbare, voriibergehende oder dauerhafte Verviel-
faltigung auf jede Art und Weise und in jeder Form. Das Vervielfdltigungs-
recht ist mithin nicht auf den Schutz vor vollstindigen Ubernahmen be-
schrinkt, sondern umfasst auch die teilweise Vervielfiltigung. Der Geset-
zeswortlaut indes lasst offen, ob eine Mindestschwelle fiir den Schutz be-
steht.”"* Aus Art. 5 Abs. 1 RL 2001/29/EG ergibt sich, dass zumindest vor-
iibergehende Vervielfiltigungshandlungen, die fliichtig oder begleitend sind
und einen integralen und wesentlichen Teil eines technischen Verfahrens
darstellen und deren alleiniger Zweck es ist, eine Ubertragung in einem
Netz zwischen Dritten durch einen Vermittler oder eine rechtmifBige Nut-
zung eines Werks oder sonstigen Schutzgegenstands zu ermdglichen, und
die keine eigenstidndige wirtschaftliche Bedeutung haben, vom Vervielfalti-
gungsrecht ausgenommen werden.

Tontrdgerhersteller haben auflerdem das Recht der offentlichen Zugéng-
lichmachung, Art. 3 Abs. 2 Buchst. b RL 2001/29/EG. Definiert wird dieses
als das Recht, Werke der Offentlichkeit in einer Weise zugiinglich zu ma-
chen, dass sie Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer
Wahl zugénglich sind. Art. 3 Abs. 2 Buchst. b RL 2001/29/EG ist somit
nicht mit dem Recht der offentlichen Wiedergabe im deutschen Urheber-
recht (§ 15 Abs. 2 UrhG) identisch. Erfasst von Art. 3 RL 2001/29/EG sind
nur Ubermittlungsvorginge auf Distanz. § 15 Abs. 2 UrhG umfasst hinge-
gen auch die Zuginglichmachung unter Anwesenden nach den
§§ 19, 21, 22 UrhG. Auf diese Rechte finden mithin die in der Richtlinie
geregelten Schranken keine Anwendung.”"

Ausnahmen und Beschrinkungen der genannten Rechte sind in den
Art. 5 Abs. 2 und Abs. 3 RL 2001/29/EG geregelt. So regelt beispielsweise
Art. 5 Abs. 3 Buchst. d RL 2001/29/EG eine Ausnahmeregelung fiir Zitate
zu Zwecken wie Kritik oder Rezensionen, sofern die Quelle, einschliefSlich

des Namens des Urhebers angegeben wird, die Nutzung den anstindigen

1% Ohly, GRUR 2017, 964 f.
15 Dreier, ZUM 2002, 28, 30.

58



Gepflogenheiten entspricht und in ihrem Umfang durch den besonderen
Zweck gerechtfertigt ist. Auch eine Nutzung fiir Karikaturen, Parodien oder
Pastiches ist zuldssig, Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG.

Die Schranken sind nach der Rechtsprechung des EuGH zwar erschopfend,
aber optional ausgestaltet. Das bedeutet, dass das nationale Gericht nicht
iiber die Ausnahmen hinausgehen darf. Fehlt jedoch eine ausdriickliche
Vorgabe, so verfiigen die Mitgliedstaaten iiber ein Regelungsermessen. Da-
bei missen nicht nur der ,Drei-Stufen-Test“ (Art. 5 Abs. 5
RL 2001/29/EG), sondern auch die VerhiltnisméBigkeit und der Grundsatz
der Rechtssicherheit beachtet werden. Nach dem Drei-Stufen-Test diirfen
Ausnahmen und Beschrinkungen nur in bestimmten Sonderfillen ange-
wandt werden, in denen die normale Verwertung des Schutzgegenstandes
nicht beeintrachtigt wird und die berechtigten Interessen des Rechtsinhabers
nicht ungebiihrlich beeintrachtigt werden. Zudem sind alle im Schrankenka-
talog der Richtlinie verwendeten Begriffe autonome Begriffe des Unions-

rechts, die auf dem Gebiet der Union einheitlich auszulegen sind.*'

Weiterhin sind am 06.07.2013 die Anderungen der fritheren Richtlinie
92/100/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19.11.1992
zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem Urheberrecht
verwandten Schutzrechten im Bereich des geistigen Eigentums durch die
Richtlinie 2006/115/EG vom 12.12.2006 (RL 2006/115/EG) in Kraft getre-
ten.”'” Hintergrund fiir die RL 2006/115/EG war die zunechmende Bedeutung
der Vermietung und Verleihung von urheberrechtlich geschiitzten Werken
und Gegenstinden der verwandten Schutzrechte und deren Bedrohung

durch Piraterie.*'®

21 BuGH, Urt. v. 01.12.2011, Rs. C-145/10, ECLI:EU:C:2013:138 Rn. 104 ff. — Painer;
Griinberger/Podszun, GPR 2015, 11, 18; Stieper, GRUR 2017, 1209.

*7 Fromm/Nordemann/Nordemann, Einleitung Rn. 39.

218 BrwGr. 2 zur Richtlinie 2006/115/EG vom 12.12.2006 — Amtsblatt der Europdischen

Union L 376/28.
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Die sog. ,,Vermiet- und Verleih-RL* fiihrte zu einer AusschlieBlichkeit des
Vermietrechts.””” Art. 9 Abs. 1 Buchst. b RL 2006/115/EG sieht ein aus-
schlieBliches Verbreitungsrecht fiir Tontrdgerhersteller in Bezug auf ihre
Tontrdger vor. Das Verbreitungsrecht ist das Recht, den Tontréger oder Ko-
pien davon der Offentlichkeit im Wege der VerduBerung oder auf sonstige
Weise zur Verfiigung zu stellen. Es vervollstindigt die in der
RL 2001/29/EG geregelte Vervielfaltigungsbefugnis des Tontrdgerherstel-

lers und erweitert zudem den Anwendungsbereich auf Kopien.”

Zu nennen ist weiterhin die Richtlinie (EU) 2019/790 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 iiber das Urheberrecht und
die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung
der Richtlinien 96/9/EG*' und 2001/29/EG (RL 2019/790/EU). Hintergrund
dieser sog. ,,DSM-RL* sind insbesondere die rasanten technologischen
Entwicklungen und die daraus resultierende Notwendigkeit, den geltenden
europdischen Urheberrechtsrahmen zukunftsorientiert anzupassen und zu
ergdnzen.””” Gegenstand sind u. a. eine Schrankenregelung zum Text und
Data Mining, die Einfiihrung eines Leistungsschutzrechts fiir Presseverleger
und eine Verpflichtung zur Lizenzierung urheberrechtlich geschiitzter Wer-
ke sowie damit verbundener Upload-Filter. Weiterhin beinhaltet Art. 17
Abs. 7 S. 2 RL 2019/790/EU das Gebot, die Schranken der Art. 5 Abs. 3
Buchst. d) und k) RL 2001/29/EG (Zitate, Kritik und Rezensionen sowie
Parodien, Karikaturen und Pastiches) fiir Personen, die nutzergenerierte
Inhalte auf Diensten fiir das Teilen von Online-Inhalten hochladen oder auf
Diensten fiir das Teilen von Online-Inhalten zugénglich machen, im natio-
nalen Recht einzufiihren. Die RL 2019/790/EU wurde am 07.06.2021 mit
dem Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die digitalen Erfordernisse

des Binnenmarktes in das deutsche Recht umgesetzt.

*% Dreier/Schulze/Dreier, Einleitung Rn. 52; Fromm/Nordemann/Nordemann, Einleitung

Rn. 39.

220 Rossa, MMR 2017, 665, 667.
! Richtlinie 96/9/EG des europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mirz 1996 iiber
den rechtlichen Schutz von Datenbanken.

222 BrwGr. 3 RL 2019/790/EU.
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Ein internationaler Schutz flir Tontrdgerhersteller wird auBerdem insbeson-
dere durch das Genfer Tontrigerabkommen (GTA) von 1971, zu dessen
Mitgliedstaaten auch Deutschland gehort, gewihrleistet. Nach Art. 2 GTA
schiitzen die Mitgliedstaaten Tontridgerhersteller aus anderen Mitgliedstaa-
ten vor rechtswidrigen Vervielfdltigungs- und Verbreitungshandlungen. Ein
Vervielfiltigungsstiick in diesem Sinne ist gem. Art. 1 Buchst. ¢ GTA ein
Gegenstand, der einem Tontrdger unmittelbar oder mittelbar entnommene
Tone enthélt und der alle oder einen wesentlichen Teil der in dem Tontrager

festgelegten Tone verkorpert.

ITI. Sampling als Eingriff in das Recht der ausiibenden Kiinstler

Im Folgenden wird gepriift, ob Sampling einen Eingriff in das Recht der
ausiibenden Kiinstler darstellt bzw. darstellen kann.

Beim Sampling geht es auch, aber nicht nur darum, Kosten und Aufwand
fiir Sdnger oder Musiker einzusparen. Dem Sampelnden kann es gerade da-
rauf ankommen, die individuelle Darbietung des ausiibenden Kiinstlers zu
iibernehmen. Diese Entnahme von Darbietungsteilen konnte das Leistungs-
schutzrechts der darbietenden Kiinstler gem. §§ 73 ff. UrhG verletzen. Wie
bereits unter E. 1. erldutert, konnen Musiker und Sanger, die den Song ein-
spielen bzw. —singen, ausiibende Kiinstler sein. Fraglich ist jedoch, ob der
ausiibende Kiinstler auch vor dem Sampling kleinster Teile seiner Darbie-

tung geschiitzt ist.

Voraussetzung fiir einen Schutz nach den §§ 73 ff. UrhG ist die Darbietung
eines Werks. Auch die Darbietung eines gemeinfreien, d. h. nicht (mehr)
vom UrhG geschiitzten Werks, ist nach herrschender Meinung nach den
§§ 73 ff. UrhG schutzfdhig, da es keinen sachlichen Grund fiir die Unter-
scheidung von Darbietungen tatsidchlich nach § 2 UrhG geschiitzter Werke
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und gemeinfreier Werke gibt.”” Dass die Darbietung eines ,,Werks* erfor-
derlich ist, konnte aber im Umkehrschluss bedeuten, dass Darbietungen
kleinster Werkteile, welche fiir sich betrachtet keine Werkqualitit erreichen,
nicht geschiitzt sind. Beim Sampling kleinster Tonsequenzen, die urheber-
rechtlich nicht geschiitzt sind, lige dann keine Verletzung des Rechts der
ausiibenden Kiinstler vor.”**

Es muss jedoch zwischen Werkschopfung und Werkinterpretation unter-
schieden werden. Wihrend es bei den Urheberrechten um den Schutz geisti-
ger Schopfungen geht, bezwecken die Rechte der ausiibenden Kiinstler den
Schutz der Interpretation bzw. der Darbietung von Werken. Dies erfordert
zwar, dass das Werk seiner Art nach § 2 UrhG unterfillt, es erfordert aber
keine personliche geistige Schopfung nach § 2 Abs. 2 UrhG. Auch Teile
von Darbietungen sind deshalb nach den §§ 73 ff. UrhG geschiitzt, ohne
dass es auf die Schutzfahigkeit des Werks selbst ankommt.**’

Beim Sampling kleinster Tonsequenzen, die Teil einer Darbietung sind,
scheidet ein Schutz nach den §§ 73 ff. UrhG also nicht grundsétzlich des-
halb aus, wenn die Sequenz fiir sich genommen nicht urheberrechtlich

schutzféhig ist.

Gegen einen Schutz konnte aber sprechen, dass auch an die Schutzfahigkeit
von Darbietungsteilen gewisse Anforderungen zu stellen sind.

Voraussetzung fiir den Schutz eines Darbietungsteils ist nach der hier ver-
tretenen Auffassung, dass dieser Teil selbst alle Merkmale einer kiinstleri-
schen Darbietung im Sinne des § 73 UrhG aufweist. Gesetzeszweck ist der
Schutz der Werkdarbietung, weshalb das Erfordernis einer Interpretation im

Sinne einer eigenpersonlichen kiinstlerischen Ausgestaltung auch fiir kleins-

2 BT-Drucks. IV/270 zu § 83 a. F., S.90; Dreier/Schulze/Dreier, § 73 Rn. 8;
Fromm/Nordemann/Schaefer, § 73 Rn. 8; Hduser, Sound und Sampling, S. 82;
Loewenheim/Vogel, UrhR, § 85 Rn. 43; Spindler/Schuster/Wiebe, Recht der elektronischen
Medien, UrhG § 73 Rn. 2; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 73 Rn. 4; Wegener, Sound
Sampling, S. 202.

2% Alpert, ZUM 2002, 525, 532; Bindhardt, Einzelsounds, S. 116 f;
Fromm/Nordemann/Schaefer, § 73 Rn. 8; Rohl, K&R 2009, 172, 173.

2 Dreier/Schulze/Dreier, § 73 Rn. 8.
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te Teile gelten muss. Zwar geniigt gem. § 73 Var. 5 UrhG die kiinstlerische
Mitwirkung an einer Darbietung. Daraus folgt aber nach iliberwiegender
Ansicht, dass der jeweilige Darbietungsteil jedenfalls im Zusammenhang
mit der Interpretation eines Werks steht.”® Diese Interpretation setzt nach
dem BGH voraus, dass der Horer ,,einen Sinneseindruck empfangt, der sei-
ne Stimmung, sein Empfinden, sein Gefiihl oder seine Phantasie anregt®.””’
Eine solche kann zum Beispiel in der individuellen Betonung, Lautstirke
oder Akzentuierung liegen. Die Interpretation liegt bei der Darbietung eines
ganzen Musiktitels stets vor, da ein Werk nicht dargeboten werden kann,
ohne dass der Musiker oder Kiinstler Einfluss auf die soeben genannten
Faktoren nimmt. Nicht in jedem Fall spiegelt sie sich aber auch in der iiber-
nommenen Sequenz wider. Abermals handelt es sich um eine Beurteilung,
die vom Einzelfall abhéngig ist. Entscheidend ins Gewicht fallen dabei etwa
die Lange des Samples und/oder der Grad des Hervortretens der Individuali-
tat der Interpretation.

Bei Sequenzen von wenigen Sekunden, wie sie in der Regel beim Sampling
genutzt werden, liegt eine Interpretation deshalb selten vor. Der einzeln ge-
spielte oder gesungene Ton ist zwar die vom ausiibenden Kiinstler bestmog-
lichste Umsetzung der Komposition, eine eigenpersonliche kiinstlerische
Ausgestaltung liegt darin aber im Regelfall nicht. Die Entnahme weniger
Tone stellt deshalb grundsétzlich keine Verletzung des Leistungsschutzrech-

tes der ausiibenden Kiinstler dar.?*®

In dem Prozess ,,Metall auf Metall“ wurde weder dargelegt noch festge-

stellt, dass allein durch das Spielen der Instrumente eine besondere eigen-

226 BGHZ 79, 362 = GRUR 1981, 419, 421; BGH, GRUR 1974, 672, 673; Bindhardt, Ein-
zelsounds, S. 118; Dreier/Schulze/Dreier, § 73 Rn. 8; Hdiuser, Sound und Sampling,
S. 84 ff.; Loewenheim/Vogel, UrhR, § 85 Rn. 43; Miinker, Digital Sampling, S. 194 f.;
Spindler/Schuster/ Wiebe, Recht der elektronischen Medien, UrhG § 73 Rn. 2; Wandt-
ke/Bullinger/Biischer, § 73 Rn. 4; vgl. Wegener, Sound Sampling, S. 204 f.

227 BGH, GRUR 1981, 419, 421.

228 S0 auch Bindhardt, Einzelsounds, S. 118; Héuser, Sound und Sampling, S. 86; Homar,
ZUM 2019, 731, 737 Fn. 5; Loewenheim/Vogel, UrhR, § 38 Rn. 43; vgl. Wegener, Sound
Sampling, S. 204 ff.; differenzierend Miinker, Digital Sampling, S. 195 ff.
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personliche kiinstlerische Ausgestaltung innerhalb dieser Sequenz hervor-
tritt. Das OLG Hamburg hat eine Verletzung des Leistungsschutzrechts der
ausiibenden Kiinstler dennoch bejaht. Leider fehlt hierzu jegliche Begriin-
dung.”” Der Grund dafiir liegt womdoglich darin, dass der durch diese
Rechtsverletzung begriindete Auskunftsanspruch im betreffenden Verfahren
ohnehin keinen weiteren Umfang als der auf das Tontrdgerherstellerrecht
gestiitzte Anspruch hat.”’ Unter Beriicksichtigung der weiteren Ausfiihrun-
gen des OLG Hamburg zum Urheberrecht ldsst sich nur vermuten, dass das
Gericht die besondere Interpretationsleistung darin sieht, dass es sich bei der
entnommenen Sequenz um die ,Keimzelle“ oder das Konzentrat der
Tonaufnahme handele, die besonders eigentiimlich sei und mit ihrem ble-
chernen Klang futuristisch wirke.”' Darin hat das OLG Hamburg wohl zu-
gleich das Vorliegen einer schutzfdhigen Darbietung gesehen. Bei genauerer
Betrachtung dieser Ausfiihrungen zum Urheberrechtsschutz ist allerdings zu
beachten, dass die Werkqualitét dort aufgrund des ,,bestimmte[n] Rhytmus-
geflige[s] aus mehreren, zum Teil selbst entwickelten Schlagzeugrhyth-
men*, der besonderen Klangkomposition und der ungewdhnlichen Auswahl
der Musikinstrumente (,,ndmlich ,Hammer gegen Blech’, ,Hammer gegen
Metallrohr’ und ,Metallbruchstiicke in einem Metallgefdl} geriittelt’**) bejaht
wurde.”? Hieraus ergibt sich, dass fiir das Stiick ,,Metall auf Metall“ beson-
dere Instrumente ausgewihlt und genutzt wurden, jedoch keinesfalls, dass
diese Instrumente auch besonders gespielt wurden. Die Besonderheit der
entnommenen Sequenz liegt — auch nach den Ausfiihrungen des OLG Ham-
burg — in dem auBergewdhnlichen Rhythmusgefiige und der ungewohnli-
chen Auswahl der Instrumente selbst. Diese flihren zu einem individuellen
klanglichen Charakter des Werkes und damit zu einem Urheberrechtsschutz
(s. 0. D. III. 4.), nicht jedoch zu einer Individualitit der Interpretationsleis-
tung. Die (wenn auch ungewohnlichen) Instrumente wurden nicht auf eine

sich in den entnommenen zwei Sekunden widerspiegelnde, individuelle Art

* OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 102.
% OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 102.
! OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 108.
2 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 108.
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gespielt. Das reine Schlagen und Riitteln von Gegenstinden stellt keine be-
sondere Spielweise dar. Das Vorliegen einer schutzfahigen Darbietung in
diesen zwei Sekunden und damit die Verletzung des Leistungsschutzrechts
der ausiibenden Kiinstler muss mithin verneint werden.*” Eine weitere Aus-
einandersetzung des OLG Hamburg mit dem Leistungsschutzrecht der aus-

iibenden Kiinstler wire hier i. E. wiinschenswert gewesen.

IV. Sampling als Eingriff in das Tontrigerherstellerrecht

Das Sampling kleinster Tonsequenzen kdnnte jedoch eine Verletzung des
Tontragerherstellerrechts gem. § 85 Abs. 1 S. 1 UrhG darstellen. Dann
miissten  kleinste ~ Tonsequenzen in den  Schutzbereich des
§ 85 Abs. 1 S. 1 UrhG fallen.

Wie in Kapitel D. II. erldutert, gilt bei Musikwerken der Schutz der kleinen
Miinze, d. h. Urheberrechte bestehen erst ab einem zumindest geringen
Schopfungsgrad.”* Oft fallt das Sampling kleinster Tonsequenzen deshalb
nicht unter den Urheberrechtsschutz (siehe oben D. III). Gegen einen leis-
tungsschutzrechtlichen Schutz kleinster Tonsequenzen nach
§ 85 Abs. 1 S. 1 UrhG konnte deshalb sprechen, dass dieser Schutz nicht
starker als der Urheberrechtsschutz sein darf.*** Allerdings verfolgen Urhe-
ber- und Leistungsschutzrechte unterschiedliche Schutzzwecke. Erstere
schiitzen die kiinstlerische und geistige Leistung des Urhebers, letztere be-

zwecken hingegen den Schutz der wirtschaftlichen, technischen und/oder

233 Vgl. Griinberger, ZUM 2022, 579, 583, der ebenfalls erhebliche Zweifel hat, ob sich in
der zwei Sekunden langen Darbietung noch ein hinreichend kiinstlerischer Ausdruck
niederschligt; a. A. Apel, ZUM 2020, 760, 767 f., der einen Eingriff fiir moglich hilt, da es
sich um eine ,markante und eigenartige” Sequenz handele, die noch eine kiinstlerische
Priagung aufweisen konnte.

2% BGH, GRUR 1981, 267, 268; Dreier/Schulze/Schulze, § 2 Rn. 25;
Fromm/Nordemann/Nordemann, § 2 Rn. 131; Loewenheim/Nordemann, UrhR, § 6 Rn. 17;
Spindler/Schuster/Wiebe, Recht der elektronischen Medien, UrhG § 2 Rn. 19;
Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 2 Rn. 71.

Bortloff, ZUM 1993, 476, 478; Hoeren, MMR 2016, 469; Hoeren, MMR 2009, 257;
Pétzlberger, Kreatives Remixing, S. 351; Schonhofen, GRUR-Prax 2016, 277, 279; Schon-
hofen, www .lto.de/persistent/a_1d/23095/, zul. abgerufen am 07.06.2023.
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organisatorischen Investition des Tontragerherstellers. Die Erbringung die-
ser Investition konnte unabhédngig von der Lange der entnommenen Se-
quenz fiir jeden Teil der Tonaufnahme erforderlich sein. Im Ergebnis be-
stiinde dann durchaus Grund fiir einen unterschiedlichen Schutzumfang von
Urheber- und Tontrdgerherstellerrecht, sodass ein Schutz kleinster Teile
nach § 85 Abs. 1 S. 1 UrhG nicht ausgeschlossen wére.”*

Der Wortlaut des Gesetzes gibt keine Antwort auf diese Frage. In der Litera-
tur und Rechtsprechung besteht Uneinigkeit.>” Zur Untersuchung der Prob-
lematik wird im Folgenden zunichst das ,,Metall auf Metall“-Verfahren
dargestellt und dieses sodann in Bezug auf das Vorliegen eines Eingriffs in
das Tontrdgerherstellerrecht und den Spielraum der Mitgliedstaaten bei der

Umsetzung der unionsrechtlichen Bestimmungen beurteilt.

1. Das ,,Metall auf Metall“~Verfahren

Nachfolgend werden die Urteile zum ,,Metall auf Metall“-Verfahren darge-
stellt. Dazu wird zunichst der Verfahrensgang vor den deutschen Gerichten

bis zum BVerfG-Urteil vom 31.05.2016,* sodann das EuGH-Verfahren’

20 BT-Drs. IV/270, S. 96; Apel, K&R 2017, 863, 864; Ders., ZGE 2010, 331, 350; Dierkes,
Leistungsschutzrechte, S. 25 f.; Hduser, Sound und Sampling, S. 109 f.; Lindhorst, GRUR
2009, 406, 407; Miiller, ZUM 1999, 555, 558; Schorn, GRUR 1989, 579 f.; Schulze, ZUM
1994, 15, 20; Spiefs, ZUM 1991, 524, 534; Stieper, ZUM 2009, 223, 224;
Wandtke/Bullinger/Schaefer, § 85 Rn. 25.

*7Fiir einen Schutz von kleinsten Tonsequenzen vgl. nur Apel, K&R 2017, 863, 864;
Dierkes, Leistungsschutzrechte, S. 25 f.; Hduser, Sound und Sampling, S. 109 f.; Lindhorst,
GRUR 2009, 406, 407; Miiller, ZUM 1999, 555, 558; Schorn, GRUR 1989, 579 f.; Schulze,
ZUM 1994, 15, 20; Spief, ZUM 1991, 524, 534; Stieper, ZUM 2009, 223, 224;
Wandtke/Bullinger/Schaefer, § 85 Rn. 25; a. A. Bortloff, ZUM 1993, 476, 478; Hoeren,
MMR 2016, 469; Potzlberger, Kreatives Remixing, S. 351; Schonhofen, GRUR-Prax 2016,
2717, 279; von Ungern-Sternberg, GRUR 2010, 386, 387.

»¥ BVerfGE 142, 74-116; BGH, NJW 2013, 1885; BGH, NJW 2009, 770; OLG Hamburg,
GRUR-RR, 2011, 396; OLG Hamburg, GRUR-RR 2007, 3; LG Hamburg, BeckRS 2013,
7726.

*? EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 — Pelham u.a.
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und schlieBlich die darauffolgenden Urteile des BGH und des OLG Ham-
burg® dargelegt.

a) Der Verfahrensgang bis zum Bundesverfassungsgericht

Das LG Hamburg entschied mit Urteil vom 08.10.2004 zunichst, dass die
ausschnittsweise Nutzung selbst bei der Ubernahme kleiner Ausschnitte
eines Tontragers zustimmungsbediirftig sei. Vorliegend komme hinzu, dass
der entnommene Ausschnitt von besonderer Wertigkeit sei: Es handele sich
um einen vollen Takt, welcher einen pragenden Bestandteil der Aufnahme
darstelle. Das Tontrégerherstellerrecht gem. § 85 Abs. 1 S. 1 UrhG sei mit-

hin verletzt.**!

Auch das OLG Hamburg bejahte mit seinem ersten Urteil vom 07.06.2006
jedenfalls im vorliegenden Fall eine Verletzung des Tontragerhersteller-
rechts bei ausschnittsweiser Vervielfiltigung. Ob die Entnahme kleinster
Tonpartikel einen Eingriff darstelle, konne dahinstehen, da hier nicht nur
kleinste Tonpartikel, sondern die ,,Keimzelle“ der Aufnahme entnommen
worden sei. Bei der Sequenz handele es sich um ein bestimmtes Rhythmus-
gefiige aus mehreren, zum Teil selbst entwickelten Schlaginstrumenten. Es
habe dadurch eine besonders charakteristische Ausprigung. Genau dieser
Teil sei komplett iibernommen worden, sodass im Ergebnis die ganze

Tonaufnahme angeeignet und eigener Aufwand hierfiir erspart worden sei.***

Der BGH hob mit Urteil vom 20.11.2008 die Entscheidung des OLG Ham-
burg auf. Die Frage, ob die Entnahme kleinster Teile grundsitzlich eine
Verletzung darstellen konne, konne entgegen der Ansicht des OLG Ham-
burg nicht offenbleiben. Denn die Quantitit oder Qualitit des entnommenen
Teils sei kein taugliches Kriterium zur Beantwortung dieser Frage. Das er-

gebe sich daraus, dass fiir das Entstehen des Tontrdgerherstellerrechts kein

% OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866.
**! LG Hamburg, BeckRS 2013, 7726.
2 OLG Hamburg, GRUR-RR 2007, 3, 4.
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schopferisches Werk und keine kiinstlerische Darbietung erforderlich sei-
en.””

Im Ergebnis liege eine Verletzung jedoch vor. Schutzgegenstand des Ton-
tragerherstellerrechts sei die organisatorische, technische und wirtschaftli-
che Leistung. Diese entfalle auf jeden Teil des Tontrdgers. Zumindest werde
dem Tontrégerhersteller eine mit seiner unternehmerischen Leistung ge-
schaffene Verwertungsmoglichkeit entzogen, denn sog. ,,Tonfetzen* hitten
einen wirtschaftlichen Wert.”** Dass Samples ,,Bausteine fiir musikalisches
Schaffen seien, sei kein ,,Freibrief“ fiir ungenehmigte Ubernahmen. Es
bleibe die Moglichkeit, die Sequenz selbst einzuspielen oder die entspre-
chenden Lizenzen zu erwerben.**

Allerdings sei die Bestimmung zur freien Benutzung gem. § 24 UrhG a. F.
entsprechend anwendbar.”** § 24 Abs. 1 UrhG a. F. greife indes nicht, wenn
die Sequenz selbst einspielbar sei oder wenn gem. § 24 Abs. 2 UrhG a. F.
eine Melodie entnommen werde. Voraussetzung des § 24 Abs. 1 UrhG a. F.
sei, dass ein ausreichender Abstand in der Weise zu dem fremden Werk
entstehe, dass die eigenpersonlichen Ziige des dlteren Werks angesichts der
Eigenart des neuen Werks verblassten. Es miisse ein so grofler Abstand zum
dlteren Werk bestehen, dass das neue Werk seinem Wesen nach als selbst-
standig erscheine.*"’

Diese Voraussetzungen hatte das OLG Hamburg im weiteren Verfahren zu
priifen. Es befand, ein innerer Abstand liege insbesondere bei kiinstlerischer
Auseinandersetzung vor. Eine solche sei zwar nicht zwingend erforderlich,
grundsitzlich sei jedoch ein strenger Maf3stab anzulegen.** Vorliegend sei-
en die leichten Verdnderungen der Sequenz fiir einen musikalisch aufge-
schlossenen und aufmerksamen Horer kaum wahrnehmbar. Allerdings han-
dele es sich bei dem Musikstiick ,,Nur mir* um ein vielschichtiges, farbiges

Stiick mit eigenstindigem Charakter. Ein ,,Verblassen* konne hier nicht

23 BGH, NJW 2009, 770, 770 f. Rn. 10, 11, 13.

** BGH, NJW 2009, 770, 771 Rn. 14 f.

25 BGH, NJW 2009, 770, 772 Rn. 16-18.

246 BGH, NJW 2009, 770, 772 Rn. 19-21.

7T BGH, NJW 2009, 770, 772 f. Rn. 22-25.

8 OLG Hamburg, GRUR-RR 2011, 396 f.; vgl. BGH, GRUR 1994, 191, 193.
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verlangt werden, denn beim Hip-Hop diene die stéindig wiederholte Sequenz
als rhythmisches Grundgertist. Ein hinreichend grofler innerer Abstand und
damit ein selbststindiges Werk i. S. d. § 24 Abs. 1 UrhG a. F. wiirden folg-
lich vorliegen.*” Es sei auch keine Melodie i. S. d. § 24 Abs. 2 UrhG ent-
nommen worden.>”

Sodann priifte das OLG, ob die Beklagten die Sequenz selbst hitten einspie-
len konnen. Dafiir hitte ein durchschnittlich ausgestatteter Musikproduzent
die Sequenz zur Zeit der Entnahme nachspielen konnen miissen. Diese
nachgespielte Aufnahme miisse nach der Auffassung eines mit musikali-
schen Fragen einigermaflen vertrauten und hierfiir aufgeschlossenen Horers
als gleichwertig angesehen werden konnen.”' AuBBerdem miisse auch auf
den musikalischen Zusammenhang geachtet werden: Wenn sich etwaige, im
direkten Vergleich wahrnehmbare Unterschiede im musikalischen Zusam-
menhang nicht auswirken wiirden, sei die Fortentwicklung des Kulturschaf-
fens nicht behindert, wenn der Produzent auf das eigene Einspielen der Ton-
folge verwiesen werde.?? Das Gericht kam zu der Uberzeugung, dass die
Beklagten zu der Zeit der Entnahme (1997) in der Lage gewesen wéren, die
Sequenz selbst einzuspielen.>”

Die darauf folgende Revision der Beklagten®* hatte keinen Erfolg. Der
BGH begriindete dies auch mit einer durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG gebotenen
kunstspezifischen Betrachtung. Diese konne es verlangen, Bestimmungen
wie der des § 24 UrhG a. F. im Wege der Auslegung zu einem Anwen-
dungsbereich zu verhelfen, der fiir Kunstwerke weiter ist als bei nichtkiinst-
lerischen Werken. Eine Schranke des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG sei jedoch der
Eigentumsschutz nach Art. 14 GG.*” Die gebotene Interessenabwigung
ergebe, dass die Bedeutung des Samplings in der Musik zwar sehr groB sei,

dies aber nicht gebiete, sich die Leistung der Tontridgerhersteller ohne deren

¥ OLG Hamburg, GRUR-RR 2011, 396, 397.

% OLG Hamburg, GRUR-RR 2011, 396, 397 f.

»! OLG Hamburg, GRUR-RR 2011, 396, 398.

2 OLG Hamburg, GRUR-RR 2011, 396, 398.

33 OLG Hamburg, GRUR-RR 2011, 396, 398-401.
234 BGH, NJW 2013, 1885.

233 BGH, NJW 2013, 1885, 1886 Rn. 21 f.
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Einwilligung und somit ohne Vergiitung zu Eigen machen zu diirfen. Das
gelte zumindest, wenn die Tonfolge selbst einspielbar sei: Denn dann ldge
keine unangemessene Behinderung der kulturellen Fortentwicklung vor. Die
durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG garantierte Kunstfreiheit bedeute nicht, dass ein
Schutz des kiinstlerischen Schaffens, das u. U. durch eigene wirtschaftliche
Interessen geprigt sei, zu denkbar giinstigsten wirtschaftlichen Konditionen
auf Kosten unternehmerischer Leistungen Dritter gewdéhrleistet werden
miisse.”*

Darauthin bestétigte der BGH den vom OLG Hamburg aufgestellten MaB3-
stab, bei der Nachspielbarkeit auf einen durchschnittlich ausgestatteten Mu-
sikproduzenten abzustellen. Ein gleichwertiger Nachbau sei ausreichend
und nicht ins Gewicht fallende Unterschiede seien hinzunehmen.”” Auch
auf die Zumutbarkeit der Herstellung komme es nicht an. Anderenfalls seien
gerade die mit einem erheblichen zeitlichen und finanziellen Aufwand her-
gestellten Tonaufnahmen weniger geschiitzt als die mit einem geringen

Aufwand hergestellten und deshalb leicht nachzuspielenden Aufnahmen.”*

b) Das Urteil des BVerfG vom 31.05.2016

Das BVerfG*” hielt die gegen die Entscheidungen des BGH und OLG
Hamburg gerichtete Verfassungsbeschwerde der Beklagten fiir begriindet.
Die Kunstfreiheit schiitze das Recht auf kiinstlerische Auseinandersetzung
mit vorhandenen Tontrigern sowie die Darbietung und Verbreitung des
Kunstwerks. Art. 14 Abs. 1 GG schiitze die Eigentumsrechte der Tontrdger-
hersteller. § 85 Abs. 1 UrhG und § 24 Abs. 1 UrhG a. F. lielen einen aus-
reichenden Spielraum, um diese Interessen in Ausgleich zu bringen und
seien deshalb verfassungsgemaf.**®’

Es sei Sache des Gesetzgebers, im Rahmen der inhaltlichen Ausgestaltung

des Leistungsschutzrechts nach Art. 14 Abs. 1 GG sachgerechte MaBstébe

23 BGH, NJW 2013, 1885, 1886 Rn. 23.

T BGH, NJW 2013, 1885, 1887 Rn. 26-28.
28 BGH, NJW 2013, 1885, 1888 Rn. 40.

2 BVerfGE 142, 74-116.

20 BVerfGE 142, 74 Ra. 65 ff.
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festzulegen, die eine der Natur und der sozialen Bedeutung des Rechts ent-
sprechende Nutzung und angemessene Verwertung sicherstellten. Dabei
habe er einen weiten Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum.**' Die Eigen-
tumsgarantie gebiete es nicht, dem Tontrégerhersteller jede nur denkbare
wirtschaftliche Verwertungsmdoglichkeit zuzuordnen. Nur die Sicherstellung
eines angemessenen Entgelts fiir Nutzungen sei zwingend.**

Der Schutz der kiinstlerischen Betétigungsfreiheit konne indes durch die in
§ 85 Abs. 4 UrhG fiir anwendbar erklarten Urheberrechtsschranken oder
durch eine entsprechende Anwendung des Rechts auf freie Benutzung gem.
§ 24 Abs. 1 UrhG a. F. sichergestellt werden. Dies fiihre nicht grundsétzlich
zu einer unverhdltnisméfBigen Beschriankung des Tontrégerherstellerrechts,
denn eine angemessene Verglitung der Leistung der Tontrdgerhersteller
konne bei der erlaubnisfreien Nutzung einzelner Sequenzen gewihrleistet
werden.”*

Das Kriterium der Nachspielbarkeit lehnte das Bundesverfassungsgericht
indes ab. Der eigentumsrechtliche Schutz des Tontrdgerherstellers stelle
eine Schranke der Kunstfreiheit dar. Die durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG gebo-
tene kunstspezifische Betrachtung verlange jedoch, die Ubernahme fremder
Werkausschnitte als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und kiinstlerischer
Gestaltung anzuerkennen.”” Indes gebiete der Eigentumsschutz nicht die
Sicherung jeder denkbaren wirtschaftlichen Verwertungsmdglichkeit, son-
dern nur die eines angemessenen Entgelts. Zudem trete das Werk mit der
Zeit bestimmungsgemal in den gesellschaftlichen Raum und konne damit
zu einem eigenstindigen, das kulturelle und geistige Bild der Zeit mitbe-
stimmenden Faktor werden. Es 16se sich mit der Zeit von der privatrechtli-
chen Verfiigbarkeit und werde geistiges und kulturelles Allgemeingut. Im
Ergebnis miisse die Nutzung von Samples bei einer kunstspezifischen Be-

trachtungsweise auch unabhingig von der Nachspielbarkeit grundsitzlich

21 BVerfGE 142, 74 Rn. 71 f.
22 BVerfGE 142, 74 Rn. 73 f.
29 BVerfGE 142, 74 Rn. 77 f.
%4 BVerfGE 142, 74 Rn. 86; vgl. BVerfG, NJW 2001, 598, 599.

71



moglich sein.” Die Nutzung des Originals sei ein stilprigendes Mittel zur
»asthetischen Reformulierung des kollektiven Gedéchtnisses kultureller
Gemeinschaften®. Das eigene Einspielen sei zudem nicht nur aufwendig,
sondern das Kriterium fiithre auch zu erheblichen Unsicherheiten, sodass
hierauf verzichtet wiirde.*’

Auch die Verweisung auf Lizenzierungsmdglichkeiten biete keinen ausrei-
chenden Schutz der kiinstlerischen Betdtigungsfreiheit, weil hierauf kein
Anspruch bestehe. Die Inanspruchnahme von Sample-Datenbanken oder
von Dienstleistern, die Musikproduzenten beim Lizenzerwerb unterstiitzen
konnten, kénne zu hohen Transaktionskosten und groem Rechercheauf-
wand fiihren.*®

Der Grund fiir die Einfithrung des Tontriagerherstellerrechtes sei der Schutz
vor Tontragerpiraterie. Der Schutz vor einer Entnahme kleinster Teile, wel-
cher die Nutzung des kulturellen Bestandes erschweren konne, sei von Ver-
fassungs wegen nicht geboten.”” Es trage dem kiinstlerischen Schaffenspro-
zess nicht hinreichend Rechnung, die Verwendung gleichwertig nachspiel-
barer Samples von der Erlaubnis des Tontrdgerherstellers abhidngig zu ma-

chen. AuBerdem bleibe die Vergabe von Lizenzen bei nichtkiinstlerischen

oder umfangreicheren Nutzungen erforderlich.”

Das BVerfG hilt jedoch auch andere Losungswege fiir moglich. So kénne
§ 85 Abs. 1 S. 1 UrhG dahingehend einschridnkend ausgelegt werden, dass
eine Verletzung nur bei einer erheblichen Beriihrung der wirtschaftlichen
Interessen des Tontrdgerherstellers vorliege. Auch ein Riickgriff auf

§ 51 UrhG sei denkbar.””!

29 BVerfGE 142, 74 Rn. 87, 90-92.

266 Grossmann, Popmusicology, S. 127.
7 BVerfGE 142, 74 Rn. 97, 99 f.

28 BVerfGE 142, 74 Rn. 96-98.

29 BVerfGE 142, 74 Rn. 104 f.

210 BVerfGE 142, 74 Rn. 108.

"' BVerfGE 142, 74 Rn. 110 f.
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Das BVerfG wies darauf hin, dass Rechtsvorschriften, welche eine europa-
rechtliche Richtlinie umsetzten, grundsitzlich nicht am Grundgesetz, son-
dern an den durch das Unionsrecht gewéhrleisteten Grundrechten zu messen
seien. Ob ein Umsetzungsspielraum bestehe, sei durch Auslegung des Uni-
onsrechts zu ermitteln. Bestehe ein Umsetzungsspielraum, sei die Bindung
der Fachgerichte an das Grundgesetz nicht ausgeschlossen. Dabei sei jede
Regelung einzeln zu betrachten.

Deshalb sei zu klédren, inwieweit die RL 2001/29/EG das Tontrdgerherstel-
lerrecht abschlieend regele. Liege kein Umsetzungsspielraum vor, so sei
der BGH verpflichtet, auf einen effektiven unionsrechtlichen Grundrechts-
schutz hinzuwirken. Bei der Auslegung der RL 2001/29/EG seien die in
Art. 13 S. 1 EU-GrCh gewihrleistete Kunstfreiheit auf der einen und das
gem. Art. 17 Abs. 2 EU-GrCh geschiitzte geistige Eigentum auf der anderen
Seite gegeneinander abzuwégen.

