Funftes Kapitel: Regelungsvorschlige fiir Aneignungen

In diesem Kapitel soll ausfithrlich analysiert werden, wie der im Vierten
Kapitel entwickelte kommunikative Ansatz zum Verstaindnis von Urheber-
recht umgesetzt werden kann. Dabei soll berticksichtigt werden, dass das
Urheberrecht der gesellschaftlichen Realitit massenhafter Aneignungen als
Kommunikationshandlungen Rechnung tragen muss. Wie gesehen,
schafft die Ausgestaltung eines kommunikativen Ansatzes durch das beste-
hende Recht noch nicht ausreichend Freiraum fir kommunikative Aneig-
nungshandlungen. Das kommunikative Verstindnis von Urheberrecht
kann de lege lata nicht ausreichend berticksichtigt werden. Daher sollen
im Folgenden verschiedene Regelungsvorschliage gemacht werden, um ein
kommunikatives Verstindnis von Urheberrecht ausreichend umzusetzen.

Dafiir wird zunichst eine Neugestaltung des § 24 UrhG anhand der Vor-
gaben des Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-RL nach den Vorgaben des EuGH-Urteils
Pelham/Hiitter vorgestellt und untersucht, ob durch Einfithrung einer Pas-
tiche-Schranke einem kommunikativen Verstindnis von Urheberrecht Ge-
ntge getan werden kann (A.) Sodann wird die Einfithrung einer neuen
Schrankenregelung vorgeschlagen (B.), die den Bildergebrauch im nicht-
kommerziellen Gebrauch freistellt. Zuletzt soll eine Ausgestaltung der
Umsetzung des Art. 17 der DSM-RL 2019/790''% vorgeschlagen werden,
die einen moglichst groen Freiraum fiir kommunikative Aneignungs-
handlungen zulasst (C.).

A. Neugestaltung des § 24 UrbG anband der Vorgaben des Art. 5 Abs. 3 der
InfoSoc-RL

Mit dem Urteil Pelbam/Hiitter hat der EuGH klargestellt, dass ein Mitglied-
staat keine Urheberrechtsschranke vorsehen darf, die nicht in Art. § Info-
Soc-RL vorgesehen ist. Damit ist nun fraglich, ob § 24 UrhG europarechts-
widrig ist. Da es fiir die in dieser Arbeit vorgeschlagene Regelungsmoglich-

1149 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
17. April 2019 tber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im di-
gitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG
und 2001/29/EG.

278

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748909576-278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Neugestaltung des § 24 UrhG anbhand der Vorgaben des Art. 5 Abs. 3 der InfoSoc-RL

keiten fur bildliche Aneignungen auch auf den §24 UrhG ankommyt, ins-
besondere im Rahmen einer kunstspezifischen Auslegung des §24 UrhG
fiir Werke der Appropriation Art, ist die Geltung des § 24 UrhG nach dem
Pelbam/Hiitter-Urteil von besonderer Relevanz fiir diese Arbeit. In diesem
Kapitel soll daher das Verhiltnis von § 24 UrhG und Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-
RL niher erlautert werden im Hinblick auf die Frage, ob der deutsche Ge-
setzgeber die Schrankenregelung des § 24 UrhG anpassen muss. Wenn die
Schranke neu gestaltet werden muss, konnte dies eine Chance sein, auch
die rechtliche Einordnung von bildlichen Aneignungen neu zu regeln. Da-
her soll ein Vorschlag zur Gestaltung und Auslegung der Pastiche-Schran-
ke des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL gemacht werden.

I. Das EuGH-Urteil Pelbam/Hiitter

Mit dem Urteil des EuGH vom 29.07.2019 wurde ein weiteres Urteil in
dem jahrelangen Rechtsstreit Pelham/Hitter gefillt, der seit 1999 bereits
das BVerfG, den BGH mehrfach und nun auch den EuGH beschiftigt
hat.!15% Anlass des Rechtsstreits ist die Ubernahme einer zwei Sekunden
langen Tonfolge des Musikstiicks ,Metall auf Metall“ der Band Kraftwerk,
das der Produzent Moses Pelham als Sample dem Titel ,Nur mir“ von
Sabrina Setlur unterlegt hat. Die Tonsequenz wird im neuen Musiksttick
leicht verlangsamt fortlaufend wiederholt.

Der BGH hatte dem EuGH Fragen zum Umfang des Vervielfaltigungs-
rechtes von Tontragerherstellern, zum Zitatrecht und zu den Regelungs-
spielriumen der nationalen Gesetzgeber fiir Schrankenregelungen vorge-
legt.!51 Im Ergebnis geht der EuGH davon aus, dass unter bestimmten
Voraussetzung das Sampling auch ohne Zustimmung des Tontragerher-
stellers zulassig sein kann.!152

Zum Vervielfaltigungsrecht von Tontrigerherstellern stellt der EuGH
klar, dass auch die Nutzung eines sehr kurzen Audiosegments, wie hier

1150 EuGH GRUR 2019, S. 929 — Pelham/Hiitter; BVerfG GRUR 2016, S. 690 — Me-
tall auf Metall; BGH GRUR 2009, S. 403, 405 Rn. 21 — Metall auf Metall I; BGH
GRUR 2013, S. 614 — Metall auf Metall II; BGH GRUR 2017, S. 895 — Metall auf
Metall I11.

1151 BGH GRUR 2017, S. 895 — Metall auf Metall I11.

1152 Schonhofen, Die unendliche Geschichte um ,Metall auf Metall“: Urheberrecht-
liche Zulissigkeit von Sampling vor dem EuGH, GRUR-Prax 2019, S. 432, 432.

279

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748909576-278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Fiinftes Kapatel: Regelungsvorschlége fiir Aneignungen

von zwei Sekunden, eine teilweise Vervielfaltigung darstellen kann.!!3
Eine Verletzung des Vervielfaltigungsrechts liege jedoch dann nicht vor,
wenn das gesampelte Werk nicht mehr wiedererkennbar sei.!54

Auflerdem nimmt der EuGH an, dass Sampling durch das Zitatrecht des
Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-RL gerechtfertigt sein kann, wenn die Nutzung
das Ziel habe, mit dem geschiitzten Werk zu interagieren und die weiteren
Voraussetzungen erfillt seien, insbesondere die Pflicht zur Quellenanga-
be.1155 Eine Interaktion sei jedoch nicht gegeben, wenn das zitierte Werk
nicht zu erkennen sei.!!5¢

Zur Frage, ob Mitgliedstaaten eine Bestimmung vorsehen kdnnen, die —
wie die Bestimmung des §24 Abs. 1 UrhG - klarstellt, dass der Schutzbe-
reich des ausschlieflichen Rechts des Tontragers zur Vervielfaltigung und
Verbreitung seines Tontrigers in der Weise immanent beschrinkt ist, dass
ein selbstindiges Werk, das in freier Benutzung seines Tontrigers geschaf-
fen worden ist, ohne seine Zustimmung verwertet werden darf, antwortet
der EuGH, dass ein Mitgliedstaat in seinem nationalen Recht keine Aus-
nahme oder Beschrinkung in Bezug auf das Recht des Tontragerherstellers
vorsehen darf, die nicht in Art.5 InfoSoc-RL vorgesehen ist.!'S” Damit
rechnet der EuGH §24 UrhG als urheberrechtliche Schrankenregelung
ein!8, was in der Literatur zuvor streitig war.!'?® Eine Schranke wie
§ 24 UrhG ist aber in Art. 5 InfoSoc-RL gerade nicht vorgesehen. Daher ist
nun ungeklirt, ob oder wie § 24 UrhG noch gilt.

1153 Dies begrindet der EuGH mit einer wortlichen Auslegung des Art. 2 lit. ¢ In-
foSoc-RL, der dem Tontragerhersteller auch das Recht zur teilweisen Verviel-
filtigung gibt. Aus den Erwagungsgriinden 4, 9 und 10 der InfoSoc-RL ergebe
sich aulerdem das Ziel der Richtlinie, ein hohes Schutzniveau des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte zu erzielen, um die Investitionen des
Tontragerhersteller zu schiitzen, vgl. EuGH GRUR 2019, S. 929, 931 Rn. 29, 30
— Pelbam/Hiitter.

1154 EuGH GRUR 2019, S.929, 931 Rn.31f. — Pelbam/Hiitter. Zur Begrindung
nimmt der EuGH bereits hier auf Tatbestandsebene eine grundrechtliche Ab-
wagung zwischen dem Recht des geistigen Eigentums aus Art. 17 Abs. 2 GrCh
und der Kunstfreiheit gem. Art. 13 GrCh vor, s. EuGH GRUR 2019, S.929,
931 Rn. 33, 34 — Pelbam/Hiitter.

1155 EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 72 — Pelham/Hiitter.

1156 EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 73 — Pelbam/Hiitter.

1157 EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 65 — Pelham/Hiitter.

1158 Leistner, ,Ende gut, alles gut®... oder ,Vorhang zu und alle Fragen offen“? Das
salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall auf Metall]«,
GRUR 2019, S. 1008, 1011.

1159 Streitig war, ob es sich um eine Schrankenregelung oder um eine Schutzbe-
reichsbestimmung handelt, s. dazu bereits S. 167 Fn. 612.
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II. Folgen des Urteils fiir die Geltung des § 24 UrhG

Fir die weitere Geltung des §24 UrhG nach dem EuGH-Urteil Pelbam/
Hiitter kommen vier verschiedene Moglichkeiten in Betracht.

Erstens kommt in Betracht, dass § 24 UrhG zukinftig nicht mehr gelten
kann, allerdings weiterhin fir Altfille vor dem EuGH-Urteil gilt. Die Auf-
fangklausel des Art. 5 Abs. 3 lit. o InfoSoc-RL bestimmt, dass Mitgliedstaa-
ten auch andere Ausnahmen oder Beschrinkungen als die zuvor in Abs. 1
bis 3 genannten vorsehen konnen, soweit diese bereits vor der InfoSoc-
RL im nationalen Recht vorgesehen waren. §24 UrhG galt bereits vor In-
krafttreten der InfoSoc-RL im Jahr 2001. Doch nach seinem weiteren
Wortlaut setzt die Anwendung des lit. o voraus, dass dies nur analoge Nut-
zungen in Fillen von geringer Bedeutung betreffen darf und der freie Wa-
ren- und Dienstleistungsverkehr in der Gemeinschaft nicht bertihrt wer-
den darf. §24 UrhG gilt allerdings gerade nicht nur fir analoge Nutzun-
gen, sondern umfassend fiir alle urheberrechtlichen Verwertungen. Aufer-
dem kann wohl angesichts der Rechtsprechungsdichte und der breiten Er-
fassung verschiedenster Fallgruppen von §24 UrhG kaum von Fillen ge-
ringer Bedeutung gesprochen werden.

Zweitens konnte § 24 UrhG weiterhin gelten fiir alle Fille, die auch von
Art. § Abs. 3 InfoSoc-RL umfasst sind, und der tberschiefende Teil von
§ 24 UrhG unwirksam sein. Dies entsprache einer teleologischen Redukti-
on. § 24 UrhG wiirde dann nur insoweit gelten, wie die Schrankenreglun-
gen im Sinne der InfoSoc-RL umfasst sind.!'®® So wurden beispielsweise
Fille der Parodie bisher von §24 UrhG geregelt, und da sie ebenfalls in
Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL vorgesehen sind, wiirde die freie Benutzung
hier weiterhin anwendbar sein. In diesem Sinne ist Ohly zu verstehen, der
annimmt, dass §24 UrhG die fehlende Parodieschranke im deutschen
Recht ersetzt!!¢!, weshalb die Rechtsprechung insoweit §24 UrhG auch
europarechtskonform auslegt.!''®? Dann ware §24 UrhG aber allein am
Mafstab des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL zu messen und alle dartiberhin-
ausgehenden Voraussetzungen des §24 UrhG wiren unionsrechtswidrig.
Im Ergebnis misste man dann §24 UrhG entgegen seines Wortlauts an-

1160 So Dreier, Grundrechte und die Schranken des Urheberrechts. Anmerkungen
zu EuGH ,Funke Medien NRW* und ,,Spiegel Online“, GRUR 2019, S. 1003,
1005.

1161 Obhly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung® im EU-Urheberrecht,
GRUR 2017, S. 964, 967.

1162 Vgl. BGH GRUR 2016, S. 1157, 1159 Rn. 24 — auf fett getrimmt.
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wenden, da es nicht mehr auf die Selbstindigkeit des Werkes oder die freie
Benutzung ankommen wirde, sondern allein darauf, dass mit § 24 UrhG
noch eine Schrankenregelung als Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 lit. k Info-
Soc-RL anzusehen sei. Eine solche Auslegung des § 24 UrhG entgegen sei-
nes Wortlauts scheint nur schwer vertretbar. Sie wiirde aufferdem dem
Grundsatz der InfoSoc-RL, den Binnenmarkt durch eine moglichst kohé-
rente Auslegung der Schrankenregelungen zu verwirklichen, zuwiderlau-
fen, 1163

Auch wenn man annimmt, §24 UrhG lasse sich in einen Teil Schran-
kenregelung und in einen Teil Schutzbereichsbestimmung untergliedern,
bleibt die Norm nicht dadurch wirksam. Davon abgesehen, ist gar fraglich,
ob solch eine Unterteilung des § 24 UrhG moglich ist. Doch selbst wenn
man § 24 UrhG wie der BGH mit seiner Vorlagefrage als ,immanente Be-
schrainkung des Schutzbereichs“!1¢4 versteht, wire eine solche nicht euro-
parechtskonform, da die Verwertungsrechte der Art. 2—4 InfoSoc-RL voll-
harmonisiert sind und fiir eine weitere Beschrainkung des Schutzbereichs
keinen Raum lassen.!165

Als dritte Moglichkeit der Auslegung des EuGH-Urteils Pelbam/Hiitter
ist § 24 UrhG als unionrechtswidrig anzusehen und eine neue Schranken-
regelung im deutschen Urheberrechtsgesetz notwendig. Dieses Verstand-
nis des EuGH-Urteils scheint sich in der deutschen Rechtswissenschaft
durchzusetzen, die sich mehrheitlich fiir die Neuschaffung einer Schran-
kenregelung ausspricht.’1¢¢ Diese Schranke sollte den Art. 5 Abs. 3 lit. k In-
foSoc-RL ins deutsche Recht umsetzen. Denn wie gesehen wire es nur

1163 Leistner, ,Ende gut, alles gut®... oder ,Vorhang zu und alle Fragen offen“? Das
salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall auf Metall]«,
GRUR 2019, S. 1008, 1015.

