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1 Einleitung

Die gegenwirtigen Entwicklungen im Europiischen Urheberrecht machen
einmal mehr deutlich, dass mit den digitalen Moglichkeiten des Schaffens
und Veroffentlichens von Musik, Videos, Texten und anderen Formen des
kreativen Ausdrucks das Urheberrecht von einem branchenspezifischen zu
einem alltagsrelevanten Rechtsgebiet geworden ist. Fragen der rechtssiche-
ren Nutzung von bestechendem Material stellen sich nicht nur professionel-
len Kunstler:innen oder der Medienindustrie, sondern vor allem durch
den Austausch auf Plattformen! auch Privatpersonen und Kreativen, die
zum Beispiel fremdreferenzielle Musik schaffen und veroffentlichen.
Gleichzeitig sind die Grenzen zwischen Berufs- und Hobbymusiker:innen
und zwischen gewerblich und nicht-gewerblich Agierenden nicht leicht zu
bestimmen. Verdienstverhiltnisse sind fluide und reine Privatnutzung ist
bei einem potenziell globalen Publikum schwer zu bestimmen oder zu
planen.

Wihrend die professionelle Musikindustrie mit dem Sample-Clearing
eine Moglichkeit gefunden zu haben scheint, Sampling durch individuelle
Vertragsabschliisse einigermafen rechtssicher zu gestalten, bleibt die Situa-
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anbietern fir das Teilen von Online-Inhalten entsprechend der Richtlinie (EU)
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tion in Ginze doch unklar und prekir. Das Feld der fremdreferenziell Ar-
beitenden beschrinke sich eben nicht nur auf Berufsmusiker:innen. Neben
frei von jedem Verdienstinteresse musizierenden Privatpersonen gibt es be-
sonders im Hip-Hop? eine dritte Akteur:innengruppe: Low-Budget Musi-
ker:innen, die am strukturellen Tipping Point zwischen Hobbymusik mit ge-
ringem Verwertungsinteresse und gewerblicher Musikproduktion zu ver-
orten sind.

Die Untersuchung dieser Gruppe eignet sich analytisch besonders, um
die rechtlichen Freiheiten und Grenzen, die bei fremdreferenzieller Musik
von grofler Wirkmachtigkeit sind, auszuloten. Am Tipping Point der Ge-
werblichkeit lassen sich die Logiken und Anforderungen der professionel-
len sowie der hobbyhaften Musikproduktion zugleich illustrieren.

In diesem Beitrag werden vor dem Hintergrund aktueller Entwicklun-
gen in Rechtsprechung und Rechtsetzung die Spannungen untersucht, die
zwischen der kulturellen Notwendigkeit des Sampelns, der unsicheren
Rechtslage und dem exkludierenden System? des professionellen Sample-
Clearings auftreten. Anhand dieser Analyse wird schlieflich gezeigt, dass
das rechtliche System anders als das der Kunst oder der Wirtschaft an die-
ser Stelle eine funktionale und politisch gut beeinflussbare Stellschraube
darstellt. Wenn sie mit Bedacht und mit Blick auf das multisystemische
Gleichgewicht von Wirtschaft, Kunst und Recht vorgenommen werden,
verheiffen Anpassungen der rechtlichen Rahmung des Samplingregimes
einen Ausweg aus der exkludierenden und bisweilen dysfunktionalen Ge-
mengelage, die sich heute beim Soundsampling findet.

2 Soundsampling als allgemeine Kulturtechnik im Hip-Hop

Sampling kann definiert werden als die direkte Nutzung von kurzen, digi-
tal kopierten Ton- oder Musikstiicken aus Werken Dritter.* Besonders ver-

2 Sampling spielt insbesondere auch in elektronischer Musik eine Rolle. Hinsicht-
lich des Low-Budget Sektors lassen sich einige der strukturellen Uberlegungen po-
tenziell Gbertragen. Exemplarisch und aufgrund der kulturellen Genrespezifika
konzentriert sich dieser Artikel jedoch auf das Genre des Hip-Hop.

3 Wie unter 2.2 zu zeigen sein wird.

4 Sampling kann auch nicht-digital etwa durch das Abspielen einer Schallplatte oder
eines Tonbandes im Hintergrund einer Tonaufnahme stattfinden. In den Friihzei-
ten des Hip-Hops war dies gang und gibe (vgl. Mikos, Interpolation and sampling,
in: Androutsopoulos, HipHop, 65f.). Heute findet Sampling jedoch fast aus-
schlie@lich digital statt (vgl. Stange-Elbe/Bronner, Musikinstrumentenindustrie, in:
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breitet ist Sampling im Hip-Hop und bei elektronischer Musik. Sampling
als direkte Form der Fremdreferenzialitat ist im Hip-Hop bereits in der
Entstehung des Genres angelegt,® und kann als eine ,Standardtechnologie
der Musikproduktion“® begriffen werden. Weder aus hochprofessionellen,
noch aus amateurhaften oder semi-professionellen Produktionen ist Sam-
pling als Form des Aufgreifens von und des Auseinandersetzens mit Beste-
hendem - sei es auf inhaltlicher oder auf klanglicher Ebene — wegzuden-
ken.”

Erkennt man Sampling als eine kulturelle Anforderung des Genres an,
so wird die Frage relevant, ob, wie und von wem diese Kulturtechnik un-
ter den realen Bedingungen und Strukturen des Musikmarktes tiberhaupt
angewandt werden kann. Um dieser Frage nachzugehen, konzentriert sich
die Betrachtung wie beschrieben auf eine Akteur:innengruppe, die am
strukturellen Tipping Point® zwischen gewerblicher und nicht gewerblicher
Musikproduktion agiert: Musiker:innen im Low-Budget Hip-Hop.

2.1 Low-Budget Hip-Hop

Unter Akteur:innen im Low-Budget Sektor konnen Musiker:innen ver-
standen werden, die Musikprodukte schaffen und verwerten, dabei aber
nicht in die Labelstrukturen der professionell organisierten Musikindustrie
eingebettet sind. Zugleich verfiigen die Akteur:innen dieses Sektors tber
aufSerst begrenzte finanzielle Mittel, was wiederum mafgeblich zu deren
Sonderstellung beitragt. So konnen zum Beispiel physische Tontrager
nicht oder nur in geringem Umfang hergestellt und vertrieben und an-

Stockler/Tschmuck, Musikrezeption, Musikdistribution und Musikproduktion,
323).

S Mikos, Interpolation and sampling, in: Androutsopoulos, HipHop, 66.

6 Kawohl/Kretschmer, Von Tondichtern und DJs, in: Hofmann, Wissen und Eigen-
tum, 204.

7 Das Genre des Hip-Hop setzt hier ebenso wie kontemporire elektronische Musik
die der westlichen Musikgeschichte inhirente Fremdreferenzialitat fort (vgl. Car-
roll U. Cin. L. Rev. 2004, 1405). Dies geschieht aufgrund der bei der Entstechung
des Genres vorhandenen technischen Mdglichkeiten direkt und heute zumeist di-
gital. Die damit verbundenen Haftungsfragen treten beispielsweise in der Klassik,
die ebenfalls oft fremdreferenziell ist, aufgrund der nur mittelbaren Ubernahme
nicht auf, vgl. Arewa N.C. L. Rev. 2006, 547, 601ff.

