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Metall auf Metall IV

Richtlinie 2001/29/EG Art. 2 Buchst. c, Art. 4 Abs. 1, Art. 5 Abs. 3 Buchst. d, i und k,
Art. 8 Abs. 1; Richtlinie 2006/115/EG Art. 9 Abs. 1 Buchst. b; UrhG § 16, 8 17, § 24,
851,857,863, 885Abs. 1 Satz1Fall1und?2, §96 Abs. 1

a) Die Ubernahme eines im Wege des elektronischen Kopierens (Sampling) ent-
nommenen Audiofragments in ein neues Werk stellt eine Vervielfaltigung im Sinne
des Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG und des nach dieser Vorschrift
richtlinienkonform auszulegenden 8§ 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG dar, wenn das
Audiofragment nach dem Hoérverstandnis eines durchschnittlichen Musikhorers in
wiedererkennbarer Form Gibernommen wird.

b) Das Vervielfaltigungsrecht des Tontragerherstellers gemaf3 8 85 Abs. 1 Satz 1 Fall
1 UrhG kann durch das Recht zur freien Benutzung nach dem mit Blick auf die
Richtlinie 2001/29/EG richtlinienkonform auszulegenden 8§ 24 Abs. 1 UrhG nur
eingeschrankt werden, sofern die Voraussetzungen einer der in Art. 5 dieser
Richtlinie in Bezug auf das Recht des Tontragerherstellers aus Art. 2 Buchst. ¢
dieser Richtlinie vorgesehenen Ausnahmen oder Beschréankungen erfullt sind.

c) Der deutsche Gesetzgeber hat von der in Art. 5 Abs. 3 Buchst. k der Richtlinie
2001/29/EG vorgesehenen Moglichkeit, eine eigenstandige Schrankenregelung fur
die Nutzung von Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden zum Zwecke von
Pastiches vorzusehen, keinen Gebrauch gemacht.
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d) Der in den Richtlinien 2001/29/EG und 2006/115/EG vorgesehene Inhalt der Ver-
wertungsrechte determiniert auch die im Falle ihrer Verletzung zu untersagenden
Handlungsmodalitaten. Ist allein das in Art. 2 der Richtlinie 2001/29/EG und § 85
Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG vorgesehene Vervielfaltigungsrecht verletzt, das dem
Inhaber die Handlungsmodalitaten der unmittelbaren oder mittelbaren, vortberge-
henden oder dauerhaften, auf jede Art und Weise und in jeder Form ganz oder
teilweise erfolgenden Vervielfaltigung vorbehalt, so darf dieser Schutz nicht tber
eine Anwendung des 8§ 96 Abs. 1 UrhG in den Bereich von Handlungsmodalitaten
ausgedehnt werden, die anderen Verwertungsrechten (im Streitfall: dem Verbrei-
tungsrecht gemalf Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115/EG) vorbehalten
sind.

e) Hebt das Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Entscheidung Uber eine Ur-
teilsverfassungsbeschwerde neben Revisionsurteilen auch ein vorangegangenes
Berufungsurteil auf, ohne die aufhebende Wirkung dieses Ausspruchs zu be-
schréanken, erstreckt sich die Aufhebung auch auf die in diesem Berufungsurteil
getroffenen tatséachlichen Feststellungen, auf die deshalb im wiedereréffneten Re-
visionsverfahren nicht zurtickgegriffen werden kann.

BGH, Urteil vom 30. April 2020 - | ZR 115/16 - OLG Hamburg
LG Hamburg



Der |I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die muandliche
Verhandlung vom 9. Januar 2020 durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Koch, den Richter Dr. Loffler, die Richterin Dr. Schwonke, den Richter

Feddersen und die Richterin Dr. Schmaltz

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hanseatischen
Oberlandesgerichts Hamburg - 5. Zivilsenat - vom 7. Juni 2006
aufgehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht

zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klager sind Mitglieder der Musikgruppe "Kraftwerk". Diese veroffent-
lichte im Jahr 1977 einen Tontrager, auf dem sich das Musikstick "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 Tontragern eingespielt hat.

Die Klager behaupten, die Beklagten hatten etwa zwei Sekunden einer
Rhythmussequenz aus dem Titel "Metall auf Metall" elektronisch kopiert ("ge-
sampelt”) und dem Titel "Nur mir" in fortlaufender Wiederholung unterlegt, ob-
wohl es ihnen mdglich gewesen ware, die ibernommene Rhythmussequenz
selbst einzuspielen. Sie meinen, die Beklagten hatten damit ihr Leistungs-

schutzrecht als Tontragerhersteller verletzt. Hilfsweise stiitzen sie sich auf ihr



Leistungsschutzrecht als austibende Kunstler, weiter hilfsweise auf die Verlet-
zung des Urheberrechts des Klagers zu 1 am Musikwerk und auf3erst hilfsweise

auf wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz.

Die Klager haben die Beklagten auf Unterlassung in Anspruch genom-
men, Tontrager mit der Aufnahme "Nur mir" herzustellen und/oder herstellen zu
lassen, anzubieten und/oder anbieten zu lassen und/oder sonst in den Verkehr
zu bringen und/oder in den Verkehr bringen zu lassen. AuRerdem haben sie die
Feststellung der Schadensersatzpflicht der Beklagten, Auskunftserteilung und

Herausgabe der Tontrager zum Zweck der Vernichtung verlangt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben (LG Hamburg, Urteil vom
8. Oktober 2004 - 308 O 90/99, juris und BeckRS 2013, 07726). Die Berufung
der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben (OLG Hamburg, GRUR-RR 2007, 3).
Auf die Revision der Beklagten hat der Senat das Berufungsurteil aufgehoben
und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurtickverwiesen (Urteil vom 20. November 2008 - | ZR 112/06, GRUR
2009, 403 = WRP 2009, 308 - Metall auf Metall 1).

Im wiederertffneten Berufungsverfahren hat das Berufungsgericht die
Berufung der Beklagten erneut zuriickgewiesen (OLG Hamburg, GRUR-RR
2011, 396). Die Revision der Beklagten hat der Senat zurlickgewiesen (Urteil
vom 13. Dezember 2012 -1 ZR 182/11, GRUR 2013, 614 = WRP 2013, 804
- Metall auf Metall II).

Das Bundesverfassungsgericht hat beide vorangegangenen Revisionsur-
teile des Senats und das zweite Berufungsurteil aufgehoben und die Sache an

den Bundesgerichtshof zurlickverwiesen (BVerfGE 142, 74).



Im erneuten Revisionsverfahren verfolgen die Beklagten ihren Klageab-
weisungsantrag weiter. Die Klager beantragen, die Revision der Beklagten zu-

rickzuweisen.

Der Senat hat mit Beschluss vom 1. Juni 2017 dem Gerichtshof der Eu-
ropaischen Union folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt (GRUR
2017, 895 = WRP 2017, 1114 - Metall auf Metall 1lI):

1. Liegt ein Eingriff in das ausschlie3liche Recht des Tontragerherstellers zur
Vervielfaltigung seines Tontrégers aus Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie
2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und
der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft vor, wenn sei-
nem Tontrager kleinste Tonfetzen entnommen und auf einen anderen Ton-

trager Ubertragen werden?

2. Handelt es sich bei einem Tontrdger, der von einem anderen Tontrager
Ubertragene kleinste Tonfetzen enthalt, im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Buchst. b
der Richtlinie 2006/115/EG zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu be-
stimmten dem Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich des geis-

tigen Eigentums um eine Kopie des anderen Tontragers?

3. Kdnnen die Mitgliedstaaten eine Bestimmung vorsehen, die - wie die Be-
stimmung des 8 24 Abs. 1 UrhG - klarstellt, dass der Schutzbereich des
ausschlieBlichen Rechts des Tontragerherstellers zur Vervielféltigung (Art. 2
Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG) und Verbreitung (Art. 9 Abs. 1 Buchst.
b der Richtlinie 2006/115/EG) seines Tontragers in der Weise immanent be-
schrankt ist, dass ein selbstandiges Werk, das in freier Benutzung seines
Tontragers geschaffen worden ist, ohne seine Zustimmung verwertet wer-

den darf?

4. Wird ein Werk oder ein sonstiger Schutzgegenstand im Sinne von Art. 5
Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie 2001/29/EG fur Zitatzwecke genutzt, wenn
nicht erkennbar ist, dass ein fremdes Werk oder ein fremder sonstiger

Schutzgegenstand genutzt wird?

5. Lassen die Vorschriften des Unionsrechts zum Vervielféltigungsrecht und

Verbreitungsrecht des Tontragerherstellers (Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie



2001/29/EG und Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115/EG) und den
Ausnahmen oder Beschrankungen dieser Rechte (Art. 5 Abs. 2 und 3 der
Richtlinie 2001/29/EG und Art. 10 Abs. 2 Satz 1 der Richtlinie 2006/115/EG)

Umsetzungsspielrdume im nationalen Recht?

6. In welcher Weise sind bei der Bestimmung des Schutzumfangs des aus-
schlielichen Rechts des TontrAgerherstellers zur Vervielféltigung (Art. 2
Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG) und Verbreitung (Art. 9 Abs. 1 Buchst.
b der Richtlinie 2006/115/EG) seines Tontragers und der Reichweite der
Ausnahmen oder Beschrankungen dieser Rechte (Art. 5 Abs. 2 und 3 der
Richtlinie 2001/29/EG und Art. 10 Abs. 2 Satz 1 der Richtlinie 2006/115/EG)

die Grundrechte der EU-Grundrechtecharta zu bericksichtigen?

