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Teil 1

Einfiihrung und Grundlage

Die vorliegende Dissertation beschiftigt sich mit dem System der abhingigen
Schopfungen im Urheberrecht. Im Vordergrund steht die Untersuchung des Norm-
verhiltnisses der §§ 16, 23 UrhG und §24 Abs. 1 UrhG a.F. zueinander am Bei-
spiel von Memen.

Die Arbeit wurde vor Einfithrung des Gesetzes zur Anpassung des Urheber-
rechts an die Erfordernisse des deutschen Binnenmarktes' eingereicht. Die in
dieser Arbeit verwendeten Gesetzesbezeichnungen bezeichnen sich daher auf die
Rechtslage vor Inkrafttreten des Gesetzes.

Dasam 7. Juni 2021 in Kraft getretene Gesetz weist die Streichung von § 24 UrhG
(,,Freie Benutzung*), die Modifikation und Ergidnzung von §23 UrhG (,,Be-
arbeitungen und Umgestaltungen®) sowie die Einfiihrung der neuen Vorschrift
§ 51a UrhG (,,Karikatur, Parodie und Pastiche®) auf.

Das Gesetz setzt die Richtlinie (EU) 2019/790 iiber das Urheberrecht und die
verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richt-
linien 96/9/EG und 2001/29/EG (DSM-Richtlinie) um.

Weiter hat der Gesetzgeber das Urteil Pelham u. a. des Europiischen Gerichts-
hofs vom 29. Juli 2019 wesentlich in das neue Gesetz einfliefen lassen. In diesem
Urteil beschiftigte sich der EuGH mit der urheberrechtlichen Zuldssigkeit digitaler,
referenzieller Kunstformen am Beispiel des Musiksamplings, untersuchte mog-
liche Ankniipfungspunkte in der InfoSoc-RL fiir deren Herleitung und befand —
infolge einer entsprechenden Vorlagefrage des Bundesgerichtshofs —, dass das im
deutschen Urheberrecht verankerte Institut der freien Benutzung (§ 24 UrhG a.F.)
mit dem unionsrechtlichen Rahmen unvereinbar sei.

Mit den Veridnderungen durch das Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an
die Erfordernisse des deutschen Binnenmarktes sind zentrale Vorschriften des Sys-
tems der abhidngigen Schopfungen, anhand derer die urheberrechtliche Zuldssigkeit
von Memen in dieser Arbeit beurteilt wird, modifiziert worden bzw. weggefallen.

Ungeachtet dessen bleibt die Arbeit zukiinftig bei der Auslegung des Urheber-
rechtsgesetzes von Bedeutung:

— Der EuGH setzte sich wie zuvor das Bundesverfassungsgericht und der Bundes-
gerichtshof in den Entscheidungen Metall 1 bis Metall IV in Pelham u. a. erstmals

! BGBI. 2021 I S. 1204.
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mit der urheberrechtlichen Beurteilung von Remixes auseinander, den popkultu-
rellen Phidnomenen des 21. Jahrhunderts.

Die dabei entwickelten MaBstéibe sind auch grundlegend fiir die Beurteilung der
urheberrechtlichen Schutzwiirdigkeit von Memen. Die in diesem Zusammen-
hang in dieser Arbeit erfolgte Untersuchung von Pelham u. a. und Metall I bis
Metall IV bleibt relevant.

§24 Abs. UrhG a.F. ist nicht ersatzlos weggefallen.

Der in dem Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des
deutschen Binnenmarktes gewihlte Ansatz besteht vielmehr darin, den Re-
gelungsgehalt von §23 UrhG a.F. zu erginzen. Wie der Wortlaut von §23
Abs. 1 S.2 UrhG n.F. zeigt, hat der Gesetzgeber das Bearbeitungsrecht um die
schutzumfangbegrenzende Funktion der freien Benutzung erginzt.

Vor diesem Hintergrund sind gewonne Erkenntnisse zur Funktionsweise von § 24
Abs. 1 UrhG im Vergleich zu Schrankenregelungen im europdischen (insbeson-
dere Art. 5 InfoSoc-RL) und nationalen Kontext (§§ 45 ff. UrhG) weiterhin bei
der Auslegung von §23 Abs. 1 S.2 UrhG heranzuziehen.

Gleiches gilt fiir die Ausfiillung des Werkbegriffs nach § 2 UrhG aufgrund des
vormals deklaratorischen Charakters von § 24 UrhG.

Die Vorschrift stellte klar, dass ein in freier Benutzung eines fremden Werkes
geschaffenes, neues Werk von diesem selbstindiges Schutzobjekt des Urheber-
rechts ist. Als immanente Schutzumfangbegrenzung sorgte § 24 Abs. 1 UrhG bei
transformativen Werknutzungen fiir ein erhohtes Mall an Rechtssicherheit.

Die Frage, ob Elemente vorbestehender Werke herangezogen werden diirfen, um
Neue zu erzeugen, bleibt unabhingig von der verdnderten gesetzlichen Grund-
lage — auch iiber Deutschlands Grenzen hinaus — relevant.

Wie die Diskussionen im Zusammenhang mit der Urheberrechtsreform gezeigt
haben, fragen sich Urheber, Verlage, ,,Netzaktivisten* und User, ob digitale refe-
renzielle Erzeugnisse wie Meme, Remixes und Mashups ausschlieBlich fremde
Rechte verletzen, oder aber ihrerseits urheberrechtlichen Schutz geniefen.

Die Gewichtung der Interessen digitaler Kunstschaffender und dem Interesse der
Allgemeinheit an einem reichen kulturellen und kiinstlerischen Kreislauf einer-
seits sowie der oftmals wirtschaftlich geprigten Interesse der Urheber anderer-
seits ist Kernbestandteil dieser Arbeit.
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§ 1 Einleitung
A. Abhéngige Schopfungen und Internet-Meme
I. Wiederverwertung vorbestehender Werke

Es gibt nur wenige Werke, die absolut neu sind. RegelméBig bauen Urheber? auf
fremde Ideen auf und greifen gezielt oder intuitiv auf bereits bestehende Arbei-
ten zuriick — etwa durch Ubernahme ihres Gedankenkonzepts und verwendete
Ausdrucksmittel.

,,Die unablissige Verwandlung, das Weiterfithren und Wetteifern [von] Werken‘*
ist kein Phdnomen des digitalen Zeitalters, sondern reicht lange zuriick. Friiher
mussten Kiinstler jedoch zunéchst den Entwurf eines Bildes, den sie modifizieren
und weiterentwickeln wollten, selbst unter Einsetzung ihres eigenen kiinstlerischen
Vermogens zu Papier bringen. Albrecht Diirer etwa iibersetzte einen von Andrea
Mantegnas Kupferstichen, die gemeinhin als Himmelsleiter interpretiert werden,
in eine Federzeichnung.* Er modifizierte mithin die Formsprache und erginzte
das Werk um eine neue Interpretation. Rubens verfuhr dhnlich mit einem Werk
Tizians: Er modifizierte Details eines Geméldes von Adam und Eva.’

Was in der analogen Welt einer zeitaufwendigen, miihseligen Herstellung be-
durfte, erfolgt heutzutage durch wenige Mausklicks. Die Weiterentwicklung frem-
der Motive wird damit einerseits vereinfacht, andererseits sinkt die Hemmschwelle,
mit dem Material Dritter zu verfahren. Hinzu kommt, dass das Internet als ,,kosten-
lose[s], globales[s] Publikationsmedium‘® einen zusitzlichen Anreiz setzt, das Er-
gebnis des kreativen Prozesses mit Gleichgesinnten zu teilen.

An dieser Stelle kommt der fiir diese Untersuchung relevante Begriff des Re-
Use ins Spiel. Die Wiederverwertung fremder Inhalte ist ein beliebtes Stilmittel
im digitalen Zeitalter und Ausdruck einer neuen, auf rasantem Informationsaus-
tausch basierenden Gesellschaft, die in einen kiinstlerischen Dialog tritt. Remixe,
Mashups, Meme und andere digitale referenzielle Kunstformen sind das Resultat
einer ,,Demokratisierung der Kreativmittel*® durch das Internet.” Sie vermischen

2 Die hier verwendete grammatische Form des Urhebers, Nutzers und Weitere erfasst m/w/d.

3 Ullrich, Das Wetteifern der Bilder: Eine Archéologie der Mem-Kultur, abrufbar unter:
https://irights.info (vollstdndiger Pfad im LitVZ).

4 Ullrich, Das Wetteifern der Bilder: Eine Archiéologie der Mem-Kultur, abrufbar unter:
https://irights.info (vollstandiger Pfad im LitVZ).

B Vgl. dazu Sachs, Er wollte ein besserer Tizian sein, abrufbar unter: http://www.faz.net
(vollstandiger Pfad im LitVZ).

6 https://juliareda.eu/reda-bericht-erklaert/#parody, Nr.12: Transformative Nutzung er-
moglichen.

7 Klass, ZUM 2016, 801, 801; Pfeifer, ZUM 2016, 805, 805.

8 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 882.

o Potzlberger, GRUR 2018, 675, 679.
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gleichermallen fremde Ideen und Formensprachen mit eigenen Elementen zur
Generierung neuer, digitaler Inhalte. Zu diesem Zwecke werden Elemente vorbe-
stehender Werke derart in den eigenen Schopfungsprozess eingebunden, dass der
referenzielle Charakter der neuen Schopfung und damit das Stilmittel Re-Use den
Adressaten formlich ,,anspringt®.

II. Internet-Meme

Im Gegensatz zu anderen digitalen Kulturtechniken beriicksichtigt der Begriff
des Mems neben der Kombination von Altem mit Neuem und der Nachahmung
von Bestehendem schwerpunktmiBig die Interaktion von Internetnutzern. Sie sind
das Resultat einer gezielten Auseinandersetzung mit dem Gedankensplitter eines
Dritten. Die Erschaffung eines Mems erfolgt mit dem Ziel, auf der Grundlage von
Bestehendem neue Inhalte zu erstellen; zudem geht mir ihr die Intention einher, in
einen kiinstlerischen Dialog einzutreten. Das Re-Use erfiillt damit als prigendes
Stilmittel bei Memen zugleich eine Kommunikationsfunktion. Durch diese Inter-
kontextualitit treiben Meme den Begriff der abhidngigen Schopfung im Vergleich
zu anderen digitalen referenziellen Kunstformen ,,auf die Spitze*.

Meme sind insbesondere als Internetwitze bekannt, die popkulturelle Themen
aufgreifen und auf digitalen Plattformen zirkulieren. Sie werden jedoch zunehmend
auch einem ernsthaften Verwendungskontext als Mittel der politischen Partizipa-
tion zugefiihrt.'® Diese Verkniipfung von Altem mit Neuem und dessen Relevanz
fiir offentliche oder teiloffentliche Diskurse demonstriert die Tiefe des erorterten
Phianomens, die Meme seit ihrer Erfindung zum Ende des zwanzigsten Jahrhun-
derts zu einem kommunikations- und medienwissenschaftlichen Forschungs-
bereich der Memetik erhoben hat. Dieser Forschungsbereich soll in dieser Arbeit
um die bislang kaum erforschte juristische Perspektive der Memetik ergénzt wer-
den. Sie legt den Fokus weniger auf personlichkeitsrechtliche als auf urheberrecht-
liche Fragestellungen, die sich bei Memen ergeben.

B. Gang der Untersuchung und Methodisches

Die Arbeit leistet einen Beitrag zur aktuell gefiihrten Debatte um die Proble-
matik der abhingigen Werkschaffung.'

Gegenstand der Untersuchung ist, ob das deutsche Urheberrecht im Licht der
Kunstfreiheit ausreichend Spielrdume gewihrt fiir das neue Stilmittel des Re-Use. '

10 Shifman, Meme, S. 114-116.

1 Zu dem Begriff der Abhingigkeit und dem Verhiltnis der neuen Gestaltung zum Original-
werk vgl. S. 167 f.

12 Zum Begriff des Re-Use vgl. S. 80ff.
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Es wird der Frage nachgegangen, ob das Urheberrecht in seiner gegenwirtigen
Ausgestaltung mit Blick auf die Digitalisierung und das Internet noch immer ge-
eignet ist, die verdnderten Lebenssachverhalte hinreichend zu erfassen sowie die
Interessen der Rechteinhaber und der Nutzer von Schutzgegenstinden angemessen
zu beriicksichtigen. Im Zentrum der Uberlegungen stehen die veriinderten tech-
nologischen Rahmenbedingungen, die sich auf die kultur-dsthetische Rezeption
des Kunstbegriffes im digitalen Zeitalter auswirken und damit auch das urheber-
rechtliche Werk als den Schutzgegenstand des Urheberrechtsgesetzes betreffen. !

Zur Veranschaulichung des analog-digitalen Spannungsfelds werden die Vor-
schriften des Urheberrechtsgesetzes zum Werkbegriff!'* und zum System der ab-
hingigen Schopfungen'® auf Internet-Meme angewendet. Da diese zahlreichen
Merkmale der digitalen Referenzkultur miteinander vereinen, sind Internet-Meme
als Paradigma der digitalen referenziellen Werkschaffung anzusehen. Folglich sind
auch die in dieser Arbeit herausgearbeiteten Forschungsergebnisse auf andere di-
gitale referenzielle Kunstwerke wie Remix-Filme!®, Mashups!?, Collagen, Appro-
priation Art'® und Fan Fiction' iibertragbar.

Zur Beantwortung der Frage, ob und inwieweit Meme im Konflikt mit dem
deutschen Urheberrecht stehen, werden neben den origindren Regelungszwecken
der urheberrechtlichen Vorschriften die iibergeordneten verfassungsrechtlichen
Wertungen von Art. 14 und Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG bei ihrer Auslegung herangezo-
gen.” Es folgt eine Untersuchung der bisherigen Ansiitze zur Schaffung rechtli-
cher Rahmenbedingungen durch die Rechtsprechung: Neben den Entscheidungen
Germania 3 und Metall auf Metall?' des Bundesverfassungsgerichts sind die Ent-
scheidungen Deckmyn® und Pelham u. a. des Gerichtshofs der Europdischen Union
heranzuziehen.? Die so gewonnenen Erkenntnisse werden im Hinblick auf andere
digitale Praktiken der abhiingigen Werkschaffung ausgewertet.?*

13 Die veriinderten Rahmenbedingungen werden zunichst bei der Schutzuntergrenze auf
den S.62ff. und bei der Bestimmung einer neuen Werkart auf S.104ff. beriicksichtigt
sowie anschliefend beim System der abhéngigen Schopfungen. Es geht um die Frage, ob und
inwieweit der Anwendungsbereich von § 24 Abs. 1 UrhG auszulegen ist, vgl. S. 231 ff.

4 Vgl. S.57ff., 821., 84ff.

15 Vgl. S. 158 ff., 314 ff.

16 Dazu ausfiihrlich Maier, Remixe auf Hostingplattformen.

17 Dazu ausfiihrlich Gelke, Mashups im Urheberrecht; vgl. auch Mundhenke, Mashups.

18 Vgl. Peifer, in: Festschrift fiir Artur-Axel Wandtke zum 70. Geburtstag am 26. Miirz
2013, 99-109.

1Y Vegl. Knopp, GRUR 2010, 28; Stieper, AfP 2015, (4), 301-305.

20 So zunichst im Rahmen von §2 Abs.2 UrhG auf S. 80 ff. sowie anschliefend im Rah-
men von § 24 Abs. 1 UrhG auf S. 183 ff., 233 ff., 240 ff.

2! BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74 — Metall auf Metall.

22 BuGH, Urteil vom 03.09.2014, C-201/13, ECLI EU:C:2014:2132 — Deckmyn.

2 Vgl. zu den Entscheidungen des BVerfG S.236ff., zu den Entscheidungen des EuGH
S.201ff., 265ff.

2 vgl. S. 287 ff.
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Der Fokus der Arbeit liegt auf dem deutschen Urheberrecht, sodass die Aus-
wirkung der grenziiberschreitenden auflereuropdischen Verbreitung von Memen
auf das anwendbare Recht auBer Betracht bleibt. Dennoch ist darauf hinzuwei-
sen, dass bei Memen und anderen digitalen referenziellen Kunstformen zahlrei-
che Beriihrungspunkte mit den Rechtsordnungen anderer Linder entstehen. Sie
resultieren zum einen daraus, dass Meme in zahlreichen Lindern der Welt digital
verfiigbar sind. Zum anderen enthalten Meme aufgrund der digital-globalen Ver-
netzung hidufig Fremdmaterial von Rechteinhabern aus verschiedenen Lindern,
sodass Kumulationen und Kollisionen mehrerer Rechtsordnungen stattfinden
konnen. Hinzu tritt der meist ausldndische Unternehmenssitz zahlreicher digitaler
Plattformen. Fiir kunstschaffende Internetnutzer stellt sich damit die Frage, nach
welcher Rechtsordnung sich die urheberrechtliche Zulidssigkeit ihres Tuns richtet.
Liegt eine Urheberrechtsverletzung mit Auslandsbezug und damit ein grenziiber-
schreitender Sachverhalt vor, ist das Internationale Privatrecht heranzuziehen, das
eine Kollision der betroffenen Rechtsordnungen verhindert.”

§ 2 Eingrenzung des Forschungsgegenstandes
A. Begriffsbestimmung — Was ist ein Mem?

Im Folgenden wird das Phinomen des Internet-Mems vorgestellt. In der darauf-
folgenden urheberrechtlichen Untersuchung ist es als Reprisentant der Gattung
des Re-Use zu betrachten.

I. Begriffsbiographie

Richard Dawkins verwendete den Begriff ,,Mem* erstmals unter Bezugnahme
auf das biologische Gen, um die Ubertragung und Verbreitung kultureller Inhalte
zu erkldren. In seinem Werk The Selfish Gene aus dem Jahr 1976 vergleicht er
das ,,biologische Gen* als biologische Informationseinheit mit einem ,,Mem* als
kulturelle Informationseinheit.? In gleicher Weise wie Gene sich unabléssig durch
Reproduktion, Mutation und Selektion vervielfiltigen und verdndern, vervielfalti-
gen und verédndern sich auch diese kulturellen Informationseinheiten.?’

% Damit gelangt aus deutscher Perspektive Art. 3 EGBGB zur Anwendung, demzufolge sich
das anzuwendende Recht bei grenziiberschreitenden Sachverhalten nach den Vorschriften des
EGBGB richtet. Eine Ausnahme gilt nach Art. 3 Nr. 1 EGBGB, wenn die Rom-II-Verordnung
anwendbar ist, die das internationale Privatrecht auf européischer Ebene harmonisiert hat. Zu
den Einzelheiten der Anwendbarkeit des deutschen Urheberrechts sieche Maier, Remixe auf
Hostingplattformen, S. 101, die neben der Rom II-VO noch auf das anwendbare Recht aus Per-
spektive U.S.-amerikanischer Gerichte eingeht; dhnlich Ziegler, Urheberrechtsverletzungen
durch Social Sharing, S. 21.

2 Dawkins, The Selfish Gene, S. 189; Wenz, in: Medienlinguistik 3.0, S. 193, 197.

7 Dawkins, The Selfish Gene, S. 32.
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Zur Umschreibung dieses Phidnomens entwickelt Dawkins den Terminus ,,Mem".
Es ist eine Kurzform des griechischen Worts mimeme (,,etwas Nachgeahmtes®)?
und wurde etymologisch, aufgrund der von Dawkins gezogenen Analogie, dem
Wort gene (,,Gen*) nachempfunden. Es weist dariiber hinaus Verwandtschaft zum
franzosischen Wort le méme (,,das Gleiche*) sowie zum englischen memory (,,sich
erinnernd®) auf.”” Meme folgen in ihrer Entwicklung und Verbreitung den aus der
Genetik bekannten Prinzipien des Universellen Darwinismus®: Zunéchst erfolgt
die Ubertragung (replication) einer kulturellen Einheit, die unter Beibehaltung
ihrer grundlegenden Wesensziige (retention) imitiert und varriiert wird (variation).
AnschlieBend konkurrieren die erzeugten Varianten (competition) um die nur be-
grenzt zur Verfiigung stehende Aufmerksamkeit von Wirten, wobei nur die Meme,
die sich in ihr sozialkulturelles Umfeld einpassen, iiberleben und weiter verbreitet
werden (selection). Die Verbreitung und Anpassung der Meme entspricht also laut
Dawkins in vielem dem biologischen Evolutionsprozess.’! Als Beispiele fiir Meme
nennt Dawkins Kulturartefakte, die viele Menschen zugleich oder nacheinander
prigen, also etwa Melodien, die wir horen und nachpfeifen (z. B. das Lied Happy
Birthday)*, Ideen und Uberzeugungen, die als gesprochenes und geschriebenes
Wort tradiert werden® oder auch Sprachen'. Dawkins priizisiert daher, dass Meme
kleine kulturelle Einheiten seien, die durch Kopie und Nachahmung von Person
auf Person iibertragen werden.®

II. Meme im Zeitalter des Internets

Der Begriff ,,Mem* wurde mit der Entstehung der Internetkultur vermehrt auf-
gegriffen. Als Kompositum Internet-Mem? wird er zur Bezeichnung von Inhalten
verwendet, die im Internet entstehen und sich dort in gleicher, imitierter oder trans-
formierter Form schnell und unaufhaltsam verbreiten. Im einundzwanzigsten Jahr-
hundert sind Meme mithin nicht mehr ausschlieBlich Gegenstand akademischer
Diskussionen, sondern Element der Massenkultur.’” Dies dokumentiert sich auch

2 Dawkins, The Selfish Gene, S. 192.

2 Shifman, in: Digital Keywords, S. 197, 198.

3 Dawkins, The Selfish Gene, S. 322; Shifman, Meme, S. 16; Shifman, in: Digital Keywords,
S. 197.

3! Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 1 — Kleine Einfiihrung in die Memetik.

32 Dawkins, The Selfish Gene S. 192; Shifman, in: Digital Keywords, S. 197, 198.

33 Blackmore, The Meme Machine, 187 ff.; Dawkins, The Selfish Gene, 192f.; Dennett,
JAAC 1990, 127-135, 129; vgl. auch Dennett, Darwin’s Dangerous Idea, S. 344.

3 Dawkins, The Selfish Gene, 192 ff.; Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 1 — Kleine
Einfiihrung in die Memetik.

3 Dawkins, The Selfish Gene, S. 192; Shifman, in: Digital Keywords, S. 197, 197.

3 Wenz, in: Medienlinguistik 3.0, S. 193, 197.

37 Knobel/Lankshear, NLS 2007, 199, 202; Wenz, in: Medienlinguistik 3.0, S. 193, 195;
dhnlich Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 1 — Internet-Meme als virale Inhalte.
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darin, dass der Begriff des ,,Internet-Mems® mittlerweile Eingang in das Oxford
Dictionary?® gefunden hat.

1. Internet: Das World Wide Web

Das Internet ist Knotenpunkt einer globalen Welt und fiir jeden erreichbar, der
tiber die technischen Moglichkeiten eines Internetzugangs verfiigt. Es iiberwindet
nationale und kulturelle Grenzen und ermdglicht interaktive Formen weltweiter
Kommunikation auch iiber politisches und gesellschaftliches Tagesgeschehen.*

Dieser Effekt resultiert unter anderem aus der zunehmenden Bereitstellung von
Diskussionsforen, die als virtueller Ort der Begegnung, des Meinungs- und Er-
fahrungsaustauschs von Menschen unterschiedlicher Kultur- und Interessenkreise
genutzt werden. Da die Kommunikationspartner sich nur im virtuellen Raum be-
gegnen, ist diese Form der Kommunikation mafgeblich durch die Anonymitét der
Internetnutzer geprigt. Dies hat zur Folge, dass solche Kommunikationsgemein-
schaften soziale, geografische, kulturelle oder 6konomische Grenzen iiberwinden
konnen.*

Hinzu kommt, dass digitale Plattformen eine weitgehend selbst organisierte
Interaktion der Internetnutzer ermdéglichen. Inhalte kdnnen in Schrift, Bild und
anderen Multimediaeffekten erzeugt, ausgetauscht und weiterverarbeitet werden.
Mithilfe digitaler Techniken wie Microsoft Paint, Photoshop und Windows Mo-
vie Maker entstehen nutzergenerierte Inhalte mittels weniger Klicks.*' Zu den be-
kanntesten digitalen Plattformen zihlt das Soziale Netzwerk Facebook sowie die
Blogging Dienste Twitter und Instagram. Sie bilden weltweite Kommunikations-
strukturen und folgen dem Grundsatz ,,Weg von den Wenigen, die fiir Viele pro-
duzieren, hin zu den Vielen“?, die unabhiingig von Rangordnungen, geografischen
Begrenzungen oder institutionellen Zugehorigkeiten® fiir Viele produzieren. Diese
neue Kommunikationsstruktur ist potentiell auch Partizipationskultur.*

38 Vgl. zweite Begriffsbeschreibung, abrufbar unter: https:/en.oxforddictionaries.com/
definition/meme (zuletzt abgerufen am: 02. 11.2017).

3 Belwe, APuZ 2008, 2, 2.

4 Davison, SMR 2012, 120, 1324.

4 Vgl. Davison, SMR 2012, 120, 1221.; Shifman, in: Digital Keywords, S. 197, 199f.

42 Meckel, APuZ 2008, 17-23, 17.

43 Belwe, APuZ 2008, 2, 2.

a4 Vgl. zu dem Begriff Shifman, Meme, 12, 271.; Leavitt, in: Twitter and Society, S. 137,
145 ff.; Milner, The world made meme, 1 ff.
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2. Memetik unter neuen Bedingungen

Im Unterschied zu dem von Dawkins entwickelten Begriff umschreibt das Kom-
positum ,,Internet-Mem* eine Verbreitung kultureller Inhalte in neuartiger digi-
talisierter Form. Internet-Meme kursieren iiber Grenzen hinweg in den Sozialen
Plattformen des Internets. Da Internet-Meme einander nicht reproduktionstreu
imitieren, sondern variieren, sind sie interkontextuell miteinander verkniipft. Sie
mutieren von Einheit zu Einheit und erfahren in ihrer Weitergabe eine eigenstin-
dige Prigung.®* Internet-Meme setzen sich anteilig aus Bestehendem und Neuem
zusammen.

Internet-Meme sind somit digitale Kulturartefakte*, die durch das World-Wide-
Web und der dort vorhandenen Speichermdoglichkeiten sichtbarer und tradierbarer
sind als in der analogen Welt.”’ Dies zeigt sich auch bei offenen Plattformen wie
9gag, knowyourmeme.com sowie bei sogenannten Memhubs, die als eine Art En-
zyklopidie der bekanntesten Meme fungieren.*® Sie dokumentieren die prigenden
Wesensziige sowie seine Entwicklungsgeschichte.

3. Memetische Diffusion

Ein wesentliches Kriterium, das die Memetik im digitalen Zeitalter prigt, ist
die memetische Diffusion von Informationseinheiten. Sie ist von dem Begriff des
Viralen abzugrenzen.

a) Virale Verbreitung

Der Begriff ,,viral”“ wird verwendet, um im biomedizinischen Bereich die Ver-
breitungsformen von Viren zu umschreiben.* Im digitalen Zeitalter wird dieser
aus der Biologie stammende Begriff entlehnt, um die rasante Verbreitung digitaler
Inhalte im Internet zu fassen. Wihrend bei Viren die Zellen als Wirte dienen, fun-
giert bei der Verbreitung digitaler Inhalte der Mensch als Wirt. Dazu setzt er seine
aus Sozialen Medien und anderen digitalen Plattformen resultierenden Kontakte
als wesentliche Ressource ein, um digitale Informationseinheiten zu verbreiten.>

4 Wenz, in: Medienlinguistik 3.0, S. 193, 194, 197; Shifman, in: Digital Keywords, S. 197, 199.

4 Knobel/Lankshear, NLS 2007, 199, 203; Leavitt, in: Twitter and Society, S. 137, 149;
Shifman, Meme, 20f.

4T Shifman, Meme, S. 27.

48 Vgl. etwa 4chan.org; tumblr.com.

4 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 1 — Internet-Meme als virale Inhalte; Green/
Jenkins/Krauskopfu. a.,If It Doesn’t Spread, It’s Dead (Part One): Media Viruses and Memes,
abrufbar unter: http://henryjenkins.org (vollstindiger Pfad im LitVZ).

0 Wenz, in: Medienlinguistik 3.0, S. 193, 195; Shifman, Meme, S. 56.
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Prigend fiir diese virale Verbreitung ist die gleichbleibende Form der Informa-
tion. Werden digitale Inhalte auf die dargestellte Art und Weise verbreitet, spricht
man von ,,Virals®.

b) Memetische Verbreitung

Die virale Verbreitung digitaler Inhalte ist abzugrenzen von der memetischen
Diffusion. Letztere impliziert eine fortlaufende Erzeugung neuer Inhalte mit dem
Ziel, , Variationen des Grundthemas‘>' zu erschaffen und diese anschlieend in
Umlauf zu bringen. Internetnutzer fungieren mithin nicht als Ubermittlungs-
maschinen, sondern nehmen Einfluss auf Formen und Inhalte, indem sie diese
bearbeiten und erst danach ins Internet einstellen. Meme dienen so einerseits der
Kommunikation untereinander?, andererseits als kreative Ausdrucksmittel®.

Virale Inhalte verbreiten sich hingegen in ihrem urspriinglichen Zustand. Bei
der Ubermittlung viraler Inhalte spricht man daher auch davon, dass Inhalte mit
der Internetgemeinde ,,geteilt” werden, wihrend bei Memen ein kreativer Prozess
vorausgesetzt wird.>* Trotz dieser wichtigen Unterscheidung gibt es Gemeinsam-
keiten zwischen einer viralen und einer memetischen Informationseinheit. Denn
eine erfolgreiche memetische Diffusion setzt virale Verbreitungsmechanismen
voraus.*® Nur so erlangen digitale Informationseinheiten die fiir ein Mem erforder-
liche Internetprominenz, die weitere memetische Variationen der Ausgangseinheit
auslost. Dies zeigt: Ein Mem kann den andauernden Selektionsprozess digitaler
Informationseinheiten im Internet nur durch die Kombination beider Komponen-
ten iiberleben. Memetische und virale Prozesse greifen ineinander und ergidnzen
sich in ihrer Wirkungsweise.

Diese Verkniipfung von viraler Verbreitung und memetischer Variation lisst sich
sehr gut an dem Leave Britney Alone-Video verdeutlichen, das der damals unbe-
kannte Chris Crocker im Jahr 2007, als Britney Spears ein heftig kritisiertes Come-
back versuchte, ins Netz stellte. Crocker forderte unter Trianen die Offentlichkeit
auf, die Jagd auf Spears einzustellen und den Star in Ruhe zu lassen. Dieses Video
wurde zunichst millionenfach gesehen und geteilt. Es verbreitete sich viral und ge-
wann auf diese Weise Internetpriasenz und Aufmerksamkeit. Zu einem Mem wurde
es erst, als Britney-Fans und Britney-Kritiker dieses Video imitierten, parodierten
oder kommentierten, indem sie eigene Variationen der Video-Sequenz verbreiteten.

5! Wenz, in: Medienlinguistik 3.0, S. 193, 195.

2 Kuemmel, in: Virale Kommunikation, S. 165, 167, 170.

3 Shifman, Meme, S. 62; Shifman, in: Digital Keywords, S. 197, 202; Ullrich, Das Wett-
eifern der Bilder: Eine Archédologie der Mem-Kultur, abrufbar unter: https://irights.info (voll-
standiger Pfad im LitVZ).

4 Shifman, Meme, S. 62.

35 Shifman, Meme, S. 60—62; Shifman, in: Digital Keywords, S. 197, 202.
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4. Nutzergenerierte Inhalte

In Abgrenzung zu viralen Inhalten sind Meme also stindiger Veridnderung unter-
worfen. Sie sind in gewissem Umfang immer auch nutzergenerierte Inhalte. Dieser
Begriff bezeichnet Medieninhalte, die anders als massenmediale Inhalte nicht in
einer einseitigen Sender-Empfinger-Kommunikation verbreitet werden, sondern
Resultat partnerschaftlicher, interaktiver Kommunikation sind, beispielsweise
in den virtuellen Kommunikationsrdumen des World-Wide-Web. Viele erzeugen
Inhalte fiir Viele, die anschlieBend durch einen dialog-dhnlichen Austausch ver-
breitet und auch schrittweise modifiziert werden konnen. Auch Meme resultieren
aus einem solchen interaktiven Austausch und sind Ergebnis der neuen digitalen
Partizipationskultur des Internets.

5. Funktionen der Internet-Memetik

Meme haben im digitalen Zeitalter die Dimension eines weitverbreiteten ge-
sellschaftlichen Phinomens angenommen, das Anschauungen und Verhaltens-
weisen verschiedener gesellschaftlicher Gruppierungen beeinflusst. Es stellt sich
die Frage, wieso Meme einen derart grof3en Einfluss entfalten.

a) Starkung von Gruppenidentititen

Eine wesentliche Funktion der Teilhabe an solchen Partizipationskulturen des
Internets ist die Ausbildung von Gruppenidentititen. Innerhalb der groen Inter-
netgemeinde entstehen je spezifische Untergruppen, die sich in ihren kulturellen,
politischen oder anderen Prigungen unterscheiden. Dies bedeutet: Der Kommu-
nikationsschwerpunkt verlagert sich in der digitalen Sphére weg von einer breiten
massenmedialen Offentlichkeit und hin zu kleinen iiberschaubaren Interessengrup-
pen. Innerhalb solcher Untergruppierungen, sogenannten Subkulturen, findet ein
reger Austausch zwischen den Gruppenmitgliedern statt, der auch mem-basiert
erfolgen kann. Indem solche Gruppen Meme als Diskurselement einsetzen, spricht
man auch von sogenannten Memsubkulturen.

Durch die Kombinatorik von Sprache, (Bewegt-)Bild und Musik entsteht eine
eigene memorientierte Internetsprache, die sich in Form subkulturell geprigter
Memen manifestiert.”” Durch die Verwendung solcher subkultureller Muster er-
fahren die Meme einer solchen Gruppe auch eine Verschliisselung, die nur von
Mitgliedern der Subkultur und nur bei Kenntnis des subkulturellen Hintergrund-

% Hartmann, Meme: Die Kunst des Remix, S.7, abrufbar unter: https://www.amadeu-
antonio-stiftung.de (vollstindiger Pfad im LitVZ).

57 Milner, The world made meme, 74£.; vgl. auch Shifiman, Meme, S. 113; Knobel/Lankshear,
NLS 2007, 199, 217.
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wissens hinreichend verstanden werden.* Da der Sinn dieser Meme Unbeteiligten
weitgehend verschlossen bleibt, stirkt eine solche memorientierte Internetsprache
die Gruppenidentitit® und dient der Abgrenzung gegeniiber anderen Nutzern.®

b) Selbstdarstellung im Internet

Ein weiterer Grund fiir den Erfolg der Memetik ist die Moglichkeit zur Selbst-
darstellung. Digitale Kanile ermdglichen das Hochladen und Bewerten nutzer-
generierter Inhalte, die einem breiten Publikum in Echtzeit zugénglich gemacht
werden konnen.®' Wegen der Vielzahl an Beitrigen miissen die Produzenten sol-
cher nutzergenerierten Inhalte um die nur begrenzt vorhandene Aufmerksambkeit
werben. Es beginnt ein Selektionsprozess. Ein hohes Mall an Aufmerksamkeit ist
gleichbedeutend mit der Wertschétzung einer Leistung oder Person. Aufmerksam-
keit innerhalb einer Gruppe tritt als Ressource an die Stelle materieller Giiter und
dient der Vergiitung eines besonders unterhaltsamen, informativen oder kontrover-
sen Beitrags.®? Mit jedem neuen Beitrag streben die Produzenten nutzergenerierter
Inhalte danach, als kreative Person in Erscheinung zu treten.®® Auf genau dieser
Motivation beruhen auch memetische Aktivititen. Was Gegenstand des meme-
tischen Diffusionsprozesses wird, riickt in den Aufmerksamkeitshorizont der an-
deren Nutzer. Partizipation am memetischen Prozess bedeutet also Sichtbarkeit
fiir andere und Chance auf Resonanz.

Die Erzeugung, Verbreitung und Variation memetischer Inhalte erdffnet folg-
lich neue Moglichkeiten der Internetprédsenz, also die Moglichkeit, tiber riumliche
Grenzen hinweg Gruppenidentitidten auszubilden, zu bestitigen und innerhalb die-
ser Identitdten offentlich wahrgenommen zu werden.

Die Funktion von Memen im virtuellen Raum des World Wide Web ermoglicht
einerseits individuelle Wahrnehmbarkeit und Selbstdarstellung, andererseits die
Einbindung in Gruppenidentititen. Dies fiihrt laut Shifman zu einer neuen Form
des ,,vernetzten Individualismus®“®*. Menschen, vor allem die Jungen und Internet-
affinen, nutzen Meme und soziale Plattformen, um ihre Indidividualitit und Krea-
tivitidt und zugleich auch Verbundenheit mit den anderen Nutzern darzustellen.

38 Shifman, Meme, S. 113; Knobel/Lankshear, NLS 2007, 199, 217, Wenz, in: Medienlingu-
istik 3.0, S. 193, 194, 208 f.; vgl. auch Zappavigna, Discourse of twitter and social media, 105f.

59 Wenz, in: Medienlinguistik 3.0, S. 193, 194, 208f.

60 Shifman, Meme, S. 37; Milner, The world made meme, Genre, humor, and the construc-
tion of the social; Shifman, in: Digital Keywords, S. 197, 203; Wenz, in: Medienlinguistik
3.0, S. 193, 208; Zappavigna, Discourse of twitter and social media, S. 101.

%1 Vgl. Lanham, The Economics of Attention, S. 138.

2 Dazu vertieft Lanham, The Economics of Attention, S. 1; Goldhaber, Das Internet ist ein
Mittel, Aufmerksamkeit zu erlangen, abrufbar unter: https://www.heise.de (vollstindiger Pfad
im LitVZ).

03 Shifman, Meme, S. 36; Shifman, in: Digital Keywords, S. 197, 203.

4 Shifman, Meme, S. 35.
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¢) Einflussnahme auf 6ffentliche Meinungen

Erzielen Meme weite Verbreitung und gewinnen offentliche Aufmerksamkeit,
konnen sie iiber ihre subkulturelle Funktion hinaus auch eine gesamtgesellschaft-
liche, auf Politik oder Unternehmen bezogene Funktion erfiillen. Sie fungieren
dann als Diskursinstrument offentlicher Kommunikation und werden dazu ge-
nutzt, nicht nur Alltdgliches, Belangloses oder individuell Aktuelles, sondern
Politisches, Markenprofile oder Unternehmensimages in den Fokus offentlicher
Aufmerksamkeit zu riicken.®

Unternehmen machen Meme etwa zum Vehikel ihrer Werbung und fiihren ihre
Produkte spielerisch und als Werbung vielfach unerkannt® mittels digitaler Platt-
formen in das Bewusstsein der Kunden ein.®’

Die Politik bindet Meme in politische Kampagnen ein.® Indem ein Thema oder
eine Meinung auch mittels Memen vorgetragen wird, soll die Offentlichkeit mog-
lichst unbemerkt in Hinblick auf politische Positionen und Personen beeinflusst
werden.® Auf diese Weise konstituieren Internet-Meme eine ,,digitale[n] Arena“”
des politischen Diskurses, die einen globalen Aktionsradius zu entfalten vermag
und neue Formen politischer Partizipation ermdglicht.

Memetische Prozesse spiegeln somit nicht nur gesellschaftliche, kulturelle oder
subkulturelle Metamorphosen, sondern konnen selbst Triebfeder solcher Prozesse
sein. Beleg dieser Funktion von Memen als politischen Diskusrselementen sind
unter anderem die Meme, die bei den vergangenen US-Prisidentschaftswahlkamp-
fen eingesetzt wurden.”' So wurde etwa der Frosch Pepe’, der von vom Zeichner
Matt Furie als Figur einer Comic-Serie entworfen worden war, eines der meistge-
teilten Meme auf Tumblr. Als dann der rechte Fliigel der Trump-Kampagne dieses
Pepe-Mem fiir sich entdeckte, fungierte es in vielféltiger Abwandlung als Lock-
mittel, um die internetaffine junge Generation gezielt anzusprechen und fiir die
Ansichten der Trump-Bewegung zu gewinnen.”

Der neu komponierte Terminus des Internet-Mems prigt daher die Begriffs-
bedeutung der Memetik neu.

5 Gal/Shifman/Kampf, NMS 2016, 1698, 1700f.

% Vgl. zu der Problematik der Nichtkenntlichmachung des kommerziellen Zwecks auf einer
privaten Internetseite OLG Celle, Urteil vom 08.06.2017, 13 U 53/17, GRUR 2017, 1158 -
Hashtag #ad.

87 Vgl. https://allfacebook.de/toll/state-of-facebook: sechs Millionen Unternehmen buchen
Werbung auf Facebook, zwei Millionen auf Instagram.

6 Vgl. Abbildungen 5a-c auf S. 357.

8 Shifman, Meme, S. 114-116.

0 Gal/Shifman/Kampf, NMS 2016, 1698, 1701.

" Shifman, Meme, S. 117.

2 Vgl. Abbildung 5c auf S. 358.

73 Kiihl, Wo Frosche sind, da sind auch Rechte, abrufbar unter: https://www.zeit.de (voll-
standiger Pfad im LitVZ).
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B. Multimodalitit

Im Zeitalter des Internets stehen vielfiltige Ressourcen fiir die Erzeugung neuer
Inhalte zur Verfiigung.” Der grundlegende Wandel, der durch die Digitalisierung
von Kommunikation bewirkt wurde, besteht insbesondere darin, dass eine Viel-
falt von Kommunikationsmodi, die den optischen und/oder den akustischen Sinn
ansprechen, genutzt und in vielféltiger Weise miteinander kombiniert werden kon-
nen. Kommunikative Einheiten, die in dieser Weise konstruiert sind, werden in der
Kommunikationswissenschaft als multimodal bezeichnet.”

I. Akustisch und optisch operierende Modalitéiten

Bei der Frage, welche Ressourcen in multimodalen Einheiten verwendet und
miteinander kombiniert werden, ist grundsétzlich zwischen akustischen und op-
tisch operierenden Modalitéten zu differenzieren.

Auf erstgenannter Ebene sind (gesprochene) Sprache, Musik und Gerdusche
einzuordnen. Optisch operierende Modalititen, die eine visuelle Wahrnehmung
ermoglichen, sind hingegen (Schrift-)Sprache sowie Stand- und Bewegtbilder.
Dazu zidhlen Abbilder wie Fotos, Piktogramme wie Smileys und logische Bilder
wie Grafiken und Tabellen.

Diese Vielfalt der multimodalen Ressourcen wird ergidnzt um Inszenierungs-
techniken wie Lautstirke, Intonation, Schrifttyp, Verwendung von Schwarz-Weiss
oder Farbe sowie um die Anordnung der verwendeten Elemente zueinander.” Die
so erzeugten digitalen und multimodalen Einheiten konnen iiber das World Wide
Web, also iiber Soziale Netzwerke verbreitet und kommentiert (liken und upvo-
ten) werden. Auf diese Weise werden einzelne solcher Informationseinheiten be-
kannter und beliebter. Ist eine bestimmte Popularititsschwelle tiberschritten, kann
eine solche multimodale Informationseinheit ,,memfihig* werden. Dies bedeutet
zugleich, dass der Inhalt wie die multimodale Form der Informationseinheit in
bestimmten kulturellen Kontexten/Rdumen als bekannt unterstellt werden und
im Sinne eigener kommunikativer Interessen formal und inhaltlich verdndert und
weiterverwendet werden kdnnen. Diese Variationen sind dank digitaler Kommu-
nikationsinstrumente leicht zu erstellen und konnen alle Ebenen der multimodalen
Form betreffen.”’

Im Folgenden sollen die wichtigsten multimodalen Ressourcen kurz vorgstellt
werden.

4 Hiither, in: Medienpidagogik, S. 345, 346.
75 Bucher, in: Bildlinguistik, S. 123, 123.

7 Bucher, in: Bildlinguistik, S. 123, 125.

" Osterroth, IMAGE 2015, 26, 36.



§ 2 Eingrenzung des Forschungsgegenstandes 43

II. Sprachmemetik

Sie kommt sowohl in gesprochener und gesungener als auch in geschriebener
Form vor. Regelmifig wird sie als Ergidnzung von Bild- und Multimediamemetik
herangezogen. Dort erfiillt sie den Zweck, das abgebildete Geschehen niher zu
erldutern, mit Details anzureichern, es in Frage zu stellen, etc. Dariiber hinaus
geben sprachliche Elemente hiufig Aufschluss iiber die Haltung des Mems zum
jeweils behandelten Thema. Dies kann im Schrifttext auch durch die Wahl eines
bestimmten Schrifttyps wie Fraktur, oder auch durch orthografische Gestaltung
geschehen. Bei gesprochener Sprache tibernimmt die Intonation, dialektale Varia-
tion oder Lautstédrke diese Rolle.

Sprache ist demnach in gesprochener und in geschriebener Form ein wichtiges
memetisches Ausdrucksmittel. Es tritt sowohl in Kombination mit anderen Mo-
dalitédten als auch in der Form reiner Sprachmemetik auf.

Da das Duplizieren digitalisierter sprachlicher Einheiten kaum technischer
Kenntnisse bedarf und in Sekundenschnelle vollzogen werden kann, variieren
Meme prototypisch vor allem im Bereich sprachlicher Modalitédt. Neben der Ko-
pier- und Einfiigen-Funktion konnen spachliche Beitréige auf digitalen Plattformen
durch Verlinkungen miteinander verkniipft und in neue Kontexte gestellt werden.
Sobald eine Mehrzahl von Internetnutzern entsprechend verféhrt, ist der Grund-
stein memetischer Diffusion gelegt. Diese Grundlegung erfolgt oft in Sozialen
Netzwerken und bei Blogging Diensten, wo interaktive Kommunikation im Vor-
dergrund steht und die bewusste Verwertung und Veridnderung bestehender spach-
licher Textbausteine als neues digitales Stilmittel hervorsticht.

I1I. Bild-Memetik

Bild-Meme beruhen auf optisch présentierten Inhalten. Sie umfassen fotogra-
fische Standbilder, handgefertigte Gemilde, Piktogramme und alle Formen logi-
scher Bilder wie etwa Tabellen oder Grafiken.”® Hinzu kommen die Vielfalt der Be-
wegtbilder wie Realfilm-Sequenzen, animierte Filmsequenzen, bewegte Grafiken,
etc. Der tiberwiegende Teil des memetisch genutzten Bildmaterials wurde fiir andere
Zwecke erzeugt und wird durch den Einsatz im Mem zweckentfremdet verwendet.

Die Vielfalt der zur Verfiigung stehenden Bilder, die Tatsache, dass Bild-Meme-
tik inzwischen mithilfe einfachster Text- und Bildbearbeitungsprogramme rasch
zu erstellen und zu variieren ist und dass Bild-Dateien jeder Art inzwischen nur
noch wenig Speicherkapazitit beanspruchen, machen inzwischen auch Bilder in
besonderem MaBe umlauffihig und damit memetisch nutzbar.”

8 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 5; vgl. auch Ullrich, Social Media October, ab-
rufbar unter: http://www.pop-zeitschrift.de (vollstindiger Pfad im LitVZ).
" Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 9.
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IV. Multimodale Memetik

Multimodale Memetik nutzt die multimodale Vielfalt der digitalisierten Medien
und des Internets. Fiir alle multimodalen Meme gilt: Ihr Informationsgehalt resul-
tiert aus dem Zusammenspiel der einzelnen Modalitéten.

Thre geldufigste Form ist die Integration von geschriebener Sprache und Bild, die
den optischen Kanal nutzt. Hierzu werden Bild-Makros verwendet, die dann um
einen Schrifttext erweitert werden.®® Ein hdufiges Stilmittel ist das Einfiigen des
Textes in Form einer Bildunterschrift oder einer Sprechblase. Die Kombination von
Bild- und Sprachmodalitéten erzeugt eine komplexe Informationseinheit, die sich
aus dem Bedeutungszusammenhang von Sprache und Bild ergibt. Sprachliche Texte
bereichern das im Bild Gezeigte um nicht abgebildete Details, informieren tiber
zeitliche Abldufe und Hintergrundgeschichten, paraphrasieren, kommentieren, dra-
matisieren oder ironisieren das Gezeigte.®' Abhingig von Inhalt und typografischer
Gestaltung des Schrifttextes und seiner Beziehung zum Gezeigten wirkt das Makro
plakativ oder dezent, ironisch-witzig oder ernst gemeint, ist komplex oder einfach zu
verstehen.®? Erst der Zusammenhang von Abgebildetem und Geschriebenem gibt
dem Adressaten hinreichende Informationen zur Haltung des Mem-Verwenders.

Komplexere Formen der multimodalen Memetik nutzen den akustischen Ka-
nal.® Dies ist oft verbunden mit der Verwendung von Bewegtbildern, also von Film-
sequenzen, die als Tonfilm typischerweise auditive und visuelle Modalititen ver-
einen. In solchen Mem-Varianten verbinden sich dann bewegte Bilder, gesprochene
Sprache, Musik und Gerdusche zu einem komplexen Ganzen. Ahnlich wie bei
der Bild-Memetik wurde der Grofteil der memetisch verwendeten Ton- und Video-
inhalte fiir andere Zwecke erzeugt und wird im Mem zweckentfremdend genutzt.

Die Erstellung und Bearbeitung der letztgenannten multimodalen Memetik
setzt technische Kenntnisse voraus und gestaltet sich daher deutlich aufwendiger.
Daraus und auch aus den fiir solche Meme erforderlichen Dateigrof3en resultiert
eine eingeschrinkte Umlauffihigkeit. Man findet solche komplexen Formen der
multimodalen Memetik insbesondere auf Video-Hosting-Seiten wie YouTube.
Kleine Dateiformate finden aber auch regelmifig ihren Weg in Soziale Netzwerke.

Die bekannteste Ausdrucksform der filmisch gestalteten Multimedia-Memetik
sind Graphic Interchange Formats, sogenannte GIFS. Dieses Grafikformat ist
wie geschaffen fiir Meme, da es wenig Speicherkapazitit benotigt und ohne die
Installation spezieller Software abspielbar ist.* Urspriinglich war dieses Format

80 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 8; vgl. Shifman, Meme, 105 ff.; Shifman, TVC
2014, 340, 343; Wenz, in: Medienlinguistik 3.0, S. 193, 196, 198 ff.

81 Wengz, in: Medienlinguistik 3.0, S. 193, 198.

82 Wenz, in: Medienlinguistik 3.0, S. 193, 198.

8 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 8.

84 Schumacher, ,,GIF it to me Baby!* — 30 Jahre Graphics Interchange Format, abrufbar
unter: https://www.heise.de (vollstindiger Pfad im LitVZ).
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eines fiir Einzelbilder, bei dem diese in geringer Auflosung und mit einer einfachen
Farbpalette zur Erzeugung kurzer Sequenzen iibereinandergelegt wurden.® Typi-
scherweise werden sie fiir die Darstellung kurzer Animationen oder Filmsequenzen
verwendet. Ein wichtiges Ausdrucksmittel der GIFS ist die Wiederholung einer
bestimmten Einheit in Dauerschleife.®® Dank ihres Bewegtbild-Charakters ver-
mitteln GIFs Emotionen, durch die Nutzung von Wiederholungsschleifen bringen
sie die Mem-Aussage ,,auf den Punkt*?

C. Entstehung memetischer Variationen

Es bleibt die Kldrung der Frage, wie sich auf Grundlage einer einzelnen In-
formationseinheit derart viele Variationen bilden konnen. Nach der israelischen
Kulturwissenschaftlerin Shifman liegt die Antwort in der Vielschichtigkeit eines
Mems begriindet.®

Meme enthielten drei Dimensionen, die sie Inhalt, Form und Haltung nennt.®
Jede Dimension konne imitiert und variiert werden, woraus ihre Vielschichtigkeit
und Vielseitigkeit resultiere.

I. Inhalt und Form

Mit der Dimension des Inhalts bezeichnet Shifman das, was mittels der genutz-
ten multimodalen Ressourcen gezeigt, geschrieben oder gesagt wird. Man kdnnte
diese Dimension auch als das Thema des Mems bezeichnen.

Die Dimension der Form betrifft die Art und Weise, in der dieser Inhalt mittels
multimodaler Ressourcen prisentiert wird. Die Dimension der Form umfasst somit
alle optisch und/oder akustisch verwendeten Ressourcen, die zur Représentation
des Inhalts genutzt werden.

Beide Dimensionen, sowohl die der Form als auch die des Inhaltes, konnen von
Mem-Verwendern imitiert wie auch variiert werden. Zur Verdeutlichung der Form-
und Inhaltsdimension sollen die im Anhang® abgedruckten drei Mem-Varianten
des Not sure if — Fry-Mems genutzt werden.

85 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 8 — Reaktionsvideos, Kapitel 9; Schumacher,
,,GIF it to me Baby!* — 30 Jahre Graphics Interchange Format, abrufbar unter: https:/www.
heise.de (vollstandiger Pfad im LitVZ).

8 Shifman, Meme, S. 80.

87 Schumacher, ,,GIF it to me Baby!*“ — 30 Jahre Graphics Interchange Format, abrufbar
unter: https://www.heise.de (vollstindiger Pfad im LitVZ).

88 Shifman, Meme, S. 40 ff.

89 Shifman, Meme, S.42.

% Vgl. Abbildung 2 auf S. 356.
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Auf der Ebene der Form prisentieren die drei Einheiten das identische Stand-
bild einer animierten Figur, die mit allen stilistischen Merkmalen einer bekann-
ten Comic-Figur ausgestattet ist. Der obere und untere Bildrand sind mit Text-
zeilen liberlagert, die alle in Schrifttyp und Satzstruktur (Not sure if ..., or ...)
identisch sind.

Auf der inhaltlich-bildlichen Ebene erkennen versierte Mem-Nutzer, Shifman
bezeichnet diese mit dem Terminus der Partizipationskultur®', anhand der ver-
wendeten stilistischen Ressourcen die Figur Fry der US-Fernsehserie Futurama,
die in dieser Serie einen intellektuell eher beschriankten Charakter verkorpert. Auf
der sprachlich-inhaltlichen Ebene erkennen die Nutzer, dass die stets identische
Satzstruktur des Not sure if ... or .... eine Entscheidungsfrage signalisiert, dass die
Variation der ausgetauschten Satzteile (,,, Not sure if wrong password or wrong user
name’/,if smart or just british/,if real life or this just fantasy‘“) die Entscheidungs-
frage thematisch-inhaltlich variiert und die Entscheidungsfrage so der jeweiligen
Verwendungssituation angepasst wird. Auf der Ebene Text-Bild-Beziehung erkennt
der Betrachter schlieBlich, dass die Textzeilen, die das Bild oben und unten ein-
rahmen, den Inhalt eines inneren Monologs der Fry-Figur wiedergeben.

I1. Haltung

Indem nun ein Mem-Nutzer eine solche Text-Bild-Einheit versendet, driickt
er —und dies ist nach Shifman die dritte Dimension eines Mems — eine bestimmte
Haltung aus. Bezugspunkt dieser Haltung kann jeder Faktor der memetischen
Kommunikationssituation sein.”> Ankniipfungspunkte bilden also etwa

— Inhalt/Thema der Kommunikation: Der Mem-Verwender will eine Haltung zu
einer Situation, einer Person, einer Auferung, etc. ausdriicken. Er will diese
kommentieren, ironisieren, dramatisieren, ins Licherliche ziehen, etc.

— Adressat/Adressaten der Kommunikation: Der Mem-Verwender will den Ad-
ressaten oder die Gruppe der an der Mem-Kommunikation partizipierenden
Adressaten zu etwas bewegen, etwa zu Antworten oder zur Weiterverwendung
und Weiterverbreitung des Mems auffordern, eine Meinung oder Einstellung zu
iibernehmen, etc.

— Sender der Mem-Kommunikation: Der Mem-Verwender will etwas iiber sich
aussagen, etwa iiber seine Emotionen, Meinungen, Einstellungen, etc.

— Form der Kommunikation: Der Mem-Verwender will eine Haltung zur Form des
Mems, zu Moglichkeiten der Mem-Variation, etc. ausdriicken.

oV Shifman, Meme, S. 12.
%2 So Shifman, Meme, S. 43, die diese dritte Ebene in enger Anlehnung an das Kommuni-
kationsmodell Roman Jacobsons (Linguistics and Poetics 1960) entwickelt.
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Diese Funktionen der Mem-Kommunikation (Haltung) konnen in einer kon-
kreten Verwendung einer Mem-Einheit einzeln, aber auch durchaus gleichzeitig
realisiert sein und durch Imitation oder Variation von Form- und Inhaltselementen
identisch beibehalten oder variiert werden.

Mit Blick auf die im Anhang abgedruckten Varianten des Not sure if — Fry-
Meme?? lieBen sich, wenn man den Ansatz von Shifman anwendet, unter anderem
folgende Befunde festhalten: Indem die Mem-Varianten des Not sure if — Fry-
Mems das Abbild einer als intellektuell beschrinkt geltenden Comicfigur mit einer
ambivalent wertenden Entscheidungsfrage verbindet, signalisiert der Verwender

— bezogen auf sich selbst, dass er in der Bewertung einer Situation, einer Person
oder einer AuBerung inhaltlich unsicher ist und er diese inhaltliche Unsicherheit,
die durch die Formulierung der Entscheidungsfrage deutlich wird, mit einem
gewissen Humor, einer gewissen Selbstironie und mit einer gewissen Distanz
betrachtet

— bezogen auf den/die Adressaten und Teilnehmer der Mem-Kommunikation, dass
er eine Reaktion veranlassen will und durch die vorgegebene Entscheidungs-
alternative Meinungen, Einstellungen, Parodien, etc. zu einer Person, zu einer
Situation, etc. weiterverbreiten und prigen will

— bezogen auf die Form des Mems, dass Memes und deren Variation ein geeignetes
Mittel sind, um Personen, Situationen, Auf3erungen zu karikieren, zu kritisieren,
auf Personen und AuBlerungen hinzuweisen, etc.

Aus der Modifikation der drei Ebenen (Inhalt, Form, Haltung) entstehen zahl-
reiche memetische Variationen einer Ausgangseinheit. Diese Variationen sind die
Folge der unterschiedlichen Empfiangerhorizonte, die einerseits bestimmt sind
durch die Erfahrungen und Interessenschwerpunkte des Sendenden und anderer-
seits durch die vorherrschenden gesellschaftlichen Normen der jeweiligen Adres-
satenkreise.” Es gilt daher die Regel, dass die memetische Variantenvielfalt maf3-
geblich durch die GroBe des Adressatenkreises eines Mems mitbestimmt wird.”

D. Klassifizierung

Auf der Grundlage einer typisierenden Betrachtung werden nachfolgend Fall-
gruppen gebildet, die der Systematisierung von Memen dient. Wihrend die erste
Unterscheidung die Entstehungsgeschichte von Memen beriicksichtigt, orientiert
sich die zweite Unterscheidung an dhnlichen Attributen und verwandten Mustern,

%3 Vgl. Abbildung 1 auf S.356.

% Leavitt, in: Twitter and Society, S. 137, 140ff.

% Leavitt, in: Twitter and Society, S. 137, 140; dhnlich Kuemmel, in: Virale Kommunika-
tion, S. 165, 171.
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die sich auf der Ebene der Form und des Inhalts ergeben.*® Die auf diese Weise ent-
standene Klassifizierung wird an spiterer Stelle dieser Arbeit fiir die Beurteilung
der urheberrechtlichen Zuldssigkeit von Memen aufgegriffen.”’

I. Griinderbasierte und egalitiire Meme

Eine erste Unterscheidung ergibt sich aus der Einordnung als griinderbasier-
tes oder egalitdres Mem und wird durch die Entstehungsgeschichte eines Mems
bedingt.”®

Griinderbasierte Meme zeichnen sich dadurch aus, dass sie auf eine Ausgangs-
einheit riickfithrbar sind. Da diese Ausgangseinheit in den Memvarianten wieder-
holt und sichtbar aufgegriffen wird, ergibt sich eine chronologische Entstehungs-
geschichte dieser Meme. Die Ausgangseinheit ist typischerweise ein Video, Foto,
Text oder eine Melodie, die im Vorfeld viralen Verbreitungsmechanismen unter-
lagen und dadurch einer groBen Zahl von Internetnutzern bekannt sind.*

Egalitire Meme sind dagegen das Ergebnis eines gleichberechtigten Entste-
hungsprozesses mehrerer Internetnutzer. Sie treten innerhalb kurzer Zeit simul-
tan in Erscheinung, ohne dass sich eine Ausgangseinheit bestimmen lidsst. Anders
als bei griinderbasierten Memen liegt ihnen keine chronologische Entstehungs-
geschichte zugrunde. Thre Verwandtschaft ergibt sich vielmehr aus einem be-
stimmten Muster, das allen Memen dieser Gruppe auf der Ebene der Form inne-
wohnt.'®

II. Fallgruppen
1. Dokumentation realer Augenblicke

Die erste Fallgruppe bilden Meme, die konkrete, im nicht-digitalen Raum ver-
ankerte Momente dokumentieren und das auf diese Weise erzeugte fotografische
oder filmische Material im digitalen Raum zur Verfiigung stellen.'”' Bei Memen,
die reale Augenblicke dokumentieren, handelt es sich in der Regel um egalitire
Meme, da im Vordergrund die Einhaltung eines Musters steht — namentlich die
Imitation einer Pose oder Handlungsabfolge.

% Shifman, Meme, S. 58.

7 Vgl. fiir die Frage, ob Meme Schopfungsqualitit aufweisen S.57, 82 und fiir ihre
Einordnung in das System der abhéngigen Schopfungen S. 314.

% Die Begriffe stammen von Shifman, Meme, 58 1.

9 Shifman, Meme, 58 1.

100 Shifman, Meme, 58, 113.

101 Shifman, Meme, S.97; Shifman, JVC 2014, 340, 347.



§ 2 Eingrenzung des Forschungsgegenstandes 49

a) Fototrend

Ein Beispiel dafiir sind sogenannte Fototrends, bei denen ein Internetnutzer die
Korperhaltung oder Handlung eines anderen nochmals ausfiihrt.'” Die Internet-
gemeinde wird mit Veroffentlichung des Materials zum Zuschauer. Der Witz die-
ses Mems besteht darin, dass die Handlung an vollig unterschiedlichen, schein-
bar zufilligen Orten nachgestellt wird, wodurch eine Inkongruenz zwischen dem
Protagonisten, den Randfiguren und dem Umfeld erzeugt wird. Das Foto ist eine
Momentaufnahme, die keine inhaltlichen Zusammenhinge zu vergangenen oder
zukiinftigen Geschehnissen aufweist. Die nachgeahmte Pose ist damit nicht nur
integraler Bestandteil dieser Meme, sondern bestimmt zugleich ihren Namen. Ein
Beispiel sind die Planking-Meme!®, bei denen sich Personen meist an 6ffentlichen
Platzen mit dem Gesicht nach unten und seitlich angelegten Armen steif hinlegen.

b) Flashmob

Bei Flashmobs versammelt sich eine Gruppe Fremder an einem offentlichen
Ort, wo sie simultan eine bestimmte Abfolge von Bewegungen ausfiihren.!™ Die
gemeinsamen Darbietungen reichen von frohlichem Tanzen!'® iiber eingefrorene
Bewegungen'® bis hin zu kollektiven Kissenschlachten.'”” Sie werden filmisch
dokumentiert und anschlieBend im Internet verdffentlicht. Flashmobs sind sowohl
kommerzieller als auch politischer Natur. Sie schaffen eine gemeinsame Identitét
und vermitteln das Gefiihl, gemeinsam fiir etwas eintreten zu wollen.'*

2. Entwicklung einer ,,Memsubkultur*

Die zweite Fallgruppe bilden Meme, die der Entwicklung einer Memsubkultur
dienen und ein neues fiktives Universum digitaler Inhalte erschaffen.'® Da im
Vordergrund die Reproduktion eines Musters steht, das fortlaufend neu ausgefiillt
und neuen Auslegungsmoglichkeiten zugefiihrt wird, sind sie in der Regel egali-
tdre Meme.

102 Shifman, Meme, 26, 97; Shifman, TVC 2014, 340, 343.

103 ygl. Abbildung 2 auf S. 356.

104 Shifman, Meme, S. 98.

105 Am 8. Juli 2009 versammelten sich in Stockholm mehr als 300 Menschen, um zu Ehren
von Michael Jackson an verschiedenen Orten der Stadt zu seiner Musik zu tanzen.

106 Am 31. Januar 2008 erstarrten gleichzeitig circa 200 Menschen im Grand Central Ter-
minal in New York City fiir eine Dauer von fiinf Minuten.

197 Am 4. April 2009 trafen sich tausende Jugendliche am Kolner Dom aus Anlass des Pillow-
Fight-Day.

108 Shifman, Meme, S. 99.

109 Shifman, Meme, 37, 113; Shifman, in: Digital Keywords, S. 197, 203; Wenz, in: Medien-
linguistik 3.0, S. 193, 208; Zappavigna, Discourse of twitter and social media, S. 101.
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a) Stock Character Makros

Typisches Beispiel eines Mems, das in einer Memsubkultur geboren wird, sind
Bildmakros''” mit Standardfiguren (Stock Character Makros). Bei diesem Phino-
men werden typisierende Abbildungen von Tieren oder Menschen verwendet, die
als Vertreter einer Gruppierung angesehen und daher mit einer Reihe festgelegter
Charakterziige assoziiert werden.'!!

Auf der Ebene des Inhalts befassen sich solche Meme mit dem gesellschaft-
lichen Standing des jeweiligen Stereotyps sowie seinen (Miss-)Erfolgsmomen-
ten.!'? Sie vermitteln Handlungsempfehlungen oder treffen generalisierende, einen
Stereotyp betreffende Aussagen. Das Ziel von Stock Character Makros liegt in
der kritischen Betrachtung bereits bekannter und der gemeinsamen Erschaffung
neuer Stereotypen, die auf Klischees und Anschauungen zuriickgehen, die in der
Gesellschaft oder der Subkultur als bekannt unterstellt werden konnen.'"* Auf der
Ebene der Form wird das stets gleiche Ausgangsmotiv verwendet und schablo-
nenhaft mit weiteren multimodalen Ressourcen wie Textbausteinen und Hinter-
griinden versehen.'*

Das Besondere an Stock Character Makros ist damit ihr Kontrastreichtum, der
durch die plakative Inszenierung eines ernsthaften Themas erzeugt wird. Ein pro-
minentes Beispiel fiir Stock Character Makros sind LOL Cats.""> Als bildsprach-
liches Laughing Out Loud (LOL), also lautes Auflachen als Reaktion auf etwas
Lustiges, wird es als Kompositum mit dem englischen Wort Katze verwendet.!'®
Diese Meme bestehen aus Fotos von Katzen in ungelenken, eingefrorenen Be-
wegungen, die mit systematisch falschen und kontrasierenden Bildunterschriften
versehen werden und wertend auf die abgebildete Situation Bezug nehmen.!'” Ob-
wohl diese Meme hidufig gesellschaftlicher Abgrenzungen und der Isolierung ein-
zelner Gruppierungen dienen, wird durch die Kombination von Situationskomik
mit einem oftmals kindlich anmutenden Internetdialekt der Bildbeschriftung eine
Absurditit geschaffen, die den Adressaten schmunzeln ldsst. Der ernsthafte Kern
des jeweiligen Mems zeigt sich dagegen erst bei tiefergehender Betrachtung.''®

10 Vol. zu dem Begriff des Bildmarkos S. 44.

" Shifman, Meme, S. 107; Shifman, JVC 2014, 340, 343, 348.

"2 Shifman, Meme, S. 108.

13 Shifman, Meme, 107 f.; Shifman, JVC 2014, 340, 353.

"4 Shifman, JVC 2014, 340, 348.

115 Vgl. Abbildung 3 auf S. 357.

16 Shifman, Meme, S. 105.

"7 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 5 — LOLcats; Miltner, ,,There’s no place for lulz
on LOLCats*: The role of genre, gender, and group identity in the interpretation and enjoy-
ment of an Internet Meme, unter: Results — Casual Users, abrufbar unter: http:/firstmonday.
org (vollstindiger Pfad im LitVZ).

U8 Miltner, ,,There’s no place for lulz on LOLCats*: The role of genre, gender, and group
identity in the interpretation and enjoyment of an Internet Meme, unter: Results — Casual Users,
abrufbar unter: http:/firstmonday.org (vollstindiger Pfad im LitVZ).
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b) Classical Art-Mem

Classical Art-Meme basieren dagegen auf Werken der Kunstgeschichte. Es gibt
zwei Ausprigungen von Classical Art-Memen. Zum einen werden sie eingesetzt,
um Alltagsbeobachtungen des modernen Lebens mit klassischen Gemilden zu
illustrieren.'” Durch das Zusammenspiel von klassischer Malerei mit Jetztzeit-
Elementen, die nicht typischerweise miteinander assoziiert werden, entsteht ein
Paradoxon. Zum anderen werden Classical Art-Meme verwendet, um einen Ab-
stand zum geschichtlich gewachsenen Kulturgut zu gewinnen, das hochkulturelle
Bildung reprisentiert."® Indem ein Kunstwerk oder sein Kiinstler ins Lacherliche
gezogen werden, distanziert sich der Sendende von der als elitdr empfundenen
Kunstwelt. Ein gingiges Beispiel sind Mona Lisa-Meme, die die Kunstikone mit
vulgdrem Schmollmund oder in ,,Selfie“-Position zeigen.'*!

¢) Flash-Meme

Sogenannte Flash-Animationen'* bestehen aus Vektorgrafiken, die sich raster-
artig aus geometrischen Formen wie Linien, Kreisen und Bégen zusammenset-
zen und deren Zwischenridume flichendeckend mit einem Farbwert sowie simplen
Farbverldufen eingefdrbt werden. Aufgrund ihrer grafischen Einfachheit dhneln
sie einer animierten Paint-Zeichnung: Abgebildete Gegenstinde bewegen sich
zweidimensional und fldachenartig, sodass ein schablonenhafter Eindruck erzeugt
wird. Flash-Meme werden als kurze Videosequenzen oder Spiele mit einfacher
Bildsprache fiir humoristische und effekthaschende Zwecke eingesetzt. Sie bilden
damit ein animiertes Aquivalent zu Stock Character Makros und Classical Art-
Memen. Thr Flash-Video-Format begiinstigt ihre simple, wenn auch triviale Be-
arbeitbarkeit mithilfe entsprechender Flash-kompatibler-Programme sowie ihre
schnelle Verbreitbarkeit im Internet.

d) Schrifttext-Meme

Schrifttext-Meme bestehen ausschlieflich aus der Ressource der Schriftsprache.
Sie entstehen vorwiegend auf digitalen Plattformen, wo sie als Diskussionsbeitrige
eingesetzt werden oder solche ergénzen.

19 Liebert, ,Der Moment, in dem du merkst: Dein Handy ist weg*, abrufbar unter: http://
www.sueddeutsche.de (vollstdndiger Pfad im LitVZ) (Stand: 29.01.2020).

120 Ullrich, Social Media October, abrufbar unter: http:/www.pop-zeitschrift.de (vollstin-
diger Pfad im LitVZ).

121 Vgl. Abbildung 4 auf S. 357.

122 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 9 — Newgrounds als Plattform fiir Flash-Meme.
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aa) Emoticons

Emoticons bestehen aus einer Kombination von Schriftzeichen, die zum Aus-
druck von Gefiihlsregungen verwendet werden.'? Die konkrete Bedeutung ergibt
sich aus der Zeichenkombination, deren Anordnung menschliche Gesichtsmimik
nachbildet. Die Bedeutungsvermittlung erfolgt mithin assoziativ'>*: Wihrend ,,:-)*
mit einem ldchelnden Gesicht und damit mit dem Gefiihl der Freude assoziiert
wird, stellt ,,:-(“ herunterzogene Mundwinkel nach, die mit dem Gefiihl der Trau-
rigkeit assoziiert werden.

Emoticons werden sowohl in der analogen Welt als auch in der digitalen Welt
verwendet. Sie werden sowohl genutzt, um die eigenen Gefiihle auszudriicken als
auch um versendete und erhaltene Beitrdge zu kommentieren.!” Indem solche
Emoticons zugleich auch eine Ahnlichkeit zu Gesichtsausdriicken herstellen, ste-
hen sie an der Grenze zu Memes, die die Ressource des Abbildes nutzen.

bb) Schablonensditze

Bei diesen Schrifttext-Memen werden Redewendungen, bekannte Aussagen von
Personen des offentlichen Lebens oder Filmzitate phrasenhaft zur Beschreibung
konkreter Situationen verwendet.'?® Obwohl sie aufgrund der zumeist wortgleichen
Ubernahme an Zitate erinnern, dhneln Schablonensitze in ihrer Verwendung eher
Leerformeln. Sie werden durch den Austausch einzelner Worter oder Satzstiicke
zugleich aus ihrem urspriinglichen Kontext gerissen und an den neuen Kontext oder
Diskusisonsgegenstand angepasst. Damit erfiillen sie eine Kommentarfunktion.

cc) Microblogging-Memetik

Ein weiteres schriftsprachliches Erzeugnis digitaler Plattformen ist die Misch-
form der Microblogging-Memetik.'”’ Sie erlebten ihre Geburtsstunde auf den
Blogging-Seiten Twitter und Instagram, wo sekiindlich eine Vielzahl kurzer Bei-
tridge generiert und ausgetauscht wird.

Das bekannteste Microblogging-Phidnomen sind Hashtags, also Schlagworte,
die hinter ein Rautenzeichen ,,#* geschrieben und in dieser Kombination als poten-
zieller Suchbegriff gekennzeichnet werden. Urspriinglich konzipiert, um Nutzer-
beitridge thematisch zu gruppieren, werden Hashtags mittlerweile als Leerformel

123 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 7 — Emoticons.

124 Davison, SMR 2012, 120, 124.

125 Davison, SMR 2012, 120, 125.

126 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 7 — Schneeklone.

127 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 8; Leavitt, in: Twitter and Society, S. 137, 138.



§ 2 Eingrenzung des Forschungsgegenstandes 53

fiir neue Tweets oder als kommentarihnliche Redensart eingesetzt.'”® Obwohl ihr
Verwendungszweck damit dem von Schablonensitzen entspricht, kennzeichnet
Hashtags die stets wortwortliche Wiedergabe.

3. Ausdriickliche Auseinandersetzung mit massenmedialen Inhalten

Die dritte Fallgruppe wird durch ihren engen Bezug zur realen Welt gekenn-
zeichnet. Dieser entsteht, da das verwendete massenmediale Ausgangsmaterial
konkrete im nicht-digitalen Raum verankerte Momente dokumentiert.'” Meme
dieser Fallgruppe greifen die Themen des Ausgangsmaterials auf, sodass sie auf
der Ebene des Inhalts vielfach durch offentlich bekannte Ereignisse des Tages-
geschehens dominiert werden.'*® Diese thematische Bezugnahme auf die doku-
mentierten realen Augenblicke setzt die Sichtbarkeit des Ausgangsmaterials auf
der Ebene der Form voraus, sodass Meme dieser Fallgruppe griinderbasiert sind.

a) Photoshopreaktion

Ein typisches Beispiel dieser Fallgruppe sind Photoshopreaktionen'®!, also von
Nutzern erzeugte Fotocollagen und Bildmakros, die als Reaktion auf konkrete,
reale Situationen verwendet werden und als Diskussionsbeitrige dienen. Das Ziel
von Photoshopreaktionen besteht darin, die im Mittelpunkt der Abbildung ste-
hende Situation zu kommentieren.'* Dafiir wird das Ausgangsmaterial auf facet-
tenreiche Art und Weise in seine Einzelteile zerlegt, die sodann zu einem neuen
Ganzen zusammengefiigt werden.' Auf diese Weise wird dem Adressaten eine
neue Realitit des Bildes vermittelt, die die im Zentrum der jeweiligen Fotogra-
fie stehende Handlung hinterfragt oder ihre Tragweite abschwicht.'** Wesentlich
fiir Photoshopreaktionen ist somit die Inkongruenz, die sich aus einem Vergleich
zwischen dem Original und der bearbeiteten Variante ergibt.'* Sie vermittelt dem
Adressaten einen gewissen Zynismus (eine gewisse Haltung) in Bezug auf die real-
weltliche politische oder gesellschaftliche Relevanz der Fotografie.

128 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 8.

129 Shifman, Meme, 112f.

130 vgl. als Beispiele fiir dieses Memgenre die Abbildungen 5a-5¢c auf S. 357.

BY Shifman, TVC 2014, 340; vgl. auch Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 5 — Reak-
tionsvideos; Shifman, Meme, 86, 96, S. 344.

132 Shifman, Meme, 96 f.; Shifman, JVC 2014, 340, 344.

133 Shifman, Meme, 86, 96.

134 Shifman, TVC 2014, 340, 344 ff.; Ullrich, Social Media October, abrufbar unter: http://
www.pop-zeitschrift.de (vollstandiger Pfad im LitVZ).

135 Shifman, JVC 2014, 340, 344.
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b) Reaktionsvideos

Ahnlich wie Photoshopreaktionen basieren Reaktionsvideos auf kurzen Video-
sequenzen, die ein konkretes, im nicht-digitalen Raum verankertes Ereignis do-
kumentieren. Die Filmsequenzen stammen hiufig aus der Tagesschau, aus Doku-
mentationen oder Heimvideos, sind nur wenige Sekunden lang und laufen zur
Erreichung einer hoheren Eingéngigkeit zumeist in Dauerschleife.

Typischerweise sind sie auf das Graphic Interchange Format (GIFs) gestiitzt
und damit besonders zirkulierfreudig. Durch die Kombination der multimodalen
Ressourcen Bild, Schriftsprache und Ton haben sie eine hohe Aussagekraft. Da-
durch eignen sich Reaktionsvideos dhnlich wie Emoticons als Diskussionsbeitrag,
der der eigenen Gefiihlslage Ausdruck verleiht oder versendete und erhaltene Bei-
trige kommentiert.'3°

¢) Remix multimedialer Inhalte

Bei dem Remix multimedialer Inhalte wird bereits existierendes Film- und Ton-
material miteinander vermischt und neu zugeschnitten, sodass eine Inkongruenz
zu dem Kontext des Ausgangsmaterials erzeugt wird.!”” Beispiele sind etwa neu
zusammengesetzte Trailer und Lipsync-Videos und Fehliibersetzungen.

Neu zusammengesetzte Trailer sind ,,gefdlschte* Filmtrailer. Sie entstehen durch
die Neubearbeitung oder den Neuzuschnitt von Filmmaterial und sind durch die
Veridnderungen im Vergleich zum Ausgangsmaterial oftmals einer vollstindig an-
deren (Film-)Gattung zuzuordnen.'*® Da solche neu zusammengesetzten Trailer
in einem zeitlichen Zusammenhang mit dem Original erscheinen, formulieren sie
eine eigene Botschaft. Der Sendende hofft somit durch den Remix, die Aufmerk-
samkeit weg von dem Produkt der Filmindustrie und hin auf das eigene kreative
Tun zu lenken.'®

Bei Lipsync wird eine Person dabei gefilmt, wie sie ein aus den Massenmedien
bekanntes Lied playback singt. Deren Lippen bewegen sich also synchron zu einem
akustisch prisentierten Lied, ohne dass sie tatséchlich mitsingt.'® Dieser Remix

136 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kaitel 5 — Reaktionsvideos.

137 Shifman, Meme; Shifman, JVC 2014, 340, 346f. S. 104.

138 Shifman, Meme, 1041.; Williams, Fake and Fan Film Trailers as Incarnations of Audience
Anticipation and Desire, 4.9 ff., 6.6 ff., abrufbar unter: http://journal.transformativeworks.org
(vollstandiger Pfad im LitVZ).

139 Williams, Fake and Fan Film Trailers as Incarnations of Audience Anticipation and De-
sire, 6.6, 7.8, abrufbar unter: http:/journal.transformativeworks.org (vollstindiger Pfad im
LitVZ); Shifman, Meme, 104 f.

140 Erstmals zu dem Begriff Zak, Office Drones, Lip-Sync Your Heart Out, abrufbar
unter: http:/www.washingtonpost.com (vollstandiger Pfad im LitVZ); Shifman, Meme,
S.99.
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besteht aus zwei multimodalen Ressourcen: Zum einen aus dem selbst erzeugten
Video und zum anderen aus dem Lied, das dem Video unterlegt wird.'"!

Ein weiteres Remix-Beispiel bilden Fehliibersetzungen, bei denen phonetische
Untertitel und lustige Fehliibersetzungen in bereits existierende Videosequenzen
eingefiigt werden.'*> Obwohl die Untertitel mit der dokumentierten Handlung kor-
respondieren, verfremden sie das bezugnehmende Ausgangsmaterial und ziehen
es durch die entstandene Inkongruenz ins Licherliche.'*

E. Arbeitsdefinition

Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich die folgende Definition eines
Mems, die im Wesentlichen'** auf dem inklusiven Ansatz von Shifman basiert:

Ein ,Mem* ist eine digitale Informationseinheit, die viral verbreitet wird und
dabei auf der der Ebene des Inhalts, der Form oder der Haltung zum Teil imitiert
und zum Teil variiert wird.

Unter einer ,,digitalen kulturellen Informatonseinheit™ ist jede Information
zu verstehen, die einen Ankniipfungspunkt fiir memetische Aktivititen auf der
Ebene des Inhalts, der Form oder der Haltung bietet. Jede Einheit muss eindeu-
tig bestimmbar sein, um einer urheberrechtlichen Priifung unterzogen werden zu
konnen. Es bedarf daher trotz der interkontextuellen Verkniipfung von Memen,
die sie zu einem Gesamtphdnomen verbinden, einer Untergliederung in einzelne
Informationseinheiten.

Dass damit die komplexe Evolution und Diffusion von Memvarianten, die durch
Verwandschaften auf der Ebene des Inhalts, der Form und der Haltung entstehen,
nicht hinreichend sichtbar werden, lédsst sich mit Blick auf die juristische Notwen-
digkeit einer trennscharfen Erfassung des Forschungsgegenstands nicht vermeiden.
Der aus dem andauernden Ideen- und Inspirationsaustausch resultierenden Verbun-
denheit memetischer Varianten wird dagegen an spiterer Stelle durch die Einord-
nung von Memen in das System der abhéingigen Schopfungen Rechnung getragen.

Auf Grundlage der oben stehenden Definition wird im Folgenden beurteilt,
welche digitalen Inhalte als Meme einzuordnen und damit Gegenstand der urhe-
berrechtlichen Untersuchung sind. Nachfolgend wird der Begriff eines ,,Mems*
synonymhaft fiir ein ,,Internet-Mem* verwendet. Er erfasst somit ausschlieflich
Erzeugnisse, die in der digitalen Sphére entstehen und zirkulieren.

141 Shifman, Meme, S. 102.

2 Shifman, Meme, 102f.

3 Moskopp/Heller, Internet-Meme, Kapitel 9 — Video-Mem-Formen.

144 Vol. Shifman, Meme, S. 44, die jedoch unter einem einzelnen Mem stets die Gruppe von
inhaltlichen Einheiten fassen mochte statt einer einzelnen digitalen Informationseinheit.



Teil 2
Meme als Schutzgegenstand des Urheberrechtsgesetzes

In dem zweiten Teil dieser Arbeit wird untersucht, ob Meme Werkeigenschaft
aufweisen und damit als personliche geistige Schopfungen durch § 2 Abs. 2 UrhG
geschiitzt werden. Im Zentrum der Uberlegungen steht die Frage, ob der Schop-
fungsbegriff neben vor-digitalen , klassischen Erzeugnissen®, die der in § 1 UrhG
verankerten klassischen Konzeption der freischaffenden Literaten, Komponisten,
Maler oder Bildhauer unterfallen, auch Erzeugnisse erfasst, die in ihrem Erschei-
nungsbild von der fiir die digitale Sphire typischen Knappheit, Prignanz und Ra-
sanz geprigt sind.

Der Schutzgegenstand des Urheberrechtsgesetzes wird im Informationszeitalter
zunchmend als die ,,qualifizierte menschliche Kommunikation* bezeichnet.! Da-
raus folgt die Uberlegung, der urheberrechtliche Schutz sei der Vielfalt des heuti-
gen Kulturschaffens zuginglich.? Vor diesem Hintergrund wird nachfolgend am
Beispiel von Memen die Unterscheidung zwischen einem Alltagserzeugnis und
dem mit eigenem geistigen Inhalt getroffen. Danach richtet sich, welches digitale
Erzeugnis als ,,qualifizierte menschliche Kommunikation® urheberrechtlichen
Schutz verdient.

§ 1 Das urheberrechtsschutzfihige Werk
im digitalen Zeitalter

A. Personliche geistige Schopfung
I. Rechtliche Vorgaben

Werke im Sinne von § 2 Abs. 2 UrhG sind ,,personliche geistige Schopfungen®.
In der Gesetzesbegriindung zum Urheberrechtsgesetz aus dem Jahr 1965 heif3t es
niher, dass personliche geistige Schopfungen Erzeugnisse seien, ,,die durch ihren
Inhalt oder durch ihre Form oder durch die Verbindung von Inhalt und Form etwas
Neues und Eigentiimliches darstellen.*

! So insbesondere Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Einl. Rn. 7; Dreier, in: Dreier/
Schulze, Einl. UrhG Rn. I; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 6; Schricker,
GRUR Int. 2008, 200, 202; Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 2 UrhG Rn. 1.

2 Den Begriff der ,,Aussage* wihlt Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Einl. Rn. 7.

3 BT-Drucks. 1V/270, S. 38.
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Werke miissen somit erstens* das Ergebnis eines willensgetragenen, mensch-
lichen Titigkeitsprozesses sein und zweitens’ tiber ihr Dasein hinaus einen geis-
tigen Gehalt in Form eines Gedanken- oder Gefiihlsinhalts aufweisen.® Dieser
muss sich — und diese dritte Voraussetzung’ ergibt sich aus der Bezeichnung der
,Eigentiimlichkeit* — auf die Weise in der konkreten Formgestaltung des Werkes
niederschlagen, dass der individuelle Geist des Urhebers ihm seine eigene Priagung
verleiht.® Aus dieser Verkniipfung des Urhebers mit seinem Werk ergibt sich der
enge Personlichkeitsbezug des deutschen Urheberrechts.” Er schligt sich in dem
in § 2 Abs. 2 UrhG verankerten Schopfungsbegriff nieder und bedeutet, dass dem
Erzeugnis eine individuelle, schopferische Leistung zugrundeliegen muss.

Der so im Urheberrechtsgesetz angelegte Werkbegriff erfuhr in den vergangenen
Jahren eine weitere Prigung durch den Gerichtshof der Europdischen Union. Die-
ser stellt in seinen neuesten Entscheidungen neben der Individualitit des Erzeug-
nisses auf dessen ,,Originalitéit® ab. Wie sich diese Rechtsprechung des EuGH auf
den deutschen Werkbegriff auswirkt und in welchem Verhiétnis das Kriterium der
Originialitit zur Individualitét steht, wird an spéterer Stelle erortert.'

I1. Schopfungsqualitiit von Memen
1. Personliche Schopfung

Meme werden von Internetnutzern erstellt, die mehrere multimodale Ressourcen
nach eigenen Vorstellungen zu einem Ganzen zusammenfiigen. Typischerweise
erfolgt die Erstellung von Memen jedoch anhand technischer Hilfsmittel. Das kon-
nen Microsoft Paint und Photoshop sein, die der Bildbearbeitung und Erstellung
grafischer Designs dienen, oder der Windows Movie Maker, der bei der Erstellung
und Bearbeitung von Videosequenzen behilflich ist.

# Vgl. zur Subsumtion unter die erste Voraussetzung S. 57f.

5 Vgl. zur Subsumtion unter die zweite Voraussetzung S. 58.

® Zur Bedeutung der Menschenhand im Schépfungsprozess siche LG Berlin, Urteil vom
30.05.1989, 16 O 33/89, GRUR 1990, 270, 270 — Satellitenfoto; Rehbinder/Peukert, Urheber-
recht, Rn. 189; zum geistigen Gehalt und der Formgebung eines Werkes siehe Schack, Urheber-
und Urhebervertragsrecht, Rn. 185 ff.; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2
UrhG Rn. 45; Schricker, GRUR Int. 2008, 200, 202.

7 Vgl. zur Subsumtion unter die ersten Voraussetzung S. 59 ff.

8 Kritisch zum Begriff der Eigentiimlichkeit: BGH, Urteil vom 26.09. 1980, I ZR 17/78,
GRUR 1981, 267, 268 — Dirlada; BGH, Urteil vom 16.04.2015, I ZR 225/12, GRUR 2015,
1189, Rn. 44 — Goldrapper.

Y Sie ergibt sich ebenso aus §§7, 11 UrhG. Dazu im Einzelnen Schack, Urheber- und Ur-
hebervertragsrecht, S. 189.

19 Dazu auf S. 70ff. unter dem Stichwort ,,europiischer Werkbegriff*.
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Das koénnen auch Mem-Generatoren'! sein, die Bausteine fiir ein Mem in Form
multimodaler Ressourcen bereithalten. Diese muss der Sendende nur mit wenigen
Klicks zusammenfiigen. Es ist fraglich, ob der Einsatz solcher Hilfsmittel das Er-
fordernis eines willensgetragenen, menschlichen Schaffensprozesses erfiillt.

Die Beurteilung richtet sich danach, ob der Urheber dennoch Einfluss auf den
Schaffensprozess hat. Steuert er das Programm oder die Maschine, sodass wesent-
liche Parameter des Endprodukts durch sein schopferisches Tatigwerden geprigt
werden, ist ein willensgetragener, menschlicher Schaffensprozess zu bejahen."
Treten dagegen Zufallsmomente hinzu, ist er zu verneinen.'

Photoshop und artverwandte Programme sind das digitale Aquivalent zu Pinsel
und Stift. Sie fungieren als verlingerter Arm des Urhebers und stehen der Annahme
eines willensgetragenen, menschlichen Schaffensprozesses nicht entgegen.'* Glei-
ches gilt fiir Mem-Generatoren. Sie vereinfachen den Erschaffungsprozess eines
Mems, da ihr Einsatz keine vertieften EDV-Kenntnisse voraussetzt. Der Sendende
muss die Bausteine lediglich auswihlen und zusammenfiigen. Damit ist sein Tun
fiir die konkrete Gestaltung des Mems ursichlich.

Folglich steht der Einsatz technischer Hilfsmittel der Annahme eines willens-
getragenen menschlichen Tétigkeitsprozesses bei Memen nicht entgegen. Es han-
delt sich um personliche Gestaltungen.

2. Geistiger Gehalt

Meme miissen tiberdies einen geistigen Gehalt aufweisen. Durch das Zusam-
menfiigen der multimodalen Ressourcen erzeugt der Internetnutzer ein Diskurs-
mittel, das bei dem Adressaten Haltungen zu dem betreffenden Thema auslosen
soll. Meme besitzen damit einen Geistes- oder Gefiihlsinhalt, der iiber das blof3e
Substrat, also die bloBe Ansammlung von Sprach- und Bildelementen, hinausgeht.

Als digitale Dateien wird der geistige Gehalt von Memen erst unter Zurhilfe-
nahme technischer Einrichtungen fiir die menschlichen Sinne wahrnehmbar. Es
ist fraglich, ob dieser technische Zwischenschritt der Annahme einer wahrnehm-
baren Formgebung entgegensteht.

! Vgl. etwa die Mem-Generatoren auf http://www.quickmeme.com/, https://imgur.com/
memegen/create/bf DHpcb und https:/makeameme.org/.

12 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 184; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger,
§2 UrhG S. 16; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 40; dhnlich:
LG Berlin, Urteil vom 30.05.1989, 16 O 33/89, GRUR 1990, 270, 270 — Satellitenfoto.

13 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 40; Schulze, in: Dreier/
Schulze, §2 UrhG Rn. 8; a. A. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 17.

14 LG Koln, Urteil vom 21.04.2008, 28 O 124/08, MMR 2008, 556, 556f. — Virtueller Kél-
ner Dom.
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Die verwendeten multimodalen Ressourcen werden an Computern zu einem
binédren Zeichensystem zusammengefiihrt. Es werden komplexe Informationsein-
heiten erzeugt und diese mithilfe von Systemkomponenten wahrnehmbar gemacht.
Computer und andere technische Einrichtungen werden damit wie beim Schop-
fungsprozess als verlidngerter Arm des Internetnutzers eingesetzt. Somit stehen sie
der Wahrnehmbarkeit der Formgebung nicht entgegen.'> Meme sind somit person-
liche geistige Gestaltungen.

3. Individuelle Gestaltung

Meme miissten dariiber hinaus schopferisch sein. Sie driicken sich durch die
Schutzvoraussetzung der Individualitit aus.

Diese ist von besonderer Relevanz im digitalen Umfeld, wo Gestaltungen in-
nerhalb weniger Klicks erzeugt werden und daher alltéiglich sind. Da zu dieser
Gruppe digitaler Gestaltungen auch Meme zéhlen, ist zu untersuchen, ob ein Mem
nur das Ergebnis allgemeinmenschlicher Fihigkeiten oder bereits Ausfluss eines
individuellen kreativen Schopfungsprozesses ist. Die Antwort richtet sich danach,
ob das Mem durch das Zusammenfiigen der multimodalen Ressourcen spiirbarer
Ausdruck der schopferischen Personlichkeit seines Urhebers ist.

a) Die Ebene des Inhalts

Eine individuelle, schopferische Leistung konnte sich zunichst aus dem Inhalt
eines Mems ergeben. Fiir diese Betrachtungsweise spricht, dass der informatori-
sche Gehalt eines Mems einen wesentlichen Bestandteil desselben bildet. Anders
als bei Werken der Musik, der Lyrik oder der abstrakten bildenden Kunst lédsst sich
der Inhalt schwerpunktmifig von seiner Form unterscheiden.'® Dies beruht auf
seinem priméren Einsatz als Diskursinstrument, dessen zentrale Aufgabe in der
Informationsvermittlung besteht.

Dem urheberrechtlichen Inhaltsschutz stehen jedoch zwei Erwidgungen ent-
gegen: Informationen als solche konnen nach der traditonellen urheberrechtlichen
Diktion aufgrund entgegenstehender Freihaltungsbediirfnisse keinen Schutz bean-
spruchen.'” Der einer Information innewohnende Tatsachenkern'® soll wie Ideen,

5 BGH, Urteil vom 27.02. 1962, I ZR 118/60, BGHZ 37, 1,9 — AKI; Loewenheim/Leistner,
in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 48; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 14.

16 Dass eine solche Unterscheidung konstitutive Voraussetzung ist, um iiberhaupt iiber die
Schutzfihigkeit des Inhalts diskutieren zu konnen, ergibt sich aus Loewenheim/Leistner, in:
Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 76.

17 Dazu niher Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 881.

18 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 742; Nordemann, in: Fromm/Nordemann,
§ 2 UrhG Rn. 76.
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Erkenntnisse, Lehren und das gesellschaftliche Gemeingut!? fiir jedermann frei
verwendbar bleiben. Zudem folgt die konkrete Kommunikationsfunktion von Me-
men nicht allein aus der Ebene des Inhalts, sondern wird erst durch die genutzten
multimodalen Ressourcen gezeigt, geschrieben oder gesagt.

Zur verstdndlichen Prédsentation des Inhalts bedarf es daher aus kommunika-
tionswissenschaftlicher Sicht der Ebene der Form.?® Das gleiche Prinzip gilt fiir
den urheberrechtlichen Werkschutz. Er kniipft nicht daran an, was dargestellt wird,
sondern daran, welche Darstellungsform gewéhlt wird, um den geistigen Gehalt
des Werkes zu prisentieren.?! Daraus folgt, dass der reine Inhalt eines Mems fiir
sich keinem urheberrechtlichen Schutz zugénglich ist, sondern die Formgebung
heranzuziehen ist.

b) Die Ebene der Form

Es stellt sich die Frage, ob sich die erforderliche Individualitét alleine aus der
Formgebung eines Mems ergeben kann. Irgendeine Form, fiir sich genommen, ist
nicht aussagekriftig.

Aus §4 Abs. 1 UrhG folgt, dass die Auswahl und Anordnung mehrerer Elemente
eine personliche geistige Schopfung in Form eines Sammelwerkes sein kann. Dazu
muss die Sammlung aufgrund der Art und Weise der Struktur der enthaltenen Ele-
mente individuell ausgestaltet sein.?” Die individuelle Form eines Mems konnte

sich daher aus der Auswahl und Anordnung der multimodalen Ressourcen nach
§4 Abs. 1 UrhG ergeben.

Die bloB3e Zusammensetzung aus mehreren oder die Summe einzelner Bestand-
teile qualifiziert ein Mem allerdings noch nicht als Sammelwerk im vorgenannten
Sinne. Entscheidende Grundvoraussetzung ist, dass die einzelnen Bestandteile — bei
Memen also die multimodalen Ressourcen — derart unabhéingig voneinander sind,
dass ihr jeweiliger Informationsgehalt nach ihrer Trennung unveréndert fortlebt.?

19 BGH, Urteil vom 01.12.2010,1ZR 12/08, GRUR 2011, 134, Rn. 36 — Perlentaucher; OLG
Miinchen, Urteil vom 15.03. 1990, 29 U 4346/89, GRUR 1990, 674, 675 — Forstenau Falkenau;
LG Koln, Urteil vom 18.12.2014, 14 O 193/14, ZUM-RD 2015, 279, 282 — Ausschreibungs-
unterlagen; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 80; Schulze, in:
Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 43.

20 Vgl. zu den memetischen Dimensionen eines Mems und ihrem Zusammenspiel S. 45 ff.

2 BT-Drucks. IV/270, S. 38; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 39; Schulze,
in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 43.

22 BGH, Urteil vom 12.03.1987, 1 ZR 71/85, GRUR 1987, 704, 705 — Warenzeichenlexika.

2 Fiir Datenbanken ergibt sich dieses Erfordernis aus dem 17. EG der Richtlinie 96/9/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mirz 1996 iiber den rechtlichen Schutz
von Datenbanken, die indes durch das Gesetz zur Regelung der Rahmenbedingungen fiir Infor-
mations- und Kommunikationsdienste (Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz —
[uKDG) vom 22.07.1997 umgesetzt wurde. Zu dem Begriff der Unabhingigkeit siehe i. U.:
Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn.269; Das Kriterium der Unabhéngigkeit verhindere
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Diese Voraussetzung ist bei Memen nicht erfiillt, da sie das bestehende Mate-
rial zweckentfremden und in teilweise substanziell verdnderter Form weiterver-
wenden. Erst das konkrete Zusammenspiel der multimodalen Ressourcen verleiht
einem Mem seine spezifische kommunikative Funktion. Sie ginge mit der Tren-
nung verloren, sodass die Bestandteile in ihre origindre kommunikative Funktion
zuriicksinken.

Wie bei einem Satz — der sich zwar aus mehreren Worten zusammensetzt, aber
erst durch die Verschmelzung der Worte zu einem Ganzen mit einer eigenen kom-
munikativen Funktion wird** — gewinnen die Bestandteile des Mems erst durch
sein einheitliches inhaltliches Konzept ihren Sinn.? Folglich ist die Einordnung
eines Sammelwerkes zu verneinen. Die Individualitit eines Mems folgt nicht al-
lein aus seiner Form.*

¢) Die Verbindung von Form und Inhalt

Damit verbleibt als Ankniipfungspunkt fiir eine individuelle schopferische Leis-
tung die Verbindung von Inhalt und Form. Dafiir muss die Art und Weise, wie der
geistige Gehalt in der Form zum Ausdruck gebracht wird, eine eigenpersonliche
Prigung aufweisen.

Eine solche Verbindung von Inhalt und Form bejaht der Bundesgerichtshof in
stindiger Rechtsprechung bei Sprachwerken?” und 6ffnet damit indirekt den Ur-
heberrechtsschutz fiir inhaltliche Werkelemente®®. Demnach setzt der urheber-
rechtliche Schutz bei literarischen Sprachwerken voraus, dass die Charaktere, der
Handlungsverlauf oder die sprachliche Ausgestaltung von Szenen formbildende
Elemente aufweisen. Bei wissenschaftlichen Sprachwerken miisse dagegen die

damit, dass einheitliche Werke als Summe ihrer einzelnen, funktional aufeinander bezogenen
Teile verstanden werden — andernfalls wiirden auch Biicher, Filme oder Musikstiicke zusitz-
lich als Sammelwerk geschiitzt werden. Vgl. dazu: Czychowski, in: Fromm/Nordemann, §4
UrhG Rn. 25; Dreier, in: Dreier/Schulze, §4 UrhG Rn. 10.

2 Dieses Beispiel entstammt der Feder von Schack, MMR 2001, 9, 11.

2 Elemente des Inhatls unterfallen jedoch nicht dem Schutzgegenstand von § 4 Abs. 1 UrhG.
Vgl. dazu Czychowski, in: Fromm/Nordemann, §4 UrhG Rn. 25, der in diesem Zusammen-
hang davon spricht, dass sich die Elemente nicht erst aus einem ,,inhaltlichen Gewerbe heraus*
Sinn ergeben miissen; Dreier, in: Dreier/Schulze, § 4 UrhG Rn. 10.

26 Nachfolgend werden die einzelnen Bestandteile eines Mems ausschlieBlich als ,,Kompo-
nente* bezeichnet. Diese Bezeichnung ist abzugrenzen von ,,Elementen®, die im Kontext von
§4 Abs. 1 UrhG ausschlieflich zur Bezeichnung der Bestandteile eines Sammelwerkes ver-
wendet werden. Da Meme jedoch nicht als Sammelwerke geschiitzt werden, ist eine synonym-
hafte Verwendung von ,, Komponente* und ,,Element” im Zusammenhang mit den einzelnen
multimodalen Ressourcen zu vermeiden.

27 BGH, Urteil vom 29.04.1999, I ZR 65/96, BGHZ 141, 267, 279 — Laras Tochter; BGH,
Urteil vom 01.12.2010, I ZR 12/08, GRUR 2011, 134, Rn. 36 — Perlentaucher; BGH, Urteil
vom 17.07.2013, I ZR 52/12, GRUR 2014, 258, Rn. 27 — Pippi-Langstrumpf-Kostiim.

23 So jedenfalls Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 78.
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Darstellung des Inhalts durch die Gedankenformung und Gedankenfiihrung so
priagend sein, dass sie als personliche geistige Schopfung zu schiitzen sei.”

Diese Grundsitze lassen sich auf Meme iibertragen: Sie reflektieren die In-
formation und bewerten den zugrundeliegenden Tatsachenkern. Diese subjektive
Férbung ergibt sich aus dem Zusammenspiel von Form und Inhalt und unterfallt
der Ebene der Haltung eines Mems. Der individuelle Geist des Sendenden schligt
sich in der konkreten kommunikativen Funktion des Mems nieder, die sich ihrer-
seits in der formbezogenen Komposition des Inhalts manifestiert.

Durch die geistvolle Anordnung der multimodalen Ressourcen steuert der Sen-
dende die spezifische Gedankenformung und Gedankenfiithrung des dargestellten
Inhalts. Daraus folgt, dass sich die von der Rechtsprechung entwickelten Grund-
sétze fiir den urheberrechtlichen Schutz von Informationen auf Meme iibertragen
lassen. Die Individualitit von Memen ergibt sich aus der besonderen Verbindung
von Inhalt und Form.

4. Zwischenergebnis

Meme enthalten stets einen Gedanken- oder Gefiihlsinhalt, der trotz des Ein-
satzes technischer Hilfsmittel auf eine menschliche Téatigkeit zuriickzufiihren ist.
Die Individualitdt von Memen manifestiert sich in der spezifischen kommunika-
tiven Funktion eines Mems, die aus dem Zusammenspiel von Form und Inhalt die
Ebene der Haltung konstituiert.

Meme dienen damit der menschlichen Kommunikation und sind grundsétzlich
als personliche geistige Schopfungen einzuordnen. Ob sie dariiber hinaus als ,,qua-
lifizierte* menschliche Kommunikation dem Schutzgegenstand des Urheberrechts
unterfallen, wird im néchsten Schritt untersucht.

B. Schutzuntergrenze

Nach § 1 UrhG genieflen Werke der Literatur, Wissenschaft und Kunst Schutz. In
Zeiten der Digitalisierung spricht einiges dafiir, dass der urheberrechtliche Schutz
nicht auf die gesetzlich benannte ,,Hochkultur*® reduziert werden darf. Es stellt
sich daher die Frage der Reichweite des urheberrechtlichen Schutzgegenstandes,
also die Frage, wo die Schutzuntergrenze zu ziehen ist.

Den Ausgangspunkt bildet die Uberlegung, welches Maf an Individualitit ein
Erzeugnis fiir den Urheberrechtsschutz aufweisen muss. Es geht um das erforder-

2 BGH, Urteil vom 07.12.1979, I ZR 157/77, GRUR 1980, 227, 230 — Monumenta Ger-
maniae Historica; BGH, Urteil vom 12.03. 1987, I ZR 71/85, GRUR 1987, 704, 705 — Waren-
zeichenlexika; BGH, Urteil vom 11.04.2002,1ZR 231/99, GRUR 2002, 958, 959 — Technische
Lieferbedingungen.

30 Bisges, Handbuch Urheberrecht, Kapitel 1 Rn. 166.
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liche Schutzniveau, das als quantitatives Element der Individualitit unter dem Be-
griff der Gestaltungs- oder Schopfungshohe diskutiert wird.*! Das fiir die Schutz-
fahigkeit erforderliche Mal} an Individualitét ergibt sich sowohl aus den nationalen
Schutzstandards als auch der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europidischen
Union zum europidischen Werkbegriff.*

I. Herleitung des Begriffs der ,,kleinen Miinze*

Gerade noch schutzfihig sind Erzeugnisse der sogenannten ,,kleinen Miinze®.
Dieser Begriff geht auf Elster zuriick, der im Jahr 1921 schrieb, dass es fiir den
Gegenstand des Urheberrechts gleichgiiltig sei, ob es eine ,,groBe oder kleine
Miinze ist, was da geschaffen wurde'®. Seitdem ist der Begriff der ,kleinen
Miinze* fester Bestandteil des urheberrechtlichen Wortschatzes und wird schlag-
wortartig zur Beschreibung von Erzeugnissen verwendet, die nur ein Individuali-
tdtsminimum aufweisen.

Auch Meme und andere digitale Erzeugnisse sind aufgrund ihrer Kiirze und
des hohen informatorischen Gehalts im Grenzbereich von ,,nicht mehr* und ,,ge-
rade noch so* schutzfihigen Erzeugnissen anzusiedeln. Vor diesem Hintergrund
gewinnt die Bestimmung der Schutzuntergrenze des Urheberrechts im digitalen
Zeitalter eine neue Bedeutung. Sie gibt Anlass zu einer Reevaluation der bestehen-
den Argumentationsstringe fiir und gegen den Schutz der kleinen Miinze und ver-
langt, die verdnderten Rahmenbedingungen bei der digitalen Werkschaffung in
den Blick zu nehmen. Die folgende Untersuchung trigt zur Kldrung der Frage bei,
ob Meme iiber ihre Einordnung als menschliches Kommunikationsmittel hinaus
als ,,qualifizierte” menschliche Kommunikation dem urheberrechtlichen Schutz-
gegenstand unterfallen.

II. Schutz der kleinen Miinze
1. Nationale Schutzdiskussion
a) Rechtsprechung

Schon das Reichsgericht hielt die kleine Miinze fiir schutzfdhig und lie} einen
»auBerst geringen Grad* individuellen Schaffens bei Schriftwerken fiir deren urhe-

31 Bisges, Handbuch Urheberrecht, Kapitel I Rn. 166; Schack, Urheber- und Urheber-
vertragsrecht, Rn. 182; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 23; Nordemann, in:
Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 6 Rn. 16.

32 Die nationale Schutzdiskussion zum Schutz der kleinen Miinze wird ausfiihrlich darge-
stellt auf S.63ff.; auf S.70ff. werden sodann der durch den EuGH geprigte europdische
Werkbegriff und dessen Einfluss auf das deutsche Urheberrecht diskutiert.

3 Elster, Gewerblicher Rechtsschutz, S. 40.



64 Teil 2: Meme als Schutzgegenstand des Urheberrechtsgesetzes

berrechtlichen Schutz ausreichen.* Dieser Einschitzung schloss sich der Gesetzge-
ber mit Inkrafttreten des Urheberrechtsgesetzes in 1965 an und bestitigte sie erneut
in 1995.% Auch der Bundesgerichtshof fiihrt die reichsgerichtliche Rechtsprechung
fort und ldsst ein geringes Maf} an Individualitiit ausreichen und ordnet kulturell
weniger bedeutsame Erzeugnisse grundsitzlich oberhalb der urheberrechtlichen
Schutzuntergrenze ein.* Diese groBziigige Linie zeigt sich insbesondere in den
Bereichen Literatur®’, Musik®®, den bildenden Kiinsten*, bei Computerprogram-
men* und Lichtbildwerken*' wie auch bei Darstellungen wissenschaftlicher und
technischer Art*.

3 RG, Urteil vom 18.12.1912, Rep. 1. 4/12, RGZ 81, 120, 123 — Kochrezept.

35 Der Gesetzgeber fiihrt aus, dass geschiitzte Werke im UrhG nicht als Schopfungen ,,.eigen-
tiimlicher Prigung® zu bezeichnen seien, weil diese Formulierung das Erfordernis der indivi-
duellen Form zu sehr betonte und zu dem Schluss verfiithren konne, dass im Gegensatz zum
geltenden Recht Werke von geringem schopferischen Wert, die sog. ,,Kleine Miinze*, in Zu-
kunft keinen Schutz mehr genieBen sollten: BT-Drucks. IV/270, S. 38; der Gesetzgeber stellt
klar, dass nicht allein Werke unter § 2 Abs. 2 UrhG fielen, die sich durch eine bestimmte Ge-
staltungshohe auszeichnen wiirden, sondern auch solche, die am unteren Rand schopferischer
Tatigkeit anzusiedeln seien: BT-Drucks. 13/781.

3 BGH, Urteil vom 26.09. 1980, I ZR 17/78, GRUR 1981, 267, 268 — Dirlada; BGH, Urteil
vom 10.12.1987, I ZR 198/85, GRUR 1988, 533, 535 — Vorentwurf II; BGH, Urteil vom
03.02.1988, I ZR 142/86, GRUR 1988, 812, 814 — Ein bisschen Frieden; BGH, Urteil vom
15.09.1999, I ZR 57/97, GRUR 2000, 144, 145 — Comic-Ubersetzung II; BGH, Urteil vom
12.05.2011, I ZR 53/10, GRUR 2012, 58, Rn. 34 — Seilzirkus; BGH, Urteil vom 13.11.2013, 1
7ZR 143/12, BGHZ 199, 52, Rn. 18 — Geburtstagszug.

T 7u Werbeslogans siche OLG Diisseldorf, Urteil vom 28.02. 1964, 2 U 76/63, BB 1964, 617;
Schricker, GRUR 1996, 815, 820; Sosnitza, ZUM 1998, 631, 634f.; zu Interviews sieche LG
Berlin, Urteil vom 20.09.2011, 16 O 134/11, ZUM-RD 2012, 37, 37.

3% Neben einfachen Melodien sollen Potpourris und Arrangements der Unterhaltungsmusik
sowie kurze Tonfolgen wie etwa Handy-Klingeltone geschiitzt werden: BGH, Urteil vom
03.02.1988, I ZR 143/86, GRUR 1988, 810, 811 — Fanasy; BGH, Urteil vom 03.02.1988, I
ZR 142/86, GRUR 1988, 812, 814 — Ein bisschen Frieden; BGH, Urteil vom 18.12.2008, [ ZR
23/06, GRUR 20009, 395, 396 — Klingeltone fiir Mobiltelefone; BGH, Urteil vom 24.01. 1991,
I1ZR 72/89, GRUR 1991, 533, 533 — Brown Girl II.

3 So etwa fiir naturalistische Gestaltungen BGH, Urteil vom 06.02. 1985, T ZR 179/82,
GRUR 1985, 529, 529 — Happening; zu weiteren Beispielen siehe Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2
UrhG Rn. 151.

40 Dass an Computerprogramme geringe Anforderungen gestellt werden, ergibt sich aus-
driicklich aus Art. 1 Abs. 3 Software-RL. Bei komplexen Programmen soll die hinreichende In-
dividualitat der Programmgestaltung sogar vermutet werden, vgl. BGH, Urteil vom 03.03.2005,
1 ZR 111/02, GRUR 2005, 860, 861 — Fash 2000.

4 Nach Art.6 der Schutzdauer-RL gelten geringe Anforderungen fiir den urheberrecht-
lichen Schutz von Fotografien. Dies bestitigte EuGH, Urteil vom 01.12.2011, C-145/10,
ECLI EU:C:2011:798, Rn. 99 — Painer; dass im deutschen Recht Fotografien ohnehin dem
Schutz der kleinen Miinze unterfallen, betont BGH, Urteil vom 03.11.1999, I ZR 55/97,
GRUR 2000, 233, 233 — Werbefotos; zu weiteren Beispielen siehe Schulze, in: Dreier/
Schulze, § 2 UrhG Rn. 196.

“2 Die Rechtsprechung verlangt nur ein geringes MaB an eigenschopferischer Prigung, um
Wiederspriiche zu der Aufzéhlung in § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG zu vermeiden. Beispiele fiir diese
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In anderen Bereichen legt der Bundesgerichtshof dagegen einen grofleren Maf3-
stab an, um besonderen Schutzbediirfnissen Rechnung zu tragen. Bei Schriftwer-
ken nicht literarischer Art fordert er, dass die Gestaltung Durchschnittsgestal-
tungen deutlich iiberragt.” Diese gesteigerten Schutzanforderungen begriindet er
fiir wissenschaftliche Werke damit, dass dem urheberrechtlichen Schutz wissen-
schaftlicher Lehren und Erkenntnisse von vorneherein Grenzen gesetzt seien, da
sie fiir jedermann frei zuginglich bleiben miissten.* Die gleiche Argumentation
ibertrigt die Rechtsprechung auf Sprachwerke, die einem praktischen Gebrauchs-
zweck dienen, wie etwa Anwaltsschriften®, Briefe*® und Bedienungsanleitungen*’.
Da sie auf allgemeine Formen und Ausdrucksmittel zuriickgriffen, miissten auch
sie fiir jedermann frei zugénglich bleiben.

Auch im Bereich der angewandten Kunst verlangte die Rechtsprechung lange
Zeit, dass die Gestaltungstitigkeit die der Durchschnittsgestaltungen deutlich iiber-
ragt.®® Die gesteigerten Anforderungen begriindete der Bundesgerichtshof damit,
dass sich bereits der Geschmacksmusterschutz auf kunstgewerbliche Gegensténde
mit geringem Individualitédtsgrad erstrecke, sodass keine Schutzliicken durch das
Versagen des Urheberrechtsschutzes entstiinden. Diese Rechtsprechung gab der
Bundesgerichtshof allerdings mit seiner Geburtstagszug-Entscheidung in 2014
auf.* Er berief sich darauf, dass zwischen dem Geschmacksmusterrecht und Urhe-
berrecht kein Stufenverhéltnis im Sinne eines wesensgleichen Unterbaus bestehe.>

groBziigige Linie sind BGH, Urteil vom 20.11.1986, I ZR 160/84, GRUR 1987, 360, 361 —
Werbepline; BGH, Urteil vom 10.10. 1991, I ZR 147/89, GRUR 1993, 34, 36 — Bedienungs-
anweisung; BGH, Urteil vom 11.04.2002, I ZR 231/99, GRUR 2002, 958, 959 — Technische
Lieferbedingungen.

4 BGH, Urteil vom 09.05.1985, I ZR 52/83, BGHZ 94, 276 — Inkasso-Programm; BGH,
Urteil vom 17.04. 1986, I ZR 213/83, GRUR 1986, 739, 740f. — Anwaltsschriftsatz; BGH, Urteil
vom 12.03.1987, 1 ZR 71/85, GRUR 1987, 704, 706 — Warenzeichenlexika; BGH, Urteil vom
10.10.1991, I ZR 147/89, GRUR 1993, 34, 36 — Bedienungsanweisung.

“ BGH, Urteil vom 21. 11. 1980, 1ZR 106/78, GRUR 1981, 352, 353 — Staatsexamensarbeit.

% Thnen sei Urheberrechtsschutz nur zuzubilligen, wenn sie sich von dem auf Routine be-
ruhenden Anwaltsschaffen unterscheiden und eine schopferische Fantasie aufweisen: BGH,
Urteil vom 17.04. 1986, 1 ZR 213/83, GRUR 1986, 739, 741 — Anwaltsschriftsatz; OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 14.07.1983, 20 U 64/83, GRUR 1983, 758.

46 Briefe miissten sich von der Masse des Alltiglichen abheben, um urhebeberrechtlichen
Schutz zu verlangen: BGH, Urteil vom 22.12.1959, VI ZR 175/58, BGHZ 31, 308, 311 — Alte
Herren.

47 Sie konnten ausnahmsweise aufgrund der eigenschpferischen Auswahl und Anordnung
der den Text ergidnzenden Zeichnungen und Bilder in Kombination mit den korrespondieren-
den Informationen etwas Eigenschopferisches enthalten, sofern Spielraum fiir eine von didak-
tischen Zwecken verfolgte Gestaltung verbleibe: BGH, Urteil vom 10.10. 1991, I ZR 147/89,
GRUR 1993, 34, 36 — Bedienungsanweisung.

4 Nordemann, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 6 Rn. 18; vgl. BGH, Urteil
vom 21.05.1969, I ZR 42/67, 38, 39f. — Vasenleuchter; BGH, Urteil vom 27.01.1983, I ZR
177/80, GRUR 1983, 377, 378 — Brombeer-Muster.

4 BGH, Urteil vom 13.11.2013, 1 ZR 143/12, BGHZ 199, 52, Rn. 26 — Geburtstagszug.

30 BGH, Urteil vom 13.11.2013, I ZR 143/12, BGHZ 199, 52, Rn. 34 — Geburtstagszug.
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Stattdessen sei eine hinreichende Gestaltungshohe anzunehmen, wenn es sich aus
Sicht der fiir Kunst empfidnglichen und mit Kunstanschauungen einigermaf3en ver-
trauten Kreise rechtfertige, von einer , kiinstlerischen™ Leistung zu sprechen, die
eine ,,dsthetische” Wirkung begriinde.’' Der enge Bezug des Geschmacksmuster-
rechts zum Urheberrecht wurde iiberdies durch die Verdnderung des Geschmacks-
mustergesetzes im Jahr 2004 beseitigt: Sie bewirkte den Ausbau des Geschmacks-
musterrechts zu einem eigenstindigen Schutzrecht.’

b) Literatur
aa) Kein Schutz der kleinen Miinze

(I) Kritik: Keine Gleichstellung banaler Erzeugnisse mit Werken
der Hochkultur

Manche halten es fiir unbillig, Merkblittern, Katalogen, Kunstreproduktionen
und anderen banalen Erzeugnissen denselben Schutz zuteilwerden zu lassen wie
Werken der Weltliteratur und kiinstlerischen ,,Meisterwerken®. Den Urhebern von
Werken der kleinen Miinze sollten aufgrund ihrer nur geringen eigenpersonlichen
Priagung nicht die stark urheberpersonlichkeitsrechtlich geprigten Rechte der
§§ 11, 15ftf. UrhG sowie die in § 64 UrhG verankerte Schutzdauer von 70 Jahre
post mortem auctoris zuteil werden.* Eine Gleichstellung banaler Erzeugnisse mit
Werken der Hochkultur zu fordern, stehe einerseits in Widerspruch zu § 1 UrhG,
dem zufolge nur Werke der Literatur, Wissenschaft und Kunst urheberrechtlich
geschiitzt sei.>* Andererseits drohe bei zu geringen Anforderungen an die Schop-
fungsqualitit eine Kommerzialisierung des Urheberrechts.” Wihrend die Her-
steller gewerblicher Produkte einseitig von einem solchen wirtschaftsorientierten
Schutzrecht profitierten, stehe sie im Widerspruch zum Interesse der Allgemein-

! Insoweit grenzt der BGH die ,,dsthetische Wirkung®, die auf eine kiinstlerische Leis-
tung zuriickgeht, von derjenigen ab, die durch Gebrauchszwecke indiziert wird: BGH, Urteil
vom 13.11.2013, I ZR 143/12, BGHZ 199, 52, Rn. 41 — Geburtstagszug; diese Unterschei-
dung geht zuriick auf BGH, Urteil vom 12.05.2011, I ZR 53/10, GRUR 2012, 58, Rn. 25 —
Seilzirkus.

52 Das Geschmacksmustergesetz wurde am 01.07.2004 durch das Gesetz zur Reform des
Geschmacksmusterrechts (BGBI I, 390) in Designgesetz umbenannt. Die Eigenstdndigkeit
des Schutzrechts folgt aus § 2 GeschMG bzw. § 2 DesignG sowie aus der Gesetzesbegriindung
BT-Drucks. 15/1075, S. 29.

33 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn.201; Schulze, Die kleine Miinze und ihre Ab-
grenzungsproblematik bei den Werkarten des Urheberrechts, S.279; vgl. zur Schutzfrist auch
Gerstenberg, GRUR 1974, 707, 710.

5% Schulze, Die kleine Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des Ur-
heberrechts, 124 ff.

35 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 297.
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heit, da mit dem rigorosen Schutz von Erzeugnissen geringen Schutzniveaus deren
Gemeinfreiheit unterbunden werde.*

(2) Anhebung der Schutzuntergrenze

Viele Kritiker der Rechtsprechung fordern daher, die Schutzschwelle anzuheben
und Erzeugnissen der kleinen Miinze den Urheberrechtsschutz vorzuenthalten.”’
Infolgedessen miissten Werke im Sinne des Urheberrechtsgesetzes tiber ein Indivi-
dualitdtsminimum hinaus eine gewisse gestalterische Qualitit aufweisen, die tiber
das Beliebige und Alltiigliche hinausgehe.”® Schulze schligt vor, das hinreichende
Individualitdtsmalf} unter Beriicksichtigung einzelner objektiv bestimmbarer Indi-
zien zu ermitteln: Neben besonderen Gestaltungselementen will er die Reaktionen
der Umwelt auf das Erzeugnis sowie andere Alleinstellungsmerkmale des Erzeug-
nisses beriicksichtigen.>

Um die Gegenstinde der kleinen Miinze dennoch nicht schutzlos zu lassen,
wird auf das Modell verwiesen, das die Rechtsprechung frither zum Verhiltnis
zwischen dem Urheberrecht und dem Designrecht fiir den Bereich der angewand-
ten Kunst entwickelt hat.®® Das Urheberrecht gewiihre Schutz nur in dem oberen
Bereich schopferischer Gestaltung, wihrend fiir deren untere Bereiche auf andere
Schutzvorschriften verwiesen wird. Dem zufolge werde die kleine Miinze durch
die verwandten Schutzrechte, das Designrecht sowie gegen wettbewerbliche Aus-
beutung subsidiir durch das Lauterkeitsrecht geschiitzt.*!

36 Obergfell, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 2 UrhG Rn. 8; Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, Rn. 298; dhnlich Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 201; Schack,
Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 194, 298.

57 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 201; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
Rn. 298; Schulze, Die kleine Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des
Urheberrechts, S.279-281; Obergfell, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 2 UrhG Rn. 8;
Kohn, ZUM 1994, 278, 288; Schulze, GRUR 1987, 769, 772.

38 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 201; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
Rn. 297; Nordemann, NJW 1970, 881, 883.

59 Schulze, Die kleine Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des Ur-
heberrechts, S.280; vgl. auch Nordemann, UFITA 1967, (50), 906, 911.

%0 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 201; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
Rn. 297; Schulze, Die kleine Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des
Urheberrechts, S.279; wohl genauso Kuck, in: Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheber-
recht, Kap. 26 Rn. 73; Schack, MMR 2001, 9, 11.

¢! Die verwandten Schutzrechte seien gerade darauf angelegt, geringwertige und wirtschaft-
lich bedeutsame Leistungen zu erfassen, die eine eigenschopferische Prigung vermissen
lassen. Siehe dazu Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 297; Schulze, Die kleine
Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des Urheberrechts, S.279;
Schack, ZUM 1990, 59, 61f.; vgl. auch Spindler, NJW 2014, 2550, 2551; zum Designschutz
siche Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG S. 158, dem zufolge der Designschutz Erzeugnisse
erfasst, deren geistig-dsthetische Wirkung hinter dem Gebrauchszweck zuriicktreten, sodass
graduelle Unterschiede zum Urheberrecht bestiinden.
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bb) Schutz der kleinen Miinze
(I) Kritik: Einheitliche Schutzuntergrenze

Die Mehrheit der Literaturstimmen erkennt aber den Schutz der kleinen Miinze
ebenso wie die Rechtsprechung an. Es wird jedoch eine einheitliche Beurteilung
der Werkeigenschaft gefordert, die auf der Grundlage des eigenschopferischen
Kerns des Erzeugnisses erfolgen soll.%

Zum einen entbehre die Differenzierung anhand der Werkart einer gesetzlichen
Grundlage. Schulze argumentiert, dass § 2 Abs.2 UrhG mit der Forderung einer
,personlichen geistigen Schopfung® einheitliche Schutzvoraussetzungen fiir alle
Werkarten vorgebe.®® Zum anderen seien die unterschiedlich hohen Schutzanfor-
derungen fiir literarische und nicht literarische Sprachwerke widersinnig, da auch
literarische Werke — zumindest teilweise — auf iibliche Ausdrucksweisen und Dar-
stellungen zuriickgriffen. In der Folge bestehe sowohl bei literarischen wie auch
bei nicht literarischen Sprachwerken ein Freihaltebediirfnis der Allgemeinheit.**
Loewenheim betont zudem, dass es auch bei Sprachwerken nicht literarischer
Art eine grofle Formenvielfalt der Sprache gebe, sodass die Monopolisierungs-
gefahr der Gestaltungsmittel ebenso gering sei.® Nordemann dufert sogar verfas-
sungsrechtliche Bedenken an der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs: Einer-
seits verstole die Rechtsprechung gegen die verfassungsrechtliche Zuordnung
des Eigentums bei seinem Rechtstriger®, andererseits kollidiere sie mit dem in
Art. 3 GG verankerten Gleichbehandlungsgrundsatz®’.

62 Schulze, Die kleine Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des
Urheberrechts, 68, 279; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 136; Nordemann, in: Fromm/
Nordemann, §2 UrhG Rn. 31, 38; Nordemann, in: Loewenheim, Handbuch des Urheber-
rechts, § 9 Rn. 22 1f.; Obergfell, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 2 UrhG Rn. 8; Schulze,
in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 32; Gerstenberg, GRUR 1974, 707, 710; Loewenheim, GRUR
Int. 2004, 765, 266; Schulze, GRUR 1987, 769, 772.

8 Schulze, Die kleine Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des Ur-
heberrechts, S.279; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 32.

% Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn.59; Nordemann, in:
Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 6 Rn. 19; Nordemann, in: Fromm/Nordemann,
§2 UrhG Rn. 64, 211; dhnlich zum Verhiltnis von wissenschaftlichen Darstellungen und wis-
senschaftlichen Sprachwerken Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 32.

% Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 59.

 Der Gesetzgeber miisse jede geistige Leistung auf der Stufe der Zuordnung urheber-
rechtlich schiitzen. Daher gebe es erst auf der zweiten Stufe bei der Frage der Benutzbarkeit
des geistigen Eigentums einen Regelungsspielraum fiir eine unterschiedliche Handhabe der
Gestaltungshohe. Die Rechtsprechung versage aber Sprachwerken nicht literarischer Art den
urheberrechtlichen Schutz per se und verstof3e gegen Art. 14 Abs. 1 GG. Im Einzelnen sieche
Nordemann/Heise, ZUM 2001, 128, 141; Nordemann, in: Loewenheim, Handbuch des Urhe-
berrechts, §9 Rn. 24.

%7 Dieser fordere eine Gleichbehandlung aller Urheber, sofern keine sachlich gebotenen
Unterscheidungskriterien — was vorliegend zu verneinen sei — zu bejahen seien, vgl. Nordemann/
Heise, ZUM 2001, 128, 141; Nordemann, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts,
§9 Rn. 26.
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(2) Losungsansitze
(a) Beurteilung auf Grundlage des Gestaltungsspielraums

Um den Eigenarten verschiedener Werkarten Rechnung zu tragen, fordern
manche® die Beurteilung der urheberechtlichen Schutzfihigkeit auf Grundlage
der Reichweite des Gestaltungsspielraums.® Wihrend dieser bei einer Vielzahl
moglicher Ausdrucksweisen und zu behandelnder Themen in den Bereichen der
Literatur und Kunst grofler gefasst sei, verenge er sich bei Werken, die einem Ge-
brauchszweck zu dienen bestimmt seien, da aus den Gesetzen der Logik und der
ZweckmiBigkeit enge Gestaltungsgrenzen folgten.”

Nur ein grofer Gestaltungsspielraum, von dem im Einzelfall Gebrauch gemacht
werde, lasse hinreichend Raum fiir eine individuelle Gestaltung. Infolgedessen sei
der Urheberrechtsschutz je eher zu bejahen, umso grofer der Gestaltungsspielraum
mit Blick auf mogliche Gestaltungsgrenzen ausfalle.”

(b) Absenkung der Schutzuntergrenze

Andere fordern dagegen eine allgemeine Absenkung der Schutzuntergrenze.”
Nordemann pliddiert etwa dafiir, dass samtliche individualisierbaren sprachlichen,
musikalischen und bildlichen Gedankenduferungen vom Schutz des § 2 UrhG er-
fasst werden miissten, sofern sie eine eigenstindige Auseinandersetzung des Ur-
hebers mit dem behandelten Gegenstand enthielten.”

Ein extensivierter Schutz der kleinen Miinze sei erforderlich, um dem Schutz-
zweck des Urheberrechtsgesetzes hinreichend Rechnung zu tragen, der in dem
Schutz des Urhebers vor einer unerlaubten Fruchtziehung aus seinem urheber-
rechtlichen Schaffen bestehe. Aus dieser Zielsetzung folgert Nordemann, dass ein
Ergebnis menschlichen Schaffens, das Dritte in Anspruch nehmen wollen, so viel

%8 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn.202; Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch
Social Sharing, S.51; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §2 UrhG Rn.40; Schulze, in:
Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 33; dhnlich Kuck, in: Praxishandbuch Medien-, IT- und Urhe-
berrecht, Kap. 26 Rn. 71.

% Das Kriterium des Gestaltungsspielraums wird letztlich aus dem europidischen Werk-
begriff hergeleitet, der an spiterer Stelle vorgestellt wird. Vgl. dazu S. 72 1.

0 Nordemann, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 6 Rn. 15; fiir die ange-
wandte Kunst bejahend Gerstenberg, GRUR 1963, 245, 647.

7l Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, S.51; Schulze, in: Dreier/
Schulze, §2 UrhG Rn.33; vgl. auch Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2
UrhG Rn. 59 ff.

2 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn. 63; Nordemann, in:
Fromm/Nordemann, § 2 UrhG Rn. 34; Nordemann, in: Loewenheim, Handbuch des Urheber-
rechts, § 9 Rn. 24; vgl. Loewenheim, GRUR Int. 2004, 765, 265 ff.

3 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 2 UrhG Run. 34.
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wert sein miisse, dass es der Wert- und Zuordnungsfunktion des Urheberrechts-
gesetzes unterfalle.”

() Verzicht auf das Kriterium der Schopfungshohe

Vereinzelte Literaturstimmen sprechen sich sogar fiir eine vollumféngliche Ab-
kehr von dem Erfordernis der Schopfungshshe aus und wollen jegliches Indivi-
dualitdtsmaB fiir den Urheberrechtsschutz ausreichen lassen.”™

Als Hauptargument fiihrt Bisges die Vermeidung von Abgrenzungsproblemen
an: Das Maf} der im Erzeugnis zum Ausdruck kommenden Individualitit lasse
sich nicht objektiv bestimmen, sondern fufle letztlich auf einer rein subjektiven
Wahrnehmung.”® Der von der Rechtsprechung vorgenommene Vergleich mehrerer
Erzeugnisse bringe keinen Erkenntnisgewinn. Er setze voraus, dass zum Zeitpunkt
des Vergleichs bereits feststehe, welches Individualititsmal} das zu vergleichende
Erzeugnis aufweise — eine solche Feststellung sei aber in Ermangelung objektiv
handhabbarer Kriterien in der Regel unmoglich. Zur Vermeidung uneinheitlicher
Ergebnisse sei es daher vorzugswiirdig, das Kriterium der Schopfungshohe voll-
umfinglich aufzugeben.”

