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Vorwort
Liebe Studierende,

die Urheberrechtsreform 2021 fiihrt zu erheblichen Anderungen, von denen hier nur die
Abschaffung des § 24 UrhG, die Umgestaltung des § 23 UrhG und die Einflihrung einer gesetzlichen
Lizenz fiir Parodien (§ 51a UrhG) erwihnt seien. Von nun an regelt das UrhDaG die Storerhaftung
des Hostproviders fiir Urheberrechtsverletzungen und trifft eine differenzierte Regelung der Rechte
und Pflichten der von der Upload-Filterung Betroffenen. Die Entscheidungsserie des BGH in Sachen
Metall-auf-Metall (Pelham), Funke Medien und Spiegel-Online wartet mit einer liberraschenden
Wendung auf, die einen Konflikt zwischen EuGH und BVerfG befiirchten ldsst. Dagegen néhert sich
die Rechtsprechung des EuGH zum Werkbegriff derjenigen des BGH wieder stirker an. Auch erging
eine Reihe von Entscheidungen zum Recht der 6ffentlichen Wiedergabe, wobei die Urteil des EuGH
in Sachen YouTube/Cyando und Framing an Bedeutung herausragen. Viele aus studentischer Sicht
kleinere Anderungen traten hinzu. Das Skript befindet sich auf dem Stand von Anfang Juli 2021 und

arbeitet die genannten Neuerungen und Anderungen ein.
Allen Enthusiasten wiinsche ich weiterhin viel Freude und Erfolg mit diesem faszinierenden Fach.
Beste Griifle

Thr
J. Oechsler
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A. Einleitung
Wichtige Zeitschriften:

GRUR, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR Int eigener internationaler Teil der
GRUR; MMR Multimedia und Recht; UFITA: Archiv fiir Urheber-, Film-, Funk- und Theaterrecht;
WRP: Wettbewerb in Recht und Praxis; ZUM Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht.

I. Zur Entstehungsgeschichte und zu den Zwecken des Urheberrechts

Das moderne Urheberrecht geht historisch auf das mit Aufkommen der Buchdruckkunst im 15.
Jahrhundert entstandene Privilegiensystem zuriick. Einer Druckwerkstatt wurde das hoheitliche
Vorrecht (privilegium) verliehen, ein bestimmtes Werk innerhalb eines bestimmten Hoheitsbereichs
zu drucken. Das Privileg zielte eigentlich auf Zensur und Kontrolle der Verdffentlichungen wegen
der Gefidhrlichkeit der massenweisen Verbreitung von Druckschriften. Es entwickelte sich mit der
Zeit jedoch auch zu einem Schutzsystem fiir den Autor einer Schrift. Denn ohne Privileg war der
Nachdruck seiners Werkes verboten. Auf einer spédteren Entwicklungsstufe entstanden deshalb sog.
Autorenprivilegien, denen schon der Gedanke einer Belohnung des Autors fiir die von ihm

geschaffene geistige Schopfung zugrunde lag.

Die Philosophie der Aufkldarung und vor allem die biirgerlichen Revolutionen des 18. und 19.
Jahrhunderts fiihrten nach und nach zum Wegfall der Zensur und damit paradoxerweise zur
Schutzlosigkeit des Urheberrechts. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, aus welchen
Griinden das Werk eines Urhebers geschiitzt sein sollte. Die fiir das Verstdndnis des deutschen
Urheberrechts maf3gebliche Grundkonzeption entwickelte der Philosoph Johann Gottlieb Fichte in
seinem Aufsatz ,,Beweis der UnrechtméBigkeit des Biichernachdrucks — Ein Rdsonnement und eine
Parabel, Berlinische Monatsschrift 1793, S. 443 ff.* (dazu etwa Oechsler GRUR 2009, 1101). Ideen
als solche gehoren danach der Allgemeinheit und konnen nicht Gegenstand des individuellen
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Schutzes sein. Der Urheberrechtsschutz kommt daher erst ins Spiel, wenn diese Ideen zu Texten,
bildlichen Gestaltungen oder Musikwerken geformt werden. Denn nur in der Art und Weise, in der
ein Individuum eine Idee oder &sthetische Konzeption in seinem Sinne personlich formt und zum
Ausdruck bringt, kommt seine personliche Gestaltungskraft zum Ausdruck. Und in dieser liegt daher
der rechtliche Schutzgrund des Urheberrechts.

Beispiel: Bei einem juristischen Aufsatz iiber den urheberrechtlichen Schutz von topographischen
Landkarten sind die Ideen des Autors zur Anwendung des Urheberrechts auf dieses Problemfeld nicht
geschiitzt. Diese diirfen vielmehr von anderen Autoren ohne Erlaubnis des Urhebers zitiert, kritisiert
und fortentwickelt werden. Geschiitzt ist allein die Art und Weise, wie der Verfasser diese Ideen in
seinem Beitrag ausfiihrt. Dazu zdhlen die vom Verfasser benutzten sprachlichen Wendungen, die
Abfolge von Argumenten, die innere Struktur der Darstellung des Stoffs und moglicherweise auch die
Gewichtung der Belegstellen in den Fufinoten. Denn darin — und nicht notwendig in den abstrakten
Theorien zur Anwendbarkeit des Urheberrechts selbst — kommen die personliche Gestaltungskraft
und die literarische Fihigkeit des Verfassers zum Ausdruck. Sie sind— mit anderen Worten — Ausdruck
seiner Personlichkeit. Dieser Teil des Aufsatzes erscheint daher auch als sein geistiges Eigentum.
Die vom Autor vertretene Theorie hdtte hingegen auch ein anderer Wissenschaftler entwickeln
konnen; sie muss vor allem kritisch diskutiert werden diirfen. Sie stellt somit ein Gemeingut dar, das
allen an der Diskussion Beteiligten gehort.

