Appropriation Art: In Zeiten von ,Metall auf Metall“ und des
Internets

Christian Czychowski, Niclas Diistersiek”™

1. Einleitung

Gute Kiinstler kopieren, grofSe Kiinstler stehlen.’ Was dieses Zitat mit Witz an-
spricht, steht im Mittelpunkt der Appropriation Art: Appropriation Art, al-
so die bewusste und mit Uberlegung vorgenommene Ubernahme fremder
Werke in eigene Werke, gibt es im Urheberrecht schon sehr lange. Durch
die zunehmende Verbreitung von Fotokunst hat sie vor etlicher Zeit eine
neue Bedeutung bekommen.

Konnte man mit dem Phinomen in Deutschland vor dem Hintergrund
der Germania 3-Rechtsprechung? noch relativ gut umgehen, gerit die Dis-
kussion durch die Metall auf Metall-Rechtsprechung?® des EuGH - genauso
wie das frische BGH-Urteil Metall auf Metall IV* — auch rechtlich in ein
neues Fahrwasser. Dies vor dem Hintergrund, dass Appropriation Art in
der Kunst zurzeit gerade auch aufgrund von digitalen Techniken im Inter-
net eine Renaissance erlebt. Der Beitrag soll die Anwendbarkeit und Pra-
xistauglichkeit der neuen EuGH- und BGH-Rechtsprechung am Beispiel
von Appropriation Art iberprifen und moglicherweise Lésungen unter-
breiten, wie damit in Zukunft in rechtlicher Hinsicht umgegangen wer-
den kann.

* Prof. Dr. RA, Christian Czychowski ist Fachanwalt fiir Informationstechnologie-
recht sowie fiir Urheber- und Medienrecht, und Honorarprofessor an der Univer-
sitat Potsdam. Er arbeitet neben IT-, Urheber- und Medienrecht auch zu Software-
recht und Technologievertragsrecht.

* Niclas Distersick ist Rechtsreferendar und wissenschaftlicher Mitarbeiter bei
Nordemann Czychowski & Partner Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte mbB
mit Schwerpunkten im Urheberrecht, Internetrecht und in Open Source Soft-
ware.

1 Teilweise Pablo Picasso zugeschrieben, genaue Herkunft unklar, Good Artists Co-
py; Great Artists Steal, https://quoteinvestigator.com/2013/03/06/artists-steal/
(zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

2 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98 — Germania 3.

3 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 39 — Metall auf Metall.

4 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16 — Metall auf Metall IV.
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2. Was ist Appropriation Art?

Nach einem engen Verstindnis handelt es sich um Appropriation Art,
wenn Kinstler bewusst und mit strategischer Uberlegung Teile oder ganze
Werke anderer Kinstler kopieren, wobei der Akt des Kopierens und das
Resultat selbst als Kunst verstanden werden sollten. Ein weiteres Verstand-
nis hilt jede Kunst fiir Appropriation Art, die sich mit vorgefundenem as-
thetischen Material beschiftigt und dabei entweder nur kopiert oder in der
Kopie Manipulationen vornimmt.> Wichtig ist: Appropriation Art setzt
nicht Betrug oder Tauschung voraus.® Die Kunstler orientieren sich in der
Regel vielmehr offen an anderen Werken. Neben der moglichst identi-
schen Ubernahme fremder Werke in eigene Werke ist auch die teilweise
Ubernahme von juristischem Interesse, weswegen wir von einem weiten
Verstandnis ausgehen.

Appropriation Art als Prozess transzendiert Kunstrichtungen: In der
Musik gibt es das ,Musical Borrowing®” wie Sound Sampling und Mash-
ups®. Aber schon Beethoven bediente sich in seiner Eroica bei Motiven von
Mozart. Beispiele dieser Art gibt es zu Hauf. Ein dhnlicher Begriff, dessen
Spektrum sich mit Appropriation Art Gberschneidet, ist referenzielles
Schaffen, wozu Kempfert neben Ausstellungen und Appropriation Art
auch Samplings, Mashups, Remixes, Collagen, Parodien, Memes oder Fan-
fiction in digitalen Rdumen zihlt.” Der Begriff Appropriation Art be-
schreibt damit den Prozess der Herstellung der Kunstwerke. Er verhingt,
so wie wir ihn gebrauchen, kein Werturteil.

Appropriation Art ist in Zeiten des Internets und der zunehmenden Di-
gitalisierung auch der Kunst ein Massenphanomen. Es wird zu kliren sein,

S Vgl. Zuschlag, ,Die Kopie ist das Original®, in: Mensger, Déja-vu?, 126, 127, 134;
Tate, Art Term: Appropriation, https://www.tate.org.uk/art/art-terms/a/appropriati
on (zuletzt abgerufen am 17.07.2020); MoMa Learning, Appropriation, https://www
.moma.org/learn/moma_learning/themes/pop-art/appropriation/ (zuletzt abgeru-
fen am 17.07.2020); https://de.wikipedia.org/wiki/Appropriation_Art (zuletzt
abgerufen am 17.07.2020); Appropriation Art ausfiihrlich begrifflich eingrenzend:
Huttenlauch, Appropriation Art, 22 ff.

6 Huttenlauch, Appropriation Art, 28.

7 Burkholder The Journal of Musicology 2018, 223; Burkholder, Musical Borrowing
and Reworking. An Annotated Bibliography, http://www.chmtl.indiana.edu/borro
wing/ (zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

8 Dazu Dohl UFITA 2019, 19, 20 ff.

9 Kempfert UFITA 2019, 123, 124; Saiz-Garcia UFITA 2019, 107, zu referenziellen
Schaffenspraktiken nach spanischem Recht.

200


https://www.tate.org.uk/art/art-terms/a/appropriation
https://www.tate.org.uk/art/art-terms/a/appropriation
https://www.moma.org/learn/moma_learning/themes/pop-art/appropriation/
https://www.moma.org/learn/moma_learning/themes/pop-art/appropriation/
https://de.wikipedia.org/wiki/Appropriation_Art
http://www.chmtl.indiana.edu/borrowing/
http://www.chmtl.indiana.edu/borrowing/
https://www.tate.org.uk/art/art-terms/a/appropriation
https://www.tate.org.uk/art/art-terms/a/appropriation
https://www.moma.org/learn/moma_learning/themes/pop-art/appropriation/
https://www.moma.org/learn/moma_learning/themes/pop-art/appropriation/
https://de.wikipedia.org/wiki/Appropriation_Art
http://www.chmtl.indiana.edu/borrowing/
http://www.chmtl.indiana.edu/borrowing/
https://doi.org/10.5771/9783748910664-199
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Appropriation Art: In Zeiten von ,Metall auf Metall“ und des Internets

ob die urheberrechtlichen Losungswerkzeuge einem solchen Massenphi-
nomen gerecht werden.

