| ZR 115/16 - Entscheidung ??ber Rechtswidrigkeit
des Tontr??ger-Samplings

Metall auf Metall IV

Der unter anderem fir das Urheberrecht zustandige |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat heute Uber die
Frage entschieden, unter welchen Voraussetzungen Rechte des Tontragerherstellers durch Sampling
verletzt werden.

Sachverhalt:

Die Klager sind Mitglieder der Musikgruppe "Kraftwerk". Diese veroffentlichte im Jahr 1977 einen Tontrager,
auf dem sich das Musikstiick "Metall auf Metall" befindet. Die Beklagten zu 2 und 3 sind die Komponisten des
Titels "Nur mir", den die Beklagte zu 1 mit der Sangerin Sabrina Setlur auf im Jahr 1997 erschienenen
Tontrdgern einspielte. Zur Herstellung des Titels hatten die Beklagten zwei Sekunden einer
Rhythmussequenz aus dem Titel "Metall auf Metall" elektronisch kopiert ("gesampelt”) und dem Titel "Nur
mir" in fortlaufender Wiederholung unterlegt.

Die Klager sehen dadurch ihre Rechte als Tontragerhersteller verletzt. Sie haben die Beklagten auf
Unterlassung in Anspruch genommen, Tontrdger mit der Aufnahme "Nur mir" herzustellen und in Verkehr zu
bringen. AuRerdem haben sie die Feststellung der Schadensersatzpflicht der Beklagten, Auskunftserteilung
und Herausgabe der Tontrager zum Zweck der Vernichtung verlangt.

Bisheriger Prozessverlauf:

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Auf die
Revision der Beklagten hat der Bundesgerichtshof das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Oberlandesgericht zurlickverwiesen (vgl. Pressemitteilung vom 20.
November 2008). Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten wiederum zurlickgewiesen. Die
erneute Revision der Beklagten hat der Bundesgerichtshof zuriickgewiesen. Das Bundesverfassungsgericht
hat die Revisionsurteile und das zweite Berufungsurteil aufgehoben und die Sache an den
Bundesgerichtshof zuriickverwiesen. Dieser hat daraufhin dem Gerichtshof der Européischen Union Fragen
zur Auslegung der Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft und der Richtlinie 2006/115/EG zum Vermietrecht
und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich des
geistigen Eigentums vorgelegt, die der Gerichtshof mit Urteil vom 29. Juli 2019 beantwortet hat.

Entscheidung des Bundesgerichtshofs:

Nunmehr hat der Bundesgerichtshof das erste Berufungsurteil aufgehoben und die Sache an das
Oberlandesgericht zuriickverwiesen.

Mit der vom Oberlandesgericht gegebenen Begriindung kénnen die von den Klagern geltend gemachten
Anspriche weder in Bezug auf ein Herstellen noch in Bezug auf ein Inverkehrbringen von Tontrégern
zugesprochen werden.

1. Hinsichtlich des Herstellens ist eine Verletzung des Vervielféaltigungsrechts der Klager als
Tontrégerhersteller gemal § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG zu prifen. Insoweit ist im Blick darauf, dass die
Richtlinie 2001/29/EG, die in Art. 2 Buchst. ¢ das Vervielfaltigungsrecht fir Tontragerhersteller in Bezug auf
ihre Tontrager sowie in Art. 5 Abs. 2 und 3 Ausnahmen oder Beschrankungen in Bezug auf dieses Recht
regelt, nach ihrem Art. 10 auf Nutzungshandlungen ab dem 22. Dezember 2002 anwendbar ist, zwischen
dem Herstellen von Tontrdgern mit der Aufnahme "Nur mir* vor dem 22. Dezember 2002 und ab dem
vorgenannten Datum zu unterscheiden.
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a) Fur Vervielfaltigungshandlungen vor dem 22. Dezember 2002 lasst sich eine Verletzung des
Vervielfaltigungsrechts der Klager als Tontragerhersteller gemafd § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG auf der
Grundlage der im ersten Berufungsurteil getroffenen Feststellungen nicht abschlieRend beurteilen. Infolge
der Aufhebung durch das Bundesverfassungsgericht kommt eine Berlicksichtigung der Feststellungen im
zweiten Berufungsurteil nicht in Betracht. Der Senat hat allerdings in seinen Hinweisen fir das neue
Berufungsverfahren erkennen lassen, dass das Vervielfaltigungsrecht der Klager nicht verletzt sein dirfte,
weil naheliegt, dass sich die Beklagten auf eine freie Benutzung im Sinne des hier entsprechend
anwendbaren § 24 UrhG berufen kdnnen. Sie durften mit dem Musikstiick "Nur mir" ein selbstandiges Werk
im Sinne des 8§ 24 Abs. 1 UrhG geschaffen haben. Da es sich bei der von den Beklagten enthommenen
Rhythmussequenz nicht um eine Melodie im Sinne des 8 24 Abs. 2 UrhG handeln dirfte und eine
entsprechende Anwendung dieser Vorschrift nicht in Betracht kommt, dirften die Voraussetzungen einer
freien Benutzung gegeben sein. Im Hinblick darauf, dass es nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
dem kunstlerischen Schaffensprozess nicht hinreichend Rechnung tragen wirde, wenn die Zuléassigkeit der
Verwendung von gleichwertig nachspielbaren Samples eines Tontragers generell von der Erlaubnis des
Tontragerherstellers abhangig gemacht wirde, héalt der Senat nicht an seiner Auffassung fest, dass eine
entsprechende Anwendung des 8§ 24 Abs. 1 UrhG ausscheidet, wenn es mdoglich ist, die auf dem Tontréger
aufgezeichnete Tonfolge selbst einzuspielen.