Der Gerichtshof der Européischen Union hat diese Fragen wie folgt be-
antwortet (EuGH, Urteil vom 29. Juli 2019 - C-476/17, GRUR 2019, 929 = WRP
2019, 1156 - Pelham u.a.):

1. Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG ist unter Berlicksichtigung der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union dahin auszulegen, dass
das ausschlie3liche Recht des Tontragerherstellers aus dieser Bestimmung,
die Vervielfaltigung seines Tontragers zu erlauben oder zu verbieten, ihm
gestattet, sich dagegen zu wehren, dass ein Dritter ein - auch nur sehr kur-
zes - Audiofragment seines Tontragers nutzt, um es in einen anderen Ton-
trager einzufligen, es sei denn, dass dieses Fragment in den anderen Ton-
trager in geénderter und beim Hdoren nicht wiedererkennbarer Form einge-

fugt wird.

2. Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115/EG ist dahin auszulegen,
dass es sich bei einem Tontréger, der von einem anderen Tontrager Uber-
tragene Musikfragmente enthalt, nicht um eine "Kopie" dieses anderen Ton-
tragers im Sinne dieser Vorschrift handelt, da er nicht den gesamten Tontra-

ger oder einen wesentlichen Teil davon Ubernimmt.

3. Ein Mitgliedstaat darf in seinem nationalen Recht keine Ausnahme oder Be-
schrankung in Bezug auf das Recht des Tontragerherstellers aus Art. 2
Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29 vorsehen, die nicht in Art. 5 dieser Richtlinie

vorgesehen ist.
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4. Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie 2001/29 ist dahin auszulegen, dass der
Begriff "Zitate" in dieser Bestimmung keine Situation erfasst, in der das zi-

tierte Werk nicht zu erkennen ist.

5. Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29 ist dahin auszulegen, dass er eine
MaRnahme zur vollstdéndigen Harmonisierung des materiellen Gehalts des in

ihm geregelten Rechts darstellt.

Entscheidungsgriinde

A. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklagten seien den Kla-
gern zur Unterlassung, zum Schadensersatz, zur Auskunftserteilung und zur
Herausgabe der Tontrager zum Zwecke der Vernichtung verpflichtet, weil sie
die Rechte der Klager als Tontragerhersteller an der Aufnahme "Metall auf Me-
tall" verletzt hatten. Die Klager seien Tontragerhersteller dieser Aufnahme, weil
sie die mal3gebliche organisatorische Verantwortung fur deren Herstellung ge-
tragen hatten. Das den beiden Aufnahmen des Titels "Nur mir" durchgangig
unterlegte Schlagzeugsample sei nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme den
Takten 19 und 20 der Aufnahme "Metall auf Metall" entnommen worden, wenn
auch in metrischer Verschiebung (Beginn auf Zahlzeit 3). Bei mehrmaligem Ho-
ren beider Titel habe der Senat feststellen konnen, dass dieses Rhythmusgefu-
ge in dem Lied "Nur mir" in seiner charakteristischen Auspragung noch deutlich

wahrnehmbar sei.

B. Die Revision hat Erfolg. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Be-
grindung konnen die von den Klagern geltend gemachten Anspriiche auf Un-
terlassung, Feststellung der Schadensersatzpflicht, Auskunftserteilung und
Herausgabe der Tontrager zum Zwecke der Vernichtung in Bezug auf die
Handlungsmodalitat des Herstellens nicht zugesprochen werden (dazu I). Glei-
ches qilt fur die von den Klagern verfolgten Anspriche auf Unterlassung, Fest-

stellung der Schadensersatzpflicht, Auskunftserteilung und Herausgabe der
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Tontrager zum Zwecke der Vernichtung in Bezug auf die Handlungsmodalitat
des Inverkehrbringens (dazu ).

I. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kdénnen die von
den Klagern geltend gemachten Anspriche auf Unterlassung, Feststellung der
Schadensersatzpflicht, Auskunftserteilung und Herausgabe der Tontrager zum
Zwecke der Vernichtung in Bezug auf die Handlungsmodalitat des Herstellens
wegen einer Verletzung des Vervielfaltigungsrechts der Klager als Tontrager-
hersteller gemal § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG nicht zugesprochen werden.
Insoweit ist mit Blick darauf, dass die Richtlinie 2001/29/EG, die in Art. 2
Buchst. 2 das Vervielfaltigungsrecht fur 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 Tontra-
gern mit der Aufnahme "Nur mir" vor dem 22. Dezember 2002 (dazu B | 1) und

ab dem vorgenannten Datum (dazu B | 2) zu unterscheiden.

1. Die vom Berufungsgericht gegebene Begriindung rechtfertigt es nicht,
die von den Klagern wegen Verletzung des Vervielfaltigungsrechts geman § 85
Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG geltend gemachten Anspriiche mit Blick auf vor dem
22. Dezember 2002 begangene Handlungen der Herstellung durch die Beklag-

ten zuzusprechen.

a) Nach § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG hat der Hersteller eines Tontra-
gers das ausschlie3liche Recht, den Tontrager zu vervielféaltigen. Das Verviel-
faltigungsrecht ist gemal § 16 Abs. 1 UrhG das Recht, Vervielfaltigungssticke
des Werks herzustellen, gleichviel ob voribergehend oder dauerhaft, in wel-
chem Verfahren und in welcher Zahl. Eine Vervielfaltigung ist gemal} § 16
Abs. 2 UrhG auch die Ubertragung des Werks auf Vorrichtungen zur wiederhol-
ten Wiedergabe von Bild- und Tonfolgen (Bild- oder Tontrager), gleichviel, ob es

sich um die Aufnahme einer Wiedergabe des Werks auf einem Bild- oder Ton-
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trager oder um die Ubertragung des Werks von einem Bild- oder Tontrager auf

einen anderen handelt.

b) Der Senat hat in seinen ersten beiden Revisionsurteilen - auch mit
Blick auf vor dem 22. Dezember 2002 hergestellte Tontrager mit der Aufnahme
"Nur mir" - angenommen, ein Eingriff in das durch 8 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1
UrhG geschuitzte ausschlieBliche Recht des Tontragerherstellers liege auch
dann vor, wenn einem Tontrager kleinste Tonfetzen entnommen wirden. Die
Beklagten kdnnten sich nicht mit Erfolg auf das Recht zur freien Benutzung
nach 8 24 Abs. 1 UrhG berufen. Die Vorschrift sei im Falle der Benutzung eines
fremden Tontragers zwar grundsatzlich entsprechend anwendbar (BGH, GRUR
2009, 403 Rn. 21 - Metall auf Metall I, mwN; GRUR 2013, 614 Rn. 14 - Metall
auf Metall 11). Eine entsprechende Anwendung scheide aber aus, wenn es - wie
im Streitfall - mdglich sei, die auf dem Tontrager aufgezeichnete Tonfolge selbst
einzuspielen (BGH, GRUR 2009, 403 Rn. 23 - Metall auf Metall I; GRUR 2013,
614 Rn. 13 bis 24 - Metall auf Metall II).

c) Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 31. Mai 2016
scheidet bei einer autonomen, nicht vom Unionsrecht gepragten Anwendung
des 8§ 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG im Streitfall die Annahme einer Verletzung
des Vervielfaltigungsrechts der Klager als Tontragerhersteller mit Blick auf die
andernfalls drohende Verletzung des Grundrechts der Kunstfreiheit gemaf
Art. 5 Abs. 3 GG aus (BVerfGE 142, 74 Rn. 88 bis 108). Das Bundesverfas-
sungsgericht hat dem Senat aufgegeben, dem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3 GG
bei der erneuten Entscheidung durch eine einschrankende Auslegung von § 85
Abs. 1 Satz 1 UrhG, durch eine entsprechende Anwendung des 8§ 24 Abs. 1
UrhG oder mittels des Ruckgriffs auf das Zitatrecht nach § 51 UrhG Rechnung
zu tragen (BVerfGE 142, 74 Rn. 110).

Im Hinblick darauf, dass es nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts

dem kunstlerischen Schaffensprozess nicht hinreichend Rechnung tragen wir-
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de, wenn die Zulassigkeit der Verwendung von gleichwertig nachspielbaren
Samples eines Tontragers generell von der Erlaubnis des Tontragerherstellers
abhangig gemacht wirde (vgl. BVerfGE 142, 74 Rn. 91 bis 108), halt der Senat
nicht an seiner Auffassung fest, dass eine entsprechende Anwendung des 8§ 24
Abs. 1 UrhG ausscheidet, wenn es moglich ist, die auf dem Tontrager aufge-
zeichnete Tonfolge selbst einzuspielen (BGH, GRUR 2009, 403 Rn. 23 - Metall
auf Metall I; GRUR 2013, 614 Rn. 13 bis 24 - Metall auf Metall II).

d) Ob sich die Beklagten wegen Vervielfaltigungshandlungen vor dem
22. Dezember 2002 mit Erfolg auf das Recht zur freien Benutzung nach 8§ 24
Abs. 1 UrhG berufen kdnnen, lasst sich auf der Grundlage der bertcksichti-

gungsfahigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht beurteilen.

Das erste in der vorliegenden Sache ergangene Berufungsurteil vom
7. Juni 2006 trifft zu den Voraussetzungen einer analogen Anwendung des § 24
UrhG - nach damaligem Stand folgerichtig - keine Feststellungen.

