Viertes Kapitel: Strategien zur Freiraumschaffung fir
Aneignungen

In diesem Kapitel sollen Strategien fiir das Urheberrecht entwickelt und
dahingehend evaluiert werden, wie viel rechtlichen Freiraum sie fiir Aneig-
nungshandlungen schaffen kénnen. Ziel ist, eine Strategie zu finden, die
der gesellschaftlichen Rechtswirklichkeit der massenhaften Nutzung von
Aneignungen Rechnung tragt (s. dazu das Zweite Kapitel). Diese Aneig-
nungen sind zumeist rechtlich bisher unzuléssig (s. dazu das Dritte Kapi-
tel). Es soll eine rechtliche Grundlage im Urheberrecht fiir das kulturelle
Freihaltebedirfnis fiir bestimmte Aneignungsformen gefunden werden.
Dabei stellt sich die Frage, was das Urheberrecht tiberhaupt leisten soll
und welche Strategien dem Urheberrecht zugrunde gelegt werden konnen,
um grundsitzlich Freiraum fiir Handlungen zu schaffen. Diese Strategien
sollen dann jeweils in Bezug auf das Freihaltebedtrfnis fiir Aneignungen
beurteilt werden.

Im Mittelpunkt des folgenden Kapitels steht die Uberlegung, dass das
Urheberrecht seine Regeln nicht aus sich heraus generiert, sondern ver-
schiedene Strategien oder Ansitze verfolgt werden konnen zum Verstind-
nis des Urheberrechts, die jeweils unterschiedliche Auswirkungen auf die
verschiedenen Akteure des Urheberrechts (Urheber, Nutzer, Verwerter,
Allgemeinheit) haben. Die Auslegung und Anwendung des Urheberrechts
ist in hohem Mafe davon abhingig, welcher moralischen Konzeption des
Urheberrechts man anhingt.36? Bei der Rechtsfindung spielt immer das
Vorverstindnis des Rechtsanwenders eine Rolle und das Ergebnis ist durch
sein Rechtsverstindnis gepragt. Esser spricht vom Anwendungszirkel einer
dogmatischen Interpretation: Der Anwendungsakt ist von der Verstandnis-
moglichkeit abhingig und die Verstindnismoglichkeit von der Anwen-
dungsvorstellung.®63 Fiir das Rechtsverstandnis ist daher immer der Stand-
punkt zum ,Warum®, zum Geltungsgrund des Rechts$¢ aufzufinden. Bei
der Frage, wie Freiraum fir urheberrechtliche Handlungen geschaffen

862 S. dazu Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 29.

863 Esser, Vorverstaindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 136.

864 Ruiithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, 10.Aufl.
2018, Rn. 620.
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werden kann, ist dabei mafigeblich auf die moralische Rechtfertigung des
Urheberrechts iiberhaupt abzustellen.

Als Strategien, die grundsatzlich Freiriume fir Handlungen schaffen
konnen, sollen hier die drei folgenden untersucht werden: Der Fokus auf
den individuellen Urheber (A.), die Privilegierung des Kanstlerischen (B.)
und ein kommunikatives Verstindnis des Urheberrechts (C.). Es soll unter-
sucht werden, wie die jeweilige Strategie definiert werden kann (jeweils 1.),
wie sie legitimiert werden kann durch die Schutzgriinden des Urheber-
rechts insgesamt (jeweils II.) und wie sie ausgestaltet sein kann zur Frei-
raumschaffung (jeweils III.). Jede Strategie soll kritisch beurteilt werden
dahingehend, in Bezug auf wen der jeweilige Ansatz das Urheberrecht an-
gemessen ausgestaltet (jeweils IV.). Dann sollen die Auswirkungen der
Strategie auf das Freihaltebedurfnis fiir Aneignungen untersucht werden
(jeweils V.). Insbesondere soll untersucht werden, inwieweit mithilfe der
Strategie das Recht der Rechtswirklichkeit von Aneignungen angeglichen
werden kann und dadurch die Effektivitit des Urheberrechts gesteigert
werden kann.

Die vorgestellten Strategien stellen dabei selbstverstindlich nur einige
der insgesamt denkbaren dar — es sind aber die, die Aneignungen im be-
sonderen Maf$e betreffen. Eine erschopfende Analyse kann in diesem Rah-
men nicht geleistet werden, sondern wire eine eigenstindige wissenschaft-
liche Arbeit. Zudem sei darauf hingewiesen, dass die Einordnungen zu
den Rechtfertigungsgriinden des Urheberrechts dem Stand der Forschung
entsprechen und sich die Einordnung auf die darin entwickelten Rechtfer-
tigungsgriinde stiitzt.85

A. Fokus auf den individuellen Urheber
I. Definition
Ein individualistischer Ansatz setzt den Fokus auf die Beziehung des Urhe-

bers zu seinem Werk und steht damit im Gegensatz zu einem kollektivisti-
schen Ansatz, der die Bezichung der Gesellschaft zum urheberrechtlichen

865 Zum Stand der Forschung der moralischen Rechtfertigungsgrinde des Urhe-
berschutzes s. Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009; Stallberg, Urheberrecht und
moralische Rechtfertigung, 2006; Oberndorfer, Die philosophische Grundlage
des Urheberrechts, 2005 und Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheber-
recht, 2017, der sich ebenfalls mit den drei zuvor genannten auseinandersetzt.
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Werk wiirdigt.8¢¢ Das Urheberrecht betrifft zwar die Interessen von Urhe-
bern, Verwertern, Nutzern und der Allgemeinheit, die im Rahmen einer
Interessenabwigung miteinander abgewogen werden missen. Nach dem
individualistischen Ansatz haben diese Interessen dabei aber nicht alle das
gleiche Gewicht, sondern dem Schutz des schopferisch titigen Urhebers
kommt eine besondere Bedeutung zu.8¢” Individualrechtliche Aspekte des
Urheberrechts stehen hier also im Vordergrund.®*8 Durch den Fokus auf
den individuellen Urheber wird mit diesem Ansatz Freiraum geschaffen
fir die Interessen des Urhebers und seine Verwertung des Werkes.

Dieser Ansatz lisst sich zum einen damit begriinden, dass in Deutsch-
land ein , Urheberrechtsgesetz“ das Urheberrecht regelt — und nicht ein
~copyright“. Hier zeigt sich bereits begrifflich die Person des Urhebers als
mafSgeblich fir das Verstindnis dieses Rechts — und nicht die Nutzungs-
handlung mit dem Urheberwerk wie beim ,copyright“. Auch stellt durch
die Paragraphen §1 und § 11 UrhG schon die Konstruktion des Urheber-
rechtsgesetzes den Urheber in den Mittelpunkt des Gesetzes®®? und funk-
tioniert als Ausgangspunkt fiir die folgende rechtliche Regelung des Urhe-
berrechts. Ebenfalls steht die Individualitdit des Werkes, also die Prigung
des Werkes durch die Personlichkeit des Urhebers, als mafgebliches Krite-
rium fir die Schutzfihigkeit eines Werkes. Der Schutzgegenstand und die
Schutzbedingungen sind also abermals von der Person des Urhebers her
gedacht. Weiterhin lasst sich dieser Auslegungsansatz durch die Ausgestal-
tung des Urheberrechtsgesetzes legitimieren: Der Werkkatalog und das
System der Verwertungsrechte sind offen und generalklauselartig formu-
liert, der Schrankenkatalog hingegen ist geschlossen und steht zusétzlich
sogar unter dem Vorbehalt des Dreistufentests.8”°

866 Diese Definition ist angelegt an die Definition der individualistischen Rechtfer-
tigung des Urheberrechts, vgl. Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfer-
tigung, 2006, S. 48; Hansen, Warum Urheberreche?, 2009, S. 87.

867 Obly, Urheberrecht in der digitalen Welt, Gutachten F zum 70. Deutschen Juris-
tentag, 2014, S. 19.

868 So auch Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 75; Schack, Urhe-
ber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 61; Hubmann, Das Recht des
schopferischen Geistes, 1954, S. 5 ff.

869 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 40.

870 Obhly, Urheberrecht in der digitalen Welt, Gutachten F zum 70. Deutschen Juris-
tentag, 2014, S. 19.
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II. Individualistische Rechtfertigungsgriinde des Urheberrechtsschutzes
als Grundlage

Zum Verstindnis der Auspragung eines individuellen Verstindnisses des
Urheberrechts soll zuriickgegriffen werden auf Begriindungsmodelle fiir
Urheberrechtsschutz. Diese analysieren, wie das Urheberrecht moralisch
gerechtfertigt werden kann.8”! Diese Begrindungsansitze prigen, wie
oben gesehen, die Auslegung und Anwendung des Urheberrechts. Stall-
berg, Hansen und Marl unterscheiden die verschiedenen Rechtfertigungs-
moglichkeiten des Urheberrechtsschutzes nach den Kategorien individua-
listisch vs. kollektivistisch.8”2 Unter den moglichen Begriffskategorien de-
ontologisch/teleologisch®73; utilitaristisch/nicht-utilitaristisch4 und indi-
vidualistisch/kollektivistisch zeichnet sich letztere Kategorisierung da-
durch aus, dass damit das Werk als Ausgangspunkt verwendet wird und
die Begriffe neutraler und damit spezifischer sind.8”> SchliefSlich ist die
Unterscheidung in individualistisch vs. kollektivistisch auch deshalb tber-

871 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 55.

872 Vgl. Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 47 ff.; Han-
sen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 83 ff.; Marl, Der Begriff der Offentlichkeit
im Urheberrecht, 2017, S. 40 ff.

873 Die Unterscheidung in deontologisch und teleologisch bezieht sich auf die zwei
wesentlichen Stromungen der normativen Ethik, wobei die Deontologie Hand-
lungen nach dem Willen des Handelnden oder seinen zugrundeliegenden Erwi-
gungen bewertet und die teleologische Ethik eine Handlung nach ihren Folgen
beurteilt, so Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 83; Stallberg, Urheberrecht
und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 47 m.w.N.

874 Ultilitaristisch meint die Orientierung an einem allgemeinen gesellschaftlichen
Nutzen, wohingegen nicht-utilitiaristisch gerade keine solche Orientierung auf-
weist, Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 85; Stallberg, Urheberrecht und
moralische Rechtfertigung, 2006, S. 47.

875 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 43; Stallberg, Ur-
heberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 47. Insbesondere die Unter-
scheidung utilitaristisch/nicht-utilitaristisch wird hdufig genutzt, um pauschal
tber das anglo-amerikanische Copyright im Vergleich zum kontinentaleuropii-
schen droit d’auteur-System zu sprechen und meinte damit nicht mehr den klas-
sischen Theoriegehalt des Utilitarismus nach Bentham, so Hansen, Warum Ur-
heberrecht?, 2009, S. 84 f. Bentham hingegen meint mit Utilitarismus das ,,grof3-
te Gliick der grofften Zahl®, also ein Prinzip der maximalen Bediirfnis- und In-
teressenbefriedigung innerhalb der sozialen Ordnung, vgl. Bentham, An Intro-
duction to the Principles of Morals and Legislation [1789], 1996, S. 11 ff.
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zeugend, weil sie nicht so unspezifisch ist wie das Denken in Handlungs-
folgen der normativen Ethik.87¢

Die Unterscheidung zwischen individualistischen und kollektivistischen
Rechtfertigungsgriinden stellt das Denken in Beziehungen zum Werk in
den Vordergrund und die Frage, fir wen geistige Werke Bedeutung ha-
ben.%”7 Stallberg kommt mit dieser Frage zu den Unterscheidungen zwi-
schen den Beziehungen von Urheber und Werk einerseits und von Gesell-
schaft und Werk andererseits.?”® Er meint damit eine moralische Bezie-
hung (Primarbeziehung), auf deren Grundlage eine rechtliche Beziehung
(Sekundirbeziehung) begriindet wird.8” Der individualistische Ansatz
setzt dabei den Fokus auf die Beziehung des Urhebers zu seinem Werk.380
Der Urheber als Individuum steht mit seinen ideellen und materiellen In-
teressen im Zentrum, und seine Bedirfnisse haben grundsatzlich Vorrang
vor den Bediirfnissen der Gemeinschaft.3%! Individualistische Ansitze ent-
springen damit immer der Vorstellung, ohne das Urheberrecht sei die Frei-
heit oder die Gerechtigkeit in Bezug auf den Urheber beeintrichtigt.®3?

Dieser individualistische Ansatz wird von verschiedenen Rechtferti-
gungsvarianten vertreten, die im Folgenden knapp skizziert werden sollen.
Dabei wird die Untergliederung Stallbergs in arbeits-basierte, personlich-
keits-basierte und werk-basierte Rechtfertigungstheorien iibernommen.383

1. Arbeitstheoretische Rechtfertigung

Arbeitstheoretische Rechtfertigungen stellen die Schopfungshandlung des
Urhebers in den Vordergrund.®%* Durch die Handlung habe der Urheber
ein Anrecht auf das Produkt dieser Handlung. Diese Rechtfertigungstheo-
rie ist haufig naturrechtlich gepragt: Das Urheberrecht wird als ein a priori
vorstaatlich vorgegebenes und grundsitzlich unbeschrianktes Recht be-

876 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 47 f.; Hansen,
Warum Urheberrecht?, 2009, S. 8S.

877 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 48.

878 Ders. a.a.0., S. 48.

879 Ders. a.a.0., S. 48.

880 Ders. a.a.0., S. 46 ff.

881 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 85.

882 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 46.

883 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 58.

884 Ders., a.a.0., S. 58.
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trachtet.?®5 Sie geht zurtick auf die Arbeitstheorie John Lockes, die auf die
Entstechung des Werkes durch die Arbeit eines Menschen aufbaut und
nach der dem Menschen ein natiirliches Recht an den Friichten seiner Ar-
beit zusteht.88¢ Lockes Arbeitstheorie bezieht sich zwar auf Sacheigentum,
wurde aber hiufig Gbertragen fir die Rechtfertigung von Eigentum an Im-
materialgiitern®¥” und insbesondere in Deutschland in der Diskussion um
das geistige Eigentum im spaten 18. Jahrhundert von Kant und Fichte rezi-
piert. Nach Fichte besitzt der Verfasser ein ,natirliches, angeborenes, un-
zuverduferndes Eigentumsrecht“838. Dieses Eigentumsrecht fithrt er zu-
rick auf den Schaffensprozess des Werkes: ,Diese Bildung der Dinge
durch eigene Kraft (Formation) ist der wahre Rechtsgrund des Eigen-
tums.“8%% Etwas anders als Locke verstehen Fechner und Hubmann die das
Eigentum begrindende Handlung. Fechner sieht die ,,Leistung“¥*° als zen-
trales Element fiir die Begriindung des Schutzes geistigen Eigentums und
Hubmann den ,Aufwand an seelischer Energie oder an korperlichen Krif-
ten“.391 Diese Leistung oder dieser Aufwand sollen durch das Urheberrecht
belohnt werden. Auch Kohler kntpft an die schopferische Arbeit als Legi-
timationsquelle des Urheberrechts an: ,Die philosophische Begriindung
des Eigenthums und des Immaterialrechts liegt in der Arbeit, richtiger, in
der Giuiterschopfung; wer ein neues Gut schafft, hat das nattrliche Anrecht

885 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 88.

886 Locke, Zwei Abhandlungen tber die Regierung [1690], 1977, S. 217 £, § 28, Her-
vorhebungen im Original: ,Es war meine Arbeit, die sie dem gemeinsamen Zu-
stand, in dem sie sich befanden, enthoben hat und die mein Eigentum an ihnen
bestimmt hat.“ Vgl. bereits zur Eigentumsbegriindung durch Aneignung nach
John Locke S. 28 ff.

887 Dies kritisiert Oberndorfer, Die philosophische Grundlage des Urheberrechts,
2005, S. 126 ff. damit, dass es an einem greifbaren geistigen Gut fehle, an dem
ein Aneignungsrecht begriindet werden konne. Das Prinzip der Endlichkeit der
nattirlichen Ressourcen fehle im Gebiet des geistigen Eigentums, weshalb ein
immaterielles Gut durch Konsum oder Bearbeitung in seiner Existenz nicht be-
eintrachtigt werde. Deshalb sei eine Ubertragung der Arbeitstheorie Lockes auf
die Legitimationsgrinde des geistigen Eigentums nicht stichhaltig.

888 Fichte, Beweis der Unrechtmafigkeit des Buichernachdrucks [1793], UFITA 106
(1987), S. 155, 163.

889 Fichte, Beitrag zur Berichtigung der Urtheile des Publicums uber die franzosi-
sche Revolution [1793], in: Schulz/Strecker (Hrsg), Werke Bd. 1 Staatsphiloso-
phische Schriften, 1919, S. 83.

890 Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, 1999, S. 130 ff.

891 Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, 1954, S. 33.
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daran.“8?? In diesem Sinne wird auch auf die naturrechtliche Fundierung
des Urheberrechts verwiesen, indem das Urheberrecht als ,,Ausdruck des
naturrechtlichen Grundsatz suum cuique“®? verstanden wird: Der Gesetz-
geber muss das Urheberrecht also nicht erst verleihen, sondern es anerken-
nen und durchsetzen.?* Ein solches naturrechtliches Fundament des Ur-
heberrechts hat zunachst auch der BGH vertreten in der Grundig-Reporter-
Entscheidung: ,Die Herrschaft des Urhebers iiber sein Werk [...] wird ihm
hiernach [nach dem modernen Urheberrecht] nicht erst durch den Gesetz-
geber verlichen, sondern folgt aus der Natur der Sache, nimlich seinem
geistigen Eigentum, das durch die positive Gesetzgebung nur seine Aner-
kennung und Ausgestaltung findet.“8

2. Personalistische Rechtfertigung

Die personalistische Rechtfertigung stellt die Personlichkeit des Urhebers
in den Mittelpunkt: Urheber und Werk haben ein personales Abhingig-
keitsverhaltnis, das durch die Verleihung von Urheberrechtsschutz zu
schiitzen sei.?%¢ Stallberg und Marl unterscheiden die personalistischen
Rechtfertigungen nach identifikationstheoretischen und entwicklungs-
theoretischen Typen.?” Beiden Ansitzen liegt als Pramisse die Freiheit des
Urhebers zugrunde, sodass Urheberrechtsschutz auch als Schutz der Frei-
heit des Urhebers verstanden wird.88

a) Identifikationstheoretisch

Nach dem identifikationstheoretischen Typus kommt das Werkschaffen
durch eine psychische Beziehung von Urheber und Werk zustande. Diese

892 Kobhler, Das Autorrecht, 1880, S. 98 f.; Hanser, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 88
Fn. 356.

893 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 5; Hubmann, Das
Recht des schopferischen Geistes, 1954, S. 6 ff.

