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The Supreme Court of the State New
York County of New York Index No.
653810/2016 Filed: 31.10.2016

Der Supreme Court of the State New
York County of New York hat die Klage
der Blue Art Limited gegen David Zwir-
ner und seine Galerie wegen Vertrags-
bruch und arglistigem Verschweigen
von Tatsachen abgewiesen. Gegen-
stand der Auseinandersetzung ist die
Skultpur ,Gazing Ball (Centaur and
Lapith Maiden) Edition 2/3“ von Jeff

Koons.

Supreme Court of the State of New
York New York County

INDEX NO. 653810/2016

Sequence Number: 002

DISMISSAL

BLUE ART LIMITED,
Plaintiff

-against-
DAVID ZWIRNER and DAVID ZWIR-
NER, INC.,

Defendants.

OSTRAGER, J:
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Before the Court is the defendants’
pre-answer motion to dismiss plaintiff's
amended complaint pursuant to CPLR
3211 (a)(1) and (7), and for expenses
pursuant to New York Arts and Cultural
Affairs Law (ACAL) § 15.15(4). The
plaintiff is Blue Art Limited (“Blue Art),
an art dealer. The defendants are Da-
vid Zwirner, Inc., an art gallery (herein-
after the “Gallery”), and David Zwirner,

owner of the Gallery.

Blue Art purchased a Jeff Koons sculp-
ture entitled Ganzing Ball (Centaur and
Lapith Maiden) (the “Scultpure®), and
identified as Edition 2 of 3, 1 AP pur-
suant to a Purchase Agreement dated
June 24, 2014 (Am. Compl., 23-26)
(Bishop Affmirmation, Exh.D). The
Gazing Ball Series was exhibited at the
Gallery in May and June of 2013 (16).
Blue Art paid $2,000,000 for the Sculp-
ture in a series of payments prior to
June 2015 (53). The Agreement did
not specify delivery date. In an email
dated August 4, 2016 (approximately
two weeks after the complaint was
filed) a Gallery representative informed
Blue Art that the Sculpture is “com-
plete, approved, and ready for ship-
ment” (Bishop Aff.,Exh.L).

A subsequent email from the Gallery to
Blue Art dated August 13, 2016 pro-

T «“AP“ stands for “Artist’s Proof*.



vided Blue Art with certain information
with respect to the completed Sculp-
ture, including its dimensions, year of
fabrication, and how many editions the
Gallery claimend had been fabricated
as of that date (Am. Compl., Exh.B).

Blue Art now seeks to rescind the sale
and/or recover damages. In its amend-
ed complaint, Blue Art asserts the fol-
lowing causes of action: (1) violation of
ACAL Article 15, (2) breach of warran-
ty, (3) breach of contract, (4) fraudulent
inducement/fraudelent = concealment
(aigainst defendant David Zwirner,
Inc.), (5)

ment/fraudelent concealement (against

fraudelent induce-
defendant David Zwirner,and (6) prom-
issory estoppel. Blue Art seeks to re-
cover compensatory damages in the
amount of $2,000,000, treble damages
in the amount of $6,000,000 under
ACAL §15.15(3)(a), and costs and dis-

bursements associated with this action.

Analysis

On a pre-answer motion to dismiss
pursuant to CPLR 3211(a)(1) and (7),
the Court must “accept the facts as
alleged in the complaint as true, accord
plaintiffs the benefit of every favorable
inference, and determine only whether
the facts as alleged fit within any cog-
nizable legal theory. Unter CPLR 3211
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(a)(1), a dismissal is warranted only if
the documentary evidence submitted
counclusively establishes a defense to
the asserted claims as a matter of law
....Leon v. Martinez, 84 NY2d 83, 87
(1994) (citations omitted). Applying that
standard here, for the following rea-
sons, the motions to dismiss by the
defendants is granted in part and de-
nied in part.

|. Breach of Contract and Breach of

Warranty

A. Time for Delivery

Blue Art alleges in its amended com-
plaint that between December 2014
and June 2015, defendants made a
series of oral representations that
Sculpture No. 2 in the Series was be-
ing produced and would be delivered
within a year of the execution oft he
Agreement, i.e. by June 2015 (35, 158-
161). Blue Art further alleges it relied
on these representations which post-
date the execution of the June 24,
2014 Pruchase Agreement but not the
payements for the Sculpture that were
made prior to June 2015. The defend-
ants do not dispute making such oral
promises. Instead, they argue that the
UCC §2-309(1) requires delivery within

a “reasonable time“ when a contract is



silent on the delivery date. Defendants
further agree that Blue Art waived its
right to a one-year delivery through its
acquiesecence in the delay. Ring 57
Corp. v. Litt, 28 AD2d 548 (2d Dept
1967) (“Defendant, by her acquies-
cence in the series of delays and her
continued willingness to give plaintiff
an ‘opportunity’ to perform, waived de-
fault, if any, on plaintiff's part®). At oral
argument, defendants’ counsel stated
without any evidentiary support that a
2-year wait period is not uncommon for

Jeff Koons’ artwork.?

Time is never of the essence in an
agreement which explicitly or impliedly
provides for perfomance within a rea-
sonable time. Shipsview Corp. v.
Beeche Systems Corp., 1996 WL
590910 (N.D.N.Y.), citing John F. Trai-
nor Co. vG. Amsinck & Co., 236 NY
392, 395 (1923). Nor is time of the es-
sence in an agreement where the par-
ties have waived time as an essential
element of the contract. Shipsview
Corp. supra, citing Taylor v Goelet, 208
NY 253, 259 (1913). However, what
constitutes a reasonable time is de-
pendent upon “the nature, purpose and
circumstances® of performance. /d.;
see also Zev v Merman, 73 NY2d 781
(1988). Furthermore, contractual rights

? See trancsript of oral argument held on Oc-
tober 19,2016 at 31-32.
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may be waived only if they are “know-
ingly, voluntarily and intentionally
abandoned.” Fundamental Portfolio
Advisors. Inc. v Tocqueville Asset Mgt.,
L.P., 7 NY3d 96, 104 (2006), citing
Nassau Trust Co. v Montrose Concrete
Prods. Corp., 56 NY2d 175, 184
(1982).

It is undisputed that more than two
years have passed since Blue Art pur-
chased the Sculpture. It is also undis-
puted that the Sculpture has not yet
been delivered to Blue Art. Liberally
construing the allegations in the
amended complaint and affording the
plaintiff every favorable inference, as
the Court must do on a pre-answer
motion to dismiss for failure to state a
claim, the Court finds that plaintiff's
breach of contract and breach of ex-
press warranty claims are actionable
as plainfiffs claims that it made pay-
ments pursuant to oral representations
that were not honored has not been
controverted. Additionally, whether a
two-year wait period is “reasonable”
under the circumstances, and wether
the purchaser knowingly and intention-
ally “waived® its right to a one-year de-
livery are issues of fact which cannot
be adjudicated in a pre-answer motion
to dismiss. The breach of contract and
breach of warranty claims are also bol-



stered by the factual allegations dis-
cusses below concerning the alleged
mislabeling of the Sculpture identified
as “Edition 2 of 3, 1AP.*

B. The Casts

Blue Art alleges that prior to and at the
time of the sale, defendants expressly
represented that the Sculpture would
be second sculpture cast from an edi-
tion of thee sculptures, plus one artist’s
proof (Am.Compl., 102). Plaintiff alleg-
es that what defendants have offered
to deliver to Blue Art is the fourth cast.
Blue Art alleges that the Gallery willful-
ly mislabeled the second cast as “No.3
of 3“ and allowed Sotheby’s to attempt
to sell it at public auction in 2015. Blue
Art also claims, albeit without any
proof, that another sculpture was fabri-
cated in 2015 and sold to a third-party.
Blue Art alleges that the sculpture con-
veyed to Sotheby’s was the true “No. 2
of 3,“ and when Sotheby’s failed to sell
it at the auction, the value of the work
was greatly underminded. Blue Art ar-
gues that the unsuccessful auction
sale, coupled with softening in the art
market and the existence of additional
casts, negatively impacted the value of

the Sculpture at issue.
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The defendants dispute these allega-
tions and claim that a fourth cast was
never produced. Defendants assert
that the Gallery’s 2013 exhibition dis-
played a prototype and that the Gallery
has offered to deliver to Blue Art Sculp-
ture No. 2 of 3, as per the parties’
Agreement. As for the Sotheby’s sculp-
ture, defendants assert it was a chari-
table donation by Mr. Koons for the
benefit of the Los Angeles Museum of
Contemporary Art. In support of this
claim, defendants proffered a cata-
logue entry from the 2015 auction stat-
ing it was for the benefit of the Muse-
um (Bishop Aff., Exh.F).

Accepting the plaintiff's allegations as
true, as the Court must on a pre-
answer motion to dismiss, the allega-
tions of willful mislabeling of sculptures
state claims upon which relief can be
granted unter plaintiff's breach of con-
tract and warranty claims. Moreover,
the parties’ conflicting claims with re-
spect to sequencing of the casts clear-
ly pose material issues of fact which
the Court will need to resolve by testi-
mony or documentary evidence. This
issue is not ripe for adjudication at the
pleading stage, especially when both
parties offered as exhibits various arti-
cles, website and catalogue entries,
and emails that call into doubt whether



Blue Art was offered Sculpture No. 2 of
3.

C. Dimensional Discrepancies

Blue Art alleges that defendants prom-
ised that the completed Sculpture,
once fabricated, would conform to the
dimensional specifications contained in
the Agreement (102). Blue Art asserts
that the completed Sculpture displays
different dimensions. The Sculpture’s
dimensions are 97 s by 96 72 by 28 V2
inches in the Agreement and 98 s by
89 s by 31 %2 inches in defendants’
August 13, 2016 email. The defend-
ants argue that the dimensional dis-
crepancies are de minimis and, given
that Blue Art was apprised of such dis-
crepancies by an email four months
earlier and did not previously object,
Blue Art is not entitled to rescission

based on such “immaterial“ deviations.

As plaintiff correctly points out, a buyer
of goods is entitled to a “perfect tender”
under UCC § 2-601 and may reject
goods if they fail to conform to the con-
tract in any respect. Furthermore, the
failure to make a perfect tender of
unique and valuable artwork would not
only potentially negatively impact the
value of the purchases artwork but
would also impact the purchaser’s abil-
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ity to re-sell the artwork for a profit at a
future date. Therefore, this aspect of

the claim survives dismissal.

D.Rescission

Rescission of a contract is justified
when a breach is so material and sub-
stantial that the very essence of the
contract is affected and the object of
the parties’ agreement is defeated.
See Affiliated Hosp. Prod., Inc. v
Merdel Game Mfg. Co., 513 F.2d 1183,
1186 (2d Cir. 1975); see also Faden
Bayes Corp. v Ford Motor Co., 259
AD2d 352 (1st Dept 1999). Further, the
right to rescind and seek restitution
generally exists as an alternative rem-
edy where there has been repudiation
or material breach of contract. See
Parker v. Hoppe, 257 NY 333, 342
(1931). It is clear that Blue Art agreed
to pay $ 2 million for Sculpture No. 2 of
3 in Jeff Koons’s limited edition series
displayed at the Gallery in 2013. Blue
Art’s allegations that the real No. 2 was
improperly labeled and unsuccessfully
sold at a public auction, which alleged-
ly underminded the value oft he Sculp-
ture, goes to the heart of the contract
between the parties. The fact that the
Sotheby’s scultpure was ready to be
auctioned in mid-2015 and labeled as
“No. 3 of 3% a year before Blue Art’s



long-awaited “No. 2 of 3 was complet-
ed and available for delivery, bolsters
Blue Art’s claim for breach of contract,
breach of express warranty, and its
asserted right to rescind the Agree-
ment. Therefore, this aspect of the

claim survives dismissal.

Il. The ACAL Violation

Next, Blue Art alleges that the Gallery
violated ACAL Article 15 by failing to
provide certain written disclosures in
writing in the time frame required by

the statute.

ACAL §15.01(1) provides that:

An art merchant shall not sell or con-
sign a multiple in, into or from this state
unless a written instrument is furnished
to the purchaser or consignee, at his
request, or in any event prior to a sale
or consignment, which sets forth as to
each multiple the descriptive infor-
mation required by this article for the
appropriate time period. If a prospec-
tive purchaser so requests, the infor-
mation shall be transmitted to him prior
to the payment or placing of an order
for a multiple. If payment is made by a
purchaser prior to delivery of such an
art multiple, this information shall be
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supplied at the time of or prior to deliv-
ery. (Emphasis added).

ACAL §15.10(1)(a)-(g) provides in per-
tinent part that:

The following information shall be sup-
plied as indicated in a written instru-
ment as to each multiple produces,
fabricated or carved, on or after Janu-

ary first, nineteen hundred ninety-one:

(a) Artist. State the name of the artist.
(b) Title. State the title of the sculpture.
(c) Foundry. State the name, if known,
of the foundry which or person who
produced, fabricated or carved the
sculpture.

(d) Medium. Describe the medium or
process used in producing the multiple.
If an established term, in accordance
with the usage of the trade, cannot be
employed accurately to describe the
medium or process, a brief, clear de-
scription shall be made.

(e) Dimensions. State the dimensions
of the sculpture.

(f) Time produced. State the year the
sculpture was cast, fabricated or
carved.

(g) Number cast. State the number of
sculpture casts, according to the best
information available, produced or fab-



ricated or carved as of the date of the
sale.

Blue Art argues that the first and se-
cond sentences of ACAL §15.01(1)
required the Gallery to provide the writ-
ten disclosures required by ACAL §
15.10(1)(a)-(g) at the time of sale (i.e.
in the 2014 Purchase Agreement), or
when Blue Art specifically requested
such information by email (see Cahill
Aff., Exh.4). Blue Art has alleged in its
amended complaint that the Gallery
knowingly provided false information
concerning the Sculpture by failing to
correctly disclose the dimensions of
the sculpture (90), whether and how
the sculpture and the edition is num-
bered (93), the size of the sculpture
series, and the size of any prior edi-
tions of the sculpture (94). Based on
these allegations, Blue Art claims it is
entitled to a refund, as well as treble
damages under ACAL §
15.15(3)(a)(96-98).

The Gallery argues that the third sen-
tence of ACAL § 15.01(1) controls be-
cause Blue Art paid for the Sculpture in
advance. Since the Sculpture has not
yet been delivered, the Gallery con-
tends the time for making the required
disclosures has not yet run out. In ad-
dition, defendants argue that the dis-
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closures required by ACAL §15.10
were provided to Blue Art in the Gal-
lery’s August 13, 2016 email. Defend-
ants argue that Blue Art’s claim for tre-
ble damages under ACAL should
therefore be stricken.

The parties have presented competing
interpretations of ACAL § 15.01(1) as
to the timing of the required statutory
disclosures by art merchants under
ACAL Article 15. The statute at issue
was designed to protect consumers
from fraud and deceptive practices in
the sale of art multiples and reproduci-
tons.? If we follow the defendants’ logic
to conclusion, a purchaser who spends
millions of dollars for a valuable art-
work would potentially have to wait
until the minute before the artwork is
delivered to receive information con-
cerning the artwork. In addition, infor-
mation pertaining to the artist, the
foundry, and so forth is not only neces-
sary to properly value artwork sold in
multiples, but could also turn out to be
erroneous, or misleading, or both. At
that point, an art purchaser is without
recourse. As then-Attorney General
Robert Abrams stated at the public
hearing:

3 Deceptive Practices in the Sale of Art Multip-
les and Reproductions, The Office of the Attor-
ney General, Nov. 12, 1980 (Cahill aff, 2
Exh.1).

10



Misleading appeals have been made to
the public about an object’'s unique
qualities or its investement potential ...
The extent of an artist's personal in-
volvement in producing the work has
been exaggerated in many cases.
Laws currently in effect are largely in-
adequate to remedy these abuses and
to secure the public’'s protection
against future fraudulent pratices ...
The Attorney General’s study bill re-
quires written disclosure of artistic in-
formation which is pertinent in deter-
mining the value of a print and creates
express warranties as to those items of
information ... it is much broader in
scope than past legislative proposals

. stringent enforcement power are

provided (id.).

On a pre-answer motion to dismiss, the
plaintiffs ACAL Article 15 violation is
actionable, and the defendants failed
to establish that dismissal of this claim

is warranted as a matter of law.

Ill. The Fraud Claims

As for the plaintiff's fourth and fifth
causes of action for fraudulent in-
ducement/ fraudulent concealment
against Zwirner and the Gallery, the
Court finds these claims duplicative of
the claims that remain in the case. To
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state a claim of fraudulent inducement,
“there must be a knowing misrepresen-
tation of material present fact, which is
intended to deceive another party and
induce that party to act on it, resulting
in injury. “Wyhle Inc. v ITT Corp., 130
AD3d 438, 438-39 (1% Dept 2015),
quoting Go Smile, Inc. v Levine, 81
AD3d 77, 81 (1% Dept 2010), Iv dis-
missed, 17 NY3d 782 (2011).

The defendants agreed to deliver the
Sculpture to Blue Art pursuant to the
2014 Purchase Agreement. The de-
fendants’ alleged post-contract oral
representations did not induce Blue Art
into the contract, nor create meaningful
obligations that are separate and apart
from the defendants’ pre-existing con-
tracutal obligations. Moreover, Blue
Art's claims of breach of contract,
breach of warranty, and ACAL Article
15 violations potentially provide Blue
Art with the right to rescind the con-
tract, recover the $ 2 million it paid for
the Sculpture, and potentially recover
treble damages under the ACAL.
Therefore, the fraud claims asserted
against the Gallery and Zwirner would
add nothing to this action and are dis-

missed.

11



IV. Promissory Estoppel

Blue Art's sixth cause of action for
promissory estoppel is dismissed. The
elements of a promissory estoppel
claim are: (a) a promise that is suffi-
ciently clear and unambiguous; (b)
reasonable reliance on the promise;
and (c) injury caused by the reliance.
MatlinPatterson ATA Holdings LLC v
Federal Express Corp., 87 AD3d 836,
841-42 (1°' Dept 2011), Iv. denied, 21
NY3d 853 (2013). Further, a quasi-
contract claim such as promissory es-
toppel is not viable where the conduct
underlying the claim is governed by a
contract. Schroeder v Pinterest. Inc.,
133 AD3d 12, 33 (1! Dept 2015). As
previously explained, the defendants’
alleged post-contract representations
are based on the defendants’ promises
to perform under the Agreement, and
this cause of action is therefore dis-
missed as duplicative.

Accordingly, it is hereby

ORDERED that defendants’ motion to
dismiss is granted in part, and the
fourth, fifth, and sixth causes of action
of the amended complaint are severed
and dismissed, and the motion is oth-

erwise denied; and it is further
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ORDERED that defendants are di-
rected to serve an answer to the re-
mainig causes of action in the amend-
ed complaint within 20 days after ser-
vice of a copy of this order with notice
of entry; and it is further

ORDERED that counsel are directed to
appear for preliminary conference in
Room 341, 60 Centre Street, on No-
vember 29, 2016 at 9:30 a.m.

Dated: October 26, 2016

Barry R. Ostrager J.S.C.
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The Supreme Court of the State New
York County of New York Index No.
655489/2016 filed: New York County
Clerk 17.10.2016

London’s Mayor Gallery verklagt das
Authentifizierungsgremium des Werk-
verzeichnisses von Agnes Martin. Die
Galerie verkaufte 13 Werke, die ver-
meintlich von Agnes Martin stammen,
aber nicht in das Verzeichnis aufge-
nommen wurden. Die Galerie beziffert
den ihr dadurch entstandenden Scha-
den auf $7.2 Millionen Dollar.

The Mayor Gallery LTD.
Plaintiff

-against-

The Agnes Martin catalogue Raisonne
LLC, Arnold Glimcher, Tiffany Bell,
Membres of the Authentification com-
mittee oth the agnes martin catalogue
raisonné, i.e., John Doe or Jane Doe
## 1-6,

Defendants

Complaint

The Mayor Gallery Ltd. of London,

England, brings this action alleging that

defendants have unlawfully declared
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that thirteen authentic Agnes Martin
artworks are fakes, resulting in a loss
to the Mayor Gallery LTD. Of more
than $ 7 million.

Preliminary Statement & Back-

ground Facts

1. Agnes Martin was an abstract ex-
pressionist and minimalist artist. She
was born in Canada, moved to the
United Stats in the 1930’s and became
an Amercian citizen in 1950. She re-
sided, was educated and worked in
both New York City and in New Mexi-
co. She was reclusive and eccentric
and was hospitalized several times for
schizophrenia. She died in 2004 at the
age of 92 in Taos, New Mexico. Her
paintings and works on paper regularly
sell at auction and worldwide for hun-
dreds of thousands to millions of dol-

lars.

2. A “catalogue raisonné” is a compila-
tion of the artworks created by a spe-
cific artist. It may include all the art-
works of the artist or only the artworks
in a particular medium (e.g., all “works
on paper”). Generally, each entry in the
catalogue rasonné identifies the work
by name, medium, dimensions and
date of creation; many if not all entries

include a photograph of the artwork. A

13



catalogue raisonné may take many
years, sometimes a lifetime to create
and is often and necessarily a “work in
progress.” It may be published digitally/
on-line, and therefore can be frequent-

ly and inexpensively updated.

3. For exemple, arguably the most fa-
mous catalogue raisonné is of Pablo
Picasso’s oevre compiled by Christian
Zervos with input from the artist him-
self. It is a 33 volume work compiled
over four decades, listing thousands of
paintings and drawings with each vol-
ume published and distributed as it
was completed; the final volume was
released in 1978. It is uded, by art gal-
leries, dealers and auction houses,
inter alia, to establish authenticity of
artworks purportedly created by Pablo
Picasso.

4. A catalogue raisonné may be a
compiled and published by a self-
appointed expert, e.g., an art historian
who has devoted years to the study of
the artist's works; or it may be com-
piled by art experts selected to create
the catalogue raisonné by the state or
family of a deceased artist. An “authen-
tication committee” — consisting of re-
puted experts on the particular artist —
is often formed and serves as the
compiler of and adjunct to, the cata-
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logue raisonné. Persons owning art-
works by the subject artist are often
solicited by the catalogue raisonné to
submit their artworks for vetting and for
possible inclusion in the catalogue rai-

sonné.

5. Andy Warhol Art & Authentication
Board, Inc. (The “Warhol Board”) and
(“Calder

Board”) are well known in the art world.

The Calder Foundation

The policies and practices of these two
Boards provide useful points of com-
parison for the Agnes Martin Catalogue

Raisonné:

(a) The Warhol Board required while it
was in operation', and the Calder
Board has always and still requires, the
completion and submission of its forms
by collectors who seek authentication
of their Warhol or Calder artworks;

(b) The Warhol Board responded to
owners who submitted works for au-
thentication with any one of three an-
swers: the work is by Andy Warhol, the
work is not by Andy Warhol, or that the
Warhol Board was “not able at this
time to form an opinion as to whether

said work is, or is not, the work of Andy

' The Warhol authentication board vetted art-
works for more than fifteen years, from appro-
ximately 1996 until early 2012 at which time it
discontinued its operations.

14



Warhol.” In addition, the Warhol Board,
when pressed, provided explanations

for its adverse determinations;

(c) The Calder Board issues an “appli-
cation number” for a submitted artwork
that it believes is authentic. If it decides
against issuing an “application number”
for an artwork, it will so inform the
owner by telephone; it will thereafter
issue a letter that it is refusing to as-
sign an inventory number but only up-
on the request of the owner. It too,
when pressed, will provide an explana-

tion for a decision to reject an artwork;

(d) Art dealers, galleries and auction
houses will not accept an artwork for
sale that is purported to be created by
Calder or Warhol unless the artwork
has been vetted and approved by the
Calder or Warhol Board. Moreover,
auction house sales catalogues rou-
tinely state in the entry for a Calder or
Warhol that the artwork has been au-
thenticated by the Warhol Board or
given an application number by the
Calder Board. For example, the entry
for any Calder artwork in any auction
catalogue will prominently state that
“his work is registered in the archives
of the Calder Foundation, New York,
under the application number _ ”
The Calder Board and the Warhol
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Board are the final arbiters in the
worldwide fine art market of whether a
Calder or Warhol artwork is authentic
or fake. An artwork rejected by either
Board is worthless.

The Parties, Jurisdiction and Venue

6. Plaintiff, The Mayor Gallery LTD, is
a company organized under the laws
of the United Kingdom with offices at
21 Cork Street, First Floor, London W1
S3 LZ. It has been in continuous oper-
ation since 1933 and it is recognized
among collectors, auction houses, art
dealers and galleries, as adhering to
the highest ethical standards governing
the purchase and sale of fine art.

7. Defendant The Agnes Martin Cata-
logue Raisonné LLC (hereinafter “The
AM Catalogue Raisonnée LLC”) is a
domestic limited liability company or-
ganized under the New York Limited
Liability Company Act. It was formed in
November 2012, i.e., eight years after
Agnes Martin’s death, to govern the
creation of The Agnes Martin Cata-
logue Raisonné. Its offices are main-
tained by defendant Arnold Glimcher at
his Gallery, The Pace Gallery, 32 East
57" Street, New York, New York.

15



8. Defendant Arnold Glimcher (“Glim-
cher’) maintains a residence in New
York, New York. Upon information and
belief, he formed and is the managing
member of the defendant AM Cata-
logue Raisonnée LLC. He represents
himself to the art world as having been
a close friend of and a leading expert
on Agnes Martin and her artworks; he
has also written and published a book
about her and her artworks. Upon in-
formation and belief, he participates in
and is jointly responsible for the poli-
cies, practices, procedures and actions

challenged in this Complaint.

9. Defendant Glimcher is also the pri-
mary if not the executive owner and
the CEO of the Pace Gallery which has
its principal office and exhibition space
at 32 E 57™ Street, New York, New
York 10022, a second New York City
office and exhibition space at 510 West
25" Street and additional offices and
exhibitions spaces in other parts of the
world. The Pace Gallery represents
itself to the art world as a leading na-
tional and international art dealer and

gallery.

10. The Pace Gallery represents the
Estate of Agnes Martin; it is also the
authorized agent for service of process
on the defendant AM Catalogue Rai-
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sonné LLC. Glimcher and the Pace
Gallery claim that they have represent-
ed Agnes Martin — at times serving as
her exclusive agent — from 1975 to the
present.