2. Europdischer Werkbegriff

Obwohl eine alle Werkarten ausdriicklich erfassende Harmonisierung fehlt, deu-
ten die Harmonisierungsbestrebungen des Urheberrechts der Europédischen Union
auf eine niedrige Schutzschwelle hin, die fiir alle Werkarten gilt.”

a) Herleitung einheitlicher Geltungskraft

Bislang sind zum Werkbegriff drei europdische Richtlinien ergangen: Die Richt-
linie 2009/24/EG zu Computerprogrammen (Software-Richtlinie), die Richtlinie

7 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §2 UrhG Rn. 37; Nordemann, in: Loewenheim,
Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 24.

7 Bisges, Die Kleine Miinze im Urheberrecht, S.92f.; Virreira Winter, Die urheber-
rechtliche Bewertung des Samplings im Lichte des Unionsrechts, S. 147; Bisges, Handbuch
Urheberrecht, Kapitel 1 Rn.206; Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, §2 UrhG Rn. 73; Bisges,
GRUR 2015, 540, 542; Bisges, ZUM 2015, 357, 361; Schricker, GRUR 1996, 815, 818.

76 Bisges, Handbuch Urheberrecht, Kapitel 1 Rn. 202 ff., 204; vertiefend zu den 6konomi-
schen Folgen Bisges, Die Kleine Miinze im Urheberrecht, 151 ff.

7 Bisges, Die Kleine Miinze im Urheberrecht, 29f.; Bisges, Handbuch Urheberrecht, Ka-
pitel 1 Rn.202; Bisges, GRUR 2015, 540, 541.

8 Auch die InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG behandelt den Werkbegriff nur nebensichlich
und konzentriert sich auf die Verwertungsrechte und Schranken.
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93/98/EWG zu Fotografien mit dem Hauptregelungsbereich der Schutzdauer im
Urheberrecht (Schutzdauer-Richtlinie) sowie die Richtlinie 96/9/EG zu Daten-
banken (Datenbank-Richtlinie). Innerhalb ihres jeweiligen Regelungsbereichs ver-
zichten die Richtlinien auf das Erfordernis einer besonderen Schopfungshshe und
fordern einheitlich — jedoch in leicht divergierendem Wortlaut” — fiir Computer-
programme (Art. 1 Abs. 3), Fotografien (Art. 6) und Datenbanken (Art. 3 Abs. 1),
dass jede ,.eigene geistige Schopfung des Urhebers* als ,,individuelles Werk* im
Sinne des Urheberrechts anerkannt werde und entsprechenden Schutz genieft. Fiir
Computerprogramme hat der deutsche Gesetzgeber den Vorgaben der Software-
Richtlinie aus Artikel 1 Abs. 1 Rechnung getragen und diese in § 69a Abs. 3 UrhG
umgesetzt; fiir Fotografien und Datenbanken wurden sie nicht wortwortlich um-
gesetzt, da der deutsche Gesetzgeber befand, dass das Urheberrechtsgesetz den
europiischen Vorgaben der Richtlinien entspriche.®

Auf der Grundlage dieser drei Richtlinien entwickelte der Gerichtshof der Euro-
pédischen Union einen einheitlichen europdischen Werkbegriff. Die Erweiterung
des bereichsspezifischen Werkbegriffs auf alle Werkarten folgert er aus der Richt-
linie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (InfoSoc-Richt-
linie).%! Den Bezugspunkt der in den Art. 2 bis 4 InfoSoc-Richtlinie verankerten
Verwertungsrechte bilde stets ein ,,Werk*, ohne dass der europdische Gesetzgeber
ndher nach Werkarten differenzierte. Aus dieser einheitlichen Begriffsverwendung
und der Zielsetzung der InfoSoc-Richtlinie, der Schaffung eines harmonisierten
(Urheber-)Rechtsrahmens, leitet der Gerichtshof der Europidischen Union den
werkarteniibergreifenden Werkbegriff ab.> Gleiches folgert er aus dem interna-
tionalrechtlichen Zusammenhang der Berner Ubereinkunft, die in Art. 2 Abs. 5, 8
die Voraussetzung formuliert, dass Werke der Literatur und Kunst nur ,.eigene
geistige Schopfungen® seien.

" Die Abweichungen im Wortlaut seien der unprizisen europiischen Legistik geschuldet,
die aus ungenauen Ubersetzungen resultiere. Sie stehen demnach einer einheitlichen Ausle-
gung nicht entgegen. So Handig, GRUR Int. 2012, 9, 11.

80 BT-Drucks. 13/781, S. 10; BR-Drucks. 966/96, S. 45; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/
Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 3; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 2 UrhG Rn. 7; Handig,
GRUR Int. 2012, 9, 11.

81 So erstmals in grundlegendem Urteil der EuGH, Urteil vom 16.07.2009, C-5/08, ECLI
EU:C:2009:465, Rn. 33-37 — Infopagq; niher dazu Heinze, JIPITEC 2011, 97, 104.

82 Vgl. zur Zielsetzung der InfoSoc-Richtlinie die EG 4, 9 bis 11 und 20. EuGH, Urteil vom
16.07.2009, C-5/08, ECLI EU:C:2009:465, Rn. 27 — Infopaq; EuGH, Urteil vom 03.07.2012,
C-128/11, ECLI EU:C:2012:407, Rn. 39-41 — UsedSoft.

83 EuGH, Urteil vom 16.07.2009, C-5/08, ECLI EU:C:2009:465, Rn. 34 — Infopagq.
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b) Inhalt des europdischen Werkbegriffs

Die Tendenz geht demnach zu einem horizontal werkartiibergreifenden Werk-
begriff, der als europdischer Werkbegriff vom Gerichtshof der Europdischen Union
entwickelt wurde. Dieser setzt ein individuelles Werk in dem Sinne voraus, dass
es das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung des Urhebers ist. Durch die ter-
minologische Erweiterung des Werkbegriffs um das Erfordernis der Individualitit
wird festgelegt, dass auf europdischer Ebene keine quantitativen Anforderungen
an das Individualititsmal} gestellt werden.® Aus dem 16. Erwdgungsgrund der
Datenbank- Richtlinie und dem 17. Erwédgungsgrund der Schutzdauer-Richtlinie
leitet der Gerichtshof ab, dass sich die zentrale Voraussetzung ,.eigene geistige
Schopfung™ ausschlieBlich iiber die Originalitit des Erzeugnisses erfassen lasse.®
Das Erschaffene miisse fiir den Urheber subjektiv neu sein. Dafiir miisse er seine
eigenschopferischen Fihigkeiten in eigenstdndiger, origineller Weise zum Aus-
druck bringen, indem er eine freie und kreative Entscheidung treffe, die dem Werk
die erforderliche personliche Note verleiht.*® Letzteres sei jedoch nur moglich,
wenn ein ausreichender Gestaltungsraum bestehe. Dieser miisse bei technischen
Erwigungen und vorgegebenen Regeln oder Zwingen verneint werden.?” Andere
Kriterien zur Bestimmung der Schutzfidhigkeit sind dagegen laut den Richtlinien
nicht anzuwenden. Dies ldsst sich fiir qualitative und dsthetische Vorziige eines Er-
zeugnisses ausdriicklich dem achten und 16. Erwédgungsgrund der Software- und
Datenbank-Richtlinie entnehmen. Der Schopfungsbegriff bildet demnach eine ma-
terielle Schutzschwelle, die entsprechend den Richtlinien niedrig anzusetzen ist.*

Ebenso wie die Richtlinien ldsst der europdische Werkbegriff demnach ein-
fache Schopfungen als Schutzgegenstand des Urheberrechts geniigen. Durch das
zusitzliche Kriterium des Gestaltungsspielraums hat der Gerichtshof der Euro-
péischen Union seine Rechtsprechung jedoch im Anschluss an sein Infopag-Ur-
teil verschirft und stellt erhohte Anforderungen an die Individualitit.* Durch die
Konkretisierung, dass in der eigenen geistigen Schopfung die Personlichkeit des
Urhebers zum Ausdruck kommen miisse, ndhert er zugleich den européischen

84 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 3 ff.

85 Wegweisend das Leiturteil EuGH, Urteil vom 16.07.2009, C-5/08, ECLI EU:C:2009:465,
Rn. 37 — Infopag; EuGH, Urteil vom 22.12.2010, C-393/09, ECLI EU:C:2010:816, Rn. 45 —
BSA; EuGH, Urteil vom 01.12.2011, C-145/10, ECLI EU:C:2011:798, Rn.87 — Painer;
unter Bezugnahme auf EG 17 DatenbankRL EuGH, Urteil vom 01.03.2012, C-604/10,
ECLI EU:C:2012:115, Rn. 38 — Football Dataco; niher zum Originalititskriterium Heinze,
JIPITEC 2011, 97, 104.

80 EuGH, Urteil vom 01.12.2011, C-145/10, ECLI EU:C:2011:798, Rn. 88-93 — Painer;
EuGH, Urteil vom 01.03.2012, C-604/10, ECLI EU:C:2012:115, Rn. 38 — Football Dataco.

87 EuGH, Urteil vom 22.12.2010, C-393/09, ECLI EU:C:2010:816, Rn. 49 — BSA; EuGH,
Urteil vom 04. 10.2011, C-403/08; C-429/08 (verbundene Rechtssachen), ECLI EU:C:2011:631,
Rn. 98 — Murphy.

8 [ oewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 5 ff.

89 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 6; Obergfell, GRUR 2014,
621, 626.
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Werkbegriff dem deutschen an.® Er ist iiberdies ebenso wie der deutsche ein offe-
ner Werkbegriff®', sodass urheberrechtlicher Schutz unabhingig von der Einord-
nung in einen abschlieBenden Katalog von Werkarten gewéhrt wird.

¢) Einfluss des europdischen Werkbegriffs auf das deutsche Urheberrecht

Inwieweit sich die Maflgaben des europdischen Werkbegriffs auf das deutsche
Urheberrecht und die Bestimmung der Schutzuntergrenze auswirken, wird unter-
schiedlich beurteilt. Wihrend unstrittig ist, dass die bereichsspezifischen Richt-
linien fiir Datenbanken und Fotografien vorrangig zu priifen sind®?, gibt es keine
eindeutige Vorgabe, ob die Priifung des allgemein urheberrechtlichen Schutzes
aufgrund der InfoSoc-Richtlinie oder anhand der jeweiligen nationalrechtlichen
MaBstidbe erfolgt. Trotz der Subjektbezogenheit der europdischen und deutschen
Werkbegriffe?, die jeweils eine individuelle Prigung des Erzeugnisses voraussetzt,
sind die Anforderungen an die Schopfungshohe vollig gegensatzlich. Wiahrend der
Schutz durch § 2 Abs. 2 UrhG eine quantitative Messung der Individualitit voraus-
setzt, geniigt nach europiischen Vorgaben ein Individualitdtsminimum.

aa) Gegner eines einheitlichen europdischen Werkbegriffs
(1) Literatur

Insbesondere diejenigen, die im deutschen Recht eine Anhebung der Schutz-
untergrenze fordern, sprechen sich gegen einen einheitlichen, europdischen Werk-
begriff aus. Wihrend manche zum Schutz des spezifischen Schutzgegenstandes
die Koexistenz beider Werkbegriffe verlangen®, sehen andere in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europdischen Union nur eine bereichsspezifische
Mindestharmonisierung®.

0 L oewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 32; Metzger, GRUR 2012,
118, 122.

°l EuGH, Urteil vom 22.12.2010, C-393/09, ECLI EU:C:2010:816, Rn.44-51 — BSA;
Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn.5, 20, 32; Heinze, JIPI-
TEC 2011, 97, 104; Leistner, GRUR 2014, 1145, 1145.

%2 Fiir Computerprogramme existiert bereits in § 69a Abs. 3 UrhG eine ausdriickliche Rege-
lung im deutschen Recht. Im Ubrigen vgl. zur géingigen Rechtsprechungspraxis EuGH, Urteil
vom 02.05.2012, C-406/10, ECLI EU:C:2012:259, Rn. 45 — SAS Institute; so auch Schulze,
GRUR 2009, 1019, 1021.

93 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 163; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG
Rn.22.

o4 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 23, dem zufolge es den ,,strengen” deut-
schen und den ,,groBziigigen europdischen Werkbegriff gibt.

95 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 182; Schulze, GRUR 20009, 1019, 1021;
Ungern-Sternberg, GRUR 2010, 273, 273; Leistner, GRUR 2011, 761, 764.
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Jeweils wird angefiihrt, dass die einheitliche Geltung eines europdischen Werk-
begriffs nur durch eine Richtlinie herbeigefiihrt werden konne, die konkret auf
eine Harmonisierung ausgerichtet sei; die Herleitung eines allgemeingiiltigen
Rechtsgrundsatzes spezieller Vorschriften sei nicht lege artis und abzulehnen.*
Schulze schldgt vor, dem Gerichtshof der Europdischen Union schnellstmoglich
die Frage vorzulegen, ob bei allen Werkarten die Schutzanforderungen im Sinne
eines europédischen Werkbegriffs einheitlich niedrig anzusetzen seien.”” Bis es so
weit sei, miisse man ein Schutzgefille zwischen den Mitgliedsstaaten als Folge
des Beurteilungsspielraums bei der Anwendung des Werkbegriffs hinnehmen.*®

(2) Bundesgerichtshof

Der Bundesgerichtshof hat sich bislang nicht eindeutig zu der Einheitlichkeit des
europdischen Werkbegriffs geduflert. Er verwies jedoch in seiner Geburtstagszug-
Entscheidung darauf, dass das unionsrechtliche Urheberrecht aulerhalb von Com-
puterprogrammen, Fotografien und Datenbanken keine Einschrinkungen fiir an-
dere Werkarten vorsehe.”

Infolgedessen fordert er fiir Werke der bildenden Kiinste weiterhin das Vorlie-
gen eines dsthetischen Gehalts als Voraussetzung einer individuellen Prigung.'®
Damit ignoriert der Bundesgerichtshof die Vorgaben des 16. Erwigungsgrundes
der Datenbank-Richtlinie und des achten Erwédgungsgrundes der Software-Richt-
linie, denen zufolge dsthetische Vorziige fiir die Beurteilung der Werkeigenschaft
unberiicksichtigt bleiben sollen. Hitte er den europidischen Werkbegriff als all-
gemeinverbindlich akzeptiert, wire sein Ansatz, den Urheberrechtsschutz von
asthetischen Werten abhingig zu machen, wegen Nichtbeachtung der insoweit
eindeutig formulierten Erwédgungsgriinde gemeinschaftswidrig — davon ist kaum
auszugehen.'”!

9% Berger, ZUM 2012, 353, 354; Schulze, GRUR 2009, 1019, 1020f.; Ungern-Sternberg,
GRUR 2010, 273, 273.

97 Schulze, in: Dreier/Schulze, §2 UrhG Rn.22; i.E. genauso, allerdings auf die traditio-
nell nationalen und stets divergierenden Sichtweisen begriindete Auslegung des Schopfungs-
begriffs zuriickgefiihrt: Berger, ZUM 2012, 353, 355.

% Ungern-Sternberg, GRUR 2010, 273, 273.

% BGH, Urteil vom 13.11.2013, 1 ZR 143/12, BGHZ 199, 52, Rn. 31 — Geburtstagszug.

100 BGH, Urteil vom 12.05.2011,1ZR 53/10, GRUR 2012, 58, Rn. 21 — Seilzirkus; BGH, Urteil
vom 13.11.2013, I ZR 143/12, BGHZ 199, 52, Rn. 31 — Geburtstagszug.

101 Zu diesem Schluss gelangen auch Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 159, 163;
Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §2 UrhG Rn.86; Nordemann, in: Fromm/Nordemann,
§2 UrhG Rn. 137. Vgl. i. U. zur ,,isthetischen Wirkung® von Werken der angewandten Kunst
S. 63 ff.
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bb) Befiirworter eines einheitlichen europdischen Werkbegriffs

Dennoch mehren sich die Forderungen nach einem einheitlichen europdischen
Werkbegriff.!> Als Hauptargument werden die Beeintrdchtigung des Binnen-
marktes durch die uneinheitliche Auslegung unionsrechtlicher Rechtsbegriffe so-
wie der Vorrang des Unionsrechts vor dem nationalen Recht der Mitgliedsstaaten
angefiihrt.!®

Dazu wird die Argumentation des Gerichtshofs der Europdischen Union her-
angezogen. Diese biete keinen Raum fiir die Annahme, dass den nationalen Ge-
richten die weitere Konkretisierung der Schutzvoraussetzungen vollumfinglich
vorbehalten sei. Stattdessen habe der Gerichtshof in seinem Infopag-Urteil'™ und
den Folgeurteilen'® Leitlinien fiir die Ausiibung der Beurteilungsspielrdume vor-
gegeben.! Neben der Grundstruktur der Priifung und dem Ankniipfungspunkt der
Beurteilung habe der Gerichtshof der Europdischen Union die Frage der Schutz-
fahigkeit regelrecht ,,durchentschieden!?’,

Die konkretisierenden Kriterien seien daher fiir unterschiedliche Werkarten be-
reits festgelegt. Den nationalen Gerichten verbleibe nur ein eingeschridnktes Rechts-
anwendungsermessen innerhalb der festgelegten Interpretationsleitlinien, das eine
Anpassung der MaBstéibe bei der Subsumtion des Einzelfalls ermogliche.'”® Nach der
Ansicht von Loewenheim entspriche eine solche Konkretisierung des Werkbegriffs
anhand der vom Gerichtshof der Europdischen Union entwickelten MaBstibe —
abgesehen von terminologischen Divergenzen — den Schutzvoraussetzungen des
deutschen Werkbegriffs und sei dem deutschen Urheberrecht daher nicht fremd.'®

102 OLG Niirnberg, Urteil vom 27.03.2001, 3 U 3760/00, GRUR-RR 2001, 225, 227 — Dienst-
anweisung; Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 161 ff.; Loewenheim/Leistner, in:
Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 8; Berger, ZUM 2012, 353, 353 tf.; Griinberger/Podszun,
GPR 2015, 11, 13; Leistner, GRUR 2014, 1145, 1145f.; Metzger, GRUR 2012, 118, 121,
125; Obergfell, GRUR 2014, 621, 625f.; Pfeifer, GRUR Int. 2014, 1100, 1100f.; Steinbeck,
EuZW 2014, 329, 329f.

103 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, §2 UrhG 162f.; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/
Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 8; Griinberger/Podszun, GPR 2015, 11, 13.

104 EuGH, Urteil vom 16.07.2009, C-5/08, ECLI EU:C:2009:465, Rn. 44-51 — Infopaq.

105 Zur Benutzeroberfliche eines Computerprogramms EuGH, Urteil vom 22.12.2010,
C-393/09, ECLI EU:C:2010:816, Rn.48 — BSA; Zu Portritfotografien EuGH, Urteil vom
01.12.2011, C-145/10, ECLIEU:C:2011:798, Rn. 89-93 — Painer; zu Datenbanken EuGH, Urteil
vom 01.03.2012, C-604/10, ECLI EU:C:2012:115, Rn. 30-32 — Football Dataco.

106 1 vewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn.9; Griinberger/Pods-
zun, GPR 2015, 11, 13; Leistner, GRUR 2014, 1145, 1145f.; Obergfell, GRUR 2014, 621, 626;
Steinbeck, EuZW 2014, 329, 330.

107 Leistner, GRUR 2014, 1145, 1146.

18 So wohl der BGH, der jedoch weiterhin auf der Priifung einer bestimmten Schop-
fungshohe beharrt: BGH, Urteil vom 13.11.2013, I ZR 143/12, BGHZ 199, 52, Rn. 31 — Ge-
burtstagszug; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn. 11; Leistner,
GRUR 2014, 1145, 1146 ff.; Obergfell, GRUR 2014, 621, 625f.; Steinbeck, EuZW 2014, 329, 330.

199 1 vewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 32f.; 1. E. dhnlich Norde-
mann, in: Fromm/Nordemann, § 2 UrhG 42a.
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Ahlberg fordert vom Gesetzgeber, entweder den Wortlaut von § 2 Abs. 2 UrhG
an den europidischen Werkbegriff anzupassen, oder aber §69a Abs.3 UrhG zu
streichen, der den europdischen Werkbegriff bereits im Wortlaut iibernommen
habe.''” Die Verwendung zweier verschiedener Rechtsbegriffe im Urheberrechts-
gesetz fiir ein und denselben Schutzgegenstand bilde jedenfalls einen Widerspruch
zur Gesetzessystematik. Die mit dem zweiten Vorschlag einhergehende Beibehal-
tung des deutschen Werkbegriffes sei deshalb eine Alternative, da der europiische
Werkbegriff kein origindrer Begriff der Europédischen Union, sondern Ausfluss
der Grundsitze der nationalen Urheberrechte und damit eine reine Leitlinie zur
Schaffung eines einheitlichen Binnenmarktes sei.''" Als einer dieser Grundsitze
miisse die kleine Miinze im gesamten Vertragsgebiet der Europdischen Union als
Schutzuntergrenze dienen. Dies resultiere aus dem neunten Erwédgungsgrund der
Schutzdauer-Richtlinie, nach dem erworbene Rechte trotz einer Harmonisierung
Bestandsschutz gendssen.''?

3. Stellungnahme
a) Einheitlicher Schutz der kleinen Miinze

Nach hier vertretener Ansicht sind Erzeugnisse geringeren Schutzniveaus als
Werke der kleinen Miinze zu schiitzen. Die auf einen rein informatorischen Gehalt
reduzierten Erzeugnisse sind tiber das Kriterium der Schopfungshohe, an dem im
Einklang mit Nordemann'!® weiterhin festzuhalten ist, aus dem urheberrechtlichen
Schutzbereich auszugliedern. Damit verbleibt ein gewisser Gestaltungsraum fiir
den Ausdruck eigenschopferischer Kreativitit, um rein mechanische und hand-
werkliche Erzeugnisse vom urheberrechtlichen Schutz auszuschliefen.'*

Die Schutzuntergrenze muss jedoch einheitlich fiir alle Werkarten festgelegt
werden.'”® Dies gilt insbesondere mit Blick auf die widersinnigen Differenzie-
rungskritierien fiir Sprachwerke, die zu nicht nachvollziehbaren Ergebnissen bei
dem Vergleich von literarischen und nicht literarischen Sprachwerken sowie bei
wissenschaftlichen Darstellungen und wissenschaftlichen Sprachwerken fiihren.
Folgerte man aus der Zuordnung zu einer bestimmten Werkart im Sinne von
§2 Abs. 1 UrhG ein unterschiedlich hohes Schutzniveau, wiirde die Zuordnung
zu einer der etablierten Werkarten entgegen § 2 Abs. 2 UrhG zu einer unbedingten

10 Werke im Sinne des Urhebergesetzes seien demnach eine ,.eigene geistige Schopfungen®,
vgl. Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 163.

1 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG 162a.

12 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 162.

13 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §2 UrhG Rn. 38; Nordemann, in: Loewenheim,
Handbuch des Urheberrechts, § 6 Rn. 18f.

114 Entsprechend #uBern sich manche in der Literatur, vgl. S. 69.

115 Vgl. demgegeniiber den Ansatz der Rechtsprechung, S. 63f.
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Schutzvoraussetzung erhoben. Eine solche Verkniipfung der Schopfungshohe mit
dem Werkartenkatalog widerspriche zum einen dem im deutschen Urheberrecht
geltenden offenen Werkbegriff.!'® Zum anderen wiirde sich der Schopfungszweck
unzuldssig auf die Schopfungshohe auswirken. Die Auswirkung ist unzuldssig, da
sich die Werkeigenschaft zweckneutral und damit losgelost vom Willen des Werk-
schopfers beurteilen muss.'”

Dass es einer einheitlichen Schutzuntergrenze bedarf, ergibt sich zudem aus dem
europdischen Werkbegriff.!"® Da den nationalen Gerichten nur ein eingeschrinktes
Rechtsanwendungsermessen verbleibt, innerhalb dessen sie die durch die Richt-
linien und den Gerichtshof der Europdischen Union festgelegten Maf3stibe kon-
kretisieren und im Wege der Subsumtion im Einzelfall anpassen konnen, ist im
Einklang mit den unionsrechtlichen Vorgaben das Kriterium der Schopfungshche
um den Aspekt der eigenschopferischen Kreativitit zu ergidnzen.!' Nur wenn ein
Entfaltungsspielraum fiir eine individuelle Leistung besteht, kann sich die eigen-
schopferische Prigung im Werkgegenstand niederschlagen. Werkartenunabhéngig
sind alle technisch-funktional geprigten, am Sachzwang orientierten Erzeugnisse
aus dem Schutzbereich des § 2 UrhG auszunehmen. Auf diese Weise kann trotz
einer einheitlich geltenden Schutzuntergrenze den Eigenarten eines Werkes Rech-
nung getragen werden.

b) Wortlaut von § 2 Abs. 2 UrhG

Der werkartenunabhingige Schutz resultiert einerseits aus dem eindeutigen
Wortlaut von §2 Abs. 2 UrhG und andererseits aus den Gesetzesmaterialien, die
insoweit eindeutig Stellung beziehen'?. Jedes Erzeugnis, das das Ergebnis eines
willensgetragenen Téatigkeitsprozesses ist und ein Individualitdtsminimum in Form
einer schopferischen Eigenheit aufweist, ist urheberrechtlichem Schutz zugénglich.

Die wenig prizise Formulierung des § 2 Abs. 2 UrhG darf nicht fehlinterpretiert
werden. Sie resultiert aus der Notwendigkeit, die mannigfaltigen Auspriagungen
eines Erzeugnisses mit Schopfungsqualitdt zu erfassen und ihm urheberrecht-
lichen Schutz zu eréffnen. Das Kriterium der Individualitét dient weniger dazu,
das Uberdurchschnittliche zum Alleinstellungsmerkmal eines Werkes zu erheben,

116 EuGH, Urteil vom 22. 12.2010, C-393/09, ECLI EU:C:2010:816, Rn. 44—51 — BSA; Loewen-
heim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 5, 20; Heinze, JIPITEC 2011, 97, 104;
Leistner, GRUR 2014, 1145, 1145.

17 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 2 UrhG Rn. 14.

18 Nordemann, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, §6 Rn.20; Nordemann,
in: Fromm/Nordemann, §2 UrhG Rn.38f.; Handig, GRUR Int. 2012, 9, 11f.; Leistner,
EuZW 2016, 166, 167, Metzger, GRUR 2012, 118, 121 f.

119 Vgl. insofern den Ansatz derjenigen, die den Einfluss des europdischen Werkbegriffs auf
das deutsche Urheberrecht anerkennen, S. 75.

120 BT-Drucks. IV/270, S. 38.
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sondern vielmehr, es von der Masse alltdglicher, banaler Erzeugnisse abzugren-
zen.'”! Im Einklang mit Loewenheim ist daher nicht zu fordern, dass das Werk
in dem Umfang den Stempel der Personlichkeit seines Urhebers trigt, dass er als
dessen Schopfer erkennbar hervortritt.'?

Ein geringes Individualititsmall muss ausreichen, um dem personenbezogenen
Zweck des Urheberrechtsschutzes Rechnung zu tragen.'?® Versagte man Erzeug-
nissen geringerer Schopfungshohe den Schutz der kleinen Miinze, beraubte man
das Urheberrechtsgesetz seines origindren Anwendungsbereichs.

¢) Urheberrechtlicher Schutzgegenstand
aa) Gesetzessystematik

Der Gesetzgeber stellt mit § 2 Abs. 1 Nr. 1, 4 und 7 UrhG klar, dass der Schutz-
gegenstand des Urheberrechts iiber die in § 1 UrhG verankerten, klassischen Werke
der Literatur, Wissenschaft und Kunst hinausgeht.' Dass Reden und Computer-
programme, Pline, Karten, Skizzen und Tabellen von Praktikablitdtserwigungen
geleitet werden, steht somit offenkundig der gesetzgeberischen Entscheidung, die
genannten Werkarten mit Werken der freischaffenden Literaten, Komponisten,
Malern oder Bildhauern gleichzustellen, nicht entgegen.

Uberdies besteht keine Gefahr fiir das Werkschaffen anderer durch eine dro-
hende Monopolisierung der Gestaltungsmittel.'” Die Reichweite des Schutzum-
fangs richtet sich nach der Individualitdt des Erzeugnisses, sodass auch bei der
generellen Anerkennung urheberrechtlicher Schutzfihigkeit der Schutzumfang
eines Erzeugnisses geringen Schutzniveaus gering ausfllt.'”® Nordemann betont
daher zurecht, dass kein ,,Ausufern des Werkschutzes* zu befiirchten sei.'?” Auf-
grund ihres Schutzumfanges haben Dritte keine Behinderungen durch den Schutz
der kleinen Miinze zu befiirchten, sodass das Anheben der Schutzuntergrenze nicht
durch das eindeutige Uberwiegen des Interesses der Allgemeinheit geboten ist.

121 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 73; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 2
UrhG Rn. 39.

122 BT-Drucks. 13/781, S. 10; Loewenheim, GRUR 1987, 761, 766.

123 BT-Drucks. IV/270, S.37; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 1 UrhG Rn. 1 und §2
UrhG Rn. 36f.

124 Loewenheim, GRUR 1987, 761, 765; Schricker, GRUR Int. 2008, 200, 202.

125 So argumentieren aber die Befiirworter einer Anhebung der Schutzuntergrenze, vgl. S. 66f.

126 BGH, Urteil vom 24.01.1991, I ZR 72/89, GRUR 1991, 533, 534 — Brown Girl II;
BGH, Urteil vom 08.07.2004, I ZR 25/02, GRUR 2004, 855, 857 — Hundefigur; Rehbinder/
Peukert, Urheberrecht, 419, 522; Loewenheim, Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts,
§ 8 Rn. 1; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 34; Bisges, ZUM 2015, 357, 361.

127 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 2 UrhG Rn. 34.
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bb) Gegeniiberstellung mit dem Leistungsschutz,
Design- und Lauterkeitsrecht

Aus diesem weiten Schutzgegenstand des Urheberrechts folgt zudem, dass ein
dreistufiger Schutz fiir Erzeugnisse der kleinen Miinze abzulehnen ist. Sie wer-
den allein durch das Urheberrecht geschiitzt. Auf die verwandten Schutzrechte,
das Designrecht und das Lauterkeitsrecht kommt es als ,,Unterbau des Urheber-
rechts* dagegen nicht an.'?® Ein solches dreistufiges System zum Schutz der kleinen
Miinze beruht auf einer systemwidrigen graduellen Abstufung der Rechtsgebiete
und deren Schutzmechanismen.'”

Bereits die Zuordnung von Erzeugnissen der kleinen Miinze zum Leistungs-
schutz (mittlere Schutzstufe) steht im Widerspruch zur Systematik des Urheber-
rechtsgesetzes.'*® Die eindeutige Unterteilung des Urheberrechtsgesetzes in das
,Urheberrecht* (Teil 1) und ,,Verwandte Schutzrechte* (Teil 2) ist Ausdruck der
verschiedenen Schutzgegenstidnde. Wihrend Ersteres eine schopferische Leistung
schiitzt, schiitzt Letzteres unternehmerische und damit nicht-schépferische Leis-
tungen.'®! Zu diesen zdhlen Werke der kleinen Miinze jedoch gerade nicht, da sie
zumindest ein geringes Individualititsminimum aufweisen.

Auch der subsididre Riickgriff auf den Designschutz (mittlere Schutzstufe) fiir
Werke der angewandten Kunst ist problematisch. Die Abgrenzung von Erzeugnis-
sen, die ,,gerade noch so* Urheberrechtsschutz genielen oder bereits dem Design-
schutz unterfallen, lidsst sich nicht anhand des rein subjektiven Kriteriums des
Verwendungszweckes zuverlédssig durchfithren. Zum einen kommt es in Erman-
gelung zusitzlicher objektiver Kriterien zu Schwierigkeiten und damit zu Rechts-
unsicherheiten.*> Zum anderen ist das Urheberrecht ein zweckneutrales Recht,
dessen Bestand nicht durch den Willen des Werkschopfers determiniert wird.!?
Dennoch bedarf es der Abgrenzung zwischen einem ,,noch* schutzfidhigen und
,»hicht mehr* schutzfihigen Erzeugnis, sodass sich die Problematik der Schutz-
untergrenze nur verlagert.'3*

Verweisen manche zudem auf den subsididren Schutz durch das Lauterkeitsrecht
(unterste Schutzstufe), geben sie Erzeugnisse der kleinen Miinze im Wesentlichen

128 Ausfiihrlich zu dem Ansatz, dass die kleine Miinze bereits hinreichend durch den Drei-
klang dieser drei Rechtsgebieten geschiitzt werde, sodass eine Senkung der urheberrechtlichen
Schutzschwelle nicht erforderlich sei, auf S. 67f.

129 Siehe zu dem dreistufigen Schutz auf S. 67.

130 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG § 70; Loewenheim, GRUR 1987, 761, 768.

Bl Zum Regelungszweck von Leistungsschutzrechten vgl. BT-Drucks. 1V/270, S.33f.,
86; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 656 ff.; Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2
UrhG Rn. 112.

132 1 oewenheim, GRUR Int. 2004, 765, 766; Schricker, GRUR 1996, 815, 818f.

133 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 2; Nordemann, in: Fromm/Nordemann,
§2 UrhG Rn. 14.

134 Loewenheim, GRUR 1987, 761, 768.
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der ,.Vogelfreiheit™ preis. Das Wettbewerbsrecht schiitzt gerade nicht die hinter
der kleinen Miinze stehende Leistung, sondern richtet sich ausschlielich gegen
die unlautere Benutzung einer fremden Leistung. Es gewéhrt mithin einen reflex-
artigen Schutz, der erst durch das Verhalten Dritter ausgelost wird'**, wihrend
das Urheberrecht ein subjektives Recht gewihrt. Den Ankniipfungspunkt solcher
positiven Benutzungs- und negativen Verbietungsrechte bilden alle Erzeugnisse,
die eine hinreichende Schopfungshohe aufweisen.

cc) Wertung von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG
(I) Verinderte Rezeption von Kunst

In der digitalen Sphére entsteht ein verdnderter Kunstbegriff, der, bedingt durch
die technologischen Rahmenbedingungen und den schier unbegrenzten Zugang zu
Videos, Filmausschnitten, Texten und Fotografien, zunehmend auf den digitalen
Praktiken der abhingigen Werkschaffung aufbaut.’*® Hinzu tritt die interaktive
Nutzung und (Mit-)Gestaltung audiovisueller Inhalte in Form nutzergenerierter
Inhalte.

Die Wiederverwertung fremder Inhalte wird als sogenanntes Re-Use zu einem
digitalen Stilmittel, das durch die gezielte Auseinandersetzung mit Bestehendem
einen kiinstlerischen Austausch ermoglicht.'”” Es ist Ausfluss des zunehmenden
Individualitdtsdrucks auf digitalen Plattformen und sozialen Netzwerken. Durch
die Verschmelzung von Kunst und Leben, Intimitédt und Offentlichkeit verhalten
sich Internetnutzer als (gleichermaflen amateurhafte wie unzuldngliche) Kiinst-
ler."® Kunst wird zu einem Serienprodukt, das weniger Resultat iiberragender Ori-
ginalitiit als eine Alltidglichkeit ist — mit der Folge, dass sich das Konsumverhalten
von Kunst wandelt.'** Digitale Inhalte zirkulieren mit rasanter Geschwindigkeit im
Netz und, was dem Internetnutzer gefillt, teilt und verbreitet der Sendende, erginzt
es um einen Kommentar, gegebenenfalls durch rasches Kopieren des kommentier-
ten Inhalts.'* Statt Tiefgang steht Schnelligkeit auf dem Konsumplan, wihrend ein
Integritétsverlust der Kunst hingenommen wird.'"!

Dieser Entwicklung tridgt das Stilmittel Re-Use Rechnung. Es greift Redun-
danzen origineller und individueller Art auf und verwandelt sie in eine digitale

135 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn.63; Loewenheim,
GRUR 1987, 761, 768.

136 Klass, ZUM 2016, 801, 803; Kruedener, ZGE 2016, 462, 469f.

137 Dazu eingehend Klass, ZUM 2016, 801, 801 f.

138 Heiser, Die Kunst der digitalen Eingeborenen, abrufbar unter: https:/www.deutschland
funk.de (vollstandiger Pfad im LitVZ).

139 Podszun, ZUM 2016, 606, 607.

40 Heiser, Die Kunst der digitalen Eingeborenen, abrufbar unter: https://www.deutschland
funk.de (vollstidndiger Pfad im LitVZ).

41 Kruedener, ZGE 2016, 462, 470; wohl dhnlich Klass, ZUM 2016, 801, 803.
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Kulturtechnik. Es entsteht Kunst, die zugleich Zitat- und Kommentarfunktion er-
fiillt. Das Stilmittel Re-Use dient damit der Erschaffung von ,,Kunst als Gegen-
form“'*? und bewahrt das in groBer Menge vorhandene Material vor der Sogwir-
kung des digitalen Schwarzen Lochs. Diesen genrespezifischen Aspekt erkannte
das Bundesverfassungsgericht in seinem Metall auf Metall-Urteil an und ordnete
das Musiksampling als ein von Art.5 Abs.3 S.1 GG geschiitztes Stil- und Ge-
staltungsmittel ein.!*

(2) Extensive Auslegung von § 2 Abs. 2 UrhG

Obwohl nicht jedes Kunstwerk die Schutzvoraussetzungen von § 2 Abs. 2 UrhG
erfiillt, unterfillt jedes schutzfihige Erzeugnis der Kunstfreiheit und damit der
Kunstfreiheitsgarantie.'** Die Wertungen von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG und das Urhe-
berrecht stehen somit nicht in einem Konkurrenzverhiltnis zueinander, sondern
entsprechen einander in vielerlei Hinsicht.'* Dieses Miteinander ergibt sich aus
§ 1 UrhG, dem zufolge Werke aus dem Bereich der Kunst dem urheberrechtlichen
Schutzgegenstand unterfallen.

Insbesondere haben das Verfassungs- und das Urheberrecht in den genannten
Vorschriften gemein, dass Qualitdtserwigungen bei der Beurteilung der konkre-
ten kiinstlerischen Ausformung als dem Ergebnis einer geistigen Arbeit bzw. der
Schopfungsqualitit eines Erzeugnisses auBler Betracht zu bleiben haben.!*® Steht
die zielgerichtete Wiederverwertung bestehender Inhalte und die stellenweise ba-
nale Einbindung derselben in eine neue Gestaltung aber der Einordnung als kiinst-
lerisches Stil- und Gestaltungsmittel nicht entgegen, muss diese verfassungsrecht-
liche Wertung im Grundsatz auch fiir den urheberrechtlichen Schutzgegenstand
gelten. Auch wenn die Schutzbereiche einander nicht entsprechen, sondern im
Urheberrecht engere Schutzvoraussetzungen gelten, beansprucht die verfassungs-
rechtliche Erwidgung somit auch Geltung im Urheberrecht.

Der Vorwurf, dass das Urheberrecht durch den Schutz der kleinen Miinze von
einem ,,Recht der hohen Literatur und reinen Kunst*“'*’ zu einem Recht der Kul-
turwirtschaft'*® verkomme, ist infolgedessen verfehlt. Die Entwicklung zeigt viel-
mehr, dass das Urheberrecht — Hand in Hand mit dem Kunstbegriff — mit dem

192 Podszun, ZUM 2016, 606, 608.

143 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, 96, 99 — Metall auf
Metall; Klass, ZUM 2016, 801, 803; Kruedener, ZGE 2016, 462, 467-471.

144 BVerfG, Beschluss vom 24.02. 1971, 1 BvR 435/68, BVerfGE 30, 173, 188 — Mephisto.

145 S0 wohl Wandtke, ZUM 2005, 769, 770.

146 Wandtke, ZUM 2005, 769, 771.

YT Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn. 63; Loewenheim,
GRUR 1987, 761, 764.

148 I oewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Einl. Rn. 4; Schricker, GRUR Int. 2008, 200,
201.
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Puls der Zeit geht, anstatt zu stagnieren. Es trdgt den neuen technologischen
Moglichkeiten bei der Werkschopfung Rechnung, die den Herstellungsaufwand
beim Schopfungsprozess erheblich minimieren, und beriicksichtigt die im digi-
talen Zeitalter zunehmend bestehende Notwendigkeit, dem Schutz qualifizierter
menschlicher Kommunikation zu dienen.'* Dies gilt insbesondere, als die mo-
derne, digitale Gesellschaft von geistigen Erzeugnissen iiberflutet wird, die auf-
grund routinierter Schaffensvorginge regelmifig dem Alltdglichen und nicht dem
Extraordiniren zuzuordnen sind.'*

Vor diesem Hintergrund ist die verdnderte Rezeption des Kunstbegriffes, die
sich in zahlreichen digitalen referenziellen (Kunst-)Erzeugnissen manifestiert, im
Wege einer extensiven Auslegung des urheberrechtlichen Schutzbereichs zu be-
riicksichtigen. Aus ihr geht hervor, dass (digitale) Erzeugnisse geringen Schutz-
niveaus oberhalb der urheberrechtlichen Schutzuntergrenze einzuordnen sind.

dd) Zwischenergebnis

Aus den obigen Ausfiithrungen zum Schutz der kleinen Miinze ergibt sich, dass
die Schutzvoraussetzung einer gewissen Schopfungshohe nicht als das Erfordernis
eines (kiinstlerisch-)herausragenden Schaffens missverstanden werden darf. Bei
Zugrundelegung des einheitlichen Werkbegriffes's! von §2 Abs.2 UrhG werden
daher alle Erzeugnisse erfasst, die hinreichend Raum fiir eine freie, kreative Ent-
scheidung lassen. Die Ausnutzung dieses Gestaltungsspielraums kann auf viel-
faltige Weise erfolgen, muss sich jedoch nicht in Form eines iibermifig kreativen
Erzeugnisses manifestieren.

II1. Konsequenzen aus den Grundsiitzen fiir Meme

Den Bezugspunkt der Priifung bildet das Mem als einheitliches Schutzobjekt,
das als Einheit der miteinander verbundenen multimodalen Ressourcen erscheint.'>
Im Fokus steht somit die Werkeinheit, die anders als ein Sammelwerk tiber die
Summe seiner Teile hinausgeht. Fraglich ist, ob bei ihrer Gestaltung aufgrund der
fiir Meme typischen technischen Einfachheit und Kiirze ein hinreichender Gestal-
tungsspielraum fiir eine freie, kreative Entscheidung besteht.

149 1 oewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Einl. Rn. 7 sowie § 2 Rn. 63; Dreier/Leistner,
GRUR 2013, 881, 882; Schricker, GRUR Int. 2008, 200, 202.

150 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 72 1.

151 Schulze, Die kleine Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des Ur-
heberrechts, S. 68; Obergfell, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 2 UrhG Rn. 8; Schulze,
in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 6; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 2 UrhG Rn. 31.

132 vgl. zur Multimodalitit S. 42 ff.
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Die Individualitét eines Mems resultiert aus dem Konzept, das ein Mem zu einer
Werkeinheit macht. Es zeichnet sich durch seine Originalitit aus, da der Sendende
mehrere Komponenten zu einer unitdren Einheit verbindet, zwischen denen bis-
lang kein Zusammenhang bestand. Was stellenweise wild zusammengewiirfelt
wirkt, dient der Vermittlung eines tiefergehenden Gedankeninhaltes; was sich als
eine banale Aussage des Mems darstellt, entpuppt sich bei niherer Betrachtung als
ernsthafter Kern, der dem Mem seine eigene kommunikative Funktion zuweist.

Dieses fiir Meme typische Uberraschungsmoment entsteht durch die Disharmo-
nien der einzelnen Bestandteile und wird mithilfe der memetischen Ebenen des
Inhalts, der Form und der Haltung erzeugt.'> Ihre Vielschichtigkeit geht nicht auf
ein bestehendes Konzept, sondern auf den Einfallsreichtum des Sendenden zurtick.
Dieser kombiniert und arrangiert diverse Ressourcen, erginzt und modifiziert sie
entsprechend eigenen Vorstellungen.

Dass diese Verkniipfung mithilfe simpler und alltdglicher digitaler Techniken er-
reicht wird, steht der Einordnung als schutzfiahige Werke demnach nicht entgegen.
Weder darf die Schutzvoraussetzung der Schopfungshohe als ein (kiinstlerisch-)
herausragendes Schaffen missverstanden werden, noch kommt es auf den Herstel-
lungsaufwand an, sofern aus dem Schopfungsprozess ein inhaltlich angereichertes,
individuelles Erzeugnis resultiert.

Infolgedessen lassen Meme nicht trotz, sondern wegen ihrer Knappheit Raum
fiir eine freie, kreative Entscheidung. Die fiir Meme typische Kiirze und Einfach-
heit erfordert eine besondere Priagnanz, die nur bei einer gelungenen Zusammen-
setzung der einzelnen Bestandteile erzielt wird. Dass Meme durch das Zusam-
menspiel von Form und Inhalt eine solche Komplexitit erreichen, weicht von der
Ublichkeit in erheblichem Mafe ab und verleiht ihnen eine individuelle schopfe-
rische Personlichkeitsprigung. Diese Anforderungen sind fallgruppenunabhéngig
bei Memen erfiillt, sodass sie gleichermalen als Erzeugnisse der kleinen Miinze
eine ausreichende Schopfungshohe aufweisen.

IV. Zwischenergebnis

Nach hiesiger Ansicht unterfallen auch Erzeugnisse der kleinen Miinze, die ein
geringeres Individualitdtsmall aufweisen, dem Schutzgegenstand des Urheber-
rechts. Sie sind infolgedessen ebenso als Werke im Sinne von §2 Abs.2 UrhG
einzuordnen wie traditionelle Werke der Hochkultur.

Daraus folgt, dass auch Meme trotz ihrer Knappheit aufgrund ihrer Vielschich-
tigkeit als urheberrechtsschutzfihige Werke geschiitzt sind. Das hinreichende
Individualitdtsmal} ergibt sich aus der eigenwilligen, die multimodalen Ressour-

153 7Zu den memetischen Dimensionen siehe S. 45 ff.
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cen nutzenden Gestaltung eines Inhalts und der daraus resultierenden komplexen
kommunikativen Funktion.

Dieses Zusammenspiel der memetischen Ebenen rechtfertigt zugleich die Ein-
ordnung von Memen als ,,qualifizierte menschliche Kommunikation®.

§ 2 Zuordnung zu einer Werkart
A. Werkartenkatalog in § 2 Abs. 1 UrhG

Die Kulturwissenschaften orientieren sich bei der Zuordnung zur Sprach-,
Bild- und Multimedia-Memetik daran, welche Modalitéit als die Prigende im
Vordergrund steht.'”* Die Unterscheidung im Urheberrechtsgesetz ist dagegen
ausdifferenzierter.

Es zidhlt in § 2 Abs. 1 Nr. 1-7 UrhG verschiedene Werkarten auf, die vom Urhe-
berrechtsschutz gedeckt sind. Dazu zidhlen Sprachwerke (Nr.1), Werke der Musik
(Nr. 2), pantomimische Werke einschlieflich Werke der Tanzkunst (Nr. 3), Werke
der bildenden Kiinste einschlieflich Werke der Baukunst, der angewandten Kunst
und Entwiirfe solcher Werke (Nr. 4), Lichtbildwerke (Nr. 5), Filmwerke (Nr. 6) so-
wie Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art (Nr. 1).

Bei dem Versuch, Meme einer der aufgezihlten Werkarten zuzuordnen, wird
deutlich, dass sie mehrere Komponenten der aufgefiihrten Werkarten vereinen. Sie
liegen zunéchst im Dateiformat vor und werden durch ein Computerprogramm zu
einer Einheit verbunden, die auf dem Bildschirm als Mem sichtbar wird. Aufgrund
dieser charakteristischen Multimodalitit ist eine eindeutige Zuordnung zugunsten
einer der in § 2 Abs. 1 UrhG aufgeziahlten Werkarten nicht moglich.

Im deutschen Urheberrecht gilt der offene Werkbegriff."”> Die Zuordnung zu
einer Werkart ist nicht konstitutive Schutzvoraussetzung, sondern von Bedeu-
tung fiir die Rechtsfolgen, die sich aus dem Urheberrechtsschutz ergeben.!*® Zum
einen sind die Verwertungsrechte der §§ 15 ff. UrhG nicht gleichermafBen auf alle
Werkarten anzuwenden'’; zum anderen bestehen fiir manche der katalogisierten
Werkarten Sondervorschriften'*®. Aus diesen Besonderheiten folgt die Frage, wie
sich Meme in den Werkartenkatalog von § 2 Abs. 1 UrhG einfiigen lassen. Neben

154 Vgl. die Ausfithrungen zur Multimodalitiit eines Mems auf S. 42 ff.

155 EuGH, Urteil vom 22.12.2010, C-393/09, ECLI EU:C:2010:816, Rn.44-51 — BSA;
Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn.5, 20, 31; Heinze, JIPI-
TEC 2011, 97, 104; Leistner, GRUR 2014, 1145, 1145.

156 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 47; Bullinger, in: § 1 UrhG Rn. 4.

157 S0 etwa das Ausstellungsrecht in § 18 BGB, das Vortrags-, Auffiithrungs- und Vorfiih-
rungsrecht in § 19 UrhG sowie das Zugangsrecht in § 25 UrhG.

158 So etwa die §§69aff. UrhG fiir Computerprogramme und die §§ 88 ff. UrhG fiir Film-
werke.
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einer an der Kulturwissenschaft orientierten Schwerpunktbildung zugunsten einer
Werkart oder einer an die Einordnung als Mischwerk gekniipfte Kombination
mehrer Werkarten ist die Bestimmung einer neuen Werkart in Betracht zu ziehen.

B. Zuordnung zu einer bestehenden Werkart

Moglicherweise lassen sich Meme einer bestehenden Werkart zuordnen. Die
Zuordnung setzt voraus, dass die einzelnen Bestandteile des Mems personliche
geistige Schopfungen nach §2 Abs.2 UrhG sind. Nur wenn dies zu bejahen ist,
kann eine Zuordnung zu §2 Abs. I Nr. 1-7 erfolgen.

Die nachfolgende Priifung erfolgt daher in einem Zweischritt: Zunéchst (I.)
wird die Schopfungsqualitit der einzelnen Bestandteile untersucht. AnschlieBend
wird diskutiert, ob und gegebenenfalls wie die Zuordnung von Memen als Werk-
gesamtheiten zu den katalogisierten Werkarten erfolgen kann. In Betracht kommt
die Zuordnung (II.) zu einer einzelnen Werkart oder (II1.) zu mehreren Werkarten.

L. Schopfungsqualitéit der einzelnen Bestandteile

Es bedarf einer Untergliederung in Werkkomponenten.'* Sie entsprechen bei
Memen in der Regel einer Ressource, die optisch oder akustisch von den anderen
Ressourcen abzugrenzen ist. Die Schopfungsqualitét jedes Bestandteils ist unter
Beriicksichtigung der Besonderheit der jeweiligen Werkart zu untersuchen.

Die Zuordnung zu einer Werkart setzt voraus, dass sie als Werkteile des Mems
fiir sich Schopfungsqualitit aufweisen.'® Dies folgt einerseits aus dem offenen
Werkbegriff des Urheberrechtsgesetzes, der das unbedingte Vorliegen einer per-
sonlichen geistigen Schopfung nach §2 Abs. 2 UrhG fordert. Andererseits streitet
dafiir das Kompositum ,Werkart®, in dem der Rechtsbegriff ,,Werk* enthalten
ist. Insoweit sind die Grundsitze zum urheberrechtlichen Schutz von Werkteilen
heranzuziehen.'®!

159 Vgl. insofern die Ausfiihrungen zum Schutz von Menen als Sammelwerk nach § 4 Abs. 1
UrhG auf S. 60f.

10 In Bezug auf den Schutz der in einem Multimediawerk verankerten Sprachelemente
betont Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §2 UrhG Rn.92 die Notwendigkeit, dass sie
fiir sich betrachtet individuell sein miissen, um als Sprachwerk i.S.v. §2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG
geschiitzt zu sein; ebenso dubert sich im Bezug auf Werke der kleinen Miinze Schulze, in:
Dreier/Schulze, §2 UrhG Rn. 4.

161 7um Schutz von Werkteilen sieche BGH, Urteil vom 10. 12. 1987, I ZR 198/85, GRUR 1988,
533, 534 — Vorentwurf II, BGH, Urteil vom 20. 11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403, 405 —
Metall auf Metall I, BGH, Urteil vom 01.12.2010, I ZR 12/08, GRUR 2011, 134, Rn. 54 —
Perlentaucher; Vgl. Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 164; Loewenheim/Leistner,
in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 87.
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1. Sprache

Bedient sich ein Mem der Ressource Sprache, kommt ein urheberrechtlicher
Sprachwerkschutz gemédfl §2 Abs.1 Nr.1 Var. 1 UrhG in Betracht. Dieser er-
fasst alle Schopfungen, die eine sprachliche Darstellung aufweisen und ihren
Inhalt miindlich, schriftlich oder in digitaler Form durch das Mittel der Sprache
ausdriicken.'®

a) Allgemeines zum Schutz von Sprachwerken

Es gilt der Grundsatz, dass ein ldngerer Text mehr Spielraum bietet fiir eine in-
dividuelle Wortwahl, typografische und orthografische Gestaltungen sowie den
Einsatz von Stilfiguren.'s®

Meme zeichnen sich durch ihre knappe Prignanz aus. Insbesondere Schrift-
texte werden nur memetisch, wenn der Adressat sie schnell erfassen kann. Ent-
sprechend scheiden umfangreiche Texte vom Anwendungsbereich der Memetik
aus.'™ Die von der Memetik erfassten Texte reichen dagegen von kurzen Kom-
mentaren, bestehend aus wenigen Worten und unvollstidndigen Sitzen, bis hin zu
wenigen Zeilen langen Textpassagen. Obwohl die Lénge eines Textes fiir sich nicht
ausschlaggebend fiir die Schutzfdhigkeit ist, besteht bei Memen eine erhohte Wahr-
scheinlichkeit, dass die Schopfungshshe nicht erreicht wird.'®

Neben der Frage des Umfangs ist zur Beurteilung der Schopfungshohe die Art
des Schrifttextes zu beriicksichtigen. Ist der in dem Erzeugnis behandelte Stoff
frei erfunden, so erlangt es eher Urheberschutz als Sprachwerk als solche Texte,
bei denen der Stoff durch organisatorische Zwecke oder wissenschaftliche The-
men vorgegeben ist.'® Gleiches gilt fiir Texte, die der Informationsvermittlung die-
nen, da Ausdrucksweisen durch den jeweiligen Fachjargon vorgegeben werden.'¢’
Hinzu tritt bei solchen Texten der hohe informatorische Gehalt'*®, der den Gestal-
tungsraum auf eine eigenschopferische Darstellungsform des Erzeugnisses redu-

162 BGH, Urteil vom 09.05.1985, I ZR 52/83, BGHZ 94, 276, 1046 — Inkasso-Programm;
Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 4; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §2 UrhG
Rn. 45; Schulze, in: Dreier/Schulze, §2 UrhG Rn. 81.

163 OLG Stuttgart, Urteil vom 24. 11. 1955, 5 U 101/55, GRUR 1956, 481, 482 — JA... JACoBI,
LG Mannheim, Urteil vom 23.10.1998, 7 O 44/98, ZUM 1999, 659, 659 — Heidelbiir; LG
Koln, Urteil vom 06.04.2011, 28 O 900/10, ZUM-RD 2012, 45, 47 — Werbetexte; Nordemann,
in: Fromm/Nordemann, §2 UrhG Rn. 119; Schulze, in: Dreier/Schulze, §2 UrhG Rn. 83;
Reinemann/Remmertz, ZUM 2012, 216-227, 218.

164 Vgl. zu der Ressource Sprache S. 43.

165 Zum Begriff der Schopfungshdhe siehe S. 62 ff.

166 BGH, Urteil vom 29.03. 1984, 1 ZR 32/82, GRUR 1984, 659, 661 —Ausschreibungsunter-
lagen.

167 BGH, Urteil vom 10. 10. 1991, 1 ZR 147/89, GRUR 1993, 34, 35f. — Bedienungsanweisung.

168 Vgl. zum urheberrechtlichen Schutz von Informationen S. 59f.
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ziert.'” Daraus folgt fiir Meme, dass, je kiirzer der Schrifttext, desto eher muss er
sich durch eine kreative Wortwahl oder Gedankenformung und Gedankenfiihrung
von iiblichen Formulierungen abheben.!”

b) Schrifttext-Meme

Schrifttext-Meme bestehen ausschlieBlich aus der Ressource Sprache.'”' Als
eigenstiindige Meme in der Internetlandschaft sind sie unterschiedlich umfangreich
ausgestaltet: Wihrend Emoticons nur aus wenigen Zeichen bestehen und damit
weder die Wortgrenze noch die Satzgrenze tiberschreiten, setzen sich Hashtags aus
mehreren aneinandergereihten Wortern zusammen. Schablonensétze bestehen da-
gegen aus mehreren Wortern, die bestenfalls ein bis zwei Sitze bilden.

aa) Emoticons

Bei Emoticons bleibt aufgrund ihrer Kiirze weder Raum fiir eine fantasievolle
Wortwahl noch fiir eine besondere Gedankenfiihrung. Sie werden memetisch, da
die Zeichenkombinationen, die mit Gefiihlsregungen assoziiert werden, in stets
neuem Kontext verwendet werden.

Dieses Zusammenspiel von Zeichen und ihre gezielte Platzierung ergibt zwar
eine iiber das Abgebildete hinausgehende Bedeutung, die in dem Ausdruck von
Emotionen besteht, lisst jedoch im Rahmen der Verwendung von Schrifttext kei-
nen Raum fiir die Entfaltung eines hoheren Individualitidtsmafies. In der Folge ist
die Schopfungsqualitit bei Emoticons zu verneinen.

bb) Schablonensdtze

Die fiir Schablonensitze verwendeten Worter und Satzfragmente entstammen
als Film-, Buch-, Musik- oder Interviewzitate der nicht-digitalen Welt und sind
hiufig ihrerseits als Film-, Sprach-, Musikwerk oder aber als Werkteile derselben
urheberrechtlich geschiitzt.

Werden sie im Rahmen eines Schablonensatzes verwendet, miissen sie dem je-
weiligen Diskussionsgegenstand angepasst werden. Dazu werden einzelne Worter
durch den Sendenden selbstindig ausgetauscht. Die Anpassung erfolgt zumeist
aufgrund rein pragmatischer Erwidgungen, sodass eine individuelle Leistung zu
verneinen ist.

169 Vgl. zu dem Erfordernis eines hinreichenden Gestaltungsraums als Voraussetzung ur-
heberrechtlichen Schutzes S. 69, 76 {f.

170 S0 zu Schriftwerken im Allgemeinen Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 83.

17! Beispiele fiir Schrifttext-Meme wurden vorgestellt auf S. 51 ff.
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Die Eigenheit von Schablonensitzen liegt vielmehr in der anschlieBenden, mit
der Verwendung einhergehenden Zweckentfremdung des Materials. Obwohl sich
ihnen ein individueller Gedanken- oder Gefiihlsinhalt in Form versteckter Kri-
tik an dem Zitat oder dem jeweils kommentierten Diskussionsgegenstand ent-
nehmen lésst, ist er nicht Ausfluss einer sprachlichen Darstellung. Folglich sind
Schablonensitze nicht als Sprachwerk nach §2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG geschiitzt.

cc) Hashtags

Bei Hashtags gestaltet sich die Beurteilung der Schopfungshohe schwieriger, da
sie einerseits sehr knapp gefasst, andererseits aber durch ihre Prignanz besonders
ausdrucksstark sind.

Da die Linge eines Satzes oder der Wortverbindung nur als Richtschnur
dient, steht ihre Kiirze einer Einordnung als Sprachwerk im Sinne des §2 Abs. 1
Nr. 1 UrhG nicht grundsitzlich entgegen. Das OLG Diisseldorf nahm bereits im
Jahr 1947 an, dass ein Slogan ein Sprachwerk nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG darstelle,
sofern er iiberraschend sowie mit Witz, Einfallsreichtum und Phantasie gestaltet
sei.'”” Diese Wertung bestitigte der Gerichtshof der Européischen Union in seiner
Infopag-Entscheidung im Jahr 2009, als er anerkannte, dass einzelne Sitze oder
Satzteile eines Textes dazu geeignet seien, einer gesamten Publikation seine Ori-
ginalitédt zu vermitteln.'” Obwohl der Bundesgerichtshof diese Rechtsprechung
im Grundsatz bestitigte, betonte er unter Verweis auf die drohende Monopolisie-
rungsgefahr kiirzerer Wortfolgen, dass die Schopfungshohe dennoch aufgrund der
Kiirze solcher Schrifttexte hdufig zu verneinen sei.'™ Dem trat das LG Miinchen
im Jahr 2011 entgegen und bejahte den Urheberrechtsschutz einer Wortfolge, be-
stehend aus zwolf Wortern, da sie den Inhalt durch die Art der Formulierung mit
nur wenigen Worten auf den Punkt bringe.'” Die komplizierte Ausdrucksweise,
die durch die Kiirze des Ausspruchs bedingt sei, weiche von der Sprachiiblichkeit
in erheblichem MaBe ab und verleihe ihm eine individuelle Priigung. Ahnlich ar-
gumentierte das LG Koln bei einem Werbetext, der trotz seiner beschreibenden
Funktion eine individuelle Prigung durch die konkrete Ausdrucksart in Wortwahl
und Stil enthalte.'”

Fraglich ist, ob sich diese Grundsitze auf Hashtags tibertragen lassen. Aufgrund
ihrer Kiirze und damit einhergehenden Prignanz dhneln sie Slogans und bieten

172 OLG Diisseldorf, Urteil vom 31.07. 1964, 5 U 20/63, BB 1964, 447, 447 — Himmelbett als
Handgepdick.

173 EuGH, Urteil vom 16.07.2009, C-5/08, ECLI EU:C:2009:465, Rn. 47 — Infopag.

174 BGH, Urteil vom 01.12.2010, I ZR 12/08, GRUR 2011, 134, Rn. 54 — Perlentaucher.

175 LG Miinchen, Urteil vom 08.09.2011, 7 O 8226/11, GRUR-RR 2011, 447, 447 — Karl
Valentin-Zitat.

176 .G K&ln, Urteil vom 06.04.2011, 28 O 900/10, ZUM-RD 2012, 45, 48 — Werbetexte;
ebenso Ludyga, AfP 2017, (4), 284, 285; Wandtke, ZUM 2011, 788, 799 ff.
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ebenfalls eine ,,Eyecatcher*“-Funktion. Dennoch greifen sie allenfalls erginzend
auf andere Trigersysteme zur Informationsvermittlung zuriick. Obwohl Hash-
tags einen erhohten Unterhaltungswert aufweisen, sollen sie den Adressaten zum
Nachdenken anregen. Sie weisen daher anders als Werbeslogans regelméifig eine
ernsthafte Komponente auf. Das Paradoxon aus hohem Unterhaltungswert und
thematischer Tiefe gelingt durch die Gegensitzlichkeit des Nutzerbeitrages und
des beigefiigten Hashtags, der Ersteren durch iiberraschende Finesse ergénzt. Sie
resultiert etwa aus originellen Wortschopfungen oder der Auswahl, Anordnung
und Kombination mehrerer unzusammenhéngender Worter, die eine individuelle
Gedankenformung und Gedankenfiihrung des Adressaten ermdglichen.

Dennoch ist die Grenze zur Schutzlosigkeit von Hashtags bei dem Vorliegen
von Vorbildern, der Verwendung von allgemeiniiblichen, gegebenenfalls um-
gangssprachlichen Ausdriicken sowie willkiirlichen und sinnesentleerten Wort-
verbindungen zu ziehen.'”” Gleiches gilt fiir kurze Hashtags rein informatorischen
Gehalts, die keinen Raum fiir eigenschopferische Individualitit lassen.!”® Das
Landgericht Bielefeld versagte aus diesem Grund einem Twitter-Beitrag die ur-
heberrechtliche Schutzfihigkeit, da die Verwendung schlagwortartiger Begriffe
aus dem alltdglichen und aktuellen Sprachgebrauch in Verbindung mit Sprachwitz
nicht fiir die notwendige Schopfungshohe eines Sprachwerkes ausreiche. '™

Letztlich bleibt die Abgrenzung zwischen geistvoll-treffenden sowie witzigen
und von Banalitdt geprigten Hashtags aber eine Einzelfallfrage.'®® Aufgrund
ihrer Kiirze und des daraus resultierenden geringen Gestaltungsspielraums ist die
Schopfungshshe nur zu bejahen, wenn sich die individuelle Ausdrucksart in jedem
Element des Hashtags manifestiert. Dafiir muss, wie vom LG Miinchen gefordert,
der Inhalt durch die Art der Formulierung mit nur wenigen Worten auf den Punkt
gebracht werden.'®!

Hashtags werden in Abgrenzung zu einem Viral'® in variierenden Kontexten
verwendet und unterliegen erst dadurch memetischen Entwicklungsprozessen. Sie
werden unter Beachtung des jeweiligen Nutzerbeitrages mit dem Ziel eingesetzt,
das gewiinschte Paradoxon durch ihr Zusammenwirken zu erzeugen. Die Einbet-
tung in den Nutzerbeitrag erfolgt mit sprachlichen Mitteln, weist aber in der Regel
keine ausreichend individuelle Gedankenformung und -fithrung auf.'®® Die Indi-

77 Wandtke, ZUM 2011, 788, 795.

178 OLG Karlsruhe, Urteil vom 10.08.2011, 6 U 78/10, ZUM 2012, 49, 50 — Nachrichten-
texte.

179 G Bielefeld, Beschluss vom 31.01.2017, 4 O 144/16, ZUM-RD 2017, 657, 658; niher zu
der Problematik, dem Urteil jedoch kritisch gegeniiber Ludyga, AfP 2017, (4), 284.

180 S etwa fiir Tweets Ludyga, AfP 2017, (4), 284, 285.

181 G Miinchen, Urteil vom 08.09.2011, 7 O 8226/11, GRUR-RR 2011, 447, 447 — Karl
Valentin-Zitat.

182 Vgl. zu dem Begriff des Virals S.37f.

183 74 Nutzerbeitrdgen in Form von Tweets Reinemann/Remmertz, ZUM 2012, 216-227,
218.
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vidualitit folgt vielmehr aus der Metaebene des Mems, sodass ein Sprachwerkes
im Sinne von §2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG in der Regel zu verneinen ist.

¢) Schrifttext als eine Modalitit von Vielen

Schrifttexte werden iiberdies bei Bildmakros, Classical Art-, Flash-Memen,
Photoshopreaktionen, Reaktionsvideos und bei dem Remix multimedialer Inhalte
in Kombination mit anderen Ressourcen zur Informationsvermittlung verwendet.'$
Zu diesem Zwecke werden sie als plakative Bildunterschrift, Sprechblasen oder
Untertitel durch den sendenden Internetnutzer generiert. Aufgrund dieser eigenen
Leistung kommt anders als bei zahlreichen Schrifttext-Memen der selbstidndige
Schutz als Werkteil eines Mems in Betracht.

Aufgrund ihrer Knappheit und Priagnanz sind die oben dargestellten Grundsétze
zum Schutz einzelner Worte, Wortfolgen und Satzfragmente ebenso wie die Aus-
fiihrungen zur Schutzfihigkeit von Hashtags heranzuziehen. Der Anwendungs-
bereich des origindren Sprachwerkschutzes ist jedoch grofer als bei Hashtags,
da bei Bildmakros und Remixen multimedialer Inhalte die memetische Modifi-
zierung typischerweise in der Erzeugung neuer Schrifttexte besteht, wihrend die
verwendeten Abbildungen und Videosequenzen lediglich in vervielfiltigter Form
eingesetzt werden.

Aufgrund ihrer Kiirze ist der Schutz als Sprachwerk gemif3 §2 Abs. 1 UrhG
nur in den Ausnahmeféllen zu bejahen, in denen sich die eigenschopferische Pra-
gung wie bei Werbeslogans in jedem Element der Texte niederschligt.'®* Sollten
die Schrifttexte iiberdies beschreibenden Charakter dhnlich einer Inhaltsangabe
aufweisen, ist die Schutzfihigkeit erst Recht zu verneinen. '8¢

Hinzu tritt der Umstand, dass die in ein Bild- oder Multimedia-Mem integ-
rierten Bildunterschriften, Sprechblasen und Untertitel im Zusammenhang mit
dem gesamten Mem zu lesen sind. Anders als Hashtags, denen sich grundsitzlich
auch bei losgeloster Betrachtung eine individuelle Gedankenformung und Gedan-
kenfiihrung entnehmen lésst, ergibt sich die Bedeutung von Bildunterschriften,
Sprechblasen und Untertiteln erst durch das Zusammenwirken mit den anderen
Werkkomponenten. Der Gedanken- oder Gefiihlsinhalt wird mithin nicht durch
sprachliche Mittel allein ausgedriickt, sondern durch die Wechselwirkung des
Schrifttextes mit den anderen Ressourcen. In der Folge ist der Sprachwerkschutz
nach §2 Abs. 1 UrhG grundsitzlich zu verneinen.

184 Vgl. zu diesen Memgenres S. 51 ff.

185 LG Miinchen, Urteil vom 08.09.2011, 7 O 8226/11, GRUR-RR 2011, 447, 447 — Karl
Valentin-Zitat.

186 Vgl. zum Urheberrechtsschutz fiir beschreibende Titel OLG Koln, Urteil vom 08.04.2016,
6 U 120/15, ZUM-RD 2016, 470, 471 — Wenn das Haus nasse Fiifse hat.
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2. Bilder
a) Fotografien

Meme bestehen selten aus nur einem Bild, sondern aus der Kombination von
multimodalen Ressourcen und dem Bild. Bei der Beurteilung der Schopfungsqua-
litdt von Bildern ist daher nachfolgend davon auszugehen, dass sie ausschlieBlich
als ein Bestandteil eines Bild-Mems in Erscheinung treten.

aa) Allgemeines zum Schutz von Lichtbildern

Der Schutz als Lichtbild setzt voraus, dass Abbildungen im Wege eines technisch-
physikalischen Verfahrens der Bildaufzeichnung mittels strahlender Energie er-
zeugt werden.'® Hinzu tritt die Notwendigkeit, dass sie eine individuelle Betrach-
tungsweise oder kiinstlerische Aussage des Fotografen zum Ausdruck bringen.
Als Gestaltungsmittel kommt die Auswahl des Motivs, der Bildausschnitt und die
Beleuchtungssituation in Betracht.'® Rein mechanisch-technischen Abbildungen,
die die gezeigten Gegenstinde dank beherrschter Aufnahme-, Entwicklungs- und
Vergroferungstechnik bestmoglich wiedergeben, sind dagegen vom Urheber-
rechtsschutz ausgenommen. '’

Bei Fotografien ist zu differenzieren zwischen solchen, die das Ergebnis eines
eigenschopferischen Prozesses sind und solchen, die nur ein geringes Individua-
litdtsmall aufweisen. Im ersten Fall liegt ein Lichtbildwerk vor, das Werkschutz
durch § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG genieBt. Im letzten Fall genieBt das Lichtbild dagegen
nur erginzenden Leistungsschutz durch § 72 UrhG — dennoch sind die fiir Licht-
bildwerke geltenden Vorschriften des ersten Teils nach § 72 Abs. 1 a. E. UrhG ent-
sprechend anwendbar.'*

187 BGH, Urteil vom 27.02.1962, 1 ZR 118/60, BGHZ 37, 1, 6 — AKI; BGH, Urteil vom
08.11.1989, I ZR 14/88, GRUR 1990, 669, 673 — Bibelreproduktion; OLG Koln, Urteil vom
20.03.2009, 6 U 183/08, GRUR-RR 2010, 141, 142 — 3D-Messestinde;, Nordemann, in:
Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 128; erfasst werden somit neben herkomm-
lichen fotografischen Verfahren auch elektronische Aufnahmen, vgl. dazu Nordemann, in:
Fromm/Nordemann, § 2 UrhG Rn. 193; Reuter, GRUR 1991, 23, 27.

188 BGH, Urteil vom 03.11. 1999, 1ZR 55/97, GRUR 2000, 233, 318 — Werbefotos; BGH, Urteil
vom 05.06.2003, I ZR 192/00, GRUR 2003, 1035, 1037 — Hundertwasser-Haus; OLG Kob-
lenz, Urteil vom 18. 12. 1986, 6 U 1334/85, GRUR 1987, 435, 435 — Verfremdete Fotos; OLG
Koln, Urteil vom 05.03.1999, 6 U 189/97, ZUM-RD 1999, 223, 224,

189 OLG Diisseldorf, Urteil vom 13.02. 1996, 20 U 115/95, GRUR 1997, 49, 50 — Beuys-Foto-
grafien.

190 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 141.
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bb) Fotografienbasierte Meme

Manche Bild-Meme basieren auf Fotografien, die der sendende Internetnutzer
selbst aufgenommen hat. Dazu gehoren Bildmakros'®!, die wie bei LOLCats viel-
fach auf Fotografien basieren, die im privaten Raum aufgenommen wurden. Ob der
typische Schnappschusscharakter solcher Fotografien einer hinreichenden Schop-
fungshohe und damit dem Urheberrechtsschutz entgegensteht, konnte von der Wahl
des Bildausschnittes, der Bestimmung der Licht- und Schattenmodalititen sowie
der Kontraste abhingen. Letztlich kann die definitive Einordnung aufgrund der
eindeutigen Anordnung in § 72 Abs. 1 UrhG dahinstehen, die einen Schutzgleich-
lauf von §2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG und § 72 UrhG sicherstellt.'?

Es ist allerdings fraglich, wie der urheberrechtliche Schutz von Fotografien zu
beurteilen ist, die im 6ffentlichen Raum aufgenommen wurden und fremde Werke
abbilden. Sowohl Classical Art-Meme als auch Fototrends'”* basieren hiufig auf
Reproduktionsfotografien, bei denen zwei Problemkreise zu unterscheiden sind.
Zum einen konnen Reproduktionsfotografien bei der Abbildung eines fremden
Werkes mit den Rechten Dritter kollidieren. Wéhrend die Vervielfiltigung und
Verbreitung von Werken, die sich an offentlichen Wegen, Stralen oder Plitzen
befinden, unter anderem durch Lichtbilder nach § 59 Abs. 1 UrhG aufgrund der
Panoramafreiheit zuldssig sind, geht mit der Reproduktion von Bauwerken — mit
Ausnahme des Eingreifens von §53 UrhG — eine unzulédssige Vervielféltigung
nach §§ 59 Abs. 2, 16 UrhG einher.'** Abhingig von dem konkreten Motiv kann die
Anfertigung von Reproduktionsfotografien daher mit der Verletzung von Rechten
Dritter einhergehen.

Zum anderen ist bedenkenswert, wie sich eine solche Kollision auf die urhe-
berrechtliche Schutzfihigkeit von Reproduktionsfotografien auswirkt. Grund-
sétzlich ist eine Fotografie urheberrechtlichem Schutz zugénglich, obwohl mit ihr
die Vervielfiltigung eines fremden Werkes einhergeht.!” Damit richtet sich die

191 Vgl. zu dem Begriff des Bildmarkos S. 44, 50ff.

192 Sowohl die Urheberpersonlichkeitsrechte nach §§ 12 ff. UrhG als auch die Verwertungs-
rechte nach §§ 15 ff. UrhG kommen dem Lichtbildner wie auch dem Urheber eines Lichtbild-
werkes gleichermaflen zu Gute. Eine Ausnahme bilden lediglich Fille, in denen es um die
Schutzfristen geht. Nach § 64 UrhG werden Lichtbildwerke siebzig Jahre geschiitzt, wihrend
die Schutzdauer bei einfachen Lichtbildern gemif3 § 72 Abs. 3 UrhG auf 50 Jahre verkiirzt ist.
Vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 2 UrhG Rn. 199f.; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2
UrhG Rn. 189.

193 Vgl. zu den Memgenres S. 49 ff.

194 Zu den Einzelheiten von § 59 UrhG und der Art und Weise der Einbindung in die Foto-
grafie vgl. BGH, Urteil vom 19.01.2017, I ZR 242/15, GRUR 2017, 390 — East Side Gallery;
BGH, Urteil vom 27.04.2017, I ZR 247/15, GRUR 2017, 798 — AIDA Kussmund.

195 So duBert sich jedenfalls der BGH, der trotz Vorliegens einer Vervielfiltigung knapp dis-
kutiert, dass aus der Kombination einer Reihe weiterer Merkmale Lichtbildwerkschutz erwach-
sen kann. Siehe BGH, Urteil vom 05.06.2003, I ZR 192/00, GRUR 2003, 1035, 1037 — Hun-
dertwasser-Haus; ebenso OLG Diisseldorf, Urteil vom 13.02. 1996, 20 U 115/95, GRUR 1997,
49, 50 — Beuys-Fotografien.
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Schutzfihigkeit von Reproduktionsfotografien nach allgemeinen MaBstidben. Bei
zweidimensionalen Gegenstinden wie Bildern und Gemilden ist die Wahl des
Bildausschnittes vorgegeben, sodass aufgrund des geringen Gestaltungsspielraums
des Fotografen in der Regel kein Urheberrechtsschutz besteht; die Reproduktion
von dreidimensionalen Gegenstianden ldsst dagegen Raum fiir individuelle Ein-
stellung der Lichtmodulation, Auswahl der Perspektive oder Beeinflussung der
Schirfentiefe.!”® Wird dennoch die erforderliche Schopfungshohe nicht erreicht,
kann ein Lichtbildwerk nach § 2 Abs. 1 Nr.5 UrhG durch die individuelle Nach-
bearbeitung des Fotomaterials entstehen.'”’

b) Computergrafiken

Neben Fotografien werden Bild-Meme auf Computergrafiken gestiitzt. Gemeint
sind grafische Designs, Zeichnungen und Computerbilder, die mithilfe von digi-
talen Techniken ausschlieSlich am Computer erzeugt werden. Sie entspringen der
Fantasie ihres Erzeugers oder bilden reale Gegebenheiten ab.

Fraglich ist, wonach Computergrafiken geschiitzt werden. In Betracht kommt
die Einordnung als Werk der bildenden Kiinste nach §2 Abs. 1 Nr.4 UrhG oder
als Lichtbildwerk nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG.

aa) Grafische Designs und Zeichnungen

Werke der bildenden Kiinste nach §2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG sind zwei- oder dreidi-
mensionale Gestaltungen, die ihren dsthetischen Gehalt durch die Ausdrucksmittel
Farben, Linien, Flichen, Raumkorper und Oberflédche zur Geltung bringen.'® Sie
erfassen Gemilde, Zeichnungen, Radierungen, Graphiken, Plastiken und Comics,
sofern sich ihre schopferische Eigentiimlichkeit in der konkreten Gestaltung ma-
nifestiert.'”” Die Individualitit ist zu verneinen, wenn sich der Urheber Routinen
in Form feststehender Arbeitsschritte bedient, um sich kreativer Arbeit zu entzie-
hen.?® Gleiches gilt fiir Einschrinkungen in Form vorgegebener Gestaltungsmittel,
da sie den Gestaltungsraum einschrianken.?!

19 OLG Diisseldorf, Urteil vom 13.02. 1996, 20 U 115/95, GRUR 1997, 49, 51 — Beuys-Foto-
grafien; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 119.

197 So Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 119.

198 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 241.

19 LG Koln, Urteil vom 21.04.2008, 28 O 124/08, MMR 2008, 556, 557 — Virtueller
Kolner Dom; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn.241; Schulze, in: Dreier/Schulze, §2
UrhG Rn. 150f.

20 Schaefer, Die urheberrechtliche Schutzfihigkeit von Werken der Gartengestaltung,
S. 125f., 148ff.

201 vgl. zu dem Erfordernis eines hinreichenden Gestaltungsraums als Voraussetzung ur-
heberrechtlichen Schutzes S. 69, 76 ff.
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Digital erstellte Zeichnungen und Comics, die etwa fiir Bildmarkros, Classical
Art- und Flash-Meme??? verwendet werden, sind daher nur als Werk der bildenden
Kiinste geschiitzt, wenn die Gestaltungselemente derart in ein Wechselwirkungs-
verhiltnis zueinandertreten, dass dieser Werkteil des Mems eine neue Komplexi-
titsebene erreicht.® Ein solches Ineinandergreifen der verwendeten Komponenten
resultiert bei Memen jedoch regelméfig erst aus dem Zusammenspiel mit anderen
multimodalen Ressourcen und nicht alleine aus dem grafischen Design, sodass sie
nur in Ausnahmefillen Schopfungsqualitidt aufweisen.

bb) Computerbilder

Bei Bildern, die auf Computertechnik gestiitzt sind, gestaltet sich die Beurtei-
lung der urheberrechtlichen Schutzfihigkeit schwieriger. Als Vorlage dient hdufig
ein Szenario aus dem nicht-digitalen Raum, das mithilfe technischer Programme
nachgebildet wird. Die reine Nachbildung einer Vorlage lédsst jedoch kaum Raum
fiir individuelle Anpassung in Form von perspektivischen Korrekturen oder der
Wahl des Bildausschnittes, sodass in der Regel eine rein handwerklich-technische
Leistung vorliegt.?*

Computergestiitzte Bilder konnen nur als Werkteile eines Mems nach § 2 Abs. 1
Nr. 4 UrhG geschiitzt werden, wenn neben die mechanische Umsetzung der Vor-
lage eine eigenpersonliche Féarbung tritt.?* Ob Computerbilder, die vielfach als
Grundlage fiir Bildmakros, Classical Art- und Flash-Meme dienen, solche zu-
sdtzlichen gestalterischen Elemente aufweisen, ldsst sich nicht allgemeingiiltig
beantworten.?” Erst die Vorlage und ihre konkrete Umsetzung bestimmen, ob
die Gestaltung iiber die originalgetreue Wiedergabe der Wirklichkeit hinausgeht.

202 Vgl. zu den Memgenres S. 51 ff.

203 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn.241; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §2
UrhG Rn. 141; vgl. auch Schulze, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 100.

204 LG Kaoln, Urteil vom 21.04.2008, 28 O 124/08, MMR 2008, 556, 557 — Virtueller Kil-
ner Dom; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 160; Bullinger, in:
Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG 87, 93.

205 Als das Resultat grafischer Gestaltungen auf dem Computerbildschirm fehlt es an einem
Herstellungsprozess, der auf den Einsatz einer Strahlenquelle zuriickzufiihren ist. Nach wohl
iiberwiegender Auffassung ist Computerbildern daher der Schutz als Lichtbild(werk) zu ver-
sagen. Stattdesssen kommt der Schutz als Werk der bildenden Kiinste in Betracht nach §2
Abs. 1 Nr. 4 UrhG: OLG Kaéln, Urteil vom 20.03.2009, 6 U 183/08, GRUR-RR 2010, 141, 142 —
3D-Messestinde;, Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn.210;
Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 2 UrhG Rn. 193; Reuter, GRUR 1991, 23, 26f.; da-
gegen und fiir die Einordnung als Lichtbildwerk sprechen sich dennoch aus: Schulze, in:
Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 200; Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 72 UrhG Rn. 12; Biichner,
ZUM 2011, 549, 549; Wiebe, GRUR Int. 1990, 21-35, 32.

206 OLG Koln, Urteil vom 20.03.2009, 6 U 183/08, GRUR-RR 2010, 141, 142 — 3D-Messe-
stinde; LG Koln, Urteil vom 21.04.2008, 28 O 124/08, MMR 2008, 556, 557 — Virtueller
Kolner Dom; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §2 UrhG Rn. 158; vgl. auch Biichner,
ZUM 2011, 549, 549.
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3. Multimedia-Elemente

Diverse Meme enthalten multimediale Elemente in Form von Bewegtbild und
Audiodateien.?”” Bei Multimedia-Memen stellt sich jedoch das Problem, dass die
zentralen Elemente des Mems héufig nicht selbst erzeugt, sondern bestehendes
Material in vervielfiltigter Form verwendet wird. Reaktionsvideos etwa greifen
meistens auf bestehende Filmsequenzen zuriick; Gleiches gilt fiir neu zusammen-
gesetzte Trailer und das Einspielen von Musik bei Lipsync-Videos. Vereinzelt gibt
es auch selbst erzeugte Multimedia-Komponenten, die dem urheberrechtlichen
Schutz als Werkteil zugiinglich sein kénnen.

a) Videosequenzen
aa) Allgemeines zum Schutz von Filmwerken

Filmwerke geniefen gemdll §2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG urheberrechtlichen Schutz.
Sie sind die einzige multimodale Werkart, die der Gesetzgeber im Werkarten-
katalog vorsieht.

Erfasst werden Bild- oder Bildtonfolgen, die den Eindruck eines bewegten Bil-
des entstehen lassen und durch die Aneinanderreihung von Bildern eine iiber das
einzelne Bild hinausgehende Vermittlung von Geistesinhalten ermoglicht.?”® Der
vermittelte Inhalt kann sowohl in einer dem Handlungsablauf zugrundeliegenden
Geschichte als auch in einem belehrenden oder unterrichtenden Inhalt liegen.*

Typischerweise vereinen Filmwerke visuelle und akustische Modalititen zu
einer kiinstlerischen Werkeinheit.?!° Die Individualitit des Filmwerkes folgt daher
aus der Ton- und Bildkomposition.?!! Hinzu tritt die kiinstlerische Inszenierung der
Szenerie wie der Kulissenbau, die sonstige Wahl des filmischen Hintergrundes,
die Gestaltung der Grundlage eines Comicfilms sowie die dramaturgische Hand-
lung und Abfolge der Bilder.*'?

207 Vgl. S.44f. zu dem Begriff der multimodalen Memetik. Es geht in diesem Abschnitt
um die komplexeren Formen der multimodalen Memetik, die den akustischen und visuellen
Effekt nutzen. Die nachfolgende Priifung ersterckt sich damit auf den Remix multimedialer
Inhalte, siehe dazu S. 54 ff.

208 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 248.

29 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht (17. Aufl. 2015), Rn. 303.

210 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 241.

211 OLG Kaéln, Urteil vom 03.12.1999, 6 U 7/98, ZUM 2000, 320, 323 f. — Mischtonmeister;
LG Miinchen, 19.02.1997,21 O 11471/95, ZUM-RD 1998, 89, 93 — Deutsche Wochenschauen.

212 BGH, Urteil vom 24. 11.1983, I ZR 147/81, BGHZ 90, 219, 224 — Filmregisseur; Norde-
mann, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 167 ff.
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bb) Heimvideos

Lipsync- und Reaktionsvideos wie auch die filmische Dokumentation von
Flashmobs basieren auf filmischem Material, das der sendende Internetnutzer
selbst amateurhaft aufnimmt. Solche Heimvideos sind wenige Sekunden kurz,
sodass nur wenig Raum fiir eine individuelle Gestaltung verbleibt.

Die Videosequenzen werden nicht mit einer professionellen Kameraausstattung
aufgenommen, sondern mit Smartphones, Digitalkameras oder Webcams. Diese
technischen Hilfsmittel lassen keinen Raum fiir technische Raffinessen. Die Auf-
16sung der Aufnahme sowie die Farben und die Licht-, Schattendarstellung sind
allenfalls durchschnittlich. Uber die technischen Rahmenbedingungen hinaus
zeichnen sich Heimvideos weder durch eine besondere Kameraperspektive, Licht-
fiilhrung und Wahl des Bildausschnittes aus, noch werden Tone, Gerdusche und
Dialoge gezielt eingesetzt, um die bildliche Aussage dramaturgisch zu untermalen
oder in Szene zu setzen. Im Fokus der Videosequenzen steht das Geschehen, das
filmisch abgebildet wird, ohne dass einzelne Aspekte besonders hervorgehoben
werden.”"* Heimvideos sind demnach nicht das Ergebnis einer individuellen Kom-
position, die fiir Schopfungsqualitit aber erforderlich ist.

Obwohl das dokumentierte Geschehen fiir memetische Zwecke zur besonderen
Eingingigkeit prignant ausgestaltet ist, ldsst sich auch dem vermittelten Inhalt
keine individuelle Aussage entnehmen. Insbesondere liegt der oftmals spontanen
Dokumentation von (Alltags-)Situationen kein belehrender oder unterrichtender
Geistesinhalt zugrunde.?'* Stattdessen weisen die Videosequenzen gewohnliche
und vorbekannte Elemente auf. Dem wird auch durch eine nachtréigliche Bearbei-
tung nicht erfolgreich entgegengewirkt, da diese im memetischen Sinne hiufig
amateurhaft ausgefiihrt wird, ohne dass die Bildfolge durch den Schnitt und die
Zusammenstellung der Bilder schopferisch geprigt wird.?'

Die Haltung des Mems resultiert daher nicht aus der individuellen Gestaltung
oder der filmischen Gestaltung oder dem abgebildeten Inhalt. Sie resultiert aus der
nachtréiglichen Bearbeitung und Ergéinzung um weitere multimodale Ressourcen.
Bei dem Remix multimedialer Inhalte werden Viedeosequenzen nachtriglich um
Schrifttexte fiir Fehliibersetzungen oder mit Musik unterlegt fiir Lipsync-Videos.*'¢
Bei selbst zusammengesetzten Trailern werden die Filmsequenzen um Lieder oder
Tonspuren aus anderen Filmsequenzen erginzt.

213 BGH, Urteil vom 24.11.1983, I ZR 147/81, BGHZ 90, 219, 223f. — Filmregisseur.

214 Vgl. dazu LG Miinchen, Urteil vom 14.01.2010, 7 O 13628/09, ZUM 2010, 993, 998 —
Castingshow; LG Miinchen, Urteil vom 29.05.2013, 7 O 22293/12, ZUM-RD 2013, 558, 559 —
Pornografische Filme; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 216f.

215 7u Amateurfilmen Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 221.

216 Vgl. zu beiden Fallgruppen des Memgenres Auseinandersetzung mit massenmedialen
Inhalten S. 54.
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Heimvideos sind folglich fiir sich nicht als Filmwerke im Sinne von §2 Abs. 1
Nr. 6 UrhG geschiitzt, konnen aber bei einem geringeren Individualitdtsmal} er-
ginzenden Leistungsschutz nach §95 UrhG genielen. Diesem Laufbildschutz
unterfallen Bild- und Tonfolgen, die aus einer schematischen Aneinanderreihung
oder der Wiedergabe eines natiirlichen Geschehensablaufs bestehen, ohne auf einer
schopferischen Leistung zu beruhen.?”

cc) Animationen

Fraglich ist, ob auch Animationen dem Schutz nach §2 Abs. 1 Nr.6 zuging-
lich sind.

Anders als bei Lichtbildern kommt es fiir die Einordnung als Film nicht auf die
Aufnahmetechnik an. Neben elektromagnetischen und digitalen Verfahren werden
auch die auf andere Weise erschaffenen Bildfolgen erfasst.?!® Die extensive Aus-
legung des Filmbegriffs folgt aus § 2 Abs. 1 Nr. 6 a.E. UrhG, der Werke erfasst,
die ,,wie Filmwerke* geschaffen wurden. Entscheidend fiir den Filmwerkschutz
ist somit nur, dass bei der Betrachtung des Werkes der Eindruck eines bewegten
Bildes entsteht.?"”

Demgemilf hat der BGH in seinem Alone in the Dark-Urteil auch Computerspiele
als Filmwerke eingeordnet, da sich ihr Erscheinungsbild auf dem Bildschirm als
bewegtes Bild darstelle.?”® Dieser Ansatz lisst sich auf Zeichentrickfilme und Ani-
mationen iibertragen. Obwohl sie mithilfe von technischen Programmen am Com-
puter erzeugt werden, steht am Ende des Herstellungsprozesses ein bewegtes Bild.
Die Flash-Memen und multimedialen Remixen zugrundeliegenden Animationen
sind also grundsitzlich dem Schutz von § 2 Abs. 1 Nr. 6 Var. 2 UrhG zuginglich.

Aufgrund der fiir Meme typischen Knappheit ist allerdings fraglich, ob compu-
terbasierte Bildfolgen einen hinreichenden Gestaltungsraum fiir eine individuelle
Bewegtbildkomposition lassen. Wie bei Computerbildern, die als Werke der bil-
denden Kiinste nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG einzuordnen sind, hingt die Beurteilung
davon ab, ob Animationen auf einer Vorlage beruhen. Verbleiben hinreichende
Freirdume fiir die Gestaltung, kommt der Schutz als Filmwerk in Betracht; reine
Nachbildungen sind dagegen als handwerklich technische Leistung nur dem Lauf-
bildschutz gemif § 95 UrhG zuginglich.

27 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 244.

218 Nordemann, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, §9 Rn. 161.

219 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 39; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §2
UrhG Rn. 120; Nordemann, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, §9 Rn. 161.

220 BGH, Urteil vom 12.07.2012, I ZR 18/11, BGHZ 194, 339, Rn. 14 — Alone in the Dark;
BayODblG, Urteil vom 12.05.1992, 4 St RR 64/92, GRUR 1992, 508, 508f. — Verwertung
von Computerspielen; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 217;
Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 22 ff.
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b) Audiodateien
aa) Melodien

Audiodateien finden sich bei Reaktionsvideos und dem Remix multimedialer
Inhalte in Form kurzer Melodien. Sie konnen als Musikwerk gemifl §2 Abs. 1
Nr. 2 UrhG geschiitzt sein.

Musikwerke bestehen aus einer komponierten Tonfolge, die dem Horer ein
,,akustisches Erlebnis‘ vermittelt.”?! Die Téne konnen durch menschliche Stimmen,
Musikinstrumente oder aber auf technischem Weg entstanden sein.

Die fiir Meme verwendeten Audio-Dateien bestehen nur aus wenigen Tonfol-
gen. Fraglich ist, ob sie dennoch eine hinreichende Schopfungshoéhe aufweisen.
Der Bundesgerichtshof entschied in seiner Klingeltone fiir Mobiltelefone-Entschei-
dung, dass kurze Jingles und einfache Melodien grundsitzlich urheberrechtlichem
Schutz zuginglich sind.??? Dass diese gegebenenfalls nicht darauf gerichtet sind,
eine Tonfolge als Musikwerk in Form eines sinnlich-klanglichen Erlebnisses wahr-
zunehmen, sondern als rein funktionales Erkennungszeichen dienen, sei fiir den
Werkschutz unbeachtlich.?”® Diese Rechtsprechung ist auf Melodien zu tibertra-
gen, die in Multimedia-Memen zur akustischen Unterstiitzung eingespielt werden.

Die Schutzgrenze ist bei einzelnen Tonen zu ziehen. Sie sind nur schutzféhig,
wenn ihnen eine individuelle Tonkombination zugrunde liegt. Das ist von beson-
derer Relvanz beim Sound Sampling®*, bei dem kurze Tonfolgen bestehender Lie-
der verwendet und zu einer neuen Tonfolge zusammengefiigt werden.?” Wurde die
musikalische Grundidee, also Stil und Rhythmus des Stiicks, vorgegeben, ist ein
hinreichender Gestaltungsspielraum zu verneinen.??

221 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 238 f.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
Rn. 215.

222 BGH, Urteil vom 18.12.2008, I ZR 23/06, GRUR 2009, 395, 396 f. — Klingeltone fiir Mo-
biltelefone; niher zum Werkbegriff die Vorinstanz OLG Hamburg, Urteil vom 18.01.2006, 5
U 58/05, GRUR 2006, 323, 323 — Klingeltone fiir Mobiltelefone.

223 BGH, Urteil vom 03.02.1988, I ZR 143/86, GRUR 1988, 810, 811 — Fanasy.

224 Um die Musiktechnik des Samplings geht es im zweiten Teil dieser Arbeit, vgl. S. 236 ff;
ausschlieflich mit der urheberrechtlichen Zuldssigkeit dieser Kunstform beschéftigt sich
Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte des Unionsrechts.

5 Vel. dazu BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74 — Metall auf
Metall; BGH, Urteil vom 20.11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403 — Metall auf Metall I;
BGH, Urteil vom 13.12.2012, I ZR 182/11, GRUR 2013, 614 — Metall auf Metall II; OLG
Hamburg, Urteil vom 07.06.2006, 5 U 48/05, GRUR-RR 2007, 3 — Metall auf Metall I, OLG
Hamburg, Urteil vom 17.08.2011, 5 U 48/05, GRUR-RR 2011, 396 — Metall auf Metall I1.

226 OLG Miinchen, Urteil vom 18.08.2011, 6 U 4362/10, ZUM 2011, 928, 929 — Melodien-
folge eines Werbejingles.
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bb) Neuvertonung

Die Neuvertonung von Filmsequenzen spielt bei dem Remix multimedialer In-
halte eine Rolle. Sie konnten dem Sprachwerkschutz nach §2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG
unterfallen, der schriftliche und miindliche Darstellungen erfasst, sofern der ge-
dankliche Inhalt mit Mitteln der Sprache ausgedriickt wird.**’

Die miindliche freie Informationsvermittlung oder die Vermittlung durch ge-
sprochene Texte — wie etwa bei Flash-Memen, neu zusammengesetzten Trailern
oder Reaktionsvideos —, kann grundsitzlich urheberrechtlich geschiitzt sein. Da
sie jedoch wie Schrifttexte fiir ihre memetische Eignung besonders kurz gehalten
sind, setzt ihre Schutzfihigkeit voraus, dass sich die Individualitit in jedem Ele-
ment der sprachlichen Darstellung manifestieren muss.

4. Dokumentierte Inhalte

AbschlieBend ist der Frage nachzugehen, ob die bei der Dokumentation realer
Augenblicke?”® dokumentierten Inhalte losgeldst von ihrer fotografischen oder fil-
mischen Fixierung urheberrechtlich schutzwiirdig sind.

Dokumentiert wird jeweils eine Korperhaltung, Pose oder Handlungsabfolge. Sie
konnte als pantomimisches oder choreographisches Werk von § 2 Abs. 1 Nr. 3 UrhG
erfasst sein. Dafiir miisste die Darbietung einen Gedankeninhalt aufweisen, der
durch Bewegung, Mimik und Gebérden ausgedriickt wird.??® Der Schutz erstreckt
sich aber nur auf die Formgestaltung der konkreten Darbietung, nicht dagegen auf
das zugrundeliegende Konzept wie etwa die abstrakte Choreografie, aus der die
Handlungsabfolge resultiert.?*

Bei Fototrends steht eine Korperhaltung im Fokus, die sich durch eine akro-
batische Bewegung oder witzige Attitiide auszeichnet. Sie weist jedoch keine Be-
ziige zur realen Welt und zu gesellschaftlichen Fragestellungen auf. Es ldsst sich
kein weitergehender gedanklicher Inhalt entnehmen, sodass der urheberrechtiche
Schutz nach §2 Abs. 1 Nr. 3 UrhG zu verneinen ist.

Flashmobs schaffen eine kollektive Identitit und vermitteln das Gefiihl, ge-
meinsam fiir gesellschaftliche und politische Themen einzutreten. Sie weisen
einen Gedanken- oder Gefiihlsinhalt auf, der iiber die synchron aufgefiihrten Be-
wegungsabldufe hinausgeht. Dennoch bestehen sie aus einer Aneinanderreihung

227 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 4; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG
Rn. 82.

*2 Siehe zu diesem Memgenres auf S. 48 ff.

229 Bst. OGH, Urteil vom 22.01.2008, 4 Ob 216/07d, GRUR Int. 2009, 262, 264 f. — Racino-
Show; LG Miinchen, Urteil vom 29.05.1979, 7 S 2 1373/75, GRUR 1979, 852, 853 — Godspell.

20 [ oewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 153.
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allgemein bekannter Figuren, die nicht den Eindruck vermitteln, dass mithilfe
eines hinter den Bewegungsabldufen stehenden Konzepts eine Art Bithnenwerk
stattfinden soll.?*! Flashmobs finden an einem zufillig ausgesuchten 6ffentlichen
Ort statt, der wie vorgefunden genutzt wird. Damit fehlt es an Handlungsabldufen,
die in einem besonders arrangierten Raum unter Einsatz sorgfiltig ausgewihlter,
ausgefallener Gegenstinde in Szene gesetzt werden.*?

Sofern die Bewegungen und Mimiken iiber ihre objektive Eigenheit hinaus-
gehende Gedanken und Empfindungen transportieren, werden sie nicht unmittelbar
durch das Ausdrucksmittel der Korpersprache hervorgehoben. Der Grund fiir die
Versammlung der Menschenmassen in 6ffentlichen Rdumen und die synchronen
Bewegungen schwingt nur hintergriindig mit, ohne dass er sich der choreogra-
fischen Gestaltung selbst entnehmen ldsst. Die Bewegungsabldufe bilden somit nur
ein Assoziationsprodukt des Betrachters. Sie gleichen auch nicht einem lebendigen
Bild, sodass die Zuordnung zu den Werken der bildenden Kiinste nach §2 Abs. 1
Nr. 4 UrhG ebenfalls scheitert. Der urheberrechtliche Schutz der dokumentierten
Inhalte ist zu verneinen.

5. Zwischenergebnis

Es bleibt festzuhalten, dass der Schutz von Schrifttexten, Bildern und Multime-
dia-Elementen nur ausnahmsweise anzunehmen ist. Zum einen bieten memetische
Inhalte aufgrund ihrer Knappheit nur einen geringen Gestaltungsraum. Fiir eine
hinreichende Schopfungshohe miisste jedes Einzelelement eine eigenschopferische
Prigung erhalten. Zum anderen resultiert die individuelle Gedankenformung und
Gedankenfiihrung hiufig erst aus dem Zusammenspiel mehrerer multimodaler
Ressourcen, wihrend der einzelne Bestandteil des Mems nicht iiber seine objek-
tive Eigenart hinausgeht.?*

Schrifttexte weisen fiir sich beinahe nie, Bilder und Videosequenzen bzw. Ani-
mationen nur selten ein ausreichendes Individualitdtsmalf} auf. Letztlich hingt die
Beurteilung der Schutzfihigkeit jedoch im Einzelfall von den spezifischen Aus-
pragungen ab.

21 BGH, Urteil vom 06.02.1985, T ZR 179/82, GRUR 1985, 529, 529f. — Happening;
BGH, Urteil vom 16.05.2013, I ZR 28/12, GRUR 2014, 65, Rn. 33 — Beuys-Aktion.

232 BGH, Urteil vom 16.05.2013, I ZR 28/12, GRUR 2014, 65, Rn. 29 — Beuys-Aktion.

233 Insoweit ldsst sich die Argumentation zur urheberrechtlichen Schutzfihigkeit von Me-
men als einheitilchem Werk iibertragen, die erst aus dem Zusammenspiel von Form und Inhalt
resultiert. Vgl. dazu S. 61f.
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I1. Schwerpunkttheorie
1. Zuordnung zu einer Werkart

Nach der Schwerpunkttheorie erfolgt die Zuordnung einse Werkes zu einer
Werkart anhand einer Schwerpunktbildung. In der Folge kommt es fiir die Zu-
ordnung von Memen als Werkgesamtheit auf ihre prigendste Komponente an.>*

Gelingt eine Schwerpunktbildung, folgt sowohl die Zuordnung der Werk-
gesamtheit zu der Werkart als auch die exklusive Anwendbarkeit der einschldgigen
Sondervorschriften aus der prigendsten Werkkomponente.

Die Schwerpunkttheorie gleicht damit den Grundsitzen der Kulturwissenschaft
bei der Zuordnung von Memen zur Sprach-, Bild- und Multimediamemetik.>*

2. Werkgesamtheit: Problemstellung bei Memen
a) Schopfungsqualitit der Werkkomponenten

Die Zuordnung von Memen zu einer Werkart scheitert in den meisten Fillen.
Wie oben aufgezeigt, weisen die einzelnen Bestandteile von Memen fiir sich in der
Regel keine Schopfungsqualitét auf.?¢

Erfiillt das prigendste Element fiir sich schon nicht die Voraussetzung von
§2 Abs. 2 UrhG, lésst sich die Schwerpunktsetzung zugunsten einer Werkart nicht
rechtfertigen. Andernfalls wiirden exklusiv Sondervorschriften herangezogen wer-
den, die weder den Eigenheiten des Bestandteils entsprechen, das den Schwerpunkt
bilden soll, noch dem Mem als Ganzem.

In den Ausnahmefillen, in denen einzelne Komponenten eines Mems Schop-
fungsqualitidt aufweisen, stellt sich die Folgefrage, wie sich der Schwerpunkt einer
Werkgesamtheit bestimmen ldsst.

b) Bestimmung des Schwerpunktes

Die Bildung des Schwerpunktes konnte davon abhingig gemacht werden, wel-
che Komponente der Adressat fiir besonders prigend hilt.>?” Auf die subjektive

2% 1,G Koln, Urteil vom 15.06.2005, 28 O 744/04, ZUM 2005, 910, 912 — Multimedia-
présentation; Schulze, in: Dreier/Schulze, §2 UrhG Rn.243; Kreutzner, CR 2007, 1, 6;
Loewenheim, GRUR 1996, 830, 832; Wiebe/Funkat, MMR 1998, 69, 70.

235 Vgl. dazu die Ausfithrungen auf S. 42f.

2% Vgl. zum Sprachschutz S.86ff., dem Schutz von Bildern S.91 ff. und dem Schutz
von Multimedia-Elementen S. 95 ff.

237 Eg komme auf die Formgestaltung an, die der Betrachter wahrnehme. So LG Kéln, Urteil vom
15.06.2005, 28 O 744/04, ZUM 2005, 910, 912 — Multimediaprdsentation; Schulze, in: Dreier/
Schulze, § 2 UrhG Rn. 243; Loewenheim, GRUR 1996, 830, 832; Wiebe/Funkat, MMR 1998, 69, 70.
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Wahrnehmung eines Einzelnen abzustellen, birgt aber die Gefahr divergierender
und damit wenig verldsslicher Ergebnisse.

Vorzugswiirdig erscheint daher die Schwerpunktbildung anhand objektiv be-
stimmbarer wirtschaftlicher Kriterien — also etwa danach, welche die investitions-
intensivsten oder augenscheinlich komplexesten und umfangreichsten Bestand-
teile der Werkgesamtheit sind. Allerdings entsteht Innovation auch bei geringen
finanziellen Investitionen.”*® Der Schwerpunkt einer Werkeinheit lisst sich also
ebenso wenig verlisslich durch wirtschaftliche Kriterien wie durch den investier-
ten Arbeits- und Zeitaufwand bestimmen.?** Subjektiv und objektiv ausgerichtete
Kriterien zur Schwerpunktbestimmung eint daher, dass sie unbestimmt sind und
eine erhebliche Rechtsunsicherheit mit sich bringen.?*

Ein weiterer Nachteil der Schwerpunkttheorie ist die Absorption aller anderen
einschligigen Regelungsbereiche.?' Es ist unbillig, einzelne Bestandteile einer
Werkgesamtheit und die sie betreffenden Sonderregelungen nicht zu beriicksichti-
gen, obwohl sie die schopferische Gesamtstruktur der Werkgesamtheit anteilig mit-
priagen. Die Schwerpunktbildung zugunsten einer Werkart ist abzulehnen. Die Zu-
ordnung von Memen zu einer katalogisierten Werkart scheitert nach dieser Theorie.

I1I. Mischtheorie
1. Zuordnungen zu mehreren Werkarten

Eine weitere Moglichkeit besteht darin, das Werk in seine Bestandteile zu zer-
legen und sie jeweils einer Werkart zuzuordnen. Da der Werkteilschutz innerhalb
jeder Werkart gesondert zu priifen ist, konnen unter Beriicksichtigung der jewei-
ligen Besonderheiten divergierende Schutzstandards angelegt werden.?*

Ist das Werk einer der katalogisierten Werkarten zuzuordnen, werden ihm als
,.Mischwerk‘?* die seine Einzelteile betreffenden Sondervorschriften zuteil. Ge-

28 Kreutzner, CR 2007, 1, 6.

23 Insoweit ist auf die Argumentation gegen die Beriicksichtigung des Herstellungsauf-
wandes, die im Rahmen der Schutzuntergrenze darstellt und abgelehnt wurde, zu verweisen.
Dass die Investition und der Fleif3 ausnahmsweise ein Indiz fiir die Komplexitit eines Werkes
sein konnen, muss bei Beurteilung des urheberrechtlichen Schutzes aufier Betracht bleiben.
Dennoch sprechen sich dafiir aus: Bisges, Die Kleine Miinze im Urheberrecht, S.257; Bisges,
GRUR 2015, 540, 544f.; zurecht dagegen: Loewenheim, Loewenheim, Handbuch des Urheber-
rechts, § 6 Rn. 27; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 69; Kuck,
in: Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, Kap. 26 Rn. 72.

240 Obwohl er eine andere Konsequenz daraus zieht, erkennt dieses Problem auch Kreutzner,
CR 2007, 1, 8.

241 Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 21.

242 Schricker, GRUR 1991, 563, 569; im Grundsatz genauso Schricker, GRUR Int. 2008,
200, 202; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn. 95.

23 Schricker, GRUR Int. 2008, 200, 202.
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lingt die Zuordnung zu mehreren Werkarten, sind die Sonderregelungen neben-
einander anzuwenden.***

Als wesentliches Argument fiir die Zergliederung in Werkteile wird angefiihrt,
dass multimodale Werke dem Urheberrecht nicht fremd seien. Auch bei her-
kdmmlichen Werken — also solchen, die nicht Ausfluss neuer, der Digitalisierung
geschuldeten technischen Moglichkeiten sind — trifen mehrere Werkarten aufein-
ander.”® Als Beispiele werden Opern und Musicals**® wie auch wissenschaftliche
Lehrbiicher**” angefiihrt.

Loewenheim argumentiert daher, dass die Digitalisierung keine neue Werkart
begriinde, sondern die Erscheinungsform eines Werkes verindere.**® Die Werkart
werde aber durch die Art und Weise des Werkschaffens bestimmt. Die Art und
Weise der Festlegung des schopferischen Kerns lasse die geistige Wesensart des
Werkes dagegen unberiihrt.>*

2. Mischwerk: Problemstellung bei Memen

Ein wesentlicher Vorteil dieses Vorgehens besteht einerseits darin, dass simt-
lichen Werkkomponenten und deren Eigenheiten Rechnung getragen wird. Ande-
rerseits kommen die jeweiligen Sondervorschriften dem digitalen Werk in ihrer
Summe zugute, ohne dass Schutzliicken entstehen.?° Digitale Erzeugnisse werden
somit bestmoglich in das Urheberrechtssystem eingefiigt.

Dennoch wird die Zergliederung in Werkelemente und die Einordnung als
Mischwerk der Eigenheit von Memen nicht gerecht: Als Werkgesamtheit bestehen
sie aus untrennbar miteinander verwobenen Komponenten. Sie gehen aufgrund
des Zusammenspiels der Ebenen des Inhalts und der Form tiber die Summe ihrer
Einzelteile”! hinaus. Risse man sie dennoch auseinander, beraubte man sie ihrer
spezifischen kommunikativen Funktion. Durch die Zergliederung in Werkele-
mente und ihre isolierte Zuordnung zu den Werkarten des §2 Abs. 1 UrhG ginge

244 Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 21; Katko/Maier, MMR 2009, 306, 306; Poll/
Brauneck, GRUR 2001, 389, 389f.

245 Vgl. Beispiele in: Loewenheim, GRUR 1996, 830, 832; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/
Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 95; dhnlich Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 78.

246 Sie enthalten Elemente von Sprach- und Musikwerken i.S.v. §2 Abs. 1 Nr. 1, 2 UrhG.

247 Sie enthalten Elemente von Sprachwerken und wissenschaftlichen Darstellungen i.S.v.
§2 Abs. 1 Nr. 1, 7 Var. 1 UrhG.

28 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 94; Loewenheim, GRUR
1996, 830, 932; ebenso: Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 46; Schulze, in: Dreier/
Schulze, § 2 UrhG Rn. 243; Wiebe/Funkat, MMR 1998, 69, 70.

2% Die technischen Vorgiinge betrifen somit nicht die Ebene, auf die es fiir die Bestimmung
des Schutzgegenstands ankomme, argumentieren Wiebe/Funkat, MMR 1998, 69, 70.

250 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 243; Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 21.

51 Vgl. dazu S. 59 ff.
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ihre spezifische Schopfungsstruktur verloren, weswegen auch dieser Ansatz zur
Einordnung von Memen abzulehnen ist.

C. Eigenstiindige Werkart

Das Ineinandergreifen mehrerer Modalitéten ist kein Alleinstellungsmerkmal
von Memen, sondern erschwert auch bei anderen digitalen Werkeinheiten die ein-
deutige Zuordnung zu einer der katalogisierten Werkarten.>

Um dennoch der Multimodalitit von Memen hinreichend Rechnung zu tragen,
kommt die Einordnung als neue Werkart in Betracht. Nachfolgend wird untersucht,
ob das Urheberrechtsgsesetz den erforderlichen rechtlichen Rahmen bereithilt,
und dargestellt, welche Argmentationsansitze fiir die Anerkennung neuer Werk-
arten entwickelt wurden.

1. Rechtlicher Rahmen

Nach § 2 Abs. 1 UrhG gehoren zu den geschiitzten Werken der Literatur, Wissen-
schaft und Kunst ,,insbesondere* die in den Nummern eins bis sieben aufgezihlten
Werkarten. In der Gesetzesbegriindung zum Urheberrechtsgesetz aus dem Jahr
1965 heifit es weiter, dass auch neue Werkarten ohne weiteres geschiitzt seien, die
sich ,,im Laufe der Zeit* bilden.?>

Aus dem Gesetzeswortlaut und der Gesetzesbegriindung folgt, dass der Werk-
artenkatalog nicht abschlielend ist. Der Gesetzgeber hat mit § 2 Abs. 1 UrhG den
rechtlichen Rahmen geschaffen, um den Urheberrechtsschutz an den technischen
Fortschritt anzupassen und neue Erscheinungsformen zu schiitzen.

II. Beispiel einer neuen Werkart

1. Multimediawerke

Ein Beispiel fiir eine — in weiten Teilen als solche anerkannte*

neue Werkart bilden Multimediawerke.

—eigenstdndige

Multimediawerke sind multimediale digitale Einheiten, die auf Datentrigern ge-
speichert werden. Die Ressourcen Sprache, Bild und Ton verschmelzen mit Daten

252 Bisges, Handbuch Urheberrecht, Kapitel 1 Rn. 102.

253 BT-Drucks. 1V/270, S. 37.

234 1G Miinchen, Urteil vom 11. 11.2004, 7 O 1888/04, ZUM-RD 2005, 81, 83 f. — Computer-
hardware; Vgl. etwa Multimediawerke: LG Koln, Urteil vom 15.06.2005, 28 O 744/04, ZUM 2005,
910, 912 f. — Multimediaprdsentation; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 248.
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und Computerprogrammen zu einer digitalen Einheit.?>> Beispiele fiir Multimedia-
werke sind anspruchsvoll gestaltete Webseiten und Computerspiele.

Die Besonderheit von Multimediawerken liegt darin, dass die Person des Adres-
saten mit der Person des Urhebers iibereinstimmt. Sie gestaltet das Multimediawerk
mit und trigt zu seiner schrittweisen Verinderung bei.’

Multimediawerke sind Ausfluss eines horizontalen Kommunikationsverhaltens:
Sie gehen iiber den einseitigen Unterhaltungs- oder Informationszweck klassischer
Film- oder Musikwerke hinaus und regen an zur Mitwirkung. Sie werden von Vie-
len fiir Viele geschaffen.

2. Rechtliche Einordnung

Manche wollen Multimediawerke einer katalogisierten Werkart zuordnen.”*

Aufgrund der Eigenarten von Multimediawerken nimmt die Mehrheit der Li-
teraturstimmen®® wie auch die Rechtsprechung®® eine eigenstindige Werkart
an. Sie kniipft die Annahme einer eigenstindigen Werkart an die Voraussetzung,
dass sich das Werk keiner der in § 2 Abs. 1 UrhG genannten Werkarten zuordnen
ldsst.”! Diese Voraussetzung wird bei Multimediawerken als erfiillt angesehen.?®

Sie seien kein Computerprogramme nach §2 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3 UrhG, da am
Ende des Herstellungsprozesses ein einheitliches (Bewegt-)Bild stehe, das allen-
falls in seiner Entstehung auf ein Computerprogramm zuriickgehe.”®® Der Ein-
ordnung als filmédhnliches Werk nach § 2 Abs. 1 Nr. 6 a. E. UrhG — das die einzige
katalogisierte multimodale Werkart ist — stehe der interaktive Entstehungsprozess

255 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 248; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger,
§2 UrhG S. 152.

236 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 248; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger,
§2 UrhG Rn. 151; Schack, MMR 2001, 9, 12; Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 20ff,;
Kreutzner, CR 2007, 1, 2.

27 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 153.

28 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 96; Schulze, in: Dreier/
Schulze, §2 UrhG Rn.243; Wiebe, in: Spindler/Schuster, §2 UrhG Rn. 11; Loewenheim,
GRUR 1996, 830, 832.

239 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn.248; Ahlberg, in: Mohring/Nicolini,
§2 UrhG Rn. 48; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2 UrhG Rn. 154; Nordemann, in: Fromm/
Nordemann, §2 UrhG Rn. 96; Hoeren, CR 1994, 390, 395; Schack, MMR 2001, 9, 12.

260 G Miinchen, Urteil vom 11. 11.2004, 7 O 1888/04, ZUM-RD 2005, 81, 83 — Computer-
hardware; LG Koln, Urteil vom 15.06.2005, 28 O 744/04, ZUM 2005, 910, 912 — Multime-
diaprdsentation.

201 OLG Koéln, Urteil vom 20.03.2009, 6 U 183/08, GRUR-RR 2010, 141, 143 — 3D-Messe-
stinde; LG Koln, Urteil vom 21.04.2008, 28 O 124/08, MMR 2008, 556, 556 — Virtueller
Kolner Dom.

262 Siehe zu den einzelnen Argumenten den gesamten Aufsatz von Hoeren, CR 1994, 390.

263 So wohl Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 248; zum Begriff des Compu-
terprogramms siehe Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 9.
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eines Multimediawerkes entgegen.’®* Auch die Einordnung als Sammelwerk nach
§4 Abs. 1 UrhG sei abzulehnen, da die einzelnen Bestandteile zu einer untrenn-
baren Einheit verschmélzen.” Der enge Verbund mehrerer Ausdrucksmittel mit
Informationen spreche daher fiir die Einordnung als eigenstindige Werkart.

III. Ubertragbarkeit der Grundsiitze auf Meme
1. Meme als Multimediawerke

Fiir die Einordnung als Multimediawerk spricht die ihm innewohnende Ver-
schmelzung seiner Bestandteile zu einer eigenen Werkeinheit. Sie lassen sich nicht
voneinander trennen, ohne dass die besondere Schopfungsstruktur von Memen
verloren ginge.

Problematisch ist das Kriterium der Interaktivitét. Als nutzergenerierte Inhalte
sind Meme ebenfalls Ausfluss horizontaler Kommunikationsstrukturen. Sie be-
stehen ausschlieBlich aus einer digitalen Informationseinheit, die nur der Sendende
in der konkreten Ausgestaltung erschaffen hat. Damit fehlt es an einer schrittwei-
sen und interaktiven Mitgestaltung Mehrerer.?%

Die memetischen Varianten einer digitalen Informationseinheit entstehen nach-
einander und voneinander losgelost. Sie sind nicht Teil einer Werkeinheit, sondern
im Sinne der Arbeitsversion jeweils ein eigenstindiges Mem.?® Sie stehen allen-
falls als abhidngige Schopfungen nach §§23, 24 UrhG zueinander in Beziehung.
Meme sind daher nicht als Multimediawerke einzuordnen.?®®

2. Eigene Werkart
a) Doppelnatur

Meme konnten wie Multimediawerke eine eigene Werkart bilden. Um die Zu-
ordnung zu der neuen Werkart anhand objektiver Merkmale zu ermoglichen, ist
ihre spezifische Schopfungsstruktur herauszuarbeiten.

264 Auf die Gemeinsamkeiten von Bildschirmspielen und Filmwerken weist hin Nordemann,
GRUR 1981, 891, 894; das Problem von Multimediakwerken beschreibt zutreffend Hoeren,
CR 1994, 390, 393, dem zufolge bei Multimediawerken ein Adressat des Urheberrechts (wie
der Kameramann, Regisseur oder Cutter) fehle; Schack, MMR 2001, 9, 11.

265 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 248; Schack, MMR 2001, 9, 11; zwar nicht
ausdriicklich, aber durch den Verweis auf die Enstehung einer Einheit Ahlberg, in: Mohring/
Nicolini, §2 UrhG S.47; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §2 UrhG Rn. 153; Hoeren, CR
1994, 390, 393.

266 Vgl. zur Miturheberschaft den nichsten Abschnitt auf S. 112 ff.

267 Siehe S. 55.

268 Siehe dazu den dritten Teil dieser Arbeit auf S. 117 ff.
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Zur ndheren Konkretisierung der Merkmale konnen die zu Computerspielen ent-
wickelten Grundsitze herangezogen werden. Computerspiele bilden einen Unter-
fall des Multimediawerkes.

Die Schopfungsstruktur von Computerspielen wird durch ihre technisch-kiinst-
lerische Doppelnatur bestimmt.?® Thre kiinstlerische Seite ergibt sich aus der du-
Berlich wahrnehmbaren Nutzeroberfliche des Spiels, die in der audiovisuellen
Spieldarstellung bestehe.?™® Die technische Seite wird in der Software erblickt,
die dem Computerspiel zu Grunde liege und als ,,Innenleben?’! des Computer-
spiels betrachtet wird.

Meme weisen ebenfalls eine Doppelnatur auf. Es gibt die duflerlich wahrnehm-
bare kiinstlerische Komponente eines Mems. Diese zeigt sich iiber die Art und
Weise, in der der Inhalt formal mittels multimodaler Ressourcen présentiert wird.
Aus ihr folgt die dem Mem innewohnende Gedankenformung und Gedankenfiih-
rung. Sie bestimmt die kommunikative Funktion des Mems, also dessen Haltung."?
Sie wird nachfolgend als die dramaturgische Funktion bezeichnet.

Die formal-kiinstlerische und die dramaturgisch-haltungsbezogene Komponente
beriinden die Doppelnatur des Mems. Diese Unterscheidung hebt die spezifische
Schopfungsstruktur der Werkeinheiten hervor und ermoglicht die Zuordnung zu
einer neuen Werkart.

b) Rechtsfolge

Meme sind ebenso wie die katalogisierten Werkarten in die Systematik der Ver-
wertungsrechte und der werkartenspezifischen Vorschriften des Urheberrechts-
gesetzes einzupassen. Es verbleibt die Frage nach der Rechtsfolge.

aa) Parallele Anwendbarkeit

Die Schwerpunkttheorie und die daraus resultierende exklusive Anwendung
der Vorschriften, die an die jeweils prigendende Werkart gekniipft sind, wurden
bereits abgelehnt.?”

Es kommt die parallele Anwendbarkeit von Sondervorschriften in Betracht.
Wurde eine Modalitit verwendet, die — bei typisierender Betrachtung — auch einer

269 7Zu der Doppelnatur von Computerspielen vertiefend Ulbricht, CR 2002, 317, 321f.

270 Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 21; Katko/Maier, MMR 2009, 306, 306; Ulbricht,
CR 2002, 317, 321.

271 Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 21; Katko/Maier, MMR 2009, 306, 306.

272 7u dem Zusammenspiel der Ebenen aus kommunikationswissenschaftlicher oder juris-
tischer Sicht siehe S. 45ff., 59ff., 82f.

273 Siehe S. 101 ff.
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der katalogisierten Werkarten zugrundeliegt, miissen die betreffenden Vorschriften
auch fiir Meme herangezogen werden.

Insofern gleicht die Rechtsfolge zwar derjenigen, die der Zergliederung in Werk-
elemente folgt.””* Der Ankniipfungspunkt ist jedoch ein anderer.

Meme werden nicht als Mischwerke in ihre Einzelteile zerlegt und entgegen
ihrer Schopfungsstruktur einem Sammelwerk im Sinne von § 4 Abs. 1 UrhG gleich-
gestellt. Stattdessen bilden sie als Werkeinheit den Ankniipfungspunkt fiir die
Bestimmung der Rechtsfolgen des Urheberrechts. Die Bestandteile werden nicht
als einzelne Elemente einer Sammlung untersucht, sondern im Hinblick auf ihre
jeweilige Funktion im multimodalen Kontext, die als Teil des Gesamtwerkes fiir
die spezifische Haltung eines Mems urséchlich ist.

bb) Anwendung der strengeren Sondervorschriften

Manche halten der gleichzeitigen Anwendbarkeit verschiedener Sonderregelun-
gen die indirekte Benachteiligung Dritter entgegen. Sie miissten sich fiir die Le-
gitimierung der Werknutzung stets an der strengeren der nebeneinander anwend-
baren Schrankenbestimmungen ausrichten, die in §§ 44a ff. UrhG geregelt sind.?”
Dieser Einwand bietet bei Memen nur einen geringen Anwendungsbereich, da sie
nur einen geringen Schutzumfang aufweisen und keine Benachteiligung Dritter
zu befiirchten ist.

(I) Geringer Schutzumfang

Die Frage, ob eine Verletzungshandlung der Legitimation durch eine Schranken-
bestimmung bedarf, setzt voraus, dass eine Verletzungshandlung vorliegt.

Eine Verletzung im Sinne des Urheberrechts ist nur anzunehmen, wenn durch
die konkrete Nutzung der schopferische Kern des Werkes betroffen ist. Damit
kommt es entscheidend auf den Schutzumfang an, der bei Werken der kleinen
Miinze — also auch bei Memen — aufgrund des geringen Individualitidtsmales eng
ausfillt.”

Es gilt der Grundsatz, dass je individueller das Werk ist, desto weiter auch sein
Schutzumfang ist; ein geringes MaB an schopferischer Eigentiimlichkeit bedeutet,

274 Eine parallele Anwendbarkeit der Regelungen bei Computerprogrammen bejahend:
Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 21; Katko/Maier, MMR 2009, 306, 306; wohl genauso
Poll/Brauneck, GRUR 2001, 389, 389f.

215 Kreutzner, CR 2007, 1, 5.

276 7u dem Schutz der kleinen Miinze siehe S.63ff., um den Schutzumfang von Memen
geht es im dritten Teil dieser Arbeit im Rahmen des Systems der abhéngigen Schopfungen
auf S. 117 ff.
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dass der Schutzumfang des betreffenden Werkes enger zu fassen ist.””” Letzteres
hat fiir ein Werk der kleinen Miinze zur Folge, dass es nur in seiner konkreten
Form gegen identische Nutzungen und Nachahmungen geschiitzt wird, wihrend
dhnliche Nutzungen nicht in den Schutzbereich fallen.?’®

Eine Verletzungshandlung ist bei Memen also nur zu bejahen, wenn die Nut-
zungshandlung annihernd identisch ausfillt. Andernfalls bedarf es keiner Schran-
kenregelungen zur Legitimation der zuldssigen Nutzungshandlung. Infolge ihres
geringen Schutzumfangs kommen Schrankenregelungen bei Memen deshalb kaum
Bedeutung zu.

(2) Keine Benachteiligung Dritter

Auch wenn ausnahmsweise eine Verletzungshandlung vorliegt, zu deren Legiti-
mierung es einer Schrankenbestimmung bedarf, ist bei Memen eine Benachteili-
gung Dritter nicht zu befiirchten. Ein Mem benachteiligt an sich wohl niemanden.

Das Urheberrechtsgesetz enthilt fiir bestimmte Werkarten nach § 2 Abs. 1 UrhG
Sondervorschriften. Deren Anwendbarkeit ist also an die Zuordnung eines Werkes
zu einer der Werkarten gekniipft. Die Sondervorschriften, die an §2 Abs. 1 Nr. 1
Var. 1, Nr. 2, 4 bis 6 UrhG gekniipft sind, weisen — anders als bei Multimediawer-
ken, bei denen die §§ 69aff. UrhG fiir Computerprogramme und §§ 88 ff. UrhG fiir
Filmhersteller’” anwendbar sind — keine Wertungsdiskrepanzen auf.

Sollten die Wertungen der Sondervorschriften dennoch zueinander im Wider-
spruch stehen, ist der Vorzug der Vorschrift einzurdumen, die den engsten Bezug
zu der Fallkonstellation aufweist und ihr am besten entspricht.??

cc) Priifungsgang

Folgender Priifungszweischritt wird bei Memen zur Ermittlung der Rechtsfolge
vorgeschlagen: Zunichst miissen die in dem Mem verwendeten Modalitdten den

27 BGH, Urteil vom 03.02. 1988, 1ZR 143/86, GRUR 1988, 810, 812 — Fanasy; BGH, Urteil
vom 24.01.1991, I ZR 72/89, GRUR 1991, 533, 534 — Brown Girl 1I; BGH, Urteil vom
10.10.1991, I ZR 147/89, GRUR 1993, 34, 35 — Bedienungsanweisung; BGH, Urteil vom
08.07.2004, I ZR 25/02, GRUR 2004, 855, 857 — Hundefigur; BGH, Urteil vom 23.06.2005,
1ZR 227/02, GRUR 2005, 854, 856 — Karten-Grundsubstanz; BGH, Urteil vom 13.11.2013,
1ZR 143/12, BGHZ 199, 52, Rn. 41 — Geburtstagszug.

278 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 34.

2" Durch die kiinstlerisch-technische Doppelnatur von Computerspielen sind die §§ 69a UrhG
fiir Computergramme und die §§ 88 ff. UrhG fiir Filmhersteller heranzuziehen. Die erforder-
liche Beriicksichtigung der technischen und filmischen Seite kann damit zu gegenteiligen
Wertungen fiihren.

280 S0 zurecht Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 21.



110 Teil 2: Meme als Schutzgegenstand des Urheberrechtsgesetzes

Besonderheiten der katalogisierten Werkarten zugeordnet werden.?®' Die Schop-
fungsqualitit der einzelnen Bestandteile des Mems ist fakultativ, die Schopfungs-
qualitidt des Mems als Werkgesamtheit ist dagegen konstitutive Schutzvoraus-
setzung.

Im néchsten Schritt sind die Sondervorschriften zu bestimmen. Je nach verwen-
deter Modalitit sind einschlédgig das Ausstellungsrecht in § 18 UrhG fiir Werke der
bildenden Kiinste und Lichtbildwerke, das Vortragsrecht in § 19 Abs. 1 UrhG fiir
Sprachwerke, das Auffithrungsrecht in § 19 Abs. 2 und 3 UrhG sowie das Vorfiih-
rungsrecht in § 19 Abs. 4 UrhG fiir Werke der bildenden Kiinste, Lichtbildwerke
und Filmwerke, das Folgerecht in §26 UrhG fiir Werke der bildenden Kiinste,
§72 UrhG zum generellen Schutz bei Lichtbildern und lichtbildihnlichen Er-
zeugnissen. Auch die Schrankenbestimmungen der §§ 44aff. UrhG sind teilweise
an bestimmte Werkarten gekniipft.”®* Hinzu treten Bestimmungen fiir verwandte
Schutzrechte.

IV. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Meme durch die in §2 Abs. 1 Nr. 1-7
UrhG katalogisierten Werkarten nicht zutraffend erfasst werden.

Stattdessen sind sie als eigenstindige Werkart anzuerkennen. Meme unter-
scheiden sich von den in §2 Abs.1 UrhG benannten Werkarten wie auch von
Multimediawerken durch ihre formaldramaturgisch-kiinstlerische und zugleich
dramaturgisch-inhaltsbezogene Doppelnatur.”® Sie ergibt sich aus dem multimo-
dal gestalteten Zusammenspiel von Form und Inhalt und der daraus resultieren-
den Haltung.

Unter Ausnutzung des offenen Wortlauts von § 2 Abs. 1 UrhG sind Meme daher
als gedachte ,,Nr. 8 in den Werkartenkatalog hinzuzufiigen.

§ 3 Die Rechteinhaberschaft im digitalen Umfeld

Nachdem festgestellt worden ist, dass Meme Schopfungsqualitit nach § 2 Abs. 2
UrhG aufweisen und eine eigenstindige Werkart bilden, stellt sich die Frage, wer
die Rechte an Memen innehat. Neben der Alleinurheberschaft des Sendenden nach
§ 7 UrhG kommt eine Miturheberschaft nach § 8 UrhG aller an den einzelnen Be-
standteilen eines Mems Beteiligten in Betracht.

21 Tnsoweit ist eine Untergliederung wie auf S. 85 ff. vorzunehmen.

282 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 2 UrhG Rn. 47; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §2
UrhG Rn. 4; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn. 95.

283 Vgl. zur Herleitung dieser Doppelnatur S. 106.
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A. Schopferprinzip

Nach § 7 UrhG ist Urheber ,,der Schopfer des Werkes™. In § 1 UrhG steht weiter,
dass der Urheber fiir seine Werke nach MaBigabe des Urheberrechtsgesetzes Schutz
genieft. Dieser Schutz erstreckt sich nach § 11 S. 1 UrhG auf seine geistigen und
personlichen Beziehungen sowie die Nutzung seines Werkes. Der Schutz seiner
personlichen Interessen folgt aus §§ 12—14 UrhG, der seiner materiellen Interessen
aus §§ 15 ff. UrhG.