894 Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, 1954, S.74; Hansen, Warum
Urheberrecht?, 2009, S. 88.

895 BGH GRUR 1955, S. 492, 496 — Grundig-Reporter.

896 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 58.

897 Ders., a.a.0., S. 111; Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017,
S.SS.

898 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 112.
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Beziechung sei zu schitzen, um sie als Teil der Identitit des Urhebers zu
schiitzen. Demnach integriert der Urheber seine Personlichkeit in sein
Werk.8? Als Bestandteil seiner Personlichkeit musse das Werk daher ge-
schiitzt werden, da dem Urheber ansonsten Identitatsstorungen drohen.”®
Ebenso reprasentiert das Werk auch die Personlichkeit des Urhebers und
wird mit ihm identifiziert.”°! Die Individualitit eines Werkes und damit
die Prigung durch den Urheber selbst sei schlieSlich maf§geblicher Schutz-
grund des Urheberrechts und damit auch zentrale Legitimationsquelle des
Urheberschutzes.?*? Zum Teil wird sogar von einer metaphysischen Ver-
bindung von Urheber und Werk ausgegangen: In der Literatur wird im-
mer wieder von einem geistigen Band zwischen Werk und Urheber ge-
sprochen.”® Ulmer bezeichnet das Werk gar als ,geistiges Kind“ des Urhe-
bers.?*4 Dieses Verstindnis hat zur Entwicklung der Lehre vom Urheber-
recht als Personlichkeitsrecht gefiithre, bei der selbst die vermdgenswerten
Teile des Urheberrechts blofs als Ausfluss des personlichkeitsrechtlich be-
griindeten Urheberrechts verstanden wurden.?%

b) Entwicklungstheoretisch

Der entwicklungstheoretische Typus geht auf Grundlage der Eigentums-
theorie von Hegel davon aus, dass Urheberrecht notwendig sei, um die
Entwicklung des Urhebers zur Person zu gewiahrleisten.?%¢ Fir Hegel ist
Privateigentum die notwendige Bedingung fiir menschliche Freiheit.”%”

899 Integrationsthese nach ders., a.a.0., S. 140.

900 Dies begriindet Stallberg damit, dass ansonsten die personale Identitit, die
durch seine Eigenschaft als Urheber des Werkes mitkonstituiert wird, mit der
soziale Identitit, die diese Eigenschaft ausschlieft und leugnet, in Konflikt gera-
ten wirde, Ders., a.a.0., S. 140.

901 Repriasentationsthese nach Ders., a.a.O., S. 142.

902 Pfeifer, Individualitit im Zivilrecht, 2001, S. 128.

903 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 114 f.; Hubmann, Das Recht
des schopferischen Geistes, 1954, S. 33.

904 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 118.

905 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 148; von Gierke, Deutsches
Privatrecht Bd. I: Allgemeiner Teil und Personenrecht [1895], Nachdruck in
UFITA 125 (1994), S. 103, 116; Rehbinder, Felix Dahn und Karl Gareis zur Theo-
rie des Urheberrechts, UFITA 129 (1995), S. 69 ff.

906 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 111; Mar/, Der
Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 55.

907 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts [1821], 2015, S. 102 ff., § 41 ff.
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Hegel geht dabei von einem anderen Menschenbild aus als Locke: Sein
Ausgangspunkt ist der aufgrund seines denkenden Geistes freie Mensch,
der als Person zunichst jedoch nur abstrakt existiert.”*® Durch den dufferen
Gegenstand, der dem Menschen rechtlich zugeordnet wird, wird sich die-
ser seiner Existenz reflexiv bewusst.?? ,Die Person muff sich eine duflere
Sphire ihrer Freibeit geben, um als Idee zu sein.“?1%, so Hegel. Ausdruck die-
ser dulleren Sphire sei das Eigentum und damit sei das Eigentum Verwirk-
lichung der Willensfreiheit.”!! Eigentum entsteht nach Hegel durch die
Kennzeichnung als Eigenes und damit einer Ubertragung des inneren Wil-
lens in die duflere Welt.12

Auf das Urheberrecht tGbertragen bedeutet das, dass sich der Urheber
nur zur Person entwickeln kann, wenn das Urheberrecht als Schutz der
spezifischen Beziehung zwischen Urheber und Werk verliechen wird.”!?
Hierzu hat sich Hegel selbst wie folgt gedufert: ,,Kenntnisse, Wissenschaf-
ten, Talente usf. sind freilich dem freien Geiste eigen und ein Innerliches
desselben, nicht ein AufSerliches, aber ebensosehr kann er ihnen durch die
Auferung ein duferliches Dasein geben und sie veraufern [...].°'* Das In-
dividuum kann also das Geistige in die Auferlichkeit, also in die Sphare
des Eigentums, entlassen. Hegel geht davon aus, dass eine Aneignung der
erbrachten Leistungen durch geistige Arbeit zunachst im Inneren der Per-
son stattfindet, dann aber eine dufere Formgebung voraussetzt.”!> Das Ei-
gentum an diesen geistigen Leistungen ermogliche es dem Individuum,
sein Person-Sein gegenstindlich und erfahrbar zu machen, indem sein sub-
jektiver Wille, eine Sache besitzen zu wollen, anerkannt und damit objek-
tiv wird.?’¢ Das Urheberrecht wird damit zur Notwendigkeit, in der der
Urheber sich selbst als Person findet.?!”

908 Oberndorfer, Die philosophische Grundlage des Urheberrechts, 2005, S. 103.

909 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 121.

910 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts [1821], 2015, S. 102, § 41, Her-
vorhebung im Original.

911 Ders., a.a.0., S. 114f., § 49 Zusatz, § 51.

912 Ders., a.a.0., S. 121, § 56.

913 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 112 f.

914 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts [1821], 2015, S. 104, § 43, Her-
vorhebung im Original.

915 Vgl. dazu auch Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017,
S. 59.

916 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 121.

917 Ders., a.a.0., S. 113.
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3. Werk-basierte Rechtfertigung

Die werk-basierte Rechtfertigung des Urheberrechtsschutzes rekurriert auf
die Immaterialitit von Werken. Aufgrund ihrer Immaterialitit hingen
Werke auch nach ihrer Erschaffung weiterhin vom Urheber ab.”'® Mit der
Autortheorie von Kant wird dies kommunikationstheoretisch begriindet:
Das Werk als ,Rede des Verfassers an das Publikum“??? ist kommunikativ
abhingig von seinem Autor. Die inhaltliche und sprachliche Erfassung des
Werkes ist nur mit dem Autor moglich??%, weshalb eine Zurechnung des
Werkes an ihn notwendig sei. Nur so kénne die Kommunikation des Au-
tors geschitzt werden. Die Autortheorie von Fichte begriindet den Urhe-
berrechtsschutz exklusivititstheoretisch: Fremder Gedanken und Inhalte
(des Werkes) konnten nie in der Form des fremden Gedankengangs (des
Autors) aufgenommen werden, sondern immer nur im eigenen Gedanken-
gang.”2! Damit konne sich nur der Urheber des Werkes dessen geistige
Form aneignen, weshalb sie ihm zugewiesen sein sollte.

III. Ausgestaltung eines individualistischen Ansatzes

Im Folgenden soll gezeigt werden, wie die Anwendung des individualisti-
schen Ansatzes sich praktisch auswirken kann und wie dadurch Freiraum
fir urheberrechtliche Handlungen geschaffen werden kann. Dazu soll auf
die angemessene Beteiligung des Urhebers (1.) und auf den Grundsatz der
engen Auslegung von urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen (2.)
eingegangen werden.

1. Angemessene Beteiligung des Urhebers
Der Fokus auf den individuellen Urheber bei der Auslegung des Urheber-

rechts zeigt sich beispielsweise am Grundsatz der angemessenen Beteili-
gung des Urhebers. Das BVerfG sicht die vermogenswerten Interessen des

918 Ders., a.a.0., S. 58.

919 Kant, Von der Unrechtmifigkeit des Biichernachdrucks [1785], UFITA 106
(1987), S.137, 138.

920 So Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 63.

921 Fichte, Beweis der Unrechtmafigkeit des Biichernachdrucks [1793], UFITA 106
(1987), S. 155, 155; Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017,
S.67.
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Urhebers in der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG verankert.”?> Es be-
zeichnet diese angemessene Beteiligung sogar als Kern der urheberrechtli-
chen Befugnisse: ,Die grundsitzliche Zuordnung des vermdgenswerten
Ergebnisses der schopferischen Leistung an den Urheber sowie die Frei-
heit, in eigener Verantwortung dartiber zu verfiigen und seine Leistung
wirtschaftlich zu angemessenen Bedingungen verwerten zu kdnnen, genie-
Ben des Schutz des Eigentumsgrundrechts; sie machen den grundgesetz-
lich geschiitzten Kern des Urheberrechts aus.“*?3 Dieser Grundsatz findet
sich mittlerweile auch in § 11 S. 2 UrhG wieder. Doch auch schon vor der
Schaffung des Urheberrechtsgesetzes von 1965 galt bereits der Grundsatz,
dass der Urheber an dem wirtschaftlichen Nutzen zu beteiligen ist, der aus
seinem Werk gezogen wird.”?*

Der Grundsatz der angemessenen Beteiligung des Urhebers spielte ins-
besondere bei der Neugestaltung des UrhG durch das Gesetz zur Stirkung
der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausibenden Kinstlern vom
22.03.2002°>5 und zuletzt durch das Gesetz zur Stirkung der vertraglichen
Stellung von Urhebern und austibenden Kinstlern vom 20.12.2016°%¢ eine
grofle Rolle. Mit ihnen wurden die §§32ff. UrhG erweitert und sollten
den Urheber besser absichern als bisher, da er aufgrund der zunehmenden
Konzentration und Macht der Medien die zunehmend schwiachere Ver-
tragspartei ist.”2” § 32 UrhG regelt nun das Prinzip der angemessenen Ver-
gltung als wesentlichen Grundgedanken des Urhebervertragsrechts und
gilt fir die Einrdumung von Nutzungsrechten und die Erlaubnis zur
Werknutzung.®*® Gem. §32a Abs.1 S.1 UrhG kann der Urheber sogar
eine weitere Beteiligung an der Verwertung seines Werkes verlangen,
wenn er anderen ein Nutzungsrecht zu Bedingungen eingerdumt hat, die
dazu fithren, dass die vereinbarte Gegenleistung in einem auffilligen Miss-
verhiltnis zum Ertrag aus der Nutzung des Werkes steht.

922 BVerfG GRUR 2018, S. 829, 830 Rn.25 — Verlegeranteil; BVerfG GRUR 2014,
S.169, 170f. Rn.72 — Ubersetzerhonorare; BVerfG NJW 1971, S.2163, 2163 —
Schulbuchprivileg.

923 BVerfG GRUR 2014, S. 169, 172 Rn. 87 — Ubersetzerhonorare.

924 Vgl. BGH GRUR 1954, S. 216, 219 — Romfassung m.w.N.

925 BGBI.I1S.1155(2002).

926 BGBI.1S.3037 (2016).

927 Schack, Neuregelung des Urhebervertragsrechts, ZUM 2001, S. 453, 465; Dreier/
Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, Vor 31 Rn. 2.

928 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §32 Rn. 1, 7. §32 UrhG gilt allerdings
nicht fiir andere Leistungen oder gesetzliche Lizenzen; vgl. BGH GRUR 2016,
S.67, 71 Rn.43 — GVR Tageszeitungen II; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur
und Disponibilitdt der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 201.

237

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748909576-227
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Viertes Kapitel: Strategien zur Freiraumschaffung fiir Aneignungen

Der Grundsatz der angemessenen Beteiligung sichert also den wirt-
schaftlichen Freiraum des Urhebers ab. In diesem Sinne ist auch die Ent-
scheidung Ubersetzungshonorare des BVerfG zu verstehen, die die Regelung
des §32 Abs. 1 S.3 UrhG als verfassungsgemaf$ erklirt, wonach der Urhe-
ber die Einwilligung des Vertragspartners in eine Vertragsanpassung auf
angemessene Vergitung verlangen kann. Gegen diese Norm hatte sich ein
Verlag gewehrt, der darin eine Verletzung seiner Vertragsfreiheit und Pri-
vatautonomie im Rahmen seiner Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs.1 GG
sah. Das BVerfG hingegen machte den Grundsatz der angemessenen Betei-
ligung des Urhebers stark und befand daher, dass die Regelung des
§32 Abs. 1 S.3 GG die Grundrechte der Betroffenen in einen angemesse-
nen Ausgleich bringe.”?

2. Grundsatz der engen Auslegung von Schrankenbestimmungen?

Der Grundsatz der engen Auslegung von Schrankenbestimmungen besagt,
die Schranken seien als Ausnahmebestimmungen zu den urheberrechtli-
chen Ausschlieflichkeitsrechten grundsitzlich eng auszulegen.?3° Dies
wird haufig mit der systematischen Stellung der Schranken als Ausnahmen
zu den umfassend formulierten Verwertungsrechte der Urhebers begriin-
det.”3! In seiner fritheren Rechtsprechung hat der BGH die enge Ausle-
gung von Schrankenbestimmungen tiberdies mit dem Grundsatz der ange-
messenen Beteiligung des Urhebers an der Verwertung seines Werkes be-
grindet.?3? Spiter war nicht mehr von der umfassenden Beteiligung des
Urhebers die Rede, sondern umgekehrt davon, dass der Urheber aufgrund
des Beteiligungsgrundsatzes in Bezug auf seine Verwertungsrechte ,nicht

929 BVerfG GRUR 2014, S. 169, 171 Rn. 83 — Ubersetzerhonorare.

930 BGH GRUR 1985, S. 874, 875 f. — Schulfunksendung; BGH GRUR 1983, S. 28, 29
— Presseberichterstattung und Kunstwerkwiedergabe 1I; BGH GRUR 1968, S. 607,
608 — Kandinsky I; Schricker/Loewenheim/Melichar/Stieper, S. Aufl. 2017, Vor
§§ 44aff. Rn.36; P. Raue, Zum Dogma von der restriktiven Auslegung der
Schrankenbestimmungen des Urheberrechtsgesetzes, in: FS Nordemann, 2004,
S. 327, 328; Schulze, Spielraum und Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung im
Urheberrecht, in: FS Erdmann, 2002, S.173, 180f.; Stieper, Rechtfertigung,
Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 65
m.w.N.

931 Vgl. dazu Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schran-
ken des Urheberrechts, 2009, S. 65.

932 BGH GRUR 2001, S. 51, 52 — Parfumflakon; zu diesem Grundsatz der angemes-
senen Beteiligung s. S. 236 ff.
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tbermafig beschrankt werden® durfe.?33 Damit hat der BGH den Ausnah-
mecharakter der Schrankenbestimmungen bereits stickweise aufgege-
ben.?3*

Mittlerweile ist der Grundsatz der engen Auslegung von Schrankenbe-
stimmungen weitestgehend aufgegeben worden. In der juristischen Me-
thodenlehre gibt es keinen Grundsatz, wonach Ausnahmebestimmungen
generell eng auszulegen seien.”?S Und selbst wenn man einen solchen an-
nihme: Es ist nicht klar, dass es sich bei Schrankenbestimmungen um Aus-
nahmebestimmungen handelt. Die Schranken waren nur Ausnahmebe-
stimmungen, wenn die Schrankensystematik Ausdruck eines gesetzgeberi-
schen Willens zugunsten moglichst umfassender Verwertungsrechte des
Urhebers wiren.?3¢ Zwischen §§ 15 ff. UrhG einerseits und §§ 44a ff. UrhG
andererseits besteht jedoch kein Rangverhiltnis, das die Annahme recht-
fertigen wiirde, die Schrankenregelungen seien eng auszulegende Ausnah-
men der Rechte des Urhebers.”?” Ob eine einzelne Schranke eine Ausnah-
mevorschrift sei, kann sich daher erst durch Auslegung ergeben.?3® Das Ur-
heberrecht soll auflerdem nicht nur die Interessen des Urhebers, sondern
auch die der Verwerter, Nutzer und der Allgemeinheit beachten. So hat
auch der BGH verlangt, Drittinteressen mussen ,schon bei der Auslegung
der dem Urheber zustehenden Befugnisse, in jedem Fall aber bei der Aus-
legung der Schrankenbestimmungen bertcksichtigt werden“?3. Dies kon-
ne ,im Einzelfall dazu fithren, dass eine enge, am Gesetzeswortlaut orien-
tierte Auslegung einer grofSziigigeren, dem Informations- und Nutzungsin-
teresse der Allgemeinheit Rechnung tragenden Interpretation weichen
muss.“4? Schranken sind in der Regel also Bestimmungen, die Inhalt und
Grenzen es Urheberrecht festlegen, und nicht Ausnahmen zum Recht des
Urhebers.”#! Auch aus der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG kann

933 BGH GRUR 2002, S. 605, 606 — Verhiillter Reichstag.

934 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 71.

935 Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 355.

936 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 67.