11. Auction house sales catalogues
regularly include the Pace Gallery
and/or Arnold Glimcher in the prove-
nance (i.e., the history of ownership) of
Agnes Martin artworks. See, eg., “Ex-
hibit A” hereto, the entry from Christie’s
— London Auction Catalogue for Octo-
ber 4, 2016 Lot # 7, Praise, acrylic and
pencil on canvas, by Agnes Martin,
which sold that day, with buyer’'s pre-
mium, for £2,853,000 or approximately
$ 3,529,000.

12. Defendant Glimcher has also es-
tablished unter IRS Section 501 (c) 3
the non-profit tax-exempt Agnes Martin
Foundation, with offices at Pace Gal-
lery, 32 E. 57" Street, 4™ Floor, New
York New York 10022, for as yet un-
specified and unfunded charitable and
educational purposes. He has installed
himself and his son, Marc Glimcher, as
the Foundation’s only officers and di-

rectors.

13. Defendant Tiffany Bell is a resident
of New York and the editor of the Ag-
nes Martin Catalogue Raisonné which

16



is being produced and published digi-
tally and on-line by Artifex Press. De-
fendant Bell and Artifex Press have
offices at 109 West 27" Street New
York, New York. Defendant Bell is also
a member of the committee of art pro-
fessionals (hereinafter the “Authentica-
tion Committee”) responsible for vet-
ting artworks — including the thirteen
artworks enumerated in 22-51 below —
considered for inclusion in or for exclu-
sion from the Agnes Martin Catalogue
Raisonné (14, below). The mission of
the Agnes Martin Catalogue Raisonné
is to compile the most authoritative and
comprehensive list of paintings and
works on paper created by Agnes Mar-

tin.

14. Defendants John Doe or Jane Doe
##1-6 are the purported “art profes-
sionals” who serve on the Authentica-
tion Committee referred to in 8, above.
Defendants Glimcher and Bell know,
but as a matter of policy keep secret,
the identity of these indivudals (see
also, 29, below). On information and
belief these unnamed defendants live
in New York and/or do business in
New York in connection with their work
on the Authentication Committee. They
will be individually named in an
amended complaint as soon as their

identities are obtained.
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15. The court has personal jurisdiction
over defendants pursuant to CPLR §§
301-302. Plaintiff has selected venue
in New York County, as authorized by
CPLR § 503 (a), because the acts and
omissions giving rise to this action oc-

curred primarily in New York County.

The Facts —|
Effect of Rejection of Artworks By
the Agnes Martin Catalogue Rai-

sonne.

16. Pace Gallery, which is owned and
managed by defendant Glimcher, is
the designated agent, the representa-
tive of the Estate of Agnes Martin, to
the art world. And Glimcher has in-
stalled himself and the Agnes Martin
Catalogue Raisonné and the Authenti-
cation Committee as the final arbiters
of whether an artwork will be accepted
for auction or for private sale anywhere
in the world. Defendants decision can
render worthless an artwork purchased

for millions of dollars.

17. Thus, Christie’s and Sotheby’s are
the two dominate auction houses in the
United States and the world. They both
recognize the Agnes Martin Catalogue
Raisonné as the definitive compilation
of authentic artworks of Agnes Martin.
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Both will not accept for auction or sale
any painting or work on paper purport-
ed to be Agnes Martin unless it has
been or will be included in the Agnes
Martin Catalogue Raisonné. A refusal
by defendants to include an artwork in
the Agnes Martin Catalogue Raisonné
is therefore recognized in the world-
wide marketplace as a conclusive
statement that the artwork is a fake. An
Agnes Martin artwork rejected by de-
fendants is worthless and the defend-
ants have fostered and created this
status for themselves.

18. Entries for artworks by Agnes Mar-
tin included in auction sales catalogues
routinely include the following vital rep-
resentation: “This work will be included
in the forthcoming catalogue raisonné
to be published digitally by Artifex
Press” (e.g.,see, “Exhibit A" hereto).

Facts - i
Standard Procedures For the Sub-
mission of Artworks to the AM Cata-

logue Raisonné

19. For the reasons explained above,
collectors have no choice but to submit
their Agnes Martin artworks to defend-
ants for vetting subject to non-
negotiable terms dictated by defend-
ants. Collectors are required to com-
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plete and submit a form “Examination
Agreement,” now available on the Arti-
fex Press website (see, e.g., as an ex-
emplar, “Exhibit B” hereto).?

20. Following the submission of the
Examination Agreement, defendant
Bell and the other members of the Aut-
entication Committee are required to
carefully examine and investigate the
artwork. The defendants then take only
one of two actions: they either accept
or reject the artwork for inclusion in the
Agnes Martin Catalogue Raisonné.
And they inform the collector of their
decision trough a cursory form letter,
without any explanation of any kind

(see, e.g., “Exhibit C” hereto).

21. As established below, defendants
refuse to answer — indeed, they simply
ignore- reasonable inquiries from the
owner of rejected artworks who, having
just experienced the loss of large sums
of money because of defendants’ deci-
sion, seek an opportunity for rebuttal
and detailed information explaining the

rejection.

% Exhibit “B“ hereto includes the handwritten
form “Examination Agreement® prepared by
James Mayor in person and hand-delivered to
defendant Bell in connection with Day & Night
one of the artworks rejected by defendants and
at issue in this auction. See 29, below.
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Facts — Il
Levy Submits Day & Night to the AM
Catalogue Raisonné and It Is Re-

jected.

22. In September 2010, Jack Levy pur-
chased from The Mayor Gallery Day &
Night, acrylic on canvas, 72" x727,
signed, on the front, lower left in pencil,
“To Delphine, Agnes Martin, 1961-64.”
The Mayor Gallery represented and
warranted to Levy that this artwork was
created by Agnes Martin.

23. Levy’s agent paid The Mayor Gal-
lery $2,9 million for Day & Night.

24. On information and belief, on or
about May 1, 2014, Levy delivered Day
& Night to the defendants accompa-
nied by a completed and signed Exam-
ination Agreement addressed to de-
fendant Tiffany Bell (see “Exhibit D”
hereto).

25. On information and belief, a “Notifi-
cation Letter” dated September 25,
2014, was sent by the defendants to
Levy informing him that the artwork
would not be included in the Agnes
Martin Catalogue Raisonné (see final

page of “Exhibit D" hereto).
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26. As explained above, defendants
refusal to approve Day & Night for in-
clusion in the Agnes Martin Catalogue
Raisonné, had as its purpose and was
in substance and effect a declaration
by defendants to Levy and to the mar-
ketplace that the artwork is a fake,
rendering it worthless.

27. Levy thereupon returned Day &
Night to The Mayor Gallery and de-
manded rescission of the sale and a
refund of the purchase price. The
Mayor Gallery, honoring its warranty of
authenticity, thereupon accepted the
return of the artwork and refunded to
Levy the $2,9 million purchase price
plus $288,438 in sales tax.

Facts - IV
They Mayor Gallery Resubmits Day
& Night to the AM Catalogue Rai-

sonné and it is Again Rejected

28. The Mayor Gallery believed that
the rejection of Day & Night may have
been caused by a number of important
errors in the Examination Agreement
submitted by Levy. Therefore, on May
14, 2015, the Mayor Gallery — now
again the owner of Day & Night - sub-
mitted to defendants its own Examina-
tion Agreement which corrected certain
errors in the provenance (i.e., the list of
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previous owners). It also provided: a)
additional documentary proof of the
exhibition history of the artwork; and b)
photographs of Day & Night with Ag-
nes Martin and other previous owners
of that artwork in the foreground; and
c) the results of radiocarbon testing of
the canvas, all of which documented
and established the authenticity of Day
& Night (see, “Exhibit B” hereto).

29. James Mayor, the principal of The
Mayor Gallery, prepared, completed
and presented the substantially revised
Examination Agreement in person to
defendant Bell at her office in New
York, and he provided personal com-
mentary on the artwork and the docu-
ments he was submitting. During that
meeting he also asked defendant Bell
for the names of the members of the
Agnes Martin Authentication Commit-
tee; she refused to answer claiming

that their names were “confidential.”

30. James Mayor also had several dis-
cussions with defendant Bell prior to
May 2015 during which he questioned
defendant Glimcher's bona fides and
whether the art world should refuse to
cooperate and support The Agnes
Martin Catalogue Raisonné. He was
concerned that Glimcher's obvious
conflicts of interest (see 9-12, above)
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and the longstanding frictions and dis-
agreements that existed between him
and Glimcher, prevented an objective
and fair vetting of submitted artworks,
including of Day & Night.

31. Plaintiff was told that it was unnec-
essary for it to resubmit the artwork
itself and the defendants therefore
never examined it in the context of The

Mayor Gallery’s re-submission.

32. A “Notification Letter” dated Octo-
ber 21, 2015, on the letterhead of the
‘Agnes Martin Catalogue Raisonné
LLC” was sent to The Mayor Gallery
but under a cover letter dated October
22, 2015 signed by Aaron Richard
Golub, Esquire, as counsel to “Artifex
Press and the Agnes Martin Catalogue
Raisonné Committee.” The “Notifica-
tion Letter” informed “James Mayor,
The Mayor Gallery” that Day & Night
would not be included in the Agnes
Martin Catalogue Raisonné (see, final
two pages of “Exhibit B,” hereto).

33. As explained above, defendants
refusal to approve Day & Night for in-
clusion in the Agnes Martin Catalogue
Raisonné, had as its purpose and was
in substance and effect a declaration
by defendants to The Mayor Gallery
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and the marketplace that the artwork is
a fake, rendering it worthless.

Facts -V
Kolodny Submits Untitled, Ink & Yel-
low Wash, to the AM Catalogue Rai-

sonné and It Is Rejected

34. In 2009, Patricia and Frank Kolod-
ny (“Kolodny”) purchased from the
Mayor Gallery, Untitled, an ink and yel-
low wash on paper, signed and dated
by Agnes Martin, “A. Martin ‘59", (here-
inafter “Untitled”) which The Mayor
Gallery represented and warranted
was an authentic artwork created by
Agnes Martin.

35. Kolodny paid The Mayor Gallery $
240,000 for Untitled.

36. On information and belief: a) soon
thereafter Kolodny gifted Untitled to
Johanna Kolodny; and b) on August
15, 2015, Johanna Kolodny’s delivered
“Untitled” to the AM Catalogue Raison-
né along with a completed and signed
Examination Agreement (see, “Exhibit
E” hereto). James Mayor telephoned
defendant Bell to offer answers to
whatever questions she might have
about this artwork and he left a mes-
sage asking her to return his call; but
defendant Bell never did.
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37. On information and belief, a “Notifi-
cation Letter” dated November 24,
2015, was sent by the defendant AM
Catalogue Raisonné to Johanna Ko-
lodny informing her that Untitled would
not be included in the Agnes Martin
Catalogue Raisonné (see, final page of
“Exhibit E” hereto).

38. As explained above, defendants
refusal to approve Untitled, for inclu-
sion in the Agnes Martin Catalogue
Raisonné, had as its purpose and was
in substance and effect a declaration
by defendants to Kolodny and the mar-
ketplace that the artwork is a fake,
rendering it worthless.

39. Kolodny thereupon considered
demanding that Mayor Gallery rescind
the sale and refund the purchase price.
However, he then decided to retain
ownership and possession of Untitled,
but only until and if The Mayor Gallery
established that it was authentic and
marketable.

Facts — VI
Shainwald Submits The Invisible to
the AM Catalogue Raisonné and It Is
Rejected

40. In December 2012, Sybil Shain-
wald purchased from The Mayor Gal-
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lery, The Invisible, 1957, graphite on
paper, signed and titled by Agnes Mar-
tin, which The Mayor Gallery repre-
sented and warranted was an authen-

tic artwork by Agnes Martin.

41. Shainwald paid The Mayor Gallery
$ 180,000 for The Invisible.

42. On information and belief, on Au-
gust 15, 2015, Shainwald delivered
“The Invisible” to the AM Catalogue
Raisonné LLC along with a completed
and signed Examination Agreement “
(see, “Exhibit F” hereto).

43. On information and belief, a “Notifi-
cation Letter” dated November 24,
2015, was sent by the defendant AM
Catalogue Raisonné LLC to Shainwald
informing her that The Invisible would
not be included in the Agnes Martin
Catalogue Raisonné, (see, final page
of “Exhibit F” hereto).

44. As explained above, defendants
refusal to approve The Invisible for in-
clusion in the Agnes Martin Catalogue
Raisonné, had as its purpose and was
in substance and effect a declaration
by defendants to Shainwald and the
marketplace that the artwork is a fake,
rendering it worthless.
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45. Shainwald thereupon demanded
that plaintiff Mayor Gallery rescind the
sale and refund the purchase price.
The Mayor Gallery thereupon honored
its warranty of authenticity and refund-
ed the $180,000 purchase price to

Shainwald.

Facts — VII
Labouchére Submits Ten Artworks
to the AM Catalogue Raisonné and

They Are All Rejeceted

46. In March and October 2013, Pierre
de Labouchere purchased from The
Mayor Gallery ten artworks, all acrylic
on canvas, signed by the artist on the
back, which plaintiff Mayor Gallery rep-
resented and warranted were created
by Agnes Martin as follows: (a) Ancient
Melody; (b) Dawn #3; (c) Untitled (Soli-
tude); (d) Untitled (74_14 GYB), (e)
The Mountain; (f) Untitled (81 BY); (9)
Untitled (12BY); (h) Elation; (I) Disci-
pline; and (j) Infinite Space.

47. Labouchére paid a total of €
3,250,000 (currently converting to
$3,625,000) for the ten artworks.

48. On information and belief, on or
about Ocotber 13, 2014 Labouchére
delivered the ten artworks to the AM
Catalogue Raisonné; each was ac-
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companied by a completed and signed
Examination Agreement (see, e.g., one
of the identical ten forms, “Exhibit G”
hereto).

49. On information and belief, a “Notifi-
cation Letter” dated November 24,
2015, was sent by the defendant AM
Catalogue Raisonné to Laboucheére for
each of the ten artworks informing him
that the artwork would not be included
in the Agnes Martin Catalogue Raison-
né (see, e.g., one of the ten “notifica-
tion letters, “ final page of “Exhibit “G”

hereto).

50. As explained above, defendants
refusal to approve the ten artworks for
inclusion in the Agnes Martin Cata-
logue Raisonné had as its purpose and
was in substance and effect a declara-
tion by denfendants to Labouchére and
the marketplace that the artwork is a
fake, rendering it worthless.

51. Labouchére thereupon considered
demanding that The Mayor Gallery
rescind the sales and refund the pur-
chase price. However, he then decided
to retain ownership and possession of
the ten artworks, but only until and if
The Mayor Gallery established that the
artworks were authentic and marketa-
ble.
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Facts — VIII
Defendants Are Asked to Explain
and Defend Their Decisions To Re-
ject All thirteen of the Above Enu-
merated Artworks But They Refuse
to Do So.

52. As alleged in paragraph 31, above,
The Mayor Gallery received a “Notifica-
tion Letter” dated October 21, 2015,
but under a cover letter dated October
22, 2015 from Aaron Richard Golub,
Esq., counsel to the “Agnes Martin
Catalogue Raisonné Committee” (see,

final pages of Exhibit B” hereto).

53. By email-pdf and first class mail
dated January 6, 2016, addressed to
Aaron Richard Golub, undersigned
counsel for The Mayor Gallery asked
specific and reasonable questions, the
answers to which would enable The
Mayor Gallery to fully understand and
fully answer the specific reasons the
defendants rejected Day & Night (see,
“Exhibit H” hereto, pp. 1-3).

54. The letter (“Exhibit H” hereto at p.3)
stated, inter alia:

We believe that if Mr. Mayor and per-
haps others with relevant information,
are given an opportunity to fully exam-
ine and respond to the above request-
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ed documents and facts, your client
may reconsider its October 21, 2015
letter and decide instead to include ...
(Day & Night) in the Agnes Martin Cat-
alogue Raisonné.

55. By emails dated January 25, 2016
and February 25, 2016, undersigned
counsel asked for the status of the re-
quest for information as set forth in the
January 6, 2016 letter (see, “Exhibit H”
hereto, pp. 4 & 8).

56. The January 6, January 25 and
February 25, 2016 requests were and
continue to be ignored by Mr. Golub
and defendants.

57. As alleged in paragraph 37, above,
Kolodny received a “Notification Letter”
dated November 24, 2015, from the
defendant AM Catalogue Raisonné

LLC rejecting Agnes Martin’s Untitled.

58. The undersigned counsel to the
Mayor Gallery — by email-pdf and first
class mail dated March 2, 2016, ad-
dressed to defendant Tiffany Bell and
Aaron Richard Golub, Esq., asked
specific and reasonable questions, the
answers to which would enable it to
fully understand and fully answer the
specific reasons defendants rejected
Agnes Martin’s Untitled. The letter
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stated that if necessary, defendants’
answers could be provided to Ms. Ko-
lodny (see, “Exhibit H” hereto, pp. 11-
12).

59. This March 2, 2016 request was
and continues to be ignored by Mr.
Golub and defendants.

60. As alleged in paragraph 43, above
Shainwald received a “Notification Let-
ter” dated November 24, 2015, from
the defendant AM Catalogue Raisonné
LLC rejecting Agnes Martin’s The In-

visible.

61. By email-pdf and first class mail
dated March 2, 2016, addressed to
defendant Tiffany Bell and Aaron Rich-
ard Golub, Esq., undersigned counsel
for The Mayor Gallery asked specific
and reasonable questions, the answers
to which would enable the Gallery to
fully understand and fully answer the
specific reasons defendants rejected
Agnes Martin’'s The Invisible 1957
(see, “Exhibit H” hereto, pp.13-14). The
letter stated that if necessary, defend-
ants’ answers could be provided to Ms.
Shainwald. /d.
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62. This March 2, 2016 request was
and continues to be ignored by Mr.

Golub and defendants.

*hkkkk

63. As alleged in paragraph 49, above
Laboucheére received ten separate “No-
tification Letter(s)” dated November 24,
2015, from the defendant AM Cata-
logue Raisonné rejecting the ten Ag-
nes Martin artworks.

64. By email-pdf first class mail dated
February 23, 2016, addressed to de-
fendant Tiffany Bell and Aaron Richard
Golub, Esq., undersigned counsel for
The Mayor Gallery asked specific and
reasonable questions, the answers to
which would enable it to fully under-
stand and fully answer the specific
reasons defendatns rejected the ten
artworks by Agnes Martin submitted by
Labouchére. (see “Exhibit H” hereto,
pp. 15-16). The letter stated that if
necessary, defendants’ answers could

be provided to Laboucheére. /d.

65. On February 24, 2016, Aaron
Richard Golub, Esq. responded by let-
ter and email (see, “Exhibit H” hereto,
p.7). He ignored entirely the requests
for documents and information sought

in undersigned counsel’s February 23,
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2016 letter. Instead Mr. Golub warned
‘be guided in all respects by the
agreement your client signed.” (This
despite the fact that neither James
Mayor nor The Mayor Gallery signed
any agreement in connection with the
Levy, Kolodny, Shainwald and La-
bouchére submissions.) In addition,
Mr. Golub in his February 24, 2016
letter reserved “any rights of Artifex
and the Agnes Martin Catalogue Rai-
sonné Committee.” /d.

First Cause of Action — Product Dis-
paragement For All Thirteen Art-

works

66. Plaintiff repeats and re-alleges the
allegations contained in paragraphs 1
to 65, above, as if fully set forth herein.

67. The thirteen artworks referred to
herein and purchased by The Mayor
Gallery, Kolodny, Shainwald and La-
bouchére (22-51 above) are authentic,
i.e., they were created a and signed by

the artist, Agnes Martin.

68. The statements made in defend-
ants’ Notification Letters sent to The
Mayor Gallery, Kolodny, Shainwald
and Labouchére rejecting the thirteen
artworks, were in substance and effect
statements by defendants to The
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Mayor Gallery, Kolodny, Shainwald,
and Labouchére, and the art world
generally, that the artworks submitted
for vetting were fakes.

69. As explained above, these state-
ments were made without a careful
examination of the facts relating to au-
thenticity and without providing - in-
deed refusing to provide — information
and documents explaining and sup-
porting the decision. Nor did defend-
ants give The Mayor Gallery, Kolodny,
Shainwald and Labouchére an oppor-
tunity to review and rebut any docu-
ments or information relied upon by
defendants in connection with their
decisions. In substance, defendants
conducted their vetting peremptorily
and dictatorially much like a Star
Chamber — without disclosing their
identities or their policies, practices
and procedures and without disclosing
ther identities or their policies, pratices
and procedures and without disclosing
the evidence supporting or justifying
their decision and without affording
The Mayor Gallery, Kolodny, Shain-
wald and Labouchére an opportunity to
review, respond or dispute their con-

clusions.

70. The statements in the Notification
Letters were therefore made with “mal-
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ice,” i.e., with a reckless disregard for
whether the statements were true or

false.

71. Solely because of the Notification
Letters, Kolodny, Shainwald and La-
bouchére sought rescission of their
contracts under which they agreed to
purchase the artworks from The Mayor
Gallery.

72. The Mayor Gallery, solely because
of the Notification Letter, cannot again
offer Day and Night for sale.

73. The Mayor Gallery entered into an
Examination Agreement but only for
Day & Night, under which it agreed not
to sue defendants for any claims aris-
ing from its submission of Day & Night
(see, “Exhibit B” hereto, 10 and final
sentence of 3.). Either that entire Ex-
amination Agreement or the specific
provision therein barring any lawsuit by
The Mayor Gallery, are void as against
public policy, unconscionable or other-

wise unenforceable.

74. Plaintiff was damaged by defend-
ants’ product disparagement in the
amount of $7,233,438 — the total
amount paid by and that has already
been or must be refunded to Levy, Ko-
lodny, Shainwald and Labouchére.
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75. Defendants have thereby commit-
ted the tort of product disparagement

against The Mayor Gallery.

Second Cause of Action for Tortious
Interference With Contract — For All
Thirteen Artworks

76. Plaintiff repeats and realleges the
allegations contained in paragraph 1 to

75, above, as if fully set forth herein.

77. The Mayor Gallery had a contract
with each of Levy, Kolodny, Shainman
and Labouchére under which the Gal-
lery sold and each of them purchased
artworks by Agnes Martin.

78. All of the artworks submitted to de-
fendants for vetting were authentic.

79. Defendants by improperly finding
that the artworks were not authentic,
induced or caused Levy, Kolodny,
Shainman and Laboucheére to rescind
their purchases and demand refunds of
the purchaise price from the Mayor
Gallery.

80. Plaintiff was damaged by defend-
ats’ interference with these contracts in
the amount of $7,233,438 — the total
amount paid by and that has already
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been or must be refunded to Levy, Ko-
lodny, Shainwald and Labouchére.

81. Defendants thereby tortiously inter-
fered with the contracts of sale be-
tween The Mayor Gallery and Levy,

Kolodny, Shainmann and Labouchere.

Third Cause of Action for Tortious
Interference With Perspective Busi-
ness Relations — For All Thirteen
Artworks

82. Plaintiff repeats and re-alleges the
allegations contained in paragraphs 1-
81, above, as if fully set forth herein.

83. The Mayor Gallery had a profitable
business relationship with Levy, Ko-
lodny, Shainman and Labouchere un-
der which The Mayor Gallery sold them
artworks.

84. Defendants interfered with those
relationships by wrongfully taking ac-
tion against Levy, Kolodny, Shainman
and Labouchére, ie., by finding and
advising them that artworks they had
purchased from Mayor were fakes and
in effect forcing them to rescind their
purchases of artworks from Mayor.

85. Defendants used unfair or improper
means to interfere with the relation-
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ships. Specifically, defendants rejec-
tions of the artworks purchased by
Levy; Kolodny, Shainman and La-
bouchére were made without a careful
examination of the facts relating to au-
thenticity and without providing - in-
deed refusing to provide — information
and documents explaining and sup-
porting the decision. Nor did defend-
ants give Mayor, Kolodny, Shainwald
and Laboucheéere an opportunity to re-
view and rebut any documents or in-
formation relied upon by defendants in

connection with their decisions.

86. Defendatns had no competing in-
terest supporting their actions against
Levy, Kolodny, Shainman and La-
bouchére. In fact, their announced
mission of identifying all authentic and
fake works by Agnes Martin is en-
hanced by a careful and thorough vet-
ting of all artworks purportedly created
by Agnes Martin.

87. Plaintiff was damaged by defend-
ants’ interference with plaintiff's busi-
ness relationships with Levy, Kolodny,
Shainman and Labouchére in the
amount of $7,233,438 — the total
amount paid by and that has already
been or must be refunded to Levy, Ko-
lodny, Shainwald and Labouchére.
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88. Defendants thereby tortiously inter-
fered with the prospective business
relations between The Mayor Gallery
on the one hand, and Levy, Kolodny,
Shainman and Labouchére on the oth-

er hand.

Forth Cause of Action For Negligent
Misrepresentation — For All Thirteen
of the Artworks

89. Plaintiff repeats and re-alleges the
allegations contained in paragraphs 1
to 88, above, as if fully set forth herein.

90. All of the thirteen artworks submit-
ted to defendants for vetting were au-

thentic.

91. Defendants failed to properly inves-
tigate the authenticity of the artworks
and negligently misrepresented to
Levy, Kolodny, Shainwald and La-
bouchére that the thirteen artworks
were fakes which in effect forced them
to rescind their purchases and demand

a refund of the purchase price.

92. Defendant Tiffany Bell met with
James Mayor, principal of the Mayor
Gallery, on several occasions prior to
the submissions of the artworks and
she and the other defendants knew
from those meetings as well from the
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submitted Examination Agreements,
that The Mayor Gallery would be ad-
versely affected by any determination
that the artworks submitted by Levy,
Kolodny, Shainwald and Labouchére
were fakes. Defendant also knew that
any adverse determination would have
the purpose and effect of foreclosing
any sale of the artworks by The Mayor
Gallery.

93. Defendants also knew what if they
declared that the artworks submitted
by The Mayor Gallery, Levy, Kolodny,
Shainwald and Labouchére were
fakes, The Mayor Gallery would have
no choice but to rely on defendants’
determinations and would be impelled
to rescind the sales and refund the
purchase price.

94. Plaintiff was damaged by defend-
ats’ negligent misrepresentations in the
amount of $7,233,438 — the total
amount that has already been or must
be refunded to Levy, Kolodny, Shain-

wald and Labouchére.

