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Einleitung

1. Das Sampling (elektronisches Kopieren von Musikfragmenten) ist eine Technik, die darin besteht,
einem Tontrager mit Hilfe elektronischer Geréate Auszige (,Samples” oder ,Musikfragmente”; daher der
Name dieser Technik) zu entnehmen, um sie als Bestandteile einer neuen Komposition auf einem
anderen Tontrager zu verwenden. Bei ihrer Weiterverwendung werden diese Auszuge héufig gemischt,
verandert und als Dauerschleife wiederholt, so dass sie in dem neuen Werk mehr oder weniger gut
erkennbar sind. Ferner ist darauf hinzuweisen, dass es sich um Ausziige unterschiedlicher Lange
handeln kann, deren Dauer von weniger als einer Sekunde bis zu mehreren Dutzend Sekunden reicht.
Das Sampling ist daher eine Erscheinung, die eine Reihe von Facetten aufweisen kann, was ihre
rechtliche Einordnung nattrlich nicht gerade erleichtert(2).

2. Wahrend die Weiterverwendung friherer Werke durch Komponisten so alt sein dirfte wie die Musik
selbst, ist das Sampling ein neues Phanomen, das durch die modernen Verfahren der zundchst analogen
und gegenwartig digitalen Aufzeichnung und Veranderung von Tonen ermdglicht wurde. Im Gegensatz
zur Ubernahme eines Fragments eines anderen Werks bei der Komposition eines neuen Werks beruht
die Idee des Sampling namlich darauf, die Téne unmittelbar einem Tontrager, d. h. einem dargebotenen
und aufgezeichneten Werk, zu entnehmen, um sie in den Tontrager einzufiigen, der das neue Werk
enthalt. Somit ist das Sampling ein spezifisches Ph&dnomen auf Tontrégern aufgezeichneter Musik. Mit
anderen Worten: Das Kopieren von Fragmenten der Notation eines Musikwerks, um es in die Notation
eines neuen Musikwerks einzufligen und es anschliel3end anhand dieser Notation darzubieten, ist kein
Sampling.

3. Auch wenn das Sampling in jeder Musikgattung verwendet werden kann, ist es insbesondere in der
Hip-Hop- und Rapmusik, die in den 1970er Jahren in den Arbeitervierteln von New York aufkam, von
besonderer Bedeutung(3). Diese Musik hat ihren Ursprung in der Praxis der Discjockeys (,Plattenreiter”),
die Toéne von auf Schallplatten aufgezeichneten Musiktiteln aneinanderreihten, veranderten und



miteinander mischten. Aus dieser Praxis gingen echte abgeleitete Eigenkompositionen hervor. Somit ist
das Sampling die Grundlage dieser Musikgattungen. Bestimmte Werke kdnnen sogar nur aus einer
Mischung von Samples bestehen.

4. Trotz seiner bedeutenden Rolle in diesem neuen Musikschaffen stellt das Sampling eine echte
juristische Herausforderung dar, insbesondere seit dem Zeitpunkt, als der Hip-Hop die StraRen der Bronx
verliel3, um in den Mainstream einzuflieRen und seinen Urhebern, Interpreten und Produzenten nicht
unerhebliche Einnahmequellen zu erschlie3en. Die Schwierigkeit, dieses Phdnomen rechtlich
einzuordnen, liegt darin begriindet, dass es sich nicht um die im Urheberrecht klassische Beziehung
zwischen zwei Werken handelt, sondern um die Beziehung zwischen einem Tontrager, einem
kommerziellen Produkt, und einem Werk, einem Ergebnis kiinstlerischen Schaffens. Der Kiinstler, der auf
das Sampling zurtickgreift, lasst sich nicht nur vom Schaffen eines anderen inspirieren, sondern eignet
sich zugleich das Ergebnis der Bemuhungen und verlegerischen Investitionen an, die der Tontrager
darstellt. Diese fur das Urheberrecht véllig neuartige Konfiguration(4) bringt Faktoren wie zum einen die
verwandten Schutzrechte der Tontragerhersteller und zum anderen die schopferische Freiheit der
~Sampler ins Spiel.

5. Das vorliegende Vorabentscheidungsersuchen, das die Problematik des Sampling in den Fokus des
Unionsrechts rickt, ist der Endpunkt einer langen Odyssee durch die nationale Gerichtsbarkeit(5), in
deren Verlauf sich schon zwei der hdchsten deutschen Gerichte gedul3ert haben. Nunmehr ist es der
Gerichtshof, der in dieser Auseinandersetzung, bei der sich die kiinstlerische Freiheit ,postmoderner Art*
und das gute alte Eigentumsrecht gegenuberstehen, das Wort zu ergreifen hat.

Rechtsrahmen
Unionsrecht

6. Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai
2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft(6) bestimmt:

.Die Mitgliedstaaten sehen fur folgende Personen das ausschlie3liche Recht vor, die unmittelbare oder
mittelbare, voriibergehende oder dauerhafte Vervielféaltigung auf jede Art und Weise und in jeder Form
ganz oder teilweise zu erlauben oder zu verbieten:

c) fur die Tontragerhersteller in Bezug auf ihre Tontrager,

7. Art. 5 Abs. 3 Buchst. d, k und o und Abs. 5 dieser Richtlinie lauten:

»(3) Die Mitgliedstaaten kénnen in den folgenden Fallen Ausnahmen oder Beschrankungen in Bezug auf
die in den Artikeln 2 und 3 vorgesehenen Rechte vorsehen:

d) fur Zitate zu Zwecken wie Kritik oder Rezensionen, sofern sie ein Werk oder einen sonstigen
Schutzgegenstand betreffen, das bzw. der der Offentlichkeit bereits rechtmaRig zuganglich gemacht
wurde, sofern — aul3er in Fallen, in denen sich dies als unmdglich erweist — die Quelle, einschlie3lich des
Namens des Urhebers, angegeben wird und sofern die Nutzung den ansténdigen Gepflogenheiten
entspricht und in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist;

k) fir die Nutzung zum Zwecke von Karikaturen, Parodien oder Pastiches;



0) fur die Nutzung in bestimmten anderen Féllen von geringer Bedeutung, soweit solche Ausnahmen
oder Beschréankungen bereits in einzelstaatlichen Rechtsvorschriften vorgesehen sind und sofern sie nur
analoge Nutzungen betreffen und den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr in der Gemeinschatft
nicht beriihren; dies gilt unbeschadet der anderen in diesem Artikel enthaltenen Ausnahmen und
Beschrankungen.

(5) Die in den Abséatzen 1, 2, 3 und 4 genannten Ausnahmen und Beschrankungen dirfen nur in
bestimmten Sonderfallen angewandt werden, in denen die normale Verwertung des Werks oder des
sonstigen Schutzgegenstands nicht beeintrachtigt wird und die berechtigten Interessen des
Rechtsinhabers nicht ungebihrlich verletzt werden."

8. Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
12. Dezember 2006 zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem Urheberrecht
verwandten Schutzrechten im Bereich des geistigen Eigentums(7) bestimmt:

»(1) Die Mitgliedstaaten sehen das ausschlie3liche Recht, die in den Buchstaben a bis d genannten
Schutzgegenstande sowie Kopien davon der Offentlichkeit im Wege der VerauRRerung oder auf sonstige
Weise zur Verfugung zu stellen (nachstehend ,Verbreitungsrecht* genannt), wie folgt vor:

b) fur Tontragerhersteller in Bezug auf ihre Tontrager;

9. Art. 10 Abs. 2 Unterabs. 1 dieser Richtlinie lautet:

»(2) Unbeschadet des Absatzes 1 kann jeder Mitgliedstaat fur den Schutz der ausiibenden Kinstler,
Tontrégerhersteller, Sendeunternehmen und Hersteller der erstmaligen Aufzeichnungen von Filmen
Beschrankungen der gleichen Art vorsehen, wie sie fur den Schutz des Urheberrechts an Werken der
Literatur und der Kunst vorgesehen sind."

Das deutsche Recht

10. Die Richtlinien 2001/29 und 2006/115 sind durch das Gesetz Uber Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte — Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965 (im Folgenden: UrhG) in deutsches Recht
umgesetzt worden. Die Rechte der Tontragerhersteller sind nach § 85 Abs. 1 dieses Gesetzes geschiitzt.

11. § 24 UrhG enthélt eine allgemeine Ausnahme vom Urheberrecht, die wie folgt lautet:

»(1) Ein selbstandiges Werk, das in freier Benutzung des Werkes eines anderen geschaffen worden ist,
darf ohne Zustimmung des Urhebers des benutzten Werkes veroffentlicht und verwertet werden.

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

Sachverhalt, Verfahren und Vorlagefragen

12. Herr Ralf Hutter und Herr Florian Schneider-Esleben, die Klager erster Instanz und
Revisionsbeklagten im Ausgangsrechtsstreit (im Folgenden: die Revisionsbeklagten), sind Mitglieder der
Musikgruppe Kraftwerk. Diese hat 1977 einen Tontrager veroffentlicht, der das Werk ,Metall auf Metall”
enthalt. Die Revisionsbheklagten sind Hersteller dieses Tontragers, zugleich aber auch die Interpreten des
in Rede stehenden Werks, und Herr Hutter ist auch dessen Urheber (Komponist).

13. Die Gesellschaft deutschen Rechts Pelham GmbH, die Beklagte erster Instanz und Revisionsklagerin
im Ausgangsrechtsstreit, ist Herstellerin eines Tontragers, der das Werk ,Nur mir* enthalt, das u. a. von
der Sangerin Sabrina Setlur interpretiert wird. Herr Moses Pelham und Herr Martin Haas, ebenfalls
Beklagte erster Instanz und Revisionsklager im Ausgangsrechtsstreit, sind die Urheber dieses Werks.



14. Die Revisionsbeklagten machen geltend, dass die Pelham GmbH sowie Herr Pelham und Herr Haas
(im Folgenden zusammen: die Revisionsklager) mit Hilfe der Sampling-Technik etwa zwei Sekunden
einer rhythmischen Tonfolge des Titels ,Metall auf Metall* kopiert und in fortlaufender Wiederholung in
den Titel ,Nur mir* integriert hatten. Sie sind der Auffassung, damit hatten die Revisionsklager das ihnen
als Herstellern des in Rede stehenden Tontrégers zustehende verwandte Schutzrecht verletzt. Hilfsweise
berufen sich die Revisionsbeklagten auf das ihnen als Interpreten zustehende Urheberrecht sowie auf die
Verletzung des Urheberrechts von Herrn Hutter an dem musikalischen Werk. AuRRerst hilfsweise machen
die Revisionsbeklagten einen Versto3 gegen das Wettbewerbsrecht geltend. Im Verfahren vor dem
vorlegenden Gericht geht es jedoch ausschlieZlich um die Rechte der Revisionsbeklagten als Hersteller
des Tontragers.