1164 BGH GRUR 2017, S. 895, 897 Rn. 22 — Metall auf Metall I11.

1165 Obly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung® im EU-Urheberrecht,
GRUR 2017, S. 964, 967.

1166 Leistner, ,Ende gut, alles gut®... oder ,Vorhang zu und alle Fragen offen“? Das
salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall auf Metall]«,
GRUR 2019, S. 1008, 1015; Dreter, Grundrechte und die Schranken des Urhe-
berrechts. Anmerkungen zu EuGH ,Funke Medien NRW* und ,Spiegel On-
line“, GRUR 2019, S. 1003, 1005; Homar, Enge Handlungsspielrdume fiir das
Sampling, ZUM 2019, S. 731, 736; Schonhofen, Die unendliche Geschichte um
,Metall auf Metall“: Urheberrechtliche Zuléssigkeit von Sampling vor dem
EuGH, GRUR-Prax 2019, S. 432, 433; Hauck, Kopieren oder Zitieren. Zur ur-
heberrechtlichen Zulassigkeit des Samplings, GRUR-Prax 2019, S. 385, 385;
Marly/Prinz, EuGH: Zulissigkeitsvoraussetzungen fir ein Sampling, LMK
2019, 421261.
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schwer moglich, §24 UrhG als Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-
RL auszulegen, da der Wortlaut des §24 UrhG einer solchen Auslegung
zuwiderlduft: § 24 UrhG nennt fiir die freie Benutzung andere und weiter-
gehende Voraussetzungen als Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL fiir Karikatu-
ren, Parodien oder Pastiches. Da auch die Richtlinie 2019/790'1¢7 zum Ur-
heberrecht im digitalen Binnenmarke (Copyright in the Digital Single
Market, DSM-RL) die Mitgliedstaaten verpflichtet, sicherzustellen, dass
sich Nutzer auf Schrankenregelungen fiir Zitate, Kritik und Rezensionen
sowie Karikaturen, Parodien und Pastiches berufen konnen, ergibt sich oh-
nehin ein Reformbedarf fir die deutschen Schrankenregelungen.!168
Zuletzt kommt auch eine freie Interessenabwigung anhand der Grund-
rechte aller betroffenen Rechteinhaber und Nutzer in Betracht. Eine sol-
che Interessenabwigung unabhingig von konkreten Schrankenregelungen
hatte Generalanwalt Szpunar im Fall Afghanistan Papiere befiirwortet, da es
saullergewohnliche Situationen® geben konne, in denen das Urheberrecht
yhinter einem wichtigen, die Verwirklichung eines Grundrechts oder einer
Grundfreiheit betreffenden Interesse zuriicktreten® miisse.!'®® Der BGH
hat bisher eine solche ,freischwebende“ Guiter- und Interessenabwigung
abgelehnt und stattdessen diese Guter und Interessen bei der Auslegung
der bestehenden Schranken berticksichtigt.!'”® Auch der EuGH fordert im
Urteil Pelbam/Hiitter, dass eine Interessenabwigung anhand von Grund-
rechten stets ,,in der Richtlinie 2001/29 selbst verankert* sein muss, also im
Rahmen des betreffenden Schrankentatbestands zu erfolgen hat.!'”! Einer
solchen freien Interessenabwigung allein anhand der betroffenen Grund-

1167 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
17. April 2019 tber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im di-
gitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG
und 2001/29/EG.

1168 Leistner, ,Ende gut, alles gut®... oder ,Vorhang zu und alle Fragen offen“? Das
salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall auf Metall]«,
GRUR 2019, S. 1008, 1015.

1169 Schlussantrige des EuGH Generalanwalts Szpunar vom 25.10.2018 zu
Rs. C-469/17, BeckRS 2018, 26149 Rn. 40.

1170 BGH GRUR 2017, S.901, 904 Rn.41f. — Afghanistan Papiere; BGH GRUR
2017, S.1027, 1031 Rn.30f. — Reformistischer Aufbruch; BGH GRUR 2003,
S. 956, 957 — Gies-Adler.

1171 Stieper, Der Trans Europa Express ist aus Luxemburg zurtick — auf dem Weg zu
einer Vollharmonisierung der urheberrechtlichen Schranken, ZUM 2019,
S.713, 714; EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 62 f. — Pelham/Hiitter. S. dazu
auch: EuGH GRUR 2019, S. 934, 938 Rn. 58, 62 — Funke Medien NRW/Deutsch-
land; EuGH GRUR 2019, S. 940, 943 Rn. 43, 47 — Spiegel Online/Beck.
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rechte ist also eine klare Absage zu erteilen. Die Grundrechte der Rechte-
inhaber und Nutzer wurden bei Ausgestaltung der Schrankenregelungen
bereits hinreichend bertcksichtigt und kénnen daher zur Auslegung die-
ser Schrankenregelungen herangezogen werden. Eine freie Interessenab-
wigung wirde aber nicht die nach dem EuGH Pelham/Hiitter-Urteil ge-
wiinschte Rechtssicherheit bringen.

Im Ergebnis ist also der dritten Moglichkeit zu folgen und § 24 UrhG als
unionsrechtswidrig anzusehen. Damit wird eine Neuregelung der Schran-
ken notwendig, um Art. § Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL ins deutsche Recht um-
setzen.

III. Umsetzung der Pastiche-Schranke des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL

Im Folgenden soll untersucht werden, ob durch eine Auslegung des Be-
griffes Pastiche des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL einem kommunikativen
Verstandnis von Urheberrecht Geniige getan werden kann. Die in lit. k ge-
nannten Begriffe der Karikatur und Parodie sind durch europdische Recht-
sprechung bereits in gewissen Ziigen greifbar gemacht worden und wur-
den aufferdem bisher ebenfalls unter diesen Begriffen von § 24 UrhG gere-
gelt. Die Pastiche-Schranke hat in der deutschen Literatur jedoch bisher
wenig Beachtung gefunden.!!”2 Daher soll untersucht werden, ob die Pas-
tiche-Ausnahme auch fir Aneignungen nutzbar gemacht werden kann.
Wenn die deutschen Schrankenregelungen sowieso neugestaltet werden
mussen, konnte dies eine Chance sein, um kommunikative und ktnstleri-
sche Aneignungen zu berticksichtigen und ein kommunikatives Verstind-
nis von Urheberrecht umzusetzen.

Dazu soll ein Vorschlag zur Auslegung des Begriffes Pastiche entwickelt
werden und die Auswirkungen einer Pastiche-Schranke auf die rechtliche
Wirdigung von Aneignungshandlungen verdeutlicht werden.

1172 So Ohly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung® im EU-Urheber-
recht, GRUR 2017, S. 964, 969; Stieper, Fan Fiction als moderne Form der Pas-
tiche, AfP 2015, S. 301, 304, die schon vor dem EuGH-Urteil Pelbam/Hiitter fir
eine Nutzbarmachung der Pastiche-Schranke plidiert haben.

284

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748909576-278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Neugestaltung des § 24 UrhG anbhand der Vorgaben des Art. 5 Abs. 3 der InfoSoc-RL

1. Begriff des Pastiche

Der Begriff des Pastiche im Sinne des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL ist als
autonomer Begriff des Unionsrechts unionsweit einheitlich auszulegen.!173
Eine solche Auslegung nahm der EuGH fiir den Begriff der Parodie bisher
nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch vor unter Beriicksichtigung des
Regelungsziels und Regelungszusammenhangs, mit dem er verwendet
wird. 1174

Im allgemeinen Sprachgebrauch ist der Begriff der Pastiche im Deut-
schen, anders als im Franzosischen oder Englischen, wenig verbreitet.!73
Im englischen Sprachraum wird das Pastiche als Oberbegriff unterschied-
lichster Formen der Ubernahme und Ahnlichkeit verwendet.''7¢ Im Be-
griffsverstaindnis der Aneignung im Ersten Kapitel wird Pastiche definiert
als Nachahmung des Stils oder konkreter Werke eines Kanstlers. Dies er-
gibt sich aus dem Pastiche-Verstindnis in der Musik und in der Literatur.

In der Musik ist fir das Pastiche der Begriff Pasticcio gebriuchlicher
und meint ein Werk, das vorwiegend oder vollstindig aus bereits vorhan-
dener Musik zusammengesetzt ist.''”” Das Pastiche wird in der juristischen
Literatur auch fiir neue musikalische Formen wie Remix oder Sampling
nutzbar gemacht.!178

Der literarische Pastiche-Begriff meint ein Verfahren der stilistischen
Nachahmung eines Autors oder einer Gruppe von Texten verschiedener
Autoren, z.B. einer bestimmten Epoche oder Gattung.!'”? Das Pastiche legt
seine intertextuelle Struktur offen.!'8® Ein solcher Pastiche-Begriff ist fiir
die Auslegung des Art.5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL nicht tbertragbar und
kann von dieser Regelung nicht gemeint sein. Denn der Stil eines Werkes

1173 So der EuGH bisher zum Begriff der Parodie, vgl. EuGH GRUR 2014, S. 972,
973 Rn. 17 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

1174 EuGH GRUR 2014, S. 972, 973 Rn. 19 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

1175 Dazu ausfihrlicher Stieper, Fan Fiction als moderne Form der Pastiche, AfP
2015, S. 301, 304.

1176 Brinkmann, Formen der Kopie. Von der Filschung bis zur Hommage, in: Drei-
er/Jehle (Hrsg.), Original — Kopie — Filschung, 2020, S. 54, 68 m.w.N.

1177 Stieper, Fan Fiction als moderne Form der Pastiche, AfP 2015, S. 301, 304.

1178 Potzlberger, Pastiche 2.0: Remixing im Lichte des Unionsrechts, GRUR 2019,
S. 675, 680f.; Obly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung® im EU-
Urheberrecht, GRUR 2017, S. 964, 968.

1179 So Stieper, Fan Fiction als moderne Form der Pastiche, AfP 2015, S. 301, 304
mit Verweis auf Antonsen in Miiller (Hrsg.) Reallexikon der deutschen Litera-
turwissenschaft Bd. III, 2003, S. 34.

1180 Ders., a.a.O., S. 305.
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ist nicht urheberrechtlich geschiitzt!'8!, sodass es fiir die Ubernahme eines
Stils auch keiner gesetzlichen Schranke bedarf.!182

Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL geht zuriick auf das franzosische Urheber-
recht (Art. L 122-5 Code de la propriété intellectuelle), das die drei Begrif-
fe drei Werkgattungen zuordnet: Danach betrifft Karikatur die Kunst, Par-
odie die Musik, und Pastiche die Literatur.!'® Diese Unterscheidung er-
scheint doch zum einen wenig nutzlich, da die Gattungen Kunst, Musik
und Literatur im europaischen und auch im deutschen Urheberrecht nicht
unterschiedlich gehandhabt werden, sondern alle demselben Werkbegriff
unterfallen. Zudem wird der Begriff der Parodie nach der bisherigen
EuGH Rechtsprechung bereits nicht gattungsspezifisch verstanden: Im
Deckmyn-Urteil wurde eine Zeichnung, also ein Bildwerk, als Parodie ein-
geordnet.!84 Das Pastiche beschrinket sich damit nicht auf eine konkrete
Werkart der Nachahmung.'18

Wenn die Begriffe Karikatur, Parodie und Pastiche also nicht verschiede-
nen Gattungen zuzuweisen sind, stellt sich die Frage, wie sie ansonsten
voneinander abzugrenzen sind und welche Gemeinsambkeiten sie aufwei-
sen. Da sie als Schrankenregelung zu den urheberrechtlichen Nutzungen
ausgestalten sind, betreffen sie alle drei die Ubernahme fremder Werkteile.
Diese muss auch erkennbar sein, denn Karikatur, Parodie und Pastiche
sind darauf ausgelegt, als solche erkannt zu werden. Alle drei Begriffe
zeichnen sich durch ihren starken Referenzcharakter aus!'%¢ und eine Refe-
renz gelingt nur, wenn sie erkannt werden kann. Die Karikatur und die
Parodie sind zudem von Humor und Verspottung gepragt. Daher wird in
der Literatur teilweise davon ausgegangen, dass dies auch bei dem Pastiche

1181 S. dazu S. 129.

1182 So auch Stieper, Fan Fiction als moderne Form der Pastiche, AfP 2015, S. 301,
305; Potzlberger, Pastiche 2.0: Remixing im Lichte des Unionsrechts, GRUR
2019, S. 675, 676; a.A.: Walter/Walter, Europiisches Urheberrecht, 2001, Info-
Soc-RL Rn. 132, der meint, Pastiche im Sinne des Art.5 Abs.3 InfoSoc-
RL meine nur Stilnachahmungen.

1183 S. Vliah, Parodie, Pastiche und Karikatur — Urheberrechte und ihre Grenzen,
2015, S.43. Ahnlich auch Hess, Urheberrechtsprobleme der Parodie, 1993,
S.95, der die drei Begriffe ebenfalls nach den Gattungen der Vorlagen unter-
scheidet: Eine Karikatur sei demnach die Nachahmung von Personen, eine
Parodie die Nachahmung von Gattungen/Stilen oder Werke der Kunstge-
schichte und Satire nutze Situationen und Brauche.

1184 EuGH GRUR 2014, S. 972, 973 Rn. 18 {f, 29 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

1185 Potzlberger, Pastiche 2.0: Remixing im Lichte des Unionsrechts, GRUR 2019,
S. 675, 680.

1186 Ders., a.a.0., S. 680; ders., Kreatives Remixing, 2018, S. 249.
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der Fall sein musse.!'%” Doch weder aus dem allgemeinen Sprachverstand-
nis noch aus der Nutzung des Begriffs in der Musik oder Literatur lasst
sich eine solche Voraussetzung des Pastiche entnehmen. Vielmehr scheint
dies gerade der Unterschied von Pastiche zu Parodie und Karikatur zu
sein: Das Pastiche entlehnt ebenso eigenschdpferische Ziige der Vorlage,
allerdings als ein kinstlerisches Stilmittel des Kontrasts oder der Hom-
mage!88 (das heiflt, sie kann sowohl positiv als auch negativ besetzt sein).
Die gedankliche Verbindung zur Vorlage ist damit die kinstlerische und
nicht die humoristische Ausdrucksform.!1?