Ein Ruckgriff auf die diesbeziiglichen Feststellungen im zweiten Beru-
fungsurteil vom 13. Dezember 2012 ist dem Senat aus Rechtsgriinden ver-
wehrt. Das Bundesverfassungsgericht hat neben den beiden in der vorliegen-
den Sache ergangenen Revisionsurteilen auch das zweite Berufungsurteil vom
13. Dezember 2012 aufgehoben. Hebt das Bundesverfassungsgericht im Rah-
men der Entscheidung Uber eine Urteilsverfassungsbeschwerde die angegriffe-
ne Entscheidung auf und verweist es die Sache an ein zustandiges Gericht zu-
rick, wird die angegriffene Entscheidung des Fachgerichts riickwirkend besei-
tigt und das Ausgangsverfahren in den Stand vor ihrem Erlass zurtickversetzt,
sofern nicht die Aufhebung in sachlicher, formeller oder zeitlicher Hinsicht be-
grenzt wird (vgl. BVerfGE 89, 381, 393 bis 395 [juris Rn. 38, 41]; Benda/Klein,
Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl.,, 8 19 Rn. 616; Barczak/Nettersheim, Mitar-
beiterkommentar zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 8 95 Rn. 30). Im

Streitfall hat das Bundesverfassungsgericht keine Beschrankung der Wirkung
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der Urteilsaufhebungen ausgesprochen. Danach erstreckt sich die Aufhebung
auch auf die im aufgehobenen zweiten Berufungsurteil getroffenen tatséchli-

chen Feststellungen.

Mangels bericksichtigungsfahiger Feststellungen ist mithin zugunsten
der Revision davon auszugehen, dass die Voraussetzungen des 8§ 24 Abs. 1
UrhG vorliegen. Die Verurteilung kann danach keinen Bestand haben.

2. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kénnen auch
die von den Klagern wegen nach dem 22. Dezember 2002 begangener Hand-
lungen der Herstellung durch die Beklagten geltend gemachten Anspriiche we-
gen Verletzung des Vervielfaltigungsrechts gemal? 8 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1

UrhG nicht zugesprochen werden.

a) Das in § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG geregelte Recht des Tontrager-
herstellers zur Vervielfaltigung des Tontragers ist mit Blick auf die Richtlinie
2001/29/EG, die nach ihrem Art. 10 Abs. 2 auf ab dem 22. Dezember 2002 vor-
genommene Nutzungshandlungen anwendbar ist, richtlinienkonform auszule-
gen. Nach Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG sehen die Mitgliedstaaten
fur die Tontragerhersteller in Bezug auf ihre Tontrager das ausschlief3liche
Recht vor, die unmittelbare oder mittelbare, voriibergehende oder dauerhafte
Vervielfaltigung auf jede Art und Weise und in jeder Form ganz oder teilweise

zu erlauben oder zu verbieten.

b) Die Bestimmung des 8§ 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG ist ferner im Lich-
te der im Streitfall betroffenen Grundrechte der EU-Grundrechtecharta auszule-
gen und anzuwenden. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts sind innerstaatliche Rechtsvorschriften, die eine Richtlinie der Européi-
schen Union in deutsches Recht umsetzen, grundsatzlich nicht am Maf3stab der
Grundrechte des Grundgesetzes, sondern allein am Unionsrecht und damit
auch an den durch das Unionsrecht gewdahrleisteten Grundrechten zu messen,
soweit die Richtlinie den Mitgliedstaaten keinen Umsetzungsspielraum tber-
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lasst, sondern zwingende Vorgaben macht (BVerfGE 142, 74 Rn. 115; BVerfG,
GRUR 2020, 88 Rn. 42 bis 46 = WRP 2020, 57 - Recht auf Vergessen II). Art. 2
Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG stellt eine MalRnahme zur vollstandigen
Harmonisierung des materiellen Gehalts des in ihm geregelten Rechts dar
(EuGH, GRUR 2019, 929 Rn. 85 - Pelham u.a.), die den Mitgliedstaaten keinen

Umsetzungsspielraum tberléasst, sondern zwingende Vorgaben macht.

c) Auf Vorlage des Senats hat der Gerichtshof der Europaischen Union
entschieden, dass die Vervielfaltigung eines - auch nur sehr kurzen - Audi-
ofragments eines Tontragers durch einen Nutzer grundsatzlich als eine teilwei-
se Vervielfaltigung im Sinne des Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG an-
zusehen ist und eine solche Vervielfaltigung somit unter das ausschliel3liche
Recht des Tontragerherstellers aus dieser Bestimmung féllt. Diese Auslegung
entspricht dem Ziel der Richtlinie, ein hohes Schutzniveau fir das Urheberrecht
und die verwandten Schutzrechte zu erreichen (vgl. Erwagungsgrinde 4, 9 und
10) und die betrachtlichen Investitionen zu schitzen, die Tontragerhersteller
tatigen missen, um Produkte wie Tontrager anbieten zu kénnen (vgl. Erwa-
gungsgrund 10). Eine Vervielfaltigung im Sinne des Art. 2 Buchst. ¢ der Richtli-
nie 2001/29/EG liegt jedoch nicht vor, wenn ein Nutzer in Ausiibung der Kunst-
freiheit einem Tontrager ein Audiofragment entnimmt, um es in gednderter und
beim Horen nicht wiedererkennbarer Form in einem neuen Werk zu nutzen
(EuGH, GRUR 2019, 929 Rn. 29 bis 31 - Pelham u.a.).

Nach den Erwagungsgrinden 3 und 31 der Richtlinie 2001/29/EG soll die
durch diese Richtlinie bewirkte Harmonisierung insbesondere vor dem Hinter-
grund der elektronischen Medien einen angemessenen Ausgleich zwischen den
Interessen der Inhaber von Urheber- und verwandten Schutzrechten am Schutz
ihres nun in Art. 17 Abs. 2 der EU-Grundrechtecharta verankerten Rechts am
geistigen Eigentum auf der einen Seite und dem Schutz der Interessen und

Grundrechte der Nutzer von Schutzgegenstanden sowie dem Allgemeininteres-
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se auf der anderen Seite sichern. Das Recht aus Art. 17 Abs. 2 der EU-
Grundrechtecharta wird allerdings nicht schrankenlos gewahrleistet, sondern
muss gegen die anderen Grundrechte abgewogen werden. So ermdglicht es
die durch Art. 13 der EU-Grundrechtecharta garantierte Freiheit der Kunst, am
Offentlichen Austausch von kulturellen, politischen und sozialen Informationen
und Ideen aller Art teilzuhaben, weil sie zur Freiheit der Meinungséaufierung ge-
hort, die durch Art. 11 der EU-Grundrechtecharta und Art. 10 Abs. 1 der Euro-
paischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte geschitzt ist (EuGH,
GRUR 2019, 929 Rn. 32 bis 34 - Pelham u.a.).

Die Technik des elektronischen Kopierens von Audiofragmenten (Samp-
ling), bei der ein Nutzer - zumeist mit Hilfe elektronischer Gerate - einem Ton-
trager ein Audiofragment entnimmt und dieses zur Schaffung eines neuen
Werks nutzt, ist eine kinstlerische Ausdrucksform, die unter die durch Art. 13
der EU-Grundrechtecharta geschiitzte Freiheit der Kunst fallt. In Austibung die-
ser Freiheit kann der Nutzer eines Audiofragments bei der Schaffung eines
neuen Werks das dem Tontrager entnommene Fragment so andern, dass es im
neuen Werk nicht wiedererkennbar ist. Die Annahme, dass ein Audiofragment,
das fur das eigene kunstlerische Schaffen einem Tontrager entnommen und in
einem neuen Werk in gednderter und beim Hoéren nicht wiedererkennbarer
Form genutzt wird, eine Vervielfaltigung dieses Tontragers im Sinne von Art. 2
Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG darstellt, widerspréache nicht nur dem Sinn
dieses Begriffs nach dem gewohnlichen Sprachgebrauch, sondern missachtete
auch das Erfordernis eines angemessenen Ausgleichs zwischen den Interessen
der Inhaber von Urheber- und verwandten Schutzrechten und den Interessen
der Nutzer sowie dem Allgemeininteresse. Eine solche Auslegung wirde es
dem Tontragerhersteller insbesondere ermdglichen, sich dagegen zu wehren,
dass ein Dritter zum Zweck des kunstlerischen Schaffens ein - auch nur sehr
kurzes - Audiofragment aus seinem Tontrager entnimmt, obwohl eine solche

Entnahme ihm nicht die Mdglichkeit nimmt, einen zufriedenstellenden Ertrag



28

29

-14 -

aus seinen Investitionen zu erzielen (EuGH, GRUR 2019, 929 Rn. 35 bis 38 -
Pelham u.a.).

d) Nach diesen Mal3stdben stellt die Entnahme 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.

aa) Bei der Prufung der Frage, ob ein von einem Tontrager entnomme-
nes Audiofragment in einem neuen Werk in gednderter und beim Horen nicht
wiedererkennbarer Form genutzt wird, ist auf das Horverstandnis eines durch-
schnittlichen Musikhorers abzustellen (vgl. Apel, MMR 2019, 601, 602; Leistner,
GRUR 2019, 1008, 1010; Wagner, MMR 2019, 727, 729). Die Berucksichtigung
dieses Horerkreises entspricht dem mit der Einfuhrung des Kriteriums der "ge-
anderten und beim HoOren nicht wiedererkennbaren Form" verfolgten Ziel, im
Falle der im Rahmen kiinstlerischen Schaffens erfolgenden Ubernahme von
Audiofragmenten die Annahme einer Vervielfaltigung an die Beeintrachtigung
der wirtschaftlichen Interessen des Tontragerherstellers zu knipfen. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union folgt aus einer Ab-
wagung der Freiheit der Kunst (Art. 13 EU-Grundrechtecharta) und der Gewéahr-
leistung des geistigen Eigentums (Art. 17 Abs. 2 EU-Grundrechtecharta), dass
es an einer hinreichenden Beeintrachtigung der Interessen des Tontragerher-
stellers fehlt, wenn die Ubernahme des Audiofragments in geanderter und beim
Horen nicht wiedererkennbaren Form erfolgt (vgl. EuGH, GRUR 2019, 929 Rn.
37 f. - Pelham u.a.). Nach diesem Verstandnis sind die Interessen des Tontra-
gerherstellers jedenfalls hinreichend betroffen, wenn ein Audiofragment in beim

Horen wiedererkennbarer Form Glbernommen wird.
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bb) Nach den im ersten Berufungsurteil getroffenen Feststellungen des
Berufungsgerichts ist das den beiden Aufnahmen des Titels "Nur mir" durch-
gangig unterlegte Schlagzeugsample den Takten 19 und 20 der Aufnahme "Me-
tall auf Metall" entnommen worden, wenn auch in metrischer Verschiebung
(Beginn auf Zahlzeit 3). Das Berufungsgericht hat weiter bei mehrmaligem Ho6-
ren beider Titel festgestellt, dieses Rhythmusgeflige sei in dem Lied "Nur mir" in
seiner charakteristischen Auspragung noch deutlich wahrnehmbar. Revisions-
rechtlich wirksame Angriffe gegen diese Feststellungen des Tatgerichts bringt

die Revision nicht vor; Rechtsfehler sind insoweit auch nicht ersichtlich.