Die Verwendung bestehenden Materials ist ein stilprigendes Merkmal von Me-
men. Es fiihrt zu einer gestaffelten Uberlagerung von eigenen und fremden Bei-
trigen. Daraus folgt die Frage, ob Schopfer eines Mems nicht die Vielzahl von
Personen sind, deren Beitrige in der Werkeinheit des Mems zusammengefiihrt
werden. Aufgrund dieser Kumulationen werden nachfolgend die Voraussetzungen
einer Miturheberschaft nach § 8 UrhG gepriift.

B. Voriiberlegungen

Miturhebern stehen die Rechte zur Verdffentlichung (§ 12 UrhG) und Ver-
wertung (§§ 16 ff. UrhG) des Werkes nach § 8 Abs.2 S. 1 UrhG als Gesamthand-
gemeinschaft zu.?%

Die Nutzungsrechtsvergabe des Werkes zugunsten eines Dritten im Sinne der
§§ 31 ff. UrhG setzt die willentliche Ubereinstimmung aller Urheber voraus. Damit
besteht im Vergleich zur Alleinurheberschaft die gesteigerte Gefahr der Nutzungs-
versagung gegeniiber Dritten.s

In §8 Abs.2 S.3 UrhG ist die Aktivlegitimation jedes einzelnen Miturhebers
normiert, der Anspriiche aus Verletzungen des gemeinsamen Urheberrechts fiir
alle Urheber gemeinsam geltend machen darf. Bei Leistungsklagen kann er die
Leistung allerdings ausschlieflich ,,an alle Miturheber* verlangen, die er nament-
lich auffiihren muss. Die namentliche Nennung ist im digitalen Umfeld bei grof3en
Gruppen von Miturhebern schwierig. Sie sind in der digitalen Sphire hiufig nur
tiber das gemeinsame Werkschaffen miteinander verbunden. Diese Anonymitét
der Miturheber erschwert die Rechtsdurchsetzung.?

284 Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 11 Rn. 5.

25 Plaf3, GRUR 2002, 670, 672.

86 Jaeger/Metzger, MMR 2003, 431, 435; Plaf3, GRUR 2002, 670, 672; i.E. so wohl auch
OLG Koln, Urteil vom 07.03.2018, 6 U 162/17 — Linux Kernel;, a. A. die Vorinstanz: LG
Koln, Urteil vom 20.10.2017, 14 O 188/17, GRUR-RR 2018, 11, 13 — Linux Kernel.
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C. Miturheberschaft

Miturheberschaft setzt nach § 8 Abs. 1 UrhG voraus, dass Mehrere ein Werk ge-
meinsam schaffen, ohne dass sich ihre Anteile gesondert verwerten lassen.

I. Schaffung eines einheitlichen Werkes

Das gemeinschaftliche Tatigwerden muss in ein einheitliches Werk miinden,
dessen Bestandteile im Falle ihrer hypothetischen Loslosung — in Abgrenzung zu
einer reinen Werkverbindung nach § 9 UrhG — nicht gesondert verwertbar sein diir-
fen. Sind die Einzelbeitrige identifizierbar und faktisch voneinander trennbar, ist
entscheidend, ob die Beitridge unvollstindige Teile des ganzen Werkes darstellen.?’
,Unvollstindig” bedeutet, dass der einzelne Beitrag nach seiner Loslosung aus dem
Werk ergiinzt oder anderweitig integriert werden muss, um verkehrsfihig zu sein.®

Die Verkehrsfihigkeit der Einzelelemente eines Mems ist uneinheitlich zu be-
urteilen. Ob sprachliche Elemente — sowohl in Form von Bildunterschriften und
Sprechblasen als auch in Form der Vertonung von Filmsequenzen — oder foto-
grafische und filmische Bestandteile in sich derart abgeschlossen sind, dass sie
auch fiir sich stehen kdnnen, muss im Einzelfall gepriift werden. Bei einer solchen
teilweisen Verkehrsfihigkeit ist die Unvollstdndigkeit der Bestandteile unter Zu-
grundelegen des gesamten Werkes zu beurteilen.

Es ist im Wege einer ,,Weglassprobe‘?® zu ermitteln, ob das verbleibende Rest-
werk nach der Herauslosung des selbstindigen Werkbeitrags unvollstindig zu-
riickbleibt.”® Bei komplexen Gesamtwerken, die sich aus einer Vielzahl von selb-
stindig verwertbaren schopferischen Einzelelementen zusammensetzen, sei die
Unvollstindigkeit zu bejahen, sofern die Herauslosung zu einer unorganischen
Zergliederung des Gesamtwerkes fiihre.”!

Meme sind aufgrund ihrer Multimodalitét als komplexe Gesamtwerke einzu-
ordnen.”? Bei Herauslosung der fotografischen, filmischen oder sprachlichen Ele-
mente verbleibt eine zusammenhangslose Ansammlung der iibrigen Bestandteile

287 Insoweit ist an dem Kriterium der fehlenden gesonderten Verwertbarkeit festzuhalten. Es
darf jedoch nicht dahingehend missverstanden werden, dass eine formelle Trennbarkeit der Bei-
tréige fiir eine gesonderte Verwertbarkeit ausreicht. Vgl., BT-Drucks. IV/270, S. 41; BGH, Urteil
vom 26.02.2009, I ZR 142/06, GRUR 2009, 1016, Rn. 38 — Kranhduser; Loewenheim/Peifer,
in: Schricker/Loewenheim, § 8 UrhG Rn. 5f.; Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 8 UrhG Rn. 27f.

288 BGH, Urteil vom 14.11.2002, T ZR 199/00, GRUR 2003, 231, 234 — Staatsbibliothek;
BGH, Urteil vom 26.02.2009,1ZR 142/06, GRUR 2009, 1016, Rn. 37 — Kranhduser; Loewen-
heim/Peifer, in: Schricker/Loewenheim, § 8 UrhG Rn. 6.

289 Szalai, UFITA 2012, 5, 21.

20 OLG Hamburg, Urteil vom 05.07.2006, 5 U 105/4, ZUM-RD 2007, 59, 64 — Kranhduser;
Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 8 UrhG Rn. 28; Szalai, UFITA 2012, 5, 21.

1 OLG Hamburg, Urteil vom 05.07.2006, 5 U 105/4, ZUM-RD 2007, 59, 64 — Kranhdiuser.

22 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zur spezifischen Schopfungsstruktur von Memen auf S. 106 ff.
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zuriick. Mit der kiinstlerisch-dramaturgischen Doppelnatur®? geht also die spezi-
fische kommunikative Funktion des Mems verloren.

Dieses Ergebnis entspricht der Argumentation gegen die Einordnung als Sam-
melwerk im Sinne von §4 Abs. 1 UrhG.?*

II. Schopferische Leistungen mehrerer

Die zweite Voraussetzung von § 8 Abs. 1 UrhG ist, dass sich schopferische Leis-
tungen mehrerer in dem einheitlichen Werk manifestieren.”®> Der Beitrag eines
Miturhebers muss fiir sich den Anforderungen von § 2 Abs. 2 UrhG geniigen.

Diese Voraussetzung ist bei Memen grundsitzlich nicht erfiillt.*® Die einzelnen
Bestandteile eines Mems, die entweder auf Dritte oder den Sendenden zuriick-
gehen, weisen nur in Ausnahmefiéllen Schopfungsqualitit auf und sind nur dann
als schopferische Leistungen geschiitzt. Damit ist die zweite Voraussetzung der
Miturheberschaft in der Regel bei Memen zu verneinen.

II1. Gemeinschaftlichkeit der Werkschopfung

Zuletzt setzt Miturheberschaft voraus, dass die Urheber das einheitliche Werk
in gewollter Zusammenarbeit erschaffen.

Es bedarf einer Verstdndigung liber die gemeinsame Aufgabe und die Gesamt-
idee des Werkes, denen sie ihre Leistungen unterordnen.”” In Abgrenzung von
einer beliebigen Mitarbeit mehrerer miissen die Miturheber das gemeinsame Ziel
haben, gemeinschaftlich ein Werk zu erschaffen.?? Ublicherweise entsteht das Werk
daher im Wege einer horizontalen Arbeitsaufteilung, bei der die Miturheber ihren
schopferischen Beitrag dem gemeinsamen Ziel, also der Gesamtidee des Werkes,
unterordnen.?”

Die Bestandteile eines Mems entstehen hingegen nacheinander, also im Wege
zeitlich gestaffelter Arbeitsprozesse. Eine horizontale Arbeitsaufteilung ist zumeist

293 vgl. zur Herleitung dieser Doppelnatur S. 106.

2% Siehe dazu S. 60f.

25 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 285.

2% Zur Werkeigenschaft der einzelnen Bestandteile eines Mems siehe S. 85 ff.

27 BGH, Urteil vom 14.07.1993, 1 ZR 47/91, BGHZ 123, 208 — Buchhaltungsprogramm;
BGH, Urteil vom 03.03.2005, I ZR 111/02, GRUR 2005, 860, 863 — Fash 2000; BGH, Urteil
vom 26.02.2009, I ZR 142/06, GRUR 2009, 1016, Rn. 38 — Kranhdiuser.

28 Zu den Anforderungen an Willen, gemeinsam tiitig zu werden, siehe Schulze, in: Dreier/
Schulze, § 8 UrhG Rn. 2; Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 8 UrhG Rn. 42.

2% 7Zu den Anforderungen an eine arbeitsteilige Werkschopfung sieche BGH, Urteil vom
03.03.1959,1ZR 17/58, GRUR 1959, 335, 336 — Wenn wir alle Engel wiiren; BGH, Urteil vom
03.03.2005, I ZR 111/02, GRUR 2005, 860, 860 — Fash 2000.
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nicht gegeben und daher abzulehnen. Ein Werk kann allerdings auch stufenweise
entstehen, sofern die Miturheber ihre unselbstindigen Beitrdge zum einheitlichen
Schopfungsprozess der gemeinsamen Gesamtidee unterordnen. Die Beitrége Drit-
ter, die sich in den einzelnen Bestandteilen von Memen manifestieren, bauen aber
nicht als Vor-, Zwischen- oder Endstufen aufeinander auf.*® Ein gemeinschaft-
liches Werkschaffen im Wege einer vertikalen Arbeitsteilung ist daher ebenfalls
abzulehnen.*!

Auch der Sendende arbeitet nicht auf die Schaffung eines gemeinsamen Wer-
kes im Sinne eines gewollten Zusammenwirkens Mehrerer hin. Er bindet zwar
die durch Dritte erschaffenen Elemente ein, ordnet das eigene schopferische Té-
tigwerden aber durch eigenwillige Modifizierungen und Ergidnzungen nicht einer
Gesamtidee unter. Dieses Vorgehen lésst sich allenfalls als Unterordnung unter
vorbestehende Leistungen verstehen, die nicht mit der Unterordnung unter die ge-
meinsame schopferische Zusammenarbeit gleichzusetzen ist.’?

IV. Zwischenergebnis

In Ermangelung der schopferischen Leistungen Mehrerer und der Gemeinschaft-
lichkeit der Werkschopfung ist eine Miturheberschaft im Sinne von § 8 Abs. 1 UrhG
bei Memen abzulehnen. Der Schopfer ist der Sendende des Mems, dem als Al-
leinurheber im Sinne von § 7 UrhG die positiven Benutzungs- und negativen Ver-
bietungsrechte der §§ 15ff. i. V.m. §§ 7 ff. UrhG zugeordnet werden.

Er macht sich die Leistungen Dritter nachtriglich zueigen. Diese werden als
konstitutiver Bestandteile der neuen Werkeinheit fiir die kiinstlerisch-dramatur-
gische Doppelnatur’® des Mems urséchlich. Damit zwingt der Sendende einem
bereits bestehenden, gegebenenfalls vollendeten Werk ohne oder gegen den Willen
dessen, der es erschaffen hat, seine Individualitit auf.

Anstatt einer schopferischen Zusammmenarbeit erschafft der Sendende durch
das Mem eine zweite, vom Originalwerk abhidngige Nachschopfung nach §§ 3,
23 UrhG oder — bei Vorliegen eines hinreichenden Abstands — ein eigenstindiges
Werk nach §§2 Abs. 2, 24 Abs. 1 UrhG.3*

300 Schulze, in: Dreier/Schulze, §8 UrhG Rn. 3; Thum, in: Wandtke/Bullinger, §8 UrhG
Rn. 44; Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 8 UrhG Rn. 3.

391 Genauso wurde auf S. 106 argumentiert bei der Frage, ob die zum Multimediawerk ent-
wickelten Grundsitze auf Meme iibertragbar sind. Das Stichwort bidlete dort die Interaktivitit.

392 BGH, Urteil vom 03.03.2005, I ZR 111/02, GRUR 2005, 860, 863 — Fash 2000; OLG
Hamburg, Urteil vom 04.03.1999, 3 U 169/98, GRUR 1999, 714, 716 — Bauhaus-Glasleuchte;
Schulze, in: Dreier/Schulze, § 8 UrhG Rn. 2f.

393 vgl. zur Herleitung dieser Doppelnatur S. 106.

304 Zur Verwendung eines schopferischen Vorentwurfs als Bearbeitung: BGH, Urteil vom
08.05.2002, I ZR 98/00, GRUR 2002, 799, 800 — Stadtbahnfahrzeug; Zur Abgrenzung zwi-
schen Miturheberschaft und Bearbeitung bei Computerspielen: BGH, Urteil vom 03.03.2005,
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§4 Zusammenfassung

In dem zweiten Teil dieser Arbeit wurde der Frage nachgegangen, inwieweit
sich das Urheberrechtsgesetz auch auf digitale Werke erstreckt. Dazu wurden die
Herausforderungen der digitalen Welt im Vergleich zu denen der analogen Welt
herausgearbeitet. Es wurde festgestellt, dass das Urheberrecht umfassend von den
Veridnderungen betroffen ist: Zum einen im Rahmen des Schopfungsprozesses
durch den vermehrten Einsatz technischer Hilfsmittel, zum anderen durch die
verdnderte Rezeption des Werkbegriffs, der zunehmend nur der Informationsver-
korperung dient.>

Im Mittelpunkt der Uberlegungen stand die urheberrechtliche Schutzuntergren-
ze.3% Am Beispiel von Memen wurden der Schutz von Erzeugnissen der kleinen
Miinze und die Auswirkungen auf den urheberrechtlichen Schutzgegenstand dis-
kutiert. Der urheberrechtliche Schutz von Erzeugnissen geringeren Schutzniveaus
wurde aus der europidischen Urheberrechtsentwicklung und dem im digitalen Zeit-
alter verdanderten Konsumverhalten von Kunst abgeleitet, das bei der Bestimmung
des Schutzgegenstandes des Urheberrechts zu beriicksichtigen ist, um eine Stag-
nation des Rechts zu verhindern.

Ubertragen auf Meme bedeutet das, dass sie als Werke der kleinen Miinze ge-
schiitzt sind. Uberdies ist zu unterscheiden zwischen den einzelnen Ressourcen
und der Werkgesamtheit. Erstere unterfallen als Bestandteile des Mems nicht
dem Schutzgegenstand des Urheberrechts, da sie fiir sich genommen grundsétz-
lich keine Schopfungsqualitit aufweisen.’”” Dem Schutzgegenstand unterfillt da-
gegen als ,,qualifizierte menschliche Kommunikation* die Werkeinheit des Mems.

Die besondere Schopfungsstuktur eines Mems folgt aus dessen Doppelnatur,
der kiinstlerischen Gestaltung des Inhalts mittels der multimodalen Ressourcen,
die dramaturgisch zu der jeweiligen Haltung, also der kommunikativen Funktion
des Mems, hinleiten.’*®® Aufgrund dieser Besonderheiten, die als kiinstlerisch-
dramaturgische Doppelnatur bezeichnet wurden®®, sind Meme unter Ausnutzung
des offenen Wortlautes in § 2 Abs. 1 UrhG als eigene Werkart einzuordnen.

Die gestaffelten Uberlagerungen von eigenen und fremden Beitriigen stehen der
eindeutigen Zuordnung zu der Person des Sendenden nicht entgegen.’'® Als alleini-
ger Schopfer des Mems ist er als Urheber im Sinne von § 7 UrhG einzuordnen. In

I ZR 111/02, GRUR 2005, 860, 863 — Fash 2000; ndher zur Abgrenzung zwischen der ge-
meinschaftlichen Werkschopfung i.S.v. §8 Abs. 1 UrhG und einer Bearbeitung Thum, in:
Wandtke/Bullinger, § 8 UrhG Rn. 47.

305 vgl. S. 57f.

306 vgl. S. 62ff.

307 vgl. S. 85ff.

308 vgl. S. 106 ff.

39 Vgl. zur Herleitung S. 106.

310 vgl. S. 112 ff.
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welchem Umfang ihm die positiven Benutzungs- und negativen Verbietungsrechte
der §§ 11 ff. UrhG zustehen, richtet sich nach dem Schutzumfang des Mems. Er
erstreckt sich nur auf die schopferischen Werkbestandteile, sodass der Schutzum-
fang bei Memen gering ausfillt.

Insgesamt ist festzuhalten, dass das digitale Zeitalter zwar neuartige Herausfor-
derungen mit sich bringt. Das Urheberrechtsgesetz ldsst durch den vielfach offe-
nen Wortlaut und seine Systematik jedoch ausreichend Raum, um auf technischen
Fortschritt und neue Erscheinungsformen zu reagieren.



Teil 3

Meme im System der abhingigen Schopfungen

Im letzten Teil wurde die Schopfungsqualitit von Memen als Werkgesamthei-
ten herausgearbeitet. Es ist Aufgabe des dritten Teils zu untersuchen, wie sich die
auf Leistungen Dritter zuriickgehenden Bestandteile eines Mems zu der eigenen
schopferischen Leistung des Sendenden verhalten. Es geht um den Grad der Ab-
hingigkeit eines Mems zu der vorbestehenden urheberrechtlich geschiitzten Leis-
tung eines Dritten.

Auf der einen Seite steht die Abgrenzung einer Reproduktion (§ 16 UrhG) von
einer Umgestaltung (§23 Var. 2 UrhG), die mit einer Urheberrechtsverletzung
einhergehen.! Auf der anderen Seite steht die Abgrenzung einer abhingigen Be-
arbeitung (§§ 3, 23 Var. 1 UrhG) von einer Werknutzung, die in eine eigenstdndige
schopferische Leistung (§ 2, 24 Abs. 1 UrhG) miindet.? Erstere bedingt, dass sich
der Sendende gegeniiber Dritten fiir eine Urheberrechtsverletzung zu verantwor-
ten hat. Letztere Abgrenzung bestimmt den Schutzumfang des Urheberrechts an
einem Mem. Sie bedingt, dass dem Sendenden positive Benutzungs- und negative
Verbietungsrechte zustehen, die er nach §§ 97 ff. UrhG gegeniiber Dritten geltend
machen kann.

§ 1 Rahmenbedingungen der Untersuchung
A. Nihere Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes
I. Urheberrechtsrelevante Nutzungen

Die Bestandteile von Memen beruhen sowohl auf massenmedialen Inhalten,
die konkrete im nicht-digitalen Raum verankerte Momente dokumentieren oder
kommentieren, als auch auf nutzergenerierten Inhalten. Letztere konnen von Inter-
netnutzern angefertigte fotografische oder filmische Materialien sein, die viralen
Verbreitungsmechanismen unterliegen. Sie konnen aber auch memetische Quali-
tét besitzen.

Eine urheberrechtsrelevante Nutzung setzt voraus, dass die jeweilige Leistung
Dritter sich in einer personlichen geistigen Schopfung nach §2 Abs. 2 UrhG ma-

! Vgl. dazu S. 120ff.
2 Vgl. dazu S. 167 ff.
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nifestiert hat. Sowohl massenmediale als auch nutzergenerierte Inhalte weisen
zumindest nach den Grundsitzen der kleinen Miinze grundsitzlich Werkeigen-
schaft auf.

Das Urheberrechtsgesetz schiitzt im zweiten Teil ab den §§ 70 ff. UrhG auch
Leistungen anderer Art. Erfasst werden einerseits solche, die der schopferischen
Leistung des Urhebers dhnlich sind, aber kein hinreichendes Individualitdtsmal3
aufweisen, andererseits solche, die in Zusammenhang mit den Werken der Urheber
erbracht werden wie wirtschaftlich bedeutsame, organisatorische oder technisch
aufwendige Leistungen.® Fiir Meme ist insbesondere die erste Gruppe von Leis-
tungsschutzrechten relevant: Weist das Fremdmaterial keine Schopfungsqualitit
auf, kann es erginzenden Leistungsschutz genieen. In Betracht kommt der Schutz
von Lichtbildern (§ 72 UrhG), Laufbildern (§ 95 UrhG) oder Darbietungen aus-
iibender Kiinstler (§ 73 UrhG). Besteht das fiir Meme verwendete Fremdmaterial
in massenmedialen Inhalten, kann ausnahmsweise auch die zweite Gruppe von
Leistungsschutzrechten wie der Schutz von Tontridgerherstellern (§§ 85 f. UrhG),
Sendeunternehmen (§ 87 UrhG) oder Filmherstellern (§§ 88 ff. UrhG) von Bedeu-
tung sein.*

In dieser Arbeit wird der Fokus auf die Verletzung von Urheberrechten gelegt,
wihrend die Verletzung verwandter Schutzrechte aufler Betracht bleibt. Die ver-
wendeten Werke(-Elemente) Dritter werden einheitlich im Kontext des Verviel-
faltigungs- und Bearbeitungsrechts als ,,Originalwerk* und im Kontext der freien
Benutzung als ,,Werkvorlage* oder ,,benutztes Werk* bezeichnet.

II. Verletzung von Verwertungsrechten

Bei Beantwortung der Frage, inwieweit Meme die Urheberrechte Dritter verlet-
zen, sind zwei Fallgruppen zu unterscheiden: Die Verwertungsrechte konnen durch
das erstmalige Einstellen auf digitalen Plattformen oder durch die Verbreitung von
bereits im Internet befindlicher Gestaltungen verletzt werden.

In erstgenanntem Fall kommt eine Verletzung des Vervielfiltigungsrechts
(§ 16 UrhG) oder des Rechts der offentlichen Zugédnglichmachung (§ 19a UrhG)
durch die Digitalisierung analoger oder den Upload digitaler Gestaltungen in Be-
tracht. In zweitgenanntem Fall ist eine Verletzung des Vervielfiltigungsrechts
(§ 16 UrhG), des Verbreitungsrechts (§ 17 UrhG) sowie eine Verletzung des Rechts
der offentlichen Zuginglichmachung (§ 19a UrhG) moglich, sofern das Werk vor-
her nur einer begrenzten Personenzahl zugédnglich war und durch die Wiedergabe

* BT-Drucks. IV/270, S.33.

4 Vgl. zur Abgrenzung der Leistungsschutzrechte weiter Ziegler, Urheberrechtsverletzun-
gen durch Social Sharing, S. 46.

5 Diese Unterscheidung trifft Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing,
S.77.
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erstmals einer groBen Offentlichkeit zuteil wird.® Bei Modifizierungen ist zudem
das Bearbeitungsrecht (§ 23 UrhG) zu beriicksichtigen.

Im Fokus der Arbeit steht jedoch das System der abhdngigen Schopfungen. Da-
her wird ausschlieBlich eine Verletzung des Vervielfiltigungs- und des Bearbei-
tungsrechts beriicksichtigt. Diese kann bei Memen mit der konsumtiven Nutzung
durch die (identische) Reproduktion oder mit der transformativen Nutzung durch
Einbettung des Fremdmaterials in abgeénderter Form einhergehen.

B. Verfassungsrechtliche Einbettung des Urheberrechts

Das Urheberrecht zdhlt zum geistigen Eigentum, dessen verfassungsrecht-
lichen Schutz das Bundesverfassungsgericht in vermogensrechtlicher Hinsicht
aus Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG herleitet.” Dem Urheber wird das immaterielle Gut als
vermogenswertes Ergebnis seiner schopferischen Leistung duch das Urheberrecht
zugeordnet. Der grundgesetzlich geschiitzte Kern besteht in der angemessenen Be-
teiligung des Urhebers am wirtschaftlichen Nutzen seines Werkes.?

Gemaif Art. 14 Abs.2 GG verpflichtet Eigentum. Als sozialgebundenes Recht
unterliegt das Urheberrecht somit gewissen Einschrinkungen. Als objektives Ge-
setzesrecht leitet es zahlreiche Begrenzungen der ausschlieflichen Rechte des Ur-
hebers her.” Neben den ausschlieBlichen Verwertungsinteressen des Urhebers ist

% Fiir eine tiefergehende Darstellung der im Internet typischerweise verletzten Verwer-
tungsrechte des Urhebers wird verwiesen auf die Diss. von Ziegler, Urheberrechtsverletzungen
durch Social Sharing, S.73. Sie geht der Frage nach, ob und in welchen Fillen die urheber-
rechtlichen Verwertungsrechte durch Social Sharing verletzt werden. Die Arbeit legt dabei
einen Schwerpunkt auf Soziale Netzwerke und trifft die oben dargestellte Unterscheidung
zwischen erstmaligem Upload einerseits sowie der Weiterverbreitung bereits vorhandener In-
halte andererseits.

7 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2013, 1 BVR 1842/11, BVerfGE 134, 204, Rn. 87 — Uber-
setzerhonorare; BVerfG, Beschluss vom 19.07.2011, 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78, 101 —
Le-Corbusier-Mobel; BVerfG, Beschluss vom 25.10.1978, 1 BvR 352/71, BVerfGE 49,
382, 392 — Kirchenmusik; BVerfG, Beschluss vom 07.07.1971, 1 BvR 765/66, BVerfGE 31,
229, 238 ff. — Schulbuchprivileg.

8 BVerfG, Beschluss vom 19.07.2011, 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78, 101 — Le-Corbu-
sier-Mabel.

% Es lassen sich fiinf Kategorien unterscheiden: Erstens die riumliche Begrenzung durch
§ 120 UrhG; zweitens die zeitliche Begrenzung durch §§ 64 ff. UrhG, wonach ein Werk 70 Jahre
nach dem Tod des Urhebers gemeinfrei wird; drittens eine inhaltliche Begrenzung durch die
Schutzvoraussetzungen von § 2 UrhG. Viertens werden die ausschlieflichen Rechte des Urhe-
bers in ihrer sachlichen Reichweite begrenzt, indem die Nutzungshandlungen Dritter auferhalb
derin §§ 15 ff. UrhG festgelegten Grenzen urheberrechtsirrelevant sind. Als fiinfte Begrenzung
sieht das Urheberrechtsgesetz in §§ 44aff. UrhG punktuelle Ausnahmen vor, in denen urheber-
rechtsrelevante Nutzungshandlungen Dritter zuldssig sind. Alle fiinf Begrenzungen der aus-
schlieBlichen Rechte ergeben sich aus der Verkniipfung der Zwitterstellung des Urheberrechts
als objektivem Gesetzesrecht und subjektivem Recht des Urhebers mit der Sozialbindung des
geistigen Eigentumes. Vgl. im Einzelnen Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 12-17.
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das Interesse der Allgemeinheit am ungehinderten Zugang sowie an der Nutzung
von urheberrechtlichen Geisteswerken zu beriicksichtigen.'”

Nach Art. 14 Abs. 1 S.2 UrhG werden Inhalt und Schranken des Eigentums
durch die Gesetze bestimmt. Daraus folgt, dass es dem Interesse der Allgemein-
heit durch Begrenzungen der ausschlieflichen Rechte des Urhebers zur Anwen-
dung verhelfen muss.!!

An dieser Stelle kniipft der dritte Teil der Arbeit an. Er widmet sich dem Span-
nungsfeld des Urheberrechts, das dem Schutz des Urhebers dient, ohne das Urhe-
berrecht seiner Kultur fordernden Funktion zu berauben.'?

§ 2 Vervielfiltigungen und Umgestaltungen
A. Vervielfiltigungsrecht
I. Rechtliche Vorgaben

Das Vervielfiltigungsrecht steht in dem Katalog von § 15 Abs. 1 UrhG an erster
Stelle. Dort heifit es, dass der Urheber das ausschlieBliche Recht hat, sein Werk in
korperlicher Form zu verwerten; dieses Recht umfasst insbesondere das Verviel-
faltigungsrecht. Es wird in § 16 Abs. 1 UrhG als das Recht bezeichnet, Vervielfil-
tigungsstiicke des Werkes herzustellen. Das Vervielfiltigungsrecht wurde im
Jahr 2001 mit Art.2 InfoSoc-Richtlinie auf Unionsebene harmonisiert, sodass
§ 16 UrhG unionsrechtskonform auszulegen ist."

Die Vervielfiltigung eines Werkes ermoglicht den Werkgenuss fiir eine Viel-
zahl von Lesern, Horern oder Betrachtern.'* § 16 UrhG dient daher traditionell dem
Schutz vor Nachdrucken als der Vorstufe zur Verbreitung des Werkes. '

Dieser Schutzzweck hat sich im digitalen Zeitalter gewandelt, in dem jeder
Werkgenuss mit einer digitalen Vervielfiltigung einhergeht. Probleme ergeben sich
im Bereich von Speicherungsvorgingen, elektronischer Werknutzung sowie beim
Streaming, der Setzung von Hyperlinks und bei Thumbnails.!® Um einem iiber-

19 BT-Drucks. 1V/270, S. 30.

1 BVerfG, Beschluss vom 20.01.2010, 1 BVR 2062/09, GRUR 2010, 416, Rn. 22 — Fotoarchiv.

12 BT-Drucks. IV/270, S.30; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 68; Schack, Urheber-
und Urhebervertragsrecht, Rn. 17.

13 Vgl. den weiten Wortlaut von Art. 2 InfoSoc-Richtlinie. Siehe i. U. zum Schutzgegenstand
Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 354; vgl. Kroitzsch/Gotting, in: Mohring/Nicolini, § 16
UrhG Rn. 3; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 16 UrhG Rn. 4.

14 Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 16 UrhG Rn. 1.

15 Kroitzsch/Gétting, in: Mohring/Nicolini, § 16 UrhG Rn. 1; Schulze, in: Dreier/Schulze,
§ 16 UrhG Rn. 2.

16 Vertiefend dazu Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 16 UrhG Rn. 16-27; BT-Drucks.
1V/270; Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 16 UrhG Rn. 3 ff.
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schiefenden Verbietungsrecht des Urhebers entgegenzuwirken, wurde § 44a UrhG
fiir voriibergehende Vervielfiltigungshandlungen und § 53 UrhG fiir Vervielfil-
tigungen zum privaten Gebrauch eingefiihrt. Die Regelungen tragen somit dem
urspriinglichen Schutzzweck Rechnung, dass der private Werkgenuss (entgegen
der Vervielfiltigung als Vorstufe des offentlichen Werkgenusses) grundsitzlich
frei ist."”

I1. Vervielfaltigungshandlung

Vergleicht man den Rechtsbegriff ,,Vervielfiltigung mit der im Sprachgebrauch
verankerten Begriffsbedeutung, ergeben sich wesentliche Unterschiede.'®

Der Duden schlégt als Begriffssynonyme ,,Kopie* und ,,Wiedergabe“ vor'®; der
Gesetzgeber des Urheberrechtsgesetzes aus dem Jahr 1965 beschreibt Vervielfil-
tigungen als ,,korperliche Festlegungen, die geeignet sind, das Werk den mensch-
lichen Sinnen auf irgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar wahrnehmbar zu
machen®.?® Als Beispiele fiir Vervielfiltigungen werden die Nachbildungen eines
Kunstwerkes, das Nachbauen eines Werkes der Baukunst und das Ausfiihren von
Planen und Entwiirfen aufgezihlt. Sie gehen jeweils iiber eine identische Repro-
duktion des Werkes hinaus.

An diesem grofiziigigen Begriffsverstdndnis kniipft der Wortlaut von § 16 UrhG
an. Das Vervielfiltigungsrecht erfasst die Herstellung von Vervielfiltigungs-
stiicken, ,,gleichviel ob voriibergehend oder dauerhaft, in welchem Verfahren und
in welcher Zahl“. In Art. 2 InfoSoc-Richtlinie heilit es weiter, dass die Vervielfil-
tigung ,,in jeder Form ganz oder teilweise* erfasst wird.

Diese Vorgabe aus Gesetz, Richtlinie und Gesetzesbegriindung setzt der Bun-
desgerichtshof in seiner Rechtsprechung um. Er legt einen umfassenden Verviel-
faltigungsbegriff zugrunde, der auch mit der Wiedergabe des Werkstiickes einher-
gehende Verinderungen erfasst.”!

7 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 16 UrhG Rn. 1.

18 I oschelder, GRUR 2011, 1078, 1079.

19 Vgl. Begriffsbeschreibung und Synonyme, abrufbar unter: https:/www.duden.de/recht
schreibung/Vervielfaeltigung (zuletzt abgerufen am: 21. 11.2018).

20 BT-Drucks. 1V/270, S. 47.

2l Bereits vor Inkrafttreten des UrhG: BGH, Urteil vom 18.05.1955, I ZR 8/54, BGHZ
17,266, 270 — Grundig-Reporter; i. U.: BGH, Urteil vom 03.07. 1981, I ZR 106/79, GRUR 1982,
102, 103 — Masterbdinder; BGH, Urteil vom 01.07.1982, I ZR 119/80, GRUR 1983, 28, 29 —
Presseberichterstattung und Kunstwerkwiedergabe II; BGH, Urteil vom 04.10.1990, I ZR
139/89, GRUR 1991, 449, 453 — Betriebssystem.
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B. Umgestaltungsrecht
I. Rechtliche Vorgaben

Nach §23 S. 1 UrhG diirfen ,,Bearbeitungen und andere Umgestaltungen eines
Werkes nur mit der Einwilligung des Urhebers des bearbeiteten oder umgestalte-
ten Werkes veroffentlicht oder verwertet* werden.

Wihrend die Verdffentlichung durch Bezugnahme auf § 12 UrhG die urheber-
personlichkeitsrechtliche Komponente des Urheberrechts betrifft, erfasst die ,,Ver-
wertung® die verwertungsrechtliche Komonente, die in §§ 16 ff. UrhG normiert
sind. Da es in dieser Arbeit vorwiegend um die materiellen Interessen des Urhe-
bers geht, wird die urheberpersonlichkeitsrechtliche Implikation von § 23 UrhG
weitestgehend auBer Betracht gelassen.?

§23 UrhG normiert das Bearbeitungsrecht, das von § 3 UrhG abzugrenzen ist.
Nach §3 UrhG steht dem Bearbeiter fiir seine schopferischen Zutaten, die die
Werkschwelle des § 2 Abs. 2 UrhG iiberwinden, ein Bearbeitungsurheberrecht zu.

Aus dem Zusammenspiel beider Normen ldsst sich zum einen herleiten, dass die
Herstellung einer Bearbeitung mit Ausnahme des § 23 S. 2 UrhG grundsitzlich frei
ist (Herstellungsfreiheit einer Umgestaltung).? Zum anderen ist das Bearbeitungs-
urheberrecht ein abhingiges Recht, da der Originalurheber iiber die Veroffent-
lichung und Verwertung der Bearbeitungsfassung entscheidet.*

§23 S. 1 UrhG unterscheidet zwischen ,,Bearbeitungen® und ,,anderen Umgestal-
tungen®. Obwohl diese Unterscheidung nicht im Gesetz angelegt ist, besteht Einig-
keit dariiber, dass die Bearbeitung einen Unterfall der Umgestaltung bildet.>® Aus
diesem Grund wird nachfolgend der Begriff der ,,Umgestaltung™ als Oberbegriff
fiir ,,Bearbeitungen® und ,,andere Umgestaltungen® verwendet.

22 Eine Ausnahme bildet insoweit nur die Frage, ob § 23 UrhG als primir verwertungs- oder
urheberpersonlichkeitsrechtliche Vorschrift einzuordnen ist, sowie, ob bei der Einordnung von
Memen eine Zweifelsregelung zugunsten von § 24 Abs. 1 UrhG greift, da neben dem Schutz der
§§23, 24 UrhG noch ein urheberpersonlichkeitsrechtliches Instrument mit § 14 UrhG greift.
Vgl. dazu jeweils S. 131f., 137f. und S. 329 ff.

23 Sehr einschrinkend dazu verhilt sich Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 266, 271, der die
Anwendungsfille der Herstellungsfreiheit auf die Fille reduzieren will, in denen die Herstel-
lung der Bearbeitung in Manuskripten, Plinen oder Entwiirfen besteht, die der Vorbereitung
fiir die Herstellung der zur Verwertung bestimmten Erzeugnissen dienten.

24 BT-Drucks. 1V/270, S. 51.

2 Vgl. den eindeutigen Wortlaut ,,und andere Umgestaltungen*: Schack, Urheber- und Ur-
hebervertragsrecht, Rn. 268.
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II. Verinderungen am Originalwerk

Die Abhingigkeit des Bearbeitungsrechts® resultiert daraus, dass die schopfe-
rische Eigentiimlichkeit des Originalwerkes trotz vorgenommener Verdnderungen
in der Bearbeitung fortlebt.”” Erst wenn es nicht mehr in Erscheinung tritt, ist es
gerechtfertigt, dem Urheber des Originalwerkes die Rechtsmacht iiber die Bearbei-
tung zu versagen.?® Von einem solchen freien und selbstindigen Werk ist erst mit
dem Verblassen der Ziige des Originalwerkes auszugehen.

Betrachtet man die Stellung von § 23 UrhG im Urheberrechtsgesetz zwischen
dem Vervielfiltigungsrecht (§ 16 UrhG) und der freien Benutzung (§ 24 UrhG),
ergeben sich zwei duflere Grenzen der Umgestaltung. Sie ermoglichen iiber eine
Negativabgrenzung eine Bestimmung des Umgestaltungsbegriffs.

Auf der einen Seite steht die Vervielfiltigung in reiner Form, die keine eigene
schopferische Tétigkeit voraussetzt; auf der anderen Seite die freie Benutzung,
die in der Schaffung eines selbstindigen Werkes resultiert.” Anderungen, die
zwischen den Grenzen der Werkwiedergabe und der selbstdndigen personlichen
geistigen Schopfung liegen, sind Umgestaltungen im Sinne von § 23 UrhG.

C. Abgrenzung zwischen dem Vervielfiltigungs-
und Umgestaltungsrecht

I. Bedeutung der Abgrenzung

Der Ankniipfungspunkt der Verletzungshandlung ist bei den §§ 16, 23 UrhG ab-
weichend zu beurteilen und wirkt sich auf die Rechtsfolgen aus.*

Wihrend die Vervielfiltigung eines Werkes mit Ausnahme der §§ 44aff. UrhG
der Einwilligung des Urhebers bedarf, ist die Umgestaltung eines Werkes bis zu
ihrer Veroffentlichung und Verwertung grundsitzlich zulédssig. Die Abgrenzung
wirkt sich somit zum einen darauf aus, ob und gegebenenfalls ab welchem Zeit-
punkt eine Urheberrechtsverletzung vorliegt. Zum anderen betrifft sie die Legiti-
mierungsmoglichkeit von Verletzungshandlungen: Die Schrankenbestimmungen
erfassen nur die Verwertung des Originalwerkes, nicht dagegen die des umgestal-
teten Werkes.

Die unterschiedlichen Rechtsfolgen von §§ 16, 23 UrhG sind aus den folgenden
Griinden fiir Meme relevant: Der digitalen Umgestaltung vorbestehender Werke

26 Vgl. zu den Auswirkungen im Vergleich zu § 24 Abs. 1 UrhG S. 162 ff., 326 ff.

27 BGH, Urteil vom 19.11.1971, I ZR 31/70, GRUR 1972, 143, 144 — Biografie: Ein Spiel,
Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, S. 40.

28 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, S. 40.

2 Loschelder, GRUR 2011, 1078, 1080.

30 Dazu in der Einleitung des Aufsatzes von Loschelder, GRUR 2011, 1078, 1079.
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ist — bei technischer Betrachtung — die korperliche Festlegung des Originalwerkes
als Teil des digitalen Speicherungsprozesses vorgeschaltet. Meme enthalten somit
das umgestaltete Originalwerk, sodass ihre Herstellung mit einer korperlichen Fi-
xierung desselben einhergeht.’!

Daraus folgt die Frage, ob mit jeder digitalen Werkumgestaltung von Memen die
Verletzung des Vervielfiltigungsrechts einhergeht mit der Folge, dass sich die An-
wendungsbereiche von §§ 16, 23 UrhG tiberschneiden (Inklusionsverhiltnis), oder
ob die Vornahme von Veridnderungen am Originalwerk die Annahme einer Ver-
vielfiltigung per se ausschlief3it. Letzteres hitte die gegenldufigen Anwendungs-
bereiche der §§ 16, 23 UrhG zur Folge (Exklusivitétsverhiltnis).*

Entscheidend ist die dogmatische Einordnung von § 23 UrhG. Sie determiniert
das Verhiltnis des Umgestaltungsrechts zum Bearbeitungsrecht und damit den
einschligigen Verletzungstatbestand von Memen.

II. Normverhiltnis der §§ 16, 23 UrhG
1. Vertretene Ansichten

Wihrend die Einordnung von § 16 UrhG als korperliches Verwertungsrecht un-
bestritten ist, besteht Uneinigkeit hinsichtlich der dogmatischen Einordnung des
§ 23 UrhG.

Im Wesentlichen sind zwei Positionen zu unterscheiden. Entweder soll das
Umgestaltungsrecht ein eigenstindiges (korperliches) Verwertungsrecht im Sinne
von § 15 Abs. 1 UrhG sein, das neben die §§ 16 ff. UrhG tritt*?, oder es betrifft den
Schutzumfang als weitergehende Inhaltsbestimmung.

Die Positionen unterscheiden sich in zwei wesentlichen Punkten: Zunichst di-
vergiert der Bezugspunkt der Verwertungsrechte, sodass dem Originalurheber

31 Vgl. zu der zwangsldufigen Verkniipfung der Vervielfiltigung mit dem Umgestaltungs-
prozess: BGH, Urteil vom 02.11.1962, I ZR 48/61, GRUR 1962, 441, 443 — Mit Dir Allein;
BGH, Urteil vom 16.05.2013, I ZR 28/12, GRUR 2014, 65, 36 — Beuys-Aktion; Fischer, Di-
gitale Kunst und freie Benutzung, S.55; Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung
des Samplings im Lichte des Unionsrechts, S. 188; Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch
Social Sharing, S. 128; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 23 UrhG Rn. 25.

32 Vgl. zu der Unterscheidung abschlieBend S. 136f.

3 Gamm, Urheberrechtsgesetz, Rn. 23; Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 290;
Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, Rn. 225; Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung
des § 24 UrhG und die verwandten Schutzrechte, S. 163; Nordemann, in: Fromm/Nordemann,
§§23/24 UrhG Rn. 2; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 23 UrhG Rn. 9.

3 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 55; Virreira Winter, Die urheberrecht-
liche Bewertung des Samplings im Lichte des Unionsrechts, S. 190; Ziegler, Urheberrechts-
verletzungen durch Social Sharing, S. 128; Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 23 UrhG Rn. 2;
Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 23 UrhG Rn. 1; Koch, in: FS Bornkamm, 835-848, 838;
Loschelder, GRUR 2011, 1078, 1082f.
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unterschiedlich weitreichende positive Benutzungs- und negative Verbietungs-
rechte zustehen. Mit einer durch den Originalurheber erteilten Einwilligung zur
Verwertung oder Veroffentlichung der umgestalteten Werkfassung gehen demnach
unterschiedliche Rechtsfolgen einher, insbesondere mit Blick auf eine mogliche
Ubertragung von Nutzungsrechten gemiB §§31ff. UrhG. Uberdies gelangen sie
zu einer unterschiedlichen Beurteilung des Telos und des Normverhéltnisses der
§§ 16, 23 UrhG.

Im Folgenden werden die wesentlichen Argumente fiir die Einordnung als eigen-
stindiges Verwertungsrecht oder Inhaltsbestimmung des Schutzumfangs nach Ge-
sichtspunkten gegliedert dargestellt. Am Ende eines jeden Abschnittes wird die
Konsequenz fiir die dogmatische Einordnung von § 23 UrhG resiimiert.

2. Argumentationslinien zur dogmatischen Einordnung des § 23 UrhG
a) Gesetzesstellung und Wortlaut
aa) Gesetzlicher Rahmen

Nach §23 S.1 UrhG diirfen Bearbeitungen oder andere Umgestaltungen des
Werkes ,,nur mit Einwilligung des Urhebers des bearbeiteten oder umgestalteten
Werkes veroffentlicht oder verwertet werden®.

§ 23 UrhG steht im vierten Abschnitt, dritten Unterabschnitt des Urheberrechts-
gesetzes mit dem Titel ,,.Verwertungsrechte an vorletzter Stelle. Am Anfang des
Unterabschnitts steht § 15 UrhG. Er enthilt im ersten Absatz eine Aufzéhlung der
korperlichen Verwertungsrechte ausschlielich des Urhebers und verweist unter
anderem auf § 16 UrhG. § 23 UrhG ist nicht aufgefiihrt.

bb) Inhaltsbestimmung des Schutzumfangs

Manche leiten aus dem Wortlaut und der Stellung im Urheberrechtsgesetz her,
dass § 23 UrhG als Inhaltsbestimmung des Schutzumfanges einzuordnen sei.*

Zum einen indiziere das Fehlen der Vorschrift in dem Katalog des § 15 Abs. 1
UrhG, dass der Gesetzgeber im Umgestaltungsrecht kein selbstindiges Verwer-
tungsrecht erblickte. § 23 UrhG bestehe seit dem Inkrafttreten des Urheberrechts-
gesetzes im Jahr 1965. Der Gesetzgeber hiitte sie daher wie die §§ 16 ff. UrhG in
den Katalog der korperlichen Verwertungsrechte aufnehmen kdnnen — habe sich
jedoch offenkundig dagegen entschieden.?

3 Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte des Unions-
rechts, S. 190.
36 So wohl Loschelder, GRUR 2011, 1078, 1082.
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Zum anderen verweise die Formulierung ,,verwertet werden* in §23 S. la.E.
UrhG eindeutig auf die in §§ 15-22 UrhG verankerten Verwertungsformen.”’ Sie
enthalte die MafBgabe, dass § 23 UrhG das Vervielfiltigungsrecht nach § 16 UrhG
konkretisiere.

b) Eigenstindiges Verwertungsrecht

Andere werten die Gesetzesstellung von § 23 UrhG im dritten Unterabschnitt
aufgrund des Titels (,,Verwertungsrechte™) als eindeutiges Zeichen fiir die Ein-
ordnung als eigenstindiges Verwertungsrecht.*® Hitte der Gesetzgeber das Um-
gestaltungsrecht allgemein als eine Inhaltsbestimmung des Schutzumfangs regeln
wollen, hétte er § 23 UrhG innerhalb des vierten Abschnitts (,,Inhalt des Urheber-
rechts®) nicht im dritten, sondern im vierten Unterabschnitt (,,sonstigen Rechte
des Urhebers*) einordnen miissen.*

Diesem Befund stehe auch die fehlende Aufzidhlung der Vorschrift in § 15
Abs. 1 UrhG nicht entgegen. Wie bei dem Werkartenkatalog in §2 Abs. 1 UrhG
zeige die Formulierung ,,insbesondere*, dass die Aufzihlung der korperlichen Ver-
wertungsrechte nicht abschlieBend sei.*

Zudem beziehe sich die Formulierung ,veroffentlichen oder verwerten® in
§23 S.1 a.E. UrhG auf die Umgestaltung. Sie solle nach sdmtlichen in Betracht
kommenden wirtschaftlich relevanten Moglichkeiten verwertet werden konnen. Zu
den in Betracht kommenden Verwertungsformen im dritten Unterabschnitt zéhle
neben den §§ 1622 UrhG auch das Umgestaltungsrecht in § 23 UrhG.

Der Wortlaut sei daher als formeller Verweis auf alle in Betracht kommenden
Nutzungsmoglichkeiten zu verstehen.*! Er hebe den erweiterten Rechtskreis des
Urhebers hervor, dem neben der Verwertung des Originalwerkes auch die Verof-
fentlichung oder Verwertung der Umgestaltung vorbehalten sei.

37 Loschelder, GRUR 2011, 1078, 1082.

38 Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die verwandten
Schutzrechte, S. 163; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §§ 23/24 UrhG Rn. 2; Schulze, in:
Dreier/Schulze, § 23 UrhG Rn. 9.

3 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §§ 23/24 UrhG Rn. 2.

40 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 23 UrhG Rn. 9.

1 Gamm, Urheberrechtsgesetz, 23; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 2 UrhG Rn. 2.
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¢) AusschlieBlichkeitsrechte des Urhebers
aa) Positive und negative Befugnisse

Fiir die dogmatische Einordnung von § 23 UrhG kommt es auf das Verhiltnis
der positiven Benutzungs- und negativen Verbietungsrechte zueinander an, deren
gemeinsamen Bezugspunkt das Werk bildet.

Das Werk bildet den Schutzgegenstand des Urheberrechtes. Da die Verwer-
tungsrechte als absolut wirkende Rechte einen Teil dieses umfassenden Rechts
bilden, ist das Werk im Einklang mit § 11 S. 1 a.E. UrhG als Schutzgegenstand
der Verwertungsrechte zu bezeichnen.* Sie verschaffen dem Urheber die recht-
liche Grundlage, die Kontrolle tiber die Art und den Umfang der Nutzung seines
Werkes auszuiiben und im Verhiltnis zu Dritten von der Zahlung einer Vergiitung
abhiingig zu machen.®

Diesem Bediirfnis trigt die Zweiteilung des Urheberrechts in eine positive
und negative Befugnis Rechnung. Das positive Benutzungsrecht kennzeichnet
die Befugnis des Urhebers, mit seinem Werk nach Belieben verfahren, es selbst
zu nutzen oder anderen die Nutzung geméil §§ 31 ff. UrhG gestatten zu konnen.
Es umschreibt, wie § 903 BGB fiir das Sacheigentum, den sachlichen Gehalt des
AusschlieBlichkeitsrechts.* Das negative Verbietungsrecht dient dem Urheber als
Instrument gegen die unberechtigte Werknutzung Dritter.* Es folgt aus §§ 15 ff.
i. V.m. §§ 97 ff. UrhG und entspricht der Funktion von § 1004 BGB.

Abweichungen ergeben sich in zwei Punkten. Zunichst besteht Uneinigkeit
bei der Beurteilung der Frage, welche formgestalterischen Auspriagungen noch
dem Schutzgegenstand des Werkes unterfallen.*® Dem schliet sich die Frage an,
ob und inwieweit Umgestaltungen des Originalwerkes die Verwertungsrechte in
Form der positiven Benutzungs- und negativen Abwehrrechte des Urhebers tan-
gieren. Die Beurteilung dieser Frage bestimmt den sachlichen Schutzumfang des
Urheberrechts.*’

42 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, S. 53.

4 BT-Drucks. IV/270, S. 28.

4 Gamm, Urheberrechtsgesetz, 11; Kroitzsch/Gdétting, in: Mohring/Nicolini, § 11 UrhG Rn. 22;
Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 310.

Y Gamm, Urheberrechtsgesetz, 11; Kroitzsch/Gotting, in: Mohring/Nicolini, § 11 UrhG Rn. 22;
Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 310.

6 Dazu vertieft Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 310f.; Haberstumpf, ZGE 2012,
284, 434f.

47 Siehe dazu Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, 56f;
Gamm, Urheberrechtsgesetz, 11; Kroitzsch/Gotting, in: Mohring/Nicolini, § 11 UrhG Rn. 22 1.
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bb) Differenzhypothese
(1) Inhalt

Von Gamm geht von der Grundprimisse aus, dass das positive Benutzungsrecht
den Schutzgegenstand und das negative Verbietungsrecht den Schutzumfang des
Urheberrechts festlegt.*® Letzteres gehe in seiner Reichweite iiber das positive Be-
nutzungsrecht hinaus.*’

Den Bezugspunkt der positiven Benutzungsrechte bilde das Werk in seiner kon-
kret festgelegten Form. Werde es in verdnderter Form genutzt, konne sich der Ur-
heber nur auf seine negativen Verbietungsrechte berufen.

Aus diesem Auseinanderfallen der positiven Benutzungs- und negativen Ver-
bietungsrechte folgert von Gamm, dass der Schutzumfang — als ,,Erweiterung [der]
bloB negativen Abwehrrechte* ™ — weiter reiche als der urheberrechtliche Schutz-
gegenstand.’! Er werde in Abgrenzung zur freien Benutzung durch den Abstand
zum Originalwerk nach §§ 23, 24 UrhG festgelegt.>

Aufgrund des tiberschieBenden Schutzes der negativen Verbietungsrechte ent-
stehe ein ,,Defensivraum‘, der nur einen reflexartigen Schutz biete, aber fiir die
Gewihrleistung eines umfassenden Schutzes ausreiche.**

(2) Folge fiir die dogmatische Einordnung des § 23 UrhG

Erste Konsequenz ist, dass sich das Vervielfdltigungsrecht gemi$ § 16 UrhG als
eines der positiven Benutzungsrechte des Urhebers, nur auf identische Nutzungen
des Werkes erstreckt. Bei Verdnderungen, die iiber den konkreten Schutzgegen-
stand hinausgehen, sei dagegen § 23 UrhG einschligig.

Daraus folgen gegenldufige Schutzgegenstinde und Anwendungsbereiche von
§§ 16, 23 UrhG: Das Vervielfiltigungsrecht erstreckt sich auf die unmittelbare Ver-
wertung des Originalwerkes, das Umgestaltungsrecht dagegen nur auf die mittel-
bare Verwertung.>® Damit entsteht ein Exklusivitdtsverhéltnis von §§ 16, 23 UrhG.

¥ Gamm, Urheberrechtsgesetz, 11; in diese Richtung argumentiert wohl auch Virreira
Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte des Unionsrechts, S. 191,
der darauf hinweist, dass der Urheber einem Dritten nur die Veroffentlichung oder Verwertung
gestatten, ohne ihm Nutzungsrechte einrdaumen zu kénnen.

49 Gamm, Urheberrechtsgesetz, 11.

59 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, S. 57.

U Gamm, Urheberrechtsgesetz, 11.

52 Gamm, Urheberrechtsgesetz, 23.

53 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, S. 56.

5% Gamm, Urheberrechtsgesetz, 11.

3 Gamm, Urheberrechtsgesetz, 23.
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Den unmittelbaren Verwertungsgegenstand von § 23 UrhG bildet dagegen die
Umgestaltungsfassung. Sie ist streng von dem Originalwerk zu trennen. In Verbin-
dung mit §§ 15 ff. UrhG dient § 23 UrhG als Ausgangsnorm fiir ein eigenstindiges
Verwertungsrechtssystem fiir Umgestaltungen, das neben dem der §§ 15 ff. UrhG
fiir identische Werknutzungen steht.*

Der Urheber wird Inhaber in der Reichweite deckungsgleicher Benutzungs- und
Verbietungsrechte mit dem Inhalt der §§ 15 ff. UrhG. Sie erstrecken sich aller-
dings nur auf die Umgestaltungsfassung, deren Abstand zum Originalwerk durch
§24 UrhG deteminiert wird.

cc) Deckungsgleichheit
(1) Inhalt

Nach Ansicht von Haberstumpf bilden das positive Benutzungs- und negative
Verbietungsrecht ,,zwei Seiten derselben Medaille™’.

Der Schutzgegenstand erfasse das Werk in unveridnderter wie auch veridnderter
Form. Malfigeblich sei nur, dass der Gesamteindruck der Bearbeitungsfassung von
der schopferischen Eigenart des Originalwerkes derart geprigt werde, dass die In-
dividualitit des Originalwerkes in der Umgestaltung fortlebe.>

Dem stehe das negative Verbietungsrecht kongruent gegeniiber. Es verleihe dem
Urheber die Rechtsmacht, Dritte von der Nutzung seines Werkes in unveréinderter
und verinderter Form auszuschlieBen.” Ulmer konstatiert daher, dass der Schutz-
umfang durch den Schutzgegenstand seine nihere Bestimmung erfahre.®

(2) Folge fiir die dogmatische Einordnung des § 23 UrhG

Der sachliche Schutzumfang ist nach dieser Ansicht als kumulative Erweiterung
der positiven Benutzungs- und negativen Verbietungsrechte zu verstehen. Aus ihrer
Deckungsgleichheit folgt, dass sich die Verwertungsrechte der §§ 15 ff. UrhG —

56 Gamm, Urheberrechtsgesetz, 23.

7 Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 310; wohl ebenso Kroitzsch/Gétting, in:
Mohring/Nicolini, § 11 UrhG Rn. 22f., die die von von Gamm vorgenommene Unterscheidung
als ,,rechtssystematisch nicht gerechtfertigt bezeichnen.

38 Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 309; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 225;
wohl genauso Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, § 15 UrhG Rn. 34.

3 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn.81, 291; Haberstumpf, in: Biischer/
Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 16 UrhG Rn. 6; Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 310; ge-
nauso in Haberstumpf, ZGE 2012, 284, 434f.

0 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 225, 265.
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und damit auch das Vervielfiltigungsrecht — auf das Werk in umgestalteter Form
erstrecken.!

Anders als bei von Gamm stehen die §§ 16, 23 UrhG also in keinem Exklusi-
vitidtsverhiltnis zueinander. Stattdessen ldsst die Zugrundelegung eines weiten
Schutzgegenstandes Raum fiir zweierlei dogmatische Einordnungen des Bearbei-
tungsrechts.

Sieht man in § 23 UrhG eine fiir Umgestaltungen eingreifende Sonderregelung
des Vervielfiltigungsbegriffs, ist sie als Schutzumfangregelung einzuordnen.®
Es lésst sich jedoch ebenso argumentieren, dass § 23 UrhG ein korperliches Ver-
wertungsrecht im Sinne von § 15 Abs. 1 UrhG ist, das sich auf Umgestaltungen
des Originalwerkes erstreckt und neben das Vervielfiltigungsrecht tritt.®* Beiden
Einordnungen liegt das Verstdndnis zugrunde, dass sich die Rechtsmacht des Ur-
hebers auf iiber den konkreten Schutzgegenstand hinausgehende Verdnderungen
des Werkes erstreckt.®

dd) Zweikreisfigur

Plassmann vertritt eine vermittelnde Ansicht.%

Er erkennt die Zweiteilung der Verwertungsrechte in positive und negative Be-
fugnisse grundsitzlich an. Abhidngig von dem Individualitdtsgrad der umgestal-
teten Fassung des Originalwerkes tréiten jedoch die positiven Benutzungsrechte
hinter den negativen Verbietungsrechten zurtick.

Zwei Fallgruppen seien zu unterscheiden. Bestehe die sogenannte ,,Allein-
Individualitét™ des Originalurhebers in der Umgestaltung fort und werde nur durch
urheberrechtlich nicht geschiitzte Elemente erginzt, erstreckten sich die positiven
und negativen Befugnisse seiner Verwertungsrechte auf die Umgestaltung. Diesen
allumfassenden Schutz von Umgestaltungen der Kategorie ,,Allein-Individualitit*
leitet Plassmann daraus ab, dass die Individualitit des Originalwerkes in der Ab-
wandlung fortlebe und damit allgegenwiirtig bleibe.*

81 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S.225.

2 So etwa Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 23 UrhG Rn. 25; Loewenheim, in: Schricker/
Loewenheim, § 23 UrhG Rn. 1; Koch, in: FS Bornkamm, 835-848, 838; Leistner, ZUM 2011,
468, 474; Loschelder, GRUR 2011, 1078, 1082.

 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn.290; Wegmann, Der Rechtsgedanke
der freien Benutzung des § 24 UrhG und die verwandten Schutzrechte, S. 163; Haberstumpf,
in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 §23 UrhG Rn.2f.; Nordemann, in: Fromm/Norde-
mann, §§23/24 UrhG Rn. 2; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 23 UrhG Rn. 9; Haberstumpf, in:
FS Schricker, 309-324, 312f.; Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 75; Ulmer, Urheber- und Ver-
lagsrecht, 225, 265.

6 Siehe Zusammenfassung des Meinungsstandes in Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, §23
UrhG Rn. 7.

8 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, 56f.

% Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, S. 55.
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Davon abzugrenzen seien Umgestaltungen, die eigenschopferische Elemente
des Umgestalters enthielten. Bei ihnen endeten die positiven Befugnisse des Ori-
ginalurhebers, sodass — wie bei von Gamm — ein ,,Defensivraum‘ entstehe. Dem
Originalurheber verbleiben damit nur die negativen Verbietungsrechte.

Plassmann unterscheidet zwischen dem engen Kreis der beiden Befugnisse so-
wie dem weiteren Kreis des sachlichen Schutzumfangs, der lediglich die negativen
Befugnisse erfasse.”” Daraus folge, dass §23 UrhG eine den Schutzumfang des
Werkes betreffende Vorschrift sei. Die Einordnung als eigenstdndiges Verwer-
tungsrecht scheide damit aus.

d) Regelungszweck
aa) Schutz der Werkintegritdt

Manche erblicken den Telos von § 23 UrhG in dem Schutz der ideellen Interessen
des Urhebers.® Durch die Umgestaltung drohe eine Beeintrichtigung des Rechts
auf werkgetreue Wiedergabe.

Bei Umgestaltungen trete das Originalwerk nicht so in Erscheinung, wie der
Urheber es erschaffen habe, sondern in einer davon abweichenden Fassung. Die
Umgestaltung weise einen anderen Gesamtcharakter und eine andere Tendenz
auf. Da das Originalwerk aber erkennbar bleibe, schreibe die Offentlichkeit die
umgestaltete Fassung dem Originalurheber zu. Er werde automatisch an den in
dem Werk preisgegebenen Anschauungen und geistigen Vorstellungen religioser,
politischer, kiinstlerischer, #sthetischer oder sonstiger Art gemessen.® Dadurch
drohe eine Aushohlung des in § 11 S. 1 UrhG verankerten Schutzes der geistigen
und personlichen Beziehung des Urhebers zu seinem Werk.”

Dem beuge § 23 UrhG als eine urheberpersonlichkeitsrechtliche Vorschrift vor.
Sie stehe in einem Regelungszusammenhang mit §§ 14, 39 UrhG und diene der
Umsetzung des Anspruchs auf Werkintegritét.”' § 23 UrhG gebe dem Urheber ein
Instrument an die Hand, grundsitzlich zuldssige Werkumgestaltungen zu unter-
binden, sofern der konkret geistig-dsthetische Gesamteindruck durch die Verénde-
rung, Verhinderung oder Verfilschung der Aussage des Werkes gefihrdet werde.”

87 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in §23 UrhG, S. 58.

8 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 23 UrhG Rn. 1, 3; Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 18;
Koch, in: FS Bornkamm, 835-848, 838.

9 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 12 UrhG Rn. 1; dhnlich Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 18.

" Hérnig, UFITA 1985, (99), 13, 18.

"' Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 23 UrhG Rn. 1, 3; Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 18;
Koch, in: FS Bornkamm, 835-848, 838.

2 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 23 UrhG Rn. 3; zur dogmatischen Einordnung der in-
derungsrechtlichen Vorschriften und ihre Auswirkungen auf den Telos des § 23 UrhG Plass-
mann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, 44 ff.
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Folge dieser urheberpersonlichkeitsrechtlichen Zuordnung ist, dass § 23 UrhG
nicht als rein vermogensrechtliches Verwertungsrecht, sondern als Regelung des
Schutzumfangs bzw. als spezifische urheberpersonlichkeitsrechtliche Befugnis
einzuorden ist.”

bb) Erhalt der verwertungsrechtlichen Werkherrschaft

Ein GroBteil der Literatur’ betont dagegen den vermogensrechtlichen Charakter
des Umgestaltungsrechts.

Die Umgestaltung ,,ibernehme* das Werk in seiner Struktur, ,.enthalte” die
wesentlichen Ziige oder spezifischen Eigenarten des Werkes, sodass das Original-
werk stets ,,mit seinen Wesensziigen und Eigenheiten“’ durch die neue Gestaltung
durchscheine.” Alle Formulierungen driicken aus, dass die nach §2 Abs. 2 UrhG
geschiitzten Elemente des Originalwerkes in abgeidnderter Form in der Umge-
staltung fortleben wiirden. Daraus wird gefolgert, dass die Verdffentlichung oder
Verwertung des Originalwerkes untrennbar mit derjenigen der Umgestaltung ver-
klammert sei.

Aufgrund der Abweichungen zum Originalwerk sei die Umgestaltung dennoch
nicht als ,,sein Werk* im Sinne des § 11 UrhG anzusehen. Entgegen dem gesetz-
lichen Ausgangspunkt, wonach der Urheber kraft der ihm zugewiesenen aus-
schlieBlichen Verwertungsrechte tiber die Verwertung seines Werkes bestimme,
wire er ohne §23 UrhG schutzlos gestellt.”” Dieses Ergebnis sei wegen des Ni-
heverhiltnisses zum Originalwerk, das Folge der sichtbaren Ubereinstimmungen
sei, nicht hinzunehmbar.”

Dem triige § 23 S. 1 UrhG Rechnung und erweitere die verwertungsrechtliche
Herrschaft des Urhebers, sofern die eigenschopferischen Ziige seines Werkes der-
art in Erscheinung triten, dass eine abhingige Schopfung anzunehmen sei.” Der
Telos der Vorschrift besteht nach dieser Ansicht darin, das Abhéingigkeitsverhalt-
nis der Umgestaltung zum Originalwerk beizubehalten. Sie dient demnach einem
vermogensrechtlichen Zweck.

& Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 23 UrhG Rn. 2; Koch, in: FS Bornkamm, 835-848, 838.

74 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn.290; Plassmann, Bearbeitungen und
andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, 42, 49; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 225, 265 ff.;
Haberstumpf, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 23 UrhG S. 10; Loewenheim, in: Schricker/
Loewenheim, §23 UrhG Rn. 1; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §§23/24 UrhG Rn.2;
Schulze, in: Dreier/Schulze, §23 UrhG §9; Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 312f.;
Loschelder, GRUR 2011, 1078, 1082f.

7> BGH, Urteil vom 19.11.1971, 1 ZR 31/70, GRUR 1972, 143, 144 — Biografie: Ein Spiel.

76 Zu den einzelnen Formulierungen ziehe die Aufzihlung in Plassmann, Bearbeitungen
und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, S. 35.

" Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 171,

8 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in §23 UrhG, S. 36.

7 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in §23 UrhG, S. 41.
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e) Normcharakter
aa) Vollstindige und unvollstindige Rechtssditze

Zur weiteren Feinabstimmung der dogmatischen Einordnung ist die Wirkungs-
weise der Vorschrift heranzuziehen. Aus ihr ergeben sich weitere Hinweise dar-
auf, wie das Umgestaltungsrecht in das Normgefiige des Urheberrechtsgesetzes
einzuordnen ist.%° Es ist zwischen vollstindigen und unvollstindigen Rechtssitzen
zu unterscheiden.®

Vollstindige Rechtssitze enthalten eine Geltungsanordnung. Thre Aufgabe be-
steht darin, als konstitutiver Akt den Rechtsfolgen Geltung zu verschaffen. Dazu
wird ein Sachverhalt dem Normativen zugeordnet und das rechtlich Geltende auf
ihn angewandt. In der Folge bezeichnen Larenz und Canaris anordnende Rechts-
sitze als ,,Bestimmungssatz.“%.

Unvollstdndige Rechtssitze stehen dagegen im Zusammenhang mit vollstdndi-
gen Rechtssitzen. Sie erldutern den in einer anderen Vorschrift verwendeten Be-
griff, schrinken ihren Tatbestand ein oder verweisen zur niheren Bestimmung des
Tatbestandes oder der Rechtsfolge auf eine weitere Vorschrift.®? Im Gegensatz zu
einem Bestimmungssatz haben sie deklaratorische Wirkung.

Ob §23 UrhG als unvollstdandiger Rechtssatz oder als Bestimmungssatz anzu-
sehen ist, hingt von der Einordnung in den Regelungszusammenhang des vierten
Abschnitts, dritten Unterabschnitts in ,,Verwertungsrechte™ ab.

In § 15 Abs. 1 und 2, 1. Hs. UrhG steht, dass der Urheber das ausschlieBliche
Recht habe, ,,sein Werk in korperlicher Form zu verwerten®. Die Wirkungsweise
von § 23 UrhG hingt davon ab, in welchem Verhiltnis die Vorschrift einerseits zu
§ 15 UrhG, der den Inhalt der Verwertungsrechte allgemein beschreibt, und ande-
rerseits zum Vervielfiltigungsrecht aus § 16 UrhG steht.

8 Diese Unterscheidung trifft Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in
§23 UrhG, 59ff.

81 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 77f., 78 ff.

82 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 77 f., die diese Bezeichnung in
Abgrenzung zum ,,Imperativsatz* entwickeln.

83 Im Einzelnen bezeichnet als ,erliuternde Rechtssiitze, ,.einschrinkende Rechtssitze*
und ,yverweisende Rechtssitze Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S.79-82.
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bb) Unvollstindiger Rechtssatz

Die Einordnung von § 23 UrhG als unvollstindiger Rechtssatz setzt das regula-
torische Abhéngigkeitsverhiltnis zu einer anderen Bezugsnorm voraus. Viele er-
blicken diese Bezugsnorm von § 23 UrhG in § 15 UrhG.*

Den Ankniipfungspunkt simtlicher Verwertungsrechte bilde das Werk des Ur-
hebers (,,sein Werk*), dessen Schutzgegenstand sdmtliche Werkumgestaltungen
erfasse, die die individuellen Elemente des Originalwerkes enthielten.®

Loschelder bezeichnet § 23 UrhG daher als eine den Anwendungsbereich von
§ 15 UrhG erweiternde Sonderregelung: Sie ergdnze den ersten Halbsatz von
§ 15 Abs. 1 UrhG dahingehend, dass der Urheber neben dem ausschlieBlichen
Recht, sein Werk in korperlicher Form zu verwerten, das Recht habe, die Verwer-
tung des Werkes in umgestalteter Form zu erlauben.®® Koch konkretisiert fiir das
Vervielfiltigungsrecht nach § 16 UrhG, dass eine Umgestaltung zwangslaufig das
Originalwerk enthalte, sodass jede Verwertung der umgestalteten Werkfassung in
den Schutzbereich des Verwertungsrechts falle.®

Die Funktion von §23 S. 1 UrhG bestehe somit in der Klarstellung, dass Um-
gestaltungen des Werkes ebenfalls zu den Verwertungsrechten des Urhebers zih-
len.®® Einerseits erweitere § 23 UrhG den Schutzgegenstand und Schutzumfang des
Werkes als erlduternder Rechtssatz®’, andererseits ergebe der Umkehrschluss aus
§23 S.2 UrhG eine Einschrinkung dieser Erweiterung, da fiir Umgestaltungen
die Herstellungsfreiheit gelte.

cc) Vollstindiger Rechtssatz

Andere erblicken in §23 UrhG einen Bestimmungssatz, dessen Geltungs-
anordnung sich aus der gesetzgeberischen Entscheidung ergebe, das Entschei-
dungsmonopol fiir Umgestaltungen eines Werkes (Tatbestand) dem Urheber des
bearbeiteten oder umgestalteten Werkes zuzuordnen (Rechtsfolge).

8 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S.58; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht,
S.225; Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 23 UrhG Rn. 3f.; Loewenheim, in: Schricker/Loewen-
heim, § 16 UrhG Rn. 8; Koch, in: FS Bornkamm, 835-848, 838; Leistner, ZUM 2011, 468, 473;
Loschelder, GRUR 2011, 1078, 1082.

85 Vgl. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 225.

86 Loschelder, GRUR 2011, 1078, 1082; wohl ebenso: Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, §23
UrhG 3f., 7a, der §23 S.1 UrhG als bloBen Rechtsreflex der Verwertungsrechte anzieht;
Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 16 UrhG Rn. 8, § 23 UrhG Rn. 1; Koch, in: FS
Bornkamm, 835-848, 838; Leistner, ZUM 2011, 468, 473.

87 Koch, in: FS Bornkamm, 835-848, 838; ebenso Leistner, ZUM 2011, 468, 473 f.

8 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, S. 60, der in diese
Richtung argumentiert, bevor er sich fiir eine enge Auslegung des Schutzgegenstandes ent-
scheidet.

89 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 16 UrhG Rn. 8, § 23 UrhG Rn. 1.
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Als vollstiandiger Rechtssatz ldsst § 23 UrhG Raum fiir zwei kontrdre dogma-
tische Einordnungen.

(1) Konstitutive Schutzumfangregelung

Manche erblicken in §23 UrhG eine konstitutive Schutzumfangregelung, die
eigenstindig neben §§ 15, 16 UrhG stehe und den Schutzumfang des Originalwer-
kes um ein weiteres Verbietungsrecht erweitere.”

Als Hauptargument verweist Plassmann auf die Konsequenzen, die bei gegen-
teiliger Einordnung als unvollstdndiger Rechtssatz entstiinden: Bei der weiten
Auslegung des Schutzgegenstandes verliefen die positiven Benutzungs- und nega-
tiven Verbietungsrechte des Urhebers kongruent, was mit der von ihm vertretenen
Zweikreisfigur®' unvereinbar sei.”

Von Gamm®* gelangt wegen des Zusammenspiels von § 23 UrhG mit § 2 UrhG
zu einem #hnlichen Ergebnis.®* Aus der Einordnung als eigenstidndiges vermo-
gensrechtliches Verwertungsrecht®, mit der die mittelbare Verwertung des Ori-
ginalwerkes einhergehe, folge die konstitutive Wirkung von § 23 UrhG. Wihrend
die §§15-22 UrhG durch die unmittelbare Verwertung den Schutzgegenstand
des Originalwerkes festlegten, markiere §23 UrhG von auBlen die Grenze des
Schutzumfangs.” Die fiir die Einordnung als konstitutive Schutzumfangregelung
ursidchliche Diskrepanz zwischen den positiven Benutzungs- und negativen Ver-
bietungsrechten des Originalurhebers richte sich nach dem Grad des Abstandes
der Umgestaltung zum Originalwerk.”’

(2) Eigenstindiges Verwertungsrecht

Ein GroBteil der Litaraturstimmen ordnet § 23 UrhG als vollstandigen Rechts-
satz ein, der ein eigenstidndiges, neben die §§ 15 ff. UrhG tretendes Verwertungs-
recht normiere.”® Den gesetzlichen Ankniipfungspunkt der Geltungsanordnung
bilde der Einwilligungsvorbehalt in § 23 S. 1 UhrG.

9 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, 59, 61; Gamm, Ur-
heberrechtsgesetz, 23.

1 Vgl.zur Zweikreisfigur S. 130 ff.

%2 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in §23 UrhG, S. 58.

%3 Vagl. zur Differenzhypothese S. 128 f.

% Gamm, Urheberrechtsgesetz, 23.

% Gamm, Urheberrechtsgesetz, 23.

% Gamm, Urheberrechtsgesetz, 23.

97 Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 23 Rn. 6, 1.

o8 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 290; Wegmann, Der Rechtsgedanke der
freien Benutzung des § 24 UrhG und die verwandten Schutzrechte, S. 163; Haberstumpf, in:
Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 §23 UrhG Rn. 2f.; Nordemann, in: Fromm/Nordemann,
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Er sei zum einen fiir den konstitutiven Charakter der Vorschrift ursidchlich. Zum
anderen folge aus ihm, dass sich die positiven Benutzungsrechte des Urhebers auf
Umgestaltungen des Originalwerkes erstreckten.

f) Zusammenfassung und Auswirkung auf das Normverhiltnis

Setzt man die Argumentationsansitze zur Herleitung der dogmatischen Einord-
nung des Umgestaltungsrechts in Bezug zu der Ausgangsfrage, wie das Normver-
hiltnis der §§ 16, 23 UrhG ausgestaltet ist, ergibt sich folgender Befund:

aa) Inklusionsverhdiltnis

Es ldsst sich vertreten, dass mit jeder Umgestaltung eine Verletzung des Ver-
vielfdltigungsrechts einhergeht. § 23 UrhG ist dann kein eigenstidndiges Verwer-
tungsrecht im Sinne von § 15 Abs. 1 UrhG, sondern eine den Schutzumfang niher
konkretisierende Inhaltsbestimmung mit deklaratorischem Charakter. Da sich die
Anwendungsbereiche iiberschneiden, stehen die §§ 16, 23 UrhG in einem Inklu-
sionsverhiltnis zueinander.

bb) Exklusivitdtsverhdltnis

Dem steht die Annahme gegenldufiger Anwendungsbereiche gegeniiber.

Sie resultiert in einem Exklusivitidtsverhiltnis der §§ 16, 23 UrhG. Die Herlei-
tung erfolgt aus zwei gegensitzlichen Standpunkten. Beide vereint, dass § 23 UrhG
als Ausgangsnorm fiir ein eigenstéindiges Verwertungsrecht mit vermogensrecht-
lichem Charakter eingeordnet wird. Dennoch fuflen die Standpunkte auf ver-
schiedenen Annahmen hinsichtlich der Reichweite des urheberrechtlichen Schutz-
gegenstandes.

Wird vertreten, dass das Werk in seiner konkret festgelegten Formgestaltung den
Schutzgegenstand des Urheberrechts bildet (enger Schutzgegenstand), entsteht ein
iiberschieffender Schutz durch die negativen Verbietungsrechte. Daraus resultieren
zwei eigenstindige Verwertungsrechtssysteme, die fiir identische Werknutzungen
und Umgestaltungen nebeneinander exisitieren.

Wird vertreten, dass das Werk in unverinderter und verinderter Form den urhe-
berrechtlichen Schutzgegenstand bildet (weiter Schutzgegenstand), steht § 23 UrhG

§§23/24 UrhG Rn. 2; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 23 UrhG Rn. 9; Haberstumpf, in: FS Schri-
cker, 309-324, 312f.; Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 75.
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als eigenstidndiges korperliches Verwertungsrecht im Sinne von § 15 Abs. 1 UrhG
neben den §§ 16-22 UrhG.

3. Stellungnahme

Nach hier vertretener Ansicht ist § 23 UrhG als eigenstindiges Verwertungsrecht
einzuordnen, das in einem Exklusivitidtsverhiltnis zu § 16 UrhG steht.

a) Schutz der verwertungsrechtlichen Werkherrschaft
aa) Konsequenz der monistischen Theorie

Das Originalwerk scheint trotz des anderen Gesamtcharakters der Umgestal-
tung durch die neue Werkfassung durch, sodass es von Dritten zwangsldufig mit
der Person des Urhebers assoziiert wird. Die Uberlegung, dass mit einer Werk-
umgestaltung die Verletzung des Anspruchs auf Werkintegritit droht, ist daher
grundsitzlich naheliegend.

Dass sich die verwertungsrechtlichen Aspekte nicht eindeutig von den urheber-
personlichkeitsrechtlichen trennen lassen, ist Ausfluss der monistischen Theorie.
Aus ihr folgt, dass die ideellen und materiellen Interessen des Urhebers gemeinsam
das Fundament des einheitlichen Urheberrechts bilden.”

Trotz dieser engen Verzahnung bedarf es auf der Ebene der verschiedenen
Einzelrechte einer Unterscheidung zwischen primir urheberpersonlichkeitsrecht-
lichen und vermogensrechtlich gepréigten Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes.
Nur so ldsst sich trotz der Vielzahl und Vielseitigkeit der Lebenssachverhalte ein
umfassendes Schutzsystem erreichen.

Dass der Gesetzgeber diese Notwendigkeit erkannt hat, zeigt die Systematik
des Urheberrechtsgesetzes. Zwecks erforderlicher Schwerpunktbildung besteht
der vierte Abschnitt aus mehreren Unterabschnitten, die den Inhalt des Urheber-
rechts und seine verschiedenen Ausprigungen niher bestimmen.!® Der zweite
Unterabschnitt, trigt die Uberschrift ,,Urheberpersonlichkeitsrechte®, wihrend
der dritte Unterabschnitt als ,.Verwertungsrechte™ betitelt wurde. Entsprechend
dieser Unterteilung tragen die §§ 12—13 UrhG dem Schutz der geistigen und per-
sonlichen Beziehungen des Urhebers zu seinem Werk Rechnung. Ergidnzt durch
die §§ 14, 39, 62 UrhG, wird der Schutz der Werkintegritit hinreichend durch ur-
heberpersonlichkeitsrechtliche Befugnisse sichergestellt.!!

9 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 113, 117.
10 pPlassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, S. 48.
191 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in §23 UrhG, S. 48.
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bb) Vermogensrechtlicher Schwerpunkt

In Abgrenzung zu den §§ 12, 13, 39, 62 UrhG dient § 23 UrhG dem Erhalt der
verwertungsrechtlichen Kontrolle des Urhebers iiber die Werkumgestaltung.'%?

Die unerlaubte Verwertung der Umgestaltung beeintrichtigt den Urheber in
Ausiibung seines Verwertungsrechts. Aufgrund der iiberwiegenden Ubereinstim-
mungen des Originalwerkes und der Umgestaltung droht ein Konkurrenzverhiltnis
auf demselben Markt zu entstehen. Durch das Niheverhiltnis zum Originalwerk
konnte die Nachfrage potentieller Werknutzer mit der Umgestaltung hinreichend
befriedigt werden. Folglich droht dem Originalurheber mit der unerlaubten Ver-
wertung ein erheblicher Vermogensschaden.'”® Dieser Gefahr wirkt § 23 UrhG
entgegen, indem die Werkherrschaft in vermogensrechtlicher Hinsicht geschiitzt
und dem durch Art.14 GG gebotenen Schutz des geistigen Eigentums Rechnung
getragen wird.'™

Es ist zuzugeben, dass dem Originalurheber mit dem Einwilligungsvorbehalt
zugleich ein Instrument zum mittelbaren Schutz der Werkintegritit an die Hand
gegebenen wird.'” Verweigert er die Einwilligung zur Veroffentlichung oder Ver-
wertung der Werkumgestaltung, tritt er zugleich einer mit der Umgestaltung dro-
henden Entstellung entgegen.

Der vermogensrechtlich orientierte Schutzmechanismus von § 23 UrhG dient
somit zugleich ideellen Interessen. Damit kommt das Umgestaltungsrecht einer
Inkarnation der monistischen Theorie gleich.

b) Einheitliches Verwertungsrechtssystem
aa) Deckungsgleichheit positiver und negativer Befugnisse

Der von Plassmann vertretenen Zweikreisfigur'® als auch der von von Gamm
vertretenen Differenzhypothese!?” liegt die unrichtige Annahme zugrunde, dass
die negativen Abwehrrechte des Urhebers weiterreichen als seine positiven Be-
nutzungsrechte.'

192 Pischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S.60; Gamm, Urheberrechtsgesetz, 23;
Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, Rn. 158, der die in der Umgestaltungsverwertung enthal-
tene Werkvertretung zutreffend umschreibt.

103 Zu der Notwendigkeit, dem Urheber die wirtschaftliche Auswertungsmoglichkeit iiber
sein Werkes zu erhalten Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 17f.

104 plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, S. 41.

195 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, S. 43.

106 vgl. S.130.

107 vgl. S. 128 ff.

108 Wiihrend nach ersterer Ansicht noch Abwandlungen, die allein von der Individualitiit des
Originalurhebers gezeichnet sind, erfasst werden, dehnen sie sich nach letzterer Ansicht nur
auf geringfiigige Werkabweichungen aus.
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(1) Weiter Schutzgegenstand

Fiir einen weiten Schutzgegenstand spricht die Schutzfunktion des Urheber-
rechts, dem eine Zweiteilung in Schutzgegenstand und Schutzumfang im Sinne
einer Unterscheidung zwischen positiven Benutzungs-und negativen Verbietungs-
rechten fremd ist.'”

Sie entzweit die einheitlich ausgestalteten Befugnisse des Urhebers, die nach
der Intention des Gesetzgebers erst durch ihr Zusammenspiel einen umfassenden
Schutz der materiellen Interessen des Urhebers ermoglichen.!'® Ausfluss der eige-
nen Werkhoheit ist nicht nur, dass der Urheber sein Werk nach Belieben verindern
kann, sondern auch, dass er Dritten als Ausfluss dieses ausschlieflichen Rechts
die Verwertung oder Veroffentlichung einer verdnderten Fassung seines Werkes
durch Versagung seiner Einwilligung verbieten kann.

Als positive und negative Seite derselben Medaille, die nicht fiir sich jeweils dem
Schutzgegenstand oder Schutzumfang entsprechen, miissen die Benutzungs- und
Verbietungsrechte kongruent zueinander ausgestaltet sein.!!! Der Schutzumfang
dient lediglich der Ausiibung der AusschlieBlichkeitsrechte gegeniiber Dritten und
ist als Erweiterung der positiven und negativen Befugnisse zu verstehen, die sich
nicht nur auf (nahezu) identische, sondern auch auf Umgestaltungen erstrecken.'?

(2) Folgebetrachtung

Zudem fiihrt die Zweiteilung in positive und negative Befugnisse zu einer Ver-
mengung der Rechte des Originalurhebers und Umgestalters.'"

Obwohl von der Gegenmeinung anerkannt wird, dass die individuellen Ziige des
Originalwerkes in der Umgestaltung fortleben, soll die Umgestaltung den positi-
ven Befugnissen des Originalurhebers an seinem Werk entzogen werden. Damit
werden die Stellung von Umgestaltungen im System der abhidngigen Schopfungen
und die betreffenden gesetzlichen Vorgaben ignoriert.

Umgestaltungen werden durch den eigenschopferischen Kern des Originalwer-
kes mafigeblich geprigt. Diesem Abhéngigkeitsverhiltnis trigt §23 S.1 UrhG

109 Kroitzsch/Gotting, in: Mohring/Nicolini, § 11 UrhG Rn. 22.

119 BT-Drucks. IV/270, S. 43.

"1 Insoweit ist von einer Deckungsgleichheit der positiven und negativen Befugnisse auszu-
gehen, vgl. S. 129 ff.

12 Vgl. Kroitzsch/Gotting, in: Mohring/Nicolini, § 11 UrhG Rn. 22, die betonen, dass es ein
ganz anderes Problem betrifft, dass der nutzungsberechtigte Teil Eingriffe auch dann abwehren
kann, wenn ihm nur die Nutzung im Ganzen erlaubt ist und insofern sein Verbietungsrecht
moglicherweise von seinem Nutzungsrecht abweicht.

3 Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 314; a. A. Ziegler, Urheberrechtsverletzungen
durch Social Sharing, S. 128.
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durch den Erhalt der verwertungsrechtlichen Werkherrschaft des Urhebers Rech-
nung."'* Auch ein moglicherweise an den Bearbeitungszutaten entstandenes Be-
arbeitungsurheberrecht nach §3 UrhG ldsst diese Rechtsmacht unberiihrt. Ins-
besondere steht es dem Originalurheber unbeschadet von § 3 UrhG frei, weitere
Umgestaltungen herzustellen und zu verwerten.

Das Bearbeitungsurheberrecht eines Dritten schriankt nicht per se die positiven
Benutzungsrechte des Originalurhebers an seinem Werk ein.!" Es beschrinkt sie
allenfalls in ihrer tatséchlichen Ausiibung.!'® Das Aufeinandertreffen von aus-
schlieBlichen Rechten Mehrerer fiihrt immer zu einer gegenseitigen Begrenzung'"’
und ist im Rechtsverkehr iiblich.

Das Zusammenspiel der §§ 3, 23 UrhG zeigt, dass der urheberrechtliche Schutz-
gegenstand Nutzungen des Werkes in seiner konkreten und verdnderten Formge-
staltung erfasst. Der Gesetzgeber hat eine eindeutige Zuordnung der Rechte vorge-
nommen, die bei der Annahme eines engen Schutzgegenstandes unterlaufen wiirde.

bb) §15 UrhG als einheitlicher Ankniipfungspunkt

Der Ansatz von von Gamm und Plassmann ist zudem unvereinbar mit dem
Wortsinn einer ,,Verwertung*, der sich aus der Systematik des Urheberrechtsge-
setzes ergibt.!!®

(I) Verwertungsbegriff

Der Verwertungsbegriff wird im vierten Abschnitt, dritten Unterabschnitt, so-
wohl in § 15 UrhG als auch in § 23 UrhG verwendet. Aus dieser Wortverbindung
folgt die Frage, welche der beiden Vorschriften fiir die Begriffsbedeutung sinn-
prigend ist.'"” In jedem Fall ist von einer einheitlichen Begriffsverwendung durch
den Gesetzgeber innerhalb des Urheberrechtsgesetzes auszugehen.!'?

Der Gesetzgeber stellt in den einzelnen Abschnitten im Urheberrechtsge-
setz stets die allgemeine Vorschrift den spezielleren Vorschriften voran. Diese
Systematik zeigt sich sowohl im zweiten als auch dritten Abschnitt: Wihrend
§2 Abs. 2 UrhG die Werkvoraussetzungen normiert, regeln die §§ 3—6 UrhG spe-

114 ygl. dazu S. 132f.

115 Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 435.

"6 Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 314.

1 Vgl. etwa die §§ 904 ff. BGB fiir das Sacheigentum: Fritzsche, in: BeckOK-BGB, §903
BGB Rn. 70f.

118 Insoweit ist der Einordnung als vollstindiger Rechtssatz zu folgen, vgl. S. 134 ff.

119 71 den Kriterien siche Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 145, 147.

120 L arenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 142.
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zielle Werktypen. Gleiches gilt fiir den dritten Abschnitt im Hinblick auf den Be-
griff des Urhebers, dem § 7 UrhG als die allgemeine Vorschrift vorangestellt ist
und die §§ 8—10 UrhG als die speziellen Vorschriften folgen.

Auch der vierte Abschnitt, dritter Unterabschnitt, folgt dieser Systematik.
Wihrend § 15 UrhG das allgemeine Verwertungsrecht normiert, enthalten die
§§ 16 ff. UrhG nihere Bestimmungen der Verwertungsbefugnisse.'?! § 15 UrhG
spricht dem Urheber das ausschliefliche Recht zur Verwertung seines Werkes zum
Schutz seiner materiellen Interessen zu.'>

Dass eine nidhere Ausgestaltung der AusschlieBlichkeitsrechte des Urhebers der
Intention des Gesetzgebers entsprach, zeigt die Differenzierung in § 15 Abs. 1, 2
UrhG zwischen der korperlichen und unkorperlichen Verwertung des Werkes.
Hitte er eine weitere Differenzierung im Hinblick auf den Bezugspunkt des Ver-
wertungsvorganges angestrebt, wiirde § 15 UrhG einen entsprechenden Hinweis
enthalten.

Unter Zugrundelegung der monistischen Ausgestaltung des deutschen Urhe-
berrechts ist daher davon auszugehen, dass der Gesetzgeber dem Urheber zu sei-
nem umfassenden Schutz die Herrschaft tiber simtliche Verwertungsvorginge
einrdumen wollte. Den Schutzgegenstand sdmtlicher Verwertungsvorginge der
§§ 15, 16 ff. UrhG bildet ausweislich § 15 UrhG unmittelbar das Werk.

Diese Wertung ist auf § 23 UrhG zu iibertragen. Zum einen zeigt die Stellung im
vierten Abschnitt, dritten Unterabschnitt, dass Werkumgestaltungen zu den ein-
schldgigen Verwertungsvorgingen nach § 15 UrhG zihlen. Den Schutzgegenstand
des Umgestaltungsrechts und der positiven Benutzungsrechte des Urhebers bildet
daher das Werk mit seinen nach § 2 UrhG geschiitzten eigenpersonlichen Ziigen.

Weder der Wortsinn der ,,Verwertung® noch die Systematik des Urheberrechts-
gesetzes lassen Raum fiir zwei parallel existierende Verwertungsrechtssysteme.

(2) Historische Betrachtung

Fiir die Existenz zweier parallel existierender Verwertungsrechtssysteme gibt
es auch keine Anhaltspunkte in der Entstehung und Entwicklung des Urheber-
rechtsgesetzes.

Die §23 UrhG zugrundeliegende Konstellation der Umgestaltung war bei In-
krafttreten des Urheberrechtsgesetzes im Jahr 1965 bekannt. Hitte der Gesetzgeber
eine Zweiteilung der Verwertungsrechte gutgeheiflen, hétte er sie in das Urheber-
rechtsgesetz oder die Gesetzesmaterialien aufgenommen.

121 BT-Drucks. IV/270, S. 46.
122 BT-Drucks. 1V/270, S.43; Kroitzsch/Gotting, in: Mohring/Nicolini, § 11 UrhG Rn. 22,
§ 15 UrhG Rn. 9 ff.
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cc) Einwilligungserfordernis

Zu berticksichtigen ist, welche Konsequenzen sich aus dem in §23 S. 1 UrhG
angelegten Einwilligungserfordernis fiir die Nutzungsrechtsiibertragung an Dritte
ergeben.'?

(I) Rechtliche Vorgaben

Neben dem absoluten Verbietungsrecht gewihrt das Gesetz die Moglichkeit zur
befugten Verwertung der Umgestaltung, sofern der Urheber eine entsprechende
Einwilligung erteilt hat. Als ,,positive Kehrseite zum negativen Verbietungs-
recht“!?* ist die Einwilligung entweder Bestandteil eines zwischen dem Urheber
und dem Verwerter der Umgestaltung zustande gekommenen Rechtsgeschéftes im
Sinne der §§ 31 ff. UrhG oder sie beseitigt die Rechtswidrigkeit einer ansonsten
unerlaubten Handlung.

Die zuletzt aufgezihlte Legitimationswirkung der Einwilligung ist Folge der
Differenzhypothese bzw. Zweikreisfigur. Da sie auf einem engen Schutzgegenstand
fuBt, verfiigt der Urheber bei Umgestaltungen iiber kein positives Benutzungs-
recht.'” Was er nicht hat, kann er auch nicht an Dritte im Rahmen eines Rechts-
geschifts tibertragen. Daher geht mit der Einwilligung zur Veroffentlichung oder
Verwertung nur eine schuldrechtlich wirkende Gestattung bzw. ein Verzicht des
Urhebers auf seine Verbietungsrechte einher.'*

(2) Vertragsrechtlicher Aspekt

Folge der Differenzhypothese oder Zweikreisfigur ist, dass der Urheber des
Werkes bei Werkumgestaltungen auf ein deliktisches Schutzsystem verwiesen
wiirde. Die zentrale Rolle kime dem Dritten zu, der den Schutzmechanismus der
§§ 97 ff. UrhG durch seine unerlaubte Handlung auslost.'?’

Die Akzentuierung des Bearbeitungsrechts als reflexartiges Recht der un-
erlaubten Handlung lduft dem Schutzzweck des Urheberrechts zuwider. Nach
§ 11 S. 1 a.E. UrhG ist der Urheber in der Nutzung des Werkes zu schiitzen. Im
Zentrum des Urheberrechtsschutzes miissen das Werk und sein Schopfer stehen.

123 Bei der nachfolgenden Unterscheidung kommt es erneut auf den Umfang der Ausschlief-
lichkeitsrechte an, die unterschiedlich beurteilt wurden. Vgl. daher die Ausfithrungen zur
Differenzhypothese, Deckungsgleichheit und Zweikreisfigur auf S. 127 ff.

124 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, S. 188.

125 Vgl. dazu Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte
des Unionsrechts, S. 192.

126 Siehe Thesen 1 bis 3: Ohly, GRUR 2012, 983, 984f.

127 Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 312; Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 433.
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Folglich darf das Ob des Schutzes nicht in den Hinden eines unbeteiligten
Dritten liegen. Andernfalls wiirde der Schutz der materiellen Interessen nach
§§ 11, 151f. UrhG zu einem reflexartig wirkenden Schutzsystem degradiert.

Der Schutz griffe erst mit der verwertungsrechtlich relevanten Handlung Dritter
ein, sodass dem Urheber bis dahin die (Neben-)Rolle des passiv abwartenden Erlau-
benden zukédme. Demgegeniiber kann er sich nur als Inhaber von Nutzungsrechten
dazu entschliefen, dem Dritten Rechte zu iibertragen. Konstitutive Voraussetzung
ist demnach, dass der Urheber iiber positive Befugnisse verfiigt.

Diese wird nur bei Zugrundelegung eines weiten Schutzgegenstandes erfiillt.
Erstrecken sich die positiven Befugnisse des Urhebers nach §§ 15 ff. UrhG auf das
Werk in umgestalteter Form, ist er Inhaber des Entscheidungsmonopols. Er kann
nicht nur iiber das Ob des Eingreifens urheberrechtlichen Schutzes, sondern auch
iiber die Nutzungsmodalititen — das Wie — entscheiden.'?

Die Folgebetrachtung zeigt, dass dem Einwilligungserfordernis aus §23 S. 1
UrhG ein vertragsrechtlicher Aspekt anhaftet.'” Die Einrdumung der Rechte ver-
eint die dinglich wirkende Einwilligung zur Verwertung oder Veroffentlichung
der Umgestaltung mit der Ubertragung der positiven Nutzungsbefugnisse nach
§23i. V.m. §§ 31 ff. UrhG."°

(3) Beriicksichtigung der Interessenlage

Die extensive Interpretation des Einwilligungserfordernisses als Rechtsgeschift,
das zwischen dem Urheber und dem Verwerter der Umgestaltung zustande kommt
und auf die Nutzungsrechtsiibertragung gerichtet ist, trigt tiberdies dem Interesse
des Dritten Rechnung.'*!

Zum einen ist der Urheber an die Rechtsiibertragung qua Rechtsgeschéft ge-
bunden'* und muss die dem Dritten iibertragenen, im Zweifel dinglich wirkenden

128 Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 311f.; Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 433;
Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 75.

129 Siehe These 5: Ohly, GRUR 2012, 983, 986.

130 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S.225; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 23 UrhG
Rn. 8; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §§ 23/24 UrhG Rn. 13; Schulze, in: Dreier/Schulze,
§23 UrhG 11 ff., 18; Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 311 ff.; Haberstumpf, ZGE 2015,
425,4341.; Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 741.; a. A. Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 23 UrhG
Rn.7, der einen zusitzlich abgeschlossenen Nutzungsvertrag fordert; a. A. Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim, § 23 UrhG Rn. 25, der davon ausgeht, dass die Einwilligung sich nur
,.in der Regel* als die Einrdumung gegenstidndlicher Nutzungsrechte darstellt.

13U Haberstumpf, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 23 UrhG Rn. 2; Haberstumpf, in: FS
Schricker, 309-324, 312; Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 434; Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 75.

132 Insoweit findet die allgemeine Rechtsgeschiiftslehre Anwendung. Zur Vertragsfreiheit,
ausnahmsweise bestehenden Kontrahierungszwingen sowie den iiblichen Vertragsarten siche
Soppe, in: Mohring/Nicolini, § 31 UrhG Rn. 7.
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Nutzungsrechte'* respektieren. Zum anderen genieft der Dritte als Inhaber eines
Nutzungsrechts gemif § 33 UrhG Sukzessionsschutz und kann das Nutzungsrecht
ausnahmsweise sogar nach Mafigabe der §§34, 35 UrhG gegen den Willen des
Urhebers weiteriibertragen. Auch das Veroffentlichungsrecht ist als Erfiillung der
nutzungsvertraglich festgelegten Zweckverfolgung an einen Dritten iibertragbar.
Die iibrigen urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnisse verbleiben dagegen ge-
mil § 39 Abs. 1 UrhG beim Urheber, sodass er sie anders als vermogensrechtliche
Befugnisse auch gegeniiber dem Nutzungsberechtigten geltend machen kann.'*

Diesen berechtigten Schutzinteressen des Bearbeiters wird durch eine rein
schuldrechtlich wirkende Befugnis zur Werknutzung nicht Rechnung getragen.
Dabei gestattet der Urheber dem Vertragspartner zwar die Werknutzung und ver-
pflichtet sich, seine Verbotsrechte nicht auszuiiben.'** Die Vereinbarung wirkt aber
nur relativ zwischen den Vertragspartnern und nicht absolut gegeniiber Dritten.
Dies ist insbesondere bei Rechtsverletzungen von Bedeutung, da der schuldrecht-
lich zur Nutzung Befugte gegeniiber Rechtsverletzern keine Unterlassungsansprii-
che geltend machen kann.'*

Um den Dritten dennoch ausreichend zu schiitzen, sind die Befiirworter der Dif-
ferenzhypothese und Zweikreisfigur dazu gezwungen, den Vorgang der Rechte-
einrdumung in zwei Rechtsakte zu unterteilen: Neben der die Rechtswidrigkeit der
Handlung beseitigenden Einwilligung soll der Urheber mit dem Bearbeiter einen
erginzenden Nutzungsvertrag abschliefen.'” Dieser ist auf die Ubertragung von
Nutzungsrechten gerichtet, die gemil § 31 Abs. 1 S.2 UrhG beschriankbar sind.

Da der Urheber selbst zur Nutzung der Werkumgestaltung nicht befugt ist, kann
er lediglich Nutzungsrechte zur mittelbaren Werknutzung einrdumen, sofern und
soweit sein eigener schopferischer Anteil durch die mittelbare Werknutzung be-
troffen ist. Damit die Verwertung der Umgestaltung durch den Dritten auch dem
Umgestaltungsurheber gegeniiber rechtméfig wird, muss Letzterer seinerseits
entsprechende Nutzungsrechte erteilen, die sich auf die schopferischen Umgestal-
tungszutaten erstrecken. '

Der Dritte muss daher an zwei Fronten tétig werden, damit die Verwertung der
Umgestaltung zuldssig ist. Dies ist nicht nur uniibersichtlich und fiir den Dritten

133 Welche Rechtsposition der Dritte erhilt, ist durch Auslegung zu ermitteln. Ein ding-
lich wirkendes Nutzungsrecht ist jedoch aus seiner Sicht gegeniiber einer rein schuldrecht-
lichen Gestattung grundsitzlich vorzugswiirdig. Siehe dazu Schulze, in: Dreier/Schulze, § 31
UrhG Rn. 8.

13 BT-Drucks. IV/270, S.29.

135 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in §23 UrhG, S. 187; Haber-
stumpf, in: FS Schricker, 309-324, 312.

136 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 31 UrhG Rn. 7.

37 Gamm, Urheberrechtsgesetz, 11; Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 23 UrhG 7a, 9; Haber-
stumpf, in: FS Schricker, 309-324, 313.

138 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, 188f., der jedoch
bei seiner Stellungnahme nur von ,,Befugnis® spricht. Es bleibt daher unklar, ob er eine dinglich
wirkende Nutzungsrechtsiibertragung oder eine rein schuldrechtliche Gestattung priferiert.
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aufwendig. Zudem bedeutet die Zweiteilung in zwei Rechtsakte eine erhebliche
Verkomplizierung einer an sich simplen Nutzungsrechtsiibertragung durch eine
rechtsgeschiftlich wirkende Einwilligung.

¢) Bestimmungssatz konstitutiver Wirkung

Aufgrund der in § 15 UrhG vorgesehenen Offnungsklausel fiir weitere Verwer-
tungsrechte ist in der Formulierung in §23 S. 1 UrhG, dass ,,Bearbeitungen oder
andere Umgestaltungen des Werkes [...] nur mit Einwilligung [...] veroffentlicht
oder verwertet werden [diirfen]*, nicht ein reiner Verweis auf die Verwertungs-
rechte der §§ 15-22 UrhG zu erblicken.

Vor dem Hintergrund der Offnungsklausel in § 15 UrhG ist der Wortlaut von
§ 23 UrhG extensiv zu verstehen. Der Gesetzesentwurf des Urheberrechtsgesetzes
aus dem Jahr 1965 betont, dass zur Gewihrleistung eines umfassenden Schutzes
bewusst auf eine erschopfende Aufzihlung der Verwertungsrechte verzichtet wur-
de.'* Die Werkumgestaltung soll durch jede in Betracht kommende wirtschaftlich
relevante Nutzungsmoglichkeit verwertet werden konnen. In der Folge ergibt sich
aus dem Wortlaut keineswegs die zwingende Einordnung des Bearbeitungsrechts
als eine § 15 UrhG erginzende deklaratorisch wirkende Sonderregelung.

Sogar das Gegenteil ist der Fall. § 23 UrhG enthélt eine vollstindige Geltungs-
anordnung, ohne dass es § 15 UrhG als Bezugsnorm bedarf: Bei jeder Umgestal-
tung des Werkes wird dem Urheber des umgestalteten Werkes das Entscheidungs-
monopol iiber die Veroffentlichung oder Verwertung der Umgestaltung zugeordnet.
Das Umgestaltungsrecht erfiillt daher wie das Vervielféltigungsrecht keine Hilfs-
funktion, sondern ist ein eigenstindiges Verwertungsrecht.

Mit der Einordnung als Bestimmungssatz werden zudem Wertungswidersprii-
che vermieden. Diese drohen durch die in § 23 UrhG verankerte Herstellungsfrei-
heit fiir Umgestaltungen versursacht zu werden. Aus dieser Herstellungsfreiheit
folgt, dass sich der Verletzungszeitpunkt bis zur Veroffentlichung oder weiteren
Verwertung der Umgestaltung nach hinten verschiebt, wihrend fiir die Verletzung
des Vervielfiltigungsrechts die korperliche Fixierung ausreicht.

Nimmt man dennoch eine Vervielféltigung durch die korperliche Fixierung des
Werkstiicks als Teil des Umgestaltungsprozesses an, fiihrt dies zu einer Vermi-
schung der gegenldufigen Wertungen. Es entstiinde innerhalb des Anwendungs-
bereichs derselben Vorschrift ein uniibersichtliches Regel-Ausnahme-Verhiltnis. 0
Im Interesse klarer Leitlinien gibt § 23 UrhG ein eigenstidndiges Verwertungs-

139 BT-Drucks. IV/270, S. 45.

140 Zur Unterscheidung zwischen einer Vervielfiltigung und einer Bearbeitung siehe Koch,
in: FS Bornkamm, 835-848, 843; a. A. Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sha-
ring, S. 128, die dafiir plddiert, bei einem Nebeneinander der §§ 16, 23 UrhG der Wertung von
§23 UrhG den Vorzug einzurdumen.
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recht mit konstitutiver Wirkung und ist nicht als Sonderregelung zu § 16 UrhG
einzuordnen.

d) Nationaler und internationaler Rechtsrahmen
aa) Gesetzessystematik im nationalen Recht

Auch die §§ 39 Abs. 1, 88 Abs. 1, 89 Abs. 1 UrhG zeigen, dass die eingeschriankte
Lesart des § 23 UrhG als eine den § 15 UrhG erginzende Sonderregelung dem Wil-
len des Gesetzgebers widerspricht.

Zum einen wird das Umgestaltungsrecht in anderen Vorschriften gleichrangig
neben den Verwertungsrechten der §§ 15 ff. UrhG genannt. Zum anderen wird das
Umgestaltungsrecht ausdriicklich in § 88 Abs. 1 UrhG auf die Verfilmung eines
Werkes tibertragen. Gleiches folgt aus § 89 Abs. 1 UrhG fiir Rechte am Filmwerk'#!
sowie aus § 69¢ Nr. 2 UrhG fiir Computerprogramme'**.

§39 Abs. 1 UrhG zeigt in dieselbe Richtung. Haben Urheber und Nutzungs-
berechtigter eine Vereinbarung mit dem entsprechenden Inhalt getroffen, soll der
Nutzungsrechteinhaber die dingliche Befugnis haben, das Werk frei oder schop-
ferisch verdndert zu nutzen sowie diese Befugnis unter Sukzessionsschutz an
Dritte gemiB § 33 UrhG weiterzugeben. Eine Anderungsvereinbarung beschrinkt
demnach nicht nur die negativen Verbietungsrechte des Urhebers, sondern fiihrt
zu einer Ubertragung der positiven Nutzungsrechte, was fiir die Einordnung des
Bearbeitungsrechts als Verwertungsrecht spricht.'*

Uberdies zeigt die Auslegungsvorschrift des § 37 Abs. 1 UrhG, wonach dem Ur-
heber, der einem anderen ein Nutzungsrecht einrdumt, im Zweifel das Recht der
Einwilligung zur Veroffentlichung oder Verwertung einer Bearbeitung des Wer-
kes verbleibt, dass das Recht zur Bearbeitung ein Verwertungsrecht bildet. Bei
der Einordnung von § 23 UrhG als Schutzumfangregelung wire diese Vorschrift
entbehrlich gewesen.!*

bb) Internationaler Kontext
(1) Volkerrecht

Zunichst ist das Revidierte Berner Ubereinkommen heranzuziehen. Als interna-
tionales Abkommen, dem die Europiische Union und die einzelnen Mitgliedsstaa-

41 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 88 UrhG Rn. 15, 34; Haberstumpf, in: FS Schricker, 309—
324, 290.

192 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69¢ UrhG Rn. 12 ff.

3 Haberstumpf, in: FS Schricker, 309-324, 313.

4 Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 75.
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ten beigetreten sind, sind die Wertungen und Bestimmungen des Ubereinkommens
als ,,integraler Bestandteil der Unionsordnung*“'* zu beachten.'* Zudem gelangen
Art. 1 bis 21 RBU durch die Verweisung in Art.9 Abs. I TRIPS zur Anwendung.

In Art. 12 RBU heiBt es, dass die Urheber von Werken der Literatur oder Kunst
das ,,ausschliefliche Recht [geniefen], Bearbeitungen, Arrangements und andere
Umarbeitungen ihrer Werke zu erlauben. Gleiches geht aus Art. 8 fiir Ubersetzun-
gen und Art. 14 RBU fiir filmische Bearbeitungen eines Werkes hervor.

Dem Revidierten Berner Ubereinkommen lisst sich demnach der Grundsatz
entnehmen, dass europdischen Urhebern von Werken der Literatur und Kunst ein
Bearbeitungsrecht in Form eines AusschlieBlichkeitsrechts zusteht.'"

(2) Unionsrecht

Dem Unionsrecht ldsst sich dagegen keine eindeutige Lesart entnehmen.

(@ Computerprogramm- und Datenbank-Richtlinie

Art.4 Abs. 1 lit. b Computerprogramm-Richtlinie und Art. 5 lit. b Datenbank-
Richtlinie fithren das Bearbeitungsrecht ausdriicklich als eines von mehreren Ver-
wertungsrechten neben dem Vervielfiltigungsrecht auf. Dem Urheber eines Com-
puterprogramms und eines Datenbankwerkes steht das ausschlieBliche positive
Nutzungsrecht an einer ,,Ubersetzung* oder ,,Bearbeitung®, einem ,,Arrangement**
oder einer ,,Anordnung* sowie einer ,,anderen Umarbeitung* zu.

Der europidische Gesetzgeber erblickte demnach zur Entstehungszeit der Richt-
linien im Umgestaltungsrecht'*® ein eigenstiandiges AusschlieBlichkeitsrecht.

(b) InfoSoc-Richtlinie

Der InfoSoc-Richtlinie ldsst sich dagegen keine derartige Regelung entnehmen.
Der Begriff der Bearbeitung bleibt in der gesamten Richtlinie unerwihnt.

In Art. 2 InfoSoc-Richtlinie steht lediglich, dass der Urheber eine Vervielfilti-
gung ,,auf jede Art und Weise und in jeder Form ganz oder teilweise* erlauben oder

45 EuGH, Urteil vom 03.09.2014, C-201/13, ECLI EU:C:2014:2132, Rn. 20 — Deckmyn.

146 Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 436.

147 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §§ 23/24 UrhG Rn. 2; a. A. Fischer, Digitale Kunst
und freie Benutzung, S. 58.

148 Bzw. im .Bearbeitungsrecht®, da es im internationalrechtlichen Kontext keine Unterschei-
dung zwischen ,,Bearbeitungen® und ,,anderen Umgestaltungen* gibt. Zu den begrifflichen
Unterschieden im deutschen Urheberrecht vgl. S. 150 ff.
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verbieten konne. In der Formulierung ,,ganz oder teilweise* sehen manche einen
Verweis auf das Bearbeitungsrecht, das einen Unterfall des Vervielféltigungsrechts
bilde. Art. 2 InfoSoc-Richtlinie wird daher als Argument fiir die Einordnung des
§ 23 UrhG als Sonderregelung herangezogen. Daraus wird gefolgert, dass auch das
Umgestaltungsrecht vollharmonisiert sei.'*

Die Formulierung in Art. 2 InfoSoc-Richtlinie ldsst sich jedoch auch als reine
Konkretisierung des Anwendungsbereichs des Vervielfiltigungsrechts verstehen.
Wie in der Gesetzesbegriindung zum Urheberrechtsgesetz aus dem Jahr 1965 be-
tont auch der Richtliniengeber, dass das Vervielfiltigungsrecht neben identischen
Werkreproduktionen auch geringfiigige Anderungen erfasst.

Fiir diese Lesart und dafiir, dass der europiische Gesetzgeber nicht beab-
sichtigte, in der InfoSoc-Richtlinie zur dogmatischen Einordnung des Umge-
staltungsrechts Stellung zu nehmen, spricht der Veroffentlichungszeitpunkt der
InfoSoc-Richtlinie im Amtsblatt der Europdischen Union im Jahr 2001.'*° Die
Veroffentlichung der Computer-Richtlinie, in der sich der Unionsgesetzgeber
ausdriicklich zu der Einordnung als Ausschliefllichkeitsrecht dufert, erfolgte im
Jahr 2009 und damit zeitlich nach Zustandekommen der InfoSoc-Richtlinie. Der
Unionsgesetzgeber kehrte somit zielgerichtet zu den Grundsitzen zuriick, die im
Jahr 1996 Eingang in die Datenbank-Richtlinie gefunden haben, und die, wie auf-
gezeigt, auf der Revidierten Berner Ubereinkunft (RBU) fuBen.

Wihrend die InfoSoc-Richtlinie keine Vorgaben fiir eine unionskonforme Aus-
legung von §23 UrhG enthilt, ergibt die volkerrechtskonforme Auslegung von
§23 UrhG, dass das Umgestaltungsrecht als eigenstindiges Verwertungsrecht
im Sinne des § 15 Abs. 1 UrhG einzuordnen ist. Ersteres folgt daraus, dass Art.2
InfoSoc-Richtlinie anders als die Computer- und Datenbank-Richtlinie keinen
Verweis auf das Umgestaltungsrecht enthélt.'s!

e) Zwischenergebnis

Aus den vorstehenden Argumenten ergibt sich, dass § 23 UrhG als eigenstidn-
diges korperliches Verwertungsrecht im Sinne des § 15 Abs. 1 UrhG einen rein
vermogensrechtlichen Charakter aufweist und in einem Exklusivitdtsverhéltnis
zu § 16 UrhG steht.

49 S0 etwa Ungern-Sternberg, GRUR 2015, 533, 534; a. A. ist Fischer, Digitale Kunst und
freie Benutzung, S. 220, der zufolge Art. 2 InfoSoc-Richtlinie nur abgeleitete Werkumgestal-
tungen erfasst, wihrend das Bearbeitungsrecht — als eigenstindiges Verwertungsrecht — nicht
erfasst wird. Sie gelangt somit zu dem Ergebnis einer teilweisen Vollharmonisierung.

150 Vgl. ABL Nr.L 167 S. 10ff. vom 22.06.2001.

5! Fiir diese Lesart sprechen sich ebenfalls aus Virreira Winter, Die urheberrechtliche
Bewertung des Samplings im Lichte des Unionsrechts, S. 188; Apel, JVC 2017, 563, 564;
Hilty/Senftleben, in: FS: 50 Jahre UrhG, S. 318, 322; Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 435.
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Der Urheber eines Werkes wird somit vollumfénglich gegen Urheberrechtsver-
letzungen geschiitzt, die das Werk in seiner konkreten oder veridnderten Form-
gestaltung betreffen. Dazu stehen dem Urheber einerseits positive Benutzungs-
rechte nach §§ 15ff. UrhG zu, die er im Wege der Einwilligung zur Verwertung
der Werkumgestaltung gemif3 §§31ff. UrhG auf Dritte iibertragen kann, und
andererseits negative Verbietungsrechte, um die Werknutzung durch Dritte nach
§§ 97 ff. UrhG unterbinden zu konnen.

III. Abgrenzung der Anwendungsbereiche

Aus der Einordnung von §23 UrhG als Verwertungsrecht, das eigenstindig
neben § 16 UrhG steht, folgt die Notwendigkeit einer klaren Abgrenzung der An-
wendungsbereiche. Weist die neue Gestaltung nur geringfiigige Anderungen im
Vergleich zum Originalwerk auf, konnen Uberschneidungen des Vervielfiltigungs-
und Umgestaltungsrechts auftreten.

1. Grad der Verdnderung: Vervielfiltigung oder Umgestaltung

Diejenigen, die in § 23 UrhG eine die §§ 15, 16 UrhG erginzende Sonderregelung
erblicken’?, wollen zwischen einer ,,reinen” (§ 16 UrhG) und ,,umgestaltenden”
Vervielfiltigung (§23 i. V.m. § 16 UrhG) unterscheiden. !>

Eine ,,reine* Vervielfiltigung im Sinne von § 16 UrhG liege bei einer identischen
Wiedergabe oder bei unwesentlichen Veridnderungen vor, die iiber keine eigene
schopferische Ausdruckskraft verfiigen. Da solche Nachbildungen ausschlieflich
durch die schopferische Eigentiimlichkeit des Originalwerkes gepridgt wiirden,
stimme der Gesamteindruck der Gestaltungen tiberein.'>*

Eine ,,umgestaltende Vervielfiltigung im Sinne von § 231. V.m. § 16 UrhG liege
bei wesentlichen Veridnderungen vor, sofern noch ein tibereinstimmender Gesamt-
eindruck der Gestaltungen bestehe.'> Dann verfiige die neue Gestaltung trotz einer
vorgenommenen Umgestaltung iiber keine eigene schopferische Ausdruckskraft
und unterfiele dem Schutzbereich des Originalwerkes.!'>

132 vgl. zu beiden Ansichten S. 124 ff.

133 Koch, in: FS Bornkamm, 835-848, 843f.; Leistner, ZUM 2011, 468, 474 ff.; Loschelder,
GRUR 2011, 1078, 1082f.

154 So die Rechtsprechung, die bei der Abgrenzung immer wieder andere Kriterien zugrun-
delegt: BGH, Urteil vom 02.11.1962, I ZR 48/61, GRUR 1962, 441, 443 — Mit Dir Allein;
BGH, Urteil vom 10.12.1987,1ZR 198/85, GRUR 1988, 533, 535 — Vorentwurf I1I; BGH, Urteil
vom 29.04.2010, I ZR 69/08, BGHZ 185, 291, Rn. 17 — Vorschaubilder.

155 BGH, Urteil vom 03.02. 1988, 1ZR 142/86, GRUR 1988, 812, 814 — Ein bisschen Frieden;
BGH, Urteil vom 24.01.1991, I ZR 72/89, GRUR 1991, 533, 534 — Brown Girl I1.

136 BGH, Urteil vom 10.12.1987, T ZR 198/85, GRUR 1988, 533, 535 — Vorentwurf II,
BGH, Urteil vom 29.04.2010, I ZR 69/08, BGHZ 185, 291, Rn. 17 — Vorschaubilder; BGH,
Urteil vom 16.05.2013, I ZR 28/12, GRUR 2014, 65, Rn. 36 — Beuys-Aktion.
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Zur Ermittlung des Grades der Ubernahme bedarf es einer Gesamtschau beider
Gestaltungen: In einem ersten Schritt sind die objektiven Merkmale des Original-
werkes herauszuarbeiten, die seine schopferische Eigentiimlichkeit prigen; im
zweiten Schritt wird im Wege eines Vergleichs der Gestaltungen ermittelt, ob und
in welchem Umfang eigenschopferische Merkmale in der neuen Gestaltung iiber-
nommen wurden.'”” Entscheidend ist somit der Gesamteindruck.'s

Diese Unterscheidung zwischen einer ,,reinen” und einer ,,umgestaltenden®
Vervielfiltigung ist mit der Einordnung von § 23 UrhG als eigenstindigem Ver-
wertungsrecht unvereinbar. Aufgrund des Exklusivititsverhiltnisses der §§ 16,
23 UrhG liegt entweder eine Vervielfiltigung oder eine Umgestaltung vor.'>

Dennoch sind die vorstehenden Kriterien zur Abgrenzung der Anwendungs-
bereiche mit der Mafigabe heranzuziehen, dass unter einer ,Vervielféltigung*
(§ 16 UrhG) die tiberwiegend unveridnderte und unter einer ,,Umgestaltung®
(§23 UrhG) die verinderte Ubernahme verstanden wird.

2. Terminologie: Bearbeitung und andere Umgestaltung
a) Begriffsverwendung
aa) Urheberrechtsgesetz

§ 23 UrhG differenziert zwischen ,,Bearbeitungen® und ,,anderen Umgestaltun-
gen”. Wihrend der Begriff der ,,anderen Umgestaltung* ausschlielich im Hin-
blick auf den Einwilligungsvorbehalt des Originalurhebers in § 23 UrhG auftaucht,
wird der Bearbeitungsbegriff zusitzlich im Kontext des Bearbeitungsurheberrechts
verwendet.'®

157 BGH, Urteil vom 03.02. 1988, I ZR 142/86, GRUR 1988, 812, 814 — Ein bisschen Frieden;
BGH, Urteil vom 24.01.1991, I ZR 72/89, GRUR 1991, 533, 534 — Brown Girl II; BGH, Urteil
vom 01.12.2010, I ZR 12/08, GRUR 2011, 134, Rn. 33 — Perlentaucher.

158 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 54.

159 Vgl. die Stellungnahme zum Normverhiltnis der §§ 16, 23 UrhG sowie das Zwischen-
ergebnis auf S.125ff., 148; dhnlich geht vor Virreira Winter, Die urheberrechtliche Be-
wertung des Samplings im Lichte des Unionsrechts, S. 189, der unter einer ,,anderen Um-
gestaltung™ eine Vervielfiltigung des bearbeiteten Werkes versteht, mit der unwesentliche
Anderungen einhergehen, wihrend bei einer schopferischen Bearbeitung der Anwendungs-
bereich von § 16 UrhG in Ermangelung einer korperlichen Fixierung nicht betroffen sei.

160 Anders dagegen das schweizer Urheberrechtsgesetz: In Art. 3Abs. 1 URG heiBt es, dass
,.Werke zweiter Hand* geistige Schopfungen mit individuellem Charakter sind, die unter Ver-
wendung bestehender Werke so geschaffen werden, dass die verwendeten Werke in ihrem
individuellen Charakter erkennbar bleiben. Dass von dieser Legaldefinition auch Bearbei-
tungen erfasst werden, ergibt sich aus Art. 3Abs. 2 URG, dem zufolge ,,Ubersetzungen sowie
audiovisuelle und andere Bearbeitungen® erfasst werden. Das schweizer Urheberrecht will
dem Bearbeiter ein Urheberrecht an simtlichen Werken zweite Hand einrdumen, ohne dass
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In § 3 S. 1 UrhG heift es, dass ,,Ubersetzungen und andere Bearbeitungen eines
Werkes, die personliche geistige Schopfungen des Bearbeiters sind, [...] wie selb-
standige Werke* geschiitzt werden. Aus der spezifischen Verwendung folgt, dass
eine ,,Bearbeitung® andere Rechte auslost als eine ,,andere Umgestaltung*.

bb) Gesetzesmaterialien

Der Gesetzgeber nimmt die Unterscheidung auch in der Gesetzesbegriindung
zum Urheberrechtsgesetz aus dem Jahr 1965 vor.

Dort heif3t es, dass ,,Bearbeitungen im eigentlichen Sinne stets den Zweck [ver-
folgen], das Originalwerk bestimmten Verhiltnissen anzupassen [...]. Der Be-
arbeiter will hierbei die Identitit des Originalwerkes unberiihrt lassen; er will nur
dessen Verwertungsmdoglichkeiten erweitern.“!®' In Abgrenzung dazu seien Um-
arbeitungen eines Werkes keine Bearbeitungen im eigentlichen Sinne, da der Ver-
fasser ,,nicht das Originalwerk zur Geltung bringen, sondern das Ergebnis seiner
Arbeit als eigenes Werk ausgeben will*.'6

b) Losungsansitze

Anders als die Instanzgerichte!'®® ignoriert der Bundesgerichtshof die im Gesetz
und den Gesetzesmaterialien angelegte Unterscheidung weitestgehend und ver-
wendet die Begriffe ,,Bearbeitung und ,,andere Umgestaltung* synonymhaft.'é*

In der Literatur gibt es hingegen Versuche, taugliche Abgrenzungskriterien zu
entwickeln. Den Ausgangspunkt bildet die Festlegung des Bearbeitungsbegriffs,
von dem der Begriff der ,,anderen Umgestaltung® negativ abgegrenzt wird.

er zwischen Werkumgestaltungen und Bearbeitungen differenziert, vgl. Art.3Abs.3 URG.
Ausfiihrlich mit dem Bearbeitungsbegriff im schweizer Urheberrecht beschiftigt sich Haas,
Die Verwendung von Bearbeitungen urheberrechtlich geschiitzter Werke.

161 BT-Drucks. IV/270, S. 51.

162 BT-Drucks. IV/270, S. 51.

163 Fiir die in den Gesetztesmaterialien angelegte Unterscheidung sprechen sich aus KG,
Urteil vom 30.01.1996, 5 U 7926/95, GRUR 1997, 128, 129 — Verhiillter Reichstag I; KG,
Urteil vom 18.11.2003, 5 U 350/02, GRUR-RR 2004, 129, 131 — Modernisierung einer Lied-
aufnahme; Vgl. etwa OLG Diisseldorf, Urteil vom 30.12.2011, I-20 U 171/10, GRUR 2012,
173, 175 — Beuys-Fotoreihe; a. A. wohl OLG Diisseldorf, Urteil vom 21.02. 1989, 20 U 54/87,
GRUR 1990, 263, 266 — Automaten-Spielplan; LG Koln, Urteil vom 19.05.1972, 1 ZR 42/71,
GRUR 1973, 88 — Kinder in Not.

164 Vgl. BGH, Urteil vom 08.11.1989, I ZR 14/88, GRUR 1990, 669, 669 — Bibelreproduk-
tion; BGH, Urteil vom 07.02.2002, I ZR 304/99, BGHZ 150, 32, 534 — Unikatrahmen.
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aa) Unterordnungsfunktion einer Bearbeitung

Manche vertreten einhergehend mit der Gesetzesbegriindung, dass Bearbei-
tungen ausschlieBlich Anderungen erfassen, die sich dem Zweck des Original-
werkes unterordnen und dem Ziel dienen wiirden, es bestimmten Verhiltnissen
anzupassen.'®’

Alle anderen Anderungen des vorhandenen Werkes, die diese Voraussetzungen
nicht erfiillten und nur eine innere Verbindung im weitesten Sinne aufwiesen, seien
,»andere Umgestaltung® im Sinne von §23 S. 1 Var. 2 UrhG.'%

Beispiele fiir eine Bearbeitung seien die Ubersetzung in eine andere Werk-
gattung'®’, die sprachliche Neufassung eines Romans, die Umschreibung zu einem
Theaterdrehbuch, dessen Verfilmung und die Umsetzung eines Textes in ein op-
tisch wahrnehmbares Bild.'®® Sie vereine, dass der Bearbeiter durch die Wahl und
Gestaltung der durch die neue Gattung erdffneten Ausdrucksmittel schopferisch
titig werde.'®’

Neben den insoweit eindeutig lautenden Gesetzesmaterialien wird die restrik-
tive Auslegung von § 3 UrhG mit dem Wortlaut der Vorschrift begriindet, dem sich
eine ausdriickliche Zuweisung zu § 3 UrhG entnehmen lasse.'”” Zudem zeige das

165 OLG Diisseldorf, Urteil vom 21.02. 1989, 20 U 54/87, GRUR 1990, 263, 266 — Automaten-
Spielplan; KG, Urteil vom 18.11.2003, 5 U 350/02, GRUR-RR 2004, 129, 131 — Moderni-
sierung einer Liedaufnahme; Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S.57; Ahlberg,
in: Mohring/Nicolini, § 23 UrhG Rn. 6; Haberstumpf, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10
§23 UrhG Rn.5; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 3 UrhG Rn.5; unentschlos-
sen, aber i.E. wohl genauso Schulze, in: Dreier/Schulze, §23 UrhG Rn.S5; Haberstumpf,
in: FS Schricker, 309-324, 318ff.; Koch, in: FS Bornkamm, 835-848, 842; Loschelder,
GRUR 2011, 1078, 1081.

166 Sie sollen allenfalls in entsprechender Anwendung des § 3 UrhG erfasst werden. So ins-
besondere Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 3 UrhG Rn. 4; zur vergleichbaren Inte-
ressenlage von anderen Werkumgestaltungen und Bearbeitungen Haberstumpf, in: Biischer/
Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 23 UrhG Rn. 5.

167 Zur Ubersetzung eines Sprachwerkes BGH, Urteil vom 15.09. 1999, I ZR 57/97, GRUR
2000, 144, 144f. — Comic- UbersezZung II; zur Ubersetzung eines Musikwerkes in ein Filmwerk
OLG Miinchen, Urteil vom 5.12.2002, 29 U 3069/02, GRUR 2003, 420, 421 — Alpensinfonie;
generell zur Ubersetzung in eine neue Werkgattung OLG Miinchen, Urteil vom 20. 12.2007,
29 U 5512/06, GRUR-RR 2008, 37, 39 — Pumuckl-Illustrationen II.

168 Schaffung der erforderlichen Voraussetzungen, um das Originalwerk einem neuen Ver-
wendungszweck anzupassen und einem anderen Ausdrucksmittel zuzufiihren, ohne dass das
Originalwerk inhaltlich modifiziert wird. Vgl. KG, Urteil vom 30.01.1996, 5 U 7926/95,
GRUR 1997, 128, 129 — Verhiillter Reichstag I, KG, Urteil vom 18.11.2003, 5 U 350/02,
GRUR-RR 2004, 129, 131 — Modernisierung einer Liedaufnahme; OLG Diisseldorf, Urteil
vom 30.12.2011, 1-20 U 171/10, GRUR 2012, 173, 175 — Beuys-Fotoreihe.

169 OLG Miinchen, Urteil vom 20.12.2007, 29 U 5512/06, GRUR-RR 2008, 37, 39 —
Pumuckl-Illustrationen I1.

170 BT-Drucks. IV/270, S. 51; Haberstumpf, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 23 UrhG
Rn. 5; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, §23 UrhG Rn. 5.
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Ubersetzungsbeispiel in § 3 S. 1 UrhG, das einen Unterfall der Bearbeitung bilde
(,,und andere Bearbeitungen®), dass Bearbeitungen dem Originalwerk zu dienen
bestimmt seien.!”" Das Regelbeispiel sei daher als ein Indiz fiir die Regelungs-
intention des Gesetzgebers zu werten.

Zudem wird die Systematik der §§ 3, 23 UrhG angefiihrt.'”* Setze eine Bearbei-
tung in Abgrenzung zu ,,anderen Umgestaltungen® bereits begrifflich eine per-
sonliche geistige Schopfung voraus, bediirfe es nicht der Regelung des § 3 UrhG,
die der Abgrenzung von schopferischen und nicht schopferischen Bearbeitungen
diene. In diesem Fall wiirde die Vorschrift jeglichen Anwendungsbereich verlieren.

bb) Objektive Bestimmung der Werkeigenschaft einer Bearbeitung

Die Gegenansicht will jede Anderung, Erweiterung und Weiterentwicklung eines
Werkes unter den Bearbeitungsbegriff fassen, die den Grad einer personlichen geis-
tigen Schopfung aufweist.'” Gestaltungen, die ein Werk @ndern, ohne eine eigene
Schopfungsqualitit aufzuweisen, seien dagegen ,,andere Umgestaltungen®.'

Das maBgebliche Unterscheidungskriterium liegt nach dieser Ansicht also in
der Werkeigenschaft einer Bearbeitung.

¢) Stellungnahme

Nach hier vertretener Ansicht ist der Bearbeitungsbegriff nach objektiven
Gesichtspunkten zu bestimmen. Es kommt fiir die Abgrenzung zu einer ,,an-
deren Umgestaltung auf die Werkeigenschaft der Gestaltung an, die sich nach
§ 2 Abs. 2 UrhG richtet.

7 BT-Drucks. IV/270, S. 51; vgl. auch Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 3 UrhG Rn. 14; 1. E.
ahnlich Haberstumpf, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 23 UrhG Rn. 6; Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim, § 3 UrhG Rn. 5; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 3 UrhG Rn. 12.

172 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 23 UrhG Rn. 5, § 3 UrhG Rn. 5 und Fn. 8.

173 LG Koln, Urteil vom 19.05.1972, 1 ZR 42/71, GRUR 1973, 88 — Kinder in Not; Gamm,
Urheberrechtsgesetz, 23; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn.268; Bullinger,
in: Wandtke/Bullinger, §3 UrhG Rn. 15ff. und §23 Rn. 3; Nordemann, in: Fromm/Norde-
mann, §§23/24 UrhG Rn. 9; Obergfell, in: Buischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 3 UrhG Rn. 3;
Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 57, 60; scheinbar bei Vergleich mit vertretener Ansicht in § 23
UrhG Rn. 5 im Hinblick auf den Begriff der anderen Umgestaltung unentschlossen Schulze,
in: Dreier/Schulze, § 3 UrhG Rn. 8.