Man konnte auch tberlegen, statt der kiinstlerischen auch die blof§ krea-
tive Umgestaltung fiir ein Pastiche ausreichen zu lassen. Das Pastiche wiir-
de dann weiter verstanden werden und konnte auch Fille wie Memes oder
GIFs in Ausnahmefillen erfassen. Das Wort Kreativitit kann man zum
einen als Neuheit oder Innovation, zum anderen als schopferisches Tatig-
werden verstehen. Der Fokus auf die Kreativitit einer Nutzung wiirde
einen Gehalt in das Urheberrecht bringen, der ihm eigentlich fremd ist.
Im Urheberrecht kommt es gerade nicht auf die Neuheit eines Werkes an,
sondern auf die eigenpersonliche Schopfung. Das Urheberrecht schitzt
auch nicht die Kreativitit, sondern das Werk selbst, also das Endprodukt
einer moglichen Kreativitit. Wirde man andererseits Kreativitit mit
Schopfung gleichsetzen, wiirde man nun von einem Pastiche verlangen
gleichfalls eine eigenpersonliche Schopfung zu sein, die urheberrechtli-
chen Werkcharakter hat. Dies wurde bisher fiir den Begriff der Parodie als
nicht notwendig erachtet.!'®® Ein Begriffsverstindnis von Pastiche, dass das
Pastiche ebenfalls ein urheberrechtlich geschiitztes Werk darstelle, ware
eine hochst ungewohnliche Schrankenkonstellation: Nur weil die Nut-
zung eines urheberrechtlichen Werkes ebenfalls selbst ein urheberrecht-
lich schiitzbares Werk darstellt, kann nicht auf die Notwendigkeit einer
schrankengeschuitzten Nutzung geschlossen werden. Vielmehr haben bis-
her die §§ 3, 23 und 24 UrhG deutlich gemacht, dass die Nutzung auch ein
urheberrechtlich geschitztes Werk darstellen kann, aber dennoch die Ver-
wendung des neuen, zweiten Werkes von der Einwilligung des Urhebers

1187 Vlah, Parodie, Pastiche und Karikatur — Urheberrechte und ihre Grenzen,
2015, S. 48.

1188 Stieper, Der Trans Europa Express ist aus Luxemburg zuriick — auf dem Weg zu
einer Vollharmonisierung der urheberrechtlichen Schranken, ZUM 2019,
S. 713, 720.

1189 Vgl. ders., a.a.0., S. 720; Potzlberger, Pastiche 2.0: Remixing im Lichte des Uni-
onsrechts, GRUR 2019, S. 675, 680.

1190 EuGH GRUR 2014, S. 972, 974 Rn. 33 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.
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des benutzten Werkes abhingen kann. Ein Pastiche kann damit nicht
durch eine kreative Nutzung definiert werden, da es auf die Kreativitit
nicht ankommen kann.

Im Ergebnis ist ein Pastiche im Sinne des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfosSoc-
RL als die kiinstlerische Umgestaltung vorbestehenden Materials zu verste-
hen. Das Kriterium des Kiinstlerischen schafft die notwendige Begriffsklar-
heit, indem auf das abgestellt wird, was durch die Kunstfreiheit des
Art. 5 Abs.3 GG und Art. 13 GrCh geschiitzt ist. Dadurch wird zugleich
die Notwendigkeit fiir eine Pastiche-Schranke verdeutlicht: Durch sie soll
die grundrechtlich geschiitzte Kunstfreiheit auch im Urheberrecht veran-
kert werden. Im Unterschied zur Parodie oder Karikatur zeichnet sich das
Pastiche also durch eine kiinstlerische Nutzung von Fremdmaterial aus.!1*1
Die Pastiche-Schranke kann damit durchaus fiir Kunstformen gelten, die
ohne Einwilligung mit Referenzen und Ubernahmen arbeiten.

2. Aneignungen als Pastiche

Damit die Pastiche-Schranke als rechtliche Gestaltungsmoglichkeit fiir An-
eignungshandlungen in Betracht kommyt, ist nun das Verhaltnis der Begrif-
fe Pastiche und Aneignung zu klaren. Grundsitzlich kénnen Aneignungen
auch Pastiches sein.!?? Wenn jedoch das Pastiche die kiinstlerische Nach-
ahmung voraussetzt, ist es enger zu verstehen als die Aneignung. Aneig-
nungen setzen gerade nicht die kiinstlerische Ubernahme fremden Materi-
als voraus, sondern lediglich die Ubernahme zu eigenen Zwecken. Das
Pastiche ist damit eine Untergruppe der Aneignung.

Von den in dieser Arbeit untersuchten Fallgruppen wiirden lediglich die
kinstlerischen Aneignungen auch unter den Begriff des Pastiche fallen.
Fir kommunikative Aneignungen im Digitalen wiirden diese wohl nur
unter den Begriff des Pastiche fallen, wenn sie auch als kiinstlerisch einzu-
ordnen sind. Dies wird, wenn iiberhaupt, in Einzelfillen méglich sind. Re-
gelmaRig sind kommunikative Aneignungen allerdings nicht als kiinstle-
risch anzusehen und auch nicht von der Kunstfreiheit gem.

1191 So auch Potzlberger, Pastiche 2.0: Remixing im Lichte des Unionsrechts, GRUR
2019, S.675, 680; Senfileben, Filterverpflichtungen nach der Reform des
europdischen Urheberrechts — Das Ende der freien Netzkultur?, ZUM 2019,
S.369, 374; a.A.: Obly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung” im
EU-Urheberrecht, GRUR 2017, S. 964, 968, der davon ausgeht, dass Art. 5 Info-
Soc-RL eine Schranke fiir kreative Umgestaltungen fehle.

1192 So auch bereits zu den Begrifflichkeiten zu Beginn dieser Arbeit S. 39.
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Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzt.!’3 Damit wiirde es auch bei Umsetzung einer
Pastiche-Schranke ins deutsche Urheberrechtsgesetz zu der gleichen Unter-
schiedlichbehandlung kommen, zu der es nach bisherigem Recht auch
tber die kunstspezifische Auslegung des §24 UrhG kam: Kinstlerische
Aneignungen wiren tber die Schranke gedeckt, kommunikative Aneig-
nungen waren jedoch nicht erfasst. Die oben aufgefithrten Probleme die-
ser Unterschiedlichbehandlung, insbesondere die Legitimationskrise des
Urheberrechts durch eine Diskrepanz von Recht und Rechtswirklichkeit,
wiurden auch bei Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSco-RL in deut-
sches Recht weiterhin bestehen bleiben. Die notwendige Neuregelung des
§ 24 UrhG anhand der Vorgaben des Art. 5 Abs. 3 litk. InfoSoc-RL bietet
damit noch nicht den ausreichenden Raum fiir kommunikative Aneignun-
gen. Es bedarf einer eigenen Regelung fiir kommunikative Aneignungs-
handlungen von Bildern.

B. Regelungsvorschlag fiir den kommunikativen Bildergebrauch

Im Folgenden soll ein Regelungsvorschlag fiir den kommunikativen Bil-
dergebrauch gemacht werden. Dazu soll zunichst untersucht werden, auf
welche verschiedenen Arten die AusschliefSlichkeitsrechte des Urhebers
eingeschrinkt werden konnen, und es sollen die gesetzlichen Mechanis-
men vorgestellt werden, mit Hilfe derer die Grenze gezogen wird zwischen
urheberrechtlich geschiitzten Nutzungen und solchen, die frei bleiben (I.).
Sodann wird eine neue Schrankenregelung erarbeitet, die einen ausrei-
chenden Interessenausgleich schafft und ein kommunikatives Verstandnis
von Urheberrecht ausgestalten soll (II.). Die urheberrechtlichen Schran-
kenregelungen sind zwar in Art. 5 Abs. 1-5 der InfoSoc-RL europarecht-
lich abschliefend normiert'4, sodass auf nationaler Ebene kein Spielraum
verbleibt fir die Einfithrung einer neuen Schrankenregelung. Die vorge-
schlagene Schrankenregelung miusste daher auch auf EU-Ebene eingefiihrt
werden. Daher wird unter (III.) die Vereinbarkeit der vorgeschlagenen
Schrankenregelung mit dem EU-Recht diskutiert.

1193 S. dazu bereits S. 206 f.
1194 S. EuGH GRUR 2019, S. 929, 932 Rn. 58 — Pelham/Hiitter.
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I. Einschrankbarkeit der Ausschlieflichkeitsrechte des Urhebers

Durch die Ausgestaltung der dem Urheber vorbehaltenen Nutzungen an
Werken kann durch das Urheberrechtsgesetz selbst Freiraum geschaffen
werden. Solche Grenzziehungen stellen einfachgesetzliche Ausgestaltun-
gen der Sozialbindung des Geistigen Eigentums (Art. 14 Abs.2 GG) dar,
sie sind Inhaltsbestimmungen im Sinne Art. 14 Abs. 1 S.2 GG.!%’ Die Be-
schrinkung des AusschliefSlichkeitsrecht des Urhebers muss damit zur For-
derung eines schutzwiirdigen Interesses der Allgemeinheit verhiltnisma-
Big, das heifft geeignet, erforderlich und angemessen, sein.!'%¢

Der Urheber hat grundsitzlich fir sein Werk ein Verfiigungs- und Ver-
wertungsrecht. Fir beide sind Einschrinkungen denkbar!'®7: Fur das Ver-
fagungsrecht bedeutet dies, dass der Verbotsanspruch aus dem Ausschlief3-
lichkeitsrecht nicht wahrgenommen werden kann, der Urheber also nicht
das ausschliefSliche Recht an einer gewissen Nutzungsart hat. Fir das Ver-
wertungsrecht bedeutet es, dass fir gewisse Nutzungsarten der Vergu-
tungsanspruch entfallen kann. Hierbei sind Schrankenregelungen, die
Freiraum fir Nutzungsarten schaffen, nicht als ,Belastung eines umfas-
send und fortbestehend gedachten AusschlieBlichkeitsrechts des Urhebers
zugunsten eines dinglich berechtigten Nutzers“ zu verstehen.!'®® Denn
gem. § 1 UrhG geniefit der Urheber Schutz fiir das von ihm geschaffene
Werk nur nach MafSigabe des Gesetzes. Deshalb setzt sich die Inhaltsbe-
stimmung des Urheberrechts aus einem einheitlichen gesetzgeberischen
Akt zusammen, der sich nicht aufteilen lisst in einen Gewidhrungs- und
einen Zuriicknahmeakt.'" Das heifft, der Schutzumfang des Urheber-
rechts ergibt sich erst aus einer zusammenfassenden Betrachtung der
§§ 15 ff. und §§ 44aff. UrhG. Denn Schranken begrenzen von vornherein
den Schutzinhalt der AusschlieSlichkeitsrechte des Urhebers, da sie deren
Umfang und die erfassten Nutzungshandlungen mitbestimmen.!?® Daher
kann der Nutzungswert, der sich aus der Ausibung einer Nutzungshand-

1195 Leinemann, Die Sozialbindung des ,,Geistigen Eigentums®, 1998, S. 69.

1196 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 43.

1197 Leinemann, Die Sozialbindung des ,Geistigen Eigentums®, 1998, S. 69, 71; Stie-
per, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urhe-
berrechts, 2009, S. 43.

1198 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 130.

1199 Ders., a.a.O., S. 131.

1200 Ders., a.a.O., S. 131.
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lung ergibt, auch freigestellt werden durch eine gesetzliche Schranke,
denn der Nutzungswert ist von vornherein nicht ausschliefSlich dem Urhe-
ber zugewiesen.!201

Fur die rechtliche Gestaltung der Schrankenregelungen kommen drei
Arten der Einschrinkungen der Nutzungshandlungen in Betracht: die
Freistellung, die gesetzliche Lizenz und die Zwangslizenz.!?0? Da diese drei
Arten unterschiedlich intensiv die Rechte des Urhebers einschrinken,
zeigt sich hieran bereits, dass Nutzungshandlungen urheberrechtlich un-
terschiedlich behandelt werden konnen und der durch das Urheberrecht
gestaltete Freiraum fir Nutzungshandlungen unterschiedlich grof§ ausge-
staltet sein kann. Durch die Arten der Einschrinkungen konnen Abstufun-
gen zwischen verschiedenen Nutzungshandlungen realisiert werden.

1. Freistellung

Die Freistellung ist die ersatzlose Aufhebung des ausschlieflichen Nut-
zungsrechts.!203 Diese Nutzungsart wird also vollig freigestellt: Fir die
Nutzung ist weder die Zustimmung des Urhebers notwendig, noch muss
eine Vergitung dafir gezahlt werden.!?* Das Zitatrecht gem. § 51 UrhG
ist als eine solche Freistellung einzuordnen, denn es erklart das Zitieren
aus fremden geschiitzten Werken zu den dort genannten Zwecken und in
dem genannten Umfang fiir zustimmungs- und vergiitungsfrei. Diese Pri-
vilegierung dient dem Allgemeininteresse an freier geistiger Auseinander-
setzung, an Dialog, Kritik und kultureller Entwicklung.!205

1201 Ders., a.a.0O., S. 131.

1202 Ders., a.a.0., S. 6; Leinemann, Die Sozialbindung des ,Geistigen Eigentums®,
1998, S. 92 ff.

1203 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 6.

1204 Leinemann, Die Sozialbindung des ,,Geistigen Eigentums®, 1998, S. 92.

1205 Vgl. Schricker/Loewenheim/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 51 UrhG Rn. 6 m.w.N.;
Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 51 UrhG Rn. 1.
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2. Gesetzliche Lizenz

Die gesetzliche Lizenz erlaubt gewisse Nutzungshandlungen ohne Zustim-
mung des Urhebers, allerdings gegen Zahlung einer Vergilitung.!?%¢ Dieser
Vergitungsanspruch kann regelmafig nur durch eine Verwertungsgesell-
schaft geltend gemacht werden. Die gesetzliche Lizenz ist daher eng ver-
bunden mit der Ersetzung der Befugnisausitbung des Urhebers durch eine
kollektive Wahrnehmung. So sieht beispielsweise § 54 UrhG eine Vergu-
tungspflicht fir die Nutzungen der § 53 Abs. 1, 2 UrhG oder der §§ 60a-
f UrhG vor (Geriteabgabe). Dieser Vergiitungsanspruch des §54 UrhG
kann gem. § 54h Abs. 1 UrhG nur durch eine Verwertungsgesellschaft gel-
tend gemacht werden.

3. Zwangslizenz

Bei einer Zwangslizenz bleibt weiterhin die Zustimmung durch den Urhe-
ber notwendig fiir eine Nutzungshandlung, der Urheber ist allerdings da-
zu verpflichtet, einen Nutzungsvertrag abzuschlieBen.!?”” Der Urheber
wird damit einem Kontrahierungszwang unterworfen. Im Unterschied zur
gesetzlichen Lizenz bleibt hier das Verbotsrecht des Urhebers aber erhal-
ten.1298 § 42a UrhG stellt eine solche Zwangslizenz dar fir die Herstellung
von Tontrigern, um verschiedene Interpretationen und Einspielungen des-
selben Musikwerkes zu ermoglichen (Coverversionen).!20?

