Drittes Kapitel: Die urheberrechtliche Einordnung bildlicher
Aneignungen

Nachdem die Aneignung von Bildern im vorherigen Kapitel kulturhisto-
risch betrachtet wurde, soll dem nun die rechtliche Einordnung der Aneig-
nung nach dem UrhG gegeniibergestellt werden. Die Leitfrage ist dabei,
ob sich eine Differenz der verbreiteten und intensiven Nutzung der Aneig-
nung in Kunst und Kommunikation einerseits und deren rechtlicher Beur-
teilung andererseits ergibt. Dabei stellt sich auch die Frage, ob das Urhe-
berrecht einen Unterschied in der rechtlichen Bewertung macht zwischen
Aneignungen zu kinstlerischen Zwecken und solchen zu kommunikati-
ven Zwecken. Es soll gezeigt werden, ob und inwieweit der Urheber eines
geschiitzten Werkes den Umgang mit demselben kontrollieren darf und
welche Nutzungen eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes unabhingig
von ihm vorgenommen werden diirfen. Dazu wird nach dem klassischen
Prifungsschema zunéchst dargestellt, welche Gegenstinde von Aneignun-
gen als urheberrechtlich geschiitzte Werke zu qualifizieren sind (A.). Dann
wird gezeigt, wann und warum Aneignungen in Urheberpersonlichkeits-
rechte (B.) sowie Verwertungsrechte des Urhebers (C.) eingreifen konnen.
SchliefSlich wird die Rechtfertigung dieser Eingriffe durch Schrankenrege-
lungen gepriift (D.). Es soll zudem herausgearbeitet werden, ob das Urhe-
berrecht aufgrund seiner Struktur und Ausrichtung grundsatzlich Schwie-
rigkeiten mit Aneignungen hat und wie es bisher mit den der Digitalisie-
rung einhergehenden Verinderungen der Kommunikation durch Aneig-
nungen umgeht (E.). Einige der Prifungspunkte gehoren bereits zum
Stand der Forschung und werden deshalb knapp gehalten. Wenn neue,
umfassendere oder eingehendere Losungsvorschlige gemacht werden, sind
die Ausfihrungen entsprechend detaillierter.

A. Urbeberrechtlich geschiitzte Werke als Gegenstand von Aneignungen Dritter
Die Werkarten, die angeeignet werden kénnen, sind vielfaltig, gar untber-
schaubar. Daher kann hier keine umfassende, abschliefende Analyse der

urheberrechtlichen Einordnung der Aneignung vorgenommen werden,
sondern sie soll sich auf die oben vorgestellten Untersuchungsgegenstin-
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de3* der bildlichen Aneignung beschrianken, die charakteristisch und re-
prasentativ fiir die verschiedenen Nutzungsformen stehen.

Urheberrechtsverletzungen durch Aneignung sind nur dann moglich,
wenn das angeeignete Werk urheberrechtlich geschiitze ist (I.). Auf die
Verletzung der verwandten Schutzrechte soll nur knapp eingegangen wer-
den (II.), da die von bildlichen Aneignungen betroffenen verwandten
Schutzrechte hiufig parallel oder in starker Anlehnung zum urheberrecht-
lichen Schutz ausgestaltet sind.

Urheber ist nach dem Schopferprinzip®s des § 7 UrhG allein der Schop-
fer des Werkes. Damit ein urheberrechtlich geschiitztes Werk im Sinne des
§2 Abs. 1 UrhG entstehen kann, ist eine personliche Schopfung erforder-
lich. Das heif§t es bedarf immer eines Schopfungsaktes durch einen Men-
schen — ein solcher durch ein Tier oder einen Computer ist gerade nicht
ausreichend.?¢ Damit ist ebenso immer nur eine natiirliche Person Urhe-
ber; eine juristische Person kann nie selbst Urheber werden.?*” Gemeinsa-
me Schopfer konnen Miturheber gem. § 8 UrhG sein. Der urheberrechtli-
che Schutz entsteht mit der Schopfung als Realakt und bedarf keiner Re-
gistrierung oder Anmeldung.?%®

I. Schutz des angeeigneten Werkes gem. § 2 Abs. 1, 2 UrhG

Ein Gegenstand ist urheberrechtlich geschitzt, wenn es sich gem.
§1 UrhG um ein Werk der Literatur, Wissenschaft oder Kunst handelt
und dieses eine personliche geistige Schopfung im Sinne des
§2 Abs. 2 UrhG ist. Der Werkkatalog des § 2 Abs. 1 UrhG ist nur beispiel-
haft, sodass es nicht unter eine der dort genannten Werkarten fallen
muss.>” Vorlage bildlicher Aneignungen sind in der Regel aber Gemalde,
Zeichnungen, Skulpturen, Videos oder Fotos, sodass es sich bei dem ange-
eigneten Gegenstand meist um ein Werk der bildenden Kinste (Nr. 4), ein

394 Vgl S.46ff.

395 Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 279; Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 300.

396 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §2 UrhG Rn. 8; Rehbinder/Peukert, Urhe-
berrecht, 18. Aufl. 2018, Rn.284. Allerdings kann sich der Urheber bei der
Schaffung seines Werkes des Computers als Hilfsmittel bedienen.

397 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 301.

398 Ders., a.a.0., Rn. 302.

399 Dies zeigt sich an der Nutzung des Wortes ,insbesondere® in § 2 Abs. 1 UrhG.
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Lichtbildwerk (Nr. 5)4° oder ein Filmwerk (Nr. 6)4°! handeln wird. Unter
einem Werk der bildenden Kiinste versteht die Rechtsprechung eine ,ei-
genpersonliche Schopfung, die mit den Darstellungsmitteln der Kunst
durch formgebende Tatigkeit hervorgebracht und vorzugsweise fiir die as-
thetische Anregung des Gefiihls durch Anschauung bestimmt ist.“42 Es ist
also nicht jedes Kunstwerk auch ein urheberrechtlich geschiitztes Werk.403
Mafgeblich ist als Schutzvoraussetzung, ob eine persdnliche geistige
Schopfung gem. §2 Abs. 2 UrhG vorliegt. Sie soll daher nun genauer dar-
gestellt werden.

1. Personliche geistige Schopfung

Eine personliche geistige Schopfung gem. §2 Abs.2 UrhG setzt voraus,
dass der Schopfer eine natiirliche Person ist, dass das Werk einen geistigen
Gehalt aufweist, der sich in einer wahrnehmbaren Formgestaltung konkre-
tisiert hat, und dass das Werk die Individualitit des Urhebers ausdrickt —
es also individuelle Ziige aufweist, derentwegen es dem Urheber zugeord-

400 Ein Lichtbildwerk ist die Aufzeichnung und Wiedergabe eines vorhandenen
Motivs, Abbild oder Bildgegenstandes durch ein beliebiges technisches Verfah-
ren, sei es chemikalisch-physikalisch, elektronisch (digital) oder andersartig, s.
Dreier/Schulze/Schulze, 6.Aufl. 2018, §2 UrhG Rn.189; Schricker/Loewen-
heim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 2 UrhG Rn. 208.

401 Ein Filmwerk ist ein Werk eigener Art, bei dem die benutzten Werke (z.B.
Sprachwerke oder Musikwerke) zu einer Einheit verschmolzen und ins Bildli-
che umgewandelt werden, s. amtl. Begrindung BT-Drs. 1V/270, S. 38; Dreier/
Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 204. Unter Werken, die ahnlich wie
Filmwerke gem. §2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG geschaffen werden, versteht man unter
anderem Computeranimationen und Computerspiele, die wie oben gesehen
ebenfalls von bildlichen Aneignungen betroffen sein kénnen.

402 BGH GRUR 1988, S. 690, 692 — Kristallfiguren; BGH GRUR 1981, S. 517, 519 —
Rollhocker; BGH GRUR 1972, S. 38, 39 — Vasenleuchter. Mafgeblich ist der fiir
die Kunst empfingliche und mit Kunstanschauung einigermaflen vertraute Ver-
kehrskreis, vgl. OLG Minchen GRUR 1987, S. 290, 291 — Wohnanlage.

403 Der Werkbegriff des Art. 5 Abs. 3 GG ist weiter als der urheberrechtliche Werk-
begriff, denn nicht fiir jedes Kunstwerk liegen die Schutzgrinde fir das Urhe-
berrecht vor, s. Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 149; Schack,
Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 4, mit Beispielen zu verschiedenen proble-
matischen Kunstrichtungen Rn. 11 ff. Zur Kritik dieser Diskrepanz, die insbe-
sondere bei avantgardistischen Werken wie Ready-mades, Konzeptkunst oder
Aktionskunst entsteht, s. Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000,
S.127 und Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 89f.
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net wird.*** Grundsatzlich gilt, je grofer der Gestaltungsspielraum des Ur-
hebers ist, das heif§t je weniger die Ausfithrung des Werkes durch vorgege-
bene Zwecke, ibliche Gestaltungsmittel oder technische Zwinge vorgege-
ben ist, desto eher ist Urheberrechtsschutz zu bejahen.#03

Die Bilder, die von Aneignungen betroffen sein konnen, sind auflerst
vielfiltig. Sie reichen von den berithmtesten Kunstwerken aller Zeiten zu
banalen Urlaubs- und Partybildern. Bei Aneignungen zu kinstlerischen
Zwecken kann wohl noch eher davon ausgegangen werden, dass auch das
angeeignete Bild selbst kiinstlerisch wertvoll ist. Doch bei Aneignungen zu
kommunikativen Zwecken werden gerade auch triviale Inhalte gerne ver-
breitet. Der kinstlerische oder asthetische Wert eines Bildes ist jedoch
nicht maf$geblich fir seinen urheberrechtlichen Schutz.#%¢ Es stellt sich al-
so die Frage nach der Untergrenze urheberrechtlichen Werkschutzes bzw.
dem Mindestmaf§ schdpferisch-individueller Leistung.

a) Schutz der kleinen Miinze

Die Rechtsprechung stellt keine allzu hohen Anforderungen an das Maf
der Individualitit und lasst einen recht geringen Grad an schopferischer
Eigentimlichkeit gentigen. Das Minimum an Schdpfungshdhe markiert
die sog. kleine Miinze. Mit diesem Begriff wird die weltweite Tendenz zur

404 Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5.Aufl. 2019, §2 UrhG Rn.21ff; Schricker/
Loewenheim/Loewenheim, S.Aufl. 2017, §2 UrhG Rn. 32 f.; Rebbinder/Peukert,
Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 199; Schack, Urheber- und Urhebervertrags-
recht, 9. Aufl. 2019, Rn. 181 ff. Im EU-Recht wird nur eine ,eigene geistige
Schépfung® verlangt bei Computerprogrammen, Datenbank- und Lichtbildwer-
ken, s. dazu Art. 1 Abs. 3 Computer-RL 91/250/EWG; Erwagungsgrund 16 und
Art.3 Abs.1 S.2 DatenbankRL 1996/9/EG sowie Erwagungsgrund 16 und
Art. 6 Schutzdauer-RL 2006/116/EG. Zudem wird von der ,Originalitit* und
nicht von der ,Individualitit* eines Werkes gesprochen, vgl. EuGH GRUR
2012, S.386 Rn.40 — Football Dataco/Yahoo, mit Hinweis auf Erwigungs-
grund 16 Datenbank-RL. Es ist jedoch strittig, ob diese Kriterien nur fiir die drei
genannten Werkarten gelten oder der Werkbegriff damit umfassend unions-
rechtlich harmonisiert wurde. S. zum Streit Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl.
2018, § 2 UrhG Rn. 22 und zu den Argumenten gegen eine umfassende Harmo-
nisierung Riesenhuber, Der Schutzgegenstand und die Rechtsinhaber, in: ders.
(Hrsg.), Systembildung im Europaischen Urheberrecht, 2007, S. 126.

405 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 33.

406 Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 207.
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Senkung der Schutzvoraussetzungen im Urheberrecht bezeichnet.*” So
werden mittlerweile auch herkommliche Formulare*8, Adressbiicher*®?,
Rechentabellen*!® und Kunstreproduktionen*'' vom Urheberrecht ge-
schitzt, also Gegenstinde mit geringer subjektiv-individueller Leistung.
Diese Entwicklung wurde mafSgeblich von der europiischen Rechtsent-
wicklung vorangetrieben: In den Richtlinien zu Computerprogrammen
und Datenbanken wurden ausdriicklich geringe Anforderungen an die ur-
heberrechtliche Schutzfihigkeit postuliert.#1? Dies fithrte dazu, dass auch
ywirtschaftlich relevante, aber kulturell v6llig bedeutungslose Produkte“413
in den Genuss des Urheberrechtsschutzes kommen.

b) Folgen fiir Bilder

Je nach Werkart konnen die Anforderungen an die notwendige Individua-
litat unterschiedlich ausfallen. Wihrend die kleine Miinze schon frih fir
Literatur, Musik und Computerprogramme galt, wurde bei Werken der
bildenden Kunst und der angewandten Kunst bis vor kurzem ein strenge-

407 Der Ausdruck kommt von Elster, Gewerblicher Rechtsschutz, umfassend Urhe-
ber- und Verlagsrecht, Patent- und Musterschutzrecht, Warenzeichenrecht und
Wettbewerbsrecht, 1921, S. 40; zur Entwicklung des Begriffs Thoms, Der urhe-
berrechtliche Schutz der kleinen Miinze, 1980, S. 76 ff.

408 OLG Nirnberg GRUR 1972, S. 435 — Standesamtliche Formulare.

409 RGZ 116, S.292.

410 RGZ 121, S.357.

411 BGH GRUR 2019, S.284 — Museumsfotos, wobei hier die Einordnung unter
§2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG offengelassen wurde und zumindest ein Schutz als Licht-
bild im Sinne des § 72 UrhG angenommen wurde; BGH GRUR 1990, S. 669 —
Bibelreproduktion.

412 S. dazu auch S. 121 Fn. 404.

413 So Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 294. Zur Kri-
tik an der kleinen Minze und mit der Forderung der Anhebung der Schutz-
schwelle: Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 201; Knobl, Die
skleine Minze“ im System des Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrechts, 2002;
Schulze, Die kleine Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkar-
ten des Urheberrechts, 1983, S. 279 ff.; Thoms, Der urheberrechtliche Schutz der
kleinen Munze, 1980, S.271; Schack, Weniger Urheberrecht ist mehr, in: FS
Wandtke, 2013, S. 9 ff.; a.A.: Schricker, Abschied von der Gestaltungshohe im Ur-
heberrecht, in: FS Kreile, 1994, S. 715, 715, der die kleine Miinze als angemesse-
ne Antwort auf das wirtschaftliche Schutzbedtrfnis ansieht.
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rer MafSstab angelegt.4'* Ahnlich war es zunachst auch bei den Lichtbild-
werken, an die frither strenge Anforderungen gestellt wurden, da fiir weni-
ger individuelle Leistungen ja bereits das Leistungsschutzrecht des
§ 72 UrhG bestehe. Mittlerweile sind Fotografien gem. Art. 6 der Schutz-
dauer-RL 2006/116/EG*!S bereits dann als Lichtbildwerke geschitzt, wenn
sie ,das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung ihres Urhebers sind.”
Seitdem gilt die kleine Miinze auch fiir sie und infolgedessen kommen
nun auch Gegenstandsfotos und andere Zweckfotos als urheberrechtliche
Werke in Betracht, soweit nicht blindlings geknipst, sondern gezielt fiir
eine aussagekraftige Aufnahme fotografiert wird.#'¢ Ebenso gilt die kleine
Miinze auch bei Filmwerken, fiir die die geringen Schutzvoraussetzungen
der Lichtbildwerke entsprechend gelten.4!”

Die Unterscheidung von urheberrechtlich geschiitzten Lichtbildwerken
und den nur tber §72 UrhG geschiitzten Lichtbildern bleibt mit der klei-
nen Miunze weiterhin schwierig. Knipsbilder und Schnappschiisse sollen
typischerweise nicht als urheberrechtliche Werke geschiitzt werden. Das
blofSe ,,Drauthalten geniigt nicht, um einer Fotografie individuellen Cha-
rakter zu verleihen.#'® Regelmifig sind also Bilder, die spontan mit der
Handykamera aufgenommen werden, keine Werke im Sinne des Urheber-
rechts. Dennoch ist die Aneignung solcher Fotos oder Videos nicht unbe-

414 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 227. Um die Abgrenzung zum De-
signschutz zu wahren, verlangte der BGH fiir Werke der angewandten Kunst
(solche unterscheiden sich durch ihren reinen Gebrauchszweck von Werken der
bildenden Kunst, vgl. BGH GRUR 2012, S.58, 58 Rn. 17 — Sezlzirkus) bisher
sein deutliches Uberragen der Durchschnittsgestaltung®, BGH GRUR 1995,
S.581, 582 — Stlberdiestel. Mittlerweile werden an die angewandte Kunst jedoch
die gleichen Anforderungen wie an Werke der bildenden Kiinste gestellt. Es
muss jedoch weiterhin eine kiinstlerische Gestaltung vorliegen, die nicht allein
dem Gebrauchszweck geschuldet sein darf, so BGH GRUR 2014, S.175, 177
Rn. 26 — Geburtstagszug; OLG Schleswig GRUR-RR 20135, S. 1 — Geburtstagszug
1.

415 Richtlinie (EU) des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 tber die Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter
Schutzrechte.

416 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 195.

417 Vgl. Schricker/Loewenheim/Loewenheim, S. Aufl. 2017, § 2 UrhG Rn. 222; Drei-
er/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 211.

418 So auch die Argumentation in LG Berlin ZUM-RD 2014, S. 105, 107 — Techno-
viking, auch wenn es hier um §23 Abs.1 Nr.4 KUG ging und nicht um
§2 Abs. 1, 2 UrhG. S. dazu auch S. 208.
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denklich, da §72 UrhG Lichtbildern den gleichen Schutz wie Lichtbild-
werken zugesteht. 419

Keinen Einfluss auf den Schutz als Lichtbildwerk hat die Grofle bzw.
das Format des Bildes, so dass auch stark verkleinerte und in schlechter
Auflésung wiedergegebene Vorschaubilder (Thumbnails) geschitzt sein
konnen.#20

2. Bildschnipsel: Schutz von Werkteilen

Wie umfangreich der Schutz von Werkteilen ist, ist insbesondere fiir Bil-
dermontagen relevant, bei denen héaufig nur Bildschnipsel zu sehen sind,
und fur GIFs, fir die nur einzelne Frames eines Videos zu sehen sind. Es
ist jedoch nicht nur das Werk insgesamt, sondern auch in seinen Teilen ur-
heberrechtlich geschiitzt, wenn der jeweilige Teil auch fir sich hinrei-
chend individuell ist.#*! An die Werkteile sind also jeweils dieselben An-
forderungen zu stellen wie an die Schutzfahigkeit des Werkes insgesamt. 22
Es kommt also bei Aneignungen jeweils darauf an, ob auch das einzelne
tibernommen Teile schutzfihig ist oder nicht.

3. Aneignung des Ready-made: Schutz der Idee?

Auch ein Ready-made kann Gegenstand einer Aneignung sein, sofern der
Alltagsgegenstand einen Zuweisungsgehalt aufweist, denn die Aneignung
beinhaltet den Bruch des Zuweisungsgehaltes eines Objekts.#?3 Das sog.
Ready-made ist ein Kunstwerk, das aus der Prasentation eines alltaglichen
oder bekannten Gegenstandes besteht, und dieses durch die Prasentation
zu Kunst erklart.#4 Der ,Fountain“ (1917) von Marcel Duchamp ist ein

419 S.dazu S.132f.

420 BGH GRUR 2010, S.628, 628f. Rn. 9, 16 — Vorschaubilder I; Ziegler, Urheber-
rechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 54.

421 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 76.

422 Vgl. Ullmann, Schutz der Elemente — elementarer Schutz der immaterialen G-
ter, GRUR 1993, S. 334, 336.

423 Vgl. dazu S.32f. Denkbar ist dies beispielsweise, indem der Alltagsgegenstand
den Bezug zu einer Firma o.A. aufzeigt.

424 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 154. Zu einer ausfiihrliche-
ren Definition und kunstgeschichtlichen Einordnung des Ready-made vgl.
S. 96ff.
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auf die Seite gekipptes handelsibliches Urinal, das er mit der Aufschrift
»R. Mutt 1917 versah. Als ein Schlisselwerk der modernen Kunst inspi-
rierte es Appropriation Art Kiinstler und wurde als Referenzgegenstand ge-
nutzt: Elaine Sturtevant schuf 1973 einen dem Duchampschen Urinal sehr
dhnlichen ,Duchamp Fountain“4?5; Sherrie Levine stellte eine vergoldete
Bronzeskulptur eines Urinals her; Mike Bidlo fertigte unzihlige Zeichnun-
gen eines ,,Fountain® und 2015 eine bronzene, zerbrochen und wieder zu-
sammengesetzte Skulptur als ,Fractured Fountain (Not Duchamp Foun-
tain 1917)“ an. Diese Hommagen sind jedoch urheberrechtlich erst von
Relevanz, wenn auch die Vorlage Urheberschutz genieft, wenn also ein
solches Ready-made auch als Werk im Sinne des Urheberrechtsgesetzes ge-
schutzt ist.

Zunichst ist festzustellen, dass nicht jedes Kunstwerk auch ein Werk
gem. § 2 Abs. 1, 2 UrhG und damit einen urheberrechtlichen Schutzgegen-
stand darstellt.*?¢ Denn die Schutzrichtung des Urheberrechts ist nicht, die
Freiheit des Kunstschaffens zu fordern, sondern sie sichert die personli-
chen und vermogensrechtlichen Interessen eines Kunstlers an seinem
Werk.#2” Das Urheberrecht schiitzt den Kinstler damit nur mittelbar, tiber
das Ergebnis seines Schaffens.*?® Das Ready-made stellt zwar ohne Frage
ein Kunstwerk dar. Gegen den Schutz als urheberrechtliches Werk werden
im Wesentlichen aber zwei Argumente vorgebracht: Es fehle am menschli-
chen Schopfungsake, und die schopferische Idee sei in dem Gegenstand
nicht hinreichend konkretisiert.

425 Dieser kann gerade auch als Wieder-Holung des ,,Fountain® gesehen werden, da
der Original Fountain von Duchamp verschollen ist. Mit Sturtevants Kopie lebt
auch das Original wieder auf. Als Vorlage hierfiir nahm sie die einzig noch exis-
tierende Fotografie des Original Fountain von Duchamp von Alfred Stieglitz —
sie nahm also gleich eine doppelte Aneignung vor, so Zuschlag, Die Kopie ist das
Original — tber Appropriation Art, in: Mensger (Hrsg.), Déja-vu? Die Kunst der
Wiederholung von Direr bis Youtube, Ausstellungskatalog der Staatlichen
Kunsthalle Karlsruhe, 2012, S. 126, 129.

426 Vgl. auch Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §2 UrhG Rn. 149; Schricker/
Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, §2 UrhG Rn. 157. Diese Diskrepanz
zwischen dem Begriff des Kunstwerks im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG und dem
Werkbegriff des Urheberrechts kann aber zu einer verminderten Anerkennung
des Urheberrechts fithren, wenn es im Ergebnis bedeutenden Kunstwerken des
20. Jahrhunderts keinen Schutz erteilt. Der Werkbegriff des Urheberrechts wird
daher von Teilen der Literatur als veraltet angesehen, so Fuchs, Avantgarde und
erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 129 f.

427 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 4.

428 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 1.
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Als Werk im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG wird nur geschiitzt, was das Er-
gebnis einer menschlich-gestalterischen Tatigkeit ist. Laut Schack fehle es
hieran, da kein menschlicher Schopfungsakt vorlage*? und tberdies eine
personliche Ausfithrung der Gestaltung des Schutzgegenstandes vonnéten
wire. 3% Auch Maaflen vertritt, dass eine schutzfihige Schopfung nur vorla-
ge, wenn etwas noch nicht da Gewesenes geschaffen worden sei.#3' Als aus-
reichend erachtet die herrschende Meinung der Literatur jedoch die neue
Kombination mehrerer Alltagsgegenstinde zu einem Kunstwerk*2 So
schuf Picasso seinen Stierkopf ,, Téte de taureau” (1943) aus einem Fahrrad-
lenker, der die Horner bildet, und einem Fahrradsattel, der den Schadel
darstellt.®33 Ebenso liegt eine personliche geistige Schopfung dann vor,
wenn der Alltagsgegenstand ausreichend individualisiert wurde. Die ver-
goldete Bronze-Version des Urinals von Duchamp, die Sherrie Levine ge-
schaffen hat*4, verindert das Material dergestalt, dass es sich nun gerade
nicht mehr um ein gewohnliches Massenprodukt handelt, sondern um ein
hochwertiges Einzelsttick. Es ist damit urheberrechtlich geschiitzt.#*

429 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 224.

430 Ders., a.a.0., Rn. 15.

431 MaafSen, Plagiat, freie Benutzung oder Kunstzitat? Erscheinungsformen der ur-
heberrechtlichen Leistungsiibernahme in Fotografie und Kunst, in: FS Pfennig,
2012, S.135, 138.

432 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn 16.; P. Raue, Ready-Mades und Ap-
propriation Art. ,Werke® im Sinne des Urhebergesetzes?, in: FS Pfennig, 2012,
S. 199, 200: Eine solche ,frappierende Kombination® sei zweifelsfrei urheber-
rechtlich geschiitzt. Anders jedoch gerade Kummer, Das urheberrechtlich
schiitzbare Werk, 1968, S. 69 und 100: Der Schidel habe keine Individualitat,
denn weder sei die Zusammenstellung auffergewohnlich noch die Méglichkei-
ten der Kombination besonders reich.

433 Eine solche Kombination stellt jedoch nicht im engeren Sinne ein Ready-made
dar. Denn hier geht es nicht mehr um die Erklirung eines Alltagsgegenstandes
zu einem Kunstwerk. Es wird gerade nicht im Alltagsgegenstand allein kianstle-
risches Potenzial gesehen, sondern erst in der Kombination und Neuordnung
dieses Gegenstandes. Damit ist der Stierschidel von Picasso im Zusammenhang
mit der Arbeit mit vorgefundenem Material wie etwa bei der Collage einzuord-
nen.

434 ,Fountain (after Marcel Duchamp)“ von 1991. Durch die Nutzung der teuren
und hochwertigen Materialien wird bei ihr aus dem Ready-made wieder ein in-
dividualisiertes Objekt, es ist gerade kein Exemplar der Massenproduktion
mehr.

435 Es handelt sich dabei auch nicht um eine Bearbeitung oder freie Benutzung des
,Fountain“ von Marcel Duchamp, da dieser gerade nicht urheberrechtlich ge-
schiitzt ist, s. S. 124 ff. Das fithrt zum Ergebnis, dass das Urinal von Duchamp
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Zum Teil wird jedoch eingewandt, dass der schopferische Akt beim Rea-
dy-made in der Prisentation des Alltagsgegenstandes als Kunstwerk liegt.
So nimmt Kummer mit seiner Priasentationslehre an, dass Individualitat
auch in der Auswahl, Anordnung und Prasentation eines Gegenstandes lie-
gen kann.®¢ In eine ahnliche Richtung geht Kehrli, der dann urheber-
rechtlichen Schutz verleihen will, wenn der Gegenstand durch die Prasen-
tation einen innovativen Charakter erhalt.#” Schulze entwickelt dies wei-
ter dahingehend, dass es ausreiche, wenn aus der Vielzahl ein bestimmter
Gegenstand ausgewahlt, aus seinem bisherigen Rahmen herausgenommen
und in den ganz anderen Rahmen einer Kunstausstellung versetzt wird, so-
dass er eine vollig neue Bedeutung, einen innovativen Charakter erhale.43
Haberstumpf spricht von einem Akt der Sinngebung#* durch den Kinst-
ler.

Die Verschiebung der schopferischen Tatigkeit von der Produktion des
Werkes auf die Auswahl scheint urheberrechtlich vertretbar, zumal eine
dhnliche Entwicklung bei der Anerkennung der Schutzfihigkeit der Foto-

durch die Appropriation Art frei, das Urinal von Levine jedoch nur unter den
Voraussetzungen des § 23 oder § 24 UrhG genutzt werden kann.

436 Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, S. 43: ,Jede Individuali-
tit ist letztlich darauf zurtickzufihren, dass aus einer Menge von Einzelelemen-
ten einzelne ausgewihlt und zusammengefiigt oder dass zumindest Entschei-
dungen (Auswahlen) fiir die Anordnung getroffen werden.“ Er nimmt jedoch
an, dass Duchamps Flaschentrockner gerade nicht schutzfihig ist, da Massen-
produkten die individuelle Form fehle — seine Prasentationslehre wendet er also
nicht auf industriell gefertigte Ready-mades an. Vielmehr mochte er das ,,Aufde-
cken und Sichtbarmachen des bislang achtlos Ubergangenen schiitzen und
gibt als Beispiel eine Fohrenwurzel, die aufgrund ihrer individuellen Formung
die Illusion einer Tanzerin hervorruft und in gleicher Form in der Natur nicht
auffindbar ist, vgl. ders., a.a.0., S. 103 f. Die damit vorgenommene Unterschei-
dung zwischen dem Auswihlen und Prisentieren solcher Zufallsprodukte der
Natur und Industrieprodukten ist jedoch abzulehnen, da doch beiden eigen ist,
dass der Kiinstler in ihnen einen besonderen Ausdruck erkennt. Zudem kann
diese statistische Einmaligkeit der Fohrenwurzel allein auf ein Produkt des Zu-
falls zurtickzufihren sein, diesem wollte der Gesetzgeber den urheberrechtli-
chen Schutz aber gerade versagen, so Ulmer, Der urheberrechtliche Werkbegriff
und die moderne Kunst — Rezensionsabhandlung, GRUR 1968, S. 527, 528 f.

437 Kebrli, Der urheberrechtliche Werkbegriff im Bereich der bildenden Kunst,
1989, S. 128 ft.

438 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 154.

439 Haberstumpf, Nichtgegenstindliche Werke im Urheberrecht, in: FS Schulze,
2017,S.3, 8.
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grafie stattgefunden hat.#4 Problematisch ist allerdings, dass dann der
Kunstler allein dartiber entscheiden kann, was urheberrechtlich schutz-
wirdig ist, da allein seine Auswahl und Préasentation ausreichen. Im Sinne
eines kollektiv verstandenen Urheberrechts, das auch die Interessen der
Allgemeinheit am Zugang zu Werkstiicken berticksichtigt*4!, kann dieses
Ergebnis so nicht erwiinscht sein.

Den dargestellten Meinungen, die sich fiir eine Schutzfihigkeit von Rea-
dy-mades aussprechen, ist jedoch zugute zu halten, dass sie versuchen, sich
von den klassischen Parametern des Urheberrechts zu 1osen, die vielen For-
men der zeitgenossischen Kunst nicht gerecht werden konnen.*#? Denn
das Problem des Ready-made scheint vielmehr zu sein, dass das Urheber-
recht einen Fokus auf die duffere Formgestaltung eines Werkes setzt. In
dieser Formgestaltung mdasste sich das schopferische Element und die Indi-
vidualitdt ausdriicken. Kontrir dazu zeichnen sich Ready-mades jedoch ge-
rade durch die neue Idee aus, mit der ein bereits existierender Gegenstand
durch die Prisentation als Kunstwerk aufgeladen wird. Doch reicht die
Idee als schopferischer Akt eines Menschen aus?*#3 Grundsatzlich sind rei-
ne Ideen urheberrechtlich nicht schutzfihig*4, sondern nur in ihrer kon-
kreten Ausfithrung. Sind sie also mit der Darstellung im Ready-made hin-
reichend konkretisiert? Auch hier liefe man wieder Gefahr, dem Kunstler
das Deutungsmonopol tber den urheberrechtlichen Schutzgegenstand in
die Hand zu legen, wenn man die Verkniipfung vorgefundener Gegenstin-
de mit einer Idee ausreichen lassen wiirde.*#S Diese Uberlegung fithrt zu

440 Hier konnte die schopferische Tatigkeit nicht mehr in dem Fotografieren, also
dem Aufnehmen des Bildes, selbst gesehen werden, da dies nun maschinell vor-
genommen wurde. Daher deutete man die schopferische Tatigkeit um hin zum
Arrangement des Abzubildenden. Das Abzubildende wurde nun durch Licht-
und Schattenkontraste, Scharfe, Bildausschnitt, Perspektive etc. inszeniert und
so individuell prasentiert, dass das Abbild dessen wiederum urheberrechtlich ge-
schiitzt ist.

441 S. dazu S. 254 ff., 256 ff.

442 So Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 91 und Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 129 f.

443 Ausfihrlicher zur Abgrenzung von Idee und Form des urheberrechtlich ge-
schiitzten Werkes ab S. 170.

444 BGH GRUR 1979, S. 119, 120 — Modeschmuck; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl.
2018, §2 UrhG Rn. 37; Schricker/Loewenheim/Loewenbeim, 5. Aufl. 2017, §2
UrhG Rn. 73; Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 16; P. Raue, Ready-
Mades und Appropriation Art. ,Werke“ im Sinne des Urhebergesetzes, in: FS
Pfennig, 2012, 199, S. 201.

445 So Schack, Appropriation Art und Urheberrecht, in: FS Nordemann, 2004,
S.107, 108.
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dem Ergebnis, dass in der Regel in der Aneignung eines Ready-made
durch einen Kinstler der Appropriation Art keine Urheberrechtsverlet-
zung vorliegt, da es an einem schutzfihigen Gegenstand fehlt.#4¢

4. Schutz des Stils eines Kinstlers und des Motivs eines Bildes

Bildliche Aneignungen betreffen nicht nur das komplette Werk, teilweise
wird nur die Komposition eines Bildes oder die Bildabfolge bestimmter
Videos ibernommen. Es wird dann nicht 1:1 angeeignet, sondern das
Konzept eines Bildes oder Videos nachgeahmt. So funktionieren virale Hy-
pes beispielsweise nur, indem bestimmte Grundelemente immer wieder
tibernommen werden und damit ein Video oder Bild als ein Folgewerk in-
nerhalb des viralen Hypes verstanden wird. Auch Memes funktionieren
nur durch einen Metatext, der vorschreibt, innerhalb welcher kommunika-
tiven Situationen und mit welchen stilistischen Mitteln dieses Meme ge-
nutzt werden kann. Fraglich ist daher, ob auch so abstrakte Konzepte wie
der Stil des Kiinstlers oder das Motiv des angeeigneten Bildes urheber-
rechtlich geschiitzt sein kdnnen, sodass eine Aneignung derselben eine ur-
heberrechtliche Verletzung darstellt.

Grundsatzlich darf jeder im Stile eines anderen malen — der Stil ist nicht
geschiitzt.# Solche abstrakten Eigenschaften eines Werkes seien ,,im Inter-
esse der allgemeinen kiinstlerischen Entwicklung als gemeinfrei anzuse-
hen“.#4® Denn die Idee, in einem bestimmten Stil zu malen, ist abermals
nicht urheberrechtlich geschiitzt, sondern nur deren konkrete Ausfiih-
rung, das heifft das konkrete Gemilde in dem Stil. Die Grenze zur unfrei-
en Bearbeitung ist jedoch dann iberschritten, wenn umfangreich konkrete
stilprigende Einzelelemente tibernommen wurden.*¥ Eine Bildmontage

446 Vgl. Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 91; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 154, Schricker/
Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 2 UrhG Rn. 173.

447 BGH NJW 1990, S. 1986, 1987 f. — Emil Nolde; Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl.
2017, Rn. 235.

448 BGH NJW 1990, S. 1986, 1988 — Emil Nolde. Die Entfernung einer gefalschten
Signatur auf dem stilistischen einem anderen Urheber untergeschobenen Ge-
malde kann jedoch aus dem Personlichkeitsrecht gem. Art.2 Abs.1 i.V.m.
Art.1 Abs.1 GG verlangt werden — nicht jedoch die Zerstorung der ,Fal-
schung® oder deren Kenntlichmachung, vgl. a.a.0., S. 1988.

449 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 235.
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im Stil eines anderen Kiinstlers zu erstellen ist damit grundsatzlich urhe-
berrechtlich unproblematisch.

Auch das Motiv, das das urheberrechtlich geschiitzte Werk zeigt, ist
nicht selbst geschiitzt.#*° Denn das Motiv betrifft lediglich den abgebilde-
ten Gegenstand,®! es kann also niemals von dem Recht an einer Abbil-
dung desselben monopolisiert werden.#? Zudem sind urheberrechtlich
nur konkrete Ausfiihrungen individualisierter Ideen schutzwiirdig und da-
mit nicht abstrakte Ideen, an einem bestimmten Ort eine Abbildung vor-
zunehmen. So ist beispielsweise das wiederkehrende Motiv eines roten So-
fas, auf dem Menschen fotografiert werden, nicht durch das Urheberrecht
geschiitzt*3, die jeweils konkreten Ausfithrungen dieser Gestaltungsideen
sind jedoch als Einzelwerke geschiitzt.## Ebenfalls steht es jedem frei, den-
selben Ort aufzusuchen, der in der Vorlage abgebildet wurde, und ihn
selbst abermals abzubilden. Das Urheberrecht hindert nicht daran, dassel-
be Motiv vom selben Standort mit derselben Technik oder denselben tech-
nischen Apparaten abzubilden. So haben beispielsweise bereits zahlreiche
Kunstler den Berg Sainte-Victoire gemalt und zahlreiche Hobby-Fotogra-
fen das durch Gurskys ,Montparnasse® (1993) berithmt gewordene Hoch-

450 OLG Hamburg ZUM-RD 1997, S: 217, 221 — Troades; LG Hamburg ZUM 2009,
S. 165, 167 — Mauerspringer; Bullinger/Garbers-von Boehm, Der Blick ist frei. Nach-
gestellte Fotos aus urheberrechtlicher Sicht, GRUR 2008, S. 24, 25 und Maafen,
Plagiat, freie Benutzung oder Kunstzitat? Erscheinungsformen der urheberrecht-
lichen Leistungsiibernahme in Fotografie und Kunst, in: FS Pfennig, 2012,
S.135, 14e.

451 Zur Unterscheidung von abgebildetem Gegenstand, Abbild und Abbildung vgl.
S.43.

452 Anders allerdings, wenn ein Eigentumsrecht am abgebildeten Gegenstand be-
steht und die Abbildung vom selbigen Grundstiick aus vorgenommen wird, vgl.
BGH NJW 2013, S. 1809 — PreufSische Gdrten und Parkanlagen Il und zuvor be-
reits BGH NJW 2011, S. 749 — PreufSische Gdrten und Parkanlagen.

453 Das rote Sofa ist zwar das verbindende Element der jeweils fir sich geschiitzten
Bilder, eine solche gestalterische Grundidee sei aber nicht selbst durch das Ur-
heberrecht geschiitzt, vgl. LG Hamburg Urteil v. 04.03.1997, Az. 308 O 272/95 —
Rote Couch I; LG Hamburg Urteil v. 21.09.2005, Az. 308 O 435/05 — Rote Couch
II; LG Koln Urteil v. 12.12.2013, Az. 14 O 613/12 - Rotes Sofa.

454 Und so kann auch die Nachfotografie von Menschen auf einer roten Couch, die
wie eine Schaukel an einem Baum befestigt ist, untersagt werden, wenn alle we-
sentlichen gestalterischen Elemente des Vorbildes tibernommen worden sind,
vgl. LG Hamburg Urteil v. 21.09.2005, Az. 308 O 435/05 — Rote Couch II.
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haus fotografiert.#S Etwas anderes gilt nur dann, wenn es sich bei dem
Motiv nicht um ein feststehendes Objekt, sondern um ein kinstlerischen
Arrangement des Fotografen handelt, das eine eigenschopferische Leistung
darstellt.45¢ Bei viralen Hypes und ihren Nachahm-Videos kommt es also
auf den Einzelfall an, ob lediglich das Konzept und die gestalterische Kom-
position des Videos ibernommen oder ob umfangreich konkrete Gestal-
tungsideen des Ursprungsvideos im Aneignungsvideo erneut umgesetzt
wurden.

5. Schutzdauer gem. § 64 UrhG

Nach § 64 UrhG erlischt der Urheberrechtsschutz 70 Jahre nach dem Tod
des Autors. Das Werk ist dann gemeinfrei und kann von jedermann unein-
geschriankt genutzt werden. Aneignungen von Werken, deren Schutzdauer
abgelaufen ist, sind damit urheberrechtlich unproblematisch.

Bei Aneignungen zu kommunikativen Zwecken gibt es keine durchgin-
gigen Nutzungsmuster, was das Alter der angeeigneten Werke betrifft.
Hier kommt es also jeweils auf den Einzelfall an, ob ein urheberrechtlicher
Schutz noch besteht oder nicht. Museumselfies und Montagen von Kunst-
werken nutzen héufig bereits gemeinfreie Werke. Beliebt sind z.B. Monta-
gen von Edvard Munchs ,Der Schrei® (1893), der seit 2015 gemeinfrei
ist.¥7  Sowohl Duchamps berithmte Aneignung der Mona Lisa
»L.H.0.0.Q.“ (1919), bei der er ihr einen Schnurrbart aufmalte und sie
mit dem genannten anziglichen*?® Titel versah, als auch Selfies mit der

455 Beispielsweise Felix Lamouroux, s. https://500px.com/photo/19249841/gursky-s-
montparnasse-revisited-by-felix-lamouroux, Datum des Zugriffs: 15.01.2020,
Beispiel nach Ullrich, Gurkyesque: Das Web 2.0, das Ende des Originalitats-
zwangs und die Rickkehr des nachahmenden Kunstlers, in: Nida-Rimelin/
Steinbrenner (Hrsg.), Kunst und Philosophie. Original und Falschung, 2011,
S.93,93.