15. Die Revisionsbeklagten beantragten Unterlassung, Schadensersatz, Auskunftserteilung und
Herausgabe der Tontrager zum Zweck ihrer Vernichtung. Das erstinstanzliche Gericht gab der Klage
statt; die Berufung der Revisionsklager wurde zurtickgewiesen. Auf die Revision der Revisionsklager hob
das vorlegende Gericht das Urteil des Berufungsgerichts mit Urteil vom 20. November 2008 auf und
verwies die Sache zur erneuten Prifung an das Berufungsgericht zuriick. Das Berufungsgericht wies die
Berufung der Revisionsklager erneut zuriick. Die erneute Revision, die die Revisionsklager einlegten,
wurde diesmal durch Urteil des vorlegenden Gerichts vom 13. Dezember 2012 zuriickgewiesen. Das
Bundesverfassungsgericht (Deutschland) hob dieses Urteil auf und verwies die Sache an das vorlegende
Gericht zuriick(8).

16. Unter diesen Umstéanden hat der Bundesgerichtshof (Deutschland) beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Liegt ein Eingriff in das ausschlie3liche Recht des Tontragerherstellers zur Vervielfaltigung seines
Tontrégers aus Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29 vor, wenn seinem Tontrager kleinste Tonfetzen
entnommen und auf einen anderen Tontrager Gbertragen werden?

2. Handelt es sich bei einem Tontréger, der von einem anderen Tontrager Ubertragene kleinste Tonfetzen
enthalt, im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115 um eine Kopie des anderen
Tontragers?

3. Kénnen die Mitgliedstaaten eine Bestimmung vorsehen, die — wie die Bestimmung des § 24 Abs. 1
UrhG — klarstellt, dass der Schutzbereich des ausschlie3lichen Rechts des Tontragerherstellers zur
Vervielfaltigung (Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29) und Verbreitung (Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 2006/115) seines Tontragers in der Weise immanent beschrénkt ist, dass ein selbstandiges
Werk, das in freier Benutzung seines Tontragers geschaffen worden ist, ohne seine Zustimmung
verwertet werden darf?

4. Wird ein Werk oder ein sonstiger Schutzgegenstand im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie
2001/29 fur zZitatzwecke 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 und Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
2006/115) und den Ausnahmen oder Beschréankungen dieser Rechte (Art. 5 Abs. 2 und 3 der Richtlinie
2001/29 und Art. 10 Abs. 2 Satz 1 der Richtlinie 2006/115) Umsetzungsspielrdume im nationalen Recht?

6. In welcher Weise sind bei der Bestimmung des Schutzumfangs des ausschlie3lichen Rechts des
Tontragerherstellers zur Vervielfaltigung (Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29) und Verbreitung (Art. 9
Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115) seines Tontragers und der Reichweite der Ausnahmen oder
Beschrankungen dieser Rechte (Art. 5 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 2001/29 und Art. 10 Abs. 2 Satz 1 der
Richtlinie 2006/115) die Grundrechte der Charta der Grundrechte der Européischen Union (im
Folgenden: Charta) zu beriicksichtigen?



17. Das Vorabentscheidungsersuchen ist am 4. August 2017 beim Gerichtshof eingegangen. Die
Parteien des Ausgangsverfahrens, die deutsche und die franzésische Regierung, die Regierung des
Vereinigten Kénigreichs sowie die Europaische Kommission haben schriftliche Erklarungen eingereicht.
Sie waren auch in der mindlichen Verhandlung am 3. Juli 2018 vertreten.

Wiirdigung

18. In der vorliegenden Rechtssache stellt der Bundesgerichtshof dem Gerichtshof eine Reihe von
Vorlagefragen zur Auslegung des Unionsrechts im Bereich des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte sowie im Bereich der Grundrechte bei Vorliegen von Umstanden wie denen des
Ausgangsrechtsstreits. Ich werde diese Fragen in der Reihenfolge untersuchen, in der sie gestellt
wurden.

Zur ersten Vorlagefrage

19. Mit seiner ersten Frage mdchte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 2 Buchst. ¢
der Richtlinie 2001/29 dahin auszulegen ist, dass die Entnahme eines Ausschnitts eines Tontragers zur
Verwendung auf einem anderen Tontrager (Sampling) einen Eingriff in das ausschlieBliche Recht des
Herstellers des ersten Tontragers darstellt, die Vervielféltigung seines Tontragers im Sinne dieser
Bestimmung zu erlauben oder sie zu verbieten, wenn sie ohne seine Erlaubnis erfolgt.

20. Die Beteiligten, die beim Gerichtshof Erklarungen eingereicht haben, vertreten hierzu gegensétzliche
Auffassungen. Wéahrend die Revisionsbeklagten und die franzésische Regierung vorschlagen, diese
Frage zu bejahen, schlagen die Revisionsklager, die anderen Regierungen sowie die Kommission vor,
sie zu verneinen. Vor einer Analyse der verschiedenen vorgebrachten Argumente erscheint es mir
angebracht, eine Vorfrage zu prifen.

Vorbemerkung — Zeitlicher Anwendungsbereich der Richtlinie 2001/29

21. Das vorlegende Gericht stellt fest, dass sich der zeitliche Anwendungsbereich der Richtlinie 2001/29
nach ihrem Art. 10 auf Nutzungshandlungen nach dem 22. Dezember 2002 beschrankt, der streitige
Tontrager mit dem Musikstiick ,Nur mir* aber 1997 erschienen ist.

22. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 2001/29 nach ihrem Art. 10 auf alle Werke und
Schutzgegenstéande Anwendung findet, die am 22. Dezember 2002 durch die Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten geschutzt waren, was bei dem Tontrager der Revisionsbeklagten der Fall ist.

23. Es trifft zwar zu, dass die Richtlinie 2001/29 nach ihrem Art. 10 Handlungen und Rechte, die vor dem
22. Dezember 2002 abgeschlossen bzw. erworben wurden, nicht berihrt. Ferner trifft es zu, dass der
Gerichtshof auf der Grundlage dieser Vorschrift entschieden hat, dass sich diese Richtlinie nicht auf die
Nutzungen von Werken und sonstigen Schutzgegensténden auswirkt, die vor diesem Zeitpunkt
erfolgten(9). Dem vorlegenden Gericht zufolge war der im Ausgangsrechtsstreit in Rede stehende
Tontréger jedoch auch nach dem 22. Dezember 2002 Gegenstand von Verwertungshandlungen. Auf
diese Handlungen ist die Richtlinie 2001/29 somit anwendbar.

24. Nach dieser Klarstellung wende ich mich nunmehr der sachlichen Prifung der ersten Vorlagefrage
Zu.

Materiell-rechtliche Wirdigung

25. Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass die Revisionsklager einen etwa zwei Sekunden langen
Ausschnitt aus der Rhythmussequenz des Tontragers des Werks ,Metall auf Metall“ reproduziert und
dem Tontrager des Werks ,Nur mir* mit minimalen Verdnderungen und in erkennbarer Weise als in einer
Dauerschleife wiederholte Rhythmussequenz unterlegt haben(10).

26. Meines Erachtens steht aul3er Frage, dass eine solche Handlung eine Vervielféltigung im Sinne von
Art. 2 der Richtlinie 2001/29 darstellt, weil diese Vorschrift, wie bereits ausgefuhrt, jede ,unmittelbarf]
oder mittelbar[], voriibergehend[] oder dauerhaft[] ... auf jede Art und Weise und in jeder Form ganz oder



teilweise" vorgenommene Vervielfaltigung des Schutzgegenstands betrifft. Im Fall des Sampling handelt
es sich (zumeist) um eine unmittelbare und dauerhafte Vervielfaltigung eines Teils eines Tontragers mit
digitalen Mitteln und in digitaler Form. Somit scheint hinreichend klar zu sein, dass eine solche Handlung
ein Eingriff in das Recht der Hersteller des in Rede stehenden Tontréagers ist, eine solche Vervielfaltigung
zu erlauben oder zu verbieten, wenn sie ohne ihre Erlaubnis erfolgt.

27. Jedoch tragen die Revisionsklager des Ausgangsrechtsstreits, bestimmte Regierungen, die
Erklarungen eingereicht haben, sowie die Kommission eine Reihe von Argumenten vor, um darzulegen,
dass dieses Recht der Hersteller so zu beschrénken sei, dass Vervielfaltigungshandlungen, wie sie im
Ausgangsrechtsstreit in Rede stehen, nicht unter dieses ausschliel3liche Recht fallen.

— Die Mindestschwelle

28. Diese Beteiligten stellen erstens eine Analogie zur Rechtsprechung des Gerichtshofs in Bezug auf
den urheberrechtlichen Schutz von Auszigen aus Werken her. Der Gerichtshof hat ndmlich entschieden,
dass sich der Schutz des Urheberrechts auf Werke als geistige Schépfung ihrer Urheber bezieht. Somit
kénnen Ausziige aus einem Werk unter der Voraussetzung urheberrechtlich geschitzt sein, dass sie
bestimmte Elemente enthalten, die die eigene geistige Schépfung ihres Urhebers zum Ausdruck
bringen(11). Da das Recht der Tontragerhersteller nicht die geistige Schopfung schitzt, sondern die
finanzielle Investition, machen bestimmte Beteiligte in der vorliegenden Rechtssache geltend, dass
dieses Recht nur Ausziige aus Tontragern schitze, die lang genug seien, um Ausdruck dieser Investition
zu sein. Folglich bedrohe die Entnahme sehr kurzer Ausziige im Fall des Sampling nicht die finanziellen
Interessen der Tontréagerhersteller und falle daher nicht unter ihr ausschlief3liches Recht. Demnach soll
der Schutz der Rechte von Tontragerherstellern — wie auch das Recht der Urheber — nach Auffassung
einiger Beteiligter einer Mindestschwelle unterliegen.

29. Dieses Vorbringen beruht meines Erachtens auf einem falschen Verstandnis der oben genannten
Rechtsprechung des Gerichtshofs. Was das Urteil Infopaq International betrifft, hat der Gerichtshof
festgestellt, dass die in jener Rechtssache in Rede stehenden literarischen Werke aus Wértern
bestanden, die einzeln betrachtet nicht vom Schutz des Urheberrechts erfasst wurden. Allein ihre
originelle Zusammenstellung war als geistige Schépfung des Werkurhebers geschiitzt(12). Diese
Feststellung liegt auf der Hand: Der Urheber eines literarischen Werks kann sich gelédufige Wérter oder
Wendungen nicht aneignen, ebenso wie der Komponist an den Noten oder der Maler an den Farben kein
ausschliel3liches Recht geltend machen kann. Dies ist jedoch in keiner Weise Ausdruck der Anerkennung
einer Mindestschwelle beim urheberrechtlichen Schutz von Werken, sondern lediglich die Folge der
Definition des Werks im Sinne des Urheberrechts als einer geistigen Schépfung seines Urhebers. Wenn
der Gerichtshof in diesem Urteil entschieden hat, dass die Vervielfaltigung eines aus nur elf Wértern
bestehenden Auszugs aus einem Presseartikel vom ausschlieBlichen Recht nach Art. 2 der Richtlinie
2001/29 erfasst sein kann(13), féllt es daher schwer, darin die Anerkennung irgendeiner Mindestschwelle
zu sehen.