4. Sonstige Regelungen

§ 88 UrhG kann als weiteres Regelungsmodell betrachtet werden, um eine
gewisse Abstufung an Freiraum fiir Nutzungshandlungen zuzulassen. Die-
se Norm stellt eine Auslegungsregel zugunsten des Filmherstellers dar, wo-
nach mit der Gestattung zur Verfilmung im Zweifel auch das Recht einge-
raumt wurde, das Werk unverandert oder unter Bearbeitung oder Umge-

1206 Leinemann, Die Sozialbindung des ,,Geistigen Eigentums®, 1998, S. 93; Stieper,
Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheber-
rechts, 2009, S. 6.

1207 Leinemann, Die Sozialbindung des ,,Geistigen Eigentums®, 1998, S. 93.

1208 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 7.

1209 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 42a UrhG Rn. 1.
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staltung zur Herstellung eines Filmwerkes zu benutzen und das Filmwerk
sowie Ubersetzungen und andere filmische Bearbeitung auf alle Nutzungs-
arten zu nutzen. Damit ist § 88 Abs. 1 UrhG jedoch nicht blof eine kon-
kretisierte Zweckubertragungsregelung des §31 Abs. V UrhG, sondern
auch eine Bereichsausnahme (§ 88 Abs. 1 S.2 UrhG) und eine Erwerbsver-
mutung fiir unbekannte Nutzungsarten fir den Film.!219 § 88 UrhG ist
deshalb urheberrechtliches Sonderrecht.

II. Neue Schrankenregelung

Fur verschiedenste Techniken der Aneignungen wurden bereits neue
Schrankenbestimmungen vorgeschlagen:

Bauer fiir eine Schranke fiir User-generated Content!2!!

Ziegler fiir eine Social Sharing Schranke!2!2

Potzlberger fir einen § 24a UrhG fir Kreatives Remixing!?!3

Die Initiative Recht auf Remix fir eine Schrankenregelung fiir Remi-
XCIZl4

Kreutzer fir eine Schrankenregelung fiir transformative Werknutzun-
gen'21s

Geiger fir eine Schrankenregelung fiir kreative Nutzungen!216

Vlah fiir eine Erginzung des § 51 UrhG fiir Parodien!?!”

Ohly fiir eine Umsetzung der Pastiche-Ausnahme des Art. 5 Abs. 3 lit. k
der InfoSoc-RL in eine Schrankenregelung!?!8

1210 Wandtke/Bullinger/Manegold/Czernik, 5. Aufl. 2019, § 88 UrhG Rn. 1; Dreier/

Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 88 UrhG Rn. 1.

1211 C. Bauer, User-generated Content, 2011, S. 392 ff.,, 407.

1212 Ziegler, Urheberrechtverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 253.

1213 Potzlberger, Kreatives Remixing, 2018, S. 298 ff.

1214 S. https://rechtaufremix.org, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

1215 Kreutzer, Verbraucherschutz im Urheberrecht, 2011, S. 73; ders., Remix-Culture

und Urheberrecht, in: Djordjevic/Dobusch (Hrsg.), Generation Remix. Zwi-
schen Popkultur und Kunst, 2014, S. 42, 62 ff.

1216 Geiger, Die Schranken des Urheberrechts als Instrumente der Innovationsfor-

derung, GRUR Int. 2008, S. 459, 463 f., 467.

1217 Vlah, Parodie, Pastiche und Karikatur — Urheberrechte und ihre Grenzen,

2015, S. 193, 194 ft.

1218 Obly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung® im EU-Urheberrecht,

GRUR 2017, S. 964, 968.
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— Dobusch fiir eine analoge Anwendung des §8 MarkenG bei Memes,
wenn ein Bild in den ,allgemeinen Gebrauch® ibergegangen ist'?"?
Dies zeigt zum einen das Bediirfnis, gesetzlichen Freiraum zu schaffen fiir
die Nutzungen fremden Materials zu eigenen, oft kreativen Zwecken.
Zum anderen zeigen diese Vorschlage aber auch auf, wie vereinzelt die De-
batte um Techniken der Aneignungen bisher gefiihrt wurde. Diese Techni-
ken der Aneignung sollen nun gemeinsam unter dem Dach einer Schran-

kenregelung privilegiert werden.

Deshalb soll hier eine verglitungsfreie Schrankenregelung fiir den Bild-
gebrauch zu eigenen Zwecken im nicht-kommerziellen Bereich vorge-
schlagen werden (1.). Fir den kommerziellen Gebrauch von Bildern zu ei-
genen Zwecken wird eine gesetzliche Lizenz mit Vergttungspflicht vorge-
schlagen (2.). Unter (3.) wird zu den Grenzen dieser Schranken der Drei-
Stufen-Test, die Urheberpersonlichkeitsrechte und die Pflicht der Quellen-
angabe gem. § 63 UrhG genannt.

1. Freistellung im nicht-kommerziellen Gebrauch

Zum nicht-kommerziellen Gebrauch sollen fir Aneignungshandlungen
die entsprechenden Nutzungsrechte aufgehoben werden. Dies betrifft ins-
besondere die von Aneignungshandlungen betroffenen Rechte zur Verviel-
faltigung gem. § 16 UrhG, zur Verbreitung gem. § 17 UrhG und zur 6ffent-
lichen Zuginglichmachung gem. §19a UrhG. Diese Nutzungen sollen
freigestellt werden: Es ist weder die Zustimmung des Urhebers notwendig,
noch muss eine Vergiitung dafiir gezahlt werden.

Unter Ancignungshandlungen sind hier alle direkt physischen oder in-
direkt unkorperlichen Ubernahmen fremden Materials zu eigenen Zwe-
cken, insbesondere zu kinstlerischen und kommunikativen Zwecken, zu
verstehen.!?2” Eine Aneignung liegt damit bei der reinen Wiedergabe eines
urheberrechtlich geschitzten Werkes nicht vor.!?2! Als Eingrenzung soll
hier ebenfalls das im Rahmen der verfassungskonformen Auslegung des
§24 Abs.1 UrhG anhand der Kunstfreiheit eingefihrte Kriterium der

1219 Dobusch, Urheberrecht auf Memes? Getty Images, der ,Socially Awkward Pen-
guin® und eine Losung aus dem Markenrecht, Netzpolitik.org vom
04.09.2015, https://netzpolitik.org/2015/urheberrecht-auf-memes-getty-images-
der-socially-awkward-penguin-und-eine-loesung-aus-dem-markenrecht.

1220 S. zur Herleitung dieser Definition S. 32 f.

1221 Vgl. S. 33.
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mangelnden Substitutionsfihigkeit dienen. Die Aneignungshandlung darf
also die wirtschaftliche Nutzung des Werkes nicht ersetzen, es nicht auf
seinem Markt ersetzen.!??? Freigestellt ist nicht nur die Nutzung von Aus-
schnitten oder kleinen Schnipsel des urheberrechtlich geschiitzten Werkes,
sondern die Nutzung des gesamten Werkes.

Mit dem Kriterium ,nicht-kommerziell“ ist gemeint, dass ohne Gewinn-
erzielungsabsicht gehandelt wird. In seinen Entscheidungen zur offentli-
chen Wiedergabe hat der EuGH die Unterscheidung anhand der Gewinn-
erzielungsabsicht auch zu einer Leitunterscheidung fiir die digitale Nut-
zung von Werken bestimmt.’??3 Diese Wertung kann daher hier tibertra-
gen werden. Auch der Generalanwalt Sdnchez-Bordona hebt in seinen
Schlussantrigen zum EuGH-Verfahren Cordoba das Kriterium der Gewinn-
erzielungsabsicht hervor fir die Beurteilung der Kenntnis der Rechtswid-
rigkeit des Einstellens eines Werkes im Internet.'??* Was er unter Gewinn-
erzielungsabsicht genau versteht, definiert der EuGH allerdings nicht wei-
ter.

Hier soll unter einer kommerziellen Nutzung eine solche verstanden
werden, die die Erzielung von Gewinnen beabsichtigt. Dabei reicht es aus,
dass lediglich die Absicht, Gewinne zu erzielen, vorliegt und es ist unbe-
deutend, ob tatsichlich Gewinne gemacht werden. Wie im Handelsrecht
soll bei entgeltlichen Tatigkeiten eine Gewinnerzielungsabsicht vermutet
werden. Ist der Preis offensichtlich sozial determiniert oder rein symbo-
lisch, fehlt die Entgeltlichkeit.’??> Im analogen Bereich liegt damit bei
einem Verkauf oder Verleih in der Regel eine Gewinnerzielungsabsicht
vor. Entgeltlichkeit kann aber auch in geldwerten Gegenleistungen beste-

1222 S. dazu bereits S. 199 ff.

1223 EuGH GRUR 2016, S.1152, 1155 Rn. 51 — GS Media zum Framing; EuGH
GRUR 2017, S. 610, 613 Rn. 49 ff. — Stichting Brein/Wullems zu einem multime-
dialen Medienabspieler, auf dem im Internet verfiigbare Add-ons vorinstalliert
wurden, die Hyperlinks zu fiir die Offentlichkeit frei zuginglichen Webseiten
enthalten; EuGH GRUR 2007, S. 225, 227 Rn. 44 — SGAE/Rafael zur Verbrei-
tung eines Signals mittels in den Hotelzimmern aufgestellter Fernsehapparate,
die ein Hotel fiir seine Gaste vornimmt; Dobusch, EuGH schrankt Linkfreiheit
ein: Kommerzielle Nutzer konnen schon mit einem Link das Urheberrecht
verletzen, Netzpolitik.org vom 08.09.2016, https://netzpolitik.org/2016/eugh-sc
hraenkt-linkfreiheit-ein-kommerzielle-nutzer-koennen-schon-mit-einem-link-d
as-urheberrecht-verletzen.

1224 Schlussantrige des EuGH Generalanwalts Sdnchez-Bordona vom 25.4.2018 zu
Rs. C-161/17, ZUM 2018, S. 506, 512 Rn. 80, 81. Der EuGH greift dies in sei-
nem Urteil allerdings nicht auf.

1225 Koller/Kindler/Roth/Driien/Roth, 9. Aufl. 2019, § 1 HGB Rn. 10.
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hen.'22¢ Dies ist besonders fur die digitale Okonomie von Bedeutung, in
der die Kommerzialisierung in vielfaltigen Formen auftritt. Hier kann
zum einen Werbung geschaltet werden durch Bannerwerbung oder ge-
sponserte Postings in sozialen Netzwerken, fir die ein Entgelt gezahlt
wird, sodass auch hier die Gewinnerzielungsabsicht vermutet wird. Aber
auch neuartige Werbeformen in sozialen Netzwerken durch das Influencer
Marketing konnen entgeltlich sein, wenn eine geldwerte Gegenleistung,
wie das kostenlose Zuschicken von Konsumgiitern oder eine kostenfreie
Dienstleistung, erbracht wird.122”

Nach dieser Definition ist die Wiedergabe und die 6ffentliche Zuging-
lichmachung von Appropriation Art in der Regel eine kommerzielle Nut-
zung der angeeigneten Werke, da fiir das Werk der Appropriation Art ein
Entgelt gezahlt wird. Ebenso wird fiir die Ausstellung des Werkes ein Ent-
gelt gezahlt. Auch das Ausstellen zum Verkauf reicht aus, denn diese ist als
Werbehandlung der Galerie als entgeltliche Tatigkeit einzustufen, bei der
eine Gewinnerzielungsabsicht vorliegt. Das Herstellen von Appopriation
Art, also die reine Vervielfiltigungshandlung, erfolgt jedoch zu nicht-kom-
merziellen Zwecken, da damit zunichst lediglich das Werk der Appropria-
tion Art geschaffen werden soll.

Aneignungen im Digitalen sind regelmifig als nicht-kommerzielle Nut-
zungen einzustufen, wenn sie rein zu kommunikativen Zwecken erfolgen.
Sollte vor das Aufrufen der Aneignung auf einer Webseite oder im sozia-
len Netzwerk allerdings Werbung geschaltet sein, liegt damit auch eine
Gewinnerzielungsabsicht vor, sodass es sich dann um eine kommerzielle
Tatigkeit handelt.

Die fehlende Vergttung dieser Schrankenregelung ist auch zulissig, da
gesteigerte Griinde des Allgemeinwohls vorliegen. Das BVerfG hat erklart,
dass Beschrankungen des Vergutungsanspruch des Urhebers nur bei quali-
fizierten Gemeinwohlerwagungen zulissig sind: ,Dem Interesse der Allge-
meinheit, Zugang zu den Kulturgiitern zu haben, ist mit dem Ausschluss
des Verbotsrechts Gentige getan; dieser Ausschluss konkretisiert die soziale
Bindung des Urheberrechts fiir den hier mafigeblichen Bereich. Aus
Art. 14 Abs. 2 GG kann dagegen nicht die Forderung hergeleitet werden,
dass der Urheber in diesen Fillen seine geistige Leistung der Allgemeinheit

1226 In der digitalen Okonomie etwa in Form von Daten bei Suchmaschinen, vgl.
auch §18 Abs.2 GWB, s. Koller/Kindler/Roth/Driien/Roth, 9. Aufl. 2019, § 1
HGB Rn. 10.

1227 Lichtnecker, Neues aus dem Social Media-Marketing, MMR 2018, S. 512, 515.
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unentgeltlich zur Verfigung stellen misste.“!228 Das heif§t aber auch, dass
es moglich ist, Verbots- und Vergttungsrechte des Urhebers einzuschrin-
ken, wenn wichtige Belange des Allgemeinwohls dies erfordern. Ein sol-
cher Fall liegt hier vor. Denn die Kunstform der Appropriation Art ware
zu stark eingeschrankt, wenn sie nicht die Bilder anderer Urheber nutzen
konnte. Sie kénnte dann nur gemeinfreie oder nicht schutzfihige Bilder
fir ihre Kunst nutzen. Auch fiir die Kommunikation im Digitalen liegen
besondere Allgemeinbelange vor. Bei kommunikativen Aneignungen han-
delt es sich mittlerweile um ein Massenphianomen. Bilder sind in der Digi-
talkultur ein Rohstoff, der stindiger Verinderung und Kombination un-
terliegt. Aufgrund ihrer produktiven und flexiblen Nutzungsmoglichkei-
ten eigenen sich Bilder daher besonders gut als Kommunikationsmittel im
Internet und werden als solche millionenfach genutzt. Hinter diesem be-
sonderen Interesse der Allgemeinheit, urheberrechtlich geschiitzte Bilder
als Kommunikationsmittel zu nutzen, mussen die urheberrechtliche Ver-
bots- und Vergitungsrechte zurticktreten, da diese Kommunikation an-
sonsten so nicht stattfinden kann.