3. Appropriation Art im Wandel der Zeit

In Los Angeles wird jahrlich das Film-,Festival of (In)Appropriation® ge-
feiert — technisch reichen die Filme vom YouTube Supercut Gber analoge
Eingriffe bis hin zu code-basierten digitalen Anderungen.'® Prignant be-
schreibt Dohl den technischen Wandel im Musikbereich: ,Der heranwach-
sende prototypische Komponist unserer Zeit sitzt heute nicht mehr an
einem Klavier oder einer Gitarre, sondern vor einem Laptop.“!! Zum
Streaming und Kauf stehen alleine in Deutschland 2,4 Millionen Musikal-
ben zur Verfiigung.!? Dateien kdnnen am Computer erstellt, kopiert und
bearbeitet werden. Im Musikbereich steht beispielsweise fihige Open-
Source-Produktionssoftware in Gestalt von Rosegarden, Ardour und Auda-
city bereit.!* Unabhingig von der rechtlichen Bewertung wird also deut-
lich: Appropriation wie z.B. Sound Sampling im Musikbereich ist durch
die Digitalisierung in vielen Feldern deutlich einfacher geworden und
weist eine niedrigere Zugangsschwelle auf.!#

4. Rechtliche Grundlagen und Bewertung

Zwei Sekunden reichen aus. Oder ein Foto, ein Gemalde, ein tbernomme-
nes Motiv. Wer Appropriation Art betreibt, kann als Plagiateur dastehen
oder sich — so wie Moses Pelham — jahrelangen Rechtsstreitigkeiten ausge-
setzt sehen. Doch auch angesehene Kinstler wie Andy Warhol praktizie-
ren Appropriation Art. Wo liegen die Grenzen? Was ist gesellschaftlich ak-
zeptiert und ist es dann auch rechtlich erlaubt? In welchem Rahmen kon-

10 Stromberg, A Film Festival Illuminates the Experimental Edge of Appropriation
Cinema, https://hyperallergic.com/531520/festival-of-inappropriation-los-angeles-f
ilmforum/ (zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

11 Dohl UFITA 2019, 19, 20.

12 Bundesverband Musikindustrie, Musikindustrie in Zahlen 2018, S. 18, http://miz.or
g/downloads/dokumente/950/BVMI-2018-jahrbuch-musikindustrie-in-zahlen.pdf
(zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

13 Dazu Dohl UFITA 2019, 19, 20.

14 So zum Sound Sampling Doh! UFITA 2019, 19, 21: ,Sound Sampling ist zu kom-
positorischer Alltagskultur mit niedriger Zugangsschwelle geworden.”
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nen sich Kinstler bewegen, deren Selbstverstandnis es ist, altgediente Vor-
stellungen zu hinterfragen? Mit diesen Grenzen, sowohl juristischen als
auch denen bekannter Kunst und gesellschaftlicher Wahrnehmung, spielt
Appropriation Art.

Das rechtliche Fundament fir Appropriation Art bilden das europai-
sche und das deutsche Urheberrecht. Einerseits kann die Kinstler:in durch
Appropriation Art ein eigenes urheberrechtlich geschiitztes Werk schaffen.
Sie kann dabei aber auch Urheberrechte Dritter verletzen. Andere Rechte,
die durch Appropriation Art unter Umstinden betroffen sein kénnen,
zum Beispiel Marken- oder Personlichkeitsrechte Dritter, nimmt der vor-
liegende Beitrag nicht in den Fokus.

4.1 Die urheberrechtliche Priifung im prototypischen Fall von Appropriation
Art

Die urheberrechtliche Priiffung im prototypischen Fall von Appropriation
Art siecht wie folgt aus: Die genutzte Vorlage ist urheberrechtlich ge-
schutzt. Sie hat entweder Werkcharakter oder ist durch ein Leistungs-
schutzrecht geschiitzt wie die Tonaufnahmen im Fall Metall auf Metall
durch §85 I 1 UrhG. Durch die Herstellung der Appropriation Art wird
sodann in das jeweils betroffene Recht eingegriffen. Insbesondere kénnen
eine unerlaubte Bearbeitung, aber auch reine Vervielfiltigungen vorliegen.
Diese Handlung konnte aber gerechtfertigt sein — hier kommt v.a. §51
UrhG, das Zitatrecht, oder andere Schranken in Betracht sowie — ohne an
dieser Stelle die dogmatische Einordnung des §24 UrhG zu diskutieren —
eine erlaubte Nutzung i.S.d. §24 I UrhG. Auch das Eingreifen weiterer
Schranken ist denkbar.

4.2 Die Germania 3-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Im Fall Germania 3 ging es um das Theaterstick ,GERMANIA 3 GE-
SPENSTER AM TOTEN MANN* von Heiner Miller. In einer Szene des
Theaterstiicks wurden, typisch fiir Appropriation Art, ohne Genehmigung
Textpassagen aus Bihnenwerken Bertolt Brechts wiedergegeben, nament-
lich aus dem ,Leben des Galilei“ und ,,Coriolan®.’* Diese ungefihr zwei
Textseiten wurden in der Buchausgabe kursiv gekennzeichnet, wahrend

15 Zu diesen ,Zwischentexten® anschaulich Mezzger ZUM 2000, 924 f. m.w.N.
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der Anhang in allgemeiner Form auf die Quellen verwies.!® Das OLG
Miunchen hatte urspringlich eine Urheberrechtsverletzung angenom-
men.!”

Im Zentrum des Beschlusses steht die praktische Konkordanz zwischen
der Kunstfreiheit und dem das Urheberrecht umfassenden Schutz des Ei-
gentums, Art. 5 III 1 GG bzw. Art. 14 I GG. Das Bundesverfassungsgericht
hob die Entscheidung des OLG Miinchen auf und betonte die Reichweite
der Zitatfreiheit bei Appropriation Art. Das OLG Miinchen setze sich mit
dem kinstlerischen Anliegen nicht hinreichend auseinander und lasse die
durch Art. 5 III 1 GG gebotene kunstspezifische Betrachtung des von Miiller
geschaffenen Werkes vermissen.!® Dabei hob das Bundesverfassungsgericht
insbesondere hervor, dass die Zitatfreiheit bei kiinstlerischen Sprachwer-
ken einen weiteren Anwendungsbereich einnehme als bei nichtkiinstleri-
schen.’ Thr komme keine blofSe Belegfunktion zu.2’ In der notwendigen
Gesamtbetrachtung erwahnte das Gericht die kiinstlerische und kritische
Auseinandersetzung, das Interesse am Schaffensprozess im Dialog zu vor-
handenen Werken, den eher geringen Eingriff in die Urheberrechte ohne
Gefahr wirtschaftlicher Nachteile sowie den Charakeer als Gestaltungsmit-
tel.2! Beachtlich ist, dass die Zulassigkeit der Verwendung des fremden
Textes im Rahmen eines Kunstwerkes nicht davon abhinge, ,ob der
Kunstler sich damit ,auseinander setzt’, mafgeblich ist vielmehr allein, ob
es sich funktional in die kiinstlerische Gestaltung und Intention seines
Werks einfiigt und damit als integraler Bestandteil einer eigenstindigen
kinstlerischen Aussage erscheint“??2. Die Einordnung als Stilmittel oder
formale Kategorien wie ,Kollagetechnik® oder ,Technik der zitierenden
Kombination“ wiirden nichts Gber die kiinstlerische Bedeutung des Zitats
aussagen.?