Das BVerfG verwies das Verfahren zuriick an den BGH. Dieser sollte zu-
nédchst durch Auslegung des Unionsrechts ermitteln, ob die RL 2001/29/EG
den Mitgliedstaaten einen Umsetzungsspielraum belasse. Dabei sei die
Notwendigkeit eines Vorabentscheidungsverfahrens in Betracht zu ziehen.
Wenn der BGH zu dem Ergebnis komme, dass die RL 2001/29/EG dem
deutschen Gesetzgeber keinen Umsetzungsspielraum belasse, miisse er auf
einen effektiven unionsrechtlichen Grundrechtsschutz hinweisen. Soweit
der BGH Zweifel an der Vereinbarkeit der RL 2001/29/EG mit den Grund-
rechten des Unionsrechts, insbesondere mit der Kunstfreiheit gem.
Art. 13 S. 1 EU-GrCh, habe, miisse er die Frage der Vereinbarkeit mit den
europdischen Grundrechten und einer grundrechtskonformen Auslegung der

RL 2001/29/EG dem EuGH vorlegen.*”

¢) Das Vorabentscheidungsersuchen beim EuGH

Nach Zuriickverweisung des Verfahrens an den BGH legte dieser dem

EuGH mit Beschluss vom 01.062017 sechs Fragen zu den Art. 2 Buchst. c,

22 BVerfGE 142, 74 Rn. 112, 114 ., 117, 120 ff.

73



Art. 5 Abs.3 Buchst.d RL2001/29/EG  und Art. 9 Abs. 1 Buchst. b
RL 2006/115/EG vor.*”

Der EuGH hat die erste und die sechste Vorlagefrage zusammen gepriift.
Mit der ersten Vorlagefrage fragte der BGH, ob bei der Entnahme kleinster
Tonfetzen ein Eingriff in das Vervielfdltigungsrecht des Tontrdgerherstel-
lers nach Art. 2 Buchst. ¢ der RL 2001/29/EG vorliegt. In der letzten Frage
ging es darum, in welcher Weise die EU-GrCh bei der Bestimmung des
Schutzumfangs und der Grenzen des Tontragerherstellerrechts beriicksich-
tigt werden miisse. Die gemeinsame Priifung der beiden Fragen durch den
EuGH erfolgte, weil bei der Beantwortung der Frage, ob ein Eingriff in das
Vervielfaltigungsrecht vorliege, nach dem EuGH die EU-GrCh bertiicksich-
tigt werden muss.*”

Nach Auslegung der RL 2001/29/EG nach dem gewdhnlichen Sprachge-
brauch, dem Zusammenhang und den Zielen der Regelung bejahte der
EuGH die erste Vorlagefrage. Die Richtlinie bezwecke ein hohes Schutzni-
veau fiir das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte sowie den
Schutz der betrachtlichen Investitionen des Tontrdgerherstellers, vgl. Erwi-
gungsgriinde 4, 9 und 10 der Richtlinie. Der Tontrdgerhersteller miisse die
Chance haben, einen zufriedenstellenden Ertrag aus der von ihm erbrachten
Leistung zu erzielen. Deshalb stelle auch die Vervielfdltigung kurzer Audi-
ofragmente grundsitzlich einen Eingriff in das Vervielfdltigungsrecht
i. S. d. RL 2001/29/EG dar.*”

Es miisse jedoch beriicksichtigt werden, dass die Interessen der
Rechtsinhaber durch das Recht am geistigen Eigentum gem.
Art. 17 Abs. 2 EU-GrCh und die Interessen der Nutzer durch die
Kunstfreiheit gem. Art. 13 EU-GrCh geschiitzt seien. Zwischen diesen

Interessen solle ein angemessener Ausgleich gesichert werden, wvgl.

> BGH, GRUR 2017, 895.
2™ EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLLI:EU:C:2019:624 Rn. 26 — Pelham u.a.
275 BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLLI:EU:C:2019:624 Rn. 28-30 — Pelham

u.a.
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Erwdgungsgrinde 3 und 31 der Richtlinie. ””® Diesem angemessenen
Ausgleich sowie dem gewohnlichen Sprachgebrauch wiirde es
widersprechen, wenn ein gedndertes und nicht wiedererkennbares Sample
eine Vervielfdltigung darstellen wiirde. Denn Sampling werde als
kiinstlerische Ausdrucksform von der Kunstfreiheit geschiitzt.””” AuBerdem
wiirde eine andere Auslegung dazu fiihren, dass der Tontrégerhersteller sich
gegen eine Entnahme wehren konnte, die ihm die Moglichkeit zur Erzielung
eines zufriedenstellenden Ertrages aus seinen Investitionen gar nicht
nehme.””

Im Ergebnis liegt nach dem EuGH mithin bei der Nutzung von fremden
Audiofragmenten — wie beim Sampling — ein Eingriff in das Vervielfilti-
gungsrecht vor, es sei denn, das genutzte Fragment wird in gednderter und

nicht wiedererkennbarer Form in einen anderen Tontrdger eingefiigt.””

Die zweite Frage, ob beim Sampling eine ,Kopie“ i S. d.
Art. 9 Abs. 1 Buchst. b RL 2006/115/EG und damit ein Eingriff in das Ver-
breitungsrecht vorliegen, verneinte der EuGH.** Der Begriff der Kopie sei
unter Berticksichtigung des Regelungszusammenhangs der Bestimmung und
des verfolgten Ziels der Richtlinie auszulegen. Letzteres liege in der Absi-
cherung der vom Tontrégerhersteller erbrachten Investitionen, insbesondere
durch Bekdmpfung der Tontragerpiraterie, vgl. Erwdgungsgriinde 2 und 5
der Richtlinie.”® Voraussetzung fiir das Vorliegen einer ,,Kopie“ i. S. d.
RL 2006/115/EG sei deshalb, dass der Originaltontréger ersetzt werden sol-
le. Dies sei aber nur bei der Ubernahme aller oder eines wesentlichen Teils

der Tone in einen anderen Tontréger der Fall, nicht jedoch bei der Entnahme

7 BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 32-34 — Pelham
u.a.

27T EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 31, 35-37 — Pelham
u.a.

"8 BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 38 — Pelham u.a.

" BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 39 — Pelham u.a.

% BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 55 — Pelham u.a.

1 BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 43-45 — Pelham

u.a.
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von Musikfragmenten.*** Das werde durch das Genfer Tontragerabkommen
bestitigt, welches gemédl dem 7. Erwidgungsgrund der RL 2006/115/EG
berticksichtigt werden miisse. Art. 2 GTA entspreche
Art. 9 Abs. 1 Buchst. b RL 2001/115/EG. Das dort genannte ,,Vervielfilti-
gungsstiick® sei gem. Art. 1 Buchst. ¢ GTA ein Gegenstand, der einem Ton-
trager unmittelbar oder mittelbar entnommene Tone enthalte und der ,.alle
oder einen wesentlichen Teil* der in dem Tontréger festgelegten Tone ver-
korpere.*

Beim Sampling liegt nach dem EuGH damit keine ,,Kopie* i. S. d.
Art. 9 Abs. 1 Buchst. b RL 2006/115/EG und folglich kein Eingriff in das

Vervielfiltigungsrecht vor.”*

Zudem fragte der BGH, ob die Mitgliedstaaten eine Bestimmung vorsehen
konnen, die wie die des § 24 Abs. 1 UrhG klarstelle, dass ein selbststindiges
Werk, das in freier Benutzung eines anderen Werks geschaffen worden sei,
ohne Zustimmung des Tontrdgerherstellers verwertet werden diirfe (Vorla-
gefrage 3).

Das verneinte der EuGH ebenfalls. Die durch die RL 2001/29/EG bewirkte
Harmonisierung solle einen angemessenen Ausgleich zwischen den Interes-
sen der Urheber und Leistungsschutzberechtigten und den Nutzern si-
chern.”® Zwar miissten die Mechanismen der Richtlinie in den Mitgliedstaa-
ten konkretisiert werden.”® Die Wirksamkeit der Harmonisierung und das
Ziel der Rechtssicherheit wiirden jedoch gefdhrdet, wenn die Mitgliedstaa-
ten weitere Ausnahmen und Beschrinkungen vorsehen kdnnten, als von der

Richtlinie vorgesehen.”®” Deshalb diirften die Mitgliedstaaten diese nicht

82 BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 46 f. — Pelham u.a.
* BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 48-54 — Pelham
u.a.

¥ BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 55 — Pelham u.a.

% BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 59 — Pelham u.a.

% BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 60 — Pelham u.a.

" BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 63 — Pelham u.a.
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ausweiten.” Auch aus dem 32. Erwdgungsgrund der Richtlinie und der
staindigen Rechtsprechung des EuGH ergebe sich, dass die Ausnahmen und
Beschrankungen in Art. 5 RL 2001/29/EG erschopfend aufgefiihrt seien.”

Die Mitgliedstaaten diirfen demnach keine nationalen Ausnahmen oder Be-
schriankungen, die nicht in Art. 5 RL 2001/29/EG genannt sind, vorsehen.*”
Damit darf nach dem EuGH auch keine Bestimmung wie die des

§ 24 Abs. 1 UrhG a. F. von den Mitgliedstaaten vorgesehen werden.

Weiterhin fragte der BGH, ob auch bei Nichterkennbarkeit der Quelle von
einem Zitatzweck (vgl. § 51 UrhG) ausgegangen werden konne (Vorlage-
frage 4).

Der EuGH stellte zundchst klar, dass das Zitatrecht gem.
Art. 5 Abs. 3 Buchst. d RL 2001/29/EG auf die Nutzung eines geschiitzten
musikalischen Werks anwendbar sei. Die Frage des BGH verneinte er so-
dann. Zitate miissten fiir die Erreichung des mit ihnen verfolgten Ziels er-
forderlich sein.”' Deshalb sei eine — vom EuGH nicht ndher bestimmte —
Interaktion mit dem Werk erforderlich. Sei ein Werk nicht wiedererkennbar,
so konne auch keine Interaktion vorliegen.”” Es liegt demnach kein Zitat
1. S. d. Art. 5 Abs. 3 Buchst. d RL 2001/29/EG vor, wenn das Werk nicht

wiedererkennbar ist.*?

Fiinftens wurde gefragt, ob die europdischen Richtlinien beziiglich des Ver-
vielfaltigungs- und Verbreitungsrechts des Tontrdgerherstellers sowie der
Ausnahmen oder Beschriankungen dieser Rechte Umsetzungsspielrdume im

nationalen Recht lassen.”” Der EuGH konkretisierte die Frage insofern, als

% BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 64 — Pelham u.a.;
EuGH, Urt. v. 10.04.2014, Rs. C-435/12, ECLI:EU:C:2014:254 Rn. 27 — ACI Adam u.a.

¥ BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 58 — Pelham u.a.

0 BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 65 — Pelham u.a.

! BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 68 f. — Pelham u.a.
2 BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 70-73 — Pelham
u.a.

% BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 74 — Pelham u.a.

** BGH, GRUR 2017, 895 Rn. 41-43.
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dass sie darauf abziele, in Erfahrung zu bringen, ob das Vervielfdltigungs-
recht durch Art. 2 Buchst. ¢ RL 2011/29/EG vollstdndig harmonisiert sei.*”
Er wies darauf hin, dass bei der Umsetzung von Richtlinien — unabhéngig
von einem etwaigen Umsetzungsspielraum — die EU-GrCh beachtet werden
miisse. ””® Die Mitgliedstaaten konnten aber nationale Schutzstandards fiir
die Grundrechte anwenden, wenn das Handeln eines Mitgliedstaats nicht
vollstdndig durch Unionsrecht bestimmt werde. Dadurch diirften jedoch
weder das Schutzniveau der EU-GrCh, noch der Vorrang, die Einheit und
die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrédchtigt werden.*”’

Die Richtlinie 2001/29/EG bezwecke nur die Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte.® Allerdings
sei das Vervielfdltigungsrecht der Tontrdgerhersteller in Art. 2 Buchst. ¢
RL 2001/29/EG eindeutig festgelegt. Die Regelung stelle deshalb eine
MaBnahme zur vollstindigen Harmonisierung des materiellen Gehalts die-
ses Rechts dar.”” Damit verbleibt den Mitgliedstaaten diesbeziiglich kein

Umsetzungsspielraum.

Zusammenfassend stellt Sampling nach dem EuGH einen Eingriff in das
Vervielfaltigungsrecht gem. Art. 2 Buchst. ¢ RL 2001/29/EG dar, es sei
denn es erfolgt in gednderter und beim Horen nicht wiedererkennbarer Wei-
se. Bei der Umsetzung von Art. 2 Buchst. ¢ RL 2001/29/EG besteht auch
kein Spielraum der Mitgliedstaaten. Aulerdem diirfen diese im nationalen
Recht keine Ausnahmen und Beschrinkungen vorsehen, die, wie die freie
Benutzung gem. § 24 Abs. 1 a. F., nicht in Art. 5 RL 2001/29/EG aufgefiihrt
sind. Ein Zitat i. S. d. Art. 5 Abs. 3 Buchst. d RL 2001/29/EG kann nur vor-

liegen, wenn das Werk wiedererkennbar ist.

3 BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 77 — Pelham u.a.

% BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 79 — Pelham u.a.

T BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 78, 80 — Pelham
u.a.

8 BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 82 — Pelham u.a.

* BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 83-86 — Pelham

u.a.
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Ein Eingriff in das Verbreitungsrecht i. S. d. Art. 9 Abs. 1 Buchst. b
RL 2006/115/EG liegt beim Sampling nach dem EuGH indes nicht vor.

d) Die Umsetzung der EuGH-Rechtsprechung durch den BGH

Der BGH musste nun in seiner Entscheidung vom 30.04.2020°* zwischen
vor dem 22.12.2002, bis zu dem die RL 2001/29/EG in nationales Recht
umzusetzen war, und nach diesem Zeitraum begangenen Handlungen diffe-
renzieren.

Beziiglich der Rechtslage vor dem 22.12.2002 sei eine Verletzung des Ton-
tragerherstellerrechts gegeben. Unter Beriicksichtigung der Vorgaben des
BVerfG sei jedoch § 24 Abs. 1 UrhG a. F. entsprechend anzuwenden. Auf-
grund der Authebung der vorangegangenen Berufungs- und Revisionsurtei-
le durch das BVerfG gebe es hierzu jedoch keine beriicksichtigungsfidhigen
Feststellungen mehr, sodass davon auszugehen sei, dass die Voraussetzun-
gen der freien Benutzung vorldgen.”

Ab dem 22.12.2002 sei das Tontrdgerherstellerrecht richtlinienkonform aus-
zulegen.””” Nach den vom EuGH aufgestellten MaBstiben zum Vorliegen
eines Eingriffs in das Tontrégerherstellerrecht stelle die Entnahme von zwei
Takten einer Rhythmussequenz eine Vervielfdltigung 1. S. d.
Art. 2 Buchst. ¢ RL 2001/29/EG und damit auch des § 85 Abs. 1 S. 1 UrhG
dar.’® Die Sequenz sei in zwar leicht gednderter, aber beim Horen wiederer-
kennbarer Form in den neuen Tontrdger iibernommen worden.’” Bei der
Priifung der Frage, ob ein von einem Tontrdger entnommenes Audiofrag-
ment in einem neuen Werk in gednderter und beim Horen nicht wiederer-
kennbarer Form genutzt werde, sei auf das Horverstindnis eines durch-
schnittlichen Musikhorers abzustellen. Das Gericht habe bei mehrmaligem

Horen beider Titel festgestellt, das entnommene Rhythmusgefiige sei in dem

390 BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843.

391 BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 844 f. Rn. 16-21.
392 BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 845 Rn. 23.

39 BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 846 Rn. 28.

3% BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 846 Rn. 31.
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Lied ,Nur mir*“ in seiner charakteristischen Ausprigung noch deutlich
wahrnehmbar.’”

Da Ausnahmen oder Beschriankungen, die nicht in Art. 5 RL 2001/29/EG
normiert seien, nach dem EuGH nicht vorgesehen werden diirften, konnten
Vervielfiltigungshandlungen ab dem 22.12.2002 nicht mehr gem.
§ 24 Abs. 1 UrhG a. F. zuldssig sein. Denn eine solche Regelung sei in
Art. 5 RL 2001/29/EG nicht vorgesehen.

Auch andere Schranken wiirden nicht greifen. Bei der richtlinienkonformen
Auslegung sei — wie zuvor bereits vom EuGH ausgefiihrt — der Grundsatz
der VerhéltnisméBigkeit, das Erreichen eines hohen Schutzniveaus und die
praktische Wirksamkeit der Ausnahmen und Beschrinkungen sowie ein
angemessener Ausgleich zwischen den Grundrechten zu beriicksichtigen.
Zudem komme die Anwendung der Ausnahmen und Beschridnkungen nur in
Sonderféllen unter der Voraussetzung in Betracht, dass sie die normale
Verwertung des Werks nicht beeintriachtigten und die berechtigten Interes-
sen des Rechtsinhabers nicht ungebiihrlich verletzten.**

Ein Zitat liege im Streitfall nicht vor, da der Horer die Fremdheit des Inhalts
nicht erkenne. Diese Sichtweise habe auch der EuGH bestitigt.””” Es hande-
le sich auch nicht um ein unwesentliches Beiwerk nach § 57 UrhG, da der
entnommene Teil der pragende des Titels ,,Metall auf Metall* sei und dieser
Teil noch deutlich in seiner charakteristischen Ausprigung in dem Titel
,Nur mir*“ wahrnehmbar sowie diesem fortlaufend unterlegt sei.’”® Fiir das
Vorliegen einer Karikatur oder Parodie, welche aufgrund der bestehenden
Rechtsprechung entsprechend § 24 Abs. 1 UrhG a. F. als freie Benutzung
zuldssig sein konnten, fehle es an einem Ausdruck von Humor oder Ver-
spottung des Titels ,,Nur mir“.*” Von der Moglichkeit, eine Schrankenrege-

lung fiir Pastiches einzufiihren, habe der Gesetzgeber keinen Gebrauch ge-

395 BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 846 Rn. 29 f.
3% BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 847 Rn. 39-44.
397 BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 848 Rn. 53-55.
3% BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 848 f. Rn. 59.
39 BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 849 Rn. 63.
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macht und es gebe auch keine entsprechende Rechtsprechung zu Pastiches
in Hinblick auf § 24 Abs. 1 UrhG a. F.>"

Allerdings fehle es an Feststellungen sowohl hinsichtlich einer Wiederho-
lungs- als auch einer Erstbegehungsgefahr. Die Begriindung einer Erstbege-
hungsgefahr durch ein in der Vergangenheit zuldssiges Verhalten, das erst
durch eine spitere Rechtsdnderung unzuldssig geworden sei, komme nur in
Betracht, wenn weitere Umstdnde hinzutreten wiirden, die eine Zuwider-
handlung in der Zukunft konkret erwarten lassen wiirden. Solche Feststel-
lungen seien hier nicht getroffen worden.>"

Das Verbreitungsrecht nach Art. 9 Abs. 1 Buchst. b RL 2006/115/EG sei
mangels Vorliegen einer ,,Kopie* nicht verletzt. § 96 Abs. 1 UrhG sei au-
erdem unionsrechtskonform auszulegen. Die Handlungsmodalititen der
Verbreitung an die Offentlichkeit in beliebiger Form durch Verkauf oder
VerduBerung oder auf sonstige Weise seien nach Art. 4 Abs. 1 RL
2001/29/EG und Art. 9 Abs. 1 Buchst. b RL 2006/115/EG allein dem Ver-
breitungs-, nicht aber dem Vervielfiltigungsrecht vorbehalten.’’” Im Streit-
fall stehe aber eine Verletzung des Verbreitungsrechts des Tontrégerherstel-
lers nicht in Rede.’"”

Der BGH wies die Berufungsinstanz schlieBlich darauf hin, dass beziiglich
Vervielfaltigungshandlungen vor dem 22.12.2002 eine freie Benutzung
gem. § 24 Abs. 1 UrhG a. F. vorliegen diirfte, ein Melodienschutz nach
§ 24 Abs. 2 UrhG a. F. jedoch nicht. Nach diesem Zeitraum seien Feststel-
lungen zur Erstbegehungsgefahr erforderlich. Hilfsweise Anspriiche aus den
Rechten der ausiibenden Kiinstler, aus Urheberrechten und aus Wettbe-

werbsrecht seien zu verneinen.*'

31 BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 849 Rn. 64.

' BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 849 Rn. 67-71.

312 BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 850 Rn. 77-80; vgl. EuGH, Urt. v.
29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 55 — Pelham u.a.

313 BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 850 Rn. 82.

314 BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 850 f. Rn. 85-92.
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e) Auswirkungen des EuGH-Urteils auf das deutsche Recht

Am 7. Juni 2021 ist das Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des Digitalen Binnenmarkts in Kraft getreten. In Reaktion auf
das ,Metall auf Metall“-EuGH-Urteil wurde durch dieses Gesetz
§ 24 UrhG a. F. aufgehoben. Nach dem neugefassten § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG
liegt keine Bearbeitung oder Umgestaltung i. S. d. § 23 Abs. 1 S. 1 UrhG
vor, wenn das neue Werk einen hinreichenden Abstand zum benutzten Werk
wahrt.

Neu ist auch die Schranke in § 51a UrhG, wonach die Vervielfiltigung, die
Verbreitung und die offentliche Wiedergabe eines verdffentlichten Werks
zum Zweck der Karikatur, der Parodie und des Pastiches zuldssig ist. Bei
dieser Schranke handelt es sich um eine Umsetzung der Regelung in
Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG, wonach die Mitgliedstaaten Aus-
nahmen oder Beschridnkungen fiir die Nutzung zum Zwecke von Karikatu-
ren, Parodien oder Pastiches vorsehen konnen. Die Regelung entstand ins-
besondere auch mit der Absicht, den Upload von nutzergenerierten Inhalten
(sog. User Generated Conent, UGC) auf Plattformen zu erméglichen, um
der Kommunikation im ,,Social Web* gerecht zu werden.’"

Zudem ist am 1. August 2021 das Gesetz iiber die urheberrechtliche Ver-
antwortlichkeit von Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-Inhalten
(Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz — UrhDaG) in Kraft getreten.
§ 5 Abs. 1 Nr. 1 und 2 UrhDaG verweisen auf die § 51 und § 51a UrhG.
Demnach ist die 6ffentliche Wiedergabe von urheberrechtlich geschiitzten
Werken und Werkteilen durch den Nutzer eines Diensteanbieters zu den
dort genannten Zwecken zuldssig. Weiterhin gilt gem. § 10 Nr. 2 UrhDaG
die Nutzung einer Tonspur bis zu 15 Sekunden als geringfiigig, sofern sie
nicht zu kommerziellen Zwecken oder nur zur Erzielung unerheblicher Ein-

nahmen dient.

1% Erklarung der Bundesrepublik Deutschland zur Richtlinie iiber das Urheberrecht und

verwandte Schutzrechte im Digitalen Binnenmarkt; insbesondere zu Artikel 17 der

Richtlinie, Nr. 9; BT-Drs. 19/27426, S. 91.
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f) Neue Entscheidung des OLG Hamburg

Nach Zuriickverweisung des Falles durch den BGH differenziert das OLG
Hamburg in seinem Urteil vom 28. April 2022°'° zwischen drei zeitlichen
Phasen: Der Phase bis zum 22.12.2002 — fiir die ausschlieBlich das nationale
Recht gilt —, der Phase ab dem Ablauf der Umsetzungsfrist der RL
2001/29/EG am 22.12.2002 — fiir die das europdische Recht zu beriicksich-
tigen ist — und der Phase ab dem 07.06.2021, fiir die die neu eingefiihrte
Schranke des § 51a UrhG gilt.’"’

In der ersten Phase lehnt das OLG einen Unterlassungsanspruch in Bezug
auf eine Verletzung von Urheberrechten, Leistungsschutzrechten oder aus
Wettbewerbsrecht ab.’'® Eine Rechtsverletzung zu dieser Zeit sei nicht ge-
geben, weil eine freie Benutzung im Sinne von § 24 Abs. 1 UrhG a. F. vor-
liege. Zwar bleibe die iibernommene Sequenz in seiner charakteristischen
Auspriagung noch deutlich wahrnehmbar, das Stiick ,,Nur mir* verfiige aber
iiber einen eigenstdndigen Charakter: Die ersten sieben Takte bestlinden aus
einer Wiederholung des Samples mit sich aufbauenden melodischen Syn-
thesizer-Klédngen, im Hintergrund gefolgt von Schlagzeugkldngen mit eige-
nen Rhythmusfiguren, bevor der Gesang einsetze. Im spiteren Verlauf gebe
es zudem mehrere Gitarrensoli. Dadurch entstehe, so das OLG, ein viel-
schichtiges Stiick mit eigenstindigen Melodie- und Rhythmusfiguren sowie
Sprech- und Hintergrundgesang. Ein hinreichender Abstand zum Stiick
,,Metall auf Metall* werde dadurch gewahrt.*"

Bei der entnommenen Sequenz handele es sich auch nicht um eine Melodie
1. S. d. § 24 Abs. 2 UrhG a. F. Bei der freien Benutzung handele es sich um
eine eng auszulegende Ausnahmebestimmung; die Voraussetzungen einer
Analogie ldgen nicht vor. Im Ubrigen wiire ein Musikwerk insgesamt keiner
freien Benutzung mehr zuginglich, wenn man auch sonstige priagnante Teile

einem starren Schutz unterwerfen wiirde.*?°

31® OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866.

' OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 48.

18 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 47-65.
1 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 52-55.
32 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 56-62.
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Fiir die letzte Phase ab dem 7. Juni 2021 bestiinden ebenfalls keine Ansprii-
che, da nunmehr die Pastiche-Schranke des § 51a UrhG greife.’”' Bei einem
Pastiche gehe es ,,im Kern um einen kommunikativen Akt der stilistischen
Nachahmung, wobei auch die Ubernahme fremder Werke oder Werkteile
erlaubt [sei], der eine bewertende Referenz auf ein Original [vorausset-
ze]“.*** Unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriindung fiithrt das OLG aus,
dass auch die referenzierende Ubernahme fremder Werke oder Werkteile
erlaubt, aber eine Auseinandersetzung mit dem Original erforderlich sei.
§ 51a UrhG bezwecke als Ausfluss der Kunst- und Meinungsfreiheit nach
Art. 5 Abs. 1 und Abs. 3 GG bzw. Art. 11 und 13 EU-GrCh den Ausgleich
zwischen Kreativen. Im Hinblick auf den Drei-Stufen-Test diirften aber die
berechtigen Interessen der Rechtsinhaber nicht beeintrachtigt werden. Das
referenzierende Werk miisse in verdnderter Form erscheinen.’”

Danach stelle das ,,Metall auf Metall“-Sample ein Pastiche in Form einer
Hommage an das Originalwerk dar. Es geniige, dass eine objektive Ausei-
nandersetzung mit dem Klang selbst — und nicht mit Kraftwerk — stattfinde.
Die kiinstlerische Auseinandersetzung miisse fiir denjenigen erkennbar sein,
dem das urspriingliche Werk bekannt sei und der das fiir die Wahrnehmung
einer Karikatur, Parodie oder Pastiche erforderliche intellektuelle Verstand-
nis besitze. Zudem sei es zuldssig, ein Werk in einem vollig anderen Stil zu
schaffen.’**

Die Ubernahme sei im Hinblick auf den Drei-Stufen-Test rechtmiBig. Der
Pastiche regele einen begrenzten Sonderfall und die normale Verwertung
des Werks werde nicht beeintrachtigt, weil aufgrund des kiinstlerischen und
zeitlichen Abstandes zwischen den Werken keine Konkurrenzsituation be-
griindet werde. Der Verlust der Moglichkeit von Lizenzeinnahmen bewirke
keinen erheblichen wirtschaftlichen Nachteil. Ein solcher sei weder substan-
tilert vorgetragen worden, noch sei er ersichtlich, da die Entnahme zwanzig

Jahre nach Erscheinen des Originalwerks erfolgt sei. Der Schutz der Ton-

2 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 66-87.

22 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 69.

32 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 69-72.

2 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. Rn. 73-76.
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tragerhersteller bewirke zudem nicht den Schutz von Lizenzeinnahmen,
sondern den Schutz vor einer Gefdhrdung seines wirtschaftlichen Einsatzes
durch Piraterie. Der hier vorliegende wirtschaftliche Vorteil des Samplenut-
zers korrespondiere nicht mit einem Nachteil des Tontrdgerherstellers des
Ursprungswerks.” Auch die Interessenabwigung auf der dritten Stufe falle
zugunsten der Beklagten aus. Eine unmittelbare Auseinandersetzung mit
dem Werk sei eher hinzunehmen als eine Auseinandersetzung mit dem Sub-
text des Originalwerks. Eine unmittelbare Auseinandersetzung bestehe hier
in Form einer Auseinandersetzung mit der Kélte des Klangs der Sequenz.
Die entnommene Sequenz sei objektiv wahrnehmbar und wiedererkennbar.
Durch ihre Nutzung in der Einleitung und die fortschreitende Anderung des
Genres wiirden deutliche Anspielungen auf das Original erkennbar. Auch in
zeitlicher Hinsicht sei die Ubernahme nicht unmittelbar nach der Verdffent-
lichung des Originaltontrdgers erfolgt, sondern erst zwanzig Jahre danach.
SchlieBlich werde auch dadurch keine Unzumutbarkeit der Ubernahme be-
griindet, dass der Beklagte zu 2) wegen einer tétlichen Auseinandersetzung
eine unrithmliche Bekanntheit erworben habe. Denn es bestehe keinerlei
Bezug zwischen dieser Auseinandersetzung und dem Werk ,,Nur mir®, ins-
besondere weil der Beklagte zu 2) nicht Interpret, sondern Produzent und
Tontrdgerhersteller dieser Aufnahme sei.”

Allerdings bestiinden Annexanspriiche in Bezug auf die zweite Phase, also
die Zwischenphase nach Ablauf der Umsetzungsfrist der RL 2001/29/EG
und vor Inkrafttreten des § 51a UrhG (22.12.2002 — 07.06.2021).*”

Eine Wiederholungsgefahr liege vor, weil die Beklagten im Jahr 2004 eine
Vervielfiltigung fiir eine ,,Compilation* (Zusammenstellung von Musikstii-
cken) vorgenommen hédtten. Damit hétten sie nach MaB3gabe der Rechtspre-
chung des EuGH und des BGH sowie unter Beriicksichtigung der EU-GrCh
das Tontragerherstellerrecht verletzt (sieche dazu die obigen Ausfiihrungen

unter E. IV. 1. ¢) und d)). Vorliegend sei das Sample deutlich wahrnehmbar

323 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 77-80.
32 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 80-86.
27 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 88—110.
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und fiir den mit dem Werk der Kldger vertrauten Horer auch erkennbar.’
Fiir diese zweite Phase bestiinden auch keine Rechtfertigungsgriinde.’ Der
geltend gemachte Auskunftsanspruch bestehe deshalb jedenfalls teilweise
wegen Verletzung des Vervielfaltigungsrechts des Tontragerherstellers. Ei-
ne Verletzung des Verbreitungsrechts liege indes nicht vor.**

Nach diesen MaBstében sei der Anspruch auch aus dem Recht der ausiiben-

den Kiinstler gegeben.™'

Der geltend gemachte Auskunftsanspruch sei aufgrund der Verletzung der
Urheberrechte der Kliger vollumfinglich gegeben. In der Ubernahme der
Sequenz in das Stiick ,,Nur mir* liege eine Urheberrechtsverletzung (siche
dazu oben D. III. 4.). Die Berufung auf eine Schrankenregelung sei aus den
obigen Griinden ausgeschlossen.’*

Das OLG Hamburg hat erneut die Revision zugelassen, soweit es hinsicht-
lich der streitgegenstédndlichen Anspriiche ab dem 07.06.2021 zum Nachteil
der Klédger erkannt hat (Phase 3).””’ Die Sache ist derzeit beim BGH anhén-

gig.334
2. Kiritik und Beurteilung der ,,Metall auf Metall“-Rechtsprechung

zum Eingriff in das Tontrigerherstellerrecht

Im Folgenden wird die Rechtsprechung im ,,Metall auf Metall“-Verfahren
in Bezug zum Eingriff in das Tontrdgerherstellerrecht (2.a) und 2.b)) und
zum Spielraum der Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der unionsrechtli-
chen Bestimmungen (2.c)) beurteilt. Die Bewertung der ,,Metall auf Me-
tall“-Rechtsprechung i. U. erfolgt in den darauffolgenden Kapiteln zu den
jeweiligen Ausfithrungen zu § 23 Abs. 1 UrhG (F.), § 24 Abs. 1 a. F. UrhG

328 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 88-94.

32 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 95.

3% OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 96— 99.

31 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 100 f.

32 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 102—110.

33 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 114.

3% Az. 1 ZR 74/22; der Verkiindungstermin ist am 14.09.2023.
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(G. und I.) und §§ 51, 51a UrhG (H.) bzw. ist zum urheberrechtlichen Ein-
griff bereits erfolgt (D. I11. 4.).

a) Schutz kleinster Tonsequenzen

aa) Eingriff in das Tontragerherstellerrecht — Meinungsstand und

Bewertung

Der EuGH hat entschieden, dass Sampling ein Eingriff in das Tontrégerher-
stellerrecht ist, es sei denn, das Sample werde in gednderter und nicht wie-
dererkennbarer Form in einen anderen Tontrdger eingefiigt.”* In der Litera-
tur besteht indes Uneinigkeit bei der Frage nach einem Eingriff in das Ton-
tragerherstellerrecht. Im Folgenden werden die diesbeziiglich vorgebrachten
Argumente vorgestellt und diskutiert. Dabei sind, nach Vorgabe des EuGH,
die Grundrechte der EU-GrCh zu beachten.™*

Nach teilweise vertretener Auffassung spricht gegen einen Schutz kleinster
Audiofragmente, dass auch Urheberrechte nur bei einer personlichen geisti-
gen Schopfung entstiinden. Dem Tontragerhersteller solle aber kein besserer
Schutz zukommen als dem Urheber.”’

Dieses Argument ist allerdings nicht liberzeugend, beriicksichtigt man die
unterschiedlichen Schutzzwecke von Urheberrechten einerseits und Leis-
tungsschutzrechten andererseits. Wahrend erstere an die geistige Schopfung
und die kiinstlerische Leistung ankniipfen, schiitzen letztere je nach den
betroffenen Rechten die personliche, die technische und/oder die wirtschaft-
liche Leistung.”® Nach Erwédgungsgrund 10 der RL 2001/29/EG soll die von

den Leistungsschutzrechtsinhabern erbrachte Investition geschiitzt werden.

3 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 39 — Pelham u.a.

#¢ EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 26 — Pelham u.a.

37 Pétzlberger, ZUM 2019, 250, 251; Ders., Kreatives Remixing, S. 351; Schonhofen,
Legal Tribune Online, 02.06.2017, www.lto.de/persistent/a_1d/23095/, zul. abgerufen am
07.06.2023; Wandtke/Bullinger/Leenen, InfoSoc-RL Art. 2 Rn. 11; vgl. Stellungnahme der
Beschwerdefiihrer in BVerfGE 142, 74 Rn. 29.

38 Dreier/Schulze/Schulze, Vorb. zu §§ 70 ff. Rn. 2; Loewenheim/Loewenheim, UrhR, § 1
Rn. 3; Spindler/Schuster/ Wiebe, Recht der elektronischen Medien, UrhG Vorb. zu §§ 70 ff.
Rn. 1.
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Das Tontrigerherstellerrecht ist folglich nicht werkakzessorisch, sondern
besteht unabhdngig vom Urheberrecht.””” Die Schutzuntergrenze des Urhe-
berrechts zeigt lediglich, dass grundsitzlich die Moglichkeit von Schutzun-
tergrenzen besteht, zwingend ist eine solche beim Tontrdgerherstellerrecht

aber nicht.

Bei der Frage nach dem Schutz von Samples ist auch das Genfer Tontréger-
abkommen zu beriicksichtigen. Nach Art. 1 Buchst. ¢ GTA liegt eine Ver-
vielfaltigung bei Entnahme aller oder eines wesentlichen Teils der Tone des
Originaltontragers vor. Danach gibt es zwar durchaus einen Teileschutz,
aber gerade nur den ,,wesentlicher” Teile. Das entspricht keinesfalls dem
Schutz kleinster Teile. Die Verwendung des Wortes ,,wesentlich® zeigt
vielmehr, dass die Einfithrung von Schutzuntergrenzen durch die Mitglied-
staaten nicht ausgeschlossen ist.** Es ist allerdings auch ein strengerer
Schutz durch die Mitgliedstaaten moglich, vgl. Art. 7 Abs. 2 GTA. Damit
bleibt Raum fiir eine restriktive Auslegung des Rechts.**' Zu beachten ist
weiterhin, dass das Genfer Tontragerabkommen aber auch keine Regelung
enthilt, wonach nicht auch kleinste Teile ,,wesentlich“ 1. S. d.
Art. 1 Buchst. ¢ GTA sein konnen. Die Annahme eines Eingriffs in das Ton-
tragerherstellerrecht bei der Entnahme kleinster Teile wird somit durch das
Abkommen nicht ausgeschlossen. Eine Antwort auf die Frage nach dem

Schutz kleinster Tonsequenzen enthilt das GTA aber nicht.

Nach einer weiteren Auffassung spricht gegen einen Schutz kleinster Teile

die Parallele zum Recht des Datenbankherstellers, bei dem ebenfalls die

3% Regierungsentwurf eines Urheberrechtsgesetzes v. 23.3.1962 — BT-Drs. IV/270, S. 96;
Apel, K&R 2017, 863, 864; Ders., ZGE 2010, 331, 350; Dierkes, Leistungsschutzrechte,
S. 25 f.; Hduser, Sound und Sampling, S. 110; Lindhorst, GRUR 2009, 406, 407; Miiller,
ZUM 1999, 555, 558; Schorn, GRUR 1989, 579 f.; Schulze, ZUM 1994, 15, 20; Spiefs,
ZUM 1991, 524, 534; Stieper, ZUM 2009, 223, 224; Wandtke/Bullinger/Schaefer, § 85
Rn. 25.

% Ohly, GRUR 2017, 964, 966; so gelangt Hcuser, Sound und Sampling, S. 114 f., zu der
Ansicht, ein Teil einer Tonaufnahme sei ,,wesentlich®, wenn er kommerziell verwertbar sei.

! vgl. Ohly, GRUR 2017, 964, 966.
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Formulierung ,,wesentlicher Teile verwendet wird: Der Schutz entstehe
gem. Art. 7 Abs. 2 Buchst. a) RL 96/9/EG nur bei der Ubernahme ,,wesent-
licher Teile. Die Parallele zum Tontrégerherstellerrecht ergebe sich daraus,
dass es sich jeweils um einen Investitionsschutz handele.’*

Allerdings hat der Gesetzgeber beim Tontrdgerherstellerrecht — anders als
beim Datenbankherstellerrecht — bei der Frage nach einem Eingriff keine
Differenzierung beziiglich der Quantitdt oder Qualitdt der entnommenen
Teile vorgenommen, vgl. Art. 2 RL 2001/29/EG.** Hierzu wird vorge-
bracht, dem Gesetzgeber sei die Bedeutung des Samplings nicht bewusst
gewesen.’** Dagegen kann jedoch eingewendet werden, dass die Technik
des Samplings im Jahre 2001, als die RL 2001/29/EG in Kraft trat, bereits
eine gingige Praxis war. Der europdische Gesetzgeber hitte in Kenntnis
dessen — wie beim Datenbankherstellerrecht — normieren kdnnen, dass ein
Eingriff nur bei der Entnahme wesentlicher Teile vorliegt. Da er dies nicht
getan hat, sondern der Wortlaut bei teilweiser Vervielféltigung nicht diffe-
renziert, spricht das Recht des Datenbankherstellers nicht gegen einen
Schutz kleinster Teile beim Tontrigerherstellerrecht. Auch in der Literatur

wird eingewendet, dass es innerhalb der verwandten Schutzrechte ein diffe-

renziertes Schutzkonzept gebe.’*

Nach weiteren Stimmen spricht gegen einen Schutz durch das Tontragerher-
stellerrecht, dass Schutzuntergrenzen ebenfalls beim Schutz der ausiibenden
Kiinstler (s.o. E. III.), im Filmherstellerrecht und im Recht der Sendeunter-
nehmen bestiinden.** Auch der EuGH habe bereits festgestellt, dass dem
Rechtsinhaber nicht die hochstmdgliche Vergiitung garantiert werden miis-

se.”” Denn beim Tontragerherstellerrecht handele es sich um reines Wirt-

2 Gelke, Mashups, S. 135; Ohly, GRUR 2017, 964, 966; Pétzlberger, ZUM 2019, 250,
251.

3 Rossa, MMR 2017, 665, 668.

* BVerfGE 142, 74 Rn. 94; vgl. BGH, NJW 2001, 603, 604; BGHZ 175, 135 ff.

3 Homar, ZUM 2019, 731, 733.

3 Leistner, JZ 2014, 846, 849; Pétzlberger, ZUM 2019, 250, 251.

T EuGH, Urt. v. 4.10.2011, Rs. C-403/08, 429/08, ECLI:EU:C:2011:43 Rn. 108 —
Football Association Premier League u.a.; Ohly, GRUR 2017, 964, 966.
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schaftsrecht. Nur der Schutz gegen substituierbare Konkurrenzprodukte sei
erforderlich. Stelle die neue Tonaufnahme kein Konkurrenzprodukt zur Ori-
ginal-Aufnahme dar, leide die kommerzielle Auswertung letzterer nicht,
sondern es fehlten allenfalls Einnahmen aus einem nachgelagerten Markt.***
Weiterhin wird zu bedenken gegeben, dass die Herstellerleistung nicht mehr
stets in kleinsten Teilen bestehe.** Die Sicherstellung eines zufriedenstel-
lenden Ertrags werde nicht beeintrdchtigt, wenn die Entnahme kleinster
Tonfetzen in verdnderter und nicht wiedererkennbarer Form lizenzfrei mog-
lich sei.”*” Es solle keine hochstmogliche Vergiitung bezweckt werden.”!

Dagegen ist einzuwenden, dass die unternehmerische Leistung des Tontré-
gerherstellers durchaus fiir jeden Teil der Tonaufnahme erbracht wird.””
Denn in der Aufnahme des einzelnen Tons spiegelt sich der Aufwand wider,
der fiir das gesamte Lied erbracht wurde. Dazu gehort nicht nur die Beschaf-
fung der richtigen Soft- und Hardware sowie gegebenenfalls der Musiker
und Sidnger, sondern auch der Bearbeitungsaufwand, welcher fiir das Lied
erbracht wurde. Wére das Lied nicht mit dieser Investition in ihrer Gesamt-
heit aufgenommen worden, bestiinde auch die einzelne Tonsequenz daraus
nicht. Das spricht gegen die Forderung nach einer Mindestschwelle beim
Tontragerherstellerrecht und fiir einen Schutz des Tontrégers als ,,unteilba-

res Ganzes*“>.** Ein solcher Schutz entspricht dem Ziel der Richtlinie, ein

* Ohly, GRUR 2017, 964, 966; Wagner, MMR 2019, 727, 728 f.
% Potzlberger, Kreatives Remixing, S. 352.

#*0 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 38 — Pelham u.a.

' EuGH, Urt. v. 4.10.2011, Rs. C-403/08, 429/08, ECLI:EU:C:2011:43 Rn. 108 —
Football Association Premier League u.a.; Ohly, GRUR 2017, 964, 966.