Es reicht nicht aus, die Nutzer von Aneignungshandlungen auf die Li-
zenzierungsmoglichkeit beim Urheber zu verweisen. Denn eine solche Li-
zenzierung ist in den meisten Fallen praktisch kaum moglich: Zunachst
misste der Urheber eines Bildwerkes oder Lichtbildes tiberhaupt ausfindig
gemacht werden und kontaktierbar sein. Dieser Rechercheaufwand und
die anfallenden Transaktionskosten sind erheblich und schrinken die Nut-
zer zu stark ein.'??” Zudem misste der Urheber mit jedem einzelnen Nut-
zer einen Lizenzvertrag abschlieen — gerade dies ist bei Aneignungen als
Massenhandlung wie bei Memes und GIFs rein zahlenmafig kaum zu leis-
ten bei hundert Millionen Nutzungen tagtiglich und kann auch dem Ur-
heber nicht zugemutet werden. Die Freistellung ist auch deshalb zulissig,
weil lediglich die wirtschaftlichen Verwertungsrechte des Urhebers aufge-
hoben werden, die Urheberpersonlichkeitsrechte bleiben dagegen beste-
hen.1230

1228 BVerfG GRUR 1972, S. 481, 484 — Kirchen- und Schulgebrauch.

1229 Eine ahnliche Argumentation s. BVerfG GRUR 2016, S. 690, 694 Rn. 98 — Me-
tall auf Metall.

1230 S. dazu sogleich S. 299 ff.
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2. Gesetzliche Lizenz mit Vergutungspflicht im kommerziellen Gebrauch

Im kommerziellen Gebrauch von Aneignungen soll eine gesetzliche Li-
zenz mit Vergitungspflicht eingefithrt werden. Der Urheber muss der
Nutzungshandlung des Ancignenden also nicht zustimmen, der Nutzer
muss die Nutzungshandlung allerdings vergiiten. Damit verbleibt dem Ur-
heber eine groflere Herrschaft iiber sein Werk als bei der nicht-kommerzi-
ellen Aneignung, da er insbesondere ein Mitspracherecht bei der Hohe der
Vergiitung hat.

Diese Unterschiedlichbehandlung von kommerziellen und nicht-kom-
merziellen Aneignung ist dadurch gerechtfertigt, dass bei kommerziellen
Aneignungen der aneignende Nutzer wirtschaftlich von der Aneignung
profitiert. Daher ist es nur konsequent, in diesen Fallen auch den Urheber
des angeeigneten Werkes wirtschaftlich an der Aneignung teilhaben zu las-
sen. Diese kommerziellen Aneignungshandlungen betreffen insbesondere
den Verkauf von Werken der Appropriation Art, sodass dieser zumeist mit-
hilfe der Zwangslizenz zu begegnen sei.!?3!

Diese gesetzliche Lizenz soll durch Verwertungsgesellschaften wahrge-
nommen werden. Damit wiirde die Verantwortlichkeit weg vom Nutzer
hin zu den Urhebern und Verwertungsgesellschaften verschoben, was in
Anbetracht massenhafter Nutzungen urheberrechtlicher Werke sinnvoll
ist, da nun der jeweils Betroffene mit dem grofSten Wissensvorsprung titig
werden muss — der Urheber weif3, dass er Urheber des Werkes ist und kann
sich so an die Verwertungsgesellschaften wenden. Diese gesetzliche Lizenz
wiirde auch verhindern, dass Upload-Plattformen eine Rechtepriifung vor-
nehmen mussten, so wie es in Art. 17 DSM-RL vorgesehen ist.!?32 Ohne
eine Automatisierung etwa durch Upload-Filter ist eine solche Rechtepri-
fung praktisch nicht durchfithrbar, gerade diese birgt aber die Gefahr des
Overblocking urheberrechtlich zulassiger Inhalte.!?3 Fir diesen Rege-
lungsvorschlag ist es notwendig, dass europaweit Urheber von Lichtbil-
dern und Bildwerken sich an eine Verwertungsgesellschaft wenden, was

1231 Fur eine Unterscheidung zwischen kommerzieller und nicht-kommerzieller
Verwertung fir die Privilegierung von Nutzungshandlungen urheberrechtli-
cher Werke im Digitalen auch Stieper, Fan Fiction als moderne Form der Pasti-
che, AfP 2015, S. 301, 305; Ohly, Urheberrecht in der digitalen Welt, Gutach-
ten F zum 70. Deutschen Juristentag, 2014, S. 90.

1232 Vgl. dazu S. 303 ff.

1233 S. dazu auch S. 309 ff.
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bisher nicht einheitlich der Fall ist.!?3* Die Vergiitung fiir die Lizenzen
missten im Falle kommunikativer Aneignungen im Digitalen die Plattfor-
men an die Verwertungsgesellschaft entrichten, denn sie profitieren von
der Verbreitung von Aneignungen und konnten diese Lizenzierung ent-
sprechend einpreisen. Fiir andere Aneignungshandlungen misste der An-
eignende die Vergiitung direkt an die Verwertungsgesellschaft entrichten.
Die Verwertungsgesellschaft miisste diese eingezogenen Vergltungen
dann wieder unter den Urhebern verteilen.

3. Grenzen: Urheberpersonlichkeitsrechte, Quellenangabe gem.
§ 63 UrhG und Drei-Stufen-Test

Neben der vorgeschlagenen Schrankenregelung bleiben die Urheberper-
sonlichkeitsrechte gem. §§ 12 ff. UrhG und das Gebot der Quellenangabe
gem. § 63 UrhG bestehen. Durch das Recht auf Anerkennung der Urheber-
schaft gem. § 13 UrhG i.V.m. dem Gebot des § 63 UrhG muss der Aneig-
nende deutlich machen, welches fremde Werk er verwendet hat, also was
er sich angeeignet hat. Damit ist der Urheber des angeeigneten Werkes
auch im Rechtsverkehr geschiitzt, da durch diese Regelungen einer Ver-
wechslungsgefahr von angeeignetem Werk und Aneignungswerk entge-
gengewirkt wird. Auch der Schutz vor Entstellung gem. § 14 UrhG ist hier
von Bedeutung, um den Urheber vor potenziell schadlichen Kontexten der
Aneignungshandlungen zu schiitzen. Im Rahmen der Interessenabwigung
des § 14 UrhG dirfte sich die Wertung der vorgeschlagene Schrankenrege-
lung nicht durchsetzen, sondern es misste in dieser Interessenabwigung
die Interessen von Urheber und aneignendem Nutzer abgewogen und mit-
einander in Ausgleich gebracht werden. Diese nachgelagerte Interessenab-
wigung ist nach dem Deckmyn-Urteil des EuGH im Rahmen des
§ 14 UrhG wohl zulissig. Durch diese Prifung konnte gegen Fille der
~Misappropriation“ vorgegangen werden, bei denen eine Substitutionsge-
fahr besteht, also das aneignende Werk Gefahr lauft, auf dem Markt das
angeeignete Werk zu ersetzen.!?3

1234 Vgl. dazu Wirtz, Rede der Staatssekretarin Christiane Wirtz bei der 6. Urheber-
rechtskonferenz der Initiative Urheberrecht am 19. November 2018 in Berlin,
https://2018.konferenz-urheberrecht.de/sites/default/files/20181119_rede_wirtz
.pdf.

1235 S. dazu bereits ausfihrlich S. 199 ff., 202 ff.
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Als Begrenzung der vorgeschlagenen Schrankenregelung ist zum ande-
ren der Drei-Stufen-Test zu nennen, der bei einer Kodifizierung der
Schrankenregelung auf Europdischer Ebene und auf deutscher Ebene an-
zuwenden ist. Er stellt eine Schranken-Schranke dar, der Schrankenrege-
lungen unter bestimmte Voraussetzungen stellt.!?3¢ Die auf Art. 13 TRIPS
und Art.9 Abs.1 RBU basierende Umsetzung des Drei-Stufen-Tests in
Art. 5 Abs. 5 der InfoSoc-RL fiir die dort genannten Schranken besagt, dass
(1.) die Schrankenregelung nur in bestimmten Sonderfillen angewandt
werden diirfen, in denen (2.) die normale Verwertung des Werkes oder des
sonstigen Schutzgegenstandes durch die Schrankenregelung nicht beein-
trachtigt werden darf und dass (3.) die berechtigten Interessen des Rechts-
inhabers nicht ungebiihrlich verletzt werden diirfen. An diesem Maf$stab
sind auch die geforderte Freistellung und die gesetzliche Lizenz zu messen.

Die erste Stufe soll sicherstellen, dass die Schrankenregelung eine Aus-
nahme regelt, die nicht in die Regel umschlagen soll.!?3” Hier werden nur
nicht-kommerzielle Nutzungen vergiitungsfrei gestellt mit der Ausnahme,
dass die Nutzung zu eigenen Zwecken erfolgt und keine Substitutionskon-
kurrenz der beiden Werke entsteht, also § 14 UrhG nicht verletzt ist. Da-
mit zielt dieser Regelungsvorschlag auf klar definierte Falle ab, die so be-
stimmt sind, dass sie von anderen Nutzungszwecken abgrenzbar sind, so-
dass es sich um bestimmte Sonderfille handelt. Diese dienen weiterhin
einem qualifizierten berechtigten Nutzungsinteresse.!238

Nach der zweiten Stufe soll dem Urheber ein gesicherter Bestand an
Werknutzungen verbleiben.!?¥” Schrankenregelungen sollen nicht der
»normalen Verwertung® des Urhebers zuwiderlaufen. Dabei kann die
yhormale Verwertung® des Urhebers in manchen Fillen jedoch auch

1236 So geht der EuGH jedenfalls fir die InfoSoc-RL von einer rein schrankenbe-
grenzenden Funktion des Drei-Stufen-Tests aus, s. EuGH GRUR 2019, S. 929,
933 Rn. 62 ff. — Pelbam/Hiitter; Leistner, ,Ende gut, alles gut®... oder ,,Vorhang
zu und alle Fragen offen“? Das salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,,Pel-
ham [Metall auf Metall]“, GRUR 2019, S. 1008, 1011.

1237 Vgl. Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 200.

1238 S. dazu ausfiihrlich S.107ff. Das Vorliegen eines qualifizierten Nutzungs-
zwecks wird teilweise in der Literatur gefordert, so Fiscor, The Law of Copy-
right and the Internet: The 1996 WIPO Treaties, their Interpretation and Im-
plementation, 2002, S. 284; von Lewinski, International Copyright Law and Po-
licy, 2008, S. 161; Senftleben, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistu-
fentests, GRUR Int. 2004, S. 200, 207 f.; Fischer, Digitale Kunst und freie Benut-
zung, 2018, S. 200.

1239 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 200.
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durch schrankengekoppelte Vergiitungsanspriiche erreicht werden!?4, so
wie es hier der Fall ist. Ein greifbarer Einkommensverlust fiir den Urheber
ist nicht denkbar, da bisher auch keine Lizenzierungen dieser Nutzungen
erfolgt und auch in Zukunft nicht erfolgen wird, da sie fir Fille der kom-
munikativen Aneignung praktisch kaum handhabbar oder gar unmoglich
ist.1?*! Wenn im Rahmen dieser Stufe nach einer Gesamtbewertung zu er-
mitteln ist, ob die betroffene Nutzung typischerweise ein erhebliches Ge-
wicht fir Werke dieser Art besitzt!?4?, womit die Erzielung nennenswerter
Einnahmen gemeint ist, dann ist zu beachten, dass ein solches Gewicht
durch das Kriterium der Substitutionskonkurrenz ausgeschlossen wird.
Nur wenn das aneignende Werk auf dem Markt nicht als Substitut des an-
geeigneten Werkes fungiert, ist die Aneignung nach dem oben ausgefiihr-
ten Regelungsvorschlag freizustellen.

In der dritten Stufe des Drei-Stufen-Tests wird eine Interessenabwagung
vorgenommen. Das Uberwiegen der Reche der Nutzer von Aneignungen
wurde bereits oben mehrfach bejaht in den bestimmten Fillen der nicht-
kommerziellen Nutzung und fehlenden Substitutionskonkurrenz.!2# Ins-
besondere da hier eine ausgewogene Regelung mit Abstufungen der Nut-
zungsmoglichkeiten bei kommerzieller und nicht-kommerzieller Nutzung
der Aneignung vorgeschlagen wird, wird das Vergiitungsinteresse des Ur-
hebers nicht in einem ungebuhrlichen MafSe verletzt.

Mithilfe dieser Begrenzungen des vorgeschlagenen Regelungsvorschla-
ges konnen die Interessen aller Beteiligten von Aneignungshandlungen
hinreichend berticksichtigt werden.

III. Vereinbarkeit mit EU-Recht

Art. 5 Abs. 1-5 InfoSoc-RL fiihrt einen einzelfallbezogenen und abschlie-
Benden Katalog von Schrankenregelungen auf.!?#* Erwagungsgrund 32 In-
foSoc-RL macht deutlich, dass ,die Ausnahmen und Beschrinkungen in
Bezug auf das Vervielfaltigungsrecht und das Recht der offentlichen Wie-

1240 So Geiger, Die Schranken des Urheberrechts als Instrumente der Innovations-
forderung, GRUR Int. 2008, S. 459, 468.

1241 S. dazu bereits S. 220 ff., 305.

1242 Senftleben, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistufentests, GRUR Int.
2004, S. 200, 209.

1243 Vgl. bereits die Interessenabwigungen auf S. 197 ff., 199 ff. und S. 274f.

1244 Vgl. Ohly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung“ im EU-Urheber-
recht, GRUR 2017, S. 964, 967.
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dergabe [...] erschopfend aufgefiihrt [sind].“ Denn das Ziel der InfoSoc-
RL ist gerade, rechtlicher Inkohérenz und Zersplitterung des Binnenmark-
tes entgegenzuwirken. Erwagungsgrund 7 InfoSoc-RL macht deutlich, dass
die Richtlinie die Rechtsvorschriften anpassen will, ,,die sich von Mitglied-
staat zu Mitgliedstaat betrichtlich unterscheiden oder eine derartige
Rechtsunsicherheit bewirken, dass der Binnenmarkt in seiner Funktionsfa-
higkeit beeintrichtigt und die Informationsgesellschaft in Europa in ihrer
Entwicklung behindert wird®, sodass ein ,uneinheitliches Vorgehen der
Mitgliedstaaten gegentiber technischen Entwicklungen vermieden [wird]“.
Diese erschopfende Nennung der Ausnahmen und Beschrinkungen in
Art. 5 InfoSoc-RL betont der EuGH in seinem Urteil Pe/ham/Hiitter unter
Verweis auf den 32. Erwigungsgrund.!?* Er begriindet diese abschliefen-
de Regelung mit der Sicherung der Funktionsfihigkeit des Binnenmark-
tes, wie es auch in Erwdgungsgrund 31 InfoSoc-RL angeftihrt wird.