Zusammenfassend ist festzuhalten: Das Bundesverfassungsgericht verla-
gerte die Abwagung der Grundrechtspositionen im Germania 3-Beschluss
auf die Schrankenebene und flexibilisierte die Zitatfreiheit fiir kiinstleri-

16 Zum Sachverhalt s. BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 2 — Germa-
nia 3.

17 OLG Miinchen, Urt. v. 26.03.1998 — 29 U 5758/97, juris Rn. 36 f.

18 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 21, 25 — Germania 3.

19 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 22 — Germania 3.

20 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 22 — Germania 3; ausfiihrlich
zu Zitatzweck und -recht Metzger ZUM 2000, 924, 926 ff.

21 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 22 ff. - Germania 3.

22 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 27 — Germania 3.

23 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 27 — Germania 3.
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sche Werke. Stehe ein geringfiugiger Eingriff in die Urheberrechte ohne
die Gefahr merklicher wirtschaftlicher Nachteile der kiinstlerischen Entfal-
tungsfreiheit gegeniiber, so hitten die Verwertungsinteressen der Urheber-
rechtsinhaber im Vergleich zu den Nutzungsinteressen fir eine kiinstleri-
sche Auseinandersetzung zuriickzutreten.?*

4.3 EuGH Metall auf Metall, BGH Metall auf Metall IV und die
Auswirkungen auf das (deutsche) Urbeberrecht und Appropriation Art

Die Entscheidungen des EuGH in Metall auf Metall und aktuell des BGH
in Metall auf Metall IV im Bereich des Sound Sampling sind nicht nur 6f-
fentlichkeitswirksam und gesellschaftlich kontrovers, sondern stellen fiir
das Sound Sampling und Appropriation allgemein eine wichtige Weichen-
stellung dar. Wie diese aussieht und wie weit diese reicht, behandeln wir
im folgenden Abschnitt, und zwar beispielhaft an den wichtigsten betrof-
fenen Verwertungsrechten.

4.3.1 Vervielfiltigung

Der EuGH stellt in seiner Entscheidung Metall auf Metall Klar, dass die
Ubernahme von Audiofragmenten® einen Eingriff in das ausschliefliche
Recht des Tontragerherstellers nach Art. 2 lit. ¢ RL 2001/29 darstelle, es sei
denn, dass das Fragment in geinderter und beim Horen nicht wiederer-
kennbarer Form eingefiigt werde.?® Nur dann keinen Eingriff anzuneh-
men, wenn das Fragment nicht wiedererkennbar ist, ist eine vergleichswei-
se strenge Grenzziehung.?”

24 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 24 — Germania 3; krit. Schack
FS Nordemann, 107, 109, der eine unmittelbare Berufung auf Art. 5 III 1 GG
sieht und als dogmatisch verfehlt erachtet.

25 Kritisch gegeniiber der weitgehend verwendeten Bezeichnung von Samples als
Fragment durch den EuGH, da die Samplingkultur weit tiber die Verwendung
kleinster Tonsequenzen hinausgeht: Déh! UFITA 2019, 19, 25.

26 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 39 — Metall auf Metall.
Eine andere Losung wire eine Art de minimis-Kriterium gewesen, vgl. BVerfG,
Urt. v. 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13, Rn. 110 — Metall auf Metall; Leistner JZ 2014,
846, 849; ders. GRUR 2019, 1008, 1009.

27 S. Leistner GRUR 2019, 1008, 1010.
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Dieser folgt auch der BGH und stellt fir die Frage der Wiedererkenn-
barkeit auf das Horverstindnis eines durchschnittlichen Musikhorers ab.28
Im Nachgang des Urteils die Wiedererkennbarkeit im Lichte der Grund-
rechte zu einem von Investitionsschutzgedanken getragenen Wesentlich-
keitskriterium zu dehnen, hatte dem Bestreben des EuGH widerspro-
chen.?? Uberzeugend entnimmt Lezstner dem EuGH-Urteil, dass die Darle-
gungs- und Beweislast fir die Wiedererkennbarkeit beim Anspruchssteller
liegt, da diese eine immanente schutzrechtsbezogene Begrenzung des Ver-
wertungsrechts ist. Wichtig ist, dass hier aufgrund der vollstindigen Har-
monisierung des materiellen Gehalts des Tontragerherstellerrechts aus
Art.2 lit.c RL 2001/29 den Mitgliedstaaten kein Umsetzungsspielraum
verbleibt. Das heifSt auch, dass das Recht zur Vervielfaltigung des §85 11
Fall 1 UrhG richtlinienkonform auszulegen und alleine an den Grund-
rechten der EU-Grundrechtecharta, nicht an deutschen Grundrechten, zu
messen ist.3® Damit bleibt es bei einem objektiven und recht strengen Ver-
stindnis der Vervielfiltigung, auch bei Ubernahme von kleinen und veran-
derten, wiedererkennbaren Teilen eines urheberrechtlich geschitzten
Werks.

4.3.2 Verbreitung

Eine andere Frage ist, ob der Tontriger, in den das Fragment tbernom-
men wird, mit einer ,Kopie®“ 1.S.v. Art. 9 I lit. b RL 2006/115 gleichzuset-
zen ist. Dabei geht es darum, ob neben dem Eingriff in das Vervielfilti-
gungsrecht auch in das Verbreitungsrecht, also in ein weiteres Verwer-
tungsrecht des Tontragerherstellers, eingegriffen wird. Die Ubernahme ei-
nes Fragments, das von einem Tontriger ibernommen wurde, fihrt nach
dem EuGH nicht zu einer ,Kopie“ des Tontrigers, da weder der gesamte
Tontriager noch ein wesentlicher Teil davon tibernommen werden.?! Im

28 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 25, 29 — Metall auf Metall IV m.w.N.;
vgl. auch Apel MMR 2019, 601, 602; Lesstner GRUR 2019, 1008, 1010; Wagner
MMR 2019, 727, 729.

29 Uberzeugend Leistner GRUR 2019, 1008, 1010.

30 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 23 f. — Metall auf Metall IV.

31 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 54 f. — Metall auf Me-
tall; Lezstner GRUR 2019, 1008, 1011; Schulze NJW 2019, 2918 scheint demgegen-
tber die Wesentlichkeit beim nachschaffenden Produkt zu priifen. Wir verstehen
EuGH und BGH hingegen so, dass sie — zurecht — die Wesentlichkeit auf das ur-
springliche Produkt beziehen.
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Zuge von Appropriation Art mit Tontragern konnte die Verbreitung je-
doch zusitzlich relevant werden, solange die Ubernahme die Hiirde eines
wesentlichen Teiles tiberschreitet.

