Leitsdtze

zum Urteil des Ersten Senats vom 31. Mai 2016

-1 BVR 1585/13 -

Die von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG geforderte kunstspezifische Betrachtung
verlangt, die Ubernahme von Ausschnitten urheberrechtlich geschiitzter Ge-
genstande als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und kiinstlerischer Gestaltung
anzuerkennen. Steht dieser Entfaltungsfreiheit ein Eingriff in Urheber- oder
Leistungsschutzrechte gegeniber, der die Verwertungsmaoglichkeiten nur ge-
ringfligig beschrankt, so kbnnen die Verwertungsinteressen der Rechteinha-
ber zugunsten der Kunstfreiheit zurlickzutreten haben.

Der Schutz des Eigentums kann nicht dazu flhren, die Verwendung von
gleichwertig nachspielbaren Samples eines Tontragers generell von der Er-
laubnis des Tontragerherstellers abhangig zu machen, da dies dem kiinstle-
rischen Schaffensprozess nicht hinreichend Rechnung tragt.

Bei der Kontrolle der fachgerichtlichen Anwendung des Rechts der Europai-
schen Union prift das Bundesverfassungsgericht insbesondere, ob das
Fachgericht drohende Grundrechtsverletzungen durch Vorlage an den Ge-
richtshof der Européaischen Union abgewehrt hat und ob der unabdingbare
grundrechtliche Mindeststandard des Grundgesetzes gewahrt ist.



Verk(ndet

am
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT 31. Mai 2016
-1 BVvR 1585/13 - Wagner

Amtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Verfahren
tber
die Verfassungsbeschwerde

1. der P... GmbH,
2. desHerrnP...,
3. des Herrn H...,
4. derFrau S...,

5. des Herrn G...,
6. des Herrn O...,
7. des HerrnH...,
8. desHerrn S...,

9. desHerrnF...,



10. der Frau W...,

11. des Herrn K...,

12. derFrauT...,

- Bevollmé&chtigte: Rechtsanwalte Schalast & Partner,

gegen a)

b)

MendelssohnstraBe 75 - 77, 60325 Frankfurt -

das Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 13. Dezember 2012 - | ZR 182/11 -,

das Urteil des Hanseatischen Oberlandesgerichts
vom 17. August 2011 - 5 U 48/05 -,

das Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 20. November 2008 - | ZR 112/06 -,

das Urteil des Hanseatischen Oberlandesgerichts
vom 7. Juni 2006 - 5 U 48/05 -,

das Urteil des Landgerichts Hamburg
vom 8. Oktober 2004 - 308 O 90/99 -



hat das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat -
unter Mitwirkung der Richterinnen und Richter
Vizepréasident Kirchhof,

Gaier,
Eichberger,
Schluckebier,
Masing,
Paulus,
Baer,
Britz

aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 25. November 2015 durch
Urteil
fir Recht erkannt:

1. Die Verfassungsbeschwerde der BeschwerdefUhrer zu
4) bis 12) wird verworfen.

2. Die Urteile des Bundesgerichtshofs vom 13. Dezember
2012 -1ZR 182/11 - und vom 20. November 2008
-1 ZR 112/06 -, die Urteile des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts vom 17. August 2011 - 5 U 48/05 - und vom
7. Juni 2006 - 5 U 48/05 - sowie das Urteil des Landge-
richts Hamburg vom 8. Oktober 2004 - 308 O 90/99 -
verletzen die Beschwerdeflhrer zu 1) bis 3) in ihrem
Grundrecht aus Artikel 5 Absatz 3 Satz 1, 1. Alternative
des Grundgesetzes. Die Urteile des Bundesgerichts-
hofs vom 13. Dezember 2012 - | ZR 182/11 - und vom
20. November 2008 - | ZR 112/06 - sowie das Urteil des
Hanseatischen Oberlandesgerichts vom 17. August
2011 - 5 U 48/05 - werden aufgehoben. Die Sache wird
an den Bundesgerichtshof zurlickverwiesen.

3. Die notwendigen Auslagen der Beschwerdefihrer zu 1)
bis 3) haben jeweils zur Halfte die Freie und Hansestadt
Hamburg und der Bund zu erstatten.



Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage, inwieweit sich Musikschaffende
bei der Ubernahme von Ausschnitten aus fremden Tontragern im Wege des soge-
nannten Sampling gegenlber leistungsschutzrechtlichen Anspriichen der Tontré-
gerhersteller auf die Kunstfreiheit berufen kénnen. Die Beschwerdeflihrer wenden
sich gegen die fachgerichtliche Feststellung, dass die Ubernahme einer zwei-
seklndigen Rhythmussequenz aus der Tonspur des Musikstlicks ,Metall auf
Metall“ der Band ,Kraftwerk® in zwei Versionen des Titels ,Nur mir® einen Eingriff in
das Tontragerherstellerrecht darstelle, der nicht durch das Recht auf freie Benut-
zung gerechtfertigt sei.

1. ,Sampling® ist ein musikalisches Gestaltungsmittel der Verarbeitung von
Klangen aus unterschiedlichen Tonquellen (,Samples®) in einem neuen Musik-
stlick. Mit der Entwicklung der digitalen Technologie gewann das Sampling erheb-
lich an Bedeutung. Samples kdnnen in unterschiedlichen Zusammenhangen ein-
gesetzt werden, wobei der Umfang der Samples von der Entnahme einzelner
Klange bis zu ganzen Musikstlicken reicht und die Wiedererkennbarkeit des Origi-
nals bei der Verwendung des Sample beabsichtigt sein kann. Spezielle musikali-
sche Gattungen, die typischerweise auf die Verwendung von Samples angelegt
sind, stellen insbesondere die Toncollage, das Sample Medley, der Remix, die
Coverversion und der Mashup dar. Die Herstellung und der Vertrieb von Samples
sind zu einem eigenen Geschéftsfeld geworden. Von Online-Sampledatenbanken
kénnen die unterschiedlichsten Samples gegen eine Geblhr zur eigenen Nutzung
heruntergeladen werden.

2. a) Die Ubernahme von Ausschnitten aus Musikstiicken, die auf Tontragern
aufgezeichnet sind, kann neben Urheberrechten und Leistungsschutzrechten der
ausubenden Kinstler auch das Leistungsschutzrecht des Tontragerherstellers be-
rihren. § 85 Abs. 1 Satz1 des Gesetzes Uber Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz - UrhG) definiert dieses wie folgt:
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§ 85 Verwertungsrechte

(1) Der Hersteller eines Tontragers hat das ausschlieBliche Recht,
den Tontrager zu vervielféltigen, zu verbreiten und 6éffentlich zugang-
lich zu machen. Ist der Tontrager in einem Unternehmen hergestellt
worden, so gilt der Inhaber des Unternehmens als Hersteller. Das
Recht entsteht nicht durch Vervielféltigung eines Tontragers.

2) - (3) ...

(4) § 10 Abs. 1 und § 27 Abs. 2 und 3 sowie die Vorschriften des
Teils 1 Abschnitt 6 gelten entsprechend.

Der mit der Einflhrung dieses Leistungsschutzrechts fir Tontragerhersteller
durch das Urheberrechtsgesetz von 1965 verfolgte Zweck bestand in der Bekamp-
fung der Tontragerpiraterie (vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BTDrucks IV/270, S. 34: ,unbefugte<s> Nachpressen von Schallplatten®). Anders
als beim Urheberrecht, das die geistige Leistung des Urhebers schitzt, ist nach
dem Gesetzentwurf der Schutzgegenstand des Leistungsschutzrechts gemaf
§ 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG die im Tontrager verkdrperte technische und wirtschaftli-
che Herstellerleistung (vgl. BTDrucks IV/270, S. 95 f.).

Aufgrund der Verweisung in § 85 Abs. 4 UrhG ist insbesondere das Zitatrecht
(§ 51 UrhG) auf geschitzte Tontrager entsprechend anwendbar. Dagegen ver-
weist die Vorschrift nicht ausdricklich auf die Regelung des Rechts auf freie Be-
nutzung in § 24 UrhG. Diese lautet wie folgt:

§ 24 Freie Benutzung

(1) Ein selbstandiges Werk, das in freier Benutzung des Werkes
eines anderen geschaffen worden ist, darf ohne Zustimmung des Ur-
hebers des benutzten Werkes verdffentlicht und verwertet werden.

(2) Absatz 1 gilt nicht fir die Benutzung eines Werkes der Musik,
durch welche eine Melodie erkennbar dem Werk entnommen und
einem neuen Werk zugrunde gelegt wird.

§ 24 UrhG steht in unmitteloarem systematischem Zusammenhang mit dem 6

ausschlieBlichen Recht des Urhebers geman § 23 UrhG, Bearbeitungen oder Um-
gestaltungen seines Werks zu veréffentlichen und zu verwerten.



b) Der Schutz der Rechte der Tontragerhersteller ist auch Gegenstand vilker-
rechtlicher Abkommen im Bereich des Urheberrechts, insbesondere des Uberein-
kommens zum Schutz der Hersteller von Tontrédgern gegen die unerlaubte Verviel-
faltigung ihrer Tontradger vom 29. Oktober 1971 (Convention for the Protection of
Producers of Phonograms against unauthorized Duplication of their Phonograms,
UNTS 866, S. 67, BGBI 1973 Il S. 1669, ,Genfer Tontrager-Ubereinkommen®).
Dieses schutzt die Tontragerhersteller gegen die Herstellung und Verbreitung von
Vervielfaltigungssticken ohne ihre Zustimmung und definiert ein Vervielfaltigungs-
stlck in Art. 1 Buchstabe c als ,Gegenstand, der einem Tontrager unmittelbar oder
mittelbar entnommene Tdne enthélt und der alle oder einen wesentlichen Teil der
in dem Tontrager festgelegten Tone verkorpert”. Art. 7 Abs. 1 erlaubt den Ver-
tragsstaaten, einen strengeren Schutz vorzusehen.

c) Im Recht der Europaischen Union rdumt die Richtlinie 2001/29/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der In-
formationsgesellschaft (ABI Nr. L 167 vom 22. Juni 2001, S. 10, ,Urheberrechts-
richtlinie) in Art. 2 Buchstabe c Tontrédgerherstellern das ausschlieBBliche Verviel-
faltigungsrecht an ihren Tontrédgern ein. Das Vervielfaltigungsrecht wird dabei de-
finiert als ,das ausschlielliche Recht (...), die unmittelbare oder mittelbare,
vorlbergehende oder dauerhafte Vervielfaltigung auf jede Art und Weise und in
jeder Form ganz oder teilweise zu erlauben oder zu verbieten®. Ausdriickliche Re-
gelungen zum Bearbeitungsrecht oder zum Recht auf freie Benutzung enthalt die
Urheberrechtsrichtlinie nicht. Dagegen beldsst sie den Mitgliedstaaten die Még-
lichkeit, enumerativ aufgezahlte Schrankenregelungen einzufiihren. Dazu gehéren
auch das Zitatrecht (Art. 5 Abs. 3 Buchstabe d), das Recht auf beilaufige Einbe-
ziehung eines Werks oder sonstigen Schutzgegenstands in anderes Material
(Art. 5 Abs. 3 Buchstabe i) sowie das Recht auf Nutzung zum Zwecke von Karika-
turen, Parodien oder Pastiches (Art. 5 Abs. 3 Buchstabe k). Die Urheberrechts-
richtlinie findet geman Art. 10 Abs. 1 auf solche Werke und Schutzgegenstande
Anwendung, die zum 22. Dezember 2002 nach dem Recht der Mitgliedstaaten
geschitzt waren. Sie berdhrt nach ihrem Art. 10 Abs. 2 jedoch nicht Handlungen
und Rechte, die vor dem 22. Dezember 2002 abgeschlossen oder erworben wur-
den.
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1. Klager des Ausgangsverfahrens sind die beiden Grinder der Musikgruppe
Kraftwerk. Die Beschwerdeflhrerin zu 1) ist eine Musikproduktionsgesellschaft,
der Beschwerdeflhrer zu 2) ein Sanger, Komponist und Musikproduzent, der Be-
schwerdefthrer zu 3) Komponist und Musikproduzent. Die Beschwerdefthrerin zu
4) ist Sangerin. Bei den Beschwerdefiihrern zu 5) bis 12) handelt es sich um
Kinstlerinnen und Kinstler, insbesondere Komponisten, Produzenten und Sanger
aus dem Bereich der Unterhaltungsmusik. Sie waren, anders als die Beschwerde-
fihrer zu 1) bis 4), nicht am Ausgangsverfahren oder an der Entstehung und Ver-
marktung des Titels ,Nur mir” beteiligt.

1977 verdffentlichte Kraftwerk als Teil des Albums ,Trans Europa Express®
den Titel ,Metall auf Metall“. Produzenten des Albums sind unter anderem die Kla-
ger, die den Titel auch einspielten und fur sich die Schutzrechte als Hersteller des
Tontragers in Anspruch nehmen.

1997 erschien als Teil des von der Beschwerdeflhrerin zu 1) produzierten Al-
bums ,Die neue S-Klasse® der von den Beschwerdefihrern zu 2) und 3) kompo-
nierte und von der Beschwerdefiihrerin zu 4) dargebotene Titel ,Nur mir in den
beiden Versionen ,Original Alboum Mix“ und ,Original Radio Edit“. Der Titel ist der
Stilrichtung des Hip-Hop zuzuordnen. Zur Herstellung beider Versionen des Titels
hatten die Beschwerdeflhrer zu 2) und 3) der Tonspur des Titels ,Metall auf Me-
tall“ eine Rhythmussequenz von zwei Sekunden entnommen und diese dem Titel
,Nur mir“ unterlegt, wobei die Sequenz in der Geschwindigkeit um 5 % verlang-
samt fortlaufend wiederholt wird (,Loop*).