456 MaafSen, Plagiat, freie Benutzung oder Kunstzitat? Erscheinungsformen der ur-
heberrechtlichen Leistungsiibernahme in Fotografie und Kunst, in: FS Pfennig,
2012, S.135, 147; OLG Hamburg ZUM-RD 1997, S.217, 221 — Troades, LG
Hamburg ZUM 2009, 165, 167 — Mauerspringer, a.A.: Hiiper, Zum Schutz vor
Nachfotografie und Nachbildungen von urheberrechtlich geschiitzten Fotoauf-
nahmen, AfP 2004, S. 511, 512 f.

457 Edvard Munch starb im Jahre 1944, sodass die Schutzfrist gem. § 69 UrhG im
Jahr 1945 zu laufen begann und mit Ende des Jahres 2015 auslief.

458 Spricht man die Buchstaben franzésisch aus, ergibt sich der Satz ,Elle a chaud
au cul® (dt. etwa: Sie hat einen heiffen Hintern).
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Mona Lisa sind unproblematisch, da diese bereits 1506 von Leonardo da
Vinci geschaffen wurde und mangels damals geltenden Urheberrechts gar
keinen solchen Schutz genoss. Solche Aneignungen sind folglich urheber-
rechtlich erlaubt.

Die Kunstler der Appropriation Art eignen sich jedoch meist Werke von
Zeitgenossen an — dies liegt zum Teil an ihrer Ausrichtung auf die bewuss-
te Verletzung von Urheberrecht, andererseits aber auch daran, dass Werke
durch die Aneignung wiedergeholt werden sollen, die massenhaft gesehen
und genutzt werden. Und dies betrifft insbesondere Werke der Pop Art,
der Werbung oder virale Bilder der Internetkultur wie bei Princes Insta-
gram-Bildern. Angeeignete Werke der Appropriation Art sind damit in der
Regel noch urheberrechtlich geschitzt.

II. Exkurs: verwandte Schutzrechte

Aneignungen nutzen natirlich auch solche Bilder, die keine personliche
geistige Schopfung darstellen und daher den Schutzanforderungen des ur-
heberrechtlichen Werkes nicht genitigen. Solche Bilder sind nicht per se ge-
meinfrei, sondern es konnen dem Urheberrecht verwandte Schutzrechte
greifen. Fur bildliche Aneignungen sind insbesondere der Lichtbildschutz
gem. § 72 UrhG, der Schutz der Filmhersteller gem. §§ 88 ff. UrhG und der
Laufbildschutz gem. §95 UrhG relevant. Es sei vorangestellt, dass ver-
wandte Schutzrechte selbstindig neben dem Urheberrecht stehen und die
wirtschaftliche, organisatorische oder technische Leistung schiitzen*?, die
meist der Vermittlung eines urheberrechtlichen Werkes in der Offentlich-
keit dient.*60

1. Lichtbilder

Lichtbilder sind solche Fotografien, die nicht der Schwelle des
§ 2 Abs. 2 UrhG zum schutzfihigen Werk gentigen. Gem. § 72 Abs. 1 UrhG
sind jedoch solche Lichtbilder wie Lichtbildwerke, die im Gegensatz eine
personliche geistige Schopfung darstellen und damit Urheberrechtsschutz
genieflen, geschiitzt. Daher missen Lichtbilder und Lichtbildwerke in der
Regel nicht voneinander abgegrenzt und unterschieden werden, sondern

459 Dreier/Schulze/Dreter, 6. Aufl. 2018, Vor §§ 70 UrhG Rn. 2.
460 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 657.
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es lasst sich festhalten, dass der Schutz aller Fotografien meist gleich ausge-
staltet ist.*! Ein wesentlicher Unterschied besteht jedoch in der Schutz-
dauer: Gem. §72 Abs. 3 UrhG erlischt der Lichtbildschutz 50 Jahre nach
Erscheinen des Lichtbildes#*?, und ist damit um einiges kirzer als der
Lichtbildwerkschutz.

Fir bildliche Aneignungen besonders relevant ist, dass auch Reproduk-
tionsfotografien gemeinfreier Werke aufgrund der aufwendigen hand-
werklich-technischen Leistung Lichtbildschutz genieen.#> Wenn also
eine Reproduktion zur digitalen Erstellung von Memes oder Montagen
von Kunstwerken genutzt wird, kann diese Aneignung urheberrechtlich
problematisch sein, selbst wenn das abgebildete Werk gemeinfrei ist, da
die dieses verkorpernde materielle Abbild als Reproduktion geschitzt
ist.#4 Auch Einzelbilder aus Filmen — wie sie hiufig fiir GIFs verwendet
werden - sind unabhingig vom Filmwerk- und Laufbildschutz als Licht-
bilder geschiitzt.#63

2. Laufbilder

Der Laufbildschutz gem. § 95 UrhG verhalt sich zum Filmwerkschutz wie
Lichtbilder zum Schutz von Lichtbildwerken. Die Abgrenzung zu Film-
werken kann schwierig sein. Es wird angenommen, dass Laufbilder bei Li-

461 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §72 UrhG Rn. 16. Aufgrund der gem.
Art. 6 der Schutzdauer-RL niedrigen Anforderungen an die Gestaltungsh6he im
Rahmen des § 2 Abs. 2 UrhG werden die meisten Fotografien als Lichtbildwer-
ke im Sinne des §2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG geschiitzt, s. dazu auch S. 123. Einer be-
sonderen schopferischen Gestaltung bedarf es nicht. Als einfache Lichtbilder
bleiben daher nur Aufnahmen, bei denen es einzig um die technisch einwand-
freie Wiedergabe geht oder ,blindlings geknippst® wird, vgl. BGH ZUM 2000,
S. 233, 234 — Werbefotos; OLG Disseldorf GRUR 1997, S. 49, 50 — Beuys-Fotogra-
fien; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 195.

462 Oder, wenn seine erste erlaubte 6ffentliche Wiedergabe frither erfolgt ist, nach
dieser, jedoch bereits fiinfzig Jahre nach der Herstellung, wenn das Lichtbild in-
nerhalb dieser Frist nicht erschienen oder erlaubterweise offentlich wiedergege-
ben worden ist, § 72 Abs. 3 UrhG a.E.

463 BGH GRUR 2019, S.284, 287 Rn.24ff., 30 — Museumsfotos; und zuvor OLG
Stuttgart GRUR 2017, S.905, 907 Rn.71 — Reiss-Engelhorn-Museen; LG Berlin
ZUM 2016, S. 766, 769 f. — Reproduktionsfotografie.

464 Vgl. zu dieser Unterscheidung von abgebildetem Objekt, immateriellem Abbild
und materieller Abbildung auch den Bildbegriff auf S. 43.

465 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 72 UrhG Rn. 5.
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ve-Ubertragungen mit einzelner, feststehender Kamera*#é entstehen, also
z.B. Filmaufnahmen bei Sport- oder politischen Veranstaltungen.*’” Dem
Hersteller von Laufbildern werden die gleichen Rechte wie nach
§ 94 UrhG dem Filmhersteller zugesprochen. Auch hier ist der Schutz nur
auf 50 Jahre befristet, vgl. §§ 95, 94 Abs. 3 UrhG.

3. Austbende Kunstler und Filmhersteller

Der Schutz austibender Kinstler der §§ 73 ff. UrhG ist betroffen, wenn auf
den Bildern oder Videos die Darbietung eines Schauspielers, Tanzers, San-
gers oder Musikers zu sehen ist.#68 Dessen Rechte konnen durch Mitschnit-
te und Video-Ausschnitte der Darbietung, die fir Aneignungen wie bei-
spielsweise GIFs oder virale Hypes genutzt werden, beeintrichtigt werden.
Eine solche Verletzung hingt jedoch stark vom konkreten Einzelfall ab.

Eine Verletzung der Rechte von Filmhersteller gem. § 94 UrhG durch
bildliche Aneignungen ist nicht moéglich. Dieser regelt das Recht am Bild-
und Tontriger, z.B. dem Filmstreifen.*®” Eine bildliche Aneignung des
Tragermaterials ist nicht moglich.

III. Fazit

Bildliche Aneignung sind zuldssig, soweit der angeeignete Gegenstand
nicht urheberrechtlich oder durch ein verwandtes Schutzrecht geschitzt
ist oder die Schutzfihigkeit bereits abgelaufen ist. Der Schutzumfang ver-
wandter Schutzrechte, ist haufig dhnlich zum Urheberrechtsschutz ausge-
stattet. Daraus folgt, dass fiir sie in der Regel die im Anschluss an dieses

466 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 95 UrhG Rn. 10.

467 So bald hier aber mit verschiedenen Blickwinkeln, Detail- und Groffaufnahmen
gearbeitet wird, was mittlerweile auch bei Live-Ubertragungen sehr hiufig ange-
wandt wird, kann die Anordnung, Auswahl und Zusammenstellung dieser Bil-
der Werkqualitit annehmen, vgl. BGH GRUR 1984, S. 730, 732 — Filmregisseur
und OLG Miinchen NJW 2003, S. 683, 684 — Alpensinfonie.

468 Austbender Kunstler ist, wer ein Werk oder eine Ausdrucksform der Volks-
kunst auffiihrt, singt, spielt oder auf eine andere Weise darbietet oder an einer
solchen Darbietung kinstlerisch mitwirkt, gem. § 73 UrhG.

469 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 713.
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Kapitel folgenden Ausfihrungen zu Personlichkeitsrechten*’%, Verwer-
tungsrechten und Rechtfertigungen von Eingriffen ebenfalls gelten, sofern
nicht fir verwandte Schutzrechte diese Rechte ausdriicklich vom Schutz-
umfang ausgenommen sind. Da die Schutzanforderungen an die personli-
che geistige Schopfung gem. § 2 Abs. 2 UrhG jedoch recht niedrig sind, ist
in der Regel davon auszugehen, dass die genutzten Bilder urheberrechtlich
geschutzt sind. Der Gegenstand bildlicher Aneignung ist somit in der Re-
gel durch das Urheberrecht oder die sonstigen Rechte geschiitzt.

B. Eingriff in Personlichkeitsrechte des Urbebers durch Aneignungen Dritter

Das Urheberrecht schutzt die geistigen und personlichen Beziehungen des
Urhebers zu seinem Werk und dessen Nutzung gem. § 11 UrhG. Dies um-
fasst neben den vermdgensrechtlichen auch die ideellen Interessen des Ur-
hebers, die durch die Urheberpersonlichkeitsrechte des §§ 12-14 UrhG ge-
regelt sind. Verstofe gegen dieselben begriinden eine Urheberrechtsverlet-
zung und lésen damit Anspriche auf Unterlassung und Schadensersatz
gem. § 97 Abs. 1, 2 UrhG aus. Eine solche Verletzung der Urheberperson-
lichkeitsrechte kommt auch durch bildliche Aneignungen in Betracht. Im
Folgenden sollen daher §13 und § 14 UrhG genauer untersucht werden.
Das Veroffentlichungsrecht gem. §12 UrhG, das dem Urheber die Ent-
scheidung dartiber zugesteht, ob, wann und unter welchen Umstanden ein
Werk veroffentlicht wird#71, ist hier nicht ausfiihrlich zu behandeln, da
Aneignungen in der Regel Werke nutzen, die bereits veroffentlicht wur-
den. Sollte dies nicht der Fall sein, ist selbstverstindlich auch dieses Urhe-
berpersonlichkeitsrecht betroffen.

470 Obwohl verwandte Schutzrechte grundsatzlich keine Personlichkeitsrechte um-
fassen, ist auch ein Schutz der Personlichkeitsrechte fiir Lichtbilder jedoch gem.
§72 UrhG unmittelbar vorgesehen und fiir Filmhersteller und den Laufbild-
schutz gem. §§ 95, 94 Abs. 1 S.2 UrhG ein Schutz vor Entstellung im Sinne des
§ 14 UrhG vorgesehen.

471 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 249; Schricker/Loewenheim/Dietz/
Peukert, 5. Aufl. 2017, § 12 UrhG Rn. 7; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018,
§ 12 UrhG Rn. 6.
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I. Recht auf Anerkennung der Urheberschaft und Namensnennung gem.
§13 UrhG

§ 13 UrhG umfasst in S. 1 das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft
und in S.2 das Recht auf Anbringung einer Urheberbezeichnung. S.1
schiitzt damit davor, dass die Urheberschaft in Abrede gestellt wird oder
sich ein anderer die Urheberschaft anmaft.#72 S. 2 wird in der Regel durch
eine Signatur sichergestellt, mit der ein Kinstler sein Werk kennzeich-
net.*”3 Uberdies wird in Rechtsprechung und Literatur von einem generel-
len Urhebernennungsrecht bei jeder Nutzung des Werkes ausgegangen.+74
Dies hat eine Zuordnungsfunktion und soll das geistige Band zwischen
Werk und Urheber aufzeigen. Die Rechte aus § 13 UrhG gelten nicht nur
far das Original, sondern auch fiir Vervielfaltigungsstiicke wie Kopien und
Bearbeitungen im Sinne des § 23 UrhG.#”> Eine Verletzung kommt also in
Betracht, wenn der Urheber nicht genannt wird. Sobald jedoch eine durch
Schranken gerechtfertigte Nutzung des Werkes vorliegt, ist eine Verlet-
zung des § 13 UrhG ausgeschlossen.#7¢

Bei der Appropriation Art wird hdufig im Titel des neu geschaffenen
Kunstwerkes auf den Vorlagenschopfer Bezug genommen: so z.B. die
»Warhol Flowers® (1965) von Sturtevant, ,Johns Flag“ (1965/66) von Stur-
tevant, ,,Not Pollock® (1983) von Bidlo und ,Fountain (After Duchamp)
(1991) von Levine.#”7 Auch bei den Instagram Fotos von Prince wird deut-
lich, dass das Foto von jemand anderem ist, da er die gesamte Nutzerober-
fliche mit abdruckt und damit auch der Nutzername angezeigt wird, der

472 BT-Drs. 1V/270, S. 44.

473 Dies dient der Vorsorge vor Verwechslung aber auch dem Ausdruck dafiir, dass
der Kinstler sein Werk fir vollendet halt. Zum Teil wird vertreten,
§13 S.2 UrhG gelte nur fir kdrperliche Werksttcke, nach herrschender Mei-
nung ist er jedoch auf alle Werknutzungen anwendbar, BGH GRUR 1972,
S.713, 714 — Im Rhythmus der Jabrbunderte; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018,
§ 13 Rn. 3; Schricker/Loewenheim/Dzetz/Peukert, 5. Aufl. 2017, § 13 UrhG Rn. 5.

474 Vgl. dazu die Begriindung in Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 13 UrhG
Rn. 3 ff.; obwohl nach der amtl. Begriindung zu § 13 UrhG dieser gerade kein
solch allgemeines Recht konstituieren sollte.

475 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 13 UrhG Rn. 9.

476 So z.B., wenn eine freie Benutzung gem. §24 UrhG vorliegt, vgl. Huttenlauch,
Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 144.

477 Anders jedoch, wenn lediglich der Titel des angeeigneten Werkes genannt wird
und nicht dessen Urheber wie bei Damian Loebs ,,Blow Job (Three Little Boys)“
(1999), vgl. Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 144.
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das Bild urspriinglich geteilt hat. Dieser Nutzer ist jedoch nicht unbedingt
der Urheber des Werkes. In diesem Fall wiirde eine Verletzung des
§ 13 UrhG vorliegen, wenn nicht im Titel unterhalb des Bildes noch eine
Urheberbezeichnung angebracht ist. Ansonsten ist das Risiko einer falsch-
lichen Zuordnung des angeeigneten Werkes damit explizit ausgeschlos-
sen.#’8 Eine Verletzung des § 13 UrhG kommt also nur in Betracht, wenn
der Schopfer des angeeigneten Werkes in keiner Weise erkennbar ist.

Bei viralen Hypes wird dhnlich vorlagenbezogen gearbeitet wie bei der
Appropriation Art. Hier wird jedoch meist nicht der Urheber des angeeig-
neten Videos, sondern haufig dessen Titel in der Aneignung selbst ge-
nannt, so z.B. bei der Ice Bucket Challenge oder den Harlem Shake-Vide-
os. Hier liegt also meist eine Verletzung des § 13 UrhG vor. Bei Memes
und GIFs wird der Urheber des Clips oder Bildes fast nie benannt. Bei Mu-
seumselfies ist selten der Urheber genannt, eventuell aber das Anbrin-
gungsschild im Museum, auf dem der Urheber genannt ist, mit abfotogra-
fiert.

Beim Upload von Bildern in sozialen Netzwerken kann zwar der Ein-
druck erweckt werden, dass der Profilinhaber auch Urheber des geteilten
Fotos ist, dennoch liegt darin meist keine Anmaffung der Urheberschaft.
Hiufig wird jedoch der Name des Urhebers nicht genannt, sodass eine
Verletzung des Namensnennungsrecht anzunehmen ist.#”” Bei Hyperlinks
auf im Netz hochgeladene Werke werden die Werke dem Linksetzer nicht
zugeordnet, da sich die URL dndert beim Aufrufen des Linkes. Hier muss
daher der Name des Urhebers nicht genannt werden.#80

Anders sieht es jedoch bei Frame-Links aus. Bei Frame-Links wird frem-
der Inhalt so auf der eigenen Webseite integriert, dass es den Eindruck er-
wecken kann, als wirde es sich um eigenen Inhalt handeln. Daher kommt
hier haufig eine Verletzung von § 13 UrhG in Betracht.! Fiir das Aner-
kennungsrecht des Urhebers im Internet miisste es zwar ausreichen, wenn

478 So auch Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 144. Anders Schack: Eine Anmafung der fremden Urheberschaft
liege nichtsdestotrotz vor, die Benennung des Vorlagenschopfers im Titel lasse
lediglich den Tauschungsvorwurf entfallen, Schack, Appropriation Art und Ur-
heberrecht, in: FS Nordemann, 2004, S. 107, 111.

479 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 138.

480 Dies., a.a.0., S.139; Ott, Urheber- und wettbewerbsrechtliche Probleme von
Linking und Framing, 2004, S.276; Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von
Webseiten unter Einsatz von Links und Frames, MMR 2001, S. 9, 14.

481 Vgl. Ott, Urheber- und wettbewerbsrechtliche Probleme von Linking und
Framing, 2004, S. 284; Frohlich, Zentrale Institutionen des deutschen Urheber-
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ersichtlich ist, dass der Inhalt von einem anderen Anbieter stammt, indem
die URL gewechselt wird, wenn der fremde Inhalt angeklickt wird.#$2 Fiir
das Benennungsrecht reicht das aber nicht unbedingt aus — insbesondere
dann nicht, wenn lediglich das fremde Bild integriert wird, nicht aber die
dazugehorige Textdatei, die die Urheberbezeichnung enthilt.#8? Viele so-
ziale Netzwerke generieren allerdings automatisch fir jeden Frame-Link
eine Quellenangabe, die auch die zugehorige Textdatei ibernimmt, sodass
der Nutzer hier klar erkennen kann, dass und von welchem Fremdanbieter
ein Bild oder Video stammt. Problematisch ist dies nur, wenn der Uploa-
der des Inhalts nicht der Rechteinhaber ist und der Rechteinhaber auch
nicht genannt wird.#%* Bei den Vorschaubildern von Suchmaschinen wird
im Schrifttum zum Teil angenommen, dass eine Nennung der Urheber
hier nicht verkehrstblich und daher nicht notwendig sei.*35 Eine solche
Privilegierung liefe sich allerdings nicht auf Vorschaubildern in sozialen
Netzwerken tbertragen.

Damit kommt eine Verletzung des Urheberbenennungsrechts bei bildli-
chen Aneignungen haufig in Betracht. Das Gebot der Quellenangabe gem.
§ 63 UrhG macht deutlich, dass auch bei freigestellten Nutzungshandlun-
gen durch Schrankenregelungen das Urheberbenennungsrecht aus
§ 13 UrhG weiterhin zu wahren ist.*8¢

rechts und des franzosischen Droit d’auteur auf dem Prifstand der elektroni-
schen Netzwerke, 2001, S.73; Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social
Sharing, 2016, S. 140.

482 Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links
und Frames, MMR 2001, S. 9, 14.

483 Ott, Urheber- und wettbewerbsrechtliche Probleme von Linking und Framing,
2004, S. 284.

484 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 141. So kann
das insbesondere bei YouTube-Videos der Fall sein, die das urheberrechtlich ge-
schiitzte Video eines andere nochmals hochladen, in der Videobeschreibung al-
lerdings nicht den Urheber nennen.

485 Fahl, Die Bilder-und Nachrichtensuche im Internet. Urheber-, personlichkeits-
und wettbewerbsrechtliche Aspekte, 2010, S. 58, 148; Schneider, Offene Fragen
zur Urheberbenennung nach Pixelio. Widerspriiche in der aktuellen Rechtspre-
chung zum Urheberbenennungsrecht und Losungsmoéglichkeiten, CR 2016,
S.37, 41. Anders Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016,
S.145f., die eine solche Privilegierung nur dann fiir gerechtfertigt halt, wenn
die Werke in einer Weise genutzt werden, die berechtigte Interessen des Urhe-
bers nicht zu gefihrden geeignet ist.

486 Schricker/Loewenheim/Dietz/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 63 UrhG Rn. 1.
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II. Schutz vor Entstellung gem. § 14 UrhG

Der Schutz vor Entstellung gem. § 14 UrhG schitzt den Bestand und die
Integritit eines urheberrechtlichen Werkes. Da im Werk die individuelle
Schopfungskraft des Urhebers ihren Ausdruck gefunden hat, steht ihm das
Recht zu, es der Offentlichkeit in seiner unverinderten individuellen Ge-
staltung zuginglich zu machen.*®” Eine Verletzung des § 14 UrhG erfolgt
durch eine dreistufige Priifung: Zunachst muss eine Entstellung oder sons-
tige Beeintriachtigung*® des Werkes vorliegen, die zweitens geeignet sein
muss, die Urheberinteressen zu gefahrden, und abschliefend wird eine In-
teressenabwigung vorgenommen, die zugunsten des Urhebers ausfallen
muss, um eine Verletzung des § 14 UrhG zu begriinden.*?

Eine Beeintrichtigung ist jede objektiv nachweisbare Anderung des
Werkes in seinem geistig-dsthetischen Gesamteindruck. Fiir eine Beein-
trachtigung ist jedoch nicht notwendig, dass das Werk selbst verindert
wird, sondern ausreichend, wenn ein geschiitztes Werk in ein neues ,,Ge-
samtkunstwerk® derart integriert wird, dass es als Teil dessen erscheint.#°
Grofenveranderungen, wie die automatische Verkleinerung eines Bildes
fir ein Thumbnail, allein reichen jedoch nicht aus, um eine Entstellung
des Werkes anzunehmen, auch wenn mit der herabgesetzten Auflésung
und Bildschirfe die Eigenarten einer Fotografie oder eines Bildes verloren
gehen konnen.#! Denn mit solchen Formatanpassungen geht selten auch

487 BGH GRUR 1974, S.675, 676 — Schulerweiterung; Dreier/Schulze/Schulze,
6. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 3.

488 Die Entstellung ist ein besonders schwerwiegender Fall der Beeintrichtigung,
vgl. Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, 5. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 14.

489 Amtl. Begriindung BT-Drs. 1V/270, S. 45; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2017,
§ 14 UrhG Rn. 8f; a.A.: Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5. Aufl. 2019, § 14 UrhG
Rn. 9 und 11: keine Gefahrdungspriifung der Interessen notwendig bei der Ent-
stellung.

490 BGH GRUR 2002, S.532, 534 — Untkatrahmen: so z.B., wenn das geschitzte
Werk in Verbindung mit Zutaten von dritter Hand (hier: eines Rahmens, der
durch Bemalung im Stil der eingerahmten Vorlage das Bild vergrofert) als ,,Ge-
samtkunstwerk® des Originalurhebers angesehen werden kann.

491 Man kénnte hier auch dberlegen, ob auch Vorschaubilder einen Verstof§ gegen
§ 14 UrhG begriinden, wenn man die Argumentation zu BGH GRUR 2009,
S.395, 397 Rn. 14 — Klingeltone fiir Mobiltelefone auf Vorschaubilder anwendet
und meint, das Werk sei hier nur noch Instrument einer effizienten Internetsu-
che und wird nicht mehr in seinem kinstlerischen Gehalt wahrgenommen; so
Schrader/Rautenstrauch, Urheberrechtliche Verwertung von Bildern durch An-
zeige von Vorschaugrafiken (sog. Thumbnails) bei Internetsuchmaschinen,
UFITA 2007/111, S. 761, 765. Doch die Vorschaubild-Funktion als solche wirkt
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eine Verinderung des Gesamteindrucks des Werkes einher. Vielmehr
bleibt das Werk in seinen Wesensziigen erhalten.#? Dahingegen ist die
Veroffentlichung von Bildausschnitten oder von Retuschen bei einem
Lichtbildwerk in der Regel entstellend.#

In der Interessenabwigung ist in der Regel vom Bestandsinteresse des
Urhebers an seinem Werk auszugehen.#* Im Rahmen der gesetzlichen
Schrankenregelungen sind bestimmte Eingriffe ausdriicklich gestattet.
Nutzungen, die der freien Benutzung gem. § 24 UrhG oder dem Zitatrecht
gem. § 51 UrhG unterliegen, setzen sich daher im Rahmen der Interessen-
abwigung durch.#’ Ansonsten bestiinde die Gefahr, dass diese Normen
durch § 14 UrhG unterlaufen werden, da der freien Benutzung und dem
Zitat gerade immanent ist, dass das Werk auch entstellt werden kann.#¢
Ist eine Werknutzung dber die Schranken des Urheberrechts
(§§ 44aff. UrhG) zuldssig, bestimmt sich die Frage der Zuléssigkeit von
Werkanderungen nach § 62 i.V.m. § 14 UrhG. Im Rahmen des Anderungs-
verbots gem. § 62 UrhG ist § 24 UrhG nicht anwendbar, da im Fall der frei-
en Benutzung gerade keine Werkianderung mehr vorliegt — das benutzte
Werk dient nur als Anregung fiir das selbstindige Werkschaffen und die

sich nicht auf die Wahrnehmung des Werkes aus und ist auch nicht mit einer
Herabstufung verbunden, vgl. Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social
Sharing, 2016, S. 154.

492 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 150; Fahl, Die
Bilder- und Nachrichtensuche im Internet. Urheber-, personlichkeits- und wett-
bewerbsrechtliche Aspekte, 2010, S. 55; a.A.: Froblich, Zentrale Institutionen des
deutschen Urheberrechts und des franzosischen Droit dacteur auf dem Prif-
stand der elektronischen Netzwerke, 2001, S. 74.

493 BGH GRUR 1971, S. 525 — Petite Jacqueline, bei dem lediglich die Augenpartie
der Aufnahme eines Madchenkopfes verwendet wurde; OLG Koln Schulze
OLGZ 129 — Mein schonstes Urlaubsfoto, dort wurde eine der vier Personen weg-
geschnitten und an den Ecken des Bildes Amateurfotoecken retouchiert; LG
Minchen ZUM 1995, S. 57, 58 — Venus der Lumpen, dort wurde die das fotogra-
fierte Kunstwerk umgebende Riaumlichkeit weggeschnitten.

494 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 16.

495 Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, 5. Aufl. 2017, §14 UrhG Rn.8; Dreier/
Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 24; Hess, Urheberrechtsprobleme
der Parodie, 1993, S. 167; Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Gren-
zen des Urheberrechts, 2010, S. 140 f.

496 Die ideellen Urheberinteressen sind zudem bereits im Rahmen des §24 UrhG
umfassend bertcksichtigt, weshalb eine Korrektur tiber §14 UrhG nicht not-
wendig, s. Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 140 f. Vgl. dazu auch BGH GRUR 1994, S. 206, 209 — Alcolix, der
klarstellt, dass eine Entstellung gem. § 14 UrhG davon abhingt, ob eine freie Be-
nutzung vorliegt oder nicht.
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urspringliche Werkform ist verblasst.#” Bei der fir § 62 UrhG erforderli-
chen Interessenabwigung®® ist aber der zulassige Benutzungszweck des
§ 24 UrhG zu beachten.#?

Fir die Aneignungen der Appropriation Art bedeutet dies, dass eine
Verletzung des § 14 UrhG hauptsichlich von der Frage abhingt, ob eine
freie Benutzung gem. § 24 UrhG oder ein Zitat nach § 51 UrhG vorliegen.
Ist dies nicht der Fall, konnen die Appropriation Art Werke durchaus Ent-
stellungen darstellen.5%

Im Internet sind die Bearbeitungs- und damit auch Entstellungsmoglich-
keiten besonders vielfiltig. Insbesondere bei Bildmontagen, die das Werk
mit einem anderen Bild verbinden, kann der geistig-dsthetische Gesamt-
eindruck des Werkes immens verandert werden und damit zu einer Verlet-
zung von § 14 UrhG fithren. Auch bei Memes kann durch die Verbindung
mit einem Text der Kontext eines Bildes komplett verandert werden. So
kann die Nutzung des Werkes auf einer rechtsextremistischen Webseite
oder die Nutzung des Werkes als Meme, das beispielsweise in der Kommu-
nikation der Alt-Right-Bewegung genutzt wird (z.B. ,Pepe the Frog®), eine
Entstellung begriinden.’® Auch die Verschiebung eines Werkes in einen
sexuellen Kontext kann eine Entstellung begriinden, so also auch die Nut-
zung eines Bildes auf pornographischen Webseiten oder Bildmontagen.5??
Nutzerkommentare unter geteilten Bildern lassen den Gesamteindruck des

497 Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, 5. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 9.

498 Diese ergibt sich durch den Verweis auf § 39 UrhG; vgl. Schricker/Loewenheim/
Dietz/Peukert, 5. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 8.

499 Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, 5. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 9.

500 §107 Abs.1 Nr.2 UrhG verbietet zudem auf einem Vervielfaltigungsstiick,
einer Bearbeitung oder Umgestaltung eines Werkes der bildenden Kinste die
Urheberbezeichnung (§ 10 Abs. 1) auf eine Art anzubringen, die dem Vervielfal-
tigungsstick, der Bearbeitung oder Umgestaltung den Anschein eines Originals
gibt, oder ein derart bezeichnetes Vervielfaltigungsstiick, eine solche Bearbei-
tung oder Umgestaltung zu verbreiten. Da die Appropriation Art jedoch in der
Regel den Bezug oder gar Unterschied zum angeeigneten Werk offenlegt und
diskutiert, ist eine Verletzung des § 107 Abs. 1 Nr. 2 UrhG meist abzulehnen.

501 Ott, Urheber- und wettbewerbsrechtliche Probleme von Linking und Framing,
2004, S.293. So auch das OLG Frankfurt fiir einem Sampler bei Darbietungen
rechtsradikaler Musikgruppen, OLG Frankfurt GRUR 1995, S.215, 216 -
Springtoifel.

502 Laut BGH kann die Verschiebung aber auch zuléssig sein, so z.B. bei Asterix-
Persiflagen, die die Sexfeindlichkeit der Asterix-Comics thematisieren und da-
mit eine werkbezogene Auseinandersetzung darstellen, BGH GRUR 1994,
S.191, 194 — Asterix-Persiflagen.
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Werkes hingegen unberthrt und konnen somit keine Verletzung des
Rechts aus § 14 UrhG begriinden.

C. Eingriff in Verwertungsrechte des Urhebers durch Aneignungen Dritter

Grundsitzlich hat der Urheber die ausschlieliche Befugnis zu Verwertung
seines Werkes. Neben den Personlichkeitsrechten stehen dem Urheber da-
her Verwertungsrechte an seinem Werk zu, um seine wirtschaftlichen In-
teressen an diesem zu wahren. Verstofe gegen diese Verwertungsrechte be-
grinden eine Urheberrechtsverletzung und damit Anspriiche des Urhebers
auf Unterlassung und Schadensersatz gem. §97 Abs. 1, 2 UrhG. Welche
dieser Rechte des Urhebers durch Aneignungen betroffen sind, soll im Fol-
genden untersucht werden.

I. Vervielfaltigungsrecht gem. § 16 UrhG

Das Vervielfiltigungsrecht gem. § 16 UrhG ordnet dem Urheber jede kor-
perliche Festlegung zu, die geeignet ist, das Werk mit den menschlichen
Sinnen wahrnehmbar zu machen.5% Dabei ist unbeachtlich, ob es sich um
eine erstmalige Fixierung des Werkes oder eine wiederholte Festlegung
handelt.’* Der Begriff der Vervielfiltigung greift insofern weiter als der
der Kopie: Die Kopie braucht die Vorlage, die sie moglichst genau nachbil-
det.’® Aufgrund dieses weiten Verstindnisses der Vervielfaltigung ist es
auch dieses Verwertungsrecht bei Aneignungen fast immer betroffen —
denn Aneignungen ist immanent, dass durch sie auch der angeeignete Ge-
genstand sinnlich wahrnehmbar gemacht wird. Der EuGH stellt mit dem
Urteil Pelham/Hiitter fir die Annahme einer Vervielfaltigung gem. Art. 2
der RL 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
(InfoSoc-RL) auf die Wiedererkennbarkeit des Werkes ab.5% Auch eine

503 BT-Drs. 1V/270, S. 47.

504 BGH GRUR 1982, S. 102, 103 — Masterbinder; BGH GRUR 1955, S. 492, 493 —
Grundig-Reporter.

505 So auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 53; s. zur Defini-
tion der Kopie S. 35.

506 EuGH GRUR 2019, S. 929, 931 Rn. 31 — Pelbam/Hiitter.
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solche Wiedererkennbarkeit, die an das Kriterium des Verblassens im Rah-
men des § 24 UrhG erinnert, liegt bei Aneignungen regelmifig vor.

1. Upload und Download

Die Digitalisierung eines urheberrechtlich geschitzten Werkes ist eine
Vervielfaltigung, da eine digitale Kopie erstellt wird.>” Auch die Digitali-
sierung einer Reproduktion eines Gemildes betrifft das Vervielfaltigungs-
recht, wenn die Reproduktion selbst urheberrechtlich geschiitzt ist — auch
dann, wenn das reproduzierte, abgebildete Werk bereits gemeinfrei ist.>8

Ebenso stellt der Download eines digitalen Bildes eine Vervielfaltigung
dar, da das Bild dafiir auf einen Server und auf den Speicher des Compu-
ters geladen werden muss. Ein Bild herunterzuladen, um es dann in sozia-
len Netzwerken selbst wieder hochzuladen, ist also eine urheberrechtlich
relevante Aneignung. Auch der Upload wiederum stellt eine Vervielfalti-
gung dar, da das Bild daftir technisch auf dem Server des jeweiligen sozia-
len Netzwerkes gespeichert werden muss.>%

2. Digitaler Werkgenuss

Doch auch der blofSe digitale Werkgenuss stellt schon haufig eine Verviel-
faltigung dar. Jede Nutzung digitaler Inhalte fithrt zu einer Verarbeitung
und Zwischenspeicherung auf elektronischen Geriten, worin eine urhe-
berrechtliche Vervielfaltigung zu sehen ist.1* Es ist nicht relevant, ob die
Vervielfiltigung kurzfristig oder dauerhaft erfolgt, sodass auch eine sich
spater selbst l6schende Speicherung im Arbeitsspeicher das Urheberrecht
betrifft.

507 Vgl. BGH GRUR 2015, S.1101, 1103 Rn. 25 — Elektronische Leseplitze II; BGH
GRUR 2013, S. 503, 503 Rn. 8 — Elektronische Lesepldtze.

508 S. dazu OLG Stuttgart GRUR 2017, S. 905, 907 — Reiss-Engelhorn-Museen, besta-
tigt durch BGH GRUR 2019, S. 284 — Museumsfotos. Es besteht also keine mit
§51S.3 UrhG vergleichbare Norm.

509 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 80; Schricker/
Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 16 UrhG Rn. 21.

510 B. Raue, Das subjektive Vervielfaltigungsrecht. Eine Lsung fir den digitalen
Werkgenuss?, ZGE 2017, S. 515, 514.
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3. Abgrenzung zur Bearbeitung

Auch wenn das angeeignete Bild im Sinne des § 23 UrhG bearbeitet wird,
liegt eine Vervielfiltigungshandlung vor, da jede Umgestaltung gem.
§23 UrhG auch eine Vervielfaltigung gem. § 16 UrhG beinhaltet.>!! Das
heifSt, eine mit der Vervielfiltigung einhergehende Bearbeitung oder Um-
gestaltung dndert nichts daran, dass das Verwertungsrecht des § 16 UrhG
berihrt ist. Nach §23 UrhG ist die Herstellung der Bearbeitung oder Um-
gestaltung allerdings erlaubt, lediglich die Veroffentlichung und Verwer-
tung derselben stehen unter dem Einwilligungsvorbehalt des Urhebers.
Wie sind § 16 und § 23 UrhG also voneinander abzugrenzen? Man koénnte
annehmen, dass §16 UrhG bei Bearbeitungen und Umgestaltungen im
privaten Bereich eingeschrinkt ist und von § 23 UrhG als lex specialis ver-
dringt wird, sodass die Vervielfaltigung des Werkes dann auch ohne Er-
laubnis des Urhebers moglich ist.>'> Welche Falle umfasst dann § 16 UrhG
tiberhaupt noch? Hier kann nicht an die Schopfungshdhe angekntpft wer-
den, da §23 UrhG auch nicht-schopferische Umgestaltungen umfasst.’!3
Nach Fischer ist §16 UrhG dann nur noch fiir identische Kopien ein-
schlieflich aller Anderungen anzuwenden, die den Gesamteindruck unbe-
rihrt lassen, also solche, die keinen eigenstindigen schopferischen Gehalt
besitzen, wie Anderungen des Formats oder der Grofe.’'* Dem ist zu fol-
gen.

511 BGH GRUR 2014, S. 65, 70 — Beuys-Aktion; BGH GRUR 1963, S. 441, 443 — Mt
Dir allein; Dreier/Schulze/Schulze, 6.Aufl. 2018, §16 UrhG Rn.5; Schricker/
Loewenheim/Loewenheim, S. Aufl. 2017, § 16 UrhG Rn. 8. In der Literatur wird
z.T. vertreten, dass es sich um ein Stufenverhaltnis zwischen Vervielfiltigung,
Bearbeitung und freier Benutzung handelt, die nach Dichte des Abstands zur
Vorlage gegliedert werden. Nach dieser Ansicht fallen Bearbeitungen und Um-
gestaltungen im Sinne des § 23 UrhG nicht unter das Vervielfiltigungsrecht, s.
BeckOK UrhG/Kroztzsch/Gotting, 26. Ed. 2019, § 16 UrhG Rn. 10, 22; Fromm/
Nordemann/Dustmann, 12. Aufl. 2018, § 16 UrhG Rn. 11; Gabler, Die urheber-
rechtliche Drittnutzung zwischen Vervielfiltigung, Bearbeitung und freier Be-
nutzung, 2018, S. 172 f.

512 So Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 16 UrhG Rn. § und Wandtke/Bullin-
ger/Heerma, S. Aufl. 2019, § 16 UrhG Rn. 10.

513 Schricker/Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 16 Rn. S.

514 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 54.
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4, Fazit

Das Vervielfiltigungsrecht ist bei Aneignungen tblicherweise verletzt. So-
wohl die Appropriation Art als auch kommunikative Aneignungen funk-
tionieren durch die Ubernahme der Vorlage: Museumselfies, Memes, GIFs
und auch Bildmontagen machen immer auch das urheberrechtlich ge-
schiitzte angeeignete Bild sinnlich wahrnehmbar. Das Teilen von Bildern
in sozialen Netzwerken ist ebenfalls hidufig ein Eingriff in das Vervielfalti-
gungsrecht des Urhebers, sofern es um die Digitalisierung und den Upload
von Bildern geht. Das Verlinken auf bereits im Internet bestehende Bilder
innerhalb von sozialen Netzwerken ist allerdings keine Vervielfaltigung,
da die Verlinkung nur als Verweis funktioniert und die relevante Verviel-
faltigung erst mit dem Aufrufen des Links getitigt wird, nicht durch die
Verlinkung selbst.’> Bei viralen Hypes ist das Vervielfaltigungsrecht nur
selten betroffen. Fiir das Erstellen eines eigenen Videos, das sich den vira-
len Hype aneignet, muss in der Regel nicht das Originalvideo erneut sicht-
bar gemacht werden, es wird also nicht vervielfaltigt. Vielmehr werden be-
stimmte Gestaltungselemente Gbernommen und nachgeahmt. Hier
kommt es auf den Einzelfall an, ob die gestalterische Komposition so kon-
kretisiert ist, dass sie urheberrechtlich geschiitzt ist.5'¢ Ist das der Fall, dann
stellt auch die Aneignung eines viralen Hypes eine urheberrechtliche Ver-
vielfaltigungshandlung dar.