Der BGH schloss sich dem Ergebnis des EuGH an.3? Der BGH stellt fer-
ner klar, dass auch § 96 I UrhG in diesem Fall nicht ,,durch die Hinterttr*
zu einem Verbot der Verbreitung fithren kann. §96 I UrhG, wonach
rechtswidrig hergestellte Vervielfaltigungsstiicke nicht verbreitet werden
dirften, ist richtlinienwidrig und daher unanwendbar, soweit er trotz
Nicht-Verletzung des Verbreitungsrechts zu einem Verbot der Handlungs-
modalitat der Verbreitung fihren wiirde.??

4.3.3 Abschlieflende Wirkung der Schranken des Art. 5§ RL 2001/29

Weiterhin verdeutlicht der EuGH erneut, dass die Ausnahmen und Be-
schrinkungen des Art. 5 RL 2001/29 abschliefend sind.>* Das heif$t, fiir
Ausnahmen und Beschrinkungen — nach deutschem urheberrechtlichen
Verstandnis Schranken — neben den im Wortlaut des Art. 5 angelegten, be-
steht kein Raum. Der EuGH erwihnt hier auch §24 I UrhG%, dufert je-
doch nicht explizit, dass es sich dabei um eine nicht unionsrechtskonforme
Ausweitung der Beschrinkungen und Ausnahmen3¢ oder um eine nicht in
Art. 5 RL 2001/29 angelegte Ausnahme oder Beschrinkung handelt. Der
BGH entschied in der Folge mit einem Paukenschlag, dass § 24 I UrhG auf
klassische Fallkonstellationen der freien Benutzung nicht (mehr) anwend-
bar ist.3” Damit verbleibt nur eine Anwendung des § 24 I UrhG, soweit er

32 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 77 — Metall auf Metall IV.

33 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 80 — Metall auf Metall IV; Griinberger
in Schricker/Loewenbeim § 96 Rn. 9; a.A. Schulze NJW 2019, 2918; offen J.B. Norde-
mann in Fromm/Nordemann § 96 Rn. 3.

34 EuGH, Urt. v. 16.11.2016 — C-301/15, EuZW 2017, 238 Rn. 34 — Soulier und Do-
ke; EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, NJW 2018, 3501 Rn. 16 — Renckhoff;
EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 58 — Metall auf Metall.

35 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 56 — Metall auf Metall.

36 Dazu EuGH, Urt. v. 10.04.2014 — C-435/12, GRUR 2014, 546 Rn. 27 — ACI Adam
u.a.; EuGH, Urt. v. 29.07.2019 - C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 64 — Metall auf
Metall.

37 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 32, 36 — Metall auf Metall IV, im Fall
stand wegen der Benutzung eines Tontrigers eine entsprechende Anwendung im
Raum, Rn.35; zur entsprechenden Anwendung von §24 UrhG auf verwandte
Schutzrechte und krit. im Fall von §85 UrhG A. Nordemann in Fromm/Norde-
mann §24 Rn. 4bf.
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die Ausnahmen und Beschrinkungen zu Parodien und Karikaturen, Art. 5
III lit. k RL 2001/29, umsetzt.38

4.3.4 Zitatfretheit

Neben der zunehmenden Verlagerung der Diskussion hin zur Auslegung
der Verwertungsrechte ist fir Appropriation Art entscheidend, wie bereits
die Germania 3-Rechtsprechung aufgezeigt hat, ob Ausnahmen oder Be-
schrinkungen (bzw. Schranken) eingreifen, also die Frage, ob die Nutzung
doch erlaubt ist. Die Zitatfreiheit zihlt zu den Ausnahmen und Beschrin-
kungen, die in Art. 5§ RL 2001/29 angelegt sind.

4.3.4.1 Die Zitatfreiheit in EuGH Metall auf Metall und BGH Metall auf
Metall IV

Der EuGH definiert das Zitat als Nutzung eines Werkes oder ganz allge-
mein eines Auszugs aus einem Werk von einem Nutzer, der nicht dessen
Urheber ist, ,um Aussagen zu erlautern, eine Meinung zu verteidigen oder
eine geistige Auseinandersetzung zwischen dem Werk und den Aussagen
des Nutzers zu ermoglichen, so dass der Nutzer eines geschiitzten Werks,
der sich auf die Ausnahme fiir Zitate berufen will, das Ziel verfolgen muss,
mit diesem Werk zu interagieren.“3 Im Vordergrund steht also die Zweck-
bestimmung (,um“) und die geistige Interaktion mit dem urspriinglichen
Werk. Interessanterweise kommt dieser geistigen Auseinandersetzung bei
Appropriation fiir das Bundesverfassungsgericht im Germania 3-Beschluss
nicht derselbe Stellenwert zu.*® Ein Zitat sei aber ausgeschlossen in Situa-
tionen, in denen das potenziell zitierte Werk nicht erkennbar sei — dann
konne es die erforderliche Interaktion nicht geben.#!

Dariiber hinaus muss das Zitat die weiteren Voraussetzungen des Art. 5
IIT lit. d RL 2001/29 erfillen. Dafiir muss die Nutzung insbesondere ,,den
anstandigen Gepflogenheiten® entsprechen und ,in ihrem Umfang durch
den besonderen Zweck gerechtfertigt sein. Ebenso muss ausweislich des

38 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 38, 61 f. — Metall auf Metall IV.

39 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 71 — Metall auf Metall.

40 S.o. Ziff. 4.2; BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 27 — Germania 3.

41 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 73 f. — Metall auf Me-
tall; ebenso BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 54 — Metall auf Metall IV.
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Wortlauts der Schutzgegenstand bereits rechtmafig offentlich zuginglich
gemacht worden sein und, aufer in Fillen, in denen sich dies als unmog-
lich erweist, die Quelle, einschliefSlich des Namens des Urhebers, angege-
ben werden.

Die Prifung des BGH orientiert sich stark an der des EuGH. Auch fiir
den BGH steht der Zweck der geistigen Auseinandersetzung und Interakti-
on mit dem zitierten Werk im Vordergrund seiner Prifung von §57 S. 1
und 2 Nr. 3 UrhG. Der BGH konstatiert in Metall auf Metall IV, dass das
tibernommene Audiofragment zwar wiedererkennbar, aber nicht als fremd
erkennbar ist und lehnt deshalb mangels der Interaktion mit dem genutz-
ten Werk ein Eingreifen des Zitatrechts ab.#?