2. Die Klager des Ausgangsverfahrens sahen durch die Ubernahme der
Rhythmussequenz ihre Rechte an dem Titel ,Metall auf Metall“ verletzt und erho-
ben Klage gegen die Beschwerdefiihrer zu 1) bis 3). Sie stltzten ihre Klage unter
anderem auf eine Verletzung ihrer Rechte als Tontragerhersteller der Aufnahme.

Das Landgericht verurteilte die Beschwerdeflhrer zu 1) bis 3) unter Andro-
hung eines Ordnungsgelds dazu, den Vertrieb der beiden Versionen des Titels
,Nur mir‘ zu unterlassen, Uber die hergestellten und/oder ausgelieferten Tontrager
des oben bezeichneten Albums Auskunft zu erteilen und Rechnung zu legen so-
wie samtliche Vervielfaltigungssticke herauszugeben. AuBerdem stellte es die
Schadensersatzverpflichtung der Beschwerdeflhrer zu 1) bis 3) fir alle Schaden
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der Klager durch Herstellung und/oder Vertrieb der Tontrager fest (LG Hamburg,
Urteil vom 8. Oktober 2004 - 308 O 90/99 -, juris). Die Verurteilung stitzte das
Landgericht auf die Verletzung des Tontragerherstellerrechts der Klager aus § 85
Abs. 1 UrhG.

Das Oberlandesgericht wies die Berufung der Beschwerdeflihrer zu 1) bis
3) im Wesentlichen zurick (Hanseatisches OLG, Urteil vom 7. Juni
2006 - 5 U 48/05 -, GRUR-RR 2007, S. 3). Nur bei der Verwendung kleinster Ton-
partikel im Wege des Sampling sei eine Verletzung der Tontréagerherstellerrechte
zu verneinen. Ein solcher Fall liege jedoch nicht vor.

3. Auf die Revision der Beschwerdeflhrer zu 1) bis 3) hob der Bundesge-
richtshof das Berufungsurteil auf und verwies die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Oberlandesgericht zurick (BGH, Urteil vom 20. Novem-
ber 2008 - | ZR 112/06 -, NJW 2009, S. 770).

Das Berufungsgericht habe im Ergebnis mit Recht einen Eingriff in das Ton-
tragerherstellerrecht angenommen. Ein solcher Eingriff sei bereits dann gegeben,
wenn einem Tontrager kleinste Tonfetzen entnommen wirden. Es komme nicht
darauf an, ob es sich bei der Tonfolge um ein schdpferisches Werk oder eine
kinstlerische Darbietung handle. § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG schitze die wirtschaftli-
che, organisatorische und technische Leistung des Tontragerherstellers. Da dieser
die unternehmerische Leistung fir den gesamten Tontrager erbringe, gebe es kei-
nen Teil des Tontragers, auf den nicht ein Teil dieses Aufwands entfiele und der
daher nicht geschitzt wére. Ebenso sei unerheblich, ob der Eingriff in die Rechte
des Tontragerherstellers dem Nutzer einen wirtschaftlichen Vorteil einbringe oder
ihm Aufwand erspare oder dem Tontragerhersteller einen messbaren und nach-
weisbaren wirtschaftlichen Nachteil zufiige. Im Ubrigen werde dem Hersteller des
Tontragers durch die ungenehmigte Ubernahme selbst kleinster Teile einer
Tonaufnahme regelmaBig eine mit seiner unternehmerischen Leistung geschaffe-
ne Verwertungsmaoglichkeit entzogen. Auch kleinste Teile von Tonaufnahmen hat-
ten - wie der Handel mit Samples zeige - einen wirtschaftlichen Wert.

Dem Tontragerhersteller sei nicht aus Rechtsgrinden zuzumuten, im Interes-
se einer freien musikalischen Entwicklung generell auf einen Leistungsschutz far
kleinste Teile von Tonaufnahmen zu verzichten. Es sei nicht zu beflrchten, dass
die musikalische Entwicklung in vielen Musikbereichen schlagartig zum Erliegen
komme, wenn den Berechtigten insoweit Leistungsschutz gewéahrt werde.
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Die Revision rlige jedoch mit Erfolg, dass das Berufungsgericht nicht geprift
habe, ob sich die Beschwerdeflhrer zu 1) bis 3) hinsichtlich des Eingriffs in das
Tontragerherstellerrecht der Klager auf das Recht zur freien Benutzung nach § 24
Abs. 1 UrhG berufen kénnten, das im Fall der Benutzung eines fremden Tontra-
gers grundsatzlich entsprechend anwendbar sei. Eine Rechtfertigung des Eingriffs
scheide jedoch aus, wenn derjenige, der die auf einem fremden Tontrager aufge-
zeichneten Téne oder Klange flur eigene Zwecke verwenden wolle, imstande sei,
diese selbst herzustellen.

4. Nach Fortsetzung des Berufungsverfahrens wies das Oberlandesgericht die
Berufung der Beschwerdeflhrer zu 1) bis 3) erneut zurlick, da diese sich nicht auf
§ 24 Abs. 1 UrhG berufen kénnten (Hanseatisches OLG, Urteil vom 17. August
2011 - 5 U 48/05 -, ZUM 2011, S. 748). Zwar stelle der Titel ,Nur mir® ein selb-
standiges Werk dar, das den erforderlichen Abstand zu dem Originaltontrager
aufweise. Die durchgefihrte Beweisaufnahme habe aber ergeben, dass die Be-
schwerdefihrer zu 1) bis 3) in der Lage gewesen seien, die Ubernommene Se-
quenz in gleichwertiger Weise selbst herzustellen. Aus den Darlegungen zweier
als Zeugen vernommener Privatgutachter ergebe sich, dass ein durchschnittlich
ausgestatteter Musikproduzent im Jahr 1997 in der Lage gewesen sei, einen dem
Original gleichwertigen Nachbau der entnommenen Sequenz in ein bis zwei Ta-
gen selbst herzustellen.

5. Die gegen dieses Urteil erhobene Revision der Beschwerdeflhrer zu 1) bis
3) wies der Bundesgerichtshof zurick (BGH, Urteil vom 13. Dezember 2012
-1ZR 182/11 -, NJW 2013, S. 1885). Die Beschwerdefiihrer zu 1) bis 3) hatten
durch die Ubernahme der Rhythmussequenz von zwei Sekunden das Tontrager-
herstellerrecht der Klager verletzt und kdnnten sich dabei nicht auf ein Recht zur
freien Benutzung berufen.

Der Senat halte an seiner Auffassung fest, dass eine entsprechende Anwen-
dung des § 24 Abs. 1 UrhG nicht in Betracht komme, wenn es mdglich sei, die auf
dem Tontrager aufgezeichnete Tonfolge selbst einzuspielen. In diesem Fall recht-
fertige der Zweck des § 24 Abs. 1 UrhG, eine Fortentwicklung des Kulturschaffens
zu ermdglichen, nicht den Eingriff in die unternehmerische Leistung des Tontra-
gerherstellers. Die insofern unterschiedlichen MaBstabe fur die freie Benutzung
von Musikwerken einerseits und Tontragern andererseits stinden nicht im Wider-
spruch zum Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG, da die entsprechenden
Schutzrechte unterschiedliche Schutzgegenstédnde hatten. Auch mit Blick darauf,
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dass das Sampling von Musiksequenzen als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und
kinstlerischer Gestaltung anzuerkennen sei, verlange Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG bei
durch Sampling von Tonfolgen geschaffenen Kunstwerken keinen weiteren An-
wendungsbereich des § 24 Abs. 1 UrhG als bei nichtkinstlerischen Musikwerken.

Die Schranken der Kunstfreiheit ergaben sich unter anderem aus dem Schutz
des geistigen Eigentums und hier insbesondere des Leistungsschutzrechts des
Tontragerherstellers. Auch das Eigentum sei allerdings nicht schrankenlos ge-
wahrleistet, vielmehr sei im Bereich des Urheberrechts lediglich die grundséatzliche
Zuordnung der vermdgenswerten Seite dieses Rechts zum Rechtsinhaber gebo-
ten. Sachgerechte MaBstabe fir die Grenzen dieses Schutzes ergaben sich bei-
spielsweise aus den Schrankenbestimmungen der §§ 44a ff. UrhG und der Vor-
schrift des § 24 UrhG. Dabei kénne die geforderte kunstspezifische Betrachtung
es verlangen, solchen Bestimmungen im Wege der Auslegung zu einem Anwen-
dungsbereich zu verhelfen, der fir Kunstwerke weiter sei als bei nichtkinstleri-
schen Werken.

Bei der danach vorzunehmenden Interessenabwagung kénne zugunsten der
Beschwerdefuhrer zu 1) bis 3) unterstellt werden, dass die Verwendung von
Samples in der Musikbranche mittlerweile weit verbreitet sei und sich die entleh-
nende Bezugnahme zu einer eigenen Stilrichtung entwickelt habe. Diese tatsachli-
che Entwicklung gebiete es jedoch auch bei einer kunstspezifischen Betrachtung
nicht, dass Musikproduzenten bei ihrem kinstlerischen Schaffen sich die durch
§ 85 Abs. 1 UrhG geschutzte wirtschaftliche Leistung der Tontragerhersteller ohne
deren Einwilligung und damit ohne Vergutung zu eigen machen durften, wenn es
ihnen moglich sei, die begehrte Tonfolge ohne Eingriff in deren Rechte selbst her-
zustellen. Zum einen sei in diesem Fall keine unangemessene Behinderung der
kulturellen Fortentwicklung zu beflrchten. Zum anderen lasse sich der Kunstfrei-
heit kein Schutz des - unter Umstédnden auch von eigenen wirtschaftlichen Inte-
ressen gepragten - kinstlerischen Schaffens zu denkbar glnstigsten wirtschaftli-
chen Konditionen auf Kosten unternehmerischer Leistungen Dritter entnehmen.
Die Unsicherheit bei der Beurteilung der Ubernahme einer Tonfolge in analoger
Anwendung von § 24 Abs. 1 UrhG sei hinzunehmen, da sie durch den Erwerb ent-
sprechender Rechte, die eigene Herstellung der Tonaufnahme oder aber das Ab-
sehen von einer Ubernahme vermieden werden kénne.

Die Revision wende sich erfolglos gegen die vom Berufungsgericht herange-
zogenen MaBstabe zur Beurteilung der Frage, ob es mdglich sei, eine Tonfolge
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selbst einzuspielen. Das Berufungsgericht sei im Ergebnis mit Recht davon aus-
gegangen, dass die Ubernahme der Rhythmussequenz nicht deshalb gestattet
sei, weil der Nachbau dieser Sequenz nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
einen Zeitraum von zwei Tagen in Anspruch genommen hatte. Es komme grund-
satzlich nicht darauf an, ob dem Musikproduzenten die Herstellung einer solchen
Tonaufnahme zumutbar sei.

Mit der Verfassungsbeschwerde riigen die Beschwerdefuhrer im Wesentlichen
eine Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG (Kunstfreiheit) und
aus Art. 3 Abs. 1 GG (Gleichheitssatz).

1. Beim Sampling wirden nicht Kompositionen oder Texte Ubernommen, son-
dern entnommene Teile wie ein neues Instrument genutzt. Durch das Zusammen-
spiel des Sample mit zahlreichen anderen Tonpartikeln entstehe eine Tonaufnah-
me, die mit der alten Quell-Tonaufnahme nichts mehr zu tun habe. Die Entnahme
musikalischen Materials aus anderen Tonaufnahmen im Wege des Sampling und
die Gestaltung einer individualisierten Medienmontage seien Teil der Musikkultur
des Hip-Hop, fir die entscheidend sei, dass direkt auf phonographische Ur-
sprungsdokumente zurlickgegriffen werde und die Gbernommenen Passagen nicht
nur nachgebaut seien.

Die Qualifizierung der Ubernahme kleinster Tonfetzen als Eingriff in das Ton-
tragerherstellerrecht greife in die Kunstfreiheit der Beschwerdeflhrer ein. lhnen
werde verboten, Tonpartikel aus anderen Tonaufnahmen zu entnehmen und bei
der Herstellung neuer Tonaufnahmen zu verwenden. Dadurch werde es ihnen
unmdglich, sich mit Tonaufnahmen der Vergangenheit musikalisch auseinander-
zusetzen, welche die heutige Popmusik, insbesondere die elektronische Musik,
mafgeblich gepragt hatten.

Dieser Eingriff sei nicht gerechtfertigt. Die angegriffenen Entscheidungen ver-
fehlten die kunstspezifische Betrachtung, der zufolge gerade beim Sampling be-
wusst und gewollt auf die bekannte Tonsequenz zum Zweck der kinstlerischen
Auseinandersetzung und Fortentwicklung Bezug genommen werde. Das Tontra-
gerherstellerrecht gewahre lediglich ein Recht auf angemessene Verwertungs-
madglichkeit, nicht aber eine Monopolisierung kurzer Tonausschnitte.
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Der Eingriff in die Kunstfreiheit sei auch nicht damit zu rechtfertigen, dass die
Leistung des Tontréagerherstellers auch im kleinsten Aufnahmeteil enthalten sei
und somit selbst Tonteile absolut geschitzt sein sollten. SchlieBlich misse bei
allen Schutzrechten der Teilschutz vom gesetzgeberischen Zweck getragen sein.
Die verwandten Schutzrechte seien gegenliber dem urheberrechtlichen Werk ak-
zessorisch, weshalb nur gegen ein Sample vorgegangen werden kdnne, das zu-
gleich eine Urheberrechtsverletzung darstelle. Dem Interesse der Rechteinhaber
vor EinbuBen der wirtschaftlichen Verwertung stehe das durch die Kunstfreiheit
geschuitzte Interesse der Kunstschaffenden gegeniiber, ohne die Gefahr von Ein-
griffen finanzieller oder inhaltlicher Art in einen klnstlerischen Dialog und Schaf-
fensprozess zu vorhandenen Werken treten zu kénnen.