Nach der deutschen Konzeption des Monismus beruht das Urheberrecht daher einheitlich auf einem
besonderen Personlichkeitsrecht, das als uniibertragbares Stammrecht (§ 29 Abs. 1 UrhG) den
Urheber in seinen personlichen und kommerziellen Belangen schiitzt (§ 11 Satz 1 UrhG). Zugrunde
liegt der Gedanke, dass der Urheber sich in seinem Werk personlich verwirklicht und sein Schutz
daher Ziige eines Personlichkeitsrechts tragt. Nach § 2 Abs. 2 UrhG beruht das urheberrechtlich
geschiitzte Werk daher auf einer personlichen geistigen Schopfung. Diesem einheitlichen
Stammrecht entspringen — um im Bild des Baumes zu bleiben — zwei Gruppen von Teilrechten: die
Personlichkeitsrechte des Urhebers (§§ 12 bis 14 UrhG) und seine (kommerziellen)
Verwertungsrechte (§§ 15 ff. UrhG). Zu den Personlichkeitsrechten zdhlt beispielsweise das Recht,
als Urheber des Werkes namentlich anerkannt zu werden (§ 13 Satz 1 UWG). Als Beispiel fiir ein
Verwertungsrecht seien hier nur das Vervielfiltigungsrecht (§ 16 UrhG) und das Verbreitungsrecht
(§ 17 UrhG) an einem Werk erwihnt, fiir die ein Verleger vom Urheber eines Manuskripts eine Lizenz
erwerben muss, um den im Manuskript gelieferten Text als Buch erscheinen lassen zu konnen.
Typisch fiir das deutsche Recht ist, dass beide Rechtegruppen — die Personlichkeits- und die
Verwertungsrechte — als unselbststindige Teilrechte eines Stammrechts angesehen werden. Dies
fiihrt zu sehr praktischen Konsequenzen: Das Urheberrecht ist als Personlichkeitsrecht nicht vom
Urheber auf eine andere Person iibertragbar (§ 29 Abs. 1 erster Halbsatz UrhG). Dies verhindert,
dass der Urheber das Stammrecht gegen die Zahlung eines Festbetrags endgiiltig weggeben konnte.
Auf diese Weise wird der Urheber vor den Gefahren des Buyout geschiitzt: Im US-amerikanischen

Copyright existiert dieser Schutz nicht. Dies begriindet die Gefahr, dass Investoren die finanzielle
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Not von Kiinstlern ausnutzen, um von diesen im Anfangsstadium ihrer Karriere wertvolle Rechte

gegen Einmalzahlung abzukaufen (S. 89).

Typisch fiir das franzosische Recht ist hingegen der Dualismus, dh. die Anerkennung zweier Rechte:
des Urheberpersonlichkeitsrechts und des Urheberverwertungsrechts. Die angloamerikanischen
Rechtsordnungen setzten hingegen zunéchst bei einem reinen Kopierschutz an (Copyright). Sie
kannten lange Zeit keine Urheberpersonlichkeitsrechte (Moral Rights, Droits Moraux) und machten
den Schutz von einer Registereintragung abhédngig. Beides édnderte sich mafBgeblich unter dem
Einfluss des wichtigsten Welturheberrechtsabkommens, der Revidierten Berner Ubereinkunft

(RBU) von 1896 (revidiert in Paris im Jahre 1973), der die USA erst 1989 beitraten.

Das internationale Urheberrecht unterliegt nach Art. 8§ Abs. 1 Rom II-VO dem sog.
Schutzlandprinzip (auch Territorialitdtsprinzip). Anwendbar ist das Recht des Staates, fiir dessen
Hoheitsgebiet der Schutz beansprucht wird (Beispiel fiir die internationale Anwendbarkeit des
Urheberrechts auf S. 187).

Das Territorialititsprinzip stellt eine zentrale Grundlage des internationalen Urheberrechts dar.
Danach gilt in jedem Staat eine eigene Urheberrechtsordnung, und diese ist anwendbar, wenn der
Urheber im Territorium dieses Staates Schutz fiir sein Werk fordert. Deutsches Urheberrecht ist also
beriihrt, wenn ein spanischer Fotograf fiir einen in Frankreich produzierten Bildband in Deutschland
gegen eine illegale Verwendung seiner Fotografieren vorgeht. Auch folgt aus dem
Territorialititsprinzip, dass ein Nutzer fiir jede Rechtsordnung, innerhalb derer sein Werk genutzt
werden soll, jeweils Lizenzgebiihren verlangen kann. Denn in jedem Mitgliedstaat gilt ein eigenes
Urheberrecht und damit ein eigener Schutz. Dadurch erdffnet sich fiir die Urheber eine wertvolle
Einnahmequelle. Ein Beispiel fiir die dabei involvierten wirtschaftlichen Zusammenhénge bietet die
Filmfinanzierung: Die 6konomische Uberlegenheit des amerikanischen Films beruhte urspriinglich
auf der GroBe des amerikanischen Heimatmarktes. Denn die Finanzierung besonders aufwendiger
Projekte war im Hinblick auf die Einnahmen mdglich, die gegeniiber dem heimischen Publikum
erzielt werden konnten. Heute adressieren US-amerikanische Filme einen Weltmarkt, so dass der
Finanzrahmen wesentlich gewachsen ist. Ein in der deutschen Kultur wurzelndes Filmprojekt erreicht
hingegen von vornherein ein viel kleineres Publikum und ist deshalb auf einen kleineren
Finanzrahmen beschrdankt. Das Territorialititsprinzip, dass dem deutschen Rechteinhaber
eigenstidndige Einnahmen auf dem franzdsischen, belgischen Markt usw. garantiert, schafft dabei
einen bescheidenen Ausgleich. Aus diesem Grund scheiterte ein Vorschlag der Europdischen
Kommission fiir eine VO, die die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten
in Bezug auf bestimmte Online-Ubertragungen von Rundfunkveranstaltern und die
Weiterverbreitung von Fernseh- und Horfunkprogrammen regeln wollte (SatCab Verordnung;
KOM(2016)594); denn die VO hitte das Territorialitdtsprinzip durchbrochen. Nun zuriick zum IPR:

Wird Rechtsschutz fiir das deutsche Staatsgebiet beansprucht, ist daher das UrhG anwendbar. Steht
dies fest, folgt aus den §§ 120 ff. UrhG, in welchem Umfang der auslindische Urheber Schutz
genieflt. Vollumfinglich geschiitzt sind nach § 120 UrhG inlédndische Urheber und Urheber aus dem