8 Wie gezeigt wird, ist dieser Kipppunkt keinesfalls als dichotome Grenze zu verste-
hen. Fille kénnen zwischen gewerblichen und nicht-gewerblichen Logiken oszil-
lieren, oder sich im Zeitverlauf unintendiert wandeln.
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waltliche Beratung nicht oder nur in Notfillen in Anspruch genommen
werden. Zentral ist aber, wie gezeigt wird, der Mangel an 6konomischer
wie kommunikativer Anschlussfahigkeit, wenn es um die vertragliche Ab-
sicherung der Samplenutzung geht.

Dies bedeutet aber keineswegs, dass es sich bei Low-Budget Produktio-
nen um amateurhaft klingende Musik handeln muss. Digitale Aufnahme-
und Produktionsméglichkeiten erlauben es heute mit einem geringen fi-
nanziellen Mitteleinsatz duflerst professionell klingende Musik herzustel-
len.? Zugleich stehen Akteur:innen im Low-Budget Sektor internetbasierte
Vermarktungs- und Verkaufsmoglichkeiten zur Verfigung, die im Ver-
gleich zu klassischen Musiklabels nur geringe Einstiegshiirden aufwei-
sen.!0

Das Gros der einschligigen Plattformen bietet Moglichkeiten, mit hoch-
geladener Musik Einnahmen zu erzielen. Mit einem gewissen Bekannt-
heitsgrad sind Low-Budget Musiker:innen somit in der Lage, frei von eta-
blierten Labelstrukturen Musik zu produzieren, zu bewerben, zu verkau-
fen und durch Abrufe Geld zu verdienen. Diese Unabhingigkeit von eta-
blierten Prozessen der Musikindustrie ist aber nicht allumfassend, sondern
stof8t an ihre Grenzen, wenn es um die Nutzung fremder Werkeeile im
Rahmen des Sampling geht. Sampling von Werkteilen kann das Vervielfal-
tigungsrecht sowie das Recht der offentlichen Zuginglichmachung der
Tontragerhersteller nach §85 UrhG bzw. Art. 2 lit.c und Art. 3 InfoSoc-
RL! bertihren. Da es sich bei Samples in der Regel um kleinste Werkteile
handelt, denen fiir sich genommen keine Werkqualitat zukommt, spielt
hier die Frage der Verletzung der Rechte der Urheber eine untergeordnete
Rolle.!2

9 Smudits, Soziologie der Musikproduktion, in: Gensch/Stockler/Tschmuck, Musik-
rezeption, Musikdistribution und Musikproduktion, 262.

10 Zu nennen sind hier niederschwellige Angebote wie YouTube, SoundCloud, Ins-
tagram oder Vimeo. Auch Streaminganbieter wie Spotify, Deezer oder Apple Mu-
sic sind keineswegs nur professionellen Musiker:innen vorbehalten. Mit geringem
Aufwand lassen sich durch Online-Distributionsdienste im Rahmen des Self
Publishing wie Distrokid, Tunecore oder AWAL (Artists Without A Label) eigene
Musikwerke veroffentlichen.

11 Richtlinie 2001/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft vom 22. Mai 2001.

12 Dies mag als Wertungswiderspruch gesehen werden, entstammt aber den unter-
schiedlichen Schutzzielen der Rechte der Urheber und der Rechte der Tontrager-
hersteller.
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Der Einfluss, den die komplexe rechtliche Situation auf die betrachtete
Akteur:innengruppe hat, ist allerdings enorm. Die formalrechtliche Absi-
cherung eines Musikstiicks entscheidet maf$geblich tiber seine Verwertbar-
keit, seine Publizierbarkeit und dadurch mitunter auch tber die 6konomi-
sche Situation der Musiker:innen.

2.2 Sample-Clearing — Ein exkludierendes System

Da digitales Soundsampling dem Hip-Hop kinstlerisch inhérent ist, die
Freiheiten, die das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte lassen, je-
doch eher eng sind, hat sich in der Musikindustrie das Verfahren des
Sample-Clearing etabliert, das rechtssichere und umfassend verwertbare
Produkte garantieren soll.’¥ Grundsatzlich beschreibt Sample-Clearing
einen schlichten Vertragsabschluss Gber die Einrdumung einer Nutzungs-
erlaubnis. Faktisch ist die Zuganglichkeit zu oder Aushandlung von einem
solchen Vertrag jedoch eingebettet in komplexe Machtstrukturen. Zumeist
liegen die Rechte, insbesondere die Tontragerherstellerrechte bei den gro-
Ben oligopolen Musikverlagen (Major-Labels). Innerhalb, aber auch zwi-
schen verschiedenen Verlagen scheint sich mit der zunehmenden Relevanz
von Sampling ein System entwickelt zu haben, dass das gegenseitige Samp-
le-Clearing, zumeist gegen Bezahlung, sicherstellt.'#

Somit besteht mit dem Sample-Clearing theoretisch durchaus eine Mog-
lichkeit, sich der rechtlichen Probleme und Haftungsfragen zu entledigen,
die die Nutzung fremder Werksstiicke oft mit sich bringt. Soziookono-
misch ist das Verfahren jedoch vielschichtiger und muss im Gesamtkon-
text der Musikproduktion und deren sozialer Struktur betrachtet werden.

Begreift man die groffen Organisationen der Musikindustrie als diffe-
renziertes System im Sinne der Theorie funktionaler Differenzierung!s
wird deutlich, dass sich mit dem internen Differenzierungsgrad der Orga-
nisationen der Musikindustrie die Komplexitit der Anforderungen an das

13 vgl. Hawkins Music Lett. 2012, 446, 446.

14 Mit Blick auf Erfolgsaussichten und Bekanntheit von Kiinstler:innen werden
Samplenutzungen bisweilen fiir einen Festpreis, bisweilen fir eine Verdienstbe-
teiligung bzw. Rechteaufteilung tiber Verwertungsgesellschaften (split) vertrag-
lich zugestanden. Da das Ermitteln der Rechteinhaber:innen nicht immer leicht
ist, haben sich im Umfeld der Musikindustrie ganze Sample-Clearing-Agenturen
etabliert, die Unterstiitzung bei der Ermittlung und Klirung von Samples anbie-
ten.

15 vgl. Lubmann, Wirtschaft und Gesellschaft, 50 ff.
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Endprodukt erhdht. Groffe Musiklabels funktionieren arbeitsteilig. Produ-
zent:innen und Musiker:innen verantworten die kanstlerisch-technische
Dimension des Produktes, das Labelmanagement taxiert die Verdienstziele
eines Produktes und reguliert den Mitteleinsatz fiir die Produktion. Hier
werden auch die Preise fir Samples ausgehandelt.!® Die Rechtsabteilungen
erarbeiten entsprechende Vertragswerke und sind fir etwaige Haftungsfra-
gen, Regressanspriche oder Klagen zustandig.!” Hiermit bedienen Musik-
labels die Logiken dreier gesellschaftlicher Subsysteme wie sie in der Luh-
mann‘schen Systemtheorie der Gesellschaft'® beschrieben sind: der Kunst,

der

Wirtschaft und des Rechts."?

