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Vorwort

Axel Metzger

Die interdisziplindre Fachtagung ,Tipping Points. Zum Verhiltnis von
Freiheit und Restriktion im Urheberrecht“, die im Februar 2020 am Wei-
zenbaum-Institut fiir die vernetzte Gesellschaft in Kooperation mit dem
Fachausschuss Urheberrecht der Gesellschaft fiir Musikwirtschafts- und
Musikkulturforschung (GMM) abgehalten werden konnte, und die im vor-
liegenden Band versammelten schriftlichen Beitrige zu der Tagung treffen
auf ein Urheberrecht im Wandel.

Das Urheberrecht hat sich in den letzten Jahren von einer Rechtsmate-
rie fir wenige Spezialisten in Verlagen, Medienunternehmen, Verwer-
tungsgesellschaften und Gerichten zu einer rechtspolitischen Frage von all-
gemeinem Interesse entwickelt. Dass das Urheberrecht das Potential fiir
einen Generationenkonflikt zwischen jungen Nutzern von Internetdiens-
ten und alten Rechtsinhabern hat, zeigte sich erstmals in der Diskussion
um das internationale Schutzrechtsabkommen ACTA im Jahr 2012, wel-
che schliefSlich in Groffdemonstrationen in mehreren européischen Lan-
dern und eine Ablehnung durch das Europiische Parlament miindete. Die
ganze Wucht zeigte sich erneut in der Diskussion um die Richtlinie zum
Urheberrecht im Digitalen Binnenmarkt, die nach einer stetig anschwel-
lenden Debatte in Internetforen schliefSlich auch auf die klassischen Medi-
en tGbergriff und erneut zu Grof8demonstrationen fihrte, bis die Richtlinie
einschlieflich der besonders umstrittenen neuen Haftungsregeln fir Inter-
netplattformen im Juli 2019 verabschiedet werden konnte — nunmehr in
einer stark veranderten Form, welche die befiirchteten ,,Uploadfilter” zwar
nicht ausschlief$t, aber doch die Rechte der Nutzer erheblich starkt.

Die Richtlinie zum Urheberrecht im Digitalen Binnenmarke ist das ers-
te grofere Gesetzeswerk zu Fragen des Urheberrechts im Internet seit der
Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft aus dem Jahr
2001. 18 Jahre sind ein langer Zeitraum in Anbetracht der rasanten Ent-
wicklung von Technologien, kreativen Prozessen, Internetdiensten und
Nutzergewohnheiten. Dass der Gesetzgeber so lange gewartet hat, ist Aus-
druck einer Paradoxie.

Das gewachsene rechtspolitische Interesse breiter Nutzergruppen hat
dazu gefihrt, dass sich die Gesetzgeber in Brissel und Stralburg, aber
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auch in Berlin, davor gescheut haben, das heile Eisen Urheberrecht anzu-
fassen. Und so mussten die Gerichte, vor allem der Europdische Gerichts-
hof, aber auch der Bundesgerichtshof und das Bundesverfassungsgericht,
die offenen Konflikte zwischen den verschiedenen Interessengruppen in
Ermangelung klarer gesetzlicher Regelungen selber 16sen, durch die Ent-
wicklung der Stérerhaftung fiir Internetplattformen, durch gerichtlich ent-
wickelte Regeln zu Soundsampling, zu verschiedenen Formen des Verlin-
kens im Internet usw. Statt zu einer stirkeren Partizipation der Offentlich-
keit bei der Entwicklung des Urheberrechts, hat der breite gesellschaftliche
Diskurs zu einer Verlagerung der wesentlichen Entscheidungen in die Be-
ratungszimmer der Gerichte gefiihrt, so dass am Ende doch wieder nur we-
nige Experten die mafgeblichen Entscheidungen getroffen haben.

Der Vorschlag der Kommission fiir die Richtlinie zum Urheberrecht im
Digitalen Binnenmarkt aus dem Jahr 2017, mafigeblich angestoffen durch
den im Internet vielgescholtenen deutschen Kommissar Gunther Oettin-
ger, hat insofern einen ,Tipping Point“ markiert. Aus der Perspektive
einer partizipativen Demokratie bedeuten die breite 6ffentliche Debatte zu
sUploadfiltern® und ,Value Gap® und die sukzessive Verinderung der
Richtlinie bis zu ihrer finalen Fassung Schritte in die richtige Richtung.
Die grofsen Zukunftsfragen des Urheberrechts sollten in den Parlamenten
diskutiert und entschieden werden, nicht in den Gerichtssalen, auch wenn
am Ende nicht jede Interessengruppe mit jeder der verabschiedeten Rege-
lungen einverstanden ist.

Die im vorliegenden Band versammelten Beitrige nehmen sich dieser
groffen Zukunftsfragen des Urheberrechts aus der Perspektive verschiede-
ner sozial-, rechts- und kulturwissenschaftlicher Disziplinen an. Die Ta-
gung und der Band setzen sich damit vom Mainstream der rechtswissen-
schaftlichen Forschung zum Urheberrecht ab, die heute zwar vermehrt
rechtsokonomische Ansitze aufgreift, ansonsten aber doch zumeist in den
Grenzen der klassisch-systematischen Rechtswissenschaft verharrt. Den
Herausgebern und Autoren ist fiir die rasche und sorgfaltige Erstellung
und Redaktion der schriftlichen Fassungen der Vortrige zu danken!
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Hondros/Beaucamp/Fischer/Schror

Der Stand des Urheberrechts im Jahr 2020 ist durch zwei Entwicklungen
gepragt: Auf der einen Seite die Urheberrechtsreform der EU, mit der das
Verhiltnis von Internet-Plattformen, Verwertungsfirmen, Kreativen und
Konsument:innen neu austariert und die bis zum Sommer 2021 in deut-
sches Recht umgesetzt werden soll; auf der anderen Seite der schon mehr
als 20 Jahre wihrende ,Metall auf Metall“-Urheberrechtsstreit um ein
knapp zweisekiindiges Sound-Sample, das ein Musikproduzent Ende der
1990er Jahre ohne Genehmigung der Rechteinhaber verwendet hatte. Bei-
de Entwicklungen haben auf eigene Weise gesellschaftliche Konfliktlinien
um urheberrechtliche Fragen freigelegt — und damit verbundene kulturel-
le, 6konomische, technologische, ethische und politische Ebenen sichtbar
gemacht.

Im Fall der Urheberrechtsreform zeigt sich, wie stark die digitale Ver-
netzung durch das Internet die etablierten Kreativindustrien verandert hat
und in die Lebenswelten der Menschen vorgedrungen ist. In den letzten
25 Jahren ist eine Generation von Menschen herangewachsen, fir die der
Zugriff auf digitale Medieninhalte wie Nachrichten, Videoclips oder Mu-
sik untrennbar zum Alltag gehort und die das Urheberrecht als politisch
relevanten Gegenstand begreift. Und doch waren Grofe und Lautstirke
des Protests gegen die EU-Urheberrechtsreform tiberraschend, als im Friih-
ling 2019 mehrere zehntausend junge Leute in Berlin gegen die befiirchte-
ten Einschrainkungen ,ihres“ Internets auf die Strale gingen. Was also hat
dazu gefiihrt, dass sich um Fragen des Urheberrechts derart viel politisches
Momentum entwickeln konnte?

Um eine Antwort hierauf geben zu kénnen, ist das Verhiltnis von Tech-
nologie und Recht naher zu betrachten, das sich im Fall des Urheberrechts
in den vergangenen zwei Dekaden grundlegend verdndert hat. War das Ur-
heberrecht bis vor einigen Jahrzehnten noch ein relativ spezielles Rechts-
gebiet, das vor allem die Tatigkeiten von professionellen Kreativen, Verla-
gen und Technologicherstellern betraf, hat sich diese Zone in Richtung
der Konsument:innen ausgeweitet, die dank digitaler Werkzeuge niedrig-
schwellig und intuitiv selbst zu Urheber:innen werden — aber auch genau-
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so schnell die Urheberrechte von Dritten verletzen konnen. Moglich ist
das aufgrund digitaler Gerite und Software, aber auch aufgrund der digita-
len Vernetzung, die das Internet und besonders Plattformen zum Aus-
tausch, zur Veroffentlichung und Verwertung von nutzergenerierten In-
halten, wie YouTube, Facebook oder TikTok bieten.

Natiirlich gelten urheberrechtliche Regeln auch fiir Amateur:innen und
Laien, die Remixe, Memes oder andere niedrigschwelle Bearbeitungen ge-
schiitzter Werke erstellen und als nutzergenerierte Inhalte veroffentlichen.
Es ist genauso naheliegend wie fair, dass Internetplattformen Urheber:in-
nen an Einnahmen beteiligen, die sie beispielsweise tiber Werbemafinah-
men im Zusammenhang mit usergenerierten Inhalten verdienen. Dessen
ungeachtet sind die dafiir grundsétzlichen Regeln in Deutschland weiter-
hin ungekldrt, wie insbesondere der Fall um ,Metall auf Metall“ klar
macht: Nachdem der Popmusikproduzent Moses Pelham fiir einen Song
ein knapp zweisekindiges Rhythmus-Sample aus dem Stiick ,Metall auf
Metall“ von Kraftwerk verwendet hatte, entziindete sich ein bis heute an-
haltender Streit um regulative Fragen der Remixkultur. Dieser Streit be-
rihrt auch grundlegende Fragen um Sinn und Funktion des Urheber-
rechts, etwa dessen Verhiltnis zu Leistungsschutzrecht und Kunstfreiheit,
den Auslegungsspielraumen beziglich Schopfungshohe und freier Benut-
zung sowie der Bezichung von asthetischer Referentialitit und Werkkon-
kurrenz. In der Rickschau mag der 20 Jahre wiahrende Streit um ein nicht
einmal zwei Sekunden langes Rhythmus-Sample abstrakt und weit gegrif-
fen wirken — werden die digitale Vernetzung und die Demokratisierung
der Publikationsmittel durch das Internet als Faktoren mit einbezogen, so
erhalten die genannten Punkte eine dringliche, ganz konkrete Relevanz,
die weit iber den Bereich der Popmusik hinausweist und zahlreiche Berei-
che der Kulturproduktion und Alltagskommunikation betrifft.

Der vorliegende Sammelband widmet sich den geschilderten urheber-
rechtlichen Problemen und Phinomenen aus einer dezidiert interdiszipli-
niren Perspektive. Vorbereitende Diskussionsprozesse hatten ihren Aus-
gang zunichst im Fachausschuss ,Urheberrecht® der Gesellschaft fiir Mu-
sikwirtschafts- und Musikkulturforschung (GMM) genommen. Diesem of-
fenen Diskussionsraum gehoren Musikwissenschaftler:innen, Sozialwissen-
schaftler:innen und Rechtswissenschaftler:innen aktiv an. Der Ausschuss
ist seit seiner Grindung 2016 kontinuierlich gewachsen und unterstreicht
damit das Interesse an einer Disziplinen vernetzenden Diskussion zum Ur-
heberrecht. Aus diesem Wachstum entstanden auch Verbindungen zum
Weizenbaum-Institut, dessen Ausrichtung auf die Wechselbeziehungen
zwischen Digitalisierung und Gesellschaft nicht zuletzt urheberrechtliche
Fragen adressiert. Im breiteren wissenschaftlichen Kontext stirken For-
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schungsprojekte wie das DFG-Projekt ,,Organizing Creativity under Regu-
latory Uncertainty: Challenges of Intellectual Property“ oder das im DFG-
Graduiertenkolleg “Innovationsgesellschaft heute” geférderte Projekt ,,Ur-
heberrecht und Kreativitit in der samplingbasierten Musikproduktion®
der gegenwirtigen Formierung eines Forschungsschwerpunkts den Ru-
cken, der sich neuen Fragen des Urheberrechts annimmt.

Tipping Points

Die Denkfigur des tipping points im Urheberrecht stellt das tibergreifende
Element aller Beitrage in diesem Band dar. Anhand dessen werden Grenz-
fragen des Urheberrechts untersucht. Tipping points verstehen wir als Wen-
de- oder Kipppunkte, die Freiheit ermoglichen und/oder Restriktion be-
dingen, an denen etwas Neues entsteht oder ein Prozess eine andere Rich-
tung einschligt. Manche Arbeiten in diesem Band greifen die Denkfigur
des tipping points zentral auf, bei anderen Beitragen schwingt diese im Hin-
tergrund mit. So leitet Heldt ihren Beitrag mit der Definition von Merri-
am-Webster zum tipping point ein. Bei einem tipping point handelt es sich
hiernach um einen ,kritischen Punkt in einer Situation, einem Prozess
oder einem System, tiber den hinaus eine signifikante und oft unaufhaltsa-
me Wirkung oder Veridnderung stattfindet*!. Das Verstindnis der Denkfi-
gur, das den unterschiedlichen Beitrigen zugrunde gelegt wird, variiert
durchaus. So wird diese teilweise als historischer Wendepunkt gesehen, als
ein Ereignis, das im Nachhinein als Wendepunkt beschrieben werden
kann, teilweise als Scheidepunkt kinftiger Entwicklung, teilweise auch als
Umbruchszeit, die Verinderungen bedingt, etwa in Bezug auf Akteurskon-
stellationen, Diskurse oder einzelne Praktiken.

Das unterschiedliche Verstindnis der Denkfigur und der entsprechende
Umgang damit ermoglichen, die Vielschichtigkeit der Dimensionen der
Kipppunkte im Urheberrecht aufzuzeigen. Zentral war im Zusammen-
hang der Tagung, aus der die Beitrage entstanden sind, dass die jeweiligen
Fragestellungen nicht nur aus einer Perspektive betrachtet werden, son-
dern aus verschiedenen Blickwinkeln ohne hierbei an diszipliniren Gren-
zen Halt zu machen. Nur so kénnen Kipppunkte erkannt, betrachtet und
analysiert werden. Die Denkfigur der tipping points ermoglicht, Verdnde-

1 Definition von Merriam-Webster, freie Ubersetzung von Amélie Heldt: ,critical point
in a situation, process, or system beyond which a significant and often unstoppable
effect or change takes place”.

11
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rungen, Entwicklungen und Unsicherheiten, denen das Urheberrecht un-
terliegt, in ihrer Dynamik einzufangen und entscheidende Aspekte dieser
sehr fluiden Prozesse herauszuarbeiten. Dieser Vorgang wurde durch die
intensive Diskussion im Rahmen der Tagung verfeinert, so dass jeder Bei-
trag fir sich auf spezifische Art und Weise einen oder mehrere tipping
points konturiert.

Zu den Beitrigen

Der Sammelband besteht aus insgesamt 13 Forschungsbeitrigen, die in
drei thematisch abgegrenzte Teile gegliedert sind. Der erste Teil widmet
sich dem Wandel der rechtlichen Rahmenbedingungen, dem Kreativitat unter-
worfen ist und liefert anhand von finf Fallstudien verschiedene Antwor-
ten. Den Auftakt macht Amélie Heldt: Sie untersucht anhand der EU-Re-
form des Urheberrechts auf Grundlage sozialwissenschaftlicher Theorien
der Offentlichkeit, welche #ipping points sich im Gesetzgebungsverfahren
identifizieren lassen. Dabei arbeitet sie insbesondere die Rolle der Offent-
lichkeit in diesem heraus. Marion Goller schlieft in ihrem Text an die EU-
Reform an, und fokussiert aber auf die sogenannten ,,Uploadfilter, die im
Reformprozess im Zentrum der 6ffentlichen Diskussion standen. Die Au-
torin skizziert, welche kulturellen und technologischen Auswirkungen
sich durch eine flichendeckende Einfiihrung von Uploadfiltern einstellen
konnten, insbesondere was die Inhalte der public domain und der digital
gestitzten Alltagskommunikation betrifft. Auch Hans-Christian Grife und
Jonas Kunze interessieren sich fiir die Gber Plattformen stattfindende All-
tagskommunikation: Sie analysieren die rechtlichen Anforderungen und
Besonderheiten der chinesischen Social Media-Plattform TikTok, die in
Europa an Beliebtheit gewinnt. TikTok basiert auf nutzergenerierten In-
halten, die fortlaufend remixed und weiterverbreitet werden, was die Platt-
form einerseits fiir junge Leute attraktiv macht, aber auch urheberrechtli-
che Herausforderungen mit sich bringt. Wihrend das Urheberrecht und
auch die Monetarisierung auf Tiktok vor allem auf der Verwertung von
schopferischen Leistungen aus der Vergangenheit beruht, drehen Crowd-
funding-Plattformen dieses Prinzip gewissermaflen um, insofern sie Finan-
zierungen zukunftiger Projekte ermoglichen. Diese Perspektive nimmt
Thomas Ernst ein. Er untersucht am Beispiel eines erfolgreich per Crowd-
funding finanzierten Sachbuchs die Bedingungen und Konsequenzen, die
sich aufgrund des Crowdfunding-Geschaftsmodells fir Autorschafts- und
Werkvorstellungen ergeben. Den Abschluss des ersten Teils macht Malte
Zill. Auf Grundlage historischer Dokumente bespricht er die organisatori-

12
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schen Praktiken der GEMA in den 1930er und 1940er Jahren und die da-
rauf erfolgten oOffentlichen Reaktionen von Musiknutzenden. Dies ver-
gleicht er mit einer Reform der Tarifstruktur der Verwertungsgesellschaft
aus dem Jahr 2012. Damit stellt Zill die technisch-rechtlichen Entwicklun-
gen des Immaterialgiiterrechts in einen groferen historischen Zusammen-
hang und arbeitet so Parallelen und Unterschiede in der Urheberrechtsver-
tretung der Verwertungsgesellschaft heraus.

Im zweiten Teil widmet sich der Sammelband vertieft den kiinstleri-
schen Praktiken, die anhand verschiedener Parameter wie Schopfungsho-
he, Referentialitit oder Werkqualitdt diskutiert werden. Zunichst unter-
suchen Daniel Miillensiefen und Klaus Frieler die Giite und Notwendig-
keit des urheberrechtlichen Prinzips des sogenannten ,starren Melodien-
schutzes®, also der rechtlichen Privilegierung der Melodie. Dafir legen sie
eine umfangreiche quantitative Analyse von melodischen Bausteinen zu-
grunde, anhand der sie zeigen, wie strukturelle Ahnlichkeit und das Kip-
pen in neue, qualitativ eigenstindig wahrgenommene Melodien zusam-
menhingen. Dario Haux greift in seinem Beitrag ebenfalls das Stichwort
des tipping points auf, wenn er fragt, ob der Streit um das ,Metall auf Me-
tall“-Sample selbst als Wendepunkt in der Urheberrechtsdebatte verstan-
den werden kann. Zur Fundierung seiner Antwort zieht Haux das Urteil
des Bundesverfassungsgerichts zu ,Metall auf Metall“ heran, in dem er ei-
nige Ansatzpunkte eines raumsoziologisch gefirbten Verstindnisses vom
Internet als kreativ-alltiglichem Lebensraum erkennt. Thematisch schlief3t
Konstantin Hondros an das Thema Sampling an, das einen Schwerpunkt
in diesem zweiten Teil des Sammelbands darstellt. Hondros argumentiert
noch stirker wirtschaftssoziologisch und tritt fiir ein Verstindnis von Sam-
ples als fliichtigen Waren ein. Die besondere Qualitit der Fluchtigkeit
stellt er in seiner komparativen Analyse von Anbietern heraus, die auf den
Handel von Samples spezialisiert und daher auch mit deren 6konomisch-
metrischen Herausforderungen der Vergleichbarkeit konfrontiert sind.
Auch Sophie Beaucamp und Simon Schrér widmen sich dem Sampling:
Sie verbinden eine systemtheoretisch informierte soziologische Perspektive
auf das Verhaltnis von Kunst, Wirtschaft und Recht mit einer juristischen
Auseinandersetzung der rechtlichen Entwicklung im Sampling-Fall zu
»Metall auf Metall“. Dabei identifizieren sie das Kriterium der Gewerblich-
keit als tzpping point und illustrieren an der Gruppe der Low-Budget-Mu-
sikproduzent:innen die feine Grenze, den Kipppunkt zwischen professio-
neller und hobbyhafter Musikproduktion. Christian Czychowski und Ni-
clas Dustersiek greifen fiir ihren Beitrag den Themenschwerpunkt Sam-
pling noch einmal auf. Unter Riickgriff auf die kiinstlerische Praxis der
Appropriation Art und des damit verbundenen konzeptionellen Kunstbe-
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griffs im Sinne des Pastiches stellen sie eine Tradition zu modernen, digita-
len und massenhaften Ausdrucksformen wie Sampling oder Remix her.
Aus dieser Perspektive diskutieren die Autoren die verschiedenen Konse-
quenzen, die sich aus dem potentiellen Wegfall der urheberrechtlichen
Schranke der freien Benutzung ergeben konnen.

Im dritten Teil des Sammelbands richtet sich der Blick in die Zukunft.
Hier sind drei Beitrige zum Themenfeld Archivierung und Regulierung
zusammengestellt, die die urheberrechtlichen Voraussetzungen und Impli-
kationen fiir den Zugang zu Wissen, Daten und Sammlungen analysieren.
Zunachst begibt sich Georg Fischer in den urheberrechtlich fragwiirdigen
bis sogar illegalen Bereich der wissenschaftlichen Schattenbibliotheken.
Anhand verschiedener Beispiele, darunter SciHub oder UbuWeb, fragt der
Autor, ob Schattenbibliotheken als Indikator fiir kippende Akteursgefiige
in der akademischen Medienindustrie verstanden werden konnen, sich al-
so ein tipping point in der Entwicklung des wissenschaftlichen Publizierens
andeutet. Die technischen und rechtlichen Herausforderungen fiir Zugang
und Archivierung sind auch das Thema von Miriam Akkermann. Am Bei-
spiel der frithen Elektroakustischen Musik erlautert sie, wie Kompatibili-
tat, Versionalitat und Urheberschaft als musikalisch-technische Parameter
bei der Archivierung berticksichtigt werden miissen und welche Probleme
sich in diesem Feld aktuell und zukiinftig stellen. Die noch grundsatzliche-
re, strukturelle Zuganglichkeit von materiellen und immateriellen Kultur-
gutern wird schlieflich auch in dem gemeinsamen Beitrag von Fabian
Rack, Franziska Boehm, Matthias Pasdzienery und Dorte Schmidt themati-
siert. Sie stellen das Konsortium zur Nationalen Forschungsdateninfra-
struktur von Kulturgiitern (abgekiirzt: NFDI4Culture) vor und skizzieren
pragmatische Losungsansitze, um unter Bericksichtigung der rechtlichen
Voraussetzungen die vielfaltigen Daten der Kulturlandschaft fir die zu-
kinftige Forschung verfiigbar zu machen.

Auf dem Weg zu einer interdisziplindren Urheberrechtsforschung

Die Beitrige in dem vorliegenden Band weisen unter der Klammer der #p-
ping points eine grofle Breite an theoretischen, methodischen und gegen-
staindlichen Zugingen auf. Quantitative, musikpsychologische Untersu-
chungen, juristische Einordnungen, literaturwissenschaftliche Fallstudien
oder soziologische Feldbeschreibungen zeigen, wie sehr das Urheberrecht
die Wissenschaft umtreibt. Ganz gleich ob das Urheberrecht selbst For-
schungsgegenstand ist, ob dessen Auswirkungen auf Forschungsobjekte
untersucht werden, oder ob es um die Freiheiten und Restriktionen geht,
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die das Urheberrecht fur das wissenschaftliche Handeln, das Forschen und
Publizieren selber oder fir das Archivieren hat: Akademisch finden sich
viele unterschiedliche Herangehensweisen, die sich in Ginze einem Feld
der Urheberrechtsforschung zuordnen lassen. Eine solche Feldzuordnung
ist heuristisch naturlich interessant, reicht aber allein freilich nicht aus, um
aktiv Denken tber die eigene Disziplin hinaus zu erweitern. Hierzu bedarf
es einer Verstetigung diverser, zum Teil bereits hier skizzierter Forschungs-
strukturen und -haltungen, die eine interdisziplindre Urheberrechtsfor-
schung fordern und animieren, und zugleich den Qualitatsanforderungen
innerhalb etablierter Fachcommunities und Wissenschaftszweige entspre-
chen.

Die Tipping Points Tagung 2020 verstand sich als Stimulus einer akti-
ven akademischen Vernetzung und gegenseitiger Einbeziehung, um das
Feld der Urheberrechtsforschung um eine funktionale und produktive
Form der Interdisziplinaritit zu erweitern. Eine besondere Rolle kommt
dabei den vor der Tagung erarbeiteten und allen Teilnehmenden zur Ver-
figung gestellten Workingpaper zu. Die beiden Konferenztage waren hier-
durch ein interdisziplinires Arbeitstreffen, auf dem die im Vorfeld ausge-
tauschten schriftlichen Beitrage kurz vorgestellt und umfassend diskutiert
wurden. Die inhaltliche Breite der Beitrage und die Multidisziplinaritit
der Forschenden waren von vornherein bekannt. Die Autor:innen nutzten
das Format der Tagung gezielt zur Diskussion von Fragen sowie zur Wei-
terentwicklung der Paper. Das bewusste Teilen der eigenen Expertise tiber
die eigene Arbeit hinaus hat sich als vielleicht wichtigster Aspekt des ge-
meinsamen Projektes herausgestellt. Leitlinie der Zusammenarbeit und
des Austausches aller Autor:innen in diesem Band war und ist es, das eige-
ne Wissen tber urheberrechtlich relevante Bereiche weiterzutragen und
das gegenseitige Informieren als Modus Operandi zu verfolgen. Dies erfor-
dert nicht nur eine grundsatzliche Offenheit gegentber Interdisziplinari-
tat, sondern auch eine kritische Grundhaltung gegentber Pramissen der ei-
genen Disziplin.

Nun ist und bleibt interdisziplinire Forschung stets ein Wagnis. Die Ge-
fahren einer Profanisierung von Erkenntnissen oder dem Einigen am
kleinsten gemeinsamen Nenner bestehen ebenso wie die Sorge vor fehlen-
der Anschlussfihigkeit zu diszipliniren Fachdiskursen. Eine interdiszipli-
nare Forschungshaltung sollte mit einem Bewusstsein gegeniiber diesen
Gefahren und Sorgen einhergehen und den (Mehr)Wert des Interdiszipli-
niren kritisch hinterfragen. Wie sich in diesem Band zeigt, kann Interdis-
ziplinaritit ganz unterschiedliche Ausformungen haben. Sie fingt an bei
dem Wissen um die Argumente und Sichtweisen anderer Disziplinen auf
den gleichen Gegenstand und fiihrt Gber eine Verzahnung unterschiedli-
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cher Forschungs- und Erkenntnislogiken hin zu genuin supradiszipliniren
Fragestellungen und der Entwicklung neuer Forschungsideen, die Fragen
stellen, die monodisziplinir unbeantwortbar wiren. Diese Vielfalt gelebter
Interdisziplinaritit anzuerkennen und als Stirke zu begreifen, ist eines der
Anliegen des Buches.

Die Breite der hier versammelten Themen und Herangehensweisen il-
lustriert, wie grof§ die Relevanz ist, die das Urheberrecht in einer vernetz-
ten Gesellschaft hat, und dass das Urheberrecht ein Zukunftsthema ist und
bleibt: Das gilt innerhalb der Wissenschaft, beim Umgang mit den immer
umfassender vorliegenden Materialien, die archiviert, katalogisiert und zu-
ganglich gemacht werden wollen, sowie bei Gedichtnisinstitutionen, die
sich dhnlichen Herausforderungen stellen. Zugleich befinden wir uns mit-
ten in der digitalen Transformation der Medienindustrie, der Unterhal-
tungsbranche, der Musik und der Literatur. All diese Entwicklungen und
Umbriiche lassen sich nicht unabhingig vom Urheberrecht betrachten,
sind aber zugleich viel mehr als juristische Problemstellungen, die mono-
disziplindr zu greifen oder gar zu 16sen wiren. Auch deswegen versteht
sich dieser Band als Versuch, interdisziplinire Zugangsmoglichkeiten zu
illustrieren, die auch in Zukunft Anwendung auf die spannenden und viel-
filtigen Fragen des Urheberrechts in der vernetzten Gesellschaft finden
konnen.

Auf der Tagung ist es gelungen, die Idee der Vernetzung und Verzah-
nung in den hier vorliegenden Beitrigen weiterzufiihren und damit einen
Schritt in Richtung einer lebendigen, interdisziplindren Urheberrechtsfor-
schung zu machen. Eine solche Urheberrechtsforschung, die systematisch
informiert von den Erkenntnissen und Erfordernissen anderer funktioniert
und mitunter in konkreter Zusammenarbeit mindet, hat das Potenzial,
die diversen wichtigen und aktuellen Forschungszweige in den Rechts-,
Sozial-, Musik-, Literatur- und Kulturwissenschaften um eine integrierende
Perspektive zu erweitern.
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Identifying Tipping Point(s): Wendepunkte bei der
Verabschiedung der DSM-Richtlinie

Amélie Heldt"

Hat der Gesetzgeber die Pflicht, auf Entwicklungen seiner Zeit zu reagie-
ren und welche Wendepunkte — sogenannte Tipping Points — haben zur
Novellierung der EU-Urheberrechtsrichtlinie gefithrt?’ In diesem Beitrag
geht es im Schwerpunkt um eine Analyse des Prozesses der Verabschie-
dung der DSM-Richtlinie anhand des Konzepts der Tipping Points. Dafiir
wird zundchst auf die Definition des Tipping Point-Konzepts und auf das
Verhiltnis zwischen der Offentlichkeit und dem allgemeinen Gesetzge-
bungsverfahren eingegangen, um danach eine Antwort auf die Frage zu ge-
ben, welche Rolle die Offentlichkeit im Prozess der Verabschiedung der fi-
nalen Version, insbesondere des nunmehr Art. 17 der DSM-RL, gespielt
hat. Sowohl die Emergenz neuer privater Akteure durch den digitalen
Wandel als auch die Debatte um Upload-Filter sind dabei hervorzuheben.

1 Definition des Tipping Points

Der Journalist Gladwell beschreibt den Begriff des Tipping Points wie
folgt: ,An einem Tipping Point ist fiir einen Moment lang alles offen —
Veridnderungen, die in einem solchen Moment, an einem solchen Punkt
vorgenommen werden, konnen ungeheuer wirkungsvoll sein.“> und allge-
mein definiert man ihn als ,kritischen Punkt in einer Situation, einem

* Ass. iur. Amélie Heldt, maitre en droit ist Juristin und forscht als wissenschaftliche
Mitarbeiterin am Leibniz-Institut fiir Medienforschung | Hans-Bredow-Institut in
Hamburg zur Transformation der 6ffentlichen Kommunikation. Thre Forschungs-
schwerpunkte sind Verfassungsrecht und Media Governance.

1 Die Autorin mochte Prof. Dr. Martin Kretschmer und den Teilnehmer:innen der
Fachtagung Urheberrecht, sowie Prof. Dr. Wolfgang Schulz und Dr. Stephan Drey-
er fir wertvolles Feedback danken. Danke an Johanna Stelling, Rike Heyer und
Carlotta Siegel fiir ihre Unterstiitzung.

2 Gladwell, Der Tipping Point, 266.
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Prozess oder einem System, tiber den hinaus eine signifikante und oft un-
aufhaltsame Wirkung oder Verinderung stattfindet.“3

Im Kontext von politischen Entscheidungen koénnen Tipping Points
Wendepunkte in Agenda-Setting-Prozessen darstellen, wie aus der Policy-
Forschung von Jones und Baumgartner hervorgeht. Sie entwickelten die
Theorie des Punctuated-Equilibrium-Process, um Richtungswechsel in der
US-Politik zu analysieren und zu erkliren.* Laut ihnen kommt es zu Ande-
rungen, wenn Machtverhiltnisse unterschiedlicher Interessengruppen an
einem politischen Thema aus ihrem bisherigen Gleichgewicht geraten.’
Dabei ist keine institutionalisierte Form der Macht erforderlich, grundsatz-
lich kann es sich um Interessensgruppen handeln, die nicht am Gesetzge-
bungsverfahren beteiligt werden miissen. Auf dieser Pramisse baut auch
das Threshold-Modell von Granovetter auf: Demnach kann eine kritische
Menge von Individuen, die sich einer Sache gegeniiber verhalten, zu
einem Tipping Point fihren, wenn ihre Ablehnung einen Schwellenwert
erreicht.® Wenn die kollektive Ablehnung signifikant zunimmt, wirkt es
sich auf die bisherigen Machtverhaltnisse aus — es entsteht méglicherweise
ein neues Equilibrium. Diese Anderungen der Akzeptanz hat Noelle-Neu-
mann in ihrer Theorie der Schweigespirale erklirt: Die offentliche Mei-
nung ist die ,Meinung, die man 6ffentlich duflern kann, ohne sich zu iso-
lieren.” Wenn sie sich andert, kann ein Anderungsdruck auf die sozialen
Normen entstehen — auch fir den Gesetzgeber.® Folglich handelt es sich
bei einem Tipping Point um eine Stufe des politischen Aushandlungspro-
zesses, die fiir die beteiligten Stakeholder-Gruppen als wichtig und unum-
kehrbar identifiziert wird.

3 Definition v. Merriam-Webster, freie Ubersetzung d. Verf.: ,critical point in a situ-
ation, process, or system beyond which a significant and often unstoppable effect
or change takes place”.

4 True/Jones/Baumgartner, Punctuated-Equilibrium Theory, in: Sabatier, Theories of
the Policy Process, 155 f.

5 Baumgartner/Jones, Agendas and Instability in American Politics, 278.

6 Granovetter, American journal of sociology 1978, 1420; Dan Wood/Doan, Am ] Poli-
tical Science 2003, 640, 641.

7 Noelle-Neumann, Offentliche Meinung, 91.

8 Noelle-Neumann, Offentliche Meinung, 178 f.; Fraenkel, Zeitschrift fir Politik 1963,
309, 318; Liidemann, Gesetzgebung als Entscheidungsprozess, 32 f.
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2 Gesetzgebungsinitiative und Offentlichkeit

Um zu erkennen, wann ein Tipping Point eingetreten ist und zu einer An-
derung des geltenden Rechts fiihre, ist es wichtig zu identifizieren, welche
Akteure am Gesetzgebungsverfahren beteiligt sind und welche Rolle die
Offentlichkeit in Agenda-Setting-Prozessen innehat.

2.1 Im Gesetzgebungsverfabren
2.1.1 Initiativrecht

Gemifl dem Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 2 S. 1 und 2 GG muss die
legislative Gewalt vom Volk ausgehen und durch Wahlen und Abstim-
mungen legitimiert sein (,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus.“). Die
Zustindigkeit des deutschen Gesetzgebers ist in Art. 70 f. GG geregelt und
teilt sich auf die Linder und den Bund auf. Auf Bundesebene ist der Bun-
destag als Organ fur die Gesetzgebung zustindig. Es besteht kein exklusi-
ves Initiativrecht eines Organs zu Gesetzesvorhaben: Gemif§ Art. 76 Abs. 1
GG konnen Gesetzvorlagen durch die Bundesregierung, aus der Mitte des
Bundestages oder durch den Bundesrat eingebracht werden.

Auf EU-Ebene kann die Europiische Union gemif§ Art.2 Abs. 1 AEUV
in solchen Bereichen titig werden, in denen die Mitgliedstaaten ihr die
Kompetenz tbertragen haben. Das ordentliche Gesetzgebungsverfahren
der EU ist in Art. 289 Abs. 1 i.V.m. Art. 294 AEUV geregelt und beginnt
mit einem Vorschlag der EU-Kommission. Dieser wird dem Europaischen
Parlament und dem Rat unterbreitet, woraufhin beide Organe sich tiber
eine Fassung einigen miissen, bevor der letzte Entwurf gemif Art.294
Abs. 13 AEUV dem Europiischen Parlament zur Abstimmung vorliegt.
Die demokratische Legitimierung dieser beiden Organe findet mittel- und
unmittelbar statt: Der Rat besteht aus Staatsoberhduptern der Mitgliedstaa-
ten, die jeweils durch nationale Wahlen legitimiert sind. Das Europiische
Parlament wird hingegen unmittelbar durch die Biirger der Europaischen
Union (Art. 14 Abs. 3 EUV) gewihlt. Dartiber hinaus kann die Kompetenz-
tibertragung der Mitgliedstaaten auf die EU durch die jeweiligen nationa-
len Parlamente auch als Form der mittelbaren Legitimierung angesehen
werden.

So sind sowohl der deutsche als auch der europiische Gesetzgeber zum
Erlass von Rechtsakten ermachtigt, nicht fiir einzelne Gesetzesvorhaben,
sondern fiir einen im Vorhinein festgelegten Zeitraum (Wahlperiode) und
ohne formelle Einwirkungsmoglichkeiten des Volkes ab dem Zeitpunkt,
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ab dem die gewihlten Abgeordneten zu ihrer konstituierenden Sitzung zu-
sammengekommen sind (bspw. § 1 GOBT).

2.1.2 Initiativpflicht?

Kann ein Tipping Point zu einer Handlungspflicht des Gesetzgebers fiih-
ren? Im deutschen Verfassungsrecht gilt die Einschatzungsprirogative des
Gesetzgebers, d.h. es bleibt ihm tberlassen, ein Gesetzesvorhaben einzulei-
ten. Im Regelfall geschieht dies aufgrund des politischen Gestaltungswil-
len der gewihlten Mehrheit. Dabei ist der Gesetzgeber gemaf§ Art.20
Abs.3 GG an die verfassungsmaflige Ordnung gebunden, d.h. Gesetze
missen gemafl dem Prinzip der Verhaltnismafigkeit (u.a.) geeignet und
erforderlich sein. Das UbermafSverbot regelt jedoch nicht solche Situatio-
nen, in denen der Gesetzgeber titig werden sollte, es aber nicht tut.

Nach dem Prinzip des Untermafverbots kann fiir den Staat die Pflicht
entstehen, aktiv zu werden. Das UntermafSverbot wird aus dem Rechts-
staatsprinzip gemaf Art.20 Abs.3 GG in Verbindung mit einzelnen
Grundrechten abgeleitet.” Das Untermafiverbot erklart das Bundesverfas-
sungsgericht wie folgt: ,Notwendig ist ein — unter Berticksichtigung entge-
genstehender Rechtsgiiter — angemessener Schutz; entscheidend ist, dass er
als solcher wirksam ist. Die Vorkehrungen, die der Gesetzgeber trifft, miis-
sen fir einen angemessenen und wirksamen Schutz ausreichend sein und
zudem auf sorgfaltigen Tatsachenermittlungen und vertretbaren Einschit-
zungen beruhen.“!® Dem Gesetzgeber steht weiterhin ein , Einschatzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsspielraum® zu, d. h. es gibt keine Initiativ-
pflicht, solange er einen Mindeststandard einhilt, der eine Verletzung sei-
ner Schutzpflichten vorbeugt.!!

9 Grzeszick, in Maunz/Dirig, Rn. 126.
10 BVerfG, Urt. v. 28.05.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 — Schwanger-
schaftsabbruch II.
11 BVerfG, Urt. v. 28.05.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 — Neuregelung
des Schwangerschaftsabbruchs.
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2.2 Rolle der Offentlichkeit

Kommt es zu Anderungen in der Gesellschaft, gefolgt von einer Reaktion
des Gesetzgebers, ist die Wahl des Parlaments nicht die einzige Verbin-
dung zwischen dem Volk und der Legislative, sondern gesellschaftlicher
Konsens wird in der Offentlichkeit ausgehandelt. Ein Tipping Point kann
u.a. an einer Uberwiegenden Haltung in der Bevolkerung erkannt werden.
Modelle wie das Threshold-Modell von Wood und Doan beruhen auf der
Annahme, durch die Summierung individueller Ablehnungsreaktionen
lieBe sich ein Schwellenwert ermitteln, ab dem die offentliche Meinung
sich wandelt — also ein Tipping Point in puncto gesellschaftlicher Akzep-
tanz.!? In ihrer Anwendung des Threshold-Modells in der US-Gesellschaft
weisen sie auch auf die Rolle der Offentlichkeit hin.

Der Begriff der Offentlichkeit ist eines der meist diskutierten Konzepte
der Sozialwissenschaft und kann hier nicht in extenso dargestellt werden.
Das Verstandnis und die Auslegung des Demokratieprinzips beruht in
Deutschland auf der Theorie der deliberativen Demokratie einschlieflich
der ausgefiithrten Form der Offentlichkeit von Habermas.!* Auch der vor-
liegende Aufsatz beruft sich auf die Theorie von Habermas und das Drei-
Ebenen-Modell von Gerhards und Neidhardt.'* Laut Gerhards beschreibt
Offentlichkeit den ,kommunikativen Bereich, in dem alle Biirger mit Ar-
gumenten Offentliche Belange diskutieren, an deren Ende eine offentliche
Meinung steht, die die Grundlage politischer Entscheidungen bildet“.!S Im
klassischen Drei-Ebenen-Modell wird zwischen drei Ebenen der Offent-
lichkeit und ihrer Institutionalisierung unterschieden: Einfache, mittlere
und komplexe Offentlichkeit.'® Einfache Offentlichkeit entsteht bei per-
sonlichen Begegnungen; mittlere, wenn der Personenkreis aufgrund der
(erhdhten) Zahl der Beteiligten nicht mehr als personlich bezeichnet wer-
den kann; und komplexe Offentlichkeit entsteht durch massenmediale
Medien. Folglich wird eine Meinung als 6ffentliche Meinung betrachtet,
wenn sie tiber die sogenannten Encounter- und Stammtisch-Offentlichkei-
ten hinaus wahrgenommen und in der massenmedialen Offentlichkeit ge-

12 Dan Wood/Doan, Am ] Political Science 2003, 640, 652.

13 inter alia Pfetsch u. a., Publizistik 2018, 477, 483.

14 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit; Gerbards/Neidbardt, Strukturen und
Funktionen moderner Offentlichkeit.

15 Gerbards, in: Jarren/Sarnicelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokrati-
schen Gesellschaft: ein Handbuch mit Lexikonteil, 268, 270.

16 Gerhards/Neidbardt, Strukturen und Funktionen moderner Offentlichkeit, 19-26.

25

- E—


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

Amélie Heldt

spiegelt wird.!” Der Tipping Point als Richtungswechsel einer Gesellschaft
zu einer Frage kann sich in Form einer offentlichen Meinung manifestie-
ren.

Die Staatslehre kennt verschiedene Attributionen der Offentlichkeit, u.
a. die umstrittene Akklamationsfunktion nach Carl Schmitt.!® Die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts beruht auf dem Habermas’schen
Konzept der Offentlichkeit, also auf einem Idealmodell des rationalen Dis-
kurses in einer deliberativen Demokratie, insbesondere bei der Auslegung
der Kommunikationsfreiheiten und der Konkretisierung der individuellen
und kollektiven Meinungsbildung.! Die zentralen Funktionen der Offent-
lichkeit werden durch Grundrechte geschiitzt, d. h. Meinungs- und Infor-
mationsfreiheit, Versammlungsfreiheit und Presse-"Medienfreiheiten. Fiir
die vorliegende Untersuchung ist vor allem wichtig, dass die Differenzie-
rung zwischen privat einerseits und offentlich (im Sinne von staatlich) an-
dererseits weiterhin stattfindet, aber dass im Internet private Akteure eine
wichtige Rolle spielen, deren Machtzunahme ein Tipping Point fiir den
Gesetzgeber darstellen konnte.

Die Beteiligung der Offentlichkeit kann als Voraussetzung im Gesetzge-
bungsverfahren vorgesehen sein und bezweckt durch die Zuginglichkeit
von Informationen Qualititssteigerung und Akzeptanzfoérderung.?® Die
Beteiligung der Offentlichkeit kann als Verstaindigung aller Betroffenen
gestaltet werden und betrifft groftenteils Verfahren, die bereits von der 6f-
fentlichen Hand initiiert sind. Uber Volksabstimmungen werden bereits
entworfene Gesetze den Biirgern zur Abstimmung vorgelegt (sogenanntes
Plebiszit).?! Direkte Formen der Biirgerbeteiligung sind auf Bundesebene
nur bei der Neugliederung des Bundesgebietes gemaf§ Art. 29 GG vorgese-
hen, wohingegen Biirgerbegehren und Biirgerentscheide in den Verfassun-
gen der Lander vorkommen. Auf EU-Ebene kann gemafl Art. 11 Abs. 4
EUV eine Europaische Burgerinitiative entstehen, wenn ein Quorum von
1 Millionen EU-Birger die EU-Kommission dazu auffordert, einen Vor-
schlag zur Umsetzung der EU-Vertrige zu unterbreiten. Gemaf§ Art. 24
Abs. 2 i.V.m. Art. 277 AEUV hat jeder EU-Biirger ein Petitionsrecht, d. h.
sie konnen sich in Angelegenheiten, die in die Tatigkeitsbereiche der Uni-

17 Auch wenn diese Konzepte vor der Digitalisierung entstanden sind, lassen sie sich
entsprechend auf heutige Formen der Offentlichkeit anwenden.

18 Schmitt, Verfassungslehre.

19 Hoffmann-Riem/Schulz, in: Jarren/Sarcinelli/Saxer, Politische Kommunikation in
der demokratischen Gesellschaft: Ein Handbuch mit Lexikonteil, 154.

20 Schink, in Spannowsky/Uechtritz, § 3 Rn. 3.

21 Weber, Volksabstimmung, in Creifelds kompakt, Rechtsworterbuch.

26

Access - =



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

Identifying Tipping Point(s): Wendepunkte bei der Verabschiedung der DSM-Richtlinie

on fallen und die ihn oder sie unmittelbar betreffen, an das Europiische
Parlament wenden und es auffordern, ein besonderes Gesetzgebungsver-
fahren einzuleiten. Diese Formen der formalisierten Offentlichkeitsbeteili-
gungen sind fir das Demokratieprinzip unverzichtbar und kdnnen verein-
zelt von Birger:innen genutzt werden, um den Gesetzgeber zum Handeln
zu veranlassen. Es handelt sich allerdings nicht zwangslaufig um Tipping
Points, denn der Wendepunkt der offentlichen Meinung kann mit einem
Volksbegehren einhergehen, aber sie konnen theoretisch losgelost vonein-
ander stattfinden.

Um die informelle Rolle der Offentlichkeit zu erfassen, gelangt man zu-
rick zum Ausgangspunkt der Machtverhaltnisse unterschiedlicher Interes-
sengruppen innerhalb eines politischen Aushandlungsprozesses?? und der
eventuellen Notwendigkeit einer Anpassung der Gesetzeslage. Grundsatz-
lich gibt es in allen Gesellschaften soziale Normen, die teils in der Form
von Rechtsnormen normiert werden:?* Verhaltensregeln konnen individu-
ell oder sozial sein, und soziale Verhaltensregeln sind normiert oder nicht.
Zahlreiche gesellschaftliche Ablaufe bedirfen keiner Rechtsnorm, weil die
soziale Norm innerhalb des ,als Einheit umgrenzbaren sozialen Gebil-
des“?* der Gesellschaft bekannt und anerkannt ist, somit auch der gesell-
schaftliche Druck, sie zu befolgen, ausreicht. Popitz beschreibt den Uber-
gang von Sittennormen zu Rechtsnormen als das Uberschreiten eines be-
stimmten Grad der Verfestigung (Institutionalisierung),” doch wann die-
ser Schwellenwert erreicht wird, beantwortet er nicht.

Die Wechselwirkung zwischen sozialer Norm und Rechtsnorm ist kom-
plex: Einerseits soll der Gesetzgeber nicht auf jede Anderung der offentli-
chen Meinung reagieren (das Recht darf ,eine Barriere gegen den bloflen
Zeitgeist” sein, so Noelle-Neumann?¢), andererseits soll er sich nicht ohne
Grund gegen gesellschaftliche Entwicklungen sperren. Dieses Bedurfnis
einer Ubertragung in gesetzliche Regelungen kann durch die Offentlich-
keit gespiegelt, formuliert und weitergetragen werden, die mediale Offent-
lichkeit kann als Legitimationsmedium dienen.?”

22 Siche Jones/Baumgartner, Fn. 4.

23 Popitz, Die normative Konstruktion von Gesellschaft, 70.

24 Popitz, Die normative Konstruktion von Gesellschaft, 69.

25 Popitz, Die normative Konstruktion von Gesellschaft, 31.

26 Noelle-Neumann, Offentliche Meinung, 184.

27 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.02.1961 - 2 BvG 2/60, BVerfGE 12, 205, 260 — Rundfunk
I.
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3 Tipping Points im Urbeberrecht

Ubertragt man die bis hier dargestellten Gedanken auf die EU-Urheber-
rechtsrichtlinie, kristallisieren sich zwei mogliche Tipping Points heraus:
Zunachst der erste Vorschlag der Richtliniennovellierung als Reaktion auf
gesellschaftliche und technische Entwicklungen. Spater die Anderung des
Art. 17, welchem eine offentliche Debatte um die Einfiihrung von Upload-
Filtern vorangegangen war.

Der Schutz des Urheberrechts und seiner verwandten Schutzrechte ist
im Urheberrechtsgesetz (UrhG) geregelt. Gemaf §§ 15 bis 27 UrhG ist der
Urheber geschiitzt und kann grundsatzlich tber die Nutzung und die Ver-
wertung seines Werkes verfiigen. Das starke Schopferprinzip dient dem
Urheber auf individueller Ebene und der Gesellschaft auf kollektiver Ebe-
ne, um Kultur zu férdern und gleichzeitig zuginglich zu machen (bei-
spielsweise durch Ausnahmen in Form von gesetzlich erlaubten Nutzun-
gen, §§ 44a — 53a UrhG). Das Urheberrecht soll die widerstreitenden Inter-
essen von Urhebern, Verwertern und Gesellschaft an dem Werk in Aus-
gleich bringen. Auf EU-Ebene wurde 2001 die Richtlinie zur Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft verabschiedet, die 2003 ins deutsche
Recht umgesetzt wurde.

3.1 Neue Akteure als Game-Changer

Durch das Internet sind traditionelle Massenmedien nicht mehr die einzi-
gen Stimmen der Offentlichkeit: Mithilfe sozialer Medien konnen Inter-
netnutzer:innen einen Rezipientenkreis erreichen, der tber ihre personli-
che Sphire hinausgeht.?8 Die Digitalisierung hat auch Anderungen fiir das
geistige Eigentum und dessen Verwertung gebracht, sowohl auf strukeurel-
ler als auch auf inhaltlicher Ebene.

Strukturell sind neue Akteure auf den Plan getreten, die den Zugang,
die Vervielfiltigung und die Verbreitung von Inhalten erméglichen, ver-
einfachen und beschleunigen. Das Geschiftsmodell von Plattformen be-
ruht darauf, nutzergenerierte Inhalte in den Mittelpunkt zu stellen, auch
Inhalte von Dritten, die urheberrechtlich geschitzt sind. Zwar gibt es die
Moglichkeit, Rechteverletzungen zu melden und Videos zu monetarisie-

28 Kritisch: Wandtke, A.A.: MMR 2017, 367, 369.
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ren, aber diese Optionen wurden bisher fir unzureichend erachtet.?? Aus-
16ser fir die Reform war nicht die Ermoglichung der Zurverfigungstel-
lung von geschiitzten Werken durch Plattformen — also der technische Zu-
gang —, sondern der sogenannte ,Value Gap®, d. h. die Diskrepanz zwi-
schen den werbefinanzierten Einnahmen der Plattformen und der Aus-
schiittung an die Rechteinhaber.3? Abgesehen von den neuen Akteuren ha-
ben neue Formate und Inhalte auch zu strukturellen Anderungen gefiihrt.

3.2 Gesetzgebungsverfabren fiir das Urbeberrecht im digitalen Binnenmarkt

Die grundsitzliche Entwicklung des digitalen Binnenmarkts, neue Akteure
und Geschaftsmodelle sowie die offentliche Debatte diesbeziiglich haben
dazu gefiihrt, dass auf EU-Ebene die Novellierung der Urheberrechtsricht-
linie angestrengt wurde. Alle Aspekte der Debatte rund um die neue EU-
Urheberrechtsrichtlinie konnen und sollen an dieser Stelle nicht wiederge-
geben werden.?! Zusammengefasst ging es bei der Schaffung des Art. 17
der Richtlinie um den Schutz der Verwertungsmoglichkeiten von ge-
schiitzten Werken vor einer — fir die Hosting-Plattformen und somit auch
deren Nutzer — kostenfreien Nutzung der Werke, also um den Schutz des
Inhabers der Vergiitungsanspriiche aus dem UrhG.3? Um die Haftungspri-
vilegierung der Plattformen und die Anspriche aus dem urheberrechtli-
chen Verwertungsrecht in Einklang zu bringen, enthielt der Vorschlag der
EU-Kommission 2016 in (Ex-)Art. 1333 die Pflicht fiir ,Diensteanbieter der
Informationsgesellschaft“, Mafnahmen zur Vermeidung von Rechteverlet-
zungen zu ergreifen, ,wie beispielsweise wirksame Inhaltserkennungstech-
niken.“34 Konkreter war in (Ex-)Art. 13 Nr. 3 geregelt, dass Diensteanbieter
und Mitgliedstaaten diese Maflnahmen wie ,geeignete und angemessene

29 Vgl. den jahrelangen Streit zwischen der GEMA und YouTube.

30 Gielen/Tiessen, EuZW 2019, 639, 640 zur Entstchung der Reform.

31 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europidischen Parlaments und des Rates v.
17.04.2019 tber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen
Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG: https:/
/eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32019L0790&qid=1
579079069995&from=DE, (zuletzt abgerufen am 15.5.2020).

32 Siehe Titel IV der Richtlinie: Mafnahmen zur Schaffung eines funktionsfihigen
Marktes fiir den Urheberrechtsschutz.

33 Nunmehr Art. 17.

34 COM(2016) 593 final, https://eur-lex.europa.cu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri
=CELEX:52016PC0593&qid=1579103662332&from=DE (zuletzt abgerufen am
15.1.2020).
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Inhalterkennungstechniken® im Lichte des technologischen Fortschritts
festlegen sollten.

Eine automatisierte Uberprifung der Inhalte durch solche Inhaltserken-
nungstechniken konnte bedeuten, dass sogenannte Upload-Filter einge-
setzt werden wirden, d. h. ein Algorithmus, der Inhalte, die sich im Cache
befinden, mit vorhandenen ,Hashes*3S geschiitzter Werke vergleicht und
gegebenenfalls aussortiert.3® Gewissermaflen kann man hier von einer Re-
aktion des Gesetzesgebers auf technologische Entwicklungen sprechen: das
Hochladen und Verbreiten von Inhalten ist anhand digitaler Formate und
globaler Netzwerke fiir jeden Internetnutzer moglich. Entsprechend wur-
de auch die Gegenmafinahme aus der Perspektive gedacht, die Vermeidung
von Rechteverletzungen zu automatisieren.

Der Einsatz von Upload-Filtern als Unterkategorie von Content-Con-
trol-Software ist grundsatzlich nicht neu: Digitale Plattformen, die nutzer-
generierte Inhalte hosten, benutzen Filter seit geraumer Zeit bei solchen
Inhalten, auf die sie anwendbar sind, vor allem bei audiovisuellen Inhal-
ten. Sowohl die Forschung als auch die Rechtsprechung sind hier auf-
grund negativer Effekte zurtickhaltender: Beispielsweise hat eine Untersu-
chung der Software ContentID auf der Videoplattform YouTube gezeigt,
dass viele Inhalte wegen einer vermeintlichen Verletzung von Urheber-
rechten entfernt wurden, obwohl dem nicht so war.3” Abgesehen von der
Debatte rund um Ex-Art. 13 gibt es zwei Urteile des EuGH in denen das
Gericht das verdachtslose Uberpriifen von Informationen fiir rechtswidrig
erklirt hat: SABAM/Netlog® und Scarlet/SABAM.* Eine Pflicht zur Ein-
fihrung von automatisierter ex ante Uberpriiffung und Loschung von In-
halten wire aulerdem verfassungswidrig.*0

35 Techterms, Hash, https://techterms.com/definition/hash (zuletzt abgerufen am
10.12.2018).

36 Heldt, in: Mohabbat-Kar/Thapa/Parycek, (Un)berechenbar? Algorithmen und Au-
tomatisierung in Staat und Gesellschaft, 392, 398.

37 Perel/Elkin-Koren, 181,197; Duarte u. a., Mixed Messages?.

38 EuGH, Urt. v. 16.2.2012 — C 360/10, GRUR 2012, 382 — SABAM v. Netlog NV.

39 EuGH, Urt. v. 24.11.2011 — C 70/10, GRUR 2012, 265 — Scarlet Extended v.
SABAM.

40 Heldt, jipitec 2019, para 1; Spindler, Gutachten zur Urheberrechtsrichtlinie (DSM-
RL).
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3.3 Ergebnis: Wortlautwechsel

Die Formulierung ,wirksame Inhaltserkennungstechniken® in Ex-Art. 13
stie§ auf deutliche Kritik — in der offentlichen Debatte ging es um das ,En-
de des Internets“ durch Upload-Filter.#! Im Folgenden wurde der Passus
gestrichen und die Bundesregierung erklarte sich bereit, in der deutschen
Umsetzung der Richtlinie Upload-Filter ,weitgehend unnétig zu ma-
chen.“2 Ob zwischen den Protesten und der Anderung eine sine qua non
Kausalitat festgestellt werden kann, lasst sich hier nicht abschlieend kla-
ren, aber es gab durchaus kritische Reaktionen aus der Politik,® eine Peti-
tion auf EU-Ebene* und zahlreiche Versammlungen europaweit.

In der endgiiltigen Fassung des Art. 17 fir die ,Nutzung geschiitzter In-
halte durch Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten® ist der
Passus ,wirksame Inhaltserkennungstechniken® nicht enthalten.*s Statt-
dessen wird auf den Abschluss von Lizenzvertrigen und die bestméglichen
Anstrengungen, die Erlaubnis des Rechtsinhabers einzuholen, abgestellt.
Die Formulierung wurde geindert, aber anders als mit Upload-Filtern lasst
sich die Pflicht aus Art. 17 Abs. 4 nicht einhalten.#¢ Die Haftungsprivilegie-
rung des Art. 14 E-Commerce-Richtlinie wird bei einem Verstoff gegen
Art. 17 aufgehoben — damit kommt es in puncto Haftung zu einer Ausnah-
me der Ausnahme. Ob die Gegenreaktionen auf den geplanten Ex-Art. 13
in Form von Versammlungen (mittlere Offentlichkeitsebene) und kriti-

41 Reuter, Weitere Proteste gegen Urheberrechtsreform angekindigt, https://netzpoli
tik.org/2019/weitere-proteste-gegen-urheberrechtsreform-angekuendigt/,(zuletzt
abgerufen am 05.04.201); Reynolds, What is Article 13? The EU's divisive new co-
pyright plan explained, https://www.wired.co.uk/article/what-is-article-13-article-1
1-european-directive-on-copyright-explained-meme-ban, (zuletzt abgerufen am
24.05.2019).

42 Bundesregierung, Protokollerklirung vom 15. April 2019: https://www.parlament.
gv.at/PAKT/EU/XXVI/EU/06/18/EU_61832/imfname_10895457.pdf (zuletzt
abgerufen am 20.6.2020).

43 Beispielsweise von den netzpolitischen Vereinen der Parteien CDU/CSU, SPD
und FDP: D64/cnetz/Load, Offener Brief, https://www.load-ev.de/wp-content/uplo
ads/2018/06/180629_Schreiben-EP_Uploadfilter_final.pdf, (zuletzt abgerufen am
12.08.2020).

44 Petition No 0424/2018 by P. Z. (Polish) on deleting Article 11 and Article 13
from the draft Directive on Copyright in the Digital Single Market.

45 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europidischen Parlaments und des Rates v.
17.4.2019, https://eur-lex.ecuropa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32
019L0790&qid=1579079069995& from=DE#d1e1367-92-1, (zuletzt abgerufen am
15.1.2020).

46 Vgl. Spindler, CR 2019, 277, 285.
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scher Berichterstattung (massenmediale Offentlichkeitsebene) zu einem
Wendepunkt im Gesetzgebungsverfahren gefithrt haben, lisst sich nicht
abschliefend ermitteln. Die Verbreitung einer Information von der einfa-
chen in die komplexe Ebene der Offentlichkeit korrespondiert mit einer
stirkeren Wahrnehmung des gesellschaftlichen Problems und erhoht so-
mit die Zahl der individuellen Reaktionen hin zu einer kollektiven Reakti-
on, die auf einen Tipping Point hinweist. Ob Anderungen der o6ffentlichen
Meinung zu einem Tipping Point fithren, bleibt indes offen.

4 Fazt

Welcher Tipping Point war fiir die neue Urheberrechtsrichtlinie ausschlag-
gebend? Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens haben sich Machtverhilt-
nisse an mindestens zwei Stellen verindert und Machtbeteiligungen ver-
schoben: Diejenigen, die eine Novellierung der Richtlinie fiir notwendig
erachtet haben und darin einen Gesetzgebungsauftrag gesehen haben,
konnten eine kritische Zahl erreichen und fithrten somit zu einem Wende-
punkt. Spater fand ein Richtungswechsel in der Debatte statt, der mafSgeb-
lich Einfluss auf die Regelung zur Nutzung geschiitzter Inhalte hatte —
eine Verschiebung der Mehrheitsverhiltnisse aufgrund der 6ffentlichen
Debatte iiber Upload-Filter.

In der Diskussion um Tipping Points im Urheberrecht lohnt es sich ein
genaueres Verstindnis des Begriffs des Tipping Points und der Modelle,
die dabei helfen sie zu identifizieren, heranzuziehen. Ausgehend von der
Punctuated-Equilibrium-Theorie und dem Threshold-Modells lassen sich
mogliche Zusammenhinge zwischen Offentlicher Debatte und Gesetzge-
bungsverfahren erkennen. Dabei wird klar, dass Themen, die auf unter-
schiedlichen Offentlichkeitsebenen auf Resonanz stoflen, zu Reaktionen
des Gesetzgebers fihren konnen — auch wenn darin keine Reaktionspflicht
zu sehen ist.
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Gemeinfreiheit, Kollektiv und Kulturallmende — Uploadfilter
schaffen neue , Tipping Points“ in der Kulturindustrie

Marion Goller

Am 06.06.2019, also am zwanzigsten Tag nach ihrer Veroffentlichung im
Amtsblatt der Europdischen Union, ist die Richtlinie 2019/790/EU! in
Kraft getreten. Den Mitgliedstaaten bleiben ab diesem Zeitpunkt zwei Jah-
re, um die Richtlinie in nationales Recht umzusetzen. Die vor der Verab-
schiedung vieldiskutierten Uploadfilter werden also noch einige Zeit Teil
der Debatte bleiben. Der folgende Beitrag untersucht verschiedene mogli-
che Auswirkungen, die Uploadfilter in der Zukunft haben koénnten. Er
richtet sich dabei nicht ausschlielich an ein rechtswissenschaftliches Pu-
blikum. Im ersten Teil wird daher noch einmal zusammengefasst, inwie-
weit die DSM-Richtlinie die Verwendung von Uploadfiltern vorschreibr,
und es wird kurz auf eine Alternative eingegangen, welche statt der Filter
denkbar gewesen ware. Der zweite Teil beleuchtet drei potenzielle Konse-
quenzen, die nicht unbedingt auf den ersten Blick ins Auge fallen und die
auch nicht notwendigerweise zusammenhingen, sondern unabhingig
voneinander eintreten konnen. Diese betreffen den Umgang mit gemein-
freien Werken, das Verhaltnis von Urheber:innen zu Verwerterunterneh-
men und Verwertungsgesellschaften und die Entwicklung von sog. Kultur-
allmenden, also von der gemeinschaftlichen Verwaltung kreativer Inhalte.
Der Beitrag soll aufzeigen, welche unterschiedlichen - teilweise gegensatz-
lichen — Entwicklungen hier durch die Uploadfilter angestoffen werden
konnen.

1 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
17. April 2019 tber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digita-
len Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG,
nachfolgend DSM-Richtlinie.
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1. Voriiberlegungen zu Uploadfiltern

Mit der Verabschiedung der DSM-Richtlinie hat der EU-Gesetzgeber eine
Grundregel des Internet aufgegeben, ohne welche das partizipative Web
2.0 nicht in seiner heutigen Form hitte entstehen kénnen: Plattformen
haften grundsitzlich nicht unmittelbar fiir Nutzerinhalte. In den USA ist
dieser Grundsatz fiir das Urheberrecht im DMCA? niedergelegt, fiir andere
Rechtsverletzungen in Section 230 CDA, den Kettemann kurzlich als ,das
wichtigste Internetgesetz der Welt“ bezeichnete.? Die EU* hat den Grund-
satz in Art. 14 der Richtlinie 2000/31/EG’ kodifiziert, in Deutschland um-
gesetzt durch §§ 8- 10 TMG und konkretisiert durch die Rechtsprechung?.

1.1 Haftung der Plattformen

In Artikel 17 der DSM-Richtlinie wird nun diese Grundregel ausdriicklich
fir Urheberrechtsverletzungen auffer Kraft gesetzt. Stattdessen werden
Plattformen so bewertet, als ob sie selbst die urheberrechtlich relevanten
Handlungen der offentlichen Wiedergabe oder offentlichen Zuganglich-
machung vornehmen, wenn ein:e Nutzer:in geschiitzte Inhalte teilt. Be-
denkt man die schiere Menge an Inhalten, die tiglich in sozialen Medien
geteilt werden, wird schnell klar, dass eine Uberpriifung derselben unmog-
lich von Menschen geleistet werden kann.” Es massen also automatische
Systeme bereitgehalten werden, welche in der Lage sind, verletzendes Ma-

2 Digital Millennium Copyright Act, dort in 17 U.S. Code § 512.

3 Hans-Bredow-Institut, Trumps Gesetz gegen Soziale Medien, https://www.hans-bred
ow-institut.de/de/blog/trumps-gesetz-gegen-soziale-medien (zuletzt abgerufen am
20.07.2020).

4 Damals noch EG.

5 Auch bekannt als eCommerce-Richtlinie.

6 Zu den Gemeinsamkeiten und Unterschieden der Intermediirshaftung im Aufe-
rungs-, Urheber-, Marken- und Lauterkeitsrecht sieche Hofimann ZUM 2017, 102,
103.

7 Facebook hat zurzeit 2,7 Milliarden aktive Nutzer:innen, siche https://www.statista
.com/statistics/264810/number-of-monthly-active-facebook-users-worldwide/
(zuletzt abgerufen am 20.07.2020). Auf YouTube wurden im Mai 2019 durch-
schnittlich in jeder Minute 500 Stunden Videomaterial hochgeladen, siehe https://
www.statista.com/statistics/259477/hours-of-video-uploaded-to-youtube-every-minu
te/ (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).
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terial zu erkennen.® Da ,Uploadfilter® im Koalitionsvertrag eigentlich ab-
gelehnt worden waren, verband die deutsche Bundesregierung ihre Zu-
stimmung im Rat mit einer Protokollerklarung, dass diese ,nach Moglich-
keit zu verhindern® seien.’

Bis heute ist unklar, wie das moglich sein soll.10 Artikel 17 Abs. 4 der
DSM-Richtlinie sieht einen Haftungsausschluss dann vor, wenn die Platt-
form ,alle Anstrengungen unternommen hat, um die Erlaubnis einzuho-
len; und nach MafSgabe hoher branchenitiblicher Standards fir die berufli-
che Sorgfalt alle Anstrengungen unternommen hat, um sicherzustellen,
dass bestimmte Werke und sonstige Schutzgegenstinde, zu denen die
Rechteinhaber den Anbietern dieser Dienste einschlagige und notwendige
Informationen bereitgestellt haben, nicht verfiigbar sind“.

Diese Bereitstellung notwendiger Informationen durch die Rechteinha-
ber'! meint nichts Anderes als die Ubergabe von Referenzdateien, die fiir
die Konfiguration automatischer Filtersysteme vonnoéten sind. Mehr noch,
wer im Zuge der Debatte dem Berichterstatter Axel Voss, der die Reform
mafgeblich zu verantworten hatte, eine Protest-E-Mail schrieb, erhielt als
Antwort einen Standardtext, der ausdricklich auf Filtersysteme Bezug
nimmt: ,Um den Schutz der urheberrechtlichen Werke zu gewihrleisten,
sollen die Plattformen aufgrund der Informationen, die die Rechteinhaber
zur Verfugung stellen missen, sicherstellen, dass die Plattformen erken-
nen konnen, dass es sich um ein geschitztes Werk handelt. Hierfiir wird
Erkennungssoftware eingesetzt, die seit ca. 10 Jahren bereits existiert und
zum Beispiel von YouTube auf freiwilliger Basis eingesetzt wird (ohne dass
es bis heute eine Anti-Zensur-Kampagne ausgel6st hat).“!? Tatsichlich
lauft die Anti-Zensur-Kampagne der Electronic Frontier Foundation gegen

8 Frither oder spater wird sich wahrscheinlich der EuGH mit der Frage befassen
miissen, ob die DSM-Richtlinie nicht wegen dieser Filterpflichten gegen die Uni-
onsgrundrechte verstoft, vgl. Spindler CR 2020, 50.

9 Interinstitutionelles Dossier: 2016/0280(COD), 7986/19 ADD 1 REV 2, siche
https://eur-lex.europa.cu/legal-content/DE/TXT/PDF/2uri=CONSIL:ST_7986_2019
_ADD_1_REV_2&from=EN (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).

10 Anger, Streit um ,Artikel 17“: Bundesregierung findet keine Alternativen zu
Uploadfiltern, https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/eu-urheberrech
t-streit-um-artikel-17-bundesregierung-findet-keine-alternativen-zu-uploadfiltern/2
5020802.html (zuletzt abgerufen am 24.09.2020).

11 Mit dem Wort ,Rechteinhaber® sind tiberwiegend Unternehmen und nicht na-
tirliche Personen gemeint. Daher wird es in diesem Text wird — wie in der Richt-
linie — in der médnnlichen Form genutzt, genau wie ,Hersteller” oder ,Betreiber®.

12 Auszug aus der Antwort von Axel Voss auf Protest-E-Mails.
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YouTubes Filtersystem bereits seit dessen Einfihrung.!®> Der Bezug auf
wvon Rechteinhabern bereitgestellte Informationen® in der Richtlinie
weist darauf hin, dass hier das Content-ID-System Pate gestanden hat. Was

einige Akteure bereits freiwillig eingefiihrt haben, wird nun fir alle ver-
pflichtend.™

1.2 Ausschlieflichkeit statt reiner Vergiitungspflicht

Ziel der Reform war und ist es, die Rechteinhaber bei Verhandlungen mit
den Plattformen in eine stirkere Position zu bringen. Die Big Three der
Musikindustrie!S etwa haben bereits Lizenzvertrige mit YouTube. Dank
der Haftungsprivilegierung konnte der Videodienst diese allerdings dazu
bringen, nur geringe Betrage pro Stream zu akzeptieren, weil die Alternati-
ve gewesen wire, vollig leer auszugehen. Dieses Ungleichgewicht fiihrt
nach Ansicht der Rechteinhaber zum vielbeklagten ,,value gap®, also dem
Phanomen, dass YouTube mit geschiitzten Inhalten hohe Werbeeinnah-
men generiere, aber die Rechteinhaber nur unzureichend daran beteili-
ge.'® Der Wegfall der Haftungsprivilegierung soll also nicht die Inhalte
von der Plattform filtern“, sondern eine hoéhere Vergiitung ermogli-
chen.'7

Fraglich ist, ob es hierzu unbedingt der Ausweitung des Ausschlieflich-
keitsrechts der offentlichen Wiedergabe oder Zuginglichmachung auf
Handlungen Dritter bedurft hatte. Das Urheberrecht kennt verschiedene

13 Lobmann, YouTube‘s Content ID (C)ensorship Problem Illustrated, https://www.
eff.org/de/deeplinks/2010/03/youtubes-content-id-c-ensorship-problem (zuletzt
abgerufen am 20.07.2020).

14 Wimmers / Barudi, GRUR 2017, 327, 334; Hofmann bezweifelt daher, dass sich
durch die Richtlinie tGberhaupt viel andern wird, siche Hofmann GRUR 2019,
1219, 1222-1223.

15 Die Labels Sony Music Entertainment, Universal Music Group und Warner Mu-
sic Group teilen fast zwei Drittel des weltweiten Musikmarktes unter sich auf,
siche https://www.statista.com/statistics/422926/record-companies-market-share-w
orldwide-physical-digital-revenues/ (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).

16 Dredge, Why is the music industry battling YouTube and what happens next?,
https://www.theguardian.com/technology/2016/may/20/music-industry-battling-g
oogle-youtube-what-happens-next (zuletzt abgerufen am 20.07.2020); kritisch zur
Figur des ,value gap“ Nolte ZUM 2017, 304; Wimmers / Barudi GRUR 2017, 327;
dazu wiederum skeptisch Mezzger ZUM 2018, 233, 237-238.

17 Zur Frage, wie praktikabel diese Regelung fir nicht-professionelle Urheber:innen
sein wird, siehe Spindler CR 2020, 50, 52 und Hofmann GRUR 2019, 1219, 1225-
1226.
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Schranken, welche die grundsatzlichen Verbote durchbrechen und vorse-
hen, dass fir bestimmte Nutzungen keine gesonderte Erlaubnis einzuho-
len ist. Auch diese Nutzungen erfolgen keineswegs kostenlos. Die Biblio-
thekstantiemen und die Vergtitung fiir die Privatkopie werden von den da-
fir geschaffenen Verwertungsgesellschaften erhoben.’® Im Musikgeschift
haben diese sogar noch groflere Verantwortung. Hier wurde der GEMA
die Aufgabe zugewiesen, die gesamte Zweitverwertung fiir die Kompo-
nist:innen und Texter:innen abzuwickeln, da es schlicht zu aufwindig wa-
re, wenn ein Radiosender oder eine Cover-Band fiir jeden gespielten Song
die Erlaubnis bei den jeweiligen Musikurheber:innen einzuholen hitte.
Sogar die Vergiitung der Aufnahme eines Werks auf einen Tontrager lauft
uber die GEMA.?

Viel hitte dafiir gesprochen, die Verwendung urheberrechtlich ge-
schiitzter Inhalte durch die Nutzer:innen von Plattformen als Zweitver-
wertung einzuordnen und die Vergltung entsprechend zu gestalten. An-
statt fiir jede Nutzung die Erlaubnis einzuholen, missten diejenigen Par-
teien, die mit der Verwendung geschutzter Inhalte Einnahmen generieren,
einen Teil dieser Einnahmen abgeben. Ahnlich wie die Hersteller von Ko-
piertechnologie wiirden Plattformbetreiber zuvor ausgehandelte Betrige
an die Verwertungsgesellschaften bezahlen, die diese an ihre Mitglieder
ausschutten.?’ Das scharfe Schwert der zwangsweisen Filter wire vermie-
den worden. Die Nutzer:innen hatten bei der Verwendung geschutzter
Medieninhalte Rechtssicherheit und wissten auflerdem, dass die Urhe-
ber:innen dieser Inhalte vergitet werden. Die erfolgreichen unter ihnen
wirden durch ihre generierten Einnahmen zu dieser Vergiitung beitragen.
Vor allem aber konnten die Schranken des Urheberrechts gewahrt werden.
Laut Artikel 17 Abs.7 Unterabsatz 2 der DSM-Richtlinie sollen sich die
Nutzer:innen auch weiterhin auf diese berufen kénnen. Den Algorithmen
wird man die Unterscheidung, ob eine Nutzung als Zitat oder Parodie zu-
lassig ist, so bald nicht beibringen konnen.?!

18 Siehe §27 Abs. 3 UrhG, § 54h UrhG, § 60h UrhG.

19 §1 des GEMA-Berechtigungsvertrags in der Fassung vom 25.05.2019.

20 Ein Vorschlag fiir ein zweistufiges Modell, das eine Vergiitungspflicht mit einer
Zwangslizenz verbindet, findet sich bei Leistner / Metzer, Wie sich das Problem il-
legaler Musiknutzung 18sen lasst, https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/g
ema-youtube-wie-sich-urheberrechts-streit-schlichten-liesse-14601949.html
(zuletzt abgerufen am 20.07.2020); dhnlich schon Leistner / Metzger 11C 2017, 381,
383-384.