Bereich des Europdischen Wirtschaftsraums (= Europdische Union plus Island, Liechtenstein und
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Norwegen). Dasselbe gilt nach § 121 Abs. 4 UrhG fiir Biirger von Staaten, die aufgrund eines
Staatsvertrages mit Inldndern gleichbehandelt werden miissen. Hier liegt die praktische Bedeutung
der gerade erwihnten RBU. Denn nach Art. 5 RBU konnen die Angehérigen der Vertragsstaaten in
Deutschland Inlindergleichbehandlung verlangen. Auf die RBU verweist das spétere Agreement
on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) von 1995, das Teil der
Bemiihungen um ein Welthandelsrecht darstellt. Auch die Unterzeichnerstaaten dieses Abkommens
genieBen Inlidndergleichbehandlung. Dasselbe gilt fiir Angehdrige der Unterzeichnerstaaten des
WIPO Copyright Treaty (WCT) aus dem Jahre 1996. Doch gibt es eine Einschrinkung: Das
Folgerecht — das Recht eines Kiinstlers an einem Zweitverkauf des von ihm geschaffenen Werks der
bildenden Kunst beteiligt zu sein (§ 26 UrhG, S. 52) — kann ein Auslinder in Deutschland nur geltend
machen, wenn nach § 121 Abs. 5 UrhG Gegenseitigkeit verbiirgt ist, dh. wenn auch das
entsprechende ausldndische Recht ein Folgerecht gewihrt. Das Urheberpersonlichkeitsrecht steht

dem auslindischen Staatsbiirger hingegen stets zu (§ 121 Abs. 6 UrhG).

Der bereits erwihnte WCT beruht auf einem Sonderabkommen nach Art. 20 RBU, das nur zwischen
den Unterzeichnerstaaten gilt. Er wurde notwendig, weil die RBU nach Art. 27 Abs. 3 nur durch
einstimmigen Beschluss der Unterzeichnerstaaten verdndert werden kann. Der WCT trigt dem
gestiegenen Interesse an einer Vereinheitlichung des urheberrechtlichen Schutzumfangs im
Multimedia-Zeitalter (Internet-Zeitalter) Rechnung: Denn Internetinhalte konnen tiberall auf der Welt
abgerufen werden. Die EU selbst ist Mitglied des WCT und hat ihre dort bestehenden Pflichten durch
die Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft erfiillt. Diese Richtlinie regelt
weitgehend vollharmonisierend die Verwertungsrechte des Urhebers und deren Grenzen. Fiir die
Richtlinie existieren zahlreiche Trivialbezeichnungen (Multimediarichtlinie,
Informationsgesellschaftsrichtlinie, InfoSoc-Richtlinie). Im Folgenden wird sie einer verbreiteten
Gewohnheit folgend als Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG bezeichnet. Thre Bedeutung fiir das
Verstindnis der §§ 15 ff. UrhG ist kaum zu liberschétzen.

Am 17. April 2019 trat ferner die Richtlinie (EU) 2019/790 des Européischen Parlaments des Rats
iiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur
Anderung der Richtlinien 96/9 und 2001/29/EG in Kraft. In der Praxis wird sie unter der Bezeichnung
DSM-RL gefiihrt (von Digital Single Market). Sie ldsst die Urheberrechtsrichtlinie 2011/29/EG
weitgehend unberiihrt (Art. 1 Abs. 2 DSM-RL 2019/70). Nur im Bereich des Art. 5 und Art. 12
Urheberrechtsrichtlinie 2011/29/EG kommt es zu partiellen Anderungen (Art. 24 DSM-RL 2019/70).
Die Richtlinie trifft zunidchst Regelungen iiber gesetzliche Schranken des Urheberrechts im Bereich
des Datamining, des Lehr- und Unterrichtsgebrauchs (Art. 3 bis 5 DSM-RL 2019/70). Hinzu treten
Verbesserungen in der Lizenzierungspraxis (Art. 8 ff. DSM-RL 2019/70) betreffend vergriffene
Werke (Art. 8 DSM-RL 2019/70, die kollektive Lizenzvergabe (Art. 12 DSM-RL 2019/70),
Videoabrufdienste (Art. 13 DSM-RL2019/70) und gemeinfreie Werke der Bildenden Kunst (Art. 14
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DSM-RL2019/70). Daneben treten die beiden in der Offentlichkeit umstrittenen Regelungen: das
Verwertungsrecht des Presseverlegers (Art. 15 DSM-RL 2019/70) und die Regelung iiber den
Schutz des Urhebers im Internet, die oft auf die nicht zutreffende Verkiirzung ,,Upload-Filter*
gebracht wird (Art. 17 DSM-RL 2019/70). Art. 17 DSM-RL 2019/70 war Gegenstand ausgiebiger
Polemik, spiegelt aber nur die Rechtsprechung zur Storerhaftung in den Féllen wider, in denen der
Storer eine Rechtsverletzung durch Filtersoftware mechanisch abstellen kann (vgl. S. 164). Dennoch
hat die polnische Regierung wegen Art. 17 DSM-RL 2019/70 Nichtigkeitsklage vor dem EuGH
erhoben, da die Norm angeblich eine Zensur bewirke und unverhdltnismaBig sei. Dies hétte man
konsequenterweise aber im Vorfeld auch der Rechtsprechung des EuGH vorwerfen miissen! Ein
weiterer Teil der Richtlinie bezieht sich auf Regelungen zur fairen Vergiitung des Urhebers und
der ausiibenden Kiinstler (Art. 18 ff. DSM-RL 2019/70).

Der deutsche Gesetzgeber hat die DSM-Richtlinie durch das Gesetz zur Anpassung des
Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes mit Wirkung zum 7. Juni 2021
umgesetzt (Regierungsentwurf BT-Drucks. 19/29894). Dabei wurde das Gesetz iiber die
urheberrechtliche Verantwortlichkeit von Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-Inhalten
(UrhDaG) eingefiihrt, das eine Regelung fiir Plattformbetreiber begriindet, die sich ihrerseits nicht
auf § 10 TMG berufen kénnen. Die Anderungen sind in diesem Skript eingearbeitet.