4.3.4.2 Einordnung der Rechtsprechung zur Zitatfreiheit

Es spricht viel dagegen, dass die Zitatfreiheit zur Rechtfertigung der Uber-
nahme des etwa 2-sekiindigen Samples in Metall auf Metall heranzuziehen
ist. Durch das schlichte Abspielen des Samples im Loop ist die erforderli-
che Zweckbestimmung fiir ein Zitat, die Interaktion mit dem urspringli-
chen Schutzgegenstand, im vorliegenden Fall zweifelhaft. Ebenso scheint
die Voraussetzung der Angabe der Quelle nicht erfillt — ,Metall auf Me-
tall hitte auf dem Tontriger, auf dem ,Nur mir® verdffentlicht wurde,
problemlos erwidhnt werden kdnnen.*

Auch wenn der EuGH an dieser Stelle bei Sampling und Tontragerher-
stellerrecht dazu zu tendieren scheint, die RechtmafSigkeit vom Eingreifen
des Zitatrechts abhangig zu machen, zeigt der Blick auf Appropriation Art
im Allgemeinen: Das Zitatrecht allein vermag keine umfassende Antwort
zu geben, sondern wirkt wie eine kinstliche Verdichtung. So bezieht sich
die ,Losung® auf Basis von EuGH Metall auf Metall bisher auf die Uber-
nahme von Fragmenten, die (1) erkennbar oder nicht erkennbar sind und
deshalb in das Vervielfiltigungsrecht des Tontragerherstellers eingreifen
oder nicht und (2) durch das Zitatrecht gerechtfertigt sind oder nicht. Dies
spiegelt auch die Prifung des BGH wider, wonach das Audiofragment
nicht als fremd erkennbar gewesen sei und es daher an der geistigen Inter-
aktion fehle.#* Im Falle des Samplings kann dies als ausgewogene Losung

42 BGH, Urt. v. 30.04.2020 - I ZR 115/16, Rn. 53 ff. — Metall auf Metall IV.

43 Ebenso zur mangelnden geistigen Auseinandersetzung und Quellenangabe: Schul-
ze NJW 2019, 2918.

44 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 53 ff. — Metall auf Metall IV.
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betrachtet werden,* wihrend Appropriation Art insgesamt nicht nur auf
dem Bein des Zitatrechts stehen kann.*¢ Zwar hat das Zitatrecht im kanst-
lerischen Bereich einen weiteren Anwendungsbereich als bei nichtkiinstle-
rischen (Sprach-)werken.#

Doch: § 24 T UrhG hitte aus unserer Sicht eine ausgewogene Grundlage
und hinreichende Rechtssicherheit durch iber Jahrzehnte gefestigte
Rechtsprechung geboten. § 24 I UrhG ist die gesetzgewordene Form eines
der wesentlichsten Grundgedanken in unserem Kulturschaffen, namlich,
dass kulturelles Schaffen nicht ohne ein Aufbauen auf fritheren Leistungen
anderer Urheber denkbar ist.*® Regelungen wie § 24 UrhG finden sich im
UrhG in dhnlicher oder abgewandelter Form seit dem preufSischen Gesetz
von 1837.# Vor allem aber — und das spielt auch bei der EU-rechtlichen
Bewertung eine Rolle — stellt § 24 UrhG anders als § 51 UrhG nach unserer
Auffassung gerade keine Begrenzung des Schutzbereichs des Urheber-
rechts dar, keine urheberrechtliche Schranke, sondern definiert den
Schutzbereich des Urheberrechts.’® Er ist — um in den berihmten Beispiel
Ulmers vom urheberrechtlichen Baum zu bleiben — ein Ast oder ein Teil
des Stammes, der gerade nicht in die beiden Aste der Personlichkeitsrechte
und Verwertungsrechte, die ggf. Schranken unterliegen, ausgreift. Damit
unterfallt § 24 UrhG auch nicht dem unionsweit harmonisierten Teil des
Urheberrechts.! Auch RBU und TRIPS tberlassen Abgrenzung von Bear-
beitung zu freier Benutzung dem Recht des Schutzlandes tiber Art. 511 S. 2
RBU.2 Dieses iiber Jahrzehnte entwickelte urheberrechtliche Institut
scheint uns fiir Fille wie Appropriation Art weit besser geeignet als das auf
spezifische Zwecke gerichtete Zitatrecht.

Im umgekehrten Fall ist jedoch zumindest klar: Wann immer das Zitat-
recht eingreift und die Appropriation rechtfertigt’3, bedarf es hierfiir kei-
ner weiteren Grundlage.

45 So Lezstner GRUR 2019, 1008, 1013 f.

46 Vgl. dazu Dbl UFITA 2019, 19, 26, der das ,Verstecken® des Microsamples und
die Rechtfertigung wegen des Zitatrechts als ,Ausnahmen von geringem prakti-
schen Anwendungsbereich bezeichnet.

47 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BVR 825/98, Rn. 22 — Germania 3; BGH, Urt. v.
30.11.2011 - I ZR 212/10, juris Rn. 14 — Blithende Landschaften.

48 Loewenhbeim in Schricker/Lowenheim § 24 Rn. 2; so auch BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I
ZR 115/16, Rn. 34 — Metall auf Metall IV.

49 Chakraborty, Das Rechtsinstitut der freien Benutzung im Urheberrecht, 15 ff.

50 Vgl. Chakraborty, a.a.O, 29.

51 A. Nordemann in Fromm/Nordemann § 24 Rn. 6.

52 W. Nordemann/Vinck/Hertin Art. 12 RBU Rn. 1.

53 Dazu auch Dustimann in Fromm/Nordemann § 51 Rn. 41.
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4.3.5 Die freie Benutzung nach § 24 1 UrhG

Wihrend Bearbeitung und Umgestaltung nach der Rechtsprechung des
BGH besondere Fille der ,Verarbeitung® ein und desselben Werkes sind,
fihrt die in freier Benutzung eines Werkes geschaffene Gestaltung nach
§24 I UrhG zu einem selbststindigen neuen Werk.>* Dieses neue Werk
verletzt dann nicht die Rechte der Rechtsinhaber der Vorlage.

4.3.5.1 PrifungsmafSstab von §24 I UrhG

Die freie Benutzung setzt einen Abstand des neuen Werks zu den entlehn-
ten eigenpersonlichen Ziigen des benutzten Werks voraus. Gerade die ent-
lehnten eigenpersonlichen Ziige missen verblassen.’> Ein Verblassen kann
durch das Zurtcktreten der eigenpersonlichen Ziige im Gesamteindruck
oder einen inneren Abstand zum élteren Werk eintreten. Dann handelt es
sich um ein selbststindiges Werk, anderenfalls um eine bloe Vervielfalti-
gung oder eine unfreie Bearbeitung i.S.v. § 23 UrhG. Bei einer moglichst
identischen, nicht als solcher erkennbaren Kopie ohne Abstand bewegt
sich die Kanstler:in im Extremfall, wenn sie die Ubernahme nicht angibt
und unter dem Namen des Urhebers des Ausgangswerkes agiert, im Be-
reich von Plagiat und Filschung, anstatt auf eine erlaubte Nutzung nach
§ 24 I UrhG hoffen zu kénnen.>¢ Dieser Mafistab war pradestiniert fiir eine
flexible, interessengerechte Anwendung auf Appropriation Art.
Nennenswert ist aufSerdem, dass § 24 I UrhG fir Parodien, Karikaturen
und Pastiches nicht voraussetzt, dass die neue Gestaltung selber Werkcha-
rakter hat.’” Im Zuge der Parodie ist nach BGH und EuGH stattdessen ne-

54 BGH, Urt. v. 28.07.2016 - I ZR 9/15, juris Rn. 17 — auf fett getrimmt.

55 St. Rspr. BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, juris Rn. 18 m.w.N. — auf fett ge-
trimmt.

56 Dazu und mit Beispielen, die in diese Richtung tendieren Schack FS Nordemann,
107 ff.

57 BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, juris Rn. 28 — auf fett getrimmt (nach An-
sicht von BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 65 — Metall auf Metall IV
wurden Pastiches jedoch nie unter §24 I UrhG gefasst); im Anschluss an EuGH,
Urt. v. 03.09.2014 — C-201/13, juris Rn.33 — Deckmyn und Vrijheidsfonds/
Vandersteen u.a.
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ben einem Ausdruck fiir Humor oder Verspottung erforderlich, dass wahr-
nehmbare Unterschiede zur Vorlage bestehen.