Damit verbleibt auf nationaler Ebene kein Spielraum fir die Einfih-
rung der vorgeschlagenen neuen Schrankenregelung. Vielmehr misste
eine solche Schrankenregelung auch auf EU-Ebene eingefiihrt werden. Der
Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-RL miisste also erweitert werden. Eine solche Umset-
zung ware moglich, der politische Wille dazu ist allerdings nicht absehbar.

C. Regelungsvorschlag zur Umsetzung des Art. 17 der DSM-RL in nationales
Recht

Der Art. 17 DSM-RL soll die Nutzungsmoglichkeiten im Internet im Hin-
blick auf kreative Gestaltungsformen steuern!?#¢ und betrifft damit kom-
munikative Aneignungen im besonderen MafSe. Bereits im Vorfeld hat die-
se Norm fir Diskussion gesorgt!?#, insbesondere mit der Verpflichtung,
Upload-Filter einzusetzen. Die Gegner dieser Reform befiirchten das Ende
des freien Internets'?#® und haben ihren Unmut durch Petitionen'?* und

1245 S. EuGH GRUR 2019, S. 929, 932 Rn. 58 — Pelham/Hiitter.

1246 Stieper, Die Richtlinie iber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, ZUM
2019, S. 211, 211.

1247 Auf den Nachweis der umfangreichen Abhandlungen aus dem Vorfeld der
Verabschiedung der RL ist hier verzichtet worden.

1248 S. Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ
2019, S. 586, 587.

1249 Insbesondere durch die Kampagne Savethelnternet, https://savetheinternet.inf
0, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.
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in  europaweiten Demonstrationen  kundgetan.!>?  Durch  den
Art. 17 DSM-RL wird sich die oben ausgemachte Legitimationskrise des
Urheberrechts verschirfen, die in der unterschiedlichen Handhabung mas-
senhafter bildhafter Kommunikationen im Digitalen im Recht und in der
Rechtswirklichkeit ihren Grund findet.'?’! Um ein kommunikatives Ver-
standnis des Urheberrechts umzusetzen, soll hier ein Vorschlag gemacht
werden, wie die Umsetzung des Art. 17 DSM-RL ausgestaltet werden kann,
um noch einen moglichst groffen Freiraum fiir kommunikative Aneig-
nungshandlungen zuzulassen.

I. Die Regelung des Art. 17 der DSM-RL

Durch die Regelung des Art. 17 DSM-RL sollen die Urheber an der Wert-
schopfung durch die digitale Nutzung ihrer Werke beteiligt werden und
Online-Plattformen, die ber Werbeeinnahmen vom Nutzerverhalten
wirtschaftlich profitieren!?32, verantwortlich gemacht werden fiir urheber-
rechtliche Verletzungen durch die auf ihren Plattformen bereitgestellten
Inhalten.

1. Verantwortlichkeit der Diensteanbieter

Der Art. 17 DSM-RL gilt fir Diensteanbieter fir das Teilen von Online-In-
halten. Nach Art.2 Nr.6 DSM-RL bezeichnet dies ,,den Anbieter eines
Dienstes der Informationsgesellschaft, bei dem der Hauptzweck bzw. einer
der Hauptzwecke darin besteht, eine grofe Menge an von seinen Nutzern
hochgeladenen, urheberrechtlich geschitzten Werken oder sonstigen
Schutzgegenstinden zu speichern und der Offentlichkeit Zugang hierzu
zu verschaffen, wobei dieser Anbieter diese Inhalte organisiert und zum

1250 S. https://www.heise.de/newsticker/meldung/Save-the-Internet-Europaweite-De
mos-gegen-neues-Urheberrecht-und-Artikel-13-4347138.html; Datum des
Zugriffs: 15.01.2020. Allein in Miinchen waren etwa 40.000 Demonstration
bei des Aktionsbiindnisses #saveyourinternet, vgl. -, 40 000 protestieren in
Miinchen gegen EU-Urheberrechtsreform, SZ vom 23.03.2019, https://www.su
eddeutsche.de/muenchen/demo-muenchen-urheberrecht-1.4380419, Datum
des Zugriffs: 15.01.2020.

1251 S. dazu bereits ausfiihrlich S. 223 ff.

1252 Hofmann, Die Plattformverantwortlichkeit nach dem neuen europaischen Ur-
heberrecht — ,Much Ado About Nothing*?, ZUM 2019, S. 617, 618.
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Zwecke der Gewinnerzielungsabsicht bewirbt“.1253 Nicht-kommerzielle
Angebote, wie etwa Online-Enzyklopadien, Online-Markeplitze und
Cloud-Dienste sind nach Art.2 Nr.6 und Erwagungsgrund 62 DSM-
RL vom Anwendungsbereich ausgenommen.

Art. 17 DSM-RL erweitert den Begriff der Wiedergabe und der offentli-
chen Zuginglichmachung und regelt, dass nun Diensteanbieter selbst
einen Akt der offentlichen Wiedergabe oder Zuginglichmachung ausfiih-
ren konnen. Damit wird das eigentlich eingreifende Haftungsprivileg des
Art. 14 E-Commerce-RL durchbrochen.'?** Der Diensteanbeiter haftet nun
nicht mehr lediglich als Stérer, sondern als Tater durch eigene Handlung.
Diese Haftungsverschiebung stellt einen Paradigmenwechsel im Urheber-
recht dar.'?% Sie wird damit begriindet, dass aufgrund der Moglichkeit des
anonymen Hochladens von Inhalten die Wahrscheinlichkeit erhoht wird,
dass die einzelnen Nutzer von Urheberrechtsverletzungen nicht zur Re-
chenschaft gezogen werden.'?5¢ Durch das Abstellen auf die Ermdglichung
des Hochladens von urheberrechtlich geschiitzten Inhalten wird die Ver-

1253 Auf die Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe wie der ,groSen Menge® urhe-
berrechtlicher Werke, ,organisiert®, ,Gewinnerzielungsabsicht“ etc. soll hier
nicht weiter eingegangen werden.

1254 Spindler, Die neue Urheberrechts-Richtlinie der EU (Teil 2), WRP 2019, S. 951,
956.

1255 Wandtke, Grundsitze der Richtlinie Gber das Urheberrecht im digitalen Bin-
nenmarke, NJW 2019, S. 1841, 1845; Gerpott, Artikel 17 der neuen EU-Urhe-
berrechtsrichtlinie: Fluch oder Segen?, MMR 2019, S. 420, 422; Dreier, Die
Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Copyright Package
der EU-Kommission, GRUR 2019, S. 771, 775; Wandtke/Hauck, Art. 17 DSM-
Richtlinie. Ein neues Haftungssystem im Urheberrecht, ZUM 2019, S. 627,
627; a.A. aufgrund des bisherigen ,notice and stay down“Verfahrens:
Hofmann, Die Plattformverantwortlichkeit nach dem neuen europaischen Ur-
heberrecht — ,Much Ado About Nothing“?, ZUM 2019, S. 617, 617, 625, wenn
man lediglich die Unterlassungsanspriiche betrachtet. Das deutsche Recht hat
das Modell bisher uiber die Storerhaftung mit dem genannten ,notice and stay
down*“-Verfahren gelost, also einer Haftung des Plattforminhabers bei Kennt-
nis der Verletzung, regelmafig nach Hinweis durch den Rechteinhaber (,noti-
ce®), fir das Loschen der Urheberrechtsverletzung (,take down*) und das Un-
terlassen des zukinftigen Uploads auf die Plattform (,stay down®). Mit seinem
Vorlagenbeschluss YouTube hat der BGH die Vereinbarkeit dieses Modells mit
dem Unionsrecht dem EuGH zur Prifung tberlassen, s. BGH GRUR 2018,
S. 1132 - YouTube.

1256 Stieper, Die Richtlinie iber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, ZUM
2019, S. 211, 217.
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antwortlichkeit der Diensteanbieter vorverlagert und besteht unabhangig
davon, ob sie Kenntnis von der rechtswidrigen Handlung haben.27

Gem. Art. 17 Abs.1 DSM-RL sollen sich Diensteanbieter um eine ,Er-
laubnis®, also eine Lizenzeinholung durch die Rechteinhaber, kimmern.
Dieses Ziel nennt auch Erwdgungsgrund 61, wonach durch die DSM-
RL ,die Entwicklung eines Marktes fiir die Vergabe von Lizenzen zwi-
schen Rechteinhabern und Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-In-
halten gefordert werden® soll. Von Diensteanbietern eingeholte Lizenzen
erstrecken sich gem. Art. 17 Abs. 2 DSM-RL auch auf die Handlungen, die
von Nutzern ausgefithrt werden und in den Geltungsbereich des Art. 3 In-
foSoc-RL fallen. Doch eine individuelle Lizenzierung ist praktisch kaum
durchfiithrbar'?8, denn ihr stehen hohe Transaktionskosten entgegen und
eine schier uniiberschaubare Menge hochgeladenen Materials mit komple-
xen Inhalten und unterschiedlichen Schutzgegenstinden von Urhebern,
die nicht alle Gber Verwertungsgesellschaften organisiert sind. Insbesonde-
re Werke fiir ein kleines Publikum wie solche aus kleine Sprach- und Kul-
turgruppen und Minderheiten oder ausgefallene Schépfungen werden Li-
zenzschwierigkeiten ausgesetzt und deren Inhaltsvielfalt in Zukunft wohl
eingeschrinkt.!?? Die Lizenzeinholung ist damit unwahrscheinlich!260
und wenn tberhaupt sind nur die groen Plattforminhaber wie Google
oder Facebook in der Lage, grofflichig solche Lizenzvereinbarungen abzu-
schlieBen.'?¢!  Die Lizenzeinholung soll nach der Systematik des
Art. 17 DSM-RL zwar zum Regelfall werden, tatsichlich wird wohl die
Nutzung von Upload-Filter zum Regelfall der Haftungsexkulpation.

2. Der Einsatz von Upload-Filtern

Wenn die Diensteanbieter keine Lizenz fir die von Nutzern hochgelade-
nen urheberrechtlichen Werke oder Schutzgegenstinde erhalten, verbleibt

1257 Wandtke, Grundsitze der Richtlinie tiber das Urheberrecht im digitalen Bin-
nenmarke, NJW 2019, S. 1841, 1845.

1258 Stieper, Die Richtlinie iiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, ZUM
2019, S. 211, 216.

1259 Senfileben, Filterverpflichtungen nach der Reform des europaischen Urheber-
rechts — Das Ende der freien Netzkultur?, ZUM 2019, S. 369, 371.

1260 Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019,
S.586, 589.

1261 Stieper, Die Richtlinie tiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, ZUM
2019, S. 211, 216.
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thnen zur Abwendung ihrer Haftung die Filterlosung gem.
Art.17  Abs.4 DSM-RL. Diensteanbieter ~konnen sich  gem.
Art. 17 Abs. 4 DSM-RL von der Haftung exkulpieren, wenn sie den Nach-
weis erbringen, dass sie erstens alle Anstrengungen unternommen haben,
um eine Erlaubnis fir die Nutzung der Inhalte einzuholen, und zweitens
nach MafSgabe hoher brancheniiblicher Standards fiir die berufliche Sorg-
falt alle Anstrengungen unternommen haben, um sicherzustellen, dass be-
stimmte Werke und sonstige Schutzgegenstinde, zu denen die Rechteinha-
ber den Anbietern dieser Dienste einschligige und notwendige Informa-
tionen bereitgestellt haben, nicht verfigbar sind. Drittens miissen sie nach
Erhalt eines hinreichend begriindeten Hinweises von den Rechteinhabern
unverziglich gehandelt haben, um den Zugang zu den entsprechenden
Werken oder sonstigen Schutzgegenstinden zu sperren bzw. sie von ihren
Internetseiten zu entfernen, und alle Anstrengungen unternommen ha-
ben, um das kinftige Hochladen dieser Werke oder Schutzgegenstinde zu
verhindern. Eine Ausnahme ist in Art. 17 Abs. 6 DSM-RL vorgesehen fiir
Start-Ups mit weniger als zehn Mio. Euro Jahresumsatz und monatlich we-
niger als funf Mio. Nutzern wihrend der ersten drei Jahre nach Markein-
tritt. Diese sind lediglich dazu verpflichtet, sich um Lizenzen zu bemthen
und bei Hinweis auf eine Rechtsverletzung das ,notice and take/stay
down“-Prinzip zu beachten.

Upload-Filter sind damit nicht direkt vorgeschrieben, gehéren jedoch
mittlerweile zu den genannten ,branchentblichen Standards®.126? Da Fil-
tertechnologien dem Stand der Technik entsprechen, ist nicht zu erken-
nen, wie Diensteanbieter ihrer Sorgfaltspflicht nachkommen kénnen ohne
Einsatz von Upload-Filtern.'?63 Nur durch sie kann sichergestellt werden,
dass die Verbotsrechte der Rechteinhaber durchgesetzt werden kénnen.
Die Obliegenheit der Diensteanbieter, den brancheniiblichen Standard be-

1262 Hier zeigt sich bereits das Problem dieses unbestimmten Rechtsbegriffs und
der Definitionshoheit iiber ,brancheniibliche Standards®, s. dazu Spindler, Die
neue Urheberrechts-Richtlinie der EU (Teil 2), WRP 2019, S. 951, 957.