b) Fur Vervielfaltigungshandlungen ab dem 22. Dezember 2002 kommt hingegen eine Verletzung des
Vervielfaltigungsrechts der Klager in Betracht.

aa) Seit diesem Zeitpunkt ist das in § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG geregelte Recht des Tontragerherstellers
zur Vervielféltigung des Tontragers mit Blick auf Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG richtlinienkonform
auszulegen. Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG stellt eine MalRnahme zur vollstandigen
Harmonisierung des materiellen Gehalts des in ihr geregelten Rechts dar, die den Mitgliedstaaten keinen
Umsetzungsspielraum (berlasst, sondern zwingende Vorgaben macht, so dass die diese Vorschrift
umsetzende Bestimmung des 8 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts grundsatzlich nicht am Malf3stab der Grundrechte des Grundgesetzes, sondern
allein am Unionsrecht und damit auch an den durch das Unionsrecht gewahrleisteten Grundrechten zu
messen ist. Nach der auf Vorlage des Senats ergangenen Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen
Union ist die Vervielfaltigung eines - auch nur sehr kurzen - Audiofragments eines Tontrégers durch einen
Nutzer grundsétzlich als eine teilweise Vervielfaltigung im Sinne des Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie
2001/29/EG anzusehen. Diese Auslegung entspricht dem Ziel der Richtlinie, ein hohes Schutzniveau fir das
Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte zu erreichen und die betréchtlichen Investitionen zu
schitzen, die Tontragerhersteller tatigen missen, um Produkte wie Tontrager anbieten zu kdénnen. Eine
Vervielféltigung im Sinne des Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG liegt nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs jedoch nicht vor, wenn ein Nutzer in Ausiibung der Kunstfreiheit einem Tontrdger ein
Audiofragment entnimmt, um es in geanderter und beim Hoéren nicht wiedererkennbarer Form in einem
neuen Werk zu nutzen. Aus einer Abwagung der Freiheit der Kunst (Art. 13 GRCh (EU-Grundrechtecharta))
und der Gewabhrleistung des geistigen Eigentums (Art. 17 Abs. 2 GRCh (EU-Grundrechtecharta) folgt, dass
es in einer solchen Konstellation an einer hinreichenden Beeintrachtigung der Interessen des
Tontragerherstellers fehlt.

bb) Nach diesen Mal3stédben stellt die Enthahme von zwei Takten einer Rhythmussequenz aus dem
Tontrager der Klager und ihre Ubertragung auf den Tontrager der Beklagten eine Vervielfaltigung im Sinne
des Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG und damit auch des § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG dar. Bei
der Prufung der Frage, ob ein von einem Tontrager entnommenes Audiofragment in einem neuen Werk in
geanderter und beim Horen nicht wiedererkennbarer Form genutzt wird, ist auf das Horverstandnis eines
durchschnittlichen Musikhérers abzustellen. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts haben die
Beklagten die Rhythmussequenz zwar in leicht geanderter, aber beim Héren wiedererkennbarer Form in
ihren neuen Tontrager bernommen.