Die Beschrankung der Anwendung von § 24 Abs. 1 UrhG durch die Voraus-
setzung, dass es an der gleichwertigen Nachspielbarkeit fehlen misse, komme
einem absoluten Entnahmeverbot gleich. Dies verunsichere die Kunstschaffenden
derart dartiber, ob ihr Tun Leistungsschutzrechte verletze, dass die Gefahr der
lllegalitat sie nachhaltig von musikalischer Auseinandersetzung und Fortentwick-
lung abschrecke. Die Verkennung des schépferischen Entstehungsprozesses stel-
le einen nicht gerechtfertigten Eingriff in den Wirk- und Werkbereich der Kunstfrei-
heit dar. Durch die Bezugnahme auf das gesampelte Werk werde gerade der Ori-
ginalkontext fur die Auseinandersetzung und Fortentwicklung gesucht, nicht des-
sen Substitution. Dadurch unterscheide sich das Sample vom Plagiat.

Die Inanspruchnahme fremden Schaffens sei gerechtfertigt, wenn eine neue
eigenschopferische Leistung das kulturelle Gesamtgut bereichere. In der Kultur
der Collagenkunst wirden Vervielfaltigungen von Originalwerken in ein neues
Kunstwerk hineingesetzt, und niemand komme auf die Idee, diese Neuschdpfun-
gen durch Urheber- oder Leistungsschutzrechte zu verhindern. § 24 UrhG solle
gerade die kulturelle Fortentwicklung férdern und eine bewusste Anlehnung an
bereits Geschaffenes erméglichen.

2. Die Beschwerdeflhrer machen daneben eine Verletzung in ihrem Grund-
recht auf Gleichbehandlung aus Art. 3 Abs. 1 GG dadurch geltend, dass die Ge-
richte ohne sachlichen Grund fir Leistungsschutzrechte neue ungeschriebene
Tatbestandsvoraussetzungen aufgestellt und angewandt hatten, die fir Urheber-
rechte nicht galten.
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V.

Zu der Verfassungsbeschwerde haben die Justizbehérde der Freien und Han-
sestadt Hamburg, die Deutsche Vereinigung fur gewerblichen Rechtsschutz und
Urheberrecht e.V., die Bundesrechtsanwaltskammer, der Deutsche Anwaltverein
e.V., der Deutsche Musikrat e.V., der Deutsche Rock & Pop Musikerverband e.V.,
der Bundesverband Musikindustrie e.V., der Verband unabhangiger Musikunter-
nehmen e.V., die Digitale Gesellschaft e.V. und die Klager des Ausgangsverfah-
rens Stellung genommen.

1. Nach Angaben der Deutschen Vereinigung flr gewerblichen Rechtsschutz
und Urheberrecht (GRUR) ist das Sampleclearing, also die Klarung der Rechte
und die Lizenzierung, fir Laien kompliziert und kostenintensiv. Eine Entspannung
deute sich dort an, wo frei lizenzierte Samples zur Verflgung stiinden. Eine allge-
meine Verweisung der Kunstler auf die Nutzung von Sampledatenbanken hatte
allerdings zur Folge, dass vor allem mittelm&Bige Samples verwendet wirden.

Die Antwort auf die Frage, ob das Sampling kurzer Sequenzen vom aus-
schlieBlichen Vervielfaltigungsrecht erfasst sei, werde vom Urheberrechtsgesetz
ebenso wie von den einschlagigen volker- und unionsrechtlichen Vorschriften nicht
zwingend vorgegeben. Eine am Schutzzweck orientierte Auslegung des § 85
Abs. 1 Satz 1 UrhG spreche eher fur eine Ausnahme; die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs sei aber insofern wegen der unterschiedlichen Schutzgegen-
stdnde von Urheber- und Tontragerherstellerrecht zumindest vertretbar. Die vom
Bundesgerichtshof im Rahmen von § 24 UrhG eroérterte Problematik hatte nach
Auffassung der Vereinigung durch eine entsprechende Heranziehung des Zitat-
rechts besser gelést werden kénnen.

Das Kriterium der Nachspielbarkeit sei insbesondere bei der Verwendung
mehrerer Samples in einem Stick problematisch. Die Konsequenz, dass gerade
komplexere Tonaufnahmen weniger gegeniber Sampling geschitzt wirden, sei
kurios. Indem der Bundesgerichtshof auf die Schwierigkeit der Nachahmung der
urspriinglichen Tonaufnahme abstelle, knipfe er die Entscheidung an ein Kriteri-
um, das mit der Erzeugung der Musik selbst zu tun habe und nicht mit der ge-
schutzten kaufmé&nnisch-organisatorischen Investition des Tontragerherstellers.
Anders als in Pirateriefallen komme es beim Sampling nicht zu einem direkten
Wettbewerb zwischen urspriinglichem und nachfolgendem Tontrager; eine Beein-
trachtigung bestehe lediglich in der Tatsache, dass der Hersteller des Originalton-
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tragers keine Lizenzgebihren erhalte. Ob diese ihm zustiinden, gelte es aber
Uberhaupt erst zu ermitteln.

Zur Beurteilung nach europédischem Unionsrecht fuhrt die Vereinigung aus,
dass das Vervielfaltigungsrecht durch Art. 2 der Urheberrechtsrichtlinie vollstandig
harmonisiert worden sei. Ob der Gerichtshof der Europaischen Union auch Ver-
vielfaltigungen von Tonfetzen als vom Leistungsschutzrecht erfasst ansahe, sei
angesichts seines flexiblen 6konomischen Ansatzes zur Bestimmung des Schutz-
gegenstandes fraglich. Bei einer entsprechenden Vorlage kénne der Gerichtshof
bei dieser Frage auch die Grundrechte berlcksichtigen.

Die Beurteilung des Sampling anhand von § 24 UrhG muUsse sich an Art. 2 der
Urheberrechtsrichtlinie messen lassen, da nach vorherrschender Ansicht im deut-
schen Schrifttum § 24 UrhG eine Begrenzung des Schutzgegenstandes des Urhe-
berrechts beziehungsweise Tontrégerherstellerrechts zur Folge habe und syste-
matisch keine Schrankenregelung darstelle. Fir eine Lésung Uber das Zitatrecht
stelle Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie den MaBstab nach Unionsrecht dar. Da die darin
enthaltenen Schrankenregelungen nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
koharent und unionsweit einheitlich auszulegen seien, stehe eine Determinierung
des deutschen Rechts insofern auBBer Zweifel.

2. Die Bundesrechtsanwaltskammer halt die Verfassungsbeschwerde flr be-
grindet. Gerade der Musik des Hip-Hop gehe es darum, sich mit alten und be-
kannten Klangen auseinanderzusetzen und diese in einen neuen, aktuellen musi-
kalischen Kontext zu stellen. Das Finden einzigartiger, unverbrauchter Originale
aus dem unbegrenzten Medienarchiv sei dabei ein zentraler Teil der klnstleri-
schen Arbeit. Beim Sampling sei aus einer Technologie, die anfangs nur zur Simu-
lation akustischer Instrumente entwickelt worden sei, ein kinstlerisches Verfahren
geworden, das inzwischen selbst als Inspirationsquelle fur eine Musikergeneration
diene.

Das faktische Verbot des Sampling durch den Bundesgerichtshof stelle einen
Eingriff in die Kunstfreiheit dar, weil sich Sampling nicht im technischen Vorgang
der Anfertigung einer elektronischen Kopie von Tonpartikeln erschdpfe, sondern
selbst eine freie schopferische Gestaltung darstelle. Eine kunstspezifische Be-
trachtung verbiete es, die Kiinstler auf das Nachspielen der entnommenen Se-
quenzen zu verweisen; denn die Verwendung des Originals sei beim Sampling
wesentlicher Bestandteil des kinstlerischen Ausdrucks.
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3. Dagegen sieht der Deutsche Anwaltverein die Kunstfreiheit nicht als verletzt
an. Die Einschrankungen bei der entsprechenden Anwendung von § 24 Abs. 1
UrhG auf das Tontragerherstellerrecht gingen auf die Besonderheiten seines
Schutzgegenstandes zuriick. Die wirtschaftlichen, organisatorischen und techni-
schen Leistungen des Tontrégerherstellers kénnten aufgrund des Fortschritts der
digitalen Technik von Dritten leicht Gbernommen werden.

4. Der Deutsche Musikrat sieht in der Vorgabe, bei der Musikproduktion nicht
auf bestehende Einspielungen zurtckzugreifen, sondern eigene Einspielungen
vorzunehmen, prinzipiell einen Gewinn fir die musikalische Produktion. Eine Be-
teiligung der austbenden Kuinstler und Tontragerhersteller an den durch die Ver-
wertung ihrer Aufnahmen durch Sampling erzielten Erlésen sei verfassungsrecht-
lich zwingend geboten.

5. Nach Auffassung des Deutschen Rock & Pop Musikerverbandes spielt
Sampling in Deutschland und vor allem international eine groBe Rolle. Das Erfor-
dernis, Ubernommene Sequenzen selbst einzuspielen oder die Ubernahme mit
dem Tontragerhersteller zu klaren, schréanke die musikalische Produktion enorm
ein, da sowohl die Rechteklarung als auch die Anfertigung sequenzidentischer
Tonproduktionen sehr zeitaufwendig seien.

6. Nach Angaben des Bundesverbandes Musikindustrie ist die Sampling-
Technologie aus der heutigen Musikproduktion nicht mehr wegzudenken. In
GroBbritannien und den Vereinigten Staaten existierten fUr die Lizenzierung von
Samples sogar eigene Dienstleister. Gerade die Komplexitat vermeintlich simpler
Klange gehére zu den Grinden, die urspringlich zu einem eigenen Schutz des
Tontragerherstellers geflhrt hatten. Empfanden die Kinstler die Neuerzeugung
eines Sounds als zu aufwendig, sei ein Rechteerwerb vorzusehen. Auch in ande-
ren Kreativbranchen gelte die Regel ,Selber machen oder bezahlen®. Dass nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gerade Vorlagen, die objektiv nicht
selbstandig nachgeschaffen werden kénnten, ohne Zustimmung des Rechteinha-
bers verwendet werden durften, stelle den Gehalt des § 24 UrhG geradezu auf
den Kopf.

Zu den Einnahmen der Tontrégerhersteller aus der Erteilung von Sampling-
lizenzen lagen keine segmentierbaren Zahlen vor, sie seien aber jedenfalls nicht
unerheblich. AuBerst relevant seien auch die Einnahmen oder Einnahmechancen
fur die Lizenzierung von Internetplattformen wie Youtube, auf denen nichtprofessi-
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onelle Nutzer selbst generierte Inhalte mit urheberrechtlich geschitztem Material
einstellen kdnnten (sogenannter ,user-generated content). Bei der Kalkulation
,gewohnlicher” Tontragerproduktionen sei regelmaBig nicht absehbar, ob und in
welchem Umfang sie kinftig von Dritten zu Samplingzwecken genutzt wirden. Die
Position gehére aber zu den klassischen Zweitverwertungen, die fir Tontragerher-
steller eine auBerordentlich groBe Bedeutung hatten. Eine erhebliche Zahl neuer
Musikproduktionen misse unterbleiben, wenn ihnen dauerhaft Zweitverwertungs-
einkommen aus der Samplelizenzierung entzogen werde.

7. Der Verband unabhangiger Musikunternehmen halt die Klarung der Nut-
zungsgenehmigung von Samples fir problematisch: Rechtssicher kénne sie nur
von erfahrenen Anwalten durchgeflhrt werden, was zu Transaktionskosten fihre;
haufig sei es praktisch schwierig, die Rechteinhaber zu finden, und die Verhand-
lungen mit ihnen kdnnten scheitern. Fir viele Musikunternehmen sei das
Sampleclearing gelbte Praxis, es gebe Kriterien fir die H6he der Lizenzgebihren
wie etwa die Intensitat der Samplenutzung und die Bekanntheit des Originals. Die
Einnahmen durch die Vergabe von Samplenutzungsrechten seien fur alle Produ-
zenten ein notwendiger Baustein ihrer Finanzierung neuer Produktionen. Die Aus-
nahme des § 24 Abs. 1 UrhG sei aufgrund der Prdmissen des Bundesgerichtshofs
fir die Praxis kaum relevant. Professionelle Produzenten verwendeten Samples
nur, wenn sie gegenuber den Rechteinhabern rechtlich geklart seien.