2 BGH, NJW 2009, 770 f. Rn. 10, 11, 13; Apel, K&R 2017, 863, 864; Dierkes,
Leistungsschutzrechte, S. 25; Miiller, ZUM 1999, 555, 558; Spief3, ZUM 1991, 524, 534.
3 Generalanwalt ~ Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C-476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 30 — Pelham u.a.; Apel, K&R 2017, 863, 864.

3% ygl. Regierungsentwurf eines Urheberrechtsgesetzes v. 23.3.1962 — BT-Drs. 1V/270,
S. 96; Apel, K&R 2017, 863, 864; Ders., ZGE 2010, 331, 350; Dierkes, Leistungsschutz-
rechte, S. 25 f.; Hduser, Sound und Sampling, S. 110; Miiller, ZUM 1999, 555, 558;
Schorn, GRUR 1989, 579 f.; Schulze, ZUM 1994, 15, 20; Spiefs, ZUM 1991, 524, 534;
Stieper, ZUM 2009, 223, 224; Wandtke/Bullinger/Schaefer, § 85 Rn. 25; vgl. Lindhorst,

GRUR 2009, 406, 407.
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hohes Schutzniveau fiir die verwandten Schutzrechte zu erreichen und die
Investition des Tontrdgerherstellers abzusichern.’ Ferner zeigt die wirt-
schaftliche Verwertbarkeit von Samples™® deren Bedeutung als Einnahme-
quelle des Tontrdgerherstellers. Dies spricht dafiir, dass die Einnahmen aus
der Lizenzierung von Samples zu den sicherzustellenden Ertrdgen des Ton-
tragerherstellers zdhlen. Auch der Gesetzeswortlaut differenziert nicht zwi-
schen Art oder Umfang der Entnahme, vgl. Art. 2 RL 2001/29/EG. Nach
hier vertretener Auffassung wird der Tontrdgerhersteller vom Gesetzgeber
umfassend in dem Sinne geschiitzt, dass, neben den Einnahmen aus der
Verwertung des Tontragers selbst, auch die Einnahmen aus der Lizenzie-
rung von Samples geschiitzt werden, sofern diese unter das Tontragerher-

stellerrecht fallen.

Bei der im Rahmen der Beriicksichtigung der EU-GrCh*’ gem. 31. Erwé-
gungsgrund und Art. 5 RL 2001/29/EG vorzunehmenden Interessenabwé-
gung stehen sich Eigentumsschutz der Tontrégerhersteller und die Kunst-
freiheit der Sampelnden gegeniiber. Der Eigentumsschutz beinhaltet auch
den Schutz des geistigen Eigentums und damit das kreative Schaffen. Dieser
Schutz konnte entwertet werden, wenn beim Sampling kein Lizenzerwerb
erforderlich wire,® da die Verwertung und Nutzung des Eigentums Teil des
Eigentumsschutzes ist. Auf der anderen Seite wird das Recht des geistigen
Eigentums nicht schranken- oder bedingungslos gewéhrleistet.”” Die Erwé-
gungsgriinde 1 und 3 der Richtlinie, nach denen der Schutz vor Wettbe-
werbsverzerrungen sowie der Schutz des Eigentums, der freien Meinungs-
duBerung und des Gemeinwohls bezweckt wird, zeigen, dass die Richtlinie
wirtschaftlich ausgerichtet ist und nicht vorrangig die sonstigen Interessen

der Kiinstler schiitzt. Deshalb diirfen die Interessen der Kiinstler nicht ge-

3 yon Ungern-Sternberg, GRUR 2020, 113, 123.

3 BGH, GRUR 2017, 895 Rn. 15; Apel, ZGE 2010, 331, 350; Dierkes, Leistungsschutz-
rechte, S. 25.

*7EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 26 — Pelham u.a.

% Miiller, www.spiegel.de/kultur/musik/100-jahre-copyright-im-haus-der-kulturen-der-
welt-hkw-in-berlin-a-1234279.html, zul. abgerufen am 07.06.2023.

3% EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLLI:EU:C:2019:624 Rn. 33 — Pelham u.a.
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geniiber den Nutzungsinteressen an der Tontrdgeraufnahme bevorzugt wer-
den.’*® Im Rahmen der Beriicksichtigung der Kunstfreiheit muss die grund-
satzliche Bedeutung des Samplings fiir die Musikbranche beachtet wer-
den.*' Die Nutzung von Samples in Rap und Hip-Hop ist heute, wie in Ka-
pitel C. II. 3. ndher ausgefiihrt, ein gingiges Stilmittel.’*> Kaum ein Stiick,
das dem Genre des Hip-Hops zuzuordnen ist, enthélt keine Samples.’* Es
geht nicht darum, Sequenzen zu entwenden, um sich Eigenproduktionsauf-
wand zu ersparen, sondern darum, Vorhandenes in einen neuen, originellen
Kontext zu transferieren.”* Sampling dient der ,dsthetischen Reformulie-

3% So fiihrt etwa Janisch aus, der Re-

rung des kulturellen Gedéchtnisses
mixer spiele mit der Vertrautheit und zugleich mit der Uberraschung des
Publikums. Er nutze mithin nicht nur die Produkte fremder Urheber, son-

dern sei selbst Urheber. Die Technik des Samplings miisse deshalb von der

3% Rossa, MMR 2017, 665, 668; vgl. Hieber, ZUM 2019, 746, 747.
%1 Janisch, Kunstfreiheit, die GroBe Unbekannte,
www.sueddeutsche.de/kultur/europacisches-recht-und-pop-kunstfreiheit-die-grosse-
unbekannte-1.4035768, zul. abgerufen am 07.06.2023; vgl. Leistner, GRUR 2019, 1008,
1009; Schonhofen, GRUR-Prax 2019, 432, 433.

362 Vgl. Stellungnahme der Beschwerdefithrer in BVerfGE 142, 74 Rn. 26; Grossmann,
Popmusicology, S. 127; Rapper und Anwalt Sebastian Méllmann im Interview mit Spiegel
Online,  Giammarco, www.spiegel.de/kultur/musik/moses-pelham-erstreitet-recht-auf-
samplen-experteninterview-a-1095111.html, zul. abgerufen am 07.06.2023; Miiller,
www.spiegel.de/kultur/musik/100-jahre-copyright-im-haus-der-kulturen-der-welt-hkw-in-
berlin-a-1234279.html, zul. abgerufen am 07.06.2023; Pelham im Interview mit Spiegel
Online, Hipp, www.spiegel.de/kultur/musik/bundesverfassungsgericht-moses-pelham-
gegen-kraftwerk-a-1064607.html, zul. abgerufen am 07.06.2023.

9 Carstensen, www.spiegel.de/spiegel/print/d-69744048 html, zul. abgerufen am
07.06.2023.

3% Janisch, Kunstfreiheit, die GroBe Unbekannte,
www.sueddeutsche.de/kultur/europaeisches-recht-und-pop-kunstfreiheit-die-grosse-
unbekannte-1.4035768, zul. abgerufen am 07.06.2023; vgl. Stellungnahme der
Beschwerdefiihrer in BVerfGE 142, 74 Rn. 26 f.

3% Grossmann, Popmusicology, S. 127.
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Kunstfreiheit geschiitzt werden.’*® Nach anderen Stimmen wird deshalb
Kunst durch Kunst geschaffen;** im Ergebnis sei die gesamte Popmusik auf
Vorhergehendem begriindet.’*® Die Auseinandersetzung mit Kunst gehort
zur Kunst und stellt nicht grundsétzlich eine Kopie dar.**

Gegen die Notwendigkeit einer Lizenzierung spricht weiterhin, dass die
Preise fiir prominente Samples Verhandlungssache sind (siche dazu auch
C.IIL). Viele Anfragen gehen ins Leere oder fiihren zu hohen Forderun-
gen.’”” Das hat zur Folge, dass sich die Lizenzierung von begehrten Samples
teilweise nur die Marktfiihrer (z. B. grofle Plattenlabels oder renommierte
Musikproduzenten) leisten kdnnen, wodurch die Gefahr entsteht, dass sie
ihre Macht abermals ausbauen.””' Fiir Laien ist die Lizenzierung indes kom-
pliziert und kostenintensiv.’’”> Nach Angabe der Beklagten habe auch die
Pelham GmbH Kraftwerk letztlich eine Zahlung in Hohe von 17.500 € an-

3% Janisch, Kunstfreiheit, die GroBe Unbekannte,

www.sueddeutsche.de/kultur/europacisches-recht-und-pop-kunstfreiheit-die-grosse-
unbekannte-1.4035768, zul. abgerufen am 07.06.2023.

37 Rapper und Anwalt Sebastian Méllmann im Interview mit Spiegel Online, Giammarco,
www.spiegel.de/kultur/musik/moses-pelham-erstreitet-recht-auf-samplen-
experteninterview-a-1095111.html, zul. abgerufen am 07.06.2023.

%% Miiller, www.spiegel.de/kultur/musik/100-jahre-copyright-im-haus-der-kulturen-der-
welt-hkw-in-berlin-a-1234279.html, zul. abgerufen am 07.06.2023.

3% Rapper und Anwalt Sebastian Méllmann im Interview mit Spiegel Online, Giammarco,
www.spiegel.de/kultur/musik/moses-pelham-erstreitet-recht-auf-samplen-
experteninterview-a-1095111.html, zul. abgerufen am 07.06.2023; Pelham im Interview
mit Spiegel Online; Hipp, www.spiegel.de/kultur/musik/bundesverfassungsgericht-moses-
pelham-gegen-kraftwerk-a-1064607.html, zul. abgerufen am 07.06.2023.

7% prof. S. von der Popakademie Baden-Wiirttemberg als Sachkundiger in BVerfGE 142,
74 Rn. 56 f.; Miiller, www.spiegel.de/kultur/musik/100-jahre-copyright-im-haus-der-
kulturen-der-welt-hkw-in-berlin-a-1234279.html, zul. abgerufen am 07.06.2023.

1 Stellungnahme Digitale Gesellschaft in BVerfGE 142, 74 Rn. 48; Miiller,
www.spiegel.de/kultur/musik/100-jahre-copyright-im-haus-der-kulturen-der-welt-hkw-in-
berlin-a-1234279.html, zul. abgerufen am 07.06.2023.

372 Stellungnahme GRUR in BVerfGE 142, 74 Rn. 34.
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geboten, auf die Krafiwerk sich aber nicht habe einlassen wollen.’” Das
Sample-Clearing wird zwar als gidngige und durchaus mogliche Praxis an-
gesehen, es erschwert aber das kiinstlerische Schaffen und kostet viel Ener-
gie (siehe dazu auch C. II1.).*™

Im Ergebnis ist die Anerkennung des Samplings als kiinstlerische Betéti-
gung deshalb — auch nach liberwiegender Ansicht in der Literatur — begrii-
Benswert.

Dies darf allerdings den Schutz von klanglichen Strukturen als Bestandteil
des Eigentumsschutzes des Tontrdgerherstellers nicht génzlich unterlaufen.
Wie bereits erortert, entsteht die vom Tontrédgerherstellerrecht geschiitzte
Leistung fiir jeden Teil der Tonaufnahme. Deshalb darf die Technik des
Samplings nicht schrankenlos geschiitzt werden. In der Gesamtschau ist
mithin entweder eine restriktive Auslegung des Tontrigerherstellerrechts
oder die Anwendung einer Schrankenregelung interessengerecht.

Im Folgenden werden die in der Rechtsprechung und Literatur vorgestellten
Ansitze fiir eine restriktive Auslegung gepriift. In den Kapiteln F.—I. werden

etwaige Schutzbereichsbegrenzungen und Beschriankungen untersucht.

bb) Restriktive Auslegung des Tontrigerherstellerrechts

Einige Stimmen in der Literatur beflirworteten schon vor der Verkiindung
des EuGH-Urteils, das Tontragerherstellerrecht zugunsten des lizenzfreien
Samplings restriktiv auszulegen. Das BVerfG habe diese Mdglichkeit zu
Recht in Betracht gezogen.’” Bei einer richtlinienkonformen Auslegung des
Tontrdgerherstellerrechts konne ein angemessenes Verhiltnis zwischen der

Kunstfreiheit gem. Art. 13 EU-GrCh und dem Schutz des geistigen Eigen-

°7 Stellungnahme des Beschwerdefithrers zu 2) in BVerfGE 142, 74 Rn. 54; Hipp,
www.spiegel.de/kultur/musik/bundesverfassungsgericht-moses-pelham-gegen-kraftwerk-a-
1064607.html, zul. abgerufen am 07.06.2023.

3 Hipp, www.spiegel.de/kultur/musik/bundesverfassungsgericht-moses-pelham-gegen-
kraftwerk-a-1064607.html, zul. abgerufen am 07.06.2023.; Peifer, ZUM 2016, 805, 809.

" Griinberger, ZUM 2018, 271, 274; Janisch, Kunstfreiheit, die GroSe Unbekannte,
www.sueddeutsche.de/kultur/europacisches-recht-und-pop-kunstfreiheit-die-grosse-

unbekannte-1.4035768, zul. abgerufen am 07.06.2023; vgl. BVerfGE 142, 74 Rn. 110.
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tums gem. Art. 17 Abs. 2 EU-GrCh hergestellt werden.’” So ist Rossa der
Auffassung, dass eine restriktive Auslegung von Art. 2 Buchst. ¢
RL 2001/29/EG notwendig sei, da die Norm bei einer engen Auslegung
nicht mit den europdischen Grundrechten vereinbar sei.’”’

Eine restriktive Auslegung des Tontriagerherstellerrechts konnte in der Wei-
se vorgenommen werden, dass ein Eingriff in das Tontrégerherstellerrecht
nur vorliegt, wenn eine erhebliche wirtschaftliche Beeintrachtigung ent-
steht.’”® Beurteilungskriterien fiir das Vorliegen einer solchen Beeintrachti-
gung konnten die Lénge oder Wiedererkennbarkeit der entnommenen Se-
quenz, der Zeitpunkt der Verdffentlichung oder der Zweck der Verwendung

sein.’”

Salagean schligt eine dreistufige Priifung fiir die Bestimmung einer wirt-
schaftlichen Beeintrachtigung vor. Maf3geblich sei die Qualitdt und Quanti-
tat sowie die kontextuale Verwendung des entnommenen Teils.”® Beim qua-
litativen Faktor sei zu untersuchen, ob die entnommene Sequenz besonders
markant sei und einen hohen Wiedererkennungswert habe, sodass sie den
Charakter des Originalstiicks bilde. Das quantitative Kriterium stelle auf die
Linge der Sequenz sowie auf die Anzahl der Wiederholungen in der Origi-
nalaufnahme ab. Die Notwendigkeit des zweiten Kriteriums fiihre dazu,
dass das bloBe Abstellen auf die Wiedererkennbarkeit von Samples zur Un-
tersuchung der Schutzfihigkeit nicht geniige. Deshalb wiirden auch Sequen-
zen mit besonders hohem Wiedererkennungswert aufgrund ihrer Kiirze in
der Regel nicht vom Schutz erfasst.”® Im dritten Schritt miisse untersucht

werden, ob sich der Inhalt beider Tontrdger zumindest in Teilen liberschnei-

376 Leistner, GRUR 2016, 772, 776; Rossa, MMR 2017, 665, 669 f.

317 Rossa, MMR 2017, 665, 670; ein schrankenloses Tontrégerherstellerrecht ablehnend
auch Hieber, ZUM 2019, 746, 748.

" Vgl. nur Héuser, Sound und Sampling, S. 116; Knies, Rechte der Tontrigerhersteller,
S. 93; Potzlberger, ZUM 2019, 250, 251; Ders., Kreatives Remixing, S. 352; Rossa, MMR
2017, 665, 670; Salagean, Sampling, S. 230, 239.

3" Héuser, Sound und Sampling, S. 116; Pétzlberger, ZUM 2019, 250, 252.

380 Salagean, Sampling, S. 231-232; vgl. auch Potzlberger, Kreatives Remixing, S. 352.

31 Salagean, Sampling, S. 231 f., 244,
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de. Dafiir wiren etwa die Anzahl der Wiederholungen des Samples, die Art
der Einspielung, der Verwendungszweck, der Vergleich zwischen den Stil-
richtungen der Tontriger, das Zielpublikum oder der Zeitpunkt der Verof-
fentlichung der Tontridger maBgeblich.’®* Anhand dieser Analyse konne er-
mittelt werden, ob die neue Tonaufnahme geeignet sei, den normalen Ab-
satz des Original-Tontrégers zu gefdhrden. Dann liege eine messbare Beein-
trachtigung vor.”® Zwar handelt es sich nach Salagean bei der entnomme-
nen Sequenz aus dem Stiick ,,Metall auf Metall* um die Keimzelle des Stii-
ckes und die Beklagten haben sich — wie zuvor vom OLG Hamburg ausge-
filhrt — im Ergebnis ,,die ganze Tonaufnahme angeeignet**. Allerdings sei
das Stiick ,,Nur mir* im Gegensatz zu ,,Metall auf Metall“ kein rein rhyth-
misches oder instrumentales Musikstiick. Es diirfe nicht auf die wettbe-
werbsrechtliche Verknilipfung im Sinne des Wettbewerbsvorteils, der durch
die Ersparnis des Produktionsaufwandes entstehe, abgestellt werden.
Schutzzweck sei die Sicherung der Investitionsleistung des Tontrdgerher-
stellers, welche durch Nachproduktionen in Form von Konkurrenzprodukten
gefihrdet wiirden. Eine solche Gefahr bestehe bei dem Stiick ,,Nur mir in
Bezug auf ,,Metall auf Metall* nicht.**

Bei Salageans Priifung einer messbaren wirtschaftlichen Beeintrachtigung
sind mithin qualitative und quantitative Elemente sowie die kontextuale
Verwendung des Samples in der neuen Tonaufnahme maBgeblich.**® Es ist
grundsitzlich begriiBenswert, mehrere Kriterien miteinander zu kombinie-
ren. Das zeigt sich z. B. an der zweiten, quantitativen Stufe der dreistufigen
Priifung: Kommt man zu dem Ergebnis, dass kleinste Teile grundsitzlich
vom Tontrégerherstellerrecht geschiitzt sind, kann man die Frage, wann dies
ausnahmsweise doch nicht der Fall ist, nicht allein damit beantworten, die
Sequenz sei besonders kurz oder werde im Original selten wiederholt. Die

Lange der Sequenz oder die Anzahl der Wiederholungen im Original kann

%2 Salagean, Sampling, S. 232.

%3 Salagean, Sampling, S. 233, 237.

% OLG Hamburg, GRUR-RR 2007, 3, 4.

% Salagean, Sampling, S. 238 f.

% Salagean, Sampling, S. 231-232; vgl. auch Pétzlberger, Kreatives Remixing, S. 352.
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folglich zwar ein relevanter Teilaspekt, aber niemals das alleinige Beurtei-
lungskriterium fiir die Zuldssigkeit von Sampling sein. Die Quantitit als
alleiniges Kriterium heranzuziehen, wére mithin unzureichend.

Allerdings ist es bei der Beurteilung nach der Lénge der Sequenz oder der
Anzahl ihrer Wiederholungen im Original schwierig, eine Grenze zu ziehen:
Soll eine 2-sekiindige Sequenz geschiitzt sein, eine 1,8-sekiindige hingegen
nicht? Stellt es einen Unterschied dar, ob die Sequenz zehn- oder elfmal
wiederholt wird? Diese Aspekte zeigen, dass auch bei Heranziehung der
Quantitit des entnommenen Teils als lediglich einem Teilaspekt Zweifel an
der Bestimmtheit dieses Kriteriums bleiben.

Die dritte Stufe Salageans birgt ebenfalls einige Probleme. Die Beurteilung
nach der kontextualen Verwendung des Samples in der neuen Tonaufnahme
héngt von vielen weiteren Kriterien ab.’ Dies erfordert eine langere Analy-
se, zahlreiche Wertungen und fiihrt zu Unsicherheiten. Die dritte Stufe ist
mithin unbestimmt und fiir den Nutzer schwierig zu iiberpriifen. Das l4uft
dem Ziel der Privilegierung des Samplings in bestimmten Féllen zuwider.
Ferner sind auch die einzelnen Unter-Kriterien an sich teilweise schwierig
zu bestimmen, so z. B. das Kriterium des Zeitpunkts der Verdffentlichung.
Dieses Kriterium hat zwar den Vorteil, dass hierdurch gegebenenfalls das
Entstehen von Konkurrenzprodukten ausgeschlossen werden kann. Aller-
dings bleibt zweifelhaft, ob Hersteller dlterer Tontrdger einen geringeren
Schutz genieflen sollten als die jiingerer Tontridger oder ob nicht alle Her-
steller, die dem Schutzbereich unterfallen, den gleichen Schutz genief3en
sollten. Fiir eine Differenzierung spricht indes, dass dem Hersteller eines
dlteren Tontrdgers bereits ein langerer Zeitraum zur wirtschaftlichen Ver-
wertung zur Verfiigung stand als dem Hersteller eines jiingeren Tontrigers,
sodass er weniger schiitzenswert sein konnte. Unklar bleibt aber jedenfalls,
welcher zeitliche Abstand zwischen dem Original-Tontrdger und dem Ton-
trager des Nutzers bestehen sollte. Auch das Kriterium der Art der Einspie-
lung, wonach das Sample unter anderem danach untersucht werden soll, ob

es laut oder leise eingespielt wird, fiihrt zu weiteren Abgrenzungsproble-

%7 Salagean, Sampling, S. 232.
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men. Deshalb ist die Analyse auf der dritten Stufe auch unter Beriicksichti-
gung ihrer Teilaspekte nur schwierig durchfiihrbar.

Oebbecke hat das im Jahre 1968 von Kummer entwickelte Kriterium der
,statistischen Einmaligkeit* aufgegriffen.”* Ein Element sei statistisch ein-
malig im leistungsschutzrechtlichen Sinne, wenn es mit sehr groBer Wahr-
scheinlichkeit niemand ein weiteres Mal hervorbringen konne, es sei denn,
er werte dazu das schon vorhandene Element mit technischen Hilfsmitteln
aus.”™ Bei nicht statistisch einmaligen Aufnahmen bleibe keinerlei Leistung
mehr iibrig, die einen Schutz rechtfertige.” Rein elektronische Musik hin-
gegen sei immer schematisch, d. h. nicht statistisch einmalig. Sobald eine
solche Aufnahme manuell modifiziert werde, z. B. durch Tempoénderun-
gen, konne sie aber statistisch einmalig werden.*”!

Problematisch an diesem Kriterium ist, dass nach seiner genaueren Bestim-
mung eine Sequenz schon dann statistisch einmalig sein kann, wenn sie ma-
nuell gedndert wird.” In der heutigen Musikproduktion werden unter Ein-
satz der Produktionssoftware stindig manuelle Modifikationen vorgenom-
men. Es gibt deshalb kaum Sequenzen, die nicht manuell geéndert und so-
mit nicht ,statistisch einmalig® nach diesem Verstindnis sein konnen. Der
Reproduktion dieser Sequenzen wire grundsitzlich auch eine technische
Auswertung vorgeschaltet, denn eine solche liegt bereits in der Nutzung von
Computer-Programmen. Heutzutage ist die Herstellung einer Aufnahme
ohne Computer-Programme indes kaum vorstellbar. Letztendlich wére
Sampling nach diesem Ansatz deshalb faktisch nie ohne Genehmigung zu-
lassig. Der Ansatz der ,,statistischen Einmaligkeit* ist mithin nicht geeignet,
— wie hier gefordert — das Tontrégerherstellerrecht restriktiv auszulegen und

Sampling in bestimmten Féllen zu privilegieren.

338 Oebbecke, Schutzgegenstand, S. 215 ff; Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare
Werk.

% Oebbecke, Schutzgegenstand, S. 219.

% Oebbecke, Schutzgegenstand, S. 232.

1 Oebbecke, Schutzgegenstand, S. 229 f.

%% Oebbecke, Schutzgegenstand, S. 229 f.
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Das Vorliegen einer messbaren wirtschaftlichen Beeintrichtigung ist im
Hinblick auf den wirtschaftlichen Schutzzweck des Art. 2 Buchst. ¢
RL 2001/29/EG m. E. aber grundsitzlich ein geeignetes Kriterium, um zu
bestimmen, ob das Tontrdgerherstellerrecht bei der Entnahme kleinster
Tonsequenzen verletzt ist. Unklar bleibt allerdings eine genauere Bestim-
mung dieses Kriteriums.

Die bisher vorgestellten Losungsansdtze sind mangels Bestimmbarkeit, Ak-
tualitit oder Umsetzbarkeit abzulehnen. Letztendlich muss sichergestellt
werden, dass zugleich die Technik des Samplings in kiinstlerischer Form in
bestimmten Féllen privilegiert, eine angemessene Vergiitung des Tontréger-
herstellers gewdhrleistet und an die Investition des Tontrdgerherstellers —
und nicht an eine kiinstlerische oder geistige Leistung — angekniipft sowie
Rechtsunsicherheit vermieden wird. Diese Anforderungen lassen sich kaum
an ein einzelnes einschrinkendes Kriterium bei der Auslegung des Tontré-

gerherstellerrechts kniipfen.

Dies gilt auch im Hinblick auf die Losung des EuGH, der sich zwar gegen
das Kriterium einer messbaren wirtschaftlichen Beeintrdchtigung entschie-
den, jedoch stattdessen das Kriterium der Wiedererkennbarkeit als ebenfalls
einschrankendes Kriterium bevorzugt hat.*” Einige (wenige) Befiirworter
hatten dieses Kriterium bereits in der Vergangenheit vorgeschlagen, um das
Vorliegen einer wirtschaftlichen Beeintrachtigung zu ermitteln.*** Ohne
Wiedererkennbarkeit konne zwar ein Vorteil fiir den Nutzer entstehen, die
Absatzchancen fiir den verwendeten Tontrdger wiirden aber nicht beein-
trachtigt.” Auch die Unabhéngigkeit der rechtlichen Bewertung von der

Lénge des Fragments sei {iberzeugend.™*

3% EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 39 — Pelham u.a.
%% Héuser, Sound und Sampling, S. 116; Ullmann, jurisPR-WettbR 10/2006 Anm. 3.
%% Hiuser, Sound und Sampling, S. 116.

% papastefanou, CR 2019, 600 f.
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Das Kriterium der Wiedererkennbarkeit ist nach der hier vertretenen Auf-
fassung und der iiberwiegenden Auffassung in der Literatur indes abzu-
lehnen.”’

Es fiihrt aufgrund uniiberschaubarer Abgrenzungsschwierigkeiten und zahl-
reicher unbestimmter Rechtsbegriffe weder bei den Rechtsinhabern noch bei
den Nutzern zu Rechtssicherheit.”®® Auch die auf das EuGH-Urteil folgen-
den Entscheidungen des BGH und des OLG Hamburg vermdgen diese
Rechtsunsicherheit nicht vollstindig auszurdumen.

Hat der EuGH zunéchst noch offen gelassen, aus wessen Perspektive sich
die Wiedererkennbarkeit beurteilt, ist nach der Entscheidung des BGH auf
das Horverstindnis eines durchschnittlichen Musikhorers abzustellen.
Dies ist zu begriilen, da der BGH damit an die bisherige Rechtsprechung*”
zur Beurteilung der erforderlichen Gestaltungshohe im Urheberrecht an-
kniipft.*” Die Festlegung dieses Maf3stabs war notwendig, da man zu ande-
ren Ergebnissen gelangen konnte, wenn etwa die Beurteilung eines erfahre-
nen Tontragerherstellers oder die eines Musikexperten mafigeblich ware.*”
Jedoch ist die Frage nach dem Aufmerksamkeitsgrad, mit dem der Titel
gehort werden soll, bisher vom BGH nicht gekldrt worden.*” Das OLG
Hamburg hat in der Folge auf ,einen musikalisch aufgeschlossenen und

<< 404

aufmerksamen Horer**™ abgestellt, ohne dies weiter zu konkretisieren.

37 Hieber, ZUM 2019, 746, 747; Homar, ZUM 2019, 731, 737; Leister, GRUR 2019,
1008, 1010; Papastefanou, CR 2019, 600 f.; Schonhofen, GRUR-Prax 2019, 432, 434;
Stieper, ZUM 2019, 713, 719; Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 750.

8 Hieber, ZUM 2019, 746, 747; Papastefanou, CR 2019, 600, 602; Schonhofen, GRUR-
Prax 2019, 432, 434; vgl. Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 749.

3% BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 846 Rn. 29 f.

0 vygl. BGH, GRUR 1983, 377, 378; OLG Hamburg, GRUR-RR 2011, 396, 398.

180 auch Apel, ZUM 2020, 760, 766; Griinberger, ZUM 2020, 175, 182; Leistner,
GRUR 2019, 1008, 1010; vgl. Wagner, MMR 2019, 727, 729.

192 Hieber, ZUM 2019, 746, 747; Leistner, GRUR 2019, 1008, 1010; Schonhofen, GRUR-
Prax 2019, 432, 434; Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 750.

193 Apel, ZUM 2020, 760, 766; vgl. Wagner, MMR 2019, 727, 729.

9% OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 54.
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Fraglich bleibt, ob ,aufmerksam® ,iiberdurchschnittlich konzentriert**”

bedeutet oder ein mehrmaliges Horen oder wiederum etwas ganz Anderes.
Unklar bleibt zudem, ob ,,Wiedererkennbarkeit* bedeutet, dass die Sequenz
als Entnahme aus dem Ursprungswerk erkannt werden kann oder ob es ge-
niigt, dass sie iiberhaupt als fremder Bestandteil erkannt wird. Das Wort
,Wiedererkennbarkeit® spricht — in Abgrenzung zum Wort ,,Erkennbarkeit*
— fiir ersteres. Dann wire zusétzlich die Kenntnis des Horers beider Stiicke
erforderlich, damit iiberhaupt die Moglichkeit bestiinde, die Tonsequenz
wiederzuerkennen.**

Zu kritisieren ist weiterhin, dass die iibernommene Sequenz nach dem
Wortlaut des EuGH-Urteils (,,in gednderter und beim Horen nicht wiederer-
kennbarer Form*“”’) zusitzlich verdndert worden sein muss. Im Ergebnis
kommt es im ,,Metall auf Metall“-Fall nicht darauf an, da die iibernommene
Sequenz ohnehin verdndert wurde. Es darf aber keinen Unterschied machen,
ob eine ohnehin nicht mehr wiedererkennbare Sequenz verdndert oder un-
verdndert ibernommen wurde.*”® Der Gedanke dieses Kriteriums liegt darin,
dass bei einer nicht wiedererkennbaren Ubernahme ein zufriedenstellender
Ertrag des Tontrdgerherstellers aus seiner Investition gesichert ist.*” Zwar
mag es der Ausnahmefall sein, dass eine unverinderte Ubernahme nicht
wiedererkennbar ist — sollte dies aber der Fall sein, bleibt der Schutzzweck
des Kriteriums der Wiedererkennbarkeit aber gewahrt.

Stieper fragt zudem zu Recht, wie der Rechtsinhaber im Fall der Nicht-
Wiedererkennbarkeit tiberhaupt feststellen oder gar beweisen konne, dass
die Sequenz aus seinem Tontrager stamme.*"

M. E. falsch ist die Annahme, dass es sich bei dem Kriterium der Wiederer-
kennbarkeit um ein rein qualitatives Kriterium handelt. Denn gerade die

Linge der entnommenen Sequenz kann eine wichtige Rolle dabei spielen,

493 gpel, ZUM 2020, 760, 766.

4 4pel, ZUM 2020, 760, 766; vgl. Déhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 116 f.

7 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 31 — Pelham u.a.

98 vgl. Déhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 117; Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748,
750; Wagner, MMR 2019, 727, 728.

499 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 38 — Pelham u.a.

M0 Stieper, ZUM 2019, 713, 719.
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ob sie im neuen Song wiedererkannt wird. Richtig ist aber, dass das Tontra-
gerherstellerrecht von den fiir schopferische Leistungen gewéhrten Rechten
differenziert betrachtet werden muss.*"' Nicht das vertonte Werk selbst, son-
dern die technische Aufnahmeleistung wird durch das Tontridgerhersteller-
recht geschiitzt. Dies spricht gegen die Heranziehung der Wiedererkennbar-
keit, da es hier auch auf die Qualitit der aufgenommenen Tone selbst an-
kommt. Wagner meint deshalb folgerichtig, dass es nicht auf die Wiederer-
kennbarkeit der Sequenz selbst, sondern allenfalls auf die Wiedererkennbar-
keit der Tonqualitdt ankommen kann — eine solche sei jedoch kaum mdg-
lich.**

Im Ergebnis verbleibt beim bloBen Abstellen auf die Wiedererkennbarkeit
des Samples ohne ndhere Konkretisierung jedenfalls eine erhebliche
Rechtsunsicherheit.*”’ Eine solche soll, wie auch der EuGH ausgefiihrt hat,**
mit der durch die Richtlinie bezweckten Harmonisierung aber gerade ver-
mieden werden, vgl. Erwdgungsgriinde 4 und 6 RL 2001/29/EG. Da das
Ziel der Rechtssicherheit mit dem unbestimmten Kriterium der Wiederer-
kennbarkeit verfehlt wird, ist dieses als alleiniges Beurteilungskriterium
abzulehnen.

Hinzu kommt, dass es den Sampelnden hiufig gerade um die Wiederer-

kennbarkeit des gesampelten Werks geht.*”” Gerade der Bezug zur Kunst-

4l Hieber, ZUM 2019, 746, 747; Wagner, MMR 2019, 727, 729; von Ungern-Sternberg,
GRUR 2020, 113, 123, der das Kriterium aber dennoch fiir sinnvoll hélt, da es der Leitlinie
des EuGH entspreche, die Verwertungsrechte funktionsbezogen auszulegen. Nur eine
erkennbare Verwendung eines Werks stelle eine Werknutzung dar.

12 Wagner, MMR 2019, 727, 728 f. — Nach Wagner wire deshalb ein Abstellen auf die
Substituierbarkeit, d. h. die Ersetzbarkeit der Tonaufnahme durch die neue Tonaufnahme,
konsequenter gewesen. Trete die neue Tonaufnahme nicht in unmittelbare Konkurrenz zum
Original, werde die Ertragsmoglichkeit des Tontrdgerherstellers nicht beriihrt. Beim
Sampling sei in der Regel keine Substituierbarkeit gegeben.

1 Hieber, ZUM 2019, 746, 747; Schonhofen, GRUR-Prax 2019, 432, 434; vgl.
Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 749.

4 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLL:EU:C:2019:624 Rn. 63 — Pelham u.a.;
Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 Rn. 51, 57 f. — Funke Medien
NRW.

15 Déhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 117; Schonhofen, GRUR-Prax 2019, 432, 434.
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freiheit und den Interessen der Allgemeinheit muss auch Raum fiir die Zu-
lissigkeit erkennbarer Ubernahmen lassen.*'* Dem konnte allerdings auch
auf Schrankenebene geniige getan werden, sofern es eine Schranke gibt, die,
unter Beriicksichtigung der Kunstfreiheit, erkennbare Ubernahmen zulisst.

SchlieBlich fiihrt eine Wiedererkennbarkeit nicht zwangsweise zu Nachtei-
len der Rechtsinhaber des Originals. Eine im Friihling 2019 ver6ffentlichte
Studie hat ergeben, dass Sampling kaum negative Auswirkungen auf die
Ertrage des Tontrdgerherstellers hat, sondern vielmehr dessen Ertrag stei-
gert.*'” Diese Umstidnde hat der EuGH nicht in seine Urteilsbegriindung ein-
bezogen. Das Kriterium der Wiedererkennbarkeit besteht unabhingig von
einem tatsichlichen Nachteil des Tontriigerherstellers. Im Ubrigen ist des-
halb der Vorschlag sinnvoll, einen Nachweis positiver Auswirkungen des
Samples auf den Original-Tontrager in die Schadensberechnung nach

§ 97 Abs. 2 UrhG einflieBen zu lassen.*'®

Im Ergebnis ist die aktuelle europdische und nationale Rechtsprechung da-
hingehend begriiBenswert, dass Sampling — jedenfalls unter bestimmten
Voraussetzungen — lizenzfrei moglich ist. Sampling als Kunstform muss
von der Kunstfreiheit geschiitzt werden.

Allerdings darf dadurch der Schutz des Tontrdgerherstellers, der dem Eigen-
tumsschutz unterfdllt, nicht vollstdndig unterlaufen werden. Ein uferloser
Schutz von Sampling widerspricht dem erforderlichen angemessenen Inte-
ressenausgleich zwischen Kiinstlern und Tontridgerherstellern.

Die vorgeschlagenen Losungsansitze einer restriktiven Auslegung des Ton-
tragerherstellerrechts, einschlieBlich des Kriteriums der Wiedererkennbar-
keit, sind jedoch mangels Bestimmbarkeit, Aktualitit oder Umsetzbarkeit
abzulehnen. Sie vermdgen es nicht sicherzustellen, dass Sampling als kiinst-
lerische Ausdrucksform in bestimmten Fallen privilegiert wird, wobei an die
Investition des Tontragerherstellers angekniipft und zugleich eine angemes-

sene Vergiitung des Tontrdgerherstellers gewihrleistet werden muss. Eine

1 papastefanou, CR 2019, 600, 601.
7 Schuster/Mitchell/Brown, American Business Journal, Vol. 56, Iss. 1, 177, 206, 209.
8 Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 750.
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gesetzlich normierte Schrankenregelung, die die genannten Voraussetzun-
gen umsetzt, erscheint interessengerechter und wiirde zu weniger Rechtsun-
sicherheit fiihren als eine ungeschriebene restriktive Auslegung des Geset-
zes. Auch nach der hier vertretenen Auffassung stellt die Ubernahme der
Sequenz im Fall ,,Metall auf Metall“ deshalb auf Tatbestandsebene einen

Eingriff in das Tontragerherstellerrecht dar.

b) Sampling ist keine Kopie i. S. d. Art. 9 Abs. 1 Buchst. b
RL 2006/115/EG

Die Frage, ob eine ,,Kopie* und damit ein Eingriff in das Verbreitungsrecht
gem. Art. 9 Abs. 1 Buchst. b RL 2006/115/EG vorliegt, hat der EuGH ge-
sondert von der Frage nach einem Eingriff in das Vervielfdltigungsrecht
beantwortet, weil er die Begriffe , Kopie“ (Art. 9 Abs. 1 Buchst. b RL
2006/115/EG) und ,,Vervielfiltigung®™ (Art. 2 RL 2001/29/EG) unterschied-
lich ausgelegt hat.

Der BGH kam aus diesem Grund urspriinglich zu einem anderen Ergebnis
als der EuGH und der Generalanwalt. Nach dem Urteil des BGH aus dem
Jahre 2017 verletzt die Entnahme kleinster Tonfetzen das Verbreitungsrecht
des Tontragerherstellers.*”” Der BGH differenziert in seiner Begriindung
nicht zwischen dem Vervielfaltigungs- und Verbreitungsrecht und stiitzt
sich insgesamt darauf, dass die unternehmerische Leistung des Tontréger-
herstellers fiir jeden Teil der Aufnahme erbracht werde. Deshalb wiirden
auch kleinste Teilen von Tonaufnahmen vom Verbreitungsrecht ge-
schiitzt. **° Dabei verkannte der BGH zunichst aber, dass zwischen
Art. 9 Abs. 1 Buchst. b RL 2006/115/EG und Art. 2 Buchst. ¢ RL
2001/29/EG differenziert werden muss. ' Art. 9 Abs. 1 Buchst. b RL
2006/115/EG schiitzt das Verbreitungsrecht, wobei allein die Verbreitung

“BGH, GRUR 2017, 895 Rn. 16-19.

“0BGH, GRUR 2017, 895 Rn. 18.

21 Rossa, MMR 2017, 665, 668; Diese Differenzierung verkennt auch Ohly, GRUR 2017,
964, 966 f., der aber schon bei Art. 2 Buchst. ¢ RL 2001/29/EG einen Eingriff verneint und
dementsprechend auch bei Art. 9 Buchst. b RL 2006/115/EG.
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einer ,,Kopie* genannt wird, wihrend Art. 2 RL 2001/29/EG explizit ,,Ver-
vielfaltigungen® schiitzt.

Bei der Auslegung des Art. 9 Buchst. b RL 2006/115/EG muss deshalb ge-
priift werden, ob es sich beim Sampling kleinster Tonsequenzen iiberhaupt
um eine ,,Kopie* in diesem Sinne handelt. Ist dies der Fall, so miisste man
konsequent auch beim Verbreitungsrecht einen Eingriff bejahen.*? Wie
Rossa allerdings erkennt, werden die Begriffe der ,,Kopie® und der ,,Ver-
vielfaltigung® in den Richtlinien nebeneinander gebraucht. Ersterer wird nur
in RL 2006/115/EG genannt.*” Das Vorliegen eines Eingriffs kann und
muss hier abweichend von Vorlagefrage 1 beurteilt werden.

Der Begriff der ,,Kopie* muss nach den Zielen der RL 2006/115/EG ausge-
legt werden. Wie von EuGH und Generalanwalt erldutert, bezweckt die
Richtlinie eine Absicherung der vom Tontriagerhersteller erbrachten Investi-
tionen, insbesondere durch Bekdmpfung der Tontrdgerpiraterie, d. h. der
Herstellung und offentlichen Verbreitung nachgeahmter Exemplare von
Tontrdgern. Dies ergibt sich aus den Erwidgungsgrinden 2 und 5 der
RL 2006/115/EG. Solche nachgeahmten Exemplare sind geeignet, die Ein-
kiinfte des Tontragerherstellers aus seiner Investition erheblich zu mindern,
da sie den Original-Tontréger ersetzen.*** Ein solcher Ersatz kann aber erst
dann vorliegen, wenn zumindest wesentliche Teile des Originals iibernom-
men werden. Das Sampling von kurzen Tonsequenzen erreicht den quantita-
tiven Grad eines Ersatzes nicht und der neu entstehende Tontriger soll das
Original auch gar nicht ersetzen.*”’

Dieser Auslegung steht auch nicht das Genfer Tontragerabkommen entge-

gen, das als internationales Abkommen nach dem 7. Erwdgungsgrund der

422 Rossa, MMR 2017, 665, 668.

3 Rossa, MMR 2017, 665, 668.

24 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 43—46 — Pelham
u.a.; Generalanwalt Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C-476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 42, 45 — Pelham u.a.; Rossa, MMR 2017, 665, 668.

