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THOMAS HOEREN

Sounds von der Datenbank - zum Schurz des
Tontrigerherstellers gegen Sampling

» Your bartles inspired me — not the obvious material bartles but those
that were fought and won behind your forehead”, so schrich James
Joyee an Henrik fhsen im Mirz 1901. Wie den norwegischen Literaten
Ibsen schitze ich den Jubilar wegen seines Ideenreichtums und seiner
Innovativitit. ,Behind his forehead® fand ich einen fachlich und
menschlich integren Denker mit einer breiten juristischen Ausrichtung
und der fiir Urheberrechtler typischen Emphatie fiir die Kultur. Ken.
nen- und schirzenlernen durfre ich den Jubilar jedoch durch eine - wie
Joyee sagen wiirde — _obvious material battle®, eine jener Meinungs-
streite, die unvermeidlich zur Wissenschaft dazugehtren und diese ge-
rade reizvoll machen. Der Streit liegt mehr als zehn Jahre zuriick. Diese
lange Zeitspanne und die hiesige Festschrift geben Anlass zu dem Ver-
such, unter die Fehde einen endgiiltigen Schlussstrich zu setzen.

L. Deer Ausléser: Sampling und das UrhG

Es war Mitte der Achrziger, als ich zum ersten Mal auf das Fhinomen
des Sound-Samplings stief. In einem WDR-Fernsehbeitrag wurden Be-
richte iiber die ,Justified Ancients of Mumu® gebrache, eine Anarcho-
band, die die Simmen der schwedischen Popgruppe ABBA digitalisiert
und zu Schweinequicken verfremdet hatten. Der Beitrag war fiir Urhe-
berrechtler alarmierend. Lang vor der Multimediadiskussion wurde
erstmals deutlich, welche technischen Méglichkeiten in der Digitalisie-
rung stecken. Zwar waren schon zuvor Texte in groflerem Umfang ein-
gescannt und zum elektronischen Abruf genurzt worden. Fiir Musik
war .DDD* jedoch noch ein Fremdwort. Noch hatten Vinylpressungen
die Oberhand; eine CD erwarben nur wenige. Und doch gingen sehr
schnell Geriichte iiber neue wirtschafliche Verwertungsformen fiir
digitale Musik um. Freaks erwarben Synthesizer und erprobren die
Méglichkeiten, Tone im MIDI-Format zu generieren, zu kopieren und
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zu verandern. Zur Anreicherung des Tonmaterials griff man bald auf
Bestehendes zuriick, James Brows, Roland Kaiser, Wynton Marsalis —
vor nichts und niemanden schreckeen die Sampling-Gurus zuriick, um
ihre Stiicke anzureichern. Hinzu kam noch die aufkommende HipHop-
Bewegung; schwarze Rapper bedienten sich frech der Versatzstiicke al-
ler Musikrichmngen, um ihre Botschaften zu untermauern. Hiclten sich
die groflen Musikcompanies erst noch zuriick, sahen sie jedoch zunch-
mend die Ubernahme der Tonferzen als bedrohlich an. Es kam zu ersten
Gericlusauscinander&ctzungcn, bis die Diskussion dann cinige Jahre
spater zum Erliegen kam. Erst nach dem Siegeszug des Internet tauche
die Frage wieder auf: Darf man cigentlich Klangmarerial, sog. Licks, aus
vorbestchenden Labels herausfiltern, kopieren und digital bearbeiten?
Die urheberrechtliche Literatur reagierte zwiegespalten.! Einige Tra-
ditionalisten lehnten einen Schutz von Sounds a priori ab.2 Im Musikhe-
reich sei die Melodie werkprigend. Wenn nicht ein in sich schutzfihiger
Teil der Melodie iibernehmen werde, bleibe es bei der Gemeinfreiheir,
Vaorsichtiger plidierten jingere Autoren, insbesondere wenn sie sich a
posteriori einen Eindruck von der Varianten-Fiille des Sound-Sam plings
gemacht hatten.’ Ein Schurz von Sounds sei nicht ausgeschlossen; der
Bezug auf die Melodie entspreche dem tiberkommenen Musikverstind-
mis des 19, Jahrhunderts. Je nach Einzelfall sei es durchaus denkbar,
Bassfiguren, Rhythmen oder sonstige charakteristische Musikelemente
urheberrechtlich zu schiitzen. Letzterc Ansichr diirfre inzwischen gin-
8ig sein, auch wenn sich meines Wissens kein Geriche bislang dieser

'Zur Literatur 5. Bindbards, Der Schutz von in der Popularmusik elektronisch
erzeugten Einzelsounds nach dem Urheberrechtsgesetz und dem Gesers gegen den
unlauteren Werthewerh, 1998; Frosmm, Urheberrechdiche Bewertung des Sampling in
der Musile, 1994 Mimker, urheberrechelichs Zusrimmung&erl'urdcrnissc beim Digieal
Sampling, Frankfurt 1995 Schramm, Sample-Computer und das Reche der Musik,
Miinster 1992, Weflling, Der zivilrechtliche Schuts: Begen Sound-Sampling, Baden.
Baden 1995; [arper, Das Plagiar in der Popmusik, Baden-Baden 1992; Boreloff Z1IM
1993, 4768t Miller ZUM 1999, 5550F; Schneider GRUR 1992, B2ff; 5 Schulze
GRUR 1994, 8554f; Schwenzer ZUM 1996, SB410; Spieff ZUM 1991, 524ff.
Temschere ZUM 1987, 6124f, Zur Rechislage in den USA siche Arn, Enterrainment &
Sports L. Rev, & (1989), 616 Daevies GRUR Int. 1996, 8BS Newran, COMM/
ENT 11 (1989), 671 . movIN.

b Fromm/ Nordemann-Vinck, Urheberreche, 9. Aufl. Stutegart 1998, § 2 Rdn. 26 und
0t ."?:‘ﬁm'r.'kér—lmmém’m. Urheberreche, 2. Aufl, Miinchen 1999, § 2 Rdn, 122 und
126; Fromem, Sampling (Fn, 1), 50; Welltng, Schutz (Fn, 1), 74,

*Siche etwa Bindbards, Schutz {Fn_ 1}, 102; Minker, Zustimmungserfordernisse
(Fn. 1), 61 fL; Boreloff ZUM 1993, 476, 477; Miller ZUM 1999, 555, 586 £ Spichl ZUM
1991, 524, 53% Temscherr ZUM 1987, 612, 621. S zum Schuz von keleinen
Musikstiicken auch Hertin GRUR 1997, 799, 802 und ders. GRUR 1989, 159, 1604,
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Thematik angenommen har. Damit aber des Streites nicht genug. Denn
die Frage nach der Rechusstellung der ausiibenden Kiinstler und _df:r
Tontrigerhersteller blieb ungeklir: Wire es nicht miglich, dass diese
beiden Gruppen I.cish.mgsszhmzhercchtig?r gesen den Sgund—l‘[]au
vorgehen konnten? Ich hatte bei meinen Uberlegungen® diese Ifmge-
stellung als abwegig abgetan: Natiirlich kdnnen ausiibende thnst[.er
oder Tontrigerhersteller gegen die Ubernahme schutzfihiger Musikrteile
vorgehen, die sie selbst vorgefiihrt bzw. aufgenommen haben. Aber es
erschien mir undenkbar, dass die Leistungsschurzberechtigten Rechre
auch dann geltend machen kénnen, wenn das iibernommene Material
nicht urheberrechtsfihig ist. Denn wieso sollte ein Leistungsschutzhe-
rechtigter Rechte haben, wenn kein Urheber betroffen jst? Wire cs es
nicht cin Systembruch, wenn der Musiker oder Tontrigerhersteller
mehr Rechte hat als der Komponist?