Die Beklagten haben mithin die Rhythmussequenz zwar in leicht gean-
derter, aber beim Horen wiedererkennbarer Form in ihren neuen Tontrager
ubernommen. Damit handelt es sich bei dieser Ubernahme um eine Vervielfalti-
gung im Sinne des Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG.

e) Die Beklagten kdonnen sich wegen Vervielfaltigungshandlungen ab
dem 22. Dezember 2002 nicht mit Erfolg darauf berufen, dass das Recht zur
freien Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG den Schutzbereich des ausschliel3li-
chen Rechts des Tontragerherstellers zur Vervielfaltigung seines Tontragers in
der Weise (immanent) beschrankt, dass ein selbstandiges Werk, das in freier
Benutzung seines Tontragers geschaffen worden ist, unabhéngig davon ohne
seine Zustimmung verwertet werden darf, ob die Voraussetzungen einer der in
Art. 5 der Richtlinie 2001/29/EG in Bezug auf das Recht des Tontragerherstel-
lers aus Art. 2 Buchst. ¢ dieser Richtlinie vorgesehenen Ausnahmen oder Be-

schrankungen erfillt sind.

aa) Nach § 24 Abs. 1 UrhG darf ein selbstandiges Werk, das in freier
Benutzung des Werks eines anderen geschaffen worden ist, ohne Zustimmung

des Urhebers des benutzten Werks veroffentlicht und verwertet werden.

(1) Fur diese Bestimmung gibt es keine ausdrickliche Entsprechung im
Urheberrecht der Européischen Union. § 24 Abs. 1 UrhG z&hlt nicht zu den in
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Teil 1 Abschnitt 6 des Urheberrechtsgesetzes (88 44a bis 63a UrhG) geregelten
Schranken des Urheberrechts. Das im nationalen Urheberrecht seit jeher aner-
kannte Recht der freien Benutzung (vgl. 8 13 LUG und § 16 KUG) bezeichnet
vielmehr eine dem Urheberrecht immanente Beschrankung seines Schutzbe-
reichs. Diese Beschrankung beruht auf der Erkenntnis, dass kulturelles Schaf-
fen nicht ohne ein Aufbauen auf friheren Leistungen anderer Urheber denkbar
ist (vgl. Loewenheim in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 6. Aufl.,, § 24
UrhG Rn. 2); sie hat den Zweck, Freiraum fir eine schopferische Auseinander-
setzung mit bestehenden Werken zu schaffen und damit eine kulturelle Fort-
entwicklung zu ermdglichen (vgl. BGH, GRUR 2009, 403 Rn. 21 - Metall auf
Metall I; GRUR 2017, 888 Rn. 22 - Metall auf Metall 111).

(2) Die Vorschrift des § 24 Abs. 1 UrhG ist im Falle der Benutzung eines
fremden Tontragers zwar nicht unmittelbar anwendbar, weil sie nach ihrem
Wortlaut die Benutzung des Werks eines anderen voraussetzt; sie ist in diesem
Falle jedoch grundséatzlich entsprechend anwendbar (BGH, GRUR 2009, 403
Rn. 21 - Metall auf Metall I, mwN; GRUR 2013, 614 Rn. 14 - Metall auf Metall II;
GRUR 2017, 888 Rn. 24 - Metall auf Metall 111).

bb) Der Gerichtshof der Europaischen Union hat auf Vorlage des Senats
entschieden, dass ein Mitgliedstaat in seinem nationalen Recht keine Ausnah-
me oder Beschrankung in Bezug auf das Recht des Tontragerherstellers aus
Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG vorsehen darf, die nicht in Art. 5 die-
ser Richtlinie vorgesehen ist (EuGH, GRUR 2019, 929 Rn. 56 bis 65 - Pelham
u.a.). Art. 5 der Richtlinie 2001/29/EG sieht keine (allgemeine) Ausnahme oder
Beschrédnkung 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 Werks oder der Leistung eines Rechtsinhabers
geschaffen worden ist. Danach ist es nicht mehr zul&ssig, in einem solchen Fall

unabhangig davon, ob die Voraussetzungen einer der in Art. 5 der Richtlinie



37

38

39

217 -

2001/29/EG in Bezug auf die Verwertungsrechte der Rechtsinhaber aus Art. 2
bis 4 dieser Richtlinie vorgesehenen Ausnahmen oder Beschrénkungen vorlie-
gen, anzunehmen, der Schutzbereich eines Verwertungsrechts werde durch 8§
24 Abs. 1 UrhG in der Weise (immanent) beschrankt, dass ein selbstandiges
Werk, das in freier Benutzung des Werks oder der Leistung eines Rechtsinha-

bers geschaffen worden ist, ohne seine Zustimmung verwertet werden darf.

Allerdings kann auch darin eine immanente Beschréankung des Schutz-
bereichs des Vervielfaltigungsrechts des Tontragerherstellers gesehen werden,
dass Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG es dem Tontragerhersteller
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union nicht ge-
stattet, sich dagegen zu wehren, dass ein Dritter ein Audiofragment seines Ton-
tragers in einen anderen Tontrager in gednderter und beim Horen nicht wieder-
erkennbarer Form einfligt. Diese Beschrankung ergibt sich indessen bereits aus
einer Auslegung des Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG unter Beruick-
sichtigung der EU-Grundrechtecharta.

f) Die Beklagten kénnen sich auch nicht mit Erfolg auf eine Schrankenre-
gelung berufen. Nach 8§ 85 Abs. 4 UrhG sind die in Teil 1 Abschnitt 6 des Urhe-
berrechtsgesetzes geregelten Schranken des Urheberrechts im Falle der Be-
nutzung eines fremden Tontragers entsprechend anwendbar. Im Streitfall kom-
men die Schranke des Zitatrechts (8 51 Satz 1 und 2 Nr. 3 UrhG; Art. 5 Abs. 3
Buchst. d der Richtlinie 2001/29/EG), sowie die Schranken fur die Nutzung von
unwesentlichem Beiwerk (8 57 UrhG; Art. 5 Abs. 3 Buchst. i der Richtlinie
2001/29/EG) oder zum Zwecke von Karikaturen und Parodien (§8 24 Abs. 1
UrhG; Art. 5 Abs. 3 Buchst. k der Richtlinie 2001/29/EG) in Betracht.

aa) Soweit der deutsche Gesetzgeber mit den im Streitfall in Betracht
kommenden Schrankenregelungen des Urheberrechtsgesetzes von der in Art. 5
Abs. 2 und 3 der Richtlinie 2001/29/EG vorgesehenen Mdglichkeit Gebrauch
gemacht hat, Ausnahmen und Beschrankungen in Bezug auf die hier in Rede
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stehenden Verwertungsrechte der Rechtsinhaber vorzusehen, sind diese
Schrankenregelungen richtlinienkonform auszulegen. Fur diese Auslegung gel-

ten folgende Grundsatze:

(1) Der Umfang des Spielraums, Uber den die Mitgliedstaaten bei der
Umsetzung einer in Art. 5 Abs. 2 oder 3 der Richtlinie 2001/29/EG genannten
besonderen Ausnahme oder Beschrankung verfiigen, ist nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europaischen Union im Einzelfall insbesondere
nach MalRgabe des Wortlauts dieser Bestimmung zu beurteilen (EuGH, Urteil
vom 29. Juli 2019 - C-516/17, GRUR 2019, 940 Rn. 25 = WRP 2019, 1162 -
Spiegel Online; Urteil vom 29. Juli 2019 - C-469/17, GRUR 2019, 934 Rn. 40
=WRP 2019, 1170 - Funke Medien). Dieser Spielraum ist in mehrfacher Hin-

sicht begrenzt:

Erstens durfen die Mitgliedstaaten in ihren Rechtsvorschriften eine in
Art. 5 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 2001/29/EG vorgesehene Ausnahme oder Be-
schrankung nur insoweit vorsehen, als sie samtliche Voraussetzungen dieser
Bestimmung einhalten; dabei sind die Mitgliedstaaten auch verpflichtet, die all-
gemeinen Grundsatze des Unionsrechts zu beachten, zu denen der Grundsatz
der VerhaltnisméRigkeit gehdrt, wonach die erlassenen MalRnahmen zur Errei-
chung des verfolgten Ziels geeignet sein missen und nicht Gber das hierfur Er-
forderliche hinausgehen dirfen (EuGH, GRUR 2019, 940 Rn. 31 bis 34 - Spie-
gel Online; GRUR 2019, 934 Rn. 46 bis 49 - Funke Medien).