Das Urheberrecht begriindet — Okonomisch betrachtet — ein Verwertungsmonopol, dessen
Begriindung zT. im Ansporn bzw. in der Belohnung des Urhebers fiir die von ihm ausgehende
kulturelle Bereicherung liegt (vgl. § 11 Satz 2 UrhG). Praxisndher dient es dem Investitionsschutz
innerhalb der Kulturwirtschaft (Film-, Buch-, Musikproduktion). Das Urheberrecht, die
Urheberpersonlichkeitsrechte (§§ 12 bis 14 UrhG) sowie die Verwertungsrechte (§§ 15 bis 23 UrhG)
stellen absolut geschiitzte Rechte iSd. § 823 Abs. 1 BGB dar. Doch ist diese Norm weitgehend
durch § 97 UrhG verdréingt, weil die Rechtsfolgen dieser Norm durch die sog. Performance-Richtlinie
RL 2004/48/EG vollharmonisiert sind (zur Konkurrenz mit dem vertraglichen Leistungsstorungsrecht
vgl. S. 87).

I1. Zur gesetzlichen Systematik ausgehend vom Unterlassungsanspruch

Fiir einen Anfinger erschlieBen sich die Einzelheiten der Vertragsgestaltung, Vermarktung und
Nutzung des Urheberrechts am leichtesten im Anschluss an die Struktur des Unterlassungsanspruchs
(negatorischen Anspruchs) aus § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG, auf den es im sog. Verletzungsprozess

ankommt. Dieser Anspruch kennt folgende Voraussetzungen.

1. Betroffen sein muss das Urheberrecht (§§ 1 ff. UrhG; S. 11 ff.) oder ein im UrhG geregeltes
Leistungsschutzrecht (§§ 70 ff. UrhG; S. 180 ft.).

2. Der Glaubiger aus § 97 UrhG muss Urheber (§ 7 UrhG; S. 28 ff.) oder Inhaber des
Leistungsschutzrechts (§§ 70 ff. UrhG; S. 180 ff.) sein.

3. Die Verletzungshandlung muss in das geschiitzte Recht eingreifen
a) das Urheberpersonlichkeitsrecht (§§ 12 ff. UrhG, S. 30 ff.)
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b) ein Verwertungsrecht (§§ 15 ff. UrhG; S. 36 ff.).

c) ein im Tatbestand eines Leistungsschutzrechts geregelte besondere Verwertungsbefugnis
(§§ 70 ff. UrhG; S. 180 ff.; zB. Umgehung einer technischen MafBBnahme des Kopierschutzes
nach § 95a UrhG.

4. Diese Handlung darf nicht gerechtfertigt sein. Als Rechtfertigungen kommen in Betracht
a) eine vertragliche Lizenz durch Einrdumung eines Nutzungsrechts nach §§ 31 ff. UrhG (S.86
ff))
b) eine gesetzliche Lizenz nach §§ 44a ff. UrhG (zB. Recht auf Privatkopie; S. 102 f¥).

5. Der Anspruchsgegner muss als unmittelbarer Tater oder Storer verantwortlich sein (S. 136 ft.).
a) Wer durch seine eigene Handlung das Urheberrecht verletzt, ist im Zweifel auch
unmittelbar nach § 97 UrhB verantwortlich.
b) Hostprovider, die ihren Nutzern eine Plattforme fiir deren eigene Inhalte zur Verfiigung
stellen (Beispiele: YouTube, Soziale Netzwerke usw.) sind nach den Regelungen des
Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetzes (UrhDaG) verantwortlich.
c) Accessprovider wie Verbindungsnetzbetreiber (Beispiele: Vodafone, Telekom) haften nach

den Vorschriften des Telemediengesetzes (TMG).

6. Es muss Wiederholungsgefahr (§ 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG) oder Erstbegehungefahr (§ 97 Abs. 1

Satz 2 UrhG) bestehen. Dabei handelt es sich um eine materielle Anspruchsvoraussetzung!

B. DER WERKBEGRIFF

I. Die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 UrhG
1. Einfithrungsfall zum Unterlassungsanspruch
Fall BGH - Aida Kussmund
(BGH GRUR 2017, 798 — Aida Kussmund; Berufungsinstanz: OLG K&6ln GRUR 2016, 495) Reeder
K betreibt die Aida-Flotte und veranstaltet Kreuzfahrten. Von dem Kiinstler Feliks Biittner hat er in
2007 u.a. das ausschliefsliche Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht nach §§ 16, 17 und 31 Abs.
3 UrhG fiir die Verwendung des Aida-Kussmundes auf seinen Schiffen sowie fiir samtliche Arten der
Werbekommunikation erworben. Der deutsche Unternehmer B bietet unabhdngig von K
Landausfliige in Agypten fiir die Passagiere von Kreuzfahrtschiffen an. Er wirbt dabei in Deutschland
mit einem Foto des dgyptischen Hafens Port Said, bei dem im Hintergrund das vor Anker liegende
Schiff ,, AidaBella“ in Seitenperspektive zu sehen ist. K verlangt von B Unterlassung der weiteren
Verwendung der Fotografie nach § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG. B beruft sich auf die Panoramafreiheit
nach § 59 UrhG. Wie ist die Rechtslage?

In Betracht kommt ein Unterlassungsanspruch des K gegen U nach §§ 97 Abs. 1 Satz 1 iVm. 16, 17
UrhG.
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Hinweis: Die nachfolgende Nummerierung folgt dem oben dargestellten Anspruchsaufbau (S. 10).
Die Darstellung versteht sich als Lernfall und geht in ihrer Ausfiihrlichkeit deutlich iiber das in einer

Klausur tibliche Maf3 hinaus. Die weiteren Fille orientieren sich dagegen am Examensniveau!