1263 So ganz h.M.: Drezer, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergeb-
nis des Copyright Package der EU-Kommission, GRUR 2019, S. 771, 776; Pra-
vemann, Art.17 der Richtlinie zum Urheberrecht im digitalen Binnenmarke,
GRUR 2019, S.783, 784; Becker, Von der Freiheit, rechtswidrig handeln zu
konnen. ,Upload-Filter* und technische Rechtsdurchsetzung, ZUM 2019,
S. 636, 637; Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Inter-
nets?, JZ 2019, S. 586, 589.
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ruflicher Sorgfalt zu wahren, kommt damit einem Verweis auf den Einsatz
von Filtertechnologien gleich.!264

Upload-Filtern selektieren Inhalte praventiv und verhindern so eine Zu-
ginglichmachung auf den Plattformen.'?%> Sie nutzen meist sog. Finger-
print-Technologien. Dazu miissen der Plattform Referenzen der geschiitz-
ten Werke durch die Rechteinhaber zur Verfigung gestellt werden, die in
eine Referenzdatenbank eingepflegt werden.2¢¢ Die optischen oder akusti-
schen Charakteristika eines Werkes werden in numerische Werte gewan-
delt, sog. Hashwerte, die wie ein digitaler Fingerabdruck die wesentlichen
Merkmale dieser Datei kennzeichnen.!?¢” Beim Upload wird ein Vergleich
des hochgeladenen Inhalts mit diesen numerischen Werten vorgenom-
men., 1268

a) Absicherung von Schranken gem. Art. 17 Abs. 7 DSM-RL

Nach Art. 17 Abs.7 DSM-RL diirfen die Malfnahmen von Diensteanbie-
tern nicht dazu fithren, dass Inhalte nicht mehr verfiigbar sind, die im
Rahmen einer Ausnahme oder Beschrinkung des Urheberrechts erlaubt
sind, insbesondere als Zitat, Kritik und Rezension sowie zum Zwecke von
Karikaturen, Parodien oder Pastiches. Erwagungsgrund 70 stellt deshalb
fest, dass dies verpflichtend fiir die Mitgliedstaaten gilt. Ob eine solche Re-
gelung jedoch kommunikative Aneignungen im Digitalen erfasst, ist nicht
eindeutig. Die Regelung des Art. 17 Abs. 7 DSM-RL, insbesondere die Pas-
tiche-Ausnahme, wird zwar in der Literatur immer wieder angefiihrt, um
Memes, GIFs und andere digitalen Phinomene weiterhin zu ermogli-
chen.!?%® Fiir den Begriff des Pastiche besteht jedoch weder auf EU- noch

1264 Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019,
S.586, 588.

1265 Dues., a.a.0., S. 588.

1266 S. ausfithrlich zur Funktionsweise von Filtertechnologien Maier, Remixe auf
Hosting-Plattformen, 2018, S. 149.

1267 Dies., a.a.0., S. 149; Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des
Internets?, JZ 2019, S. 586, 588.

1268 Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 149.

1269 Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: verschirfte Storerhaftung
oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019, S. 376, 381 fiir nutzergene-
rierte Inhalte wie Memes, Remixe, Mash-Ups, Fan Fiction und Collagen und
Hofmann, Die Plattformverantwortlichkeit nach dem neuen europaischen Ur-
heberrecht — ,Much Ado About Nothing®?, ZUM 2019, S. 617, 626, der auf
§ 24 UrhG verweist.
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auf Bundesebene ein klares Begriffsverstindnis.’?”® In der Literatur wur-
den bisher auch nur wenige Auslegungsvorschlige gemacht. Diese sind
meist, so auch in dieser Arbeit, auf die kiinstlerische Gestaltung von Aneig-
nungen beschrinkt. Ein so weites Verstindnis von Pastiche, dass auch
kommunikative Aneignungen zu nicht-kommerziellen Zwecken darunter
zu verstehen sind, scheint kaum vertretbar, wie bereits oben ausfuhrlicher
dargelegt.!?”! Von daher passt es nicht zusammen, dass in der Literatur zu
Art. 17 Abs. 7 DSM-RL zwar immer wieder betont wird, Memes und GIFs
seien nicht in Gefahr, auf der anderen Seite aber die Pastiche-Schranke ge-
rade keine Schranke fiir kreative Umnutzungen ist, sondern vielmehr der
Kunstfreiheit des Art. 13 GrCh und Art. § Abs. 3 GG dienen soll. Digitale
Phinomene wie Memes oder GIFs werden damit regelmifig nicht als Pas-
tiche zu verstehen sein.1272

Ebenso fraglich ist, ob Filter-Technologien tGberhaupt in der Lage sind,
die genannten Ausnahmen zu erkennen und dadurch deren Vorrang zu
gewiahrleisten. Es besteht Grund zur Annahme, dass automatisierte Filter
regelmallig Zitate, Kritik, Rezensionen, Karikaturen, Parodien und Pasti-
ches als Urheberrechtsverletzungen flaggen werden.'?”3 Denn bei der Beur-
teilung dieser Ausnahmen geht es um komplexe semantische Fragen und
gewichtende Wertungen, die sich kaum anhand quantitativer Parameter
programmieren lassen.'?’# Es musste eine qualitative Bewertung der Inhal-
te unter Einbezug des Subtextes oder gesellschaftlichen Kontextes vorge-
nommen werden.'?”5 Die Technik misste den semantischen Gehalt, die
Bedeutung verstehen. Eine solch intelligente Filtersoftware existiert noch
nicht.’276 Dazu brauchte es Bewusstsein, denn erst Bewusstsein versieht In-

1270 S.oben S.285f.

1271 Vgl.S.288F.

1272 S. dazu oben S. 288 f.

1273 Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 151.

1274 Dreier, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Copy-
right Package der EU-Kommission, GRUR 2019, S. 771, 777; Becker, Von der
Freiheit, rechtswidrig handeln zu konnen. ,Upload-Filter* und technische
Rechtsdurchsetzung, ZUM 2019, S. 636, 644.

1275 Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 150.

1276 Dies., a.a.0., S.150; Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: ver-
schirfte Storerhaftung oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019,
S.376, 382; Senftleben, Filterverpflichtungen nach der Reform des europi-
ischen Urheberrechts — Das Ende der freien Netzkultur?, ZUM 2019, S. 369,
372; Dreier, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Co-
pyright Package der EU-Kommission, GRUR 2019, S. 771, 777; Becker, Von der
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formation mit Bedeutung, mit Verstindnis im menschlichen Sinne.1?””
Eine Technik also, die das Vorliegen einer Parodie u.a. beurteilen konnte,
ginge in Richtung einer ,starken Kinstlichen Intelligenz, von der die For-
schung bislang weit entfernt ist.'?”8 Spindler bezeichnet es daher zu Recht
als ,Quadratur des Kreises, dass Plattformen technische Mafinahmen zum
Schutz von Urheberrechtsverletzungen ergreifen mussen, andererseits aber
die Meinungsfreiheit insbesondere in Form von Karikaturen und Parodien
im Rahmen der geistigen Auseinandersetzung aufrechterhalten sollen.'27?

b) Gefahr des Overblocking

Die Warnungen vor der Gefahr des ,,Overblocking“ durch Filtertechnolo-
gien sind daher begriindet. Overblocking meint die Sperrung von ,false
positives“ durch die Diensteanbieter, da es bei der Beurteilung bei der Vor-
lage von Ausnahmen gem. Art.17 Abs.7 DSM-RL auf deren Entschei-
dungskompetenz ankommt. Zwar gibt es bisher keine empirischen Erhe-
bungen zum Problem des Overblockings durch bereits genutzte Filtersys-
teme wie YouTube’s Content ID.128 Es besteht jedoch die Befiirchtung,
dass Diensteanbieter im Zweifelsfall kein finanzielles Risiko eingehen wol-
len und lieber grofzigiger als notwendig filtern werden.'?8! Als Gegenar-
gument wird hier zwar angefiihrt, dass eine Gefahr des Overblocking nicht
besteht, weil es den betriebswirtschaftlichen Interessen der Diensteanbieter
auf gleiche Weise entgegenlaufen wiirde, wenn Anzahl und Verweildauer
der Nutzer sich verringern aufgrund des Overblockings.'?8? Ebenfalls wird
haufig angefiihrt, dass sich fiir YouTube kaum etwas dndern wird, die be-
reits eine Filtertechnologie nutzen um die hochgeladenen Inhalte ihrer

Freiheit, rechtswidrig handeln zu kénnen. ,Upload-Filter* und technische
Rechtsdurchsetzung, ZUM 2019, S. 636, 644.

1277 Becker, Von der Freiheit, rechtswidrig handeln zu kdnnen. ,,Upload-Filter* und
technische Rechtsdurchsetzung, ZUM 2019, S. 636, 644.

1278 Ders., a.a.0., S. 644.

1279 Spindler, Die neue Urheberrechts-Richtlinie der EU (Teil 2), WRP 2019, S. 951,
956.

1280 Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 152.

1281 Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: verschirfte Storerhaftung
oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019, S. 376, 382.

1282 Gerpott, Artikel 17 der neuen EU-Urheberrechtsrichtlinie: Fluch oder Segen?,
MMR 2019, S. 420, 422.
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Nutzer auf Urheberrechtsverletzungen zu tberprifen.!?$3 Doch mit der
durch Art. 17 DSM-RL eingeftihrten Haftung als Tater besteht nun auch
das Risiko, fir Schadensersatz in Anspruch genommen zu werden und
nicht lediglich auf Unterlassung zu haften wie durch die vorherige Storer-
haftung. Damit hat sich das Interesse der Diensteanbieter verschirft, die
Filtertechnologie so einzusetzen, dass sie nicht belangt werden kénnen
und strittige Falle, wie die in Art. 17 Abs. 7 lit. a, b DSM-RL genannten, so
auszulegen, dass sie im Zweifel nicht haften — also im Zweifel von einer
Urheberrechtsverletzung durch die hochgeladenen Inhalte auszugehen
und diese zu blockieren. Dartiber hinaus ist der Verweis auf die bereits ge-
nutzte Filtertechnologie wenig ermutigend, da sich bereits jetzt gravieren-
de Falle des Overblockings zeigen. So wurde Tom Hillenbrand satirischer
Tweet'284 zu den Europawahlen von Twitter geldscht und sein Account ge-
sperrt unter Berufung auf eine Richtlinie fiir politische Tweets, die Wahl-
beeinflussung verhindern soll. Dabei weist Twitter jedoch auch ausdriick-
lich darauf hin, dass Satiren und Kommentare zur Wahl erlaubt sind. Per
einstweiliger Verfigung untersagte das LG Munchen I Twitter die Lo-
schung des Tweets und des Accounts.!?®> Bei YouTube wurde das Video
der Kampagne gegen Sexismus ,Not Heidi’s Girls“ gesperrt, weil der Pro-
testsong falschlicherweise als geistiges Eigentum von RTL eingestuft wur-
de.!286 Hier zeigt sich, wie schwer sich Filtertechnologien mit der Einord-
nung von Parodie und Kritik tun. Aber auch schon offensichtlichere Fille
haben Filtersysteme falschlicherweise geblockt: Beispielsweise das Video
eines Klavier-Stiicks von Bach, das ein Pianist bei Facebook hochgeladen
hat, und bei dem Sony Music Global eingestuft hat, die Rechte an der Auf-

1283 Dreier, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Copy-
right Package der EU-Kommission, GRUR 2019, S.771, 777; Hofmann, Die
Plattformverantwortlichkeit nach dem neuen europiischen Urheberrecht -
»,Much Ado About Nothing*?, ZUM 2019, S. 617, 627.

1284 ,Alle AfD-Wahler sollten: -ihren Wahlzettel fotografieren -ihn unterschreiben
-Foto auf Insta posten -Wahlzettel danach aufessen®, @tombhillenbrand vom
06.05.2019, s. dazu Breithut, Bei Wahlen versteht Twitter keinen Spaf, Spiegel
Online vom 09.05.2019, https://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/twitter-u
nd-seine-account-sperren-bei-wahlwitzen-hoert-der-spass-auf-a-1266633.html.

1285 LG Miinchen I, Beschl. v. 17.06.2019, Az. 10 O 7388/19.

1286 Dachwitz/Fanta, Not Heidis Girl: Wie Youtube eine Kampagne gegen Sexismus
ausbremste, Netzpolitik.org vom 06.03.2018, https://netzpolitik.org/2018/not-h
eidis-girl-wie-youtube-eine-kampagne-gegen-sexismus-ausbremste.
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fuhrung zu besitzen.!?8” Oder die Blockade eines Videos mit 10-stiindigem
weiflen Rauschen, dem gleich finf Urheberrechtsverletzungen vorgewor-
fen wurden.!288

Um dem filschlichen Blockieren hochgeladener Inhalte vorzubeugen,
haben Diensteanbieter ein wirksames Beschwerde- und Rechtsbehelfsver-
fahren einzurichten nach Art. 17 Abs.9 und Erwigungsgrund 70 DSM-
RL. Ahnlich wie beim NetzDG'?% entscheiden tber die Beschwerden die
Diensteanbieter selbst.'?*° Sollte der Diensteanbieter der Beschwerde nicht
stattgeben, muss der Nutzer den Rechtsweg bestreiten, um eine aus seiner
Sicht rechtmifige Nutzung wiederherzustellen.'?! Damit wird ein Rol-
lentausch vorgenommen: Klagen muss nun der Nutzer und die Klage ist
nicht darauf gerichtet, eine Urheberrechtsverletzung abzuwehren (wie bis-
her vor der DSM-RL, wo der Rechteinhaber titig werden muss), sondern
darauf, eine Nichtverletzung festzustellen.'?*? Private Nutzer werden aber
oft nicht einschitzen kénnen, ob ein Vorgehen gegen die Mafnahme des
Diensteanbieters erfolgversprechend ist.!?> Auflerdem ist die digitale
Kommunikation derart von Schnelligkeit und Aktualitit gepragt, dass al-
lein der zeitliche Abstand durch das Freiklagen von beispielsweise politi-
schen Parodien oder Karikaturen einen schwerwiegenden Eingrift in die
Rechte der Nutzer darstellen kann, da der entscheidende Moment der Par-
odie oder Karikatur bereits vorbei sein kann.12%4

1287 Mrobs, Uploadfilter: Eine Geschichte voller Fails, Netzpolitik.org vom
24.04.2019, https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails
/.

1288 Ders., a.a.0., https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fail
s/, wo noch weitere Beispiele zu finden sind; Mazer, Remixe auf Hosting-Platt-
formen, 2018, S. 153 Fn. 36 fiir Beispiele des Overblocking von Remix-Filmen.

1289 Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken,
Netzwerkdurchsetzungsgesetz vom 01.10.2017, BGBI. 1 S. 3352.

1290 Wie auch beim NetzDG bleibt der Vorwurf, dass komplizierte rechtliche Ent-
scheidungen in die Hinde von privaten Unternehmen gelegt werden, s. Prave-
mann, Art.17 der Richtlinie zum Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt,
GRUR 2019, S. 783, 787.

1291 Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: verschirfte Storerhaftung
oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019, S. 376, 382.

1292 Becker, Von der Freiheit, rechtswidrig handeln zu kdnnen. ,,Upload-Filter* und
technische Rechtsdurchsetzung, ZUM 2019, S. 636, 641.

1293 Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019,
S. 586, 589.

1294 Senfileben, Filterverpflichtungen nach der Reform des europaischen Urheber-
rechts — Das Ende der freien Netzkultur?, ZUM 2019, S. 369, 373.