21 Becker ZUM 2019, 636, 644; Lobo, Streit iber die Urheberrechtsreform — Wollt ihr
Europa zerstoren?, https://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/urheberrechtsrefo
rm-wollt-ihr-europa-zerstoeren-a-1252993.html (zuletzt abgerufen am 20.07.2020);
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Zweifellos war der Einsatz solcher Filtersysteme ohnehin nicht mehr
aufzuhalten, sondern Teil der allgemeinen Automatisierung, die in immer
mehr Lebensbereiche Einzug halt. Schon jetzt verfigen zumindest alle
groffen Plattformen tber Mechanismen, welche ihnen erlauben, die nut-
zer:innenseitig generierten Inhalte auszuwerten und zu kategorisieren. Ba-
sierend auf diesen Informationen geben sie Empfehlungen fiir weitere In-
halte ab mit dem Ziel, mehr engagement und dadurch mehr Werbeeinnah-
men zu erzeugen. Der Staat konnte die Nutzung solcher Filter kritisch be-
obachten und - wenn nétig — Malnahmen ergreifen, um ihren Miss-
brauch zu erschweren und tiefgreifende Einschrinkungen der Meinungs-
und Informationsfreiheit zu verhindern. Stattdessen wird ihre Verwen-
dung nun zwingend vorgeschrieben. Wie schon bei den zuvor in diesem
Bereich ergangenen EU-Rechtsakten erfihrt das Urheberrecht keine blofse
Vereinheitlichung, sondern eine Stirkung.?? Das Urheberrecht, welches in
Ermangelung einer alternativen Vision ,als zentrales Wirtschaftsrecht des
Internets“?? zweckentfremdet wurde, rangiert an erster Stelle.?*

Beuth, Umstrittene Urheberrechtsreform — Woher die Uploadfilter kommen
konnten, https://www.spiegel.de/netzwelt/web/upload-filter-fuer-die-urheberrecht
sreform-wer-entwickelt-die-software-a-1261320.html (zuletzt abgerufen am
20.07.2020); Kast! GRUR 2016, 671, 675.

22 Die Richtlinie 91/250/EWG (Computerprogramm-Richtlinie), abgelost durch
Richtlinie 2009/24/EG, schrieb vor, dass Computerprogramme dem Urheber-
rechtsschutz unterfallen missen. Die Richtlinie 96/9/EG fiihrte ein Schutzrecht
fiir Datenbanken ein. Die Richtlinien 93/98/EWG und 2011/77/EU verlingerten
die Schutzfristen fiir das Urheberrecht bzw. verwandte Schutzrechte. Die InfoSoc-
Richtlinie 2001/29/EG sieht zwingend vor, dass die Nutzungsart des o6ffentlich
Zuginglichmachens den Rechteinhabern vorbehalten ist, tberlasst es aber den
Mitgliedstaaten, ob und inwieweit sie auch die — abschliefend aufgefithrten -
Schranken des Urheberrechts umsetzen wollen. Kritisch zu dem so kreierten Un-
gleichgewicht Stieper in ZUM 2019, 393, 394.

23 Becker ZUM 2019, 636, 648.

24 Das Urheberrecht ist damit auch sehr viel stirker geschiitzt als etwa das Person-
lichkeitsrecht, welches ebenfalls mit der Meinungs- und Informationsfreiheit kon-
fligieren kann. Nicht einmal das viel kritisierte NetzDG enthilt eine Verpflich-
tung zum automatischen Herausfiltern von beleidigenden und/oder rassistischen
Begriffen. Hier obliegt es immer noch den Nutzer:innen selbst, rechtswidrige In-
halte zu melden. Normalerweise ist dann eine Stellungnahme einzuholen. Nur
wenn die Rechtswidrigkeit offensichtlich ist, muss gemdf§ §3 Abs.2 Nr.2 Netz-
DG binnen 24 Stunden geldscht werden.
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2. Tipping Points

Diese Entwicklung kann nun verschiedene Konsequenzen haben, die kon-
trar zueinander stehen:

(1) Die Automatisierung kann erstens die Gemeinfreiheit weiter ein-
schrinken oder zu neuer Bedeutung erstarken lassen.

(2) Sie kann zweitens den Kreativen mehr Unabhingigkeit geben, aber
gleichzeitig die Verwertungsgesellschaften, welche diese vertreten,
schwichen oder gar obsolet machen.

(3) Und das neue Bewusstsein um Sinn und Grenzen des Urheberrechts,
welches durch die Debatte um die Uploadfilter ausgelst wurde, kann
drittens die Aufmerksamkeit fir alternative Moglichkeiten zur Finan-
zierung und Vermarktung kreativer Arbeit erhdhen — oder aber die
Uploadfilter konnen die Verbote zementieren und ihre Hinterfragung
bremsen.

2.1 Schwichung oder Stérkung der Gemeinfreibeit

Der erste Tipping Point betrifft den Umgang mit gemeinfreien Werken
und Inhalten.

Das Internet wird hiufig als Sphire abseits jeglicher Kontrolle beschrie-
ben. Das Stichwort ,rechtsfreier Raum” bezieht sich nicht nur auf den
Handel mit verbotenen Waren oder auf die Verbreitungen von Unwahr-
heiten oder Schmihungen, sondern auch auf Verletzungen des Urheber-
rechts.?® Die Verschirfungen, die das Urheberrecht seit der Jahrtausend-
wende durch verschiedene Reformen erfahren hat, sollen diesen Kontroll-
verlust ausgleichen. Zu denken ist etwa an § 19a UrhG?¢, der dem Rechte-
inhaber das ausschlieliche Recht der offentlichen Zuganglichmachung
zuweist, an §101 UrhG%, der dem Rechteinhaber einen Auskunftsan-

25 Freund, ,Das Internet ist ein rechtsfreier Raum®, Interview mit Alexander Skipis
vom Borsenverein des Deutschen Buchhandels, https://www.welt.de/kultur/articl
€3558839/Das-Internet-ist-ein-rechtsfreier-Raum.html (zuletzt abgerufen am
20.07.2020); Banse, Das Internet — ein rechtsfreier Raum?, https://www.deutschlan
dfunk.de/das-internet-ein-rechtsfreier-raum.724.de.html?dram:article_id=99567
(zuletzt abgerufen am 20.07.2020).

26 Vorschrift eingefiigt durch das Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der In-
formationsgesellschaft vom 10.09.2003.

27 Vorschrift eingefithrt durch das Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung von
Rechten des geistigen Eigentums vom 7. Juli 2008.
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spruch gegen den Internet Service Provider gibt, oder an die Einschrin-
kung des § 53 UrhG?8, wonach Privatkopien nur von solchen Vorlagen an-
gefertigt werden dirfen, die nicht offensichtlich rechtswidrig 6ffentlich
zuganglich gemacht wurden.

Die Rechteinhaber haben sich aber nicht allein auf den Gesetzgeber ver-
lassen, sondern parallel immer auch versucht, die Vervielfiltigung von In-
halten technisch zu unterbinden. Anfangs waren diese Versuche noch von
wenig Erfolg gekront. Jeder Kopierschutz wurde bald geknackt und Ideen
wie die ,,Un-CD*, die in der Stereo-Anlage, aber nicht im Laufwerk am PC
abspielbar sein sollte, zogen den Zorn der Kund:innen auf sich.?” Obwohl
Urheberrechtsverletzungen selbst bereits sowohl verboten als auch strafbar
sind, wurde die Umgehung von KopierschutzmaSnahmen in § 95a UrhG3°
ihrerseits noch einmal gesondert sanktioniert. Gegenwirtig ebbt hierzulan-
de der Widerstand gegen ,digitales Rechtemanagement® (DRM) immer
mehr ab, was nicht zuletzt dadurch begiinstigt wird, dass die meisten Kon-
sument:innen ihren Mediengenuss nicht mehr am frei konfigurierbaren
Allzweck-PC ausiiben, sondern an speziellen Geraten, bei denen man sich
an den durch Kopierschutz reduzierten Funktionsumfang gewohnt hat
oder ihn nie anders kannte.?!

Die Uploadfilter sind gleichsam DRM fiir Plattformen. Und wie bei
DRM geht die Kontrolle, welche die Rechteinhaber auf technischem Weg
gewinnen, weit Gber dasjenige Maf§ hinaus, welches ,,offline“ gegolten hat-
te.32 Wer ohne Uploadfilter ein Urheberrecht durchsetzen will, muss erst
einmal nachweisen, dass ihm:ihr dieses tiberhaupt zusteht. Verletzungen
missen einzeln verfolgt werden; haufig fihrt der Weg dabei tber die Ge-
richte. Das ist fiir die Rechteinhaber aufwindig und teuer, aber auch ange-

28 Vorschrift gedndert durch das Zweite Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in
der Informationsgesellschaft vom 26. Oktober 2007.

29 Hansen, Un-CD-Bindiger: Abspielprobleme beseitigen mit unCDcopy, https://ww
w.heise.de/ct/artikel/Un-CD-Baendiger-289314.html (zuletzt abgerufen am
20.07.2020).

30 Vorschrift eingefiigt durch das Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der In-
formationsgesellschaft vom 10.09.2003.

31 Ausfihrlich bei Doctorow, Lockdown, https://boingboing.net/2012/01/10/lockdow
n.html (zuletzt abgerufen am 25.09.2020).

32 Mehr zur paradoxen Situation von Wissen im digitalen Zeitalter schon bei Hess/
Ostrom, Overview, in: Hess/Ostrom Knowledge as a Commons, 3, 14; Zur Erldute-
rung, wie Gber DRM der Erschopfungsgrundsatz umgangen wird, vgl. Specht
ZGE /IPJ 8 2016, 289.
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messen, denn das Urheberrecht ist ein staatlich verliechenes Exklusiv-
recht®3, dessen Durchsetzung auch staatlich kontrolliert werden sollte. Als
das Urheberrecht geschaffen wurde, richtete es sich vor allem an Unter-
nehmen. Privatleute hatten gar keine Moglichkeit, Urheberrechte zu ver-
letzen, weil die dazu nétige Technologie ihnen nicht zur Verfiigung stand.
Das Urheberrecht sollte vor allem den sog. ,Nachdruck® oder ,Raub-
druck® verhindern®*, kaum eine Privatperson verfiigte aber tber eine
Druckpresse. Mit der Erfindung und Verbreitung moderner Technologien
wie Fotokopierer, Videorekorder, Kassettenrekorder oder CD-Brenner
wurde es auch fiir Privatpersonen moglich, urheberrechtlich geschitzte In-
halte zu vervielfiltigen. Nachdem die Rechtsprechung diese Handlungen
zunichst untersagte®, entschied sich der Gesetzgeber bei Schaffung des
neuen UrhG im Jahr 1965% fir eine Erlaubnis mit Vergiitungspflicht.
Statt eines Verbots wurden Abgaben eingefiihrt, welche die Urheber:innen
fir Privatkopien entschadigen sollte. Die Uberwachung privater Handlun-
gen wurde als nicht wiinschenswert angesehen. Vor allem aber erschien sie
nicht durchsetzbar. Bei Schaffung der Schranke der Privatkopie diirfte also
die Uberlegung ausschlaggebend gewesen sein, dass die allermeisten priva-
ten Nutzungen unerfasst und damit unvergiitet bleiben wirden, wenn
man nicht von den Herstellern eine Abgabe einfordere.?”

Dank Digitalisierung und Internet sind Vervielfiltigung und Verbrei-
tung noch einmal sehr viel simpler geworden. Auch deshalb wird das In-
ternet gerne als ,rechtsfreier Raum® bezeichnet, bzw. gefordert, es diirfe
kein solcher sein. Es ist nicht zu leugnen, dass sich durch das Internet das
Krafteverhalenis zwischen Rechteinhabern und Konsument:innen vorerst
zugunsten letzterer verschoben hat. Uploadfilter versetzen dieses Verhilt-

33 In Deutschland wohl Mindermeinung; hier hat sich die monistische Lehre durch-
gesetzt, nach welcher naturrechtlich begrindete Urheberpersonlichkeitsrechte
und Verwertungsrechte einheitlich behandelt werden, vgl. Kreutzer, Regelungsal-
ternativen, 41-43 m.w.N. Derselbe spricht sich fiir eine Trennung von Urheber-
schutz und Werkschutz aus, vgl. Kreutzer, Regelungsalternativen, ab 397. Weniger
umstritten ist die Einordnung als Exklusivrecht fiir das US-Copyright; dort ist so-
gar die Bezeichnung als Monopol nicht selten, vgl. Lessig, Future, 58, oder Bold-
rin/Levine, Against Intellectual Monopoly, 9. Aufferdem spricht die US-Verfas-
sung in Art. I Sec 8 ausdriicklich von exclusive rights.

34 Kublen, Erfolgreiches Scheitern, 68-71 und 147-149.

35 Damals noch unter Geltung des Gesetzes betreffend das Urheberrecht an Werken
der Literatur und der Tonkunst (LUG), siche BGH, Urteil vom 18.05.1955 -1 ZR
8/54 — ,Grundig-Reporter”, GRUR 1955, 492.

36 Inkrafttreten 1966.

37 Griibler, BeckOK Urheberrecht, § 53 Rn. 1.
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nis jedoch nicht einfach in den vorherigen Zustand zuriick, sondern geben
den Rechteinhabern mehr direkte Kontrolle, als diese jemals hatten. Sie
miussen nicht linger abmahnen und den Rechtsweg bemiihen, sondern
konnen die Nutzung ihrer Inhalte direkt steuern.?® Die ,Aktionslast“3?
oder ,,Angriffs- und Begriindungslast“4 wird umgekehrt.#! Es muss nicht
mehr der Rechteinhaber gegen VerstdfSe vorgehen, sondern der:die Nut-
zer:in muss sich wehren, wenn Inhalte zu Unrecht blockiert oder moneta-
risiert werden. Uploadfilter erlauben die Durchsetzung des staatlich verlie-
henen Exklusivrechts Urheberrecht ohne staatliches Zutun. Das Potential
far Missbrauch ist erheblich. Wer die Filter steuert, kann auch fremde oder
gemeinfreie Inhalte beanspruchen*?; fiir diese Praxis scheint sich aktuell
der Begriff ,,over-claiming® oder ,,Overclaiming® durchzusetzen.*?

Der bekannteste der bereits vorhandenen Filter, YouTubes ,,Content
ID®, setzt all das recht nutzer:innnenfeindlich um. Wer sich gegen Con-
tent ID claims wehrt und dabei unterliegt*4, kann nach drei Verst6fen ge-
maf der Nutzungsbedingungen den ganzen Account verlieren. Umge-
kehrt hat Overclaiming keine solchen Konsequenzen. Die Plattformen ha-
ben kein Interesse daran, sich mit grofSen Rechteinhabern anzulegen. Die
Gefahr ist daher grof§, dass Overclaiming ohne Konsequenzen bleibt, wih-
rend Verstofle insbesondere durch einzelne Nutzer:innen, die sich noch
keine grofle Reichweite aufbauen konnten, mit dem Verlust des Accounts
geahndet werden.

38 Zur Funktionsweise dieser Filter siche Go/ler, Copyfraud und Overclaiming — was
beim Umsetzen der EU-Urheberrechtsreform zu beachten ist, https://irights.info/?
p=29603 (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).

39 Specht GRUR 2019, 253, 259.

40 Becker ZUM 2019, 636, 640.

41 Das ignoriert Hofmann in seiner fiinften These, vgl. Hofmann GRUR 2019, 1219,
1223.

42 Auch dies war schon bei DRM mdglich; kritisch hierzu Specht, die fordert, dass
technische Schutzmafinahmen nur dann vor Umgehung zu schiitzen seien, wenn
die zu verhindernde Handlung eine Urheberrechtsverletzung wire, siche Specht
GRUR 2019, 253.

43 Diesen Begriff benutzt auch Google selbst, siche Google, Clean up incorrect
claims, https://support.google.com/youtube/answer/4352063?hl=en (zuletzt
abgerufen am 20.07.2020).

44 Der Erfolg eines Vorgehens gegen claims hingt mafigeblich vom Verhalten des
angeblichen Rechteinhabers ab. Dieser hat den Prozess weitgehend unter Kon-
trolle, siehe https://support.google.com/youtube/answer/2797454?hl=de (zuletzt
abgerufen am 20.07.2020).
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Aktuell ist die urheberrechtliche Beanspruchung gemeinfreier Inhalte
nicht verboten.* Vor Einfiihrung der Uploadfilter war das auch nicht n6-
tig, da die Durchsetzung von Urheberrechten grundsatzlich mit der Uber-
prufung ihrer Gultigkeit einherging. Unter einem Regime der Filter fiihrt
das Fehlen eines Overclaiming-Verbots aber dazu, dass Rechteinhaber na-
hezu sanktionslos die Nutzung gemeinfreier Kultur durch andere verhin-
dern kénnen. Wer einen gemeinfreien Inhalt fir sich reklamiert hat, kann
diesen so lange kontrollieren, bis sich jemand beschwert — in einer Umge-
bung, in der Beschwerden ein nicht unerhebliches Risiko nach sich zie-
hen. Zwar sicht Art. 17 Abs. 9 der Richtlinie vor, dass der Rechtsschutz ga-
rantiert sein muss, wenn Nutzer:innen sich auf Ausnahmen vom Urheber-
recht stiitzen. Darin liegt aber lediglich ein Rechtsbehelf fiir den Einzelfall,
kein allgemeines Verbot der Beanspruchung gemeinfreier Inhalte. Mehr
noch, ohne ausdriickliche Regelung ist sogar fraglich, aufgrund welcher
Rechtsgrundlage man einen Rechteinhaber auffordern konnte, seinen un-
berechtigten claim vollstaindig und nicht nur im konkreten Fall zurickzu-
ziehen, also nicht nur die konkrete Nutzung zu erlauben, sondern die hin-
terlegte Referenzdatei zu entfernen. An dieser Stelle fithren Uploadfilter
die Kreativindustrie an einen Tipping Point, was die Gemeinfreiheit an-
geht: Ohne ein Verbot von Overclaiming bleiben Uploadfilter eine im-
mense Bedrohung fiir die Nutzung gemeinfreier Inhalte.#¢ Wiinschens-
wert ware daher eine Regelung, die Overclaiming ausdriicklich verbietet
und dieses Verbot auch mit Sanktionen verkntpft.#”

Voraussetzung daftir wire aber ein Umdenken, ein neues Bewusstsein
fir Bedeutung und Wert der Gemeinfreiheit fir die Gesellschaft. Weder

45 Allein aus dem Wettbewerbsrecht lasst sich die Schutzrechtsberihmung als irre-
fahrende Handlung gemif§ § 3 UWG untersagen.

46 Auf der Plattform Scribd wurde zeitweise der Bericht des Sonderermittlers Robert
Mueller gesperrt, siche Hurtz, Upload-Filter 16schen Dutzende Kopien des Muel-
ler-Berichts, https://www.sueddeutsche.de/digital/upload-filter-mueller-bericht-
scribd-1.4416802 (zuletzt abgerufen am 20.07.2020); Auf Youtube wurde gemein-
freies Material der NASA blockiert, sieche Lee, How YouTube lets content compa-
nies “claim” NASA Mars videos, https://arstechnica.com/tech-policy/2012/08/how-
youtube-lets-content-companies-claim-nasa-mars-videos/ (zuletzt abgerufen am
20.07.2020). Der Content ID Filter markiert auf Youtube aufferdem regelmifig
gemeinfreie Musikaufnahmen, sodass Videos, die diese verwenden, nicht unter
eine CC-Lizenz gestellt werden konnen, siche Kazser, Von einem, der auszog, das
Firchten zu lernen..., https://blog.wikimedia.de/2018/08/06/von-einem-der-auszo
g-das-fuerchten-zu-lernen/ (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).

47 Hofmann fordert kein ausdriickliches Verbot des Overclaimings, aber immerhin
ausdrickliche Nutzerrechte sowie die Anwendung der Grundsitze tiber die unbe-
rechtigte Schutzrechtsverwarnung, vgl. Hofinann GRUR 2019, 1219, 1227-1228.
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Eigentum noch Immaterialgiiterrechte werden schrankenlos gewahrt;
auch das Urheberrecht hat sowohl Voraussetzungen als auch Grenzen. An
bestimmten Ideen und an ausgesuchten Nutzungen — wie dem Zitat — be-
steht ein Freihaltungsinteresse, welches den Austausch tiber bestehende
und die Schépfung neuer Werke ermdglichen soll. Auch gilt das Urheber-
recht nicht ewig. Die Schutzdauer von ,Leben + 70 Jahre“, die Europa
mittlerweile in zahlreiche andere Rechtsordnungen exportiert hat, wird
bisweilen — m.E. zurecht — als exzessiv kritisiert.#® Dass iberhaupt eine
zeitliche Beschrankung existiert, ist aber Ausdruck eines wichtigen Grund-
satzes: Die Kreativitit der Kunstler:innen soll letztlich in das kulturelle Er-
be einfliefen, das uns allen gehort. Dieser Schatz speist die Kreation neuer
Ideen, Interpretationen und Werke. Indem sie den urheberrechtlichen
Schutz von Reproduktionen gemeinfreier Werke ausdriicklich untersagte,
zeigte die EU bei der Verabschiedung der DSM-Richtlinie ein Bewusstsein
fur die Bedeutung der Gemeinfreiheit.#’ Hier wurde — anders als bei den
Vorgingerrichtlinien®® — nicht auf dem hochsten Schutzlevel harmonisierrt,
sondern ein Ausgleich der Interessen gesucht.

Nicht alle Stakeholder akzeptieren die Bedeutung der Gemeinfreiheit.
Wihrend der Verhandlungen zum GATT*! wurde der damalige Vorsitzen-
de der MPAA2, Jack Valenti, mit der Aussage zitiert, die zeitliche Begren-
zung des Urheberrechts sei ,legale Piraterie” und sollte abgeschafft wer-
den.’® Dank DRM und Uploadfiltern ware dies nun technisch moglich.
Ein Verbot von Overclaiming erfordert also eine bewusste Entscheidung
fiir das Freihaltungsinteresse, fir die Gemeinfreiheit, fir die Ausgestaltung
der Rechte Einzelner in einer Weise, die der Allgemeinheit nicht schadet.
Eine solche bewusste Entscheidung kdnnte die Gemeinfreiheit zu neuer
Starke fithren.>

48 Koreng, Die Schutzfrist als Sichtschutz: Wie das Urheberrecht freies Wissen behin-
dert, https://irights.info/?p=28237 (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).

49 Siehe Erwiagungsgrund 53 und Artikel 14 der DSM-Richtlinie.

50 Siehe Fufnote 22.

51 Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen (englisch General Agreement on Ta-
riffs and Trade, GATT).

52 Motion Picture Association of America.

53 Travis, 15 Berkeley Tech. L.J. 777 (2000) at 829.

54 Denkbar wire ein Verbandsklagerecht wie im UWG, dhnlich auch Spindler CR
2020, 50, 58.
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2.2 Kreative zwischen Gatekeepern und Kollektiv

Der zweite Tipping Point betrifft die Abhangigkeit Kreativschaffender von
Verwertern und Verwertungsgesellschaften. Schon lange sind Herstellung
und Vertrieb von digitalisierbaren Werken kostengiinstiger und weniger
aufwindig geworden als sie es im 20. Jahrhundert noch waren. Autor:in-
nen kénnen Blicher per self-publishing ans Publikum bringen; Musiker:in-
nen konnen ihre Stlicke selbst in immer besserer Qualitit aufnehmen und
vertreiben. Dass trotzdem nicht alle Autor:innen und Musiker:innen die
Zusammenarbeit mit Verlagen und Labels beenden, dirfte daran liegen,
dass die Vermarktung der eigenen Werke immer noch sehr aufwandig ist,
zumal die Konkurrenz eher zu- als abnimmt. Auch die Durchsetzung der
Rechte gegentiber etwaigen Verletzer:innen féllt einem Label oder Verlag
leichter als dem:der Kinstler:in selbst. Allerdings setzt diese Zusammenar-
beit meist eine Ubertragung dieser Rechte voraus. Verlage und Labels wol-
len oft nicht in die Vermarktung von Inhalten investieren, die ihnen nicht
auch gehoren — und das moglichst fir die gesamte Schutzdauer der Urhe-
berrechte.

Mit Einfihrung der Uploadfilter stellt sich nun die Frage, wer diese
letztlich steuern wird. Oder, um es mit den Worten der Richtlinie zu sa-
gen: Wer wird ,den Anbietern dieser Dienste einschligige und notwendi-
ge Informationen® geben, anhand derer diese die geschiitzten Werke her-
ausfiltern kénnen? Auf YouTube ist die Teilnahme an Content ID aktuell
nur solchen Unternehmen méglich, die eine groe Zahl von Urheberrech-
ten innehaben.> Aus der Richtlinie geht auch nicht zwingend hervor, dass
die Filter allen zur Verfiigung stehen missen.

Im Bereich Musik steht unabhingigen Kunstler:innen die Zusammenar-
beit mit speziellen Dienstleistungsunternehmen offen, welche sich auf die
Auswertung im Internet spezialisiert haben. Diese Dienstleister behalten
einen Teil der Einnahmen, verlangen aber keine Rechtetibertragung.
Denkt man diese Entwicklung weiter, so konnte die Automatisierung ir-
gendwann dazu fihren, dass Inhalte in riesigen Datenbanken als Referenz-
dateien abgelegt sind, die als weltweite ,clearing houses“ oder ,one stop
shops® fungieren. Potentielle Verwerter konnen dort schnell und flexibel
Lizenzvertrage direkt mit den Urheber:innen abschliefen. Diese miissten

55 ,Dein Kanal muss mindestens 1.000 Abonnenten und bei offentlichen Videos
eine giiltige Wiedergabezeit von mehr als 4.000 Stunden erreicht haben.“ Google,
YouTube-Partnerprogramm: Uberblick und Voraussetzungen, https://support.goo
gle.com/youtube/answer/72851(zuletzt abgerufen am 20.07.2020).
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ihre Rechte nicht linger an Verlage oder Labels Gbertragen. Stattdessen ga-
be es Agenturen, die sich ausschlielich um die Vermarktung kiitmmern
und versuchen wiirden, die Inhalte in anderen Kunstwerken (Filmen, Seri-
en) oder in Werbeanzeigen unterzubringen. In Verbindung mit einer
machtigen Suchmaschine, die unlizenzierten Content sofort erkennt und
filtert, ware den Urheber:innen die absolute Kontrolle tiber die Online-
Nutzung ihrer Werke moglich. So ausgestaltet konnte die Automatisie-
rung letztlich zu mehr Unabhéngigkeit fir Kreative fihren.5

Wenig Beachtung hat bislang die Erwagung gefunden, dass Kreative
sich nicht nur von den Gatekeepern l6sen kénnen, sondern auch von den
der Verwertung teilweise vorgeschalteten Verwertungsgesellschaften. Die-
se haben sich — ebenso wie Verlage, Labels und Filmhersteller — fiir die Re-
form eingesetzt.>” Sie versprechen sich von den nun folgenden Lizenzver-
tragen erhebliche Mehreinnahmen, die sie an ihre Mitglieder ausschitten
konnen. Womoglich schaden sie sich damit aber letztlich selbst. Denn wie
oben bereits anklang, wurden die Verwertungsgesellschaften geschaffen,
um die Vergiitung fiir solche Nutzungen einzunehmen, bei denen Einzel-
vertrage nicht praktikabel waren. Sobald aber alle Nutzungen genau doku-
mentiert und kontrolliert werden konnen, wird die Daseinsberechtigung
der Verwertungsgesellschaften eher geschwicht als gestarkt. Bibliotheks-
tantieme und Kopierabgabe konnen aktuell von Gesetzes wegen nur durch
eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden. Wer an diesen Gel-
dern beteiligt werden will, muss beitreten. Wenn aber in Zukunft der ,,one
stop shop® Wirklichkeit wird, was sollte eine:n Urheber:in daran hindern,
die Verwendung unlizenzierter Kopien per Filter zu verhindern und Ein-
zelvertrige abzuschlieen?

Wer GEMA und VG Wort ohnehin als uberflissig ansieht, dem:der
wird diese Aussicht gefallen. Sicher gibt es am System der Verwertungsge-
sellschaften viel zu kritisieren. Besonders im Streit um die Verlegerbeteili-
gung miissen sie sich die Frage gefallen lassen, ob sie sich in diesem Inter-
essenkonflikt nicht besser auf die Seite der Urheber:innen hatten stellen
sollen als auf die der Verlage.’® Die Verwertungsgesellschaften bieten je-
doch auch Schutz fiir kleine Kinstler:innen mit geringer Verhandlungs-
macht. Unter Geltung der GEMA-Tarife kostet Taylor Swift dasselbe wie

56 Die Nachteile fir die Nutzer blieben voraussichtlich dieselben.

57 Gemeinsame Stellungnahme von GEMA, VG Bildkunst, VG Musikedition und VG
Wort, https://www.vgwort.de/fileadmin/pdf/allgemeine_pdf/Aktuelle_Informatio
n_Lizenzen_vs._Uploadfilter.pdf (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).

58 Hintergrinde bei Pachali, Kopiervergiitung: VG Wort darf nicht pauschal an Ver-
lage ausschiitten, https://irights.info/?p=27286 (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).
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Rudiger Bierhorst.”® Dank Verteilungsplan erhilt sie gewiss ein groferes
Stiick vom Kuchen. Aber die Kollektiv-Vertretung macht den Umgang mit
einem groflen Katalog fiir die Verwerter weniger biirokratisch und gibt
unbekannten Kinstler:innen mehr Chancen, im Radio gespielt zu werden.
Ganz ohne kollektive Rechtewahrnehmung bestiinde die Gefahr, dass die
erfolgreichsten Urheber:innen die Preise diktieren und der Rest kostenlos
lizenzieren muss, um tberhaupt wahrgenommen zu werden.®

2.3 Allmende oder Markt

Der dritte Tipping Point betrifft die ,,Systemfrage“: Gibt es jenseits staatli-
cher Auftrige und markewirtschaftlicher Konkurrenz noch andere Wege,
Kultur zu schaffen und zu vertreiben? Auf der Suche nach Alternativen be-
gannen verschiedene Forscher:innen, allen voran Nobelpreistrigerin
Elinor Ostrom, die Gemeingiiter oder ,Allmende“ wiederzuentdecken.
Ostroms Werk ,,Understanding Knowledge as a Commons“®! will die Le-
ser:innen in verschiedenen Essays lehren, Wissen nicht als Ware oder
»Geistiges Eigentum®, sondern als Gemeingut zu betrachten, von dessen
Pflege alle profitieren sollten.

Das Urheberrecht ist auf diese Idee nicht ausgerichtet, bedarf also der
Modifikation durch alternative Lizenzen. Die Freie-Software-Bewegung
legte hierfir im Jahr 1989 mit der ersten Version der GNU General Public
License®? den Grundstein, auf dem Lawrence Lessig und seine Mitstrei-
ter:innen vom Projekt ,,Creative Commons® aufbauten.®® Creative Com-
mons meint nicht nur die Lizenz, sondern insgesamt die kreative Allmen-
de oder Kulturallmende. Wichtigste Verwenderin und wohl erfolgreichste

59 Wer sich jetzt fragt, wer Ridiger Bierhorst ist: Das ist der Punkt. Fur Interessierte:
https://youtu.be/b8AMiO_M4dg (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).

60 So verhilt es sich schon jetzt bei der Verwendung von Musikaufnahmen, da die
Labels der Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten sehr viel we-
niger Rechte tGbertragen als die Urheber:innen der GEMA.

61 Ostrom / Hess, Overview of the Knowledge Commons, in: Ostrom / Hess, Knowl-
edge as a Commons, 3, abrufbar unter http://www.wtf.tw/ref/hess_ostrom_2007.p
df (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).

62 GNU General Public License v. 1.0, abrufbar unter https://www.gnu.org/licenses/
old-licenses/gpl-1.0 (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).

63 Autorenseite von Lawrence Lessig unter https://creativecommons.org/author/lessi
g/ (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).
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Wissensallmende aller Zeiten ist die Wikipedia®; aber auch verschiedene
Kinstler:innen, wie etwa die Musikerin Amanda Palmer®® oder der Autor
und Aktivist Cory Doctorow®®, veroffentlichen ihre Werke als ,some rights
reserved”.

Mit der alternativen Lizenzierung geht hiufig die alternative Finanzie-
rung Hand in Hand. Auf der Plattform Patreon®” kdnnen Nutzer:innen
z.B. Kinstler:innen oder auch Journalist:innen mit regelmifigen Zuwen-
dungen fdrdern. Die Betrige sind nicht unbedingt hoch, dafiir kommen
aber bis zu 95 % bei den Geforderten an.®® Nachdem das Urheberrecht den
Kreativschaffenden Unabhingigkeit vom reichen Mazen gab, verschaftt
dieses ,Miniatur-Mizenatentum® ihnen nun Unabhangigkeit vom Markt.
Auf Patreon lasst sich auSerdem im internen Forum bestaunen, wie offen
manche Kiinstler:innen mit ihren Fans kommunizieren, wie personlich
die Atmosphire sein kann. Die Basis fiir diese Allmende sind Vertrauen
und Kommunikation.

Bei ihrem Streit mit Spotify kritisierte Taylor Swift die Einstellung,
Hthat music has no value and should be free“.* Innerhalb der Markt-Logik hat
sie damit absolut Recht und man muss es ihr hoch anrechnen, dass sie sich
dabei nicht in erster Linie fiir sich selbst, sondern fiir weniger bekannte
Kolleg:innen eingesetzt hat. Auf der anderen Seite ist auch das Gegenteil
richtig. Musik und Kunst sind so wertvoll, dass sie frei — im Sinne von
moglichst frei zuganglich — sein sollten. Fir diese Perspektive muss man
gedanklich das Marktsystem verlassen, was vielen Kulturschaffenden, die
von diesem System ernahrt werden, verstindlicherweise nicht immer
leicht fallt. Die Debatte um die Urheberrechtsreform hat hierzu einen An-
stof§ gegeben. Sie hat viele Menschen erstmals dazu gezwungen, sich iiber-

64 https://de.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Lizenzbestimmungen_Creative_Commo
ns_Attribution-ShareAlike_3.0_Unported (zuletzt abgerufen am 20.07.2020).

65 Siehe https://shop.amandapalmer.net/pages/welcome (zuletzt abgerufen am
20.07.2020).

66 Doctorow, Why do you give away your books?, https://craphound.com/littlebrothe
r/about/#freedownload/ (zuletzt abgerufen am 25.09.2020).

67 https://www.patreon.com (zuletzt abgerufen am 25.09.2020).

68 Schieferdecker, Einfach mal Mazen werden, https:/www.zeit.de/kultur/musik/2020
-05/patreon-musiker-crowdfunding-corona/komplettansicht (zuletzt abgerufen
am 20.07.2020).

69 Willman, Exclusive: Taylor Swift on Being Pop's Instantly Platinum Wonder...
And Why She's Paddling Against the Streams, https://www.yahoo.com/entertain
ment/bp/exclusive-taylor-swift-on-being-pop-s-instantly-platinum-wonder---and-
why-she-s-paddling-against-the-streams-085041907.html (zuletzt abgerufen am
20.07.2020).
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haupt kritisch mit der Materie auseinanderzusetzen und diirfte einige zu
der Uberzeugung gebracht haben, dass im Namen des Urheberrechts nicht
alles erlaubt sein — oder vielmehr nicht alles verboten werden - sollte.

Dennoch haben die Kritiker:innen ,verloren“. Die Uploadfilter werden
zur Pflicht, die Beftirworter eines moglichst starken Urheberrechts haben
sich durchgesetzt. Die automatisierte Rechtsdurchsetzung ist aulerdem
das genaue Gegenteil von Vertrauen und Kommunikation, der Basis der
Kulturallmende. Die Uploadfilter machen das unmoglich, was zuvor ledig-
lich verboten war. Sie beschneiden die Handlungstreiheit der Nutzer:in-
nen schr viel tiefgreifender als das reine Urheberrecht, das ihnen als
Grundlage und Rechtfertigung dient. So gehen Aushandlungsprozesse ver-
loren, die fir die Entwicklung und die Entwicklungsfihigkeit des Rechts
von immenser Wichtigkeit sind.”® Das auf Verbot und Exklusivitit ausge-
richtete Urheberrecht ist ohnehin denkbar ungeeignet als zentrales Recht
des Internet und muss seit Jahren ,,Aufgaben erfillen, fir die es nicht ge-
schaffen wurde“7!. Nun wird es auch noch abseits menschlicher Aushand-
lungsprozesse automatisch durchgesetzt — und dies immer zugunsten der
wirtschaftlich ohnehin stirkeren Partei. ,Es droht die Gefahr der Anpas-
sung menschlichen Verhaltens an technische Vorgaben - statt umge-
kehrt.“72

Fraglich ist jedoch, wie viele Menschen diese Rechtsdurchsetzung als
Freiheitsverlust empfinden werden. Das Urheberrecht mag das zentrale
Wirtschaftsrecht des Internets sein, die durchschnittlichen Nutzer:innen
haben jedoch im besten Fall rudimentire Kenntnisse in diesem Bereich. So
sind Konflikte vorprogrammiert. Und wenn eine Kleinunternehmerin sich
einer Zahlungsforderung in Hohe von ca. 1.300 € ausgesetzt sieht, weil sie
ungenehmigt ein Foto auf der eigenen Webseite genutzt hat, wire es ihr
vielleicht lieber, diese Nutzung wire technisch unterbunden worden. Wer
daran gehindert ist, das Recht zu brechen, erleidet auch nicht die Konse-
quenzen eines Rechtsbruchs. Es ist unklar, wie viele Personen die ,,Frei-
heit, rechtswidrig handeln zu kénnen® vermissen werden.”

70 Becker ZUM 2019, 636, 641f.
71 Becker ZUM 2019, 636, 637.
72 Becker ZUM 2019, 636.
73 Becker ZUM 2019, 636.
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Fazit:

(1) Die Uploadfilter stellen eine Bedrohung fiir die Gemeinfreiheit dar,
der es entgegenzuwirken gilt. Eine bewusste Entscheidung in dieser
Hinsicht konnte der public domain zu neuer Bedeutung verhelfen.

(2) Die Automatisierung sollte so ausgestaltet werden, dass sie nicht nur
den Gatekeepern die Kontrolle gibt, sondern auch den Urheber:innen
und Kiinstler:innen. Diese sollten aber umgekehrt gut tberlegen, ob
sie die kollektive Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaf-
ten aufgeben wollen.

(3) Die Uploadfilter 16sen Konflikte durch Technologie statt Kommunika-
tion. Dadurch droht die Debatte zu erloschen, welche fir die Suche
nach Alternativen ,jenseits von Markt und Staat“7# so wichtig ist. Die
Filter verringern also die Wahrscheinlichkeit, dass in naher Zukunft
mehr Menschen Kulturgiter als Gemeingut, in Form einer Allmende,
finanzieren und verwalten werden, anstatt sie wie gewohnt als Ware
zu konsumieren.
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Medienintermediar TikTok: UGC-Clips als
Herausforderungen fiir das Urheberrecht

Hans-Christian Grife’, Jonas Kunze™

1 Einleitung

Dem Internet wohnen der Zauber und das Versprechen inne, dass Nut-
zer*innen eigene Webseiten erstellen, befiillen und die ganze Welt errei-
chen konnen. Schon vor den groffen Medienintermedidren' gab es die Mog-
lichkeit, sich kreativ auszuleben und die Ergebnisse unabhingig von klassi-
schen Medienanbietern zu veréffentlichen. Insbesondere die Remix-Kultur
ist seit langem im Internet verankert.? Nutzergenerierte Inhalte — soge-
nannter User Generated Content (UGC) — sind also keine neue Erscheinung.

Medienintermediire ermdglichen es den Nutzer*innen, eigene Inhalte
nahezu barrierefrei zu verdffentlichen. Sie bieten die Werkzeuge und die
Plattform, um mit Videos, Fotos, Animationen, Augmented Reality und

* Hans-Christian Grafe ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Weizenbaum-Institut,
Redakteur bei Telemedicus und Lehrbeauftragter an der Technischen Universitit
Berlin. Sein Forschungsinteresse liegt vorrangig im Medien- und Social Media-
Recht. An der Humboldt-Universitit zu Berlin absolviert er das LL.M.-Programm
im Immaterialgtter- und Medienrecht.

** Jonas Kunze studiert Rechtswissenschaft an der Freien Universitit Berlin und ar-
beitet beim juristischen Internetportal Telemedicus. Er befasst sich unter ande-
rem mit dem Recht der Informationsgesellschaft.

1 Begriffsklarung: Fir Plattformen im Bereich der sozialen Medien hat sich die Be-
zeichnung ,Intermedidre® durchgesetzt, die daneben auch fiir algorithmisch ge-
steuerte Suchmaschinen verwendet wird. Der Begriff Intermediir besitzt eine ge-
wisse Unscharfe: Intermediire sind Dienstetypen, die durch Aggregation, Selekti-
on und Prasentation Aufmerksamkeit fiir von Dritten erstellte und gegebenen-
falls eigene Inhalte erzeugen. Das sind u.a. Suchmaschinen, Soziale Netzwerke,
UGC-Plattformen, (Micro-)Blogging- Plattformen und News-Aggregatoren, vgl.
Lobigs/Neuberger, Meinungsmacht im Internet und die Digitalstrategien von Me-
dienunternehmen, Gutachten fiir die Kommission zur Ermittlung der Konzentra-
tion im Medienbereich (KEK), 2018, 68 ff.

2 Vgl. Maier, Remix auf Hosting-Plattformen, 1; Fischer, Von Jagern und Samplern.
Eine kurze Geschichte des Remix in der Musik, https://irights.info/artikel/von-jae
gern-und-samplern-eine-kurze-geschichte-des-remix-in-der-musik/23325 (zuletzt
abgerufen am 01.05.2020); Klass, ZUM 2016, 801, 801.
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Musik kreativ zu sein. Populire Medienintermediire vereinfachen und for-
dern die Herstellung von UGC. Sie werden dabei mit einem ungehinder-
ten Zugang zu Informationen assoziiert — ohne die klassischen Medien als
sogenannte Gatekeeper dazwischen.> Aufferdem kénnen Nutzer*innen ge-
zielt angesprochen werden: Unternehmen kommunizieren mit ihren
Kund*innen, die Bundeskanzlerin kommuniziert tber selbstproduzierte
Podcasts und Blogger*innen nutzen als sogenannte Influencer die Reich-
weite der Netzwerke, um Botschaften direkt an ihre Zielgruppen zu rich-
ten. So tritt eine Vielzahl von Menschen gleichzeitig als Kreative und Nut-
zer*innen, als sogenannte Produser*innen,* auf. Etabliert haben sich z.B.
YouTube, Instagram, Snapchat oder Soundcloud.

1.1 Forschungsgang

TikTok bietet sich als Betrachtungsobjekt fir UGC als sogenannte transfor-
mative Werknutzung® aber besonders an. Der Kern des Angebotes liegt im
UGC. Sein Erfolg fufit insbesondere auf der Moglichkeit, nutzergenerierte
Clips mit (aktueller) Musik zu unterlegen. Um die Herausforderungen fiir
das Urheberrecht skizzieren zu konnen, ist es deshalb notig, sich erst ein-
mal genauer mit TikTok und seinen Besonderheiten auseinanderzusetzen
(s. folgendes Kapitel 2). Bei der urheberrechtlichen Analyse (s. Kapitel 3 u.
4) bilden sogenannte Tipping Points® zwischen Freiheit und Restriktion
den Hintergrund. Besonders deutlich wird dieses Spannungsverhaltnis bei

3 Der Gatekeeping Ansatz ist umstritten, aber einer der bekanntesten Ansitze der
Nachrichtenauswahl. Urspringlich wurden Journalist*innen und klassische Medi-
en darunter verstanden, weil sie Informationen fiir die 6ffentliche Verbreitung aus-
wahlten. Online kommen zunehmend Intermediare hinzu, die anhand von
User*inneninteraktion und technischer Selektionshilfe agieren, so relevante Infor-
mationen herausfiltern und sich damit als Gatekeeper betitigen. Statt vieler vgl.
Engelmann, Gatekeeping, 11 ff.

4 Aus kommunikationswissenschaftlicher Sicht lésen sich im digitalen Raum die
Konzepte von Konsumierenden und Produzierenden von Nachrichteninhalten zu
sogenannten Produsers (aus dem Engl. von produce und use) auf, vgl. Bruns, From
Prosumer to Produser.

S Transformativitat kann bedeuten, dass sich das neue Werk in Ausdruck und Inhalt
unterscheidet (transforming content) oder einen anderen Zweck als das Ausgangs-
material verfolgt (transforming message/meaning/purpose), s. Mazer, Remix auf
Hosting-Plattformen, 68.

6 Dieser Beitrag entstand im Rahmen der Konferenz Tipping Points — Zum Verbdltnis
von Freiheit und Restriktion tm Urbeberrecht. Ein Tipping Point kann den Punkt deut-
lich machen, an dem ein Verhiltnis so kippt, dass es anders bewertet werden muss.
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UGC-Clips, die auf vorhandenen Inhalten aufbauen. Auch im Verhiltnis
der Nutzenden untereinander und zur Plattform lassen sich Tipping Points
analysieren, etwa mit Blick auf Haftungsfragen. Davon ausgehend soll der
Beitrag verdeutlichen, ob die durch das TikTok-Modell aufgeworfenen
Rechtsfragen den Reformdruck auf das Urheberrecht erhohen. SchliefSlich
ist neben den rechtlichen Implikationen auch die Auswirkung auf die Mu-
sikproduktion aufzuzeigen.

1.2 Forschungsfragen bet UGC-Nutzung in TikTok

Im Mittelpunkt der Betrachtung steht die transformative Werknutzung
durch UGC-Clips.” Dabei wird das Original durch neue Begriffe, Bedeu-
tungen oder Botschaften abgewandelt. Das von den Produser*innen ver-
wendete Ausgangsmaterial kann auf verschiedenen Ebenen geschiitzt sein.
Die Rekombination geschuitzter Werkteile in Remixen und ihr Upload auf
eine Hosting-Plattform beriihren daher eine Reihe von Verwertungsrech-
ten. Doch auch die neuen Clips konnen wieder eigene Werke sein und
Verwertung finden.

Die TikTok Community-Richtlinien zu Geistigem Eigentum sind
knapp gehalten, bieten aber doch einen Einstieg in die Problematik und
erste interessante Ansatzpunkte:

» Wir fordern alle Nutzer*innen auf, ihre eigenen originellen Inbalte zu er-
stellen und auszutauschen. Wir gestatten Nutzer*innen nicht, Inhalte zu
verdffentlichen oder zu verbreiten, die die Rechte anderer an geistigem Ei-
gentum verletzen. Nicht erlaubt sind: Inbalte, die Urbeberrechte, Marken-
rechte oder Rechte an geistigem Eigentum anderer verletzen oder beeintrdch-
tigen.“8

In der folgenden Betrachtung spielen insbesondere Tipping Points eine Rolle, die
neue Werkgattungen und neue Formen der Urbeberschaft, das Verwischen der Grenzen
zwischen Urbeber*innen und Nutzer*innen, den Reformdruck im Urheberrecht durch
technologische Entwicklung und die urheberrechtlichen Grenzen der Gemeinfreiheit ver-
deutlichen.

7 Der Begriff des transformativen Gebrauchs stammt aus dem US-amerikanischem Co-
pyright und wurde vom US Supreme Court erstmals in Campbell v. Acuff-Rose Mu-
sic, 510 U.S. 569 (1994) aufgegriften; Maier, Remix auf Hosting-Plattformen, 67 f.

8 S. https://www.tiktok.com/community-guidelines?lang=de (zuletzt abgerufen am
01.05.2020).
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Da die Plattform es nicht zulassen will, dass Urheberrechte anderer verletzt
werden, misste im Umkehrschluss jegliche fiir die Erstellung der Videos
zur Verfiigung gestellte Musik lizenziert werden. Da TikTok auflerdem da-
zu auffordert originelle Inhalte zu erstellen, miissen die Urheber*innen, die
ihre Musik und sonstigen Werke zur Verwendung auf TikTok hochgela-
den haben, sich dartiber bewusst sein, dass wahrscheinlich Bearbeitungen
ihrer Inhalte entstehen werden. Im Sinne der Community-Richtlinien bau-
en die Inhalte stindig aufeinander auf und werden von allen Produser*in-
nen weiterentwickelt. Dies ist insgesamt kein neues Phinomen, kaum ein
Werk entsteht ohne Bezugnahme auf vergangene Schopfungen.’ Die in
der Breite verfiigbaren technischen Mittel sowie das TikTok-Konzept in-
tensivieren diesen Vorgang jedoch.

Ausgangspunkt einer urheberrechtlichen Betrachtung muss die Werk-
qualitat der Clips selbst sein. Die Clips sind wie dargestellt regelmifig Re-
mixe. Betrachtenswert ist dies vor dem Hintergrund der aktuellen Recht-
sprechung zu §24 UrhG. Dieser Bereich des Urheberrechts ist stark um-
stritten, was an dem nunmehr zwanzig Jahre andauernden Sampling-
Rechtsstreit Metall-auf-Metall deutlich wird.!® Weiterhin gibt TikTok an,
dass die in der Bibliothek bereitgestellten Musikstiicke lizenziert seien.!!
Fir die von Nutzer*innen hochgeladenen Musikstiicke sollen diese jedoch
selbst verantwortlich sein.'? TikTok geht dabei davon aus, von der derzeiti-
gen Haftungsfreistellung gemaf§ § 10 Telemediengesetz (TMG) zu profitie-
ren. Die Nutzer*innen kénnen sich nicht auf dieses Privileg berufen. Fiir
sie ist eine Nutzung innerhalb der Urheberrechtsschranken relevant.
Schlieflich dringt sich die Frage auf, ob und welche urheberrechtliche Be-
deutung sich aus dem Extrahieren einzelner Videos aus der Plattform er-

gibt.

9 Vgl. Klaas, ZUM 2016, 801.
10 Zuletzt BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16 — Metall auf Metall IV; EuGH, Urt.
v. 29.07.2019 — C-476/17 — Pelham u.a./Metall auf Metall.
11 Siehe Nr. 5 e der TikTok Endnutzer-Lizenzvereinbarung https://www.tiktok.com/
legal/terms-of-use?lang=de (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).
12 Siehe Nr. 5 b, d der TikTok Endnutzer-Lizenzvereinbarung https://www.tiktok.co
mv/legal/terms-of-use?lang=de (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).
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2 Medienintermediar TikTok

TikTok wird von dem chinesischen Medienunternehmen ByteDance verof-
fentlicht. Das Angebot wurde zunichst viel im asiatischen Raum genutzt.
Mit der Ubernahme und Integration der ebenfalls chinesischen Lip-Sync-
Plattform Musica.ly im August 2018 sind vermehrt Nutzer*innen aus dem
nicht-asiatischen Raum, insbesondere auch aus Deutschland hinzugekom-
men.!? Das Angebot unterfillt mittlerweile dem Netzwerkdurchsetzungs-
gesetz (NetzDG), hat also die erforderliche Schwelle von zwei Millionen
registrierten Benutzer*innen gemaf§ §1 Abs.2 NetzDG iberschritten.!4
TikTok ist damit eine der ersten Online-Plattformen mit globaler Nutzer-
basis, die nicht aus den USA stammt.’> Die App wurde bereits tber eine
Milliarde Mal heruntergeladen.'® Im Apple App-Store war sie 2019 die am
meisten heruntergeladene App.'”

Zentrale Nutzungsmoglichkeit ist das Erstellen und Verdffentlichen
von kurzen Clips. Neben Fotofiltern, Augmented-Reality-Anwendungen
und dem Einbau allerlei spielerischer Elemente liegt das Angebot darin,
populidre (Chart-)Musik fiir die Cliperstellung bereitzustellen, u.a. fir so-
genannte Lip-Sync-Videos.'® Die Sounds fiir die Clips stammen aus einer
umfangreichen Bibliothek innerhalb von TikTok und sind oftmals Audio-
fragmente von bekannten, aktuellen Musiksticken. Es kdnnen aber auch
die Audiospuren aller hochgeladenen Nutzervideos ibernommen werden.
Wird ein Sound bzw. Audiofragment so populir, dass viele Nutzer*innen

13 Rixecker, Tiktok hat weltweit 800 Millionen Nutzer, https://t3n.de/news/tiktok-ha
t-weltweit-800-millionen-1206404/ (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

14 Hoppenstedt, TikTok: Soziales Netzwerk plant NetzDG-Funktion, https://backgro
und.tagesspiegel.de/digitalisierung/tiktok-soziales-netzwerk-plant-netzdg-funktio
n; Laufer/Kover, TikTok léscht und sperrt am héufigsten politische Inhalte, https://
netzpolitik.org/2020/tiktok-loescht-und-sperrt-am-haeufigsten-politische-inhalte/;
vgl. https://www.tiktok.com/legal/impressum?lang=de (alle zuletzt abgerufen am
01.05.2020).

15 Online-Dienste unterliegen in China einer staatlichen Kontrolle. Chinesische
Dienste bieten Angebote, die in den Funktionen mit westlichen Plattformen ver-
gleichbar sind, Zhong, How China Walled Off the Internet, https://www.nytimes.
com/interactive/2018/11/18/world/asia/china-internet.html (zuletzt abgerufen am
01.05.2020).

16 Nicolaou, How to become TikTok famous, https://www.ft.com/content/dd7234e8-
fcb9-11€9-98fd-4d6¢20050229 (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

17 Briskman, The Top Mobile Apps, Games, and Publishers of 2019, https://sensorto
wer.com/blog/top-apps-games-publishers-2019 (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

18 Dabei wird synchron zum Text einer vorhandenen Tonspur ein Video aufgenom-
men. Die Tonspur wird also neu bebildert.
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es als Grundlage fiir ihr eigenes Video nehmen, entsteht ein sogenannter
Trend. Die Trend-Kultur ist eine Besonderheit von TikTok. Trends zeigen
den Nutzenden immer wieder neue, einfache Moglichkeiten auf, um krea-
tiv zu werden. Popular werden Clips gerade dann, wenn sie ein Audio-
stiick originell mit einem Video zusammenfiigen. Ausgangspunkt eines
Trends ist oft eine sogenannte Challenge, also eine Herausforderung an die
Nutzer*innen. Dabei soll ein bestimmtes Clipkonzept individuell umge-
setzt werden. Eine Challenge kann zum Beispiel ein (gemeinsamer) Tanz,
das Beantworten personlicher Fragen oder die Herausforderung sein, eine
(peinliche) Handlung in der Offentlichkeit vorzunehmen. Diese Verbin-
dung eines bestehenden graphischen oder auditiven Elements mit den
neuen Aufnahmen der Nutzenden schafft so jede Menge Remixe.

Zentraler Ausspielweg daftir ist der personalisierte Video-Feed der Nut-
zenden. Dieser ForYou-Stream genannte Feed zeigt den Nutzer*innen algo-
rithmus-basiert eine unendliche Folge von Clips. Popular und Grundlage
fir einen Trend wird ein Clip dann, wenn er vom Algorithmus an viele
Nutzer*innen ausgespielt wird. Am ForYou-Stream zeigt sich der Unter-
schied zu anderen Plattformen wie YouTube. Nutzende brauchen auf Tik-
Tok nicht gezielt nach Clips suchen, sondern bekommen sie — nach kurzer
Zeit dem Nutzungsverhalten angepasst — vorgespielt.

Innovativ ist also, dass die kreativen Tools nun fiir alle nutzbar sind,
weil der Zugang zu ihnen viel einfacher ist. Leistungsfahige Smart Devices
ermoglichen digitales Schaffen auch ohne Desktop-PC oder Profi-Soft-
ware. Die Ergebnisse treffen dann auf ein junges Millionenpublikum. Die
Nutzer*innen konnen die kurzen, meist nicht mehr als 15 Sekunden lan-
gen, Clips ansehen, kommentieren und positiv bewerten. Zusammen mit
der Moglichkeit andere Nutzer*innen direkt zu kontaktieren, ergibt sich
so die soziale Komponente des Netzwerks. Zum Betrachten der Clips ist
kein Nutzungskonto notig. Mochten Nutzer*innen eigene Inhalte verof-
fentlichen, ist eine Registrierung erforderlich.

Die Nutzung des Intermediirs ist kostenfrei.! Werbung wird, im Ge-
gensatz zu Twitter oder Instagram, subtiler platziert. Bezahlte Einblendun-
gen zwischen einzelnen Clips gibt es derzeit vergleichsweise selten. Unter-
nehmen haben aber die Moglichkeit, einen bestimmten Suchbegriff zu be-

19 Siehe Nr. 4 a der TikTok Endnutzer-Lizenzbedingungen: ,,(...) gewahrt Ihnen die
Gesellschaft hiermit eine widerrufliche, nicht exklusive, nicht tibertragbare, nicht
unterlizenzierbare, kostenfreie und weltweite Lizenz zum Zugriff und zur Nut-
zung des Diensts ausschliefSlich fir Thren persénlichen, nicht kommerziellen Ge-
brauch (...)%, https://www.tiktok.com/legal/terms-of-use?lang=de (zuletzt abgeru-
fen am 01.05.2020).
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werben. Damit einher geht oftmals ein bestimmter Tanz oder Musikclip.2°
So werden die Nutzer*innen selbst freiwillig Teil der Werbekampagne.
Dariiber hinaus werden einzelne Nutzer*innen oder Accounts im Rahmen
von Influencer-Marketing fir Werbung in ihren Videos bezahlt.?! Popula-
re Videos finden dann regelmifig auch eine Verbreitung auf anderen In-
termedidren aufSerhalb von TikTok.

TikTok steht vielfaltig in der Kritik. Sie betrifft die Ausiitbung der Mei-
nungsfreiheit und umfasst massive Probleme mit dem Jugend- und Daten-
schutzrecht.?? Die chinesischen Betreiber sollen etwa aus ihrer Sicht uner-
winschte Inhalte filtern oder verstecken.?? Der Intermediiar mochte kein
Ort fiir politische Debatten sein.?* Trotz der Popularitit bei Minderjahri-
gen bot die App lange Zeit ein kaum geschitztes Umfeld fir diese Nut-
zer*innengruppe.?® Das fithrte etwa in den USA zu Strafzahlungen.?¢ Be-
denken in Bezug auf die Datenverarbeitung in China fihrten dazu, dass

20 Sogenannte Hashtag-Challenge, TikTok partners with Burberry to launch #TB-
Challenge, https://newsroom.tiktok.com/en-gb/burberry-launches-account-on-tikt
ok-with-tbchallenge/ (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

21 Influencer werden auf TikTok Creator genannt. Zur Creator-Vermittlung an Un-
ternehmen steht eine eigene Plattform bereit, s. https://creatormarketplace.tiktok.
conv/, (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

22 Diese zu Recht dufSerst kritisch bedugten Aspekte der Plattform bilden in dieser
Betrachtung aber nicht den Fokus, vgl. aber Heldt, TikTok, a kaleidoscope of visu-
als, data and legal questions, https://www.hiig.de/en/tiktok-a-kaleidoscope-of-visu
als-data-and-legal-questions/ (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

23 Reuter/Kover, TikTok — Gute Laune und Zensur, https://netzpolitik.org/2019/gute-
laune-und-zensur/; TikTok rdumt diskriminierende Moderationsregeln ein, https:/
/www.sueddeutsche.de/service/internet-tiktok-racumt-diskriminierende-moderati
onsregeln-ein-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-191205-99-14794; Meineck,
TikTok: Wir haben Videos von Polizeigewalt hochgeladen, dann wurden sie ge-
16scht, https://www.vice.com/de/article/9395we/tiktok-wir-haben-videos-von-poliz
eigewalt-hochgeladen-dann-wurden-sie-geloescht (alle zuletzt abgerufen am
01.05.2020).

24 Wiebe, TikTok: Tausende Videos zu Magersucht-Challenge, https://www.tagesscha
u.de/investigativ/funk/tiktok-115.html; Bohm/Klusmann/Rainer, TikTok-Chef Alex
Zhu tber Greta Thunberg: "Wer?" https://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/ti
ktok-chef-alex-zhu-ueber-greta-thunberg-wer-a-00000000-0002-0001-0000-0001690
06296 (alle zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

25 Kinder und Jugendliche in Apps erheblichen Risiken ausgesetzt: Mobbing, Hass
und Belastigung an der Tagesordnung. Betreiber mussen Schutzkonzepte verbes-
sern, http://www.jugendschutz.net/pressemitteilungen/pressemeldung-2019-08-30
/s/tiktok/ (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

26 Sokolov, Kein Datenschutz fiir Kinder: Millionenstrafe fir Musical.ly, https://www
.heise.de/newsticker/meldung/Kein-Datenschutz-fuer-Kinder-Millionenstrafe-fuer-
Musical-ly-4322211.html (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).
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die App auf Geridten der US-Streitkrifte nicht mehr installiert werden
darf.?”

3 Der Clip als Werk

Clips auf TikTok konnen schnell erstellt werden. Dies dndert nichts daran,
dass sie durchaus urheberrechtlich geschuitzt sein konnen. Fraglich ist, ob
sie sich in eine Werkgattung einordnen lassen. Es ist jedenfalls im Einzel-
fall zu prifen, wo ein Clip in dem Spannungsfeld zwischen urspringli-
chen und fortfiihrenden Urheber*innen verortet ist.

3.1 Werkqualitit

Die Digitalisierung schafft zwar neue Technologien und das Internet der
Intermedidre neue Verbreitungswege. Ob ein Clip aber ein urheberrecht-
lich geschiitztes Werk ist, bemisst sich unabhingig von Technologie und
Verbreitungsmethode danach, ob ihm Werkqualitit 1.5.d. §2 Abs. 2 UrhG
zukommt. Das gilt gemif§ § 3 UrhG auch fir Remixe. Die nicht abschlie-
Bende Aufzihlung in §2 Abs. 1 UrhG lisst einen Videoclip grundsitzlich
als Werk zu. Die kurzen Sequenzen konnten eventuell sogar nach
§2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG als Filmwerk eingeordnet werden. Entscheidend ist
aber nicht die Nennung in § 2 Abs. 1 UrhG, sondern dass der Clip den An-
forderungen des § 2 Abs. 2 UrhG entspricht.

Danach besteht fur personliche geistige Schopfungen urheberrechtlicher
Schutz. Dafiir setzt der europarechtlich gepragte Werkbegriff voraus, dass
die Urheber*innen ibre schopferischen Fihbigkeiten in eigenstandiger Weise
zum Ausdruck bringen, indem sie freie und kreative Entscheidungen treffen und
dem Werk ihre personliche Note verleihen.?8Allerdings gilt auch im Film-
und Musikbereich die sogenannte klezne Miinze.? Daher sind an den urhe-
berrechtlichen Schutz keine allzu hohen Anforderungen zu stellen.?® Ob
ein Clip als personliche geistige Schopfung angesehen werden kann, ist an-

27 Pell/Wang, U.S. Navy bans TikTok from government-issued mobile devices, https:
/freut.rs/2RZjGWT (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

28 Metzger, ZEuP 2017, 836, 848 mit Verweis auf EuGH, Urt v. 16.07.2009 — C-5/08 —
Infopaq International.

29 Vgl. Loewenheim, GRUR 1987, 761 und Schulze, GRUR 1987, 769.

30 Schulze in: Dreier/Schulze, § 3 UrhG Rn. 45.
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hand dieser Kriterien nur individuell und - trotz des Schutzes der kleinen
Miinze — nicht generell feststellbar.3!

Entscheidend fur die Schutzfihigkeit der Clips ist, wie individuell sie
trotz der Filter, Werkzeuge und Designs sind und dass sie aufgrund ihrer
Individualitit aus der Masse herausragen. Eine blofe Nachahmung wird
dort regelmafig nicht weiter auffallen. Handelt es sich hingegen um einen
richtigen Remix bzw. transformative Werknutzung, kann Schépfungshohe
und damit Werkqualitdt schnell vorliegen.?? Grundsitzlich gilt: Je banaler
und alltdglicher ein Beitrag im Angesicht der Gestaltungsmoglichkeiten
auf TikTok ist, umso eher ist davon auszugehen, dass er nicht schutzfihig
ist. Je grofSer die personliche geistige Schopfung, also die Individualitit des
Beitrags ist, umso eher geniefSt er urheberrechtlichen Schutz.33 Um die Be-
liebtheit von TikTok zu verstehen und sich einen Eindruck von Trends
und Remix-Clips zu verschaffen, lohnt ein Blick auf die Top 10 Viral Videos
2019.3* Einige davon sind mit Sicherheit urheberrechtlich schutzfihig, bei
anderen mag es trotz der Millionen Views bezweifelt werden.

Bei Bewertung der Schopfungshohe spielen die Challenges eine gewisse
Rolle, bei der ein Motiv ja gerade von vielen Produserinnen wiederver-
wendet werden soll. Soll dabei zum Beispiel ein Tanz oder eine andere be-
stimmte Bewegungsfolge nachgeahmt werden, spricht im Grunde wenig
fir Werkqualitit der neuen Videos. Hierbei wird es sich meist eher um
Auffithrungen bzw. Ausiibungen selbstindig schutzfihiger Bewegungen
und Tanze handeln.?’

3.2 Werkart

Die kurzen Clips konnten als Filmwerk oder als einem Filmwerk dhnliches
Werk gemifl §2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG eingeordnet werden. Film ist die opti-
sche Wiedergabe mittels technischer Einrichtungen unmittelbar aufge-
nommener Gegenstinde und Ereignisse aus Natur und Gesellschaft durch
Aneinanderreihung von Bildern in kurzer Zeitfolge mit oder ohne Ton,

31 Schulze in: Dreier/Schulze, § 2 UrhG Rn. 211.

32 Zur Vielfalt dessen, was unter Film-Remixen zu verstehen ist und wie sie katego-
risiert werden konnen, vgl. Maier, Remix auf Hosting-Plattformen, 4-15.

33 Reinemann/Remmertz, ZUM 2012, 216, 217.

34 S. https://newsroom.tiktok.com/de-de/tiktok-top-100-2019 (zuletzt abgerufen am
01.05.2020).

35 Zur Schutzfihigkeit von Tanzen vgl. Obergfell, ZUM 2005, 621.
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die einen realistischen Bewegungsablauf erzeugen.’¢ Fiir die Definition
kommt es weder auf das Speichermedium noch auf die zur Wahrnehmung
vermittelte oder zur Aufnahme verwendete Technik an und die Anforde-
rungen fiir einen urheberrechtlichen Schutz sind eher gering, da die film-
rechtlichen Vorschriften zum Teil entsprechend auf Laufbilder Anwen-
dung finden.’” Falls keine Film-Werkqualitit erreicht wird, kommt noch
der Laufbildschutz gemif§ § 95 UrhG in Betracht.

Die Besonderheit bei Filmwerken besteht jedoch darin, dass sie oftmals
das Ergebnis einer Zusammenstellung von unterschiedlichen, urheber-
rechtlich einzeln schutzfihigen Werken und eben den Beitrigen vieler Per-
sonen sind. Fraglich ist dann, ob am Filmwerk eine Miturheberschaft ge-
maf §8 Abs. 1 UrhG entsteht oder ob die Alleinurheberschaft der Regie
zusteht, da hier das Gesamtkunstwerk zu einer einheitlichen Komposition
zusammengefiihrt wird.3® Diese Unterscheidung, die dahinterstehende
Frage an sich und die filmurheberrechtlichen Vorschriften scheinen auf
die Clips nicht ganz zu passen. Es handelt sich um meist sehr kurze Se-
quenzen, die von wenigen bzw. einzelnen Produser*innen und nicht gro-
Ben Filmteams geschaffen werden.?

Es konnte sich um eine neue eigenstindige Werkart — den Social-Media-
Clip — handeln. Beim Einsatz neuer Technologien innerhalb geistiger Pro-
duktion entstehen notwendigerweise neue Werkarten. Die in §2 UrhG
aufgefiihrten Werkarten beziehen sich z.T. typisiert auf den Einsatz be-
stimmter Technologien. Fiir die kurzen Clips erscheint ein Rickgriff auf
das Filmwerk gemaff §2 Abs.1 Nr.5 UrhG als etwas zu hochgestochen.
Greifbarer erscheint es, von einem Multimediawerk#® oder besser noch
dem Soczal-Media-Clip als neuer Werkart zu sprechen.

TikTok schafft mit seinen Remix-Clips zwar keine ginzlich neue Tik-
Tok-eigene Werkart. Die Art der Verbindung von Choreografie, Musik
und Bildeffekten in einem Clip ist nicht von TikTok eingefithrt worden.
Moglicherweise werden die Clips aber erstmals derart massenhaft tber So-
cial Media verbreitet. Remix-Clips gibt es auch auf den anderen Medienin-
termedidren, nirgends ist das Geschiftsmodell aber dermafen auf Remixe
ausgelegt. Die ehemalige Plattform Vine hatte ein dhnliches Geschaftsmo-
dell, war aber nicht so erfolgreich. Vom Social-Media-Clip als neuer Werk-

36 Ablberg, in: Ahlberg, UrhG § 2 Rn. 37.

37 Reinemann/Remmertz, ZUM 2012, 216, 220.

38 Wandtke, Urheberrecht, 2. Kap. Rn. 18.

39 Zur Beurteilung bietet sich ein Vergleich mit Werbespots an, die auch sehr kurz,
aber in der Entstehung wohl sehr unterschiedlich sind.

40 Wandtke, Urheberrecht, 2. Kap. Rn. 20.
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art zu sprechen, vereint daher wohl das Bediirfnis sich von anderen Werk-
arten abzugrenzen und Gemeinsamkeiten in der Erstellung und Verbrei-
tung zu unterstreichen.

3.3 Werknutzung ohne Rechteklirung

Wer sein Video auf TikTok offentlich teilt, willigt in die Verdffentlichung
unter den Nutzungsbedingungen ein.*! Das umfasst insbesondere Nachah-
mungen und Interaktionen mit bekannten Videos durch andere Produ-
ser*innen.*? Es stammen aber nicht alle weitergenutzten Werkteile origi-
nir von Uploader*innen. Das gilt insbesondere fiir die genutzten Audio-
schnipsel. Neben bereitgestellten Audiodateien, die von TikTok lizenziert
wurden, stammt ein groffer Teil der verfigbaren Bibliothek aus Uploads
fremder Werke von Nutzer*innen. Diese Uploads werden in den seltens-
ten Fillen unter Lizenz der Urheber*innen erfolgen. Es gilt darzulegen,
wie dennoch, also ohne Rechteklirung, eine rechtmafige Nutzung in neu-
en Clips gelingen kann.

Um eine eigenstindige Verwertung annehmen zu konnen, sind bei den
Clips §§23, 24 UrhG zu beachten. Wer vorhandene Werke nutzt, muss
nach §23 UrhG die urspriinglichen Urheber*innen um Einwilligung bit-
ten. Im Anwendungsbereich von §23 S.2 UrhG ist bereits das Erstellen
des Clips ein Urheberrechtsverstof. Uber die freie Benutzung ge-
maf § 24 Abs. 1 UrhG kann aber auch ohne Zustimmung der Urheber*in-
nen ein Remix-Clip veroffentlicht werden.

Nach dem Bundesgerichtshof (BGH) kdnnen fremde Werkteile nur ge-
nutzt werden, wenn sie gedndert werden und im neuen Werk nicht mehr
erkennbar sind.** Dem bisherigen Abgrenzungskriterium des inneren Ab-
standes wiirden viele Clips wohl nicht gentigen. Sie adaptieren z.B. in Chal-
lenges vorhandene Werke ganz bewusst und gerade ohne Distanzierung.

41 Diese umfasst dabei auch eine Lizenz fir die Stimme des Nutzers, siche Nr. § ¢
der TikTok Endnutzer-Lizenzvereinbarung, https://www.tiktok.com/legal/terms-o
f-use?lang=de (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

42 Siehe Nr. 2 a der TikTok Endnutzer-Lizenzvereinbarung, https://www.tiktok.com
/legal/terms-of-use?lang=de (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

43 Sog. Verblassenstheorie, vgl. BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15 — auf fett ge-
trimmt; m.V.a. BGH, Urt. v. 11.03.1993 - I ZR 263/91 - Alcolix; BGH, Urt. v.
29.04.1999 — 1 ZR 65/96 — Laras Tochter; BGH, Urt. 20.03.2003 — I ZR 117/00 —
Gies-Adler; BGH, Urt. v. 01.12.2010 — I ZR 12/08 — Perlentaucher; BGH, Urt. v.
17.07.2013 - I ZR 52/12 — Pippi Langstrumpf Kostiim I.
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Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) erweiterte dieses enge Kriterium je-
doch. Es gab eine kunsispezifische Auslegung vor, die eine unkritische Uber-
nahme fremder Werke ermoglichen kann.** Voraussetzung sei eine Abwa-
gung der Grundrechtspositionen zwischen Urheber*innen und Kinst-
ler*innen.

Es ist daher zu tberlegen, wie §24 UrhG als Schranke auszulegen ist.
Spatestens mit der jiingsten Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes
(EuGH) zum Musiksampling wurde deutlich, dass § 24 UrhG europarecht-
lich tiberformt ist.# Seitdem die urheberrechtlichen Schrankenregelungen
als vollstindig europarechtlich determiniert betrachtet werden, muss
§24 UrhG richtlinienkonform angewandt werden. Die europarechtlich
vorgesehenen Schranken fiir eine Nutzung ohne Rechteklirung werden in
Art. 5 Abs. 3 lit. k) der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft (InfoSoc-RL) aufgezihlt.
Moglich ist die Nutzung fir Karikaturen, Parodien oder Pasti-
ches. §24 UrhG konnte diese drei Kategorien umfassen, lisst vom Wort-
laut her aber noch weiteren Anwendungsraum zu. Einer derartigen gesetz-
lichen Ausgestaltung erteilte der EuGH eine Absage. Die Ausnahmen und
Beschrinkungen seien in der InfoSoc-RL erschopfend geregelt und es wiir-
de die angestrebte Harmonisierung gefihrden, wenn die Mitgliedstaaten
dartber hinaus weitere Schranken vorsihen. §24 UrhG muss demnach
einschrinkend ausgelegt,** wenn nicht nach einigen Autor*innen gar ge-
strichen werden.*” Der BGH entschied darauthin, dass § 24 UrhG nur fiir
Karikaturen und Parodien anwendbar sei.*® Die Schranke fiir Pastiches aus
der InfoSoc-RL sei nicht einschlagig, weil der deutsche Gesetzgeber von

44 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13 — Metall auf Metall; vgl. dazu Peifer,
ZUM 2016, 805, 811: ,Im Rahmen des §24 UrhG mdssen drei Voraussetzungen
erfiillt sein: (1) Die Nachschopfung muss selbst eine kiinstlerische Leistung dar-
stellen, dazu kann es gentigen, dass sie eine eigene Kunstrichtung ist. (2) Sie darf
im konkreten Fall den Markt des Originals nicht storen und sie muss (3) das Er-
gebnis einer kinstlerischen Auseinandersetzung mit dem Original darstellen.
Auch die Einbindung in ein Werk kann kinstlerische Auseinandersetzung sein.
Sinnvoll wire tberdies (4), dass der Tatbestand der Nachschopfung offengelegt,
das Original genannt und seine Quelle offenbart wird. Die Gerichte verlangen
dies aber derzeit nur im Rahmen der Zitatschranke.“

45 EuGH, 29.07.2019 — C-476/17 — Pelham u.a./Metall auf Metall.

46 Schulze, GRUR 2020, 128 f.

47 Leistner, GRUR 2019, 1008, 1011, 1014 f.; v. Ungern-Sternberg, GRUR 2015, 533,
539; ders., GRUR 2020, 113, 119f., Schonhofen, GRUR-Prax 2019, 432, 433; ein-
schrainkend wohl auch Ape/, MMR 2019, 601, 603.

48 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16 — Metall auf Metall IV.
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der Méglichkeit, eine eigenstindige Schrankenregelung fiir Pastiches vor-
zusehen, keinen Gebrauch gemacht habe.# Um den ganzen Problembe-
reich am verstindlichsten zu regeln, ware die logische Konsequenz aus
EuGH- und BGH-Rechtsprechung eine saubere Neuregelung des ganzen
Komplexes um Schranken aus der Richtlinie und § 24 UrhG als Schutzbe-
reichsregelung. Sollte §24 UrhG unverindert bestehen bleiben, scheint
eine kunstspezifische Auslegung trotz der Einschrinkungen des EuGH aber
weiter mOglich, um Remixe zu legitimieren. Dafiir missten die vom Bun-
desverfassungsgericht entwickelten Grundsitze auch auf die Auslegung der
InfoSoc-RL anwendbar sein. Das Bundesverfassungsgericht hat festgestellt,
dass eine kinstlerische Auseinandersetzung mit einem bestehenden Werk
moglich sein muss, soweit eine Verwertung desselben dadurch nicht einge-
schrankt wird.’? Dieser Gedanke ist aufgrund dhnlich gelagerten Grund-
rechtsschutzes durch die Charta der Grundrechte der Europaischen Union
(EU-GRCh) auf die Richtlinienauslegung tibertragbar.’! Trotz eines weiten
Kunstbegriffes bleibt aber auch dann fraglich, wie viele TikTok-Clips
schon eine kunstlerische Auseinandersetzung mit einem bestehenden
Werk darstellen.>?

Eine umgesetzte Pastiche-Schranke konnte, unter Beachtung der ge-
nannten BVerfG-Rechtsprechung,’® die Spezifika eines TikTok-Clips am
besten beriicksichtigen.’* Der Pastiche-Begriff ist dem deutschen Urheber-
recht fremd. Eine Definition muss sich daher aus der Wortbedeutung erge-
ben. Nach aktuellem Verstindnis fallt ein Remix — wie ein TikTok-Clip —
unter den Pastiche-Begriff.5s Diese Schranke kdnnte insoweit bei einer No-
vellierung des §24 UrhG ausdriicklich normiert werden.’® Der EuGH
stellt zusitzlich fest, dass das neu zusammengeftgte Stick keinen Werk-
charakter mehr aufweisen muss.’” Diese Auslegung ermoglicht die Anwen-

49 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16 — Metall auf Metall IV, Rn. 65.