937 Ders., a.a.0., S. 68.

938 Pabud, Zur Begrenzung des Urheberrechts im Interesse Dritter und der Allge-
meinheit, UFITA 2000/1, S. 99, 135.

939 BGH GRUR 2003, S. 956, 957 — Gies-Adler.

940 BGH GRUR 2003, S. 956, 957 — Gies-Adler.

941 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S.395; Geiger, Die Schranken des Urhe-
berrechts im Lichte der Grundrechte. Zur Rechtsnatur der Beschrinkungen des
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sich nichts anderes ergeben.”*> Denn bei der Abwigung steht kein Interes-
se (wie z.B. das des Urhebers) im Vordergrund, sondern es werden alle zu-
grundeliegenden Grundrechte miteinander abgewogen und in einen mog-
lichst schonenden Ausgleich im Rahmen der praktischen Konkordanz ge-
bracht.*#

Auch im europidischen Recht besteht kein Grundsatz enger Schranken-
auslegung. Auch hier ist, unter Berticksichtigung des Gebots praktischer
Wirksamkeit der Schrankenvorschriften, ein gleichwertiger Ausgleich der
betroffenen Interessen und Grundrechte zu suchen.®** Dies macht der
EuGH in seinem Funke Medien NRW/Deutschland-Urteil deutlich, in dem
er dort ausdriicklich festhilt, dass die Ausnahmen und Beschrinkungen
gemal Art. 5 InfoSoc-RL ,selbst Rechte zugunsten der Nutzer von Werken
und anderen Schutzgegenstinden“¥* enthielten.

Einen Grundsatz der engen Auslegung von Schrankenbestimmungen
gibt es also nicht. Vielmehr ist auf den Zweck der einzelnen Schrankenbe-
stimmungen abzustellen und sind die durch die Schrankenbestimmung
geschitzten Interessen zu beachten.”#¢ Schranken sind damit weder eng
noch weit, sondern anhand des Auslegungskanons grammatisch, histo-
risch, systematisch und teleologisch auszulegen.®#

Im Rahmen eines individualistischen Verstindnisses von Urheberrecht
konnte zwar weiterhin fiir eine enge Schrankenauslegung pladiert werden,
da nach diesem Ansatz die Interessen des Urhebers denen der anderen vor-
zuziehen sind. Eine solcher Grundsatz wird allerdings von der herrschen-
den Meinung mittlerweile abgelehnt. Enge Schrankenbestimmungen wiir-

Urheberrechts, in: Hilty/Peukert (Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrechrt,
2004, S. 143, 150 £.; Pabud, Zur Begrenzung des Urheberrechts im Interesse Drit-
ter und der Allgemeinheit, UFITA 2000/1, S. 99, 154.

942 Pahud, Zur Begrenzung des Urheberrechts im Interesse Dritter und der Allge-
meinheit, UFITA 2000/1, S. 99, 134f.

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

944 EuGH GRUR 2019, S. 934, 938, 939 Rn. 51, 70 ff. — Funke Medien NRW/Deutsch-
land; Leistner, ,Ende gut, alles gut“... oder ,Vorhang zu und alle Fragen offen*?
Das salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall auf Metall]«,
GRUR 2019, S. 1008, 1012.

945 EuGH GRUR 2019, S. 934, 940 Rn. 76 — Funke Medien NRW/Deutschland.

946 BGH GRUR 2005, S. 670, 671 — Wirtschafis-Woche; BGH GRUR 2003, S. 1035,
1037 — Hundertwasser-Haus I; BGH GRUR 2002, S. 963, 966 — Elektronischer Pres-
sespiegel.

947 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 390; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsna-
tur und Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 69 fiir eine
Auslegung anhand des Regelungsgrundes und Zwecks der jeweiligen Schran-
kenbestimmungen, was die historische und teleologische Auslegung meint.
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den dem Urheber insoweit Freiraum verschaffen, als dann seine Rechte
moglichst umfassend verstanden werden.

IV. Kritische Wirdigung

Sowohl die individualistische Rechtfertigung des Urheberrechtsschutzes
als auch die Ausgestaltungen des individuellen Ansatzes sind Kritik ausge-
setzt.

Gegen den arbeitstheoretischen Ansatz wird vorgebracht, dass die Ar-
beitstheorie Lockes nicht ohne Weiteres auf das geistige Eigentum tber-
tragbar sei, denn bei einem Immaterialgut handele es sich nicht um die
von Locke geforderte ,,creatio ex nihilo“.?*¥ Wenn die Schutzfihigkeit geis-
tigen Eigentums an geistiger Arbeit festgemacht wird, ist auferdem nicht
schlussig, warum der Grundsatz der Schutzlosigkeit der Idee im Urheber-
recht gilt: Hier zeigt sich, dass die arbeitstheoretische Rechtfertigung nicht
zur Erklarung des bestehenden Urheberrechts ausreicht.”# Die Schutzwiir-
digkeit geistiger Arbeit vermag daher nur ein Gesichtspunkt unter vielen
zu sein, um das Urheberrecht zu rechtfertigen.>

Gegen den personalistischen Ansatz scheint bereits der bestehende
Schutz der kleinen Minze zu sprechen, der gerade keine allzu hohen An-
forderungen an das Maf§ der Individualitit setzt und einen recht geringen
Grad an schopferischer Eigentimlichkeit ausreichen lisst. Werke miissen
damit nicht derart von der Personlichkeit des Urhebers gepragt sein, wie es
dieser Begriindungsansatz vertritt. An der identifikationstheoretischen
Rechtfertigung kommt insbesondere Kritik an der vermuteten Identitits-
krise des Urhebers auf, die entstehen wurde, ware sein Werk nicht urhe-
berrechtlich geschiitzt. Diese scheint schwerlich empirisch tberprifbar.®s!

Gegen die werkbasierte Rechtfertigung wird die inkonsistente Argu-
mentation Kants vorgebracht,”>? insbesondere sei die Vorstellung nicht
plausibel, der offentliche Gebrauch der Vernunft funktioniere nur, wenn

948 Oberndorfer, Die philosophische Grundlage des Urheberrechts, 2005, S. 126f;
Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 54.

949 Ahnlich Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 54.

950 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S.97; Oberndirfer, Die philosophische
Grundlage des Urheberrechts, 2005, S. 131.

951 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S.164f.; Marl,
Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 63.

952 Vgl. dazu ausfihrlich Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
2006, S. 164 ff.
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man im eigenen Namen sprechen kénne, das heif§t, wenn eine Namens-
nennung erfolge und das Werk dem Autor zugerechnet werden konne.”>3

Insgesamt zeigt sich, dass eine rein individualistische Grundlegung des
Urheberrechts kaum tberzeugen kann.”>* Die individualistische Betrach-
tungsweise lasst auller Acht, dass das Individualgut zum Kulturgut werden
kann: Mit der wiederholten Nutzung des Werkes wird das Ursprungswerk
ein tberall greifbares, bekanntes und von allgemeiner Anerkennung wei-
tergetragenes Werk.”S> Als Kulturgut ist es nicht mehr Ausdruck hochst-
personlicher Gedanken, sondern ein Orientierungspunke fir die geistige
und kulturelle Auseinandersetzung der Zeit.”5¢ Als Kulturgut hat sich das
Werk vom Urheber gelost und verselbstandigt. Hier konnte das Kommu-
nikationsverstandnis des urheberrechtlichen Werkes, auf das die werkba-
sierte Rechtfertigung ebenfalls stitzt, eine fruchtbare Argumentations-
grundlage sein.

Neben diesen Kritikpunkten an der individualistischen Rechtfertigung
des Urheberrechtsschutzes tiberzeugt allerdings auch der daraus abgeleitete
Fokus auf den individuellen Urheber als Verstindnisansatz fur das Urhe-
berrecht nicht. Denn faktisch sind haufig nicht mehr die Urheber die
Nutzniefler des Urheberrechtsschutzes, sondern die Verwerter.?>” Das Ur-
heberrecht ist damit schon ein ,Recht der Kulturwirtschaft“?’8 geworden.
Grund hierfir sind die gewandelten kulturwirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen: Der GrofSteil der Urheber sind mittlerweile Arbeitnehmer. Die
Arbeitgeber als Verwerter kontrollieren damit die tatsichliche Nutzung
des Werkes, wohingegen die Urheber nur noch mittelbar tber die ange-
messene Vergiitung beteiligt sind.”>® Eine urheberzentrierte Theorie lasst
sich damit kaum noch mit der Entwicklung des Urheberrechts in der Pra-
xis in Einklang bringen.

So zeigt sich auch der Grundsatz der engen Schrankenauslegung als eine
konkrete Ausgestaltung des individualistischen Paradigmas als tberholt.
Ein Grundsatz der engen Schrankenauslegung ergibt sich nicht aus der Ge-

953 Ders., a.a.0., S. 167.

954 So auch Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 71.

955 So Kirchhof, Der Gesetzgebungsauftrag zum Schutz des geistigen Eigentums ge-
geniiber modernen Vervielfiltigungstechniken, 1998, S. 35.

956 Ders., a.a.O.

957 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 40 f.

958 Schricker/Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 4.

959 Peukert, Der Schutzbereich des Urheberrechts und das Werk als offentliches
Gut, in: Hilty/Peukert (Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, 2004, S. 11,
21.
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staltung der Schrankenbestimmungen als beschrinkte Ausnahmen zu den
umfassend formulierten Verwertungsrechten der Urheber. Die Schranken
sind nicht eng, sondern nach ihrem Zweck und den durch sie geschiitzten
Interessen auszulegen. Der Ausgestaltung dieses individualistischen Fokus
ist damit wesentlicher Kritik ausgesetzt.

V. Folgen fir Aneignungshandlungen

Doch wie schafft ein individualistischer Fokus Freiraum fiir urheberrecht-
lich relevante Handlungen? Ein Fokus auf den individuellen Urheber
schafft Freiraum fir den Urheber selbst, indem er ihn an der Verwertung
seines Werkes stark wirtschaftlich beteiligt und indem den Verwertungs-
rechten durch eine enge Schrankenauslegung eine moglichst grole Bedeu-
tung zukommen soll. Ziel ist also ein umfassender Schutz des Werkes.
Dies hitte fir Aneignungen zur Folge, dass diese weiter so behandelt wer-
den, wie es sich aus der Analyse der rechtlichen Einordnung im Dritten
Kapitel bereits jetzt ergibt: Aneignungen wirden fast immer in Urheber-
rechte eingreifen. Eine Beachtung des inneren Abstandes eines Werkes, gar
eine kunstspezifische Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG ware mit einem Fo-
kus auf den individuellen Urheber ausgeschlossen. Der Fokus auf den indi-
viduellen Urheber stellt damit den status quo der herrschenden Meinung
dar. Fir das kulturelle Freihaltebediirfnis von Aneignungen hilft diese
Strategie nicht nur nicht weiter, sie verhindert eine rechtliche Beachtung
des kulturellen Freihaltebediirfnisses.

B. Privilegierung des Kiinstlerischen
I. Definition

Die Privilegierung des Kiinstlerischen als Strategie zielt darauf ab, Frei-
raum fur kinstlerische Tatigkeiten zu schaffen und diese dadurch zu f6r-
dern. Das Urheberrecht kann hier als Antrieb fiir einen regen Kultur- und
Kunstbetrieb verstanden werden. Dafiir ist zwar in Deutschland kein ge-
setzlicher Anknipfungspunkt gegeben. Der Privilegierung des Kiinstleri-
schen liegt aber ein Urheberrechtsverstindnis zugrunde, wie es im Copy-
right Clause der U.S.A. beschrieben ist: ,[the United States Congress shall
have power] To promote the Progress of Science and useful Arts, by secu-
ring for limited Times to Authors and Investors the exclusive Right to their
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respective Writings and Discoveries.“”®0 Urheberrecht wird als Recht der
Kulturschaffenden und Kinstler verstanden. Es wird als Mittel gesehen,
um eine lebendige Kulturlandschaft zu schaffen. Kultur fordere die
menschliche Entwicklung und Identititsbestimmung: Durch Kultur konn-
ten sich Menschen in ihrer Umgebung und in der Welt verorten.”! Des-
halb bedurfe Kultur der Forderung von Kunst durch das Urheberrecht.?6?
Die Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG verlangt vom Gesetzgeber, dass
er Freiraum schafft, um kinstlerisches Schaffen zu ermoéglichen und es
kommunikativ vermitteln zu konnen.?®3 Das Urheberrecht ist damit auch
eine Ausgestaltung der verfassungsrechtlichen Garantie zum Schutze der
Freiheitsausiibung der Kunst gem. Art. 5§ Abs. 3 GG.7%* Hierbei ist jedoch
zu beachten, dass der Kunstbegriff des Art. 5§ Abs. 3 GG ein anderer ist als
der Werkbegriff des § 2 Abs. 1, 2 UrhG.7% Ein urheberrechtlich schutzfahi-
ges Werk liegt nur vor, wenn es sich um eine personlich geistige Schop-
fung handelt.?%¢ Die Schutzfihigkeit von Kunst im Rahmen des
Art. 5 Abs. 3 GG kann etwas grofziigiger bejaht werden als im Urheber-
recht.”? Durch ihre schopferische Titigkeit schaffen Urheber héufig
Kunstwerke im Sinne des Art. § Abs. 3 GG.7® Umgekehrt sind Kunstwerke
haufig auch Urheberrechtswerke.”®® Allerdings werden von der herrschen-
den Meinung der Literatur, wie oben gesehen, viele Werke der modernen
Kunst wie Ready-mades, Konzeptkunst oder Appropriation Art — obwohl
bedeutende Kunstwerke — vom Urheberrechtsschutz ausgenommen.?”?

960 Copyright Clause, Art. I, Section 8, Clause 8 der United States Constitution.

961 Rupp, Culture & Copyright, 2013, S. 11 ff.

962 Ders., a.a.0., S. 34f., 46 ff.

963 Kirchhof, Der Gesetzgebungsauftrag zum Schutz des geistigen Eigentums gegen-
tiber modernen Vervielfaltigungstechniken, 1998, S. 11, 60 f.

964 Ders., a.a.0., S. 60f.; Leinemann, Die Sozialbindung des ,Geistigen Eigentums®,
1998, S. 53 f.; Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 3.

965 Zum Unterschied zwischen dem verfassungsrechtlich geschiitzten Lebensbe-
reich Kunst und dem urheberrechtlich geschiitzten Kunstwerk, vgl. von Schoene-
beck, Moderne Kunst und Urheberrecht, 2003, S. 31, 182.

966 S. dazu oben S. 120f.

967 Dreier/Schulze/Schulze, 6.Aufl. 2018, §2 UrhG Rn. 149; Schricker/Loewen-
heim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 2 UrhG Rn. 157.

968 Czernik, Die Collage in der urheberrechtlichen Auseinandersetzung zwischen
Kunstfreiheit und Schutz des geistigen Eigentums, 2008, S.192. Ausnahmen
sind bei Werken der kleinen Minze denkbar, vgl. Dreier/Schulze/Schulze,
6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 152.

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

970 S.124ff., 178 ff.

244

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748909576-227
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Privilegierung des Kiinstlerischen

II. Kunstforderung als Rechtfertigung des Urheberrechtsschutzes

Zum Verstindnis des kiinstlerischen Ansatzes soll auch hier auf die Be-
grindungsmodelle fiir Urheberrechtsschutz zuriickgegriffen werden. Da-
bei sind hier die kultur-basierte Rechtfertigung des Urheberrechts nach
Fisher (1.) und der kulturelle Imperativ nach Senftleben (2.) von besonde-
rer Bedeutung und sollen daher ausfihrlicher dargestellt werden. Beide
sind als kollektivistische Begriindungsmodelle einzustufen, da sie die Be-
zichung des Werks zum Kulturleben (bei Fisher) und die Beziehung des
Werks zu nachfolgenden Urhebergenerationen (bei Senftleben) im Blick
haben.