30. Die Erwagungen, die der Gerichtshof im Hinblick auf Auszlige aus einem Werk angestellt hat, lassen
sich jedoch nicht auf Tontrager Gbertragen. Ein Tontrager ist ndmlich keine geistige Schopfung, die aus
einer Anordnung von Bestandteilen wie Wértern, Ténen, Farben usw. besteht. Der Tontrager ist eine
Aufzeichnung von Ténen, die nicht wegen der Anordnung der Téne, sondern wegen dieser Aufzeichnung
geschutzt ist. Folglich kann zwar im Fall eines Werks zwischen nicht schutzfahigen Bestandteilen wie
Wodrtern, Ténen, Farben usw. und dem Schutzobjekt in Gestalt der originellen Anordnung dieser
Bestandteile unterschieden werden; im Fall eines Tontragers ist eine solche Unterscheidung hingegen
nicht moglich. Der Tontrager setzt sich nicht aus kleinen Partikeln zusammen, die ihrerseits nicht
schutzfahig sind: Er wird als unteilbares Ganzes geschitzt. AuBerdem unterliegt der Tontrager keinem
Erfordernis der Originalitat, weil er im Gegensatz zum Werk nicht wegen seiner schdpferischen Eigenart,
sondern wegen der finanziellen und organisatorischen Investition geschiitzt wird. Mit anderen Worten



kann ein Urheber einen Ton oder ein Wort nicht wegen seiner Aufnahme in ein Werk monopolisieren.
Demgegeniber stellen derselbe von einem Musiker dargebotene Ton oder dasselbe laut vorgelesene
Wort, sobald sie aufgezeichnet sind, einen Tontrager dar, der einem dem Urheberrecht verwandten
Schutzrecht unterliegt. Die Vervielfaltigung einer solchen Aufzeichnung unterliegt daher dem
ausschlie3lichen Recht des Herstellers dieses Tontragers. Allerdings steht es jedermann frei, denselben
Ton selbst zu erzeugen.

31. Es trifft zwar zu, dass die Rechtsprechung der Gerichte der Vereinigten Staaten in Bezug auf das
Sampling eine der Mindestschwelle vergleichbare Vorstellung entwickelt hat(14). Dabei handelt es sich
jedoch um ein juristisches Umfeld, das sich vom kontinentaleuropaischen Recht und vom Unionsrecht
grundlegend unterscheidet. Im amerikanischen Recht sind Tontrager namlich in gleicher Weise wie
Werke und andere Schutzgegensténde durch das Copyright geschiitzt. Sie miissen daher ein
Mindestmal3 an Originalitat aufweisen. Bei all diesen Schutzgegenstanden ist das Bestehen einer
Mindestschwelle seit dem 19. Jahrhundert weithin anerkannt und stellt eines der Beurteilungskriterien fur
die allgemeine Ausnahme des fair use dar(15). Die von den amerikanischen Gerichten angestellten
Erwagungen lassen sich daher meines Erachtens nicht auf das Unionsrecht Gibertragen.

32. AuRBerdem durfte eine Mindestschwelle zu erheblichen Problemen der praktischen Anwendung
fihren. Zunachst einmal musste eine Mindestschwelle festgelegt werden. Soll diese ausschlieBlich
quantitativ sein (Dauer des vervielféltigten Auszugs) oder auch qualitativ (Bedeutung des Auszugs fir
das betreffende Werk)? Sollte sie im Ubrigen im Verhéltnis zum urspriinglichen Tontrager, zum Zielwerk
oder zu beiden bemessen werden? Nimmt man die Tontrager, um die es im Ausgangsrechtsstreit geht,
als Beispiel, hat der von den Revisionsklagern enthnommene Ausschnitt eine Dauer von etwa zwei
Sekunden. Er scheint daher grundsétzlich unter eine Mindestschwelle fallen zu kénnen, wie bestimmte
an der vorliegenden Rechtssache Beteiligte geltend machen. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die
in Rede stehenden Tontrager Werke enthalten, die zwei Musikgattungen angehdren — der elektronischen
Musik im Fall von ,Metall auf Metall* und dem Rap im Fall von ,Nur mir* —, bei denen der Rhythmus eine
préagende Rolle fir die Komposition der Werke spielt. Indem die Revisionsklager eine Rhythmussequenz
des Titels ,Metall auf Metall“ kopiert und — als Dauerschleife wiederholt — in den Titel ,Nur mir*
aufgenommen haben, haben sie de facto einen wesentlichen Teil des ersten Tontréagers kopiert, um ihn
ihrem eigenen Werk als durchgéngige Rhythmussequenz zu unterlegen(16). Bei einem qualitativen
Ansatz wirde das zweifellos jedwede Mindestschwelle liberschreiten. Um sich davon zu tiberzeugen,
wirde es gentigen, auf den beiden Tontragern die in Rede stehende Rhythmussequenz zu unterdriicken
und den verbleibenden Teil anzuhéren. Die Anwendung einer Mindestschwelle wiirde daher
unausweichlich zu Disparitaten zwischen den nationalen Rechtsprechungen fiihren und das Hauptziel
der Richtlinie 2001/29 beeintrachtigen, das darin besteht, das Urheberrecht der Mitgliedstaaten zu
harmonisieren.

33. SchlieB3lich ist es meines Erachtens verfehlt, die berechtigten finanziellen Interessen der
Tontragerhersteller auf den Schutz vor Piraterie zu beschréanken, d. h. vor der Verbreitung oder
offentlichen Wiedergabe ihrer Tontrager als solcher. Diese Hersteller kdnnen die Tontréger namlich auch
auf andere Weise als durch den Verkauf von Vervielféltigungsstiicken verwerten, insbesondere durch die
Erlaubnis des Sampling, und daraus Einkinfte erzielen. Der Umstand, dass das Recht dieser Hersteller
an ihren Tontragern ihre finanziellen Investitionen schitzen soll, steht der Erstreckung dieses Rechts auf
Nutzungen wie das Sampling daher nicht entgegen. Wenn der Richtliniengeber entschieden hat, den
Herstellern als Instrument zum Schutz ihrer finanziellen Interessen das ausschlie3liche Recht
einzurdumen, jede — auch teilweise — Vervielfaltigung ihrer Tontrager zu erlauben oder zu verbieten,
erscheint es mir zudem unlogisch, diese Entscheidung unter dem Vorwand in Frage zu stellen, dass ein
solches Recht nicht dem verfolgten Ziel entspreche.

— Gleiches Schutzniveau wie bei Werken



34. Zweitens machen bestimmte Beteiligte, die in dieser Rechtssache Erklarungen abgegeben haben,
unter erneutem Hinweis auf das Urteil Infopaq International(17) geltend, dass Tontréagerhersteller keinen
starkeren Schutz beanspruchen kdnnten als den, der Urhebern eingeraumt sei. Dieses Vorbringen
Uberzeugt mich aber aus zwei Griinden nicht.

35. Zum einen beruht dieses Vorbringen, ebenso wie das Argument einer Mindestschwelle, nach meiner
Auffassung auf einem falschen Verstandnis der Tragweite des genannten Urteils. In diesem Urteil hat der
Gerichtshof den Begriff des Werks im Sinne des Urheberrechts der Union definiert und ausgefuhrt, dass
das Werk das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung seines Urhebers sei. Dasselbe Schutzkriterium
ist auf Ausziige aus einem Werk anzuwenden, wobei Bestandteile des Werks, die offenkundig allgemein
zugénglich bleiben missen, wie einzelne Worter oder gelaufige Wendungen, vom Schutz ausgenommen
sind. Es handelt sich somit keineswegs um eine Beschrankung des Schutzes, sondern um eine Definition
des Schutzobjekts. Der Umstand, dass bei Tontragern das Schutzobjekt ein anderes ist, bedeutet nicht,
dass ihr Schutz Gber den fir Werke vorgesehenen Schutz hinausgeht. Sowohl Werke als auch Tontrager
sind in ihrer Gesamtheit geschiitzt.

36. Zum anderen sind der Bestand und die Ausubung des Rechts auf Schutz des Tontréagers vollig
unabhangig vom Schutz des auf diesem Tontrager moglicherweise aufgezeichneten Werks. Obwonhl die
meisten Tontrager Aufzeichnungen von Darbietungen urheberrechtlich geschitzter musikalischer Werke
sind, gibt es namlich auch andere Sachverhalte. So kann der Tontrager beispielsweise die Aufzeichnung
der Darbietung eines Werks enthalten, dessen Schutz abgelaufen ist, oder Téne, die Uberhaupt kein
Werk sind, wie etwa Gerausche der Natur. Auch ein solcher Tontrager ist ein eigenstandiges
Schutzobjekt. Dies wird im Ubrigen durch die Definition des Tontragers im Vertrag der Weltorganisation
fur geistiges Eigentum (WIPO) Uber Darbietungen und Tontrager(18) bestatigt, dessen Art. 2 Buchst. b
bestimmt, dass ein Tontrager ,die Festlegung der Tdne einer Darbietung oder anderer Téne" ist. Die
Rechte der Tontragerhersteller sind zwar dem Urheberrecht verwandte Rechte, aber keine abgeleiteten
Rechte. Der Schutzbereich eines Tontragers ist daher in keiner Weise vom Schutzbereich des Werks
abhangig, das er moglicherweise enthalt.

— Analogie zum Schutz der Rechte der Hersteller von Datenbanken

37. Drittens stellen bestimmte Beteiligte eine Analogie zwischen dem Schutz von Tontrédgern und dem
von Datenbanken her. Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 96/9/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 11. Marz 1996 Uber den rechtlichen Schutz von Datenbanken(19) sieht namlich fiir den Hersteller
einer Datenbank das Schutzrecht sui generis vor, die ,Entnahme und/oder die Weiterverwendung der
Gesamtheit oder eines ... wesentlichen Teils" dieser Datenbank zu untersagen. Nach Auffassung dieser
Beteiligten soll die Situation eines Tontragerherstellers mit der eines Herstellers von Datenbanken
vergleichbar sein, weil in beiden Fallen das ihnen eingerdumte Recht dazu diene, ihre finanziellen
Interessen zu schitzen. Der Schutz des Tontragerherstellers musse folglich ebenfalls auf die
Vervielfaltigung eines wesentlichen Teils des Tontragers beschrankt sein.