1. Anwendbarkeit deutschen Rechts

Fraglich ist zunichst, ob deutsches Urheberrecht anwendbar ist; denn der Fall betrifft Leistungen, die
in Agypten angeboten und erbracht werden. Nach Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO gilt jedoch das
Territorialitiitsprinzip. Anwendbar ist danach das Recht des Staates, fiir dessen Hoheitsgebiet der
Schutz beansprucht wird. Fiir Rechtsschutz auf deutschem Boden ist entsprechend das UrhG berufen.
Vorliegend wendet sich K auf der Grundlage behaupteter urheberrechtlicher Anspriiche gegen die
Verwendung des Fotos in Deutschland. Er beansprucht damit Schutz in Deutschland, so dass die
Normen des UrhG Anwendung finden. Als Deutscher geniefit K dabei nach § 120 Abs. 1 UrhG
umfassenden gesetzlichen Schutz (BGH Rn. 10).

2. Das urheberrechtlich geschiitzte Werk

Voraussetzung des Urheberrechtsschutzes ist die Vorlage eines Werks iSd. § 2 Abs. 1 UrhG. In
Betracht kommt ein Werk der angewandten Kunst nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG. Angewandte Kunst
dient einem Gebrauchszweck, bildende Kunst verfolgt freie, rein kiinstlerische Zwecke (BGH GRUR
2014, 175 — Geburtstagszug, Rn. 16). Hier dient der Kussmund der Unterscheidung der Angebote des
Reeders K von denen seiner Konkurrenzen. Der Kussmund nimmt dabei eine Markenfunktion (§ 14
Abs. 5 MarkenG) wahr. Geschiitzt ist der Aida-Kussmund jedoch nach dem UrhG nur, wenn die
Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 UrhG vorliegen.

a) Die traditionellen vier Voraussetzungen des Werkbegriffs nach § 2 Abs. 2 UrhG

Nach bisherigem (nationalem) Versténdnis kennt § 2 Abs. 2 UrhG vier Voraussetzungen:
a) Das Werk muss von einem Menschen stammen (folgt aus § 7 UrhG).

b) Es muss sich dabei um eine geistige Schopfung handeln. Dies ist der Fall, wenn das Werk den
Verstand oder die Sinne des Menschen (nur Horsinn und Gesichtssinn; nicht die anderen; dazu noch

gleich mehr) anspricht.

c) Das Werk muss eine personliche Schopfung darstellen. Dies ist der Fall, wenn die Gestaltung
individuelle Ziige triagt. Denn das Urheberrecht ist ein besonderes Personlichkeitsrecht. Sein Schutz
griindet darauf, dass der Urheber einer Gestaltung individuelle Ziige gibt, die sein Werk von iiblichen
Gestaltungen im Verkehr unterscheiden. Bildlich gesprochen, ist das Werk geschiitzt, weil der

Urheber in dieses etwas von seiner Personlichkeit hineingelegt hat.

d) Ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal liegt schlie8lich in der Formgebung. Danach muss das

Werk in der AuBlenwelt in irgendeiner Weise verkorpert worden sein. Dies ist der Fall, wenn ein Text
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auf dem PC abgespeichert oder eine Melodie gepfiffen wurde usw. Grund: Die abstrakte Idee, einen
Krimi zu schreiben, der auf dem Campus der JGU spielt oder die Vorstellung einen empfindsamen
Soultitel zu komponieren, sind als solche nicht schutzfdhig, sondern diirfen von jedem Menschen
gefasst werden (vgl. dazu noch einmal die Lehre Fichtes S. 6). Das Urheberrecht vermittelt nur einen
Formenschutz. Es kniipft an die Art und Weise, wie der Urheber seine Idee konkret hat und

verhindert, dass andere diese unautorisiert nutzen.

Beachten Sie jedoch bitte: Nicht in jedem Fall miissen Sie alle vier Voraussetzungen in einer
Urheberrechtsklausur explizit priifen. Wegen der Lehre von der kleinen Miinze des Urheberrechts (S.
18) ist es etwa eine Selbstverstandlichkeit, dass ein Musiktitel, ein Comic usw. urheberrechtliche
geschiitzt sind. Stellen Sie dann bitte in einem Satz fest, um welche Werkart 1.S.d. § 2 Abs. 1 UrhG
es sich handelt und dass die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 UrhG vorliegen.

b) Der Werkbegriff des EuGH

Nach § 2 Abs. 2 UrhG sind Werke iSd. UrhG nur personliche geistige Schopfungen. Dieser Wortlaut
dieser Norm wird seit jedoch einiger Zeit durch die Rechtsprechung des EuGH iiberlagert (vgl. vor
allem: EuGH, 13.11.2018 — C-310/17 - Levola Hengelo BV). In Sachen Aida-Kussmund bestand
diese noch nicht! Nach der Rechtsprechung des EuGH setzt die Urheberrechtsrichtlinie 2011/29/EG
einen vollharmonisierten Werkbegriff voraus, der autonom bestimmt werden muss.

Hinweis: Bis heute ist ungekldrt, ob der EuGH damit nicht das Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 EUV verletzt (vgl. auch Art. 4 Abs. 1 EUV). Denn
die Urheberrechtsrichtlinie 2011/29/EG regelt die Voraussetzungen des Werkbegriffs nicht.
Bemiihungen zu seiner Harmonisierung scheiterten auch in der Vergangenheit an den Unterschieden
zwischen dem Copyright Approach des englischen Rechts und den kontinentaleuropdischen
Urheberrechten. Es diirfte kein Zufall sein, dass die neue Rechtsprechung des EuGH gleichzeitig mit
dem Brexit eingesetzt hat.

Dessen Voraussetzungen hat der EuGH in Folgeentscheidungen weiter konkretisiert (vor allem:
EuGH, 12.9.2019 — C-683/17, GRUR 2019, 504 — Cofemel und EuGH, 11.6.2020 — C-833/18 —

Brompton Bicycle Ltd Rn. 22)

Der EuGH geht dabei in seiner neuesten Rechtsprechung von einem zweigliedrigen Werkbegriff
aus (EuGH — Brompton Bicyle, Rn. 22)

Danach muss

1. ein Original vorliegen.