1. Kultur-basierte Rechtfertigung nach Fisher

Fisher sieht das Urheberrecht als Mittel fiir ein reichhaltiges Kulturleben.
Es musse so ausgestaltet sein, ,[...] to help foster the achievement of a just
and attractive culture.“”7! Diesen Ansatz zum Verstindnis des Urheber-
rechts bezeichnet er als ,social-planning theory“?72. Er nennt sieben Merk-
male eines solchen reichhaltigen Kulturlebens, die gleichzeitig als Zielvor-
stellungen dienen sollen, um eine solche Kultur zu verwirklichen: ,,Consu-
mer Welfare“, ,A Cornucopia of Information and Ideas“, ,A Rich Artistic
Tradition®, ,Distributive Justice®, ,,.Semiotic Democracy®, ,,Sociability and
Respect“.”73 Mit einer Fiille an Informationen und Ideen wiirden kreatives
Schaffen und geistiger Austausch erméglicht. Dies sei nur moglich, wenn
auch jeder Birger Zugang zu dieser Mannigfaltigkeit von Informationen
und Ideen habe.?7# Der Zugang fithre zu einer ,rich artistic tradition®, die
das Leben jedes Einzelnen bereichere und zu kultureller Vielfalt fihre.””s
Dabei wird der Zugang zu den Geisteswerken nicht nur als kulturell f6r-
derlich verstanden, sondern er sei auch Voraussetzungen fiir individuelle
Selbstbestimmung und Selbstentfaltung.’7¢ ,Distributive Justice“ meint,
dass ,[...] to the greatest extent practicable, all persons should have access

971 Fisher, Property and Contract on the Internet, Chicago-Kent Law Review 73
(1998), S.1203, 1214, 1215.

972 Ders., a.a.0., S. 1215.

973 Ders., a.a.0., S. 1216 ff.

974 Ders., a.a.0., S. 1216.

975 Ders., a.a.0., S. 1216.

976 Vgl. dazu Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 252.
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to the informational and artistic resources described above.“?”” Dies fiithre
schlieflich zu einer ,semiotic democracy®, in der jeder die Moglichkeit ha-
be, sich am kulturellen Leben aktiv zu beteiligen: ,In an attractive society,
all persons would be able to participate in the process of meaning-making.
Instead of being merely passive consumers of cultural artifacts produced by
others, they would be producers, helping to shape the world of ideas and
symbols in which we live.“78 Eine solche attraktive Kultur wiederum f6r-
dere den gesellschaftlichen Zusammenhalt. Dieser Partizipationsgedanke
Fishers erinnert an Lessigs®”? Leitbild der offenen Kultur: Lessig meint da-
mit eine solche, in der nachfolgende Schopfer und Innovatoren so frei wie
moglich darin bleiben, auf ihre Vergangenheit aufzubauen.$°

2. Der kulturelle Imperativ nach Senftleben

Im Vordergrund des kulturellen Imperativs nach Senftleben steht die Be-
ziechung eines urheberrechtlichen Werkes zu nachfolgenden schopferisch
titigen Urhebern. Er versteht Urheberrecht als ein ,Inspirationssystem“?8!.
Ziel des Urheberrechts sei es vor allem, dem individuellen Kinstler das
Fortbauen auf schon bestehenden Werken zu erleichtern, um auf diese
Weise einen ununterbrochenen Kreislauf kinstlerischer Produktionen auf
der Basis bereits bestehender Ausdrucksformen zu sichern.?8? Das Urheber-
recht musse daher ein Reservoir bestehenden kiinstlerischen Materials zu-
lassen, das als Inspirationsquelle und Grundlage fir weitere Schopfungen
dienen kann.?®3 Das Urheberrecht miisse so ausgestaltet sein, dass es opti-
male Bedingungen fir geistig-schopferische Prozesse schafft. Auf diese
Weise sei ein groffes Angebot neuer Ideen und Formen individuellen Aus-

977 Fisher, Property and Contract on the Internet, Chicago-Kent Law Review 73
(1998), S. 1203, 1217.

978 Ders., a.a.0., S.1217.

979 Siehe Lessig, Freie Kultur, 2006, S. 8, 19.

980 S.111. Der Gegensatz zu dieser offenen Kultur sei eine Erlaubniskultur, in der
Schopfer nur kreativ titig werden konnen mit Einwilligung von Michtigen, die
den Zugang zu Werken kontrollieren kénnen, oder Schépfern der Vergangen-
heit, die die tatsichliche Nutzung ihrer Werke kontrollieren konnen, so Lesszg,
Freie Kultur, 2006, S. 8, 37.

981 Senftleben, Der kulturelle Imperativ des Urheberrechts, in: Weller/Kemle/Drei-
er/Lynen (Hrsg.), Kunst im Markt — Kunst im Recht, Tagungsband des Dritten
Heidelberger Kunstrechtstages am 09. und 10. Oktober 2009, 2010, S. 75, 76.

982 Ders., a.a.0., S.77.

983 Ders., a.a.0.,S.77.
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drucks sichergestellt, das zu Innovationsschiben fiihren und Wirtschafts-
wachstum ermoglichen kann.”* Das Urheberrecht misse sich der Genera-
tionengleichheit verpflichten: Zukinftige Generationen von Werkschop-
fern sollten im gleichen Mafe iiber Moglichkeiten der Verwendung und
Fortentwicklung bestehenden kinstlerischen Materials verfiigen wie ihre
Vorginger.?$ Dabei sicht Senftleben den kulturellen Imperativ trotz sei-
ner kollektivistischen Orientierung nicht als Bruch zu individualistischen
Begriundungstheorien: Auch Locke habe schon betont, dass Eigentum nur
begriindbar sei, sofern noch ausreichende Ressourcen fir andere verblie-
ben.”8¢ Der kulturelle Imperativ betone jedoch im Gegensatz zu den indi-
vidualistischen Ansitzen das tbergeordnete Ziel der Aufrechterhaltung
des Schopfungszyklus und der Forderung neuer Werkschopfungen.?s” Mit
seinem Ansatz deutet Senftleben den Begriff Urheberrecht um: Dieser
wird nicht mehr als Schutzanspruch des Urhebers verstanden, sondern als
Recht der Gebrauchsprivilegien. Der schopfende Urheber soll das Recht
haben, bereits Material zur Kenntnis zu nehmen und erforderlichenfalls in
sein Werk einzubeziehen.?®® Hier nennt Senftleben die Parodie und das
Zitat, die bereits iiber Schrankenregelungen erméglicht werden, also sol-
che Gebrauchsrechte des schopferischen Urhebers.”8 Damit werden die
Schrankenregelungen nicht mehr als Ausnahmen fir die Interessen der
Allgemeinheit am Werk gesehen, sondern als Rechte des schopfenden Ur-
hebers.??

984 Ders., Die Bedeutung der Schranken des Urheberrechts in der Informationsge-
sellschaft und ihre Begrenzung durch den Dreistufentest, in: Hilty/Peukert
(Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, 2004, S. 159, 161.

985 Ders., Der kulturelle Imperativ des Urheberrechts, in: Weller/Kemle/Dreier/
Lynen (Hrsg.), Kunst im Markt — Kunst im Recht, Tagungsband des Dritten
Heidelberger Kunstrechtstages am 09. und 10. Oktober 2009, 2010, S. 75, 83.

986 Ders., a.a.0., S. 82.

987 Ders., a.a.0., S. 81.

988 Ders., a.a.0., S. 84.

989 Ders., a.a.0., S. 86f.

990 Ders., a.a.0., S. 88; ebenso in: ders., Die Bedeutung der Schranken des Urheber-
rechts in der Informationsgesellschaft und ihre Begrenzung durch den Dreistu-
fentest, in: Hilty/Peukert (Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, 2004,
S.170.
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III. Ausgestaltung des kiinstlerischen Ansatzes
1. Neudefinition des Werkbegriffs

Der kinstlerische Ansatz kann so ausgestaltet werden, dass eine Neudefini-
tion des Werkbegriffs vorgenommen wird, die vermehrt die kinstlerischen
Interessen zur Bestimmung des Urheberwerkes beachtet. §2 Abs. 2 UrhG
gerit bei moderner Kunst an seine Grenzen: Kunstwerke, die zu den wich-
tigsten des 21. Jahrhunderts geh6ren und Wendepunkte der Kunst markie-
ren, werden vom Urheberschutz ausgenommen.®”! Mit einem kinstleri-
schen Verstindnis von Urheberrecht konnte der Widerspruch der urheber-
rechtlichen und kunstwissenschaftlichen Bewertung von Kunst iiberwun-
den werden.??

Die Neugestaltung des Werkbegriffs konnte man sich auf verschiedene
Weisen vorstellen. Zum einen konnte man die Person des Kiinstlers selbst
entscheiden lassen, was Kunst ist. Ganz nach Kurt Schwitters konnte auch
im Urheberrecht gelten: ,Alles, was der Kinstler spuckt, ist Kunst.“%3 So
konnte alles, was eine Signatur des Kiinstlers aufzeigt, als abgeschlossenes
Werk verstanden werden, das der Kunstler als Kunst verstanden wissen
will.?4 Wobei sich hier bereits die Frage stellt, wer tiberhaupt als Kinstler
anzusehen sei. Fur die Schutzfihigkeit eines Werkes wiirde es nicht mehr
auf eine objektive Individualitit und spezifische Beschaffenheit ankom-
men, sondern auf die Bestimmung des Werkes durch den Kanstlers. Tho-
maschki erklirt in dem Sinne, dass alle Bemihungen von Urheberrecht-
lern zum Scheitern verurteilt seien, die (zeitgenossische) Kunst mit Kriteri-
en wie personlicher geistiger Schopfung, die zutiefst im humanistischen
Weltbild verwurzelt sind, zu erfassen.?”> Nur durch einen Verzicht auf alle
spezifischen Anforderungen an die Beschaffenheit eines Kunstwerkes kon-
ne man der modernen Kunst gerecht werden.””® Es solle ausreichen, dass
ein Werk als Bezugsobjekt spezifisch kinstlerischer Kommunikation tauge

991 Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 130; s. dazu auch be-
reits S. 124 ff., 178 ff.

992 Vgl. zu diesem Widerspruch auch von Schoenebeck, Moderne Kunst und Urhe-
berrecht, 2003, S. 26.

993 Zitat nach Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. S.

994 Vgl. Ders., a.a.0., Rn. S.

995 Thomaschki, Das schwarze Quadrat. Zur urheberrechtlichen Schutzfihigkeit
zeitgenossischer Kunst, 1995, S. 94.

996 Dies., a.a.0., S.75.
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oder zumindest vom Kunstler als Kunstwerk prasentiert werde.””” Hier fin-
det ein Riickgriff auf die Prasentationslehre Kummers statt, der bereits die
Auswahl gefundener Gegenstinde und deren Anordnung als Kunstwerk
im Ausstellungsraum als schutzfihig erachtet hatte.””® Wiirde man die
kiinstlerische Gestaltungsabsicht und Prisentation als Kunstwerk als aus-
reichend erachten, wiirden mehr moderne und zeitgendssische Kunstwer-
ke vom Werkbegriff erfasst werden (insbesondere auch Ready-mades und
Appropriation Art).

Nicht ganz so weitreichend ist der Ansatz von Fuchs, die ebenfalls eine
Aktualisierung des Werkbegriffs fordert, dabei allerdings nicht allein auf
den Kiinstler selbst abstellt. Sie will den Werkbegriff des Urheberrechts
mit Hilfe kunsteigener Kriterien aktualisieren und dafiir auf die Funda-
mentalkonzeption eines Werkes abstellen als maf§gebliches Kriterium der
Individualitit und damit Schutzfihigkeit.??® Mit Fundamentalkonzeption
meint sie den kiinstlerisch-theoretischen Hintergrund der Arbeit. Moderne
und zeitgenossische Kunst zeichne sich durch einen gesteigerten Reflexi-
onsgehalt aus!%®, der bisher nicht im Rahmen der Schutzfihigkeit beach-
tet werden konne.'! Die Fundamentalkonzeption umfasse damit alle
kinstlerischen Entscheidungen, die die konkrete Form des Werkes be-
grinden, also Gestaltungsentscheidungen sind.'°? Hier wird auch ein
Werkbegrift gewihlt, der direkt an der kiinstlerischen Tatigkeit ansetzt.
Der Kunstler kann zwar nicht selbst bestimmen, ob es sich um ein Werk
handelt. Wenn er aber eine ausreichende Konzeption des Werkes vorge-
nommen hat, dann reicht dies fiir das Vorliegen eines schutzfihigen Wer-
kes aus.

Ullrich mdchte einen institutionalistischen Kunstbegriff in das Urheber-
recht einbringen: Es soll nicht auf den Kinstler selbst ankommen, sondern
auf die Kunstinstitutionen, ob etwas ausreichend Individualitit auf-
weist.199 Auch er l6st sich von einem objektiven Werkbegriff, der sich an

997 Dies., a.a.0., S. 79.
998 Kummer, Das urheberrechtlich schitzbare Werk, 1968, S. 75.
999 Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 136, 152.

1000 Siehe dazu auch bereits zur Auseinandersetzung mit dem Wesen der Kunst als
ein Merkmal der modernen Kunst, S. 94.

1001 Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 136, 139.

1002 Dues., a.a.0., S. 136.

1003 So Ullrich im Interview mit Steinbau, Wolfgang Ullrich: ,Urheberrechte fir
die sozialen Netzwerke ginzlich suspendieren®, irights info vom 18.05.2015,
https://irights.info/artikel/wolfgang-ullrich-urheberrechte-fuer-die-sozialen-net
zwerke-gaenzlich-suspendieren/25429.
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Eigenschaften wie Schopfungshéhe und Individualitit aufhingt. Vielmehr
solle das als Urheberwerk!'®%4 gelten, ,,was an den Orten der Kunst auf-
taucht und verhandelt wird. Wenn etwas in einem Museum, in einer Gale-
rie, auf einer Kunstmesse gezeigt wird, dann sind das Indizien dafiir, dass
es sich um Kunst handelt [...].€.1005 Dies musse im Urheberrecht ausrei-
chend berticksichtigt werden.

Jeder dieser drei Vorschlige zur Neudefinition des Werkbegriffs im Ur-
heberrecht kntpft hierfiir an den Kiinstler selbst oder an Institutionen des
Kunstbetriebs an. Alle Vorschlige sind gepragt von einem Verstindnis von
Urheberrecht, bei dem das Produzieren von Kunst im Mittelpunkt steht
und bei dem durch das Verleihen von Urheberrechtsschutz die Produktion
von Kunst geférdert werden soll.

2. Verfassungskonforme Auslegung im Lichte der Kunstfreiheit gem.
Art. 5 Abs. 3 GG

Auch die bereits im Dritten Kapitel'°% besprochene verfassungskonforme
Auslegung von §24 Abs. 1 UrhG im Lichte der Kunstfreiheit gem. Art. 5
Abs. 3 GG ist als eine Auspragung des kunstlerischen Ansatzes zum Ver-
standnis von Urheberrecht anzusehen. Diese verfassungskonforme Ausle-
gung lasst die Eigentumsinteressen des Urhebers oder Leistungsschutzbe-
rechtigten unter Umstinden hinter der Kunstfreiheit zuriicktreten.'” Die
kunstspezifische Betrachtungsweise verlangt hierbei, die Nutzung fremder
Werke als kiinstlerisches Mittel anzuerkennen und den urheberrechtlichen
Ausnahmeregelungen zu einem Anwendungsbereich zu verhelfen, ,der
weiter ist als bei einer anderen, nichtktnstlerischen Nutzung“1°%8. Es wird
die kinstlerische Nutzung urheberrechtlicher Werke privilegiert. Denn in-

1004 Ullrich spricht zwar von Kunstwerk, meint aber ein urheberrechtlich schutzfa-
higes Kunstwerk, sodass hier zur besseren Abgrenzung zum Kunstwerk im Sin-
ne des Art. 5 Abs. 3 GG vom Urheberwerk gesprochen wird.

1005 Ullrich im Interview mit Steinbau, Wolfgang Ullrich: ,,Urheberrechte fiir die
sozialen Netzwerke ganzlich suspendieren®, irights info vom 18.05.2015, https:
/firights.info/artikel/wolfgang-ullrich-urheberrechte-fuer-die-sozialen-netzwerk
e-gaenzlich-suspendieren/25429.

1006 Vgl. S. 192 ff,

1007 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 86 — Metall auf Metall; BVerfG GRUR
2001, S. 149, 151 — Germania 3.

1008 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 86 — Metall auf Metall; BVerfG GRUR
2001, S. 149, 151 — Germania 3.
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nerhalb der verfassungskonformen Auslegung ist zu beachten, dass ein
Werk mit der Veroffentlichung in den gesellschaftlichen Raum tritt und
»damit zu einem eigenstindigen, das kulturelle und geistige Bild der Zeit
mitbestimmenden Faktor“1%% wird. Das Werk 16st sich von seiner privat-
rechtlichen Verfiigbarkeit und wird geistiges und kulturelles Allgemein-
gut.’010 Als ein solches sind Eingriffe durch andere Kinstler als Teil der
sich mit dem Kunstwerk auseinandersetzenden Gesellschaft hinzuneh-
men.1011

Dariiber hinaus sind genrespezifische Aspekte von Kunstrichtungen zu
beriicksichtigen: Fur bestimmte Kunstrichtungen wird die kinstlerische
Betdtigungsfreiheit noch einmal ausgeweitet verstanden. Da das Sampling
— und damit der direkte Zugriff auf das Originaltondokument — als Mittel
zur ,asthetischen Reformulierung des kollektiven Gedichtnisses kulturel-
ler Gemeinschaften“!9!? und als kritische Auseinandersetzung mit dem
Original'®®3 ein wesentliches Element des Hip-Hop ist, muss fiir diesen Be-
reich die kunstspezifische Betrachtung das Sampling schitzen. Dies gilt al-
lerdings nicht zwangslaufig fir andere Bereiche der Kunst, die Sampling
nutzen, sondern es ist fir jeden Kunstbereich gesondert zu betrachten, ob
der Einsatz des Samplings als Gestaltungsmittel derart stilpragend ist.1014
Die verfassungskonforme Auslegung verlangt damit, sich mit der spezifi-
schen Kunstform auseinanderzusetzen und deren Notwendigkeiten zu be-
achten.

IV. Kritische Wirdigung

Der kiinstlerische Ansatz schafft Freiraum fiir kiinstlerische Betitigungen
und beachtet auch nachfolgende Urheber, die kinstlerisch titig werden
wollen und sich dafiir Urheberwerke anderer aneignen. Im Rahmen dieser
kritischen Wiirdigung des kiinstlerischen Ansatzes soll zunachst die Recht-
fertigung des Urheberrechtsschutzes nach Fisher und Senftleben kritisch
beleuchtet werden und dann die konkrete Ausgestaltung des kiinstleri-
schen Ansatzes untersucht werden.

1009 BVerfG GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3.

1010 BVerfG GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3.

1011 BVerfG GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3.

1012 Grofsmann, Die Geburt des Pop aus dem Geist der phonographischen Repro-
duktion, in: Bielefeldt/Dahmen/ders. (Hrsg.), PopMusicology, 2008, S. 119 ff.

1013 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 96 — Metall auf Metall.