95. For the foregoing reasons, defend-
ants committed the tort of negligent
misrepresentation against The Mayor

Gallery.
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ALTERNATIVE CAUSE OF ACTION
Fifth Cause of Action — Breach of
Contract, i.e., For Breach of Implied
Duty of Good Faith & Fair Dealing
For the artwork Day & Night

96. Plaintiff repeats and re-alleges the
allegations contained in paragraph 1 to
95, above, as if fully set forth herein.

96. Defendant Tiffany Bell, as editor of
the Agnes Martin Catalogue Raisonné
and the Authentication Committee and
defendant Arnold Glimcher, as the
managing member of the AM Cata-
logue Raisonnée LLC and as the own-
er and CEO of the Pace Gallery which
represents The Agnes Martin Estate,
have a unique status. They are recog-
nized in the art world as the final arbi-
ters of whether an artwork purported to
be by Agnes Martin is in fact authen-

tic.

97. For this reason Sotheby’s, Chris-
tie’s and other auction houses, art gal-
leries, and dealers will not accept for
sale any purported Agnes Martin art-
work if defendants do not vet and ap-
prove the artwork as authentic.

98. Plaintiff and defendant, AM Cata-
logue Raisonnée LLC, entered into an
Examination Agreement dated May 14,
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2015, under which plaintiff submitted
Day & Night to the said defendant for
vetting to determine whether that art-
work would be included or excluded
from the Agnes Martin Catalogue Rai-
sonné (see, “Exhibit B,” hereto). The
Agreement provided that the substan-
tive law of New York would be control-
ling (Id. 11).

99. Implied in The Examination
Agreement is a duty imposed on de-
fendants to vet Day & Night in “good
faith.” In this case, this includes a duty

to:

a) to conduct a physical examination of
the artwork, gather, review and con-
sider all of the facts and evidence sup-
porting acceptance of the artwork as
authentic alongside any facts that sup-
port rejection of the works as a fake. In
fact, 2 of the Examination Agreement
explicitly represents, e.g., that the tak-
ing of paint samples from and the con-
ducting of other tests on the artwork
may be necessary to determine au-
thenticity and it explicitly requires that
the cost of all such tests and investiga-
tions be paid by the owner of the art-

work.

b) fully and in good faith answer the
requests of The Mayor Gallery, for:
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(I) the name of the person who signed
the October 21, 2015 Notification (of
rejection) Letter (the signature is illegi-
ble and no individual is named as the
author of the letter) and that person’s
role in the authentication process.

(i) The names of the members of the
Catalogue Raisonné LLC and the Aut-
entication Committee; a copy of the

curriculum vitae of each such member.

(iii) The steps and procedures followed
by the Catalogue Raisonné and the
Autentication Committee that conclud-
ed in the rejection.

(iv) The detailed reasons the Cata-
logue Raisonné and the Authentication
Committee rejectet “Day & Night.” A
copy of any and all documents that
were relied upon in connection with the

rejection.

vi) A copy of the Operating Agreement,
if any, for the Agnes Martin Catalogue

Raisonné LLC.

(c) afford The Mayor Gallery an oppor-
tunity to rebut the above information
before defendants issued a Notification

Lettter rejecting the artwork.

See “Exhibit H”, hereto, pp. 2-3.
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(d) Finally, Jack Levy, in his Examina-
tion Agreement for Day & Night submit-
ted a year before The Mayor Gallery’s
submission made a number of signifi-
cant errors which were later corrected
by The Mayor Gallery’s substantially
revised Examination Agreement (see,
28, above). The Mayor Gallery’s sub-
mission also contained additional sup-
porting documentation, photographic
evidence and the results of scientific
testing of the artwork’s canvas. /d. De-
fendants had a duty to answer The
Mayor Gallery’s request that defend-
ants provide the reasons they had
found such new evidence unpersua-

sive (see, “Exhibit B” hereto).

100. The Mayor Gallery requested that
defendants provide all of the above
information and further that they allow
The Mayor Gallery to rebut any such

information (see, “Exhibit H,” hereto).

101. Defendants refuses to provide
any of the above information or allow
for rebuttal by The Mayor Gallery (see,
“Exhibit H.” hereto).

102. Defendants failure to provide the
above information and to allow for re-
buttal by The Mayor Gallery was a
breach of defendants’ implied duty un-
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der the Examination Agreement of

good faith and fair dealing.

WHEREFORE, Plaintiff The Mayor
Gallery, prays for judgment:

A. On its First, Second, Third and
Fourth Causes of Action money dam-
ages against defendatns in the total
amount of $7,233,438 with pre and
post-judgment interest thereon as
permitted by law.

B. In the altenrative, on its Fifth Cause
of Action, an injunction enjoining de-
fendants to provide the information and
take the steps requested by plaintiff as
set forth in 99-101 of the Complaint.

C. Such additional or alternative relief

as the Court deems just and equitable.

October 17,2016
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Bundesverfassungsgericht 1 BvR
1585/13 vom 31. Mai 2016

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die
Frage, inwieweit sich Musikschaffende
bei der Ubernahme von Ausschnitten
aus fremden Tontragern im Wege des
sogenannten Sampling gegenuber leis-
tungsschutzrechtlichen Anspruchen
der Tontragerhersteller auf die Kunst-
freiheit berufen konnen. Dabei hat das
Bundesverfassungsgericht  entschie-
den, dass die Verwertungsinteressen
der Tontragerhersteller in der Abwa-
gung mit den Nutzungsinteressen fur
eine kunstlerische Betatigung zuruck-

treten.

Wagner
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle

IM NAMEN DES VOLKES
In dem Verfahren
uber

die Verfassungsbeschwerde

1. derP... GmbH,
2. desHerrnP...,
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des Herrn H...,
der Frau S...,

des Herrn G...,
des Herrn O...,
des Herrn H...,

S R A

des Herrn S...,
9. desHermnF..,
10. der Frau W...,
11. des Herrn K...,
12. derFrauT...,

- Bevollmachtigte: = Rechtsanwalte
Schalast & Partner, Mendelssohnstra-
Re 75 - 77, 60325 Frankfurt -

gegen

a) das Urteil des Bundesge richts-
hofs vom 13. Dezember 2012 - |
ZR182/11 -,

b) das Urteil des Hanseatischen
Oberlandesgerichts vom 17. Au-
gust 2011 - 5 U 48/05 -,

c) das Urteil des Bundesgerichts-
hofs vom 20. November 2008 - |
ZR 112/06 -,

d) das Urteil des Hanseatischen

Oberlandesgerichts vom 7. Juni
2006 - 5 U 48/05 -,

32



e) das Urteil des Landgerichts Ham-
burg vom 8. Oktober 2004 - 308
0O 90/99 -

hat das Bundesverfassungsgericht -
Erster Senat - unter Mitwirkung der

Richterinnen und Richter

Vizeprasident Kirchhof,

Gaier,

Eichberger,

Schluckebier,

Masing,

Paulus,

Baer,

Britz

aufgrund der mundlichen Verhandlung
vom 25. November 2015 durch

Urteil

fur Recht erkannt:

1. Die Verfassungsbeschwerde der
Beschwerdefuhrer zu 4) bis 12) wird

verworfen.

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

sen.

3. Die notwendigen Auslagen der
Beschwerdefuhrer zu 1) bis 3) ha-
ben jeweils zur Halfte die Freie und
Hansestadt Hamburg und der Bund

zu erstatten.

Grunde:

A.

I
1 Die Verfassungsbeschwerde be-
trifft die Frage, inwieweit sich Musik-
schaffende bei der Ubernahme von
Ausschnitten aus fremden Tontragern
im Wege des sogenannten Sampling
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gegenuber leistungsschutzrechtlichen
Anspruchen der Tontragerhersteller
auf die Kunstfreiheit berufen konnen.
Die Beschwerdefuhrer wenden sich
gegen die fachgerichtliche Feststel-
lung, dass die Ubernahme einer zwei-
sekundigen Rhythmussequenz aus der
Tonspur des Musikstlicks ,Metall auf
Metall® der Band ,Kraftwerk® in zwei
Versionen des Titels ,Nur mir® einen
Eingriff in das Tontragerherstellerrecht
darstelle, der nicht durch das Recht auf
freie Benutzung gerechtfertigt sei.

2 1. ,Sampling® ist ein musikali-
sches Gestaltungsmittel der Verarbei-
tung von Klangen aus unterschiedli-
chen Tonquellen (,Samples®) in einem
neuen Musikstuck. Mit der Entwicklung
der digitalen Technologie gewann das
Sampling erheblich an Bedeutung.
Samples konnen in unterschiedlichen
Zusammenhangen eingesetzt werden,
wobei der Umfang der Samples von
der Entnahme einzelner Klange bis zu
ganzen Musikstucken reicht und die
Wiedererkennbarkeit des Originals bei
der Verwendung des Sample beab-
sichtigt sein kann. Spezielle musikali-
sche Gattungen, die typischerweise
auf die Verwendung von Samples an-
gelegt sind, stellen insbesondere die
Toncollage, das Sample Medley, der
Remix, die Coverversion und der

Mashup dar. Die Herstellung und der
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Vertrieb von Samples sind zu einem
eigenen Geschaftsfeld geworden. Von
Online-Sampledatenbanken  kdnnen
die unterschiedlichsten Samples gegen
eine Gebuhr zur eigenen Nutzung her-
untergeladen werden.

3 2. a) Die Ubernahme von Aus-
schnitten aus Musikstlucken, die auf
Tontragern aufgezeichnet sind, kann
neben Urheberrechten und Leistungs-
schutzrechten der ausibenden Kunst-
ler auch das Leistungsschutzrecht des
Tontragerherstellers beruhren. § 85
Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes uUber Ur-
heberrecht und verwandte Schutzrech-
te (Urheberrechtsgesetz - UrhG) defi-
niert dieses wie folgt:

§ 85 Verwertungsrechte

(1) Der Hersteller eines Tontragers hat
das ausschlielliche Recht, den Ton-
trager zu vervielfaltigen, zu verbreiten
und Offentlich zuganglich zu machen.
Ist der Tontrager in einem Unterneh-
men hergestellt worden, so gilt der In-
haber des Unternehmens als Herstel-
ler. Das Recht entsteht nicht durch

Vervielfaltigung eines Tontragers.

(2)-(3) ...

(4) § 10 Abs. 1 und § 27 Abs. 2 und 3
sowie die Vorschriften des Teils 1 Ab-
schnitt 6 gelten entsprechend.
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4 Der mit der EinfUhrung dieses
Leistungsschutzrechts fur Tontrager-
hersteller durch das Urheberrechtsge-
setz von 1965 verfolgte Zweck bestand
in der Bekampfung der Tontragerpira-
terie (vgl. den Gesetzentwurf der Bun-
desregierung, BTDrucks 1V/270, S. 34:
,unbefugte<s>  Nachpressen  von
Schallplatten®). Anders als beim Urhe-
berrecht, das die geistige Leistung des
Urhebers schutzt, ist nachdem Ge-
setzentwurf der Schutzgegenstand des
Leistungsschutzrechts gemall § 85
Abs. 1 Satz 1 UrhG die im Tontrager
verkorperte technische und wirtschaft-
liche Herstellerleistung (vgl. BTDrucks
IV/270, S. 95 f.).

5  Aufgrund der Verweisung in § 85
Abs. 4 UrhG ist insbesondere das Zi-
tatrecht (§ 51 UrhG) auf geschutzte
Tontrager entsprechend anwendbar.
Dagegen verweist die Vorschrift nicht
ausdrucklich auf die Regelung des
Rechts auf freie Benutzung in § 24
UrhG. Diese lautet wie folgt:

§ 24 Freie Benutzung

(1) Ein selbstandiges Werk, das in frei-
er Benutzung des Werkes eines ande-
ren geschaffen worden ist, darf ohne
Zustimmung des Urhebers des benutz-
ten Werkes veroffentlicht und verwertet

werden.
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(2) Absatz 1 gilt nicht fur die Benut-
zung eines Werkes der Musik, durch
welche eine Melodie erkennbar dem
Werk entnommen und einem neuen

Werk zugrunde gelegt wird.

6 § 24 UrhG steht in unmittelbarem
systematischem Zusammenhang mit
dem ausschliel3lichen Recht des Urhe-
bers gemal § 23 UrhG, Bearbeitungen
oder Umgestaltungen seines Werks zu
veroffentlichen und zu verwerten.

7 b) Der Schutz der Rechte der
Tontragerhersteller ist auch Gegen-
stand volkerrechtlicher Abkommen im
Bereich des Urheberrechts, insbeson-
dere des Ubereinkommens zum
Schutz der Hersteller von Tontragern
gegen die unerlaubte Vervielfaltigung
ihrer Tontrager vom 29. Oktober 1971
(Convention for the Protection of Pro-
ducers of Phonograms against un-
authorized Duplication of their Phono-
grams, UNTS 866, S. 67, BGBI 1973 Il
S. 1669,
Ubereinkommen*). Dieses schiitzt die

.aenfer Tontrager-
Tontragerhersteller gegen die Herstel-
lung und Verbreitung von Vervielfalti-
gungsstucken ohne ihre Zustimmung
und definiert ein Vervielfaltigungsstuck
in Art. 1 Buchstabe c als ,Gegenstand,
der einem Tontrager unmittelbar oder
mittelbar enthommene Tone enthalt

und der alle oder einen wesentlichen
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Teil der in dem Tontrager festgelegten
Tone verkorpert®. Art. 7 Abs. 1 erlaubt
den Vertragsstaaten, einen strengeren
Schutz vorzusehen.

8 c¢) Im Recht der Europaischen
Union raumt die Richtlinie 2001/29/EG
des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft
(ABI Nr. L 167 vom 22. Juni 2001, S.
10, ,Urheberrechtsrichtlinie®) in Art. 2
Buchstabe c¢ Tontragerherstellern das
ausschlieRliche Vervielfaltigungsrecht
an ihren Tontragern ein. Das Verviel-
faltigungsrecht wird dabei definiert als
,das ausschlielliche Recht (...), die
unmittelbare oder mittelbare, voruber-
gehende oder dauerhafte Vervielfalti-
gung auf jede Art und Weise und in
jeder Form ganz oder teilweise zu er-
lauben oder zu verbieten®. Ausdruckli-
che Regelungen zum Bearbeitungs-
recht oder zum Recht auf freie Benut-
zung enthalt die Urheberrechtsrichtlinie
nicht. Dagegen belasst sie den Mit-
gliedstaaten die Mdglichkeit, enumera-
tiv aufgezahlte Schrankenregelungen
einzufuhren. Dazu gehoéren auch das
Zitatrecht (Art. 5 Abs. 3 Buchstabe d),
das Recht auf beilaufige Einbeziehung
eines Werks oder sonstigen Schutzge-
genstands in anderes Material (Art. 5
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Abs. 3 Buchstabe i) sowie das Recht
auf Nutzung zum Zwecke von Karika-
turen, Parodien oder Pastiches (Art. 5
Abs. 3 Buchstabe k). Die Urheber-
rechtsrichtlinie findet gemall Art. 10
Abs. 1 auf solche Werke und Schutz-
gegenstande Anwendung, die zum 22.
Dezember 2002 nach dem Recht der
Mitgliedstaaten geschutzt waren. Sie
bertuhrt nach ihrem Art. 10 Abs. 2 je-
doch nicht Handlungen und Rechte,
die vor dem 22. Dezember 2002 abge-

schlossen oder erworben wurden.

Il
9 1. Klager des Ausgangsverfah-
rens sind die beiden Grunder der Mu-
sikgruppe Kraftwerk. Die Beschwerde-
fuhrerin zu 1) ist eine Musikprodukti-
onsgesellschaft, der Beschwerdefuhrer
zu 2) ein Sanger, Komponist und Mu-
sikproduzent, der Beschwerdefuhrer zu
3) Komponist und Musikproduzent. Die
Beschwerdefuhrerin zu 4) ist Sangerin.
Bei den Beschwerdefluhrern zu 5) bis
12) handelt es sich um Kunstlerinnen
und Kunstler, insbesondere Komponis-
ten, Produzenten und Sanger aus dem
Bereich der Unterhaltungsmusik. Sie
waren, anders als die Beschwerdefuh-
rer zu 1) bis 4), nicht am Ausgangsver-
fahren oder an der Entstehung und
Vermarktung des Titels ,Nur mir® betei-

ligt.
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10 1977 verdffentlichte Kraftwerk als
Teil des Albums ,Trans Europa Ex-
press® den Titel ,Metall auf Metall“.
Produzenten des Albums sind unter
anderem die Klager, die den Titel auch
einspielten und fur sich die Schutz-
rechte als Hersteller des Tontragers in

Anspruch nehmen.

11 1997 erschien als Teil des von
der Beschwerdefuhrerin zu 1) produ-
zierten Albums ,Die neue S-Klasse”
der von den Beschwerdefuhrern zu 2)
und 3) komponierte und von der Be-
schwerdefuhrerin zu 4) dargebotene
Titel ,Nur mir in den beiden Versionen
,original Album Mix"“ und ,Original Ra-
dio Edit“. Der Titel ist der Stilrichtung
des Hip-Hop zuzuordnen. Zur Herstel-
lung beider Versionen des Titels hatten
die Beschwerdefuhrer zu 2) und 3) der
Tonspur des Titels ,Metall auf Metall*
eine Rhythmussequenz von zwei Se-
kunden entnommen und diese dem
Titel ,Nur mir® unterlegt, wobei die Se-
quenz in der Geschwindigkeit

um 5 % verlangsamt fortlaufend wie-

derholt wird (,Loop®).

12 2. Die Klager des Ausgangsver-
fahrens sahen durch die Ubernahme
der Rhythmussequenz ihre Rechte an
dem Titel ,Metall auf Metall® verletzt
und erhoben Klage gegen die Be-
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schwerdefuhrer zu 1) bis 3). Sie stutz-
ten ihre Klage unter anderem auf eine
Verletzung ihrer Rechte als Tontrager-
hersteller der Aufnahme.

13 Das Landgericht verurteilte die
Beschwerdefuhrer zu 1) bis 3) unter
Androhung eines Ordnungsgelds dazu,
den Vertrieb der beiden Versionen des
Titels ,Nur mir" zu unterlassen, Uber
die hergestellten und/oder ausgeliefer-
ten Tontrager des oben bezeichneten
Albums Auskunft zu erteilen und
Rechnung zu legen sowie samtliche
Vervielfaltigungssticke  herauszuge-
ben. AuRerdem stellte es die Scha-
densersatzverpflichtung der Be-
schwerdefuhrer zu 1) bis 3) fur alle
Schaden der Klager durch Herstellung
und/oder Vertrieb der Tontrager fest
(LG Hamburg, Urteil vom 8. Oktober
2004 - 308 O 90/99 -, juris). Die Verur-
teilung stutzte das Landgericht auf die
Verletzung des Tontragerhersteller-
rechts der Klager aus § 85 Abs. 1
UrhG.

14 Das Oberlandesgericht wies die
Berufung der Beschwerdefuhrer zu 1)
bis 3) im Wesentlichen zurick (Hanse-
atisches OLG, Urteil vom 7. Juni 2006
- 5 U 48/05 -, GRUR-RR 2007, S. 3).
Nur bei der Verwendung kleinster Ton-
partikel im Wege des Sampling sei ei-
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ne Verletzung der Tontragerhersteller-
rechte zu verneinen. Ein solcher Fall

liege jedoch nicht vor.

15 3. Auf die Revision der Be-
schwerdefuhrer zu 1) bis 3) hob der
Bundesgerichtshof das Berufungsurteil
auf und verwies die Sache zur erneu-
ten Verhandlung und Entscheidung an
das Oberlandesgericht zuruck (BGH,
Urteil vom 20. November 2008 - | ZR
112/06 -, NJW 2009, S. 770).

16 Das Berufungsgericht habe im
Ergebnis mit Recht einen Eingriff in
das Tontragerherstellerrecht ange-
nommen. Ein solcher Eingriff sei be-
reits dann gegeben, wenn einem Ton-
trager kleinste Tonfetzen enthommen
wurden. Es komme nicht darauf an, ob
es sich bei der Tonfolge um ein schop-
ferisches Werk oder eine kunstlerische
Darbietung handle. § 85 Abs. 1 Satz 1
UrhG schutze die wirtschaftliche, orga-
nisatorische und technische Leistung
des Tontragerherstellers. Da dieser die
unternehmerische Leistung fur den
gesamten Tontrager erbringe, gebe es
keinen Teil des Tontragers, auf den
nicht ein Teil dieses Aufwands entfiele
und der daher nicht geschutzt ware.
Ebenso sei unerheblich, ob der Eingriff
in die Rechte des Tontragerherstellers
dem Nutzer einen wirtschaftlichen Vor-
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teil einbringe oder ihm Aufwand erspa-
re oder dem Tontragerhersteller einen
messbaren und nachweisbaren wirt-
schaftlichen Nachteil zufiige. Im Ubri-
gen werde dem Hersteller des Tontra-
gers durch die ungenehmigte Uber-
nahme selbst kleinster Teile einer
Tonaufnahme regelmaRig eine mit sei-
ner unternehmerischen Leistung ge-
schaffene Verwertungsmoglichkeit ent-
zogen. Auch kleinste Teile von Ton-
aufnahmen hatten - wie der Handel mit
Samples zeige - einen wirtschaftlichen
Wert.

17 Dem Tontragerhersteller sei nicht
aus Rechtsgrinden zuzumuten, im
Interesse einer freien musikalischen
Entwicklung generell auf einen Leis-
tungsschutz fur kleinste Teile von Ton-
aufnahmen zu verzichten. Es sei nicht
zu befurchten, dass die musikalische
Entwicklung in vielen Musikbereichen
schlagartig zum Erliegen komme,
wenn den Berechtigten insoweit Leis-

tungsschutz gewahrt werde.

18 Die Revision ruge jedoch mit Er-
folg, dass das Berufungsgericht nicht
gepruft habe, ob sich die Beschwerde-
fuhrer zu 1) bis 3) hinsichtlich des Ein-
griffs in das Tontragerherstellerrecht
der Klager auf das Recht zur freien
Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG be-
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rufen konnten, das im Fall der Benut-
zung eines fremden Tontragers grund-
satzlich entsprechend anwendbar sei.
Eine Rechtfertigung des Eingriffs
scheide jedoch aus, wenn derjenige,
der die auf einem fremden Tontrager
aufgezeichneten Tone oder Klange fur
eigene Zwecke verwenden wolle, im-

stande sei, diese selbst herzustellen.

19 4. Nach Fortsetzung des Beru-
fungsverfahrens wies das Oberlandes-
gericht die Berufung der Beschwerde-
fuhrer zu 1) bis 3) erneut zurlck, da
diese sich nicht auf § 24 Abs. 1 UrhG
berufen konnten (Hanseatisches OLG,
Urteil vom 17. August 2011 - 5 U 48/05
-, ZUM 2011, S. 748). Zwar stelle der
Titel ,Nur mir® ein selbstandiges Werk
dar, das den erforderlichen Abstand zu
dem Originaltontrager aufweise.

Die durchgefuhrte Beweisaufnahme
habe aber ergeben, dass die Be-
schwerdefuhrer zu 1) bis 3) in der Lage
gewesen seien, die Ubernommene Se-
quenz in gleichwertiger Weise selbst
herzustellen. Aus den Darlegungen
zweier als Zeugen vernommener Pri-
vatgutachter ergebe sich, dass ein
durchschnittlich ausgestatteter Musik-
produzent im Jahr 1997 in der Lage
gewesen sei, einen dem Original
gleichwertigen Nachbau der entnom-

menen Sequenz in ein bis zwei Tagen

Kunstrechtsspiegel 01/17

selbst herzustellen.

20 5. Die gegen dieses Urteil erho-
bene Revision der Beschwerdefuhrer
zu 1) bis 3) wies der Bundesgerichts-
hof zurick (BGH, Urteil vom 13. De-
zember 2012 - | ZR 182/11 -, NJW
2013, S. 1885). Die Beschwerdefuhrer
zu 1) bis 3) hatten durch die Ubernah-
me der Rhythmussequenz von zwei
Sekunden das Tontragerherstellerrecht
der Klager verletzt und konnten sich
dabei nicht auf ein Recht zur freien

Benutzung berufen.

21 Der Senat halte an seiner Auffas-
sung fest, dass eine entsprechende
Anwendung des § 24 Abs. 1 UrhG
nicht in Betracht komme, wenn es
moglich sei, die auf dem Tontrager
aufgezeichnete Tonfolge selbst einzu-
spielen. In diesem Fall rechtfertige der
Zweck des § 24 Abs. 1 UrhG, eine
Fortentwicklung des Kulturschaffens zu
ermoglichen, nicht den Eingriff in die
unternehmerische Leistung des Ton-
tragerherstellers. Die insofern unter-
schiedlichen Malistabe fur die freie
Benutzung von Musikwerken einerseits
und Tontragern andererseits stinden
nicht im Widerspruch zum Gleichheits-
gebot des Art. 3 Abs. 1 GG, da die
entsprechenden Schutzrechte unter-
schiedliche Schutzgegenstande hatten.

39



Auch mit Blick darauf, dass das Samp-
ling von Musiksequenzen als Mittel
kunstlerischen Ausdrucks und kinstle-
rischer Gestaltung anzuerkennen sei,
verlange Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG bei
durch Sampling von Tonfolgen ge-
schaffenen Kunstwerken keinen weite-
ren Anwendungsbereich des § 24 Abs.
1 UrhG als bei nichtkunstlerischen Mu-
sikwerken.