50 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13 — Metall auf Metall.

51 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17 — Pelham u.a./Metall auf Metall.

52 Vgl. zur Problematik dieser Einordnung Pezfer, ZUM 2016, 805, 809 .

$3 Potzlberger, GRUR 2018, 675, 676.

54 Peukert, GRUR-Beil. 2014, 77, 89; Stzeper, AfP 2015, 301, 305.

S5 Potzlberger, GRUR 2018, 675, 681; Peukert, GRUR-Beilage 2014, 77, 89: ,Doch
auch eine Hommage als Form der unionsrechtlich ausdriicklich zuldssigen Pastr-
che setzt zwingend voraus, dass das Werk, dem Tribut gezollt werden soll, erkenn-
bar ist. Und genau diese positiv-konnotierte Form der kiinstlerischen Nachah-
mung zeichnet die typischen Fille der Fanfiction, der Mashups und Remixe aus.“

56 Peukert, GRUR-Beilage 2014, 77, 89.

57 Schulze, GRUR 2020, 128, 132 mit Verweis auf EuGH, Urt. v. 03.09.2014 —
C-201/13, Rn. 21 — Vrijheidsfonds/Vandersteen.
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dung auf UGC allgemein und TikTok-Clips speziell.’® Eine ausdrickliche
Pastiche-Schranke wiirde somit eine vielversprechende Absicherung fiir
UGC auf TikTok bieten.*

Der neue Clip konnte eventuell auch uber das Zitatrecht ge-
mif § 51 UrhG verwertet werden. Fiir das Musiksampling stellt der EuGH
klar, dass ein Zitat dann vorliegen kann, wenn durch die Nutzung des al-
ten Werks im neuen Werk mit dem alten Werk interagiert wird.®® Das ist
auf TikTok-Clips Gbertragbar, weil hier nicht nur musikalisch, sondern
mit visuellen Elementen interagiert werden kann. Denn die Anforderun-
gen an die Interaktion sind nach dem BVerfG ebenfalls kunstspezifisch zu
betrachten.®! Ergibt sich Gber den eingefiigten fremden Teil hinaus eine ei-
genstindige kinstlerische Aussage, z.B. durch verfremdende Verkniipfung
von verschiedenen Stilmitteln, dann sei die Nutzung moglich.6? Parallel zur
kunstspezifischen Auslegung bei § 24 UrhG erscheint es nicht fir alle TikTok-
Clips moglich, sie unterschiedlich zu interpretieren und kunstspezifisch zu
diskutieren.®

Im Rahmen einer Schranke zu Gunsten von UGC-Nutzungen, sollte
eine Verpflichtung eingefithrt werden, sein Bezugswerk zu benennen.® In-
nerhalb von TikTok ist diese Offenlegung bereits angelegt und Teil des Ge-
schaftsmodells. Die im Clip genutzte Audiodatei wird angezeigt und Nut-
zer*innen gelangen so zu weiteren Clips, die die Audiodatei nutzen.

58 Vgl. Peifer, ZUM 2016, 805, 809 f.

59 In Kanada besteht eine UGC-Schranke in: Sec. 29. 21 Copyright Modernization
Act, R.S.C., c. C-42, 29. 06. 2012, abrufbar unter http://www.parl.gc.ca (zuletzt
abgerufen am 01.05.2020).

60 Dobusch, Entscheidung nach tiber 20 Jahren: EuGH erlaubt Sampling, aber keine
Alleingange bei Uploadfiltern, https://netzpolitik.org/2019/entscheidung-nach-ue
ber-20-jahren-eugh-erlaubt-sampling-aber-keine-alleingaenge-bei-uploadfiltern/
(zuletzt abgerufen am 01.05.2020) mit Verweis auf EuGH, 29.07.2019 — C-476/17
— Pelham u.a./Metall auf Metall.

61 BVerfG, Urt. v. 29.06.2000 — 1 BvR 825/98 — Germania 3.

62 Vgl. Maier, Remix auf Hosting-Plattformen, 25 f.

63 Vgl. aber BVerfG, Urt. v. 17.07.1984 — 1 BvR 816/82 — Anachronistischer Zug
zum sog. offenen Kunstbegriff.

64 Schulze, GRUR 2020, 128, 133; Peifer, ZUM 2016, 805, 808; Peukert, GRUR-Beila-
ge 2014, 77, 89.

68

Access - =



http://www.parl.gc.ca
https://netzpolitik.org/2019/entscheidung-nach-ueber-20-jahren-eugh-erlaubt-sampling-aber-keine-alleingaenge-bei-uploadfiltern/
https://netzpolitik.org/2019/entscheidung-nach-ueber-20-jahren-eugh-erlaubt-sampling-aber-keine-alleingaenge-bei-uploadfiltern/
https://doi.org/10.5771/9783748910664
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://www.parl.gc.ca
https://netzpolitik.org/2019/entscheidung-nach-ueber-20-jahren-eugh-erlaubt-sampling-aber-keine-alleingaenge-bei-uploadfiltern/
https://netzpolitik.org/2019/entscheidung-nach-ueber-20-jahren-eugh-erlaubt-sampling-aber-keine-alleingaenge-bei-uploadfiltern/

Medienintermediir TikTok: UGC-Clips als Herausforderungen fiir das Urbeberrecht

4 Lizenzen und Werknutzung

Soweit UGC auf fremden Werken aufbaut bzw. selbst als Werk anzuerken-
nen ist, wirft dies Lizenzierungsfragen auf. Neben der generellen Moglich-
keit Giberhaupt fremde Werke nutzen zu konnen, spielt die Vergiitung fiir
die Urheber*innen der genutzten und der neuen Werke eine entscheidende
Rolle. Gibt es weder Schranke noch Lizenz stellt sich aufSerdem die Frage
nach der Haftung von TikTok fiir unrechtmafig genutzte Inhalte. Dartiber
hinaus hat die Verwendung auf TikTok Auswirkungen auf die Musikpro-
duktion.

4.1 Lizenzierung auf TikTok
4.1.1 Rechtmdfige Nutzung von Musik als Clipbestandteil

Die selbst erstellten Audiospuren der Nutzer*innen lasst sich TikTok tber
sein Endnutzeragreement lizenzieren.®S Die drei groen Plattenlabels Uni-
versal Music, Sony und Warner hatten zunachst Lizenzvereinbarungen mit
ByteDance, die aber im Frihjahr 2019 ausgelaufen sind.®¢ Laufende Ge-
richtsverfahren lassen erkennen, dass der Anbieter sich bemiiht, Lizenzver-
einbarungen mit den internationalen Rechteverwertern anzuschlieBen.®”
Neben der offiziellen Musikdatenbank und Aufnahmen der Nutzer*innen
ohne Fremdinhalte bleiben dann noch Uploads fremder Werke ibrig.®®

65 Siehe Nr. 5 ¢) und e) der TikTok Endnutzer-Lizenzvereinbarung, https://www.tikt
ok.com/legal/terms-of-use?lang=de (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

66 Fischer/Thetle, Vereinbarung mit Merlin: Tiktok einigt sich mit Indie-Musikern,
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/vereinbarung-mit-merlin-tikt
ok-einigt-sich-mit-indie-musikern-16599164.html (zuletzt abgerufen am
01.05.2020).

67 UK Copyright Tribunal Ref. 132/19, TikTok Inc. v. ICE/PRS etc.; Shaw, Record
Labels Demand More Money for Songs on TikTok App, https://bloom.bg/2SoOw
aq; Lunden, TikTok inks licensing deal with Merlin, https://tcrn.ch/2ucP]JKa;
Auch vor dem Hintergrund, einen eigenen Musikstreamingdienst anzubieten,
Huang/Shaw, TikTok Owner Is Testing Music App, https://bloom.bg/2tvomdM
(alle zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

68 Cooper, How TikTok Gets Rich While Paying Artists Pennies, https://pitchfork.co
m/features/article/the-great-music-meme-scam-how-tiktok-gets-rich-while-paying-a
rtists-pennies/ (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

69

Access - =


https://www.tiktok.com/legal/terms-of-use?lang=de
https://www.tiktok.com/legal/terms-of-use?lang=de
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/vereinbarung-mit-merlin-tiktok-einigt-sich-mit-indie-musikern-16599164.html
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/vereinbarung-mit-merlin-tiktok-einigt-sich-mit-indie-musikern-16599164.html
https://bloom.bg/2SoOwaq
https://bloom.bg/2SoOwaq
https://tcrn.ch/2ucPJKa
https://bloom.bg/2tvomdM
https://pitchfork.com/features/article/the-great-music-meme-scam-how-tiktok-gets-rich-while-paying-artists-pennies/
https://pitchfork.com/features/article/the-great-music-meme-scam-how-tiktok-gets-rich-while-paying-artists-pennies/
https://pitchfork.com/features/article/the-great-music-meme-scam-how-tiktok-gets-rich-while-paying-artists-pennies/
https://doi.org/10.5771/9783748910664
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.tiktok.com/legal/terms-of-use?lang=de
https://www.tiktok.com/legal/terms-of-use?lang=de
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/vereinbarung-mit-merlin-tiktok-einigt-sich-mit-indie-musikern-16599164.html
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/vereinbarung-mit-merlin-tiktok-einigt-sich-mit-indie-musikern-16599164.html
https://bloom.bg/2SoOwaq
https://bloom.bg/2SoOwaq
https://tcrn.ch/2ucPJKa
https://bloom.bg/2tvomdM
https://pitchfork.com/features/article/the-great-music-meme-scam-how-tiktok-gets-rich-while-paying-artists-pennies/
https://pitchfork.com/features/article/the-great-music-meme-scam-how-tiktok-gets-rich-while-paying-artists-pennies/
https://pitchfork.com/features/article/the-great-music-meme-scam-how-tiktok-gets-rich-while-paying-artists-pennies/

Hans-Christian Grife, Jonas Kunze

Denn jede in einem Video verwendete Tonspur geht automatisch in die
Audiodatenbank iber und steht dann zur Nutzung zur Verfiigung.®

Besteht dafiir weder eine gesetzliche noch rechtsgeschaftliche Erlaubnis,
beruft sich TikTok als Medienintermediar auf die Haftungsprivilegierung
gemafl §10 Telemediengesetz (TMG). Danach wird der Anbieter fiir
Rechtsverstole der Uploader*innen nur haftbar, wenn eine Datei nach
Hinweis auf einen (Urheber)Rechtsverstof$ nicht entfernt wird.”® Aller-
dings macht TikTok sich im Grunde hochgeladene Tonspuren tber die
Datenbank zu Eigen. Die Haftung konnte sich also aus dieser aktiven Rolle
ergeben.”! Hier bleibt derzeit eine Entscheidung des EuGH zu dhnlich ge-
lagerten Fallen auf YouTube abzuwarten.”> Hinzu kommt die Umsetzung
der Richtlinie des Urheberrechts im digitalen Binnenmarkt (DSM-RL), die
die Plattform und ihre Nutzer*innen betrifft. Die Richtlinie verpflichtet
Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten unter Haftungsandro-
hung, nur lizenzierte Inhalte bereitzustellen.”3

4.1.2 RechtmdfSige Nutzung von Bewegungsmotiven als Clipbestandteil

Betrachtet man die Bewegungen oder Tanze in den Clips, kommt vor al-
lem ihrer Herkunft Bedeutung zu. Wenn sie originir aus einem TikTok-
Clip stammen, ergeben sich fiir die Nachahmungen aufgrund der darge-
stellten Lizenzeinriumung keine groen Probleme. Hat eine Choreogra-
phie jedoch ihren Ursprung auflerhalb der Plattform, weil sie etwa aus
einem Buhnenstick oder Musikvideo stammt, kommt durchaus eine Ver-
letzung von Auffihrungsrechten der Urheber*innen in Betracht.”# Die
Webseite https://knowyourmeme.com kann zur Recherche als Ausgangs-
basis dienen. So wurde z.B. der Quier Storm Dance auf TikTok 2019 popu-
lar. Der Tanz geht wohl zuriick auf Li/ Kims Performance im 1999er Mu-
sikvideo zu Mobb Deeps Song Quiet Storm.”> Die dahinterstehenden Cho-

69 Lip-Sync-Plattform TikTok aufgrund seiner Lizenzierungspraktik in der Kritik,
https://www.backstagepro.de/thema/lip-sync-plattform-tiktok-aufgrund-seiner-lize
nzierungspraktik-in-der-kritik-2019-02-28-bwTxnK1gkp (zuletzt abgerufen am
01.05.2020).

70 Sog. Notice-and-Take-Down-Verfahren.

71 Wagner, GRUR 2020, 447, 449.

72 EuGH, Vorabentscheidungsersuchen v. 06.11.2018 — C-682/18.

73 Haftung gem. Art. 17 Abs. 1, 2 DSM-RL; Wagner, GRUR 2020, 447, 450.

74 Vgl. BGH, Urt. v. 18.03.1960 - I ZR 75/58 und I ZR 121/58 — Eisrevue I und II.

75 S. https://knowyourmeme.com/memes/quiet-storm-dance (zuletzt abgerufen am
01.05.2020).
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reograph*innen mussten sich also herausfinden lassen. Die Auffihrung
des Tanzes in den Clips kann als tinzerische Umsetzung des choreographi-
schen Werks natirlich ein Leistungsschutzrecht ausiibender Kiinstler*in-
nen nach §§ 73 ff. UrhG begriinden.

4.1.3 Nutzung neu entstandener Social-Media-Clips

Wird ein Upload als unrechtmafig entfernt, fithrt dies dazu, dass darauf
beruhender UGC nach einiger Zeit nicht mehr verfiigbar ist, wenn z.B. die
zu Grunde liegende Tonspur nicht mehr verfiigbar ist. Ist ein UGC als
Werk (siche Kapitel 3) einzuordnen, so untergribt dies jedoch sowohl die
Nutzung der Tonspur innerhalb der Schranken als auch die Verwertungs-
rechte der Clipurheber*innen. Die Urheber*innen mussten gegentiber Tik-
Tok darlegen, dass ihr Inhalt urheberrechtlich zulassig sei. Es steht daher
im Raum, dass die Plattform Werkersteller*innen strukturell benachteiligt.
TikTok erméglicht namlich die Erstellung eines neuen Werkes — ohne in
jedem Fall die daran entstehenden Rechte zu respektieren.

Die Einwilligung der Clip-Urheber*innen fiir Nachahmungen und Be-
arbeitungen gilt auflerdem nicht fir eine Verwendung auflerhalb der
Funktionalititen der Plattform (z.B. Reposting in externe Apps) oder au-
Berhalb des urspringlichen Kontextes.”® Fur die Verwendung eines Clips
mit Werkqualitit auferhalb von TikTok gelten die urheberrechtlichen
Schranken. Auflerhalb dieser ist das ausschliefliche Verwertungsrecht der
Urheber*innen gemif §§ 15 ff. UrhG mafgeblich. TikTok lisst sich aber
beispielweise die werbliche Nutzung in den Nutzungsbedingungen expli-
zit einraumen.”’

4.1.4 Neue Nutzungsart fiir Mustkurheber*innen

Zusitzlich zu der eben geschilderten Unsicherheit fiir UGC-Produser*in-
nen ergibt sich eine Zwickmiihle fir die Urheber*innen, deren Musik li-
zenziert fiir die UGC-Clips genutzt wird. Insofern ist in der Verwendung
in Social-Media-Clips eine neue Nutzungsart fur originale Musiklizenzge-
ber*innen anzusehen. Typischerweise wird eine neue Nutzungsart bei der

76 So auch Gerecke (fiir andere Social Media), GRUR 2019, 1120, 1125.
77 Siehe Nr. 5 g der TikTok Endnutzer-Lizenzvereinbarung, https://www.tiktok.com
/legal/terms-of-use?lang=de (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).
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(Nach-)Vergiitung bestehender Lizenzvereinbarungen relevant. Den Mu-
sikurheber*innen steht demzufolge ein eigenes Verwertungsrecht zu. Gibt
eine Urheberin fiir Musik eine Lizenz an bspw. TikTok, so muss angenom-
men werden, dass die Musiktitel nur fir eine Verwendung innerhalb des
Angebots von TikTok freigegeben werden. Dies ergibt sich aus der Zweck-
ubertragungslehre zu §30 Abs. 5 UrhG. Wenn nun aber ein neues Werk
(Social-Media-Clip) durch Einarbeitung der Musik entstanden ist, kann die
neue Urheberin das Werk beliebig verwerten. Es kann auch auf jeder ande-
ren Plattform oder Webseite hochgeladen bzw. offentlich wiedergegeben
werden. Wenn dort (z.B. auf Instagram) das eingearbeitete Musikstick
nicht lizenziert wurde, fihrt das praktisch zu einem Verlust der Verwer-
tungsmoglichkeit fir die urspringlichen Musikurheber*innen und zum
ewigen Unsicherheits-Kreislauf, der im vorherigen Absatz beschrieben
wurde. Im Grunde sind die Musikurheber*innen also gezwungen, mit al-
len (Remix-Upload-)Plattformen Lizenzvereinbarungen einzugehen, um
Vergiitung zu erhalten. Alternativ konnten sie sich gegen eine Verwen-
dung generell sperren, wiirden keine Vergiitung erhalten und miissten
sich aufgrund § 10 TMG mit den Medienintermedidren auseinandersetzen.

4.2 Rechtssicherbeit durch Extended Collective Licenses neben der Pastiche-
Schranke

Es ist nicht immer ohne weiteres erkennbar, ob UGC in zulassiger Weise
fremde Werke nutzt. Das fithrt derzeit zu den gezeigten Problemen, die in
einem Unsicherheits-Losch-Kreislauf resultieren. Es ist unsicher, ob Werke
im Rahmen einer Schranke genutzt werden oder eine Lizenz besteht. Also
werden sie geloscht — statt stehengelassen und vergiitet. So werden darauf
aufbauende Neuschdpfungen verhindert oder selbst wieder entfernt — aus
Unsicherheit iber ihre Rechtmifigkeit. Dies fiithrt zu einem Unverstind-
nis fiir das Urheberrecht im digitalen Raum bei Nutzer*innen und Urhe-
ber*innen, weil eine die Interessen beider Gruppen gleichfalls berticksich-
tigende Losung fehlt. Dieser Unsicherheits-Losch-Kreislauf prigte ebenfalls
die Debatte iiber den neuen Rechtsrahmen nach der DSM-RL. Zielsetzung
ist — ausweislich des Art. 17 Abs. 1, 2 DSM-RL - die Lizensierung aller ver-
fagbaren Plattforminhalte. Nicht-lizenzierte Inhalte sollen im technisch
moglichen Rahmen gemif§ Art 17 Abs. 4 DSM-RL nicht bereitgestellt wer-
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den (sogenanntes Uploadfilterproblem).”® Eine praxisfreundliche Losung
misste Rechtssicherheit und Vergiitungsinteresse vereinen. Dafiir konnte
sich neben der Einfithrung einer ausdricklichen Pastiche-Schranke die kol-
lektive Lizenzvergabe mit erweiterter Wirkung bzw. Extended Collective Li-
censes (ECL) entsprechend Art. 12 DSM-RL anbieten.”” Im Rahmen von
ECL wird eine Verwertungsgesellschaft ermichtigt, Werklizenzen abzu-
schlieflen, auch wenn Urheber*innen nicht von ihr vertreten werden.8°
Produser*innen hitten so die Moglichkeit, nicht ausdricklich lizenzierte
Audiostticke fir ihre neuen Werke zu nutzen. In der Folge wire eine Nut-
zung auf der Plattform rechtssicher moglich, da erweitert kollektiv lizen-
ziert. ECL sind dem deutschen Urheberrecht aber bisher fremd. Vorrangig
fir die Werknutzung — ohne Auseinandersetzung mit den Urheber*innen
- ist die Nutzung innerhalb der Schranken.

Soweit diese fiir UGC-Nutzungen auf TikTok nicht einschlagig sind,
konnte fiir das Erfordernis der Lizensierung auf ein ECL-Modell zurtickge-
griffen werden. Dies konnte den Produser*innen einen akzeptablen Rah-
men bieten. Erfolgreich diirfte dieses Modell auch fiir die Intermediire
sein, wenn es technisch einfach implementiert werden kann. TikTok
konnte es z.B. mit einem werbe- und/oder abonnementfinanzierten Mo-
dell umsetzen. Auflerdem ermdglichen ECL insb. fiir (weitere) neue Nut-
zungsarten eine flexible Lizensierungspraxis.

Eine Lizensierung uber die nationalen Grenzen der Verwertungsgesell-
schaften hinaus (Weltmarkt), wird auch durch ECL fiir Online-Nutzungen
nicht ermoglicht. Daran dndert auch der gemeinsame europaische Rah-
men durch die DSM-RL nichts, da den Mitgliedsstaaten ein Umsetzungs-
spielraum, so auch fir ECL, bleibt. Um Online-Nutzungen europaweit an
einer Stelle zu biindeln (sogenannter One-Stop-Shop) haben sich einige na-
tionale Verwertungsgesellschaften in der International Copyright Enterpri-
se (ICE) zusammengeschlossen. Mit der ICE verhandelt auch TikTok tber
Nutzungsrechte.?!

78 Die Richtlinie fordert in Art. 17 Abs. 4 lit. ¢ DSM-RL nicht ausdriicklich Upload-
filter. Diese sind aber nach weit verbreiteter Meinung technisch naheliegend, vgl.
Spindler CR 2019, 277, 285 £.; Stieper ZUM 2019, 211, 216 £.

79 Vgl. Rack/Grife, Uploadfilter als letztes Mittel: Stufenkonzept gegen Overblo-
cking, https://www.telemedicus.info/article/3490-Uploadfilter-als-letztes-Mittel-St
ufenkonzept-gegen-Overblocking.html (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

80 Vgl. Art.12 Abs. 3 lit. d DSM-RL, der dementsprechende Informationspflichten
als Voraussetzungen fiir die Zulissigkeit eines Systems der kollektiven Lizenzver-
gabe mit erweiterter Wirkung normiert; vgl. EuGH, Urt. v. 16.11.2016 — C-301/15
— Soulier.

81 UK Copyright Tribunal Ref. 132/19, TikTok Inc. v. ICE/PRS etc.
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Ohne eine umfassende Losung, wie z.B. eine rechtssichere Schrankenlo-
sung (vgl. vorheriges Kapitel 3.3) und die Einfithrung einer fairen Vergu-
tungsregel — wie z.B. tiber ECL - bleibt es beim Unsicherheits-Losch-Kreis-
lauf aus Verhinderung von Neuschopfungen, fehlender Vergiitung und
einem Unverstindnis fir das Urheberrecht im digitalen Raum bei allen
Beteiligten.

4.3 Auswirkung auf Mustkproduktion

Die Musiknutzung auf TikTok hat Auswirkungen auf die Musikprodukti-
on. TikTok wirkt fiir erfolgreiche Musikstiicke wie ein Accelerator, der eine
enorme globale Reichweite auslost. Ausgangspunkt ist die Startseite, der
ForYou-Stream. Schaffen es Musikproduzent*innen eine Sequenz zu erstel-
len, die im algorithmisch kuratierten ForYou-Stream abgespielt oder Teil ei-
nes Trends wird, so kann der Clip exponentiell viele Abrufe fir sich verbu-
chen.

Fur TikTok sind dabei Ausschnitte von Titeln relevant, zumeist nur 15—
30 Sekunden. Beliebte Audioteile lassen sich gut mitsingen, sind tanzbar
oder eignen sich dramaturgisch als Konzeptvorlage fiir ein Video. Insbe-
sondere Musikstiicke deren Text sich visuell darstellen lasst oder die mit
Lebenssituationen der Nutzer*innen interagieren, werden weiterverbreitet.
Bereits eine gelungene Textzeile oder eine gelungene Dramaturgie®? kon-
nen somit zur Verbreitung und Bewerbung eines Musikausschnittes ausrei-
chen. Diese Bekanntheit bei TikTok-Nutzer*innen fithrt zu Abrufen des
gesamten Titels auf weiteren Musikplattformen. Dort werden die Titel
dann noch weiteren Nutzer*innen bekannt.®3 Erste Titel wurden auf die-
sem Weg zu weltweiten Hits.?* Fiir Kinstler*innen fithrt dies Gberhaupt
erst zu Einnahmen, denn TikTok vergiitet auch lizenzierte Musik kaum.%

82 Fir einen gangigen 15-Sekunden-Clip kann dies etwa durch ein 11-sekiindiges In-
tro mit anschliefendem 4-sekiindigen Hohepunkt erreicht werden.

83 Auf diese Promotion beruft sich auch TikTok; Dregde, TikTok issues statement on
its UK Copyright Tribunal music-licensing referral, https://musically.com/2019/07
/24/tiktok-uk-copyright-tribunal-music-licensing/ (zuletzt abgerufen am
01.05.2020).

84 Stauffacher/Plaga, Vom Meme zum Nummer-1-Hit: Wie Tiktok die Pop-Kultur
verandert, https://www.nzz.ch/panorama/old-town-road-der-erste-tiktok-welthit-d
er-musikgeschichte-1d.1500889?reduced=true (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

85 Cooper, How TikTok Gets Rich While Paying Artists Pennies, https://pitchfork.co
m/features/article/the-great-music-meme-scam-how-tiktok-gets-rich-while-paying-a
rtists-pennies/ (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).
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Dabei stehen ihnen nach dem Leitbild der §§32ff. UrhG angemessene
Vergutungsanspriiche zu.%¢ Die erzielbare Reichweite schafft dennoch
einen Anreiz fur TikTok-spezifische Musikproduktion.

Fir Urheber*innen stellt diese digitale Plattformokonomie insgesamt
ein schwieriges Umfeld dar. Fiir Newcomer*innen bietet TikTok einen
einfachen Zugang zu vielen Nutzer*innen. Dafiir miissen sie ihre Musik
aber kostenfrei und zur Weiterbearbeitung zur Verfiigung stellen. Eine
Vergiitung muss — jedenfalls bislang — anschliefend tiber andere Kanale
realisiert werden.

S Fazt

Mit TikTok kommt ein Medienintermediar im Gewand einer App daher,
die auf junges, kreatives Publikum zugeschnitten ist. Das Angebot trifft
den Zeitgeist der jungen Zielgruppe. Die ndtige Aufmerksamkeitsspanne
fir die Clips wird auf ein Minimum reduziert. Clips, die es schaffen, ihren
Inhalt hochkomprimiert in etwa 15 Sekunden zu prasentieren, erreichen
iber den algorithmisch erstellten ForYou-Stream eine enorme Reichweite.
TikTok verdeutlicht, in einer Umgebung ubiquitirer Computerisierung mit
leistungsfihigen Smart Devices, auch den Weg in ein Zeitalter, in dem alle
zugleich als Rezipienten und Urheber*innen agieren. Fir bekannte Fragen
der Werkqualitdt liefern Lip-Syncs oder Tanze auf TikTok aktuelle Beispiele.
In Trends und Challenges liegt der Kern des Dienstes. Fiir derartigen UGC
wirft das zum einen die Frage auf, ob es sich hierbei um eine eigenstindige
Werkart (Soczal-Media-Clip) handelt. Zum anderen stellt sich fir bestehen-
de Lizenzinhaber*innen die Frage, ob es sich bei der Verwendung auf Tik-
Tok um eine neue Nutzungsart handelt.

Beruht UGC nicht auf Lizenzen, dann spiegeln sich in der urheber-
rechtlichen Betrachtung von TikTok als Gesamtangebot aktuelle Urteile
und Reformen des europdischen Urheberrechts zu Schrankenregelungen, In-
termedidrshaftung und weitergehende Lizenzierungsfragen. Ein ibernomme-
ner Werkteil kann durch eine kunstspezifische Betrachtung gerechtfertigt
verwertet werden. Die bisherige Anwendung von 24 UrhG, dem rechtli-
chen Grundbaustein fir UGC, ist durch den EuGH ins Wanken gebracht
worden. Bisher zieht sich der Dienst auf seine angebliche Haftungsprivile-

86 Griinberger, ZUM 2017, 265, 268.
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gierung zurtick.%” Das wird gerade auf Anfrage aus Deutschland und Oster-
reich durch den EuGH utberpriift.$¥ Mit Blick auf die DSM-RL wird aufSer-
dem das Providerprivileg modifiziert. Uploads miissen dann im technisch
Machbaren auf ihre Urheberrechtskonformitat uberpriift werden.

Insgesamt ist eine klare Rechtslage fiir alle Beteiligten wiinschenswert.
UGC soll vielfaltig moglich sein. Urheber*innen der Clips und der darin
verwerteten Werke sollen eine Vergiitung erhalten. Notwendig erscheint
deshalb einerseits zur Klarstellung die Einfithrung einer ausdriicklichen
Pastiche-Schranke, die Platz fir die Anwendung der vom BVerfG ent-
wickelten Grundsitze der kunstspezifischen Betrachtung lasst. Anderer-
seits erscheint im Rahmen der Umsetzung des Art. 17 DSM-RL (in zusatz-
licher Erwartung der Entscheidung des EuGH zu YouTube sowie der No-
vellierung der E-Commerce-Richtlinie durch den Digital Services Act) der
Versuch, eine an ECL angelehnte Lizenz- und Vergiitungsregelung einzufiih-
ren, erfolgversprechend. Dies konnte dazu fithren, dass Angebotsmodelle
wie TikTok nur derart moglich sind, indem sie die Urheber*innen vergu-
ten — ungeachtet dessen, ob die Einnahmen aus Werbung, Abonnement
oder sonstigen Finanzierungsquellen stammen.

Trotzdem bietet der Intermediér einen fiir Urheber*innen interessanten
Produktionsmarkt. Die erzielbare Reichweite macht den Dienst attraktiv.
Das Trendpotential auf TikTok ist noch schwerer vorherzusagen als im bis-
herigen Musikmarkt. Deshalb stellen Urheber*innen aktuell kostenfreie
Lizenzen zur Verfiigung oder gehen nicht gegen eine unlizenzierte Nut-
zung vor.%® Fur die Urheber*innen ist es gegentiber TikTok schwierig, iber
den Werbeeffekt fir andere vergiitete Streamingdienste hinaus, eine Ver-
gltung zu erhalten. Dabei wire es angemessen, wenn neben den Nutzen-
den und TikTok auch die Urheber*innen aus der Popularitit des Dienstes
einen direkten Profit hitten.

Die derzeitige Rechtslage sowie die Ungewissheit tiber wesentliche
kommende Entscheidungen tber das Urheberrecht im digitalen Raum
schaden der Popularitit TikToks nicht. Aber sie trennen den digitalen
Raum vom auf Interessenausgleich ausgerichteten Urheberrechtssystem
quasi ab. Dies fiithrt keinesfalls zu einem breiten Verstindnis oder zur An-

87 Siehe Nr. 5 b der TikTok Endnutzer-Lizenzvereinbarung, https://www.tiktok.com
/legal/terms-of-use’lang=de (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).

88 EuGH, Vorabentscheidungsersuchen v. 06.11.2018 — C-682/18; EuGH, Vorabent-
scheidungsersuchen v. 01.07.2019 — C-500/19.

89 Cooper, How TikTok Gets Rich While Paying Artists Pennies, https://pitchfork.co
m/features/article/the-great-music-meme-scam-how-tiktok-gets-rich-while-paying-a
rtists-pennies/ (zuletzt abgerufen am 01.05.2020).
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erkenntnis der Rechtslage, sondern erh6ht den Reformdruck auf das Urhe-
berrecht.
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Crowdfunding und Crowdsourcing in der Praxis:
Neue Geschafts- und Rechtsmodelle der Netzliteratur

Thomas Ernst’

In der Literaturwissenschaft ist der disruptive Charakter des Schreibens fiir
digitale und soziale Medien sowie fiir die Nutzung historisch gewachsener
Kategorien wie ,Autor, ,\Werk und ,geistiges Eigentum‘! noch nicht um-
fassend zur Kenntnis genommen worden. Breit rezipierte literatur- oder
medienwissenschaftliche Werke wie jene von Philipp Theisohn oder Mo-
nika Dommann verstehen sich entweder als Verteidigungsschriften eines
Jiterarischen Eigentums® oder schrecken noch vor einordnenden Bewer-
tungen der Digitalisierung zurtck.? Da das Konstrukt des ,geistigen Eigen-
tums" fiir das heutige Urheberrecht jedoch fundamental ist und historisch
auf Konstruktionen von Autorschaft und Werk-Begriffen im literarischen
wie im philosophischen Diskurs Ende des 18. Jahrhunderts zurtickgeht, ist
es eine Aufgabe der Literaturwissenschaft, den aktuellen medialen Ent-
wicklungen kritisch nachzuspiren.

Dabei ist an anderer Stelle ausfihrlicher rekonstruiert worden, wie lite-
rarische Werk- und Autorschaftsbegriffe sowie die Existenz des Gegen-
stands ,gedrucktes Buch® historisch zur Entwicklung des Konstrukts ,geisti-

* Prof. Dr. Thomas Ernst ist Germanist und Literaturwissenschaftler an der Univer-
siteit Antwerpen sowie an der Universiteit van Amsterdam. Seine Forschungs-
schwerpunkte sind unter anderem das Geistige Eigentum in der Buch- und der di-
gitalen Kultur sowie subversive, interkulturelle und mehrsprachige Literaturen.

** Ich danke den Teilnehmern des ENVIV-Buchlaunchs am 11. Mai 2013 in der
Evangelischen Akademie Tutzing, den Teilnehmern der Konferenz Managing Po-
pular Culture in Karlsruhe vom 1. Februar 2014, Krystian Woznicki und der Ber/i-
ner Gazette, den Diskutierenden der Tipping Points-Konferenz in Berlin sowie Lio-
ba Foit fiir wertvolle Hinweise.

1 Kategorien wie ,Autor, ,Leser’, ,Werk® und ,geistiges Eigentum‘ werden in diesem
Beitrag regelmafig durch einfache Anfihrungszeichen markiert, damit ihr kon-
struktiver Charakter und ihr historischer Bedeutungswandel deutlicher wird. Ein
ahnliches Verfahren findet sich auch in: Woodmansee, On the Author Effect, 15 ff.

2 Vgl. Dommann, Geschichte des Copyrights, 296; Theisohn, Literarisches Eigentum,
121-124.
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ges Eigentum® beigetragen haben.? Dieser Beitrag greift dieses literaturwis-
senschaftliche Wissen kurz auf und verkntpft es mit rechtswissenschaftli-
chen Perspektiven auf den digitalen Medienwandel. Dabei formuliert er
die Notwendigkeit, die Vorstellungen des ,geistigen Eigentums* und seine urbe-
berrechtlichen Implikationen in Frage zu stellen und zudem Standards fiir die
kulturelle Produktion in Sozialen Medien zu bestimmen und rechtlich abzu-
sichern (1.).

Anschlieend legt er eine Fallstudie aus dem weiten Feld der Netzlitera-
tur vor. Eine neue Version ist verfiighar von Dirk von Gehlen war 2012 das
erste groffere Buchprojekt, das im deutschsprachigen Raum tber die Web-
Plattform Startnext ein erfolgreiches Crowdfunding durchfithrte und zu-
gleich Elemente des Crowdsourcing in seinen Produktionsprozess einbezie-
hen wollte (2.). Die Analyse will untersuchen, inwiefern dieses Projekt tat-
sichlich als ein Tipping Point fur die Entwicklung neuer Geschifts- und
Rechtsmodelle der Literatur zu bewerten und seinen selbst formulierten
Anspriichen gerecht geworden ist (3.).

1. Das ,geistige Eigentum®: Autorschafts- und Werkbegriffe, die Netzliteratur
und neue dsthetische und juridische Standards

Es dauerte etwa drei Jahrhunderte, bis sich nach der Etablierung der
Druckerpresse mit beweglichen Lettern ein differenzierter Literaturmarke
etablierte. Gegen die Praxen der 1770er Jahre, die Reinhard Wittmann als
»Nachdruckzeitalter*** bezeichnet, wurde die Vorstellung des freien
Schriftstellers* gesetzt, der ein ,geistiges Eigentum® an seinen Texten besit-
ze. Im Hintergrund dieser Konstruktion eines ,geistigen Eigentums® stehen
die Subjektphilosophie von Denkern wie Immanuel Kant und Johann
Gottlieb Fichte und die genieasthetische Vorstellung, ein ,Autor® schopfe
aus sich selbst heraus ein ,Werk".

Damit wird der Wert individueller Textschopfung besonders hoch ange-
setzt und eine Herrschaft des Autors tber sein Werk begriindet: Autor-
schaft wird Werkherrschaft.® Diese Konzentration auf den Schutz des Ur-
hebers aus der spezifischen Vorstellung kultureller Produktion wirkt bis
heute fort im deutschen Urheberrecht: ,Werke im Sinne dieses Gesetzes

3 Vgl. dazu u.a. Ernst, Autor-Leser-Texte, in: Bock et al., Lesen X.0, 145; Ernst, Kritik
des Werkbegriffs, in: Jannidis, Digitale Literaturwissenschaft. Das folgende Kapitel
ist eine stark komprimierte Zusammenfassung von Teilen dieser Aufsatze.

4 Wittmann, Geschichte des deutschen Buchhandels, 131 f.

5 Vgl. Bosse, Autorschaft ist Werkherrschaft.
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sind nur personliche geistige Schopfungen.“¢ Im literarasthetischen Dis-
kurs werden solche Werke primar als abgeschlossenes Buch gedacht, das
als materieller Gegenstand zugleich auch literaturtheoretisch dieses juridi-
sche und buchokonomische Geschaftsmodell garantiert.

Schon in der Moderne wurden diese Modelle starker Autorschafts- und
Werkbegrifte jedoch dsthetisch (u.a. historische Avantgarde, Kollaboratio-
nen, Intertextualitit) sowie literaturtheoretisch (u.a. durch Michel Fou-
cault, Roland Barthes oder die Rezeptionsisthetik) problematisiert. Nun
etablieren die Potentiale der digitalen Kopie und insbesondere die kom-
munikative Vernetzung auf den Plattformen der Sozialen Medien im
World Wide Web neue Medienverhiltnisse, die eine grofse Herausforde-
rung fiir die etablierten journalistischen, literarischen und kanstlerischen
Wertschopfungsketten darstellen.

Dieser Medienwandel wird einerseits als eine neue ,Kultur der Digitali-
tat“ begrift und andererseits als ein Medienzeitalter der ,Hypnose® diffa-
miert; verponte Kulturtechniken wie die ,Kopie® werden unter dem Begriff
des ,Mashup“ gegen die ,Originalitit® in Stellung gebracht: eine Umwer-
tung der Begriffe und bestehender Konzepte.” Jenseits dieser grofSen kul-
turtheoretischen Debatten und ihrer Schlagworte zwischen Digitaleupho-
rie und der Verteidigung des Druckzeitalters ist es fundamental, differen-
zierte Analysen konkreter Phinomene vorzulegen. Insbesondere sollten
die Folgen des digitalen Wandels fiir Begriffe der Autorschaft, des Werk-
charakters und des ,geistigen Eigentums® auf unterschiedlichen astheti-
schen Feldern wie Film, Fernsehen, Radio oder Musik untersucht werden.
Im Bereich der digitalen Literatur riickt dabei insbesondere die ,Netzlitera-
tur’ in den Fokus.

Simone Winko grenzt die Netzliteratur dezidiert von einer ,digitalisier-
ten (Buch-)Literatur® und einer ,digitalen Literatur® ab, die beide auch oh-
ne Online-Kommunikation funktionieren kénnten. Eine Netzliteratur je-
doch ist auf die vernetzte Kommunikation im World Wide Web angewie-
sen und konne daher ,neue Méglichkeiten der Interaktion zwischen Text
und Leser, aber auch der Kommunikation von Lesern miteinander® her-
vorbringen.® Damit vollzieht sich im literarischen Kommunikationsmo-
dell ein fundamentaler Wandel: von einer individuellen Buchautorschaft
zur Autor-Leser-Interaktion in Sozialen Medien und von der Zentrierung des

6 §2 Abs.2S.1 UrhG.
7 Vgl. Stalder, Kultur der Digitalitit; ReufS, Ende der Hypnose; von Gehlen, Mashup.
8 Winko, Digitale Literatur, in: Arnold/Beilein, Literaturbetrieb, 292, 294.
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Werks als dem genuinen (Verkaufs-)Gegenstand des Buchmarkts hin zu /-
terarischen Kommunikationsnetzwerken auf Webplattformen.

Als Netzliteratur konnen sehr unterschiedliche Formen bezeichnet wer-
den. Dazu zihlen literarische Weblogs, also Litblogs; die netzliterarische Le-
ser-Leser-Kommunikation in den Bereichen der Fan-Fiction und der Social
Reading-Plattformen, die eine Form der Leser-Online-Literaturkritik dar-
stellt. Schlieflich kdnnen auch Kirzestnarrationen in interaktiven Netz-
werken als Netzliteratur gelesen werden: Twitteratur oder Instapoesie. Fiir
diese vernetzte Produktion, Distribution und Modifikation von kulturel-
len Werken erweisen sich jedoch die historisch gewachsenen Vorstell-
ungen des ,abgeschlossenen Werks*, der ,genialischen Autorschaft® und des
,geistigen Eigentums® eher als hinderlich denn als produktiv.

Yochai Benkler hat in The Wealth of Networks schon 2006 die Spannung
zwischen den bestehenden (urheber-)rechtlichen Regelungen einerseits
und den Erfordernissen einer digitalen Kultur andererseits beschrieben.’
Tatsachlich benétigen die Netzliteratur und generell die Formen der ver-
netzten kulturellen Produktion andere rechtliche Standards. Erstens soll-
ten sie im Idealfall im Sinne des Open Access frei verfiigbar, nachnutzbar und
modifizierbar sein (beispielsweise unter einer Creative Commons-Lizenz
wie CC BY),'° um tberhaupt eine breite netzliterarische bzw. kulturelle
Kommunikation zu erméglichen. Zweitens ware im Sinne einer Kommu-
nikation, die dem offenen Verhaltnis von Autoren bzw. Kulturproduzen-
ten und Lesern angemessen wire und dem Ideal eines souverinen Daten-
managements entspriche, eine weitgehende Offenlegung der erhobenen Lese-
daten und ihrer Nutzung geboten. Hierzu gehort zudem die offenere Gestal-
tung von Schnittstellen und Zugriffsmoglichkeiten sowie die Transparenz von
Algorithmen.

Auch im rechtswissenschaftlichen Diskurs werden die ,,Unzulinglich-
keiten des urheberzentrierten Individualititskonzepts“!! zunehmend her-
vorgehoben. Malek Barudi zeigt in Autor und Werk, dass die vom Urheber-
recht zentral gesetzte ,Prigetheorie, der zufolge sich in einem literarischen
Werk die individuelle Autorschaft erweise, nicht angemessen tberprifbar
sei. Anstelle dessen pladiert er fiir den Bezug auf das Werk selbst und seine
Differenz von anderen Werken.!?

9 Benkler, The Wealth of Networks, 469 f.
10 Vgl. Creative Commons, Creative Commons, https://creativecommons.org/ (zuletzt
abgerufen am 30.5.2020).
11 Barudi, Autor und Werk, 199.
12 Vgl. ebd., 200.
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Fir den spezifischen Bereich der Netzliteratur sind auch die Arbeiten
von Axel Metzger relevant, der das Urheberrecht und die Freie oder Open
Source Software (FOSS) miteinander in ein Verhaltnis setzt. Eine Ver-
gleichbarkeit der Phanomene ist gegeben, da beide auf die kollaborative
Produktion sowie die offene Verfiig- und Nachnutzbarkeit angelegt sind.
Schon 2011 konstatierte Metzger eine starke Differenz zwischen ,,dem im
Gesetz mit Nachdruck betonten Schopferprinzip und der weniger prinzi-
pientreuen Rechtsrealitit“,!3 insbesondere fir ,dezentrale Urheberkollekti-
ve“!* sei das Urheberrecht wenig hilfreich. In einem spateren Beitrag un-
tersucht er diese Frage genauer am Beispiel der Wikimedia-Foundation
und stellt fest, dass die (offene) Lizenzierung von Inhalten die fithrende
Tendenz sei. Allerdings fordert er zugleich ein, dass insbesondere ,die ver-
schiedenen Funktionen und Vorrechte, die Akteure [...] wahrnehmen®, ge-
nauer untersucht werden miussten, auch fehle es ,an einer umfassenden
Kartographie der internen Community-Regularien® sowie einer Analyse
der ,Auswirkungen dieser Regularien auf die kreativen Prozesse“.!S

Es ist eine transdisziplinire Aufgabe, diese Multiplikation von Autor-
schaftsrollen und die Differenzierung kollaborativer Produktionsprozesse
zu analysieren. Die Literaturwissenschaft kann hierzu einen wichtigen Bei-
trag leisten. Nun konnte man sich an dieser Stelle auf die Fan-Fiction als
einer wuchernden Produktionsform auf Leser-Leser-Plattformen oder die
Twitteratur als Beispiel der literarischen Produktion in einem grofen Sozia-
len Medium konzentrieren, dazu gibt es jedoch bereits andere Studien.!®
Dieser Beitrag wird sich exemplarisch einem Buchprojekt widmen, das
sich als Crowdfunding- und Crowdsourcing-Projekt verstanden hat und in be-
sonderer Weise und als Erstes netzliterarische Modelle der Produktion,
Distribution, Lizenzierung und Buchokonomie ausprobiert hat. Damit
eignet es sich in besonderer Weise als Analysegegenstand, an dessen Bei-
spiel man nach einem Tipping Point fiir die Entwicklung netzliterarischer
Geschifts- und Rechtsmodelle fragen kann.

13 Metzger, Erosion des Schopferprinzips, in: Leible/Ohly/Zech, Wissen — Markte —
Geistiges Eigentum, 79, 82.

14 Ebd., 92.

15 Metzger, Open Source, in: Griinberger/Leible, Urheberrecht und Nutzerverhalten,
115, 127.

16 Vgl. Summerer, lllegale Fans; Reifmann/Klass/Hoffmann POP. Kultur & Kritik
2017, 156.
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2. Crowdfunding und Crowdsourcing des Buchprojekts Eine neue Version ist
verfiigbar

Im Anschluss an internationale Crowdfunding-Plattformen wie Kickstarter
oder Unbound,"” das mit dem Slogan ,Authors pitch their ideas. You
choose which books get written.“ antrat, haben sich auch in Deutschland
Plattformen etabliert, die erfolgreich Buchprojekte unterstiitzen konnten.
Uber Startnext — Crowdfunding fiir Projekte und Startups'® sind bereits meh-
rere Buchprojekte erfolgreich gefordert worden, u.a. der Facebook-Roman
Zwirbler (mit 15.380 € von 144 Unterstitzern) und die Sachbicher Das
neue Spiel — Nach dem Kontrollverlust (20.467 €/668 Unterstltzer), Drachen-
vater. Die Geschichte des Rollenspiels (20.511 €/428 Unterstitzer) sowie — als
erstes Projekt mit einem solch groen Erfolg — Eine neue Version ist verfiig-
bar (14.182 €/350 Unterstitzer).!”

Im Folgenden soll exemplarisch das Projekt Eine neue Version ist verfiig-
bar (ENVIV) von Dirk von Gehlen analysiert werden, das zwar — im Ge-
gensatz beispielsweise zu Zwirbler — kein literarisches Werk, sondern ein
Sachbuch ist, allerdings dezidiert den Anspruch formuliert, ,,in einem Ex-
periment gemeinsam mit den Lesern die Idee von Kultur als Software auszuar-
beiten. Wie funktioniert ein Buch, das in Versionen entsteht und dzese Ver-
sionen dokumentiert und diskutier?“*® Damit formuliert das Projeke selbst
den Anspruch, in vierfacher Weise als Tipping Point zu fungieren: Erstens,
indem es die frithere Subskription literarischer Werke als Crowdfunding
in den digitalen Raum uberfithren mochte; zweitens, indem es dieses
Crowdfunding mit dem tber die bloe Subskription hinausgehenden An-
spruch verkntpft, die Forderer auch am Schreibprozess teilhaben zu lassen
(Crowdsourcing); drittens, indem das Werk inhaltlich diesen Wandel als
eine neue Form kultureller Produktivitat reflektiert; und schlieSlich vier-
tens, indem es seinem Titel gemaf$ fiir seine eigene Fort- und Umschrei-
bung nachnutzbar sein mochte.

17 Kickstarter, https://www .kickstarter.com/; Unbound, https://unbound.com (beide
zuletzt abgerufen am 30.5.2020).

18 Startnext, https://www.startnext.com (zuletzt abgerufen am 30.5.2020).

19 Vgl. Hillenbrand/Lischka, Drachenvater, https://www.startnext.com/drachenvaeter;
Seemann, Das neue Spiel, https://www.startnext.com/ctrlverlust/; Teglasy, Zwirb-
ler, https://www.startnext.com/zwirbler; von Gehlen/DreyfSig, Eine neue Version ist
verfiigbar, https://www.startnext.com/neueversion, folgend nur ,ENVIV (Start-
next)“ (alle zuletzt abgerufen am 30.5.2020).

20 Von Gehlen/DreyfSig, ENVIV (Startnext); Hervorh. im Orig. (allerdings von Fett-
druck auf Kursivierung umgestellt).
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Dirk von Gehlen arbeitet als Journalist bei der Stiddeutschen Zeitung
und hat 2011 mit Mashup. Lob der Kopie beim Suhrkamp Verlag ein Sach-
buch vorgelegt. Sein Pladoyer fiir einen neuen Begriff des Originals und
dafiir, dass die digitale Gesellschaft ,ihren Mitgliedern die Moglichkeiten
der Teilhabe und Partizipation (...) und (...) auf das Kopieren“ einrdumen
musse, denn ,,[w]ir konnen nicht nicht kopieren“,?! ist in vielen Medien
besprochen worden. Insbesondere der Widerspruch, somit ein Plidoyer
gegen traditionelle Rechtsmodelle der Buchkultur urheberrechtlich ge-
schiitzt bei einem der wichtigsten deutschen Verlagshauser veroffentlicht
zu haben, habe sein Nachfolgeprojekt pradestiniert fiir ein anderes Vorge-
hen. Dass er die ,Verflissigung bzw. Versionierung von Texten® nicht nur
inhaltlich reflektieren, sondern auch buchokonomisch und rechtlich um-
setzen mochte, habe ihn zum Crowdfunding gebracht: ,Ich habe festge-
stellt, dass ich das nicht in einem klassischen Verlag veroffentlichen kann,
sondern als Projekt auf eigene Faust machen muss. So bin ich zum Crowd-
funding gekommen.“??> Zunichst soll im Folgenden dargestellt werden,
welche Anspriiche das Projekt an sich selbst formuliert, um anschlieend
zu tberpriifen, welche Anspriiche es tatsichlich eingelost hat.

Am 22. Oktober 2012 startet der zweimonatige Finanzierungszeitraum
fir das Crowdfunding-Projekt Eine neue Version ist verfiigbar auf der Platt-
form Startnext, als Fundingziel werden 5.000 € avisiert, das Buch soll bei
einer erfolgreichen Férderung schon im Mai 2013 vorliegen. Inhaltlich sol-
le es ,[u]m eine neue Art, Bucher zu schreiben®, gehen, Kunst und Kultur
sollten in der digitalen Welt ,[a]ls Prozess, nicht als Produkt“ verstanden
werden, und genau dies solle das Buchprojekt ,,mit Threr Hilfe in die Tat
umsetzen.“? In einem zweiminiitigen Pitchvideo von Tim Klime$ nobili-
tiert sich der Autor zunichst, indem er auf seine Arbeit bei der Siiddeut-
schen Zeitung und seine Buchveréffentlichung beim Suhrkamp Verlag
verweist. Dann prisentiert er seine Projektidee und schlieflich acht nam-
hafte Unterstiitzer des Projekts, die allesamt selbst im Kontext oder tGber
Fragen des digitalen Medienwandels arbeiten. Dazu gehoren unter ande-
rem die Professoren Urs Gasser (Harvard), Felix Stalder (Zirich) und Caja
Thimm (Bonn) oder die Autoren Peter Glaser und Kathrin Passig (Berlin),
die fast alle sichtbar das Mashup-Buch in ihren Hinden halten. Auf diese

21 Von Gehlen, Mashup, 175, 179.
22 Von Gehlen, zit. n. Briickner, Digitalisierung von Kunst und Kultur, 53.
23 Von Gehlen/DreyfSig, ENVIV (Startnext).
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Weise verleihen sie mit den Insignien der ,Gutenberg-Galaxis* dem Digital-
projekt symbolisches Kapital.24

LITERATUR

Nehmen Sie teil an diesem b
das zeigt, wie die Digitalisierung Kunst und Kultﬂ:‘

Das neue Buchprojekt des SZ-Redakteurs und Suhrkamp-Autors Dirk von Gehlen sucht

Antworten auf die Frage: Wie verandert die Digitialisierung Kunst und Kultur? Meine

These: Sie taut sie auf. Sie verflissigt sie! "Eine neue Version ist verfiigbar" will Q @
beschreiben und selber zeigen, wie das die Denk- und Geschaftsmodelle von Filmen,
Musik und Biichern verandern kann. Helfen Sie mit, eine neue Version verfiigbar zu
machen!

Neue Version

14.182 € 350 Projekt

5.000 € Fundingziel Unterstiitzer*innen erfolgreich

Das Projekt Eine neue Version ist verfiigbar auf Startnext.?s

Fir die Unterstiitzer sind zwolf verschiedene ,Dankeschons’ vorgesehen,
die von einer Basis-Unterstiitzung fir 5 € (namentliche Nennung im Buch
und Erhalt eines ENVIV-Bildschirmhintergrunds) bis zu einer Sponsoring-
Unterstiitzung in Hohe von 2.500 € (die tatsichlich einmal erworben
wird) reichen. Die meisten Unterstiitzer entscheiden sich fiir die Pakete
,Basis-eBook’ (12 €/85 Personen), ,Basis-Buch’ (20 €/98) und ,Premium-
Buch’ (30 €/135) — wobei bemerkenswert ist, dass sich die Mehrheit der
Unterstiitzer bei diesem Digitalprojeke fiir ein gedrucktes Buch als ,Danke-
schon’ entscheiden und darunter wiederum eine Mehrheit fiir eine um

24 Vgl. von Geblen/Klimes, ENVIV (Video).
25 Von Gehlen/DreyfSig, ENVIV (Startnext), Auszug.
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50 % teurere Variante mit einem individuellen Cover (das ist die einzige
Differenz zwischen Basis- und Premium-Buch). Ein grofer Teil der an in-
novativen digitalen Buchprojekten Interessierten bleibt also eigentlich bi-
bliophil in einem ganz haptischen Sinne. Das Finanzierungssetting erweist
sich jedenfalls als sehr erfolgreich, denn letztendlich haben 350 Unterstit-
zer das Projekt erfolgreich mit insgesamt 14.182 € gefordert, das Crowd-
funding dieses Buchprojekts ist somit gelungen.2¢

Wie aber gestaltet sich das fertige Buchprojekt und wie verlief das ange-
kindigte Crowdsourcing? Die erstveroffentlichte Textversion konstatiert,
dass sie vor dem Hintergrund des digitalen Medienwandels zeigen wolle,
»wie das Ablosen der Daten von ihrem Trager auch ihre Form verdndert.
Sie tauen dadurch auf, verflissigen sich. [...] Ein Film, ein Song, ein Text
(und alle digitalisierten Werkstiicke) konnen ihren besonderen Zauber
kiinftig immer mehr aus dem Prozess ihres Entstehens ziehen denn einzig
aus dessen Resultat. Diesem Prozess der Verflissigung widmet sich dieses
Buch.“?” Strukturell ldsst sich das Buch zum Thema ,digitale Verflissigung
der Kultur’ als ein Hybrid aus der durchgingigen Argumentation eines
Autors einerseits sowie von verschiedenen Gesprichen des Autors mit Ex-
pertinnen und Experten zum Thema andererseits bezeichnen. Diese Mi-
schung aus linearer Argumentation und vielstimmiger Reflexion ermog-
licht, sowohl die Kernthese des Buches theoretisch zu reflektieren als auch
anhand verschiedener Beispiele zu untermauern.

Daneben treten traditionelle Buchelemente wie ein Glossar und ein
Vorwort, jedoch auch ungewohnliche Elemente: ein Post Scriptum: Ein
Blick zwischen die Zeilen, das die Einwande des mit dem Erlos des Crowd-
fundings bezahlten externen Lektors gegen einzelne Thesen und Verfah-
rensweisen des Buches offenlegt, sowie eine Ubersicht tiber die Unterstit-
zer.”8 Diese beiden Kapitel konnen als direkter Einfluss des Crowdfun-
dings auf die Buchinhalte bewertet werden: Durch die Offenlegung der
Lektoreneinwinde werden Schwichen und die Konstruiertheit des Textes
transparent gemacht, was wiederum zur kritischen Diskussion und Fort-

26 Der Verfasser dieses Aufsatzes hat die ,Basis-Buch‘Variante fiir 20 € erworben,
um als Teil des 350-kopfigen Unterstiitzerkreises das Projekt und insbesondere
seine Produktionsphase im Sinne einer teilnehmenden Beobachtung begleiten zu
konnen. Zudem sollte darauf hingewiesen werden, dass der Verfasser bereits seit
langer Zeit mit Dirk von Gehlen bekannt ist. Die folgenden kritischen Ausfiih-
rungen mogen jedoch zeigen, dass der Verfasser trotz dieser Nihe eine angemes-
sene analytische Distanz eingenommen hat.

27 Von Geblen, ENVIV (Buch), 9 und 15 f.

28 Vgl. ebd. 191-217.
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schreibung des Textes einlidt; durch die 356-kopfige Namensliste und die
achtzig Fotoportraits der Unterstitzerinnen und Unterstiitzer wird trans-
parent gemacht, wer das Buchprojekt tiberhaupt materiell erméglicht hat.
Inwiefern wurden diese Unterstiitzer und die 25 namentlich genannten
besonders wichtigen Projektmitarbeiter oder -unterstiitzer?® jedoch tat-
sachlich in einen kollaborativen Produktionsprozess eingebunden? Letzt-
lich wurden die digitalen Moglichkeiten zur kollaborativen Produktion
des Buches nur sehr eingeschrinkt genutzt, das Buch ist eher als das Werk
eines singularen Autors denn als das Ergebnis eines kollaborativen Schreib-
prozesses zu bewerten. Zwar informierte der Autor seine Unterstiitzer re-
gelmifig per Email tber den Stand seines Schreibprozesses, er stellte PDFs
der gerade entstandenen Kapitel und Audiodateien der Lektoratsgespriche
zur Verfiigung, auf die seine Unterstiitzer per Email mit Anregungen und
Hinweisen reagieren konnten. Nur einmal fand ein Live-Schreib-Experi-
ment statt, das allerdings eher eine Diskussion tiber die Textproduktion als
tber den entstehenden Text selbst war.3® Somit gab es keinen kontinuierli-
chen gemeinsamen Schreibprozess und auch die Nutzung der per Email
eingereichten Anregungen durch den Autor blieb intransparent (in einem
Interview erkldrt von Gehlen allerdings, dass sich bis zu zehn Prozent der
Unterstiitzer ,,mit Hinweisen und Kommentaren® beteiligt hitten).3!

29 Vgl.ebd., 223.

30 Vgl. von Geblen, ENVIV (Live-Schreib-Experiment).

31 Vgl. Briickner, Digitalisierung von Kunst und Kultur, 53. Am 21.12.2012 wurden
die Unterstiitzer iber die erfolgreiche Finanzierung des Projekts informiert. Der
Autor schickte dann die jeweils entstandenen (Erstversionen der) Kapitel und In-
terviews sowie Audiodateien der Lektoratsgespriche am 8.1., 20.1., 28.1., 3.2.,
6.2.,17.2.,7.3. und 22.3.2013 an die Unterstltzer. Am 26.3. erhielten sie erstmals
das gesamte Buchprojekt, am 6.4. und 21.4. Informationen zum finalen Lektorat
und am 23.4. und 1.5.2013 Nachrichten zum Stand der Druckfahnen und zur Fi-
naldatei. Der Launch des Buchprojekts fand am 10.-12.5.2013 bei einer Konferenz
zum Buchprojekt in der Evangelischen Akademie Tutzing statt, auf der Unterstiit-
zer wie u.a. Udo Hahn, Stefan Pléchinger, Felix Stalder, Leander Wattig und Ni-
cola Wessinghage das Projekt mit dem Autor reflektierten und diskutierten.
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ERMOGLICHT DURCH DIE UNTERSTUTZER DES PROJEKTS
LEINE NEUE VERSION 1ST VERFUGBAR”
AUF STARTNEXT.DE/NEUEVERSION 1M WINTER 2012

exklusive Erstauflage
Miinchen, 2013

Schriften: Adobe Garamond Pro, Advent

Papier: Target

Druck: DMHM Druckerei ¢ Medienhaus Maier
Lektorat: Bernd Klickener

Gestaltung und Satz: SQUIECH Design

,Verlagsangabe® der gedruckten Unterstiitzerversion von
Eine neue Version ist verfiigbar.3*

Die Besonderheit des Projekts wire somit nicht ein kollaborativer Schreib-
prozess, sondern vielmehr, dass sich ein starkes Autorsubjekt zugleich die
Verlagsfunktionen angeeignet hat, da die traditionellen Buchverlage sich
weigerten, produktiv mit den Potenzialen des digitalen Publizierens um-
zugehen. Die zusitzliche Ubernahme bzw. Organisation von Verlagsaufga-
ben (Lektorat, Gestaltung, Satz, Druck) durch den Autor, der somit als
hauptberuflicher Journalist auch noch Buchautor und Kleinverleger in
Personalunion war, wurde von ihm allerdings als sehr belastend beschrie-
ben. Bereits im Live-Schreib-Experiment gesteht von Gehlen: ,Ich will —
glaube ich — kein Buch mehr ganz allein schreiben. Also ohne die Unter-
stitzung eines Verlags in den ganzen organisatorischen Fragen.“33 Diese
Selbsterkenntnis ist zwar nachvollziehbar, widerspricht allerdings den Aus-
gangspramissen des Projekts, das gerade Schreib- und Verdffentlichungs-
prozesse jenseits traditioneller Verlagsstrukturen experimentell erproben
wollte. Konsequent ist es allerdings, dass das Buch unter der Creative

32 Von Geblen, ENVIV (Buch), 1 (Auszug).
33 Von Gehlen/Unterstiitzer, ENVIV (Live-Schreib-Experiment; unv., erh. b. Verf.), 7.
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Commons-Lizenz BY-NC-SA veroffentlicht wird, die es ermdglicht, das
Buch zu verbreiten und zu bearbeiten, sogar zu neuen Versionen. Dabei
muss allerdings der Name des Autors genannt, die Nichtkommerzialitit
eingehalten und die Weitergabe unter gleichen Bedingungen beachtet wer-
den.

Eine massenhafte Produktion neuer Versionen aus dem Buch Eine neue
Version ist verfiighar hat es jedoch nicht gegeben, wenngleich das Buch in
Fernsehen, Radio, Zeitungen und digitalen Medien intensiv besprochen
wurde. Uberraschenderweise hat der Autor dem Metrolit Verlag erlaubrt,
im September 2013 ein Update des Buches als gedruckte Version und als E-
Book (fir 12,99 € bzw. 7,99 €) zu veroffentlichen, in der u.a. das kritische
Lektoratskapitel fehlt. Auf diese Weise ist das gelungene Crowdfunding-
und das problematische Crowdsourcing-Projekt Eine neue Version ist verfiig-
bar allerdings wieder von den traditionellen Verlagsstrukturen absorbiert
worden und der Autor erhielt einen ublichen Verlagsvertrag.

3. Nach dem geistigen Eigentum: Geschifts- und Rechtsmodelle der
Netzliteratur

Die Konstruktion des ,geistigen Eigentums® ist historisch auf spezifische dsthe-
tische und philosophische Vorstellungen ,starker Autorschaft’, ,innerlicher
Produktivitat® und ,abgeschlossener Werke® aufgebaut. Diese Vorstel-
lungen sind kinstlerisch und literaturtheoretisch bereits in vielfaltiger
Weise in Frage gestellt worden, der digitale Medienwandel und seine neu-
en Kopier- und Kommunikationspotenziale delegitimiert diese Vorstell-
ungen zusatzlich.

Im Bereich der Literatur etablieren sich gegenwirtig mit der Netzlitera-
tur literarische Formen, die die Kommunikationsmoglichkeiten der Sozia-
len Medien produktiv nutzen. Klare Unterscheidungen wie ,Autor* vs. ,Le-
ser’ sowie die Vorstellung ,abgeschlossener Werke* lassen sich medientheo-
retisch nicht mehr in der Form halten, wie sie noch in der Gutenberg-Ga-
laxis fiir die Produktion, Distribution und Rezeption gedruckter Biicher
fundamental waren. Dabei zeigt sich, dass das bestehende Urbeberrecht die
Praxen der Netzliteratur in problematischer Weise behindert (z.B. die Fort-
schreibung bestehender Werke in der Fan-Fiction). Im Gegensatz dazu wi-
re es wichtig, andere rechtliche und kulturelle Standards fiir die netzliterarische
Produktivitat zu etablieren, die die Leser-Autoren als Nutzer Sozialer Medi-
en gegeniiber den Plattformanbietern emanzipieren (wie auch die Einfiih-
rung des ,geistigen Eigentums* historisch eine Emanzipation der Autoren
ermoglichte).
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Als netzliterarisches Fallbeispiel fiir diesen Umschlag in eine Medien-
epoche nach dem geistigen Eigentum haben wir ein Buchprojekt unter-
sucht, das auf gleich vier Ebenen diesen Tipping Point markieren mdchte.
Tatsdchlich hat das Crowdfunding- und Crowdsourcing-Projekt Eine neue
Version ist verfiigbar von Dirk von Gehlen 2012 und 2013 in herausragender
Weise gezeigt, dass buchokonomisch die Subskription von Buchprojekten
auch auf digitalen Plattformen erfolgreich durchgefiihrt werden kann. Die
drei weiteren selbst formulierten Anspriiche des Projekts konnten jedoch
nur in Teilen oder in einer inkonsistenten Weise eingelost werden.

Produktionsdsthetisch ist das geplante Crowdsourcing nur teilweise umge-
setzt worden: Zwar konnten die 350 Unterstiitzer den Produktionsprozess
aus der Nihe verfolgen, ein echter Mitschreibeprozess hat sich jedoch nur
bedingt ergeben. Damit reflektiert das Buch zwar inbaltlich die kollaborati-
ve und verflssigte Produktionsweise in einer digitalen Kultur, bezieht
aber nur partiell die von den Unterstiitzern in diesem Sinne gemachten
Beitrage ein (allerdings gibt es ein Kapitel, das die Einwande des ins Pro-
jekt eingebundenen Lektors transparent macht). Schlieflich ist auch die
rechtliche Form des Buches ambivalent: Zwar steht die am Projektende fina-
lisierte Buchversion unter der Creative Commons-Lizenz CC BY-NC-SA,
jedoch gab es erstens keine Vielfalt neuer Versionen von Eine neue Version
ist verfiigbar, zweitens hat der Autor seine Tatigkeit als Selbstverleger im
Nachhinein problematisiert und das Buch auch in einem traditionellen
Sinne beim Metrolit Verlag lizenziert (und seine folgenden Buchprojekte
wieder mit Verlagen wie Matthes & Seitz und Piper realisiert).

Aus diesen Analyseergebnissen lasst sich konkludieren, dass im Bereich
der Literatur dieser literaturbetriebliche Tipping Point um 2012/13 zwar
einerseits zeigt, welche buchokonomischen Potenziale die digitale Netz-
werkkommunikation hervorbringt, wie verhaftet Autoren und Leser je-
doch produktionsasthetisch, inhaltlich und rechtlich noch immer dem Li-
teraturmarkt der gedruckten Biicher sind. Dennoch hat dieses Projekt ge-
zeigt, dass auch renommierte Autoren heute nicht mehr auf Verlage ange-
wiesen sind, um Buchprojekte erfolgreich zu finanzieren und zu realisie-
ren. Die Plattform Startnext ist inzwischen etabliert und wird beispielswei-
se von Verlagen wie Hanser genutzt, um hybride Formate zu produzie-
ren.

Somit zeigt das Fallbeispiel Eine neue Version ist verfiighar, dass neben
dem traditionellen Buchmarkt und seinem Wertschopfungsmodell auch
andere Modelle der Buchproduktion, -distribution und -rezeption méglich

34 Vgl. Ernst, Autor-Leser-Texte, in: Bock et al., Lesen X.0, 160-163.
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sind, die von verinderten Werkbegriffen und einer fundamental anderen
Autor-Leser-Kommunikation ausgehen. Zudem verschiebt sich der Ansatz-
punkt fiir monetire Erlose vom fertigen Produkt hin zum kulturellen Pro-
duktionsprozess. Es ist wichtig, diese neuen Modelle neben bzw. nach dem
geistigen Eigentum durch eine produktive Zusammenarbeit von Rechts-
und Literatur- sowie Medienwissenschaft zu begleiten und dabei weitere
Fallstudien zu anderen Feldern der Netzliteratur anzufertigen. Nur so kon-
nen Rechtsdiskurs und kulturelle Praxen in einer ausgewogenen Verbin-
dung gehalten werden.
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1933/1945/2012 — Konflikte zwischen ,Musikverbrauchern
und Verwertungsgesellschaften im historischen Kontext

Malte Zill"

1. 2012 - die GEMA und das ,,Clubsterben“

Die 6konomische Vertretung von Urheberrechten durch Verwertungsge-
sellschaften sorgt immer wieder fir gesellschaftlichen Unmut. Zuletzt for-
mierte sich 2012 lautstarker Protest gegen die GEMA, nachdem diese ihre
Tarifstruktur grundlegend umgestaltet hatte. Nach Gertchten, dass diese
neue Gebithrenordnung eine Schliefung des traditionsreichen Berliner
Clubs Berghain zur Folge haben konnte, vereinten sich DJs, Gastronom:in-
nen und Lobbyist:innen zu einer bundesweiten Protestaktion. Am 25. Juni
fanden sich im Berliner Club Frannz mehr als 5.000 Menschen zu einer
Demonstration zusammen und warnten mit Transparenten vor einem
grofSangelegten ,,Clubsterben®!, am 30. Juni stellten Clubs im gesamten
Bundesgebiet um 23.55 Uhr fir finf Minuten die Musik ab.? Eine entspre-
chende Online-Petition wurde in kurzer Zeit mehr als 300.000 Mal unter-
schrieben.?

Die finanzielle Uberlastung der Clubs durch Urheberrechtsgebiihren
und die Sorge vor einem Verlust an kultureller Vielfalt waren meist nur
Ausgangspunkte fir eine umfassendere Kritik an der GEMA. Uberhaupt
nitze die Verwertungsgesellschaft nur einer Elite, wahlweise dem ,E-Mu-
sik-Komponist* oder dem ,Schlagermillionar, in deren Interesse die
GEMA ihre Monopolstellung missbrauche und willkarlich oder zumin-

* Malte Zill, (M.A.) ist Musikwissenschaftler und promoviert an der Universitit
Hamburg. Sein Forschungsschwerpunkt ist das Urheberrecht Europas zur Zeit des
Nationalsozialismus.
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ue-gema-tarife-und-angst-vor-clubsterben-a-846312.html (zuletzt abgerufen am
4.5.2020).

2 Anonym, Finf Minuten Saturday Night Stille, https://www.spiegel.de/kultur/musik
/neue-gema-tarife-discotheken-fuerchten-clubsterben-und-protestieren-a-841067.ht
ml (zuletzt abgerufen am 4.5.2020).
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dest intransparent festgelegte Tarife kompromisslos durchsetze. Zudem
konne die Verwertungsgesellschaft mit ihren veralteten Methoden im digi-
talen Zeitalter nicht Schritt halten. Sie sei schlicht nicht kompatibel mit
dem um sie herum gewachsenen kulturellen Okosystem und reagiere da-
rauf mit Repression.*

Proteste gegen die Praktiken einer Verwertungsgesellschaft sind keine
neue Erscheinung, sondern verweisen auf ein wiederkehrendes gesell-
schaftliches Akzeptanzproblem des Urheberrechts® und seiner institutio-
nellen Verkorperung. Die GEMA-Tarifreform traf 2012 auf diese generelle
Ablehnung, die zudem durch die Wirtschaftskrise und den Veranderungs-
druck der Digitalisierung verstirkt wurde. Gerade in gesellschaftlichen
und politischen Umbruchszeiten, die meist von wirtschaftlicher Anspan-
nung und rechtlicher Unsicherheit begleitet werden, scheinen das Urhe-
berrecht und seine Verwertung unter besonderen Rechtfertigungszwang
zu geraten.

Diese These mochte ich im Folgenden anhand stichprobenartiger Tie-
fenbohrungen an zwei historischen Zasuren untersuchen, die auch fiir die
Struktur der Verwertungsgesellschaften priagend waren: die nationalsozia-
listische Machtiibernahme 1933 sowie das Ende des Zweiten Weltkriegs

4 S. Anonym, Gegen die Tarifreform 2013 — GEMA verliert Augenmafi, https://www.
openpetition.de/petition/online/gegen-die-tarifreform-2013-gema-verliert-augenma
ss#petition-main (zuletzt abgerufen am 4.5.2020). Vereinzelt finden sich auch von
biologistischen Vorstellungen geleitete und deshalb an einen nationalsozialisti-
schen Sprachduktus erinnernde Kommentare (bspw. die GEMA als ,unersittliche
Zecke am Kulturkorper unserer Zeit®). S. zum Hintergrund Gezger, Musik, 164-
170. Auch der im Netz viel kommentierte Streit der GEMA mit dem Video-Portal
YouTube, der zum Zeitpunkt der GEMA-Proteste von 2012 bereits in vollem Gan-
ge war, wurde in den sozialen Medien in dhnlich scharfer Form und mit vergleich-
baren Argumenten diskutiert, s. Wragge, Wortiber GEMA und YouTube streiten,
https://irights.info/artikel/worber-gema-und-youtube-streiten/7182 (zuletzt
abgerufen am 4.5.2020), Anonym, Wie geht der Streit zwischen YouTube und
Gema weiter?, https://www.cicero.de/innenpolitik/wie-geht-der-streit-zwischen-you
tube-und-gema-weiter/49049 (zuletzt abgerufen am 4.5.2020).

5 Die fehlende Akzeptanz des Urheberrechts auf Seite der Konsumierenden ist viel-
fach besprochen worden. Bemerkenswert ist, dass laut einer Studie der Universitit
Amsterdam im Auftrag der EU-Kommission von 2006 dies nicht auf unzureichen-
de Kenntnis zurtckzufithren ist. Hugenholtz, Amsterdam Law School Research Pa-
per 2012. Auch der Digital-Branchenverband Bitkom diagnostizierte dem Urheber-
recht ein solches Akzeptanzproblem. S. BITKOM, Whitepaper: Urheberrecht,
https://www.bitkom.org/sites/default/files/file/import/BITKOM-Whitepaper-Urheb
errecht.pdf (zuletzt abgerufen am 4.5.2020). Zur Legitimationskrise urheberrechtli-
cher Verwertungsgesellschaften aus rechtswissenschaftlicher Perspektive: Denga,
Legitimitat.
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1945.6 Damit mochte ich die Kontinuitaten aufzeigen, die sich ungeachtet
dieser historischen Zasuren in den Argumentationsstrukturen von ,,Musik-
verbrauchern® gegentiber den urheberrechtlichen Verwertungsgesellschaf-
ten finden lassen. Herauskommen kann dabei selbstverstindlich nur ein
erster Problemaufriss einer Historisierung gesellschaftlicher Urheber-
rechtsdebatten. Ausdriicklich méchte ich den Fokus dabei auf die Konti-
nuititen des Diskurses zwischen Musiknutzer:innen und der Verwertungs-
gesellschaft lenken. Weder soll die Frage nach der Berechtigung der Protes-
te beantwortet, noch die Perspektive der vielfach ebenfalls kritischen Mit-
glieder eingenommen werden.

Ausgangspunkt der Fallstudie sind historische Beschwerdeschreiben
von Gastwirt:innen’, regionalen Verbinden und Vereinen gegeniiber staat-
lichen Behorden, die im Bundesarchiv in Berlin sowie im Bayerischen
Hauptstaatsarchiv in Miinchen uberliefert sind.? Diese zeigen deutlich die
Rolle von Wirtshdusern und Vereinen bei der politischen Willensbildung’
und ein sich daraus ableitendes Mobilisierungspotential, das in unter-
schiedlichen historischen Konstellationen zu Tage tritt. Gerade in Bezug
auf den Aufstieg des Nationalsozialismus und der politischen Sozialisation
Hitlers in den Schankkellern Miinchens ist diese Funktion als Diskurs-
raum oftmals herausgestellt worden.!® Die Grenzen dieser ,,in Raum und

6 Selbstverstaindlich wiirden sich weitere Zisuren fiir den Vergleich anbieten. Zu
nennen wire beispielsweise das Ende der deutsch-deutschen Teilung 1990. Hier
misste allerdings die Geschichte der Verwertungsgesellschaft der DDR, der An-
stalt zur Wahrung der Auffihrungs- und Vervielfaltigungsrechte auf dem Gebiet
der Musik (AWA), miteinbezogen werden, was an dieser Stelle zu weit fithren
wiirde. Weitere mogliche Ansatzpunkte fiir Recherchen kénnten die Olpreiskri-
sen der 1970er Jahre, die Terroranschlage der RAF, die Katastrophe von Tscherno-
byl 1986 oder die Anschlige des 11. Septembers 2001 bieten.