8. Die Digitale Gesellschaft legt dar, dass den digitalen Technologien und der
Vernetzung auf dem Gebiet der Produktion und Verbreitung kultureller, insbeson-
dere medialer Inhalte eine transformierende Kraft zukomme. Kulturgtter entstin-
den nicht mehr allein oder auch nur vorwiegend im Rahmen eines professionellen,
auf Gewinnerzielung gerichteten Prozesses, sondern haufig durch Laien. Diese
Entwicklung habe soziokulturelle Phanomene wie beispielsweise den Remix oder
den Mashup hervorgebracht, die sich in der digitalen Generation mittlerweile als
selbstversténdliche Kommunikations- und Ausdrucksmittel etabliert hatten. Dabei
stehe stets die kreative Kopie im Sinne einer Bearbeitung und Abwandlung bereits
existierender Inhalte im Mittelpunkt.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs trage dieser Entwicklung in kei-
ner Weise Rechnung. Es werde fir Laien unmdéglich, im Rahmen eigenen kiinstle-
rischen Schaffens auf vorhandene Tonaufnahmen zurlickzugreifen. In der Netz-
kultur etablierte Praktiken wirden weitestgehend illegalisiert und dadurch das ge-
setzgeberische Ziel des § 24 UrhG, einen angemessenen Ausgleich zwischen den
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Interessen der Rechteinhaber und der Mdglichkeit einer kulturellen Fortentwick-
lung herzustellen, verfehlt. Sampleclearing verursache extrem hohe Transaktions-
kosten. Da es kein zentrales Verzeichnis fir Samples gebe, sei zunachst eine
aufwendige Recherche erforderlich; eventuelle Lizenzkosten seien von den Kinst-
lern oft nicht finanzierbar. Wegen der hohen Rechtsrisiken und Transaktionskos-
ten sei die wirtschaftliche Bedeutung von Samplelizenzierungen gering und allen-
falls fur gréBere Produzenten nutzbar.

9. Die Klager des Ausgangsverfahrens gehen davon aus, dass der Ubernah-
me der Sequenz aus dem Titel ,Metall auf Metall* in das Werk ,Nur mir“ eine reine
Materialfunktion zukomme, die allein dem Zweck gedient habe, den zeitlichen und
finanziellen Aufwand flr eine eigene Produktion zu vermeiden. Die legale M&g-
lichkeit eines Musikzitats, das eine musikalische Auseinandersetzung mit dem
Vorbestehenden hinreichend ermdgliche, komme deshalb vorliegend nicht in Be-
tracht.

Die Verfassungsbeschwerde sei unbegrindet. Tontragerherstellerrechte seien
als Eigentum geman Art. 14 Abs. 1 GG geschutzt. Inhalt und Schranken des Ton-
tragerherstellerrechts wirden allein durch § 85 UrhG bestimmt, der keine Be-
schrankungen im Hinblick auf kleinste Tonpartikel oder auf eine Messbarkeits-
schwelle hinsichtlich der wirtschaftlichen Beeintrachtigung enthalte. Als Schranken
seien allein die §§ 44a ff. UrhG vorgesehen, nicht jedoch das Recht auf freie Be-
nutzung. Dessen analoge Anwendung durch den Bundesgerichtshof stelle eine
unzulassige richterliche Rechtsfortbildung dar.

Der Schutzbereich der Kunstfreiheit sei bereits nicht erdffnet, da diese nicht
die eigenméchtige Inanspruchnahme oder Beeintrachtigung fremden Eigentums
zum Zwecke der kiunstlerischen Entfaltung erlaube. Die Beschwerdeflihrer seien
auf einen Eingriff in das Tontragerherstellerrecht insbesondere deshalb nicht an-
gewiesen, weil sie auch selbst in der Lage gewesen waren, die Rhythmussequenz
in gleichwertiger Weise nachzuspielen.

V.

In der mindlichen Verhandlung haben die Beschwerdefiihrer und die Klager
des Ausgangsverfahrens Stellung genommen; auBBerdem hat sich die Bundesre-
gierung geauBert. Als Sachkundige haben die Deutsche Vereinigung fir gewerbli-
chen Rechtsschutz und Urheberrecht, der Bundesverband Musikindustrie, der
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Verband unabhangiger Musikunternehmen und die Digitale Gesellschaft ihre
schriftlichen Stellungnahmen vertieft und erganzt; zudem hat sich Professor S. von
der Popakademie Baden-Wrttemberg geéuBBert.

1. Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass kleinste Tonfetzen nicht vom
Schutz des Tontragerherstellerrechts erfasst sind. Dies sei zum einen systemwid-
rig, da kleinste Tonfetzen keine urheberrechtlich geschitzten Werke darstellen
kénnten. Wenn Urheber damit weitergehende Eingriffe hinnehmen missten, kon-
ne flr Tontragerhersteller nichts anderes gelten. Gegen den Schutz kleinster Ton-
fetzen durch § 85 UrhG bestliinden auch verfassungsrechtliche Bedenken. Die
Nutzung solcher Tonfetzen kénne die Verwertung des urspringlichen Tontragers
nicht behindern. Die Verwertungsinteressen der Tontragerhersteller hatten jeden-
falls bei kirzeren Tonsequenzen beim Fehlen konkreter wirtschaftlicher Nachteile
zurtickzustehen.

2. Der Beschwerdeflhrer zu 2) hat ausgefthrt, ihm sei bei der Entstehung des
Titels ,Nur mir“ nicht bewusst gewesen, dass die Ubernommene Rhythmus-
sequenz aus dem Tontrager des Titels ,Metall auf Metall* stamme. Er arbeite mit
einem Archiv, das zahlreiche Samples enthalte. Irgendwann wisse man nicht
mehr, welches Sample woher komme. Bei der Ubernahme des konkreten Sample
sei es ihm um die Kalte seines Klanges gegangen. Es gehe den Beschwerdeflh-
rern nicht darum, flr die Verwendung von Samples prinzipiell nicht zu zahlen,
sondern darum, nicht vorher bei den Tontragerherstellern um Erlaubnis fragen zu
mussen. Ein gerichtlich Gberprifbarer angemessener Ausgleich flr die Tontrager-
hersteller im Nachhinein sei bedenkenswert. Er habe sich mit dem Anliegen einer
auBerprozessualen Rechteklarung telefonisch an die Prozessbevollmachtigte der
Klager gewandt. Diese hatten an einer solchen Klarung jedoch kein Interesse ge-
habt.

3. Die Klager des Ausgangsverfahrens haben vorgetragen, dass zahlreiche
Kunstler gerade aus den Vereinigten Staaten und GroBbritannien bei ihnen bereits
um Erlaubnis fir die Verwendung von Samples aus Kraftwerktiteln in eigenen Sti-
cken gefragt hatten. Uber die Bedeutung der Einnahmen aus der Samplelizenzie-
rung hatten sie sich zum Zeitpunkt der Entstehung des Titels ,Metall auf Metall*
keine Gedanken gemacht; inzwischen spielten diese Einnahmen eine erhebliche
Rolle. Sie wenden sich dagegen, dass durch die Beschwerdeflihrer ohne ihre
Einwilligung ein Ausschnitt aus einem schwierigen Schaffensprozess zu rein
kommerziellen Zwecken entnommen worden sei.
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4. Nach den Ausfihrungen von Professor S. ist der Einsatz des Sampling fir
die Musikrichtung des Hip-Hop unerldsslich. Die Nachproduktion oder
Verwendung von nachgespielten Samples beispielsweise aus Sample-CDs sei fir
die Musikschaffenden sinnlos, da dies ideell etwas anderes darstelle als die Uber-
nahme von Originalen. In anderen Musikbereichen wie dem Mainstream-Pop oder
dem Schlager wirden Samples auch zur Abklrzung von Produktionsprozessen
und damit zur Profitmaximierung eingesetzt. Im Nachhinein sei aber eine
Unterscheidung, ob die Verwendung eines Sample zur Auseinandersetzung mit
dem Original oder aus Kostengriinden erfolgt sei, nach verlasslichen Kriterien
kaum mdglich.

Ein Sampleclearing sei fir Musikschaffende in der Regel kaum praktikabel, da
es keine objektiven Kriterien fur die H6he der GeblUhren gebe und viele Anfragen
ins Leere gingen oder zu enormen Forderungen fihrten. Abmahnungen wegen
nicht genehmigter Samplenutzungen hatten bei Musikproduzenten zu einem Klima
der Angst geflhrt. Bildlich gesprochen sitze der Rechtsanwalt oft mit im Studio.
Grund fOr die derzeitige Verschlechterung der Monetarisierung musikalischen
Schaffens sei nicht das Verwenden von Samples, sondern das Streaming im In-
ternet. Ein eigenes Nachspielen gelinge selbst professionellen Kiinstlern nur be-
dingt, oft jedenfalls nicht so, dass das Ergebnis aus der Sicht des jeweiligen
Kunstlers mit dem Original identisch sei.

B.

Die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefiuhrer zu 1) bis 3) ist zulassig,
die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdeflhrer zu 4) bis 12) unzul@ssig.

Die Beschwerdefiihrer zu 1) bis 3) rligen in zulassiger Weise eine Verletzung
in ihrer Kunstfreiheit. Neben den Beschwerdeflhrern zu 2) und 3) als Komponisten
kann sich auch die Beschwerdefihrerin zu 1) als Musikproduktionsgesellschaft auf
das Grundrecht der Kunstfreiheit berufen. Soweit es zur Herstellung der Bezie-
hungen zwischen Kuinstler und Publikum der publizistischen Medien bedarf, sind
auch die Personen durch die Kunstfreiheitsgarantie geschitzt, die eine solche
vermittelnde Téatigkeit ausliben (BVerfGE 119, 1 <22>). Da es gerade um die Mitt-
lerfunktion geht, die auch von einem Unternehmen wahrgenommen werden kann,
ist die Kunstfreiheit insofern geman Art. 19 Abs. 3 GG ihrem Wesen nach auch auf
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die Beschwerdefihrerin zu 1) als inlandische juristische Person des Privatrechts
anwendbar.

Soweit die Beschwerdeflhrer zu 1) bis 3) eine Verletzung in ihrem Grundrecht
auf Gleichbehandlung durch VerstoB3 gegen ein Verbot der Besserstellung von
Tontragerherstellern gegentber Urhebern behaupten, sind sie davon nicht selbst
betroffen, weil die angegriffenen Entscheidungen sie nicht in ihrer Stellung als In-
haber von Urheberrechten belasten (vgl. BVerfGE 129, 49 <68 f.>; 132, 72 <81 f.
Rn. 21>).

Die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdeflhrer zu 4) bis 12) ist hingegen
unzulassig.

Die Beschwerdeflihrerin zu 4) hat nicht ausreichend dargelegt, den Anforde-
rungen des Grundsatzes der Subsidiaritat entsprechend alle nach Lage der Sache
zur Verflgung stehenden prozessualen Mdoglichkeiten ergriffen zu haben,
um - insbesondere durch Beteiligung am Ausgangsverfahren als Nebeninterveni-
entin geman §§ 66, 67 ZPO - eine Grundrechtsverletzung durch die Fachgerichte
zu verhindern (vgl. BVerfGE 73, 322 <325>; 112, 50 <60>; 134, 106
<115 Rn. 27>; 138, 261 <271 Rn. 23>).

Die Verfassungsbeschwerde der ebenfalls nicht am Ausgangsverfahren betei-
ligten Beschwerdeflhrer zu 5) bis 12) ist unzuldssig, da sie durch die angegriffe-
nen Entscheidungen nicht selbst und unmittelbar in ihren Rechten betroffen sind.
Eine nur faktische Beeintrachtigung im Sinne einer Reflexwirkung reicht hierfur
nicht aus (vgl. BVerfGE 13, 230 <232 f.>; 78, 350 <354>; 108, 370 <384>). Richtet
sich eine Verfassungsbeschwerde wie hier gegen gerichtliche Entscheidungen,
kann sich die Beschwer - selbst wenn die Beschwerdeflihrer am Ausgangsverfah-
ren beteiligt waren - in aller Regel nur aus dem Tenor der Entscheidung ergeben.
Rechtsausfihrungen sowie nachteilige oder als nachteilig empfundene Ausfih-
rungen in den Grinden einer Entscheidung allein begriinden keine Beschwer. Es
ist auch keiner der Ausnahmefélle einschlagig (vgl. BVerfG, Beschluss des Zwei-
ten Senats vom 15. Juli 2015 - 2 BvR 2292/13 -, NZA 2015, S. 1117 <1119
Rn. 48 ff.>).
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C.

Die Verfassungsbeschwerde ist begrindet, soweit sie zulédssig ist.

Die gesetzliche Regelung in § 85 Abs. 1 Satz 1 und § 24 Abs. 1 UrhG ist zwar
verfassungsgeman. Insbesondere belasst sie den Gerichten bei ihrer Auslegung
und Anwendung auf Félle des Sampling hinreichenden Spielraum, um einen ver-
héaltnismaiigen Ausgleich zwischen dem durch die Kunstfreiheit geschitzten
Recht auf kinstlerische Auseinandersetzung mit vorhandenen Tontrédgern einer-
seits und den durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschitzten Eigentumsrechten der
Tontragerhersteller andererseits herzustellen (l). Dies ist im Ausgangsverfahren
jedoch nicht im erforderlichen MaBe beachtet worden; denn die Auslegung und
Anwendung der gesetzlichen Vorschriften in den angegriffenen Entscheidungen
tragt der Kunstfreiheit der Beschwerdeflhrer nicht hinreichend Rechnung (11).

Die den angegriffenen Urteilen zugrunde gelegten gesetzlichen Vorschriften
Uber das Tontragerherstellerrecht (§ 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG) und das Recht auf
freie Benutzung (§ 24 Abs. 1 UrhG) sind mit der Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG und dem Eigentumsschutz aus Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar. Sie be-
ricksichtigen als generelle Regelungen hinreichend die Rechte der Tontréagerher-
steller an ihrem geistigen Eigentum einerseits und die kinstlerische Betatigungs-
freiheit bei der Nutzung von Tontrédgern andererseits.

1. Die Regelungen Uber das Tontragerherstellerrecht und Uber die freie Be-
nutzung betreffen in ihrem Zusammenwirken zum einen das Eigentumsrecht der
Tontragerhersteller, zum anderen die Kunstfreiheit von Nutzern der Tontrager.