174 Wie der Umkehrschluss zeigt, spricht sich fiir diese Unterscheidung aus OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 21.02.1989, 20 U 54/87, GRUR 1990, 263, 266 — Automaten-Spielplan;
Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 3 UrhG Rn. 15.
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aa) Eigener Regelungsgehalt des §3 UrhG

Der Vorschrift des § 3 UrhG kommt auch bei einem weiten Verstindnis des Be-
arbeitungsbegriffs ein eigener Anwendungsbereich zu.'” § 3 UrhG stellt klar, dass
sich das Bearbeitungsurheberrecht ausschlieflich auf die kreative Eigenleistung
des Bearbeiters erstreckt und nicht auf das gesamte Werk, wie sich ansonsten aus
§2 Abs. 2 UrhG herleiten lieBe. Entgegen der Gegenansicht verbleibt somit auch
bei der Forderung nach der Werkeigenschaft einer Bearbeitung ein eigener Rege-
lungsgehalt der Vorschrift.

§3 UrhG ist einerseits Ausdruck des Abhingigkeitsverhiltnisses der neuen
Gestaltung zum Originalwerk, andererseits zeigt die Vorschrift — und dies ist ein
Alleinstellungsmerkmal von § 3 UrhG —, dass auch im Verhiltnis zur Gestaltung
geringfiigige Anderungen trotz eines geringeren Umfangs dem urheberrechtlichen
Schutz zugiénglich sind.

Uberdies wiirde gerade bei Annahme einer Unterordnungsfuntion der direkte
Anwendungsbereich von § 3 UrhG im digitalen Zeitalter praktisch auf Null redu-
ziert. Ubersetzungen und andere dem Originalwerk dienende Anderungen errei-
chen aufgrund neuer technischer Moglichkeiten und automatisierter Vorgédnge im-
mer seltener die Schopfungsschwelle des § 2 Abs. 2 UrhG. Es fehlte somit an einem
Ankniipfungspunkt fiir das Bearbeitungsurheberrecht. Aus demselben Grund ist
auch die Gesetzesbegriindung zu § 23 UrhG, die aus dem vor-digitalen Zeitalter
im Jahr 1962 stammt, in diesem Punkt als nicht mehr zeitgemif zu betrachten.'’

bb) Zweckrichtung als untaugliches Unterscheidungskriterium
(1) Rechtsunsicherheit

Der mit dem Originalwerk verfolgte Zweck ist als Abgrenzungskriterium zwi-
schen den Anwendungsbereichen nicht geeignet, da er sich nicht nach objektiven
MaBstdben bestimmten ldsst. Insbesondere ergibt sich die Unterordnungsfunktion
nicht ohne weiteres aus der duBeren Betrachtung.!”” Bei der Zweckrichtung handelt
es sich daher um ein subjektives Kriterium: Es geht um das Motiv des Bearbeiters
zur Erschaffung einer Gestaltung.'”

175 Gegenteiliger Ansicht sind diejenigen, die eine Unterordnungsfunktion der Bearbeitung
fordern, vgl. S. 152f.

176 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 23 UrhG Rn. 5; Nordemann, in: Fromm/Nordemann,
§§23/24 UrhG Rn. 9; Bohr, UFITA 1977, 95, 100; Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 13.

77 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §23 UrhG Rn.5; Schulze, in: Dreier/Schulze, §23
UrhG Rn. 5; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §§23/24 UrhG Rn.9; Bohr, UFITA 1977,
95, 100; Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 61; wohl dhnlich argumentiert auch Virreira Winter,
Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte des Unionsrechts, S. 185.

178 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 3 UrhG Rn. 9.
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Die Schaffung von Rechtssicherheit durch das Aufstellen einer verlédsslichen
Verhaltensordnung gehort zu den grundlegenden Aufgaben des Rechts. Rechts-
normen miissen inhaltlich klar abgefasst sein, sodass der Biirger sich selbstindig
ein eigenes Bild von der Rechtslage machen kann.'

Vorliegend geht es um die Frage, ob die schopferische Leistung einer Person
mit einem Bearbeitungsurheberrecht nach § 3 UrhG geschiitzt wird. Es handelt
sich somit um die Beurteilung der Urheberrechtsschutzfdhigkeit eines Werkes.
Aus ihr folgt, ob der Person des Umgestalters weitergehende Benutzungs- und Ab-
wehrrechte an seinem Werk zustehen, oder ob sie gegeniiber dem Originalurheber
schutzlos gestellt wird.

Dass die grundlegende Entscheidung im Urheberrecht nicht von dem subjek-
tiven Kriterium der Zweckrichtung abhiingig gemacht werden darf, ergibt sich zu-
dem aus der Systematik des Urheberrechtsgesetzes. Der Gesetzgeber zieht nur im
Rahmen der Einschrinkung eines Rechts (§§ 45 ff. UrhG) und der Ubertragung
von Rechten (§§ 31 ff. UrhG) die Zweckrichtung heran.'®® Geht es um die Schutz-
voraussetzungen, also die vorgelagerte Frage, ob iiberhaupt ein Recht besteht, muss
die Zweckrichtung dagegen auf3er Betracht bleiben.

Die grundlegende Wertung, dass sich Vorstellungen und Absichten nicht zuver-
lassig ermitteln lassen, wird zudem von den Gesetzesmaterialien zum Urheber-
rechtsgesetz aus dem Jahr 1965 gestiitzt. In der Gesetzesbegriindung zu § 23 UrhG
fithrt der Gesetzgeber aus, die Zuldssigkeit der Bearbeitung von ,,[...] subjektiven
Voraussetzungen abhingig zu machen, die vielfach schwer festzustellen sind*, er-
scheine nicht bedenkenfrei.'®!

(2) Einsatz von Vermutungen

Eine Unterordnungsfunktion des § 3 UrhG folgt auch nicht aus dem Einsatz von
Vermutungen fiir das Vorliegen einer Bearbeitung, die zur Ermittlung der tatsich-
lichen Zweckrichtung herangezogen werden konnten, um das subjektive Abgren-
zungskriterium zu objektivieren.

Eine Vermutung ist an bestimmte Voraussetzungen gekniipft, bei deren Vor-
liegen die Vermutungswirkung eintritt. Zur Handhabung der vielseitigen Lebens-
sachverhalte konnte man im Anwendungsbereich von § 3 UrhG Regelungsbeispiele
in Form typischer Bearbeitungsformen mit Vermutungswirkung auffiihren. Bei-
spiele fiir anerkannte Bearbeitungsarten sind Ubersetzungen (§ 3 S. 1 UrhG), die
Dramatisierung eines Romans, Verfilmung eines Sprachwerkes oder Erstellung
von Ausziigen eines Musikwerkes.'?

179 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Art.20 GG Rn. 53.

180 Gamm, Urheberrechtsgesetz, 24.

181 BT-Drucks. IV/270, S.51.

182 Vgl. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S.268-270.
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Ein wesentlicher Nachteil von Vermutungen ist allerdings die Erzeugung eines
antithetischen Anwendungsbereichs von §3 UrhG: Atypische Bearbeitungsfor-
men — die insbesondere im digitalen Bereich zum Tragen kommen — wiirden von
den Regelungsbeispielen und damit von der Vermutungswirkung nicht erfasst.
Wihrenddessen unterfielen Umarbeitungen, die dem Originalwerk aus Sicht des
Umgestalters nicht zu dienen bestimmt sind, wegen des Einsatzes typischer Be-
arbeitungsmittel dem Anwendungsbereich des § 3 UrhG. In der Folge liefe die Vor-
schrift bei uniiblichen Bearbeitungsformen leer, wihrend iibliche Bearbeitungs-
formen entgegen ihrer tatsidchlichen Zweckrichtung erfasst wiirden.

Auch der Versuch, die Unterordnungsfunktion mithilfe von Vermutungen zu
objektivieren, trigt daher nicht zu einer besseren Vorhersehbarkeit der Rechtslage
bei.' In dieselbe Richtung zeigt auch die historische Entwicklung des Umgestal-
tungsrechts. Die dem Urheberrechtsgesetz vorgeschalteten Gesetze enthielten in
§ 12 Abs. 2 Nr. I-4 LUG und § 15 (KUG) eine Aufzihlung typischer Bearbeitungs-
arten. Von einer entsprechenden Aufzihlung wurde im Urheberrechtsgesetz aus-
weislich der Gesetzesbegriindung bewusst abgesehen. '3

Mehrere Bearbeitungsarten aufzunehmen, um ein unzuverldssiges Abgren-
zungskriterium zu objektivieren, widerspriche nicht nur der Intention des Gesetz-
gebers, sondern bedeutete einen Riickschritt zuriick in der Progressionskette des
Urheberrechtsgesetzes.

cc) Folgebetrachtung

Im Interesse der Rechtssicherheit ist die Abgrenzung des Bearbeitungsbegriffs
von ,,anderen Umgestaltungen® nach objektiven Maf3stinden zu bestimmen. Ent-
scheidend ist die Werkeigenschaft der ,,Bearbeitung.“!®

Dies hat den Vorteil, dass fehlgeschlagene Plagiate, also abhéngige Nachschop-
fungen, die eine eigene geistige Leistung des bearbeitenden Urhebers enthalten,
sowie Werke, die urspriinglich eigenstindige Werke nach §§2, 24 UrhG werden
sollten', trotz des gescheiterten Bearbeitungsversuchs als Bearbeitungen nach

183 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Art. 20 GG Rn. 59.

184 BT-Drucks. IV/270, S. 51.

185 Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte des Unions-
rechts, S.186; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §3 UrhG Rn. 15, 10; i.E. genauso Bohr,
UFITA 1977, 95, 100; Hornig, UFITA 1985, (99), 13, 61; Schulze, in: Dreier/Schulze, §3
UrhG Rn. 8; so auch Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 3 UrhG Rn. 5, obwohl seine
Argumentation mit Blick auf seine Position zum Bearbeitungsbegriff wenig gradlinig ist;
dieses Ergebnis entspricht auch der Rechtslage im schweizer Urheberrecht, vgl. Haas, Die
Verwendung von Bearbeitungen urheberrechtlich geschiitzter Werke, S. 53, die solche schop-
ferischen Bearbeitungen als ,,sequenzielle Innovation™ bezeichnet.

186 vgl. Beispiele fiir Umarbeitungen BT-Drucks. IV/270, S. 51.
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§ 3 UrhG geschiitzt werden.'®” Entscheidend ist lediglich, dass sie personliche geis-
tige Schopfungen des Bearbeiters sind.

Die Vertreter der Gegenansicht kommen zu dem widerspriichlichen Ergebnis,
dass jeweils eine ,,andere Umgestaltung* vorliegt, an der trotz der eigenen schop-
ferischen Leistung des Umgestalters kein Urheberrechtsschutz entsteht.

Diese Liicke wird geschlossen!®®, wenn man unter einer Bearbeitung alle Ande-

rungen, Erweiterungen und Weiterentwicklungen eines Werkes versteht, die eine
eigene geistige Schopfung des Bearbeiters enthalten.

d) Zwischenergebnis

Abschlieend ist festzuhalten, dass eine Bearbeitung im Sinne von §3, 23 S. 1
Var. 1 UrhG vorliegt, wenn sie als personliche geistige Schopfung zu den in ihr
enthaltenen, urheberrechtlich geschiitzten Bestandteilen des Originalwerkes eine
irgendwie geartete, innere Verbindung herstellt.'® Eine subjektive Komponente in
Form einer bestimmten Zweckrichtung ist nicht erforderlich.'*

Eine ,,andere Umgestaltung® dient in Abgrenzung dazu nicht als Auffang-
becken fiir fehlgeschlagene Plagiate. Der eigenstindige Anwendungsbereich von
§23 S.1 Var. 2 UrhG erfasst vielmehr Umarbeitungen des Originalwerkes, die
keine eigene schopferische Leistung des Umgestalters enthalten.

3. Zwischenergebnis

Wie eingangs dargestellt, folgt aus der Einordnung von § 23 UrhG als eigenstidn-
digem Verwertungsrecht die Notwendigkeit einer klaren Abgrenzung der Anwen-
dungsbereiche von §§ 16, 23 UrhG. Insbesondere bei geringfiigigen Anderungen im
Vergleich zum Originalwerk konnen Uberschneidungen auftreten. Um diese zu mi-
nimieren, wurden vorstehend Leitlinien entwickelt. Sie dienen der niheren Bestim-
mung der Anwendungsbereiche des Vervielfiltigungs- und Umgestaltungsrechts.

Eine Vervielfiltigung nach § 16 UrhG liegt ausschliellich bei einer identischen
oder nahezu identischen Werkwiedergabe vor. Sobald wesentliche Anderun-
gen am Originalwerk vorgenommen werden, kommt eine Umgestaltung nach
§23 S. 1 UrhG in Betracht. Weisen die Anderungen Schopfungsqualitit auf, liegt

187 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 3 UrhG Rn. 10; Nordemann, in: Fromm/Nordemann,
§§23/24 UrhG Rn. 9.

188 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §§23/24 UrhG Rn. 9.

189 S0 etwa in KG, Urteil vom 18.11.2003, 5 U 350/02, GRUR-RR 2004, 129, 131 — Moder-
nisierung einer Liedaufnahme; Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 3 UrhG Rn. 6; Bullinger, in:
Wandtke/Bullinger, § 3 UrhG Rn. 8.

190 vgl. S. 153 ff.
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eine Bearbeitung nach §23 S. 1 Var. 1 UrhG, andernfalls eine andere Umgestal-
tung nach §23 S. I Var. 2 UrhG vor.

IV. Einordnung von Memen in das System
der abhéingigen Schopfungen

Die Abgrenzung zwischen §§ 16, 23 UrhG richtet sich nach dem Grad der Ver-
dnderung im Vergleich zum Originalwerk. Der Grad der Verdnderung bedingt zu-
gleich den Grad der Abhéngigkeit des Erzeugnisses gegeniiber dem Originalwerk.
Aus ihm folgt das sogenannte System der abhingigen Schopfungen.

Es besteht aus drei Stufen, die alle Grade nicht schopferischer und schopferischer
Veridnderungen vorbestehender Werke erfassen. Die einzelnen Stufen werden im
ndchsten Schritt dargestellt und ihre Rechtsfolgen zueinander in Bezug gesetzt.

Zudem erfolgt die Einordnung von Memen in dieses System. Sie bestimmt einer-
seits, ob, in welchem Mafe und durch wen die neue Gestaltung verwendet werden
darf. Andererseits wird das Mindestmafl an Schutz bestimmt, das der neuen Ge-
staltung zuteil wird."! Die Einordnung bedingt, ob durch Meme Urheberrechte
Dritter verletzt werden oder ob sie urheberrechtlichen Schutz genielen. Im letzt-
genannten Fall gilt der Grundsatz, dass je grofer der eigenschopferische Gehalt
einer Gestaltung ist, desto weiter ist sein Schutzumfang.'”

1. Uberblick iiber das Stufensystem
a) Stufe null: Vervielfiltigungen

Auf Stufe null stehen Vervielfiltigungen eines Werkes nach § 16 UrhG. Sie
bestehen in einer identischen oder geringfiigig vom Originalwerk abweichenden
Werkwiedergabe.

Dieser wohnt keine eigene schopferische Leistung inne, sodass sie keinen eigen-
standigen urheberrechtlichen Schutz genief3t.

Die mit der Vervielfiltigung einhergehende korperliche Fixierung begriindet
vielmehr eine Urheberrechtsverletzung nach § 16 Abs. 1 UrhG.'?

191 Ahnlich verfihrt in seiner Dissertation Haas, Die Verwendung von Bearbeitungen urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke, S. 54. Er unterscheidet zwischen den drei ,,Facetten der Be-
arbeitung®: Die ,,erste Facette” erfasse die Erstellung, die ,,zweite Facette™ die Verwendung
und die ,,dritte Facette” den Schutz der Bearbeitung.

192 Vgl. zum Schutzumfang von Memen S. 108.

193 Vgl. zur Vervielfiltigung S. 120f.
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b) Stufe eins: Andere Umgestaltungen

Auf der ersten Stufe steht eine ,,andere Umgestaltung® nach § 23 S. 1 Var. 2 UrhG.
Fiir sie gilt die Herstellungsfreiheit.

Bei geringfiigigen Verinderungen kann es einen Uberschneidungsbereich mit
Stufe null geben. Die Abgrenzung richtet sich nach dem Gesamteindruck: Sind
die Verdnderungen derart gering, dass die neue Gestaltung ausschlieflich durch
die schopferische Eigentiimlichkeit des Originalwerkes geprigt wird, liegt eine
Vervielfiltigung vor. Bei einer wesentlichen Verdnderung ist dagegen eine Um-
gestaltung zu bejahen. In Abgrenzung zu einer Bearbeitung ist sie jedoch nicht-
schopferisch. An ihr entsteht kein Bearbeitungsurheberrecht nach § 3 UrhG.

Die Umgestaltungsleistung wird nicht urheberrechtlich geschiitzt, sondern ist
frei verfiigbar."* Ausweislich §23 S. 1 UrhG darf sie jedoch nicht ohne die Ein-
willigung des Originalurhebers verdffentlicht oder verwertet werden — sie ist also
seiner Rechtsmacht unterstellt.

¢) Stufe zwei: Bearbeitungen

Auf der zweiten Stufe steht die schopferische Bearbeitung nach §23 S.1
Var. 1 UrhG. Sie bildet den Mittelbau des Stufensystems.'* Fiir sie gilt ebenfalls
die Herstellungsfreiheit.

Obwohl in der Bearbeitungsfassung die Eigenschaften des bearbeiteten Werkes
durchscheinen, lisst sie diese schopferisch ,,in neuem Gewand‘!'*° erstrahlen. An
diesem schopferischen Eigenanteil entsteht ein abhingiges Bearbeitungsurheber-
recht im Sinne von § 3 UrhG. Der Urheber kann Dritte somit in den Grenzen von
§ 23 UrhG von der Verwertung ausschlieBen.'?” Der Schutzumfang der neuen Ge-
staltung wird durch den Individualitidtsgrad der Bearbeitungszutat determiniert.

Dennoch untersteht die Bearbeitung der Rechtsmacht des Urhebers, der in ihre
Veroffentlichung und Verwertung einwilligen muss.

194 In Ermangelung einer schopferischen Leistung ist also, anders als bei einer schopfe-
rischen Bearbeitung, der Urheberrechtsschutz von Werkumgestaltungen ausgeschlossen,
vgl. S. 150 ff. Daneben greift auch kein Leistungsschutz. In Betracht kiime nur der Lichtbild-
schutz nach § 72 BGB oder der Laufbildschutz nach § 95 UrhG. Bei einer Werkumgestaltung
im Sinne von §23 S. 1 Var. 2 BGB geht es jedoch um Modifikationen an einem bestehenden
Werk, durch die kein neues Lichtbild oder eine neue Bildfolge erschaffen wird, an der Leis-
tungsschutz entstehen konnte. In der Folge ist die andere Werkumgestaltung nicht geschiitzt
und fiir jedermann frei verfiigbar.

195 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §§ 23/24 UrhG Rn. 27.

19 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, S. 62.

197 Vgl. zu dem Verhiltnis von §§ 3, 23 UrhG S. 123.
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d) Stufe drei: Freie Benutzung

Auf der dritten Stufe steht die freie Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG."® Liegt
ein hinreichender Abstand zum Originalwerk vor, entsteht ein selbstéindiges neues
Werk, das der Rechtsmacht des Originalurhebers entzogen ist.

An ihm entsteht ein eigenstdndiges Urheberrecht nach § 2 Abs. 2 UrhG mit der
Folge, dass dem Urheber die positiven Benutzungs- und negative Verbietungsrechte
nach §§ 11 ff. UrhG zustehen.'”®

2. Einzelfragen
a) Stufe null: Identische Werkwiedergabe

Meme imitieren nicht nur, sondern variieren vorbestehende kulturelle Informa-
tionseinheiten. Sie gehen daher in der Regel tiber eine identische Reproduktion des
vorbestehenden Originalwerkes hinaus.

Einzelne Bestandteile eines Mems werden zwar identisch wiedergegeben. Auf-
grund der zumeist schopferischen Einbindung in die Werkgesamtheit bleibt eine
solche Wiedergabe aber aufler Betracht. Reicht der Veridnderungsgrad®® fiir eine
Umgestaltung aus, muss eine mit der korperlichen Fixierung einhergehende Ver-
letzung des Vervielfiltigungsrechts wegen des Exklusivititsverhiltnisses®' von
§§ 16, 23 UrhG auB3er Betracht bleiben.

Meme sind das Resultat der Weiterentwicklung des Grundthemas. Die schritt-
weise Modifikation der Ebene des Inhalts, der Form oder der daraus resultierenden
Ebene der Haltung unterscheidet Meme von Virals.?* Letztere werden durch die
fortlaufende Wiedergabe desselben Inhalts gekennzeichnet.

Aufgrund der identischen Reproduktion lassen Virals eine schopferische Eigen-
leistung vermissen und sind als Vervielfiltigungen nach § 16 UrhG einzuordnen.
Auch angehiéngte, personliche Kommentare, die sich mit dem Inhalt des Virals aus-
einandersetzen, stehen dieser Einordnung nicht entgegen, da sie allenfalls als aus-
schmiickendes Beiwerk zu dem wiedergegebenen Werk wahrgenommen werden.

19 Dazu im nichsten Abschnitt auf S. 167 ff.

199 Vgl. dazu S. 127, 138 ff.

200 vgl. dazu die Ausfithrungen zur Abgrenzung der Anwendungsbereiche von §§ 16,23 UrhG
auf S. 149f.

201 yg|, S, 137ff,

202 Zur Abgrenzung der memetischen zur viralen Verbreitung siehe S. 37 f.
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b) Stufe eins: Verdnderte Werkwiedergabe

Weisen Meme geringfiigige Verdnderungen auf, kommt eine Vervielfiltigung
nach § 16 UrhG oder eine andere Umgestaltung nach §23 S. 1 Var. 2 UrhG in Be-
tracht. Die Abgrenzung zwischen der Stufe null (Vervielfiltigung) und der ersten
Stufe des Systems der abhéingigen Schopfungen (andere Umgestaltung) richtet sich
nach dem Grad der Verinderung.

Beispiele fiir eine Vervielfiltigung konnen die Ubersetzung in einen anderen
Werkstoff durch Verdnderung der Werkdimension®® oder die VergroBerung oder
Verkleinerung des Werkstiickes*™ bilden. Auch die Integration eines Werkes oder
eines Werkteils in ein anderes Werk, das sich einem Dritten als Gesamtkunstwerk
darstellt, kann nach § 16 Abs. 1 UrhG zuzuordnen sein.?® Gleiches gilt fiir die erst-
malige Fixierung eines unkorperlichen Werkes, etwa einer spontan gehaltenen
Rede fiir ein politisches Mem oder die filmische Aufnahme eines Flashmobs.?"

Dennoch sind veridnderte Werkwiedergaben, die an der Grenze der §§ 16, 23
S. 1 Var. 2 UrhG stehen, bei Memen duf3erst selten, da sie durch ihre spezifischen
Strukturen in der Regel Schopfungsqualitiit aufweisen.?” Vervielfiltigungen und
andere Umgestaltungen kommen daher nur bei knappen memetischen Beitrigen
in Betracht, in denen die eigentiimlichen Besonderheiten des Werkstiickes beson-
ders sichtbar bleiben.

Beispiele bilden Sprach-Meme wie Hashtags und Emoticons. Sie verschmelzen
zwar optisch zu einer neuen Gestaltung. Da sie iiber keine eigene schopferische
Ausdruckskraft verfiigen®®, befinden sie sich aufgrund des iibereinstimmenden
Gesamteindrucks noch im Schutzbereich des Originals.?®” Dies gilt sogar dann,
wenn sie nur einzelne Werkteile tibernehmen.?!

203 BGH, Urteil vom 01.07. 1982, I ZR 119/80, GRUR 1983, 28, 29 — Presseberichterstattung
und Kunstwerkwiedergabe I1.

204 BGH, Urteil vom 08.11.1989, I ZR 14/88, GRUR 1990, 669, 673 — Bibelreproduktion;
zu Thumbnails, bei denen das vorhandene Werk durch eine Suchmaschine in verkleinerter
Form dargestellt wird: BGH, Urteil vom 29.04.2010, I ZR 69/08, BGHZ 185, 291, Rn. 17 —
Vorschaubilder.

205 BGH, Urteil vom 07.02.2002, I ZR 304/99, BGHZ 150, 32, 34 — Unikatrahmen;
Dustmann, in: Fromm/Nordemann, § 16 UrhG Rn. 18.

206 BGH, Urteil vom 03.07.1981, I ZR 106/79, GRUR 1982, 102, 103 — Masterbdinder;
BGH, Urteil vom 06.02. 1985, I ZR 179/82, GRUR 1985, 529, 539 — Happening; BGH, Urteil
vom 05.06.2003, I ZR 192/00, GRUR 2003, 1035, 1036 — Hundertwasser-Haus.

207 vgl. die Ausfiithrungen zu Memen als eigenstindige Werkart auf S. 106 ff.

208 7zur urheberrechtlichen Schutzfihigkeit von Schrittexten siehe S. 86 ff.

29 BGH, Urteil vom 10.12.1987, 1 ZR 198/85, GRUR 1988, 533, 535 — Vorentwurf II,
BGH, Urteil vom 29.04.2010, I ZR 69/08, BGHZ 185, 291, Rn. 17 — Vorschaubilder;
BGH, Urteil vom 16.05.2013, I ZR 28/12, GRUR 2014, 65, Rn.36 — Beuys-Aktion; diese
Rechtsprechung fiir das Sampling einschrinkend EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17,
ECLI EU:C:2019:624, Rn.37 — Pelham u.a.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
Rn. 268; Raue, GRUR 2011, 203, 206.

210 Abeichendes gelte indes nur, wenn das entnommene Fragment nicht mehr wiedererkennbar
sei, vgl. EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 37 — Pelham u. a.;
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Die Rechtsfolgen einer Vervielfiltigung, bei der der sendende Internetnutzer nur
die Rechte Dritter mit der korperlichen Fixierung des Werkstiickes verletzt, ohne
selbst Rechteinhaber zu werden, und einer Umgestaltung, bei der der Sendende
bis zur Veroffentlichung oder Verwertung der Umgestaltungsfassung Herstellungs-
freiheit genieft, divergieren. Mit Blick auf die gegensitzlichen Rechtsfolgen ist die
trennscharfe Abgrenzung daher von besonderer Bedeutung.

Aufgrund der dargelegten flieBenden Grenze zwischen einer unwesentlichen
und wesentlichen Verdnderung des Originalwerkes ist ein extensives Verstidndnis
des Umgestaltungsbegriffes zugrunde zu legen.?!! Wird die neue Gestaltung noch
durch die schopferische Eigentiimlichkeit des Originalwerkes geprigt, sodass ein
ibereinstimmender Gesamteindruck beider Gestaltungen entsteht, ist im Zweifel
von einer anderen Umgestaltung auszugehen.

Durch die Gewihrung der Herstellungsfreiheit im privaten Bereich entstehen
Freirdume fiir kreative gestalterische Experimente, die langfristig den kulturellen
Fortschritt vorantreiben. Zum einen untersteht die Veroffentlichung und Verwer-
tung einer Umgestaltung trotz der Herstellungsfreiheit dem Einwirkungsbereich
des Originalurhebers. Folglich werden dessen ideelle wie auch materielle Interes-
sen in Form der verwertungsrechtlichen Werkherrschaft nicht tangiert. Zum ande-
ren wird mit einem extensiven Umgestaltungsbegriff eine Wertungsharmonie mit
§§44a, 53 UrhG erzeugt.?'” So wie voriibergehende Vervielfiltigungshandlungen
und Vervielfiltigungen zum privaten Gebrauch ausnahmsweise zuléssig sind, muss
auch die durch § 23 UrhG gesetzlich vorgegebene Herstellungsfreiheit, die dem Zu-
gangs- und Nutzungsinteresse der Allgemeinheit Rechnung trigt, ausgenutzt und
durch digitale Schopfungsprozesse ausgefiillt werden.

¢) Stufe zwei: Schopferische Bearbeitung

Wie in dem zweiten Teil dieser Arbeit herausgearbeitet wurde, weisen Meme als
Werkgesamtheiten in der Regel Schopfungsqualitét auf. Sie sind damit zumindest
als Bearbeitungen im Sinne von §23 S. 1 Var. 1 UrhG auf der zweiten Stufe des
Systems der abhingigen Schopfungen einzuordnen.

Es gibt zwei Erscheinungsformen schopferischer Bearbeitungen, unter die Meme
zu subsumieren sind.

BGH, Urteil vom 10.12.1987, I ZR 198/85, GRUR 1988, 533, 535 — Vorentwurf II; Heerma,
in: Wandtke/Bullinger, § 16 UrhG Rn. 6; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, §16
UrhG Rn. 14; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 16 UrhG Rn. 9; Raue, GRUR 2011, 203, 206.

21 Das Gleiche gilt fiir die Anwendungsbereiche von §§23, 24 UrhG, fiir die eine Zwei-
felsregleung im Interesse des kulturellen Kreislaufes an spiterer Stelle entwickelt wird. Vgl.
dazu S. 326 ff.

212 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 16 UrhG Rn. 1.
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aa) Formelle Werkumgestaltung

Die erste Gruppe bilden Bearbeitungen auf der formellen Ebene, die die Verwer-
tungsmoglichkeiten des Originalwerkes erweitern sollen.?!® Eine solche formelle
Umgestaltung ist etwa die Ubersetzung in eine andere Werkart nach §3 S. 1 UrhG.
Aufgrund ihrer Unterordnungsfunktion entspricht sie dem Bearbeitungsbegriff, der
in den Gesetzesmaterialien verankert ist.*'*

Meme stehen nicht im Zusammenhang mit dem Originalwerk, sondern sollen
als eigenstindige Gestaltung wahrgenommen werden. Der Sendende verwirklicht
mit seinem Mem eine eigene Gestaltungsidee. Es dient seiner Selbstdarstellung
im Internet. Folglich weisen Meme im Vergleich zum Originalwerk weder eine
Unterordnungsfunktion auf noch sollen sie dessen Verwertungsmoglichkeit er-
weitern. Meme sind somit keine formellen Werkumgestaltungen, sondern treten
eigenstidndig in Erscheinung.

bb) Inhaltliche Werkumgestaltung

Die zweite Gruppe bilden inhaltliche Bearbeitungen, die als inhaltliche Um-
gestaltungen bezeichnet werden.?'” Sie ordnen sich nicht dem Originalwerk unter,
sondern verfolgen einen eigenen Zweck: Sie setzen etwa eine Geschichte fort, re-
sultieren aus ungewollten Plagiaten®'®, entlehnen zielgerichtet Figuren eines Ro-
mans zum Zwecke von Karikaturen und Satiren.?"’

Meme machen sich das verwendete Werk bzw. einzelne Werkelemente zu Eigen.
Sie werden ihrem urspriinglichen Kontext entrissen und in einen neuen Bezugs-
rahmen eingefiigt.

In Abgrenzung zu formellen Umformungen verfolgen Meme einen eigenen
Zweck, zu dessen Erreichung Werkelemente entlehnt und neu kontextualisiert
werden. Insoweit liegen die Voraussetzungen einer inhaltlichen Umgestaltung und
einer Bearbeitung im Sinne des § 3 UrhG grundsitzlich vor.

213 Bisges, Handbuch Urheberrecht, Kapitel 1 Rn. 235; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 3
UrhG Rn. 9; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht (17. Aufl. 2015), Rn. 316.

214 Formelle Werkumgestaltungen entsprechen insofern den Anforderungen einer Bearbei-
tung, die nach der Gegenansicht eine Unterordnungsfunktion gegeniiber dem Originalwerk
aufweisen muss, vgl. S. 152f.

215 Bisges, Handbuch Urheberrecht, Kapitel 1 Rn.235; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht
(17. Aufl. 2015), Rn. 316.

216 BT-Drucks. IV/270, S. 51; dhnlich in seiner Argumentation fiir ein objektives Begriffs-
verstandnis der Bearbeitung Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 3 UrhG Rn. 10.

217 Bisges, Handbuch Urheberrecht, Kapitel 1 Rn. 235.



164 Teil 3: Meme im System der abhiingigen Schopfungen

d) Abgrenzung zwischen Stufe zwei und drei:
Bearbeitung oder freie Benutzung

Die Abgrenzung zwischen einer Bearbeitung auf der zweiten Stufe und einer
freien Benutzung auf der dritten Stufe des Systems der abhingigen Schopfungen
richtet sich nach dem Abstand zur Vorlage.

Meme miissen einen hinreichenden Abstand zum Originalwerk aufweisen,
um ein selbstindiges Werk darzustellen und § 24 Abs. 1 UrhG zu unterfallen. Es
ist daher wichtig, wie markant das eigenstidndige Geprige von Memen ist. Tritt
es vollstdndig hinter dem Originalwerk zuriick, liegt eine freie Benutzung nach
§ 24 UrhG vor. Das neue Werk wire der Rechtsmacht des Originalurhebers voll-
standig entzogen.

Entscheidende Voraussetzung einer Bearbeitung im Sinne von §23 S. 1 Var. 1
UrhG ist daher, dass die individuellen Ziige des Originalwerkes noch durch-
blicken.”’® Es gilt der Grundsatz, je ausgeprigter die Individualitit des Original-
werkes, desto weniger schnell verblasst es gegentiber dem neuen Werk und desto
hoher sind die Anforderungen an eine freie Benutzung.'

aa) Dafiir: Geringer Abstand

Dafiir spricht, dass das Originalwerk in der neuen Gestaltung sichtbar bleibt und
bestimmungsgemélf bleiben soll. Dass die fortbestehende Sichtbarkeit des entlehn-
ten Werkes ein Charakteristikum ist, das gegen ein eigenes Geprige von Memen
spricht, zeigt eine Betrachtung mehrerer Memgenres.

Bei Fototrends®* bildet etwa dieselbe entlehnte Pose den integralen Bestandteil
zahlreicher Fotografien. Sie steht im Mittelpunkt und ist verbindendes Erkennungs-
merkmal zahlreicher Meme.

Gleiches gilt fiir Bildmakros?!, bei denen die abgebildete Standardfigur, die
als Teil einer Fotografie entlehnt wird, im Vordergrund der Gestaltung steht. Die
hinzugefiigten Schriftziige wirken formelhaft und nehmen zunichst die Rolle rei-
nen Beiwerkes ein.

218 Vgl. dazu: Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 3 UrhG Rn. 7; Loewenheim, in: Schricker/
Loewenheim, § 3 UrhG Rn. 7; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 3 UrhG Rn. 4.

219 BGH, Urteil vom 10.10.1991, T ZR 147/89, GRUR 1993, 34, 35 — Bedienungsanwei-
sung; BGH, Urteil vom 13.04.2000, I ZR 282/97, GRUR 2000, 703, 706 — Mattscheibe;
Bisges, Handbuch Urheberrecht, Kapitel 1 Rn.243; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, §2
UrhG Rn. 33; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn.93; Schulze,
in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 34.

220 Vgl. zu Fototrends S. 49.

221 Vgl. zu Bildmakros S. 44f., 50f.
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Auch bei Photoshopreaktionen®?? steht im Aufmerksamkeitsmittelpunkt ein zu

Dokumentationszwecken abgebildetes Ereignis. Obwohl das Gezeigte in Frage
gestellt und in seine Einzelteile zerlegt wird, prigt es den Gesamteindruck maf-
geblich mit.

Alle drei Konstellationen, die jeweils eine der drei klassifizierten Mem-Grup-
pen reprisentieren, weisen optisch eine grofle Nihe zum Originalwerk auf. Als
verbindendes Schliisselelement ermoglicht seine fortbestehende Sichtbarkeit die
Zusammenfithrung diverser Memvariationen desselben Leitmotivs.

Es ist dem zufolge festzuhalten, dass die Ziige des verwendeten Werkes bei Me-
men identifizierbar bleiben. Dies spricht fiir die Annahme einer Bearbeitung und
gegen eine freie Benutzung.?*

bb) Dagegen: Grofier Abstand

Indes weisen Meme neben der augenscheinlichen Ubereinstimmung auf akus-
tischer oder visueller Ebene keine grofe Ndhe zum Originalwerk auf. Dieses
fungiert vielmehr als Stimulationsmittel zum zwar angelehnten, aber eigenen
Werkschaffen.

Die Zweckentfremdung und Unterordnung unter eine neue Botschaft dienen
der Erzeugung einer Inkongruenz, die ihrerseits in Kombination mit der erkenn-
baren Ubernahme des Originalwerkes ein memetisches Gestaltungsmittel ist. Es
wird ein Paradoxon geschaffen, zu dessen Aufkldrung der Adressat die spezifische
kommunikative Funktion des Mems freilegen muss.

Aufgrund dieser aus dem Zusammenspiel des Inhalts, der Form und der Haltung
resultierenden Vielschichtigkeit lassen sich Meme nicht eindeutig dem Schutz-
bereich des Originalwerkes nach §23 S.1 Var. 1 UrhG unterstellen. Gegen die
Einordnung auf der zweiten Stufe des Systems der abhéngigen Schopfungen und
fiir die Einordnung als freie Benutzung auf der dritten Stufe spricht etwa, dass
ein neuer Wesenskern des Mems durch die umfangreichen schopferischen Modi-
fikationen erschaffen wird.*** Seine eigene kommunikative Funktion ldsst das
Originalwerk trotz akustischer oder visueller Ubereinstimmungen in den Hinter-
grund treten.

222 Vgl. zu Photoshopreaktionen S. 53f.

223 Die Problematik der fortbestehenden Sichtbarkeit des Originalwerkes wird an spiterer
Stelle aufgegriffen. Vgl. S. 181 ff., 232 ff.

224 Wie sich der eigenstindige Wesenskern von Memen zu der fortbestehenden Sichtbarkeit
des benutzten Werkes verhilt, wird an spiterer Stelle diskutiert. Vgl. dazu S.236ff., 287 ff.
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cc) Zwischenergebnis

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass eine definitive Zuordnung zur zweiten oder
dritten Stufe des Systems der abhidngigen Schopfungen nicht moéglich ist.

Zum einen ist unklar, unter welchen Voraussetzungen ein hinreichender Abstand
zwischen der neuen Gestaltung und dem Originalwerk anzunehmen ist; zum an-
deren lidsst sich nicht allgemeingiiltig beantworten, unter welchen Voraussetzun-
gen eine fiir eine freie Benutzung hinreichende Schopfungsqualitit zu bejahen ist.

Zur Beantwortung beider Fragen trigt der ndchste Abschnitt dieser Arbeit bei,
der sich mit § 24 Abs. 1 UrhG befasst. Die in der Rechtsprechung gebildeten Fall-
gruppen zur freien Benutzung werden dargestellt und mit Blick auf die bei Memen
auftretenden Fragestellungen weiterentwickelt. Es folgt eine weitere Einordnung
von Memen in das System der abhingigen Schopfungen. Sie kniipft an die in die-
sem Abschnitt geduferte Frage an, wie mit Gestaltungen zu verfahren ist, die trotz
der fortbestehenden Sichtbarkeit des benutzten Werkes einen eigenschopferischen
Wesenskern aufweisen.

V. Zwischenergebnis

Die Unterscheidung zwischen einer Vervielfiltigung nach § 16 UrhG und einer
Umgestaltung nach § 23 UrhG ist mit Blick auf die Rechtsfolgen von entscheiden-
der Bedeutung. Sie erfordert die Bestimmung des Normverhéltnisses wie auch eine
Abgrenzung der Anwendungsbereiche.

Es wurde herausgearbeitet, dass die §§ 16 und 23 UrhG gegenldufige Anwen-
dungsbereiche haben und daher in einem Exklusivititsverhiltnis zueinander ste-
hen.?” Wihrend sich die reine Vervielfiltigung ohne weiteres von einer Umgestal-
tung abgrenzen lésst, gestaltet sich die Unterscheidung zwischen einer verdnderten
Werkwiedergabe und einer anderen Umgestaltung schwierig, da sie sich nur nach
dem Grad der Verdnderung richtet, der im Wege einer Gesamtschau beider Ge-
staltungen zu ermitteln ist.”> Die Abgrenzung zwischen einer anderen Umgestal-
tung und einer Bearbeitung, die in § 23 S. 1 Var. 1 UrhG angelegt ist, fallt dagegen
leichter. Nach hiesiger Ansicht ist auf die Schopfungsqualitit der umgearbeiteten
Werkfassung abzustellen.??’

Da die mit Memen einhergehenden Verdnderungen des Originalwerkes grund-
sdtzlich Schopfungsqualitit aufweisen, sind sie auf der zweiten Stufe als Bearbei-
tung nach §23 S. 1 Var. 1 UrhG oder auf der dritten Stufe als freie Benutzungen
nach § 24 Abs. 1 UrhG in dem System der abhingigen Schopfungen einzuordnen.

225 vgl. die Stellungnahme zur Bestimmung des Normverhéltnisses auf S. 137 ff.

226 Aufgrund dieser Schwierigkeit wurde fiir eine extensive Auslegung des Umgestaltungs-
begriffes i.S.v. §23 S.1 Var. 2 UrhG plddiert, vgl. S. 161 1.

227 Vgl. zur Abgrenzung einer Bearbeitung zur anderen Umgestaltung S. 153 f.
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Memen wird also als Mindestmal3 der Schutz von §§3, 23 S.1 UrhG zuteil:
Es gilt die Herstellungsfreiheit, wihrend sie in ihrer Veroffentlichung oder Ver-
wertung dem Einwirkungsbereich des Originalurhebers unterstellt sind. Zudem
ist der sendende Internetnutzer Inhaber eines abhingigen Bearbeitungsurheber-
rechts. Ob Meme eine iiber eine Bearbeitung hinausgehende eigene Schopfungs-
qualitéit und einen hinreichenden Abstand zur Werkvorlage aufweisen, sodass sie
als selbstindige Werke nach § 24 Abs. 1 UrhG geschiitzt sind, wird im folgenden
Abschnitt diskutiert.

§ 3 Neuschopfungen als das Resultat freier Benutzung
A. Ziel der Untersuchung

Nachdem vorstehend das Verhiltnis der §§ 16, 23 UrhG und ihre Rolle im Sys-
tem der abhidngigen Schopfungen festgelegt wurde, widmet sich dieser Abschnitt
der dritten und zugleich hochsten Stufe des Stufensystems.

Es geht um die freie Benutzung eines Werkes nach § 24 Abs. 1 UrhG. Wie bei
einer Bearbeitung, wird ein Dritter auf der Grundlage einer transformativen Werk-
nutzung selbst schopferisch titig. Anders als bei einer Bearbeitung entsteht jedoch
keine abhingige, sondern eine selbstindige Neuschopfung. Inspiriert durch das
vorbestehende Werk, aber durch die schopferische Eigentiimlichkeit geprigt, ent-
steht ein abweichender Gesamteindruck der Gestaltungen.

Ankniipfend an die Ausfiihrungen im zweiten Teil wird untersucht, ob Memen
eine der freien Benutzung entsprechende Werknutzung zugrundeliegt. Dazu sind
der originire Regelungszweck von § 24 Abs. 1 UrhG**® und die jiingste nationale
und europiische Rechtsentwicklung zu beriicksichtigen®. Letztere verindert die
Funktion der freien Benutzung im digitalen Zeitalter, die verstirkt einen ange-
messenen Ausgleich zwischen den Exklusivititsinteressen der Urheber und den
transformativen Nutzungsinteressen der zunehmend kiinstlerisch-experimentier-
freudigen Allgemeinheit schaffen.?*

228 ygl. S. 168 ff. fiir die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zum Vorliegen
eines dufleren Abstandes zwischen Werkvorlage und neuem Werk.

229 Vgl. S. 181 ff. zum inneren Abstand sowie S.201ff. zum unionsrechtlichen Rahmen,
der durch die InfoSoc-Richtlinie und die Rechtsprechung des EuGH bestimmt wird.

20 Zu den neuen Anforderungen im digitalen Zeitalter und der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung zu § 24 Abs. 1 UrhG siehe S. 231 ff.
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B. Die freie Benutzung gemif § 24 Abs. 1 UrhG

Es stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit der Offnung von § 24 Abs. 1 UrhG
fiir neuartige Schopfungskonstellationen mit der Systematik des Urheberrechts-
gesetzes und den unionsrechtlichen Vorgaben. Dazu wird die bei Entstehung des
Urheberrechtsgesetzes im Jahr 1965 vorgesehene Funktion der in den vergangenen
Jahren gewachsenen erweiterten Funktion gegeniiberstellt.

Die Gegeniiberstellung schafft die Grundlage fiir die sich anschlieBende Unter-
suchung, ob und inwieweit der Anwendungsbereich von §24 Abs.1 UrhG auf
Werke digitaler Kulturtechniken, die wie Meme einen referenziellen Charakter
aufweisen, ausgeweitet werden kann.

I. AuBerer Abstand: Klassische Funktion von § 24 Abs. 1 UrhG
1. Regelungszweck

In § 24 Abs. 1 UrhG steht, dass ,.ein selbstindiges Werk, das in freier Benutzung
des Werkes eines anderen® geschaffen worden ist, ,,ohne Zustimmung des Urhebers
des benutzten Werkes veroffentlicht und verwertet werden darf.?!

Die freie Benutzung fuflt auf der Annahme eines kreativen Kreislaufs als Grund-
lage eines florierenden Kulturlebens. Niemand schopft Neues aus dem Nichts; nur
wer Zugang zu den Geisteswerken Dritter hat und sich kreativ mit ihnen ausein-
andersetzen darf, kann an dem kreativen Austausch teilnehmen und kulturellen
Fortschritt vorantreiben.”® Das Interesse der Allgemeinheit erschopft sich also
nicht in der konsumtiven Werknutzung, sondern erstreckt sich auf die transfor-
mative Werknutzung.>*

§24 Abs. 1 UrhG bestimmt die Umsténde, unter denen der Riickgriff auf vor-
bestehende Werke zuléssig ist, und wirkt der Monopolisierung des Werkschaf-
fens Einzelner entgegen. Aus ihr folgt nicht nur die Herstellungsfreiheit wie aus
§23 UrhG fiir Umgestaltungen, sondern sie befreit die Veroffentlichung oder
Verwertung der in transformativer Werknutzung geschaffenen Neuschopfung
von der Zustimmungsbediirftigkeit des Urhebers des benutzten Werkes.?** Nach

31 Ausfiihrlich zur Historie der Vorschrift sieche Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung,
S.6l.

232 BGH, Urteil vom 13.12.2012, 1ZR 182/11, GRUR 2013, 614, Rn. 12 — Metall auf Metall IT,
BGH, Urteil vom 20.11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 21 — Metall auf Metall I,
Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn.323; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht,
Rn. 73; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 2.

23 Diese Unterscheidung zwischen transformativer und konsumtiver Werknutzung trifft
Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 67 ff., dem zufolge beide Ausfluss des Zugangsinte-
resses der Allgemeinheit sind.

24 Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 2 UrhG Rn. 1.
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§24 Abs. 1 UrhG endet der Herrschaftsbereich des Urhebers iiber sein Werk dort,
wo ein neues eigenstindiges Geisteswerk erschaffen wird.?

2. Abweichung der Schutzgegenstinde

Eine freie Benutzung muss ausweislich § 24 Abs. 1 UrhG in einem selbstindi-
gen Werk resultieren. Nach der Gesetzesbegriindung des Urheberrechtsgesetzes
aus dem Jahr 1965 liegt eine freie Benutzung vor, wenn sich das in Anlehnung an
ein anderes Werk geschaffene Werk ,,von der Vorlage so weit gelost hat, dass es
als eine vollig selbstindige Neuschopfung anzusehen ist“?*.

Daraus ergeben sich zwei Voraussetzungen: Zunichst muss die transformative
Werknutzung in einer Gestaltung miinden, die die Hiirde der schopferischen Leis-
tung nach § 2 Abs. 1 UrhG iiberschreitet. Als Neuschopfung muss sie zudem ,,selb-
standig* sein. Das bedeutet, dass das neue Werk trotz der Entlehnung eigenperson-
licher Ziige des benutzten Werkes tiber eine eigene schopferische Ausdruckskraft
verfiigen muss.?”’ Sein Schutzgegenstand darf weder identisch sein noch weitge-
hend identisch entlehnt werden.

Inwieweit eine Ubernahme des Schutzgegenstands vorliegt, folgert die Recht-
sprechung aus der Vorgabe der Gesetzesbegriindung zu § 23 UrhG (,,von der Vor-
lage so weit gelost*>®). Sie beurteilt die Selbstéindigkeit mithilfe des Abstandes,
den das neue Werk zu dem benutzten Werk aufweist.”® Er sei insbesondere bei Vor-
liegen eines dufleren Abstandes zu bejahen. Dabei ergidben sich die Unterschiede
zwischen benutztem Werk und der Neuschopfung aus den dulerlichen Merkmalen,
die so verschieden seien, dass der erforderliche Abstand nach auflen ersichtlich
werde.”* In Anlehnung an die von Ulmer®*!' entwickelte Verblassens-Formel fordert
die Rechtsprechung, dass ,,angesichts der Eigenart des neuen Werkes die entlehn-
ten eigenpersonlichen Ziige des geschiitzten dlteren Werkes verblassen** miissen.

235 BT-Drucks. IV/270, S. 31; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 3f.

236 Siehe BT-Drucks. 1V/270, S. 51.

BT Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 30.

238 Siehe BT-Drucks. IV/270, S. 51.

239 Siehe etwa BGH, Urteil vom 20. 11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 406 — Metall
auf Metall I, BGH, Urteil vom 08.05.2002, I ZR 98/00, GRUR 2002, 799, 800 — Stadtbahn-
Jahrzeug; BGH, Urteil vom 29.04. 1999, I ZR 65/96, BGHZ 141, 267, 987 — Laras Tochter.

240 Siehe etwa BGH, Urteil vom 11.03.1993, I ZR 264/91, GRUR 1994, 191, 193 — Asterix
Persiflagen.

241 Der Begriff des Verblassens geht zuriick auf Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 162 f.

242 80 die Rechtsprechung seit 50 Jahren: BGH, Urteil vom 04.02.1958, T ZR 48/57,
GRUR 1958, 402, 404 — Lili Marleen; erstmals ausdriicklich auf den Erschaffer der Formel,
E. Ulmer, Bezug nehmend BGH, Urteil vom 01.04. 1958, I ZR 49/57, GRUR 1958, 500, 502 —
Mecki-Igel; zuletzt: BGH, Urteil vom 16.05.2013,1ZR 28/12, GRUR 2014, 65, Rn. 38 — Beuys-
Aktion; BGH, Urteil vom 17.07.2013, I ZR 52/12, GRUR 2014, 258, Rn. 38 — Pippi-Lang-
strumpf-Kostiim; BGH, Urteil vom 28.07.2016, I ZR 9/15, GRUR 2016, 1157, 19 — Promis
auf fett getrimmt.
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Eine ,,freie Benutzung* im Kontext des § 24 Abs. 1 UrhG ist mit einer ,,urheber-
rechtsfreie[n] Benutzung** gleichzusetzen. Das benutzte Werk dient lediglich als
Anregung fiir die eigene Werkschaffung, ohne dass eine duflere Identitét beider
Werke erkennbar ist. Folglich weist das neue Werk zwar einen Bezug zu dem be-
nutzten Werk auf, unterféllt aber nicht seinem Schutzgegenstand.>**

3. Dogmatische Einordnung des §24 Abs. 1 UrhG

Es stellt sich die Frage, wie die freie Benutzung in die Systematik des Urheber-
rechtsgesetzes einzuordnen ist. Sie ist zum einen von Bedeutung fiir die Vereinbar-
keit der Vorschrift mit dem Unionsrecht, die an spiterer Stelle diskutiert wird*®,
zum anderen determiniert sie, ob und inwieweit § 24 Abs.1 UrhG auf digitale re-
ferenzielle Werke wie Meme anwendbar ist, bei denen das vorbestehende Werk
bestimmungsgemil sichtbar bleibt>*.

a) Vertretene Ansitze

Im Wesentlichen sind zwei Auffassungen zu unterscheiden.

aa) Schutzumfangbestimmung

Ein Grofiteil der Literatur erblickt in §24 Abs.1 UrhG eine Schutzumfang-
bestimmung, die die Grenze des Schutzbereichs markiere.?*” Auch der BGH spricht
in dem Urteil Metall auf Metall IV davon, dass ,,der Schutzbereich eines Ver-
wertungsrechts [...] durch § 24 Abs. 1 UrhG in der Weise (immanent) beschrinkt
[wird], dass ein selbstindiges Werk, das in freier Benutzung des Werks oder der
Leistung eines Rechtsinhabers geschaffen worden ist, ohne seine Zustimmung
verwertet werden darf*.2*

243 Hilty, in: FS Schulze, S. 127, 128.

244 Anders dagegen das Bearbeitungsrecht nach §23 S. 1 Var. 1 UrhG, vgl. S. 129 ff., 138 ff.

245 Vgl. dazu S. 201 ff.

246 Vgl. dazu S. 287ff., 309f.

247 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 423; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S.275;
Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte des Unionsrechts,
S. 196; Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die verwandten
Schutzrechte, 157 ff.; v. Becker, in: FS Loewenheim, 3—18, 16; Hilty, in: FS Schulze, S. 127, 128,
Koch, in: FS Bornkamm, 835-848, 838; Loewenheim, in: FS Fezer, S. 789, 795; Peifer, in: Fest-
schrift fiir Artur-Axel Wandtke zum 70. Geburtstag am 26. Midrz 2013, 99-109, 106; Bullinger,
in: Wandtke/Bullinger, §24 UrhG Rn. 1; Arz, UFITA 2013, 353, 356; Franzen/Olenhusen,
UFITA 2007, 435, 447, Lindhorst, GRUR 2009, 406, 407; Reinhart, UFITA 1986, 65, 71;
Slopek, WRP 20009, 20, 22.

248 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 36 — Metall auf Metall 1V.
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Dieser dogmatischen Einordnung entspricht die Bezeichnung als negative In-
haltsabgrenzung des sachlichen Schutzbereichs im Verhiltnis zu § 23 UrhG** und
als Ausnahmevorschrift®°, die das Einwilligungserfordernis aus § 23 UrhG fiir die
Veroffentlichung oder Verwertung entfallen lasse.

Nach allen Ansichten reicht die verwertungsrechtliche Werkherrschaft des Ur-
hebers tiber sein Werk in abgewandelter Form — je nach vertretener Ansicht zur
dogmatischen Einordnung des §23 UrhG in Form einer umgestaltenden Ver-
vielféltigung oder eines eigenstindigen Bearbeitungsrechts®' — nur so weit, wie
keine selbstindige Neuschopfung erschaffen wurde. Abhéingige Nachschopfun-
gen unterstiinden daher noch dem Einwirkungsbereich des Originalurhebers, dem
das Entscheidungsmonopol iiber ihre Verdffentlichung und Verwertung durch
§23 S. 1 UrhG zugeordnet wird.

Vereinzelt wird daraus gefolgert, dass § 24 Abs. 1 UrhG eine Vorschrift rein de-
klaratorischer Natur sei.”? Sie enthalte die Klarstellung, dass die Werkherrschaft
des Urhebers nur so weit reiche, wie seine durch § 2 Abs. 2 UrhG geschiitzte eigen-
schopferische Leistung betroffen sei.

bb) Schrankenbestimmung

Die Gegenansicht ordnet § 24 Abs. 1 UrhG als inhaltliche Schranke ein. Man-
che treffen diese dogmatische Einordung ausdriicklich®?; andere deuten vage an,
dass die Vorschrift ,,Elemente einer Schrankenbestimmung zugunsten des kreati-
ven Schaffens® berge?*. Auch der Bundesgerichtshof bezeichnet § 24 Abs. 1 UrhG
als eine Bestimmung, bei der es ,,der Sache nach um eine, wenn auch an anderer
Stelle des Urheberrechtsgesetzes geregelte, Schranke des Urheberrechts® gehe.?”

2% Gamm, Urheberrechtsgesetz, 24; inhaltlich genauso, aber von einer ,,ijmmanenten Be-
grenzung des Schutzgegenstandes® sprechend Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 884; so
auch Leistner, GRUR 2016, 772, 775; ebenso BGH, Beschluss vom 01.06.2017, I ZR 115/16,
GRUR 2017, 895, Rn. 22 — Metall auf Metall 111.

250 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 24 UrhG Rn. 1.

251 Zu dem Streit siche S. 124 ff.

232 Diese Uberlegung stellt etwa Hilty, in: FS Schulze, S. 127, 128 an, der jedoch letztlich fiir
die Notwendigkeit einer solchen Klarstellung pladiert; ebenso Duvigneau, ZUM 1998, 535, 543.

233 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 323 ff., der sich zwar nicht ausdriicklich
zu der Einordnung duflert, § 24 UrhG jedoch in dem Abschnitt der ,,Schranken® eingliedert;
Schulze, in: Dreier/Schulze, § 24 UrhG Rn. 1; Wiebe, in: Spindler/Schuster, § 24 UrhG Rn. 1;
Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §§ 23/24 UrhG Rn. 4; Apel, JVC 2017, 563, 564; Garloff,
GRUR 2001, 476, 477; Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 4277, Ohly, GRUR 2017, 964-969, 967,
Stieper, ZUM, 223, 224.

234 Vogel, in: FS Loewenheim, S. 368, 371.

235 BGH, Urteil vom 20. 11.2008,1ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 21 — Metall auf Metall I
BGH, Urteil vom 28.07.2016,1ZR 9/15, GRUR 2016, 1157, 24 — Promis auf fett getrimmt; eine
Kehrtwende der hochstrichterlichen Rechtsprechung vollzog sich jedoch mit BGH, Beschluss
vom 01.06.2017, I ZR 115/16, GRUR 2017, 895, Rn. 22 — Metall auf Metall IIT, BGH, Urteil
vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 36 — Metall auf Metall IV.
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Die Einordnung als Schrankenbestimmung wird mit der gleichen Funktions-
weise wie die inhaltlichen Schrankenbestimmung der §§44aff. UrhG begriin-
det.”® Als Ausfluss der Sozialbindung des geistigen Eigentums legitimierten die
§§ 44aff. UrhG ebenfalls im Interesse der Allgemeinheit und dem Interesse Einzel-
ner die erlaubnisfreie Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Werke. Dieser Mittel-
Zweck-Relation entspreche § 24 Abs. 1 UrhG, der die AusschlieBlichkeitsrechte des
Urhebers im Interesse der Allgemeinheit an kulturellem Fortschritt zulasten des
Urhebers des benutzten Werkes begrenze.

b) Stellungnahme
aa) Gesetzessystematik

Es besteht Einigkeit dariiber, dass sich aus der Stellung von §24 Abs. 1 UrhG
im vierten Abschnitt, dritten Unterabschnitt, mit dem Titel ,,Verwertungsrechte —
anders als bei §23 UrhG — nicht die Einordnung als Verwertungsrecht herleiten
lasst.

Diejenigen, die in § 24 Abs. 1 UrhG eine Schutzumfangbestimmung erblicken,
weisen auf die Stellung aullerhalb des sechsten Abschnittes hin, der die inhaltlichen
Schrankenbestimmung der §§ 44aff. UrhG enthilt.”” Die Stellung im vierten Ab-
schnitt sei ein Indiz fiir die gesetzgeberische Intention, § 24 Abs. 1 UrhG nicht als
inhaltliche Schrankenbestimmung, sondern als Grenze der Verwertungsrechte
einzuordnen. Deshalb stehe die Vorschrift auch am Ende des vierten Abschnitts
hinter den Verwertungsrechten der §§ 15-23 UrhG.

Dem wird entgegengehalten, dass der Gesetzgeber diverse Vorschriften im Urhe-
berrechtsgesetz systemwidrig platziere. Als Beispiel fiir ,,deplatzierte* Vorschrif-
ten wird etwa § 95b Abs. 1 S. 1 UrhG angefiihrt, der trotz des Titels ,,Durchset-
zung der Schrankenbestimmungen® nicht samtliche Schranken der §§ 44aff. UrhG
auffiihre.”® Dariiber hinaus werden die in zeitlicher Hinsicht wirkende Schranke
des § 64 UrhG sowie die §§17 Abs.2, 69¢ Nr. 3 S. 2, 44 Abs.2 UrhG als weitere
Beispiele fiir Schrankenbestimmungen herangezogen, die ebenfalls aulerhalb des

236 Schulze, in: Dreier/Schulze, §24 UrhG Rn. 1; zu der Bezeichnung als ,,inhaltliche*
Schrankenbestimmung in Abgrenzung zu anderen Schrankenbestimmungen siehe Melichar/
Stieper, in: Schricker/Loewenheim, vor §§ 44aff. UrhG Rn. 8.

27 Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen in § 23 UrhG, 122ff.; Loewen-
heim, in: FS Fezer, S. 789, 795; Slopek, WRP 20009, 20, 22.

238 Mit Blick auf das Fehlen der vom Gesetzgeber im 6. Abschnitt eingeordneten Schran-
kenbestimmungen in § 95b Absatz 1 Satz 1 UrhG sei es im Umkehrschluss zu rechtfertigen,
dass §24 UrhG weder in dieser Vorschrift noch generell im 6. Abschnitt aufgezihlt werde.
So Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitét der Schranken des Urheberrechts,
S.502; ebenso Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die
verwandten Schutzrechte, S. 154, die ihrerseits auf Stieper verweist.
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Katalogs der §§44aff. UrhG geregelt seien.”®® Die Stellung im vierten Abschnitt
sei daher nicht aussagekriftig.?

Diese Argumentation ist fragwiirdig. Aus der systemwidrigen Einordnung ein-
zelner Vorschriften kann nicht allgemein die Irrelevanz der Gesetzesstellung fiir
die dogmatische Einordnung urheberrechtlicher Vorschriften hergeleitet werden.
Der Gesetzesstellung lassen sich keine gesicherten Erkenntnisse iiber die Dogma-
tik von § 24 Abs. 1 UrhG entnehmen.

bb) Funktionale Betrachtung von § 24 Abs. 1 UrhG und §§44aff. UrhG

Stattdessen ist die Funktionsweise zu untersuchen, um § 24 Abs. 1 UrhG in das
System des Urheberrechtsgesetzes einordnen zu konnen. Dazu bedarf es eines Ver-
gleichs mit den inhaltlichen Schrankenbestimmungen der §§ 44aff. UrhG.

(I) Regelungszweck

Das Urheberrechtsgesetz sieht zugunsten individueller und allgemeiner Inter-
essen Beschrinkungen der Befugnisse vor, die dem Urheber als Ausfluss seines
geistigen Eigentums zustehen.!

Sowohl die §§ 44aff. UrhG als auch §24 Abs. 1 UrhG sind Ausfluss dieser So-
zialbindung nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG: Sie dienen der Freiheit der geistigen Aus-
einandersetzung mit bestehendem Kulturgut.>*

Zur Erreichung dieses Ziels streben sie einen Ausgleich der ausschlieflichen
Verwertungsinteressen des Urhebers mit dem Nutzungs- und Zugangsinteresse
der Allgemeinheit an.®® Aus ihnen folgt die Einschrinkung des urheberrecht-
lichen Schutzumfangs, sodass der Urheber mit der Sozialbindung des geistigen
Eigentums zur Aufrechterhaltung des kulturellen Kommunikationskreislaufes
beitrdgt.”** § 24 Abs.1 UrhG und §§ 44aff. UrhG liegt somit ein wesensverwandter
Regelungszweck zugrunde.*%

239 Vagl. Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheber-
rechts, S.7; Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die ver-
wandten Schutzrechte, S. 154.

260 Haberstumpf, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 24 UrhG Rn. 3.

261 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 315.

262 Haberstumpf, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kap. 10 § 24 UrhG S. 315; Rehbinder/Peukert,
Urheberrecht, Rn. 73; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 24 UrhG Rn. 1.

263 Zur verfassungsrechltichen Einbettung des Urheberrechts und der Sozialgebundenheit
des geistigen Eigentums siehe S. 119f.

264 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 315.

265 Zu diesem Ergebnis gelangt auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 210,
die sich jedoch niher mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben von Art. 14 GG befasst.
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(2) Funktionsweise
(@) §§44aff. UrhG

Bei den §§ 44aff. UrhG wird das Werk in identischer Form verwendet. Da die
konsumtive Nutzung eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes seinen Schutz-
gegenstand betrifft, liegt eine Verletzung der verwertungsrechtlichen Werkherr-
schaft des Urhebers vor.

Entspricht die Nutzungshandlung jedoch einer der in den §§ 44aff. UrhG fest-
gelegten Nutzungs- und Zweckrichtung, greift eine inhaltliche Schrankenbestim-
mung. Aus ihr folgt, dass schon tatbestandsméfig keine Rechtsverletzung vor-
liegt.?® Da der Urheber die Werknutzung nicht nach den §§ 97 ff. UrhG untersagen
kann, erfolgt sie erlaubnisfrei.

Durch die punktuelle Ausnahme vom verwertungsrechtlichen Werkschutz wird
eine eigentlich unzulidssige Verletzungshandlung legitimiert.?*” Daraus folgt fak-
tisch eine Begrenzung der Ausschlieflichkeitsrechte des Urhebers.?®

(b) Mittel zur Erreichung des Regelungszweckes

Bei §24 UrhG findet dagegen eine Loslosung von dem Schutzgegenstand des
benutzten Werkes statt, da die selbstidndige Neuschopfung aufgrund ihrer eigenen
schopferischen Ausdruckskraft nicht der Werkherrschaft des Urhebers des be-
nutzten Werkes unterfillt.>®

Wo die AusschlieBlichkeitsrechte aber nicht betroffen sind, konnen sie nicht ein-
geschriankt werden. Eine Einschriankung seiner AusschlieBlichkeitsrechte ist daher
nur anzunehmen, wenn die Verwertungsrechte des Urhebers durch die konkrete
Werknutzung betroffen sind.

206 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 477.

267 So vor allem EuGH, Urteil vom 16.07.2009, C-5/08, ECLI EU:C:2009:465 — Infopag;
EuGH, Urteil vom 04. 10.2011, C-403/08, ECLI EU:C:2011:631, Rn. 162 — Football Association
Premiere League; EuGH, Beschluss vom 17.01.2012, C-302/10, ECLI EU:C:2012:16, Rn. 27 —
Infopagq 1I; BGH, Urteil vom 04.05.2000, I ZR 256/97, BGHZ 144, 232, 235 — Parfiimflakon;
BGH, Urteil vom 24.01.2002, I ZR 102/99, BGHZ 150, 6, 605 — Verhiillter Reichstag; Liift,
in: Wandtke/Bullinger, Vor §§44aff. UrhG Rn. 1; Dustmann, in: Fromm/Nordemann, Vor
§§44aff. UrhG Rn. 7; kritisch und fiir die Einordnung als Schutzumfangsbegrenzung sprechen
sich aus Melichar/Stieper, in: Schricker/Loewenheim, vor §§ 44aff. UrhG Rn. 2; Dreier, in:
Dreier/Schulze, Vor §§ 44aff. UrhG Rn. 4.

268 Es sei nur eine Frage der Gesetztessystematik, dass im vierten Abschnitt die Verwer-
tungsrechte umfassend formuliert (§ 15 UrhG) und anschlieBend die Schranken dieses Rechts
normiert (§§44aff. UrhG) wiirden: BVerfG, Beschluss vom 07.07.1971, 1 BvR 765/66,
BVerfGE 31, 229, 241 — Schulbuchprivileg; BVerfG, Beschluss vom 25. 10. 1978, 1 BvR 352/71,
BVerfGE 49, 382, 393 — Kirchenmusik.

26 Ebenso Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 208.
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Dies ist ausweislich §24 Abs. 1 UrhG nicht der Fall, wenn ein selbstindiges
Werk in freier Benutzung eines anderen Werkes geschaffen wird.?”® Im deutschen
Urheberrecht gilt also der relative, anstelle des absoluten Werkschutzes, mit der
Folge, dass manche Benutzungsformen der Werkherrschaft des Urhebers des be-
nutzten Werkes entzogen sind.?’!

Anders als bei den §§ 44aff. UrhG geht mit der freien Benutzung eines Werkes
keine Begrenzung der AusschlieBlichkeitsrechte einher. Trotz einer iibereinstim-
menden Mittel-Zweck-Relation weicht die Wirkungsweise der Vorschriften daher
voneinander ab.?’

(3) Regelungssystematik
(@ §§44aff. UrhG

Im sechsten Abschnitt werden die einzelnen Privilegierungstatbestinde enume-
rativ aufgelistet und an das Vorliegen klar definierter Voraussetzungen gekniipft.?”
Jede der Schrankenbestimmungen dient einem festgelegten Zweck, der die erlaub-
nisfreie Werknutzung in Feinabstimmung der individuellen mit den allgemeinen
Interessen gebietet.

Da sie rechtspolitischen Bediirfnissen und der Wahrung o6ffentlicher wie auch
individueller Interessen dienen”’*, lassen sich die §§ 44aff. UrhG nicht auf einen
einheitlichen Zweck zuriickfiihren.?” Beispiele fiir die Diversitit der Regelungs-
ziele sind die freie Verfiigbarkeit amtlicher Werke, die Freiheit der Information
und Berichterstattung (§§ 48, 49, 50, 55 UrhG), die Zitatfreiheit (§ 51 UrhG) sowie
die Freiheit der Vervielfiltigung zum eigenen Gebrauch (§ 53 UrhG).?’

Die aus dem Eigentumsrecht flieBenden verwertungsrechtlichen Befugnisse des
Urhebers stehen ihm somit in den Grenzen der §§ 44aff. UrhG zu.””” Aufgrund

270 Eine Ausnahme bildet insoweit der Melodienschutz nach § 24 Abs. 2 UrhG, wonach die
Benutzung einer geschiitzten Melodie zwar zuldssig, aber das neue Werk in seiner Veroffent-
lichung und Verwertung von der Zustimmung des Urhebers des Musikwerkes abhingig ist.

211 71 demselben Ergebnis kommt Reinhart, UFITA 1986, 65, 81f.

272 Ahnlich argumentiert Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings
im Lichte des Unionsrechts, S. 194.

273 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 25. 10. 1978, 1 BVR 352/71, BVerfGE 49, 382, 393 — Kirchen-
musik.

274 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 533; Gotting, in: Loewenheim, Hand-
buch des Urheberrechts, § 30 Rn. 30.

215 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 315; Gotting, in: Loewenheim, Handbuch
des Urheberrechts, § 30 Rn. 30.

216 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 293 f.

277 BVerfG, Beschluss vom 07.07.1971, 1 BvR 765/66, BVerfGE 31, 229, 241 — Schulbuch-
privileg; BVertfG, Beschluss vom 25. 10. 1978, 1 BvR 352/71, BVerfGE 49, 382, 393 — Kirchen-
musik.
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ihres Charakters als Ausnahmebestimmung sind die inhaltlichen Schranken-
bestimmungen grundsitzlich eng auszulegen und nicht analogiefihig.?’®

Fiir die Auslegung kommt es jedoch letztlich auf die Art der Einschriankung an,
die der Urheber hinnehmen muss: Wird sein AusschlieBlichkeitsrecht durch die
Vergabe einer gesetzlichen Lizenz oder die Verwertungsgesellschaftenpflichtigkeit
zu einem Vergiitungsanspruch herabgestuft, sei eine enge Auslegung der Schran-
kenbestimmung hinzunehmen.?” Der Vergiitungsanspruch sei dann als eine Art
Gegenleistung fiir die erlaubnisfreie Nutzung des Werkes anzusehen, sodass der
Urheber womdglich sogar giinstiger gestellt werde als durch sein AusschlieBlich-
keitsrecht.?? Bei zustimmungs- und vergiitungsfreien Schranken, die den schwers-
ten Eingriff in die ersatzlose Aufhebung des ausschliellichen Verwertungsrechts
darstellen, ist dagegen an der engen Auslegung festzuhalten.?!

(b) §24 Abs.1 UrhG

§24 Abs. 1 UrhG sieht keinen detaillierten Ausnahmekatalog vor. Die einzige
Tatbestandsvoraussetzung besteht darin, dass ein ,,selbstindiges Werk* in ,,freier
Benutzung eines anderen Werkes* geschaffen werden muss. Anders als bei den
Schrankenbestimmungen der §§ 44aff. UrhG kommt es nicht auf den Nutzungs-
zweck an, entscheidend ist allein die Art und Weise der Werknutzung.??

Der aufgrund seiner offenen Formulierung generalklauselartig anmutende Tat-
bestand des § 24 Abs. 1 UrhG ist beabsichtigt. Da die freie Benutzung der Freiheit
der geistigen Auseinandersetzung und dem kulturellem Fortschritt dient, kommt
es entscheidend auf die Erschaffung neuen Kulturguts an.

278 BGH, Urteil vom 03.04. 1968, 1ZR 83/66, BGHZ 50, 147, 153 — Kardinsky I, BGH, Urteil
vom 06.06.1991, I ZR 26/90, GRUR 1991, 903, 905 — Liedersammlung; BGH, Urteil vom
04.05.2000, I ZR 256/97, BGHZ 144, 232, 235 — Parfiimflakon; der Grundsatz der engen
Auslegung hat jedoch zunehmend nur noch eingeschrinkte Geltung und macht Platz fiir
eine ,weitergehende Auslegung®, die durch die Interessen geboten wird: BVerfG, Beschluss
vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151f. — Germania 3; BGH, Urteil vom
11.07.2002, I ZR 255/00, BGHZ 151, 300, Rn. 30 — Elektronischer Pressespiegel; im Einzel-
nen zu der Entwicklung hin zu einer extensiven Auslegung siehe Kroger, MMR 2002, 18.

279 Vgl. BGH, Urteil vom 11.07.2002, 1 ZR 255/00, BGHZ 151, 300, Rn. 32 — Elektronischer
Pressespiegel; dafiir spricht sich auch aus Melichar/Stieper, in: Schricker/Loewenheim, vor
§§44aff. UrhG Rn. 37.

280 Zur gesetzlichen Lizenz Melichar/Stieper, in: Schricker/Loewenheim, vor §§44aff.
UrhG Rn. 10ff.; zum Stufensystem der Eingriffsintensitdt Gotting, in: Loewenheim, Hand-
buch des Urheberrechts, § 30 S. 30 ff.

281 Beispiele sind etwa die §§44a, 45, 47, 48, 50, 51 UrhG. Siehe i. U. zu der Unterscheidung
Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 292f.; Gotting, in: Loewenheim, Handbuch des Urheber-
rechts, § 30 Rn. 14 ff.

282 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 209; Gabler, Die Urheberrechtliche Dritt-
nutzung, S. 122; Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die
verwandten Schutzrechte, S. 158.
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Es ist daher konsequent, dass § 24 Abs. 1 UrhG ein eigenes schopferisches Té-
tigwerden fordert. Erst das selbstandige Werk rechtfertigt die gesetzgeberische
Entscheidung, eine transformative Werknutzung dem Einwirkungsbereich des Ur-
hebers des benutzten Werkes vollstindig zu entziehen.?

Der wesentliche Unterschied zu den §§44aff. UrhG besteht somit in der Art
und Weise der Werknutzung: Statt der rein konsumtiven Werknutzung wird es
verdndert. Bei der transformativen Werknutzung im Rahmen einer freien Be-
nutzung sind der Schutzgegenstand des benutzten Werkes und damit das durch
Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte geistige Eigentum des Urhebers nicht (mehr) betrof-
fen. In der Folge trifft den Benutzenden keine Gegenleistungspflicht durch die Zah-
lung einer Vergiitung fiir die Inanspruchnahme des Werkes.?* Diese Diskrepanz
zu den §§44aff. UrhG zeigt sich an der in dem Zitatrecht verankerten Pflicht zur
Quellenangabe (§ 51 UrhG), die dem Urheber einer selbstindigen Neuschopfung
nicht durch § 24 Abs. 1 UrhG auferlegt wird.?

cc) Normverhdltnis der §§23, 24 UrhG

Bei genauerer Betrachtung der Argumentationslinien fiir oder gegen die Ein-
ordnung als Schutzumfang- oder Schrankenbestimmung wird deutlich, dass die
Ansichten von der Bestrebung geleitet werden, der Vorschrift einen bestimmten
dogmatischen Charakter zuzusprechen.

Mal3geblich sollte aber die dahinterstehende Frage sein, in welchem Verhiltnis
§ 24 Abs. 1 UrhG zu § 23 UrhG steht. Erst unter Beriicksichtigung des Normenver-
héltnisses ldsst sich abschlieBend bestimmen, inwieweit der Schutzgegenstand des
benutzten Werkes tatsidchlich betroffen ist. Diese unbedingte Verkniipfung wird
jedoch von den meisten Stimmen in der Literatur wie auch der Rechtsprechung
aufler Acht gelassen. Sie nehmen eine ergebnisorientierte dogmatische Zuordnung
vor, ohne die Vorschrift in den rechtlichen Kontext einzuordnen.

Zur Behebung dieser Auslassung wird nachfolgend das Normenverhiltnis der
§§ 23, 24 UrhG unter Zugrundelegung der jeweils in Betracht kommenden dog-
matischen Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG untersucht.

283 Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die verwandten
Schutzrechte, S. 157; Lindhorst, GRUR 2009, 406, 407.

284 Zu diesem Ergebnis gelangt auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 208;
Lindhorst, GRUR 2009, 406, 407.

25 Lindhorst, GRUR 2009, 406, 407; Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 331,
der die Gemeinsamkeiten und Unterschiede niher darlegt.
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(1) Inklusionsverhiltnis

Die Einordnung als inhaltliche Schrankenbestimmung setzt voraus, dass sich die
Anwendungsbereiche der §§ 23, 24 UrhG iiberschneiden. Denn aus der Annahme,
dass bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen ausnahmsweise eine Urheber-
rechtsverletzung legitimiert werde, folgt die Anordnung einer anderen Rechtsfolge
trotz Vorliegens desselben Tatbestandes. Es tritt lediglich ein weiteres Tatbestands-
merkmal hinzu, das durch die Verfolgung des bestimmten Zwecks der jeweiligen
Schrankenbestimmung vorgegeben wird.?¢

Im Anwendungsbereich des §24 Abs.1 UrhG bedeutet dies, dass eine dem
Schutzgegenstand des benutzten Werkes — betroffen ist namentlich das Umge-
staltungsrecht aus § 23 UrhG — unterfallende Werkumgestaltung ausnahmsweise
ohne Einwilligung des Originalurhebers gemil} §24 Abs. 1 UrhG veroffentlicht
oder verwertet werden darf.

Die Annahme sich tiberschneidender Anwendungsbereiche, die in einem Regel-
Ausnahme-Verhiltnis zueinander stehen, wird jedoch der Wirkungsweise von
§ 24 Abs. 1 UrhG nicht gerecht, weswegen ein Inklusionsverhiltnis der Vorschrif-
ten abzulehnen ist.

(2) Exklusivititsverhiltnis von §§23, 24 UrhG

Entweder liegt ein ausreichender Abstand durch eine eigenpersonliche Priagung
nach §24 Abs. 1 UrhG oder eine Umgestaltung nach § 23 UrhG vor.?” Wihrend
das neue Werk im erstgenannten Fall dem Einwirkungsbereich des Urhebers des
benutzten Werkes entzogen ist, unterfillt das Werk im letztgenannten Fall dem
Bearbeitungsrecht des Originalurhebers und damit dem Schutzgegenstand des
Werkes.

Eine Uberschneidung der Anwendungsbereiche ist nur insoweit anzunehmen,
als der Regelungszweck beider Vorschriften darin besteht, die Auseinanderset-
zung mit bestehenden Werken als Teil eines kreativen Kreislaufes zu fordern.”
Bedingt durch den Grad des eigenen schopferischen Titigwerdens wird ein unter-

286 So Gabler, Die Urheberrechtliche Drittnutzung, S. 122.

27 Vgl. zu der Grenze der Anwendungsbereiche von §§23, 24 UrhG die Ausfiihrungen
auf S. 164 ff.

28 Gabler, Die Urheberrechtliche Drittnutzung, S. 122; Virreira Winter, Die urheberrecht-
liche Bewertung des Samplings im Lichte des Unionsrechts, S. 196; Wegmann, Der Rechts-
gedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die verwandten Schutzrechte, 1621.; Ahlberg,
in: Mohring/Nicolini, § 24 UrhG § 1; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 24 UrhG Rn. 1; Hilty,
in: FS Schulze, S. 127, 128; wohl ebenso OLG Diisseldorf, Urteil vom 21. 10.2003, 20 U 170/02,
GRUR-RR 2005, 1, 2 — Beuys-Kopf.

28 Dieses Regelungsziel wurde fiir § 23 UrhG bereits angesprochen auf S. 161 £, fiir § 24 UrhG
dagegen auf S. 168 ff.
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schiedlich weit gefasster Freiraum fiir die Auseinandersetzung mit bestehenden
Werken geschaffen.”

Dennoch begrenzt § 24 Abs. 1 UrhG den Schutzumfang eines Werkes, indem er
die erforderlichen Voraussetzungen fiir eine selbstindige, dem Einwirkungsbereich
des Originalurhebers entzogene Neuschopfung fiir den Umgang mit bestehenden
Werken positiv statuiert. Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen und die durch die
Rechtsprechung konkretisierten Anforderungen an ein Verblassen der Eigenarten
des benutzten Werkes durch ausreichenden dufleren Abstand vor, ist der Schutz-
gegenstand des benutzten Werkes und damit das Urheberrecht seines Schopfers
nicht betroffen. Dem vorbestehenden Werk wird im Anwendungsbereich der freien
Benutzung die Funktion zugewiesen, die kreativen Sinne Dritter anzuregen und
damit zu einem reichhaltigen Kulturleben beizutragen.

Im Umkehrschluss liegt keine selbstidndige Neuschopfung, sondern nur eine
Umgestaltung gemidl §23 UrhG vor, wenn die Bezugnahme auf das benutzte
Werk iiber eine Anregung in Form einer geistigen Stimulierung hinausgeht und
den Schutzgegenstand desselben beriihrt.*!

Den verwertungsrechtlichen Bezugspunkt von §24 Abs.1 UrhG bildet aus-
schlieBlich § 23 UrhG und nicht § 16 UrhG, da eine Werkumgestaltung im Sinne
des § 23 UrhG nach diesseitiger Ansicht nicht die Verletzung des Vervielfiltigungs-
rechts inkludiert.”? Daraus folgt, dass auch die freie Benutzung eines Werkes das
Vervielféaltigungsrecht nicht begrenzt.??

§24 Abs. 1 UrhG ist demnach als Schutzumfangbestimmung einzuordnen. Eine
,,Begrenzung* bedeutet, dass innerhalb eines Bereichs eine Grenzmarkierung vor-
genommen wird. Dem entspricht die Wirkungsweise der freien Benutzung, die das
Ende des Schutzumfangs eines Werkes markiert.

Folglich stehen die §§ 23, 24 UrhG in einem Exklusivitétsverhiltnis zueinander.

20 Vgl. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 424.

1 Zu der Abgrenzung der Anwendungsbereiche durch das Merkmal der ,,Anregung” OLG
Diisseldorf, Urteil vom 21. 10.2003, 20 U 170/02, GRUR-RR 2005, 1, 2 — Beuys-Kopf.

22 vagl. S. 137ff.; zu diesem Ergebnis gelangt fiir das schweizer Urheberrecht auch Haas,
Die Verwendung von Bearbeitungen urheberrechtlich geschiitzter Werke, S. 100, die davon
spricht, dass die freie Benutzung — die zwar nicht im URG normiert, aber in ihren Voraus-
setzungen dem deutschen Rechtsinstitut nachempfunden ist (vgl. etwa die Ausfithrungen zur
Verblassens-Formel) — die Schutzgrenze des Urheberrechts und die Schutzuntergrenze des
Bearbeitungsrechts bilde.

23 A.A. Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des §24 UrhG und die ver-
wandten Schutzrechte, S. 164.
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dd) Schutzumfangbestimmung mit deklaratorischer Wirkung

Die Bewertung von § 24 Abs. 1 UrhG als eine Vorschrift rein deklaratorischer
Natur und zugleich als eine Schutzumfangbestimmung ist nicht ausgeschlossen,
wie aber von manchen®* behauptet wird.

Es ist zutreffend, dass § 24 Abs. 1 UrhG den Anwendungsbereich des §2 Abs. 2
UrhG ausschlieBlich klarstellend erweitert, das Institut der freien Benutzung den
Aussagegehalt der Vorschrift fiir transformative Nutzungshandlungen niher kon-
kretisiert und damit konturiert: Aus der Forderung nach einer personlichen geisti-
gen Schopfung als Grundvoraussetzung urheberrechtlichen Schutzes geht hervor,
dass das Werk eine eigenpersonliche Pragung aufweisen muss, die hochstperson-
licher Ausdruck seines Erschaffers ist. Das neue, in freier Benutzung geschaffene
Werk muss einen vollkommen eigenen Charakter haben, um als selbstindig im
Sinne von § 24 Abs. 1 UrhG eingeordnet werden zu konnen. Ist diese Voraussetzung
zu bejahen, liegt automatisch ein selbstindiges Werk im Sinne von § 2 UrhG vor.*?

In diesem Zusammenhang kommt § 24 Abs. 1 UrhG die Funktion zu, den Inhalt
des geistigen Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 S.2 GG niher auszugestalten. Die
Auseinandersetzung mit dem vorbestehenden Werk wird mit der freien Benutzung
zu einem zuldssigen, dem Interesse der Allgemeinheit an kulturellem Fortschritt
dienenden Mittel. Es ist Ausfluss der Sozialbindung des Urheberrechts.?*

Die Funktion von § 24 Abs. 1 UrhG besteht also in der Klarstellung dessen, was
bereits in § 2 Abs. 2 UrhG geregelt ist: Der Schutzumfang eines Werkes reicht auch
bei transformativen Werken nur so weit, wie noch keine selbstindige personliche
geistige Schopfung geschaffen wurde. Auch Gestaltungen, die sich an ein vorbe-
stehendes Werk anlehnen, sind personliche geistige Schopfungen, also Werke im
Sinne des Urheberrechts.

Es bleibt festzuhalten, dass die Wertungen von §§ 2, 24 UrhG einander entspre-
chen®’. § 24 Abs. 1 UrhG ist eine Konkretisierung von § 2 Abs. 2 UrhG.*®

24 A.A. Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des §24 UrhG und die ver-
wandten Schutzrechte, S. 122. Sie geht davon aus, dass mit der Einordnung als Schutzumfang-
bestimmung stets ein iiberschneidender Anwendungsbereich der §§23, 24 UrhG einhergeht
und zieht insofern unzutreffenderweise eine Parallele zu der Wirkungsweise von Schranken-
bestimmungen. Dies greift jedoch zu kurz.

25 Reinhart, UFITA 1986, 65, 71.

2% Zur Sozialbindung des Urheberrechts siehe S. 119f., 173.

27 Genauso Reinhart, UFITA 1986, 65, 71.

28 Im nichsten Abschnitt wird die hochstrichterliche und verfassungsrechtliche Recht-
sprechung zu §24 Abs. 1 UrhG untersucht, vgl. S. 186ff., 236 ff. Vor dem Hintergrund der
soeben vorgenommenen dogmatischen Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG ist die maBgeblich
durch das BVerfG geprigte Auslegung der Tatbestandsmerkmale in Metall auf Metall keines-
wegs als eine extensivierende Auslegung zu betrachten. Sie entspricht vielmehr der tiblichen
Auslegung des Telos einer Vorschrift, da auch Werke, die einen inneren Abstand zur Werk-
vorlage aufweisen, personliche geistige Schopfungen sind und aufgrund ihrer Selbsténdigkeit
dem originidren Regelungszweck von § 24 Abs. 1 UrhG unterfallen. Vgl. dazu S. 199f., 309f.
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¢) Zwischenergebnis

§24 Abs. 1 UrhG ist im klassischen Anwendungsbereich als eine Schutzumfang-
bestimmung einzuordnen, mit der eine Begrenzung des Schutzgegenstandes ein-
hergeht. Die Wirkungsweise verlduft einerseits spiegelbildlich zu § 2 Abs. 2 UrhG,
andererseits legitimiert die Vorschrift ausdriicklich die Auseinandersetzung mit
und damit die Beziehung zu bestehenden Werken Dritter.

II. Innerer Abstand: Erweiterte Funktion von § 24 Abs.1 UrhG

Neben der in der Gesetzesbegriindung des Urheberrechtsgesetzes aus dem Jahr
1965 angelegten klassischen Funktion von § 24 Abs. 1 UrhG, die sich in der For-
derung nach einem @ufleren Abstand zwischen dem benutzten Werk und der selb-
standigen Neuschopfung manifestiert, tritt eine erweiterte Funktion.

Das Regelungsziel der freien Benutzung, den kulturellen Kreislauf zu fordern,
soll auch bei der fortbestehenden Sichtbarkeit des benutzten Werkes ausnahms-
weise betroffen sein. In der Folge bejaht die Rechtsprechung die Anwendung von
§ 24 Abs. 1 UrhG trotz Fehlens eines du3eren Abstandes und hilt an der Konstruk-
tion der Verblassens-Formel fest. Die damit einhergehende extensive Lesart der
Vorschrift dient der Privilegierung verfassungsrechtlich geschiitzter Interessen.

1. Allgemeines zur Parodie

Nachfolgend wird zunichst die Parodie als Hauptanwendungsfall der erwei-
terten Funktion dargestellt. Es folgt eine Darstellung des verfassungsrechtlichen
Spannungsfeldes, aus dem die extensive Anwendung von §24 Abs. 1 UrhG ge-
folgert wird.

a) Begriff

Da der Begriff der Parodie kunsttheoretischer Herkunft und kein Rechtsbegriff
ist, existiert keine einheitliche juristische (Legal-)Definition.>”

Nach allgemeiner Ansicht umschreibt eine Parodie die erkennbare Ubernahme
von inhaltlichen oder formalen Elementen vorbestehender urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke, die in der komisch-kritischen Absicht vorgenommen wird, The-
men des Originals in ein antithematisches Umfeld zu setzen.’® Besonderes We-

299y, Becker, GRUR 2015, 336, 336; Lauber-Ronsberg, ZUM 2015, 658, 658.

300 Tn den wesentlichen Wesensmerkmalen iibereinstimmend: Rehbinder/Peukert, Urheber-
recht, Rn. 523 ff.; v. Becker, in: FS Loewenheim, 3—18, 4; Loewenheim, in: FS Fezer, S. 789, 789;
v. Becker, GRUR 2015, 336, 336; Slopek, WRP 20009, 20, 20; Vinck, GRUR 1973, 251, 251.
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sensmerkmal der Parodie ist danach die spielerische und zugleich distanzierende
Imitation, die in der Verfremdung der Vorlage resultiert und sie um eine andere
witzige Aussage ergénzt.>"!

Da die charakteristischen Merkmale der Vorlage vereinfacht, vergrobernd oder
auf andere Weise verzerrt dargestellt werden, erscheint der ,,neue Werkinhalt im
alten Gewand‘3*. Die wesentlichen Ziige des vorbestehenden Werkes bleiben er-
halten, werden aber mit neuem Inhalt gefiillt, wodurch ein komischer Effekt im
Vergleich zur Vorlage erzielt wird.

Dieser Aspekt grenzt eine Parodie von einem Plagiat ab, das stets mit einer Ur-
heberrechtsverletzung einhergeht. Obwohl es als eine abhingige Schopfung an das
Werkschaffen eines Dritten ankniipft, erfolgt bei einem Plagiat die Bezugnahme
auf das fremde Werk nicht oder nur versteckt.*®®

Dariiber hinaus ist die Parodie von der wesensverwandten Form der Satire ab-
zugrenzen. Letztere setzt sich nicht mit dem urheberrechtlich geschiitzten Werk,
sondern mit bestimmten Personen, Anschauungen, Ereignissen oder Zustinden
auseinander.’® Durch eine spéttische, ironische oder anders verzerrte Darstellung
der Vorlage wird in nicht rein privater Motivation ein Angriff auf ein reales Objekt
vorgenommen.*” Aufgrund der kritischen Darstellung des jeweiligen Gegenstands,
die sich in einer aggressiven und zugleich indirekt vorgetragenen Kritik dufert,
kollidiert die Satire in vielen Féllen mit den Personlichkeitsrechten des mensch-
lichen Bezugsobjekts.%

Wird fiir die kritisch-humorvolle, ironische Auseinandersetzung auf Mittel der
grafischen Darstellung zuriickgegriffen, liegt eine Karikatur vor. Sie betrifft wie
eine Satire nicht das bestehende Werk selbst, sondern den Gegenstand, der in ihm
dargestellt wird. Sie bildet damit zum einen einen Unterfall zur Satire.’”” Zum an-
deren dient die karikaturistische Auseinandersetzung ebenso wie die Parodie der
Schaffung eines inneren Abstandes zu dem bestehenden Werk.**®

301 Arz, UFITA 2013, 353, 353; v. Becker, GRUR 2004, 104, 104; Lauber-Ronsberg,
ZUM 2015, 658, 658.

392 Vinck, GRUR 1973, 251, 251.

303 Zu dem Begriff des ,,plagiarius® und der Folge eines Plagiats in Abgrenzung zu einer
Parodie Loewenheim, in: FS Fezer, S. 789.

394 Auch die Satire (im Fall geht es um den Unterfall der Karikatur) ist jedoch nach Ansicht
des BGH dazu geeignet, einen ausreichenden Abstand zur Vorlage herzustellen: BGH, Urteil
vom 20.03.2003, I ZR 117/00, BGHZ 154, 260, 958 — Gies-Adler.

305y, Becker, in: FS Loewenheim, 3—18, 4; Arz, UFITA 2013, 353, 354; v. Becker, GRUR 2004,
104, 104; v. Becker, GRUR 2004, 908, 908.

306 Im Einzelnen zu Rechtsfragen der Satire: v. Becker, GRUR 2004, 908; Brauneck,
ZUM 2000, 137; Wiirtenberger, NJW 1982, 610.

307y, Becker, GRUR 2004, 104, 104; vgl. auch v. Becker, GRUR 2004, 908, 909 {f.

398 BGH, Urteil vom 20.03.2003, I ZR 117/00, BGHZ 154, 260, 958 — Gies-Adler.
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b) Spannungsfeld im verfassungsrechtlichen Kontext
aa) Interessenlage

Die materiellen und ideellen Interessen des Parodisten und des parodierten Ur-
hebers sind kontrir ausgestaltet.

Der Parodist mochte moglichst uneingeschridnkt Teile aus urheberrechtlich ge-
schiitzten Werken tibernehmen, ohne Sanktionen wegen Urheberrechtsverletzun-
gen befiirchten zu miissen. Da er jedoch die Werkvorlage veridndert oder entstellt,
um sie oder dessen Urheber dem Spott preiszugeben, ist mit der Einwilligung des
Urhebers zur Verwertung des parodierten Werkes nicht zu rechnen.’®

Stattdessen entspricht es dem Interesse des Urhebers, die Gefdhrdung seiner ide-
ellen und materiellen Interessen — Letztere durch eine drohende Fremdbeteiligung
an den wirtschaftlichen Vorteilen seiner Leistung — zu unterbinden.

bb) Verfassungsrechtlicher Schutz

Die materiellen Interessen des Urhebers werden durch Artikel 14 Abs. 1 S. 1 GG
geschiitzt.*'° Demgegeniiber stellt sich die Frage, ob und inwieweit das Interesse
des Parodisten verfassungsrechtlich verbiirgt ist.

(1) Kunstfreiheit

Die Parodie ist als Kunstform im Sinne des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG einzuordnen.
Dies ergibt sich aus der inhaltsbezogenen Betrachtungsweise des Kunstbegriffs.?!
Die verschiedenen Kunstbegriffe legen in ihrem Zusammenspiel den Schutzbereich
der Kunstfreiheit fest und statuieren gewisse Mindestanforderungen fiir ein kiinst-
lerisches Werk.*!'> Anders als beim formalen Kunstbegriff, der typologische As-
pekte beriicksichtigt und, ausschlieflich an das Kriterium ,,alt und bewéhrt* an-
kniipfend, den Schutzbereich auf herkémmliche Kunstformen beschrinken will®'3,
kommt es nach dem materiellen Kunstbegriff auf das Vorliegen einer freien schop-
ferischen Gestaltung an.*'*

309 Slopek, WRP 20009, 20, 21.

310 Slopek, WRP 2009, 20, 21.

311 BVerfG, Beschluss vom 07.03.1990, 1 BvR 1215/87, BVerfGE 81, 298, 305 — Deutsch-
landlied.

312 S0 wegweisend fiir die Schutzbereichbestimmung von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG: BVerfG, Be-
schluss vom 17.07.1984, 1 BvR 816/82, BVerfGE 67, 213, 225 — Anachronistischer Zug.

313 Brauneck, ZUM 2000, 137, 139.

314 Zu dem offenen Kunstbegriff vgl. S.233f.
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Diese inhaltsbezogene Betrachtungsweise des Kunstbegriffs ermoglicht es, die
Parodie durch die vom Wesen der Kunst geprigten, ihr allein innewohnenden
Strukturmerkmale zu bestimmen und den Schutzbereich der Kunstfreiheit offen
auszugestalten.’” Da Art.5 Abs.3 S.1 GG den Werk- und Wirkbereich kiinst-
lerischen Schaffens schiitzt, umfasst der verfassungsrechtliche Freiheitsanspruch
des Parodisten sowohl die Erschaffung als auch die Darbietung und Verbreitung
der Parodie.*'®

Es bleibt somit festzuhalten, dass die Parodie der Kunstfreiheit unterfillt.

(2) Meinungsfreiheit

Dem Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 GG unterfallen AuBerungen, die Elemente
der Stellungnahme, des Dafiirhaltens und der Beurteilung enthalten.’'” Parodien
liegt eine satirisch-kritische Intention zugrunde, die durch Wort, Schrift und Bild
ausgedriickt wird und Elemente der Stellungnahme enthélt.*'® Damit werden Paro-
dien von der Meinungsfreiheit nach Art.5 Abs. 1 GG erfasst.’"”

Bei einer kiinstlerischen Parodie tritt die Meinungsfreiheit jedoch hinter das
speziellere Grundrecht der Kunstfreiheit zuriick.*”® Der Gesetzesvorbehalt des
Art.5 Abs.2 GG gilt somit nicht, sondern die Schrankenbestimmung des Art.5
Abs. 3 GG. Die Parodie wird nicht durch allgemeine Gesetze, sondern durch grund-
rechtlich verankerte gegenldaufige Grundrechtspositionen im Wege der praktischen
Konkordanz eingeschrinkt.*?! Bei Parodien ergibt sich eine solche Einschrinkung
aus dem durch Art. 14 GG geschiitzten vermogensrechtlichen Interesse des Urhe-
bers des parodierten Werkes.

315 BVerfG, Beschluss vom 24.02.1971, 1 BvR 435/68, BVerfGE 30, 173, 188 — Mephisto;
BGH, Urteil vom 30. 11.2011,1ZR 212/10, GRUR 2012, 819, Rn. 18 — Bliihende Landschaften.

316 BVerfG, Beschluss vom 24.02.1971, 1 BvR 435/68, BVerfGE 30, 173, 189 — Mephisto;
BVerfG, Beschluss vom 07.03. 1990, 1 BvR 1215/87, BVerfGE 81, 298, 305 — Deutschlandlied,
vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 13.06.2007, 1 BvR 1783/05, BVerfGE 119, 1, 23 — Esra.

317 BVerfG, Beschluss vom 22.06. 1982, 1 BvR 1376/79, BVerfGE 61, 1, 7 — Laienwerbung;
Schemmer, in: BeckOK-GG, Art.5 Abs. 1, 2 GG Rn. 4.

318 Niher zum Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 GG auf S.234f.

319 Brauneck, ZUM 2000, 137, 138; Hoeren, GRUR 1994, 751-753, 752.

320 Die systematische Trennung der Gewiihrleistungsbereiche in Art. 5 GG weise den Abs. 3
dieser Bestimmung gegeniiber Abs. 1 als lex specialis aus und verbiete es deshalb, die Schran-
ken des Abs. 2 auch auf die in Abs. 3 genannten Bereiche anzuwenden. So BVerfG, Beschluss
vom 24.02.1971, 1 BvR 435/68, BVerfGE 30, 173, 191 — Mephisto.

321 Dass der Kiinstler eine bestimmte Meinung vermitteln will, entziehe die Parodie nicht
dem Schutz des Artikel 5 Abs. 3 S. 1 GG. So wegweisend BVerfG, Beschluss vom 24.02.1971,
1 BvR 435/68, BVerfGE 30, 173, 191 — Mephisto; BVerfG, Beschluss vom 07.03. 1990, 1 BvR
1215/87, BVerfGE 81, 298, 305 — Deutschlandlied; BVerfG, Beschluss vom 07.03.1990, 1
BvR 913/87, BVerfGE 81, 278, 291 — Bundesflagge; v. Becker, GRUR 2004, 908, 908; Hoeren,
GRUR 1994, 751-753, 752.
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Es ist Aufgabe dieses Abschnitts zu ermitteln, wie das Urheberrechtsgesetz und
die Rechtsprechung die gegenldufigen Interessen der Urheber und Parodisten zu
einem Ausgleich bringen.

2. Widerspriiche der Verblassens-Formel
a) Kein eigenstindiger Privilegierungstatbestand

Das Phinomen der Parodie ist dem deutschen Urheberrecht fremd. Es sieht
keinen speziellen Parodietatbestand vor, der dem verfassungsrechtlich verbiirgten
Interesse des Parodisten Rechnung trégt.

Bereits die Vorgidngergesetze des Urheberrechtsgesetzes, das LUG fiir Werke
der Literatur oder Tonkunst sowie das KUG fiir Werke der bildenden Kiinste und
der Photographie enthielten keine entsprechende Bestimmung. Daran dnderte sich
auch mit Inkrafttreten des Urheberrechtsgesetzes im Jahr 1965 und in der Folge-
zeit bis zur Gegenwart in der deutschen Gesetzeslage nichts. Nur auf Unionsebene
istin Art. 5 Abs. 3 lit. k der InfoSoc-Richtlinie eine Parodieschranke vorgesehen.

b) Ubertragbarkeit der Grundsitze zum duBeren Abstand

Eine Privilegierungsmoglichkeit von Parodien besteht darin, sie als freie Be-
nutzungen im Sinne von § 24 Abs. 1 UrhG einzuordnen. Die von der Rechtspre-
chung fiir § 24 Abs. 1 UrhG entwickelten Kriterien, die in der Verblassens-Formel*??
Ausdruck gefunden haben, sind nicht ohne weiteres auf Parodien anwendbar.

Grundvoraussetzung fiir die Ubertragbarkeit ist, dass die entlehnten eigen-
personlichen Ziige des idlteren Werkes angesichts der Eigenart des neuen Wer-
kes hinter dieses zuriicktreten. Diese Kriterien lassen sich auf eine Parodie nicht
iibertragen.’” Thre Wirkungsweise hingt mafBgeblich von der offenkundigen Be-
zugnahme auf das vorbestehende Werk ab. Es kann nur dem Spott preisgegeben
werden, wenn es fiir einen Dritten erkennbar bleibt. Zur Erzielung einer komisch-
kritischen Wirkung ist die Parodie also darauf angewiesen, die charakteristischen
Ziige der Vorlage zu iibernehmen.

Durch die Ubernahme der eigenschopferischen Ziige der Vorlage unterfillt eine
Parodie bei duBerlicher Betrachtung stets dem Schutzumfang des benutzten Wer-
kes, sodass ein duflerer Abstand im Sinne der Verblassens-Formel zu verneinen
ist.??* Die Grundsitze zum duBeren Abstand sind zur Erfassung von Parodien nicht
geeignet und daher nicht auf sie tibertragbar.

322 Vgl. zu den Grundsitzen S. 169f.

323y, Becker, GRUR 2004, 104, 106; Haedicke, GRUR Int. 2015, 664, 665; Lauber-Ronsberg,
ZUM 2015, 658, 659; Slopek, WRP 2009, 20, 20.

324 Hilty, in: FS Schulze, S. 127, 128 ff.



186 Teil 3: Meme im System der abhiingigen Schopfungen

3. Nationale Rechtsprechung

Wie bereits gezeigt wurde, handelt es sich bei der Privilegierungsbediirftigkeit
der Parodie um eine verfassungsrechtliche Frage. Um ihren Schutz im Anwen-
dungsbereich des Urheberrechtsgesetzes umzusetzen, muss fiir die einer Parodie
innewohnende kiinstlerische Verwendung fremder Werke ein rechtlicher Rahmen
geschaffen werden. Diese Zielsetzung hat die Rechtsprechung zu einer extensiven
Auslegung von § 24 Abs. 1 UrhG veranlasst.

a) Entwicklung
aa) LUG und KUG

Im Jahr 1957 erweiterte die Rechtsprechung erstmals den Anwendungsbereich
der § 13 LUG und § 16 KUG, die die freie Benutzung normierten, und wendete die
Verblassens-Formel trotz der oben aufgezeigten Widerspriiche auf Parodien an.’

Den gesetzlichen Ankniipfungspunkt bildete die ,,eigentiimliche Schopfung® in
§ 13 LUG und § 16 KUG, den der Bundesgerichtshof fiir Parodien groBziigig aus-
legte.’? Damit erschuf der Bundesgerichtshof die Grundlage fiir eine Parodisten-
freundliche Rechtsprechungspraxis, die mit Inkrafttreten des Urheberrechtsgeset-
zes im Jahr 1965 mit der Ankniipfung an § 24 Abs. 1 UrhG fortgesetzt wurde.**’

bb) Nationale Rechtsprechung zu § 24 Abs. 1 UrhG
(1) Innerer Abstand

Mit der Disney-Parodie-Entscheidung erkannte der Bundesgerichtshof im Jahr
1971 erstmals an, dass sich eine Parodie wesensgemif von einer freien Benutzung
im Wortsinne unterscheide.’?

An die Stelle des Verblassens trat vorldufig ein neues Kriterium. Sofern die Ent-
lehnung charakteristischer Merkmale fiir die Erzielung der fiir die Parodie cha-
rakteristischen humoristischen Wirkung ,.erforderlich” sei, miisse die Parodie als
selbstiindige Neuschopfung im Sinne von § 24 Abs. 1 UrhG eingeordnet werden.??

325 Vgl. BGH, Urteil vom 04.02. 1958, 1 ZR 48/57, GRUR 1958, 402, 404 — Lili Marleen.

326 S0 etwa BGH, Urteil vom 15. 11. 1957, 1 ZR 83/56, BGHZ 26, 52, 52 ff. — Sherlock Holmes;
BGH, Urteil vom 04.02.1958, I ZR 48/57, GRUR 1958, 402, 402 ff. — Lili Marleen.

37 So Vinck, GRUR 1973, 251, 252f.

328 BGH, Urteil vom 26.03.1971,1ZR 77/69, GRUR 1971, 588, 589f. — Disney-Parodie.

329 BGH, Urteil vom 26.03.1971, 1 ZR 77/69, GRUR 1971, 588, 590 — Disney-Parodie.
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Das Kriterium der ,,Erforderlichkeit” wurde 1993 in der Alcofix-Entscheidung
durch den Bundesgerichtshof weiterentwickelt. Er stellte das Kriterium des inneren
Abstandes auf, um den unverkennbaren Widerspruch der Parodie zu der Verblas-
sens-Formel zu iiberwinden.**® Der fiir eine freie Benutzung erforderliche Abstand
sei zu bejahen, wenn das neue Werk zu den entlehnten eigenpersonlichen Ziigen
des dlteren Werkes einen so grofien (inneren) Abstand halte, dass es von den eigen-
schopferischen Ziigen ,,iiberlagert® werde.*! Der Bundesgerichtshof besann sich
also auf den Wortlaut von § 24 Abs. 1 UrhG zuriick und erhob die Selbstidndigkeit
der Parodie zum entscheidenden Abgrenzungskriterium.*?

(2) Antithematische Behandlung

Diese Rechtsprechung erfuhr durch die Gies Adler-Entscheidung im Jahr 2003
eine weitere Feinabstimmung: Der Bundesgerichtshof entschied, dass trotz der
vordergriindigen Ubereinstimmung beider Werke ein hinreichender Abstand an-
zunehmen sei, sofern eine ,,antithematische Behandlung® mit dem benutzten Werk
vorliege.**

Sie sei zu bejahen, wenn das benutzte Werk als Teil der Parodie ,,zum Gegen-
stand einer kritisch-humorvollen, ironischen Auseinandersetzung* gemacht werde.
Gleiches gelte, wenn die Auseinandersetzung ,,nicht das dltere Werk selbst betreffe,
sondern den Gegenstand, der in dem édlteren Werk dargestellt ist*.>*

Fiir die Beurteilung des inneren Abstandes sei der Gesamteindruck der Parodie
entscheidend. Er beurteile sich aus Sicht desjenigen, der ,,das fiir die Wahrnehmung
der Parodie erforderliche intellektuelle Verstindnis® besitze, ihm miisse also das
parodierte Werk bekannt sein.??

30 BGH, Urteil vom 11.03.1993, T ZR 263/91, BGHZ 122, 53, Rn. 20 — Alcofix; ebenso
BGH, Urteil vom 11.03.1993, I ZR 264/91, GRUR 1994, 191, 193 — Asterix Persiflagen;
BGH, Urteil vom 29.04.1999, I ZR 65/96, BGHZ 141, 267, Rn. 38 — Laras Tochter.

31 BGH, Urteil vom 11.03.1993,1ZR 263/91, BGHZ 122, 53, Rn. 20 — Alcofix; BGH, Urteil
vom 29.04.1999, I ZR 65/96, BGHZ 141, 267, Rn. 38 — Laras Tochter.

332 Arz, UFITA 2013, 353, 358f.

333 BGH, Urteil vom 20.03.2003, I ZR 117/00, BGHZ 154, 260, Rn.268 — Gies-Adler,
diesen Grundsitzen folgte der BGH nachfolgend in: BGH, Urteil vom 01.12.2010, I ZR
12/08, GRUR 2011, 134, Rn. 34 — Perlentaucher; BGH, Urteil vom 17.07.2013, I ZR 52/12,
GRUR 2014, 258, Rn. 39 — Pippi-Langstrumpf-Kostiim.

33 BGH, Urteil vom 20.03.2003, I ZR 117/00, BGHZ 154, 260, 268 — Gies-Adler.

335 BGH, Urteil vom 28.07.2016, I ZR 9/15, GRUR 2016, 1157, 33 — Promis auf fett ge-
trimmt; diese Entscheidungspraxis geht einher mit BGH, Urteil vom 26.03.1971, I ZR
77/69, GRUR 1971, 588, 589 — Disney-Parodie; BGH, Urteil vom 11.03.1993, I ZR 264/91,
GRUR 1994, 191, 194 — Asterix Persiflagen.
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(3) Kiinstlerische Auseinandersetzung

Eine weitere Rechtsprechungsentwicklung ist darin zu erblicken, dass der Bun-
desgerichtshof zunehmend die beteiligten Grundrechtspositionen bei der Ausle-
gung von § 24 Abs. 1 UrhG berticksichtigt.

In der Gies Adler-Entscheidung in 2003 negierte er noch die Notwendigkeit
einer libergeordneten Giiter und Interessenabwigung unter Verweis auf den ab-
schlieBenden Regelungscharakter des Urheberrechtsgesetzes.*

In seiner Perlentaucher-Entscheidung in 2011 bezeichnete der Bundesgerichts-
hof die Parodie dagegen unter Verweis auf die Wertungen von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG
als eine kiinstlerische Auseinandersetzung.*’” Diese Rechtsprechung bestitigte das
Bundesverfassungsgericht durch die Germania 3- und Metall auf Metall-Entschei-
dungen, die den Fachgerichten die Moglichkeit erdffnet haben, urheberrechtliche
Ausnahmevorschriften im Wege einer verfassungskonformen Rechtsfortbildung
iiber ihren Wortlaut hinaus extensiv auszulegen.**

cc) Zwischenergebnis

Ein Rechtsprechungsvergleich aus den Anfingen des LUG und KUG mit der
gegenwirtigen Rechtslage zeigt, dass der Begriff der freien Benutzung zunehmend
weit interpretiert und der Anwendungsbereich von §24 Abs. 1 UrhG zugunsten
kiinstlerischen Auseinandersetzungen mit bestehenden Werken gedffnet wird.*

Anstatt die Konstruktion der Verblassens-Formel aufgrund der offenkundigen
Unvereinbarkeit mit den Besonderheiten einer Parodie aufzugeben, hilt die Recht-
sprechung an ihr fest. Sie erginzt die Verblassens-Formel allerdings: Mit der For-
derung nach einem inneren Abstand legt sie statt einer wortlichen, eine funktionale
Begriffsbedeutung des ,,Verblassens zugrunde.**

336 BGH, Urteil vom 20.03.2003, I ZR 117/00, BGHZ 154, 260, Rn. 58 — Gies-Adler; ebenso
BGH, Urteil vom 20.12.2007, I ZR 42/05, BGHZ 175, 135, Rn. 38 — T'V-Total.

37 So BGH, Urteil vom 01.12.2010, I ZR 12/08, GRUR 2011, 134, Rn. 34 — Perlentaucher,
BGH, Urteil vom 17.07.2013, I ZR 52/12, GRUR 2014, 258, Rn. 39 — Pippi-Langstrumpf-
Kostiim.

338 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 f. — Germa-
nia 3; BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 85 — Metall auf
Metall, dem folgt fiir Parodien BGH, Urteil vom 28.07.2016, IZR 9/15, GRUR 2016, 1157,33 —
Promis auffett getrimmt; a. A. ist fiir den Bereich des Sampling BGH, Urteil vom 13.12.2012,
I1ZR 182/11, GRUR 2013, 614, Rn. 21 — Metall auf Metall II; von dieser restriktiven Anwen-
dung distanziert sich jedoch im Wege der Vorlagefragen BGH, Beschluss vom 01.06.2017,
1 ZR 115/16, GRUR 2017, 895, Rn. 41 — Metall auf Metall I11.

339 Hoeren, MMR 2016, 469, 469; Hufen, JuS 2016, 954, 956; Podszun, ZUM 2016, 606, 607;
Podszun, GWR 2016, 256, 256.

340 S0 etwa BGH, Urteil vom 20.03.2003, I ZR 117/00, BGHZ 154, 260, Rn. 22 — Gies-Adler,
v. Becker, GRUR 2004, 104, 106.
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Diese Vorgehensweise geht iiber die einfache Auslegung einer Vorschrift hin-
aus.**! Es ist fraglich, ob darin mit Blick auf das Verhiltnis der §§ 23, 24 UrhG#
noch eine mit urheberrechtlichen und verfassungsrechtlichen Wertungen konforme
teleologische Rechtsfortbildung von § 24 Abs. 1 UrhG zu erblicken ist.3*3

b) Kritik an der Rechtsprechung
aa) Fehlende Werkeigenschaft, Rechtsunsicherheit und Systembruch

Platho kritisiert, dass die Rechtsprechung die Privilegierung der Parodie an
§ 24 Abs. 1 UrhG ankniipft.*** Der begriffliche Riickgriff auf ein ,,Verblassen® der
Parodie hinter dem benutzten Werk verkenne das Wesen der Parodie. Eine kritisch-
komische Auseinandersetzung mit dem parodierten Werk setze immer die Erkenn-
barkeit desselben voraus. Die Parodie iibernehme die eigentiimlichen Merkmale,
die die Urheberrechtsschutzfihigkeit des benutzten Werkes begriinden, sodass die
Anwendbarkeit von § 24 Abs. 1 UrhG ausgeschlossen sei.

Dariiber hinaus werden die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze
zum inneren Abstand vielfach als inpraktikabel und zu abstrakt kritisiert.** Sie
seien ,,wenig aussagekriftige Metaphern®, die eine willkiirliche Unterscheidung
zwischen einer zulissigen und unzulissigen Ubernahme bestehender Werke provo-
zierten.*¢ Als Beispiel werden die Formulierung des Bundesgerichtshofs in seiner
Asterix Persiflagen-Entscheidung angefiihrt, in der er fordert, dass das alte Werk
in das Neue ,hineinverwoben* werde und ein Prozess der ,,Anverwandlung des
Ubernommenen in einem neuen Werk* stattfinden miisse.**’

Von Becker bezeichnet das Vorgehen der Rechtsprechung iiberdies als ,,System-
bruch®. Es sei nicht zu rechtfertigen, dass Bearbeitungen durch die Forderung einer
Einwilligung des Originalurhebers gemdf § 23 S. 1 UrhG von dem Anwendungs-
bereich des § 24 Abs. 1 UrhG ausgeschlossen wiirden, wihrend fiir Parodien eine
Ausnahme gelte.*® Einen bestimmten Gesetzestatbestand vor der einen Gruppe
von Sachverhalten zu verschliefen (Bearbeitungen) und einer gleichgelagerten
Gruppe von Sachverhalten zu 6ffnen (Parodien), obwohl beide nicht von dem

31y, Becker, GRUR 2004, 104, 107f.; ebenfalls kritisch Hilty, in: FS Schulze, S. 127, 129,
der die Formel der Rechtsprechung als ,,Dichtomie von Inhalt und Form* bezeichnet.

32 7u dem Verhiiltnis beider Vorschriften zueianander siehe S. 177f.

33 Zu den Unterschieden von gesetzesimmanenter und gesetzesiibersteigender Rechtsfort-
bildung siehe Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 191 ff., 232 f.

34 Platho, GRUR 1992, 360, 361; vgl. auch Hefti, Die Parodie im Urheberrecht, 103 der
generell auf das Institut der freien Benutzung verzichten will.

35 Stuhlert, Die Behandlung der Parodie im Urheberrecht, S.291.

36 Hoeren, GRUR 1994, 751-753, 753.

37 BGH, Urteil vom 11.03.1993, 1 ZR 264/91, GRUR 1994, 191, 205 — Asterix Persiflagen.

348 ). Becker, GRUR 2004, 104, 108.
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Wortlaut erfasst wiirden, sei systemwidrig.** Den Vergleich von Bearbeitungen
mit Parodien begriindet von Becker damit, dass ein urheberrechtlich geschiitztes
Werk nicht nur beiden Gestaltungen als Anregung diene, sondern jeweils fiir Dritte
erkennbar wiedergegeben werde.

bb) Alternative Losungsansdtze

Aufgrund der Kritik wurden in der Literatur alternative Ansétze entwickelt, die
dem verfassungsrechtlich gebotenen Schutz der Parodie Rechnung tragen sollen.

(I) Forderung eines Sonderstatus
(a) Parodie als stets zuldssige freie Benutzung i.S.d. § 24 Abs. 1 UrhG

Nordemann will den Schutz von Parodien ebenfalls aus § 24 Abs. 1 UrhG her-
leiten. Statt aufwendiger Konstruktionen zur Herleitung eines hinreichenden Ab-
standes gelangt er zu dem Ergebnis, dass Parodien als selbstindige Neuschopfun-
gen von dem benutzten Werk frei seien.

Einer ausufernden Privilegierung lasse sich durch die Vorfrage entgegenwirken,
ob die vorliegende Gestaltung eine Parodie sei. Sei sie der Kunstform ,,Parodie* zu-
zuordnen, verlangt Nordemann kategorisch ohne eine nihere Priifung des Abstan-
des oder der Schopfungsqualitit den urheberrechtlichen Schutz der Gestaltung.3>

(b) Parodie als nicht selbstindiges Werk i.S.d. § 24 Abs. 1 UrhG

Ein anderer Ansatz greift die eingangs dargestellte Kritik von Beckers auf, es
handele sich um einen Systembruch. Aufgrund der fortbestehenden Sichtbarkeit
des Originalwerkes sei die Parodie als Bearbeitung einzuordnen, sodass die Ein-
ordnung als selbstindiges Werk im Sinne des § 24 Abs. 1 UrhG ausscheide.®®' Um
dennoch den verfassungsrechtlich verbiirgten Interessen des Parodisten Rechnung
zu tragen, wurden zwei Losungsansitze entwickelt.

Hefti fordert einen eigenstdndigen Privilegierungstatbestand fiir Parodien in
das Urheberrechtsgesetz aufzunehmen.*? Platho sucht demgegeniiber die Losung

349y Becker, GRUR 2004, 104, 108.

30 Nordemann, GRUR 1971, 590, 591.

31 Platho, GRUR 1992, 360, 361, der den Schluss der Rechtsprechung als den ,,stilistischen
und inhaltlichen Anforderungen an die Parodie* nicht gerecht werdend bezeichnet.

332 Hefti, Die Parodie im Urheberrecht, S. 123, der iiberdies das Instiut der ,,freien Benut-
zung" als iiberfliissig bezeichnet; sieche auch Mauch, Die rechtliche Beurteilung von Parodien
im nationalen Urheberrecht der Mitgliedsstaaten der EU, 222ff., die jedoch die Schaffung
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innerhalb der bestehenden Systematik des Urheberrechtsgesetzes und fordert, die
Parodie als ,,freie Bearbeitung* nach § 23 UrhG einzuordnen.**

(2) Analogie zu § 51 UrhG

Andere begehren die analoge Anwendung des Zitatrechts aus § 51 S. 2 Nr. 2 UrhG
auf Parodien.’>*

Obwohl sie sich bestehender Werke bedienen, erhoben sie nicht den ,,Anspruch®,
eigenstindige Neuschopfungen im Sinne des § 24 Abs. 1 UrhG zu sein. Eine Paro-
die sei somit weder Subjekt noch Objekt des kreativen Kreislaufs.*>

Der notwendige Interessenausgleich zwischen den Interessen der beteiligten
Grundrechtstriger miisse im Anwendungsbereich von §51 S.2 Nr.2 UrhG statt-
finden.**® Zum einen sei das Zitatrecht ebenfalls Ausfluss der Kunstfreiheit (und
Wissenschaftsfreiheit), zum anderen ergiiben sich Ubereinstimmungen aus der Art
und Weise der Wiedergabe des urheberrechtlichen Werkes. Es werde jeweils un-
verdndert oder in nur leicht verdnderter Form wiedergegeben.

Wihrend ein Zitat nach fritherer Ansicht nur ,,in einem durch den Zweck gebote-
nen Umfang* moglich war, hat die Rechtsprechung in der Germania 3-Entscheidung
gefordert, dass ein Zitat auch iiber die bloe Belegfunktion hinaus als kiinstleri-
sches Gestaltungsmittel eingesetzt werden konne.” Vor dem Hintergrund die-
ses Rechtsprechungswechsels wird argumentiert, dass die Parodie einen solchen
kiinstlerisch-kritischen Zitatzweck erfiille. Zudem gelange sie durch die inhaltliche
Auseinandersetzung mit der Werkvorlage zu einer eigenen Aussage. Die Parodie
gehe damit iiber eine Reproduktion hinaus, sodass ihre Selbstindigkeit gegeniiber
dem zitierten Werk zu bejahen sei.

Von Becker will die Anwendbarkeit der Zitatfreiheit dahingehend einschrénken,
dass §51 S.2 Nr. 2 UrhG nur bei einer identischen oder leicht veranderten Uber-
nahme des urheberrechtlich geschiitzten Werkes anwendbar sei.’® Bei wesent-
lichen Veridnderungen sei § 23 UrhG mit der Maligabe einschlédgig, dass auf das
Einwilligungserfordernis zu verzichten sei.

eines EU-weiten Privilegierungstatbestandes fordert; ebenso Stuhlert, Die Behandlung der
Parodie im Urheberrecht, 294 ff., die eine solche Ausnahmeregelung in Form einer Schran-
kenregelung zugunsten kiinstlerischer Bearbeitungen unter Zubilligung eines gesetzlichen
Vergiitungsanspruchs fordert.

353 Platho, GRUR 1992, 360, 362 {f.

354y, Becker, GRUR 2004, 104, 109; v. Becker, in: FS Loewenheim, 3-18, 6; Schmieder,
NJW 1971, 2173, 2173; Schmieder, UFITA 1982, 63, 67f.

355 Zum allgemeinen Schopfungs- und Wachstumsprozess der Kulturleistungen und der Rolle
der Parodie v. Becker, in: FS Loewenheim, 3-18, 6.

356 Schmieder, UFITA 1982, 63, 65f.

357 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BVR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 — Germania 3;
vor dem Urteil argumentierte Schmieder, UFITA 1977, 127-141, 136.

358 ). Becker, GRUR 2004, 104, 109.
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c) Stellungnahme
aa) Kein Sonderstatus fiir Parodien

Die Forderungen nach einer bedingungslosen Privilegierung der Parodie™, die
die Schopfungsqualitit der konkreten Gestaltung auller Betracht ldsst, schlagen
fehl.

(1) Parodie als Vorfrage

Die drei Losungsansitze der Literatur haben gemein, dass sie das Vorliegen
einer Parodie zur Vorfrage der urheberrechtlichen Schutzfihigkeit erheben, ob-
wohl im Zentrum der Uberlegungen die schopferische Ausdruckskraft der Ge-
staltung im Vergleich zur Werkvorlage stehen sollte. Diese Herangehensweise ent-
spricht jedoch der des Europiischen Gerichtshof in seinem Deckmyn-Urteil*®, der
vor Beurteilung ihrer Zuléssigkeit nach Art.5 Abs.3 lit. k InfoSoc-RL heraus-
arbeitet, ob mit Vorliegen eine Parodie der Anwendungsbereich der Vorschrift
eroffnet ist.’!

Der Sonderstatus bedeutet de facto, dass im Gegensatz zur ,,unfreien” Benut-
zung, die den gesetzlichen Regelfall von § 23 UrhG bildet, fiir die Fallgruppe der
Parodie eine Ausnahme gefordert wird. In Ermangelung einer Stiitze im Gesetz
wird sie mit dem verfassungsrechtlich gebotenen Schutz der Parodie begriindet.
Dieser Losungsvorschlag verkehrt die von von Becker geduflerte Kritk an der
Rechtsprechung in ihr Gegenteil, dass die extensive Auslegung des Wortlauts von
§24 Abs. 1 UrhG zugunsten nur einer Vergleichsgruppe systemwidrig sei.

Bei der Begriindung eines Regel-Ausnahmeverhiltnisses von Parodien und Be-
arbeitungen wird aufler Acht gelassen, dass bislang keine feststehende Definition
einer Parodie existiert.® Ist der Anwendungsbereich einer einseitigen Privilegie-
rung fiir Parodien aber nicht eindeutig bestimmbar, lédsst sich ein Sonderstatus
mit Blick auf das im Urheberrechtsgesetz aufgestellte Regel-Ausnahmeverhilt-
nis nicht annehmen. Andernfalls droht die Ungleichbehandlung miteinander ver-
wandter Gestaltungen, die mal der Kunstform der Parodie und mal als andere
referenzielle Gestaltung eingeordnet werden. Dadurch entstiinde eine erhebliche
Rechtsunsicherheit.

39 vgl. . 190ff.

360 EuGH, Urteil vom 03.09.2014, C-201/13, ECLI EU:C:2014:2132 — Deckmyn.

361 Ausfiihrlich zu der Rechtsprechung des EuGH im niichsten Abschnitt, vgl. 204 ff.

362 Arz, UFITA 2013, 353, 362; v. Becker, GRUR 2015, 336, 336; Lauber-Ronsberg,
ZUM 2015, 658, 658; Riitz, WRP 2004, 323, 330.
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(2) Werkqualitit der Parodie
(a) Parodie als stets zuldssige freie Benutzung i.S.d. § 24 Abs. 1 UrhG

Es besteht nicht die Notwendigkeit, Parodien pauschal als selbstindige Werke
nach §24 Abs. 1 UrhG zu privilegieren. Weisen sie Werkqualitit auf, wird ihnen
dieser Schutz ohnehin qua Gesetz zuteil. Mit Blick auf den Schutzzweck des Ur-
heberrechts ist es unbillig, Parodien die eigene Schopfungsqualitit kategorisch
zuzusprechen.

Das von Nordemann vorgeschlagene Vorgehen zieht zudem die Rechtsfolgen-
frage nach sich: Darf Parodien mit und ohne Schopfungsqualitit trotz der eindeu-
tigen Unterscheidung im deutschen Rechtssystem zwischen Urheberrechten und
ergidnzendem Leistungsschutz derselbe Schutz zuteil werden?

(b) Parodie als unselbstindiges Werk i.S.d. §23 S. 1 UrhG

Auch das gegenteilige Vorgehen von Platho, die Parodie unter den Bearbei-
tungstatbestand zu subsumieren, ist systemwidrig. Man kann nicht zum einen
argumentieren, der Tatbestand einer Bearbeitung sei — was er nicht ist — erfiillt,
und zum anderen fordern, dass eine Ausnahme von der in § 23 UrhG geregelten
Rechtsfolge — dem Einwilligungserfordernis — gemacht wird. Dieses Vorgehen ist
keinesfalls als ,,teleologische Reduktion zu bezeichnen, da es mit dem Regelungs-
zweck des §23 UrhG unvereinbar ist. Stattdessen findet eine ,,Rosinenpickerei*
statt, bei der ergebnisorientiert nur die ,,schmackhaftesten Teile herausgepickt,
wihrend die anderen fiir tiberfliissig befunden und ,,entsorgt” werden.

Hinzu tritt der Umstand, dass § 23 UrhG nach hier vertretener Ansicht ein eigen-
standiges Verwertungsrecht darstellt und als solches den Werkherrschaftsbereich
des Urhebers markiert. Fiir die Privilegierung einer einzelnen Fallgruppe ist da-
her nicht auf Seiten des Urhebers durch immanente Beschriankung seiner Rechte,
sondern auf Seiten des Dritten in der Form anzusetzen, dass eine Ausnahme von
den Verwertungsrechten®® fiir Parodien statuiert werden miisste.

bb) Parodie durch Verinderung der Vorlage
(1) Ubertragbarkeit der Grundsitze

Obwohl die Rechtsprechung zunehmend dazu neigt, im Einzelfall eine verfas-
sungskonforme extensive Auslegung von § 51 Abs. 1 Nr. 2 UrhG vorzunehmen?*,

363 So beschreibt Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 477 die Wirkung der §§ 44a ff. UrhG.
364 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, Rn. 22 — Germa-
nia 3; BGH, Urteil vom 11.03. 1993, 1ZR 264/91, GRUR 1994, 191, 199 — Asterix Persiflagen.
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bilden Parodien entgegen der Ansicht von Beckers®® keinen Anwendungsfall des
Zitatrechts.

Der Grund ist in dem eigenen schopferischen Tédtigwerden des Parodisten ver-
ankert, das bei einer Schrankenbestimmung fehlt.** Sie zeichnen sich vielmehr
durch die identische Wiedergabe des Werkes aus. Es kommt bei § 51 UrhG nicht auf
die Art und Weise der Werknutzung, sondern auf den (Zitat-)Zweck zur Teilnahme
am kiinstlerischen und wissenschaftlichen Austausch zwischen dem zitierten und
selbstindigen Werk an.*’” Diese Zielrichtung ist bei der Parodie zu verneinen.

Zudem erfiillen Parodien die an ein Zitat gestellten Voraussetzungen nicht.
Sie machen weder die Quelle gemif § 63 UrhG kenntlich, noch halten sie das An-
derungsverbot des § 62 UrhG ein. Der Sinn und Zweck einer Parodie besteht da-
rin, die Vorlage sichtbar zu verzerren und im Wege von Verdnderungen in einen
anderen Kontext einzupassen.’® Dieses Wesen droht, durch die Heranziehung von
§ 51 UrhG verkannt zu werden.

(2) Analogievoraussetzungen

Wer trotz dieser Widerspriiche § 51 UrhG auf Parodien anwendet, mag auf eine
analoge Anwendung verweisen. Es fehlt dann jedoch — wie im Folgenden gezeigt
wird — bereits an einer planwidrigen Regelungsliicke.

Das Urheberrechtsgesetz enthélt zwar keine Vorschrift, die die kiinstlerische
Auseinandersetzung mit urheberrechtlich geschiitzten Werken ausdriicklich vor-
sieht. Der Gesetzgeber hat jedoch mit § 24 Abs. 1 UrhG ein Instrument vorgesehen,
mit dem die transformative Werknutzung in das Urheberrechtsgesetz eingepasst
werden kann. Der Vorschrift ldsst sich ausdriicklich entnehmen, dass die freie Be-
nutzung eines vorbestehenden Werkes zuléssig ist, sofern ein selbstindiges Werk
entsteht. Da schopferischem Tatigwerden stets ein kiinstlerischer Charakter im
Sinne von Art.5 Abs.3 S. 1 GG innewohnt®”, ist eine Regelungsliicke zu vernei-
nen.”’! Dem steht nicht entgegen, dass die Rezeption fremder Gedanken und For-

35 vgl. S. 191f.