7 Die hier verwendeten Quellen stammen vor 1933 mit einer Ausnahme von méann-
lichen Gastwirten. Die geschlechterspezifische Betonung des Gasthauses als
,mannlichem Raum® ist beschrieben worden von Beneder, Mannerort Gasthaus.
Um die Lesbarkeit und Einheitlichkeit des Textes zu erhalten, sehe ich von der
Verwendung des generischen Maskulinums nur fiir diesen Teil der Quellen ab.

8 Die Dokumente habe ich bei Recherchen gefunden, die ich im Rahmen meines
an der Universitdit Hamburg angesiedelten Dissertationsprojekts Die STAGMA im
wDritten Reich® — Instrumentalisierung des musikalischen Urbeberrechts im europd-
ischen Kontext durchfihrte.

9 In Bezug auf die frithe Neuzeit Diirr, Politische Kultur, 15 f.; Holzem, Kirche, in:
Rau, Zwischen Gotteshaus und Taverne, 447; Tlusty, Bacchus; Kiimin, The World
of the Tavern; aus theoretischer Perspektive Low, Raumsoziologie, 158 ff.; Giinzel,
Raum, 97f.

10 Piper, Geschichte, 27.
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Zeit begrenzte[n] Kontakewelt“!! sind von der Rahmensetzung sowohl
durch die Gastgeber:innen, als auch durch ordnende Rechtsregelungen ab-
hiangig. In den meisten Fallen wird die Rahmensetzung des Rechts durch
die Wirt:innen Ubernommen, etwa hinsichtlich des Besitzes einer Schank-
lizenz oder der Einhaltung von Hygienevorschriften. Bei einem Verstof§
gegen diese rechtliche Rahmensetzung ist mindestens mit dem Wissen
und der Akzeptanz der Wirt:innen zu rechnen. Im Falle des Urheberrechts
ist jedoch fraglich, ob es in gleicher Weise als eine rechtliche Ordnungs-
grofle fur die Setzung des Diskursrahmens durch die Gastwirt:innen aner-
kannt oder wie 2012 als Belastung oder Gefahr fiir den Diskursraum abge-
lehnt wurde.

2. 1933 — Krittk am Musikschutzverband und die ,Machtergreifung®

Die Wahrnehmung der Urheberrechte ibernehmen seit dem Ende des 19.
Jahrhunderts die Verwertungsgesellschaften.!? Bereits 1898 hatte sich — be-
einflusst von der Verabschiedung der Berner Ubereinkunft zwei Jahre zu-
vor!3 — die Genossenschaft Deutscher Komponisten (spater Genossenschaft
Deutscher Tonsetzer, kurz GDT) gegriindet. 1903 richtete diese mit der
Anstalt fir musikalisches Auffithrungsrecht (AFMA) eine erste Verwer-
tungsgesellschaft ein. Entlang der fir die deutschen Verwertungsgesell-
schaften spezifischen Einteilung von E- und U-Musik zerbrach die Solidar-
gemeinschaft der GDT wihrend des Ersten Weltkriegs. Die Folge war 1915
die Griindung der Genossenschaft zur Verwertung musikalischer Auffiih-
rungsrechte (GEMA [alt]), die sich teilweise heftige Konkurrenzkimpfe
mit der GDT und der ebenfalls im Deutschen Reich aktiven ésterreichi-
schen AKM lieferte. Diese uniibersichtliche Situation fand 1930 in der
Grindung des Verbandes zum Schutze musikalischer Auffihrungsrechte
fiar Deutschland, kurz Musikschutzverband (MV), ein vorldufiges Ende,
der den drei Gesellschaften einen gemeinsamen Inkassoapparat tGberstilp-
te.!* Der MV baute ein Netzwerk von Bezirksniederlassungen auf, das
Kontrollen in Regionen ermoglichte, die bisher davon ausgenommen wa-
ren. Viele der ,Musikverbraucher® kamen auf diese Weise zum ersten Mal

11 Waierlacher, Das Gasthaus, in: Wierlacher, Gastlichkeit, 137, 137.
12 Diimling, Musik; Schmidt, Anfange; Dommann, Autoren, 107-134.
13 Lohr, Globalisierung,

14 S. Diimling, Musik, 164 ft.
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mit der Gebiihrenforderung einer Verwertungsgesellschaft und meist auch
dem Urheberrecht in Berithrung.

Vertreten wurden die Gastwirt:innen durch das 1928 gegriindete
Reichskartell der Musikveranstalter. Dieses mischte sich in den Konflikt
der Verwertungsgesellschaften ein und nutzte interne Skandale der GEMA
[alt], um die Gesellschaft bei den Musikveranstaltern als unmoralisch ab-
zustempeln.'® Nach der Vereinigung der Gesellschaften tbertrug sich diese
generelle Missgunst gegentiber den Urheberrechtsverwertern auf den MV.

Die Machtlibernahme der Nationalsozialisten am 30. Januar 1933 wirk-
te wie ein Katalysator und veranlasste die hoch politisierten Gastwirt:innen
zur Agitation gegen den Verband. Der Nationalsozialismus bot die Projek-
tionsfliche fiir eine erhoffte Erlésung von den Praktiken des MV. Es ver-
wundert daher nicht, dass die Beschwerden in teils drastischer Sprache
ideologisch iberhoht wurden. Ein 1933 erschienener Artikel, der die Kon-
trollen des MV behandelte, fiihrte aus, dass es meist Vereinsauffithrungen,
Standmusiken, Kirchenkonzerte, Volksfeste und Kirchweihen seien, die
von den Geldforderungen betroffen waren. Die Aufzihlung sollte veran-
schaulichen, wie weit der MV vom ,einfachen Volk® entfernt war. Die
vom Verband ,festgesetzten Tantiemen® wirden ,ricksichtslos, oft mit
Hilfe der Gerichte® eingetrieben: ,Wenn auch das Bestreben der Kompo-
nisten auf Erlangung des Lohns fiir ihre Arbeit anerkannt werden muss®,
schloss der Artikel, ,,;s0 ist doch die Art und Weise, mit der die Auffithrun-
gen beschniiffelt werden, unsympathisch.“!¢ Immerhin wurde in dem Arti-
kel nicht das Urheberrecht selbst in Frage gestellt, sondern lediglich das
Geschiftsgebaren seiner institutionellen Auspragung.

Diese Maigung — die im Wesentlichen der Position des Reichskartells
entsprach — teilten die Gastwirt:innen selbst nicht. Sie tbernahmen die an-
tisemitischen Positionen der Nationalsozialisten und versuchten, die beste-
hende Gesellschaft als ,nichtarisch” bei den Behorden anzuschwarzen. Ein
Auszug aus einem Schreiben des Gastwirts Willi Striibing vom Schiitzen-
haus in Gistrow an das Wirtschaftsministerium kann dies verdeutlichen:

»Das unter der schweren Wirtschaftslage besonders leidende Gewerbe
der Gastwirte und Saalbesitzer wird von einer Gesellschaft, die sich

15 Eine Buchhalterin hatte seit 1924 insgesamt 350.000 RM unterschlagen und nach
ihrer Entdeckung Selbstmord begangen. Im Abschiedsbrief hatte sie zudem den
Leiter des gemeinsamen Biros von AKM und GEMA Hugo Bryk der Mittiter-
schaft beschuldigt. S. Diimling, Musik 167 f.

16 S. Kontrollen des Musikschutzverbandes, Zeitungsnotiz, undatiert, BArch R
55/1151, 27.
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Musikschutzverband betitelt, in einer Weise ausgebeutet, die wohl
nicht im Sinne des heutigen Wiederaufbaues liegt [...]. Diese Gesell-
schaft, die durchaus judisch geleitet wird, zwingt uns, an den Musik-
schutzverband Sonderbetrage fir Konzerte u.s.w. zu zahlen [...] Dies
sind Lasten [,] die in keiner Weise umzulegen sind und durch die das
Gewerbe ruiniert wird. [...] Schlieft nun der Saalbesitzer den Vertrag
mit der Gesellschaft nicht, weil es ihm gar nicht moglich ist diese Son-
derbesteuerung aufzubringen, so wird er durch Kontrolleure besucht.
Diese Herren notieren eine jede gespielte [,] noch nicht 30 Jahre alte
Komposition und melden dies dem Verband. Derselbe verlangt so-
dann pro gespieltes Stck [sic] M. 10,— und schreitet sofort zur Klage
[...]. Der Endesunterzeichnete!'” erlaubt sich daher die Anfrage, ob der
heutigen nationalen Regierung dieser Uberstand bekannt ist und in
welcher Weise sie gegen diese, noch aus sozialistischen Zeiten stam-
mende Schopfung einzuschreiten gedenkt.“!8

Die Beschwerde ging von einer konkreten Gebuihrenforderung aus, die als
zu hoch und oft als existenzbedrohend bezeichnet wurde. Die Wirt:innen
brachten daher in der Regel ihre prekire wirtschaftliche Lage ins Spiel. In
vielen Fillen bedienten sie sich zudem des antisemitisch konnotierten Wu-
cher-Vorwurfs oder bezeichneten die Gebithrenforderung als Strafe.®

Das zweite Beispiel ist ein Ausschnitt aus einem Schreiben des mecklen-
burgischen Wirtes Wilhelm Toense, der ebenfalls aus finanziellen Griin-
den seinen Vertrag mit dem MV gekiindigt hatte und nun mit Nachforde-
rungen konfrontiert wurde. Dieser brachte einen weiteren bekannten Vor-
wurf in einer antisemitischen Variante vor — mangelhafte Transparenz und
dirfriger Nutzen der Verwertungsgesellschaft fiir die Urheber:innen:

,Da dieser Konzern vollkommen in jidischer Hand steckt, ware ich
sehr interessiert zu horen, wieviel die Komponisten fir jedes Musik-
stiick erhalten, und wie hoch der Verdienst der Judenbonzen ist. Ich
sehe diese ganze Sache als eine reine Erpressung an. Ich bin fest der
Meinung, dass Sie auch auf diesem Gebiet Abhilfe schaffen werden.“2°

17 Veraltete Bezeichnung fir Unterzeichner.

18 Willi Stribing (Schitzenhaus Gistrow) an Min.f. Handel und Wirtschaft,
26.3.1933, BArch R 55/1153, 46.

19 S. GEMA/GDT an Robert Rother, 22.8.1933, BArch R 55/1152, 82; GEMA/GDT
an Kathrinchen Niles, 23.8.1933, BArch R 5§5/1152, 79.

20 Wilhelm Toense an Reichsminister Goring, 30.3.1933, BArch R 55/1152, 124.
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Es wird deutlich, dass die Gastwirt:innen mit der ,nationalsozialistischen
Revolution® die Hoffnung verbanden, von den als unbillig empfundenen
Methoden des MV befreit zu werden.2! Mehr als alle anderen Ideologeme
des Nationalsozialismus setzte der Antisemitismus den Gesprachsrahmen,
in dem die finanziellen Probleme der Gastwirt:innen ausgefochten wur-
den. Da die Arbeit der Verwertungsgesellschaft die Rolle der Wirtshauser
als Diskursraum gefahrdete, verstieS sie gegen den nationalsozialistischen
Grundsatz ,,Gemeinnutz geht vor Eigennutz® — ein Konflike, der die De-
batten um das Urheberrecht im Nationalsozialismus fortwihrend pragte.2?
Der MV galt daher vielen als Uberbleibsel der »Systemzeit®, das es zu besei-
tigen galt.

Der MV blieb in der Regel unempfinglich fiir solche Beschwerden und
ging konsequent gegen die ,,Schwarzspieler® vor. Ein Zug vor Gericht war
dabei offenbar die Regel, was bis zu Pfaindungen eskalieren konnte.?* Die-
ses Verhalten war fiir die Betroffenen frustrierend und half keineswegs, die
Akzeptanz des juristisch gerechtfertigten Anspruchs des MV zu steigern.
Im Gegenteil wirkte die Klageerhebung auf die Beklagten biirokratisch
und unangemessen?4, besonders dann, wenn sich die Wirte kooperativ ver-
hielten.?

21 Entsprechend schlossen sich auch Parteiorganisationen wie der Kampfbund fiir
deutsche Kultur (KfdK) den Angriffen gegen den MV an und kritisierten die
marktwirtschaftliche Ausrichtung der Verwertungsgesellschaft. KfdK an RMVP,
24.8.1933, BArch R 55/1152, 70 f. Dagegen betonte das Propagandaministerium
die nationalsozialistische Fiihrung des MV, s. RMVP an KfdK, 1.9.1933, BArch R
55/1152, 72.

22 S. die anonyme Beschwerde eines NSDAP-Mitglieds iiber die GEMA, 12. 7.1933,
BArch R 55/1153, 30. Zur Urheberrechtsdebatte im Nationalsozialismus s. Apel,
ZJS 2010, 141; Baldwin, The Copyright Wars, 170-178; Heftz, Das Urheberrecht,
in: Dittrich, Woher kommt das Urheberrecht, 165.

23 So im Falle Ferdinand Veiths, Wirt des Gasthauses zum Brockenhof in Eberbach,
der den Verband mit einer Gegenklage und anhaltenden Urheberrechtsverletzun-
gen provozierte. S. GEMA/GDT an Ferdinand Veith, 7.8.1933, BArch R 55/1152,
102.

24 Es gibt keine verlasslichen Zahlen tber die durch den MV gefiithrten Prozesse. In
seiner Autobiographie berichtet der ehemalige Direktor der GDT und spitere Lei-
ter der STAGMA-Vermittlungsabteilung Max Butting von einer Senkung von
22.000 auf 1.200 Prozesse jahrlich. S. Butting, Musikgeschichte, 216. Der verof-
fentlichte Bericht spricht von einer Senkung von 20.000 auf 2.500 Prozesse fiir das
Geschiftsjahr 1933. S. Ritter, Stagma-Nachrichten 1934, 59.

25 Bspw. hatte der Wirt des Schiitzenhauses in Gossnitz, Rudolf May, zwar mehr-
mals den Willen zum Vertragsabschluss mit dem MV signalisiert, der diesem je-
doch nicht entgegen kam. GEMA/GDT an Rudolf May, 19.8.1933, BArch R
55/1152, 92.
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Das NS-Regime nutzte die Ablehnung des MV, um die Verwertungsge-
sellschaften ,gleichzuschalten®. Resultat dieser als ,Befriedung des Musik-
lebens“ bezeichneten Vereinnahmung war die Griindung der Staatlich ge-
nehmigten Gesellschaft zur Verwertung musikalischer Urheberrechte
(STAGMA) im September 1933 nach der Verabschiedung des Gesetzes zur
Vermittlung von Mustkauffiihrungsrechten vom 4. Juli 1933 (,Stagma-Ge-
setz“). Die Anspriiche der Verwertungsgesellschaft wurden dadurch - an-
ders als es sich die Gastwirt:innen von der ,,Machtergreifung® gewiinscht
hatten — durch das nun zustindige Propagandaministerium gestirkt und
die Tantiemen-Verwaltung unter dessen Kontrolle gebracht.?¢

Um die Gemein-/Eigennutzdebatte nicht noch weiter zu verscharfen,
versuchte man die Kontinuitédt, mit der das Verwertungsgesellschaftswesen
weitergefithrt wurde, zu vertuschen. Dies stellte sich bereits vor der Griin-
dung heraus, als der designierte STAGMA-Direktor Leo Ritter die einge-
laufenen Beschwerden damit zurtickwies, dass ,,sich zwar die Situation in-
folge der Umstellung und Gleichschaltung geandert® habe, ,dass aber die
Rechtslage durchaus die gleiche geblieben® sei. Zusatzlich drehte er die
ideologische Argumentation der Beschwerdefithrer:innen am Ende des
Schreibens um und bemerkte, dass ,,gerade der neue Staat [...] keine Miss-
achtung gesetzlicher Rechte®, dulde, ,weshalb er auch das Urheberrecht in
jeder Weise gewahrt wissen will”.?” Wohlgemerkt dementierte Ritter den
Vorwurf einer Unvereinbarkeit des MV mit dem nationalsozialistischen
Regime keineswegs. Vielmehr versuchte auch die STAGMA sich von den
Vorgangerorganisationen der ,,Systemzeit“ abzugrenzen.

Hingegen dnderte sich aus der Perspektive der Gastwirt:innen kaum et-
was am Status Quo. Es verwundert daher nicht, dass einerseits die Be-
schwerden trotz der STAGMA-Griindung hinaus bis 1935 anhielten?® und
andererseits im Verlauf des Zweiten Weltkriegs als Folge einer erneut an-

26 Zur ,Gleichschaltung® des MV s. Diimling, Musik, 178-190.

27 GEMA/GDT an Frieda Vehse, 21.8.1933, BArch R 55/1152, 87. Mit derartigen
Floskeln arbeitete Ritter eine Vielzahl der hier genannten Beschwerden ab, je-
weils inhaltlich und in der Schirfe der Formulierung der Ausgangsbeschwerde
angepasst. Ebenfalls wehrte er antisemitische Vorwirfe ab (S. GEMA/GDT an
Otto Blome, 16.8.1933, BArch R 55/1152, 98) und verwies auf die ,,Sduberungen®
des STAGMA-Betriebs: ,Was unsere Generalvertretung in Breslau anbetriftt, so
konnen wir Thnen mitteilen, dass wir bereits die notigen Maffnahmen zu einer
Umorganisation und Gleichschaltung getroffen haben® (S. GEMA/GDT an Ro-
bert Rother, 22.8.1933, BArch R 55/1152, 82).

28 S. verschiedene Anfragen bayerischer Behorden bei vorgesetzten Dienststellen,
insbesondere: Bayer. Kultusministerium an RMVP, 26.2.1935, BArch R 55/1154,
208; Bezirksamt Landshut an Regierung von Niederbayern, 28.1.1935, BArch R
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gespannten wirtschaftlichen Situation der Gastwirte zumindest hinter vor-
gehaltener Hand wieder einsetzten.?” Die ,,Befriedung des Musiklebens®,
mit der sich prominente Urheberrechts-Funktionire wie Richard Strauss
und Max Butting schmiickten und damit auch ihr Engagement bei der
»Gleichschaltung® der Verwertungsgesellschaften rechtfertigten®, ist da-
mit als eine Illusion zu entlarven.

3. Nach 1945 — Kritik an der Wiederaufnahme der Tdtigkeit der STAGMA/
GEMA

Der Nationalsozialismus lieferte ein Argumentationsgerist, das je nach
den individuellen Interessen der lokalen Akteur:innen geftillt werden
konnte und ganz und gar nicht mit den Vorstellungen in der Hauptstadt
tbereinstimmen musste. Die genannten Fille haben deutlich gemacht,
dass es stets darum ging, einen 6konomischen Konflikt auf ideologischer
Ebene auszutragen. Diese Dynamik wiederholte sich sowohl wihrend des
Kriegs als auch nach dessen Ende — nun jedoch unter umgekehrten Vorzei-
chen.

Auch nach dem Untergang des Nationalsozialismus blieb die Kontinui-
tat zwischen den Verwertungskollektiven gewahrt. Bereits im November
1945 hatte die STAGMA durch den Alliierten Kontrollrat die Genehmi-
gung erhalten, mit dem Einzug von Tantiemen fortzufahren. 1947 nannte
sie sich in GEMA um, versah ihre Schreiben jedoch noch mit dem Zusatz
,vormals STAGMA®“.

Die Kontaktaufnahme der GEMA mit Veranstalter:innen fithrte wie
schon 1933 zu Beschwerden. Generell wurde die Rechtmafigkeit der Ge-
bihrenforderung in Frage gestellt, da die Gastwirt:innen, bisweilen sogar
die zustaindigen Ministerien selbst, iber die Genehmigung durch die Alli-

55/1154, 211. Die STAGMA verfasste daraufhin eine ausfithrliche Stellungnahme:
s. STAGMA an RMVP, 14.3.1935, BArch R 55/1154, 213. Auch die Kontrollen
wurden weiter fortgefiihrt, stachen nur zwischen der stark zunehmenden Uber-
wachung durch Reichsmusikkammer-Vertreter und anderer Akteure des NS-
Uberwachungsstaates nicht mehr heraus. Zu den Kontrollen der RMK: Fetthauer,
,Unerlaubtes“ Musizieren, in: Riethmuller, Reichsmusikkammer, 47; Knickmann
Musikforschung 2018, 33.

29 Rofner, Hans, Kritische Auflerungen zur Tatigkeit der Stagma, in: SD-Berichte zu
Inlandsfragen, hrsg. v. Chef der Sicherheitspolizei und des SD, Amt III, Berlin,
19.8.1943.

30 S. Butting, Musikgeschichte, 216; Strauss, Spate Aufzeichnungen, 275.
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ierten Kontrollbehorden nicht informiert waren.?! Entsprechend waren
viele Beschwerdefithrer davon ausgegangen, dass die STAGMA ihren An-
spruch nach wie vor auf das ,,Stagma-Gesetz“ von 1933 stlitzen wirde. Die
Ablehnung von NS-Kontinuititen und das Argument finanzieller Uberlas-
tung wurden jedoch meist vermischt.

Als Beispiel kann eine Eingabe des Leiters der Musikkapelle Simbach3?
beim Bayerischen Kultusministerium dienen, die die an die GEMA heran-
getragenen Vorwdrfe besonders anschaulich versammelt:

»Die Stagma wurde in den Zeiten des dritten Reiches ins Leben geru-
fen. Es handelt sich von jeher um ein Institut, welches einem Finanz-
amt gleichkommt und alle kulturellen Veranstaltungen schwer hin-
dert, wenn nicht oft ganz unméglich macht. [...] Man verdammt heute
allgemein die Nazi-Diktatur, findet aber daher nicht begreiflich, war-
um man noch solche vom dritten Reiche errichtete Stellen beibehalt.
[...] Es ist doch auch jedem klar, dass von den eingehenden Betrigen
genau so wie bei manchen anderen Stellen das hauptsichlichste der
Verwaltungsapparat aufsaugt. [...] Wann werden einmal die Schluss-
lichter der Nazi-Diktatur erlischen [sic]? Es ware wohl hochste Zeit,
diese Gehma [sic] genau so wie die Wirtschaftsimter auszublasen.“33

Die Parallelen zu den 1933/34 entstandenen Beschwerden tber den MV
bzw. die frisch gegriindete STAGMA sind kaum zu tbersehen. Zunichst

31 Zumindest in Bayern lagen entsprechende Schriftsticke seit dem November 1945
vor. S. die Dokumentensammlung GEMA, November 1945, BayHStA MK 51355;
Aldenhoff an Bayerisches Finanzministerium, 23.7.1946, BayHStA MK 51355.

32 Der Widerstand war dabei nicht auf Gastwirte beschrinkt. Der Gegenwind fiir
die STAGMA war gerade aus offentlichen Einrichtungen erheblich. Die Miinche-
ner Philharmoniker strebten im Oktober 1946 ein gemeinsames Auftreten mit
Radio Minchen und der Generalintendanz der Bayerischen Staatstheater gegen-
uber der STAGMA an (S. Munchener Philharmoniker an Radio Miinchen und
Bayerisches Staatstheater, 18.10.1946, BayHStA MK 50807/II). Dort kritisierte
man das ,bisherige Verhalten der STAGMA®. Da sowieso ,fast keine Bithne Zah-
lungen an die STAGMA leistet®, sollten ,auch die Bayer. Staatstheater ihre Zah-
lungen an die STAGMA einstellen und den Tantiemenbetrag, der auf die STAG-
MA entfillt, zunichst in Verwahrung nehmen, damit der Betrag haushaltsmaRig
spater jederzeit zur Verfugung steht“ (S. Vormerkung, An Generaldirektor Dr.
Diess, 25.11.1946, BayHStA MK 50807/1I). Die Stadt Hannover versuchte noch
1950 mit Hilfe eines Rechtsgutachtens die GEMA-Gebtuhren fir ein Benefizkon-
zert erstattet zu bekommen. (S. Rechtsgutachten, Stadt Hannover, 19.12.1950,
BayHStA MK 50808/1).

33 Hans Wenninger (Leiter der Musikapelle Simbach b. Landau) an Bayer. Kultus-
ministerium, 17.3.1950, BayHStA MK 51356.
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machte der Entstehungskontext der Institutionen in den jeweils vorange-
gangen und nun als verpont geltenden Zeiten — sei es die ,,Systemzeit“ der
Weimarer Republik oder die NS-Diktatur — ein Weiterbestehen hochst
fragwiirdig. Dartiber hinaus galt die Verwertungsgesellschaft als Gefahr fiir
das Musikleben, da die ,einseitig® durchgesetzten Tarife als zu hoch ange-
sehen wurden.

Der Landesverein des Bayerischen Gastgewerbes — dessen Schreiben
stellvertretend fir viele andere Einzelbeschwerden stehen kann3* — warf
daher nicht nur die Frage nach der Rechtmifigkeit des Gebiihrenan-
spruchs auf, sondern problematisierte auch den Verbleib jiidischer Tantie-
men sowie der Gebithren wihrend des Kriegs besetzter Lander. Weiter for-
derte man Transparenz beziglich der seit Kriegsende eingesammelten Gel-
der.35 Auch die Kritik an der behordlichen Struktur?®, die zudem noch un-
wirtschaftlich sei, wurde erneut laut. Der Vorwurf der Intransparenz, der
1933 in der Kritik des burokratischen Verhaltens und mangelnder Aufkla-
rung geduflert wurde, findet sich ebenfalls wieder. Der ,, Tonkinstler und
Vortragsmeister am Flagel“ Leo Vogt-Stolzing aus Rothenburg ob der Tau-
ber warf der STAGMA vor, dass sie ihre Geschiftsbedingungen nicht ver-
offentliche und es daher fiir Interpreten unmaoglich sei, zu wissen, ob ein
Werk bereits gemeinfrei sei. Entsprechend habe die ,STAGMA [...] bei vie-
len, ob Unternehmer oder Kunstler nur wenig Freunde® und das Ministe-
rium sei nun gefordert diese ,Missstinde aus der Welt zu schaffen“.3” Die

34 Weitere Beschwerden sammelte der Landrat von Ebersberg, der sich im Ubrigen
die Position der Reklamant:innen zu eigen machte (S. Erschbaumer (Landratsamt
Ebersberg) an Regierungsprasident Minchen, 25.3.1946, BayHStA MK 51355).
Auch der Oberbuirgermeister von Augsburg ersuchte das Ministerium nach Aus-
kunft dber die Rechtmifigkeit der STAGMA-Forderungen gegeniber der Wirtin
Anni Michel (s. Oberbiirgermeister Augsburg an Bayer. Kultusministerium,
12.6.1946, BayHStA MK 51355; STAGMA an Anni Michel (Hartmannskeller),
3.4.1946, BayHStA MK 51355).

35 S. Landesverband des Bay. Gaststittengewerbes an Bayer. Kultusministerium,
19.7.1946, BayHStA MK 51355.

36 Dieser Vorwurf wurde auch durch das Finanzreferat der Landeshauptstadt Miin-
chen erhoben. Neben der zu verurteilenden Absch6pfung groer Summen durch
das Propagandaministerium habe sich die STAGMA nach dem Erlass des Gesetzes
vom 4. Juli 1933 wie eine Behorde aufgefithrt und von den Finanz- und Steuerbe-
hoérden Auskiinfte eingefordert. S. Finanzreferat der Landeshauptstadt Miinchen
an den Oberfinanzprisident Miinchen, 15.4.1947, BayHStA MK 51355.

37 Leo Vogt-Stolzing (Tonkiinstler und Vortragsmeister am Fliigel, Rothenburg ob
der Tauber) an Kulturabteilung der Landesregierung, 5.2.1947, BayHStA MK
51355.
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STAGMA bzw. GEMA sei nach der Uberwindung des NS-Regimes genau
wie seinerseits der MV abzuschaffen.

Das Bayerische Kultusministerium sah sich wegen dieser Beschwerden
zu einer Untersuchung des Sachverhalts gezwungen.’® Trotz der Ableh-
nung der Gesellschaft und ihrer Praktiken stiitzte das Ministerium die
GEMA?% und tbernahm sogar deren Argumentation, die STAGMA habe
lediglich wirtschaftliche Interessen wahrgenommen, ohne sich in Ideolo-
gie zu verstricken.*? Das nationalsozialistische Wesen des ,,Stagma-Geset-
zes“ wurde dabei ebenso verneint wie jegliche Verantwortung fiir die Be-
nachteiligung jidischer Urheber:innen abgewiesen wurde.*! Wie 1933 ver-
suchte man, sich schnell von der vergangenen ,,Systemzeit“ abzugrenzen.

Tatsachlich zeigte die Regierung der BRD durchaus Handlungsbereit-
schaft zugunsten der Beschwerdeftihrer:innen. Im Marz 1952 reichte die
Unions-Fraktion im Bundestag eine grofle Anfrage ein, die sich mit dem
Geschiftsgebaren der Verwertungsgesellschaft beschiftigte. Auf der zuge-
horigen Bundestagsdebatte am 23. April 1952 traten die Vorwirfe noch
einmal gebiindelt auf. Dem CDU-Abgeordneten Hermann Ehren war vor
allem die ungebihrliche Tariferhebung von Vereinen ein Dorn im Auge.
Ein Kinderfest des Ostvertriebenenvereins Bottrop, dem er selbst vorstand,
diente als Beispiel. Zwar bezeichnete er diesen nicht als in seiner Existenz
bedroht. Es war ihm aber wichtig, ,die groen Organisationen unseres
Volkes, die gemeinniitzigen Zwecken dienen [...] von einer unhaltbaren
Fessel zu befreien“.#? Aus den anderen Fraktionen kam wenig Wider-
spruch. Die Ansicht, die GEMA sei burokratisch, monopolistisch und scha-
de der Kulturvielfalt, wurde von einem breiten Konsens getragen.*3 Als Er-

38 Bayer. Kultusministerium an Landtagsamt Miinchen, 20.1.1950, BayHStA MK
51356.

39 Die einzige Einschrinkung des bayerischen Ministeriums bestand in der schwam-
mig formulierten Auflage an die GEMA, dass ,bei der Wahrnehmung der an die
GEMA bertragenen Inkassorechte ein Verfahren zur Anwendung kommt, das
nicht immer wieder zu Klagen Veranlassung gibt®. Bayer. Kultusministerium an
Landtagsamt Miinchen, 20.1.1950, BayHStA MK 51356.

40 GEMA (vormals STAGMA), Rundschreiben Nr.3, 15.11.1947, BayHStA MK
51355.

41 GEMA (vormals STAGMA) an Bayer. Kultusministerium, 6.11.1947, BayHStA
MK 51355.

42 Plenarprotokoll des Deutschen Bundestages, Nr.: 01/205 vom 23.4.1952 http:/dip
bt.bundestag.de/doc/btp/01/01205.pdf (zuletzt abgerufen am 4.5.2020).

43 Dommann, Autoren, 215.
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gebnis wurde die Staatsaufsicht tber Verwertungsgesellschaften ins Auge
gefasst, die heute das Deutsche Patent- und Markenamt austibt.#4

Die GEMA reagierte auf diese Einschrinkung mit einer weiteren rheto-
rischen Zuspitzung. Sie setzte die Auffithrung ohne Lizenz mit dem Tatbe-
stand des Diebstahls gleich® und drehte so an der Eskalationsschraube, die
vor dem Hintergrund heutiger Digitalisierungsprozesse in der Kriminali-
sierung von Filesharing und YouTubern und der stillschweigenden Akzep-
tanz von Abmahnwellen auf der einen Seite und von alarmierender bis
apokalyptischer Rhetorik getragenen Protesten gegen ein ,,Clubsterben®
auf der anderen Seite weiterrotiert.

4. Die GEMA - ein anpassungsfihiges Feindbild

Sowohl bei der ,Machtergreifung® 1933, als auch in der Nachkriegszeit —
in Zeiten 6konomischer und politischer Spannungen — haben urheber-
rechtliche Verwertungsgesellschaften mit Gegenwind zu kimpfen gehabt.
Die dezentralen Protestwellen 1933 und 1945 verweisen dabei auf die poli-
tisierende Funktion von Gastraumen und Vereinen als kulturelle Diskurs-
raume und Echokammern der angenommenen Krise, die wiederum kon-
stituierendes Element der populistisch gefiihrten Debatte um die Verwer-
tungsgesellschaften darstellten.

Die Argumente blieben stets dhnlich und beinhalteten eine Kombinati-
on aus Vorwiirfen der Intransparenz, Willkiir, Kompromisslosigkeit bzw.
unlauterem Geschaftsgebaren. Dabei kommt es im Falle der Verwertungs-
gesellschaften zu einer bemerkenswerten Umkehrung der Zuweisung von
Staatlichkeit. Statt gegen den Staat, seine Gesetze und seine Institutionen
richtet sich der Protest gegen eine private Organisation, der aber negativ
konnotierte staatliche Attribute zugeschrieben werden. Dies findet sich in
den genannten Beispielen, in denen der Vorwurf der ,Birokratie“ und der
»Willkiir® erhoben wird oder Gebiihrenforderungen als ,Strafe oder
LSteuer” bezeichnet werden.

Diese Angriffe stellen zudem meist die Vereinbarkeit der Verwertungs-
gesellschaft mit dem gegenwirtigen Ordnungssystem in Frage, zwischen
denen in der Regel ein innerer Widerspruch angenommen wird — also we-
niger das Urheberrecht selbst als vielmehr dessen Umsetzung in seiner

44 Die Staatsaufsicht wurde durch das Urheberrechtswahrnehmungsgesetz vom
9. September 1965 (BGBL. 1 S. 1294) eingefiihrt.
45 Dommann, Autoren, 215 f.
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Rechtsstaatlichkeit angezweifelt wird. In den hier vorgestellten Fallen war
dies eine tiberwunden geglaubte politische Ordnung, wie die ,,Systemzeit*
Weimarer Republik oder das NS-Regime. Die Kritik an der Verwertungs-
gesellschaft erscheint dann in einem jeweils dem Zeitkontext angepassten
ideologischen Gewand und dient der Moralisierung einer populistisch ge-
fithrten Debatte. In diesem Sinne zeigt die Bundestagsdebatte von 1952 als
»Kulturkritik von rechts“4¢ die Anpassungsfahigkeit des Feindbildes
GEMA.

So auch bei den Protesten um die GEMA-Tarifreform von 2012. Auch
wenn sich die historische Konstellation offensichtlich von 1933 und 1945
unterscheidet, lassen sich im Konfliktverhalten gegeniiber der Verwer-
tungsgesellschaft deutliche Parallelen feststellen. Wieder wurde eine wirt-
schaftlich als existentiell bezeichnete Bedrohung zum Ausgangspunkt
einer polemisch gefiihrten Debatte mit dhnlichen Strukturmerkmalen. Die
Vorwurfe der Willktr, der iberbordenden Burokratie und des elitiren
Duktus wurden erneut genutzt, um der GEMA die Existenzberechtigung
abzusprechen. Freilich wurden 2012 demokratische Werte von den Kriti-
ker:innen nicht abgelehnt, im Gegenteil wurde der GEMA ihre elitare
Strukeur als ihrerseits undemokratisch angelastet. Die Debatte erfuhr da-
durch wiederum eine Moralisierung, die sich in der Anklage wiederfand,
die Verwertungsgesellschaft nehme mindestens fahrlassig, wenn nicht
mutwillig, die Zerstérung von Kulturvielfalt in Kauf.

Die Frage, ob die Sorgen der Betreiber:innen und Demonstrant:innen
gerechtfertigt waren oder nicht, kann an dieser Stelle nicht beantwortet
werden. Es sei lediglich darauf hingewiesen, dass der gedufSerte Verdacht,
die beteiligten Branchenverbinde hitten die Proteste mit apokalyptischer
Rhetorik angeheizt, um die GEMA in den anstehenden Verhandlungen in
Bedringnis zu bringen?, in der Offentlichkeitsarbeit des Reichskartells der
Musikveranstalter und der GDT Ende der 1920er Jahre durchaus einen hi-
storischen Vorldufer hatte.

Die Verbinde haben jedoch heute — im digitalen Zeitalter - Werkzeuge
zur Hand, das Mobilisierungspotential gegeniiber den Verwertungsgesell-
schaften auszuschopfen. Dies zeigte auch die Auseinandersetzung zwi-
schen der GEMA und YouTube, die parallel zu den Berghain-Protesten
ausgefochten wurde. Hier eine finanzielle Uberbelastung der beteiligten

46 Ebda.

47 Twickel, Kalter Krieg im Club, https://www.spiegel.de/kultur/musik/aufruhr-um-n
eue-gema-tarife-und-angst-vor-clubsterben-a-846312.html (zuletzt abgerufen am
4.5.2020).
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Akteure durch Tarife anzunehmen ist in Anbetracht ihrer Finanzkraft zu-
mindest fragwirdig. Und auch wenn es zunichst weithergeholt wirken
mag, einen multinational agierenden Milliardenkonzern wie Google mit
dem Berghain oder gar einem Gasthaus in der deutschen Provinz zu ver-
gleichen, so haben diese dennoch ihre Funktion als Diskursraum gemein,
der sich zudem in die Sphire der sozialen Netzwerke geweitet hat. Die
Furcht vor dem Verlust oder der Verinderung dieses Raumes in Verbin-
dung mit den Kommunikationsmdglichkeiten von Social Media gestattet
das Wachsen des Protests zu einer Bewegung. Es ist aber auffallig, dass die
den Diskursraum bereitstellende Entitit oftmals das Urheberrecht als
Recht der Kinstler:innen auf Vergiitung nicht generell ablehnt. Bei der
Setzung des Diskursrahmens wird dem Urheberrecht jedoch der Status als
ordnende Rechtsregelung abgesprochen.

Diese Beobachtungen sollten nicht dazu fithren, die GEMA als Opfer ei-
nes generellen Akzeptanzproblems von jeder Verantwortung fir die Be-
stindigkeit ihrer Ablehnung freizusprechen. Die historische Einordnung
zeigt jedoch, dass die wiederkehrenden Vorwiirfe gegentiber der Verwer-
tungsgesellschaft in ihrer polemischen Natur nicht zu einer Ubertragung
auf praktische Probleme der Verwertungsgesellschaft taugen. Es scheint
vielmehr geboten, berechtigte Kritik von politisch motivierten und iber-
spitzten Angriffen zu trennen.*® Schon deshalb verlangt der komplexe Ge-
genstand Verwertungsgesellschaft und deren Wechselwirkungen mit Poli-
tik und Gesellschaft eine historisch fundierte wissenschaftliche Beschifti-

gung.

48 Als Beispiel sei Heinemann, Verteilungspraxis, genannt, dessen Untersuchung
tber einen rein rechtswissenschaftlichen Blick hinausgeht.
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Kleine Minze, grofe Fragen. Musikalische Schopfungshohe
aus der Perspektive empirischer Musikforschung

Klaus Frieler', Daniel Miillensiefen”

1 Einleitung

Das deutsche Urheberrecht schiitzt personliche geistige Schopfungen in
verschiedenen kreativen Bereichen. Im Fall der Musik gilt der Urheber-
rechtsschutz auch fiir relative geringe schopferische Leistungen, was in der
Rechtspraxis unter dem Begriff der Kleinen Miinze beschrieben wird!. Fiir
Melodien gilt ein besonderer gesetzlicher Schutz (§ 24, 2), wobei im Gesetz
offengelassen wird, was genau eine Melodie konstituiert. Wiedererkenn-
barkeit und Individualitit bzw. Originalitit werden in der Rechtsprechung
oft als Kriterien fiir die Schutzfihigkeit herangezogen?, aber Erkenntnisse
der aktuellen empirischen musikpsychologischen Forschung, die wir hier
prasentieren, stellen in Frage, ob kurze Melodien, die unter den rigiden sti-
listischen Vorgaben kommerzieller Musikproduktion generiert werden, in
jedem Fall als personliche geistige Schopfungen gelten sollten.

In der folgenden Diskussion argumentieren wir, dass der starre Melo-
dienschutz fiir heutige Popmusik nicht mehr angemessen sein kénnte und
die musikalische Massenproduktion zusammen mit neuesten technologi-
schen Entwicklungen in den Bereichen Big Data und kiinstlicher Intelli-
genz die Bewertung von musikalischer Schopfungshohe und musikalischer
Urheberrechtsverletzung bei Melodien an einen , Tipping Point“ gefiihrt

* Dr. Klaus Frieler ist freiberuflicher Musikwissenschaftler. Seine Forschungs-
schwerpunkte sind rechnergestiitzte Musikforschung als Methode in der Musik-
psychologie und Jazzforschung mit Schwerpunkt auf dem kreativen Prozess. Un-
ter anderem ist er als Musikgutachter tétig.

* Prof. Dr. Daniel Millensiefen ist Musikpsychologe an der Goldsmiths University
of London sowie an der Hochschule fiir Musik, Medien und Theater in Hanno-
ver. Seine Forschungsschwerpunkte sind unter anderem neue Ansitze der Musi-
kalitatsforschung und musikalisches Urheberrecht aus kognitionspsychologischer
Perspektive.

1 BGH, Urt. v. 3.2.1988 — I ZR 142/86, Ein bisschen Frieden; Bisges, Kleine Minze.

2 BGH, Urt. v. 24.1.1991 — I ZR 72/89, Brown Girl in the Ring; Hanser-Strecker, Pla-
giat.
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hat, der eine Anderung der traditionellen Rechtspraxis in diesem Bereich
nahelegt. Die Argumentationslinie stiitzt sich auf die Erkenntnis, dass 1.
stilistische Einschrainkungen in kommerziell erfolgreichen Popmusikstilen
die Verwendung nur bestimmter melodischer Patterns zulassen und 2. in
der Produktionspraxis Melodien als Rekombination dieser kurzen Patterns
entstehen. Der empirische Nachweis dieser Mechanismen wird durch Ana-
lysemethoden aus dem Bereich Big Data ermdglicht, mit Hilfe derer sich
vorbestehende melodische Elemente in Popsongs systematisch identifizie-
ren lassen.

Dieser Tipping Point macht es notwendig, den starren Melodienschutz
durch differenziertere Beurteilungsverfahren zu ersetzen. Diese Verfahren
verwenden melodische Schopfungshohe und melodischen Schutzfihigkeit
als kontinuierliche Parameter und legen zudem nahe, die Messlatte fiir me-
lodische Urheberrechtsverletzungen deutlich hoher anzusetzen als es in
der gegenwartigen Rechtspraxis der Fall ist.

2 Generierung melodischer Patterns unter stilistischen Einschrankungen

Westliche kommerzielle Popmusik ist stark kodifiziert’. Kodifizierung be-
deutet, dass auf allen musikalischen Ebenen Elemente (relativ) unveran-
dert in vielen Werken zu finden sind. Die Kodifizierung ist kein Alleinstel-
lungsmerkmal von Popmusik, sondern findet sich auch in dhnlicher Weise
in der Barockmusik oder der sogenannten ,Common Practice“ Kunstmu-
sik. Die starke Kodifizierung kommerzieller Popmusik kommt u. a. da-
durch zustande, dass der Druck auf Popkomponisten hoch ist, Werke zu
erschaffen, die am Markt bestehen konnen*. Allerdings sind valide explizi-
te Regeln fiir Markttauglichkeit im Allgemeinen auch den Popmusikkom-
ponisten und -produzenten nicht bekannt, sondern es wird vielfach impli-
zit geurteilt und oft auf ,musikalische Intuition“ und Erfahrung verwie-
sen’.

Die intuitive Beurteilung neuer Popkompositionen wird durch kogniti-
ons- und wahrnehmungspsychologische Mechanismen realisiert, die fir
eine schnelle und erfolgreiche Verarbeitung des musikalischen Materials
sorgen. Zu diesen Mechanismen gehoren der mere exposure effectS, der vor-

3 Kramarz, Hits; Schmidt/Terbag, Songwriting.

4 Vgl. Bennet, Popular songwriting, in: Collins, The act of musical composition; de
Laat, Work and Occupations 2015 225ft.; Seabrook, Songmachine.

5 Vgl. Seabrook, Songmachine.

6 Zajonc JPSP 1968, 1.
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hersagt, dass asthetische Stimuli bei wiederholter Prisentation als angeneh-
mer empfunden und mit besseren Gefallensurteilen bewertet werden. Ein
anderer Mechanismus ist die availability heuristic?, die erklart, warum Kon-
zepte und Stimuli, die besonders einfach aus dem Gedichtnis abgerufen
werden konnen, Urteilprozesse beeinflussen kénnen. Die Verwendung
von bestehendem Material stellt zudem geringere Anspriiche an die Infor-
mationsverarbeitung beim Hérer, da beim Horen auf implizit gelernte
Strukturen zuriickgegriffen werden kann, die das chunking®, d. h. die Auf-
teilung in kirzere Sinneinheiten, im Arbeitsgedachtnis erleichtern®. Bei
der (intuitiven) Beurteilung von Popsongs kommen also universelle psy-
chologische Mechanismen zum Tragen, die alle eine Tendenz aufweisen,
vorbestehendes musikalisches Material als angenehm und asthetisch posi-
tiv zu evaluieren. Das gilt fiir Konsumenten und Produzenten gleicherma-
Ben, da Produzenten natiirlich auch Konsumenten sind, und erfolgreich
Schaffende durch ihren Marktbestand gezeigt haben, dass sie die astheti-
schen Urteile der Horer antizipieren konnen'®.

Die verschiedenen musikalischen Parameter (z. B. Harmonie, Melodie,
Rhythmik) werden dabei nicht einzeln bewertet, sondern im Verbund mit-
einander. Dies tragt assoziativen statistischen Lernprozessen Rechnung,
bei denen musikalische Regeln implizit, d. h. unbewusst, beim Musikho-
ren gelernt werden. Diese assoziativ und unbewusst durch das Horen von
Popmusik gelernten Regeln stellen stilistische Grenzen dar, die bedeutsam
sind, um den Raum der melodischen Moglichkeiten einzuschranken und
sicherzustellen, dass eine Melodie als Popmelodie wahrgenommen wird
und zum gewdhlten harmonischen und rhythmischen Material passt. Fiir
die Sensitivitit von Hoérern, fir die musikalisch-statistischen Regeln und
Grenzen musikalischer Genres liegen empirische Nachweise vor. So konn-
ten Miillensiefen, Egermann und Burrows!! in einem psychologischen Ex-
periment zeigen, dass Versuchspersonen aus Deutschland und Grofbritan-
nien die musikalisch-statistischen Regeln von Radiostationsjingles sehr ge-
nau im impliziten Gedachtnis gespeichert haben. Im Experiment wurden

Tversky/Kahneman Cognitive Psychology 1973, 207t.

Miller Psychological Review 1956, 81ff.

Baddeley, Working Memory.

Dabei bleibt allerdings die Frage offen, ob ein Popmusikproduzent erfolgreich
sein kann, ohne zumindest teilweise den Geschmack seines Publikums zu teilen.
Uns ist aber keine empirische Forschung dazu bekannt, so dass dies erst mal un-
beantwortet bleiben muss.

11 Miillensiefen et al., Radio Station Singles, in: Bronner/Ringe/Hirt, Audio Branding
Yearbook, S3ff.

S \o 0
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Jingles mit leichten melodischen Manipulationen, die eine Verletzung der
Regeln darstellten, als nicht zum Genre gehorig identifiziert.

Die intuitive Beurteilungs- und Produktionspraxis neuer popmusikali-
scher Schopfungen hat zur Folge, dass bestimmte kompositorische Ele-
mente (z. B. Harmoniefolgen und Melodiefloskeln) sich fast unverindert
tber einen langen Zeitraum in der Popmusikgeschichte erhalten, was ins-
besondere fir den Teilbereich der charttauglichen Musik zutrifft!2. Gleich-
zeitig finden die eigentlichen musikalischen Innovationen eher in den Be-
reichen Interpretation, Arrangement, Sound und Aufnahmetechnik statt'3,
die jedoch nicht als schiitzbare Werkteile im Sinne des Urheberrechts gel-
ten, sondern in den Bereich von Leistungsschutzrechten fallen. Insgesamt
bedeutet dies, dass bei Popmusikwerken in der Regel im Vergleich mit der
Kunstmusik geringe Anforderungen an die kompositorische Originalitit
und Individualitit gestellt werden. Die Rechtspraxis trigt diesem Umstand
mit der sogenannten ,Kleinen Miinze“ Rechnung, mit der die untere
Grenze von gerade noch urheberrechtlich schutzfihigen Werken bezeich-
net wird. Dabei werden aber harte, tiberpriifbare Kriterien nicht gegeben,
so dass die hinreichende Schopfungshdhe in jedem Einzelfall einzeln be-
stimmt werden muss, was durchaus Quelle fiir Rechtsunsicherheiten ist.

Wie Musiker haben auch musikalische Laien statistische stilspezifische
Regeln im impliziten Gedachtnis abgelegt und konnen mit Hilfe dieser
Regeln unter geeigneten Umstinden stilkonforme Musik produzieren.
Eine geeignete experimentelle Prozedur zur Untersuchung impliziten stil-
spezifischen Wissens stellt das ,Kreativ-Karaoke-Paradigma“ dar. Die von
Frieler und Riedemann' mit diesem Paradigma durchgefithrten Experi-
mente belegen, dass auch musikalisch nicht speziell vorgebildete Personen
in der Lage sind, stilkonforme Popmelodien zu einer vorgegebenen Be-
gleitmusik in kirzester Zeit (20-30 min) zu erfinden. Die zentrale Frage
der Experimente von Frieler und Riedemann zielte auf Haufigkeit und Er-
klirbarkeit unabhingiger Doppelschépfungen bzw. unbewusste Ubernah-
men unter Vorgabe typischer Harmoniefolgen, wie sie in der Popmusik
oft vorkommen. Als Stimulusmaterial wurde eine kurze Begleitmusik vor-
produziert, die auf einer der gingigsten Popakkordfolgen (I-vi-IV-V) be-
ruhte und im Stil westlicher kommerzieller Popmusik instrumentiert und
eingespielt wurde. Die Aufgabe der Versuchsteilnehmer mit unterschiedli-
cher musikalischer Vorbildung — vom kompletten Laien bis hin zum semi-

12 Vgl. Frith et al., Cambridge Companion; Moore, Analyzing pop music.
13 Vgl. Jorger, Plagiat; Moore, Analyzing pop music.
14 Frieler/Riedemann Musicae Scientiae 2011, S. 17ff.
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professionellen Musiker — bestand darin, zur vorgegebenen Begleitmusik
eine Melodie zu erfinden und schlieflich einzusingen. Die von den Ver-
suchsteilnehmern produzierten Melodien wurden anschlieSend musikana-
lytisch ausgewertet und mit den Melodien von finf bekannten Popsongs,
die dieselbe Akkordfolge zur Grundlage haben, phrasenweise auf Ahnlich-
keiten verglichen. In der Tat zeigte sich, dass einer der 30 Versuchsteilneh-
mer seine Melodie (ohne dessen sich bewusst zu sein) aus zwei melodi-
schen Phrasen zusammengesetzt hatte, die sich jeweils fast identisch in den
verwendeten Vergleichssongs wiederfinden (,,Just like a pill“ von Pink und
»What a wonderful world“ von Sam Cooke). Auch bei einer Replikation
des Experimentes im Zuge einer Public-Science-Veranstaltung wurde von
einer Teilnehmerin ohne formale musikalische Vorbildung ,,What a won-
derful world“ fast in Originalgestalt reproduziert. Die Tatsache, dass sich
unbewusste Ubernahmen von groflen Melodienteilen selbst bei Laborexpe-
rimenten mit wenigen Versuchsteilnehmern und einer kleinen Zahl an
Vergleichsmelodien beobachten lassen, sind ein klarer Hinweis dafiir, dass
die Verwendung von vorbestechendem melodischen Material in der Praxis
haufig vorkommt. Zwar ist es schwierig, die Ergebnisse von Stichproben,
die vor allem musikalische Laien, Amateure und Semi-Profis umfassten,
auf die Praxis unter professionellen Musikern zu generalisieren, da bei Pro-
fimusikern das musikalische Gedichtnis in der Regel noch umfassender
und genauer ausgepragt ist!>. Es ist aber denkbar, dass die Verwendung
von vorbestechendem Material unter Profimusikern mindestens ebenso
wahrscheinlich, wenn nicht sogar wahrscheinlicher ist. Allerdings kénnen
in professionellen Kontexten, gerade beim modernen Songwriting in
Teams Kontrollmechanismen greifen, die unbewusste Ubernahmen vorbe-
stehenden Materials abfangen, indem etwa jemand, der an der Produktion
des Songs beteiligt ist, auf urheberrechtlich relevante Ubereinstimmungen
mit bereits verdffentlichtem musikalischen Material hinweist. Allerdings
greift dieser Mechanismus nicht immer, wie etwa der prominente Fall von
George Harrisons Song ,,Sweet Lord“ zeigt, bei dem bedeutsame melodi-
sche Teile sich im vorbestehenden Song ,He's So Fine" der Chiffons fin-
den lassen.

1S Halpern & Bartlett, Memory, in: Riess Jones, Fay, Popper, Music perception, 234ff.
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2.1 Melodien als Rekombination vorbestehender melodischer Patterns

Es ist moglich, Melodien in der Popmusik, wie auch in anderen Stilen, als
Sequenz von kurzen melodischen Patterns (d. h. Motiven, melodischen
Wendungen) zu verstehen und analytisch zu untersuchen. Wenn man sich
z. B. die Tone einer Melodie als Folge von Symbolen vorstellt, dann kann
man diese Folge in kurze, sich tiberlappende ,,Schnipsel® einer bestimmten
Linge aufteilen, die man dann weiter untersuchen kann. Hat man etwa
eine Melodie mit den Tonen C-D-E-F-G, dann kann man dies in drei
Schnipsel der Linge drei aufteilen, d. h. C-D-E, D-E-F, E-F-G. Anstatt der
Tonhohen kann man aber auch abgeleitete Darstellungsformen unter-
suchen, z. B. Notenlangen oder Intervalle, d. h. den Unterschied zwischen
zwei Tonen. Im vorherigen Beispiel wire die Intervallfolge +2 +2 +1 +2, die
man in zwei drei-elementige Schnipsel zerlegen kann: +2 +2 +1 und +2 +1
+2. Da Intervalle Unterschiede sind, sind Intervallsequenzen immer ein
Element kirzer als die originalen Tonhohenfolgen, da man fiir das letzte
Element keinen Unterschied mehr angeben kann.

Betrachtet man beispielsweise Jazzimprovisationen, so kann man dort
die Produktion von langen Melodielinien in Echtzeit beobachten, deren
Komplexitat die von Popsongs in der Regel um einiges tbersteigt. Aus der
Jazzforschung und -pidagogik ist bekannt, dass Jazzmusiker sich beim Im-
provisieren — zumindest teilweise — vorgefertigter Bausteine bedienen, die
Patterns oder Licks genannt werden. So bestehen die Soli von Charlie Par-
ker ausschlielich aus geschickt zusammengesetzten und vorbereiteten me-
lodischen Bausteinen'®. Analog dazu belegen Analysen eines Corpus von
450 Volksliedern ebenfalls, dass alle Lieder des Corpus komplett aus kur-
zen Patterns melodischer Intervalle bestehen, die hiufig vorkommen'”. So
konnte fiir diesen Corpus von 50 irischen, 200 polnischen Volkslieder so-
wie 200 deutschen Kinderlieder nachgewiesen werden, dass diese zu 100 %
aus viertonigen Intervallmustern bestehen, die in mindestens drei verschie-
denen Melodien vorkommen. Das heifdt, dass keines der Volkslieder der
Korpora auch nur ein einziges viertoniges Intervallmuster beinhaltet, das
nicht auch in mindestens zwei weiteren Liedern zu finden ist.

16 Frieler, Patternology, https://medias.ircam.fr/x54b408 (zuletzt abgerufen am
15.07.2020); Norgaard Music Perception 2014, 271ff.; Owens, Charlie Parker.
17 Frieler, Rhythmen- und Tonh6henmuster.
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Abbildung 1. Anfang des Refrains von ,,Yellow Submarine® (The Beatles).
Oberhalb der Noten: Abfolge der Halbtonintervallen. Unterhalb der No-
ten: Die aufeinanderfolgenden Intervall-3-gramme. In Klammern der An-
teil der Songmelodien im Popkorpus, die dieses 3-gramm enthalten.

Ahnliches gilt auch fiir Popmusikmelodien. Um dies zu zeigen, haben wir
eine Sammlung von 12.000 Popsongmelodien!® in Hinsicht auf deren me-
lodischen Bestandteile analysiert. Dazu haben wir alle Melodien mit Hilfe
eines Computerprogramms in kurze Intervallfolgen (,n-grams“) von 3
bis 6 Elementen (4 bis 7 Tonereignissen) zerlegt und analysiert, welcher
Anteil einer Melodie aus melodischen Bausteinen (,,Patterns®) besteht, die
auch in weiteren Songs des Korpus vorkommen. Dabei kann man verschie-
dene Kriterien an die Bausteine stellen, z. B. wie oft diese in der gesamten
Sammlung vorkommen oder in wie vielen verschiedenen Melodien. In
Abb. 1 kann man ein Beispiel sehen. Dort ist eine kurze Folge von 10 T6-
nen zuerst in eine 9-elementige Intervallfolge tibersetzt worden (oberhalb
der Noten). Daraus wurde dann eine Folge von 3-grammen abgeleitet, de-
ren Anfangspunkt sich jeweils um ein Element nach rechts verschiebt. Fiir
jedes Intervall-3-gramm ist dort der Anteil der Songs im Korpus angege-
ben, die dieses 3-gramm enthalten, z. B. kommt die dreifache Tonwieder-

18 s. Beschreibung dieses Korpus kommerzieller westlicher Popmusik in Miillensie-
fen et al., High-Level Feature Descriptors, in: Schneider, Hamburger Jahrbuch,
133ff.
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holung 0 0 0, die in der Tonfolge selbst dreimal auftaucht, in 83 % aller
Songs vor.

Die Tonfolgen haben wir zum einen nur durch die Intervalle, wie im
Beispiel, zum anderen durch eine Kombination von Intervallen, zeitlichen
Abstand (interonset-interval, 10I) und metrischer Startposition dargestellt.
Fur die Intervalldarstellung der Melodien ergibt sich, dass eine typische
Popsongmelodie komplett aus Folgen von § Tonen (d. h. vier Intervallen)
bestehen, die in mindestens 100 weiteren Songs des Corpus vorkommen.
Das erklart sich vor allem aus der hohen Haufigkeit von Tonwiederholun-
gen: im Schnitt sind 25 % einer Popsongmelodie rhythmisierte Tonwieder-
holungen. Dies lasst sich u. a. dadurch erklaren, dass viele Teile von Pop-
songmelodien ihren Ursprung in rhythmisierter Sprache haben, vor allem
in den Strophen der Songs. Der hohe Anteil an melodischen Tonwieder-
holungen lasst die rhythmische und metrische Dimension der Gesangslini-
en hervortreten, was sich auch am hohen Anteil von Synkopen (Betonung
von eigentlich ,unbetonten® Zeitpunkten im Takt) zeigt. Der Synkopen-
anteil liegt bei den Melodien des Popkorpus ebenfalls bei 25-30 %.

Die Reprisentation von Popmelodien als kombinierte Sequenzen aus
Tonhohen, Tondauern und metrischer Startposition hat den Vorteil, dass
verschiedene Rhythmen bei identischer Tonhoéhenfolge als unterschiedli-
che melodische Bausteine behandelt werden. Verwendet man diese kombi-
nierte Reprisentationsform, zeigen Popsongmelodien eine wesentlich ge-
ringere Redundanz in Hinsicht auf die Verwendung melodischer Baustei-
ne. Im Mittel kann man 46 % eines Popsongs mit Viertonmustern abde-
cken, die in mindestens 50 verschiedenen Melodien vorkommen. Senkt
man die Anforderungen an die Hiufigkeiten, so findet sich eine Abde-
ckung mit 91 % (bzw. 71 % oder 57 %) durch viertonige Bausteine, die in
mindestens 2 (bzw. 10 oder 25) verschiedenen Melodien vorkommen.
Sechstonige Bausteine, die in mindestens 2 (bzw. 10 oder 25) Popsong vor-
kommen, machen im Schnitt immer noch 40 % (bzw. 12% oder 7 %)
einer Melodie aus.

Wie viel spezifisches Material Popmelodien enthalten, d. h. wie grof§
der Anteil von melodischen Bausteinen ist, den sich Popsongs nicht mit
anderen Popsongs teilen, die also spezifisch fiir eine Songmelodie sind, ist
grafisch in Abb. 2 dargestellt. In der kombinierten Reprisentationsform
(linke Seite der Grafik) siecht man, dass im Schnitt weniger als 10 % der
verwendeten melodischen Bausteine der Lange 3 (d. h. 3 Intervalle, also 4
Toéne) einer Popmelodie nur in diesem einem Song vorkommen. In der
Tendenz bestehen also mehr als 90 % einer Popmelodie aus melodischem
Material, das auch in anderen Songs vorkommt. Wie die linke Seite von
Abb. 2 zeigt, nimmt der Anteil von originiren melodischen Bausteinen
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mit der betrachteten Bausteinlinge deutlich zu und liegt bei Lange 6 (d. h.
7 Tone) bei etwa 85 %.

Intervall/Rhythmus/Metrum Intervalle

100%

90% . —

80%

~
Q
X

o
S
53

I
S
®

Anteil Song-spezifischer N-gramme
8 3
x X
1

20%

10%

0%

N-Gramm-Lange

Abbildung 2. Anteil von kurzen Melodiebausteinen, die spezifisch fiir eine
Popsongmelodie ist (aufgeschliisselt nach Darstellungsform und Lange der
Bausteine). Links: Bezogen auf eine Darstellung von Bausteinen mit einer
Kombination von Intervallen, Dauern und metrischen Startpositionen;
rechts: als Tonhohenintervalle. Man beachte, dass es sich hier um Diffe-
renzdarstellungen handelt, d. h. ein melodischer Baustein mit N Interval-
len entspricht N-1 Tonen (Darstellung einer Stichprobe von 1246 Songs).

Betrachtet man allerdings Bausteine in der Tonhohenintervalldarstellungs-
form (rechte Seite der Abbildung), dann ist der Anteil der origindren Bau-
steine weitaus geringer. Selbst bei einer Bausteinlinge von 6 besteht ein
Popsong im Schnitt noch aus 90 % Material, dass sich auch in anderen
Popsongs findet. Auch dies ist der hohen Privalenz von Tonwiederholun-
gen und kleinen Intervallen geschuldet.

Zusammenfassend zeigt diese kleine Korpusanalyse erstens, dass die Be-
wertung von melodischen Ahnlichkeiten zwischen Popsongs sich auf eine
mehrdimensionale Reprisentationsform stiitzen sollten, die nicht alleine
Informationen zum Tonhdhenverlauf, sondern auch rhythmische und me-
trische Informationen enthélt. Andernfalls ist es kaum moglich, spezifische
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Charakteristika von Popmelodien zu identifizieren, die nicht auch in vie-
len anderen Popmelodien vorkommen. Dies zeigt tiberdies die allgemein
sehr groffe Bedeutung der rhythmischen Komponente von Popsongmelo-
dien.

Zweitens legt die Korpusanalyse offen, dass Popmelodien in der Ten-
denz erst dann wirklich individuelle melodische Bausteine enthalten,
wenn man melodisch-rhythmisch-metrische Sequenzen von 5 und mehr
Tonen betrachtet. Fiir die Ubernahme kiirzerer Motive gilt, dass diese mit
groffer Wahrscheinlichkeit auch in vielen anderen Songs auftauchen und
somit als gemeinfrei gelten konnen.

Die Verwendung grofSer Musikdatenbanken und entsprechender Mus-
tererkennungs-Algorithmen findet sich mittlerweile auch in konkreten Ur-
heberrechtsfillen, wie z. B. im Streit um den Katy Perry Song ,Dark Hor-
se“. Ein von 15 internationalen Musikwissenschaftlern gezeichneter Ami-
cus Curiae Brief" fordert die Verwendung objektiver Vergleichsmethoden
fir melodischen Ubernahmen ein. Im konkreten Fall wird die grofSe Zahl
vorbestehender Werke angefiihrt, die den streitgegenstindlichen melodi-
schen Baustein ebenfalls enthalten. Die vorbestehenden Werke wurden
mithilfe von frei zuganglichen Melodiendatenbanken (themefinder.org fir
Volkslieder und klassische Themen und die RISM Datenbank fir musika-
lische Inzipits klassischer und vorklassischer Themen) identifiziert.

Das Prinzip der Rekombination von bekannten Bausteinen ist nicht auf
Melodien beschrankt, sondern lasst sich in allen musikalischen Dimensio-
nen finden. So ist wohlbekannt, dass etwa bestimmte Akkordfolgen im-
mer wieder in der Popmusik verwendet werden?’. Dasselbe kann man fiir
andere musikalische Einzeldimensionen (z. B. rhythmische Begleitfiguren,
Basslinien, Drumgrooves etc.) feststellen, auch wenn fiir diese Dimensio-
nen detaillierte empirische Korpusstudien noch fehlen. Elemente nicht-
melodischer musikalischer Dimensionen gelten aber in der Regel als Ge-
meingut und ihre Verwendung ist somit keine personliche geistige Schop-
fung, die Urheberrechtsschutz geniefSt, sondern wird als Ergebnis reinen

19 Freundlich, Brief of Amicus Curiae, https://www.digitalmusicnews.com/wp-conte
nt/uploads/2020/01/Katy_Perry_Flame_514_Amici_Brief Filed.pdf (zuletzt
abgerufen am 15.07.2020).

20 Axis of Awesome, 4 Chords, https://www.youtube.com/watch?v=0OlDewpCfZQ
(zuletzt abgerufen am 15.07.2020); Frieler/Miillensiefen, Song and Harmonic Tem-
plates, in: Tillesen/Prill, Whatever.
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musikalischen Handwerks angesehen?!. In Angesicht der obigen Erkennt-
nisse in Bezug auf die Entstehung von Popsongmelodien musste man
dann a fortiori dhnliches auch fir Melodien annehmen, d. h. Melodiekom-
position ist demnach ebenfalls als musikalisches Handwerk anzusehen.
Die im Grunde industriellen Produktionsverfahren im modernen Popmu-
sikbetrieb?? sind ein weiteres Indiz dafiir, dass es sich dabei nicht um per-
sonliche Schopfungen su: generss handelt, sondern um quasi-industriell
hergestellte Massenprodukte (was aber wohlgemerkt nichts tber deren is-
thetischen Qualitat aussagt).

2.2 Melodiekomposition als musikalisches Handwerk

Die vorangegangenen empirischen Ergebnisse zeigen, dass die schopferi-
sche Leistung bei der Komposition von Popmelodien vor allem in der Zu-
sammenstellung von bekanntem Material besteht, das aber selbst nicht
schiitzenswert ist. Dies ist keine prinzipiell neue Erkenntnis, denn Melodi-
en bestehen aus Einzeltonen (und deren zeitliche Relation), die fiir sich ge-
nommen nicht schiitzenswert sind. Die angefiihrten Belege zeigen aber,
dass das Prinzip der Rekombination von vorbestechendem und noch
schutzfihigen Material auch auf der nichsthoheren Ebene gilt; der Ebene
von kurzen Tonfolgen. Allerdings gibt es einen entscheidenden Unter-
schied. Kurze Tonphrasen konnen eigenstandige Werkteile im Sinne des
Urheberrechts und der Kleinen Miinze sein. Es lasst sich eben nicht aus-
schlieffen, dass eine kurze melodische Phrase neues originires Material im
Kontext von Popmusik darstellt, trotz der oben angefithrten statistischen,
psychologischen und produktionstechnischen Argumente, dass die meis-
ten Popsongs vorrangig bekannte melodische Bausteine verwenden.
Wahrend der Einzelton in der Tat vollkommen neutrales und gemein-
freies Material ist, kann man dies fiir kurze Tonfolgen nicht mehr in voller

21 Allerdings kann die Kombination mehrerer nicht schitzenswerter Elemente im
Ergebnis zu einem schutzfihigen musikalischen Objekt fithren. So stellte etwa
das Landgericht Miinchen im Fall Sti/] got the Blues fest, dass die einzelnen streit-
gegenstindlichen Dimensionen, d. h. Melodik, Rhythmik, Harmonik, Sound,
nur Elemente enthalten, die fiir sich genommen zum musikalischen Allgemein-
gut gerechnet werden mussen, dass aber die spezifische Kombination dieser Ele-
mente den musikalischen Gesamteindruck beeinflusst und urheberrechtlichen
Schutz genieft. LG Minchen, Urt. v. 3.12.2008 - 21 O 23120/00, Still got the
Blues; vgl. auch Dohl, Substantially Similar, in: Bung/Gruber/Kihn, Plagiate.

22 Seabrook, Songmachine.
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Allgemeinheit aufrechterhalten. Die Frage ist dann, wo man sinnvoll
Grenzen ansetzen kann, die die Gemeinfreiheit des musikalischen Materi-
als von der Schutzfihigkeit eines originiren Werkteils abgrenzen. Dies
konnen aber, wie man leicht feststellt, keine absoluten Grenzen sein. Denn
man kann zu jeder Tonfolge einen weiteren Ton hinzufiigen, was nur eine
geringfiigige Anderung bedeute, also einen graduellen Wandel. Dann hat
man aber das Paradox, dass eine Menge fiir sich genommen nicht schutz-
wiirdiger Anderungen an nicht geschiitztem Material auf einmal am Ende
eine schutzwirdige Schopfung erzeugt, ohne dass man eine feste Schwelle
angeben kann, wann dieser Umschlag von Material zur geistigen Schop-
fung passiert?3.

Aus diesem Grund ist es nicht mdglich, melodische Bausteine formal
eindeutig zu identifizieren und gegeneinander abzugrenzen. Dies macht es
ndtig, Bausteine in variable Lingen zu betrachten, wie in Abb. 2 gesche-
hen. Zudem gibt es gewisse triviale Veranderungen (z. B. die Aufspaltung
einer Viertelnote in zwei Achtelnote derselben Tonhohe, um z. B. einer
Textanpassung vorzunehmen), die perzeptiv nichts an der Identitit einer
Melodie dndern, und damit in der gangigen Praxis (von Musikgutachtern)
als gegenstandlos angesehen werden. Gleichzeitig erschweren diese trivia-
len Verinderungen die formale Identifizierung von melodischen Baustei-
nen, und es gilt auch hier, dass eine grofere Menge von an sich trivialen
Anderungen irgendwann in eine andere Melodie umschlagen kann.

Die einzigen nattrliche Einheiten, in die sich Melodien segmentieren
lassen, sind perzeptueller Natur und folgen den Prinzipien der auditory sce-
ne analysis?*. So fihren z. B. lange Pausen, sehr lange Tondauern oder der
Wechsel in eine andere Oktave dazu, dass eine melodische Linie in Phra-
sen aufgeteilt erscheint. Eine typische Popsongphrase besteht aus 8-10 To-
nen, was in etwa zwei viertdnigen melodischen Bausteinen entspricht, die
als Motiv eine eigene wiedererkennbare melodische Gestalt haben (kon-
nen). Ausgehend von den Ergebnissen der obigen Korpusanalyse kommen

23 Die einzige logisch ausgezeichnete Schwelle ist die von einem Ton zu zwei To-
nen, denn es braucht mindestens zwei Tone, um eine intervallische und rhythmi-
sche Relation zu definieren, die ja letztlich das Wesen einer Melodie ausmachen.
Allerdings hat die Korpusanalyse ergeben, dass man auch bei Verwendung einer
kombinierten Darstellungsform mehr als nur zwei Téne betrachten muss, um ori-
gindre melodische Muster in Popmusik identifizieren zu kénnen. Insofern ist die
Grenze zwischen einem und zwei Tonen fiir die Bewertung von Popmelodien
kein brauchbares Kriterium.

24 Bregman, Auditory Scene Analysis.
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diese melodischen Bausteine nicht nur in einer einzigen Popmelodie vor,
sondern lassen sich auch in vielen anderen Melodien finden (vgl. Abb. 1).

Angesichts dieser empirischen Ergebnisse lasst sich der starre Melodien-
schutz des deutschen Urheberrechts wie auch die Praxis der Kleinen Miin-
ze kaum rechtfertigen. Zumindest muss die Maf8gabe, dass auch die Uber-
nahme von (Melodie-)Teilen aus anderen Werken nicht gestattet ist, fallen
gelassen oder modifiziert werden, da kurze Teile von Melodien (Phrasen,
Motive) als allgemein verfiigbarer Bausteine angesechen werden missen.
Einzig lingere Konfigurationen von Motiven und Phrasen konnten tber-
haupt als originire, d. h. hinreichend differenzierte Rekombinationen von
Bausteinen dann noch in Frage kommen?.

2.3 Konsequenzen

Die vorangegangene Argumentation impliziert eine Reihe von Konsequen-
zen fur die Bewertung von melodischen Ubereinstimmungen in der
Rechtspraxis. Es sollte offensichtlich sein, dass etwaige Urheberrechtsver-
letzungen bei Melodien umfassender bewertet werden mdussen als dies ge-
genwirtig der Fall ist, wo oft der Vergleich von kurzen Sequenzen von
Tonhohenfolgen im Fokus steht?6. Zusatzlich braucht die Identifizierung
von Ubereinstimmungen und die Ermittlung moglicher Vorbekanntheit
melodischen Materials strengere und objektiv nachvollziehbare Mafstibe.
Dabei kann der Einsatz spezialisierter Software?” und groer Musikdaten-
banken (z. B. die Weimar Jazz DB, themefinder.org) helfen. Die eingesetz-
te Technologie muss aber auf (musik-)psychologischen Grundlagen stehen,
wie z. B. auf Tverskys Theorie zur Ahnlichkeitswahrnehmung?8, oder tiber
das statistische Lernen von musikalischen Sequenzen®. Dazu bedarf es
aber auch menschlicher Gutachter mit hinreichendem technischem und
psychologischem Sachverstand, um musikalische Korpora und die dazuge-

25 Allerdings argumentiert Fishman (2018), dass die klaren gesetzlichen und rechts-
praktischen Vorgaben in Hinsicht auf Melodie zumindest fiir etwas Rechtssicher-
heit bei den Produzenten sorgen. Ein Urheberecht, das auf komplexe Kombina-
tionen und den Gesamteindruck abgestellt ist, ware vielleicht dem Sachverhalt
angemessener, aber wiirde mogliche Rechtsverletzungen noch schwieriger ab-
schatzbar machen.

26 Dihl, Substantially Similar, in: Bung/Gruber/Kihn, Plagiate.

27 Z.B. Cason/Miillensiefen International Review of Law, Computer & Technology
2012, 25tt.; Miillensiefen/Frieler Computing in Musicology 2004, o.S.

28 Miillensiefen/Pendzich Music Scientiae 2009, 257ff.

29 Pearce/Wiggins Music Perception 2006, 3771f.
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horigen Algorithmen sinnvoll fiir urheberrechtliche Fragen einsetzen zu
konnen. In einem kirzlich erfolgten Urteil in dem prominenten Urhebe-
rechtsfall ,,You Raise Me Up“ (Josh Groban) vs. ,Into the Light“ (Jéhann
Helgason) zeigt sich eine interessante neue Entwicklung in diese Rich-
tung®. Dort lie§ der Richter André Birotte Jr. das Gutachten fiir die Klage-
seite der Musikwissenschaften Judith Finell als ,unreliable, unhelpful, and
inadmissible® nicht zu, da ihm keine zuverlassige Methodologie zugrunde
liege. Dieser Vorwurf wird vor allem damit begriindet, dass das Gutachten
von Finell gemeinsame Ahnlichkeiten der beiden streitgegenstandlichen
Songs zum gemeinfreien Song ,Londonderry Air“ (,Danny Boy“) nicht be-
rucksichtigt hatte — im Gegensatz zum Gutachten der Gegenseite von Law-
rence Ferrara. Dies fiihrte dann zur Abweisung der Klage.

Zusatzlich zu diesen Anderungen in der praktischen Beurteilung von
musikalischen Urheberrechtsverletzungen kénnen die hier prasentierten
Ergebnisse aber auch Implikationen fir das musikalische Urheberrecht
selbst haben. Aus der Tatsache, dass Popsongmelodien aus kleinen wohlbe-
kannten melodischen Bausteinen bestehen, konnte gefolgert werden, dass
die Kleine Minze keine adidquate Praxis darstellt, da sie die notige Schop-
fungshohe zu niedrig ansetzt. Das bedeutet, dass Schutz nur fir grofere
melodische Komplexe, z. B. ganze Strophen und Refrains mit mehreren
Phrasen und Motiven gelten sollte, nicht aber fiir die Bestandteile (und Va-
rianten davon). Diese Bestandteile wiren gemeinfrei und konnten frei ver-
wendet werden. Das wiirde einem groffen Anteil von Urheberrechtsstrei-
tigkeiten die Grundlage entziehen. Es wire aber weiterhin nicht moglich,
ganze Songs oder substantielle Songteile, wie Strophen und Refrains, in
ein neues Werk zu tibernehmen, wenn die urspringlichen Werkteile ein-
deutig wiederkennbar bleiben.