II. Verbreitungsrecht gem. § 17 UrhG

Das Verbreitungsrecht umfasst gem. § 17 Abs. 1 UrhG das Recht, das Ori-
ginal oder Vervielfaltigungsstiicke des Werkes der Offentlichkeit anzubie-
ten oder in Verkehr zu bringen. Mit Verbreitung ist nur die Verbreitung
korperlicher Werkexemplare gemeint, nicht die Wiedergabe des Inhalts.’'”
Ein Eingriff in dieses Verbreitungsrecht kommt daher nur in Betracht,
wenn die Aneignung sich tiberhaupt eines korperlichen Mediums bedient,
was wohl nur bei der Aneignung zu kinstlerischen Zwecken, also der Her-
stellung eines Kunstwerkes, der Fall ist. Allerdings kann auch dieses blof§
digital hergestellt und der Offentlichkeit gezeigt werden. Die Aneignung
zu kommunikativen Zwecken findet hingegen nur digital und damit im-

515 Schricker/Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 16 UrhG Rn. 24.
516 S. zum Schutz des Motivs und des Inhalts S. 129f., 173 ff.
517 Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 345.
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mer unkorperlich statt. Weiterhin kommt eine Verletzung nur in Betracht,
solange noch keine Erschopfung gem. §17 Abs.2 UrhG eingetreten ist.
Dies ist allerdings dann der Fall, sobald das Ausgangswerk selbst in den
Verkehr gebracht wurde. Die Verwendung bereits veroffentlichter Bilder
oder Reproduktionen stellt damit keinen Eingriff in das Verbreitungsrecht
dar’'$

III. Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung gem. § 19a UrhG

Das Verwertungsrecht gem. § 19a UrhG ist das Recht des Urhebers, sein
Werk dergestalt drahtgebunden oder drahtlos zuginglich zu machen, dass
es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zu-
ganglich ist.°? Es umfasst einerseits die Eroffnung des Zugriffs auf das
Werk fir Dritte, indem dessen Inhalt bereitgestellt wird (Bereithaltungs-
recht), aber auch die anschlieSende Ubermittlung des Werkes, also die Ab-
rufiibertragung selbst (Abruftibertragungsrecht).2

Aneignungen zur digitalen Kommunikation stellen Bilder in das Inter-
net (Upload), nutzen aber auch bereits im Internet vorhandene Bilder, in-
dem diese angezeigt oder durch Frame-Links eingebettet werden. Eine
Verletzung von § 19a UrhG kommt daher haufig in Betracht.

Es ist zu berticksichtigen, dass Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL das Recht der 6f-
fentlichen Wiedergabe vollstindig harmonisiert und die Mitgliedstaaten
das durch diese Vorschrift begriindete Schutzniveau daher weder unter-
schreiten noch uberschreiten darfen.’?! Far die Frage, wie das Recht der
offentlichen Wiedergabe nach §19a UrhG zu verstehen und richtlinien-
konform auszulegen ist, ist daher die Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofes (EuGH) zur 6ffentlichen Wiedergabe von Bedeutung.

518 Ebenso ist das Ausstellungsrecht gem. § 18 UrhG nur dann betroffen, wenn das
Werk noch unveroffentlicht war.

519 BT-Drs. 15/38, S. 16.

520 S. Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, §19a UrhG Rn. 1; Schricker/Loewen-
heim/von Ungern Sternberg, 5. Aufl. 2017, § 19a UrhG Rn. 3.

521 EuGH GRUR 2014, S.360, 361 Rn.37 — Svensson/Retriever Sverige. Daher ist
auch, soweit Art.3 Abs.1 InfoSoc-RL weitergehende Rechte als die in
§ 15 Abs.2 S.2 UrhG benannten Rechte der offentlichen Wiedergabe gewihrt,
in richtlinienkonformer Auslegung des §15 Abs.2 UrhG ein unbenanntes
Recht der offentlichen Wiedergabe anzunehmen, so BGH GRUR 2016, S. 171,
171 Rn. 10 ff. — Die Realitdit I1.
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1. Die Rechtsprechung des EuGH zum Recht der offentlichen
Wiedergabe

Der EuGH hat mit seiner Rechtsprechung zum Recht der offentlichen
Wiedergabe das bis dahin geltende Verstandnis einer Offentlichkeit im
Sinne des § 15 Abs. 3 UrhG abgelost.’?? Insgesamt versteht der EuGH den
Begriff ,6ffentliche Wiedergabe“ weit und richtet sich dabei am Hauptziel
der InfoSoc-RL aus, ein hohes Schutzniveau fiir Urheber zu erreichen.523
Er setzt zwei kumulative Tatbestandmerkmale voraus: Die Handlung der
Wiedergabe eines Werkes und die Offentlichkeit dieser Wiedergabe.524

Als Wiedergabe lasst der EuGH jede Ubertragung geschiitzter Gegen-
stinde gentgen, unabhangig von den genutzten technischen Mitteln (die
erst im Rahmen des Offentlichkeitsbegriffs relevant werden).’?S Eine Wie-
dergabe liegt vor, wenn ein Nutzer fremder Werke in voller Kenntnis der
Folgen seines Verhaltens tatig wird, um Dritten einen Zugang zum ge-
schiitzten Werk zu verschaffen.526

Der EuGH verlangt, dass die Offentlichkeit einer Wiedergabe aus einer
sunbestimmten Zahl potenzieller Leistungsempfinger und recht vielen
Personen® besteht, die alle potenzielle Empfinger sind.’?” Zudem muss die

522 Der BGH verstand unter der Offentlichkeit eine Mehrzahl von Personen, wobei
er hier bereits wenige Personen ausreichen lief, vgl. BGH GRUR 2009, S. 845,
848 Rn. 35 — InternetVideorecorder I und BGH GRUR 2013, S. 618, 621 Rn. 43 —
InternetVideorecorder 1I. Diese stellten dann keine Offentlichkeit dar, wenn sie
durch  personliche  Bezichungen  miteinander  verbunden  waren,
s. § 15 Abs. 3 UrhG.

523 Vgl. EuGH GRUR 2017, S.790, 791 Rn.21f. — Stichting Brein/Ziggo; EuGH
GRUR 2018, S. 68, 69 Rn. 40 — VCAST/RTI, die die Erwagungsgrinde 9 und 10
der Richtlinie heranziehen; ein weites Verstindnis ergibt sich tiberdies auch aus-
driicklich aus Erwagungsgrund 23 der Richtlinie.

524 EuGH GRUR 2014, S. 360 — Svensson/Retriever Sverige; EuGH GRUR 2016, S. 60
— SBS Belgium; EuGH GRUR 2016, S. 684 — Reha Training; EuGH GRUR 2016,
S. 1152 - GS Media.

525 EuGH GRUR 2016, S. 684, 686 Rn. 38 — Reha Training.

526 EuGH GRUR 2007, S.225 - SGAE/Rafael; EuGH GRUR 2012, S. 156 — Football
Association Premier League und Murphy; EuGH GRUR 2014, S. 360 — Svensson/
Retriever Sverige; EuGH GRUR 2014, S. 473 — OSA/Lécebné ldzné; EuGH GRUR
2014, S. 468 — UPC Telekabel/Constantin Film und Wega.

527 EuGH GRUR 2007, S.225, 227 Rn.37f. — SGAE/Rafael; EuGH GRUR 2012,
S. 593, 596 Rn. 83 ff. — SCF; EuGH GRUR 2012, S. 597, 598 Rn. 33 ff. — Phono-
graphic Performance (Ireland); EuGH GRUR 2013, S. 500, 502 Rn. 32 — ITV Broad-
casting/TVC; EuGH GRUR 2014, S. 360, 361 Rn. 21 — Svensson/Retriever Sverige;
EuGH GRUR 2014, S. 473, 475 Rn. 27 — OSA/Létebné lizné; EuGH GRUR 2014,
S. 1196 — Best Water International; EuGH GRUR 2016, S. 1152- GS Media.
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Wiedergabe fir die Offentlichkeit bestimmt sein, also auf einen Empfin-
gerkreis abzielen, der offentlich ist.°?® Anders als bisher im deutschen
Recht liegt der Fokus des Verstindnisses von Offentlichkeit auf der Ab-
grenzbarkeit des Personenkreises anstatt auf der personlichen Verbunden-
heit derjenigen, denen das Werk wahrnehmbar gemacht wird. Fir die An-
zahl der Personen muss nun auch eine gewisse Mindestschwelle iber-
schritten werden, wihrend der BGH friher bereits wenige Personen fiir
eine Offentlichkeit ausreichen lieR.52° Diese Rechtsprechung des BGH
wurde mit dem Vorlagenbeschluss Die Realitit I aufgegeben und die Krite-
rien des EuGH zur 6ffentlichen Wiedergabe tibernommen.>3°

Weiterhin beriicksichtigt der EuGH fiir das Vorliegen einer Offentlich-
keit, ob sich die Handlung der Wiedergabe eines anderen technischen Ver-
fahrens als die urspringliche 6ffentliche Wiedergabe bedient oder ein neu-
es Publikum erreicht. Erfolgt also die Wiedergabehandlung innerhalb der-
selben technischen Kommunikationsiibermittlung, ist ein neues Publikum
erforderlich. Ein neues Publikum ist ein solches, das vom Rechteinhaber
nicht berticksichtigt wurde, als er der Nutzung durch Wiedergabe an das
urspringliche Publikum zugestimmt hat.*3' Es ist zudem nicht unerheb-
lich, ob die Wiedergabe Erwerbszwecken dient.>3?

2. Beurteilung von Frame-Links nach nationalem Recht

Nun soll untersucht werden, wie Frame-Links rechtlich zu beurteilen sind
bei Anwendung der Kriterien des EuGH zur offentlichen Wiedergabe.
Bildliche Aneignungen zur digitalen Kommunikation finden unter ande-
rem durch das Teilen in sozialen Netzwerken statt. Solches Teilen erfolgt
haufig durch Frame-Links, zum Teil auch durch einfache Hyperlinks.533

528 EuGH GRUR 2014, S.360, 361 Rn. 19 — Svensson/Retriever Sverige; Schricker/
Loewenheim/von Ungern-Sternberg, 5. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 364.

529 BGH GRUR 2009, S. 845, 848 Rn.35 — Internet Videorecorder I; BGH GRUR
2013, S. 618, 621 Rn. 43 — Internet Videorecorder II.

530 BGH GRUR 2013, S. 818 — Die Realitdt I; Schricker/Loewenheim/von Ungern-
Sternberg, 5. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 70.

531 EuGH GRUR 2014, S. 360, 361 Rn. 24 — Svensson/Retriever Sverige.

532 Dazu mehr in der rechtlichen Beurteilung des Frame-Links auf rechtswidrig
hochgeladene Inhalte, s. S. 154 ff. EuGH GRUR 2012, S. 156 — Football Associati-
on Premier League und Murphy; EuGH GRUR 2012, S. 593 - SCF, EuGH GRUR
2012, S. 597 — Phonographic Performance (Ireland); EuGH GRUR 2016, S. 1152 -
GS Media.

533 Vgl. zur begrifflichen Abgrenzung S. 71.
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a) Verletzung des § 19a UrhG durch Frame-Links

Nach nationalem Recht wird keine Verletzung des §19a UrhG durch
Frame-Links angenommen, da das Setzen eines Frame-Link noch keine
Wiedergabehandlung ist. Denn derjenige, der blof§ einen Link zu einem
geschiitzten Werk setzt, hat keine Kontrolle dartiber, ob das Werk wirklich
zu Verfugung steht oder nicht. Wenn das Werk auf der urspriinglichen
Webseite nicht mehr angezeigt wird, fithrt auch der Link ins Leere. Der
Frame-Link ist damit nur eine elektronische Verkniipfung zu der Datei,
die das geschitzte Werk enthilt, iber dessen Darstellung der Linksetzende
keine Verfiigungsgewalt hat.>* Dem steht auch nicht entgegen, dass der
unzutreffende Anschein erweckt wurde, der Frame-Link-Setzende wiirde
das Werk selbst zum Abruf bereithalten.’3

Der BGH halt auch nach der EuGH Rechtsprechung zur 6ffentlichen
Wiedergabe an dieser Argumentation fest, dass sich das Werk nicht in der
Zugriffsphire des Linksetzenden befindet und er keine Einfluss auf dessen
Darstellung hat.%3¢ §19a UrhG erfordere aber gerade, dass der Verletzer
selbst das Werk bereitstellt und anderen den Zugang dazu erdffnet.

b) Verletzung des unbenannten Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe gem.
§ 15 Abs. 2 UrhG durch Frame-Links

Um die Rechtsprechung des EuGH zu Frame-Links zu berticksichtigen, be-
dient sich der BGH des unbenannten Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe
gem. §15 Abs.2 UrhG. Denn ,soweit Art.3 Abs. 1 InfoSocRL weiterge-
hende Rechte als die in § 15 Abs. 2 S. 2 benannten Rechte der o6ffentlichen
Wiedergabe gewihrt, ist in richtlinienkonformer Auslegung des
§ 15 Abs. 2 UrhG ein unbenanntes Recht der 6ffentlichen Wiedergabe an-
zunehmen*®.337 Fir dieses sind die vom EuGH entwickelten Voraussetzun-
gen der Wiedergabehandlung und der Offentlichkeit dieser Wiedergabe
notwendig.’38

534 BGH GRUR 2003, S. 958, 962 — Paperboy; BGH GRUR 2010, S. 616, 618 Rn. 21
— marions-kochbuch.de; BGH GRUR 2013, S. 818, 818 Rn. 9 — Die Realitdt I.

535 Schricker/Loewenheim/von Ungern-Sternberg, 5. Aufl. 2017, § 19a UrhG Rn. 92.

536 BGH GRUR 2016, S. 171, 172 Rn. 12 ff. — Die Realitdt II.

537 BGH GRUR 2016, S. 171, 172 Rn. 17 — Die Realitdt II.

538 Friher wurde versucht, Frame-Links unter dem Aspekt des Zueigenmachens
von Inhalten als urheberrechtliche Nutzungshandlung einzuordnen und die
Verletzung eines unbenannten Rechts der offentlichen Wiedergabe gem.
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Im Gegensatz zum BGH hat der EuGH ein grundsatzlich weites Ver-
staindnis der Wiedergabehandlung’*®, welches sich auf Erwagungsgrund 23
der InfoSoc-RL stiitzt, sodass Frame-Links auf bereits im Internet bereitge-
stellten Inhalten als Wiedergabehandlung zu qualifizieren sind.

Fir das Vorliegen einer Offentlichkeit musste sich das Werk an eine un-
bestimmte Zahl potenzieller Adressaten und recht viele Personen richten
(aa) sowie ein neues technisches Verfahren nutzen oder ein neues Publi-
kum erreichen. Hierbei ist zwischen Werken, die mit Erlaubnis des Urhe-
bers im Internet veroffentlicht wurden (bb), und ohne Erlaubnis im Inter-
net veroffentlichten Werken zu unterscheiden (cc).

aa) Unbestimmte Zahl potenzieller Adressaten und recht viele Personen

Frame-Links sind in der Regel allen Internetnutzer zuginglich, sodass sie
sich zumeist an eine unbestimmte Zahl potenzieller Adressaten und recht
viele Personen richten.

Etwas anderes konnte fiir ,private” Profile in sozialen Netzwerken gel-
ten. Je nach Privatsphire-Einstellung werden die Links im Netzwerk nur
den eigenen sozialen Kontakten oder ,Freunden“ angezeigt. Klassischer-
weise, in vordigitalen Zeiten, wurde der Freundeskreis nicht nur als privat
eingestuft, sondern dem Kern der Privatsphare, teils sogar der Intimsphare
zugeordnet. Mit der Entwicklung der digitalen Kommunikation geht aber
auch ein Strukturwandel des Verstindnisses von Offentlichkeit einher.54
Situationen werden als privat empfunden, die unter hergebrachten Ge-
sichtspunkten der Offentlichkeit zugeordnet wurden, insbesondere da sie
viele Personen umfassen.*! Der Begriff der Freunde wird in der digitalen
Kommunikation zwar haufig inflationar genutzt. Es handelt sich meist
nicht um eine enge personliche Verbundenheit, auch wenn es darauf

§ 15 Abs. 2 UrhG anzunehmen. Damit wurde versucht, den 6konomischen Aus-
wirkungen der verschiedenen Linksetzungen gerecht zu werden: Denn der Set-
zer eines Frame-Links erspart sich das eigene Bereitstellen des Werkes, fir das er
die Zustimmung des Urhebers benétigte, so BGH GRUR 2013, S. 818, 821
Rn. 26 — Die Realitdt 1. Mittlerweile hat der EuGH das Verstindnis des Rechts
der offentlichen Wiedergabe so geprigt, dass der Gesichtspunkt des Zueigenma-
chens nicht mehr herangezogen wird.

539 EuGH GRUR 2014, S. 360, 361 Rn. 17 ff. — Svensson/Retriever Sverige.

540 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 397.

541 Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, Einl. Rn. 28; § 15 UrhG Rn. 29 a.E.

150



https://doi.org/10.5771/9783748909576-118
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Eingriff in Verwertungsrechte des Urbebers durch Aneignungen Dritter

rechtlich jetzt nicht mehr ankommt.’*> Dennoch haben sich durch die di-
gitale Kommunikationsmoglichkeit auch Bekanntschaften und Freund-
schaften verandert. Digital ist es leichter, Kontakt zu halten und sich nicht
aus den Augen zu verlieren. Da es viel einfacher ist, am Leben des anderen
teilzuhaben als noch im analogen Zeitalter, kann auch bei einer groffen
Anzahl von Personen, mit denen man Inhalte teilt, noch das Gefiihl von
Privatheit herrschen. Eine solch soziologische Einschitzung des Begriffs
der ,unbestimmten Anzahl potenzieller Adressaten® wird jedoch nicht
vorgenommen.

Hiufig liegt die Zahl der Kontakte bei sozialen Netzwerken bei einigen
Hunderten, sodass selbst bei der Einstellung, dass eigene Inhalte und da-
mit auch Frame-Links nur den eigenen Kontakten angezeigt werden, eine
hohe Zahl von Personen erreicht wird.** Meist wird daher bei sozialen
Netzwerken von einer Offentlichkeit ausgegangen, selbst wenn Privatspha-
re-Einstellungen bestehen und nicht jedermann die Beitrige sehen
kann.>** Marl differenziert danach, ob die Kommunikation selbst eher
nach personlichen und vertraulichen MafSstiben ablauft.’* Wenn die
Kommunikation so strukturiert ist, dass mit dem werkbezogenen Posting
eine Stellungnahme bzw. Standortbestimmung in einen freien, offenen
und kritischen Diskurs gegeben wird, dann sei die Kommunikation der
Offentlichkeit und einer unbestimmten Anzahl potenzieller Adressaten zu-
zuordnen.>*¢ So wird auch eine geschlossene Gruppe innerhalb eines sozia-
len Netzwerkes trotz beschrinkter Mitgliederanzahl als Offentlichkeit qua-
lifiziert, wenn nicht der Kreis der Personen bestimmt abgegrenzt ist.547
Nach Marl kommt es zudem auch auf das soziale Netzwerk an, das genutzt
wird: So sei Twitter z.B. von jeher nicht fur private Kommunikation konzi-

542 So urspriinglich das deutsche Verstindnis zur Offentlichkeit im Sinne des
§15 Abs.3 UrhG; zur Verinderung des Begriffs der offentlichen Wiedergabe
durch den EuGH s. S. 147 ff.

543 Zwar kann auch die Privatsphire der geteilten Inhalte so eingestellt werden,
dass lediglich man selbst die eigenen Inhalte sehen kann — da dies aber dem
Sinn eines sozialen Netzwerkes entgegenlauft, wird das nicht haufig der Fall
sein.

544 So Ziegler, Urheberrechtverletzungen durch Social Sharing, 2016, S.97, 123;
Wandtke/Bullinger/Heerma, 5. Aufl. 2019, § 15 UrhG Rn. 23; Marl, Der Begriff
der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 398; Sammer, Der Offentlichkeits-
begriff im Urheberrecht, 2009, S. 210.

545 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 401.

546 Ders. a.a.0.

547 LG Munchen I ZUM-RD 2018, S. 427, 429 Rn. 27.
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piert, sondern fir den Austausch von Ansichten im Diskurs.>* Dies
scheint ein hilfreiches Kriterium zu sein, ob sich der Inhalt an eine unbe-
stimmte Anzahl recht vieler Personen wendet. Die bildbezogene Plattform
Instagram lasst jedoch einen so hohen Grad an Differenzierung zu, wie ein
Profil und die Einstellung zum Teilen von Inhalten ausgerichtet werden,
dass hier ein Pauschalurteil schwierig erscheint. Hinzuzufiigen sei noch,
dass das Vermerken von Hashtags unter einem Bild, die der Auffindbarkeit
des Bildes unter dem Schlagwort des Hashtags helfen sollen, wohl dafir
spricht, dass sich das geteilte Bild an einen unbestimmten potenziellen
Adressatenkreis richtet.

bb) Neues technisches Verfahren oder Publikum bei mit Erlaubnis des
Urhebers im Internet veroffentlichten Werken

Es musste sich auch um ein neues technisches Verfahren oder ein neues
Publikum handeln im Vergleich zur urspringlichen Wiedergabe, zu der
der Urheber eingewilligt hat. Wenn das geschitzte Werk bereits mit der
Erlaubnis des Urhebers im Internet veroffentlicht wurde, dann handelt es
sich nicht um ein neues technisches Verfahren, da es in beiden Fillen um
die digitale Anzeige auf Webseiten geht.’#

Nach Ansicht des EuGH fehlt es fiir den einfachen Hyperlink am neuen
Publikum, da das Werk bereits fiir alle Internetznutzer ins Internet gestellt
wurde.>59 Soweit das Werk auf der Webseite, auf die der Internetlink ver-
weist, frei zuganglich ist, ist davon auszugehen, dass die Inhaber des Urhe-
berrechts, als sie diese Wiedergabe erlaubten, ,an alle Internetnutzer als
Publikum® dachten®! und der EuGH also von einem einheitlichen Publi-
kum der Internetnutzer ausgeht. Ebenso sah es der EuGH beim Frame-
Link.’%2 Anders liegt der Fall wohl dann, wenn durch die Linksetzung
technische Schutzmaffnahmen umgangen werden: Dann handelt es sich
um ein neues Publikum, da der Inhalt bisher nicht fir alle abrufbar war.

548 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 403.

549 So BGH GRUR 2019, S. 725, 728 Rn. 27 — Deutsche Digitale Bibliothek.

550 EuGH GRUR 2014, S.360 — Swvensson/Retriever Sverige; EuGH GRUR 2016,
S.1152 - GS Media. Er stellt also anders als der BGH gerade auf die Verfiigungs-
gewalt tber den Inhalt ab.

551 EuGH GRUR 2014, S.360 — Swvensson/Retriever Sverige; EuGH GRUR 2016,
S. 1152 - GS Media.

5§52 EuGH, GRUR 2014, S. 1196, 1197 Rn. 17f. — Best Water International; EuGH
GRUR 2016, S. 1152, 1154 — GS Media.
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Nach Ansicht des BGH hat der Rechteinhaber an das Publikum, das die
Werke im Wege der Einbettung in andere Webseiten wahrnimmt, nicht
im Sinne der Rechtsprechung des EuGH gedacht, als er die urspriingliche
Mafnahme erlaubte.’s3 Der Link ist dann wohl als eine 6ffentliche Zu-
ganglichmachung einzustufen.’>* Diese Frage hat der BGH dem EuGH
vorgelegt, eine Entscheidung steht aber noch aus.>*

Dieses Verstandnis eines einheitlichen Publikums der Internetnutzer
lasst kaum Raum fir das vom BGH entwickelte Rechtsinstitut der schlich-
ten Einwilligung fir Suchmaschinen, die online gestellte Bilder als
Thumbnail (oder auch Vorschaubild) wiedergeben. Hier hatte der BGH
ein Offentliches Zuginglichmachen gem. § 19a UrhG zwar bejaht, aber an-
genommen, dass wer ein Bild ohne technische Vorkehrungen gegen das
Auffinden und Anzeigen der Abbildung ins Internet stellt, in die Nutzung
des Bildes einwilligt, da dann mit den Umstinden tblicher Nutzungen zu
rechnen sei.’*¢ Diese Rechtsprechung erstreckte der BGH nicht nur auf
selbst online gestellte Bilder, sondern auch auf solche, die durch Dritte mit
Einwilligung online gestellt wurden.>” Dieses dogmatisch kritisierte
Rechtsinstitut, das als reine Hilfskonstruktion diente, um zum gewtinsch-
ten Ergebnis zu kommen,*s® scheint nun hinfillig zu sein, da es nach
Rechtsprechung des EuGH bereits an der offentlichen Zuginglichma-

553 BGH GRUR 2019, S. 725, 729 Rn. 35 — Deutsche Digitale Bibliothek.

554 Zu Frame-Links s. die Vorlage vor den EuGH von BGH GRUR 2019, S. 725,
728 Rn.32 - Deutsche Digitale Bibliothek; EuGH GRUR 2016, S.1152, 1154
Rn. 39ff. - GS Media zu Hyperlinks; BGH GRUR 2011, S. 56, 59 Rn. 30 — Sess-
on ID, der allerdings noch nicht auf das neue Publikum abgestellt hat, sondern
darauf, dass erkennbar sei, dass der Zugang zu dem Werk von bestimmten Vor-
gaben abhingig sein soll. Die technischen Schutzmafinahmen missen auch
nicht wirksam im Sinne des § 95a UrhG sein. Damit begrindet § 19a UrhG al-
lerdings einen Schutz, der Gber den Umgehungsschutz des § 95a UrhG hinaus
reicht. Kritisch dazu: Drezer, Vom urheberrechtlichen Diirfen und den techni-
schen sowie vertraglichen Grenzen des Konnens, in: FS Bornkamm, 2014,
S.749,755.

555 BGH GRUR 2019, S. 725 — Deutsche Digitale Bibliothek.

556 BGH GRUR 2010, S. 628, 631 Rn. 33 — Vorschaubilder I.

557 BGH GRUR 2012, S. 602 — Vorschaubilder II.

558 Spindler, Bildersuchmaschinen, Schranken und konkludente Einwilligung im
Urheberrecht. Besprechung der BGH-Entscheidung ,,Vorschaubilder”, GRUR
2010, S. 78S, 791, der es als ,Kriicke“ bezeichnet; Klass, Neue Internettechnolo-
gien und das Urheberrecht: Die schlichte Einwilligung als Rettungsanker?,
ZUM 2013, S.1, 4f.
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chung gem. §19a UrhG bzw. des unbenannten Rechts der offentlichen
Wiedergabe § 15 Abs. 2 UrhG fehlt.’?

cc) Neues technisches Verfahren oder Publikum bei ohne Erlaubnis des
Urhebers im Internet veroffentlichten Werken

Bei Werken, die ohne Erlaubnis des Urhebers im Internet wiedergegeben
werden, stellt sich ebenfalls die Frage, ob durch die Wiedergabe ein neues
technisches Verfahren im Einsatz ist oder ein neues Publikum erreicht
wird.

Auf die Frage, ob dies bereits ein neues technisches Verfahren darstellt
und es daher gar nicht mehr auf das neue Publikum ankommt, geht der
EuGH im Fall GS Media nicht weiter ein. Denn beim Verlinken auf ein
Werk sowie beim Hochladen ohne Zustimmung handelt es sich um digita-
le Nutzungen. Wenn das Werk jedoch ohne Erlaubnis des Urhebers digital
wiedergegeben wurde, handelt es sich auf jeden Fall nicht mehr um die
Technik, zu der der Urheber seine Zustimmung ehemals gegeben hatte
(z.B. Vervielfaltigung, Verbreitung). Es liegt also auch ein neues techni-
sches Verfahren im Vergleich zur Erstwiedergabe vor. Diese Argumentati-
on beachtet der EuGH jedoch nicht, sodass eine offentliche Wiedergabe
nicht aus diesen Gesichtspunkten anzunehmen ist. Selbstverstindlich ist,
dass wenn fiir die Weiteribertragung ein anderes technisches Verfahren

559 Auf das Konstrukt der schlichten Einwilligung geht der BGH in seiner Vorlage-
fragen an den EuGH in Sachen Framing nicht mehr ein, s. BGH GRUR 2019,
S.725 — Deutsche Digitale Bibliothek. Er legt vor, ob es eine 6ffentliche Wiederga-
be im Sinne des Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL darstellt, wenn ein mit Einwilligung
des Urhebers ins Internet gestellten Werkes auf die Internetseite eines Dritten
mittels Framing eingebettet wird und dies unter Umgehung von Schutzmaf-
nahmen gegen das Framing erfolgt, die der Rechtsinhaber getroffen oder veran-
lasst hat. Dies wird wohl zu bejahen sein. So ist auch das EuGH Cordoba-Urteil
zu verstehen, bei dem es zwar nicht um Linking, sondern um den eigenstindi-
gen Upload ging. Nichtsdestotrotz macht der EuGH dort deutlich, dass eine 6f-
fentliche Wiedergabe im Sinne des Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL nicht ausgeschlos-
sen ist, wenn das Werk zuvor auf einer anderen Webseite ohne beschrankende
Mafinahmen, die ein Herunterladen verhindern, und mit Zustimmung des Ur-
hebers veroftentlicht wird; vgl. EuGH GRUR 2018, S. 911, 913 Rn. 36 — Cordo-
ba. Demnach missen nicht erst technische beschrinkende Mafinahmen des
Rechtsinhabers ergriffen werden, um eine Urheberrechtsverletzung auszuschlie-
Ben. Der Fall behandelte zwar das Linking und nicht wie bei der Vorschaubil-
der-Rechtsprechung das Auffinden und Anzeigen von Bildern durch Crawler,
der Rechtsgedanke sollte aber tbertragbar sein.
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als bei der Erstwiedergabe eingesetzt wird, der Nutzer der Weitertibertra-
gung zwangslaufig auch ein neues Publikum erreicht.5¢0

Auf dieses neue Publikum geht der EuGH im Fall GS Media detaillierter
ein und nimmt an, dass ein solches nicht vorliegt, wenn auf Inhalte per
Hyperlink verlinkt wird, die ohne Zustimmung des Urhebers durch Dritte
im Internet veroffentlicht wurden.*¢! Denn es miisse bertcksichtigt wer-
den, dass der Betreffende nicht weifs und verniinftigerweise nicht wissen
kann, dass dieses Werk im Internet ohne Erlaubnis des Urheberrechtsinha-
bers veroffentlicht wurde.’? Denn auf das Werk kann bereits auch ohne
den Hyperlink das gesamte Internetpublikum zugreifen. Eine offentliche
Zuginglichmachung liegt damit in der Regel nicht vor, aufler der Betref-
fende hitte wissen miissen, dass der von ihm gesetzte Hyperlink Zugang
zu einem unbefugt ins Internet veroffentlichten Werk verschafft.63

Auch hier kommen Zweifel an der Dogmatik des EuGH auf, denn — im
Vergleich zur Ursprungswiedergabe — hat ja der Rechtsinhaber die Zu-
ginglichmachung gerade nicht erlaubt, konnte damit zwangslaufig auch
nicht das Internetpublikum im Blick haben.*** Dann wire das Internetpu-
blikum gerade ein neues Publikum und es lige eine 6ffentliche Wiederga-
be vor. Der EuGH vergleicht hier also das Publikum durch die Hyperlink-
setzung nicht mit dem Publikum, das der Urheber urspriinglich im Blick
hatte, sondern mit dem Publikum, das bereits durch die digitale Veroffent-
lichung ohne Zustimmung des Urhebers geschehen ist, auf die verlinkt
wird. Allerdings kann man den EuGH auch so verstehen, dass es fir das

560 So Griinberger, Bedarf es einer Harmonisierung der Verwertungsrechte und
Schranken?, ZUM 2015, S. 273, 276; ders., Einheit und Vielfalt im Recht der of-
fentlichen Wiedergabe, GRUR 2016, S. 977, 981.

561 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1154 Rn. 43 — GS Media. Es ging hier zwar nur um
Hyperlinks und nicht bereits um Frame-Links. Er tbernimmt die bisherige Ar-
gumentation von Hyperlinks aber auch fiir die Fille des Frame-Links in der Ent-
scheidung Best Water International. Dies diirfte auch fir die Grundsitze des Ur-
teils GS Media gelten, so auch der BGH in seiner EuGH Vorlage, BGH GRUR
2019, S. 725, 728 Rn. 25 ff. — Deutsche Digitale Bibliothek.

562 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1154 Rn. 47 - GS Media.

563 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1155 Rn. 49 — GS Media.

564 Vgl. Leistner, Urheberrecht an der Schnittstelle zwischen Unionsrecht und na-
tionalem Recht, GRUR 2014, S. 1145, 1154; Hofinger, Anmerkung zu EuGH,
Urteil vom 13. Februar 2014 — C-446/12 — Nils Svensson u.a./Retriever Sverige
AB, ZUM 2014, S. 293, 295; Jani/Leenen, Anmerkung zu EuGH Nils Svensson
u.a./Retriever Sverige, GRUR 2014, S. 362, 363; unterscheidend danach, ob die
Rechtswidrigkeit des ohne Zustimmung des Rechtsinhabers erfolgten Zuging-
lichmachens offensichtlich ist: Griinberger, Bedarf es einer Harmonisierung der
Verwertungsrechte und Schranken?, ZUM 2015, S. 273, 280 ff.
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neue Publikum darauf ankommt, welches Publikum der Rechtsinhaber
aus Sicht des Verkehrs urspringlich im Blick hatte.’®5 Bei einem ohne Er-
laubnis des Rechtsinhabers ins Internet gestellten Werkes ist fiir den Ver-
kehr nimlich gerade nicht ersichtlich, dass er das Internetpublikum nicht
im Blick hatte. Somit wiirde mit diesem objektiven Verstindnis das glei-
che Publikum vorliegen beim Hyperlink. Mit dieser Argumentation lasst
sich auch verstehen, warum der EuGH wie oben gesehen nicht von einem
neuen technischen Verfahren ausgeht: Denn aus Sicht des Verkehrs wird
fir das Verlinken dasselbe technische Verfahren verwendet wie beim im
Internet veroffentlichten Werk. Der EuGH macht zwar nicht deutlich, dass
es auf ein solches objektives Verstindnis ankommt, aus seiner Argumenta-
tion beziiglich des neuen Publikums beim Hyperlinking lasst sich dies al-
lerdings wie erfolgt ableiten.

Dieses objektive Verstindnis aus Sicht des Verkehrs kann dann wider-
legt werden, wenn der Verlinkende hitte wissen mussen, dass das Werk
ohne Zustimmung des Rechteinhabers online gestellt wurde. Dieser Ein-
schrinkung wird zum Teil mit Unverstindnis begegnet. Einerseits aus dog-
matischen Grinden, denn mit einem traditionellen Verstandnis der Ver-
wertungsrechte ist das Abstellen auf dieses subjektive Tatbestandsmerkmal
sirritierend“.%¢ Doch da der EuGH in stindiger Rechtsprechung die Ziel-
setzung der InfoSoc-RL, ein méglichst hohes Schutzniveau fir den Urhe-
ber zu erreichen, zur Auslegung der Verwertungsrechte heranzieht’¢7, lasst
sich eine solche subjektive Einschrinkung nachvollziehen.

Problematisch ist hier wiederum, dass fir den Verlinkenden haufig
nicht erkennbar ist, ob die Quelle mit Zustimmung des Rechteinhabers
veroffentlicht wurde oder nicht,’ sodass es schwierig ist, den Mastab des
fahrlassigen Nichtwissens festzusetzen. Diesen kann man abstrakt oder
konkret ansetzen: Fiir ein abstraktes Kennenmiissen wiirde das Wissen um

565 Dagegen spricht allerdings der Wortlaut der Formulierung des EuGH, EuGH
GRUR 2014, S. 1196, 1197 Rn. 33 — Best Water International: ,Denn sofern und
soweit dieses Werk auf der Webseite, auf die der Internetlink verweist, frei zu-
ginglich ist, ist davon auszugehen, dass die Inhaber des Urheberrechts, als sie
diese Wiedergabe erlaubt haben, an alle Internetnutzer als Publikum gedacht
haben.”

566 Von Ungern-Sternberg, Die Rechtsprechung des EuGH und des BGH zum Urhe-
berrecht und zu den verwandten Schutzrechten im Jahr 2017, GRUR 2018,
S.225,229f.

567 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1153 Rn. 30 - GS Media.

568 So die berechtigte Kritik von Griinberger, Bedarf es einer Harmonisierung der
Verwertungsrechte und Schranken?, ZUM 2015, S. 273, 280.
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die Tatsache, dass ein Server massenhaft fur Urheberrechtsverletzungen
eingesetzt wird, ausreichen, sodass ein Hyperlink hierauf nicht zulissig wi-
re.’® Laut EuGH liegt Kennenmissen auf jeden Fall dann vor, wenn der
Hyperlinksetzende vom Urheberrechtsinhaber auf die fehlende Erlaubnis
hingewiesen wurde, also konkretes Kennenmiissen vorhanden ist.5”° Wie
jedoch selbst bei Hinweis des Rechtsinhabers Zweifel an dem fahrlassigen
Nichtwissen aufkommen konnen, zeigt sich am Sachverhalt des Falles Best
Water International’”!. Dort wurde das Video der Klagerin ohne Zustim-
mung auf die Plattform YouTube hochgeladen, dieses Video hat der Be-
klagte auf seine Webseite mittels Framing eingebettet. Auch die Klagerin
hat das Video wiederum auf ihrer Webseite eingebunden per Inline-Link.
Doch wenn schon der Rechteinhaber auf YouTube verlinkt, warum sollte
dann ein Dritter veranlasst sein, an der Rechtmafigkeit dieser Zuganglich-
machung zu zweifeln?’”? Griinberger wirft die Frage auf, ob in einem sol-
chen Fall nicht die Behauptung des Rechteinhabers, das Video sei ohne
Zustimmung online gestellt worden, ein venire contra factum proprium
darstelle.’”3

Diesen Sachverhalt 16st der EuGH, indem er besondere Prifpflichten
des Frame-Linksetzenden annimmt, wenn die Linksetzung mit Gewinner-
zielungsabsicht erfolgt. In einem solchen Fall kann vom Linksetzenden er-
wartet werden, dass er die erforderlichen Nachpriffungen vornimmt, um
sich zu vergewissern, dass das betroffene Werk auf der Webseite, zu der die
Hyperlinks oder Frame-Links fihren, nicht unbefugt veroffentlicht wur-
de.”4 Damit fihrt der EuGH fiir geschaftliche Handlungen eine Beweis-
lastumkehr ein. Das LG Hamburg lasst es fiir die Gewinnerzielungsabsicht
bereits ausreichen, dass die Hyperlinksetzung im Rahmen eines Internet-
auftrites erfolgt, der insgesamt zumindest auch einer Erzielung von Gewin-
nen dient.’”S Es setzt fiir das Vorliegen also einen niedrigen Standard an.

569 So auch die dhnliche Wertung des §53 Abs. 1 UrhG zur offensichtlich rechts-
widrigen Vorlage. Vgl. Leistner, ,In jedem Ende liegt ein neuer Anfang®. Das
BGH Urteil ,,Vorschaubilder III%, seine Bedeutung fiir die Bildersuche und fiir
die weitere Entwicklung des Haftungssystems im Urheberrecht, ZUM 2018,
S. 286, 288.

570 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1155 Rn. 49 — GS Media.

571 EuGH GRUR 2014, S. 1196 — Best Water International.

572 So fragt zurecht Griinberger, Bedarf es einer Harmonisierung der Verwertungs-
rechte und Schranken?, ZUM 20185, S. 273, 280.

573 Ders. a.a.0.

574 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1155 Rn. 51 - GS Media; BGH GRUR 2016, S. 171,
174 Rn. 37 — Die Realitit II.

575 LG Hamburg GRUR-RR 2017, S. 216 — Architekturfotos.
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Diese Vermutung der Fahrldssigkeit bei Gewinnerzielungsabsicht ist
durchaus kritisch zu sehen. Auch hier greifen wieder dogmatische Griinde:
Ein solches Kriterium ist dem System der Verwertungshandlungen an sich
fremd®7¢ - fiir eine Offentliche Wiedergabe kann es gerade nicht auf deren
Zweck ankommen.