16

17

18

19
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vgl. Hawkins Music Lett. 2012, 446, 446. Siehe hierzu auch Hondros in diesem
Band.

vgl. Fischer, Urheberrecht und Kreativitit, in: Schwetter/Neubauer/Mathei, Musik-
kulturen, 232; Dohl, Asthetische Selbststindigkeit, in: Schwetter/Neubauer/
Mathei, Musikkulturen, 277.

vgl. Lubmann, Wirtschaft und Gesellschaft; Lubmann, Das Recht der Gesellschaft;
Lubmann, Die Kunst der Gesellschaft.

Dieser Artikel argumentiert aus einer systemtheoretischen Perspektive, da sich
hiermit analytisch sehr sauber die verschiedenen Anforderungen trennen lassen,
die den Produkten der Musik entgegengebracht werden. Die Theoriebeschrei-
bung bleibt an dieser Stelle bewusst kursorisch, da es mehr um eine soziologisch
und empirisch informierte Analyse der rechtlichen Verfasstheit des Feldes geht als
um eine sozialtheoretische. Wie in Abb. 1 gezeigt bestehen zwischen den drei re-
levanten Subsystemen strukturelle Verbindungen, die sog. strukturellen Koppelun-
gen (vgl. Lubmann, Die Wirtschaft der Gesellschaft, SOf.). Ausfihrlicher siche
hierzu Schror, Organized Creativity Discussion Paper 19/1 2019, 1, 13.
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Abb.1: Systemische Anforderungen an ein Musikprodukt

Verwertbare Musikprodukte missen also eine ganze Reihe systemischer
Bedingungen zugleich erfillen, um erfolgreich zu sein. Sie miissen ein ge-
wisses Maf§ an kiinstlerischer Passung®® aufweisen, um ein Publikum zu er-
reichen und zu befriedigen. Bei Hip-Hop Produktionen spielt Sampling
eine wichtige Rolle, ist es doch eine selbstverstindliche Form des Aus-
drucks innerhalb des Genres, die auch von grofen, erfolgreichen Kinst-
ler:innen vorgelebt wird. Da es sich um ein verwertbares Produkt handelt,
muss es wirtschaftlich profitabel sein, also Zahlungen?! generieren. Voraus-
setzung fir Funktionalitit sind hier moglichst geringe Hiirden bei Ver-
marktung und Platzierung sowie eine grundsatzliche Verwertbarkeit. Die-
se wiederum ist eng mit der Frage verbunden, ob eine solche Verwertung

20 Luhbmann, Die Kunst der Gesellschaft, 190.
21 Lubmann, Die Wirtschaft der Gesellschaft, 52.
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auch rechtlich legal ist?2, bzw. ob juristische Risiken bestehen, die die Ver-
wertung einschrinken konnen.

Zusammenfassend lasst sich das klassische Sample-Clearing als ein von
und in der Musikindustrie etabliertes System begreifen, das sowohl gewis-
se Rechtskenntnisse und finanzielle Mittel, allem voran aber eine organisa-
tionale Einbettung voraussetzt, um an diesem System partizipieren zu kon-
nen. Aus funktionslogischer Sicht des Kunstsystems ist es zugleich aber ein
kulturelles und genretypisches Erfordernis, in Form von Sampling auf die
Musik Dritter zuriickzugreifen.

Empirische Forschung? indiziert, dass Akteur:innen des Low-Budget
Sektors das klassische Sample-Clearing als Verfahren aufgrund der 6kono-
mischen und systemmifigen Marginalisierung schlicht nicht offensteht.
Die Untersuchung illustriert jedoch ebenso, wie sehr Sampling trotz mog-
licher rechtlicher Probleme eine allgegenwirtige Kulturtechnik ist. Biswei-
len werden komplexe Strategien des Verdeckens und Verfremdens ange-
wandt, zum Teil wird auch einfach gehofft, nicht entdeckt zu werden.?*

Da Low-Budget Musiker:innen sich mit ihrer Musik oft ein Zubrot ver-
dienen, werden ihre Lieder und Alben zumeist auch verwertet. Bei Musi-
ker:innen, die planen, mit ihrer Musik eines Tages ihren gesamten Lebens-
unterhalt bestreiten zu konnen, kommt hinzu, dass schon an der Schwelle
zum beruflichen Musizieren eine moéglichst grofe Professionalitat erreicht
werden will und muss. Die bisweilen groffe technische und musikalische
Professionalitit, mit der etwa Amateurturniere (sog. Battle, Cypher) auf
Plattformen wie YouTube abgehalten werden, fithrt dazu, dass die astheti-
sche Produktqualitit sich auf den ersten Blick oft kaum von Majorproduk-
tionen unterscheidet.

22 Lubmann, Systemtheorie der Gesellschaft, 467 ff.

23 Schror, Organized Creativity Discussion Paper 19/1 2019.

24 Der Vollstindigkeit halber sei an dieser Stelle auf Sample-Datenbanken verwie-
sen, die meist gegen einen Festpreis, bisweilen aber auch frei verfiigbar Samples
zur Nutzung anbieten. Solche Samples stehen in einem gewissen Spannungsver-
haltnis zur beschriebenen Samplingkultur im Hip-Hop. Umfassendere Ausfiih-
rungen zu solchen prikommodifizierten Soundteilen finden sich bei Hondros in
diesem Band.
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3 Recht als systemisches Gestaltungsinstrument

Die Analyse des Sample-Clearings aus einer funktionalen Perspektive hat
drei wichtige Punkte zutage gebracht. (1) Die Kunstform des Samplings ist
im Hip Hop historisch gewachsen und funktional relevant. (2) Die wirt-
schaftlichen Verwertungslogiken sind vorrangig an Zahlungs- und Ver-
handlungsmacht gebunden. (3) Das (Urheber-)Recht ist mafigeblich fiir
die empirische Ausgestaltung und die Handlungsmoglichkeiten im Sam-
plingregime.?

Besonders letzteres legt nahe, dass es vor allem das Rechtssystem ist, in
dem es Stellschrauben gibt, um politisch aktiv auf die Freiheitsgrade in
den Subsystemen der Kunst und der Wirtschaft einzuwirken. Die inhiren-
ten Funktionslogiken von Kunst (Streben nach Passung) und Wirtschaft
(Streben nach Profit) lassen sich nicht unmittelbar politisch beeinflussen.?6
Anders ist das bei der regulativen Ausgestaltung, die (neben den autopoie-
tischen Kohérenzbestrebungen des Rechts selbst) immer auch ein politi-
sches Mittel sein kann.?”

Diese Arbeit verfolgt den Anspruch, Optionen zu eruieren, die zu
einem besseren Gleichgewicht im konfliktiren systemischen Gefiige bei-
tragen konnen. Im Folgenden wird deshalb dezidiert auf die Feinheiten
und aktuellen Anderungen des formalrechtlichen Regimes im Sampling

25 Die Punkte (1-3) illustrieren den an dieser Stelle nicht weiter ausgearbeiteten Be-
fund, dass neue gesellschaftliche Konfigurationen wie eben eine digitale Kultur-
sphire von diversen Systemen logisch eingehegt werden, was zu Reibungen,
Spannungen und sogar zu weiteren Binnendifferenzierungen der Subsysteme
fithren kann. Im Sinne einer Verselbststindigung der Systeme erschwert das mit-
unter die politischen Steuerungspotenziale, besonders in Kunst und Wirtschaft
(vgl. Rosew:itz/Schimank, Verselbstindigung und politische Steuerbarkeit gesell-
schaftlicher Teilsysteme, in: Mayntz/Rosewitz/Schimank/Stichweh, Differenzie-
rung und Verselbstindigung, 295 — 329). Smudits, Soziologie der Musikprodukti-
on, in: Gensch/Stockler/Tschmuck, Musikrezeption, Musikdistribution und Mu-
sikproduktion, 262.