Wenn man den Umstand der Rekombination von Melodiebausteinen
zusammen mit der Tatsache sieht, dass auch Laien problemlos in der Lage
sind, Popsongmelodien zu erfinden, man also der Argumentation folgt,
dass Melodiekomposition im Wesentlichen musikalisches Handwerk ist,
wirde dies eine Abschaffung des starren Melodienschutzes nahelegen, was
damit fast einer Abschaffung des Urheberrechts fiir Popsongs gleichkom-
men wiurde, denn die anderen Elemente, wie Akkordfolgen, Drumgroo-
ves, Begleitfiguren, Sounds etc. sind bereits als solche nicht schutzwiirdig.
Die Frage ware, was dann uberhaupt noch geschuitzt ist? Es blieben weiter-

30 N.N., Court throws out musicologist, https://musicinfringement.art.blog/2020/04/
24/court-throws-out-musicologist-judith-finells-expert-report-and-finds-no-infringe
ment-by-raise-me-up-josh-groban/ (zuletzt abgerufen am 24.05.2020).
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hin kiinstlerisch sinnvolle Kombinationen aus an sich nicht schitzbaren
Elementen schiitzbar, was teilweise im Sinne eines ,Gesamteindrucks® in
der Rechtsprechung auch jetzt schon Anwendung findet?!. Folgte man zu-
dem dem Argument, dass Innovation und Originalitit in der Popmusik
vor allem in der ,Interpretation®, also der konkreten Ausfiihrung eines
Songs zu finden ist, dann sollten zumindest konkrete Aufnahmen Urhe-
berrechtsschutz geniefen. Das wiirde eine interessante Verschiebung be-
deuten, da das, was vorher nur unter das Leistungsschutzrecht fiel (ein-
schlieflich samplings aus Audioaufnahmen), nun genuin urheberrechtlich
geschutzt wire.

Es ist aber klar, dass derlei Uberlegungen nur den Charakter eines Ge-
dankenexperiments haben, denn es steht nicht zu erwarten, dass sich in ab-
sehbarer Zukunft bedeutende Anderungen an der Formulierung des Ge-
setzestextes oder auch nur der Rechtspraxis der Kleinen Miinze ergeben
werden, dies kime einer Revolution gleich, an denen die Beteiligten kaum
ein (finanzielles) Interesse haben konnten und zudem alle bisherigen Pri-
zedenzfille invalidieren wiirde. Aber jiingste Urheberechtsprozesse wie das
»Blurred Lines“-Urteil’? oder der Fall von Katy Perry vs. Flame, haben
neue Prizedenzen geschaffen haben, die aus der Sicht von vielen Kiinst-
lern und der Musikindustrie Anlass zu Sorge geben. So hat der Fall Katy
Perry vs. Flame dazu gefihrt, dass Perry mit dem Argument der Trivialitat
und Vorbekanntheit der gegenstindlichen Melodie verteidigt wurde, was
aber im Wesentlichen ein Argument gegen die Kleine Munze darstellt.
Dies konnte in der langfristigen Perspektive dazu fithren, dass einige der
hier aufgebrachten Argumente in die Diskussion miteinflieSen. In der Tat
hat sich im Fall von Katy Perry vs. Flame kurz vor Drucklegung eine tiber-
raschende Wendung ergeben, da die Richterin Christina A. Snyder das Ur-
teil der Jury gegen Perry aufhob.33 Begriindet wurde dies von Snyder da-
mit, dass die streitgegenstindlichen Melodien fiir sich genommen nicht
hinreichend substantielle Originalitit aufweisen wiirden, um den Prozess
tberhaupt zu rechtfertigen, was im Wesentlichen der hier dargelegten Ar-
gumentation folgt. Die Anwalte von Flame haben aber bereits angekiin-
digt, gegen diese Entscheidung Berufung einzulegen.

31 LG Minchen, Urt. v. 3.12.2008 — 21 O 23120/00, Still got the Blues.

32 US Court of Appeal for the Ninth Circuit, Urt. v. 21.3.2018 — Nr. 15-56880,
Williams vs. Gaye.

33 Sisario., Katy Perry Prevails, https://www.nytimes.com/2020/03/17/arts/music/katy
-perry-dark-horse.html (zuletzt abgerufen am 24.05.2020).
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3 Fazut

Wir haben in diesem Beitrag auf Grundlage neuerer musikwissenschaftli-
cher Erkenntnisse gezeigt, dass der starre Melodienschutz und die Kleine
Miinze sich weder mit der popmusikalischen Produktionspraxis noch mit
den fiir Popmusik relevanten wahrnehmungspsychologischen Grundlagen
noch mit statistischen Analysen von melodischen Bausteinen in Popmusik-
korpora gut vereinbaren lassen. Zusatzlich haben wir versucht deutlich zu
machen, dass es fir die Erfindung von stilkonformen Popmelodien keines
musikalischen Genies bedarf, sondern i. d. R. durch die Rekombination
vorbestehender melodischer Bausteine erklart werden kann. Zusammenge-
nommen fihrt dies zum Argument, dass die Schaffung von Melodien de
facto dem musikalischen Handwerk zuzuordnen ist. Dies wiirde dann nach
gingiger Praxis aber sowohl die Kleine Miinze als auch den starren Melo-
dienschutz obsolet machen (oder den Melodienbegriff verschirfen bzw.
einschrinken). Zumindest sollte die Bestimmung, dass auch Teile aus
fremden Werken nicht tGbernommen werden konnen, fallen gelassen oder
stark eingeschrankt werden. Wenn die Schaffung von Melodien als person-
liche geistige Schopfung anzusehen ist, dann kann dies in unseren Augen
nur fir groere musikalische Strukturen gelten, was keine Anderungen
der Gesetze, sondern nur der Rechtspraxis bediirfte.

Zusitzlich sei noch darauf verwiesen, dass auch Algorithmen der kiinst-
lichen Intelligenz teilweise jetzt schon in der Lage sind, hinreichend valide
Melodien zu generieren®4, auch wenn dies derzeit i. d. R noch menschli-
cher Auswahl und Nachbearbeitung bedarf. Das hat aber weitreichende
Implikationen fiir das Urheberrecht, z. B., ob Computer-generierte Werke
tberhaupt schiitzbar sind, wer diesen Schutz erhalt und ob man ein Com-
puter-generiertes Werk der Urheberrechtsverletzung beschuldigen kann.
Dariiber hinaus unterminiert die Fahigkeit von Algorithmen zur Komposi-
tion von musikalischen Werken die Idee, dass ein Musikwerk immer eine
personliche geistige Schopfung sein muss, dies ist dann nicht mehr — wie
bisher — als selbstverstindlich vorauszusetzen, was unseres Erachtens hohe-
re Anspriiche an die zu fordernde Schopfungshdhe menschlich geschaffe-
ner Musikwerke legen wiirde.

SchliefSlich sei noch angemerkt, dass bei einer Reform des musikali-
schen Urheberrechts die Funktion als Schutzinstrument von Kiinstlern er-

34 Colton et al., Beyond the Fence, in: Proceedings ICCC, 0.S; Cope, Computer Mod-
els; Papadopoulos et al., Assisted Lead Sheet Compositions, in: Proceedings ICP-
PCP, o.S.
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halten bleiben muss, die in ihrer Arbeit unterstiitzt und angemessen ent-
lohnt werden sollen. Die Frage steht aber im Raum, welche Leistungen
von wem in der Popmusik wie geschiitzt werden sollen, so dass ein gerech-
ter Ausgleich unter allen Beteiligten hergestellt werden kann und Popmu-
sikkultur auch weiterhin auf einer professionellen und kommerziellen Ba-
sis existieren kann.

Literatur

Axis of Awesome. 4 Chords, https://www.youtube.com/watch?v=00lDewpCfZQ (zu-
letzt abgerufen am 15.7.2020).

Baddeley, Alan, Working memory, Oxford 1986.

Bennet, Joe, Constraint, collaboration and creativity in popular songwriting teams.
The act of musical composition: Studies in the creative process, in: D. Collins
(Hrsg.), The act of musical composition: Studies in the creative process, Alder-
shot 2012, S. 139ff.

Bisges, Marcel, Die kleine Miinze im Urheberrecht: Analyse des 6konomischen As-
pekts des Werkbegriffs, Baden-Baden 2014.

Bregman, Albert S., Auditory Scene Analysis: The Perceptual Organization of
Sound, Cambridge, Massachusetts 1990.

Cason, Robert J. S. / Miillensiefen, Daniel: Singing from the same sheet: Computa-
tional melodic similarity measurement and copyright law, International Review
of Law, Computers & Technology 26/1 2012, 25ff. doi:10.1080/13600869.2012.6
46786

Colton, S. / Llano, M. T. / Hepworth, R. / Charnley, . / Gale, C. V. / Baron, A. / Pachet,
F. / Roy, P. / Gervds, P. / Collins, N. / Sturm, B. / Weyde, T. / Wolff, D. / Lloyd, J.,
The Beyond the Fence Musical and Computer Says Show Documentary, in: Pro-
ceedings of the 7th International Conference on Computational Creativity. IC-
CC 2016, Paris 2016.

Cope, David. Computer Models of Musical Creativity. Cambridge, Massachusetts
2005.

de Laat, Kim: ,Write a Word, Get a Third”: Managing Conflict and Rewards in Pro-
fessional Songwriting Teams. Work and Occupations 42/2 (2015), 225ff.
doi:10.1177/0730888414562073

Dohl, Frédeéric, Substantially Similar? Das Plagiat aus Sicht des Verhiltnisses von
Musik und Rechg, in: Bung, Jochen / Gruber, Malte-Christian / Kithn, Sebastian
(Hrsg.), Plagiate: Falschungen, Imitate und andere Strategien aus zweiter Hand,
Berlin 2011, S. 201ff.

133

Access - =



http://h
http://10.1080/13600869.2012.646786
http://10.1080/13600869.2012.646786
https://doi.org/10.5771/9783748910664
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://h
http://10.1080/13600869.2012.646786
http://10.1080/13600869.2012.646786

Klaus Frieler, Daniel Miillensiefen

Freundlich, Kenneth. D. Brief of Amicus Curiae Musicologists in Support of Defen-
dant’s Renewed Motion For Judgement as a Matter of Law or Alternatively For
a New Trial, https://www.digitalmusicnews.com/wp-content/uploads/2020/01/
Katy_Perry_Flame_514_Amici_Brief Filed.pdf = (zuletzt  abgerufen = am
15.07.2020).

Frieler, Klaus, Rhythmus- und Tonhohenmuster im europaischen Volkslied, Vor-
trag auf Arbeitstagung der Fachgruppe Systematische Musikwissenschaft. der
Gesellschaft fiir Musikforschung, Kéln, 2016.

Frieler, Klaus, Patternology. Melodic Pattern Usage in Charlie Parker's Solos,
https://medias.ircam.fr/x54b408 (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).

Frieler, Klaus / Miillensiefen, Daniel, Song and Harmonic Templates in Popular Mu-
sic, in: Tillesen, P. / Prill, T. (Hrsg.), Whatever. Leipzig 2020, o.S.

Frieler, Klaus / Riedemann, Frank: Is Independent (Re)creation Likely to Happen in
Pop Music? Musicae Scientiae 15/1 (2011), S. 17ft.

Frith, S., Straw, W., & Street, J. (Hrsg.). The Cambridge companion to pop and
rock. Cambridge 2001.

Halpern, Andrea R. / Bartlett, J. C., Memory for melodies, in: Riess Jones, M. / Fay,
R. R./Popper, A. N. (Hrsg.), Music perception, Heidelberg 2010, S. 234ff.

Hanser-Strecker, Carl-Peter, Das Plagiat in der Musik: Ein Beitrag zur Frage des urhe-
berrechtlichen Schutzes von Werken der Musik, Frankfurt a. M. 1968.

Jorger, Thomas M., Das Plagiat in der Popularmusik, 1. Aufl., Baden-Baden 1992.

Kramarz, Volker, Warum Hits Hits werden: Erfolgsfaktoren der Popmusik: eine Un-
tersuchung erfolgreicher Songs und exemplarischer Eigenproduktionen, Biele-
feld 2014.

Miller, George A.: The magical number seven, plus minus two Some limits on our
capacity for processing information, Psychological Review 63 (1956), S. 81ff.

Moore, Alan. F., Analyzing popular music, Cambridge 2003.

Miillensiefen, Daniel / Egermann, Hauke / Burrows, Sean, Radio Station Jingles: How
statistical learning applies to a special genre of audio logos, in: Bronner, K. /
Ringe, C./ Hirt, R. (Hrsg.), Audio Branding Yearbook 2014/2015, Baden-Baden
2015, S. S3ff.

Miillensiefen, Daniel / Frieler, Klaus: Cognitive Adequacy in the Measurement of
Melodic Similarity: Algorithmic vs. Human Judgments, Computing in Musicol-
ogy 13 (2004), o.S.

Miillensiefen, Daniel / Pendzich, Marc: Court decisions on music plagiarism and the
predictive value of similarity algorithms. Musicae Scientiae Discussion Forum
4B (2009), S. 257ft.

Miillensiefen, Daniel / Wiggins, Geraint / Lewis, David, High-Level Feature Descrip-
tors and Corpus-Based Musicology: Techniques for modelling Music Cognition,
in: Schneider, A. (Hrsg.), Hamburger Jahrbuch fiir Musikwissenschaft: Vol. 25.
Systematic and Comparative Musicology, Frankfurt a. M. 2008, S. 133ff.

Norgaard, Martin: How Jazz Musicians Improvise: The Central Role of Auditory
and Motor Patterns, Music Perception: An Interdisciplinary Journal, 31/3
(2014), S. 271ff. d0i:10.1525/mp.2014.31.3.271.

134

Access - =



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

Kleine Miinze, grofSe Fragen. Mustkalische Schopfungshohe aus der Perspektive

Owens, Thomas. Charlie Parker. Techniques of Improvisation. University of Califor-
nia 1974.

Papadopoulos, Alexandre / Roy, Pierre / Pachet, Francois, Assisted Lead Sheet Compo-
sition using FlowComposer, in: Proceedings of the 22nd International Confer-
ence on Principles and Practice of Constraint Programming. CP 2016,
Toulouse, France 2016.

Pearce, Marcus T. / Wiggins, Geraint A.: Expectation in Melody: The Influence of
Context and Learning, Music Perception 23/5 (2006), S.377ff. doi:10.1525/
mp.2006.23.5.377

Schmidt, Andre / Terbag, Jiirgen, Songwriting: 40 Wege zum eigenen Song, 1. Aufl.,
Mainz 2010.

Seabrook, John, Songmachine: Inside the Hit Factory. New York City 2015.

Sisario, Ben, Katy Perry Prevails, https://www.nytimes.com/2020/03/17/arts/music/
katy-perry-dark-horse.html (zuletzt abgerufen am 24.05.2020).

Tversky, Amos / Kahneman, Daniel: Availability: A heuristic for judging frequency
and probability, Cognitive Psychology, 5/2 (1973), S.207ff. doi:10.1016/0010-
0285(73)90033-9.

Zajonc, Robert B.: Attitudinal effects of mere exposure, Journal of Personality and
Social Psychology 9/2, Pt. 2 (1968), S. 1ff. d0i:10.1037/h0025848.

135

Access - =



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

- E—


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

Metallene Klange als Wendepunkt der Urheberrechtsdebatte?
Zur Frage der Freiheit der digitalen Kultur und Zukunft des
Urheberrechts”

Dario Henri Haux™

Vier Jahre nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG),! we-
nige Monate nach der Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs
(EuGH)? und Tage nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs (BGH)? zu
»Metall auf Metall“ bleibt die Frage bestehen, wie zentralen Herausforde-
rungen der Entstehung digitaler Kultur begegnet werden kann. Insbeson-
dere das erstgenannte Urteil — ein Wendepunkt in der urheberrechtlichen
Debatte um die (freie) Verwendbarkeit von Samples in der digitalen Mu-
sikproduktion — bietet vielversprechende Ansitze fiir eine ganzheitliche
Betrachtung, welche der Interdisziplinaritit der Materie Rechnung tragt.
Das Urteil macht deutlich, dass den Schwierigkeiten zufriedenstellend be-
gegnet werden kann, wenn diese in ihrer ganzen Bandbreite bearbeitet
werden.

Im Folgenden werden anhand von ausgewihlten Passagen aus dem Ur-
teil des BVerfGs Ansitze entwickelt, die als Grundlage fiir die weitere Dis-
kussion dienen sollen. In diesen fiir das Urteil exemplarischen Textstellen

* Fur anregende Diskussionen und kritische Einwinde danke ich allen Teilneh-
menden der interdisziplindren Fachtagung des Weizenbaum-Instituts fiir die ver-
netzte Gesellschaft und des Fachausschusses Urheberrecht der Gesellschaft fir
Musikwirtschafts- und Musikkulturforschung (GMM) am 20. und 21. Februar
2020 in Berlin sowie Fabienne Graf, MLaw, LL.M. (Duke). Die dieser Publikation
zugrundeliegende rechtswissenschaftliche Forschung am Kernochan Center for
Law, Media, and the Arts (Columbia University) wurde durch ein Doc.Mobility
Stipendium des Schweizerischen Nationalfonds (SNF) ermoglicht, auch hierfiir
bin ich dankbar.

Ich freue mich stets tiber Feedback an dario.haux@unilu.ch.

* Dario Henri Haux, LL.M. (Columbia) ist Rechtswissenschaftler und Mediator.
Seit 2017 forscht er an der Universitat Luzern zum Informations- und Immaterial-
guterrecht mit Rechtsgrundlagenbezug. Er promoviert im Bereich des Urheber-
rechts und der Rechtsphilosophie.

1 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247 — Metall auf Metall.

2 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913.

3 BGH, Urt. v. 30.04.2020 - I ZR 115/16.
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macht das Gericht deutlich, welche Bedeutung kollektiver Kreativitit* und
nicht rein 6konomisch basierten Austauschverhiltnissen’ bei der Entste-
hung digitaler Kultur zukommt. Ferner wird in dem vorliegenden Aufsatz
versucht, eine Briicke zu bestehenden Uberlegungen zu schlagen, indem
das Modell des ,Internets als Lebensraum® von Malte-Christian Gruber
vorgestellt wird.6 Uber die Berticksichtigung neuer Produktionsbedingun-
gen in der Musikindustrie hinaus versucht dieser Ansatz die Bedeutung di-
gitaler Technologien fir den Lebensalltag nachzuvollziehen und schafft
auf diese Weise Grundlagen, die sich fiir den Umgang mit digitaler Kultur
nutzen lassen. Darauf aufbauend lasst sich zum einen die Bedeutung kom-
munikativer sowie referentieller Praktiken bei der Entstehung (digitaler)
Musik herausarbeiten und zum anderen die in diesem Prozess erforderli-
che Berticksichtigung und Erfassung der Medien erortern. Das Gbergeord-
nete Ziel ist es, die Entstehung digitaler Kultur und neuer Praktiken in
ihrem Zusammenhang mit technologischen Gegebenheiten nachzuvollzie-
hen. Daran anknupfend liegt diesem Beitrag die These zugrunde, dass eine
interdisziplinir ausgerichtete Rechtswissenschaft das Urteil zum Anlass
nehmen sollte, neue Kulturpraktiken und Verhiltnisse in einem ersten
Schritt nachzuvollziehen, um sodann in einem zweiten Schritt eine Gber-
fillige Anpassung des Rechts einzuleiten. Wihrend im ersten Teil (1.) des
Beitrags das Urteil des BVerfG zu ,Metall auf Metall“ vorgestellt wird,
zeigt der zweite Teil (2.) mogliche Ankniipfungspunkte fir eine weiterge-
hende, interdisziplindr zu fihrende Diskussion auf, die u.a. wihrend der
tipping points-Tagung ihren Anfang genommen hat.

1. ,Metall auf Metall“ im Recht

Seit jeher ist das Verhiltnis zwischen der Musik und dem Urheberrecht
von zahlreichen Spannungen gepragt.” Diese betreffen nicht nur die Mu-
sikproduktion, sondern auch die Verbreitung musikalischer Werke. Digi-
tale Netzwerke multiplizieren hierbei die Moglichkeiten des Austauschs
und der Zusammenarbeit,® was neue Herausforderungen mit sich bringt.
Diese kulminieren im nachstehend dargestellten Fall. Die Problemstellun-

Siehe dazu unter 2.1.

Siehe dazu unter 2.2.

Siehe dazu unter 2.3.

Vgl. Dohl, Substantially similar?, in: Bung/Gruber/Kihn, Plagiate, 201 ff.

Aus (rechts-)soziologischer Sicht dazu Schror, Die Auswirkungen rechtlicher Unsi-
cherheit auf Produktions-konventionen in der Low-Budget Musikindustrie, http://

NN LA
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gen, welche die Frage der Anerkennung neuer kultureller Praktiken, die
Stellung der Urheberin® oder umfassender das Verhaltnis von Recht und
Technologie betreffen, bleiben auch nach der jiingsten Entscheidung des
EuGH!? und des BGH!! bestehen.

1.1 Der Sachverbalt

In der Auseinandersetzung um eine Musiksequenz stehen sich personell
die Band Kraftwerk und der Musikproduzent Moses Pelham gegeniiber.
Letzterer hatte auf das von Kraftwerk im Jahr 1977 komponierte Werk
»Metall auf Metall® zuriickgegriffen und ein zweisekiindiges Sample als
sog. Loop'? in das Lied ,Nur Mir“ eingefiigt. Im Jahr 1997 wurde es auf
dem Album ,Die neue S-Klasse“ verdffentlicht. Nachdem aufergerichtlich
keine Losung gefunden werden konnte, entschied sich Kraftwerk zur Kla-
ge und machte eine Verletzung ihrer Tontragerherstellerrechte aus § 85 I
UrhG geltend. Infolgedessen untersagte das LG Hamburg den Vertrieb des
Titels und sprach der Klagerpartei Schadensersatz zu.!3 In den Folgejahren
hatten sich sodann mehrere Gerichte mit der Frage der (analogen) An-
wendbarkeit der in § 24 I UrhG normierten freien Benutzung auseinander-
zusetzen.'* Nach einer erneuten Revision zum BGH wurde die Klage
schlieflich zurtickgewiesen.!s

Pelham wandte sich mit einer Verfassungsbeschwerde an das BVerfG
und rigte im Wesentlichen eine Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 5

www.wiwiss.fu-berlin.de/forschung/organized-creativity/3_publications/DiscPape
r/index.html (zuletzt abgerufen am 08.07.2020), 1 ff.

9 Sofern nicht anders angegeben, ist im Folgenden stets auch die mannliche Form
gemeint.

10 So ist etwa unklar, wer iiber die ,Nichterkennbarkeit“ entscheiden soll, vgl. Heid-
rich/Maier, c't 2019, 34 f.; vgl. zur Méglichkeit einer ,fair use“ Regelung im deut-
schen Urheberrecht Mazer, Remixe, 94 ff.

11 Auch nach dem BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16 bleibt das Sampling nur
yhalb legal“, so Fischer, Bundesgerichtshof starkt Pressefreiheit gegentiber Urhe-
berrecht — Sampling weiterhin nur halb legal, https://irights.info/artikel/bundesge
richtshof-staerkt-pressefreiheit-gegenueber-urheberrecht-sampling-weiterhin-nur-
halb-legal/30077 (zuletzt abgerufen am 08.07.2020).

12 Zum Loop vgl. Canaris, Melodie, 39; Wagner, MMR 2016, 513 ff.

13 LG Hamburg, Urt. v. 08.10.2004 — 308 O 90/99.

14 Bis dahin zuletzt BGH, Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06 (OLG Hamburg), NJW
2009, 770; zu § 24 Abs. 1 UrhG im Rahmen urheberrechtlicher Herausforderun-
gen durch Samples, siche Doh/, Mashup, 41 ff.

15 BGH, Urt. v. 13. 12. 2012 - 1 ZR 182/11, NJW 2013, 1885 F.
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Abs. 3 Satz 1 GG (Kunstfreiheit) und Art. 3 Abs. 1 GG (Gleichheitssatz).!6
Die Richterinnen versuchten zu klaren, ,inwieweit sich Musikschaffende
bei der Ubernahme von Ausschnitten aus fremden Tontriagern im Wege
des sogenannten Sampling gegeniiber leistungsschutzrechtlichen Anspra-
chen der Tontragerhersteller auf die Kunstfreiheit berufen konnen“.'” In
der Entscheidung betonte das Gericht, dass bei der Abwiagung zwischen
dem Grundrecht auf Eigentum und der Kunstfreiheit diejenige Option be-
vorzugt werden solle, welche die Grundrechte der Beteiligten in prakti-
scher Konkordanz zur Geltung bringe.!® Hierbei sei eine kunstspezifische
Betrachtungsweise erforderlich.!” Die Annahme, dass bereits die Ubernah-
me kleinster Tonsequenzen einen unzulissigen Eingriff in das Recht der
Tontrigerherstellerin darstelle, wiirde der Kunstfreiheit nicht hinreichend
Rechnung tragen.?? Infolgedessen wurde das Verfahren an den deutschen
Bundesgerichtshof zuriickverwiesen, der sich wiederum an den EuGH
wandte.?! Vorliegend liegt der Fokus indes auf der Entscheidung des
BVerfG. Durch die Hinwendung des Blickes auf das gemeinsame Ziel der
Weiterentwicklung von Kultur und kulturellen Praktiken in einem von
neuen Technologien geprigten Zeitalter liefert es entscheidende Impulse
fir rechtswissenschaftliche Uberlegungen im Bereich des Immaterialgtiter-
rechts und dartiber hinaus.

16 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2247 — Metall auf
Metall.

17 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2247 — Metall auf
Metall.

18 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2248 — Metall auf
Metall.

19 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2250 — Metall auf
Metall; nach Wielsch, Zugangsregeln, 78 statuiert das Gericht damit eine ,kunst-
spezifische Zugangsregel.

20 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2251 - Metall auf
Metall.

21 BGH, Vorlagebeschluss v. 01.06.2017 - I ZR 115/16, NJW 2017, 3472; zum weite-
ren Verlauf: Generalanwalt beim EuGH, Schlussantrige v. 12.12.2018 — C-476/17
— ZUM 2019, 237; EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913; BGH,
Urt. v. 30.04.2020 - I ZR 115/16.
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1.2 Der Mebrwert

Wenngleich das Urteil fir einige Autorinnen verfassungsrechtlich ,,wenig
spektakular” ausfallt,?? bietet es Anlass, iber zentrale Fragen jenseits der
rein juristisch dogmatischen Auseinandersetzung?? zu diskutieren. Das
Ziel ist es somit nicht, starre Begriffszuweisungen und Vereinfachungen zu
entwickeln, sondern vielmehr Teilbereiche einer Gesamtproblematik im
Kontext der Entstehung digitaler Kultur zu identifizieren, um diese fiir
fachiibergreifende Diskussionen zu 6ffnen. Diese Teilbereiche treffen in
erster Linie die Frage der Anerkennung neuer digitaler Kulturpraktiken,
das Verhaltnis zwischen 6konomischen und nicht 6konomisch basierten
Verhiltnissen im Kontext der Entstehung von Kultur sowie allgemeiner
die Bedeutung des Internets fir den Lebensalltag und mithin auch fiir die
Produktionsbedingungen digitaler Kultur.

2. ,Metall auf Metall* im Kontext des digitalen (Lebens-)Raums

Sowohl die Verfahrensdauer von inzwischen tiber zwanzig Jahren, als auch
die kontraren Meinungen der verschiedenen juristischen Akteurinnen*
zeigen exemplarisch auf, dass den bestehenden Unsicherheiten? nicht al-
lein durch das Recht begegnet werden kann. Hinzu kommt, dass sich wih-
rend der Laufzeit des Verfahrens die Produktionsbedingungen in der Mu-
sikindustrie weiter verdndert haben, wodurch sich auch neue Erwartungen
an das Recht ergeben.?¢ Wihrend das Urteil des EuGH zwar versucht
einen Schlussstrich unter das Thema zu ziehen, bleibt der Status dieser di-

22 Wielsch, Kunst ist mehr als nur Investition: zum Sampling-Urteil des BVerfG,
https://verfassungsblog.de/kunst-ist-mehr-als-nur-investition-zum-sampling-urteil-
des-bverfg/ (zuletzt abgerufen am 08.07.2020).

23 Siehe dazu Ladeur, ZGE/IP] 2016, 447 ff., 447 ff.; Wagner, MMR 2016, 513 ff.

24 Siehe beispielhaft den Schlussantrag des Generalanwalts vom 12. Dezember 2018,
Generalanwalt Szpunar, Schlussantrag, Rs. C-476/17, ECLI:EU:C:2018:1002 sowie
das Urteil des EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17.

25 Vgl. zu diesem Aspekt im Kontext des Musiksamplings Schrir, Die Auswirkungen
rechtlicher Unsicherheit auf Produktionskonventionen in der Low-Budget Musik-
industrie, http://www.wiwiss.fu-berlin.de/forschung/organiz ed-creativity/
3_publications/Disc-Paper/index.html (zuletzt abgerufen am 08.07.2020), 2 ff.

26 Ob diese Erwartungen durch die Richtlinie (EU) 2019/790 (Urheberrecht im digi-
talen Binnenmarke) erfiillt werden, sei vorliegend dahingestellt.
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gitalen Kulturpraktiken weitestgehend ungeklart.?” Diese Erkenntnis be-
zieht sich nicht nur auf den rechtlichen Status, sondern die gesellschaftli-
che Bewertung im Allgemeinen.?

Anhand richtungsweisender Zitate aus dem Urteil des BVerfG zu ,Me-
tall auf Metall® wird im Folgenden aufgezeigt, dass iber die rein rechtli-
chen Implikationen des Falls hinaus zentrale Punkte fiir die weitere wis-
senschaftliche Auseinandersetzung herausgearbeitet werden kénnen. Das
Ziel ist es, dass diese Diskussionsstrainge wiederum Eingang in die erwarte-
te gesellschaftliche Verhandlung der Implikationen digitaler Kultur finden
konnen.

2.1 Die Anerkennung digitaler Kulturpraktiken

»Das eigene Nachspielen von Klingen stellt ebenfalls keinen gleich-
wertigen Ersatz dar. Der Einsatz von Samples ist eines der stilpragen-
den Elemente des Hip-Hop. Der direkte Zugriff auf das Originaltondo-
kument ist — dhnlich wie bei der Kunstform der Collage — Mittel zur
Jdsthetischen Reformulierung des kollektiven Geddchtnisses kultureller Ge-
meinschaften* und wesentliches Element eines experimentell syntheti-
sierenden Schaffensprozesses. Die erforderliche kunstspezifische Be-
trachtung verlangt, diese genrespezifischen Aspekte nicht unberick-
sichtigt zu lassen. Dass in anderen Bereichen Samples auch oder vor-
rangig zum Zweck der Kostenersparnis eingesetzt werden, darf nicht
dazu fihren, den Einsatz dieses Gestaltungsmittels auch dort unzu-
mutbar zu erschweren, wo es stilpragend ist.“?

Im Bereich des Immaterialgiiterrechts wird eine strikte ontologische und
semantische Trennung zwischen Recht und Kultur hinterfragt.3® Bestarkt
wird ein solches Verstindnis durch den Umstand, dass , Kultur® im Ergeb-
nis stets auch das Produkt gesellschaftspolitischer Entscheidungen darstellt

27 Beispielhaft steht hierfiir etwa auch die (urheber-)rechtliche Einstufung digitaler
Fotografie im Museumsalltag, BGH, Urt. v. 20.12.2018 — I ZR 104/17, NJW 2019,
757 — Museumsfotos.

28 Als Beispiel lasst sich in diesem Zusammenhang an die Diskussion um Helene
Hegemann erinnern. Siehe dazu Gruber, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/
Gruber/Kiihn, Plagiate, 87 ff.

29 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2251 — Metall auf
Metall [Hervorh. d. Verf.].

30 Vgl. dazu auch Bruncevic, Commons, 52.
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und als Reflexionsbegriff Verwendung findet.>' Anhand des digitalen Mu-
siksamplings wird deutlich, dass sich Kulturpraktiken im Wandel befin-
den,32 neue Formen und Orte kultureller Produktion entstehen33 und die-
se Verdnderungen bisher unzureichend erfasst werden. Massenhaft und se-
kundenschnell wird zwischen den verschiedenen Medien und Formaten,
zwischen alt und neu hin- und hergewechselt, wobei sich Fragen der erfor-
derlichen Schépfungshéhe und somit auch der Originalitit stellen.3* Zu-
dem ist zum jetzigen Zeitpunkt offen, was Kultur im Zeitalter digitaler
Medien ausmacht. Versucht man dieses Kriterium zu spezifizieren, spielen
insbesondere Stilrichtungen eine maf$gebliche Rolle. So argumentieren die
Beschwerdefiihrer, dass die Musikkultur einen Rickgriff auf die Werke an-
derer bedinge, um eine kulturelle Fortentwicklung sicherzustellen.?s
Gleichwohl ist zu fragen, inwiefern sich diese Aussagen verallgemeinern
lassen.’¢ In diesem Zusammenhang erscheint insbesondere der folgende
Auszug relevant:

»Der Verweis auf die Lizenzierungsmoglichkeit bietet keinen gleichwer-
tigen Schutz der kiinstlerischen Betdtigungsfreiheit: Auf die Einriumung
einer Lizenz zur Ubernahme des Sample besteht kein Anspruch; sie
kann von dem Tontrigerhersteller aufgrund seines Verfiigungsrechts
ohne Angabe von Griinden und ungeachtet der Bereitschaft zur Zah-
lung eines Entgelts fiir die Lizenzierung verweigert werden. Fur die
Ubernahme kann der Tontrigerhersteller die Zahlung einer Lizenzge-
bihr verlangen, deren Hohe er — innerhalb der allgemeinen rechtli-
chen Grenzen, also insbesondere des Wucherverbots des § 138 Abs. 2
BGB - frei festsetzen kann. Besonders schwierig gestaltet sich der Pro-
zess der Rechteeinrdumung bei Werken, die viele verschiedene Sam-
ples benutzen und diese collagenartig zusammenstellen. Die Existenz

31 Quarta, Questione Giustizia 2017, 72 ff.

32 Siehe dazu ebenfalls Schror, Die Auswirkungen rechtlicher Unsicherheit auf Pro-
duktionskonventionen in der Low-Budget Musikindustrie, https://www.wiwiss.fu
-berlin.de/forschung/organized-creativity/media/OC_DiscPapSerie_Simon_Schro
er.pdf, (zuletzt abgerufen am 08.07.2020), 1 ff.

33 Fehling, Open Access, in: Hoffmann-Riem, Innovationen, 339.

34 Besonders aktuell erscheint in diesem Zusammenhang der Rechtsstreit um die
»New Portraits“ Instagram Bilderserie des Kiinstlers Richard Prince in den USA,
Graham v. Prince, 265 F Supp 3d 366 (SDNY 2017).

35 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2252 — Metall auf
Metall.

36 Vergleiche zu diesem Aspekt im Kontext des Urteils des BVerfG etwa Maier, Re-
mixe, 54 ff.

143

Access - =



https://www.wiwiss.fu-berlin.de/forschung/organized-creativity/media/OC_DiscPapSerie_Simon_Schroer.pdf
https://www.wiwiss.fu-berlin.de/forschung/organized-creativity/media/OC_DiscPapSerie_Simon_Schroer.pdf
https://www.wiwiss.fu-berlin.de/forschung/organized-creativity/media/OC_DiscPapSerie_Simon_Schroer.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748910664
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.wiwiss.fu-berlin.de/forschung/organized-creativity/media/OC_DiscPapSerie_Simon_Schroer.pdf
https://www.wiwiss.fu-berlin.de/forschung/organized-creativity/media/OC_DiscPapSerie_Simon_Schroer.pdf
https://www.wiwiss.fu-berlin.de/forschung/organized-creativity/media/OC_DiscPapSerie_Simon_Schroer.pdf

Dario Henrt Haux

von Sampledatenbanken, auf denen Samples samt den Nutzungsrech-
ten erworben werden konnen, sowie von Dienstleistern, die Musik-
schaffende beim Sampleclearing unterstiitzen, beseitigen diese Schwie-
rigkeiten nur teilweise, da bei deren Inanspruchnahme unter Umstan-
den erhebliche Transaktionskosten und groferer Rechercheaufwand
entstehen. Auferdem schrinkt die Verweisung hierauf die Samplingmog-
lichkeiten erbeblich — ndamlich auf das jeweils vorbandene Angebot — ein.“>7

Deutlich wird, dass sich die Richterinnen nicht mehr nur auf das musikali-
sche Genre des Hip-Hop bezichen, sondern 6konomische Erwigungen
dem Ziel einer kulturellen Weiterentwicklung im Allgemeinen unterord-
nen. Beim kinstlerischen Schaffen kommt es demnach entscheidend da-
rauf an, dass auf eine groffe Bandbreite an Werken zurtickgegriffen werden
kann.?® Dies steht in einer Linie mit Entwicklungen etwa im Wissen-
schaftsbereich — Stichwort Open Science und Open Access — in denen der
offene Zugang zu den Werken anderer Wissenschaftlerinnen gefordert
wird, um den Forschungsdiskurs zu verfestigen und eine Fortentwicklung
zu vereinfachen. Zwar treten hierbei insbesondere in der Rechtswissen-
schaft starke Beharrungskrifte zutage,?® gleichzeitig formieren sich auch
zunehmend Initiativen, die sich fiir eine Offnung aussprechen.*’ Insbeson-
dere das vom BVerfG erwartete Urteil zur Open-Access Strategie an der
Universitit Konstanz wird hierbei hoffentlich firr weitere Klarheit und
Rechtssicherheit sorgen.*!

In diesem Sinne erfreut es, dass das BVerfG im Fall ,Metall auf Metall“
die sich im Wandel befindlichen, verinderten Produktionsbedingungen
digitaler Kultur grundsatzlich anerkennt.#? Hierbei lasst sich hinterfragen,
ob der Rickgriff auf fremde Werke tatsichlich eine fundamentale Ande-
rung einiger kultureller Praktiken darstellt oder ob das Urheberrecht diese

37 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2251 — Metall auf
Metall [Hervorh. d. Verf.].

38 ,[Elntnommene Teile (werden) wie ein neues Instrument genutzt.“ BVerfG, Urt.
v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74, Rn. 26 — Metall auf Metall; Doh/,
Mashup, 88 ff.

39 Graf/Haux, sui-generis 2017, 229, 243.

40 Siehe beispielhaft die jurOA Tagung am 19. Oktober 2018 in Frankfurt/M., Open
Access fiir die Rechtswissenschaft (jurOA), www.juroa.de, (zuletzt abgerufen am
08.07.2020).

41 VGH Baden-Wiirttemberg — 9 S 2056/16 (anhingig).

42 Vgl. Maier, Remixe, 54 m.w.N.
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Praxis bis dato schlichtweg nicht anerkennen wollte.** Gleichwohl ist an-
zuerkennen, dass neue Moglichkeiten im digitalen Bereich, das Aufkom-
men von kulturell relevanten Posts und einer massenhaften Digitalisie-
rung,* in jedem Fall eine quantitative Herausforderung darstellen. Hier-
bei spielt auch die Laufzeit des vorliegenden Falles eine mafigebliche Rol-
le: die Auseinandersetzung um ,Metall auf Metall“ fillt in eine Zeit, in der
Verinderungen unserer Lebenswelten stattfinden, wovon auch die Musik
und andere Kulturpraktiken nicht unberthrt bleiben.

2.2 Digitale Kultur und monetdre Anreize

LSoweit die Kliger des Ausgangsverfahrens die Untersagung der Ver-
wendung des Sample nicht zur 6konomischen Verwertung ihrer Leis-
tung erstreben, sondern damit verhindern wollen, dass ihr Musikwerk
in anderen Zusammenhingen erscheint, fallt ihr Grundrecht aus
Art. 5 Abs. 3 Satz1 GG nicht erheblich ins Gewicht. Zudem sind sie
durch die Entscheidungen im Ausgangsverfahren ausschlieflich in
ithren Interessen als Tontragerhersteller und damit in ihrer Mittler-
funktion zwischen Kinstlern und Publikum betroffen, nicht dagegen
in ihrer Rolle als Kiinstler und Urheber.

Danach stebt hier ein geringfiigiger Eingriff in das Tontrigerherstellerrecht
obne erhebliche wirtschaftliche Nachteile einer erbeblichen Beeintrichtigung
der kiinstlerischen Betditigungs- und Entfaltungsfreiheit gegeniiber.“4

Einhergehend mit der Frage der Zulissigkeit eines Riickgriffs auf die Wer-
ke anderer stellt sich die Frage, ob im Falle der Verwendung auch eine mo-
netire Vergiitung entrichtet werden muss. Das Gericht trifft hierbei zwar
keine abschliefende Entscheidung, duffert sich jedoch deutlich im Sinne
der Weiterentwicklung der (digitalen) Kultur,* welche oftmals auf anders
gelagerten Austauschverhaltnissen aufbaut. Kraftwerk widersetzt sich die-
ser Argumentation und betont, dass sie ansonsten erhebliche finanzielle

43 Siehe dazu Gruber, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kihn, Plagiate,
87 ff.

44 Siehe zur Anerkennung dieser digitalen Inhalte als Kulturerbe die UNESCO
Charta zur Bewahrung des digitalen Kulturerbes, 32. Generalkonferenz, Paris,
17. Oktober 2003.

45 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2252 — Metall auf
Metall [Hervorh. d. Verf.].

46 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2252 — Metall auf
Metall.
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Einbufen zu befiirchten hitten. Die Einnahmen durch Samplings spielten
eine erhebliche Rolle, zumal die Tonfetzen insbesondere aus dem Ausland
regelmifig angefragt wiirden. Unterstiitzt wird eine solche Sichtweise
durch die grundlegenden Entscheidungen innerhalb des Urheberrechts,
innerhalb dessen das Bestehen einer ,Vergiitungsfunktion® weiterhin als
maf$geblich erachtet wird.#”

Doch wie kommt das Gericht zu den dazu eher kontrir stehenden
Schlussfolgerungen? Liegt es an dem Umstand, dass das Sampling in das
Zeitgefihl passt?*® Aus einer Gesamtbetrachtung figt sich die Argumenta-
tion des Gerichts in allgemeine Entwicklungen im digitalen Bereich ein.
So spielen im digitalen Raum ,Kompensationen® in Form von Anerken-
nung und Referenzen eine nicht unbedeutende Rolle.¥ Gleichzeitig neh-
men jedoch auch Phinomene der ,Massenkultur” zu, in denen Vorhande-
nes kopiert und geteilt wird, um 6konomische Ziele zu erreichen. Zwi-
schen diesen zwei Polen versucht das Gericht zu vermitteln und betont,
dass zum jetzigen Zeitpunkt die Freiheit im digitalen Kontext der Kultur
tberwiegt.’® Inwiefern diese Entscheidung auch in Zukunft Bestand haben
wird, bleibt abzuwarten.

2.3 Das Internet als ,,sozialer Lebensraum“

LE]in Werk (steht) mit der Verdffentlichung nicht mebr allein seinem Inba-
ber zur Verfiigung, sondern tritt bestimmungsgemdfS in den gesellschaftli-
chen Raum und kann damit zu einem eigenstandigen, das kulturelle und
geistige Bild der Zeit mitbestimmenden Faktor werden. Da es sich mit der
Zeit von der privatrechtlichen Verfiigbarkeit lost und geistiges und kulturel-
les Allgemeingut wird, muss der Urheber hinnehmen, dass es stirker als An-
kniipfungspunkt fiir eine kiinstlerische Auseinandersetzung dient.“>!

47 Vgl. im Kontext digitaler Musik insbesondere Michalik, Digitale Musikwelt,
121 ff.

48 So ist auch von einer bestehenden ,Remix-Kultur® die Rede, vgl. Michalik, Digita-
le Musikwelt, 132; nach Pétzlberger, Pastiche 2.0, 675 wurde dieser Begriff ent-
scheidend von Lessig, Remix, passim gepragt.

49 Zum Aspekt der Anerkennung bzw. Hommage im Rahmen der Metall auf Metall
Rechtsprechung, aus dem Blickwinkel des ,Pastiche®, Potzlberger, Pastiche 2.0,
insb. 679; vgl. auch Summerer, Fan Art, 2.

50 Vgl. auch BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2252 -
Metall auf Metall.

51 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2250 - Metall auf
Metall. [Hervorh. d. Verf.].
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Das Gericht betont, dass § 85 Abs. 1 UrhG zwar eine Schranke der Kunst-
freiheit darstellen konne, daraus jedoch keine umfassende wirtschaftliche
Verwertungsmoglichkeit folge.’? Im selben Kontext wird das undefinierte
Konzept eines ,gesellschaftlichen Raums“ erwihnt. Diese Hinweise sind
gleichwohl sehr offen und abstrakt gefasst. Kénnen sie trotzdem zur Dis-
kussion um das Entstehen und Verbreiten digitaler Kultur beitragen? Es
zeichnet sich ab, dass die Offenheit keinen Mangel darstellt, sondern viel-
mehr Gelegenheit bietet sich mit zeitgemiffen Ansitzen beziglich eines
digital-gesellschaftlichen ,Raumes“ auseinander zu setzen. Insbesondere in
den Rechtswissenschaften, in denen es weiterhin an theoretisch fundierten
Auseinandersetzungen mit Raumbegriffen fehlt’? ist dies von Bedeutung,
um die Grenzen, Akteure und (juristischen) Verhiltnisse innerhalb dersel-
ben zu identifizieren. Gleichzeitig steht fest, dass dies eine interdisziplinire
Dimension betrifft,** wobei auch in anderen Fachbereichen vieles unge-
klért bleibt.*s

Vorliegend soll anhand des von Malte-Christian Gruber vertretenen An-
satzes ,Internet als Lebensraum“® versucht werden, Konkretisierungen
vorzunehmen. Seine Uberlegungen zielen auf den technologisierten Men-
schen ab, dessen Stellung sich im Wandel befindet.’” In Zeiten moderner
informationstechnischer Systeme entstehen Gruber zufolge neue bioartifi-
zielle Verbindungen, die es erforderlich machen, das Internet mitsamt sei-
ner ,sinnhafte[n] und technische[n] Kommunikation“® zu beschreiben.
Mithin ist eine technisiert-rechtssoziologische Perspektive einzunehmen.

52 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, NJW 2016, 2247, 2250 — Metall auf
Metall.

53 Dreter/Wittreck, Rechtswissenschaft, in: Glinzel, Raumwissenschaften, 338, 339 ff.;
eine Ausnahme stellt indes Philippopoulos-Mihalopoulos, Spatial Justice, passim
dar; siehe auch Piras, Virtuelles Hausrecht?, 38 ff.

54 Umfassend dazu Giinzel, Raumphilosophie, passim.

55 Vgl. uberblicksartig Abedinpour, Digitale Gesellschaft, 218 ff.; siche auch die wei-
terfiihrenden Hinweise bei Schorgenhumer, Virtuelle Raume, 15.

56 Gruber, Digitaler Lebensraum, in: Lomfeld, Die Fille der Gesellschaft, 115 ff,; in
diese Richtung auch Schorgenhumer, Virtuelle Raume, 119 ff.; Schroer, Riume,
17 f£.; 259 ff.; kritisch zum Begriff des Lebensraums Drezer/Wittreck, Rechtswissen-
schaft, in: Glinzel, Raumwissenschaften, 338, 344 f.; Low, Raumsoziologie, 9 ff.

57 LEs ist die besondere bioartifizielle Verbindung zwischen informationstechni-
schen und psychophysischen Systemen, zwischen vernetzten Computern und
menschlichen Bewusstseinen wie auch lebendigen Korpern, welche die neue
Konstruktion des Grundrechts [...] notwendig gemacht hat, Gruber, Bioinforma-
tionsrecht, 136.

58 Gruber, Digitaler Lebensraum, in: Lomfeld, Die Fille der Gesellschaft, 115, 122.;
Ders., Bioinformationsrecht, 137 ff. und 232 ff.
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Als Ausgangspunkt seiner Analyse dient ein Urteil des BGH, in dem es
dem Klager fiir einen lingeren Zeitraum unmdoglich war, den vertraglich
zugesicherten Internetanschluss zu nutzen. Gerichtlich machte er gegen-
tber dem Telekommunikationsunternehmen als Vertragspartnerin des-
halb unter anderem Schadensersatz fiir den Fortfall der Nutzungsmoglich-
keit des DSL-Anschlusses fiir das Festnetztelefon, das Telefaxgerit und den
Internetverkehr geltend. Einerseits hielt das Gericht mit Bezug auf das Fax-
gerit fest, dass sich die unterbrochene Faxverbindung kaum auf die ,mate-
riale Grundlage der Lebenshaltung®s® auswirke. Andererseits betonten die
Richterinnen, dass der Ausfall des Internetanschlusses durchaus einen er-
satzfihigen Vermogensschaden darstellen kann.®® Gruber greift diese Ent-
scheidung auf und vertritt die Meinung, dass der Fall tiefgehender vom
»Ausfall der technisierten Gesellschaft“ bzw. vom ,Entzug des kommuni-
kativen Zugangs“! handelt. Im Rahmen dessen versucht er den urspriing-
lichen Leitzsatz umzuformulieren, um die ihm zufolge rechtlich wenig
tiberzeugende Konstruktion eines ,abstrakten Nutzungsausfalls“ im Rah-
men rechtstheoretischer Erwidgungen tiberzeugender zu begriinden:

»,Wird dem Inhaber eines Internetanschlusses die Moglichkeit genom-
men, seinen Zugang zum Internet zu nutzen, so ist ihm auch wegen
eines hierdurch hervorgerufenen immateriellen Schadens eine billige
Entschadigung in Geld zu gewahren.“®2

Sein offenkundiges Ziel ist es die soziale Bedeutung des Internets als Erfah-
rungsraum zu unterstreichen. Wihrend das Gericht einen Vergleich zwi-
schen der Nutzung eines PKW und des Internets zieht,®? spricht sich Gru-
ber fiir eine Anerkennung als Lebensgrundlage aus.®* Er begriindet dies
unter anderem damit, dass verschiedene Informationstechnologien inzwi-
schen einen eigenen Bereich des gesellschaftlichen Lebens abbilden wiir-
den.®

Doch wie tragt dieses Modell zur Diskussion um den urheberrechtli-
chen Umgang mit digitalen Samples bei? Gruber wirbt fiir ein Verstindnis
des Internets als elementaren Lebensraum, welcher bisweilen die ,,Bedeu-

59 BGH, 24.01.2013 - III ZR 98/12 - BGHZ 196, 101, Rn. 12.

60 BGH, 24.01.2013 — III ZR 98/12 - BGHZ 196, 101, Rubrum.

61 Gruber, Digitaler Lebensraum, in: Lomfeld, Die Fille der Gesellschaft, 115, 116.

62 Gruber, Digitaler Lebensraum in: Lomfeld, Die Falle der Gesellschaft, 115.

63 BGH, 24.01.2013 — III ZR 98/12 — BGHZ 196, 101, Rn. 9, 17; kritisch dazu Gru-
ber, Digitaler Lebensraum in: Lomfeld, Die Fille der Gesellschaft, 115, 119.

64 Gruber, Digitaler Lebensraum in: Lomfeld, Die Fille der Gesellschaft, 115, 123.

65 Gruber, Digitaler Lebensraum in: Lomfeld, Die Falle der Gesellschaft, 115, 122.
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tung einer korpergleichen Basis der Personlichkeit annehmen kann.“¢¢ Sei-
ne Uberlegungen zeigen die psychosozialen Verbindungen im digitalen
Raum auf, die dber rein 6konomische Beziehungen hinausgehen. Gerade
in der juristisch bis dato unzulinglichen Herleitung von Normierungen
im Bereich digitaler Technologien und Netzwerke®” geraten solche Verbin-
dungen bisweilen in Vergessenheit. Umso wichtiger ist es, die jeweilige Be-
deutung der Technologie zu hinterfragen und die Funktionen der ,,Soziali-
sierung® und ,Personalisierung® zu unterstreichen.®® Mit Bezug auf die
Praktik des digitalen Musiksamplings sollte es mithin gelingen, nicht nur
die einzelnen Autorinnen mit ihren Werken, sondern dariber hinaus auch
die Verknipfungen zwischen den verschiedenen Autorinnen und den
Werken in unterschiedlichen Kontexten, sozusagen den ,,Stammbaum“®?
der Werke kontextualisiert abzubilden. So geht es darum, die Entstehung,
Verinderung und Verbreitung nachzuvollziehen, anstatt Diskussionen erst
nach dem Bestehen des ,finalen“ Werkes zu fithren. Zu fragen ist nach der
faktischen Genese von ,,Autorschaft und ,,Originalitit.“7°

Fir die Bearbeitung dieses Forschungsfeldes bietet sich eine Auseinan-
dersetzung mit verschiedenen Raumkonzepten an. Diese ermoglichen die
Etablierung eines notwendigen Rahmens, um die genannten Interdepen-
denzen nachzuvollziehen. Zunichst ist somit ein einheitliches Raumver-
standnis notwendig,”! das den relationalen Kontext zwischen den Beteilig-
ten sowie der digitalen Kultur abbildet. Auf diese Weise konnen sich neue
Beziechungen stabilisieren’? und Zusammenhinge herausbilden.”> Dabei
ist zu bertcksichtigen, dass durch die Weiterentwicklung der Technologie
und dem zunehmenden Einfluss kinstlicher Intelligenzen bei der Entste-
hung digitaler Kultur der vorherrschende Anthropozentrismus’ sowie die
Rolle der einzelnen Autorin hinterfragt wird. Die menschlichen Beteilig-
ten riicken aus dem Zentrum.” Mit herkommlichen juristischen Ansitzen

66 Gruber, Digitaler Lebensraum in: Lomfeld, Die Falle der Gesellschaft, 115, 124.

67 Gruber, Digitaler Lebensraum in: Lomfeld, Die Fille der Gesellschaft, 115, 121.

68 Gruber, Digitaler Lebensraum in: Lomfeld, Die Falle der Gesellschaft, 115, 123.

69 Gruber, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, Plagiate, 87, 93 f.

70 Vgl. dazu Doll, Plagiat und Filschung in: Bung/Gruber/Kihn, Plagiate, 35 ff.; so-
wie Gruber, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kihn, Plagiate, 87 ff.

71 Umfassend dazu Schmidt, Virtuell lokaler Raum, insb. 89 ff.

72 Vgl. Bruncevic, Commons, 129.

73 Vgl. anhand des Beispiels des Sounds Bravig-Hanssen/Danielsen, Digital Signatures,
22 ff.

74 Bruncevic, Commons, 133.

75 Philippopoulos-Mihalopoulos, Spatial Justice, 405 vgl. auch Peukert, Kritik der Onto-
logie, 154 ff.
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scheinen diese Fragen kaum beantwortbar,”¢ was die Notwendigkeit einer
fachiibergreifenden Untersuchung abermals verdeutlicht. Dartber hinaus
erfordern es Uberlegungen zu einer ,Raumqualitat des Virtuellen’7 den
Blick weg von den Daten,”® hin zu den Verhaltnissen zu lenken.”” Neben
der Berticksichtigung neuer Subjekte geht es mithin darum, die sozialen
Gegebenheiten und Funktionsweisen bei der Entstehung digitaler Kultur
nachzuvollziehen. Zentral ist hierbei ein Verstandnis des Raumes als ,er-
lebt und gelebt®, wobei das Erleben explizit auch das Aneignen, Interagie-
ren und Gestalten mit einbezieht.3° Diese Beschreibungen konnen nicht
isoliert und aus der Ferne erfolgen,? sondern fordern Interaktion ein.

3. Ausblick

Insgesamt manifestieren sich drei Forschungsbereiche, die das BVerfG in
den Textabschnitten entweder direkt oder indirekt anspricht: die (fehlen-
de) Anerkennung neuer digitaler Kulturpraktiken, die Bedeutung von Aus-
tauschverhaltnissen bei der Entstehung digitaler Kultur sowie das relatio-
nal gepragte Verstindnis des digitalen Kulturraums. Die damit einherge-
henden Herausforderungen eint, dass sie grundlegende Annahmen des Ur-
heberrechts, namentlich der Autorschaft, der Gestaltungshohe sowie der
Vergiitung hinterfragen. Gleichzeitig bedeutet dies nicht, dass die kreative
Leistung der Urheberin als solche angezweifelt wird. Vielmehr ist darauf
aufbauend das Autkommen neuer Praktiken und Formen innerhalb der
digitalen Kultur als Entwicklung vom Recht positiv anzuerkennen, im
Austausch mit den angrenzenden Fachgebieten inhaltlich zu begleiten
und - sofern notwendig — positivrechtlich zu implementieren. Dass das
BVerfG diese Aspekte sicht, vorsichtig in Abwagung bringt und dabei stets
die ibergeordnete Bedeutung der nachhaltigen Weiterentwicklung der di-
gitalen Kultur betont, ist in diesem Sinne zu begriffen.

76 Dazu Bruncevic, Commons, 67 ff.; weitergehend Abedinpour, Digitale Gesellschaft,
228 ff.

77 Schorgenhumer, Virtuelle Riume, 12.

78 Zum Verstandnis des Bestehens eines Raums aus Daten, Prras, Virtuelles Haus-
recht?, 40 ff. m.w.N.

79 Abrens, Weltstadte, 17; vgl. auch Schorgenbumer, Virtuelle Raume, passim.

80 Schorgenbumer, Virtuelle Riume, 17 f.

81 Schorgenbumer, Virtuelle Raume, 18.
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Onlinemarkte fir Musiksamples und die Fixierung flichtiger
Waren

Konstantin Hondros™

1 Samples als fliichtige Waren

Digitalisierung beeinflusst wirtschaftliche und kiinstlerische Praktiken auf
vielfaltige Weise. Wihrend aus wirtschaftlicher Sicht die Schaffung neuer
Mirkte Bedeutung hat!, zeichnen sich kiinstlerische Praktiken im Digita-
len hinsichtlich des erweiterten Méglichkeitsraumes aus, Neues aus Vorbe-
stechendem zu schaffen? — ein trigerischer perfect match, wie ich am Bei-
spiel der Onlinemarkte fiir Musiksamples bespreche. Vor dem Hinter-
grund der Vereinheitlichung digitaler Markte durch die Richtlinienreform
der EU dber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt untersuche ich,
ob und inwiefern es sich bei Musiksamples um Waren handelt und wie sie
online dazu gemacht werden. Samples verstehe ich dabei als Musikfrag-
mente, die hergestellt worden sind, um in Musikproduktionen verwendet
zu werden.

In meiner Untersuchung nehme ich einen heuristischen Blickwinkel
auf Samples ein und untersuche sie als potentiell fliichtige Waren. Mit dem
Konzept der Fliichtigkeit greife ich auf eine Begrifflichkeit zurtick, die bis-
her weder in der Analyse von Waren, noch in der Literatur zu Sampling
eine ausgewiesene Rolle gespielt hat. Ich verspreche mir davon, eine recht-
liche mit einer asthetischen Dimension von Samples zu verbinden, die bei-
de fiir Musiksamples und ebenso fiir weitere Waren in einer an Remix aus-
gerichteten, digitalen Okonomie von Bedeutung sind. Fir Onlinemarkte
mochte ich mit meinem Beitrag zeigen, dass Musiksamples auf diesen zu-
meist fixiert werden und damit als entfliichtigt zu betrachten sind. Der per-

* Konstantin Hondros (M.A, Mag.) ist Soziologe und Theaterwissenschaftler und ar-
beitet als wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Universitit Duisburg-Essen. Er
forscht zu kreativen Prozessen, Praktiken musikalischer Ahnlichkeit und regulato-
rischen Unsicherheiten mit Urheberrechtsbezug.

1 Goodman Berkeley Technology Law Journal 2004, 1389.

2 Knobel und Lankshear Journal of adolescent & adult literacy 2008, 22.
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fect match zwischen neuen Mirkten und erweitertem Moglichkeitsraum er-
fallt sich haufig nicht.

Mit Flichtigkeit orientiere ich mich zunéchst allgemein an der Analyse
der Moderne von Bauman?. Bauman beschreibt Fluchtigkeit als eine ge-
sellschaftliche Verfasstheit, in der tiberkommene Ordnungen durch Frag-
mentierungen abgelost werden. Wo zuvor voneinander raumlich und zeit-
lich Abgegrenztes, Bauman spricht von ,solids“4, Handlungssicherheit ver-
sprochen hat, fithrt Flichtigkeit zu Ubergingen zwischen vormals Ge-
trenntem, was von weitreichenden Unsicherheiten begleitet ist. Baumans
Verstandnis von Fliichtigkeit ist fiir Musiksamples insofern anschlussfahig,
als es auf ihre Herstellungspraktik verweist, die im Auswihlen und Kura-
tieren von Musikfragmenten liegt, und mit Unsicherheiten verbunden ist’.
Das Mixen von Fragmenten durch Remix stellt eine mogliche Uberwin-
dung dsthetischer und ebenso rechtlicher Ordnungen dar, durch die sich
zuvor klar gezogene Trennungen zwischen musikalischen Werken, wie sie
das Urheberrecht vornimmt, als raumlich und zeitlich aufgebrochen er-
weisen.

Ausgehend von dieser zeitdiagnostischen Einbettung nehme ich mit
Fluchtigkeit eine voriibergehende Zeitlichkeit in den Blick, die ich fir die
asthetische Herstellung von Musiksamples konstatiere. Dabei beziehe ich
mich auf die Untersuchung der Performativitat theatraler Asthetik. Fir
diese ist eine ,Fliichtigkeit von Auffithrungen® ausgearbeitet worden, mit
der die Bedeutung des Ephemeren in der Kunstproduktion unterstrichen
wird®. Flichtigkeit ist aus dieser Perspektive eine eigene dsthetische Quali-
tit, der durch Fixierung, bspw. der digitalen Aufzeichnung einer Auffiih-
rung am Theater, nur teilweise beizukommen ist’. Auf diese Fluchtigkeit
in der Kunstproduktion moéchte ich hinaus, wenn ich Musiksamples als
Waren verstehe, die in performativen Akten der Herstellung, Auswahl und
damit des Kuratierens von Musikfragmenten entstehen.

Im Unterschied zu anderen Waren, aus kreativpraktischer Sicht etwa
Pinsel und Farben, sind Samples fliichtig, weil sie — zumindest idealtypisch
— erst im Zusammenhang ihrer asthetischen Nutzung hergestellt werden
und davor ein Teil eines anderen Musikstiickes, und nicht primar als Mu-
siksample angelegt waren. Literatur zu Musiksamples weist auf die ,einzig-

3 Bauman, Liquid modernity, 2.

4 Ibid.

S Hondros, Organized Creativity Working Paper Series, 20/1 2020, 1.
6 Fischer-Lichte, Asthetik des Performativen, 127.

7 Zanetti und Heine, Transaktualitat, 9.
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artige Momentaufnahme®® konservierter Kliange, das auf einem Datentri-
ger fixierte ,unique sound event“ hin. Im Unterschied dazu fokussiere ich
mit meinen Uberlegungen zur Flichtigkeit den Prozess der Dekontextuali-
sierung, in dem ein Musiksample hergestellt und ausgewihlt wird. Auf der
einen Seite erschwert die Fluchtigkeit von Samples es, einen Markt um
diese Waren zu entwickeln, der den Praktiken von Musikschaffenden ent-
spricht. Auf der anderen Seite sind es aber gerade diese Praktiken, die krea-
tive Nutzungen von Samples auszeichnen'®. Bei diesen Nutzungen von
Samples handelt es sich um Sampling, also die kreativen Praktiken, die mit
Musiksamples in Verbindung stehen.!! Die Herstellung von Musiksamples
kann, muss aber nicht mit Sampling als musikalischer Praktik einherge-
hen.

Im Mittelpunkt meiner Betrachtung stehen Onlinemarkte fir Mu-
siksamples, auf denen ich eine Entfliichtigung der potentiell flichtigen Mu-
siksamples bemerke. Dieses Argument fithre ich in meinem Beitrag aus, in-
dem ich zunichst wirtschaftssoziologische Uberlegungen zu Waren und
Mirkten vorstelle und ihre Probleme bespreche, Musiksamples zu fassen.
Daraufhin entwickle ich eine Typologie von Musiksamples, die sich ihrer
Fliichtigkeit annimmt, und gehe auf die Rolle des Sample-Clearings ge-
nauer ein, mit dessen Hilfe Musiksamples im Musikgeschaft als flichtige
Waren gehandelt werden konnen. Empirisch analysiere ich aber Online-
markte, die den Vertrieb von Samples online organisieren. Mich interes-
siert, wie diese Mérkte mit der fliichtigen Ware Musiksample umgehen
und inwiefern das kiinstlerischen Praktiken entspricht. Dabei zeigt sich,
dass Onlineangebote Samples fixieren, um sie als Ware handhabbar zu ma-
chen, mit Tracklib aber eine Anbieterin gezielt Praktiken der Samplingkul-
tur integriert, um Samples in gewisser Weise flichtig zu halten.

Mit Bezug auf die Richtlinie bleibt offen, inwiefern ein Markt harmoni-
siert werden kann, dessen Waren nur zum Teil verstanden werden. Zwar
setzt auch die Richtlinie, basierend auf nationalstaatlichen Rechten, auf
temporare Monopolisierung kultureller Produkte wie Musikaufnahmen.
Bis wohin die Monopolbefugnisse reichen, ist allerdings umstritten. Dieser
Unsicherheit spire ich nach und charakterisiere Lizenzierungen, einer der
zentralen Bausteine der Reform, als Tipping Point im Urheberrecht, die
den flichtigen Warencharakter von Musiksamples als Stellschraube so-

8 Klammt, Samples 2010, 1, S.

9 Katz, Capturing Sound, 149.
10 Schumacher Media, Culture & Society 1995, 253, 261.
11 Katz, Capturing Sound, 148.
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wohl in Richtung einer erweiterten Ermoglichung oder aber vergroferten
Einschrankung verandern kann.

2. Mdrkte und Waren

Um die Organisation von Mirkten fir die flichtige Ware Musiksample zu
untersuchen, sind Perspektiven der Wirtschaftssoziologie hilfreich. Markte
dienen fiir diese dazu, Rechte auszutauschen, Angebote zu evaluieren und
mit Preisen zu versehen!?. Das Interesse der Kauferinnen'® und Verkaufe-
rinnen zu handeln ist entscheidend fir die Konstitution von Markten!4,
wobei diese Akteurinnen immer die Wahl haben ,to trade, sell or buy at
the price they are offered, but they do not have to“!>. Wahrend die klassi-
sche Wirtschaftswissenschaft von einem Market ausgeht, spricht sich die so-
ziologische Analyse fiir ein Nebeneinander von Markten aus. Okonomi-
scher Wert wird auf Mirkten in Preisen angegeben, durch die Produkte
miteinander vergleichbar werden. Mirkte sind geordnet, wenn sie es erlau-
ben, Vorhersagen tiber einen Preis zu treffen.'® Um Waren einen Preis zu-
zuordnen, mussen diese kalkulierbar sein. Die Effektivitat eines Marktes
basiert darauf, inwiefern er in der Lage ist, Kalkulationen im weiten Sinn
moglich zu machen:

Calculation starts by establishing distinctions between things or states
of the world, and by imagining and estimating courses of action associ-
ated with those things or with those states as well as their conse-
quences.!”

Um Waren kalkulierbar zu machen, miissen diese in eine Objektform ge-
bracht werden und von anderen Objekten abgelost wahrnehmbar sein. Da-
zu werden sie gegentiber anderen Objekten vereinzelt, um sie vergleichen
und unterscheiden zu konnen. Prozesse wie ,,classification, clustering and
sorting“!® bringen Waren in Zusammenhang mit anderen Waren und er-
moglichen Vergleiche sowie eine Zuordnung eines Preises.

12 Aspers, Markets, 4.

13 Aus Griinden der Lesbarkeit verwende ich durchgehend die weibliche Form.
14 Swedberg Theory and Society 2003, 1, 6.

15 Aspers MPIfG Working Paper 2009, 1, 7.

16 ebd.

17 Callon/Muniesa Organization Studies 2005, 1229, 1231.

18 A.a.O., 1235.

158

Access - =


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

Onlinemdrkte fiir Musiksamples und die Fixierung fliichtiger Waren

Auf Mirkten der Kreativindustrien strauben sich Waren, auf diese Wei-
se kalkulierbar zu sein. Waren wie Musikstiicke konnen als inkommen-
surabel, also prinzipiell unvergleichbar angesehen werden.!” Diese Unver-
gleichbarkeit rihrt aus ihrer essentiellen Einzigartigkeit, weshalb wirt-
schafts- aber auch kultursoziologische Forschung von Singularititen
spricht?®. Mit Singularitat geht Qualititsunsicherheit einher, die sich in
Unsicherheit tber Preise wiederspiegelt. Sogenannte ,judgement de-
vices“?! dienen dazu, Unsicherheiten zu reduzieren. Das sind Technologi-
en wie Rankings oder Kritikerinnen, die gewisse Ordnungen in prinzipiell
Unvergleichbares bringen. Mit Hilfe dieser Bewertungspraktiken werden
Singularititen auf Markten gehandelt. Unvergleichbarkeit und Preisunsi-
cherheit zeichnen auch fliichtige Musiksamples aus, weshalb diese durch-
aus als Singularititen angesechen werden koénnen. Bei Samples kommt al-
lerdings hinzu, dass sie haufig erst in kreativen Akten der Auswahl aus vor-
herbestehendem Musikmaterial hergestellt werden, was sie von typischen
Singularititen unterscheidet. Fiir Musiksamples konnen zudem Clearing
Agents als judgment devices angesehen werden, auf die ich im nichsten Ka-
pitel zu sprechen komme.

Polanyis Konzept fiktiver Waren trigt zur Analyse einen weiteren As-
pekt bei, da dieses darauf aufmerksam macht, dass Grenzbereiche dessen
existieren, was wir als Waren auffassen.?? Bei fiktiven Waren handelt es
sich um Giiter wie Land, Arbeit oder Geld, die nie als Waren fiir Markte
produziert wurden und doch auf solchen zu finden sind. Ahnliches lasst
sich Gber Musiksamples sagen, die als Teil eines singularen Musikstiicks
und nicht als fliichtiges Sample produziert worden sind.

Mirkte dienen zusammengefasst dazu, Waren kalkulier- und damit ver-
gleichbar zu machen. Bestimmte Waren entziehen sich einer Kalkulierbar-
keit und werden tuber Bewertungstechnologien und nur unvollstindig ver-
gleichbar gemacht. Andere Waren machen den Eindruck, gar keine Waren
zu sein, und werden dennoch auf Mirkten gehandelt, manche Objekte
konnen tber Zeit einen Warencharakter entwickeln, den sie urspringlich
nicht hatten. Musiksamples konnen als Kombination aus fiktiven Waren
und Singularititen verstanden werden. Dabei kommen allerdings in der
Analyse sowohl die Fragmentierung, und die aus ihr erwachsende Unsi-
cherheit, als auch der asthetische Moment der Herstellung von Musiksam-

19 Karpik, Valuing the Unique, 3.

20 Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularititen, 12, Karpk, Valuing the Unique, 3.
21 Karpik, Valuing the Unique, 44.

22 Polanyi, The Great Transformation, 71.

159

Access - =



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

Konstantin Hondros

ples zu kurz, weshalb ich vorziehe, mit Bezug auf Samples von flichtigen
Waren zu sprechen.

3 Musiksamples und Praktiken des Samplings

Sampling, und damit die Nutzung von Samples in Musikproduktionen,
hat sich als eine wesentliche Kreativpraktik kontemporirer Musik eta-
bliert.2> Musiksamples verstehe ich als Teile zuvor fixierter Musik, die in
neue Musikstiicke integriert werden. Samples konnen durch Auswahl und
Kuratierung einzigartiger Teile vorherbestehender Musik hergestellt wer-
den. Sampling-Kiinstlerinnen nutzen dafiir u.a. das crate digging als kreati-
ve Praktik und wiihlen sich nicht nur bildlich gesprochen durch Massen
an vorbestehender Musik.?* Mittels Praktiken des cutting und mixing? und
ebenso digitaler Transformationstechniken, kreieren sie aus Samples neue
Musiken.

Im Gegensatz zu den asthetischen Praktiken sind die rechtlichen Rah-
menbedingungen fir diese Nutzung vorherbestehender Musik seit Jahr-
zehnten unsicher. Rechtliche Unsicherheit wird als Hindernis fir kreative
Prozesse?® oder als Moglichkeitsraum fiir kreative Umgehungsstrategien
beschrieben?’. Unklar ist, wie man an Samples gelangen kann, ohne Rech-
te Dritter zu verletzen. Akte der rechtssicheren Aneignung in Form von Li-
zenzierungen sind unibersichtlich.?® Um an eine Lizenz zu kommen,
mussen die Rechte aller an der Komposition Beteiligten sowie der Rechte-
inhaberinnen der Tontragerherstellungsrechte geklart werden, da ein
Sample sowohl die konkrete Aufnahme nutzt als auch potentiell die Kom-
position. Zahlreiche Gerichtsurteile haben sich — meist in restriktiver Wei-
se — mit Sampling befasst, ohne im Ergebnis Recht und Musikpraktik in
Einklang zu bringen. Zwar liegt fiir den Sampling-Fall Metall auf Metall
zum ersten Mal ein Urteil des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) vor. Ob
das eingefithrte Kriterium der ,beim Horen nicht wiedererkennbare[n]
Form“? tatsachlich zu mehr Rechtssicherheit oder einer Anerkennung as-
thetischer Praktiken fithrt, bleibt abzuwarten.

23 Fischer, Sampling, 13.

24 Abmed/Benford/Crabtree Digging in the crates 2012, 1805, 1805.
25 Hebdige, Cutn'Mix, 10.

26 Schumacher Media, Culture & Society 1995, 253, 266.

27 Fischer, Sampling, 297.

28 McLeod/DiCola, Creative license, 75.

29 EuGH, 29.07.2019 — C-476/17, 56 — Metall auf Metall.
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3.1 Typologien von Mustksamples

Um Samples zu differenzieren und in welcher Form diese auf Onlinemark-
ten angeboten werden, sind Typologien hilfreich. Sewell? kategorisiert
Musiksamples hinsichtlich ihrer instrumentellen Nutzung und zeigt, wie
sich Sampling im Licht restriktiver Rechtsprechung tiber Zeit verandert
hat. Sie unterscheidet unter anderem zwischen strukturellen Samples, die
als Patterns einen Song unterlegen, und Surface-Samples, die der Beto-
nung oder Ausschmickung dienen. Thre Analyse zeigt, dass Surface-Sam-
ples aufgrund der rechtlichen Situation seltener genutzt werden. Fischer
hingegen analysiert, inwiefern ein Musiksample in einem neuen Musik-
stiick erkennbar bleibt und bezeichnet die kontinuierliche Abstufung der
Erkennbarkeit als ,50 shades of referentiality“3'. Auch das Urteil des
EuGH unterstreicht die allgemeine Bedeutung dieser Dimension fir Mu-
siksamples. Andere Autorinnen schlagen ein asthetisches, aber auch ethi-
sches Kontinuum bei der Betrachtung von Samples vor®2. Ich mochte er-
ganzen, Musiksamples dahingehend zu befragen, auf welche Weise sie her-
gestellt und zu Samples gemacht worden sind und unterscheide vier Sze-
narien, die ich hinsichtlich ihrer Referentialitit und Fliichtigkeit anordne.
Fluchtigkeit bezieht sich wiederum auf die Fragmentierung sowie die Per-
formativitit der Herstellung eines Samples, Referentialitit hingegen da-
rauf, ob ein Musiksample mit Bezug zu einer vorherbestehenden Referenz
hergestellt worden ist oder unabhingig von einer solchen.

Fluchtigkeit niedrig hoch
Referentialitat
niedrig vorgefertigtes Sample eingespieltes Sample
hoch replayed Sample kuratiertes Sample

Abbildung 1: Typen von Samples

Zumeist ist von kuratierten Samples die Rede, wenn es um rechtliche Unsi-
cherheiten geht. Ebenso finden kreative Praktiken des Samplings haufig
im Zusammenhang kuratierter Samples statt. Kuratierte Samples entste-
hen, wenn eine Musikerin sie aus vorherbestehendem Material hervor-
bringt. Sie sind deshalb sowohl besonders flichtig und weisen ebenso

30 Sewell Journal of Popular Music Studies 2014, 295, 304.
31 Fischer, Sampling, 25.
32 Behr/Negus/Street Journal of Cultural Research 2017, 223, 227.
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einen hohen Grad an Referentialitit auf. Zwei Musikerinnen koénnen aus
demselben Musikstiick zwei (und grundsitzlich unzidhlige mehr) unter-
schiedliche Musiksamples kreieren. Kuratierte Samples missen fir ge-
wohnlich lizenziert und rechtlich geklart werden.