1014 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 99 — Metall auf Metall.
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Gegen die kultur-basierte Rechtfertigung von Urheberrechtsschutz
durch Fisher ist vorzubringen, dass er sich der Vorstellung von einer An-
reizwirkung oder eines Anreizpotenzials des Urheberrechts in Bezug auf
die Produktion und Verbreitung geistiger Werke bedient, ohne dass eine
solche Anreizwirkung weiter belegbar sei.!®'S Es gibt keine klare Empirik
dazu, ob das Urheberrecht Auswirkungen auf eine starke Quantitit oder
Qualitit des Kulturlebens habe.!°¢ Damit bleibt diese Anreizwirkung eine
Pramisse. Hansen kritisiert an Fishers Rechtfertigung, dass die Auswahl
der angestrebten Ziele einer kulturreichen Gesellschaft und damit auch
die Grundlage der Wertvorstellungen beliebig sei.'®” Aufferdem seien Fis-
hers Ziele so vage und konsenstauglich formuliert, dass sich auf sie sowie-
so eine Mehrheit der Gesellschaft einigen konnte.!%!® Dies konne aber
ebenso als eine Stirke der kultur-basierten Rechtfertigung verstanden wer-
den. Die Ziele seien zwar so formuliert, dass sie zum Teil in Konflikt mit-
einander stehen. Damit stelle Fishers Rechtfertigung aber gerade einen in-
tegrativen Ansatz dar, der versucht, die unterschiedlichen Regelungsziele
des Urheberrechts in Einklang zu bringen.!®!” Damit kann Fishers kultur-
basierte Rechtfertigung des Urheberrechtsschutzes insgesamt als ein berei-
chernder Begriindungsansatz eingestuft werden.!°20 Auch Senftlebens kul-
tureller Imperativ stellt sich als gewinnbringend heraus, indem er zwar auf
das Individuum abstellt, dabei aber einen ganzheitlichen Ansatz verfolgt,
der das Urheberrecht als einen Schopfungskreislauf versteht.

Die Ausgestaltung des kiinstlerischen Ansatzes durch eine Neudefiniti-
on des Werkbegriffs hingegen steht einiger Kritik gegeniiber. Denn das Ur-
heberrecht entsteht durch den Realakt der Schopfung — und gerade nicht
durch das Bewusstsein des Urhebers, Kunst zu schaffen.'02! Nach seiner
Konstruktion schiitzt das Urheberrecht das Schaffen der Kanstler nur mit-
telbar und nicht direkt, indem es an die Ergebnisse des Schaffens, das

1015 S. zu dieser Kritik Mar/, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017,
S.97.

1016 Ders., a.a.0O., S.97.

1017 Dies erkennt allerdings auch Fisher selbst, s. Hansen, Warum Urheberreche?,
2009, S. 253.

1018 Ders., a.a.0O., S. 254.

1019 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 97.

1020 So auch Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 256; Marl, Der Begriff der Of-
fentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 97.

1021 OLG Frankfurt ZUM 1994, S. 28, 29 — Le Corbuster-Mdobel; Schack, Kunst und
Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 5.
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Werk, ankniipft.192? Ein Deutungsmonopol des Kiinstlers tiber sein eige-
nes Schaffen wiirde sich zudem als schwierig gestalten und unterliegt der
Gefahr, sich zu einem grenzenlosen Schutz unter dem Deckmantel der
Kunst auszugestalten. Die Absicht des Kinstlers kann daher nur ein Indiz
fur das Vorliegen von Kunst sein.!92 Gegen einen institutionalisierten
Werkbegrift spricht, dass sich haufig erst Jahre spater herausstellt, was be-
achtenswerte Kunst ist, und die Institutionen hiufig auch nicht einschit-
zen, was als Kunst zu qualifizieren ist. So wurde Duchamps Ready-made
yFountain® (1917) von der New Yorker Society of Independent Artists
(SIA) von einer Ausstellung im April 1917 ausgeschlossen — und wurde
spater als ein Schlusselwerk der modernen Kunst angesehen. Ein institutio-
nalisierter Werkbegriff wird nicht die notwendige Flexibilitat fiir den
kiinstlerischen Schaffensprozess bewirken kdnnen.

V. Folgen fir Aneignungshandlungen

Der kiinstlerische Ansatz schafft Freiraum fiir gewissen Aneignungshand-
lungen. Durch eine Neugestaltung des Werkbegriffs konnten einerseits
noch mehr Kunstwerke auch als Urheberwerke schutzfihig sein, sodass
sich Aneignungen an einem noch geringeren Bestand gemeinfreier Werke
bedienen konnten. Aneignungen wiirden damit noch haufiger Eingriffe in
Urheberrechte darstellen. Andererseits wird durch den kinstlerischen An-
satz auch die Betatigungsfreiheit der Kunstler gestarke, indem solche Ein-
griffe in Urheberrechte gerade privilegiert behandelt werden durch eine
verfassungskonforme Auslegung im Lichte der Kunstfreiheit gem.
Art. 5 Abs. 3 GG. So wiirden beide Seiten kinstlerischen Schaffens gestarkt
werden. Der kinstlerische Ansatz fihrt zu einem Verstindnis von Urhe-
berrecht, das heute schon fiir gewisse Bereiche so angewendet wird. Insge-
samt schafft ein kinstlerischer Ansatz allerdings nicht den kulturpolitisch
winschenswerten Freiraum fiir kommunikative digitale Aneignungen, da
es sich zumeist weder nach Ansicht der Nutzer noch nach Ansicht der In-
stitutionen um Kunst handeln wird. Fir moderne und zeitgendssische
Kunst wie die Appropriation Art ist der kiinstlerische Ansatz jedoch wei-
terfiihrend.

1022 Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 127; Ulmer, Urheber-
und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 1.
1023 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. S.
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C. Kommunikativer Ansatz
I. Definition

Der kommunikative Ansatz versteht das Urheberrecht als Mittel der Ver-
standigung und des Austausches. Das Urheberrecht ist nicht als ausschlief3-
liches Recht, als Abgrenzungsrecht, zu verstehen, sondern als verbinden-
des Recht, als ein Kommunikationsrecht.1924 Das Urheberrecht dient da-
mit dem Schutz ,qualifizierter menschlicher Kommunikation®.19%5 Das
Werk ist ein geistiges Mitteilungsgut und stellt die kommunikative Nach-
richt dar, die der Sender (Urheber) den Empfingern (Nutzer des Werkes)
tbermitteln mochte. Deshalb ist Schutzbedingung im Urheberrecht auch
immer die ,kommunikative Aussage“ eines Werkes.!026 Ahnlich sieht Ahl-
berg das Werk als ,Meinungsauflerung® geschiitzt.!?” Genauer noch defi-
niert es Stallberg, der das Urheberwerk als illokutionaren Sprechakt verste-
hen will'928 und damit meint, dass das Werkschaffung als sprachliche Au-
Berung auch gleichzeitig eine Handlung des Urhebers ist, die mit einer In-
tention verbunden ist.'9%’ Das Urheberrecht schiitzt neben dem Werk als
Kommunikation auch die Kommunikation des Werkes: Indem es dem Ur-
heber die Hoheit tiber die Veroffentlichung beldsst und ihm die Verwer-
tung des Werkes in der Offentlichkeit ausschlieSlich zuweist.!03

Neben dem kommunikativen Charakter des Werkes ist jedoch auch die
gleichzeitige Kontextualisierung in der menschlichen Sprache und Kom-
munikation ein entscheidender Wesenskern des geistigen Werkes.1%! Fur
eine gelingende Kommunikation muss in das Urheberrecht ebenso der
Kommunikationspartner einbezogen sein, damit dieser die Botschaft des
Urhebers empfangen kann. Der kommunikative Ansatz des Urheberrechts
hat somit die Interessen beider Kommunikationsparteien im Blick. Denn
das geistige Werk besteht nicht fiir sich allein: Es kann tiberhaupt erst wie

1024 Lefsmann, Die vertragliche Nutzungseinrdumung an Datenbanken in der Infor-
mationsgesellschaft, ZUM 1999, S. 623, 624.

1025 Schricker/Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn.7; Schack, Urhe-
ber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 6.

1026 Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Dreyer, 4. Aufl. 2018, Einl. Rn 12.

1027 BeckOK UrhG/Abhlberg, 26. Ed. 2019, Einf. Rn. 9.

1028 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 300 ff.

1029 Austiihrlicher dazu sogleich, S. 263 ff.

1030 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 373.

1031 Rdsler, Buchbesprechung zu Christian Gero Stallberg, Urheberrecht und mora-
lische Rechtfertigung (2006), JZ 2007, S. 185, 186.
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Eigentum verteidigt werden, wenn es vom Kommunikationssystem aner-
kannt und dadurch hergestellt wird.'®3? Erst dieser Kommunikationszu-
sammenhang konstituiert das geistige Werk, es besteht also eine existenti-
elle Abhangigkeitsbeziechung.!933 Nicht nur die Werkerstellung stellt quali-
fizierte Kommunikation des Urhebers dar, sondern es handelt sich auch
erst dann um ein Werk, wenn die Kommunikationspartner es als solches
anerkennen.'®* Das Werk entsteht also durch einen beiderseitigen Kom-
munikationsprozess.

Auch die Nutzung und Verwertung von urheberrechtlichen Werken er-
folgt insbesondere durch Kommunikation.'3® Der Umgang mit geistigen
Werken ist ein kommunikativer Vorgang, der potenziell zum Diskurs, zur
Meinungsbildung tber jene Werke fiihrt.!9¢ Die Kommunikation tber
und auf Grundlage des Werkes ist ebenfalls vom Urheberrechtsschutz ab-
gedeckt, insbesondere durch die Schrankenregelungen.'” Das Urheber-
recht lasst dieses Zirkulieren von kommunikativen Inhalten im kollekti-
ven Gedichtnis jedoch oft noch nicht zu.'98 So weist Dreier darauf hin,
dass Kommunikation beschrinkt wird, wenn das in der Abbildung enthal-
tene Abbild!%? mit geschiitzt wird. Das ist immer dann der Fall, wenn der
abgebildete Gegenstand nicht frei zuginglich ist und das Bild nicht anders
als durch die Nutzung der betreffenden Abbildung und damit nur mit
Eingriff in die Rechte an dieser Abbildung kommuniziert werden
kann.!%40 Fir Zitate wurde dies nun dber § 51 S.3 UrhG gelost, dies setzt
jedoch immer das Vorliegen eines Zitatzwecks voraus'%4, ansonsten ist das
Kommunizieren mit der Abbildung noch nicht méglich. Fiir eine funktio-

1032 Roellecke, Das Kopieren zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch, UFITA 84
(1979), S.79, 98.

1033 Ders., a.a.0., S. 99.

1034 Ders., a.a.O., S. 100.

1035 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 372.

1036 Ders., a.a.O., S.372.

1037 Vgl. ders., a.a.0., S.373.

1038 Dazu ausfihrlicher Drezer, Bilder im Zeitalter ihrer vernetzten Kommunizier-
barkeit, ZGE 2017, S. 135, 138.

1039 Es ist zu unterscheiden zwischen abgebildetem Objekt, dessen immateriellen
Abbild und der dieses verkorpernden materiellen Abbildung, s. auch S. 43.

1040 Dreier, Bilder im Zeitalter ihrer vernetzten Kommunizierbarkeit, ZGE 2017,
S.135, 138.

1041 Vgl. dazu S. 211 ff.
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nierende Kommunikation misste der iconic turn auch im Urheberrecht
nachvollzogen werden.!042

Im Zusammenhang des kommunikativen Verstindnisses ist Ladeurs
Grundrechtstheorie anzubringen, um die Einordnung des Urheberrechts
als auch Dritte schiitzende Rechtsnorm zu begriinden: Danach sollen Frei-
heitsrechte nicht nur zur Vermehrung der Freiheit fiir den Handelnden
fihren, sondern auch fiir Dritte.!*4 Das Eigentum (auch das geistige Ei-
gentum) sei gerade durch seine reflexive Form charakterisiert, die auf die
Reproduktion von neuem Eigentum angelegt ist und dadurch auch den
Nichteigentiimern zugute kommt.'** Es muss also auch den Nicht-Urhe-
ber im Blick haben, den Kommunikationsempfinger. Hier kann der kom-
munikative Ansatz auch eine Verbindung zum kulturellen Imperativ nach
Senftleben ziehen, der ebenfalls nachfolgendenden Eigentiimern die Kom-
munikation und damit die Nutzung des Werkes erlaubt, um spiter durch
schopferisches Tatigwerden selbst kommunizieren zu kénnen.

Das urheberrechtliche Werk zeichnet sich nach diesem kommunikati-
ven Ansatz also dadurch aus, dass es einen Akt der Kommunikation dar-
stellt, in einen kommunikativen Prozess eingebunden ist und weiterge-
hend Gegenstand von Kommunikation sein kann.

II. Kollektivistische Rechtfertigungsgriinde des Urheberrechtsschutzes als
Grundlage

Da der kommunikative Ansatz auch die Gesellschaft als Kommunikations-
empfinger des urheberrechtlichen Werkes in den Schutzzweck mit einbe-
zieht, sollen hier kollektivistische Rechtfertigungsgriinde des Urheber-
rechts vorgestellt werden. Diese sind deshalb als kollektivistisch zu be-
zeichnen, da sie die rechtliche Beziehung zwischen der Gesellschaft und
dem Werk in den Vordergrund stellen. Sie zeichnen sich durch eine folge-
norientierte gesamtgesellschaftliche Herangehensweise aus. Moralische
Quelle des Urheberrechts ist kollektivistischen Rechtfertigungsgriinden
zufolge ein Kollektiv — die Gesellschaft.!94 Statt als Autorenrecht wird das

1042 Dreier, Bilder im Zeitalter ihrer vernetzten Kommunizierbarkeit, ZGE 2017,
S.135, 141.

1043 Ladeur, Kritik der Abwagung in der Grundrechtsdogmatik, 2004, S. 24.

1044 Ders., a.a.0O., S. 24.

1045 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 48 f.
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Urheberrecht als Regelungskomplex betrachtet.!4¢ Auch wenn kollektivis-
tische Rechtfertigungsgriinde nicht die Kommunikationsbeziechung in den
Vordergrund stellen, ist doch bei ihnen ebenso die Vermittlung des Wer-
kes an die Gesellschaft und der Austausch innerhalb der Gesellschaft we-
sentlicher Grundgedanke fiir den Urheberrechtsschutz. Es wird zunachst
die schranken-basierte Rechtfertigung (1.), folgend die effizienz-basierte
(2.) und die demokratie-basierte Rechtfertigung nach Netanel (3.) und
zum Schluss die universalistisch-transzendentale Rechtfertigung nach Stall-
berg (4.) zu den Griinden des Urheberrechtsschutzes vorgestellt.

1. Schranken-basierte Rechtfertigung

Die schranken-basierte Rechtfertigung sieht das Urheberrecht als konsens-
fahige Beschrinkung der menschlichen Handlungsfreiheit.'®#” Es sind
nicht Schranken im Sinne von urheberrechtlichen Schrankenregelungen
gemeint, sondern Handlungsschranken. Der Regelungszweck des Urheber-
rechts bestehe darin, dass gewisse universale Handlungsschranken nicht
verletzt werden, also keine negativen Konsequenzen fiir die Gesellschaft
hervorgerufen werden.148 Der moralische Grund des Urheberrechts liege
hiernach darin, keine universalen gesellschaftlichen Schranken zu verlet-
zen. Diese schranken-basierte Rechtfertigung hat Stallberg unter Bezug-
nahme auf die Arbeiten von Moore!** und Gordon'%? entwickelt.!! Der
schranken-basierte Rechtfertigungsansatz nimmt zudem Ruckgriff auf
John Lockes Eigentumstheorie und die darin enthaltene Sufficiency-Provi-
sio: Danach ist die Aneignung von Eigentum nur dann legitim, ,wo genug
und ebenso gutes den anderen gemeinsam verbleibt.“1952 Hier wird auf das
Selbsterhaltungsrecht aller Menschen verwiesen: Aneignungen miissen

1046 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 72.

1047 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 206.

1048 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 74; Stallberg, Ur-
heberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 206.

1049 Moore, Towards a Lockean Theory of Intellectual Property Law, in: ders.
(Hrsg.), Intellectual Property: moral, legal, and international dilemmas, 1997,
S.81ff.

1050 Gordon, A Property Right in Self-Expression. Equality and Individualism in the
Natural Law of Intellectual Property, The Yale Law Journal Bd. 102 (1993),
S. 1533 ff.

1051 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 206 ff.

1052 Locke, Zwei Abhandlungen tber die Regierung [1690], 1977, S. 217 § 27.
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sich auf einen Teil der bisher im Gemeineigentum stehenden Elemente be-
grenzen, damit andere Menschen nicht in der Verwirklichung ihres eige-
nen Selbsterhaltungsrecht behindert werden.!%3 Die Eigentumsbegriin-
dung (und das gilt eben auch fiir das geistige Eigentum) sei demnach nur
moralisch gerechtfertigt und damit legitim, wenn durch sie niemand eine
Schidigung erleidet.

Stallberg geht hierbei von einem Moralprinzip aus, dem ein allgemeines
Schidigungsverbot zugrunde liegt.!'%* Er entwickelt dazu einen Schadi-
gungsbegriff auf zwei Ebenen: einen formal-analytischen und einen mate-
rial-normativen. Eine Schidigung liege formal-analytisch dann vor, wenn
die Situation eines anderen im Aneignungszustand negativ von der Situati-
on im Ausgangszustand abweiche. Material-normativ liege eine Schadi-
gung dann vor, wenn bei diesem Vergleich nur der Verlust faktischer, also
aktueller oder potenzieller Handlungsmoglichkeiten des anderen bertick-
sichtigt werden, die bereits im Ausgangszustand bestehen.!5 Urheber-
recht wird als ein begrenzendes System verstanden: Es ist gerechtfertigt,
weil es solche Schadigungen minimiere und nicht, weil es der Verwirk-
lichung eines bestimmten Gesellschaftsideals zugute komme. Wichtig ist
nach Stallberg die Begrenzung auf faktisch bestehende Handlungsmog-
lichkeiten.'%¢ Das Urheberrecht darf anderen Individuen also weder ihren
potenziellen Status als Urheber — also eine Erschaffungsmoglichkeit —
noch ihren potenziellen Status als Nutzer — also eine Gebrauchsmoglich-
keit — nehmen.!%57

2. Effizienz-basierte Rechtfertigung

Dem effizienz-basierten Rechtfertigungsansatz liegt eine 6konomische Ge-
sellschaftskonzeption zugrunde.'®® Aus einer 6konomischen Notwendig-
keit des Urheberrechts wird auf dessen moralische Notwendigkeit ge-
schlossen. Ausgangspunkt ist das bestehende Bediirfnis aller Menschen

1053 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 206.