In dieser Situation trat nun der Jubilar, der sich schon seit Jahrzehn-
ten mit dem Schutz der ausiibenden Kiinstler beschifrige hatte,” auf den
Plan* Mit Vehemenz und Verve kritisierte er das Schweigen eines
Lammes der Unschuld, als das ich mich damals ansah, Wieso sagt Hoe-
ren nichts iber Leistungsschutzberechrigre, haben diese doch auf f:edcn
Fall Rechte gegen den Sound-Klau? Ahnliches dachte auch Schorn,” :Llnd
schon schuf die Redaktion der GRUR mit der Veroffentichung eines
entsprechenden Schlagabtausches den Grundstein fiir einen Meinungs-
streit, der zumindest die urheberrechtlichen Kommentare elementar an-

reicherte.

IL. Leistungsschutzrechte - ein Appendix zum Urheberrecht ?

Eine Losung der Streitfrage Jisst sich nur durch Trennung verschie-
dener Fragen crreichen: Wie hingen Urheber- und Leistungsschutzrecht
zusammen? Wie ist der Schutzgegenstand des jeweiligen Rechrekata-
logs? In welche Rechte greift Sound-Sampling ein?

Zuniichst ist also der Schutzumfang des jeweiligen Leistungsschurz-
rechtes zu bestimmen. Es geht um die Frage, ob der ausiibende Kiinstler
ein Werk darbieten muss oder ob auch Sounds ausreichen. In bezug auf

'S Hoeren GRUR. 1989, 11 f, :
*S etwa Hertin UFITA Bl (1978), 39§ und GRLIR 1991, 7220f. sowie dessen

profunde Kommenticrungen im Fromm/Nordemaznn zu &4 B3 1f, und 88 B5 1.
& Hertin GRUR 1989, 578F: 5. auch dere. GRUR 1991, 7224,
TGRUR 1989, 3791,
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Tontrigerhersteller ist zu kliren, ob die Aufnahme jedes Musikfetzens
ein Tontragerrecht legitimicrt oder es hierzy einer besonderen Herstel-

lerleistung bedarf.

1. Wortlawt und Systemarik

Zunichst ist der Wortlaut des Urheberrechtsgesetzes 2y analysieren,
wobei der Bezug dieses Geserzes zu den volkerrechtlichen Bestimmun-
gen, insbesondere des Rom-Abkomm ens (RA), zu beachren jst.

a) Ausiibender Kiinstler

Nach § 73 ist ausiibender Kiinstler nur derjenipe, der _ein Werk®
vortrigt oder auffithrt oder bei dem Vortrag oder der Aubtihrung ,cines
Werkes” kiinstlerisch mitwirkt, Somit ist nur der Vortrag oder die
Auffithrung eines Werkes geschiitzt, nicht aber die Darbietung von
Clowns® oder die Dressur cines Elefanten.’ Die Rechtslage entspricht
insofern den vélkerrechtlichen Vargaben, insbesondere nach dem Rom-
Abkommen. Nach Art, 3 lit. a) RA erstreckr sich der Schutz ausiibender
Kiinstler international nur auf dicjenigen, dic Werke der Literatur und
Kunst darbieten. Den Vertragsstaaten des Rom-Abkommens bleibt es
zwar nach Art, 9 RA unbenommen, den Schutz auch auf Kiinstler ahne
Urheberbezug auszudehnen. Von dieser Méoglichkeir hat der deutsche
Gesetzgeber jedoch — trotz rechtspolitischer Befiirworter!® — keinen
Gebrauch gemache,

Soweit gut und konsentiert, Doch die Schwierigkeiten fangen da ein,
wo ein Werk bei der Darbietung einen Werkcharakter njcht {oder nicht
mehr) hat. Darunter fallen u.a. Darbietungen gemecinfreier Werke und
nicht schutzfihiger Werkelemente. Die sich selbst zur herrschenden er-
klirende Meinung der Traditionalisten' geht dahin, auch diese Fille
unter § 73 UrhG zu subsumieren, Der Wortaur des § 73 scheint mir
allerdings eindeutig. Er setzt ,ein Werk® voraus. Der Begriff des Wer-
kes ist seinerseits in §2 Abs.2 UrhG legaldefiniert. Hiernach sind
Werke ,im Sinne dieses Geserzes ... nur personliche geistige Schipfun-

5. LG Berlin, AFP 1988, 168 — Trickkiinstlar.

? LG Miinchen, UFITA 54 (1968), 32011,

' So erwa Gorzen GRUR Int, 1980, 471, 489; Schorn GRUR Inr, 1983, 167, 169
Regen Flechsiy GRUR Ine. 1985, 287, 2901 Weitere MNachweise bej Sehricker-Kriiger
(Fn. 2}, & 73 Rdn. 11,

" Schvicker-Kriger (Fn. 2} §73 Rdn. 12, Ahnlich Fromm/Nordemann-Hevtin
(En.2), §73 Rdn. 2; o Gamm, Urheberrechtsgesetz, Miinchen 1968, § 73 Rdn. 5;
Makring/Nicoling, Urheberrechrsgesetz, Barlin 1970, § 73 Anm. 2,
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gen”. Das Erfiillen der Schutzkriterien ist daher zumindest nach dem
Wortlat des Gesetzes norwendiges Element des Werkbegriffs. Ge-
meinfreic Werke oder nicht schutzfihige Werkelemente sind keine
»Werke im Sinne dieses Gesetzes”. Dabei ist der Hinweis ,nur™ in § 2
Abs. 2 UrhG besonders deutlich: Es gibt im Rahmen der grammatikali-
schen Auslegung keine Chance, den Werkbegriff auszudehnen, Dass
dies aber dennoch von der herrschenden Meinung, ja vom Gesetzgeber
selbst (siche unten) anders gesehen wird, verweist eine Grundschwiche
des Rechts der ausiibenden Kiinstler: Es ist nicht Fisch noch Fleisch. Es
ist zwar nicht richtig mit dem Werkbegriff verkniipft, verzichter aber
auf die urheberrechtliche Ankniipfung auch nicht. Voraussetzung ist
schon die Darbietung eines urhel:rem:r;htsfﬁhigr:n Werkes, auch wenn es
cigentlich gar nicht oder nicht mehr urheberrechesfihig ist. Von daher
ist es nur konsequent, wenn Lewinski'? die ginzliche Aufhebung des
Urheberrechtsbezugs de ferenda fordert und insofern auch die Darbie-
tung nicht schutzfihigen Materials iiber § 73 schiitzen will.

b) Tontragerhersteller

Anders ist hingegen der Wortlaut von § 85 Abs. 1 UrhG hinsichelich
der Rechtsstellung der Tontrigerherseller, Hiernach hat dieser das aus-
schliefiliche Recht, ,den Tontriiger zu vervielfiltigen und zu verbrei-
ten”. Finen Hinweis auf ,das Werk", vergleichbar § 73 UrhG, suche
man vergebens. Daraus zieht die  herrschende Meinung® die Schlussfol-
gerung, dass § 85 Tonaufnahmen jedweder Art schiitze, unabhingig von
der Urheberrechtsfihigkeit des aufgenommenen Inhales® Arc. 3 Jit, c)
RA verweist dementsprechend darauf, dass als Hersteller von Tonrri-
gern die Person anzusehen sei, die erstmals die Téne einer Darbietung
~oder andere Téne” festlegt. Es scheint also, als habe der Tontrigerher-
steller — anders als der ausiibende Kiinstler — unzweifelhaft schon nach
dem Wortlaut des UrhG ein Recht gegen Sound-Sampling.