Es ist auch moglich, vorgefertigte Samples zu erwerben. Sample Packs
oder Sample Libraries bestehen aus tausenden kurzen Samples, Loops oder
One-Shots, die in Musikstiicken genutzt werden dirfen. Diese Samples
sind in grofSer Zahl auf digitalen Markten anzutreffen und mit Nutzungsli-
zenzen ausgestattet. Vorgefertigte Samples weisen nur in Ausnahmefillen
Referenzialitat auf und sind kaum als flichtig anzusehen, da sie kein Frag-
ment darstellen. Diese beiden Typen sind fiir Sample-Markte entscheidend
und ich werde mich im Folgenden hauptsichlich auf sie beziehen.

Dariiber hinaus kommen selbst eingespielte Samples haufig zum Einsatz.
So kénnen Multiinstrumentalistinnen mit ihrer Hilfe komplexe Musiken
alleine produzieren. Eingespielte Samples konnen schliefSlich in Form von
replayed Samples dazu verwendet werden, Tontrigerrechte zu umgehen.
Das passiert, wenn ein Sample nicht geklart, aber nachgespielt werden
kann. Bei diesen ist die Referentialitit wiederum hoch, sollen sie ja klin-
gen wie das Original, sie sind aber in geringerem MafSe fliichtig, da fir
ihre Produktion schon ein spezifischer Ausschnitt vorgegeben sein muss,
sie also nicht mehr performativ entstehen.

3.2 Sample-Clearing und rechtliche Unsicherbeit

Um das Problemfeld der Markte fiir Musiksamples als flichtige Waren ab-
zustecken und damit auf ihre Onlinemarkte hinzuftiihren, sttitze ich mich
auf Aussagen aus Gerichtsurteilen und Interviews mit Clearing-Agents.
Diese sind Branchenkennerinnen, die aufgrund ihrer Spezialisierung Ein-
schiatzungen zu Marktpraktiken beisteuern und aufzeigen, wie mit den
flichtigen Waren im Musikgeschift umgegangen wird. In ihren Ausfiih-
rungen nimmt eine Expertin fir das Kliren von Musiksamples fast aus-
schlieflich Bezug auf kuratierte Samples und fasst die Situation am Markt
zusammen:

I've been doing it for 25 years (...). Back then we used to be able to do
it for a lot less. When Common did an album, like his first album, he
would have four or five samples in a song and it would be a challenge,
but we would be able to make it happen. You just can't do it anymore
because everyone's so greedy and they [the publishers] want a mini-
mum of 10 or 15 percent. So, it makes it very difficult to be able to
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take a song and sprinkle it in, which is what producers like DJ Premier
used to do.>

Zwar meint die Agentin, Sampling solle keine Praktik fiir finanzkriftige
Kinstlerinnen sein, gibt aber an, dass fir Albumproduktionen mit Sam-
ples sechsstellige Summen fiir deren Klarung noétig sind. In seltenen Fillen
werden einzelne Samples fir derartige Betrige gehandelt. Allgemein
nimmt die Agentin einen Anstieg der Preise fiir Samples wahr. Sie erklart
das damit, dass grofSe Teile des Musikrepertoires sich durch das Aufkaufen
von Katalogen in der Hand weniger Major Labels befinden. Frither stan-
den viele kleine Rechteinhaberinnen sampelnden Kunstlerinnen gegen-
tber. Das gab auch beim Clearing mehr Verhandlungsspielraum. Neben
der Gier von Verlagen und Labels, spielt die freie Entscheidung jeder
Rechteinhaberin eine Rolle, Sampling ohne Nennung von Griinden abzu-
lehnen. Die Expertin betont dennoch ihre hohe Klarungsquote, die auf
Feldwissen basiert:

I'll give free advice to my clients so they have an idea of if what they
want to sample is feasible. I'll say “that copyright holder isn't clear-
able,” (...), it's going to be costly or time consuming. After 25 years, |
know who clears and who doesn't, who's quick, who's difficult, all

that kind of stuff.34

Wenn sich ein Sample klaren lasst, missen Musikerinnen ihre fertigen
Stiicke vorlegen, um eine monetire Bewertung des Samples zu ermogli-
chen. Eine nachtragliche Veranderung mit geklirten Samples ist nur durch
eine erneute Klirung moglich. Zwar soll die Bekanntheit einer Musikerin
nicht auf den Preis eines Samples Einfluss nehmen, wenig bekannte Musi-
kerinnen verfiigen aber iber eine schlechtere Position, um an Samples zu
gelangen. Die Agentin schlagt Musikerinnen mit geringen finanziellen
Mitteln vor, nachgespielte Samples zu produzieren, um keine Aufnahme-
rechte kliren zu mussen und den Gesamtpreis zu reduzieren. Diese An-
nahmen tiber den Markt fiir Musiksamples stehen in Diskrepanz zu Aufe-
rungen des berithmten ,,Get a license or do not sample“-Urteils:

33 Garrison, This Woman Clears the Samples on Your Favorite Albums, Here's How,
https://djbooth.net/features/2015-05-24-how-sample-clearance-works, (zuletzt
abgerufen am 18.04.2020).

34 ebd.
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The market will control the license price and keep it within bounds.
The sound recording copyright holder cannot exact a license fee
greater than what it would cost the person seeking the license to just
duplicate the sample in the course of making the new recording.>

Fir die Annahme, dass Lizenzierungen nicht teurer sein wiirden als das
Nachspielen einer Aufnahme, gibt es keine Anzeichen. Vielmehr ist die
Singularitit eines Originals bestimmend fiir seinen Wert, sowohl fiir Sam-
pling-Kinstlerinnen als auch fiir Rechteinhaberinnen. Wihrend die einen
einzigartige Samples verwenden wollen, sehen die anderen in ihren alten
Aufnahmen Schitze verborgen, deren Wert auch auf der Rarheit von Pres-
sungen basieren kann. Auch in anderen Gerichtsurteilen zeigt sich, dass
rechtliche Akteurinnen mit vereinfachten Annahmen iber den Markt fiir
Samples urteilen:

Dagegen ist die Freiheit der Kinstler meines Erachtens weit weniger
umfangreich, was den Erwerb der fir ihr Schaffen benétigten Mittel
betrifft. Jeder Kiinstler muss sich mit den Bedingungen des Lebens in
der Gesellschaft und des Marktes, auf dem er titig ist, abfinden. Die
Freiheit der Kunst befreit die Kiinstler nicht von den Zwingen des All-
tags. Wire es vorstellbar, dass ein Kiinstler sich auf seine schopferische
Freiheit berufen konnte, um seine Farben und Pinsel nicht bezahlen
zu mussen.3¢

Eine Malerin muss Pinsel und Farbe kaufen, um malen zu konnen. Nach
dieser Analogie muss eine Musikerin Samples kaufen, um Musik zu ma-
chen. Dabei wird ignoriert, dass Pinsel und Farben zu festen Preisen er-
worben werden konnen, die sich kaum zwischen Anbietenden unterschei-
den. Vor allem fiir kuratierte Samples gibt es aber keine Geschifte, sie exis-
tieren nicht einmal in Form einer Ware, bevor sie eine Musikerin auswahlt
und damit herstellt, was sie den fiktiven Waren Polanyis annahert. Er-
schwerend kommt hinzu, dass es bei einem Sample rechtlich unsicher ist,
ob es sich dabei um ein kiinstlerisches Werkzeug wie einen Pinsel, ein
kinstlerisches Material wie Farbe oder doch eigentlich um ein - trotz
Fragmentierung — musikalisches Produkt handelt, dessen potentiell urhe-
berrechtlich geschiitzter Status als Werk unklar ist7.

35 Court of Appeals 6th Circuit, 28.04.2004 — 383 F. 3d 390, 399 — Bridgeport Music,
Inc. v. Dimension Films.

36 Generalanwalt beim EuGH, 12.12.2018 — C-476/17, 92, ZUM 2019, 237, Rn. 92 —
Metall auf Metall.

37 Sinnreich, Mashed Up, 171.
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Auf die wirtschaftliche Bedeutung von Samples weisen auch die Rechte-
inhaberinnen hin. So erwihnen die Kligerinnen des Metall auf Metall-
Falls, dass der Markt fiir Samples vormals nicht wichtig erschien, doch
heute grofle Bedeutung hat.3¥ Musikpraktiken verindern sich und mit ih-
nen die Waren, die auf Musikmarkten gehandelt werden. Aus Musiksti-
cken, die auf Langspielplatten oder im Radio als singulare, abgrenzbare
Waren zirkulierten, sind heute solche geworden, die sich auch als potenti-
elle Reservoirs fiir kreative Lizenzierungen durch Musiksamples verstehen.
Neben den zahlreichen Zweit- und Drittnutzungen wie Synchronisationen
oder die Produktion von Cover-Versionen, die das Musikgeschaft schon
kennt, entwickelt sich in der Fragmentierung von Musikstiicken ein Markt
fiir Musiksamples als flichtige Waren.

Die Schlaglichter aus dem Feld zeigen, dass Markte fiir Musiksamples
existieren und sie in gewisser Weise dem entsprechen, was die wirtschafts-
soziologische Analyse von Markten erwartet. Allerdings unterstreichen Ei-
genheiten des Sample Clearings, wie schwierig Samples fiir viele Musik-
schaffende zu handhaben sind. Ihre Fliichtigkeit verhindert eine eindeuti-
ge Bewertung, da der konkrete Preis eines Samples erst nach Verwendung
ermittelt wird. Ein und dasselbe Sample kann in zwei musikalischen Zu-
sammenhangen andere Preise haben. Da Musiksamples erst als Waren exis-
tieren, nachdem sie von einer Musikerin als ein Musiksample identifiziert
und verwendet worden sind, zeichnen sie sich besonders dadurch aus, dass
erschaffende und kaufende Akteurin in eine Person fillt. Niemand auf
dem Markt fiir Musiksamples weiff mit Sicherheit, wie es denn tatsichlich
um ein Sample steht. Aber es bestehen Erfahrungswerte, die eine Einschit-
zung erleichtern, wie die Agentin ausgefiihrt hat. Dennoch wissen die Be-
sitzenden bzw. potentiell Verkaufenden nicht genau, im Besitz welcher
flichtigen Waren sie sind, denn diese missten zunichst von den Sam-
pling-Kinstlerinnen ausgewahlt und genutzt werden. Die Samplenutzerin-
nen wissen nicht genau, was ein Sample kosten wird oder ob es geklart
werden kann. Das wissen, wenn Gberhaupt, nur Expertinnen mit langjah-
riger Felderfahrung. Gewissheit steuern Akteurinnen bei, die sich definitiv
gegen jedes Sampleclearing stellen. Unter anderem Prince ist daftir be-
kannt.

38 BVerfG, 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13, Rn. 55 — Metall auf Metall.
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4 Mapping digitaler Mdrkte fiir Musiksamples

Nachdem ich die Probleme insbesondere kuratierter Samples auf dem all-
gemeinen Musikmarkt beschrieben habe, analysiere ich im Folgenden On-
linemirkte fir Samples. Mit Hilfe eines Mappings untersuche ich, wie die-
se mit Samples als Ware und ihrer potentiellen Flichtigkeit umgehen. Im
Frihjahr 2019 habe ich 24 digitale Markeplitze ausgemacht, auf denen
Samples angeboten werden. Uber Blogeintrage habe ich mich tber On-
linemirkte informiert. Erginzend habe ich Schlagwortsuchen mit Suchbe-
griffen wie ,buy music samples® oder ,get music samples“ durchgefiihrt.
Auf den Marktplatzen selbst habe ich Beschreibungen, Lizenzbedingun-
gen, Preislisten bzw. Praktiken der Preisbildungen gesammelt.

Um einen Uberblick tber die Marktplitze zu erhalten, habe ich aus
meinen Daten induktiv vier Typen von Onlinemirkten differenziert, die
sich nicht an der oben vorgestellten Typologie von Samples, sondern an
ihrer wirtschaftlichen Organisation orientieren. Das hat damit zu tun, dass
die dberwiegende Mehrheit der Onlinemirkte fiir Musiksamples aus-
schlieflich vorgefertigte Samples anbietet und die weiteren differenzierten
Sampling-Typen eine untergeordnete Rolle spielen. Ich unterscheide zwi-
schen Onlineshops fiir Samples & Samplepacks, Abo Onlineshops, Digitale
Sharing-Communities und Digitale Audioproduktionsumgebungen. Diese Ein-
teilungen sind nicht immer trennscharf, es kommt zu Hybriden. Die Tren-
nung von kommerziellem und nicht-kommerziellem Angebot ist mitunter
schwammig (Freemium-Angebote). Der Onlinemarkt fiir Samples befindet
sich in Bewegung und ein Mapping bietet immer nur eine Momentauf-
nahme.

Markttypen Beispiele Markeplatze
Onlineshops fiir Samples & Samplepacks Primeloops; Tracklib
Abo Onlineshops Sounds; Noiiz

Digitale Sharing-Communities Looperman; Sampleswap
Digitale Audioproduktionsumgebungen Splice; Looplabs

Abbildung 2: Onlinemirkte und Marktplatzbeispiele?

39 Eine Liste aller im Mapping untersuchten Marktplatze findet sich im Appendix.
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Onlineshops fiir Samples & Samplepacks verkaufen vorgefertigte Samples
bzw. auch Loops, Sounds oder One-Shots. Diese Samples sind in der Regel
kurz, selbst eine einzelne Kick-Drum kann ein Sample sein. Viele der
Sample-Packs werden quantitativ mit Argumenten des Uberflusses und der
Masse beworben, indem die Anzahl der inkludierten Samples hervorgeho-
ben wird, und damit Packs vergleich- und in gewisser Weise kalkulierbar
gemacht werden. Andere Anbieterinnen setzen auf die qualitative Einzig-
artigkeit der Samples in ihren Packages, die von bekannten Produzentin-
nen stammen. Preise variieren zwar, bewegen sich aber in wenigen, einan-
der ahnlichen Preissegmenten. Haufig sind Samplepacks in thematische
Schwerpunkte eingebettet, die bspw. Hinweise auf Genres geben, aus de-
nen Samples stammen. Mit dem kiuflichen Erwerb geht eine Nutzungsli-
zenz einher, die den Musikerinnen erlaubt, die Samples in eigenen kom-
merziellen oder nicht-kommerziellen Produktionen zu verwenden, ohne
Rechteklarungen vornehmen zu missen. Verboten ist es, Samples aufSer-
halb neuer Musikstticke weiter zu verkaufen.

Abo Onlineshops unterscheiden sich in der Art, wie die angebotenen
Samples erworben werden. Anstelle einmaliger Kaufe, schlieSen die Kun-
dinnen Abonnements mit den Marktplatzen ab. Gewdhnlich gibt es meh-
rere Abo-Mdoglichkeiten, die sich durch den Preis und die Anzahl der Sam-
ples differenzieren, die pro Monat heruntergeladen werden diirfen.

Auf Digitalen Sharing Communities konnen Samples gratis unter den
Teilnehmenden getauscht werden. Haufig geht das mit einer Creative
Commons-Lizenzierung einher, wobei die Produzentinnen der Samples
tiber den CC-Lizenztyp entscheiden. Im Unterschied zu den beiden zuvor
behandelten Markttypen kénnen die Nutzerinnen des Marktes auch die
Produzentinnen der Samples sein.

In Dugitalen Audioproduktionsumgebungen haben Samples den Charakter
von ,Goodies“, die einen fixierten Abo-Preis rechtfertigen. Diese Umge-
bungen sind nicht hauptsichlich mit der Verbreitung von Samples befasst,
sondern stellen sich als digitale Kollaborationsplattformen fiir Musikschaf-
fende dar. Auf diesen Plattformen dirfen Nutzerinnen Samples hochla-
den, damit sich tber Samples Kollaborationen entwickeln oder andere
Musikerinnen diese in ihren Produktionen nutzen. Daneben wird mit ein-
zigartigen Samples geworben, die im Abo enthalten und von professionel-
len Produzentinnen geschaffen worden sind.

Wihrend die kreative Praktik des kuratierten Samples im Auswihlen
und Herstellen der Samples selbst zu suchen ist und das Zusammensetzen
unterschiedlicher Fundstiicke einen kreativen Mix ergibt, verandert sich
der Diskurs rund um kreatives Sampling auf Onlinemarkten. Kreativitit
liegt in diesen Markten auf der Transformation von Samples. Die Anbiete-
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rinnen verweisen darauf, dass sie mit ihren vorgefertigten Samples und
Sounds Musikschaffende inspirieren wollen und die Aufforderung zur
Transformativitit dringt bis in die Lizenzbedingungen vor:

(...) you use the Sound Product(s) only within your own newly-creat-
ed sound recording(s) in a manner that renders the Sound Product
substantially dissimilar to the original sound of the Sound Product in
each case. (Noiiz_Terms and Conditions, Pos. 21)

Diese Aufforderung erinnert frappierend an die Formulierung des EuGHs
zu rechtskonformem Sampling, der Nicht-Wiedererkennbarkeit. Dieses
zeichnet sich offenbar durch eine niedrige Referentialitat aus. Das Sample
hat fast ausschlieflich eine Material-Konnotation, muss in breitem Um-
fang transformiert werden, um genutzt werden zu diirfen und gleichsam
zum eigenen Werk zu werden.

Eine Ausnahme zu diesen Onlinemarkten stellt Track/ib dar. Tracklib ist
ein Onlineshop fiir Samples, der sich an Praktiken kuratierter Samples ori-
entiert und auf vorgefertigte Samples verzichtet. Denn auf Tracklib kon-
nen aus vollstindigen Musikstiicken in Form eines digitalen crate diggings
Musiksamples kreiert und im Anschluss daran lizenziert werden. Eine ka-
tegoriale Einteilung in A, B und C der Musikstiicke zeigt an, wieviel die
Lizenz fir ein Sample aus dem jeweiligen Musikstiick kostet. Kategorie A
kostet 1500$, B 500$ und C 50$. Nach eigenen Angaben befinden sich
99 % aller Musikstiicke in Kategorie C. Dartiber hinaus wird ein prozen-
tualer Anteil an den Revenues eines Songs fillig, der nach der Linge eines
Samples im Original variiert. Ein Lizenzierungsschema hilft, den Uber-
blick zu behalten. Die Kategorien bezichen sich auf die originalen Musik-
stiicke, aus denen die Samples kreiert werden konnen. Wiederum unter-
scheidet sich der hier prozentuale Preis zwischen den Kategorien deutlich.
Die Sekundenangabe bezieht sich auf das Originalstiick, Loops konnen aus
Samples gebildet und missen nicht extra verrechnet werden.
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(" i1 )1 )
SAMPLE LENGTH < 2SEC <15 SEC < 60 SEC
CATEGORY C 2% 10% 20%
CATEGCORY B 5% 15% 25%
CATEGORY A 10% 25% 35%

. J

Abbildung 3: Tracklib Lizenzierungsschema*’

Musikerinnen konnen sich Gber diese Tabelle ausrechnen, wie viele Sam-
ples sie verwenden wollen. So kénnten in Kategorie C 50 kurze Samples in
einem Musikstick integriert werden, bevor 100 % der Rechte eines Songs
abzutreten waren. Dazu kommen 2500$ an Lizenzgebthren. Aus einem
Zwei-Sekunden-Sample kann aber der Loop fiir ein ganzes Lied kreiert
werden, es wiirden weiterhin alleine 2 % der Revenues anfallen. Songs der
Kategorie A ausschweifend zu nutzen ist nicht im selben Ausmaf§ moglich.
Hier sind die Rechte an einem neuen Song nach 10 Samples an andere
Rechteinhabende aufgeteilt. Auch die Lizenzgebiihren von 15.000$ miiss-
ten aufgebracht werden.

Tracklib tberfihrt das kuratierte Sample unter vereinfachten und stan-
dardisierten, sowie vor allem kalkulierbaren Bedingungen in digitale
Mirkte. Mit wenigen, einfachen Kalkulationen kann eine Musikerin be-
rechnen, ob sie sich die Nutzung von Samples finanziell leisten kann bzw.
einen bestimmten Anteil ihres moglichen eigenen Verdienstes am Song
abtreten mochte. Die Anzahl und Lange der Samples sowie eine nicht wei-

40 Anonym, Licensing, w ww.tracklib.com/licensing/, (zuletzt abgerufen am
27.06.2020).
Als eine empirische Randnotiz: wahrend bei der Erstellung der urspringlichen
Version des Artikels die Lizenzen fiir Kategorie A Songs bei 2500$ und die pro-
zentuale Beteiligung bei Samples zwischen 15 und 60 Sekunden 20/30/50 % je
nach Kategorie lag, haben sich offensichtlich der Preis der Kategorie A, sowie die
Revenue Anteile der Kategorie A und B in den letzten Monaten zum Teil deutlich
reduziert.
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ter explizierte qualitative kategoriale Einteilung entscheidet tber den
Preis. Die additive Kumulation von Revenue-Anteilen fithrt wiederum da-
zu, der Flichtigkeit von Sampling fixierte Grenzen aufzuerlegen. Wihrend
die Onlineshops ihren vorgefertigten Samples eine Materialfunktion zu-
ordnen, bewertet Tracklib Samples aus einer Produktsicht. Beides kann zu
einer Entfliichtigung von Samplingpraktiken fiihren.

S Due Fixierung fliichtiger Waren

In meinem Beitrag analysiere ich Samples als flichtige Waren. Ich beschrei-
be, welche Probleme auf Markten damit einhergehen und welche Online-
markte sich um den Vertrieb von Samples gebildet haben. Vor dem Hin-
tergrund der Richtlinienreform des digitalen Binnenmarktes in der EU un-
tersuche ich, wie Onlinemirkte mit der potentiellen Flichtigkeit von Sam-
ples umgehen. Musiksamples habe ich dafiir hinsichtlich ihrer Herstel-
lungsart differenziert und auf die Unterscheidung zwischen vorgefertigten
und kuratierten Samples. Vorgefertigte Samples verfiigen tber geringe
Fliichtigkeit und geringe Referentialitit. Kuratierte Samples zeichnet hin-
gegen Flichtigkeit und Referentialitit in hohem Maf aus.

Vordergrindig zeigt sich auf den Onlinemirkten fiir Musiksamples ein
vielfiltiges Angebot. Es gibt insbesondere aus einer wirtschaftlich-organisa-
tionalen Sicht unterschiedliche Méglichkeiten online an Samples zu kom-
men. Um die flichtigen Waren allerdings handhaben zu konnen, kommt
es auf Onlinemarkten fast ausschlieflich zur Fixierung der Samples in
Form von wvorgefertigten Samples. Einzelne Angebote bemiihen sich zwar
darum, den Kreativpraktiken kuratierter Samples zu entsprechen. So simu-
liert die Plattform Tracklib ein online crate digging, reduziert dabei aber die
maximale Samplingkapazitit eines Songs und verknupft die dsthetische
Nutzung von Samples mit wirtschaftlichen Grenzziehungen. Dadurch fi-
xiert dieses flichtigere Angebot auf einer formalen, wirtschaftlichen Ebene
die Flichtigkeit der Sampling-Nutzung. Mit den Fixierungen einher gehen
allgemein standardisierte Lizenzierungen bzw. kalkulierbare Bedingun-
gen, die rechtliche Unsicherheiten auf Onlinemarkten fir Samples redu-
zieren. Damit unterscheiden sich Onlinemirkte von dem Marke fir Mu-
siksamples im Musikgeschift, die auf individuelle Rechteklirung setzen
und in denen rechtliche Unsicherheit allgegenwartig ist.

Das Konzept der fliichtigen Waren kann als durchaus tauglich angesehen
werden, die Ware Musiksample genauer zu analysieren. Es zeigt, wie und
dass der Herstellungsprozess eines Samples, die Auswahl und Kuratierung
musikalischer Fragmente, eine Rolle spielt und verknipft das mit dem
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Umgang mit Samples als Waren auf verschiedenen Mirkten. In der Flich-
tigkeit von Samples liegt eine wesentliche performative und asthetische Di-
mension, die aber zu rechtlichen und wirtschaftlichen Unsicherheiten
fahrt. Allerdings haben sich auch Grenzen der Nutzlichkeit des Konzepts
gezeigt. So musste noch genauer untersucht werden, wie das Musiksample
als flichtige Ware mit anderen, etablierten Zweit- und Drittnutzungen im
Musikgeschaft in Verbindung steht. Das habe ich in diesem Beitrag nicht
ausreichend geklart.

Die digitalen Mirkte bringen zwar eine Vielzahl an Moglichkeiten her-
vor, an potentiell fliichtige Waren wie Samples zu kommen, tatsichlich
flichtig werden die Waren bisher aber noch nicht. Die potentielle Perfor-
mativitat digitaler Inhalte und ihre Moglichkeiten zu Formen von Remix
sind mit Musiksamples sicherlich nicht ausgeschopft. Wahrend es moglich
ist, dass in Zukunft vermehrt visuelle Samples fiir Remix bedeutsam wer-
den, denke ich ebenso an die Performativitit von Programmiercode. Im
Musikgeschift tauchen vermehrt Hologramme auf, die fiir Unterhaltung
sorgen.*! Diese synasthetischen Kulturprodukte machen fliichtige Waren
denkbar, die zum Material duferst spannender Kulturprodukte werden
konnten. Auch hier werden Lizenzierungen erméglichend oder doch ein-
schrankend wirken.

41 Anonym, Productions, https://basehologram.com/productions (zuletzt abgerufen
am 27.06.2020).
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Appendix

Alphabetische Liste des Mappings von Onlinemarkten fiir Musiksamples;
Kirzel: Onlineshop fiir Samples & Samplepacks (OS); Abo Onlineshop
(AO); Digitale Sharing-Community (DC); Digitale Audioproduktionsum-
gebung (DA):

Marktplatz Markt
www.audiotool.com DA
www.bigfishaudio.com OS
www.freesound.org DC
www.freetousesounds.com (O
www.ghosthack.de OS
www.landr.com DA
www.looplabs.com DA
www.looperman.com DC
www.loopmasters.com oS
WWWw.Mmagix.com DA
WWW.noiiz.com AO
www.primeloops.com (O
www.producerloops.com (0N
www.riemannkollektion.com oS
www.sampleism.com oS
www.sampleswap.org DC
www.samplephonics.com OS
www.sampulator.com DA
www.soundation.com DA
www.sounds.com AO
www.soulsurplus.com (0N
www.splice.com DA
www.tracklib.com oS
www.vsl.co.at (Vienna Symphonic Library) oS
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Tipping Points in der Rechtsentwicklung: Zur Situation von
Low-Budget Musiker:innen im Spannungsfeld von
Verwertungsinteresse und Drittnutzung

Sophie Beaucamp’, Simon Schror™

1 Einleitung

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

Wihrend die professionelle Musikindustrie mit dem Sample-Clearing
eine Moglichkeit gefunden zu haben scheint, Sampling durch individuelle
Vertragsabschliisse einigermafen rechtssicher zu gestalten, bleibt die Situa-

* Sophie Beaucamp, LL.M. (LSE) ist Volljuristin und arbeitet als wissenschaftliche
Mitarbeiterin am Weizenbaum-Institut in der Forschungsgruppe Vertrauen in ver-
teilten Umgebungen. Thr Forschungsschwerpunkt liegt auf dem Gebiet des Rechts
des geistigen Eigentums sowie des Informationstechnologierechts.

“* Simon Schror, (M.A) ist Soziologe und Leiter der Forschungsgruppe Verlagerun-
gen in der Normsetzung am Weizenbaum-Institut. Forschungsschwerpunkte sind
die Rolle immaterieller Giiter bei der Entwicklung von Kultur und Wirtschaft so-
wie sozio-normative Verlagerungsprozesse im Zuge der Digitalisierung.

1 Der Begriff ,Plattform‘ wird in diesem Beitrag verwendet im Sinne von Dienste-
anbietern fir das Teilen von Online-Inhalten entsprechend der Richtlinie (EU)
2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates tiber das Urheberrecht und
die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt vom 17. April 2019.
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tion in Ginze doch unklar und prekar. Das Feld der fremdreferenziell Ar-
beitenden beschrinkt sich eben nicht nur auf Berufsmusiker:innen. Neben
frei von jedem Verdienstinteresse musizierenden Privatpersonen gibt es be-
sonders im Hip-Hop? eine dritte Akteur:innengruppe: Low-Budget Musi-
ker:innen, die am strukturellen Tipping Point zwischen Hobbymusik mit ge-
ringem Verwertungsinteresse und gewerblicher Musikproduktion zu ver-
orten sind.

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

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

2 Soundsampling als allgemeine Kulturtechnik im Hip-Hop

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

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

3 Wie unter 2.2 zu zeigen sein wird.

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

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

2.1 Low-Budget Hip-Hop

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

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

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

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

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

8 Wie gezeigt wird, ist dieser Kipppunkt keinesfalls als dichotome Grenze zu verste-
hen. Fille konnen zwischen gewerblichen und nicht-gewerblichen Logiken oszil-
lieren, oder sich im Zeitverlauf unintendiert wandeln.

177

Access - =


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

Sophie Beaucamp, Simon Schror

waltliche Beratung nicht oder nur in Notfillen in Anspruch genommen
werden. Zentral ist aber, wie gezeigt wird, der Mangel an dkonomischer
wie kommunikativer Anschlussfahigkeit, wenn es um die vertragliche Ab-
sicherung der Samplenutzung geht.

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

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

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

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

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

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

2.2 Sample-Clearing — Ein exkludierendes System

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

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

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

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

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

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

der

Wirtschaft und des Rechts."

16

17

18

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

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

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

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

Abb.1: Systemische Anforderungen an ein Musikprodukt

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

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

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

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

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

22 Lubmann, Systemtheorie der Gesellschaft, 467 ff.

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

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

182

Access - =



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

Tipping Points in der Rechtsentwicklung: Zur Situation von Low-Budget Mustker:innen

3 Recht als systemisches Gestaltungsinstrument

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

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

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

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

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

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

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

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

Die rechtliche Lage hinsichtlich der Einordnung von Samples war stets
von Unsicherheit gepragt. Bezeichnend hierfiir ist der mittlerweile tber 20
Jahre andauernde Rechtsstreit Pelham u.a./Hitter u.a.3! (Metall auf Me-
tall). Durch die in diesem Verfahren ergangene Entscheidung des EuGH
und die neueste Entscheidung des BGH als auch durch die DSM-RL ist Be-
wegung in die Situation gekommen. Der EuGH stellt in seinem Urteil zu
Metall auf Metall fest, dass, sofern das gesampelte Element in dem neuen
Werk nicht erkennbar ist, keine Vervielfaltigungshandlung angenommen
werden kann.32 Der BGH fuhrt hierauf aufbauend aus, dass eine Vervielfil-
tigungshandlung gegeben ist, wenn ein durchschnittlicher Musikhorer das

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

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

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

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

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

3.1.1 Urbeberrechtliche Schranken

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

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

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

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

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

37 BGH Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, GRUR 2020, 843 (Rn. 32 ff.) — Metall auf
Metall IV.
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konnen, bislang iber die freie Benutzung nach §24 UrhG gel6st.3® Der
BGH stellt in seinem Urteil fest, dass die Schranke fiir Pastiches zugunsten
des fraglichen Samples in dem Metall auf Metall- Rechtsstreit nicht in Be-
tracht kommt, da diese Schranke im deutschen Urheberrecht nicht umge-
setzt und auch nicht durch die Rechtsprechung anerkannt wurde.?* Defi-
niert wird Pastiche als Werk, dessen Stil einem anderen Werk entlehnt
ist.#* In dem Urteil des BGH liegt die Andeutung, dass im Fall einer Um-
setzung der Schranke fir Pastiches eine Subsumtion von Samples hierun-
ter in Betracht kommen konnte. Hier sieht der BGH die Gesetzgebung in
der Pflicht.#!

3.1.2 Sample als Zitat?

Als Schranke, auf die sampelnde Musiker:innen sich berufen kdnnten,
bleibt das Zitatrecht nach Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-RL, welches tber § 51
UrhG auch im deutschen Urheberrecht vorgesehen ist. Voraussetzung
hierfur ist, dass ein besonderer Zweck das Zitat rechtfertigt und auch der
Umfang durch den Zweck gerechtfertigt ist. Nach Art. 5 Abs. 3 lit. d Info-
Soc-RL muss das Zitat auch den ,anstindigen Gepflogenheiten® entspre-
chen. Zudem missen Entnahmequelle und Urheber:in des Ursprungswer-
kes genannt werden, sofern dies nicht unmdoglich ist. Diese Voraussetzung
entspricht im deutschen Urheberrecht § 63 UrhG, welcher richtlinienkon-
form auszulegen ist.4?

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

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

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

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

42 Leistner GRUR 2019, 1008, 1013; Liift, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar
zum Urheberrecht, Vor §§ 44a ff. (Rn. 5).
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Als Zitatzweck muss die Ubernahme nach dem EuGH der geistigen
Auseinandersetzung mit dem Ursprungswerk dienen, was bedeutet, dass
eine Interaktion stattfinden muss.*® Eine Interaktion kann nach dem
EuGH nur bei Erkennbarkeit des ibernommenen Werkteils stattfinden.
Der Generalanwalt formuliert in seinem Schlussantrag, hierbei misse die
Fremdbeit des ibernommenen Werkteils zu erkennen sein.* Hierauf sttitzt
sich der BGH nunmehr. Der BGH sieht es fiir ein Zitat als notwendig, dass
fir die Horer:innen erkennbar ist, dass das Gbernommene Fragment
einem anderen Werk entnommen ist.#¢ Da hierfiir im konkreten Fall kein
Anhaltspunkt bestehe, lehnt der BGH die Annahme eines Zitates vorlie-
gend ab.# Mit dieser Begriindung schliet der BGH allerdings fiir das
Sampling das Zitat als Schranke weitestgehend aus. Eine Herausstellung
der iibernommenen Fragmente als fremd widersprache der genretypischen
Nutzung. In dem vorangegangenen Urteil des EuGH bleibt hingegen of-
fen, was genau erkennbar bedeutet, ob sich dies auf die Fremdbheit des Ele-
ments bezieht oder ob es ausreicht, dass bei Kenntnis des Ursprungswerkes
das Fragment in dem neuen Werk wiedererkannt werden kann*® und aus
wessen Sicht dies zu bewerten ist.# Hinsichtlich der Frage aus wessen
Sicht dies zu bewerten ist, scheint hier naheliegend auf eine:n Durch-
schnittshorer:in abzustellen.’® Hinsichtlich der Erkennbarkeit ist letztere
Interpretation, wonach die Moglichkeit der Wiedererkennung bei einem
Vergleich ausreichend ist, samplingfreundlich und den genretypischen Ge-
pflogenheiten entgegenkommend. Gleichzeitig ist bei dieser Interpretation
dann fraglich, ob der EuGH einerseits die Ubernahme erkennbarer frem-
der Werkteile, die durch die Zitatschranke gerechtfertigt sein kann, und
andererseits eine Nicht-Erkennbarkeit fremder Werkteile, die gar nicht erst

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

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

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

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

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

48 Wobei der BGH erstere Interpretation des EuGH annimmt.

49 Thonemann/Farkas ZUM 2019, 748, 751.

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

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

51 Leistner GRUR 2019, 1008, 1012.

52 Homar ZUM 2019, 731, 737.

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

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

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

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

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

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

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

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

58 Beim Upload von Musikdateien, die verwertbar sein sollen, fillt ohnehin ein ge-
wisser administrativer Aufwand an. Der Mehraufwand einer Nennung im Sinne
des Musikzitates gesampelter Werke oder Werksteile in den Metadaten eines Mu-
sikuploads erscheint auch praktisch zumutbar.
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hinsichtlich der 6ffentlichen Wiedergabe und der o6ffentlichen Zuging-
lichmachung urheberrechtlich geschiitzter Werke oder sonstiger Schutzge-
genstande.” Eine Rolle spielt dies dann, wenn die Ubernahme erkennbar
ist und gleichzeitig keine der Schranken des Urheberrechts greift. Die
Norm schreibt die Verantwortlichkeit fiir die 6ffentliche Wiedergabe und
das offentliche Zuginglichmachen urheberrechtlich geschiitzter Werke
oder sonstiger Schutzgegenstinde den jeweiligen Plattformen zu. Offen
ist, ob die Haftung der Plattform dazu fihrt, dass die Haftung der Nut-
zer:innen entfallt.®® An der Haftung der Nutzer:innen fir die Vervielfalti-
gungshandlung andert sich zudem durch die Richtlinie nichts.

3.2.1 Offentliche Zuganglichmachung von Werkteilen durch Sampling

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

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

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

61 Hinsichtlich des Rechts der offentlichen Wiedergabe verfugt der Tontrdgerher-
steller tiber kein Ausschlieflichkeitsrecht.

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

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

3.2.2 Gewerblichkeit als struktureller Tipping Point

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

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

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

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

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

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

3.2.3 Priifpflichten der Plattformbetreiber

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

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

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

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

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

4 Fazt

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Christian Czychowsk:”, Niclas Diistersiek™

1. Einleitung

Gute Kiinstler kopieren, grofSe Kiinstler stehlen.' Was dieses Zitat mit Witz an-
spricht, steht im Mittelpunkt der Appropriation Art: Appropriation Art, al-
so die bewusste und mit Uberlegung vorgenommene Ubernahme fremder
Werke in eigene Werke, gibt es im Urheberrecht schon sehr lange. Durch
die zunehmende Verbreitung von Fotokunst hat sie vor etlicher Zeit eine
neue Bedeutung bekommen.

Konnte man mit dem Phianomen in Deutschland vor dem Hintergrund
der Germania 3-Rechtsprechung? noch relativ gut umgehen, gerit die Dis-
kussion durch die Metall auf Metall-Rechtsprechung® des EuGH - genauso
wie das frische BGH-Urteil Metall auf Metall IV* — auch rechtlich in ein
neues Fahrwasser. Dies vor dem Hintergrund, dass Appropriation Art in
der Kunst zurzeit gerade auch aufgrund von digitalen Techniken im Inter-
net eine Renaissance erlebt. Der Beitrag soll die Anwendbarkeit und Pra-
xistauglichkeit der neuen EuGH- und BGH-Rechtsprechung am Beispiel
von Appropriation Art iberprifen und moglicherweise Lésungen unter-
breiten, wie damit in Zukunft in rechtlicher Hinsicht umgegangen wer-
den kann.

* Prof. Dr. RA, Christian Czychowski ist Fachanwalt fiir Informationstechnologie-
recht sowie fiir Urheber- und Medienrecht, und Honorarprofessor an der Univer-
sitat Potsdam. Er arbeitet neben IT-, Urheber- und Medienrecht auch zu Software-
recht und Technologievertragsrecht.

* Niclas Distersiek ist Rechtsreferendar und wissenschaftlicher Mitarbeiter bei
Nordemann Czychowski & Partner Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte mbB
mit Schwerpunkten im Urheberrecht, Internetrecht und in Open Source Soft-
ware.

1 Teilweise Pablo Picasso zugeschrieben, genaue Herkunft unklar, Good Artists Co-
py; Great Artists Steal, https://quoteinvestigator.com/2013/03/06/artists-steal/
(zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

2 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98 — Germania 3.

3 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 39 — Metall auf Metall.

4 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16 — Metall auf Metall IV.
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2. Was ist Appropriation Art?

Nach einem engen Verstindnis handelt es sich um Appropriation Art,
wenn Kinstler bewusst und mit strategischer Uberlegung Teile oder ganze
Werke anderer Kiinstler kopieren, wobei der Akt des Kopierens und das
Resultat selbst als Kunst verstanden werden sollten. Ein weiteres Verstand-
nis hilt jede Kunst fiir Appropriation Art, die sich mit vorgefundenem as-
thetischen Material beschiftigt und dabei entweder nur kopiert oder in der
Kopie Manipulationen vornimmt.* Wichtig ist: Appropriation Art setzt
nicht Betrug oder Tauschung voraus.® Die Kunstler orientieren sich in der
Regel vielmehr offen an anderen Werken. Neben der moglichst identi-
schen Ubernahme fremder Werke in eigene Werke ist auch die teilweise
Ubernahme von juristischem Interesse, weswegen wir von einem weiten
Verstandnis ausgehen.

Appropriation Art als Prozess transzendiert Kunstrichtungen: In der
Musik gibt es das ,Musical Borrowing®” wie Sound Sampling und Mash-
ups®. Aber schon Beethoven bediente sich in seiner Eroica bei Motiven von
Mozart. Beispiele dieser Art gibt es zu Hauf. Ein dhnlicher Begriff, dessen
Spektrum sich mit Appropriation Art Gberschneidet, ist referenzielles
Schaffen, wozu Kempfert neben Ausstellungen und Appropriation Art
auch Samplings, Mashups, Remixes, Collagen, Parodien, Memes oder Fan-
fiction in digitalen Rdumen zihlt® Der Begriff Appropriation Art be-
schreibt damit den Prozess der Herstellung der Kunstwerke. Er verhingt,
so wie wir ihn gebrauchen, kein Werturteil.

Appropriation Art ist in Zeiten des Internets und der zunehmenden Di-
gitalisierung auch der Kunst ein Massenphanomen. Es wird zu klaren sein,

5 Vgl. Zuschlag, ,Die Kopie ist das Original®, in: Mensger, Déja-vu?, 126, 127, 134;
Tate, Art Term: Appropriation, https://www.tate.org.uk/art/art-terms/a/appropriati
on (zuletzt abgerufen am 17.07.2020); MoMa Learning, Appropriation, https://www
.moma.org/learn/moma_learning/themes/pop-art/appropriation/ (zuletzt abgeru-
fen am 17.07.2020); https://de.wikipedia.org/wiki/Appropriation_Art (zuletzt
abgerufen am 17.07.2020); Appropriation Art ausfiihrlich begrifflich eingrenzend:
Huttenlauch, Appropriation Art, 22 ff.

Huttenlauch, Appropriation Art, 28.

7 Burkholder The Journal of Musicology 2018, 223; Burkholder, Musical Borrowing
and Reworking. An Annotated Bibliography, http://www.chmtl.indiana.edu/borro
wing/ (zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

8 Dazu Dohl UFITA 2019, 19, 20 ff.

9 Kempfert UFITA 2019, 123, 124; Saiz-Garcia UFITA 2019, 107, zu referenziellen
Schaffenspraktiken nach spanischem Recht.

N
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ob die urheberrechtlichen Losungswerkzeuge einem solchen Massenphi-
nomen gerecht werden.

3. Appropriation Art im Wandel der Zeit

In Los Angeles wird jahrlich das Film-,Festival of (In)Appropriation® ge-
feiert — technisch reichen die Filme vom YouTube Supercut tber analoge
Eingriffe bis hin zu code-basierten digitalen Anderungen.'® Pragnant be-
schreibt Dohl den technischen Wandel im Musikbereich: ,,Der heranwach-
sende prototypische Komponist unserer Zeit sitzt heute nicht mehr an
einem Klavier oder einer Gitarre, sondern vor einem Laptop.“!! Zum
Streaming und Kauf stehen alleine in Deutschland 2,4 Millionen Musikal-
ben zur Verfiigung.'? Dateien konnen am Computer erstellt, kopiert und
bearbeitet werden. Im Musikbereich steht beispielsweise fahige Open-
Source-Produktionssoftware in Gestalt von Rosegarden, Ardour und Auda-
city bereit.!* Unabhingig von der rechtlichen Bewertung wird also deut-
lich: Appropriation wie z.B. Sound Sampling im Musikbereich ist durch
die Digitalisierung in vielen Feldern deutlich einfacher geworden und
weist eine niedrigere Zugangsschwelle auf.4

4. Rechtliche Grundlagen und Bewertung

Zwei Sekunden reichen aus. Oder ein Foto, ein Gemalde, ein ibernomme-
nes Motiv. Wer Appropriation Art betreibt, kann als Plagiateur dastehen
oder sich — so wie Moses Pelham — jahrelangen Rechtsstreitigkeiten ausge-
setzt schen. Doch auch angesehene Kunstler wie Andy Warhol praktizie-
ren Appropriation Art. Wo liegen die Grenzen? Was ist gesellschaftlich ak-
zeptiert und ist es dann auch rechtlich erlaubt? In welchem Rahmen kon-

10 Stromberg, A Film Festival Illuminates the Experimental Edge of Appropriation
Cinema, https://hyperallergic.com/531520/festival-of-inappropriation-los-angeles-f
ilmforum/ (zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

11 Dihl UFITA 2019, 19, 20.

12 Bundesverband Musikindustrie, Musikindustrie in Zahlen 2018, S. 18, http://miz.or
g/downloads/dokumente/950/BVMI-2018-jahrbuch-musikindustrie-in-zahlen.pdf
(zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

13 Dazu Dohl UFITA 2019, 19, 20.

14 So zum Sound Sampling Déhl UFITA 2019, 19, 21: ,Sound Sampling ist zu kom-
positorischer Alltagskultur mit niedriger Zugangsschwelle geworden.”
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nen sich Kiinstler bewegen, deren Selbstverstindnis es ist, altgediente Vor-
stellungen zu hinterfragen? Mit diesen Grenzen, sowohl juristischen als
auch denen bekannter Kunst und gesellschaftlicher Wahrnehmung, spielt
Appropriation Art.

Das rechtliche Fundament fiir Appropriation Art bilden das europii-
sche und das deutsche Urheberrecht. Einerseits kann die Kinstler:in durch
Appropriation Art ein eigenes urheberrechtlich geschiitztes Werk schaffen.
Sie kann dabei aber auch Urheberrechte Dritter verletzen. Andere Rechte,
die durch Appropriation Art unter Umstinden betroffen sein kénnen,
zum Beispiel Marken- oder Personlichkeitsrechte Dritter, nimmt der vor-
liegende Beitrag nicht in den Fokus.

4.1 Die urheberrechtliche Priifung im prototypischen Fall von Appropriation
Art

Die urheberrechtliche Priifung im prototypischen Fall von Appropriation
Art siecht wie folgt aus: Die genutzte Vorlage ist urheberrechtlich ge-
schutzt. Sie hat entweder Werkcharakter oder ist durch ein Leistungs-
schutzrecht geschiitzt wie die Tonaufnahmen im Fall Metall auf Metall
durch §85 I 1 UrhG. Durch die Herstellung der Appropriation Art wird
sodann in das jeweils betroffene Recht eingegriffen. Insbesondere kénnen
eine unerlaubte Bearbeitung, aber auch reine Vervielfaltigungen vorliegen.
Diese Handlung konnte aber gerechtfertigt sein — hier kommt v.a. §51
UrhG, das Zitatrecht, oder andere Schranken in Betracht sowie — ohne an
dieser Stelle die dogmatische Einordnung des § 24 UrhG zu diskutieren —
eine erlaubte Nutzung i.S.d. §24 I UrhG. Auch das Eingreifen weiterer
Schranken ist denkbar.

4.2 Die Germania 3-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Im Fall Germania 3 ging es um das Theaterstick ,GERMANIA 3 GE-
SPENSTER AM TOTEN MANN® von Heiner Miller. In einer Szene des
Theaterstiicks wurden, typisch fiir Appropriation Art, ohne Genehmigung
Textpassagen aus Bihnenwerken Bertolt Brechts wiedergegeben, nament-
lich aus dem ,Leben des Galilei“ und ,,Coriolan®.’* Diese ungefihr zwei
Textseiten wurden in der Buchausgabe kursiv gekennzeichnet, wahrend

15 Zu diesen ,Zwischentexten® anschaulich Metzger ZUM 2000, 924 f. m.w.N.
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der Anhang in allgemeiner Form auf die Quellen verwies.!¢ Das OLG
Minchen hatte urspringlich eine Urheberrechtsverletzung angenom-
men.!”

Im Zentrum des Beschlusses steht die praktische Konkordanz zwischen
der Kunstfreiheit und dem das Urheberrecht umfassenden Schutz des Ei-
gentums, Art. 5 III 1 GG bzw. Art. 14 I GG. Das Bundesverfassungsgericht
hob die Entscheidung des OLG Miinchen auf und betonte die Reichweite
der Zitatfreiheit bei Appropriation Art. Das OLG Miinchen setze sich mit
dem kinstlerischen Anliegen nicht hinreichend auseinander und lasse die
durch Art. 5 III 1 GG gebotene kunstspezifische Betrachtung des von Miiller
geschaffenen Werkes vermissen.!® Dabei hob das Bundesverfassungsgericht
insbesondere hervor, dass die Zitatfreiheit bei kiinstlerischen Sprachwer-
ken einen weiteren Anwendungsbereich einnehme als bei nichtkinstleri-
schen.” Thr komme keine blofSe Belegfunktion zu.2’ In der notwendigen
Gesamtbetrachtung erwahnte das Gericht die kiinstlerische und kritische
Auseinandersetzung, das Interesse am Schaffensprozess im Dialog zu vor-
handenen Werken, den eher geringen Eingriff in die Urheberrechte ohne
Gefahr wirtschaftlicher Nachteile sowie den Charakter als Gestaltungsmit-
tel.2! Beachtlich ist, dass die Zulassigkeit der Verwendung des fremden
Textes im Rahmen eines Kunstwerkes nicht davon abhinge, ,ob der
Kunstler sich damit ,auseinander setzt’, mafgeblich ist vielmehr allein, ob
es sich funktional in die kiinstlerische Gestaltung und Intention seines
Werks einfligt und damit als integraler Bestandteil einer eigenstindigen
kinstlerischen Aussage erscheint“??2. Die Einordnung als Stilmittel oder
formale Kategorien wie ,Kollagetechnik® oder ,Technik der zitierenden
Kombination“ wiirden nichts tber die kiinstlerische Bedeutung des Zitats
aussagen.?

Zusammenfassend ist festzuhalten: Das Bundesverfassungsgericht verla-
gerte die Abwigung der Grundrechtspositionen im Germania 3-Beschluss
auf die Schrankenebene und flexibilisierte die Zitatfreiheit fiir kinstleri-

16 Zum Sachverhalt s. BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 2 — Germa-
nia 3.

17 OLG Miinchen, Urt. v. 26.03.1998 — 29 U 5758/97, juris Rn. 36 f.

18 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 21, 25 — Germania 3.

19 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 22 — Germania 3.

20 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 22 — Germania 3; ausfiihrlich
zu Zitatzweck und -recht Metzger ZUM 2000, 924, 926 ff.

21 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 22 ff. - Germania 3.

22 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 27 — Germania 3.

23 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 27 — Germania 3.
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sche Werke. Stehe ein geringfiigiger Eingriff in die Urheberrechte ohne
die Gefahr merklicher wirtschaftlicher Nachteile der kinstlerischen Entfal-
tungsfreiheit gegeniber, so hitten die Verwertungsinteressen der Urheber-
rechtsinhaber im Vergleich zu den Nutzungsinteressen fir eine kiinstleri-
sche Auseinandersetzung zurtickzutreten.?#

4.3 EuGH Metall auf Metall, BGH Metall auf Metall IV und die
Auswirkungen auf das (deutsche) Urheberrecht und Appropriation Art

Die Entscheidungen des EuGH in Metall auf Metall und aktuell des BGH
in Metall auf Metall IV im Bereich des Sound Sampling sind nicht nur 6f-
fentlichkeitswirksam und gesellschaftlich kontrovers, sondern stellen fiir
das Sound Sampling und Appropriation allgemein eine wichtige Weichen-
stellung dar. Wie diese aussieht und wie weit diese reicht, behandeln wir
im folgenden Abschnitt, und zwar beispielhaft an den wichtigsten betrof-
fenen Verwertungsrechten.

4.3.1 Vervielfiltigung

Der EuGH stellt in seiner Entscheidung Metall auf Metall klar, dass die
Ubernahme von Audiofragmenten® einen Eingriff in das ausschliefliche
Recht des Tontragerherstellers nach Art. 2 lit. ¢ RL 2001/29 darstelle, es sei
denn, dass das Fragment in geinderter und beim Horen nicht wiederer-
kennbarer Form eingefiigt werde.?® Nur dann keinen Eingriff anzuneh-
men, wenn das Fragment nicht wiedererkennbar ist, ist eine vergleichswei-
se strenge Grenzziehung.?”

24 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 24 — Germania 3; krit. Schack
FS Nordemann, 107, 109, der eine unmittelbare Berufung auf Art. 5 III 1 GG
sieht und als dogmatisch verfehlt erachtet.

25 Kritisch gegentiber der weitgehend verwendeten Bezeichnung von Samples als
Fragment durch den EuGH, da die Samplingkultur weit tiber die Verwendung
kleinster Tonsequenzen hinausgeht: Doh! UFITA 2019, 19, 25.

26 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 39 — Metall auf Metall.
Eine andere Losung wire eine Art de minimis-Kriterium gewesen, vgl. BVerfG,
Urt. v. 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13, Rn. 110 — Metall auf Metall; Leistner JZ 2014,
846, 849; ders. GRUR 2019, 1008, 1009.

27 S. Lesstner GRUR 2019, 1008, 1010.

204

Access - =



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

Appropriation Art: In Zeiten von ,Metall auf Metall“ und des Internets

Dieser folgt auch der BGH und stellt fiir die Frage der Wiedererkenn-
barkeit auf das Horverstindnis eines durchschnittlichen Musikhorers ab.28
Im Nachgang des Urteils die Wiedererkennbarkeit im Lichte der Grund-
rechte zu einem von Investitionsschutzgedanken getragenen Wesentlich-
keitskriterium zu dehnen, hatte dem Bestreben des EuGH widerspro-
chen.?” Uberzeugend entnimmt Lezstner dem EuGH-Urteil, dass die Darle-
gungs- und Beweislast fir die Wiedererkennbarkeit beim Anspruchssteller
liegt, da diese eine immanente schutzrechtsbezogene Begrenzung des Ver-
wertungsrechts ist. Wichtig ist, dass hier aufgrund der vollstindigen Har-
monisierung des materiellen Gehalts des Tontragerherstellerrechts aus
Art.2 lit.c RL 2001/29 den Mitgliedstaaten kein Umsetzungsspielraum
verbleibt. Das heifSt auch, dass das Recht zur Vervielfaltigung des §85 11
Fall 1 UrhG richtlinienkonform auszulegen und alleine an den Grund-
rechten der EU-Grundrechtecharta, nicht an deutschen Grundrechten, zu
messen ist.3>® Damit bleibt es bei einem objektiven und recht strengen Ver-
stindnis der Vervielfaltigung, auch bei Ubernahme von kleinen und verin-
derten, wiedererkennbaren Teilen eines urheberrechtlich geschiitzten
Werks.

4.3.2 Verbreitung

Eine andere Frage ist, ob der Tontriger, in den das Fragment tbernom-
men wird, mit einer ,Kopie®“ 1.S.v. Art. 9 I lit. b RL 2006/115 gleichzuset-
zen ist. Dabei geht es darum, ob neben dem Eingriff in das Vervielfalti-
gungsrecht auch in das Verbreitungsrecht, also in ein weiteres Verwer-
tungsrecht des Tontragerherstellers, eingegriffen wird. Die Ubernahme ei-
nes Fragments, das von einem Tontriger tbernommen wurde, fithrt nach
dem EuGH nicht zu einer ,Kopie“ des Tontragers, da weder der gesamte
Tontriager noch ein wesentlicher Teil davon tbernommen werden.?! Im

28 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 25, 29 — Metall auf Metall IV m.w.N.;
vgl. auch Apel MMR 2019, 601, 602; Lesstner GRUR 2019, 1008, 1010; Wagner
MMR 2019, 727, 729.

29 Uberzeugend Leistner GRUR 2019, 1008, 1010.

30 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 23 f. — Metall auf Metall IV.

31 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 54 f. — Metall auf Me-
tall; Lezstner GRUR 2019, 1008, 1011; Schulze NJW 2019, 2918 scheint demgegen-
tber die Wesentlichkeit beim nachschaffenden Produkt zu priifen. Wir verstehen
EuGH und BGH hingegen so, dass sie — zurecht — die Wesentlichkeit auf das ur-
spriingliche Produkt beziehen.

205

Access - =


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

Christian Czychowski, Niclas Diistersiek

Zuge von Appropriation Art mit Tontragern koénnte die Verbreitung je-
doch zusatzlich relevant werden, solange die Ubernahme die Hiirde eines
wesentlichen Teiles tberschreitet.

Der BGH schloss sich dem Ergebnis des EuGH an.3? Der BGH stellt fer-
ner klar, dass auch § 96 I UrhG in diesem Fall nicht ,,durch die Hinterttr®
zu einem Verbot der Verbreitung fithren kann. §96 I UrhG, wonach
rechtswidrig hergestellte Vervielfaltigungsstiicke nicht verbreitet werden
dirften, ist richtlinienwidrig und daher unanwendbar, soweit er trotz
Nicht-Verletzung des Verbreitungsrechts zu einem Verbot der Handlungs-
modalitat der Verbreitung fihren wiirde.3?

4.3.3 Abschliefende Wirkung der Schranken des Art. 5§ RL 2001/29

Weiterhin verdeutlicht der EuGH erneut, dass die Ausnahmen und Be-
schrainkungen des Art. 5 RL 2001/29 abschliefend sind.>* Das heif$t, fir
Ausnahmen und Beschrinkungen — nach deutschem urheberrechtlichen
Verstandnis Schranken — neben den im Wortlaut des Art. 5 angelegten, be-
steht kein Raum. Der EuGH erwiahnt hier auch §24 I UrhG?S, dufert je-
doch nicht explizit, dass es sich dabei um eine nicht unionsrechtskonforme
Ausweitung der Beschrinkungen und Ausnahmen3¢ oder um eine nicht in
Art. 5 RL 2001/29 angelegte Ausnahme oder Beschrinkung handelt. Der
BGH entschied in der Folge mit einem Paukenschlag, dass § 24 I UrhG auf
klassische Fallkonstellationen der freien Benutzung nicht (mehr) anwend-
bar ist.” Damit verbleibt nur eine Anwendung des § 24 I UrhG, soweit er

32 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 77 — Metall auf Metall IV.

33 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 80 — Metall auf Metall IV; Griinberger
in Schricker/Loewenheim § 96 Rn. 9; a.A. Schulze NJW 2019, 2918; offen J.B. Norde-
mann in Fromm/Nordemann § 96 Rn. 3.

34 EuGH, Urt. v. 16.11.2016 — C-301/15, EuZW 2017, 238 Rn. 34 — Soulier und Do-
ke; EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, NJW 2018, 3501 Rn. 16 — Renckhoff;
EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 58 — Metall auf Metall.

35 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 56 — Metall auf Metall.

36 Dazu EuGH, Urt. v. 10.04.2014 — C-435/12, GRUR 2014, 546 Rn. 27 — ACI Adam
u.a.; EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 64 — Metall auf
Metall.

37 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 32, 36 — Metall auf Metall IV, im Fall
stand wegen der Benutzung eines Tontrigers eine entsprechende Anwendung im
Raum, Rn.35; zur entsprechenden Anwendung von §24 UrhG auf verwandte
Schutzrechte und krit. im Fall von §85 UrhG A. Nordemann in Fromm/Norde-
mann §24 Rn. 4bf.
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die Ausnahmen und Beschrinkungen zu Parodien und Karikaturen, Art. 5
III lit. k RL 2001/29, umsetzt.38

4.3.4 Zitatfreiheit

Neben der zunehmenden Verlagerung der Diskussion hin zur Auslegung
der Verwertungsrechte ist fir Appropriation Art entscheidend, wie bereits
die Germania 3-Rechtsprechung aufgezeigt hat, ob Ausnahmen oder Be-
schrinkungen (bzw. Schranken) eingreifen, also die Frage, ob die Nutzung
doch erlaubt ist. Die Zitatfreiheit zahlt zu den Ausnahmen und Beschran-
kungen, die in Art. 5§ RL 2001/29 angelegt sind.

4.3.4.1 Die Zitatfreiheit in EuGH Metall auf Metall und BGH Metall auf
Metall IV

Der EuGH definiert das Zitat als Nutzung eines Werkes oder ganz allge-
mein eines Auszugs aus einem Werk von einem Nutzer, der nicht dessen
Urheber ist, ,um Aussagen zu erlautern, eine Meinung zu verteidigen oder
eine geistige Auseinandersetzung zwischen dem Werk und den Aussagen
des Nutzers zu ermoglichen, so dass der Nutzer eines geschitzten Werks,
der sich auf die Ausnahme fiir Zitate berufen will, das Ziel verfolgen muss,
mit diesem Werk zu interagieren.“3 Im Vordergrund steht also die Zweck-
bestimmung (,um“) und die geistige Interaktion mit dem urspriinglichen
Werk. Interessanterweise kommt dieser geistigen Auseinandersetzung bei
Appropriation fiir das Bundesverfassungsgericht im Germania 3-Beschluss
nicht derselbe Stellenwert zu.*’ Ein Zitat sei aber ausgeschlossen in Situa-
tionen, in denen das potenziell zitierte Werk nicht erkennbar sei — dann
konne es die erforderliche Interaktion nicht geben.#!

Dartiber hinaus muss das Zitat die weiteren Voraussetzungen des Art. 5
III lit. d RL 2001/29 erfiillen. Dafiir muss die Nutzung insbesondere ,den
anstindigen Gepflogenheiten entsprechen und ,in ihrem Umfang durch
den besonderen Zweck gerechtfertigt® sein. Ebenso muss ausweislich des

38 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 38, 61 f. — Metall auf Metall IV.

39 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 71 — Metall auf Metall.

40 S.o. Ziff. 4.2; BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 27 — Germania 3.

41 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 73 f. — Metall auf Me-
tall; ebenso BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 54 — Metall auf Metall IV.
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Wortlauts der Schutzgegenstand bereits rechtmaRig 6ffentlich zuginglich
gemacht worden sein und, aufSer in Fillen, in denen sich dies als unmog-
lich erweist, die Quelle, einschliefSlich des Namens des Urhebers, angege-
ben werden.

Die Prifung des BGH orientiert sich stark an der des EuGH. Auch fiir
den BGH steht der Zweck der geistigen Auseinandersetzung und Interakti-
on mit dem zitierten Werk im Vordergrund seiner Prifung von §57 S. 1
und 2 Nr. 3 UrhG. Der BGH konstatiert in Metall auf Metall IV, dass das
tibernommene Audiofragment zwar wiedererkennbar, aber nicht als fremd
erkennbar ist und lehnt deshalb mangels der Interaktion mit dem genutz-
ten Werk ein Eingreifen des Zitatrechts ab.*?

4.3.4.2 Einordnung der Rechtsprechung zur Zitatfreiheit

Es spricht viel dagegen, dass die Zitatfreiheit zur Rechtfertigung der Uber-
nahme des etwa 2-sekiindigen Samples in Metall auf Metall heranzuziehen
ist. Durch das schlichte Abspielen des Samples im Loop ist die erforderli-
che Zweckbestimmung fiir ein Zitat, die Interaktion mit dem urspringli-
chen Schutzgegenstand, im vorliegenden Fall zweifelhaft. Ebenso scheint
die Voraussetzung der Angabe der Quelle nicht erfillt — ,Metall auf Me-
tall“ hitte auf dem Tontriger, auf dem ,Nur mir® verdffentlicht wurde,
problemlos erwihnt werden kénnen.®3

Auch wenn der EuGH an dieser Stelle bei Sampling und Tontragerher-
stellerrecht dazu zu tendieren scheint, die RechtmafSigkeit vom Eingreifen
des Zitatrechts abhiangig zu machen, zeigt der Blick auf Appropriation Art
im Allgemeinen: Das Zitatrecht allein vermag keine umfassende Antwort
zu geben, sondern wirkt wie eine kinstliche Verdichtung. So bezieht sich
die ,Losung® auf Basis von EuGH Metall auf Metall bisher auf die Uber-
nahme von Fragmenten, die (1) erkennbar oder nicht erkennbar sind und
deshalb in das Vervielfiltigungsrecht des Tontragerherstellers eingreifen
oder nicht und (2) durch das Zitatrecht gerechtfertigt sind oder nicht. Dies
spiegelt auch die Prifung des BGH wider, wonach das Audiofragment
nicht als fremd erkennbar gewesen sei und es daher an der geistigen Inter-
aktion fehle.#* Im Falle des Samplings kann dies als ausgewogene Losung

42 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 53 ff. — Metall auf Metall IV.

43 Ebenso zur mangelnden geistigen Auseinandersetzung und Quellenangabe: Schul-
ze NJW 2019, 2918.

44 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 53 ff. — Metall auf Metall IV.
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betrachtet werden,* wihrend Appropriation Art insgesamt nicht nur auf
dem Bein des Zitatrechts stehen kann.*¢ Zwar hat das Zitatrecht im kinst-
lerischen Bereich einen weiteren Anwendungsbereich als bei nichtkiinstle-
rischen (Sprach-)werken.#

Doch: § 24 T UrhG hitte aus unserer Sicht eine ausgewogene Grundlage
und hinreichende Rechtssicherheit durch dber Jahrzehnte gefestigte
Rechtsprechung geboten. §24 I UrhG ist die gesetzgewordene Form eines
der wesentlichsten Grundgedanken in unserem Kulturschaffen, namlich,
dass kulturelles Schaffen nicht ohne ein Aufbauen auf fritheren Leistungen
anderer Urheber denkbar ist.*® Regelungen wie § 24 UrhG finden sich im
UrhG in dhnlicher oder abgewandelter Form seit dem preufischen Gesetz
von 1837.# Vor allem aber — und das spielt auch bei der EU-rechtlichen
Bewertung eine Rolle — stellt § 24 UrhG anders als § 51 UrhG nach unserer
Auffassung gerade keine Begrenzung des Schutzbereichs des Urheber-
rechts dar, keine urheberrechtliche Schranke, sondern definiert den
Schutzbereich des Urheberrechts.’® Er ist — um in den berithmten Beispiel
Ulmers vom urheberrechtlichen Baum zu bleiben — ein Ast oder ein Teil
des Stammes, der gerade nicht in die beiden Aste der Personlichkeitsrechte
und Verwertungsrechte, die ggf. Schranken unterliegen, ausgreift. Damit
unterfallt § 24 UrhG auch nicht dem unionsweit harmonisierten Teil des
Urheberrechts.! Auch RBU und TRIPS tberlassen Abgrenzung von Bear-
beitung zu freier Benutzung dem Recht des Schutzlandes tber Art. S 11 S. 2
RBU.2 Dieses iiber Jahrzehnte entwickelte urheberrechtliche Institut
scheint uns fiir Fille wie Appropriation Art weit besser geeignet als das auf
spezifische Zwecke gerichtete Zitatrecht.

Im umgekehrten Fall ist jedoch zumindest klar: Wann immer das Zitat-
recht eingreift und die Appropriation rechtfertigt’3, bedarf es hierfiir kei-
ner weiteren Grundlage.

45 So Lezstner GRUR 2019, 1008, 1013 f.

46 Vgl. dazu Dohl UFITA 2019, 19, 26, der das ,Verstecken® des Microsamples und
die Rechtfertigung wegen des Zitatrechts als ,Ausnahmen von geringem prakti-
schen Anwendungsbereich® bezeichnet.

47 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 22 — Germania 3; BGH, Urt. v.
30.11.2011 - I ZR 212/10, juris Rn. 14 - Blithende Landschaften.

48 Loewenhbeim in Schricker/Lowenheim § 24 Rn. 2; so auch BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I
ZR 115/16, Rn. 34 — Metall auf Metall IV.

49 Chakraborty, Das Rechtsinstitut der freien Benutzung im Urheberrecht, 15 ff.

50 Vgl. Chakraborty, a.a.0, 29.

51 A. Nordemann in Fromm/Nordemann § 24 Rn. 6.

52 W. Nordemann/Vinck/Hertin Art. 12 RBU Rn. 1.

53 Dazu auch Dustmann in Fromm/Nordemann § 51 Rn. 41.
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4.3.5 Due freie Benutzung nach § 24 1 UrhG

Wihrend Bearbeitung und Umgestaltung nach der Rechtsprechung des
BGH besondere Fille der ,Verarbeitung” ein und desselben Werkes sind,
fihrt die in freier Benutzung eines Werkes geschaffene Gestaltung nach
§24 I UrhG zu einem selbststaindigen neuen Werk.>* Dieses neue Werk
verletzt dann nicht die Rechte der Rechtsinhaber der Vorlage.

4.3.5.1 PrifungsmafSstab von §24 1 UrhG

Die freie Benutzung setzt einen Abstand des neuen Werks zu den entlehn-
ten eigenpersonlichen Ziigen des benutzten Werks voraus. Gerade die ent-
lehnten eigenpersonlichen Ziige mussen verblassen.’> Ein Verblassen kann
durch das Zuricktreten der eigenpersonlichen Zige im Gesamteindruck
oder einen inneren Abstand zum élteren Werk eintreten. Dann handelt es
sich um ein selbststandiges Werk, anderenfalls um eine blofe Vervielfalti-
gung oder eine unfreie Bearbeitung i.S.v. § 23 UrhG. Bei einer moglichst
identischen, nicht als solcher erkennbaren Kopie ohne Abstand bewegt
sich die Kinstler:in im Extremfall, wenn sie die Ubernahme nicht angibt
und unter dem Namen des Urhebers des Ausgangswerkes agiert, im Be-
reich von Plagiat und Filschung, anstatt auf eine erlaubte Nutzung nach
§ 24 I UrhG hoffen zu kénnen.*¢ Dieser Mafistab war pradestiniert fiir eine
flexible, interessengerechte Anwendung auf Appropriation Art.
Nennenswert ist auflerdem, dass § 24 I UrhG fir Parodien, Karikaturen
und Pastiches nicht voraussetzt, dass die neue Gestaltung selber Werkcha-
rakter hat.” Im Zuge der Parodie ist nach BGH und EuGH stattdessen ne-

54 BGH, Urt. v. 28.07.2016 - I ZR 9/15, juris Rn. 17 — auf fett getrimmt.

55 St. Rspr. BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, juris Rn. 18 m.w.N. — auf fett ge-
trimmt.

56 Dazu und mit Beispielen, die in diese Richtung tendieren Schack FS Nordemann,
107 ff.

57 BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, juris Rn. 28 — auf fett getrimmt (nach An-
sicht von BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 65 — Metall auf Metall IV
wurden Pastiches jedoch nie unter §24 I UrhG gefasst); im Anschluss an EuGH,
Urt. v. 03.09.2014 — C-201/13, juris Rn.33 — Deckmyn und Vrijheidsfonds/
Vandersteen u.a.
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ben einem Ausdruck fiir Humor oder Verspottung erforderlich, dass wahr-
nehmbare Unterschiede zur Vorlage bestehen.

4.3.5.2 Ist § 24 1 UrhG unionsrechtswidrig?

Nach EuGH Metall auf Metall stellte sich die Frage: Kann man sich iiber-
haupt weiterhin auf § 24 UrhG beziehen? Ist § 24 UrhG fiir Appropriation
Art iberhaupt noch ,nutzbar?

Einerseits konnte §24 I UrhG als Ausweitung der Ausnahmen und Be-
schrainkungen des Urheberrechts tber Art. 5 T RL 2001/29 hinaus angese-
hen werden. Dann wire §24 I UrhG unionsrechtswidrig.’® Im Einklang
mit dieser Ansicht bediirfte es konsequenterweise einer Neuregelung der
Schranken im deutschen Recht, die §24 I UrhG in seiner jetzigen Gestalt
entfallen lasst und auch als Reaktion auf Art. 17 VII Ua. 2 lit.a, b DSM-
RL europarechtskonforme Schranken einfithre.®

Andererseits konnte §24 I als allgemeine Grundrechtsschranke aufSer-
halb der in RL 2001/29 geregelten Schranken eingestuft werden.®! Nach
dieser Ansicht grenzt §24 I UrhG den Schutzumfang gegeniiber einer un-
freien Bearbeitung in einem bisher nicht harmonisierten Bereich®? ab.63
Danach konnte § 24 1 UrhG in einem nicht harmonisierten Bereich die Be-
nutzung erlauben. Das fremde Werk misse nur als Anregung genutzt wer-

58 BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, juris Rn.29f. — auf fett getrimmet; EuGH,
Urt. v. 03.09.2014 — C-201/13, juris Rn.33 — Deckmyn und Vrijheidsfonds/
Vandersteen u.a.

59 So Leistner GRUR 2019, 1008, 1011, 1014 f.; einschrankend Dreier GRUR 2019,
1003, 1005, nur, soweit es sich bei §24 UrhG nicht lediglich um eine Schutz-
rechtsbegrenzung handele.

60 Dazu Leistner GRUR 2019, 1008, 1015; Herauslosung und Neuregelung von Par-
odie und Pastiche: Dreier GRUR 2019, 1003, 1005; BMJV, Entwurf eines Zweiten
Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Bin-
nenmarkts, Diskussionsentwurf Stand 24.06.2020, S. 55 £., 64 £, https://www.bmjv
.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_II_Anpassung%20U
rheberrecht_digitaler_Binnenmarkt.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt
abgerufen am 17.07.2020).

61 Vgl. Schulze NJW 2019, 2918; ders. in Dreier/Schulze §24 Rn. 1; ders. FS Walter,
504, 507 ff.

62 Zur nur partiellen Harmonisierung des Bearbeitungsrechts: Schulze in Dreier/
Schulze §24 Rn. 1a; Zweifel duffernd angesichts der Vorlage zu Metall auf Metall:
A. Nordemann in Fromm/Nordemann § 24 Rn. 6a.

63 Schulze NJW 2019, 2918.
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den und hinter dem neuen Werk zurtickbleiben.®* Diese Ansicht bietet in-
sofern eine Angriffsfliche, als sie mittelbar doch so verstanden werden
konnte, zu einer tber Art. 5 I RL 2001/29 hinausgehenden und damit ge-
gen Unionsrecht verstofenden Ausnahme oder Beschrinkung zu fithren.
Faktisch ist zuzugeben: Durch §24 I UrhG koénnen Nutzungen erlaubt
sein, die von Art. § I RL 2001/29 nicht erfasst sind. Nach unserer oben ver-
tretenen Auffassung, dass es sich bei § 24 UrhG aber nur um eine Defini-
tion des Schutzbereichs des Urheberrechts handelt, keine Beschrinkung,
schadet das nicht.

Der EuGH bejaht in Metall auf Metall eine Vervielfiltigung und fihrt
aus, dass die Mitgliedstaaten keine Ausnahme oder Beschrinkung des
Rechts des Tontriagerherstellers tber Art. 5 RL 2001/29 hinaus vorsehen
dirfen.® Zudem nimmt der BGH mittlerweile an, dass Bearbeitung und
Umgestaltung besondere Fille der Vervielfaltigung darstellen.®® Davon
auszugehen, dass trotz der Vervielfaltigungshandlung,®” die begrenzt wird
durch in Art.5 RL 2001/29 abgeschlossen geregelte Schranken, §24 1
UrhG die Benutzung in einem nicht harmonisierten Bereich gestattet, wa-
re nach EuGH Metall auf Metall zwar unter Umstinden weiterhin moglich
gewesen, aber dogmatisch klarungsbediirftig. Mit der von uns vertretenen
Losung einer Inhaltsregelung hatte dies allerdings gelingen konnen.%8

Das sieht der BGH nun jedoch anders: Obwohl das Recht der freien Be-
nutzung eine dem Urheberrecht immanente Beschrinkung des Schutzbe-
reichs bezeichne, sei es nicht mehr zuléssig, anzunehmen, der Schutzbe-
reich eines der Verwertungsrechte aus Art. 2 bis 4 RL 2001/29 werde durch
§24 1 UrhG in der Weise (immanent) beschrankt, dass ein selbststindiges
Werk, das in freier Benutzung des Werks oder der Leistung eines Rechte-
inhabers geschaffen worden ist, ohne seine Zustimmung verwertet werden
darf.®? Das heift im Klartext: § 24 I UrhG kann nach der Rechtsprechung
nicht mehr allgemein die freie Benutzung von Werken erlauben — eine all-
gemeine freie Benutzung halt der BGH fiir unionsrechtswidrig.

64 Schulze in Dreier/Schulze § 24 Rn. 1a.

65 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 65 — Metall auf Metall.

66 BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, juris Rn. 17 — auf fett getrimmt; dhnlich be-
reits BGH, Urt. v. 16.05.2013 — I ZR 28/12, GRUR 2014, 65, 70 Rn. 36 — Beuys-
Aktion; kritisch A. Nordemann in Fromm/Nordemann §24 Rn. 9f.

67 Die Harmonisierung des Vervielfiltigungsbegriffs konnte sich auf den Schutzum-
fang des Urheberrechts auswirken, Jan Bernd Nordemann FS Mathias Schwarz, 97,
99 ff.