1054 Ders., a.a.0., S. 228 f.

1055 Ders., a.a.0., S.211ff.,; Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht,
2017, S.78.

1056 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 229, anders als
Moore, der alle Arten von Handlungsméglichkeiten einbeziehen will.

1057 Ders., a.a.O., S. 229.

1058 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S.80; Hansen,
Warum Urheberrecht?, 2009, S. 106 f.

258

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748909576-227
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Kommunikativer Ansatz

nach geistigen Werken, das so weit wie moglich erfillt werden soll. Das
Urheberrecht soll als Instrument zur Befriedigung dieser Bedirfnisse die-
nen, indem es Ressourcen effizient verteilt.105?

Diesem Ansatz liegt ein klassisches okonomisches Problem zugrunde:
Ressourcen sind knapp; diese begrenzten Ressourcen fithren deshalb zu
Verteilungskonflikten in der Gesellschaft, da die Bedirfnisse der Men-
schen umfassend sind.!%° Durch einen mdglichst effizienten Einsatz der
Ressourcen kann man jene Verteilungskonflikte verringern, indem mog-
lichst keine Ressource verschwendet wird.196! Der Idealzustand ist, ein Ma-
ximum an Bedurfnisbefriedigung aller Menschen zu erreichen (sog. Allo-
kationseffizienz).1062

Bei Immaterialgiitern besteht eine etwas andere Ausgangslage fiir dieses
okonomische Problem. Denn Immaterialgtter zeichnen sich durch ihre
Ubiquitdt und Nicht-Rivalitat aus: Sie konnen gleichzeitig an mehreren
Orten genutzt werden, ohne dass sich die einzelnen Nutzungen gegensei-
tig behindern wiirden.!°3 Von knappen Ressourcen, die angemessen ver-
teilt werden mussen, kann daher hier nicht die Rede sein. Es sind aber
zwei andere Arten des Marktversagens denkbar: die Tragedy of the Com-
mons und die Tragedy of the Anti-Commons.!% Die Tragedy of the Com-
mons definiert sich durch eine Ubernutzung und Unterproduktion von
Werken. Im Gegensatz dazu zeichnet sich die Tragedy of the Anti-Com-
mons durch eine Uberproduktion und Unternutzung von Werken aus. In
diesem Spannungsfeld soll das Urheberrecht einen Mechanismus bilden,
um eine moglichst effiziente Produktion und Nutzung der Werke zu si-
chern. Diesem Ansatz liegt eine Anreizwirkung des Urheberrechts fir die
Produktion geistiger Werke zugrunde, denn er geht davon aus, dass bei
einem richtigen Zuschnitt des Urheberrechts ein Anreiz zur Schaffung
neuer Werke, aber auch zur Nutzungsoptimierung bestehender Werke ge-

1059 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 81.

1060 Ders., a.a.O., S.81.; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
2006, S. 233.

1061 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 231.

1062 Ders., a.a.0O., S. 231.

1063 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S.84; Dreier/
Schulze/Dreter, 6. Aufl. 2018, Einl. Rn. 14.

1064 Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S.Aufl.
2012, S.22ff, S.108 und 559; Ott/Schifer, Die dkonomische Analyse des
Rechts, JZ 1988, S. 213, 218; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfer-
tigung, 2006, S.238; Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 129; Marl, Der
Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 84.
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boten wird.!%% Ob eine solche Anreizwirkung tatsichlich dem Urheber-
recht unterliegt und ob iiberhaupt ohne Urheberrecht ein Marktversagen
vorliegt, sind empirische Frage, die hier nicht zu erdrtern sind.!066

Effizienz allein ist jedoch noch keine moralische Rechtfertigung. Die Ef-
fizienz der moglichst ausgewogenen Ressourcenverteilung soll jedoch an-
dere moralischen Ziele sichern. Nach Posner ist das Ziel der Effizienz die
Konsensfihigkeit: Eine vermogensmafige Besserstellung aller Beteiligten
und die Befriedigung der Bediirfnisse moglichst aller sind gesellschaftlich
mehrheitsfihig und daher moralisch geboten.!%” Ganz nach den Grund-
sitzen des Utilitarismus kann das Ziel auch das grofStmogliche Gliick der
grofftmoglichen Zahl von Menschen sein.!%68 Ziel der Effizienz nach Ott/
Schifer ist das Ermdglichen von Autonomie des Individuums!%: Erst
durch eine Mindestausstattung an Ressourcen kann ein Individuum auto-
nom agieren, sodass eine effiziente Ressourcenverteilung die Autonomie
moglichst vieler sichert. Autonomie wird hier sowohl intrinsisch als Selbst-
zweck verstanden, als auch extrinsisch als Mittel zur Erreichung von Wohl-
stand.1070

3. Demokratie-basierte Rechtfertigung nach Netanel

Nach der demokratie-basierten Rechtfertigung dient das Urheberrecht der
demokratischen Entwicklung einer Gesellschaft, insbesondere dem 6ffent-
lichen Diskurs in der Zivilgesellschaft.17! Das Urheberrecht soll die kom-
munikativen Grundlagen schaffen, derer es in einem demokratisch regier-
ten Gemeinwesen bedarf.!%72 Dieser Rechtfertigungsansatz des Urheber-
recht stammt von Netanel fiir das U.S.-amerikanische Copyright und wur-

1065 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S.86; Hansen,
Warum Urheberrecht?, 2009, S. 129.

1066 Hinweise zur Empirik und Studienlage s. Hansen, Warum Urheberrecht?,
2009, S. 134 ft., 150 ff.; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
2006, S. 260.

1067 Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law
Adjunction, in: Hofstra Law Review 8 (1980), S. 487, 492 ff.

1068 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S.232; vgl. zur
Definition des Utilitarismus bereits S. 230 Fn. 874.

1069 Ott/Schdfer, Die 6konomische Analyse des Rechts, JZ 1988, S. 213, 220.

1070 Diues., a.a.0., S. 220.

1071 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 97.

1072 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 271.
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de von ihm als ,democratic paradigm® bezeichnet.!%3 In den U.S.A. wird
das Urheberrecht hiufig als Einschrinkung der freien Rede verstanden.
Dem setzt Netanel seinen Ansatz entgegen, der das Urheberrecht gleichzei-
tig als notwendige Bedingung fiir freie Rede erachtet.!074

Das Urheberrecht ist nach diesem Ansatz Voraussetzung fir eine funk-
tionierende Kommunikation in der Zivilgesellschaft.!”S Offentlichkeit
und oOffentliche Kommunikation seien Bedingungen fiir das Funktionieren
der Demokratien, gleichsam aber auch ihre kommunikative Grundla-
ge.176 Es besteht somit auch eine Wechselwirkung zwischen Offentlich-
keit und Demokratie. Diesem Rechtfertigungsansatz liegen damit einige
argumentative Zwischenschritte zugrunde, denn er setzt ein bestimmtes
Konzept eines demokratischen Systems voraus. So wird angenommen, dass
bestimmte Formen von Offentlichkeit und zivilgesellschaftlicher Kommu-
nikation notwendig sind fiir eine demokratische Entwicklung der Gesell-
schaft.!?”7 Netanel legt dabei seinen Uberlegungen das Verstandnis einer
lebendigen, partizipativen und pluralistischen Zivilgesellschaft zugrun-
de.1978 Eine solche Gesellschaft fithre zu geistiger Unabhingigkeit und
Selbstbestimmung, sozialem Verantwortungsgefiihl und letztlich zu einem
informierten und miindigen Biirger.!%”” Netanel geht davon aus, dass Ur-
heberrecht Wissen verbreite, was fiir den Erhalt einer freiheitlichen Verfas-
sung wesentlich sei.1%0 Erst mit diesem Wissen kenne der Birger seine
Rechte und kénne sie wahrnehmen.'%8! Ziel sei also die Partizipation des

1073 Netanel, Copyright and a Democratic Society, in: The Yale Law Journal 106
(1996), S.283-387; Ders., Asserting Copyright’s Democratic Principles in the
Global Arena, in: Vanderbilt Law Review 51 (1998), S. 217-329.

1074 Ders., Asserting Copyright’s Democratic Principles in the Global Arena, in:
Vanderbilt Law Review 51 (1998), S. 217, 299; Ders., Copyright and a Demo-
cratic Society, in: The Yale Law Journal 106 (1996), S. 283, 288 f.; angedeutet
wird dieses demokratiefordernde Potenzial des Urheberrechts bereits vom U.S.
Supreme Court, der es als ,engine of free expression bezeichnet in der Ent-
scheidung Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises U.S. 471 (1985)
539, 558.

1075 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 99.

1076 Ders., a.a.O., S.99; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
2006, S.271.

1077 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 100.

1078 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 258.

1079 Netanel, Copyright and a Democratic Society, in: The Yale Law Journal 106
(1996), S. 283, 342 ff.; Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 258.

1080 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 289.

1081 Ders., a.a.O., S. 357.
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Biirgers an der Demokratie.'8? Das Urheberrecht stirke die freie Rede in
der Zivilgesellschaft, sodass eine 6ffentliche Sphare als Kommunikations-
forum entstehen kann.!983 Durch die Zwischenstufen der Entwicklung Of-
fentlichkeit zu Kommunikation zu Zivilgesellschaft unterstiitze und siche-
re das Urheberrecht letztlich die Demokratie.!084

Laut Netanel fordere das Urheberrecht die demokratische Zivilgesell-
schaft speziell durch seine drei Funktionen. Die Produktionsfunktion des
Urheberrechts meint, dass das Urheberrecht kreatives Tatigwerden stimu-
liert: ,,Copyright provides an incentive for creative expression on a wide ar-
ray of political, social and aesthetic issues, thus bolstering the discursive
foundations for democratic culture and civic association.“!85 Nach der
Strukturfunktion fordert das Urheberrecht den demokratischen Charakter
des offentlichen Diskurses'986, da urheberrechtliche Werke autonom und
divers sind.!%87 Autonom bedeutet hier, dass urheberrechtliche Werke oh-
ne Abhangigkeitsverhaltnis vom Staat, also unabhangig von Fordergeldern
und Subventionierungen, entstehen, sondern aufgrund einer herrschafts-
freien und markbasierten Anreizstruktur.!8 Zudem fordere das Urheber-
recht die demokratische Zivilgesellschaft durch seine Symbolfunktion, in-
dem es auf symbolische Weise den Wert individueller Ausdrucksformen
huldigt.’% Der Beitrag Einzelner zur 6ffentlichen Kommunikation wird
in seiner Wichtigkeit unterstrichen und dadurch auch der Wert des Indivi-

1082 Ders., a.a.0O., S. 386.

1083 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 99; Stallberg, Ur-
heberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 277.

1084 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 99.

1085 Netanel, Copyright and a Democratic Society, in: The Yale Law Journal 106
(1996), S. 283, 288.

1086 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 261.

1087 Netanel, Copyright and a Democratic Society, in: The Yale Law Journal 106
(1996), S. 283, 352.

1088 Vgl. auch Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 261; Stallberg, Urheberrecht
und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 281.

1089 Netanel, Asserting Copyright’s Democratic Principles in the Global Arena, in:
Vanderbilt Law Review 51 (1998), S.217, 272ff.; Hansen, Warum Urheber-
recht?, 2009, S. 264. Als Symbolfunktion wird dieser Aspekt nach Stallberg, Ur-
heberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S.279 benannt; Netanel
selbst spricht von ,symbolic force“ oder ,symbolic potency®, Netanel, Asser-
ting Copyright’s Democratic Principles in the Global Arena, in: Vanderbilt
Law Review 51 (1998), S. 217, 273 £.
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duums selbst gestirke.'9? Das Urheberrecht wird hier als kulturelles Mate-
rial gedeutet, aus dem seinerseits Sozialnormen entspringen.!%!

4. Universalistisch-transzendentale Rechtfertigung nach Stallberg

Stallberg stellt in seinem universalistisch-transzendentalen Rechtferti-
gungsansatz auf den kommunikativen Charakter urheberrechtlicher Wer-
ke ab. Dieses Dasein als kommunikative Handlung sei nicht nur das spezi-
elle Charakteristikum der Werke, sondern auch ihre moralische Grundla-
ge.192 In der Regelungsbegrindung des Urheberrechts musse daher die
kommunikative Qualitit der geistigen Werke in den Mittelpunkt gestellt
werden.1%3 Hierbei will er das Urheberwerk als illokutionédren, komplexen
Sprechakt verstanden wissen.!®* Damit bezieht er sich auf die Sprechakt-
theorie von Searle, wonach eine sprachliche Auferung zugleich der Voll-
zug einer Handlung ist, die aktiv die Realitit verandert.!%5 Nach Searle
sind Sprechakte solche Handlungen, die intentional erfolgen.'¢ Sprech-
akte unterliegen dabei gewissen Regeln oder auch Vollzugsbedingungen —
nur, wenn die Handlungen diesen Regeln entsprechen, haben sie Bedeu-
tung.1%” Searle unterscheidet hierbei 1.) Eingabe- und Ausgabebedingun-
gen, die das Sprechen (die Ausgabe) und das Verstehen (die Eingabe) be-
treffen; 2.) Bedingungen des propositionalen Gehalts, also der inhaltliche
Bezug auf eine zukiinftige Handlung; 3.) Einleitungsbedingungen, die im
Vollzug des Sprechaktes bereits impliziert werden; und 4.) Aufrichtigkeits-
bedingungen, die einen psychologischen Zustand zum Ausdruck brin-
gen.!”8 Wenn diese Bedingungen eingehalten sind, wird erfolgreich kom-
muniziert. Geistige Werke bezeichnet Stallberg als illokutionaren Akt, da
dies Handlungen meint, die durch Sprache bereits vollzogen werden, also
die durch die AuBerung verfolgte kommunikative Absicht. Da geistige

1090 So Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 282.

1091 Ders., a.a.O., S. 282.

1092 Ders., a.a.0., S. 300.

1093 Ders., a.a.O., S. 301.

1094 Ders., a.a.0., S. 302 ff.

1095 J. Searle, Sprechakte. Ein sprachphilosophischer Essay [1969], 1971, S. 29 ff.

1096 Ders., a.a.0O., S. 31.

1097 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 305.

1098 J. Searle, Sprechakte. Ein sprachphilosophischer Essay [1969], 1971, S. 89{f.;
Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 305 f.
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Werke aus einer Verbindung mehrerer elementarer illokutionédrer Akte be-
stehen, stellen sie komplexe illokutionére Sprechakte dar.10%?

Stallbergs Einordnung geistiger Werke bezieht sich nicht nur auf Texte,
sondern auf alle Werkarten.!'® Insbesondere auf Gemalde bezieht sich
Stallberg explizit, die deshalb komplexe Sprechakte seien, weil es sich auch
bei Gemilden um Symbole handelt, da sie mehr sind, als der Gegenstand
selbst, und ihre Bedeutung kraft dieses Symbolseins besitzen.!%! Symbolik
unterliegt jedoch immer konstitutiven Regeln, die festlegen, unter wel-
chen Umstinden etwas als etwas gilt.!192 Solche Regeln sind immer
sprachliche, weshalb auch die Moglichkeit der Existenz von Gemilden
Sprechakte darstellen.!193

Stallberg selbst kategorisiert diesen Ansatz weder zu den individualisti-
schen noch zu den kollektivistischen Rechtfertigungsgriinden, sondern
sicht ihn vielmehr als Uberwindung dieser Kategorien an.''4 Da er aber
individualistische und kollektivistische Begrindungsbausteine in Synthese
zusammenfihrt, iberwindet er diese Kategorien nicht, sondern sein An-
satz ist vielmehr als verbindender Ansatz zu verstehen.!' Denn die uni-
versalistisch-transzendentale Rechtfertigung beriicksichtigt beide Bezie-
hung — Urheber/Werk und Gesellschaft/Werk —, da beide Beziehungen auf
die menschliche Sprache und das, was sie ermoglicht, zurtickzufithren
sind.'1% Indem das Urheberrecht nicht aus moralischen Vorrechten von
Urhebern oder von Gesellschaft, sondern aus einem ,notwendigen Den-
ken in linguistischen Regeln® abgeleitet wird, stellt dieser Ansatz einen
Perspektivwechsel in der Debatte um die Rechtfertigung des Urheber-
rechts dar.1107

1099 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 305.

1100 Anders Dreier, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung. Besprechung,
GRUR 2007, S. 128, 129, nach dem die Einordnung von Werken als Sprechak-
ten sich nicht auf Bilder ibertragen lieRe.

1101 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 309.

1102 J. Searle, Sprechakte. Ein sprachphilosophischer Essay [1969], 1971, S. 60, 61;
Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 309.

1103 Zur ausfihrlichen Begriindung vgl. J. Searle, Sprechakte. Ein sprachphiloso-
phischer Essay [1969], 1971, S. 64 f.

1104 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 301.

1105 So Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 171, 173;
Rosler, Buchbesprechung zu Christian Gero Stallberg, Urheberrecht und mora-
lische Rechtfertigung (2006), JZ 2007, S. 185, 185.

1106 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 302.

1107 Rdsler, Buchbesprechung zu Christian Gero Stallberg, Urheberrecht und mora-
lische Rechtfertigung (2006), JZ 2007, S. 185, 186.
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III. Ausgestaltung des kommunikativen Verstindnisses von Urheberrecht
innerhalb des bestehenden Rechts

Nach dem kommunikativen Verstindnis muss das Urheberrecht so ausge-
staltet sein, dass es den Nutzern als Kommunikationspartner zugute-
kommt. Im Folgenden soll untersucht werden, wie ein kommunikatives
Verstindnis von Urheberrecht innerhalb des bestehenden Rechts ange-
wendet werden kann, um Freiraum fiir Nutzungshandlungen zu schaffen.
Dazu wird zunichst eine verfassungskonforme Auslegung des
§24 Abs.1 UrhG anhand des Kommunikationsgrundrechts aus
Art. 5 Abs. 1 GG vorgenommen (1.) und sodann eine Einwilligungslésung
als Ausweitung der Vorschaubilder-Rechtsprechung entwickelt (2.).