Das Kriterium der Gewinnerzielungsabsicht soll dann nicht gelten,
wenn eine automatisierte Einbeziehung von Links durch eine Datenbank
vorgenommen wird. Eine solche Nutzung widerlegt die Vermutung der
fahrlassigen Nichtkenntnis. Das ist zu begriien, denn gem. Art. 15 der E-
Commerce-RL 2000/31/EG’77 soll es gerade keine allgemeine Kontroll-
pflicht fiir Anbieter von Vermittlungsdienste (wie Datenbankhersteller)
geben. In diesem Sinne wird die Gewinnerzielungsabsicht ebenso wider-
legt bei Suchmaschinenbetreibern, die ebenfalls die Rechtswidrigkeit der
urspringlichen Veréffentlichung verniinftigerweise nicht erkennen kén-
nen und keiner allgemeinen Kontrollpflicht unterliegen.>”

Fraglich bleibt, ob auch eine Beschrinkung durch Nutzungsbestimmun-
gen moglich ist. Hierbei stellt sich insbesondere die Frage zur Anwendung
der Vorschaubilder-Rechtsprechung, die davon ausgeht, dass die schlichte
Einwilligung durch Hochladen eines Bildes sich auch auf die Nutzungs-
handlungen Dritter an diesem Bild erstreckt.’”? Bisher ist jedoch nicht da-
von auszugehen, dass die Grundsitze der Vorschaubilder-Rechtsprechung
aufgehoben sind, da diese allesamt Fille betreffen, in denen unmittelbare
Eingriffe vorliegen und nicht nur mittelbare Fille des Linking oder
Framing.>80

Mit diesem Verstindnis des neuen Publikums bleibt kaum Raum fiir die
traditionelle Storerhaftung der deutschen Rechtsprechung?®!, die fiir mit-
telbare Verursachungsbeitrage wie z.B. das Linking gedacht war.>%? So geht
der BGH in Vorschaubilder III und in der EuGH-Vorlage Deutsche Digitale

576 So Ohly, Anmerkung zu EuGH GS Media/Sanoma u.a, GRUR 2016, S. 1155,
1156; Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 155.

577 Richtlinie (EU) des Europdischen Parlaments und des Rates vom 08. Juni 2000
tber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft,
insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Richtli-
nie tber den elektronischen Geschaftsverkehr).

578 BGH GRUR 2018, S. 178, 185 Rn. 60 ff. — Vorschaubilder III.

579 Vgl. BGH GRUR 2012, S. 602, 605 Rn. 26 — Vorschaubilder I in Fortfihrung von
BGH GRUR 2010, S. 628 — Vorschaubilder I.

580 So Ohly, Anmerkung zu BGH Vorschaubilder III, GRUR 2018, S. 187, 188.

5§81 S.z.B.BGH GRUR 2010, S. 633, 634 Rn. 17 — Sommer unseres Lebens.

582 So Ohbly, Anmerkung zu BGH Vorschaubilder III, GRUR 2018, S.187, 188;
Leistner, ,In jedem Ende liegt ein neuer Anfang®. Das BGH Urteil Vorschaubil-
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Bibliothek auch nicht mehr von einer Storerhaftung aus.’® Die Verletzung
von Prifpflichten fithrt nun nach den Urteilen des EuGH zu einer téter-
schaftlichen Haftung.

Es lasst sich also festhalten, dass ein Frame-Link nach Rechtsprechung
des EuGH nur dann eine 6ffentliche Wiedergabe darstellt, wenn der Inhalt
durch technische Schutzmaffnahmen geschitzt ist oder der Inhalt ohne
Einwilligung des Urhebers online hochgeladen wurde und der Verlinken-
de mit Gewinnerzielungsabsicht handelt. Dies kann also insbesondere bei
YouTube-Videos eine Rolle spielen, auf die in sozialen Netzwerken haufig
per Frame-Link Bezug genommen wird. Ebenso spielt dies bei der App
Instagram eine Rolle. In den Instagram Stories*** konnen Beitrige anderer
mittels Frame-Link einbezogen werden und in der eigenen Instagram Sto-
ry geteilt werden. Hier wird bei rein privaten Nutzungen selten mit Ge-
winnerzielungsabsicht gehandelt. Anders kann der Fall aber bei den Insta-
gram-Profilen von Unternehmen und sog. Influencern liegen: Hier wird
wohl in der Regel nach dem oben genannten weiten Verstandnis eine Ge-
winnerzielungsabsicht vorliegen, sodass eine Vermutung dafiir vorliegt,
dass der Verlinkende hitte wissen miissen, dass der Beitrag rechtswidrig
online gestellt wurde.

dd) Fazit

Mangels neuen Publikums stellt also der Frame-Link bei mit Erlaubnis des
Urhebers ins Internet gestellten Inhalten meist keine Verletzungshandlung
dar. Anders sieht es aus, wenn die Erlaubnis des Urhebers nie vorlag oder
wieder entzogen wurde oder wenn technische Schutzmaffnahmen umgan-
gen wurden.

der 1III, seine Bedeutung fiir die Bildersuche und fiir die weitere Entwicklung
des Haftungssystems im Urheberrecht, ZUM 2018, S. 286, 289 f.; Jaworski/Norde-
mann, Gehilfenhaftung von Intermedidren bei Rechtsverletzungen im Internet,
GRUR 2017, S. 567, 571 f. Mit der Folge, dass nun fir die Verletzung der Prif-
pflichten nicht nur Unterlassung, sondern auch Schadensersatz gefordert wer-
den kann.

583 BGH GRUR 2019, S.725 — Deutsche Digitale Bibliothek; BGH GRUR 2018,
S. 178, 186 f. — Vorschaubilder I11.

584 Instagram Stories ist ein Feature, das Privatusern und Unternehmensprofilen
die Moglichkeit gibt, Fotos oder kurze Videos einzustellen, die 24 Stunden nach
der Veroffentlichung automatisch verschwinden, vgl. bereits S. 71.
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3. Upload eines Bildes als o6ffentliche Wiedergabe gem. § 19a UrhG

Bilder werden innerhalb der digitalen Kommunikation jedoch nicht nur
per Linking weiterverbreitet, sondern auch durch das Herunterladen und
den erneuten Upload. In der digitalen Kommunikation werden haufig Bil-
der wiedergegeben, die ebenfalls online verfiigbar sind. So leben Muse-
umselfies, Bildmontagen, Memes und GIFs von der Nutzung anderer digi-
taler Bilder. Auch das Teilen eines Bildes in sozialen Netzwerken kann an-
statt eines Re-Post per Frame-Link auch durch einen Re-Upload vorgenom-
men werden.*® Einige soziale Netzwerke, wie Instagram, wollen dies zwar
gezielt verhindern, indem sie das Abspeichern eines Bildes auf den Handy-
speicher innerhalb der App nicht zulassen, sodass dies nur durch einen
Screenshot méglich ist. Man kann allerdings Bilder innerhalb der App Ins-
tagram ,,speichern®, ohne sie auf den eigenen Handyspeicher herunterzula-
den. Um einen Re-Post moglich zu machen, kann jedoch auch eine eigene
App dafiir heruntergeladen werden (z.B. ,Repost for Instagram®), die Bil-
der von Instagram im Handyspeicher speichert und den Upload verein-
facht.

Im Unterschied zum Linking wird beim erneuten Upload der Schutzge-
genstand auf dem Server des Nutzers bereitgehalten. Beim Upload wird
ein bereits offentlich zuginglich gemachtes Werk kopiert, auf der eigenen
Webseite hochgeladen und auf einem eigenen Rechner — und damit unab-
hangig von der urspringlichen Quelle — vorgehalten. Auf diese Weise wird
die Kontrolle iiber die Bereithaltung des Werkes ausgeiibt.’®¢ Eine solche
Nutzungshandlung stellt nach Urteilen des EuGH und BGH eine offentli-
che Zuginglichmachung gem. § 19a UrhG dar.>%”

a) Neues technisches Verfahren oder neues Publikum

Der EuGH priift im Fall Cordoba das Vorliegen eines neuen technischen
Verfahrens abermals nicht.’®® Er nimmt lediglich an, dass es sich bei der

585 S. dazu die Untersuchungsgegenstinde, S. 70 ff.

586 BGH GRUR 2018, S. 178, 180 Rn. 19 — Vorschaubilder III; Dreier/Schulze/Dreier,
6. Aufl. 2018, § 19a UrhG Rn. 6a.

587 BGH GRUR 2019, S. 813 — Cordoba II; EuGH GRUR 2018, S.911 — Cordoba;
BGH GRUR 2018, S. 178 — Vorschaubilder III.

588 EuGH GRUR 2018, S.911, 912 Rn. 25 — Cordoba. So auch schon zuvor keine
Prifung des neuen technischen Verfahrens im EuGH-Urteil GS Media, vgl.
S.154.
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erneuten Wiedergabe eines Werkes auf einer Webseite um das gleiche
technische Verfahren handelt wie bei der vorherigen Wiedergabe auf einer
Webseite durch den Urheber. Dabei hatte er das Kriterium des neuen tech-
nischen Verfahrens schirfen konnen, indem er auf die Handlung des
Uploads abstellt und auf die erneute Speicherung auf einem Server fiir den
Upload. Es liegt gerade kein Ankniipfen an den bereits erfolgten Upload
durch den Urheber vor — wie es beim Framing oder Hyperlinking der Fall
ist — sondern eine eigenstindige, technische Handlung.5¥® Der BGH geht
in seiner Folgeentscheidung allerdings von dem gleichen technischen Ver-
fahren aus, da das Werk urspriinglich und spiter ebenfalls auf einer Web-
seite wiedergegeben wurde.>?°

Stattdessen nimmt der EuGH an, dass es sich um ein neues Publikum
handele.>®! Schlissig ist dies, wie oben gesehen, bei einem Werk, das ohne
Einwilligung des Urhebers online gestellt wird. Schwer nachvollziehbar ist
es hingegen bei einem bereits mit Einwilligung des Urhebers im Internet
vorhandenen Bild, wie es im Cordoba-Urteil der Fall war, da sich ein sol-
ches Bild nach Willen des Urhebers an das allgemeine Internetpublikum
richtet — und sich die abermalige Wiedergabe wiederum an dieses Internet-
publikum richtet. Hier von dem gleichen Publikum auszugehen wiirde je-
doch auf eine Erschopfung des Rechts der offentlichen Wiedergabe hin-
auslaufen und das widerspriche dem Art. 3 Abs. 3 der InfoSocRL.*2 Daher
sei ein neues Publikum anzunehmen, denn ,,unter solchen Umstanden be-
steht das Publikum, an das der Urheberrechtsinhaber gedacht hatte, als er
der Wiedergabe seines Werks auf der Webseite zugestimmt hatte, auf der
es urspringlich veroffentlicht wurde, nur aus den Nutzern dieser Webseite
und nicht aus den Nutzern der Webseite, auf der das Werk spater ohne
Zustimmung des Urheberrechtsinhabers eingestellt worden ist, oder sons-
tigen Internetnutzern.“5%3

589 So die Kritik von Pfeifer, Urheberrechtliche Zuldssigkeit der Weiterverwertung
von im Internet abrufbaren Fotos, NJW 2018, S. 3490, 3492.

590 BGH GRUR 2019, S. 813, 817 Rn. 44 — Cordoba II.

591 EuGH GRUR 2018, S.911, 913 Rn. 35 — Cordoba.

592 EuGH GRUR 2018, S.911, 913 Rn.32f. — Cordoba. Eine Erschopfung des
Rechts der offentlichen Wiedergabe lehnte der EuGH zuletzt ab in seinem Ur-
teil zum Wiederverkauf von E-Books, s. EuGH GRUR 2020, S. 179 — NUV/Tom
Kabinet.

593 EuGH GRUR 2018, S. 911, 913 Rn. 35 — Cordoba. So auch der BGH sodann in
BGH GRUR 2019, S. 813, 817 Rn. 46 — Cordoba II.
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b) Bewertung

Ein solches enges Verstindnis des neuen Publikums hatte der EuGH zuvor
in GS Media gerade nicht angenommen, sondern ist von einem allgemei-
nen, einheitlichen Publikum der Internetnutzer ausgegangen.’* Die im
Urteil Cordoba vorgenommene Einengung ist schwer nachvollziehbar, da
auch bei einem eigenstindigen Upload das Werk fir alle abrufbar ist. Die
Kriterien, die an das neue Publikum angewendet werden, sind also unter-
schiedlich je nachdem, ob es sich um einen Hyperlink/Frame-Link oder
einen erneuten Upload handelt. Der EuGH begriindet diese unterschiedli-
che Bewertung damit, dass ,Hyperlinks zum guten Funktionieren des In-
ternets beitragen, indem sie die Verbreitung von Information in diesem
Netz ermoglichen, das sich durch die Verfiigbarkeit immenser Informati-
onsmengen auszeichnet“.”> Zu diesem Ziel tragt der erneute Upload eines
Werkes ohne Zustimmung des Urhebers nicht bei. Das Internet sei fiir die
in Art. 11 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union (GrCh) ge-
wihrleistete Freiheit der Meinungsauflerung und Informationsfreiheit von
besonderer Bedeutung und Hyperlinks tragen zum Meinungs- und Infor-
mationsaustausch im Netz bei.’” Diese Argumentation mag bei Hyper-
links und Deep Links tberzeugen — allerdings nicht bei Frame-Links, die
den fremden Inhalt in die eigene Webseite einbinden. Beim Frame-Link
jedoch hatte der EuGH bisher auch das gleiche weite Verstindnis des neu-
en Publikums angewendet wie bei Hyperlinks, was daftr spriche, es auch
beim erneuten Upload bei diesem Verstandnis zu belassen. Die Argumen-
tation des EuGH zum neuen Publikum erscheint jedoch wie vorgenom-
men wenig tberzeugend und davon getragen zu sein, das gewiinschte Er-
gebnis herbeizufithren. Mit den Kriterien des neuen technischen Verfah-
rens oder neuen Publikums wollte der EuGH eigentlich eine neue Dogma-
tik in die offentliche Wiedergabe einfithren und deren Grenzen anhand
bestimmter Kriterien aufzeigen. Durch diese Cordoba-Rechtsprechung wer-
den diese Kriterien allerdings nun undeutlich und unverstandlich. Uber-
zeugender ist die Argumentation des BGH in der Vorlageentscheidung
zum EuGH, die auf die Zugriffsphare abstellt. Ein Nutzer — wie hier im
Fall - eroffnet der Offentlichkeit den Zugriff auf das in seiner Zugriffspha-

594 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1154 Rn. 42 - GS Media.

595 EuGH GRUR 2018, S. 911, 914 Rn. 40 — Cordoba.

596 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1154 Rn. 45 — GS Media; BGH GRUR 2017, S. 514,
516 Rn. 35 — EuGH Vorlage zum Begriff des ., offentlichen Zugénglichmachen - Cor-
doba.
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re befindende Werk und nimmt damit eine eigene Verwertungshandlung
vor, weshalb eine offentliche Wiedergabe zu bejahen sei.”®” Dies hatte, wie
oben gesehen, im Rahmen des neuen technischen Verfahrens als Kriteri-
um aufgestellt werden konnen.

Fraglich erscheint auch, ob die grundsitzliche Unterschiedlichbehand-
lung von Links und Uploads gerechtfertigt ist. Es zeichnet sich dadurch
eine Unterscheidung zwischen mittelbaren und unmittelbaren Wiederga-
behandlungen ab.’”® Der Generalanwalt beim EuGH Campos Sanchez-
Bordona schlug in seiner Stellungnahme vor, die Verantwortung zwischen
Internetnutzer und Rechteinhaber zu teilen.’® Wenn der Rechteinhaber
einen Inhalt frei ins Netz einstelle, musse er deutlich machen, dass er einer
Anschlussverwendung nicht zustimme. Ohne einen Vorbehalt komme
dem ungeschitzten Einstellen von Inhalten ins Netz der Erklarungswert
zu, dass sie von anderen weiterverwendet werden diirfen. Er argumentiert
dhnlich wie der BGH in seiner Vorschaubilder-Rechtsprechung, stellt aber
auf eine vermutete Einwilligung ab. Wie auch beim Hyperlink erst das
Umgehen von technischen Schutzmafinahmen des Urhebers eine Verlet-
zung des Wiedergaberechts darstellt, miisste der Urheber hier gegen einen
Upload technische Schutzmafnahmen ergreifen, wenn er eine akzessori-
sche Nutzung nicht wiinscht. Ein solcher Wille scheint aber — wie auch be-
reits bei der BGH Vorschaubilder- Rechtsprechung — konstruiert und weit
hergeholt. Ein so weites Verstindnis im Sinne von ,Einmal im Internet —
immer frei“é% kann sich nicht allein aus einer fehlenden Offentlichkeit er-
geben. Wollte man ein solches weitrechendes Nutzungsrecht von Internet-
nutzern ermoglichen, brauchte man dafiir eine neue Schrankenregelung
oder musste die digitale Erschopfung regeln.®!

Noch nicht geklart ist, ob auch Vorschaubilder, die eine Suchmaschine
vorbehilt und einen erneuten Upload vornimmt, einen Eingriff in
§ 19a UrhG darstellen. Im Vorschaubilder I1I-Urteil des BGH ging es nur um
eine Suchmaschine, die nicht selbst die Bilder vorbehalt, sondern um die
Verlinkung auf Bildern einer Suchmaschine. Damit lag auch dort lediglich

597 BGH GRUR 2017, S. 514, 517 Rn. 36 — EuGH Vorlage zum Begriff des ., offentlr-
chen Zugdanglichmachen® — Cordoba.

598 So Ohly, Unmittelbare und mittelbare Verletzung des Rechts der offentlichen
Wiedergabe nach dem ,,Cérdoba“-Urteil des EuGH, GRUR 2018, S. 996, 996.

599 Generalanwalt Campos Sdnchez-Bordona, Schlussantrag vom 25.04.2018,
Rs. C-161/17 (Cordoba), ECLI:EU:C:2018:279, ZUM 2018, S. 506, 512 Rn. 77 ft.

600 So bezeichnet es Pfesfer, Urheberrechtliche Zuldssigkeit der Weiterverwertung
von im Internet abrufbaren Fotos, NJW 2018, S. 3490, 3491.

601 Dazu S.271ff., S. 293 ff.
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eine akzessorische Nutzung vor. Nach den EuGH-Urteilen ist noch nicht
klar, wie der Upload durch die Suchmaschine rechtlich zu beurteilen wi-
re.?02 Es miisste fiir sie aber wie auch bei rechtswidrigen Hyperlinks eine
Ausnahmeregelung gelten, die sich in der besonderen Notwendigkeit von
Suchmaschinen fiir das Funktionieren des Internets begriindet. Wenn aus
der Bedeutung fiir Meinungs- und Informationsfreiheit fiir Hyperlinks
und Frame-Links ein anderes Verstindnis des neuen Publikums vorge-
nommen wird, muss dies auch fiir den Upload eines urheberrechtlichen
Werkes von Suchmaschinen gelten.

4, Fazit

Aneignungen zur digitalen Kommunikation werden wohl haufig das
Recht des Urhebers zur offentlichen Zuginglichmachung gem.
§19a UrhG verletzen. Frame-Links und Hyperlinks, die fir die Aneig-
nungshandlung genutzt werden, stellen zwar selten eine Verletzung dar.
Jedoch liegt eine solche immer vor, wenn technische Schutzmaffnahmen
umgangen werden oder wenn das Werk ohne Zustimmung des Urhebers
im Internet hochgeladen wurde und der Aneignende dies kennen musste.
Eine Vermutung des Kennenmiissen wegen Gewinnerzielungsabsicht liegt
bei der digitalen Kommunikation wohl selten vor. Sollte vor das Aufrufen
der Aneignung auf einer Webseite oder im sozialen Netzwerk allerdings
Werbung geschaltet sein, liegt damit auch eine Gewinnerzielungsabsicht
vor.

Ansonsten wird fiir den Aneignenden auch selten erkennbar sein, ob das
Bild mit Zustimmung des Urhebers ins Internet gestellt wurde oder nicht.
Auch wird das Kontaktnetz in sozialen Netzwerken trotz eventueller Pri-
vatsphare-Einstellungen hiufig eine Offentlichkeit im Sinne des
§ 15 Abs. 3 UrhG darstellen. Fir Memes oder YouTube-Videos, die durch
Links in sozialen Netzwerken geteilt werden, kommt es also auf den Ein-
zelfall an, ob eine Rechtsverletzung vorliegt.

Der erneute Upload eines urheberrechtlichen Werkes zur digitalen
Kommunikation stellt in jedem Fall eine 6ffentliche Wiedergabe dar. Dies
betrifft insbesondere Bildmontagen, aber auch Museumselfies, GIFs, Me-
mes und das Teilen in sozialen Netzwerken. Virale Hypes stellen meist kei-

602 Darauf hinweisend: Obly, Unmittelbare und mittelbare Verletzung des Rechts
der offentlichen Wiedergabe nach dem ,Cérdoba“-Urteil des EuGH, GRUR
2018, S. 996, 1001.
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ne Verletzung des Rechts gem. § 19a UrhG dar, da die Idee der Ausfih-
rung nicht geschitzt wird und nur das eigene Video, nicht jedoch das Ur-
sprungsvideo offentlich zuginglich gemacht wird.

IV. Aneignung als Bearbeitung gem. § 23 UrhG

Zum Urheberrecht gehort auch das Kontrollrecht®®3 des Urhebers fiir Be-
arbeitungen und Umgestaltungen®** seines Werkes gem. §23 UrhG. Dies
soll einen angemessenen Ausgleich der unterschiedlichen Interessen an
dem Werk sichern: Solange das Ursprungswerk noch in seinen wesentli-
chen Zigen erkennbar ist, soll die Kontrolle dariiber auch dem Urheber
zugeordnet sein und allein er bestimmen diirfen, in welcher Form sein
Werk der Offentlichkeit zuginglich ist.65 Fiir Bearbeitungen und Umge-

603 Strittig ist, ob es sich bei dieser Norm um eine Schutzbereichsbestimmung oder
um ein selbstindiges Verwertungsrecht handelt. Die fehlende Erwahnung des
§23 UrhG innerhalb der Auflistung der Verwertungsrechte im §15 UrhG
spricht gegen letzteres — allerdings ist die Auflistung auch explizit nur beispiels-
haft. Aufferdem geht die Norm zurtick auf Art. 8 und 12 der Revidierten Berner
Ubereinkunft (RBU), die von einem ausschlieRlichen Recht sprechen (BT-Drs.
1V/270, S.51). Die herrschende Meinung nimmt daher ein selbstindiges Ver-
wertungsrecht an, s. Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §23 UrhG Rn.9;
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn.468; Fromm/
Nordemann/A. Nordemann, 12. Aufl. 2018, §23 UrhG Rn. 2; tendenziell wohl
auch Schricker/Loewenheim/Loewenheim, S.Aufl. 2017, §23 UrhG Rn.1
und 24; a.A.: BeckOK UrhG/Ahlberg, 26. Ed. 2019, § 23 UrhG Rn. 7 £; Loschelder,
Vervielfiltigung oder Bearbeitung? Zum Verhiltnis des §16 UrhG zu §23
UrhG, GRUR 2011, S. 1078, 1082. Nur wenn es sich um ein solches Verwer-
tungsrecht handelt, kann der Urheber anderen ein Bearbeitungsrecht mit ding-
licher Wirkung einrdumen.

604 Der Unterschied zwischen Bearbeitung und Umgestaltung wird nach amtl. Be-
grindung darin gesehen, ob sie dem Originalwerk dienen oder nicht. Demnach
passen Bearbeitungen das Originalwerk bestimmten Zwecken an, um dessen
Verwertungsmoglichkeiten zu erweitern, wie z.B. Ubersetzungen, Dramatisie-
rungen oder Verfilmungen, s. Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §23 UrhG
Rn. 5. Umgestaltungen sind sonstige Handlungen, wie das Plagiat oder die ge-
scheiterte freie Benutzung, s. amtl. Begrindung BT-Drs. IV/270, S. 51. Die Un-
terscheidung ist nach einigen Stimmen der Literatur tiberholt und es solle viel-
mehr darauf abgestellt werden, dass Bearbeitungen selbst urheberrechtlich ge-
schitzt sein kénnen gem. §3 UrhG, wohingegen Umgestaltungen die notwen-
dige Individualitat fehle, s. Fromm/Nordemann/A. Nordemann, 12. Aufl. 2018,
§ 23 UrhG Rn. 10; BeckOK UrhG/Ahlberg, 26. Ed. 2019, § 23 UrhG Rn. 6.

605 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 23 UrhG Rn. 17.
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staltungen ist daher nach Satz1 seine Einwilligung erforderlich - aller-
dings nur fir die Ver6ffentlichung und Verwertung des bearbeiteten Wer-
kes, nicht bereits fiir die Herstellung der Bearbeitung oder Umgestal-
tung.?%¢ Diese Differenzierung ist in der Digitalkultur aber nicht mehr von
grofSer Unterscheidungskraft: Denn auch die privaten, kommunikativ in-
nerhalb eines Freundeskreises gebrauchten Bearbeitungen werden heute
nicht mehr analog auf einem Triger weitergegeben, sondern 6ffentlich zu-
ganglich ins Internet gestellt. Die Grenzen zwischen Privatheit und Offent-
lichkeit verschwimmen immer mehr®”, sodass sowohl bei Aneignungen
im kiinstlerischen als auch im digitalen Bereich in der Regel von einer Ver-
offentlichung ausgegangen werden kann.

Anders als bei §24 UrhG muss fiir die Bearbeitung oder Umgestaltung
die Individualitit des urspringlichen Werkes gerade beibehalten wer-
den.%® Die Normen unterscheiden sich also im Grade der Abweichung
vom Originalwerk: Bei Fallen des §23 UrhG besteht gerade noch eine Ab-
hangigkeit vom Original, wohingegen bei §24 UrhG das Originalwerk
,wverblasst«.60?

Fir Aneignungen ist es grundsatzlich eine Frage der Umstinde des Ein-
zelfalles, ob eine Bearbeitung oder Umgestaltung oder eine freie Benut-
zung vorliegt, da es gerade darauf ankommt, inwieweit die urspriingliche
Individualitit des Werkes gewahrt wird (dann §23 UrhG und Einwilli-
gung notwendig) oder bereits verblasst ist (dann § 24 UrhG). Eine Einwilli-
gung des Urhebers des angeeigneten Werkes wird aber sowohl in der Ap-
propriation Art als auch in der Digitalkultur die Ausnahme darstellen®!,
sodass hier in der Regel von einem Eingriff in dieses Verwertungsrecht
ausgegangen werden kann.

Das Teilen von sozialen Medien zeigt meist das Originalwerk selbst, so-
dass hier blofes offentliches Zuginglichmachen und keine Bearbeitung
oder Umgestaltung vorliegt.®!! Bei viralen Hypes, die Ursprungsvideos
oder Bilder nachahmen und variieren, kénnte man im Falle weniger Ab-

606 Mit der Ausnahme des §23 S.2 UrhG, der fir die vorliegende Fragestellung
aber nicht relevant ist.

607 Vgl. dazu zuvor S. 150f. und Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheber-
recht, 2017, S. 330 ff.

608 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 257.

609 Dazu ausfiihrlicher unter S. 184 ff.

610 Ausfuhrlicheres zur Einwilligung, vgl. S. 220.

611 Vgl. auch zu Thumbnails und Snippets, die blof als Vervielfiltigung gem.
§16 UrhG und nicht als Umgestaltung angesehen werden, Ziegler, Urheber-
rechtverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 129 f.
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weichungen vom angeeigneten Bild eine Bearbeitung sehen. Ebenso bei
GIFs, die die Bilder kaum variieren, aber sie animiert haben. Bei Memes
werden die Bilder mit Text kombiniert und bei der Bildmontage mit ande-
ren Bildern in Zusammenhang gestellt, sodass das angeeignete Werk hier
eher eine untergeordnete Rolle spielt und schon nicht mehr von einer Be-
arbeitung oder Umgestaltung ausgegangen werden kann.

D. Rechtfertigung der urheberrechtlichen Eingriffshandlungen

Eingriffe in urheberrechtlich geschiitzte Personlichkeits- oder Verwer-
tungsrechte konnen durch Schrankenregelung (§§ 44a ff. UrhG) oder auf-
grund des Einverstindnisses des Rechteinhabers gerechtfertigt werden.
Diese Rechtfertigungsmoglichkeiten sollen im Folgenden dahingehend
Uberprift werden, wie viel rechtlicher Freiraum fiir bildliche Aneignun-
gen gegenwirtig verbleibt.

Als Schrankenregelungen kommen bei bildlichen Aneignungen insbe-
sondere die freie Benutzung gem. §24 UrhG¢'2, das Zitatrecht gem.
§ 51 UrhG, die Panoramafreiheit gem. § 59 UrhG und die erlaubten Nut-
zungen fiir Unterricht, Wissenschaft und Institutionen gem. § 60a ff. UrhG
in Betracht. Insbesondere das Recht der freien Benutzung und das Zitat-
recht stellen sicher, dass die Allgemeinheit Zugang zu fremden Werken
hat und eine freie geistige Auseinandersetzung mit diesen Werken stattfin-
den kann. Beide Vorschriften sind gepragt von der Vorstellung, dass Wer-
ke nicht ,im luftleeren Raum® entstehen, sondern immer auf vorangegan-
genem Werkschaffen aufbauen.¢'? Diese Vorschriften sind daher fir An-
eignungen von besonderer Relevanz. Die vorubergehende Speicherung

612 Es ist zwar strittig, ob es sich bei §24 UrhG um eine Schrankenregelung han-
delt, da sie nicht im 6. Abschnitt des UrhG geregelt ist. Die Norm rechtfertigt
aber ebenso wie Schrankenregelungen Eingriffe in die Rechte des Urhebers und
wirkt somit funktional wie eine Schranke, vgl. Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl.
2018, § 24 UrhG Rn. 1; Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 44; C.
Bauer, User-generated Content, 2011, S.330; a.A. Schutzumfangsbestimmung;
BeckOK UrhG/Ahlberg, 26. Ed. 2019, § 24 UrhG Rn. 2; Chakraborty, Das Rechts-
institut der freien Benutzung im Urheberrecht, 1997, S.25f; Hess, Urheber-
rechtsprobleme der Parodie, 1993, S.28. Ob es sich dogmatisch also um eine
Schrankenregelung oder eine Schutzbereichsbestimmung handelt, hat fiir diese
Arbeit keine Auswirkungen.

613 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §24 UrhG Rn. 1; Wandtke/Bullinger/Bu/-
linger, 5.Aufl. 2019, §24 UrhG Rn.1; Wandtke/Bullinger/Liift, 5. Aufl. 2019,
§51 UrhG Rn. 1.
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von urheberrechtlichen Werken, z.B. im Arbeitsspeicher des Computers,
um den Werkgenuss zu erméglichen oder Inhalte zu ibermitteln, ist gem.
§44a UrhG freigestellt. Alle genannten Schrankenregelungen sind gem.
§ 72 UrhG auch auf Lichtbilder und gem. §95, 94 Abs. 4 UrhG auch auf
Laufbilder anwendbar.

I. Aneignung als freie Benutzung gem. § 24 UrhG

Wenn eine freie Benutzung gem. § 24 UrhG¢!4 vorliegt, darf das Werk oh-
ne Zustimmung des Urhebers des benutzten Werks veroffentlicht und ver-
wertet werden. Dafiir missen die zwei Tatbestandsvoraussetzungen vorlie-
gen: Es muss erstens ein neues selbstindiges Werk vorliegen, das zweitens
in freier Benutzung geschaffen wurde. Wie bereits oben bei § 23 UrhG ge-
sehen, unterscheiden sich diese beiden Tatbestinde nach dem Grad der
Abweichung vom Original und damit nach der Abstandsbestimmung zum
benutzten Werk. Fiir eine freie Benutzung gem. § 24 UrhG miissen die ge-
nutzten urheberrechtlich geschiitzten Elemente hinter dem neuen Werk
verblassen.®®> Der Einwilligungsvorbehalt des §23 UrhG entfille also
dann, wenn ein Fall des § 24 UrhG vorliegt.®1¢

§24 UrhG ist nach herrschender Meinung auch auf die verwandten
Schutzrechte anwendbar.6!7 § 72 UrhG verweist fiir Lichtbilder direkt auf
den gesamten ersten Teil des UrhG und damit auch auf § 24 UrhG. Bei al-
len anderen verwandten Schutzrechten fehlen zwar vergleichbare Verweis-
normen.®'$ Dennoch wird §24 UrhG fir Laufbilder®” und Tontrager®?
analog angewandt. Denn das Rechtsinstitut der freien Benutzung dient da-
zu, kulturelle Schopfungen zu privilegieren, die auf anderen Schépfungen
aufbauen. Kulturelle Auseinandersetzungen mit bestehendem Material be-

614 Zur Frage, ob § 24 UrhG unionsrechtswidrig ist, s. S. 281 ff.

615 Dazu gleich ausfiihrlicher S. 184 ff.

616 S. dazu bereits oben S.166; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §23 UrhG
Rn. 4; Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 65 f.

617 Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S.45; C. Bauer, User-generated
Content, 2011, S. 337.

618 Bei §§ 83, 85, 87 und 94 UrhG ist damit von planwidrigen Regelungsliicken aus-
zugehen.

619 BGH GRUR 2008, S. 693, 694 Rn. 24 — TV Total; BGH GRUR 2000, S. 703, 704
— Kalkofes Mattscheibe.

620 BGH GRUR 2009, S. 403, 405 Rn. 21 — Metall auf Metall I.
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dirfen dieses Freiraums — ob nun das genutzte Material urheberrechtlich
oder leistungsschutzrechtlich geschiitzt ist.®?!

1. Neues, selbstindiges Werk

Die Schaffung eines neuen, selbstindigen Werkes meint, dass die Aneig-
nung ihrerseits schutzfihig sein muss, also eine personliche geistige Schop-
fung im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG darstellt. Selbstindigkeit meint die Un-
abhingigkeit von den Elementen des benutzten Werkes.?2 Ob Werke der
Aneignung schutzfihig sind, kommt damit auf den Einzelfall an. Das Tei-
len von Bildern oder Videos in sozialen Netzwerken allein wird nicht aus-
reichen, auch nicht in Verbindung mit einem Kommentar. Bei den kurzen
Beitragen fehlt es in der Regel an einer schopferischen Leistung.®?3 Auch
GIFs werden in der Regel nicht ausreichend unabhingig vom benutzten
Werk sein, da sie die Bilder oder Videos typischerweise ohne Bearbeitung
nutzen, sie lediglich verkiirzt darstellen und keine eigenpersonliche Leis-
tung erbracht wird, die der Schopfungshohe gentigen wiirde. Anders kann
es jedoch bei Bildmontagen, Memes, Museumselfies und viralen Hypes der
Fall sein, da hier das angeeignete Werk stirker bearbeitet wird.

Bei Werken der Appropriation Art wird zum Teil die Individualitat des
Aneignungswerkes in Frage gestellt.®?* Denn es bestehe keine personliche
Beziehung des Schopfers zu seinem Werk, nur die des urspringlichen
Schopfers zum angeeigneten Werk. Dadurch konne die eigene geistige
Leistung gegentber der Aneignung nicht ausreichend hervortreten. Hut-
tenlauch nimmt dies bei solchen Werken der Appropriation Art an, die

621 So auch BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 87 — Metall auf Metall. Zwar passt
dies nicht so recht zu der Natur der verwandten Schutzrechte, getatigte Investi-
tionen zu schitzen. Doch durch die Begriindung der Schutzfihigkeit bereits
kleinster Teile in den verwandten Schutzrechten wurde der AusschliefSlichkeits-
schutz weit ausgedehnt, weshalb ein Bedrfnis fiir die Freihaltung bestimmter
kreativer Weiternutzungen erst recht bestehe, so Drezer/Leistner, Urheberrecht
im Internet: die Forschungsherausforderungen, GRUR 2013, S. 881, 884 f.

622 BGH GRUR 1961, S. 631, 632 — Fernsprechbuch; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl.
2018, §24 UrhG Rn. 5; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, S. Aufl. 2017, §24
UrhG Rn. 9.

623 So lehnt auch Ziegler, Urheberrechtverletzungen durch Social Sharing, 2016,
S. 172 die Werkqualitit von Facebook-Beitrigen ab.

624 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 358; Huttenlauch, Appropriation
Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 99; Schack, Appropriati-
on Art und Urheberrecht, in: FS Nordemann, 2004, S. 107, 108.
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sich auf die identische Ubernahme einer Vorlage beschranken, ohne einen
neuen Kontext im Bildraum selbst zu schaffen.6? Dies sei z.B. bei Sherrie
Levines ,After Walker Evans“ Reihe von 1981 und bei Princes Serie der ab-
fotografierten Marlboro ,,Cowboys® (1980er) der Fall. Diese Argumentati-
on ist wenig nachvollziehbar, da ja durch die Re-Fotografie und das Deut-
lichmachen der Aneignung im Titel immer ein neuer Kontext geschaffen
wird. Zwar erkennt auch Huttenlauch, dass das Neue in der Re-Kontextua-
lisierung und damit einhergehenden Bedeutungsverschiebung des Werkes
zu sehen ist. Doch meint sie, dieser Re-Kontextualisierung kime keine ei-
gene Werkqualitit zu.®2 Auch Kakies lehnt das Vorliegen eines personli-
chen geistigen Schopfung bei Werken der Appropriation Art ab, da der
geistige Gehalt der Aneignung nicht in der konkreten Werkgestaltung sei-
nes Ausdruck finde, da diese ja vom angeeigneten Werk tbernommen
ist.®?” Damit liege keine individuelle Form des Aneignungskinstlers vor.
Ahnlich argumentiert Schack, wenn er die Schutzfihigkeit der Appropria-
tion Art damit ablehnt, dass hier eine bereits bestehende Form mit einer
neuen Idee verkniipft werde — die bestehende Form aber bereits durch den
Urheber des angeeigneten Werkes geschiitzt ist und Ideen alleine gerade
nicht schutzfihig seien.®”® Um die Schutzfihigkeit der Werke der Appro-
priation Art feststellen, erscheint es also lohnenswert, die Unterscheidung
zwischen Inhalt und Form und den fehlenden Schutz der Idee im Urhe-
berrecht genauer zu analysieren.

a) Idee, Inhalt und Form im Urheberrecht

Aneignungen spielen damit, die gleiche Form des angeeigneten Werkes zu
nutzen, damit jedoch einen anderen Inhalt zu vermitteln. Inwieweit Inhalt
und Form eines Werkes geschitzt sind und ob die Aufladung einer Form
mit einer neuen Idee zu einer Schutzfihigkeit der Idee fiihrt, soll im Fol-
genden geklart werden. Dazu sollen die Begriffe Idee, Inhalt und Form ge-
nauer untersucht werden. Zunéchst soll abgegrenzt werden, ob es sich bei
Inhalt und Form blo um eine konkretisierte Interessenabwagung handelt

625 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 99.

626 Dies., a.a.0., S. 101.

627 Kakies, Kunstzitate in Malerei und Fotografie, 2007, S. 121.

628 Schack, Appropriation Art und Urheberrecht, in: FS Nordemann, 2004, S. 107,
108.
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oder ob die Begriffe bereits durch eine genaue Prifung der Individualitit
eines Werkes ausreichend die Schutzfihigkeit eines Werkes bestimmen las-
sen.

aa) Inhalt und Form als konkretisierte Interessenabwagung

Die Unterscheidung zwischen Form und Inhalt eines Werkes wird mit
dem Urheberrecht als System der Interessenabwigung in Verbindung ge-
bracht.®?® Die Entscheidung, dass grundsatzlich nur die Form und nicht
der Inhalt vom Urheberrecht geschiitzt ist, stellt einen Ausgleich der ver-
schiedenen Interessen am Urheberrechtswerk dar.®3° Nicht alle Teile eines
Werkes sollen durch das Urheberrecht monopolisierbar sein, sondern der
Allgemeinheit zur Verfiigung bleiben.®! Die Abgrenzung von Inhalt und
Form konnte damit als eine besondere Form einer Interessenabwigung
des Urheberrechts angesehen werden.

Die Unterscheidung zwischen Inhalt eines Werkes und dessen Form
wird in der Literatur zum Teil aufgegeben zugunsten einer allgemeinen
Interessenabwigung zur Bewertung der Schutzfihigkeit eines Werkes. So

629 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 188; Kopp, Die
Freiheit der Idee und der Schutz von Schriftwerken, 2014, S. 179 ff.; Stamer, Der
Schutz der Idee unter besonderer Berticksichtigung von Unterhaltungsproduk-
tionen fiir das Fernsehen, 2007, S. 36; Berking, Die Unterscheidung von Inhalt
und Form im Urheberrecht, 2002, S. 18; Pahud, Zur Begrenzung des Urheber-
rechts im Interesse Dritter und der Allgemeinheit, UFITA 2000/1, S.99, 121;
Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 122.