68 Vgl. EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 56 ff. — Metall auf
Metall.

69 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 36 — Metall auf Metall IV.
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Diese Rechtsprechung ist nicht als auf das Tontragerherstellerrecht be-
grenzt zu verstehen. Die abschliefende Regelung der Ausnahmen und Be-
schrainkungen in Art. 5 RL 2001/29 ist das tragende Argument fiir die Uni-
onsrechtswidrigkeit des dort nicht angelegten §24 I UrhG.”® Dieser ab-
schlieSende Charakter gilt nicht nur fiir das Tontrigerherstellerrecht, son-
dern allgemein fiir die Verwertungsrechte der Rechtsinhaber aus Art.2
bis 4 RL 2001/29.71

4.3.5.3 Die unionsrechtskonforme Auslegung von § 24 I UrhG

Nur insofern, als §24 I UrhG eine der in Art. 5§ RL 2001/29 abschliefend
geregelten Ausnahmen oder Beschrinkungen umsetzt, verbleibt nach der
neuen Rechtsprechung des BGH ein Anwendungsbereich fiir § 24 I UrhG.
Dieser Restanwendungsbereich beschrinkt sich auf Karikaturen und Par-
odien.”? Schon vorher hatte der BGH trotz der EuGH-Rechtsprechung
zum Satirebegriff’? keinen Anlass gesehen, entsprechende Fallgestaltungen
nicht mehr dber §24 I UrhG zu lésen. Vielmehr ging der BGH den Weg
einer richtlinienkonformen Auslegung des § 24 I UrhG.7#

Dabei erwahnte der BGH im Zusammenhang mit der unionsrechtskon-
formen Auslegung des §24 I UrhG bereits ausdriicklich Pastiches.”> Einer
Anwendung von §24 I UrhG als Pastiche-Schranke schob der BGH jetzt
gleichsam einen Riegel vor. Es sei grundsatzlich allein eine Sache des Ge-
setzgebers und nicht der Gerichte, eine nach Art. 5 III lit. k RL 2001/29
mogliche Pastiche-Schranke in innerstaatliches Recht umzusetzen.”

70 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 36 — Metall auf Metall IV.

71 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.11.2016 — C-301/15, EuZW 2017, 238 Rn. 34 — Soulier und
Doke; EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, NJW 2018, 3501 Rn. 16 — Renckhoff;
BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 36 — Metall auf Metall IV, ,,Rechtsin-
haber“; ErwGr. 32 RL 2001/29.

72 Vgl. BGH, Urt. v. 30.04.2020 - I ZR 115/16, Rn. 32, 61 f. — Metall auf Metall IV.

73 EuGH, Urt. v. 03.09.2014 — C-201/13 — Deckmyn und Vrijheidsfonds/Vandersteen
u.a.

74 BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, juris Rn.24 — auf fett getrimmt; ebenso:
Unseld EuZW 2014, 912, 915; Lauber-Ronsberg ZUM 2015, 658, 665; Haedicke
GRUR Int. 2015, 664, 670; der Sache nach ebenso Slopek GRUR-Prax 2014, 442;
von Becker GRUR 2015, 336, 339; vgl. auch Peifer jurisPR-WettbR 2015 Anm. 1
unter D.

75 BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, juris Rn. 28 — auf fett getrimmt.

76 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 64 f. — Metall auf Metall IV.
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Was genau ist aber ein Pastiche? Eine Beschaftigung damit ist nach dem
Urteil des BGH weiter angezeigt, denn: Gerade aufgrund der Liicke, die
die Aushohlung von §24 I UrhG hinterlasst, bedarf es gesetzgeberischer
Neuregelungen, die kiinstlerisches Schaffen auffangen, welches nach der
neuen Rechtsprechung ansonsten nicht mehr gestattet wire. So schlagt be-
reits der neue Diskussionsentwurf des BMJV zur Umsetzung der DSM-
Richtlinie die Schaffung einer Pastiche-Schranke in §51a UrhG-E vor.””
Obwohl der Begriff des Pastiches sich in den Ausnahmen und Beschrin-
kungen in Art. 5 III lit. k der RL 2001/29 wiederfindet, ist der (unions-
rechtliche) Bedeutungsgehalt alles andere als klar: weder nationentbergrei-
fend noch kunstwissenschaftlich bzw. -historisch oder iiber verschiedene
Kunstformen hinweg.”®

Der Generalanwalt Szpunar schreibt in den Schlussantrigen zum Ver-
fahren Metall auf Metall: ,Was den Begriff des Pastiches betrifft, bezeichnet
dieser eine Nachahmung des Stils eines Werkes oder eines Urhebers, ohne
dass notwendigerweise Bestandteile dieses Werks tibernommen werden.“”?
Wiirde diese Einschitzung als Definition herangezogen, lieffe sich durch
die Nachahmung des Stils eines Werkes oder Urhebers bei optionaler
Ubernahme von Werkbestandteilen ein nicht zu unterschitzender Bereich
von Appropriation darunter fassen. Eine Schwiche dieses Verstindnisses
ist, dass der Stil grundsatzlich nicht urheberrechtlich geschttzt® ist. Szpu-
nar wollte den Begriff des Pastiches allerdings wohl selber nicht ausufernd
verstanden wissen, indem er im Fall von Metall auf Metall kein Pastiche fir
moglich hielt. Aufgrund der Ubernahme eines Tontrigers, um ein Werk in
anderem Stil zu schaffen, verneinte er ein Pastiche.5!

77 BM]JV, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts, Diskussionsentwurf Stand 24.06.2020,
S. 10, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/Dis
kE_II_Anpassung%20Urheberrecht_digitaler_Binnenmarkt.pdf?__blob=publicati
onFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

78 Vgl. Dohl UFITA 2019, 19, 26 t., insb. 30 ff. m.w.N.

79 Szpunar, Schlussantrige des Generalanwalts — C-476/17, Fn.30 — Pelham u.a./
Hutter u.a.

80 Dazu BMJV, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an
die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts, Diskussionsentwurf Stand
24.06.2020, S. 64, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dok
umente/DiskE_II_Anpassung%20Urheberrecht_digitaler Binnenmarkt.pdf?__blo
b=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

81 Szpunar, Schlussantrige des Generalanwalts — C-476/17, Fn.30 — Pelham u.a./
Hitter u.a.
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Eine durchaus weite Fassung klingt im Diskussionsentwurf des BMJV
an, wonach Pastiches auch Ausdruck von ,Wertschitzung oder Ehrerbie-
tung fir das Original enthalten“ kdnnen und insbesondere an Praktiken
wie Remixes, Memes, GIFs, Mashups, Fan Art, Fan Fiction, Covers und
Samplings zu denken sei.??

Ohne eine Klirung des Begriffs durch den EuGH wire es wegen der
Vielzahl an Definitionsméglichkeiten kein verlasslicher Weg gewesen, Ap-
propriation Art unter einen sehr weit verstandenen Pastiche-Begriff zu fas-
sen, der in unionsrechtskonformer Auslegung des § 24 I UrhG angewendet
worden wire. Gleichwohl besteht nach dem BGH-Urteil nun gesetzlicher
Handlungsbedarf in Bezug auf Pastiches. Art.17 VII Ua. 2 lit. b DSM-
RL erfordert in dessen Anwendungsbereich — Diensteanbieter fiir das Tei-
len von Online-Inhalten (DTOs), z.B. YouTube — zwingend, dass die Nut-
zer sich auf die Nutzung zum Zwecke von Pastiches berufen kénnen. Weil
der BGH den Weg tber §24 I UrhG versperrt hat, bleibt hierfiir, eine un-
mittelbare Anwendbarkeit des Unionsrechts auflen vor gelassen, nur der
Weg tber eine gesetzliche Neuregelung bei der Umsetzung der DSM-
RL. Obwohl eine solche Pastiche-Schranke auf die Haftung von DTOs be-
grenzt werden kdnnte, wire eine Losung fir das gesamte Urheberrecht
tiberzeugender.

Angesichts der neuen EuGH- und BGH-Rechtsprechung bleibt in der
Praxis fiir eine allgemeine Regelung zur freien Benutzung weder eine uni-
onsrechtskonforme Auslegung des §24 I UrhG noch das Dach eines nicht
harmonisierten Bereichs. Den Vorschlag, §24 UrhG aufzuheben und
gleichzeitig § 23 I UrhG-E so zu verindern, dass dieser vorherige Prifungs-
mafSstaibe von §24 I UrhG enthalt (Abstand zum verwendeten Werk, Ei-
genart des neuen Werkes, Verblassen der entlehnten eigenpersonlichen
Zuge des alten Werkes),® halten wir fiir nicht zielfiihrend. Eine Regelung
solchen Inhalts widersprache nach der aktuellen Rechtsprechung genauso
dem abschliefenden Charakter von Art. § RL 2001/29 wie § 24 I UrhG.

82 BM]JV, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts, Diskussionsentwurf Stand 24.06.2020,
S. 64, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/Dis
kE_II_Anpassung%20Urheberrecht_digitaler_Binnenmarkt.pdf?__blob=publicati
onFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

83 BMJV, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts, Diskussionsentwurf Stand 24.06.2020,
S.7, 55, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/
DiskE_II_Anpassung%20Urheberrecht_digitaler_Binnenmarkt.pdf?__blob=publi
cationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 17.07.2020).
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Was dann jedoch fehlt, ist eine offenere und damit wandlungsfihigere
Losung als die Zitatfreiheit und andere Schrankenregelungen, um sich auf
zahlreiche Kunstbereiche einzustellen. Das zeigt nicht zuletzt die Systema-
tik des § 51 S.2 Nr. 1-3 UrhG, in dem als Regelbeispiele wissenschaftliche
Werke, Sprachwerke und Werke der Musik angefithrt werden. Die Allge-
meinheit hat ein hohes Interesse daran, mit einem Institut wie der freien
Benutzung die Kunst weiterzuentwickeln und auf vorbestehenden Werken
aufzubauen, auch und gerade wenn dies nicht im Wege eines Zitates er-
folgt.8*

4.3.5.4 Zwischenfazit

Es bedarf also einiger juristischer ,Klimmzige“, um den urheberrechtli-
chen Rahmen der Appropriation Art, gerade auch nach der neuen Recht-
sprechung, darzustellen. Ist das eine gute Situation fir ein Massenphino-
men wie Appropriation Art?

Typische Konstellationen von Appropriation Art, aber auch generell das
Aufbauen auf bisherigen Werken im Urheberrecht, kénnen nicht mehr
auf die generelle Grundlage des §24 I UrhG gestiitzt werden. Konsequen-
terweise sieht der deutsche Gesetzgeber bei §§ 23, 24 UrhG und einer Pasti-
che-Schranke Handlungsbedarf.?S Auch eine unionsweite Harmonisierung
des Bearbeitungsrechts kommt in Betracht. Unabhingig davon, anhand
welcher deutschen Norm die Schaffung von Appropriation Art gemessen
werden soll, zeigen die Germania 3-Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts sowie das EuGH-Urteil Metall auf Metall deutlich: Die letzt-
lich entscheidende Frage nach der Rechtfertigung bzw. erlaubnisfreien
Nutzung erfordert eine Interessenabwigung der Grundrechte. Hierbei
streiten auf beiden Seiten, im nationalen und im Unionsrecht, primar die-
selben Grundrechtspositionen: Schutz des Eigentums und Kunstfreiheit.
Jede Entscheidung tber die Rechtmifigkeit von Appropriation Art bildet
den Ausgleich zwischen diesen Grundrechtspositionen ab. Eben dieser
Ausgleich bildet den Reiz fir das Urheberrecht, den gesellschaftlichen Dis-
kurs, wirtschaftliche Uberlegungen und nicht zuletzt auch die kritische

84 Chakraborty, Das Rechtsinstitut der freien Benutzung im Urheberrecht, 54f.

85 BMJV, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts, Diskussionsentwurf Stand 24.06.2020,
S.7, 10, 44, 54 ff., 62 ff., https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahre
n/Dokumente/DiskE_II_Anpassung%20Urheberrecht_digitaler_Binnenmarke.pdf
?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 17.07.2020).
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Hinterfragung sowie den kiinstlerischen Schaffensprozess. Insofern ist Ap-
propriation Art in gewisser Hinsicht auch ein Bildnis fir das Verhaltnis
vom deutschen zum europiischen Urheberrecht: Manches kommt neu
hinzu, anderes wird ibernommen und vielleicht sogar verbessert, wieder
anderes bleibt beim Alten — und am Ende steht hoffentlich eine éstheti-
sche Losung,.

Wir haben allerdings Bedenken, ob die hier gefundene Losung oder
auch die anderen, die diskutiert werden, wirklich massentauglich sind und
zu weiterer Akzeptanz des Urheberrechts im digitalen Zeitalter beitragen
oder ob nicht vielmehr aufgrund zu komplexer Losungen und immer neu-
er rechtlicher ,Klimmzige® die Akzeptanz geistiger Eigentumsrechte gera-
de schwindet.

S. Fazt

Appropriation Art ist in Zeiten zunchmender Digitalisierung auch der
Kunst ein Massenphidnomen. Dennoch gibt es noch keine massentaugliche
urheberrechtliche Losung fiir dieses Phanomen.

Was bleibt, ist: Deutlich mehr Klarheit durch EuGH und BGH, gleich-
zeitig auch nach der BGH-Entscheidung nur eingeschrankt definitive Ant-
worten zur Behandlung von Appropriation Art im deutschen Recht. Den-
noch wird die grundsatzliche Linie auch im Lichte der verfassungsrechtli-
chen Entscheidungen Germania 3 und Metall auf Metall deutlich. Die ent-
scheidenden urheberrechtlichen Weichenstellungen erfolgen auf Abwi-
gungsebene. Dafiir hitte §24 I UrhG - entweder in unionsrechtskonfor-
mer Auslegung oder als nicht harmonisierte Inhaltsregelung — weiterhin
die Chance geboten, kiinstlerischem Ausdruck durch Appropriation Art
gerecht zu werden, auch und gerade in der digitalen Welt. Der Abgesang
von §24 I UrhG, bis auf Parodien und Karikaturen, hinterlasst ein Vaku-
um. Kinstler:innen, die Appropriation Art betreiben und sich rechtssicher
verhalten wollen, missen sich nach der neuen Rechtsprechung zunichst
auf ein Weniger an Rechten einstellen. Aus diesem Grund besteht fiir ein
Institut, das Fille der freien Benutzung gestattet, nun gesetzgeberischer,
vor allem europarechtlicher, Handlungsbedart.
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Licht und Schatten in der akademischen Medienindustrie

Georg Fischer'

Die Transformation hin zu einer digital vernetzten Welt betrifft nicht nur
die klassische Unterhaltungsindustrie, sondern auch einen Industriezweig,
den ich als akademische Medienindustrie bezeichne. Darunter verstehe ich
einen wirtschaftlichen Sektor, der als Geschaftsmodell in erster Linie die
Distribution, Vermarktung und Verwertung wissenschaftlicher Publikatio-
nen betreibt — Publikationen wohlgemerkt, die fast ausschlielich von
Wissenschaftler:innen selbst konzipiert und angefertigt werden, nicht von
den Verlagen.

Involviert in das Geschift sind vor allem Grofiverlage wie Springer Na-
ture, Elsevier oder Wiley. Sie bieten wissenschaftliche Publikationen ganz
klassisch in papierner Form als Buch oder Zeitschrift sowie zunehmend in
de-materialisierten, digital kopierbaren Formaten an. Nachgefragt werden
diese Texte von Universititen und Forschungseinrichtungen, Bibliotheken
und Gedichtnisinstitutionen sowie natiirlich von Gruppen, die in For-
schung und Lehre beteiligt sind, etwa Studierende, Dozent:innen und For-
scher:innen; daneben von Journalist:innen, freischaffenden Intellektuellen
oder anderweitig interessierten Personen sowie auch wissenschaftsexternen
Akteur:innen aus Politik, Wirtschaft oder Industrie.

Wissenschaftler:innen verfassen die Texte nicht nur, sie sorgen zumeist
im Sinne des peer review auch im Wesentlichen fiir ihre inhaltliche und oft
auch formale Qualititskontrolle, ohne dafiir von Verlagen bezahlt zu wer-
den. Sie tun dies im Rahmen ihrer Tatigkeit als Wissenschaftler:innen, die
dafiir verwendeten Ressourcen stammen also in aller Regel aus offentli-
chen Mitteln. Zwar sind Wissenschaftler:innen nicht als homogene Grup-
pe zu verstehen, die alle nach den gleichen Zielen streben oder sogar mit
den gleichen Ressourcen ausgestattet sind. Sie sind aber alle darauf ange-
wiesen, dass ihre Forschungsergebnisse von Kolleg:innen wahrgenommen
und weiterentwickelt werden, nicht nur innerhalb enger disziplinarer

* Dr. Georg Fischer ist Soziologe und arbeitet als Redakteur bei iRights.info. Seine
Forschungsinteressen gelten empirischer Urheberrechtsforschung, vor allem Ver-
wertungsgesellschaften, fremdreferenzieller Musik und Fragen des geistigen Eigen-
tums in der Wissenschaft.
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Kreise, sondern auch in internationalen Zusammenhingen und wissen-
schaftsexternen Kontexten. Um sich auf ihre Forschungs- und Lehrtitig-
keit konzentrieren zu konnen, verlassen sie sich daher auf die Verlage, die
die Publikation und Distribution ihrer Texte ibernehmen.

Das Urheberrecht fungiert nicht nur in der Unterhaltungs-, sondern
auch in der akademischen Medienindustrie als burokratisch-technische
Grundlage der Wertschopfung, auf dessen Basis Mediengiiter veroffent-
licht, verwertet und lizenziert werden. Die Wege und Techniken der Zu-
ganglichmachung wissenschaftlicher Literatur sind das Hauptthema dieses
Aufsatzes. Ich mochte dafir allerdings nicht primar die urheberrechtlichen
Mafgaben erldutern, in die die wissenschaftlichen Grofverlage der akade-
mischen Medienindustrie eingebunden sind, sondern nach den sich erge-
benden Konsequenzen fiir den Bereich des wissenschaftlichen Publizierens
fragen. Ich fokussiere dafiir nicht die offiziell sichtbaren, hell ausgeleuchte-
ten Publikationsformen der wissenschaftlichen Grofverlage. Meine Unter-
suchung beginnt dort, wo das Juristische in eine Grauzone gelangt und die
tigliche Praxis wissenschaftlicher Publikationen im Schatten liegt. Dieser
Schatten ist metaphorisch zu verstehen: Gemeint ist ein Bereich, der von
den Akteur:innen selbst so verdunkelt oder anderweitig gestaltet ist, dass
man ihn nicht ohne weiteres einsehen oder betreten kann.

Das Internet bietet eine Vielzahl an solchen Orten, die im Schatten lie-
gen, wie zum Beispiel das Darknet, Filesharing-Plattformen fiir Musik, Vi-
deos und Belletristik — und eben auch Websites fiir wissenschaftliche Pu-
blikationen. Diese sogenannten Schattenbibliotheken existieren in techni-
scher Hinsicht, weil es in den vergangenen Jahrzehnten einen enormen
Schub in der technischen Reproduzierbarkeit von medialen Konsumgu-
tern gegeben hat. In dessen Folge konnten sich die Inhalte (wissenschaftli-
che Texte) von ihren medialen Tragern (Papier) 16sen und in neuen digita-
len, leichter zu kopierenden Formaten (PDF, ePUB) angeboten werden.
Die digitale Kopierbarkeit bietet die technische Grundlage fiir die Zusam-
menstellung grofer, umfassender Textkorpora. Doch Schattenbibliothe-
ken sind nicht nur ein technisches Phinomen, sie bedienen freilich auch
eine gesellschaftliche Nachfrage: nimlich nach einem einfachen, kostenlo-
sen und moglichst barrierefreien Zugang zu wissenschaftlichen Erkennt-
nissen. Dieses Bediirfnis wiederum konfligiert mit den urheberrechtlichen
Mafgaben wissenschaftlicher Texte und den daran gekoppelten wirtschaft-
lichen Verwertungsmechanismen auf Seiten der GroSverlage.

Ziel dieses Artikels ist es daher, Schattenbibliotheken als urheberrecht-
lich konfliktire Praxis zwischen Akteur:innen mit verschiedenen Interes-
sen darzustellen und die diesbeziigliche Dynamik historisch einzuordnen.
Fur diesen Zweck nutze ich das Wechselspiel zwischen Steigerung und
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Suspension technischer Reproduzierbarkeit als theoretisches Konstrukt,
um die Konfliktlinie um das Urheberrecht beim wissenschaftlichen Publi-
zieren genauer herauszuarbeiten und im Sinne von historischen Kipp-
punkten zu interpretieren. Darauf aufbauend veranschauliche ich anhand
von #canlhazPDF, Ubuweb, AAARG, Library Genesis und Science Hub
die Genese und Vielfalt wissenschaftlicher Schattenbibliotheken. Abschlie-
Bend diskutiere ich die Frage, inwiefern der Aufstieg des Prinzips der
Schattenbibliothek als Tipping Point, also als Umschlags- oder Kipppunkt
in der Entwicklung der akademischen Medienindustrie verstanden werden
kann.

1 Der Kampf um die Hobeit zur technischen Reproduzierbarkeit

Die medienindustrielle Dynamik, in der Schattenbibliotheken agieren,
mochte ich genauer umreiffen. Dazu schlage ich vor, sie als Kampf um die
Hobeit zur technischen Reproduzierbarkeit zu begreifen und im Sinne des
Kipppunkt-Konzepts zu spezifizieren. Stichwortgeber dafiir ist Walter Ben-
jamin, der mit seinem bereits in den 1930er Jahren erschienenen Aufsatz
»Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit® das
Phianomen massenhaft herstellbarer Kopien und dadurch resultierende Im-
plikationen eindrucksvoll beschrieb.! Zwar hatte Benjamin nicht gerade
urheberrechtliche Probleme vor Augen, als er seinen einflussreichen Auf-
satz verfasste, doch er war durchaus fasziniert von den Moglichkeiten der
Vervielfiltigung von physischen Objekten und medialen Datentrigern wie
Fotografien und Filmaufnahmen.

Um in dieser Faszination fiir die Steigerung technischer Reproduzier-
barkeit nicht den Blick fiir gegenlaufige Entwicklungen zu verlieren, for-
derte der Medienwissenschaftler Jens Schroter viele Jahre nach Benjamin,
starker die Mechanismen der ,Nicht-Reproduzierbarkeit“ zu bertcksichti-
gen. In diesem Sinne pladiert Schroter dafir, die Konfigurationen techni-
scher Reproduzierbarkeit, also die ,unterschiedlichen Stufungen und Ver-
teilungen von Reproduzierbarkeit und Nicht-Reproduzierbarkeit und mit-
hin ihre Funktionen fir die stets umkidmpfte Reproduktion gesellschaftli-
cher Macht“ zu studieren.? Diesen ,Kampf um die Reproduktionshoheit®
habe ich an anderer Stelle fiir das Musiksampling im Spannungsfeld von

1 Benjamin, Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit.
2 Schriter, Das Zeitalter der technischen Nicht-Reproduzierbarkeit, 29-30.
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Urheberrecht und Kreativitit detailliert erforscht.? Es liegt nahe, die Denk-
figur nun auch auf den Bereich des akademischen Publikationswesens zu
tbertragen, um damit die dortige, urheberrechtlich gepragte Konfliktlinie
adaquat beschreiben und analysieren zu kénnen.

Denn mit jedem qualitativen Schub technischer Reproduzierbarkeit ver-
andert sich das Verhaltnis der beteiligten Akteur:innen: In der Regel ent-
steht ein Tipping Point, an dem das etablierte Akteursgefiige kippt und
Neukonstellationen ermdglicht. So machte schon die gesteigerte techni-
sche Reproduzierbarkeit auf Grundlage des Buchdrucks im 15. Jahrhun-
dert neue soziale und rechtliche Konfigurationen notwendig, die festleg-
ten, wer welche Texte unter welchen Bedingungen kopieren durfte — eine
Tatigkeit, die bis dahin handschriftlich erfolgte und vor allem von Mén-
chen in Kl6stern erledigt wurde. Die Vokabel der sodann eingefiihrten, re-
gional begrenzten ,Druckprivilegien® zeigt die Grundspannung der Re-
produktionshoheit bereits an: Denn ein Privileg ist nur wenigen vorbehal-
ten, die sich durch diese besondere Eigenschaft von den Nicht-Privilegier-
ten unterscheiden, bestimmte Vorteile erlangen und ihre Privilegien meist
zu verteidigen suchen. Das aus den Druckprivilegien hervorgegangene
deutsche Urheberrecht steht etymologisch noch in dieser am Privileg ori-
entierten Linie, denn es legt semantisch den Akzent auf die Bedirfnisse
und Rechte der Urheber:in, also der Werkschopfer:in. Im Gegensatz dazu
deutet das angloamerikanische Copyright allein von seiner Wortwahl her
mehr Offenheit an: Es betont das right to copy, also das Recht zu kopieren,
welches sowohl Urheber:innen wie auch am eigentlichen Schopfungspro-
zess Unbeteiligte adressiert.

Das Vervielfiltigen von schriftlichen Erzeugnissen ist dabei nicht nur
ein symbolisches Privileg, sondern auch eine materielle Ressource. Sie
zeigt sich bereits in dem rechtlich-technischen Fakt, dass nur bestimmte
Individuen und Organisationen Geldscheine herstellen und kopieren dr-
fen, wie Schroter bemerkt. So regeln technische Vorrichtungen in handels-
tiiblichen Kopiergeriten die Reproduzierbarkeit von Geldscheinen und
brechen automatisch den Kopiervorgang ab, wenn ein Geldschein auf der
Scanauflage liegt.* Die rechtlich abgesicherte Ressource der Reprodukti-
onshoheit tber Geldscheine wird also an eine Technologie delegiert, die
unerlaubte Kopiervorginge unterbricht.

Dieses Phinomen, Kopiervorgange rechtlich und technisch einzuhegen,
zu begrenzen und nur fiir bestimmte Gruppen zuginglich zu halten, be-

3 Fischer, Sampling in der Musikproduktion.
4 Schriter, Das Zeitalter der technischen Nicht-Reproduzierbarkeit, 14.
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zeichne ich als Suspension technischer Reproduzierbarkeit.® Die Suspensi-
onspraktiken verweisen also auf die Gegenmaflnahmen zu den Steigerun-
gen technischer Reproduzierbarkeit. Die daraus entstehende Dynamik von
Steigerung und Suspension ist hierbei von besonderem Interesse — genauso
wie die daran anschlieBenden Praktiken der Unterlaufung und Umgehung
der Suspensionsmafinahmen. An diesem Set an Praktiken lasst sich die
standige Fortschreibung der Konfliktlinie gut erkennen und im Sinne
wechselnder Kipppunkte interpretieren.

Fir die Musikindustrie der 1950er und 1960er Jahre hat Monika Dom-
mann einen solchen technisch-rechtlichen Kipppunkt sehr anschaulich
herausgearbeitet. Sie zeigt anhand historischer Quellen, wie sich Verwer-
tungsgesellschaften, Musiklabels und Technologichersteller mit der Inno-
vation des Tonbands mithsam auf neue urheberrechtliche Konfigurationen
einigen mussten: Die signifikant gestiegene technische Reproduzierbar-
keit, die es fortan auch Konsument:innen erlaubte, Musik und Kliange auf
Tonband fixieren, kopieren und rearrangieren zu konnen, veranderte das
Geflige der beteiligten Parteien und musste daher kompensiert werden.®
Die daraus entstandene Leermedienabgabe ist bis heute eine stabile urhe-
berrechtliche Konfiguration technischer Reproduzierbarkeit, die auch auf
digitale Festplatten und andere Speichermedien Anwendung findet.

Mit dem Digitalen ergibt sich ein erneuter signifikanter Schub in der
technischen Reproduzierbarkeit, der sich fiir das akademische Publikati-
onswesen als Kipppunkt beschreiben lasst: So bringen Buchdruck und
Tonband mit ihren mechanischen Prozessen noch verschiedene Einschran-
kungen mit sich, wie zum Beispiel den Verschleifs von Drucklettern oder
Qualitatseinbuflen bei Kopien von Kopien. Digitale Kopien hingegen er-
moglichen unterschiedslose Exemplare des gleichen Werks, die beliebig
oft vervielfiltigt, ohne Qualitatsverlust und relativ kostengiinstig verteilt
werden konnen.

Fir die dber Jahrhunderte lang gewachsene und von urheberrechtli-
chen Maflgaben profitierende Verlagsindustrie stellt diese Steigerung der
technischen Reproduzierbarkeit einen méglichen Kipppunkt dar, da als
PDF vorliegende Publikationen von Konsument:innen selbst leicht ver-
schickt, getauscht und zu abrufbaren Sammlungen akkumuliert werden
konnen. Diese Entwicklung, die auch hinein in den Bereich des urheber-
rechtlich Illegalen fiihrt, ist aus den Erfahrungen der Musikindustrie der
frihen 2000er Jahre bekannt, in deren Folge nicht nur Abmahnpraktiken,

S Fischer, Sampling in der Musikproduktion, 29.
6 Dommann Autoren und Apparate.
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technische Kopierschutzmechanismen und neue Angebote wie legale
Streamingdienste eingefiihrt wurden, sondern auch betrichtliche Umsatz-
rickginge zu verzeichnen waren.” Fur das akademische Publikationswesen
indizieren Aufkommen und Stabilitit von digitalen Schattenbibliotheken
nun ebenfalls einen Kipppunkt in der medienindustriellen Entwicklung,
welchen ich im Folgenden genauer darstelle.

2 Aufstieg und Ausdifferenzierung akademischer Schattenbibliotheken

In diesem Abschnitt stelle ich anhand von finf verschiedenen Beispielen
die Bandbreite akademischer Schattenbibliotheken dar und sorge fiir kon-
textualisierende Information. Die Beispiele haben miteinander gemein-
sam, auf das gleiche Ziel hinzuarbeiten, nimlich eine hohe digitale Ver-
fugbarkeit wissenschaftlicher Publikationen sicherzustellen. Sie unterschei-
den sich aber hinsichtlich ihrer jeweiligen organisatorischen Verfasstheit
und allgemeinen Sichtbarkeit. So ist das Hashtag #canlhazPDF (Ab-
schnitt 3.1) vor allem als praxeologisches Phinomen auf Twitter beobacht-
bar, wihrend die vier anderen — Ubuweb, AAARG, Library Genesis und
Science Hub (Abschnitte 3.2 und 3.3) — im engeren Sinne einer Schatten-
bibliothek fungieren. In allen Fillen jedoch agiert man mit urheberrecht-
lich mindestens fragwiirdigen bis definitiv illegalen Praktiken, die von
ideologisch-politischen Annahmen legitimiert und aus Effizienzgrinden
eingesetzt werden.

2.1 #lcanhazPDF als akademische Schattenpraxis

Der Hashtag #IcanhazPDF ist eine vergleichsweise niedrigschwellige Stra-
tegie, die fiir den Zugrift auf akademische Artikel Paywalls und andere
Formen des Kopierschutzes umgeht. Der Hashtag wird auf Twitter ver-
wendet: Die absichtlich falsche Schreibweise bezieht sich auf ein Internet-
Meme, das unter dem Slogan ,,Can I haz Cheeseburger” beziehungsweise
»1 can has Cheezburger” ab etwa 2008 bekannt wurde. In dem Meme geht
es um eine Katze, die im Internet-Slang nach einem Cheeseburger ver-
langt. Es folgten viele weitere dhnliche Bilder, die auf diversen Internet-
plattformen geteilt und variiert wurden. Daraus resultierte eine virale Dy-

7 Dolata Berliner Journal fiir Soziologie 2008, 344; Sinnreich, Mashed up.
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namik, in der sich der Cheeseburger-Slogan zunehmend von seinem Origi-
nal entfernte und fir andere Kontexte nutzbar wurde.?

So tbertrug die US-amerikanische Kognitionswissenschaftlerin Andrea
Kuszewski den Slogan 2011 auf die Suche nach akademischen Artikeln. Sie
kreierte den Hashtag #lcanhazPDF und setzte damit auf Twitter eine digi-
tale Bewegung in Gang: Nutzer:innen koénnen unter Verwendung des
Hashtags und Angabe des gesuchten Artikels sowie der eigenen Email-
adresse Artikel anfragen, die andere Nutzer:innen fiir sie herunterladen
und Thnen zusenden, sofern ihre heimischen Universitatsbibliotheken
einen Zugang dazu erworben haben.

Die Praxis um den Hashtag appelliert an den Gemeinschaftsgedanken
der global vernetzten Wissenschaft und erweitert die Praxis unter For-
scher:innen, sich per Email gegenseitig Literatur zu empfehlen und zuzu-
senden. Gleichzeitig findet #IcanhazPDF zu Teilen im Schatten statt: Da
das Versenden der Artikel in den allermeisten Fillen Urheberrechte ver-
letzt, gehort es zur Praxis, sich nicht 6ffentlich bei den Sender:innen zu be-
danken. Dieser Quellenschutz ist Kuszewski zufolge ein wichtiger Teil von
#lcanhazPDF und zeigt in Form einer ethischen Verpflichtung die allge-
meine Sorge vor dem Abmahnwesen der akademischen Grofverlage.”
Dem entspricht auch die Aufforderung, den Anfrage-Tweet nach dem er-
folgreichen Erhalt des Artikels wieder zu 16schen. 1

Diese Aufforderung ist im Profil des Twitterbots @hecanhazpdf als Ver-
haltensregel notiert (,etiquette reminder),'! der simtliche Tweets unter
dem Hashtag automatisch seinen aktuell etwas mehr als 1000 Follower:in-
nen ausspielt (Stand: Juli 2020).'2 Vermutlich abonnieren noch zahlreiche
weitere Twitternutzer:innen den Hashtag, um nach den Prinzipien von
Tauschborsen’? und Gabentausch im Kreise Gleichgesinnter zu partizipie-

(o)

Fischer/Griinewald-Schukalla, kommunikation @ gesellschaft 2018, 1, 3.

9 Mobhdin/Quartz, How to Get Free Access to Academic Papers on Twitter, https://w
ww.theatlantic.com/technology/archive/2015/10/why-some-academics-are-sharing-
their-papers-for-free/411934/ (zuletzt abgerufen am 03.08.2020).

10 Gardner/Gardner, Bypassing Interlibrary Loan Via Twitter: An Exploration of
#icanhazpdf Requests (Conference Paper), http://www.ala.org/acrl/sites/ala.org.ac
rl/files/content/conferences/confsandpreconfs/2015/Gardner.pdf (zuletzt
abgerufen am 03.08.2020), 96.

11 shecanhazPDF, #icanhazpdf etiquette reminder: https://twitter.com/hecanhazpdf/s
tatus/598391209749516288 (zuletzt abgerufen am 03.08.2020).

12 shecanbazPDF, Twitter Profile, https://twitter.com/hecanhazpdf (zuletzt abgerufen
am 03.08.2020).

13 Kromer/Sen, No Copy.
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ren.'* #lcanhazPDF ist nicht auf bestimmte Fachgrenzen beschrinkt, son-
dern erfasst prinzipiell alle akademischen Disziplinen, geografischen Her-
kunftsorte und Jahrgange der gesuchten Literatur. Insofern ist der Hashtag
auch ein interessantes Werkzeug, um stichprobenartig einen Einblick in
die Forschung und Lesegewohnheiten der jeweiligen Wissenschaftler:in-
nen zu erhalten: Denn durch die Nutzung des Hashtags zeigen For-
scher:innen, welche Literatur sie gerade rezipieren oder zumindest rezipie-
ren wollen. Innerhalb der Social Media-Strukturen sorgen Forscher:innen
durch die willentliche oder nicht-willentliche Ausstellung ihres Konsums
also fiir eine partielle Offnung des Produktionsprozesses wissenschaftlicher
Forschung, der sonst vor allem durch Abgeschlossenheit gepragt ist.

Die Anfrage- und Bereitstellungspraktiken um #IcanhazPDF sind Aus-
druck allgemeinerer Phinomene der internetbasierten Vernetzung und
der digitalen Reorganisation des wissenschaftlichen Giitertauschs.!> Denn
#IcanhazPDF bedeutet ja nicht nur die Unterlaufung urheberrechtlicher
Kontroll- und Verwertungsmechanismen der akademischen Grofiverlage,
sondern auch die Umgehung von Bibliotheksdienstleistungen wie Fernlei-
he und anderen Recherche- und Beschaffungsmafnahmen, die bis vor we-
nigen Jahren exklusiv von Bibliothekar:innen durchgefithrt wurden. Die
Vokabel ,Fernleihe” impliziert dabei noch die physische Einzigartigkeit
von Biichern, die erst aus einer fremden Bibliothek ausgelichen, kopiert
und zurickgegeben werden. Diese Qualitit von rivalen Giitern und ent-
sprechende Nutzungspraktiken wiirden mit digitalen Kopien eigentlich
obsolet werden und ein Ende der Knappheit bedeuten; teilweise gibt es je-
doch noch Nutzungsangebote, in denen eine digitale Buchkopie nur zeit-
lich begrenzt zur Verfigung steht. Viele Bibliotheken verlangen fiir ihren
Fernleihe-Service ein Entgelt, das insbesondere Studierende oder Nicht-
Angehorige der jeweiligen Universititen nicht in allen Fillen zahlen kon-
nen oder mochten. Man muss dazu auch betonen, dass der Inhalt der ge-
wunschten Artikel zum Zeitpunkt der Bestellung in der Regel noch nicht
bekannt ist und fiir eine Forschungsarbeit mitunter dutzende oder sogar
hunderte Artikel gesichtet werden.

Durch die Praxis um #IcanhazPDF verlagert sich die Literaturbeschaf-
fung weg von den offiziellen, eigentlich dafiir vorgesehenen Distributions-
kanilen der Bibliotheken in Richtung einzelner Wissenschaftler:innen.
Diese konnen ihren oftmals unbekannten Kolleg:innen aus moglicherwei-
se altruistischen Motiven einen Gefallen tun, Gemeinschaftspflege betrei-

14 Schulz-Schaeffer KZfSS 2017, 27, 31.
15 Karaganis, Introduction, in: Karaganis: Shadow Libraries, 1, 11.
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ben und ihrerseits auf reziproke Tauschgeschifte hoffen. Gleichzeitig ver-
ringern sie die monetiren Kosten der Beschaffung und stellen die Artikel
von Anfang an digital zur Verfiigung, was bei der klassischen Fernleihe der
Bibliotheken nicht gesichert ist. #IcanhazPDF kann daher in einigen Fal-
len als Akt zivilen Ungehorsams verstanden werden, mit dem die fiir die
Autor:innen und Bibliotheken dysfunktionalen urheberrechtlichen Struk-
turen der Grofverlage problematisiert und unterlaufen werden. In vielen
anderen Fillen mag die Nutzung einfach nur praktisch und nicht ideolo-
gisch motiviert sein, da das Versenden von PDFs schnell geschieht. Die
Praxis ist damit auch keine Schattenbibliothek im engeren Sinne, sondern
eher ein aus Effizienzgriinden ad hoc entwickeltes Mittel der Beschaffung,
das von den Nutzer:innen aus Angst vor Abmahnungen selbst in den
Schatten getragen wird. Dass der Schatten nicht selbstverstindlich ist, son-
dern bei jeder Anfrage erneut reproduziert werden muss, zeigen die Auf-
forderungen, Anfragetweets zu loschen und sich bei den Sender:innen
nicht zu bedanken.

2.2 Thematisch spezialisierte Schattenbibliotheken: UbuWeb und AAARG

Neben der Praxis um #IcanhazPDF haben sich in den letzten Jahren eine
Reihe von Internetplattformen etabliert, die als Schattenbibliotheken im
engeren Sinn charakterisiert werden konnen und einen hoheren Organisa-
tionsgrad aufweisen: UbuWeb und AAARG sowie LibGen und SciHub
fungieren als urheberrechtlich fragwiirdige bis illegale Plattformen. Sie
stellen genauso wie klassische, auf Langfristigkeit angelegte Bibliotheken
wissenschaftliche und literarische Werke, Artikel und Bucher komplett
oder in Ausziigen als PDFs zur Verfiigung. Die vier genannten unterschei-
den sich hinsichtlich ihres Organisationsgrads und ihrer politisch-intellek-
tuellen Ausrichtung, sowie hinsichtlich der Frage, wie sehr sie im Schatten
der offentlichen Aufmerksamkeit stehen und in versteckten Bereichen
agieren. UbuWeb und AAARG sind thematisch spezialisiert, weswegen ich
sie in diesem Abschnitt bespreche. LibGen und SciHub dagegen sind um-
fassend orientiert und decken alle Fachgebiete ab (Abschnitt 3.3).

UbuWeb wurde in der zweiten Halfte der 1990er Jahre von dem US-
amerikanischen Kiinstler Kenneth Goldsmith zunachst als Plattform fiir
Poesie und avantgardistische Literaturformen gegriindet, wenig spater
auch fir digitale Musik- und Videodateien gedffnet. Goldsmith erkannte
die Notwendigkeit und gesellschaftliche Nachfrage eines digitalen Archivs
fir avantgardistische Kunstformen und weitere Dokumente, die sonst nur
analog vorlagen und damit in der damals gerade erst anbrechenden digita-
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len Ara des Internets nicht auffindbar, also quasi non-existent waren. Auf
UbuWeb, nach eigener Darstellung der ,Robin Hood of the Avant-garde®,
sammelt, dokumentiert, kuratiert, veroffentlicht und archiviert Goldsmith
diverse Ausdrucksformen in Wort, Ton und Bild, darunter auch Reden
von Politiker:innen, Gedichte, akademische Essays, alte Radiosendungen
und vieles weitere. Der Website zufolge veroffentlicht Goldsmith jeden
Tag eine neue Datei auf UbuWebs; es gibt dort auch Abteilungen, die von
anderen Kunstler:innen bespielt werden. Zudem arbeiten Ehrenamtliche
fir UbuWeb, die beispielsweise Texte einscannen und online stellen.'¢

Goldsmith betont in einem eigenen Buch, das er in Traditionsanschluss
an avantgardistische Stromungen mit ,Duchamp is my Lawyer® betitelt,
seinen Anspruch auf allgemein gesicherte Zuginglichkeit der Dokumente.
Die Seite ist absichtlich low tech gestaltet, nach wie vor in HTML program-
miert und moglichst simpel gehalten, so dass sie theoretisch auch offline
geoffnet werden kann — zum Beispiel von einem USB-Stick, auf dem die
Daten der Website gespeichert sind. Eine Abhangigkeit von Servern Drit-
ter lehnt UbuWeb ab, dementsprechend verzichtet die Seite im Wesentli-
chen auf eingebettete Streams oder dhnliches. Man will, wohl auch im Fal-
le urheberrechtlicher Abmahnungen, Unabhingigkeit und Arbeitsfahig-
keit bewahren. Die Wiederherstellbarkeit der Website ist durch Mirrors
aus dem Umfeld von UbuWeb gesichert ,so0 that even if UbuWeb should
disappear, it will never disappear.“!” Neben der postmodernen Urheber-
rechtskritik verfolgt UbuWeb das Projekt, finanziell prekire Bibliotheks-
strukturen aufzuzeigen und durch die offensiv hergestellten Zugangsmog-
lichkeiten zu problematisieren. Gleichzeitig lasst sich UbuWeb selbst als
postmodernes Kunstprojekt verstehen, in dem das Nebeneinander der ver-
schiedenen Dokumente neue Querbeziige ermdglicht und tradierte Ord-
nungen und Narrative in Frage stellt.

Wihrend UbuWeb frei zuginglich ist und aufgrund seines kritischen
Ansatzes eher das Problematische am Verhaltnis von Archivierung und Ur-
heberrechten in den Fokus riickt und es dadurch gewissermaflen éstheti-
siert, versteht sich die Plattform AAARG eher als edukatives, autodidakti-
sches Instrument. Fir die Plattformen werden allerdings Einladung und
Registrierung benoétigt. Die Abkirzung AAARG steht fir ,Artists, Archi-
tects und Activists Reading Group®, was den intellektuellen Anspruch und
gleichzeitig den organisatorischen Ansatz des Projekts bereits umschreibt:

16 UbuWeb, About UbuWeb, http://www.ubu.com/resources/index.html (zuletzt
abgerufen am 03.08.2020).
17 Goldsmith, Duchamp is my Lawyer, 22.
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Eine Gruppierung, die eine Grenze zwischen drinnen und drauflen, zwi-
schen Mitgliedern und Nicht-Mitgliedern zieht, wohl auch um urheber-
rechtlichen Abmahnungen vorzubeugen.!®

2005 als digitale Bibliothek und Plattform fiir Studierende und andere
intellektuell Interessierte in Los Angeles gegriindet, die Texte miteinander
austauschen, diskutieren und sammeln wollten, wurde AAARG zuneh-
mend international und von weiteren Gruppen genutzt. Das Prinzip Lese-
kreis wurde mit AAARG ins Digitale tbersetzt und weiterentwickelt.
AAARG bietet seinen registrierten Mitgliedern vor allem Texte der Kriti-
schen Theorie, postmoderne und poststrukturalistische Philosophien und
kulturwissenschaftliche Abhandlungen aus den Bereichen Kunst, Film, Ar-
chitektur und Literatur. Die Benutzer:innen stellen eigene Dateien, darun-
ter auch selbst angefertigte Scans von Aufsitzen oder ganzen Biichern be-
reit. Auf der Website lassen sich Texte suchen, herunterladen und anfra-
gen, sowie in thematische Listen (sogenannte ,issues“) organisieren und
kommentieren. Die verschiedenen, kollaborativ ausgerichteten Funktio-
nen sollen, so die Idee des Projekts, das selbstindige, autodidaktische Ler-
nen auflerhalb der klassischen Bildungsinstitutionen ermdglichen und f6r-
dern. Aufgrund seiner laxen urheberrechtlichen Politik erhielt die Platt-
form bereits einige Klagen und rechtliche Probleme, verhielt sich aber
stets konziliant und loschte die angemahnten Dateien. Um die Auffindbar-
keit fiir Beh6rden zu erschweren und Kontrollen zu umgehen, dnderte die
Seite mehrfach ihre eigene URL, beispielsweise durch Hinzufiigung weite-
rer ,A“ und dem Wechsel der Top-Level-Domain. Aktuell ist sie unter
aaaaarg.fail zu erreichen (Stand: Mai 2020).

2.3 Umfassende Schattenbibliotheken: LibGen und SctHub

Wahrend UbuWeb und AAARG aufgrund thematischer und ideologischer
Fokusse noch relativ kleine Korpora anbieten, haben sich mit den russi-
schen Plattformen LibGen und SciHub zwei Groffanbieterinnen positio-
niert, die auf umfassende Abdeckung zielen. LibGen — kurz fir Library Ge-
nesis — lasst sich als aggregierte Schattenbibliothek charakterisieren, da sie
aus der Zusammenfiithrung einiger groferer und kleinerer Textsammlun-
gen in Russland ab 2008 hervorging. Als originar russische Schattenbiblio-
thek enthielt der Katalog von LibGen zunachst vor allem russischsprachige

18 Ekstrom, The Illicit Information Community, http://uu.diva-portal.org/smash/get/
diva2:1143483/FULLTEXTO1.pdf (zuletzt abgerufen am 03.08.2020).
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Texte; spater kamen auch Texte in Sprachen wie Englisch, Spanisch,
Deutsch, Franzosisch, Chinesisch und weitere hinzu. Zuwichse erfolgen
meist sprunghaft durch die Hinzufiigung von massenhaften Textsammlun-
gen, die durch automatisierte Downloads von Grofverlagen, Repositorien
oder anderen massenweisen Leaks tiber Universitatsnetzwerke (,Biblio-
leaks“) zustande kommen.!” Neben wissenschaftlicher Literatur sind auch
Comics, Romane, Magazine und weitere Textsorten bei LibGen abrufbar.
Im Januar 2014 hostete die Plattform etwa 25 Millionen Dokumente.?°

Dass LibGen in Russland entstand und sich etablierte, ist kein Zufall:
Einerseits bietet die laxe Haltung des russischen Staats gegentiber urheber-
rechtlichen Verletzungen im Mediensektor?! eine ideale Bedingung fiir
Schattenbibliotheken; auf der anderen Seite besitzt die russische Bevolke-
rung aufgrund staatlicher Mangelwirtschaft und Zensur aus der Sowjetzeit
umfassende Erfahrung im Agieren im Untergrund und im Tausch knapper
Guter. Dies zeigte sich im postsowjetischen Russland der 1990er
und 2000er, als wissenschaftliche Literatur aus dem Westen eine zuneh-
mend gefragte Ressource fir die russische Forschung wurde, aber trotz-
dem schwer zu beschaffen war. Digitalisierung und internetbasierte Ver-
netzung schafften Abhilfe fir dieses Problem, da Texte als digitale Dateien
nun beliebig oft vervielfiltigbar und ohne Qualitatsverlust an unterschied-
lichen Orten speicherbar wurden, was ein prinzipielles Ende der Knapp-
heit markierte.??

Vor diesem Hintergrund erklart sich auch der Anspruch von LibGen
nach umfassender Abdeckung, der sich neben der schieren KorpusgrofSe
auch in der programmiertechnischen Offenheit zeigt: Dank des offenen
Codes kann und soll die Schattenbibliothek als Ganze von anderen Nut-
zer:innen heruntergeladen, kopiert und unter neuer URL wieder der Of-
fentlichkeit zur Vertiigung gestellt werden (ahnlich wie UbuWeb). Mithil-
fe technischer Reproduzierbarkeit hilt sich LibGen tber verschiedene un-
abhangige Mirrors selbst am Leben und stellt seinen urheberrechtlich zwar
problematischen, aber trotzdem stark nachgefragten, Service langfristig si-
cher.

Mit LibGen verbunden ist die Schattenbibliothek SciHub (Langform:
Science Hub), die 2011 von der Kasachin Alexandra Elbakyan gegriindet
wurde. Laut eigener Beschreibung war Elbakyan als Promotionsstudentin

19 Bodd The Genesis of Library Genesis, in: Karaganis, Shadow Libraries, 25, 28.
20 Cabanac JASIST 2016, 874, 874.

21 Lobato Shadow Economies of Cinema, 48 und 69.

22 Bodd The Genesis of Library Genesis, in: Karaganis, Shadow Libraries, 25, 31.
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mit dem Problem konfrontiert, von ihrem Heimatort in Kasachstan nicht
auf die wissenschaftlichen Artikel zugreifen zu kénnen, die sie fur ihre
Dissertation bendtigte. Die Paywalls der wissenschaftlichen Grofverlage
lieBen eine Auseinandersetzung mit der gewtinschten Forschung aus mo-
netiren Griinden nicht zu und ihre Universititsbibliothek konnte auf-
grund fehlender Abonnements keinen Zugang zu den Artikeln herstellen.
Aus dieser Frustration heraus entwickelte Elbakyan SciHub, um einen ein-
fachen, allgemein verfiigbaren Zugang zu simtlichen, nicht per Open Ac-
cess verfiigbaren wissenschaftlichen Artikeln der Grofiverlage herzustel-
len.?? SciHub kooperiert mit LibGen, das als Mirror fungiert, um die Pu-
blikationen langfristig zu archivieren und den Zugang zu ihnen zu ge-
wihrleisten. Uber SciHub sind derzeit mehr als 74 Millionen Dokumente
abrufbar.?4

Die Funktionsweise von SciHub lasst sich als automatisierte, technisch
delegierte Umgehungsstrategie beschreiben: Fur den Zugriff auf einen Ar-
tikel wird dem Verlag die IP einer Bibliothek vorgegaukelt, die den Zu-
gang zu dem betreffenden Werk bereits erworben hat — auch wenn die
Nutzer:in eigentlich von anderer Stelle zugreift. Auf diese Weise werden
die in harte Technik delegierten urheberrechtlichen Konfigurationen un-
terlaufen. SciHub operiert auch in anderer Weise mit Umgehungsstrategi-
en, es kommt zu einem regelrechten ,Katz-und-Maus“-Spiel, das bereits
aus dem medienindustriellen Komplex der Unterhaltungsindustrie und
seinem Kampf gegen Online-Piraterie bekannt ist: So wechselt SciHub in
unregelmifiger Regelmafigkeit seine eigene IP sowie seine Toplevel-Do-
main, um Kontrollen und Blockierungen durch Service Provider zu er-
schweren.?S In Deutschland ist die Website sci-hub.tw beim deutschen In-
ternetanbieter Vodafone gesperrt; ruft man sie auf, erscheint der Hinweis:
»Dieses Portal ist aufgrund eines urheberrechtlichen Anspruchs vorliufig
nicht verfligbar.“2¢ Uber sci-hub.se ist die Seite jedoch zum gleichen Zeit-
punkt problemlos erreichbar.?” Im staatlich kontrollierten Internet von
China scheint SciHub beziehungsweise ein SciHub-Klon ebenfalls verftg-
bar zu sein.?® Bemerkenswert ist zudem das Angebot @scihubbot auf der

23 Bohannon Science 2016, 508, 511.; Seer LIBREAS. Library Ideas 2017, 1, 2.

24 Strecker LIBREAS. Library Ideas 2019, 1, 1.

25 lovescibub, Love Science, Love Sci-Hub!, https://lovescihub.wordpress.com (zulet-
zt abgerufen am 03.08.2020).

26 Vodafone, https://www.vodafone.de/webblock.html (zuletzt abgerufen am
03.08.2020).

27 Sci-Hub, https://sci-hub.se (zuletzt abgerufen am 03.08.2020).

28 IEAIE X HE T #; hitp://doi.qqsci.com/ (zuletzt abgerufen am 03.08.2020).

235

Access - =


https://lovescihub.wordpress.com
https://www.vodafone.de/webblock.html
https://sci-hub.se
http://doi.qqsci.com/
https://doi.org/10.5771/9783748910664
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://lovescihub.wordpress.com
https://www.vodafone.de/webblock.html
https://sci-hub.se
http://doi.qqsci.com/

Georg Fischer

Messenger-Plattform Telegram.?’ Telegram ist neben seiner harmlosen
Kurznachrichtenfunktion zu einem etablierten digitalen Umschlagsplatz
fir Drogen, Waffen, Verschworungstheorien, rechtsextreme oder ISIS-Pro-
paganda geworden. Das ,Dark Social®, wie der Messengerdienst aufgrund
seiner laxen Kontrolle auch genannt wird, macht damit dem Darknet Kon-
kurrenz.’ Das zeigt, dass SciHub ahnliche Wege einschlagt wie andere il-
legale, im Schatten liegende Geschiftszweige, um arbeitsfahig zu bleiben.

In der urheberrechtlichen Illegalitit operiert SciHub also mit einigen
Kniffen, um den Zugang zu akademischen Publikationen fir die Allge-
meinheit aufrechtzuerhalten. Im Vergleich zu den anderen Schattenbiblio-
theken ist SciHub wohl die raffinierteste Losung: sie erzwingt fir For-
scher:innen Spielrdume, ohne aber das dahinter liegende Problem auflésen
zu konnen. Das radikale wie gewitzte Mittel, massenhaften Zugang zu Pu-
blikationen tiber IP-Verschleierung und Umgehung der Kontrolle herzu-
stellen, entspricht der geschaftigen Kreativitit der Verlage, ganz bewusst
Lock-In-Effekte durch technologisch gehirtete Urheberrechtsmechanis-
men zu erzielen, um die eigene Reproduktionshoheit zu sichern und Preis-
diktate durchzusetzen.

3 Schattenbibliotheken als Indikator fiir kippende Akteursgefiige

Der kursorische Uberblick zeigt, dass das Geschaftsmodell der bisher do-
minierenden akademischen Grofverlage ernstzunehmende Konkurrenz er-
halten hat und ins Wanken geraten konnte. Ein Tipping Point ist dem-
nach nicht nur in Sicht, sondern aktuell seit einigen Jahren voll im Gange.
Denn die Demokratisierung der Publikationsmittel aufgrund gesteigerter
technischer Reproduzierbarkeit hat dazu gefithrt, dass sich eine Reihe an
Schattenbibliotheken und -praktiken mit verschiedenen Organisationsgra-
den entwickelt und etabliert hat, mit denen das digitale Kopieren wissen-
schaftlicher Artikel einfach, billig und effizient verlauft — nicht nur in ab-
seitigen, schwer zuganglichen Kanilen, sondern fiir Wissenschafler:innen
leicht erreich- und bedienbar.

Zwar greifen viele Forscher:innen nach wie vor hauptsichlich auf die
bewihrten Angebote und Literaturbeschaffungsmaffnahmen ihrer Biblio-
theken zurtck, die auch zukinftig ihre Berechtigung haben werden —

29 Telegram, https://telegram.me/scihubbot (zuletzt abgerufen am 03.08.2020).
30 Vice, Themenschwerpunkt Telegram: https://www.vice.com/de/topic/telegram
(zuletzt abgerufen am 03.08.2020).
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doch sind mit digitaler Vernetzung und Internationalisierung der Wissen-
schaft auch Forscher:innen und Bibliotheken involviert, fir die der legale
kostenpflichtige Zugang zu wissenschaftlicher Literatur unerschwinglich
bleibt. Gleiches gilt fiir Studierende, die Kopierschutzmafinahmen von
wissenschaftlicher Literatur als behindernd und nicht nachvollziehbar
empfinden, da der Zugang zu digitalen Medieninhalten fiir sie selbstver-
standlicher Alltag ist. Und: Die gegenwirtigen Studierenden sind die For-
scher:innen und Professor:innen der Zukunft, was das Akzeptanzproblem
sicherlich weiter verschirfen wird.

Der ideologische Uberbau der jeweiligen Schattenbibliotheken scheint
fir die Konsument:innen nachrangig zu sein: Was fiir sie zahlt, ist, dass
wissenschaftliche Literatur schnell, unkompliziert und kostengiinstig er-
reicht und gegebenenfalls weiter distribuiert werden kann. An diesem Be-
darf orientieren sich Schattenbibliotheken, wahrend die reguldren Anbie-
terinnen, also die Grofverlage, mit Zugangsbarrieren, Kopierschutzmecha-
nismen und Wucherpreisen aufwarten, um ihre urheberrechtlich gesicher-
te Reproduktionshoheit auszuschopfen. Die Grofverlage agieren jedoch
am Bedarf vorbei: Sie kdnnen oder wollen die vertriebene Literatur nicht
in der nachgefragten Form und zum passenden Preis zur Verfiigung stel-
len.

Dass Schattenbibliotheken ihre Prasenz mitunter selbst in schattige und
teils illegale Bereiche verlagern, zeigt, dass der gesellschaftliche Bedarf
nach frei zuginglicher wissenschaftlicher Literatur enorm grof ist — so
grofS, dass er nicht ohne Weiteres unterdriickt oder vollstindig kontrolliert
werden kann, sondern in illegale Bereiche abwandert und sich in Umge-
hungsstrategien kanalisiert. Narrativ gestiitzt werden Schattenbibliotheken
von ihren Griinder:innen und Betreiber:innen mit Grindungserzahlun-
gen, die das Widerstindige der untergriindigen Guerilla-Praxis betonen.
Der Kampf zwischen den kleinen, wendigen und technisch iberlegenen
Schattenbibliotheken, die Urheberrechtspiraterie fiir den guten Zweck be-
treiben, und den Grofverlagen, die dabei meist als trige, profitsiichtig und
aversiv gegeniiber Innovationen dargestellt werden, entspricht dieser Er-
zahlung. Doch das beschriebene Narrativ hat noch eine weitere Facette,
die tber die ublichen Urheberrechtspiraterie-Erzahlungen hinausgeht: Im
Gegensatz zu den Filesharing-Plattformen fiir Musik und Film der frihen
2000er Jahre geht es bei akademischen Schattenbibliotheken um die Riick-
eroberung von Produkten, die als Eigentum empfunden werden: Einer-
seits weil die Produktion der wissenschaftlichen Texte in der Regel mit 6f-
fentlichen Mitteln finanziert wurde und wissenschaftliches Wissen daher
als allgemeines, offentliches Gut verstanden wird; andererseits weil Wis-
senschaftler:innen, darunter teilweise die Autor:innen selbst, oft keinen
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kostenlosen Zugriff auf die gewiinschten Artikel erhalten, sondern diese
im schlechtesten Falle zurtickkaufen missen und damit von ihren eigenen
Produkten entfremdet werden.

Daneben indizieren Genese, Stabilitait und Ausdifferenzierung der ver-
schiedenen, mit Umgehungskreativitit operierenden Schattenbibliothe-
ken, wie prekir die Knappheit von digitalen Dateien im wissenschaftli-
chen Publikationswesen real eigentlich ist. Denn wenn Verlage diese
Knappheit nicht kinstlich herstellen und kontrollieren wiirden, gibe es
sie gar nicht. Hier tritt eine gewaltige Konfliktlinie zutage, an der sich ab-
lesen lasst, dass sich die bisherigen Zugangsbeschrainkungen nicht mehr
mit der enorm gestiegenen technischen Reproduzierbarkeit in Deckung
bringen lassen. Diese Konfliktlinie hat sich nicht kurzfristig aufgebaut,
sondern tber Jahrzehnte hinweg gebildet, wenngleich das bisherige Ak-
teursgefiige und die damit verbundenen urheberrechtlichen Konfiguratio-
nen offensichtlich funktional waren oder zumindest aus Mangel an Alter-
nativen weithin akzeptiert wurden. Dass einzelne Menschen nun ganze Bi-
bliotheken mit mehreren Millionen Dokumenten aufbauen und anderen
Menschen zur Verfiigung stellen konnen, war innerhalb des bisherigen
Gefiiges nicht vorgesehen. Entsprechend heftig fillt nun der Kampf um
die Reproduktionshoheit in der akademischen Medienindustrie aus und es
ist nicht zu erwarten, dass die Geschiitze in beiden Lagern demnichst ab-
gebaut werden.
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Neue Technologien, neue Versionen — neue Urheber? Fragen
und Perspektiven zur Archivierung digitaler Inhalte am
Beispiel der Elektroakustischen Musik

Miriam Akkermann”

Kiunstlerische Arbeiten in musikalischen Bereichen wie beispielsweise der
Elektroakustischen Musik und der Computermusik entstehen von jeher in
enger wechselseitiger Bezichung mit aktuellen technologischen Entwick-
lungen. Gepragt in den 1950er Jahren in Frankreich, dient die Bezeich-
nung Elektroakustische Musitk bzw. musique électroacoustique als eine Art
Uberbegriff fiir Musikstticke aus dem Bereich der klassischen (experimen-
tellen) Musik, deren verbindende stilistische Merkmale sich weitgehend
aus der Verwendung elektroakustischer, elektronischer und digitaler
Klangerzeugung oder Klangverinderung konstituieren.! Computermusik
wird in der Regel der Elektroakustischen Musik zugeordnet und im weites-
ten Sinne als eine Musik definiert, fiir deren Entstehung die Verwendung
eines Computers wesentlich ist. Computer werden dabei sowohl zur (digi-
talen) Klangerzeugung (Klangsynthese) als auch zum Errechnen von Nota-
tion (Partitursynthese) verwendet.?

Die schnellen Entwicklungen gerade im Bereich digitaler Technologien
fihren zu raschen Generationenwechseln bei Hard- und Software, was zu
neuen Herausforderungen fiithrt: In der Mixed Music — Musik, die elektro-
nische und analoge Elemente enthilt =3 ist beispielsweise bei Kompositio-
nen aus den 1980er und 1990er Jahren zu beobachten, dass die bei der Pre-
miere verwendeten Technologien heute, zu Beginn des 21. Jahrhunderts,
oft veraltet und manchmal nicht mehr funktionstichtig sind. Fir neue

* Prof. Dr. Miriam Akkermann ist Juniorprofessorin fiir empirische Musikwissen-
schaften an der TU Dresden. Ihre Forschungsschwerpunkte sind Elektroakustische
Musik, Computermusik und Musiktechnologie, Archivierung von musikalischen
Arbeiten, sowie Auffithrungspraktiken und ihre Herausbildung.

1 Vgl. Supper / Ungeheuer, Art. Elektroakustische Musik, https://www.mgg-online.co
m/mgg/stable/11329 (zuletzt abgerufen am 15.5.2020).

2 Vgl. Supper, Elektroakustische Musik und Computermusik, 26, sowie ders., Art.
Computermusik, https://www.mgg-online.com/mgg/stable/12446 (zuletzt abgeru-
fen am 15.5.2020).

3 Vgl. Tiffon, Espace et musique mixte, sowie Supper, Elektroakustische Musik, 26.
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Auffihrungen bedeutet dies z.B., dass urspringliche Technologien mit
neueren (aktuelleren) Geraten inkompatibel sind oder der originale Code,
bedingt durch eine enge Hardware-Bindung, nicht mehr direkt auf neuen
Rechnern ausgefithrt werden kann. Gleichzeitig ist die Dokumentation
der ersten Auffihrungen, entgegen ihres jungen Alters, teilweise licken-
haft. In der Folge missen fir neue Auffithrungen in der Regel neue Ver-
sionen des technischen Set-ups bzw. neue Fassungen des (Pro-
gramm-)Codes erstellt werden. In der Betrachtung ist nun zu kliren, wie
diese neuen Versionen einzuordnen sind, also ob es sich um Interpretatio-
nen der urspringlichen Kompositionen oder neue Fassungen handelt und
in welchem Verhiltnis diese zu den ersten Quellen stehen.

Der Moment der notwendigen Erneuerung eines vorhandenen Codes
scheint also ein Tipping Point zu sein, der von einer Spirale aus (digitalen)
Entwicklungen und den daraus erwachsenden, immer neuen Versionen,
die sich zur Erstfassung einer Komposition gesellen, angetrieben wird, und
der in Bezug auf das Urheberrecht zu zwei zentralen Fragen fithrt: Wer ist
als Urheber:in der immer neuen (Code-)Versionen zu sehen? Und was be-
deutet das jeweils fir die Nutzungsrechte?

Aus technischer Sicht ist eine konstante Notwendigkeit gegeben, die
vorhandenen Codes zu erneuern oder zumindest anzupassen. Die daraus
resultierenden, immer neuen Codes werden als neue Versionen abgespei-
chert und gesellen sich im Sinne der Quellenlage zu der Erstfassung einer
Komposition. Wer kann, soll oder muss nun als Urheber:in der neuen
Codes angesehen werden? Dies ist nicht nur eine ideelle Frage nach dem
kiinstlerischen Beitrag der Ersteller:innen, sondern hat direkte Folgen fiir
die (Nach-)Nutzungsmdglichkeiten, z.B. die Archivierung und vor allem
fur die Zuginglichkeit zu diesem Material. Denn je nachdem, wie die Fra-
ge nach den (Urheber-)Rechten geklart wird, ist es in einigen Fallen tiber-
haupt erst moglich, Codes neu umzuschreiben, anzupassen oder zu aktua-
lisieren und diese (neuen) Daten dann auch wieder fiir Auffiihrungen, For-
schung oder Archivierung zur Verfiigung zu stellen. Dies beeinflusst
gleichzeitig auch die generelle Auffithrbarkeit eines Stiicks. Denn: werden
die Codes nicht gepflegt, so werden sie Gber kurz oder lang unausfithrbar
und die Kompositionen damit nicht mehr auffithrbar.* Die Moglichkeit
einer technischen Anpassung ist somit fiir die addquate Archivierung eini-
ger Arbeiten zwingend notig, da dies den Zugang zu den Inhalten sichert;

4 Eine Darstellung zu dieser Problemstellung und ihren praktischen Auswirkungen,
sowie Uberlegungen, wie diesen Herausforderungen begegnet werden kann, bietet
u.a. Sebastian Berweck in seiner Dissertation (Vgl. Berweck, It worked yesterday).
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dass dies unter Umstinden mit einer Klirung der Nachnutzung in Verbin-
dung steht, wird bisher — jedenfalls im Bereich der Archivierung von Com-
putermusik — kaum thematisiert.

Diese Mechanismen sind nicht nur in der Elektroakustischen Musik
und der Computermusik, sondern auch in anderen kiinstlerischen Berei-
chen wie beispielsweise der Medien- oder Netzkunst zu finden, bei denen
(digitale) Technologien einen substantiellen Bestandteil der Arbeit darstel-
len. Die Herausforderungen sind dabei nicht auf die technische Pflege der
Inhalte beschrinkt, sondern betreffen auch inhaltliche Aspekte, so sind un-
ter Umstanden neue (digitale) Archivstrukturen nétig, um die archivierten
Informationen adiquat darstellen und unabhingig der technologischen Si-
tuation (dauerhaft) auslesen zu kénnen. Die zugehorigen Debatten, Ansit-
ze und Loésungsstrategien hierzu sind ebenso jung wie die dabei eingesetz-
ten Technologien.’

1 Neue Technologien — neue Codes: Herausforderungen am Beispiel der Mixed
Music

Bedingt durch ihre kinstlerische Anlage zeigt sich in der Mixed Music
eine Quellenlage, die fiir die genannten Herausforderungen sehr gut exem-
plarisch betrachtet werden kann: Die Kompositionen beinhalten sowohl
Informationen fir involvierte Musiker:innen, z.B. Notation oder Spielan-
weisungen, sowie einen elektronischen Teil, der von Audiodateien (vorge-
fertigte Tonspuren, die oft als ,Tape* bezeichnet werden) bis hin zu Pro-
grammcodes fiir Klangerzeugung oder -verinderung in Echtzeit reichen.
Fir die Auffithrung der Stiicke ist die Nutzung von Technologien zwin-
gend notwendig, sie unterliegen damit den grundlegenden Herausforde-
rungen, die durch den technologischen Fortschritt entstehen.® Zudem
wird insbesondere fiir die Kompositionen der 1980er und 1990er Jahre zu-
meist eine Arbeitsteilung sichtbar. Am Institut de Recherche et Coordina-

5 Fragen danach, wie mit Versionengeschichte und nichtlinearen Anlagerungen von
Inhalten umgegangen werden kann, werden nicht nur in der Musikwissenschaft
diskutiert, sondern in allen kunstbezogenen Fachdisziplinen. Aktuelle Forschungs-
und Praxisansitze konnen beispielsweise auf der jahrlichen Conference on Digital
Libraries for Musicology sowie auf der Sonderveranstaltung ISEA Symposium Archives
2020 verfolgt werden. (Vgl. https://dl.acm.org/conference/dIfm und https://isea-arc
hives.siggraph.org/, beide zuletzt abgerufen am 20.6.2020).

6 Weitere Ausfithrungen hierzu siehe u.a. in Akkermann, Vocabulary ruts in Mixed
Music (unv. erh. b. Verf.).
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tion Acoustique/Musique IRCAM erarbeiteten Komponist:innen beispiels-
weise ihre Kompositionen mit Hilfe eines sogenannten Réalisateur en In-
formatique Musical RIM, welche:r sich in Absprache mit und unter mehr
oder weniger Anleitung der Komponist:innen um die Programmierung
und/oder Realisierung bzw. Handhabung der technischen Aspekte kiim-
merte. Die Komponist:innen mussten dabei nicht zwangsldufig Ahnung
von den verwendeten Technologien haben, die RIMs erarbeiteten diese
unter Umstinden komplett eigenstindig. Dies wurde — zumindest hin-
sichtlich der Urheberschaft des Stiicks bei dessen erster Erarbeitung — nicht
weiter hinterfragt. Die RIMs werden nicht bei Angaben zum Stiick, jedoch
zumeist bei der Premiere und ggf. nachfolgenden Auffithrungen als solche
mit angegeben.”

Werden nun neue Auffithrungen erarbeitet, oder drohen Codes oder
Tape aufgrund des technischen Fortschritts oder der physischen Verging-
lichkeit ihres Tragermaterials verloren zu gehen, so entstehen neue Versio-
nen der Inhalte, zumeist in digitaler Form und teilweise auch als reine
Transfer-Versionen, die nur zum Sichern der Daten gedacht sind und auch
nicht auf ihre Funktionalitit getestet werden.® Grundsitzlich gibt es ver-
schiedene Ansiatze, um neue Versionen zu erstellen, die unterschiedlich
stark voneinander bzw. vom Originalcode abweichen. Grund dafiir sind
nicht nur technische Gegebenheiten oder der Zeitpunkt der Erstellung,
sondern auch die Interessen der Erstellenden. So haben manche Versionen
das Ziel eines moglichst Original-nahen Klangergebnisses, wofiir auch ein
weit abweichender Code akzeptiert wird, oder aber es soll ein moglichst
Code-getreues Update verwendet werden, was mitunter jedoch ein sehr
differierendes Klangergebnis verursachen kann. Wird die originale Pro-
grammiersprache beibehalten, so ist zumeist ein Update auf einen sehr
dhnlichen Code bei sehr ahnlichem Klangergebnis moglich. Auch die
Quelle, auf der eine neue Version fufit, kann einen Einfluss nehmen; wird
beispielsweise auf reinen Transfer-Codes aufgebaut, so konnen ungewollte
,Ubersetzungsfehler’ ob mangelnder Vergleichbarkeit mit dem Original
weitergetragen werden. In einigen Fallen werden die programmierten Tei-
le auch komplett neu erstellt, insbesondere dann, wenn es dazu strukturel-

7 Siehe hierzu beispielsweise die Angaben in der IRCAM Datenbank Brahms zu
Kompositionen in der Kategorie ,electroacoustique® unter http://brahms.ircam.fr/w
orks/genre/59/ (zuletzt abgerufen am 26.2.2020).

8 Diese Feststellungen basieren auf einer systematischen Betrachtung von Mixed Mu-
sic Kompositionen, die von 1979-1991 am IRCAM erarbeitet und (erst-)aufgefithrt
wurden, sowie deren Wiederauffithrungen im Zeitraum 2000-2010 und die zuge-
hérigen Eintrage in Sidney (vgl. Akkermann, Recherche 2016).
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le Beschreibungen in der Partitur oder der beigelegten Dokumentation
gibt. Auch hierfiir gibt es unterschiedliche Motivationen, die von Lehrfor-
maten (Programmieriibungen) tber einen Wechsel der Programmierspra-
che bis hin zur Ermangelung anderer Programmcodes (verdffentlichte Par-
titur, jedoch kein Zugang zu den Patches) reichen. In der am IRCAM be-
heimateten internen Datenbank Sidney ist beispielsweise zu sehen, dass da-
raus ein Zuwachs an neuen Codes/Patches oder Versionen, die von unter-
schiedlichen Personen mit verschiedenen Zielen erstellt werden, resultiert.
Zudem gibt es eine nicht benennbare Anzahl an weiteren, in Privatbesitz
befindlichen Versionen, die im Rahmen von Auffithrungen oder Tests au-
Rerhalb des IRCAM entstehen. Es ist also anzunehmen, dass nicht alle
Code-Versionen oder Set-up-Beschreibungen dem Quellmaterial einer
Komposition dezidiert zugefithrt werden, was zum Teil auch der Heteroge-
nitit in der Quellenlage geschuldet ist.”

In diesem Kontext stellt sich nun die Frage nach der Urheberschaft neu.
Wer sollte als Urheber:in dieser neuen Codes und Patches gesehen werden,
insbesondere wenn ein Programm vollig neu erstellt oder aus unvollstin-
digen Quellen zu einem Stick rekonstruiert wird? Die Frage nach der
,Schopfungshohe’ ist hierbei eher weniger zielfithrend, denn die Urheber-
schaft der Komponist:innen an der kiinstlerischen Arbeit, der originalen
Komposition, ist nicht anzuzweifeln, auch wenn diese unter Umstinden
nicht alle Teile der Komposition selbst erarbeitet haben und auch wenn
neue Auffithrungen vom Original differieren. Dies wird, zumindest in den
der ,klassischen Musik* zugeordneten Bereichen, bei Abweichungen inner-
halb eines genretypischen Akzeptanzbereichs in der Regel unter Fragen
der Interpretation einer Komposition verhandelt.1°

Wirft man jedoch einen Blick auf den durch diese Grundproblematik
angelegten moglichen Freiraum, innerhalb dessen in der Mixed Music
Codes neu erstellt werden konnen, so ware es durchaus lohnend zu disku-
tieren, ob zum einen die RIMs nicht zumindest als Urheber:innen einzel-
ner Teile einer Komposition gewertet werden sollten und zum anderen, ob
heutige Computer Music Designer:innen und Computer Musicians nicht
ebenso viel Schopfungsanteil an den resultierenden Auffithrungen haben
wie die Person, die urspriinglich als Komponist:in anerkannt wurde.

9 Vgl. Akkermann, Recherche 2016.

10 Fur den Bereich der Popularmusik ist dies abweichend, was sich beispielsweise an
der Debatte zu ,Cover* und ,Sampling’, sowie den damit einher gehenden rechtli-
chen Fragestellungen zeigt. Siehe hierzu u.a. Miillensiefen/Frieler, Beaucamp/Schror,
sowie Hondros in diesem Band.
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Die Annahme, dass sich Informationen im Laufe der Zeit andern, je
nachdem wie diese dokumentiert oder archiviert werden, ist aus vielen
Musikgattungen und Epochen bekannt. So lasst sich gut nachvollziehen,
dass Serge Lemouton und Samuel Goldszmidt hierbei von einem ,cycle de
vie des version® sprechen, basierend auf dem sie den Dokumentationspro-
zess und die vernetzte Entstehung verschiedener Versionen der verfligba-
ren Quellen einer Komposition im Kontext der Datenbank Sidney formali-
sieren.!!