cc) Die Beklagten kénnen sich insoweit nicht auf eine freie Benutzung im Sinne des 8 24 Abs. 1 UrhG
berufen. Der Gerichtshof der Europaischen Union hat auf Vorlage des Senats entschieden, dass ein
Mitgliedstaat in seinem nationalen Recht keine Ausnahme oder Beschrankung in Bezug auf das Recht des
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Tontragerherstellers aus Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG vorsehen darf, die nicht in Art. 5 dieser
Richtlinie vorgesehen ist. Art. 5 der Richtlinie 2001/29/EG sieht keine (allgemeine) Ausnahme oder
Beschrankung in Bezug auf die Verwertungsrechte der Rechtsinhaber aus Art. 2 bis 4 der Richtlinie
2001/29/EG fur den Fall vor, dass ein selbstandiges Werk in freier Benutzung des Werkes oder der Leistung
eines Rechtsinhabers geschaffen worden ist. Danach ist es nicht mehr zuléssig, in einem solchen Fall
unabhéngig davon, ob die Voraussetzungen einer der in Art. 5 der Richtlinie in Bezug auf die
Verwertungsrechte der Rechtsinhaber aus Art. 2 bis 4 der Richtlinie 2001/29/EG vorgesehenen Ausnahmen
oder Beschrénkungen vorliegen, anzunehmen, der Schutzbereich eines Verwertungsrechts werde durch § 24
Abs. 1 UrhG in der Weise (immanent) beschrankt, dass ein selbstandiges Werk, das in freier Benutzung des
Werkes oder der Leistung eines Rechtsinhabers geschaffen worden ist, ohne seine Zustimmung verwertet
werden darf.

dd) Die Beklagten konnen sich auch nicht mit Erfolg auf eine Schrankenregelung berufen. Die
Voraussetzungen eines Zitats im Sinne des § 51 Satz 1 und 2 Nr. 3 UrhG in Verbindung mit Art. 5 Abs. 3
Buchst. d der Richtlinie 2001/29/EG liegen nicht vor, weil kein Anhaltspunkt dafur besteht, dass die Horer -
wie fur ein Zitat erforderlich - annehmen kdnnten, die dem Musikstlick "Nur mir" unterlegte Rhythmussequenz
sei einem fremden Werk oder Tontrager entnommen worden. Das tUbernommene Audiofragment ist auch
kein unwesentliches Beiwerk im Sinne des § 57 UrhG in Verbindung mit Art. 5 Abs. 3 Buchst. i der Richtlinie
2001/29/EG. Die Voraussetzungen einer Karikatur oder Parodie im Sinne von 8 24 Abs. 1 UrhG in
Verbindung mit Art. 5 Abs. 3 Buchst. k der Richtlinie 2001/29/EG liegen ebenfalls nicht vor, weil kein
Anhaltspunkt dafir besteht, dass das Musikstick "Nur mir* einen Ausdruck von Humor oder eine
Verspottung darstellt. Die Schranke fur Pastiches im Sinne des Art. 5 Abs. 3 Buchst. k der Richtlinie
2001/29/EG ist nicht einschlagig, weil der deutsche Gesetzgeber von der Mdglichkeit, eine eigenstandige
Schrankenregelung fiir die Nutzung von Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden zum Zwecke von
Pastiches vorzusehen, keinen Gebrauch gemacht hat.

ee) Eine abschlieBende Beurteilung ist dem Bundesgerichtshof allerdings verwehrt, weil das
Oberlandesgericht keine Feststellungen dazu getroffen hat, ob die Beklagten ab dem 22. Dezember 2002
Handlungen der Vervielfaltigung oder Verbreitung vorgenommen haben oder ob solche Handlungen ernsthaft
und konkret zu erwarten waren. Der Umstand, dass die Beklagten vor dem 22. Dezember 2002 die von den
Klagern beanstandeten Tontrager vervielfaltigt und verbreitet haben, lasst nicht ohne Weiteres darauf
schlieRen, dass ein solches Verhalten auch nach diesem Zeitpunkt im Sinne einer Erstbegehungsgefahr
ernsthaft drohte. Dies gilt insbesondere, wenn - wovon im Revisionsverfahren mangels
beriicksichtigungsféhiger Feststellungen des Oberlandesgerichts auszugehen war - die Vervielfaltigung und
Verbreitung vor dem 22. Dezember 2002 rechtméRig war. Die Begriindung von Erstbegehungsgefahr durch
ein in der Vergangenheit zulassiges Verhalten des Anspruchsgegners, das erst durch eine spatere
Rechtsanderung unzuléassig geworden ist, kommt nur dann in Betracht, wenn weitere Umstande hinzutreten,
die eine Zuwiderhandlung in der Zukunft konkret erwarten lassen. Hierzu wird das Oberlandesgericht im neu
erdffneten Berufungsverfahren Feststellungen zu treffen haben.