2. Dhe Historie

Aufschlussreich ist auf jeden Fall die Entstehungsgeschichte des
UrhG. Dabei soll der Blick auf die Vorarbeiten zum UrhG ausreichen;

2 Schricker-Lewinski, Urheberrecht auf dem Weg in die Informationsgesellschafy,
Baden-Baden 1998, 229 und 285, 5.4, die Uberlegungen bei Wefiling, Sampling (Fn. 1),

203 4f.
U Schricker-Vogel (Fn. 2), § 85 Rdn 16: 5. Gamm (Fn, 11}, & 85 Rdn. 4.
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der allgemcine historische Kontext fiir die Entastehung der leistungs-
schutzrechte kann hier als bekannt vorausgesetzt werden,™

a) Ausiibende Kiinstler

In bezug auf dic ausiibenden Kiinstler findet sich der Bezug zur
nWerk®-Darbietung bereits im UrhG-Entwurf vom 23, Mirz 1962
(§ 83). In der Begriindung zum Entwurf heifit es — ebenso wie in den
spiteren Kommentaren:

. nlicht vorausgesetzt wird, dass das Werk Urheberrechtsschure geniel; der aus-
ibende Kiinstler soll auch dann geschieze sein, wenn das Urheberrecht an dem vor-

retragenen Werk infolge Ablaufs der Schutzfrise schon erloschen ist oeder es sich um
das Werk eines Auslinders handelr, das im Inland nichr geschiitzt jse.* '

Offensichelich sah man den Bezug des spiteren § 73 auf den Werk-
begriff in eincm allgemeineren Sinn, als es der Wortlaut suggeriert, Fs
soll schon ausreichen, dass das Dargebotene irgendwann einmal cin Werk
eEwesen war. Ja, man war scitens des Gesetzgebers offensichtlich bereit,
selbstdann eine Darbietung zu schiitzen, wenn das Dargebotene niemals
ein Werk gewesen war; denn im Falle einer im Inland nicht geschiitzten
Schépfung liegt eben kein Werk im Sinne von § 2 UrhG vor. Damir ist
die gesamte Konzeption in sich unstimmig, So soll auf der cinen Seite nur
der Vortrag oder die Auffihrung eines nach § 2 Abs, 2 UrhG geschiitz-
ten Werkes geschiitzt sein. Auf der anderen Seite muss das Dargebotene
nicht im Geltungsbereich des UrhG Schutz geniefen. Dieser Wider-
spruch ist unauflaslich. Er verweist auf ein grundlegenderes Paradox des
Leistungsschutzrechts, auf das spiter noch etnzugehen sein wird,

b) Tontragerhersteller

Sehr schnell stand bei den Vorberatungen zum UrhG auch der Wort-
laut des Tontrigerherstellerrechts fest. Der Entwurf von 1962 sicht in
§ 95 eine dem heutigen Recht identische Regelung vor. In der Begriin-
dung wird ausfithrlich der fehlende Werkbezug des Tontrigerherstel-
lungsrechts begriinder.

" Zum Nachlesen sei verwissen auf Rauscher auf Weeg, Das Auffihrungsrechr der
Eterpn;:glrund Schallplattenhersteller nach geltendem dewtschen Recht, 1960, 24 ff;

aensel UFITA 19 (1955), 156; Straus GRUR Int, 1985, 196 Ulmer UFITA 30
(1958), 257, 268 §f. PR

' Entwurf der Bundesregierung zu einem neuen Gesers {iber Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte vom 23. Mirz 1962 (BT-Drvucks. IV/270); im weiteren ritiert
nach M. Schulze, Materialien zum Utheberrechtsgesetz, Weinheim 1993,

1 Zit. 0. Schulze (Fn, 15}, 8. 202
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~Mufierdem wirken bei der Herstellung eines Tontrigers niche immer ausiibende
Kiinstler mir, z. B, dann nicht, wenn Tierstimmen oder andere Maturgeriusche, die

keine Werke sind, auf Tontrdger ibertragen werden.* 7

[hes rechtfertige es, ,mit Ricksicht auf die hochwertige technische
Leistung und die groflen wirtschaftlichen Aufwendungen, die die Her-
stellung ¢ines zum Vertrieb geeignete Tontrigers erfordert,”'® ein eige-
nes Leistungsschutzrecht des Herstellers vorzuschen. Mit Bezug auf das
Rom-Abkommen wird darauf verwiesen:

oD es sich um den Schutz einer technischen, nicht einer kiinstlerischen Leistung
handelr, kann es auf den Werkcharakeer des aufgenommenen Charakeers nicht ent-

scheidend ankammen,"!"

Allerdings widerspriche diese Konzeption anderen Teilen der Ent-
wurfsbegriindung von 1962, So wird dort darauf verwiesen, dass sich
die Schallplattenindustrie derzeit damit behelfe, dass sie sich die Rechte
der ausiibenden Kiinstler an Schallplatten abtreten lisst*® Insofern
wird hier cin Zusammenhang zwischen den Rechten der ausiibenden
Kiinstler und derer der Tontrigerhersteller hergestellt, Noch deut-
licher ist die allgemeine Begriindung zur Einfiihrung verwandter
Schurzrechre:

oUnrer den im Zweiten Teil des Enrwuefs bebandelten verwandten Schutzrechten
versteht der Entwurf Rechee, die nicht wic das Urheberrecht die schépferische Lei-
stung schiitzen, sondern Leistungen anderer Art, dic der schipferischen Leistung des

Urhebers dhnlich sind ader in Zusammenhang mic den Werken der Urheber erbracht
werden.™ (Unterser. durch Verf,)!

Die Entwurfshegriindung sicht die Tontrigerrechte insofern als An-
nex zu den Rechten der Urheber an, betont aber auch die Unabhingig-
keit dieses Leistungsschutzrechts von dem Werkcharakier der Auf-
nahme,

Die Historie vermittelt somit kein klares Bild der beiden Leistungs-
schutzrechte. Fiir die ausiibenden Kiinstler wird zwar noch auf den
Werkbezug abgestellt, dieser aber konturenlos ausgeweitet. Fiir den
Tonerdgerhersteller wird auf den Werkbezug ginzlich verzichter, gleich-
zeitig aber der ,Zusammenhang mit den Werken der Urheber® betont.
Offensichtlich fehlte ein eindeutiges dogmatisches Modell der Leistungs-

schutzrechte.