38. Ich neige jedoch eher dem von den Revisionsbeklagten vorgebrachten Argument zu, dem zufolge im
vorliegenden Fall ein Umkehrschluss aus der Richtlinie 2001/29 zu ziehen ist. Diese Richtlinie enthalt
namlich keinen Hinweis auf den Schutz eines wesentlichen Teils des Tontragers. Im Gegenteil wird der
Hersteller des Tontragers — ebenso wie der Urheber eines Werks (und wie tbrigens auch der Urheber
einer Datenbank gemaf Art. 5 Buchst. a der Richtlinie 96/9) — davor geschiitzt, dass dieser unerlaubt
».ganz oder teilweise" vervielfaltigt wird. Somit schlief3t meines Erachtens bereits die wortliche Auslegung
der Richtlinien 96/9 und 2001/29 jede Mdglichkeit einer Analogie zwischen dem Umfang des Schutzes
des Herstellers einer Datenbank und dem Umfang des Schutzes eines Tontragerherstellers aus.

— Schutz der Gesamtheit des Tontragers

39. Viertens kann ich mich auch nicht dem Vorbringen der Kommission anschlieBen, dass Art. 11 des
WIPO-Vertrags tber Darbietungen und Tontrager lediglich den Schutz vor unerlaubten Vervielfaltigungen



des gesamten Tontragers bezwecken soll(20). Art. 11 dieses Vertrags Ubernimmt ndmlich den Wortlaut
von Art. 10 des Ubereinkommens von Rom(21). Dem von der WIPO erstellten Leitfaden zu diesem
Ubereinkommen(22) zufolge ging man bei der diplomatischen Konferenz, die diesen Text angenommen
hat, davon aus, dass ,der Schutz vor Vervielfaltigung, da er keiner Einschrankung unterliegt, dahin
auszulegen ist, dass er den Schutz vor einer teilweisen Vervielfaltigung des Tontragers umfasst‘(23).
Daher ist Art. 11 des genannten WIPO-Vertrags ebenso auszulegen. [Die franzésische Sprachfassung
des] Art. 2 der Richtlinie 2001/29 erwahnt im Ubrigen ausdriicklich die ,teilweise* Vervielfaltigung des
Tontragers.

40. Ich schlage daher vor, auf die erste Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie
2001/29 dahin auszulegen ist, dass die Enthahme eines Ausschnitts aus einem Tontrager zum Zweck
seiner Verwendung auf einem anderen Tontrager (Sampling) ein Eingriff in das ausschlie3liche Recht
des Herstellers des ersten Tontragers ist, eine Vervielfaltigung seines Tontragers im Sinne dieser
Vorschrift zu erlauben oder zu verbieten, wenn sie ohne seine Erlaubnis erfolgt.

Zur zweiten Vorlagefrage

41. Mit seiner zweiten Frage mdchte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 2006/115 dahin auszulegen ist, dass ein Tontrager, der von einem anderen Tontrager
Ubertragene Abschnitte (Samples) enthalt, im Sinne dieser Vorschrift eine Kopie dieses anderen
Tontragers ist.

42. Mit Ausnahme der franzdsischen Regierung prifen die Beteiligten, die in der vorliegenden
Rechtssache Erklarungen eingereicht haben, die erste und die zweite Vorlagefrage gemeinsam und
neigen offenbar dazu, sie jeweils Ubereinstimmend zu beantworten (obwohl diese Antworten sich von
Beteiligtem zu Beteiligtem unterscheiden). Mit der franzésischen Regierung bin ich jedoch der Ansicht,
dass Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115 im Licht ihrer Zielsetzung und unabh&ngig von der
Richtlinie 2001/29 auszulegen ist.

43. Art. 9 der Richtlinie 2006/115 fuhrt u. a. zugunsten der Tontragerhersteller ein Verbreitungsrecht ein.
Dabei handelt es sich um das Recht, der Offentlichkeit im Wege der VerauRRerung oder auf sonstige
Weise Vervielfaltigungsstiicke (Kopien) von Schutzobjekten, u. a. von Tontragern, zur Verfliigung zu
stellen.

44. Auf internationaler Ebene ist dasselbe Recht auf der Grundlage des Genfer Ubereinkommens
anerkannt(24). Die Union ist nicht Vertragspartei dieses Ubereinkommens, aber 22 Mitgliedstaaten sind
es. Dieses Ubereinkommen dirfte auch zu den im siebten Erwagungsgrund der Richtlinie 2006/115
erwahnten ,internationalen Ubereinkommen* gehéren, ,auf denen das Urheberrecht und die verwandten
Schutzrechte in vielen Mitgliedstaaten beruhen” und deren Beachtung im Rahmen der mit dieser
Richtlinie vorgenommenen Harmonisierung sicherzustellen ist.

45. Hauptziel des Verbreitungsrechts ist der Schutz vor dem, was gemeinhin als ,Piraterie” bezeichnet
wird, d. h. der Herstellung und 6ffentlichen Verbreitung nachgeahmter Tontréager (und anderer
Gegenstande wie Filme). Weil diese nachgeahmten Kopien an die Stelle legaler Kopien treten, fihren sie
zu einer starken Verminderung der Einnahmen der Tontragerhersteller und folglich der Einnahmen, die
die Urheber und die Interpreten berechtigterweise aus dem Verkauf der legalen Kopien erwarten durfen.
Die Bedrohung durch die Piraterie wird inshesondere im zweiten Erwagungsgrund der Richtlinie
2006/115 ausdricklich als einer der Griinde fur den Erlass dieser Richtlinie genannt.

46. Die Piraterie ist durch die Herstellung und den Vertrieb von nachgeahmten Kopien von Tontragern
gekennzeichnet, die legale Kopien ersetzen sollen. Aus diesem Grund definiert Art. 1 des Genfer
Ubereinkommens die Kopie als einen ,Gegenstand, der einem Tontrager unmittelbar oder mittelbar
entnommene Tdne enthalt und der alle oder einen wesentlichen Teil der in dem Tontrager festgelegten
Tdne verkdrpert”. Nur eine solche Kopie versetzt den Horer ndmlich in die Lage, den Inhalt des



Tontragers zur Kenntnis zu nehmen, ohne eine legale Kopie dieses Tontragers erwerben zu missen.

47. Da Art. 9 der Richtlinie 2006/115 dasselbe Verbreitungsrecht einfiihrt wie das Genfer
Ubereinkommen und beide Rechtsakte dasselbe Ziel verfolgen, namlich den Schutz vor Piraterie, bin ich
der Auffassung, dass der in dieser Bestimmung enthaltene Begriff ,Kopie* diesem Ubereinkommen
entsprechend und im Licht dieses Ziels auszulegen ist, d. h., dass es sich um eine Kopie handelt, die die
Gesamtheit oder einen wesentlichen Teil der Téne eines geschitzten Tontragers verkdrpert und dessen
rechtméaRige Kopien ersetzen soll. Die Tragweite dieser Bestimmung ist somit meines Erachtens viel
enger als die von Art. 2 der Richtlinie 2001/29.

48. Das Sampling dient nicht dazu, einen Tontrager herzustellen, der an die Stelle des urspringlichen
Tontréagers treten soll, sondern ein neues und von diesem Tontrager unabhéngiges Werk zu schaffen.
Ebenso verkdrpert ein aus dem Sampling hervorgegangener Tontrager weder die Gesamtheit noch einen
wesentlichen Teil der Téne des urspringlichen Tontragers. Ein solcher Tontrager ist daher nicht als
Kopie im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115 einzustufen.

49. Daher schlage ich vor, auf die zweite Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 2006/115 dahin auszulegen ist, dass ein Tontréger, der von einem anderen Tontrager
Ubertragene Ausschnitte (Samples) enthélt, keine Kopie dieses anderen Tontrégers im Sinne dieser
Bestimmung ist.

Zur dritten Vorlagefrage

50. Mit seiner dritten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 2 Buchst. ¢
der Richtlinie 2001/29 und Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115 dahin auszulegen sind, dass
sie es nicht zulassen, eine innerstaatliche Rechtsvorschrift eines Mitgliedstaats wie die des § 24 Abs. 1
UrhG, dem zufolge ein selbstandiges Werk in freier Benutzung eines anderen Werks ohne Zustimmung
des Urhebers dieses Werks geschaffen werden darf, auf Tontrager anzuwenden(25).

51. Wie ich im Rahmen der Antwort auf die zweite Vorlagefrage dargelegt habe, findet Art. 9 der
Richtlinie 2006/115 keine Anwendung auf Vervielfaltigungen von Schutzobjekten, die nicht dazu bestimmt
sind, an die Stelle legaler Kopien dieser Objekte zu treten. Das ist insbhesondere bei selbstéandigen
Werken der Fall, die unter Benutzung von Bestandteilen anderer Werke geschaffen wurden. Da Art. 9
dieser Richtlinie auf die in § 24 UrhG geregelten Sachverhalte nicht anwendbar ist, steht er dieser
Vorschrift nicht entgegen. Die Priifung der dritten Vorlagefrage hat sich daher auf die Auslegung der
Bestimmungen der Richtlinie 2001/29 zu beschrénken.

52. Die Richtlinie 2001/29 legt in ihren Art. 2 bis 4 die ausschlie3lichen Rechte fest, die bestimmten
Personengruppen zustehen, u. a. das in Art. 2 Buchst. c dieser Richtlinie vorgesehene Recht der
Tontrégerhersteller, die Vervielféaltigung ihrer Tontrager zu erlauben oder zu verbieten. Dem Wortlaut
nach gelten diese Rechte bedingungslos. Art. 5 der Richtlinie 2001/29 zahlt jedoch eine Reihe von
Ausnahmen und Einschréankungen dieser ausschlieBlichen Rechte auf, die die Mitgliedstaaten in ihrem
innerstaatlichen Recht vorsehen kénnen. Diese Aufzahlung von Ausnahmen und Beschrankungen ist
abschlieRend, wie sowohl der 32. Erwagungsgrund der Richtlinie 2001/29 als auch die standige
Rechtsprechung des Gerichtshofs bestéatigen(26).

53. Diese Aufzahlung enthalt bestimmte Ausnahmen und Beschrankungen der ausschlie3lichen Rechte,
die den Dialog und die kinstlerische Auseinandersetzung durch Benutzung bestehender Werke
erleichtern sollen. Es handelt sich u. a. um die Ausnahmen, die Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie
2001/29 fur Zitate und Art. 5 Abs. 3 Buchst. k dieser Richtlinie fur Karikaturen, Parodien oder Pastiches
vorsehen.