2 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 46 f. — Pelham u.a.;
Generalanwalt Szpunar, Schlussantrage vom 12.12.2018, Rs. C—476/17, EU:C:2018:1002
Rn. 48 — Pelham u.a.
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RL 2006/115/EG zu beriicksichtigten ist.*** Art. 2 GTA schiitzt gegen Ver-
vielfaltigungen und die Verbreitungen von Vervielfdltigungen. Wie bereits
erldutert, liegt nach Art. 1 Buchst. ¢ GTA ein ,,Vervielfiltigungsstiick bei
der Entnahme aller Teile oder eines wesentlichen Teils der Tonaufnahme
vor. Bei Tonfragmenten, wie die gesampelte Sequenz im Fall ,Metall auf
Metall®, kann es sich, muss es sich jedoch nicht zwangsweise um wesentli-
che Teile eines Tontrdgers handeln (s. o. E. IV. 2. a)aa)).*”

Beim Sampling kleinster Teile liegt mithin keine Kopie i. S. d.
Art. 9 Abs. 1 Buchst. b 2006/115/EG vor.

¢) Spielraum der Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der unionsrecht-

lichen Bestimmungen

Beziiglich verbleibender Umsetzungsspielrdume im nationalen Recht sind
sich der EuGH und die deutschen Gerichte dahingehend einig, dass bei der
Umsetzung einer europdischen Rechtsvorschrift das Unionsrecht vorrangig
zu beriicksichtigen ist. Das heif3t, dass eine vollharmonisierte nationale Vor-
schrift nicht an nationalen Grundrechten, sondern an der EU-GrCh zu mes-
sen ist. ** Bei der Umsetzung europdischer Richtlinien muss gem.
Art. 51 EU-GrCh das Niveau der Grundrechtecharta erreicht werden. Darauf

weisen auch Generalanwalt und EuGH hin.*”* Besteht indes ein Umset-

#2¢ EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 49 f., 53 — Pelham
u.a.; Generalanwalt Szpunar, Schlussantraige vom 12.12.2018, Rs. C—476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 44 — Pelham u.a.; BGH, GRUR 2017, 895 Rn. 16; Ohly, GRUR
2017, 964, 966; Rossa, MMR 2017, 665, 668.

7 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 46-55 — Pelham
u.a.; Generalanwalt Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C-476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 45-47 — Pelham u.a.

8 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 78 — Pelham u.a.;
Generalanwalt Szpunar, Schlussantrage vom 12.12.2018, Rs. C—476/17, EU:C:2018:1002
Rn. 72 — Pelham u.a.; BVerfGE 142, 74 Rn. 115-122; BGH, GRUR 2017, 895, 899 Ra.
43,

2 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 79 — Pelham u.a.;
Generalanwalt Szpunar, Schlussantrage vom 12.12.2018, Rs. C—476/17, EU:C:2018:1002
Rn. 73 — Pelham u.a.
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zungsspielraum, sind die Fachgerichte diesbeziiglich an die nationalen

Grundrechte gebunden.**

Fraglich im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens war, ob beim Ver-
vielfaltigungsrecht des Tontrdgerherstellers nach Art. 2 Buchst. ¢
RL 2001/29/EG Umsetzungsspielraume bestehen. Dann diirfte die Regelung
keine MaBnahme zur vollstindigen Harmonisierung darstellen.*' Das Ver-
vielfaltigungsrecht des Tontragerherstellers enthilt keinen Mindeststandard,
sondern ist in Art. 2 Buchst. ¢ RL 2001/29/EG eindeutig festgelegt.”* Es ist
somit vollstindig harmonisiert und muss richtlinienkonform ausgelegt wer-
den, ohne dass ein Umsetzungsspielraum besteht. Diesbeziiglich besteht

Einigkeit in Rechtsprechung und Literatur.*’

“%EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 80 f. — Pelham u.a.;
Generalanwalt Szpunar, Schlussantrage vom 12.12.2018, Rs. C—476/17, EU:C:2018:1002
Rn. 73 — Pelham u.a.

“!vgl. EuGH, Utt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 77 — Pelham
u.a.

“2 EuGH, Utt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 84 — Pelham u.a.
“3EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 83-86 — Pelham
u.a.; Generalanwalt Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C-476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 75 — Pelham u.a.; BGH, GRUR 2017, 895, 899 f. Rn. 44; Benz,
Teileschutz, S. 251 f., 257-259, 284 f., 288; Griinberger, ZUM 2018, 271, 274, 276;
Griinberger, ZUM 2018, 321, 322, 338; Wandtke/Bullinger/Leenen, InfoSoc-RL Art. 2
Rn. 1; Leistner, GRUR 2016, 772, 775 f.; Maier, Remixe, S. 60; Ohly, GRUR 2017, 964,
967, 965; Podszun, ZUM 2016, 606, 612; Pétzlberger, Kreatives Remixing, S. 351; Rossa,
MMR 2017, 665, 669; vgl. Knies, Rechte der Tontrdgerhersteller, S. 93; Stieper,
ZGE 2012, 443, 450 f.
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F. Zulissigkeit des Samplings nach § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG

Wie bereits unter E. IV. 1.e) erldutert, ist die freie Benutzung nach Abschaf-
fung des § 24 Abs. 1 UrhG a. F. nun, im Wortlaut veréndert, in § 23 Abs. 1
S. 2 UrhG geregelt. § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG stellt eine Schutzbereichsbegren-
zung dar.** § 23 UrhG regelt das Bearbeitungsrecht des Urhebers. Dieses
gilt fiir die Rechte des Tontrégerherstellers gem. § 85 Abs. 4 UrhG entspre-
chend. Nach § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG liegt (seit dem Inkrafttreten des Geset-
zes am 7. Juni 2021) keine Bearbeitung oder Umgestaltung im Sinne des
§ 23 Abs. 1 S. 1 UrhG vor, wenn das neu geschaffene Werk einen hinrei-

chenden Abstand zum benutzten Werk wahrt.

Da der BGH das Vorliegen einer freien Benutzung gem. § 24 UrhG a. F. vor
dessen Abschaffung nach Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts bejaht
hatte,*” konnte in Féllen des Samplings nunmehr § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG
greifen.

In der Begriindung zum Gesetzesentwurf heif3t es, dass fiir die Beurteilung
des hinreichenden Abstands i. S. d. § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG maBgeblich sei,
inwieweit auch nach der Bearbeitung noch ein Ausdruck der eigenen geisti-
gen Schopfung des Urhebers des vorbestehenden Werks erkennbar sei. Es
konne dann von einem hinreichenden Abstand ausgegangen werden, wenn
die aus einem vorbestechenden Werk entlehnten eigenpersonlichen Ziige
dem Gesamteindruck nach gegeniiber der Eigenart des neuen Werks so stark
,,verblassen®, dass das vorbestehende Werk nicht mehr oder nur noch rudi-
mentér zu erkennen sei (sog. ,,AuBerer Abstand*). Andere Bearbeitungen,
fiir die vor Aufhebung des § 24 UrhG a. F. noch ein ,,innerer Abstand* zum
vorbestehenden Werk angenommen wurde, wiirden hingegen in der Regel
in den Schutzbereich des Urheberrechts nach § 23 UrhG eingreifen. Diese

Falle wiirden aber weitestgehend von § 51a UrhG erfasst.**

B4 Ohly, ZUM 2021, 745, 746.
35 BGH, Urt. v. 30.04.2020, GRUR 2020, 843, 844 f. Rn. 16-21.
436 BT-Drs. 19/27426, 78.
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Fraglich ist jedoch, ob neben dem (harmonisierten) Vervielfaltigungsrecht
iiberhaupt noch ein gesondertes Bearbeitungsrecht besteht. Die RL
2001/29/EG selbst trifft keine ausdriickliche Regelung zum Bearbeitungs-
recht. In anderen europdischen Richtlinien — Art. 4 der Richtlinie
2009/24/EG des europédischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009
iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (RL 2009/24/EG) und
Art. 5 der RL 96/9/EG — wird zwischen dem Bearbeitungs- und dem Ver-
vielféltigungsrecht differenziert. Eine solche Differenzierung enthilt die RL
2001/29/EG nicht. Der EuGH hat im ,,Painer*“-Fall die Verdffentlichung
einer verdnderten, d. h. bearbeiteten Fotografie unter die in der RL
2001/29/EG harmonisierten Verwertungsrechte subsumiert.”’ Im ,,Metall
auf Metall“-Verfahren hat der EuGH die Ubernahme einer wiedererkennba-
ren, verdnderten und damit bearbeiteten Sequenz als Eingriff in das Verviel-
faltigungsrecht des Tontragerherstellers gewertet.”* Diese Rechtsprechung
konnte einerseits bedeuten, dass der EuGH die Frage nach der Harmonisie-
rung des Bearbeitungsrechts schlicht {ibergangen hat. Da die Entscheidun-
gen damit nicht weiterfiihrend wiren, konnte allein die Tatsache, dass die
RL 2001/29/EG (im Gegensatz zu den RL 2009/24/EG und RL 96/9/EQG)
keine ausdriickliche Regelung zum Bearbeitungsrecht enthélt,bedeuten, dass
dieses gerade nicht harmonisiert ist.

Andererseits kann die Rechtsprechung des EuGH aber auch gerade dahin-
gehend ausgelegt werden, dass das Bearbeitungsrecht harmonisiert ist, weil
der EuGH ein bearbeitetes Werk oder einen bearbeiteten sonstige Schutzge-
genstand unter die Verwertungsrechte der RL 2001/29/EG subsumiert.*”
Zudem setzen die in Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG aufgefiihrten
Ausnahmen (Nutzung zum Zwecke der Karikatur, der Parodie und des Pas-
tiches) gerade eine Bearbeitung voraus. Damit trifft die RL 2001/29/EG
mittelbar durchaus Regelungen zum Bearbeitungsrecht, ndmlich, in welchen

Ausnahmefillen Nutzungen zum Zwecke der Bearbeitung erlaubt sind. Die

7 EuGH, Urt. v. 01.12.2012, Rs. C-145/10, ECLI:EU:C:2013:798 — Painer.
¥ EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 31, 37 — Pelham
u.a.

9 vgl. BeckOK UrhR/Ahlberg/Lauber-Rinsberg, § 23 Ra. 3.
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gem. Art. 5 Abs. 2 Buchst. k RL 200129/EG erlaubten Nutzungen sind Ver-
vielfaltigungen zum Zwecke der Bearbeitung. Nach der RL 2001/29/EG
begriinden Nutzungen zum Zwecke bestimmter Bearbeitungen mithin Aus-
nahmetatbestinde zum Vervielfiltigungsrecht des Urhebers.

Letztlich muss mangels klarer Rechtslage offenbleiben, ob das Bearbei-
tungsrecht europarechtlich vorgegeben ist. Die zuvor genannten Griinde
sprechen aber dafiir, dass der Umfang des Bearbeitungsrechts des Rechtsin-
habers — zumindest mittelbar — europarechtlich vorgegeben ist, weil nur
bestimmte Bearbeitungen des Nutzers eine Verwertung im Sinne von Art. 2

bis 4 RL 2001/29/EG rechtfertigen.**’

Geht man davon aus, dass das Bearbeitungsrecht des Rechtsinhabers — im
Wege der Ausnahmeregelungen — unionsrechtlich harmonisiert ist, muss es
unionsrechtskonform ausgelegt werden. Der EuGH hat sich bislang hierzu
noch nicht gedufBert.

Bei der Auslegung konnte das fiir das Vervielfaltigungsrecht des Tontréger-
herstellers entwickelte Kriterium der ,,Wiedererkennbarkeit*“**' herangezo-
gen werden. Dieses kann jedoch nicht eins zu eins auf die Urheberrechte
iibertragen werden. Beim Urheberrecht geht es um die Frage, ob eigen-
schopferische Elemente {ibernommen wurden, unabhingig von der Frage,
wie sich eine etwaige Wiedererkennbarkeit auf den Ertrag des Urhebers
auswirkt. Die Interessenlage ist eine andere als die der Tontrégerhersteller.
Nach der deutschen Rechtslage ist daher derzeit entscheidend, ob tatséchlich
ein Fall des ,,dulleren Abstands vorliegt, d. h. ein von auBlen erkennbarer
Abstand in der Form, dass das vorbestehende Werk nicht mehr oder nur
noch rudimentér zu erkennen ist.

Beim Tontriagerhersteller ist indes entsprechend auf die von ihm erbrachte
Leistung abzustellen. Zudem ist hier das Kriterium der Wiedererkennbarkeit
zu berlicksichtigen. Wenn die Vervielfaltigung durch Dritte nach Maf3gabe
des EuGH in bestimmten Féllen kein Eingriff in das Vervielfaltigungsrecht

ist, wie in Bezug auf das Tontrégerherstellerrecht bei geédnderten und nicht

0 BeckOK UrhR/Ahlberg/Lauber-Rinsberg, § 23 Ra. 3.
1 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 31 — Pelham u.a.
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wiedererkennbaren Ubernahmen,*? dann kann sie auch nicht in das Bearbei-
tungsrecht des Rechtsinhabers eingreifen, weil sonst sogleich wieder verbo-
ten wiirde, was durch den EuGH ausdriicklich erlaubt ist. Daraus folgt in
Bezug auf den Tontridgerhersteller, dass das Bearbeitungsrecht bei gednder-

ten und nicht wiedererkennbaren Ubernahmen nicht verletzt ist.

Sind die Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG nicht gegeben, liegen
eine unfreie Bearbeitung und damit ein Eingriff in das Urheberrecht vor,
auch wenn eine Interaktion mit dem vorbestehenden Werk stattfindet. Diese
Falle des ,,inneren Abstands®, d. h. bei Interaktion mit dem Werk, sind in
einem néchsten Schritt dahingehend zu iiberpriifen, ob die Schrankenrege-
lungen der § 51 UrhG und § 51a UrhG greifen.**® Auf § 51 und § 51a UrhG
wird in Kapitel H. II. und III. eingegangen.

Im Ergebnis hat der Urheber ein Bearbeitungs- und Vervielféltigungsrecht.
Der Tontragerhersteller hat ebenfalls ein Vervielfaltigungsrecht. Auf sein —
in Bezug auf den Tontrager bestehendes — Bearbeitungsrecht ist
§ 23 Abs. 1 UrhG entsprechend anwendbar. Das Bearbeitungsrecht wird
von der RL 2001/29/EG nicht ausdriicklich vorgesehen, von dieser aber
vorausgesetzt. Ein Eingriff in das Bearbeitungsrecht des Urhebers setzt die
Erkennbarkeit der Bearbeitung voraus, wie im deutschen Recht durch
§ 23 Abs. 1 S. 2 UrhG (negativ) bestimmt wird. Eine Wiedererkennbarkeit
1. S. d. Rechtsprechung des EuGH zum Vervielféltigungsrecht des Tontra-
gerherstellers** ist dagegen in Bezug auf das Bearbeitungsrecht des Urhe-
bers nicht erforderlich. Sie ist hingegen Voraussetzung fiir einen Eingriff in
das Vervielfaltigungsrecht sowie auch in das Bearbeitungsrecht des Tontra-

gerherstellers.*”

2 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 31 — Pelham u.a.
3 ygl. Bibi, ZUM-RD 2022, 505, 506.

4 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 31 — Pelham u.a.
5 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 31 — Pelham u.a.
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Im Fall ,,Metall auf Metall* liegen Eingriffe sowohl in das Vervielfalti-
gungsrecht des Urhebers als auch in das des Tontrdgerherstellers vor (siche
D. III. 4. und E. IV. 1.d) undl.e) und 2. a)bb)). Darin kénnte zugleich ein
Eingriff in das Bearbeitungsrecht nach § 23 Abs. 1 S. 1 UrhG liegen.

Fraglich ist, inwieweit im Fall ,,Metall auf Metall noch ein Ausdruck der
eigenen geistigen Schopfung des Urhebers des Stiicks ,,Metall auf Metall*
bzw. in Bezug auf den Tontrdgerhersteller seiner erbrachten Leistung er-
kennbar ist und ob die aus dem Original entlehnten eigenpersonlichen Ziige
dem Gesamteindruck nach gegeniiber der Eigenart des Stiicks ,,Nur mir
,,verblassen“.*** Nach dem OLG Hamburg ist die entnommene Sequenz in
,,Nur mir®“ noch wahrnehmbar und wiedererkennbar. Der vertraute Horer
erkenne das Original wieder und Anspielungen auf das Stiick ,,Metall auf
Metall*“ seien deutlich erkennbar. *” Damit ist noch ein Ausdruck der eige-
nen geistigen Schopfung des Urhebers bzw. der erbrachten Leistung des
Tontrdgerherstellers des vorbestehenden Werks erkennbar. Das Stiick ,,Me-
tall auf Metall* ist noch deutlich und damit mehr als nur noch rudimentir zu
erkennen. Ein Fall des ,,duleren Abstands* liegt hier nicht vor, sodass die
Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG nicht erfiillt sind. Folglich liegt
ein Eingriff in das Bearbeitungsrecht sowohl des Urhebers als auch des

Tontrdgerherstellers gem. § 23 Abs. 1 S. 1 UrhG vor.

46 BT-Drs. 19/27426, 78.
*7 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 84, 94, 107.
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G. Zulissigkeit des Samplings nach § 24 Abs. 1 UrhG a. F.

In den Abschnitten D. und E. wurde festgestellt, dass die Entnahme kleins-
ter Tonsequenzen grundsitzlich unter das Vervielféltigungsrecht des Urhe-
bers und des Tontriagerherstellers fallt. Nachfolgend wird gepriift, ob Samp-
ling in bestimmten Féllen tliber eine Schrankenregelung wieder freigestellt
werden kann.

Dazu wird zunidchst die freie Benutzung gem. § 24 Abs. 1 UrhG a. F. unter-
sucht. Wenn man den Standpunkt vertritt, dass sowohl das Vervielfalti-
gungs- als auch das Bearbeitungsrecht vollstindig harmonisiert sind, ist die
freie Benutzung allenfalls als Schranke einzuordnen, da das Vervielfalti-
gungsrecht nach dem EuGH eine Schutzbereichsbegrenzung, die, wie die
des § 24 UrhG a. F. und anders als § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG, auch Fille des

nur ,,inneren Abstands* zuldsst, nicht vorsieht.**®

I. Anwendbarkeit des § 24 Abs. 1 UrhG a. F. vor Ablaufen der Um-
setzungsfrist der RL 2001/29/EG

In der erste Phase des Falls ,,Metall auf Metall“ ab Vornahme der Verviel-
faltigungshandlung im Jahr 1997 bis zum Ablaufen der Umsetzungsfrist der
RL 2001/29/EG am 22.12.2002 waren jedenfalls die gesetzlichen Schranken
fir das Urheber- und Leistungsschutzrecht noch nicht harmonisiert.*’ Fiir
diese Zeit ist eine (entsprechende) Anwendung des § 24 Abs. 1 UrhG a. F.
geboten, da Sampling als kiinstlerische Ausdrucksform anderenfalls nicht

450

zulédssig wire, nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts®’ und im

Hinblick auf Art. 5 Abs. 3 GG aber grundsitzlich zuldssig sein muss. Das

“¥ EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLL:EU:C:2019:624 Rn. 85 — Pelham u.a.;
vgl. BGH, GRUR 2017, 895, 899 Rn. 39; Peifer, Pastiche, S. 480 f.

* Nach Griinberger, ZUM 2022, 579, 580 f., wurde das Vervielfiltigungsrecht fiir
ausiibende Kiinstler und Tontrdgerhersteller bereits mit der Vermiet- und
Verleihrechtsrichtlinie 92/100/EWG und damit ab dem 01.07.1994 harmonisiert, die
gesetzlichen Nutzungserlaubnisse fiir das Urheber- und Leistungsschutzrecht aber erst mit
der RL 2011/29/EG, sodass die Mitgliedstaaten vorher alle im nationalen Recht
vorgesehenen Schranken auch auf die unionsrechtlich gewihrten AusschlieBlichkeitsrechte
anwenden konnten.

40 BVerfGE 142, 74 Rn. 92.
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OLG Hamburg kommt daher nach Zuriickverweisung des Falles ,,Metall auf
Metall* und neuerlicher Priifung des Sachverhalts zu dem Ergebnis, dass bei
kunstspezifischer Betrachtung sowohl in Bezug auf eine Verletzung etwai-
ger Urheber- als auch Leistungsschutzrechte eine freie Benutzung i. S. d.
§ 24 Abs. 1 UrhG a. F. vorliegt. Die fiir eine freie Benutzung erforderliche
Selbstindigkeit des neuen Werks gegeniiber dem benutzten Werk setzt vo-
raus, dass das neue Werk einen ausreichenden Abstand zu den entlehnten
eigenpersonlichen Ziigen des benutzten Werks hélt, wobei dies nur dann der
Fall ist, wenn die entlehnten eigenpersonlichen Ziige des dlteren Werks an-
gesichts der Eigenart des neuen Werks verblassen. Bei der Beurteilung der
Benutzung eines Tontrigers ist nach dem BGH in entsprechender Weise zu
priifen, ob das neue Werk zu der aus dem benutzten Tontrdger entlehnten
Tonfolge einen so groBen Abstand hélt, dass es seinem Wesen nach als

t.*! Ein solcher Abstand war hier sowohl fiir das

selbststindig anzusehen is
Urheber- als auch fiir das Tontrégerherstellerrecht zu bejahen: ,,[...] die oben
beschriebenen zusitzlichen Elemente erzeugen in ihrer Summe den Ein-
druck eines vielschichtigen Stiicks mit eigenstindigen Melodie- und
Rhythmusfiguren sowie Sprech- und Hintergrundgesang, dem trotz der
Ubernahme der Rhythmusfigur in der Einleitung und deren Fortfithrung im
gesamten weiteren Verlauf ein eigenstindiger Charakter nicht abgesprochen
werden kann. Gegeniiber der iibernommenen Tonfolge des Musikstiicks

»[Metall auf Metall]* hélt ,,[Nur mir]“ einen hinreichend grofen inneren

Abstand ein.*“*?

II. Unvereinbarkeit der freien Benutzung mit Art. S RL 2001/29/EG

Fiir die Zeit nach Ablaufen der Umsetzungsfrist der RL 2001/29/EG am
22.12.2002 ist fraglich, ob die freie Benutzung gem. § 24 Abs. 1 UrhG a. F.
als Schrankenregelung europarechtskonform ist.

Nach dem 31. Erwédgungsgrund der RL 2001/29/EG sollen Ausnahmen und
Beschrinkungen einheitlich definiert werden. Die damit bezweckte Harmo-

nisierung dient dem reibungslosen Funktionieren des Binnenmarktes. Aus-

1 BGH, GRUR 2017, 895, 898 Rn. 25.
2 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 55.
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nahmen und Beschriankungen miissen deshalb in den Mitgliedstaaten tiber-
einstimmend mit den in den Art. 5 RL 2001/29/EG normierten Fillen vor-
gesehen werden. Bestlinden hingegen Umsetzungsspielraume im nationalen
Recht, entstiinde die Gefahr eines uneinheitlichen Schutzes der Urheber-
rechte und sonstigen Schutzgegenstinde in den Mitgliedstaaten. Dadurch
wiirde die Erreichung des Harmonisierungsziels der RL 2001/29/EG ge-
fahrdet.*”

Die Regelung der freien Benutzung muss daher an dem Schrankenkatalog
des Art. 5 RL 2001/29/EG gemessen werden. Dieser ist abschlieBend.** Es
ist dort keine ausdriickliche Regelung zu finden, die bestimmt, dass selbst-
staindige Werke in freier Benutzung eines anderen Werks ohne Zustimmung

des Rechtsinhabers verwertet werden durfen.

Apel erwigt jedoch, die freie Benutzung Art. 5 Abs. 3 Buchst. o
RL 2001/29/EG zuzuordnen.*” Bei dieser Regelung handelt es sich um eine
Auffangklausel fiir Ausnahmen mit geringer Bedeutung.* Allerdings gibt
es zahlreiche Moglichkeiten kiinstlerischer Auseinandersetzung mit vorhan-
denem Material in Form der freien Benutzung i. S. d. § 24 Abs. 1 UrhG a. F.
Dies zeigt bereits, dass die freie Benutzung nicht nur Ausnahmefille von
geringer Bedeutung betrifft. Auch das Sampling kurzer Tonsequenzen kann
je nach Ubernahme (z. B. fortwiihrende Wiederholung der entnommenen
Sequenz, (Wieder-)Erkennbarkeit und/oder Pragnanz der Sequenz) das Mal3
der geringen Bedeutung iiberschreiten. Aulerdem gilt die Schranke des
Art. 5 Abs. 3 Buchst. o RL 2001/29/EG von vornherein nur fiir analoge

Nutzungen. Damit fiele neben zahlreichen weiteren Nutzungsarten auch das

*3 Vgl. Generalanwalt Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C—476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 55 f. — Pelham u.a.

4 ygl. EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 58 — Pelham
u.a.; Generalanwalt Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C-476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 52, 54 — Pelham u.a.; Podszun, ZUM 2016, 606, 612; Rossa, MMR
2017, 665, 669; Wagner, MMR 2019, 727, 730.

335 4pel, MMR 2019, 97, 98.

*® Wegmann, Rechtsgedanke der freien Benutzung, S. 167.
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Sampling aus dem Anwendungsbereich der Schrankenregelung heraus.*’
Die freie Benutzung sollte deshalb nicht Art. 5 Abs. 3 Buchst. o
RL 2001/29/EG zugeordnet werden.

Die freie Benutzung konnte noch Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG
zugeordnet werden, die die Nutzung zum Zwecke von Karikaturen, Paro-
dien oder Pastiches erlaubt.

Der BGH hat die Nutzung zum Zwecke der Parodie gem. Art. 5 Abs. 3
Buchst. k RL 2001/29/EG vor Einfiihrung der entsprechenden nationalen
Regelung nach § 51a UrhG unter § 24 Abs. 1 UrhG a. F. subsumiert.** Dies
wirft die Frage auf, ob die freie Benutzung unter die europiische Parodie-
Schranke subsumiert werden kann. Vorliegend geht es allerdings nicht um
die Einordnung einer europarechtlich vorgesehenen Schranke in das natio-
nale Recht (Parodie als freie Benutzung), sondern um den umgekehrten Fall
der Einordnung einer nationalen Regelung in das europdische Recht (freie
Benutzung als Fall von Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG). Dies ist
nach teilweise vertretener Auffassung moglich.*’ Eine erweiternde Ausle-
gung der Schranken im Lichte von Art. 13 Abs. 1 i. V. m. Art. 51 EU-GrCh
gebiete es, kiinstlerische Freirdume unter bestimmten Bedingungen sicher-
zustellen. Deshalb miisse die Schranke fiir jede Art von kiinstlerischer Aus-
einandersetzung analog angewendet werden.* Damit konnten iiber den
Wortlaut hinaus andere Kunstformen vergiitungsfrei zugelassen werden. Es

sei zur Berlicksichtigung der Rechte und Interessen der Urheber und Rechts-

7 Vgl. Generalanwalt Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C—476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 57 — Pelham u.a; Wegmann, Rechtsgedanke der freien Benutzung, S.
168 f.

*** BGH, GRUR 2017, 895 Rn. 28 f.

4 Maier, Remixe, S. 63; Pétzlberger, Kreatives Remixing, S. 265; Stieper, ZGE 2012,
443, 449 f.

40 Maier, Remixe, S. 63; Pétzlberger, Kreatives Remixing, S. 265; Stieper, ZGE 2012,
443, 449 f.; vgl. Peifer, ZUM 2016, 805, 807.
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inhaber eine nachgelagerte Interessenabwigung erforderlich.*' Eine kunst-
spezifische Auslegung des § 24 UrhG a. F. sei mithin mit Art. 5 Abs. 3
Buchst. k RL 2001/29/EG vereinbar.**

Dagegen ist einzuwenden, dass die Aufzidhlung in Art. 5 Abs. 3 Buchst. k
RL 2001/29/EG abschlieBend ist.*”* § 24 Abs. 1 UrhG a. F. hat jedoch einen
weiteren Anwendungsbereich als Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG.
Die kunstspezifische Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG a. F. ldsst Raum fiir
mehr Kunstformen als die in Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG aufge-
zéhlten. ** Eine Einordnung der freien Benutzung unter Art.5 Abs. 3
Buchst. k RL 2001/29/EG ist deshalb nicht mdglich.

Die Entscheidung des EuGH zur Unvereinbarkeit der freien Benutzung mit
Art. 5RL 2001/29/EG sowie die darauf erfolgte Abschaffung des
§ 24 UrhG a. F. ist deshalb grundsétzlich begriilenswert.

%! Nach Maier, Remixe, S. 64, wire dann eine nachgelagerte Interessenabwigung,

vergleichbar mit der Entscheidung EuGH, Urt. v. 03.09.2014, Rs. C-201/13,
ECLI:EU:C:2014:2132 Rn. 19 ff. — Deckmyn und Vrijheidsfonds, erforderlich.

%2 piizlberger, Kreatives Remixing, S. 266.

* Vel EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 58-65 —
Pelham u.a.

% Schulze, Freie Benutzung, S. 299; vgl. Leistner, GRUR 2019, 1008, 1011; Summerer,
Illegale Fans, S. 194.
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H. Zulissigkeit des Samplings nach den Schrankenbestimmungen der
§§ 51, 51a UrhG

SchlieBlich konnte Sampling nach den Schrankenbestimmungen der §§ 51,
51a UrhG zuléssig sein.

I. Spielriume bei der Umsetzung der in Art. 5 Abs. 2 und 3
RL 2001/29/EG normierten Ausnahmen und Beschrinkungen

Zunichst ist zu priifen, ob die in Art. 5 Abs. 2 und 3 RL 2001/29/EG nor-
mierten Ausnahmen und Beschrinkungen Umsetzungsspielrdume im natio-
nalen Recht lassen. Der Schrankenkatalog ist fakultativ, aber abschlie-
Bend.*®® Er bildet anders als Art. 5 Abs. 1 RL 2001/29/EG, welcher eine ver-
bindliche Schranke beinhaltet, nur einen Maximalrahmen.*® So hat der
EuGH im ,Funke Medien“-Urteil entschieden, dass die in
Art. 5 Abs. 3 Buchst. ¢ Fall 2 und Buchst. d RL 2001/29/EG aufgefiihrten
Ausnahmen und Beschrinkungen keine Mafinahmen zur vollstindigen
Harmonisierung im Hinblick auf deren Reichweite darstellen. Das bedeute,
dass es Sache der Mitgliedstaaten sei, detaillierte Voraussetzungen fiir die
Anwendung dieser Ausnahmen oder Beschrinkungen unter Beachtung der
Vorgaben dieser Bestimmung aufzustellen. Dies ergebe sich aus dem Wort-
laut der Regelungen (,,soweit es der Informationszweck rechtfertigt und
,sofern die Nutzung den anstdndigen Gepflogenheiten entspricht und in
ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist).*” Art. 5
Abs. 2 und 3 RL 2001/29/EG sind mithin lediglich insofern teilharmonisiert,
dass der dort enthaltene Schrankenkatalog nicht vollstindig von den Mit-

gliedstaaten umgesetzt werden muss.*”® Der Umsetzungsspielraum der je-

5 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 58 — Pelham u.a.;
Generalanwalt Szpunar, Schlussantrage vom 12.12.2018, Rs. C—476/17, EU:C:2018:1002
Rn. 73, 77 — Pelham u.a.; BGH, GRUR 2019, 895, 899 f. Rn. 44.

¢ pétziberger, ZUM 2019, 250, 253.

*7EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 Rn. 39-54 — Funke
Medien NRW.

8 Leistner, GRUR 2016, 772, 775; Stieper, ZGE 2012, 443, 444, 446 f.; Pitzlberger,
ZUM 2019, 250, 253.

118



weiligen Regelung beurteilt sich insbesondere nach dem Wortlaut der Richt-
linie.

Auf der anderen Seite diirfen die Mitgliedstaaten nach dem EuGH eine in
Art. 5 Abs. 2 und 3 RL 2001/29/EG genannte Ausnahme oder Beschrin-
kung nur insoweit vorsehen, als sie sdmtliche Voraussetzungen dieser Be-
stimmung einhalt.*”” Soweit eine Regelung umgesetzt wird, ist eine richtli-
nienkonforme Auslegung erforderlich. Dabei ist der durch die Richtlinie
bezweckte Ausgleich zwischen den Interessen der Rechtsinhaber und der
Nutzer sowie der Allgemeinheit zu beriicksichtigen. Die Mitgliedstaaten
miissen bei der Umsetzung die praktische Wirksamkeit der Ausnahmen und
Beschrinkungen wahren und ihre Zielsetzung beriicksichtigen sowie den
Drei-Stufen-Test und die EU-GrCh beachten.*”® Im Ubrigen bleibt den Mit-
gliedstaaten ein weiter Ermessensspielraum fiir das Aufstellen sachgerechter
Kriterien zur weiteren Konkretisierung der Ausnahmen oder Beschrinkun-
gen.*”' In jedem Fall ist aber zu beriicksichtigen, dass es sich bei den in der
Richtlinie verwendeten Begriffen um autonome Begriffe des Unionsrechts

handelt.*"

II. Zulissigkeit des Samplings als Zitat nach § 51 UrhG

Sampling konnte als Zitat zuldssig sein. Gem. § 51 S. 1 UrhG ist die Ver-
vielféltigung, Verbreitung und 6ffentliche Wiedergabe eines verdffentlich-
ten Werks zum Zweck des Zitats zulédssig, sofern die Nutzung in ihrem Um-
fang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist. Dies gilt gem.
§ 51 S. 2 Nr. 3 UrhG insbesondere, wenn einzelne Stellen eines erschiene-
nen Werks der Musik in einem selbstindigen Werk der Musik angefiihrt
werden. Beim Sampling konnte ein solches Musikzitat vorliegen, da dort

Teile eines Musikwerks fiir ein anderes Musikwerk genutzt werden. Das

49 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 Rn. 48 — Funke Medien
NRW.

0 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 Rn. 51-53 — Funke
Medien NRW.

1 Val. Stieper, ZGE 2012, 443, 445.

472

Generalanwalt ~ Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C-476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 76 — Pelham u.a.; Pétzlberger, Kreatives Remixing, S. 239.
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Zitatrecht ist unionsrechtlich in Art. 5 Abs. 3 Buchst. d RL 2001/29/EG
verankert. Es ist gem. § 85 Abs. 4 UrhG und § 83 UrhG auch auf das Ton-

tragerherstellerrecht und die Rechte der ausiibenden Kiinstler anwendbar.

Zu den Voraussetzungen des Zitatrechts gehort insbesondere die Erforder-
lichkeit des Zitats fiir die Erreichung des mit ihm verfolgten Ziels, ohne
dass dessen Grenzen iiberschritten werden. Nach Art. 5 Abs. 3 lit. d
RL 2001/29/EG muss das Zitat zudem den ,,anstdndigen Gepflogenheiten*
entsprechen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind unionsrechtliche Begriffe nach
dem gewdhnlichen Sprachgebrauch unter Beriicksichtigung der Ziele der
Regelung und des Zusammenhangs der Verwendung des Begriffs auszule-
gen.*” Der Gesetzgeber will vom Biirger verstanden werden und bedient
sich deshalb der allgemeinen Sprache. Die juristische lehnt sich an die all-
gemeine Sprache, da sich das Recht an Alle richtet. Sie ist damit ein Son-
derfall der allgemeinen Sprache.”’* Da sich die europdischen Richtlinien an
samtliche Mitgliedstaaten richten, kann mangels zahlreicher unterschiedli-
cher Rechtsordnungen aber nicht auf den juristischen Sprachgebrauch zu-
riickgegriffen werden. Es ist deshalb auf den gewdhnlichen Sprachgebrauch
abzustellen. Der gewdhnliche Sprachgebrauch kennzeichnet den Rahmen,
innerhalb dessen sich die mafgebliche Bedeutung eines Begriffs befinden
muss. Nur durch die Kenntnis des gewohnlichen Sprachgebrauchs kann der
Prozess des Verstehens durch Auslegung tiberhaupt beginnen.*”

Die Auslegung des Begriffs ,,Zitat“ nach dem gewdhnlichen Sprachge-
brauch ergibt, dass ein Zitat den Zweck verfolgt, mit dem Original in Ver-
bindung zu treten. Dies kann zum Beispiel zur Bekriftigung eigener Aussa-

gen, zur Auseinandersetzung mit dem Werk oder auch zu (anderen) kiinstle-

* EuGH, Urt. v. 03.09.2014, Rs. C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 Rn. 19 — Deckmyn und
Vrijheidsfonds zam Begriff der ,,Parodie*; Urt. v. 30.01.2014 Rs. C-285/12, EU:C:2014:39
Rn. 27 — Diakité m. w. N.; Urt. v. 22.12.2008, Rs. C-549/07, ECLI:EU:C:2008:771 Rn. 17
— Wallentin-Hermann m. w. N.

47 Larenz, Methodenlehre, S. 320; vgl. Petri, Pastiche, S. 489.

475 Larenz, Methodenlehre, S. 321 f., 324, 343.
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rischen Zwecken erfolgen. Entsprechend verlangt die unionsrechtskonforme
Auslegung auch nach dem EuGH eine Interaktion mit dem Werk.*”* Nach
dem am gleichen Tage wie das ,,Metall-auf-Metall“-Urteil ergangenen
,,Spiegel-Online“-Urteil *”7 geniigt fiir die Interaktion eine akzessorische
Verkniipfung, die von einer geistigen Auseinandersetzung auf Grundlage
einer engen und direkten Verkniipfung zwischen dem zitierten Werk und
den eigenen Uberlegungen geprigt ist, wenn dies auch dem Umfang nach
erforderlich ist.*”®

Die Interaktion erfordert zugleich die Erkennbarkeit des Werks.*”” Insoweit
besteht ein Gleichklang zwischen der Auslegung des Vervielféltigungs-
rechts und dem Zitatrecht: Bei der Nutzung nicht wiedererkennbarer kleins-
ter Sequenzen liegt schon kein Eingriff vor, bei der Nutzung von wiederer-
kennbarem Material liegt ein Eingriff vor, der durch das Zitatrecht gerecht-
fertigt sein kann, wenn Erkennbarkeit vorliegt. Dies schiitzt auch Sampling
als Kunstform, zumal insbesondere im Genre des Hip-Hops oftmals gerade
die Wiedererkennbarkeit des zugrunde liegenden Materials entscheidend
ist.**" Interessant ist, dass der EuGH sich bei der Erkennbarkeit auf die Aus-
fiihrungen des Generalanwalts bezieht. Dieser fordert nicht die Erkennbar-
keit des Zitats an sich, sondern, dass dieses ,,leicht als fremder Bestandteil
erkannt werden kann“.**' Folgerichtig stellt auch der BGH darauf ab, ob die
Fremdheit des Inhalts erkannt wird und nicht darauf, ob der Inhalt des Zitats
von einer Person, die das Original kennt, als solcher identifiziert werden

kann.*?

7 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 68-72 — Pelham
u.a.

7 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-516/17, ECLI:EU:C:2019:625 — Spiegel Online.

8 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-516/17, ECLL:EU:C:2019:625 Rn. 79 — Spiegel
Online; Leistner, GRUR 2019, 1008, 1012.

7 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 73 f. — Pelham u.a.
0y gl. Griinberger, ZUM 2020, 175, 201; Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 571.

L EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 73; Generalanwalt
Szpunar, Schlussantrage vom 12.12.2018, Rs. C—476/17, EU:C:2018:1002 Rn. 65.

82 BGH, GRUR 2020, 843, 848 Rn. 53 f.
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Zur Voraussetzung der Interaktion beim Sampling hat sich der Generalan-
walt Szpunar dahingehend geédufBert, dass bei einem Sample generell keine
Interaktion, sondern eine Aneignung vorliege, da die entnommenen Aus-
schnitte beim Sampling ihre Integritit verlieren wiirden.*” Auch nach Ohly
ist eine Rechtfertigung kiinstlerischer Nutzung iiber das Zitatrecht beim
Sampling allenfalls eine Notlosung.***

Nach dem Generalanwalt und einer teilweise in der Literatur vertretenen
Auffassung ist das ,,Metall auf Metall“~-Sample zudem zu kurz, um irgend-
eine Interaktion zu ermdglichen.*” Die pauschale Ablehnung des Zitatrechts
aufgrund der Kiirze des Samples fiihrt allerdings zu einer Entscheidung al-
lein anhand quantitativer Merkmale ohne Beriicksichtigung der kiinstleri-
schen Entfaltungsfreiheit und ist damit abzulehnen. Ferner wird bei der
Verneinung der Erkennbarkeit aufgrund der Kiirze des Samples verkannt,
dass ein verstindiger und wissender Zuhorer durchaus auch kurze Sequen-
zen als fremden Bestandteil des zugrundeliegenden Stiickes erkennen
kann.** Die Privilegierung von Samples durch das Zitatrecht darf aber nicht
in s@mtlichen Fillen ausgeschlossen werden, in denen die Ubernahme nicht

von jedermann erkannt werden kann.*’

" Generalanwalt  Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C—476/17,

EU:C:2018:1002 Rn. 67 — Pelham u.a.
% Ohly, GRUR 2017, 964, 968.

"5 Generalanwalt ~ Szpunar, ~Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C—476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 67 — Pelham u.a.; Apel, K&R 2017, 563, 565; vgl. auch Schulze,
NIW 2019, 2918; Papastefanou, CR 2019, 600, 602.

¢ Griinberger, ZUM 2018, 321, 323; Pétzlberger, ZUM 2019, 250, 252.