36 Die unterschiedlichen Voraussetzungen und Wirkungsweisen von §24 Abs.1 UrhG
gegeniiber den Schrankenbestimmungen wurde im Einzelnen dargestellt auf S. 174 ff.

37 Schmieder, UFITA 1982, 63, 65; Slopek, WRP 2009, 20, 24.

368 Gabler, Die Urheberrechtliche Drittnutzung, S. 149; Fischer, Digitale Kunst und freie Be-
nutzung, S. 74; Hefti, Die Parodie im Urheberrecht, 108 f.; Hilty, in: FS Schulze, S. 127, 132;
Platho, GRUR 1992, 360, 362; Slopek, WRP 20009, 20, 24.

3% Gabler, Die Urheberrechtliche Drittnutzung, S. 149; Hefti, Die Parodie im Urheberrecht,
S. 108; Stuhlert, Die Behandlung der Parodie im Urheberrecht, 64, 109; Arz, UFITA 2013,
353, 362.

30 Das Verhiltnis der Kunstfreiheit zum Urheberrecht wurde ausfiihrlich dargestellt auf
S. 80ff.

371 Platho, GRUR 1992, 360, 362; Slopek, WRP 2009, 20, 24; Arz, UFITA 2013, 353, 362.
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men®” nicht ausdriicklich als kiinstlerisches Gestaltungsmittel in § 24 Abs. 1 UrhG
aufgenommen wurde.

Selbst bei der Annahme einer Regelungsliicke wire nicht auf die Anwendbarkeit
des Zitatrechts zu schliefen, da § 51 UrhG aufgrund des fehlenden Erfordernisses
eines eigenen schopferischen Tatigwerdens erst Recht nicht auf die kiinstlerische
Auseinandersetzung mit bestehenden Werken gerichtet ist.

Dennoch kénnen bei Parodien Uberschneidungen zwischen dem Zitatrecht
(§ 51 UrhG) und der freien Benutzung (§ 24 Abs. 1 UrhG) entstehen. Entscheidende
Voraussetzung von §24 Abs. 1 UrhG ist das eigene schopferische Tétigwerden.
Fehlt es daran oder liegt nur eine marginale Verdnderung im Sinne einer Bearbei-
tung vor, kann § 51 Abs. 1 Nr.2 UrhG in Ubereinstimmung mit von Becker anzu-
wenden sein.’” Entscheidend ist, ob die fremden Elemente erkennbar als Fremd-
korper der Parodie hervortreten, oder ob sie derart mit ihr verschmelzen, dass sie
Bestandteil der Parodie werden.’’

cc) Ubertragbarkeit der Verblassens-Formel

Wie eingangs dargestellt, unterfillt die Parodie nicht dem klassischen Anwen-
dungsbereich von §24 Abs. 1 UrhG. Dass die Rechtsprechung fiir ihr Vorgehen
kritisiert wird, ist daher naheliegend.’”

Kurioser Weise bildet das Kriterium des ,Verblassens den weitestgehen-
den Ankniipfungspunkt der Kritik?’¢, obwohl es kein Tatbestandsmerkmal von
§24 Abs.1 UrhG ist. Bei ihm handelt es sich nur um ein von der Rechtspre-
chung herangezogenes Kriterium, das der Konkretisierung des unbestimmten Tat-
bestandsmerkmals der ,,Selbstindigkeit* dient.

Dennoch die Kritik auf den Widerspruch zwischen der Verblassens-Formel
und den Besonderheiten der Parodie zu stiitzen, ist daher wenig zielfithrend.?”’
Insbesondere lisst diese Argumentation Raum fiir eine anderslautende Begriffs-
bestimmung der freien Benutzung.

372 Diese treffende Formulierung entstammt Hoeren, GRUR 1994, 751-753, 752.

373y, Becker, GRUR 2004, 104, 109; ebenso Dreier, in: Dreier/Schulze, § 51 UrhG Rn. 15;
Spindler, in: Schricker/Loewenheim, § 51 UrhG 31ff.; Hilty/Senftleben, in: FS: 50 Jahre
UrhG, S. 318, 324.

374 Gabler, Die Urheberrechtliche Drittnutzung, S. 149.

375 Vgl. Stuhlert, Die Behandlung der Parodie im Urheberrecht, 291 ff.; v. Becker, GRUR 2004,
104, 106f.; Hoeren, GRUR 1994, 751-753, 753.

376 Siehe vorstehend die aufgefiihrten Kritikpunkte auf S. 189 f.

377 Arz, UFITA 2013, 353, 361.
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(I) Gesetzesimmanente Rechtsfortbildung

Das Bundesverfassungsgericht will Parodien im Urheberrecht geschiitzt sehen
und hat die zwischen den Grundrechtspositionen erforderliche Abwigung auf den
Gesetzgeber des Urheberrechtsgesetzes iibertragen.’”® Es ist daher folgerichtig,
dass die Rechtsprechung mit den im Urheberrechtsgesetz vorgesehenen Vorschrif-
ten arbeitet und sie iiber den reinen Wortlaut hinaus auslegt, um einen verfassungs-
konformen Ausgleich der beeintrichtigten Interessen zu erreichen.*”

Das Bundesverfassungsgericht stellte diesbeziiglich klar, dass es gentigt, wenn
die Gerichte im Rahmen eines Interessenausgleichs die Moglichkeit hitten, auf
der Grundlage der mafigeblichen Vorschriften ,,zu einer der Verfassung entspre-
chenden Zuordnung der kollidierenden Rechtsgiiter zu gelangen‘%.

Dem trug der Bundesgerichtshof Rechnung. Da das Urheberrechtsgesetz keine
ausdriickliche Regelung zur kiinstlerischen Rezeption fremder Gedanken und
Formen®®' enthalte, legt er § 24 Abs. 1 UrhG mit Blick auf Art.5 Abs.3 S.1 GG
verfassungskonform aus. Zur Erzielung eines angemessenen Interessenausgleichs
zwischen dem Urheber der Werkvorlage und dem Parodisten beriicksichtigt er
neben der Regelungsabsicht und der Systematik die Teleologie des Urheberrechts-
gesetzes. Damit bedient er sich der gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung.?2

(2) Systemkonformes Vorgehen des Bundesgerichtshofs
(@) Konkretisierung des Tatbestandes

Der Bundesgerichtshof begeht mit der extensiven Auslegung von §24 Abs. 1
UrhG entgegen der Ansicht von Beckers keinen Systembruch.

Er erhebt das Vorliegen einer Parodie nicht zur Anwendungsvoraussetzung,
sondern weist in seinem Asterix-Persiflagen-Urteil ausdriicklich darauf hin, dass
nicht zu priifen sei, ,,inwieweit das neue Werk [...] parodistische Ziige aufweist*%.
Stattdessen erhebt der Bundesgerichtshof — im Einklang mit der Gesetzesbegriin-
dung — das Vorliegen einer selbstindigen Neuschopfung zur Anwendungsvoraus-

378 BVerfG, Beschluss vom 07.07.1971, 1 BvR 765/66, BVerfGE 31, 229, Rn. 41 — Schul-
buchprivileg; BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, Rn. 19 —
Germania 3.

379 Zur verfassungskonformen Auslegung durch den Richter BVerfG, Beschluss vom
29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, Rn. 20 — Germania 3.

380 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 71 — Metall auf
Metall.

381 Diese treffende Formulierung entstammt Hoeren, GRUR 1994, 751-753, 752.

32 Niher zur Vorgehensweise Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S. 191.

383 BGH, Urteil vom 11.03.1993, I ZR 264/91, GRUR 1994, 191, 195 — Asterix Persiflagen.
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setzung von § 24 Abs. 1 UrhG. Die (parodistische) Gestaltung muss Werkeigen-
schaft aufweisen.

Erst bei der Beurteilung der Selbsténdigkeit, die sich nach dem Vorliegen eines
hinreichenden Abstandes zum benutzten Werk beurteilt, verwendet der Bundesge-
richtshof den Begriff der ,,Parodie’ als ein Beispiel fiir eine Art der kiinstlerischen
Auseinandersetzung mit dem vorbestehenden Werk. Diese Zuordnung ist jedoch
erforderlich, um Lebenssachverhalte kategorisieren und an fallgruppenbezogene
konkretere Voraussetzungen kniipfen zu konnen.

Das Aufrufen der Parodie als Anwendungsfall dient somit nur der Konkreti-
sierung des unprizisen Kriteriums des ,,inneren Abstandes® — dhnlich einem Bei-
spielkatalog.** In weiterem Bemiihen, die Konturen des Anwendungsbereichs von
§ 24 Abs. 1 UrhG zu schirfen, hat der Bundesgerichthof Aussagen zum Gegenstand
der Kritik, zum BewertungsmaRstab der schopferischen Qualititen der Parodie
sowie zum Umfang der erlaubten Entlehnung getroffen.’®

Auf diese Weise hat der Bundesgerichtshof die Anwendungsvoraussetzungen
trotz des offenen Wortlauts der Vorschrift fiir den Rechtsanwender hinreichend
konkretisiert.® Der niichste Schritt besteht in der Einpassung von Lebenssachver-
halten im Wege der Subsumtion.

(b) Kunstspezifische Betrachtung

Anstatt der Parodie aufgrund der verfassungsrechtlich verbiirgten Interessen des
Parodisten innerhalb des Anwendungsbereichs von § 24 Abs. 1 UrhG einen Son-
derstatus zu verschaffen, hebt der Bundesgerichtshof die Bedeutung der Kunstfrei-
heit fiir das Urheberrecht allgemein hervor.*®” In Umsetzung der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts hat er den Anwendungsbereich urheberrechtlicher
Ausnahmevorschriften zunehmend fiir neue Benutzungsformen geoffnet.’* Uber-
geordneter Gesichtspunkt einer verfassungskonformen Auslegung sei ,,der notwen-

384 Zu diesem Ergebnis gelangt Schulze, in: Dreier/Schulze, § 24 UrhG Rn. 1; vgl. allgemein
zu der Einfiihrung flexibler Generalklauseln zugunsten der Allgemeinheit Ohly, in: Verhand-
lungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 23.

383 Ebenso Arz, UFITA 2013, 353, 360f.; Riitz, WRP 2004, 323, 330.

386 Riitz, WRP 2004, 323, 330.

37 So BGH, Urteil vom 01.12.2010, I ZR 12/08, GRUR 2011, 134, Rn. 34 — Perlentaucher;
BGH, Urteil vom 17.07.2013, I ZR 52/12, GRUR 2014, 258, Rn. 39 — Pippi-Langstrumpf-
Kostiim.

388 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 f. — Germa-
nia 3; BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 85 — Metall auf
Metall, dem folgt fiir Parodien BGH, Urteil vom 28.07.2016, I ZR 9/15, GRUR 2016, 1157,33 —
Promis auffett getrimmt; a. A. ist fiir den Bereich des Sampling BGH, Urteil vom 13.12.2012,
1ZR 182/11, GRUR 2013, 614, Rn. 21 — Metall auf Metall II; von dieser restriktiven Anwen-
dung distanziert sich jedoch im Wege der Vorlagefragen BGH, Beschluss vom 01.06.2017,
1 ZR 115/16, GRUR 2017, 895, Rn. 41 — Metall auf Metall I11.



198 Teil 3: Meme im System der abhiingigen Schopfungen

dige — und im Hinblick auf die Kunstfreiheit auch gebotene — Freiraum gerade fiir

anspruchsvolleres kiinstlerisches Schaffen®.3%

Entgegen dem Vorwurf von Beckers wird also nicht innerhalb des Anwendungs-
bereichs von § 24 Abs. 1 UrhG eine Ausnahme zugunsten von Parodien gebildet.*
Der Bundesgerichtshof entwickelt vielmehr eine Argumentation zur kiinstlerischen
Auseinandersetzung mit bestehenden Werken.*! Sie ldsst sich auf andere Kunst-
formen tibertragen, die, ohne eine Parodie zu sein, fremde Gedanken und Formen
rezipieren.

dd) Zwischenergebnis

Die Ausfiihrungen zeigen, dass an der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
festzuhalten ist.**> § 24 Abs. 1 UrhG wird zu einem flexiblen Instrument, das Frei-
rdume fiir die Nutzung bestehender Werke zur Forderung der kulturellen Vielfalt
ermoglicht und dem Interesse der Allgemeinheit an einem reichen Kulturleben
Rechnung trégt.

Das Vorgehen des Bundesgerichtshofs zeigt, dass das Urheberrechtsgesetz in
seiner aktuellen Form hinreichend Ankniipfungspunkte bietet, um die kiinstle-
rische Auseinandersetzung mit bestehenden Werken unter Beriicksichtigung der
beteiligten Interessen und Grundrechtspositionen zu erfassen.

4. Dogmatische Einordnung

Auch fiir die erweiterte Funktion von § 24 Abs. 1 UrhG stellt sich die Frage nach
der dogmatischen Einordnung der Vorschrift.**® Aufgrund der fortbestehenden
Sichtbarkeit des benutzten Werkes ist fraglich, ob die Erwdgungen zum dufleren
Abstand auf die Funktionsweise von § 24 Abs. 1 UrhG bei Vorliegen eines inneren
Abstandes zu iibertragen sind.

Der duflere Abstand beider Gestaltungen wird dadurch geprigt, dass die Hand-
lungen Dritter sichtbar auB3erhalb des Schutzbereiches liegen. Der innere Abstand
zeichnet sich hingegen dadurch aus, dass bei duflerer Betrachtung eine Schutz-
bereichsverletzung vorliegt, die jedoch wegen iibergeordneter verfassungsrecht-
licher Gesichtspunkte privilegiert wird.

38 BGH, Urteil vom 11.03.1993, I ZR 264/91, GRUR 1994, 191, 194 — Asterix Persiflagen.

39 7u der vorgebrachten Kritik und Bewertung dieser Kritik vgl. S. 189f., 193 ff.

¥ Melichar/Stieper, in: Schricker/Loewenheim, vor §§ 44aff. UrhG Rn. 21; Slopek, WRP
20009, 20, 25.

32 Fiir die Rechtsprechungsentwicklung siehe S. 186 ff.

393 Vgl. zu dem Hintergrund der Priifung S. 170.
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Aufgrund dieser verschiedenen Argumentationsmuster zur Selbstindigkeit des
neuen Werkes kann eine Stellungnahme zur dogmatischen Einordnung des § 24
Abs. 1 UrhG weder allgemein erfolgen, noch lassen sich s@mtliche zur klassischen
Funktion getroffenen Erwigungen iibertragen.**

a) Parallele zur Schrankenbestimmung

Die Auseinandersetzung mit einem vorbestehenden Werk setzt die Sichtbarkeit
desselben voraus. Sie fiihrt zu einer vordergriindigen Ubereinstimmung der pri-
genden Merkmale des benutzten und des neuen Werkes. Folglich liegt bei ober-
flachlicher Betrachtung eine Vervielfiltigung (§ 16 UrhG) oder eine Umgestaltung
(§ 23 UrhG) vor. Die Abgrenzung richtet sich nach dem Grad der Verinderungen.**

Ist der Schutzgegenstand des benutzten Werkes grundsitzlich betroffen, entsteht
mit der Anordnung in § 24 Abs. 1 UrhG ein Regel-Ausnahmeverhiltnis. Die Wir-
kungsweise der Vorschrift erinnert daher bei Vorliegen eines inneren Abstandes
an die Wirkungsweise der §§ 44aff. UrhG.>*

b) Parallele zur Schutzumfangbestimmung

Dennoch weist die erweiterte Funktion von § 24 Abs. 1 UrhG stirkere Parallelen
zu einer Schutzumfangbestimmung auf.

Zum einen bedarf es wie im klassischen Anwendungsbereich der Vorschrift
einer Neuschopfung, die anders als bei inhaltlichen Schrankenbestimmungen zu
einer Loslosung von der Werkherrschaft an dem benutzten Werk fiihrt. Ausweis-
lich des Wortlauts von § 24 Abs. 1 UrhG muss die neue Gestaltung also ebenfalls
eine eigenpersonliche Prigung aufweisen.

Zum anderen wird parallel zum klassischen Anwendungsbereich von §24
Abs. 1 UrhG als Ausfluss des Selbstidndigkeitskriteriums das Vorliegen eines
hinreichenden Abstandes gefordert. Wie beim dufleren Abstand wird zur Ermitt-
lung des inneren Abstandes ausschlieBlich die Art und Weise der Werknutzung
herangezogen.

Die Beurteilung der Eigentiimlichkeit der neuen Gestaltung im Vergleich zur
Vorlage erfolgt also unabhéngig davon, ob der parodierende Urheber, wie bei den
inhaltlichen Schrankenbestimmungen gefordert®”’, einen bestimmten Zweck mit

394 Bbenso Gabler, Die Urheberrechtliche Drittnutzung, S.122; Hilty, in: FS Schulze,
S. 127, 128.

33 Vgl. zur Abgrenzung S. 149 ff.

3% Vgl. dazu S. 174ff.; so wohl auch Haas, Die Verwendung von Bearbeitungen urheber-
rechtlich geschiitzter Werke, S. 120.

37 Vgl. zum Regelungszweck der §§ 44aff. UrhG S. 173.
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der Werknutzung verfolgt. Sie beurteilt sich aus rein objektiver Sicht danach, ob
eine antithematische Auseinandersetzung mit dem benutzten Werk vorliegt.

Der einzige Unterschied zwischen dem klassischen und dem erweiterten An-
wendungsbereich von § 24 Abs. 1 UrhG ergibt sich daraus, dass nicht nur auf die
vordergriindige Ubereinstimmung abgestellt wird. Das eigene Wesen eines Wer-
kes ergibt sich aber aufgrund des Erfordernisses eines geistigen Gehaltes niemals
nur aus seiner Formgestaltung. Eine eigene schopferische Ausdruckskraft kann
vielmehr auch aus der Neukomposition der iibernommenen, weiterhin sichtbaren
Elemente mit neuen Elementen folgen. Insoweit ist eine Parallele zu dem eingangs
vorgestellten kommunikationswissenschaftlichen Ansatz zu ziehen, wonach Va-
riationen einer Kommunikationseinheit bei gleichbleibendem Inhalt durch Modi-
fikationen auf der Ebene der Form entstehen konnen.*® Ubertragen auf die Parodie
bedeutet dies, dass sich die optisch und/oder akustisch verwendeten Ressourcen,
verschmolzen zu einer Einheit, nicht mehr in ihre Einzelteile zerlegen lassen,
ohne dass der individuelle geistige Gehalt der neuen Gestaltung verloren ginge.**

Die Sichtbarkeit des benutzten Werkes spricht daher nur bei einer oberflich-
lichen Untersuchung fiir die Einordnung von §24 Abs.1 UrhG als Schranken-
bestimmung. Aufgrund des eigenen geistigen Gehalts einer Parodie, die aus der
kritischen Wiirdigung des benutzten Werkes resultiert und sich prigend auf ihre
Formgestaltung auswirkt, betrifft sie nicht den Schutzgegenstand des benutzten
Werkes.

¢) Zwischenergebnis

Aus den vorstehenden Ausfiithrungen folgt, dass §24 Abs. 1 UrhG trotz einer
anteiligen Wesensverwandtschaft nicht als inhaltliche Schrankenbestimmmung
einzuordnen ist.**

Die Vorschrift konkretisiert § 2 Abs.2 UrhG vielmehr dahingehend, dass ein
neues selbstindiges Werk auch in Auseinandersetzung mit einem vorbestehenden
Werk, also in Folge dessen Inspirationswirkung, entstehen kann.*! Damit kommt

398 7u den memetischen Variationen siehe S.45f., 59ff. sowie an spaterer Stelle dieser
Arbeit S. 316 ff.

399 7u der Untrennbarkeit der einzelnen Elemente bereits auf S. 106 ff., 112f.

400 Dazu nochmals an spiterer Stelle auf S. 309f.

401 Im niichsten Abschnitt (C. Die freie Benutzung im digitalen Zeitalter) wird die verfas-
sungsrechtliche Rechtsprechung zu §24 Abs.1 UrhG untersucht, vgl. S.236ff. Vor dem
Hintergrund der vorgenommenen dogmatischen Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG bei Vor-
liegen eines inneren Abstandes ist die maBgeblich durch das BVerfG geprigte Auslegung der
Tatbestandsmerkmale in Metall auf Metall keineswegs als eine extensivierende Auslegung
zu betrachten. Sie entspricht vielmehr der tiblichen Auslegung des Telos einer Vorschrift,
da auch Werke, die einen inneren Abstand zur Werkvorlage aufweisen, personliche geistige
Schopfungen sind und aufgrund ihrer Selbstdndigkeit dem origindren Regelungszweck von
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§ 24 Abs. 1 UrhG auch bei Vorliegen eines inneren Abstandes die Funktion zu, den
Inhalt des geistigen Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 S.2 GG niher auszugestalten.

Aus diesem Ineinandergreifen von §§2, 24 Abs. 1 UrhG folgt, dass Parodien
aufgrund ihrer eigenen schopferischen Ausdruckskraft dem origindren Anwen-
dungsbereich der freien Benutzung unterfallen. Infolgedessen ist die Einordnung
von § 24 Abs. 1 UrhG als Schutzumfangbestimmung deklaratorischer Natur nicht
nur naheliegend, sondern Folge eines hinreichenden Genreverstindnisses*”” von
Parodien.*®

II1. Unionsrechtlicher Rahmen

Es sind Uberlegungen zum unionsrechtlichen Rahmen anzustellen. Zum einen
stellt sich die Frage, ob und inwieweit § 24 Abs. 1 UrhG mit der InfoSoc-Richt-
linie vereinbar ist, zum anderen, wie sich die Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europiischen Union auf die Auslegung der Vorschrift auswirkt.

Diese Fragestellungen sind nicht nur dogmatischer Natur, sondern von weitrei-
chender Bedeutung fiir die Rechtsanwendung. Die InfoSoc-Richtlinie enthilt Vor-
schriften, die den Regelungsgehalt von § 24 Abs. 1 UrhG betreffen und woméglich
neuformieren. Ob und inwieweit das Rechtsinstitut der freien Benutzung in den
unionsrechtlichen Rahmen einzuordnen ist, wird insbesondere seit dem EuGH-
Urteil Pelham u. a. sowie seit Inkrafttreten der Richtlinie (EU) 2019/790 iiber das
Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur
Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG (DSM-Richtlinie) auf unions-
rechtlicher wie auch nationaler Ebene diskutiert.**

Die nachfolgenden Ausfiihrungen tragen zu dieser aktuellen Diskussion bei.
Auf Grundlage der unionsrechtlichen und nationalrechtlichen Besonderheiten
der Urheberrechtsordnungen wird die Rolle von §24 Abs.1 UrhG im unions-
rechtlichen Rahmen herausgearbeitet. Dabei wird erneut unterschieden zwischen

§24 Abs. 1 UrhG unterfallen. Wéhrend es bislang nur um eine inhaltliche Auseinandersetzung
mit der Werkvorlage geht, wird es nachfolgend um eine &dsthetische Auseinandersetzung gehen.
Fiir diese gilt jedoch das Vorsgehende, vgl. dazu S. 309 f.

402 7u den Besonderheiten dieses Kunstgenres siche S. 181 f.

403 Gleiches wurde fiir die dogmatische Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG fiir die Fallgruppe
des dufBeren Abstandes hearusgearbeitet, vgl. S. 180f.

404 Am 24.06.2020 wurde ein Diskussionsentwurf des BMJV veroffentlicht, der als ,,Ent-
wurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des
Digitalen Binnenmarktes* bezeichnet wird. Er greift Art. 17 DSM-Richtlinie und die Recht-
sprechung des EuGH in Pelham u.a. Damit ging es um dieFrage, wie digitale referenzielle
Kunstgattungen im Urheberrechtsgesetz geschiitzt werden konnen. Wihrend dieser Schutz
traditionell durch § 24 Abs. 1 UrhG angenommen wurde, soll diese Vorschrift nun entfallen.
Thr Regelungsgehalt soll teilweise durch § 23 Abs. 1 UrhG-E aufgefangen werden. Zudem wird
vorgeschlagen, mit § 51a UrhG-E eine Parodieschranke entsprechend Art. 5 Abs. 3 lit. k Info-
Soc-Richtlinie einzufiihren.
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der klassischen und der erweiterten Funktion der Vorschrift. Die Unterscheidung
ermoglicht es, die Charakteristika der jeweiligen Werknutzungshandlungen zu
beriicksichtigen.

1. InfoSoc-Richtlinie

Die InfoSoc-Richtlinie trat im Mai 2001 in Kraft und dient der Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft.

Laut dem dritten Erwidgungsgrund der Richtlinie dient sie der Beachtung der
tragenden Grundsitze des Rechts, namentlich des Schutzes des — auch geistigen —
Eigentums, der freien Meinungsauflerung und des Gemeinwohls. Zu diesem Zwe-
cke vollharmonisieren die Art. 2 bis 4 InfoSoc-Richtlinie im zweiten Kapitel die
Verwertungsrechte des Urhebers. In Art. 5 InfoSoc-Richtlinie sieht sie dagegen
Ausnahmen und Beschriankungen vom Urheberrechtsschutz vor.

Wihrend sich Art.5 Abs. 1 und Abs. 2 InfoSoc-Richtlinie ausschlieBlich auf
das Vervielfiltigungsrecht beziehen, sieht Art.5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie einen
abschliefenden Schrankenkatalog vor.*® Spiegelbildlich zu den §§44aff. UrhG
sind die einzelnen Ausnahmen und Beschrinkungen an einen bestimmten Zweck
gebunden und entsprechend funktionsbezogen auszulegen.*® Sie stellen einen an-
gemessenen Rechts- und Interessenausgleich zwischen den verschiedenen Katego-
rien von Rechteinhabern und Nutzern von Schutzgegenstinden im digitalisierten
Europa sicher.*’

2. Die freie Benutzung im europdischen Urheberrecht

Es stellt sich die Frage, ob das Institut der freien Benutzung durch die InfoSoc-
Richtlinie vollharmonisiert ist.

a) InfoSoc-Richtlinie

Art.5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie enthélt keine dem § 24 Abs. 1 UrhG entspre-
chende Regelung zur freien Benutzung eines vorbestehenden Werkes. Einzig die
in Art. 5 Abs. 3 lit. d, i und k InfoSoc-Richtlinie vorgesehenen Schranken fiir Zi-
tate, beildufige Einbeziehungen und Parodien dienen der Auseinandersetzung mit
sowie der Nutzung von vorbestehenden Werken.

405 Siehe EG 32 der RL 2001/29/EG.
406 Vgl. Ungern-Sternberg, GRUR 2015, 533, 534.
407 Siehe EG 31 der RL 2001/29/EG.
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Da §51 UrhG bereits das deutsche Aquivalent zu Art.5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-
Richtlinie bildet, lassen sich aus der Vollharmonisierung der Zitierfreiheit keine
Schliisse fiir die unionsrechtliche Einordnung des §24 Abs. 1 UrhG ziehen. In-
folgedessen ist Art.5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-Richtlinie aufler Betracht zu lassen.

Als Anhaltspunkte verbleiben Art.5 Abs. 3 lit. i und k InfoSoc-Richtlinie. Die
in Art. 5 Abs. 3 lit. i InfoSoc-Richtlinie verankerte Ausnahme scheitert daran, dass
ein Werk, das als Anregung fiir eine selbstindige Neuschdpfung dient, nicht nur
beildufig in den Schopfungsprozess einbezogen wird, sondern ein wesentlicher
Bestandteil desselben ist. Ebenso wenig greift die Parodieausnahme, da sie eine
inhaltliche Auseinandersetzung mit der Werkvorlage in Form einer Parodie voraus-
setzt, die nur manchen Formen der freien Benutzung innewohnt.

Die in Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie verankerten Varianten der Auseinander-
setzung mit vorbestehenden Werken greifen somit nur Teilaspekte der freien Benut-
zung auf. Aus ihnen ldsst sich daher die Vollharmonisierung von § 24 Abs. 1 UrhG
nicht herleiten.

Ergidnzend ist Art.5 Abs. 3 lit. o InfoSoc-Richtlinie in Betracht ziehen, der
keine eigenstdndige Ausnahme enthilt, sondern als Auffangtatbestand fiir be-
stimmte Werknutzungen geringer Bedeutung ausgestaltet ist.“® Obwohl es mit
§24 Abs. 1 UrhG im nationalen Recht eine einzelstaatliche Vorschrift fiir die freie
Benutzung eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes gibt, unterfallen die mit
ihr einhergehenden Werknutzungen dem direkten Anwendungsbereich, sodass es
keiner analogen Anwendung bedarf.*® Zudem ist die Geringfiigigkeit der Werk-
nutzung zu verneinen, sodass sich § 24 Abs. 1 UrhG auch nicht unter den Auffang-
tatbestand des Art. 5 Abs. 3 lit. o InfoSoc-Richtlinie fassen ldsst.*!”

Es ist festzuhalten, dass die InfoSoc-Richtlinie keine dem § 24 Abs. 1 UrhG ent-
sprechende Regelung enthilt.*'" Daraus ldsst sich zweierlei folgern: Entweder ist
§ 24 Abs. 1 UrhG wegen des abschlieenden Charakters der in Art. 5 Abs. 3 Info-
Soc-Richtlinie geregelten Ausnahmen und Beschrinkungen mit dem Unionsrecht
unvereinbar. Alternativ ldsst sich mit Blick auf die dogmatische Einordnung als
Schutzumfangbestimmung argumentieren, dass §24 Abs.1 UrhG keine ,,Aus-
nahme und Beschrinkung® im Sinne von Art. 5 InfoSoc-Richtlinie ist und daher
nicht der von der InfoSoc-Richtlinie angestrebten Vollharmonisierung unterféllt.

408 Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die verwandten
Schutzrechte, S. 167.

499 Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die verwandten
Schutzrechte, S. 169.

410 EuGH-Generalanwalt, Schlussantrag vom 12.12.2018, C-476/17, ECLI EU:C:2018:1002,
Rn. 57 — Pelham u. a.

41 Zu diesem Ergebnis gelangt auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S.223.



204 Teil 3: Meme im System der abhiingigen Schopfungen

b) Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europédischen Union

Im Rahmen seiner Pelham u. a.-Entscheidung hat der Gerichtshof der Europi-
ischen Union am 29. Juli 2019 erstmals ausdriicklich dazu Stellung genommen,
ob das in der deutschen Rechtsordnung in § 24 Abs. 1 UrhG angelegte Institut der
freien Benutzung mit dem Unionsrecht vereinbar ist.

aa) Hintergrund des Urteils

Vor diesem Urteil diente einzig das Infopaq-Urteil des Gerichtshofs der Euro-
pdischen Union als Ankniipfungspunkt fiir Spekulationen iiber die Vereinbarkeit
der Vorschrift mit dem Unionsrecht. Dem Urteil lassen sich indes keine eindeu-
tigen Aussagen entnehmen, da sich der Gerichtshof der Europédischen Union dort
nur zum Teileschutz nach Art. 2 InfoSoc-Richtlinie gedufBlert hat, ohne das Institut
der freien Benutzung ausdriicklich zu erwihnen.*!

Anlass fiir das Pelham u. a.-Urteil des EuGH bildete der Vorlagebeschluss des
Bundesgerichtshofs vom 1. Juni 2017, in dessen dritter Vorlagefrage der BGH
wissen wollte, ob die nationale Rechtsvorschrift unter anderem mit der InfoSoc-
Richtlinie vereinbar sei.

In dem zugrundeliegenden Fall Metall auf Metall ging es allerdings nicht um
die Verletzung von Urheberrechten, sondern um das leistungsschutzrechtliche Ton-
tragerherstellerrecht. Obwohl der Gerichtshof der Européischen Union in seinem
Urteil ausdriicklich auf Letzteres Bezug genommmen hat*'?, sind seine Ausfiithrun-
gen als stellvertretend fiir die Frage der Vereinbarkeit von § 24 Abs. 1 UrhG — der
ausweislich des Wortlauts nur auf Urheberrechte anwendbar ist — mit dem Unions-
recht anzusehen. Dies gilt insbesondere, als das in Frage stehende Vervielfilti-
gungs- und Verbreitungsrecht nach Art. 2 lit. ¢ InfoSoc-Richtlinie und Art. 9 Abs. 1
lit. b der Richtlinie 2006/115/EG zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu be-
stimmten dem Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich des geistigen
Eigentums (Vermiet- und Verleih-Richtlinie) sowohl in Bezug auf Werke als auch
fiir den Tontrdgerhersteller in Bezug auf seine Tontrdger gelten.

412 BuGH, Urteil vom 16.07.2009, C-5/08, ECLI EU:C:2009:465, Rn. 48 — Infopag; ausfiihr-
lich zu den Folgen dieses Urteils Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24
UrhG und die verwandten Schutzrechte, S. 169, die zu dem Ergebnis gelangt, dass der EuGH
das Institut der freien Benutzung durch Nichterwidhnung in seinem Urteil nicht allgemein auf
unionsrechtlicher Ebene ausschleifien wollte, sondern die Vorlagefragen nur keinen Anlass
zu einer weiteren Stellungnahme gaben.

413 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 65 — Pelham u. a.
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bb) Unvereinbarkeit mit Unionsrecht

In seinem Urteil Pelham u. a. hat der Gerichtshof der Europédischen Union ent-
schieden, dass § 24 Abs. 1 UrhG nicht mit dem Unionsrecht vereinbar sei.*'*

Diese Feststellung hat er mafigeblich darauf gestiitzt, dass die deutsche Vor-
schrift der freien Benutzung von keiner der in Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie auf-
gefiihrten Ausnahmen und Beschrinkungen erfasst sei. Art. 5 InfoSoc-Richtlinie
zeige, dass der Unionsgesetzgeber die Interessen der Hersteller und der Nutzer von
geschiitzten Gegenstinden sowie das Allgemeininteresse beriicksichtigt habe.*!
In Art. 2 bis 4 und Art. 5 InfoSoc-Richtlinie seien zahlreiche Mechanismen vor-
gesehen, die der Erreichung eines angemessenen Rechts- und Interessenausgleichs
zwischen den Rechteinhabern und Nutzern von Schutzgegenstinden dienten.*!®
Die Mitgliedsstaaten diirften daher bei der Umsetzung der Richtlinie nicht auf er-
ginzende Schutzinstrumente wie das in § 24 Abs. 1 UrhG verankerte Institut der
freien Benutzung zuriickgreifen.*'” Als Ausfluss des im 32. Erwédgungsgrund ver-
ankerten Erfordernis der Kohédrenz seien sie vielmehr dazu aufgerufen, keine Ab-
weichungen auflerhalb der in Art. 5 InfoSoc-Richtlinie vorgesehenen Ausnahmen
und Beschrinkungen vorzusehen.*'®

Die Unionsrechtswidrigkeit von § 24 Abs. 1 UrhG ergibt sich dem Gerichtshof
der Europiischen Union zufolge also aus der gesetzgeberischen Grundentschei-
dung, die Ausnahmen und Beschriankungen im Interesse eines funktionierenden
Binnenmarktes im Bereich des Urheberrechts in Art. 5 InfoSoc-Richtlinie erschop-
fend darzustellen.*” Da den Mitgliedsstaaten nur enge Umsetzungsspielrdume
eingerdumt werden, sieht er die durch die Richtlinie angestrebte Harmonisierung
des Urheberrechts sowie das mit ihr verfolgte Ziel der Rechtssicherheit durch die
nationale Rechtsvorschrift des § 24 Abs. 1 UrhG gefihrdet.

414 S0 positioniert sich der EuGH bei Beantwortung der dritten Vorlagefrage, die ihm der
BGH im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens im Rechtsstreit ,,Metall auf Metall* unter-
breitete: EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 65 — Pelham u. a.;
BGH, Beschluss vom 01.06.2017, 1 ZR 115/16, GRUR 2017, 895, Rn. 20 — Metall auf Metall I11.

415 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 59 — Pelham u. a.

416 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 60 — Pelham u. a.

47 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 63 — Pelham u. a.

418 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 64 — Pelham u.a.;
ebenso EuGH-Generalanwalt, Schlussantrag vom 12. 12.2018, C-476/17, ECLI EU:C:2018:1002,
Rn. 54 — Pelham u. a.

419 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 54 — Pelham u.a.;
ebenso EuGH-Generalanwalt, Schlussantrag vom 12. 12.2018, C-476/17, ECLI EU:C:2018:1002,
Rn. 56 — Pelham u. a.
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cc) Stellungnahme
() Argumentationsstruktur

Wie aufgezeigt, begriindet der Gerichtshof der Européischen Union die Unions-
rechtswidrigkeit von §24 Abs.1 UrhG zuvorderst mit dem Erfordernis eines
funktionierenden Binnenmarktes, den er aus den Erwidgungsgriinden der Info-
Soc-Richtlinie herleitet.*?* Dass diese eine kohirente Umsetzung der Richtlinie im
Interesse einer Harmonisierung des Urheberrechts und keinen Raum fiir weitere
Instrumente zur Erreichung eines angemessenen Rechts- und Interessenausgleichs
vorgeben, verwundert kaum.

Demgegeniiber erscheint es problematisch, dass der EuGH bei der fiir die deut-
sche Urheberrechtsordnung brisanten Frage, ob eine der dltesten Vorschriften des
deutschen Urheberrechtsgesetzes mit dem Unionsrecht vereinbar ist, die Erwi-
gungsgriinde der InfoSoc-Richtlinie zusammenfasst, ohne die Gesetzesmaterialien
mit Blick auf die konkrete Rechtsfrage auszulegen und argumentativ anzuwenden.
Dies betrifft insbesondere Rechtsfragen wie die Vorliegende, bei der die Recht-
sprechung des EuGH erhebliche Auswirkungen auf das gesetzliche Fundament des
deutschen Urheberrechts wie auch die historisch gewachsene stdndige nationale
Rechtsprechung hat.**!

Hinzu tritt, dass der Gerichtshof der Europdischen Union keine Stellung zu der
dogmatischen Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG in dem Pelham u. a.-Urteil bezo-
gen hat, obwohl sie ausdriicklich in der dritten Vorlagefrage des Bundesgerichts-
hofs angelegt war. Der Bundesgerichtshof fragte nicht nur nach der Vereinbarkeit
der Vorschrift mit dem Unionsrecht, sondern bezeichnete § 24 Abs. 1 UrhG als
immanente Beschrankung des Schutzbereichs.*”> Dass es sich dabei um eine ein-
deutige Aufforderung an den EuGH handelte, sich zu der systematischen Stellung
des Instituts der freien Benutzung zu positionieren, wird durch den Rechtspre-
chungswandel des hochsten nationalen Fachgerichts belegt.*”® Noch in seinem
ersten Urteil zu der Rechtssache Metall auf Metall charakterisierte der Bundes-

420 Dass der EuGH mit seinem Vorgehen nur an der Oberfliche der gesamten Problema-
tik kratzt, zeigt Ohly, GRUR 2017, 964-969, 967, der i.R. seiner Anmerkung zum Vorlage-
beschluss des BGH ,,Metall auf Metall III* die Optionen des EuGH betreffend die Ver-
einbarkeit von §24 UrhG mit dem Unionsrecht durchspielt und sich dabei vertieft mit der
systematischen Einordnung der Vorschrift auseinandersetzt; ebenso dufert sich zum Vorlage-
beschluss des BGH Apel, JVC 2017, 563, 565.

421 Dazu vertieft Leistner, in: FS: 50 Jahre UrhG, S. 251, 266.

422 Insoweit gibt der EuGH die 3. Vorlagefrage des BGH wortgetreu wider: EuGH, Urteil
vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 56 — Pelham u. a.

423 Ahnlich bewertet diesen Sinneswandel des BGH Ohly, GRUR 2017, 964-969, 967,
dass eine entsprechende Auseinandersetzung mit der Vorlagefrage des BGH fehlt, erkennt
und bewertet negativ Homar, ZUM 2019, 731, 735; entsprechend dufBert sich in seinem Fazit
Papastefanou, CR 2019, 600, 602.
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gerichtshof §24 Abs. 1 UrhG als Schrankenbestimmung.*** Demgegeniiber hat
er die Vorschrift in dem Vorlagebeschluss an den Gerichtshof der Europdischen
Union dem Schutzbereich zugeordnet* und damit das Bediirfnis nach Klirung
dieser Rechtsfrage formuliert.

Dies erkannte zumindest der EuGH-Generalanwalt, der in seinen Schlussantri-
gen zwischen Ausnahmen vom Urheberrechtsschutz einerseits und dem Urheber-
recht immanenten Beschrinkungen andererseits unterschied. Seiner Ansicht nach
unterfielen beide dem Anwendungsbereich von Art. 5 InfoSoc-Richtlinie, sodass
§24 Abs. 1 UrhG unionsrechtswidrig wire.**

Der Gerichtshof der Europidischen Union ist dagegen nur bei der Zusammen-
fassung der Vorlagefrage auf die systematische Einordnung der Vorschrift einge-
gangen, und hat pauschalisierend von ,,Ausnahmen und Beschrinkungen® gespro-
chen, ohne einen begrifflichen Zusammenhang zwischen § 24 Abs. 1 UrhG und
Art. 5 InfoSoc-Richtlinie herzustellen.*?’

(2) Keine Vollharmonisierung des Instituts der freien Benutzung
(a) Systematische Einordnung als Schutzumfangbestimmung

Der Europdische Gerichtshof folgert die Unionsrechtswidrigkeit von § 24 Abs. 1
UrhG daraus, dass das Institut der freien Benutzung keine der erschopfend auf-
gefiithrten Ausnahmen und Beschridnkungen in nationalem Recht konkretisiert.
Dieser Schlussfolgerung lisst sich entnehmen, dass der Gerichtshof der Euro-
pdischen Union die Vorschrift systematisch dem Begriff der ,,Ausnahmen und
Beschrinkungen™ von Art. 5 InfoSoc-Richtlinie zuordnet. Damit einher geht die
Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG als inhaltliche Schrankenbestimmung, die bei
grundsitzlichem Vorliegen einer Urheberrechtsverletzung zu einer punktuellen
Ausnahme vom Urheberrechtsschutz fiihrt. Ohne eine systematische Ein- oder
Zuordnung der Vorschrift in das Unionsrecht vorzunehmen, legt der Gerichtshof
der Europiischen Union sie seinem Urteil als gegeben zugrunde.

Entgegen seiner Ansicht wird das Institut der freien Benutzung nicht von der
durch die InfoSoc-Richtlinie angestrebten Harmonisierung erfasst und ist infolge-
dessen auch nicht unionsrechtswidrig.***

424 BGH, Urteil vom 20. 11.2008, 1 ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 21 — Metall auf Metall I.

425 BGH, Beschluss vom 01.06.2017, T ZR 115/16, GRUR 2017, 895, Rn.22 — Metall auf
Metall I11.

426 BuGH-Generalanwalt, Schlussantrag vom 12. 12.2018, C-476/17, ECLI EU:C:2018:1002,
Rn. 55 — Pelham u. a.

427 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 56 — Pelham u. a.

428 Genauso Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte
des Unionsrechts, S. 195; Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG
und die verwandten Schutzrechte, S. 168; Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juris-
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Wie zuvor aufgezeigt, erfasst Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie Ausnahmen und
Beschrinkungen in Bezug auf die in Art.2 bis 4 InfoSoc-Richtlinie geregelten
Verwertungsrechte des Urhebers. Die freie Benutzung ist aber als eine Schutzum-
fangbestimmung und nicht als Schrankenbestimmung einzuordnen.*”® Wihrend
Schrankenbestimmungen durch die InfoSoc-Richtlinie abschlieBend harmonisiert
werden, unterfillt es den Mitgliedsstaaten, die Grenzen des Schutzbereichs zu be-
stimmen.*® Dazu z#hlt auch die Abgrenzung einer Bearbeitung von einer freien
Benutzung.*!

Die Abgrenzung*? einer abhingigen Schopfung von einer selbstéindigen Neu-
schopfung richtet sich nach dem Verhiltnis zwischen dem Grad der individuellen
Ausgestaltung und dem Schutzumfang der Werkvorlage im Vergleich zu der neuen
Gestaltung. Folglich geht es bei der freien Benutzung eines vorbestehenden Wer-
kes nicht um eine punktuelle Ausnahme vom urheberrechtlichen Schutz, sondern
um die immanente Begrenzung des Schutzgegenstandes.*? Da das vorbestehende
Werk nur als Anregung dient, unterfillt die selbstdndige Neuschopfung nicht der
verwertungsrechtlichen Werkherrschaft seines Urhebers. Die Begrenzung des
Urheberrechtsschutzes durch § 24 Abs. 1 UrhG findet demnach bereits auf einer
fritheren Ebene statt, sodass es keiner Ausnahme von den ausschlieBlichen Ver-
wertungsrechten im Sinne von Art. 5 InfoSoc-Richtlinie bedarf.**

tentages, F5-F129, F 88; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 18,
der jedoch in 18a auf die unmissverstindliche Feststellung der Unionsrechtswidrigkeit durch
den EuGH hinweist; vgl. auch Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 24 UrhG Rn. 5,
der trotz Verweis auf die Problematik erkennt, dass man die vom EuGH angenommene
Unionsrechtswidrigkeit der Vorschrift durch die Einordnung als Schutzumfangbestimmung
umgehen konnte; Apel, MMR 2019, 97, 98; Apel, MMR 2019, 602, 602; Haberstumpf,
ZGE 2015, 425, 458; Leistner, ZGE 2013, 4, 28 f.; trotz einer anderen Argumentation spricht
sich ebenfalls fiir die Vereinbarkeit mit Unionsrecht aus Potzlberger, ZUM 2019, 250, 252;
a.A. Rossa, MMR 2017, 665, 669; Ungern-Sternberg, GRUR 2015, 533, 534 ff.

429 Vgl. zur dogmatischen Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG S. 172 ff., 198 ff.

430 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 88; Schulze, in:
Dreier/Schulze, § 24 UrhG Rn. la, der sich allenfalls fiir eine partielle Harmonisierung des
Bearbeitungsrechts ausspricht. Partiell deshalb, da manche die Ansicht vertreten, dass das Be-
arbeitungsrecht teilweise vom Vervielfdltigungsrecht in Art. 2 InfoSoc-Richtlinie erfasst wird;
Ungern-Sternberg, in: FS Bornkamm, 1007-1022, 1007; Apel, JVC 2017, 563, 565; Leistner,
ZGE 2013, 4, 281.; Ungern-Sternberg, GRUR 2015, 533, 534.

41 7u bearbeitenden Werknutzungen und der Bedeutung der individuellen Ausgestaltung
siehe Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 17.

B2 7ur Herleitung des Exklusivitdtsverhiltnisses von §§ 23, 24 UrhG siehe S. 177 ff.

433 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 36 — Metall auf Metall IV; Fischer, Digi-
tale Kunst und freie Benutzung, S.224; Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung
des §24 UrhG und die verwandten Schutzrechte, 166 ff.; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 24
UrhG Rn. 1a; in der Sache genauso, aber zu dem umgekehrten Szenario Ohly, GRUR 2017, 964—
969, 967, der feststellt, dass es keiner Schutzberechtsbegrenzung mehr bedarf zur Legitimation
einer Eingriffshandlung, wenn das Vewertungsrecht bereits betroffen ist.

434 Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die verwandten
Schutzrechte, S. 168; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 18, der
jedoch in 18a von dieser Position unter Hinweis auf das EuGH-Urteil ,,zuriickrudert*; Apel,
MMR 2019, 97, 98; a. A. Maier, Remixe auf Hostingplattformen, S. 60.
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(b) Begrenzung des Bearbeitungsrechts

Dass das Institut der freien Benutzung nicht der von der Richtlinie angestrebten
Harmonisierung unterfillt, ergibt sich iiberdies aus der Natur des ausschlieflichen
Verwertungsrechts, das durch § 24 Abs. 1 UrhG begrenzt wird.** Es besteht bei einer
transformativen Werknutzung aufgrund der vorgenommenen Modifizierungen
nicht in dem Vervielfaltigungs-, sondern in dem Umgestaltungsrecht des Urhebers.

Der Umkehrschluss aus Art. 12 RBU, Art.4 Abs. 1 lit. b Computerprogramm-
Richtlinie und Art. 5 lit. 5 Datenbank-Richtlinie zeigt, dass das Umgestaltungs-
recht nicht vollharmonisiert ist.**® Die vorgenannten Vorschriften unterscheiden
zwischen einer Vervielfiltigung und einer Bearbeitung, wihrend in Art. 2 Info-
Soc-Richtlinie nur von einer Vervielféltigung die Rede ist. Erfasst wird dort nur
die Werknutzung in unveridnderter Form, nicht dagegen das Umgestaltungsrecht.
Damit steht es dem nationalen Gesetzgeber frei, die Abgrenzung zwischen einer
Bearbeitung und einer freien Benutzung — bzw. den Schutzbereich der unfreien Be-
arbeitung — in der Weise zu begrenzen, wie er es mit § 24 Abs. 1 UrhG getan hat.

(3) Voreilige LiickenschlieBung durch den Gerichtshof
der Europiischen Union

Das Vorgehen des Gerichtshofs der Europdischen Union in Pelham u. a. zeigt,
dass das hochste europiische Gericht seine Kompetenzen groBziigig auslegt.*’
Ohne die Rechtstraditionen des Mitgliedsstaates*® bei der Wiirdigung der InfoSoc-

45 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 224; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/
Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 17; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 24 UrhG Rn. 1a; Apel, JVC 2017,
563, 564; Griinberger, ZUM 2015, 273, 275; einen entsprechenden Hinweis auf die Auswir-
kungen dieser Ansicht ldsst sich iiberdies finden in Ohly, GRUR 2017, 964-969, 967.

436 Vgl. die Ausfithrungen zur dogmatischen Einordnung von § 23 UrhG, im Rahmen derer
der volker- und unionsrechtliche Rechtsrahmen berticksichtigt wurde, auf S. 146 ff.; a. A. ist
Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 124, der zufolge das Bearbeitungsrecht teil-
weise durch die InfoSoc-Richtlinie harmonisiert wurde. Sie geht davon aus, dass von Art. 2 In-
foSoc-Richtlinie nur derivative Werkumgestaltungen erfasst werden, die eine Unterordnungs-
funktion gegeniiber dem Originalwerk aufweisen.

437 Zu der zunehmenden Tendenz der voreiligen LiickenschlieBung Ohly, in: Verhandlungen
des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, 15; Leistner, in: FS: 50 Jahre UrhG, S. 251, 251,
der seine These nachfolgend anhand einer dezidierten Untersuchung der Urteile belegt; Apel,
JVC 2017, 563, 564 Fn. 12, 565.

4% Die Aufgabe des EuGH als hochstem europiischen Gericht besteht lediglich darin,
die InfoSoc-Richtlinie auszulegen. Dies bedeutet vorliegend, dass er die Vorschrift zu Paro-
dien — in der in Art.5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie geregelten Form, dort ausdriicklich in
Kapitel IT und ausweislich des Titels der Vorschrift als Ausnahme- bzw. Schrankenregelung
eingeordnet — auslegen und iiberpiifen muss, ob im nationalen Recht des Mitgliedsstaates eine
entsprechende Regelung getroffen wurde. Der EuGH darf sich nicht zu der systematischen
Einordnung der nationalen Regelung, auch nicht zu der des § 24 Abs. 1 UrhG, duBlern, da er
andernfalls eine Kompetenziiberschreitung durch den Eingriff in das nationale Recht eines
Mitgleidsstaaten begehen wiirde.
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Richtlinie zu beriicksichtigen*”, schliefit der EuGH voreilig Regelungsliicken, die
der Unionsgesetzgeber womoglich bewusst offen gelassen hat.*?

Dies zeigt sich insbesondere an Art. 5 InfoSoc-Richtlinie, welcher Ausdruck des
vom Unionsgesetzgeber vorgenommenen Interessenausgleichs ist. Darin regelt er
sowohl die Interessen der Rechteinhaber als auch die Interessen der Nutzer von
Schutzgegenstinden und das Allgemeininteresse.**! Der Unionsgesetzgeber iden-
tifiziert die Auswirkungen der neuen elektronischen Medien im 31. Erwigungs-
grund der InfoSoc-Richtlinie als ein Kriterium, das bei der im digitalen Zeitalter
durchzufiihrenden Interessenabwigung zu beriicksichtigen sei. Dieser Weitblick
des europidischen Gesetzgebers zeigt, dass er die Herausforderungen, die das di-
gitale Zeitalter an das Urheberrecht stellt, verstanden und beriicksichtigt hat. Es
spricht somit einiges dafiir, dass er Fragen betreffend den Schutzumfang des Ur-
heberrechts nicht in der InfoSoc-Richtlinie regeln wollte. Gegenstand der InfoSoc-
Richtlinie sind Inhalt und Ausgestaltung der Rechte an dem Schutzgegenstand,
dessen Bestand und Umfang jedoch durch die Rechtsordnungen der Mitglieds-
staaten definiert wird.**?

Es ist allerdings zu beachten, dass der Gerichtshof der Europédischen Union
durch seine ausfiihrliche Rechtsprechung zum europdischen Werkbegriff den ur-
heberrechtlichen Schutzgegenstand und damit den Schutzumfang des Urheber-
rechts auch fiir den Anwendungsbereich der InfoSoc-Richtlinie mafigeblich ge-
priigt hat.*** Bei der Stellungnahme des EuGH handelt es sich aber nicht um einen
legislativen Akt, sondern um eine Mafinahme der Judikative, die jedoch eine ver-
gleichbare Bindungswirkung erzeugt. Dennoch hat das aufgezeigte Problem durch
die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europédischen Union zum europiischen
Werkbegriff an Schirfe verloren.

Uberdies zeigt der Vergleich von Art. 5 lit. b Datenbank-Richtlinie und Art. 4
Abs. 1 lit. b Computerprogramm-Richtlinie und Art.2 InfoSoc-Richtlinie, dass
sich dereuropiische Gesetzgeber beziiglich der abhiingigen Schopfungen bereits
gegen die Vollharmonisierung des Bearbeitungsrechts entschieden hat.** Mit Blick
auf die Einordnung als Schutzumfangbestimmung ist es daher nur naheliegend,
dass auch die Begrenzung dieses ausschlieflichen Verwertungsrechts und die der

4% Die Bedeutsamkeit der nationalen Rechtsordnungen fiir EuGH-Urteile, die Schnittstellen
zum nationalen Recht aufweisen, erldutert Leistner, in: FS: 50 Jahre UrhG, S. 251, 266.

40 Apel, TVC 2017, 563, 564; Apel, MMR 2019, 602, 602; Hoeren, MMR 2016, 469; diese
Tendenz bescheinigt dem EuGH auch das BVerfG i.R.e. ultra-vires-Kontrolle und bezeichnet
sein Vorgehen als ,,schlechterdings nicht mehr nachvollziehbar®, zudem spricht es von ,,me-
thodische(r) Unvertretbarkeit™ und einer ,, Kompetenziiberschreitung*: BVerfG, Urteil vom
05.05.2020, 2 BVR 859/15, Rn. 116 — Staatsanleihenkaufprogramm.

#“1 Dass der Unionsgeber diese Abwigung in Art.5 InfoSoc-Richtlinie vorgenommen
hat, erkennt auch EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 59 —
Pelham u. a.

42 S0 eindeutig Apel, MMR 2019, 97, 98.

43 Zum europiischen Werkbegriff bereits ausfiihrlich auf S. 70ff.

44 Siche S. 147 ff.
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freien Benutzung innewohnende Interessenabwigung an das nationale Recht an-
zukniipfen sind.**® Diese Entscheidung trigt zugleich dem vergleichsweise 6ko-
nomisch orientierten Verwertungsrechtssystem der InfoSoc-Richtlinie Rechnung,
das in seiner gegenwirtigen Ausgestaltung wenig Raum fiir einen Zuschnitt des
Schutzgegenstandes entsprechend dem in § 24 Abs. 1 UrhG lisst.*¥

Fiir diese Auslegung spricht iiberdies der 32. Erwdgungsgrund. Obwohl der euro-
péische Gesetzgeber auf das Ziel eines funktionsfihigen Binnenmarktes hinweist,
erkennt er die Mafigeblichkeit der unterschiedlichen Rechtstraditionen der Mit-
gliedsstaaten als ein bei der Umsetzung der InfoSoc-Richtlinie zu beriicksichtigen-
dem Kriterium an. Ein Beispiel dafiir bilden Art. 5 Abs. 2 und 3 InfoSoc-Richtlinie,
iiber deren Ob und Wie der Umsetzung die Mitgliedsstaaten entscheiden konnen.*’

Wie die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, beriihrt gerade die Abgrenzung
einer unfreien Bearbeitung von einer freien Benutzung das Herzstiick des Urheber-
rechts, da es um die Begrenzung des Schutzgegenstandes geht. Aus dem Schutz-
gegenstand leiten sich in jeder urheberrechtlichen Rechtsordnung andere Rechte
und Befugnisse mit unterschiedlich intensivem personlichkeitsrechtlichem und
vermogensrechtlichem Bezug ab.

Dass der europdische Gesetzgeber dieses Problem erkannt hat, zeigt neben dem
32. auch der 19. Erwidgungsgrund der InfoSoc-Richtlinie, dem zufolge die Urhe-
berpersonlichkeitsrechte nicht von dem Anwendungsbereich der Richtlinie erfasst
und daher im Einklang mit den Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten auszu-
iiben seien.*® Von einem entsprechenden Problembewusstsein des europidischen
Gesetzgebers zeugt tiberdies der Umstand, dass er seit Jahren vor der Einfithrung
einer allgemeingiiltigen und richtlinieniibergreifenden Regelung des Werkbegriffes
zuriickschreckt.** Auch an dieser Stelle griff der Gerichtshof der Europdischen

Union*° jedoch rechtsgestalterisch ein und entwickelte im Wege einer Gesamtana-

logie zu drei Spezialbestimmungen den europiischen Werkbegriff.*!

45 Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die verwandten
Schutzrechte, S. 170; Apel, JVC 2017, 563, 565.

446 Siehe EG 10ff. der RL 2001/29/EG; Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1198, 1204;
Ungern-Sternberg, GRUR 2015, 533, 534, 537.

#7 Anders dagegen der EuGH, der Vorgaben fiir eine einheitliche und unonsweit kohirente
Anwendung der Richtlinientatbestinde plddiert Leistner, in: FS: 50 Jahre UrhG, S. 251, 259.

48 Genauso duBern sich der 21. EG der Schutzdauer-Richtlinie und der 9, EG der Datenbank-
Richtlinie; a. A. ist Ubertazzi, GRUR Int. 2018, 110, 111 ff., der der Auffassung ist, dass sich
das Unionsrecht in unerheblicher Weise auf die nationalen Regelungen zum Urheberperson-
lichkeitsrecht auswirkt.

#9 Vgl. die Ausfiihrungen zum europiischen Werkbegriff und seiner Herleitung aus einzel-
nen Richtlinen auf S. 70 ff.

49 BEuGH, Urteil vom 16.07.2009, C-5/08, ECLI EU:C:2009:465, Rn. 37 —Infopagq; Leistner,
GRUR 2014, 1145, 1145.

1 vgl. Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 16; Leistner, in: FS:
50 Jahre UrhG, S. 251, 252f., der in diesem Zusammenhang auf den iiberschlieBenden Taten-
drang des EuGH hinweist, diese ,,Liicke* in den Richtlinien schopferisch zu schlieBen; Apel,
JVC 2017, 563, 564 Fn. 12.
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Mit Blick auf die systematische Einordnung der freien Benutzung als Schutz-
umfangbestimmung sowie ihrem engen Personlichkeitsbezug*?, der aus den Modi-
fikationen urheberrechtlich geschiitzten Materials hervorgeht, ist es naheliegend,
dass der Unionsgeber die Mitgliedsstaaten nicht der Kompetenz berauben wollte,
die Intensitéit der Begrenzung des Schutzgegenstandes zu bestimmen. Es ist nicht
von der Planwidrigkeit einer Regelungsliicke auszugehen, die durch den Gerichts-
hof der Europiischen Union zu schlieBen wire.

Es ist aufgrund der entscheidenden Rolle bestehender Werke fiir den kulturellen
Kreislauf zu hoffen, dass zeitnah auf europdischer Ebene eine §24 Abs. 1 UrhG
entsprechende Doktrin der freien Benutzung eingefiihrt wird.** Nur so kann ein
zuverlédssiger Beurteilungsmafstab fiir die in der digitalen Sphére zunehmend
grenziiberschreitenden transformativen Werknutzungen entwickelt werden.*** Die
in Art.5 Abs. 3 lit. d, i und k InfoSoc-Richtlinie geregelten Ausnahmen und Be-
schrinkungen erfiillen diese Aufgabe aufgrund der spezifisch formulierten Werk-
nutzungszwecke fiir sich genommen nicht.

¢) Zwischenergebnis

Der Anwendungsbereich der InfoSoc-Richtlinie ist, wie bereits die Uberschrift
von Art.5 der Richtlinie zeigt, auf ,,Ausnahmen und Beschrankungen® der ver-
mogensrechtlich orientierten Verwertungsrechte reduziert. Damit unterfillt § 24
Abs. 1 UrhG als Schutzumfangbestimmung nicht der durch die Richtlinie bewirk-
ten Harmonisierung und ist entgegen der Ansicht des Gerichtshofs der Europi-
ischen Union nicht unionsrechtswidrig.

Stattdessen verbleibt die freie Benutzung wie auch das Bearbeitungsrecht
in der Souverdnitdt der Mitgliedsstaaten, sodass die nationale Vorschrift des
§24 Abs. 1 UrhG weiterhin unmittelbar anzuwenden ist.

3. Die Parodie nach Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie
a) InfoSoc-Richtlinie

Liegen eine Karikatur, Parodie oder ein Pastiche vor, sieht der Ausnahmekata-
log von Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie eine ausdriickliche Bestimmung vor.

452 Dazu an spiterer Stelle, an der das Verhiltnis von § 24 Abs. 1 UrhG zu § 14 UrhG niher
diskutiert wird. Vgl. dazu S. 330 ff.

433 Zu den Regelungsoptionen auf Unionsebene ausfiihrlich an spiterer Stelle auf S. 346 ff.

44 Die Notwendigkeit, ein Institut der freien Benutzung auch auf europiischer Ebene
einzufithren erkennen auch Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-
F129, 88; Leistner, ZGE 2013, 4, 28; Leistner, GRUR 2014, 1145, 1148; Ungern-Sternberg,
GRUR 2015, 533, 533. Vgl. zudem S. 346f.
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Dass das deutsche Urheberrecht keine entsprechende Sonderbestimmung zur
Privilegierung von Parodien enthilt, ist unerheblich. Die Erwidhnung bei den frei-
willigen Ausnahmen*?’ der Richtlinie in Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie legt viel-
mehr den Schluss nahe, dass Spielrdume bei der Art und Weise der Umsetzung
der InfoSoc-Richtlinie bestehen. Es gibt keine Verpflichtung der Mitgliedsstaa-
ten zur Einfithrung einer Parodieausnahme; Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie
kann im Wege einer allgemeineren Vorschrift zur Anwendung gebracht werden.**

Dieser Linie ist der deutsche Gesetzgeber gefolgt. Er hat sich gegen die Ein-
fiihrung einer ausdriicklichen Ausnahme fiir Karikaturen, Parodien oder Pas-
tiches in das deutsche Urhebergesetz entschieden und sieht sie ausreichend durch
§24 Abs. 1 UrhG geschiitzt.

b) Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europédischen Union

Ausweislich Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie ist die Nutzung eines Wer-
kes fiir Karikaturen, Parodien oder Pastiches ohne Urheberrechtsverletzung zu-
lassig. Wie die erlaubnisfreie Nutzung begriindet wird, und von welchen Vor-
aussetzungen die Zulidssigkeit parodierender Werke abhiingig ist, geht nicht aus
Art. 5 Abs. 3 1it. k InfoSoc-Richtlinie hervor. Aufgrund dieser Unklarheiten waren
die nationalen Gerichte lange in ihrer Beurteilung und Bestimmung der Zuldssig-
keitsvoraussetzungen frei.

Die Unklarheiten hat der Gerichtshof der Europdischen Union mit seinem
Deckmyn-Urteil im Jahr 2014 ausgerdumt. Er nahm zu den aufgeworfenen Fragen
Stellung und schloss die Liicken im Wege schopferischer richterlicher Rechtsfin-
dung und Rechtsfortbildung.*’

Die im Rahmen der Deckmyn-Entscheidung entwickelten Kriterien weisen im
Vergleich zum deutschen Recht wesentliche Unterschiede auf. Um diese zu ver-
deutlichen, werden die unionsrechtlichen und nationalen Vorgaben fiir eine Pa-
rodie in einem ersten Schritt gegeniibergestellt. In einem zweiten Schritt wird die
Frage beantwortet, ob ein Gleichlauf des deutschen Urheberrechts mit den vom
EuGH entwickelten MaBstdben vorliegt. Zur eindeutigen Kldrung wird dabei das
Gesamtsystem der InfoSoc-Richtlinie herangezogen.

455 Dass es sich um fakultative Bestimmungen handelt, geht zum einen aus dem Wortlaut
von Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie (,,Die Mitgliedsstaaten konnen [...]) und zum anderen
aus EG 36 der RL 2001/39/EG hervor.

456 Riitz, WRP 2004, 323, 328f.; vgl. auch Gabler, Die Urheberrechtliche Drittnutzung,
S. 138.

47 BVerfG, Beschluss vom 26.09.2011, 2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669, Rn. 45.
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aa) Weiter Parodiebegriff

Der erste Unterschied ist in dem Parodiebegriff zu erblicken. Nach Auffassung
des EuGH bestehen die wesentlichen Merkmale einer Parodie zum einen darin ,,an
ein bestehendes Werk zu erinnern, gleichzeitig aber, ihm gegeniiber wahrnehm-
bare Unterschiede aufzuweisen, und zum anderen, einen Ausdruck von Humor
oder eine Verspottung darzustellen®*%®,

Der Parodiebegriff hinge nicht von den Voraussetzungen ab, dass ,,die Parodie
einen eigenen urspriinglichen Charakter hat, der nicht nur darin besteht, gegeniiber
dem parodierten urspriinglichen Werk wahrnehmbare Unterschiede aufzuweisen,
dass sie verniinftigerweise einer anderen Person als dem Urheber des urspriing-
lichen Werkes zugeschrieben werden kann, dass sie das urspriingliche Werk selbst
betrifft oder dass sie das parodierte Werk angibt .

Diese Negativ- und Positivvoraussetzungen leitet der Gerichtshof der Europi-
ischen Union aus dem gewohnlichen Sprachgebrauch und dem Verwendungs-
zusammenhang der Parodie ab.*® Er stellt vergleichsweise geringe Anforderungen
an die neue Gestaltung und legt — insbesondere mit Blick auf den Ausnahme-
charakter von Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie — einen ungewohnlich weiten
Parodiebegriff zugrunde.*' Dem steht der enge Parodiebegriff des Bundesgerichts-
hofs gegeniiber, der neben einer antithematischen Behandlung der Vorlage eine
eigene schopferische Ausdruckskraft der neuen Gestaltung fordert. Zudem bildet
das Bestehen einer selbstindigen Neuschopfung die zentrale Tatbestandsvoraus-
setzung im deutschen Recht. Daraus folgen erhebliche Divergenzen zwischen dem
deutschen und unionsrechtlichen Parodiebegriff.*6>

Bei der Gegeniiberstellung ist zu beachten, dass die Einordnung als Parodie
unerlissliche Anwendungsvoraussetzung von Art.5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richt-
linie ist.*®* Anders als im deutschen Recht hat sich der europiische Gesetzgeber
fiir einen Privilegierungstatbestand entschieden, der Parodien in Abgrenzung zu
anderen Kunstformen, die ebenfalls in der Auseinandersetzung mit vorbestehen-
den Werken bestehen, einen Sonderstatus zuschreibt. Wird bereits das Vorliegen
einer Parodie verneint, bleibt der Anwendungsbereich des Art. 5 Abs. 3 lit. k Info-
Soc-Richtlinie verschlossen und die Priifung der Zulédssigkeit endet, ohne dass die
Interessen des Parodisten beriicksichtigt wurden. Die Notwendigkeit des weiten
Parodiebegriffs folgt nach Ansicht des EuGH daher aus der Regelungssystematik

48 EuGH, Urteil vom 03.09.2014, C-201/13, ECLI EU:C:2014:2132, Rn. 33 — Deckmyn.

49 EuGH, Urteil vom 03.09.2014, C-201/13, ECLI EU:C:2014:2132, Rn. 21 — Deckmyn.

460 EuGH, Urteil vom 03.09.2014, C-201/13, ECLI EU:C:2014:2132, Rn. 19 — Deckmyn.

461y, Becker, GRUR 2015, 336, 338; Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 450ff.; Lauber-Rons-
berg, ZUM 2015, 658, 661; Specht/Koppermann, ZUM 2016, 19, 23; Ungern-Sternberg,
GRUR 2017, 217, 222.

462 7u den einzelnen Kritikpunkten am weiten Parodiebegriff des EuGH siche Haedicke,
GRUR Int. 2015, 664, 667f.

463 Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 451.
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der InfoSoc-Richtlinie und dem Normzweck der Parodie, der unter anderem in
dem Schutz der freien MeinungsiduBerung bestehe.*%*

bb) Interessenausgleich

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union bedarf es
zur Ermittlung der Zuldssigkeit des parodierenden Werkes eines Interessenaus-
gleichs. Seine Notwendigkeit folge aus dem 31. Erwigungsgrund der Richtlinie.*6
Dabei miissten die ,,Interessen und Rechte der in den Art. 2 und 3 der Richtlinie
genannten Personen auf der einen und der freien Meinungsduf3erung des Nutzers
eines geschiitzten Werkes, der sich auf die Ausnahme fiir Parodien im Sinne die-
ses Art. 5 Abs. 3 lit. k beruft, auf der anderen Seite gewahrt werden.“/%® In diesem
Zusammenhang weist der EuGH auf die Bedeutung des Diskriminierungsverbots
und dessen urheberpersonlichkeitsrechtliche Implikationen im Rahmen der Inte-
ressenabwigung hin. Der Urheber eines geschiitzten Werkes habe ein berechtigtes
Interesse, dass sein Ausgangswerk nicht mit einer diskriminierenden Aussage der
neuen Gestaltung in Verbindung gebracht werde.*’

Die grofiziigige Linie des Gerichtshofs der Europdischen Union, die sich in dem
extensiven Anwendungsbereich von Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie nieder-
schldgt, wird durch den nachgeschalteten Interessenausgleich relativiert. Aus ihm
folgt, dass der weite Parodiebegriff im Einzelfall mit Blick auf die Interessen des
Urhebers angepasst und eingeschrinkt werden muss.*%

Die Zuldssigkeitspriifung der Parodie erfolgt somit im unionsrechtlichen Kon-
text auf zwei Ebenen, die unterschiedlichen Zweckrichtungen dienen: Aufgrund
des weiten Parodiebegriffs ist der Anwendungsbereich in der Regel eréffnet. Auf
zweiter Ebene hilt das Unionsrecht ein flexibles Instrument bereit, das der einzel-
fallabhidngigen Gewichtung simtlicher Rechte und Belange dient.

Demgegeniiber sieht das deutsche Recht keine iibergeordnete Interessenabwi-
gung im Rahmen von § 24 Abs. 1 UrhG vor. Stattdessen stellt es mafigeblich auf die
eigene schopferische Ausdruckskraft der neuen Gestaltung ab und beriicksichtigt
nur in diesem engen Rahmen gebotene weitergehende verfassungsrechtliche Wer-
tungen. Gegeniibergestellt werden ausschliellich die kollidierenden Interessen des
Urhebers und des Nutzers, ohne dass der Inhalt der Parodie zum Abwigungskri-
terium erhoben wird.*® Die Beurteilung der Zulissigkeit einer Parodie wird in die
urheberrechtliche Dogmatik und Systematik des Urheberrechtsgesetzes eingepasst,

464 EuGH, Urteil vom 03.09.2014, C-201/13, ECLI EU:C:2014:2132, Rn. 25 — Deckmyn.
465 EuGH, Urteil vom 03.09.2014, C-201/13, ECLI EU:C:2014:2132, Rn. 26 — Deckmyn.
466 EuGH, Urteil vom 03.09.2014, C-201/13, ECLI EU:C:2014:2132, Rn. 27 — Deckmyn.
467 EuGH, Urteil vom 03.09.2014, C-201/13, ECLI EU:C:2014:2132, Rn. 31 — Deckmyn.
468 Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 451 ff.; Haedicke, GRUR Int. 2015, 664, 667 f.

469 Lauber-Ronsberg, ZUM 2015, 658, 662 1.
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wihrend auflerhalb des Urheberrechts stehende Erwidgungen und Verbote aus poli-
tischem, gesellschaftlichem und kiinstlerischem Umfeld zur Vermeidung von Un-
klarheiten und daraus resultierender Rechtsunsicherheiten au8er Betracht bleiben.*™

¢) Die Rolle von § 24 Abs. 1 UrhG im unionsrechtlichen Kontext

Es stellt sich die Frage, wie sich die Entscheidung des nationalen Gesetzgebers,
auf die Einfithrung einer eigenstdndigen Parodieschranke in das Urheberrechtsge-
setz nach dem Vorbild und in Umsetzung von Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie
zu verzichten, auf § 24 Abs. 1 UrhG auswirkt. Dem schlieft sich die weitere Frage
an, ob und inwieweit § 24 Abs. 1 UrhG mit den unionsrechtlichen Vorgaben der In-
foSoc-Richtlinie und des Gerichtshofs der Europédischen Union zu vereinbaren ist.

Entweder ist § 24 Abs. 1 UrhG im Anwendungsbereich von Parodien als eine
Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie umsetzende Schrankenbestimmung zu qua-
lifizieren.*”! Dies hétte zur Folge, dass die nationalen Gerichte bei der richtlinien-
konformen Auslegung der Vorschrift an die Vorgaben des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union zu Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie gebunden wiren. Dann
bediirfte es der Kldarung, wie die Vorgaben des Gerichtshofs der Europdischen Union
in Deckmyn bei der Auslegung und Anwendung von § 24 Abs. 1 UrhG umzusetzen
wiren*? und ob § 24 Abs.1 UrhG mit Blick auf den offenen Wortlaut iiberhaupt mit
Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-Richtlinie zu vereinbaren wire.*”> Aufgrund der Unbestimmt-
heit des Tatbestandmerkmals ,,in freier Benutzung™ und dem damit einhergehen-
den weiten Anwendungsbereich spricht vieles dafiir, dass § 24 Abs. 1 UrhG nicht
hinreichend konkret formuliert ist und dem Drei-Stufen-Test aus Art. 5 Abs. 5 Info-
Soc-Richtlinie nicht standhilt.*™ § 24 Abs. 1 UrhG wiire dann unionsrechtswidrig.*’

470 Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 453; Haedicke, GRUR Int. 2015, 664, 668.

471 BGH, Urteil vom 28.07.2016, I ZR 9/15, GRUR 2016, 1157, 29 — Promis auf fett ge-
trimmt; Gabler, Die Urheberrechtliche Drittnutzung, S. 138; Nordemann, in: Fromm/Norde-
mann, §§23/24 UrhG Rn.89; Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 457f.; Lauber-Ronsberg,
ZUM 2015, 658, 665; Riitz, WRP 2004, 323, 3281.; Specht/Koppermann, ZUM 2016, 19, 23.

472 Dies wird nachfolgend unter Nennung einzelner Umsetzungsmaoglichkeiten diskutiert,
vgl. S.220ff.

473 Welche Unterschiede sich damit im Vergleich zu einer inhaltlichen Schrankenbestim-
mung ergeben, wurde bereits an fritherer Stelle erortert auf S. 173 ff. Wie der offene Wortlaut
von § 24 Abs. 1 UrhG und insbesondere der unbestimmte Rechtsbegriff ,,in freier Benutzung*
auszulegen ist, wird an spéterer Stelle untersucht. Vgl. dazu S. 311f., 337f.

474 Zu diesem Ergebnis gelangt im Zusammenhang mit dem Tontrigersampling, das allerdings
kein Parodie i.S.v. Art.5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie ist EuGH, Urteil vom 29.07.2019,
C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 62 — Pelham u. a.; EuGH-Generalanwalt, Schlussantrag
vom 12.12.2018, C-476/17, ECLI EU:C:2018:1002, Rn. 58 — Pelham u. a.; dhnlich Potzlberger,
GRUR 2018, 675, 676; teilweise a. A. ist Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 207,
die zwar eine direkte Anwendung ablehnt, aber aufgrund einer funktionalen Vergleichbarkeit
eine entsprechende Anwendung auf § 24 UrhG fiir moglich hilt.

475 Wie eine Konkretisierung von § 24 Abs. I UrhG aussehen konnte, wird am Ende dieser
Arbeit diskutiert. Es folgt ein Regelungsvorschlag S. 345
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Alternativ liele sich — entsprechend der Argumentation im vorstehenden Ab-
schnitt — vertreten*’s, dass § 24 Abs. 1 UrhG keine ,,Ausnahme und Beschriankung®
im Sinne von Art. 5 InfoSoc-Richtlinie darstellt und daher nicht der angestrebten
Vollharmonisierung unterfillt. In der Folge wiren die nationalen Gerichte nicht
an die Vorgaben des Gerichtshofs der Europédischen Union zu Art.5 Abs. 3 lit. k
InfoSoc-Richtlinie gebunden.

aa) Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Der Bundesgerichtshof erblickt im § 24 Abs. 1 UrhG eine Art.5 Abs.3 lit. k
InfoSoc-Richtlinie umsetzende Parodieschranke.

Erstmals beschiftigte er sich im Jahr 2015 im Rahmen des markenrechtlichen
Verfahrens Springender Pudel mit dem unionsrechtlichen Parodiebegriff. Unter
Verweis auf Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie und das in diesem Zusammen-
hang ergangene Deckmyn-Urteil schloss er sich dem weiten Parodiebegriff des
Gerichtshofs der Europédischen Union an. Der Bundesgerichtshof verwies auf das
Erfordernis einer humorvollen, nicht zwangsldufig spottischen Auseinanderset-
zung mit der Werkvorlage.*””

Zu den urheberrechtlichen Implikationen der europdischen Vorgaben nahm der
Bundesgerichtshof erst im Jahr 2016 in seiner Entscheidung Promis auf fett ge-
trimmt Stellung. Da der Gerichtshof der Europdischen Union die Parodie zu einem
autonomen Begriff des Unionsrechts*’® erklirt habe, sei die nationale Rechtspre-
chung an seine Vorgaben gebunden.*”®

In der Folge gab der Bundesgerichtshof seine langjdhrige Rechtsprechung zur
Parodie auf. §24 Abs. 1 UrhG sei als eine Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie
umsetzende Ausnahmebestimmung zu qualifizieren, die unter Beriicksichtigung
der Vorgaben des Gerichtshofs der Europédischen Union richtlinienkonform aus-
zulegen sei.*® Zur Begriindung fiihrte der Bundesgerichtshof die von dem EuGH
entwickelten Vorgaben zum Parodiebegriff und der nachgeschalteten Interessen-
abwigung wortwortlich an, ohne auf die einzelnen Voraussetzungen und ihre Be-
deutung fiir die nationale Urheberrechtsordnung niher einzugehen.*!

476 Vgl. das Zwischenergebnis auf S.212.

477 BGH, Urteil vom 02.04.2015, I ZR 59/13, BGHZ 205, 22, Rn. 55 — Springender Pudel.

478 BuGH, Urteil vom 03.09.2014, C-201/13, ECLI EU:C:2014:2132, Rn. 16 — Deckmyn.

479 BGH, Urteil vom 28.07.2016, I ZR 9/15, GRUR 2016, 1157, 30 — Promis auf fett ge-
trimmt; zur Fortsetzung dieser Rechtsprechung vgl. BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR
115/16, Rn. 61 — Metall auf Metall 1V.

480 BGH, Urteil vom 28.07.2016,1ZR 9/15, GRUR 2016, 1157, 29 — Promis auffett getrimmt.

81 vgl. BGH, Urteil vom 28.07.2016, 1 ZR 9/15, GRUR 2016, 1157, 31 — Promis auf fett ge-
trimmt.
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bb) Meinungsstand in der Literatur

Auch in der Literatur dominiert die Ansicht, § 24 Abs. 1 UrhG sei eine Schran-
kenbestimmung, die unter Beriicksichtigung der Vorgaben des Gerichtshofs der
Européischen Union richtlinienkonform auszulegen sei. Uneinigkeit besteht nur
hinsichtlich der Frage, wie sich der in Deckmyn entwickelte weite Parodiebegriff
und die durch den EuGH vorgegebene Interessenabwigung in § 24 Abs. 1 UrhG
umsetzen lieen.

Vereinzelte Stimmen gehen davon aus, dass die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der Européischen Union und der nationalen Rechtsprechungspraxis einander
entsprichen.*® Aufgrund gleichgelagerter Wertungen bediirfe es daher keiner An-
derungen der nationalen Rechtsprechung.

Der wohl iiberwiegende Teil in der Literatur betont jedoch die Unterschiede
zwischen den Vorgaben des Gerichtshofs der Europidischen Union und der na-
tionalen Rechtsprechung.*®* Obwohl die vom EuGH entwickelten Zuléssigkeits-
voraussetzungen das Resultat einer ergebnisorientierten Betrachtung seien, die
jegliche Auseinandersetzung mit der urheberrechtlichen Dogmatik vermissen
lieBen und aufgrund ihrer unspezifischen Ausgestaltung nicht justiziabel seien*®,
miisse §24 Abs. 1 UrhG zumindest im Anwendungsbereich von Parodien an die
unionsrechtlichen Vorgaben angepasst werden. Dass die Parodie im Rahmen
des §24 Abs.1 UrhG einen Sonderfall*®® darstelle, der im Vergleich zu ande-
ren Fallgruppen der freien Benutzung eigene Voraussetzungen aufweise, sei zu
akzeptieren.*¢

Die Durchfiihrung einer Interessenabwigung, die sich an auflerhalb des Urhe-
berrechts befindlichen Verboten und Wertungen orientiert, wird jedoch in Frage
gestellt*®”: Die Vorgehensweise des Gerichtshofs der Europédischen Union sei
methodisch mangelhaft, da Art.5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie keine Anhalts-
punkte fiir eine Interessenabwigung enthalte. In der Folge bediirfe es demnach
einer weiterfithrenden Begriindung fiir ihre Durchfiihrung.

482 S0 insbesondere Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 450 ff.; wohl genauso Ahlberg, in: Mohring/
Nicolini, § 24 UrhG Rn. 29; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 24 UrhG Rn. 25a; Slopek, GRUR-
Prax. 2014, 442, 442; in dieselbe Richtung zeigt Riitz, WRP 2004, 323, 330.

483 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §§ 23/24 UrhG Ru. 89; Loewenheim, in: FS Fezer,
S.789, 792f.; v. Becker, GRUR 2015, 336, 339; Haedicke, GRUR Int. 2015, 664, 670; Lauber-
Ronsberg, ZUM 2015, 658, 666; Specht/Koppermann, ZUM 2016, 19, 23; Ungern-Sternberg,
GRUR 2017, 217, 222.

484 Dazu ausfiihrlich Haedicke, GRUR Int. 2015, 664, 667f.

5 vgl. die Ausfithrungen auf S. 183ff. zur verfassungsrechtlichen Einbettung von Paro-
dien, die eine Privilegierung innerhalb des Urheberrechtsgesetzes erfordern.

486 I oewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 24 UrhG Rn. 32.

487 . Becker, GRUR 2015, 336, 339; Haedicke, GRUR Int. 2015, 664, 669ff.; Lauber-
Ronsberg, ZUM 2015, 658, 662 ff.
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cc) Stellungnahme

Nach hiesiger Ansicht ist § 24 Abs. UrhG auch im Kontext einer Parodie nicht
als ,,Ausnahme und Beschriankung* im Sinne von Art. 5 InfoSoc-Richtlinie ein-
zuordnen. Die Vorschrift unterfillt nicht der angestrebten Vollharmonisierung.

Hieran ankniipfend wird nachfolgend unter Verweis auf die dogmatische Einord-
nung von § 24 Abs. 1 UrhG dargelegt, dass die Vorschrift nicht unter Beriicksichti-
gung der Vorgaben in Deckmyn richtlinienkonform auszulegen und die Parodie kein
Sonderfall von § 24 Abs. 1 UrhG ist, der im Vergleich zu anderen Fallgruppen der
freien Benutzung eigene, abweichende Voraussetzungen rechtfertigen konnte.*5%.

Weiterhin werden die vom EuGH entwickelten Grundsitze zur Parodie dem
deutschen Recht gegeniibergestellt, Argumentationsliicken in dem Urteil Promis
auf fett getrimmt®® des Bundesgerichtshofs aufgezeigt und weitere Argumente
gegen die Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG als Schrankenbestimmung aufgefiihrt.
Dies erfolgt eingebettet in die Untersuchung, wie sich die Vorgaben aus Deckmyn
sinnvoll in deutsches Recht umsetzen lieBen.*"

Es sei jedoch — zur Klarstellung — darauf hingewiesen, dass es einer solchen
Umsetzung in deutsches Recht nur bedarf, wenn § 24 Abs. 1 UrhG als eine Art. 5
InfoSoc-RL umsetzende Schrankenbestimmung eingeordnet wird.

Bei Zugrundelegung der hiesigen Ansicht verbleibt es demgegeniiber bei den
vorstehend dargestellten Parodie-Grundsitzen, die in der deutschen Rechtspre-
chung entwickelt wurden.*' Damit stellt sich nicht die Frage, wie sich die Vorga-
ben aus Deckmyn in deutsches Recht umgesetzen lassen.

Die Gegeniiberstellung der europdischen Vorgaben mit den in der deutschen
Rechtsprechung entwickelten Mafstiben dient daher ausschlieBlich dazu, dem
Leser einen allumfassenden, vollstindigen Uberblick iiber die Beurteilungsansitze
der urheberrechtlichen Zuldssigkeit von Parodien zu verschaffen und aufzuzeigen,
welche Konsequenz die funktionale Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG als Schran-
kenregelung fiir die Rechtsanwendung hitte.

(1) Dogmatische Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG (Ob der Umsetzung)

Ein wesentlicher Argumentationsfehler des Bundesgerichtshofs und zahlreicher
Literaturstimmen besteht darin, dass die dogmatische Einordnung von § 24 Abs. 1
UrhG verkannt wird. Die Vorschrift ist eine Schutzumfangbestimmung, die nicht
von der Vollharmonisierung der InfoSoc-Richtlinie erfasst wird.

488 vgl. S.219.

489 BGH, Urteil vom 28.07.2016, I ZR 9/15, GRUR 2016, 1157 — Promis auf fett getrimmt.
40 vgl. S.220ff.

41 Welche Grundsiitze dies sind, wurde herausgearbeitet auf S. 192 ff.
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Das Institut der freien Benutzung fiihrt zu einer Inhaltsbegrenzung des Ur-
heberrechts: Das in freier Benutzung geschaffene Werk — also die Parodie — gilt
gegeniiber dem benutzten Werk als selbstindig. Aufgrund des eigenen Charakters
der Parodie unterfillt sie nicht der verwertungsrechtlichen Werkherrschaft des pa-
rodierten Werkes. Damit liegt keine Urheberrechtsverletzung vor. Es bedarf also
keiner Legitimierung durch eine Ausnahme- oder Schrankenbestimmung im Stil
von Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie.

Die immanente Begrenzung des Schutzgegenstandes spiegelt sich in der Ein-
ordnung der Vorschrift im vierten Abschnitt mit dem Titel ,,Inhalt des Urheber-
rechts* wider. Sie gilt fiir samtliche Anwendungsfille von § 24 Abs. 1 UrhG, ohne
dass bei der dogmatischen Einordnung zwischen dem Vorliegen eines dufleren
oder inneren Abstandes zu unterscheiden ist.*> In der Folge ist alles im vorste-
henden Abschnitt Gesagte zur fehlenden Vollharmonisierung des Rechtsinstituts
der freien Benutzung auf die mit einer Parodie einhergehenden, transformativen
Werknutzung zu iibertragen.*?

(2) Anforderungen des européischen Rechts im Vergleich
zur deutschen Rechtslage (Wie der Umsetzung)

Die Argumentation in dem Urteil Promis auf fett getrimmt** iiberzeugt nicht.
Der Bundesgerichtshof d@uflert sich ausschlieflich zu der Frage des Ob und nicht
des Wie der Umsetzung der EuGH-Rechtsprechung in nationales Recht. Die nicht
ndher begriindete Feststellung, § 24 Abs. 1 UrhG sei richtlinienkonform, hilft der
Praxis nicht weiter.

Zur Klarstellung wiinschenswert und praxisrelevant wire es gewesen, unter
Verweis auf die Diskrepanzen der unionsrechtlichen und nationalen Vorgaben
konkrete Anregungen zur Umsetzung im Rahmen von §24 Abs.1 UrhG auf-
zuzeigen — beispielsweise durch Zuordnung, Erginzung oder Verschirfung der
Priifungsvoraussetzungen der Vorschrift. Der Bundesgerichtshof hat aber seine
Ausfiihrungen auf eine bloe Aneinanderreihung von Vorgaben des Gerichts-
hofs der Europidischen Union reduziert, ohne eigene Leitlinien zu setzen. Als

492 Vgl. dazu S. 198 ff. sowie die abschlieBende Betrachtung der dogmatischen Einordnung
der Vorschrift auf S. 309 ff.

493 Vgl. S. 207 ff.; a. A. ist offensichtlich BGH, Urteil vom 30.04.2020,1ZR 115/16, Rn. 61 —
Metall auf Metall 1V, der hervorhebt, dass § 24 Abs. 1 UrhG der Sache nach eine Schranken-
regelung fiir eine Werknutzung fiir Parodien bilde. Unverstindlich erscheint, dass zur Be-
griindung nur die gesamte Vorschrift zitiert und das Erfordernis eines selbstindigen Werkes
hervorhebt. Da der BGH, der ganz offensichtlich die freie Benutzung fiir die bei Parodien
einschldgige Regelung hilt, bleibt fraglich, wo er den Unterschied erblickt zwischen der
Selbstidndigkeit einer Parodie einerseits — bei der nur eine Schrankenregelung greifen soll —
und der Selbstéindigkeit eines neuen Musiktitels, der im Wege des Samplings entstanden ist,
andererseits.

494 BGH, Urteil vom 28.07.2016, I ZR 9/15, GRUR 2016, 1157 — Promis auf fett getrimmt.
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Folge der fehlenden Auseinandersetzung mit der Systematik und Funktion von
Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL sind bei der Beurteilung der Zulédssigkeit von Pa-
rodien uneinheitliche Ergebnisse und Rechtsunsicherheit zu befiirchten.*

Der Bundesgerichtshof will die Vorgaben des Gerichtshofs der Europdischen
Union ,,eins zu eins* in das deutsche Urheberrecht iiberfiihren, greift aber die —
zum Teil durch den unionsrechtlichen Rahmen vorgegebenen — argumentatori-
schen Besonderheiten des Deckmyn-Urteils nicht auf.*® Unterschiede zum deut-
schen Urheberrecht ergeben sich etwa aus der Art der Regelung — spezieller
Privilegierungstatbestand versus allgemein gefasste Vorschrift zugunsten der
Kulturindustrie — und dem Priifungsaufbau — zwei Ebenen-Priifungssystem ver-
sus strikte Priifung der eigenstindigen Werkeigenschaft.

Im Folgenden werden die Vorgaben des Europiischen Gerichtshofs im Deckmyn-
Urteil zum weiten Parodiebegriff und zur Durchfiihrung einer Interessenabwé-
gung der Systematik des deutschen Urheberrechts gegeniibergestellt. Zum ande-
ren wird diskutiert, wie sich die unionsrechtlichen Vorgaben bei Zugrundelegen
der vom Bundesgerichtshof vertretenen Ansicht, § 24 Abs. 1 UrhG sei eine Art. 5
Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie umsetzende Schrankenbestimmung, in das deut-
sche Urheberrecht umsetzen lieBen.

(@) Weiter Parodiebegriff

Das Vorliegen einer Parodie ist Voraussetzung fiir die Anwendung von Art. 5
Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie.*” Demgegeniiber gibt es im deutschen Recht
keine vorgeschaltete Priifung im Sinne der Anwendungsvoraussetzung*®, ob eine
Parodie vorliegt. Stattdessen wird im Rahmen von § 24 Abs. 1 UrhG gepriift, ob
ein selbstdndiges Werk in freier Benutzung des Werkes eines anderen geschaffen
wurde. Dies beruht darauf, dass § 24 Abs. 1 UrhG keine Schranke ist.

(aa) Ausdruck von Humor und Verspottung

Bei der Priifung, ob ein selbstindiges Werk geschaffen wurde, wird die Parodie
als die héufigste Fallgruppe des inneren Abstandes im Rahmen von § 24 Abs. 1
UrhG berticksichtigt. Das weite Begriffsverstindnis einer Parodie ist zu diesem
Zweck in die Voraussetzung des inneren Abstandes hineinzulesen.*”

495 Genauso Haedicke, GRUR Int. 2015, 664, 669.

4% Vgl. zur nationalen Rechtsprechung S. 186 ff.

47 Niher zur Bedeutung von ,,autonomen Begriffen des Unionsrechts und ihrer Ausle-
gung EuGH, Urteil vom 21.10.2010, C-467/08, ECLI EU:C:2010:620, Rn. 32 — Padawan;
EuGH, Urteil vom 03.09.2014, C-201/13, ECLI EU:C:2014:2132, Rn. 14 — Deckmyn.

%8 Bine solche Vorfrage der Parodie wurde bereits abgelehnt auf S. 192f.

4% Dazu ausfiihrlich zu Beginn dieses Abschnittes auf S. 185 ff.
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Wihrend die Anforderungen an eine antithematische Behandlung nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hoch sind*®, muss es im Einklang mit dem
Parodiebegriff des Gerichtshofs der Europdischen Union ausreichen, dass die neue
Gestaltung trotz wahrnehmbarer Unterschiede an ein bestehendes Werk erinnert
und einen Ausdruck von Humor oder Verspottung darstellt. Die wahrnehmbaren
Unterschiede zur Vorlage miissen jedoch in Abweichung zur deutschen Rechtspre-
chungspraxis nicht darin bestehen, dass die Parodie einer anderen Person als dem
Urheber des parodierten Werkes zugeschrieben werden kann oder dass die Parodie
inhaltlich das parodierte Werk betrifft. Stattdessen bezieht sich der Anwendungs-
bereich auf eine kritische Auseinandersetzung mit dem thematischen Umfeld des
Werkes sowie auf auerhalb des Ausgangswerkes liegende Themen."!

Es ist fraglich, wie sich trotz dieser begrifflichen Unterschiede der vom Bun-
desgerichtshof geforderte Gleichlauf von deutschem mit unionsrechtlichem Recht
erzielen ldsst. Eine Moglichkeit bestiinde darin, zwar an dem Kriterium der anti-
thematischen Behandlung der Vorlage festzuhalten, aber einen grof3ziigigen Mal3-
stab bei der Priifung der ,,Antithematik* anzulegen, der sich an den Leitlinien des
Gerichtshofs der Européischen Union orientiert.®® Dies betriéife insbesondere die
Frage, was einen tauglichen thematischen Bezugspunkt einr Parodie bildet und
welches Mal} an humoristischer Aufbereitung im Sinne des Art.5 Abs. 3 lit. k
InfoSoc-Richtlinie erforderlich ist. Liegen diese Voraussetzungen vor, wire ein
innerer Abstand zu bejahen, der zugleich mit der Annahme einer selbstindigen
Neuschopfung einherginge.

(bb) Werkeigenschaft als konstitutives Erfordernis von § 24 Abs. 1 UrhG

Problematisch und mit dem deutschen Recht in der durch den Gerichtshof der
Européischen Union geforderten Form kaum vereinbar, ist die Negativvorausset-
zung, dass eine Parodie keinen eigenschopferischen Charakter aufweisen miisse.

Wiirde man diese Vorgabe eins zu eins fiir Parodien umsetzen, entfiele die zen-
trale Voraussetzung der freien Benutzung.’”® Die Forderung nach der Werkeigen-
schaft der neuen Schopfung ermoglicht aber nach deutschem Rechtsverstidndnis
erst die ,,Ausnahme*>* vom Urheberrechtsschutz des parodierten Werkes.

S0 vgl. S. 186ff.

51 Vgl. zu diesem Verstindnis der Rechtsprechung Lauber-Rinsberg, ZUM 2015, 658, 662.

592 Ebenso Gabler, Die Urheberrechtliche Drittnutzung, S. 147; 1. E. dhnlich Haberstumpf,
ZGE 2015, 425, 451; Lauber-Ronsberg, ZUM 2015, 658, 666; Specht/Koppermann, ZUM
2016, 19, 23.

303 Genauos Hilty, in: FS Schulze, S. 127, 131f.

504 Die Bezeichnung der Funktionsweise von § 24 Abs. 1 UrhG als ,,Ausnahme vom Urhe-
berrechtsschutz* wird bewusst in Anfithrungsstriche gesetzt, da sie nicht der hier vertretenen
Ansicht entspricht, wonach die freie Benutzung eine Inhaltsbegrenzung des Urheberrechts
bewirkt.
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Als Inhaber der ausschlieBlichen Rechte der §§ 11 ff. UrhG, die durch ihr Zusam-
menspiel der Sicherung der Werkherrschaft des Urhebers dienen, werden nicht nur
seine materiellen, sondern dariiber hinaus seine ideellen Interessen vollumfing-
lich geschiitzt.’® Das Zusammenspiel von §§ 23, 24 UrhG zeigt, dass eine ,,Aus-
nahme* des Urheberschutzes nur unter sehr engen Voraussetzungen — namentlich
bei Vorliegen eines ausreichenden Abstandes und einer gewissen Schopfungs-
hohe — angenommen wird.>* Dies beruht letztlich darauf, dass § 24 Abs. 1 UrhG
keine Schranke, sondern eine Schutzumfangbestimmung deklaratorischer Natur
ist, die eine Konkretisierung von § 2 Abs. 2 UrhG darstellt.

Ohne die zentrale Voraussetzung der Werkeigenschaft, wire der eigenstindige
Schutz der Parodie nicht zu rechtfertigen. Dennoch auf die Tatbestandsvorausset-
zung des selbstindigen Werkes zu verzichten, wire eine unzulédssige Rechtsfort-
bildung. Sie ginge iiber den eindeutigen Wortlaut hinaus und liefe dem Regelungs-
zweck von §24 Abs. 1 UrhG zuwider.’”” Demgegeniiber auf die Voraussetzung
einer eigenstindigen Neuschopfung verzichten zu wollen, wire contra legem.’®

Die Vorgabe des Gerichtshofs der Europédischen Union ist unter Beriicksichti-
gung der Regelungssystematik der InfoSoc-Richtlinie zu bewerten. Die Verwer-
tungsrechte in Art. 2—4 der Richtlinie sind rein vermogensrechtlicher Natur, die
zuvorderst der Sicherung einer angemessenen Vergiitung fiir die Werknutzung
dient.’® Sie sind, anders als im deutschen Recht, nicht Ausfluss der Ausschlief3-
lichkeitsrechte, die dem Urheber die Kontrolle tiber jegliche Werkverwendung
verschaffen sollen.

Diese Funktionsweise zeigt sich daran, dass ein Werk nach dem Unionsrecht
nicht gegen jede Ubernahme von Werkelementen geschiitzt wird. Die Verwertungs-
rechte sind nur bei einer ,,wirklichen Werkverwertung® betroffen, die den Erhalt
einer angemessenen Vergiitung tatsidchlich gefdhrdet.’!° Sie liegt nur vor, wenn der
Werknutzer in voller Kenntnis der Folgen seines Verhaltens das Werk verwendet
und Erwerbszwecke verfolgt.

Die Reichweite der Verwertungsrechte ist im Unionsrecht somit deutlich gerin-
ger.’!! Sie steht in einem Wechselwirkungsverhiltnis zu den Ausnahmebestimmun-

595 Zu den vermogens- und urheberpersonichkeitsrechtlich orientierten Schutzzwecken und
dem Umfang der AusschlieBlichkeitsrechte vgl. S. 127 ff., 137 ff.

306 Dass die von § 24 Abs. 1 UrhG gestellten Anforderungen sehr hoch sind, betont auch Apel,
MMR 2019, 97, 98.

507 Zu den Voraussetzungen und Grenzen der gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung
siche Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 245 ff.; i. E. genauso Gabler,
Die Urheberrechtliche Drittnutzung, S. 147; vgl. auch Hilty, in: FS Schulze, S. 127, 131 f.

598 Tn diese Richtung argumentiert auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 233.

3 Siehe EG 10ff. der RL 2001/29/EG; Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1198, 1204;
Ungern-Sternberg, GRUR 2015, 533, 534, 537.

310 Niher dazu Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1198, 1200; Ungern-Sternberg, GRUR 2015,
533, 538.

S Ungern-Sternberg, GRUR 2015, 533, 539.
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gen des Art. 5 InfoSoc-Richtlinie, an die weniger hohe Anforderungen zu stellen
sind als im deutschen Urheberrecht gestellt werden. Beriicksichtigt man dariiber
hinaus den Umstand, dass das Vorliegen einer Parodie konstitutive Anwendungs-
voraussetzung von Art.5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie ist, erscheint es konse-
quent, dass der Gerichtshof der Europdischen Union keinen eigenschopferischen
Charakter der Parodie fordert, sondern eine grof3ziigige Linie verfolgt.

Aufgrund der aufgezeigten systematischen Unterschiede bestehen nur zwei Op-
tionen: Entweder miisste trotz der Vorgaben des Gerichtshofs der Europdischen
Union an der Werkeigenschaft als wesentliche Schutzvoraussetzung im Rahmen
von §24 Abs. 1 UrhG fiir Parodien festgehalten werden’'? oder im Anwendungs-
bereich von Parodien trotz der geduBerten Bedenken auf das zentrale Selbstdndig-
keitskriterium verzichtet werden.

Der Vorteil des erstgenannten Ansatzes bestiinde darin, dass der Erwédgung
des europidischen Gesetzgebers, die Ausnahmen und Beschrinkungen von Art. 5
Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie seien fakultativer und die Mitgliedsstaaten nicht dazu
verpflichtet, iiberhaupt eine diesbeziigliche Ausnahme vorzusehen, Rechnung ge-
tragen wiirde. Der Hintergrund dieser Erwidgung ist, hinreichend Raum fiir die
unterschiedlichen Rechtstraditionen der Mitgliedsstaaten zu lassen.>!3

Allerdings besteht bei diesem Ansatz die Gefahr eines gespaltenen Parodie-
begriffs innerhalb des Anwendungsbereichs der InfoSoc-Richtlinie. Ist die Parodie
als ein autonomer Begriff des Unionsrecht einheitlich auszulegen, darf es nicht
darauf ankommen, dass die InfoSoc-Richtlinie nur einzelne Verwertungsrechte
auffithrt. Andernfalls wiirde in Abhingigkeit von dem betroffenen Verwertungs-
recht der weite Parodiebegriff des Gerichtshofs der Européischen Union oder der
durch die Werkeigenschaft geprigte enge Parodiebegriff des deutschen Urheber-
rechts gelten. Es drohte ein Unterlaufen des unionsrechtlichen Parodiebegriffs.

Ob dann fiir Parodien auf das Selbstindigkeitskriterium verzichtet weden sollte,
ist dennoch mit Blick auf die vorstehenden Ausfithrungen und die Systematik des
deutschen Urheberrechts fraglich. Letztlich zeigen beide Umsetzungsoptionen,
dass dem Bundesgerichtshof mit der Annahme, bei § 24 Abs. 1 UrhG handele es
sich um Schrankenbestimmung, nicht gefolgt werden kann. Ein Ausweg besteht
darin, §24 Abs. 1 UrhG entsprechend seiner Funktionsweise als Schutzumfang-
bestimmung einzuordnen mit der Folge, dass die Vorgaben des Gerichtshofs der
Européischen Union in Deckmyn insoweit obsolet sind.

512 Genauso Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 24 UrhG Rn. 29, der darauf hinweist, dass es
Aufgabe der nationalen Gerichte sei, unionsrechtlichen Begriffe niher auszugestalten; in der
Sache dhnlich Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 457 f., der auf die dem Urheberrecht immanente
Begrenzung und auf die Bedeutung einer richtlinienkonformen Auslegung anhand des Zwecks
und des Wortlauts hinweist; Slopek, GRUR-Prax. 2014, 442, 442; a. A. ist Lauber-Ronsberg,
ZUM 2015, 658, 666.

313 Siehe EG 32 der RL 2001/29/EG.
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(b) Interessenausgleich

Die Durchfiihrung eines iibergeordneten Interessenausgleichs war nach friihe-
rer Ansicht des Bundesgerichtshofs mit dem deutschen Recht unvereinbar. Er ver-
pflichtet jedoch seit der Gies-Adler-Entscheidung die Zivilgerichte, im Rahmen
einer verfassungskonformen Auslegung die verfassungsrechtlich verbrieften Inte-
ressen der Urheber und der Nutzerseite angemessen zu beriicksichtigen.>'

Der von dem Gerichtshof der Europidischen Union geforderte nachgeschaltete
Interessenausgleich iiberschreitet eine mit der Anwendung des § 24 Abs. 1 UrhG
einhergehende verfassungskonforme Auslegung. Sie soll iiber den eindeutigen
Richtlinienwortlaut hinaus eine mindestens gleichwertige Zulédssigkeitsvorausset-
zung neben den in der Vorschrift verankerten Tatbestandsmerkmalen bilden und
nicht ergidnzend herangezogen werden.’'?

(aa) Zuldssigkeit einer Interessenabwigung

Mit Blick auf die zunehmend flexibler gewordene Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs, die eindeutigen Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts’'¢ zur
Durchfiithrung einer kunstspezifischen Betrachtung und bei Zugrundelegung der
dogmatischen Einordnung als Schrankenbestimmung bietet § 24 Abs. 1 UrhG aus-
reichend Auslegungsspielraume, um die vom Gerichtshof der Europidischen Union
geforderte Interessenabwigung vorzunehmen. Dem stehen auch die Ausfithrungen
des Bundesgerichtshofs in der Gies-Adler-Entscheidung nicht entgegen, da sie an-
ders als Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie auf der Annahme ful3en, dass es sich
bei § 24 Abs. 1 UrhG nicht um eine Schrankenbestimmung handelt.>"”

Die geforderte Interessenabwigung konnte daher analog der kunstspezifischen
Betrachtung in das Tatbestandsmerkmal des freien und selbstindigen Werkes mit
der Mafigabe gedanklich aufgenommen werden und wiirde abhéngig von den je-
weils iiberwiegenden Interessen der verschiedenen Kategorien von Rechteinhabern
und Nutzern eine extensive oder restriktive Lesart bedingen.

Diese Vorgehensweise triige nicht nur der Entwicklung der Rechtsprechung,
sondern auch dem insoweit eindeutig gefassten 31. Erwdgungsgrund der Richt-
linie Rechnung.’"® Durch die Einbindung der Interessenabwiigung wiirde bei der

514 BGH, Urteil vom 20.03.2003, I ZR 117/00, BGHZ 154, 260, Rn. 19 — Gies-Adler.

315 Vel. v. Becker, GRUR 2015, 336, 339.

516 Zur Offnung der Rechtsprechung vgl. S. 188f.

517y, Becker, GRUR 2015, 336, 339.

318y, Becker, GRUR 2015, 336, 339; Haedicke, GRUR Int. 2015, 664, 670; Lauber-Ronsberg,
ZUM 2015, 658, 663; i.E. genauso Gabler, Die Urheberrechtliche Drittnutzung, S. 147, die
jedoch auf mogliche Konfliktpunkte der Vorgaben des EuGH mit der nationalen Rechtspre-
chungspraxis nicht eingeht.
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Priifung der Tatbestandsmerkmale von §24 Abs. 1 UrhG sichergestellt, dass die
beteiligten Grundrechtspositionen nur im urheberrechtlich gesteckten Rahmen
beriicksichtigt werden, da das jeweilige Fachgericht sich nicht zum Verfassungs-
gericht erheben darf.>"’

(bb) Beriicksichtigung urheberpersonlichkeitsrechtlicher Wertungen

Die Beriicksichtigung des Diskriminierungsverbots als eine auflerhalb des Ur-
heberrechtsgesetzes stehende Wertung ist der Dogmatik des deutschen Urheber-
rechts hingegen fremd. Sie entbehrt zudem einer unionsrechtlichen Grundlage, da
die InfoSoc-Richtlinie urheberpersonlichkeitsrechtliche Belange aufler Acht ldsst
und stattdessen vermogensrechtliche Interessen in den Vordergrund riicken will.5?

Bei den Ausfiihrungen des Europdischen Gerichtshof zum Diskriminierungs-
verbot handelt es sich um urheberpersonlichkeitsrechtliche Erwédgungen, die auf
nationaler Ebene durch § 14 UrhG zu beriicksichtigen sind.>*' Damit wire der Weg
frei, die vom Gerichtshof festgelegten Abwigungskriterien bei der Beurteilung der
urheberpersonlichkeitsrechtlichen Zuldssigkeit einer Parodie iiber § 14 UrhG>** zu
beriicksichtigen.??

Bei einer solchen Abwigung wire aber zu beachten, dass das Urheberrecht
politisch neutral ist und der Urheberrechtsschutz nicht davon abhidngen darf, ob
der Urheber des benutzten Werkes die in der neuen Gestaltung geduflerte Kritik
teilt.* Bei einer Einzelabwidgung wire daher Vorsicht geboten. Trotz Beriicksich-
tigung der Rechte und Interessen der Beteiligten miissten objektive Erwédgungen,
die sich an dem Kriterium der ,,personlichen geistigen Schopfung®* orientierten,
subjektive Empfindungen iiberwiegen.”*® Alles andere wiirde zu einem nicht halt-
baren Maf} an Rechtsunsicherheit fiihren.

519 Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 457; Lauber-Ronsberg, ZUM 2015, 658, 663.

520 Sjehe dazu EG 19 der RL 2001/29/EG; Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1198, 1204.

2! Haedicke, GRUR Int. 2015, 664, 669; ebenso v. Becker, GRUR 2015, 336, 339, der § 14
UrhG als negatives Tatbestandsmerkmal beriicksichtigen will.

522 Fiir eine neben §24 Abs.1 UrhG durchzufiihrende Priifung, ob urheberpersonlich-
keitsrechtliche Belange betroffen sind nach § 14 UrhG, wird an spiterer Stelle dieser Arbeit
auf S. 330 ff. argumentiert.

323 Specht/Koppermann, ZUM 2016, 19, 24, die fiir die Beurteilung einer Entstellung maf-
geblich auf das Kriterium der ,,antithematischen Behandlung® bzw. auf das Maf der ,,Ver-
spottung* abstellt.

524 Haberstumpf, ZGE 2015, 425, 457; Lauber-Ronsberg, ZUM 2015, 658, 663.

525 7Zu den Uberschneidungen und Unterschiedungen des deutschen und europiischen Werk-
begriffs siehe S. 72 ff.

526 Vgl. die Ausfiihrungen zur Entstellung, die sich an objektiven Beeintrichtigungen orien-
tiert Schulze, in: Dreier/Schulze, § 14 UrhG Rn. 10.
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(c) Zwischenergebnis

Durch die aufgezihlten Umsetzungsmoglichkeiten der Vorgaben im Deckmyn-
Urteil soll ein einheitliches Schutzniveau fiir die Urheber und ausiibenden Kiinst-
ler auf unionsrechtlicher und nationaler Ebene erzielt werden. Zum einen soll die
kohidrente Anwendung der Schranken im nationalen Recht unter Beriicksichtigung
der Interessen und Rechte der Beteiligten erreicht werden, wie von dem Gerichts-
hof der Europiischen Union in stidndiger Rechtsprechung®’ gefordert. Zum ande-
ren soll Raum fiir die unterschiedlichen Rechtstraditionen in den Mitgliedsstaaten
geschaffen werden, ohne dass die einheitliche Auslegung des Art.5 Abs. 3 lit. k
InfoSoc-Richtlinie aufgrund einer im Ergebnis dhnlichen Wirkungsweise gefihr-
det wird.

Allerdings ist in der Forderung nach einer selbstindigen Neuschopfung in
§ 24 Abs. 1 UrhG eine von den unionsrechtlichen Vorgaben abweichende strengere
Zuldssigkeitsvoraussetzung zu erblicken. Sie ldsst sich nicht mit den Vorgaben des
Gerichtshofs der Europdischen Union nach einem weiten Parodiebegriff verein-
baren, ohne dass die zentrale Voraussetzung fiir den Schutz von Parodien entfiele.
Ahnliches gilt fiir die Vorgabe, bei der Interessenabwigung zur Beurteilung der
urheberrechtlichen Zuldssigkeit von Parodien urheberpersonlichkeitsrechtliche
Gesichtspunkte zu beriicksichtigen.

In dem Urteil Promis auffett getrimmt weist wenig darauf hin, dass der Bundes-
gerichtshof diese Spannungsfelder zwischen europidischem und deutschem Recht
wahrgenommen hat. Er weist weder auf die Unterschiede zwischen dem unions-
rechtlichen Parodiebegriff und dem Selbstidndigkeitskriterium der freien Benut-
zung, noch auf das daraus resultierende Dilemma bei der Umsetzung in deutsches
Recht hin.’”® Damit geht das Herzstiick der nationalen Parodierechtsprechung, die
Entstehung eines neuen Werkes mit eigenstidndigem Charakter, verloren. Mit der
Entwicklung klarer Leitlinien zur Umsetzung der in Deckmyn entwickelten Vor-
gaben wire dies wohl vermeidbar gewesen. Mogliche Ankniipfungspunkte fiir die
Umsetzung in deutsches Recht wurden unter Beriicksichtigung der Besonderheiten
beider Urheberrechtsordnungen aufgezeigt.

Es bleibt festzuhalten, dass das Promis auf fett getrimmt-Urteil des Bundes-
gerichtshofs in zweierlei Hinsicht Schwichen aufweist: § 24 Abs. 1 UrhG kann,
anders als dort geschehen, als Schutzumfangbestimmung nicht in Umsetzung
von Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie unionskonform ausgelegt werden (Das
Ob der Umsetzung). So hitten sich diverse Folgeprobleme — Vereinbarkeit von
§24 Abs. 1 UrhG mit Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-Richtlinie, unzulédssige Rechtsfortbil-
dung durch Verzicht auf das Sebststdndigkeitskriterium — vermeiden lassen. Zudem

527 EuGH, Urteil vom 21.10.2010, C-467/08, ECLI EU:C:2010:620, Rn. 36 — Padawan;
EuGH, Urteil vom 01.12.2011, C-145/10, ECLI EU:C:2011:798, Rn. 107 — Painer.
528 Vg, S. 222 ff.
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unterlisst der Bundesgerichtshof es als Folge der von ihm getroffenen Einordnung
als Schrankenbestimmung, einen Mittelweg einzuschlagen, der sowohl der Rechts-
tradition des deutschen Urheberrechts als auch den grundlegenden Wertungen des
Unionsrechts Rechnung trigt (Das Wie der Umsetzung).

(3) Trend des Gerichtshofs der Europdischen Union
zur Inhaltsbegrenzung

Der Leser vermag in dem Deckmyn-Urteil zudem die Tendenz des Gerichts-
hofs der Europidischen Union erblicken, bei Parodien eine Inhaltsbegrenzung
anzunehmen.

Der Gerichtshof der Européischen Union spricht sich fiir einen weiten Parodie-
begriff aus. Durch diese extensive Auslegung des Tatbestandsmerkmals entsteht
ein weiter Anwendungsbereich von Art.5 Abs.3 lit. k InfoSoc-Richtlinie. Bei
Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie handelt es sich jedoch um einen Schrankenkata-
log d@hnlich der §§ 44aff. UrhG. Wie der Titel ,,Ausnahmen und Beschrinkungen*
von Art. 5 InfoSoc-Richtlinie andeutet, liegt den Schrankenbestimmungen die An-
nahme zugrunde, dass mit einer Vervielfiltigungs- oder Verbreitungshandlung die
Rechte aus Art. 2 und 3 InfoSoc-Richtlinie verletzt wiirden. Eine Ausnahme oder
Beschrinkung in Bezug auf die Verwertungsrechte in Art. 2 und 3 InfoSoc-Richt-
linie ist nur vorgesehen, wenn die in Art.5 Abs. 3 lit. a bis o InfoSoc-Richtlinie
geregelten Voraussetzungen vorliegen.

Mit diesem Regel-Ausnahme-Verhiltnis des Schrankenkataloges geht einher,
dass die Voraussetzungen der Schrankenbestimmungen eng auszulegen sind.’?
Andernfalls droht eine Aushohlung des in Art. 17 EU-Grundrechtecharta veran-
kerten Eigetumsrechts. Diesem unterfillt ausweislich Art 17 Abs.2 EU-Grund-
rechtecharta auch das Geistige Eigentum — und damit das Urheberrecht.

Indem der Gerichtshof der Europdischen Union einen weiten Parodiebegriff
festlegt und zur zentralen Anwendungsvoraussetzung von Art.5 Abs.3 lit. k
InfoSoc-Richtlinie erhebt, bricht der Gerichtshof der Européischen Union mit dem
dargestellten Regel-Ausnahme-Verhiltnis. Welche Vielzahl von Gestaltungen in
der Konsequenz erfasst werden, wurde durch die Gegeniiberstellung mit dem en-
gen deutschen Parodiebegriff bereits aufgezeigt.>

Die Entwicklung des weiten Parodiebegriffs ldsst sich nur so verstehen, dass der
Gerichtshof der Européischen Union die durch die Kunstfreiheit geschiitzten In-
teressen des Parodisten generell stirker gewichtet sehen will. Dazu nimmt er eine
Einschrinkung der durch Art. 17 EU-Grundrechtecharta geschiitzten Interessen
der Rechteinhaber in Kauf. Was bleibt, ist ein Korrektiv iiber den nachgeschalteten

529 7u der Funktionsweise inhaltlicher Schrankenbestimmungen vgl. S. 173 f.
>3 Siehe S.214, 221 ff.
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Interessenausgleich, der vorwiegend urheberpersonlichkeitsrechtliche Interessen
beriicksichtigt.>*!

Durch die Verkehrung des fiir die Schrankenbestimmungen iiblichen Regel-
Ausnahme-Verhiltnisses entsteht in Deckmyn ein Wechselwirkungsverhiltnis von
Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie und Art. 2 und 3 InfoSoc-Richtlinie. Dieses
erinnert durch das Zusammenspiel der Vorschriften an eine Inhaltsbegrenzung.
Sie dhnelt der Wirkungsweise von §§ 2 Abs. 2, 24 Abs. 1 UrhG>*: Der weite Paro-
diebegriff erfasst die Vielzahl der transformativen Werknutzungen, die gegeniiber
dem vorbestehenden Werk wahrnehmbare Unterschiede jeglicher Art aufweisen
und einen Ausdruck von Humor oder Verspottung darstellen. Folge des weiten Be-
griffsverstindnisses ist die Grundannahme, dass die neuen Gestaltungen weder das
Vervielfiltigungs- noch das Verbreitungsrecht aus Art. 2 und 3 InfoSoc-Richtlinie
verletzen. Etwas anderes gelte nur, wenn die Interessen des Rechteinhabers nicht
hinreichend gewahrt wiirden. Als Beispiel fiir eine solche Ausnahme benennt der
Gerichtshof der Europdischen Union den Fall, dass das Ausgangswerk mit diskri-
minierenden Aussagen der neuen Gestaltung assoziiert werde. Greift diese stark
urheberpersonlichkeitsrechtlich geprigte Ausnahme®* nicht, ist die neue Gestal-
tung nach Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie der verwertungsrechtlichen Werk-
herrschaft des vorbestehenden Werkes entzogen.

Diese funktionale Betrachtung der Rechtsprechung in Deckmyn zeigt, dass
der Gerichtshof der Europdischen Union eine Begrenzung des urheberrechtli-
chen Schutzgegenstandes vornimmt. Dass er damit bei der Auslegung des als
Ausnahmebestimmung deklarierten Art.5 Abs.3 lit. k InfoSoc-Richtlinie eine
Schutzumfangbestimmung schafft, erscheint paradox. Das Vorgehen des Ge-
richtshofs der Europidischen Union ist jedoch der insoweit unmissverstiandlich
formulierten InfoSoc-Richtlinie geschuldet. Diese bietet bei Parodien ausweis-
lich des Titels von Art. 5 InfoSoc-Richtlinie keinen anderen Ankniipfungspunkt.
Der Gerichtshof der Europidischen Union hat eine Begrenzung des Schutzgegen-
standes nur erreichen konnen, indem er Einfluss auf die Wirkungsweise der Vor-
schrift genommen hat. Dies hat er mit der extensiven Auslegung des zentralen
Tatbestandmerkmals erreicht.

Diese Vorgehensweise wird in seinem Urteil Pelham u. a. zur Zulédssigkeit des
Tontrigersamplings im Jahr 2019 dhnlich wieder aufgenommen.>** Dort geht es um
die Frage, ob durch die Ubernahme einzelner Tonsequenzen und die Einbettung
in eine neue Gestaltung das Vervielfiltigungsrecht des Tontridgerherstellerrechts

31 Vgl. dazu S. 213 ff.

332 Vgl. zu dem Ineinandergreifen der Vorschriften S.180f., 199f., 207f., 219f., 309f.,
336ff.

533 vgl. S. 225 ff.

33 Ausfiihrlich zu dem zugrundeliegenden Sachverhalt dieses Rechtsstreits und dem Verfah-
rensgang auf S.237f. Sodann geht es auf S.240ff. um die Bedeutung der Kunstfreiheit im
Vergleich zum Eigentumsrecht in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung. Dem schlief3t
sich eine ausfiihrliche Wiirdigung des EuGH-Urteils Pelham u.a. an auf S. 265 ff.
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verletzt wird. Der Gerichtshof der Europiischen Union spricht sich unter Verweis
auf die Bedeutung von Art. 13 EU-Grundrechtecharta fiir digitale Kulturtechniken
dafiir aus, dass bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen der Schutzgegenstand
von Art. 2 InfoSoc-Richtlinie derart zu begrenzen sei, dass bestimmte Vervielfal-
tigungshandlungen erlaubnisfrei erfolgen diirften.>*

Vor dem Hintergrund dieses spiteren Urteils erscheint die Entwicklung des
weiten Parodiebegriffs in Deckmyn wie ein erster VorstoB in die Richtung einer
Inhaltsbegrenzung fiir transformative Werknutzungen. Er zeigt, dass die §24
Abs. 1 UrhG zugrundeliegende Funktionsweise, die aus dem Zusammenspiel mit
§2 Abs.2 UrhG folgt, dem Unionsrecht nicht fremd ist und dem Charakter der
Parodie im Besonderen Rechnung trigt.

d) Zwischenergebnis

Der argumentative Zweischritt zeigt, dass §24 Abs.1 UrhG nicht als eine
Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie umsetzende Schrankenbestimmung qualifi-
ziert werden kann. Es gibt im deutschen Urheberrecht keine Parodieschranke, so-
dass § 24 Abs. 1 UrhG nicht im Lichte des Unionsrecht auszulegen ist. Stattdessen
ist die freie Benutzung als Schutzumfangbestimmung einzuordnen.

Fiir eine abweichende Beurteilung im Sinne der BGH-Rechtsprechung in Pro-
mis auf fett getrimmt besteht demgegeniiber kein Ankniipfungspunkt. Neben der
inhaltsbegrenzenden Wirkung von §24 Abs.1 UrhG streiten der weit gefasste
Wortlaut wie die systematische Stellung der Vorschrift im zweiten Abschnitt des
Urheberrechtsgesetzes gegen die Einordnung als Schrankenbestimmung.

Hitte der deutsche Gesetzgeber § 24 Abs. 1 UrhG als Schrankenbestimmung
verstanden, hitte er den Wortlaut der Vorschrift zudem im Sinne des Drei-
Stufen-Tests — und entsprechend einem den inhaltlichen Schrankenbestimmun-
gen immanenten restriktiven Anwendungsbereichs — niher konkretisieren sowie
von §24 Abs. 1 UrhG im sechsten Abschnitt des Urheberrechtsgesetzes bei den
inhaltlichen Schrankenbestimmungen der §§44aff. UrhG ansiedeln miissen.>*
Beides hat der Gesetzgeber jedoch unterlassen. § 24 Abs. 1 UrhG steht — seiner
Funktionsweise Rechnung tragend — mit § 23 UrhG in einem Abschnitt bei den
Verwertungsrechten.

335 Vgl. EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 35 — Pelham
u. a.; die Parallele zur Inhaltsbegrenzung deutet in seinem jiingsten Urteil ebenfalls der BGH
an: BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 37 — Metall auf Metall 1V.

53 In diese Richtung geht der ,,Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urhe-
berrechts an die Erfordernisse des Digitalen Binnenmarktes®. Das BMJV schlégt vor, §24
Abs. 1 UrhG aus dem Urheberrechtsgesetz zu nehmen und stattdessen § 51a UrhG-E nach dem
Vorbild von Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie in den sechsten Abschnitt des UrhG einzu-
fithren.
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Dass weiterhin nicht davon gesprochen werden kann, die freie Benutzung fiille
,hur eine Regelungsliicke, die durch das Fehlen einer Parodieschranke entstan-
den sei, zeigt das Ineinandergreifen von §§ 2 Abs. 2, 24 Abs. 1 UrhG. Diese lassen
keine Regelungsliicke entstehen und enthalten die klare Vorgabe, dass die im Wege
einer transformativen Werknutzung entstandenen Werke eigenstindiges Objekt des
urheberrechtlichen Werkschutzes sind.

Damit gelten die folgenden Leitlinien bei der Beurteilung der urheberrechtlichen
Zulissigkeit von Parodien: Sie sind trotz der Ubernahme prigender Merkmale des
vorbestehenden Werkes grundsitzlich selbstindige Werke nach§ 2 Abs.2 UrhG
i. V.m. § 24 Abs. 1 UrhG. Aufgrund ihrer eigenen schopferischen Ausdruckskraft,
die aus der Verschrinkung iibernommener und eigener Merkmale folgt, sind sie
der verwertungsrechtlichen Werkherrschaft des parodierten Werkes entzogen.

C. Die freie Benutzung im digitalen Zeitalter
I. Priifungsgang

Es ist zu untersuchen, ob die zur Parodie entwickelten Grundsitze verallgemei-
nerungsfihig und auf digitale referenzielle Gestaltungen iibertragbar sind.

§24 Abs. 1 UrhG erlaubt die Benutzung eines vorbestehenden Werkes, um ein
neues selbstandiges Werk zu erschaffen. Damit besteht — bei Zugrundelegung des
Wortlauts — grundsitzlich ein gesetzlicher Ankniipfungspunkt fiir digitale Gestal-
tungen, die sich wie Parodien durch die kreative Abwandlung und Abhandlung
vorbestehender Werke auszeichnen.

Die Priifung, ob die vorangestellten Grundsitze verallgemeinerungsfihig sind,
erfolgt in zwei Schritten: Zunichst wird die Vergleichbarkeit von Parodien mit di-
gitalen referenziellen Gestaltungen am Beispiel von Memen herausgearbeitet®*’;
dem schlieBt sich die Darstellung der BVerfG-Entscheidungen Metall auf Metall>*
und Germania 3% sowie die Darstellung des EuGH-Urteils Pelham u. a. an.>* In
den Entscheidungen wurde jeweils untersucht, wie sich eine transformative Werk-
nutzung durch Dritte als kiinstlerisches Stil- und Gestaltungsmittel zu der Rechte-
inhaberschaft des Urhebers verhilt.

Die Leitfrage ist, wie die Interessen kunstschaffender Dritter bei der Anwendung
von § 24 Abs. 1 UrhG beriicksichtigt werden konnen. Aus dem Zusammenspiel von
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts mit den Grundsitzen zur Parodie
werden rechtliche Leitlinien fiir verwandte digitale referenzielle Gestaltungen am
Beispiel von § 24 Abs. 1 UrhG entwickelt.

537 Vgl. S. 232 ff.

538 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74 — Metall auf Metall.
53 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BVR 825/98, GRUR 2001, 149 — Germania 3.
540 Vg, S. 236 ff.
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II. Verallgemeinerung der Parodierechtsprechung
1. Vergleichsgruppe: Meme

Bezugspunkt der Priifung bilden Kunstformen, die sich wie Parodien durch die
Rezeption fremder Formsprachen und Ideen als kiinstlerisches Gestaltungsmittel
auszeichnen.

Im digitalen Kontext wird zu Rezeptionszwecken auf das Stilmittel Re-Use
zuriickgegriffen.’' Als Ausdruck der auf rasantem Informationsaustausch basie-
renden Gesellschaft steht die erkennbare Ubernahme fremder Werke oder Werk-
elemente im Vordergrund, die einen kiinstlerischen Dialog erméglicht.”*? Aus-
pragungen digitaler referenzieller Gestaltungen sind Meme, Remixe, Mashups,
Collagen, Appropriation Art, Fan Fiction und das Musiksampling.

2. Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Die gezielte Einbindung vorbestehender (Werk-)Elemente vereint Parodien und
Meme. Sie vermischen fremde Ideen und Formsprachen mit eigenen, sodass neue
Inhalte generiert werden. Parodien und Meme sind also durch die Einbindung vor-
bestehender Werke Ausfluss des kiinstlerischen Kreislaufs. Da Dritte sichtbar auf
sie zuriickgreifen und die ihnen innewohnende Information verwenden, erfiillen
Parodien und Meme eine Kommunikationsfunktion.

Parodien stellen den Bezug zum benutzten Werk durch eine antithematische Be-
handlung des parodierten Werkes, seines Urhebers oder des thematischen Umfeld
des Werkes her.’* Meme weisen hingegen einen weniger engen inhaltlichen Bezug
zu dem benutzten Werk auf>**: Wihrend manche den Inhalt oder die zum Ausdruck
gekommene Haltung zu dem behandelten Thema aufnehmen, binden andere das
vorbestehende Werk als kompositorische Ergidnzung des Mems auf der Ebene der
Form ein.>* Die Behandlung der Vorlage erfolgt also auf vielseitige Weise, sodass
diverse Muster zur Benutzung des vorbestehenden Werkes sichtbar werden.** In
Ermangelung einer inhaltlichen Auseinandersetzung mit der Werkvorlage ermog-

341 Das Stilmittel Re-Use wurde eingangs unter Beriicksichtigung der Wertungen von
Art.5 Abs. 3 S. 1 GG vorgestellt, vgl. S. 80ff.

342 Genauso Potzlberger, GRUR 2018, 675, 679 ff.

33 So die nationale Rechtsprechung, vgl. S. 186 ff.; zur Rechtsprechung des EuGH und der
Frage des Gleichlaufs mit dem deutschen Urheberrecht siehe S. 213 ff.

5% Vgl. die Ausfiihrungen zu den memetischen Dimensionen auf S.45ff.; 106 zu den Aus-
wirkungen auf die urheberrechtliche Schutzfihigkeit vgl. dagegen S. 57ff., 82f., 106 ff.

345 Genauso zur referenziellen Kunst allgemein Papastefanou, GRUR Newsletter 2018, 17, 17.

346 Dieses Problem sieht auch Papastefanou, GRUR Newsletter 2018, 17, 17, der aber in dem
Fehlen eines solchen Musters zugleich das wesentliche Merkmal referenzieller Kunst erblickt;
ebenso fiir Appropriation Art. Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 68.
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lichen die Grundsitze zur Parodie bei solchen Memen keine erlaubnisfreie Werk-
nutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG.>¥

Memen liegt aber die Rezeption fremder Formsprachen und Ideen zugrunde, so-
dass bei der Anwendung der Verblassens-Formel die gleichen Probleme wie bei Pa-
rodien entstehen. In der Folge besteht ebenso die Notwendigkeit, § 24 Abs. 1 UrhG
gesetzesimmanent auszulegen, um die Sichtbarkeit des vorbestehenden Werkes zu
iiberbriicken. Ob tibergeordnete verfassungsrechtliche Gesichtspunkte wie bei Pa-
rodien beriicksichtigt werden diirfen®?, beurteilt sich nach dem verfassungsrecht-
lichen Schutz von Memen.

Bei der nachfolgenden Priifung der verfassungsrechtlichen Einbettung ist zu
beachten, dass Meme hiufig kritisch-komische Elemente aufweisen, die in Bezug
zur Werkvorlage gesetzt werden. Dann unterfallen sie der Kunstform der Parodie,
sodass die zur Parodie entwickelten Grundsitze unmittelbar anwendbar sind. In
diesem Fall bedarf es keiner gesonderten Priifung der Ubertragbarkeit auf Meme.

3. Verfassungsrechtliche Einbettung von Memen
a) Kunstfreiheit

Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG erklirt, dass die Kunst neben der Wissenschaft, Forschung
und Lehre frei ist. Diese Freiheitsverbiirgung im Bereich der Kunst wirkt sich nicht
nur auf das Verhiltnis des Biirgers zum Staat aus, sondern verkorpert ein indivi-
duelles Freiheitsrecht von jedermann.>*

Der Schutzbereich der Kunstfreiheit bestimmt sich nach dem formellen und
materiellen Kunstbegriff.>*® Hinzu tritt der offene Kunstbegriff, der sich an der
Mannigfaltigkeit der Deutungsmoglichkeiten einer Gestaltung orientiert.