Zweitens durfen die Mitgliedstaaten von ihrem Spielraum bei der Umset-
zung der in Art. 5 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 2001/29/EG vorgesehenen Aus-
nahmen und Beschrankungen nicht auf eine Weise Gebrauch machen, die die
Erreichung der Ziele der Richtlinie 2001/29/EG gefahrden wirde, die nach de-
ren Erwagungsgrinden 1 und 9 in der Erreichung eines hohen Schutzniveaus
fur die Urheber und dem reibungslosen Funktionieren des Binnenmarkts beste-

hen; gleichwohl missen die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung auch die prakti-
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sche Wirksamkeit der Ausnahmen und Beschrankungen wahren und ihre Ziel-
setzung beachten, um damit entsprechend den Ausfihrungen im
31. Erwagungsgrund dieser Richtlinie einen angemessenen Rechts- und Inte-
ressenausgleich zwischen den verschiedenen Kategorien von Rechtsinhabern
sowie zwischen den verschiedenen Kategorien von Rechtsinhabern und Nut-
zern von Schutzgegenstanden zu sichern (EuGH, GRUR 2019, 940 Rn. 35 f. -
Spiegel Online; GRUR 2019, 934 Rn. 50 f. - Funke Medien).

Drittens wird der Spielraum der Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der in
Art. 5 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 2001/29/EG genannten Ausnahmen und Be-
schréankungen durch Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie 2001/29/EG begrenzt, der sol-
che Ausnahmen oder Beschréankungen von einer dreifachen Voraussetzung
abhangig macht, namlich davon, dass sie nur in bestimmten Sonderféllen an-
gewandt werden, dass sie die normale Verwertung des Werks nicht beeintrach-
tigen und dass sie die berechtigten Interessen des Rechtsinhabers nicht unge-
bahrlich verletzen (EuGH, GRUR 2019, 940 Rn. 37 - Spiegel Online; GRUR
2019, 934 Rn. 52 - Funke Medien).

Viertens sind die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, sich bei der Umset-
zung der in Art. 5 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 2001/29/EG genannten Ausnah-
men und Beschrankungen auf eine Auslegung dieser Bestimmungen zu stit-
zen, die es erlaubt, einen angemessenen Ausgleich zwischen den verschiede-
nen durch die Rechtsordnung der Union geschuitzten Grundrechten sicherzu-
stellen (EuGH, GRUR 2019, 940 Rn. 38 - Spiegel Online; GRUR 2019, 934
Rn. 53 - Funke Medien).

(2) Fur den angemessenen Ausgleich zwischen den verschiedenen
Grundrechten, der bei der Auslegung der zur Umsetzung der in Art. 5 Abs. 2
und 3 der Richtlinie 2001/29/EG genannten Ausnahmen und Beschrankungen

geschaffenen Schrankenregelungen des Urheberrechtsgesetzes sicherzustel-
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len ist, gelten nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union und des Bundesverfassungsgerichts folgende Grundséatze:

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
muss zwar bei der Umsetzung einer Richtlinie durch die Mitgliedstaaten das in
der EU-Grundrechtecharta vorgesehene grundrechtliche Schutzniveau unab-
hangig von einem Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten erreicht werden.
Soweit das nationale Recht aber nicht vollstandig durch das Unionsrecht be-
stimmt ist, steht es den nationalen Behdrden und Gerichten weiterhin frei, nati-
onale Schutzstandards fur die Grundrechte anzuwenden, sofern durch diese
Anwendung weder das Schutzniveau der EU-Grundrechtecharta, wie sie vom
Gerichtshof ausgelegt wird, noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit
des Unionsrechts beeintrachtigt werden (EuGH, GRUR 2019, 940 Rn. 19 bis
23 - Spiegel Online; GRUR 2019, 934 Rn. 30 bis 33 - Funke Medien).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kommt es fir
die Frage, ob bei der Auslegung und Anwendung unionsrechtlich bestimmten
innerstaatlichen Rechts die Grundrechte des Grundgesetzes oder die Grund-
rechte der EU-Grundrechtecharta maf3geblich sind, grundsétzlich darauf an, ob
dieses Recht unionsrechtlich vollstandig vereinheitlicht ist (dann sind in aller
Regel nicht die Grundrechte des Grundgesetzes, sondern allein die Unions-
grundrechte mal3geblich) oder ob dieses Recht unionsrechtlich nicht vollstadndig
determiniert ist (dann gilt primér der Maf3stab der Grundrechte des Grundgeset-
zes). Die primare Anwendung der Grundrechte des Grundgesetzes stutzt sich
auf die Annahme, dass das Unionsrecht dort, wo es den Mitgliedstaaten fach-
rechtliche Gestaltungsspielrdume einrdumt, regelméafig nicht auf eine Einheit-
lichkeit des Grundrechtsschutzes zielt, sondern Grundrechtsvielfalt zulasst. Es
greift dann die Vermutung, dass das Schutzniveau der EU-Grundrechtecharta
durch die Anwendung der Grundrechte des Grundgesetzes mitgewahrleistet ist.

Eine Ausnahme von der Annahme grundrechtlicher Vielfalt im gestaltungsoffe-
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nen Fachrecht oder eine Widerlegung der Vermutung der Mitgewahrleistung
des Schutzniveaus der EU-Grundrechtecharta sind nur in Betracht zu ziehen,
wenn hierflr konkrete und hinreichende Anhaltspunkte vorliegen (vgl. BVerfG,
GRUR 2020, 74 Rn. 71 = WRP 2020, 39 - Recht auf Vergessen ).

Soweit im Einzelfall festgestellt wird, dass die Anwendung der verschie-
denen Grundrechte im konkreten Kontext nicht zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen fuhrt, sind die Fachgerichte - entsprechend dem allgemeinen Prozessrecht
- nicht gehindert, schwierige Abgrenzungsfragen nach der Reichweite der uni-
onsrechtlichen Vereinheitlichung dahinstehen zu lassen (BVerfG, GRUR 2020,
88 Rn. 81 - Recht auf Vergessen ll).

(3) Die Grundrechte des Grundgesetzes und die Grundrechte der EU-
Grundrechtecharta kdnnen auf3erhalb der in Art. 5 Abs. 2 und 3 der Richtlinie
2001/29/EG vorgesehenen Ausnahmen und Beschrankungen keine Abwei-
chung von den ausschliel3lichen Rechten der Rechtsinhaber rechtfertigen (vgl.
EuGH, GRUR 2019, 940 Rn. 49 - Spiegel Online; GRUR 2019, 934 Rn. 64
- Funke Medien). Eine aulRerhalb der urheberrechtlichen Verwertungsbefugnis-
se und Schrankenbestimmungen angesiedelte allgemeine Interessenabwagung
kommt nicht in Betracht. Angesichts der ausdrticklichen Regelungen der Richt-
linien wirde eine von der Auslegung und Anwendung der urheberrechtlichen
Vorschriften losgeldste Grundrechtsabwégung durch die Gerichte in das vom
Richtliniengeber im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit bereits allgemein gere-
gelte Verhéltnis von Urheberrecht und Schrankenregelung ubergreifen (zum
deutschen Urheberrecht vgl. BVerfG, GRUR 2012, 389 Rn. 14 mwN; BGH,
GRUR 2017, 895 Rn. 51 - Metall auf Metall 1ll, mwN).

bb) Die Voraussetzungen eines Zitats im Sinne des 8§ 51 Satz 1 und 2

Nr. 3 UrhG liegen nicht vor.

(1) Nach 8 51 Satz 1 UrhG ist die Vervielfaltigung eines veroffentlichten
Werks zum Zwecke des Zitats zuldssig, sofern die Nutzung in ihrem Umfang
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durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist. Zulassig ist dies nach § 51
Satz 2 Nr. 3 UrhG insbesondere, wenn einzelne Stellen eines erschienenen
Werks der Musik in einem selbstandigen Werk der Musik angefihrt werden.
Wird in diesen Fallen ein Werk oder ein Teil eines Werks vervielfaltigt, ist nach
8§ 63 Abs. 1 Satz 1 UrhG stets die Quelle deutlich anzugeben. Die Verpflichtung
zur Quellenangabe entfallt nach § 63 Abs. 1 Satz 3 UrhG, wenn die Quelle we-
der auf dem benutzten Werkstiick oder bei der benutzten Wiedergabe genannt

noch dem zur Vervielfaltigung Befugten anderweit bekannt ist.

(2) Die Vorschriften der 88 51 und 63 UrhG dienen der Umsetzung von
Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie 2001/29/EG und sind daher richtlinienkon-
form auszulegen. Nach dieser Vorschrift kénnen die Mitgliedstaaten flr Zitate
wie Kritik oder Rezensionen in Bezug auf das in Art. 2 der Richtlinie
2001/29/EG vorgesehene Vervielfaltigungsrecht Ausnahmen und Beschran-
kungen vorsehen, sofern sie ein Werk oder einen sonstigen Schutzgegenstand
betreffen, das bzw. der der Offentlichkeit bereits rechtmaBig zuganglich ge-
macht wurde, sofern - auf3er in Fallen, in denen sich dies als unmdglich erweist
- die Quelle, einschlie3lich des Namens des Urhebers, angegeben wird und
sofern die Nutzung den anstéandigen Gepflogenheiten entspricht und in ihrem

Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist.