7 pétziberger, ZUM 2019, 250, 252.
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Das Zitatrecht muss bei Nutzung fremder Werke im Hinblick auf Art. 5 GG
und Art. 13 EU-GrCh kunstspezifisch betrachtet werden.**® Dem steht auch
nicht Art. 5 Abs. 3 Buchst. d RL 2001/29/EG entgegen, der ausdriicklich als
Zitatzweck nur die Kritik und die Rezension nennt. Es handelt sich dabei,
wie sich aus dem Wort ,,wie ergibt, nicht um eine abschlieBende Aufzih-
lung. Der besondere Zweck liegt hier in der kiinstlerischen Auseinanderset-
zung. Insoweit kommt den Mitgliedstaaten ein Umsetzungs- und Ausle-
gungsspielraum zu.**

Beim Sampling kann deshalb durchaus eine erkennbare Interaktion mit dem
benutzten Werk stattfinden, sofern es zu Zwecken der kiinstlerischen Ausei-
nandersetzung erfolgt. Die Entscheidung des EuGH, der das Zitatrecht auf
die Nutzung von Audiofragmenten eines geschiitzten musikalischen Werks
grundsitzlich fiir anwendbar hélt,* ist deshalb zu begriiBen. Das Zitatrecht
ist weit auszulegen. Der Kiinstler muss aufgrund der kunstspezifischen Be-
trachtungsweise prinzipiell selbst entscheiden kénnen, wie und in welchem
Umfang er mit dem Werk interagiert und inwiefern dazu eine Ubernahme
des Werks erforderlich ist.*' So liegt beim Sampling z. B. nicht immer eine
kiinstlerisch tiefgehende und gehaltvolle Auseinandersetzung vor. Die An-
forderungen an diese diirfen deshalb nicht zu hoch sein.*?

Andererseits darf das Zitatrecht im Hinblick auf die Interessen der Inhaber
der Rechte am Original nicht grenzenlos gelten. Ein zuldssiges Zitat liegt
nicht bei jeder Form des kiinstlerischen Ausdrucks vor. Entscheidend ist

gerade, dass sich der Werknutzer mit dem Original kiinstlerisch auseinan-

8 vgl. BVerfGE 142, 74 Rn. 86.
* pétzlberger, Kreatives Remixing, S. 240 f. Dagegen spricht auch nicht die ,,Painer“-
Entscheidung des EuGH (EuGH, Urt. v. 01.12.2011, Rs. C-145/10, ECLI:EU:C:2013:138
Rn. 134 f.). Dort hat der EuGH zwar nur die freie MeinungsduBlerung als Zitatzweck
benannt, allerdings hat die Kunstfreiheit im Kontext des konkreten Falles keine Rolle
gespielt. Der EuGH hat mithin keine konkrete Entscheidung zur Beriicksichtigung der
Kunstfreiheit bei der Auslegung des Art. 5 RL 2001/29/EG getroffen, vgl. Pétzlberger,
Kreatives Remixing, S. 241 f.

“YEuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLLEU:C:2019:624 Rn. 68, 72 — Pelham
u.a.

¥ Leistner, GRUR 2019, 1008, 1013.
2 Schonhofen, GRUR-Prax 2019, 432, 434.
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dersetzt. So liegt bei einer bloBen Aneinanderreihung oder Kombination
fremder Werke bzw. Werkteile, wie es bei der Collage der Fall ist, kein Zi-
tat vor. Es mag sich dabei zwar um eine kiinstlerische Technik handeln,
jedoch fehlt es an einem Ergebnis freier schopferischer Gestaltung (materi-
eller Kunstbegriff), einem traditionellen Werktypen (formeller Kunstbe-
griff) oder einem Aussagegehalt, der mannigfaltige Interpretationsmdoglich-
keiten zuldsst (offener Kunstbegriff)** i. S. v. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG.** Auch
beim Sampling liegen nicht immer eine kiinstlerische Auseinandersetzung
mit dem Original vor. Die Zuléssigkeit solcher Nutzungen zum Zwecke des
Zitats scheidet in diesen Fillen aus. Das Zitatrecht kann deshalb nicht stets,
sondern nur in bestimmten Féllen helfen.

Im Fall ,Metall auf Metall* liegt eine kiinstlerische Auseinandersetzung
indes vor. Das Stiick ,,Nur Mir* verfiigt {iber einen eigenstdndigen Charak-
ter. Es zeichnet sich nicht nur durch die ibernommene Sequenz, sondern
durch eigene Melodie- und Rhythmusfiguren aus.*” Auch liegt keine reine
Ubernahme, sondern eine Auseinandersetzung mit der Kilte des Klangs des
Originals vor.*® Die entnommene Sequenz wurde als Einleitung fiir ein sich
langsam aufbauendes Stiick verwendet, das ,,nach Hinzutreten immer weite-
rer Ton- und Rhythmuslinien nach und nach in einen Hip Hop-Song wech-
selt“*””. Darin liegt das Ergebnis einer freien schopferischen Gestaltung (ma-
terieller Kunstbegriff), die Raum fiir verschiedene Interpretationen lésst

(offener KunstbegrifY).

Problematisch erscheint im Fall ,,Metall auf Metall* allerdings die Erkenn-
barkeit der Ubernahme des fremden Werkteils als Voraussetzung eines zu-
lassigen Zitats.*”® Fiir die Horer des Songs ,,Nur mir“ gibt es nach Ansicht
des BGH und des Generalanwalts im vorliegenden Fall keine Anhaltspunkte

dafiir, dass die dem Musikstiick ,,Nur mir* unterlegte Sequenz einem frem-

493 BVerfG, NJW 1985, 261, 262.

4 BGH, GRUR 2012, 819, 821 Rn. 18-20; Wandtke/Bullinger/Liift, § 51 Rn. 4.

3 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 55.

¢ OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 74.

7 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 76.

8 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 73 f. — Pelham u.a.
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den Werk oder Tontrdger entnommen worden sei.*” Gleichzeitig bejaht der
BGH die Wiedererkennbarkeit der Rhythmussequenz.’” Hier muss zwi-
schen der Wahrnehmbarkeit der Sequenz, der Erkennbarkeit der Ubernahme
aus einem fremden Werk und der Wiedererkennbarkeit der tibernommenen
Sequenz unterschieden werden. Wahrnehmbarkeit der Sequenz bedeutet,
dass die Sequenz als solche iiberhaupt horbar als Rhythmussequenz in Er-
scheinung tritt. Wie bereits ausgefiihrt, bedeutet Erkennbarkeit der Uber-
nahme i. S. d. Zitats hingegen, dass die Fremdheit des Inhalts als solche
erkannt wird, d. h. dass erkannt wird, dass die Sequenz einem anderen Stiick
entnommen wurde. Erkennbarkeit der Ubernahme bedeutet hingegen nicht,
dass der Inhalt des Zitats von einer Person, die das Original kennt, als sol-
cher identifiziert werden kann.”*' Wenn das Werk, aus dem die entnommene
Sequenz stammt, erkannt wird, liegt Wiedererkennbarkeit vor. Der Begriff
der Wiedererkennbarkeit impliziert demnach, dass etwas nicht nur wahrge-
nommen, sondern erneut wahrgenommen, d. h. bereits zuvor wahrgenom-
men wurde, und auch als Teil des Originals erkannt wird. Wurde eine Se-
quenz bereits zuvor wahrgenommen, also vor Horen des neuen Stiicks, muss
diese Sequenz folgerichtig zuvor in einem anderen Stiick wahrgenommen
worden sein — in diesem Fall in dem Musikstiick ,,Metall auf Metall*“. Wie-
dererkennbar bedeutet aber nicht, dass auch erkannt wird, dass die Sequenz
dem Original selbst entnommen wurde. Hier liegt ein wichtiger Unterschied
zum Begriff der Erkennbarkeit der Fremdheit. Der BGH konnte deshalb
einerseits die Erkennbarkeit der Fremdheit verneinen und andererseits die
Wiedererkennbarkeit der Sequenz bejahen.>”

Tatsdchlich liegt keine erkennbare fremde Werkiibernahme vor. Das OLG
Hamburg hat in seinem Urteil vom 28.04.2022 lediglich ausgefiihrt, dass die
Sequenz wahrnehmbar und wiedererkennbar sei. Der vertraute Horer erken-

ne das Original wieder, jedenfalls wenn er die beiden Stiicke nacheinander

9 BGH, GRUR 2020, 843, 848 Rn. 55; Generalanwalt Szpunar, Schlussantrige vom
12.12.2018, Rs. C—476/17, EU:C:2018:1002 Rn. 67 — Pelham u.a.; vgl. zuvor bereits BGH,
GRUR 2017, 895, 899 Rn. 34.

3% BGH, GRUR 2020, 843, 848 Rn. 28-31, 55.

%1 BGH, GRUR 2020, 843, 848 Rn. 53 f.

392 BGH, GRUR 2020, 843, 848 Rn. 28-31 Rn. 55.
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hore.”” Hier zeigt sich erneut, dass ein Unterschied zwischen bloBer Wahr-
nehmbarkeit und Wiedererkennbarkeit besteht, denn anderenfalls wire die
Nennung beider Begriffe iiberfliissig gewesen. Weiterhin fithrt das OLG
aus, dass Anspielungen auf das Stiick ,,Metall auf Metall* deutlich erkenn-
bar seien.”™ Allerdings zeigt sich nicht, dass die Sequenz dem Stiick ,,Metall
auf Metall”“ auch tatsdchlich entnommen wurde. Erkennbar ist gerade nur
die Anspielung auf das Original, nicht jedoch die Fremdheit der Sequenz.
Die Voraussetzung, dass die Fremdheit des Inhalts erkennbar ist, ist im Fall
,,Metall auf Metall*“ mithin nicht erfiillt, sodass bereits aus diesem Grunde

kein zuldssiges Zitat vorliegt.

Weiterhin muss gem. Art. 5 Abs. 3 Buchst. d RL 2001/29/EG und
§ 63 Abs. 1 UrhG — aufler in Fillen, in denen dies unmdglich ist — bei der
Vervielfiltigung und Verbreitung eines fremden Werkes in Form eines Zi-
tats die Quelle, einschlieBlich des Namens des Urhebers, angegeben wer-
den.”” In den Fillen der offentlichen Wiedergabe eines Zitats geniigt eine
Quellenangabe in der verkehrsiiblichen Weise, § 63 Abs. 2 S. 1 und 2 UrhG.
Der Versto3 gegen die Pflicht zur Quellenangabe fiihrt zur Unzuldssigkeit
des Zitats insgesamt.”” Im Fall ,,Metall auf Metall“ ist eine Quellenangabe
weder ersichtlich noch ist eine solche vorgetragen worden.>”’

Nach teilweise vertretener Auffassung ist eine Quellenangabe bei der Ver-
vielfaltigung oder Verbreitung fremder Werke im Rahmen eines Zitats gem.
§ 63 Abs. 1 UrhG indes nur bei der Ubernahme ganzer Werke der Musik,
d. h. nur beim Grofzitat nach § 51 S. 2 Nr. 1 UrhG erforderlich, nicht aber
beim Musikzitat gem. § 51 S. 2 Nr. 3 UrhG.”” Dem ist entgegenzusetzen,

dass eine Quellenangabe zwar im Rahmen der akustischen Wiedergabe in

% OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 84, 94, 107.

% OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 84.

* EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 67 — Pelham u.a.
*% vgl. nur Schricker/Loewenheim/Spindler, UrhG, § 63 Rn. 20.

7 Generalanwalt ~ Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C-476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 68 — Pelham u.a.; Rossa, MMR 2017, 665, 669; Schulze, NJW 2019,
2918, nach dem es zusétzlich an einer geistigen Auseinandersetzung fehlt.

3% BeckOK UrhR/Schulz, § 51 Rn. 24; Dreier/Schulze/Dreier, § 51 Rn. 19.
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der Regel ausscheidet, aber etwa auf dem Tontrdger, den Noten oder bei der
digitalen Musikwiedergabe in der Song-Beschreibung bzw. -Information
grundsétzlich durchaus moglich ist.’®” Etwas anderes kann im Einzelfall
dann gelten, wenn etwa eine Vielzahl von Quellen angegeben werden miiss-
te und die Quellenangabe deshalb mit unverhiltnismiBigen Schwierigkeiten
verbunden wire.”'’ In diesen Féllen kann sich die Quellenangabe als unmog-
lich erweisen, sodass die Pflicht zur Quellenangabe gemif3 den Vorgaben
von Art. 5 Abs. 3 Buchst. d RL 2001/29/EG entfillt. Dazu gehort z. B. auch
der in § 63 Abs. 1 S. 3 UrhG ausdriicklich normierte Fall, dass die Quelle
weder auf dem benutzten Werkstiick oder bei der benutzten Werkwiederga-
be genannt noch dem zur Vervielféltigung oder Verbreitung Befugten an-
derweit bekannt ist.

Im Fall ,,Metall auf Metall“ war es den Beklagten hingegen nicht unmog-
lich, die Quelle in geeigneter Weise deutlich anzugeben. Die Quelle hitte
beispielsweise auf dem Tontrager selbst oder etwa dem CD-Cover angege-
ben werden konnen.”' Nach der hier vertretenen Auffassung liegt deshalb
im ,,Metall auf Metall“-Fall auch mangels Quellenangabe kein zulédssiges

Zitat vor.

SchlieBlich gilt fiir das Zitatrecht gem. § 62 Abs. 1 S. 1 UrthG ein Ande-
rungsverbot. Bei Verstofl gegen dieses wird jedoch nicht das Zitat als sol-
ches unzuléssig, sondern es liegt eine eigene Rechtsverletzung vor.’*

Abweichungen vom Anderungsverbot sind nur in engem Umfang gestattet,
d. h. soweit dies unbedingt erforderlich ist.”"” Bei einem Zitat kann es etwa
erforderlich sein, in indirekte Rede zu wechseln, Satzzeichen wegzulassen

oder durch Wortverschiebungen den zitierten Satz in ein umfassenderes

% Generalanwalt ~ Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C-476/17,

EU:C:2018:1002 Rn. 68 — Pelham u.a.; Homar, ZUM 2019, 731, 737; Wandtke/Bullinger/
Liift, § 51 Rn. 20; vgl. Hertin, GRUR 1989, 159, 164 f.

310 1 eistner, GRUR 2019, 1008, 1014; vgl. Schonhofen, GRUR-Prax 2019, 432, 434.

S Leistner, GRUR 2019, 1008, 1013.

>12 OLG Hamburg, GRUR 1970, 38, 39.

1 Dreier/Schulze/Schulze, § 62 Rn. 6; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 62 Rn. 6.
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Satzgefiige einzuflechten.’'* Bei Musikwerken kénnen Anderungen, die nur
Ausziige oder Ubertragungen in eine andere Tonart oder Stimmlage darstel-
len, zulédssig sein. Dass beim Sampling nur Tonsequenzen entnommen wer-
den, steht dem Zitatrecht deshalb grundsétzlich nicht entgegen. Fraglich
bleibt, ob die beim Sampling in der Regel vorgenommenen Anderungen der
Sequenz dem Vorliegen eines Zitats entgegenstehen. Die nach
§ 62 Abs. 2 UrhG zulissigen Anderungen miissen nidmlich fiir den Zitat-
zweck erforderlich sein und deshalb den geistig-dsthetischen Sinn des
Werks unbertiihrt lassen. Sie diirfen demnach nicht allein aufgrund kiinstleri-
scher Aspekte vorgenommen werden.’”” Dies wird bei einer Vielzahl von
Sampling-Fillen zu Rechtsverletzungen fithren. So ist es auch im ,,Metall
auf Metall“-Fall. Die iibernommene Rhythmussequenz wird nicht nur fort-
laufend wiederholt, sondern wurde auch um 5% verlangsamt und metrisch
verschoben.”'* Eine Verdnderung konnte weiterhin darin liegen, dass die
entnommene Sequenz dem Stiick ,,Nur Mir* unterlegt und mit anderen In-
strumenten kombiniert wurde. Dass die vorgenommenen Anderungen hier
zu Zitatzwecken erforderlich waren und nicht lediglich aus kiinstlerischen
Griinden erfolgt sind, wurde weder vorgetragen noch ist dies ersichtlich,
sondern eher fernliegend. Sofern man entgegen der hiesigen Auffassung
davon ausgeht, dass ein zuldssiges Zitat vorliegt, stellt die Anderung der
iibernommenen Sequenz einen VerstoB gegen das Anderungsverbot gem.

§ 62 Abs. 1 S. 1 UrhG dar.

Im Ergebnis scheidet im Fall ,,Metall auf Metall“ eine Zuléssigkeit gem.
§ 51 UrhG mangels Erkennbarkeit der Fremdheit und einer Quellenangabe
aus. Grundsitzlich ist es aber im Hinblick auf die Kunstfreiheit zu begrii-

Ben, dass es nach der Rechtsprechung des EuGH keineswegs géinzlich aus-

1% OLG Hamburg, GRUR 1970, 38, 39 f.; LG Miinchen I, ZUM 2009, 678, 680, nicht
rechtskréftig; Dreier/Schulze/Schulze, § 62 Rn. 14; Schricker/Loewenheim/Peukert, UrhG,
§ 62 Rn. 11.

315 Dreier/Schulze/Schulze, § 62 Rn. 17; Schricker/Loewenheim/Peukert, UrhG, § 62
Rn. 17; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 62 Rn. 19.

> Zur Verianderung der Sequenz vgl. OLG Hamburg, GRUR-RR 2007, 3; GRUR-RS
2022, 9866 Rn. 54.
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geschlossen ist, dass beim Sampling je nach den Umstinden des Einzelfalls
ein Zitat vorliegen kann.’'’ Zu beriicksichtigen bleibt dabei aber gem.
§ 62 Abs. 1 S. 1 UrhG, dass etwaige Anderungen nur insoweit vorgenom-

men werden, wie es der Zitatzweck erfordert.

ST EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLLI:EU:C:2019:624 Rn. 72 — Pelham u.a.
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ITI. Zulissigkeit des Samplings nach § S1a UrhG

Das OLG Hamburg hat im ,,Metall auf Metall“-Fall das Vorliegen eines
Pastiches i. S. d. § 51a UrhG angenommen.’"® Im Folgenden wird gepriift,
ob und unter welchen Voraussetzungen Sampling als Parodie, Karikatur
oder Pastiche gem. § 51a UrhG zuldssig sein kann sowie ob die Schranke im
,Metall auf Metall“-Fall tatsdchlich einschlédgig ist. Die Begriffe Parodie,
Karikatur und Pastiche sind weder in § 5la UrhG noch in
Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG definiert und deshalb auslegungs-
bediirftig. Als autonome Begriffe des Unionsrechts sind sie entsprechend
threm Sinn nach dem gewohnlichen Sprachgebrauch unter Beriicksichti-
gung des Verwendungszusammenhangs und der Ziele der Richtlinie einheit-

lich auszulegen.””

1. Sampling als Parodie oder Karikatur

Die Parodie erinnert nach der Rechtsprechung des EuGH an ein vorbeste-
hendes Werk, weist aber zugleich wahrnehmbare Unterschiede zu diesem
auf und setzt sich mit ihm auseinander. Eine Parodie wird stets von Humor
oder Verspottung getragen. Ihr Vorliegen héngt nicht davon ab, ob sie einen
eigenen urspriinglichen Charakter aufweist, d. h. ob sie sich nicht nur
dadurch auszeichnet, gegeniiber dem urspriinglichen Werk wahrnehmbare
Unterschiede aufzuweisen. Bei der Anwendung der Schranke ist stets eine
Interessenabwégung im Einzelfall erforderlich.’*

Samples konnen an vorbestehende Werke erinnern und sich mit diesen aus-
einandersetzen. Auch ein Ausdruck von Humor oder Verspottung ist dabei
nicht grundsitzlich ausgeschlossen. Bei Vorliegen der o. g. Voraussetzun-

gen miisste dann eine Interessenabwigung im Einzelfall erfolgen. In der

*'® OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 66.

1% BuGH, Urt. v. 03.09.2014, Rs. C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 Rn. 19 — Deckmyn und
Vrijheidsfonds.

20 BuGH, Urt. v. 03.09.2014, Rs. C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 Rn. 18 — Deckmyn und
Vrijheidsfonds; BeckOK UrhR/Lauber-Rénsberg, § 5la Rn. 12; Dreier/Schulze/Dreier,
§ 51a Rn. 13; Wandtke/Bullinger/Liift/Bullinger, § 51a Rn. 11; vgl. IPO, Exceptions to

copyright: Guidance for creators and copyright owners, 2014, S. 6.
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Regel ist die kiinstlerische Auseinandersetzung mit dem Original beim
Sampling jedoch nicht humorvoll oder verspottend, sondern neutral oder gar
positiv bewertend, z. B. in Form einer Hommage. Es erfolgt eine Auseinan-
dersetzung mit den Kldngen, Tonen oder Rhythmen des Originals, die sich
der Kiinstler zu eigen macht, um sie etwa zur Anreicherung oder Prigung
seines Werkes zu nutzen, weshalb gerade keine negative Bezugnahme auf
das Original erfolgt. So ist es auch im Fall ,,Metall auf Metall“, bei dem das
Stiick ,,Nur mir* sich in Form einer Hommage an das Stiick ,,Metall auf
Metall“ mit der Kélte seines Klangs auseinandersetzt.*' Eine Parodie i. S. d.
§ 51a UrhG bzw. Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG liegt hier folglich

nicht vor.

Wie die Parodie wird auch die Karikatur nach dem gewo6hnlichen Sprachge-
brauch durch einen Ausdruck des Humors oder der Verspottung charakteri-
siert. Bei einer Karikatur handelt es sich aber in der Regel um eine Zeich-
nung oder bildliche Darstellung.’* Die Karikatur bezieht sich eher auf Per-
sonen oder gesellschaftlich-politische Zustinde, wéhrend die Parodie oft-
mals bestimmte Werke oder Werkgattungen aufgreift.”” Das musikalische
Sampling ist deshalb keine Karikatur i. S. d. § 51a UrhG und Art. 5 Abs. 3
Buchst. k RL 2001/29/EG.

2. Sampling als Pastiche

In diesem Abschnitt wird untersucht, ob Samples ,,Pastiches” i. S. d.
§ 51a UrhG bzw. des Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG sein kénnen
und ob, bejahendenfalls, auch das Sample im ,,Metall auf Metall“-Verfahren
ein Pastiche ist. Maf3geblich dafiir ist, welche Voraussetzungen an diesen
Begriff gekniipft werden sollten. Weder in Art. 5 Abs. 3 Buchst. k
RL 2001/29/EG noch in § 51a UrhG hat der Gesetzgeber den Begriff des

2 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 74.

22 BT-Drs. 19/27426, S. 91; BeckOK UrhR/Lauber-Ronsberg, § 5la Rn. 14;
Dreier/Schulze/Dreier, § 51a Rn. 9; Wandtke/Bullinger/Liifi/Bullinger, § 51a Rn. 10.

32 BT-Drs. 19/27426, S. 91; Dreier/Schulze/Dreier, § 51a Rn. 9.
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,Pastiches* ausdriicklich definiert. In Rechtsprechung und Literatur finden

sich verschiedene Ansitze fiir eine Begriffsbestimmung.

a) Begriffsbestimmung

Im Folgenden werden mogliche Herangehensweisen zur Begriffsbestim-
mung erldutert und untersucht.

In Anwendung der Rechtsprechung des EuGH zum ,,Parodie“-Begriff ist
der Begriff nach dem gewohnlichen Sprachgebrauch unter Beriicksichti-
gung der Ziele der Regelung in Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG und
in § 51a UrhG und des Zusammenhangs der Verwendung des Begriffs aus-
zulegen (s. 0. H. I1.).** Zugleich miissen nach Maf3gabe der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts kunst- und genrespezifische Aspekte be-
riicksichtigt werden.*”

Zur Bestimmung des gewohnlichen Sprachgebrauchs und des Sprachge-
brauchs in der kiinstlerischen Theorie und Praxis werden die begriffliche
Herkunft sowie Lexika und Enzyklopéddien herangezogen und erlautert. Zur
Beriicksichtigung der Ziele der Regelung werden Gesetzeszweck und —
systematik untersucht. Im Ergebnis erfolgt eine Auslegung nach der klassi-
schen Auslegungsmethode anhand der Kriterien der Grammatik bzw. des
Wortsinns (aa)), des Gesetzeszwecks (bb)) und der Gesetzessystematik (cc))

sowie eine verfassungs- sowie richtlinienkonformen Auslegung (b)).>*

aa) Wortsinn
(1) Begriffsherkunft

,,Pastiche® ist die franzosische Ubersetzung des italienischen Begriffs ,,Pas-

ticcio®?’. Der Begriff Pastiche wird in der Literatur, Kunstgeschichte und

2 BuGH, Urt. v. 03.09.2014, Rs. C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 Rn. 19 — Deckmyn und
Vrijheidsfonds zum Begriff der ,,Parodie®; Pdtzlberger, GRUR 2018, 675, 676 f.; Ders.,
Kreatives Remixing, S. 246.

323 BVerfG 142, 74 Rn. 99; Déhl, ZGE/IPJ 12 (2020), 380, 404.

32% petri, Pastiche, S. 489.

527

Duden, www.duden.de/rechtschreibung/Pastiche, zul. abgerufen am 07.06.2023;
Ortland, Pastiche, S. 462.
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Musik verwendet, wihrend der Begriff des Pasticcios liberwiegend im mu-
sikalischen Zusammenhang bekannt ist.

Das Wort ,,Pasticcio® ist wiederum abgeleitet vom romanischen Wort ,,pas-
ta“, das friiher in Italien eine Pastete aus verschiedenen Zutaten bezeichnete
— eine Mischung aus Fleisch, Gemiise, Eiern und anderer Zutaten. Der Be-
griff wurde zu Beginn der Renaissance in der Kunst als Metapher fiir ein
Genre, das verschiedene Techniken und Stile kombinierte, verwendet. Der
Begriff Pasticcio stand fiir ein stark imitatives Bild, das die Stile grofer
Kiinstler vermischte. Noch heute wird in Italien ,Pasticcio® als bildliche
Beschreibung von Unordnung, schlechter Arbeit und geistiger Verwirrung

verwendet.”*®

Im 16. Jahrhundert fiihrte die wachsende Nachfrage nach Kunst der Renais-
sance zu einem belebten Markt, der Kiinstler dazu ermutigte, Elemente von
Originalen zu kombinieren und ihr eigenes Werk daraus zu formen. Dazu
verwendeten sie beispielsweise die Zeichnung des einen Kiinstlers und die
Farben eines anderen Kiinstlers, um ein neues, nach ihren Vorstellungen
optimales Bild, ein Pasticcio, zu kreieren.

Im 17. Jahrhundert schwankte die Wertschitzung des Genres dann zwischen
Bewunderung des Pasticcios als hervorragend ausgefiihrte Kopie eines
Meisterwerks, Missachtung als gefdlschte Kopie fiir den ,,Massenmarkt™
und der zwiespiltigen Rezeption des Pasticcios als stilistisches Medley. Zu
dieser Zeit wanderte das italienische Konzept nach Frankreich, wo es als
,,Pastiche bekannt wurde.’” Damals entstand das Zitat: ,[Pastiches sont
des] Tableaux, qui ne sont ni des Origineaux, ni des Copies [...]**** (,,[ Pasti-

ches] sind Bilder, die weder Originale noch Kopien sind [...]%).

Einen neuen positiv besetzten Wert erlangte das Pasticcio in der italieni-

schen Oper des 18. und 19. Jahrhunderts. Ein Pasticcio in diesem Sinne ist

38 Hoesterey, Pastiche, S. 1; Ortland, Pastiche, S. 462.
> Hoestery, Pastiche S. 2—4.
330 Autor unbekannt, mutmaBlich Roger de Piles, um 1677, zitiert von Hoestery, Pastiche,

S. 4 f. und Ortland, Pastiche, S. 467.
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die Zusammenstellung von Teilen aus verschiedenen Opern oder bekannten
Musikstiicken. Durch diese sog. ,,Flickoper* konnten dem Publikum schnell
und kostengiinstig die aktuellsten Werke und modernen Entwicklungen pré-
sentiert werden. Wandernden Operngruppen erdffnete es die Moglichkeit,
dem Publikum beliebte Neuheiten anzubieten, obwohl das musikalische
Repertoire moglicherweise begrenzt war.

Bei einem Pasticcio handelt es sich also um eine gestalterische Zusammen-
stellung eines neuen Werks aus verschiedenen anderen Stiicken.”' Es ist
demnach mehr als eine, wie in der Begriindung des Gesetzesentwurfs be-
zeichnet, ,,anlehnende Nutzung*“**>** Ein Pasticcio erfordert — als Abgren-
zung zu bloBen Umarbeitungen und Einlagen —, dass ein neues, selbststin-
diges und zusammenhingendes Werk geschaffen wird. Unerheblich ist, ob
die Werkteile aus dlteren Kompositionen unverandert bearbeitet und somit
dem neuen Kontext angepasst oder neu komponiert werden.” Auch ein
Libretto kann ein Pasticcio sein, wenn es aus mehreren Textquellen zusam-
mengesetzt ist. Es wird dann auch als ,,cento” bezeichnet.”® Das zunédchst

beliebte Pasticcio wurde spéter von Kritikern und modernen Historikern als

3! Hoesterey, Pastiche, S. 8; Ohly, GRUR 2017, 964, 968; Pétzlberger, GRUR 2018, 675,
677 {.; Ders., Kreatives Remixing, S. 248-252; Price,
www.oxfordmusiconline.com/grovemusic/view/10.1093/gmo/9781561592630.001.0001/0
mo-9781561592630-e-0000021051?rskey=FuUyAn&result=1,  zul.  abgerufen  am.
07.06.2023.

>3? Regierungsentwurf eines Urheberrechtsgesetzes v. 23.3.1962 — BT-Drs. IV/270, S. 96.
333 Déhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 203.

>* Heyink, ~www.mgg-online.com/article?id=mgg15888&v=1.0&rs=id-3386b340-ca50-
3925-35f1-2f61d6¢ceadf2, zul. abgerufen am 07.06.2023; Price,
www.oxfordmusiconline.com/grovemusic/view/10.1093/gmo/9781561592630.001.0001/0
mo-9781561592630-e-0000021051?rskey=FuUyAn&result=1,  zul. = abgerufen = am
07.06.2023.

>3 Heyink, www.mgg-online.com/article?id=mgg15888&v=1.0&rs=id-3386b340-ca50-
3925-35f1-2f61d6ceadf2, zul. abgerufen am 07.06.2023; Hoesterey, Pastiche, S. 9;
Potzlberger, GRUR 2018, 675, 678.
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,unkiinstlerisches Medley* kritisiert und verlor damit zunehmend an Rele-

vanz in der Musik.>*

Nach Déhl kann das Pasticcio aus der Oper des 18. und 19. Jahrhunderts
indes nicht fiir die Beantwortung der Frage herangezogen werden, ob Samp-
ling als Pastiche eingeordnet werden kann. Diese Opernpraxis sei bei Ent-
stehung sowohl der RL 2001/29/EG als auch des franzodsischen Vorbildes
im Jahre 1950 schon lange Geschichte gewesen.”” Nach der hier vertretenen
Auffassung schlie8t die Verwendung eines historischen Begriffs wie dem
des Pastiches bzw. Pasticcios jedoch gerade nicht aus, dass seine frithere
Verwendung in seine heutige Auslegung mit einbezogen wird. Mangels
gingiger Begriffsdefinition ist gerade zu untersuchen, woraus sich der Be-
griff Pastiche urspriinglich ableitet, da sich daraus durchaus Hinweise fiir
das heutige Begriffsverstindnis ergeben konnen. Dafiir, auf die historische
Bedeutung des Pasticcios zuriickzugreifen, spricht zudem, dass der Begriff

in Bezug auf die Musik bisher lediglich in diesem Zusammenhang auftritt.

(2) Lexika und Enzyklopidien

Nach dem Duden handelt es sich bei einem Pastiche um einen veralteten
Begriff, der die Nachahmung des Stiles und der Ideen eines Autors be-
schreibt.™

Laut Wikipedia ist ein Pastiche ein Kunstwerk literarischer, musikalischer,
filmischer oder architektonischer Art, welches offen das Werk eines voran-
gegangenen Kiinstlers imitiert. Der Pastiche sei ein intertextuelles Werk,
sofern es ein Original imitiere. Die Art der Imitation konne dabei entweder

von Hochachtung oder von Satire geprégt sein. Im Fall von Hochachtung

33 pitzlberger, GRUR 2018, 675, 678; Price,
www.oxfordmusiconline.com/grovemusic/view/10.1093/gmo/9781561592630.001.0001/0
mo-9781561592630-e-0000021051?rskey=FuUyAn&result=1,  zul.  abgerufen  am.
07.06.2023. In Kunst, Literatur und Film wurde der Begriff des Pastiches weiterhin
verwendet, ohne dass sich eine klare Definition herausgebildet hat, siehe dazu ausfiihrlich
Hoesterey, Pastiche.

37 Déhl, ZGE/IPT 12 (2020), S. 416.

> Duden, www.duden.de/rechtschreibung/Pastiche, zul. abgerufen am 07.06.2023.
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liege eine Hommage vor, bei Satire spreche man von einer Parodie. Von der
Félschung unterscheide es sich dadurch, dass es seine Epigonalitdt (Nach-
ahmung) offen deklariere. In der Musik spreche man von einem Pasticcio,
im Hip-Hop von einem ,,Type Beat**>**.>*

Der Brockhaus unterscheidet zwischen Pastiches in Literatur und Musik.
Ein literarisches Pastiche sei die Nachahmung eines Werks, eines Epochen-
stils oder einer literarischen Gattung unter Verwendung eines — im Unter-
schied zur Parodie — typisierenden, die Personlichkeit des Autors hinter die
formale Angleichung zuriickstellenden Stils. Die mit einem Pastiche ver-
bundene Intention konne die einer Féalschung, eines Plagiats oder einer Pa-
rodie sein. Hinsichtlich der Musik verweist der Brockhaus auf die oben un-
ter (1) erlauterte Begriffsherkunft, d. h. auf das Pasticcio. Zudem konne der
Pastiche auch ein Biihnen- oder Instrumentalwerk, zu dem mehrere Kompo-
nisten Séatze lieferten, sein .’

Die umfangreiche musikwissenschaftliche Enzyklopddie Musik in Ge-
schichte und Gegenwart (MGG) sowie das Musik-Lexikon New Grove Dic-
tionary of Music and Musicians enthalten iiberraschenderweise keine Ein-
trige zum Begriff Pastiche, sondern lediglich zum Pasticcio.”* Nach The
Oxford Dictionary of Music handelt es sich bei Pastiches aber gerade nicht

um Pasticcios:

,Imitation. Not the same as pasticcio, being a work deliberately writ-
ten in the style of another period or manner, e.g. Prokofiev’s Classical

Symphony and Stravinsky’s Pulcinella. Although pastiche has a mean-

3% www.tune-battle.de/type-beats.php, zul. abgerufen am 07.06.2023, ein ,,Type Beat* ist

ein Rap-Beat der dhnlich wie der eines bekannten Hip-Hop Kiinstlers klingt.

> Wikipedia, de.wikipedia.org/wiki/Pastiche, zul. abgerufen am 07.06.2023.

! Brockhaus, www.brockhaus.de/ecs/enzy/article/pastiche-literatur, zul. abgerufen am

07.06.2023.
> www.mgg-online.com und www.oxfordmusiconline.com/grovemusic, zul. abgerufen am

07.06.2023.
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ing as ,medley’, it is invariably applied musically in the sense outlined

abOVe €543

(,,Nachahmung. Nicht dasselbe wie Pasticcio, d. h. ein Werk, das ab-
sichtlich im Stil einer anderen Epoche oder Manier geschrieben wur-
de, z. B. Prokofjews Klassische Symphonie und Strawinskys Pulcinel-
la. Obwohl Pastiche die Bedeutung von ,Medley’ hat, wird es immer

musikalisch in dem oben beschriebenen Sinne verwendet.*)

Nach den Lexika und Enzyklopédien ist wesentliches Merkmal eines Pasti-
ches damit die Nachahmung bzw. Imitation. Unterschiede beziehen sich auf
das, was nachgeahmt wird — etwa das Werk, die Ideen des Autors, der Stil,
der Epochenstil oder die Gattung.”** Auch die Intention, d. h. ob ein Pastiche
von Hochachtung oder Spott geprigt ist oder ob es sich um ein Plagiat han-

deln kann, wird unterschiedlich beurteilt.

bb) Gesetzeszweck

Wie bereits erldutert, dient die Regelung des § 51a UrhG der Umsetzung
von Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG. Nutzungen zum Zwecke der
Parodie waren bislang von § 24 UrhG a. F. umfasst, welcher nunmehr abge-
schafft wurde, weshalb die Notwendigkeit einer neuen Schranke entstand.
In diesem Rahmen wurde auch die Pastiche-Schranke eingefiihrt.’*

Vor diesem Hintergrund sind die Erwdgungsgriinde des europdischen Ge-
setzgebers zur RL 2001/29/EG zu beriicksichtigen. Eine Begriffsbestim-
mung ergibt sich daraus zwar nicht, es lassen sich jedoch Hinweise fiir die
Auslegung des Begriffs finden. Die RL 2001/29/EG bezweckt insbesondere
die stirkere Harmonisierung des Urheberrechts einschlieBlich einer Verein-

heitlichung der Verwertungsrechte. Ein hohes Schutzniveau soll dazu bei-

% The Oxford Dictionary of Music,

oxfordreference.com/view/10.1093/acref/9780199578108.001.0001/acref-9780199578108-
e-6885?rskey=rLLcGB&result=6821, zul. abgerufen am 07.06.2023.

* Vgl. Ortland, Pastiche, S. 471.

3 ygl. BT-Drs. 19/27426, S. 55.
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tragen, substantielle Investitionen in Kreativitit und Innovation zu fordern,
indem die Erhaltung und Entwicklung kreativer Tétigkeiten im Interesse der
Urheber, der ausiibenden Kiinstler, der Hersteller, der Verbraucher, der brei-
ten Offentlichkeit sowie von Kultur und Wirtschaft sichergestellt werden.**
Aufgrund der kulturellen Bedeutung geschiitzter Werke und Leistungen, der
Notwendigkeit einer angemessenen Vergiitung der Rechtsinhaber und der
ndtigen Sicherstellung eines zufriedenstellenden Betrages ihrer Investition
soll ein rigoroser Schutz gewéhrleistet werden.>’

Fiir einen angemessenen Rechts- und Interessenausgleich sollen die Aus-
nahmen und Beschrankungen einheitlicher definiert werden.”* In bestimm-
ten Fillen soll zugleich eine angemessene Vergiitung gewéhrleistet werden,
wobei sich die Hohe der Vergiitung nach den Umstinden des Einzelfalls,
z. B. einem etwaigen Schaden, bestimmen soll. Sollte nur ein geringfiligiger
Nachteil entstehen, ist es auch mdoglich, dass keine Zahlungsverpflichtung
besteht. Die Mitgliedstaaten konnen zudem fiir einen angemessenen Interes-
senausgleich auch eine Vergiitungspflicht fiir Ausnahmen und Beschrin-
kungen vorsehen, in denen eine solche nicht vorgeschrieben ist.>* Von die-
ser Moglichkeit hat der deutsche Gesetzgeber im Rahmen der §§ 51,
51a UrhG bislang keinen Gebrauch gemacht, eine Zahlungsverpflichtung
konnte jedoch im Hinblick auf einen hinreichenden Schutz der Rechtsinha-
ber notwendig sein.

Bei der Anwendung der Ausnahmen und Beschriankungen diirfen zudem die
berechtigten Interessen der Rechtsinhaber nicht verletzt oder die normale
Verwertung ihrer Werke oder sonstigen Schutzgegenstinde beeintrdchtigt
werden, Art. 5 Abs. 2 und Erwidgungsgriinde 31, 35, 36 und 44 der
RL 2001/29/EG.

Aus den Harmonisierungsbestrebungen des europdischen Gesetzgebers

folgt, dass das europidische Recht bei der Begriffsbestimmung des Pastiches

* ErwGr. 1, 4, 5 und 9 RL 2001/29/EG; Topal, InfoSoc-Richtlinie, S. 26-28.
T ErwGr. 10-12, 22 RK 2001/29/EG.

¥ ErwGr. 31 RL 2001/29/EG.

>* ErwGr. 35 und 36 RL 2001/29/EG.
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im deutschen Recht nicht nur zu beriicksichtigen ist, sondern der Begriff des
Pastiches unionsweit ein einheitlicher ist. Das hohe Schutzniveau der Urhe-
ber- und Leistungsschutzrechte spricht flir ein nicht zu weites Verstindnis
des Pastiches-Begriffs und verdeutlicht den Ausnahmecharakter der Rege-
lung.

Die Umsetzung der Ausnahmen und Beschrinkungen nach
Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG unterliegt der Kontrolle durch den
EuGH. Wiinschenswert wire deshalb eine Vorlage der Frage der Begriffs-
bestimmung durch das OLG Hamburg beim EuGH gewesen.”’ Nunmehr
steht eine Vorlage durch den BGH im Revisionsverfahren bevor, sodass ein

Ende des Verfahrens noch nicht in Sicht ist.

In den nationalen Gesetzesmaterialien lassen sich weitergehende Hinweise
zur Begriffsbestimmung finden. Die Gesetzesbegriindung zur Einflihrung

des § 51a UrhG enthélt folgende Ausfiihrungen zum Pastiche:

»In der Literaturwissenschaft und der Kunstgeschichte wurde der
(franzosische) Begriff des Pastiche urspriinglich verwendet, um eine
stilistische Nachahmung zu bezeichnen, also zum Beispiel das Schrei-
ben oder Malen im Stil eines beriihmten Vorbilds. Hierbei geht es
meist weniger um die Nutzung konkreter Werke als um die Imitation
des Stils eines bestimmten Kiinstlers, eines Genres oder einer Epoche.
In der Musik ist der (italienische) Begriff des Pasticcio fiir anlehnende
Nutzungen dieser Art gebrauchlich. Allerdings ist der Stil als solcher
urheberrechtlich nicht geschiitzt. Insofern bedarf es keiner Schranke
des Urheberrechts. Deshalb erlaubt der Pastiche im Kontext des Arti-
kels 5 Absatz 3 Buchstabe k InfoSoc-RL iiber die Imitation des Stils
hinaus grundsitzlich auch die urheberrechtlich relevante Ubernahme

fremder Werke oder Werkteile.

Der Pastiche muss eine Auseinandersetzung mit dem vorbestehenden

Werk oder einem sonstigen Bezugsgegenstand erkennen lassen. An-

>0 vgl. Griinberger, ZUM 2022, 579, 581.
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ders als bei Parodie und Karikatur, die eine humoristische oder ver-
spottende Komponente erfordern, kann diese beim Pastiche auch ei-
nen Ausdruck der Wertschdtzung oder Ehrerbietung fiir das Original

enthalten, etwa als Hommage.