26 Das gilt auch fir die Funktionslogik des Rechts, an der sich nichts dndert, wenn
die Regulierungen bestimmter Gegenstande angepasst werden.

27 Rosewitz und Schimank merken hierzu an, dass politische Eingriffe in Subsysteme
mafSgeblich abhangen von ,[...]drei politischen Bedingungsfaktoren — politische
Steuerungsanspriiche, verfiigbare politische Steuerungsinstrumente und verfiig-
bares politisches Steuerungswissen[...]“. Das Rechtssystem ist somit im Vergleich
zu Kunst und Wirtschaft fir politische Steuerung geradezu pradestiniert. (Rose-
witz/Schimank Verselbstindigung und politische Steuerbarkeit gesellschaftlicher
Teilsysteme, in Mayntz/Rosewitz/Schimank/Stichweh, Differenzierung und Ver-
selbstindigung, 325, f.).
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eingegangen, um zu prifen, wie die in Bewegung befindliche Rechtslage
das Sampling beeinflusst.

Vor allem die urheberrechtlichen Schrankenregelungen versprechen
funktionale Anderungen aus dem beschriebenen systemischen Trilemma
des Sample-Clearings. Im Folgenden werden daher die sich vor dem Hin-
tergrund der neueren Rechtsprechung des EuGH?® und des BGH? zu
fremdreferenzieller Musik abzeichnenden Entwicklungen diskutiert, bevor
anhand der Grenzfrage einer etwaigen gewerblichen Nutzung der Blick
auf die Richtlinie tber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (DSM-
RL)3° gerichtet wird.

3.1 Spezifische Auswirkungen der Metall auf Metall Entscheidungen des EuGH
und des BGH

Die rechtliche Lage hinsichtlich der Einordnung von Samples war stets
von Unsicherheit gepragt. Bezeichnend hierfiir ist der mittlerweile iber 20
Jahre andauernde Rechtsstreit Pelham u.a./Hitter u.a.3! (Metall auf Me-
tall). Durch die in diesem Verfahren ergangene Entscheidung des EuGH
und die neueste Entscheidung des BGH als auch durch die DSM-RL ist Be-
wegung in die Situation gekommen. Der EuGH stellt in seinem Urteil zu
Metall auf Metall fest, dass, sofern das gesampelte Element in dem neuen
Werk nicht erkennbar ist, keine Vervielfaltigungshandlung angenommen
werden kann.3? Der BGH fihrt hierauf aufbauend aus, dass eine Vervielfal-
tigungshandlung gegeben ist, wenn ein durchschnittlicher Musikhorer das

28 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 — Metall auf Metall.

29 BGH, Urt. v. 30.04.2020 - I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 — Metall auf Metall IV.

30 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europiischen Parlaments und des Rates iiber das
Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt vom
17. April 2019.

31 Zuletzt: BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, GRUR 2020, 843; EuGH, Urt. v.
29.07.2019 - C-476/17, GRUR 2019, 929 — Metall auf Metall; Vorangegangen: LG
Hamburg, Urt. v. 08.10.2004 - 308 O 90/99, BeckRS 2013, 7726; OLG Hamburg,
Urt. v. 07.06.2006 — 5 U 48/05, GRUR-RR 2007, 3; BGH, Urt. v. 20.11.2008 - I ZR
112/06, GRUR 2009, 403; OLG Hamburg, Urt. v. 17.08.2011 — 5 U 48/05, GRUR-
RR 2011, 396; BGH, Urt. v. 13.12.2012 - I ZR 182/11, GRUR 2013, 614; BVerfG,
Urt. v. 31.05.2016 — 1 BVR 1585/13, GRUR 2016, 690; BGH, Vorlagebeschluss v.
01.06.2017 - I ZR 115/16, NJW 2017, 3472.

32 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 (Rn. 31) — Metall auf Me-
tall.
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tibernommene Fragment im neuen Werk wiedererkennt.?* Im konkreten
Fall sei dies gegeben.3* Der erkennende Senat des Berufungsgerichts habe
die entsprechende Stelle bei mehrmaligem Hoéren beider Stiicke wiederer-
kannt.3S

3.1.1 Urbeberrechtliche Schranken

Auch wenn keine vertragliche Vereinbarung tiber die Nutzung von Werk-
teilen durch Sampling tiber das Sample-Clearing erzielt werden kann, so
kann die Nutzung dennoch im Rahmen der urheberrechtlichen Schran-
kenbestimmungen auch ohne die Zustimmung der Rechteinhaber:innen
zulassig sein. Im Zusammenhang mit Sampling bislang am bedeutendsten
im deutschen Urheberrecht war das Recht der freien Benutzung nach § 24
UrhG.3¢ Der EuGH stellt hierzu fest, dass Art. 5 InfoSoc-RL eine abschlie-
Bende Regelung der Ausnahmen und Beschrinkungen der durch das Ur-
heberrecht und die verwandten Schutzrechte gewidhrten Ausschlieflich-
keitsrechte trifft. Da Art. 5 InfoSoc-RL ein Recht der freien Benutzung
nicht vorsieht, ist dieses nach dem EuGH seit dem Zeitpunkt des Inkraft-
tretens der InfoSoc-RL nicht mehr mit dem Unionsrecht vereinbar. Auch
eine dogmatische Einordnung der freien Benutzung als Bestimmung des
Schutzbereichs des Urheberrechts und nicht als Schranke sieht der BGH
als nach dem Urteil des EuGH nicht mit dem Unionsrecht vereinbar.?”
Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL sieht vor, dass Mitgliedstaaten Ausnahmen
fur Karikaturen, Parodien oder Pastiches vorsehen konnen. Diese Ausnah-
men sind im deutschen Urheberrecht nicht explizit vorgesehen. Die Recht-
sprechung hat Fille, die unter Parodie und Karikatur subsumiert werden

33 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 (Rn.30f.) — Metall auf
Metall IV.

34 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 (Rn.30f.) — Metall auf
Metall IV.

35 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 (Rn. 30) — Metall auf
Metall IV.

36 Der BGH Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06, GRUR 2009, 403 (Rn.21) und das
BVerfG Urt. v. 31.05.2016 — 1 BVR 1585/13, GRUR 2016, 690 (Rn. 94) erachten
§ 24 UrhG als analog anwendbar auf das im Zusammenhang mit Sampling in der
Regel mafigebliche Recht des Tontragerherstellers.

37 BGH Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 (Rn. 32 ff.) — Metall auf
Metall IV.
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konnen, bislang tber die freie Benutzung nach §24 UrhG gelost.3® Der
BGH stellt in seinem Urteil fest, dass die Schranke fiir Pastiches zugunsten
des fraglichen Samples in dem Metall auf Metall- Rechtsstreit nicht in Be-
tracht kommt, da diese Schranke im deutschen Urheberrecht nicht umge-
setzt und auch nicht durch die Rechtsprechung anerkannt wurde.?? Defi-
niert wird Pastiche als Werk, dessen Stil einem anderen Werk entlehnt
ist.4? In dem Urteil des BGH liegt die Andeutung, dass im Fall einer Um-
setzung der Schranke fiir Pastiches eine Subsumtion von Samples hierun-
ter in Betracht kommen kénnte. Hier siecht der BGH die Gesetzgebung in
der Pflicht.#!