(3) Die Zitatfreiheit soll die geistige Auseinandersetzung mit fremden
Werken erleichtern. Die Verfolgung eines Zitatzwecks im Sinne des § 51 UrhG
erfordert daher, dass der Zitierende eine innere Verbindung zwischen einem
fremden Werk und eigenen Gedanken herstellt und das Zitat als Belegstelle
oder Erorterungsgrundlage flur selbstandige Ausfiihrungen des Zitierenden er-
scheint (vgl. BGH, Urteil vom 30. November 2011 - | ZR 212/10, GRUR 2012,
819 Rn. 12 und 28 = WRP 2012, 1418 - Bluhende Landschaften; Urteil vom 17.
Dezember 2015 - | ZR 69/14, GRUR 2016, 368 Rn. 25 = WRP 2016, 485 - Ex-

klusivinterview, jeweils mwN; zu Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie
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2001/29/EG vgl. EuGH, Urteil vom 1. Dezember 2011 - C-145/10, Slg. 2011, I-
12533 = GRUR 2012, 166 Rn. 118 bis 149 - Painer/Standard u.a.). Beim Mu-
sikzitat wird der Zitatzweck zwar insoweit weiter verstanden, als die Anfiihrung
einer einzelnen Stelle eines fremden Musikwerks in einem selbstdndigen Mu-
sikwerk im Einzelfall etwa auch als Stilmittel des Anklangs oder Kontrasts ein-
schliel3lich der "Hommage" zulassig sein kann (vgl. Schricker/Spindler in Schri-
cker/Loewenheim aaO 8§ 51 UrhG Rn. 49); erforderlich ist aber auch in einem
solchen Fall, dass die Horer das Musikzitat als fremden Bestandteil erkennen
kénnen (vgl. Schricker/Spindler in Schricker/Loewenheim aaO 8 51 UrhG Rn.
15; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl., 8 51 Rn. 19). Im Rahmen des
Zitatrechts kommt es also nicht darauf an, ob der Inhalt des Zitats von einer
Person, die das Original kennt, als solcher identifiziert werden kann, sondern
vielmehr darauf, dass die Fremdheit des Inhalts erkannt wird (vgl. Stieper, ZUM
2019, 713, 719).

Der Gerichtshof der Europaischen Union hat diese Sichtweise bestéatigt.
Er hat ausgefuhrt, die wesentlichen Merkmale eines Zitats bestinden darin,
dass ein Werk oder ganz allgemein ein Auszug aus einem Werk von einem
Nutzer, der nicht dessen Urheber sei, genutzt werde, um Aussagen zu erlau-
tern, eine Meinung zu verteidigen oder eine geistige Auseinandersetzung zwi-
schen dem Werk und den Aussagen des Nutzers zu erméglichen. Der Nutzer
eines geschutzten Werks, der sich auf die Ausnahme fur Zitate berufen wolle,
musse daher das Ziel verfolgen, mit diesem Werk zu interagieren. Insbesonde-
re kbnne, wenn der Schopfer eines neuen musikalischen Werks ein Audiofrag-
ment (Sample) nutze, das einem Tontrager entnommen und beim Horen des
neuen Werks wiedererkennbar sei, die Nutzung dieses Audiofragments je nach
den Umsténden des Einzelfalls ein "Zitat" im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Buchst. d
der Richtlinie 2001/29/EG unter Bericksichtigung von Art. 13 der EU-
Grundrechtecharta darstellen, sofern die Nutzung zum Ziel habe, mit dem

Werk, dem das Audiofragment entnommen worden sei, zu interagieren, und
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sofern die Voraussetzungen von Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie
2001/29/EG erfullt seien. Eine solche Interaktion kdnne es jedoch nicht geben,
wenn das zitierte Werk nicht zu erkennen sei (EuGH, GRUR 2019, 929 Rn. 70
bis 73 - Pelnam u.a.). Der Gerichtshof der Europaischen Union hat insoweit auf
die Ausfuhrungen des Generalanwalts in seinen Schlussantrdgen verwiesen,
der hervorgehoben hat, die Rechtmafiigkeit eines Zitats setze voraus, dass das
Zitat so in das zitierende Werk eingefligt worden sei, dass es leicht als fremder
Bestandteil erkannt werden koénne (Schlussantrdge des Generalanwalts
Szpunar vom 12. Dezember 2018 in der Rechtssache C-476/17, juris Rn. 65 -
Pelham u.a.).

(4) Im Streitfall liegen die Voraussetzungen eines Zitats nicht vor. Zwar
ist das Ubernommene Audiofragment im Tontrdger der Beklagten fur den
durchschnittlichen Hoérer wiedererkennbar (dazu oben Rn. 28 bis 31). Es be-
steht jedoch kein Anhaltspunkt dafirr, dass die Horer annehmen kdnnten, die
dem Musikstick "Nur mir" unterlegte Rhythmussequenz sei einem fremden
Werk oder Tontrager entnommen worden. Die Beklagten haben die dem Ton-
trager der Klager entnommene Rhythmussequenz des Musikstticks "Metall auf
Metall" daher nicht im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie
2001/29/EG zum Zwecke des Zitats benutzt, indem sie diese dem Musikstiick
"Nur mir" in fortlaufender Wiederholung unterlegt haben (vgl. auch Schlussan-
trdge des Generalanwalts Szpunar vom 12. Dezember 2018 in der Rechtssa-
che C-476/17, juris Rn. 67 - Pelham u.a.: "Der vorliegende Fall ist ein perfektes
Beispiel dafiir, dass es sich nicht um eine Form der Interaktion, sondern um

eine Form der Aneignung handelt.").

cc) Die Ubernahme des Audiofragments durch die Beklagten ist nicht
gemal § 57 UrhG gestattet.
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(1) Nach dieser Vorschrift ist die Vervielfaltigung und Verbreitung von
Werken zuldssig, wenn sie als unwesentliches Beiwerk neben dem eigentlichen

Gegenstand der Vervielfaltigung oder Verbreitung anzusehen sind.
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(2) 8 57 UrhG dient der Umsetzung von Art. 5 Abs. 3 Buchst. i der Richt-
linie 2001/29/EG, der bestimmt, dass die Mitgliedstaaten fur die beildufige Ein-
beziehung eines Werks oder sonstigen Schutzgegenstands in anderes Material
in Bezug auf das Vervielfaltigungsrecht Ausnahmen und Beschrankungen vor-

sehen kdnnen.

(3) Die Voraussetzungen dieser Schrankenregelung liegen nicht vor, weil
die Beklagten die zwei Sekunden lange Rhythmussequenz, die sie dem von
den Klagern hergestellten Tontrager entnommen haben, nicht nur beilaufig in
den Titel "Nur mir" einbezogen haben und die Rhythmussequenz daher nicht
als unwesentliches Beiwerk des Titels "Nur mir" anzusehen ist (zum Begriff
"unwesentliches Beiwerk” im Sinne von 8§ 57 UrhG vgl. BGH, Urteil vom
17. November 2014 - | ZR 177/13, GRUR 2015, 667 Rn. 27 = WRP 2015, 250 -
Mobelkatalog). Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts handelt es sich
bei den Takten 19 und 20 des Titels "Metall auf Metall" um den pragenden Teil
(die "Keimzelle") dieser Tonaufnahme; diese besteht aus dessen standiger
Wiederholung. In dem Titel "Nur mir" ist dieser Teil der Tonaufnahme noch
deutlich in seiner charakteristischen Auspragung wahrnehmbar; er ist auch die-
sem Stuck fortlaufend unterlegt (vgl. BGH, GRUR 2017, 895 Rn. 37 - Metall auf
Metall IlI).

dd) Die Revision beruft sich ohne Erfolg auf die Schranke der Karikatur
oder Parodie gemal3 § 24 Abs. 1 UrhG.

(1) Der deutsche Gesetzgeber hat zwar keine eigenstandige Schranken-
regelung fur die Nutzung von Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden zum
Zwecke von Karikaturen und Parodien geschaffen. Die Bestimmung des § 24
Abs. 1 UrhG in ihrer Auslegung durch die deutsche Rechtsprechung bildet aber
der Sache nach eine Schrankenregelung fur eine solche Nutzung. Danach ist
ein selbstandiges Werk auch dann in freier Benutzung des Werks eines ande-

ren geschaffen worden und darf daher ohne Zustimmung des Urhebers des
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benutzten Werks veroffentlicht und verwertet werden, wenn das neue Werk zu
den entlehnten eigenpersonlichen Zigen des alteren Werks einen so grol3en
inneren Abstand hélt, dass es seinem Wesen nach als selbstéandig anzusehen
ist. Das kann der Fall sein, wenn es sich bei dem neuen Werk um eine Karika-
tur oder Parodie des &lteren Werks handelt (BGH, GRUR 2017, 895 Rn. 39 -
Metall auf Metall III).

(2) Soweit es um die urheberrechtliche Zulassigkeit von Karikaturen und
Parodien geht, dient die Bestimmung des § 24 Abs. 1 UrhG der Umsetzung von
Art. 5 Abs. 3 Buchst. k der Richtlinie 2001/29/EG. Danach kénnen die Mitglied-
staaten fur die Nutzung zum Zwecke von Karikaturen, Parodien oder Pastiches
in Bezug auf das Vervielfaltigungsrecht Ausnahmen oder Beschrankungen vor-
sehen. Soweit es um die urheberrechtliche Zulassigkeit von Karikaturen und
Parodien geht, ist § 24 Abs. 1 UrhG daher in Ubereinstimmung mit der Rege-
lung des Art. 5 Abs. 3 Buchst. k der Richtlinie 2001/29/EG und der zu dieser
Vorschrift ergangenen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen
Union (EuGH, Urteil vom 3. September 2014 - C-201/13, GRUR 2014, 972 =
WRP 2014, 1181 - Deckmyn und Vrijheidsfonds/Vandersteen u.a.) auszulegen
(vgl. BGH, Urteil vom 28. Juli 2016 - | ZR 9/15, BGHZ 211, 309 Rn. 24 - Auf fett
getrimmt; BGH, GRUR 2017, 895 Rn. 39 - Metall auf Metall Ill; Ohly, GRUR
2017, 964, 968 f.).