311

- E—



https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/.
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/.
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/
https://doi.org/10.5771/9783748909576-278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/.
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/.
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/

Fiinftes Kapatel: Regelungsvorschlége fiir Aneignungen

¢) Grundrechtsverletzung durch Art. 17 DSM-RL

Da der Nutzer individuell gegentiber den Diensteanbietern seine Rechte
durchsetzen muss, indem er die Einhaltung der Schrankenregelungen gel-
tend machen muss, kann dies zu ,chilling effects gegeniiber der Mei-
nungsfreiheit fithren.12%> Art. 17 DSM-RL wird in der Literatur immer wie-
der dafir kritisiert, kein angemessenes Gleichgewicht zwischen dem
Schutz von Urheberrechten (Art. 17 Abs. 2 GrCh), dem Recht auf unter-
nehmerische Freiheit (Art. 16 GrCh), der Kunstfreiheit (Art. 13 GrCh) und
der Meinungsfreiheit (Art. 11 GrCh) herzustellen.'¢ Ob die DSM-RL, ins-
besondere Art. 17, die Meinungsfreiheit unverhaltnismafSig beeintrachtigt,
lasst nun die polnische Regierung durch eine Klage vor dem EuGH kla-
ren.1297

II. Spielraum zur Umsetzung der DSM-RL

Die CDU 4uferte, dass es ,in der nationalen Umsetzung keine Uploadfil-
ter geben® wird.!?® Sie mochte stattdessen eine Bagatellgrenze einftihren,
sodass Uploads unterhalb einer zeitlichen Grenze lizenzfrei bleiben. Im
Ubrigen soll eine ,Pauschallizenz greifen, aufgrund der die individuelle
Uberpriifbarkeit durch Upload-Filter entbehrlich wird.!?** Doch besteht
dieser Spielraum den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der DSM-RL?
Art. 17 Abs. 4 DSM-RL nennt die brancheniibliche Sorgfalt und die be-
inhaltet derzeit Filtertechnologien.!3% Ein Verbot von Upload-Filtern wiir-

1295 Spindler, Die neue Urheberrechts-Richtlinie der EU (Teil 2), WRP 2019, S. 951,
958.

1296 Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 175 ff.; Kaesling, Die EU-Ur-
heberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019, S. 586, 589; Spind-
ler, Haftung ohne Ende?, MMR 2018, S. 48, 52.

1297 -, Polen zieht gegen EU-Richtlinie zum Urheberrecht vor EuGH, beck-aktuell
vom 24.05.2019, https://rsw.beck.de/aktuell/meldung/polen-zieht-gegen-eu-ric
htline-zum-urheberrecht-vor-eugh, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

1298 CDU, Kompromiss zum Urheberrecht: Keine Uploadfilter!, 15.03.2019, https://
www.cdu.de/artikel/kompromiss-zum-urheberrecht-keine-uploadfilter, Datum
des Zugriffs: 15.01.2020.

1299 CDU, Kompromiss zum Urheberrecht: Keine Uploadfilter!, 15.03.2019, https://
www.cdu.de/artikel/kompromiss-zum-urheberrecht-keine-uploadfilter, Datum
des Zugriffs: 15.01.2020.

1300 Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019,
S.586, 591.
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de die praktische Wirksamkeit (effet utile, Art. 4 Abs. 3 EUV) der Richtli-
nie einschrinken, die gerade die Verwirklichung des Binnenmarkts und
eine Vereinheitlichung der rechtlichen Regelung bezweckt.!130! Nach
Art. 288 Abs. 3 AEUV ist Deutschland auflerdem verpflichtet, die Richtli-
nie umzusetzen. Eine Pauschallizenz, wie von der CDU vorgeschlagen, wa-
re als neue Schranke zu qualifizieren. Der Schrankenkatalog der InfoSoc-
RL ist jedoch abschliefend und sieht eine solche Regelung gerade nicht
vor.1302 Der Vorschlag der CDU ist daher nicht mit der InfoSoc-RL und
mit der DSM-RL vereinbar.!303

III. Vorschlige zur Umsetzung des Art. 17 DSM-RL in nationales Recht

Wenn sich Upload-Filter in der nationalen Umsetzung nicht verbieten las-
sen, soll nun geklart werden, wie Art. 17 DSM-RL umgesetzt werden kann,
um noch einen moglichst groflen Freiraum fir kommunikative Aneig-
nungshandlungen zuzulassen.

Der Umsetzungsgesetzgeber konnte klarstellen, wie der Lizenzierungs-
prozess nach Art. 17 Abs. 1 DSM-RL abliuft und ab wann die Ausnahme
des Abs. 4 lit. a DSM-RL greift. Man kann die Norm so verstehen, dass der
Diensteanbieter bereits haftet, wenn der Nutzer urheberrechtlich geschiitz-
tes Material hochladt und der Upload von der Plattform 6ffentlich zuging-
lich gemacht wird.!3%4 Es konnte klargestellt werden, dass der Diensteinha-
ber das Hochladen dann zulassen darf, sobald er ernsthaft begonnen hat,
sich um den Rechtserwerb zu bemiihen und der Rechteinhaber bereits die
entsprechende Referenzdatei zur Verfigung gestellt hat.’3% Dafir, dass
dies bereits fiir die Exkulpation des Art. 17 Abs. 4 lit. a DSM-RL ausreicht,
spricht, dass es gem. Art. 17 Abs.9 DSM-RL keine allgemeine Uberwa-

1301 Dues., a.a.0., S. 591.

1302 Vgl. zum abschlieBenden Schrankenkatalog der InfoSoc-RL bereits S. 301 £.

1303 Spindler, Die neue Urheberrechts-Richtlinie der EU (Teil 2), WRP 2019, S. 951,
958; Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: verschirfte Storerhaf-
tung oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019, S. 376, 380; Gerpott,
Artikel 17 der neuen EU-Urheberrechtsrichtlinie: Fluch oder Segen?, MMR
2019, S. 420, 423.

1304 Pravemann, Art.17 der Richtlinie zum Urheberrecht im digitalen Binnen-
markt, GRUR 2019, S. 783, 786.

1305 Dreier, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Copy-
right Package der EU-Kommission, GRUR 2019, S. 771, 776.
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chungspflicht von Diensteinhabern geben soll.'3% Das heifSt die Uberwa-
chungspflicht des Diensteinhabers ist eine beschrinkte, einzelfallbezogene
hinsichtlich der von Rechteinhabern bereitgestellten Dateien.!3%”

Fir die Erlaubniseinholung von Diensteanbietern sollte zudem eine er-
weitere kollektive Lizenzierung im Sinne des Art. 12 und Erwigungsgrin-
de 44ff. DSM-RL angewandt werden. Nach Art. 12 Abs.1 lit.a DSM-
RL kann die Geltung einer Lizenzvereinbarung mit den Verwertungsge-
sellschaften auch auf die Rechte von Rechteinhabern ausgeweitet werden,
die der Verwertungsgesellschaft keine Rechte zur Wahrnehmung erteilt
haben. Alternativ kann nach lit. b die Vermutung gelten, dass die Verwer-
tungsgesellschaft die Rechteinhaber vertritt, die ihr bisher kein entspre-
chendes Mandat erteilt haben. Mit diesen Mechanismen konnen also Li-
zenzvereinbarung auch auf Aufenstehende angewendet werden. Nach
Art. 12 Abs. 2 DSM-RL darf dies dann Anwendung finden, wenn ,,die Ein-
holung der Erlaubnis der Rechteinhaber in jedem Einzelfall normalerwei-
se beschwerlich und in einem Mafle praxisfern ist, dass die erforderliche
Erteilung der Lizenz aufgrund der Art der Nutzung oder des Typs der je-
weiligen Werke oder sonstigen Schutzgegenstinde unwahrscheinlich
wird.“ Dies ist bei der Erlaubniseinholung im Sinne des
Art. 17 Abs. 1 DSM-RL der Fall. Denn den Diensteanbietern ist es unmog-
lich, an jedem erdenklichen urheberrechtlich geschiitzten Inhalt individu-
elle Lizenzen zu erwerben auf den blofen Verdacht einer eventuellen Nut-
zung hin.13% Problematisch sind auch die inhaltliche und territoriale Frag-
mentierung der Rechte bei Verwertungsgesellschaften.!3% Die inhaltliche
Fragmentierung zeigt sich insbesondere bei Filmwerken, bei denen regel-
mafig mehrere Verwertungsgesellschaften fiir die verschiedenen schopferi-
schen Beitrige zustindig sind.!3!° Pan-europiische Lizenzen sind aufer-
dem immer noch die Ausnahme.!3!! Es besteht daher ein grofles prakti-
sches Problem darin, flichendeckende Lizenzen fir Nutzerhandlungen zu

1306 So auch zuvor der EuGH in EuGH GRUR 2012, S.265 — Scarlet/SABAM;
EuGH GRUR 2012, S. 382, 385 — SABAM/Netlog.

1307 Pravemann, Art.17 der Richtlinie zum Urheberrecht im digitalen Binnen-
markt, GRUR 2019, S. 783, 786; Wandtke/Hauck, Art. 17 DSM-Richtlinie. Ein
neues Haftungssystem im Urheberrecht, ZUM 2019, S. 627, 635.

1308 Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: verscharfte Storerhaftung
oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019, S. 376, 378.

1309 Dues., a.a.0., S.379.

1310 Senfileben, Filterverpflichtungen nach der Reform des europiischen Urheber-
rechts — Das Ende der freien Netzkultur?, ZUM 2019, S. 369, 370.

1311 Ders., a.a.O., S. 370.
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erwerben, da hohe Transaktionskosten durch die Zersplitterung entste-
hen.!312 Mit einer erweiterten kollektiven Lizenzierung wird den Verwer-
tungsgesellschaften auferlegt, Nutzungsvertrige fiir alle Rechteinhaber
einer Klasse von Werken auszuhandeln und abzuschliefen, unabhingig
davon, ob diese Rechteinhaber die Verwertungsgesellschaft zur Wahrneh-
mung ihrer Rechte ermichtigt haben.!3'3 Dazu missten jedoch alle Mit-
gliedstaaten vom Art. 12 DSM-RL fiir die Fille des Art. 177 DSM-RL Ge-
brauch machen, denn nur dann kénnen die Verwertungsgesellschaften die
Rechte mit Hilfe von Gegenseitigkeitsvertrigen im Ergebnis EU-weit
wahrnehmen.!3'* Auch hilft die erweiterte kollektive Lizenzierung nicht
mehr weiter, sobald einzelne Rechteinhaber von ihrem Opt-Out Gebrauch
machen und ihre Werke von diesem Lizenzvergabesystem ausschliefen
gem. Art. 12 Abs. 3 lit. c DSM-RL.

Der nationale Gesetzgeber hat in der Umsetzung der DSM-RL zudem
die Chance, die Ausnahme des Art. 17 Abs. 7 DSM-RL detailliert umzuset-
zen und ein weites Verstindnis von Pastiche zu etablieren. Dies ist zwar
ein autonomer Begriff des Unionsrechts, sodass er autonom vom Bundes-
recht auszulegen ist. Wie oben bereits vorgeschlagen, kann man Pastiche
so verstehen, dass kiinstlerische Umgestaltungen fremder Werke davon er-
fasst sind.!315 Sollten also digitale Phinomene von der Kunstfreiheit des
Art. 13 GrCh bzw. Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzt sein, konnen sie als Pastiche
auch urheberrechtlich erlaubt sein. Dies ist aber regelmafSig die Ausnah-
me, da kommunikative Aneignungen im Digitalen haufig nicht von der
Kunstfreiheit geschiitzt sind.!31¢ Eine weitergehende Regelung basierend
auf einer Pastiche-Schranke, die partizipative, kreative Nutzungen ermog-
licht, ist mit dem bisherigen Art. 5 InfoSoc-RL ausgeschlossen.!3” Ohne
eine weitere Schrankenregelung fiir kommunikative Aneignungen von Bil-
dern, die ebenfalls im Rahmen des Art. 17 DSM-RL beachtet werden miiss-

1312 Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019,
S.586, 589.

1313 Dues., a.a.0., S. 589.

1314 Dreier, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Copy-
right Package der EU-Kommission, GRUR 2019, S. 771, 777.

1315 S. dazu bereits S. 285 ff., 288.

1316 Vgl. dazu S.206f.

1317 S. dazu S.289.; a.A.: Senftleben, Filterverpflichtungen nach der Reform des
europdischen Urheberrechts — Das Ende der freien Netzkultur?, ZUM 2019,
S.369, 374, der eine Nutzbarmachung des Pastiche-Begriffs fiir nutzergenerier-
te Kommunikation vorschlagt.
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te, konnen Memes, GIFs und andere digtiale Phinomene nicht durch Fil-
tertechnologien vor dem Blockieren und Loschen geschiitzt werden.

Zur Vorbeugung des Overblocking sollte tiberlegt werden, die Scha-
densersatzhaftung von Diensteanbietern fir die Wiedergabe und 6ffentli-
che Zuginglichmachung von Werken auf grob fahrlassiges Verhalten zu
beschrinken, um sie von einer allgemeinen Gefihrdungshaftung abzu-
grenzen.'31% Auch sollten die Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren mit
Blick auf die Bedeutung der dahinterstehenden Grundrechte ausgestaltet
werden'3!” und deren Durchsetzbarkeit sichern.

Insgesamt zeigen sich nur wenige Mechanismen in der Umsetzung des
Art. 17 DSM-RL, um noch einen Freiraum fiir kommunikative Aneig-
nungshandlungen zu belassen. Deutlich ist, dass die DSM-RL nicht von
dem Gedanken eines kommunikativen und partizipativen Internets getra-
gen ist. Es besteht damit die Gefahr, dass sie die bereits bestehende Diver-
genz von Recht und Rechtswirklichkeit in Bezug auf kommunikative An-
eignungshandlungen’3? festigt und die Legitimationskrise des Urheber-
rechts verschérft. Auch hier wird das Bedurfnis nach einer neuen Schran-
kenregelung fir kommunikative Aneignungshandlungen deutlich, die im
Rahmen der DSM-RL beachtet werden miisste. Wenn solch kommunikati-
ve Aneignungshandlungen im nicht-kommerziellen Bereich einwilligungs-
frei gestellt wiirden, konnte man Diensteanbieter auch verpflichten, diese
Einwilligungsfreiheit in der Ausgestaltung ihrer Filtertechnologien zu be-
achten.

1318 Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: verschirfte Storerhaftung
oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019, S. 376, 384.

1319 Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019,
S.586, 591.

1320 Genauer dazu S. 224 ff.
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