17 Zit. n. Schulze (Fn. 15), 5. 213,
8 Zit. n. Schulze (Fn. 15), 5. 214.
¥ Zit, n. Schulze (Fn, 15), 5. 214,
8 Tt n. Schulze (Fn. 15), 5. 79,

M Zieo n. Schadze (Fn. 15), 5. 751
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3 Sinn und Zweck

Damit komme ich zur Rechtsdogmatik, insbesondere zur unklaren
Rechesnatur der Rechte von ausiibenden Kiinstlern und Tontrigerher-
stellern.

a) Ausitbende Kiinstler

Schon fiir den ausiibenden Kiinstler ist die Rechesnatur der ihm zuge-
dachten Rechte unklar. Eigentlich handelt es sich bei diesen Rechten
nicht um ein Leistungsschutzrecht, sondern um ein Biindel verschie-
denster Rechte.” In diesem Bouquet finden sich persinlichkeitsrecht-
liche Elemente ebenso wie Verwertungsrechte.’ Eine einheitliche Linie
ist nicht zu erkennen. Selbst wenn man aus steverrechtlichen Griinden
noch fir eine monistische Losung pladiert,” reicht dies niche fiir eine
Vereinheitlichung des Schutzsystems aus. So haben die verwertungs-
und personlichkeitsrechtlichen Befugnisse schon von der Schutzdauer
her wegen §§ 82, 83 Abs. 3 ein unterschiedliches Schicksal.® Auch ist
nicht ein ,Gesamtrecht” des ausiibenden Kiinstlers iibertrag- und ver-
erbbar, sondern nur dic jeweiligen Einzelanspriiche der 8§ 73.% Dieses
Konglomerat von Ausschlieflichkeits-, Einwilligungs- und Verglitungs-
anspriiche lasst sich dogmatisch nicht strukturieren, Wer hier eine ein-
heitliche Wurzel vermuter, muss in die Irre laufen. Denn hier entlid:
sich das alte Problem des sog, Bearbeiterurheberrechts. Noch nach §2
Abs. 2 LUG hat man das , Kiinstlerrecht™ als Bearbeitungsrecht an dem
dargebotenen Werk angesehen. Damit korrespondiert die franzdsische
Doktrin, die - zumindest frither — die Rechte ausiibender Kiinstler als
vom Urheberrecht abgeleitete Annexbefugnisse verstanden hat. Der Ge-
setzgeber hat durch den Bezug in § 73 zum Werkbegnff diesem Zu-
sammenhang gehuldigt, ihn gleichzeitig aber in der Entwurfsbegriin-
dung relativiert. Durch weitere Gesetzesinderungen  bedingt wurde
dann ein dogmartischer Anakoluth geschaffen, der weder Hand noch
Fufl hat. Die Suche nach der dogmatischer Wurzel des Rechts der aus-

S0 auch Fromm/Nordemann-Hertin (Fo. 2), Vor § 73 Rdn. 2: A cifreird MWicolini
(Fn. 11), § 73 Anm. 2; Schack, Urheberreche, Tiibingen 1998, Rdn, 606 ders. GRUR
1985, 352, 354. A. A Schricker-Kviger (Fn, 2), Vor 88 750§, Rdn. 10 mw,

#* Ubmer, Urheber- und Verlagsreche, 3. Aufl. Berlin 1980, § 12011 1.

S0 der BFH GRUR 1980, 49, 50 - Teilakeivierung,

% Biche dazu Schricker-Vogel (Fru 2, § 83 Rdn. 35; Flechsig FuR 1976, 208, 209
fHunzicker Ful 1983, 591, 592,

* Nordemann FuR. 1969, 15; Schmieder FuR 1968, 3151 ders. Full 1969, 15F.
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iibenden Kiinstler muss in der Dekonstrukton enden, im Verweis auf
das Michts,

b) Tantrdgerbersteller

Klarer ist da schon der Schutz der Tontrigerhersteller konzipiert.
Hier wurde von vornherein auf jede Vermengung mit dem Urheber-
recht verzichtet. Wie die Gesetzesbegrindung zum UrhG bei allen La-
cunae deutlich macha, ist mir §§ 85ff. UrhG erstmals das Tor zu einem
urheberrechtsautarken Schutzsystem gedffner worden, Allerdings stellt
sich dann die Frage, warum man das Tontrdgerreche iiberhaupt im Ur-
heberrechtsgesetz geregelt hat. Dies Frage stellt sich insbesondere bei
einem Blick in das Genfer Tontrigeriibereinkommen vom 29, Oktober
1971 (GTA).” Nach Art. 3 dieses Abkommens ist es den Mirgliedsstaa-
ten unbenommen, zur Gewihrleistung eines effektiven Tontrigerschut-
zes urheber-, wettbewerbs- oder strafrechtlich vorzugehen. Der deut-
sche Geserzgeber hat sich im und mit dem UrhG schr frith fiir einen
urheberrechtlichen Schutz entschieden, wobei es sich hierbet nichr um
eine besonders reflektierte Entscheidung handelte. Er konnte auf einige
Vorbilder wihrend der urheberrechtlichen Diskussion des sog, Dritten
Reichs zuriickgreifen.”® Ansonsten musste sich der Tontrigerhersteller
die Bearbeiterurheberrechte der ausiibenden Kiinstler vertraglich sicher
und ansonsten iber § 1 UWG vorgehen. Die Entscheidung fiir ein ori-
gindres Schutzrecht auch gegeniiber privat oder betriebsintern genutzten
~Raubkopien® verdanke die Tontrigerindustrie wohl eher einem effek-
tiven Lobbyismus als einer dogmatischen Uberlegung des damaligen
Gesetzgebers. Insofern dhnelt die Situation der bei der Einfithrung des
Datenbankrechts in § 87a. Damit bleibt aber offen, ob das Tontriger-
recht cher urheber- oder wettbewerbsrechtlich zu verstehen ist.” Wie im
weiteren zu zeigen sein wird, haben die Lobbyisten einen Pyrrhussieg
errungen, als sie durch die erstmalige Einfiihrung eines Sui-Generis-
Schutzes fir Tontrigerherstellers einen ,troublemaker® in das UrhG
integrierten. Der Gesamteindruck deckt sich auf jeden Fall mit Uberle-
gungendes Jubilars, der inder thm eigenen Klarheit deutlich formuliert har:

¥ Ubereinkommen zum Schutz der Hersteller von Tontrigern gegen die unerlau bre
Vervielfalugng ihrer Tontriger(GTA) vam 29, 10, 1971,

* Wgl. Schricker-Vagel (Fn.2), §85 Rdn.4; Manker, Zustimmungserfordernisse
(Fn. 1), 227 £; Hoffrrann GRUR 1939, 26 ff.

8. hierzu Minker, Zustimmungserfordernisse (Fr. 1), 230f.; Genrz UFITA 70
(1974), 25 Hf; Sehmieder UFITA 73 (1973), 65ff.; Schalze FuR 1977, 8226 Windsch
UFITA 66 (1973}, 754f.
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=Die Bestimmung des Kreises der Leistungsschurgberechtigten erseheint in Bewris-
ser Weise willkirlich vorgenommen. Ein einheitliches Kriteripm der Schutzbegriin-
dung ist nicht erkennbar,®

ITL. Das Proprium der Leistungsschutzrechte

Diese Unsicherheit iibertragt sich auch auf die Frage, was denn nun
das Proprium eines ausiibenden Kiinstlers oder eines Tontrigerherseel-
lers sei. Was ist eigentlich die schutzwiirdige Leistung cines solchen
Rechteinhabers?