Demnach gestattet insbesondere der Pastiche, nach
§ 5 Absatz 1 Nr. 2 UrhDaG-E bestimmte nutzergenerierte Inhalte
(UGC) gesetzlich zu erlauben, die nicht als Parodie oder Karikatur zu
klassifizieren sind, und bei denen im Rahmen der Abwéigung von
Rechten und Interessen der Urheber und der Nutzer ein angemessener
Ausgleich gewahrt bleibt. Zitierende, imitierende und anlehnende
Kulturtechniken sind ein prigendes Element der Intertextualitdt und
des zeitgemdBen kulturellen Schaffens und der Kommunikation im
,»Social Web“. Hierbei ist insbesondere an Praktiken wie Remix,

Meme, GIF, Mashup, Fan Art, Fan Fiction oder Sampling zu denken.

Das Unionsrecht begriindet die Pflicht zur Einfilhrung der nun in
§ 51a UrhG-E verankerten Erlaubnisse in Artikel 17 Absatz 7 Unter-
absatz 2 DSM-RL und ErwG 70 DSM-RL ausdriicklich mit dem

€551

Schutz der Meinungs- und Kunstfreiheit. [...]

Ein Pastiche erlaubt es demnach, fremde Werke oder Werkteile zu tiber-
nehmen. Die Nachahmung eines Stils kann allerdings durchaus in den An-
wendungsbereich der Regelung fallen, denn spezifische Stilelemente kon-
nen entgegen der Gesetzesbegriindung urheberrechtlich schutzfihig sein,
sofern klar wiedererkennbare oder begrenzte, isolierbare Muster oder indi-
viduell zuzuordnende, originelle Formelemente vorliegen.” Vom Pastiche
werden aber nach der Gesetzesbegriindung ausdriicklich auch andere Nach-
ahmungen umfasst. Zitate, Imitationen und Anlehnungen werden als pré-
gendes Element der Intertextualitidt hervorgehoben, ohne dass diese als

zwingende Voraussetzung fiir ein Pastiche genannt werden. Auch eine hu-

31 BT-Drs. 19/27426, S. 91.
332 Grave, Der Fall Trouillebert, S. 414; Petri, Pastiche, S. 494.
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moristische oder verspottende Intention wird nicht gefordert. Es bleiben
deshalb lediglich als Voraussetzungen die Auseinandersetzung mit einem
fremden Werk und ein angemessener Ausgleich, den die Interessenabwé-
gung fordert.

Die beispielhafte Aufzéhlung (,,Remix, Meme, GIF, Mashup, Fan Art, Fan
Fiction oder Sampling*) hilft nicht weiter, da auch hier unklar bleibt, ob und
unter welchen Voraussetzungen die dort genannten Techniken als Pastiches
zu qualifizieren sind (beispielsweise Linge des Samples, Erkennbarkeit der
Auseinandersetzung oder des fremden Werks, Umfang der Ubernahmen).
Die dort genannten Nutzungsarten unterscheiden sich zudem grundlegend
voneinander. So kombiniert beispielsweise ein Mashup verschiedene Werke
miteinander, wihrend ein Cover ein Ursprungswerk reinterpretiert und ein

Sample lediglich ein Teil eines Werks tibernimmt.>

cc) Gesetzessystematik

Auch die Gesetzessystematik bietet nicht viele Anhaltspunkte zur Begriffs-
bestimmung. Auffillig ist lediglich, dass sowohl in § 51a UrhG als auch in
Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG neben der Nutzung zum Zwecke
des Pastiches die Parodie und die Karikatur in einer Regelung genannt wer-
den, wihrend die Nutzung zum Zwecke des Zitats gesondert geregelt ist
(§ 51 UrhG bzw. Art. 5 Abs. 3 Buchst. d RL 2001/29/EG). Diese Gesetzes-
systematik gibt insoweit Hinweise fiir die Begriffsbestimmung des Pasti-
ches, als zwischen den drei Begriffen jedenfalls ein Zusammenhang beste-
hen muss. Nach der entsprechenden Ausnahmeregelung im franzdsischen
Recht (Art. 122-5 Abs. 4 Code de Propriété Intellectuelle) handelt es sich
bei den Begriffen sogar um eine einheitliche Kunstform.*** Die unterschied-
lichen Begriffe konnten demnach lediglich dazu dienen, die Art des Vorla-
gewerks zu unterschieden. Dann wire die Karikatur der Kunst, die Parodie

der Musik und der Pastiche der Literatur zuzuordnen.’> Bei dieser Unter-

333 Vgl. Dohl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 201.

3 Mendis/Kretschmer, The Treatment of Parodies, S. 18; Pétzlberger, GRUR 2018, 675,
678; Vilah, Parodie, Pastiche und Karikatur, S. 49.

>33 pitzlberger, GRUR 2018, 675, 678; Viah, Parodie, Pastiche und Karikatur, S. 49.
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scheidung nach Vorlageart kime beim Tontrigersampling allenfalls das
Vorliegen einer Parodie, jedoch nicht das eines Pastiches in Betracht. Da die
franzosische Regelung das Vorbild fiir Art. 5 Abs. 3 Buchst.  k
RL 2001/29/EG war, wird in der Literatur teilweise vertreten, dass die Be-
griffe Kunst, Parodie und Pastiche i. S. d. RL 2001/29/EG sich ebenfalls nur
nach der Vorlageart unterscheiden.® Ahnlich darf nach belgischem Recht
die Unterscheidung zwischen den Begriffen keine Bedeutung (fiir die Defi-
nition der Parodie) spielen, da die drei Begriffe einander zu sehr dhnelten.™’
Teilweise wird in diesem Zusammenhang der Pastiche als Unterfall der Pa-
rodie eingeordnet.>*®

Mag das franzdsische Recht auch das Vorbild fiir die europédische Regelung
gewesen sein, so ist der EuGH bei seiner Begriffsbestimmung indes nicht an
die franzosische Rechtsprechung gebunden.™

Dem auf die Parodie verengten Verstindnis ist auch entgegenzutreten. Die
Nennung aller drei Kunstformen zeigt, dass sie nach Vorstellung sowohl des
europdischen als auch des nationalen Gesetzgebers nebeneinanderstehen
und nicht etwa der Pastiche ein Unterfall der Parodie ist. Wiirde es keine
Unterschiede zwischen den Kunstformen geben oder wiirden sie einander
unterzuordnen sein, hétte etwa die Nennung der Parodie gentiigt. Die explizi-
te Nennung von Parodie, Karikatur und Pastiche wére iiberfliissig gewesen
und die Verwendung eines einzigen Oberbegriffs wire ausreichend gewe-
sen.”® Aus dem Umstand, dass diese Arten der Nutzung eines bestehenden
Werks an die gleiche Rechtsfolge ankniipfen, kann nicht gefolgert werden,

dass es sich auch um gleiche Nutzungen handelt. Gegen eine Unterschei-

3% Déhl, ZGE/IPY 12 (2020), 380, 407, 424; Viah, Parodie, Pastiche und Karikatur, S. 49;
vgl. Déhl, UFITA 1/2019, S. 19, 30.

7 Generalanwalt Villalon, Schlussantrige vom 22.05.2014, EuGH C-201/13, BeckRS
2014, 80924 Rn. 42.

38 Gelke, Mashups, S. 177; Genette, Palimpseste, S. 33 f.; Viah, Parodie, Pastiche und
Karikatur, S. 50; vgl. Déhl, ZGE/IPJ 12 (2020), S. 435.

539 Dohl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 187.

3080 auch Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, S. 62; Pétzlberger, GRUR 2018, 675,
679; Ders., Kreatives Remixing, S. 253, 255; Stieper, ZUM 2019, 713, 720, der auf Art.
L122-5 n°4 CPI verweist.
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dung allein nach der Gattung des Vorlagewerks spricht, dass der Begriff
Pastiche bzw. Pasticcio nach der historischen Auslegung sowohl im Bereich
der Kunst als auch im Bereich der Musik Anwendung findet (H. III. 2. a)
aa)) und auch keine Notwendigkeit zur Verwendung unterschiedlicher Be-
grifflichkeiten filir unterschiedliche Genres besteht. Die Nennung in einer
einheitlichen Regelung zeigt, dass Parodie, Karikatur und Pastiche Ahnlich-
keiten oder gar Uberschneidungen aufweisen, sich aber gerade auch vonei-

nander unterscheiden.

Die Uberschneidungen zwischen den Begriffen sind einfach zu erkennen: es
handelt sich um kiinstlerische Techniken, die auf bestehende Werke Bezug
nehmen, das hei3t um referenzielle Kunstformen. Der Unterschied besteht
indes darin, dass — anders als bei Parodie und Karikatur — das Vorliegen von
kritischen, humoristischen oder satirischen Elementen keine Voraussetzung
fiir ein Pastiche ist.’®' Zwar wird teilweise eine negative, plagiatorische oder
antithematische Intention als typisches Merkmal des Pastiches angesehen,
eine solche ist jedoch keinesfalls zwingend. Denn anderenfalls wire die
Pastiche-Schranke, wie bereits erldutert, neben derjenigen der Parodie iiber-
fliissig. Ein Pastiche kann damit auch ernst gemeint und ehrlich sein sowie
neutral oder positiv, wie etwa eine Hommage, bei der das genutzte Werk
hochgeachtet und wertgeschétzt wird.* Ein Pastiche ist nicht weniger als
eine Parodie, sondern schlicht anders.’” Jameson’s Bezeichnung als ,,blank

parody“ beschreibt den Pastiche in dieser Hinsicht zutreffend:

.| Pastiche] is a neutral practice of such mimicry, without any of paro-
dy’s ulterior motives, amputated of the satiric impulse, devoid of

laughter and of any conviction that alongside the abnormal tongue you

%1 Bibi, ZUM-RD 2022, 505, 508; Déhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 219; Ders.,
ZGE/IPJ 12 (2020), 380, 435; Fletcher, Pastiche, S. 54; Hudson, The pastiche exception,
S. 12; Ohly, GRUR 2017, 964, 968; Ortland, Pastiche, S. 473; Petri, Pastiche, S. 493;
Pétzlberger, GRUR 2018, 675, 679; Ders., Kreatives Remixing, S. 246 f., 249.

2 BT-Drs. 19/27426, S. 91; Dohl, ZGE/IPT 12 (2020), 380, 432; Pitzlberger,
GRUR 2018, 675, 679.

39 Fletcher, Pastiche, S. 54.
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have momentarily borrowed, some healthy linguistic normality still

exists. Pastiche is thus blank parody, a statue with blind eyeballs
[“.].cc564

(,,[Pastiche] ist eine neutrale Praxis der Nachahmung ohne die Hinter-
gedanken der Parodie, losgelost vom satirischen Impuls, ohne Lachen
und ohne die Uberzeugung, dass neben der abnormalen Sprache, die
man sich kurzzeitig ausgeliehen hat, noch eine gesunde sprachliche
Normalitét existiert. Der Pastiche ist also eine schiere Parodie (,,blank

parody®), eine Statue mit blinden Augen [...].*)

Auch nach den Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung erfordert ein Pas-
tiche keine humoristische oder verspottende Komponente, sondern kann
auch einen Ausdruck der Wertschédtzung oder Ehrerbietung fiir das Original
enthalten, etwa als Hommage.”* Auch das Zusammenspiel von Satire und
Hommage ist nicht ausgeschlossen.’®® Der Pastiche kann deshalb als in sei-
nem Grundzweck unbestimmt verschiedene Formen annehmen und eréffnet
bereits damit zahlreiche Mdglichkeiten kiinstlerischer Ausgestaltung. Der
Pastiche kann, verglichen mit der Parodie und Karikatur, deren Zweck be-
reits vorbestimmt sind, als kiinstlerisches Werkzeug mit verschiedenen Auf-
sdtzen angesehen werden, als Grundmaterial, das noch geformt werden darf.
Dieser Aspekt der Pastiche-Schranke ist zu begriilen, wurde sie doch einge-
fiihrt, um der Meinungs- und Kunstfreiheit gerecht zu werden und die Mog-

lichkeiten kiinstlerischen Schaffens zu erweitern.

dd) Schlussfolgerung und weitere Eingrenzung des Begriffs

In der Literatur wird der Begriff des Pastiches unterschiedlich definiert. So
listet allein Hoesterey in einem Glossar 19 Begriffe auf, die in dem Diskurs

um die Begriffsbestimmung des Pastiches mit diesem in Verbindung ge-

34 Jameson, Postmodernism, S. 17.

%5 BT-Drs. 19/27426, S. 91.

%% Genette, Palimpseste, S. 142.
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bracht wurden.” Da die bisher dargelegten Auslegungsmethoden nicht zu
einer eindeutigen Definition des Pastiche-Begriffs fithren, wird im Folgen-
den — mit Hilfe der Literaturauswertung — untersucht, ob ein weites oder
enges Begriffsverstindnis zu Grunde gelegt werden sollte und ob ein eige-
ner kiinstlerische Aussagegehalt und eine Erkennbarkeit des Pastiches er-
forderlich sind. In einem abschlieBenden Fazit wird die daraus folgende,

vorzugswiirdige Definition des Begriffs erldutert.

(1) Weiter oder enger Pastiche-Begriff?

Das mafigeblich charakterisierende Kriterium fiir ein Pastiche ist sein Nach-
ahmungs- und Imitationscharakter, womit in der Regel Stilimitationen ge-
meint sind. Insoweit besteht Einigkeit in der Diskussion iiber den Begriff
des Pastiches.’®® Uneinigkeit besteht aber dariiber, ob die Schranke auf die-
sen imitativen Anwendungsbereich beschriankt ist (hier enges Begriffsver-
stindnis genannt) oder auch konkrete Ubernahmen von Werken bzw. Werk-

teilen umfasst (hier weites Begriffsverstindnis genannt).

In der Literatur beschreibt Genette den Pastiche als Mittel der Transtextuali-
tat, konkret, der ,,Hypertextualitit™. Durch ein transformierendes Verfahren
werde ein Text, der ,Hypertext”, von einem anderen, dem ,Hypotext®,
iiberlagert.>® Nach Genette werden bei einem Pastiche Ubernahmen mog-
lichst vermieden, es handele sich gerade nicht um ein ,,Spiel mit fertigen
Versatzstiicken®, sondern um einen ,,aus Nachahmungen gewebte[n] Stoff™.

Das eigentliche Wesen eines Pastiches setze eine stilistische Sittigung vo-

367 Hoesterey, Pastiche, S. 10-15.

8 Dohl, ZGE/IPY 12 (2020), 380, 384, 405, 411; Fletcher, Pastiche, S. 48; Genette,
Palimpseste, S. 32 f., 37,40 f., 103 f., 105, 221 f.; Hoesterey, Pastiche, S. 7; Hudson, The
pastiche exception, S. 2, 11; Jameson, Postmodernism, S. 17; Maier, Remixe auf Hosting-
Plattformen, S. 62; Ohly, GRUR 2017, 964, 968; Ortland, Pastiche, S. 471 f.; Petri,
Pastiche, S. 491; Potzlberger, GRUR 2018, 675, 676 f.; Ders., Kreatives Remixing,
S. 246 £., 249; vgl. Rose, Post-modern Pastiche, S. 3, 5.

3 Genette, Palimpseste, S. 14, 528; vgl. auch Fletcher, Pastiche, S. 61, nach dem Pastiche

intertextuelle Texte beschreibt; Peifer, Pastiche, S. 479 f.
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raus.’” Da in der Musik nur ein Stil bzw. eine Gattung nachgeahmt werden
konne, sei es unmdglich, ein bestimmtes Werk nachzuahmen. Die Nachah-
mung eines Stils kdnne aber auch — {iber den gewohnlichen Wortsinn hin-
ausgehend — die Nachahmung des Inhalts bzw. des Themas der Vorlage
sein. ,,Stil“ bedeute ndmlich nicht nur die Form des Ausdrucks, sondern
auch die Form des Inhalts. Denn auch die vom Kiinstler inhaltlich herge-
stellten Zusammenhénge seien Teil seiner Eigenart.’”

Ahnlich hat Generalanwalt Szpunar im ,,Metall auf Metall*“-Verfahren aus-
geflihrt, dass der Begriff des Pastiches die Nachahmung des Stils eines
Werks oder eines Urhebers bezeichne, Bestandteile dieses Werks aber nicht
notwendigerweise iibernommen werden.’”?*Nach dem Generalanwalt sind
Ubernahmen, die dazu dienen, ein Werk in einem véllig anderen Stil zu
schaffen, von der Pastiche-Schranke ausgeschlossen. Erforderlich sei viel-
mehr eine Interaktion mit dem benutzten Werk oder zumindest dessen Ur-
heber.’”

Auch Dohl fihrt aus, dass Werkiibernahmen zwar gestattet, jedoch nicht
charakterisierend oder notwendig fiir ein Pastiche seien. In der kiinstleri-
schen Theorie und Praxis — und, sofern tiberhaupt vorkommend, im Diskurs
im und {liber Hip-Hop — sei fiir ein Pastiche durchweg das Imitatorische das
Entscheidende. Es gehe es darum, sich kulturelle Formen und Praktiken
anzueignen, die etwa aus einer fremden Epoche, einem fremden Genre oder
einem fremden Stil stammen. Da der Pastiche, wie bereits erldutert, nicht
iiber seinen Zweck zu bestimmen ist, erfolge die Bestimmung ,,liber das

imitatorische Verhaltnis zu seinem Aneignungsgegenstand®.””

370 Genette, Palimpseste, S. 103, 221 f.

S Genette, Palimpseste, S. 109, 111, 142, 145; a. A. Marmontel, Elements de littérature,
S. 187, der der Auffassung ist, dass Pastiches lediglich duflere oder schwache Merkmale
und damit allenfalls den Stil nachahmen.

7 Generalanwalt ~ Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C-476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 70, Fn. 30.

P Generalanwalt ~ Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C-476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 70, Fn. 30.

" Déhl, ZGE/IPT 12 (2020), 380, 430 £., 434, 439; Ders., UFITA 1/2019, S. 33 f.
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Demgegeniiber konnen nach dem teilweise in der Literatur und auch bereits
in erster Rechtsprechung vertretenen weiten Begriffsverstindnis Pastiches
sowohl reine Stilnachahmungen als auch erkennbare Ubernahmen von Wer-
ken oder Werkteilen sein.’” Auch die Gesetzesbegriindung geht von einem
weiten Pastiche-Begriff aus. Da der Stil als solcher nicht urheberrechtlich
geschiitzt sei, bediirfe es fiir Stilnachahmungen keiner urheberrechtlichen
Schranke. Der Pastiche erlaube deshalb ,,iiber die Imitation des Stils hinaus
grundsitzlich auch die urheberrechtlich relevante Ubernahme fremder Wer-
ke oder Werkteile.*”’* Anderenfalls laufe die Pastiche-Schranke leer. Erfor-
derlich sei auch nicht, dass sich Pastiches nur auf ein Werk bezégen.’”’

Dieses Begriffsverstdndnis wird auch vom britischen Amt fiir geistiges Ei-
gentum (Intellectual Property Office, IPO) gestiitzt. Nach den vom PO im
Jahre 2014 veroffentlichten Ausfiihrungshilfen zur Pastiche-Schranke im
britischen Recht ist diese nicht auf Imitationen beschrinkt, sondern es sind
auch unmittelbare Ubernahmen méglich: ,,Pastiche is musical or other com-
position made up of selections from various sources or one that imitates the
style of another artist or period.“’” (,,Pastiche ist eine musikalische oder
andere Komposition, die sich aus Ausschnitten verschiedener Quellen zu-
sammensetzt oder den Stil eines anderen Kiinstlers oder einer anderen Epo-

che nachahmt.*)

Der Vorteil dieses weiten Begriffsverstandnisses ist prignant: Je weiter die
Schranke, desto mehr kann auch darunter gefasst werden.’” Auch Collagen
konnten demnach als Pastiches eingeordnet werden.”® Mangels anderweiti-

ger Schranken- oder Ausnahmeregelungen stellt § 51a UrhG die einzige

LG Berlin, GRUR-RR 2022, 216, 219; Hudson, The pastiche exception, S. 12;
Pétzlberger, GRUR 2018, 675, 676 f.; Ders., Kreatives Remixing, S. 246 f., 249; vgl. Ohly,
GRUR 2017, 964, 968; vgl. Ortland, Pastiche, S. 472.

7 BT-Drs. 19/27426, S. 91.

37 pitzlberger, GRUR 2018, 675, 677; a. A. Dohl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 204—
206, der darauf hinweist, dass Stile je nach Originalitit durchaus geschiitzt sein kdnnen.

> IPO, Exceptions to copyright: Guidance for creators and copyright owners, 2014, S. 6.
379 Vgl. Dohl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 162.

*%9'vgl. Déhl, UFITA 1/2019, S. 32.
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Grundlage fiir kreatives Werkschaffen dar, die auch Anderungen des iiber-
nommenen Werks bzw. Werkteils umfasst. Das Zitatrecht erlaubt solche
gem. § 62 Abs. 1 UrhG nicht. Die Meinungs- und Kunstfreiheit ist hier des-
halb ein klares Argument flir ein weites Verstdndnis des Pastiche-

Begriffs.>*

Auch nach dem engeren Begriffsverstindnis ist die Ubernahme von Werken
bzw. Werkteilen zwar weder Voraussetzung noch charakterisierend fiir ein
Pastiche, sie wird jedoch nicht ausgeschlossen.” Ein noch engeres Be-
griffsverstindnis, das jegliche Ubernahmen ausschlieBt, ist indes abzu-
lehnen. Dies wiirde die Natur des Pastiches, die sich gerade durch den
Riickgriff auf Bestehendes auszeichnet, zu sehr eingrenzen. Zwar ist die
Imitation das wesentliche Element — eine solche schliet jedoch nicht aus,
dass gerade zu ihrem Zwecke auch Werke oder Werkteile unmittelbar iiber-

nommen werden.

Bedenken bestehen jedoch, ob das weite Begriffsverstdndnis vor dem EuGH
Bestand haben wird.”® Die Begriindung zum Gesetzesentwurf enthilt kei-
nerlei Erlduterung dazu, weshalb in § 51a UrhG ein weiter Pastiche-Begriff
zugrunde gelegt wird. Zwar fallen nach dem Wortlaut des
Art. 5 Abs. 1 Buchst. k RL 2001/29/EG auch die bloBe Zusammenstellung
von urheberrechtlich geschiitzten Musikstiicken unter den Pastiche-Begriff,
dadurch konnten aber Vervielfiltigungs- und Bearbeitungsrechte der Urhe-
ber ernsthaft tangiert werden.’* Ohne weitere Voraussetzungen bei der
Ubernahme von Werken oder Werkteilen besteht eine hohe Missbrauchsge-

fahr der Schranke fiir Plagiate oder bloe Kopien, da sdmtliche Umgestal-

¥ vgl. Lauber-Ronsberg, ZUM 2020, 733, 738.
2 Generalanwalt ~ Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C-476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 70, Fn. 30; Déhl, ZGE/IPJ 12 (2020), 380, 430 f., 434, 439; Ders.,
UFITA 1/2019, S. 33 f.

38 Dohl, ZGE/IPT 12 (2020), 380, 439; Ders., ZUM 2020, 740, 747.

% Bayreuther, ZUM 2001, 828, 837.
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tungen oder Bearbeitungen bereits bestehender Werke erlaubt wiren.” Der
Pastiche wird zwar (leider) teilweise mit einer Falschung oder einem Plagiat
in Verbindung gebracht.*** Diese Beschreibung ist jedoch unzutreffend. Wie
aus der unter H. IIL. 2. a). aa) dargestellten Begriffsherkunft deutlich wird,
handelt es sich stets um die Zusammenstellung von Stilen, Motiven, Werk-
teilen, Werkausziigen o. ., gleich ob der Begriff im Zusammenhang mit
Kunst, Literatur oder Oper verwendet wird.>’

Es ist deshalb — und auch im Hinblick auf die Gesetzesbegriindung, nach
der von einem hohen Schutzniveau auszugehen ist und der Ausnahmecha-
rakter des Pastiches verdeutlicht wird — ein engeres, besser: ein nicht ganz
so weites Begriffsverstindnis zu beflirworten, welches die Werkiibernahme
gestattet, den Fokus des Pastiches jedoch auf seinen Imitationscharakter
legt. Dieser setzt zugleich voraus, dass der Pastiche einen eigenen kiinstleri-

schen Aussagegehalt aufweist:

(2) Eigener kiinstlerischer Aussagegehalt und Erkennbarkeit

Ein Pastiche ist ein kiinstlerisches Ausdrucksmittel, eine Kunstform, eine
kreative Gestaltung. Bei einer bloBen Ubernahme oder Aneignung in Form
der Reproduktion, der Kopie oder gar dem Plagiat liegt kein Pastiche vor.
So beschreibt auch Genette, dass eine Nachahmung eine komplexere Opera-
tion als eine Reproduktion voraussetze. Eine direkte Imitation in Form der
Kopie ist kein Pastiche, sondern eine ,,rein mechanische Aufgabe ohne mu-
sikalische Bedeutung; sie kann von jedem bewiltigt werden [...]*.**

Deshalb hat der Pastiche neben seinem referenzierenden Charakter stets

einen eigenen kiinstlerischen Aussagegehalt, den er durch die kiinstlerische

¥ Freischem/Wiirtenberger, GRU 2020, 1063, 1064; Gabler, Die urheberrechtliche

Drittnutzung, S. 224; Haberstumpf, ZUM 2020, 809, 814.

386 Vgl. Hoesterey, Pastiche, S. 11-14; Rose, Post-modern pastiche, S. 31.

387 Rose, Post-modern pastiche, S. 31.

% Genette, Palimpseste, S. 111, 524; Rossa, MMR 2017, 665, 668.
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Auseinandersetzung mit dem Entnommenen erhilt, etwa durch Anderungen,
Anpassungen oder Ergidnzungen.’®’

Diesen Weg scheint auch die Rechtsprechung einzuschlagen. Nach der Ent-
scheidung des LG Berlin vom 02.11.2021 zur zuldssigen Auseinanderset-
zung mit einem iibernommenen Werk (,,The Unknownable*) setzt der Pasti-
che eine ,,bewertende Referenz* auf das Original voraus. Es sei eine veréin-
derte Form zum Original erforderlich, in dem etwa neue Elemente hinzuge-
fiigt werden oder das Werk in eine neue Gestaltung integriert wird. Zusétz-
lich sei ein Mindestmal} an eigener Kreativitét erforderlich, da die Pastiche-
Schranke der Meinungs- und Kunstfreiheit diene. Eine fiir eine Urheber-
rechtsschutzfahigkeit erforderliche Schopfungshéhe miisse dabei aber nicht
erreicht werden.” So auch das LG Miinchen, nach dem ein Mindestmal} an
eigener Kreativitit erforderlich ist, ohne dass eine Urheberrechtschutzfahig-

keit erreicht werden muss.>!

Fraglich ist aber, wann eine Auseinandersetzung kiinstlerisch ist. Wiirde
jede Form der Auseinandersetzung von der Kunstfreiheit geschiitzt, so
miisste beispielsweise auch eigentumsschidigendes Graffiti und Streetart
unter die Kunstfreiheit fallen.” Diese Arten der Werknutzung fallen zwar
schon deshalb nicht unter die Pastiche-Schranke, da sie das Original weder
nachahmen noch Teile davon libernehmen, sondern das Original selbst ver-
dndern. Dennoch kann nicht jede Art der Auseinandersetzung, jede Art von
alltdglicher oder handwerklicher Nachahmung oder Werkiibernahme als
Kunst gelten und von der Pastiche-Schranke geschiitzt werden. Urheber-
rechtlich ist nicht jede Form der AlltagsduBerung und Kommunikation

Kunst. So liegt beispielsweise bei einer reinen Zusammenstellung von ver-

% Bibi, ZUM-RD 2022, 505, 507; Genette, Palimpseste, S. 103, 111, 524; Pétzlberger,
GRUR 2018, 675, 679, 681; Ders., Kreatives Remixing, S. 256 f.; Stieper, GRUR 2020,
792, 797.

LG Berlin, GRUR-RR 2022, 216, 219; Hofinann, GRUR 2021, 895, 898; Pitzlberger,
GRUR 2018, 675, 679.

! LG Miinchen, MMR 2022, 907, 909 Rn. 38 f.

%2 Nach BVerfG, NJW 1984, 1293, 1294, ist Graffiti nicht von der Kunstfreiheit geschiitzt,

wenn es zugleich eine Sach- bzw. Eigentumsbeschiddigung darstellt.
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schiedenen vorbestehenden Werken bzw. Leistungsschutzgegenstdnden in
Form einer Collage in der Regel keine kiinstlerische Auseinandersetzung
vor. Wann eine Grenze zwischen Kunst und Nicht-Kunst zu zichen ist,
bleibt aber ungewiss.’” Eine abstrakte Definition des kiinstlerischen ist nicht
moglich.”” Nach den drei Kunstbegriffen des BVerfG ist zu priifen, ob eine
freie schopferischen Gestaltung (materieller Kunstbegriff), ein traditioneller
Werktyp (formeller Kunstbegriff) oder ein Aussagegehalt vorliegt, der
mannigfaltige Interpretationsmoglichkeiten zuldsst (offener Kunstbegriff).
Ob eine Auseinandersetzung kiinstlerisch ist, muss bei der konkreten
Rechtsanwendung unter Beriicksichtigung dieser drei Kunstbegriffe gepriift

werden.’”

Aus der Notwendigkeit kiinstlerischer Auseinandersetzung folgt, dass diese
und damit der Pastiche auch erkennbar sein miissen.” Anderenfalls wiirde
die kiinstlerische Auseinandersetzung mit dem bestehenden Werk nicht zu
Tage treten konnen. Ein Pastiche verbirgt, so Genette, seine derivative Na-
tur nicht. Es liegt nur vor, wenn es seinen Nachahmungscharakter erkennen
lasst.®” So hat auch das LG Berlin im ,,The Unknownable*““-Urteil mit einbe-
zogen, dass das genutzte Werk erkennbar {ibernommen wurde.”® Dass das
OLG Hamburg im ,Metall auf Metall“-Verfahren davon ausgeht, dass
Ubernahmen zwar gestattet sind,® gleichzeitig aber die erkennbare Ausei-

600
t,

nandersetzung mit einem vorbestehenden Werk erforderlich ist,”” ist des-

halb grundsétzlich begriiBenswert.

3% Peifer, Pastiche, S. 482 f.

% BVerfG, NIW 1985, 261, 262; Schricker/Loewenheim/Griinberger, UthG, § 73 Rn. 24.
393 BVerfG, NJW 1985, 261, 262.

% vgl. Bibi, ZUM-RD 2022, 505, 507; Peters, GRUR 2022, 1482, 1489.

397 Genette, Palimpseste, S. 109; vgl. Fletcher, Pastiche, S. 56.

3% .G Berlin, GRUR-RR 2022, 216, 221.

% OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 69 f.

9 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 71.
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Die Erkennbarkeit flihrt weiterhin zu dem Erfordernis, dass jede mdgliche
Verwechslung mit dem Original ausgeschlossen wird und stellt dies zu-

gleich sicher.®"!

Das OLG Hamburg und das LG Berlin legen fiir die Beurteilung der Er-
kennbarkeit der Kreativitdt einen objektiven Maf3stab von jemanden an, dem
das vorbestehende Werk bekannt ist und der fiir die Wahrnehmung der
kommunikativen bzw. kiinstlerischen Auseinandersetzung das erforderliche
intellektuelle Verstidndnis besitzt.”> Dies entspricht dem vom BGH zugrun-
de gelegten Maf3stab zu der Erkennbarkeit von Parodien® und ist deshalb
zu begriiBen. Ahnlich entschied zuvor das KG zur Pastiche-Schranke, indem
es auf einen ,,informierten Betrachter” abstellte.™

Entsprechend des Malstabes bei der Erkennbarkeit von Parodien ist deshalb
auch bei der Beurteilung der Erkennbarkeit der kiinstlerischen Auseinander-

setzung bei Pastiches dieser objektive Mafistab anzulegen.®”

(3) Vorzugswiirdige Begriffsbestimmung

Die urspriingliche, wortwdrtliche Bedeutung des Begriffs ,,Pastiche® — die
Vermischung von Zutaten — und seine Verwendung als Metapher von be-
reits Existierendem mit etwas Neuem, Eigenen, zeigt den Grundcharakter
des Pastiches sowie das, was Pastiches bis heute ausmachen: Die Herstel-
lung einer Verbindung zwischen der Vergangenheit und der Gegenwart —
gleich ob in Kunst, Literatur, Musik, Film oder in anderen Kunstformen.
Das kulturelle Gedichtnis kann mit Hilfe von Pastiches nicht nur erhalten
werden, sondern es konnen vergangene und moderne Werte und Stile sowie
die individuellen Werte und Stile eines Kiinstlers kombiniert werden.**

Durch diese Verflechtung entstehen komplexe Arbeiten, deren Reiz gerade

1'Vgl. Lauber-Rénsberg, ZUM 2020, 733, 739.

92 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 74; LG Berlin, GRUR-RR 2022, 216, 219.
693 BGH, GRUR 1971, 588, 589; GRUR 1994, 191, 194; GRUR 2016, 1157, 1161.

9% KG, GRUR-RS 2019, 59878 Rn. 17.

695 7u Parodien siche BGH, GRUR 1971, 588, 589; GRUR 1994, 191, 194; GRUR 2016,
1157, 1161; LG Berlin, GRUR-RR 2022, 216, 219.

606 Vgl. Hoestery, Pastiche, xi; Rose, Post-modern Pastiche, S. 34 f.
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in den Unterschieden oder gar Disharmonien der kombinierten Elemente
liegt. Vor diesem Hintergrund zieht Genette im Bereich der Literatur den
anschaulichen wie zutreffenden Vergleich zum Palimpsest, bei dem man auf
dem gleichen Pergament eines neu geschriebenen Textes einen &lteren,
durch Reinigung verblassten Text stehen sieht, weil der éltere Text nicht
génzlich iiberdeckt wird, sondern durchscheint.®”’

Das wesentliche Merkmal der Intertextualitdt, welche durch Imitation bzw.
Nachahmung entsteht, zieht sich durch die Begriffsbestimmungen von Le-
xika und Enzyklopédien, von juristischer und literatur- bzw. kunstwissen-
schaftlicher Literatur sowie durch die Gesetzesbegriindung zu § 51a UrhG.
Trotz zahlreicher aufzufindender Unterschiede auf der Suche nach einer
Definition besteht hinsichtlich des Nachahmungscharakters des Pastiches
Einheitlichkeit.**

Dies ist es zugleich, was ein Pastiche ausmacht — und nicht etwa sein
Zweck. Ein Pastiche ist nicht zwingend humoristisch, verspottend oder
wertschitzend. Die Meinungs- und Kunstfreiheit fordert, dass die Schaffung
von derivativer Kunst auch bei nicht zweckgebundenen, verdanderten Werk-
iibernahmen moglich sein muss. Der Pastiche ist, wie Jameson es formu-
liert, eine ,,.blank parody“*”. Hierin liegt der Unterschied zu Parodie und

Karikatur.®'?

Nach dem vorzugswiirdigen Begriffsverstindnis sind auch konkrete Uber-
nahmen von Werken bzw. Werkteilen moglich. Mag das wesentliche
Merkmal des Pastiches sein Nachahnungscharakter sein, so wiirde der Aus-
schluss von Werkiibernahmen den Begriff zu sehr eingrenzen und zu wenig
Raum fiir kreatives Schaffen lassen. Zur Vermeidung von Missbrauch und

weil Plagiate entgegen teilweise verbreiteter Auffassung nicht unter den

607 Genette, Palimpseste, S. 532.
98 v/ol. Bibi, ZUM-RD 2022, 505, 507; Déhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 208 f.

89 Jameson, Postmodernism, S. 17.

619 Der Pastiche umfasst damit auch parodistische und karikative Kunstformen. Die
Nennung von Parodie und Karikatur war nach hiesigem Verstindnis neben
Klarstellungsgriinden erforderlich, um zu betonen, dass beim Pastiche der Fokus auf dem

Nachahmungscharakter liegt, bei Parodie und Karikatur indes auf ihrem Zweck.
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Pastiche-Begriff fallen, ist es allerdings erforderlich, dass sich der Pastiche
mit dem Bezugsgegenstand auseinandersetzt und einen eigenen kiinstleri-
schen Aussagegehalt aufweist. Bei Beurteilung dessen ist ein objektiver
Malstab anzulegen.

Dieser gilt auch fiir das Erfordernis der Erkennbarkeit der kiinstlerischen
Auseinandersetzung, welches sich daraus ergibt, dass diese anderenfalls
nicht in Erscheinung treten konnte. Eine Verwechslung mit dem Bezugsge-

genstand wird dadurch ausgeschlossen.

Nach dem Vorstehenden ergibt sich die folgende Begriffsdefinition:

Ein Pastiche ist eine referenzierende Kunstform, deren wesentliches Merk-
mal ihr Nachahmungscharakter ist, ohne dass konkrete Werkiibernahmen
ausgeschlossen sind. Der Pastiche setzt sich, ohne dass sein Zweck vorbe-
stimmt ist, erkennbar mit dem Bezugsgegenstand auseinander, wodurch es

einen eigenen kiinstlerischen Aussagegehalt erhilt.

Ahnlich entschied das OLG Hamburg, nach dem der Pastiche nicht auf reine
Stilimitationen zu beschrianken ist, aber eine erkennbare kiinstlerische Aus-
einandersetzung erforderlich ist.®"' Wiinschenswert wére hier noch eine
deutliche Betonung des Nachahmungscharakters des Pastiches gewesen.
Weiterhin ist nach dem OLG Hamburg erforderlich, dass das dltere Werk in
verdnderter Form erscheint. Dies ergebe sich aus der notwendigen Abgren-
zung zum Plagiat. Dazu geniige es, dem Werk andere Elemente hinzuzufii-
gen oder das Werk in eine neue Gestaltung zu integrieren.”* Dieser weiteren
Voraussetzung ist entgegenzusetzen, dass schon deshalb kein Plagiat vor-
liegt, weil eine erkennbare kiinstlerische Auseinandersetzung erforderlich
ist, sodass keine reine Kopie bzw. kein Plagiat vorliegen kann. Eine erkenn-
bare kiinstlerische Auseinandersetzung erfordert aber gerade, dass dem
Werk andere Elemente hinzugefiigt werden oder es in eine neue Gestaltung

integriert wird. Dass das dltere Werk in veridnderter Form erscheint, ist des-

1 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 70 f.
612 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 72.
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halb tatsdchlich keine zusitzliche Voraussetzung, sondern wird bereits
durch das Erfordernis der erkennbaren kiinstlerischen Auseinandersetzung

impliziert.

b) Weitere ungeschriebene Voraussetzungen der Pastiche-Schranke?

Vorstehende Erwégungen betreffen die Frage, welche Anforderungen an ein
Pastiche zu stellen sind. Im Folgenden wird untersucht, ob an die Pastiche-
Schranke unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des Urheberrechts
weitere ungeschriebene Voraussetzungen gekniipft sind oder werden sollten.

Ausdriicklich sieht § 51a UrhG solche nicht vor.

aa) Keine Vergiitungspflicht

Wie bereits unter H. III. 2. a)bb) erldutert, konnen die Mitgliedstaaten der
EU auch eine Vergiitungspflicht fiir Ausnahmen und Beschridnkungen vor-
sehen, in denen eine solche nach der RL 2001/29/EG nicht vorgeschrieben
ist. Bereits vor Umsetzung der Pastiche-Schranke in deutsches Recht wurde
in der Literatur teilweise vorgeschlagen, diese mit einer Vergiitungspflicht
zu verbinden, um ihre Wirkung abzufedern.’” Nach anderer Ansicht soll
eine Vergiitungspflicht nur fiir den Fall der kommerziellen Nutzung einge-
fithrt werden.*"*

Fiir eine Vergiitungspflicht spricht, dass das europdische Urheberrecht auf
eine angemessene Vergiitung abzielt und die angemessene Verwertung des
genutzten Werks durch den Rechtsinhaber damit sichergestellt werden
konnte.*”® So normiert § 5 Abs. 2 UrhDaG fiir Diensteanbieter eine Vergii-
tungspflicht fiir die 6ffentliche Wiedergabe von Werken zum Zwecke des
Zitats, der Karikatur, Parodie oder des Pastiches.®'

In § 51a UrhG ist jedoch keine Vergiitungspflicht vorgesehen und die Bun-

desregierung hat sich in ihrer Protokollerkldrung zur DSM-Richtlinie sogar

1 Déhl, ZGE/IPJ 12 (2020), S. 395, 403; Pétzlberger, Kreatives Remixing, S. 398;
Wandtke/Hauck, ZUM 2020, 671, 677; dagegen Leistner, ZUM 2020, 505, 511.

81% Stieper, GRUR 2020, 792, 795; Wandtke/Hauck, ZUM 2020, 671, 677.

813 BrwGr. 35 RL 2001/29/EG; Déhl, ZGE/IPJ 12 (2020), S. 395.

816 Dazu kritisch Hilty, Vergiitungspflicht, S. 453-456.
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ausdriicklich gegen eine solche ausgesprochen.’’” Gegen eine Vergiitungs-
pflicht spricht davon unabhédngig auch, dass Nutzungen, die die Verwer-
tungsmoglichkeiten des Rechtsinhabers unangemessen beeintrdchtigen, auf
Grund des Drei-Stufen-Tests und der VerhéltnisméaBigkeit ohnehin nicht
gestattet sind — auch nicht bei Zahlung einer Vergiitung. Zudem sind auch
Abgrenzungsschwierigkeiten nicht auszuschlieBen, die dadurch entstehen
konnen, dass in der Folge eine Vergiitung bei geschiitzten Werken oder
sonstigen Schutzgegenstinden bestiinde, bei nicht geschiitzten jedoch aus-
bliebe.*" SchlieBlich wiirden viele Urheber und Leistungsschutzrechtsinha-
ber der Originalwerke selbst gar nicht von den Lizenzen profitieren, da sie
ihre Rechte hdufig an Plattenfirmen abtreten, die die Lizenzen kontrollieren
(siehe auch C. III.).°"

Im Ergebnis sollte die Pastiche-Schranke deshalb nicht mit einer Vergii-
tungspflicht verbunden werden. Die Entscheidung des Gesetzgebers ist in-

sofern zu begriiflen.

bb) Drei-Stufen-Test und weitere Interessenabwigung

Nach europarechtlichen Vorgaben diirfen die urheberrechtlichen Ausnah-
men und Beschrinkungen in Art. 5 Abs. 1-4 RL 2001/29/EG nur unter Be-
riicksichtigung des Drei-Stufen-Tests gem. Art. 5 Abs. 5 RL 2001/29/EG
angewandt werden. Nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts und
den Erwégungsgriinden der RL 2001/29/EG muss bei der Anwendung urhe-
berrechtlicher Schranken stets ein angemessener Ausgleich zwischen den
Interessen der Rechtsinhaber und der Werkeinhaber gewahrt werden, insbe-
sondere eine angemessene Verwertung des Werks oder sonstigen Schutzge-

genstandes durch den Rechtsinhaber sichergestellt werden.**

817 Erklarung der Bundesrepublik Deutschland zur Richtlinie iiber das Urheberrecht und

verwandte Schutzrechte im Digitalen Binnenmarkt; insbesondere zu Artikel 17 der
Richtlinie, Nr. 9.