22 Die Schranken der Kunstfreiheit
ergaben sich unter anderem aus dem
Schutz des geistigen Eigentums und
hier insbesondere des Leistungs-
schutzrechts des Tontragerherstellers.
Auch das Eigentum sei allerdings nicht
schrankenlos gewahrleistet, vielmehr
sei im Bereich des Urheberrechts le-
diglich die grundsatzliche Zuordnung
der vermogenswerten Seite dieses
Rechts zum Rechtsinhaber geboten.
Sachgerechte Malstabe fur die Gren-
zen dieses Schutzes ergaben sich bei-
spielsweise aus den Schrankenbe-
stimmungen der §§ 44a ff. UrhG und
der Vorschrift des § 24 UrhG. Dabei
konne die geforderte kunstspezifische
Betrachtung es verlangen, solchen
Bestimmungen im Wege der Ausle-
gung zu einem Anwendungsbereich zu
verhelfen, der fur Kunstwerke weiter

sei als bei nichtklnstlerischen Werken.
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23 Bei der danach vorzunehmenden
Interessenabwagung konne zugunsten
der Beschwerdefuhrer zu 1) bis 3) un-
terstellt werden, dass die Verwendung
von Samples in der Musikbranche mitt-
lerweile weit verbreitet sei und sich die
entlehnende Bezugnahme zu einer
eigenen Stilrichtung entwickelt habe.
Diese tatsachliche Entwicklung gebiete
es jedoch auch bei einer kunstspezifi-
schen Betrachtung nicht, dass Musik-
produzenten bei ihrem kunstlerischen
Schaffen sich die durch § 85 Abs. 1
UrhG geschutzte wirtschaftliche Leis-
tung der Tontragerhersteller ohne de-
ren Einwilligung und damit ohne Ver-
gutung zu eigen machen durften, wenn
es ihnen moglich sei, die begehrte
Tonfolge ohne Eingriff in deren Rechte
selbst herzustellen. Zum einen sei in
diesem Fall keine unangemessene
Behinderung der kulturellen Fortent-
wicklung zu befurchten. Zum anderen
lasse sich der Kunstfreiheit kein Schutz
des - unter Umstanden auch von eige-
nen wirtschaftlichen Interessen ge-
pragten - kunstlerischen Schaffens zu
denkbar gunstigsten wirtschaftlichen
Konditionen auf Kosten unternehmeri-
scher Leistungen Dritter entnehmen.
Die Unsicherheit bei der Beurteilung
der Ubernahme einer Tonfolge in ana-
loger Anwendung von § 24 Abs. 1
UrhG sei hinzunehmen, da sie durch
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den Erwerb entsprechender Rechte,
die eigene Herstellung der Tonauf-
nahme oder aber das Absehen von
einer Ubernahme vermieden werden

konne.

24 Die Revision wende sich erfolglos
gegen die vom Berufungsgericht her-
angezogenen Malistabe zur Beurtei-
lung der Frage, ob es moglich sei, eine
Tonfolge selbst einzuspielen. Das Be-
rufungsgericht sei im Ergebnis mit
Recht davon ausgegangen, dass die
Ubernahme der Rhythmussequenz
nicht deshalb gestattet sei, weil der
Nachbau dieser Sequenz nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme einen
Zeitraum von zwei Tagen in Anspruch
genommen hatte. Es komme grund-
satzlich nicht darauf an, ob dem Mu-
sikproduzenten die Herstellung einer

solchen Tonaufnahme zumutbar sei.

25 Mit der Verfassungsbeschwerde
rugen die Beschwerdefuhrer im We-
sentlichen eine Verletzung ihrer Grund-
rechte aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG
(Kunstfreiheit) und aus Art. 3 Abs. 1
GG (Gleichheitssatz).

26 1. Beim Sampling wuirden nicht

Kompositionen oder Texte Ubernom-

Kunstrechtsspiegel 01/17

men, sondern entnommene Teile wie
ein neues Instrument genutzt. Durch
das Zusammenspiel des Sample mit
zahlreichen anderen Tonpartikeln ent-
stehe eine Tonaufnahme, die mit der
alten Quell-Tonaufnahme nichts mehr
zu tun habe.

Die Entnahme musikalischen Materials
aus anderen Tonaufnahmen im Wege
des Sampling und die Gestaltung einer
individualisierten Medienmontage sei-
en Teil der Musikkultur des Hip-Hop,
fur die entscheidend sei, dass direkt
auf phonographische Ursprungsdoku-
mente zurlckgegriffen werde und die
ubernommenen Passagen nicht nur

nachgebaut seien.

27 Die Qualifizierung der Ubernah-
me kleinster Tonfetzen als Eingriff in
das Tontragerherstellerrecht greife in
die Kunstfreiheit der Beschwerdefuhrer
ein. Ihnen werde verboten, Tonpartikel
aus anderen Tonaufnahmen zu ent-
nehmen und bei der Herstellung neuer
Tonaufnahmen zu verwenden.
Dadurch werde es ihnen unmdglich,
sich mit Tonaufnahmen der Vergan-
genheit musikalisch auseinanderzuset-
zen, welche die heutige Popmusik,
insbesondere die elektronische Musik,

mafgeblich gepragt hatten.
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28 Dieser Eingriff sei nicht gerecht-
fertigt. Die angegriffenen Entscheidun-
gen verfehlten die kunstspezifische
Betrachtung, der zufolge gerade beim
Sampling bewusst und gewollt auf die
bekannte Tonsequenz zum Zweck der
kunstlerischen Auseinandersetzung
und Fortentwicklung Bezug genommen
werde. Das Tontragerherstellerrecht
gewahre lediglich ein Recht auf ange-
messene Verwertungsmoglichkeit,
nicht aber eine Monopolisierung kurzer
Tonausschnitte.

29 Der Eingriff in die Kunstfreiheit sei
auch nicht damit zu rechtfertigen, dass
die Leistung des Tontragerherstellers
auch im kleinsten Aufnahmeteil enthal-
ten sei und somit selbst Tonteile abso-
lut geschutzt sein sollten. SchlieBlich
musse bei allen Schutzrechten der
Teilschutz vom gesetzgeberischen
Zweck getragen sein. Die verwandten
Schutzrechte seien gegenuber dem
urheberrechtlichen Werk akzessorisch,
weshalb nur gegen ein Sample vorge-
gangen werden konne, das zugleich
eine Urheberrechtsverletzung darstel-
le. Dem Interesse der Rechteinhaber
vor EinbulRen der wirtschaftlichen Ver-
wertung stehe das durch die Kunstfrei-
heit geschutzte Interesse der Kunst-
schaffenden gegenuber, ohne die Ge-
fahr von Eingriffen finanzieller oder

inhaltlicher Art in einen kinstlerischen
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Dialog und Schaffensprozess zu vor-

handenen Werken treten zu konnen.

30 Die Beschrankung der Anwen-
dung von § 24 Abs. 1 UrhG durch die
Voraussetzung, dass es an der gleich-
wertigen Nachspielbarkeit fehlen mus-
se, komme einem absoluten Entnah-
meverbot gleich. Dies verunsichere die
Kunstschaffenden derart daruber, ob
ihr Tun Leistungsschutzrechte verletze,
dass die Gefahr der lllegalitat sie
nachhaltig von musikalischer Ausei-
nandersetzung und Fortentwicklung
abschrecke. Die Verkennung des
schopferischen Entstehungsprozesses
stelle einen nicht gerechtfertigten Ein-
griff in den Wirk- und Werkbereich der
Kunstfreiheit dar. Durch die Bezug-
nahme auf das gesampelte Werk wer-
de gerade der Originalkontext fur die
Auseinandersetzung und Fortentwick-
lung gesucht, nicht dessen Substituti-
on. Dadurch unterscheide sich das
Sample vom Plagiat.

31 Die Inanspruchnahme fremden
Schaffens sei gerechtfertigt, wenn eine
neue eigenschopferische Leistung das
kulturelle Gesamtgut bereichere. In der
Kultur der Collagenkunst wurden Ver-
vielfaltigungen

von Originalwerken in ein neues

Kunstwerk hineingesetzt, und niemand
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komme auf die Idee, diese Neuschop-
fungen durch Urheber- oder Leistungs-
schutzrechte zu verhindern. § 24 UrhG
solle gerade die kulturelle Fortentwick-
lung fordern und eine bewusste Anleh-
nung an bereits Geschaffenes ermaogli-

chen.

32 2. Die Beschwerdefuhrer machen
daneben eine Verletzung in ihrem
Grundrecht auf Gleichbehandlung aus
Art. 3 Abs. 1 GG dadurch geltend,
dass die Gerichte ohne sachlichen
Grund fur Leistungsschutzrechte neue
ungeschriebene  Tatbestandsvoraus-
setzungen aufgestellt und angewandt
hatten, die fur Urheberrechte nicht gal-

ten.

V.
33 Zu der Verfassungsbeschwerde
haben die Justizbehdrde der Freien
und Hansestadt Hamburg, die Deut-
sche Vereinigung fur gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht e.V.,
die Bundesrechtsanwaltskammer, der
Deutsche Anwaltverein e.V., der Deut-
sche Musikrat e.V., der Deutsche Rock
& Pop Musikerverband e.V., der Bun-
desverband Musikindustrie e.V., der
Verband unabhangiger Musikunter-
nehmen e.V., die Digitale Gesellschaft
e.V. und die Klager des Ausgangsver-

fahrens Stellung genommen.
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34 1. Nach Angaben der Deutschen
Vereinigung fur gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht (GRUR) ist
das Sampleclearing, also die Klarung
der Rechte und die Lizenzierung, fur
Laien kompliziert und kostenintensiv.
Eine Entspannung deute sich dort an,
wo frei lizenzierte Samples zur Verfu-
gung stunden.

Eine allgemeine Verweisung der
Kanstler auf die Nutzung von Sample-
datenbanken hatte allerdings zur Fol-
ge, dass vor allem mittelmaRige Samp-

les verwendet wirden.

35 Die Antwort auf die Frage, ob das
Sampling kurzer Sequenzen vom aus-
schlieRlichen Vervielfaltigungsrecht
erfasst sei, werde vom Urheberrechts-
gesetz ebenso wie von den einschlagi-
gen volker- und unionsrechtlichen Vor-
schriften nicht zwingend vorgegeben.
Eine am Schutzzweck orientierte Aus-
legung des § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG
spreche eher fur eine Ausnahme; die
Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs sei aber insofern wegen der un-
terschiedlichen Schutzgegenstande
von Urheber- und Tontragerhersteller-
recht zumindest vertretbar. Die vom
Bundesgerichtshof im Rahmen von §
24 UrhG erorterte Problematik hatte
nach Auffassung der Vereinigung

durch eine entsprechende Heranzie-
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hung des Zitatrechts besser gelOst

werden konnen.

36 Das Kiriterium der Nachspielbar-
keit sei insbesondere bei der Verwen-
dung mehrerer Samples in einem
Stuck problematisch. Die Konsequenz,
dass gerade komplexere Tonaufnah-
men weniger gegenuber Sampling ge-
schitzt wurden, sei kurios. Indem der
Bundesgerichtshof auf die Schwierig-
keit der Nachahmung der urspringli-
chen Tonaufnahme abstelle, knupfe er
die Entscheidung an ein Kriterium, das
mit der Erzeugung der Musik selbst zu
tun habe und nicht mit der geschutzten
kaufmannisch- organisatorischen In-
vestition des Tontragerherstellers. An-
ders als in Pirateriefallen komme es
beim Sampling nicht zu einem direkten
Wettbewerb zwischen urspriunglichem
und nachfolgendem Tontrager; eine
Beeintrachtigung bestehe lediglich in
der Tatsache, dass der Hersteller des
Originaltontragers keine Lizenzgebuh-
ren erhalte. Ob diese ihm zustinden,
gelte es aber Uberhaupt erst zu ermit-

teln.

37 Zur Beurteilung nach europai-
schem Unionsrecht fuhrt die Vereini-
gung aus, dass das Vervielfaltigungs-
recht durch Art. 2 der Urheberrechts-

richtlinie vollstandig harmonisiert wor-
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den sei. Ob der Gerichtshof der Euro-
paischen Union auch Vervielfaltigun-
gen von Tonfetzen als vom Leistungs-
schutzrecht erfasst ansahe, sei ange-
sichts seines flexiblen 6konomischen
Ansatzes zur Bestimmung des Schutz-
gegenstandes fraglich. Bei einer ent-
sprechenden Vorlage konne der Ge-
richtshof bei dieser Frage auch die
Grundrechte berucksichtigen.

38 Die Beurteilung des Sampling
anhand von § 24 UrhG musse sich an
Art. 2 der Urheberrechtsrichtlinie mes-
sen lassen, da nach vorherrschender
Ansicht im deutschen Schrifttum § 24
UrhG eine Begrenzung des Schutzge-
genstandes des Urheberrechts bezie-
hungsweise Tontragerherstellerrechts
zur Folge habe und systematisch keine
Schrankenregelung darstelle. Fur eine
Losung Uber das Zitatrecht stelle Art. 5
Abs. 3 der Richtlinie den Malistab
nach Unionsrecht dar. Da die darin
enthaltenen Schrankenregelungen
nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs koharent und unionsweit
einheitlich auszulegen seien, stehe
eine Determinierung des deutschen

Rechts insofern aulRer Zweifel.

39 2. Die
kammer halt die Verfassungsbe-

Bundesrechtsanwalts-

schwerde fur begrindet. Gerade der
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Musik des Hip-Hop gehe es darum,
sich mit alten und bekannten Klangen
auseinanderzusetzen und diese in ei-
nen neuen, aktuellen musikalischen
Kontext zu stellen. Das Finden einzig-
artiger, unverbrauchter Originale aus
dem unbegrenzten Medienarchiv sei
dabei ein zentraler Teil der kunstleri-
schen Arbeit. Beim Sampling sei aus
einer Technologie, die anfangs nur zur
Simulation akustischer Instrumente
entwickelt worden sei, ein kunstleri-
sches Verfahren geworden, das inzwi-
schen selbst als Inspirationsquelle fur

eine Musikergeneration diene.

40 Das faktische Verbot des Samp-
ling durch den Bundesgerichtshof stel-
le einen Eingriff in die Kunstfreiheit dar,
weil sich Sampling nicht im techni-
schen Vorgang der Anfertigung einer
elektronischen Kopie von Tonpartikeln
erschopfe, sondern selbst eine freie
schopferische Gestaltung darstelle.
Eine kunstspezifische Betrachtung
verbiete es, die Kunstler auf das Nach-
spielen der enthommenen Sequenzen
zu verweisen; denn die Verwendung
des Originals sei beim Sampling we-
sentlicher Bestandteil des kunstleri-
schen Ausdrucks.

41 3. Dagegen sieht der Deutsche
Anwaltverein die Kunstfreiheit nicht als
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verletzt an. Die Einschrankungen bei
der entsprechenden Anwendung von §
24 Abs. 1 UrhG auf das Tontragerher-
stellerrecht gingen auf die Besonder-
heiten seines Schutzgegenstandes
zuruck. Die wirtschaftlichen, organisa-
torischen und technischen Leistungen
des Tontragerherstellers konnten auf-
grund des Fortschritts der digitalen
Technik von Dritten leicht tbernommen

werden.

42 4. Der Deutsche Musikrat sieht in
der Vorgabe, bei der Musikproduktion
nicht auf bestehende Einspielungen
zuruckzugreifen, sondern eigene Ein-
spielungen vorzunehmen, prinzipiell
einen Gewinn fur die musikalische
Produktion. Eine Beteiligung der aus-
ubenden Kunstler und Tontragerher-
steller an den durch die Verwertung
ihrer Aufnahmen durch Sampling er-
zielten Erlésen sei verfassungsrecht-
lich zwingend geboten.

43 5. Nach Auffassung des Deut-
schen Rock & Pop Musikerverbandes
spielt Sampling in Deutschland und vor
allem international eine grofe Rolle.
Das Erfordernis, ubernommene Se-
quenzen selbst einzuspielen oder die
Ubernahme mit dem Tontragerherstel-
ler zu klaren, schranke die musikali-

sche Produktion enorm ein, da sowohl
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die Rechteklarung als auch die Anferti-
gung sequenzidentischer Tonprodukti-

onen sehr zeitaufwendig seien.

44 6. Nach Angaben des Bundes-
verbandes Musikindustrie ist die
Sampling-Technologie aus der heuti-
gen Musikproduktion nicht mehr weg-
zudenken. In GroRbritannien und den
Vereinigten Staaten existierten fur die
Lizenzierung von Samples sogar eige-
ne Dienstleister. Gerade die Komplexi-
tat vermeintlich simpler Klange gehore
zu den Grunden, die ursprunglich zu
einem eigenen Schutz des Tontrager-
herstellers gefuhrt hatten. Empfanden
die Kunstler die Neuerzeugung eines
Sounds als zu aufwendig, sei ein
Rechteerwerb vorzusehen. Auch in
anderen Kreativbranchen gelte die Re-
gel ,Selber machen oder bezahlen®.
Dass nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs gerade Vorlagen,
die objektiv nicht selbstandig nachge-
schaffen werden konnten, ohne Zu-
stimmung des Rechteinhabers ver-
wendet werden durften, stelle den Ge-
halt des § 24 UrhG geradezu auf den
Kopf.

45 Zu den Einnahmen der Tontra-
gerhersteller aus der Erteilung von
Sampling- lizenzen lagen keine seg-

mentierbaren Zahlen vor, sie seien
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aber jedenfalls nicht unerheblich. Au-
Rerst relevant seien auch die Einnah-
men oder Einnahmechancen fur die
Lizenzierung von Internetplattformen
wie Youtube, auf denen nichtprofessi-
onelle Nutzer selbst generierte Inhalte
mit urheberrechtlich geschutztem Ma-
terial einstellen konnten (sogenannter
,user-generated content”). Bei der Kal-
kulation ,gewohnlicher” Tontragerpro-
duktionen sei regelmafig nicht abseh-
bar, ob und in welchem Umfang sie
kunftig von Dritten

zu Samplingzwecken genutzt wirden.
Die Position gehore aber zu den klas-
sischen Zweitverwertungen, die fur
Tontragerhersteller eine  auleror-
dentlich grol3e Bedeutung hatten. Eine
erhebliche Zahl neuer Musikproduktio-
nen musse unterbleiben, wenn ihnen
dauerhaft  Zweitverwertungseinkom-
men aus der Samplelizenzierung ent-

zogen werde.

46 7. Der Verband unabhangiger
Musikunternehmen halt die Klarung
der Nutzungsgenehmigung von 46
Samples fur problematisch: Rechtssi-
cher konne sie nur von erfahrenen
Anwalten durchgefuhrt werden, was zu
Transaktionskosten fuhre; haufig sei es
praktisch schwierig, die Rechteinhaber
zu finden, und die Verhandlungen mit

ihnen kdnnten scheitern. Fur viele Mu-
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sikunternehmen sei das Sampleclea-
ring geubte Praxis, es gebe Kriterien
fur die Hohe der Lizenzgeblihren wie
etwa die Intensitat der Samplenutzung
und die Bekanntheit des Originals. Die
Einnahmen durch die Vergabe von
Samplenutzungsrechten seien fur alle
Produzenten ein notwendiger Baustein
ihrer Finanzierung neuer Produktionen.
Die Ausnahme des § 24 Abs. 1 UrhG
sei aufgrund der Pramissen des Bun-
desgerichtshofs fur die Praxis kaum
relevant. Professionelle Produzenten
verwendeten Samples nur, wenn sie
gegenuber den Rechteinhabern recht-
lich geklart seien.

47 8. Die Digitale Gesellschaft legt
dar, dass den digitalen Technologien
und der Vernetzung auf dem Gebiet
der Produktion und Verbreitung kultu-
reller, insbesondere medialer Inhalte
eine transformierende Kraft zukomme.
KulturgUter entstinden nicht mehr al-
lein oder auch nur vorwiegend im
Rahmen eines professionellen, auf
Gewinnerzielung gerichteten Prozes-
ses, sondern haufig durch Laien. Diese
Entwicklung habe soziokulturelle Pha-
nomene wie beispielsweise den Remix
oder den Mashup hervorgebracht, die
sich in der digitalen Generation mitt-
lerweile als selbstverstandliche Kom-
munikations-und Ausdrucksmittel etab
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liert hatten. Dabei stehe stets die krea-
tive Kopie im Sinne einer Bearbeitung
und Abwandlung bereits existierender
Inhalte im Mittelpunkt.

48 Die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs trage dieser Entwick-
lung in keiner Weise Rechnung. Es
werde fur Laien unmaoglich, im Rahmen
eigenen kunstlerischen Schaffens auf
vorhandene Tonaufnahmen zurickzu-
greifen. In der Netz- kultur etablierte
Praktiken wirden weitestgehend illega-
lisiert und dadurch das gesetzgeberi-
sche Ziel des § 24 UrhG, einen ange-
messenen Ausgleich zwischen den
Interessen der Rechteinhaber und der
Moglichkeit einer kulturellen Fortent-
wicklung herzustellen, verfehlt. Samp-
leclearing verursache extrem hohe
Transaktionskosten. Da es kein zentra-
les Verzeichnis fur Samples gebe, sei
zunachst eine aufwendige Recherche
erforderlich; eventuelle Lizenzkosten
seien von den Kunstlern oft nicht fi-
nanzierbar. Wegen der hohen
Rechtsrisiken und Transaktionskosten
sei die wirtschaftliche Bedeutung von
Samplelizenzierungen gering und al-
lenfalls fur groRere Produzenten nutz-

bar.

49 9. Die Klager des Ausgangsver-
fahrens gehen davon aus, dass der
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Ubernahme der Sequenz aus dem Ti-
tel ,Metall auf Metall” in das Werk ,Nur
mir‘ eine reine Materialfunktion zu-
komme, die allein dem Zweck gedient
habe, den zeitlichen und finanziellen
Aufwand fur eine eigene Produktion zu
vermeiden. Die legale Moglichkeit ei-
nes Musikzitats, das eine musikalische
Auseinandersetzung mit dem Vorbe-
stehenden hinreichend ermdogliche,
komme deshalb vorliegend nicht in
Betracht.

50 Die Verfassungsbeschwerde sei
unbegrundet. Tontragerherstellerrechte
seien als Eigentum gemaR Art. 14 Abs.
1 GG geschutzt. Inhalt und Schranken
des Tontragerherstellerrechts wuarden
allein durch § 85 UrhG bestimmt, der
keine Beschrankungen im Hinblick auf
kleinste Tonpartikel oder auf eine
Messbarkeitsschwelle hinsichtlich der
wirtschaftlichen Beeintrachtigung ent-
halte. Als Schranken seien allein die
§§ 44a ff. UrhG vorgesehen, nicht je-
doch das Recht auf freie Benutzung.
Dessen analoge Anwendung durch
den Bundesgerichtshof stelle eine un-
zulassige richterliche Rechtsfortbildung
dar.

51 Der Schutzbereich der Kunstfrei-
heit sei bereits nicht eroffnet, da diese
nicht die eigenmachtige Inanspruch-
nahme oder Beeintrachtigung fremden
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Eigentums zum Zwecke der kunstleri-
schen Entfaltung erlaube. Die Be-
schwerdefuhrer seien auf einen Eingriff
in das Tontragerherstellerrecht insbe-
sondere deshalb nicht angewiesen,
weil sie auch selbst in der Lage gewe-
sen waren, die Rhythmussequenz in

gleichwertiger Weise nachzuspielen.

V.

52 In der mundlichen Verhandlung
haben die Beschwerdefuhrer und die
Klager des Ausgangsverfahrens Stel-
lung genommen; aullerdem hat sich
die Bundesregierung geaullert. Als
Sachkundige haben die Deutsche Ver-
einigung fur gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht, der Bundes-
verband Musikindustrie, der Verband
unabhangiger Musikunternehmen und
die Digitale Gesellschaft ihre schriftli-
chen Stellungnahmen vertieft und er-
ganzt; zudem hat sich Professor S. von
der Popakademie Baden-Wurttemberg
geauldert.

53 1. Die Bundesregierung ist der
Auffassung, dass kleinste Tonfetzen
nicht vom Schutz des Tontragerher-
stellerrechts erfasst sind. Dies sei zum
einen systemwidrig, da kleinste Ton-
fetzen keine urheberrechtlich ge-
schitzten Werke darstellen konnten.
Wenn Urheber damit weitergehende
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Eingriffe hinnehmen mussten, konne
fur Tontragerhersteller nichts anderes
gelten. Gegen den Schutz kleinster
Tonfetzen durch § 85 UrhG bestunden
auch verfassungsrechtliche Bedenken.
Die Nutzung solcher Tonfetzen kdnne
die Verwertung des urspringlichen
Tontragers nicht behindern. Die Ver-
wertungsinteressen der Tontragerher-
steller hatten jedenfalls bei kurzeren
Tonsequenzen beim Fehlen konkreter
wirtschaftlicher Nachteile zurtckzu-
stehen.

54 2. Der Beschwerdefuhrer zu 2)
hat ausgefuhrt, ihm sei bei der Entste-
hung des Titels ,Nur mir® nicht bewusst
gewesen, dass die ubernommene
Rhythmus-sequenz aus dem Tontrager
des Titels ,Metall auf Metall* stamme.
Er arbeite mit einem Archiv, das zahl-
reiche Samples enthalte. Irgendwann
wisse man nicht mehr, welches Samp-
le woher komme. Bei der Ubernahme
des konkreten Sample sei es ihm um
die Kalte seines Klanges gegangen. Es
gehe den Beschwerdefuhrern nicht
darum, fur die Verwendung von Samp-
les prinzipiell nicht zu zahlen, sondern
darum, nicht vorher bei den Tontrager-
herstellern um Erlaubnis fragen zu
mussen. Ein gerichtlich Uberprufbarer
angemessener Ausgleich fur die Ton-
tragerhersteller im Nachhinein sei be-
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denkenswert. Er habe sich mit dem
Anliegen einer aullerprozessualen
Rechteklarung telefonisch an die Pro-
zessbevollmachtigte der Klager ge-
wandt. Diese hatten an einer solchen
Klarung jedoch kein Interesse gehabt.

55 3. Die Klager des Ausgangsver-
fahrens haben vorgetragen, dass zahl-
reiche Kunstler gerade aus den Verei-
nigten Staaten und GroRbritannien bei
ihnen bereits um Erlaubnis fur die
Verwendung von Samples aus Kraft-
werktiteln in eigenen Stucken gefragt
hatten. Uber die Bedeutung der Ein-
nahmen aus der Samplelizenzierung
hatten sie sich zum Zeitpunkt der Ent-
stehung des Titels ,Metall auf Metall®
keine Gedanken gemacht; inzwischen
spielten diese Einnahmen eine erhebli-
che Rolle. Sie wenden sich dagegen,
dass durch die Beschwerdefuhrer ohne
ihre Einwilligung ein Ausschnitt aus
einem schwierigen Schaffensprozess
zu rein kommerziellen Zwecken ent-

nommen worden sei.

56 4. Nach den Ausfuhrungen von
Professor S. ist der Einsatz des Samp-
ling fur die Musikrichtung des Hip-Hop
unerlasslich. Die Nachproduktion oder
Verwendung  von nachgespielten
Samples beispielsweise aus Sample-

CDs sei fur die Musikschaffenden sinn-
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los, da dies ideell etwas anderes dar-
stelle als die Ubernahme von Origina-
len. In anderen Musikbereichen wie
dem Mainstream-Pop oder dem Schla-
ger wurden Samples auch zur Abkur-
zung von Produktionsprozessen und
damit zur Profitmaximierung einge-
setzt. Im Nachhinein sei aber eine Un-
terscheidung, ob die Verwendung ei-
nes Sample zur Auseinandersetzung
mit dem Original oder aus Kostengrun-
den erfolgt sei, nach verlasslichen Kri-

terien kaum maoglich.