1. Verfassungskonforme Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG anhand des
Kommunikationsgrundrechts aus Art. 5 Abs. 1 GG

Da die verfassungskonforme Auslegung des §24 Abs. 1 UrhG anhand der
Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG fiir Phinomene der digitalen Aneig-
nung wie Memes und GIFs nicht greift, da diese regelméfig nicht von der
Kunstfreiheit geschitzt sind'1%, soll nun eine Auslegung anhand des Kom-
munikationsgrundrechts aus Art. 5 Abs. 1 GG entwickelt werden.

a) Kommunikationsfreiheit als Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 GG

Die Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 GG schiitzt sowohl die Meinungs-
freiheit im Interesse der Personlichkeitsentfaltung des Einzelnen als auch
im Interesse des demokratischen Prozesses.!'®” Dieser Schutz der Aufe-
rung und Verbreitung von Meinungen stellt gemeinsam mit der Informa-
tionsfreiheit als einander erginzende Elemente den Schutz des Kommuni-
kationsprozesses dar.!'10 Objektivrechtlich ist der Prozess der Kommunika-
tion geschiitzt, subjektivrechtlich die Freiheit, daran teilzunehmen.!1!

1108 S. dazu S. 206 ff.

1109 BVerfG NJW 1958, S.257, 258 — Liith; BVerfG NJW 2005, S. 1341, 1342 — voll-
zugsferndlich; BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5§ GG Rn. 1.

1110 BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 1.

1111 BVerfG NJW 1981, S.1774, 1775 — Landesmediengesetz Baden-Wiittemberg;
BVerfG NJW 1991, S. 899, 899 — WDR.
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Grundrechtstrager des Art. 5 Abs. 1 GG ist jedermann, also jede nattrli-
che Person. Auch juristische Personen konnen Grundrechtstriger sein, da
die Meinungsfreiheit ihrem Wesen nach auf sie anwendbar ist gem.
Art. 19 Abs. 3 GG.1112

Der Begriff der Meinung ist in Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG grundsatzlich weit
zu verstehen.'3 Eine Meinung ist durch das Element der Stellungnahme,
des Dafiirhaltens und der Beurteilung gepragt.!'# Der sachliche Schutzbe-
reich schiitzt die Meinungsauflerung und -verbreitung in einem umfassen-
den Sinne der Informationsweitergabe!'! sowie die Moglichkeit, dass die
Meinung empfangen werden kann.'''¢ Die Wahl des Ortes und der Zeit
der Meinungsiduf8erung sind ebenfalls geschiitzt.!!!”

Digitale Kommunikation findet haufig im Privaten oder in Teil6ffent-
lichkeiten statt.!''® Auch diese blof8 soziale Interaktion miisste in den
Schutzbereich der Meinungsfreiheit einbezogen sein. Der Schutzgrund der
Meinungsfreiheit wird in ihrer Bedeutung fiir die freiheitliche Demokratie
gesehen, da erst die Meinungsfreiheit eine stindige geistige Auseinander-
setzung in der Gesellschaft erméglicht. Nicht an einen Adressaten gerich-
tete Auferungen, wie Selbstgespriche oder Tagebuchaufzeichnungen, sind
daher keine MeinungsiufSerungen im Sinne des Art. 5 Abs. 1 GG.!? Es
liegt also nur eine MeinungsiufSerung vor, wenn es um die Teilnahme an
einer geistigen Auseinandersetzung geht. Es ist insoweit abzuwagen, ,ob
die Auferung lediglich eine private Auseinandersetzung zur Verfolgung
von Eigeninteressen betrifft oder ob von der Meinungsfreiheit im Zusam-
menhang mit einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage Ge-
brauch gemacht wird.“12° Handelt es sich um einen Beitrag zur offentli-
chen Meinungsbildung, so spricht eine Vermutung zugunsten der Freiheit
der Rede.!?! Dabei mussen jedoch Inhalt dieser geistigen Auseinander-

1112 BVerfG NJW 1989, S.2877, 2877 — staatliche Presseforderung; BeckOK GG/
Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 2.

1113 BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 5.

1114 BVerfG NJW 1983, S. 1415, 1415 - Wablkampf.

1115 BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 9.

1116 Maunz/Dirig/Grabenwarter, 86. EL 2019, Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 87.

1117 BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 9.

1118 Vgl. zur Zersplitterung in Teil6ffentlichkeiten und zum Wandel der Privatheit
im oOffentlichen Raum der sozialen Netzwerke S. 107 f., 150 ff.

1119 Maunz/Dirig/Grabenwarter, 86. EL 2019, Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 81.

1120 BVerfG GRUR-RS 2016, S. 45299 Rn. 24 — Fall Kachelmann.

1121 BVerfG GRUR-RS 2016, S.45299 Rn.24 — Fall Kachelmann; BVerfG NJW
1958, S. 257, 259 — Liith; BVerfG NJW 1995, S. 3303, 3305 — Soldaten sind Mor-
der.
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setzung nicht nur offentliche oder politische Angelegenheiten sein.!12?
Denn die Meinungsfreiheit beschranke sich nicht auf die Gewahrleistung
eines geistigen Meinungskampfes und auf ein rein funktionales Verstind-
nis zur Férderung einer offentlichen Debatte mit Gemeinbezug, sondern
ist auch um ihrer Privatnitzigkeit willen gewahrleistet.!'?3 Das heif§t bei
Aneignungen durch digitale Technologien ist je nach Einzelfall zu ent-
scheiden, ob es sich wirklich um eine MeinungsiufSerung handelt. Memes
oder GIFs konnen auch in rein privaten Kontexten versendet werden und
sich gerade nicht an die Offentlichkeit richten, beispielsweise in privaten
Chats. Ansonsten werden kommunikative Aneignungen jedoch hiufig in
der Offentlichkeit in sozialen Netzwerken oder auf offentlichen Plattfor-
men geteilt. Auch wenn dort gelegentlich ein Gefiihl der Privatheit wahr-
genommen wird, liegt das nicht an einer tatsichlichen Privatheit des Ge-
sprachs, sondern vielmehr an dem gewandelten Verstindnis von Privat-
heit. Mit den digitalen Technologien und sozialen Netzwerken wird Pri-
vatheit vermehrt in den offentlichen Raum getragen: Geteilte Bilder sind
offentlich einsehbar oder zumindest von einer kaum iiberschaubaren
Gruppe der Vernetzten eines sozialen Netzwerkes. Es handelt sich um pri-
vate Selbstdarstellung im 6ffentlichen Raum. Digitale Aneignungen wer-
den gerade zum Ziel der Kommunikation vorgenommen: Die Produktion
dieser Aneignungen und deren Weiterverbreitung finden im Rahmen
einer digitalen Bildkultur statt, die von stindiger Verbindung zueinander
und stindigem Austausch gepragt ist.!'2* Mit Blick auf diese Vermischung
des Privaten und Offentlichen ist bei digitalen Aneignungen in der Regel
von einer Teilnahme an einem 6ffentlichen Diskurs auszugehen, sodass es
sich bei diesen Aneignungen regelmiffig um MeinungsiufSerungen im
Sinne des Art. 5 Abs. 1 GG handelt.

Als Eingriff in die Meinungsfreiheit gilt jede staatliche Mafnahme, die
die Meinungsauflerung und -verbreitung verbietet, behindert oder gebie-
tet. 1125

Ein Eingriff in die Meinungsfreiheit kann jedoch gerechtfertigt sein,
denn gem. Art 5 Abs. 2 GG findet sie ihre Schranken in den Vorschriften
der allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze
der Jugend und in dem Recht der personlichen Ehre. Das BVerfG versteht
unter den ,allgemeinen Gesetzen“ solche, die ,,nicht eine Meinung als sol-

1122 BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 4.

1123 BVerfG GRUR-RS 2016, S. 45299 Rn. 24 — Fall Kachelmann.
1124 S. dazu ausfithrlich bereits S. 107 ff.

1125 BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 18.

267

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748909576-227
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Viertes Kapitel: Strategien zur Freiraumschaffung fiir Aneignungen

che verbieten, die sich nicht gegen die Auferung der Meinung als solche
richten, die vielmehr dem Schutze eines schlechthin, ohne Riicksicht auf
eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts dienen, dem Schutz
eines Gemeinschaftswerts, der gegeniiber der Betitigung der Meinungsfrei-
heit Vorrang hat [...]“1126. § 24 UrhG stellt zweifelslos ein solches allgemei-
nes Gesetz dar.

b) Ausgestaltung der verfassungskonformen Auslegung

§ 24 Abs. 1 UrhG konnte verfassungskonform im Lichte der Meinungsfrei-
heit gem. Art. 5 Abs. 1 GG ausgelegt werden. Denn § 24 UrhG schrinkt die
geistige Auseinandersetzung mit fremden Werken ein, wenn kein ausrei-
chender dufferer oder innerer Abstand zum iibernommenen Werk einge-
halten wird.!1?”

Ahnlich wie die oben vorgenommene Auslegung des § 24 UrhG'!?8 an-
hand der Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG soll hier die verfassungskon-
forme Auslegung angewendet werden. Dabei ist zu beachten, dass eine sol-
che Auslegung des § 24 UrhG anhand der Meinungsfreiheit von der Recht-
sprechung bisher nicht vorgenommen wurde. Fiir Filmzitate und kleine
Grof$zitate!'?’ wurde zwar § 51 Nr. 2 UrhG a.F. verfassungskonform ausge-
legt anhand der Meinungsfreiheit, dabei spricht jedoch der BGH selbst
nicht von einer solchen Auslegung, sondern von einer analogen Anwen-
dung.!3% Diese Anwendung wird damit begriindet, ,,daf$ der Urheber bei
seinem Schaffen auf den kulturellen Leistungen seiner Vorginger aufbaut®
und ihm deshalb im Interesse der Allgemeinheit zugemutet wird, ,einen
verhiltnismiflig geringfiigigen Eingriff in sein ausschliefliches Verwer-
tungsrecht hinzunehmen, wenn dies der geistigen Kommunikation und
damit der Forderung des kulturellen Lebens zum Nutzen der Allgemein-
heit dient“!131,

1126 BVerfG NJW 1958, S. 257, 258 — Liith.

1127 S.dazu S. 184 ff., 187 ff.

1128 S.192ff.

1129 Filmzitate sind solche, bei denen das zitierte Werk ein Filmwerk ist, und klei-
ne GrofSzitate solche, bei denen ganze Sprach- oder Bildwerke geringen Um-
fangs angeftihrt werden, vgl. Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Dispo-
nibilitat der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 49.

1130 BGH GRUR 1987, S. 362, 363 — Filmzitat.

1131 BGH GRUR 1987, S. 362, 363 — Filmzitat.
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Bilder sind in der Digitalkultur zum Rohstoff geworden — sie werden
standig verdndert, kombiniert und in neuen Kontext gesetzt. Diese pro-
duktive und flexible Nutzungsmoglichkeit hat Bilder zu dem wichtigsten
Kommunikationsmittel im Internet werden lassen. Die Ubernahme eines
Bildes dient hier der Kommunikation mit anderen und nicht dazu, den
Wert des iibernommenen Bildes auszunutzen. Auch diese geistige Kom-
munikation und Forderung des kulturellen Lebens ist im Rahmen des
Art. 5 Abs. 1 GG schiitzenswert.

Bei der Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG anhand der Meinungsfreiheit ist
die Wechselwirkungslehre zu beachten. Zwischen Schutzbereich und
Schranken besteht eine Wechselwirkung dergestalt, ,dass die Schranken
zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Grenzen setzen, ihrerseits aber
aus der Erkenntnis der grundlegenden Bedeutung dieses Grundrechts im
freiheitlich demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht
begrenzenden Wirkung selbst wieder eingeschrinkt werden missen®!132,
Im Rahmen der Auslegung des § 24 UrhG als Schranke der Meinungsfrei-
heit ist also wiederum die besondere Bedeutung der Meinungsfreiheit fiir
die geistige Auseinandersetzung in einer demokratischen Gesellschaft zu
beachten. Der Inhalt der Wechselwirkungslehre entspricht einer vollum-
fanglichen VerhaltnisméRigkeitsprifung.!'33 Dies fiihrt jedoch zu einer
Einzelfallbezogenheit der Wechselwirkungslehre, sodass sich hier nur sehr
grundsatzliche Entscheidungsleitlinien fiir die verfassungskonforme Ausle-
gung des § 24 Abs. 1 UrhG herleiten lassen. Denn als Pramisse des Verhalt-
nisméafigkeitsgrundsatzes, der der Wechselwirkungslehre zugrunde liegt,
ist gesichert, dass der Meinungsfreiheit kein allgemeiner Vorrang vor ande-
ren Rechtsgiitern zukommt.''34 Hier sind also alle konfligierenden Rechts-
guter in Abwigung aller wesentlichen Umstande zu berticksichtigen und
nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz so in Ausgleich zu brin-
gen, dass sie fir alle Beteiligten moglichst weitgehen wirksam werden.!13
Das Ergebnis dieser Abwagung kann nicht generell und abstrakt vorwegge-

1132 BVerfG NJW 1958, S.257, 258 — Liith; BVerfG NJW 1996, S.1529, 1529 -
DGHS; BVerfG NJW 2003, S. 1787, 1789 — Handy-Uberwachung.

1133 Maunz/Diirig/Grabenwarter, 86. EL 2019, Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 140.

1134 BVerfG NJW 1958, S. 257, 258 — Liith; BVerfG NJW 1973, S. 1226, 1229 - Le-
bach-Fall; Maunz/Durig/Grabenwarter, 86. EL 2019, Art.5 Abs.1, 2 GG
Rn. 142.

1135 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 691 Rn. 70 — Metall auf Metall; BVerfG NJW 1994,
S. 36, 38 — Biirgschaft I; BVerfG NJW 2011, S. 3428, 3432 — Le-Corbusier-Mdbel;
BVerfG GRUR 2014, S. 169, 170 Rn. 68 — Ubersetzerhonorare.
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nommen werden.'3¢ Eine Grundrechtsverletzung durch die Regelung des
§24 Abs.1 UrhG kann dabei nur festgestellt werden, wenn eine Grund-
rechtsposition den Interessen der Gegenseite in einer Weise untergeordnet
wird, dass in Anbetracht der Bedeutung und Tragweite des betroffenen
Grundrechts von einem angemessenen Ausgleich nicht mehr gesprochen
werden kann.!37 Dies hat fir Aneignungen durch digitale Technologien
zur Folge, dass sie je nach Einzelfall ganz unterschiedlich bewertet werden
konnen: Sowohl der Grad der Ubernahme als auch die Verwendung des
tibernommenen Bildes als auch die dadurch entstehende Einschrinkung
der Verwertungsmoglichkeiten des Urhebers konnen je nach konkretem
Einzelfall ganz unterschiedlich ausgepragt sein.

c) Kritische Wirdigung

Eine verfassungskonforme Auslegung des §24 Abs.1 UrhG anhand der
Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG erscheint moglich. Ebenso wie
bei der verfassungskonformen Auslegung anhand der Kunstfreiheit gem.
Art. 5 Abs. 3 GG tberwiegt im Rahmen der praktischen Konkordanz nicht
regelmifig ein Rechtsgut gegentiber dem anderen, sondern es sind jeweils
umfassend die Umstande des Einzelfalles zu beachten.

Dennoch kann man davon ausgehen, dass die verfassungskonforme Aus-
legung anhand der Meinungsfreiheit regelmifig nicht so weitgreifend die
urheberrechtliche Wertung korrigieren wird wie dieselbe anhand der
Kunstfreiheit. Denn erstens setzt die Kunstfreiheit oft voraus, dass die kon-
krete Aneignung eines Bildes vorgenommen wird, da die Austibung einer
bestimmten Kunstform ansonsten nicht moglich ist.'38 Viele Gestaltungs-
mittel in der Kunst sind gerade gepragt von Aneignungstechniken, wie der
Replik, Pastiche, Hommage, Collage oder das Sampling.!'3° Dies ist bei
der Meinungsfreiheit nicht auf gleiche Art der Fall. Zwar ist von der Mei-
nungsfreiheit auch umfasst, das Mittel zur Meinungsiufferung frei zu wih-
len. Allerdings sind wenige Aneignungsformen denkbar, die fir bestimm-
te MeinungsdufSerungen ahnlich konstitutiv sind wie bei bestimmten For-

1136 Maunz/Dirig/Grabenwarter, 86. EL 2019, Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 145.

1137 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 691 Rn. 70 — Metall auf Metall; BVerfG NJW 1998,
S. 1475, 1476 — Kleinbetriebsklausel; BVerfG GRUR 2014, S. 169, 170 Rn. 70 —
Ubersetzerhonorare.

1138 So das BVerfG fiir das Sampling: BVerfG GRUR 2016, S. 690, 694 Rn. 96 ff. —
Metall auf Metall.

1139 Vgl. zu diesen Techniken der Aneignung S. 33 ff.
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men der Kunst. Man kénnte jedoch auch hier argumentieren, dass der 6f-
fentliche Diskurs, der durch die Meinungsfreiheit erst ermdglicht wird,
darunter leiden kdnnte, wenn bestimmte Aneignungsformen als Ausdruck
einer Teilhabe an diesem Diskurs nicht mehr moglich sind.