Die Kunstfreiheit schutzt die kiunstlerische Betatigung selbst (,Werkbereich®),
dartber hinaus aber auch die Darbietung und Verbreitung des Kunstwerks, die
sachnotwendig fiir die Begegnung der Offentlichkeit mit dem Werk sind (,Wirkbe-
reich®, vgl. BVerfGE 67, 213 <224>; 119, 1 <21 f.>). Es kann die kinstlerische Be-
tatigungsfreiheit der Musikschaffenden beeintrachtigen, dass Tontragerherstellern
in § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG ein Schutzrecht auch hinsichtlich der Vervielfaltigung
und Verbreitung der von ihnen produzierten Tontrager zugesprochen wird und
Dritten daher eine zustimmungsfreie Nutzung dieser Tontrager bei der Herstellung
von Kunstwerken nur unter den gesetzlich vorgesehenen Voraussetzungen - nach
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den angegriffenen Entscheidungen unter anderem in § 24 Abs. 1 UrhG - gestattet
ist.

Umgekehrt beschrénkt die gesetzlich vorgesehene Mdglichkeit der Nutzung
von Tontradgern ohne Zustimmung ihres Herstellers diesen in seiner Eigentums-
freiheit. Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt das geistige Eigentum, insbesondere das Urhe-
berrecht (vgl. BVerfGE 31, 229 <240>; 129, 78 <101>; 134, 204 <224 f. Rn. 72>),
und dabei auch das Leistungsschutzrecht des Tontragerherstellers aus § 85
Abs. 1 Satz 1 UrhG (vgl. BVerfGE 81, 12 <16>).

2. Die Einrdumung von dem Urheberrecht verwandten Leistungsschutzrechten
sowie die Ausgestaltung ihrer Reichweite und Grenzen dienen als privatrechtliche
Regelungen dem Ausgleich widerstreitender Interessen. Insoweit handelt es sich
nicht um einseitige Eingriffe des Staates in die Freiheitsausibung Privater, son-
dern um einen Ausgleich, bei dem die Freiheit der einen mit der Freiheit der ande-
ren in Einklang zu bringen ist. Dabei kollidierende Grundrechtspositionen sind
hierfar in ihrer Wechselwirkung zu erfassen und nach dem Grundsatz der prakti-
schen Konkordanz so in Ausgleich zu bringen, dass sie fir alle Beteiligten mdg-
lichst weitgehend wirksam werden (vgl. BVerfGE 89, 214 <232>; 129, 78 <101 f.>;
134, 204 <223 Rn. 68>).

Entsprechend kann die hierbei vorzunehmende VerhaltnismaBigkeitsprifung
und Abwéagung nicht allein aus der Perspektive eines einzelnen Grundrechts vor-
genommen werden, sondern hat sich auf den Ausgleich zwischen gleichberechtig-
ten Grundrechtstragern zu beziehen. Will der Gesetzgeber einen solchen Aus-
gleich den Gerichten im Einzelfall Gberantworten, gentigt es, wenn diese auf der
Grundlage der maBgeblichen Vorschriften die Méglichkeit haben, zu einer der Ver-
fassung entsprechenden Zuordnung der kollidierenden Rechtsgiter zu gelangen
(vgl. BVerfGE 115, 205 <235>; 134, 204 <223 Rn. 69>). Eine Grundrechtsverlet-
zung durch die gesetzliche Regelung kann nur festgestellt werden, wenn eine
Grundrechtsposition den Interessen der Gegenseite in einer Weise untergeordnet
wird, dass in Anbetracht der Bedeutung und Tragweite des betroffenen Grund-
rechts von einem angemessenen Ausgleich nicht mehr gesprochen werden kann
(vgl. BVerfGE 97, 169 <176 f.>; 134, 204 <224 Rn. 70>).

Der Gesetzgeber hat dem Tontragerhersteller ebenso wie dem Urheber das

vermdgenswerte Ergebnis seiner Leistung, den Tontréger vervielfaltigen und ver-
breiten zu durfen, im Wege privatrechtlicher Normierung zugeordnet. Der grund-
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gesetzlich geschitzte Kern dieses Leistungsschutzrechts ist die Freiheit des Her-
stellers, in eigener Verantwortung unter AusschlieBung anderer Uber dieses Recht
zu verflgen (vgl. BVerfGE 81, 12 <16>). Es ist im Einzelnen Sache des Gesetz-
gebers, im Rahmen der inhaltlichen Ausgestaltung des Leistungsschutzrechts
nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG sachgerechte MaBstéabe festzulegen, die eine der
Natur und der sozialen Bedeutung des Rechts entsprechende Nutzung und an-
gemessene Verwertung sicherstellen (vgl. BVerfGE 31, 229 <240 f.>; 79, 1 <25>;
129, 78 <101>). Dabei hat er einen weiten Beurteilungs- und Gestaltungsspiel-
raum (vgl. BVerfGE 21, 73 <83>; 79, 1 <25>; 79, 29 <40>; 129, 78 <101>; 134,
204 <223 f. Rn. 70>).

Insofern ist zu differenzieren zwischen Beschrankungen des Verflgungsrechts
des Urhebers oder Tontragerherstellers, die leichter mit Gemeinwohlgriinden zu
rechtfertigen sind, und solchen des Verwertungsrechts, die nur durch ein gestei-
gertes offentliches Interesse gerechtfertigt werden kénnen (vgl. BVerfGE 31, 229
<243>; 49, 382 <400>; 79, 29 <41>). Das heif3t indes nicht, dass der Gesetzgeber
das Verflgungsrecht aufgrund jedweden staatlichen oder politischen Interesses
entziehen darf. Denn historisch und wirtschaftlich stellt es fir den Rechteinhaber
das Mittel dar, mit dem Interessierten vor der Nutzung eine Verglitung aushandeln
zu koénnen. Ist die Nutzung bereits erfolgt, ist die Verhandlungsposition des
Rechteinhabers geschwacht. Ein gesetzlich festgelegter nachtraglicher Vergu-
tungsanspruch ist daher stets nur Ersatz (vgl. BVerfGE 31, 229 <243>; 79, 29
<41>).

Allerdings gebietet die Eigentumsgarantie auch nicht, dem Tontragerhersteller
jede nur denkbare wirtschaftliche Verwertungsmdglichkeit zuzuordnen (vgl.
BVerfGE 81, 12 <17>; 129, 78 <101>). Vielmehr ist es Sache des Gesetzgebers,
Inhalt und Schranken des Eigentums zu bestimmen; er muss von Verfassungs
wegen nur sicherstellen, dass das, was dem Leistungsschutzrechtsinhaber ,unter
dem Strich® verbleibt, noch als angemessenes Entgelt fir seine Leistung anzuse-
hen ist (vgl. BVerfGE 79, 29 <42>).

Neben den Eigentumsinteressen der Urheber und Leistungsschutzrechtsinha-
ber hat der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung von Reichweite und Grenzen des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte der in Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG
verankerten Freiheit der Kunst hinreichend Rechnung zu tragen, die von ihm auch
im Verhéltnis von Privaten zueinander zu bertcksichtigen ist. Dies gilt insbesonde-
re im Hinblick auf das Verfugungsrecht des Urhebers oder Tontragerherstellers,
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da dieses seinem Inhaber die Rechtsmacht verleiht, gemaBR § 97 Abs. 1 UrhG auf
Unterlassung der widerrechtlichen Nutzung und Beseitigung der Beeintrachtigung
zu klagen sowie damit kiinstlerische Werke durch staatliche Gerichte verbieten zu
lassen (vgl. BVerfGE 119, 1 <21>).

3. Diesen Anforderungen werden die gesetzlichen Vorschriften des § 85
Abs. 1 Satz 1 UrhG und des in den angegriffenen Entscheidungen zu dessen Ein-
schrankung entsprechend herangezogenen § 24 Abs. 1 UrhG in ihrem Zusam-
menwirken gerecht. Sie geben den mit ihrer Auslegung und Anwendung betrauten
Gerichten hinreichende Spielrdume, um zu einer der Verfassung entsprechenden
Zuordnung der kiunstlerischen Betéatigungsfreiheit einerseits und des eigentums-
rechtlichen Schutzes des Tontragerherstellers andererseits zu gelangen.

Die grundsatzliche Anerkennung eines Leistungsschutzrechts zugunsten des
Tontragerherstellers in § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG, das den Schutz seiner wirtschaft-
lichen, organisatorischen und technischen Leistung zum Gegenstand hat (vgl.
BGH, Urteil vom 20. November 2008 - | ZR 112/06, Metall auf Metall | -, NJW
2009, S. 770 <771>), ist auch mit Blick auf die Beschréankung der kinstlerischen
Betatigungsfreiheit verfassungsrechtlich unbedenklich. Insbesondere schlief3t sie
eine Berilcksichtigung der durch das Grundgesetz gewahrleisteten Kunstfreiheit
nicht aus. Die objektive Entscheidung fur die Freiheit der Kunst kann bereits bei
der Auslegung des Umfangs und der Reichweite des Schutzrechts berlcksichtigt
werden, da § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG insoweit Raum zur Auslegung belasst. Eben-
so kann der Schutz der kiinstlerischen Betatigungsfreiheit gegeniber der Befugnis
der Hersteller, andere von der Nutzung ihrer Tontrédger auszuschlieBen, unter Be-
rufung auf die in § 85 Abs. 4 UrhG fir anwendbar erklarten Urheberrechtsschran-
ken sichergestellt werden oder auch - wie in den angegriffenen Entscheidungen -
durch eine entsprechende Anwendung des Rechts auf freie Benutzung geman
§ 24 Abs. 1 UrhG (vgl. BGH, Urteil vom 20. November 2008 - | ZR 112/06, Metall
auf Metall | -, NJW 2009, S. 770 <772>).

Umgekehrt fihrt allein die Mdglichkeit von Kinstlerinnen und Kinstlern, sich
unter naher bestimmten Umsténden, wie hier unter entsprechender Heranziehung
des § 24 Abs. 1 UrhG, auf ein Recht auf freie Benutzung von Tontrégern im Sinne
des § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG zu berufen, nicht schon grundsatzlich zu einer un-
verhédltnismaBigen Beschrankung des durch Art. 14 Abs. 1 GG geschitzten Kerns
des Tontragerherstellerrechts. Es ist nicht ersichtlich, dass bereits durch die
grundsatzliche Zulassigkeit erlaubnis- und entschadigungsfreier Nutzungen ein-
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zelner Sequenzen von Tontragern zur Schaffung eines neuen Werks eine Situati-
on geschaffen wird, in der eine angemessene Vergutung der Leistung der Tontra-
gerhersteller insgesamt nicht mehr gewahrleistet ware.

Mit den Anforderungen des Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar ist auch, dass § 24
Abs. 1 UrhG durch den Verzicht auf eine entsprechende Vergttungsregelung ne-
ben dem Verflgungsrecht der Urheber oder Tontragerhersteller auch ihr Verwer-
tungsrecht beschrankt. Die Entscheidung des Gesetzgebers, die enge Ausnah-
meregelung in § 24 Abs. 1 UrhG nicht durch eine Vergutungspflicht zu ergénzen,
die den Urheber oder Tontragerhersteller an den Einnahmen teilhaben lieBe, die
im Rahmen der freien Benutzung seines Werks oder Tontragers erst in Verbin-
dung mit der schépferischen Leistung eines anderen entstehen kdénnten, halt sich
in den Grenzen des dem Gesetzgeber zustehenden Gestaltungsspielraums.

Dem Gesetzgeber ware es allerdings zur Starkung der Verwertungsinteressen
auch nicht von vornherein verwehrt, das Recht auf freie Benutzung mit einer
Pflicht zur Zahlung einer angemessenen Vergutung zu verknipfen. Hierbei kénnte
er der Kunstfreiheit beispielsweise durch nachlaufende, an den kommerziellen Er-
folg eines neuen Werks anknipfende VergUtungspflichten Rechnung tragen. Auch
ohne Vergutungsregelung lasst die gesetzliche Regelung aber ausreichend Spiel-
raum, um hier die Verwertungsinteressen des Tontrédgerherstellers bei der Be-
stimmung der Reichweite des Rechts auf freie Benutzung zu berlcksichtigen und
ihm - unabhangig vom Einzelfall - ,unter dem Strich“ ein angemessenes Entgelt flr
seine Leistung zu belassen (vgl. BVerfGE 79, 29 <42>). Die Zulassigkeit einer
freien Benutzung von Tontragern zu kinstlerischen Zwecken ist nicht gleichbedeu-
tend mit der generellen Zulassigkeit des erlaubnis- und vergUtungsfreien Samp-
ling. So bleibt es im Falle nichtkiinstlerischer Nutzungen bei der Lizenzierungs-
pflicht. Zudem erlaubt § 24 Abs. 1 UrhG eine freie Benutzung auch nur, soweit ein
hinreichender Abstand des Werks zu der entnommenen Sequenz oder zum Origi-
naltontrager insgesamt bestent (vgl. BGH, Urteil vom 20. November
2009 - | ZR 112/06, Metall auf Metall | -, NJW 2009, S. 770 <773>; zum Abstand
bei Laufbildern BGHZ 175, 135 <143> - TV Total).
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Dagegen verletzen die angegriffenen Entscheidungen die Beschwerdefiihrer
zu 1) bis 3) in ihrer durch Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG garantierten Freiheit der kiinstle-
rischen Betatigung.