57 Ein Sampleclearing sei fur Musik-
schaffende in der Regel kaum prakti-
kabel, da es keine objektiven Kriterien
fur die Hohe der Gebuhren gebe und
viele Anfragen ins Leere gingen oder
zu enormen Forderungen fuhrten. Ab-
mahnungen wegen nicht genehmigter
Samplenutzungen hatten bei Musik-
produzenten zu einem Klima der Angst
gefuhrt. Bildlich gesprochen sitze der
Rechtsanwalt oft mit im Studio. Grund
fur die derzeitige Verschlechterung der
Monetarisierung musikalischen Schaf-
fens sei nicht das Verwenden von
Samples, sondern das Streaming im
Internet. Ein eigenes Nachspielen ge-
linge selbst professionellen Kunstlern
nur bedingt, oft jedenfalls nicht so,
dass das Ergebnis aus der Sicht des
jeweiligen Kunstlers mit dem Original
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identisch sei.

B.
58 Die Verfassungsbeschwerde der
Beschwerdefuhrer zu 1) bis 3) ist zu-
lassig, die Verfassungsbeschwerde der
Beschwerdefuhrer zu 4) bis 12) unzu-

lassig.

.

59 Die Beschwerdefuhrer zu 1) bis
3) rugen in zulassiger Weise eine Ver-
letzung in ihrer Kunstfreiheit. Neben
den Beschwerdefuhrern zu 2) und 3)
als Komponisten kann sich auch die
Beschwerdefuhrerin zu 1) als Musik-
produktionsgesellschaft auf das Grund-
recht der Kunstfreiheit berufen. Soweit
es zur Herstellung der Beziehungen
zwischen Kunstler und Publikum der
publizistischen Medien bedarf, sind
auch die Personen durch die Kunst-
freiheitsgarantie geschuitzt, die eine
solche vermittelnde Tatigkeit ausuben
(BVerfGE 119, 1 <22>). Da es gerade
um die Mittlerfunktion geht, die auch
von einem Unternehmen wahrgenom-
men werden kann, ist die Kunstfreiheit
insofern gemafy Art. 19 Abs. 3 GG ih-
rem Wesen nach auch auf die Be-
schwerdefuhrerin zu 1) als inlandische
juristische Person des Privatrechts

anwendbar.
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60 Soweit die Beschwerdefuhrer zu
1) bis 3) eine Verletzung in ihrem
Grundrecht auf  Gleichbehandlung
durch Verstol3 gegen ein Verbot der
Besserstellung von Tontragerherstel-
lern gegenuber Urhebern behaupten,
sind sie davon nicht selbst betroffen,
weil die angegriffenen Entscheidungen
sie nicht in ihrer Stellung als Inhaber
von Urheberrechten belasten (vgl.
BVerfGE 129, 49 <68 f.>; 132, 72 <81
f. Rn. 21>).
Il

61 Die Verfassungsbeschwerde der
Beschwerdefuhrer zu 4) bis 12) ist hin-

gegen unzulassig.

62 Die Beschwerdefuhrerin zu 4) hat
nicht ausreichend dargelegt, den An-
forderungen des Grundsatzes der
Subsidiaritat entsprechend alle nach
Lage der Sache zur Verfugung ste-
henden prozessualen Maoglichkeiten
ergriffen zu haben, um - insbesondere
durch Beteiligung am Ausgangsverfah-
ren als Nebenintervenientin gemal §§
66, 67 ZPO - eine Grundrechtsverlet-
zung durch die Fachgerichte zu ver-
hindern (vgl. BVerfGE 73, 322 <325>;
112, 50 <60>; 134, 106 <115 Rn. 27>;
138, 261 <271 Rn. 23>).

63 Die Verfassungsbeschwerde der
ebenfalls nicht am Ausgangsverfahren
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beteiligten Beschwerdefuhrer zu 5) bis
12) ist unzulassig, da sie durch die an-
gegriffenen  Entscheidungen  nicht
selbst und unmittelbar in ihren Rechten
betroffen sind. Eine nur faktische Be-
eintrachtigung im Sinne einer Re-
flexwirkung reicht hierfur nicht aus (vgl.
BVerfGE 13, 230 <232 f.>; 78, 350
<354>; 108, 370 <384>). Richtet sich
eine Verfassungsbeschwerde wie hier
gegen gerichtliche Entscheidungen,
kann sich die Beschwer - selbst wenn
die Beschwerdefuhrer am Ausgangs-
verfahren beteiligt waren - in aller Re-
gel nur aus dem Tenor der Entschei-
dung ergeben. Rechtsausfuhrungen
sowie nachteilige oder als nachteilig
empfundene Ausfuhrungen in den
Grunden einer Entscheidung allein be-
grunden keine Beschwer. Es ist auch
keiner der Ausnahmefalle einschlagig
(vgl. BVerfG, Beschluss des Zweiten
Senats vom 15. Juli 2015 - 2 BvR
2292/13 -, NZA 2015, S. 1117 <1119
Rn. 48 ff.>).

C.
64 Die Verfassungsbeschwerde ist
begrindet, soweit sie zulassig ist.

65 Die gesetzliche Regelung in § 85
Abs. 1 Satz 1 und § 24 Abs. 1 UrhG ist
zwar verfassungsgemal. Insbesonde-

re belasst sie den Gerichten bei ihrer
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Auslegung und Anwendung auf Falle
des Sampling hinreichenden Spiel-
raum, um einen verhaltnismaligen
Ausgleich zwischen dem durch die
Kunstfreiheit geschutzten Recht auf
kunstlerische Auseinandersetzung mit
vorhandenen Tontragern einerseits
und den durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG geschutzten Eigentumsrechten der
Tontragerhersteller andererseits her-
zustellen (l). Dies ist im Ausgangsver-
fahren jedoch nicht im erforderlichen
Male beachtet worden; denn die Aus-
legung und Anwendung der gesetzli-
chen Vorschriften in den angegriffenen
Entscheidungen tragt der Kunstfreiheit
der Beschwerdefuhrer nicht hinrei-
chend Rechnung (Il).

L
66 Die den angegriffenen Urteilen
zugrunde gelegten gesetzlichen Vor-
schriften Uber das Tontragerhersteller-
recht (§ 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG) und
das Recht auf freie Benutzung (§ 24
Abs. 1 UrhG) sind mit der Kunstfreiheit
aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG und dem
Eigentumsschutz aus Art. 14 Abs. 1
GG vereinbar. Sie berucksichtigen als
generelle Regelungen hinreichend die
Rechte der Tontragerhersteller an ih-
rem geistigen Eigentum einerseits und
die kulnstlerische Betatigungsfreiheit
bei der Nutzung von Tontragern ande-
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rerseits.

67 1. Die Regelungen uber das Ton-
tragerherstellerrecht und Uber die freie
Benutzung betreffen in ihrem Zusam-
menwirken zum einen das Eigentums-
recht der Tontragerhersteller, zum an-
deren die Kunstfreiheit von Nutzern der
Tontrager.

68 Die Kunstfreiheit schiatzt die
kunstlerische Betatigung selbst
(-Werkbereich®), dartber hinaus aber
auch die Darbietung und Verbreitung
des Kunstwerks, die sachnotwendig fur
die Begegnung der Offentlichkeit mit
dem Werk sind (,Wirkbereich®, vgl.
BVerfGE 67, 213 <224>; 119, 1 <21
f.>). Es kann die kunstlerische Betati-
gungsfreiheit der Musikschaffenden
beeintrachtigen, dass Tontragerher-
stellern in § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG ein
Schutzrecht auch hinsichtlich der Ver-
vielfaltigung und Verbreitung der von
ihnen produzierten Tontrager zuge-
sprochen wird und Dritten daher eine
zustimmungsfreie Nutzung dieser Ton-
trager bei der Herstellung von Kunst-
werken nur unter den gesetzlich vor-
gesehenen Voraussetzungen - nach
den angegriffenen Entscheidungen
unter anderem in § 24 Abs. 1 UrhG -
gestattet ist.
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69 Umgekehrt beschrankt die ge-
setzlich vorgesehene Moglichkeit der
Nutzung von Tontragern ohne Zustim-
mung ihres Herstellers diesen in seiner
Eigentumsfreiheit. Art. 14 Abs. 1 GG
schutzt das geistige Eigentum, insbe-
sondere das Urheberrecht (vgl. BVer-
fGE 31, 229 <240>; 129, 78 <101>;
134, 204 <224 f. Rn. 72>), und dabei
auch das Leistungsschutzrecht des
Tontragerherstellers aus § 85 Abs. 1
Satz 1 UrhG (vgl. BVerfGE 81, 12
<16>).

70 2. Die Einraumung von dem Ur-
heberrecht verwandten Leistungs-
schutzrechten sowie die Ausgestaltung
ihrer Reichweite und Grenzen dienen
als privatrechtliche Regelungen dem
Ausgleich widerstreitender Interessen.
Insoweit handelt es sich nicht um ein-
seitige Eingriffe des Staates in die
Freiheitsausibung Privater, sondern
um einen Ausgleich, bei dem die Frei-
heit der einen mit der Freiheit der an-
deren in Einklang zu bringen ist. Dabei
kollidierende  Grundrechtspositionen
sind hierfur in ihrer Wechselwirkung zu
erfassen und nach dem Grundsatz der
praktischen Konkordanz so in Aus-
gleich zu bringen, dass sie fur alle Be-
teiligten moglichst weitgehend wirksam
werden (vgl. BVerfGE 89, 214 <232>;

129, 78 <101 f.>; 134, 204 <223 Rn.
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68>).

71 Entsprechend kann die hierbei
vorzunehmende Verhaltnismaligkeits-
prufung und Abwagung nicht allein aus
der Perspektive eines einzelnen
Grundrechts vorgenommen werden,
sondern hat sich auf den Ausgleich
zwischen gleichberechtigten Grund-
rechtstragern zu beziehen. Will der
Gesetzgeber einen solchen Ausgleich
den Gerichten im Einzelfall Gberant-
worten, genugt es, wenn diese auf der
Grundlageder maf3geblichen Vorschrif-
ten die Moglichkeit haben, zu einer der
Verfassung entsprechenden Zuord-
nung der kollidierenden Rechtsguter zu
gelangen (vgl. BVerfGE 115, 205
<235>; 134, 204 <223 Rn. 69>). Eine
Grundrechtsverletzung durch die ge-
setzliche Regelung kann nur festge-
stellt werden, wenn eine Grundrechts-
position den Interessen der Gegensei-
te in einer Weise untergeordnet wird,
dass in Anbetracht der Bedeutung und
Tragweite des betroffenen Grundrechts
von einem angemessenen Ausgleich
nicht mehr gesprochen werden kann
(vgl. BVerfGE 97, 169 <176 f.>; 134,
204 <224 Rn. 70>).

72 Der Gesetzgeber hat dem Ton-
tragerhersteller ebenso wie dem Urhe-
ber das vermogenswerte Ergebnis sei-
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ner Leistung, den Tontrager vervielfal-
tigen und verbreiten zu durfen, im We-
ge privatrechtlicher Normierung zuge-
ordnet. Der grundgesetzlich geschutzte
Kern dieses Leistungsschutzrechts ist
die Freiheit des Herstellers, in eigener
Verantwortung unter Ausschlie3ung
anderer Uber dieses Recht zu verfugen
(vgl. BVerfGE 81, 12 <16>). Es ist im
Einzelnen Sache des Gesetzgebers,
im Rahmen der inhaltlichen Ausgestal-
tung des Leistungsschutzrechts nach
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG sachgerechte
Malstabe festzulegen, die eine der
Natur und der sozialen Bedeutung des
Rechts entsprechende Nutzung und
angemessene Verwertung sicherstel-
len (vgl. BVerfGE 31, 229 <240 f.>; 79,
1 <25>; 129, 78 <101>). Dabei hat er
einen weiten Beurteilungs- und Gestal-
tungsspielraum (vgl. BVerfGE 21, 73
<83>; 79, 1 <25>; 79, 29 <40>; 129, 78
<101>; 134, 204 <223 f. Rn. 70>).

73 Insofern ist zu differenzieren zwi-
schen Beschrankungen des Verfu-
gungsrechts des Urhebers oder Ton-
tragerherstellers, die leichter mit Ge-
meinwohlgrinden zu  rechtfertigen
sind, und solchen des Verwertungs-
rechts, die nur durch ein gesteigertes
offentliches Interesse gerechtfertigt
werden konnen (vgl. BVerfGE 31, 229

<243>; 49, 382 <400>; 79, 29 <41>).
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Das heildt indes nicht, dass der Ge-
setzgeber das Verfugungsrecht auf-
grund jedweden staatlichen oder politi-
schen Interesses entziehen darf. Denn
historisch und wirtschaftlich stellt es fur
den Rechteinhaber das Mittel dar, mit
dem Interessierten vor der Nutzung
eine Vergutung aushandeln zu kdnnen.
Ist die Nutzung bereits erfolgt, ist die
Verhandlungsposition des Rechteinha-
bers geschwacht. Ein gesetzlich fest-
gelegter nachtraglicher Vergutungsan-
spruch ist daher stets nur Ersatz (vgl.
BVerfGE 31, 229 <243>; 79, 29 <41>).

74 Allerdings gebietet die Eigen-
tumsgarantie auch nicht, dem Tontra-
gerhersteller jede nur denkbare wirt-
schaftliche
zuzuordnen (vgl. BVerfGE 81, 12
<17>; 129, 78 <101>). Vielmehr ist es
Sache des Gesetzgebers, Inhalt und

Verwertungsmoglichkeit

Schranken des Eigentums zu bestim-
men; er muss von Verfassungs wegen
nur sicherstellen, dass das, was dem
Leistungsschutzrechtsinhaber  ,unter
dem Strich® verbleibt, noch als ange-
messenes Entgelt fur seine Leistung
anzusehen ist (vgl. BVerfGE 79, 29
<42>).

75 Neben den Eigentumsinteressen
der Urheber und Leistungsschutz-
rechtsinhaber hat der Gesetzgeber bei
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der Ausgestaltung von Reichweite und
Grenzen des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte der in Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG verankerten Freiheit
der Kunst hinreichend Rechnung zu
tragen, die von ihm auch im Verhaltnis
von Privaten zueinander zu beruck-
sichtigen ist. Dies gilt insbesondere im
Hinblick auf das Verfugungsrecht des
Urhebers oder Tontragerherstellers, da
dieses seinem Inhaber die Rechts-
macht verleint, gemall § 97 Abs. 1
UrhG auf Unterlassung der widerrecht-
lichen Nutzung und Beseitigung der
Beeintrachtigung zu klagen sowie da-
mit kinstlerische Werke durch staatli-
che Gerichte verbieten zu lassen (vgl.
BVerfGE 119, 1 <21>).

76 3. Diesen Anforderungen werden
die gesetzlichen Vorschriften des § 85
Abs. 1 Satz 1 UrhG und des in den
angegriffenen Entscheidungen zu des-
sen Einschrankung entsprechend her-
angezogenen § 24 Abs. 1 UrhG in ih-
rem Zusammenwirken gerecht. Sie
geben den mit ihrer Auslegung und
Anwendung betrauten Gerichten hin-
reichende Spielraume, um zu einer der
Verfassung entsprechenden Zuord-
nung der kunstlerischen Betatigungs-
freiheit einerseits und des eigentums-
rechtlichen Schutzes des Tontrager-
herstellers andererseits zu gelangen.
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77 Die grundsatzliche Anerkennung
eines Leistungsschutzrechts zuguns-
ten des Tontragerherstellers in § 85
Abs. 1 Satz 1 UrhG, das den Schutz
seiner wirtschaftlichen, organisatori-
schen und technischen Leistung zum
Gegenstand hat (vgl. BGH, Urteil vom
20. November 2008 - | ZR 112/06, Me-
tall auf Metall | -, NJW 2009, S. 770
<771>), ist auch mit Blick auf die Be-
schrankung der kunstlerischen Betati-
gungsfreiheit verfassungsrechtlich un-
bedenklich. Insbesondere schlief3t sie
eine Berucksichtigung der durch das
Grundgesetz gewahrleisteten Kunst-
freiheit nicht aus. Die objektive Ent-
scheidung fur die Freiheit der Kunst
kann bereits bei der Auslegung des
Umfangs und der Reichweite des
Schutzrechts berucksichtigt werden, da
§ 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG insoweit
Raum zur Auslegung belasst. Ebenso
kann der Schutz der kunstlerischen
Betatigungsfreiheit gegenuber der Be-
fugnis der Hersteller, andere von der
Nutzung ihrer Tontrager auszuschlie-
Ren, unter Berufung auf die in § 85
Abs. 4 UrhG fur anwendbar erklarten
Urheberrechtsschranken sichergestellt
werden oder auch - wie in den ange-
griffenen Entscheidungen - durch eine
entsprechende Anwendung des
Rechts auf freie Benutzung gemald §
24 Abs. 1 UrhG (vgl. BGH, Urteil vom
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20. November 2008 - | ZR 112/06, Me-
tall auf Metall 1 -, NJW 2009, S. 770
<772>).

78 Umgekehrt fuhrt allein die Mog-
lichkeit von Kulnstlerinnen und Kunst-
lern, sich unter naher bestimmten Um-
standen, wie hier unter entsprechender
Heranziehung des § 24 Abs. 1 UrhG,
auf ein Recht auf freie Benutzung von
Tontragern im Sinne des § 85 Abs. 1
Satz 1 UrhG zu berufen, nicht schon
grundsatzlich zu einer unverhaltnisma-
Rigen Beschrankung des durch Art. 14
Abs. 1 GG geschutzten Kerns des
Tontragerherstellerrechts. Es ist nicht
ersichtlich, dass bereits durch die
grundsatzliche Zulassigkeit erlaubnis-
und entschadigungsfreier Nutzungen
einzelner Sequenzen von Tontragern
zur Schaffung eines neuen Werks eine
Situation geschaffen wird, in der eine
angemessene Vergutung der Leistung
der Tontragerhersteller insgesamt nicht

mehr gewahrleistet ware.

79 Mit den Anforderungen des Art.
14 Abs. 1 GG vereinbar ist auch, dass
§ 24 Abs. 1 UrhG durch den 79 Ver-
zicht auf eine entsprechende Vergu-
tungsregelung neben dem Verfugungs-
recht der Urheber oder Tontragerher-
steller auch ihr Verwertungsrecht be-
schrankt. Die Entscheidung des Ge-
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setzgebers, die enge Ausnahmerege-
lung in § 24 Abs. 1 UrhG nicht durch
eine Vergutungspflicht zu erganzen,
die den Urheber oder Tontragerherstel-
ler an den Einnahmen teilhaben liele,
die im Rahmen der freien Benutzung
seines Werks oder Tontragers erst in
Verbindung mit der schopferischen
Leistung eines anderen entstehen
konnten, halt sich in den Grenzen des
dem Gesetzgeber zustehenden Ge-

staltungsspielraums.

80 Dem Gesetzgeber ware es aller-
dings zur Starkung der Verwertungsin-
teressen auch nicht von vornherein
verwehrt, das Recht auf freie Benut-
zung mit einer Pflicht zur Zahlung einer
angemessenen Vergutung zu verknup-
fen. Hierbei konnte er der Kunstfreiheit
beispielsweise durch nachlaufende, an
den kommerziellen Erfolg eines neuen
Werks anknupfende Vergutungspflich-
ten Rechnung tragen. Auch ohne Ver-
gutungsregelung lasst die gesetzliche
Regelung aber ausreichend Spielraum,
um hier die Verwertungsinteressen des
Tontragerherstellers bei der Bestim-
mung der Reichweite des Rechts auf
freie Benutzung zu berlcksichtigen
und ihm - unabhangig vom Einzelfall -
zunter dem Strich® ein angemessenes
Entgelt fur seine Leistung zu belassen
(vgl. BVerfGE 79, 29 <42>). Die Zulas-
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sigkeit einer freien Benutzung von Ton-
tragern zu kunstlerischen Zwecken ist
nicht gleichbedeutend mit der generel-
len Zulassigkeit des erlaubnis- und
vergutungsfreien Sampling. So bleibt
es im Falle nichtkunstlerischer Nutzun-
gen bei der Lizenzierungspflicht. Zu-
dem erlaubt § 24 Abs. 1 UrhG eine
freie Benutzung auch nur, soweit ein
hinreichender Abstand des Werks zu
der enthommenen Sequenz oder zum
Originaltontrager insgesamt besteht
(vgl. BGH, Urteil vom 20. November
2009 - | ZR 112/06, Metall auf Metall | -
, NJW 2009, S. 770 <773>; zum Ab-
stand bei Laufbildern BGHZ 175, 135
<143> - TV Total).

Il

81 Dagegen verletzen die angegrif-
fenen Entscheidungen die Beschwer-
defuhrer zu 1) bis 3) in ihrer durch Art.
5 Abs. 3 Satz 1 GG garantierten Frei-
heit der kuinstlerischen Betatigung.

82 1. a) Die Zivilgerichte haben bei
der Auslegung und Anwendung des
Urheberrechts die im Gesetz zum
Ausdruck kommende Interessenabwa-
gung zwischen dem Eigentumsschutz
der Tontragerhersteller und den damit
konkurrierenden  Grundrechtspositio-
nen nachzuvollziehen und dabei un-

verhaltnismafige Grundrechtsbe-
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schrankungen zu vermeiden (vgl.
BVerfGE 89, 1 <9>; 129, 78 <101 f.>).
Sind bei der Auslegung und Anwen-
dung einfachrechtlicher Normen meh-
rere Deutungen moglich, so verdient
diejenige den Vorzug, die den Wer-
tentscheidungen der Verfassung ent-
spricht (vgl. BVerfGE 8, 210 <221>;
88, 145 <166>; 129, 78 <102>) und die
die Grundrechte der Beteiligten mog-
lichst weitgehend in praktischer Kon-
kordanz zur Geltung bringt. Der Ein-
fluss der Grundrechte auf die Ausle-
gung und Anwendung der zivilrechtli-
chen Normen ist nicht auf General-
klauseln beschrankt, sondern erstreckt
sich auf alle auslegungsfahigen und -
bedurftigen Tatbestandsmerkmale der
zivilrechtlichen Vorschriften (vgl. BVer-
fGE 112, 332 <358>; 129, 78 <102>).

83 Dabei gibt das Grundgesetz den
Zivilgerichten regelmalig keine be-
stimmte Entscheidung vor. Die Schwel-
le eines Verstolles gegen Verfas-
sungsrecht, den das Bundesverfas-
sungsgericht zu korrigieren hat, ist erst
dann erreicht, wenn die Auslegung der
Zivilgerichte Fehler erkennen lasst, die
auf einer grundsatzlich unrichtigen An-
schauung von der Bedeutung der
Grundrechte, insbesondere vom Um-
fang ihres Schutzbereichs, beruhen

und auch in ihrer materiellen Bedeu-
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tung fur den konkreten Rechtsfall von
einigem Gewicht sind, insbesondere
weil darunter die Abwagung der bei-
derseitigen Rechtspositionen im Rah-
men der privatrechtlichen Regelung
leidet (vgl. BVerfGE 129, 78 <102>;
134, 204 <234 Rn. 103>).

84 b) Die Kunstfreiheit ist in Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG zwar vorbehaltlos,
aber nicht schrankenlos gewahrleistet.
Die Schranken ergeben sich insbeson-
dere aus den Grundrechten anderer
Rechtstrager, aber auch aus sonstigen
Rechtsgutern mit Verfassungsrang
(vgl. BVerfGE 30, 173 <193>; 67, 213
<228>; 83, 130 <139>; 119, 1 <23 f.>).
Der eigentumsrechtliche Schutz des
Tontragerherstellerrechts aus § 85
Abs. 1 Satz 1 UrhG (vgl. BVerfGE 81,
12 <16>) stellt eine solche Schranke

dar.

85 Auch bei der Auslegung und An-
wendung dieser privatrechtlichen Vor-
schrift gebietet jedoch Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG eine kunstspezifische Be-
trachtung (vgl. BVerfGE 119, 1 <27>).
Dabei sind Intensitat und Ausmal der
Auswirkungen der verschiedenen Aus-
legungs- und Anwendungsvarianten
auf die betroffenen Rechtsguter beider
Parteien zu ermitteln und bei der Ent-
scheidung zu berucksichtigen.
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86 Die kunstspezifische Betrachtung
verlangt, bei der Auslegung und An-
wendung der urheberrechtlichen Aus-
nahmeregelungen die Ubernahme
fremder Werkausschnitte in eigene
Werke als Mittel kunstlerischen Aus-
drucks und kunstlerischer Gestaltung
anzuerkennen und damit diesen Vor-
schriften fur Kunstwerke zu einem An-
wendungsbereich zu verhelfen, der
weiter ist als bei einer anderen, nicht-
kunstlerischen Nutzung (vgl. BVerfG,
Beschluss der 2. Kammer des Ersten
Senats vom 29. Juni 2000 - 1 BvR
825/98, Germania 3 -, NJW 2001, S.
598 <599>). Bei der rechtlichen Bewer-
tung der Nutzung von urheberrechtlich
geschutzten Werken steht dem Inte-
resse der Urheberrechtsinhaber, die
Ausbeutung ihrer Werke ohne Geneh-
migung zu fremden kommerziellen
Zwecken zu verhindern, das durch die
Kunstfreiheit geschutzte Interesse an-
derer Kiunstler gegenuber, ohne finan-
zielle Risiken oder inhaltliche Be-
schrankungen in einen Schaffenspro-
zess im kunstlerischen Dialog mit vor-
handenen Werken treten zu konnen.
Steht der kunstlerischen Entfaltungs-
freiheit ein Eingriff in die Urheberrechte
gegenuber, der die Verwertungsmog-
lichkeiten nur geringfugig beschrankt,
so kdnnen die Verwertungsinteressen

der Urheberrechtsinhaber zugunsten
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der Freiheit der kunstlerischen Ausei-
nandersetzung zuruckzutreten haben
(so bereits BVerfG, Beschluss der 2.
Kammer des Ersten Senats vom 29.
Juni 2000 - 1 BvR 825/98, Germania 3
-, NJW 2001, S. 598 <599>). Diese
Grundsatze gelten auch fur die Nut-
zung von nach § 85 Abs. 1 Satz 1
UrhG geschltzten Tontragern zu
kunstlerischen Zwecken.