54. Hingegen enthalt die Aufzéhlung der Ausnahmen und Beschrénkungen der ausschliel3lichen Rechte
in Art. 5 der Richtlinie 2001/29 keine allgemeine Ausnahme, die die Benutzung eines fremden Werks zum
Zweck der Schaffung eines neuen Werks gestatten wiirde. Daraus folgt, dass die Mitgliedstaaten nicht



berechtigt sind, in ihrem innerstaatlichen Recht eine solche Ausnahme vorzusehen, wenn sie Uber die in
der Richtlinie 2001/29 vorgesehenen und insbesondere uber die in der vorstehenden Nummer
angegebenen Ausnahmen hinausgeht.

55. Diese Erwéagung wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass im deutschen Recht, wie das vorlegende
Gericht ausfihrt, die Bestimmung des § 24 Abs. 1 UrhG nicht als Ausnahme vom Urheberrecht, sondern
als eine dem Urheberrecht immanente Beschrdnkung angesehen wird. Die Richtlinie 2001/29
unterscheidet in ihrem Art. 5 ndmlich nicht zwischen Ausnahmen vom Urheberrecht und Beschréankungen
des Urheberrechts (oder verwandter Schutzrechte). Einige der in dieser Bestimmung vorgesehenen Félle
betreffen Beschréankungen, die dem Urheberrecht ebenso immanent sind wie die freie Benutzung eines
Werks zur Schaffung eines anderen Werks. Als Beispiel kann die in Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie
2001/29 vorgesehene Ausnahme fiir Privatkopien genannt werden(27). Gleichwohl hat der
Richtliniengeber es fur erforderlich gehalten, diese Beschrankung in die Aufzéhlung der méglichen
Ausnahmen und Beschrankungen aufzunehmen.

56. Jedem Mitgliedstaat zu gestatten, tber die in Art. 5 der Richtlinie 2001/29 vorgesehene Aufzahlung
hinaus Beschrankungen einzufiihren, die er als dem Urheberrecht immanent ansieht, wiirde zudem, wie
die Revisionsbeklagten zu Recht ausfiihren, die Wirksamkeit der vom Richtliniengeber eingeleiteten
Harmonisierung der Ausnahmen vom Urheberrecht gefahrden. Wie im 31. Erwagungsgrund dieser
Richtlinie hervorgehoben wird, ist die Beseitigung von Unterschieden in der Anwendung der Ausnahmen
vom Urheberrecht und den verwandten Schutzrechten eines der Ziele dieser Richtlinie.

57. Zwar enthalt Art. 5 Abs. 3 Buchst. o der Richtlinie 2001/29 eine Art Stillhalteklausel, was die
Anwendung derjenigen Ausnahmen und Beschrankungen durch die Mitgliedstaaten betrifft, die zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie bereits in ihrem innerstaatlichen Recht vorgesehen waren.
Es handelt sich jedoch um die Benutzung von Schutzobjekten ,in bestimmten ... Féllen von geringer
Bedeutung“. Nach meiner Auffassung kann eine so weitgehende Ausnahme, wie § 24 Abs. 1 UrhG sie
vorsieht, aber nicht als auf bestimmte Falle von geringer Bedeutung beschrankt angesehen werden.
AulRRerdem mussen sich die unter Art. 5 Abs. 3 Buchst. o der Richtlinie 2001/29 fallenden Benutzungen
auf analoge Nutzungen beschréanken. Daher kann diese Bestimmung jedenfalls nicht die 6ffentliche
Wiedergabe von Tontréagern umfassen, die Ausschnitte aus anderen Tontragern enthalten.

58. Schlielilich durfen die in Art. 5 der Richtlinie 2001/29 vorgesehenen Ausnahmen und
Beschrankungen geman Abs. 5 dieses Artikels nur in bestimmten Sonderfallen angewandt werden, in
denen die normale Verwertung des Werks oder des sonstigen Schutzgegenstands nicht beeintrachtigt
wird und die berechtigten Interessen des Rechtsinhabers nicht ungebdihrlich verletzt werden. Diese
gemeinhin als ,Dreistufentest” bezeichnete Vorschrift spiegelt die entsprechenden Bestimmungen der
internationalen Ubereinkommen auf dem Gebiet des Urheberrechts und verwandter Schutzrechte wider.
Sie begrenzt den Umfang der auf ausschlie3liche Rechte anwendbaren Ausnahmen und
Beschrankungen. Sie kann hingegen nicht als Ermachtigung verstanden werden, unter dem Vorwand,
damit wirden weder die normale Verwertung des Werks oder des sonstigen Schutzgegenstands noch
die berechtigten Interessen der Inhaber ausschlie3licher Rechte beeintrachtigt, nicht vorgesehene
Ausnahmen und Beschrankungen einzufihren oder den Umfang bestehender Ausnahmen
auszuweiten(28).

59. Daher schlage ich vor, auf die dritte Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie
2001/29 dahin auszulegen ist, dass er es nicht zulésst, eine innerstaatliche Rechtsvorschrift eines
Mitgliedstaats wie die des § 24 Abs. 1 UrhG, dem zufolge ein selbstandiges Werk in freier Benutzung
eines anderen Werks ohne Zustimmung des Urhebers dieses Werks geschaffen werden darf, auf
Tontrager anzuwenden, weil dies den Rahmen der in Art. 5 Abs. 2 und 3 dieser Richtlinie vorgesehenen
Ausnahmen und Beschrankungen der ausschlieRlichen Rechte Uberschreitet.

Zur vierten Vorlagefrage



60. Mit seiner vierten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob die in Art. 5 Abs.
3 Buchst. d der Richtlinie 2001/29 vorgesehene Ausnahme fir Zitate anwendbar ist, wenn ein Ausschnitt
aus einem Tontrager so in einen anderen Tontrager eingefiigt wird, dass er vom Rest dieses zweiten
Tontragers nicht zu unterscheiden ist.

61. Diese Frage betrifft das Kernproblem der Anwendung der fiir Zitate geltenden Ausnahme auf einen
Fall wie den des Ausgangsrechtsstreits.

62. Die Ausnahme fur Zitate hat ihren Ursprung in Werken der Literatur und kommt hauptsachlich dort
zum Tragen. Meines Erachtens gibt es jedoch keine Anhaltspunkte, die dagegen sprechen, dass die
Ausnahme flr Zitate auch andere Arten von Werken, insbesondere musikalische Werke, betreffen
kann(29). Man wird davon ausgehen mussen, dass ein solches Zitat auch durch Wiedergabe eines
Ausschnitts aus einem Tontrager erfolgen kann, denn die in Art. 5 der Richtlinie 2001/29 vorgesehenen
Ausnahmen und Beschrankungen betreffen die Rechte der Tontragerhersteller in gleicher Weise wie die
Rechte der Urheber.

63. Ein Zitat muss jedoch eine Reihe von Voraussetzungen erfiillen, um rechtmaRig zu sein. Fir die
Benutzung, um die es im Ausgangsrechtsstreit geht, sind insbesondere drei dieser Voraussetzungen
relevant.

64. Die erste Voraussetzung ist in Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie 2001/29 ausdriicklich vorgesehen
und betrifft den Zweck des Zitats. Nach dieser Bestimmung muss das Zitat ,zu Zwecken wie Kritik oder
Rezensionen“ erfolgen. Die Verwendung des Ausdrucks ,zu Zwecken wie" weist darauf hin, dass es sich
nicht um eine abschlieBende Aufzahlung der Zwecke des Zitats handelt, sondern eher um Beispiele.
Zahlreiche Zitate, insbesondere die kiinstlerischen — z. B. musikalischen — Zitate, dienen nicht Zwecken
wie Kritik oder Rezensionen, sondern verfolgen andere Ziele. Gleichwohl weist die Formulierung der in
Rede stehenden Bestimmung meines Erachtens eindeutig darauf hin, dass das Zitat dazu dienen muss,
mit dem zitierten Werk in eine Art Dialog einzutreten. Unabhéngig davon, ob es sich um eine
Auseinandersetzung, um eine ,Hommage" oder um etwas anderes handelt, ist eine Interaktion zwischen
dem zitierenden und dem zitierten Werk erforderlich.

65. Die zweite Voraussetzung der RechtmaRigkeit eines Zitats, die sich gewissermalfen aus der ersten
ergibt, verlangt, dass das Zitat unverdndert und unterscheidbar ist. Als Erstes muss der zitierte Auszug
daher als solcher oder jedenfalls unverfalscht in das zitierende Werk tibernommen werden (wobei
gewisse Anpassungen herkommlicherweise zugelassen sind, insbesondere eine Ubersetzung). Als
Zweites — und das ist der Aspekt, den die Vorlagefrage unmittelbar anspricht — muss das Zitat so in das
zitierende Werk eingefligt werden, dass es leicht als fremder Bestandteil erkannt werden kann. Dieses
Erfordernis lasst sich aus der ersten Voraussetzung ableiten: Wie kénnte das zitierende Werk namlich in
einen Dialog mit dem zitierten Werk eintreten oder sich mit ihm auseinandersetzen, wenn beide in keiner
Weise unterscheidbar waren?

66. Die beiden oben genannten Voraussetzungen ermoglichen es, das Zitat von einem Plagiat zu
unterscheiden.

67. Das Sampling im Allgemeinen und die hier in Rede stehende Benutzung des Tontragers im
Besonderen erfiillen diese Voraussetzungen offenbar nicht. Das Sampling verfolgt nicht das Ziel, mit den
benutzten Werken in einen Dialog einzutreten, sich mit ihnen auseinanderzusetzen oder sie zu wirdigen.
Die Technik des Sampling benutzt die anderen Tontrdgern entnommenen Ausschnitte als Rohmaterial
und fugt sie als nicht erkennbare wesentliche Bestandteile in neue Werke ein. Hinzu kommt, dass diese
Ausschnitte hdufig so veréndert und vermischt werden, dass sie ihre urspriingliche Integritat vollig
verlieren. Es handelt sich daher nicht um eine Form der Interaktion, sondern um eine Form der
Aneignung. Der vorliegende Fall, in dem ein Ausschnitt aus einem Tontrager, der zu kurz ist, um
irgendeine Interaktion zu ermdéglichen, Uber die gesamte Lange des neuen Tontragers als Dauerschleife
wiederholt wird, um dessen rhythmischen Teil zu bilden, ist hierfur ein perfektes Beispiel.



68. Zu diesen materiellen Voraussetzungen der RechtmaRigkeit eines Zitats tritt ein drittes formelles,
ebenfalls in Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie 2001/29 erwahntes Erfordernis hinzu, namlich die
Angabe der Quelle des Zitats, einschlie3lich des Namens des Urhebers, es sei denn, dass sich dies als
unmdglich erweist. Natdrlich ist es im Fall eines musikalischen Werks schwierig (wenn auch nicht
unmdglich), die Quelle des Zitats im Werk selbst anzugeben. Dies kann aber beispielsweise in der
Beschreibung des zitierenden Werks oder sogar in dessen Titel geschehen. In der Hip-Hop- oder
Rapkultur scheint es mir aber nicht Ublich zu sein, die Quellen der Samples zu nennen, die Bestandteile
der zu dieser Musikgattung gehérenden Werke sind. In der vorliegenden Rechtssache geht aus den
Akten jedenfalls nicht hervor, dass die Revisionsklager versucht héatten, die Quelle des im Titel ,Nur mir*
verwendeten Ausschnitts oder die Namen der Revisionsklager anzugeben.