630 Der Urheber hat zunichst ein Vergilitungsinteresse. Er will sein Werk wirtschaft-
lich verwerten, damit er die Kosten und die Arbeit, die er fir das Werkschaffen
aufgewendet hat, aufwiegen kann. Weiterhin hat der Urheber ideelle und per-
sonliche Interessen an dem Werk, da es seine individuellen Zige trigt. Die All-
gemeinheit hingegen hat Interesse an einem méglichst umfassenden Zugang zu
dem Werk zu moglichst geringen Kosten. Mit der Veréffentlichung wird das
Werk zudem Kulturgut: Es tritt aus dem privaten Bereich heraus und pragt das
kulturelle und geistige Bild der Zeit. Dennoch hat die Allgemeinheit auch ein
Interesse am Entstehen vielzihliger unterschiedlicher Kulturgiiter und damit
am Schaffen von urheberrechtlichen Werken. Vgl. zu diesen Interessenlagen
auch ausfiihrlicher Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019,
Rn. 10; Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 50 ff., 67 ff.; Pahud,
Zur Begrenzung des Urheberrechts im Interesse Dritter und der Allgemeinheit,
UFITA 2000/1, S.99, 118 und siche hierzu auch die Strategien zur Freiraum-
schaffung im Urheberrecht ab S. 227 ff.

631 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 68.
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will Haberstumpf die von ihm so bezeichnete ,Paradoxie der Form®“¢32
tiberwinden, indem durch eine allgemeine Interessenabwagung im Einzel-
fall ermoglicht wiirde, auch den geistigen Gehalt eines Werkes zu schiitzen
und damit auch Inhalte — und nicht blof die Form.633

Der Interessenkonflikt zwischen Urheber und Allgemeinheit liegt der
Unterscheidung zwischen Inhalt, Idee und Form zugrunde. Die Entschei-
dung, dass nur die Form eines Werkes geschutzt ist, ist jedoch bereits eine
Konkretisierung der allgemeinen Interessenabwagung von Urheber und
Allgemeinheit. Die verschiedenen Interessen stellen also nur den zugrun-
deliegenden Interessenkonflikt dar.%3* Die Entscheidung, zwischen Idee,
Inhalt und Form eines Werkes zu trennen, soll jedoch als Hilfe bei dieser
Interessenabwagung dienen. Deshalb sollte die konkretisierte Abwagung
nicht wiederum durch eine allgemeine ersetzt werden. Vielmehr zeigt sich,
dass die konkretisierten Begriffe der Idee, Inhalt und Form noch nicht aus-
reichend Klarheit schaffen und eine genauere Definition notwendig ist.
Bei einer Spezifizierung und Definition dieser Begriffe muss aber wiede-
rum die allgemeine Interessenlage zwischen Urheber und Allgemeinheit
beriicksichtigt werden.

bb) Inhalt und Form als fehlende Individualitat

Von einigen Stimmen in der Literatur wird die Unterscheidung zwischen
Idee, Inhalt und Form als undefinierbar und unbrauchbar abgelehnt.63s
Unter einer Idee verstehe man ohnehin schon solch allgemeine Gedanken
oder Grundsitze, dass diese hiufig nicht die erforderliche Individualitat

632 Er meint damit die Paradoxie, dass fiktionale Figuren zwar keine sinnlich wahr-
nehmbare Formgestaltung haben, aber dennoch urheberrechtlich schutzfihig
sind, obwohl ein geschiitztes Werk nur dann vorliege, wenn eine sinnlich wahr-
nehmbare Formgestaltung vorgenommen wurde, Haberstumpf, Die Paradoxien
des Werkbegriffs, ZGE 2012, S. 284, 291.

633 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2000, Rn. 88; ders., Die Para-
doxien des Werkbegriffs, ZGE 2012, S. 284, 319.

634 So auch Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht,
2002, S. 18.

635 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 188; Kopp, Die
Freiheit der Idee und der Schutz von Schriftwerken, 2014, S. 260 £.; Berking, Die
Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, S.S55; Haber-
stumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke, 1982, S. 60; Ulmer,
Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 122.
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aufweisen konnen.63¢ Daher wird immer wieder vertreten, dass die Unter-
scheidung zwischen schutzloser Idee, Inhalt und schutzfihiger Form hin-
fallig sei und die Funktion dieser Unterscheidung ebenso gut durch eine
saubere Prifung der Individualitit eines Werkes abgedeckt werden kon-
ne.®’ Die individuellen Zige des Werkes seien per se so sehr von der Per-
sonlichkeit gepragt, dass sie urheberrechtlich schutzfihig seien, wohinge-
gen die nicht individuellen Ziige fiir die Allgemeinheit weiterhin zur Ver-
figung stiinden.638

Dies fiihrt jedoch zu einem Zirkelschluss. Denn die Individualitit als
Abgrenzung zwischen Gemeingut und Individuellem besagt nur, dass das
Urheberrecht nichtindividuelle Teile nicht schiitzt. Dies ist zwar richtig,
hilft fiir eine genauere Bestimmung des Schutzgegenstandes allerdings
nicht weiter. Diese Literaturmeinung gibt lediglich den Wortlaut des
§2 Abs.2 UrhG wieder und fihrt damit zu nicht mehr als der Aussage,
dass das Urheberrecht nicht schiitzt, was es nicht schiitzt — einer Tautolo-
gie.®® Eine Ersetzung der Begriffe Inhalt und Form durch den ebenso aus-
legungsbedurftigen Begriff der Individualitit erscheint nicht weiterftih-
rend.

cc) Begrifflichkeiten: Idee, Inhalt und Form

Weder der Grundsatz der fehlenden Schutzfahigkeit der Idee noch der der
Dichotomie von Inhalt und Form sind gesetzlich normiert. Es handelt sich
also um ungeschriebene Grundsitze des Urheber-
rechts. § 69a Abs. 2 S. 2 UrhG hilt jedoch fest, dass Ideen und Grundsitze,
die einem Element eines Computerprogramms zugrunde liegen, nicht ge-
schitzt sind. Sollte dies zum Umkehrschluss fiihren, dass bei Faillen des
§2 Abs.2 UrhG Ideen schutzfihig sind? Vielmehr scheint
§69a Abs.2 S.2 UrhG klarstellenden Charakter zu haben und ist auf die
Ubernahme der Formulierung des Art.1 Abs.2 S.2 der RL 2009/24/EG
tiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (Computerprogramm-
RL) zuruckzufuhren.

636 Schricker/Loewenheim/Loewenbeim, 5. Aufl. 2017, § 2 UrhG Rn. 73.
637 So Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 188.
638 Vgl. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 122.

639 So auch Sellnick, Der Gegenstand des Urheberrechts, 1995, S. 33.
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Der Grundsatz der schutzlosen Idee besagt, dass Urheberschutz erst be-
ginnt, wenn die Idee eine konkrete Gestalt angenommen hat.¢4 Auch in
den Fallen des schutzlosen Inhalts heifSt es, dieser Inhalt sei nur in seiner
konkreten Ausgestaltung, seiner Form, schutzfihig.®#! Haufig wird der Be-
griff der Idee jedoch als Synonym zu dem des Inhalts verwendet.*? Daher
sollen die drei Begriffe Idee, Inhalt und Form nun genauer erlautert wer-
den.

Als Idee werden in der Literatur allgemeine Gedanken oder Gedanken-
splitter bezeichnet, die haufig nicht die erforderliche Individualitit aufwei-
sen.® Hier zeigt sich abermals, wie sehr diese Begriffe als zusitzliche In-
teressenabwigung oder Priifung der Individualitit verstanden werden. Un-
ter Idee wird aber dartiber hinaus auch die geistige Grundlage eines Wer-
kes verstanden, alle abstrakt hinter dem Werk stehenden Gedanken, Moti-
ve, Stoffe, Thematiken, Theorien.644 Diese Idee muss schutzlos bleiben, da
sie noch keinerlei wahrnehmbare Form angenommen hat — es fehlt also
noch am Rechtsobjekt.® Wenn man bereits die Idee schiitzen wiirde,
dann wire die Werkschaffung, also die gegenstindliche Form, bereits die
erste Vervielfiltigung des Werkes. Das kann nicht gewollt sein.

640 OLG Hamburg ZUM 2002, S. 647, 653 — Brown Girl II; Dreier/Schulze/Schulze,
6. Aufl. 2018, §2 UrhG Rn.37. Zum Teil wird auch vertreten, die Idee sei
schutzfihig, aber das Freihaltungsinteresse der Allgemeinheit gestatte die Ver-
vielfaltigung und Bearbeitung, um sich mit der Idee auseinanderzusetzen als un-
geschriebene gesetzliche Lizenz, vgl. Oechsler, Die Idee als personliche geistige
Schopfung, GRUR 2009, S. 1101, 1106.

641 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 43. Die Unterscheidung von
Inhalt und Form geht zurtick auf Fichte, Beweis der Unrechtmafigkeit des Bi-
chernachdrucks [1793], UFITA 106 (1987), S. 155 ff.

642 Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002,
S. 31; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 43; Feudner, Die Mog-
lichkeiten eines Ideenschutzes nach deutschem und englischem Recht, 1966,
S. 20 ff. Dieses Verstandnis liegt wohl auch BGH GRUR 2011, S. 134, 137 Rn. 36
— Perlentaucher zugrunde, wenn aus der Notwendigkeit geistiger Auseinander-
setzung mit dem Inhalt auf die Schutzlosigkeit der Idee geschlossen wird, so
auch Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von Schriftwerken, 2014,
S.137.

643 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2000, Rn. 82.

644 Feudner, Die Moglichkeiten eines Ideenschutzes nach deutschem und engli-
schem Recht, 1966, S. 21.

645 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 187. Ohne eine
wahrnehmbare Form kann auch keine Abstraktion vorgenommen werden. Da-
raus folgt: ,Was allein in der Phantasie des Schopfers lebt, ist urheberrechtlich
irrelevant.“, Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2000, Rn. 71.
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Der Inhalt wird oft als das Mitgeteilte beschrieben und die Form als die
Art und Weise der Mitteilung.6*¢ Berking bezeichnet den Inhalt als das,
was gleichbleibt, wenn sich das dufere Erscheinungsbild dndert.4” Diese
Definition passt jedoch nicht auf Werke der Kunst, Fotografie oder des
Films, die vom dufferen Erscheinungsbild auch inhaltlich mageblich ge-
pragt sind.®*® Hubmann versteht unter Inhalt dasjenige, was der Geist des
Urhebers in sich aufgenommen, verarbeitet und einem Ausdrucksmittel
anvertraut hat, um es anderen mitzuteilen.®* Der Inhalt ist damit eine be-
reits eingetretene Konkretisierung der Idee, ein Bezug auf die tatsichliche
Welk.

Idee und Inhalt stellen damit verschiedene Abstufungen einer Konkreti-
sierung des Werkes dar. Eine Idee kann im Inhalt oder in der Form eines
Werkes konkretisiert werden. Sie kann gewissermaflen als Vorstufe zu bei-
dem betrachtet werden und sich auf beides gleichermafen beziehen.65°
Die Idee bezeichnet damit solche Elemente, die nicht hinreichend konkre-
tisiert sind, sondern noch einen hohen Abstraktionsgrad aufweisen.®5!
Eine hinreichende Konkretisierung der Idee kann immer dann vorliegen,
wenn ausreichend Gestaltungsspielraum verbleibt: Gibt es mehrere Mog-
lichkeiten, eine Idee auszufiihren, ist dies ein Indiz fiir die Schutzfihigkeit
der jeweils konkreten Ausgestaltung.®s? Es ist also zu prifen, ob im kon-
kreten Fall ein Gestaltungsspielraum fiir die Ausfihrung der Idee besteht,
der nicht bekannt, naheliegend, technisch-bedingt oder anderweitig vorge-
geben ist, wie grof§ dieser Gestaltungsspielraum ist, und ob vom ihm in in-
dividueller Weise Gebrauch gemacht wurde.®*3 Die Bestimmung der hin-
reichenden Konkretisierung folgt damit auch generellen Abwigungsinter-

646 De Boor, Urheberrecht und Verlagsrecht, 1917, S. 73; Haberstumpf, Die Paradoxi-
en des Werkbegriffs, ZGE 2012, S. 284, 316: Bei Romanen sei das, was erzihlt
wird, der Inhalt, und die Art und Weise der Erzihlung die Form.

647 Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, S. 35

648 Zu der starken Verbundenheit von Inhalt und Form bei Bildwerken sogleich
noch detailliertere Ausfithrungen, S. 176f.

649 Hubmann, Urheber- und Verlagsrecht, 1978, S. 31f.

650 Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von Schriftwerken, 2014, S. 139.

651 Diues., a.a.0., S. 288.

652 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 37; auch Schack, Kunst und
Rech, 3. Aufl. 2017, Rn. 11 macht deutlich, dass mit Konkretisierung nicht et-
wa die Materialisierung im Sinne einer Fixierung des Werkes ,in any tangible
medium of expression® gemeint ist, wie sie das U.S.-amerikanische Urheber-
recht in § 102 (a) Copyright Act, 1976 fordert.

653 Dreier/Schulze/Schuize, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 49.
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essen der Unterscheidung zwischen Gemeingut und individuellen Ziigen
eines Werkes.

Die Form bezeichnet die wahrnehmbare Konkretisierung des Inhalts.
Wie oben bereits erwihnt, wird sie haufig als die Art und Weise der Mittei-
lung des Inhalts beschrieben. In der Literatur unterscheidet man zwischen
innerer und auflerer Form eines Werkes.®>* Die dufsere Form ist die Aus-
drucksweise, in der der geistige Gehalt fir die Sinne unmittelbar wahr-
nehmbar vermittelt wird.®%S Die innere Form ist die Art und Weise der An-
einanderreihung und Verbindung der einzelnen Gedanken und Ideen, der
Geschehnisablauf, die Ausgestaltung der Charaktere, die Bildabfolge oder
das Konzept, also die innere Ordnung der schopferischen Leistung.®5¢ Bei-
de sind gleichermafien urheberrechtlich schutzfihig.

dd) Abkehr von der Dichotomie von Inhalt und Form

Die Unterscheidung von Form und Inhalt eines Werkes ist jedoch nicht
sinnvoll und kaum moglich.%” Die Inhalte beeinflussen die Formgebung
und diese die Inhalte. Wird die Form ausgetauscht, andert sich auch der
Inhalt.%58 Die Einheit des Werkes wird zerstort, wenn man eins vom ande-
ren trennen wollte.®? Insbesondere bei Bildwerken ist die Verbindung
von Idee und Form sehr stark — und nochmals stirker bei abstrakter Kunst.
Denn in der abstrakten Kunst besteht kein Korrelat der Form in der tat-
sachlichen Welt; es gibt keinen Bezugspunkt, sodass die Form dort auch
immer gleichzeitig der Inhalt ist. Aber auch bei sonstigen Bildern und

654 Unterscheidung nach Kobler, Die Idee des geistigen Eigentums [1887], UFITA
123 (1993), S. 81-167; Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, 1954,
S.26ff.; de Boor, Urheberrecht und Verlagsrecht, 1917, S. 84; Ulmer, Urheber-
und Verlagsrecht, 3.Aufl. 1980, S.120; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht,
18. Aufl. 2018, Rn. 152.

655 Kobler, Das Autorrecht, 1880, S. 166 ff.

656 Kobhler, Das Autorrecht, 1880, S. 168 f.; Hubmann, Das Recht des schopferischen
Geistes, 1954, S. 26; Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprach-
werke, 1982, S. 55.

657 Troller, Immaterialgiiterrecht Bd. I, 1983, S.372f.; Kummer, Das urheberrecht-
lich schiitzbare Werk, 1968, S.20; Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz
von Schriftwerken, 2014, S. 124; Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und
Form im Urheberrecht, 2002, S.34; Elster, Idee und Formgebung, UFITA 8
(1935), S. 44, 45.

658 Troller, Immaterialgiiterrecht Bd. I, 1983, S. 372.

659 Haberstumpf, Die Paradoxien des Werkbegriffs, ZGE 2012, S. 284, 316.
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Werken der Kunst bilden nichtdeskriptive Bedeutungselemente, die der
Form zugerechnet werden, eine wichtige Rolle fiir den Inhalt.%® Neben
dem Inhalt des Gemaldes beeinflussen die verwendeten Farben, Linien,
Formen und die Komposition den Ausdruckscharakter des Bildes und
wiirden ihn bei geringfiigigen Anderungen im Ganzen verandern.®®! Bei
Bild- und Kunstwerken lassen sich Form und Inhalt also nicht voneinan-
der trennen.®¢?

In der Literatur herrscht bereits die Meinung, dass sich die Dichotomie
von Form und Inhalt nicht aufrechterhalten lasse. In der Rechtsprechung
wird zwar noch an ihr festgehalten, doch das ldsst sich wohl auch damit
erklaren, dass hier nicht klar zwischen dem Grundprinzip der Schutzlosig-
keit der Idee und dem der Dichotomie von Inhalt und Form unterschie-
den wird und sich die Ausfihrungen zum nicht schutzfahigen Inhalt wohl
eher auf das beziehen, was unter Idee eines Werkes verstanden wird.®¢3 Zu-
mal der Inhalt eines Werkes bereits durch Urteile anerkannt wurde. So ist
der Schutz der Fabel bei literarischen Werken bereits anerkannté¢4, ebenso
der Schutz eines Konzepts, sofern es hinreichend konkretisiert und indivi-
duell ist®®, und der Schutz erfundener Figuren®®¢. Hier wird auch die Ab-
grenzung der inneren Form vom Inhalt eines Werkes deutlich schwierig:

660 Ders., Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2000, Rn. 77.

661 Ders., a.a.0., Rn.78. Zur Wirkung der Form auf den Inhalt eines Kunstwerkes,
s. von Hildebrand, Das Problem der Form in der Bildenden Kunst, 1893, und
Panofsky, Sinn und Deutung in der bildenden Kunst, 1975.

662 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2000, Rn. 77 f.; Kummer,
Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, S. 34; Ulmer, Urheber- und Ver-
lagsrecht, 3.Aufl. 1980, S.120; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, S.Aufl.
2017, §2 UrhG Rn. 53; Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968,
S.16f£., 20; Kebrli, Der urheberrechtliche Werkbegriff im Bereich der bildenden
Kunst, 1989, S. 16f.

663 So in BGH GRUR 2011, S. 134, 137 Rn. 36 — Perlentaucher, siche bereits oben,
da hier die Idee als Synonym verwendet wird fir den Inhalt, vgl. Kopp, Die Frei-
heit der Idee und der Schutz von Schriftwerken, 2014, S. 137; Haberstumpf, An-
merkungen zu BGH, Urteil vom 1. Dezember 2010 — I ZR 12/08 — Perlentau-
cher, ZUM 2011, S. 158, 159.

664 KG GRUR 1926, S. 441, 442 — ,Alt+-Heidelberg — Jung-Heidelberg®. Und fiir den in-
neren Handlungskern eines Romans OLG Miinchen ZUM 1999, S. 149, 151 —
Das doppelte Lottchen.

665 OLG Miinchen GRUR 1990, S. 674, 675 — Forsthaus Falkenau.

666 BGH GRUR 2014, S.258, 260 Rn. 29 — Pippi-Langstrumpf-Kostiim; BGH GRUR
1994, S. 206, 207 — Alcolix, wonach nicht nur die Darstellung der Figur, sondern
auch die zugrunde liegenden Gestalten als solche schutzfihige seien; LG Ham-
burg ZUM 2003, S. 403, 406 — Die Pdipstin.
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Was ist noch Art und Weise der inneren Gedanken, was sind bereits die
Gedanken? Was ist noch Konzept der Charaktere, was ist bereits der Cha-
rakter?

ee) Zwischenfazit

Die Dichotomie von Inhalt und Form lasst sich mit den angestellten Uber-
legungen nicht beibehalten und sollte aufgegeben werden. Dies lasst sich
auch auf die amtliche Begriindung zum Urheberrecht stiitzen, nach der so-
wohl Inhalt als auch Form die Schutzfihigkeit begriinden sollen kon-
nen.®” Und was die Schutzfihigkeit begriindet, muss auch Schutzinhalt
sein. Der Grundsatz der Schutzlosigkeit der Idee hingegen lasst sich nach-
vollziehen und sollte aufrechterhalten werden. Die Unterscheidung von
schutzloser Idee und bereits schutzfihigem Inhalt ist anhand der Konkreti-
sierung des Werkes festzumachen, die wiederum abhingig vom Gestal-
tungsspielraum ist, der bei der Konkretisierung bestehen kann.

b) Schutz der Idee bei Appropriation Art?

Werke der Appropriation Art tibernehmen die Form des angeeigneten
Werkes, wollen damit jedoch einen anderen Inhalt als das angeeignete
Werk vermitteln. Daher wird in der Literatur, insbesondere von Schack,
haufig vorgebracht, die Werke der Appropriation Art seien nicht schutzfa-
hig, denn eine Kopie kénne nie zu einem schutzfihigen Werk werden, in-
dem ihr eine andere Idee unterlegt wird, denn die Idee sei nie schutzfihig,
auch nicht die Idee, den Originalititsbegriff zu kritisieren.®¢® Bei Schack
werden die Begriffe Idee und Inhalt nicht definiert und auch nicht sauber
voneinander getrennt. Vielmehr scheint er auch eigentlich den Inhalt ei-
nes Werkes zu meinen und nicht die Idee — und damit lauft auch sein Ar-
gument leer, denn der Inhalt eines Werkes kann durchaus schutzfihig
sein.

Es kommt also vielmehr darauf an, ob sich die Idee der Appropriation
Art in dem Werk — entweder im Inhalt oder in der Form — hinreichend
konkretisiert hat. Die Konkretisierung ist unabhingig davon, ob die Form

667 BT-Drs. 1V/270, S. 38.
668 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 359; ders., Appropriation Art und
Urheberrecht, in: FS Nordemann, 2004, S. 107, 113.
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eines Werkes tibernommen wird oder neu geschaffen wird. Die Idee be-
zeichnet, wie oben gesehen, solche Elemente des Werkes, die nicht hinrei-
chend konkretisiert sind, sondern noch einen hohen Abstraktionsgrad auf-
weisen. Daher soll nun untersucht werden, ob bei der Appropriation Art
eine Formgebung stattgefunden hat und ob ein ausreichender Gestaltungs-
spielraum vorliegt, sodass eine Konkretisierung anzunehmen ist. Zuletzt
soll im Rahmen der Konkretisierung auch eine Interessenabwagung zwi-
schen Gemeingut und individuellen Zigen des angeeigneten Werkes vor-
genommen werden.

Nach Kakies scheitert die Schutzfihigkeit der Appropriation Art daran,
dass die Idee der Appropriation Art nicht ausreichend sinnlich wahrnehm-
bar gemacht wurde, also keine ausreichende Formgebung des Werkes vor-
genommen wurde.®® Der geistige Gehalt finde in den konkreten Werken
der Appropriation Art nicht seinen Ausdruck, sondern konne erst durch
Kenntnis der Theorie der Appropriation Art verstanden werden, die aller-
dings auferhalb der konkreten Formgestaltung liege.®’® Der Appropriati-
on Art kann aber fehlende Formgebung nicht vorgeworfen werden. Denn
ein Werkexemplar, indem sich eine Idee konkretisieren kdnnte, liegt in je-
dem Fall vor. In der Appropriation Art wird gerade kein vorgefundener
Gegenstand genutzt, sondern das Werk beim Kopieren selbst geschaffen —
der Arbeitsprozess fallt keineswegs weg. Die Unterscheidung zur Idee eines
Werkes meint schwerpunktmi@ig dessen Konkretisierung in einer Form,
sodass kein Werk abstrakt nur in Gedanken besteht.®’! Kakies missversteht
zudem die sinnliche Wahrnehmbarkeit: Es geht nicht darum, dass ein
Werk aus sich heraus verstandlich ist und der Bezug zu den zugrundelie-
genden kiinstlerischen Theorien aus der Form ersichtlich ist. Ebenso we-
nig wie Werke der Appropriation Art lassen Gedichte, Musik oder andere
urheberrechtlich schutzfihige Werke schon aus ihrer konkreten Formge-
staltung kunsttheoretische und philosophische Theorien zu ihren Hinter-
grinden ableiten. Im Gegenteil: Bei welchen Werken, wenn nicht bei sol-
chen der Appropriation Art, lasst sich die Kunsttheorie direkt erkennen —
hier wird der Angriff des Originals und die kiinstlerische Strategie der An-
eignung doch gerade auch auferlich kenntlich gemacht!

669 Kakies, Kunstzitate in Malerei und Fotografie, 2007, S. 121.

670 Dies.a.a.O.

671 Ausfihrlich zur Konkretisierung und der Bedeutung der Unterscheidung zwi-
schen Idee und Form: Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von Schrift-
werken, 2014, S.217ff., 253 f; Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und
Form im Urheberrecht, 2002, S. 50 f.
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Ob es sich bei der Appropriation Art also noch um eine schutzlose, ab-
strakte Idee oder bereits um einen schutzfihigen Inhalt handelt, hingt da-
von ab, ob konkret ausreichend Gestaltungsspielraum fiir die Ausfithrung
der Idee besteht.

Es spricht nicht schon gegen eine Konkretisierung der Idee, dass die Ap-
propriation Art abstrakte Kunst ist und bereits dadurch ein hoher Abstrak-
tionsgrad der Werkelemente verbleibt (der fiir das Vorliegen einer schutz-
losen Idee sprechen wiirde). Die abstrakte Kunst setzt sich gerade mit der
Analyse der Kunst selbst und ihrer Prozesse auseinander. Sie soll erkun-
den, was Kunst iiberhaupt ist, wie Bilder funktionieren, und nutzt dafiir
neue Darstellungsformen.®72

Eine hinreichende Konkretisierung einer Idee liegt dann vor, wenn
noch ausreichend Gestaltungsspielraum verbleibt, es also mehrere Mog-
lichkeiten gibt, eine Idee auszufiihren.6”3 Die Appropriation Art kann auf
viele verschiedene Art und Weise vorgenommen werden — die Vielfalt
ihrer Moglichkeiten wird durch ihre vielen Ausformungen durch unter-
schiedliche Kinstler verdeutlicht. Der Grad der Ubernahme ist nicht im-
mer derselbe. So umfassen Werke der Appropriation Art sowohl solche,
die das angeeignete Werk parodistisch iiberzeichnend aufgreifen wie bei
Koons, solche, die es re-kontextualisieren wie bei Princes Instagram ,New
Portraits“ (2014) und solche, die moglichst originalgetreu bleiben und die
die Aneignung nur anhand des Titels erkennbar machen wie bei Levines
Walker Evans Fotografien (1981) oder Sturtevants ,Warhol Flowers®
(1964/65). Zum Teil wird das Auflere stark verindert wie bei Koons
,String of Puppies® (1988), zum Teil wird sogar auf die gleichen Werkzeu-
ge zuriickgegriffen wie bei Sturtevants ,,Warhol Flowers“ (1964/65), die die
gleichen Schablonen fiir die Siebdrucke wie Warhol nutzte.®”* Zur Aus-
fihrung der Appropriation Art besteht also ein Gestaltungsspielraum, der
nicht naheliegend ist oder sich zwangsldufig daraus ergibt, dass es sich um
Appropriation Art handeln soll. Was jedoch den Gestaltungsspielraum ein-
schrinkt, ist die Notwendigkeit der Ubernahme eines fremden Werkes.
Welches das ist, bleibt wiederum frei: Es kann sich um berihmte Kiinstler
wie Warhol, professionelle Fotografen wie Patrick Cariou oder um unbe-
kannte Nutzer sozialer Medien wie bei Princes ,New Portraits“ (2014)
handeln. Der Gestaltungsspielraum dessen, wie die Idee der Appropriation
Art konkretisiert werden kann, ist damit breit gefichert. Er ist nicht allein

672 Siehe ausfithrlicher dazu bereits S. 94 ff.
673 S.0.S.175f.
674 Vgl. dazu S. 49.
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dadurch eingeschrinkt, dass die Werke der Appropriation Art die Strategie
der Aneignung nutzen. Damit geht es bei der Appropriation Art nicht um
den Schutz der Idee, wie von Schack behauptet, sondern um den des Inhal-
tes. Und der ist nicht per se schutzlos, sondern kann unter bestimmten
Umstinden auch geschiitzt werden.

Des Weiteren ist zu priifen, ob vom Gestaltungsspielraum auch auf indi-
viduelle Weise Gebrauch gemacht wurde. Dies entspricht einer generellen
Abwagung zwischen Gemeingut und individuellen Zigen eines Werkes.
Hierbei ist jedoch insbesondere zu berticksichtigen, dass die Ubernahme
firr die Appropriation Art eine kiinstlerische Notwendigkeit ist. Die indivi-
duellen Ziige des angeeigneten Werkes mussen tibernommen werden,
sonst funktioniert die Appropriation Art nicht: Sie bedarf der Wiederer-
kennung des Originals. Auch reine Re-Kontextualisierungen und 1:1-Uber-
nahmen, die alle individuellen Ziige des angeeigneten Werkes weiterhin
beinhalten, konnen daher grundsitzlich schutzfahig sein.®”S Die Frage, ob
bei solchen 1:1-Ubernahmen eine Ausbeutung des Originals stattfindet, ist
nicht eine der Schutzfihigkeit, sondern des Abstandes im Rahmen des
§ 24 UrhG. Daher soll die Appropriation Art nicht an der Voraussetzung
des neuen, selbstindigen Werkes scheitern, sondern die Abstandspriifung
des § 24 UrhG sollte zur Verhinderung des Missbrauchs von Aneignungen
die Priafung beinhalten, ob lediglich der Wert des Originals ausgebeutet
wurde oder ob die Eigenstindigkeit der Aneignung tiberwiegt.®”¢

Es konnte auch uberlegt werden, die Appropriation Art als Sprachwerke
zu schitzen. Bei literarischen Werken geht es auf ahnliche Wiese um den
Schutz der Metaebene (z.B. bestimmte Charaktere), unabhingig von der
konkreten Form (z.B. Schutz des Charakters auch ber die genauen Sitze
hinaus, die den Charakter beschreiben). Bei Werken der Appropriation
Art ist dieser abstrakte Inhalt dhnlich bedeutsam. Schrift und abstrakte
Kunst dhneln sich in der Hinsicht, dass sie keine Struktur in der empiri-
schen Realitit vermitteln. Schriftzeichen sind ebenso ein theoretisches
Konstrukt und werden lediglich als Medium genutzt — wie die Bilder, die
genutzt werden, um Inhalte der Appropriation Art zu vermitteln. Denn
auch dort geht es nicht mehr um das Bild an sich, sondern dieses Bild wird

675 Anders Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 100.
676 Siehe dazu S. 199 ff.
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lediglich als Medium genutzt. Beides sind Medien der Reprisentation.””
Beiden liegt auch ein dhnlicher Zeichengebrauch zugrunde: Bei abstrakter
Kunst handelt es sich nicht mehr um Ikonen (Abbildungen), sondern um
Symbole; ebenso bei Schriftzeichen.”8 Der Zusammenhang von Zeichen
und Bezeichnetem ist eine generalisierende Abstraktion, sie entsteht aus
dem Kontext.5? Das abstrakte Kunstwerk hat keinen immanenten Bild-
Zeichen-Zusammenhang, wie er sich bei gegenstindlichen Darstellungen
beobachten lisst.5%° Es wird damit zu einem Symbol, dessen Verstindnis
abhingig von der Kontextualisierung ist. Dieser Fokus auf den Inhalt und
die abstrakten Merkmale des Werkes ist bei der Schutzfahigkeit von litera-
rischen Werken bereits anerkannt. Indem man Appropriation Art dhnlich
als System von Symbolen versteht, kann auch hier ein Schutz des Inhalts
erreicht werden.

c) Bei viralen Hypes: Schutz des Konzepts?

Viralen Hypes liegt ein Konzept zugrunde, aus dem sich gestalterische Kri-
terien fiir Videos dieses Typs ergeben. Dies kann beispielsweise die Kom-
position, die Handlung oder die Bildabfolge betreffen. Jedes Video dieses
viralen Hypes erfolgt nach diesem Konzept, und Abweichungen werden
nur auflerhalb des vorgeschriebenen Konzepts vorgenommen. Das Kon-
zept wird jedoch in der Regel nicht schutzfihig sein, da dies meist schon
daran scheitert, dass kein Werkexemplar besteht; denn das Konzept wird
nicht festgehalten. Das erste virale Video konnte jedoch als Werkexemplar
des Konzepts angesehen werden. Dennoch kommt auch dann Urheber-
rechtsschutz selten in Betracht, da das Konzept viele verschiedene Ausfiih-
rungen und einen hohen Gestaltungsspielraum zulisst, von dem noch
kein Gebrauch gemacht wurde. Nur wenn die Realisierungsanweisungen

677 Krimer, ,Schriftbildlichkeit“ oder: Uber eine (fast) vergessene Dimension der
Schrift, in: Krimer/Bredekamp (Hrsg.), Bild, Schrift, Zahl, 2. Aufl. 2009, S. 157,
168.

678 ,Sprache und Bild sind als disjunke symbolische Ordnungen zu verstehen.®, so
Kréimer, ,Schriftbildlichkeit“ oder: Uber eine (fast) vergessene Dimension der
Schrift, in: Kraimer/Bredekamp (Hrsg.), Bild, Schrift, Zahl, 2. Aufl. 2009, S. 157,
157.

679 Zu den Unterscheidungen der Zeichen Ikon, Symbol und Index siehe bereits
S.43f.

680 Wunsch, Schriftenwelten zwischen Konstruktion und Asthetik, 2012, S. 186.
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hinreichend konkret sind, kdnnen sie schutzfihig sein. Ansonsten sind die
Konzepte hinter viralen Hypes als blofSe Ideen nicht schutzfihig.

d) Schutz des Metatextes eines Memes?

Hinter Memes steht ein Metatext, der die abstrakten Eigenschaften, wie
das Meme inhaltlich und formal genutzt wird, wie man es korrekt erganzt
und erweitert, umfasst.®! Hier stellt sich ebenso wie bei viralen Hypes das
Problem des Werkexemplars: Auch hier wird der Metatext nur in seltenen
Fillen festgehalten worden sein, sodass die Schutzfihigkeit zumeist schon
am konkreten Werkexemplar scheitern wird. Ebenso wie das Konzept des
viralen Hypes wird der Metatext aullerdem zu unkonkret sein, um als
schutzfihiger Inhalt qualifiziert werden zu kénnen. Vielmehr lisst er noch
so viel Gestaltungsspielraum zu, dass es sich um ein abstrakt hinter dem
moglichen Werkexemplar stehendes Konstrukt handelt und damit um
eine blofSe Idee.

e) Fazit

Wie gesehen, werden die Begriffe Idee, Inhalt und Form haufig unklar
oder falsch verwendet. Insbesondere Inhalt und Idee eines Werkes werden
immer wieder vermischt. Darauf ist auch das Argument zuriickzufiihren,
mit der Schutzfihigkeit der Appropriation Art wiirde die blofe Idee urhe-
berrechtlich schutzfihig gemacht. Vielmehr ist bei der Appropriation Art
das Problem, ob der Inhalt bereits schutzfihig ist, also ob die Idee im In-
halt hinreichend konkretisiert wurde und fiir das Werk ausreichend Ge-
staltungsspielraum besteht auflerhalb des konkreten Werkexemplars, so-
dass die konkrete Ausfithrung nicht auf Notwendigkeiten zurtickzufithren
ist. Damit sind auch blofe Re-Fotografien, also reine 1:1-Ubernahmen, als
urheberrechtliche Werke denkbar, denn die Appropriation Art driicke da-
rin einen anderen Inhalt als der des angeeigneten Werkes aus. Zudem be-
darf die Appropriation Art der genauen Ubernahme, um ihre kiinstleri-
sche Strategie austiben zu kénnen. Hier konnte es hilfreich sein, die Ap-
propriation Art dhnlich abstrake wie ein literarisches Kunstwerk zu verste-

681 Griinewald-Schukalla/Fischer, Uberlegungen zu einer textuellen Definition von
Internet-Memes, kommunikation @ gesellschaft 19 (2018), S. 7. S. dazu auch be-
reits S. 75.
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hen, bei dem auch abstrakte Inhalte schutzfihig sind, die Gber die blofe
konkrete Ausfithrung der Form hinausgehen.

Bei digitalen Aneignungen zur Kommunikation stellt sich in der Regel
kein Problem von Idee und Inhalt. Fir die abstrakten Konzepte, die der
kommunikativen Funktionsweise von Memes oder viralen Hypes zugrun-
de liegen, greift jedoch der Grundsatz der Schutzlosigkeit der Idee, da die-
se Konzepte noch zu abstrakt bleiben, um als urheberrechtlicher Schutzge-
genstand qualifiziert werden zu konnen.

Bei einigen Formen kommunikativer Aneignung geht es jedoch ledig-
lich um das Zeigen der konkreten Form des Ursprungswerkes, sodass kei-
ne eigene neue Schopfung vorgenommen wird. So ist es etwa beim Teilen
in sozialen Netzwerken und bei GIFs. Hier kommt eine Rechtfertigung
tiber § 24 UrhG nicht in Betracht.

Bei der Appropriation Art, bei Bildmontagen, Memes oder Museumsel-
fies scheitern hingegen Aneignungen in der Regel nicht an der Vorausset-
zung des neuen selbstindigen Werkes im Rahmen des § 24 Abs. 1 UrhG.

2. Verblassen

Fir eine freie Benutzung kommt es auf den ,,Abstand an, den das neue
Werk zu den entlehnten eigenpersonlichen Zigen des benutzten Werkes
halt“.682 Dieser Abstand wird durch das auflerliche ,Verblassen“ des be-
nutzten Werkes festgestellt, wenn also angesichts der Eigenart des neuen
Werkes die entlehnten eigenpersonlichen Zige des geschiitzten alteren
Werkes verblassen.®®3 Dabei hangt das Verblassen auch vom Grad der Indi-
vidualitat des benutzten Werkes und des neuen Werkes ab, die zueinander
in Wechselwirkung stehen: Je individueller das benutzte Werk ist, desto
weniger werden die Gbernommenen Eigenarten im neu geschaffenen
Werk verblassen; und umgekehrt je individueller die Neuschopfung ist,
desto eher liegt ein Verblassen des benutzten Werkes vor.684

682 So BGH GRUR 2016, S. 1157, 1159 Rn. 19 — auf fett getrimmt.

683 BGH GRUR 2008, S. 693, 695 Rn. 29 — TV Total; BGH GRUR 1994, S. 191, 193
— Asterix-Persiflagen; Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5.Aufl. 2019, §24 UrhG
Rn. 10; Dreier/Schulze/Schulze, 6.Aufl. 2018, §24 UrhG Rn.8; Schricker/
Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, §24 UrhG Rn. 10. Diese sog. Verblas-
sens-Formel geht zuriick auf Ulmer, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 3. Aufl.
1980, S. 275.

684 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 24 UrhG Rn. 8.
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Die Prifung des Verblassens wird in einem ersten Schritt durch einen
Werkvergleich der individuellen Merkmale vorgenommen. Dabei kommt
es zunichst darauf an, dass schutzfahige Eigenarten Gbernommen wurden,
da ansonsten die Rechte des Urhebers des benutzten Werkes nicht betrof-
fen waren. Hier ist zu beachten, dass je individueller ein Werk ist, desto
grofler auch sein Schutzbereich ist, der dem Urheber zugewiesen ist.
Schwerpunkt des Werkvergleichs sind die Ubereinstimmungen der beiden
Werke, nicht deren Abweichungen.®® Dann wird der Umfang der Entleh-
nung festgestellt, und schlieflich werden der Umfang der Ubereinstim-
mungen und die vorhandenen Abweichungen in einer abschlieSenden Ge-
samtbetrachtung gegeniibergestellt.68¢

Wie eine solche Prifung des Verblassen von angeeigneten Bildelemen-
ten aussehen kann, wird in der Power of Blue-Entscheidung des OLG Ham-
burg deutlich. George Pusenkoff nutzte eine Schwarz-Weifs-Fotografie ei-
nes weiblichen Aktes (,Miss Livingstone I, Beverly Hills 1981%) von
Helmut Newton, um sein Gemalde ,Power of Blue“ (2003) zu schaffen.
Der Hintergrund des Gemildes ist in einem starken Blau gehalten, in der
Bildmitte ist der Ake, allerdings abstrahiert, wiedergegeben. Dessen Kor-
permitte wird durch ein gelbes Quadrat verdeckt, das das Blau kontrastiert.
Hier nahm das OLG Hamburg ein Verblassen der individuellen Ziige der
Fotografie von Newton an: ,,Zum einen tritt die Figur auf dem dunklen
Blau ohnehin kaum besonders hervor und ist deshalb fast ebenso gut ge-
eignet, das Blau des kriftigeren Mittelfeldes weiter zu strukturieren. Zum
anderen vermittelt die Figur einen gedanklichen Inhalt, der einen Zugang
zu dem erleichtert, was in dem Bilde steckt, nimlich die ,Kraft des Blaus®,
das in der Figur seine Metapher findet.“¢3” Der Akt hat hier kaum noch et-
was Individuelles. Schattierungen und Einzeltone der Fotografie sind ent-
fallen. Die Verdeckung der Korpermitte durch das Quadrat nimmt zudem
das pragende Element des Aktes, die Nacktheit und damit auch das sinnli-
che Moment der Fotografie hinweg.%®¥ Damit sind die individuellen Ziige

685 BGH GRUR 1994, S.191, 193 — Asterix-Persiflagen; BGH GRUR 1981, S.267,
269 — Dirlanda; BGH GRUR 2003, S. 786, 787 — Innungsprogramm.