2. Hinsichtlich des Inverkehrbringens ist eine Verletzung des Verbreitungsrechts der Klager als
Tontragerhersteller gemall § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 UrhG sowie ein Verbot nach § 96 Abs. 1 UrhG in
Verbindung mit § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG zu prifen.

a) Eine Verletzung des Verbreitungsrechts der Klager gemaR 8 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 UrhG, der der
Umsetzung von Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115/EG dient, ist nicht gegeben. Der Gerichtshof
der Europdischen Union hat auf Vorlage des Senats entschieden, dass ein Tontrager, der von einem
anderen Tontrager Ubertragene Musikfragmente enthalt, keine Kopie dieses anderen Tontrdgers im Sinne
von Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115/EG darstellt.

b) Sofern mit Blick auf ab dem 22. Dezember 2002 begangene Handlungen das Vervielfaltigungsrecht der
Klager als Tontragerhersteller gemaf 8 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG verletzt wurde, kann hierauf ein Verbot
des Inverkehrbringens gemafl § 96 Abs. 1 UrhG nicht gestitzt werden. Diese Vorschrift ist im Streitfall
unanwendbar, weil sie zu einer Ausweitung unionsrechtlich vollharmonisierter Verwertungsrechte fiihrt und
insoweit richtlinienwidrig ist. Kommt allein eine Verletzung des in Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG
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und § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG vorgesehenen Vervielfaltigungsrechts in Betracht, so darf der durch diese
Vorschriften gewahrte Schutz nicht Uber eine Anwendung des 8 96 Abs. 1 UrhG in den Bereich des durch
Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115/EG und § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall UrhG geregelten
Verbreitungsrechts ausgedehnt werden. Im Streitfall liegt allenfalls eine Verletzung des
Vervielfaltigungsrechts der Klager als Tontragerhersteller, nicht jedoch eine Verletzung ihres
Verbreitungsrechts vor.

3. Eine abschlieRende Entscheidung ist dem Bundesgerichtshof auch deshalb verwehrt, weil die Klager ihre
Anspruche hilfsweise auf ihr Leistungsschutzrecht als ausiibende Kinstler (§ 77 Abs. 2 Satz 1 UrhG, Art. 2
Buchst. b der Richtlinie 2001/29/EG; Art. 9 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2006/115/EG), weiter hilfsweise
auf die Verletzung des Urheberrechts des Klagers zu 1 am Musikwerk (8 15 Abs. 1 Nr. 1 und 2, 88§ 16 UrhG,
17 Abs. 1 UrhG; Art. 2 Buchst. a, Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG) und auf3erst hilfsweise auf
wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz (8§ 4 Nr. 9 UWG aF, § 4 Nr. 3 UWG) gestiitzt haben. Insoweit fehlt
es bisher ebenfalls an Feststellungen des Oberlandesgerichts, die nun von diesem zu treffen sind. Der Senat
gibt auch insoweit einige Hinweise: Fir auf das Leistungsschutzrecht als austibende Kiinstler gestitzte
Anspriuche dirfte wohl nichts Anderes gelten als fir auf das Leistungsschutzrecht als Tontragerhersteller
gestutzte Anspriche. Beziglich der Anspriiche aus dem Urheberrecht ist schon fraglich, ob die enthommene
Rhythmussequenz die Anforderungen an ein urheberrechtlich geschitztes Werk erfullt. Jedenfalls durfte
anzunehmen sein, dass sich die Beklagten fur sémtliche Nutzungshandlungen vor dem 22. Dezember 2002
auch insoweit auf das Recht zur freien Benutzung aus § 24 Abs. 1 UrhG berufen kénnen. Anspriiche aus
wettbewerbsrechtlichem Leistungsschutz durften eher fernliegen.
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