69. Ich schlage daher vor, auf die vierte Vorlagefrage zu antworten, dass die in Art. 5 Abs. 3 Buchst. d
der Richtlinie 2001/29 vorgesehene Ausnahme fur Zitate nicht anwendbar ist, wenn ein Ausschnitt aus
einem Tontrager ohne den ersichtlichen Willen, mit diesem Tontrager in Interaktion zu treten, so in einen
anderen Tontrager eingefiigt wird, dass er vom Rest dieses zweiten Tontrégers nicht zu unterscheiden
ist.

70. Zu den in Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie 2001/29 vorgesehenen Ausnahmen und
Beschrankungen gehort ferner die bereits erwéahnte Ausnahme fir Karikaturen, Parodien oder Pastiches
(Art. 5 Abs. 3 Buchst. k der Richtlinie 2001/29). Diese Ausnahme kénnte gegebenenfalls bei der
Benutzung von Ausschnitten eines Tontragers in einem anderen Tontrager in Betracht kommen. Diese
Ausnahme ist als solche nicht in das deutsche Urheberrecht umgesetzt worden, kénnte aber dem
vorlegenden Gericht zufolge aus 8§ 24 Abs. 1 UrhG abgeleitet werden. Allerdings lehnt das vorlegende
Gericht — meines Erachtens zu Recht — die Anwendung dieser Ausnahme auf den vorliegenden Fall ab.
Diese Ausnahme setzt namlich ebenso wie die Ausnahme des Zitats eine Interaktion mit dem benutzten
Werk oder zumindest mit dessen Urheber voraus, ein Aspekt, der in einem Fall des Sampling wie dem im
Ausgangsrechtsstreit nicht vorliegt(30).

Zur funften Vorlagefrage

71. Mit seiner fiinften Frage mdchte das vorlegende Gericht wissen, welchen Spielraum die
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Bestimmungen haben, die die in den Art. 2 und 3 der Richtlinie
2001/29 und in Art. 9 der Richtlinie 2006/115 vorgesehenen ausschlieBlichen Rechte sowie die in Art. 5
der Richtlinie 2001/29 und in Art. 10 der Richtlinie 2006/115 vorgesehenen Ausnahmen von diesen
ausschlie3lichen Rechten betreffen. Ich weise vorab darauf hin, dass das in Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 2006/115 vorgesehene Verbreitungsrecht nach meiner Auffassung in einem Fall wie dem des
Ausgangsrechtsstreits keine Anwendung findet(31), so dass ich diese Frage nur unter dem Blickwinkel
der Richtlinie 2001/29 prifen werde.

72. Wie das vorlegende Gericht ausfihrt, ergibt sich diese Frage aus der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, nach der die Rechtsvorschriften, die eine Richtlinie in deutsches Recht
umsetzen, grundsatzlich nicht am Maf3stab der durch das Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland vom 23. Mai 1949 gewahrleisteten Grundrechte, sondern allein an den durch das
Unionsrecht gewahrleisteten Grundrechten zu messen sind, soweit diese Richtlinie den Mitgliedstaaten
keinen Umsetzungsspielraum tberlasst(32).

73. Was die Uberwachung der nationalen MaRnahmen, mit denen die Umsetzung der Bestimmungen des
Unionsrechts sichergestellt wird, im Hinblick auf Grundrechte betrifft, hat der Gerichtshof unter
Bezugnahme auf Art. 53 der Charta anerkannt, dass es, wenn ein Unionsrechtsakt nationale
DurchfihrungsmafRnahmen erforderlich macht, den nationalen Behdrden und Gerichten weiterhin
freisteht, nationale Schutzstandards fiir die Grundrechte anzuwenden, sofern durch diese Anwendung
weder das Schutzniveau der Charta, wie sie vom Gerichtshof ausgelegt wird, noch der Vorrang, die
Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrachtigt werden(33). Somit darf ein Mitgliedstaat die



Wirksamkeit einer mit der Charta zu vereinbarenden Bestimmung des Unionsrechts nicht durch die
Anwendung seiner eigenen nationalen Schutzstandards fiir die Grundrechte vereiteln(34).

74. Der Spielraum, Uber den die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinie 2001/29 verfigen, ist in
mehrfacher Weise beschrankt.

75. Erstens sind die in den Art. 2 und 3 der Richtlinie 2001/29 aufgefiihrten Rechte, u. a. das den
Tontragerherstellern in Art. 2 Buchst. ¢ dieser Richtlinie eingeraumte Recht zur Vervielfaltigung ihrer
Tontrager, unbedingt formuliert und durch das nationale Recht der Mitgliedstaaten zwingend zu schitzen.

76. Zweitens sind die in den Bestimmungen der Richtlinie 2001/29 verwendeten Begriffe autonome
Begriffe des Unionsrechts, weil sie nicht auf das Recht der Mitgliedstaaten verweisen(35). Das gilt
insbesondere fur den Begriff der Vervielféltigung im Sinne von Art. 2 dieser Richtlinie(36). Dasselbe gilt
fur die Begriffe, die die verschiedenen Ausnahmen und Beschrankungen der in der Richtlinie 2001/29
geregelten ausschlie3lichen Rechte definieren, insbesondere fiir den in Art. 5 Abs. 3 Buchst. k dieser
Richtlinie verwendeten Begriff der Parodie(37). Fir den Begriff des Zitats im Sinne von Art. 5 Abs. 3
Buchst. d dieser Richtlinie kann nichts anderes gelten.

77. Drittens schlie3lich kénnen die in den Art. 2 bis 4 der Richtlinie 2001/29 unbedingt und fir die
Mitgliedstaaten zwingend vorgesehenen ausschlie3lichen Rechte nur Gegenstand der Ausnahmen und
Beschrankungen sein, die in Art. 5 Abs. 1 bis 3 dieser Richtlinie abschlieend aufgefiihrt sind. Da diese
Ausnahmen — bis auf eine von ihnen — fakultativ sind, verfligen die Mitgliedstaaten tber einen Spielraum
bei der Wahl und der Formulierung der Ausnahmen, deren Umsetzung in ihr innerstaatliches Recht sie
fir zweckmaRig halten. Hingegen kénnen sie weder neue Ausnahmen einfihren noch die Reichweite
bestehender Ausnahmen ausweiten(38). Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass auch dieser Spielraum
beschrankt ist, weil bestimmte dieser Ausnahmen die Abwégung widerspiegeln, die der Richtliniengeber
zwischen dem Urheberrecht und verschiedenen Grundrechten, insbesondere dem Recht auf freie
Meinungsaufl3erung, vorgenommen hat. Daher kann es sich als mit der Charta unvereinbar erweisen, im
innerstaatlichen Recht bestimmte Ausnahmen nicht vorzusehen(39).

78. Somit sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, in ihrem innerstaatlichen Recht den Schutz der in den Art.
2 bis 4 der Richtlinie 2001/29 aufgefiihrten ausschlieRlichen Rechte sicherzustellen, deren Reichweite
gegebenenfalls durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs festgelegt ist, wobei eine Einschrénkung
dieser Rechte nur im Rahmen der Anwendung der Ausnahmen und Beschrankungen zulssig ist, die in
Art. 5 dieser Richtlinie abschlieRend aufgefiihrt sind. Dieser Verpflichtung kénnen die Mitgliedstaaten
keine Vorschriften ihres innerstaatlichen Rechts entgegenhalten, auch nicht solche, die Verfassungsrang
oder ihrerseits Grundrechtscharakter haben(40). Hingegen bleibt den Mitgliedstaaten, wie dies gemaf
Art. 288 Abs. 3 AEUV bei allen Richtlinien der Fall ist, die Wahl der Mittel Uberlassen, die zu ergreifen sie
fur zweckmaRig erachten, um dieser Verpflichtung nachzukommen. Im Rahmen dieser Wahl kénnen sie
sich selbstverstandlich u. a. von Erwagungen, die ihre Verfassungsgrundsatze betreffen, und von ihren
Grundrechten leiten lassen, vorausgesetzt, dass die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts nicht
beeintrachtigt wird.

79. Nach alledem schlage ich vor, auf die flinfte Vorlagefrage zu antworten, dass die Mitgliedstaaten
verpflichtet sind, in ihrem innerstaatlichen Recht den Schutz der in den Art. 2 bis 4 der Richtlinie 2001/29
aufgefiihrten ausschlieRBlichen Rechte sicherzustellen, wobei eine Einschrankung dieser Rechte nur im
Rahmen der Anwendung der Ausnahmen und Beschrdnkungen zuléssig ist, die in Art. 5 dieser Richtlinie
abschlieRend aufgefihrt sind. Den Mitgliedstaaten bleibt jedoch die Wahl der Mittel Giberlassen, die zu
ergreifen sie fur zweckmafiig erachten, um dieser Verpflichtung nachzukommen.

Zur sechsten Vorlagefrage

Einleitende Bemerkungen



80. Mit seiner sechsten Frage mdchte das vorlegende Gericht wissen, in welcher Weise die in der Charta
verankerten Grundrechte bei der Auslegung der Reichweite der den Tontragerherstellern durch die
Richtlinien 2001/29 und 2006/115 eingeraumten ausschlie3lichen Rechte sowie der in diesen Richtlinien
vorgesehenen Ausnahmen und Beschrénkungen dieser Rechte zu bertcksichtigen sind.

81. Angesichts der sehr allgemein gehaltenen Formulierung dieser Frage bezweifle ich, dass es fiir das
vorlegende Gericht zweckdienlich wére, darauf in ebenso allgemeiner Weise zu antworten. Offensichtlich
ist diese Frage jedoch im Zusammenhang mit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts(41) gestellt
worden, das die Entscheidung des vorlegenden Gerichts, mit der das den Revisionsbeklagten giinstige
Berufungsurteil bestatigt wurde, auf der Grundlage der in Art. 5 des Grundgesetzes verankerten Freiheit
des kiinstlerischen Schaffens aufgehoben und die Sache zur erneuten Priifung — gegebenenfalls im
Hinblick auf die in der Unionsrechtsordnung garantierten Grundrechte und erforderlichenfalls unter
Vorlage eines Vorabentscheidungsersuchens an den Gerichtshof — an das vorlegende Gericht
zurlckverwiesen hat.