In einem zweiten Punkt unterscheiden sich die beiden verfassungskon-
formen Auslegungen des §24 Abs.1 UrhG: Die Meinungsfreiheit steht
gem. Art. 5 Abs. 2 GG unter einem Gesetzesvorbehalt. Die Einschrankbar-
keit dieses Grundrechts ist also vorgesechen. Die Kunstfreiheit gem.
Art. 5 Abs. 3 GG besteht demgegeniiber vorbehaltslos. Sie findet ihre Gren-
zen lediglich verfassungsimmanent in den Rechtsgitern Dritter. Damit ist
fur die Kunstfreiheit die Moglichkeit des Gesetzgebers beschrinkt, den
Freiheitsgebrauch des Grundrechtes einzuschrinken. Dass die Meinungs-
freiheit also einfacher beschrinkt werden kann, ist bei der Auslegung und
Anwendung des Urheberrechts anhand von Grundrechtspositionen eben-
falls zu beachten.

Fur die digitalen Aneignungshandlungen zur Kommunikation ergibt
sich daher, dass bei einer verfassungskonformen Auslegung des
§24 Abs. 1 UrhG anhand der Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 GG nur
in Einzelfallen die Interessen des Aneignenden iiberwiegen werden gegen-
iber den Interessen des Urhebers. Das Problem digitaler Aneignungshand-
lungen als Massenphanomen ist damit nicht befriedigend gel6st, da hier
lediglich in konkreten Einzelfillen je nach Umstinden des Falles eine
Rechtfertigung der Aneignungshandlung mdglich erscheint.

2. Einwilligungslosung: Ausweitung der Vorschaubilder-Rechtsprechung

Das Prinzip der Einwilligungslosung aus der Vorschaubilder-Rechtspre-
chung des BGH kdnnte iibertragen werden auf bildliche Aneignungen im
Digitalen. Denn wie auch bei Vorschaubildern sind bildliche Kommunika-
tionshandlungen sozialiiblich im Internet und kénnten deshalb freigestellt
werden.

In den Entscheidungen Vorschaubilder I, Il und IIl hat der BGH das Insti-
tut der sog. schlichten Einwilligung entwickelt.!'4 Wer seine Bilder ohne
technische Vorkehrung gegen Crawler frei zuginglich ins Internet stellt,
erklart sich demnach mit der Speicherung und Anzeige des Bildes in Such-

1140 BGH GRUR 2010, S. 628 — Vorschaubilder I; BGH GRUR 2012, S. 602 — Vor-
schaubilder IT; BGH GRUR 2018, S. 178 — Vorschaubilder 1I1.
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maschinen einverstanden.!’#! Denn wer ein Bild ins Internet stellt, ohne
Crawler technisch zu blockieren, misse damit rechnen, dass Bildersuch-
maschinen dieses Bild nutzen. Diese Funktion sei tiberdies fiir das Funk-
tionieren des Internets unabdingbar. Deshalb wird mit dem Einstellen des
Bildes ohne hinreichende Sicherung fingiert, dass eine Einwilligung er-
klart worden sei.

Aus dhnlichen Grinden wurde im EuGH-Urteil GS Media Framing und
Linking nicht als offentliche Wiedergabe eines urheberrechtlich geschiitz-
ten Werkes eingestuft.!'4? Auch hier wurde deutlich gemacht, dass der Ur-
heber titig werden und technische Maffnahmen ergreifen muss, wenn er
nicht mochte, dass auf sein Werk verlinkt oder dieses geframed wird. So
wurde versucht, durch eine Verschiebung der Verantwortung auf den Ur-
heber der digitalen Zugangskultur gerecht zu werden.

Fir den Upload von Bildern hat der Generalstaatsanwalt beim EuGH
Campos Sanchez-Bordona eine ahnliche Verantwortungsverteilung vorge-
schlagen: Auch er sicht den Urheber in der Verantwortung, die Verbrei-
tung seines Werke zu kontrollieren.!#3 Er schlagt vor, dass dem Einstellen
eines Bild frei ohne technischen Malinahmen ins Internet der Erklarungs-
wert zukomme, dass andere das Bild weiterverwenden diirfen, solange dies
ohne Gewinnerzielungsabsicht erfolge.!'#4 Eine solche vermutete Einwilli-
gung schliefSe die offentliche Zuginglichmachung aus.

Eine solche vermutete Einwilligungsldsung kommt auch fiir Aneig-
nungshandlungen in Betracht, denn eine Aneignung im Internet stellt
auch immer eine Vervielfiltigung und offentliche Zugéinglichmachung
des angeeigneten Werkes dar. Hier konnte man ebenfalls davon ausgehen,
dass der Urheber des angeeigneten Werkes dieser Nutzung zustimmt, so-
lange die Aneignung ohne Gewinnerzielungsabsicht erfolgt und er keine
technischen Schutzmaflnahmen gegen die Aneignungen vornimmt. Dies
dirfte sich allerdings schon deshalb schwierig gestalten, da kein vergleich-
barer technischer Standard wie den Robots Exclusion Standard zur Verhin-
derung von Crawlern existiert, der das Herunterladen von Bildern verhin-
dern konnte. Digitale Aneignungen zur Kommunikation sind tberdies
nicht dhnlich wie Framing, Linking oder Suchmaschinensammlungen fiir

1141 BGH GRUR 2010, S. 628 — Vorschaubilder I. Ausfihrlicher dazu bereits auf
S.153.

1142 EuGH GRUR 2016, S. 1152 — GS Media.

1143 Generalanwalt Campos Sdnchez-Bordona, Schlussantrag vom 25.04.2018,
Rs.C.161/17 (Cordoba), ECLIL:EU:C:2018:279, ZUM 2018, S.506, 512
Rn. 77 ff., 105.

1144 Ders., a.a.0., S. 512, 514 Rn. 78, 105.
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das Funktionieren des Internets verantwortlich. Letztere Mittel sind oft
notwendig, um einen Inhalt iberhaupt auffinden zu kdénnen in der Infor-
mationsflut des Internets. Solche Uberlegungen greifen fiir Aneignungen
zur Kommunikation nicht. Sie sind lediglich sozialiiblich im Internet,
nicht jedoch notwendig fiir dieses. Man konnte zwar auch argumentieren,
dass diese Kommunikationsfunktion des Internets dhnlich bedeutsam ist
wie die Auffindungs- und Informationsfunktion und der Urheber deshalb
mit Aneignungen zu rechnen habe. Dagegen spricht jedoch, dass kein ahn-
licher technischer Automatismus entsteht bei kommunikativen Handlun-
gen wie bei Suchmaschinen oder Linking. Bei Letzteren wird auch argu-
mentiert, dass ein individuelles Uberpriifen, ob der Rechteinhaber mit der
Vervielfaltigung und offentlichen Zuginglichmachung einverstanden sei,
nicht moglich sei, da die Funktionen nur durch technische Automatismen
tiberhaupt moglich sind. Eine solche Uberpriifung ist jedoch vor Aneig-
nungshandlungen moglich (auch wenn es eine andere Frage ist, ob es
moglich ist, eine Einwilligung des Rechteinhabers durch Lizenzierung zu
bekommen, denn erstens ist der Rechteinhaber oftmals schwer auffindbar
und zweitens ist die Vergabe der Lizenz allein vom Rechteinhaber abhin-
gig).

Weiterhin passt die vom Generalanwalt entwickelte Voraussetzung der
akzessorischen Natur der offentlichen Zuginglichmachung in seltenen
Fillen zu kommunikativen Aneignungen. In seinem Schlussantrag wir-
digt er den akzessorischen Charakter des ibernommenen Bildes als Be-
standteil einer Schularbeit als eine Voraussetzung zur Annahme der ver-
muteten Einwilligung.!4S Denn hier stehe die Werkverwertung des tiber-
nommenen Bildes gerade nicht im Vordergrund, sondern in erster Linie
sollte das Schulreferat offentlich zuganglich gemacht werden und das Bild
dabei lediglich nebensichlich der Illustration dienen.''#¢ Aneignungen
nutzen das ibernommene Bild jedoch meist nicht nebensichlich, sondern
stellen es prasent in den Vordergrund. Es soll zwar auch nicht allein der
Wiedergabe des Werkes dienen, aber als akzessorische Nutzung konnen
Aneignungen in der Regel nicht verstanden werden. Von einer unterge-
ordneten Bedeutung der Aneignungshandlung kann man wohl nur ausge-
hen, wenn man auch ein Verblassen der individuellen Ziige des ibernom-

1145 Ders., a.a.0O., S. 506, 511 Rn. 66.

1146 Vgl. auch B. Raue, Kein offentliches Zuginglichmachen eines urheberrechtlich
geschiitzten Gegenstands durch Vorhalten auf dem eigenen Server? Anmer-
kung zu GA Sdnchez-Bordona, Schlussantrige vom 25.4.2018 - C-161/17 -
Cordoba (ZUM 2018, 506), ZUM 2018, S. 517, 518.
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menen Werkes im Sinne des § 24 Abs. 1 UrhG annehmen kann. Nur dann
steht das tibernommene Werk nicht mehr im Vordergrund, sondern steht
hinter den individuellen Ziigen des neu geschaffenen Werkes zuriick. Ein
solches Verblassen liegt bei digitalen Aneignungen zur Kommunikation
jedoch so gut wie nie vor: Vielmehr soll das ibernommene Werk sichtbar
bleiben und auch seine individuellen Ziige in Ginze bestehen bleiben.!#

Insgesamt zeigt sich, dass sich die Grundzige der schlichten und der ver-
muteten Einwilligung nicht fiir die Ubertragung auf kommunikative An-
eignungen eignen. Die Interessenverteilung und dahinterstehenden
Schutzgedanken dieser Rechtsinstitute sind bei Aneignungen zur Kommu-
nikation nicht in dhnlicher Weise anzufinden. Auch wire es eine massive
Verfalschung der eigentlichen Interessen der Urheber, von einer Einwilli-
gung in aneignende Nutzungshandlungen auszugehen.

IV. Kritische Wirdigung

Der kommunikative Ansatz scheint besonders geeignet, den Realititen der
Kommunikation Rechnung zu tragen und rechtlichen Freiraum fiir kom-
munikative Aneignungen schaffen zu konnen.

Der schranken-basierte Ansatz zur Rechtfertigung des Urheberrechts
stellt die Handlungsfreiheit auch der Nutzer in den Vordergrund und er-
achtet diese Handlungsfreiheit als natirliche Begrenzung der Freiheiten
und Rechte des Urhebers. Die effizienz-basierte Rechtfertigung berticksich-
tigt die Bedurfnisse aller Mitglieder der Gesellschaft und damit auch das
Bedurfnis nach Aneignungen als Mittel der Kunst und Kommunikation.
Nach der demokratie-basierten Rechtfertigung kann der kommunikative
Austausch von Bildern durch Aneignungen als offentlicher Diskurs der Zi-
vilgesellschaft verstanden werden, der eine wichtige Grundlage fir die
Meinungsbildung und damit Voraussetzung fiir das Funktionieren einer
Demokratie darstellt. Die universalistisch-transzendentale Rechtfertigung
stellt die kommunikative Qualitat geistiger Werke in den Vordergrund
und vermittelt damit ein Werkverstindnis, das den tatsachlichen Stellen-
wert von Aneignungen zur Kommunikation bertcksichtigt.

Der kommunikative Ansatz zeigt sich in besonderer Weise geeignet, das
geinderte Kommunikationsverhalten mit Bildern im Digitalen rechtlich
widerspiegeln zu konnen. Dies gelingt, indem das Urheberrecht als Kom-
munikationsrecht verstanden wird und damit auch die Rolle des Nutzers

1147 S. dazu bereits S. 186.
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als Kommunikationsempfinger an Bedeutung gewinnt — dieser wird als
ein ebenburtiger Adressat des Urheberrechtsschutzes verstanden. Dieser
Ansatz setzt sich mit den Kommunikationsbedingungen und -normen aus-
einander, die das Urheberrecht vermittelt und gestalten kann. Dies kann
digitalen Aneignungen rechtlichen Freiraum schaffen und so die Effektivi-
tat von Urheberrechtsschutz steigern.

V. Folgen fir Aneignungshandlungen

Die Ausgestaltung eines kommunikativen Ansatzes durch das bestehende
Recht schafft jedoch auch noch nicht ausreichend Freiraum fir kommuni-
kative Aneignungshandlungen. Das kommunikative Verstindnis von Ur-
heberrecht kann de lege lata nicht ausreichend beriicksichtigt werden.

Eine verfassungskonforme Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG anhand der
Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs.1 GG ist zwar grundsatzlich moglich,
kann Aneignungen jedoch nur in bestimmten Einzelfillen privilegieren.
Zunichst einmal ist die rein private Interaktion im Digitalen schon vom
Schutzbereich nicht umfasst. Sodann ist im Rahmen der Wechselwir-
kungslehre jeweils eine Einzelfallabwagung anhand der konkreten Um-
stinde vorzunehmen. Dabei umfasst die Meinungsfreiheit zwar ebenso wie
die Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG einen weiten Schutzbereich, lasst
sich jedoch im Gegensatz zu dieser aufgrund des Gesetzesvorbehalts leich-
ter einschrianken. Eine verfassungskonforme Auslegung des § 24 Abs. 1 GG
im Hinblick auf die Meinungsfreiheit ist damit keine umfassende Umset-
zung eines kommunikativen Verstandnisses von Urheberrecht.

Eine Einwilligungslosung vermag digitalen Aneignungen auch nicht
mehr rechtlichen Freiraum zu verschaffen. Eine Ausweitung der Vorschau-
bilder-Rechtsprechung auf kommunikative Aneignungen bietet sich des-
halb nicht an, weil diese nicht ahnlich technisch zu verhindern sind wie
Vorschaubilder oder Frame-Links. Uberdies haben die Aneignungen nicht
blofS akzessorischen Charakter, es wird gerade mehr als eine bloffe Werk-
wiedergabe vorgenommen. Es wirde auch der faktischen Interessenlage
widersprechen, wenn man annihme, der Urheber wiirde sich auch mit
Aneignungen einverstanden erkliaren, wenn er sein Werk ins Internet
stellt. Dies wiirde letztlich zu einer Erschopfungswirkung des Rechts der
oOffentlichen Zuginglichmachung hinauslaufen, was der herrschenden
Meinung zur Erschopfungsregel widersprache.!148

1148 S. auch bereits S. 161, 219.
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D. Fazt

Es wurden drei Strategien untersucht, die dem Urheberrecht zugrunde ge-
legt werden kdnnen, um Freiraum fir Handlungen zu schaffen. Jede die-
ser Strategien wurde daraufhin untersucht, wie sie mit Aneignungen um-
gehen und ob sie das kulturelle Freihaltebedurfnis fiir Aneignungsformen
insbesondere im Digitalen rechtlich widerspiegeln konnen.

Dabei hat sich gezeigt, dass der individuelle Ansatz kaum tberzeugen
kann: Er lasst auler Acht, dass das Individualgut mit wiederholter Nut-
zung und allgemeiner Anerkennung zum Kulturgut wird. Der individuelle
Ansatz schafft Freiraum fir den Urheber selbst, indem er ihn moglichst
stark wirtschaftlich an der Verwertung seines Werkes beteiligt und den
Verwertungsrechten durch eine enge Schrankenauslegung moglichst gro-
Be Bedeutung beimisst. Der Fokus auf den individuellen Urheber wirde
damit fir Aneignungen wenig dndern, sondern die bisherige rechtliche
Einordnung von Aneignungen beibehalten. Da Ziel des individuellen An-
satzes immer ein umfassender Schutz des Werkes ist, wiirden Aneignun-
gen hiernach fast immer als Eingriffe in Urheberrecht verstanden werden.

Der kinstlerische Ansatz schafft einen gewissen Freiraum fir Aneig-
nungshandlungen. Er stirkt die Betitigungsfreiheit der Kinstler, indem
Eingriffe in Urheberrecht als privilegiert behandelt werden konnen, die
kinstlerisch notwendig und durch die Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG
geschiitzt sind. Diese kiinstlerischen Aneignungen wiren durch eine
kunstspezifische Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG freigestellt, wie es bereits
jetzt fir einige Kunstrichtungen durch die Literatur und Rechtsprechung
anerkannt ist. Andererseits konnten durch einen neugestalteten, durch die
Person des Kiinstlers definierten Werkbegriff auch noch mehr Kunstwerke
als Urheberwerke geschiitzt werden, sodass sich Aneignungen an einem
geringen Bestand gemeinfreier Werke bedienen konnten. Der kinstleri-
sche Ansatz mag insgesamt zwar fir kiinstlerische Aneignungen weiterhel-
fen, bei digitalen, kommunikativen Aneignungen versagt jedoch auch der
kunstlerische Ansatz, da er nicht den kulturpolitisch wiinschenswerten
Freiraum schaffen kann.

Ein kommunikatives Verstindnis von Urheberrecht erweist sich als der
passende Ansatz, um die von Aneignungen betroffenen Interessen ange-
messen zu berticksichtigen und in einen Ausgleich zu bringen. Der kom-
munikative Ansatz bezieht sowohl den Urheber als Kommunikationssen-
der, als auch die Gesellschaft als Kommunikationsempfinger in die
Schutzgriinde des Urheberrechts ein und berticksichtigt damit die Bedtrf-
nisse aller Mitglieder der Gesellschaft. Das urheberrechtliche Werk wird
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als Medium des offentlichen Diskurses verstanden, der grundlegend fir
die Meinungsbildung der Zivilgesellschaft und damit das Funktionieren
einer Demokratie ist.

Das bestehende Recht erweist sich jedoch nicht als ausreichend flexibel,
um ein kommunikatives Verstindnis von Urheberrecht auszugestalten
und rechtlichen Freiraum fiir digitale Nutzungsmoglichkeit zu schaffen.
Zwar ist eine verfassungskonforme Auslegung des §24 Abs.1 UrhG an-
hand der Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 GG grundsitzlich moglich,
kann Aneignungen jedoch nur in bestimmten Einzelfillen privilegieren.
Eine umfassende Umsetzung des kommunikativen Verstindnisses ist de le-
ge lata aber bisher nicht moglich.
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