3.1.2 Sample als Zitat?

Als Schranke, auf die sampelnde Musiker:innen sich berufen kdnnten,
bleibt das Zitatrecht nach Art. § Abs. 3 lit. d InfoSoc-RL, welches tber § 51
UrhG auch im deutschen Urheberrecht vorgesehen ist. Voraussetzung
hierfir ist, dass ein besonderer Zweck das Zitat rechtfertigt und auch der
Umfang durch den Zweck gerechtfertigt ist. Nach Art. 5 Abs. 3 lit. d Info-
Soc-RL muss das Zitat auch den ,anstindigen Gepflogenheiten® entspre-
chen. Zudem mussen Entnahmequelle und Urheber:in des Ursprungswer-
kes genannt werden, sofern dies nicht unmoglich ist. Diese Voraussetzung
entspricht im deutschen Urheberrecht § 63 UrhG, welcher richtlinienkon-
form auszulegen ist.*?

38 BGH Urt. v. 28.7.2016 — I ZR 9/15, GRUR 2016, 1157 (Rn.28) — ,auf fett ge-
trimmt®, die Entscheidung bezieht sich auf Parodien, zu Pastiches gibt es bislang
keine Rechtsprechung, zu der Erfassung von Pastiches iber §24 UrhG: Schulze
GRUR 2020, 128, 128.

39 BGH Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 (Rn. 65) — Metall auf Me-
tall IV. Karikatur und Parodie erscheinen im Zusammenhang mit Musiksampling
abwegig, auch wenn der BGH diese in Rn. 60 ff. diskutiert. Parodie oder Karika-
tur kimen hier als Schranken grundsatzlich in Betracht, da diese durch die Recht-
sprechung bereits vor der Umsetzung der InfoSoc-RL anerkannt waren. Der BGH
lehnt diese im Fall aber mit der Begriindung ab, es gebe ,keinen Anhaltspunkt
dafiir, dass das Musikstiick ,Nur mir“ einen Ausdruck von Humor oder eine Ver-
spottung darstell[e]“ (Rn. 63).

40 Zur Definition des Pastiches siche ausfithrlich: Potzlberger GRUR 2018, 675,
677 ft.

41 BGH Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 (Rn. 65) — Metall auf Me-
tall IV.

42 Leistner GRUR 2019, 1008, 1013; Liift, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar
zum Urheberrecht, Vor §§ 44a ff. (Rn. 5).

186

https://dol.org/10.5771/9783748910664-175 - am 24.01.2026, 19:23:34. [ —



https://doi.org/10.5771/9783748910664-175
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Tipping Points in der Rechtsentwicklung: Zur Sttuation von Low-Budget Musiker:innen

Als Zitatzweck muss die Ubernahme nach dem EuGH der geistigen
Auseinandersetzung mit dem Ursprungswerk dienen, was bedeutet, dass
eine Interaktion stattfinden muss.** Eine Interaktion kann nach dem
EuGH nur bei Erkennbarkeit des ibernommenen Werkteils stattfinden.*
Der Generalanwalt formuliert in seinem Schlussantrag, hierbei miisse die
Fremdpert des ibernommenen Werkteils zu erkennen sein.* Hierauf stiitzt
sich der BGH nunmehr. Der BGH sieht es fiir ein Zitat als notwendig, dass
fir die Horer:innen erkennbar ist, dass das Gbernommene Fragment
einem anderen Werk entnommen ist.*¢ Da hierfiir im konkreten Fall kein
Anhaltspunkt bestehe, lehnt der BGH die Annahme eines Zitates vorlie-
gend ab.# Mit dieser Begriindung schliet der BGH allerdings fiir das
Sampling das Zitat als Schranke weitestgehend aus. Eine Herausstellung
der tbernommenen Fragmente als fremd widerspriache der genretypischen
Nutzung. In dem vorangegangenen Urteil des EuGH bleibt hingegen of-
fen, was genau erkennbar bedeutet, ob sich dies auf die Fremdbeit des Ele-
ments bezieht oder ob es ausreicht, dass bei Kenntnis des Ursprungswerkes
das Fragment in dem neuen Werk wiedererkannt werden kann*® und aus
wessen Sicht dies zu bewerten ist.# Hinsichtlich der Frage aus wessen
Sicht dies zu bewerten ist, scheint hier naheliegend auf eine:n Durch-
schnittshorer:in abzustellen.’® Hinsichtlich der Erkennbarkeit ist letztere
Interpretation, wonach die Moglichkeit der Wiedererkennung bei einem
Vergleich ausreichend ist, samplingfreundlich und den genretypischen Ge-
pflogenheiten entgegenkommend. Gleichzeitig ist bei dieser Interpretation
dann fraglich, ob der EuGH einerseits die Ubernahme erkennbarer frem-
der Werkteile, die durch die Zitatschranke gerechtfertigt sein kann, und
andererseits eine Nicht-Erkennbarkeit fremder Werkteile, die gar nicht erst

43 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 (Rn. 71) — Metall auf Me-
tall.

44 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 (Rn. 73) — Metall auf Me-
tall.

45 Szpunar, ZUM 2019, 237 (Rn. 67).

46 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 (Rn. 54) — Metall auf
Metall IV.

47 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 (Rn.55) — Metall auf
Metall IV.

48 Wobei der BGH erstere Interpretation des EuGH annimmt.

49 Thonemann/Farkas ZUM 2019, 748, 751.

50 Wagner MMR 2019, 727, 729. So auch der BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16,
GRUR 2020, 843 (Rn.29) — Metall auf Metall IV, der hinsichtlich der fir die An-
nahme der Vervielfaltigungshandlung erforderlichen Erkennbarkeit auf das ,,Hor-
verstandnis eines durchschnittlichen Musikhorers“ abstellt.
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als Vervielfaltigungshandlung gilt, als ,passgenaues Ineinandergreifen®s!
zweier Formen der erlaubten Nutzung intendiert. Durchaus zustimmungs-
wirdig vertritt Homar, fiir eine Interaktion eines Musikstiicks mit einem
Sample konne bereits die bloe Erkennbarkeit gentigen.’? Historisch, wie
anhand des Genres, scheint dies durchaus begriindbar. Anders als die
schriftkulturelle Herkunft des Europdischen Urheberrechts ist die moder-
ne Schaffenskultur des Hip-Hop auf deutlich fluidere und weniger formel-
le Weise entstanden. Das bedeutet jedoch nicht, dass bei fehlender sprach-
licher Nennung nicht von einer inhaltlichen Auseinandersetzung gespro-
chen werden kann. Das direkte®? Aufgreifen und Nutzen der Musik Drit-
ter ist als Stilmittel eng mit der Entstehung des Hip-Hop verkniipft. Das
hintergriindige Abspielen, Mixen und Scratchen von Schallplatten, begleitet
von Rap und Gesang ist als Ursprung des Genres zu begreifen und zeigt,
wie zentral die Auseinandersetzung, sei sie musikésthetischer oder textli-
cher Natur, im Hip-Hop ist. Dies entspricht der Wertung des BVerfG, wo-
nach die kunstspezifische Betrachtung gebietet, dass es Kiinstler:innen of-
fensteht, die Form der kinstlerischen Auseinandersetzung frei zu wiahlen,
sowie, dass Spezifika des Genres Berticksichtigung finden.>*