(3) Das Musikstick "Nur mir" erfllt nicht die Voraussetzungen einer Ka-
rikatur oder Parodie des Musikstiicks "Metall auf Metall". Die wesentlichen
Merkmale einer Karikatur oder Parodie im Sinne des Art. 5 Abs. 3 Buchst. k der
Richtlinie 2001/29/EG bestehen darin, zum einen an ein bestehendes Werk zu
erinnern, gleichzeitig aber ihm gegeniber wahrnehmbare Unterschiede aufzu-
weisen, und zum anderen einen Ausdruck von Humor oder eine Verspottung
darzustellen (zur Parodie vgl. EuGH, GRUR 2014, 972 Rn. 33 - Deckmyn und

Vrijheidsfonds/Vandersteen u.a.). Es gibt jedenfalls keinen Anhaltspunkt dafir,
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dass das Musikstuck "Nur mir" einen Ausdruck von Humor oder eine Verspot-
tung darstellt (vgl. BGH, GRUR 2017, 895 Rn. 40 - Metall auf Metall IlI).

ee) Die Revision macht ohne Erfolg geltend, im Streitfall handele es sich
um ein Pastiche im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Buchst. k der Richtlinie 2001/29/EG.

Der deutsche Gesetzgeber hat von der Moglichkeit, eine eigenstandige
Schrankenregelung fir die Nutzung von Werken oder sonstigen Schutzgegen-
standen zum Zwecke von Pastiches vorzusehen, keinen Gebrauch gemacht.
Auch die Bestimmung des 8§ 24 Abs. 1 UrhG in ihrer Auslegung durch die deut-
sche Rechtsprechung bildet der Sache nach keine Schrankenregelung fur die
im Streitfall in Rede stehende Nutzung. Der deutsche Gesetzgeber konnte bei
der Umsetzung der Richtlinie 2001/29/EG ins innerstaatliche Recht mit Blick auf
die stéandige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass Parodien und Kari-
katuren als freie Benutzung nach 8 24 Abs. 1 UrhG zul&ssig sein konnen, von
der Schaffung einer ausdricklichen Schrankenregelung absehen. Eine entspre-
chende Rechtsprechung zu Pastiches gab und gibt es nicht. Es ist grundséatz-
lich allein Sache des Gesetzgebers und nicht der Gerichte, dartber zu ent-
scheiden, ob von der Mdglichkeit der Umsetzung einer Schrankenregelung ins
innerstaatliche Recht Gebrauch gemacht werden soll.

g) Das angegriffene Urteil hat keinen Bestand, weil es an Feststellungen
dazu fehlt, ob hinsichtlich des Unterlassungsanspruchs fur die Zeit ab dem

22. Dezember 2002 die erforderliche Begehungsgefahr gegeben ist.

aa) Es fehlt an tatséchlichen Feststellungen hinsichtlich einer Wiederho-

lungsgefahr.

Ein auf Wiederholungsgefahr gestutzter und in die Zukunft gerichteter
Unterlassungsanspruch besteht nur, wenn die beanstandete Handlung sowohl
nach dem zur Zeit der jeweils beanstandeten Handlung geltenden Recht als

auch nach dem zur Zeit der Revisionsentscheidung geltenden Recht rechtsver-
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letzend war (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 7. Marz 2019 - | ZR 195/17, GRUR
2019, 522 Rn. 12 = WRP 2019, 749 - SAM, mwN).

Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, dass ab dem 22. Dezember
2002 Tontrager mit dem Musikstick "Nur mir" vervielfaltigt und verbreitet wor-
den sind; an der gegenteiligen Annahme halt der Senat nach neuerlicher Uber-
prufung nicht fest (vgl. BGH, GRUR 2017, 895 Rn. 14 - Metall auf Metall 111).

bb) Das Berufungsgericht hat ferner keine tatsachlichen Feststellungen

getroffen, aus denen sich eine Erstbegehungsgefahr ableiten lielRe.

Aus dem Umstand, dass die Beklagten vor dem 22. Dezember 2002 die
von den Klagern beanstandeten Tontrager vervielfaltigt und verbreitet haben,
l&sst sich nicht ohne Weiteres schliel3en, dass ein solches Verhalten auch nach
diesem Zeitpunkt im Sinne einer Erstbegehungsgefahr ernsthaft drohte. Dies
gilt insbesondere, wenn - wovon im Revisionsverfahren mangels bericksichti-
gungsfahiger Feststellungen des Berufungsgerichts auszugehen ist (dazu
Rn. 13 bis 21) - die vormalige Vervielfaltigung und Verbreitung rechtmaflig war.
Die Begrindung von Erstbegehungsgefahr durch ein in der Vergangenheit zu-
lassiges Verhalten des Anspruchsgegners, das erst durch eine spatere Rechts-
anderung unzuldssig geworden ist, kommt nur dann in Betracht, wenn weitere
Umstande hinzutreten, die eine Zuwiderhandlung in der Zukunft konkret erwar-
ten lassen (vgl. BGH, Urteil vom 24. Juli 2014 - | ZR 221/12, GRUR 2014, 1013
Rn. 19 = WRP 2014, 1184 - Original Bach-Bliten). An der Feststellung solcher
Umstande fehlt es im Streitfall.

[I. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kénnen auch
die von den Klagern verfolgten Anspriiche auf Unterlassung, Feststellung der
Schadensersatzpflicht, Auskunftserteilung und Herausgabe der Tontrager zum
Zwecke der Vernichtung in Bezug auf die Handlungsmodalitat des Inverkehr-
bringens nicht zugesprochen werden. Eine Verletzung des Verbreitungsrechts
der Klager als Tontragerhersteller geméafd 8§ 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 UrhG ist
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nicht gegeben (dazu B 1l 1). Sofern mit Blick auf ab dem 22. Dezember 2002
begangene Handlungen das Vervielfaltigungsrecht der Klager als Tontragerher-
steller gemaf § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG verletzt wurde (dazu bereits B | 2),
kann hierauf ein Verbot der Handlungsmodalitat des Inverkehrbringens gemar
8 96 Abs. 1 UrhG nicht gestitzt werden (dazu B Il 2).

1. Eine Verletzung des Verbreitungsrechts der Klager als Tontragerher-
steller gemaR § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 UrhG ist in Bezug auf die Handlungs-

modalitat des Inverkehrbringens nicht gegeben.

a) Nach 8§ 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 UrhG hat der Hersteller eines Tontra-
gers das ausschlief3liche Recht, den Tontrager zu verbreiten. Das Verbreitungs-
recht ist nach 8 17 UrhG das Recht, das Original oder Vervielfaltigungsstiicke

des Werks der Offentlichkeit anzubieten oder in Verkehr zu bringen.

b) § 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 UrhG dient mit Blick auf das Verbreitungs-
recht der Umsetzung von Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115/EG
und ist daher richtlinienkonform auszulegen. Nach dieser Vorschrift sehen die
Mitgliedstaaten fur Tontragerhersteller in Bezug auf ihre Tontrédger das aus-
schlieRliche Recht vor, die Tontrager und Kopien davon der Offentlichkeit im
Wege der Verauf3erung oder auf sonstige Weise zur Verfiigung zu stellen. Die
Richtlinie 2006/115/EG ist nach ihrem Art. 11 auf Nutzungshandlungen ab dem
1. Juli 1994 anwendbar.

c) Indem die Beklagten dem von den Klagern hergestellten Tontrager im
Wege des Sampling zwei Takte einer Rhythmussequenz des Titels "Metall auf
Metall" entnommen und diese dem Stick "Nur mir" unterlegt haben, haben sie
nicht in das mit Blick auf Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115/EG ver-
standene Verbreitungsrecht der Klager als Tontragerhersteller eingegriffen.

Der Gerichtshof der Europaischen Union hat auf Vorlage des Senats

entschieden, dass ein Tontrager, der von einem anderen Tontrager Ubertragene
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Musikfragmente enthalt, keine Kopie dieses anderen Tontragers im Sinne von
Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115/EG darstellt. Zwar soll die Richt-
linie 2006/115/EG dem Tontragerhersteller angemessenen Schutz seiner Rech-
te des geistigen Eigentums gewahren, indem dieser seine Investitionen in die
Herstellung von Tontrdgern absichern kann, und nach ihrem zweiten Erwa-
gungsgrund insbesondere der Bekdmpfung der Piraterie dienen, weil diese eine
besonders schwerwiegende Gefahr fur die Interessen des Tontragerherstellers
darstellt. Die Gefahr einer solchen Rechtsbeeintrachtigung besteht jedoch nur,
wenn alle oder ein wesentlicher Teil der in einem Tontrager festgelegten Téne
ubernommen werden. Der Schutzzweck ist hingegen nicht betroffen, wenn ein
Gegenstand, der ohne alle oder einen wesentlichen Teil der in einem Tontrager
festgelegten Tone zu Gbernehmen, nur Musikfragmente - gegebenenfalls in ge-
anderter Form - aufnimmt, die von diesem Tontrager Ubertragen werden, um
ein neues und davon unabhangiges Werk zu schaffen (vgl. EuGH, GRUR 2019,
929 Rn. 44 bis 47 - Pelham u.a.). Um ein solches Musikfragment handelt es

sich im Streitfall.