4.3.5.2 Ist §24 I UrhG unionsrechtswidrig?

Nach EuGH Metall auf Metall stellte sich die Frage: Kann man sich tber-
haupt weiterhin auf § 24 UrhG beziehen? Ist § 24 UrhG fiir Appropriation
Art iberhaupt noch ,nutzbar?

Einerseits konnte §24 I UrhG als Ausweitung der Ausnahmen und Be-
schrainkungen des Urheberrechts tber Art. 5 T RL 2001/29 hinaus angese-
hen werden. Dann ware §24 I UrhG unionsrechtswidrig.’® Im Einklang
mit dieser Ansicht bediirfte es konsequenterweise einer Neuregelung der
Schranken im deutschen Recht, die § 24 I UrhG in seiner jetzigen Gestalt
entfallen lasst und auch als Reaktion auf Art. 17 VII Ua. 2 lit.a, b DSM-
RL europarechtskonforme Schranken einfithrt.®0

Andererseits konnte §24 I als allgemeine Grundrechtsschranke aufSer-
halb der in RL 2001/29 geregelten Schranken eingestuft werden.®! Nach
dieser Ansicht grenzt § 24 I UrhG den Schutzumfang gegeniiber einer un-
freien Bearbeitung in einem bisher nicht harmonisierten Bereich®? ab.63
Danach konnte § 24 I UrhG in einem nicht harmonisierten Bereich die Be-
nutzung erlauben. Das fremde Werk misse nur als Anregung genutzt wer-

58 BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, juris Rn.29f. — auf fett getrimmet; EuGH,
Urt. v. 03.09.2014 — C-201/13, juris Rn.33 — Deckmyn und Vrijheidsfonds/
Vandersteen u.a.

59 So Leistner GRUR 2019, 1008, 1011, 1014 f.; einschrankend Dreier GRUR 2019,
1003, 1005, nur, soweit es sich bei §24 UrhG nicht lediglich um eine Schutz-
rechtsbegrenzung handele.

60 Dazu Leistner GRUR 2019, 1008, 1015; Herauslosung und Neuregelung von Par-
odie und Pastiche: Dreier GRUR 2019, 1003, 1005; BMJV, Entwurf eines Zweiten
Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Bin-
nenmarkts, Diskussionsentwurf Stand 24.06.2020, S. 55 £., 64 £, https://www.bmjv
.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_II_Anpassung%20U
rheberrecht_digitaler_Binnenmarkt.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt
abgerufen am 17.07.2020).

61 Vgl. Schulze NJW 2019, 2918; ders. in Dreier/Schulze §24 Rn. 1; ders. FS Walter,
504, 507 ff.

62 Zur nur partiellen Harmonisierung des Bearbeitungsrechts: Schulze in Dreier/
Schulze §24 Rn. 1a; Zweifel dauffernd angesichts der Vorlage zu Metall auf Metall:
A. Nordemann in Fromm/Nordemann § 24 Rn. 6a.

63 Schulze NJW 2019, 2918.
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den und hinter dem neuen Werk zuriickbleiben.®* Diese Ansicht bietet in-
sofern eine Angriffsfliche, als sie mittelbar doch so verstanden werden
konnte, zu einer iber Art. 5 I RL 2001/29 hinausgehenden und damit ge-
gen Unionsrecht verstofenden Ausnahme oder Beschrinkung zu fihren.
Faktisch ist zuzugeben: Durch §24 I UrhG kénnen Nutzungen erlaubt
sein, die von Art. 5 I RL 2001/29 nicht erfasst sind. Nach unserer oben ver-
tretenen Auffassung, dass es sich bei § 24 UrhG aber nur um eine Defini-
tion des Schutzbereichs des Urheberrechts handelt, keine Beschrinkung,
schadet das nicht.

Der EuGH bejaht in Metall auf Metall eine Vervielfiltigung und fihrt
aus, dass die Mitgliedstaaten keine Ausnahme oder Beschrinkung des
Rechts des Tontragerherstellers tiber Art. 5 RL 2001/29 hinaus vorsehen
dirfen.®> Zudem nimmt der BGH mittlerweile an, dass Bearbeitung und
Umgestaltung besondere Fille der Vervielfiltigung darstellen.®® Davon
auszugehen, dass trotz der Vervielfiltigungshandlung,®” die begrenzt wird
durch in Art.5 RL 2001/29 abgeschlossen geregelte Schranken, §24 I
UrhG die Benutzung in einem nicht harmonisierten Bereich gestattet, wi-
re nach EuGH Metall auf Metall zwar unter Umstinden weiterhin méglich
gewesen, aber dogmatisch klarungsbediirftig. Mit der von uns vertretenen
Losung einer Inhaltsregelung hatte dies allerdings gelingen konnen.58

Das sieht der BGH nun jedoch anders: Obwohl das Recht der freien Be-
nutzung eine dem Urheberrecht immanente Beschrinkung des Schutzbe-
reichs bezeichne, sei es nicht mehr zuléssig, anzunehmen, der Schutzbe-
reich eines der Verwertungsrechte aus Art. 2 bis 4 RL 2001/29 werde durch
§24 I UrhG in der Weise (immanent) beschrankt, dass ein selbststindiges
Werk, das in freier Benutzung des Werks oder der Leistung eines Rechte-
inhabers geschaffen worden ist, ohne seine Zustimmung verwertet werden
darf.®¥? Das heift im Klartext: § 24 I UrhG kann nach der Rechtsprechung
nicht mehr allgemein die freie Benutzung von Werken erlauben - eine all-
gemeine freie Benutzung hilt der BGH fiir unionsrechtswidrig.

64 Schulze in Dreier/Schulze § 24 Rn. 1a.

65 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 65 — Metall auf Metall.

66 BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, juris Rn. 17 — auf fett getrimmt; dhnlich be-
reits BGH, Urt. v. 16.05.2013 — I ZR 28/12, GRUR 2014, 65, 70 Rn. 36 — Beuys-
Aktion; kritisch A. Nordemann in Fromm/Nordemann §24 Rn. 9f.

67 Die Harmonisierung des Vervielfiltigungsbegriffs konnte sich auf den Schutzum-
fang des Urheberrechts auswirken, Jan Bernd Nordemann FS Mathias Schwarz, 97,
99 ft.