Die Ubernahme tibermafSiger Werkteile wird von dem Zitatrecht tiber
die Voraussetzung ausgenommen, dass die Nutzung den ,anstindigen Ge-
pflogenheiten entsprechen und in ihrem Umfang durch den besonderen
Zweck gerechtfertigt“s® sein muss. Nach der Definition des EuGH bedeu-
tet dies, dass ,[d]ie Nutzung [...] nicht die Grenzen dessen tberschreiten
[darf], was zur Erreichung des mit dem fraglichen Zitat verfolgten Ziels er-
forderlich ist“s¢. Die im Hip-Hop typische Auseinandersetzung mit Fremd-
material besteht aus der Ubernahme kurzer Teile, die zudem in der Regel
nicht isoliert stehen, sondern in das neu entstandene Gesamtwerk einge-
bunden werden. Der Ausschluss langer, isoliert stehender und damit ohne-
hin untypischer Ubernahmen aus der Privilegierung des Zitatrechts wiirde
in diesem Fall der Samplingkultur im Hip-Hop keineswegs widersprechen.

51 Leistner GRUR 2019, 1008, 1012.

52 Homar ZUM 2019, 731, 737.

53 Indirekte Fremdreferenzialitat ist musikgeschichtlich noch weiter verbreitet als
direkte Samples oder Zitate. Das Orientieren an, das Nutzen oder Ausborgen von
Bestehendem zieht sich durch die gesamte Musikgeschichte (vgl. Carroll U. Cin.
L. Rev. 2004, 1405; Meconi, Early Musical Borrowing; Carrell, Bach the Borrower).

54 BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 — 1 BVR 1585/13, GRUR 2016, 690 (Rn. 99); Leistner
GRUR 2019, 1008, 1013.

55 Soin Art. 5 Abs. 3 d InfoSoc-RL.

56 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 - C-476/17, GRUR 2019, 929 (Rn. 69) — Metall auf Me-
tall.
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Nicht nur die Konkretisierung der Frage der Interaktion mit dem ge-
sampelten Werkteil, auch die Quellenangabe wirft Probleme auf. Der
EuGH setzt sich mit der Quellenangabe nicht genauer auseinander. Eine
Unmoglichkeit der Quellenangabe kann wohl im sogenannten Micro-Sam-
pling, also dem Sampeln von kleinsten Teilen, angenommen werden. Den
Musizierenden scheint oft selbst nicht bewusst, aus welcher Quelle ein
Soundschnipsel genau stammt.’” Zu spontan und informell ist das Arran-
gieren und das kreative Arbeiten mit Studiosoftware und Ordnern voller
Musikteilen, die bisweilen bereits in anderen Projekten genutzt und dort
mit Effekten verzerrt oder in komplexe Beats eingebaut wurden. Hier
schafft die Schwelle der Erkennbarkeit im Unsicherheitsbereich des Micro-
Samplings zumindest eine gewisse Entspannung. Bei groferen, mitunter of-
fensichtlich erkennbaren Samples kann davon ausgegangen — oder als
Sorgfaltspflicht gefordert — werden, dass deren Quellen bekannt sind. Ins-
besondere bei Verwertungen auf Plattformen steht einer Quellennennung
nichts entgegen.’®

Eine Interpretation der Entscheidung des EuGH dahingehend, dass
Sampling unter den oben genannten Voraussetzungen kinftig unter die
Zitatschranke gefasst werden konnte, scheint dementsprechend mit den
kunstspezifischen Anforderungen des Genres vereinbar. Zwar kann nach
dem Urteil des BGH der konkrete Fall nicht unter die Zitatschranke subsu-
miert werden, flr die Zukunft deutet sich aber an, dass wohl auch die Pas-
tiche-Schranke in das deutsche Urheberrecht aufgenommen werden muss,
sodass Sampling hierunter gefasst werden kann. Fiir den Ausgangsfall ist
dies wenig hilfreich, doch ist die Andeutung der Ldsung iiber eine im
deutschen Urheberrecht einzufithrende Pastiche-Schranke zu begrifen, da
dies grundsatzlich die Moglichkeit der kiinstlerischen Interaktion bietet.

3.2 Auswirkungen der DSM-RL auf die untersuchte Akteur:innengruppe

Mit der Unsicherheit, der die Akteur:innen ausgesetzt sind, geht die Frage
der Haftung fir etwaige Rechtsverletzungen einher. Diesbeziglich sind
die Auswirkungen der DSM-RL auf sampelnde Musiker:innen zu unter-
suchen. Art. 17 der DSM-RL fiihrt zu einer Anderung im Haftungsregime

57 Schror, Organized Creativity Discussion Paper 19/1 2019, 25.

58 Beim Upload von Musikdateien, die verwertbar sein sollen, fillt ohnehin ein ge-
wisser administrativer Aufwand an. Der Mehraufwand einer Nennung im Sinne
des Musikzitates gesampelter Werke oder Werksteile in den Metadaten eines Mu-
sikuploads erscheint auch praktisch zumutbar.
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hinsichtlich der offentlichen Wiedergabe und der offentlichen Zuging-
lichmachung urheberrechtlich geschiitzter Werke oder sonstiger Schutzge-
genstinde.? Eine Rolle spielt dies dann, wenn die Ubernahme erkennbar
ist und gleichzeitig keine der Schranken des Urheberrechts greift. Die
Norm schreibt die Verantwortlichkeit fir die 6ffentliche Wiedergabe und
das offentliche Zuginglichmachen urheberrechtlich geschiitzter Werke
oder sonstiger Schutzgegenstinde den jeweiligen Plattformen zu. Offen
ist, ob die Haftung der Plattform dazu fihrt, dass die Haftung der Nut-
zer:innen entfallt.®® An der Haftung der Nutzer:innen fir die Vervielfalti-
gungshandlung andert sich zudem durch die Richtlinie nichts.

3.2.1 Offentliche Zuginglichmachung von Werkteilen durch Sampling

Nach Art.3 Abs.2 lit. b InfoSoc-RL und §85 Abs.1 UrhG kommt dem
Tontragerhersteller das ausschliefSliche Recht zu, zu erlauben oder zu ver-
bieten, dass der Tontrager der Offentlichkeit zuganglich gemacht wird.6!
In dem EuGH-Urteil Metall auf Metall ist die Frage des VerstofSes gegen das
Recht der offentlichen Zuginglichmachung nicht streitgegenstandlich. Ist
ein ein oder mehrere Samples enthaltendes Musikstick aber Gber das In-
ternet abrufbar, ist dieses jedoch von Relevanz.®? Fur die betrachtete Grup-
pe der Sampelnden spielt die Frage der Verletzung des Rechtes der 6ffent-
lichen Zuganglichmachung durchaus eine bedeutende Rolle, da diese ihre
Werke in der Regel tiber Plattformen einem Publikum darbieten. Wird ein
fremdes Werk in ein Eigenes ibernommen, so wird auch Ersteres offent-
lich zuganglich gemacht.® Es ist anzunehmen, dass dies entsprechend dem
hohen Schutzniveau der InfoSoc-RL und bezogen auf das Recht des Ton-

59 Die DSM- RL greift nach Art.2 Nr. 6 und Art. 17 Abs. 6 nur fiir bestimmte Platt-
formen. Fiir eine Plattform wie YouTube greift die DSM-RL hiernach eindeutig,
fiir eine Vielzahl anderer Plattformen, die insbesondere auch im Low Budget Be-
reich von Bedeutung sind, ist dies allerdings fraglich.