2. Sofern durch ab dem 22. Dezember 2002 begangene Handlungen das
Vervielfaltigungsrecht der Klager als Tontragerhersteller gemaR § 85 Abs. 1
Satz 1 Fall 1 UrhG verletzt wurde (dazu bereits B | 2), erstreckt sich der Unter-
lassungsanspruch nicht auch auf die Handlungsmodalitaten des Anbietens und
Inverkehrbringens der im Verbotstenor des Landgerichts naher bezeichneten
Tontrager.

a) Nach § 96 Abs. 1 UrhG durfen rechtswidrig hergestellte Vervielfalti-
gungsstiicke weder verbreitet noch zu o6ffentlichen Wiedergaben benutzt wer-

den.

b) Soweit diese Vorschrift zu einer Ausweitung unionsrechtlich vollhar-
monisierter Verwertungsrechte fuhrte, ist sie richtlinienwidrig und daher unan-

wendbar (vgl. Grinberger in Schricker/Loewenheim aaO § 96 UrhG Rn. 9; aA
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Schulze, NJW 2019, 2918; vgl. auch J.B. Nordemann in Fromm/Nordemann,
Urheberrecht, 12. Aufl., 8 96 UrhG Rn. 3). Art. 2 der Richtlinie 2001/29/EG weist
dem Vervielfaltigungsrecht allein die geschitzten Handlungsmodalitaten der
unmittelbaren oder mittelbaren, voriibergehenden oder dauerhaften sowie auf
jede Art und Weise und in jeder Form ganz oder teilweise erfolgenden Verviel-
faltigung zu. Die Handlungsmodalitaten der Verbreitung an die Offentlichkeit in
beliebiger Form durch Verkauf oder VeraufRerung oder auf sonstige Weise sind
nach Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG und Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 2006/115/EG allein dem Verbreitungsrecht vorbehalten.

c) Diese klare Grenzziehung darf mit Blick auf die urheberrechtliche
Selbstandigkeit der Verwertungsrechte nicht unter Hinweis auf Art. 8 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/29/EG unterlaufen werden. Zwar sehen nach dieser Vorschrift
die Mitgliedstaaten bei Verletzungen der in der Richtlinie festgelegten Rechte
und Pflichten angemessene Sanktionen und Rechtsbehelfe vor und treffen alle
notwendigen Mal3Bhahmen, um deren Anwendung sicherzustellen (Satz 1) und
missen die betreffenden Sanktionen wirksam, verhaltnismaRig und abschre-
ckend sein (Satz 2). Der in den Richtlinien 2001/29/EG und 2006/115/EG vor-
gesehene Inhalt der Verwertungsrechte determiniert allerdings auch die im Fal-
le ihrer Verletzung zu untersagenden Handlungsmodalitaten. Bei Verletzungen
des Vervielfaltigungsrechts stehen insbesondere mit den Ansprichen auf Ver-
nichtung und Ruckruf rechtswidrig hergestellter Vervielfaltigungssticke ange-
messene Sanktionen zur Verfigung, mit denen eine Verbreitung dieser Verviel-

faltigungsstiicke wirksam verhindert werden kann.

d) Im Streitfall steht lediglich eine Verletzung des Vervielfaltigungsrechts
der Klager als Tontragerhersteller, nicht jedoch eine Verletzung ihres Verbrei-
tungsrechts in Rede. Auf andere Handlungsmodalitéten als das Herstellen oder
Herstellenlassen rechtswidriger Vervielfaltigungsstiicke gestltzte Anspriiche

kommen daher nicht in Betracht.
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lll. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art.
267 Abs. 3 AEUV ist nicht veranlasst (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982 -
283/81, Slg. 1982, 3415 Rn. 21 = NJW 1983, 1257 - Cilfit u.a.; Urteil vom 1. Ok-
tober 2015 - C-452/14, GRUR Int. 2015, 1152 Rn. 43 - Doc Generici, mwN). Im
Streitfall stellt sich keine entscheidungserhebliche Frage zur Auslegung des
Unionsrechts, die nicht bereits durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs ge-
klart oder nicht zweifelsfrei zu beantworten ist. Eine Vorlage zur Schrankenre-
gelung des Pastiches (Art. 5 Abs. 3 Buchst. k der Richtlinie 2001/29/EG) kommt
nicht in Betracht, weil Deutschland von der Mdglichkeit der Umsetzung dieser
Ausnahme oder Beschrankung keinen Gebrauch gemacht hat. Eine Vorlage zu
Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG kommt nicht in Betracht, weil diese Be-
stimmung zweifellos keine 8 96 Abs. 1 UrhG entsprechende Regelung gebietet.
Die erforderlichen Sanktionen und Rechtsbehelfe bei Verletzungen urheber-
rechtlicher Verwertungsrechte sind in der Richtlinie 2004/48/EG zur Durchset-

zung der Rechte des geistigen Eigentums geregelt.

IV. Danach ist auf die Revision der Beklagten das angegriffene Urteil
aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch

uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

V. Fur die wiederertffnete Berufungsinstanz wird auf Folgendes hinge-

wiesen:

1. Die Frage, ob sich die Beklagten im Rahmen der Anwendung des § 85
Abs.1 Satz 1 Fall 1 UrhG wegen Vervielfaltigungshandlungen vor dem
22. Dezember 2002 (dazu B | 1) mit Erfolg auf das Recht zu freien Benutzung in
entsprechender Anwendung des 8 24 Abs. 1 UrhG berufen kbnnen, setzt
nochmalige Feststellungen des Berufungsgerichts dazu voraus, ob die Beklag-
ten mit dem Musikstick "Nur mir" ein selbstandiges Werk im Sinne von § 24
Abs. 1 UrhG geschaffen haben (vgl. hierzu bereits OLG Hamburg, GRUR-RR
2011, 396 f. [juris Rn. 12 bis 20]). Dies drfte zu bejahen sein. Das Musikstiick
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"Nur mir" durfte zu der aus dem benutzten Tontrager entlehnten Tonfolge des
Musiksticks "Metall auf Metall" einen so gro3en Abstand einhalten, dass es
seinem Wesen nach als selbstandiges Werk anzusehen ist (vgl. BGH, GRUR
2017, 895 Rn. 26 - Metall auf Metall 111).

Eine entsprechende Anwendung des § 24 Abs. 1 UrhG ist zwar ausge-
schlossen, wenn es sich bei der auf dem Tontrager aufgezeichneten Tonfolge
um ein Werk der Musik handelt und diesem durch die Benutzung des Tontra-
gers erkennbar eine Melodie entnommen und einem neuen Werk zugrunde ge-
legt wird (8 24 Abs. 2 UrhG). In einem solchen Fall kann sich derjenige, der in
das Leistungsschutzrecht des Tontragerherstellers eingreift, ebenso wenig wie
derjenige, der in das Urheberrecht des Komponisten eingreift, auf ein Recht zur
freien Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG berufen (BGH, GRUR 2009, 403 Rn.
24 - Metall auf Metall I). Das Berufungsgericht hat mithin nochmals Feststellun-
gen zu der Frage zu treffen, ob es sich bei den den Takten 19 und 20 der Auf-
nahme "Metall auf Metall" entnommenen und den beiden Aufnahmen des Titels
"Nur mir" durchgangig unterlegten Schlagzeugsamples um eine Melodie im
Sinne des § 24 Abs. 2 UrhG handelt. Dies durfte zu verneinen sein (so bereits
OLG Hamburg, GRUR-RR 2011, 396, 397 f. [juris Rn. 21 bis 25]). Eine entspre-
chende Anwendbarkeit von § 24 Abs. 2 UrhG auf charakteristische Rhyth-
mussequenzen durfte entgegen der Ansicht der Revision nicht in Betracht
kommen. Bei § 24 Abs. 2 UrhG handelt es sich um eine eng auszulegende
Ausnahmebestimmung. Die Voraussetzungen einer Analogie durften nicht vor-

liegen.

2. Hinsichtlich der auf nach dem 22. Dezember 2002 begangene Hand-
lungen der Herstellung durch die Beklagten gestiitzte Anspriiche wegen Verlet-
zung des Vervielfaltigungsrechts gemaf 8§ 85 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UrhG (dazu B

| 2) sind Feststellungen zur Begehungsgefahr nachzuholen.
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3. Soweit die von den Klagern wegen Verletzung ihres Leistungsschutz-
rechts als Tontragerhersteller geltend gemachten Anspriiche in Bezug auf die
Handlungsmodalitaten des Herstellens wegen Verletzung des Vervielfaltigungs-
rechts durch vor dem 22. Dezember 2002 begangene Handlungen (dazu B | 1)
und durch ab dem 22. Dezember 2002 begangene Handlungen (dazu B | 2)
sowie in Bezug auf die Handlungsmodalitdten des Inverkehrbringens wegen
Verletzung des Verbreitungsrechts (B 1l 1) und wegen Verletzung des Verviel-
faltigungsrechts durch ab dem 22. Dezember 2002 begangene Handlungen (B
Il 2) nicht begrundet sind, ist zu prifen, ob sie hilfsweise auf ihr Leistungs-
schutzrecht als ausiibende Kunstler (8 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, 17 Abs. 1 UrhG; Art. 2 Buchst. a,
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG) und &auflerst hilfsweise auf wettbe-
werbsrechtlichen Leistungsschutz (§ 4 Nr. 9 UWG aF, § 4 Nr. 3 UWG) gestitzt

werden konnen.

a) Soweit die Anspriche auf das Leistungsschutzrecht als ausibende
Kinstler gestutzt sind, durften sie aus denselben Griunden wie die auf das Leis-
tungsschutzrecht als Tontragerhersteller gestitzten Anspriche unbegriindet

sein.

b) Soweit die Anspriche auf das Urheberrecht des Klagers zu 1 am Mu-
sikwerk gestitzt sind, diurfte im Ergebnis nichts anderes gelten. Es ist schon
fraglich, ob die entnommene Rhythmussequenz die Anforderungen an ein ur-
heberrechtlich geschitztes Werk erfillt. Jedenfalls durfte anzunehmen sein,
dass sich die Beklagten fur samtliche Nutzungshandlungen vor dem
22. Dezember 2002 auch insoweit auf das Recht zur freien Benutzung aus § 24
Abs. 1 UrhG berufen kdnnen.
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c) Ob die Anspruche auf wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz ge-
stutzt werden kdnnen, kann mangels entsprechender Feststellungen des Beru-
fungsgerichts nicht beurteilt werden. Solche Anspriche durften allerdings fern-

liegen.

Koch Loffler Schwonke

Feddersen Schmaltz

Vorinstanzen:
LG Hamburg, Entscheidung vom 08.10.2004 - 308 O 90/99 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 07.06.2006 - 5 U 48/05 -