1. Wortlaut und Systematik

Die unterschiedliche Konzeption von Tontrigerrecht und Reche der
Werkinterpreten lisst sich schon beim Blick in den Wortlauer van §5 73,
85 feststellen.

a) Ausibende Kinstlor

Das Spezifikum eines ausiibenden Kiinstlers scheint einfach festzu-
stellen, enthilt § 73 doch eine relativ klare Definition schutzfihiger
Leistungen. Geschiitzt ist nur, wer ein Werk vortra ge oder auffithrt oder
bei dem Vortrag oder der Auffihrung eines Werkes kiinstlerisch mit-
wirke. Auffillig ist hierbei das Merkmal der ,kiinstlerisehen Mitwir-
kung®, das zum Beispiel in der Legdefinition des Art. 3 lit. a) des Rom-
Abkommens fehlt. Nach dem Wortlaut von § 73 wire das Merkmal der
kiinstlerischen Mitwirkung nicht fiir die Varianten des Vortrag oder der
Auffihrung ecines Werkes durch den ausiibenden Kiinstler zu priifen.
Daraus hat der Jubilar' einmal den Schhuss gezogen, dass im Vorder-
grund des Leistungsschutzrechts auch nicht das Moment des Kiinstleri
schen stehe, sondern der persénlichen Vortrag eines Sprechers. Die
herrschende Meinung™ hat diese Interpretation jedach abgelehne und
darauf abgestellr, dass eine bestimmte kiinstlerische Eigenart dem Beg-
riff des ausiibenden Kiinstlers wesensimmanent sci. Dieser Streit har

¥ Fromm/Nordemann-Hernin (Fn. 2}, Vor § 70 Rdn. 4,

Y UFITA B1 (1978), 39, 481.: shnlich auch Fromm/Novdermann-Hertin (F, 5.573
Rdn. 5; Mibring/Nicolini, 73 Anm, 2 v Gamm, § 73 Rdn. 5 und 7: Eberuer GRUR
1976, 193,

Y BGH GRUR 1981, 419, 420 — Quizmaster; LG Hamburg GRUR 1976, 151 -
Rundfunksprecher; LG Hamburg ZUM 1995, 340 - Moderatorentitigheit fiir Musik-
sendungen; Sebricker-Kriiger (Fn. 2), § 73 Rdn, 21; Dinmwald UFITA 52 (1969), 49,
764 devs. UFITA 65 (1972), 99, 108; Genez GRUR 1974, 328, 331,
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seine Wurzeln darin, dass die Rechtsnatur des Leistungsschutzrechts
unklar ist. Inshesondere wurden die Begriffe Vortrag, Auffithrung oder
kiinstlerische Mitwirkung nicht leistungsschutzspezifisch legaldefiniert.
Die herrschende Meinung verweist statt dessen auf § 19 Abs. 1 und 2.
Dort finden sich zwar Definitionen fiir das Vortrags- und Auffithrungs-
recht, die {ibrigens keine kiinstlerische Rolle des Darbietenden vOraus-
sctzen.” Allerdings muss der Begriff der ,kiinstlerischen Mitwirkung®
schon nach dem Wortlaut als Oberbegriff gesehen werden. Im weitesten
Sinne ist jeder als ausiibender Kiinstler anzusehen, der an dem Vortrag
oder der Auffihrung eines Werkes kiinstlerisch mitwirkt., Wer SOgAT
selber vortrigt oder auffiihrt, ist auf jeden Fall kiinstlerisch. Diese un-
widerlegliche Vermutung indert aber nichts daran, dass es bej § 73 letse-
endlich um den Schutz einer kiinstlerischen Leistung geht und insofern
eine besondere Nihe zum Schutz der Urheber besteht.

In bezug auf das Ausmafl der ,kiinstlerischen Mirwirkung® enthile
das Gesetz allerdings keine Definition. Hier zeige sich ein weiteres
Merkmal das Dilemma der §8 731f, UthG, die zwar ein urheberrechis-
dhnliches Schurzregime enthalten, zum Teil jedoch ohne konkreten In-
halt dariiber hinaus gehen. Die Versuche, die Begriffe zu integricren,
sind angesichts dieser dogmatischen Untiefe von vornherein zum
Scheitern verurteilt. So diirfte der Tatsache, dass ein Sprecher mit einer
~inneren Anteilnahme ... bei abgestufter Lebhaftigkeit seines Vortrags
und dadurch bedingter besonderer Ausstrahlung®™ einen Text vorliest,
wohl kaum eine besondere Bedeutung fiir die schutzfihigkeit zukom-
men.” Interessant und wirklichkeitsniher ist statt dessen die heute herr-
schende Auffassung, die auf ein Minimum eigenpersonlicher Prigung
abstellt und insofern — allerdings kaum reflektiert — auf die klassischen
Grundsitze der kleinen Miinze zuriickgreift.* Dann allerdings ist die
Abgrenzung zwischen Leistungsschutzrecht und Urheberrecht fast un-
moglich. Ahnlich wie etwa im Recht der Fotografie verwischen dic

¥ 8o auch Schricker-. Ungern-Sternberg (Fn. 2), § 19 Rdn. 7; Genez GRUR 1974,
328,329

" BGH GRUR 1981, 419, 421 — Quizmaseer, Ahnlich etora auch Dinnwald, 65
(F972% 112, 113.

* Blass und wenig hilfreich ist auch die Formulierung Mamkers, der darauf abseellen
will, “ob sich der Kiinstler auf interpretatorische Weise der in der Kunst gebrauch-
lichen oder von thm neu kreferten Ausdrucksformen bedient™; siche ders., Zustim-
mungserfardernisse (Fn. 1), 190,

¥ LG Hamburg GRUR 1976, 151, 153 - Rundfunksprecher; Ufmer (Fn. 200,
§ 122 I Schack (Fn. 200, Urheberrecht, Rdn. 588 Schricker-Kriiger (Fn. 2), § 73
Rdn. 25.
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Grenzen zwischen den Schutzformen bei den ausiibenden Kiinstler.
Diese sind bei hinrcichender Eigenart nicht nur Leistungsschutzberech-
tigte, sondern auch und prioritir Urheber. Vielleicht war denn doch die
Entscheidung des LUG fiir ein Bearbeiterurheberreche der Kiinstler
nicht fiktiv®, sondern die einzige dogmatisch saubere Form des Schut-
zes der Kiinstler.

b) Tontrigerhersteller

Bei den Tontrigerherstellern ist die Problemartik anders gelagert, Dies
hingt vor allem mit dem primér wetthewerbsrechtlichen Ansatz zu-
sammen, der dem Gesetz insoweit zugrunde liegt. Geschiitzt sind eben
alle ,Hersteller von Tontrigern®; weitere Voraussetzungen enthilt das
Gesetz nicht, Damit bleibt allerdings unklar, ob schon jedwede Auf-
nahme dber §5 85, 86 geschiitzt ist. In der Literatur finden sich Stim-
men, die das Proprium des Tontrigerrechts in jedem Akt der Festlegung
sehen. In der Tat gilt nach Art. 3 lit. b) des Rom-Abkommens jede ..,
Festlegung der Téne einer Darbietung oder anderer Téne" als Tontri-
ger. Es kommu fiir die Anwendung von § 85 somit nicht darauf an, dass
der aufgezeichnete Inhalt selbst Werkcharakter hat oder dic Darbietung
eines ausibenden Kiinstlers beinhaltet (siche oben). Dies indert aller-
dings nichts daran, dass Schutzgegenstand des § 85 der Tontrager und
nicht die darauf fixierte Tonfolge ist.”

Fiir die Fixierungsleistung selbst allerdings wird man nich jede Leis-
tung ausreichen lassen kénnen. Dem widerspricht die besondere Nihe
der §% 85, 86 UrhG zum Wetthewerbsrecht. Erforderlich ist eine besan-
dere wetthewerbliche Herstellerleistung® Auch wenn § 85 cin Plus
gegeniber dem Schutz nach § 1 UWG st gilt doch als Minimum fiir
die Gewihrung eines erganzenden Leistungsschutzes eine hinreichende
Investition, Insofern kann man durchaus die Parallele zum Datenbank-
recht (§ 87a) ziehen, das ebenfalls als Instrumentarium fiir den Investi-
titionsschutz gedacht ist. Insofern kiime dann darauf an, dass die Her-
stellung des Tontrigers mit einem quantitativ oder qualitativ wesent-
lichen Investition verbunden ist. Die Doppelung von Qualitic und
Quantitit verweist auch auf die doppelte Stofirichtung des Tontriger-
herstellerrechts, das ja sowoh! die technisch anspruchsvolle Leistung der
Fixierung auf Tontriger als auch die damit verbundene wirtschaftliche

" Insofern geht die Annahme Schoms fehl, § 85 schiitze die Tonfolge: Schom
GRUR 1982, 544: fhnlich devs. GRUR 1978, 230, 232,
W Schricker-Vagel (Fn. 20, 85 Rdn. 10,
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Investition schiitzen will. Der Hersteller hitten folglich einen besonde-
ren unternehmerischen Aufwand nachzuweisen, um in den Schure-
bereich des § 85 zu kommen. Dieser Aufwand kann zum einen in einer
besonderen technischen Innovation liegen. Zum anderen ist der eigene
Aufwand an Zeit, Arbeit und Energie zu bericksichtigen.