18 I auber-Ronsberg, ZUM 2020, 733, 739.

% McLeod, DiCola, Creative Licensing, S. 81.

620 BVerfGE 142, 74 Rn. 72; ErwGr. 31 RL 2001/29/EG; Haberstumpf, ZUM 2020, 809,
815.
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Zu den Erfordernissen von § 51a UrhG gehoren damit als ungeschriebene
Voraussetzungen auch, dass ein Sonderfall vorliegt, die normale Verwer-
tung des Bezugsgegenstandes nicht beeintrachtigt wird, die berechtigten
Interessen des Rechtsinhabers nicht ungebiihrlich verletzt werden und die
Nutzung verhidltnismaBig ist. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Umset-
zung der ersten Stufe schon in dem Vorliegen eines Pastiches selbst liegt, da
der Pastiche einen Sonderfall der kiinstlerischen Auseinandersetzung dar-
stellt (siehe dazu sogleich unter H. III. 2. c)). Dies ist bei der Beurteilung,
ob eine konkrete Nutzung ein Pastiche darstellt, stets zu beriicksichtigen.

Die zweite und dritte Stufe kénnen, ebenso wie die zu wahrende Verhilt-
nisméBigkeit, indes nur anhand der konkreten Nutzungsart — hier: Sampling
— bzw. der konkreten Nutzung im Einzelfall gepriift werden (siche zum
Sampling sogleich unter H. III. 2. c¢) und d)). Im Rahmen der bei der Ver-
hiltnisméBigkeit vorzunehmenden Interessenabwidgung muss beachtet wer-
den, dass im Hinblick auf die Meinungs- und Kunstfreiheit Raum fiir kreati-

ve Leistungen bleiben muss.

¢) Subsumtion des Samplings unter den Pastiche-Begriff

Nach den vorstehenden Untersuchungen kann nunmehr gepriift werden, ob
die Pastiche-Schranke des § 51a UrhG die Technik des Samplings umfasst.

Dafiir muss das Sampling zundchst unter den Pastiche-Begriff fallen.

Nach der unter H. III. 2. a)dd) (3) vorgestellten Begriffsdefinition kann
Sampling ein Pastiche sein. Wie bereits erldutert, findet beim Sampling trotz
konkreter Ubernahme von Werkteilen eine Nachahmung statt. Es handelt
sich um eine referenzierende Kunstform, bei der eine Auseinandersetzung
mit dem Entnommenen stattfindet. Diese liegt in dessen Veranderung®'
sowie Integration in das neue Musikstiick. Nicht in jedem Fall des Samp-
lings ist die Auseinandersetzung aber auch kiinstlerisch, so z. B. bei der rei-

nen Ubernahme von Werkteilen in ein neues Musikstiick ohne jeglichen

621 Ein VerstoB gegen das Anderungsverbot gem. § 62 Abs. 1 UrhG liegt nicht vor, soweit

es der Benutzungszweck des § S1a UrhG fordert, es sich also um eine Auseinandersetzung

mit dem vorbestehenden Werk handelt, § 62 Abs. Abs. 4a UrhG.

157



Aussagegehalt oder Sinnzusammenhang. Die reine Technik des Samplings
fallt nicht stets unter den Pastiche-Begriff.®* Kiinstlerisch ist die Auseinan-
dersetzung nur dann, wenn sie das Ergebnis einer freien schopferischen Ge-
staltung ist (materieller Kunstbegriff) bzw. Raum fiir Interpretation ldsst
(offener Kunstbegriff) **.** Kombiniert Sampling verschiedene Teile von
Tonaufnahmen ,,im Wege eines kreativen Aktes der Leihe bzw. der Entleh-
nung“>, liegt eine kiinstlerische Auseinandersetzung vor.

Nach Pdtzlberger ist Sampling als dem Remixing zugrundeliegende Tech-
nik deshalb eine Kunsttechnik, die im Zusammenhang mit Pastiches steht.
Bei der Ubertragung des historischen Pastiche-Begriffs in die Gegenwart ist
es unerheblich, auf welche Art und Weise die Imitation erzeugt wird. Musi-
kalische Gestaltungstechniken wie Collagen oder Pastiches werden von ei-
nem starken Referenzcharakter geprégt, so Pétzlberger. Wenn eine musika-
lische Kunstform von konkreten Ubernahmen abhiingig sei und ein beste-
hendes Werk referenzierend imitiere, konne sie als Pastiche eingeordnet
werden. Das gelte insbesondere bei melodischen, harmonischen, rhythmi-
schen oder metrischen Verdnderungen des benutzten Werks sowie Klangef-
fekten und Samples. Das Original werde gedndert, in einen neuen Kontext
gestellt und gegebenenfalls mit weiterem Material kombiniert. Mithin sei
auch die moderne digitale Musikproduktion vom Pastiche-Begriff erfasst.**
Die Begriffe des Remixes, Mashups und Samplings stiinden im unmittelba-
ren Zusammenhang mit Collagen und Pastiches bzw. Pasticci, da ihnen die-
se Referenztechniken zugrunde ligen. Das ,,Recycling®, das heifit die Wie-
derverwendung bestehenden Materials, sei fiir referenzkulturelle Kunstfor-
men wesensimmanent.®’ Liegt dabei eine kiinstlerische Auseinandersetzung
mit dem Entnommenen vor, hat das durch das Sampling referenzierende

Musikstiick einen eigenen kiinstlerischen Aussagegehalt.

622 Vgl. Peifer, Pastiche, S. 484.
623 BVerfG, NJW 1985, 261, 262.
624 Der formelle Kunstbegriff hilft bei modernen Kunstformen wie der des Samplings hier
nicht weiter, sodass auf den materiellen sowie den offenen Kunstbegriff zuriickzugreifen
ist.

623 pitzlberger, GRUR 2018, 675, 680; Ders., Kreatives Remixing, S. 261.

626 pitzlberger, GRUR 2018, 675, 679 f.; Ders., Kreatives Remixing, S. 258 f.
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Nach teilweise in der Literatur vertretener Auffassung kann Sampling hin-
gegen kein Pastiche sein, da ein Pastiche eine Imitation und Sampling eine
Reproduktion voraussetze. Imitation sei aber nicht das gleiche wie Repro-
duktion. Das Gesampelte konne als Reproduktion nicht selbst Imitation
sein, sondern allenfalls als Imitation von etwas Drittem dienen. Es sei im-
mer etwas unmittelbar Entnommenes bzw. Ubernommenes.®** Diese Ansicht
verkennt den Unterschied zwischen dem entnommenen Teil selbst und dem
Vorgang des Samplings, d. h das Kopieren von Teilen einer Tonaufnahme
und deren Ubernahme in eine andere Aufnahme. Zwar ist Ersteres lediglich
eine Entnahme, ohne Imitation zu sein. Beim Sampling wird jedoch dieser
Teil in der Regel weitergehend verdndert und dann in etwas Neues inte-
griert. Sampling ist deshalb nicht lediglich Reproduktion. Der entnommene
Part dient der Imitation und wird im Rahmen des Samplings selbst zur
Nachahmung. Denn der Vorgang des Samplings umschreibt nicht nur die
konkrete Werkiibernahme, sondern umfasst den gesamten Komplex der
Entnahme, der (regelmédBig vorliegenden) Verdnderung und der Integration
in ein neues Werk.*” Konkrete Werkiibernahmen sind zum Zwecke der
Nachahmung nicht ausgeschlossen, sondern konnen diese gerade unterstiit-
zen, solange es sich um keine blofle Reproduktion handelt. So ist es im Falle

des Samplings.

Ein durch Sampling geschaffenes Musikstiick kann deshalb als Pastiche im
Sinne des Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG angesehen werden, wenn
es einen kiinstlerischen Aussagegehalt hat.”° So auch die Gesetzesbegriin-
dung, nach der bei ,,zitierenden, imitierenden und anlehnenden Kulturtech-

niken [...] insbesondere an Praktiken wie [...] Sampling zu denken [ist]*“*".

627 pitzlberger, GRUR 2018, 675, 681; Ders., Kreatives Remixing, S. 261 f.

828 DGhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 202, zur Urheberrechtsreform 2021; Ders., ZUM
2020, 740, 745 f.; Ders., UFITA 1/2019, S. 31.

629 ygl. nur BGH, GRUR 2020, 843; siche auch unter C. II. 2.

% Hudson, The pastiche exception, S. 5; Ohly, GRUR 2017, 964, 968; Peifer, Pastiche,
S. 484; Potzlberger, GRUR 2018, 675, 681; Ders., Kreatives Remixing, S. 263, 265.

%! BT-Drs. 19/27426, S. 91.

159



Es bleibt das Kriterium der Erkennbarkeit der kiinstlerischen Auseinander-
setzung. Wie bereits unter C. IL. 3. erldutert, gibt es verschiedene Arten von
Samples mit, wie Fischer meint, ,.eineindeutiger, eindeutiger und uneindeu-
tiger Referentialitdt”.* Je nach Quantitdt und Veranderung des Samples tritt
dieses nicht unbedingt zu Tage und bleibt fiir den objektiven und verstindi-
gen Horer®” unerkannt. Auf der anderen Seite ist die Liste von Musikstii-
cken mit erkennbaren Bezugnahmen auf dltere Musikstiicke schier unend-
lich.”* Auch danach kann Sampling unter den Begriff fallen, tut dies aber
nicht in jedem Fall. Ist der kiinstlerische Aussagegehalt beim Sampling

nicht erkennbar, liegt auch kein Pastiche vor.

Des Weiteren muss Sampling auch die weiteren ungeschriebenen Voraus-
setzungen der Pastiche-Schranke, d. h. den Drei-Stufen Test, erfiillen, es
muss also einen Sonderfall darstellen, darf die normale Verwertung des Be-
zugsgegenstandes nicht beeintrichtigen und die berechtigten Interessen des
Rechtsinhabers nicht ungebiihrlich verletzen. Zudem muss ein angemesse-
ner Ausgleich zwischen den Interessen der Rechtsinhaber und der Werkein-
haber gewahrt werden.

Zunichst ist zu betonen, dass Sampling als Pastiche einen Sonderfall dar-
stellt.”” Die erste Stufe verlangt nicht, dass die einen Sonderfall regelnde
Ausnahme oder Beschriankung ihrerseits nur in einem — bezogen auf die
Schrankenregelung — Sonderfall angewendet wird.”** Entscheidend ist viel-
mehr, ob der Zweck der Nutzung dazu fiihrt, dass diese einen Sonderfall
darstellt.”” Beim Sampling in Form eines Pastiches liegt, wie zuvor erlédu-

tert, eine kiinstlerische Auseinandersetzung mit dem Original vor. Anderen-

632 Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 55-57 f.

6331 G Berlin, GRUR-RR 2022, 216, 219.
6% vgl. nur die Sammlung unter WhoSampled, www.whosampled.com/browse/, zul.
abgerufen am 07.06.2023.

633 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 78.

3¢ BGH, GRUR 2014, 549, 553 Rn. 48.

%7 EuGH, GRUR 2014, 654, 657 Rn. 55; Schricker/Loewenheim/Stieper, UrhG, Vorb. vor

§ 44a — § 63a UrhG Rn. 30.
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falls fdllt das Sampling bereits nicht unter den Pastiche-Begriff. Das Urhe-
berrecht soll kiinstlerisches Schaffen und kulturelle Fortentwicklung gerade
nicht behindern, sondern fordern. Pastiches werden gerade aufgrund der
kiinstlerischen Auseinandersetzung vom Grundrecht der Kunstfreiheit ge-
schiitzt. Deshalb stellt ein Pastiche stets einen Sonderfall dar.

Weil stets ein erkennbarer kiinstlerischer Dialog und Schaffensprozess des
Kiinstlers mit dem genutzten Werk in Form einer gestalterischen oder kiinst-
lerischen Auseinandersetzung erforderlich ist, bleibt die Reichweite der Pas-

tiche-Schranke in Bezug auf Sampling zudem vorhersehbar.”*

Auf zweiter Stufe ist die normale Werkauswertung beeintrachtigt, wenn die
von der Schranke erlaubte Nutzung zur herkdmmlichen Nutzung in unmit-
telbaren Wettbewerb tritt und damit der ,,Umfang an Verkdufen oder ande-
ren rechtméfigen Transaktionen im Zusammenhang mit geschiitzten Wer-
ken [verringert]” wiirde.®® Potzlberger wendet ein, dass eine Beschridnkung
der normalen Werkauswertung auf herkdmmliche Verwertungsformen dem
technologischen Fortschritt und den neuen Nutzungsarten nicht gerecht
wiirde. Durch das Entstehen neuer Mérkte aufgrund moderner Technologien
sei es schwer zu bestimmen, was einer herkdmmlichen Verwertung entspre-
che. Auch ein spiirbarer Gewinnverlust miisse nicht vorliegen. Eine solche
Auslegung fithre dazu, dass die zweite Stufe kaum iiberwunden werden
konne. Die maBgebliche Interessenabwiégung diirfe erst auf der dritten Stufe
erfolgen.*®” Eine Beeintriachtigung der normalen Werkauswertung ist nach
teilweise vertretener Auffassung deshalb erst bei Beeintridchtigung des dko-
nomischen Kerns des Urheberrechts, dem ,, Kernmarkt®, gegeben. Damit
seien die Markte gemeint, die fiir die Gesamtverwertung des Werks typi-

scherweise von erheblicher Bedeutung waren.*!

08 vgl. Potzlberger, Kreatives Remixing, S. 269-272; Senfileben, GRUR Int 2004, 200,
207; Summerer, lllegale Fans, S. 196 f.

% EuGH, GRUR 2014, 546, 547 Rn. 39; BGH, GRUR 2014, 549, 554 Rn. 50;
Schricker/Loewenheim/Stieper, UrhG, Vorb. vor § 44a — § 63a UrhG Rn. 31.

640

Potzlberger, Kreatives Remixing, S. 273 f.
4! pitzlberger, Kreatives Remixing, S. 275; Senftleben, GRUR Int 2004, 200, 209.
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Die Vergiitung fiir die Vergabe von Sample-Nutzungsrechten konnte fiir die
Rechtsinhaber an den Ausgangswerken eine wichtige Einnahmequelle
sein.”” Andererseits kann das Ausgangswerk vom Sampling profitieren,
wenn es dadurch wieder in Erinnerung gerufen wird.*”® Wie bereits erldutert,
hat eine im Jahre 2019 verdffentlichte Studie ergeben, dass Sampling kaum
negative Auswirkungen auf die Ertrdge des Tontragerherstellers hat, son-
dern dessen Ertrag sogar steigert. *** Dabei wurden die Verkaufszahlen von
mehr als 450 gesampelten Songs untersucht. Nach dieser Studie steigern
sich die Verkaufszahlen eines gesampelten Songs innerhalb von 20 Wochen
nach Veroffentlichung des neuen Songs um knapp 40%, sofern die beiden
Songs unterschiedlichen Genres zuzuordnen sind (so im Fall ,,Metall auf
Metall®). Je édlter der gesampelte Song ist, desto hoher ist diese Steige-
rung.”” Dadurch ist das Argument, dass Rechtsinhabern durch Sampling
wirtschaftliche Einbullen entstehen, entkriftet. Zwar konnen durch die Li-
zenzvergabe Einnahmen erzielt werden, auf der anderen Seite werden diese
durch das Sampling auch gesteigert. Ersteres kann im Rahmen der Interes-
senabwigung auf der dritten Stufe — bei weiterer Substantiierung durch die
Rechtsinhaber — weitere Berlicksichtigung finden. Die Verwertung des Be-
zugsgegenstandes wird durch Sampling jedenfalls nicht erheblich beein-

triachtigt.**

Auf der dritten Stufe ist schlieBlich im Einzelfall zu priifen, ob eine unge-
biihrliche Verletzung der berechtigten Interessen des Rechtsinhabers vor-

liegt.*”” Zu den berechtigten Interessen des Rechtsinhabers gehort zunéchst

642 Sieche C. IIL; Stelluingnahme der Kliger und des Verbands unabhingiger
Musikunternehmen in BVerfGE 142, 74 Rn. 46, 56.

%3 Siehe C. IIL.; McLeod, DiCola, Creative License, S. 90, 125.

644 Schuster/Mitchell/Brown, American Business Journal, Vol. 56, Iss. 1, S. 177, 206;
Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 749.

845 Schuster/Mitchell/Brown, American Business Journal, Vol. 56, Iss. 1, S. 177, 201 f,
209.

84S0 auch Déhl, ZGE/IPJ 12 (2020), S. 395, 403, 424; Thonemann/Farkas, ZUM 2019,
748, 749.

*7BGH, GRUR 2014, 549, 554 Rn. 56.
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auch das Interesse an der angemessenen Verwertung des Originals.*”* Das
OLG Hamburg hat deshalb gemeint, dass in zeitlicher Hinsicht in Einzelfal-
len beriicksichtigt werden kann, ob die Verdffentlichung des sampelnden
Werks kurz nach der des Originals erfolgt, sodass dem Rechtsinhaber keine
angemessene Zeit mehr zur Verwertung des Originals verbleibt.*” Anderer-
seits kann dieses Argument nicht tragen, wenn es sich — etwa aufgrund un-
terschiedlicher Stilrichtungen — ohnehin nicht um Konkurrenzprodukte han-
delt.®’

Weiterhin gehort zu den berechtigten Interessen des Rechtsinhabers, wie
soeben erldutert, auch das Interesse an etwaigen Einnahmen durch die Li-
zenzierung seines Werks oder sonstigen Schutzgegenstandes. Deshalb ist in
zeitlicher Hinsicht ebenfalls zu beriicksichtigen, ob ein solcher Markt zur
Zeit der Verdffentlichung des sampelnden Songs generell noch bestand.

Ein etwaiges Interesse des Rechtsinhabers, nicht mit einem anderen Genre
in Verbindung gebracht zu werden, kann hingegen nicht beriicksichtigt wer-
den. Das Urheberrecht schiitzt die Leistung von Urhebern und Leistungs-
schutzrechtsinhabern, erlaubt aber nicht, bestimmte Meinungen oder Vor-
lieben zu verbieten. Eine Grenze ist erst dort zu ziehen, wo das Urheberper-
sonlichkeitsrecht verletzt wird. Eine solche ist grundsitzlich nicht anzu-

nehmen und kann nur im Einzelfall festgestellt werden (s. 0. D. IV.).

Im Rahmen der vorzunehmenden Interessenabwigung ist auf der anderen
Seite die Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG und Art. 13 EU-GrCh
und das durch sie geschiitzte Interesse der Kiinstler an der kiinstlerischen
Auseinandersetzung mit bestehenden Werken zu beriicksichtigen. Das
Sampling in Form eines Pastiches ist, wie bereits erldutert, Teil des kiinstle-
rischen Ausdrucks und wird deshalb von der Kunstfreiheit geschiitzt.®'

Nach den Vorgaben des BGH ist eine Werkiibernahme vom Rechtsinhaber

48 vgl. Bibi, ZUM-RD 2022, 505, 509.

4 OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 85.

859 Griinberger, ZUM 2022, 579, 582.

81 BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 30-38 — Pelham

u.a.
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eher hinzunehmen, wenn sich das Sample unmittelbar mit dem {ibernomme-
nen Werk auseinandersetzt, als wenn das {ibernommene Werk lediglich als
Mittel zur Auseinandersetzung mit dem ihm zugrundeliegenden Thema ge-

nutzt wird.®?

Sampling kann damit als Pastiche gem. § 51a UrhG zuldssig sein, wenn es
sich erkennbar kiinstlerisch mit dem Entnommenen auseinandersetzt. Ob
tatsdchlich eine erlaubte Nutzung i. S. d. § 51a UrhG vorliegt, ist aufgrund
des Drei-Stufen-Tests und einer Interessenabwigung zu priifen. Bei der Re-
levanz des Drei-Stufen-Tests ist zu beriicksichtigen, dass die ersten beiden
Stufen beim Sampling in Form des Pastiches stets vorliegen.”® Die Priifung
der dritten Stufe sowie die Interessenabwigung erfolgen im Einzelfall. Auf
dritter Stufe werden die berechtigten Interessen des Rechtsinhabers nicht
ungebiihrlich verletzt, wenn die angemessene Verwertung des Originals und
sofern vorhanden, der Markt fiir die Lizenzierung des Werkes sowie das

Urheberpersonlichkeitsrecht nicht beeintrichtigt werden.

d) ,,Metall auf Metall“-Sample als Pastiche

Das ,,Metall auf Metall“-Sample ist demnach als Pastiche gem. § 51a UrhG
zuldssig, wenn es sich erkennbar kiinstlerisch mit der entnommenen Se-
quenz auseinandersetzt und die Einzelfallpriifung ergibt, dass keine unge-
biihrliche Verletzung der berechtigten Interessen der Kléger vorliegt sowie

die Entnahme auch i. U. verhiltnismiBig war.

Zunichst miisste eine erkennbare kiinstlerische Auseinandersetzung mit der
entnommenen Sequenz aus dem Stiick ,,Metall auf Metall* vorliegen.*** Das
entnommene Sample hat hier eine besondere charakteristische Auspragung.
Es leitet den Song ,,Nur Mir* zunichst ein, steht dann im Vordergrund und

tritt auch spéter nicht vollstidndig zuriick, da es dem Titel fortlaufend unter-

2 BGH, GRUR 2016, 1157, 1161; OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 83.
63 vgl. Schricker/Loewenheim/Stieper, UrhG, Vorb. vor § 44a—§ 63a UrhG Rn. 31, 40.
64 Vgl. OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 74, 84.
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legt ist.®” Gerade durch diese zunéchst einleitende Stellung und dem darauf-
folgenden Ubergang in den Hauptteil des Stiicks wird eine Verbindung von
zwei unterschiedlichen Genres — dem des Originals und dem des referenzie-
renden Stiicks — hergestellt. In dieser Nutzung des Samples liegt eine freie
schopferische Gestaltung (materieller Kunstbegriff), die Raum fiir Interpre-

tation lasst (offener Kunstbegriff) *°

. Eine kiinstlerische Auseinandersetzung
liegt damit vor.

Wie bereits erldutert und vom OLG Hamburg ausgefiihrt, ist diese auch er-
kennbar.®” Jemand, dem der Titel ,,Metall auf Metall“ bekannt ist und der
das fiir die Wahrnehmung der kommunikativen bzw. kiinstlerischen Ausei-
nandersetzung erforderliche intellektuelle Verstdndnis besitzt, kann diese
erkennen. Gerade durch die besondere, zuvor beschriebene Nutzung des
Samples in dem Stiick bleibt das Sample fiir den Horer deutlich wahrnehm-

bar.”® Die durch das Sampling erfolgte kiinstlerische Auseinandersetzung

wird dadurch ebenfalls erkennbar.

Auch die weitere Priifung miisste zugunsten der Beklagten ausfallen.

Bedauerlich ist, dass das OLG Hamburg®” die Interessenabwigung auf der
dritten Stufe des Drei-Stufen-Tests mit der VerhiltnisméBigkeitspriifung
vermischt, obwohl erstere an die subjektiven Rechte der Rechtsinhaber und
letztere an die Grundrechte ankniipfen. Auf dritter Stufe wird gepriift, ob die
subjektiven Interessen der Rechtsinhaber nicht ungebiihrlich verletzt wer-
den. Bei der VerhéltnisméBigkeitspriifung geht es hingegen nicht (nur) um
eine Abstimmung dieser subjektiven Interessen mit einer urheberrechtlichen
Ausnahme, sondern um die grundsitzliche, objektive Gegeniiberstellung

von Grundrechten.® Es wird nicht ein Recht mit einer Ausnahme abge-

63 OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 84.

% BVerfG, NJW 1985, 261, 262.

%7 BGH, GRUR 2020, 843, 846 Rn. 28-31; OLG Hamburg, GRUR-RR 2007, 3, 4; OLG
Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 84; Fischer, Sampling in der Musikproduktion,
S. 59.

6% OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 84.

65 OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 82-86.

50 Griinberger, ZUM 2022, 579, 582.
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stimmt, sondern es stehen sich ,,Recht und Recht auf gleicher Stufe gegen-

uiber.%!

Deshalb ist zundchst auf dritter Stufe zu priifen, ob die berechtigten Interes-
sen der Rechtsinhaber ungebiihrlich verletzt werden.

Zunichst ist nicht ersichtlich, dass die Verwertungsmoglichkeiten des Ori-
ginal-Tontragers durch die Verdffentlichung des Titels ,,Nur Mir* beein-
trachtigt wurden. Dies haben die Kldger auch nicht dargelegt. Insbesondere
ist der Titel ,Nur mir* nicht kurz nach dem Titel ,,Metall auf Metall®, son-
dern erst 20 Jahre danach verdffentlicht worden. Zudem sind die Titel be-
reits unterschiedlichen Genres zuzuordnen, sodass schon deshalb eine Kon-
kurrenz zwischen ihnen ausscheidet.

Allerdings kann, wie zuvor unter H. III. 2. c) erldutert, im Rahmen der drit-
ten Stufe weiterhin beriicksichtigt werden, dass im Einzelfall durch die
Vergabe von Lizenzen Einnahmen erzielt werden konnten. Entgegen der
Auffassung des OLG Hamburg®” gab es bei Veroffentlichung des Songs
,»Nur Mir im Jahre 1997 durchaus einen Markt fiir die Lizenzierung des
Songs ,,Metall auf Metall“. Wie bereits in Kapitel B. erldutert, spielt die
Musik von Krafiwerk in der zeitgendssischen Elektroszene immer noch eine
Rolle.*” Lieder von Krafiwerk wurden auch in den 1990er Jahren noch viel-
fach gesampelt, davon auch mehrmals der Titel ,,Metall auf Metall und
allein der Titel ,,Trans Europa Express® iiber dreilig Mal.®” Das Album
stellt einen wichtigen Schritt zur elektronischen Tanzmusik dar. Dies liegt
mutmaBlich an den von Kraftwerk geschaffenen einzigartigen und besonde-
ren Kldngen (siehe dazu unter B). Auch das Lied ,,Metall auf Metall“ ist von

klirrenden, perkussiven und stampfenden Klidngen geprédgt. Bei dem ent-

1 Goldhammer, ZUM 2020, 787, 789; vgl. Griinberger, ZUM 2022, 579, 582.

%62 OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 80.

693 Simmeth, Krautrock transnational, S. 175 f.; Diisseldorf: Wo Kraftwerk entstand, arte
Dokumentation, www.arte.tv/de/videos/107952-001-A/duesseldorf-wo-kraftwerk-entstand/,
zul. abgerufen am 07.06.2023; Winkler, www.goethe.de/ins/cz/de/kul/mag/20426960.html,
zul. abgerufen am 07.06.2023.

664 WhoSampled, www.whosampled.com/Kraftwerk/sampled/, zul. abgerufen am

07.06.2023.
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nommenen Material handelt es sich um einen besonders markanten und in-
dividuellen Ausschnitt, der die spezielle Musik der Band Kraftwerk wider-
spiegelt und so den Titel ,,Nur mir* ebenfalls mit diesem besonderen Klang
préagt. Jedoch gibt es keine weitere Substantiierung auf Klagerseite hinsicht-
lich einer tatséchlichen Verschmélerung der Vermarktungschancen von Li-
zenzen.*” Mogen die soeben erlauterten Umstédnde auch auf eine solche hin-
deuten, so ist es keineswegs sicher, dass eine Beeintrichtigung auch tatsich-
lich vorliegt. Die Kldger hitten ihren von den Beklagten bestrittenen Vor-
trag weiter ausfithren und darlegen miissen, etwa durch Vorlage etwaiger
anderer zur Zeit der Veroffentlichung des Stiicks ,,Nur mir* geschlossener
Lizenzvertrdge. Ohne eine solche Substantiierung bleibt es bei der Annah-
me, dass Sampling kaum negative Auswirkungen auf die Ertrdge des Ton-
tragerherstellers hat, sondern vielmehr dessen Ertrag steigert (siche vorste-
hend unter H. III. 2. ¢)). *® SchlieBlich wurde, wie bereits unter D. IV. erldu-
tert, auch das Urheberpersonlichkeitsrechts nicht verletzt.

Im Ergebnis liegt im Fall ,,Metall auf Metall* keine ungebiihrliche Verlet-

zung der berechtigten Interessen der Rechtsinhaber vor.**’

Bei der sodann vorzunehmenden weiteren VerhiltnismiBigkeitspriifung
steht das Interesse der Beklagten am Sampling als Form des kiinstlerischen
Ausdrucks dem Interesse der Kldger am Schutz der Verwertung ihres Eigen-
tums gegeniiber. Bei der Interessenabwigung muss Sampling als kiinstleri-
sche Ausdrucksform im Hinblick auf die Kunstfreiheit nach den Vorgaben

des Bundesverfassungsgerichts®®®

grundsétzlich zuldssig sein. Wie bereits
erlautert, ist Sampling eher dann hinzunehmen, wenn eine Auseinanderset-
zung mit dem iibernommenen Material stattfindet, als wenn das Original-
Werk lediglich als Mittel der Auseinandersetzung mit dem ihm als Subtext

zu entnehmenden Thema benutzt wird.®*’

665 OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 80.

866 Schuster/Mitchell/Brown, American Business Journal, Vol. 56, Iss. 1, S. 177, 206;
Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 749.

67 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 79.

58 BVerfGE 142, 74 Rn. 92.

9 BGH, GRUR 2016, 1157, 1161; OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 83.
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Vorliegend werden ,,durch [die] Nutzung in der Einleitung und die fort-
schreitende Anderung des Musikgenres deutliche Anspielungen an das
schon damals zwanzig Jahre alte Originalwerk erkennbar, die es nicht als
storend oder Fremdkorper erscheinen lassen, sondern dem Horer die Mog-
lichkeiten aufzeigen, mit dieser Rhythmussequenz in ein anderes Musikgen-
re hintibergefiihrt zu werden.“”” Der Titel ,,Nur mir* setzt sich auf diese
Weise unmittelbar mit der entnommenen Sequenz auseinander, indem diese
das Stiick zunichst einleitet und dann ,,im Hintergrund kunstvoll eingebettet
fortwirkt“”'. Es findet nicht nur eine Auseinandersetzung mit dem Thema
des Originals, sondern gerade mit diesem selbst statt. Das Interesse der Be-
klagten an dieser Form der kiinstlerischen Nutzung {iberwiegt deshalb das
klagerische Interesse am Schutz ihres Eigentums, welches, wie bereits im
Rahmen der dritten Stufe erldutert, nicht ungebiihrlich verletzt wird.
Begriilenswert ist weiterhin, dass das OLG Hamburg den Umstand, dass
der Beklagte zu 2) eine in der Offentlichkeit bekannte titliche Auseinander-
setzung mit einem TV-Moderator hatte, nicht in die Interessenabwigung hat
einflieBen lassen.®”” Dieser Umstand kommt in dem Titel ,,Nur mir* nicht
zum Ausdruck. Zudem tritt der Beklagte zu 2) selbst nicht als ausiibender
Kiinstler in den Vordergrund, sondern ist lediglich Produzent des Stiicks.
Insgesamt besteht deshalb kein Zusammenhang zwischen der Auseinander-
setzung oder dem Ruf des Produzenten und dem Titel ,,Nur mir*.

Im Ergebnis ist dem OLG Hamburg damit zuzustimmen, da die Interessen
der Beklagten auch im Rahmen der VerhéltnismiBigkeitspriifung iiberwie-

gen.

Das Sampling war demnach im ,,Metall auf Metall“-Fall als Pastiche gem.

§ 51a UrhG zuléssig.®”

67 OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 84.
7! OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 84.
672 OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 86.
673 S0 auch Peifer, Pastiche, S. 484.
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3. Kritik und Ausblick

Die Pastiche-Schranke ermoglicht ein interessengerechtes Ergebnis im ,,Me-
tall auf Metall“-Fall. Die Begriffsbestimmung stimmt in den wesentlichen
Punkten mit der des OLG Hamburg iiberein und kommt im Rahmen der
Interessenabwiégung zum gleichen Ergebnis. Dennoch ist nicht ausgeschlos-
sen, dass die Interessenabwdgung anders ausfallen kann — so etwa bei weite-
rer Substantiierung einer Verwertungsbeeintrachtigung der Rechtsinhaber
im konkreten Fall —, sodass ihr Ergebnis nicht immer vorhersehbar ist. Dies
zeigt der Fall ,,Metall auf Metall* beispielhaft, denn dort spricht einiges fiir
das Bestehen eines Lizenzmarkts fiir die Sounds von Kraftwerk, sodass bei
weiterer Substantiierung durch die Kligerseite ein anderes Ergebnis bei der
Frage nach dem Vorliegen eines zulédssigen Pastiches nicht ausgeschlossen
scheint (siehe vorstehend unter H. III. 2. d)).

Rechtsunsicherheit entsteht dadurch, dass unklar bleibt, ob die Auslegung
des Pastiche-Begriffs durch das OLG Hamburg im weiteren Verfahren dem
EuGH standhilt, sollte es zu einer Vorlage kommen. Den Mitgliedstaaten
bleibt zwar bei der richtlinienkonformen Umsetzung der Ausnahmen und
Beschriankungen in Art. 5 Abs. 2 und 3 RL 2001/29/EG ein Umsetzungs-
spielraum, da diese lediglich einen Maximalrahmen fiir nationale Bestim-
mungen vorgeben (siche E. IV. 2. ¢)). Die in der Richtlinie verwendeten
Begriffe sind jedoch, wie bereits erldutert, europaweit einheitlich auszule-
gen. Der BGH wird die Frage deshalb gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV dem
EuGH vorlegen miissen.”” Eine einheitliche Definition durch den EuGH ist
aufgrund der bestehenden Rechtsunsicherheit auch erstrebenswert.

Die Rechtsunsicherheit in Bezug auf die Zuldssigkeit des Samplings konnte
somit trotz der neuen Schrankenregelung des § 51a UrhG nicht vollstédndig

ausgerdumt werden.®”

Nach teilweise vertretener Auffassung hétte zudem der Drei-Stufen-Test
oder jedenfalls die Interessenabwigung explizit in den Wortlaut der Pasti-

che-Schranke mit aufgenommen werden sollen.®”

7% Griinberger, ZUM 2022, 579, 583.
673 Vgl. Dohl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 215, 241.

169



So enthélt vergleichbar beispielsweise die Pastiche-Schranke im niederlén-
dischen Recht (Art. 18b Auteurswet) eine Regelung, wonach die Nutzung
dem entsprechen muss, ,,was nach den Regeln des gesellschaftlichen Um-
fangs verniinftigerweise zuldssig ist“®”’. Nach polnischem Recht ist eine
Nutzung zum Zwecke des Pastiches nur erlaubt, ,,soweit dies durch die
Rechte dieser kreativen Gattungen gerechtfertigt ist.“*”* Auch im britischen
Recht findet sich seit Oktober 2014 eine Schranke fiir Pastiches in Sec-
tion 30A (1) Copyright, Designs and Patents Act 1988 (CDPA), die mit der
Bedingung einer fairen Nutzung verkniipft ist: ,,Fair dealing with a work for
the purposes of caricature, parody or pastiche does not infringe copyright in
the work.” (,,Der faire Gebrauch eines Werks zum Zwecke der Karikatur,
der Parodie oder des Pastiches verletzt nicht das Urheberrecht an dem
Werk.“) Die diesbeziiglichen Ausfithrungshilfen der IPO zum Pastiche-
Begriff wurden bereits unter H. III. 2. a)dd) (1) vorgestellt. Ob eine solche
,»faire Benutzung vorliegt, ist i. E. eine Einzelfallfrage. Zu den Beurtei-
lungsfaktoren gehdren nach der britischen Rechtsprechung, ob die Verwer-
tung des Ursprungswerks beeintrichtigt wird bzw. ob das neue Werk als
Ersatz fiir das Ursprungswerk angesehen werden kann (dann keine faire
Benutzung), wie viel von dem Ursprungswerk entnommen wurde und ob
eine Entnahme in dieser Quantitét notig war, da normalerweise nur ein Teil
des Werks iibernommen werden darf. Dabei hingt die Bedeutung der Fakto-
ren ebenfalls jeweils vom Einzelfall ab.*”

In Anlehnung an diese Regelungen hitte auch ins deutsche Recht eine Art
,Fair Dealing“-Klausel in Form der expliziten Aufnahme des Drei-Stufen-

Tests oder jedenfalls einer vorzunehmenden Interessenabwigung in den

7 Haberstumpf, ZUM 2020, 809, 818 f.; Lauber-Ronsberg, ZUM 2020, 733, 739; vgl.
Stieper, GRUR 2020, 792, 793 f.

577 Art. 18b Auteurswet, iibersetzt mit deepl.com/translator, zul. abgerufen am 07.06.2023.
678 Art. 29' Prawo Autorskie I Prawa Pokrewne, iibersetzt mit deepl.com/translator, zul.
abgerufen am 07.06.2023.

679

IPO, www.gov.uk/guidance/exceptions-to-copyright#fair-dealing; zul. abgerufen am

07.06.2023.
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Gesetzeswortlaut des § 5la UrhG aufgenommen werden konnen. Dafiir
sprechen jedenfalls Klarstellungsgriinde.®*’

Dass der Gesetzgeber sich nunmehr gegen eine explizite Regelung in diese
Richtung entschieden hat wund lediglich den Wortlaut des
Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG {ibernommen hat, bedeutet jedoch
weder, dass der Drei-Stufen-Test und eine Interessenabwigung im deut-
schen Recht nicht durchzufiihren wiren, noch dass der Drei-Stufen-Test bei
der Umsetzung der europarechtlichen Schranke in deutsches Recht verges-
sen wurde. Eine explizite Aufnahme des Drei-Stufen-Tests in den Gesetzes-
text war nicht erforderlich, da dieser ohnehin fiir alle Schranken gilt. Dies
erklart auch, warum er bei den bisherigen Schranken im Urheberrechtsge-

setz nicht genannt wird, so etwa beim Zitatrecht gem. § 51 UrhG.**' Glei-

ches gilt fiir die VerhéltnismaBigkeit.

Die Pastiche-Schranke mag letztendlich im Einzelfall zu wiinschenswerten
Ergebnissen fiihren, verfehlt aber derzeit und bis zu einer einheitlichen De-
finition durch den EuGH das erhoffte Ziel der Rechtsklarheit. Dieses mit ihr
verfolgte und auch zu beflirwortende Anliegen wurde nicht zweckmifBig
umgesetzt.” Die vor der Einfiihrung der Schranke bestehende Rechtsunsi-
cherheit konnten nach derzeitigem Stand ausreichend nicht ausgerdumt
werden.

Begriilenswert wire deshalb die Einfiihrung einer allgemeineren Schranke
fiir kreative Nutzungen im europdischen und darauffolgend im nationalen
Recht gewesen, d. h. ohne Beschrinkung auf Karikaturen, Parodien und
Pastiches.*® Das Problem der europaweit einheitlichen Begriffsbestimmung
dieser Begriffe bestiinde dann nicht. Eine solche Schranke hitte zweifellos

zur Wahrung eines angemessenen Ausgleichs und im Hinblick auf den Drei-

%0 Haberstumpf, ZUM 2020, 809, 818 f.; Lauber-Ronsberg, ZUM 2020, 733, 739; vgl.
Stieper, GRUR 2020, 792, 793 f.

681 vgl. nur BGH, GRUR 2020, 859, 862 Rn. 26; Freischem/Wiirtenberger, GRUR 2020,
1063, 1064.

882 v gl. DGhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 214; Ders., ZUM 2020, 740, 747.

683 Vgl. Déhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 221; Maier, Remixe, S. 64; Potzlberger,

Kreatives Remixing, S. 398.

171



Stufen-Test mit weiteren Voraussetzungen verkniipft werden miissen. Um
einen angemessenen Rechts- und Interessenausgleich zu wahren, muss die
Auslegung der europarechtlichen Schranken dem objektiven Zweck der
Schranke und der Bedeutung der jeweils geschiitzten Allgemeininteressen
entsprechen.®® So wire beispielsweise das ausdriickliche Erfordernis einer
erkennbaren kiinstlerischen Auseinandersetzung zur Wahrung der ersten
Stufe des Drei-Stufen-Tests (Vorliegen eines Sonderfalls) nebst expliziter
Aufnahme der zweiten und dritten Stufe diesen Anforderungen gerecht ge-
worden. Kann auch eine gewisse Rechtsunsicherheit aufgrund der Interes-
senabwigung (dritte Stufe) und der VerhéltnisméBigkeitspriifung mit einer
solchen Regelung nicht vollstdndig ausgerdumt werden, so ist diese doch im

Hinblick auf die Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit hinzunehmen.

Mangels einheitlicher Definition des Pastiche-Begriffs und deshalb weiter-
hin bestehender Rechtsunsicherheit bei der Frage nach der Zuléssigkeit des
Samplings wird auch in Zukunft im Zweifel weiterhin das Einholen entspre-
chender Lizenzen erforderlich sein.®®” Die Moglichkeit der Lizenzierung
besteht aber eben nicht in jedem Fall und bietet zudem, so das BVerfG,
,keinen gleichwertigen Schutz der kiinstlerischen Betdtigungsfreiheit®.%*
Andererseits bleibt mit der neuen Pastiche-Schranke nicht nur das heimliche
Sampling oder das vollige Weglassen von Samples. Sobald eine einheitliche
Definition des Pastiche-Begriffs durch den EuGH erfolgt ist, wird auch die
Rechtslage klarer. Es ist deshalb zu hoffen, dass eine solche zum einen nicht
mehr allzu lange auf sich warten ldsst und zum anderen auch das Sampling
mitumfasst. Nach einer solchen Entscheidung bliebe lediglich noch die
Rechtsunsicherheit in Bezug auf die Interessenabwigung im Einzelfall, de-
ren Vermeidung zur Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit indes nicht mog-

lich ist (s. 0.).