68 Vgl. EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, NJW 2019, 2913 Rn. 56 ff. — Metall auf
Metall.

69 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 36 — Metall auf Metall IV.
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Diese Rechtsprechung ist nicht als auf das Tontragerherstellerrecht be-
grenzt zu verstehen. Die abschliefende Regelung der Ausnahmen und Be-
schrinkungen in Art. 5 RL 2001/29 ist das tragende Argument fiir die Uni-
onsrechtswidrigkeit des dort nicht angelegten §24 I UrhG.”® Dieser ab-
schliefende Charakter gilt nicht nur fir das Tontrigerherstellerrecht, son-
dern allgemein fiir die Verwertungsrechte der Rechtsinhaber aus Art.2
bis 4 RL 2001/29.71

4.3.5.3 Die unionsrechtskonforme Auslegung von § 24 I UrhG

Nur insofern, als §24 I UrhG eine der in Art. 5 RL 2001/29 abschlieend
geregelten Ausnahmen oder Beschrinkungen umsetzt, verbleibt nach der
neuen Rechtsprechung des BGH ein Anwendungsbereich fir § 24 I UrhG.
Dieser Restanwendungsbereich beschrinkt sich auf Karikaturen und Par-
odien.”? Schon vorher hatte der BGH trotz der EuGH-Rechtsprechung
zum Satirebegriff’? keinen Anlass gesehen, entsprechende Fallgestaltungen
nicht mehr tber §24 I UrhG zu lésen. Vielmehr ging der BGH den Weg
einer richtlinienkonformen Auslegung des § 24 I UrhG.7#

Dabei erwahnte der BGH im Zusammenhang mit der unionsrechtskon-
formen Auslegung des §24 I UrhG bereits ausdriicklich Pastiches.”> Einer
Anwendung von §24 I UrhG als Pastiche-Schranke schob der BGH jetzt
gleichsam einen Riegel vor. Es sei grundsatzlich allein eine Sache des Ge-
setzgebers und nicht der Gerichte, eine nach Art. 5 III lit. k RL 2001/29
mogliche Pastiche-Schranke in innerstaatliches Recht umzusetzen.”®

70 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 36 — Metall auf Metall IV.

71 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.11.2016 — C-301/15, EuZW 2017, 238 Rn. 34 — Soulier und
Doke; EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17, NJW 2018, 3501 Rn. 16 — Renckhoff;
BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 36 — Metall auf Metall IV, ,,Rechtsin-
haber“; ErwGr. 32 RL 2001/29.

72 Vgl. BGH, Urt. v. 30.04.2020 - I ZR 115/16, Rn. 32, 61 f. — Metall auf Metall IV.

73 EuGH, Urt. v. 03.09.2014 — C-201/13 — Deckmyn und Vrijheidsfonds/Vandersteen
u.a.

74 BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, juris Rn. 24 — auf fett getrimmt; ebenso:
Unseld EuZW 2014, 912, 915; Lauber-Ronsberg ZUM 2015, 658, 665; Haedicke
GRUR Int. 2015, 664, 670; der Sache nach ebenso Slopek GRUR-Prax 2014, 442;
von Becker GRUR 2015, 336, 339; vgl. auch Peifer jurisPR-WettbR 2015 Anm. 1
unter D.

75 BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, juris Rn. 28 — auf fett getrimmt.

76 BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16, Rn. 64 f. — Metall auf Metall IV.
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Was genau ist aber ein Pastiche? Eine Beschiftigung damit ist nach dem
Urteil des BGH weiter angezeigt, denn: Gerade aufgrund der Liicke, die
die Aushohlung von §24 I UrhG hinterlasst, bedarf es gesetzgeberischer
Neuregelungen, die kiinstlerisches Schaffen auffangen, welches nach der
neuen Rechtsprechung ansonsten nicht mehr gestattet wire. So schlagt be-
reits der neue Diskussionsentwurf des BMJV zur Umsetzung der DSM-
Richtlinie die Schaffung einer Pastiche-Schranke in §51a UrhG-E vor.””
Obwohl der Begriff des Pastiches sich in den Ausnahmen und Beschrin-
kungen in Art. 5 III lit. k der RL 2001/29 wiederfindet, ist der (unions-
rechtliche) Bedeutungsgehalt alles andere als klar: weder nationentbergrei-
fend noch kunstwissenschaftlich bzw. -historisch oder tber verschiedene
Kunstformen hinweg.”®

Der Generalanwalt Szpunar schreibt in den Schlussantrigen zum Ver-
fahren Metall auf Metall: ,Was den Begriff des Pastiches betrifft, bezeichnet
dieser eine Nachahmung des Stils eines Werkes oder eines Urhebers, ohne
dass notwendigerweise Bestandteile dieses Werks tibernommen werden.“”?
Wirde diese Einschatzung als Definition herangezogen, lieSe sich durch
die Nachahmung des Stils eines Werkes oder Urhebers bei optionaler
Ubernahme von Werkbestandteilen ein nicht zu unterschatzender Bereich
von Appropriation darunter fassen. Eine Schwiche dieses Verstindnisses
ist, dass der Stil grundsatzlich nicht urheberrechtlich geschttzt® ist. Szpu-
nar wollte den Begriff des Pastiches allerdings wohl selber nicht ausufernd
verstanden wissen, indem er im Fall von Metall auf Metall kein Pastiche fir
moglich hielt. Aufgrund der Ubernahme eines Tontrigers, um ein Werk in
anderem Stil zu schaffen, verneinte er ein Pastiche.8!

77 BM]JV, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts, Diskussionsentwurf Stand 24.06.2020,
S. 10, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/Dis
kE_II_Anpassung%20Urheberrecht_digitaler_Binnenmarkt.pdf?__blob=publicati
onFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

78 Vgl. Dohl UFITA 2019, 19, 26 ., insb. 30 ff. m.w.N.

79 Szpunar, Schlussantrige des Generalanwalts — C-476/17, Fn.30 — Pelham u.a./
Hitter u.a.

80 Dazu BMJV, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an
die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts, Diskussionsentwurf Stand
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Eine durchaus weite Fassung klingt im Diskussionsentwurf des BMJV
an, wonach Pastiches auch Ausdruck von ,Wertschitzung oder Ehrerbie-
tung fir das Original enthalten“ kdnnen und insbesondere an Praktiken
wie Remixes, Memes, GIFs, Mashups, Fan Art, Fan Fiction, Covers und
Samplings zu denken sei.??

Ohne eine Klirung des Begriffs durch den EuGH wire es wegen der
Vielzahl an Definitionsmoglichkeiten kein verlasslicher Weg gewesen, Ap-
propriation Art unter einen sehr weit verstandenen Pastiche-Begriff zu fas-
sen, der in unionsrechtskonformer Auslegung des § 24 I UrhG angewendet
worden wire. Gleichwohl besteht nach dem BGH-Urteil nun gesetzlicher
Handlungsbedarf in Bezug auf Pastiches. Art.17 VII Ua. 2 lit. b DSM-
RL erfordert in dessen Anwendungsbereich — Diensteanbieter fiir das Tei-
len von Online-Inhalten (DTOs), z.B. YouTube — zwingend, dass die Nut-
zer sich auf die Nutzung zum Zwecke von Pastiches berufen kénnen. Weil
der BGH den Weg tiber §24 I UrhG versperrt hat, bleibt hierfiir, eine un-
mittelbare Anwendbarkeit des Unionsrechts auflen vor gelassen, nur der
Weg uber eine gesetzliche Neuregelung bei der Umsetzung der DSM-
RL. Obwohl eine solche Pastiche-Schranke auf die Haftung von DTOs be-
grenzt werden konnte, wire eine Losung fiir das gesamte Urheberrecht
tiberzeugender.