Meme sind, anders als Parodien, keiner herkommlichen Kunstform — wie etwa
dem Theater oder der Dichtung®' — zuzuordnen.>>? Sie sind in ihrer digitalen
Ausgestaltung vielmehr Teil einer neuen Kunstbewegung. Verankert in der digi-

347 Dieses Problem sieht auch Haas, Die Verwendung von Bearbeitungen urheberrechtlich
geschiitzter Werke, S. 139.

348 Zum verfassungsrechtlichen Schutz von Parodien durch Art.5 Abs.1, 2 S.1 GG vgl.
S. 183 ff.

349 BVerfG, Beschluss vom 24.02. 1971, 1 BvR 435/68, BVerfGE 30, 173, 188 — Mephisto.

330 vgl. die Ausfithrungen zum Kunstbegriff auf S. 183.

351 Anders bei dem Theaterstiick ,,Germania 3 Gespenster am Toten Mann*: BVerfG, Be-
schluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 — Germania 3; niher zum
formellen Kunstbegriff in Abgrenzung zum offenen Kunstbegriff BVerfG, Beschluss vom
17.07.1984, 1 BvR 816/82, BVerfGE 67, 213, 226 — Anachronistischer Zug.

352 Kritisch zum formellen Kunstbegriff, da der reine Einsatz kiinstlerischer Techniken
nicht fiir die Einordnung als Kunstwerk geniige: BGH, Urteil vom 30.11.2011, I ZR 212/10,
GRUR 2012, 819, Rn. 18 — Bliihende Landschaften.
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talen Sphire und geprigt durch die Diversitit technischer Hilfsmittel, fallen sie
bei Zugrundelegung des formellen Kunstbegriffs nicht in den Schutzbereich von
Art.5 Abs.3 S.1 GG.

Nach dem materiellen Kunstbegriff kommt es auf das Wesen der Kunst und die
ihr eigenen Strukturmerkmalen an.>> Er setzt ein Zusammenspiel von bewussten
und unbewussten Vorgéingen voraus, die rational nicht aufzulésen sind und durch
das Medium einer bestimmten Formensprache zur unmittelbaren Anschauung
gebracht werden. Meme bringen die Anschauungen ihrer Erschaffer zu verschie-
denen Themen und auf unterschiedliche Art und Weise zum Ausdruck. Dabei
greifen die Elemente der Intuition und der Fantasie des Sendenden ineinander,
die dem Mem seine eigene kommunikative Funktion verleihen. Bei Zugrunde-
legung des materiellen Kunstbegriffs fallen Meme somit in den Schutzbereich
von Art.5 Abs.3 S. 1 GG.

Meme bieten durch ihre spezifische Schopfungsstruktur im Sinne des offenen
Kunstbegriffs®* zudem zahlreiche Ankniipfungspunkte fiir mannigfaltige Deu-
tungen und Bestimmungen ihres Aussagegehalts.’> Sie fallen daher sowohl bei
Heranziehung des materiellen als auch des offenen Kunstbegriffes in den Schutz-
bereich von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG.5

b) Meinungsfreiheit

Meme unterliegen iiberdies dem Schutzbereich von Art.5 Abs. 1 S. 1 GG. Die
Meinungsfreiheit erstreckt sich nicht nur auf die Informationsfreiheit als Grund-
lage der Meinungsbildung, sondern zudem auf die Freiheit der AuBerung und Ver-
breitung von Meinungen.>’

MafBgebliche Schutzvoraussetzung ist, dass Meme Elemente der Stellungnahme,
des Dafiirhaltens und der Beurteilung enthalten, die Meinungen im Sinne von
Art.5 Abs. 1 S. 1 GG sind.”® Sie ist bei Memen grundsétzlich zu bejahen. Meme,
die sich mit massenmedialen Inhalten auseinandersetzen, bewerten etwa konkrete,
im nicht-digitalen Raum verankerte Momente des Tagesgeschehens. Bei der Ent-

533 Ausfiihrlich zu der Rolle materieller Strukturmerkmale, die das Ergebnis einer freien
schopferischen Gestaltung sind BGH, Urteil vom 30. 11.2011, I ZR 212/10, GRUR 2012, 819,
Rn. 18 — Bliihende Landschaften.

5% BVerfG, Beschluss vom 17.07.1984, 1 BvR 816/82, BVerfGE 67, 213, 227 — Anachronis-
tischer Zug.

335 Zu ihrer spezifischen Schopfungsstruktur vgl. S. 106.

5% Dass fiir die Bestimmung des Schutzbereichs von Art.5 Abs.3 S. 1 GG mit simtlichen
Kunstbegriffen zu opererieren ist, da jeder einzelne Kunstbegriff Schwichen aufweist, betont
Kempen, in: BeckOK-GG, Art.5 Abs. 3 GG Rn. 162, sodass es bei Memen ausreicht, dass nur
der materielle und offene Kunstbegriff greifen.

557 BVerfG, Urteil vom 15.01. 1958, 1 BVR 400/57, BVerfGE 7, 198, 208 — Liith.

358 BVerfG, Beschluss vom 22.06. 1982, 1 BvR 1376/79, BVerfGE 61, 1, 7 — Laienwerbung;
Schemmer, in: BeckOK-GG, Art.5 Abs. 1, 2 GG Rn. 4.
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wicklung einer Memsubkultur werden dagegen Meinungen zu Stereotypen, Ein-
stellungen und gesellschaftlichen Themen kundgetan.

Durch ihre eigene kommunikative Funktion enthalten Meme daher stets Ele-
mente des Dafiirhaltens, der Stellungnahme und der Bewertung. Dies gilt insbe-
sondere, als auch meinungsbezogene Tatsachen von Art.5 Abs. 1 S. 1 GG erfasst
werden.> Fiir diese extensive Auslegung des Schutzbereichs spricht auch die Vor-
gabe des Bundesverfassungsgerichts, dass keine qualitativen Anforderungen an
die Stellungnahme in der Hinsicht bestehen, dass eine AuBerung ,.wertvoll oder
wertlos, richtig oder falsch, emotional oder rational begriindet* werden miisse.*®

Betroffen ist weniger die Meinungsbildungs-, als die Meinungsduf3erungs- bzw.
Meinungsverbreitungsfreiheit. In Memen schlagen sich bereits bestehende An-
schauungen nieder, die das forum internum® des Sendenden verlassen. Die Teil-
nahme an 6ffentlichen Kommunikationsprozessen durch die Ubertragung von
Memen ist somit Ausdruck der Meinungsverbreitungsfreiheit.>*

¢) Nebeneinander von Kunst- und Meinungsfreiheit

Meme und verwandte digitale referenzielle Kunstformen des Re-Use unterfal-
len dem Schutz der Meinungs- und Kunstfreiheit durch Art.5 Abs. 1, 3 S. 1 GG.

Der Bundesgerichtshof will in seinem Urteil Bliithende Landschaften zwischen
dem Schutz beider Grundrechte unterscheiden: Kunstwerke seien Ausdruck der
individuellen Personlichkeit, wihrend den Meinungsiduferungen Mitteilungen und
die Bewertungen von Tatsachen zugrundeldgen.’® Diene eine Gestaltung nur der
anschaulichen Informationsvermittlung, sei sie nicht primér schopferischer Aus-
druck der indivduellen Personlichkeit, sodass der Kunstcharakter zu verneinen sei.
In der Folge seien die in Germania 3 und Metall auf Metall entwickelten Maf3stébe
zur kunstspezifischen Betrachtung®* nicht anwendbar.’> Der Bundesgerichtshof

5% Gegen erhohte Anforderungen an den Schutzbereich von Art.5 Abs. 1 S.1 GG spricht
sich aus BVerfG, Beschluss vom 11.05. 1976, 1 BvR 163/72, BVerfGE 42, 163, 170 — Deutsch-
land-Stiftung; Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Art.5 Abs. 1, 2 GG Rn. 48f.; Schemmer, in:
BeckOK-GG, Art.5 Abs. 1,2 GG Rn. 5f.

360 BVerfG, Beschluss vom 22.06.1982, 1 BvR 1376/79, BVerfGE 61, 1, 7 — Laienwerbung.

361 Zur MeinungsiuBerungsfreiheit und den wesensnotwendigen AuBenbezug Grabenwarter,
in: Maunz/Diirig, Art.5 Abs. 1, 2 GG Rn. 80f.

362 BVerfG, Beschluss vom 22.06. 1982, 1 BvR 1376/79, BVerfGE 61, 1, 8 — Laienwerbung;
Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Art.5 Abs. 1, 2 GG Rn. 87.

393 Die Abgrenzung zur Meinungsfreiheit erfolgt in Rn. 20 des Urteils, allerdings erwihnt der
BGH Art. 5 Abs. 1 GG nicht ausdriicklich — es wird vielmehr durch den Kontext sichtbar, dass
er die Kunst- von der Meinungsfreiheit abgrenzen will durch das vorstehende Kriterium. Siehe
BGH, Urteil vom 30. 11.2011,1ZR 212/10, GRUR 2012, 819, Rn. 17 — Bliihende Landschaften.

364 Vgl. dazu BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149 — Germa-
nia 3; BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74 — Metall auf Metall.

365 BGH, Urteil vom 30.11.2011, I ZR 212/10, GRUR 2012, 819, Rn. 20 — Bliihende Land-
schaften.
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will mithin danach abgrenzen, ob bei der Gestaltung die Meinung oder aber der
Ausdruck der Kiinstlerpersonlichkeit im Vordergrund stehe.®

Letztlich kommt es auf diese Unterscheidung bei Memen nicht an. Die Kunst-
freiheit schiitzt nicht nur den Bereich l’art pour 'art, sondern auch Kunstwerke,
die sich in den Dienst einer bestimmten geistigen Uberzeugung stellen und damit
zugleich der Meinungsfreiheit unterfallen konnen.>’” In der Folge bedarf es kei-
ner verfassungsrechtlichen Schwerpunktbildung zur Abgrenzung der Kunst- und
Meinungsfreiheit.’®® Wie bei Parodien tritt auch bei Memen die Meinungsfreiheit
hinter das speziellere Grundrecht der Kunstfreiheit zuriick: Entsprechend der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird sie nicht schrankenlos, aber
vorbehaltlos gewihrleistet.>®

Aufgrund zahlreicher Gemeinsamkeiten, die sich in dem verfassungsrecht-
lichen Schutz durch Art.5 Abs. 1, 3 S. 1 GG manifestieren, sind die zur Parodie
entwickelten Grundsitze daher auf digitale referenzielle Kunstformen tibertragbar.

II1. Untersuchung der Entscheidungen ,,Germania 3,
,,Metall auf Metall* und ,,Pelham u.a.*

Nachfolgend werden die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Ger-
mania 3 und Metall auf Metall vorgestellt und die Argumentationslinien fiir eine
extensive Auslegung und Anwendung von einfachgesetzlichen Ausnahmevor-
schriften des Urheberrechtsgesetzes bewertet. Dem schliefit sich eine Untersu-
chung des Pelham u. a.-Urteils an, das die Antwort des Gerichtshofs der Europi-
ischen Union auf den Vorlagebeschluss ist, den der Bundesgerichtshof in der
Rechtssache Metall auf Metall fasste.

In den Entscheidungen geht es jeweils um die Frage, ob die Kunstfreiheit bei der
Auslegung und Anwendung einfachgesetzlicher Vorschriften des Urheberrechts-
gesetzes zu beriicksichtigen ist.

1. Sachverhalt und Verfahrensgang
a) ,,Germania 3“

Die vom Bundesverfassungsgericht getroffene Entscheidung betraf die Buchaus-
gabe des zu diesem Zeitpunkt bereits verstorbenen Schriftstellers Heiner Miiller

5% BGH, Urteil vom 30.11.2011, I ZR 212/10, GRUR 2012, 819, Rn. 19 — Bliihende Land-
schaften.

367 Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs. 3 GG Rn. 32.

%8 Maier, Remixe auf Hostingplattformen, S.27.

5% Vgl. zu dem allgemeinen Verhiltnis der Kunst- zur Meinungsfreiheit S. 184f.
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zu seinem letzten im Jahr 1996 veroffentlichten Theaterstiick ,,Germania 3 Ge-
spenster am Toten Mann®.

Germania 3 beschiftigt sich in insgesamt neun Szenen mit der politisch-gesell-
schaftlichen Situation im Zeitraum von 1941 bis 1956. In der Szene Mafinahme
1956 werden Textpassagen aus Bertolt Brechts Theaterstiicken Das Leben des
Galilei und Coriolan zitiert. Die eingearbeiteten Textpassagen werden in Germa-
nia 3 optisch durch Kursivdruck sowie im Anhang der Buchausgabe unter Angabe
beider Theaterstiicke und ihres Autors Bertolt Brecht als Quellen ausgewiesen.

Bertolt Brechts Erben klagten gegen die Witwe und Alleinerbin von Heiner
Miiller auf Unterlassung. Daraufthin verbot das Oberlandesgericht Miinchen im
Jahr 1998 die Verbreitung der Buchausgabe, solange sie die Textpassagen Bertolt
Brechts enthalte: Zum einen hitten die Erben Bertolt Brechts die Erlaubnis zur
wortlichen Textwiedergabe nicht erteilt; zum anderen werde die Verwendung der
Passagen nicht von der Zitierfreiheit nach § 51 UrhG gedeckt.’”® Da die Textpas-
sagen keine eigenen Gedanken als eigene Darstellungsmittel fiir die Zwecke des
zitierenden Werkes unterstiitzten, sondern eigene Ausfithrungen Heiner Miillers
ersetzten, werde die fiir ein Kleinzitat zulissige Grenze iiberschritten.””!

Gegen dieses Urteil des Oberlandesgerichts Miinchen wurde vor dem Bun-
desverfassungsgericht Verfassungsbeschwerde eingelegt. Die Beschwerdefiihrer,
einerseits die Witwe und Alleinerbin von Heiner Miiller, andererseits der Verleger
von Heiner Miillers Werken, riigten die Verletzung von Art.5 Abs. 1, 3 GG und
Art. 14 GG.

Das Bundesverfassungsgericht nahm die Verfassungsbeschwerde der Witwe und
Alleinerbin Heiner Miillers nicht zur Entscheidung an, da die Annahmevoraus-
setzungen von §93a Abs. 2 lit. a und b BverfGG nicht vorligen.’”*> Die zulissige
Verfassungsbeschwerde des Verlegers von Heiner Miillers Werken nahm es an und
hob das Urteil des Oberlandesgerichts Miinchen auf.’"

b) ,,Metall auf Metall“

Hintergrund des Rechtsstreits bildet der im Jahr 1977 von der Band Kraftwerk
veroffentlichte Musiktitel Metall auf Metall, der als Teil des Albums Trans Europa
Express erschien. Zwanzig Jahre spiter fand sich eine zweisekundige Rhythmus-
sequenz dieses Titels in dem Musiktitel Nur mir wieder, der als Teil des Albums
Die neue S-Klasse der Rapperin Sabrina Setlur erschien. Darin unterlegte der

370 OLG Miinchen, Urteil vom 26.03. 1998, 29 U 5758/97, ZUM 1998, 417, 417 — Germania 3.

571 OLG Miinchen, Urteil vom 26.03. 1998, 29 U 5758/97, ZUM 1998, 417, 419 — Germania 3;
a.A. OLG Brandenburg, Urteil vom 15.10. 1996, 6 U 177/96, NJW 1997, 1162, 1163 — Stimme
Brecht.

572 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 152 — Germania 3.

573 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 152 — Germania 3.
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Produzent Moses Pelham Hip-Hop Versionen des Musiktitels Nur mir (Original
Album Mix und Original Radio Edif) mit der aus dem Titel Metall auf Metall ent-
nommenen Rhythmussequenz. Sie wird als sogenannter Loop leicht verlangsamt
und sich fortlaufend wiederholend eingespielt.

Die Gestaltungstechnik Pelhams, Musikfragmente elektronisch zu kopieren und
als Bestandteil einer neuen Komposition auf einem anderen Tontréger zu verwen-
den, wird als ,,Sampling* bezeichnet.

Die Mitglieder der Band Kraftwerk, die zugleich Interpret und Tontrdgerherstel-
ler des in Rede stehenden Musikwerkes sind, klagten im Ausgangsrechtsstreit vor
dem Landgericht Hamburg gegen die Pelham GmbH, die Tontrdgerherstellerin des
Musiktitels Nur mir. Die Beklagte habe durch Entnahme und fortlaufende Wieder-
holung der Rhythmussequenz in das Tontrdgerherstellerrecht aus § 85 Abs. 1 S. 1
i. V.m. §§ 16, 17 UrhG der Kliger eingegriffen. Die Kldger beantragten Unterlas-
sung, Schadensersatz, Auskunftserteilung sowie Herausgabe der Tontrédger, die das
Musikwerk Nur mir enthielten.

Das Landgericht Hamburg gab dieser Klage im Jahr 2004 statt.’™ Die daraufhin
durch die Beklagte eingelegte Berufung wies das Oberlandesericht Hamburg zu-
riick.’™ Die Berufungskligerin legte Revision ein. Der Bundesgerichtshof hob das
Urteil des Berufungsgerichts auf und verwies die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Oberlandesgericht Hamburg zuriick.>’®

Dieses wies die Berufung im Jahr 2011 mit der Begriindung zuriick, die Be-
rufungsklédgerin konne sich nicht auf § 24 Abs. 1 UrhG stiitzen.’”” Die erneut ein-
gelegte Revision vor dem Bundesgerichtshof war wegen der Verletzung des Ton-
tragerherstellerrechts im Jahr 2012 erfolglos.’”

Die Revisionskldgerin riigte mit ihrer anschlieBenden Verfassungsbeschwerde
die Verletzung ihres Grundrechtes aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG.
Das Bundesverfassungsgericht gab der zuldssigen Verfassungsbeschwerde statt,
hob die Urteile des Bundesgerichtshofs sowie das Urteil des Oberlandesgerichts
Hamburg aus dem Jahr 2011 auf und verwies die Sache zur erneuten Entscheidung
an den Bundesgerichtshof zuriick.>”

Dieser legte dem Gerichtshof der Europidischen Union im Wege eines Vorab-
entscheidungsverfahrens mit Beschluss vom 1. Juni 2017 sechs Fragen zur Reich-
weite des Urheber- bzw. Leistungsschutzrechts vor®®, zu denen der Gerichtshof
der Europiischen Union am 29. Juli 2019 Stellung bezog®'.

574 LG Hamburg, Urteil vom 08. 10.2004, 308 O 90/99.

575 OLG Hamburg, Urteil vom 07.06.2006, 4 U 48/05, GRUR-RR 2007, 3.

576 BGH, Urteil vom 20. 11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403 — Metall auf Metall I.

77 OLG Hamburg, Urteil vom 17.08.2011, 5 U 48/05, GRUR-RR 2011, 396 — Metall auf Metall I1.
378 BGH, Urteil vom 13.12.2012, 1 ZR 182/11, GRUR 2013, 614 — Metall auf Metall 11.

57 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74 — Metall auf Metall.
380 BGH, Beschluss vom 01.06.2017, T ZR 115/16, GRUR 2017, 895 — Metall auf Metall II1.
381 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624 — Pelham u. a.
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Sodann musste sich der Bundesgerichtshof zum vierten Mal der Rechtssache
Metall auf Metall annehmen: Am 3. April 2020 entschied er erneut tiber die Frage,
unter welchen Voraussetzungen die Rechte des Tontridgerherstellers durch Sam-
pling verletzt werden.*®* Er hob das erste Berufungsurteil auf und verwies die Sache
zur weiteren Tatsachenfeststellung an das Oberlandesgericht Hamburg, das sich
damit zum dritten Mal mit der Rechtssache Metall auf Metall befassen musste.

¢) Zusammenfassung der Entscheidungsgriinde

Das Bundesverfassungsgericht stiitzte seinen Beschluss Germania 3 darauf,
dass das Berufungsgericht bei der Auslegung und Anwendung von § 51 Nr. 2 UrhG
die Bedeutung und Tragweite der Kunstfreiheit grundlegend verkannt und sich
mit dem kiinstlerischen Anliegen nicht hinreichend auseinandergesetzt habe. Das
Urteil lasse die durch Art.5 Abs.3 S.1 GG gebotene kunstspezifische Betrach-
tung vermissen, der zufolge § 51 Nr.2 UrhG ein groBerer Anwendungsbereich zu
verschaffen sei, sofern das Zitat als kiinstlerisches Stil- und Gestaltungsmittel
verwendet werde.’

Auch bei Metall auf Metall gelangt das Bundesverfassungsgericht zu dem Ergeb-
nis, dass die Gerichte im Ausgangsverfahren bei der Auslegung und Anwendung
der Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes der Kunstfreiheit nicht hinreichend
Rechnung getragen und die durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG garantierte Freiheit verletzt
hitten.”®* In Fortsetzung zum Germania 3-Beschluss fordert das Bundesverfas-
sungsgericht eine kunstspezifische Betrachtung fiir urheberrechtliche Ausnahme-
vorschriften — darunter auch § 24 Abs. 1 UrhG.

Anders als bei Germania 3 steht keine Verletzung des Urheberrechts, sondern
eine solche des Leistungsschutzrechtes aus § 85 UrhG in Rede. Wihrend Urheber-
rechten eine schopferische Leistung zugrundeliegt, schiitzen Leistungsschutzrechte
eine unternehmerische Leistung wirtschaftlicher, organisatorischer und techni-
scher Art — die §§ 70 ff. UrhG dienen somit, anders als § 2 UrhG nicht dem Schutz
der ideellen und vermogensrechtlichen Interessen des Urhebers an seiner person-
lichen geistigen Schopfung.’® Da es bei Metall auf Metall um die Verletzung des
leistungsschutzrechtlichen Tontrigerherstellerrechts geht, sind die urheberrecht-
lichen Fragestellungen, mit denen sich das Bundesverfassungsgericht beschiftigt,
vermogensrechtlicher Natur, wihrend urheberpersonlichkeitsrechtliche Aspekte
auBer Betracht bleiben.>*

382 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16 — Metall auf Metall IV.

383 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 f. — Germa-
nia 3.

384 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 81 — Metall auf
Metall.

385 Schulze, in: Dreier/Schulze, Vorbem. zu §§ 70 ff. UrhG Rn. 2f.

58 Zu der Argumentationslinie in Germania 3 und Metall auf Metall auf S. 240 ff.
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Der nutzerfreundlichen Tendenz des Bundesverfassungsgerichts schloss sich der
Gerichtshof der Européischen Union in seinem Urteil Pelham u.a. an.>® Er ge-
langt zu dem Ergebnis, dass die in Art. 17 und Art. 13 der EU-Grundrechtecharta
grundrechtlich geschiitzten Interessen bei der Bestimmung des Schutzumfangs
von Art. 2 InfoSoc-Richtlinie zu beriicksichtigen sind.8

Der Bundesgerichtshof differenziert in Metall auf Metall IV — ,IV* steht fiir
die vierte Entscheidung des BGH in der Sache — zwischen dem Zeitraum vor und
nach dem Inkrafttreten der InfoSoc-Richtlinie.”® Die Unterteilung erlaubt ihm,
sowohl die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu § 24 Abs. 1 UrhG
als auch die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europédischen Union zur Be-
grenzung des Vervielfiltigungsrechts nach Art. 2 InfoSoc-Richtlinie gleicherma-
Ben zu beriicksichtigen.

2. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts —
Metall auf Metall und Germania 3

a) Argumentationslinie

Die Argumente des Bundesverfassungsgerichts in den Entscheidungen Ger-
mania 3 und nachfolgend Metall auf Metall greifen ineinander und werden nach
iibergeordneten Gesichtspunkten gegliedert mit abschlieBender Bewertung der
Argumente dargestellt.

aa) Bedeutung der Kunstfreiheit

Das Bundesverfassungsgericht widmet sich zunéchst dem Schutzbereich von
Art.5 Abs. 3 S. 1 GG und untersucht, ob dieser bei Zitaten und beim Sampling er-
offnet ist. Dazu betrachtet es die Rahmenbedingungen des Schopfungsprozesses im
digitalen Zeitalter; zudem beschiftigt es sich mit den Auswirkungen der Kunstfrei-
heit auf die Auslegung und Anwendung urheberrechtlicher Ausnahmevorschriften.

(1) Kultureller Fortschritt als Regelungszweck

Das Bundesverfassungsgericht erblickt den Regelungszweck von §§ 24, 51 UrhG
in der Sozialbindung des Urheberrechts.’* Das urheberrechtlich geschiitzte Werk

387 Zu dem Urteil des EuGH bereits ausfiihrlich auf S. 204 ff., vgl. zudem S. 265 ff.

% EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 33 — Pelham u. a.

389 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 12 — Metall auf Metall IV. Zur jlingsten
Rechtsprechung und den Hintergriinden des Urteils siche S. 278 ff.

3% Dem kiinstlerischen Kreislauf widmet sich das BVerfG ausschlieBlich mit Blick auf § 51
UrhG. Die Erwédgungen lassen sich jedoch auf § 24 UrhG iibertragen, da die freie Benutzung ex-
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trete mit seiner Verdffentlichung in den gesellschaftlichen Raum und prige das
Bild und die Werte der Zeit. Je eher das Werk seiner gesellschaftlichen Rolle und
damit dem Wunsch des Urhebers nach gesteigerten verwertungsrechtlichen Ein-
kunftsmoglichkeiten gerecht werde, desto stirker werde es zum Ankniipfungs-
punkt fiir eine kiinstlerische Auseinandersetzung.

Als Teil des kiinstlerischen Kreislaufs erfahre das Werk eine gesellschaftliche
Einbindung, trage zum kulturellen Fortschritt und zur Sozialbindung des geistigen
Eigentums bei. Das Werk werde also schon vor Ablauf der siebzig Jahre bis zum
Erloschen des Urheberrechts nach § 65 UrhG teilweise zum geistigen und kulturel-
len Allgemeingut. Es l6se sich bereits mit der Entstehung und seinem Eintreten in
den offentlichen Raum von der rein privatrechtlichen Verfiigbarkeit des Urhebers.

Aus dieser Transformation folgert das Bundesverfassungsgericht den Regelungs-
zweck der §§ 24, 51 UrhG: Die Vorschriften bestimmten, in welchem Umfang vor-
bestehende Werke fiir die Erschaffung neuer Werke verwendet werden diirfen.>'
Auch die neuen Werke erfithren eine gesellschaftliche Einbindung, sodass die
Vorschriften durch die Zuldssigkeit einer erlaubnisfreien Werknutzung zum kul-
turellen Uberleben beitriigen. Vor diesem Hintergrund sei die Interessenlage bei
der kiinstlerischen Werknutzung durch Dritte zu beurteilen.>?

(2) Vom analogen zum digitalen Urheberrecht

Der Schutzbereich der Kunstfreiheit sei bei Zitaten und beim Sampling trotz
der damit einhergehenden Nutzung vorbestehender Werke eroffnet. Jedes kiinstle-
rische Wirken bewege sich im Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG unabhingig
davon, ob das kiinstlerische Schaffen mit der eigenméchtigen Inanspruchnahme
fremden geistigen Eigentums einhergehe.>?

Diese Wertung sei bei der Beurteilung der urheberrechtlichen Zuléssigkeit von
Zitaten nach § 51 UrhG und der freien Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG zu be-
riicksichtigen.®* In der Folge diirfe die Ubernahme fremder Werkausschnitte bei
einer den Anwendungsbereich von §§ 24, 51 UrhG extensivierenden Betrachtung
nicht per se unzulissig sein. Ihnen sei fiir kiinstlerische Gestaltungen zu einem

plizit die Schaffung einer selbstdndigen Neuschopfung voraussetzt, die ihrerseits zum Kultur-
gut wird. Siehe BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 —
Germania 3; darauf Bezug nehmend BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13,
BVerfGE 142, 74, Rn. 87 — Metall auf Metall.
1 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvVR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 — Germania 3.
392 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 — Germania 3;
BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 86 — Metall auf Metall.
393 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BVR 825/98, GRUR 2001, 149, 152 — Germania 3;
BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 90 — Metall auf Metall.
3% BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 86 — Metall auf
Metall.
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groBeren Anwendungsbereich zu verhelfen’: Die Zitierfreiheit reiche iiber die
reine Belegfunktion hinaus, ohne dass der Kiinstler die gesteigerten Anforderun-
gen an die innere Auseinandersetzung mit dem zitierten Werk erfiillen miisse.>*
Gleiches gelte fiir das Sampling, das den direkten und im neuen Werk sichtbaren
Zugriff auf das Originaltondokument zur Pragung des kollektiven Gedéchtnisses
kultureller Gemeinschaften als Stilmittel voraussetze.>’

Fiir die Notwendigkeit der kunstspezifischen Betrachtung beim Musiksampling
fiihrt das Bundesverfassungsgericht weiter aus, dass diverse digitale Techniken bei
Inkrafttreten des Urheberrechtsgesetzes im Jahr 1965 weder existiert noch auf ab-
sehbare Zeit eine Rolle gespielt hitten.®® Sie seien daher bei der Abfassung der
Vorschriften unberiicksichtigt geblieben. Dennoch seien die verdnderten techno-
logischen Rahmenbedingungen als genrespezifische Aspekte im Wege der kunst-
spezifischen Betrachtung der Vorschriften zu beriicksichtigen.*

(3) Bewertung

Das Bundesverfassungsgericht trifft in seinem Metall auf Metall-Urteil eine
gegensitzliche Wertung zum Bundesgerichtshof.® Der Bundesgerichtshof lehnte
eine tiefergehende Auseinandersetzung mit der Kunstfreiheit in seinem zweiten
Revisionsurteil mit dem Hinweis ab, dass Art.5 Abs.3 S.1 GG kiinstlerisches
Schaffen zu denkbar giinstigen wirtschaftlichen Konditionen nicht auf Kosten
unternehmerischer Leistungen Dritter erfasse.®® Demgegemiiber erkennt das
Bundesverfassungsgericht die grundlegende Bedeutung der Kunstfreiheit fiir die
Beurteilung digitaler Kulturtechniken wie das Sampling an.

(a) Zuldssige Inanspruchnahme der Leistungen Dritter

Indem das Bundesverfassungsgericht die gesellschaftliche Einbindung eines
Werkes mit seiner Veroffentlichung hervorhebt, weist es bestehenden Werken eine
entscheidende Rolle im kulturellen Kreislauf zu. Mit diesem Ansatz zeigt das Bun-
desverfassungsgericht die Einseitigkeit der Argumentation der Rechteinhaber auf:

395 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 — Germania 3;
BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 86 — Metall auf Metall.

3% BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 152 — Germania 3.

397 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 99 — Metall auf
Metall.

5% BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 93 — Metall auf
Metall.

399 Zur Bedeutung des Samplings als neuer Kunstform siehe BVerfG, Urteil vom 31.05.2016,
1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 99 — Metall auf Metall.

00 Wagner, MMR 2016, 513, 516.

01 BGH, Urteil vom 13.12.2012, 1 ZR 182/11, GRUR 2013, 614, Rn. 23 — Metall auf Metall 1.
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Sie konnen nicht einerseits der Bekanntheit und Beliebtheit ihrer Werke fronen und
von der gesteigerten Werknutzung durch die gesteigerten Einnahmen profitieren
und andererseits die gesellschaftliche Einbindung des Werkes als geistiges und
kulturelles Allgemeingut unterbinden wollen.*

Manche sehen bei dieser Argumentation die Gefahr, dass die Kunstfreiheit bei
zu starkem Uberwiegen als Grund fiir einen illegalen Erwerb des digitalen Werkes
vorgeschoben werden konnte.” Dieser Einwand ist insofern zutreffend, als mit
dem kiinstlerischen Schutz von Gestaltungen, die auf den Leistungen Dritter auf-
bauen, ein gewisses Missbrauchspotential einhergeht.*

Allerdings verweist das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich auf die ver-
mogensrechtlichen Interessen der Rechteinhaber® und stellt damit klar, dass die
Inanspruchnahme fremder Leistungen nur in einem begrenzten Rahmen moglich
ist. Es gibt demzufolge einen klaren Rechtsrahmen fiir die Interessenabwidgung
vor, ohne der Kunstfreiheit einen ,,Freifahrtschein® zu erteilen.®®

Bei der Bewertung ist der geringe Anwendungsbereich der Entscheidungen zu
beachten: Die nachtrigliche RechtmiBigkeit des urspriinglich unrechtméfigen
Erwerbs tritt nur ein, wenn die anforderungsreichen Tatbestandsvoraussetzungen
der §§ 24, 51 UrhG vorliegen, die eine Schutzfunktion im Interesse des Rechtein-
habers erfiillen.®” Zudem bedarf es auf Seiten des kunstschaffenden Dritten eines
kiinstlerischen Tdtigwerdens. Die erlaubnisfreie Entnahme von Werkelementen
wird ausschlieflich im Anwendungsbereich von Art.5 Abs.3 S.1 GG privi-
legiert.®® Bei nicht-kiinstlerischen Gestaltungen verbleibt es dagegen bei der
Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs, dass Dritte eine Lizenzierungs-
pflicht trifft.5*®

Uberdies darf eine kiinstlerische Gestaltung, die Leistungen Dritter in An-
spruch nimmt, nicht per se unterbunden werden. Sie betrifft unmittelbar den von
der Kunstfreiheitsgarantie gewéhrleisteten Schutz des Werkbereichs, dessen Kern-
bereich die kiinstlerische Téatigkeit bildet. Der Werkbereich ist daher von jeglichen

692 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, Rn. 151 — Germa-
nia 3; BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 87 — Metall auf
Metall.

93 papastefanou, WRP 2019, 171, 175.

604 Papastefanou, WRP 2019, 171, 176.

695 Mit dem Urheberrecht und seiner urheberpersonlichkeitsrechtlichen Seite befasst sich
ausschlieBlich Germania 3, wihrend Metall auf Metall die rein vermodgensrechtliche Seite
des Tontrdgerherstellerrechts beleuchtet.

69 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 80 — Metall auf
Metall.

07 Insoweit vollig zutreffend: BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142,
74, Rn. 79 — Metall auf Metall.

98 Wagner, MMR 2016, 513, 517.

699 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 80 — Metall auf
Metall.
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Vorgaben und Verboten freizuhalten, die die Methoden, Inhalte oder Tendenzen
der Titigkeit beeinflussen.®'* Insbesondere diirfen kiinstlerische Ausdrucksformen,
die in Konflikt mit den Rechten anderer treten, nicht mit Hilfe eines engen Kunst-
begriffs von vornherein vom Grundrechtsschutz der Kunstfreiheit ausgeschlossen
werden.®'! Da die Kunstfreiheit bei kollidierenden Grundrechtspositionen erst nach
Eroffnung des Schutzbereichs von Art.5 Abs.3 S.1 GG eingeschrinkt werden
darf®?, droht mit dem Vorgehen des Bundesgerichtshofs eine Aushohlung verfas-
sungsrechtlicher Wertungen.

(b) Beriicksichtigung genrespezifischer Aspekte

Der Schutz des Werkbereichs steht sowohl bei Germania 3 als auch bei Metall auf
Metallim Zentrum der Abwigung zwischen Art. 14 GG und Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG."
Das Bundesverfassungsgericht erkennt die Interessen des kunstschaffenden Dritten
jeweils als gewichtig an: Es ist fiir den Schutz durch die Kunstfreiheitsgarantie un-
erheblich, ob ein fremdes Werk — nach herkommlicher Art — analog oder digital
in eine neue Gestaltung eingebunden wird.

Aus der Gleichstellung folgt Grundlegendes fiir die digitale Kulturtechnik des
Musiksamplings: Das Bundesverfassungsgericht raumt ein, dass der Zugriff auf
das Originaltondokument beim Sampling ,,Inspiration, Baustein und Referenz in
einem musikalischen Schaffensprozess®!* bedeutet. Das Sampling ist gegeniiber
herkémmlichen Kunstformen keine kreative Leistung zweiter Klasse.®!?

Das Alleinstellungsmerkmal dieser digitalen referenziellen Kunstform besteht
in der Kombination von Alt mit Neu, von fremden mit eigenen Elementen, die zu
einem neuen Ganzen werden.®'® Der kiinstlerische Dialog nimmt beim Sampling
die Rolle eines kiinstlerischen Stil- und Gestaltungsmittels ein, welches das Bun-
desverfassungsgericht als ,,genrespezifische Aspekte® beriicksichtigt.s!’

610 So schon BVerfG, Beschluss vom 24.02.1971, 1 BvR 435/68, BVerfGE 30, 173, 190 —
Mephisto.

11 BVerfG, Beschluss vom 13.06.2007, 1 BvR 1783/05, BVerfGE 119, 1, 23 — Esra.

612 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 90 — Metall auf
Metall.

813 Kruedener, ZGE 2016, 462, 471.

014 Kruedener, ZGE 2016, 462, 471.

15 Podszun, GWR 2016, 256, 256.

616 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 152 — Germania 3;
Maier, Remixe auf Hostingplattformen, S. 54.

617 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 99 — Metall auf
Metall; dies befiirwortet ebenso Potzlberger, GRUR 2018, 675, 675, 679 tf.
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(©) Gleichwertigkeit traditioneller und digitaler Kunstformen

Die Gleichstellung des Samplings mit traditionellen Formen kiinstlerischer Gestal-
tung oder Ausdrucksformen wird kritisiert.*’® Die kunstspezifische Betrachtung ur-
heberrechtlicher Ausnahmevorschriften diirfe ausschlieflich bei etablierten Kunst-
formen herangezogen werden.®”® Genrespezifische Aspekte zur Begriindung der
Einordnung als Kunst seien nur zu beriicksichtigen, wenn die Elemente einer Kunst-
form zuverldssig herausgearbeitet werden konnten. Eine solche Untersuchung erfor-
dere aber mehr Zeit, sodass die ,,kurzsichtige* Betrachtung und Privilegierung des
Samplings zur Vermeidung von Rechtssicherheit zu unterlassen und die wirtschaft-
lichen Interessen der Schutzrechteinhaber vorrangig zu beriicksichtigen seien.**

Diese Forderung beruht auf der isolierten Heranziehung des formalen Kunst-
begriffs.%?! Sie widerspricht der verfassungsrechtlichen Vorgabe, dass Art. 5 Abs. 3
S. 1 GG jede kiinstlerische Gestaltung schiitzt.®*> Der vollumféngliche Schutz der
Kunstfreiheitsgarantie setzt nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts voraus,
dass der formale, materielle und offene Kunstbegriff kumulativ zur Bestimmung
des Schutzbereichs herangezogen wird.®?

Dennoch dem Sampling den Schutz durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG mit dem Argu-
ment zu versagen, es sei keine ,,etablierte Kunstform®, ldsst die ,,Eigengesetzlich-
keit und Wandlungsfihigkeit kiinstlerischer Schopfungen®®>* unberiicksichtigt. Erst
aus der ,,Unabgeschlossenheit kiinstlerischer Formen“®* folgt die Notwendigkeit,
die technologischen und kultur-dsthetischen Rahmenbedingungen®® zu beriick-

618 S0 insbesondere Papastefanou, GRUR Newsletter 2018, 17, 17f.; Papastefanou, WRP 2019,
171, 173; dhnlich Ladeur, ZGE 2016, 447, 449f., 453f.

619 Papastefanou, GRUR Newsletter 2018, 17, 17; Papastefanou, WRP 2019, 171, 173.

20 papastefanou, WRP 2019, 171, 173.

62 In Widerspruch zu den eigenen Ausfiihrungen setzt sich Papastefanou, WRP 2019, 171,
173 a.E., der einerseits die kunstspezifische Betrachtung nur bei etablierten Kunstformen fiir
denkbar hilt, andererseits aber ein Gleichbehandlungsproblem sieht, wenn ihnen die kunstspe-
zifische Betrachtung nicht versagt werde. Richtig wire es, die Gleichbehandlungsprobleme zu
sehen — wie hier vertreten —, wenn die kunstspezifische Betrachtung nur bei manchen Kunst-
formen durchgefiihrt wird und bei anderen nicht.

622 Dass die Gewihrleistung der Kunstfreiheit unter Zugrundelegen des Grunsatzes ,,in dubio
pro arte* weit zu verstehen ist, betont Kempen, in: BeckOK-GG, Art. 5 Abs.3 GG Rn. 163;
Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs. 3 GG Rn. 30.

623 Zum Bediirfnis eines vollumfinglichen Schutzes der Kunstfreiheitsgarantie und der Be-
deutung des Werkbereichs: BVerfG, Beschluss vom 24.02. 1971, 1 BvR 435/68, BVerfGE 30,
173 — Mephisto; BVerfG, Beschluss vom 17.07.1984, 1 BvR 816/82, BVerfGE 67, 213, 226 —
Anachronistischer Zug; i. U. siche Kempen, in: BeckOK-GG, Art. 5 Abs. 3 GG Rn. 162.

24 Dazu niher Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs.3 GG Rn. 22.

25 Fiir einen weiten Kunstbegriff spricht sich eindeutig aus BVerfG, Beschluss vom
13.06.2007, 1 BvR 1783/05, BVerfGE 119, 1, 23 — Esra; Kempen, in: BeckOK-GG, Art.5
Abs.3 GG Rn. 163.

026 Die Unterscheidung zwischen den wirtschaftlichen, technologischen und kultur-dsthe-
tischen Rahmenbedingungen trifft Kruedener, ZGE 2016, 462, 467. Mit dieser Unterscheidung
arbeitet er die drei wesentlichen Gesichtspunkte heraus, anhand derer er die Grundrechtsab-
wigung des BVerfG im Rahmen von ,,Metall auf Metall* analysiert.
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sichtigen. Folglich lidsst sich die Kunstfreiheitsgarantie nur bei Zugrundelegen
eines weiten Kunstverstindnisses verwirklichen.

Die kunstspezifische Betrachtung urheberrechtlicher Ausnahmevorschriften
darf in der Folge nicht aufgeschoben werden, bis sich das Sampling in eine eta-
blierte Kunstform verwandelt hat. Andernfalls droht eine Ungleichbehandlung in-
nerhalb des Schutzbereichs von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG von neuartigen im Vergleich
zu herkommlichen Kunstformen. Neuartige Kunstformen wiirden bei Befolgung
der obenstehenden Gegenansicht per se der Schutzlosigkeit preisgegeben.®”’ Statt-
dessen bedarf es einer Einzelfallbeurteilung, ob die durch Art.5 Abs.3 S. 1 GG
vorgegebene Wertung hinreichend bei der Auslegung und Anwendung einfach-
gesetzlicher Vorschriften gewiirdigt wird.®>

bb) Erforderlichkeit der kunstspezifischen Betrachtung

Zur Beantwortung der Frage, ob eine kunstspezifische Betrachtung urheber-
rechtlicher Ausnahmevorschriften erforderlich und damit die erlaubnisfreie Werk-
nutzung im Einzelfall geboten sei, erwigt das Bundesverfassungsgericht in Metall
auf Metall andere gleich geeignete Losungsansitze. Sie und die Losungsansitze
der Fachgerichte werden, nach dem Zeitpunkt ihres Vorschlags gegliedert, dar-
gestellt.

(1) Quantitiat und Qualitdt der Elemente

Das Oberlandesgericht Hamburg vertritt den Ansatz, dass die Entnahme kleins-
ter Teile, die die entlehnte Leistung als solche nicht erkennbar machen, vom Schutz
des Tontrigerherstellerrechts ausgenommen werden miissen. Es will die Zuldssig-
keit der Entnahme danach beurteilen, ob die entlehnte Sequenz die ,,Keimzelle*
der Tonaufnahme bilde, sodass die charakteristische Ausprigung der Tonaufnahme
wahrnehmbar bleibe.®” Das Oberlandesgericht Hamburg wihlt einen quantitativ-

627 Dies wiirde zudem zu einer Ungleichbehandlung von Parodien fiihren, die lediglich auf-
grund ihrer Einordnung als etablierte Kunstform dem formalen Kunstbegriff unterfallen.
Letztlich greifen aber sowohl Parodien als auch das Sampling auf vorbestehende Werke zu-
riick, die in der neuen Gestaltung sichtbar bleiben.

28 BVerfG, Beschluss vom 19.04.2005, I BvR 1644/00, BVerfGE 112, 332, 358 — Pflicht-
teil; BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 82 — Metall auf
Metall.

62 OLG Hamburg, Urteil vom 07.06.2006, 5 U 48/05, GRUR-RR 2007, 3, 4 — Metall auf
Metall I das OLG Hamburg nimmt in seinem Urteil ausdriicklich Bezug auf zwei iltere sei-
ner Entscheidungen, in denen ebenfalls ein quantitativer Ansatz zur Beurteilung der Zulds-
sigkeit der Entnahme gewihlt wird: OLG Hamburg, Beschluss vom 18.04.1991, 3 W 38/91,
GRUR Int. 1992, 390, 391; OLG Hamburg, Urteil vom 16.05.1991, 3 U 237/90 1992, 746,
748.
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qualitativen Ansatz zur Bewertung der Zuléssigkeit des Tontridgersamplings, indem
es den Umfang der entlehnten Leistung und die Beurteilung, ob der entlehnte Teil
im Vergleich zur gesamten Tonaufnahme priigend ist, beriicksichtigt.®°

Der Bundesgerichtshof lehnt dieses Vorgehen ab. Die Qualitit und Quantitét
der entnommenen Sequenz seien untaugliche Beurteilungskriterien, da sich das
Leistungsschutzrecht des Tontrdgerherstellers unabhéngig von der schopferischen
Qualitit oder der Linge auf Tonaufnahmen jeglicher Art erstrecke.®®' Uberdies
bringe die Zulissigkeitspriifung anhand der Qualitédt und Quantitit Abgrenzungs-
schwierigkeiten mit sich, die zu Rechtsunsicherheit fiihrten.%*

Das Bundesverfassungsgericht greift den Ansatz des Oberlandesgerichts Ham-
burg nicht auf. Das spricht dafiir, dass es mit der Beurteilung des Bundesgerichts-
hofs iibereinstimmt und bereits die Qualitdt und Quantitit der entnommenen Se-
quenz fiir ungeeignet halt.

(2) Eigenstidndige Reproduktion

Der Bundesgerichtshof schlug im Rahmen des ersten und zweiten Revisionsver-
fahrens von Metall auf Metall vor, dass kunstschaffende Dritte die Kldnge selbst
nachspielen sollen®®, anstatt sie aus dem Originaltondokument fiir eigene Zwecke
zu iibernehmen.®*

Auf diese Weise konne die von §24 Abs. 1 UrhG bezweckte Weiterentwick-
lung des Kunstschaffens erreicht werden, ohne dass es einer eigenméchtigen In-
anspruchnahme der Leistungen Dritter bediirfe.®*® Sei er zur eigenstindigen Re-
produktion nicht willens, miisse sich der kunstschaffende Dritte um eine Lizenz
bemiihen und damit das Risiko der Lizenzverweigerung hinnehmen.%* Ein Anwen-
dungsbereich fiir die freie Benutzung erdffne sich in entsprechender Anwendung

630 Dieser Ansatz wird im Hinblick auf das Tontrigersampling, also dem Metall auf Metall
zugrundeliegenden Sachverhalt, nachfolgend auf seine Tauglichkeit iiberpriift, vgl. S.249.
An spiterer Stelle folgt eine weitere Untersuchung, ob dieser Ansatz fiir Meme — insbesondere
unter Beriicksichtigug der Wirkungsweise von § 24 Abs. 1 UrhG — herangezogen kann, vgl.
dazu S.289ff.

01 BGH, Urteil vom 20.11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 13 — Metall auf Me-
tall 1.

632 BGH, Urteil vom 20.11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 13 — Metall auf Me-
tall 1.

93 Dies gilt freilich nur, wenn sie keinen Urheberrechtsschutz genieflen, da ansonsten eine
unzuldssige Vervielfiltigungshandlung gem. § 16 UrhG vorliegt.

3% BGH, Urteil vom 20. 11.2008, 1ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 17 — Metall auf Metall I
BGH, Urteil vom 13.12.2012, I ZR 182/11, GRUR 2013, 614, Rn. 18 — Metall auf Metall 1.

635 BGH, Urteil vom 20. 11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 23 — Metall aufMetall I;
BGH, Urteil vom 13.12.2012, I ZR 182/11, GRUR 2013, 614, Rn. 18 — Metall auf Metall 1.

636 BGH, Urteil vom 20.11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 21 — Metall auf Me-
tall 1.
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von § 24 Abs. 1 UrhG nur dann, wenn der kunstschaffende Dritte rein tatsédchlich
nicht dazu in der Lage sei, die Tonfolge gleichwertig nachzuspielen.%’

Das Bundesverfassungsgericht lehnt diesen Ansatz ab. Die eigene Reproduktion
des Originals sei kein gleichwertiger Ersatz, da der direkte Zugriff auf das Origi-
nal ein stilprigendes Element des Hip-Hops sei.®*® Die Verwendung des Originals
miisse als genrespezifischer Aspekt der Kunstform in die Beurteilung der Zulis-
sigkeit einflieBen. Dass die Ubernahme des Originals in Ausnahmefillen keinem
kiinstlerischen Motiv geschuldet sei, sondern der Kostenersparnis diene, diirfe den
Einsatz als kiinstlerisches Gestaltungsmittel nicht dort unzumutbar erschweren,

wo es stilprigend sei.®

Uberdies sorge das Kriterium fiir zu viel Rechtsunsicherheit. Die gleichwertige
Nachspielbarkeit lasse sich aus der Sicht Dritter nur schwierig und aufgrund di-
vergierender Fihigkeiten des Einzelnen nicht einheitlich beurteilen.* Es bestehe
daher die Gefahr, dass Kunstschaffende vollstindig auf die Ubernahme verzichten,
weil ihnen der Aufwand fiir die Erbringung des Nachweises der fehlenden Nach-
spielbarkeit und das damit verbundene rechtliche Risiko als zu grof} erscheinen.
Zudem bediirfe es einer besonders wirksamen verfassungsrechtlichen Kontrolle,
um unzuléssige Beschrankungen der Kunstfreiheitsgarantie zu unterbinden.®*!

(3) Lizensierungsmoglichkeit als untaugliche Alternative

Auch die Einholung einer Lizenz bilde keinen gleichwertigen Schutz der kiinst-
lerischen Betitigungsfreiheit. Es sei kein gleich geeignetes Mittel wie die erlaub-
nisfreie Werknutzung.%

Zum einen gestalte sich die Einrdumung von Lizenzen aufgrund der Vielzahl
von verwendeten Werkelementen beim Sampling besonders schwierig. Zum ande-
ren stehe dem Dritten kein Anspruch auf die Einrdumung einer Lizenz zu, sodass
der Urheber des vorbestehenden Werkes ihm diese ohne Angabe von Griinden und
trotz der Bereitschaft zur Zahlung eines Entgelts verweigern konne.

37 BGH, Urteil vom 20. 11.2008, 1 ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 23 — Metall auf Metall I
konkretisierend zu dem erforderlichen Grad der Ahnlichkeit der Selbsteinspielung sowie zu der
Frage, ob ein subjektiver oder objektiver Mafstab anzulegen sei: BGH, Urteil vom 13.12.2012,
1ZR 182/11, GRUR 2013, 614, Rn. 25 — Metall auf Metall 11.

638 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvVR 825/98, GRUR 2001, 149, 152 — Germania 3;
BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 99 — Metall auf Metall.

039 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 99 — Metall auf
Metall.

640 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 100 — Metall auf
Metall.

041 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 100 — Metall auf
Metall.

642 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 98 — Metall auf
Metall.
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Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts geht mit dem Verwertungsmono-
pol des Urhebers nicht nur die Herrschaft einher, iiber die Hohe der Nutzungsver-
glitung entscheiden zu konnen. Zugleich verfiige er iiber die Macht, von ihm nicht
genehmigte Nutzungen geméf § 97 UrhG verbieten und somit durch die Nichtein-
rdumung von Lizenzen die Schopfung neuer Kunstwerke verhindern zu konnen.**

(4) Bewertung
(@) Keine Gleichstellung von Leistungsschutz- und Urheberrechten

Die Losungsansitze des OLG Hamburg und des Bundesgerichtshofs iiber-
gehen den wesentlichen Unterschied zwischen dem Leistungs- und Urheberrechts-
schutz.®* Beide Rechte haben unterschiedliche Schutzgiiter: Wihrend Ersteres die
unternehmerischen Leistungen wirtschaftlicher, organisatorischer und technischer
Art schiitzt, dient Letzteres dem Schutz der ideellen und vermogensrechtlichen In-
teressen des Urhebers an seiner personlichen geistigen Schopfung.5

(aa) Quantitdt und Qualitédt der entnommenen Sequenz

Schutzgegenstand des in Rede stehenden Tontrdgerherstellerrechts gemif3 § 85
UrhG ist der Tontrdger, auf den das Tonmaterial aufgenommen worden ist.%¢ Bei
der Frage, ob die ,,Keimzelle* der Tonaufnahme verwendet wurde, geht es aber
um den Inhalt des Tontrigers und damit um das auf ihm verkorperte musikalische
Werk gemiB § 2 Abs. 1 UrhG.% Dieses ist jedoch bei der Frage, ob das Tontriger-
herstellerrecht verletzt wurde, gerade auller Betracht zu lassen. Stattdessen bedarf
es einer reinen Betrachtung unter dem Gesichtspunkt des Investitionsschutzes.

Diese Unterschiede erkennt der Bundesgerichtshof in seinem Revisionsurteil
und verneint folgerichtig die Tauglichkeit der Kriterien zur Beurteilung der Zu-
lissigkeit der Entnahme der Sequenz.®

3 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 96 — Metall auf
Metall; wohl genauso BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149,
152 — Germania 3.

%44 Hoeren, MMR 2009, 257, 257; Hoeren, MMR 2016, 469, 469; Loschelder/Wiirtenberger,
GRUR 2015, 861, 863 f.; Riesenhuber, LMK 2013, 347704; Schonhofen, GRUR-Prax. 2016,
271, 279.

%45 Schulze, in: Dreier/Schulze, Vorbem. zu §§ 70 ff. UrhG Rn. 2f.

%46 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 85 UrhG Rn. 16.

7 Lindhorst, GRUR 2009, 406, 407, Loschelder/Wiirtenberger, GRUR 2015, 861, 864.

648 BGH, Urteil vom 20. 11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 13 — Metall auf Metall I;
dieses Ergebnis befiirwortend: Lindhorst, GRUR 2009, 406, 407; Stieper, ZUM 2009, 219;
a.A. Hoeren, MMR 2009, 257, 257; Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des
Samplings im Lichte des Unionsrechts, S.298.
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Dennoch iiberzeugt das Ergebnis des Bundesgerichtshofs mit Blick auf den Re-
gelungszweck von Leistungsschutzrechten nicht. Die Aufnahme von Tontrigern
dient zuvorderst dem Zweck, einer Vielzahl von Menschen den Genuss einer
aufgenommenen Leistung zu verschaffen.® Sie hebt die ,Verginglichkeit der
aufzunehmenden T6ne* auf, indem sie auf dem Tontriger fixiert werden.®® Das
Leistungsschutzrecht bildet somit das ,,Annexrecht zum Urheberrecht“%! Es darf
nicht zu einem einschrinkbaren AusschlieBlichkeitsrecht erhoben werden, das in
seiner Reichweite den fiir eine schopferische Leistung gewéhrten Urheberrechts-
schutz iibersteigt.®>

(bb) Entsprechende Anwendung von § 24 Abs. 1 UrhG
(o) Revisionsurteil

An spiterer Stelle setzt sich der Bundesgerichtshof in seinem Urteil in Wider-
spruch zu seiner eigenen Argumentation. Einerseits betont er die Notwendigkeit
eines vollumfinglichen Schutzes des Tontrigerherstellers®®, hilt es aber anderer-
seits fiir zumutbar, dessen Leistungsschutzrecht durch §24 Abs. 1 UrhG in ent-
sprechender Anwendung einzuschrianken.®* Dies folgert er aus einem Vergleich
mit dem Urheberrecht, dessen Beschrinkung der Urheber nach § 24 Abs. 1 UrhG
hinnehmen miisse. Der Bundesgerichtshof stellt somit einen Vergleich der Schutz-
rechte her, obwohl er ihn noch wenige Sitze zuvor unter Verweis auf die unter-
schiedlichen Schutzrichtungen abgelehnt hat.®

Dariiber hinaus liegen die Voraussetzungen fiir eine entsprechende Anwendung
des § 24 Abs. 1 UrhG auf Leistungsschutzrechte nicht vor.® Eine Regelungsliicke

049 7u der ,.hochwertigen technischen Leistung* des Tontragerherstellers siehe BT-Drucks.
1V/270, 95f., aus dem der wirtschaftlich orientierte Regelungszweck des Leistungsschutzes
eindeutig hervorgeht.

50 S0 inhaltlich und wortgleich Stieper, ZUM 2009, 219, 224.

%! Hoeren, MMR 2009, 257, 257; inhaltlich genauso Hoeren, MMR 2016, 469, 469.

832 Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte des Unions-
rechts, S.303; Hoeren, MMR 2009, 257, 257, Hoeren, MMR 2016, 469, 469; Riesenhuber,
LMK 2013, 347704; Stieper, ZUM 2009, 219, 224.

953 BGH, Urteil vom 20.11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 13 — Metall auf Me-
tall 1.

5% BGH, Urteil vom 20. 11.2008, 1ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 21 — Metall auf Metall I
Lindhorst, GRUR 2009, 406, 407.

955 BGH, Urteil vom 20.11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 16 — Metall auf Me-
tall 1.

86 Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte des Unions-
rechts, S.270; Kruedener, ZGE 2016, 462, 477; Stieper, ZUM 2009, 219, 224; a. A. Maier,
Remixe auf Hostingplattformen, S.44; Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung
des §24 UrhG und die verwandten Schutzrechte, S. 258, die sich ausfiihrlich mit den einzel-
nen Voraussetzungen einer Analogie im Kontext von Leistungsschutzrechten und der freien
Benutzung auseinandersetzt.
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lasst sich aus der Abwesenheit einer Schranke fiir die Auseinandersetzung mit be-
stehenden Werken herleiten, an denen zugleich Leistungsschutzrechte bestehen. Die
Planwidrigkeit der Regelungsliicke ist daraus herzuleiten, dass § 85 Abs. 1 UrhG
ausschlieBlich auf die §§ 51 ff. UrhG und nicht auf § 24 Abs. 1 UrhG verweist.®’

Dennoch fehlt es an einer Vergleichbarkeit der Sachverhalte. Wie die Quantitét
und Qualitédt der entnommenen Sequenz operiert auch die fiir § 24 Abs. 1 UrhG
entwickelte Abstandslehre auf einer inhaltlichen Ebene. Sie betrifft somit nur das
auf dem Tontréiger verkorperte musikalische Werk, zudem ldsst die wirtschaftliche
Leistung des Tontrdgerherstellers, anders als schopferische Leistungen, keinen
Raum fiir eigene Gestaltungen.®®

Das Institut der freien Benutzung dient dem Allgemeininteresse an der trans-
formativen unbeschrinkten Nutzung kultureller Giiter und dem Erhalt eines kul-
turellen wie auch kreativen Kreislaufes. Die unternehmerische Leistung des Ton-
tragerherstellers ist jedoch nicht identisch mit der schopferischen Leistung des
Urhebers, das den Ankniipfungspunkt der Nutzungsinteressen der Allgemeinheit
bildet.®* Sie ist allenfalls das Trigermedium dieser Leistung.

Dass der Gesetzgeber diesen Unterschied zwischen einer personlich geistigen so-
wie gegebenenfalls schopferischen und einer unternehmerischen Leistung erkannt
hat, zeigt der Verweis in § 72 Abs. 1 UrhG im Vergleich zu den §§ 85, 87b, 94 UrhG.
Aus diesem Verweis geht hervor, dass die Vorschriften des ersten Teils des Urhe-
berrechtsgesetzes — und damit auch § 24 Abs. 1 UrhG — auf Lichtbilder anwendbar
sind. Obwohl sie als personliche geistige Leistungen nicht die fiir § 2 Abs. 2 UrhG
erforderliche Schopfungshohe aufweisen, bieten sie hinreichende Ankniipfunkte
fiir eine kulturelle Auseinandersetzung im Sinne von § 24 Abs. 1 UrhG. Die Leis-
tungsschutzrechte in §§ 85, 87b, 94 UrhG, die statt einer inhaltlichen eine wirt-
schaftliche, organisatorische oder technische Leistung schiitzen, enthalten dagegen
keinen § 72 Abs. 1 UrhG entsprechenden Verweis. Der Gesetzgeber ging demnach
davon aus, dass eine freie Benutzung nur bei personlich geistigen Leistungen
oder bei schopferischen Leistungen heranzuziehen ist, die als Werk oder Werkteil
die Voraussetzungen von §2 Abs. 2 UrhG erfiillen. Besteht kein entsprechender
Schutz, kann das vorbestehende Material erlaubnisfrei verwendet werden.

7 Ohne niher auf die Vorausstzungen einzugehen BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR
1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 94 — Metall auf Metall; Stieper, ZUM 2009, 219, 224; Virreira
Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte des Unionsrechts, S.269;
wohl genauso Lindhorst, GRUR 20009, 406, 407.

958 Hoeren, MMR 2009, 257, 258; Kruedener, ZGE 2016, 462, 478; Riesenhuber, LMK 2013,
347704; Schack, JZ 2009, 475, 476; Stieper, ZUM 20009, 219, 224; Walter, NJW 2013, 1888,
1888; wohl dhnlich Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte
des Unionsrechts, S.270.

99 Kruedener, ZGE 2016, 462, 477; a. A. Maier, Remixe auf Hostingplattformen, S. 44, die
trotz dieser wesentlichen Unterschiede darauf beharrt, dass auch im leistungsschutzrechtlichen
Bereich Freirdume fiir die kulturelle Auseinandersetzung mit bestehendem Material geschaf-
fen werden miissen.
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Diese Unterscheidung ist von besonderer Relevanz, wenn nur ein Teil der schop-
ferischen Leistung verwendet wird, der aber eigenstdndig nicht die Voraussetzun-
gen von § 2 Abs. 2 UrhG erfiillt. Entsprechend der vorstehenden Unterscheidung
kann das Werkteil in diesem Fall erlaubnisfrei von Dritten verwendet werden. Et-
was anderes gilt nur, wenn wegen einer wirtschaftlichen, organisatorischen oder
technischen Leistung zusétzlich ein Leistungsschutzrecht besteht, auf das sich der
Rechteinhaber gegeniiber dem Dritten berufen kann.6

Dieses Nebeneinander von Urheber- und Leistungsschutz des Rechteinhabers
ist auf die Verschiedenheit der Schutzgegenstinde zuriickzufiihren. Wendete man
§24 Abs. 1 UrhG analog auf Leistungsschutzrechte an, wiirde dieses im Urheber-
rechtsgesetz angelegte Nebeneinander von Urheber- und Leistungsschutzrechten
unterlaufen werden. Dass die Vermischung nicht gewollt ist, zeigt sich im eindeu-
tigen Wortlaut der freien Benutzung, der auf die Benutzung urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke (,,in freier Benutzung des Werkes eines anderen‘) zugeschnitten
ist.56!

Uberdies ist gegen die analoge Anwendung von §24 Abs.1 UrhG auf Leis-
tungsschutzrechte anzufiihren, dass seine originidre Funktion als Schutzumfang-
bestimmung®? anders als Schrankenbestimmungen nicht auf Leistungsschutzrechte
anwendbar ist.® Die dargestellten inhaltlich-konzeptionellen und dogmatischen
Unterschiede von Leistungs- und Urheberrechtsschutz lassen es konsequent er-
scheinen, dass der BGH an keiner Stelle in seinem Urteil gepriift hat, worin der
innere Abstand beim Sampling iiberhaupt besteht.%*

(B) Urteil des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hilt den vom Bundesgerichtshof beschrittenen
Weg einer entsprechenden Anwendung des Rechts auf freie Benutzung zumindest
fir Fille des Tontridger-, Film- und Laufbildherstellerrechts fiir gangbar. Dies
begriindet es mit dem technologischen Wandel seit der Verabschiedung des Ur-
heberrechtsgesetzes, infolge dessen zumindest die Annahme einer planwidrigen

0 So lag der Fall in dem Rechtsstreit Metall auf Metall. Die Bandmitglieder von Kraft-
werk waren als Komponisten des Songs sowohl Urheber als auch Leistungsrechteinhaber nach
§ 85 UrhG. Da die von Pelham entlehnte Sequenz aber nicht als Werkteil die Voraussetzungen
von §2 Abs. 2 UrhG erfiillte, stiitzten sich die Kldger des Ausgangsverfahrens auf die Verlet-
zung ihres Tontridgerherstellerrechts.

! Dies zeigt insbesondere der begriffliche Vergleich mit § 2 UrhG, der sich nur auf person-
liche geistige Schopfungen erstreckt. Ebenso Kruedener, ZGE 2016, 462, 477.

662 Vgl. zur Herleitung dieser dogmatischen Einordnung S. 170 ff., 198 ff.

%3 Ebenso Kruedener, ZGE 2016, 462, 477; dazu ausfiihrlich in ihrer Diss. Wegmann,
Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die verwandten Schutzrechte,
135ff., 171.

4 Hoeren, MMR 2009, 257, 258.
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Gesetzesliicke vertretbar sei.®® Das Bundesverfassungsgericht dufiert sich demnach
nicht zu der Frage, ob eine wirtschaftliche Leistung tiberhaupt einen tauglichen
Ansatzpunkt fiir die von § 24 Abs. 1 UrhG geforderte Abstandspriifung bilde.

Stattdessen erweckt das Urteil den Eindruck, dass das Bundesverfassungsgericht
den konkreten Sachverhalt nutzen will, um den der freien Benutzung zugrunde-
liegenden Interessenkonflikt allgemeingiiltig fiir das digitale Zeitalter und neue
Kulturtechniken zu klidren.®® Dass dabei aber nicht die urheberpersonlichkeits-
und vermogensrechtlichen Interessen eines Urhebers an seinem Werk, sondern
die rein vermogensrechtlichen Interessen eines Leistungsrechteinhabers in Rede
stehen, ignoriert das Bundesverfassungsgericht und legt den Schwerpunkt seiner
Ausfithrungen auf den Schutz der Kunstfreiheit, der in §24 Abs. 1 UrhG seinen
gesetzlichen Ausdruck gefunden hat.%’

Im Zusammenhang mit der Aufhebung der angegriffenen Entscheidungen und
dem Riickverweis an den Bundesgerichtshof betont es jedoch, dass die Kunst-
freiheit nicht zwangsldufig im Rahmen einer entsprechenden Anwendung von
§24 Abs. 1 UrhG zu beriicksichtigen sei.®® Der Verweis auf die alternative An-
wendung von §51 UrhG oder einer einschrinkende Auslegung von §85 UrhG
zeigten vielmehr, dass es die Heranziehung der freien Benutzung keineswegs fiir
zwingend hilt bei Leistungsschutzrechten.

(b) Unschirfen bei Beurteilung der Erforderlichkeit der Ubernahme

Das Bundesverfassungsgericht spricht sich dagegen aus, die erlaubnisfreie Nut-
zung von der Erforderlichkeit der Ubernahme abhingig zu machen.*® Die kunst-
spezifische Betrachtung gebiete es, die durch die genretypischen Aspekte vorge-
gebenen Eigengesetzlichkeiten einer Kunstform zu beriicksichtigen. Das eigene
Nachspielen von Klidngen kann demnach kein gleichwertiger Ersatz fiir den Zugriff
auf das Originaltondokument sein, da jede Tonsequenz ein eigenschopferisches
Werk mit eigenem Wesen ist.67

65 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 94 — Metall auf
Metall.

6 Genauso Leistner, GRUR 2016, 772, 774.

867 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 94 — Metall auf
Metall; in diese Richtung zeigt auch das jiingste Urteil des BGH in diesem Rechtsstreit, der ab-
schlieBend ausfiihrt, dass die zum Tontrégerherstellerrecht getroffenen Ausfiihrungen ebenso
auf das Urheberrecht tibertragbar seien: BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 15 —
Metall auf Metall IV.

68 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 110 — Metall auf
Metall.

%9 Hoeren, MMR 2009, 257, 258; Kruedener, ZGE 2016, 462, 476; Lindhorst, GRUR 2009,
406, 407; Schonhofen, GRUR-Prax. 2016, 277, 279; Stieper, ZUM 2009, 219, 225.

670 Stieper, ZUM 2009, 219, 225; Wagner, MMR 2016, 513, 516.
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Uberdies funktioniert der beabsichtigte Diskurs mit ihm sowie dem dahinterste-
henden Musikwerk nur, wenn es als solches erkennbar bleibt.®’! Dass die Referenz
auf das vorbestehende Werk jedoch als Wertschitzung des Originals dient, die zum
Thema der neuen Gestaltung gemacht wird®’?, verkennt der Bundesgerichtshof.
Stattdessen betont er, kunstschaffenden Dritten diirfe kein Freibrief fiir die unge-
nehmigte Ubernahme erteilt werden.5”

Dariiber hinaus provoziert das Kriterium der eigenen Nachspielbarkeit Rechts-
unsicherheit, was auch das Bundesverfassungsgericht angemerkt hat.®™* Es fiihrte
zu dem widersinnigen Ergebnis, dass einfache Tonsequenzen einen hoheren Schutz
genieBen als komplizierte Tonsequenzen.®”> Ebenso fiihrt die Orientierung an
der ,,Gleichwertigkeit* der Aufnahme dazu, dass die subjektiven Fihigkeiten des
musikschaffenden Dritten zu dem zentralen Abgrenzungskriterium fiir die Erfor-
derlichkeit der Ubernahme erhoben werden.® In diesem Zusammenhang wire
unklar, ob der musikschaffende Dritte selbst titig werden miisste oder ob er die
Hilfe eines anderen fiir die Reproduktion der Tonsequenz heranziehen diirfte.®”’

Zudem kann das Kriterium der Nachspielbarkeit nur eine geringfiigige Rolle
spielen: Wihrend elektronisch erzeugte Tone bei rein technologischer Betrachtung
eigenstindig reproduziert werden konnen, sind die in Musikwerken enthaltenen
individuellen Gerdusche einer Reproduktion nicht zuginglich.®”® Dies fiihrt bei
Musikwerken, die elektronische wie auch individuelle Gerdusche enthalten, zu
einer Zweiteilung bei der Beurteilung der Erforderlichkeit der Ubernahme, die
ihrerseits die Frage aufwirft, ob der erlaubnisfreie oder der zu lizenzierende Teil
iiberwiegt.

Es ist dem Bundesverfassungsgericht darin zuzustimmen, dass das das eigene
Nachspielen von Klidngen kein gleichwertiger Ersatz fiir die erlaubnisfreie Nut-
zung ist.’”

7! Wagner, MMR 2016, 513, 516.

672 Ahnlich Podszun, ZUM 2016, 606, 608; Stieper, ZUM 2009, 219, 225.

673 BGH, Urteil vom 20.11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 17 — Metall auf Me-
tall 1.

7% Hoeren, MMR 2009, 257, 258; Kruedener, ZGE 2016, 462, 476; Lindhorst, GRUR 20009,
406, 407; Schonhofen, GRUR-Prax. 2016, 277, 279; Stieper, ZUM 20009, 219, 225.

675 Erstere sind einer eigenstindigen gleichwertigen Reproduktion zuginglich, sodass der
kunstschaffende Dritte auf die Einholung einer Lizenz verwiesen wird, wihrend bei Letzteren
eine erlaubnisfreie Nutzung zuldssig ist. So Loschelder/Wiirtenberger, GRUR 2015, 861, 863.

76 Hoeren, MMR 2009, 257, 258; Stieper, ZUM 2009, 219, 225, der daraus zurecht eine Be-
nachteiligung des musikalischen und eine Bevorzugung des unmusikalischen Dritten folgert.

77 Hoeren, MMR 2009, 257, 258, der sich iiberdies fragt, ob auf die objektive oder subjek-
tive Unmoglichkeit der Nachspielbarkeit abzustellen ist.

078 Loschelder/Wiirtenberger, GRUR 2015, 861, 862.

679 1.E. genauso Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte
des Unionsrechts, S.312.
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(©) Gleichstellung des Verfiigungsrechts
mit weitreichender Verbotsmacht

Gleiches gilt fiir den Verweis des kunstschaffenden Dritten auf die Einholung
einer Lizenz beim Rechteinhaber.

Anhand der vom Bundesgerichtshof aufgestellten Kriterien ldsst sich nicht ein-
deutig ermitteln, ob tatsichlich eine Erforderlichkeit der Ubernahme gegeben ist.
Dies vergrofert nicht nur die Gefahr der Rechtsunsicherheit, sondern birgt auch
die Gefahr, dass der kunstschaffende Dritte aufgrund des rechtlichen Risikos
vollstindig auf die Ubernahme und die damit verbundene kiinstlerische Titigkeit
verzichtet.

Auch bietet die Lizenzierungsmoglichkeit aufgrund der einseitigen Versagungs-
option des Rechteinhabers keinen gleichwertigen Schutz und versetzt den kunst-
schaffenden Dritten in die Rolle eines Bittstellers.®®® Als Privatperson ist er kaum
in der Lage, die vom Rechteinhaber festgelegten Lizenzgebiihren mit eigenen fi-
nanziellen Mitteln zu bewéltigen, sodass er bei Verweis auf diese Handlungsalter-
native ebenfalls vollstindig auf die Ubernahme verzichten wird.*!

cc) Rechtfertigung durch kollidierendes Verfassungsrecht

In einem dritten Schritt zeigt das Bundesverfassungsgericht, dass eine mit dem
Verweis auf die eigenstindige Reproduktion oder die Lizenzierungsmoglichkeit
verbundene Beschrinkung der Kunstfreiheitsgarantie aus Art.5 Abs.3 S.1 GG
nicht durch kollidierende Grundrechte Dritter, namentlich das Eigentumsrecht des
Urhebers aus Art. 14 GG, gerechtfertigt ist.

(I) Geringfligigkeit des Eingriffs

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts fiihrt die mit §24 Abs. 1 UrhG
einhergehende erlaubnis- und entschidigungsfreie Nutzung des vorbestehenden
Werkes nicht grundsitzlich zu einer unverhiltnismidfigen Beschrinkung des
Schutzrechtes, das seinerseits nach Art. 14 GG geschiitzt sei.

Dem stehe auch nicht entgegen, dass § 24 Abs. 1 UrhG das Verfiigungs- und Ver-
wertungsrecht des Urhebers einschrianke.®®? § 24 Abs. 1 UrhG statuiere hinreichend
hohe Anforderungen an die Benutzung, um den Rechteinhaber zu schiitzen. Zu-
dem gebiete der verfassungsrechtliche Schutz des geistigen Eigentums nicht, dem

80 Wagner, MMR 2016, 513, 516; ebenfalls einschrinkend Leistner, GRUR 2016, 772, 773 f.

081 Wagner, MMR 2016, 513, 516.

%82 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 79 — Metall auf
Metall.
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Tontriagerhersteller jede nur denkbare wirtschaftliche Verwertungsmoglichkeit zu-
zuordnen.®®* Thm miisse nur ,,unter dem Strich®, also nicht bei Betrachtung jeder
einzelnen Benutzung, ein angemessenes Entgelt fiir seine Leistung verbleiben.®*

Obwohl dies in aller Regel zu bejahen sei, stehe es dem Gesetzgeber frei, statt
einer erlaubnis- und vergiitungsfreien kiinstlerischen Nutzung nur eine Freistellung
vom Verfligungsrecht vorzusehen und die freie Benutzung mit einer Vergiitungs-
pflicht zu verkniipfen.®®

(2) Substitutionsgefahr

Das Bundesverfassungsgericht riickt in seiner Metall auf Metall-Entscheidung
die historische Legitimation der Schutzrechtsgewédhrung in das Zentrum seiner
Uberlegungen.®%

Der Schutzzweck des Tontrdgerherstellerrechts bestehe im Investitionsschutz.
Da dieser durch das Sampling jedoch nicht betroffen sei, miisse der Eingriff in
das Eigentumsrecht des Rechteinhabers hinter die Kunstfreiheit zuriicktreten.®’

Ein geringfiigiger Eingriff in das geistige Eigentum liege insbesondere vor, wenn
dem Rechteinhaber keine wirtschaftlichen Nachteile in Form von Absatzriickgén-
gen entstiinden.®® Ob die Gefahr von Absatzriickgidngen bestehe, bemesse sich
nach der Néhe des neuen Werkes im Vergleich zur Werkvorlage. Voraussetzung
sei, dass ein Konkurrenzverhiltnis in Form eines horizontalen Wettbewerbsver-
hiltnisses bestehe.®® MaBgeblich fiir diese Beurteilung seien der kiinstlerische und
zeitliche Abstand zum Ausgangswerk, die Signifikanz des entlehnten Elements
sowie die wirtschaftliche Bedeutung des Schadens fiir den Urheber des Ausgangs-
werkes sowie dessen Bekanntheit.*°

83 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 87 — Metall auf
Metall.

684 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 80 — Metall auf
Metall.

%5 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 80 — Metall auf
Metall.

686 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 86 — Metall auf
Metall.

%87 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 87 — Metall auf
Metall, genauso entschied das BVerfG, als Urheberrechte betroffen waren in BVerfG, Be-
schluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 — Germania 3.

88 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 152 — Germania 3;
BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 102 — Metall auf Metall.

989 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 — Germania 3;
BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 105 — Metall auf Metall.

90 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 102 — Metall auf
Metall.
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Das Bundesverfassungsgericht betont, dass die Identitit zwischen dem wirt-
schaftlichen Vorteil des Sampleverwenders durch die erzielte Ersparnis und dem
wirtschaftlichen Nachteil des Tontridgerherstellers in der Regel zu verneinen sei.*!
Die Ubernahme von geschiitzten Leistungen diene kiinstlerischen Gestaltungs-
zwecken, sodass neben der Gefahr von Absatzriickgdngen auch ein erheblicher
wirtschaftlicher Nachteil des Rechteinhabers durch eine mogliche Kostenerspar-
nis des kunstschaffenden Dritten zu verneinen sei.*

Wegen der verschiedenen Zweckrichtungen beider Werke diirfe der Schutz des
Eigentums nicht dazu fiihren, dass die Verwendung vorbestehender Werke von
der Reproduzierbarkeit oder einer Lizenzierungsmdoglichkeit abhéngig gemacht
wiirden.®”® Um dem kiinstlerischen Schaffensprozess hinreichend Rechnung zu
tragen, sei eine kunstspezifische Betrachtung bei kiinstlerischen transformativen
Werknutzungen unumginglich.®*

(3) Bewertung
(@) Sozialbindung des geistigen Eigentums

Das wesentliche Argument fiir ein Uberwiegen der Kunstfreiheit des kunstschaf-
fenden Dritten bildet die Sozialbindung des Eigentums aus Art. 14 Abs.2 GG.%
Das Bundesverfassungsgericht hebt die durch den Verfassungsgeber getroffene
grundlegende Wertung hervor, dass die jedem Individuum personlich garantierte
Eigentumsfreiheit zugleich eine soziale Funktion erfiille.®® Diesen Grundsatz des
gesamtgesellschaftlichen Nutzens tibertriagt das Bundesverfassungsgericht strin-
gent auf das dem Urheberrechtsgesetz innewohnende Spannungsfeld und befindet,
dass auch das geistige Eigentum trotz der privatrechtlichen Verfiigungsbefugnis
des Rechteinhabers durch seine bestimmungsgemifle gesellschaftliche Einbindung
zum Allgemeingut werde.®’

Vor diesem Hintergrund fiihrt es das Leistungsschutzrecht auf seinen wirtschaft-
lichen Kern zuriick®® und hebt damit den wesentlichen Unterschied zum engen

1 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 105 — Metall auf
Metall.

992 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 105 — Metall auf
Metall.

93 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 108 — Metall auf
Metall.

994 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, 110 — Metall auf Metall.

95 Podszun, ZUM 2016, 606, 609.

9 Axer, in: BeckOK-GG, Art. 14 GG Rn. 1; Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, Art. 14 GG
Rn. 1, 8.

97 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 — Germania 3;
BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 87 — Metall auf Metall.

998 BT-Drucks. IV/270, 95 f.; ausfiihrlich zur ratio legio von § 85 UrhG Virreira Winter, Die
urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte des Unionsrechts, S. 299.
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Personlichkeitsbezug des Urheberrechts hervor. Das Bundesverfassungsgericht
betont die bedeutende Rolle des Investitionsschutzes, zeigt aber zugleich dessen
Grenze auf, die bei kollidierendem Verfassungsrecht im Wege der praktischen
Konkordanz zu ziehen ist.®® Es nimmt eine umfassende Interessenabwigung unter
Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen Vorgaben vor.

(b) Optionale Freistellung vom Verwertungsrecht

Das Bundesverfassungsgericht verlangt, dass bei der Bestimmung der Eingriffs-
intensitét in Art. 14 GG zwischen Beschriankungen des Verfiigungs- und Verwer-
tungsrechts differenziert wird.”®

(aa) Beschriankung des Verfiigungsrechts

Aus dem Verfiigungsrecht leitet sich das Recht des Rechteinhabers ab, Dritten
Nutzungsrechte einrdumen zu konnen. Wirtschaftlich stellt es das Mittel dar, mit
dem Interessierten vor der Nutzung eine Vergiitung aushandeln zu konnen.

Der Erhalt kultureller Weiterentwicklung durch den Schutz kiinstlerischer Be-
tiatigungsfreiheit rechtfertigt nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts die Be-
schrinkung des Verfiigungsrechts.”! Andernfalls kénne der Rechteinhaber durch
Versagung der Lizenz jegliches kiinstlerische Tédtigwerden sowie die Entstehung
gleichwertiger Grundrechtspositionen unterbinden. IThm eine derart einseitige und
weitreichende Verbotsmacht zu entziehen, sei daher folgerichtig.””

(bb) Keine Freistellung vom Verwertungsrecht

Neben dem Verfiigungsrecht steht das Verwertungsrecht des Rechteinhabers, das
sich aus den §§ 15ff. UrhG ergibt. An die Einschrinkung der Verwertungsrechte
sind hohe Anforderungen zu stellen. Das Bundesverfassungsgericht zeigt daher
statt einer vollstdndigen Freistellung auf, dass ein Eingriff in das Verwertungsrecht
an eine nachlaufende Vergiitungspflicht fiir den Fall des besonderen kommerziellen
Erfolgs bei der Weiterverarbeitung des neuen Werkes gekniipft werden miisse.”®

9 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 87 — Metall auf
Metall, dies hebt ebenfalls hervor Podszun, ZUM 2016, 606, 607.

700 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 73 — Metall auf
Metall.

701 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 97 — Metall auf
Metall.

702 S0 zurecht BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 108 —
Metall auf Metall.

703 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 108 — Metall auf
Metall.
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Dieser Vorschlag ist von bemerkenswerter Weitsicht geprigt. Das Bundesverfas-
sungsgericht unterbreitet damit iiber die bloBe Gewichtung der verfassungsrecht-
lich verbiirgten Interessen hinaus konstruktive Losungsvorschlige, wie den Inte-
ressen der Kunstschaffenden und den Rechteinhabern gleichermaflen zukiinftig
Rechnung getragen werden konne.

Der vorgeschlagene Losungsansatz ist okonomisch gewichtet, da er auf einer
stirkeren Kommerzialisierung des Urheberrechts in der Marktwirtschaft fuit.”™
Er kommt insbesondere den Kiinstlern digitaler Kulturtechniken entgegen, die we-
der rein objektiv in ein Wettbewerbsverhiltnis treten noch dies beabsichtigen.”®
Die entwickelten Kriterien zur Feststellung, ob der Rechteinhaber — dies gilt aus-
weislich beider Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts sowohl fiir Urhe-
berrechte als auch den Leistungsschutz — wirtschaftliche Nachteile in Form von
Absatzriickgingen erleide, tragen diesem Umstand Rechnung: Sie beriicksichtigen
die Substituierbarkeit des Originals, die bei digitalen referenziellen Werken in aller
Regel aufgrund der Zweckentfremdung des Originals und der unterschiedlichen
Adressatenkreise zu verneinen ist.

(cc) Das Verhiltnis von Leistungs- und Urheberrechtsschutz

Das Bundesverfassungsgericht erkennt dem Leistungsschutzrecht nicht seinen
absoluten Schutzcharakter ab’, sondern hebt durch die Differenzierung von Ver-
fligungs- und Verwertungsrecht die Flexibilitdt der wirtschaftlichen Interessen des
Rechteinhabers im Vergleich zum kunstschaffenden Dritten hervor.””” Letzterer
ist fiir seine kiinstlerische Tatigkeit auf die Gewéhrleistung des durch die Kunst-
freiheit geschiitzten Werkbereichs angewiesen.

In seinem Metall auf Metall-Urteil ldsst das Bundesverfassungsgericht (urhe-
ber-)personlichkeitsrechtliche Aspekte auler Betracht und beriicksichtigt nur die
vermogensrechtlichen Interessen der Beteiligten. Dem Bundesverfassungsgericht
wurde eine Verfassungsbeschwerde vorgelegt, die sich gegen die Urteile des Ober-
landesgerichts Hamburg und des Bundesgerichtshofs gerichtet hat. Beide Urteile
kniipften ausschliefllich an die Verletzung von Leistungsschutzrechten an und ga-
ben dem Bundesverfassungsgericht einen klaren Beurteilungsrahmen vor’®: Damit
verblieb kein Raum, um die verfassungsrechtlich verbiirgten ideellen Interessen

704 Das Vorgehen des BVerfG begriilien Kruedener, ZGE 2016, 462, 474; Leistner, GRUR
2016, 772, 773f1.; Podszun, ZUM 2016, 606, 610, der sich vertieft mit den wettbewerblichen
Besonderheiten auseinandersetzt; genauso Papastefanou, WRP 2019, 171, 174, der diese Ent-
wicklung jedoch kritisch sieht.

95 Podszun, ZUM 2016, 606, 610.

%6 So aber Papastefanou, WRP 2019, 171, 174, der in diesem Zusammenhang von der ,,Dich-
tomie des Urheberrechts® spricht.

07 Hoeren, MMR 2016, 469, 469; Leistner, GRUR 2016, 772, 773.

708 Dies kritisiert demnach zu Unrecht Papastefanou, WRP 2019, 171, 174.
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des Rechteinhabers zu beriicksichtigen. Dies gilt insbesondere, als es nicht um die
Verletzung von Urheber-, sondern Leistungsschutzrechten ging.””

b) Zusammenfassung der Leitgedanken
aa) Anerkennung digitaler Kulturtechniken

Mit seinem Metall auf Metall-Urteil traf das Bundesverfassungsgericht erstmals
nach langer Zeit eine Senatsentscheidung. Dies demonstriert die Relevanz der dem
Rechtsstreit zugrundegelegenen Rechtsfragen. Das analog-digitale Spannungsfeld
zwischen Art. 14 GG und Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG ist aktueller als je zuvor.”"

Bezugspunkt der kunstspezifischen Betrachtung bildet im Rechtsstreit Germa-
nia 3 ein Werk der Literatur, das als solches einer traditionellen Kunstform an-
gehort. Bei Metall auf Metall geht es dagegen um die neue Gestaltungsform des
Samplings.”"" Vor diesem Hintergrund stand das Bundesverfassungsgericht vor
der Aufgabe, die zu traditioneller, analoger Kunst ergangenen Erwigungen aus
Germania 3 in das digitale Zeitalter zu iibertragen. Diese notwendige Transfor-
mation ist ihm gelungen. Dem Urteil war eine vertiefte Auseinandersetzung mit
der Eigengesetzlichkeit aktueller digitaler Kunstformen vorgeschaltet, die es dem
Bundesverfassungsgericht erlaubt hat, eine nur der kiinstlerischen Realitit ange-
messene und fundierte Entscheidung zu treffen.”'? Es beriicksichtigt die veréinder-
ten technologischen und kultur-édsthetischen Rahmenbedingungen’" und setzt sie
in einen Zusammenhang mit der verdnderten Rezeption des Kunstbegriffes im
digitalen Zeitalter.”"*

Die mutigen Worte zur Kunstfreiheit sowie deren Bedeutung fiir die Auslegung
des Urheberrechts verdeutlichen anderen staatlichen Instanzen, dass sie der ge-
sellschaftlichen Entwicklung nicht hinreichend gerecht werden und Gefahr laufen,
den Fortschritt im kulturellen Bereich wie auch in der digitalen Marktwirtschaft
durch ihre Verdrossenheit gegeniiber Neuem zu hemmen.”*?

7 Vgl. zu dem Unterschied von Urheberrechts- und Leistungsschutz S. 249 ff.

710 Kruedener, ZGE 2016, 462, 469.

"I Vgl. die eingangs dargestellten Sachverhalte auf S. 236 ff.

"2 Siehe Hoeren, MMR 2016, 469, 469, demzufolge das BVerfG Musikwissenschaftler be-
miiht sowie diverse Anhorungen durchgefiihrt und Stellungnahmen eingeholt habe; Hufen,
JuS 2016, 954, 956; genauso Kruedener, ZGE 2016, 462, 464; ein Beispiel fiir die vertiefte Aus-
einandersetzung bildet etwa die Einholung der Stellungnahme der GRUR: Loschelder/Wiir-
tenberger, GRUR 2015, 861.

13 Vgl. zu den Begriffen Kruedener, ZGE 2016, 462, 469.

4 Kruedener, ZGE 2016, 462, 470.

715 Hoeren, MMR 2016, 469, 469; Podszun, ZUM 2016, 606, 612.
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Infolge dieser Besonderheiten stiel} das Metall auf Metall-Urteil zurecht auf
grofie Zustimmung in der Literatur”'® und wird fiir die Unterhaltungs- und Indus-
triewirtschaft als wegweisende Entscheidung’!” gelobt. Das Bundesverfassungs-

gericht hat ,,den Puls der Zeit* getroffen.

bb) Abwigung als Ordnungsprinzip

Indem das Bundesverfassungsgericht das Urheberrecht fiir eine Grundrechts-
abwigung offnet, schlieBt es die im digitalen Zeitalter durch neue Nutzungsformen
entstandenen Liicken.”"® Durch die unmissverstindliche Heraushebung der Not-
wendigkeit, urheberrechtliche Ausnahmebestimmungen im Anwendungsbereich
der Kunstfreiheit auch im digitalen Zeitalter extensiv auszulegen, erteilt das Bun-
desverfassungsgericht der fachgerichtlichen Rechtsprechung eine klare Absage.”"

Diese hatte trotz der in Germania 3 vorgegebenen Wertung zugunsten der
Kunstfreiheit beharrlich an einer restriktiven Auslegung zulasten der kunstschaf-
fenden Dritten festgehalten.”

Die vom Bundesverfassungsgericht gewihlte Abwigungslosung, im Wege de-
rer die beteiligten Grundrechtspositionen bei der Auslegung und Anwendung ur-
heberrechtlicher Vorschriften fiir jeden Einzelfall beriicksichtigt werden konnen,
bedeutet unvorhersehbare Abwigungsergebnisse.

In der Folge wird kritisiert, dass sie Rechtsunsicherheit provoziere’! und eine
dezidierte Betrachtung der genaueren dogmatischen Konstruktionen der Konflikt-
linien verhindere. Um dem entgegenzuwirken, wird gefordert, dass das Bundes-
verfassungsgericht konkrete Kriterien fiir die Grundrechtsabwigung formulieren’
und inhaltsbezogene Mafstéibe heranziehen miisse’.

Dieser Kritik ist zuzugeben, dass Abwigungsergebnisse durch die ergidnzende
Heranziehung klar formulierter Kriterien oder gesetzlich normierter Ausnahme-

16 Hoeren, MMR 2016, 469, 469; Hufen, JuS 2016, 954, 956; Leistner, GRUR 2016, 772, 777;
Podszun, GWR 2016, 256, 256; Podszun, ZUM 2016, 606, 612; Wagner, MMR 2016, 513, 518;
a.A. Ladeur, ZGE 2016, 447, 448 ff.; Papastefanou, WRP 2019, 171, 173 ff.

7 podszun, GWR 2016, 256, 256.

"8 Leistner, GRUR 2016, 772, 777; Podszun, GWR 2016, 256, 256.

719 Hoeren, GRUR 1994, 751-753, 469; dhnlich Kruedener, ZGE 2016, 462, 476.

720 S0 noch in seinen Revisionsurteilen: BGH, Urteil vom 20.11.2008, I ZR 112/06,
GRUR 2009, 403 — Metall auf Metall I; BGH, Urteil vom 13.12.2012,1ZR 182/11, GRUR 2013,
614 — Metall auf Metall II; ebenso in den Berufungsurteilen: OLG Hamburg, Urteil vom
07.06.2006, 5 U 48/05, GRUR-RR 2007, 3 — Metall auf Metall I, OLG Hamburg, Urteil vom
17.08.2011, 5 U 48/05, GRUR-RR 2011, 396 — Metall auf Metall I1.

21 Papastefanou, GRUR Newsletter 2018, 17, 17; Papastefanou, WRP 2019, 171, 173, 178.

722 Ladeur, ZGE 2016, 447, 460.

723 Kruedener, ZGE 2016, 462, 468; Wagner, MMR 2016, 513, 517.

724 Papastefanou, GRUR Newsletter 2018, 17, 17; Papastefanou, WRP 2019, 171, 173 f.
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bestimmungen besser vorhersehbarer wiren. Allerdings geht mit dem Vorteil klar
formulierter Kriterien oder Tatbestandsvoraussetzungen einher, dass sie auf spezi-
fische Fallgruppen zugeschnitten sind und diverse Konstellationen nicht erfassen.
Es entstiinden Regelungsliicken, die durch ein Téatigwerden des Gesetzgebers oder
durch richterliche Fortbildung bruchteilhaft geschlossen werden miissten. Beides
fiihre langfristig zu einer Interessenabwigung zur weiteren LiickenschlieBung.”

Die §§24, 51 UrhG bilden einen einheitlichen gesetzlichen Ankniipfungspunkt
fiir Werknutzungen, die auf der Inanspruchnahme fremder Leistungen basieren.
Mit ihnen gibt der Gesetzgeber des Urheberrechtsgesetzes einen rechtlichen Rah-
men vor. Einer kunstspezifischen Betrachtung der Vorschriften sind die Eigen-
heiten des Urheberrechts somit immanent.’

Die Vorteile der Abwégungslosung sind vor dem Hintergrund dieses feststehen-
den Rahmens zu bewerten: Mit Blick auf die Komplexitit und Vielseitigkeit der
im Urheberrecht zu bewertenden Sachverhalte ist es begriiBenswert, dass sich das
Bundesverfassungsgericht von einem starren Regelwerk ab- und einer flexiblen
Losung bei Interessenkonflikten zuwendet.””” Sie ermoglicht, den Besonderhei-
ten neuer Nutzungsformen Rechnung zu tragen, ohne dass fortlaufend neue Vor-
schriften vom Gesetzgeber geschaffen werden miissten, die vom technologischen
Fortschritt iiberholt und gegenstandslos wiirden.”

Einer uferlosen Ausweitung wirkt das Bundesverfassungsgericht zusitzlich
durch Leitlinien entgegen, die bei zukiinftig durchzufiihrenden Abwiégungen von
Art. 14 GG und Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG zu beriicksichtigen sind.”” Es obliegt nicht
langer den Fachgerichten, das Recht an die schnelle Entwicklung neuer Nutzungs-
formen anzupassen. Stattdessen erhebt das Bundesverfassungsgericht die Grund-
rechtsabwigung zu einem ,,Ordnungsprinzip*’*° und gibt einen klaren Rechtsrah-
men vor, der Raum fiir eine einzelfallabhingige Bewertung lzsst.”!

725 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 18 ff.; in der Sache
genauso und am Beispiel von Pastiches i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie verdeut-
licht Hudson, IPQ 2017, 346-368, 363.

726 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 83 — Metall auf
Metall.

27 1.E. genauso Leistner, GRUR 2016, 772, 777.

28 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 21, der sich gegen
eine ,.experimentelle Gesetzgebung* ausspricht.

2 Leistner, GRUR 2016, 772, 777; Paulus, ZUM 2016, 513, 517; Podszun, ZUM 2016,
606, 607.

730 Podszun, ZUM 2016, 606, 606f.

1 Leistner, GRUR 2016, 772, 777; allgemein zu der Notwendigkeit einer Rechts- und Inte-
ressenabwagung Paulus, ZUM 2016, 513, 517.
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cc) Das Urheberpersonlichkeitsrecht als
nicht zu beriicksichtigender Faktor

Die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts weisen Ahnlichkeiten mit der Re-
gelung des US-amerikanischen Fair-Use Doktrin auf, der zufolge die Verwendung
von urheberrechtlich geschiitzten Werken keine Verletzungshandlung darstellt,
wenn sie zum Zweck der Kommentierung oder Kritik eingesetzt wird.”?

Section 107 des US-amerikanischen Copyright Acts enthilt einen Katalog
an Kriterien, die kumulativ zu beriicksichtigen sind, um zu der Zulissigkeit der
Werknutzung zu gelangen. Im Einzelnen geht es um (1) den Sinn und Zweck
der Verwendung, (2) die Art des geschiitzten Ursprungswerkes, (3) die Quantitit
und Eigenstidndigkeit des Teils des verwendeten Ursprungswerkes sowie (4) die
Auswirkungen der Verwendung auf den potentiellen Markt sowie den Wert des
Ursprungwerkes.

Es ist fraglich, ob sich aus moglicherweise bestehenden Parallelen zur Fair-Use
Doktrin eine verdnderte Haltung des Bundesverfassungsgerichts gegeniiber dem
stark personlichkeitsgeprigten deutschen Urheberrecht folgern ldsst. Zu diesem
Zwecke werden nachfolgend die Uberschneidungen und Unterschiede von Metall
auf Metall dem US-amerikanischen Ansatz vergleichend gegeniibergestellt.

(1) Nihe zur Fair-Use Doktrin

Der Sinn und Zweck besteht nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts bei
§§ 24, 51 UrhG in der Verwendung von Werkelementen als kiinstlerisches Gestal-
tungs- und Ausdrucksmittel, die iiber den Wortlaut der Vorschriften hinaus auch
verwendet werden diirfen, ohne dass eine innere und inhaltlich tiefgreifende Aus-
einandersetzung mit dem Originalwerk erfolgen muss. Ausweislich der Germa-
nia 3 und Metall auf Metall-Entscheidungen orientiert sich das Bundesverfassungs-
gericht demnach an dem ersten Kriterium der Fair-Use Doktrin, wendet es jedoch
im Vergleich zu den US-amerikanischen Vorgaben extensiver an.”

Die Art des geschiitzten Ursprungswerkes spielt dagegen nur insofern eine
Rolle, als sich seine spezifischen Merkmale und seine Schopfungshohe auf die
Beurteilung auswirken, ob die neue Gestaltung eine eigenstindige Neuschopfung
mit ausreichendem Abstand zur Werkvorlage ist. Das dritte Kriterium der Fair-Use
Doktrin gleicht dem Ansatz des Oberlandesgerichts Hamburg, sich an der Quanti-

732 Papastefanou, GRUR Newsletter 2018, 17, 18f.; Papastefanou, WRP 2019, 171, 176f.

733 Obwohl urspriinglich nur transformative Benutzungen erfasst werden sollten, die dem
Originalwerk eine neue Aussage, Bedeutung oder Botschaft hinzufiigen, wird auch im US-
amerikanischen Recht zunehmend die Frage gestellt, ob die Benutzung des Originalwerkes
einem eigenstdndigen Zweck, wie etwa der Schaffung eines neuen Ausdrucksmittels, dient.
Dazu Papastefanou, WRP 2019, 171, 177.
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tiat und Qualitit der entlehnten Werkelemente zu orientieren. Wie gezeigt wurde,
hat sich das Bundesverfassungsgericht jedoch eindeutig dagegen positioniert, so-
dass eine eindeutige Abweichung zu den US-amerikanischen Vorgaben vorliegt.”3*

Mit seinem Metall auf Metall-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht erstmals
eine okonomische Betrachtung der durch das Urheberrechtsgesetz geschiitzten
Schutzrechte angestellt, die dem vierten Kriterium der Fair-Use Doktrin dhnelt. Mit
der Forderung einer Nachvergiitung, die an den kommerziellen Erfolg der neuen
Gestaltung und damit an die Art der Weiterverarbeitung der entlehnten Werk-
elemente gekoppelt ist, stellt das Bundesverfassungsgericht eine rein dkonomische
Untersuchung an. Als Richtwert dient die Kommerzialisierung des Schutzrechts,
das keinesfalls in wirtschaftlicher Hinsicht als Substitut des benutzten Werkes er-
scheinen darf.

(2) Divergierende Ausgangspunkte bei der Bewertung

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass sich das Bundesverfassungsgericht durch
die Befiirwortung eines offenen Abwigungsprozesses und die Beriicksichtigung
drohender wirtschaftlicher Nachteile aufgrund des Vorliegens eines horizontalen
Wettbewerbsverhiltnisses dem US-amerikanischen Vorgehen annihert.” Den-
noch bleiben zwei wesentliche Unterschiede bestehen.

Der erste ist in den vollig unterschiedlichen Ausgangspunkten der deutschen und
US-amerikanischen Urheberrechtsordnungen zu erblicken. Wihrend in Deutsch-
land der Urheberpersonlichkeitsbezug des Urheberrechts im Vordergrund steht
und bei jeglichen Einschriankungen des Urheberrechts zu beriicksichtigen ist, steht
in den USA die wirtschaftliche Funktion des Copyrights im Vordergrund. Sein
Regelungszweck besteht im Interesse des offentlichen Wohls in der Schaffung
wirtschaftlicher Anreize, schopferisch titig zu werden. Infolgedessen ist die Ar-
gumentation fiir die Einschrinkung des Copyrights aufgrund der Fair-Use Doktrin
deutlich 6konomisch orientiert und erfordert kein gesteigertes ¢ffentliches Inter-
esse wie im deutschen Urheberrecht.

Der zweite Unterschied besteht in der speziellen Fragestellung, mit der sich das
Bundesverfassungsgericht bei Metall auf Metall auseinandersetzte. Wie bereits ge-
zeigt wurde, ging es ausschlieBlich um die Verletzung von Leistungsschutzrechten,
die den fiir das Urheberrecht typischen Personlichkeitsbezug bestimmungsgeméf
nicht aufweisen. Obwohl das Bundesverfassungsgericht mehrfach allgemeine, auf
das Urheberrecht iibertragbare Ausfithrungen macht, betreffen diese ausschlie3-
lich die Auswirkungen der Kunstfreiheit, die Ausdruck in §24 Abs. 1 UrhG ge-
funden hat.

73 Zu einem anderen Ergebnis gelangt Papastefanou, WRP 2019, 171, 177, der zu Unrecht in
der kunstspezifischen Betrachtung eine Beurteilung der Quantitit und Eigenstéindigkeit erblickt.
35 Podszun, ZUM 2016, 606, 607.
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(3) Folge fiir die Rolle des Urheberpersonlichkeitsrechts

Der voreilige Schluss, dass das Bundesverfassungsgericht von der urheber-
personlichkeitsrechtlichen Komponente des Urheberrechts vollstindig Abstand
nimmt, ist daher zu vermeiden. Die stark 6konomische Betrachtungsweise der In-
teressen des Schutzrechteinhabers ist vielmehr der Eigenheit der Leistungsschutz-
rechte geschuldet und nicht ohne weiteres auf die Beurteilung der Eingriffsinten-
sitiit bei der Ubernahme von urheberrechtlich geschiitzten Werken zu iibertragen.
Herangezogen werden diirfen insofern ausschlieflich die fiir eine kunstspezifische
Betrachtung entwickelten Kriterien, die das Bundesverfassungsgericht dankens-
werter Weise in das digitale Zeitalter iiberfiihrt hat.

¢) Zwischenergebnis

Das Bundesverfassungsgericht setzt sich in Germania 3 wie auch Metall auf
Metall mit der Frage auseinander, wie bei Fehlen einer expliziten gesetzlichen
Regelung Rechtsliicken geschlossen werden konnen. Statt der Einfiithrung neuer
Vorschriften, die nach kurzer Zeit wieder iiberholt sind, greift das Bundesverfas-
sungsgericht, wie gezeigt, auf das Mittel der schopferischen richterlichen Rechts-
fortbildung zuriick.

Mit Blick auf die im Zusammenhang mit der Parodie ergangene hochstrichter-
liche nationale Rechtsprechung ergibt sich die Vorgabe, urheberrechtlichen Aus-
nahmevorschriften fiir kiinstlerische Werknutzungen aufgrund iibergeordneter
verfassungsrechtlicher Gesichtspunkte zu einem grofleren Anwendungsbereich
zu verhelfen.”?® Die von Art.5 Abs.3 S.1 GG geforderte kunstspezifische Be-
trachtung verlangt, die Ubernahme von Ausschnitten urheberrechtlich geschiitzter
Gegenstinde als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und kiinstlerischer Gestaltung
anzuerkennen.”™’

3. Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
der Europdischen Union — Pelham u.a.

Der Gerichtshof der Européischen Union setzt sich in seinem Pelham u. a.-Urteil
ebenfalls mit der urheberrechtlichen Zuldssigkeit des Samplings auseinander.

736 Hilty, in: FS Schulze, S. 127, 133; vgl. dazu BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR
1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 86 — Metall auf Metall.

737 Vgl. den ersten Leitsatz in BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142,
74 — Metall auf Metall.
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a) Vorlagefragen

Der Bundesgerichtshof legte dem Gerichtshof der Europdischen Union mit dem
Vorlagebeschluss Metall auf Metall I1] im Wege eines Vorabentscheidungsverfah-
rens sechs Vorlagefragen vor. Sie befassen sich mit dem Vervielféltigungs- und
Verbreitungsrecht des Tontrdgerherstellerrechts einerseits und den Ausnahmen und
Beschrinkungen dieser Rechte andererseits.”®

Auf die dritte Vorlagefrage, in welcher sich der Bundesgerichtshof nach der Ver-
einbarkeit von § 24 Abs. 1 UrhG mit dem Unionsrecht erkundigt, wurde bereits in
dem Abschnitt zum unionsrechtlichen Rahmen der freien Benutzung eingegangen
und die Argumentation des Gerichtshofs der Europiischen Union bewertet.”* Im
Fokus dieses Abschnittes stehen dagegen die erste, zweite und sechste Vorlage-
frage des Vorlagebeschlusses, die sich mit dem Spannungsfeld von Eigentumsrecht
und Kunstfreiheit befassen. Das Pelham u. a.-Urteil des Gerichtshofs der Européi-
schen Union bildet insoweit die Fortsetzung zu dem Metall auf Metall-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts.

In der ersten und sechsten Vorlagefrage will der Bundesgerichtshof vom Ge-
richtshof der Europdischen Union wissen, ob ein Dritter durch die Entnahme von
Audiofragmenten und das Einfiigen derselben in einen anderen Tontrdger das
Vervielfiltigungsrecht des Tontrdgerherstellers nach Art.?2 lit. ¢ InfoSoc-Richt-
linie verletzt und inwieweit die Grundrechte der EU-Grundrechtecharta bei der
Bestimmung des Schutzumfangs des ausschlieflichen Rechts des Tontrdgerher-
stellerrechts zu beriicksichtigen sind. Dem schliefit sich die zweite Vorlagefrage
an, in der der Bundesgerichtshof erfragt, ob ein Tontriger, der Musikfragmente
von einem anderen Tontrdger enthalte, als eine ,,Kopie* des anderen Tontrigers
im Sinne von Art. 9 Abs. 1 lit. b Vermiet- und Verleih-Richtlinie einzuordnen sei,
sodass das Verbreitungsrecht des Tontrigerherstellerrechts verletzt werde. Der Ge-
richtshof der Européischen Union bezog zu allen Vorlagefragen Stellung.

b) Argumentationslinie
aa) Bedeutung der Kunstfreiheit

Der Gerichtshof der Européischen Union betont bei Beantwortung der ersten
und sechsten Vorlagefrage allgemein, dass die Kunstfreiheit fiir den 6ffentlichen
Austausch von Informationen und Ideen aller Art bedeutsam sei.”* Durch Verweis
auf diese Rolle der Kunstfreiheit hebt der Gerichtshof der Européischen Union,

738 BGH, Beschluss vom 01.06.2017, I ZR 115/16, GRUR 2017, 895 — Metall auf Metall I11.

73 Vagl. S. 204 ff. Im Fokus der Uberlegungen steht die Frage, ob § 24 Abs. 1 UrhG mit dem
Unionsrecht vereinbar ist. Der EuGH verneint dies und verweist zur Begriindung auf Art.5
und die Regelungszwecke der InfoSoc-Richtlinie.

740 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 34 — Pelham u. a.
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wie bereits der EuGH-Generalanwalt bei seinen Schlussantrigen, die Nihe zur
Freiheit der MeinungsiuBerung hervor.”*!

Der Gerichtshof der Europdischen Union betont, dass auch neue digitale Kultur-
techniken wie das Sampling dem Austausch von Informationen und Ideen dienten
und iibersetzt damit den klassischen Kunstbegriff in das digitale Zeitalter. Die
Technik des Kopierens eines Audiofragments von dem Originaltondokument mit-
hilfe elektronischer Gerite sei Teil des digitalen Werkschopfungsprozesses und
miisse als eine kiinstlerische Ausdrucksform durch Art. 13 EU-Grundrechtecharta
geschiitzt werden.”®

Handele der Nutzer in Ausiibung seiner Kunstfreiheit, konne das Sampling aus
urheberrechtlicher Sicht also nicht per se unzuldssig sein.”

bb) Vervielfiltigungsbegriff aus Art. 2 InfoSoc-Richtlinie

Anschlieend widmet sich der Gerichtshof der Europdischen Union der Frage,
wie sich das von Art. 13 EU-Grundrechtecharta gedeckte Begehren des Nutzers
unter Heranziehung der in der InfoSoc-Richtlinie verankerten Mechanismen er-
fiillen lasse.

Den unionsrechtlichen Ankniipfungspunkt fiir die Beriicksichtigung der Kunst-
freiheit bilde das Vervielfiltigungsrecht in Art. 2 InfoSoc-Richtlinie, dessen Be-
deutung und Tragweite zu ermitteln sei.” Der gewohnliche Sprachgebrauch und
das in den Erwigungsgriinden vier, neun und zehn verankerte Ziel der InfoSoc-
Richtlinie, ein hohes Schutzniveau fiir das Urheberrecht und die verwandten
Schutzrechte zu erreichen, ergiben, dass die Entnahme und die Verwendung eines
Audiofragments des Tontrdgers grundsitzlich als teilweise Vervielfiltigung im
Sinne der Bestimmung anzusehen seien.”*

Eine Ausnahme von dem ausschlieBlichen Schutz des Rechteinhabers gelte laut
dem 31. Erwidgungsgrund der InfoSoc-Richtlinie nur, wenn die durch die Kunst-
freiheit aus Art. 13 EU-Grundrechtecharta geschiitzten Interessen des Nutzers des
Schutzgegenstandes gegeniiber denen des Rechteinhabers iiberwiegen.’

Einen solchen Fall bilde das als kiinstlerische Ausdrucksform geschiitzte Sam-
pling: Sofern das entlehnte Audiofragment ,,in gednderter und beim Horen nicht
wiedererkennbarer Form in einem neuen Werk® genutzt werde, sei das durch

741 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 34 — Pelham u. a.; so
bereits EuGH-Generalanwalt, Schlussantrag vom 12.12.2018, C-476/17, ECLI EU:C:2018:1002,
Rn. 91 — Pelham u. a.

742 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 35 — Pelham u. a.

73 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 36 — Pelham u. a.

74 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 28 — Pelham u. a.

74 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 30 — Pelham u. a.

746 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 33 — Pelham u. a.
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Art. 17 Abs. 2 EU-Grundrechtecharta geschiitzte Recht des Geistigen Eigentums
einzuschrinken.”"’

Die Grenze zwischen einer Verletzung des Vervielfiltigungsrechts nach Art. 2
InfoSoc-Richtlinie und einer erlaubnisfreien transformativen Nutzung will der Ge-
richtshof der Europdischen Union somit im Wege einer Interessenabwigung ermit-
teln. Er 6ffnet das europidische Urheberrecht innerhalb des Anwendungsbereichs
der sonst starr ausgestalteten InfoSoc-Richtlinie fiir eine flexiblere Handhabung*
von Einzelfillen, die eine Anpassung der Verwertungsrechte an die Verdnderun-
gen der Digitalisierung ermoglicht.”* Den Ankniipfungspunkt der Interessenab-
wigung bilden die durch die EU-Grundrechtecharta geschiitzte Kunstfreiheit des
Nutzers und das Recht des Geistigen Eigentums des Rechteinhabers. Damit macht
der Gerichtshof der Europdischen Union die im dritten und 31. Erwidgungsgrund
der InfoSoc-Richtlinie vorgesehene Interessenabwigung fruchtbar.

Unter Verweis auf den rein investitionsrechtlichen Kern des Tontrégerhersteller-
rechts”™ einerseits und die Einordnung des Samplings als eine dem kiinstlerischen
Werkbereich unterfallende Ausdrucksform andererseits”' nimmt der Gerichtshof
der Europiischen Union ein grundsitzliches Uberwiegen der Interessen des kunst-
schaffenden Nutzers an.

¢) Bewertung
aa) Durchfiihrung einer Interessenabwdgung

Der Gerichtshof der Europidischen Union argumentiert dhnlich zum Bundes-
verfassungsgericht und gelangt zu dem Ergebnis, dass das Sampling als eine von
der Kunstfreiheit gedeckte Kulturpraktik zulédssig sein kann. Er verleiht dem Sam-
pling keinen generellen Freifahrtschein”?, sondern verdeutlicht, dass eine Schutz-
rechtsverletzung nur ausnahmsweise zu verneinen sein konne: In der Folge sind
bestimmte Konstellationen erlaubnisfrei und bediirfen keiner weiteren Rechte-
kldrung.

Der Verweis auf den investitionsrechtlichen Kern des Tontrdgerherstellerrechts,
der eine Einschriankung des durch Art. 17 Abs. 2 EU-Grundrechtecharta geschiitz-

47 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 31 — Pelham u. a.

™8 Sie resultiert aus der Offnung des Urheberrechts fiir das Ordnungsprinzip der Abwigung,
vgl. S.261f.

4 Ebenso bewertet Ohly, GRUR 2016, 1155, 1157 das Vorgehen des EuGH in dem Urteil
,,GS Media/Sanoma u.a.”.

% Dies gehe aus EG 2 und 5 der Vermiet- und Verleih-Richtlinie hervor, vgl. EuGH, Urteil
vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 45 — Pelham u. a.

51 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 35 — Pelham u. a.

732 Vgl. die Ausfiihrungen zur gesellschaftlichen Einbindung des Werkes auf S. 242 ff. sowie
zu den Kriterien zur Rechtfertigung durch kollidierendes Verfassungsrecht auf S. 255 ff.
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ten Interesses des Rechteinhabers mit Blick auf die iiberwiegenden Interessen des
kunstschaffenden Dritten rechtfertige, erinnert an die Argumentation des Bundes-
verfassungsgerichts.”* Der Gerichtshof der Européischen Union weist damit auf
die Gefahr zu weitreichender Verbotsrechte™* des Rechteinhabers fiir den kiinst-
lerischen Kreislauf hin.”

bb) Rechtsprechungsverwandtschaften

Das Pelham u. a.-Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union und das Me-
tall auf Metall-Urteil des Bundesverfassungsgerichts weisen einige Parallelen auf.
Es stellt sich die Frage, worauf dieser Gleichlauf der Argumentationsansitze fuf3t.

Das Vorgehen des Gerichtshofs der Europdischen Union, zunichst die durch
den allgemeinen Sprachgebrauch geprigte Begriffsbedeutung einer Vervielfilti-
gung hervorzuheben und anschliefend unter Beriicksichtigung des Verwendungs-
zusammenhangs sowie iibergeordneter verfassungsrechtlicher Wertungen zu modi-
fizieren, erinnert sehr an sein Urteil GS Media aus dem Jahr 2016. Dort wich der
Gerichtshof der Europdischen Union erstmals von dem zur 6ffentlichen Wieder-
gabe entwickelten starren Priifungsschema ab und legte Art. 3 InfoSoc-Richtlinie
unter Einbeziehung der betroffenen Grundrechte aus.”¢

In Pelham u.a. geht der Gerichtshof der Europédischen Union dhnlich vor. Er
offnet das Vervielfiltigungsrecht fiir eine funktionsbezogene Auslegung und zeigt
eine verinderte Haltung gegeniiber dem Handlungsmonopol des Rechteinhabers.”’
Anstatt einen bedingungslosen Schutz des Rechteinhabers nach Art. 17 Abs. 2 EU-
Grundrechtecharta anzustreben, liegt der Fokus auf der Art und Weise der Nutzung
des Schutzgegenstandes durch den Dritten.”*

Es besteht jedoch ein wesentlicher Unterschied zu dem GS Media-Urteil. Ob-
wohl sich der Ausgangspunkt der Beurteilung bei beiden Urteilen von dem Rechte-
inhaber zum Nutzer verschiebt, steht bei GS Media die Erreichung eines moglichst
hohen Schutzniveaus des Rechteinhabers im Vordergrund.™ Dieses Ziel erreicht
der Gerichtshof der Europidischen Union durch die extensivierende Auslegung des

7533 Dies beurteilt indes gegenteilig Homar, ZUM 2019, 731, 733; zustimmend dagegen
Wagner, MMR 2019, 727, 728, die jedoch darauf hinweist, dass der EuGH die Interessenab-
wigung anders als das BVerfG zur Relativierung des Schutzumfangs auf Eingriffsebene des
Vervielfiltigungsrechts priift.

34 Siehe Ausfithrungen auf S.248f. zur Lizenzierungsmoglichkeit, die das BVerfG als
nicht gleich geeignet wie die erlaubnisfreie Werknutzung einordnet.

755 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, 38 — Pelham u. a.

756 EuGH, Urteil vom 08.09.2016, C-160/15, ECLI EU:C:2016:644, Rn. 31 — GS Media; Ohly,
GRUR 2016, 1155, 1156.

57 Dazu ausfiihrlich Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1198, 1199; diesen Gedanken greift
auf Ohly, GRUR 2016, 1155, 1156.

58 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 33 — Pelham u. a.

75 EuGH, Urteil vom 08.09.2016, C-160/15, ECLI EU:C:2016:644, Rn. 53 — GS Media.
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Begriffs der 6ffentlichen Wiedergabe nach Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-Richtlinie.”® Bei
Pelham u. a. schriankt er den Anwendungsbereich von Art. 2 InfoSoc-Richtlinie
dagegen ein.

Trotz der funktionsbezogenen Auslegung der Verwertungsrechte, die sich von
starren Priifungsschemata 16st und die Wertungen der EU-Grundrechtecharta fle-
xibler beriicksichtigt, argumentiert der Gerichtshof der Europdischen Union also
in den Urteilen fiir gegensitzliche verwertungsrechtliche Schutzziele innerhalb
der InfoSoc-Richtlinie.

Daraus resultiert eine zwei geteilte Antwort auf die eingangs gestellte Frage
nach der Rechtsprechungsverwandtschaft von Pelham u. a. und Metall auf Metall:
Einerseits orientiert sich der Gerichtshof der Européischen Union in seinem Vor-
gehen an dem GS Media-Urteil und strebt nach einem ebenso offenen wie auch
wertungsabhidngigen Verwertungsbegriff. Andererseits deutet sein argumentativer
Umgang mit Art. 17 Abs. 2 und Art. 13 EU-Grundrechtecharta auf einen Gleich-
lauf der Argumentationsansitze des Gerichtshofs der Europdischen Union und des
Bundesverfassungsgerichts hin. Beide Gerichte wihlen bei der Interessengewich-
tung einen dhnlichen Ansatz und argumentieren fiir eine starke Beriicksichtigung
der Kunstfreiheit.

cc) Anerkennung der verdnderten kultur-dsthetischen
Rahmenbedingungen

Der Gerichtshof der Europdischen Union nimmt entgegen seiner bisherigen
Rechtsprechung und der Empfehlung des Generalanwalts™' eine Einschrinkung
des Rechtskreises des Rechteinhabers zugunsten des Nutzers in Kauf. Er geht
einen wesentlichen Schritt auf die Kreativwirtschaft zu und erkennt erstmals
auf unionsrechtlich hochster Ebene an, dass digitale referenzielle Kunstformen
nicht nur mit Rechtsverletzungen zu assoziieren sind. Ihnen wohnt ein eigener
kiinstlerisch wertvoller und fiir die kulturelle Entwicklung bedeutsamer Gehalt
inne. Der Gerichtshof der Europidischen Union hebt auf begriiBenswerte Weise
die Grundrechtsrelevanz neuer digitaler Kulturtechniken hervor.” Damit schafft
er einen neuen Ansatz zur Auslegung urheberrechtlicher Vorschriften zugunsten
der Nutzer von Schutzgegenstinden. Er weicht von dem bisherigen Vorgehen ab,
die Schranken in Art.5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie zugunsten der Rechteinhaber
restriktiv auszulegen.”s

%0 Ohly, GRUR 2016, 1155, 1156; Schmidt-Wudy, EuZW 2016, 789, 789.

76! EuGH-Generalanwalt, Schlussantrag vom 12.12.2018, C-476/17, ECLI EU:C:2018:1002,
Rn. 40 — Pelham u. a.

62 Die Notwendigkeit eines solchen die Nutzer von Schutzgegenstinden begiinstigende Aus-
legung sieht auch Maier, Remixe auf Hostingplattformen, S. 33.

763 Vgl. etwa zum Zitatrecht aus Art.5 Abs. 3 lit. e InfoSoc-Richtlinie EuGH, Urteil vom
01.12.2011, C-145/10, ECLI EU:C:2011:798, Rn. 109 — Painer.
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Einerseits kehrt der Gerichtshof der Européischen Union auf diese Weise das im
neunten Erwigungsgrund der InfoSoc-Richtlinie verankerte Ziel der Erreichung
eines hohen Schutzniveaus fiir Rechteinhaber um. Anstatt die Rechte und Inte-
ressen des Tontrdgerherstellers bedingungslos zu schiitzen, eréffnet er durch die
Verneinung einer Verletzung dieser Rechte die Moglichkeit fiir Dritte, durch ein
eigenes schopferisches Tétigwerden eine im Sinne der InfoSoc-Richtlinie schutz-
wiirdige Leistung zu erschaffen, die ihrerseits dem in dem neunten Erwédgungs-
grund formulierten Ziel unterfallt.”**

Andererseits bestitigt der Gerichtshof der Europdischen Union die Einschit-
zung des Bundesverfassungsgerichts fiir die europdischen Mitgliedsstaaten, dass
die Kunst- und Digitalverdrossenheit der staatlichen Institutionen wegen der ver-
dnderten technologischen wie auch kultur-dsthetischen Rahmenbedingungen’®
nicht haltbar sei.

dd) Nihe zum Institut der freien Benutzung

(1) Begrenzung des Schutzgegenstandes durch den Gerichtshof
der Europiischen Union

Bei Beantwortung der ersten und sechsten Vorlagefrage macht der Gerichtshof
der Europdischen Union die Zuldssigkeit des Samplings davon abhingig, ob die
Entnahme der Tonsequenz dazu diene, sie ,,in [1] gednderter und [2] beim Horen
nicht wiedererkennbarer Form [3] in einem neuen Werk zu nutzen.’% Ligen die
drei Voraussetzungen kumulativ vor, sei eine Verletzung des Vervielfiltigungs-
rechts aus Art. 2 lit. ¢ InfoSoc-Richtlinie auszuschlie3en.

Es geht dem Gerichtshof der Europédischen Union nicht um die ausnahmsweise
Legitimation einer urheberrechtlich relevanten Nutzungshandlung, sondern um
eine immanente Begrenzung des Schutzgegenstandes, aufgrund derer eine Ver-
letzung des Vervielfdltigungsrechts von Anfang an zu verneinen ist.”*’ Diese Ein-
schitzung teilt auch der BGH in Metall auf Metall 1V. Er weist darauf hin, dass
eine immanente Beschridnkung des Schutzbereichs darin gesehen werden konne,
dass Art. 2 lit. ¢ InfoSoc-Richtlinie ,,es dem Tontrdgerhersteller nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union nicht gestattet, sich dagegen
zu wehren, dass ein Dritter ein Audiofragment seines Tontrégers in einen anderen

%4 Dass der EuGH einen eigenstindigen urheberrechtlichen Schutz nicht ausschlieft, zeigt
die Formulierung, dass der Nutzer das Audiofragment in geénderter Form fiir ,,ein neues
Werk* nutzen muss, um die Zuldssigkeit des Samplings annehmen zu kénnen: EuGH, Urteil
vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 31 — Pelham u. a.

765 Vgl. zu den Begriffen Kruedener, ZGE 2016, 462, 469.

7% EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 31 — Pelham u. a.

767 Zu den Unterschieden siehe die Gegeniiberstellung zwischen den Schrankenbestimmun-
gen der §§ 44aff. UrhG und § 24 Abs. 1 UrhG auf S. 173 ff.



272 Teil 3: Meme im System der abhiingigen Schopfungen

Tontréiger in gedinderter und beim Horen nicht wiedererkennbarer Form einfiigt“.”s
Die Zuldssigkeit der Werknutzung wird nicht wie bei den Schrankenbestimmungen
in Art. 5 InfoSoc-Richtlinie an einen konkreten Nutzungszweck gekniipft, sondern
richtet sich nach der Art und Weise der Werknutzung.”®

Aus dem Zusammenspiel der Voraussetzungen ergibt sich das Erfordernis eines
eigenen schopferischen Tétigwerdens des Nutzers. Es besteht in der Einbindung der
entnommenen Tonsequenz in ein neues Werk. Im Zentrum der Uberlegungen des
Gerichtshofs der Européischen Union steht die Wechselwirkung des neuen Werkes
mit der Tonsequenz. Sie kann im Sinne der zweiten Voraussetzung nur gelingen,
wenn der Nutzer die Tonsequenz bis zu ihrer akustischen Unkenntlichkeit modifi-
ziert. Eine solch einschneidende Verinderung setzt voraus, dass die gestalterische
Leistung des Dritten eine gewisse Schopfungshdhe aufweist.

(2) Parallelen zu § 24 Abs. 1 UrhG

Die dargelegten Voraussetzungen wie auch die Funktionsweise des vom Ge-
richtshof der Européischen Union angestrebten Losungsansatzes zur Herleitung
der Zulassigkeit des Samplings erinnern an das Institut der freien Benutzung.

Wie bereits im Vorfeld dargelegt, setzt § 24 Abs. 1 UrhG ein (1) selbstindiges
Werk voraus, das in (2) freier Benutzung des Werkes eines anderen geschaffen
wird. Wiahrend sich die erste Voraussetzung der Werkschopfung wortwortlich in
dem Pelham u. a.-Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union wiederfindet —
letztlich kniipft der Gerichtshof der Europdischen Union damit an seine Vorga-
ben zum européischen Werkbegriff an” —, entsprechen sich die ,,freie Benutzung
des Werkes eines anderen und die Nutzung ,,in gednderter und beim Hoéren nicht
wiedererkennbarer Form* sinngeméf. Beide setzen voraus, dass ein hinreichender
Abstand zwischen dem neuen und dem benutzten Werk besteht, sodass Ersteres
nicht mit dem Schutzgegenstand von Letzterem assoziiert wird.””

Dieses Merkmal legt eine weitere Parallele von §24 Abs.1 UrhG und dem
Vorgehen des Gerichtshofs der Europdischen Union offen. Es ist auf Rechtsfol-
genebene angesiedelt. Statt einer punktuellen Ausnahme vom urheberrechtlichen
Schutz wird der Schutzgegenstand aufgrund der vorgelagerten Beschrinkung des
Schutzumfanges zu keinem Zeitpunkt beriihrt. Die Funktionsweise des vom Ge-

78 In diese Richtung argumentiert auch der BGH in BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR
115/16, Rn. 37 — Metall auf Metall IV.

% Dazu bereits an friiherer Stelle und im Vergleich zu der Argumentation in Deckmyn, die
schon in dieselbe argumentative Richtung zeigte. Vgl. S. 228f.

77 Vgl. zum europiischen Werkbegriff S. 70 ff. sowie den nichsten Abschnitt, in dem im
Zusammenhang mit der Bildung von Negativvoraussetzungen zur Begrenzung des Schutz-
gegenstandes eine Parallele gezogen wird, sieche S. 274 ff.

" Vegl. die Ausfithrungen zum #uBeren Abstand auf S.169f. und zum inneren Abstand
auf S. 186 ff.
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richtshof der Européischen Union gewéhlten Losungswegs deckt sich mit der Funk-
tionsweise von § 24 Abs. 1 UrhG, der nach hier vertretener Ansicht als Schutzum-
fangbestimmung in der Begrenzung des Schutzgegenstandes besteht.””? Dies gilt
insbesondere, da in dieser Arbeit der Ansatz vertreten wird, dass § 24 Abs. 1 UrhG
als deklaratorische Vorschrift eine Konkretisierung von §2 Abs. 2 UrhG fiir die
Benutzung vorbestehender Werke als konstitutive Voraussetzung eines kulturellen
Kreislaufes ist.””?

(3) Widerspriichlichkeit des Vorgehens

Grundsitzlich tiberzeugt der Ansatz des Gerichtshofs der Europiischen Union,
die Beurteilung der Zuldssigkeit des Samplings auf Eingriffsebene anzusiedeln und
nicht auf die Schrankenebene zu verlagern. Er zeigt, dass das hochste europdische
Gericht die Triebfeder digitaler Kunstschaffender anerkannt hat.

Diese verwenden bestehende Inhalte nicht, um eigene Kosten und Miihen zu
sparen, sondern erblicken in ihrer Wiederverwertung ein eigenstindiges kiinst-
lerisches Gestaltungsmittel. Aufgrund der genrespezifischen Rezeption von Kunst
ist die Verwendung eines eigens hergestellten Surrogats nicht gleich geeignet wie
die Verwendung des Originals.

Infolgedessen verbleiben nur zwei Handlungsalternativen: Entweder sind die
Nutzer von urheberrechtlichen Schutzgegenstinden auf die Einholung einer Li-
zenz beim Rechteinhaber zu verweisen oder die erlaubnisfreie Werknutzung wird
gebilligt. Der Gerichtshof der Europédischen Union hat sich fiir letztgenannten
Losungsweg entschieden. Er hat damit gezeigt, dass er zwischen einer reinen
(Werk-)Wiedergabe, die mit einer Verletzung von Art. 2 lit. 2 InfoSoc-Richtlinie
einhergeht, und der Inspirationswirkung einer transformativen Werknutzung fiir
eigenes schopferisches Tdtigwerden, die nicht den Schutzgegenstand des Verviel-
filtigungsrechts beriihrt, im hier vertretenen Sinne unterscheidet.

Trotz dieser Stidrken des Pelham u.a.-Urteils irritiert die Argumentation zur
ersten und sechsten Vorlagefrage: In demselben Urteil spricht sich der Gerichtshof
der Europdischen Union bei Beantwortung der dritten Vorlagefrage fiir die Un-
vereinbarkeit von § 24 Abs. 1 UrhG mit dem Unionsrecht aus, wobei er weder auf
die von dem Bundesgerichtshof erfragte dogmatische Einordnung der nationalen
Vorschrift noch auf den Einordnungsvorschlag als immanente Beschrinkung des
Schutzumfanges eingeht.

Stattdessen widmet sich der Gerichtshof der Européischen Union dem abschlie-
Benden Charakter von Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie, der von § 24 Abs. 1 UrhG
entgegen dem 32. Erwidgungsgrund der InfoSoc-Richtlinie unterlaufen werde.