2. Dieses muss vom Urheber zum Ausdruck gebracht werden.
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aa) Erfordernis eines Originals

Das Werk muss zunichst ein Original darstellen. Damit ist eine eigene geistige Schopfung
bezeichnet. Diese Voraussetzung liegt vor, wenn der Gegenstand ,,die Personlichkeit seines
Urhebers widerspiegelt, indem er dessen freie kreative Entscheidungen zum Ausdruck bringt*
(EuGH Cofumel Rn. 30). ,,Wurde dagegen die Schaffung eines Gegenstands durch technische
Erwégungen, durch Regeln oder durch andere Zwinge bestimmt, die der Ausiibung kiinstlerischer
Freiheit keinen Raum gelassen haben, kann nicht davon ausgegangen werden, dass dieser Gegenstand
die fiir die Einstufung als Werk erforderliche Originalitdt aufweist...“ (EuGH Cofumel Rn. 31). Hier
finden sich Uberlegungen, die auch denen der Rechtsprechung des BGH bei der Konkretisierung des
§ 2 Abs. 2 UrhG entsprechen.

Ein Original 1.S.d. Urheberrechts liegt i.d.R. nicht vor, wenn das Werk bereits durch
Spezialregelungen des europiischen Gesetzgebers zum gewerblichen Rechtsschutz geschiitzt
ist.

Hinweis: Im Rahmen des Faches Medienrecht werden von Ihnen keine Detailkenntnisse in diesem

Punkt erwartet.

Beim gewerblichen Rechtsschutz geht es um einen Schutz geistigen Eigentums, der auf praktische

Anwendungen im Wirtschaftsleben zielt. Dieser umfasst:

(a) Designschutz

Design wird durch das europarechtlich iiberformte Designschutzrecht geschiitzt (VO Nr. 6/2002 (EU)
fiir Gemeinschaftsgeschmacksmuster und die Richtlinie 98/71/EG iiber den nationalen Schutz von
Mustern und Modellen). Bei Design handelt es sich um eine zweidimensionale oder dreidimensionale
Erscheinungsform eines ganzen Erzeugnisses oder eines Teils davon, die sich insbesondere aus den
Merkmalen der Linien, Konturen, Farben, der Gestalt, Oberflachenstruktur oder der Werkstoffe des
Erzeugnisses selbst oder seiner Verzierung ergibt (§ 1 Nr. 1 DesignG). Vereinfacht geht es um die
dsthetische Gestaltung eines Gebrauchsgegenstandes. Die Cofemel-Entscheidung selbst liefert mit
dem Schnitt einer Jeanshose ein anschauliches Beispiel. Die Form einer Kaffeekanne oder einer
Fahrzeugkarosserie zdhlen ebenfalls dazu. In Féllen dieser Art kommt der Urheberrechtsschutz nur

noch bei ganz aullergewohnlichen Gestaltungen in Betracht.

(b) Markenschutz
Das MarkenG schiitzt die Kennzeichnung von Waren (§ 3 MarkenG) und Unternehmern (§ 5

MarkenG), etwa durch Sprach- und Bildmarken. Deshalb ist die Rechtsprechung zuriickhaltend
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beim Schutz einzelner Worte oder Siitze. Denn fiir diese steht prinzipiell der Markenschutz offen.
Auch ist das Freihaltebediirfnis, also das Recht aller, ein Wort oder eine Sentenz benutzen zu diirfen,
in diesen Fillen besonders groB3. Daher stellt Rechtsprechung sehr hohe Anforderungen, wenn kurze
Wortfolgen geschiitzt werden sollen. Urheberrechtsschutz wurde beispielsweise fiir das Loriot-Zitat

,,JFrither war mehr Lametta“ verneint (OLG Miinchen, 14.8.2019 — 6 W 927/19).

(¢) Erfindungsschutz

Erfindungen sind technische Losungen eines technischen Problems. Technik bedeutet die
Beherrschung von Naturkréiften. Dazu zdhlt etwa die Wirkungsweise eines Medikaments oder die
Voraussetzungen zur Faltbarkeit eines Handybildschirms. Ist die Erfindungshohe gegeniiber dem
bestehenden Stand von Wissenschaft und Technik besonders hoch und die Erfindung zugleich neu,
wird sie durch Patent geschiitzt. Kleinere Erfindungen von geringer Erfindungshéhe (der
Sicherheitsgriff bei einer Heckenschere) fallen unter das Gebrauchsmustergesetz. Beachten Sie
bitte: Erfindungen stellten regelmifig keine geistigen Schopfungen dar, da sie sich nicht an den
menschlichen Verstand richten, sondern unmittelbar technisch funktionieren. Umgekehrt fallen sog.
Anweisungen an den Geist (Rezepte oder Aufbauanleitungen) nicht unter den Erfindungsschutz, da
hier der Erfolg nicht unmittelbar durch die Beherrschung von Naturkréften erzielt wird, sondern durch
eine Ansprache von Verstand und Sinnen. Beachten Sie weiter: Software wird als urheberrechtlich
geschiitztes Sprachwerk geschiitzt (§§ 69a ff. UrhG). Dies geht auf Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie iiber
den Rechtschutz von Computerprogrammen 2009/24/EG zuriick und hat damit zu tun, dass der
Quelltext einer Software ein Sprachwerk darstellt, das in einer formalisierten Sprache (Basic, C++)
verfasst und spiter von einem Ubersetzungsprogramm (Compiler) in Maschinensprache iibersetzt

worden ist.

In Sachen Cofumel stellte sich die Frage nach dem Schutz des Schnitts einer Jeans. Dieser ist aber
auch dem europarechtliche gepriagten Designschutz zugénglich. Entsprechend argumentiert EuGH
mit der Uberlegung, dass Modelle und Design bereits durch die VO Nr. 6/2002 (EU) fiir
Gemeinschaftsgeschmacksmuster und die Richtlinie 98/71/EG {iber den nationalen Schutz von
Mustern und Modellen geschiitzt seien (EuGH Cofumel Rn. 39). Ein kumulativer Schutz nach dem
Designschutzrecht und dem Urheberrecht nach der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG komme nur
in Ausnahmefillen in Betracht (EuGH Cofumel Rn. 52 ff.): Die iibliche dsthetische Wirkung einer
Jeans reiche dafiir noch nicht aus. Dies bedeutet praktisch, dass das Urheberrecht hinter
Spezialformen des gewerblichen Rechtsschutzes zuriicktritt, also subsidifir ist. Vgl. dazu die
Entscheidungsgriinde von EuGH, 12.9.2019 — C-683/17, GRUR 2019, 504 — Cofemel im Original:

wHierzu ist zum einen festzustellen, dass die dsthetische Wirkung, die ein Modell haben kann,
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ausweislich der iiblichen Bedeutung des Begriffs ,dsthetisch® das Ergebnis einer naturgemdf
subjektiven Schonheitsempfindung des jeweiligen Betrachters ist. Folglich erlaubt es diese
subjektive Wirkung fiir sich genommen nicht, auf einen mit hinreichender Genauigkeit und
Objektivitit identifizierbaren Gegenstand im Sinne der oben in den Rn. 32 bis 34 erwdhnten
Rechtsprechung zu schlieffen (Rn. 53).