Angesichts der neuen EuGH- und BGH-Rechtsprechung bleibt in der
Praxis fur eine allgemeine Regelung zur freien Benutzung weder eine uni-
onsrechtskonforme Auslegung des § 24 I UrhG noch das Dach eines nicht
harmonisierten Bereichs. Den Vorschlag, §24 UrhG aufzuheben und
gleichzeitig § 23 I UrhG-E so zu verindern, dass dieser vorherige Prifungs-
maf$stabe von §24 I UrhG enthalt (Abstand zum verwendeten Werk, Ei-
genart des neuen Werkes, Verblassen der entlehnten eigenpersonlichen
Zige des alten Werkes),8 halten wir fir nicht zielfithrend. Eine Regelung
solchen Inhalts widersprache nach der aktuellen Rechtsprechung genauso
dem abschliefenden Charakter von Art. 5§ RL 2001/29 wie § 24 I UrhG.

82 BM]JV, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts, Diskussionsentwurf Stand 24.06.2020,
S. 64, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/Dis
kE_II_Anpassung%20Urheberrecht_digitaler_Binnenmarkt.pdf?__blob=publicati
onFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 17.07.2020).

83 BMJV, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts, Diskussionsentwurf Stand 24.06.2020,
S.7, 55, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/
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Was dann jedoch fehlt, ist eine offenere und damit wandlungsfahigere
Losung als die Zitatfreiheit und andere Schrankenregelungen, um sich auf
zahlreiche Kunstbereiche einzustellen. Das zeigt nicht zuletzt die Systema-
tik des § 51 S.2 Nr. 1-3 UrhG, in dem als Regelbeispiele wissenschaftliche
Werke, Sprachwerke und Werke der Musik angefiihrt werden. Die Allge-
meinheit hat ein hohes Interesse daran, mit einem Institut wie der freien
Benutzung die Kunst weiterzuentwickeln und auf vorbestehenden Werken
aufzubauen, auch und gerade wenn dies nicht im Wege eines Zitates er-
folge.84

4.3.5.4 Zwischenfazit

Es bedarf also einiger juristischer ,Klimmziige“, um den urheberrechtli-
chen Rahmen der Appropriation Art, gerade auch nach der neuen Recht-
sprechung, darzustellen. Ist das eine gute Situation fir ein Massenphino-
men wie Appropriation Art?

Typische Konstellationen von Appropriation Art, aber auch generell das
Aufbauen auf bisherigen Werken im Urheberrecht, konnen nicht mehr
auf die generelle Grundlage des §24 I UrhG gestiitzt werden. Konsequen-
terweise sieht der deutsche Gesetzgeber bei §§ 23, 24 UrhG und einer Pasti-
che-Schranke Handlungsbedarf.35 Auch eine unionsweite Harmonisierung
des Bearbeitungsrechts kommt in Betracht. Unabhingig davon, anhand
welcher deutschen Norm die Schaffung von Appropriation Art gemessen
werden soll, zeigen die Germania 3-Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts sowie das EuGH-Urteil Metall auf Metall deutlich: Die letzt-
lich entscheidende Frage nach der Rechtfertigung bzw. erlaubnisfreien
Nutzung erfordert eine Interessenabwigung der Grundrechte. Hierbei
streiten auf beiden Seiten, im nationalen und im Unionsrecht, primar die-
selben Grundrechtspositionen: Schutz des Eigentums und Kunstfreiheit.
Jede Entscheidung tber die Rechtmifigkeit von Appropriation Art bildet
den Ausgleich zwischen diesen Grundrechtspositionen ab. Eben dieser
Ausgleich bildet den Reiz fir das Urheberrecht, den gesellschaftlichen Dis-
kurs, wirtschaftliche Uberlegungen und nicht zuletzt auch die kritische

84 Chakraborty, Das Rechtsinstitut der freien Benutzung im Urheberrecht, 54 f.

85 BMJV, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts, Diskussionsentwurf Stand 24.06.2020,
S.7, 10, 44, 54 ff., 62 ff., https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahre
n/Dokumente/DiskE_II_Anpassung%20Urheberrecht_digitaler_Binnenmarke.pdf
?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 17.07.2020).
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Hinterfragung sowie den kiinstlerischen Schaffensprozess. Insofern ist Ap-
propriation Art in gewisser Hinsicht auch ein Bildnis fir das Verhaltnis
vom deutschen zum europaischen Urheberrecht: Manches kommt neu
hinzu, anderes wird ibernommen und vielleicht sogar verbessert, wieder
anderes bleibt beim Alten — und am Ende steht hoffentlich eine éstheti-
sche Losung,.

Wir haben allerdings Bedenken, ob die hier gefundene Losung oder
auch die anderen, die diskutiert werden, wirklich massentauglich sind und
zu weiterer Akzeptanz des Urheberrechts im digitalen Zeitalter beitragen
oder ob nicht vielmehr aufgrund zu komplexer Losungen und immer neu-
er rechtlicher ,Klimmziige* die Akzeptanz geistiger Eigentumsrechte gera-
de schwindet.

S. Fazt

Appropriation Art ist in Zeiten zunchmender Digitalisierung auch der
Kunst ein Massenphidnomen. Dennoch gibt es noch keine massentaugliche
urheberrechtliche Losung fir dieses Phinomen.

Was bleibt, ist: Deutlich mehr Klarheit durch EuGH und BGH, gleich-
zeitig auch nach der BGH-Entscheidung nur eingeschrinkt definitive Ant-
worten zur Behandlung von Appropriation Art im deutschen Recht. Den-
noch wird die grundsatzliche Linie auch im Lichte der verfassungsrechtli-
chen Entscheidungen Germania 3 und Metall auf Metall deutlich. Die ent-
scheidenden urheberrechtlichen Weichenstellungen erfolgen auf Abwi-
gungsebene. Dafiir hitte §24 I UrhG - entweder in unionsrechtskonfor-
mer Auslegung oder als nicht harmonisierte Inhaltsregelung — weiterhin
die Chance geboten, kiinstlerischem Ausdruck durch Appropriation Art
gerecht zu werden, auch und gerade in der digitalen Welt. Der Abgesang
von §24 I UrhG, bis auf Parodien und Karikaturen, hinterlasst ein Vaku-
um. Kinstler:innen, die Appropriation Art betreiben und sich rechtssicher
verhalten wollen, missen sich nach der neuen Rechtsprechung zunichst
auf ein Weniger an Rechten einstellen. Aus diesem Grund besteht fiir ein
Institut, das Fille der freien Benutzung gestattet, nun gesetzgeberischer,
vor allem europarechtlicher, Handlungsbedarf.
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