72 Vgl. zur dogmatischen Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG S. 172 ff., 198 ff.
773 vgl. . 180f., 198 ff., 3091,
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Dass diese Argumentation mit Blick auf die weitreichende Bedeutung der Vor-
lagefrage fiir die nationale Rechtsordnung zu kurz greift, wurde dargelegt.”* Dass
der Gerichtshof der Europiischen Union in demselben Urteil bei Beantwortung der
ersten und sechsten Vorlagefrage den Schutzbereich des Vervielféltigungsrechts
spiegelbildlich zu § 24 Abs. 1 UrhG begrenzt und dennoch fiir die Unionsrechts-
widrigkeit der Vorschrift plidiert, ist wenig nachvollziehbar.””® Zudem miindet es in
eine ,,dogmatisch schwierige[n] Konstruktion®, die eine Differenzierung zwischen
Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung vermissen ldsst.”’®

Das Vorgehen des Gerichtshofs der Europédischen Union lésst sich allerdings
damit begriinden, dass er sich bei Beantwortung der Vorlagefragen von ergebnis-
orientierten Erwigungen leiten lieB3, sodass der dogmatische Umgang mit der Ma-
terie und eine argumentative Geradlinigkeit bei der Entwicklung der spezifischen
Losungswege in den Hintergrund trat.””” Insofern gleicht das Pelham u. a.-Urteil
eher einem Flickenteppich als einem einheitlichen Konzept zur Beantwortung
der sechs eindeutig durch den Bundesgerichtshof formulierten Vorlagefragen.’”

ee) Bestimmung von Negativvoraussetzungen

Der Gerichtshof der Europdischen Union legt drei Voraussetzungen fest, bei
deren kumulativen Vorliegen der Schutzgegenstand des Vervielfiltigungsrechts
nicht betroffen sei.”” Vorauassetzung sei, dass das Fragment des vorbestehenden
Werkes ,,in gednderter und beim Horen nicht wiedererkennbarer Form in einem
neuen Werk* verwendet werde. Aus dem Urteil geht nicht hervor, weshalb er sie fiir
geeignete Unterscheidungskriterien zwischen einer erlaubnisfreien Werknutzung
einerseits und einer erlaubnispflichtigen Vervielfiltigung andererseits hilt. Die
drei Voraussetzungen werden nur unter Verweis auf das Erfordernis eines ange-

77 Vel. S. 206 ff.

75 Ebenso Homar, ZUM 2019, 731, 736, der jedoch versucht, das Vorgehen des EuGH damit
zu begriinden, dass die Anforderungen von § 24 UrhG mit der Verblassens-Formel weniger
hoch seien als die ,,Erkennbarkeits-Formel*“ des EuGH. Zudem zieht er eine Parallele zu Paro-
dien. Beide Argumentationsansitze sind verfehlt, da das Erkennbarkeitskriterium des EuGH
zum einen zur Abgrenzung ungeeignet ist und die Parodie zum anderen mit der Verwendung
vorbestehenden Fremdmaterials als Stil- und Gestaltungsmittel nichts zu tun hat.

18 Papastefanou, CR 2019, 600, 600. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass eine solche
dogmatische Unterscheidung eine Spezialitit des deutschen Rechts ist, die nicht in dieser In-
tensitidt im europdischen Recht rezipiert wird — dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund
der zahlreichen Rechtstraditionen, die das europidische Recht notwendigerweise vereint.

"7 Ahnlich bewerten dies Schonhofen, GRUR-Prax. 2019, 432, 433; Papastefanou, CR 2019,
600, 600.

78 Dass die Vorgehensweise des EuGH in seinen Urteilen zu einr gewissen Widerspriich-
lichkeit neigt, argumentierte das BVerfG jiingst im Rahmen einer ultra-vires-Kontrolle, bei
der es um das Anleihenkaufprogramm der EZB ging. Vgl. BVerfG, Urteil vom 05.05.2020,
2 BVR 859/15, Uberschrift C. I1.1. a) bb) (3) (c) der Gliederungsiibersicht des Urteils — Staats-
anleihenkaufprogramm.

7 Vel. S.271.
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messenen Interessenausgleichs sowie die Bedeutung des Vervielfiltigungsbegrif-
fes nach dem gewohnlichen Sprachgebrauch in das Urteil eingefiihrt und nicht
weiter begriindet.”®

Eine Offenlegung der begrifflichen Herleitung wire fiir das allgemeine Ver-
standnis indes nicht nur sinnvoll, sondern fiir die einheitliche Umsetzung der
Rechtsprechung in den Mitgliedsstaaten unerlédsslich gewesen. Da der Gerichts-
hof der Europdischen Union die Urspriinge und die hinter den Voraussetzungen
stehenden Erwigungen nicht offenlegt, werden die Mitgliedsstaaten in der Rechts-
anwendung gefragt sein, den nidheren Bedeutungsgehalt der Unterscheidungskri-
terien eigenstidndig unter Beriicksichtigung der Vorgaben der InfoSoc-Richtlinie
zu ermitteln.’!

Dass bei den Voraussetzungen Konkretisierungsbedarf besteht, zeigt sich ins-
besondere bei dem zweiten Kriterium. Der Gerichtshof der Europidischen Union
macht die Zuldssigkeit einer Entnahme aus dem Originaltondokument davon ab-
hingig, ob das verwendete ,,Audiofragment in den neuen Tontriger in gednderter
und beim Horen nicht wiedererkennbarer Form eingefiigt wird*.”s2

Die Bezeichnung der verwendeten Tonausschnitte als ,,(Audio-)Fragment® —
die insoweit von der Wortwahl des Bundesverfassungsgerichts abweicht, das
fortlaufend von ,,Sequenzen® spricht — macht deutlich, dass der Gerichtshof der
Europiischen Union von der Entnahme ausschlieflich kurzer Tonausschnitte zu
Samplingzwecken ausgeht. Damit legt er, wie bereits das Oberlandesgericht Ham-
burg, implizit einen quantitativen MaBstab zur Beurteilung der Zulédssigkeit an.’®?
Ob dies bedeutet, dass die Formel der Wiedererkennbarkeit bei lingeren Tonaus-
schnitten per se nicht anwendbar sein soll, bleibt unklar.”s*

Hinzu tritt ein qualitativer Ansatz zur Bestimmung der Grenze zwischen einer
nicht verletzenden Vervielféltigung und einem rechtsverletzenden Eingriff in Art. 2
InfoSoc-Richtlinie™: Das Audiofragment miisse hinreichende Veridnderungen er-
fahren, damit es bei der Integration in das neue Werk nicht mehr erkennbar sei.’

80 Vgl. EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 37 — Pelham u. a.

81 Ebenso Papastefanou, CR 2019, 600, 600; dhnlich duBert sich Pitzlberger, ZUM 2019,
250, 251.

782 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 31 — Pelham u. a.

83 Wagner, MMR 2019, 727, 729; zum Ansatz des OLG Hamburg und der Frage, inwieweit
kleine Ausschnitte eines Tontrdgers geschiitzt sind, vgl. S. 246, 249f.

784 Apel, MMR 2019, 602, 602; a. A. Potzlberger, ZUM 2019, 250, 251, der davon ausgeht,
dass der Schutz kleiner Tonsplitter mangels VerhiltnisméBigkeit mit den Grundfreiheiten des
Unonsrecht unvereinbar ist.

85 Zum Ansatz, die Zulissigkeit der Entnahme prigender Merkmale durch eine quantita-
tiv-qualitative Betrachtungsweise zu ermitteln, duflerte sich bereits das OLG Hamburg, Urteil
vom 07.06.2006, 5 U 48/05, GRUR-RR 2007, 3, 4 — Metall auf Metall I; nachfolgend wird die
Anwendungstauglichkeit dieses Ansatzes auf Meme tiberpriift, vgl. dazu S.289f.

78 Fiir eine Kumulation der Vorausstzungen ,,Veranderung™ und ,,Wiedererkennbarkeit*
srpechen sich aus: Apel, MMR 2019, 602, 602; Wagner, MMR 2019, 727, 728; a. A. Apel,
MMR 2019, 602, 602, der den Kern der Formel in der fehlenden Wiedererkennbarkeit erblickt.
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Misslinge die Nichtkenntlichmachung, sei eine Verletzung von Art. 3 InfoSoc-
Richtlinie zu bejahen. Dieser Ansatz weist eine Parallele zum europdischen Werk-
begriff auf. Hat die neue Gestaltung aufgrund der Verdnderungen Originalitit und
Individualitit, liegt nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen
Union ein neues selbstdndiges Werk vor.”’

Diese vom Gerichtshof der Europédischen Union in Pelham u. a. aufgegriffene
Verbindung des qualitativen Moments mit der Selbstidndigkeit der neuen Gestal-
tung, die zu einer nicht verletzenden Vervielfiltigung fiihren soll, entspricht zu-
dem der Wirkungsweise von §§2, 24 UrhG.” Die freie Benutzung konkretisiert
den Aussagegehalt von § 2 Abs. 2 UrhG insoweit, als sie klarstellt, dass die neue
Gestaltung trotz der Ubernahme priigender Merkmale dem Schutzbereich des vor-
bestehenden Werkes entzogen ist, sofern sie eine personliche geistige Schopfung
ist.”® Wie bereits vorstehend dargestellt, weist das Vorgehen des Gerichtshofs der
Européischen Union damit nicht nur Parallelen zur eigenen Rechtsprechung zum
europidischen Werkbegriff auf, sondern dhnelt dem Ansatz des deutschen Urheber-
rechts, bei der Ubernahme priigender Merkmale eine immanente Beschrinkung
des Schutzumfangs des vorbestehenden Werkes durch eine Inhaltsbegrenzung
anzunehmen.

Wagner stellt im Hinblick auf die — fiir die Beurteilung der Zuléssigkeit des Sam-
plings entscheidende — Abgrenzung einer nicht verletzenden Vervielfiltigung von
einem rechtsverletzenden Eingriff in Art. 2 InfoSoc-Richtlinie zurecht die Frage,
wann eine hinreichende Veridnderung anzunehmen ist. Bedarf es einer Einwirkung
auf das Audiofragment selbst, oder reicht bereits die Integration in ein neues Ge-
samtwerk aus?”® Wihrend bei erstgenanntem Ansatz die Zuldssigkeit des Sam-
plings in der Regel zu bejahen wire, da die Einbindung in ein neues Musikstiick
dem Sampling immanent ist, stellt sich bei letztgenanntem, strengem Ansatz die
Frage, welcher Einwirkungsgrad auf das Tonfragment fiir die Annahme einer Ab-
dnderung erforderlich ist. Leider konkretisiert der Gerichtshof der Europdischen
Union die an eine Veridnderung zu stellenden Anforderungen trotz ihrer Bedeutung
fiir die urheberrechtliche Zulissigkeit des Samplings nicht.

Die Ausfiithrungen zeigen die Untauglichkeit des Erkennbarkeits-Kriteriums
im Kontext des Samplings.”! Der mit dem Sampling beabsichtigte kiinstlerische
Diskurs’? mit dem Audiofragment funktioniert nur, wenn das Musikwerk fiir den

787 Ausfiihrlich zum europiischen Werkbegriff bereits auf S. 70 ff.

788 Dazu bereits im vorstehenden Abschnitt auf S. 271 ff.

89 Zu dieser Wirkungsweise im deutschen Recht bereits ausfiihrlich auf S. 177ff., 198 ff.,
207 ff.

0 Vgl. Wagner, MMR 2019, 727, 728.

791 Ebenfalls kritisch sind Apel, MMR 2019, 602, 602; Homar, ZUM 2019, 731, 733; Papas-
tefanou, CR 2019, 600, 600; Schonhofen, GRUR-Prax. 2019, 432, 434; Wagner, MMR 2019,
727, 728.

2 Vgl. zu den Hintergriinden des Samplings S. 241.
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Zuhorer in gewisser Weise erkennbar bleibt. Daraus folgt die Frage, welches Maf3
an akustischer Ubereinstimmung mit dem Original noch der vom Gerichtshof der
Europiischen Union aufgestellten Voraussetzung unterfillt, ohne den kiinstle-
rischen Effekt der Bezugnahme vollstindig zu untergraben. Dass der Gerichtshof
der Europdischen Union diesen kiinstlerischen Aspekt des Samplings erkennt,
zeigt der Verweis auf die Kunstfreiheit, die tiberhaupt die Entwicklung der Er-
kennbarkeits-Formel zur Beschrinkung des Vervielfiltigungsrechts ermdglicht.
Der Gerichtshof der Européischen Union kann sich jedoch nicht einerseits auf die
Kunstfreiheit berufen und andererseits das Merkmal der Kunstform, die es erst
zu einer Gattung macht — beim Sampling also die Referenz —, zu einem negativen
Abgrenzungsmerkmal erheben, das zu der Unzuldssigkeit der Kunstform wegen
der Inanspruchnahme einer fremden Leistung fiihrt.”?

Uberdies ist unklar, aus wessen Sicht die Erkennbarkeit der Audiosequenz zu
beurteilen ist. Ein Musikexperte erkennt mehr Ubereinstimmungen als der gemeine
Radiohorer. Wer also gilt als maBgebliche Referenzgruppe? Die Unbestimmtheit
des Kriteriums der Erkennbarkeit erinnert an das vom Bundesgerichtshof in dem-
selben Rechtsstreit entwickelte Kriterium der Erforderlichkeit der Ubernahme.”*
Dort stellten sich vergleichbare Fragen zu dem Bedeutungsgehalt, der Beurtei-
lungsperspektive sowie der allgemeinen Tauglichkeit des Kriteriums mit Blick auf
die spezifische Kunstform des Samplings.

ff)  Zwischenergebnis und Ausblick

Es bleibt festzuhalten, dass das Pelham u. a.-Urteil des Gerichtshofs der Euro-
pdischen Union Stidrken und Schwichen aufweist. Es zeigt, dass das hochste
europidische Gericht die neuen Herausforderungen des digitalen Zeitalters ver-
standen hat. Indem sich der Gerichtshof der Europdischen Union analog zum
Bundesverfassungsgericht dafiir ausspricht, bei der Auslegung und Anwendung
der InfoSoc-Richtlinie die Interessen und Rechte der Rechteinhaber wie auch die
der Nutzer von Schutzgegenstinden zu beriicksichtigen, eréffnet es auf unions-
rechtlicher Ebene die Moglichkeit, die aus der analogen Welt tiberkommenen Ver-
wertungsrechte in flexibler Weise an die in der digitalen Welt veridnderten Rah-
menbedingungen anzupassen.’?

Dennoch geht der Gerichtshof der Européischen Union in seinem Urteil wider-
spriichlich vor: Obwohl er das in § 24 Abs. 1 UrhG verankerte Rechtsinstitut der

793 Auf diese Widerspriichlichkeit weist ebenfalls hin Schonhofen, GRUR-Prax. 2019,
432, 434; dhnlich Papastefanou, CR 2019, 600, 601, der durch den Bezug zur Kunstfreiheit
und den Interessen der Allgemeinheit ebenfalls die Moglichkeit sieht, auch erkennbare Audio-
fragmente als zulédssige Nutzung einzuordnen.

7% Zu dem Kriterium und seiner kritischen Wiirdigung vgl. S. 247f., 253f.

73 Vgl. S. 268 ff.
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freien Benutzung fiir unionsrechtswidrig hélt, spricht er sich fiir eine Begrenzung
des Schutzgegenstandes von Art. 2 InfoSoc-Richtlinie aus.”® Dariiber hinaus will
der Gerichtshof der Europdischen Union die Zuldssigkeit des Samplings von dem
Vorliegen dreier Voraussetzungen abhingig machen. Das insoweit entscheidende
Kriterium der fehlenden Erkennbarkeit der Rhythmussequenz ist jedoch in seiner
Unbestimmtheit kaum zu iibertreffen.”’

Aufgrund dieser begrifflichen Unklarheiten erweist der Gerichtshof der Euro-
pdischen Union der Vereinheitlichung des Rechts einen Bérendienst.”® Er behin-
dert das im dritten, sechsten und 31. Erwdgungsgrund der InfoSoc-Richtlinie ange-
strebte reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes eher, als dass er es fordert.

Naheliegender und dem Interesse der Rechtssicherheit dienlicher wire es ge-
wesen, wenn sich der Gerichtshof der Europdischen Union fiir die Vereinbarkeit
von § 24 Abs. 1 UrhG mit dem Unionsrecht ausgesprochen hitte, um sich dann bei
Beantwortung der ersten und sechsten Vorlagefrage zur Auslegung von Art. 2 In-
foSoc-Richtlinie an den Leitlinien des Instituts der freien Benutzung zu orientie-
ren. Auf diese Weise hitte der Gerichtshof der Européischen Union seinem Urteil
Pelham u. a. mehr Kontur verleihen und den Mitgliedsstaaten klare Vorgaben fiir
die Umsetzung seiner Rechtsprechung an die Hand geben kénnen. Diese Chance
hat der Gerichtshof der Europiischen Union leider nicht genutzt.

4. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs — Metall auf Metall IV

Mit seinem Urteil Metall auf Metall IV vom 30. April 2020, sechzehn Jahre
nach dem ersten Urteil des Landgericht Hamburgs in der Rechtssache Metall auf
Metall im Jahr 2004, duBert sich der Bundesgerichtshof zum vierten Mal zur Zu-
lassigkeit des Tontridgersamplings.

a) Argumentationslinie

Der Bundesgerichtshof entscheidet nicht, ob das Tontrdgerhestellerrecht der
Klédger durch Sampling verletzt wurde. Er duflert sich ausschlielich dazu, unter
welchen Voraussetzungen, Rechte des Tontrdgerherstellers durch Sampling verletzt
werden bzw. das Tontridgersampling zuldssig ist. Zur abschlieenden Entscheidung
verweist der Bundesgerichtshof die Sache an das Berufungsgericht zuriick und be-
tont, dass mit der vom Oberlandesgericht Hamburg gegebenen Begriindung die
von den Kligern geltend gemachten Anspriiche weder in Bezug auf ein Herstel-

76 vagl. S. 271 ff.

7 Vgl. S.274f.

78 Genauso Papastefanou, CR 2019, 600, 600, der darauf hinweist, dass eine ,,uniiberschau-
bare Einzelfall-Kasuistik* kaum zu vermeiden sei.
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len noch in Bezug auf ein Inverkehrbringen von Tontrigern zugesprochen werden
konnten.”™

Der Bundesgerichtshof differenziert zwischen dem Zeitraum vor und nach dem
Inkfrafttreten der InfoSoc-Richtlinie am 22. Dezember 20025%:

aa) Zeitraum vor Inkrafttreten der InfoSoc-Richtlinie

Fiir den Zeitraum vor Inkrafttreten der InfoSoc-Richtlinie seien Vervielfilti-
gungshandlungen ausschlieflich auf Grundlage des nationalen Urheberrechts und
damit an den Grundrechten des Grundgesetzes zu messen.*!

Eine Verletzung des Tontrdgerherstellerrechts nach § 85 Abs. 1 S. 1 UrhG lasse
sich zwar auf der Grundlage der im ersten Berufungsurteil getroffenen Feststel-
lungen nicht abschlieBend beurteilen.®> Dennoch weist der Bundesgerichtshof
darauf hin, dass sich die Beklagte wohl auf eine freie Benutzung im Sinne des
entsprechend anwendbaren §24 Abs. 1 UrhG berufen konne: Bei dem in Rede
stehenden Musikstiick Nur mir handele es sich um ein selbstandiges Werk, das in
freier Benutzung der entnommenen Tonsequenz geschaffen worden sei. Dies gelte
insbesondere unter Beriicksichtigung der zu § 24 Abs. 1 UrhG ergangenen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zur kunstspezifischen Betrachtung ur-
heberrechtlicher Ausnahmevorschriften.

Mit dieser Argumentation nimmt der Bundesgerichtshof Abstand von seiner
Rechtsprechung in Metall auf Metall I und Metall auf Metall I1.3* Damals forderte
er, dass die Zulassigkeit der Verwendung von gleichwertig nachspielbaren Samples
eines Tontridgers generell von der Erlaubnis des Tontrigerherstellers abhidngig ge-
macht werden miissten. In Metall auf Metall 1V verweist der Bundesgerichtshof
dagegen auf die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts, das Kriterium der
Erforderlichkeit der Verwendung trage dem kiinstlerischen Schaffensprozess nicht
hinreichend Rechnung.

799 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 66 — Metall auf Metall V.

800 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 12 — Metall auf Metall IV.

801 BGH, Urteil vom 30.04.2020, 1 ZR 115/16, Rn. 16 — Metall auf Metall IV.

802 Er betont, dass infolge der Aufhebung durch das BVerfG eine Beriicksichtigung der
Feststellungen im zweiten Berufungsurteil nicht in Betracht komme, vgl. BGH, Urteil vom
22.01.1952,1ZR 68/51, BGHZ 5, 1, Rn. 20 — Hummel-Figuren I.

803 BGH, Urteil vom 30.04.2020, 1 ZR 115/16, Rn. 16 — Metall auf Metall IV.

804 Der BGH nimmt sogar ausdriicklich Abstand von seiner eigenen Rechtsprechung, vgl.
BGH, Urteil vom 30.04.2020, [ ZR 115/16, Rn. 17 — Metall auf Metall IV.
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bb) Zeitraum nach Inkrafttreten der InfoSoc-Richtlinie

Demgegeniiber miisse bei Vervielfiltigungshandlungen ab dem 22. Dezem-
ber 2002 der europidische Rechtsrahmen beriicksichtigt und das in § 85 Abs. 1
S. 1 UrhG geregelte Recht des Tontrdgerherstellers zur Vervielfiltigung des Ton-
tragers mit Blick auf Art. 2 lit. ¢ InfoSoc-Richtlinie richtlinienkonform ausgelegt
werden. Es sei an den durch das Unionsrecht gewihrleisteten Grundrechten zu
messen.?®

Der Bundesgerichtshof legt folglich die in Pelham u.a. entwickelten Grund-
sitze zur Einschriankbarkeit von Art. 2 InfoSoc-Richtlinie zugrunde, wonach die
von einem Tontriger entnommenen Audiofragmente nur in geidnderter und beim
Horen nicht wiedererkennbarer Form genutzt werden diirfen. Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts konne das entnommene Audiofragment trotz leichter
Veridnderungen dem Musiktitel Metall auf Metall zugeordnet werden, habe also
seine beim Horen wiedererkennbare Form bewahrt.®

Im néchsten Schritt priift der Bundesgerichtshof, ob eine Ausnahmebestim-
mung zugunsten der Beklagten greift. § 24 Abs. 1 UrhG sei aufgrund seiner Un-
vereinbarkeit mit Art.5 InfoSoc-Richtlinie nicht heranzuziehen.®”” Auf andere
Schrankenregelungen konne sich die Beklagte ebenfalls nicht mit Erfolg berufen:
Das Musikstiick Nur mir sei weder Ausdruck von Humor und Verspottung, sodass
die in § 24 Abs. 1 UrhG i. V.m. Art. 5 Abs. 3 lit. k Var. 2 InfoSoc-Richtlinie ver-
ankerte Parodieschranke nicht greife.’® Gleiches gelte fiir die Zitatschranke nach
§51 UrhGi.V.m. Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-Richtlinie.’*” Fiir den Horer bestiinden
keine Anhaltspunkte, dass die Rhythmussequenz einem anderen Werk entnommen
worden sei. Zudem greife die Schranke fiir Pastiches nicht, da das deutsche Ur-
heberrecht keine dem Art. 5 Abs. 3 lit. k Var. 3 InfoSoc-Richtlinie entsprechende
Schrankenregelung vorsehe.8!

Eine abschliefende Beurteilung, ob das Vervielfiltigungsrecht des Kligers
verletzt worden sei, bleibe dem Bundesgerichtshof jedoch verwehrt. Das Oberlan-
desgericht Hamburg habe keine Feststellungen dazu getroffen, ob die Beklagte ab
dem 22. Dezember 2002 Handlungen der Vervielfiltigung oder Verbreitung vor-
genommen habe. Dies miisse nachgeholt werden.?!!

805 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 24 — Metall auf Metall IV.
806 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 28 — Metall auf Metall IV.
807 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 32 — Metall auf Metall V.
808 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 60 — Metall auf Metall IV.
809 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 50 — Metall auf Metall V.
810 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 64 — Metall auf Metall IV.
811 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 66 — Metall auf Metall IV.
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b) Bewertung
aa) Liberale Tendenz des Bundesgerichtshofs

Nach dem zwar nutzerfreundlichen, aber in systematischer Hinsicht wenig
iberzeugenden Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union war unklar, wie
der Bundesgerichtshof die Vorgaben aus Pelham u.a. in die nationale Recht-
sprechung iiberfithren wiirde. Auf Grundlage des EuGH-Urteils kam sowohl
eine Sampling-freundliche (liberale) als auch eine konservative Beurteilung der
Rechtslage in Betracht. Letztere hitte der bisherigen BGH-Rechtsprechung in
der Sache Metall auf Metall I und Metall auf Metall II entsprochen. Zudem war
sie mit Blick auf den Wertungsspielraum des vom Gerichtshof der Europiischen
Union als zentral befundenen Kriteriums der Wiedererkennbarkeit alles andere
als unwahrscheinlich.?"

Vor diesem Hintergrund tiberrascht das Metall auf Metall IV-Urteil des Bundes-
gerichtshofs positiv. Seiner Rechtsprechung waren enge und teilweise uniiberwind-
bare Grenzen durch den Gerichtshof der Europiischen Union gesetzt. Sein Urteil
zeugt dementsprechend eher von einer gewissen Unwilligkeit gegeniiber den euro-
péischen Vorgaben. Die Rechtsansichten des Bundesgerichtshofs scheinen fort von
seiner vormals konservativen Einstellung zum Sampling eine Entwicklung durch-
laufen zu haben: Das Urteil Metall auf Metall IV offenbart eine liberale(re) Haltung
gegeniiber neuen Kunstformen.

Diese wird zum einen durch den argumentativen Aufbau zur Beurteilung der
Frage deutlich, ob das Vervielféltigungsrecht des Tontrdgerherstellers verletzt
wurde. Die Unterteilung in zwei Zeitraume, deren Ziasur das Inkrafttreten der Info-
Soc-Richtlinie bildet, ermdglicht dem Bundesgerichtshof, neben den europidischen
Vorgaben gleichwertig die vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Grund-
sitze zur kunstspezifischen Betrachtung urheberrechtlicher Ausnahmebestimmun-
gen zu beriicksichtigen. Bei seiner Subsumtion unter die Voraussetzungen von § 24
Abs. 1 UrhG bezieht sich der Bundesgerichtshof auf die fiir die Kulturindustrie
wegweisenden Ausfiihrungen zu den sich stetig verdndernden kultur-dsthetischen
Rahmenbedingungen — in Metall auf Metall diskutiert unter dem Stichwort der
,genrespezifischen Aspekte®. In seinen diesbeziiglichen Ausfithrungen hebt der
Bundesgerichtshof die einzigartige Funktionsweise von § 24 Abs. 1 UrhG hervor.?'3

Dass das europdische Recht die Liicke, die mit Pelham u.a. durch die Fest-
stellung der Unionsrechtswidrigkeit von § 24 Abs. 1 UrhG entstanden ist, nicht zu
fiilllen vermag, wird durch die sich anschliefende Priifung der Rechtslage nach
Inkrafttreten der InfoSoc-Richtlinie erkennbar. Der Bundesgerichtshof widmet

812 Dazu bereits ausfiihrlich auf S. 274 ff.

813 Sie besteht in der Dichotomie aus Flexiblitit und hohen Schutzvoraussetzungen, die Aus-
druck der deutschen Urheberrechtssystematik sind. Ausfiihrlich zu diesen Charakteristika von
§24 Abs. 1 UrhG auf S. 222f., 311 ff., 336 ff.
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sich ausfiihrlich den mit europdischem Recht konformen Alternativen zur freien
Benutzung und zeigt auf, dass die in Art.5 InfoSoc-Richtlinie vorgesehenen
Schrankenregelungen nicht greifen.®* Dabei legt die Zweiteilung der Priifung die
Unterschiede der Rechtslage vor und nach der InfoSoc-Richtlinie offen. Wihrend
§24 Abs. 1 UrhG vor dem 22. Dezember 2002 zugunsten der Beklagten greift,
verletzen die Vervielfiltigungshandlungen nach dem Inkrafttreten der InfoSoc-
Richtlinie das Vervielfiltigungsrecht des Tontrdgerherstellers. Ohne den Misstand
ausdriicklich zu benennen, scheint der Bundesgerichtshof somit darauf hinzuwei-
sen, dass die gegenwirtige (europdische) Rechtslage dem Interesse der kunstschaf-
fenden Dritten nicht hinreichend Rechnung trigt.’!

Diese im Vergleich zu seiner fritheren Rechtsprechung liberale Tendenz gegen-
iiber neuen digitaler Kulturtechniken wird zudem durch die Art und Weise sicht-
bar, wie er die europdischen Vorgaben in seinem Urteil beriicksichtigt. Bei dem
Verweis auf die Unionsrechtswidrigkeit von § 24 Abs. 1 UrhG zitiert der Bundes-
gerichtshof teilweise Passagen aus Pelham u. a., ohne sie in seine Argumentation
einzubinden. Insbesondere gibt er zwar den Hinweis des Gerichtshofs der Euro-
pédischen Union wieder, dass fiir die Auffassung, § 24 Abs. 1 UrhG beschrinke nur
den Schutzbereich eines Verwertungsrechts (immanent), sodass ein selbstindiges
Werk, das in freier Benutzung des Werkes oder der Leistung eines Rechtsinha-
bers geschaffen worden sei, ohne seine Zustimmung verwertet werden darf, kein
Raum bleibe.®'® Im Ubrigen lisst der Bundesgerichtshof die Unionsrechtswidrig-
keit von § 24 Abs. 1 UrhG unkommentiert und setzt sich nicht mit ihr auseinan-
der, sondern legt sie lediglich als gegeben zugrunde. Er weist jedoch darauf hin,
dass ,,auch [in dem Vorgehen des Gerichtshofs der Europdischen Union] eine im-
manente Beschrinkung des Schutzbereichs des Vervielfiltigungsrechts des Ton-
trigerherstellers gesehen werden konne. Damit zieht er eine direkte Parallele zu
der Wirkungsweise von § 24 Abs. 1 UrhG und zeigt die Widerspriichlichkeit des
Vorgehens in Pelham u. a. auf.8"

Die aufgezeigte Zuriickhaltung des Bundesgerichtshofs sollte nicht als vorbe-
haltlose Befiirwortung der europdischen Vorgabe missverstanden werden. In sei-
nem Vorlagebeschluss Metall auf Metall 111 vertrat der Bundesgerichtshof noch
die Auffassung, dass § 24 Abs. 1 UrhG eine Schutzumfangsbegrenzung und keine
Schrankenregelung sei. Er offerierte dem Gerichtshof der Européischen Union
diese systematische Einordnung als valides Argument gegen die Unionsrechts-
widrigkeit der Vorschrift. Dieses Argument ignorierte der Gerichtshof der Euro-
pidischen Union. Es machte beinahe den Eindruck, als habe diese systematische
Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG im Vorlagebeschluss den Gerichtshof der Euro-

814 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 38 — Metall auf Metall IV.

815 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 34 — Metall auf Metall IV.

816 S0 etwa zu Beginn von BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 36 — Metall auf
Metall 1V.

817 Dazu bereits an friiherer Stelle auf S.273f.



§ 3 Neuschopfungen als das Resultat freier Benutzung 283

piischen Union dazu veranlasst, die Unionsrechtswidrigkeit von § 24 Abs. 1 UrhG
im Schnellschussverfahren anzunehmen.®'

bb) Untauglichkeit des Kriteriums der Wiedererkennbarkeit

Der Bundesgerichtshof priift auf Grundlage der vom Oberlandesgericht Ham-
burg getroffenen Feststellungen, ob die Entnahme der Tonsequenz durch die Be-
klagte dazu diente, sie ,,in gednderter und beim Horen nicht wiedererkennbarer
Form in einem neuen Werk zu nutzen*®". Unter Hinzuziehung dieser vom Gerichts-
hof der Europédischen Union aufgestellten Negativvoraussetzungen zur Begrenzung
des Vervielfiltigungsrechts bejaht der Bundesgerichtshof die Wiedererkennbarkeit
des Audiofragments aus Metall auf Metall.

Zu diesem Ergebnis gelangt er durch Zitieren und Subsumtion unter die vor-
stehenden Voraussetzungen. Eine nidhere Erlduterung des im Zentrum stehenden
Kriteriums der Wiedererkennbarkeit des entnommenen Audiofragments unter-
bleibt. Diese Zuriickhaltung ist unbefriedigend, ldsst das Kriterium als unbe-
stimmter Rechtsbegriff doch erhebliche Deutungsspielrdume, deren Ausfiillung
der Gerichtshof der Europdischen Union den Fachgerichten der Mitgliedsstaaten
iiberlassen hat.®* Dass das Fehlen von Auslegungsrichtlinien zur niheren Begriffs-
bestimmung durch den Gerichtshof der Europdischen Union fatal ist, wurde mit
Blick auf die durch die InfoSoc-Richtlinie angestrebte Harmonisierung und Ein-
heitlichkeit der Rechtsprechung in den Mitgliedsstaaten bereits ebenso ausfiihrlich
darlegt wie der Umstand, dass der Gerichtshof der Europdischen Union mit seiner
Zuriickhaltung die Verantwortung an die Mitgliedsstaaten delegierte.5?!

Dieser Verantwortung ist der Bundesgerichtshof als erstes Fachgericht der
Mitgliedsstaaten, das die vom Gerichtshof der Europdischen Union aufgestellten
Negativvoraussetzungen zur Einschriankbarkeit des Vervielfiltigungsrechts aus
Art.2 InfoSoc-Richtlinie der Rechtsanwendung unterzieht, nur eingeschrinkt
nachgekommen. Er fiillt den unbestimmten Rechtsbegriff der Wiedererkennbar-
keit nicht (weiter) aus, verleiht ihm weder durch eine enge noch eine weite Aus-
legung Kontur.5

Fiir eine weite Auslegung des Wiedererkennbarkeit hat insbesondere Anlass
wegen der Bedeutung der Kunstfreiheit aus Art. 13 S. 1 EU-Grundrechtecharta be-

818 Dazu ausfiihrlich an friiherer Stelle, vgl. S. 206 ff.

819 BEuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 31 — Pelham u.a.;
darauf Bezug nehmend BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 27 — Metall auf Me-
tall 1V.

820 Zu den zahlreichen Auslegungsmoglichkeiten und den Unschirfen des unbestimmten
Rechtsbegriffs der ,,Wiedererkennbarkeit™ vgl. S. 274 f.

821 Siehe dazu S. 274 ff.

822 Vgl. die Ausfiihrungen in BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 29 — Metall auf
Metall IV.
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standen: Der Gerichtshof der Europdischen Union stellte in Pelham u. a. klar, dass
die ,,Techniks des elektronischen Kopierens von Audiofragmenten (Sampling), bei
der ein Nutzer — zumeist mit Hilfe elektronischer Gerite — einem Tontréger ein
Audiofragment entnimmt und dieses zur Schaffung eines neuen Werks nutzt, eine

kiinstlerische Ausdrucksform ist*.%*

Vor diesem Hintergrund hitte der Bundesgerichtshof eine kunstspezifische Be-
trachtung — dhnlich der vom Bundesverfassungsgericht fiir urheberrechtliche Aus-
nahmevorschriften befiirworteten Auslegung —in Betracht ziehen konnen, um dem
Interesse der kunstschaffendenden Dritten trotz der geringfiigigen europdischen
Privilegierungsmoglichkeiten Geniige zu tun.

Leider hat der Bundesgerichtshof diese Moglichkeit versaumt und lediglich pra-
zisiert, aus wessen Perspektive die Wiedererkennbarkeit der gesampelten Rhyth-
mussequenz zu beurteilen ist. Entscheidend sei auf das Horverstindnis eines durch-
schnittlichen Musikhorers abzustellen.®?* Damit rdumt der Bundesgerichtshof nicht
nur eine Unklarheit der EuGH-Rechtsprechung aus, sondern bessert die eigene
Rechtsprechung aus Metall auf Metall I und Metall auf Metall II nach. In beiden
Urteilen wollte er die Zuldssigkeit des Samplings daran kniipfen, dass die ver-
wendete Rhythmussequenz nicht gleichwertig nachgespielt werden konne, sodass
die Verwendung des Originals erforderlich sei.®” Diese Formel wies aufgrund der
Unbestimmtheit des Rechtsbegriffs der Gleichwertigkeit nicht nur Zhnliche Schwi-
chen auf wie die Formel des Gerichtshofs der Europdischen Union zur Einschréink-
barkeit des Vervielfiltigungsrechts; dariiber hinaus lie} der Bundesgerichtshof

ebenso offen, aus welcher Perspektive die Gleichwertigkeit zu beurteilen sei.®*

Diese Unkarheiten hat der Bundesgerichtshof mit Metall auf Metall IV nun teil-
weise ausgerdumt — und ldsst zudem gegeniiber seiner vormals konservativen eine
liberalere Haltung gegeniiber neuen Kunstformen durchblicken. Es scheint, als
hitte das wegweisende Metall auf Metall-Urteil des Bundesverfassungsgerichts
dazu beigetragen, dass der Bundesgerichtshof die Interessen digital Kunstschaf-
fender schwerer gegeniiber denen der Rechteinhaber gewichtet.

823 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 35 — Pelham u. .

824 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 27 — Metall auf Metall 1V.

825 BGH, Urteil vom 20.11.2008, I ZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 23 — Metall auf Me-
tall T, konkretisierend zu dem erforderlichen Grad der Ahnlichkeit der Selbsteinspielung so-
wie zu der Frage, ob ein subjektiver oder objektiver Mafistab anzulegen ist: BGH, Urteil vom
13.12.2012, I ZR 182/11, GRUR 2013, 614, Rn. 25 — Metall auf Metall 11.

826 Zu der Unzulinglichkeit dieser Rechtsprechung vgl. S. 246, 249 ff.
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¢) Zwischenergebnis und Ausblick
aa) Rechtsstreit ,,Metall auf Metall*

Wie eingangs betont, nahm der Bundesgerichtshof in Metall auf Metall 1V aus-
schlieBlich Stellung zu den Voraussetzungen, bei deren Vorliegen Rechte des Ton-
triagerherstellers durch Sampling verletzt werden. Er hob das Berufungsurteil auf
und verwies die Rechtssache an das Oberlandesgericht Hamburg zurtick.

Damit obliegt dem Berufungsgericht eine abschlieBende Entscheidung. Es wird
auf Grundlage der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs iiber den Ausgang des
Rechtsstreits entscheiden, also iiber die Zulédssigkeit des Samplings in dem Musik-
titel Nur mir. Andeutungen des Bundesgerichtshofs, die dieser auf Grundlage der
bisherigen Feststellungen des Oberlandesgerichts Hamburg in Metall auf Metall 1V
gemacht hat, deuten jedoch auf den wahrscheinlichen Ausgang in der Rechtssache
hin, dass Kraftwerk ein drittes Mal obsiegen wird.

Ob der Rechtsstreit damit nach knapp zwanzig Jahren ein Ende finden oder ob
weitere Gerichte die Gelegenheit bekommen werden, die gegenwirtige Rechtslage
im Lichte des Samplings zu beurteilen bzw. rechtsgestalterisch tétig zu werden,
bleibt abzuwarten. Ein mogliches Szenario besteht darin, dass die Beklagte bei
einem erneuten Unterliegen eine weitere Verfassungsbeschwerde vor dem Bundes-
verfassungsgericht anstrengen wird, um die vom Gerichtshof der Europdischen
Union in Pelham u. a. entwickelte Definition zur ,,Erkennbarkeit® auf die Ver-
einbarkeit mit deutschem Verfassungsrecht iiberpriifen zu lassen. Der Ausgang
eines solchen Verfahrens erschien insbesondere vor dem Hintergrund des jiings-
ten Urteils des Bundesverfassungsgerichts interessant, in dem es Beschliisse des
Gerichtshofs der Europdischen Union zum Anleihenkaufprogramm der EZB im
Rahmen der ultra-vires-Kontrolle als ,,methodisch zweifelhaft* bezeichnete.®*?’

bb) Unionsrechtswidrigkeit von § 24 Abs. I UrhG

Mit Metall auf Metall IV hat der Bundesgerichtshof einen fiir die Praxis ein-
deutigen Weg eingeschlagen. § 24 Abs. 1 UrhG darf in Ubereinstimmung mit dem
Gerichtshof der Europidischen Union nicht mehr linger zur Beurteilung der Zu-
lassigkeit von Nutzungshandlungen vorbestehender Werke herangezogen werden.

Ausnahmen und Beschrinkungen des Urheberrechtsschutzes ergeben sich aus-
schlieBlich aus dem Katalog in Art.5 InfoSoc-Richtlinie. Damit kann dem In-
teresse digitaler Kulturschaffender ab dem 22. Dezember 2002 nur mit der Zi-
tatschranke und der Schranke fiir Parodien und Pastiches Rechnung getragen
werden. Wenngleich das Metall auf Metall IV-Urteil des Bundesgerichtshofs diese

827 BVerfG, Urteil vom 05.05.2020, 2 BVR 859/15, Rn. 116 — Staatsanleihenkaufprogramm.
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Misere durch Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben fiir Deutschland end-
giiltig aufzeigt, legte der Gerichtshof der Européischen Union den Grundstein fiir
das Anwendungsverbot von § 24 Abs. 1 UrhG mit der Feststellung seiner Unions-
rechtswidrigkeit.®® Den nationalen Gerichten bietet sich kiinfig keine andere
Moglichkeit, als der Vorgabe des hochsten européischen Gerichts bei der Rechts-
anwendung zu folgen.

In der Folge wird die deklaratorische Schutzumfangbestimmung des § 24 Abs. 1
UrhG, die fiir transformative Werknutzungen ausdriicklich feststellt, dass die neue
Gestaltung als selbstdndiges Werk im Sinne von § 24 Abs. 1 UrhG geschiitzt werden
soll, in der Rechtsanwendung nicht mehr zum Tragen kommen. Dies ist ein harter
Riickschlag fiir die Kulturindustrie und wird die Remixkultur, die mit dem Stil-
mittel des Re-Use gerade auf die erkennbare Ubernahme und Einbindung vorbe-
stehender Werke(-elemente) abzielt, nachhaltig prigen. Um dennoch den Interessen
kunstschaffender Dritter hinreichend Rechnung zu tragen, wird es im deutschen
Recht zukiinftig besonders auf § 2 Abs. 2 UrhG ankommen: Der urheberrechtliche
Schutzgegenstand des vorbestehenden Werkes muss — dhnlich dem Vorgehen des
EuGH in Pelham u. a. und dem in § 24 Abs. 1 UrhG festgeschriebenen Gedanken —
fiir transformative Werknutzungen begrenzt werden.®”

cc) Auswirkung der Rechtsprechung auf das weiter Vorgehen
in dieser Arbeit

Entgegen der Rechtsprechung des EuGH in Pelham u. a. und des BGH in Metall
auf Metall IV ist § 24 Abs. 1 UrhG nicht unionsrechtswidrig. Das Institut der freien
Benutzung unterfillt vielmehr schon nicht der mit der InfoSoc-RL angestrebten
Vollharmonisierung.

§24 Abs. 1 UrhG ist eine Begrenzung des Bearbeitungsrechts immanent, sodass
es sich bei der Vorschrift um eine Schutzumfangregelung handelt, die nicht den
von Art. 5 InfoSoc-Richtlinie geregelten Ausnahmen und Beschrinkungen unter-
fillt.5* Die Argumentation des Gerichtshofs der Européischen Union vermag diese
dogmatische Einordnung, die aus einer systematischen Betrachtung der Funktions-
weise der in Rede stehenden Vorschrift und der Systematik des Urheberrechts re-
sultiert, nicht zu entkréften. Sie ldsst — wie bereits ausfiihrlich dargelegt — ,,Hand

und Fuf} vermissen®.%!

Aus diesem Grund kann der Argumentation des Gerichtshofs der Européischen
Union entgegen der Ansicht des Bundesgerichtshofs in Metall auf Metall IV nicht

828 Dazu ausfiihrlich an friihrer Stelle auf S. 204 ff.

829 Zu den Folgen des Pelham u. a.-Urteils nochmals an spiterer Stelle auf S. 353 ff.

830 Zu der systematischen Einordnung von §24 Abs. 1 UrhG und den Argumenten fiir die
Einordnung als Schutzumfangbestimung siehe S. 172 ff., 207 {f.

1 Vgl . 207 ff.
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gefolgt werden. Auf Grundlage der Unionskonformitit von § 24 Abs. 1 UrhG wird
im nichsten Schritt die Anwendungstauglichkeit der zum Tontridgersampling ent-
wickelten Grundsétze zur Beurteilung der urheberrechtlichen Zuldssigkeit von
Memen untersucht.

5. Ubertragbarkeit auf Meme

Um die urheberrechtliche Zuldssigkeit von Memen zu ermitteln, wurde in einem
ersten Schritt die zur Parodie ergangene Rechtsprechung herangezogen. An dieser
Stelle folgt der zweite Schritt: Es ist zu untersuchen, ob die im Rahmen von Ger-
mania 3, Metall auf Metall und Pelham u. a. entwickelten Leitlinien auf Meme
und andere digitale referenzielle Kunstwerke iibertragbar sind.

a) Kunstspezifische Betrachtung bei digitalen referenziellen Kunstwerken
aa) Digitale Gestaltungstechnik

Sowohl das Sampling als auch Meme leben davon, dass Elemente des vor-
bestehenden Werkes derart in ein neues Werk eingebunden werden, dass sie inte-
graler Bestandteil desselben werden. Hinzu tritt jeweils eine kreative Eigenleis-
tung des Referenzkiinstlers, die die entlehnten Elemente mit eigenen Elementen
verschrénkt.

Kennzeichnend fiir das Sampling und Meme ist die fortbestehende Sichtbarkeit
des vorbestehenden Werkes, sodass Dritte einen Bezug zu ihm herstellen konnen.
Anders als bei Parodien dient die Bezugnahme nicht der kritischen Auseinander-
setzung, sondern sie ist Teil eines kiinstlerischen Schaffensprozesses. Die Einbin-
dung vollzieht sich nicht auf inhaltlicher, sondern dsthetischer Ebene.

Diesen experimentellen Umgang mit vorbestehenden Werkelementen bezeich-
net das Bundesverfassungsgericht in Germania 3 und Metall auf Metall als eigen-
stindiges kiinstlerisches Stil- und Gestaltungsmittel.**> Da Memen und anderen
digitalen referenziellen Kunstformen ein mit dem Sampling vergleichbarer kiinst-
lerischer Umgang zugrunde liegt, sind die zur kunstspezifischen Betrachtung von
Ausnahmevorschriften entwickelten Grundsitze auf sie iibertragbar.®*

832 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 152 — Germania 3;
BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 99 — Metall auf Metall.

833 Zu demselben Ergebnis gelangen fiir die digitale Remixkultur Kruedener, ZGE 2016,
462, 469f1f.; Leistner, GRUR 2016, 772, 774; Podszun, GWR 2016, 256, 256; Podszun,
ZUM 2016, 606, 607 ff.; Potzlberger, GRUR 2018, 675, 675; wohl dhnlich Schonhofen, GRUR-
Prax. 2016, 277, 279.
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bb) Re-Use als genrespezifischer Aspekt

Meme zeichnen sich durch die Ubernahme und kreative Einbindung vorbe-
stehender Werkelemente aus. Sie erfassen zahlreiche Auspragungen auf der Ebene
des Inhalts und der Form, die die spezifische Haltung eines jeden Mems prigen.
Aufgrund dieser Vielgesichtigkeit®* lassen sich keine allgemeingiiltigen Aussagen
zu den genrespezifischen Aspekten von Memen treffen.33 Stattdessen ist auf die
memetischen Fallgruppen®® zuriickzugreifen, anhand derer die prigenden Attri-
bute und verwandten Muster systematisiert wurden, die sich auf der Ebene der
Form und des Inhalts ergeben.®”” Abseits ihrer spezifischen Ausprigung vereint
sie das Re-Use der vorbestehenden Werkelemente.®3® Als kiinstlerisches Stil- und
Gestaltungsmittel ist es als genrespezifischer Aspekt der Memetik bei einer typi-
sierenden kunstspezifischen Betrachtung zugrunde zu legen.

Dass beim Sampling im Regelfall nur ein kleiner Teil des geschiitzten Musik-
werkes entlehnt wird, wihrend bei Memen stellenweise das gesamte Werk oder
aber grof3e Teile desselben eingebunden werden, ist fiir die vergleichende Einord-
nung von Memen als Kunstwerke unbeachtlich.®*® Wie das Bundesverfassungsge-
richt ausfiihrt, muss die Inanspruchnahme von Leistungen Dritter und damit auch
der Umfang der entlehnten Elemente des Werkoriginals bei der Beurteilung, ob
der Schutzbereich der Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG betroffen ist, auller
Betracht bleiben.**® Die Quantitit des entlehnten Elements im Vergleich zum ge-
samten Werk ist erst fiir die Frage relevant, ob die Kunstfreiheit des kunstschaf-
fenden Dritten hinter die Eigentumsfreiheit zuriicktreten muss.

b) Urheberrecht statt Leistungsschutzrecht

Dem Urheberrecht liegt eine schopferische Leistung zugrunde. Gegeniiber
dem ausschlieBlich vermogensrechtlich gepridgten Leistungsschutzrecht weist es
neben der vermogensrechtlichen Komponente eine urheberpersonlichkeitsrecht-
liche auf.®*!

834 vgl. S. 45ff.

835 Papastefanou, GRUR Newsletter 2018, 17, 17; Papastefanou, WRP 2019, 171, 173, der
jedoch daraus die Folge zieht, dass die Ausfithrungen des BVerfG nicht auf andere referen-
zielle Kunstgattungen iibertragbar seien.

836 vgl. S. 48 ff.

837 Shifman, Meme, S. 58.

838 Ausfiihrlich zu dem Begriff des Re-Use auf S. 80 ff.

839 Zu der Frage, inwieweit die vom BVerfG entwickelten Grundsitze auf Remixe iibertrag-
bar sind, obwohl es bei ihnen zu wesentlich umfangreicheren Ubernahmen kommt, duBert sich
Potzlberger, GRUR 2018, 675, 675, 680f. Er erblickt jedoch in der konkreten Werkiibernahme
ein innovatives Element der modernen Popukultur, das er als ,,kreatives Recycling* bezeichnet.

840 vgl. S. 242f.

841 Zu den Unterschieden vom Urheber- und Leistungsschutz vgl. S.239f., 249 ff. Auch der
BGH duBert sich abschlieBend zu der Frage, ob die im Rahmen seines Urteils zum ergiinzenden
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Es stellt sich die Frage, ob und inwieweit die im Rahmen von Metall auf Metall
entwickelten Grundsitze auf die erlaubnisfreie Nutzung von Urheberrechten iiber-
tragbar ist. Neben den Ansitzen des Bundesverfassungsgerichts werden die vom
Oberlandesgericht Hamburg und Bundesgerichtshof vorgeschlagenen Kriterien zur
Bestimmung der Erforderlichkeit der Ubernahme iiberpriift.

aa) Quantitit und Qualitit der entnommenen Elemente

Anders als das Oberlandesgericht Hamburg, das sich fiir eine quantitativ-quali-
tative Betrachtung zur Beurteilung der Zulissigkeit der Ubernahme ausspricht?,
lehnen der Bundesgerichtshof und das Bundesverfassungsgericht einen solchen
Ansatz ab. Die Annahme einer Schutzrechtsverletzung diirfe nicht von der Quali-
tdt und Quantitédt der auf dem Tontriger festgelegten Tone im Vergleich zum ge-
samten Musikwerk abhingig gemacht werden.**

Eine solche Gegeniiberstellung des entlehnten Werkteils mit dem gesamten Werk
ist dem Urheberrecht allerdings nicht fremd.*** Fiir die Frage, ob bei Memen eine
Urheberrechtsverletzung durch § 16 UrhG oder § 23 UrhG vorliegt, kommt es auf
die Individualitidt der neuen Gestaltung im Vergleich zum Originalwerk an. Glei-
ches gilt fiir §24 Abs. 1 UrhG. Ob eine freie Benutzung vorliegt, setzt die Fest-
stellung des Schutzbereichs des dlteren Werkes voraus. Dieser Schutzbereich wird
durch die die Schutzfihigkeit begriindenden eigenschopferischen Elemente und
deren Eigentiimlichkeitsgrad bestimmt und im néchsten Schritt der Neuschopfung
gegeniibergestellt.?

Der Umfang des Werkteils im Vergleich zum gesamten Werk wirkt sich also
auf den Schutzumfang aus.**¢ Die Quantitit entfaltet aber nur Indizwirkung, da
bei der Ubernahme eines besonders grofen Abschnittes die Wahrscheinlichkeit
steigt, dass die Eigentiimlichkeit des vorbestehenden Werkes in der neuen Ge-
staltung fortlebt. Entscheidend sind letztlich die eigenschopferischen Merkmale
beider Werke. Das Gleiche gilt fiir die Qualitit eines Werkes. Sie entfaltet wie bei
der Beurteilung von Kunst auch im Urheberrecht lediglich Indizwirkung, sodass
sie allenfalls erginzend herangezogen werden kann.?’

Leistungsschutz getroffenen Aussagen auf das Urheberrecht iibertragbar seien. Insbesondere
mit Blick auf seine Ausfithrungen zu § 24 Abs. 1 UrhG bejaht er dies. Vgl. BGH, Urteil vom
30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 87 — Metall auf Metall 1V.

842 Dazu bereits auf S.246.

843 vgl. S. 246, 249f.

844 Vgl. etwa BGH, Urteil vom 08.07.2004, 1 ZR 25/02, GRUR 2004, 855, 857 — Hundefigur,
BGH, Urteil vom 16.05.2013, I ZR 28/12, GRUR 2014, 65, 70 — Beuys-Aktion.

843 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 24 UrhG Rn. 6.

846 vgl. S. 108f.

847 Kempen, in: BeckOK-GG, Art.5 Abs.3 GG Rn. 164; Schulze, in: Dreier/Schulze, §2
UrhG Rn. 61 ff.
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Die Beurteilung, ob ein selbstindiges Werk vorliegt, ldsst sich also bei schop-
ferischen Leistungen anders als bei unternehmerischen Leistungen feststellen.
Der fiir die Bestimmung des Abstandes erforderlichen Gegeniiberstellung beider
Werke ist die Beriicksichtigung der Quantitdt und Qualitit in der Regel immanent.

Die Ausfiithungen zeigen, dass sich das vom Oberlandesgericht Hamburg ent-
wickelte Kriterium der Quantitit und Qualitdt zur Beurteilung der Zuldssigkeit
einer erlaubnisfreien Benutzung bereits sinngemdf} im Urheberrecht wiederfindet.
Die quantitativ-qualitative Betrachtungweise weist zudem eine Parallele zum De-
signschutz auf. Nach § 38 Abs. 2 DesignG wird bei der Bestimmung des Schutz-
bereichs eines Designs ein Vergleich der prigenden Merkmale des neuen Musters
mit dem vorbekannten Muster vorgenommen, wobei die Ubernahme priigender
Merkmale nicht schadet, wenn der Gesamteindruck durch die neue Kombination
dieser Merkmale ein anderer ist.

Dieser Grundsatz lisst sich unmittelbar auf Meme iibertragen: Trotz der duf3er-
lichen Ubernahme prigender Merkmale, erfahren sie durch die Neukomposition
auf der Ebene des Inhalts oder der Form einen eigenen, selbstindigen Charakter.?#

bb) Eigene Reproduktion

Das vom Bundesgerichtshof entwickelte Kriterium zur eigenen Nachspielbar-
keit*?, von der die Anwendbarkeit des § 24 Abs. 1 UrhG abhingig sein soll, ldsst
sich dagegen nicht auf Urheberrechte iibertragen.

Die auf eigenem Tétigwerden beruhende Reproduktion einer Rhythmussequenz,
die als Musikwerk nach §2 Abs.1 Nr. 2, Abs. 2 UrhG geschiitzt ist, stellt eine Ver-
letzung des Vervielfiltigungsrechts nach § 16 UrhG dar. Das Kriterium zur eige-
nen Nachspielbarkeit ist im Urheberrecht untauglich, um die Erforderlichkeit der
Ubernahme des vorbestehenden Werkes zu beurteilen.

cc) Eingriffsintensitdt in die Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG

Das Bundesverfassungsgericht stellt in Metall auf Metall im Wesentlichen auf
den urspriinglichen Regelungszweck von Leistungsschutzrechten ab, der im Inves-
titionsschutz der unternehmerischen Leistung besteht.?° Darauf Bezug nehmend,
argumentiert es, dass dem Inhaber des Leistungsschutzrechtes lediglich ein an-
gemessenes Entgelt zustehe und ihm kein umfassendes Verfiigungs- und Vergii-
tungsmonopol einzurdumen sei.

848 Ausfiihrlich dazu an spiterer Stelle, vgl. S. 314 ff.
89 Vo], . 2471,
850 vgl. S.255f.
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Diese Argumentation lédsst sich aufgrund der urheberpersonlichkeitsrechtlichen
Implikationen des Urheberrechts nicht einschrinkungslos iibertragen. Die ide-
ellen und materiellen Interessen des Urhebers sind derart eng miteinander ver-
flochten, dass mit der Einschrinkung des Verwertungsrechts eine Einschriankung
des Urheberpersonlichkeitsrechts einhergeht (monistische Theorie).%! Aufgrund
dieses allumfassenden Schutzes sind deutlich hohere Anforderungen an die Ein-
schrinkungen der AusschlieBlichkeitsrechte des Urhebers nach §§ 15 ff. UrhG zu
stellen.®?

Dennoch zeigt §24 Abs. 1 UrhG, dass eine Einschriankung des Verfiigungs-
und Verwertungsrechts des Urhebers moglich ist. Fiir kiinstlerische Gestaltungen
begriindet das Bundesverfassungsgericht die Einschrinkung trotz der fortbeste-
henden Sichtbarkeit des vorbestehenden Werkes damit, dass die freie Benutzung
Ausdruck der Kunstfreiheit im Urheberrechtsgesetz ist. Sie wiege in bestimmten
Konstellationen schwerer als das Eigentumsrecht des Rechteinhabers.®* Mit Blick
auf den urspriinglichen Regelungskern von § 24 Abs. 1 UrhG, der in der Benutzung
von urheberrechtlich geschiitzten Werken zur Schaffung neuen Kulturgutes be-
steht, lassen sich diese zum Leistungsschutz getroffenen Ausfiithrungen tibertragen.

Dies zeigen auch die Ausfithrungen in Germania 3, die sich ausschlielich auf
die erlaubnisfreie Verwendung von urheberrechtlich geschiitzten Werken beziehen
und denen die zeitlich nachfolgenden Ausfithrungen in Metall auf Metall gleichen.
Insbesondere die bei einer Grundrechtsabwigung zu beriicksichtigenden Leitlinien
fiir die Untersuchung, ob nur ein geringfiigiger Eingriff in Art. 14 GG vorliegt,
dhneln einander. Jeweils steht die Frage — jedoch in Germania 3 eingebettet in
§ 51 UrhG und mit Blick auf das Urheberrecht, bei Metall auf Metall dagegen im
Hinblick auf das Tontridgerherstellerrecht — im Vordergrund, ob dem Rechteinha-
ber wirtschaftliche Nachteile entstehen konnten. Diese Rechtsprechungsparallele
zeigt, dass die Kriterien auch bei der Verletzung von Urheberrechten und der Be-
stimmung der Eingriffsintensitit in das Eigentumsrecht des Urhebers heranzu-
ziehen sind.

Etwas anderes gilt fiir die 6konomische Betrachtungsweise des Schutzzwecks
von Leistungsrechten. Die Annahme, der verfassungsrechtliche Schutz gebiete
es nicht, dem Leistungsschutzinhaber jede nur denkbare wirtschaftliche Verwer-
tungsmoglichkeit einzurdumen, sodass der Verbleib eines angemessenen Entgelts
fiir seine Leistung ausreiche, greift nicht bei Urheberrechten. Stattdessen ist dar-
auf abzustellen, ob die Gefahr von Absatzriickgingen aufgrund eines horizontalen
Wettbewerbsverhiltnisses zwischen dem vorbestehenden und dem neuen Werk
entsteht, sodass dem Urheber wirtschaftliche Nachteile drohen. Drohende Absatz-

81 S0 die Gesetzesbegriindung zum Urheberrechtsgesetz aus 1965: BT-Drucks. 1V/270, 44.

852 In der Sache @hnlich Papastefanou, GRUR Newsletter 2018, 17, 18; Podszun, ZUM 2016,
606, 609.

853 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 95 — Metall auf
Metall.
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riickgénge sind jedoch im Ergebnis zu vernachldssigen, wenn das neue Werk im
Vergleich zum benutzten Werk einen anderen Charakter annimmt.3*

¢) Zwischenergebnis

Es bleibt festzuhalten, dass bei Memen und anderen digitalen referenziellen
Kunstformen, die nur teilweise eine kritische Auseinandersetzung mit dem Werk-
original enthalten, eine kunstspezifische Betrachtung entsprechend den BverfG-
Entscheidungen Germania 3 und Metall auf Metall durchzufiihren ist.*>

Dass dem Metall auf Metall-Urteil ein Sachverhalt zugrundelag, bei dem es um
die Verletzung von Leistungs- und nicht Urheberrechten ging, steht einer Uber-
tragung der vom Bundesverfassungsgericht vorgeschlagenen Losungsansitze, wie
vorstehend gezeigt, trotz der Wesensverschiedenheit beider Rechte groBtenteils
nicht entgegen. Dieses Ergebnis verbliifft nur teilweise, da das Bundesverfassungs-
gericht sein Urteil an zahlreichen Stellen durch unspezifische Formulierungen wie
den ,,Rechteinhaber* oder den ,,Nutzer eines Schutzgegenstandes* begrifflich der-
art allgemein hélt, dass die Erwédgungen gleichermalien auf Leistungsschutz- wie
auch Urheberrechte iibertragbar sind.%

Mit den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts geht jedoch kein ,,Frei-
fahrtschein® fiir die erlaubnisfreie Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte
einher.*” Das Bundesverfassungsgericht und der Gerichtshof der Europdischen
Union stellen klar, dass digitale Kulturtechniken kiinstlerische Komponenten
enthalten konnen und erdffnen die Moglichkeit, bei der Auslegung und Anwen-
dung urheberrechtlicher Vorschriften einen offenen Abwigungsprozess durch-
zufithren.®® Meme sind also im Rahmen der Auslegung urheberrechtlicher Vor-
schriften an den vom Bundesverfassungsgericht und Gerichtshof der Europdischen
Union entwickelten Leitlinien in der Form zu messen, dass die Grundrechte aus
Art.5 Abs.3 S.1 GG und Art. 14 GG im Wege der praktischen Konkordanz in
Ausgleich zu bringen sind.

834 Dazu ausfiihrlich an spiterer Stelle auf S.320f., 344f. sowie bei der Schlussbetrach-
tung auf S.351f.

85 Zu dem gleichen Ergebnis gelangt fiir Remix-Filme Maier, Remixe auf Hostingplattfor-
men, S. 54.

856 Siehe dazu ausfiihrlich S. 250 ff.

857 Schonhofen, GRUR-Prax. 2016, 277, 279.

858 Papastefanou, WRP 2019, 171, 172, 174.
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IV. Gesetzlicher Ankniipfungspunkt
der kunstspezifischen Betrachtung

Aus dem Urteil Metall auf Metall des Bundesverfassungsgerichts und dem
Pelham u. a.-Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union ergeben sich zwei
alternative gesetzliche Ankniipfungspunkte zu §24 Abs. 1 UrhG fiir die erlaub-
nisfreie Werknutzung, die ebenfalls den Interessen des kunstschaffenden Dritten
hinreichend Rechnung tragen sollen.®¥

Zum einen konnte diese durch eine Begrenzung des Schutzbereichs erfolgen,
zum anderen durch die Anwendung des Zitatrechts. Die Ansétze werden dargestellt
und dahingehend tiberpriift, ob sie geeignete gesetzliche Ankiipfungspunkte fiir
die erlaubnisfreie Werknutzung bilden, oder ob die Vorziige von § 24 Abs. 1 UrhG
iiberwiegen. Uberdies wird diskutiert, ob Regelungsbedarf im Hinblick auf die
Schaffung einer eigenstindigen Schrankenbestimmung oder der Modifikation be-
stehender Vorschriften besteht.

1. Begrenzung des Schutzbereichs

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts kann eine verfassungskonforme
Rechtsanwendung, die eine Nutzung von Tonaufnahmen zu Zwecken des Sampling
ohne vorherige Lizenzierung erlaubt, auch durch eine einschrinkende Auslegung
von § 85 UrhG erreicht werden.®® Sie setze voraus, dass der Schutz des Tontriger-
herstellerrechts derart eng gefasst werde, dass digitale referenzielle Kunstformen
wie das Sampling nicht von seinem Schutzbereich erfasst wiirden.

Auch der Gerichtshof der Europdischen Union befiirwortet diesen Ansatz. Er
spricht sich gegen die Verletzung des Vervielfiltigungsrechts in Art. 2 InfoSoc-
Richtlinie durch das Sampling aus®, sofern das entlehnte Audiofragment in ge-
dnderter und akustisch nicht wiedererkennbarer Form in einem neuen Werk ge-
nutzt werde.®6

859 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 110 — Metall auf
Metall.

860 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 110 — Metall auf
Metall.

81 Dazu ausfiihrlich auf S. 267f.

862 Dass der EuGH dafiir nicht bei dem Leistungsschutzrecht selbst, sondern bei dem Ver-
wertungsrecht ansetzen will, liegt daran, dass die Leistungsschutzrechte bisher nicht harmo-
nisiert wurden. Da Art. 2 lit. ¢ InfoSoc-Richtlinie insoweit den einzigen unionsrechtlichen
Ansatzpunkt bildet, ist der Vorschlag des EuGH eng verwandt mit dem Vorschlag des BVerfG,
den Schutzbereich von § 85 UrhG enger auszulegen. EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17,
ECLI EU:C:2019:624, Rn. 31 — Pelham u. a.
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a) Orientierung am Nutzungszweck

Es ist fraglich, wie sich eine solche Schutzbereichsbegrenzung umsetzen lisst.
Ein moglicher Losungsansatz besteht in der Aufspaltung der unternehmerischen
Leistung des Tontrdgerherstellers in eine wirtschaftliche und eine kiinstlerische
Nutzung, die jeweils zu einer unterschiedlich starken Einschriankbarkeit des Leis-
tungsschutzrechts fithren.®¢

Der Bundesgerichtshof verneint eine an dem Nutzungszweck orientierte Unter-
scheidung: Die wirtschaftliche Leistung manifestiere sich in dem gesamten Ton-
trager, der daher vollumfinglich zu schiitzen sei.®**

Das Bundesverfassungsgericht spricht sich dagegen unter Verweis auf den rein
investitionsschiitzenden Regelungskern von § 85 UrhG fiir einen engen Schutz-
bereich des Tontriagerherstellerrechts aus: Es erstrecke sich nur auf wirtschaftliche
und nicht auf kiinstlerische Nutzungen.®*> Damit befiirwortet es die Aufspaltung
des Schutzbereichs in wirtschaftliche und kiinstlerische Nutzungen.3%

Daran ankniipfend wollen einige Literaturstimmen einen Eingriff in das Eigen-
tumsrecht des Tontrdgerherstellers durch das Sampling vollumfinglich verneinen
oder ihm die Eingriffsschwere absprechen.’” Sie befiirworten also eine 6kono-
misch orientierte Begrenzung des Schutzbereichs von § 85 UrhG. Diese Uber-
legung ist fiir Leistungsschutzrechte naheliegend, da durch die einschriankende
Auslegung des Tontrdgerherstellerrechts die verfassungsrechtlichen Wertungen
angemessen beriicksichtigt werden, ohne in die Regelungssystematik des Urhe-
berrechtsgesetzes einzugreifen.

b) Einschrinkbarkeit des Urheberrechts

Die Begrenzung des Schutzgegenstandes von Leistungsschutzrechten zur Be-
griindung einer erlaubnisfreien Nutzung der geschiitzten Leistung ist aufgrund der
okonomisch geprigten Betrachtungsweise nicht ohne weiteres auf das Urheber-
recht iibertragbar.

Die 6konomische Betrachtungsweise lidsst die urheberpersonlichkeitsrechtlichen
Belange aufer Betracht, da sie ihre enge Verflechtung mit den Verwertungsrechten
des Urhebers ignoriert. Der enge Personlichkeitsbezug des Urheberrechts ginge
durch die Beschrinkung des Schutzbereichs auf wirtschaftliche Nutzungen ver-

863 Kruedener, ZGE 2016, 462, 472.

864 BGH, Urteil vom 20. 11.2008, IZR 112/06, GRUR 2009, 403, Rn. 13 — Metall auf Metall I.

865 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 72 — Metall auf
Metall.

866 Vgl. S.250.

867 Hoeren, MMR 2016, 469, 469; Kruedener, ZGE 2016, 462, 472 ff., 476, der zu diesem
Zwecke den rechtlichen Rahmen néher konkretisieren will; diesen Losungsweg priferiert
ebenfalls mit ,,leichter Tendenz* Leistner, GRUR 2016, 772, 777.



§ 3 Neuschopfungen als das Resultat freier Benutzung 295

loren, da sie die als AusschlieBlichkeitsrechte ausgeprigten Verwertungsrechte
auf einen rein 6konomischen Kern reduzierte. Sie ldsst auBBer Betracht, dass un-
abhingig vom Nutzungszweck die ideellen Interessen des Urhebers an seinem
Werk betroffen sind. Der individuelle Geist des Urhebers manifestiert sich in dem
gesamten Werk, sodass sich der Schutzbereich anders als beim Leistungsschutz-
recht nicht aufspalten lédsst.

Dennoch ist die Vorgehensweise als solche, den Schutzbereich unter konkreten
Gesichtspunkten einzuschrianken, dem Urheberrecht nicht fremd: Die freie Benut-
zung nach § 24 Abs. 1 UrhG schrinkt als Schutzumfangbestimmung ebenfalls den
Schutzumfang des benutzten Werkes ein.®® Daraus folgt, dass der Schutzumfang
eines Werkes nur so weit reicht, wie noch keine selbstindige personliche geistige
Schopfung geschaffen wurde. Infolgedessen geht auch mit der Anwendung von
§ 24 Abs. 1 UrhG die Begrenzung des Schutzumfangs der Werkvorlage einher.

Dieses Ergebnis beruht jedoch nicht auf einer tkonomischen Betrachtungsweise,
sondern ist Ausfluss der Sozialbindung des Eigentums nach Art. 14 Abs.2 GG.
Dennoch gleicht das Ergebnis dem vom Bundesverfassungsgericht vorgeschlage-
nen und vom Gerichtshof der Européischen Union begangenen Losungsweg.*® Bei
Befolgung dieses Ansatzes schlieB3t sich also der Kreis der erlaubnisfreien Werk-
nutzung: Unabhingig davon, ob die Werkvorlage sichtbar bleibt und ein duflerer
oder innerer Abstand vorliegt, vereint § 24 Abs. 1 UrhG zwei der vom Bundes-
verfassungsgericht vorgeschlagenen verfassungskonformen Losungsansitze fiir
die hinreichende Beriicksichtigung der Kunstfreiheit im Anwendungsbereich des
Urheberrechtsgesetzes.

2. Anwendung des Zitatrechts

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts kann die Kunstfreiheit auch im
Rahmen von § 51 UrhG hinreichend beriicksichtigt werden.”® Dies hat auch der Ge-
richtshof der Europdischen Union gesehen, der sich in seiner Pelham u. a. Entschei-
dung in der fiinften Vorlagefrage mit der Anwendungstauglichkeit der in Art.5
Abs. 3 1it. d InfoSoc-Richtlinie verankerten Zitatschranke auseinandergesetzt hat.*”

868 Zur Einordnung als Schutzumfangbestimmung vgl. S. 172ff., 198 ff., 3091.

89 Der Ansatz des EuGH besteht darin, das Vervielfiltigungsrecht einzuschrinken, vgl.
S.271ff.

870 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 110 — Metall auf
Metall; ebenso OLG Brandenburg, Urteil vom 15.10. 1996, 6 U 177/96, NJW 1997, 1162, 1163 —
Stimme Brecht; Virreira Winter, Die urheberrechtliche Bewertung des Samplings im Lichte
des Unionsrechts, S. 281.

871 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 66 — Pelham u.a.;
durch diese europdische Vorgabe veranlasst, priift auch der BGH, ob die Zitatschranke beim
Sampling herangezogen werden kann. Er verneint dies jedoch, da fiir den Horer die Quelle
des Zitats nicht identifizierbar sei: BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 50 — Metall
auf Metall 1V.
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a) Unanwendbarkeit bei Zugrundelegung
eines engen Vervielfiltigungsbegriffs

Es ist zu beachten, dass die Anwendung von § 51 UrhG eine Vervielfiltigungs-
handlung voraussetzt.

In der Rechtsprechung wird von einem weiten Vervielfiltigungsbegriff ausge-
gangen, der neben der reinen Reproduktion auch umgestaltende Vervielféltigungen
erfasst.?”> Bei Zugrundelegung dieses weiten Anwendungsbereichs von § 16 UrhG
ist es naheliegend, dass sowohl das Oberlandesgericht Hamburg®” als auch das
Bundesverfassungsgericht®™ das Zitatrecht zur Legitimierung einer Rechtsverlet-
zung durch das Tontridgersampling heranzogen.

Nach hier vertretenerAnsicht gilt indes ein enger Vervielfiltigungsbegriff, der
nur identische oder geringfiigig vom Originalwerk abweichende Werkwiederga-
ben erfasst.’”” Bei Zugrundelegung dieses Vervielfiltigungsbegriffs liegt beim
Tontrdgersampling aufgrund der mit der Wiedergabe verbundenen, essentiellen
Verdnderungen der entnommenen Tonaufnahme regelmifig keine Vervielfalti-
gung im Sinne von § 16 UrhG vor. In Betracht kommt allenfalls eine Umgestal-
tung nach § 23 UrhG, auf die die §§44aff. UrhG nicht anwendbar sind.®’¢ Weist
die neue Gestaltung einen hinreichenden Abstand zu dem vorbestehenden Werk
auf, kommt zudem — nach hiesiger Ansicht insbesondere®’” — eine freie Benutzung
nach §24 Abs. 1 UrhG in Betracht, sodass schon das Vorliegen einer Urheber-
rechtsverletzung zu verneinen ist.

Die dargelegte Unanwendbarkeit von § 51 UrhG gilt nicht nur fiir das Tontré-
gersampling, sondern fiir jede andere digitale referenzielle Kunstform — auch
fiir Meme®”®. Um dennoch alle vom Bundesverfassungsgericht und Gerichtshof
der Europdischen Union vorgeschlagenen Lésungsansitze zur Einbindung einer
kunstspezifischen Betrachtung im Rahmen der Auslegung urheberrechtlicher
Ausnahmevorschriften zu beriicksichtigen, wird nachfolgend das Zitatrecht aus
§ 51 UrhG in Hinblick auf seine Anwendungstauglichkeit auf digitale referenzielle
Kunstgattungen untersucht.

872 7Zu diesem Vervielfiltigungsbegriff vgl. S. 149f.

873 OLG Hamburg, Beschluss vom 18.04. 1991, 3 W 38/91, GRUR Int. 1992, 390; OLG Ham-
burg, Urteil vom 16.05.1991, 3 U 237/90 1992, 746; OLG Hamburg, Urteil vom 04.03. 1999,
3 U 169/98, GRUR 1999, 714 — Bauhaus-Glasleuchte.

874 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149 — Germania 3;
BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74 — Metall auf Metall.

875 Vgl. dazu ebenfalls S. 149f. sowie S. 158 ff.

876 7u diesem essenziellen Unterschied der §§ 16, 23 UrhG bereits auf S. 123f.

877 Dazu im Hinblick auf Meme ausfiihrlich an spiterer Stelle, vgl. S. 314 ff.; zudem wird
eine Zweifelsregelung zur Abgrenzung der §§ 23, 24 UrhG entwickelt, vgl. S. 326 ff.

878 Zu der Frage, wann bei Memen eine Vervielfiltigung vorliegt vgl. S. 160.
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b) Leistungsschutzrechte

Die Heranziehung des Zitatrechts ist insbesondere mit Blick auf den im Ton-
tragerherstellerrecht in § 85 Abs. 4 UrhG verankerten Verweis auf die inhaltlichen
Schrankenbestimmungen der §§ 44aff. UrhG naheliegend. Der Verweis zeigt, dass
die Schrankenbestimmungen auf Leistungsschutzrechte anwendbar sind. Zugleich
deutet der Gerichtshof der Europidischen Union darauf hin, dass der Gesetzgeber
aufgrund der schlechten Teilbarkeit wirtschaftlicher Leistungen ausschlieBlich mit
einer konsumtiven Werknutzung derselben durch Vervielfiltigungen rechnete. An-
dernfalls wiirde § 85 Abs.4 UrhG fiir transformative Werknutzungen ergénzend
auf § 24 Abs. 1 UrhG verweisen.

Das Sampling ldsst sich auf den ersten Blick als konsumtive Werknutzung ein-
ordnen, die aus einer Vervielfiltigung nach § 16 UrhG resultiert. Dass in der krea-
tiven Einbindung der Tonsequenzen hiufig eine eigene schopferische Leistung des
Samplers zu erblicken ist, zeigt sich erst auf den zweiten Blick.*”” Da es zudem bei
dem Metall auf Metall zugrundeliegenden Rechtsstreit um die Verletzung eines
Leistungsschutzrechts geht, ist § 51 UrhG mit Blick auf den eindeutigen Verweis
in § 85 Abs. 4 UrhG eine naheliegende und interessengerechte Losung.5%°

Sie tridgt der Sozialbindung des Eigentums nach Art. 14 GG Rechnung und bietet
einen gesetzlichen Ankniipfungspunkt fiir die Auseinandersetzung mit bestehen-
den Werken. Uberdies zeigt die Germania 3-Entscheidung, dass die Zitatfreiheit
einer kunstspezifischen Betrachtung zugéinglich und damit tiber eine blof3e Beleg-
funktion hinaus anwendbar ist. § 51 UrhG bildet damit fiir das Tontrégerhersteller-
recht einen Losungsansatz, der unmittelbar im Urheberrechtsgesetz angelegt ist
und keiner ergiinzenden Argumentationsumwege bedarf.

Es ist fraglich, ob dieser Ansatz auch fiir andere Leistungsschutzrechte gilt, die
bei Memen betroffen sein konnen. Dies ist fiir andere wirtschaftlich orientierte
Leistungsschutzrechte wie etwa dem Schutz von Veranstaltern von Darbietungen
ausiibender Kiinstler (§ 81 UrhG), Sendeunternehmen (§ 87 UrhG) und Filmher-
stellern (§§ 94, 95 UrhG) zu bejahen. Ein abweichendes Ergebnis ergibt sich jedoch
fiir den Leistungsschutz von Lichtbildern.

Nach §72 UrhG sind die Vorschriften des ersten Teils, und damit auch die
Schrankenbestimmungen der §§ 44aff. UrhG, entsprechend auf Lichtbilder anzu-
wenden.®®! Schutzgegenstand des Lichtbildschutzes ist anders als beim Tontriger-
herstellerrecht nicht die unternehmerische Leistungen wirtschaftlicher, organisato-
rischer und technischer Art, sondern eine personliche Leistung.®? Wie der Verweis

879 Zu dem Ergebnis, dass eine transformative Werknutzung vorliegt, gelangen auch: EuGH,
Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 70 — Pelham u. a.; BGH, Urteil
vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 53 — Metall auf Metall IV.

80 Diesen Ansatz befiirwortet auch Wagner, MMR 2016, 513, 518.

881 7um Lichtbildschutz bereits an frithrer Stelle, vgl. S.91f.

882 Dreier, in: Dreier/Schulze, Vor §§ 70ff. UrhG Rn. 2; vgl. zudem die Ausfiithrungen auf S. 249.
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auf den ersten Teil des Urheberrechtsgesetzes zeigt, sind auch die Vorschriften zur
Urheberschaft und zum Urheberpersonlichkeitsrecht anwendbar, sodass § 72 UrhG
neben wirtschaftlichen auch die ideellen Interessen des Lichtbildkiinstlers an der
neuen Gestaltung schiitzt. Der Unterschied zum urheberrechtlichen Schutz be-
steht lediglich darin, dass das Lichtbild ein geringeres Indivdiualititsmaf} auf-
weist. Als nicht-originale Leistung tiberschreitet es nicht die Schutzschwelle von
§2 Abs. 2 UrhG.

Trotz dieses Unterschieds stellen sich bei der Anwendbarkeit von § 51 UrhG auf
den Lichtbildschutz dhnliche Fragen wie bei einem eigenen schopferischen Tétig-
werden, um das es im nichsten Schritt dieser Untersuchung geht. Die nachfolgen-
den Uberlegungen sind auf den Lichtbildschutz nach § 72 UrhG zu iibertragen.

¢) Schutz von Werken

Wihrend die Argumente fiir die Anwendbarkeit von § 51 UrhG auf wirtschaft-
lich orientierte Leistungsschutzrechte und — wegen der fehlenden Planwidrigkeit®3
der Regelungsliicke®®* — gegen § 24 Abs. 1 UrhG sprechen, muss es bei der Nutzung
urheberrechtlich geschiitzter Werke bei § 24 Abs. 1 UrhG verbleiben.%

Beim Sampling und anderen digitalen referenziellen Kunstformen wie Me-
men liegt der Schwerpunkt auf der Art und Weise der Werknutzung. Dies zeigt
die Einordnung als kiinstlerisches Stil- und Gestaltungsmittel, das entweder auf
inhaltlicher oder &sthetischer Ebene operiert.® Auf den Nutzungszweck, der die
wesentliche Anwendungsvoraussetzung von § 51 UrhG bildet, kommt es nicht an.®’

Die Selbstindigkeit der Neuschopfung resultiert nicht aus der unveridnderten
Einbettung der Werkelemente, sondern aus der kreativen Einbindung, die wesent-
liche Verdnderungen an den entlehnten Elementen voraussetzt. Sie sind streng von
der fiir § 51 UrhG typischen Vervielfdltigung zu unterscheiden, da sie aufgrund
ihrer Schopfungsqualitidt zumindest die Anforderungen an eine Bearbeitung nach
§23 S.1 Var. 1 UrhG erfiillen. Es ist daher nur folgerichtig, die Zuldssigkeit einer
transformativen Werknutzung anhand von § 24 Abs. 1 UrhG zu beurteilen.® In der

883 Vgl. die entsprechenden Ausfithrungen zur Privilegierungsbediirftigkeit der Parodie
durch die entsprechende Anwendung von § 51 UrhG auf S. 193 ff.

884 Gemeint ist die in § 85 Abs. 4 UrhG angelegte Regelungsliicke. Sie resultiert aus dem feh-
lenden Verweis auf § 24 UrhG fiir die Auseinandersetzung mit bestehenden Werken, an denen
Leistungsschutzrechte bestehen.

85 Den Vorzug von § 24 UrhG gegeniiber § 51 UrhG erkennen auch: Gelke, Mashups im Ur-
heberrecht, S. 155; Maier, Remixe auf Hostingplattformen, S. 53.

836 Siehe zur Funktionsweise des Re-Use auf S. 287 ff.

887 Zu den Unterschieden von §24 Abs. 1 UrhG im Vergleich zu den §§44aff. UrhG, die
einen spezifischen Nutzungszweck voraussetzen, vgl. S. 175 ff.

88 1, Becker, GRUR 2004, 104, 109; ebenso Dreier, in: Dreier/Schulze, § 51 UrhG Rn. 15;
Spindler, in: Schricker/Loewenheim, § 51 UrhG Rn. 18, 31 f.; Hilty/Senftleben, in: FS: 50 Jahre
UrhG, S. 318, 324.
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Folge kommt es auf die Abgrenzung zwischen einer Bearbeitung und einer freien
Benutzung nach §§ 23, 24 UrhG an.

Diese Unterscheidung zwischen der Anwendung des Zitatrechts und einer vor-
geschalteten Begrenzung des Schutzgegenstandes befiirwortet auch der Gerichts-
hof der Européischen Union in Pelham u.a.®® Das Originalwerk werde durch
eine eigene schopferische Leistung derart in das neue Werk integriert, dass die
fiir ein Zitat erforderliche Interaktion mit dem zitierten Werk aufgrund seiner feh-
lenden Erkennbarkeit in der Regel zu verneinen sei.®® Der Gerichtshof der Euro-
piischen Union gelangt also ebenfalls zu dem Ergebnis, dass das Zitatrecht nach
Art.5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-Richtlinie bei Verdanderungen nicht greift.

Fiir das Zitatrecht verbleibt damit ein geringer Anwendungsbereich.®! Er ist auf
Anderungen an der Werkvorlage zu beschrinken, die derart geringfiigig sind, dass
sie Vervielfiltigungen im Sinne von § 16 UrhG sind.*? Erst wenn die eigene Leis-
tung des Dritten keine ausreichende Schopfungshohe aufweist, um eigenstindig
urheberrechtlich geschiitzt zu sein, besteht eine Parallele zu den Schranken-
bestimmungen der §§44aff. UrhG. Diese Voraussetzung ist auch bei Umgestal-
tungen nach §23 S. 1 Var. 2 UrhG gegeben. Mit einem Zitat und dessen Einbin-
dung in das neue Werk gehen zwangsldufig Verdnderungen des zitierten Werkes
einher.** Vor diesem Hintergrund darf der Anwendungsbereich von §51 UrhG
nicht auf reine Vervielfiltigungen beschrinkt werden, sondern muss auch Um-
gestaltungen erfassen.

Es verbleibt damit bei dem folgenden Grundsatz: Reicht der Veridnderungsgrad
fiir eine freie Benutzung nicht aus, richtet sich die Einwilligungsbediirftigkeit nach
§ 51 UrhG. Bleibt das benutzte Werk dagegen kein Fremdkorper, sondern geht in
dem neuen Werk vollstindig auf, greift § 24 Abs. 1 UrhG.?** MaBgeblich fiir die
Abgrenzung der Anwendungsbereiche ist somit die Frage, ob lediglich eine Inter-

889 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 71 — Pelham u. a.

890 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 73 — Pelham u. a.

81 Zu diesem Ergebnis gelangt auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 75, die
jedoch insbesondere mit der Vorgabe aus § 62 UrhG zur Quellenangabe argumentiert; wohl ge-
nauso Haas, Die Verwendung von Bearbeitungen urheberrechtlich geschiitzter Werke, S. 143,
die das Zitatrecht bevorzugt beim Musiksampling anwenden will, wihrend das Bearbeitungs-
recht bzw. die freie Benutzung nicht passen wiirden.

82 Insoweit gilt das zur Parodie Gesagte auf S. 194f. Zur Abgrenzung zwischen einer Ver-
vielfiltigung nach § 16 UrhG (Stufe null im System der abhidngigen Schopfungen) und einer
Umgestaltung nach § 23 S. 1 Var. 2 UrhG (Stufe 1) vgl. S. 158 ff.

893 Dass Modifkationen einem Zitat immanent sind, zeigt der dem Rechtsstreit Germania 3
zugrundeliegende Sachverhalt. Vgl. BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98,
GRUR 2001, 149 — Germania 3; ebenso OLG Brandenburg, Urteil vom 15.10. 1996, 6 U 177/96,
NJW 1997, 1162 — Stimme Brecht; kritisch hingegen OLG Miinchen, Urteil vom 26.03. 1998,
29 U 5758/97, ZUM 1998, 417 — Germania 3; vgl. zu den Hintergriinden des Rechtsstreits
S.236f.

894 Einen solchen MaBstab legen ebenfalls an: BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16,
Rn. 53 — Metall auf Metall IV, Schulze, in: Dreier/Schulze, § 24 UrhG Rn. 2; Ohly, GRUR 2017,
964-969, 968.
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aktion mit dem vorbestehenden Werk angestrebt wird, es aber als fremder Be-
standteil erkennbar bleibt. Ist das vorbestehende Werk hingegen nicht erkennbar,
sondern geht in dem neuen Werk auf, ist § 51 UrhG zu verneinen.’

Fiir diese Abgrenzung spricht, dass bei nur unwesentlichen Anderungen we-
niger die Kunstfreiheit nach Art.5 Abs.3 S. 1 GG als die Meinungsfreiheit nach
Art. 5 Abs. 1 GG betroffen ist. Die auf das Stilmittel des Re-Use zuriickgreifenden
Werknutzungen dienen einem Kommunikationszweck, da sie den Austausch mit
der Werkvorlage bezwecken. Dies entspricht der mit einem Zitat einhergehenden
Belegfunktion.

3. Eigenstdndiger Privilegierungstatbestand

Als weitere Alternative zu den bestehenden gesetzlichen Ankniipfungspunkten
ist zu diskutieren, ob eine neue Vorschrift in das Urheberrechtsgesetz eingefiihrt
werden soll, die neben Parodien andere digitale referenzielle Kunstformen pri-
vilegiert.¥® Wie bereits fiir Parodien dargestellt, ist die Einfithrung eines eigen-
standigen Privilierungstatbestandes jedoch in Ermangelung einer Regelungsliicke
und der mit festgelegten Tatbestandsvorausstzungen einhergehenden Inflexibilitét
abzulehnen.

a) Fehlende Regelungsliicke

Die Notwendigkeit einer neuen Vorschrift besteht nur, wenn die Privilegierung
einer erlaubnisfreien transformativen Werknutzung im Urheberrechtsgesetz nicht
vorgesehen ist. Eine solche Regelungsliicke ist zu verneinen.

§24 Abs. 1 UrhG regelt die Benutzung vorbestehender Werke und stellt Tat-
bestandsvoraussetzungen auf, anhand derer die Zulissigkeit der Werknutzung zu
beurteilen ist. Dass die Judikative und Legislative diese Einschidtzung teilen, zeigt

895 So auch EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 73 — Pelham
u.a.; BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 54 — Metall auf Metall V.

8% Der Vorschlag entspricht demjenigen fiir die Privilegierungsbediirftigkeit von Parodien,
der auf S. 191 dargestellt wurde. Die herausgearbeiteten Vor- und Nachteile sind insofern
ibertragbar, vgl. S. 192 ff. Zu der Frage, ob eine Generalklausel dhnlich der Fair-Use Doktrin
eine taugliche Alternative zu einem spezifisch formulierten Privilegierungstatbestand ist, vgl.
Haas, Die Verwendung von Bearbeitungen urheberrechtlich geschiitzter Werke, S. 160. Es ist
jedoch zu beachten, dass diese Ausfithrungen fiir das schweizer Urheberrecht gelten, wihrend
im deutschen Urheberrecht dhnlich wie in der InfoSoc-Richtlinie stets von einem enumerier-
ten Schrankenkatalog ausgegangen wird, der den Nutzungszweck und die Nutzungsweise des
Werkes konkret benennt und damit das Gegenteil von einer Generalklausel ist; auf die Mog-
lichkeit des Einfiigens eines neuen Privilegierungstatbestandes weist indes unter Verweis auf
das Pelham-Urteil des EuGH und die daraus folgende Unanwendbarkeit von § 24 Abs. 1 UrhG
hin Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, § 2 UrhG Rn. 93.
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die nachfolgende Untersuchung der hochstrichterlichen und verfassungsgericht-
lichen Rechtsprechung sowie Gesetzgebungsverfahren auf nationaler und unions-
rechtlicher Ebene.®’

aa) Nationale Bestrebungen
(1) Judikative

In den Urteilen Promis auf fett getrimmt®® und Metall auf Metall®® sprechen
sich der Bundesgerichtshof und das Bundesverfassungsgericht mittelbar fiir das
Festhalten an den vorhandenen gesetzlichen Regelungen aus. Den rechtlichen Aus-
gangspunkt der Uberlegungen zur Parodie und zum Sampling bildete in beiden
Urteilen § 24 Abs. 1 UrhG. Bestiinde aus Rechtsprechungssicht Regelungsbedarf,
hitten der Bundesgerichtshof oder das Bundesverfassungsgericht mit Blick auf
die InfoSoc-Richtlinie und das Deckmyn-Urteil des Gerichtshofs der Europi-
ischen Union zumindest auf das Bestehen einer Regelungsliicke hingewiesen. Ein
solcher Hinweis ist jedoch unterblieben. Stattdessen arbeiteten beide Gerichte mit
den bereits vorhandenen Vorschriften im Urheberrechtsgesetz und legten sie unter
Beriicksichtigung iibergeordneter verfassungsgerichtlicher Gesichtspunkte aus.

In seinem jiingsten Urteil Metall auf Metall IV zieht der Bundesgerichtshof erst-
mals im Zusammenhang mit referenziellen Kunstformen einen anderen Privilegie-
rungstatbestand in Betracht.”” Er verweist fiir das Sampling auf Art. 5 Abs. 3 1it. k
Var. 3 InfoSoc-Richtlinie, der eine eigenstdndige Schrankenregelung fiir die Nut-
zung von Werken oder sonstigen Schutzgegenstinden zum Zwecke von Pastiches
vorsehe.”! Weitergehende Ausfiihrungen zu den Voraussetzungen einer solchen
Schrankenregelung und eine Bestimmung des Pastichebegriffs sind unterblieben.
Zu diesen hat auch kein Anlass bestanden, da der deutsche Gesetzgeber von der
Umsetzungsmoglichkeit einer solchen Schrankenregelung in deutsches Recht — bis
heute — keinen Gebrauch gemacht hat.*”? Es sei ,,grundsitzlich allein Sache des
Gesetzgebers und nicht der Gerichte, dariiber zu entscheiden, ob von der Moglich-

897 Hilty, in: FS Schulze, S. 127, 132; vgl. auch Hilty/Senftleben, in: FS: 50 Jahre UrhG, S. 318,
322f.

898 BGH, Urteil vom 28.07.2016, I ZR 9/15, GRUR 2016, 1157 — Promis auf fett getrimmt.

89 BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74 — Metall auf Metall.

900 BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 65 — Metall auf Metall V.

%1 Der BGH stellt jedoch zugleich klar, dass es im deutschen Urheberrecht mit § 24 Abs. 1
UrhG bereits eine Schranke fiir Parodien gebe, sodass insoweit keine Regelungsliicke anzu-
nehmen sei. Vgl. BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 61 — Metall auf Metall IV.

%2 Im vorliegenden Fall bestand indes auch kein Anlass dazu. Der BGH verweist darauf,
dass die Parodieschranke nicht einschlégig sei, weil der deutsche Gesetzgeber von der Mog-
lichkeit, eine eigenstéindige Schrankenregelung fiir die Nutzung von Werken oder sonstigen
Schutzgegenstidnden zum Zwecke von Pastiches vorzusehen, keinen Gebrauch gemacht habe:
BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR 115/16, Rn. 65 — Metall auf Metall IV.
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keit der Umsetzung einer Schrankenregelung ins innerstaatliche Recht Gebrauch
gemacht werden soll.*

Ob dieser Verweis des Bundesgerichtshofs auf eine Schrankenregelung fiir Pas-
tiches Ausdruck eines Sinneswandels im Hinblick auf den Bestand einer Rege-
lungsliicke und eine Handlungsempfehlung an den deutschen Gesetzgeber ist, ldsst
sich nicht abschlieBend sagen. In Pelham u. a. musste sich der Bundesgerichtshof
erstmals der Frage widmen, wie sich die Unionsrechtswidrigkeit von § 24 Abs. 1
UrhG entstandene Liicke im deutschen Urheberrecht schliefen lisst.”” Wie die
Rechtsprechung mit der neuen Rechtslage umgehen und fiir welchen Weg sie sich
entscheiden wird, bleibt abzuwarten. In Betracht kommt entweder — in Fortsetzung
der eigenen Rechtsprechung — eine rechtsgestalterische Fortentwicklung vorhan-
dener Regelungen, oder aber eine neuen Vorschrift.”™ Freilich setzt letztgenannte
Alternative voraus, dass der deutsche Gesetzgeber eine eigenstindige Schranken-
regelung fiir die Nutzung von Werken oder sonstigen Schutzgegenstinden zum
Zwecke von Pastiches in Umsetzung von Art. 5 Abs. 3 lit. k Var. 3 InfoSoc-Richt-
linie einfiihrt.

(2) Legislative

Der nationale Gesetzgeber initiierte in der Vergangenheit diverse Anderungen
des Urheberrechtsgesetzes.”” Die Einfiihrung einer neuen Schrankenregelung war
bislang jedoch nicht enthalten.

Dies hat sich mit der Veroffentlichung des zweiten Diskussionsentwurfs am
24. Juni 2020, dem ,.Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urhe-
berrechts an die Erfordernisse des Digitalen Binnenmarktes®, gedndert. Dieser
enthilt mit § 51a UrhG-E eine Parodie- und Pasticheschranke nach dem Vorbild
von Art.5 Abs.3 lit. k InfoSoc-Richtlinie. Ob es jedoch bei dieser Vorschrift
bleibt, oder ob sich die Regelungssystematik des Entwurfs im Laufe des Gesetz-
gebungsprozesses — also sowohl der Inhalt als auch die vorgesehene Platzierung
von § Sla UrhG-E im sechsten Abschnitt des Urheberrechtsgesetzes — dndern wird,
bleibt abzuwarten.**

993 Ausfiihrlich zu dem Urteil und der Bedeutung fiir das deutsche Urheberrecht auf
S. 278 {f.

9% Welche Privilegierungsmoglichkeiten sich aus Art. 5 Abs. 3 lit. k Var. 3 InfoSoc-Richt-
linie fiir digitale Kunstschaffende ergeben, wird an spiterer Stelle auf S. 346 ff. diskutiert.

95 S0 etwa das Gesetz zur Angleichung des Urheberrechts an die aktuellen Erfordernisse
der Wissensgesellschaft, 01.03.2018, BGBI I 2017/61, wonach die §§ 60aff. in das UrhG ein-
gefiigt wurden; ebenso das Gesetz zur Umsetzung der Marrakesch-Richtlinie {iber einen ver-
besserten Zugang zu urheberrechtlich geschiitzten Werken zugunsten von Menschen mit einer
Seh- oder Lesebehinderung, 04.12.2018, BGBI I 2018/40, wonach die §§45aff. in das UrhG
eingefiithrt wurden.

% 7Zu der Urheberrechtsnovelle und der Bewertung derselben vgl. S. 353 ff.
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bb) Europdische Bestrebungen

Auch auf unionsrechtlicher Ebene werden keine Bestrebungen deutlich, einen
weiteren Privilegierungstatbestand in Art.5 Abs.3 InfoSoc-Richtlinie aufzu-
nehmen.

(1) Judikative

AusschlieBlich der EuGH-Generalanwalt wies in seinen Schlussantrigen zu
Pelham u. a. darauf hin, dass er ein Tatigwerden des Richtliniengebers in der na-
hen Zukunft fiir die Privilegierung bestimmter Nutzungsformen wie das Sampling
nicht fiir ausgeschlossen halte.”” Dieser Einwurf wurde jedoch vom Gerichtshof
der Europiischen Union bei seiner Argumentation in Pelham u. a. iibergangen.”®
Daraus ldsst sich folgern, dass auf Unionsebene keine ernsthaften Bestrebungen
eines zeitnahen Tatigwerdens des Unionsgesetzgebers bestehen.

(2) Legislative: EU-Urheberrechtsreform
(@) Ubereinstimmendes Regelungsziel

Eindeutig gegen ein baldiges Titigwerden des Richtliniengebers auf europi-
ischer Ebene spricht die Richtlinie (EU) 2019/790 tiber das Urheberrecht und die
verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richt-
linien 96/9/EG und 2001/29/EG (DSM-Richtlinie).

Sie ist das Ergebnis ausfiihrlicher Diskussionen auf nationaler und unionsrecht-
licher Ebene, die im Zusammenhang mit der durch die DSM-Richtlinie von langer
Hand geplanten EU-Urheberrechtsreform stehen.’” Den Kern der Diskussionen

%7 EuGH-Generalanwalt, Schlussantrag vom 12.12.2018, C-476/17, ECLI EU:C:2018:1002,
Rn. 98 — Pelham u. a.; ebenso auf ein Tédtigwerden des Gesetzgebers pocht Ohly, GRUR 2017,
964-969, 969; allgemeiner zu dem ,,Dilemma* der freien Benutzung Ohly, in: Verhandlungen
des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 88.

9% Obwohl der Generalanwalt ausdriicklich auf diese Option hinweist, 16st der EuGH das
Problem unter Zurhilfenahme eines Interessen- und Rechtsausgleichs, vgl. EuGH, Urteil vom
29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, 37 — Pelham u. a.

%9 Der Richtlinien-Vorschlag COM/2016/593/FINAL wurde am 14.09.2016 von der Kom-
mission angenommen, sodann begannen die ersten Erorterungen im Rat. Mit einigen Kurs-
dnderungen wurde der Richtlinienentwurf 2016/0280 (COD) auch von dem Rechtsausschuss
des Parlaments 20.06.2018 befiirwortet; am 05.07.2018 gab das Europdische Parlament al-
lerdings der immer lauter werdenden Kritik nach und stimmte mit einer Mehrheit von 318 zu
278 Abgeordneten bei 31 Enthaltungen gegen den Richtlinienentwurf. Am 13.02.2019 wurde
in den Trilog-Verhandlungen der endgiiltige Reformentwurf erarbeitet (COM (2016)0593 —
C8-0383/2016 — 2016/0280/(COD)), dem am 26.03.2019 das Parlament zustimmte. Dem
folgte am 13.04.2019 der Ministerrat, womit die EU-Urheberrechtsreform nach drei Jah-
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bildete das dem Urheberrecht altbekannte Spannungsfeld zwischen dem Eigen-
tumsrecht des Urhebers aus Art. 14 GG und der Kunstfreiheit kunstschaffender
Dritter aus Art.5 Abs. 3 S. 1 GG. Es ging um die Frage, wie digitale referenzielle
Gestaltungen, die auf digitalen Plattformen entstehen, verdffentlicht und verbreitet
werden, urheberrechtlich zu bewerten sind und wie mit den moglicherweise ein-
hergehenden Urheberrechtsverletzungen umzugehen ist.

Laut dem ersten und zweiten Erwidgungsgrund DSM-Richtlinie soll die Richt-
linie Anreize fiir Innovation, Kreativitit, Investitionen und die Produktion neuer
Inhalte im digitalen Umfeld schaffen. Sie trage den rasanten technologischen Ent-
wicklungen Rechnung, die zu einem stindigen Wandel der Art und Weise fiihre, wie
Werke und sonstige Schutzgegenstinde geschaffen, erzeugt, vertrieben und ver-
wertet wiirden, und wie neue Geschiaftsmodelle und Akteure auf den Plan triten.

Zur Umsetzung dieses Ziels enthilt die DSM-Richtlinie 32 Artikel. Trotz der
Forderung des EuGH-Generalanwalts in seinen Schlussantrigen zu Pelham u. a.
und, mit ihm tibereinstimmend, dem Ziel der DSM-Richtlinie, zukunftstaugliche
Rechtsvorschriften zu schaffen, lassen sich der Richtlinie keine Bestrebungen ent-
nehmen, die auf die zeitnahe Einfiihrung einer neuen Vorschrift hinweisen.

Die DSM-Richtlinie ist in Teilen die Folgerichtlinie zur InfoSoc-Richtlinie
(,,zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG*). Art. 24 Abs.2 und 3
der DSM-Richtlinie sehen dementsprechend Anderungen fiir Art. 5 Abs.2 und 3
lit. a InfoSoc-Richtlinie vor. Das zeigt, dass sich der Richtliniengeber mit den
Ausnahmen und Beschridnkungen in Art. 5 InfoSoc-Richtlinie auseinandergesetzt
hat. Dennoch sah er nicht die Notwendigkeit, den Schrankenkatalog der InfoSoc-
Richtlinie den technologischen und kulturellen Entwicklungen des digitalen Zeit-
alters anzupassen.

In diesem Zusammenhang ist auf die zeitlichen Abldufe von Pelham u.a. und
das Inkrafttreten der DSM-Richtlinie hinzuweisen: In Trilogverhandlungen wurde
noch am 13. Februar 2019 ein Reformentwurf fiir die DSM-Richtlinie erarbeitet,
sodass das EU-Parlament erst am 26. Mirz 2019 iiber den Richtlinienentwurf
abstimmte.

Obwohl die Abstimmung damit drei Monate nach dem Schlussantrag des Gene-
ralanwalts zu Pelham u. a. stattfand, wurden die in dem Rechtsstreit aufgeworfenen
Fragen zur Privilegierung bestimmter Nutzungsformen nicht beriicksichtigt. Die
Diskussionen®'® drehten sich nur um die moglichen Auswirkungen von Upload-

ren die letzte Hiirde auf europdischer Ebene nahm. Sie wurde als RL (EU) 2019/790 am
17.05.2019 im ABI. der EU veroffentlicht (L 130/92). Zu den Einzelheiten des Verfahrens
siehe https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/HIS/?uri=CELEX:32019L0790 sowie https://
www.nzz.ch/wirtschaft/online-urheberrecht-was-sie-ueber-die-eu-reform-wissen-sollten-1d.
1461432 #subtitle-wer-ist-f-r-die-reform-second.

10 vgl. die einleitenden Worte ,,rechtspolitische Schlammschlacht* Spindler, CR 2019,
277, 2717.
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Filtern, deren Einfiihrung als Reaktion auf die geplante Haftungserweiterung von
Betreibern digitaler Plattformen diskutiert wurde.

(b) Uberholte Einschitzung

Den einzigen Ankniipfungspunkt fiir die Behandlung digitaler Inhalte bildet
in der DSM-Richtlinie die Frage, wie Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-
Inhalten fiir die Handlung der 6ffentlichen Wiedergabe oder der 6ffentlichen Zu-
ginglichmachung haftbar gemacht werden konnen. Zu diesem Zwecke wurde
Art. 17 in die DSM-Richtlinie eingefiigt, der die Verantwortlichkeit des Dienste-
anbieters fiir das Teilen von Online-Inhalten regelt.

Der Haftungsregelung liegt die Vermutung zugrunde, dass digitale Plattformen
und deren globale Moglichkeiten, urheberrechtlich geschiitzte Inhalte zu teilen,
die Wahrscheinlichkeit von Urheberrechtsverletzungen in qualitativer und quanti-
tativer Hinsicht steigern.”'! Der Richtliniengeber zieht nicht in Erwdgung, dass die
Verwendung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte fiir die Schaffung neuer digitaler
Inhalte bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen zuléssig sein kann.

Stattdessen setzt die legale Verwendung der geschiitzten Inhalte nach Art. 17
Abs. 4 DSM-Richtlinie zwangsldufig voraus, dass die Erlaubnis des Rechteinha-
bers im Vorfeld der Nutzung eingeholt wurde. Der einzige Losungsansatz ist nach
Ansicht des Richtliniengebers die Forderung von Lizenzvereinbarungen. Die Pri-
vilegierung einzelner Nutzungsformen wird als ebenfalls geeignete Losung fiir die
Erzielung eines ausgewogenen Interessenausgleichs ausgeklammert.

Art. 17 Abs. 7 DSM-Richtlinie enthilt ausschlieSlich den Verweis, dass sich
alle Nutzer, die nutzergenerierte Inhalte auf digitale Plattformen hochladen, auf
Zitate, Kritik und Rezensionen sowie die Nutzung zum Zwecke von Karikaturen,
Parodien oder Pastiches stiitzen konnen.

Aus der DSM-Richtlinie geht nicht hervor, weshalb Art. 17 Abs. 7 DSM-Richt-
linie nicht direkt auf den Schrankenkatalog von Art.5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie
verweist’’?, wie sich die Interessen der Nutzer von Schutzgegenstinden zu den In-
teressen der Diensteanbieter verhalten und wie sie von den Mitgliedsstaaten bei
der Umsetzung von Art. 17 DSM-Richtlinie beriicksichtigt werden sollen.

Bei Art. 17 DSM-Richtlinie geht es um eine Haftungserweiterung der Dienste-
anbieter, von der die Nutzer von Schutzgegenstinden allenfalls mittelbar betrof-
fen sind. Es wire aus systematischer Sicht iiberzeugender gewesen, eine Schranke
zugunsten der Diensteanbieter direkt in Art. 17 DSM-Richtlinie aufzunehmen.”'?
Stattdessen gab der Unionsgesetzgeber den Reformkritikern und ihren Forderun-

91 Diese Wertung geht aus dem 61. EG der Richtlinie (EU) 2019/790 hervor.
912 Spindler, CR 2019, 277, 288.
913 Spindler, CR 2019, 277, 289.
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gen nach, dass die Interessen der Nutzer von Schutzgegenstinden vor moglichen
Uploadfiltern zu beriicksichtigen seien.”'* Diese innere Zerrissenheit und das
Bediirfnis, fern von systematischen und dogmatischen Erwédgungen allen (un-)
mittelbar von der Haftungserweiterung Betroffenen gerecht zu werden, spiegelt
Art. 17 DSM-Richtlinie in seinen zehn Absitzen wider.

Die DSM-Richtlinie zeigt in besonderer Weise, dass der Richtliniengeber die
Folgen des technologischen und kultur-dsthetischen Wandels nicht hinreichend
iiberblickt hat. Er sieht nur die Gefahren fiir Rechteinhaber durch den verein-
fachten Zugang auf urheberrechtlich geschiitzte Inhalte. Der Richtliniengeber
verkennt dagegen die Bedeutung der mit dem digitalen Zeitalter einhergehen-
den neuen Kulturtechniken, die ebenso Teil des Kulturguts sind wie traditionelle
Kunstformen. Die DSM-Richtlinie trdgt mithin dazu bei, dass die Unklarheiten
neuer Nutzungsformen weiterhin zu Lasten der Nutzer gehen, wihrend die Rechte-
inhaber gestirkt werden.”!?

cc) Zwischenergebnis

Die Untersuchung der nationalen und europdischen Rechtsprechung wie auch
der Bestrebungen des deutschen und unionsrechtlichen Gesetzgebers aus jiingster
Zeit zeigen, dass weder die Judikative noch die Legislative Regelungsbedarf fiir
die Einfithrung eines eigenstindigen Privilegierungstatbestandes fiir digitale re-
ferenzielle Kunstgattungen sehen.

Dieser Befund resultiert — zumindest auf nationaler Ebene — daraus, dass das
deutsche Urheberrecht mit § 24 Abs. 1 UrhG bereits eine Vorschrift enthilt, die eine
erlaubnisfreie transformative Werknutzung privilegiert. Damit wird den Wertungen
von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG hinreichend im Urheberrechtsgesetz Rechnung getragen.

b) Dichotomie von Rechtssicherheit und Inflexibilitit

Konstitutive Voraussetzung eines Privilegierungstatbestandes ist, dass er einem
(rechtspolitischen) Zweck dient.”’® Nur das Vorliegen einer spezifischen Zweck-
richtung begriindet die ausnahmsweise erlaubnisfreie Werknutzung entgegen dem
Interesse des Urhebers. Damit nicht jede kreative Werknutzung privilegiert wird,
miissen die Tatbestandsvoraussetzungen eng ausgestaltet sein. Man konnte daher,
wie Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie fiir Parodien und Karikaturen, einzelne
Kunstformen aufzihlen, die von der Privilegierungswirkung erfasst werden sollen.

14 Erkldrung der Bundesregierung bei der Abstimmung im Ministerrat vom 15.04.2019,
Interinstitutional File: 2016/0280(COD), 7986/19 ADD 1 REV 2 S. 3f.

15 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 19, F22f.

%16 Insoweit ist auf die Regelungssystematik der §§ 44aff. UrhG zu verweisen auf S. 175 ff.
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Der Vergleich mit anderen transformativen Werknutzungen, die weniger promi-
nent sind als etwa Parodien, zeigt allerdings, dass die Einfiihrung einer an konkrete
Nutzungsvoraussetzungen gekniipfte Schrankenbestimmung zu einer Ungleich-
behandlung fiihrt. Sie geht zulasten derjenigen, die ebenfalls schopferisch titig
werden, deren Gestaltung aber keiner der aufgezihlten Kunstformen zuzuordnen
ist. Da sie ebenso dem Schutzbereich von Art.5 Abs. 3 GG unterfallen, sind ihre
verfassungsrechtlich verbiirgten Interessen zu beriicksichtigen. Bei ihnen miisste
daher derselbe MafBstab angelegt werden.

Es ist nicht gerechtfertigt, dass die eine kiinstlerische Werknutzungsform privi-
legiert wird, wihrend die andere in Ermangelung einschlédgiger Privilegierungstat-
bestinde unzuldssig ist. Ein Mehr an Rechtssicherheit verursacht also zugleich eine
Ungleichbehandlung, die ihrerseits Folge der durch den spezifischen Nutzungs-
zweck vorgegebenen Inflexibilitit des Tatbestandes ist. Die Folge ist eine Dicho-
tomie von Rechtssicherheit und Inflexibilitét, die zulasten der kreativen Nutzer
von Schutzgegenstinden geht.”'’

¢) Technologieneutralitit

Der Riickgriff auf divergierende Stilmittel ist fiir einen funktionierenden krea-
tiven Kreislauf nicht nur typisch, sondern konstitutive Voraussetzung: Wihrend
das Re-Use bestehender Werke zum gegenwirtigen Zeitpunkt ein beliebtes Stil-
mittel ist, gibt es in naher Zukunft vermutlich neue und gleichermallen beliebte
Stilmittel. Die Popularitit der jeweiligen (analogen und/oder digitalen) Kultur-
technik wird durch die technologischen Rahmenbedingungen bedingt. Sie sind
das Bindeglied zwischen der kiinstlerischen Titigkeit und der gesellschaftlichen
Rezeption des Kunstbegriffs.

Vor dem Hintergrund des rasch voranschreitenden technologischen wie auch
gesellschaftlichen Wandels ist es daher wenig zielfithrend, eine Schrankenbestim-
mung mit einer spezifischen Kunstform und den fiir sie prigenden Merkmalen zu
verkniipfen.®'®

Andernfalls werden die schopferischen Eigenheiten einer Gestaltung, die ihr
iiberhaupt erst die fiir §2 Abs.2 UrhG erforderliche Individualitit verleihen, zu
einem negativen Abgrenzungskriterium erhoben. Durch ihr Vorliegen kann die
Gestaltung der in dem Privilegierungstatbestand aufgezihlten Kunstformen nicht
zugeordnet werden. In der Folge wiirden die individuellen Merkmale der neuen
Gestaltung tiber die (Un-)Anwendbarkeit des Privilegierungstatbestandes und iiber
die (Un-)Zulidssigkeit der transformativen Werknutzung entscheiden.’'® Eine solche

" Dieses Problem wurde bereits im Vorfeld diskutiert auf S. 261 ff; sie wird auch an sp-
terer Stelle noch diskutiert auf S. 337f.

18 Kruedener, ZGE 2016, 462, 470; Slopek, WRP 2009, 20, 25.

919 Aus diesem Grund plidiert Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-
F129, F21 ff. fiir mehr Flexibilitdt im Urheberrechtsgesetz.
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Umkehrung der urheberrechtlichen Schutzvoraussetzungen in ihr Gegenteil kann
vom Gesetzgeber aufgrund der Aushdhlung des Schutzniveaus nicht gewollt sein.

4. Zwischenergebnis

Die vom Bundesverfassungsgericht und Gerichtshof der Europidischen Union
vorgeschlagenen alternativen Losungsansitze, den Schutzbereich fiir kiinstlerische
Werknutzungen einschriankend auszulegen oder § 51 UrhG heranzuziehen, weisen
im Hinblick auf die 6konomisch orientierten Leistungsschutzrechte diverse Vor-
ziige auf. Allerdings lassen sich die Argumente nicht vollstdndig auf das stark ur-
heberpersonlichkeitsrechtlich geprédgte Urheberrecht iibertragen.

Das Gleiche gilt fiir die Schaffung einer neuen Schrankenbestimmung durch
eine ,,experimentelle Gesetzgebung . Zum einen besteht wegen § 24 Abs. 1 UrhG
kein Regelungsbedarf; zum anderen stiinde eine solche Schranke dem Regelungs-
zweck von §2 Abs. 2 UrhG entgegen, kiinstlerische Schopfungsprozesse und die
Urheber neuer Werke zu schiitzen.””' Die durch das Enumerationsprinzip vorgege-
benen engen Voraussetzungen einer Schrankenregelung senken das urheberrecht-
liche Schutzniveau bei einer Folgebetrachtung ab: Durch die Vorgabe eines eng
begrenzten Regelungszwecks — der vorliegend in der Festlegung einzelner Kunst-
formen besteht — werden nur manche der referenziellen Kunstformen erfasst. Die
,Ubriggebliebenen sind dagegen auf die Einholung einer Lizenz angewiesen.

Um solche Ungleichbehandlung zu vermeiden und neue digitale Nutzungsformen
hinreichend erfassen zu konnen, bedarf es groflerer Abwigungsspielrdume. Ein
hohes Flexibilitdtsmal ist die konstitutive Voraussetzung eines funktionierenden
Urheberrechts im digitalen Zeitalter®®?, das nicht fortlaufend vom technologischen
Wandel iiberholt wird und an die verdnderten Rahmenbedingungen angepasst
werden muss.”” Deswegen bleibt es bei der Anwendung von § 24 Abs. 1 UrhG.”*

920 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 21, der diesen Aus-
druck zusammen mit der Notwendigkeit einer Technologieneutralheit im Urheberrechtsgesetz
verwendet.

2! Vgl. auch BT-Drucks. 1V/270, 37f.

22 Aus diesem Grundgedanken heraus wird an spiterer Stelle ein Regelungsvorschlag fiir
§24 Abs. 2 UrhG n.F. entworfen, vgl. S. 333 ff.

923 Vgl. dazu Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F18-F23;
mit Blick auf die rechtliche Beurteilung von nutzergenerierten Inhalte spricht sich ebenso fiir
§ 24 UrhG aus Hilty/Senftleben, in: FS: 50 Jahre UrhG, S. 318, 323.

924 A.A.ist Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 70, der zufolge § 24 UrhG keine
hinreichende Losung von Werken bietet, die durch Reproduktion und Wiederholung geprigt
werden.
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V. Die zukiinftige Rolle von § 24 Abs. 1 UrhG

1. Dogmatische Einordnung im Kontext
digitaler referenzieller Benutzungsformen

Mit Metall auf Metall entfernt sich § 24 Abs. 1 UrhG nach Auffassung der Recht-
sprechung weiter von der Wirkungsweise einer Schutzumfangbestimmung und
weist zunehmend die Charakteristika einer inhaltlichen Schrankenbestimmung
auf.®” Zum einen wird der innere Abstandsbegriff zunehmend grofziigig aus-
gelegt, zum anderen erwigt das Bundesverfassungsgericht die Einfithrung einer
Vergiitungslosung fiir transformative Werknutzungen, die an die §§ 54 ff. UrhG
erinnert.”

Trotz dieser Annédherung bleibt der wesentliche Unterschied zwischen § 24 Abs. 1
UrhG und §§44aff. UrhG in der Art der Werknutzung bestehen. Sie ist bei der
freien Benutzung in einer transformativen und bei den inhaltlichen Schranken-
bestimmungen in einer konsumtiven Werknutzung zu erblicken.

§24 Abs. 1 UrhG resultiert in einer selbstindigen Neuschopfung und geht daher
zwangsldufig mit einem schopferischen Téatigwerden des kunstschaffenden Dritten
einher. Obwohl die entlehnten Werkelemente sichtbar bleiben und es keiner inne-
ren Verbindung in Form einer kritischen Auseinandersetzung mit dem dahinter-
stehenden Werk bedarf, muss die selbstindige Neuschopfung iiber die Summe
ihrer Teile hinausgehen. Thre Elemente verschmelzen zu einer Einheit, die durch
das schopferische Titigwerden des kunstschaffenden Dritten entsteht und sich
nicht mehr in ihre Einzelteile zerlegen ldsst, ohne dass ihr individueller geistiger
Gehalt verloren ginge.

Fiihrt man sich den urspriinglichen Regelungszweck von § 24 Abs. 1 UrhG vor
Augen, unterfillt das neue Werk als selbstidndige Neuschopfung daher nicht dem
Schutzbereich des benutzten Werkes. Aufgrund dieses wesentlichen Unterschieds
zu den §§44aff. UrhG bleibt §24 Abs. 1 UrhG auch bei digitalen referenziellen
Benutzungsformen eine Schutzumfangbestimmung.®”’

Parodien und digitale referenzielle Gestaltungen unterfallen aufgrund ihrer eige-
nen schopferischen Ausdruckskraft ebenso dem originiren Anwendungsbereich
von § 24 Abs. 1 UrhG wie Werke, die einen duf3erlich erkennbaren Abstand zum
benutzten Werk aufweisen. Der einzige Unterschied besteht in der Art und Weise
der Auseinandersetzung mit dem vorbestehenden Werk. Dieser rechtfertigt aber
keine unterschiedliche Behandlung. Andernfalls wiirde die neue Gestaltung bei

925 Dieser Konflikt wurde bereits am Beispiel des inneren Abstandes aufgezeigt, vgl. S. 198 ff.

926 Dazu Leistner, GRUR 2016, 772, 774, der jedoch mit Blick auf die im Urteil angegebenen
Fundstellen darauf schliet, dass das BVerfG eine Vergiitungslosung nur fiir den investitions-
schiitzenden und nicht den schopferischen Bereich in Betracht zieht.

27 Hilty, in: FS Schulze, S. 127, 130; Ohly, GRUR 2017, 964-969, 967.
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Vorliegen eines dufleren Abstandes als neues selbstindiges Werk im Sinne von
§2 UrhG und bei Vorliegen eines inneren Abstandes als rechtsverletzender Ein-
griff eingeordnet werden, der erst nachtriglich durch § 24 Abs. 1 UrhG legitimiert
wird. Die damit einhergehende Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG als Schutzum-
fangbestimmung und als inhaltliche Schrankenbestimmung andererseits steht in
starkem Widerspruch zu der Funktionsweise der Vorschrift.

Bei beiden Benutzungsformen entsteht ein neues selbstindiges Werk, das als
personliche geistige Schopfung dem Einwirkungsbereich des benutzen Werkes ent-
zogen ist. Dass damit jeweils der Regelungszweck der freien Benutzung beriihrt ist,
zeigt die quantitativ-qualitative Betrachtungsweise des neuen Werkes im Vergleich
zum vorbestehenden Werk. Sie folgt aus dem Ineinandergreifen von §§2 Abs. 2,
24 Abs. 1 UrhG: § 24 Abs. 1 UrhG konkretisiert § 2 Abs. 2 UrhG. Personliche geis-
tige Schopfungen, die von vorbestehenden Werken inspiriert wurden und prigende
Merkmale derselben iibernehmen, sind selbstdndige Werke im Sinne des Urheber-
rechtsgesetzes, die nach §§ 11 ff. UrhG geschiitzt sind.”?® § 24 Abs. 1 UrhG verbleibt
damit auch bei digitalen referenziellen Benutzungsformen eine Schutzumfang-
bestimmung deklaratorischer Natur.

2. Bedeutung der Kunstfreiheit

Die Auswertung der Rechtsprechung zu Parodien und dem Tontrigersampling,
das stellvertretend fiir digitale referenziellen Kunstgattungen untersucht wurde,
zeigt, dass § 24 Abs. 1 UrhG kreative Freirdume fiir transformative Werknutzun-
gen schafft. Die Vorschrift setzt damit die ,,Emanzipation des passiven Nutzers
in Gang, der in der Informationsgesellschaft zum aktiven Nutzer werden kann‘%.

Das Bundesverfassungsgericht und der Gerichtshof der Europidischen Union
beziehen Art.5 Abs.3 S.1 GG im Rahmen einer an den Gesetzeswortlaut ge-
kniipften Interessenabwigung fiir kiinstlerische Gestaltungen derart ein, dass das
durch Art. 14 GG geschiitzte Interesse des Urhebers eingeschrinkt wird.**° In § 24
Abs. 1 UrhG manifestiert sich die begrenzende Wirkung der Kunstfreiheit gegen-
iiber dem geistigen Eigentum des Rechteinhabers.

Durch die Anforderung des Vorliegens einer selbstindigen Neuschopfung bildet
der Regelungskern des Urheberrechtsgesetzes, der zugleich den Ankniipfungspunkt
des Urheberrechtsschutzes bildet, die zentrale Voraussetzung fiir die Beschrin-
kung der AusschlieBlichkeitsrechte des Rechteinhabers. Infolgedessen schligt die

28 Zum quantitativ-qualitativen Ansatz und den Parallelen zum Designschutz bereits auf
S.289f.; auf die konkretisierende Wirkung von §24 Abs.1 UrhG wurde zudem eingangs
bei der dogmatischen Einordnung der Vorschrift eingegangen auf S. 180f.

929 Wort- und inhaltsgetreu: Hilty/Senftleben, in: FS: 50 Jahre UrhG, S. 318, 323; Hilty, in:
FS Schulze, S. 127, 133f.; a. A. Ladeur, ZGE 2016, 447, 448 {f.

930 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 24 UrhG Rn. 1.
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Einordnung als eine dem Drei-Stufen-Test im Sinne von Art.5 Abs. 5 InfoSoc-
Richtlinie widersprechende Generalklausel fehl.”*! Stattdessen erginzen Germa-
nia 3 und Metall auf Metall die zur Parodie entwickelten Grundsitze: Die Ent-
lehnung von Werkelementen kann nicht nur im Rahmen von Parodien, sondern
als eigenstindiges kiinstlerisches Stil- und Gestaltungsmittel erlaubnisfrei sein.

D. Zusammenfassung der MaBstibe

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen resultieren die folgenden Leitlinien fiir die
Anwendung von § 24 Abs. 1 UrhG.

I. Freie Benutzung aufgrund eines dufleren Abstandes

Liegt eine Gestaltung vor, die nicht dem Schutzbereich von Art. 5 Abs.3 S. 1 GG
unterfillt, ist an dem Wortlaut von §24 Abs. 1 festzuhalten.”*? Ein selbstidndiges
Werk, das in freier Benutzung des Werkes eines anderen geschaffen worden ist,
darf ohne Zustimmung des Urhebers des benutzten Werkes veréffentlicht und ver-
wertet werden.

Welche Werke in Anlehnung an diesen Wortlaut als selbstidndig zu qualifizie-
ren sind, ergibt sich aus der Auslegung der Tatbestandsmerkmale ,,selbstdndiges
Werk® und ,,in freier Benutzung™.

Fiir das erste Tatbestandsmerkmal ist auf die in § 2 Abs. 2 UrhG verankerte Be-
zeichnung als ,,personliche geistige Schopfung* zu verweisen — dies gilt insbeson-
dere, als § 24 Abs. 1 UrhG als Schutzumfangbestimmung deklaratorischer Natur
§ 2 Abs. 2 UrhG konkretisiert.

Das zweite Tatbestandsmerkmal ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Er signa-
lisiert lediglich im Zusammenspiel mit dem Erfordernis der Schaffung eines selb-
standigen Werkes, dass es sich bei der Benutzungshandlung um eine transforma-
tive Werknutzung handelt. Abgesehen davon schweigt § 24 Abs. 1 UrhG zu den

%1 Ebenso Schulze, in: Dreier/Schulze, §24 UrhG Rn. 1, la, der trotz dem Vergleich mit
einer Generalklausel zu dem Ergebnis gelangt, dass es dem nationalen Gesetzgeber freisteht,
den Bereich der unfreien Bearbeitungen durch eine Vorschrift wie § 24 UrhG zu beschrin-
ken; a. A. EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 62 — Pelham
u. a.; EuGH-Generalanwalt, Schlussantrag vom 12.12.2018, C-476/17, ECLI EU:C:2018:1002,
Rn. 58 — Pelham u. a.; Potzlberger, GRUR 2018, 675, 676; teilweise a. A. ist Fischer, Digitale
Kunst und freie Benutzung, S.207, die zwar eine direkte Anwendung ablehnt, aber aufgrund
einer funktionalen Vergleichbarkeit eine entsprechende Anwendung auf § 24 UrhG fiir mog-
lich hilt. In der Folge macht sie den Drei-Stufen-Test fruchtbar, um eine extensive Auslegung
der Vorschrift fiir die Fille herzuleiten, in denen das benutzte Werk nur als Gestaltungsmittel
dient.

932 Vgl. die Ausfiihrungen zur klassischen Funktion von § 24 Abs. 1 UrhG auf S. 169f.
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Abgrenzungskriterien fiir ein selbstidndiges Werk nach § 2 Abs. 2 UrhG und eine
abhingige Schopfung nach § 23 UrhG.

Als unbestimmter Rechtsbegriff ist das Tatbestandsmerkmal ,,in freier Benut-
zung® daher stark auslegungsbediirftig. Dies gilt insbesondere vor dem Hinter-
grund des weiten Anwendungsbereichs von § 24 Abs. 1 UrhG, der sich in der ,,freien
Benutzung* manifestiert. Welche Begriffsbedeutung sich aus der Auslegung des
Tatbestandsmerkmals ergibt, wird im nichsten Kapitel weiter untersucht.®*

Auch die Rechtsprechung legt den unbestimmten Rechtsbegriff aus. Sie hat ihn
durch die Entwicklung der Verblassens-Formel dahingehend konkretisiert®™, dass
die entlehnten eigenschopferischen Ziige des dlteren Werkes angesichts der Eigen-
art des neuen Werkes ,,verblassen miissen. Ein solches gegenstéindliches Verblas-
sen sei zu bejahen, wenn ein hinreichender duflerer Abstand zwischen dem neuen
Werk und der Vorlage zu bejahen sei.”®

II. Freie Benutzung aufgrund eines inneren Abstandes

Liegt eine Gestaltung vor, die dem Schutzbereich von Art.5 Abs.3 S.1 GG
unterfillt, gebietet die Kunstfreiheit™, § 24 Abs. 1 UrhG zu einem Anwendungs-
bereich zu verhelfen, der gegeniiber dem bisherigen Verstidndnis der Rechtspre-
chung — welches Ausdruck in der Verblassens-Formel findet — weiter ist.

§24 Abs. 1 UrhG ist im Wege einer kunstspezifischen Betrachtung auszulegen.
Mit den Tatbestandsmerkmalen ,,selbstindiges Werk® und ,,in freier Benutzung*
bietet die Vorschrift hinreichenden Auslegungsspielraum, um auch —und gerade —
kiinstlerische Gestaltungen zu erfassen. Insbesondere kann eine freie Benutzung
auch dann anzunehmen sein, wenn das neue Werk zu den entlehnten eigenschop-
ferischen Ziigen des dlteren Werkes einen inneren Abstand hilt und deswegen
seinem Wesen nach als selbstindig anzusehen ist.*’

933 Welche Begriffsbedeutung sich daraus ergibt, wird untersucht auf S. 337 ff.

934 Dass man insoweit bereits von einer Uberformung des Begriffs sprechen konnte, da die
Verblassens-Formel mittlerweile schon beinahe synonymbhaft mit der ,,freien Benutzung™ ver-
wendet wird, wurde zeigt auf S. 177 f.; zu den Risiken dieser synonymhaften Verwendungen —
u.a. mit Blick auf die Gewaltenteilung und die Rolle der Gesetzung — vgl. S. 337 ff.

935 Dazu bereits ausfiihrlich an friiherer Stelle, vgl. S. 168ff., die Grenzen dieser Formel
wurden sodann aufgezeigt auf S. 185 ff.

93 Wie iibergeordnete verfassungsrechtliche Gesichtspunkte zu beriicksichtigen sind, wurde
am Beispiel der Parodie auf S. 183 ff., 186 ff. gezeigt sowie an digitalen referenziellen Kunst-
gattungen auf S. 232 ff., 287 ff.

%7 Zu dem Begriff des ,inneren Abstandes” im Vergleich zum ,4duBeren Abstand* auf
S. 1851, 195ff.
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1. Inhaltliche Auseinandersetzung

Der innere Abstand kann aus einer kritisch-humorvollen, ironischen Auseinan-
dersetzung mit der Werkvorlage, dem Urheber oder dem Gegenstand folgen, der in
dem &lteren Werk dargestellt wird. Eine solche ,,inhaltliche Auseinandersetzung*
liegt typischerweise bei Parodien oder Karikaturen vor.**

2. Asthetische Auseinandersetzung

Der innere Abstand kann zudem aus der kiinstlerischen Ubernahme von Aus-
schnitten urheberrechtlich geschiitzter Gegenstinde folgen, die als Mittel kiinstle-
rischen Ausdrucks und kiinstlerischer Gestaltung anzuerkennen sind.** Steht
dieser Entfaltungsfreiheit ein Eingriff in Urheberrechte gegeniiber, der die Ver-
wertungsmoglichkeiten nur geringfiigig beschrinkt, konnen die Verwertungs-
interessen der Rechteinhaber zu Gunsten der Kunstfreiheit zuriicktreten. Es bedarf
somit einer Gegeniiberstellung von Art. 14 GG und Art. 5 Abs.3 S. 1 GG.

Diese Art der Werknutzung zeichnet sich durch das Stil- und Gestaltungsmit-
tel des Re-Use aus und wird nachfolgend als ,,dsthetische Auseinandersetzung*
bezeichnet.* Sie ist das Ergebnis der BVerfG-Entscheidungen Germania 3 und
Metall auf Metall und dem EuGH-Urteil Pelham u. a.

3. Folge der kunstspezifischen Betrachtung von §24 Abs. 1 UrhG

Beide Varianten des inneren Abstandes fithren zu einer Extensivierung des An-
wendungsbereichs von § 24 Abs. 1 UrhG. Sie dringen die Interessen des Urhebers
an der Exklusivitit seiner Rechte (Art. 14 GG) zuriick und ermdglichen eine er-
laubnisfreie Werknutzung.*!