Die hierbei erarbeitete Struktur basiert auf der grundlegenden Annah-
me, dass die Versionen als Teil des Originals im Sinne einer Versionenge-
schichte anzuerkennen sind. Die neuen Versionen des Codes werden also
nicht als eigenstandige neue Fassungen gewertet, unabhingig von deren
technischer Ausgestaltung. Aufbauend auf diesen Uberlegungen wurde die
Struktur des Archivs tberarbeitet, wobei die daraus folgende Archivie-
rungssystematik eine Bewertung der Quellen als ,nicht eigenstindig’ impli-
zit vorgibt. Die Ersteller:innen der Codes sind nicht immer vermerkt, aber
in der Regel in den Patches gespeichert. Entscheidungen beziglich Anpas-
sung, Umspeicherung oder Klangverinderung werden nicht notwendiger-
weise dokumentiert, die nachhaltige Sicherung der Informationen aus den
Codes oder Patches ist mit diesem Ansatz jedoch fir die archivierten Std-
cke in gewissem Maf§ gegeben. Aus pragmatischer Sicht eines Archives, das
Moglichkeiten zukinftiger Auffithrungen bereithalten mochte, ist dies ein
durchaus nachvollziehbarer Ansatz, insbesondere da die rechtliche Lage
fir die (Original-)Daten damit geklart ist: zwar bleiben die Urheberrechte
bei den Komponist:innen, das Institut behalt sich aber die Nutzungsrechte
vor und kann somit Gber neue Auffihrungen entscheiden und auch die
Entscheidung, Codes neu zu erstellen und/oder weiterzugeben liegt damit
bei der Institution. Dies gilt in der Regel auch fir die in Sidney abgelegten
Stiicke, da diese entweder am IRCAM erarbeitet oder unter dessen Verant-
wortung aufgefiihrt wurden. Die Nutzung der Quellen wird tber einen li-
mitierten Zugriff gesteuert, Aulienstehende kénnen nur bedingt darauf zu-
greifen und die Inhalte werden nicht zwangslaufig an andere Auffithrende
weitergereicht. Ebenso ist eine Zufithrung extern erstellter neuer Codes
oder Informationen moglich, dies wird aber (bisher) nicht aktiv forciert.

11 Vgl. Lemouton / Goldszmudt, La préservation des ceuvres du répertoire IRCAM.
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2 Digitales Dokument oder Dokumentation digitaler Inhalte

Die Erarbeitung einer musikalischen Auffihrung ist stark von den zuging-
lichen Informationen, also den archivierten Inhalten und der Art der Do-
kumentation, aber auch von Wissen um den (historischen) Kontext abhin-
gig. Die Bibliothekarin Suzanne Briet beschreibt in ihrer bereits 1951 er-
schienenen Abhandlung ,,Qu'est-ce que la documentation® eine Diskussi-
on uber die Definition des Konzepts ,Dokumentation® sowie dem archi-
vierten Objekt, dem ,Dokument’. Dabei stellt sie nicht nur verbundene
Aufgaben und Herausforderungen dar, sondern prasentiert auch ein Klas-
sifikationssystem, das sie fiir die Dokumentation entwickelt. Briets Interes-
se liegt hierbei nicht auf der Wiederauffithrung von Musik, sondern dreht
sich um die Moglichkeiten, Objekte innerhalb eines Ausstellungskontextes
einem Publikum zu prisentieren. Dennoch sind drei der von ihr genann-
ten Aspekte insbesondere im Kontext der Mixed Music sehr interessant: a)
die Definition des Inhalts, der als ,Dokument® gilt; b) die Notwendigkeit,
sich mit Technologien und geeigneten Techniken auseinanderzusetzen;
und c) die Tatsache, dass Briet die Dokumentation bzw. Dokumentieren
als eine Kulturtechnik versteht, die in einen sozialen und kulturellen (his-
torisch gewachsenen) Rahmen eingebettet ist.!?

Fir die Mixed Music stellt sich damit die Frage, ob Code als Dokument,
oder als Teil eines Dokuments zu sehen ist, und welche Kulturtechniken
notig sind, um einen solchen Inhalt entsprechend zu dokumentieren. In-
teressant ist hierbei die Frage, was fiir die Prasentation einer Dokumentati-
on wichtiger ist: dass etwas moglichst originalgetreu dem Publikum vorge-
stellt wird, oder dass dem Publikum ein Eindruck vermittelt wird, welcher
der originalen Prisentation moglichst nahekommt. Gerade fiir die Mixed
Music ist dies ein wichtiger Aspekt, denn eine originalgetreue Klangim-
pression kann unter Umstinden mit komplett abweichender Technologie
besser hergestellt werden als mit einem Set-up, das eng an das Original an-
gelehnt zusammengestellt wird.

Dies passt auch zu den Erkenntnissen von Joshua Sternfeld, der mit
Blick auf Archivierung in seiner Erklarung zur ,Digital Histography* he-
rausstellt, dass alle Systeme digitaler Bewahrung den gleichen Mechanis-
mus verwenden, nimlich das Nutzen digitaler Technologien, um Ge-
schichte darstellen zu kénnen. Fir Sternfeld sind die Archivierungsprozes-
se der Schlissel zur Kontextualisierung der konservierten Objekte, die er
als ,Einheiten historischer Information“ bezeichnet, da sie bereits einen

12 Vgl. Briet, Qu’est-ce que la documentation?.
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Auswahlprozess durchlaufen haben.!3 Mit anderen Worten: Die archivier-
ten Informationen spiegeln das Verstindnis der Geschichtsschreibung so-
wie die archivarische Perspektive der Archivverantwortlichen wider. Stern-
feld konzentriert sich dabei in seinen Ausfithrungen nicht nur auf die ur-
springlich digitalen Inhalte, sondern auf alle Informationen, die unter
Verwendung aktueller digitaler Technologien archiviert werden. Dies im-
pliziert, dass die fiir die Archivierung verwendete Technologie auch die ur-
springliche Information verindern kann und dass unter Umstinden zu-
satzliche Schritte notwendig sind, um die gesamte archivierte Information
auszulesen.

3 Zugangs- und Zugriffsrechte auf archivierte Quellen

Stehen in der Betrachtung von Archivierung und ihren zugrundeliegen-
den Systematiken tberwiegend philologische oder kulturgeschichtliche
Fragen im Fokus, so bringt die Archivierungspraxis neue Fragen mit sich,
die sowohl systematische Herausforderungen wie auch rechtliche Frage-
stellungen aufwerfen. Grob konnen diese fiir die Elektroakustische Musik
unter drei Fragenkomplexe subsumiert werden:

a) Durch was wird eine bestimme Komposition charakterisiert/definiert?

Ist der kiinstlerische Gedanke charakteristisch fiir eine Komposition (Kom-
ponist:in als Urheber:in der Idee) oder das erklingende Resultat (und da-
mit auch alle daran Mitwirkenden)? Wie werden die Informationen zu den
charakterisierenden Merkmalen fixiert bzw. weitergegeben?

Diese Frage ist gerade in der Mixed Music nicht einfach zu beantwor-
ten, denn oft sind inhirente Strukturen der eingesetzten Technik ebenso
kennzeichnend wie vorhandene Notation. Da bestimmte Aspekte zu
einem vergangenen Zeitpunkt oft nicht anders 16sbar waren, werden diese
in der Regel mangels Alternativen jedoch nicht mehr explizit benannt
oder dokumentiert. Dies wird bei der Betrachtung der einzelnen Teile
einer Komposition noch deutlicher.

13 Vgl. Sternfeld, The American Archivist, 2011, 544.
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b) Welche Stellung nebhmen programmierte Teile innerhalb einer Komposition
en?

Wie eigenstindig sind Codes, Patches oder eingebettete Programme? Sind
sie in einer Komposition eher wie ein Notentext einzuordnen, oder sind
sie Teil der Instrumentierung? Wie eigenstandig ist ein Programmcode?

Zwar ist Programmcode in einer Komposition immer Teil der gesamten
kinstlerischen Arbeit, es ist jedoch durchaus zu diskutieren, wie eigenstin-
dig dieser Teil ist. Manifestiert sich z.B. eine Idee nur oder primar in die-
sem Teil, so liegt es niher, Gber eine getrennte Urheberschaft nachzuden-
ken, als wenn es sich um eine reine Umsetzung von Arbeitsauftragen der
Komponist:innen handelt, ein:e Programmierer:in also nur als Ausfiihren-
de:r im Sinne einer Dienstleistung tétig ist. Dies ist bei einer ausschliefli-
chen Betrachtung der Codes jedoch nicht zu kliren. Hinzu kommt, dass es
kaum moglich ist, kiinstlerische Problemstellungen bei der Entwicklung
eines Codes ohne eine produktive Eigenleistung zu losen, da Programmie-
ren, wie Thomas Ernst es im Vergleich mit der Literatur formuliert, auch
immer ein ,im Code denken und arbeiten® erfordere.!#

¢) Wie ist die Weitergabe einer Komposition und ihrer einzelnen Bestandtetle
geregelt?

Unter welchen Maflgaben konnen, sollen und vor allem dirfen die Notati-
on einer Komposition oder zugehorige Computerprogramme, die grundle-
gende Bestandteile einer Komposition bilden, weitergegeben werden? Wel-
che Version eines Programms darf weiterverbreitet werden?

Auch Bearbeitungen von Werken sind urheberrechtlich geschiitzt.! Je-
de:r Bearbeiter:in wire damit auch Urheber:in; eine Nachnutzung kdénnte
mit den entsprechenden Rechten, z.B. Creative Commons Lizenzen fiir ar-
chivarische und wissenschaftliche Daten gekennzeichnet werden und da-
mit zuganglich bleiben. Die Frage, ob es sich bei jeder neuen Code-Versi-
on auch um eine Bearbeitung in diesem Sinne handelt, ist jedoch nicht so
leicht zu klaren. Es kdnnte argumentiert werden, eine neue Code-Version
sei als eine Art Ubersetzungsleistung einzuordnen, die alten (originalen)
Code in eine aktuelle ,Sprache tUberfiihrt.'® Hierbei entstinde mit der

14 Vgl. Respondent Thomas Ernst am 20.2.2020, Weizenbaum Institut, Berlin.
15 §3 UrhG.
16 Vgl. Respondent Thomas Ernst am 20.2.2020, Weizenbaum Institut, Berlin.
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Ubersetzung eine eigenstindige Arbeit mit klarer Referenz an ein Origi-
nal. Die Ubersetzer:innen konnten damit durchaus als Urheber:innen des
neuen Code-Textes angesechen werden, die implizite Frage nach der kiinst-
lerischen Leistung der Ubersetzer:innen ist jedoch weiterhin ungeklart.
Denn welche Rechte erwachsen aus der Ubersetzung einer kiinstlerischen
Aussage? Eine dem entgegengesetzte Einordnung ware es, den Code nur
als ein zur Steuerung der Hardware notwendiges Computerprogramm zu
klassifizieren. Dies wiirde die Handhabung der Codes in Archiven erleich-
tern, denn die Weitergabe von Programmen zu Archivzwecken ist er-
laubt.’” Auch dies ist aber nicht eindeutig gegeben. Zwar gibt es Stiicke in
der Mixed Music, in denen Codes rein zur Steuerung beispielsweise von
digitalen Synthesizern eingesetzt werden, die dann den Klang berechnen,
so ist in den Codes dennoch der eigentliche kinstlerische Gehalt, nimlich
die vorgegebenen Werte oder Rechenoperationen zur Klangsynthese, hin-
terlegt. Der Code beinhaltet damit mehr als nur Informationen zur reinen
Steuerung. Die Diskussion, so scheint, dreht sich damit einmal mehr im
Kreis.

Einen Anker in der Debatte bieten die Archive selbst. Zwar lassen sich
in der Archivierung die genannten Herausforderungen wie die Anpassung
von Kompositionen an immer neue Technologien und die damit einherge-
hende, konstant wachsende Ansammlung von Versionen schon linger be-
obachten.!® Und es ist bisher wenig diskutiert, inwiefern Uber-, Um- und
Einschreibungen im archivierten Material explizit gemacht werden kon-
nen und inwieweit sich der Blick darauf durch die Fragen nach Urheber-
schaft und Nutzungsrechten verindert. Die Archivpraxis scheint aber den
Herausforderungen (noch?) gelassen entgegen zu sehen. So scheinen in der
Forschung zu Mixed Music aktuell vorrangig das Lokalisieren, Sammeln
und Pflegen digitaler Quellen untersucht und neue Methoden digitaler Ar-
chivierung erarbeitet zu werden. Aspekte, welche die Nachnutzung betref-
fen, werden kaum angesprochen, scheint es doch ein sekundires Problem
zu sein, solange die Quellen nicht dingfest gemacht werden kénnen. Refle-
xion und Praxis klaffen hier also sichtbar auseinander.

17 Computerprogramme unterliegen nur dann dem Urheberrecht, wenn sie eine
personliche geistige Schopfung der Ersteller:innen enthalten. Bestehen die Com-
puterprogramme aus einer einfachen, routinemifigen Programmierleistung, die
von allen Programmierer:innen in ahnlicher Weise erstellt worden wire, trifft
dies nicht zu (vgl. §§2 Abs. 2, 69a Abs.3 UrhG, sowie Urteil des BGH, 3. Mirz
2005 -I ZR 111/02 (Fash 2000), Rn. 17.

18 Siehe hierzu u.a. Akkermann, What is saved?.
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Verstirkt wird dies durch den nicht oder nur selten geklarten Status der
Technologien (Hardware) innerhalb kinstlerischer Arbeiten: Entgegen
den (publizierten) Partituren und (ggf. publizierten) Ton- und Videoauf-
nahmen, deren Nutzung z.B. durch die Art der Publikation geklirt werden
kann, gibt es fiir Set-ups, die bei Auffihrungen einer Komposition verwen-
det werden, weder fiir die Archivierung noch fir eine spitere Nutzung/
Weitergabe grundlegende Verfahrensweisen. Dies kann zum einen darauf
zuriickgefiihrt werden, dass der Einsatz der Technologien an verschiede-
nen Positionen innerhalb einer kinstlerischen Arbeit erfolgen kann, bei-
spielsweise eher als Instrument beim Einsatz in der Klangsynthese, oder als
Effektgerit bei der Berechnung von Klangverinderung. Zum anderen sind
bisher in der Mixed Music keine tGbergreifenden, standardisierten Doku-
mentationsmethoden zu erkennen. Informationen werden nicht immer in-
stitutionell archiviert, da Hardware und Software nicht Teil traditioneller
Archivierung sind. Viele der Codes bleiben auf den Speichermedien ihrer
Ersteller:innen, eine Weitergabe erfolgt in der Regel oft personlich, die Er-
laubnis zur Nutzung wird zumeist indirekt geklirt und die Uberlassung
der Codes geht mit der impliziten Erlaubnis zur Nutzung und Anderung
einher. Da fiir Auffithrungen die Nutzungsrechte iiber die Notation gere-
gelt werden konnen und es sich um keinen Bereich handelt, bei dem gro-
Bere wirtschaftliche Interessen verfolgt werden, ist Urheberschaft derzeit
insbesondere aus der Perspektive der Archivierung interessant. Aber auch
fir die Analyse von Kompositionen ist eine Zuginglichkeit der Quellen
notig, vor allem da das Uberschreiben der Quellen (Codes) durch neue
Versionen in der Mixed Music kein seltenes Phinomen ist, denn aktuelle
Versionen sind nicht nur leichter handhabbar, liegen komplette Technolo-
gie-Generationenwechsel vor, so ist der Original-Code oft nicht mehr
(aus)lesbar und damit unabhingig der Rechte unzuginglich.?

4 Fazt

Die hier dargelegten Herausforderungen sind bisher weder umfinglich
diskutiert noch geldst, auch, da viele dieser Fragen erstmals im letzten
Jahrzehnt durch die fortschreitende Digitalisierung auftreten. Sind zum
einen vergleichbare Problemstellungen in den (digitalen) Editionen zu fin-
den, die sich neben der Darstellung der Inhalte auch mit Fragen des Ver-
triebs beschiftigen, so kimpfen zum anderen Archive damit, iberhaupt

19 Vgl. Akkermann: What is saved?.
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aktuelle Arbeiten sammeln und zuganglich machen zu konnen. Ein Blick
in benachbarte Disziplinen und deren Umgang mit dhnlichen Fragen ist
hierbei mehr als hilfreich. Die grofite Hiirde fiir die Elektroakustische Mu-
sik ist derzeit der Erhalt der Kompatibilitit: Archive sind implizit auf-
grund des technischen Fortschritts gezwungen, immer neue und eventuell
stark vom Original abweichende Versionen zu erstellen, um die Inhalte
(u.a. die Codes) Gberhaupt zuginglich zu erhalten. Im Zuge dessen sollte
dann auch diskutiert werden, wer Verdnderung (an den Codes) vorneh-
men darf und wie die daraus folgenden Versionen archiviert werden. Dies
ist ohne die Frage nach der Urheberschaft sicher nicht nachhaltig zu kla-
ren.
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NEDI4Culture: Forschungsdaten in den Kulturwissenschaften

Fabian Rack’, Franziska Boehm”, Matthias Pasdzierny™", Dorte Schmidt™"

1 Was ist NFDI4Culture?

Die Sicherung und Verftigbarhaltung digitaler Daten zu und aus materiel-
len und immateriellen Kulturgiitern hat nachhaltigen Einfluss auf die
Wechselwirkungen zwischen Forschung, Kunst, Kultur und Gesellschaft.
Forschungsdatensicherung und Kulturgutsicherung stehen in Kunst und
Kultur in unmittelbarem Zusammenhang.

In den letzten drei Jahrzehnten haben viele Kultur-, Bildungs- und Wis-
senschaftsinstitutionen zu einer Fille digitaler Darstellungen von Kultur-
gutern beigetragen — sei es durch digitale 2D-Reproduktionen von Gemil-
den oder Noten, digitale 3D-Modelle von Skulpturen, Denkmalern oder
Gebiuden, oder durch die Digitalisierung audiovisueller Aufzeichnungen

* Fabian Rack ist wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Prof. Dr. Franziska

Boehm/FIZ Karlsruhe und Rechtsanwalt bei iRights.Law in Berlin. Seine Titig-
keitsschwerpunkte liegen im Urheber- und Datenschutzrecht. Er ist aulerdem
Redakteur bei Telemedicus.info.

* Prof. Dr. Franziska Boehm ist Juristin und Bereichsleiterin fiir Immaterialgtter-

shabsst

rechte in verteilten Informationsinfrastrukturen bei FIZ Karlsruhe sowie Pro-
fessorin am Karlsruher Institut fir Technologie (KIT). Sie forscht zu Immateri-
algtiterrechten, Datenschutzrecht auf nationaler und internationaler, insbeson-
dere europiischer Ebene sowie dem Recht der IT-Sicherheit.

Dr. Matthias Pasdzierny ist Musikwissenschaftler, Arbeitsstellenleiter der Bernd
Alois Zimmermann-Gesamtausgabe an der Berlin-Brandenburgischen Akade-
mie der Wissenschaften und wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Universitat
der Kiinste in Berlin. Seine Forschungsschwerpunkte sind unter anderem die
Musikgeschichte nach 1945, Techno, Musikedition sowie Musikwissenschaft
und Digitalitat.

Prof. Dr. Dorte Schmidt ist Musikwissenschaftlerin an der Universitit der
Kinste Berlin, sowie derzeit Prasidentin der Gesellschaft fiir Musikforschung.
Sie leitet die Bernd Alois Zimmermann-Gesamtausgabe in der Tragerschaft der
Berlin Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften und der Akademie
der Wissenschaften und der Literatur Mainz und war in der Antragsphase Spre-
cherin der Initiative NFDI4Culture. Ihre Forschungsschwerpunkte liegen auf
dem Musiktheater, der Musik des 20. und 21. Jahrhunderts und der Kulturge-
schichte der Musik.
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von Musik, Film und Bihnenauffihrungen. In jiingerer Zeit geraten auch
Kulturgiiter in den Blick, die ,born digital“ vorliegen, etwa Software,
Computerspiele, Musiktracks usw. Die Forschungsgegenstinde in diesem
Bereich sind sehr vielfaltig. Thre materiale wie mediale Beschaffenheit ist
dabei von entscheidender Bedeutung und jeweils selbst zentraler Gegen-
stand der Forschung. Sie tragen einen kulturellen Eigenwert, der einerseits
nicht immer in der ins Digitalisat Gbertragenen Information aufgeht, an-
dererseits aber auch im Digitalen selbst liegen kann. Schon bei der Erstel-
lung dieser digitalen Reprasentationen — erst recht aber in der wissen-
schaftlichen Auseinandersetzung damit — entstehen in groer Menge For-
schungsdaten, etwa zur Kodierung und Annotation dieses kulturellen Er-
bes.

Der kulturellen, medialen und materialen Vielfalt der Gegenstinde und
der damit zusammenhingenden Forschungsdaten stehen eine breite insti-
tutionell wie interdisziplinar bereits jetzt stark vernetzte Forschungsland-
schaft gegentiber, die von Bibliotheken und Archiven iiber Museen und
Denkmalpflege bis hin zu universitiren und aufSeruniversitiren For-
schungseinrichtungen verschiedenster Tragerschaften von Bund, Lindern,
Kommunen und privaten Trigern reicht. Sehr schnell hat sich deshalb der
Bedarf nach dem Aufbau einer dezentralen, interdisziplinaren, aber fach-
und forschungsnahen Infrastruktur fir Forschungsdaten gezeigt, die flexi-
bel und dynamisch die fiir unseren Bereich spezifische Vielfalt der Korper-
schaften bis hin zu den Einzelforscher:innen einbinden kann.

An diesem Punkt setzt das im Rahmen der Initiative fir den Aufbau
einer nationalen Forschungsdateninfrastruktur (NFDI) beantragte Konsor-
tium NFDI4Culture an. Mit Beschluss vom 26. Juni 2020 haben Bund und
Lander in der Gemeinsamen Wissenschaftskonferenz (GWK) auf Grundla-
ge einer Forderempfehlung der Deutschen Forschungsgemeinschaft (DFG)
unter anderem das Konsortium NFDI4Culture zur Forderung ausge-
wihlt.! NFDI4Culture mochte eine benutzerzentrierte, forschungsorien-
tierte Infrastruktur schaffen, die ein breites Spektrum von Forschungsbe-
reichen abdeckt — von Musikwissenschaft, Kunstgeschichte und Architek-
tur bis hin zu Performance-, Theater-, Film- und Medienwissenschaften.?

1 Gemeinsame Wissenschafiskonferenz GWK, Pressemitteilung vom 26.06.2020, https://
www.gwk-bonn.de/fileadmin/Redaktion/Dokumente/Pressemitteilungen/pm2020-
04.pdf (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).

2 NFDI4Culture, Consortium for research data on material and immaterial cultural
heritage https://nfdi4culture.de/index.html (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).
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Dafiir haben sich Partner:innen aus Forschung, Gedéchtnisinstitutionen?,
Fachverbanden und Infrastruktureinrichtungen verschiedener Tragerschaf-
ten von Bund, Lindern, Kommunen und Privatwirtschaft zusammenge-
funden, die sich dem Aufbau einer dezentralen, fach- und forschungsna-
hen Infrastruktur fiir Forschungsdaten aus dem Bereich der materiellen
und immateriellen Kulturgtter widmen.* Insbesondere die Musikwissen-
schaft ist vielfiltig vertreten.® In enger Abstimmung mit den anderen geis-
teswissenschaftlichen Initiativen® dient NFDI4Culture als Ausgangspunkt
fir eine dynamische und jederzeit erweiterbare Infrastrukeur, in der die fiir
den Bereich kennzeichnende Vielfalt der Korperschaften ebenso eingebun-
den werden kann wie Einzelforscher:innen mit ihren Vorhaben.

(Forschungs-)Daten aus den Disziplinen von NFDI4Culture fihren
nicht nur in technischer und methodischer Hinsicht zu Herausforderun-
gen. Auch die vielfach komplexen und dynamischen Rechtesituationen
der beforschten Inhalte wirken sich auf den wissenschaftlichen Umgang
mit materiellen wie immateriellen Kulturgiitern und dabei generierten di-
gitalen Daten aus. Darum bildet ein Arbeitsschwerpunkt von NFDI4Cul-
ture die Auseinandersetzung mit rechtlichen Fragestellungen. Vor diesem
Hintergrund erwagt NFDI4Culture, fir materielle und immaterielle Kul-
turgiiter mit einem Legal-Helpdesk eine kompetente Rechtsberatung zur
Verfigung zu stellen; eine solche Hilfestellung kann im Uberblick tGber
die verschiedenen rechtlichen Aspekte der unterschiedlichen Datentypen —
jenseits von Einzelfallgutachten und dennoch flexibel — zum rechtssiche-
ren Umgang mit Forschungsdaten verhelfen.”

3 Darunter sind Museen, Bibliotheken und Archive zu verstehen, engl. galleries, li-
braries, archives, museums (GLAM).

4 Altenboner/Bicher/Bracht/Brand/Bliimel/Bulle/Effinger/Hammes/Hartmann/Kailus/
Kett/Pittroff/Rowenstrunk/Schelbert/Schmidt/Schrade/Simon/Taentzer/Veit/Vofs/ Walzel/
Wiermann, Fokusthemen und Aufgabenbereiche fiir eine Forschungsdateninfra-
struktur zu materiellen und immateriellen Kulturgttern. Living Document der
NFDI-Initiative NFDI4Culture (Version 1.0, 2019), http://doi.org/10.5281/zenodo.
2763576 (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).

5 Die Beispiele fir Forschungsdatenlebenszyklen und User-Stories im NFDI4Cul-
ture-Kompendium (Fn. 4) geben hiervon einen ersten Eindruck.

6 Briinger-Weilandt/Brubn/Busch/Hinrichs/Horstmann/Grotschel/Paulmann/von Rummel/
Schlotheuber/Schmidt/Schrade/Simon, Memorandum of Understanding by NFDI in-
itiatives from the humanities and cultural studies (2019), http://doi.org/10.5281/z¢
n0d0.3265763 (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).

7 NFDI4Culture-Kompendium (Fn. 4), S.28. Derartige, aus Konsortien bestehende
Helpdesks existieren auch in anderen Zusammenhingen, so etwa der ,,European
IP Helpdesk® fiir IP-Fragen bei EU-finanzierten Verbundforschungsprojekten: Eu-
ropean IP-Helpdesk, www.iprhelpdesk.eu (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).
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Eine Besonderheit der Kulturwissenschaften besteht in der produktiven
Verbindung zu einer Kunst-, Medien- und Kulturwirtschaft, die einerseits
selbst Rechte an Kulturgiitern hilt, die Ergebnisse von aus offentlicher
Hand finanzierter Forschung verwertet und tberdies selbst Teil der unter-
suchten Kultur ist. So sind etwa im Bereich der Musikwissenschaft speziali-
sierte Notenverlage einerseits Teil der beforschten Kulturlandschaft, zu-
gleich fungieren sie als Partner bei der Publikation und Distribution von
Forschungsdaten und daraus hervorgegangenen Erkenntnissen, insbeson-
dere im Zusammenhang mit Editionsprojekten.

Nicht alle Rechtedimensionen liegen in der Verfiigung der Forscher:in-
nen selbst. Sie bringen ihre je eigenen, einander tGberlappenden Rechts-
und daraus folgend u.a. auch Zeithorizonte mit. Gerade vor dem Hinter-
grund der fiir Kulturgutsicherung anzunehmenden langen Zeitriume (die
deutlich tber die fiir Forschungsdaten tGblichen 10 Jahre hinausreichen)
erfordern die hier diskutierten Forschungsdaten also ein flexibles Rech-
temanagement, das nicht nur technisch, sondern auch juristisch und
ethisch dimensioniert sein muss — und vor diesem Hintergrund eine der
zentralen Aufgabe fiir NFDI4Culture darstellt.

2 Anwendungsfall: Bernd Alois-Zimmermann-Gesamtausgabe

Als Beispiel fiir ein gegenwartiges musikwissenschaftliches Forschungsvor-
haben mit komplexer Rechtesituation kann die Bernd Alois Zimmer-
mann-Gesamtausgabe (BAZ-GA) dienen. Das von der Union der Deut-
schen Akademien der Wissenschaften getragene interakademische For-
schungsvorhaben mit Arbeitsstellen in Berlin und Frankfurt am Main
ediert die musikalischen Werke, Schriften und auszugsweise die Korre-
spondenz Zimmermanns als hybride Ausgabe, die analoge und digitale
Publikationsformen verbindet.® Die BAZ-GA hat in diesem Zusammen-
hang umfangreiche Digitalisierungsmaffnahmen von in vielfaltiger Weise
urheber-, verwertungs- und leistungsschutzrechtebewehrten zeitgenossi-
schen Kulturgiitern sehr unterschiedlicher medialer Beschaffenheit durch-
gefithre. Nach der Digitalisierung von Notenautographen, Schriften und
Korrespondenz mit zahlreichen sehr unterschiedlichen Korrespondenz-
partnern steht nicht nur die Aufbereitung der Digitalisate oder ggf. auch
die Neu-Digitalisierung einer reinen Tonband-Komposition an, sondern

8 Bernd Alois Zimmermann-Gesamtausgabe, BAZ-GA, www.zimmermann-gesamtaus-
gabe.de (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).
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auch die von Zuspieltonbandern, die in einigen der Kompositionen einen
integralen Bestandteil der plurimedialen Werkanlage bilden. In diese Zu-
spielbiander sind auf der Materialebene Tontriger unterschiedlichster Her-
kunft eingearbeitet, die ihrerseits nicht nur asthetische und technische,
sondern auch rechtliche Herausforderungen mit sich bringen. Bereits wih-
rend dieser Digitalisierung entstehen umfangreiche Metadaten (neben An-
gaben zu Werk, Archivstandort und -signatur etwa Kameradaten, Farbwer-
te oder, im Fall der Zuspielbiander, Daten zur bei der Digitalisierung ver-
wendeten technischen Infrastruktur, Spezifikation und Einstellungen der
verwendeten Noise-Reduction Software etc.). Anschliefend werden die Di-
gitalisate mit umfassenden weiteren Forschungsdaten angereichert, etwa
in Form von Transkriptionen, Kodierungen und Auszeichnungen. Ele-
mentar ist dabei die Strukturierung dieser Datensitze, um diese auch iber
das Vorhaben hinaus und ggf. fiir externe Dienste wie im Falle von Zim-
mermanns Briefwechseln fir den Webservice correspSearch nutzbar zu
machen.’ Eine zentrale Aufgabe der BAZ-GA und auch ein daraus resultie-
render Bedarf im Kontext von NFDI4Culture besteht vor diesem Hinter-
grund in der Entwicklung bzw. Befestigung von technischen wie rechtli-
chen Standards fur die Digitalisierung, sowie ein dynamisches und an die
individuelle Rechtesituation anpassbares technisches wie juristisches Rech-
temanagement fir solche sehr umfangreichen und heterogenen Quellen-
materiale und die anschliefende Anreicherung mit Meta- bzw. For-
schungsdaten. Nur so lasst sich die gerade im Vergleich mit naturwissen-
schaftlichen Daten sehr viel lingerfristige Sicherung und Verfiigbarhal-
tung der Quellendigitalisate und ihrer Metadaten gewihrleisten.

Die heterogenen Forschungsdaten-Korpora der BAZ-GA stellen neben
technischen und philologischen Herausforderungen also gerade mit Blick
auf die rechtliche Situation zahlreiche Aufgaben fiir das langfristige Daten-
management. So sind die Kompositionen und Schriften Bernd Alois Zim-
mermanns noch bis 2040 urheberrechtlich geschiitzt, jede Form der Publi-
kation dieser Werke ist daher nur im Einverstindnis mit den Rechteinha-
bern moglich, muss also deren berechtigte Interessen wahren. Zudem wird
das Werk Zimmermanns Gber Nutzungsrechte von einem Verlag vertre-
ten, der den musikalische Spezialkenntnisse erfordernden Satz sowie die
sehr komplexe und aufwendige Herstellung und Distribution der Auffiih-
rungsmaterialien und die Akquise von Auffithrungen tbernimmt. Diese
Verlagsleistungen gehen weit Gber das in Wissenschaftsverlagen Notige

9 correspSearch, Briefeditionen durchsuchen und vernetzen, https://correspsearch.net/
index.xql?l=de (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).
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und Ubliche hinaus und sind von Forschungsprojekten nicht leistbar. Auf
der anderen Seite erwarten Zuwendungsgeber und tragende Institutionen
— etwa die Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften im Rah-
men ihrer umfassenden Open Science-Strategie!® — die mdglichst rasche
Bereitstellung eines freien Zugangs zu den gewonnenen Forschungsdaten.
Da Musikeditionen jedoch gleichermaflen auf Forschung als auch auf Mu-
sikpraxis zielen, ihnen der ,Anwendungsfall“ also gleichsam inhérent ist,
ist ein Interessenausgleich hier im Sinne aller beteiligten Partner. Zwi-
schen den sich oft nur scheinbar diametral gegeniiberstehenden Posi-
tionen von Zuwendungsgebern und Rechteverwerten zu vermitteln, ist
vor diesem Hintergrund eine der integralen Aufgaben von projektleiten-
den und -ausfithrenden Wissenschaftler:innen, die im Idealfall bereits bei
der Antragsstellung entsprechender Vorhaben mitbedacht werden sollten.
Fir die Arbeit und die Veroffentlichungen des Vorhabens wird daher ein
ebenso zuverlassiges wie flexibles Rechtemanagement sowie zugehorige
technische Infrastruktur (Nutzer- und Lizenzverwaltung) benotigt, mit
dem Ziel, zwischen Open Access und in Subskription zu erwerbendem
Vollzugang mehrfach abgestufte Publikationsformen zu ermdglichen und
auch die Langzeitarchivierung, -verfigbarhaltung und Nachnutzung digi-
taler Satzdateien aus den Verlagsproduktionen in fir alle Beteiligten pro-
duktiver Weise regelbar zu machen. Zum jetzigen Zeitpunkt konnen etwa
vollumfingliche Open-Access-Zuginge zu allen Digitalisaten der Werke
Zimmermanns aus urheberrechtlichen Griinden nicht realisiert, aber be-
reits fir eine komplette Freischaltung bereitgestellt werden, die sofort er-
folgen kann, wenn die Rechtslage dies ermoglicht. Es ist davon auszuge-
hen, dass dies auch die Bereitschaft zu vorzeitigen Freigaben erhdht. Zen-
tral ist bei der Aushandlung rechtlicher Rahmenbedingungen fiir ein sol-
ches Vorhaben, dass technische und rechtliche Losungen an die sich veran-
dernden Rahmenbedingungen anpassbar sind. Gerade auf diesem Gebiet
wird die Initiative NFDI4Culture einen von Expert:innen moderierten
Austausch zwischen Vorhaben mit dhnlichen Forschungsgegenstinden
und Rechtelagen und etwa die Formulierung von Mustervertragen mit Sta-
keholdern anstoffen.

Im konkreten Fall der BAZ-GA steht der Prozess der Aushandlung eines
Rahmenvertrags mit dem Verlagspartner kurz vor dem Abschluss. Der
Vertrag sieht u.a. die Implementierung eines mehrstufigen Nutzungsmo-
dells durch das Vorhaben bzw. die Nutzer:innen der Ausgabe vor. So sol-

10 Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften, Open Science, https:/www.b
baw.de/bbaw-digital/open-science (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).
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len Subskribenten einen Vollzugang zu allen Digitalisaten erhalten, im
Open Access hingegen sind von Anfang an alle Forschungsdaten — hier vor
allem der Kritische Bericht der jeweiligen Edition mit den textkritischen
Anmerkungen und die Vorworte der Herausgeber:innen — einsehbar, die
Notendigitalisate aber jeweils nur taktweise in Bezug auf die einzelne text-
kritische Anmerkung, die gerade betrachtet wird. Auf diese Weise kann
verhindert werden, dass mit einfachen Mitteln Volltexte kompilierbar wi-
ren, aus denen theoretisch auch musiziert werden konnte — und damit in
die berechtigten Interessen der Verwerter eingegriffen wirde. Zusatzlich
werden fiir einige der Daten moving walls implementiert. Komplementir
wird dann auch den Rechtesituationen folgend die Nachnutzung geklart
bzw. klarbar.

Am Beispiel der BAZ-GA lasst sich erkennen, dass Maximalforderungen
nach Open Access bei Forschungs- und Publikationsvorhaben im Bereich
urheberrechtlich geschiitzter Kulturgiiter nicht immer zielfihrend sind,
sondern die Forschung an aktuellen Gegenstinden aus rechtlichen Griin-
den auch verhindern konnen (ggf. kann eine strikte OA-Forderung fiir Ge-
genstinde in Privatbesitz auch Konflikte im Zugang zu Quellen erzeugen).
In enger Abstimmung mit allen beteiligten Partnern — Rechteinhaber, For-
schungseinrichtungen, Verlage etc. — lasst sich jedoch, das zeigt auch das
Praxisbeispiel, ein fir alle produktiver Interessenausgleich durchaus um-
setzen. Flexible wie rechtssichere Losungen sowie eine Sensibilisierung der
beteiligten Partner fiir die besonderen Bedarfe derartiger Vorhaben verhin-
dern, dass ungewollt die Rechtelage die Wahl von Forschungsgegenstan-
den im digitalen Bereich lenkt.

3 NFDI4Culture und Urbeberrecht

Der dargestellte Anwendungsfall der Alois-Zimmermann-Gesamtausgabe
steht exemplarisch fiir die vielfaltigen Konstellationen der Kunst- und Kul-
turwissenschaften im Umgang mit immateriellen Giitern. Dieser Anwen-
dungsfall ist von einem Kooperationsverhiltnis zwischen einer Wissen-
schaftsinstitution und einem Fachverlag gepragt. Dabei versetzen Koopera-
tionsvereinbarungen die Akteure in die Lage, Aspekte vom Zugang bis zur
Zuganglichkeit beforschter Materialien vertraglich festzulegen.

Allerdings lassen sich héufig nicht simtliche Aspekte fiir das Beforschen
von urheberrechtlich geschiitzten Inhalten vertraglich klaren. Denn nicht
immer kénnen Rechteinhaber ausfindig gemacht werden, oder aber die
Rechte an beforschten Inhalten sind zu divers, gerade dann, wenn viele
verschiedene Inhalte beforscht werden sollen. Somit sind kooperierende
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Institutionen oft nicht in der Lage, die erforderlichen Rechte einzuriu-
men, weil die entsprechenden Nutzungsrechte nicht bei ihnen liegen -
beispielsweise, weil das in einer Bibliothek befindliche Buch zwar Bestand-
seigentum ist, dieses aber nicht mit der Befugnis tiber urheberrechtliche
Nutzungsrechte gleichlauft. Denkbar ist auch, dass bei der urspriinglichen
Einrdumung von Nutzungsrechten einer Urheberin zu einem Verlag nicht
an Nutzungsrechte zur Digitalisierung gedacht worden ist, oder dass nie
tiberhaupt eine Rechteeinriumung in Betracht kam, etwa bei Materialien,
die nie kommerziell in Umlauf waren, wie Flyer oder dhnliches.

Wissenschaft und Gediachtnisinstitutionen miissen daher auch Moglich-
keiten der gesetzlichen Ausnahmen und Beschrinkungen im Urheberrecht
ausloten. Dies gilt einerseits dort, wo bestimmte Handlungen gar nicht
erst vom Schutzbereich des Urheberrechts umfasst sind, andererseits dort,
wo die Normgeber!! spezifische gesetzliche Nutzungserlaubnisse (Schran-
ken) fir Wissenschaft und Gedachtnisinstitutionen geschaffen haben.

Der vorliegende Beitrag greift einige Grenzfragen des Rechts zwischen
Freiheit und Restriktion fiir NFDI4Culture heraus. Die folgenden Ausfiih-
rungen stehen unter der Pramisse, dass urheberrechtlich geschitzte Inhalte
im jeweiligen Fachkontext zum Bestandteil eines Forschungsprozesses
bzw. eines Forschungszyklus gemacht werden sollen.'> Vorbestehende
Rechte machen damit vor allem das Beforschen zeitgenossischer Werke ur-
heberrechtlich relevant.!?

11 Gemeint sind allen voran der europiische Normgeber auf Richtlinienebene sowie
der deutsche Normgeber auf Gesetzesebene.

12 Es ist nicht immer der Fall, dass Inhalte mit fremden Rechten Gegenstand des
Forschungsprozesses werden. Gegenstand fir die Forschung sind oftmals auch ge-
meinfreie Inhalte.

13 Fir die vielfiltige Landschaft an Forschungsdaten lassen sich kaum pauschale
Aussagen tber deren urheberrechtliche Schutzfihigkeit treffen. Je nach For-
schungsdisziplin und -gegenstand lassen sich aber gewisse Tendenzen postulieren:
Wihrend Roh-Messdaten oder Logfiles mangels personlicher geistiger Schopfung
oder verwandter Schutzrechte tberwiegend nicht nach dem Urheberrecht ge-
schiitzt sind, wird man fiir die Forschung an zeitgendssischer Kunst, Musik und
Literatur vom Gegenteil ausgehen miissen. Allgemein hierzu etwa Hartmann, Zur
urheberrechtlichen Schutzfihigkeit der Forschungsdaten, https://www.researchga
te.net/publication/310135012_Zur_urheberrechtlichen_Schutzfahigkeit_der
_Forschungsdaten (zuletzt abgerufen am 15.07.2020); Kuschel, Urheberrecht und
Forschungsdaten, in Ordnung der Wissenschaft (2020), S. 43 ff., wo auch auf das
Entstehen eigener Rechte, die einschligigen Rechteinhabergruppen und den Um-
gang damit eingegangen wird.
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orientierten, im Projekt- quauricarion, | GorTuRal

vorlauf entwickelten 28
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»User Stories”, die sich E
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Praxis von Wissenschaft

CREATIoy,

und  Gedichtnisinstitu- 1as | s
. . DATA PUBLICATION and RESEARCH TOOLS
tionen ableiten. Dort fin- DATA AVAILABILITY | and SERVICES

den sich beforschte In-
halte als Werke der Mu-
sik in Form von Noten/
Sheets/Lyrics (vgl. User
Story 2, in der Musikwer-
ke transkribiert werden), Werken bildender Kunst, Bauwerken, Literatur!'s
sowie als Lichtbilder,'¢ Darbietungen Ausiibender Kinstler:innen,” wis-
senschaftliche Ausgaben'® oder nach Schutzrechten von Tontrigerherstel-
lern!, Filmherstellern?® oder Herstellern von Datenbanken?! wieder.2?
Auch miussen die unterschiedlichen Schutzdauern berticksichtigt werden.
Das macht das Urheberrecht fiir NFDI4Culture zu einer sehr bedeutenden

14 NFDI4Culture-Kompendium (Fn. 4), S. 32 ff.

15 Schutz als personliche geistige Schopfung nach § 2 UrhG, wobei der Werkkatalog
des Abs. 1 entwicklungsoffen ist.

16 §72 UrhG.

17 §§73 ff. UrhG.

18 §70 UrhG.

19 §85 UrhG.

20 §94 UrhG.

21 §§ 87aff. UrhG oder auch als Datenbankwerke im Sinne von § 4 Abs. 2 UrhG.

22 Ein weiterer, hier nicht niher behandelter Schutzgegenstand ist im Forschungs-
kontext spezifisch geschriebene Software, die insbesondere als Computerpro-
gramm nach den Vorschriften der §§ 69aff. UrhG geschitzt sein kann. Schutz
und Lizenzierung von Forschungssoftware ist ein Spezialthema, das zwar den
Rahmen dieses Beitrags sprengen wiirde, fir NFDI4Culture aber sehr wohl rele-
vant ist, vgl. nur die im NFDI4Culture-Kompendium (Fn. 4) dargestellten User
Stories 6 und 24 (Software, die Denkmiler rekonstruieren und analysieren kann),
18 (Software fiir digitale Annotation/Notation choreografischer Partituren) sowie
23 (Software zum Kommentieren von Musikstticken).
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Disziplin — auch wenn es nicht alle Rechtsfragen adressiert.?? Bei beforsch-
ten Inhalten sind also bestebende fremde Rechte und auch entstehende eigene
Rechte von der Sammlung bis zur Publikation von Forschungsergebnissen
und -daten zu berticksichtigen. NFDI4Culture nutzt das Modell des For-
schungsdatenzyklus, der den Kreislauf des Sammelns und Erzeugens von
Inhalten, ihrer Aufbereitung und Analyse, der Prisentation und Archivie-
rung und des Nachnutzbarmachens beschreibt.?*

Forschungsdaten sollen fir die Wissenschaft und moéglichst fir die All-
gemeinheit so offen zuginglich wie moglich sein: Die NFDI bringt dies
zum Ausdruck, indem sie sich zu den sogenannten FAIR-Grundsitzen be-
kennt. Darunter versteht man einen Kriterienkatalog fiir den Umgang mit
Forschungsdaten nach den ausdefinierten Grundsitzen Findable, Accessible,
Interoperable, Reusable.” Die langfristige Bewahrung und FAIR-Verfigbar-
keit von Forschungsdaten aus dem Bereich des kulturellen Erbes ist fiir
NFDI4Culture von grundlegender Bedeutung.?¢ Hervorzuheben ist dabei,

23 Gleichzeitig flankieren Personlichkeitsrecht, Eigentums- und Hausrecht, Archiv-
recht oder etwa das Recht des Kulturgiiterschutzes die rechtliche Begleitung von
NFDI4Culture. Hierzu im Uberblick das NFDI4Culture-Kompendium (Fn. 4),
S.24-28.

24 Forschungsdatenzyklen werden verschiedenartig beschrieben. Zur Vereinfachung
wird hier von ,dem® Forschungsdatenzyklus gesprochen, zumal sich die Darstel-
lungen haufig inhaltlich berschneiden: Das NFDI4Culture-Kompendium (Fn. 4)
benennt ,,Creation/Processing/Analysis/Preservation/Access/Re-Use*; de la Duran-
taye/Raue beschreiben fiir die Digital Humanities in RuZ 2020, 83, 91 ff. — wenn
auch nicht als Zyklus, sondern als Phasen bezeichnend — ,Recherche- und Materi-
alsammelphase/Aufbereitungsphase/  Erkenntnisgewinnung/Ergebnisprasentati-
on/Nachnutzungsphase“. Weitere Darstellungen finden sich etwa bei dem Re-
search-Data-Management-Serviceteam des KIT (,Plan & Fund/Collect & Analyze/
Preserve & Store/Publish & Share/Discover & Reuse) unter https://www.rdm.kit
.edu/fodaten_zyklus.php; im ,Datenlebenszyklus“ nach dem UK Data Archive bei
der Informationsplattform forschungsdaten.info (,1. Datenerstellung/2. Daten-
verarbeitung/3. Datenanalyse/4. Datenarchivierung/5. Datenzugang/6. Daten-
nachnutzung®) unter https://www.forschungsdaten.info/themen/planen-und-stru
kturieren/datenlebenszyklus/; auf letzteres bezugnehmend etwa SLUB, For-
schungsdaten, https://www.slub-dresden.de/open-science/open-dataforschungsdat
en/forschungsdaten/ (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).

25 GoFair, Fair Principles, https://www.go-fair.org/fair-principles/ (zuletzt abgerufen
am 15.07.2020).

26 Vgl. auch die Leitlinien der DFG zum Umgang mit Forschungsdaten aus dem
Jahr 2015, die sich unter Bezugnahme auf die Allianz der Wissenschaftsorganisa-
tionen fiir die ,langfristige Sicherung und Bereitstellung” von Forschungsdaten
ausspricht: Deutsche Forschungsgemeinschaft, Leitlinien zum Umgang mit For-
schungsdaten, https://www.dfg.de/download/pdf/foerderung/antragstellung/forsc
hungsdaten/richtlinien_forschungsdaten.pdf (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).
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dass Accessibility bzw. FAIRness in Bezug auf die Forschungsdaten samt der
beforschten Inhalte nicht mit Openness gleichzusetzen ist. FAIR heif3t also
nicht zwingend unbeschrinkt offen zuganglich; oper missen den FAIR-
Kriterien zufolge lediglich Metadaten sein — also Informationen uber
Merkmale von Zeugnissen des kulturellen Erbes.?” Urheberrechtlich ist da-
raus zu folgern, dass das Erfiillen der FAIR-Kriterien fiir die eigentlichen
Inhalte nicht das Recht der uneingeschrinkten offentlichen Zuganglichma-
chung (§ 19a UrhG) voraussetzt. Gerade mit diesem Recht sind die Schran-
ken fur Wissenschaft und Gedéchtnisinstitutionen zuriickhaltend und ge-
wihren es tendenziell nur im Ausnahmefall bzw. fir eine spezifisch abge-
grenzte Offentlichkeit.?® Dass dies nicht grundsitzlich der Wahrung der
FAIR-Kriterien entgegensteht, ist eine wichtige Botschaft.

Es ist also festzustellen, dass fir die Disziplinen der NFDI4Culture die
gesetzlichen Schranken nicht pauschal den Zyklus urheberrechtlich abde-
cken (3.1). Einige Restriktionen in der Prasentation von Forschungsergeb-
nissen lassen sich wiederum abfedern (3.2). Aktuell im Wandel befindet
sich die Gemeinfreiheit bei der fotografischen Reproduktion gemeinfreier
Werke (3.3). Schlielich: Ein Blick auf ,kommerzielle Zugangswege® bie-
tet Anlass fiir einen kritischen Blick auf die in der Urheberrechtswissen-
schaft bereits geduflerte Sorge tiberbordender Restriktion durch Technik
(3.4).

3.1 Forschungsdatenzyklus und Schranken

Die fir die ,Wissensgesellschaft“? letzte grundlegende Reform der
Schranken im deutschen Recht gilt seit Mirz 2018 und ist im Wesentli-
chen in den §§60a bis 60h UrhG geregelt, insbesondere den §§60c
und 60d UrhG mit Regeln fiir die Nutzung insbesondere zu wissenschaftli-

27 Zum immaterialgiterrechtlichen Schutz von Metadaten/Bestandsdaten Klimpel,
Eigentum an Metadaten?, in: Euler, Handbuch Kulturportale, S.57. Zumindest
bei Kernmetadaten sollte unter Verwendung von Normvokabular auf Schutzfrei-
heit geachtet werden.

28 §§60c Abs.1 Nr.1 und 2; 60d Abs. 1 Nr.2, Abs. 3; 60e Abs. 4; 60f Abs. 1 iVm.
60e Abs. 4 UrhG.

29 So der Gesetzgeber mit dem titelgebenden Urheberrechts-Wissensgesellschafts-
Gesetz (UrhWissG), das das letzte groe nationale Anderungsgesetz fir das Urhe-
berrechtsgesetz war.
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chen Zwecken und fiir Text-und-Data-Mining.3° 2019 folgte der EU-Ge-
setzgeber mit der Urheberrechtsrichtlinie fiir den digitalen Binnenmarkt
(Digital Single Market-Richtlinie, kurz DSM-RL), die weitere Anderungen
in den Themenbereichen Text-und-Data-Mining, dem Erhalt von Kulturer-
be, der Zuginglichmachung vergriffener Werke und der Gemeinfreiheit
bringt bzw. bringen wird.3! Die nationalstaatliche Umsetzung muss bis
zum 7. Juni 2021 erfolgen3? und ist bei Redaktionsschluss noch im Gange;
bisher liegt ein Diskussionsentwurf des Bundesjustizministeriums aus Ja-
nuar 2020 vor.33 Inwiefern das letztlich anwendbare Recht, das die Richtli-
nie umsetzt, aus Spielriumen schopfen wird, ist also im Mai 2020 noch of-
fen, weil dieses Recht noch nicht geschaffen ist.

Mit dem richtlinienrechtlich durch DSM-RL und InfoSoc-RL zur Verfi-
gung stchenden Rahmen steht aber bereits jetzt fest, dass die Nutzung ur-
heberrechtlich geschitzter Inhalte fiir Wissenschaft und Gedéachtnisinstitu-
tionen im Rahmen des NFDI4Culture-Zyklus keineswegs frei von Restrik-
tionen moglich sein wird: Bei der allgemeinen Schranke zur wissenschaft-
lichen Forschung (§ 60c UrhG) durfen nur Werkteile genutzt werden, die
je nach Anwendungskonstellation 15 oder 75 Prozent betragen; Werke ge-
ringen Umfangs und vergriffene Werke dirfen vollstindig genutzt wer-
den. Vorbestehende Rechte bewirken also, dass Inhalte nicht unbeschrankt

30 Daneben existieren Schrankenregelungen fir die Lehre, also insbesondere fiir den
Unterricht in Schulen und Hochschulen (§§ 60a und 60b UrhG), die wir hier
nicht weiter behandeln. Insbesondere in diesem Bereich sind neben den Schran-
ken andere Vereinfachungen gegeniiber der individuellen Lizenz bedeutsam. So
regeln Gesamtvertrage beispielsweise fiir die Nutzung von Schulbuchauszigen,
auf die man sich im Gesetzgebungsprozess nicht fiir eine Schranke einigen konn-
te.

31 Richtlinie (EU) 2019/790 vom 17. April 2019. Freilich ist es diese Richtlinie, die
auch die hochumstrittenen Themenbereiche ,Uploadfilter”, Presse-Leistungs-
schutzrecht und Verlegerbeteiligung abdeckt.

32 Art.29 Abs. 1 DSM-RL.

33 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz vom 15. Januar 2020: Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anpassung des Ur-
heberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts. Es deckt als ,erstes®
Anpassungsgesetz noch nicht alle Umsetzungsaspekte ab, nicht etwa die Nutzung
vergriffener Werke durch Kulturerbeeinrichtungen (Art. 8 DSM-RL), das Exten-
ded Collective Licensing (Art. 12 DSM-RL) und die zwingende Gemeinfreiheit fir
Digitalisate von gemeinfreien Werken Bildender Kunst (Art. 14 DSM-RL). Hierzu
zuletzt auch die NFDI4Culture-Stellungnahme zum zweiten Diskussionsentwurf
zur Umsetzung der DSM-RL von Rack/Boehm, abrufbar unter https://www.bmjv.d
e/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120
_Stellungnahme_NFDI4Culture_RefE_Urheberrecht-ILpdf?__blob=publicationFi
le&v=2 (zuletzt abgerufen am 15.09.2020).
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in den Forschungsdatenzyklus aufgenommen werden kdnnen.’* Anders ist
das lediglich beim Text-und-Data-Mining, wo keine umfangmafigen Be-
schrainkungen vorgesehen sind. Zweitens ist die uneingeschrinkte Zu-
ginglichmachung von Forschungsdaten mit Inhalten, die fremde Urheber-
rechte enthalten, in der Regel nicht zulissig.

Auf Sammlungsebene erwihnenswert ist die fir Big-Data-Forschung
und Digital Humanities im Text-und-Data-Mining-Kontext gesetzlich gere-
gelte Anforderung des rechtmdfSigen Zugangs zu urheberrechtlich geschiitz-
ten Inhalten.’S Vervielfaltigungshandlungen sind zum Zwecke der auto-
matisierten Analyse (Mining) erlaubt. Nach § 60d UrhG sowie nach dem
(noch nicht umgesetzten) Art. 3 Abs. 1 der DSM-RL ist u.a. Voraussetzung,
dass rechtmafSiger Zugang zu den Werken oder geschiitzten Leistungen
besteht. Grundsatzlich ist darunter zu verstehen, dass die Werke vormals
mit Zustimmung der Rechteinhaber veréffentlicht worden sind. Hier sind
Grenzkonstellationen denkbar. Beispiele waren die Untersuchung urhe-
berrechtlich inkriminierten Materials (Mashups, Remixe, bei denen Rech-
te nicht geklart sind) oder illegal zustande gekommener Bootlegs. Auch an
der Untersuchung dieses Materials kann ein legitimes Wissenschaftsinter-
esse bestehen. In diesen Bereichen kann aber eine legale Zugangsmoglich-
keit gar nicht geschaffen werden, wenn das Kliren der notigen Rechte
nicht oder nur unter erheblichem Aufwand méglich ist. Die Voraussetzun-
gen des rechtmifligen Zugangs sollte durch eine grundrechtskonforme
Auslegung dieser Schranken wissenschaftsfreundlich ausgelegt werden.3¢
Auch sind Inhalte — beispielsweise Seriendrehbiicher — auch in anderen Ju-
risdiktionen, etwa den USA, unter Berufung auf Farr Use veroffentlicht,
wihrend dies im europiischen Raum nicht rechtmifig wire. Auch diese
Fallkonstellation sollte als rechtméfiger Zugang interpretiert werden.

34 Hierzu etwa im Hinblick auf Film- und Medienwissenschaften Goller/Heftberger,
Die Offnung von Forschungsdaten in den Film- und Medienwissenschaften —
praktische und urheberrechtliche Herausforderungen, 2018, https://intr2dok.vifa-
recht.de/receive/mir_mods_00003639 (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).

35 Derzeit nicht ausdriicklich in § 60d UrhG geregelt, aber laut Gesetzesbegriindung
vorausgesetzt; ausdricklich geregelt in Art.3 und 4 der DSM-RL sowie in den
§§ 44b und 60d UrhG-E des BMJV-Diskussionsentwurfs.

36 Vgl. auch bei geleaktem Material im TDM-Zusammenhang Raue ZUM 2019, 684.
Anforderungen und Grenzen an die Beriicksichtigung von Grundrechten in der
Auslegung der urheberrechtlichen Schranken finden sich zuletzt gehauft in der
EuGH-Rechtsprechung, so zuletzt gebundelt in den Entscheidungen EuGH
GRUR 2019, 940 — Spregel Online/Beck; EuGH GRUR 2019, 934 — Funke Medien/
Bundesrepublik Deutschland; EuGH GRUR 2019, 929 — Pelbam/Hiitter.
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3.2 Moaglichkeiten der Présentation

Die Prisentation von Forschungsergebnissen in den Kunst- und Kulturwis-
senschaften erschopft sich haufig nicht darin, die gefundenen Erkenntnisse
in einer Publikation darzustellen. Vielmehr kann auch gewtinscht sein, be-
forschte Inhalte bzw. ihre Aufbereitungen beispielsweise in eine Projekt-
website einzubinden und Forschungsdaten zuginglich zu machen — sei es,
dass dabei Fotografien, Musik (in Form von Noten oder Aufnahmen) oder
Videos Teil der Publikation werden.

Da dies oft nicht uneingeschrankt moéglich ist (siche oben), verbleiben
sallgemeine® Gestaltungsmoglichkeiten zur Prasentation: erstens das Ein-
binden anderswo zuginglich gemachter Inhalte, zweitens die Zitierfreiheit
und drittens geschiitztes Material, das im Rahmen der Aufbereitung in
schutzlose Information Gbergegangen ist.

3.2.1 Einbetten fremder Inbalte

Eine bemerkenswerte Entwicklung hat das Recht der offentlichen Wieder-
gabe’” vollzogen. So interpretiert der Europiische Gerichtshof dieses
Recht im Sinne der InfoSoc-RL wertungsoffen, ja sogar unter Abwagung
der kollidierenden Grundrechte.?® Das hatte bislang zur Folge, dass nicht
nur das Verlinken auf Inhalte, sondern auch das Embedding von Fotos und
Videos, ohne dabei selbst die Inhalte auf den eigenen Server hochzuladen,
unter bestimmten Voraussetzungen® keine (erneute) offentliche Wieder-
gabe darstellt: Kann also eine Wissenschaftlerin davon ausgehen, dass die
Inhalte rechtmifig hochgeladen sind, bestehen hier Moglichkeiten, diese
Inhalte ohne eigenen Server-Upload einzubinden. Sie wird dabei aller-
dings einen gewissen Sorgfaltsmafistab walten lassen missen.

37 Generell ist die Wiedergabe offentlich, wenn ,sie fir eine Mehrzahl von Mitglie-
dern der Offentlichkeit bestimmt ist. Zur Offentlichkeit gehort jeder, der nicht
mit demjenigen, der das Werk verwertet, oder mit den anderen Personen, denen
das Werk in unkorperlicher Form wahrnehmbar oder zuganglich gemacht wird,
durch personliche Beziehungen verbunden ist“ (§ 15 Abs. 3 UrhG).

38 Ausfihrlich hierzu Raue ZGE 2017, 514. EuGH-Rechtsprechung zur 6ffentlichen
Wiedergabe: EuGH, Urt. v. 13.02.2014, Az. C-466/12 — Svensson; EuGH, Urt. v.
21.10.2014, Az. C-348/13 — BestWater International; EuGH, Urt. v. 08.09.2016, Az.
C-160/15 — GS Media; EuGH, Urt. v. 26.04.2017, Az. C-527/15 — Filmspeler; EuGH,
Urt. v. 07.08.2018, Az. C-161/17 — Renckhoff.

39 Siehe etwa Dreier in Dreier/Schulze § 15 Rn. 39.
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3.2.2 Reichweite der Zitierfreiheit

Zum Belegen einer eigenen Aussage kann die Zitierfreiheit (§51 UrhG)
eine offentliche Wiedergabe erlauben. Ein Beispiel fiir ein wissenschaftli-
ches Zitat wire es, bei der Analyse einer Fotografie eben diese Fotografie
als Beleg zu zitieren und so die Bildanalyse verstindlich zu machen. Dies
darf allerdings nur soweit gehen, wie ,die Nutzung in ihrem Umfang
durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist“. In diesem Rahmen kon-
nen eigene Ausfihrungen veranschaulicht oder belegt werden, wobei die
Voraussetzungen dieser Schranke jeweils im Einzelfall vorliegen missen.
Nicht gedeckt von der Zitierfreiheit ist die blofe Illustration. Aufferdem
missen die Bestimmungen zur Quellenangabe (§ 63 UrhG) und zum An-
derungsverbot (§ 62 UrhG) beachtet werden.

3.2.3 Rechtspolitische Gedanken

Die beiden genannten Ansitze konnen freilich nicht unter dem Begriff
Open Science firmieren, weil Embedding und Zitierfreiheit nicht der Publi-
kation von Forschungsdaten gleichwertig sind. In diesem Kontext er-
scheint es rechtspolitisch diskussionswiirdig, die Verwertungsrechte oder
die Schranken fir die Prasentation auch solcher Forschungsdaten zu off-
nen, die durch Schutzrechte , kontaminiert® sind. Dabei liefe sich bertick-
sichtigen, wie stark dabei die Verwertungsinteressen der Rechteinhaber be-
rihrt sind (etwa, wenn Melodie-Snippets veroffentlicht werden, was den
rezeptiven Werkgenuss wohl nicht ersetzen diirfte). Um Bedenken im Hin-
blick auf mégliche Eingriffe fiir Rechteinhaber zu mindern, liefe sich etwa
der Vorschlag aufgreifen, dass mit technischen Sicherungsmitteln die vom
Wissenschaftszweck nicht mehr gedeckte Wiedergabe technisch erschwert
wird.** Namentlich konnten Download oder Embedding durch Dritte un-
terbunden oder Geoblocking-Malnahmen zur Voraussetzung gemacht
werden. Freilich ist es alles anderes als trivial, einerseits Substitutionseffek-
te so gut wie moglich einzudimmen und zugleich einen angemessenen
Grad an Freiheit fiir die Wissenschaft zu schaffen. Politisch sind derlei Off-
nungen des Urheberrechts in den kommenden Jahren auf gesetzgeberi-
scher Ebene eher nicht zu erwarten, nachdem die DSM-RL erst 2019 unter
grofler politischer Kontroverse verabschiedet wurde.

40 Dreier/Fischer Zur Zuganglichmachung von Sammlungsbestanden in Gedachtnis-
institutionen, in: Kl/impel, Mit gutem Recht erinnern, 53, 65.
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3.2.4 Nutzbarmachung: Von der Form zum Inbalt

Bestimmte Formen der Aufbereitung von Material kdnnen geschiitzte
Werke in ungeschiitzte Informationen aufgehen lassen: Werden zum Bei-
spiel aus einem Musikwerk ungeschiitzte Harmonien extrahiert, so ist dies
in aller Regel eine gemeinfreie Information. Schwellen zum Unterschrei-
ten von Schutz liegen etwa dort, wo Forschungsdaten nur noch Inhalt,
nicht Form enthalten: Das sind Informationen wie Tempi und Instrumen-
tierung bei Musik, Vokabular und Duktus bei Texten, anders ausgedriickt
freier Stil vs. unfreie Auswahl von Stilmitteln, freie Harmonie vs. unfreie
Melodie etc.

Auf der anderen Seite bleibt Schutz beibehalten bei Formatumwand-
lungen, bei denen geschiitzte Inhalte in eine andere Wahrnehmungsform
tibertragen und damit vervielfaltigt werden — etwa indem Filme als Tran-
skript oder Musik als Noten verschriftlicht werden oder wenn aus einem
Bildtext per OCR ein maschinenlesbarer Text erstellt wird. Auch kleine
Werkteile sind geschiitzt, sofern sie — bei Werken — die notwendige Schop-
fungshohe erreichen.

Es gibt aber weniger naheliegende Konstellationen, etwa wenn ein Au-
diofile mit geschiitzter Musik Gber bildgebende Verfahren zur Spektral-
analyse gewandelt werden: Sofern aus der beispielhaft genannten Spektral-
analyse noch schutzfihige Teile abgespielt werden koénnen, geht der
Schutz selbst dann nicht verloren, wenn das Werk dadurch nur noch
schwerlich genieffbar ist. SchliefSlich beldsst auch das ,Ausdiinnen® urhe-
ber- bzw. leistungsschutzrechtlich geschiitzter Inhalte (etwa durch das Ver-
einfachen von Melodien) potenziell Schutzfihiges im Forschungsdatum.
Uneingeschranke frei dirfen derlei aufbereitete Inhalte nicht zur Verfa-
gung gestellt werden; sie sind noch nicht von Schutzrechten ,,befreit“. Die
Trennlinie wird hier oft schwierig zu ziehen sein. Als pragmatischer Um-
gang muss dann wohl im Zweifel gelten, von schutzfihigen Bestandteilen
auszugehen.

Die Wissenschaft diskutiert bereits, wie geschiitzte Inhalte aufbereitet
werden kdnnen, um sie in frei nachnutzbare — weil gemeinfreie — For-
schungsdaten zu transformieren.*! Ein flexibles Rechtemanagement fiir
die Langzeitverfiigbarhaltung, das technische und juristische Dimensionen
verbindet, sowie Rechtsberatung und die aus den dort anlaufenden Praxis-
problemen gespeiste Erarbeitung von Vorlagen fiir rechtliche Regelungen

41 Erler RuZ 2020, 108.
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erlauben den angemessenen Umgang mit derartigen Daten im For-
schungsdatenkontext.

3.3 Gemeinfreiheit: zwischen neuer Stdrkung und gewollter Schwéchung

Ein weiteres bedeutendes Themenspektrum ist die nichtschdpferische Re-
produktion von gemeinfreien Kunstwerken. Gemeint ist beispielsweise die
mitunter aufwendige fotografische Erfassung von Gemalden (vgl. User Sto-
ry 3), deren urheberrechtlicher Schutz abgelaufen ist. Das Urheberrecht ist
dabei mit der Frage konfrontiert, ob bei derartigen Reproduktionen neue
Schutzrechte entstehen konnen. Dies wirkt sich auf Moglichkeiten der
Nutzung und Nachnutzbarmachung aus, bis hin zur Frage, ob die Inhalte
frei auf Wikipedia zuginglich gemacht werden konnen. Insbesondere in
Deutschland hat die Fachoffentlichkeit die Reichweite dieses Schutzes fiir
den Schutz fotografischer Reproduktion rege diskutiert. Der BGH stellte
im Jahr 2019 klar, dass die Reproduktion zweidimensionaler Werke als Foto-
grafie unter den Lichtbildschutz (§ 72 UrhG) fillt.4?

Die DSM-RL leitet fiir solche nichtschopferische Reproduktionen einen
fundamentalen Wandel ein. Konkret bestimmt Art. 14 DSM-RL, dass
y,nach Ablauf der Dauer des Schutzes eines Werkes der bildenden Kunst
Material, das im Zuge einer Handlung der Vervielfaltigung dieses Werkes
entstanden ist, weder urheberrechtlich noch durch verwandte Schutzrech-
te geschiitzt ist“.#> Reproduktionsfotografien gemeinfreier Werke kénnen
dann grundsitzlich** frei zirkulieren.

Die Richtliniennorm eré6ffnet Deutschland gewissen Umsetzungsspiel-
raum.® Folgende Fragen sind dabei noch offen: Sind bestehende Reproduk-

42 BGH GRUR 2019, 284, 286 f. — Museumsfotos.

43 Der Text von Art. 14 DSM-RL sagt weiter: ,es sei denn, dieses Material stellt eine
eigene geistige Schopfung dar.“ Fiir die originalgetreue Reproduktion ist das aber
nicht einschlagig.

44 Bei Redaktionsschluss noch nicht abschlieSend geklirt — wohl aber rechtspoli-
tisch fiir die Umsetzung von Art. 14 DSM-RL adressiert — ist der Umgang mit Re-
produktionsfotografie, die unter Verletzung von Eigentum oder Hausrecht ent-
standen sind.

45 Das liegt insbesondere daran, dass das Lichtbildrecht nicht EU-rechtlich vorge-
schrieben ist. Vgl. etwa die im Rahmen der offentlichen Konsultation des BMJV
abgegebene Stellungnahme zur DSM-RL von Creative Commons, 2 f., https://ww
w.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2019/Downloa
ds/090619_Stellungnahme_Creative-Commons-Deutschland_EU-Richtlinien_Ur
heberrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 15.07.2020).
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tionsfotografien umfasst?*® Wird nur die Reproduktion von Werken bzl
dender Kunst umfasst, oder wird der Gesetzgeber ein allgemeines Prinzip
etablieren, demzufolge jegliches gemeinfreies Material# nie in einer ge-
schiitzten Reproduktion durch ein Lichtbild aufgehen darf?

Die neue akzessorische Gemeinfreiheit sollte auch aus ethischer Sicht
beleuchtet werden. So ist es denkbar, dass Digitalisate historisch oder kul-
turell sensibler Kulturgiiter* mit einer Nutzungsbeschrinkung versehen
werden sollen, etwa, um eine ethisch unerwiinschte kulturelle Aneignung
oder kommerzielle Nutzung zu verhindern. Das Urheberrecht kann und
soll diese Arbeit aber nicht leisten. Denn es ist eine zwingende Folge der
Gemeinfreiheit, dass die Nutzung urheberrechtlich frei ist. Und auch eine
vertragliche — mithin relative — Einschrinkung (,Nutzung nur unter fol-
genden Bedingungen...“) hat nicht dieselbe Wirkung wie ein Leistungs-
schutzrecht, das ja ein absolutes Recht ist.* Dies betrifft auch die Frage, ob
verpflichtende Attributionsbedingungen gesetzt werden konnen, etwa um
die ethisch gebotene Anerkennung von Provenienzen im Hinblick auf Ge-
meinschaftskonzepte zu gewihrleisten.’°

46 Verfassungsrechtlich ist das diskutabel im Hinblick auf ein moglicherweise un-
wirksames Rickwirkungsverbot, Lauber-Ronsberg in BeckOK UrhR (27. Edition
2019) § 72 Rn. 16d.

47 Gemeinfreiheit ldsst sich nach Peukert auffichern in ze:tlich bedingte Gemeinfrei-
heit — also Werke, deren Schutz abgelaufen ist —, und strukturelle Gemeinfreiheit
bei Material, das nie geschiitzt war, wie etwa ein Aktendeckel. Zum Gemeinfrei-
heitsbegriff und weiteren Arten der Gemeinfreiheit ausfiihrlich Peukert, Die Ge-
meinfreiheit, 32 ff.

48 NFDI4Culture-Kompendium (Fn. 4), 24.

49 Es bleibt also festzustellen, dass moglicherweise ein ,Steuerungsinstrument® weg-
fallt bzw. dass zumindest ethisch gewollte Beschrainkungen mangels Schutzrechts
nicht rechtlich durchsetzbar sind. Auch mit Open-Content-Lizenzen wie den
Creative-Commons-Lizenzen lassen sich keine Restriktionen schaffen fiir Inhalte,
die urheberrechtlich nicht geschitzt sind, vgl. Abschnitt 2, Buchst. a, Ziff. 2. der
des CC-4.0-Lizenztextes. Sie wiirden ohnehin als vertragliche Nutzungsbedingun-
gen nicht absolut gelten, d.h. nicht die Allgemeinheit binden, die sich den ver-
traglichen Bedingungen nicht konsensual unterworfen hat.

50 NFDI4Culture-Kompendium (Fn. 4), 27.

270

Access - =


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

NFDI4Culture: Forschungsdaten in den Kulturwissenschaften

3.4 Durchsetzungsstirke und Technikfestigkert, insbesondere bei Big-Data-
Forschung

Die angesprochenen Schranken fiir Wissenschaft und Gedachtnisinstitu-
tionen konnen weitestgehend nicht durch vertragliche Regelungen unter-
sagt werden. So legt § 60g Abs. 1 UrhG fest, dass sich Rechteinhaber auf
abweichende Vereinbarungen nicht berufen kénnen.’! Aus Sicht der nach
den Schrankenregelungen privilegierten Institutionen bzw. Nutzungskon-
stellationen ist das zunéchst eine gute Botschaft: Sie miissen abweichende
vertragliche Vereinbarungen nicht beachten und kénnen sich auf die ge-
setzlichen Schranken berufen.

Es existiert aber noch eine weitere Dimension fiir die tatsichliche Wir-
kungsmacht von Schranken. So stolen Forschende in der Zugangs- und
Sammlungsphase moglicherweise auf technische Restriktionen. Das ist bei
Subskriptions- bzw. Streamingmodellen wie Spotify oder Netflix der Fall,
wo nur noch im Ausnahmefall DRM-freie lokale Offline-Kopien angelegt
werden, die dann im Rahmen der Forschung etwa weiter vervielfaltigt und
aufbereitet werden konnen. Forschung kann aber auf Offline-Kopien ange-
wiesen sein. Und auch die Zuginglichkeit frei im Netz verfiigbarer Inhalte
hangt von privaten Anbietern ab: Die Quelle von MP3-Download-Stores
mit DRM-freier Musik konnte eines Tages versiegen, und Plattformen wie
YouTube konnten jederzeit aktuell noch einfache Downloadméglichkei-
ten technisch unterbinden.

Dabei erlaubt die jingst geschaffene DSM-RL ausdriicklich den Down-
load von frei im Netz zuginglichen Inhalten fiir wissenschaftliche Analyse-
zwecke.’? Auf der anderen Seite ist aber das Umgeben von technischen
Schutzmafinahmen verboten (§ 95a UrhG) und Anspriiche fir das Aufhe-
ben technischer Restriktionen schlagen bei Online-Angeboten haufig
nicht durch (§ 95b Abs. 3 UrhG). Schranken entstehen oft unter hitzigem
Diskurs politisch aufwendig austarierter Interessen; entsprechend miissen
sie auch tatsichliche Durchschlagskraft haben. Falls nicht, lautet die Folge
entsprechend den Ausfithrungen von Specht,*3 dass Nutzer:innen die ,,Ak-

51 Ausnahmen gelten fiir die Zuginglichmachung an Terminals sowie fiir den Kopi-
enversand auf Einzelbestellung: Gemif§ § 60h Abs. 2 gehen dann vertragliche Ver-
einbarungen vor.

52 Siehe Erwagungsgriinde 14 und 18 der DSM-RL zu der Voraussetzung ,rechtma-
Bigen Zugangs” im Sinne von Art. 3 und 4 DSM-RL.

53 Specht GRUR 2019, 253, 259. Fur das Kliren allgemein klirungsbediirftiger
Rechtsfragen sind Modelle der strategischen Prozessfithrung im Urheberrecht er-
wihnenswert, so etwa das 2020 gestartete Projekt ,,Control ©” der Gesellschaft
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tionslast® tragen, ihre durch Schranken eingeraumten Freiheiten rechtlich
durchzusetzen. Was technisch erlaubt und was rechtlich durchsetzbar ist,
liefe nicht (mehr) gleich; die gesetzlich vorgesehen Interessenabwigung
wirde unterlaufen.

4 Fazt

Eine Wissenschaftskultur, die im Umgang mit materiellen und immateri-
ellen Kulturgiitern die digitalen Moglichkeiten nutzt, braucht eine Infra-
struktur, die es erlaubt, die rechtlichen und technischen Herausforderun-
gen ihrer Gegenstande flexibel tiber den gesamten Forschungsdatenlebens-
zyklus zu managen. Open Access ist eine der Antworten des Wissenschafts-
systems auf diese Herausforderung, der sich alle Wissenschaftsorganisatio-
nen verpflichtet haben. Die Durchsetzung von Open Access in der For-
schung setzt allerdings voraus, dass der/der Autor:in im Besitz der Rechte
uber alle Inhalte ist, die veroffentlicht werden sollen. Das ist allerdings im
Bereich der Kulturgiter regelmafSig nicht der Fall. Damit die Wahl der Ge-
genstinde forschungs- und nicht rechtegetrieben erfolgen kann (und etwa
zeitgendssische Musik oder neuere Tonaufnahmen etc. schon per se ausge-
schlossen bleiben), gilt es pragmatische und flexible Wege des Umgangs
mit diesen komplexen Rechtedimensionen zu entwickeln.>*

Als bedarfsgeleitetes, also eng an der Praxis von Wissenschaft und Ge-
dachtnisinstitution liegendes Projekt kann NFDI4Culture Verschiebungs-
tendenzen beobachten, ihre praktische Bedeutung herausarbeiten, pragma-
tische Losungswege erarbeiten und ggf. auf einer soliden empirischen Ba-
sis rechtspolitisch adressieren. Uber Stakeholder-Dialoge — angelegt in der
DSM-RL - kann auflerdem ein gemeinsames Rechtsverstindnis tiber Aus-
legungsfragen bei Kulturdaten in der Forschung angestoflen werden.

fir Freiheitsrechte (GFF) unter der Federfihrung der fritheren EU-Abgeordneten
Julia Reda.
54 NFDI4Culture-Kompendium (Fn. 4), 27.
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