686 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 24 UrhG Rn. 16.

687 OLG Hamburg NJW 1996, S. 1153, 1154 — Power of Blue.

688 Maaflen meint dazu, es bleibe kaum etwas, was Pusenkoff noch hitte tun kon-
nen, um sich von dem Newton-Bild zu entfernen, ohne die Wiedererkennbar-
keit zu gefahrden und auf die beabsichtigte Bezugnahme ganz verzichten zu
missen, s. MaafSen, Plagiat, freie Benutzung oder Kunstzitat? Erscheinungsfor-
men der urheberrechtlichen Leistungsiibernahme in Fotografie und Kunst, in:
FS Pfennig, 2012, S. 135, 156.
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des Werks Newtons im Werk Pusenkoffs nicht mehr pragend. Das OLG
Hamburg zeigt, wie anhand von Linienfithrung, Farbe und Kontrasten
strukturiert ein Verblassen eines Bildes gepriift werden sollte.

In Werken der Appropriation Art soll jedoch das angeeignete Bild er-
kennbar bleiben%’ und sogar unverindert dargestellt werden. Das Ziel der
Appropriation Art liegt gerade darin, dass angeeignetes und aneignendes
Werk formal auflerlich tibereinstimmen,° und sich erst aus dem Kontext
wie einem Rahmenbild, dem Titel oder der Angabe des Kunstlers ergibt,
dass es sich um ein angeeignetes Werk handelt. Die individuellen Ziige des
angeeigneten Werkes sind also weiter in vollem Umfang vorhanden - sie
sollen gerade nicht verblassen, sondern in ihrer ganzen Schonheit, Skurri-
litat und Einmaligkeit Gbernommen werden.®! Ein Verblassen des ur-
springlichen Werkes kommt bei der Appropriation Art nur in Betracht,
wenn das Appropriation Art Kunstwerk aus mehreren ibernommenen
Werken besteht und wie eine Collage zusammengesetzt wird oder wenn
kein spezielles Werk nachgemalt wird, sondern lediglich ein Werk nach-
empfunden wird, indem dessen Stilmittel ibernommen werden, wie es
beispielsweise bei Mike Bidlos Serie ,,Not Pollock” (1983) der Fall ist.

Ahnlich liegt der Fall bei Memes und GIFs. Auch hier muss das tber-
nommene Werk sichtbar bleiben, um als Meme oder GIF zu funktionie-
ren, und wird gerade nicht hinter den Zigen des neuen Werkes verblas-

689 Die Wiedererkennbarkeit ist bisher kein Kriterium des § 24 UrhG. Die Verblas-
sensprifung ist weniger streng als eine Prifung der Wiedererkennbarkeit, s. Ho-
mar, Enge Handlungsspielriume fiir das Sampling, ZUM 2019, S. 731, 736. Im
EuGH-Urteil Pelham/Hiitter wird jedoch die Wiedererkennbarkeit als wesentli-
cher Bestandteil eines Zitats angesechen. Der EuGH nimmt an, dass Sampling
durch das Zitatrecht des Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-RL gerechtfertigt sein kann,
wenn die Nutzung das Ziel habe, mit dem geschitzten Werk zu interagieren
und die weiteren Voraussetzungen erfillt seien, insbesondere die Pflicht zur
Quellenangabe. Eine Interaktion sei jedoch nicht gegeben, wenn das zitierte
Werk nicht zu erkennen sei, s. EuGH GRUR 2019, S.929, 931 Rn. 31f. — Pel-
ham/Hiitter. Das Kriterium der Wiedererkennbarkeit wird damit fiir Ubernah-
men fremder Werke relevant. Das Zitatrecht wird im deutschen Recht jedoch
von § 51 UrhG geregelt, sodass es beziiglich § 24 UrhG wohl nicht auf die Wie-
dererkennbarkeit ankommen wird. Bisher hatte sich der BGH auch ausdriick-
lich gegen das Kriterium der Erkennbarkeit ausgesprochen, da es zu ,Abgren-
zungsschwierigkeiten und damit zu Rechtsunsicherheit® fihre, s. BGH GRUR
2009, S. 403, 404 Rn. 13 — Metall auf Metall I.

690 Vgl. auch Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 116.

691 P. Raue, Ready-Mades und Appropriation Art. ,Werke® im Sinne des Urheber-
gesetzes, in: FS Pfennig, 2012, S. 199, 203.
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sen. Memes als Bild-Text-Kombination fithren zwar durch das Hinzufiigen
eines Textes eine neue, zusatzliche oder gar gegensatzliche Bedeutungsebe-
ne hinzu. Diese zeigt sich allerdings gerade nicht im dufSerlichen Verblas-
sen der Ziige des Bildes — auch bei Hinzufiigen eines Textes bleibt das Bild
mit all seinen individuellen Ziigen in Ginze bestehen. Von einem Verblas-
sen der individuellen Ziige und damit einem ausreichend duflerlichen Ab-
stand kann hier nicht die Rede sein.

Die Verblassensformel, die allein auf die aufSere Form und deren Verin-
derung abzielt, versagt, wenn das neue Werk bewusst dufSerlich mit dem
urspringlichen Werk Gibereinstimmt und ein neuer Kontext oder eine zu-
satzliche Aussage des Werkes sich nicht in der dufleren Form niederschla-
gen.

3. Innerer Abstand

Unter bestimmten Voraussetzungen soll jedoch auch ein sog. innerer Ab-
stand zum Werk ausreichen. In welchen Fallen ein solcher innerer Ab-
stand anwendbar ist, wie er ausgestaltet ist und ob er bei Fallen der Appro-
priation Art oder der kommunikativen Aneignung gewahrt wird, soll im
Folgenden untersucht werden.

a) Entwicklung des inneren Abstandes fir die Parodie

Das Kriterium des inneren Abstandes, auch ,,Verblassen im weiteren Sin-
ne“ oder ,rein geistiger Abstand®, hat der BGH fiir Falle der Parodie ent-
wickelt.®2 Denn bei der Parodie ist es gerade ausgeschlossen, dass die Zi-
ge des benutzten Werkes dufSerlich verblassen, da die Parodie davon lebt,
dass die Vorlage erkannt wird. In solchen Fillen soll es fir den erforderli-
chen Abstand zum genutzten Werk trotz deutlicher Ubernahmen der
Formgestaltung gentigen, wenn der Abstand auf andere Weise erreicht
wird. Dazu reicht aus, wenn das neue Werk zu den entlehnten eigenper-

692 BGH GRUR 1994, S. 191, 193 — Asterix-Persiflagen. Der innere Abstand wird je-
doch nicht nur in Fillen der Parodie angewandt, sondern gilt als Kriterium
auch bei anderen Kunstformen, bei denen sich mit einem fremden Werk in ei-
genstindiger Form auseinandergesetzt wird, vgl. Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl.
2018, § 24 UrhG Rn. 16; Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5. Aufl. 2019, § 24 UrhG
Rn. 14.
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sonlichen Ziigen des alteren Werkes einen so groffen inneren Abstand
halt, dass das neue Werk seinem Wesen nach als selbstindig anzusehen
ist.6%3

Fir das Vorliegen einer Parodie hat der BGH eine antithematische Be-
handlung des genutzten Werkes gefordert.®* Zudem soll die parodistische
Behandlung objektiv fir denjenigen erkennbar sein, der auch das parodier-
te Werk kennt.®®S Mit der Deckmyn-Entscheidung des EuGH wurde der
Parodiebegriff jedoch wesentlich erweitert.®?® Bei der Beurteilung einer
Parodie ist zu beachten, dass das Unionsrecht eine eigenstindige Schran-
kenregelung fiir Fille der Parodie vorsieht, die in Art. 5 Abs. 3 lit. k der In-
foSoc-RL 2001/29/EG verankert ist. Diese Schrankenregelung hat der deut-
sche Gesetzgeber nicht direkt umgesetzt, weshalb die Regelung des
§ 24 UrhG insoweit richtlinienkonform auszulegen ist, als es um die urhe-
berrechtliche Zulassigkeit von Parodien geht.®”” Nach der Rechtsprechung
des EuGH ist der Parodiebegriff der InfoSoc-RL ein eigenstindiger Begriff
des Urheberbegriffs und deshalb einheitlich auszulegen.®*® Die Merkmale
einer Parodie bestehen danach darin, an ein bestehendes Werk zu erin-
nern, gleichzeitig ihm gegeniiber wahrnehmbare Unterschiede aufzuwei-
sen und zum anderen einen Ausdruck von Humor oder Verspottung dar-
zustellen.®? Damit ist gerade nicht mehr notwendig, dass die Parodie das
urspringliche Werk selbst betrifft oder dieses Werk angibt’?, wie es zuvor
noch vom BGH gefordert wurde. Damit ist nun eine parodistische Nut-
zung fremder Werke moglich, ohne dass das benutzte Werk Bezugspunkt
der Parodie sein muss — eine antithematische Behandlung ist also gerade
nicht mehr notwendig. Dartiber hinaus muss die Parodie keine personli-
che geistige Schopfung im Sinne des §2 Abs. 2 UrhG darstellen, sondern
es reicht aus, wenn die Parodie einen eigenstindigen urspringlichen Cha-
rakter hat, der nicht nur darin besteht, gegentiber dem parodierten ur-
springlichen Werk wahrnehmbare Unterschiede aufzuweisen.”’! Auch

693 BGH GRUR 1994, S. 191, 193 — Asterix-Persiflagen.

694 Vgl. BGH GRUR 1971, S. 588, 589 — Disney-Parodie; BGH GRUR 1958, S. 354,
356 — Sherlock Holmes.

695 BGH GRUR 1994, S. 206, 209 — Alcolix.

696 EuGH GRUR 2014, S. 972 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

697 BGH GRUR 2016, S. 1157, 1159 Rn. 24 — auf fett getrimmt.

698 EuGH GRUR 2014, S. 972, 973 Rn. 17 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

699 EuGH GRUR 2014, S. 972, 974 Rn. 33 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

700 EuGH GRUR 2014, S. 972, 974 Rn. 33 — Deckimyn und Vrijheidsfonds.

701 EuGH GRUR 2014, S.972, 974 Rn.33 — Deckmyn und Vrijheidsfonds; BGH
GRUR 2016, S. 1157, 1159 Rn. 25 — auf fett getrimmt.
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dies ist eine Erleichterung der Vorgaben fir das Vorliegen einer Parodie.
Die Ausfithrungen zum neuen selbstindigen Werk oben sind daher hier
nur eingeschriankt tbertragbar.”%2 Wie genau ein solch eigenstindig ur-
sprunglicher Charakter ausgeprigt sein muss im Gegensatz zur personlich
geistigen Schopfung, ist noch offen. Als eine Verschirfung der Vorausset-
zungen der Parodie wird die vom EuGH eingefiihrte zusatzliche nachgela-
gerte Interessenabwagung gesehen, die einen angemessenen Ausgleich zwi-
schen den Interessen und Rechten des Rechteinhabers und der Meinungs-
freiheit des Parodisten herstellen soll.7% Insbesondere ist hierbei zu be-
rucksichtigen, ob die Parodie diskriminierend ist.”%4

aa) Appropriation Art als Parodie

Die Appropriation Art weist strukturelle Ahnlichkeit zur Parodie auf:
Auch sie benotigt die Ubernahme fremder Werkgestaltungen und ihr we-
sentlicher Bestandteil ist die Wiedererkennung des tibernommenen Wer-
kes beim Betrachter.” Nur durch diese Wiedererkennung kann die kiinst-
lerische Intention der Appropriation Art umgesetzt werden. Die Kopie soll
dazu anregen, die geistigen Strukturen des kopierten Werkes zu erkennen.
Die Diskrepanz zwischen optischem Eindruck (Werk eines bekannten
Kunstlers) und tatsachlicher Identitit des Werkes (Nachahmung der Ap-
propriation Art) soll eine neue Auseinandersetzung auch mit dem tber-
nommenen Werk auslosen. Die Appropriation Art baut so eine Erwar-
tungshaltung des Betrachters auf, die aber bei der Feststellung, dass es sich
um ein Werk der Appropriation Art handelt, getiuscht und umgewandelt
wird. Somit funktioniert auch die Appropriation Art wie die Parodie nur
durch die duferlich formale Ubereinstimmung mit dem benutzten Werk,
dass erst durch die Wiedererkennung seine kinstlerische Aussage zum
Ausdruck bringen kann. Da die Appropriation Art als Titel oder Signatur
den Kinstler der Ubernahme nennt, wird ein wohl noch ausreichender
wahrnehmbarer Unterschied zum benutzten Werk geschaffen, wie es das

702 Vgl. dazu S. 169 ft.

703 Dazu kritisch: von Becker, Die entstellende Parodie. Das EuGH-Urteil ,, Vrijheids-
fonds/Vandersteen“ und die Folgen fiir das deutsche Recht, GRUR 2015, S. 336,
338; Haedicke, Beschrinkung der Parodiefreiheit durch europiisches Urheber-
recht?, GRUR Int. 20135, S. 664, 669.

704 EuGH GRUR 2014, S. 972, 974 Rn. 29 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

705 So zu Recht Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urhe-
berrechts, 2010, S. 116 f.
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EuGH Verstindnis der Parodie erfordert. Die Appropriation Art ist jedoch
nicht gepriagt von Humor oder Verspottung. Auch wenn sie komische Ef-
fekte haben kann, ist die Komik selbst kein Wesenszug der Appropriation
Art.7% Zwar ist das Aufbauen von Erwartungen und dann der Bruch dieser
Erwartung auch ein beliebtes Element, das Komik hervorruft. Doch das
Ziel der Appropriation Art ist gerade nicht, durch den Bruch der Erwar-
tung Komik hervorzurufen. Die Definition von Parodie des EuGH muss
dahingehend verstanden werden, dass die die erkennbare Intention des
Schoépfers zur Komik ausschlaggebend ist.”0”

Im Prozess Rogers v. Koons wurde versucht, sich auf eine Parodie zu beru-
fen, die im amerikanischen Recht ebenfalls das Vorliegen einer Urheber-
rechtsverletzung ausschliefen wiirde. Im amerikanischen Recht herrscht
jedoch ein anderes Verstindnis von Parodie: Dort muss sich die parodisti-
sche Kritik direkt auf die Vorlage beziehen. Da Koons mit seinem Werk je-
doch den Massenkonsum, Werbebilder und Materialismus in der Gesell-
schaft als Ganzes kritisiert hat, urteilten die Richter, dass es sich vielmehr
um Gesellschaftssatire handele und die Parodieausnahme damit nicht grei-
fe.”%8 Ein solch enges Verstindnis von Parodie wurde im européischen und
auch deutschen Recht wie oben gesehen spitestens durch die Deckmyn-
Entscheidung aufgehoben, sodass der Fall dort wohl anders zu beurteilen
gewesen ware.

bb) Memes als Parodie

Ein Meme kann, muss aber keine Parodie darstellen. Nach Maier sind Me-
mes in ihrer Hauptfunktion Internet-Witze, die das verwendete Fremdma-
terial Giberraschend und humorvoll ,brechen®.”% Deshalb greife ihrer Auf-
fassung nach zumeist die Parodieschranke fiir Memes, weshalb sie nach
deutschem Recht in der Regel zuléssig seien. Eine Ausnahme macht sie je-
doch: Bei der oben beschriebenen Interessenabwagung, die der EuGH for-
dert, sei insbesondere zu priifen, ob die Parodie diskriminierend sei. Maier
sieht jedoch bei Memes ein nahes Beieinanderliegen von subversivem Hu-

706 Vgl. ausfihrlicher dazu Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen
des Urheberrechts, 2010, S. 122 f.

707 So auch fiir das frithere Verstindnis vor der Deckmyn-Enscheidung des EuGH:
Hess, Urheberrechtsprobleme der Parodie, 1993, S. 134.

708 Rogers v. Koons, 960 F.2d 301, 310 (2d Cir. 1992).

709 Mater, Meme und Urheberrecht, GRUR-Prax 2016, S. 397, 398.
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mor und Diskriminierung, sodass eine urheberrechtliche Zulissigkeit von
Memes in Einzelféllen hieran scheitere.

Mit dieser Einschiatzung greift Maier jedoch zu kurz. Memes funktionie-
ren wie Witze nur innerhalb eines bestimmten Metatextes, also innerhalb
bestimmter Rahmenbedingungen. Nur innerhalb dieser Rahmenbedin-
gungen wird ein Meme korrekt genutzt und ist als Meme eines bestimm-
ten Types erkennbar und verstindlich. Ebenso bestehen fiir Witze gewisse
Strukturen, innerhalb derer Modifikationen moglich sind (z.B. Blondinen-
Witze, Ostfriesen-Witze o.A.). Maier versteht hier Ullrich falsch, der ein
Meme mit einem Witz vergleicht: Er vergleicht nicht den humoristischen
Effekt, sondern den Mechanismus zum Verstandnis eines Meme in der
Kommunikation. Wie auch bei einem Witz verselbstindigt sich bei einem
Meme auch der Metatext und wird stindig fortgefiihrt, indem das Meme
standig verdndert wird.”10

Ein Meme kann jedoch auch selbst Ausdruck von Humor darstellen.
Ebenso wie ein Witz besteht es haufig aus Setup und Punchline - tber ein
Bild wird oben ein Setup als Textteil gesetzt, das bestimmte Erwartungen
hervorruft, die im unteren Teil des Bildes in einem zweiten Textteil”!! ge-
brochen werden. Dieser Bruch von Erwartungen kann Komik hervorrufen.
Anders als bei der Appropriation Art kann dies durchaus auch die Intenti-
on des Erstellers des Memes sein. In diesem Sinne kénnen Memes also
durchaus Ausdruck von Komik darstellen und damit auch als Parodie ver-
standen sein. Allerdings kann ein Meme auch korrekt im Sinne seines Me-
tatextes genutzt werden, ohne dass es humoristische Effekte hervorruft.
Der Metatext setzt Humor oder Verspottung nicht voraus und auch der
haufige Aufbau eines Memes durch zwei Textbausteine funktioniert ohne
Humor. Humor oder Verspottung sind damit keine konstitutiven Bestand-
teile eines Meme. Thre Hauptfunktion ist die Kommunikation, nicht die
Ausrichtung darauf, ein (humoristisches) Werk zu sein.”!? Nur in wenigen
Einzelfillen wird also ein Meme den Anforderungen an die Parodie gend-
gen und damit einen ausreichenden inneren Abstand zum genutzten Werk
im Rahmen des § 24 Abs. 1 UrhG erreichen.

710 Ullrich im Interview mit Steznhau, Wolfgang Ullrich: ,,Urheberrechte fir die so-
zialen Netzwerke ginzlich suspendieren®, irights info vom 18.05.2015, https:/ir
ights.info/artikel/wolfgang-ullrich-urheberrechte-fuer-die-sozialen-netzwerke-ga
enzlich-suspendieren/25429.

711 S. dazu auch oben genauer, S. 74 ff.

712 So Ullrich, Das Wetteifern der Bilder: Eine Archiologie der Mem-Kultur, irights
info vom 26.04.2016, https://irights.info/artikel/das-wetteifern-der-bilder-eine-ar
chaeologie-der-mem-kultur/27306.
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cc) Bildmontagen von klassischen Kunstwerken als Parodie

Bildmontagen von klassischen Kunstwerken hingegen sind haufig von Hu-
mor oder Verspottung gepragt. Das klassische Kunstwerk wird verandert,
gewisse Eigenschaften tiberzeichnet oder in einen neuen Kontext gesetzt.
Dadurch wird die Aussage des angeeigneten Kunstwerks ins Lacherliche
gezogen und mit ihr gebrochen. Durch diese offensichtliche Verfremdung
des Bildes soll gerade ein humoristischer Effekt entstehen, weshalb derarti-
ge Bildmontagen in der Regel als Parodie einzuordnen sind. In der Regel —
wenn die Parodie nicht gerade diskriminierend ist — werden die Interessen
des Parodieerstellers auch im Rahmen der Interessenabwigung tiberwie-
gen, sodass zumeist ein ausreichend innerer Abstand gewahrt ist.

b) Kunstspezifische Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG

Ebenso kann ein innerer Abstand auch durch eine kunstspezifische Ausle-
gung des §24 Abs. 1 UrhG erreicht werden, wenn durch die Ubernahme
der eigenpersonlichen Ziige des alteren Werkes ein eigenstandiges Kunst-
werk entsteht.”!3 Die Kunstfreiheit gem. Art.5 Abs.3 GG schafft einen
rechtlichen Freiraum fir Kunst, der auch im Rahmen des Urheberrechts
notwendigerweise zu beachten ist. Dieser Freiraum kann ebenfalls als in-
nerer Abstand im Rahmen des §24 Abs.1 UrhG berticksichtigt werden.
Dann konnen die Eigentumsinteressen des Urhebers oder Leistungsschutz-
berechtigen aus Grinden der Kunstfreiheit zurtckgedringt werden:

713 BVerfG GRUR 2016, S.690, 693 Rn. 86 — Metall auf Metall; BVerfG GRUR
2001, S. 149, 151 — Germania 3. Das Urteil Metall auf Metall bezieht sich aller-
dings auf die Ubernahme kleinster Teile (Tonfetzen) als Verletzung der Rechte
des Tontragerherstellers und damit gerade nicht auf ein Zurtickdringen der Ur-
heberrechte. Die Grundsitze des Urteils zur kunstspezifischen Auslegung des
§ 24 Abs. 1 UrhG gelten allerdings nicht nur fiir Leistungsschutzrechte, sondern
auch fir Urheberrechte. Der Germania 3-Beschluss bezieht sich zwar auf die Zi-
tierfreiheit gem. § 51 UrhG, die aufgestellten Grundsitze sind aber bertragbar,
vgl. Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 24 UrhG Rn. 25; Summerer, ,llegale
Fans®, 2015, S. 94; Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24
UrhG und die verwandten Schutzrechte, 2013, S. 195; Huttenlauch, Appropriati-
on Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 153 £; a.A.: Ohbly, Hip
Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung® im EU-Urheberrecht, GRUR
2017, S. 964, 967, der eine Abwigung zwischen Schutz des Urhebers und der
Kunstfreiheit jenseits der anerkannten Fallgruppe des inneren Abstands ab-
lehnt.
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» [...] die kunstspezifische Betrachtungsweise verlangt, bei der Auslegung
und Anwendung der urheberrechtlichen Ausnahmeregelungen die Uber-
nahme fremder Werkausschnitte in eigene Werke als Mittel kiinstlerischen
Ausdrucks und kinstlerischer Gestaltung anzuerkennen und damit diesen
Vorschriften fiir Kunstwerke zu einem Anwendungsbereich zu verhelfen,
der weiter ist als bei einer anderen, nichtkiinstlerischen Nutzung.“7# In
solchen Fallen kann die gestalterische Verwendung fremden, urheber-
rechtlich geschiitzten Materials also zulassig sein. Dies gilt jedoch nur, so-
lange dem tibernommenen Werk oder der Leistung keine Konkurrenz ge-
macht wird und dem Urheber oder Leistungsschutzberechtigen kein Scha-
den zugefiigt wird.”!

Die kunstspezifische Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG scheint mittlerwei-
le anerkannt zu sein. In der Vergangenheit wurde eine erweiternde Ausle-
gung der Schranken mit dem Dogma der engen Schrankenauslegung abge-
lehnt.”'® Man ging davon aus, dass kein Freiraum fiir eine kunstspezifische
Auslegung anhand der Grundrechte bestehe, da bereits die Regelungen des
Urheberrechts selbst die kollidierenden Grundrechte in einen angemesse-
nen Ausgleich bringen.”!” Jiingst wurde die Moglichkeit einer kunstspezifi-

714 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 86 — Metall auf Metall.

715 Vgl. BVerfG GRUR 2016, S.690, 695 Rn.101f. — Metall auf Metall; BVertG
GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018,
§ 24 UrhG Rn. 10a. Kritisch dazu Stieper, der meint, dem Urheber stehe auch
ein Vergiitungsanspruch zu, ohne dass eine unmittelbare Konkurrenz drohe,
vgl. Stieper, Anmerkung zu BVerfG, Urteil vom 31. Mai 2016 — 1 BvR 1585/13,
ZUM 2016, S. 637, 638.

716 BGH GRUR 1985, S. 874, 875 f. — Schulfunksendung; BGH GRUR 1983, S. 28, 29
— Presseberichterstattung und Kunstwerkwiedergabe 11; BGH GRUR 1968, S. 607,
608 — Kandinsky I; Schricker/Loewenheim/Melichar/Stieper, 5. Aufl. 2017, Vor
§S 44aff. Rn.36; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der
Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 65 m.w.N.; Schack, Urheber- und Urhe-
bervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 86, 480; Schack, Urheberrechtliche Schran-
ken, tbergesetzlicher Notstand und verfassungskonforme Auslegung, in: FS
Schricker, 2005, S.511, 515; P. Raue, Zum Dogma von der restriktiven Ausle-
gung der Schrankenbestimmungen des Urheberrechtsgesetzes, in: FS Norde-
mann, 2004, S. 327, 328; Schulze, Spielraum und Grenzen richterlicher Rechts-
fortbildung im Urheberrecht, in: FS Erdmann, 2002, S. 173, 180f.

717 So hatte es das BVerfG auch zuvor fiir § 50 UrhG gesehen: Dort wurde eine eige-
ne Grundrechtsabwigung im Rahmen von § 50 UrhG abgelehnt, da die vorzu-
nehmende Interessenabwigung widerstreitender Grundrechtspositionen bereits
durch den Gesetzgeber, also durch die Ausgestaltung der Schrankenregelung
selbst, vorgenommen wurde, BVerfG GRUR 2012, S.389, 390 — Online-Archiv.
Grundsitzlich kann dies aber fiir jede Norm des Urheberrechts unterschiedlich
gehandhabt werden.
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schen Auslegung durch den Generalanwalt Szpunar in seinen Schlussan-
tragen zum Verfahren Metall auf Metall in Frage gestellt: ,,Was das Urhe-
berrecht betrifft, nimmt es diese Abwigung [zwischen dem Grundrecht
auf Eigentum und dem auf freie MeinungsiufSerung und der Freiheit der
Kunst] schon selbst vor, indem es eine Reihe von Ausnahmen und Be-
schrinkungen vorsieht. Diese sind dazu bestimmt, ein angemessenes
Gleichgewicht zwischen den Rechten und Interessen der Inhaber von Ur-
heber- und verwandten Rechten einerseits und den verschiedenen anderen
offentlichen und privaten Interessen einschliefSlich des Interesses am
Schutz der Grundrechte andererseits sicherzustellen.“7!8

Doch von der Rechtsprechung wird eine kunstspezifische Auslegung re-
gelmifig vorgenommen. Auch das BVerfG sah bisher diese Moglichkeit
explizit fir Regelungen des Urheberrechts vor, sodass nicht davon auszu-
gehen ist, dass eine Grundrechtsabwigung bereits durch die Regelungen
des Urheberrechts selbst vorgenommen wurde.”?® Auch der EuGH geht in
dem Urteil Pelbam/Hiitter davon aus, dass bei der Auslegung der InfoSoc-
RL die Grundrechte der GrCh zu berticksichtigen seien, so insbesondere
Art.13 GrCh bei der Einordnung eines Zitats im Sinne des
Art. 5 Abs.3 lit.d InfoSoc-RL.72® Zudem wird das Dogma der engen
Schrankenregelung als inhaltlich verkiirzt angesehen und vom EuGH
ebenfalls gerade nicht anerkannt: Ausnahmen sollen korrekt und nicht un-
bedingt eng ausgelegt werden.”?! Bei Auslegung der InfoSoc-RL muss eine
solche Auslegung gewahlt werden, die nicht mit den Grundrechten oder
allgemeinen Grundsitzen des Unionsrechts kollidiert. Der EuGH geht da-
von aus, dass unter Berticksichtigung des Gebots der praktischen Wirksam-
keit der Schrankenregelung ein Ausgleich zwischen den Rechten und In-
teressen der Rechteinhaber einerseits und den Rechten und Interessen der
Nutzer auf der anderen Seite zu sichern ist.”2? Es hat sich damit eine Ausle-

718 Schlussantrige des EuGH Generalanwalts Szupnar vom 12.12.2018 zu
Rs. C-476/17, ZUM 2019, S. 237, 247 Rn. 90.

719 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 85f. — Metall auf Metall; BVerfG GRUR
2001, S. 149, 151 — Germania 3.

720 EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 72 — Pelham/Hiitter.

721 EuGH GRUR 2019, S.934, 939 Rn. 68 ff. — Funke Medien NRW/Deutschland;
BVerfG NJW 1974, S.1751, 1757.

722 EuGH GRUR 2019, S. 934, 938, 939 Rn. 51, 70 ff. — Funke Medien NRW/Deutsch-
land.
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gung anhand der betroffenen Interessen durchgesetzt.”?? Eine kunstspezifi-
sche Auslegung des §24 Abs. 1 UrhG anhand der Grundrechte ist damit
moglich.

aa) Kunstspezifische Auslegung fiir Werke der Appropriation Art

Fur eine kunstspezifische Auslegung des §24 Abs. 1 UrhG fiir Werke der
Appropriation Art missten diese unter den Kunstbegriff des
Art. 5 Abs. 3 GG fallen.”?

(1) Kunstbegriff des Art. 5 Abs. 3 GG

Der verfassungsrechtliche Kunstbegriff soll die Freiheit, Autonomie, Plura-
litat und immanente Eigengesetzlichkeit von Kunst schiitzen.”?> Deshalb

723 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 68; Roder, Die Methodik des EuGH im Urheberrecht, 2016,
S. 129 m.w.N.; Dreier/Schulze/Dreter, 6. Aufl. 2018, Vor § 44a Rn. 7.

724 Im Folgenden wird die Abwagung anhand Art. 5 Abs. 3 GG vorgenommen und
nicht anhand von Art. 13 GrCh, da es bei mitgliedsstaatlichem Handeln im
Rahmen von Umsetzungsspielriumen den nationalen Gerichten frei bleibt, die
nationalen grundrechtlichen Schutzstandards anzuwenden, sofern das Schutzni-
veau der Charta, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts dadurch
nicht beeintrichtigt werden, vgl. EuGH GRUR 2019, S. 929, 934 Rn. 80 — Pel-
ham/Hiitter. Es ist also jeweils zu priifen, ob eine vollstindige Harmonisierung
auf EU-Ebene vorgenommen wurde (dann Priifung anhand der GrCh) oder ob
den Mitgliedsstaaten Umsetzungsspielraume verbleiben (dann Priifung anhand
der nationalen Grundrechte), s. Stieper, Der Trans Europa Express ist aus Lu-
xemburg zuriick — auf dem Weg zu einer Vollharmonisierung der urheberrecht-
lichen Schranken, ZUM 2019, S. 713, 714. Bei Art. 5 Abs. 3 lit. c und d InfoSoc-
RL wird nicht von einer vollstindigen Harmonisierung ausgegangen, s. Lezstner,
Das Urteil des EuGH in Sachen ,Funke Medien NRW/Deutschland® - gute
Nachrichten tber ein urheberrechtliches Tagesereignis, ZUM 2019, S. 720, 725.
Inwieweit §24 UrhG noch Umsetzungsspielraum der InfoSoc-RL ausschopft,
oder anhand von Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL teleologisch zu reduzieren ist,
oder gar unionsrechtswidrig und daher unwirksam ist, ist in Zukunft zu klaren.
In dieser Arbeit wird davon ausgegangen, dass §24 UrhG wohl unionsrechts-
widrig ist, s. S. 281 ff. Da diese Fragen aber noch durch Literatur und Rechtspre-
chung zu kldren sind, wird die Abwagung der Grundrechte hier zunichst wei-
terhin anhand der nationalen Grundrechte des Grundgesetzes vorgenommen.

725 Maunz/Diurig/Scholz, 86. EL 2019, Art. 5 Abs.3 GG Rn.37. Vgl. auch BVerfG
NJW 1971, S. 1645, 1645 — Mephisto.
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muss der Staat auf alle stilistischen, dsthetischen, politischen oder ideologi-
schen Werturteile bei der Bestimmung des Kunstbegriffs verzichten.”2¢
Zur Definition der Kunst im Rahmen des Art. 5 Abs.3 GG werden ver-
schiedene Ansitze vorgebracht: der formal-typologische, der materielle
und der offene und relationale Kunstbegriff. Der formal-typologische
Kunstbegriff kniipft an eine Tétigkeit und deren Ergebnis an, beispielswei-
se das Malen, Bildhauen, Dichten oder Musizieren.”?” Wenn ein solcher
gangiger Werktypus vorliegt, wird vermutet, dass es sich dabei um Kunst
handelt. Die Appropriation Art nutzt solch gingige Werktypen wie Ge-
malde, Drucke, Fotografien oder Skulpturen und unterfallt daher diesem
Kunstbegriff.”2® Der materielle Kunstbegriff erkennt als ,,das Wesentliche
der kinstlerischen Betatigung die freie schopferische Gestaltung, in der
Eindriicke, Erfahrungen und Erlebnisse des Kinstlers durch das Medium
einer bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht
werden.“7? Dabei wird das kiinstlerische Schaffen als Ausdruck der indivi-
duellen Personlichkeit des Kiinstlers verstanden und weniger als kommu-
nikativer Akt der Mitteilung. Der offene und relationale Kunstbegriff geht
von der Unmoglichkeit einer begrifflichen Definition von Kunst aus.”3° Es
sei gerade Merkmal der Kunst, ,[...] dass es wegen der Mannigfaltigkeit
ihres Aussagegehaltes moglich ist, der Darstellung im Wege einer fortge-
setzten Interpretation immer weiterreichende Bedeutungen zu entneh-
men, sodass sich eine praktisch unerschopfliche, vielstufige Informations-
vermittlung ergibt.“73! Kunst wird hier als Kommunikationsprozess ver-
standen.

Fuchs geht dariiber noch hinaus und vertritt einen avantgardistischen
Kunstbegriff, der den Begriff der Konzeptualisierung in den Vordergrund
ruckt.”32 Damit meint sie, dass sich zunehmend ein Reflexionsanteil der
kinstlerischen Tatigkeit im Werk niederschlagt. Diese Fundamentalkon-

726 Maunz/Durig/Scholz, 86. EL 2019, Art. 5 Abs. 3 GG Rn. 38.

727 BVerfG NJW 1985, S. 261, 262 — Anachronistischer Zug; vgl. Miiller, Freiheit der
Kunst als Problem der Grundrechtsdogmatik, 1969, S. 42 ff.

728 So auch Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 158.

729 BVerfG NJW 1971, S. 1645, 1645 — Mephisto; BVerfG NJW 1971, S. 2163, 2163 —
Schulbuchprivileg; Maunz/Dirig/Scholz, 86. EL 2019, Art. 5 Abs. 3 GG Rn. 28.

730 BVerfG NJW 1985, S. 261, 262 — Anachronistischer Zug.

731 BVerfG NJW 1985, S. 261, 262- Anachronistischer Zug.

732 Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 100 f.
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zeption soll ebenfalls unter den Kunstbegriff fallen.”33 Im Gegensatz zum
urheberrechtlichen  Werkbegriff34  verlangt der Kunstbegriff des
Art. 5 Abs.3 GG keine starre Trennung von Idee und Form, sodass die
Konzeption des Kunstwerkes hier schutzbegrindend und in den Schutz-
umfang einbezogen sein kann.

Die Appropriation Art hat einen stark ausgeprigten konzeptuellen An-
satz, deren kunsttheoretischen Hintergriinde bereits im Ersten und Zwei-
ten Kapitel ausfiihrlicher erlautert wurde.”?S Die Kopie wird als Mittel ge-
nutzt, um die geistigen Strukturen des kopierten Werkes zu erkennen und
zur Reflexion dartiber anregen. Ein Werk, das aussicht wie das eines be-
kannten Kinstlers, aber die Signatur eines Appropriation Art Kinstlers
tragt, verunsichert. Die Diskrepanz zwischen optischem Eindruck und tat-
sachlicher Identitit des Werkes lost eine neue Auseinandersetzung mit
dem Werk aus. Durch die Tauschung der Erwartungshaltung kann der Be-
trachter wieder die urspriingliche Asthetik des angeeigneten Werkes erken-
nen. Diese Re-Asthetisierung eines Werkes und die Auseinandersetzung
mit den Begriffen Original und Kopie sind Konzept der Appropriation
Art. Wie man dieses kiinstlerische Konzept qualitativ bewertet, darf gerade
keinen Einfluss auf die Beurteilung als Kunst im Sinne des
Art. 5 Abs. 3 GG haben. Damit kann die Appropriation Art als Kommuni-
kationsprozess sowohl dem offenen als auch dem avantgardistischen
Kunstbegriff unterfallen. Allein im Rahmen des materiellen Kunstbegriff
konnte man der Appropriation Art entgegenhalten, dass das angeeignete
Werk gerade nicht auf der schopferischen Gestaltung des Appropriation
Art Kinstlers, sondern auf der des angeeigneten Kinstlers beruht.

(2) Uberwiegen der Kunstfreiheit

Da die Appropriation Art wohl nach allen Kunstbegriffen als Kunst im
Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG zu verstehen ist, misste fiir eine kunstspezifi-
sche Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG nun auch die Kunstfreiheit der Nut-
zer die Eigentumsfreiheit des Urhebers zuriickdringen. Bei der Beurtei-
lung des inneren Abstands der Appropriation Art darf es nicht auf die

733 ,Die Leistung besteht darin, dass Gber die kinstlerische Gestaltungstatigkeit hi-
naus die traditionellen Form- und Gestaltungsprinzipien subjektiv umformu-
liert werden®, so Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 105.

734 S.dazu S. 119ff.

735 S.S.94ff.
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Sicht eines Durchschnittsbetrachters des Werkes ankommen.”>¢ Denn
ebenso wie bei der Parodie lasst sich das Konzept der Appropriation Art
nur verwirklichen, wenn die Aneignung vom Betrachter wiedererkannt
wird. Es muss also aus Sicht von jemandem beurteilt werden, der ein ge-
wisses Vorverstindnis der kunsttheoretischen Hintergriinde hat und die
Vorlage erkennt. Ansonsten konnte sich die Appropriation Art nur sehr
bekannter, ikonischer Werke bedienen, die auch ein in Kunstdingen nicht
bewanderter Betrachter erkennen wiirde. Dies wiirde allerdings die kiinst-
lerische Freiheit der Appropriation Art zu sehr einengen.

Schack schlieft grundsatzlich ein Uberwiegen der Kunstfreiheit in Fal-
len der Appropriation Art aus, da die Appropriation Art Kiinstler selbst
den Abstand zum angeeigneten Werk ,bewusst auf Null reduzier[en]*.73
Der Appropriation Art ist jedoch gerade zu eigen, dass die duffere Form
tibernommen wird. Dass auch ein innerer Abstand auf Null reduziert
wird, kann nicht behauptet werden — Werke der Appropriation Art haben
eine grundlegend andere kiinstlerische Aussage als die Werke, die sie sich
angeeignet haben. Zudem argumentiert Schack, dass die urheberrechtliche
Wertung eindeutig zugunsten der Originalurhebers ausfillt’3® und damit
die Kunstfreiheit nicht die Eigentumsinteressen des Urhebers zurtickdran-
gen kann. Doch eine solche Wertung ist den Grundsitzen des EuGH und
des BVerfG zur kunstspezifischen Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG gerade
nicht zu entnehmen.

Pfeifer und Schack wollen eine kunstspezifische Auslegung des
§ 24 Abs. 1 UrhG zudem dann scheitern lassen, wenn sich der Kinstler das
gesamte Werk angeeignet hat oder viele Ubereinstimmungen mit dem Ori-
ginal bestehen.”* Damit wollen sie wohl einem Missbrauch der kunstspe-
zifischen Auslegung fir Falschungen und Ahnlichem entgegenwirken.
Dieser Wunsch ist zwar nachvollziehbar, die dafiir angebrachten Ein-

736 So zu Recht Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urhe-
berrechts, 2010, S.171. Ebenso darf es auch bei der Parodie nicht auf den
Durchschnittsbetrachter ankommen, sondern es ist der Standpunkt desjenigen
mafigeblich, der die Vorlage kennt und das erforderliche kognitive Verstindnis
besitzt, vgl. BGH GRUR 2000, S.703, 704 — Mattschethe; BGH GRUR 1994,
S. 191, 193 — Asterix-Persiflagen; BGH GRUR 1971, S. 588, 590 — Disney-Parodie.

737 Schack, Appropriation Art und Urheberrecht, in: FS Nordemann, 2004, S. 107,
109.

738 Ders., a.a.O.

739 Ders., a.a.0.; ders., Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 354; Pfeifer, Appropriati-
on und Fan Art — geknebelte Kreativitit oder klare Urheberrechtsverletzung?,
in: FS Wandtke, S. 99, 107.
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schrainkungen jedoch gerade nicht. Im Ergebnis wiirden sie sonst darauf
hinauslaufen, jede Form der kunstspezifischen Auslegung der Appropriati-
on Art zu verhindern. Die Appropriation Art kann ihre kinstlerische Ziel-
setzung nur erreichen, wenn sie das angeeignete Werk auch in seinem vol-
len Umfang nutzen darf - sie muss geradezu moglichst viele Ubereinstim-
mungen zum Original haben, damit sie noch Appropriation Art ist. Wenn
die Appropriation Art auf nur teilweise Ubernahmen beschrankt wird,
konnte sie nur noch Techniken wie die Collage nutzen und verlére damit
ihre Eigenstandigkeit in Abgrenzung zu anderen Richtungen der abstrak-
ten und modernen Kunst. Diese Einschrinkungen fiir die kunstspezifische
Auslegung greifen daher nicht.