87 c¢) Somit gebietet der verfas-
sungsrechtliche Schutz des geistigen
Eigentums zum einen nicht, dem Ton-
tragerhersteller jede nur denkbare wirt-
schaftliche Verwertungsmoglichkeit
zuzuordnen, sondern soll lediglich si-
cherstellen, dass ihm insgesamt ein
angemessenes Entgelt fur seine Leis-
tung verbleibt. Zum anderen steht ein
Werk mit der Veroffentlichung nicht
mehr allein seinem Inhaber zur Verfi-
gung, sondern tritt bestimmungsgeman
in den gesellschaftlichen Raum und
kann damit zu einem eigenstandigen,
das kulturelle und geistige Bild der Zeit
mitbestimmenden Faktor werden. Da
es sich mit der Zeit von der privatrecht-
lichen Verfugbarkeit 16st und geistiges
und kulturelles Allgemeingut  wird,
muss der Urheber hinnehmen, dass es
starker als Anknupfungspunkt fur eine
kunstlerische
dient (vgl. BVerfGE 79, 29 <42>;
BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des

Auseinandersetzung
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Ersten Senats vom 29. Juni 2000 - 1
BvR 825/98, Germania 3 -, NJW 2001,
S. 598 <599>). Dies hat fur das Ton-
tragerherstellerrecht an urheberrecht-
lich geschutzten Werken genauso zu
gelten. Hierin druckt sich die Sozial-
bindung des geistigen Eigentums ge-
maf Art. 14 Abs. 2 GG aus (vgl. BVer-
fGE 79, 29 <40>; 81, 12 <17 .>).

88 2. Nach diesen Malstaben ver-
letzen die angegriffenen Entscheidun-
gen die Beschwerdefuhrer in ihrem
Recht auf kunstlerische Betatigungs-
freiheit. Die Beschwerdefuhrer konnen
sich auf die Kunstfreiheit berufen, die
durch die angegriffenen Entscheidun-
gen beeintrachtigt wird (a). Die Ausle-
gung und Anwendung der Vorschriften
Uber das Tontragerherstellerrecht aus
§ 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG und Uber das
Recht auf freie Benutzung aus § 24
Abs. 1 UrhG in den angegriffenen Ent-
scheidungen beruhen auf einer grund-
satzlich unrichtigen Anschauung von
der Bedeutung der Kunstfreiheit, der
bei der erforderlichen Abwagung mit
den Eigentumsinteressen der Tontra-
gerhersteller nicht das ihr zukommen-

de Gewicht beigemessen wird (b).

89 a) Die beiden streitgegenstandli-
chen Versionen des Titels ,Nur mir”

stellen Kunstwerke im Sinne von 89
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Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG dar, denn es
handelt sich um freie schopferische
Gestaltungen, in denen Eindrucke, Er-
fahrungen und Erlebnisse der Kunstler
durch das Medium einer bestimmten
Formensprache, hier der Musik, zur
Anschauung gebracht werden (vgl.
BVerfGE 30, 173 <188 f.>; 67, 213
<226>; 75, 369 <377>; 119, 1 <20 f.>).

90 Die angegriffenen Entscheidun-
gen betreffen die Beschwerdefuhrer
unmittelbar im Wirkbereich dieser
Kunstwerke, indem insbesondere der
Vertrieb der beiden Versionen von ,Nur
mir“ verboten wird. Sie haben aber
auch Ruckwirkungen auf den Werkbe-
reich, da die Verurteilung gerade auf
dem kunstlerischen Einsatz des Samp-
ling als musikalischem Gestaltungsmit-
tel beruht, das bei der Produktion der
beiden Versionen verwendet wurde
(vgl. BVerfGE 67, 213 <224>; 119, 1
<21 f.>). Dem kann auch nicht entge-
gengehalten werden, dass sich die
Reichweite der Kunstfreiheit von vorn-
herein nicht auf die eigenmachtige In-
anspruchnahme oder Beeintrachtigung
fremden geistigen Eigentums zum
Zwecke der kunstlerischen Entfaltung
erstrecke. Ein solch prinzipieller Vor-
rang der Eigentumsgarantie vor der
Gewahrleistung der Kunstfreiheit lasst
sich - wie auch umgekehrt ein prinzipi-
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eller Vorrang der Kunstfreiheit vor dem
Eigentum - nicht aus der Verfassung
herleiten. Jedes kunstlerische Wirken
bewegt sich jedoch zunadchst im
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 Satz 1
GG, gleich wie und wo es stattfindet
(anders noch BVerfG, Beschluss des
Vorprufungsausschusses vom  19.
Marz 1984 - 2 BvR 1/84, Sprayer von
Zirich -, NJW 1984, S. 1293 <1294>).
Ob die Kunstfreiheit dann wegen der
Beeintrachtigung insbesondere von
Grundrechten  Dritter  zurucktreten
muss, ist erst anschlieBend zu ent-

scheiden.

91 Db) Diese Beeintrachtigung der
Beschwerdefuhrer in ihrer Kunstfreiheit
ist verfassungsrechtlich nicht gerecht-
fertigt. Die Annahme, die Ubernahme
selbst kleinster Tonsequenzen stelle
einen unzulassigen Eingriff in das Ton-
tragerherstellerrecht der Klager gemaf
§ 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG dar, soweit
der ubernommene Ausschnitt gleich-
wertig nachspielbar sei, tragt der in Art.
5 Abs. 3 Satz 1 GG garantierten Kunst-
freiheit nicht hinreichend Rechnung.

92 Zwar verletzt die Annahme eines
Eingriffs in das Tontragerhersteller-
recht durch kleinste Rhythmussequen-
zen als solches die Kunstfreiheit nicht
(aa). Bei der Abwagung zwischen den
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betroffenen grundrechtlich geschutzten
Positionen (bb) sind jedoch die Aus-
wirkungen der angegriffenen Entschei-
dungen auf die Kunstfreiheit des ent-
lehnenden Kunstlers (<1>) den Aus-
wirkungen einer weiterreichenden Zu-
lassung des Sampling auf die Eigen-
tumsinteressen der Tontragerhersteller
(<2>) gegenuberzustellen. Im Ergebnis
muss die Nutzung von Samples bei
einer kunstspezifischen Betrachtungs-
weise auch unabhangig von der Nach-
spielbarkeit grundsatzlich moglich sein
(<3>).

93 aa) Die Bejahung eines Eingriffs
in das Tontragerherstellerrecht aus §
85 Abs. 1 Satz 1 UrhG schon bei der
Entnahme einer nur kurzen Rhyth-
mussequenz stellt fur sich genommen
noch keine ungerechtfertigte Beein-
trachtigung der Kunstfreiheit dar, da
hierdurch auch nach dem Verstandnis
der angegriffenen Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs  nicht  ausge-
schlossen wird, dass ein solcher Ein-
griff bei einer Auslegung und Anwen-
dung des einschlagigen Gesetzes-
rechts in Einklang mit der Kunstfreiheit
rechtmafig sein kann.

94 Die Annahme einer moglichen
Rechtfertigung dieses Eingriffs durch
eine analoge Anwendung des Rechts
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auf freie Benutzung gemaR § 24 Abs. 1
UrhG Uberschreitet nicht die Grenzen
zulassiger Rechtsfortbildung. Da das
Sampling zum Zeitpunkt der Verab-
schiedung des Urheberrechtsgesetzes
im Jahr 1965 noch keine Rolle gespielt
hat, ist es jedenfalls vertretbar, wenn
der Bundesgerichtshof im Hinblick auf
die Nutzung von Ausschnitten aus
Tontragern durch Sampling eine plan-
widrige Gesetzesllicke annimmt, wie er
dies bereits vorher im Fall des Leis-
tungsschutzrechts der Film- bezie-
hungsweise Laufbildhersteller getan
hatte (vgl. BGH, Urteil vom 13. April
2000 - | ZR 282/97, Mattscheibe -,
GRUR 2000, S. 703 <704>; BGHZ
175, 135 <142 Rn. 24 ff.> - TV Total).
Der durch die Anwendung von § 85
Abs. 1 Satz 1 UrhG auf Samples dro-
henden Beschrankung der kunstleri-
schen Betatigungsfreiheit begegnet der
Bundesgerichtshof in vertretbarer Wei-
se durch die analoge Anwendung

von § 24 Abs. 1 UrhG (vgl. BGH, Urteil
vom 20. November 2008 - | ZR 112/06,
Metall auf Metall | -, NJW 2009, S. 770
<772>).

95 bb) Allerdings muss das Fachge-
richt bei der Auslegung und Anwen-
dung des Leistungsschutzrechts nach
§ 85 UrhG den Schutz der Kunstfrei-
heit berucksichtigen, der in § 24 UrhG
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seinen gesetzlichen Ausdruck gefun-
den hat. Dabei wiegt die Behinderung
der Freiheit des Kuinstlers durch das
Leistungsschutzrecht des Tontrager-
herstellers in diesem Fall schwerer als
der Schutz von Eigentum und Kunst-

freiheit der Tontragerhersteller.

96 (1) Die Anforderungen, die die
Gerichte in den angegriffenen Ent-
scheidungen an die Zulassigkeit des
Sampling stellen, kdnnen weitreichen-
de Auswirkungen fur andere Kunst-
schaffende haben, wie insbesondere
im Bereich des Hip-Hop fur die Be-
schwerdefuhrer. Das Tontragerherstel-
lerrecht vermittelt seinem Inhaber ge-
genuber Nutzern des Tontragers nicht
lediglich einen Verglutungsanspruch,
sondern enthalt auch ein Verfugungs-
recht, das dem Inhaber eine Verbots-
macht gegenuber von ihm nicht ge-
nehmigten Nutzungen in die Hand gibt.
Damit konnte er aber die Schopfung
neuer Kunstwerke verhindern, die
durch die Kunstfreiheit geschuitzt ist.
Sampling zu tongestalterischen Zwe-
cken ist dabei genauso von der Kunst-
freiheit geschutzt, wie wenn es zum
Zweck der kritischen Auseinanderset-
zung mit dem Original erfolgt (vgl.
BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des
Ersten Senats vom 29. Juni 2000 - 1
BvR 825/98, Germania 3 -, NJW 2001,
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S. 598 <599>).

97 Wenn der Musikschaffende, der
unter Einsatz von Samples ein neues
Werk schaffen will, nicht vollig 97 auf
die Einbeziehung des Sample in das
neue Musikstuck verzichten will, stellt
ihn die enge Auslegung der freien Be-
nutzung durch den Bundesgerichtshof
vor die Alternative, sich entweder um
eine Samplelizenzierung durch den
Tontragerhersteller zu bemihen oder
das Sample selbst nachzuspielen. In
beiden Fallen wirden jedoch die kinst-
lerische Betatigungsfreiheit und damit
auch die kulturelle Fortentwicklung
eingeschrankt, was der Bundesge-
richtshof im Rahmen seiner Prufung
der Kunstfreiheit nicht hinreichend be-
rucksichtigt hat.

98 Der Verweis auf die Lizenzie-
rungsmoglichkeit bietet keinen gleich-
wertigen Schutz der kunstlerischen
Betatigungsfreiheit: Auf die Einrau-
mung einer Lizenz zur Ubernahme des
Sample besteht kein Anspruch; sie
kann von dem Tontragerhersteller auf-
grund seines Verfugungsrechts ohne
Angabe von Grunden und ungeachtet
der Bereitschaft zur Zahlung eines
Entgelts fur die Lizenzierung verwei-
gert werden. Fir die Ubernahme kann
der Tontragerhersteller die Zahlung
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einer Lizenzgebuhr verlangen, deren
Hohe er - innerhalb der allgemeinen
rechtlichen Grenzen, also insbesonde-
re des Wucherverbots des § 138 Abs.
2 BGB - frei festsetzen kann. Beson-
ders schwierig gestaltet sich der Pro-
zess der Rechteeinraumung bei Wer-
ken, die viele verschiedene Samples
benutzen und diese collagenartig zu-
sammenstellen. Die Existenz von
Sampledatenbanken, auf denen Samp-
les samt den Nutzungsrechten erwor-
ben werden konnen, sowie von Dienst-
leistern, die Musikschaffende beim
Sampleclearing unterstutzen, beseiti-
gen diese Schwierigkeiten nur teilwei-
se, da bei deren Inanspruchnahme
unter Umstanden erhebliche Transak-
tionskosten und groRerer Recherche-
aufwand entstehen. Aulerdem
schrankt die Verweisung hierauf die
Samplingmoglichkeiten  erheblich -
namlich auf das jeweils vorhandene

Angebot - ein.

99 Das eigene Nachspielen von
Klangen stellt ebenfalls keinen gleich-
wertigen Ersatz dar. Der Einsatz von
Samples ist eines der stilpragenden
Elemente des Hip-Hop. Der direkte
Zugriff auf das Originaltondokument ist
- ahnlich wie bei der Kunstform der
Collage - Mittel zur ,asthetischen Re-
formulierung des kollektiven Gedacht-
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nisses kultureller ~Gemeinschaften®
(GroBmann, Die Geburt des Pop aus
dem Geist der phonographischen Re-
produktion, in: Biele-
feldt/Dahmen/ders.,
Perspektiven der Popmusikwissen-
schaft, 2008, S. 119 <127>) und we-

sentliches Element eines experimentell

PopMusicology.

synthetisierenden Schaffensprozesses.
Die erforderliche kunstspezifische Be-
trachtung verlangt, diese genrespezifi-
schen Aspekte nicht unberucksichtigt
zu lassen. Dass in anderen Bereichen
Samples auch oder vorrangig zum
Zweck der Kostenersparnis eingesetzt
werden, darf nicht dazu fuhren, den
Einsatz dieses Gestaltungsmittels auch
dort unzumutbar zu erschweren, wo es

stilpragend ist.

100 Hinzu kommt, dass sich das ei-
gene Nachspielen eines Sample als
sehr aufwendig gestalten kann und die
Beurteilung der gleichwertigen Nach-
spielbarkeit fur die Kunstschaffenden
zu erheblicher Unsicherheit fuhrt. Im
Ausgangsverfahren waren vor dem
Oberlandesgericht fur die Klarung der
Nachspielbarkeit mehrere Gutachter
und Verhandlungstage erforderlich. Es
steht zu befurchten, dass selbst in Fal-
len, in denen ein gleichwertiges Nach-
spielen nicht moglich ist, Kunstschaf-
fende auf die - in diesem Fall auch
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nach der Auffassung des Bundesge-
richtshofs zuldssige - Ubernahme ver-
zichten, weil ihnen der fur den Nach-
weis der fehlenden Nachspielbarkeit
erforderliche Aufwand und das rechtli-
che Risiko als zu grol} erscheinen. Das
Kriterium der gleichwertigen Nach-
spielbarkeit entfaltet damit abschre-
ckende Wirkung, die eine besonders
wirksame verfassungsrechtliche Kon-
trolle erforderlich macht (vgl. fur den
Fall der Strafbarkeit von Veroffentli-
chungen BVerfGE 81, 278 <290>).

101 (2) Diesen Beschrankungen der
kunstlerischen Betatigungsfreiheit steht
hier fur den Fall einer erlaubnisfreien
Zulassigkeit des Sampling durch die
Beschwerdefuhrer nur ein geringfugi-
ger Eingriff in das Tontragerhersteller-
recht der Klager und in entsprechende
Rechte anderer Tontragerhersteller
ohne erhebliche wirtschaftliche Nach-
teile gegenuber.

102 Eine Gefahr von Absatzruckgan-
gen fur die Klager des Ausgangsver-
fahrens im Hinblick auf ihr Album
»1rans Europa Express“ oder auch nur
den Titel ,Metall auf Metall® durch die
Ubernahme der Sequenz in die beiden
streitgegenstandlichen Versionen des
Titels ,Nur mir® ist nicht ersichtlich. Ei-
ne solche Gefahr konnte im Einzelfall
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allenfalls dann entstehen, wenn das
neu geschaffene Werk eine so groRle
Nahe zu dem Tontrager mit der Origi-
nalsequenz aufwiese, dass realisti-
scherweise davon auszugehen ware,
dass das neue Werk mit dem ur-
sprunglichen Tontrager in Konkurrenz
treten werde (vgl. Ohly, Gutachten F
zum 70. Deutschen Juristentag, 2014,
S. F 41; Spindler, NJW 2014, S. 2550
<2552>). Dabei sind der kunstlerische
und zeitliche Abstand zum Ursprungs-
werk, die Signifikanz der entlehnten
Sequenz, die wirtschaftliche Bedeu-
tung des Schadens fur den Urheber
des Ausgangswerks sowie dessen Be-

kanntheit einzubeziehen.

103 Allein der Umstand, dass fur den
konkreten Fall des Sampling dessen
Zulassigkeit entsprechend § 24 Abs. 1
UrhG dem Tontragerhersteller die
Moglichkeit  einer  Lizenzeinnahme
nimmt, bewirkt ebenfalls nicht ohne
weiteres - und insbesondere nicht im
vorliegenden Fall - einen erheblichen
wirtschaftlichen Nachteil des Tontra-

gerherstellers.

104 Der Grund dafur, dem Tontrager-
hersteller ein besonderes gesetzliches
Schutzrecht zu gewahren, war nicht,
ihm Einnahmen aus Lizenzen fur die

Ubernahme von Ausschnitten in ande-
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re Tonaufnahmen zu sichern, sondern
der Schutz vor einer Gefahrdung sei-
nes wirtschaftlichen Einsatzes durch
Tontragerpiraterie (vgl. Entwurf eines
Gesetzes uber Urheberrecht und ver-
wandte Schutzrechte vom 23. Marz
1962, BTDrucks 1V/270, S. 34; BVer-
fGE 81, 12 <18>). Der Schutz kleiner
und kleinster Teile durch ein Leis-
tungsschutzrecht, das im Zeitablauf die
Nutzung des kulturellen Bestandes
weiter erschweren oder unmoglich ma-
chen konnte, ist jedenfalls von Verfas-
sungs wegen nicht geboten (vgl. von
Ungern- Sternberg, GRUR 2010, S.
386 <387>).

105 Schlielich kann ein erheblicher
wirtschaftlicher Nachteil auch nicht
damit begrundet werden, dass der
Verwender des Sample durch die
Ubernahme das eigene Nachspielen
und damit eigene Aufwendungen ver-
meide (vgl. in diesem Sinne das ange-
griffene Urteil des Hanseatischen OLG
vom 7. Juni 2006- 5 U 48/05 -, GRUR-
RR 2007, S. 3 <4>). Hierin liegt zu-
nachst lediglich ein wirtschaftlicher
Vorteil des Sampleverwenders durch
die erzielte Ersparnis. Dieser korres-
pondiert aber nicht automatisch mit
einem entsprechenden Nachteil des
Herstellers des Originaltontragers. Ein

solcher konnte allenfalls in einem kon-

Kunstrechtsspiegel 01/17

kreten Wettbewerbsverhaltnis  zwi-
schen den beiden Tontragerherstellern
angenommen werden (vgl. Salagean,
Sampling im deutschen, schweizeri-
schen und US-amerikanischen Urhe-
berrecht, 2008, S. 233), fur das vorlie-

gend aber nichts ersichtlich ist.

106 Soweit die Klager des Ausgangs-
verfahrens die Untersagung der Ver-
wendung des Sample nicht zur Oko-
nomischen Verwertung ihrer Leistung
erstreben, sondern damit verhindern
wollen, dass ihr Musikwerk in anderen
Zusammenhangen erscheint, fallt ihr
Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1
GG nicht erheblich ins Gewicht. Zudem
sind sie durch die Entscheidungen im
Ausgangsverfahren ausschlieB3lich in
ihren Interessen als Tontragerherstel-
ler und damit in ihrer Mittlerfunktion
zwischen Kunstlern und Publikum be-
troffen, nicht dagegen in ihrer Rolle als
Kunstler und Urheber.

107 (3) Danach steht hier ein gering-
fugiger Eingriff in das Tontragerherstel-
lerrecht ohne erhebliche wirtschaftliche
Nachteile einer erheblichen Beein-
trachtigung der kunstlerischen Betati-
gungs- und Entfaltungsfreiheit gegen-

uber.
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108 Auch wenn man grundsatzlich die
wirtschaftliche Bedeutung der Vergabe
von Samplelizenzen fur die Tontrager-
hersteller schon aufgrund des Art. 14
Abs. 1 GG anerkennt, kann der Schutz
des Eigentumsnicht dazu fihren, die
Verwendung von gleichwertig nach-
spielbaren Samples eines Tontragers
generell von der Erlaubnis des Tontra-
gerherstellers abhangig zu machen, da
dies dem kunstlerischen Schaffenspro-
zess nicht hinreichend Rechnung tragt.
Dies fuhrt umgekehrt auch nicht zu
einer ubermafigen Beschrankung der
Verwertungsmoglichkeiten an dem
Tontrager. Denn die Vergabe solcher
Lizenzen bleibt weiterhin moglich und
ist fur die Nutzung der Samples in vie-
len Fallen auch erforderlich - bei-
spielsweise fur Nutzungen, die nicht
von der Kunstfreiheit erfasst sind oder
die aufgrund ihres Umfangs oder ihres
zeitlichen und inhaltlichen Zusammen-
hangs mit dem Originaltontrager nicht
hinnehmbare wirtschaftliche Risiken fur
dessen Hersteller mit sich bringen. In-
soweit haben damit hier die Verwer-
tungsinteressen der Tontragerherstel-
ler in der Abwagung mit den Nutzungs-
interessen fur eine kunstlerische Beta-
tigung zuruckzutreten. Das vom Bun-
desgerichtshof fur die Anwendbarkeit
des § 24 Abs. 1 UrhG auf Eingriffe in
das Tontragerherstellerrecht eingefuhr-
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te zusatzliche Kriterium der fehlenden
gleichwertigen Nachspielbarkeit der
ubernommenen Sequenz ist nicht ge-
eignet, einen verhaltnismaligen Aus-
gleich zwischen dem Interesse an ei-
ner ungehinderten kunstlerischen Fort-
entwicklung und den Eigentumsinte-
ressen der Tontragerproduzenten her-

zustellen.

D.

.

109 Die angegriffenen Entscheidun-
gen verletzen die Beschwerdefuhrer zu
1) bis 3) in ihrem Recht auf kunstleri-
sche Betatigungsfreiheit. Die Urteile
des Bundesgerichtshofs sowie das
Urteil des Oberlandesgerichts vom 17.
August 2011 sind aufzuheben und die
Sache ist an den Bundesgerichtshof

zuriickzuverweisen.

Il
110 Der Bundesgerichtshof kann bei
der erneuten Entscheidung die hinrei-
chende Berucksichtigung der Kunst-
freiheit im Rahmen einer entsprechen-
den Anwendung von § 24 Abs. 1 UrhG
sicherstellen. Hierauf ist er aber nicht
beschrankt. Eine verfassungskonforme
Rechtsanwendung, die hier und in ver-
gleichbaren Konstellationen eine Nut-
zung von Tonaufnahmen zu Zwecken

des Sampling ohne vorherige Lizenzie-
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rung erlaubt, konnte beispielsweise
auch durch eine einschrankende Aus-
legung von § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG
erreicht werden, wonach das Sampling
erst dann einen Eingriff in das Tontra-
gerherstellerrecht darstellt, wenn die
wirtschaftlichen Interessen des Tontra-
gerherstellers in erheblicher Weise
berihrt werden (vgl. Hanseatisches
OLG, Beschluss vom 18. April 1991 - 3
W 38/91 -, GRURInt 1992, S. 390
<391>; Urteil vom 16. Mai 1991 - 3 U
237/90 -, NJW-RR 1992, S. 746
<748>; Gelke, Mashups im Urheber-
recht, 2013, S. 128 ff.,; Hauser, Sound
und Sampling, 2002, S. 109 ff.; Leist-
ner, JZ 2014, S. 846 <849>; Salagean,
Sampling im deutschen, schweizeri-
schen und US-amerikanischen Urhe-
berrecht, 2008, S. 231 ff.). Ebenso er-
scheint ein Ruckgriff auf das Zitatrecht
nach § 51 UrhG vorstellbar.

111 Auch vdlkerrechtliche Bindungen
stehen einer solchen Auslegung nicht
entgegen. Denn nach Art. 1 Buchstabe
C des Genfer Tontrager-
Ubereinkommens setzt eine Vervielfal-
tigung die Ubernahme eines wesentli-
chen Teils der in dem Tontrager fest-
gelegten Tone voraus. Der Begriff des
wesentlichen Teils lasst fur die oben
entwickelten  verfassungsrechtlichen

Wertungen hinreichend Raum (vgl.
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auch Leistner, JZ 2014, S. 846 <849>).

M.
112 Soweit Nutzungshandlungen ab
dem 22. Dezember 2002 betroffen
sind, hat der Bundesgerichtshof als
zustandiges Fachgericht zunachst zu
prufen, inwieweit durch vorrangiges
Unionsrecht noch Spielraum fur die
Anwendung des deutschen Rechts
bleibt (1). Erweist sich das europaische
Richtlinienrecht als abschliefend, ist
der Bundesgerichtshof verpflichtet,
effektiven  Grundrechtsschutz ~ vor-
nehmlich dadurch zu gewahrleisten,
dass er die Richtlinienbestimmungen
mit den europaischen Grundrechten
konform auslegt und bei Zweifeln Gber
die Auslegung oder Gultigkeit der Ur-
heberrechtsrichtlinie das Verfahren
dem Gerichtshof der Europaischen
Union gemall Art. 267 AEUV vorlegt

2).

113 1. Auf Nutzungshandlungen ab
dem 22. Dezember 2002 ist die Urhe-
berrechtsrichtlinie nach ihrem Art. 10
Abs. 2 anwendbar.

114 Der Bundesgerichtshof hat zu
prufen, ob auch im zeitlichen Anwen-
dungsbereich der Richtlinie die deut-
schen Grundrechte anwendbar sind

und dafir zunachst die aus seiner
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Sicht einschlagigen Vorschriften der
Urheberrechtsrichtlinie daraufhin  zu
untersuchen, inwiefern sie Umset-
zungsspielraume im nationalen Recht
zulassen, wobei er der Uberpriifung
durch das Bundesverfassungsgericht

unterliegt.