1. a) Die Zivilgerichte haben bei der Auslegung und Anwendung des Urheber-
rechts die im Gesetz zum Ausdruck kommende Interessenabwéagung zwischen
dem Eigentumsschutz der Tontragerhersteller und den damit konkurrierenden
Grundrechtspositionen nachzuvollziehen und dabei unverhéltnismaBige Grund-
rechtsbeschrankungen zu vermeiden (vgl. BVerfGE 89, 1 <9>; 129, 78 <101 f.>).
Sind bei der Auslegung und Anwendung einfachrechtlicher Normen mehrere Deu-
tungen mdglich, so verdient diejenige den Vorzug, die den Wertentscheidungen
der Verfassung entspricht (vgl. BVerfGE 8, 210 <221>; 88, 145 <166>; 129, 78
<102>) und die die Grundrechte der Beteiligten mdglichst weitgehend in prakti-
scher Konkordanz zur Geltung bringt. Der Einfluss der Grundrechte auf die Ausle-
gung und Anwendung der zivilrechtlichen Normen ist nicht auf Generalklauseln
beschréankt, sondern erstreckt sich auf alle auslegungsféhigen und -bedurftigen
Tatbestandsmerkmale der zivilrechtlichen Vorschriften (vgl. BVerfGE 112, 332
<358>; 129, 78 <102>).

Dabei gibt das Grundgesetz den Zivilgerichten regelmaBig keine bestimmte
Entscheidung vor. Die Schwelle eines VerstoBes gegen Verfassungsrecht, den
das Bundesverfassungsgericht zu korrigieren hat, ist erst dann erreicht, wenn die
Auslegung der Zivilgerichte Fehler erkennen lasst, die auf einer grundsatzlich un-
richtigen Anschauung von der Bedeutung der Grundrechte, insbesondere vom
Umfang ihres Schutzbereichs, beruhen und auch in ihrer materiellen Bedeutung
fir den konkreten Rechtsfall von einigem Gewicht sind, insbesondere weil darun-
ter die Abwagung der beiderseitigen Rechtspositionen im Rahmen der privatrecht-
lichen Regelung leidet (vgl. BVerfGE 129, 78 <102>; 134, 204 <234 Rn. 103>).

b) Die Kunstfreiheit ist in Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG zwar vorbehaltlos, aber nicht
schrankenlos gewahrleistet. Die Schranken ergeben sich insbesondere aus den
Grundrechten anderer Rechtstrager, aber auch aus sonstigen Rechtsgitern mit
Verfassungsrang (vgl. BVerfGE 30, 173 <193>; 67, 213 <228>; 83, 130 <139>;
119, 1 <23 f.>). Der eigentumsrechtliche Schutz des Tontragerherstellerrechts aus
§ 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG (vgl. BVerfGE 81, 12 <16>) stellt eine solche Schranke
dar.
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Auch bei der Auslegung und Anwendung dieser privatrechtlichen Vorschrift
gebietet jedoch Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG eine kunstspezifische Betrachtung (vgl.
BVerfGE 119, 1 <27>). Dabei sind Intensitat und Ausmaf der Auswirkungen der
verschiedenen Auslegungs- und Anwendungsvarianten auf die betroffenen
Rechtsguter beider Parteien zu ermitteln und bei der Entscheidung zu berlcksich-
tigen.

Die kunstspezifische Betrachtung verlangt, bei der Auslegung und Anwendung
der urheberrechtlichen Ausnahmeregelungen die Ubernahme fremder Werkaus-
schnitte in eigene Werke als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und kinstlerischer
Gestaltung anzuerkennen und damit diesen Vorschriften fir Kunstwerke zu einem
Anwendungsbereich zu verhelfen, der weiter ist als bei einer anderen, nichtkinst-
lerischen Nutzung (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom
29. Juni 2000 - 1 BvR 825/98, Germania 3 -, NJW 2001, S. 598 <599>). Bei der
rechtlichen Bewertung der Nutzung von urheberrechtlich geschitzten Werken
steht dem Interesse der Urheberrechtsinhaber, die Ausbeutung ihrer Werke ohne
Genehmigung zu fremden kommerziellen Zwecken zu verhindern, das durch die
Kunstfreiheit geschitzte Interesse anderer Klnstler gegeniber, ohne finanzielle
Risiken oder inhaltliche Beschrankungen in einen Schaffensprozess im kinstleri-
schen Dialog mit vorhandenen Werken treten zu kénnen. Steht der kinstlerischen
Entfaltungsfreiheit ein Eingriff in die Urheberrechte gegeniber, der die Verwer-
tungsméglichkeiten nur geringflgig beschrénkt, so kénnen die Verwertungsinte-
ressen der Urheberrechtsinhaber zugunsten der Freiheit der kiinstlerischen Aus-
einandersetzung zurlckzutreten haben (so bereits BVerfG, Beschluss der
2. Kammer des Ersten Senats vom 29. Juni 2000 - 1 BvR 825/98, Germania 3 -,
NJW 2001, S. 598 <599>). Diese Grundsatze gelten auch fur die Nutzung von
nach § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG geschitzten Tontrdgern zu kinstlerischen Zwe-
cken.

c) Somit gebietet der verfassungsrechtliche Schutz des geistigen Eigentums
zum einen nicht, dem Tontragerhersteller jede nur denkbare wirtschaftliche Ver-
wertungsmadglichkeit zuzuordnen, sondern soll lediglich sicherstellen, dass ihm
insgesamt ein angemessenes Entgelt fir seine Leistung verbleibt. Zum anderen
steht ein Werk mit der Veréffentlichung nicht mehr allein seinem Inhaber zur Ver-
flgung, sondern tritt bestimmungsgeman in den gesellschaftichen Raum und
kann damit zu einem eigenstandigen, das kulturelle und geistige Bild der Zeit mit-
bestimmenden Faktor werden. Da es sich mit der Zeit von der privatrechtlichen
Verfugbarkeit 16st und geistiges und kulturelles Allgemeingut wird, muss der Urhe-
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ber hinnehmen, dass es starker als AnknUpfungspunkt fir eine kinstlerische Aus-
einandersetzung dient (vgl. BVerfGE 79, 29 <42>; BVerfG, Beschluss der
2. Kammer des Ersten Senats vom 29. Juni 2000 - 1 BvR 825/98, Germania 3 -,
NJW 2001, S. 598 <599>). Dies hat fir das Tontragerherstellerrecht an urheber-
rechtlich geschitzten Werken genauso zu gelten. Hierin driickt sich die Sozialbin-
dung des geistigen Eigentums geman Art. 14 Abs. 2 GG aus (vgl. BVerfGE 79, 29
<40>; 81,12 <17 1.>).

2. Nach diesen MaBstaben verletzen die angegriffenen Entscheidungen die
Beschwerdefthrer in ihrem Recht auf kinstlerische Betatigungsfreiheit. Die Be-
schwerdeflhrer kdnnen sich auf die Kunstfreiheit berufen, die durch die angegrif-
fenen Entscheidungen beeintrachtigt wird (a). Die Auslegung und Anwendung der
Vorschriften Uber das Tontragerherstellerrecht aus § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG und
Uber das Recht auf freie Benutzung aus § 24 Abs. 1 UrhG in den angegriffenen
Entscheidungen beruhen auf einer grundsatzlich unrichtigen Anschauung von der
Bedeutung der Kunstfreiheit, der bei der erforderlichen Abwagung mit den Eigen-
tumsinteressen der Tontréagerhersteller nicht das ihr zukommende Gewicht bei-
gemessen wird (b).

a) Die beiden streitgegenstandlichen Versionen des Titels ,Nur mir stellen
Kunstwerke im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG dar, denn es handelt sich um
freie schopferische Gestaltungen, in denen Eindricke, Erfahrungen und Erlebnis-
se der Kinstler durch das Medium einer bestimmten Formensprache, hier der Mu-
sik, zur Anschauung gebracht werden (vgl. BVerfGE 30, 173 <188 f.>; 67, 213
<226>; 75, 369 <377>; 119, 1 <20 f.>).

Die angegriffenen Entscheidungen betreffen die Beschwerdeflhrer unmittelbar
im Wirkbereich dieser Kunstwerke, indem insbesondere der Vertrieb der beiden
Versionen von ,Nur mir“ verboten wird. Sie haben aber auch Ruckwirkungen auf
den Werkbereich, da die Verurteilung gerade auf dem kinstlerischen Einsatz des
Sampling als musikalischem Gestaltungsmittel beruht, das bei der Produktion der
beiden Versionen verwendet wurde (vgl. BVerfGE 67, 213 <224>; 119, 1 <21 f.>).
Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass sich die Reichweite der
Kunstfreiheit von vornherein nicht auf die eigenmachtige Inanspruchnahme oder
Beeintrachtigung fremden geistigen Eigentums zum Zwecke der kilnstlerischen
Entfaltung erstrecke. Ein solch prinzipieller Vorrang der Eigentumsgarantie vor der
Gewahrleistung der Kunstfreiheit 1&sst sich - wie auch umgekehrt ein prinzipieller
Vorrang der Kunstfreiheit vor dem Eigentum - nicht aus der Verfassung herleiten.
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Jedes kinstlerische Wirken bewegt sich jedoch zunachst im Schutzbereich des
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, gleich wie und wo es stattfindet (anders noch BVerfG,
Beschluss des Vorpriufungsausschusses vom 19. Marz 1984 - 2 BvR 1/84,
Sprayer von Zirich -, NJW 1984, S. 1293 <1294>). Ob die Kunstfreiheit dann
wegen der Beeintrachtigung insbesondere von Grundrechten Dritter zurlicktreten
muss, ist erst anschlieBend zu entscheiden.

b) Diese Beeintrachtigung der Beschwerdeflhrer in ihrer Kunstfreiheit ist ver-
fassungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Die Annahme, die Ubernahme selbst kleins-
ter Tonsequenzen stelle einen unzulédssigen Eingriff in das Tontragerhersteller-
recht der Klager gemafi § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG dar, soweit der lbernommene
Ausschnitt gleichwertig nachspielbar sei, tragt der in Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ga-
rantierten Kunstfreiheit nicht hinreichend Rechnung.

Zwar verletzt die Annahme eines Eingriffs in das Tontragerherstellerrecht
durch kleinste Rhythmussequenzen als solches die Kunstfreiheit nicht (aa). Bei
der Abwagung zwischen den betroffenen grundrechtlich geschltzten Positionen
(bb) sind jedoch die Auswirkungen der angegriffenen Entscheidungen auf die
Kunstfreiheit des entlehnenden Kiinstlers (<1>) den Auswirkungen einer weiterrei-
chenden Zulassung des Sampling auf die Eigentumsinteressen der Tontragerher-
steller (<2>) gegenlberzustellen. Im Ergebnis muss die Nutzung von Samples bei
einer kunstspezifischen Betrachtungsweise auch unabhangig von der Nachspiel-
barkeit grundsatzlich mdglich sein (<3>).

aa) Die Bejahung eines Eingriffs in das Tontréagerherstellerrecht aus § 85
Abs. 1 Satz 1 UrhG schon bei der Entnahme einer nur kurzen Rhythmussequenz
stellt fir sich genommen noch keine ungerechtfertigte Beeintrachtigung der Kunst-
freiheit dar, da hierdurch auch nach dem Versténdnis der angegriffenen Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs nicht ausgeschlossen wird, dass ein solcher Ein-
griff bei einer Auslegung und Anwendung des einschlagigen Gesetzesrechts in
Einklang mit der Kunstfreiheit rechtmaBig sein kann.

Die Annahme einer méglichen Rechtfertigung dieses Eingriffs durch eine ana-
loge Anwendung des Rechts auf freie Benutzung gemaf § 24 Abs. 1 UrhG Uber-
schreitet nicht die Grenzen zulassiger Rechtsfortbildung. Da das Sampling zum
Zeitpunkt der Verabschiedung des Urheberrechtsgesetzes im Jahr 1965 noch kei-
ne Rolle gespielt hat, ist es jedenfalls vertretbar, wenn der Bundesgerichtshof im
Hinblick auf die Nutzung von Ausschnitten aus Tontrdgern durch Sampling eine
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planwidrige Gesetzesliicke annimmt, wie er dies bereits vorher im Fall des Leis-
tungsschutzrechts der Film- beziehungsweise Laufbildhersteller getan hatte (vgl.
BGH, Urteil vom 13. April 2000 - | ZR 282/97, Mattscheibe -, GRUR 2000, S. 703
<704>; BGHZ 175, 135 <142 Rn. 24 ff.> - TV Total). Der durch die Anwendung
von § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG auf Samples drohenden Beschréankung der kiinstleri-
schen Betatigungsfreiheit begegnet der Bundesgerichtshof in vertretbarer Weise
durch die analoge Anwendung von § 24 Abs. 1 UrhG (vgl. BGH, Urteil vom
20. November 2008 - | ZR 112/06, Metall auf Metall | -, NJW 2009, S. 770 <772>).

bb) Allerdings muss das Fachgericht bei der Auslegung und Anwendung des
Leistungsschutzrechts nach § 85 UrhG den Schutz der Kunstfreiheit berlcksichti-
gen, der in § 24 UrhG seinen gesetzlichen Ausdruck gefunden hat. Dabei wiegt
die Behinderung der Freiheit des Klnstlers durch das Leistungsschutzrecht des
Tontragerherstellers in diesem Fall schwerer als der Schutz von Eigentum und
Kunstfreiheit der Tontrégerhersteller.