Zum anderen trifft es zwar zu, dass dsthetische Erwdgungen Teil der schopferischen Titigkeit sind.
Gleichwohl ermoglicht der Umstand, dass ein Modell eine dsthetische Wirkung hat, fiir sich
genommen nicht die Feststellung, ob es sich bei diesem Modell um eine geistige Schopfung
handelt, die die Entscheidungsfreiheit und die Personlichkeit ihres Urhebers widerspiegelt und somit
dem oben in den Rn. 30 u. 31 angefiihrten Erfordernis der Originalitdt geniigt (Rn. 54).

Daraus folgt, dass der Umstand, dass Modelle wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Bekleidungsmodelle iiber ihren Gebrauchszweck hinaus einen eigenen, dsthetisch markanten
visuellen Effekt hervorrufen, es nicht rechtfertigen kann, solche Modelle als , Werke ‘ im Sinne der RL
2001/29 einzustufen (Rn. 55).

Diese Rechtsprechung des EuGH gerit zunéichst in Widerspruch zur Judikatur des BGH in
Sachen Geburtstagszug. Doch nimmt der EuGH in einer neueren Entscheidung diese scharfe Linie
wieder zuriick:

Fall EuGH Brompton Bicycle (Faltrad)

(EuGH, 11.6.2020 — C-833/18 —Brompton Bicycle Ltd) K stellt ein Faltrad her, das drei Positionen
einnehmen kann: eine vollstindig gefaltete und eine vollstindig entfaltete sowie eine Mittelposition,
die eine stabile Ablage des Rades ermdglicht. Er geht gegen B vor, der nach Ablauf des Patents des
K genauso ein Rad herstellt. K stteht auf dem Standpunkt, dass die dreifache Formbarkeit dem
Urheberrechtsschutz unterliegt.

Der Fall beriihrt die Abgrenzung gegeniiber dem Patentrecht. Praktisch geht es um die Frage, ob
ein Erfinder nach Ablauf des Patents (§ 16 PatG: nach zwanzig Jahren) Teilaspekte der Erfindung
iiber das Urheberrecht schiitzen kann. Der EuGH geht von einem zweigliedrigen Werkbegriff aus
(1. Original; 2. Zum-Ausdruck-Bringen, Rn. 22). Ein Original iSd. Werkbegriffs soll nicht vorliegen,
wenn ,,die Schaffung eines Gegenstands durch technische Erwéigungen, durch Regeln oder durch
andere Zwinge bestimmt wurde, die der Ausiibung Kkiinstlerischer Freiheit keinen Raum
gelassen haben® (Rn. 24). Zunichst stellt die Falttechnik selbst keine personliche geistige Schopfung
in § 2 Abs. 2 UrhG dar, da die zugrunde liegende Gestaltung ein technisches Problem 16st, nicht aber
den menschlichen Geist oder die Sinne adressiert. Sie wird daher liber das Patent- oder
Gebrauchsmusterrecht geschiitzt. Dennoch soll Urheberrechtsschutz in Betracht kommen, wenn die
Gestaltung des Fahrrades Raum fiir asthetische Gestaltungen lisst und ob diese in origineller
Weise ausgefiillt wurden (Rn. 27 ff.; Ergebnis: Rn. 38). Bemerkenswert an der Entscheidung ist
ferner, dass der EuGH abstrakte Gedanken als solche nicht als schutzwiirdig ansieht (Rn. 27).

bb) Schopfung muss zum Ausdruck gebracht werden
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Zweitens bleibt die Einstufung als Werk nur ,,Elementen vorbehalten, die eine solche Schopfung
zum Ausdruck bringen“ (EuGH Cofumel Rn. 32): Dabei geht es um die Genauigkeit und
Objektivitiit des identifizierbaren Gegenstandes. Denn die mit dem Urheberrechtsschutz betrauten
staatlichen Stellen miissen den Schutzgegenstand klar und genau erkennen konnen. ,,Zum anderen
setzt das Erfordernis des Ausschlusses jedes — der Rechtssicherheit schiadlichen — subjektiven
Elements bei der Identifizierung des geschiitzten Gegenstands voraus, dass dieser auf objektive Weise
ausgedriickt worden ist.*

Hintergrund dieses zundchst dunklen Tatbestandsmerkmals ist der Fall EuGH, 13.11.2018 — C-
310/17 - Levola Hengelo BV. Hier stellte sich die Frage, ob auch der Geschmack eines Streichkéses
urheberrechtlich geschiitzt sein kann. Das Gericht lehnte dies ab, weil der Urheberrechtsschutz nur
,Elementen* vorbehalten bleibe, die die geistige Schopfung zum Ausdruck brichten (Rn. 37). Das
Werk bediirfe dabei einer Ausdrucksform, ,,die es mit hinreichender Genauigkeit und Objektivitit
identifizierbar werden lisst, auch wenn diese Ausdrucksform nicht notwendigerweise dauerhaft
sein sollte“ (Rn. 40). Geruch und Geschmack erlaubten aber keine solche Bestimmung des
Schutzumfangs. Daraus wird man folgende Schliisse zichen diirfen: Das nach § 2 Abs. 2 UrhG
geschiitzte Werk ist zwar eine geistige Schopfung. Es richtet sich ndmlich an den Verstand und die
Sinne. Die Tradition, dieses Voraussetzung aber nur fiir Gesichts- und Horsinneseindriicke (Gemaélde,
Musik) zu bejahen, hat dabei einen guten Grund. Denn Eindriicke des Geschmacks-, des Riech- und
des Tastsinnes lassen sich nicht in gleicher Weise intersubjektiv vermitteln. Selbst in
Grenzbereichen, wo flir die Beschreibung dieser Sinneseindriicke eine formalisierte Sprache
entwickelt wurde (Bestimmung der Qualitit von Spirituosen), bleibt der Gegenstand des
einschldgigen Sinneseindrucks viel zu vage, als dass auf seiner Grundlage ein
AusschlieBlichkeitsrecht nach § 2 UrhG begriindet werden konnte, das von allen Verkehrsbeteiligten
beachtet werden miisste. Denn dessen Grenzen konnten nicht sicher gezogen werden! Diese
Unterscheidung der Sinne ist {ibrigens sehr alt und geht bereits auf die Lehren des Aristoteles zurlick!