2 Entstehungsgeschichte

Diese unterschiedliche Konzeptionen der beiden Leistungsschutz-
rechte hingen auch eng mit der Entstehungsgeschichte der Vorschriften
zusammen.

a) Ausiibende Kiinstler

Im Entwurf von 1962 werden zwar fiir den ausiibenden Kiinstler
keine niheren Erlduterungen zu dem Erfordernis der kiinstlerischen
Mitwirkung gemacht. Verwiesen wird jedoch darauf, dass das rechni-
sche Personal wegen des Erfordernisses der kiinstlerischen Mitwirkung
nicht umfasst sei.® Geschiitzt seien nur die « Werkinterpreten®." Auch
hier klingt durch, dass es sich bei dem Leistungsschutzrecht eigentlich
um eine urheberrechtliche Konstruktion. Dafiir spricht auch dic Nihe
des Wortlauts von § 2 Abs. 2 LUG mit § 73." Die Vorschrift als Ge-
winn fir die ausiibenden Kiinstler zu feiern, diirfte daher zweifelhaft
sein. Riickblickend stand der Werkinterpret mit dem Bearbeiterurheber-
recht des § 2 Abs. 2 LUG besser da als heute mit seinen eingeschrinkten
Leistungsschutzrechten. Fs ging mit §8 73 ff. UrhG von vornherein dar-
am, dic Rechte der Kiinstler zu beschneiden, wie auch die Begriindung
zum Entwurf von 1962 mehrfach ausdriicklich betont.

b) Tontrigerbersteller

Auch beim Tontrigerhersteller wird sehr schnell der wetthewerls
rechtliche Bezug beim Blick in die Materialien des UrhG deutlich. Der
Entwurf von 1962 bevont, dass der Schutz ,mit Riicksiche auf die hoch-
wertige technische Leistung und die groflen wirtschaftlichen Aufwen-
dungen, die die Herstellung eines zum Vertrieb geeigneten Tontrigers

** Zit. n. Schadze (Fn. 15), 202,

it n. Schulze (Fn. 15), 5. 202,

! S0 auch der Jubilar in UFITA 81 {1978), 38, 41. 49. Eritisch gegen diesen Gedan-
kenansatz Schricker-Kriiger (Fr. 2), § 73 Rdn. &,

W Zit n. Sehulze (Fa. 15, 5. 2004f,
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erfordert®, gerechtfertigr sei.” Ferner wird darauf verwiesen, dass das
Schutzrecht fiir das technische Kinnen und die wirtschaftlichen Auf-
wendungen gewihrt® werde, L die fiir die erstmalige Aufnahme einer
Werkdarbietung oder einer sonstigen Tonfolge auf einen Tontriger er-
forderlich sind*** Dem Tontrigerhersteller wurde auf der Basis des
UWG cin Geschenk gemacht, indem die wetthewerbliche Leistung der
Aufnahme mit zusitzlichen Rechten wvergoldet” wurde. Dementspre-
chend wird im Entwurf von 1962 darauf verwiesen, dass der ,Schutz auf
Grund des Gesetzes gegen den unlauteren Werthewerb ... wegen der
besonderen rein wettbewerblichen Voraussetzungen in § 1 UWG nicht
immer durchgreifen® werde, ,zumal insoweit Beweisschwierigheiten
bestehen werden® # Eine Begrindung dafiir, warum ein Tontragerher-
steller auch gegen die private oder unternehmensinterne Nutzung vor-
gehen kénnen soll, lisst das Geserz vermissen.

3. Simn und Zwoeck

Das Priorium des Schutzes ausiibender Kiinstler ist folglich in einer
urheberrechtsahnlichen Leistung zu schen, wihrend fiir den Tontriger-
hersteller die wettbewerbsrechtliche Wurzel zu beachten ist. §§ 734,
setzen somit den — his dahin hohen = Schutz der ausiibenden Kiinstler
herab, wihrend §§ 85f. den — bis dahin niedrigen - Schutz der Ton-
trigerhersteller erweitert. Die Wurzeln bleiben aber trotz dieser
Verschichungen bestehen. Fiir ausiibende Kiinstler ist demnach ein
Minimum individueller Ausdrucksformen wichtig, wihrend es beim
Tontrigerhersteller auf die besonderen Investitionen im Zusammen hang
mit der Tonaufnahme ankommt. Im Umkehrschluss gibt es weite Berei-
che, in denen die Leistungen beider Gruppen nicht schutzfihig sind.
Schwierig diirfte die Lage vor allem fir die Tontrigerhersteller werden,
wenn durch die Digitalisierung die Erstellung der Tontriger keine be-
sondere Leistung mehr darstellt, Doch dazu mehr am Ende.

[V. Konsequenzen fiir das Sound-Sampling

Mun, am Ende einer langen Kette von Uberlegungen, komme ich
wieder auf das Sound-Sampling zuriick. Bislang steht nur fest, dass sich

* Zit o Schudze (Fn. 15), 5. 214,
# Zit n. Schalze (Fn. 15),5. 2141,
¥ Zit. n, Schulze (Fn. 15), 5,213,
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ein Kiinstler nicht dagegen zur Wehr setzen kann, wenn nicht ge-
schiitzre Musik oder eine ,Performance® ohne kiinstlerischen Eigenwert
gesampelt wird. Beim Tontrigerhersteller kommen Schutzmechanismen
gegen Sampling nicht in Betracht, wenn es ausnahmsweise einmal an
einer hinreichenden Investition in die Erstellung der Erstaufnahme
fehle. Abgesehen von diesem Negativkatalog bleiben jedoch noch Fra-
gen offen. Insbesondere ist ungeklirt, wann in die Verwertungsrechte
der Leistungsschutzberechtigten durch Sound-Sampling eingegriffen
wird.