(1) Die Anforderungen, die die Gerichte in den angegriffenen Entscheidungen
an die Zulassigkeit des Sampling stellen, kénnen weitreichende Auswirkungen fir
andere Kunstschaffende haben, wie insbesondere im Bereich des Hip-Hop fur die
Beschwerdefuhrer. Das Tontragerherstellerrecht vermittelt seinem Inhaber gegen-
dber Nutzern des Tontragers nicht lediglich einen Vergutungsanspruch, sondern
enthalt auch ein Verflgungsrecht, das dem Inhaber eine Verbotsmacht gegeniber
von ihm nicht genehmigten Nutzungen in die Hand gibt. Damit kdnnte er aber die
Schoépfung neuer Kunstwerke verhindern, die durch die Kunstfreiheit geschitzt ist.
Sampling zu tongestalterischen Zwecken ist dabei genauso von der Kunstfreiheit
geschitzt, wie wenn es zum Zweck der kritischen Auseinandersetzung mit dem
Original erfolgt (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom
29. Juni 2000 - 1 BvR 825/98, Germania 3 -, NJW 2001, S. 598 <599>).

Wenn der Musikschaffende, der unter Einsatz von Samples ein neues Werk
schaffen will, nicht véllig auf die Einbeziehung des Sample in das neue Musikstlick
verzichten will, stellt ihn die enge Auslegung der freien Benutzung durch den Bun-
desgerichtshof vor die Alternative, sich entweder um eine Samplelizenzierung
durch den Tontragerhersteller zu bemihen oder das Sample selbst nachzuspie-
len. In beiden Fallen wirden jedoch die kinstlerische Betatigungsfreiheit und da-
mit auch die kulturelle Fortentwicklung eingeschrankt, was der Bundesgerichtshof
im Rahmen seiner Prifung der Kunstfreiheit nicht hinreichend berlcksichtigt hat.
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Der Verweis auf die Lizenzierungsmdglichkeit bietet keinen gleichwertigen
Schutz der kiunstlerischen Betétigungsfreiheit: Auf die Einrdumung einer Lizenz
zur Ubernahme des Sample besteht kein Anspruch; sie kann von dem Tontréger-
hersteller aufgrund seines Verfligungsrechts ohne Angabe von Griinden und un-
geachtet der Bereitschaft zur Zahlung eines Entgelts fir die Lizenzierung verwei-
gert werden. Fir die Ubernahme kann der Tontragerhersteller die Zahlung einer
Lizenzgebuhr verlangen, deren HOhe er - innerhalb der allgemeinen rechtlichen
Grenzen, also insbesondere des Wucherverbots des § 138 Abs. 2 BGB - frei fest-
setzen kann. Besonders schwierig gestaltet sich der Prozess der Rechteeinrdu-
mung bei Werken, die viele verschiedene Samples benutzen und diese collagen-
artig zusammenstellen. Die Existenz von Sampledatenbanken, auf denen Samp-
les samt den Nutzungsrechten erworben werden kénnen, sowie von Dienstleis-
tern, die Musikschaffende beim Sampleclearing unterstitzen, beseitigen diese
Schwierigkeiten nur teilweise, da bei deren Inanspruchnahme unter Umsténden
erhebliche Transaktionskosten und gréBerer Rechercheaufwand entstehen.
AuBerdem schrankt die Verweisung hierauf die Samplingméglichkeiten erheb-
lich - n@mlich auf das jeweils vorhandene Angebot - ein.

Das eigene Nachspielen von Klangen stellt ebenfalls keinen gleichwertigen
Ersatz dar. Der Einsatz von Samples ist eines der stilprdgenden Elemente des
Hip-Hop. Der direkte Zugriff auf das Originaltondokument ist - &hnlich wie bei der
Kunstform der Collage - Mittel zur ,asthetischen Reformulierung des kollektiven
Gedachtnisses kultureller Gemeinschaften® (GroRmann, Die Geburt des Pop aus
dem Geist der phonographischen Reproduktion, in: Bielefeldt/Dahmen/ders.,
PopMusicology. Perspektiven der Popmusikwissenschaft, 2008, S. 119 <127>)
und wesentliches Element eines experimentell synthetisierenden Schaffenspro-
zesses. Die erforderliche kunstspezifische Betrachtung verlangt, diese genrespezi-
fischen Aspekte nicht unberilcksichtigt zu lassen. Dass in anderen Bereichen
Samples auch oder vorrangig zum Zweck der Kostenersparnis eingesetzt werden,
darf nicht dazu fihren, den Einsatz dieses Gestaltungsmittels auch dort unzumut-
bar zu erschweren, wo es stilpragend ist.

Hinzu kommt, dass sich das eigene Nachspielen eines Sample als sehr auf-
wendig gestalten kann und die Beurteilung der gleichwertigen Nachspielbarkeit fur
die Kunstschaffenden zu erheblicher Unsicherheit fihrt. Im Ausgangsverfahren
waren vor dem Oberlandesgericht flr die Klarung der Nachspielbarkeit mehrere
Gutachter und Verhandlungstage erforderlich. Es steht zu beflirchten, dass selbst
in Fallen, in denen ein gleichwertiges Nachspielen nicht mdglich ist, Kunstschaf-
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fende auf die - in diesem Fall auch nach der Auffassung des Bundesgerichtshofs
zulassige - Ubernahme verzichten, weil ihnen der fiir den Nachweis der fehlenden
Nachspielbarkeit erforderliche Aufwand und das rechtliche Risiko als zu grof3 er-
scheinen. Das Kriterium der gleichwertigen Nachspielbarkeit entfaltet damit ab-
schreckende Wirkung, die eine besonders wirksame verfassungsrechtliche Kon-
trolle erforderlich macht (vgl. fir den Fall der Strafbarkeit von Verdéffentlichungen
BVerfGE 81, 278 <290>).

(2) Diesen Beschrankungen der klnstlerischen Betatigungsfreiheit steht hier
fir den Fall einer erlaubnisfreien Zulassigkeit des Sampling durch die Beschwer-
defUhrer nur ein geringflgiger Eingriff in das Tontrédgerherstellerrecht der Klager
und in entsprechende Rechte anderer Tontrédgerhersteller ohne erhebliche wirt-
schaftliche Nachteile gegenuber.

Eine Gefahr von Absatzriickgangen fir die Klager des Ausgangsverfahrens im
Hinblick auf ihr Album ,Trans Europa Express® oder auch nur den Titel ,Metall auf
Metall* durch die Ubernahme der Sequenz in die beiden streitgegenstandlichen
Versionen des Titels ,Nur mir” ist nicht ersichtlich. Eine solche Gefahr kénnte im
Einzelfall allenfalls dann entstehen, wenn das neu geschaffene Werk eine so gro-
Be Nahe zu dem Tontrager mit der Originalsequenz aufwiese, dass realistischer-
weise davon auszugehen ware, dass das neue Werk mit dem urspriinglichen Ton-
trager in Konkurrenz treten werde (vgl. Ohly, Gutachten F zum 70. Deutschen Ju-
ristentag, 2014, S. F 41; Spindler, NJW 2014, S. 2550 <2552>). Dabei sind der
kinstlerische und zeitliche Abstand zum Ursprungswerk, die Signifikanz der ent-
lehnten Sequenz, die wirtschaftliche Bedeutung des Schadens fur den Urheber
des Ausgangswerks sowie dessen Bekanntheit einzubeziehen.

Allein der Umstand, dass fir den konkreten Fall des Sampling dessen Zulas-
sigkeit entsprechend § 24 Abs. 1 UrhG dem Tontragerhersteller die Méglichkeit
einer Lizenzeinnahme nimmt, bewirkt ebenfalls nicht ohne weiteres - und insbe-
sondere nicht im vorliegenden Fall - einen erheblichen wirtschaftlichen Nachteil
des Tontragerherstellers.

Der Grund daflr, dem Tontragerhersteller ein besonderes gesetzliches
Schutzrecht zu gewéhren, war nicht, ihm Einnahmen aus Lizenzen fiir die Uber-
nahme von Ausschnitten in andere Tonaufnahmen zu sichern, sondern der Schutz
vor einer Gefahrdung seines wirtschaftlichen Einsatzes durch Tontragerpiraterie
(vgl. Entwurf eines Gesetzes Uber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom
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23. Marz 1962, BTDrucks IV/270, S. 34; BVerfGE 81, 12 <18>). Der Schutz kleiner
und kleinster Teile durch ein Leistungsschutzrecht, das im Zeitablauf die Nutzung
des kulturellen Bestandes weiter erschweren oder unmdglich machen kdnnte, ist
jedenfalls von Verfassungs wegen nicht geboten (vgl. von Ungern-Sternberg,
GRUR 2010, S. 386 <387>).

SchlieBlich kann ein erheblicher wirtschaftlicher Nachteil auch nicht damit be-
griindet werden, dass der Verwender des Sample durch die Ubernahme das eige-
ne Nachspielen und damit eigene Aufwendungen vermeide (vgl. in diesem Sinne
das angegriffene Urteil des Hanseatischen OLG vom 7. Juni 2006 - 5 U 48/05 -,
GRUR-RR 2007, S. 3 <4>). Hierin liegt zun&chst lediglich ein wirtschaftlicher Vor-
teil des Sampleverwenders durch die erzielte Ersparnis. Dieser korrespondiert
aber nicht automatisch mit einem entsprechenden Nachteil des Herstellers des
Originaltontragers. Ein solcher kénnte allenfalls in einem konkreten Wettbewerbs-
verhéltnis zwischen den beiden Tontragerherstellern angenommen werden (vgl.
Salagean, Sampling im deutschen, schweizerischen und US-amerikanischen
Urheberrecht, 2008, S. 233), fur das vorliegend aber nichts ersichtlich ist.

Soweit die Klager des Ausgangsverfahrens die Untersagung der Verwendung
des Sample nicht zur 6konomischen Verwertung ihrer Leistung erstreben, sondern
damit verhindern wollen, dass ihr Musikwerk in anderen Zusammenhangen er-
scheint, fallt ihr Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG nicht erheblich ins Ge-
wicht. Zudem sind sie durch die Entscheidungen im Ausgangsverfahren aus-
schlieBlich in ihren Interessen als Tontragerhersteller und damit in ihrer Mittler-
funktion zwischen Kuinstlern und Publikum betroffen, nicht dagegen in ihrer Rolle
als Kinstler und Urheber.

(3) Danach steht hier ein geringfligiger Eingriff in das Tontrégerherstellerrecht
ohne erhebliche wirtschaftliche Nachteile einer erheblichen Beeintrachtigung der
kinstlerischen Betéatigungs- und Entfaltungsfreiheit gegeniber.

Auch wenn man grundsétzlich die wirtschaftliche Bedeutung der Vergabe von
Samplelizenzen fir die Tontréagerhersteller schon aufgrund des Art. 14 Abs. 1 GG
anerkennt, kann der Schutz des Eigentums nicht dazu flihren, die Verwendung
von gleichwertig nachspielbaren Samples eines Tontrédgers generell von der Er-
laubnis des Tontragerherstellers abhangig zu machen, da dies dem kinstlerischen
Schaffensprozess nicht hinreichend Rechnung tragt. Dies fihrt umgekehrt auch
nicht zu einer UberméaBigen Beschrankung der Verwertungsmdglichkeiten an dem
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Tontrager. Denn die Vergabe solcher Lizenzen bleibt weiterhin mdéglich und ist far
die Nutzung der Samples in vielen Fallen auch erforderlich - beispielsweise fir
Nutzungen, die nicht von der Kunstfreiheit erfasst sind oder die aufgrund ihres
Umfangs oder ihres zeitlichen und inhaltlichen Zusammenhangs mit dem Original-
tontrager nicht hinnehmbare wirtschaftliche Risiken flr dessen Hersteller mit sich
bringen. Insoweit haben damit hier die Verwertungsinteressen der Tontragerher-
steller in der Abwagung mit den Nutzungsinteressen flir eine kinstlerische Betati-
gung zurlckzutreten. Das vom Bundesgerichtshof flr die Anwendbarkeit des § 24
Abs. 1 UrhG auf Eingriffe in das Tontragerherstellerrecht eingefihrte zusatzliche
Kriterium der fehlenden gleichwertigen Nachspielbarkeit der Gbernommenen Se-
quenz ist nicht geeignet, einen verhaltnismaBigen Ausgleich zwischen dem Inte-
resse an einer ungehinderten kinstlerischen Fortentwicklung und den Eigentums-
interessen der Tontragerproduzenten herzustellen.

D.
l.

Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Beschwerdefuhrer zu 1) bis
3) in ihrem Recht auf kiinstlerische Betéatigungsfreiheit. Die Urteile des Bundesge-
richtshofs sowie das Urteil des Oberlandesgerichts vom 17. August 2011 sind auf-
zuheben und die Sache ist an den Bundesgerichtshof zurlickzuverweisen.

Der Bundesgerichtshof kann bei der erneuten Entscheidung die hinreichende
Berilicksichtigung der Kunstfreiheit im Rahmen einer entsprechenden Anwendung
von § 24 Abs. 1 UrhG sicherstellen. Hierauf ist er aber nicht beschrankt. Eine ver-
fassungskonforme Rechtsanwendung, die hier und in vergleichbaren Konstellatio-
nen eine Nutzung von Tonaufnahmen zu Zwecken des Sampling ohne vorherige
Lizenzierung erlaubt, kdnnte beispielsweise auch durch eine einschrénkende Aus-
legung von § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG erreicht werden, wonach das Sampling erst
dann einen Eingriff in das Tontragerherstellerrecht darstellt, wenn die wirtschaftli-
chen Interessen des Tontragerherstellers in erheblicher Weise berihrt werden
(vgl. Hanseatisches OLG, Beschluss vom 18. April 1991 - 3 W 38/91 -, GRURInt
1992, S. 390 <391>; Urteil vom 16. Mai 1991 - 3 U 237/90 -, NJW-RR 1992,
S. 746 <748>; Gelke, Mashups im Urheberrecht, 2013, S. 128 ff.; Hauser, Sound
und Sampling, 2002, S. 109 ff.; Leistner, JZ 2014, S. 846 <849>; Salagean, Samp-
ling im deutschen, schweizerischen und US-amerikanischen Urheberrecht, 2008,
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S. 231 ff.). Ebenso erscheint ein Rickgriff auf das Zitatrecht nach § 51 UrhG vor-
stellbar.