82. Die sechste Vorlagefrage ist folglich dahin zu verstehen, dass das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen mdchte, ob die in Art. 13 der Charta verankerte Kunstfreiheit das ausschlief3liche
Recht des Tontragerherstellers, die Vervielfaltigung eines Teils seines Tontragers im Fall seiner
Benutzung auf einem anderen Tontrager zu erlauben oder zu verbieten, beschrankt oder eine Verletzung
dieses Rechts rechtfertigt. Mit anderen Worten wirft diese Frage das Problem eines mdglichen Vorrangs
der Kunstfreiheit vor diesem ausschlie3lichen Recht der Tontragerhersteller auf.

83. Auf den ersten Blick mutet es paradox an, auf diese Weise die Kunstfreiheit einem dem Urheberrecht
verwandten Schutzrecht entgegenzuhalten. Hauptzweck des Urheberrechts und der verwandten Rechte
ist es namlich, die Entwicklung der Kunst zu férdern, indem sie den Kinstlern Einkiinfte aus ihren
Werken gewahrleisten, was sie davon befreit, von verschiedenen Mazenen abhéngig zu sein, und ihnen
ermoglicht, ihrer schopferischen Téatigkeit frei nachzugehen(42).

84. Zwar betrifft die vorliegende Rechtssache nicht unmittelbar das ausschlie3liche Recht der Urheber,
sondern das der Hersteller, das ihnen wegen ihrer finanziellen und organisatorischen Anstrengungen
zusteht. Wenn zum einen der Richtliniengeber den Herstellern ausschlie3liche Rechte eingeraumt hat,
dann jedoch deshalb, weil sie als Hilfspersonen zur Schaffung und Verbreitung der Werke beitragen. Das
ihnen an den Tontrégern zustehende Recht garantiert ihnen eine Vergitung fur ihre Investition. Auch
wenn zum anderen nicht jeder Tontrager zwangslaufig eine Aufzeichnung der Darbietung eines Werks
darstellt, ist dies bei Musiktontragern, um die es in der vorliegenden Rechtssache geht, in der Regel der
Fall. Zu den Personen, die an der Produktion eines solchen Tontragers beteiligt sind, zahlen
normalerweise aul3er dem Hersteller die Urheber und die Interpreten, deren Rechte ebenfalls durch eine
unerlaubte Benutzung des Tontragers verletzt werden. Der Ausgangsrechtsstreit mag zwar lediglich die
Rechte der Tontragerhersteller betreffen, aber wenn man die Erdrterung unter
Grundrechtsgesichtspunkten fuhrt, dirfen die anderen Beteiligten meines Erachtens nicht vergessen
werden.

85. Der vorliegende Fall veranschaulicht dies in perfekter Weise. Die Revisionsbeklagten, die im
Verfahren in ihrer Eigenschaft als Hersteller des in Rede stehenden Tontragers auftreten, sind namlich
auch ausubende Kunstler und einer von ihnen ist Urheber des auf diesem Tontrager aufgezeichneten
Werks(43). Auf der anderen Seite des Rechtsstreits ist die Konfiguration ahnlich: Die Revisionsklager
sind nicht nur die Komponisten des auf dem streitigen Tontrager aufgezeichneten Werks, sondern auch
die Hersteller dieses Tontragers. Im Ausgangsrechtsstreit stehen sich somit nicht einfach ein Kiinstler
und ein Tontragerhersteller gegentber, denn diese beiden Eigenschaften finden sich auf beiden Seiten.
Bei der Abwagung der jeweiligen Grundrechte ist daher die Gesamtheit dieser unterschiedlichen
Interessen zu bericksichtigen.

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts



86. Das oben genannte Urteil des Bundesverfassungsgerichts(44) stiitzt sich in erster Linie auf die
Auslegung von § 24 Abs. 1 UrhG im Licht der in Art. 5 Abs. 3 Satz 1 des Grundgesetzes verankerten
Freiheit des kiinstlerischen Schaffens. Dieses Gericht halt dem vorlegenden Gericht vor, bei der
Auslegung von § 24 Abs. 1 UrhG die kiinstlerische Freiheit der Revisionsklager nicht hinreichend
bertucksichtigt zu haben, insbesondere nicht bei der Entscheidung, dass diese Vorschrift keine
Anwendung finde, wenn der Kiinstler in der Lage sei, die dem Tontrager eines Dritten entnommene
Tonsequenz selbst nachzuspielen. Eine solche Auslegung schréanke die schopferische Freiheit und
folglich die Moglichkeiten eines kiinstlerischen Dialogs unverhaltnisméafig ein. Die den Kinstlern damit
verbleibenden Mdglichkeiten, ndmlich eine Lizenz zu erwerben, die Téne selbst nachzuspielen oder sich
auf Téne zu beschranken, die in bestehenden Sampledatenbanken verflgbar sind, seien unzureichend,
insbesondere im Fall von Musikgattungen, die wie der Hip-Hop weitgehend auf das Sampling
angewiesen seien.

87. Umgekehrt wiirde die Anwendung von 8§ 24 Abs. 1 UrhG auf das Sampling das in Art. 14 Abs. 1 des
Grundgesetzes garantierte Eigentumsrecht der Tontragerhersteller nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts nur geringflgig einschranken, weil die neuen Werke nicht mit deren
Tontragern in Konkurrenz traten. 8 85 Abs. 1 UrhG, der die Rechte der Tontragerhersteller betreffe,
schiitze diese namlich ausschlielich vor kommerzieller Nutzung und Piraterie ihrer Tontrager, die beim
Sampling, das eine kiinstlerische Praxis sei, nicht vorliege. Das Bundesverfassungsgericht ist der
Auffassung, auch wenn der Gesetzgeber zugunsten der Inhaber der ausschlie3lichen Rechte eine
Vergutung fur die freie Benutzung nach 8 24 Abs. 1 UrhG hétte vorsehen kdnnen, verstof3e das Fehlen
einer solchen Vergiltung nicht gegen das Grundrecht auf Eigentum.

88. Schlief3lich fugt das Bundesverfassungsgericht hinzu, au3er durch eine Auslegung von § 24 Abs. 1
UrhG, die mit der Kunstfreiheit vereinbar sei, kdnne das vorlegende Gericht auch durch eine
einschrankende Auslegung der Rechte der Tontragerhersteller aus § 85 Abs. 1 UrhG zu einer
verfassungskonformen Abwagung der in Rede stehenden Rechte gelangen. Das
Bundesverfassungsgericht weist jedoch darauf hin, dass die Rechtssache dann in Anbetracht der durch
die Richtlinie 2001/29 bewirkten Harmonisierung der Rechte der Tontréagerhersteller in den
Geltungsbereich des Unionsrechts fallen kénne. Falls diese Richtlinie den Mitgliedstaaten keinen
Umsetzungsspielraum lasse, miisse das vorlegende Gericht den Grundrechtsschutz im Einklang mit der
Charta gewahrleisten(45), indem es den Gerichtshof erforderlichenfalls um Vorabentscheidung ersuche.
Das vorlegende Gericht musse sich auch vergewissern, dass der unabdingbare grundrechtliche
Mindeststandard, wie er im Grundgesetz definiert sei, gewahrt bleibe.

Beurteilung im Licht des Unionsrechts

89. Das Urheberrecht der Union kennt keine Beschréankung der in der Richtlinie 2001/29 aufgefuhrten
ausschliel3lichen Rechte, die der in 8 24 Abs. 1 UrhG vorgesehenen Beschrénkung entspricht. Wie ich im
Rahmen der Antwort auf die dritte Vorlagefrage ausgefiihrt habe, ist diese Vorschrift mit der Richtlinie
2001/29 unvereinbar, soweit sie Ausnahmen von den ausschlieBlichen Rechten gestattet, die Gber die in
Art. 5 dieser Richtlinie vorgesehenen Ausnahmen, insbesondere fiir Zitate, Karikaturen, Parodien und
Pastiches, hinausgehen. Nach meiner Auffassung finden diese Ausnahmen aber auf einen Sachverhalt
wie den des Ausgangsrechtsstreits keine Anwendung(46). Eine der Begriindung des
Bundesverfassungsgerichts entsprechende Erwégung ist daher im Unionsrecht nicht moglich. Wie ist
somit das ausschlieB3liche Vervielfaltigungsrecht, das den Tontragerherstellern nach Art. 2 Buchst. ¢ der
Richtlinie 2001/29 zusteht, im Hinblick auf die durch die Charta verbirgten Grundrechte zu beurteilen?

90. Soweit das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte ihren Inhabern ein Monopol fir die

geistigen oder kunstlerischen Vermégenswerte wie Werke, Tontrager usw. gewahren, kdnnen sie die
Ausiibung bestimmter Grundrechte beschranken, insbesondere die freie MeinungsaufRerung und die
Freiheit der Kunst. Au3erdem wird das geistige Eigentum selbst durch das Grundrecht auf Eigentum



geschutzt. Daher ist zwischen diesen Rechten, von denen grundsétzlich keines den anderen gegenuber
hoéherrangig ist, abzuwégen(47). Was das Urheberrecht betrifft, nimmt es diese Abwagung schon selbst
vor, indem es eine Reihe von Ausnahmen und Beschrankungen vorsieht. Diese sind dazu bestimmt, ein
angemessenes Gleichgewicht zwischen den Rechten und Interessen der Inhaber von Urheber- und
verwandten Rechten einerseits und den verschiedenen anderen 6ffentlichen und privaten Interessen
einschliel3lich des Interesses am Schutz der Grundrechte andererseits sicherzustellen.

91. Die in Art. 13 Satz 1 der Charta erwahnte Freiheit der Kunst ist eine Form der Freiheit der
Meinungsaufl3erung im Sinne von Art. 11 der Charta. Die Systematik der am 4. November 1950 in Rom
unterzeichneten Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) kennt eine
solche Freiheit nicht als eigenstandiges Recht; vielmehr wird die Freiheit der Kunst aus der in Art. 10
dieser Konvention verankerten Freiheit der MeinungséaufRerung abgeleitet.