60 Dreier GRUR 2019, 771, 776. Nach Hofimann GRUR 2019, 1219, 1228 haften Nut-
zer:innen weiterhin unabhingig von der Haftung der Plattformen. Faktisch ist
wohl zu erwarten, dass vorrangig die Plattform haftbar gemacht wird, da einzelne
Nutzer:innen oft schwer zu erreichen sind.

61 Hinsichtlich des Rechts der offentlichen Wiedergabe verfigt der Tontrdgerher-
steller iber kein AusschlieSlichkeitsrecht.

62 Hierzu auch Homar ZUM 2019, 731, 734f.

63 Gotting, in: Ahlberg/Gotting, BeckOK Urheberrecht, §19a Rn. 5; BGH, Urt. v.
12.11.2009 — I ZR 166/07, MMR 2010, 556 (Rn. 21) — marions-kochbuch.de.
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tragerherstellers auch bei kleinsten Teilen gilt, die von diesem Recht be-
reits erfasst sind.®*

3.2.2 Gewerblichkeit als struktureller Tipping Point

Nach Art. 17 Abs.1 DSM-RL soll die Verantwortung fir den Abschluss
von Lizenzvereinbarungen nunmehr der Plattform obliegen. Durch die
Plattform abgeschlossene Lizenzvereinbarungen sollen gleichzeitig auch
als Vereinbarung zugunsten der Nutzer:innen der Plattform gelten.® Dies
gilt nach Art. 17 Abs. 2 DSM-RL aber nur, ,sofern diese Nutzer nicht auf
der Grundlage einer gewerblichen Tatigkeit handeln oder mit ihrer Tatig-
keit keine erheblichen Einnahmen erzielen®. Die beschriebene Gruppe der
Low-Budget Musiker:innen bewegt sich im Grenzbereich zur gewerbli-
chen Nutzung. Nach Erwigungsgrund 69 DSM-RL soll die der Plattform
erteilte Lizenz nur dann auch Handlungen der Nutzer:innen erfassen,
wenn diese Inhalte ohne Gewinnerzielungsabsicht teilen oder ,,die Gewin-
ne, die die hochgeladenen Inhalte einbringen, im Verhaltnis zu den abge-
deckten urheberrechtlich relevanten Handlungen der von diesen Erlaub-
nissen abgedeckten Nutzer nicht erheblich sind®. Nach der Stellungnahme
des GRUR Fachausschusses zur Urheberrechtsreform ist entscheidend,

[...] ob die Handlungen nach ihrem Gesamtbild unter Beriicksichti-
gung simtlicher Umstidnde des Einzelfalls typologisch schon der Tatig-
keit eines professionellen YouTubers oder Influencers zuzuordnen
sind, dessen Dienstleistung auch von einem durchschnittlichen Mit-
glied seines Besucherkreises nicht mehr als rein private Information
zum sozialen Austausch wahrgenommen wird, sondern als professio-
nelle Dienstleistung, die entweder gewerblicher Natur ist oder jeden-
falls bewusst der Erzielung erheblicher Einnahmen dienen soll.“6¢

Blickt man auf die empirische Situation am Tipping Point des Gewerbli-
chen, so wird deutlich, wie komplex die scheinbare Dichotomie in der Pra-

64 So auch Homar ZUM 2019, 731, 734f. Wobei hier kein rechtspolitisches Argu-
ment entwickelt werden soll, vielmehr erfordert die umfassende Analyse der Si-
tuation der betrachteten Akteur:innengruppe eine Analyse der geltenden Rechts-
lage.

65 Zu beachten ist, dass dies nur gilt, solange der iibernommene Teil keine Werk-
qualitat hat. Dem Urheber kommt nach § 23 UrhG ein Bearbeitungsrecht zu, wel-
ches dem Tontragerhersteller nicht zukommt.

66 Wiirtenberger/Freischem GRUR 2019, 1140, 1157.
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xis der Musizierenden ist. Das faingt damit an, dass die Gewerblichkeit nur
zum Teil in der Entscheidung der Musiker:innen liegt. Bei grundlegendem
Verdienstinteresse — welches oft genug nur einen kleinen Zuverdienst er-
warten lasst — entscheidet allein der Erfolg der Musik tber die erwirtschaf-
teten Gewinne. Virale Dynamiken im Internet®’ illustrieren sehr gut wie
fremdbestimmt Erfolg, gemessen an Aufrufzahlen, sein kann.%® Bei Musi-
ker:innen mit einer gewissen Etablierung im Feld und dadurch stabilen,
aber nicht erheblichen Einkiinften stellt sich die Frage, ob tiberhaupt der
Schritt ins berufliche Musizieren beabsichtigt ist. Zugleich gibt es im Hip-
Hop eine gewisse Rekrutierungskultur aus der Amateurszene, in der ein er-
arbeiteter Aufstieg vom metaphorischen Bordstein zur Skyline® gewiirdigt
wird.

3.2.3 Priifpflichten der Plattformbetreiber

Die Haftung der Plattformbetreiber entfallt, wenn sie ihren Pflichten aus
Art. 17 Abs.4 DSM-RL nachgekommen sind, also unter anderem nach
Abs. 4 lit. b ,alle Anstrengungen unternommen haben, um sicherzustellen,
dass bestimmte Werke und sonstige Schutzgegenstinde, zu denen die
Rechteinhaber:innen den Anbietern dieser Dienste einschligige und not-
wendige Informationen bereitgestellt haben, nicht verfigbar sind“, was ge-
meinhin als eine faktische Pflicht zum Einsatz von Filtertechnologien in-
terpretiert wird.”® Dies bedeutet aber auch, dass womoglich durch die
Plattform eingesetzte (wirksame) Filtertechnologien das Hochladen des
entsprechenden Werkes potentiell verhindern kénnten. Sampelnde Musi-

67 Etwa die Rapper Soulja Boy, the Weeknd oder Charly Puth, Russ oder Lil Pump,
die vor ihrem zum Teil enormen viralen Erfolg bereits lingere Zeit Musik auf
Plattformen veroffentlichten.

68 Monetarisierung und der damit erhoffte Verdienst miissen keineswegs mit dem
Willen oder der Bereitschaft einhergehen, hauptberuflich zu musizieren. Beson-
ders Musiker:innen und Beatproduzent:innen im untersuchten Feld arbeiten oft
jahrelang neben einer anderen hauptberuflichen Erwerbstitigkeit oder einer Aus-
bildung in einem nicht-musikalischen Bereich (vgl. hierzu auch Schror, Organized
Creativity Discussion Paper 19/1 2019, 25 ff.).