Die vom Bundesverfassungsgericht geforderte kunstspezifische Betrachtung
erdffnet damit die Moglichkeit, den zunehmenden Einsatz bestehender Werke als
Stilmittel zur Schaffung neuer Werke zu beriicksichtigen, anstatt ihnen den Schutz

938 vagl. S. 185 ff., 186 ff.

939 Vagl. S. 240ff.

940 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 238 beschiftigt sich ebenfalls mit dieser
Gruppe von Werknutzungen und der Frage, ob ein hinreichender innerer Abstand zur Werk-
vorlage gegeben ist. Sie orientiert sich jedoch an der Abgrenzung, ob ein ,,productive use*
oder ein ,,instrinsic use* vorliegt. Wihrend Ersterer dem Anwendungsbereich von § 24 UrhG
unterfallen soll, sei Letzterer nur als Werkumgestaltung i.S.v. § 23 UrhG zu qualifizieren.
Ein productive use zeichne sich — wie die dsthetische Auseinandersetzung — dadurch aus, dass
zwar eine Auseinandersetzung mit der Umwelt bestehe und die neue Gestaltung deshalb auf
die Bezugnahme angewiesen sei, sie jedoch nicht die engen Voraussetzungen des Zitatrechts
oder von Parodien erfiille.

91 Diese Formulierung wihlt Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG 10a.
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von vorneherein zu versagen.® Trotz der fortbestehenden Sichtbarkeit des benutz-
ten Werkes sind digitale referenzielle Kunstwerke nicht per se als urheberrechts-
verletzend einzuordnen, sondern werden einer Zuldssigkeitspriifung unterzogen.
Die kunstspezifische Betrachtung von § 24 Abs. 1 UrhG stellt mithin sicher, dass
auch neue digitale Kunstformen von dem Normenraster des Urheberrechtsgeset-
zes erfasst werden.

Zu beachten ist, dass die freie Benutzung von Werken zu kiinstlerischen Zwe-
cken nicht gleichzustellen ist mit der generellen Zuléssigkeit einer erlaubnisfreien
Werknutzung.** Bei nichtkiinstlerischen Werknutzungen bleibt es hingegen bei
der Vorgabe, dass eine freie Benutzung nur bei einem hinreichenden dufleren Ab-
stand zwischen beiden Gestaltungen zu bejahen ist. Andernfalls trifft den Nutzer
des Schutzgegenstandes eine Lizenzierungspflicht.

E. Einordnung von Memen in das System
der abhiingigen Schopfungen

Abschlieend sind Meme in das System der abhidngigen Schopfungen einzuord-
nen.** Die Abgrenzung erfolgt auf der Hohe der zweiten Stufe, einer Bearbeitung
nach §23 S.1 Var. 1 UrhG, von der dritten Stufe, einer freien Benutzung nach
§24 Abs. 1 UrhG. Sie bestimmt, ob Meme als abhingige Schopfungen in ihrer
Veroffentlichung oder Verwertung dem Einwirkungsbereich des Originalurhebers
unterstellt oder von ihm frei sind.

Es ist ein besonderes Augenmerk darauf zu legen, wie sich die Einbindung
vorbestehender Werke oder Werkelemente auf die Einordnung auswirkt. Es ist
unter Heranziehung der vorstehenden MafBstibe zur inhaltlichen und &sthetischen
Auseinandersetzung mit dem vorbestehenden Werk zu priifen, ob Meme den fiir
§24 Abs. 1 UrhG erforderlichen Abstand aufweisen. Nur dann sind sie als selb-
standige Werke einzuordnen.

I. Neuschopfung

Grundvoraussetzung von § 24 Abs. 1 UrhG ist, dass ein eigenes schopferisches
Tatigwerden vorliegt, das sich in einem neuen Werk manifestiert.

942 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, Rn. 884.

93 Auf diese wesentliche Differenzierung weist auch hin BVerfG, Urteil vom 31.05.2016,
1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 80 — Metall auf Metall.

94 Ausfiihrlich zu den einzelnen Stufen des Systems der abhingigen Schopfungen siche
S. 158f. sowie S.160ff. zu der Frage, ob Meme ausnahmsweise auch als Vervielfiltigung
auf nullster Stufe oder als andere Umgestaltungen auf zweiter Stufe einzuordnen sind.
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In dem zweiten Teil dieser Arbeit wurden Meme ausfiihrlich im Hinblick auf
ihre urheberrechtliche Schutzfihigkeit untersucht. Dabei wurde die einem Mem
eigene Schopfungsstruktur herausgearbeitet: Die besondere Prisentation des In-
halts mittels der multimodalen Ressourcen leitet dramaturgisch zu der eigenen
kommunikativen Funktion des Mems hin.** In der Folge weisen Meme Werkqua-
litdt auf und sind grundsitzlich als ein einheitliches Werk zu schiitzen.**

II. Selbstindigkeit des Werkes

Meme miissen zudem selbstdndig im Sinne von § 24 Abs. 1 UrhG sein, um dem
Einwirkungsbereich des Urhebers des vorbestehenden Werkes vollstdndig entzo-
gen zu sein. Die Selbstidndigkeit des neuen Werkes wird durch die Art und Weise
der Benutzung determiniert.

1. Urheberrechtsrelevanz der Werknutzung

§24 Abs. 1 UrhG regelt die erlaubnisfreie Verwendung urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke. Erfasst werden somit nur urheberrechtsrelevante Werknutzun-
gen, das heif}t, dass die in Anspruch genommene Leistung den Anforderungen
von § 2 Abs. 2 UrhG geniigen muss.

Meme entlehnen in der Regel urheberrechtlich geschiitzte Werk(-elemente),
sodass von einer urheberrechtsrelevanten Nutzung auszugehen ist. Ausnahmen
konnen egalitire Meme bilden, die sich durch die Ubernahme eines subkulturel-
len Musters auszeichnen.*’

Im Zentrum der Ubernahme steht die spezifische Auswahl und Anordnung der
Bestandteile innerhalb des Mems oder seine Komposition anhand eines festge-
legten Stilmittels.”*® Die Auswahl und Anordnung verschiedener Elemente ist als
durchschnittliche gestalterische Tétigkeit erst bei Zugrundelegung eines eigen-
sinnigen Konzepts schutzfidhig.*** Auch Stilmittel sind nicht urheberrechtlich ge-
schiitzt, sondern gehoren dem Allgemeingut an — etwas anderes gilt nur, wenn das
konkrete Gestaltungsergebnis von einem bestimmten Stil geprigt wird*° oder das
Stilmittel vor seiner Ublichkeit verwendet wurde, also vor dem Zeitpunkt, in dem

945 Dazu ausfiirlich auf S. 106.

946 Vgl. zur Schopfungsqualitit von Memen S. 57 ff., 82f., 106 ff.

%47 Zu dem Begriff des egalitiren Mems vgl. S. 48 f. sowie S. 49 ff. fiir Beispiele.

9% 7Zu der Frage, inwieweit der Inhalt oder die Form einer Gestaltung fiir sich schutzfzihig
sind, vgl. S. 59 ff.

94 Aus diesem Grund verneinte der BGH etwa die Neuanordnung von Bildmaterial BGH,
Urteil vom 08.11. 1989, I ZR 14/88, GRUR 1990, 669, 673 — Bibelreproduktion.

950 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 45f.
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es zum frei verfiigbaren Allgemeingut wird®'. Die Gestaltungsmethode, die bei
egalitdren Memen zur Befolgung des subkulturellen Musters schablonenhaft iiber-
nommen wird, ist somit hdufig nicht urheberrechtlich geschiitzt.

Ein Beispiel fiir die fehlende Urheberrechtsrelevanz von egalitiren Memen
stellt das Memgenre Dokumentation realer Augenblicke dar.”> Den Ankniipfungs-
punkt der Werknutzung bildet eine Korperhaltung oder Bewegungsabfolge, die
der Sendende des neuen Mems imitiert. Statt der konkreten Werknutzung wird der
Sendende durch die hinter dem Werk stehende Gestaltungsidee inspiriert. Er ent-
lehnt die Gestaltungsmethode der Fotografie oder Filmsequenz, die reine Uber-
nahme eines verbindenden Musters ist aber nicht urheberrechtlich schutzféhig.

Als schutzloses Element steht seine Verwendung jedem frei zur Verfiigung,
sodass es § 24 Abs. 1 UrhG nicht bedarf. Erst wenn die Benutzung eines urheber-
rechtlich geschiitzten Werkelements hinzutritt, liegt bei egalitiren Memen eine
urheberrechtsrelevante Werknutzung vor, auf die § 24 Abs. 1 UrhG anwendbar ist.

2. Hinreichender Abstand

Wie gezeigt wurde, ist bei Memen ein duflerer Abstand in Form eines gegen-
standlichen Verblassens aufgrund des ihnen immanenten Durchscheinens der
Werkvorlage zu verneinen.”® Ein hinreichender Abstand zur Werkvorlage 1dsst
sich nur durch einen inneren Abstand erreichen.®*

a) Indizwirkung der memetischen Dimensionen

Den Ankniipfungspunkt memetischer Variationen bilden die drei memetischen
Dimensionen Inhalt, Form und Haltung.®>® Wird eine Dimension modifiziert, ent-
steht aus kommunikationswissenschaftlicher Sicht ein neues Mem mit einer eige-
nen kommunikativen Funktion.*

Die Modifikation der memetischen Dimensionen entfaltet zugleich Indizwir-
kung fiir die Beurteilung der urheberrechtlichen Zuldssigkeit des Mems: Abhingig
davon, ob die Dimension des Inhalts oder der Form verindert wird, beurteilt sich

91 BGH, Urteil vom 27.05. 1981, I ZR 102/79, GRUR 1981, 820, 822 — Stahlrohrstuhl I1.

932 Zu den Hintergriinden dieses Memgenres siehe S. 48.

933 Auf das Vorliegen eines duBeren Abstandes wird vorliegend nicht niher eingegangen, da
die mit Memen verfolgte Referenz auf vorbestehende Werke sich stets auf der inhaltlichen,
kompositorischen oder kontextuellen Ebene vollzieht. Sie setzen damit die Sichtbarkeit des
benutzten Werkes voraus. Zu dem Begriff des dufleren Abstandes vgl. S. 168 ff., 311.

93 Zu den Voraussetzungen eines hinreichenden inneren Abstandes vgl. S. 312f.

935 Vgl. zu den kommunikationswissenschaftlichen Grundlagen S. 45 ff.

96 Shifman, Meme, S. 42.
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der fiir § 24 Abs. 1 UrhG erforderliche innere Abstand nach den Mafstiben zur
inhaltlichen oder dsthetischen Auseinandersetzung mit der Werkvorlage.

aa) Verinderung der Ebene der Form

Wird die Form modifiziert, also die Komposition des Inhalts veridndert, kommt
eine inhaltliche Auseinandersetzung mit der Werkvorlage in Betracht. Trotz gleich-
bleibenden Inhalts erfiillt das Mem durch die verdnderte Form eine neue kommu-
nikative Funktion.

Es schlie3it sich die Priifung an, ob das Mem als Parodie an ein bestehendes
Werk erinnert und einen Ausdruck von Humor oder Verspottung darstellt.”>” So-
fern eine kritische Auseinandersetzung mit dem thematischen Umfeld oder auf3er-
halb des benutzten Werkes liegenden Themen vorliegt, ist der innere Abstand zur
Vorlage zu bejahen.

bb) Verdnderung der Ebene des Inhalts

Betreffen die Modifikationen den Inhalt des Mems, kommt eine #dsthetische Aus-
einandersetzung mit der Werkvorlage in Betracht. Sie kennzeichnet sich dadurch,
dass die Befolgung eines Musters im Vordergrund steht, bei der die Kombination
und die Anordnung der multimedialen Ressourcen gleichbleibt. Die Werknutzung
dient im Wege des Re-Use referenziellen Zwecken und wird als (kiinstlerisches)
Stil- und Gestaltungsmittel eingesetzt, sodass die Grundsitze zur kunstspezifi-
schen Betrachtung von § 24 Abs. 1 UrhG heranzuziehen sind.**

Entscheidende Voraussetzung der dsthetischen Auseinandersetzung ist, dass
die durch die Eigentumsfreiheit geschiitzten Interessen des Urhebers nicht verletzt
werden.”” Ob ein Eingriff in Art. 14 GG vorliegt, richtet sich nach dem Vorliegen
eines Konkurrenzverhiltnisses zwischen dem alten und neuen Werk. Droht dem
Urheber kein wirtschaftlicher Schaden durch Absatzverluste, ist ein Eingriff zu
verneinen.”®

97 Vgl. zu den MaBstiben der Priifung S. 216 ff., 311 f.

938 Vgl. zu den MaBstiben der Priifung S.240ff., 311f.

9% Dazu ausfiihrlich auf S. 255 ff.

960 BVerfG, Beschluss vom 29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 152 — Germania 3;
BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 102 — Metall auf Metall.
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cc) Verdnderung der Ebene der Haltung

Die dritte memetische Dimension betrifft die Haltung, also die spezifische Kom-
munikationsfunktion des Mems. Obwohl sich diese Dimension mafgeblich auf den
Sinngehalt eines Mems und dessen Vielschichtigkeit auswirkt, ist sie das Resultat
des Zusammenspiels von Inhalt und Form. Die dritte Ebene, also die der Haltung,
ist daher bei der Frage auBler Betracht zu lassen, ob die jeweils modifizierte Di-
mension eine Indizwirkung fiir die Zuldssigkeit des Mems entfaltet.

b) Untersuchung der memetischen Fallgruppen

Bei der Beurteilung, ob ein hinreichender innerer Abstand vorliegt, ist von fol-
gendem Grundsatz auszugehen: Je weitgehender die formalen Ubereinstimmungen
mit dem benutzten Werk sind, desto hoher sind die Anforderungen an den inneren
Abstand und die Selbstindigkeit des neuen Werkes.

Diese Wechselwirkung von Grad der Ubereinstimmung und Schépfungshohe ist
bei Memen von besonderer Bedeutung. Sie bauen auf massenmedialen und nutzer-
generierten Inhalten auf. Wihrend Erstere hdufig ein hoheres Individualitdtsmafy
aufweisen, sind Letztere aufgrund ihrer geringen Schopfungshohe Werke der klei-
nen Miinze. Entsprechend gering ist ihr Schutzumfang.

Bei der nachfolgenden Abstandspriifung ist ausschlieBlich eine fallgruppen-
orientierte Beurteilung der Wechselwirkung moglich. Die Beurteilung der urhe-
berrechtlichen Zuldssigkeit basiert auf einer typisierenden Betrachtung, ohne dass
die Besonderheiten des konkret benutzten Werkes oder des Mems beriicksichtigt
werden konnen.

aa) Entwicklung einer Subkultur

Das Memgenre Entwicklung einer Subkultur®®' umfasst grundsitzlich egalitére
Meme, die bei gleichbleibender Form die Ebene des Inhalts verdndern. Die Ur-
heberrechtsrelevanz ergibt sich aus der Ubernahme urheberrechtlich geschiitzter
Werkelemente.

Die fiir dieses Memgenre typische Befolgung eines Musters, das fortlaufend neu
ausgefiillt und damit neuen Auslegungsvarianten zugefiihrt wird, ist dagegen nur
ausnahmsweise bei einer hinreichend konkreten Ausgestaltung geschiitzt.

%! Zu den Hintergriinden dieses Memgenres vgl. S. 49 ff.
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(1) Asthetische Auseinandersetzung
(@) Keine inhaltliche Bezugnahme

Ein besonderes Charakteristikum dieser Meme besteht darin, dass ihre Botschaft
in keinem Zusammenhang mit den entlehnten Werkelementen steht. Stattdessen
wird durch das Zusammenspiel der verschiedenen Komponenten des Mems, ihre
Anordnung und die stilistische Aufbereitung eine neue inhaltliche Ebene geschaffen,
die losgelost von den entlehnten Elementen des vorbestehenden Werkes zu betrach-
ten ist. Sie sind Teil der Schablone, die der Ausfiillung des hinter dem Mem stehen-
den Musters dient. Der Ursprung des benutzten Werkes, sein thematisches Umfeld
und die Haltung seines Urhebers, die sich in der schopferischen Gestaltung des be-
nutzten Werkes niederschlagen, werden mithin von dem neuen Mem ,,geschluckt®.

Dieser Vorgang — die Absorption samtlicher Informationen, die im Zusammen-
hang mit dem vorbestehenden Werk stehen — wird dadurch erleichtert, dass diese
Meme auf nutzergenerierten Inhalten basieren. Insbesondere Schnappschiisse und
kurze Videosequenzen, die Privatpersonen auf digitalen Plattformen hochladen,
dienen als Grundlage. Da solche Werke in der Regel profaner Natur sind und sie
weder thematischen Tiefgang noch eine stilistische Komplexitit aufweisen, ist ihre
Entstehungsgeschichte fiir Dritte nicht oder allenfalls oberfldchlich ersichtlich.
Infolgedessen gelingt die Zweckentfremdung und Neukontextualisierung leichter
als bei massenmedialen Inhalten, deren Entstehungskontext aufgrund gesteigerter
medialer Aufmerksamkeit nur schwierig tiberlagert wird.

Den Bezugspunkt einer inhaltlichen Auseinandersetzung mit dem benutzten
Werk bilden demnach nur rein oberflidchliche Erwédgungen und Assoziationen mit
dem dokumentierten Inhalt, die bei einer dufleren Betrachtung sichtbar werden.
Daraus folgt, dass dieses Memgenre in Ermangelung eines inhaltlichen Bezugs-
punktes nur selten parodistische Ziige aufweist.

Humoristische Elemente betreffen die Inkongruenz der verschiedenen Elemente
des Mems und nicht den Aussagegehalt des benutzten Werkes, sein thematisches
Umfeld oder die Person seines Urhebers. Die Benutzung des vorbestehenden Wer-
kes erfolgt daher auf rein dsthetischer Ebene.

Meme, die Ausfluss der Entwicklung einer Subkultur sind, fungieren zuvor-
derst als Diskursinstrumente. Die referenzielle Bezugnahme auf das subkulturell
geldufige Ausgangsmaterial ermdglicht in Kombination mit der Befolgung des
jeweiligen Musters den Mitgliedern eine verdeckte Kommunikation. Die Zweck-
entfremdung und Neukontextualisierung, die mit einem verspielten Umgang mit
dem vorbestehenden Werk einhergehen, dienen nicht nur dsthetischen Zwecken,
sondern sind konstitutive Voraussetzung eines funktionierenden subkulturellen
Kommunikationskreislaufs. Erst die sichtbare Ubernahme von Werkelementen
und die Befolgung des jeweiligen Musters ermdglichen Eingeweihten, den thema-
tischen Bezugspunkt zu identifizieren und in den Austausch einzutreten. Sie spielen
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damit, demselben Material durch geringfiigige #sthetische Anderungen eine véllig
andere Botschaft zuteil werden zu lassen, wihrend die tatsdchliche Botschaft eines
subkulturellen Mems AuBlenstehenden verschlossen bleibt.

Folglich ldsst sich bei subkulturellen Memen ein hinreichender innerer Ab-
stand nicht aus einer inhaltlichen Auseinandersetzung mit dem vorbestehenden
Werk herleiten. Er resultiert vielmehr aus einer édsthetischen Auseinandersetzung
mit demselben.’”> Ob die dafiir erforderlichen Voraussetzungen vorliegen, ist im
ndchsten Schritt zu priifen.

(b) Kunstspezifische Betrachtung

Mit Blick auf die Kommunikationsfunktion von Memen bleibt festzuhalten, dass
die Werknutzung ein kreatives Gestaltungsmittel ist, das der referenziellen Bezug-
nahme und der Befolgung eines subkulturellen Musters dient.

Meme, die Ausfluss der Entwicklung einer Subkultur sind, verkorpern damit
den Prototypen des Stilmittels Re-Use. Die Ubernahme von Werkelementen dient
als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und kiinstlerischer Gestaltung, sodass die aus
Germania 3 und Metall auf Metall hergeleiteten Grundsitze heranzuziehen sind.
Es bedarf einer kunstspezifischen Betrachtung von § 24 Abs. 1 UrhG: Die durch
die Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG geschiitzten Interessen des Urhebers des be-
nutzten Werkes sind den durch Art.5 Abs.3 S.1 GG geschiitzten Interessen des
kunstschaffenden Dritten gegeniiberzustellen.

Da subkulturelle Meme ausdriicklich Bezug auf die Werkvorlage nehmen, er-
wecken sie nicht den Anschein, vom selben Urheber zu entstammen. Sie werden
stattdessen dem subkulturellen Kodex entsprechend als Gestaltungsmittel ein-
gesetzt, das eine Bezugnahme auf den inhaltlichen Kern des benutzten Werkes
verhindert. Meme ersetzen also nicht die Konsumtion oder Wahrnehmung des
benutzten Werkes. Eine Substitutionsgefahr ist zu verneinen.

In der Regel kennt die angesprochene Internetgemeinde das vorbestehende
Werk, da sie andernfalls die mit der Referenz einhergehende Botschaft des Mems
nicht verstehen wiirde. Das Ausgangswerk und das Mem stehen daher nicht in
einem Wettbewerbsverhiltnis zueinander, sondern fithren eine komplementére
Beziehung.®®® Das Mem tritt bestimmungsgemal neben das benutzte Werk und
erntet ,,nicht die Friichte fremder Arbeit**.

Hinzu tritt der nicht-kommerzielle Verwendungszweck von Memen®®, der keine
Absatzeinbullen und keinen wirtschaftlichen Schaden des Originalurhebers be-

%92 Vagl. zur dsthetischen Auseinandersetzung mit dem vorbestehenden Werk S. 313.

983 Dieses Verhiltnis bringt auf den Punkt Maier, Remixe auf Hostingplattformen, S. 42.
%% Knopp, GRUR 2010, 28, 32.

%5 Dazu ausfiihrlich an spiterer Stelle auf S. 343 ff.
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fiirchten l4dsst.*®® Die Werknutzung des vorbestehenden Werkes wird als Teil des
Schopfungsprozesses nicht von Erwerbsabsichten des Sendenden angetrieben:
Dieser mochte in der digitalen Sphére durch sein Mem sichtbar werden; zudem
triagt die Verwendung als Diskurselement zur Stiarkung der subkulturellen Grup-
penidentitit bei.*’

Da die Verwertungsmoglichkeiten des Urhebers somit allenfalls geringfiigig be-
schriinkt werden, ergibt sich ein eindeutiges Uberwiegen der Interessen des kunst-
schaffenden Internetnutzers.”®® Die durch Art. 14 GG geschiitzten Interessen des
Urhebers miissen zugunsten der kiinstlerischen Entfaltungsfreiheit zuriicktreten.

(2) Distanzschaffende Elemente

Bei Memen, die der Entwicklung einer Subkultur dienen, wird vorwiegend auf
drei distanzschaffende Elemente zuriickgegriffen. Diese tragen mafgeblich dazu
bei, dass ein hinreichender innerer Abstand zwischen dem Mem und dem benutz-
ten Werk besteht. Es werden Schrifttexte eingefiigt, Collagen erstellt sowie das
optische Erscheinungsbild des Ausgangsmaterials mithilfe von Programmen zur
Bild- oder Videobearbeitung modifiziert.

(a) Schrifttext

Die geldufigste Verfahrensweise zur Erschaffung eines Mems, das auf grafi-
schen Elementen basiert, sind Bildmakros. Sie basieren nicht nur auf der Uber-
nahme von Werkausschnitten, sondern auf gesamten Abbildungen, die um einen
Schrifttext ergidnzt werden.*® Letzterer bildet das einzige Element, das der Sen-
dende zur Erschaffung des Mems hinzufiigt.

Aufgrund dieser im Vergleich zum vorbestehenden Material geringen Leis-
tung stellt sich bei Bildmakros besonders die Frage, ob durch das Einfiigen eines
Schrifttextes ein hinreichender Abstand zum benutzten Werk gewahrt wird.

Zunichst ist hervorzuheben, dass der eingefiigte Schrifttext — ob als Bild-
unterschrift oder Sprechblase — fiir sich grundsitzlich keine ausreichende Schop-
fungshohe aufweist. Dieser fehlende Schutz als eigenstindiges Sprachwerk nach
§2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG zeigt, dass sich der innere Abstand und die Selbstindigkeit
des Mems nicht aus dem Schrifttext ergeben.

%6 Auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S.239 beriicksichtigt im zweiten
Schritt die Interessen des Urhebers des benutzten Werkes. Insbesondere soll die ,,Auswertung
des fremden Werkes* weder beeintrichtigt noch substituiiert werden.

%7 Ebenso fiir filmische Remixe Maier, Remixe auf Hostingplattformen, S. 41.

968 Ebenso fiir FanFiction Knopp, GRUR 2010, 28, 32.

99 7u dem Begriff des Bildmakros vgl. S. 44 ff., 50f.
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Allerdings wird durch den Schrifttext eine weitere Bedeutungsdimension ge-
schaffen, die dem Mem seine besondere Schopfungsstruktur verleiht: Auf der ers-
ten Ebene steht die Inkongruenz der abgebildeten Situation und des Aussagegehalts
des Schrifttextes. Da sie allenfalls oberfldachlich miteinander korrespondieren,
erzeugen sie eine von Banalitit geprigte humoristische Dimension des Mems.
Hinzu tritt die von Ernsthaftigkeit geprigte zweite Ebene, die erst bei genauerem
Hinsehen sichtbar wird.

Diese Ebene resultiert ebenfalls aus dem Zusammenspiel von Abbildung und
Schrifttext. Dennoch wohnt ihr eine subtile Kritik an einer gesellschaftlichen Frage-
stellung inne, die nicht in Zusammenhang mit dem benutzten Werk steht. Im Kontext
der Variationen egalitirer Meme fungiert sie vielmehr als stilistischer Platzhalter:
Der mit ihr beabsichtigte thematische Tiefgang ist Teil des subkulturellen Musters.

Diese komplexe Rollenzuweisung zeigt, wie weit das neue Mem auf der Ebene
der Haltung von dem vorbestehenden Werk entfernt ist. Der innere Abstand ist
daher auch dann zu bejahen, wenn die optischen Eigenarten des benutzten Wer-
kes sichtbar bleiben und auf der Ebene der Form nur geringfiigige Modifikatio-
nen vorgenommen werden.”” Dies betrifft insbesondere das Memgenre der Stock
Character Macros sowie teilweise der Classical Art-Meme und Comics.””!

(b) Collage und Bearbeitung

Die vorstehenden Erwigungen lassen sich auf collagenartig zusammengesetzte
Meme und auf solche tibertragen, die eine karikaturistische Bearbeitung des be-
nutzten Werkes voraussetzen.

Jeweils wird durch geringfiigige Modifikationen ein Zwei-Ebenen-System ge-
schaffen. Es verleiht dem Mem seine spezifische kommunikative Funktion, die in
keinerlei Zusammenhang mit dem Entstehungskontext des benutzten Werkes steht.
Die Sichtbarkeit des benutzten Werkes dient stilistischen Gestaltungszwecken, so-
dass die vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Erwigungen zu genrespezi-
fischen Aspekten auf dieses Memgenre tibertragbar sind.

Das Vorliegen eines hinreichenden inneren Abstandes ist daher auch bei Clas-
sical Art-, Flash-Memen und bei Comics zu bejahen, sofern die collageartige Zu-
sammensetzung der Elemente oder die Bearbeitung des Ausgangsmaterials der
Erzeugung von Inkongruenzen dient, die der offenkundig humoristischen Ebene
eine ernsthaftere und kritische Ebene hinzufiigen.

Bei Musikcollagen ist § 24 Abs.2 UrhG zu beachten. Danach ist die freie Be-
nutzung eines Musikwerkes ausgeschlossen, wenn eine Melodie erkennbar dem

970 A.A. ist v. Becker, GRUR 2004, 104, 107, der jedoch das Vorliegen des hinreichenden
Abstandes fiir Parodien verneint.
97! Zu dem Hintergrund dieser Meme vgl. S. 51 ff.
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Werk entnommen und einem neuen Werk zugrunde gelegt wird. Dies bedeutet
analog zu §23 S. 1 UrhG, dass das Musikwerk nur mit Zustimmung des Urhebers
des benutzten Werkes verdffentlicht und verwertet werden darf. Ausgangspunkt
ist die Uberlegung, dass sich die Individualitit einer Komposition in der als Me-
lodie, Thema oder Motiv einzustufenden Tonfolge derart manifestiert, dass die
alleinige Erkennbarkeit der Tonfolge einem selbstindigen Werkschutz des neuen
Erzeugnisses entgegensteht.”’

(3) Zwischenergebnis

Es bleibt festzuhalten, dass Meme des Memgenres Entwicklung einer Subkultur
grundsitzlich als freie Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG einzuordnen sind mit der
Folge, dass sie von der Werkvorlage frei sind und der Sendende Inhaber eines Ur-
heberrechts nach §2 Abs. 2 UrhG wird.

Der hinreichende innere Abstand zur Werkvorlage folgt aus einer kunstspezi-
fischen Betrachtung von § 24 Abs. 1 UrhG. Sie ergibt, dass die Verwertungsmog-
lichkeiten des Urhebers allenfalls geringfiigig durch die erlaubnisfreie Nutzung
seines Werkes beschrinkt werden und die durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG geschiitzten
Interessen des kunstschaffenden Internetnutzers tiberwiegen. In der Folge ist die
Vorschrift bei subkulturellen Memen extensiv auszulegen. Mithilfe von Schrift-
texten, Collagen und Verdnderungen wird trotz der fortbestehenden Sichtbarkeit
der Werkvorlage auf der Ebene der Form eine Distanz geschaffen. Im Zusammen-
spiel mit dem verdnderten Inhalt entsteht eine neue kommunikative Funktion des
Mems, seine Haltung, sodass ein hinreichender innerer Abstand zu bejahen ist.””

bb) Auseinandersetzung mit massenmedialen Inhalten

Bei dem Memgenre Auseinandersetzung mit massenmedialen Inhalten’™ han-
delt es sich grundsitzlich um griinderbasierte Meme. Indem die Einbettung eines
konkreten Videos, Fotos, Textes, einer Melodie oder einer anderen Ressource ver-
andert wird, erfihrt das Mem auf der Ebene der Form eine Modifikation.

Durch die verinderte Einbettung des Inhalts erfiillt das Mem im Sinne des Sen-
denden eine andere kommunikative Funktion.

972 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 24 UrhG Rn. 44.

973 Auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 236 betont, dass ein innerer Abstand
nur bejaht werden kann, wenn dem Werk durch die Verdnderung des Erscheinungsbildes ein
eigener Aussagegehalt verleiht wird. Damit meint sie — um ihren Ansatz auf die Memetik zu
ibertragen — ebenfalls, dass das Werk eine eigene Haltung aufweisen muss.

97% Zu den Hintergriinden dieses Memgenres vgl. S. 53 f.
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(I) Inhaltliche Auseinandersetzung

Den Ankniipfungspunkt memetischer Aktivitit bildet ein Werk, das im Vor-
feld als einzelne kulturelle Informationseinheit im Internet viral verbreitet wurde
und dadurch Internetprominenz erlangt hat. Da bereits zahlreiche Assoziationen
mit dem Entstehungskontext des Werkes, den Reaktionen der Offentlichkeit sowie
seinem Urheber bestehen, konnen und sollen Meme dieses Memgenres — anders
als subkulturelle Meme — den inhaltlichen Ursprung des Werkes nicht tiberlagern.

Stattdessen eignen sie sich die Informationen an, die dem benutzten Werk an-
haften, und setzen sich spielerisch mit den Assoziationen auseinander, die auf den
massenmedialen Ursprung des Materials zuriickgehen. In dieser Bezugnahme ist
eine inhaltliche Auseinandersetzung zu erblicken.””® Treten humoristische oder
satirische Elemente hinzu, kommt die Einordnung als Parodie in Betracht.

Obwohl der Inhalt des benutzten Werkes entlehnt wird, folgt aus der konkreten
kompositorischen Einbettung hiufig eine verdnderte Haltung zu dem jeweiligen
gesellschaftlichen oder tagespolitischen Thema. Sie ergibt sich etwa daraus, dass
ein anderer Aspekt durch die kompositorische Gestaltung hervorgehoben und zum
thematischen Mittelpunkt des Mems wird.

Aus diesem Zusammenspiel von Form und Haltung ergibt sich die fiir ein Mem
typische Vielschichtigkeit, die wie bei subkulturellen Memen grundsitzlich fiir
einen hinreichenden inneren Abstand zum benutzten Werk sorgt.’”

(2) Bezugspunkte der Auseinandersetzung

Ein hinreichender innerer Abstand ergibt sich bei Parodien nach nationaler
Rechtsprechung aus einer antithematischen Behandlung der Werkvorlage. Den
inhaltlichen Bezugspunkt bildet das Werk selber oder aber der Gegenstand, den
das Werk betrifft. Zieht man tiberdies die Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Européischen Union heran, die bei der Auslegung des Parodiebegriffs aufgrund
der Einordnung als autonomer Begriff des Unionsrecht auch auf nationaler Ebene
zu beriicksichtigen ist, ergibt sich die Extensivierung, dass die Auseinandersetzung
auch das thematische Umfeld des Werkes sowie andere, aullerhalb des Werkes lie-
gende Themen betreffen darf.

Wendet man diesen unionsrechtlich geprigten weiten Parodiebegriff auf Meme
an, die sich mit massenmedialen Inhalten auseinandersetzen, ist ein hinreichen-
der innerer Abstand in der Regel zu bejahen. Photoshopreaktionen wie auch Re-
aktionsvideos®”” behandeln meistens politische und gesellschaftliche Themen, die
im Zusammenhang mit dem aktuellen Tagesgeschehen stehen. Zu diesem Zwecke

975 Vgl. zu den Voraussetzungen einer inhaltlichen Auseinandersetzung S. 313f.
976 Vgl. zu der besonderen Schopfungsstruktur S. 82f., 106 ff.
1 Vel. S. 53ff.
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verwenden Internetnutzer bekanntes Foto- und Videomaterial, das bereits durch
massenmediale Kanile Bekanntheit erlangt hat. In beiden Fillen bildet die abge-
bildete Person oder das dokumentierte Ereignis den inhaltlichen Bezugspunkt. Da
sie dem Gegenstand des Werkes unterfallen, ist eine Parodie anzunehmen.

Ausnahmsweise nur wird das massenmediale Material verwendet, um auf das
thematische Umfeld des Werkes aufmerksam zu machen. Das ist insbesondere der
Fall, wenn ein Werk viralen Verbreitungsmechanismen zugefiihrt wurde und erst
durch sie Internetprominenz erlangt hat. In diesen Fillen bildet es erst zeitlich ver-
setzt einen Ankniipfungspunkt fiir memetische Tatigkeiten. Dadurch treten weitere
Assoziationspunkte neben den Entstehungskontext des Werkes.

Sie stehen nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Werk, sondern be-
treffen sein thematisches Umfeld. Das hat zur Folge, dass das jeweilige Foto oder
die Filmsequenz stellvertretend fiir ein bestimmtes Thema verwendet wird. Die-
ses Phianomen tritt sowohl bei Photoshopreaktionen und Reaktionsvideos auf, die
typischerweise ernsthaftere Themen betreffen, als auch bei dem Remix multime-
dialer Inhalte.

(3) Distanzschaffendes Element

Bei der Parodie bildet die kritische Auseinandersetzung das distanzschaffende
Element. Sie ist Ausdruck von Humor oder Verspottung.

Zur Erreichung eines solchen Effekts wird, wie bei subkulturellen Memen auf
die Gestaltungstechniken von Bildmakros, Collagen, die Gegeniiberstellung meh-
rerer Elemente sowie die Bearbeitung des Ausgangsmaterials zuriickgegriffen.
Sie dienen jeweils der Erzeugung von Inkongruenzen sowie der Verfremdung der
Werkvorlage. Die charakteristischen Merkmale der Vorlage werden vereinfacht,
vergrobernd oder auf anderer Weise verzerrt dargestellt, sodass die wesentlichen
Ziige des vorbestehenden Werkes auf eine neue Bedeutung gelenkt werden.

Dadurch wird nicht nur ein komischer Effekt im Vergleich zur Vorlage erzielt,
sondern die fiir Meme typische Vielschichtigkeit begriindet. Wéahrend diese bei sub-
kulturellen Memen in der Schaffung einer vollig neuen inhaltlichen Ebene besteht,
ist sie bei dem Memgenre Auseinandersetzung mit massenmedialen Inhalten in
der veridnderten Haltung gegeniiber dem im Mem behandelten Thema zu erblicken.

cc) Zwischenergebnis

Die typisierende und fallgruppenorientierte Betrachtung ergibt, dass ein inne-
rer Abstand bei subkulturellen Memen durch die dsthetische Auseinandersetzung
mit der Werkvorlage zu bejahen ist. Gleiches gilt fiir Meme, die sich mit massen-
medialen Inhalten auf einer inhaltlich- kritischen Ebene auseinandersetzen.
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Dennoch verlduft die Grenze zwischen einer unfreien Bearbeitung nach §23
UrhG und einer freien Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG oftmals flieBend.”® Dies
giltinsbesondere, als eine Bearbeitung in Abgrenzung zu einer anderen Umgestal-
tung nach hiesiger Ansicht ein eigenschopferisches Tétigwerden aufweisen muss.””
Die Einordnung von Memen in das System der abhidngigen Schopfungen héingt also
davon ab, ob ein ausreichender Abstand zur Werkvorlage besteht.

Ein abschlieendes Urteil ldsst sich nur unter Heranziehung der konkreten Ge-
staltung eines jeden Mems bilden. Zu beriicksichtigen sind der Inhalt, die Form
und die Haltung des Mems, die je nach Memgenre und Einsatz der Ressourcen zu
divergierenden Ergebnissen fiihren. Der Abhingigkeitsgrad eines Mems von dem
benutzten Werk fillt also mal gréBer und mal geringer aus; Entsprechendes gilt
fiir den Schutzumfang.

Liegt nach alldem eine Bearbeitung im Sinne von §§ 3, 23 S. 1 UrhG vor, hingt
die Veroffentlichung und Verwertung des Mems von der Einwilligung des Origi-
nalurhebers ab.”® Daraus folgt die Frage, ob eine Einwilligung schon durch das
Hochladen des Originalwerkes auf eine digitale Plattform konkludent erteilt und
mit welchem Inhalt sie erteilt wird. Die Antwort richtet sich einerseits nach den Vo-
raussetzungen der schlichten Einwilligung, dass das Werk online genutzt werden
darf, sowie andererseits nach den Nutzungsabreden, die zwischen den Betreibern
von digitalen Plattformen und Internetnutzern geschlossen werden.*®!

II1. Zweifelsregelung

Die abschliefende Einordnung ist sowohl fiir den Urheber der Werkvorlage als
auch den kunstschaffenden Internetnutzer als potentiellem Rechteinhaber von gro-
Ber Bedeutung. Sie bestimmt, ob das Mem frei ist oder in einem Abhingigkeits-
verhiltnis zur Werkvorlage steht.

1. Bedarf einer Zweifelsregelung

Der Einsatz als Diskurselement setzt voraus, dass das Mem die private Sphéire
des Sendenden verldsst und in den 6ffentlichen Raum eintritt. Es liegen eine Ver-
offentlichung nach § 12 UrhG, eine Verbreitung nach § 19a UrhG und, mit dieser

978 Da die Vorschriften in einem Exklusivititsverhiltnis zueinander stehen, ist die Abgren-
zung dennoch bedeutsam, vgl. S. 177 ff.

979 Vgl. zu der Abgrenzung der Begriffe 150ff.

980 Vgl. zu der Rechtsfolge einer Bearbeitung S. 122, 123f.

981 Zu der Frage der schlichten Einwilligung duBert sich Osken, Die schlichte Einwilligung
im Urheberrecht, S. 197 ff.; zu legitimierungsbediirftigen Bearbeitungen i.S.v. § 23 UrhG im
Internet, den Voraussetzungen des Erkldrungstatbestands und Mehrpersonenkonstellatio-
nen im Internet siehe Tinnefeld, Die Einwilligung in urheberrechtliche Nutzungen im Inter-
net, S.481f., 641f., 134ff.
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einhergehend, eine Vervielfiltigung des neuen Werkes nach § 16 UrhG vor. Da-
mit wird die Grenze in § 23 S. 1 UrhG iiberschritten: Ist das Mem als abhingige
Bearbeitung einzuordnen, muss der Originalurheber in die Veroffentlichung oder
Verwertung der Bearbeitungsfassung einwilligen.??

Das der abhidngigen Werkschopfung immanente Spannungsverhéltnis zwischen
den Interessen des Urhebers und denen des Dritten®®? ist ebenso altbekannt wie die
schwierige Grenzziehung zwischen §§ 23, 24 UrhG. Mit der ,,Demokratisierung der
Kreativmittel 3 ist sie im digitalen Zeitalter von gesteigerter Wichtigkeit: Durch
die verbesserten technologischen Rahmenbedingungen zur Kombination und
Weiterverarbeitung vorbestehender Werke wird die transformative Werknutzung
zunehmend zur Bedingung fiir die Entstehung neuer Werke.?®> Zudem vergroBert
sich durch das Internet als globalem Informations- und Verbreitungsmedium der
Aktionsradius eines digitalen Werkes, sodass die Zahl der Sendenden und Adres-
saten exponentiell schnell mit der Zahl der Rechteinhaber ansteigt.”®® Aus der Digi-
talisierung und Vernetzung resultieren somit nicht nur eine Fiille digitaler referen-
zieller Werke, sondern eine ,,uniiberschaubare Vielzahl amateurhafter Urheber*.

Vor diesem Hintergrund gewinnt die Abgrenzung einer abhingigen Bearbeitung
von einer freien Benutzung, die sich auf die Begrenzung des urheberrechtlichen
Schutzgegenstandes auswirkt, eine neue Dimension.”®” Es bedarf einer Zweifels-
regelung fiir mehr Rechtsklarheit, die der im digitalen Zeitalter verschirften Inte-
ressenlage der Beteiligten Rechnung trigt.”s

2. Folgebetrachtung
a) Einordnung als Bearbeitung

Eine Bearbeitung nach §23 S. 1 Var. 1 UrhG liegt vor, wenn eine Werkumge-
staltung Werkqualitit aufweist.”® Da an der Bearbeitungszutat ein Bearbeitungs-
urheberrecht nach § 3 UrhG entsteht, geht mit der Einordnung als Bearbeitung eine
Schutzrechtskumulation einher: Das Bearbeiterurheberrecht tritt neben das Urhe-
berrecht am Originalwerk.”® Wegen dieser Schutzrechtsiiberschneidung setzt eine

82 Knopp, GRUR 2010, 28, 32.

983 Zu den Hintergriinden dieses Spannungsfield vgl. S. 119f., 183 ff., 260 ff.

94 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 882.

95 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 882.

986 Zu den verinderten Rahmenbedingungen im Internet vgl. S. 36f.

987 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 882; ebenso Knopp, GRUR 2010, 28, 32, der sich je-
doch vertieft der Folgefrage widmet, ob das Einwilligungserfordernis des § 23 UrhG auf die
Veroffentlichung und Verwertung im Geschiftsverkehr zu begrenzen ist.

%8 Ein dhnlicher Ansatz wurde bereits befiirwortet fiir verinderte Werkwiedergaben, die
eine Abgrenzung zwischen § 16 UrhG und §23 S. 1 Var. 2 UrhG erfordern, vgl. S. 161 f.

89 Vgl. zum Bearbeitungsbegriff S. 153 ff.

90 vgl. S. 122f.
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zuldssige Nutzung der Bearbeitungsfassung die Einholung zweier Lizenzen voraus —
sowohl beim Originalurheber als auch dem Bearbeiter. Dies birgt die Gefahr, dass
bei transformativen Werknutzungen vermehrt Urheberrechte verletzt werden.*!

Einerseits droht eine Interessenkollision des Bearbeiters und mit den Interes-
sen des Originalurhebers, die den Lizenzerwerb erschwert. Andererseits besteht
ein erhohtes Risiko der Missachtung von Urheberrechten.®? Bearbeitungen sind
insbesondere fiir den, dem das Originalwerk unbekannt ist, nicht ohne weiteres
erkennbar. Insbesondere lésst sich einer Gestaltung in der digitalen Sphére nur
selten anmerken, ob und inwieweit Urheberrechte an ihr bestehen und wer die
Urheber sind.***

Neben dieser verwertungsrechtlichen Implikation ist bei der Nutzung der Be-
arbeitungsfassung die gesteigerte Gefahr einer urheberpersonlichkeitsrechtlichen
Verletzung zu beachten. Als Ausfluss von § 13 UrhG besteht der kumulative An-
spruch des Originalurhebers und Bearbeitungsurhebers, als Schopfer kenntlich
gemacht zu werden.***

Die gesteigerte Gefahr von Urheberrechtsverletzungen wirkt nicht nur kreativi-
tatshemmend, sondern fiihrt bei Veroffentlichung und Verwertung von Memen zu
einer Ausdehnung des Urheberrechtsschutzes im nicht-kommerziellen Bereich.*®
Obwohl der Riickgriff auf vorbestehende Werke aus Sicht der amateurhaften Ur-
heber Bestandteil eines kiinstlerisch-ideell und nicht gewerblich orientierten Ti-
tigwerdens ist, tragen sie mit ihrem Tun zu einem Akzeptanzverlust der Verwer-
tungsgesellschaften und des Urheberrechts bei.*®

b) Einordnung als freie Benutzung

Fallen Meme als selbstindige Werke in den Schutzbereich von §2 UrhG, sind
sie dem Einwirkungsbereich des Urhebers des benutzten Werkes in verwertungs-
wie auch urheberpersonlichkeitsrechtlicher Hinsicht entzogen.”” Der Sendende
des Mems kann mit ihm nach Belieben verfahren. Wollen Dritte das Mem als
urheberrechtlich geschiitztes Werk ihrerseits verwerten, miissen sie bei ihm eine
Lizenz einholen.

91 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 65f.; ebenso zum Erfordernis
der Einwilligung in der digitalen Sphére Schulze, in: Dreier/Schulze, § 23 UrhG Rn. 18.

92 Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 885f.

93 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, S. 65.

9% Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, S. 138; Bullinger, in: Wandtke/
Bullinger, § 13 UrhG Rn. 8.

95 Vgl. dazu ausfiihrlich S. 344f.

9% Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 886.

%7 Vgl. zur Rechtsfolge der freien Benutzung S.168; dies gilt auch fiir das Recht auf
Anerkennung der Urheberschaft aus § 13 UrhG, vgl. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 13
UrhG Rn. 9.
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Die Folgebetrachtung zeigt, dass mit der Einordnung als freie Benutzung die
Gefahr von Urheberrechtsverletzungen und das Risiko eines Akzeptanzverlustes
des Urheberrechts im Internet sinken.?® Lisst sich nicht definitiv ermitteln, ob ein
hinreichender Abstand zur Werkvorlage vorliegt, sind digitale referenzielle Werke
daher im Zweifel als freie Benutzung nach §24 Abs. 1 UrhG einzuordnen. Ent-
scheidende Voraussetzung ist nur, dass sie nicht-kommerzieller Natur sind, sodass
sie in keinem Wettbewerbsverhiltnis zu der Werkvorlage stehen und dem Urheber
derselben kein wirtschaftlicher Schaden droht.

3. Ergdnzender Schutz durch § 14 UrhG

Lisst sich ein hinreichender Abstand zwischen beiden Gestaltungen nicht defi-
nitiv ermitteln, ist aufgrund des Exklusivitétsverhiltnisses der §§ 23, 24 UrhG von
einer Bearbeitung auszugehen.”

§23 S. 1 UrhG erhilt die verwertungsrechtliche Werkherrschaft des Original-
urhebers bei einer transformativen Werknutzung. Es ist fraglich, ob dieser Schutz
ausnahmsweise zugunsten der verfassungsrechtlich verbiirgten Interessen kunst-
schaffender Dritter eingeschriankt werden kann, wenn die Interessen des Original-
urhebers tiber § 23 UrhG hinaus geschiitzt werden wiirden.

Als ergidnzendes Schutzinstrument kommt der urheberpersonlichkeitsrecht-
lich geprigte Entstellungsschutz nach § 14 UrhG in Betracht. Es ist zu ermitteln,
in welchem Verhiltnis der Entstellungsschutz zu § 23 UrhG steht. Tritt er neben
§ 23 UrhG, konnen eine restriktive Anwendung des Bearbeitungsrechts und eine
extensive Anwendung der freien Benutzung nach §24 Abs. 1 UrhG dadurch ge-
rechtfertigt werden, dass dem Interesse des Originalurhebers hinreichend durch
§ 14 UrhG Rechnung getragen wird.

a) Vermogensrechtlicher Charakter von § 23 UrhG

Die Interessen des Urhebers des benutzten Werkes werden in materieller und
ideeller Hinsicht geschiitzt.!* Der vierte Abschnitt des Urheberrechtsgesetzes ent-
hilt eine Unterteilung in urheberpersonlichkeitsrechtliche (zweiter Unterabschnitt)
und vermogensrechtliche (dritter Unterabschnitt) Vorschriften. Sie bilden gemein-
sam das Fundament des deutschen Urheberrechts. Die Stellung von §23 UrhG
im dritten Unterabschnitt deutet auf den Charakter als vermogensrechtliche Vor-

98 Genauso, allerdings zur Rechtsinhaberschaft im Internet: Dreier/Leistner, GRUR 2013,
881, 885f.

99 Vgl. zu dem Verhiltnis der Vorschriften zueinander S. 177 ff.

1000 m den Schutz der ideellen und vermogensrechtlichen Interessen des Urhebers und
ihre enge Verkniipfung als Folge der monistischen Theorie ging es bereits an fritherer Stelle,
vgl. S. 1311, 137f.
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schrift'®! hin, deren Gegenstand sich in dem Schutz der materiellen Interessen des
Urhebers erschopft.!%?

Auf diese Gewichtung des Interessenschutzes deutet auch der zweite Unter-
abschnitt, der ausweislich des Titels ,,Urheberpersonlichkeitsrecht™ dem Schutz
der ideellen Interessen des Urhebers dient. Eigenstdndiger Schutzgegenstand der
§§ 12—-14 UrhG ist das Recht auf Wahrung der Werkintegritit.

Aus dem zweiten Unterabschnitt folgt somit, dass sich der Schutz des Urhebers
vor transformativen Werknutzungen nicht in § 23 S. 1 UrhG erschopft. Ausweislich
§ 14 UrhG darf der Urheber Entstellungen und andere Beeintrichtigungen seines
Werkes untersagen, die geeignet sind, seine berechtigten geistigen oder person-
lichen Interessen am Werk zu gefdhrden. Geschiitzt wird nicht die Person des Ur-
hebers selbst, sondern das Band, das ihn mit seinem auferpersonlichen Werk ver-
bindet'®?: Der Urheber hat ein Interesse daran, dass es in unverfilschter Form in
Erscheinung tritt. Da er dem Werk seine individuelle Pragung verliehen hat, soll
es nur in dieser konkreten Ausprigung mit ihm assoziiert werden.'®*

b) Schutz der Werkintegritit
aa) Normverhdltnis zu §§23, 24 UrhG

Trotz der eindeutigen Gesetzesstellung von § 23 UrhG, die eine restriktive An-
wendung im Interesse des kunstschaffenden Dritten zu befiirworten scheint, stellt
sich die Frage nach dem Normverhéltnis der §§ 14, 23 UrhG.

Nur wenn die Vorschriften in einem Exklusivitidtsverhéltnis zueinanderstehen,
lasst sich die extensive Anwendung von § 24 Abs. 1 UrhG gegeniiber § 23 UrhG
damit begriinden, dass den Interessen des Urhebers hinreichend durch das Entstel-
lungs- und Anderungsverbot der § 14 UrhG Rechnung getragen wird.

(1) §§14,23 UrhG

Das Entstellungsverbot nach § 14 UrhG steht als eigenstindiges Schutzinstrument
neben dem Bearbeitungsrecht.!® §23 S. 11. V.m. § 97 UrhG gibt dem Urheber einen
Unterlassungsanspruch an die Hand wegen Verletzung der vermogensrechtlichen
Interessen. Er tritt neben den Anspruch aus § 14 1. V.m. § 97 UrhG, durch welchen
die urheberpersonlichkeitsrechtlichen Interessen des Urhebers geschiitzt werden.

1001 7ur dogmatischen Einordnung von § 23 UrhG vgl. S. 137 ff.

1002 Ebenso Schulze, in: Dreier/Schulze, § 14 UrhG Rn. 24; Knopp, GRUR 2010, 28, 32; re-
striktiv dagegen Specht/Koppermann, ZUM 2016, 19, 24.

1003 BT-Drucks. IV/270, 44f.

1004 Dietz/Peukert, in: Schricker/Loewenheim, § 14 UrhG Rn. 1.

1005 g1 'S, 138.
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Esistjedoch zu beachten, dass Veridnderungen, die im Rahmen der vereinbarten
Bearbeitung geboten sind oder denen der Urheber ausdriicklich zugestimmt hat,
nicht die Urheberinteressen verletzen, sodass eine Entstellung zu verneinen ist.'

Ein VerstoB gegen das gesetzliche Anderungsverbot nach § 39 UrhG kommt nur
in Betracht, wenn der Urheber seine Erlaubnis zur Bearbeitung nicht erteilt hat
oder die Anderungen iiber die vereinbarte Bearbeitung hinausgehen, sodass sie
den urspriinglichen Werkzustand gravierend beeintrichtigen. '’

(2) §814,24 UrhG

Liegt dagegen der fiir eine freie Benutzung erforderliche Abstand vor, ist mit
der Schaffung einer selbstindigen Neuschopfung eine Anderung im Sinne von
§39 UrhG zu verneinen'®®: Die Offentlichkeit identifiziert das neue Werk nicht
mehr mit dem vorbestehenden Werk, sodass die ideellen Interessen des Urhebers
an seinem Werk nicht beeintrichtigt werden.'*”

Wird ein Werk allerdings fiir eine Parodie (inhaltliche Auseinandersetzung) oder
als Stil- oder Gestaltungsmittel (dsthetische Auseinandersetzung) verwendet, bleibt
es nicht nur in seiner konkreten Form sichtbar, sondern wird durch die Vorgabe der
Schaffung einer selbstindigen Neuschopfung zwangslidufig veridndert.'”'® Da aus
Sicht des Urhebers der Werkvorlage die gesteigerte Gefahr besteht, dass das neue
Werk mit ihm assoziiert wird, findet die urheberpersonlichkeitsrechtliche Zulés-
sigkeit der transformativen Werknutzung trotz der Anwendbarkeit von § 24 Abs. 1
UrhG seine Grenzen in § 14 UrhG.'°"! In den Fillen des inneren Abstandes ist somit
von einer parallelen Anwendbarkeit von §§ 24, 14 UrhG auszugehen.!%'?

1006 BGH, Urteil vom 13.10.1988, I ZR 15/87, GRUR 1989, 106, 107 — Oberammergauer
Passionsspiele I1.

1007 Djetz/Peukert, in: Schricker/Loewenheim, § 14 UrhG Rn. 24; Schulze, in: Dreier/Schulze,
§ 14 UrhG Rn. 2.

1008 Dies folgt daraus, dass der Schutzgegenstand des benutzten Werkes nicht betroffen ist,
vgl. S.169.

1009 S0 i. E. OLG Miinchen, Urteil vom 13.12.2007, 29 U 4026/07, ZUM-RD 2008, 149, 149;
Specht/Koppermann, ZUM 2016, 19, 20.

1010 yVg]. zum inneren Abstand und der Frage, inwieweit der Schutzgegenstand des benutzten
Werkes betroffen ist S. 185f., 199f., 309f.

YOI Dietz/Peukert, in: Schricker/Loewenheim, § 14 UrhG Rn. 9. Ob § 14 UrhG in diesen Fillen
unmittelbar oder i.V.m. § 62 UrhG anwendbar ist, richtet sich nach der dogmatischen Einord-
nung von § 24 UrhG als Schutzumfangbestimmung oder Schrankenbestimmung.

1012 71 den Argumenten fiir eine parallele Anwendbarkeit im Vergleich zu der Annahme eines
Exklusivitdtsverhéltnisses der Vorschriften siehe Specht/Koppermann, ZUM 2016, 19, 20, 25;
i. E. genauso Haedicke, GRUR Int. 2015, 664, 666f.; Knopp, GRUR 2010, 28, 32; a. A. ist wohl
Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S.243, die ein Exklusivititsverhéltnis der Vor-
schriften annimmt.
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bb) Relevanz bei Memen

Bei den Memgenres Entwicklung einer Memsubkultur und der Auseinander-
setzung mit massenmedialen Inhalten wird die Werkvorlage modifiziert, sodass
ein VerstoB gegen das gesetzliche Anderungsverbot aus § 39 UrhG denkbar ist.

Eine Beeintrichtigung der ideellen Interessen des Urhebers an seinem Werk
nach §§ 14, 39 UrhG ist jedoch nur moglich, wenn der vom Urheber konkret ge-
schaffene, geistig-dsthetische Gesamteindruck des Werkes verindert wird.'”"* In
Betracht kommen direkte Beeintrachtigungen der korperlichen Substanz durch die
Modifizierung der vom Urheber gewéhlten konkreten Form des Werkes oder eine
indirekte Beeintréichtigung der geistigen Substanz.'”"* Direkte Beeintrichtigungen
entstehen etwa durch die auszugsweise Darstellung oder teilweise Vernichtung,
die Verzerrung oder Verfilschung des Werkes; Beispiel fiir eine unverédnderte
Werkwiedergabe, die den immateriellen Charakter des Werkes beeintrichtigt, ist
dagegen eine Neukontextualisierung, die es in einen unzumutbaren Sachzusam-
menhang setzt.!’"

(1) Inhaltliche Auseinandersetzung

Wie gezeigt wurde, enthalten zahlreiche Meme parodistische Elemente.'”'¢ Sie
setzen sich nicht nur inhaltlich mit der Werkvorlage auseinander, sondern stellen
sie vereinfacht, vergrobernd oder auf anderer Weise verzerrt dar. Mit diesen An-
derungen gehen regelmiflig Beeintrichtigungen der korperlichen Werksubstanz
einher. Da iiberdies die charakteristischen Merkmale der Werkvorlage erhalten
bleiben und um eine neue, oftmals liberraschende komisch-kritische Aussage er-
ginzt werden, kommt ein VerstoBl gegen das Entstellungsverbot in Betracht.

Indes sind sowohl die Ubernahme der charakteristischen Werkelemente als auch
die kritisch-ironische oder anders verzerrte Darstellung der Werkvorlage bei Pa-
rodien iiblich. Eine Beeintrichtigung oder Entstellung der ideellen Interessen des
Urhebers an seinem Werk im Sinne von § 14 UrhG wire demnach bei allen Memen
zu bejahen, die eine kritisch-komische Abhandlung beinhalten.

Ein derart flichendeckendes Eingreifen des Entstellungsverbots kidme einer
Unterbindung der Kunst- und Meinungsfreiheit des Parodisten aus Art.5 Abs. 1,

1013 BGH, Urteil vom 13.10.1988, I ZR 15/87, GRUR 1989, 106, 107 — Oberammergauer
Passionsspiele I1.

1014 BGH, Urteil vom 07.02.2002, I ZR 304/99, BGHZ 150, 32, Rn.44 — Unikatrahmen;
Dietz/Peukert, in: Schricker/Loewenheim, § 14 UrhG Rn. 15; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 23
UrhG Rn. 8.

1015 1m Einzelnen dazu Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn.454f.; Dietz/Peukert, in:
Schricker/Loewenheim, § 14 UrhG Rn. 15, 18.

1016 ygl. S.324.
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3 S.1 GG gleich.'”'” Um dies zu vermeiden, sind die Interessen des kunstschaf-
fenden Dritten unter Beriicksichtigung des konkreten Benutzungszwecks bei der
Auslegung von § 14 UrhG —also im Rahmen des es Tatbestandsmerkmals der ,,be-
rechtigten geistigen oder personlichen Interessen am Werk* — zu berticksichtigen.
Bei Parodien ist daher entscheidend, dass der Benutzungszweck in einer kritisch-
ironischen Wiirdigung und nicht in einer herabwiirdigenden Wiedergabe des Wer-
kes besteht.!!® Andernfalls kann eine Entstellung nach § 14 UrhG zu bejahen sein.

(2) Asthetische Auseinandersetzung

Neben einer direkten Beeintrachtigung ist bei der dsthetischen Auseinander-
setzung — wie etwa typischerweise bei dem Memgenre Entwicklung einer Sub-
kultur — eine indirekte Beeintrdachtigung der geistigen Werksubstanz denkbar. Sie
geht regelmiiBig mit der Zweckentfremdung oder Neukontextualisierung einher.'*"

Durch die fortbestehende Sichtbarkeit der charakteristischen Werkelemente sind
solche Meme geeignet, die Interessen des Urhebers zu gefdhrden. Anders als bei
Parodien sind die Anforderungen an die Interessengefihrdung aufgrund der unver-
dndert fortbestehenden korperlichen Werksubstanz hoher anzusetzen. !0

Dennoch greift das Entstellungsverbot nach § 14 UrhG bei indirekten Beein-
trichtigungen nur in Ausnahmefillen, da Meme dieses Genres hiufig auf nutzer-
generierten Inhalten aufbauen, die nach den Grundsitzen der kleinen Miinze'*!
nur ein geringes Individualititsmaf} aufweisen.'*>

cc) Abgrenzung zum Allgemeinen Personlichkeitsrecht

Neben den urheberpersonlichkeitsrechtlichen Belangen des Urhebers ist das
Allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs.1 GG zu
beriicksichtigen.

Obwohl das Urheberpersonlichkeitsrecht als spezielle Auspriagung des Allgemei-
nen Personlichkeitsrechts im Anwendungsbereich des Urheberrechtsgesetzes Vor-

1017 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 14 UrhG Rn. 24; Specht/Koppermann, ZUM 2016, 19, 21;
dhnlich, allerdings mit Schwerpunkt auf dem Bearbeitungsrecht, duBern sich Dietz/Peukert, in:
Schricker/Loewenheim, § 14 UrhG Rn. 30.

1018 Siehe dazu etwa das Beispiel in Kroitzsch/Gotting, in: Mohring/Nicolini, § 14 UrhG
Rn. 22; diese Unterscheidung treffen ebenfalls: Haedicke, GRUR Int. 2015, 664, 667; Specht/
Koppermann, ZUM 2016, 19, 21.

1019 vgl. S.319f.

1020 Djetz/Peukert, in: Schricker/Loewenheim, § 14 UrhG Rn. 28f.

1021 gl zur Schopfungshohe und den Auswirkungen auf den Schutzumfang S. 76 ff., 108f.

1022 74 dem gleichen Ergebnis gelangt Maier, Remixe auf Hostingplattformen, S. 38 fiir Re-
mix-Filme, die sich jedoch zuvorderst auf das Anderungsverbot aus § 62 UrhG stiitzt.
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rang als Spezialregelung genieBt'*®, sind beim Werkschaffen nicht nur die Urheber-
personlichkeitsrechte des Urhebers, sondern auch die Personlichkeitsrechte Dritter
zu beachten. Sie konnen im Hinblick auf den Schutz des eigenen Bildes im Sinne
von §§ 22 ff. KUrhG sowie fiir andere Formen relevant sein, in denen die Person-
lichkeit des Dritten erscheint und die der Selbstbestimmung der Person unterliegen.

Das Allgemeine Personlichkeitsrecht kann daher auch bei Memen bei der Aus-
legung von § 14 UrhG ergiinzend zu beriicksichtigen sein.

4. Schlussfolgerung

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, dass bei Mem-Grenzfillen, die eine
ausreichende Schopfungshohe aufweisen, wihrend das Vorliegen eines inneren
Abstandes unklar ist, im Zweifel von einer freien Benutzung statt einer unfreien
Bearbeitung auszugehen ist.

Entscheidende Voraussetzung dieser Vermutung ist jedoch, dass das betreffende
Mem nicht-kommerzieller Natur und demnach nicht zur Veroffentlichung und Ver-
wertung im Geschiftsverkehr bestimmt ist. Denn nur dann ist sichergestellt, dass
es in kein Wettbewerbsverhiltnis zu der Werkvorlage tritt, sodass dem Urheber
des benutzten Werkes keine wirtschaftlichen Nachteile drohen. Auf diese Weise
kann der nicht geschiftsorientierte Austausch von Memen und anderer digitaler
referenzieller Werke unabhéngig von der Einwilligung des Urhebers erfolgen.

Es wird einerseits ein Akzeptanzverlust des Urheberrechts durch eine steigende
Zahl von Urheberrechtsverletzungen in der digitalen Sphire aufgehalten.'* An-
dererseits werden Freirdume geschaffen, innerhalb derer die fiir den kulturellen
Kreislauf erforderlichen Handlungen zur Wahrnehmung der personlichen Entfal-
tungsfreiheit wie auch zur Ausiibung von Kreativitit zuldssig sind.!%

Es ist jedoch hervorzuheben, dass eine solche Zweifelsregelung nicht von der
Durchfiihrung einer dezidierten Priifung der im Vorfeld entwickelten Vorausset-
zungen von § 24 Abs. 1 UrhG entbindet. Sie ist insbesondere bei den Fillen des
inneren Abstandes durch eine inhaltliche oder dsthetische Auseinandersetzung
mit der Werkvorlage von grofler Bedeutung. Eine Missachtung dieser Vorgabe
fiihrt dazu, dass das Urheberrecht mit den Wirkungen der §§ 11 ff. UrhG zu einem
wertlosen Schutzrecht wird, sodass die Gefahr eines umgekehrten Akzeptanzver-
lusts besteht.

Ihm lésst sich indes mithilfe der kritischen Hinterfragung entgegenwirken, ob
die von Art. 14 GG geschiitzten Interessen des Urhebers hinreichend im Rahmen

1023 Zur Entstehungsgeschichte siche Dietz/Peukert, in: Schricker/Loewenheim, § 14 UrhG S. 3.

1024 ygl. zur der Gefahr eines Akzeptanzverlusts durch eine zu extensive Anwendung des Ur-
heberrechtsgesetzes Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 885.

1025 Knopp, GRUR 2010, 28, 33.
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von §24 Abs. 1 UrhG beriicksichtigt wurden.'”® Bei der verfassungskonformen
Auslegung sind die vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsitze zu
Germania 3 und Metall auf Metall zur Auslegung heranzuziehen. Nur so ldsst sich
trotz der fortlaufenden (Weiter-)Entwicklung digitaler Hilfsmittel zur Werkherstel-
lung und Werkbearbeitung sicherstellen, dass die Grenze zwischen einer unfreien
Bearbeitung geschiitzter Werke auf der einen Seite und freien Werknutzungsfor-
men auf der anderen Seite eingehalten wird.

F. Flussdiagramm zur Einordnung von Memen

Mem
I a) Geistiger Gehalt 2 Inhalt
Werkeigenschaft = b) Forrflgestaltung .euForm
¢) Schopfungsqualitidt 2 Haltung
I Verletzung eines Urheberrechts

Dritter gem. § 16 UrhG oder

Urheberrechtsrelevante §23 5.1 Var. 2 UthG

Benutzung
Urheberrechtsfreie Benutzung,
. _HI ohne dass Urheberrechte Dritter
Hinreichender

. tangiert werden
innerer Abstand

a) veridnderte Ebene: b) veridnderte Ebene:
Inhalt Form
Astehtische Auseinandersetzung, Inhaltliche Auseinandersetzung;

sodass Durchfiihrung einer
kunstspez. Betrachtung von
§24 Abs. 1 UrhG

Hinreichender Abstand?

Hinreichender Abstand?

l X l

Selbststindiges Werk i.S. v. Abhingige Schopfung i.S.v.
§§2, 24 UrhG §§3,23 S.1 Var. 1 UrhG

Diagramm 1: Urheberrechtliche (Un-)Zuléssigkeit eines Mems

1026 Tnsoweit sind die Vorgaben des BVerfG zu beriicksichtigen, vgl. S.255ff., 311f.
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§ 4 Regelungsvorschlag fiir § 24 UrhG

Aus den vorstehenden Ausfithrungen wird deutlich, dass die Rechtsprechung
seit Jahrzehnten bemiiht ist, den offenen Tatbestand von § 24 Abs. 1 UrhG ndher
auszugestalten und damit einen klareren Rechtsrahmen zu schaffen. Mit den ent-
wickelten Grundsitzen hat sie dieses Ziel inhaltlich erreicht.

Wer allerdings allein den Gesetzestext heranzieht, stoft nur auf den fiir sich
wenig aussagekriftigen Wortlaut. Nachfolgend wird untersucht, ob und inwieweit
sich Unklarheiten betreffend den Begriff der ,,freien Benutzung und der ,,Selb-
standigkeit” des neuen Werkes beseitigen lassen.

In einem ersten Schritt werden die Vorziige und Regelungsdefizite der Vorschrift
dargestellt. Mit Blick auf die Interessenausgestaltung im Urheberrechtsgesetz
schlief3t sich ein Regelungsvorschlag zu § 24 Abs. 2 UrhG n.F. an.

Der Vorschlag wird nicht nur vor dem Hintergrund von Memetik, sondern simt-
lichen digitalen referenziellen Kunstgattungen entwickelt. Diese verbindet — wie in
der Arbeit gezeigt wurde — das Re-Use vorbestehender Werke, das unabhingig von
der konkreten Ausprigung der Kunstform dhnliche Fragestellungen mit sich bringt.

A. Die gegenwiirtige Ausgestaltung von § 24 Abs.1 UrhG
I. Vorziige von § 24 Abs. 1 UrhG

An der zentralen Anwendungsvoraussetzung der freien Benutzung zeigt sich,
dass § 24 Abs. 1 UrhG Ausdruck der fiir das deutsche Urheberrecht priagenden mo-
nistischen Theorie ist: Ein selbstindiges Werk ist durch die Benutzung des Werkes
eines anderen zu erschaffen.!®”” Nur wenn die Erschaffung eines neuen selbstén-
digen Werkes gelingt, muss der Urheber trotz der Benutzung seines Werkes das
Ende seiner Werkherrschaft erdulden.

§24 Abs. 1 UrhG verdeutlicht in besonderer Weise die Unterschiede zwischen
der Funktionsweise der deutschen Urheberrechtsordnung und dem in der InfoSoc-
Richtlinie angelegten unionsrechtlichen Verstdndnis des Urheberrechts, das ver-
mogensrechtlich orientiert ist.!0%

Obwohl der Schutz des Urhebers das hochste Schutzziel des Urheberrechts-
gesetzes ist, zeigt die Vorschrift, welchen Stellenwert der deutsche Gesetzgeber

1227 Dies wurde im Rahmen der Parodierechtsprechung des EuGH herausgearbeitet, vgl.
S.2221f.; zudem ergibt es sich aus der Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG als Schutzumfang-
bestimmung deklaratorischer Natur, die §2 Abs.2 UrhG konkretisiert, vgl. S.180f., 199f.
207f., 3091.

1028 Siehe EG 10ff. der RL 2001/29/EG:; Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1198, 1204; Ungern-
Sternberg, GRUR 2015, 533, 534, 537.
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dem kulturellen Fortschritt einrdumt: Sofern die transformative Werknutzung zu
der Schaffung neuen Kulturguts beitrdgt, wird aufgrund der fiir den kulturellen
Kreislauf bedeutsamen Inspirationswirkung vorbestehender Werke ihr Schutz-
gegenstand durch § 24 Abs. 1 UrhG immanent begrenzt.'”® Diese Wertung birgt
groBes Potential fiir digitale referenzielle Kunstformen.

Anstatt die Alleinstellungsmerkmale einzelner Kunstwerke zu negativen Ab-
grenzungsmerkmalen zu erheben, die iiber die Anwendbarkeit einer Ausnahmevor-
schrift bestimmen, werden sie zur zentralen Anwendungsvoraussetzung erhoben.
§24 Abs. 1 UrhG stellt die positive Beriicksichtigung der individuellen Gestal-
tungsmerkmale sicher, die dem Werk iiberhaupt seine fiir den Urheberrechtsschutz
erforderliche Individualitit verleihen.

Die freie Benutzung gewihrleistet, dass der urheberrechtliche Schutz eines Wer-
kes nicht von der Zuordnung zu einer Kunstform abhingt, sondern von den ihm
innewohnenden eigenschopferischen Merkmalen. § 24 Abs. 1 UrhG ist Ausdruck
der Verwobenheit von verwertungsrechtlichen mit urheberpersonlichkeitsrecht-
lichen Aspekten, die in der Systematik des Urheberrechtsgesetzes angelegt sind.

I1. Regelungsdefizit von § 24 Abs. 1 UrhG

Der weite Anwendungsbereich von § 24 Abs. 1 UrhG manifestiert sich in dem
unbestimmten Rechtsbegriff der ,,freien Benutzung®. Mit ihm wird ermittelt, ob
ein selbstindiges oder abhingiges Werk vorliegt. Trotz dieser entscheidenden Ab-
grenzungsfunktion zu § 23 S. 1 Var. 1 UrhG gehen mit ihm zwei Regelungsdefizite
der Vorschrift einher.

Zum einen hat der Rechtsbegriff durch die Entwicklung der Verblassens-Formel
und der Abstandslehre eine Konkretisierung erfahren. Dass diese von der Recht-
sprechung entwickelten Ansétze nicht nur zu der niheren Bestimmung herangezo-
gen werden, unter welchen Umstidnden eine eigenstindige Neuschopfung vorliegt,
sondern zudem den Ankniipfungspunkt jeglicher Kritik an dem weit gefassten An-
wendungsbereich von § 24 Abs. 1 UrhG bilden, zeigt, dass die Verblassens-Formel
und die Abstandslehre mittlerweile synonymhaft zur ,,freien Benutzung des Wer-
kes eines anderen’ verwendet werden. Diese Tendenz, den Gesetzeswortlaut mit
Richterrecht gleichzustellen, konnte mit dem Grundsatz der Gewaltenteiligung
kollidieren. Die strikte Unterscheidung zwischen Legislative und Judikative lauft
Gefahr, durch das in der Litaratur vorherrschende Verstindnis unterlaufen zu
werden, dass die Rechtsprechung zu § 24 Abs. 1 UrhG und der Wortlaut von § 24
Abs. 1 UrhG, dem sich das Abstandskriterium nicht entnehmen lasse, einander
entsprichen.'® Eine solche Bindungswirkung kénnen nur Gesetze entfalten, die

1029 yg]. zur Einordnung als Schutzumfangbestimmung S. 172 ff., 198 ff., 207 f., 309f.
1030° Als Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips in Art. 20 GG besteht sein Sinn unter anderem
darin, ,,dass staatliche Entscheidungen moglichst richtig, das heifit von den Organen getroffen
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von der Legislative verabschiedet wurden; an diese ist die Judikative sodann bei
der gerichtlichen Kontrolle gebunden.

Daneben tritt ein zweites Regelungsdefizit. Es resultiert aus der weiteren Off-
nung des Tatbestandes fiir die Durchfiihrung einer Giiter- und Interessenabwégung
bei kiinstlerischen Gestaltungen. Sie fiihrt zwar zu mehr Flexibilitit, aber zu einem
Verlust an Rechtssicherheit.!®! Letztere muss jedoch wegen des offenen Wortlauts
von § 24 Abs. 1 UrhG angestrebt werden.

Ein solches Bediirfnis nach klaren Leitlinien bei der Gesetzesanwendung be-
steht seitens aller Beteiligten. Auf der einen Seite steht der Urheber, der eine Ein-
schrinkung seines durch Art. 14 GG geschiitzten Urheberrechts nur in absoluten
Ausnahmefillen hinnehmen will. Moglichst enge Tatbestandsvoraussetzungen ent-
sprechen diesem Interesse. Auf der anderen Seite stehen die experimentierfreudi-
gen Nutzer von Schutzgegenstinden. Der von ihnen angestrebte urheberrechtliche
Schutz bislang unerforschter Nutzungsformen erfordert ein klares Signal seitens
des Gesetzgebers, dass der urheberrechtliche Schutzgegenstand mit den verdnder-
ten kultur-dsthetischen Rahmenbedingungen mitwéchst.!%

II1. Interessenausgestaltung im Urheberrechtsgesetz

Die genauere Betrachtung des Urheberrechtsgesetzes und seiner Systematik
zeigt, dass die Interessen der kunstschaffenden Dritten in besonderem Mafe schiit-
zenswert sind. Das Urheberrecht dient in erster Linie dem Schutz des Urhebers.'%3

Diese Zielsetzung kommt sowohl in § 11 UrhG als auch in dem neunten und
elften Erwigungsgrund der InfoSoc-Richtlinie zum Ausdruck. In diese Richtung
weisen auch der Schrankenkatalog in §§ 44aff. UrhG und Art.5 Abs. 3 InfoSoc-
Richtlinie. Die Ausnahmen vom Urheberrechtsschutz werden nur nur in den enu-
merativ aufgezihlten Anwendungsfillen gewdhrt. Raum fiir einen weniger starren
Interessenausgleich zugunsten der Nutzer von Schutzgegenstianden besteht auf na-
tionaler Ebene nur im Rahmen von § 24 Abs. 1 UrhG. Auf unionsrechtlicher Ebene
wird er versagt.'* Daraus folgt die im deutschen und européischen Urheberrecht
vorherrschende Vermutung in dubio pro auctore.'

Dieser Grundsatz schlédgt sich — zulasten des Dritten und zugunsten des Urhe-
bers — in der Regelungssystematik des Urheberrechtsgesetzes nieder'%: Sowohl

werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise
iiber die besten Voraussetzungen verfiigenden®. Vgl. dazu BVerfG, Urteil vom 27.04. 1959, 2 BVF
2/58, BVerfGE 9, 268, 278; BVerfG, Urteil vom 18. 12. 1984, 2 BVE 13/83, BT-Drucks. 68, 1, 86.

1031 Vgl. zur Dichotomie von Rechtssicherheit und Inflexiblitit S. 261 ff., 306.

1032 1y diese Richtung argumentiert auch Kruedener, ZGE 2016, 462, 470.

1033 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 19.

1034 ygl. S.202f., 206 ff.

1035 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 19.

1036 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 19, F22f.
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der Werkartenkatalog als auch das System der Verwertungsrechte sind derart offen
formuliert, dass ein groer Argumentationsspielraum fiir das Vorliegen einer per-
sonlichen geistigen Schopfung und bei Werknutzungen Dritter fiir das Vorliegen
eines Eingriffs in die Verwertungsrechte des Urhebers besteht.

Die generalklauselartig formulierten Vorschriften in §2 Abs.2 UrhG und
§15 Abs. 1, 1. Hs., Abs.2 S. 1 UrhG werden jeweils von einem Beispielskatalog
begleitet, der die Wertungsspielrdume bei der Gesetzesanwendung durch Regel-
beispiele absteckt. Diese Kombination von Flexibilitdt und klarem Wertungs-
rahmen stellt sicher, dass die Interessen des Urhebers hinreichend beriicksichtigt
werden; ausufernde und iiber den Regelungszweck der Vorschrift hinausgehende
Interessenabwigungen werden unterbunden.

Demgegeniiber enthalten die Schrankenbestimmungen der §§ 44a ff. UrhG und
Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie spezifische Tatbestandsvoraussetzungen und sind
aufgrund ihres Ausnahmecharakters eng auszulegen. Es miissen gravierende Um-
stande hinzutreten, damit die durch den Gesetzgeber vorgegebene Wertung, der
Schutzwiirdigkeit der Urheberinteressen den Vorrang einzurdumen, unbeachtet
bleibt. Wie die Germania 3-Entscheidung veranschaulicht, ist die iber den Wort-
laut eines Tatbestandmerkmals hinausgehende Auslegung im Wege der geset-
zesimmanenten Rechtsfortbildung, die zulasten des Urhebers und zugunsten der
Allgemeinheit wirkt, sogar nur unter der ,,Schirmherrschaft* des Bundesverfas-
sungsgerichts moglich.

Bei den Schrankenbestimmungen verbleibt kein Raum, um die Interessen der
Nutzer von Schutzgegenstinden ebenso wie die der Urheber angemessen und ein-
zelfallgerecht zu beriicksichtigen. Dies ist fiir das Urheberrecht, das die Rahmen-
bedingungen fiir Kultur-, Wissenschafts-, und Informationsmirkte festlegt, ein
Armutszeugnis.'®” Die gegenwirtige Gesetzeslage fiihrt zu einer unfairen Inte-
ressenverteilung im Urheberrechtsgesetz und muss iiberwunden werden.

B. Erginzung um Beispielkatalog
I. Status Quo: Leitlinien durch Rechtsprechung

An dieser Stelle kommt § 24 Abs. 1 UrhG ins Spiel. Obwohl die Vorschrift den
Werknutzungsinteressen schopferisch interessierter Dritter Rechnung trigt, weist
sie anders als §2 Abs.1 UrhG und § 15 Abs. 1, 2. Hs., Abs.2 S.2 UrhG keinen
solchen Beispielskatalog auf.

Stattdessen war und ist die Rechtsprechung gefragt, Leitlinien zu entwickeln,
die zu der Abgrenzung zwischen §§23, 24 UrhG beitragen.!®®® Die entwickelten

1937 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 20f.
1038 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 22.



340 Teil 3: Meme im System der abhiingigen Schopfungen

Grundsitze zur Abstandslehre und Fallgruppen entfalten jedoch nicht die gleiche
Bindungswirkung wie ein Rechtssatz. Zudem entscheiden die deutschen Gerichte
mit Ausnahme des Bundesverfassungsgerichts und (in der ordentlichen Gerichts-
barkeit) des Bundesgerichtshofs regelméfig nicht bindend iiber abstrakte Rechts-
fragen, sondern ganz iiberwiegend tiber Einzelfallfragen auf der Grundlage ihrer
Tatsachenfestellungen, die durch den Rechtsstreit vorgegeben sind. Entsprechend
eng ist der Rahmen, innerhalb dessen die von Gerichten als ,,Recht* beanspruchte
Entscheidung als allgemeiner Wertungsmafstab herangezogen werden kann.!%*

Damit verbleibt beim Richterrecht ein erhohtes MaR an Rechtsunsicherheit.'**
Trotz der prijudiziellen Wirkung mancher Rechtsfragen, die sich auf eine be-
stimmte Auslegung einer Vorschrift erstreckt, wird bei der einzelfallabhéngigen
Beriicksichtigung vorgegebener Gesichtspunkte keine gleichformige Interessen-
gewichtung erreicht. Richter sind dazu verpflichtet, nach eigener, selbstindig ge-
bildeter Uberzeugung zu entscheiden und gegebenenfalls von der in dem Prijudiz
ausgesprochenen Gesetzesauslegung, Normenkonkretisierung oder richterlichen
Rechtsfortbildung abzuweichen.!®! Entfalteten Richterrecht und Gesetz jedoch
die gleiche Bindungswirkung, wiirde der Grundsatz der Gewaltenteilung faktisch
unterlaufen werden. Diesem Grundsatz zufolge trigt die demokratisch legitimierte
Legislative die gesetzgeberische Gewalt.

Aufgrund dieser Unsicherheit bildet das Richterrecht — und damit die Recht-
sprechung zur Abgrenzung von §§ 23, 24 UrhG — einen exponierteren Ankniip-
fungspunkt fiir Kritik. Zugleich provoziert sie uneinheitliche Losungen, die durch
einen im Urheberrechtsgesetz festgeschriebenen Rechtssatz vermieden werden
konnten. Insbesondere besteht die Gefahr, dass die prijudizielle Wirkung der
entwickelten Leitlinien, die iiber den unmittelbaren Wortlaut einer Vorschrift hi-
nausgehen und Folge richterlicher Rechtsfortbildung sind, durch ihre Umgehung
ausgehebelt werden.

II. Regelungsvorschlag: Leitlinien durch Gesetz
1. Vorziige eines Beispielkatalogs

Ohly weist in seinem Gutachten zum ,,Urheberrecht in der digitalen Welt — Brau-
chen wir neue Regelungen zum Urheberrecht und dessen Durchsetzung?“, das im
Rahmen des 70. Juristentages erschien, darauf hin, dass ,,die Flexibilitdt ungleich
verteilt™ ist im Urheberrecht.!*?

1039 1 arenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 429.
1040 1 qrenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 430.
1041 1 grenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 430.
1042 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 22.
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Bis es klare Leitlinien gibt, denen sich die grundsitzliche Wertung entnehmen
lasst, dass digitale referenzielle Kunstformen aufgrund iibergeordneter verfas-
sungsrechtlicher Gesichtspunkte ebenso schiitzenswert sind wie herkommliche
Kunstformen, besteht die Gefahr, dass in Zweifelsfillen entgegen der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts in Germania 3 und Metall auf Metall auf
den Grundsatz in dubio pro auctore zuriickgegriffen wird.

Viele staatliche Institutionen negieren nach wie vor die Auswirkungen der Digi-
talisierung und der voranschreitenden Vernetzung auf die Kultur-, Wissenschafts-,
und Informationsmirkte. Durch ihren Eingriff in den kulturellen Kreislauf bleibt
das von der Kunstfreiheit gedeckte Anliegen kunstschaffender Dritter unberiick-
sichtigt. In der Folge gehen die Unklarheiten neuer Nutzungsformen ausschlieBlich
zulasten der Nutzer von Schutzgegenstdnden.

Um dieses Ungleichgewicht zu beseitigen, ist § 24 Abs. 1 UrhG um einen Bei-
spielskatalog zu ergénzen, der denen in §§ 2 Abs. 1, 15 UrhG angenéhert ist. Durch
die Verkniipfung des flexibel ausgestalteten Tatbestandes mit Beispielstatbestin-
den werden klare Rahmenbedingungen fiir die Rechtsanwendung geschaffen. Auf-
grund ihrer gesetzlichen Bindungswirkung konnen sie nicht ohne weiteres unter-
laufen werden, wodurch ein gesteigertes Mal an Rechtssicherheit erreicht wird.!%*

2. Inhaltliche Ausgestaltung der Regelbeispiele

a) Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs
der ,.freien Benutzung*

§24 Abs.1 UrhG enthilt zwei zentrale Tatbestandsmerkmale. Es muss ein
»selbstindiges Werk* in ,,freier Benutzung des Werkes eines anderen® geschaffen
werden.

Zieht man die Gesetzesmaterialien zum Urheberrechtsgesetz aus dem Jahr 1965
fiir eine ndhere Konkretisierung heran, wird deutlich, dass die freie Werknutzung
in einer ,,vollig selbstindige[n] Neuschopfung™ miinden muss. Der Schopfungs-
begriff ergibt sich zweifelsfrei aus § 2 Abs. 2 UrhG. Fiir die Bestimmung der Selb-
stindigkeit kommt es dagegen auf den unbestimmten Rechtsbegriff der ,,freien
Benutzung* an.

Mit Blick auf diese begrifflichen Unklarheiten muss der Beispielskatalog zur né-
heren Bestimmung der ,,freien Benutzung* beitragen. Liest man § 24 Abs. 1 UrhG
im Zusammenhang mit § 23 UrhG, wird deutlich, dass es einer Klarstellung bedarf,
wann noch eine schopferische Bearbeitung oder schon eine selbstindige Neuschop-
fung vorliegt. Es kommt mithin fiir die Bestimmung einer ,,freien Benutzung* auf
den Grad des Abstandes zwischen der Werkvorlage und der neuen Gestaltung an,

1043 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 23.
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der mithilfe der durch Ulmer geprigten und durch die Rechtsprechung weiterent-
wickelten Verblassens-Formel bestimmt wird.!**

Ankniipfend an die Unterscheidung zwischen einem duferen und inneren Ab-
stand, muss je ein Regelbeispiel den ,,dufleren Abstand* und den ,,inneren Abstand*
ndher bestimmen. Auf diese Weise wiirde die stdndige Rechtsprechung kodifi-
ziert und der in der Rechtsliteratur aufgezeigten synonymhaften Verwendung!®*
der ,,freien Benutzung® und der Verblassens-Formel Rechnung getragen. Als eine
Kodifizierung der Rechtsprechung orientiert sich der Wortlaut der Regelbeispiele
an den in diesem Zusammenhang ergangen Urteilen des Bundesgerichtshofs.'4

b) Beriicksichtigung digitaler referenzieller Kunstformen

Das zweite Regelbeispiel, das sich der Fallgruppe des ,,inneren Abstandes*
widmet, bedarf einer weiteren Konkretisierung durch die Aufzihlung von Bei-
spielsfillen.

aa) Inhaltliche Auseinandersetzung

Als erster Unterfall des inneren Abstandes ist die inhaltliche Auseinanderset-
zung mit der Werkvorlage anzufiihren. Auf eine Aufzihlung einzelner Kunstfor-
men wird verzichtet.

Bei §24 Abs. 1 UrhG handelt es sich um eine Schutzumfangbestimmung, die
entgegen einer Schrankenbestimmung einen offenen Anwendungsbereich voraus-
setzt. Zur Vermeidung enger Anwendungsvoraussetzungen werden einzelne Kunst-
formen wie die Parodie als die herkommlichste Ausprigung der transformativen
Werknutzung nicht aufgefiihrt. Stattdessen konzentriert sich der Regelungsvor-
schlag auf die wesentlichen Gemeinsamkeiten der Kunstformen: Indem die Ebene

1044 Auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S.233 gelangt zu dem Ergebnis, dass
der Abstandsbegriff einer ndheren begrifflichen Bestimmung bedarf, um § 24 UrhG ausnahms-
weise zu einem groferen Anwendungsbereich zu verhelfen. Sie leitet die extensive Auslegung
der Vorschrift jedoch nicht aus der verfassungsrechtlichen und europiischen Rechtsprechung
her, sondern wendet die Voraussetzungen des Drei-Stufen-Tests aus Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-Richt-
linie entsprechend an.

1045 Zu dieser synonymhaften Verwendung vgl. S. 195.

1046 Siehe dazu im Einzelnen BGH, Urteil vom 21.11.1980, I ZR 106/78, GRUR 1981, 352,
353 — Staatsexamensarbeit; BGH, Urteil vom 29.04.1999, 1 ZR 65/96, BGHZ 141, 267, 280 —
Laras Tochter; BGH, Urteil vom 11.03.1993, I ZR 263/91, BGHZ 122, 53, 60 — Alcofix;
BGH, Urteil vom 20.03.2003, I ZR 117/00, BGHZ 154, 260 — Gies-Adler; BGH, Urteil
vom 01.12.2010, I ZR 12/08, GRUR 2011, 134, Rn. 33 — Perlentaucher; BGH, Urteil vom
17.07.2013,1ZR 52/12, GRUR 2014, 258, Rn. 38 — Pippi-Langstrumpf-Kostiim; BGH, Urteil
vom 16.05.2013, I ZR 28/12, GRUR 2014, 65, Rn.37 — Beuys-Aktion; BGH, Urteil vom
28.07.2016, 1 ZR 9/15, GRUR 2016, 1157, 19 — Promis auf fett getrimmt.



§ 4 Regelungsvorschlag fiir § 24 UrhG 343

der Form modifiziert, also die Komposition des Inhalts verdndert wird, entsteht
eine inhaltliche Auseinandersetzung mit der Werkvorlage. Trotz gleichbleiben-
den Inhalts erfiillt das Werk durch die verdnderte Form eine neue kommunikative
Funktion, sodass ein hinreichender Abstand zum benutzen Werk zu bejahen ist.

Durch den offenen Wortlaut des Regelbeispiels wird weder ein konkreter Nut-
zungszweck vorgegeben!®’ noch eine Ungleichbehandlung wesensverwandter
Werknutzungen durch die Aufzihlung einzelner Kunstformen provoziert werden'™.
Zudem wird deutlich, dass der Regelungsvorschlag nicht an die unionsrechtli-
che Parodieschranke angelehnt ist. § 24 UrhG ist keine Art.5 Abs. 3 lit. k Info-
Soc-Richtlinie umsetzende Schrankenbestimmung, sondern begrenzt als Schutz-
umfangbestimmung den Inhalt des Urheberrechts.!**

bb) Asthetische Auseinandersetzung
(I) Wesentliche Regelungsziele

Die vom kiinstlerischen Stilmittel des Re-Use erfassten Kunstformen operieren
dagegen auf der Ebene der Form. Da die Schopfungsvorginge und die Komposition
von Gestaltungen mafigeblich vom technologischen Wandel beeinflusst werden, ist
die zweite Untergruppe des inneren Abstandes fortlaufendem Wandel unterworfen.
Das Regelbeispiel dennoch, wie bei dem Regelbeispiel zur inneren Auseinander-
setzung, auf einzelne Subkategorien zu reduzieren, liefe dem Sinn und Zweck von
§ 24 Abs. 1 UrhG zuwider. Die Vorschrift soll die verfassungsrechtlich verbiirgten
Interessen der kunstschaffenden Dritten in gesteigertem Maf3e schiitzen.

Bei der Formulierung ist daher darauf auf Zweierlei zu achten: Dem Regelbei-
spiel miissen sich grundlegende Wertungen zu der Beurteilung neuer Nutzungs-
formen entnehmen lassen, ohne zu technologiespezifisch abgefasst oder an zu enge
Anwendungsvoraussetzungen gekniipft zu sein.'®® Andernfalls wiese das Regel-
beispiel eine zu grofe Nihe zu dem im Vorfeld abgelehnten Vorschlag auf, einen
eigenstdndigen Privilegierungstatbestand einzufiihren.!%!

1047 7u den Vorziigen eines flexiblen Ausgestaltung vgl S. 261 ff., 306 ff., 336 ff.

1048 vgl. S.307.

104 Dazu bereits ausfiihrlich auf S. 172 ff., 198 ff., 207 ff., 309f.

1050 Ebenso Hudson, IPQ 2017, 346-368, 363, die sich im Zusammenhang mit Art. 5 Abs. 3 lit.
k InfoSoc-Richtlinie gegen eine zu enge Auslegung des Pastiche-Begriffs ausspricht, da andern-
falls der Ausnahmekatalog zu eng gefasst sei und ein erneutes Tatigwerden des Richtliniengebers
erforderlich wire.

1051 vgl. S. 192ff., 300 ff.
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(2) Abgrenzung zu kommerziell ausgerichteten Werknutzungen

Fiir kreative transformative Werknutzungen, die weniger durch eine inhaltliche
als eine dsthetische Auseinandersetzung bestimmt werden, ist eine Differenzierung
zwischen einer kommerziell und einer nicht-kommerziell ausgerichteten Werknut-
zung in Betracht zu ziehen.'®? Sie ergibt sich aus den Unterschieden zwischen dem
Musiksampling und anderen digitalen referenziellen Kunstformen wie Memen.

Letztere sind als Phanomen des Internets das Ergebnis amateurhafter Schop-
fungsvorginge, die von Privatpersonen in Gang gesetzt werden.!°>* Das Sampling
resultiert zwar ebenfalls aus verdnderten technologischen Rahmenbedingungen
und einer verdnderten Rezeption von Kunst, dient aber in einer Vielzahl von Fil-
len als Einnahmequelle.'”* Da Erwerbszwecke gleichwertig neben das Motiv tre-
ten, am kiinstlerischen Kreislauf teilzunehmen, ist bei kommerziell ausgerichte-
ten Werknutzungen die Einfiihrung einer Vergiitungsregelung entsprechend der
§§ 54 ff. UrhG in Betracht zu ziehen.!°%

Die Arbeit widmet sich der urheberrechtlichen Zulédssigkeit von Memen, die —
als Beispiel fiir digitale referenzielle Kunstformen — in der Regel nicht-kommerziell
ausgerichtet sind. Die Unterscheidung zwischen kommerziell und nicht-kommer-
ziell-ausgerichteten Werknutzungen ist fiir die Bestimmung eines Wettbewerbs-
verhiltnisses zwischen benutztem und neuem Werk von Bedeutung. Liegt eines
vor, drohen dem Urheber wirtschaftliche Nachteile!®®, sodass ein wesentliches
Uberwiegen seiner durch Art. 14 GG geschiitzten Interessen gegeniiber denen des
kunstschaffenden Dritten anzunehmen ist.

Bei der Formulierung des Anliegens, nicht-kommerzielle kreative Werknutzun-
gen vom Urheberrecht freizustellen, bleiben Vergiitungsregeln auBer Betracht.!%’

1052 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 90; eine solche
Unterscheidung befiirwortet ebenso Knopp, GRUR 2010, 28, 32.

1053 7u den Motiven vgl. S.39ff., 317, 320f.

1054 S0 insbesondere EuGH-Generalanwalt, Schlussantrag vom 12.12.2018, C-476/17, ECLI
EU:C:2018:1002, Rn. 4 — Pelham u. a.

1055 Auf diese Erwigung geht ebenfalls ein EuGH-Generalanwalt, Schlussantrag vom 12. 12,2018,
C-476/17, ECLI EU:C:2018:1002, Rn.97 — Pelham u. a.; da die Erwerbszwecke, etwa durch
eine Kostenersparnis, jedoch nicht iiberwiegen, verneint das BVerfG folgerichtig ein konkre-
tes Wettbewerbsverhiltnis beim Sampling: BVerfG, Urteil vom 31.05.2016, 1 BvR 1585/13,
BVerfGE 142, 74, Rn. 105 — Metall auf Metall; dieses Ergebnis befiirwortend Papastefanou,
CR 2019, 36, 40; in diese Richtung argumentiert auch Fischer, Digitale Kunst und freie Be-
nutzung, S. 240, die zwar darauf hin weist, dass ein Vergiitungsanspruch keinen gleichwertigen
Ersatz fiir den Eingriff in das Verfiigungsrecht bietet, aber zumindest die konomische Belastung
abmildert.

1056 yg]. dazu die Rechtsprechung des BVerfG auf S. 255 ff.

1057 Im Zusammenhang mit der Remix-Kultur duBert sich dhnlich Potzlberger, GRUR 2018,
675, 681.
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cc) Zusammenfassung der Regelungsziele

Die beiden Regelbeispiele, die die Beriicksichtigung digitaler referenzieller
Kunstformen ermdglichen sollen, miissen zwei Regelungsziele erfiillen.

Zum einen miissen sie derart offen formuliert sein, dass auch neue Nutzungs-
formen erfasst werden. Nur dann besteht nicht die Gefahr, dass die Regelung auf-
grund technologischer und kultur-dsthetischer Rahmenbedingungen fortlaufend
iberholt wird. Die Vermeidung einer experimentellen Gesetzgebung ist damit als
ein wesentliches Regelungsziel zu formulieren.

Zum anderen miissen die Regelbeispiele dem Umstand Rechnung tragen, dass
den Urheber des benutzten Werkes eine kulturelle Verantwortung trifft.'® Die-
ser muss er sich mit der Veroffentlichung des Werkes stellen. Mit dem Eintritt des
Werkes in den kulturellen Raum steht es als geistiges und kulturelles Allgemein-
gut nicht mehr ausschlieBlich seinem Urheber zur Verfiigung, sondern wird zum
Ankniipfungspunkt kiinstlerischen Auseinandersetzungen.

Vor diesem Hintergrund ist der Urheber nicht vor jeder Werknutzung zu schiit-
zen, sondern ausschlieBlich vor solchen, die seine ideellen und materiellen Interes-
sen beeintrdchtigen. Ersteren wird bereits durch die Grenze von § 14 UrhG Rech-
nung getragen'®’, sodass bei § 24 Abs. 1 UrhG die wirtschaftlichen Interessen des
Urhebers im Vordergrund stehen.'%

III. Konkreter Regelungsvorschlag

Der Beispielskatalog ist als zweiter Absatz in § 24 Abs. 1 UrhG aufzunehmen.
Der in Absatz zwei verankerte Melodienschutz ist dagegen in Absatz drei der Vor-
schrift zu verschieben. Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich damit der
folgende Formulierungsvorschlag fiir § 24 Abs. 2 UrhG:

§24 Abs. 1 UrhG

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

(2) Eine freie Benutzung liegt insbesondere vor, wenn

1. die eigenpersonlichen Ziige des benutzten Werkes hinter die Eigenarten des neuen Wer-
kes zuriicktreten oder

2. das neue Werk trotz vordergriindiger Ubereinstimmung einen deutlichen inneren Ab-
stand zu dem benutzten Werk einhdlt; enscheidend ist, dass die Benutzung

1058 S0 das BVerfG, vgl. S. 240.

1059 Dass § 14 UrhG losgelost von §24 Abs. 1 UrhG die ideellen Interessen des Urhebers
schiitzt, wurde diskutiert auf S. 330 ff.

1060 1 E. ebenso Knopp, GRUR 2010, 28, 32.
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a) auf inhaltlicher oder

b) auf dsthetischer Ebene als stilprdgendes Gestaltungsmittel eingesetzt wird, ohne dass
dem Urheber des benutzten Werkes wirtschaftliche Nachteile entstehen.

(3) Absatz 1 gilt nicht fiir die Benutzung eines Werkes der Musik, durch welche eine Melo-
die erkennbar dem Werk entnommen und einem neuen Werk zugrunde gelegt wird.

C. Fazit
1. Bedeutung fiir den nationalen Rechtsrahmen

Vor dem Hintergrund, dass legislativer Handlungsbedarf besteht, wurde ein
Regelungsvorschlag entwickelt. Aus ihm geht hervor, dass das in § 24 UrhG ge-
regelte Institut der freien Benutzung um einen neuen Absatz zwei zu erginzen ist.

Der Regelungsvorschlag kodifiziert die stindige Rechtsprechung und ldsst
hinreichend Raum, um technologische und kultur-dsthetische Entwicklungen zu-
kunftsgewandt zu beriicksichtigen. Die Einfiihrung eines Beispielkatalogs trigt
zu einer fairen Interessengewichtung innerhalb des Urheberrechtsgesetzes bei
und bringt ein gewisses Mafl an Flexibilitdt mit sich, schafft aber durch die
in den Regelbeispielen verankerten Wertungen einen klaren Rahmen fiir die
Rechtsanwendung.

Ein weiterer Vorteil besteht darin, dass § 24 Abs. 1 UrhG durch die nihere Be-
stimmung der Rahmenbedingungen ihren generalklauselartigen Charakter ver-
liert.'%! Obwohl letztgenannter Ansatz mit der Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG
als inhaltlicher Schrankenbestimmung einhergeht und der hiesigen Ansicht wider-
spricht!%?, entschirft der Regelungsvorschlag die Diskussion um die dogmatische
Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG und die Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht.

I1. Regelungsoptionen im Unionsrecht

Es ist zu beachten, dass das Beschreiten eines deutschen ,,Sonderwegs* die Ge-
fahr birgt, das auf Unionsebene mit der InfoSoc-Richtlinie formulierte Ziel eines
einheitlichen Binnenmarktes zu gefihrden.'*® Ein Grofteil der digitalen referen-
ziellen Kunstwerke zirkuliert als nutzergenerierter Inhalt im Internet, das keine
Landes- und damit verbundene Gesetzeszustiandigkeiten kennt. Um dem auch von
Art. 13 der EU-Grundrechtscharta gedeckten Anliegen kunstschaffender Dritter

1061 Tnsoweit kritisch: Schulze, in: Dreier/Schulze, § 24 UrhG Ru. 1; kritisch zur Einordnung
als Generalklausel Hilty, in: FS Schulze, S. 127, 130ff.

1062 ygl. S.309f.

1063 py ilty/Senftleben, in: FS: 50 Jahre UrhG, S. 318, 324; siehe zu diesen Bestrebungen der In-
foSoc-Richtlinie die EG 3, 4 und 31.
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vollumfinglich Rechnung tragen zu konnen, bedarf es daher auch langfristig einer
Losung auf unionsrechtlicher Ebene. Es bleibt zu hoffen, dass der Richtliniengeber
durch ein zeitnahes Tédtigwerden anerkennt, dass digitale referenzielle Kunstwerke
ein digitales Phidnomen sind, das zunehmend an urheberrechtlicher Relevanz ge-
winnt. Meme und andere nutzergenerierte Inhalte erzeugen sowohl auf Seiten der
Rechteinhaber als auch auf Seiten der kunstschaffenden Internetnutzer einen Be-
darf an grundsitzlicher Klidrung der Interessen- und Rechtekollision.

Die Vielzahl digitaler Werke, die stetig im Internet entsteht und zirkuliert, die
steigende Zahl amateurhafter Urheber und Rechteinhaber sowie die daraus resul-
tierende Gefahr zahlreicher Urheberrechtsverletzungen erfordern die Schaffung
eines klaren Rechtsrahmens, der aus Rechtsanwendersicht fiir mehr Rechtssicher-
heit sorgt. Die Optionen des nationalen Gesetzgebers wurden in Form des oben-
stehenden Regelungsvorschlags dargelegt. Es ist jedoch fraglich, wie das Institut
der freien Benutzung Eingang in das Unionsrecht finden konnte.

1. Einfiihrung einer Schrankenbestimmung

Es kommt eine Modifikation des Schrankenkataloges in Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-
Richtlinie in Betracht.

Eine Moglichkeit besteht in der Erweiterung der in Art.5 Abs. 3 lit. k Info-
Soc-Richtlinie enthaltenen Ausnahme.!”* Entweder ist der Wortlaut fiir kreative
Werknutzungen dahingehend zu modifizieren, dass neben der inhaltlichen auch
die dsthetische Auseinandersetzung mit dem vorbestehenden Werk erfasst wird'%,
oder es bedarf einer extensiven Auslegung des Pastiche-Begriffs, sodass auch di-
gitale referenzielle Kunstformen darunter subsumiert werden konnen. ' Auch der
Bundesgerichtshof sieht diese Option in Metall auf Metall IV."%" Um dem Interesse
digitaler Kunstschaffenden hinreichend Rechnung tragen zu konnen, verweist er

1064 S0 etwa Maier, Remixe auf Hostingplattformen, S. 61.

1065 Ohly, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, F5-F129, F 88; Hilty/Senftleben,
in: FS: 50 Jahre UrhG, S.318, 324; Ohly, GRUR 2017, 964-969, 969; édhnlich Potzlberger,
GRUR 2018, 675, 681, der sich jedoch auf die Notwendigkeit eines generellen gesetzgeberi-
schen Tatigwerdens beruft, ohne im Besonderen auf den Richtliniengeber einzugehen.

1066 In eine dhnliche Richtung denkt Ohly, GRUR 2017, 964-969, 968; allgemein zu den
Grenzen des Pastiche-Begriffs und seiner Vereinbarkeit mit der Remix-Kultur Potzlberger,
GRUR 2018, 675; Stieper, AfP 2015, (4), 301-305, 305, der Fan-Fiction darunter subsumieren
will; kritisch Maier, Remixe auf Hostingplattformen, S. 62.

1067 Er arbeitet jedoch fiir das Sampling im vorliegenden Fall heraus, dass ein Riickgriff auf
die Pastiche-Schranke im deutschen Recht nicht in Betracht komme, da sie bisher nicht in deut-
sches Urheberrecht umgesetzt worden sei. Bei diesem Verweis beldsst es der BGH, ohne — wie
etwa bei der Zitat- und Parodieschranke — die Griinde aufzulisten, weshalb die Kulturtechnik
des Samplings nicht unter den Pastichebegriff subsumiert werden konne. Dies spricht dafiir,
dass er in Art. 5 lit. k Var. 3 InfoSoc-Richtlinie eine Moglichkeit erblickt, dem Interesse digita-
ler Kunstschaffender Rechnung zu tragen. Im Einzelnen dazu: BGH, Urteil vom 30.04.2020, I
ZR 115/16, Rn. 65 — Metall auf Metall 1V.
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fiir Vervielfiltigungshandlungen, die mit einer digitalen referenziellen Kunstform
wie dem Sampling einhergehen, auf die in Art. 5 Abs. 3 lit. k Var. 3 InfoSoc-Richt-
linie angelegte Pastiche-Schranke.!%

Zudem konnte die Kodifikation einer weiteren Schrankenregelung in Betracht
gezogen werden, die wie § 24 Abs. 1 UrhG Ausdruck der Kunstfreiheit ist und ,,All-
tagskreativitiat“'°® priviligiert.'”” Dazu miisste der Katalog in Art.5 Abs. 3 Info-
Soc-Richtlinie erweitert werden.

2. Einfiihrung einer Schutzumfangbestimmung

Vor dem Hintergrund des in dieser Arbeit vertretenen Ansatzes, ist jedoch eine
Kodifizierung als Schrankenbestimmung — sowohl durch die extensive Lesart von
Art. 5 Abs. 3 1it. k InfoSoc-Richtlinie als auch durch die Erweiterung des Katalogs
um eine neue Schrankenbestimmung — abzulehnen. Bei digitalen referenziellen
Kunstgattungen wird ein neues selbstindiges Werk geschaffen, das der verwer-
tungsrechtlichen Werkherrschaft des vorbestehenden Werkes aufgrund seines
eigenen schopferischen Charakters entzogen ist.!%”!

Vorzugswiirdig ist es daher, auf Unionsebene im Gleichlauf zu §§2 Abs.2,
24 Abs. 1 UrhG eine Begrenzung des Schutzgegenstandes des benutzten Werkes
anzustreben.

Die Kodifizierung einer solchen Inhaltsbestimmung ist dem Unionsrecht nicht
fremd, sondern schlug sich bereits indirekt in dem Deckmyn-Urteil und ausdriick-
lich in dem Pelham-Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union nieder.'"’? In
Anlehnung an den dort formulierten Gedanken konnte eine Ergidnzung der Art. 2
bis 4 InfoSoc-Richtlinie in Betracht gezogen werden, die zu einer Begrenzung des
Schutzgegenstandes fiir transformative Werknutzungen fiihrte.'*”?

Da der europidische Werkbegriff weder in der InfoSoc-Richtlinie noch in an-
deren Richtlinien kodifiziert ist, miisste die einzufiithrende Regelung, anders als
§24 Abs. 1 UrhG iiber eine deklaratorische Wirkung hinausgehen.!* Thr miisste
sich das im Zusammenhang mit der Vorgabe der Individualitdt und Originalitit

1068 7w dem Metall auf Metall IV Urteil vgl. S. 278 ff.; ausfiihrlich zu der Frage, welche Optio-
nen digitalen Kunstschaffenden auf europdischer — und nach Pelham u. a. auf deutscher — Ebene
bleiben auf S. 285f.

109 Maier, Remixe auf Hostingplattformen, S. 64.

107056 wohl Apel, MMR 2019, 602, 603.

1071 Dazu bereits an verschiedenen Stellen, vgl. S. 180f., 198 ff., 207f., 219f., 3091f.

1072 ygl. S.228f., 271 ff.

1073 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, C-476/17, ECLI EU:C:2019:624, Rn. 31 — Pelham u. a.;
Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, §2 UrhG Rn. 18; Ungern-Sternberg, in:
FS Bornkamm, 1007-1022, 1010; Leistner, GRUR 2014, 1145, 1148; Ungern-Sternberg,
GRUR 2015, 533, 533.

1074 Zum europiischen Werkbegriff vgl. S. 70 f.



§ 4 Regelungsvorschlag fiir § 24 UrhG 349

zu lesende Selbsténdigkeitskriterium ausdriicklich entnehmen lassen. Um Wider-
spriichlichkeiten innerhalb der InfoSoc-Richtlinie zu vermeiden, miisste zudem
die Parodieschranke aus dem Schrankenkatalog des Art.5 Abs. 3 InfoSoc-Richt-
linie entfernt werden.

Der entscheidende Vorteil dieses Vorgehens gegeniiber einer Erweiterung des
Schrankenkataloges bestiinde darin, dass der systematische Unterschied zwischen
einer Schranken- und einer Schutzumfangbestimmung auch in der InfoSoc-Richt-
linie sichtbar wiirde. Voraussetzung dieses Ansatzes wire jedoch, dass zunidchst
das Bearbeitungsrecht als das durch die freie Benutzung zu begrenzende, eigen-
stindige Verwertungsrecht in die InfoSoc-Richtlinie aufgenommen und vollhar-
monisiert wiirde.'”

1075 Zum Bearbeitungsrecht vgl. S. 137 ff.



Teil 4

Schlussbetrachtung

§ 1 Uberblick iiber die wesentlichen Ergebnisse
der Untersuchung

A. Meme als digitale Schutzobjekte des Urheberrechts

In der Arbeit wurde analysiert, ob die Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes
im digitalen Zeitalter noch die Eignung aufweisen, einen angemessenen Ausgleich
zwischen den Interessen des Rechteinhabers und den Nutzern des Schutzgegen-
standes herzustellen.

Dazu wurde im ersten Teil der Schopfungsbegriff dahingehend untersucht, ob
er trotz der veridnderten technologischen Rahmenbedingungen einerseits und der
zunehmenden Zahl amateurhafter Urheber im Internet andererseits noch zeitge-
méh ist. Unter Heranziehung der Grundsitze zum Schutz der kleinen Miinze sowie
des unionsrechtlichen Werkbegriffes wurde herausgearbeitet!, dass die offene
Formulierung von § 2 Abs. 2 UrhG und der nicht abschliefend ausgestaltete Werk-
artenkatalog in § 2 Abs. 1 UrhG? ausreichende Freirdume lassen, um das aus der
analogen Welt bekannte Spannungsfeld von Art. 14 GG und Art. 5 Abs.3 S.1 GG
in das digitale Zeitalter zu iibersetzen.

Es wurde herausgearbeitet, dass die analogen Hilfsmittel zur Herstellung eines
Werkes — wie Pinsel und Farbe, Stift und Papier — im digitalen Zeitalter durch
Programme wie Microsoft Paint, Photoshop und Windows Movie Maker ersetzt
wurden.® Obwohl damit die Werkschopfung dahingehend vereinfacht und be-
schleunigt wird, dass es weniger auf handwerkliches Geschick als den technisch
versierten Umgang mit den Programmen ankommt, sind digitale Werke keines-
wegs als minderwertig im Vergleich zu herkommlichen Werkgattungen einzustu-
fen. Die digitale ,,Verpackung* des Werkes wirkt sich weder auf seinen geistigen
Gehalt noch seine Individualitit aus, sondern zeugt von den verdnderten Rahmen-
bedingungen bei der Werkschopfung. Die damit einhergehende Vereinfachung und
Beschleunigung des Werkschopfungsprozesses entbindet nicht von der Priifung,
ob das Erzeugnis urheberrechtlich schutzfihig ist.

' Vel. S. 62ff., T0ff.
2 Vgl. S. 84ff.
3 Vel. S. 57ff.
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Auf dieser Primisse aufbauend, wurden Meme als Beispiele fiir andere digitale
referenzielle Kunstformen an den herausgearbeiteten Voraussetzungen zur Erlan-
gung des urheberrechtlichen Werkschutzes gemessen. Aufgrund ihrer Verwendung
als Diskursinstrument, das einer kiinstlerischen Gestaltung zugefiihrt wird, unter-
fallen sie sowohl dem Schutzbereich der Meinungs- als auch der Kunstfreiheit aus
Art.5 Abs. 1, 3 S. 1 GG.* Mit dieser Zwitterfunktion gehen die fiir Meme typi-
sche thematische Prignanz und die Mannigfaltigkeit ihres Aussagegehalts einher,
die ihren hohen geistigen Gehalt bedingen.’

Es ist daher nur folgerichtig, Meme als urheberrechtliche Werke zu schiitzen. Sie
unterfallen als digitale Kulturtechnik dem origindren Schutzgegenstand des Ur-
heberrechts, der in dem ,,Schutz qualifizierter menschlicher Kommunikation®®
besteht und durch sie in das digitale Zeitalter tiberfiihrt wird.

B. Das System der abhéngigen Schopfungen
im digitalen Zeitalter

Im zweiten Teil wurde das System der abhidngigen Schopfungen im digitalen
Zeitalter unter Beriicksichtigung der nationalen und unionsrechtlichen Rechtspre-
chung untersucht. Dabei wurde ein dreistufiges System herausgearbeitet’, dessen
Ebenen sich nach der Schopfungshohe des neuen digitalen referenziellen (Kunst-)
Werkes sowie dem Abstand desselben zur Werkvorlage richten. Im Zentrum der
Uberlegungen standen einerseits das Verhiltnis des Vervielfiltigungsrechts zum
Bearbeitungsrechts und andererseits die Reichweite des im deutschen Urheber-
recht verankerten Instituts der freien Benutzung. Angefangen beim Wortlaut®,
wurde der Begriff der freien Werknutzung durch Heranziehung der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung zur Parodie’ und zum Sampling'® verfassungskonform
ausgelegt.

Unter Zuhilfenahme der gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung wurden Maf3-
stibe fiir eine kunstspezifische Betrachtung von §24 Abs.1 UrhG nach Art.5
Abs. 3 S. 1 GG entwickelt, die den verdnderten technologischen und kultur-dsthe-
tischen Rahmenbedingungen im digitalen Zeitalter Rechnung tragen.'! Es wurde
herausgearbeitet, dass mit den verdnderten Rahmenbedingungen kiinstlerischen
Tatigwerdens ein veridndertes Kunstverstandnis einhergeht, das von der Rezep-
tion fremder Formsprachen und Ideen geprigt wird und sich zunehmend in dem

4 Vgl. S. 80ff., 233 ff.

5 Vgl. S. 82f., 106 ff.

6 So u.a. Schricker, in: Schricker/Loewenheim, Einl. Rn. 7.
" Vgl. S. 158f.

8 Vgl. S. 168 ff.

% Vgl. S. 181 ff.

10vgl. S.236ff.

' vgl. S.311f.
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referenziellen Charakter digitaler (Kunst-)Werke niederschligt. Dass die zielge-
richtete Auseinandersetzung mit bestehendem Kulturgut durch die Verwendung
vorbestehender Werkelemente als Stilmittel des Re-Use eine zentrale Rolle bei der
digitalen Werkschopfung spielt, wurde sodann bei Beantwortung der Frage bertick-
sichtigt, ob Meme mit den Urheberrechten Dritter kollidieren.

Obwohl bei erster oberfldchlicher Betrachtung ein klassischer Fall der freien
Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG vorliegt, wurde bei ndherem Hinsehen deutlich,
dass die Benutzung des Werkes iiber den urspriinglichen Anwendungsbereich von
§ 24 Abs. 1 UrhG hinausgeht. Wahrend dieser klassische Anwendungsbereich der
freien Benutzung in der geistigen Anregungswirkung vorbestehender Werke zu er-
blicken ist, schldgt sich das Re-Use auf stofflicher Ebene des neuen Werkes nieder.
Die daraus resultierende fortbestehende Sichtbarkeit des benutzten Werkes haben
das Bundesverfassungsgericht wie auch der Gerichtshof der Europdischen Union in
ihren Metall auf Metall und Pelham u. a. Urteilen erstmals als genrespezifische As-
pekte einer eigenen kiinstlerischen Ausdrucksform anerkannt. Werden diese MaB3-
stibe bei der Auslegung von § 24 Abs. 1 UrhG beriicksichtigt, ldsst sich das ana-
log-digitale Spannungsverhiltnis zwischen Art. 14 GG und Art. 5 Abs. 3 S. 1 G fiir
digitale referenzielle Kunstformen 16sen, ohne dass es der Einfiithrung zusétzlicher
technologie- oder genrespezifischer Vorschriften im Urheberrechtsgesetz bediirfte.

Bezogen auf Meme bedeutet dies, dass sie grundsitzlich nicht in Konflikt mit
den Urheberrechten Dritter stehen, da sie einen hinreichenden inneren Abstand zur
Werkvorlage aufweisen. Er folgt entweder aus der inhaltlichen'? oder der dstheti-
schen' Auseinandersetzung mit der Werkvorlage. Bei dem Einsatz vorbestehen-
der Werk(-Elemente) als stilprigenden Gestaltungsmitteln ist zu beriicksichtigen,
dass Meme nur nach §24 Abs.1 UrhG frei sind, wenn sie nicht-kommerzieller
Natur sind. Denn nur dann droht keine Substitutionsgefahr, sodass dem Urheber
keine wirtschaftlichen Nachteile entstehen und die Gewichtung des Schutzes von
Art.5 Abs. 3 S. 1 GG gegeniiber dem von Art. 14 GG tiberwiegt.

§ 2 Ausblick
A. Meme und Art. 17 DSM-Richtlinie

Anders als mit der Einfithrung von Art. 17 DSM-Richtlinie befiirchtet, miis-
sen digitale Kunstschaffende nicht darum bangen, dass Meme ,,bald illegal*“!*
und auf digitalen Plattformen, Imageboards und Memhubs nicht mehr verwendet
werden diirften.

12 vgl. S. 323 ff.

13 vgl. S.319ff.

4 Vgl. zu den reiBerischen Schlagzeilen, die im Zusammenhang mit der EU-Urheberrechts-
reform erschienen etwa, https:/www.vice.com/de/article/3k4ww8/artikel-13-sind-memes-bald-
illegal-eu.


https://www.vice.com/de/article/3k4ww8/artikel-13-sind-memes-bald-illegal-eu
https://www.vice.com/de/article/3k4ww8/artikel-13-sind-memes-bald-illegal-eu
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Sollten in Deutschland, wie von manchen befiirchtet, auf digitalen Plattformen
Uploadfilter als Reaktion auf die in Art. 17 DSM-Richtlinie verankerte Haftungs-
erweiterung von digitalen Inhalteanbietern eingefiihrt werden'®, wiren die grund-
legenden Wertungen des materiellen Urheberrechts bei der Ausgestaltung der
Filterkriterien zu beriicksichtigen. Es bliebe jedoch die Frage bestehen, ob algorith-
menbasierte Losungen in der Lage sind, die fiir die urheberrechtliche Zuldssigkeit
wesentlichen Unterschiede zwischen einem Plagiat und einer freien Benutzung im
Einzelfall zu erkennen.'® Daraus folgt die Frage, wie das im 70. Erwéigungsgrund
und Art. 17 Abs. 7 DSM-Richtlinie verankerte Ziel in der Rechtsanwendung um-
gesetzt werden soll, Nutzern das Hochladen urheberrechtlich freier und solcher
Werke zu ermoglichen, die den in Art. 5 InfoSoc-Richtlinie verankerten Ausnah-
men und Beschrinkungen des Urheberrechts unterfallen und das Recht der Inter-
netnutzer auf freie MeinungsduBerung gewihrleisten.

Neben den algorithmenbasierten Uploadfiltern braucht es eines ergidnzenden
Kontrollinstruments. Wie in der Erkldarung der Bundesregierung zur Zustimmung
der DSM-Richtlinie angemerkt, ldsst sich nur mit einer zusétzlichen Kontrolle
durch den Menschen erreichen, dass digitale Plattformen ,,als freie, unzensierte
Kommunikationskanile fiir die Zivilgesellschaft zur Verfiigung stehen“.!” Sie
miissen den kreativen Kreislauf fordern, anstatt ihn zu hemmen.

B. Titigwerden der Legislative

Die Urteile Metall auf Metall und Pelham u. a. zeigen, dass die hochsten gericht-
lichen Institutionen die Bedeutung digitaler referenzieller Kunstformen fiir den
kulturellen Kreislauf verstanden haben. Auch die Diskussionen rund um die DSM-
Richtlinie zeugen von einer Sensibilisierung der Offentlichkeit fiir das analog-
digitale Spannungsfeld im Internet. Dennoch bedarf es eines klaren Zeichens der
Anerkennung und der Klarstellung, dass im Internet nicht nur ,,Ideenklau‘ betrie-
ben und Urheberrechte verletzt werden, sondern neues Kulturgut geschaffen wird.
Diese essentielle Rolle von Memen und anderen verwandten Kunstformen, die als
»qualifizierte menschliche Kommunikation* dem Schutz des Urheberrechtsgeset-
zes unterfallen, muss daher auf legislativer Ebene fixiert werden.'® Nur auf diese
Weise wird das gegenwirtige Verstdndnis des Kunstbegriffes, der seit jeher durch
die technologischen und kultur-dsthetischen Rahmenbedingungen geprigt wird'?,
von der Bevolkerung akzeptiert.

15 vgl. S. 303 ff.

16 Ebenfalls kritisch Spindler, CR 2019, 277, 288.

17 Erklidrung der Bundesregierung bei der Abstimmung im Ministerrat vom 15.4.2019, In-
terinstitutional File: 2016/0280(COD), 7986/19 ADD 1 REV 2 S.3f.

18 Zu der schrittweisen Herleitung am Beispiel von Internet-Memen vgl. S. 56, 83, 115.

19 7u dem Kunstbegriff, der standigen Wandel unterworfendem ist, siche S. 242 ff., 270f.
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Auf unionsrechtlicher Ebene sind entsprechende Regelungsversuche nicht er-
kennbar, die das Anliegen digitaler Kunstschaffender hinreichend beriicksichtigen.
Insbesondere enthilt Art. 17 DSM-Richtlinie ausschlieflich Regelungen zu einer
Haftungserweiterung digitaler Diensteanbieter, ohne die urheberrechtliche Schutz-
fahigkeit der im Internet zirkulierenden Inhalte in Betracht zu ziehen.?

Auf nationaler Ebene werden hingegen Bestrebungen sichtbar. Am 24. Juni 2020
wurde der ,,zweite Diskussionsentwurf* des Bundesjustizministeriums verdffent-
licht — der ,,Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an
die Erfordernisse des Digitalen Binnenmarktes®. Er dient einerseits der Umsetzung
der DSM-Richtlinie, andererseits sollen mit dem Diskussionsentwurf die EuGH-
Rechtsprechung aus Pelham u. a. — und damit wohl auch das jiingste BGH-Urteil
Metall auf Metall IV — Eingang in das Urheberrechtsgesetz finden.

Insbesondere aus der Einbindung der Rechtsprechung folgt die grundlegende
Frage, wie die Interessen digitaler Kunstschaffender hinreichend im Urheber-
rechtsgesetz beriicksichtigt werden konnen. Der in dem Diskussionsentwurf ge-
wihlte Ansatz besteht darin, § 24 UrhG aufzuheben und stattdessen den Rege-
lungsgehalt von §23 S. 1 UrhG-E (,,Einwilligungsbediirftige Bearbeitungen und
Umgestaltungen®) um die schutzumfangbegrenzende Funktion der freien Benut-
zung zu ergidnzen; dariiber hinaus soll eine Parodieschranke nach dem Vorbild von
Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie als § 51a UrhG-E (,,Karikatur, Parodie und
Pastiche®) eingefiihrt werden?'.

Dieser Ansatz iiberzeugt nicht. Zum einen wird mit der Einfiihrung einer
Schrankenregelung der eigene Charakter digitaler referenzieller Kunstgattungen
iibersehen. Sie sind selbstindige Werke im Sinne von § 2 Abs. 2 UrhG, sodass es
keiner Legitimierung durch eine Schrankenregelung wie § 51a UrhG-E bedarf.??
Zum anderen trigt eine solche Parodieschranke durch die selektive Benennung
einzelner Kunstformen der Offenheit und Wandelbarkeit neuer Kunstformen und
damit dem von der Kunstfreiheit gedeckten Anliegen digitaler Kunstschaffender
keine Rechnung.?

Dass § 24 Abs. 1 UrhG vollstidndig wegfallen soll, verwundert aufgrund der in-
soweit unmissverstindlichen Vorgabe des Gerichtshofs der Europdischen Union

20 Vgl. zu Art. 17 DSM-Richtlinie S. 303 ff. Zu den Haftungsfragen, die sich in diesem
Zusammenhang ergeben konnen: Fischer, Die Einbindung von Providern in die Durchsetzung
von Urheberrechten.

2! Insoweit wird in dem Gesetzesentwurf unterschieden zwischen der Doppelfunktion von
§24 Abs. 1 UrhG: Die ,,Schutzbereichsbegrenzung* der Vorschrift wird in § 23 UrhG-E ein-
gefiigt, die ,,gesetzlichen Erlaubnisse* im Rahmen des Art.5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie
sollen hingegen explizit mit § 51a-UrhG-E in das Urheberrechtsgesetz eingefiigt werden. Vgl.
dazu S. 44 der Begriindung des Gesetzesentwurfs.

22 7Zu den Unterschieden zwischen einer Schutzumfangbestimmung und einer Schranken-
bestimmung vgl. S. 173 ff.

2 Zu den Vorteilen einer flexiblen Regelung siehe S. 261 f., 306ff., 336f.
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in Pelham u. a. nicht. Obwohl damit eine der &ltesten Vorschriften verloren ginge,
die Ausdruck des monistischen Geistes der Urheberrechtsordnung ist*, ldsst sich
ihr Verlust auffangen. Im Wege einer vertieften Analyse wurde herausgearbeitet,
dass die Funktion von § 24 Abs. 1 UrhG in der Begrenzung des urheberrechtlichen
Schutzgegenstandes besteht. Als immanente Schutzumfangbegrenzung ist sie eine
rein deklaratorische Vorschrift, die fiir transformative Werknutzungen fiir ein er-
hohtes Mall an Rechtssicherheit sorgt. Der Diskussionsentwurf bestitigt diese
schutzumfangbegrenzende Funktion der freien Benutzung. Sollte die Vorschrift
mit Ablauf der Umsetzungsfrist im Juni 2021 aus dem Urheberrechtsgesetz ent-
fernt werden, wiirde es entscheidend auf § 2 Abs. 2 UrhG ankommen. Anders als in
§ 51a UrhG-E lieB3e sich dort tiber die Vorgabe einer personlichen geistigen Schop-
fung der urheberrechtliche Schutz digitaler refererenzieller Kunstgattungen auf-
grund ihres eigenstindigen Charakters herleiten. Ob es tatsidchlich dazu kommen
wird, bleibt jedoch abzuwarten. Es wird sich zeigen, welche der im Diskussions-
entwurf enthaltenen Rechtsinderungen bestehen bleiben und am 21. Juni 2021 in
Kraft treten werden.

Bis dahin gilt weiterhin Folgendes: Das Urheberrechtsgesetz enthélt mit der
freien Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG eine Vorschrift, die einen klaren Rechts-
rahmen fiir transformative Werknutzungen schafft. Die Vorschrift ist mit der Ent-
stehung des Urheberrechtsgesetzes im Jahr 1965 aufgenommen worden und bildet
bei rein historischer Betrachtung einen wesentlichen Teil des deutschen Urheber-
rechtsgesetzes. Dass sie seit jeher in ihrer urspriinglichen Form Bestand hat, liegt
an dem fiir die Gesellschaft bedeutsamen Anliegen des kulturellen Fortschrittes
und dem technologieunspezifischen Wortlaut der Vorschrift.”> § 24 Abs. 1 UrhG
erlaubt, flexibel auf neue Entwicklungen zu reagieren, ohne dass die Gesetzgebung
fortlaufend gefragt ist, durch neue Gesetzgebungsvorhaben mit diesen Entwick-
lungen Schritt zu halten.”® Dadurch entstehen abseits von technologischen und
gesellschaftlichen Zeiterscheinungen ausreichende Freirdume fiir kreativen und
kulturellen Fortschritt.

Dennoch wurde gezeigt, dass es von grofler Bedeutung ist, die Dichotomie von
Rechtsunsicherheit und Flexibilitit zu durchbrechen. Den Gerichten wie auch den
Rechtsanwendern sind klare Leitlinien an die Hand zu geben, um die Grenze zwi-
schen einer unfreien Bearbeitung nach § 23 UrhG und einer freien Benutzung nach
§ 24 Abs. 1 UrhG bestimmen zu kénnen. Diesem Bediirfnis trigt der am Ende des

2 Auf die Historie der Vorschrift weist auch hin BGH, Urteil vom 30.04.2020, I ZR
115/16, Rn. 34 — Metall auf Metall IV.

2 Vgl. zu den Besonderheiten von § 24 Abs. 1 UrhG S. 336 ff.

26 Dass dies eine Besonderheit ist, zeigt etwa § 53a UrhG a.F.,, der aufgrund seiner tech-
nischspezifischen Formulierung betreffend den Faxversand mittlerweile als iiberholt gilt. Die
Vorschrift wurde infolgedessen durch Art. 1 Nr.9 des Urheber-Wissenschafts-Gesetzes am
01.03.2018 aufgehoben. Gleiches gilt fiir § 52a i. V.m. § 137k UrhG a.F,, fiir den gleich von
Beginn feststand, zu welchem Zeitpunkt er aufler Kraft treten sollte.
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dritten Teils unterbreitete Gesetzesvorschlag Rechnung.?’ Zugleich unterbindet er
eine starre gesetzliche Ausgestaltung durch die Aufnahme eines Beispielkataloges,
der wie diein § 2 Abs. 1 UrhG und § 15 Abs. 1, 2. Hs. UrhG nicht abschliefend und
damit hinreichend flexibel ausgestaltet ist.

§ 3 Anhang

NOT SUREIFWRONG NOT SUREIF SMART
PASSWORD

NOT SURE IF REAL LIFE

HOW I THINK I LOOK
WHEN I PLANK

E

Tag a Friend &

|

Abbildung 2: Planking-Meme

27 Vgl. S. 3391f.
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$>~~ Something tells me%
I'm not going topass the FAR/inspection
» vl

Abbildung 5a: Meme zum G7 Gipfel in 2007
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\
BUTH MANIA ANLDBY

VBSESSED'WITH THEIRTHAIE

Abbildung 5b: Meme zum Treffen an nordkoreanischer Grenze
von Trump und Kim Jong-un

Abbildung 5c: Pepe-Meme zur Prisidentschaftswahl 2016
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