115 a)
schriften, die eine Richtlinie der Euro-

Innerstaatliche  Rechtsvor-
paischen Union in deutsches Recht
umsetzen, sind grundsatzlich nicht am
Malstab der Grundrechte des Grund-
gesetzes, sondern am Unionsrecht und
damit auch den durch dieses gewahr-
leisteten Grundrechten zu messen,
soweit die Richtlinie den Mitgliedstaa-
ten keinen Umsetzungsspielraum uber-
lasst, sondern zwingende Vorgaben
macht (vgl. BVerfGE 73, 339 <387>;
118, 79 <95>; 121, 1 <15>; 125, 260
<306 f.>; 129, 186 <198 f.>; 133, 277
<313 ff. Rn. 88 ff.>; zur fortbestehen-
den ldentitatskontrolle zuletzt BVerfG,
Beschluss des Zweiten Senats vom
15. Dezember 2015 - 2 BvR 2735/14 -,
NJW 2016, S. 1149 <1151 Rn. 43 ff.>);
zu den Grenzen der Anwendbarkeit
der Unionsgrundrechte EuGH, Urteil
vom 10. Juli 2014, Hernandez, C-
198/13, EU:C:2014:2055, Rn. 35; Urteil
vom 6. Oktober 2015, Delvigne, C-
650/13, EU:C:2015:648, Rn. 27). Ob
ein Umsetzungsspielraum besteht, ist
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durch Auslegung des dem nationalen
Umsetzungsrecht zugrunde liegenden
Unionsrechts zu ermitteln. Die Ausle-
gung unionsrechtlicher  Sekundar-
rechtsakte obliegt auf nationaler Ebene
zuvorderst den Fachgerichten. Diese
haben dabei gegebenenfalls die Not-
wendigkeit eines Vorabentscheidungs-
ersuchens nach Art. 267 AEUV - auch
in Bezug auf den Schutz der Grund-
rechte - in Betracht zu ziehen (vgl.

BVerfGE 129, 78 <103>).

116 Halten die Fachgerichte eine voll-
standige Bindung durch das Unions-
recht ohne Vorabentscheidungsersu-
chen an den Europaischen Gerichtshof
fur eindeutig, unterliegt dies wegen der
Bedeutung dieser Frage fur die An-
wendbarkeit der deutschen Grundrech-
te in vollem Umfang der Uberpriifung
durch das Bundesverfassungsgericht
(vgl. BVerfGE 129, 78 <103>). Denn
mit der Feststellung oder Verneinung
eines unionsrechtlichen Umsetzungs-
spielraums wird zunachst durch die
Fachgerichte dartuber entschieden, ob
Grundrechte des Grundgesetzes be-
rucksichtigt werden mussen und ob
das Bundesverfassungsgericht nach
seiner Rechtsprechung die Uberpri-
fung nationaler Umsetzungsakte am
MalRstab des Grundgesetzes zuruck-
nimmt, solange die Europaische Union
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einschliellich der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs einen wirk-
samen Schutz der Grundrechte ge-
wahrleisten, der nach Inhalt und Wirk-
samkeit dem Grundrechtsschutz, wie
er nach dem Grundgesetz unabdingbar
ist, im Wesentlichen gleichkommt (vgl.
BVerfGE 73, 339 <387>; 102, 147
<161>; 123, 267 <335>; 129, 78
<103>).

117 b) Im Anwendungsbereich der
Urheberrechtsrichtlinie ist die Bindung
der Fachgerichte an die Grundrechte
des Grundgesetzes nicht ausgeschlos-
sen. Das ist der Fall, soweit diese den
Mitgliedstaaten Umsetzungsspielrau-
me belasst. Dabei ist in Bezug auf jede
einzelne Regelung zu unterscheiden,
inwieweit diese den Mitgliedstaaten
verbindliche Vorgaben macht oder
ihnen Umsetzungsspielraume belasst.
Bei der Frage der Determinierung des
deutschen Rechts durch die Urheber-
rechtsrichtlinie ist somit zu klaren, in-
wieweit diese den Eingriff in das Ton-
tragerherstellerrecht abschlieend re-
gelt.

118 Dafur ist zu entscheiden, ob eine
Vervielfaltigung im Sinne der Richtlinie
vorliegt (vgl. zuletzt EuGH, Urteil vom
1. Dezember 2011, Painer/Standard,
C-145/10, EU:C:2011:798, Rn. 36, 95
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ff.; Urteil vom 22. Januar 2015, Allpos-
ters, C-419/13, EU:C:2015:27, Rn. 24
ff.), ob diese Rechtsprechung auf Ver-
vielfaltigungen von Tontragern uber-
tragbar ist und ob die Rechtfertigung
des Eingriffs in das Tontragerherstel-
lerrecht abschlie3end geregelt ist (vgl.
EuGH, Urteil vom 3. September 2014,
Vrijheidsfonds, C-201/13,
EU:C:2014:2132, Rn. 14 ff.; Urteil vom
27. Februar 2014, OSA, C-351/12,
EU:C:2014:110, Rn. 36; dazu Leistner,
GRUR 2014, S. 1145 <1149>; von Un-
gern-Sternberg, GRUR 2015, S. 533
<536 ff.>).

119 Soweit fur die hier zu entschei-
denden Fragestellungen eine Determi-
nierung des deutschen Urheberrechts
durch die anwendbaren Bestimmungen
der Urheberrechtsrichtlinie angenom-
men wird, gilt dies nicht zwingend auch
fur die weiteren Regelungen der Richt-
linie. So kommen mitgliedstaatliche
Spielraume insbesondere im Rahmen
der Regelungen zum Schutz von tech-
nischen Mallnahmen in Art. 6 der Ur-
heberrechtsrichtlinie (vgl. BVerfGK 19,
278 <283> - AnyDVD), zum Zugang zu
Informationen fur die Rechtewahrneh-
mung in Art. 7 sowie zu den Sanktio-
nen und Rechtsbehelfen bei Urheber-
und Schutzrechtsverletzungen in Art. 8
in Betracht (vgl. Ohly, Gutachten F
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zum 70. Deutschen Juristentag, 2014,
S. F 103; a.A. Obergfell/Stieper, in:
Festschrift 50 Jahre Urheberrechtsge-
setz, 2015, S. 223 <232>).

120 2. Wenn der Bundesgerichtshof
zu dem Ergebnis kommt, dass die Ur-
heberrechtsrichtlinie dem deutschen
Gesetzgeber in den fur das Ausgangs-
verfahren relevanten urheberrechtli-
chen Fragen keinen Umsetzungsspiel-
raum Uberlasst, ist er verpflichtet, auf
einen  effektiven unionsrechtlichen
Grundrechtsschutz  hinzuwirken (a).
Soweit der Bundesgerichtshof Zweifel
an der Vereinbarkeit der Urheber-
rechtsrichtlinie mit den europaischen
Grundrechten hat, muss er diese Fra-
ge dem Gerichtshof der Europaischen
Union vorlegen (b). Dies Uberpruft das
Bundesverfassungsgericht (c).

121 a) Die Verpflichtung, eine effekti-
ve Durchsetzung der Unionsgrund-
rechte Uber das Vorabentscheidungs-
verfahren zu fordern, stellt eine not-
wendige Kompensation dar fur die
Riicknahme der Uberpriifung unions-
rechtlich determinierter Sachverhalte
anhand der deutschen Grundrechte
und fur das weitgehende Fehlen von
unionsrechtlichem Individualrechts-
schutz gegen Rechtsetzungsakte der

Europaischen Union.
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122 Im Fall der Determinierung des
deutschen Urheberrechts durch die
Richtlinie ist demnach eine richtlinien-
konforme Auslegung der einschlagigen
Vorschriften des nationalen Rechts
vorzunehmen, in deren Rahmen ein
angemessenes Gleichgewicht  zwi-
schen den verschiedenen durch das
Unionsrecht geschitzten Grundrechten
sicherzustellen ist. Bei der Auslegung
der Urheberrechtsrichtlinie sind dann
die in Art. 13 Satz 1 der Grund-
rechtecharta gewahrleistete Kunstfrei-
heit auf der einen und das gemaf} Art.
17 Abs. 2 der Grundrechtecharta ge-
schitzte geistige Eigentum auf der an-
deren Seite gegeneinander abzuwa-
gen (zur Urheberrechtsrichtlinie in die-
sem Zusammenhang vgl. EuGH, Urteil
vom 29. Januar 2008, Promusicae, C-
275/06, EU:C:2008:54, Rn. 68; Urteil
vom 27. Marz 2014, UPC Telekabel
Wien, C- 314/12, EU:C:2014:192, Rn.
45 ff.).

123 b) Eine Vorlage an den Gerichts-
hof der Europaischen Union kann aus
grundrechtlicher Sicht insbesondere
dann erforderlich sein, wenn das
Fachgericht Zweifel an der Uberein-
stimmung eines europaischen Rechts-
akts oder einer Entscheidung des Ge-
richtshofs mit den Grundrechten des
Unionsrechts, die einen den Grund-
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rechten des Grundgesetzes entspre-
chenden Grundrechtsschutz gewahr-
leisten, hat oder haben muss (vgl.
BVerfGE 129, 78 <104>). Das verlangt
- unabhangig von dem Anspruch auf
den gesetzlichen Richter aus Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG, der bei der fachge-
richtlichen Handhabung der Vorlage-
pflicht gemaR Art. 267 Abs. 3 AEUV zu
beachten ist (dazu BVerfGE 82, 159
<192 f.>; 129, 78 <105 ff.>; 135, 155
<230 ff. Rn. 176 ff.>) - das Gebot eines
effektiven Rechtsschutzes, insbeson-
dere Grundrechtsschutzes (Art. 19
Abs. 4 GG in Verbindung mit dem je-
weils anwendbaren Grundrecht des
Grundgesetzes; vgl. BVerfGE 118, 79
<97>; 129, 78 <103 f.>). Sollte der
Bundesgerichtshof bei der Auslegung
und Anwendung der Urheberrechts-
richtlinie Zweifel an deren Vereinbar-
keit mit den Grundrechten des Unions-
rechts, insbesondere mit der Kunstfrei-
heit gemaly Art. 13 Satz 1 der Grund-
rechtecharta, haben, muss er die Fra-
ge der Vereinbarkeit mit den europai-
schen Grundrechten und einer grund-
rechtskonformen Auslegung der Richt-
linie dem Gerichtshof der Europai-

schen Union vorlegen.

124 c) Mit der Uberpriifung der fach-
gerichtlichen Vorlagepraxis im Grund-
rechtsbereich fullt das Bundesverfas-
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sungsgericht seine Aufgabe bei der
Sicherung der Grundrechte in Deutsch-
land nicht nur gegenuber der deut-
schen, sondern auch der europaischen
offentlichen Gewalt aus (vgl. BVerfGE
89, 155 <156 7. Leitsatz>). Dabei pruft
es insbesondere, ob das Fachgericht
drohende Grundrechtsverletzungen
abgewehrt hat, indem es den Ge-
richtshof der Europaischen Union im
Rahmen seiner Zustandigkeiten mit
der Grundrechtsfrage nach europai-
schem Recht befasst hat, und ob der
unabdingbare Mindeststandard des
Grundgesetzes gewahrt ist (zu diesem
vgl. BVerfGE 133, 277 <316 Rn. 91>;
BVerfG, Beschluss des Zweiten Se-
nats vom 15. Dezember 2015 - 2 BvR
2735/14 -, NJW 2016, S. 1149 <1150
ff. Rn. 40 ff., 66>).

V.

125 Die Entscheidung uber die Kos-
ten beruht auf § 34a Abs. 2 BVerfGG.

Kirchhof Schluckebier
Baer

Gaier Masing
Eichberger Paulus
Britz
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Landgericht Stuttgart 27 O 170/15
vom 25.08.2016

In dem Rechtsstreit geht es um die
Ruckabwicklung eines Kaufvertrages
uber ein Gemalde, das mit ,Cranach,
Lukas d.A. (Schule), 16./17. Jahrhun-
dert, Kopf eines Knaben“ im Auktions-
katalog bezeichnet wurde. Spater stell-
te sich heraus, dass es sich bei dem
Gemalde um eine Kunstfalschung
Christian Gollers handelt. Das LG
Stuttgart hat entschieden, dass die
Beklagten, ein Auktionshaus und des-
sen Vermittlerin den Straftatbestand
des § 263 StGB erfiillt haben.

Im Namen des Volkes
Urteil

In dem Rechtsstreit

XXX

-Klager-

Prozessbevollmachtigte:

Rechtsanwalte Dr. Kemle und Kolle-
gen, Kleine Mantelgasse 10, 69117
Heidelberg, Gz.: 4/15/26NK

gegen

1) xxx, vertreten durch d. Geschafts-

fuhrer, xxx
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2) Dr. xxx
-Beklagte —

Prozessbevollmachtigte:

XXX

wegen Forderung und Schadensersatz

1. Die Beklagten werden als Gesamt-
schuldner zu verurteilt, an den Klager
31.920.00 Euro nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Ba-
siszinssatz hieraus seit 09.10.2015 zu
bezahlen. Die Beklagte Ziff. 1 wird fer-
ner verurteilt, an den Klager Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz aus 31.920,00 Euro fur
die Zeit vom 24.09.2015 bis zum
08.10.2015 zu bezahlen.

2. Die Beklagte Ziff.1 wird verurteilt, an
den Klager aufdergerichtiche Anwalts-
kosten in Hohe von 1.427,00 Euro in
Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz hieraus seit 24.09.2015

zu bezahlen.

3. Die Beklagten tragen die Kosten des
Rechtsstreits

4. Das Urteil ist gegen Slcherheitsleis-
tung in Hohe von 110% des jeweils zu
vollstreckenden Betrags vorlaufig voll-
streckbar.
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Beschluss

Der Streitwert wird auf 31.920,00 Euro
festgesetzt.

Tatbestand

Der Klager macht behauptete Scha-
densersatzanspruche nach dem Kauf
eines Gemaldes geltend.

Die Beklagte Ziff. 1, die ein Kunstauk-
tionshaus in Stuttgart betreibt, bot in
ihrer Auktion Nr. 409S im Jahre 2008
unter der Losnummer 612 ein Gemal-
de mit der Beschreibung ,Cranach,
Lukas d.A. (Schule), 16./17. Jahrhun-
dert, Kopf eines Knaben.
Ol/Lindenholz. Verso bez. ,ANNO E-
TATIS 14/1509“ , 32,2 x 25,2 cm
(9148001)“ an. Die Verwendung des
Begriffs Schule bedeutet in Kunsthan-
delskreisen, dass das Werk zwar nicht
vom benannten Kinstler selbst stam-
men muss, aber jedenfalls aus der
gleichen Epoche stammt. Bei dem
Gemalde handelt es sich jedoch um
eine neuzeitliche Falschung, ausge-
fuhrt von Christian Goller. Der Klager,
der sich als Kunsthistoriker seit dem
Jahr 2006 hauptberuflich mit der Bear-
beitung des Gesamtwerks von Lukas
Cranach als Werkverzeichnis befasst,
erwarb das Gemalde am 18.09.2008
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fur 24.000,00 € und bezahlte ein-
schlieBlich des von der Beklagte Ziff.1
erhobenen Aufgelds einen Kaufpreis
von 31.920,00 Euro.

Das Gemalde hatte die Beklagte Ziff.1
von xxx, eine Komplizin von Christian
Golle zum Zwecke der Versteigerung
erhalten. Diese gab bei der Einliefe-
rung bewusst wahrheitswidrig an, dass
das Bild aus dem Nachlass ihres Va-
ters stamme. Nachdem die Mdglichkeit
nicht ausgeschlossen war, dass es
sich bei dem Gemalde um ein Werk
von Lukas Cranach handelt, bat die
Beklagte Ziff. 2, eine promovierte
Kunsthistorikerin, die fur die Beklagte
Ziff.1 bis zum Jahre 2010 aus Kunst-
expertin tatig war, den anerkannten
Cranach-Experten Prof. xxx um eine
Stellungnahme. Der Zeuge xxx dem
das Bild nicht im Original vorlag,
schrieb daraufhin an die Beklgate Ziff.
2 am 09.12.2007 die folgende Mittei-

lung:

... Ja, der 1509 von Cranach gemalte
Spalatin war 26 Jahre alt, und nun re-
duzierte der Félscher ,lhres“ Bildes
das Alter auf 14 Jahre, weil dies wegen
der zusétzlichen Benutzung einer
Cranach-Zeichnung im Louvre (Photo-
kopie beiligend) passend erschien. Sie
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fragten nach meiner Meinung, hier ha-

ben Sie sie...”

Zudem wandte sich die Beklagte an
Dr. xxx, der gegenuber der Beklagten
Ziff. 1 am 18.12.2007 folgende Stel-
lungnahme abgab, wobei auch ihm das
Bild nicht im Original vorlag:

... Soweit ich urteilen kann, gehért das
Knabenbildnis nach der Zeichnung in
Paris in die Gruppe der Nachahmun-
gen von der Hand des Miinchnener
Malers Manfred Goller, der friiher in
der Néhe von Passau ansassig gewe-
sen ist. Goller ... ist einige Jahre bei
Wehlte in Stuugart gewesen und hatte
wohl auch lose Verbindungen zu Tau-
bert in Minchen. Daher versteht es
sich, dass vom Standpunkt der Tech-
nik und vielleicht auch der Pigmente
her keine Unstimmigkeiten an seinen
Arbeiten festzustellen sind. Der Maler
hat in drei mir bekannten Féllen (ihren
eingeschlossen) nach Zeichnungen
von Cranach gemalt, dabei allerdings
mit eigenwillig fahlen Farben, wie an
dem Gewand des Dargestellten zu se-
hen ist.

Daraufhin gab die Beklagte Ziff. 2 na-
mens der Beklagten Ziff. 1 zwei Sach-
verstandigengutachten bei der Staatli-
chen Akademie der bildenden Kunste

Kunstrechtsspiegel 01/17

in Stuttgart in Auftrag und stellte das
Gemalde zu diesem Zweck dem Sach-
verstandigen Prof. Dr. xxx zur Durch-
fuhrung einer Materialanalyse zur Ver-
fugung. Der Sachverstandige kam in
seinem Gutachten vom 30.04.2008 zu
dem Ergebnis, dass die festgestellte
Verwendung von Bleizinngelb als
Nachweis dafur betrachtet werden
konne, dass es sich bei dem Gemalde
nicht um eine Falschung des 19. Oder
20. Jahrhunderts handele, sondern mit
groRer Wahrscheinlichkeit um ein Ge-
malde der Cranach-Zeit. IN einem
zweiten Gutachten vom 30.06.2008
nahm der Sachverstandige zur Frage
des Vorligens einer Unterzeichnung
Stellung.

Im Anschluss hieran nahm die Beklga-
te Ziff. 2 das Gemalde zu eine Preis
von 5.000,00 Euro in den Katalog auf

und verfasste folgenden Text:

... Das fein gemalte, ganz im Stil
Cranachs ausgefuhrte Portrat nimmt
unmittelbar Bezug auf eine Zeichnung
von Lukas Cranach d.A. im Louvre,
Paris (freundl. Mitteilung von Prof. xxx.
09.12.2007). Die mit Ausnahme weni-
ger Retouschen sehr gut erhaltene
Malerei entsprich tin der Art der Tech-
nik und Pigmentwahl der deutschen
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Malerei der Cranach-Zeit: eine
REM/EDX-Untersuchung wies naturli-
ches Azurit im Pigment des blauen
Hemdes nach wie auch das Cranach
typische Bleizinngelb in den weillich-
gelben Hohungen der Haare des Jun-
gen ... ,Zusammen mit dem Ergebnis
der lichtmikroskopischen  Untersu-
chung kann die Verwendung von Blei-
zinngelb als Nachweis dafur betrachtet
werden, dass es sich bei dem Gemal-
de nicht um eine Falschung oder Kopie
des 19. Oder 20. Hahrhunderts han-
delt, sondern mit grof3er Wahrschein-
lichkeit um ein Gemalde der Cranach-
Zeit." (Prof. Dr. xxx ... 30.04.2009).
Daher kann der Verdacht ausge-
schlossen werden, es handele sich um
eine Nachahmung von der Hand des
Muanchner Malers Manfred Goller, der
u.a. bei Prof Wehlte an der Akademie
in Stuttgart Maltechnologie studiert hat.
Von ihm sind zwei auf Cranach-
Zeichnungen basierende Nachahmun-
gen bekannt, die alle ,eigentwillig fah-
le“ Farben besitzen und sich durch ei-
ne grundliche Kenntnis der Technik
und Pigmentwahl Cranach’scher Male-
rei auszeichnen (freundl. Mitteilung von
Prof xxx 18.12.2007). ...

Ein Hinweis, dass die Herren xxx und
xxx das Gemalde als Falschung ange-
sehen haben, erhalt der Text nicht.
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Nach dem Erwerb korrespondierte der
Klager mit dem Zeugen xxx uber das
Gemalde. In einem Schreiben vom
21.05.2009 aullerte der Zeuge die
Vermutung, dass das Bild von einem
Falscher stamme, der gewusst habe,
dass Bleizinngelb und altes Holz zu
benutzen sei. In einem weiteren
Schreiben vom 30.06.2010 wies der
Zeuge xxx auf Christian Goller als Fal-
scher hin. Diese Schreiben stellte der
Klager, dem auch das Schreiben des
Zeugen xxx an die Beklagte Ziff. 2 vom
04.12.2007 vorlag, dem LKA Baden-
Wiurttemberg im Jahr 2011 zur Verfu-
gung, wobei er das streitgegenstandli-
che Gemalde als Cranach-Imitation
bezeichnete.

In einer E-Mail vom 01.07.2012 warf
der Klager der Beklagten Ziff. 1 vor, sie
habe die Stellungnahme von Prof. xxx
unvollstandig und verzerrend zitiert.
Ferner wies der Klager daraufhin, dass
er nachweisen konnte, dass es sich bei
dem Gemalde um den Teil eines um-
fangreichen Konvoluts an rezenten
Falschungen handele. Dabei ging der
Klager — wie auch in einer weiteren E-
Mail vom 08.07.2012 — von einer be-
trugerischen Absicht der Beklagten
Ziff. 1 aus.
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In der Ausgabe der Passauer Neuen
Presse vom 20.11.2014 wurder der

Klager mit folgenden Worten zitiert:

,Dazu kam ein ,Melanchton-Bildnis®,
das bei Neumeister in Munchen 2011
aufgetaucht ist. Es sollte vom 1543
sein. Es ist identisch mit einem ,Kna-
benbildnis® von 1509, was den Pinsel-
duktus und den Farbauftrag betrifft. Ein
gleicher Pinselduktus uber einen so
langen Zeitraum ist quasi unmdglich.
Nun war klar, es handelt sich um zwei

Falschungen von derselben Hand".

In der Ausgabe der Mittelbayerischen
Zeitung vom 23.11.2014 warm ein In-
terview mit dem Klager tuber Herrn Gol-
ler abgedurckt, in dem er wie folgt zi-
tiert wurde:

.ich hatte Kontakt mit ihm. Dabei stritt
er rundweg ab, dass ein Knabenbild,
das angeblich aus dem Cranachumfeld
stammen soll, von ihm gemalt war ...
Ich hatte das Bild bei einem Nachver-
kauf in einer Auktion erworben, ohne
dass ich es vorher sehen konnte. Die
angegebenen Expertisen schienen
einwandrei zu sein. Ich habe aber
schnell feststellen mussen, dass das
Bild auch Merkmale aufweist, die wir
als typisch fur die Arbeitsweise des
Niederbayern ansehen.”
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Ferner wurde der Klager in einem Arti-
kel im Handelsblatt vom 20.11.2014

zitiert.

Mit Schreiebn vom 27.02.2015 erklarte
der Klager gegenuber der Beklagten
Ziff. 1 die Anfechtung des Kaufvertra-

ges.

Der Klager tragt vor,

durch die in Auftrag gegebene natur-
wissenschaftliche Untersuchung sei es
von vornherein nicht moglich gewesen,
das Alter des Gemaldes zu bestim-
men. Dies sei auch der Beklagten Ziff.
2 bekannt gewesen, zumal sie durch
Dr. xxx darauf hingewiesen worden
sei, dass dem Falscher Goller mit Ma-
terialanalysen nicht beizukommen sei.
Er, der Klager, hatte das Werk niemals
zu einem solchen Preis gekauft, wenn
er die negativen Stellungnahmen ge-
kannt hatte.

Von der Tatsache, dass er eine neu-
zeitliche Falschung erworben habe,
habe er erst im Jahr 2012 Kenntnis
erlangt, als vergleichbare Bilder auf
den Markt gekommen seien. Zuvor
habe nur eine Vermutung bestanden,
die auch durch ein Sachverstandigen-
gutachten nicht hatte erhartet werden

konnen. In den Interviews sei er nicht
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wortlich wiedergegeben worden. Letzte
Zweifel seien erst durch die Einsicht in
die Ermittlungsakte im Jahr 2015 aus-
geraumt worden, nachdem danach
festgestanden habe, dass das Gemal-
de von Herrn Goller stamme und dass
xxx die Beklagte Ziff. 1 bei der Elnliefe-
rung getauscht habe. Die Tauschung
von xxx sei der Beklagten Ziff.1 mit
Blick auf das getatigte Kommissions-
geschaft zuzurechnen, so dass der
Vertrag aus diesem Grund gesondert
anfechtbar sei.

Der Klager beantragt,

1. die Beklagte als Gesamtschuldner
zu verurteilen, an den Klager
31.920.00 Euro nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Ba-
siszinsatz hieraus seit Rechtshangig-
keit zu bezahlen.

2. hilfsweise die Beklagte Ziff. 1 zu
verurteilen, an den Klager 31.920,00
Euro nebst Zinsen in Héhe von 5 Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinsatz
hieraus seit Rechtshangigkeit zu be-
zahlen, Zug um Zug gegen Ruckgabe
des am 18.09.2008 durch die Beklagte
ziff.1 an den Klager verkauften Gemal-
des, von der Beklagten Ziff 1 bezeich-
tet als ,Cranach, Lucas d.A. (Schule),
Lot-Nr. 612°,
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3. festzustellen, dass sich die Beklgate
Ziff.1 hinsichtlich des in Ziff. 2 genann-
te Gemaldes im Annahmeverzug be-
findet,

4. die Beklagte Ziff.1 zu verurteilen, an
den Klager aulergerichtliche Anwalts-
kosten in Hohe von 1.427,00 Euro
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozent-
punkten Uber dem Basiszinsatz hie-
raus seit Rechtshangigkeit zu bezah-

len.