%% EuGH, Urt. v. 01.12.2011, Rs. C-145/10, ECLI:EU:C:2013:138 Rn. 132 f. — Painer;
Urt. v. 04.10.2011, Rs. C-403/08, 429/08, ECLL:EU:C:2011:43 Rn. 163 f. — Football
Association Premier League u.a.; Wandtke/Bullinger/Leenen, InfoSoc-RL Art. 5 Rn. 1;
Stieper, ZGE 2012, 443, 445.

685 Vgl. McLeod, DiCola, Creative License, S. 187.

6% BVerfGE 142, 74 Rn. 98; siche hierzu auch C. III.
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Problematisch wird es aber, falls Samples nicht unter den kiinftig vom
EuGH definierten Pastiche-Begriff subsumierbar sind. Dann wire die Pasti-
che-Schranke in Bezug auf das Sampling kein Gewinn fiir die Rechtsord-
nung gewesen. Sampling wére dann, jedenfalls bei Wiedererkennbarkeit des
Samples, unter Beriicksichtigung der gleichzeitigen Abschaffung des
§ 24 Abs. 1 UrhG a. F., stets unzuldssig. Eine solche Rechtslage wire im
Hinblick darauf, dass Sampling bei kiinstlerischer Auseinandersetzung nach
den Vorgaben des BVerfG im Hinblick auf die Kunstfreiheit grundsétzlich

lizenzfrei moglich sein muss,”’” nicht grundrechtskonform.

7 BVerfGE 142, 74 Rn. 96.
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I. Entsprechende Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG a. F. nach
Ablaufen der Umsetzungsfrist der RL 2001/29/EG und vor Inkraft-
treten des § S1a UrhG

Zu beachten ist, dass es flir die Zwischenphase vor Inkrafttreten des
§ 51a UrhG und nach AuBerkrafttreten des § 24 Abs. 1 UrhG a. F.
(22.12.2002 bis einschlieBlich 06.06.2021) an einer Regelung fehlt, nach der
Sampling zuldssig sein kann. Da nach dem BGH im Fall ,,Metall auf Me-
tall“ weder ein Zitat noch eine Parodie oder eine Karikatur vorliegen,
kommt das OLG Hamburg zu dem Ergebnis, dass das Sampling in dieser
Zwischenphase (22.12.2002 bis einschlieBlich 06.06.2021) unzuldssig
war.*®

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts muss die kiinstle-
rische Nutzung von Samples aber bei einer kunstspezifischen Betrach-
tungsweise grundsitzlich moglich sein.®” An diese Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts sind der BGH und das OLG Hamburg gem.
§ 31 Abs. 1 BVerfGG gebunden. Der BGH hitte deshalb eine Losung dafiir
finden miissen, wonach Sampling in jeder der betroffenen Zeitabschnitte
zuldssig ist.””” Wiinschenswert wéren eine spitere Authebung der freien
Benutzung und deren entsprechende Auslegung gewesen. Eine entsprechen-
de Auslegung hitte in der Form erfolgen konnen, dass die Ausnahme fiir
Pastiches unter § 24 Abs. 1 UrhG a. F. hitte subsumiert werden kénnen — so
wie es der BGH®' bereits fir die Parodie getan hat.”” Die Auslegung hitte
dann insofern restriktiv erfolgen miissen, dass sie nur die in
Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG aufgefiihrten Ausnahmen und Be-

schrankungen erfasst. Dann wére sie aufgrund des abschlieBenden Charak-

6% OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 88-99.

%9 BVerfGE 142, 74 Rn. 92.

0 vgl. Griinberger, ZUM 2022, 579, 582.

%1 BGH, GRUR 2017, 895 Rn. 28 f.

92 Griinberger, ZUM 2022, 579, 582; vgl. Schulze, Freie Benutzung, S. 301, 303 f., nach
dem generell und nicht nur fiir die Fille des Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG an
§ 24 UrhG a. F. festgehalten hitte werden konnen, soweit die freie Benutzung mit den

Grundrechten nach den Vorgaben von EuGH und BVerfG iibereinstimmt.
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ters der Schrankenregelungen in Art. 5 Abs. 3 RL 2001/29/EG europa-
rechtskonform gewesen.

Alternativ in Betracht zu ziehen gewesen wire fiir diesen Zeitraum auch
eine restriktive Auslegung des Tontrdgerherstellerrechts im Hinblick auf die
kunstspezifische Betrachtung nach den unter E. IV. 2. a)bb) erlduterten
Vorgaben (z. B. Eingriff erst bei einer erheblichen wirtschaftlichen Beein-
trachtigung).

Dass das OLG Hamburg fiir die Zwischenphase vor Inkrafttreten des
§ 51a UrhG und nach AuBerkrafttreten des § 24 Abs. 1 UrhG a. F. das
Sampling fiir unzuldssig erachtet hat, ist ihm indes nicht vorzuwerfen. Zu
diesem Ergebnis ist es nach den (falschen) Vorgaben des BGH gelangt, der
wiederum durch Missachtung der Vorgaben des BVerfG gegen
§ 31 Abs. 1 BVerfGG versto3en hat.*”

93 vgl. Griinberger, ZUM 2022, 579, 583.

175



J.  Zusammenfassung und Schlussfolgerungen fiir die Praxis

Sampling ist ein gangiges Mittel in der Musikproduktion (siche C. II. 3.)** —
nahezu jede Aufnahme in der heutigen Pop-Musik nimmt Bezug auf vorbe-
stchende Werke.*” Durch Sampling konnen bereits vorhandene Klidnge
kiinstlerisch in einen neuen Kontext transferiert werden.®”® Dies fiihrt dazu,
dass Musik nicht vergessen wird.”’ Insbesondere das Genre des Hip-Hops,
das in den letzten Jahren in Deutschland einen Aufschwung erlebt hat, ist
von der Technik des Samplings abhingig und hétte sich ohne Sampling
vielleicht gar nicht entwickelt.””® Durch die Anlehnung an iltere Werke an-
derer Stilrichtungen kann ein auffdlliger und prégender Kontrast entste-
hen.”” Sampling kann aber auch rein tongestalterischen Zwecken dienen,
das heifit zur Nutzung der Qualitdt oder Einzigartigkeit einer fremden
Tonsequenz.”

Die Technik des Samplings ermdoglicht es auch (Hobby-)Produzenten ohne
professionelles Studio und hohe Investitionen, Songs herzustellen und dank

internetbasierter Veroffentlichungsmoglichkeiten zu vermarkten. ' Der

9% Fischer, Sampling in der Musikproduktion, S. 51; Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007,
1008 f.

%95 Baroni, Sound Marks, S. 192; Peifer, Appropriation und Fan Art, S. 101; Pétzlberger,
GRUR 2018, 675 f.

% Vgl. Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007, 1008; iMusician, SAMPLING, Teil 2,
imusician.pro/de/ressourcen/blog/sampling-technologie-und-auswirkungen-teil-2, zul.
abgerufen am  07.06.2023; Janisch, Kunstfreiheit, die GroBe Unbekannte,
www.sueddeutsche.de/kultur/europacisches-recht-und-pop-kunstfreiheit-die-grosse-
unbekannte-1.4035768, zul. abgerufen am 07.06.2023.

%7 Hobby-Produzent Robert Miinster im Interview mit der Verfasserin vom 22.01.2019;
Wagner, MMR 2016, 513, 514.

8 Baroni, The sound marks the song, S. 194; Duhanic, GRUR Int. 2016, 1007, 1009;
Miiller, ZUM 1999, 555; Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 749; Wagner, MMR 2016,
513.

9 v gl. Podszun, ZUM 2016, 606, 608; Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 749.

" Harkins, Appropriation, S. 9.

"' Beaucamp/Schrér, Low-Budget Musiker:innen, in: Tipping Points, S.178; Harkins,
Appropriation, S. 14.

176



Sampler dient dabei als eigenes Instrument,’” sodass die Produzenten noch
nicht einmal Kenntnis anderer Instrumente haben miissen.’”

Die Lizenzierung von Samples kann dabei auf schwer iiberwindbare Hiirden
treffen (siehe C. IIl.). Zunéchst konnen hohe Gebiihren anfallen, die sich
aus Lizenzgebiihren und zusétzlichen Transaktionskosten zusammenset-
zen.”” Weiterhin kann die Nutzung von Samples an bestimmte Vorausset-
zungen gekniipft werden, z. B. die Verwendung in einem bestimmten Gen-
re. Manche Rechtsinhaber sind u. U. iiberhaupt nicht zur Lizenzvergabe
bereit.”” Fiir kleinere Labels und Hobby-Musiker kann das Sample-Clearing

deshalb sehr schwierig bis unméglich sein.”

In Kapitel D. wurde zunéchst der urheberrechtliche Schutz von Samples
untersucht. An einem Musikstiick konnen Komponisten und Texter Urhe-
berrechte haben. Bei Musik- und Sprachwerken gilt nach dem BGH der
Schutz der kleinen Miinze.””” Auch der EuGH lésst geringe Anforderungen

an die Individualitat geniigen.”” Ein Teil eines Musikwerks ist schutzfdhig,

792 Bundesrechtsanwaltskammer in BVerfGE 142, 74 Ra. 39; Ernst, Urheberrecht, S. 86;
Harkins, Appropriation, S. 7; Hobby-Produzent Robert Miinster im Interview mit der
Verfasserin vom 22.01.2019; Salagean, Sampling, S. 23 f.; vgl. Thonemann/Farkas, ZUM
2019, 748 f.

"% Dies bedeutet im Umkehrschluss aber auch, dass sich die Bedeutung von Studio- und
Konzertmusikern verringert hat, Baroni, Sound Marks, S. 194.

"% vgl. McLeod, DiCola, Creative License, S. 149 f, 155, 164 f.; Podszun, ZUM 2016, 606,
608.

"5 McLeod, DiCola, Creative License, S. 118-121; vgl. Hondros, Onlinemirkte fiir
Musiksamples, in: Tipping Points, S. 163.

"% Vgl. Beaucamp/Schrér, Low Budgeet Musiker:innen, in: Tipping Points, S. 182;
MecLeod, DiCola, Creative License, S. 168, 173.

TBGH, GRUR 1991, 533; GRUR 1995, 581, 582; GRUR 1981, 520, 521; GRUR 1981,
267, 268; Dreier/Schulze/Schulze, § 2 Rn. 20, 25, 27; Fromm/Nordemann/Nordemann, § 2
Rn. 30 f.; Loewenheim/Nordemann, UrhR, § 6 Rn. 16 f.; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht
§ 7 Rn. 199, 201; Spindler/Schuster/Wiebe, Recht der elektronischen Medien, UrhG § 2
Rn. 2; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 2 Rn. 23 f.

"8 EuGH, GRUR 2012, 386 Rn. 38 f.; GRUR 2012, 166 Rn. 88 ff.; GRUR 2009, 1041

Rn. 45 ff.
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wenn dessen Gesamteindruck den erforderlichen Eigentiimlichkeitsgrad
aufweist.””

Ob die beim Sampling entnommenen Sequenzen Urheberrechtsschutz ge-
nieBen, ist aufgrund ihrer unterschiedlichen Natur eine Einzelfallfrage.
Nicht urheberrechtsschutzfihig sind rein handwerkliches Schaffen, simple
Tonfolgen und einfache Rhythmen.”"’ Besonders individuelle Parts, wie
z. B. individuelle Schlagzeugrhythmen konnen hingegen vom Urheberrecht
geschiitzt sein. Klangfarben als Einzelsounds werden wiederum nicht ge-
schiitzt, sondern allenfalls ihre Zusammenstellung. Einfache Tonfolgen oder
Tone sowie Klidnge und Gerdusche genieBen ebenfalls keinen urheberrecht-
lichen Schutz. In Bezug auf Sprachwerke liegt kein urheberrechtlicher
Schutz vor, sofern nur kleinste Textbestandteile in Form von einzelnen
Wortern oder Wortteilen gesampelt werden.

Fiir das ,,Metall auf Metall*“-Sample wurde die urheberrechtliche Schutzfa-
higkeit bejaht. Das Sample ist eine besonders individuelle, metallisch klin-
gende Rhythmussequenz, die insbesondere aufgrund ihrer Erzeugung mit
Hilfe von Rohren, Staben, Ketten, Metallflichen und Stahlblechen eine be-
sondere Originalitit aufweist. Durch den Einsatz dieser aulergewdhnlichen
Instrumente hat Kraftwerk eine eigentiimliche, komplexe und anspruchsvol-
le Kreation geschaffen, die das Kernthema des Stiicks ,,Metall auf Metall*
bildet.”"!

Ob Sampling das Urheberpersonlichkeitsrecht verletzt, ist ebenfalls eine
Frage des Einzelfalls. Dabei ist insbesondere die geistige und personliche
Beziehung der Rechtsinhaber zu der tibernommenen Sequenz zu beriick-
sichtigen sowie, ob die Ubernahme berechtigterweise als unangemessen

empfunden wird.

" BGH, GRUR 2015, 1189, 1192 Rn. 44 f.; GRUR 1981, 267, 268; GRUR 1988, 810,
811; GRUR 1959, 197; Alpert, ZUM 2002, 525, 527; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht § 8
Rn. 239.

" BGH, GRUR 2015, 1189, 11921194 Rn. 44, 53, 64; OLG Miinchen, ZUM 2000, 408,
409, 412.

"' OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 106 —108.
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Im nichsten Kapitel (E.) wurde der leistungsschutzrechtliche Schutz unter-
sucht. Leistungsschutzrechtsinhaber an einem Musikstlick konnen ausiiben-
de Kiinstler und Tontrégerhersteller sein.

Die Rechte der ausiibenden Kiinstler bezwecken den Schutz der Werkdar-
bietung. Teile einer Darbietung sind nach hier vertretener Auffassung nur
dann geschiitzt, wenn eine Interpretation im Sinne einer eigenpersonlichen
kiinstlerischen Ausgestaltung zu Tage tritt. In Bezug auf das Sampling be-
deutet das, dass sich in der entnommenen Sequenz die Interpretationsleis-
tung widerspiegeln muss. In trifft dies selten zu,”” im Einzelfall kann aber
auch die Erzeugung eines einzigartigen Tons eine Darstellerleistung sein.

Im ,,Metall auf Metall“-Verfahren hat das OLG Hamburg ohne jegliche Be-
griindung eine Verletzung bejaht.””’ Nach der hier vertretenen Auffassung
gibt es jedoch keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Instrumente, mdgen diese
auch auBergewdhnlich sein, auf besondere Art gespielt wurden oder gar eine
besondere Spielweise in der entnommenen Sequenz zu Tage tritt. Aullerge-
wohnlich an dem ,,Metall auf Metall“-Sample ist die Auswahl der Instru-
mente selbst (welche, als Teil der Komposition, zu einem Urheberrechts-
schutz fiihrt), nicht jedoch die Interpretationsleistung. Das reine Schlagen
und Riitteln von Gegenstinden stellt keine besondere Spielweise dar, sodass

das Leistungsschutzrecht der ausiibenden Kiinstler nicht verletzt wurde.”*

Umstritten ist, ob das Sampling kleinster Tonsequenzen eine Verletzung des

Tontrdgerherstellerrechts gem. § 85 Abs. 1 S. 1 UrhG darstellt.”"

"2vgl. Bindhardt, Einzelsounds, S. 118; Hdiuser, Sound und Sampling, S. 86; Homar,
ZUM 2019, 731, 737 Fn. 5; Loewenheim/Vogel, UrhR, § 38 Rn. 43; vgl. Wegener, Sound
Sampling, S. 204 ff.; differenzierend Miinker, Digital Sampling, S. 195 ff.

"3 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 100.

"% Griinberger, ZUM 2022, 579, 58; a. A. Apel, ZUM 2020, 760, 767 f.

" Fiir einen Schutz von kleinsten Tonsequenzen vgl. nur Apel, K&R 2017, 863, 864;
Dierkes, Leistungsschutzrechte, S. 25 f.; Hduser, Sound und Sampling, S. 109 f.; Lindhorst,
GRUR 2009, 406, 407; Miiller, ZUM 1999, 555, 558; Schorn, GRUR 1989, 579 f.; Schulze,
ZUM 1994, 15, 20; Spief, ZUM 1991, 524, 534; Stieper, ZUM 2009, 223, 224;
Wandtke/Bullinger/Schaefer, § 85 Rn. 25; a. A. Bortloff, ZUM 1993, 476, 478; Hoeren,
MMR 2016, 469; Potzlberger, Kreatives Remixing, S. 351; Schonhofen, GRUR-Prax 2016,

277, 279; von Ungern-Sternberg, GRUR 2010, 386, 387.
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Der BGH hat im ,,Metall auf Metall“-Verfahren zunichst entschieden, dass
beim Sampling ein nicht gerechtfertigter Eingriff in das Tontragerhersteller-
recht vorliegt, wenn das Sample selbst hitte eingespielt werden konnen.”"
Nach dem darauffolgenden Urteil des Bundesverfassungsgerichts muss das
kiinstlerische Sampling hingegen im Hinblick auf die Kunstfreiheit grund-
sitzlich zuldssig sein.””” Eine veriinderte, nicht wiedererkennbare Ubernah-
me stellt nach Vorgaben des EuGH keinen Eingriff in das Tontrdgerherstel-
lerrecht dar.”"® Bei Wiedererkennbarkeit kann Sampling nach aktuellem
Stand des ,,Metall auf Metall“-Verfahrens unter die neu eingefiihrte Pasti-
che-Schranke in § 51a UrhG fallen.”"”

Nach der hier vertretenen Auffassung werden auch kleinste Tonsequenzen
vom Leistungsschutzrecht des Tontridgerherstellers umfasst, insbesondere
weil die dadurch geschiitzte Leistung fiir jeden Teil der Tonaufnahme er-
bracht wird.”® Die im Hinblick auf die Grundrechte der EU-GrCh und den
31. Erwigungsgrund der Art. 5 RL 2001/29/EG vorzunehmende Interessen-
abwigung gebietet es zwar, Sampling als kiinstlerisches Ausdrucksmittel
anzuerkennen. Dabei muss es jedoch Grenzen geben, um den Schutz der
Tontrdgerhersteller nicht génzlich zu unterlaufen. Sampling sollte deshalb
nur unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig sein. Diese einzuhalten,
kann entweder durch eine restriktive Auslegung des Tontrdgerhersteller-
rechts oder durch Ausnahmeregelungen gewahrleistet werden.

Das fiir eine restriktive Auslegung teilweise vorgeschlagene Kriterium einer
erheblichen wirtschaftlichen Beeintrachtigung’' ist nach der hier vertrete-
nen Auffassung aufgrund daraus resultierender Rechtsunsicherheit abzu-

lehnen. Gleiches gilt fiir das Kriterium des Wiedererkennbarkeit des

"1 BGH, NJW 2013, 1885; NJW 2009, 770.

""" BVerfGE 142, 74 Rn. 87, 90-92.

"8 BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 39 — Pelham u.a.

" OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 66-87.

Y BGH, NJW 2009, 770 f. Rn. 10, 11, 13; Apel, K&R 2017, 863, 864; Dierkes,
Leistungsschutzrechte, S. 25; Miiller, ZUM 1999, 555, 558; Spief3, ZUM 1991, 524, 534.
1'Vgl. nur Héuser, Sound und Sampling, S. 116; Knies, Rechte der Tontrigerhersteller,
S. 93; Potzlberger, ZUM 2019, 250, 251; Ders., Kreatives Remixing, S. 352; Rossa, MMR

2017, 665, 670; Salagean, Sampling, S. 230, 239.
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EuGH™, wonach bei Wiedererkennbarkeit eine Rechtsverletzung vorliegen
soll. Das Kriterium fiihrt aufgrund uniiberschaubarer Abgrenzungsschwie-
rigkeiten und zahlreicher unbestimmter Rechtsbegriffe weder bei den

723

Rechtsinhabern noch bei den Nutzern zu Rechtssicherheit.“” Zudem kommt

es beim Sampling oft gerade auf diec Wiedererkennbarkeit an.”

Auch die neue, in § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG geregelte Schutzbereichsbegren-
zung, die vom Wortlaut her § 24 Abs. 1 UrhG a. F. gleicht, fiihrt zu keiner
Losung der Problematik der Zulédssigkeit des Samplings (Kapitel F.). Geht
man davon aus, dass das Bearbeitungsrecht harmonisiert ist, muss
§ 23 Abs. 1 S. 2 UrhG unionsrechtskonform ausgelegt werden. Der EuGH
hat sich bislang hierzu aber noch nicht geduflert. Derzeit ist nach der Be-
griindung des deutschen Gesetzgebers zu § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG entschei-
dend, ob ein Fall des sog. ,,duBBeren Abstands vorliegt. Bei einem von au-
Ben erkennbaren Abstand in der Form, dass das vorbestehende Werk nicht
mehr oder nur noch rudimentér zu erkennen ist, liegt eine freie Bearbeitung
und damit kein Eingriff in das Urheber- und Leistungsschutzrecht vor. Sind
diese Voraussetzungen jedoch nicht gegeben, liegt aber eine Interaktion mit
dem Werk in Form eines ,,inneren Abstands® vor, sind in einem nédchsten
Schritt die Schrankenregelungen der § 51 und § 51a UrhG zu priifen.

Im ,,Metall auf Metall“-Fall ist die entnommene Sequenz in dem Stiick ,,Nur
mir” noch wahrnehmbar und das Original wiedererkennbar.” Da das Stiick
,,Nur mir® damit keinen dulleren Abstand zu dem Stiick ,,Metall auf Metall*
wahrt, sind die Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG nicht erfiillt.
Neben dem Eingriff in die betroffenen Vervielféltigungsrechte liegt somit

auch ein Eingriff in die Bearbeitungsrechte vor.

2 BuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 39 — Pelham u.a.

2 Hieber, ZUM 2019, 746, 747; Papastefanou, CR 2019, 600, 602; Schonhofen, GRUR-
Prax 2019, 432, 434; vgl. Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 749.

2% Déhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 117; Schonhofen, GRUR-Prax 2019, 432, 434.

2> OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 84, 94, 107.
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Die Abschaffung von § 24 Abs. 1 UrhG a. F. ist im Hinblick auf den ab-
schlieBenden Schrankenkatalog des Art. 5 RL 2001/29/EG begriilenswert
(Kapitel G.). Die freie Benutzung kann nicht unter Art. 5 Abs. 3 Buchst. k
RL 2001/29/EG eingeordnet werden, da dadurch dort nicht genannte Kunst-
formen vergiitungsfrei zugelassen werden konnten, die Regelung aber ab-
schlieBend ist.”*

Folgerichtig hat das OLG Hamburg § 24 Abs. 1 UrhG a. F. aber fiir die Zeit
vor der Harmonisierung der Urheber- und Leistungsschutzrechte entspre-
chend angewendet. Eine freie Benutzung liegt danach vor, wenn das Werk
zu der aus dem benutzten Tontrdger entlehnten Tonfolge einen so groflen
Abstand hilt, dass es seinem Wesen nach als selbststindig anzusehen ist.”’
Dieser sog. ,,innere* Abstand war im ,,Metall auf Metall“-Verfahren zu be-
jahen.”” Das Stiick ,,Nur mir* hat (trotz der Ubernahme der Sequenz aus
,Metall auf Metall*) aufgrund der zusétzlichen Elemente, die einen Ein-
druck eines vielschichtigen Stiicks mit eigenstdndigen Melodie- und
Rhythmusfiguren sowie Sprech- und Hintergrundgesang erzeugen, einen
eigenstidndigen Charakter.””

Fir die Zeit nach der Harmonisierung und vor der Einfiihrung des
§ 51a UrhG besteht indes eine Regelungsliicke, denn auch in dieser Zeit
muss Sampling, das zu kiinstlerischen Zwecken erfolgt, nach den Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts bei einer kunstspezifischen Betrachtungs-
weise zuldssig sein (Kapitel 1.).”° Eine spétere Authebung und entsprechen-
de restriktive Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG a. F. nur fiir die Félle von

Pastiches wire fiir diese Zeit wiinschenswert gewesen.

20 ygl. EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 Rn. 58-65 —
Pelham u.a.

2TBGH, GRUR 2017, 895, 898 Rn. 25.

28 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 55.

2 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 55.

Y BVerfGE 142, 74 Rn. 92.
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Das Zitatrecht ist nach dem EuGH und der hier vertretenen Auffassung
grundsitzlich auf Sampling-Fille anwendbar (Kapitel H. 11.).”' Im ,,Metall
auf Metall“-Fall sind dessen Voraussetzungen aber nicht gegeben. Neben
einer Interaktion mit dem Werk fordert das Zitatrecht auch die Erkennbar-
keit der Fremdheit des Inhalts sowie eine Quellenangabe.””” Wiahrend eine
Interaktion vorliegt, ist die Fremdheit der Sequenz nicht erkennbar. Es zeigt
sich nicht, dass die Sequenz dem Stiick ,,Metall auf Metall“ tatsachlich ent-
nommen wurde. Auch die hier fehlende Quellenangabe wire sowohl erfor-

derlich als auch moglich gewesen.”’

Sampling kann unter Beriicksichtigung der Interessenabwédgung im Einzel-
fall gem. § 51a UrhG als Parodie oder Karikatur zuldssig sein (Kapitel H.
III. 1.). Voraussetzung dafiir ist jedoch jeweils ein verspottender oder hu-

morvoller Charakter. Dieser liegt beim Sampling in der Regel nicht vor.

Nach der hier vertretenen Auffassung und der aktuellen Rechtsprechung des
OLG Hamburg”™ kann Sampling aber als Pastiche i. S. d. § 51a UrhG zulés-
sig sein (Kapitel H. III. 2.).

Fiir eine Bestimmung des Begriffs ,,Pastiche* wurden in dieser Arbeit der
Wortlaut sowie Gesetzeszweck, -historie und -systematik untersucht. Diese
Untersuchung bezweckte die Auslegung des Begriffs nach dem gewohnli-
chen Sprachgebrauch und dem Sprachgebrauch in der kiinstlerischen Theo-
rie und Praxis unter Berilicksichtigung der Ziele der Regelung in

Art. 5 Abs. 3 Buchst. k RL 2001/29/EG und in § 51a UrhG sowie des Zu-

7' EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLL:EU:C:2019:624 Rn. 68, 72 — Pelham
u.a.

72 EuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLL:EU:C:2019:624 Rn. 67-74 — Pelham
u.a.; BGH, GRUR 2020, 843, 848 Rn. 53 f.; Generalanwalt Szpunar, Schlussantrige vom
12.12.2018, Rs. C—476/17, EU:C:2018:1002 Rn. 65.

3 Vgl. Generalanwalt Szpunar, Schlussantrige vom 12.12.2018, Rs. C-476/17,
EU:C:2018:1002 Rn. 68 — Pelham u.a.;, Homar, ZUM 2019, 731, 737, Leistner,
GRUR 2019, 1008, 1013; Wandtke/Bullinger/Liift, § 51 Rn. 20; differenzierend Hertin,
GRUR 1989, 159, 164 f.

% OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866.
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sammenhangs der Verwendung des Begriffs.””” Dabei kristallisierte sich der
Nachahmungscharakter des Pastiches als nach diesen Auslegungsmethoden
iibereinstimmendes Merkmal heraus. Im Ubrigen zeigten sich zahlreiche
Unterschiede, sodass noch keine eindeutige Definition gefunden werden
konnte. Deshalb wurde weiterhin eine Abgrenzung zwischen den Begriffen
Parodie, Karikatur und Pastiche vorgenommen. Der Unterschied besteht
darin, dass der Pastiche seinem Zweck nach unbestimmt ist, von Jameson

“7¢ genannt.””” Zudem wurde untersucht, ob der Begriff eng

,blank parody
oder weit auszulegen ist. Im Ergebnis ist ein Begriffsverstdndnis zu beflir-
worten, welches konkrete Werkiibernahmen zu kiinstlerischen Zwecken
gestattet, den Fokus des Pastiches jedoch auf seinen Imitationscharakter
legt. Dies und die Tatsache, dass Grund fiir die Privilegierung des Samp-
lings die Kunstfreiheit ist, setzen voraus, dass ein eigener kiinstlerischer
Aussagegehalt vorliegt, der etwa durch Anderungen, Anpassungen oder
Ergédnzungen erlangt werden kann.”® Diesen Weg geht auch die aktuelle
Rechtsprechung.”

Auf die Frage, wann eine kiinstlerische Auseinandersetzung vorliegt, gibt es
keine eindeutige Antwort. Bei bloen Aneinanderreihungen oder Kombina-
tionen fremder Werkteile ist eine solche jedenfalls nicht gegeben. Der

Schutz von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG erfordert eine freie schopferische Gestal-

tung (materieller Kunstbegriff), einen traditionellen Werktypen (formeller

73 EuGH, Utt. v. 03.09.2014, Rs. C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 Rn. 19 — Deckmyn und
Vrijheidsfonds zum Begriff der ,Parodie”; BVerfG 142, 74 Rn. 99; Potzlberger,
GRUR 2018, 675, 676 f.; Ders., Kreatives Remixing, S. 246.

3¢ Jameson, Postmodernism, S. 17.

37 Bibi, ZUM-RD 2022, 505, 508; Déhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 219; Ders.,
ZGE/IPJ 12 (2020), 380, 435; Fletcher, Pastiche, S. 54; Hudson, The pastiche exception,
S. 12; Ohly, GRUR 2017, 964, 968; Potzlberger, GRUR 2018, 675, 679; Ders., Kreatives
Remixing, S. 246 f., 249.

8 Bibi, ZUM-RD 2022, 505, 507; Genette, Palimpseste, S. 103, 111, 524; Pétzlberger,
GRUR 2018, 675, 679, 681; Ders., Kreatives Remixing, S. 256 f.; Stieper, GRUR 2020,
792, 797.

LG Berlin, GRUR-RR 2022, 216, 219 (bewertende Referenz erforderlich);
LG Miinchen, MMR 2022, 907, 909 Rn. 38 f. (Mindestmall an eigener Kreativitit

erforderlich).
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Kunstbegriff) oder einen Aussagegehalt, der mannigfaltige Interpretations-
moglichkeiten zuldsst (offener Kunstbegriff).™

Die kiinstlerische Auseinandersetzung muss auch zu Tage treten, das heifit,
erkennbar sein.”' Dadurch wird zugleich eine Verwechslung mit dem Ori-
ginal ausgeschlossen.” Bei der Beurteilung des kiinstlerischen Aussagege-
halts und der Erkennbarkeit ist entsprechend der bisherigen Rechtsprechung
ein objektiver MaBstab anzulegen.’*’

Unter Beriicksichtigung der Untersuchungsergebnisse ist ein Pastiche nach
der vorzugswiirdigen Begriffsdefinition eine referenzierende Kunstform,
deren wesentliches Merkmal ihr Nachahmungscharakter ist, ohne dass kon-
krete Werkiibernahmen ausgeschlossen sind. Der Pastiche setzt sich, ohne
dass sein Zweck vorbestimmt ist, erkennbar mit dem Bezugsgegenstand
auseinander, wodurch er einen eigenen kiinstlerischen Aussagegehalt erhilt.
Diese Definition stimmt im Wesentlichen mit der Rechtsprechung des OLG

Hamburg’™ tiberein. Die vom OLG Hamburg weiterhin geforderte Voraus-

t,”* ist nach der

setzung, dass das dltere Werk in verdnderter Form erschein
hier vertretenen Auffassung indes iiberfliissig, da bereits im Erfordernis der
kiinstlerischen Auseinandersetzung impliziert.

Eine Vergiitungspflicht als weitere ungeschriebene Voraussetzung, wie
teilweise in der Literatur vorgeschlagen,’ ist nach hier vertretener Auffas-
sung abzulehnen. Zur Beriicksichtigung der Interessen der Rechtsinhaber
geniigen der Drei-Stufen-Test und die weitere Interessenabwégung. Es wire

aber eine explizite Aufnahme dieser Priifungen in den Gesetzeswortlaut

jedenfalls aus Klarstellungsgriinden wiinschenswert gewesen.”"’

"0 BVerfG, NJW 1985, 261, 262.

" vgl. Bibi, ZUM-RD 2022, 505, 507; Peters, GRUR 2022, 1482, 1489.

"2 vgl. Lauber-Ronsberg, ZUM 2020, 733, 739.

™3 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 74; LG Berlin, GRUR-RR 2022, 216, 219.
" OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 70-72.

3 OLG Hamburg, GRUR-RS 2022, 9866 Rn. 72.

8 Déhl, ZGE/IPT 12 (2020), S. 395, 403; Pétzlberger, Kreatives Remixing, S. 398;
Wandtke/Hauck, ZUM 2020, 671, 677; dagegen Leistner, ZUM 2020, 505, 511.

"7 Vgl. Lauber-Rénsberg, ZUM 2020, 733, 739.
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Unter Beriicksichtigung dieser Untersuchungsergebnisse kann Sampling als
referenzierende Kunstform ein Pastiche i. S. d.§ 51a UrhG sein. Dafiir muss
es sich sowohl erkennbar kiinstlerisch mit dem Entnommenen auseinander-
setzen als auch dem Drei-Stufen-Test und der Interessenabwégung im Ein-
zelfall gerecht werden. Die ersten beiden Stufen des Drei-Stufen-Tests sind
beim Sampling stets erfiillt. Die dritte Stufe ist im Einzelfall zu priifen. Zu
den dabei zu beriicksichtigenden berechtigten Interessen des Rechtsinhabers
gehoren insbesondere das Interesse an der angemessenen Verwertung des

748

Originals™® und das Interesse an etwaigen Einnahmen durch die Lizenzie-
rung des Originals. Bei der weiteren Interessenabwidgung muss auf der an-
deren Seite das Interesse der Kiinstler an der kiinstlerischen Auseinanderset-
zung mit bestehenden Werken beriicksichtigt werden.

Nach diesen MaBstében ist das ,,Metall auf Metall“-Sample als Pastiche
gem. § 5la UrhG zulissig (Kapitel H. III. 2. d)). Es liegt eine erkennbare
kiinstlerische Auseinandersetzung mit der entnommenen Sequenz vor. Diese
liegt darin, dass das Sample in dem Song ,,Nur Mir* zunichst einleitend im
Vordergrund steht, dann aber in den Hintergrund riickt, ohne vollstindig
zuriickzutreten. Durch den Ubergang in den Hauptteil des Stiicks entsteht
eine Verbindung zwischen zwei Genres. Die Nutzung des Samples auf diese
Weise ist eine freie schopferische Gestaltung (materieller Kunstbegriff), die
Raum fiir Interpretation ldsst (offener Kunstbegriff)™. Auch der Drei-
Stufen-Test und die weitere Interessenabwigung fallen zugunsten der Be-
klagten aus. Eine Beeintrichtigung der Verwertungsmoglichkeiten des Ori-
ginal-Tontridgers sowie der Lizenzierungsmoglichkeiten durch die Verof-
fentlichung des Titels ,,Nur Mir* konnen nicht festgestellt werden. Sampling
ist nach den Vorgaben der Rechtsprechung eher dann hinzunehmen, wenn
eine Auseinandersetzung mit dem tibernommenen Material stattfindet, als
wenn das Original-Werk lediglich als Mittel der Auseinandersetzung mit
dem ihm als Subtext zu entnehmenden Thema benutzt wird.”® Da hier, wie

erlautert, eine unmittelbare kiinstlerische Auseinandersetzung mit dem Ori-

8 vgl. Bibi, ZUM-RD 2022, 505, 509.
" BVerfG, NJW 1985, 261, 262.
" BGH, GRUR 2016, 1157, 1161; OLG Hamburg, GRUR-RR 2022, 9866 Rn. 83.
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ginal vorliegt, liberwiegt das Auseinandersetzungsinteresse der Beklagten
vor dem Hintergrund, dass Sampling als kiinstlerische Ausdrucksform

grundsitzlich zuldssig sein muss.

Die der Arbeit zugrundeliegende Frage, ob das deutsche Urheberrecht im
Hinblick auf unionsrechtliche Vorgaben Raum fiir das Sampling kleinster
Tonsequenzen ohne Einholung der entsprechenden Lizenz lisst, konnte im
Wesentlichen bejaht werden. Durch das Kriterium der Wiedererkennbar-
keit”' und die Einfiihrung der Schranken in § 51 und § 51a UrhG ist ein
Weg fiir lizenzfreies Sampling geschaffen worden. Die weitergehende Fra-
ge, ob diese Rechtslage einerseits den Interessen der Rechtsinhaber und an-
dererseits den Interessen der sampelnden Kiinstler gerecht wird, kann hin-
gegen nicht einschrinkungslos bejaht werden. Sampling sollte im Hinblick
auf die Kunstfreiheit auch dann zuldssig sein, wenn es wiedererkennbar ist
und nicht unter die in § 51 und § 51a UrhG genannten Ausnahmen fillt, d.
h. auch bei anderen als den dort genannten Nutzungsformen, sofern es zu

kiinstlerischen Zwecken erfolgt.

Die Arbeit hat gezeigt, dass bei der Frage nach der Zuldssigkeit des Samp-
lings kleinster Tonsequenzen die besondere kiinstlerische Bedeutung dieser
Kunstform beriicksichtigt werden muss.””

Sampling war und wird in Zukunft ein bedeutendes Mittel zur Forderung
und Entwicklung der Musikproduktion sein.””® Abwegig scheint es hinge-
gen, dass Sampling-basierte Musik wie Pop und Rap zunehmend iiberfliissig
werden und die heutige Sampling-basierte Musik ein groBeres Verlangen
nach Sampling-freier Musik erweckt.”* Denn oftmals ist Sampling fiir den
Laien gar nicht bemerkbar, insbesondere wenn unbekannte Samples aus

Sampling-Datenbanken genutzt werden. Lieder klingen durch Sampling

SUEuGH, Urt. v. 29.07.2019, Rs. C-476/17, ECLLI:EU:C:2019:624 Rn. 39 — Pelham u.a.

2 Vgl. D6hl/Wéhrer, Zitieren, appropriieren, sampeln, S. 207.

33 Baroni, The sound marks the song, S. 213.
% A. A. Baroni, The sound marks the Song S. 196, der Sampling-freic Musik als

.authentische Musik* bezeichnet.
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deshalb auch nicht weniger authentisch. So kann Sampling etwa auch in der
Akustikmusik verwendet werden.”* Selbst, wenn das Verlangen nach elekt-
ronischer Musik in der Zukunft abebben sollte, gilt das nicht fiir die Nut-
zung der Technik des Samplings selbst. Ein kiinftiges Come-Back alter
Sounds kann auf Sampling basieren. Da Sampling deshalb auch in der Zu-
kunft eine wichtige Rolle fiir die Musikproduktion und -verwertung spielen
wird, wird die Frage nach der urheber- und leistungsschutzrechtlichen Zu-

lassigkeit des Samplings auch kiinftig von Bedeutung sein.

Durch die in dieser Dissertation erarbeitete Auslegung der Pastiche-
Schranke wurde zunéchst ein interessengerechtes Ergebnis im ,,Metall auf
Metall“-Fall gefunden. Unklar bleibt aber, wie der EuGH den Pastiche-
Begriff definieren wird. Sollte Sampling nach der Auslegung des EuGH
nicht unter die Pastiche-Schranke fallen, wére das Ziel, Sampling im Hin-
blick auf die Kunstfreiheit zu privilegieren, nicht erreicht worden. Dann
blieben ndmlich nur die aus den genannten Griinden unbefriedigenden Mdg-
lichkeiten der Lizenzierung, des eigenen Einspielens oder des risikobehafte-
ten heimlichen Samplings. Falls die Pastiche-Schranke nach Auslegung des
EuGH Sampling hingegen umfassen kann, wére die Rechtslage klarer und
es gibe neben den soeben genannten Moglichkeiten einen weiteren Weg, zu
sampeln. Das wiirde jedoch noch lange nicht bedeuten, dass jedes Sampling
lizenzfrei zuldssig wire. Auch dann wére Sampling nur mdglich, wenn es
unter die kiinftig vom EuGH aufzustellenden Malstibe der Pastiche-
Schranke fallt.

Die Rechtsunsicherheit in Bezug auf die Zuldssigkeit des Samplings konnte
somit trotz der neuen Schrankenregelung des § 51a UrhG nicht vollstindig
ausgeraumt werden.””°

Dohl weist zudem zurecht darauf hin, dass dies zu einem weiteren Problem
filhren kann: Die Rechte an Tonaufnahmen aufzukaufen, um sodann poten-

tiell justiziable Sampling-Félle dieser Tonaufnahmen mit Hilfe spezieller

3 Vgl. z. B. Akustik-Samples unter www.looperman.com/loops/genres/free-acoustic-

loops-samples-sounds-wavs-download, zul. abgerufen am 07.06.2023.

736 Vgl. Dohl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 215, 241.
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Technologien aufzuspiiren und die eigenen Rechte geltend zu machen, ist
ein lukratives Geschiftsmodell, das die derzeit unzureichende Losung aus-
nutzt. Dies darf im Interesse der Forderung und Entwicklung der Musik
nicht hingenommen werden.”’

Deshalb bleibt zu hoffen, dass der europdische Gesetzgeber in naher Zu-
kunft eine allgemeine Schranke fiir kreative Nutzungen, d. h. ohne Be-
schrinkung auf bestimmte Kunstformen, einfiihrt.”* Abzusehen ist eine sol-

che Entwicklung derzeit leider nicht.

Im Ergebnis miissen sich Kiinstler bis zu einer kldrenden Entscheidung des
EuGH weiterhin die Frage stellen, ob sie auf Sampling verzichten wollen
bzw. sich auf hohe Lizenzgebiihren, moglicherweise verbunden mit lang-
wierigen Lizenzverhandlungen einlassen wollen, oder ob sie lieber das Ri-
siko eingehen mochten, durch lizenzfreies Sampling eine Rechtsverletzung
mit gegebenenfalls weitreichenden Konsequenzen zu begehen. Sampling ist
nach derzeitigem Stand deshalb noch kein ,,Freibrief fiir die ungenehmigte

Entnahme von Tonfolgen aus fremden Tontragern®’.

5T Déhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 243.

738 Vgl. Déhl, Zwischen Pastiche und Zitat, S. 221; Maier, Remixe, S. 64; Potzlberger,
Kreatives Remixing, S. 398.

9 BGH, NJW 2009, 770, 772 Rn. 17.
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