1. Ausiibende Kiinstler

Fiir ausiibende Kiinstler sicht § 75 Abs. 1 vor, dass dessen Darbietung
nur mit seiner Einwilligung auf Bild- oder Tontriger aulgenommen
werden darf. Ist die Darbietung cinmal aufgenommen, steht dem
Kiinstler nach § 75 Abs. 2 UrhG auch das ausschlicBliche Vervielfile-
gungs- und Verbreitungsrecht an dem Bild-/Tontriger zu. Das Auf-
nahmerecht ist gegeniiber den klassischen Verwertungsrechten ein No-
vum; dies soll hier aber nicht vertieft werden, da sich das Sampling
regelmallig auf bereits fixierte Darbietungen bezieht. Interessanter ist
daher die Regelung zum Vervielfiltigungs- und Verbreitungsreche.
Werden lingere Tonsequenzen digital iibernommen, ist eine Rechtsver-
lerzung einfach 2u bejahen. Zu kliren ist aber, ob es fiir die Sanktionic-
rung des Samplings avsreicht, wenn kleinste Musikfetzen kopiert und
verbreitet werden. Hier kommen nun die bisherigen Uberlegungen zu-
hilfe. Wenn das Leistungsschurzrecht der ausiibenden Kiinstler urheber-
rechtsihnliche Ziige aufweist, kann auch zur Interpretation des § 75 auf
die Rechtsprechung zum Vervielfiltigungs und Verbreitungsrecht des
Urhebers zuriickgegriffen werden. In bezug auf § 16 ist jedoch eindeutig
geklire, dass die Vervielfiltigung von Teilen eines Werkes nicht rechits-
verletzend ist. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn der vervielfaltigte
Teil urheberrechtlich geschiitzt ist.** Dann geht es aber nicht mehr um
die Frage der Vervielfiltigung von Werkeeilen. Vielmehr ist das kopierte
Werkteil dann seinerseits ein Werk. Im iibrigen bleibt es beim Grund-
satz der Kopierfreiheit bei Werkreilen. Ubertrigt man diese Argumen-
tation auf die Rolle der ausiibenden Kiinstler, wird man auch fordern
miissen, dass dic gesampelte Partic die Schutzvorausserzungen der
§5 73 L. erfiille. Es ist folglich erforderlich, dass der Lick seinerseits eine

* 80 auch Fromm/Nordemann (Fr. 2}, § 16 Bdn, 1; Schricker-Loewenbeim (Fn. 23,
& 16 Rdn. 14 u,a,
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kiinstlerische Eigenart aufweist.” Dicse kann sich im Vortrag oder der
Auffiihrung selbst oder in sonstiger Weise zeigen. Tst der Lick jedoch
nur alltiglich und banal, fehlt ithm die kiinstlerische Eigentiimlichkeir.
Es kann dann auch nicht von Rechtsverletzung durch das Sampling ge-
sprochen werden. Entscheidend diirfte hier die Testfigur eines unbe-
darfren und unvoreingenommenen Musikhérers sein. Wenn dieser einen
Musikteil wiedererkennt und auf den jeweiligen Werkinterpreten zu-
riickfiihren kann, sind die Grenzen der Rechtsverletzung diberschritten.

2. Tontragerhersteller

Schwieriger ist die Rechtsfrage bei den Tontrigerherstellern. § 85
sieht zwar ein Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht vor und ver-
wendet insofern die urheberrechtliche Terminologie. Fraglich ist aber,
ob der Vervielfiltigungsbegriff nicht wegen der Nihe des Tontriger-
rechts zum Wettbewerbsrecht urheberrechtsautonom zu interpretieren
ist. Wie § 87a zeigt, ist es ein typisch deutscher Fehler, alle Leistungs-
schutzrechte iiber einen Kamm zu scheren und in ein einheitliches ur-
heberrechtliches Raster zu pressen. Vielmehr sollte das Proprium jedes
Rechts beriicksichtigt werden. Bei den Tontrigern geht es um ein einen
urheberrechtlich iiberhéhren Wetthewerbsschurz, vergleichbar dem
fingst geschaffenen Datenbankrecht. Ecforderlich ist cine nach Art oder
Umfang wesentliche Investition in die Herstellung des Tontrigers. Nur
dann, wenn diese Leistung durch Dritte tangiert wird, ist Schutz geboten.

Ein solcher Schutz muss sich vor allem gegen die samplingmifige
Ubernahme des gesamten Tontrigers oder wesentlicher Teile richeen.
Bedauerlicherqweise ist durch meine damaligen Uberlegungen der Ein-
druck entstanden, ich wiirde dem Tontrigerhersteller ganzlich Schutz-
rechie gegen Spund-Sampling absprechen.* Mir ging ¢s bei meinen
damaligen Ausfithrungen darum, den Hauptanwendungsfall des Samp-
lings — die Ubernahme der Licks - zu untersuchen, Bei diesen allerdings
ist die Anwendbarkeit von § 85 aber dubios. Dies verkennen viele, die
sich mit der Frage des Sound-Samplings auseinandersetzen, So findet
sich in der Literatur cine weite Auslegung, kraft derer die Ubernahme
kleinster Musikfetzen in das Tentrigerrecht eingreift.” Andere wollen

‘" S0 im wesentlichen auch der Hinweis des Jubilars in Frommi/Nordemarn (Fn. 2),
£73 Rdn. 2,

4 S0 erwa der Findruck des Jubilars, GRUR 1989, 578, aber auch anderer Autoren;
5. etwa Minker, Zustimmungserfordernisse (Fn. 1), 240,

# S0 ehen der Jubilar selbst; siche Herein GRUR 1989, 578; ders. GRUR 1991, 722,
730 ders. in Fromm/Novdostann (Fr. 2), § 85 Rdn. B, Ahalich auch Mimker, Zustim-
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es ausreichen lassen, dass ein substantieller Teil des Tontrigers kopiert
wird, wobei fiir die Substanz bereits dic Individualisierbarkeit ausrei-
chen s0ll.”* Beide Auffassungen gehen an der Konzepton des Tontriger-
rechts vorbei, Dieses Recht kann sich nur durchsetzen, wenn der
Tontriger selbst oder quantitativ oder qualitativ wesentliche Teile der
fixicrten Musik kopiert worden sind, Insofern teile ich die Auffassung,
die auf eine Substanziibernahme abstellt. Allerdings ist Substanz nicht
mit der Individualisicrbarkeit gleichzusetzen. Individualitit ise ein Kri-
terium fiir urheberrechtliche oder urheberrechisihnliche Leistungen.
Musik kann aus der Sicht des unbefangenen Konsumenten auf einen
individuellen Komponisten oder einen individuellen Werkinterpreten
zuriickgefiihrt werden. Ein Tontriiger ist jedoch nicht individualisierbar.
Dic Leistungen eines Tontrigerherstellers sind industriell und erschép-
fen sich in der Serienfertigung. Geschiitzt wird ja bei § 85 auch nichr die
Eigenart, sondern die Investition. Daher kommt es entscheidend darauf
an, ob das Sampling im jeweiligen Einzelfall einer normalen Auswer-
tung des Tontrigers zuwiderlaufen oder die berechtigten Interessen des
Datenbankherstellers unzumutbar beeintrichtigt. Fir beides sehe ich
beim Sound-Sampling keine Gefahr. Die Ubernahme selbst lingerer
Melodieteile gefihrdet nicht die Interessen der Tontriger. Vielmehr geht
gerade von der Mutzung solcher Licks seinerseits eine Nachfrage nach
dem Originalsound aus. Gerade weil der Musikhérer nicht weifl, woher
ein ithm zusagender Sound kommt, stellt er die Frage nach der Quelle
und kann gezielt fir den Kauf des Originaltontriigers geworben werden.

Insofern ist denn auch dem OLG Hamburg zuzustimmen, das sich
bislang als einziges Gericht™ mit dieser Frage auscinandergesetzt hat.¥
Hier hatte der Beklagte in den USA kleine Tonfetzen der Rolling Stores
fiir ein Livekonzert gesampelt und dann auf den Keyboard-Computer
tiberspielt. Unter anderem ging es um die sog. Cowbell-Einleitung, die

mungserfordernisse (Fn. 1), 240 und 245£; Schack, Urheberrechr (Fn. 20), Rdn. 624:
Schramm, Samphing (Fn 1), 138; Wefltling, Sampling (Fn. 1), 1596 Mafler ZUM
1999, 555, 558; G. Schulze ZUM 1994, 15, 20; Schorn GRUR 1989, 579, 580; Spicf
ZUUM 1991, 524, 534.