Auch vélkerrechtliche Bindungen stehen einer solchen Auslegung nicht entge-
gen. Denn nach Art. 1 Buchstabe ¢ des Genfer Tontrager-Ubereinkommens setzt
eine Vervielfaltigung die Ubernahme eines wesentlichen Teils der in dem Tontra-
ger festgelegten Téne voraus. Der Begriff des wesentlichen Teils I&sst flr die oben
entwickelten verfassungsrechtlichen Wertungen hinreichend Raum (vgl. auch
Leistner, JZ 2014, S. 846 <849>).

Soweit Nutzungshandlungen ab dem 22. Dezember 2002 betroffen sind, hat
der Bundesgerichtshof als zustandiges Fachgericht zunachst zu prifen, inwieweit
durch vorrangiges Unionsrecht noch Spielraum fir die Anwendung des deutschen
Rechts bleibt (1). Erweist sich das europaische Richtlinienrecht als abschlieBend,
ist der Bundesgerichtshof verpflichtet, effektiven Grundrechtsschutz vornehmlich
dadurch zu gewahrleisten, dass er die Richtlinienbestimmungen mit den europai-
schen Grundrechten konform auslegt und bei Zweifeln Uber die Auslegung oder
Gultigkeit der Urheberrechtsrichtlinie das Verfahren dem Gerichtshof der Europai-
schen Union geman Art. 267 AEUV vorlegt (2).

1. Auf Nutzungshandlungen ab dem 22. Dezember 2002 ist die Urheber-
rechtsrichtlinie nach ihrem Art. 10 Abs. 2 anwendbar.

Der Bundesgerichtshof hat zu prifen, ob auch im zeitlichen Anwendungsbe-
reich der Richtlinie die deutschen Grundrechte anwendbar sind und dafiir zu-
nachst die aus seiner Sicht einschlagigen Vorschriften der Urheberrechtsrichtlinie
daraufhin zu untersuchen, inwiefern sie Umsetzungsspielrdume im nationalen
Recht zulassen, wobei er der Uberpriifung durch das Bundesverfassungsgericht
unterliegt.

a) Innerstaatliche Rechtsvorschriften, die eine Richtlinie der Europaischen
Union in deutsches Recht umsetzen, sind grundsatzlich nicht am MaBstab der
Grundrechte des Grundgesetzes, sondern am Unionsrecht und damit auch den
durch dieses gewahrleisteten Grundrechten zu messen, soweit die Richtlinie den
Mitgliedstaaten keinen Umsetzungsspielraum Uberlasst, sondern zwingende Vor-
gaben macht (vgl. BVerfGE 73, 339 <387>; 118, 79 <95>; 121, 1 <15>; 125, 260
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<306 f.>; 129, 186 <198 f.>; 133, 277 <313 ff. Rn. 88 ff.>; zur fortbestehenden
|dentitatskontrolle zuletzt BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15. Dezem-
ber 2015 - 2 BvR 2735/14 -, NJW 2016, S. 1149 <1151 Rn. 43 ff.>); zu den Gren-
zen der Anwendbarkeit der Unionsgrundrechte EuGH, Urteil vom 10. Juli 2014,
Hernandez, C-198/13, EU:C:2014:2055, Rn. 35; Urteil vom 6. Oktober 2015,
Delvigne, C-650/13, EU:C:2015:648, Rn. 27). Ob ein Umsetzungsspielraum be-
steht, ist durch Auslegung des dem nationalen Umsetzungsrecht zugrunde liegen-
den Unionsrechts zu ermitteln. Die Auslegung unionsrechtlicher Sekundarrechts-
akte obliegt auf nationaler Ebene zuvérderst den Fachgerichten. Diese haben da-
bei gegebenenfalls die Notwendigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens nach
Art. 267 AEUV - auch in Bezug auf den Schutz der Grundrechte - in Betracht zu
ziehen (vgl. BVerfGE 129, 78 <103>).

Halten die Fachgerichte eine vollstandige Bindung durch das Unionsrecht oh-
ne Vorabentscheidungsersuchen an den Européischen Gerichtshof flr eindeutig,
unterliegt dies wegen der Bedeutung dieser Frage fir die Anwendbarkeit der deut-
schen Grundrechte in vollem Umfang der Uberpriifung durch das Bundesverfas-
sungsgericht (vgl. BVerfGE 129, 78 <103>). Denn mit der Feststellung oder Ver-
neinung eines unionsrechtlichen Umsetzungsspielraums wird zunachst durch die
Fachgerichte dartber entschieden, ob Grundrechte des Grundgesetzes beriick-
sichtigt werden missen und ob das Bundesverfassungsgericht nach seiner Recht-
sprechung die Uberpriifung nationaler Umsetzungsakte am MaBstab des Grund-
gesetzes zurlicknimmt, solange die Europédische Union einschlieBlich der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs einen wirksamen Schutz der Grund-
rechte gewahrleisten, der nach Inhalt und Wirksamkeit dem Grundrechtsschutz,
wie er nach dem Grundgesetz unabdingbar ist, im Wesentlichen gleichkommt (vgl.
BVerfGE 73, 339 <387>; 102, 147 <161>; 123, 267 <335>; 129, 78 <103>).

b) Im Anwendungsbereich der Urheberrechtsrichtlinie ist die Bindung der
Fachgerichte an die Grundrechte des Grundgesetzes nicht ausgeschlossen. Das
ist der Fall, soweit diese den Mitgliedstaaten Umsetzungsspielrdume belasst. Da-
bei ist in Bezug auf jede einzelne Regelung zu unterscheiden, inwieweit diese den
Mitgliedstaaten verbindliche Vorgaben macht oder ihnen Umsetzungsspielraume
belasst. Bei der Frage der Determinierung des deutschen Rechts durch die Urhe-
berrechtsrichtlinie ist somit zu klaren, inwieweit diese den Eingriff in das Tontra-
gerherstellerrecht abschlieBend regelt.
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Daflr ist zu entscheiden, ob eine Vervielfaltigung im Sinne der Richtlinie vor-
liegt (vgl. zuletzt EuGH, Urteil vom 1. Dezember 2011, Painer/Standard, C-145/10,
EU:C:2011:798, Rn. 36, 95 ff.; Urteil vom 22. Januar 2015, Allposters, C-419/13,
EU:C:2015:27, Rn. 24 ff.), ob diese Rechtsprechung auf Vervielfaltigungen von
Tontragern Ubertragbar ist und ob die Rechtfertigung des Eingriffs in das Tontra-
gerherstellerrecht abschlieBend geregelt ist (vgl. EuGH, Urteil vom 3. September
2014, Vrijheidsfonds, C-201/13, EU:C:2014:2132, Rn. 14 ff.; Urteil vom
27. Februar 2014, OSA, C-351/12, EU:C:2014:110, Rn. 36; dazu Leistner, GRUR
2014, S. 1145 <1149>; von Ungern-Sternberg, GRUR 2015, S. 533 <536 ff.>).

Soweit fur die hier zu entscheidenden Fragestellungen eine Determinierung
des deutschen Urheberrechts durch die anwendbaren Bestimmungen der Urhe-
berrechtsrichtlinie angenommen wird, gilt dies nicht zwingend auch fiir die weite-
ren Regelungen der Richtlinie. So kommen mitgliedstaatliche SpielrAume insbe-
sondere im Rahmen der Regelungen zum Schutz von technischen MaBnahmen in
Art. 6 der Urheberrechtsrichtlinie (vgl. BVerfGK 19, 278 <283> - AnyDVD), zum
Zugang zu Informationen fur die Rechtewahrnehmung in Art. 7 sowie zu den
Sanktionen und Rechtsbehelfen bei Urheber- und Schutzrechtsverletzungen in
Art. 8 in Betracht (vgl. Ohly, Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag, 2014,
S. F 103; a.A. Obergfell/Stieper, in: Festschrift 50 Jahre Urheberrechtsgesetz,
2015, S. 223 <232>).

2. Wenn der Bundesgerichtshof zu dem Ergebnis kommt, dass die Urheber-
rechtsrichtlinie dem deutschen Gesetzgeber in den fir das Ausgangsverfahren
relevanten urheberrechtlichen Fragen keinen Umsetzungsspielraum Uberlasst, ist
er verpflichtet, auf einen effektiven unionsrechtlichen Grundrechtsschutz hinzuwir-
ken (a). Soweit der Bundesgerichtshof Zweifel an der Vereinbarkeit der Urheber-
rechtsrichtlinie mit den européischen Grundrechten hat, muss er diese Frage dem
Gerichtshof der Européischen Union vorlegen (b). Dies Uberprift das Bundesver-
fassungsgericht (c).

a) Die Verpflichtung, eine effektive Durchsetzung der Unionsgrundrechte Uber
das Vorabentscheidungsverfahren zu férdern, stellt eine notwendige Kompensati-
on dar fiir die Riicknahme der Uberpriifung unionsrechtlich determinierter Sach-
verhalte anhand der deutschen Grundrechte und fur das weitgehende Fehlen von
unionsrechtlichem Individualrechtsschutz gegen Rechtsetzungsakte der Europai-
schen Union.
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Im Fall der Determinierung des deutschen Urheberrechts durch die Richtlinie
ist demnach eine richtlinienkonforme Auslegung der einschlagigen Vorschriften
des nationalen Rechts vorzunehmen, in deren Rahmen ein angemessenes
Gleichgewicht zwischen den verschiedenen durch das Unionsrecht geschitzten
Grundrechten sicherzustellen ist. Bei der Auslegung der Urheberrechtsrichtlinie
sind dann die in Art. 13 Satz 1 der Grundrechtecharta gewahrleistete Kunstfreiheit
auf der einen und das geman Art. 17 Abs. 2 der Grundrechtecharta geschutzte
geistige Eigentum auf der anderen Seite gegeneinander abzuwagen (zur Urheber-
rechtsrichtlinie in diesem Zusammenhang vgl. EuGH, Urteil vom 29. Januar 2008,
Promusicae, C-275/06, EU:C:2008:54, Rn. 68; Urteil vom 27. Marz 2014, UPC
Telekabel Wien, C-314/12, EU:C:2014:192, Rn. 45 ff.).

b) Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union kann aus grund-
rechtlicher Sicht insbesondere dann erforderlich sein, wenn das Fachgericht Zwei-
fel an der Ubereinstimmung eines europaischen Rechtsakts oder einer Entschei-
dung des Gerichtshofs mit den Grundrechten des Unionsrechts, die einen den
Grundrechten des Grundgesetzes entsprechenden Grundrechtsschutz gewahrleis-
ten, hat oder haben muss (vgl. BVerfGE 129, 78 <104>). Das verlangt - unabhén-
gig von dem Anspruch auf den gesetzlichen Richter aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG, der bei der fachgerichtlichen Handhabung der Vorlagepflicht gemans Art. 267
Abs. 3 AEUV zu beachten ist (dazu BVerfGE 82, 159 <192 f.>; 129, 78 <105 ff.>;
135, 155 <230 ff. Rn. 176 ff.>) - das Gebot eines effektiven Rechtsschutzes, ins-
besondere Grundrechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG in Verbindung mit dem jeweils
anwendbaren Grundrecht des Grundgesetzes; vgl. BVerfGE 118, 79 <97>; 129,
78 <103 f.>). Sollte der Bundesgerichtshof bei der Auslegung und Anwendung der
Urheberrechtsrichtlinie Zweifel an deren Vereinbarkeit mit den Grundrechten des
Unionsrechts, insbesondere mit der Kunstfreiheit gemai Art. 13 Satz 1 der Grund-
rechtecharta, haben, muss er die Frage der Vereinbarkeit mit den européischen
Grundrechten und einer grundrechtskonformen Auslegung der Richtlinie dem Ge-
richtshof der Européischen Union vorlegen.

c) Mit der Uberpriifung der fachgerichtlichen Vorlagepraxis im Grundrechtsbe-
reich fullt das Bundesverfassungsgericht seine Aufgabe bei der Sicherung der
Grundrechte in Deutschland nicht nur gegentber der deutschen, sondern auch der
europaischen o6ffentlichen Gewalt aus (vgl. BVerfGE 89, 155 <156 7. Leitsatz>).
Dabei prift es insbesondere, ob das Fachgericht drohende Grundrechtsverletzun-
gen abgewehrt hat, indem es den Gerichtshof der Europaischen Union im Rah-
men seiner Zustandigkeiten mit der Grundrechtsfrage nach europdischem Recht
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befasst hat, und ob der unabdingbare Mindeststandard des Grundgesetzes ge-
wahrt ist (zu diesem vgl. BVerfGE 133, 277 <316 Rn. 91>; BVerfG, Beschluss des
Zweiten Senats vom 15. Dezember 2015 - 2 BvR 2735/14 -, NJW 2016, S. 1149
<1150 ff. Rn. 40 ff., 66>).

V.
Die Entscheidung tber die Kosten beruht auf § 34a Abs. 2 BVerfGG. 125
Kirchhof Gaier Eichberger
Schluckebier Masing Paulus

Baer Britz