Im Rahmen der Abwigung der kunstspezifischen Auslegung des
§24 Abs. 1 UrhG fiir die Appropriation Art muss damit die Kunstfreiheit
regelmafig die Urheberinteressen tiberwiegen, da die Appropriation Art
sonst gar nicht ausgetibt werden konnte.

(3) Einschrinkungen zur Verhinderung von Missbrauch: keine
Konkurrenz zum Original

Eine kunstspezifische Auslegung des §24 Abs.1 UrhG birgt die Gefahr,
dass die Abgrenzung zu Nachahmungen, die lediglich den Wert des Origi-
nals ausnutzen wollen und keinen eigenstindigen Mehrwert schaffen,
schwer zu ziehen ist. Rein nach der aufleren Form wird man Aneignungen
nicht von solchen ausnutzenden Nachahmungen auseinanderhalten kon-
nen, da auch die Aneignung ein komplettes Werk duferlich nutzen und
dennoch inhaltlich etwas anderes damit aussagen kann als das urspringli-
che Werk.74 Um die Grenze zu einer Aneignung zu zichen, die durch die
Kunstfreiheit geschiitzt im Rahmen der kunstspezifischen Auslegung tiber-
wiegt, ist zundchst die Frage zu stellen, welche Art von Aneignung nicht
mehr zulassig sein soll, also wo die Grenze zu ziehen ist zur missbrauchli-
chen Nutzung urheberrechtlich geschitzter Werke.

Aneignungen im Sinne dieser Arbeit sind nur solche Nutzungen frem-
den Materials, die Gber den reinen Werkgenuss hinausgehen. Das Material
muss also produktiv genutzt werden, indem mit ihm etwas eigenes ausge-
sagt wird, was Uber das hinaus geht, was auch das Originalwerk selbst aus-
sagt.”# In einem ahnlichen Sinne argumentiert auch Huttenlauch, die ver-

740 Vgl. zur Unterscheidung von Form und Inhalt eines Werkes S. 173 ff.
741 S.32f.
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langt, dass ein Werk der Appropriation Art nur dann im Rahmen einer
kunstspezifischen Auslegung zulissig sein soll, wenn durch das Werk eine
eigene Aussage erkennbar wird.”#? Pfeifer lehnt eine solche eigene Aussage
dann ab, wenn eine Auseinandersetzung mit dem Original nicht erkenn-
bar ist.”4 Aus der Deckmyn-Entscheidung des EuGH diirfte man jedoch
auch auf §24 Abs. 1 UrhG tbertragen, dass sich die eigenstindige Aussage
nicht zwangslaufig in einer kritischen Auseinandersetzung mit dem Origi-
nal wiederfinden muss, sondern auch dariiber hinaus gehen kann. Schack
sicht die Grenze zur missbrauchlichen Nutzung dann tberschritten, wenn
die kanstlerischen Zwecke der Verwendung nicht eindeutig tiberwiegen
und es zu einer Ersetzung des Originals kommt.”#4

Alle diese Ansitze spiegeln das wider, was auch das BVerfG in seiner Me-
tall auf Metall-Entscheidung klargestellt hat: Dass die Kunstfreiheit im
Rahmen der Abwigung hier nur Gberwiegt, solange dem Gbernommenen
Werk oder der Leistung keine Konkurrenz gemacht wird und dem Urhe-
ber (oder Leistungsschutzberechtigten) keine Nachteile zugefiigt wer-
den.”® Diese Konkurrenz zum Original ist als eine wirtschaftliche zu ver-
stehen. Huttenlauch begriindet eine solche wirtschaftliche Betrachtungs-
weise fir den inneren Abstand mit einer Entlehnung des Substitutionskri-
teriums aus der Fair Use-Prifung (4. Faktor).”#¢ Eine solche Entlehnung ist
rechtlich gar nicht notwendig, da das BVerfG selbst von einer Konkurrenz
spricht, die dem Urheber keine wirtschaftlichen Nachteile zufiigen darf.
Die dogmatische Herleitung dieses wirtschaftlichen Kriteriums scheint
dennoch nicht ganz klar. Dabei lasst sich diese 6konomische Interpretati-
on der Interessen des Rechtsinhabers nicht allein dadurch begriinden, dass
es im Urteil Metall auf Metall um Leistungsschutzrechte ging und diese
hiufig aus 6konomischen Gesichtspunkten als Schutzgut normiert wur-
den. Vielmehr nimmt das BVerfG diese 6konomische Perspektive ebenso

742 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 147 ff. Ahnlich auch Schulze, Beuys-Aktion 1964. Aspekte zum Urheber-
rechtsschutz bei multimedialen Werken, in: Mosimann/Schonenberger (Hrsg.),
Kunst & Recht 2013, 2014, S. 35, 42, 47 f.

743 Pfeifer, Appropriation und Fan Art — geknebelte Kreativitit oder klare Urheber-
rechtsverletzung?, in: FS Wandtke, S. 99, 107.

744 Schack, Appropriation Art und Urheberrecht, in: FS Nordemann, 2004, S. 107,
107.

745 Vgl. BVerfG GRUR 2016, S. 690, 695 Rn.101f. — Metall auf Metall; BVertG
GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3. S. oben S. 193 ff.

746 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 175 ff. Vgl. zur Fair Use-Doktrin und den vier Faktoren S. 57.
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fir das Urheberrecht ein: Schon in Germania 3 hat es den Eingriff in das
Recht mit der ,,Gefahr merklicher wirtschaftlicher Nachteile (z.B. Absatz-
rickginge)“ abgewogen.”# Die erzielte Ersparnis des Nutzers eines urhe-
berrechtlichen Werkes, die dadurch entsteht, dass er keine Lizenzkosten
zahlen musste, hat das hingegen BVerfG nicht als einen wirtschaftlichen
Vorteil des Nutzers eingeordnet, der zu einem wirtschaftlichen Nachteil
des Rechteinhabers fithren wiirde. Ein solcher wirtschaftlicher Nachteil
konne nur angenommen werden, wenn beide in einem konkreten Wettbe-
werbsverhiltnis stehen”#® — denn dann hitte der Rechteinhaber tatsichlich
einen Nachteil, wenn er selbst fiir z.B. Samples zahlen wiirde, sein Kon-
kurrent aber nicht. Eine 6konomische Interpretation der beiderseitigen In-
teressen am Werk ist also auch im klassischen Urheberrecht moglich. Dies
muss nicht aus Fair Use hergeleitet werden, sondern kann im Rahmen der
Interessenabwagung der praktischen Konkordanz vorgenommen werden.
Das wirtschaftliche Konkurrenzverhiltnis kann aber dhnlich wie bei
Fair Use anhand der Nachfragesubstituierbarkeit festgestellt werden. Das
heifSt, es kommt darauf an, ob das neue Werk das Original auf dem Markt
ersetzen kann. Ist dies der Fall, dann legt das eine Zielsetzung der Aneig-
nung nahe, die missbrauchend ist und Investitionen sparen will.”# Wenn
der Markt der Aneignung jedoch ein anderer ist, tritt das Werk der Appro-
priation Art nicht in Konkurrenz, sodass von einer missbrauchlichen Nut-
zung des Originalwerkes nicht ausgegangen werden kann. In der Regel
fithren Werke der Appropriation Art nicht zu einer Nachfragesubstitution,
da sie das Original meist leicht andern und auch Titel oder Signatur zei-
gen, dass es sich nicht um eine Ersetzung des Originals handeln soll. So
wird niemand, der beispielsweise die Fotografie ,Rastafarian Smoking a
Joint® (1996) von Donald Graham besitzen mochte, einen Instagram Print
der ,New Portrait“ (2014) Reihe von Richard Prince’? als addquaten Er-
satz daftir ansehen, nur weil darin auch die Fotografie von Graham mit ab-
gedruckt ist. Vielmehr wirde sich der Kiufer an der Instagram Benutzer-
oberfliche des Prints und Princes Signatur storen, da er an dieser gerade

747 S. dazu auch Podszun, Postmoderne Kreativitit im Konflikt mit dem Urheber-
rechtsgesetz und die Anndherung an ,fair use“, ZUM 2016, S. 606, 610.

748 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 695 Rn. 105 — Metall auf Metall.

749 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S.177.

750 Zu den Bildern Abb. 5.1. und 5.2.
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kein Interesse hat.”5! Auch 1:1-Ubernahmen, die reine Re-Kontextualisie-
rungsarbeiten sind, fithren nicht zwangslaufig zu einer Gefahr der Erset-
zung des Originals, wenn der Markt sie nicht als aquivalent ansieht. Auch
wenn das Werk also gleich aussieht, wie beispielsweise bei den Levines Re-
Fotografien von Walker Evans, wird der Markt sie aufgrund Levines Be-
deutung als Appropriation Art Kinstlerin als Werke von Levine kaufen
und kein Evans Sammler hitte Interesse daran. Hier kommt es also auch
darauf an, inwieweit der aneignende Kinstler eine eigenstindige kiinstleri-
sche Position bezieht und fiir diese bekannt ist — oder ob er als reiner Re-
produktionskiinstler angesehen wird.

(4) Grenze: Interessenabwigung im Rahmen des § 14 UrhG?

Eine Eingrenzung der urheberrechtlichen Zuléssigkeit der Appropriation
Art konnte auch vorgenommen werden, indem eine nachgelagerte Interes-
senabwigung in der Prifung des § 14 UrhG vorgenommen wird und so
eine zusitzliche Korrektur des Ergebnisses erfolgt.

In der Priffung der Entstellung des Werkes gem. § 14 UrhG ist eine In-
teressenabwigung vorzunehmen, in welcher sich die Wertungen der §24
und § 51 UrhG durchschlagen. Das heiflt, Nutzungen, die ein freie Benut-
zung oder ein Zitat darstellen, setzen sich im Rahmen der Interessenabwi-
gung durch. Diese Interessenabwigung konnte man auch erweitert ausle-
gen, sodass es bei Aneignungen nicht mehr allein darauf ankommt, ob die
Aneignung im Rahmen einer kunstspezifischen Auslegung von §24 oder
§51 UrhG freigestellt wird, sondern dass dartiberhinausgehende Grinde
berticksichtigt werden konnen. In einer solchen Interessenabwigung
konnte die Verhiltnismiafigkeit der Aneignung gepriift werden.

Bisher hatte der BGH keine nachgelagerte Interessenabwigung vorge-
nommen und die Frage der Entstellung gem. § 14 UrhG abhingig davon
beurteilt, ob die §24 oder §51 UrhG greifen.”’? Dass die Wertung der

751 Anders sieht dies Schack, der davon ausgeht, dass die Appropriation Art regel-
mafig die Vermarktungschancen des Originalurhebers beeintrachtigt, indem
die Wertschitzung seiner bekannten Werke ausgenutzt wird, s. Schack, Kunst
und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 355.

752 BGH GRUR 1994, S.206, 209 — Alcolix; so auch die h.M.: Schricker/Loewen-
heim/Dietz/Peukert, 5. Aufl. 2017, §14 UrhG Rn. 11d; Fischer, Digitale Kunst
und freie Benutzung, 2018, S.247; Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an
den Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 140 £.; Chakraborty, Das Rechtsinstitut
der freien Benutzung im Urheberrecht, 1997, S. 108 f.; Hess, Urheberrechtspro-

202



https://doi.org/10.5771/9783748909576-118
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Rechtfertigung der urbeberrechtlichen Eingriffshandlungen

§§ 24, 51 UrhG sich durchschlagen, wird damit begriindet, dass in diesen
Fillen bereits ein ausreichender Abstand zum tibernommenen Werk ge-
prift und angenommen wurde, sodass auch im Rahmen von § 14 UrhG
nicht die Gefahr einer Entstellung oder Beeintriachtigung besteht, die ge-
eignet ist, die Interessen des Urhebers zu gefihrden.”s3 Denn der freien Be-
nutzung und dem Zitat ist gerade immanent, dass das Werk auch entstellt
werden kann.”** Indem man die Wertung der §§24, S1 UrhG fir
§ 14 UrhG ubernimmyt, stellt man sicher, dass diese Wertungen nicht un-
terlaufen werden. Bei ausreichendem inneren Abstand im Sinne des
§24 UrhG ist nach hier vertretener Ansicht zudem eine wirtschaftliche
Konkurrenz zum Original bereits tatbestandlich ausgeschlossen.”> Die
tbernommene Wertung kommt zudem daher, dass die monistische Theo-
rie des Urheberrechts nicht nur das Urheberrecht insgesamt, sondern auch
einzelne Normen pragt.”>¢ Das heifst, auch die Norm des §24 UrhG be-
rucksichtigt neben den Verwertungsrechten auch die ideellen Interessen
des Urhebers, sodass kein Konflikt zu § 14 UrhG entsteht.”” Das Vorliegen
dieses ideellen Gehalts des § 24 UrhG wird mit der Gesetzessystematik be-
grindet: §24 UrhG steht zwar unter dem Unterabschnitt 3 der Verwer-
tungsrechte, so allerdings auch §23 UrhG, der unstreitig auch einen per-
sonlichkeitsrechtliche Kern enthilt.”® Wenn also §24 UrhG bereits alle
personlichkeitsrechtlichen Interessen des Urheberrechts beinhaltet und
eine freie Benutzung gem. § 24 UrhG angenommen wird, wire es tberfliis-
sig, nochmals die Verletzung von Personlichkeitsinteressen des Urhebers
im Rahmen des § 14 UrhG zu priifen.”s?

Dieses Abstufungsverhiltnis wird durch das Decknyn-Urteil des EuGH
in Frage gestellt. Danach kommt nun eine parallele Anwendung des
§ 14 UrhG und des §24 UrhG grundsitzlich in Betracht. Um die Auswir-

bleme der Parodie, 1993, S. 165 ff.; Haedicke, Beschrinkung der Parodiefreiheit
durch europiisches Urheberreche?, GRUR Int. 2015, S. 664, 666.

753 BGH GRUR 1994, S. 206, 209 — Alcolix; Fischer, Digitale Kunst und freie Benut-
zung, 2018, S. 244.

754 BGH GRUR 1994, S.206, 209 — Alcolix; Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst
an den Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 140 f.

755 Vgl.S. 199fF.

756 Vgl. Specht/Koppermann, Vom Verhaltnis der §§14 und 24 UrhG nach dem
,Deckmyn“-Urteil des EuGH, ZUM 2016, S. 19, 20.

757 So auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 245.

758 BeckOK UrhG/Ablberg, 26. Ed. 2019, §23 UrhG Rn. 2; Dreier/Schulze/Schulze,
6. Aufl. 2018, §23 UrhG Rn. 2.

759 Specht/Koppermann, Vom Verhiltnis der §§ 14 und 24 UrhG nach dem ,Deck-
myn“-Urteil des EuGH, ZUM 2016, S. 19, 20.
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kungen genauer beurteilen zu konnen, soll zunachst das Urteil dargestellt
werden und in einem zweiten Schritt die Auswirkungen fir die Interessen-
abwagung des § 14 UrhG untersucht werden.

In der Deckmyn-Entscheidung hat der EuGH sich mit den Vorausset-
zungen der Parodie gem. Art. 5 Abs. 3 lit. k der InfoSoc-Richtlinie befasst
und dabei festgestellt, dass es nicht auf eine antithematische Behandlung
des Ausgangswerks ankommt.”%® Damit wurde der Parodiebegriff wesent-
lich ausgeweitet. Nun kommt es beim inneren Abstand des § 24 UrhG also
nicht mehr auf die Antithematik der Parodie an. Man nahm vor der Deck-
myn-Entscheidung an, dass die Voraussetzung der Antithematik dafir sor-
ge, dass die Parodie von der Offentlichkeit nicht dem Urheber zugerechnet
werde. Aufgrund der antithematischen Behandlung bestehe keine Ver-
wechslungsgefahr von Ausgangswerk und parodiertem Werk, sodass auch
fur § 14 UrhG kein Raum bliebe, der schliefSlich auch vor der falschen Zu-
rechnung von Werken und dem verfilschten Eindruck des Werkschaffen
des Urhebers schiitzt. Wenn nun allerdings keine antithematische Behand-
lung mehr notwendig ist, vermindert sich der im Rahmen des § 24 UrhG
notwendige innere Abstand. Dartiber hinaus kann nun auch der Anwen-
dungsbereich des §14 UrhG wieder eréffnet sein, da die Parodie nicht
mehr erkennbar machen muss, dass die Urheber des parodierten und des
parodierenden Werkes personenverschieden sind, sodass das Integrititsin-
teresse des Urhebers beriithrt sein kann.”¢! Nach der Deckmyn-Entschei-
dung ist daher eine parallele Anwendung von §24 UrhG und § 14 UrhG
denkbar. Damit kommt § 14 UrhG auch in Betracht, um Freiraum zu
schaffen bei Aneignungshandlungen. Denn auch bei Aneignungen kann
der Eindruck entstehen, dass die Aneignung vom Urheber des angeeigne-
ten Werkes stammt und so ein verfilschter Eindruck seines Werkschaftens
entsteht.”¢2

Dieses weite Verstandnis der Parodie grenzt der EuGH mit einer Interes-
senabwigung wieder ein. Diese Interessenabwigung zieht er aus Erwi-
gungsgrund 31 der InfoSoc-RL, wonach ein ,angemessener Ausgleich® der
Rechten und Interessen von Rechteinhabern und Nutzern von Schutzge-

760 EuGH GRUR 2014, S.972, 974 Rn.33 — Deckmyn und Vrijheidsfonds; Specht/
Koppermann, Vom Verhaltnis der §§ 14 und 24 UrhG nach dem ,Deckmyn“-Ur-
teil des EuGH, ZUM 2016, S. 19, 19; Haedicke, Beschrinkung der Parodiefrei-
heit durch europiisches Urheberrecht?, GRUR Int. 2015, S. 664, 670.

761 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S.245; Specht/Koppermann,
Vom Verhiltnis der §§ 14 und 24 UrhG nach dem ,,Deckmyn®“-Urteil des EuGH,
ZUM 2016, S. 19, 24.

762 S. dazu bereits S. 139 ff.
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genstanden sichergestellt werden soll.763 In diese Interessenabwigung sind
die Wertungen des Diskriminierungsverbots der RL 2000/43/EG sowie
Art. 21 Abs. 1 GrCh einzubeziehen.”®* Eine solche nachgelagerte Interes-
senabwigung konnte eingefiigt werden in die im Rahmen des § 14 UrhG
ohnehin vorzunehmende Interessenabwigung. Diese Interessenabwagung
konnte dadurch eine zusitzliche Korrektur zu der vorher vertretenen wei-
ten Auslegung des § 24 UrhG darstellen. Dartiber hinaus konnte hier eine
Einschrainkung von Aneignungen durch die Interessenabwagung vorge-
nommen werden, indem eine Verwechslungsgefahr geprift wird. Liegt
eine solche Gefahr der Zurechnung der Aneignung an den Urheber des
angeeigneten Werkes oder eine Gefahr des verfilschten Eindrucks des
Werkschaffens vor, dann wire die Grenze zu einer ,Misappropriation®
tberschritten. Fur das Vorliegen einer solchen ,Misappropriation® mdss-
ten alle Umstinde des Einzelfalles in Betracht gezogen und umfassend be-
urteilt werden. So bleibt dem Urheber auch bei fehlender wirtschaftlicher
Konkurrenz (sodass eine Rechtfertigung gem. §24 UrhG gegeben ist) die
Moglichkeit, gegen besonders grobe Entstellungen vorzugehen. Doch das
Beduirfnis fir eine solche ausgeweitete Interessenabwigung besteht regel-
mafig nicht: Durch das weite Verstindnis des §24 UrhG werden bereits
die Interessen von Urhebern und Nutzern des Werkes einbezogen. Gerade
in einer verfassungskonformen Auslegung des § 24 UrhG werden den Ei-
gentumsinteressen des Urhebers und den Nutzungsinteressen der Allge-
meinheit hinreichend Rechnung getragen. Es scheint nicht notwendig,
diese Interessen abermals im Rahmen von § 14 UrhG miteinander abzuwi-
gen. Die Einfihrung einer nachgelagerten Interessenabwagung wire hier
aullerdem zu unbestimmt, da sich noch keine ausreichenden Abgren-
zungskriterien in Rechtsprechung oder Literatur entwickelt haben. Damit
unterliegt eine solche Interessenabwagung der Gefahr der immer stirkeren
Ausweitung.’%5 Letztendlich kommt es auch zu einer Konfusion mit den
Wertungen des §24 UrhG. Wenn ein ausreichender innerer Abstand zu
einem ubernommenen Werk angenommen wird, dann kann auch keine
Zuordnungsverwirrung gem. § 14 UrhG angenommen werden, denn diese
setzt gerade voraus, dass kein Abstand der Werke voneinander ersichtlich
ist. Einer Gefahr der missbrauchlichen Aneignung von Werken kann bes-
ser entgegnet werden, indem in der Auslegung des § 24 UrhG eine solche

763 EuGH GRUR 2014, S. 972, 974 Rn. 26 f. — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

764 EuGH GRUR 2014, S. 972, 974 Rn. 30 f. — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

765 Haedicke, Beschrinkung der Parodiefreiheit durch europdisches Urheberreche?,
GRUR Int. 2015, S. 664, 669.
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missbrauchliche Aneignung geprift wird, die nach hier vertretener An-
sicht angenommen werden soll, wenn das Gbernommene Werk lediglich
den Wert des Originals ausnutzen will und keinen eigenstindigen Mehr-
wert schaffen soll. Dies ist immer dann der Fall, wenn die Aneignung in
wirtschaftliche Konkurrenz zum Original tritt, also vom Markt die Aneig-
nung als Substitut fir das Original angesehen wird.76¢

Insgesamt zeigt sich, dass eine erweiterte Verhiltnismifigkeitsprifung
im Rahmen der Interessenabwigung gem. § 14 UrhG nach dem Deckmyn-
Urteil des EuGH zwar wohl rechtlich vertretbar ist. Eine umfassende Pra-
fung des §24 UrhG mit einer Missbrauchspriifung im Rahmen des inne-
ren Abstands erscheint jedoch weiterhin als das geeignetere Mittel, um die
Interessen umfassend zu berticksichtigen und miteinander abzuwégen.
Einer weiteren Interessenabwagung bei der Priffung des § 14 UrhG bedarf
es dann nicht.

bb) Kunstspezifische Auslegung fiir kommunikative Aneignungen?

Ebenso missten kommunikative Aneignungen wie Memes, GIFs oder
auch Bildmontagen Kunst im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG sein, um in ihren
Fillen eine kunstspezifische Auslegung von §24 Abs.1 UrhG vorzuneh-
men.

Unter den formal-typologischen Kunstbegriff sind die meisten Formen
kommunikativer Aneignungen nicht zu subsumieren. Bei diesen neuarti-
gen Phianomenen handelt es sich gerade nicht um gingige Werktypen der
Kunst. Bei Bildmontagen kénnte man wohl noch davon ausgehen, dass di-
gitale Montagen mittlerweile ein solch gangiger Werktypus sind.

Auch unter den materiellen Kunstbegriff sind kommunikative Aneig-
nungen zumeist nicht zu fassen. Danach ist Kunst das Ergebnis freier
schopferischer Gestaltung und Ausdruck der eigenen Personlichkeit.”¢”
Eine schopferische Gestaltung kann man in Einzelfillen je nach Umstin-
den bei einigen Aneignungen annehmen, so wie auch in Einzelfillen kom-
munikative Aneignungen schopferisch im Sinne des §2 Abs. 2 UrhG sein
konnen.”®® Doch mit kommunikativen Aneignungen soll gerade nicht die
Personlichkeit selbst ausgedriickt werden, sondern es soll mit ihnen effek-

766 Vgl. S. 199 fF.
767 So auch Wandtke, Personlichkeitsschutz versus Internet, MMR 2019, S. 142, 143.
768 Vgl. dazu S. 120 ff.
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tiv kommuniziert werden.”® Die Produktion dieser Bildphinomene ist
von Anfang an auf das Teilen in Kommunikationsstrukturen ausgerichtet:
Die Produktion von Bildern ist ein Akt der Massenkommunikation gewor-
den.”’% Es geht damit nicht um die Darstellung der Personlichkeit des An-
eignenden.

Der offene und relationale Kunstbegriff versteht Kunst als Kommunika-
tionsprozess mit vielschichtigen Bedeutungsebenen. Bei kommunikativen
Aneignungen kann man gerade von der Anfertigung dieser fir den Kom-
munikationsprozess ausgehen. Durch die digitalen Kommunikationsmog-
lichkeiten ist das Bild ein beliebtes, da flexibles und effizientes Kommuni-
kationsmittel geworden. Stirker noch stellt dieser Begriff jedoch auf die
Mannigfaltigkeit und die Interpretationsfahigkeit des Aussagegehalts ab.””!
Memes und Bildmontagen konnen zwar tberzeichnet und zugespitzt
sein.””2 Dennoch ist regelmifig nicht von vielschichtigen Bedeutungsebe-
nen auszugehen. Memes, GiFs, Bildmontagen, Museumselfies, virale Hy-
pes und das Teilen im Internet sind regelmafig zwar interpretationsfahig,
aber nicht sonderlich interpretationsbediirftig. Sie sind gerade dazu ge-
dacht, um mit ihnen schnell und effizient zu kommunizieren. Daftir mus-
sen sie auch vom Kommunikationspartner leicht verstanden werden. Kom-
munikative Aneignungen sind daher hiufig begrenzt in ihrer Bedeutung
und rasch durchschaubar. Es ist kein weiteres Nachsinnen tiber ihren Sinn
und ihre Aussage notwendig. Sie sollen vielmehr gerade so schnell funktio-
nieren, dass sie auch schneller als ein kurzer Text verstanden werden kon-
nen. Daher sind kommunikative Aneignungen zumeist nicht vom offenen
und relationalen Kunstbegriff erfasst.

Eine kunstspezifische Auslegung kommt fiir kommunikative Aneignun-
gen wie Memes, GIFs und Bildmontagen damit regelmifig nicht in Be-
tracht.””3

769 Vgl. zur Kommunikation durch Bilder im digitalen Zeitalter S. 107 ff.

770 Zu einer moglichen kommunikationsspezifischen — Auslegung  des
§ 24 Abs. 1 UrhG im Lichte des Art. 5§ Abs. 1 S.1 GGs. S. 265 ff.

771 BVerfG NJW 1985, S. 261, 262 — Anachronistischer Zug.

772 Aus diesen Griinden nimmt Wandtke an, dass Memes unter den offenen Kunst-
begriff zu fassen sind, s. Wandtke, Personlichkeitsschutz versus Internet, MMR
2019, S. 142, 143.

773 So im Ergebnis auch Maier, Meme und Urheberrecht, GRUR-Prax 2016, S. 397,
397.
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cc) Parallele Wertung des § 23 Abs. 1 Nr. 4 KUG

Der §23 Abs. 1 Nr. 4 KUG sicht eine Ausnahme zugunsten der Kunstfrei-
heit fiir den Bildnisschutz des § 22 KUG vor.”7* Es dirfen dann Bildnisse
auch ohne Einwilligung des Abgebildeten verbreitet oder offentlich zur
Schau gestellt werden, sofern diese Verbreitung oder Schaustellung einem
hoheren Interesse der Kunst dient. Dies gilt jedoch nur fir Bildnisse, die
nicht auf Bestellung gefertigt sind. Diese Privilegierung umfasst nicht ur-
heberrechtlich geschiitzte Werke, sondern nur Kunstwerke im Sinne des
Art. 5 Abs. 3 GG.77* So kann eine parallele Wertung des § 24 UrhG fir die
Nutzung urheberrechtlicher Werke zu §§ 23 Abs. 1, 22 KUG fiir die Nut-
zung von Bildnissen erreicht werden.

Im Fall Technoviking ging es um ein Video, das auf der Berliner Fuckpa-
rade 2000 aufgenommen wurde, auf dem ein Mann mit freiem Oberkor-
per tanzt. Dieses Video ging spiter viral, erreichte mehrere Millionen Auf-
rufe und wurde als Meme ,, Technoviking® bekannt.””¢ Hierfiir wurde eine
Einordnung des Videos als Kunst im Sinne des § 23 Abs. 1 Nr. 4 KUG vom
Berliner Landgericht abgelehnt.””” Bei Bildern, fiir die die Kunstfreiheit in
Anspruch genommen wird, sei ,,bei der gebotenen Abwigung auch in Be-
zug zu nehmen, wie weit sich die Lebensbilddarstellung von der bebilder-
ten Realitat® entferne.””® Das blofSe ,,Draufhalten®, das Abfilmen der Reali-
tat wurde nicht als kiinstlerisch aufgefasst. Dies ist keine plausible Argu-
mentation, da Phinomene wie Street Photography als Kunstform etabliert
sind.””? Dass der Technoviking sich als Phinomen verselbstindigt hat und
er spater als Kunstfigur wahrgenommen wurde, hat das Gericht ebenfalls
nicht berticksichtigt.”® Diese Entscheidung zeigt abermals, dass es nicht
gelingen wird, kommunikative Aneignungen im Digitalen unter die
Kunstfreiheit zu fassen.

774 Dreier/Schulze/Specht, 6. Aufl. 2018, § 23 KUG Rn. 1.

775 Dies., a.a.0., Rn. 44.

776 S. https://de.wikipedia.org/wiki/Techno_Viking, Datum des Zugriffs:
15.01.2020.

777 LG Berlin ZUM-RD 2014, S. 105, 107 — Technoviking.

778 LG Berlin ZUM-RD 2014, S. 105, 107 — Technoviking.

779 Zur Street Photography und der Kunstfreiheit s. auch explizit das Urteil des LG
Berlin, ZUM 2014, S. 729.

780 Ullrich im Interview mit Steznhau, Wolfgang Ullrich: ,,Urheberrechte fir die so-
zialen Netzwerke ginzlich suspendieren®, irights info vom 18.05.2015, https://ir
ights.info/artikel/wolfgang-ullrich-urheberrechte-fuer-die-sozialen-netzwerke-ga
enzlich-suspendieren/25429.
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4, Fazit

In der Verblassensformel zeigt sich das Gewicht, das im Urheberrecht auf
die dulere Form eines Werkes gelegt wird, um eine freie Benutzung gem.
§24 Abs.1 UrhG zu beurteilen. Wie oben gesehen, ist aber neben der
Form auch der Inhalt eines Werkes schutzfihig. Deshalb ist die Beurtei-
lung der freien Benutzung nach dem inneren Abstand zum {ibernomme-
nen Werk grundsitzlich geboten, um auch die inhaltlichen Aussagen des
neuen Werkes zu berticksichtigen.

Werke der Appropriation Art werden regelmifig einen ausreichend in-
neren Abstand zum Original aufweisen, da im Rahmen einer kunstspezifi-
schen Auslegung die Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG das Eigentums-
interesse des Urhebers tuberwiegen wird. Dies gilt lediglich dann nicht,
wenn die Werke der Appropriation Art missbrauchlich sind, sie also in ein
wirtschaftliches Konkurrenzverhiltnis zum angeeigneten Werk treten. Fir
kommunikative Aneignungen im Digitalen kann die kunstspezifische Aus-
legung jedoch nicht greifen, hier ist daher der innere Abstand regelmaRig
zu verneinen. Diese Unterschiedlichbehandlung ist schwer nachvollzieh-
bar: Appropriation Art und kommunikative Aneignungen arbeiten mit
den gleichen Mitteln und fithren sogar hiufig zu dhnlichen Werken. Den-
noch soll das eine erlaubt sein, wihrend das andere eine Urheberrechtsver-
letzung darstellt.

Die kunstspezifische Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG wird damit der Ar-
beitsweise von Aneignungen nicht gerecht. Sie ist nur eingeschrankt ntitz-
lich, um bereits etablierte Phinomene urheberrechtlich zu legitimieren.
Das Kriterium des inneren Abstandes zeigt sich bisher allerdings nicht aus-
reichend flexibel, um auch neue, ahnliche Phinomene zu erfassen, denen
nicht bereits Gber die Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG ein Sondersta-
tus zugeschrieben wird. Der innere Abstand, wie er bisher verstanden und
ausgelegt wird, ist damit ein ungeeignetes Kriterium, um Aneignungen im
Urheberrecht entwicklungsoffen zu beurteilen.

5. Quellenangabe gem. § 63 UrhG

§ 63 UrhG verlangt eine Quellenangabe, damit das Recht auf Anerken-
nung der Urheberschaft gem. §13 UrhG auch bei einer Rechtfertigung
durch  Schrankenregelungen  gilt’8  §24  UrhG  wird in

781 Dreier/Schulze/Schuize, 6. Aufl. 2018, § 63 UrhG Rn. 1.
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§63 Abs.1 S.1 UrhG zwar nicht als eine solche Schrankenregelung ge-
nannt.”$? In der Literatur wird zum Teil dafir pladiert, § 63 UrhG hier
analog anzuwenden’%, da § 63 UrhG bei vielen anderen urheberrechtlich
relevanten Nutzungen ebenfalls zur Anwendung kommt, insbesondere bei
§51 UrhG. Da § 51 UrhG in seinen Anforderungen fir kinstlerische Aus-
einandersetzungen mit dem §24 UrhG vergleichbar sei, misste auch das
Pflichtenprogramm der beiden Normen angeglichen werden.”®* Diese An-
sicht verkennt jedoch, dass § 51 UrhG schr viel strengere Voraussetzungen
fur eine Auseinandersetzung mit anderen Werken vorschreibt, insbesonde-
re da ein Zitatzweck gefordert wird.”® § 51 UrhG zielt gerade nicht wie
§ 24 UrhG auf eine kinstlerische Auseinandersetzung mit fremden Werk
ab, die Normen sind daher in ihrem Pflichtenprogramm nicht vergleich-
bar. § 24 UrhG ist die offenere Regelung und sollte daher auch mehr Frei-
heiten fir die Nutzer zulassen. Fur die Ablehnung einer analogen Anwen-
dung des § 63 UrhG spricht auch, dass nach herrschender Meinung eine
Verletzung des § 13 UrhG gerade ausgeschlossen ist, sobald eine freie Be-
nutzung gem. § 24 UrhG vorliegt.”8

6. Verhaltnis von § 24 UrhG und Art. 5 Abs. 3 der InfoSoc-RL

Inwieweit § 24 UrhG mit Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL vereinbar ist, wird
im Rahmen der Regelungsvorschlige fiir Aneignungen diskutiert.”¥” Ob
§24 UrhG wegen des abschlieenden Schrankenkatalogs der InfoSoc-
RL europarechtswidrig ist, steht seit dem EuGH-Urteil Pe/ham/Hiitter vom
29.07.2019 in Frage. Wenn schon § 24 UrhG wohl die unionsrechtliche Er-
michtigungsgrundlage fehlt, dann auch erst recht der kunstspezifischen
Auslegung des § 24 UrhG. Selbst wenn also § 24 UrhG nicht unionsrechts-
widrig sein sollte, sondern anhand von Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL redu-

782 Wie unter S.167 Fn. 612 bereits beschrieben, ist auch strittig, ob es sich bei
§24 UrhG um eine Schrankenregelung oder eine Schutzbereichsbestimmung
handelt.

783 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 190, 204; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 24 UrhG Rn. 52.

784 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 190.

785 S. dazu ausfiihrlicher S. 211 ff.

786 S. dazu bereits S. 136 ff.

787 Vgl. S.278 .
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ziert ausgelegt wird, wird dies auch fir die kunstspezifische Auslegung des
§ 24 UrhG gelten.

II. Aneignung als Zitat gem. § 51 UrhG

Die Zitierfreiheit des §51 UrhG ist fir die freie geistige Auseinander-
setzung mit anderen Werken geschaffen worden”®® und gestattet die Ver-
vielfiltigung, Verbreitung und offentliche Wiedergabe eines urheberrecht-
lich geschiitzten Werkes zum Zwecke des Zitats. Im Gegensatz zur freien
Benutzung gem. § 24 Abs. 1 UrhG ist gerade die unverinderte Ubernahme
des Werkes geschuitzt, da es sich nur dann um eine korrekte Wiedergabe
des Zitats handelt. § 24 UrhG verlangt hingegen ein Verblassen des tber-
nommenen Werkes.”® Die Zitierfreiheit betrifft damit nur solche Aneig-
nungen, bei denen das fremde Werk unverindert tibernommen wird.

Die Voraussetzung fiir das Vorliegen der Zitatschranke sind, dass ein Zi-
tatzweck verfolgt wird (1.), das Zitat innerhalb des durch den Zitatzweck
vorgegebenen Umfang erfolgt (2.) und ein selbstindiges Werk geschaffen
wird (3.). Zudem sind die §§ 62, 63 UrhG zu beachten (4.).

1. Zitatzweck

Der Zitatzweck erfordert, dass eine ,innere Verbindung® zwischen dem zi-
tierten und dem zitierenden Werk besteht.”® Das zitierte Werk muss zur
Erlauterung des Inhalts des zitierenden, nicht des zitierten Werkes genutzt
werden.”! Das Zitat darf damit gerade nicht zum Ziel haben, sich selbst
eigene Ausfithrungen zu ersparen’?, oder allein der Illustration dienen.”?
Fir die innere Verbindung ist daher der Belegcharakter der zitierten Stelle

788 Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 51 UrhG Rn. 1.

789 S. dazu auch bereits oben S. 184 ff.

790 BGH GRUR 1968, S. 607, 609 — Kandinsky I.

791 OLG Miinchen AfP 2012, S. 395 — ,,Mein Kampf*; Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl.
2018, § 51 UrhG Rn. 3; Schricker/Loewenheim/Schricker/Spindler, 5. Aufl. 2017,
§ 51 UrhG Rn. 14, 39.

792 KG GRUR 1970, S. 616, 618 — Eintdnzer.

793 BGH GRUR 2016, S. 368, 370 Rn. 25 — Exklusivinterview.
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fur eigene Ausfithrungen entscheidend”#: Das Zitat muss als Erorterungs-
grundlage dienen, zur Entwicklung des eigenen Gedankenganges oder zur
kritischen Auseinandersetzung mit dem ubernommenen Werk.””S Der
EuGH geht davon aus, dass wesentliches Merkmal eines Zitats im Sinne
des Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-RL sei, ,dass ein Werk oder ganz allgemein
ein Auszug aus einem Werk von einem Nutzer, der nicht dessen Urheber
ist, genutzt wird, um Aussagen zu erlautern, eine Meinung zu verteidigen
oder eine geistige Auseinandersetzung zwischen dem Werk und den Aus-
sagen des Nutzers zu ermoglichen, so dass der Nutzer eines geschiitzten
Werkes, der sich auf die Ausnahme fur Zitate berufen will, das Ziel verfol-
gen muss, mit diesem Werk zu interagieren.“”?® Eine Grenze sei dann er-
reicht, wenn das zitierte Werk nicht mehr zu erkennen sei, dann komme
keine entsprechende Interaktion in Betracht.””” Dieses neue europarechtli-
che Verstindnis des Zitats steht im Grundsatz im Einklang mit dem natio-
nalen Verstandnis des Zitatzwecks.”3

Eine kunstspezifische Auslegung des § 51 UrhG erkennt das Zitat auf-
grund der Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG als asthetisches Medium an
und lockert die Anforderungen an die ,innere Verbindung® fiir Kunstwer-
ke.” Dafiir muss das Zitat aber als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und
kinstlerischer Gestaltung eingesetzt werden, um eine eigene kiinstlerische
Aussage zu treffen.8° Zur genaueren Herleitung und dem Umfang der
kunstspezifischen Auslegung sei hier auf die Ausfithrungen zur kunstspezi-
fischen Auslegung des §24 Abs. 1 UrhG verwiesen.®! Das Zitatrecht geht
dann tber die reine Belegfunktion hinaus.8%2

794 BGH GRUR 2011, S. 415, 417 Rn. 22 — Kunstausstellung im Online-Archiv; BGH
GRUR 2010, S. 628, 630 Rn. 26 — Vorschaubilder I, BGH GRUR 1987, S. 34, 35 —
Liedtextwiedergabe I; BGH GRUR 1987, S. 362, 363 — Filmzitat.

795 Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 51 UrhG Rn. 4; Schricker/Loewenheim/
Schricker/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 51 UrhG Rn. 17 ff.

796 EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 71 — Pelbham/Hiitter.

797 EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 73 — Pelham/Hiitter.

798 Leistner, ,Ende gut, alles gut®... oder ,Vorhang zu und alle Fragen offen“? Das
salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall auf Metall], GRUR
2019, S.1008, 1012.