92. Die Freiheit der MeinungsaufRerung, aus der die Freiheit der Kunst hervorgeht, betrifft vor allem die
Beschaffung und Verbreitung von Ideen und Informationen, und, was die Kunst anbelangt, folglich die
Beschaffung und Verbreitung des Inhalts von Werken(48). Besonders die Zensur dieses Inhalts kann
einen Verstol3 gegen die Freiheit der Kunst darstellen(49). Dagegen ist die Freiheit der Kiinstler meines
Erachtens weit weniger umfangreich, was den Erwerb der fir ihr Schaffen bendétigten Mittel betrifft. Jeder
Kinstler muss sich mit den Bedingungen des Lebens in der Gesellschaft und des Marktes, auf dem er
tatig ist, abfinden. Die Freiheit der Kunst befreit die Kunstler nicht von den Zwéangen des Alltags. Ware es
vorstellbar, dass ein Kinstler sich auf seine schopferische Freiheit berufen kénnte, um seine Farben und
Pinsel nicht bezahlen zu missen(50)?(51)

93. Bei Musikgattungen wie dem Hip-Hop oder dem Rap spielt das Sampling zwar eine besondere Rolle,
weil es nicht nur ein Mittel der Kreation, sondern auch einen eigenstandigen kinstlerischen Ansatz
darstellt. Dies kann jedoch im Rahmen der juristischen Erdrterung kein ausschlaggebendes Argument
sein, weil die Auslegung von Rechtsvorschriften fir alle gleich sein muss. Ware das Sampling von
Tontragerausschnitten ohne Erlaubnis der Rechteinhaber als rechtmafig anzusehen, wiirde das sowohl
fir Musiker gelten, die der Hip-Hop-Kultur angehéren, als auch fir alle anderen.

94. Kuinstler missen die Grenzen und Beschrankungen, die das Leben der schdpferischen Freiheit setzt,
umso mehr in einem Fall hinnehmen, der die Rechte und Grundfreiheiten anderer berihrt, u. a. deren
Eigentumsrecht einschliel3lich des Rechts am geistigen Eigentum. In derartigen Fallen ist die Abwagung
der verschiedenen Rechte und Interessen ein besonders komplexer Vorgang, und es gibt selten eine
einzige Ldsung, die bei allen Zustimmung finden kann. In einer demokratischen Gesellschaft muss diese
Abwagung in erster Linie vom Gesetzgeber vorgenommen werden, der den Willen der Allgemeinheit
verkorpert. Der Gesetzgeber verfugt hier tber einen weiten Gestaltungsspielraum(52). Die Anwendung
der gesetzgeberischen Losungen unterliegt sodann der Kontrolle der Gerichte, die ihrerseits im Rahmen
dieser Anwendung auf konkrete Falle darauf zu achten haben, dass die Grundrechte gewahrt bleiben.
Von auRergewdhnlichen Fallen abgesehen(53) ist diese Kontrolle jedoch regelméaRig innerhalb der
Grenzen der anwendbaren Vorschriften vorzunehmen, fiir die eine Giiltigkeitsvermutung spricht, auch im
Hinblick auf die Grundrechte. Wiirde man nur eine einzige Lésung als mit den Grundrechten vereinbar
ansehen, hatte der Gesetzgeber keinerlei Gestaltungsspielraum.

95. Wie bereits erwahnt, beriicksichtigt das Urheberrecht der Union verschiedene Rechte und Interessen,
die mit den ausschlief3lichen Rechten der Urheber und anderer Rechteinhaber in Konflikt geraten
konnten, insbesondere die Freiheit der Kunst. Die Ausnahmen von den ausschlie3lichen Rechten, wie z.
B. die Ausnahmen fiir Zitate oder Karikaturen, Parodien oder Pastiches, ermdglichen den Dialog und die
kunstlerische Auseinandersetzung durch Bezugnahmen auf bereits bestehende Werke. Im Rahmen der
geltenden Vorschriften kann diese Konfrontation insbesondere auf eine der drei folgenden Arten
geschehen: Erstens durch die Schaffung von Werken, die sich zwar an bestehenden Werken inspirieren,
aber deren geschitzte Bestandteile nicht direkt Gbernehmen, zweitens im Rahmen der Beschrankungen



und Ausnahmen, denen die ausschlie3lichen Rechte unterliegen, und drittens schlie8lich durch
Einholung der erforderlichen Erlaubnisse.

96. Hingegen erfordert die Kunstfreiheit, wie sie in Art. 13 der Charta verankert ist, meines Erachtens
nicht, eine Ausnahme oder Beschrankung einzufiihren, die der in § 24 UrhG vorgesehenen vergleichbar
ist und Benutzungen wie die im Ausgangsrechtsstreit in Rede stehenden umfasst, bei denen die Werke
oder anderen Schutzgegenstande nicht benutzt werden, um mit ihnen in Interaktion zu treten, sondern
lediglich als Material fur die Schaffung neuer Werke, die mit den friiheren Werken in keinerlei
Zusammenhang stehen. Die Notwendigkeit, flir eine solche Benutzung eine Lizenz zu erwerben,
beschréankt die Kunstfreiheit nach meiner Auffassung nicht in einem Ausmal3, das Uber die gewohnlichen
Zwange des Marktes hinausgeht, zumal diese neuen Werke ihren Urhebern und Produzenten haufig
nicht unerhebliche Einnahmen verschaffen. Was das Argument betrifft, dass es sich in gewissen Féllen
als unmoglich erweisen kdnnte, eine Lizenz zu erwerben, z. B. wenn die Rechteinhaber sie verweigern,
bin ich der Ansicht, dass die Kunstfreiheit nicht sicherstellen kann, dass ein jeder alles, was er will, zum
Zweck seines schopferischen Vorhabens frei benutzen kann.

97. Ich bin auch nicht der Auffassung, dass die finanziellen Interessen der Tontragerhersteller, die ihre
ausschliel3lichen Rechte rechtfertigen, auf den Schutz vor gewerblichen Benutzungen und Piraterie
beschrankt sind. Im Unionsrecht ist dies beim Verbreitungsrecht sehr wohl der Fall(54). Demgegentiber
ist das Vervielfaltigungsrecht weit gefasst und schliel3t alle méglichen Formen der Nutzung des
Tontragers ein. Aul3erdem erscheint es recht und billig, dass der Hersteller eines Tontragers an den
Ertragen teilhat, die sich aus der Nutzung von Werken ergeben, die unter Benutzung seines Tontragers
geschaffen wurden. Vor allem sind bei der Abwéagung der Grundrechte nicht nur die materiellen Rechte
und Interessen der Tontragerhersteller zu berlicksichtigen, sondern auch die Rechte der Interpreten und
der Urheber einschlieBlich ihrer Personlichkeitsrechte. Diese Personlichkeitsrechte, u. a. das Recht auf
Integritat des Werks, kénnen einer Benutzung dieses Werks selbst dann entgegenstehen, wenn diese
von einer Ausnahme erfasst ist(55).

98. Der den Tontragerherstellern sowohl im Unionsrecht als auch im internationalen Recht gewahrte
Schutz mag als Ubermafiig angesehen werden kénnen, da er dem der Urheber (hinsichtlich der
materiellen Rechte) gleichkommt. Ich halte es nicht fur ausgeschlossen, dass die vom Richtliniengeber
vorgenommene Abwagung der verschiedenen Rechte und Interessen in der Zukunft dazu fihren kdnnte,
fir Benutzungen wie das Sampling eine Ausnahme von den ausschlie3lichen Rechten der Urheber und
anderer Rechteinhaber einzufthren. Das ist jedoch nicht Aufgabe des Richters. Bei der gerichtlichen
Kontrolle der Anwendung der geltenden Bestimmungen spielen die Grundrechte eine andere Rolle: Es
handelt sich um eine Art ultima ratio, die es nur im Fall eines eklatanten Verstol3es gegen den
Wesensgehalt eines Grundrechts rechtfertigt, vom Wortlaut anwendbarer Bestimmungen
abzuweichen(56). Meines Erachtens ist dies aber bei der Situation des Sampling im Urheberrecht der
Union nicht der Fall.

99. Ich schlage daher vor, auf die sechste Vorlagefrage zu antworten, dass das ausschlieRRliche Recht
der Tontragerhersteller, gemaf Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29 die teilweise Vervielfaltigung ihrer
Tontrager zu erlauben oder zu verbieten, im Fall ihrer Verwendung zu Zwecken des Sampling nicht
gegen die in Art. 13 der Charta verankerte Freiheit der Kunst verstoft.

Ergebnis

100. Nach alledem schlage ich vor, auf die Vorlagefragen des Bundesgerichtshofs (Deutschland) wie
folgt zu antworten:

1. Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai
2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft ist dahin auszulegen, dass die Enthahme eines Ausschnitts aus einem
Tontrager zum Zweck seiner Verwendung auf einem anderen Tontrager (Sampling) ein Eingriff in das



ausschliel3liche Recht des Herstellers des ersten Tontrégers ist, eine Vervielfaltigung seines Tontragers
im Sinne dieser Vorschrift zu erlauben oder zu verbieten, wenn sie ohne seine Erlaubnis erfolgt.

2. Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/115/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
12. Dezember 2006 zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem Urheberrecht
verwandten Schutzrechten im Bereich des geistigen Eigentums (kodifizierte Fassung) ist dahin
auszulegen, dass ein Tontrager, der von einem anderen Tontréger tbertragene Ausschnitte (Samples)
enthalt, keine Kopie dieses anderen Tontragers im Sinne dieser Bestimmung ist.

3. Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29 ist dahin auszulegen, dass er es nicht zuldsst, eine
innerstaatliche Rechtsvorschrift eines Mitgliedstaats wie die des § 24 Abs. 1 des Gesetzes Uber
Urheberrecht und verwandte Schutzrechte — Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965, dem zufolge
ein selbstandiges Werk in freier Benutzung eines anderen Werks ohne Zustimmung des Urhebers dieses
Werks geschaffen werden darf, auf Tontrager anzuwenden, weil dies den Rahmen der in Art. 5 Abs. 2
und 3 dieser Richtlinie vorgesehenen Ausnahmen und Beschréankungen der ausschliel3lichen Rechte
Uberschreitet.

4. Die in Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie 2001/29 vorgesehene Ausnahme fir Zitate ist nicht
anwendbar, wenn ein Ausschnitt aus einem Tontréger ohne den ersichtlichen Willen, mit diesem
Tontrager in Interaktion zu treten, so in einen anderen Tontrager eingefligt wird, dass er vom Rest dieses
zweiten Tontragers nicht zu unterscheiden ist.

5. Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, in ihrem innerstaatlichen Recht den Schutz der in den Art. 2 bis 4
der Richtlinie 2001/29 aufgefiihrten ausschlielichen Rechte sicherzustellen, wobei eine Einschrankung
dieser Rechte nur im Rahmen der Anwendung der Ausnahmen und Beschrankungen zulassig ist, die in
Art. 5 dieser Richtlinie abschlieRend aufgefiihrt sind. Den Mitgliedstaaten bleibt jedoch die Wahl der Mittel
Uberlassen, die zu ergreifen sie fur zweckmaRig erachten, um dieser Verpflichtung nachzukommen.

6. Das ausschlie3liche Recht der Tontragerhersteller, gemaf Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29 die
teilweise Vervielfaltigung ihrer Tontréger zu erlauben oder zu verbieten, versto3t im Fall ihrer
Verwendung zu Zwecken des Sampling nicht gegen die in Art. 13 der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union verankerte Freiheit der Kunst.
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