69 ,Von der Skyline zum Bordstein zurtick” ist der Titel eines Albums des Rappers
Bushido. Dieses wird aufgrund von Verstolen gegen das Urheber- und Leistungs-
schutzrecht, auch im Rahmen des Samplings, nicht mehr vertrieben (LG Ham-
burg, Urt. v. 23.03.2010 — 310 O 155/08).

70 Spindler CR, 277 (Rn. 53); Specht NJW 2018, 3686, 3689; Pravemann GRUR 2019,
783, 786.
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ker:innen sihen sich somit nicht mehr nur rechtlichen Beschrinkungen
gegeniber, die in der Praxis des Samplings hiufig in der Hoffnung darauf,
nicht entdeckt zu werden, ignoriert wurden, sondern Uploads wiirden ge-
gebenenfalls von vornherein automatisiert verhindert werden.”! Die DSM-
RL manifestiert durch die strengen Prifpflichten fiir Plattformbetreiber
aber lediglich eine schon seit lingerem etablierte Praxis. Aufgrund der
Rechtsprechung zu den Prifpflichten im Rahmen der Stdrerhaftung’?
werden seit Jahren Filtertechnologien eingesetzt.”> Die rechtliche Lage
diesbeziiglich hat sich durch die explizite Nennung der Sicherstellung der
Schrankenregelungen sowohl fiir Zitate als auch fiir Pastiches jedenfalls
marginal verbessert. Fir sampelnde Musiker:innen, die bereits unter die
Definition einer gewerblichen Nutzung fallen, aber nicht bei einem gro-
Ben Label sind, sodass die Einholung der Lizenz schwierig ist, ergeben sich
aus der Urheberrechtsrichtlinie dementsprechend kaum Anderungen.”*

4 Fazt

Bezogen auf die komplexen systemischen Anforderungen, die verwertbare
fremdreferenzielle Musikprodukte wie gezeigt erfiillen missen, kann zwar
nur von einer marginalen, doch durchaus von einer als positiv einzuord-
nenden Verschiebung gesprochen werden. Ohne den Logiken des Wirt-
schaftssystems und der legitimen Verwertung bestehender Musik zu wider-
sprechen, besteht am temporalen Tipping Point der gegenwirtigen Rechts-
entwicklung die Chance, die fir kiinstlerische Funktionalitit elementaren
Freiheiten und Entfaltungsriume zu stirken. Auch wenn mit dem Urteil
des BGH der Rechtsstreit noch nicht abgeschlossen ist, konnten diesem
wichtige Erkenntnisse entnommen werden. Das vorangegangene Urteil
des EuGH bietet Anlass zur Diskussion der Moglichkeit der Subsumtion
von Samples unter das Zitatrecht. Sofern die Schwelle fir eine Interaktion

71 Es ist allerdings fraglich, inwieweit Filtertechnologien nach aktuellem techni-
schem Stand dazu in der Lage sind, Samples innerhalb von Stiicken zu erkennen.

72 BGH, Urt. v. 12.07.2012 - I ZR 18/11, GRUR 2013, 370 (32 ff.); Urt. v. 15.08.2013
-1 ZR 85/12, ZUM-RD 2013, 514 (59 ff.); Urt. v. 30.04.2008 — I ZR 73/05, NJW-
RR 2008, 1136 (Rn.53); Urt. v. 19.04.2007 - 1 ZR 35/04, NJW 2007, 2636
(Rn. 47).

73 So zum Beispiel das Content ID System von YouTube, https://support.google.co
m/youtube/answer/2797370?hl=de, (zuletzt abgerufen am 9.1.2020).

74 Es bleibt freilich die Haftung des Sampelnden, unabhingig von der Frage der Ge-
werblichkeit, fiir die Vervielfiltigung, sofern weder eine Lizenz erworben wurde
noch das Zitatrecht oder eine andere europarechtskonforme Schranke greift.
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mit erkennbarem Fremdmaterial im Rahmen des Zitatrechts niedrig ange-
setzt wird, bote dies Freiraume fir das Sampling. Der BGH sicht jedoch
keine der im deutschen Urheberrecht aktuell bestehenden Schranken als
einschlagig. Fur die Zukunft deutet er aber die Notwendigkeit der Uber-
nahme der Pastiche-Schranke in das deutsche Urheberrecht an. Hier sieht
der BGH den Gesetzgeber in der Pflicht. Die DSM-RL fiihrt zu einer Ein-
beziehung nicht-gewerblich handelnder Akteur:innen in durch Plattfor-
men abgeschlossene Lizenzvertrage. Dies dirfte rein rechtlich zu einer Er-
weiterung der Moglichkeiten des Samplings fithren. Eine signifikante wei-
tere Einschrinkung sampelnder Musiker:innen durch Filtertechnologien
tber das bereits bestehende Maf§ hinaus ist kaum zu erwarten. Im Einzel-
nen bleibt die Umsetzung der Urheberrechtsrichtlinie abzuwarten. In
Ganze weisen die rechtlichen Veranderungen durchaus in Richtung einer
vorsichtigen Modernisierung des Samplingregimes, das sowohl fiir private
Hobbymusiker:innen, fiir Low-Budget Akteur:innen als auch fir die Gro-
Ben der Branche fairere Bedingungen bietet.

Dieser Beitrag hat zeigen konnen, wie scheinbar feingranulare Anderun-
gen in der Rechtslage, sei es durch Rechtsprechung oder Rechtsetzung, im
interdependenten, funktionalen Geftige der fremdreferenziellen Musik
Anderungen bewirken konnen. Dem Rechtssystem kommt in diesem
Aquilibrium somit eine kritische Rolle zu. Es bietet sich in besonderer
Weise an fiir politische Interventionen, muss jedoch zugleich seine eigene
inhirente Funktionalitit und Geschlossenheit bewahren”. Teubner und
Wilke bringen dies wie folgt auf den Punkt:

»Versteht man Politik als gesellschaftsbezogene Intervention in kom-
plexe Systeme, dann ist Recht als Interventionsinstrument nur dann
geeignet, wenn es — gemessen an den zu regelnden Problemlagen — ad-
dquat komplex gebaut ist und einen Steuerungsmodus zulafSt, der die
horizontale Koordination selbstreferentiell geschlossener Teilsysteme
leistet.“76

Die unmittelbare Wirkung, die das Recht auf Kunst und Wirtschaft hat,
scheint im kritischen Fall des Samplingregimes den sonst haufig voreiligen
Ruf nach dem Gesetzgeber zu legitimieren. Die hier unternommene Dar-
stellung der strukturellen Verbundenheit, der Funktionsweisen und Logi-

75 Es bleibt, wie Luhmann betont, autopoietisch und kommunikativ geschlossen,
zugleich aber mit der Gesellschaft verbunden. ,Es vollzieht mit jeder Operation
auch Gesellschaft [...].“ Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 554.

76 Teubner/Wilke Zeitschrift fir Rechtssoziologie 1/1984, 4.
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ken in Recht, Wirtschaft und der Kunst zeigt aber auch, dass es nur gerin-
ger Anpassungen bedarf, um manifeste Anderungen im Verhiltnis der
Funktionssysteme zu erreichen. Etwaige politische Interventionen in das
Samplingregime miissen sich zugleich an der Kohirenz und globalen
Funktionalitit des (Urheber-)Rechts sowie den Wirkungen auf die Kunst
und ihrer Verwertungsmechanismen orientieren.
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