* Schricker-Vope! (Fn. 2), § 85 Rdn. 580f.

* Dass es nicht mehr Entscheidungen gibt, mag damit zusammenhangen, dass Ton-
wigethersteller wegen der allgemeinen Ublichkeit des Sound-Samplings niche dagegen
vorgehen wollen; 5. insofern zu Reche Wefiling, Sampling (Fn. 1), 162, und 205£.

GRUR Ine 1992, 390, 391 = ZUM 1991, 543, 548 — Tontrigersampling, Ahnlich
auch OLG Miinchen, ZLTM 1991, 540, 541 - U2. Ein verrgleichbarer Ansarz finder
sich bei Minker, Zusimmungserfordernisse (Fn. 19), 251 . Der Jubilar hat die Ent-
scheidung des OLG Hamburg allerdings — aus seiner Sicht konsequent — sehr kritisch
besprochen, siche GRUR 1991, 722, 730, 731, :
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in den Liedern Honky Tonk Women und Sympathy for the Devil
benutzt worden ist, sowic um die Begleitstimme , Woo Woo® in der
zuletzt genannten Nummer. Der Senat sah darin kein Angriff in das
Tontrigerrecht. Nach cinem Hinweis auf die kontroverse Diskussion in
der Literatur schloss sich der Senat der hier vertretenen Auffassung an.
Jedenfalls bei winzigen Tonartikeln folge aus dem Gesetzeszweck des
§ 83, dass eine Verletzung aufgrund des eingeschrinkern Umfangs des
Tontragerrechts ausgeschlossen sei. Schutzgegenstand des Geserzes sei
die in dem Tontriger verkirperte besondere Herstellerleistung als im-
materielles Gut. Durch diese Zielsetzung sei der Schutzbereich des Ge-
setzes begrenzt. Der Tontrigerhersteller erleide keine messhare Beein-
trichtigung der durch das Gesetz geschiitzten Position, wenn so kurre
Teile der Klangwiedergabe entnommen werden. Gegen diese Entschei-
dung ist jiingst eingewendet worden, dass es sich bei der Spiirbarkeit der
Beeintrichtigung um cine Frage der Schadenshéhe handeles® Wer so
denkr, vermengt jedoch zwei visllig unterschiedliche Themen. Die Frage
der Spiirbarkeit kann sowoh] ein Thema fiir den Schutzu mfang von § 85
als auch fiir die Schadenshéhe sein.

V. Schluss: Einige ketzerische Thesen zum System der
Leistungsschutzrechte

Die bisherigen Uberlegungen verfiihren geradezu zu einigen ketzeri-
schen Thesen. Dieser Verfilhrung kann ich niche widerstehen, zumal ich
weill, dass der Jubilar unorthodoxe Gedanken abscits des Forschungs-
Mainstreams mag.

1. Wa blethbt die Forschung?

Zunichst hoffe ich, mit meinen kurzen Uberlegungcn deutlich ge-
macht zu haben, wie wenig bislang iiber das System der Leistungs-
schutzrechte nachgedacht wurde. Denn der Streit iiber Sampling tobt
eben nicht nur um die eher marginale Frage der Leistungsschurzrechte
in bezug auf Sounds. Vielmehr ging und geht es um hier um cine
Grundsatzfrage: Wie eng ist eigentlich die Verbindung von Leistungs-
schutzberechtigten und Urhebern? Schiitze der Leistungsschutz nur
Hilfs- und Annextitigkeiten, die zum Gelingen des Kreativititsprozes-
ses beitragen? Oder sind Leistungsschutzberechtigte mehr als die Parias

2 Miller ZUM 1999, 555, 558,
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des Urheberrecht, indem deren Leistung auch ohne Konnex zur persén-
lich-geistigen Schopfung als schiitzenswert angesehen wird? Doch in
Deutschland, dem angeblichen Mutterland der Leistungsschutzrechte,
fehlt es an grundsitzlichen Forschungsarbeiten, die nicht nur den herr-
schenden Konsens wiederholen, sondern innovativ und unter Beriick-
sichtigung der wechselseitigen Beziige von BGB, UWG und UrhG cine
Dogmatik der Leistungsschutzrechte konzipieren.

2. Wa bleibt die Strktar?

Auffillig ist ferner das Fehlen jedweder Systematik der Leistungs-
schutzrechte. Die Leistungsschutzrechte sind ein Kriegsschauplatz der
lobbyistischen Vercinsmeierei. Dabei ist man noch nicht einmal bereir,
manche Kriegsleichen zu beseitigen. So ist durch die Schutzdauerricht-
linie der urheberrechtliche Schutzbereich fir Fotografien dermafien
ausgeweitet, ja tiberdehnt worden, dass fiir den Leistungsschutz nach
§ 72 kein Bediirfnis mehr bestehr. Gleiches gilt fiir den Laufbildschurs
nach § 95, der allenfalls noch als Gnadenbrot fiir Sexfilmproduzenten
von Bedeutung ist. Die bisherigen Ausfihrungen zeigen, dass sowohl
urheber- wie auch wetthewerbsrechtliche Schutzgedanken unvermischt
und ungetrennt in das Urheberrechtsgesetz eingeflossen sind und cinen
chaotischen Reigen divergierender Leistungsschutzrechre geschaffen
haben.

3. Der schleichende Tod der Leistunpssehutzrechte

Und ein letzter Gedanke: Des Deutschen Lieblingskind liegt uner-
kannt im Sterben. Bedingt durch die Digitalisicrung spielen Leistungs-
schutzberechtigte eine immer geringer werdende Rolle. Schauspicler
konnen durch viruelle Figuren ersetzt werden. Im Zeitalter von MIP3
erstellt sich der Kunde die Toneriger selbst; ein Tontragerhersteller st
nicht mehr vonnbten. Die Intermediire werden ersetzt durch den
direkten Kontakt zwischen Musiker und User iiber das Internet. Sende-
anstalten verlieren durch die Konvergenz ihr klassisches Rundfunktes-
rain; auch wird die Abgrenzung von Filmherstellung zu modernen
Formen der Multimdiaproduktion zunchmend konturenlos. An die
Stelle der veralteten Leistungstriger treten neue Akteure, wie der Da-
tenbankhersteller, wobei die Ankniipfung an die wesentliche Investition
noch viel Kopfzerbrechen bereiten wird. Auch den Softwareprogram-
mierer wird man hier auffihren kisnnen, sind doch die Regelungen zum
Softwareschutz nicht anderes als ein Leistungsschutzrecht mit urheber-
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rechtlichem Schutzumfang. Hier erweist es sich eben als fatal, dass das
System der Regelungen zum Leistungsschutzrecht so unreflektiert und
unausgegoren ist. Wer natiirlich nur in blindem Ein-Tages-Lobbyismus
agiert, wer als Politiker nur auf die nichste Wah schielt, kann keinen
Blick fiir langfristige Zicle des Urheberrechts entwickeln. Auch richt
sich es, dass bestimmte selbstreferentielle Zirkel iiber Jahrzehnte die
Urheberrechtsdokirin zu fixieren suchten. Inzucht macht blind; Ver-
ternwirtschaft versperrt schnell den Blick fiir neue Hand lungsperspekti-
ven und alternative Denkmodelle. Insofern wird mit der vorliegenden
Festschrift auch ciner der grofien liebenswiirdigen und weitsichtigen
Querdenker des Urheberrechts geehrr, der — von der fernen Berliner
Uhlandstrafe aus — gegen den Strich schrieb, schreibr und hoffentlich
noch lange schreiben wird: Happy birthday to you!