799 BVerfG GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3; BGH GRUR 2008, S. 693, 696
Rn. 44 - TV Total; OLG Brandenburg GRUR 2011, S. 141, 142 — Literarische Col-
lage.

800 BVerfG GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3.

801 S.192ff.

802 BGH GRUR 2008, S. 693, 696 Rn. 44 f. — TV Total.

212



https://doi.org/10.5771/9783748909576-118
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Rechtfertigung der urbeberrechtlichen Eingriffshandlungen

Dies ist bei der Appropriation Art dann denkbar, wenn mit ihr ein
kiinstlerischer Zweck verfolgt wird. Hier stellen sich die gleichen Proble-
me wie bei der kunstspezifischen Auslegung des §24 UrhG. Ebenso wie
dort ist auch hier in der Regel von einem Uberwiegen der Kunstfreiheit
auszugehen, unter der Einschrinkung jedoch, dass kein wirtschaftliches
Konkurrenzverhaltnis zum zitierten Werk entsteht, um das missbrauchli-
che Berufen auf die Kunstfreiheit zu verhindern.8%3 Die Appropriation Art
— sofern es sich um eine unverianderte Ubernahme eines fremden Werkes
handelt — kann also dem Zitatzweck des § 51 UrhG gentigen. So ist dies
wohl insbesondere bei der Reihe ,New Portraits“ (2014) von Richard Prin-
ce der Fall. Hier wird das angeeignete Werk unverindert tibernommen,
aber eingebettet in die Instagram-Nutzeroberfliche abgedruckt, ihm also
noch eine Ebene hinzugefiigt. Die Ubernahme dient auch gerade als Mittel
kinstlerischen Ausdrucks und kiinstlerischer Gestaltung, sodass von
einem kunstspezifischen Zitatzweck auszugehen ist. Es gibt auch gerade
keine Substitutionskonkurrenz zwischen Richard Prince Drucken und den
Fotografien, derer er sich angeeignet hat, da die Reihe von Richard Prince
nicht als wirtschaftliches Konkurrenzprodukt zu den Fotografien angese-
hen wird. Hier ist ein wichtiges Argument, dass die Drucke von Prince
durch die starke Vergroflerung die angeeigneten Bilder verpixelt darstel-
len, da sie von kleinen Screenshots auf grofSe Leinwinde gezogen wurden.
Diese Verpixelung ist von Prince gewollt, denn dadurch soll deutlich wer-
den, dass es sich bei den Drucken um Screenshots handelt. Fir Abnehmer
der angeeigneten Fotografien hingegen spricht die Verpixelung gerade da-
gegen, die Drucke von Prince als Substitute anzusehen.

Wie oben gesehen, greift die kunstspezifische Auslegung fir Aneignun-
gen des Digitalen meist nicht.3%4 Bei Memes wird die innere Verbindung
zum zitierten Bild meist nicht ausreichen. Das Bild hat in der Regel keine
Belegfunktion®®, da es nicht der Erlauterung eigener Ausfithrungen dient,
sondern Hauptbestandteil des Memes ist. Beim Teilen in sozialen Netzwer-
ken kann die Belegfunktion erfillt sein, wenn entsprechend eigene Aus-
fahrungen gemacht werden. Der Zitatzweck kann jedoch nicht bereits
dann als erfillt angesehen werden, wenn der Nutzer beim Upload oder

803 S.0.S.199ff.
804 S.206ff.
805 Vgl. auch Maier, Meme und Urheberrecht, GRUR-Prax 2016, S. 397, 397.
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Verlinken nur einen kurzen Kommentar hinzufiigt.®°¢ Denn dann stiinde
weiterhin das geteilte Bild im Vordergrund. Auch Vorschaubildern von
Frame-Links bleiben problematisch, da diese in der Regel nur der Illustra-
tion dienen und nicht der inhaltlichen Auseinandersetzung.80”

2. Umfang

Das Zitat ist nur innerhalb des vom Zitatzweck gebotenen Umfangs zulas-
sig. Dadurch soll verhindert werden, dass die Nutzung des zitierten Wer-
kes durch das Zitat ersetzt wird.®%% Der zulassige Umfang ist unter Abwi-
gung aller Umstinde des Einzelfalles zu bestimmen, wobei insbesondere
zu beachten ist, ob durch das Zitat die dem Rechteinhaber zustehenden
Verwertungsmoglichkeiten beeintrichtigt werden.8”” Vom Zitatzweck ge-
deckt kann aber ausnahmsweise auch die Ubernahme ganzer Werke (sog.
grofes Kleinzitat) sein, insbesondere bei Werken der bildenden Kunst,
Lichtbildwerken oder Lichtbildern, da die vom Zitatzweck notwendige
Auseinandersetzung mit dem zitierten Werk die Kenntnis des gesamten
Werkes voraussetzt. Dieses sog. Bildzitat ist grundsatzlich von der General-
klausel des § 51 UrhG erfasst.31°

Dariiber hinaus geht der EuGH in dem Urteil Spregel Online/Beck davon
aus, ,dass die Nutzung des zitierten Werkes gegeniiber den Aussagen des
Nutzers akzessorischer Natur sein muss“, da ansonsten die normale Ver-
wertung des Werkes durch den Urheber beeintrachtigt ware.3!! Eine sol-
che akzessorische Nutzung liegt bei Aneignungen jeglicher Art jedoch re-

806 Ziegler, Urheberrechtverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 171; Sievers, Ist
erlaubt, was gefélle? Urheberrechtsverletzungen und Verantwortlichkeit beim
Social Sharing, GRUR-Prax 2012, S. 229, 231.

807 Fir Vorschaubilder von Bildersuchmaschinen hat der BGH entschieden, dass
hier der Zitatzweck fehlt, BGH GRUR 2012, S. 602, 603 Rn. 14 — Vorschaubilder
II; BGH GRUR 2010, S. 628, 630 Rn. 25 — Vorschaubilder I.

808 BGH GRUR 1987, S. 362, 364 — Filmzitat; BGH GRUR 1986, S. 59, 61 — Geist-
christentum.

809 BGH GRUR 2016, S. 368, 371 Rn. 33 — Exklusivinterview.

810 LG Berlin GRUR 2000, S.797, 797 — Screenshots; OLG Hamburg GRUR 1993,
S. 666, 666 — Altersfoto; OLG Hamburg GRUR 1990, S. 36, 37 — Foto-Entnabme;
Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 51 UrhG Rn. 24; Schricker/Loewenheim/
Schricker/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 51 UrhG Rn. 45; Fischer, Digitale Kunst und
freie Benutzung, 2018, S.73; Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den
Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 95 f.

811 EuGH GRUR 2019, S. 940, 945 Rn. 79 — Spiegel Online/Beck.
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gelmafig nicht vor. Eine Akzessorietit, die nicht die normale Verwertung
beeintrichtigt, greift auch weiter als die oben vorgeschlagene Einschrin-
kung bei Substitutionskonkurrenz zum zitierten Werk, da auch bei fehlen-
der Substitutionskonkurrenz eine Aneignung nicht als nebensachlich oder
abhingig vom angeeigneten Werk zu verstehen ist. An dieser Vorausset-
zung wiirden Aneignungen daher regelmifig scheitern.

3. Selbstandigkeit des zitierenden Werkes

Das zitierende Werk muss selbstandig sein vom zitierten Werk. Diese Selb-
staindigkeit hatte der BGH bisher dann angenommen, wenn ein urheber-
rechtlich schutzfihiges Werk vorliegt.3'? Nach dem Pazner-Urteil des
EuGH lasst sich zwar eigentlich vermuten, dass die Werkqualitit des zitie-
renden Werkes nicht notwendig sei.813 Unter Selbstandigkeit wird jedoch
bisher verstanden, dass das zitierende vom zitierten Werk unabhingig sein
muss, es sich also nicht um eine Bearbeitung oder sonstige Umgestaltung
im Sinne des §23 UrhG handeln darf.8'* Es muss auch ohne die zitierten
Stellen eine geistige Schopfung bestehen bleiben.®!5 Diese Abgrenzung an-
hand von §23 UrhG scheint im Ergebnis allerdings doch wieder die per-
sonliche geistige Schopfung vorauszusetzen: Denn eine Nutzung eines
fremden Werkes, die sich weit genug vom Original entfernt, um nicht
mehr als Bearbeitung oder sonstige Umgestaltung des § 23 UrhG eingeord-
net zu werden, ist klassischerweise die personliche geistige Schopfung, die
der §24 UrhG voraussetzt. §23 und § 24 UrhG unterscheiden sich gerade
anhand ihrer Abweichung vom Original, wobei diese bei § 24 UrhG eben
derart selbstindig ist, dass die Benutzung selbst Werkqualitit bekommt.816
Trotz des Painer-Urteils des EuGH ist daher davon auszugehen, dass das zi-
tierende Werk weiterhin Werkqualitit aufweisen muss.

Bei Bildmontagen wird es hiufig an dieser Voraussetzung scheitern:
Hier handelt es sich meist nur um eine Bearbeitung im Sinne des

812 So noch BGH AfP 2002, S. 444, 448 — Titelblattgestaltung; BGH GRUR 1994,
S. 800, 802 — Museumskatalog.

813 So EuGH GRUR 2012, S. 166, 171 Rn. 130 — Painer.

814 Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 51 UrhG Rn. 7; Schricker/Loewenheim/
Schricker/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 51 UrhG Rn. 21.

815 BGH GRUR 1994, S. 800, 803 — Museumskatalog; BGH GRUR 1992, S. 382, 384
— Leitsatze.

816 S. zur Voraussetzung der personlich geistigen Schopfung im Rahmen des
§24 UrhG S. 169 fF.
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§ 23 UrhG, sodass die Montage ohne das zitierte Werk nicht ausreichend
selbstiandig ist.8'7 Auch die bei Memes einfiigten Texte oder bei sozialen
Netzwerken eingefiigten Kommentare vor Postings werden in der Regel
die Anforderungen an die Selbstindigkeit nicht erfillen kdnnen. Werke
der Appropriation Art sind jedoch héufig als personliche geistige Schop-
fungen im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG einzuordnen.®!8

4. Anderungsverbot und Quellenangabe gem. §§ 62, 63 UrhG

Fir das Zitat gilt das Anderungsverbot gem. § 62 Abs. 1 UrhG, das zitierte
Werk darf grundsatzlich also nicht verandert werden. Zulassig sind nach
Abs. 3 einzig Groflen- und Auflosungsinderungen oder technische beding-
te Anderungen, die fir das Vervielfaltigungsverfahren notwendig sind.
Eine Verletzung des Anderungsverbot 16st einen Unterlassungsanspruch
aus § 97 Abs. 1 UrhG analog aus. Auch dies zeigt, dass das Zitatrecht gem.
§51 UrhG fir Aneignungen zu kinstlerischen Zwecken selten den ge-
winschten Freiraum bieten kann, da fir die Appropriation Art nur unver-
anderte Ubernahmen erlaubt sind. Solche nutzt Prince zwar mit seiner Se-
rie ,New Portraits“ (2014), haufiger hingegen sind zumindest kleine Ande-
rungen des angeeigneten Werkes, wie beispielsweise die Blaufirbung der
Gesichter der Rastafari bei Princes ,,Graduation® (2008).

Das Gebot der Quellenangabe gilt fir §51 UrhG direkt gem.
§ 63 Abs. 1 S.1 UrhG. Eine fehlende Quellenangabe fiihrt jedoch nicht zu
einer unzulissigen Benutzung des angeeigneten Werkes, sondern begriin-
det einen Unterlassungsanspruch aus §§ 97 Abs. 1, 63 UrhG analog.8!® Zur
Quellenangabe gem. §63 UrhG zédhlt insbesondere die Urheberbezeich-
nung, aber in der Regel auch der Titel des genutzten Werkes.3?0 Fur Falle
der Vervielfaltigung gem. § 63 Abs. 1 S.1 UrhG muss die Quellenangabe

817 So zur Nutzung sprachlicher Werke als kiinstlerische Technik der Collage oder
Montage, vgl. BGH GRUR 2012, S. 819, 821 Rn. 18 — Bliihende Landschaften. Zu-
vor noch anders: OLG Brandenburg GRUR 2011, S. 141, 142 — Literarische Colla-

ge.

818 S.oben S. 178 ff.

819 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S.107; Wandtke/Bullinger/Bullinger, S.Aufl. 2019, §63 UrhG Rn.31;
Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 51 UrhG Rn. 28.

820 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 63 UrhG Rn. 11.
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nicht auf der Vervielfiltigung, also dem Bild, selbst angebracht werden??!,
sondern es wird als ausreichend erachtet, wenn die Quellenangabe neben
der Darstellung bei einer Ausstellung, ansonsten in der Werkbeschreibung
im Katalog, auf der Rickseite der Leinwand oder im Titel des Werkes
selbst genannt wird.322 Auch bei der 6ffentlichen Zuginglichmachung ist
gem. §63 Abs.2 S.1 UrhG die Quelle anzugeben, wenn und soweit die
Verkehrssitte dies erfordert.

Ausnahmsweise entfallt gem. §63 Abs.1 S.3 UrhG die Verpflichtung
zur Quellenangabe, wenn die Quelle nicht bekannt ist und sich nicht
durch zumutbare Anstrengungen ermitteln lasst. In der Literatur wird
uberdies uberlegt, eine ,allgemeine Bekanntheit* des genutzten Werkes
ausreichen zu lassen, um das Gebot der Quellenangabe entfallen zu las-
sen?3, da in dem Fall die Anerkennung der Leistung des Urhebers bereits
gewahrt ist. Von einer solchen allgemeinen Bekanntheit ist dann auszuge-
hen, wenn sie in den fiir diese Kunstart empfinglichen und interessierten
Kreisen gegeben ist.824 Dies wiirde insbesondere Bildmontagen bekannter
Kunstwerke befreien. Eine solche weite Auslegung fir bekannte Werke
lasst § 63 Abs.1 UrhG jedoch nicht zu®%: Dort sind die Ausnahmen des
Quellengebots aufgelistet, die als abschliefend gelten massen. Fir dar-
tberhinausgehende Ausnahmen besteht kein Anhaltspunkt im Wortlaut
der Norm.

Das Gebot der Quellenangabe gem. § 63 Abs.1 S.1 UrhG wird durch
Aneignungen der Appropriation Art verletzt, wenn nicht eine Quellenbe-

821 Das wiirde den Gesamteindruck des Bildes erheblich storen, vgl. Wandtke/
Bullinger/Bullinger, 5. Aufl. 2019, § 63 UrhG Rn. 16.

822 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 108; Kakies, Kunstzitate in Malerei und Fotografie, 2007, S. 136; Schri-
cker/Loewenheim/Dietz/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 63 UrhG Rn. 15a.

823 So Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 40 fiir Remixe; Huttenlauch,
Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 108 fir
die Bildende Kunst; Kakies, Kunstzitate in Malerei und Fotografie, 2007, S. 136 £.
fur Zitate; von Becker, Parodiefreiheit und Giiterabwigung. Das ,Gies-Adler*-
Urteil des BGH, GRUR 2004, S. 104, 109 fiir Parodien und Hertin, Das Musikzi-
tat im deutschen Urheberrecht, GRUR 1989, S. 159, 164 fur Musikzitate. Dies
lasst sich wohl aus OLG Brandenburg ZUM-RD 1997, S. 483, 485 — Stimme
Brecht ableiten, wonach es ausreichen soll, wenn das Zitat in einem Sprachwerk
kursiv gedrucke ist und fir den verstindigen Betrachter aus dem Zusammen-
hang identifizierbar ist.

824 So Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 108 f.

825 So auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S.75; Mazer, Meme
und Urheberrecht, GRUR-Prax 2016, S. 397 f.
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zeichnung angebracht wird. Da die Werke der Appropriation Art das Ori-
ginal explizit thematisieren wollen, wird haufig im Titel des Appropriation
Art das Originalwerk genannt. Auch bei Princes ,New Portraits“ (2014)
miisste ausreichen, dass erkennbar ist, wer das Bild urspriinglich hochgela-
den hat, sofern es sich dabei um den Urheber des Bildes handelt. Bei vira-
len Hypes wird der Titel des Werkes, auf das Bezug genommen wird, hiu-
fig angegeben. Ansonsten wird das Gebot bei kommunikativen Aneignun-
gen im Digitalen fast immer verletzt, da der Urheber dort meist nicht ge-
nannt wird.826

III. Panoramafreiheit gem. § 59 UrhG

Nach der sog. Panoramafreiheit (oder auch Strafenbildfreiheit) gem.
§ 59 UrhG ist es zulidssig, Werke, die sich bleibend®?” an 6ffentlichen We-
gen, Straflen oder Plitzen8?® befinden, mit Mitteln der Malerei oder Gra-
phik, durch Lichtbild oder durch Film zu vervielfiltigen, zu verbreiten
oder offentlich wiederzugeben. Damit sind im 6ffentlichen Raum befindli-
che Werke ohne Erlaubnis nutzbar. Nach der amtlichen Begriindung be-
ruht die Vorschrift ,auf der Erwagung, dass die Aufstellung eines Kunst-
werkes an Offentlichen Orten zum Ausdruck bringt, dass damit das Werk

826 Es greift im Internet und in sozialen Netzwerken jedoch auch nicht die Ausnah-
me des § 63 Abs. 2 S. 1 UrhG, der eine Quellenangabe bei der 6ffentlichen Wie-
dergabe nur bei Verkehrssitte fordert. Auch wenn die Quellenangabe dort un-
tblich ist, stehen dort gerade keine technischen Grinde der Urhebernennung
entgegen, da die Fundstelle ohne Weiteres eingeblendet werden konnte, vgl.
Dreier/Schulze/Schulze, 6.Aufl. 2018, §63 UrhG Rn.2S; Schricker/Loewen-
heim/Dietz/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 63 UrhG Rn. 15a.

827 Fiir das Merkmal ,bleibend” wird auf die anfingliche Widmungsbestimmung
abgestellt, mit der das Kunstwerk aufgestellt worden ist, s. BGH GRUR 2002,
605, 606 — Verbiillter Reichstag, bei dem die anfingliche Zweckbestimmung
durch Christo als Kiinstler war, das Kunstwerk ,,Verhillter Reichstag“ nach En-
de der Aktion endgiiltig zu entfernen.

828 Offentlich sind Wege, Straflen oder Plitze, wenn sie jedermann frei zuginglich
sind, unabhingig davon, ob sie in 6ffentlichem oder privatem Eigentum stehen,
BGH GRUR 2017, S.798, 800 Rn. 23 — Aida Kussmund; Dreier/Schulze/Dreter,
6. Aufl. 2018, § 59 UrhG Rn. 2; Schricker/Loewenheim/Voge/, 5. Aufl. 2017, § 59
UrhG Rn. 16. Dies erstreckt sich auch auf Werke an Fahrzeugen, die bestim-
mungsgemaf im Offentlichen Straenverkehr eingesetzt werden, s. BGH GRUR
2017, S.798, 801 Rn. 29 — Aida Kussmund, da ansonsten das Fotografieren und
Filmen im 6ffentlichen Raum erheblich eingeschrinkt werden wiirde.
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der Allgemeinheit gewidmet wird“.8?” Umfasst sind Werke der bildenden
Kunst wie Denkmaler, Skulpturen und Brunnen und Werke der Baukunst,
bei denen sich die Befugnis allerdings auf die Auffenansicht beschrankt.330
Nicht umfasst sind Veranderungen des Abbildes des Werkes.®3! Auf den
Zweck der Vervielfaltigung kommt es nicht an, sodass auch die gewerbli-
che Verwertung des geschiitzten Werkes erlaubt ist.$32

§59 UrhG kann damit insbesondere Eingriff in Urheberrechte durch
Selfies rechtfertigen, die in sozialen Netzwerken geteilt werden und solche
geschiitzten Werke mit abbilden. Museumselfies hingegen konnen nicht
tiber § 59 UrhG gerechtfertigt werden, denn in der amtlichen Begriindung
ist die Anwendung der Regelung auf Kunstwerke, die in 6ffentlichen Mu-
seen ausgestellt sind, ausdricklich abgelehnt.?33 Auch bei Bildmontagen,
die solche Werke, die sich an offentlichen Orten befinden, nutzen, greift
§ 59 UrhG nur in Einzelfillen — nicht zulassig sind durch digitale Bildbear-
beitung verfilschte Abbildungen.?34

Fir Bildersuchmaschinen wurde iberlegt, § 59 UrhG analog fiir Verviel-
filtigungen im Internet fruchtbar zu machen.?35 Denn auch im Internet
befindliche Bilder seien jedermann zuginglich und das Internet sei eben-
falls ein Offentlicher Raum. Wer sein Werk ungeschiitzt im Internet zur
Verfligung stelle, widme es in gleicher Weise wie der Urheber eines Wer-
kes im realen Offentlichen Raum der Allgemeinheit.®3¢ Doch dies wiirde
im Ergebnis zu einer Erschopfung des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe
hinauslaufen, was dem Art.3 Abs.3 der InfoSocRL widerspriche.®3” Zu-
dem lasst sich §59 UrhG laut BGH kein allgemeine Geltung beanspru-
chender Rechtsgedanke entnehmen, wonach an allgemein zuginglichen
Gestaltungen durchweg ein Freihaltebediirfnis der Offentlichkeit den Be-

829 BT-Drs. IV/270, S.76.

830 Vgl. Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 59 UrhG Rn. 2.

831 LG Mannheim GRUR 1997, S. 364, 366 — Freiburger Holbein-Pferd.

832 BGH GRUR 2017, S.390, 392 Rn. 21 — East Side Gallery.

833 BT-Drs. IV/270, S.76.

834 OLG Koln GRUR-RR 2012, S. 457 — Liebe deine Stadt.

835 Brunn, Cache me if you can. Verfassungsrechtliche Aspekte der urheberrechtli-
chen Einordnung von Suchmaschinen, 2013, S. 149; Lesstner/Stang, Die Bilder-
suche im Internet aus urheberrechtlicher Sicht - Einige grundlegende Uberle-
gungen aus Anlass des Urteils des OLG Jena vom 27.2.2008, CR 2008, S. 499,
502.

836 Diues., a.a.0., S. 502.

837 S. dazu bereits ausfiihrlicher S. 161.
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langen des Urhebers vorzuziehen ist.338 Eine Analogiefihigkeit der Norm
scheint damit schwer vertretbar.

IV. Gesetzlich erlaubte Nutzungen fir Unterricht, Wissenschaft und
Institutionen gem. § 60a ff. UrhG

Die durch das UrhWissG neu hinzugefiigten §§ 60a-h UrhG regeln Nut-
zungsbefugnisse an Werken fiir die Bereiche der Bildung und Wissen-
schaft. Dabei ist Vervielfaltigung, Verbreitung und 6ffentliche Zuganglich-
machung eines Werkes in diesen privilegierten Institutionen zulassig (so
§ 60a Abs. 1 UrhG fir die Veranschaulichung des Unterrichts und der Leh-
re, § 60b Abs. 1 UrhG fir Unterrichts- und Lehrmedien, § 60c Abs. 1 UrhG
fur die wissenschaftliche Forschung, § 60d Abs. 1 UrhG fir Text und Data
Mining, §60e Abs.1 und Abs.4 UrhG fir Bibliotheken und
§ 60f Abs. 1, Abs. 2 UrhG fiir Archive, Museen und Bildungseinrichtungen,
wenn sie jeweils nicht kommerziell handeln). Bei all diesen Handlungen
geht es jedoch immer um die bloSe Werkwiedergabe und nicht um die
Umnutzung eines Bildes durch eine Zuordnungsverinderung, weshalb
Aneignungen durch diese Schrankenregelungen nicht privilegiert sind.
Zudem finden weder Aneignungen im kinstlerischen Bereich noch Aneig-
nungen zu kommunikativen Zwecken im Digitalen im Rahmen der hier
benannten Institutionen der Bildung und Wissenschaft statt.

V. Einverstindnis des Rechteinhabers

Eine Einrdumung von Nutzungsrechten gem. § 31 UrhG, die schuldrecht-
liche Gestattung® oder die schlichte Einwilligung des Rechteinhabers
gem. §183 BGB fiithrt dazu, dass ein Eingriff in Urheberrechte nicht
rechtswidrig ist. Zwischen Kunstlern der Appropriation Art und den Rech-
teinhabern der angeeigneten Werke ist regelmifig keinerlei Vertragsbezie-
hung vorhanden. Auch im Internet sind solche vertraglichen Abreden und
Verfigungen selten. Fir GIFs wird jedoch hiufig die Suchmaschine und

838 BGH GRUR 2001, S. 51, 53 — Parfumflakon.

839 Die schuldrechtliche Gestattung ist die Verpflichtung, bestimmte Nutzungs-
handlungen zu dulden und Verbotsrechte nicht auszuiiben, Dreier/Schulze/
Schulze, 6. Aufl. 2018, §31 UrhG Rn. 6; Schricker/Loewenheim/Ohly, 5. Aufl.
2017, § 29 UrhG Rn. 29.
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Datenbank Giphy genutzt, die auch in die sozialen Netzwerke WhatsApp,
Facebook und Facebook Messenger technisch eingebunden wurde, und
die sich vertraglich die Nutzungsrechte an viele Film- und Serienausschnit-
ten von beispielsweise HBO, Disney, Universal und NBC hat einraumen
lassen.?40 Haufig geben diese sogar selbst Memes heraus an Giphy, die ge-
nutzt werden diirfen und die von Giphy verschlagwortet werden. Doch als
Nutzer der Giphy Community konnen Nutzer auch selbst GIFs erstellen,
das aus urheberrechtlich geschiitztem Material bestehen kann, ohne dass
hierfir eine vertragliche Absprache mit dem Urheber vorliegt.?#! Die
durch Giphy genutzten GIFs konnen daher auch rechtswidrig sein.

Anders ist es bei Memes, fur die es keine so zentrale Datenbank und
Suchmaschine gibt, sondern die héufig frei von Nutzern entstechen und
nicht technisch unter Einbindung einer bestimmten App die vertragliche
Nutzung der Urheberrechte kontrollieren konnen.

Fir Vorschaubilder bei der Nutzung von Suchmaschinen hat der BGH
das Institut der schlichten Einwilligung entwickelt. Wer seine Bilder ohne
technische Vorkehrung gegen Crawler ins Internet frei zuginglich stellt,
erklirt sich demnach mit der Speicherung und Anzeige des Bildes in Such-
maschinen einverstanden.?#? Dies gilt auch trotz der neuen europiischen
Rechtsprechung zur offentlichen Wiedergabe weiterhin, da sich diese auf
Linking und Framing, also mittelbare Verwertungen der Bilder, bezieht —
und nicht auf das eigenstindige Hochladen von Bildern.84> Das Hochladen
von Bildern in sozialen Netzwerken konnte also unter Umstinden von
einer schlichten Einwilligung gedeckt sein. Das Rechtsinstitut wurde zwar
bisher nur fir Suchmaschinen angewendet und damit begriindet, dass die-
se fir das Funktionieren des Internets unabdingbar seien. Doch ebenso
lasst sich argumentieren, dass heutzutage auch damit gerechnet werden
muss, dass Bilder von Nutzern in soziale Netzwerke gestellt werden, wenn
dies nicht durch technische Vorkehrungen verhindert wird.#* Dagegen
spricht jedoch erstens, dass es keinen vergleichbaren technischen Standard

840 Tanriverds, Ein Gif sagt mehr als 1000 Worte, SZ vom 14.09.2015, http://www.su
eddeutsche.de/digital/bewegte-bilder-cin-gif-sagt-mehr-als-worte-1.2643863.

841 GIFs konnen beispielsweise durch Einbindung eines YouTube-Videos erstellt
werden, aus dem die GIF Animation dann gebastelt wird, s. https://giphy.com/c
reate/gifmaker, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

842 BGH GRUR 2010, S.628 — Vorschaubilder I. Ausfihrlicher dazu bereits auf
S. 153 ft.

843 Vgl. bereits S. 160 ff.

844 Dazu ausfihrlicher bei Ziegler, Urheberrechtverletzungen durch Social Sharing,
2016, S. 189 ff.; a.A.: Rosenbaum/Tolle, Aktuelle rechtliche Probleme im Bereich
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wie den Robots Exclusion Standard zur Verhinderung von Crawlern gibt,
der das Herunterladen von Bildern verhindern kénnte. Aulerdem fehlt es
ein einem vergleichbaren Automatismus der Bildvervielfiltigung und -ver-
offentlichung, der fiir Vorschaubilder von Suchmaschinen typisch ist: Die
schlichte Einwilligung wurde vom BGH schlieflich auch deshalb herange-
zogen, weil eine individuelle Uberpriifung, ob ein Rechteinhaber der Bil-
dernutzung widersprochen habe, durch Suchmaschinenbetreiber nicht
moglich ist. Von Nutzern sozialer Netzwerke kann dieses individuelle
Uberpriifen jedoch verlangt werden, da jedes Posting seiner individuellen
Kontrolle zuginglich ist. Der Gedanke der schlichten Einwilligung kann
hier daher nicht fruchtbar gemacht werden. Inwieweit das Institut der
schlichten Einwilligung ausgeweitet werden kann auf den sozial Gblichen
Gebrauch von Bildern im Internet wird unter den Losungsansitzen im
Vierten Kapitel diskutiert.345

E. Fazt: Diskrepanz von Recht und Rechtswirklichkeit bei Aneignungen

Der Gegenstand bildlicher Aneignungen ist in der Regel durch das Urhe-
berrecht oder sonstige Rechte geschiitzt (vgl. A. IIL.), da die Schutzanforde-
rungen an personliche geistige Schopfungen gem. §2 Abs. 2 UrhG niedrig
sind und tberdies Fotos ansonsten als Lichtbild gem. § 72 UrhG geschttzt
sind. Daraus ergibt sich, dass Aneignungen zumeist sowohl Personlich-
keits- als auch Verwertungsrechte des Urhebers verletzen. Insbesondere
eine Verletzung des Urheberbenennungsrecht gem. § 13 UrhG und das Ge-
bot der Quellenangabe gem. § 63 UrhG kommen hiufig in Betracht (B. L.).
Aneignungen greifen zudem fast immer in das Vervielfiltigungsrecht des
Urhebers gem. § 16 UrhG ein (C. I.). Aneignungen zur digitalen Kommu-
nikation werden haufig auch das Recht des Urhebers zur offentlichen Zu-
ginglichmachung gem. § 19a UrhG bzw. das unbenannte Recht der 6ffent-
lichen Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2 UrhG verletzen (C.IIL 5.). Insbesonde-
re dann, wenn technische Schutzmaflnahmen durch Linksetzungen um-
gangen werden oder wenn das Werk ohne Zustimmung des Urhebers im
Internet hochgeladen wurde und der Ancignende dies kennen musste.
Diese zwei Voraussetzungen liegen allerdings bei digitalen Aneignungen
nur im Einzelfall vor. Auch der erneute Upload eines urheberrechtlichen

Social Media — Uberblick iber die Entscheidungen der Jahre 2011 und 2012,
MMR 2013, S. 209, 212.
845 S.271ff.
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Werkes zur digitalen Kommunikation kann eine offentliche Wiedergabe
im Sinne des § 19a UrhG darstellen.

Fir Aneignungen greifen héufig keine Schrankenregelungen. Fiir kiinst-
lerische Aneignungen, insbesondere der Appropriation Art, ist allerdings
eine Rechtfertigung tber eine kunstspezifische Auslegung des
§24 Abs. 1 UrhG denkbar (D. I. 3. b), bei der in der Regel die Interessen
an der Nutzung des Werkes die Eigentumsinteressen des Urhebers tiber-
wiegen werden. Eine Ausnahme greift zur Einschrinkung von Missbrauch
bei Substitutionskonkurrenz des Originals, also wenn die Aneignung in
ein wirtschaftliches Konkurrenzverhiltnis zum Aneignungsgegenstand
tritt (D. I. 3. b) aa) (3)). Fir kommunikative, digitale Aneignungen greifen
meist keine Schrankenregelung ein, da diese gerade nicht als Kunst im Sin-
ne des Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzt werden. Damit wird eine erweiterte Aus-
legung des inneren Abstandes des §24 Abs. 1 UrhG der Arbeitsweise von
Aneignungen insgesamt nicht gerecht, sondern zeigt sich als nicht ausrei-
chend flexibel, um auch auf neue Phinomene einzugehen.

Im Zweiten Kapitel wurde gezeigt, dass es sich bei Aneignungen mittler-
weile um ein Massenphidnomen handelt und nicht mehr um eine Technik,
die lediglich eine kleine Kiinstlergruppe der Appropriation Art betrifft.
Bilder sind in der Digitalkultur ein Rohstoff, der stindiger Verinderung
und Kombination unterliegt. Aufgrund ihrer produktiven und flexiblen
Nutzungsmoglichkeiten eignen sich Bilder besonders gut als Kommunika-
tionsmittel im Internet. Diese Entwicklung der Aneignung zum Massen-
medium spiegelt sich rechtlich nicht wider. Es entsteht eine Diskrepanz
aus der starren rechtlichen Bewertung der Aneignung einerseits und dem
geanderten Kommunikationsverhalten andererseits. Das Urheberrecht re-
gelt Handlungen eines Nutzers in Bezug auf ein fremdes Werk — um eine
solche Nutzungshandlung geht es den mithilfe Aneignungen Kommuni-
zierenden jedoch nicht.84¢ Sie wollen nicht in Bezug auf das Werk han-
deln, sondern nutzen es lediglich als Medium, um etwas anderes damit
auszusagen oder das Werk lediglich ihrem Kommunikationspartner zu zei-
gen. Dieser Handlungsprozess wird urheberrechtlich aber vom Werk aus
betrachtet — das Urheberrecht ist fixiert auf den Begriff der Vervielfalti-
gung, nicht jedoch auf die Einordnung der Handlungen, die das Werk als
Mittel nutzen.?¥ Das Urheberrecht setzt sich mit Kommunikationsbedin-

846 Dreier, Bild und Recht, 2019, S. 71.
847 Vgl. Lessig, Remix. Making Art and Commerce Thrive in the Hybrid Economy,
2008, S. 268 ff.
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gungen und -normen nicht auseinander.348 Es tragt damit der Realitit der
Kommunikation keine Rechnung. Doch verfehlt ein solches Urheberrecht
nicht sein Ziel? Sollte ein Gesetz nicht den gesellschaftlichen Realititen
entsprechen?

Das Auseinanderfallen von Recht und Rechtswirklichkeit begriindet
und verschirft die schon oft ausgemachte Legitimationskrise im Urheber-
recht.?¥ Zwar muss das Recht sich nicht zwangslaufig an die Rechtwirk-
lichkeit anpassen, doch Aufgabe der Rechtswissenschaft sollte neben der
Beschiftigung mit dem geltenden Recht auch immer die Auseinander-
setzung damit sein, wie das Recht sein sollte.35% Oder wie Rousseau an den
damaligen Konig Ludwig den 16. appellierte: ,,Si vous voulez qu’on obéis-
se a vos lois, faites qu’on les aime. [Wenn Sie wollen, dass wir Thre Gesetze
beachten und gehorchen, schreiben Sie diese so, dass wir sie lieben kon-
nen.].“85! Die gesellschaftliche Wirklichkeit ist damit immer zugleich
Grundlage und Grund der Rechtsordnung?®?: Die Rechtsordnung ist nicht
ein Ideengebilde, sondern ihr Ausgangspunkt ist immer die Ordnung zwi-
schenmenschlicher Beziehungen als gesellschaftliche Realitat.853

Ein grundlegendes Problem der Anpassung des Rechts an die Rechts-
wirklichkeit ist die beschleunigte Technikentwicklung. Der rechtspoliti-

848 Peukert, Das Urheberrecht und die zwei Kulturen der Online-Kommunikation,
GRUR-Beilage 2014, S. 77, 82.

849 So ist von der Legitimationskrise bei Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Ur-
heberrecht, 2017, S. 1; Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 40 ff.; Stallberg,
Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 25 ff.; B. Raue, Informati-
onsfreiheit und Urheberrecht, JZ 2013, S. 280, 280; Leistner/Hansen, Die Begriin-
dung des Urheberrechts im digitalen Zeitalter. Versuch einer Zusammenfiih-
rung von individualistischen und utilitaristischen Rechtfertigungsbemiihungen,
GRUR 2008, S.479, 479; Geiger, Die Schranken des Urheberrechts als Instru-
mente der Innovationsforderung, GRUR Int. 2008, S. 459, 468; Pahud, Zur Be-
grenzung des Urheberrechts im Interesse Dritter und der Allgemeinheit, UFITA
2000/1, S. 99, 110 ff. zu lesen.

850 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl. 2015, S.2, 393 ff.; a.A. Kelsen,
Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S.72f; S.112, der eine Trennung des Seins
und des Sollens von Recht (sog. Trennungsthese) postuliert. Das Sein, also der
faktische Zustand, des Rechts sei allein Aufgabe der Rechtswissenschaft. Bei
Moral, also Recht, wie es sein sollte, handele es sich um ein Wertesystem, das
vom Recht unabhingig sei.

851 Nach Gezger, Die Schranken des Urheberrechts im Lichte der Grundrechte. Zur
Rechtsnatur der Beschrinkungen des Urheberrechts, in: Hilty/Peukert (Hrsg.),
Interessenausgleich im Urheberrecht, 2004, S. 143, 157.

852 Troller, Rechtwirklichkeit und Rechtskonstruktion im Gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht, GRUR 1980, S. 522, 523.

853 Ders., a.a.0.,S. 523 f.
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sche Handlungsspielraum ist immer begrenzt durch die lange Dauer der
Gesetzgebung; die technische Entwicklung vollzieht sich jedoch rasch. Da-
raus ergibt sich eine zeitliche Differenz.8%* Das Recht will die technische
Entwicklung zwar regulieren, kann auf sie aber nur mit zeitlicher Verzoge-
rung reagieren.3>> Durch eine nachtrigliche Regelung kann das Recht
nicht mehr gestalterisch wirken, sondern tatsiachliche Entwicklungen nur
noch nachzeichnen. Doch dem Rechtssystem kommt gerade in Zeiten ver-
anderter Lebensumstinde durch beschleunigte Technikentwicklung eine
innovationsférdernde und koordinative Funktion zu.85¢

Die Legitimationskrise des Urheberrechts findet ihren Grund in der Dis-
krepanz zwischen einem Rechtssystem, das fiir das analoge Zeitalter ent-
wickelt wurde, und einer Rechtswirklichkeit des digitalen Zeitalters. Diese
Legitimationskrise korreliert auch mit einem Akzeptanzverlust des Urhe-
berrechts und beide bedingen sich gegenseitig.3” Das Urheberrecht sank-
tioniert im Digitalen alltiglich gewordene Nutzungshandlungen und wird
deshalb nicht mehr respektiert, weil es nicht mehr glaubwiirdig legitimiert
erscheint (Akzeptanzverlust durch Legitimationskrise).8 Umgekehrt
fihrt die fehlende Befolgung des Urheberrechts zu einem steigenden Legi-
timationsdruck auf das Urheberrecht (Legitimationskrise durch Akzep-
tanzverlust).85? Das Urheberrecht kann aber nur effektiv zwischenmensch-
liche Beziehungen regulieren, wenn es auch akzeptiert und befolgt
wird.3® Wenn also das Urheberrecht nicht mehr die gesellschaftliche Rea-
litat widerspiegelt und deshalb nicht mehr vom gesellschaftlichen Konsens
getragen wird, ist auch die Effektivitit des Urheberrechts in Gefahr.8¢!

Daher soll nun im nichsten Kapitel nach Strategien gesucht werden, die
rechtlichen Freiraum fiir kommunikative digitale Aneignungshandlungen

854 Vgl. dazu auch Dreier, Bild und Recht, 2019, S. 64.

855 Karl, Wettlauf von Technik und Recht, 2018, S.78; Schricker/Loewenheim/
Loewenbeim, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 3.

856 Karl, Wettlauf von Technik und Recht, 2018, S. 78.

857 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 2, S. 74 ff.

858 Ders., a.a.0.,S.74.

859 Ders., a.a.0., S.74.

860 Es gab zwar schon immer rechtliche Vorgaben, die nicht befolgt wurden, aber
dennoch notwendig sind, wie z.B. im Bereich des Schwarzfahrens oder der Steu-
erhinterzichung. Nichtbefolgung des Rechts fihrt nicht automatisch zum Ver-
lust der Berechtigung der rechtlichen Regelung. Doch ebenso wenig kann man
gesellschaftliche Wirklichkeit vom Recht fernhalten und davon ausgehen, dass
die Rechtswirklichkeit nicht ohne Riickwirkung auf die Legitimitit einer Norm
bleibt, vgl. Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 74 f.

861 Ders., a.a.0.,S.75.

225



https://doi.org/10.5771/9783748909576-118
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapatel: Die urheberrechtliche Einordnung bildlicher Aneignungen

schaffen konnen. Dabei soll gezeigt werden, dass das Urheberrecht durch-
aus so ausgelegt werden kann, dass gesellschaftlicher Rechtswirklichkeit
Rechnung getragen wird. Das kulturelle Freihaltebedtrfnis fiir bestimmte

Aneignungsformen soll damit eine rechtliche Grundlage im Urheberrecht
finden.
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