Beide Beklagte beantragen,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte Ziff 1 tragt vor,

die Beklagte Ziff. 2 sei fur die Tatigkeit
ausreichend qualifiziert und habe stets
zur Zufriedenheit der Kunden garbeitet.
Die Anfechtung sei verfristet. Etwaige
Schadensesatzanspriche seien ver-
jahrt. Dem Klager sei es bereits im
Jahr 2011 bewusst gewesen, dass es
sich bei dem Gemalde um eine neu-

zeitliche Falschung handele.

Die Beklagte Ziff. 2 tragt vor,

sie sei aufgrund ihrer eigenen sach-
kundigen Einschatzung davon ausge-
gangen, dass es sich bei dem Gemal-
de um ein aus dem 16./17. Jahrhun-
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dert stammendes Original handele.
Dies folge vor allem aus der Verwen-
dung des Materials Bleizinngelb. Es sei
unwahrscheinlich gewesen, dass ein
neuzeitlicher Falscher Uber diese Ma-
terialkenntnisse verflige. Die AuRerun-
gen der Herren xxx und xxx seien wis-
senschaftlich nicht verbindlich, da die
Experten das Original nicht untersucht
hatten. Aus dem Katalogtext gehe her-
vor, dass hinsichtlich der Echtheit auch
andere Auffassungen bestunden. Fur
den Klager habe die Moglichkeit be-
standen, die zitierten Stellungnahmen

einzusehen.

Etwaige Anspruche seien verjahrt.
Dem Klager sei spatestens im Jahr
2011 bekannt gewesen, dass es sich
bei dem Gemalde um eine neuzeitliche
Falschung handele. De Klager habe in
dieser Zeit auch Kontakt zu Dr. xxx
gehabt, so dass ihm auch dessen Stel-
lungnahme spatestens bekannt gewe-
sen sei. Jedenfalls beruhe eine etwai-
ge Unkenntnis auf grober Fahrlassig-
keit. Der Klager hatte dem Zeugen xxx
das Gemalde zur Verfugung Stellung
konnen und bei Dr. xxx nachfragen

konnen.

Wegen des weiteren Vortrags der Par-
teien wird auf die gewechselten
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Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf
die Protokolle der mundlichen Ver-
handlungen vom 28.01.2016 (Bl. 246
ff.d.A.) und vom 17.03.2016 (BI. 289 ff.
d.A.) verwiesen. Der am 19.09.2016
eingegangene Schriftsatz der Beklag-
ten Ziff. 1 gibt keinen Anlass, die
mundliche Verhandlung wieder zu er-

offnen.

Das Gericht hat Beweis erhoben durch
schriftiche Vernehmung des Zeugen
xxX.. Wegen des Beweisergebnisses
wird auf die schriftiche Aussage vom
03.04.2016 (BI.310 d.A.) Bezug ge-
nommen. Die Akte der StA Passau 21
Js 10839/14 wurde beigezogen. Dabei

wurden Kopien zur Akte genommen.

Entscheidungsgrinde

l.

Die zulassige Klage ist begrundet. Der
Klager hat gegen beide Beklagte einen
Anspruch auf Ruckzahlung des Kauf-

preises in Hohe von 31.920,00 Euro.

1.

Der Anspruch gegen die Beklagte
Ziff.2 folgt aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 263 StGB
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a)
Die Beklagte Ziff. 2 hat den Straftatbe-
stand des § 263 StGB erfullt.

aa) Eine Tauschung liegt vor. Die Be-
klagte Ziff. 2 hat bei der Erstellung des
Katalogtextes nicht mitgeteilt, dass der
Zeuge xxx sowie Dr. xxx das Gemalde
in Ihren Stellungnahmen als Falschung
bezeichnet haben. Zwar werden die
Stellungnahmen zitiert. Im Zusammen-
hang mit dem Zitat von Dr. xxx kann
auch entnommen werden, dass gewis-
se Zweifel mit Blick auf das Schaffen
von Goller bestanden haben. Es
kommt aber in keiner Weise zum Aus-
druck, dass in beiden Stellungnahmen
von einer Falschung ausgegangen
wird. Daher hat die Beklagte Ziff. 2
uber das Ausmal} bestehender Zweifel
an der Echtheit des Gemalde ge-
tauscht.

bb)

Durch diese Tauschung der Beklagten
Ziff.2 unterlag der Klager einem Irrtum.
Angesichts der Katalogbeschreibung
ist sein Vorbringen glaubwirdig, dass
er nicht davon ausgegangen sei, dass
die Stellungnahmen das Gemalde als
neuzeitliche Falschung bezeichnet ha-

ben.
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cc)

Es steht zur Uberzeugung des Ge-
richts fest, dass der Klager im Fall der
Kenntnis von dem Inhalt der Stellung-
nahmen kein Gebot uber 24.000,00
Euro abgegeben hatte. Die Beklagten
weisen selbst darauf hin, dass der
Zeuge xxx ein anerkannter Cranach-
Experte ist. Daher ist es fur das Ge-
richt glaubhaft, dass ein Kunstsamm-
ler, wenn er diese Meinung kennt, nicht
mehr bereits ist, einen solchen Betrag
fur ein Gemalde zu bezahlen, auch
wenn der Experte ohne eine fundierte
Untersuchung zu diesem Ergebnis ge-

kommen ist.

dd)

Dem Klager ist ein Schaden in HOhe
der geleisteten Zahlung von 31.920,00
Euro entstanden. Es ist zwischen den
Parteien unstreitig, dass das Gemalde
als neuzeitliche Falschung praktisch
wertlos ist.

ee)
Die Beklagte Ziff. 2 hat vorsatzlich ge-
handelt.

(1)

Zwar kann nicht festgestellt werden,
dass die Beklagte Ziff. 2 angenommen
hat, dass es sich bei dem Gemalde um
eine neuzeitliche Falschung handelt.
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Durch das Verschweigen des Umstan-
des, dass die zitierten Experten Prof.
xxx und Dr. xxx von einer Falschung
ausgegangen sind, hat die Beklagte
Ziff. 2 — wie dargelegt — uber das Aus-
mald der Zweifel an der Echtheit des
Gemaldes getauscht, so dass im Er-
gebnis ein hoheres Risiko fur den Er-
steigerer bestand, ein letztlich wertlo-
sen Gemalde zu erhalten. Dies ist fur
sich genommen ausreichend fur einen
Schadigungsvorsatz (vgl. etwa BGH v.
04.12.2002 — 2 StR 332/02 — NStz
2003, 264). Dem steht nicht entgegen,
dass die Experten ohne eine fundierte
Untersuchung zu dem Ergebnis ge-
kommen sind und es sich somit nur um
eine vorlaufige Meinung handeln konn-
te. Auch eine vorlaufige Meinung von
anerkannten Experten fuhrt zu einem
hoheren Risiko. Dies gilt umso mehr,
als sich die Meinungen deckten. Im
Ubrigen ist auch die Beklagte Ziff.2
offensichtlich nicht davon ausgegan-
gen, dass diese Stellungnahmen wert-
los sind, da sie ansonsten nicht hatte
einholen und — wenn auch unvollstan-

dig — zitieren mussen.

(2)

Die blofde Hoffnung, das Risiko werde
sich nicht realisieren, schlie3t den Vor-
satz nicht aus (BGH v. 04.12.2002 - 2
StR 332/02 — NStZ 2003, 264). Zwar
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weist die Beklagte Ziff. 2 zutreffend
darauf hin, dass ein Vorsatz nicht vor-
liegt, wenn der Tater uberzeugt ist,
dass sich das Risiko nicht realisieren
werde. Es lasst sich aber ausschlie-
Ren, dass sie diese Uberzeugung hat-
te. Zwar hat Prof. xxx in dem beklag-
tenseits eingeholten Gutachten ausge-
fuhrt, dass es nachgeweisen sei, dass
es sich bei dem Gemalde nicht um ei-
ne Falschung oder Kopie des 19./20.
Jahrhunderts handele. Allerdings er-
folgt die Zuordnung zur Cranach-Zeit
im Gutachten nicht eindeutig sondern
nur mit groer Wahrscheinlichkeit.
Auch war dieses Gutachten offensicht-
lich nicht geeignet, den Nachweis zu
fuhren, da es allein auf einer Material-
untersuchung und vor allem auf der
Erkenntnis basiert, es sei Bleizinngelb
verwendet worden. Es sind keine Um-
stande ersichtlich, aus denen folgt,
dass ein Falscher nicht in der Lage ist,
sich dieses Material zu besorgen. So
hat Prof. xxx selbst in seinem Gutach-
ten angeben, dass das Material Blei-
zinngelb im Jahr 1941 wieder entdeckt
worden sei. Auch hat Dr. xxx in seiner
Stellungnahme angegeben, dass Gol-
ler moglicherweise Unstimmigkeiten
bei den Pigmenten nicht nachgewiesen
werden konnen. Dass die Beklagte Ziff.
2, wie sie vortragt, nicht damit gerech-
net habe, dass sich ein Falscher deas
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Material besorgt haben kann, ist vor
diesem Hintergrund voéllig unglaubwur-
dig. Im Untersuchungsbericht vom
30.06.2008 kommt Prof. xxx selbst
nicht zu einem eindeutigen Ergebnis,
sonder verweist auf die Notwendigkeit

einer kunsthistorischen Einschatzung.

3)

Der Annahme eines Schadigungsvor-
satzes steht auch nicht entgegen, dass
— wie die Beklagte Ziff.2 meint — kein
rechts Motiv fur einen Betrug erkenn-
bar sei. Der Umstand, dass sie die
Stellungnahmen des Zeugen xxx und
von Dr. xxx unvollstandig wiedergege-
ben und dadurch die potenziellen Er-
steigerer bewusst getauscht hat,
spricht vielmehr daflur, dass es ihr zu-
mindest auch darum gegange ist, den
Verkauf des Gemaldes zu erleichtern.

ff)

Die Beklagte Ziff. 2 handelt auch mit
einer rechtswidrigen Bereicherungsab-
sicht, nachdem es fur die Beklagte Ziff.
1 als ihren Arbeitgeber von Vorteil ist,
wenn bei eienr Auktion hohere Preise

erzielt werden konnen.

b)

Folge des Verstoles gegen § 263
StGB ist, dass die Beklagte Ziff. 2 dem
Klager den hierdurch enstandenen
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Schaden zu ersetzen hat. Nachdem
das Bild praktisch wertlos ist, stellt der
bezahlte Kaufpreis von 31.920, 00 Eu-
ro den Schaden dar.

2.

Der Anspruch gegen die Beklagte Ziff.
1 folgt aus § 311 Abs. 2, 280 Abs.1,
278 BGB.

a)

Die Voraussetzungen einer culpa in
contrahendo liegen vor. Wie bereits
dargelegt wurde der Klager durch den
Katalogtext getauscht und zum Erwerb
des wertlosen Gemaldes veranlasst.
Das Verschulden der Beklagten Ziff. 2
wird der Beklagten Ziff. 1 nach § 278
BGB zugerechnet.

b)

Der Anspruch aus culpa in contrahen-
do ist nicht durch das Gewahrleis-
tungsrecht gesperrt. Nach der Recht-
sprechung scheidet eine Sperrwirkung
im Falle eines vorsatzlichen Verhaltens
aus (BGH v. 27.03.2009 - V ZR 30/08
— NJW 2009, 2120). Ein solches vor-
satzliches Verhalten liegt vor, nachdem
— wie zur Haftung der Beklagten Ziff. 2
dargelegt — die Beklagte Ziff. 2 als Er-
fullungsgehilfin der Beklagten Ziff. 1
den Klager bewusst getauscht hat.
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c)

Der Anspruch aus culpa in contrahen-
do besteht auch bene den §§ 123 f.
BGB, ohne dass die Jahresfrist des §
124 BGB Anwendung findet (BGH v.
07.02.2013 — IX ZR 138/11 — NJW
2013 1591 Tz.9).

d)

Der Klager kann, nachdem er in Folge
der Pflichtverletzung einen nachteiligen
Vertrag geschlossen hat, die Ruck-
gangigmachung verlangen. Insoweit
hat er einen Anspruch auf Ruckgewahr
der geleisteten Zahlung von 31.920,00
Euro. Eine Verpflichtung zur Rickgabe
des Bildes war nicht auszusprechen,
nachdem die Beklagte Ziff. 1 einen
Vorteilsausgleich insoweit nicht geltend
gemacht hat, zumal das Bild auch un-
streitig pratksich wertlos ist.

3.

Die Anspriche sind nicht verjahrt. Die
Klageschrift wurde den Beklagten nach
Eingang am 27.05.2015 be Gericht im
Jahr 2015 zugestellt, so dass Verjah-
rung nach §§ 195, 199 BGB nur dann
eingetreten ist, wenn der Anspruch vor
Ablauf des 31.12.2011 enstanden ist
und der Klager von den den Anspruch
begrindenden Umstande und der Per-
son des Schuldners Kenntnis hatte
oder eine Unkenntnis auf grober Fahr-
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lassigkeit beruhte. Dies kann nicht
festgestellt werden. Zwar ist der An-
spruch bereits im Jahr 2008 durch die
Zahlung der 31.920,00 Euro entstan-
den. Es kann aber nicht festgestellt
werden, dass die subjektiven Voraus-
setzungen vor Abluaf des 31.12.2011
erfullt werden. Dies geht zu Lasten der
Beklagten, die insoweit beweisbelastet
sind (vgl. Ellenberger in Palandt, BG,
75. Aufl., § 199 Rn. 50 m.w.N.)

a)

Eine Kenntnis von den Anspruchs be-
grundenden Umstanden kann vor Ab-
lauf des 31.12.2011 nicht festgestellt

werden.

aa)

Im Falle eines Schadensersatzanspru-
ches liegt die erforderliche Kenntnis
vom Schaden und der Person des Er-
satzpflichtigen vor, wenn dem Ge-
schadigten die Erhebung einer Scha-
densersatzklage Erfolg versprechend,
wenn auch nicht risikolos, moglich ist.
Dabei ist weder notwendig, dass der
Geschadigte alle  Einzelumstande
kennt, die fur die Beurteilung moglich-
erweise Bedeutung haben, noch muss
er berits hinreichend sichere Beweis-
mittel in der Hand haben, um einen
Rechtsstreit im Wesentlichen risikolos
fuhren zu konnen (BGH v. 03.06.2008
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— XI ZR 319/06 — NJW 2008, 2576 Tz.
27). Kenntnis bedeutet keine Gewiss-
heit. Vielmehr liegt eine Kenntnis auch
dann vor, wenn noch restliche Zweifel
bestehen (Peters/Jacoby in Staudin-
ger, BGB, 2014, § 199 Rn. 71).

bb)

Der Klager hat unstreitig bereits vor
Ablauf des 31.12.2011 gewusst, dass
die Beklagte Ziff. 2 die Stellungnahme
vom Zeugen xxx nicht richtig wieder-
gegeben hat und somit Uber die Zwei-
fel an der Echtheit getauscht hat. Dies
ist aber fur die Annahme der Kenntnis
der ansspruchsbegrindenden Um-
stande nicht ausreichend. Vielmher
muss hinzukommen, dass der Klager
auch Kenntnis davon hatte, dass das
Bild eine neuzeitliche Falschung ist.
Wenn das Gemalde gleichwohl aus
dem 16./17. Jahrhundert stammen
wurde, lage kein Schaden vor. Ein sol-
cher ist aber — wie dargelegt - Voraus-
setzung fur einen Anspruch aus § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB. Glei-
ches gilt fur den gegen die Beklagte
Ziff. 1 bestehenden Anspruch aus §
311 Abs. 2 i.V.m. § 286 Abs. 1 BGB.
Da es bei Anspruchen aus culpa in
contrahendo — anders als bei § 123
BGB - nicht um den Schutz des
Selbstbestimmungsrechts unte dem
Blickwinkel der Entscheidungsfreiheit
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geht, kann eine Vertragsaufhebung nur
verlangt werden, wenn dem Glaubiger
durch den Vertragsschluss ein Vermo-
gensnachteil enstanden ist (BGH wv.
09.11.2007 - V ZR 281/08 — NZJ
2008, 379 Tz.9).

cC)

Der Klager hat eingeraumt, dass er
zum Zeitpunkt der Abfassung des An-
spruchsschreibens gegen die Beklagte
Ziff. 1 am 01.07.2012 davon asuge-
gangen sei, dass es sich um ein Werk
von Goller handele. Er haeb diese
Kenntnis erlangt, nachdem im selben
Jahr vergleichabre Gemalde auf den
Markt gekommen seien. Vorher habe
er lediglich vermutet, dass eine neu-
zeitliche Falschung vorliege. Diesen
Vortrag haben die insoweit beweisbe-
lasteten Beklagten nicht widerlegt.

(1)

Bei der Beurteilung, ob der Klager zu-
vor Kenntnis hatte, ist zu berutcksichti-
gen, dass es bei Gemalden in den Fal-
len, in denen — wie im vorliegenden
Fall — Feststellungen nicht schon auf-
grund der verwendeten Materialien
moglich sind, Schwierigkeiten bereiten
kann, eine Falschung zu verifizieren.
Dies wird beklagtenseits eingeraumt,
wenn sie behaupten, dass die Stel-

lungnahmen des Zeugen xxx und von
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Dr. xxx im Jahr 2007, obwohl es sich
bei Prof. xxx um eine anerkannten
Cranach-Experten handelt, keinen er-
heblichen Erkenntnisgewinnt gehabt
hatten. Daher kann eine Kenntnis nur
dann angenommen werden, wenn
Umstande vorliegen, aus denen der
Schluss auf eine Falschung gezogen
werden kann, dass es sich um eine
neuzeitliche Falschung handelt. Hinzu
kommen muss, dass der Geschadigte
diesen Schluss auch gezogen hat.

(2)

Die Kenntnis folgt nicht aus dem Um-
stand, dass der Klager selbst ein
Cranach-Experte ist. Die Beklagten
legen insoweit keine konkreten im Jahr
2011 bereits vorliegenden umstande
dar, aus denen ein Experte den siche-
ren Schluss ziehen konnte, dass es
sich um eine neuzeitlcihe Falschung
handelt.

3)

Eine Kenntis folgt auch nicht aus den
Schreiben des Zeugen xxx vom
21.05.2009. Hierin wird nur der Ver-
dacht einer Falschung geaullert. Auch
im Schreiben vom 30.06.2010 spricht
der Zeuge xxx nur von seiner Beurtei-
lung. Wenn er darin nach Argumenten
sucht, die seine Vermutung bestatigen,
so folgt hieraus, dass der Klager diese
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Beurteilung nocht nicht abschlieRend
teilt. Jedenfalls bringt der Zeuge xxx in
dem Schreiben zum Ausdruck, dass er
sich nicht sicher ist, ob der Klager
ebenfalls eindeutig von einer Fal-
schung ausgeht. Wenn auch der Kia-
ger von einer Falschung ausgegangen
ist, konnte der Zeuge xxx nicht sagen.
Nachdem er in seiner schriftlichen Stel-
lungnahme ausdrucklich darauf hinge-
wiesen hat, dass er den Zeitpunkt nicht
mehr benennen konne, war eine er-
ganzende Befragung entbehrlich. Flr
die Interpretation der Aussage durch
die Beklagten, dass die Kenntnis je-
denfalls vor dem 30.06.2010 bestand,
gibt es keine Anhaltspunkte. Soweit die
Beklagten behaupten, dass eine
Kenntnis aus einem Erfahrungsaus-
tausch mit Dr. xxx folge, habe sie dies
nicht ausreichend unter Beweis ge-
stellt. Auf die Vernehmung von Dr. xxx
wurde ausdrucklich verzichtet. Soweit
die Beklagte Ziff. 2 daruber hinaus
noch die Zeugen xxx und xxx benannt
hat, war dem nicht nachzugehen. Die
Zeugen sind nur zu der Behauptung
benannt, dass der Klager Kontakt zu
Dr. xxx gehabt habe und ihm dessen
Stellungnahme vorgelegen habe. hie-
raus folgt aber nicht, dass der Klager
Kenntnis davon hatte, dass es sich bei
dem Gemalde um eine neuzeitliche

Falschung handelt.
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(4)

Eine Kenntnis folgt auch nicht aus dem
Schriftwechsel des Klagers mit dem
LKA Baden-Wurttemberg. Allein der
Umstand, dass der Klager in seiner
Mail am 16.09.2011 den Vorgang als
verauktionierte Cranach-Imitation be-
zeichnet, lasst nicht den Schluss zu,
dass er hiervon mit der fur die Annah-
me einer Kenntnis erforderlichen Si-
cherheit ausgegangen ist. Gegen ei-
nen solchen Schluss spricht auch,
dass auch der Ermittler ausweislich
seines Berichts an die Staatsanwalt-
schaft vom 22.07.2013 den Klager nur
dahingehen wiedergibt, dass ihm Be-
denken gekommen seien. Die Mail
vom 29.09.2011 ist wenig aussagekraf-

tig.

)

Daruber hinaus kann eine Kenntnis
nicht aufgrund der vorgelegten Zei-
tungsartikel angenommen werden.
Hiergegen spricht schon, dass nicht
festgestellt werden kann, dass die
Journalisten die Aussagen des Klagers
richtig wiedergegeben haben. Zudem
stammen die Artikel allesamt aus dem
Jahr 2014, so dass die Aussagen vom
damaligen Kenntnisstand des Klagers
gepragt sind. Schlie3lich sind die Aus-
sagen auch hinsichtlich des Zeitpunk-
tes der Kenntniserlangung unkonkret.
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Soweit der Klager in der Neuen
Passauer Presse mit der Aussage
wiedergegeben wird, es sei im Jahr
2011 ein vergleichbares Bild bei xxx
aufgetaucht, macht dies seine Aussa-
ge, er habe erst aufgrund von 2012 auf
den Markt gekommenen Bilder Kennt-
nis von der Falschung erlangt, nicht
unglaubwurdig, da in der Presse nicht
dargestellt ist, wann er Kenntnis von
diesem Bild in Munchen erlangt hat.
Dass der Klager Hernn Goller mit sei-
nem Verdacht konfrontiert hat, belegt
ebenfalls keine Kenntnis. Einen Erfah-
rungsstz, dass man solceh Vorwurfe
nur erhebt, wenn man sich seiner Sa-

che sicher ist, gibt es nicht.

(6)

Schliel3lich verbleiben auch nach einer
Gesamtabwagung der genannten Um-
stande Zweifel an der Behauptung der
Beklagtenseite, dass der Klager bereits
im Jahr 2011 eine ausreichen intensive
Kenntnis hatte, dass es sich bei dem
Bild um eine neuzeitlcihe Falschung
handelt. Dies gilt auch vor dem Hitner-
grund, dass der Klager im Rahmen der
Pareianhorung auf Fragen zu seiner
Kenntnis teilweise auch ausweichend
geantwortet hat, wie etwa auf die Fra-
ge, ob er die Stellungnahme des Zeu-
gen xxx vor dem Jahre 2012 erhalten
habe. Der Klager war in seinem Ein-
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lassungen insgesamt nicht so un-
glaubwurdig, dasss man das Gegenteil

festellen kann.

b)
Es kann auch keine grob fahrlassige

Unkenntnis festgestellt werden.

aa)

Die Annahme grober Fahrlassigkeit
setzt voraus, dass dem Glaubiger die
Kenntnis deshalb fehlt, weil er ganz
naheliegende Uberlegungen nicht an-
gestellt und das nicht beachtet hat,
was im gegebenen Fall jedem hatte
einleuchten
17.03.2016 - Ill ZR 47/15 — WM 2016,
733 Tz. 11). Dies kann nicht festge-

stellt werden.

mussen (BGH .

bb)

Die Beklagten legen schon nicht dar,
was konkret der Klager hatte unter-
nehmen mussen, um weitere Klarheit
zu erhalten. Ddass es der Klager un-
terlassen hat, dem Zeugen xxx das
Bild im Original zu zeigen, kann die
gorbe Fahrlassigkeit nicht begrinden,
da nicht festgestellt werden kann, dass
dies zu einem weiteren Erkenntnisge-
winn gefuhrt hatte. Gleiches gilt fur ein
Sachverstandigengutachten, wobei ein
Glaubiger im Rahmen des § 199 BGB
auch nicht verpflichtet ist nicht uner-
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hebliche Gutachterkosten auf sich zu

nehmen.

4.

Der Anspruch auf die Zinsen folgt aus
§§ 288, 291 BGB, der Anspruch auf
Erstattung der  aulergerichtlichen
Rechtsverfolgungskosten ist Teil des

Schadensersatzanspruches.

Il.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91
ZPO, die Entscheidung zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit folgt aus § 709 ZPO.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen die Entscheidung, mit der der
Streitwert festgesetzt worden ist, kann
Beschwerde eingelegt werden, wenn
der Wert des Beschwerdegegenstan-
des 200 Euro ubersteigt oder das Ge-

richt die Beschwerde zugelassen hat.

Die Beschwerde ist binnen sechs Mo-

naten bei dem
Langericht Stuttgart
Urbanstrafle 20

70182 Stuttgart

einzulegen.
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Die Frist beginnt mit Eintreten der
Rechtskraft der Entscheidung in der
Hauptsache oder der anderweitigen
Erledigung des Verfahrens. Ist der
Streitwert spater als einen Monat vor
Ablauf der sechsmonatigen Frist fest-
gesetzt worden, kann die Beschwerde
noch innerhalb eines Monats nach Zu-
stellung oder formloser Mitteilung des
Festsetzungsbeschlusses eingelegt
werden. Im Fall der formlosen Mittei-
lung gilt der Beschluss mit dem dritten
Tage nach Aufgabe zur Post als be-

kannt gemacht.

Die Beschwerde ist schriftlich einzule-
gen oder durch Erklarung zu Protokoll
der Geschéaftsstelle des genannten
Gerichts. Sie kann auch vor der Ge-
schaftsstelle jedes Amtsgerichts zu
Protokoll erklart werden; die Frist ist
jedoch nur gewahrt, wenn das Proto-
koll rechtzeitig bei dem oben genann-
ten Gericht eingeht. Eine anwaltliche
Mitwirkung ist nicht vorgeschrieben.

Seichter

Vorsitzender Richter am Landgericht

Verkindet am 25.08.2016

Ozdemir,JFAng'e
Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Kunstrechtsspiegel 01/17

87