Man wird den Bestimmtheitsgrundsatz des EuGH deshalb so resiimieren diirfen: Das Original muss
im allgemeinen Verkehr so konkretisiert worden sein, dass an Schutzgegenstand und -umfang keine
Zweifel bestehen. Dies ist idR. anzunehmen, wenn sich das Original an den Verstand, den Gesichts-

und den Horsinn richtet.

¢) Ubertragung dieser Grundsitze auf § 2 Abs. 2 UrhG

§ 2 Abs. 2 UrhG setzt eine personliche geistige Schopfung voraus.

Bei der Priifung geht es nun darum, die drei Aspekte der Rechtsprechung des EuGH in die Auslegung
des § 2 Abs. 2 UrhG eingehen zu lassen. Dies fiihrt vorliegend zu folgendem Autbau:

(1) Priifung der Voraussetzungen an ein Original

(2) Priifung der Voraussetzungen des Zum-Ausdruckbringens
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(1) Original

Das in § 2 Abs. 2 UrhG vorausgesetzte Tatbestandsmerkmal der geistigen Schopfung grenzt das
Urheberrecht vom Patent- und Gebrauchsmusterrecht ab. Dort geht es um die Auffindung technischer
Regeln, die in der Natur angelegt sind. Technik bedeutet die Beherrschung der Naturgesetze mit
Mitteln der Naturgesetze. Ein urheberrechtlich geschiitztes Werk hat im Gegensatz dazu entweder
einen geistigen Gehalt, spricht also den Verstand an, oder édsthetischen Gehalt und spricht damit

die Sinne (genauer Gesichts- und Horsinn) an.

Erforderlich ist jedoch auch eine personliche Schopfung. Der Schopfer muss dem Werk, die aus
seiner Personlichkeit entspringende individuelle Prigung geben. Dies klingt auch in der neuen
Rechtsprechung des EuGH an, wenn es dort heillt, dass das Werk ,,die Personlichkeit seines
Urhebers widerspiegelt, indem er dessen freie kreative Entscheidungen zum Ausdruck bringt*
(EuGH, 12.9.2019 — C-683/17, GRUR 2019, 504 — Cofemel Rn. 30). In diesem Zusammenhang
kommt die Uberlegung Fichtes (S. 6) zum Ausdruck: Nicht die abstrakte Idee (,,Kussmund®),
sondern deren eigenpersonliche Formung durch den Schopfer ist Gegenstand des Schutzes. Das
Urheberrecht ist nach § 11 Satz 1 UrhG als besonderes Personlichkeitsrecht ausgestaltet. Es setzt
daher voraus, dass im konkreten Werk personliche, individualisierende Ziige erkennbar werden, in

denen geistige Gestaltungskraft und Fantasie des Autors zum Ausdruck kommen.

Aus diesem Merkmal leitet die deutsche Rechtsprechung bislang das ungeschriebene Erfordernis der
Gestaltungshohe ab. Das urheberrechtlich geschiitzte Werk muss danach durchschnittliche,
alltigliche Gestaltungen, die jedermann hervorbringen kann, iiberragen. Dabei miissen jedoch

folgende Besonderheiten beachtet werden:

(a) Lehre von der kleinen Miinze

Fiir literarisches und musikalisches Schaffen sowie fiir Werke der bildenden Kunst hat der BGH
jedoch immer schon die Lehre von der kleinen Miinze des Urheberrechts anerkannt (BGH GRUR
2014, 175 — Geburtstagszug, Rn. 18). Nach ihr sind die Anforderungen an den Grad der
Individualisierung und damit der Schopfungshohe fiir einzelne Werkarten, fiir die es keinen
gewerblichen Rechtsschutz gibt, nicht sehr hoch. Vielmehr geniigt ein Mindestmafl an
individueller Gestaltung, das sich von durchschnittlichen dsthetischen Wirkungen unterscheidet.
Der Grund liegt darin, dass fiir diese Gestaltungen nur den urheberrechtlichen Schutz gibt. Die
speziellen Immaterialgiiterrechte (Patentrecht usw.) sind hingegen gerade nicht anwendbar. Wiirden
daher die Anforderungen an die Gestaltungshohe nicht gesenkt, wiren diese Werke schutzlos.
Praktisch bedeutet dies Folgendes

» Eine einzelne Multiple-Choice-Frage, die im Rahmen des érztlichen Physikums gestellt wird,
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ist deshalb als Sprachwerk nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG geschiitzt, wenn die Fragestellung so
geschickt gestaltet ist, dass die Auswahl zwischen den Antwortmoglichkeiten dem
unvorbereiteten Studenten schwerfillt (Oechsler GRUR 2006, 205 ff.).

» Auch ein typischer Popsong (Hit) weist regelmiBig die fiir ein Werk erforderlichen
individualisierenden Ziige auf (OLG Diisseldorf GRUR 1978, 640, 641 — Fahr’n auf der
Autobahn).

(b) Angewandte Kunst

Strenger hat der BGH lange Zeit angewandte Kunst iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG behandelt. Sie dient
einem Gebrauchszweig (Design einer Karosserie, Form einer Kaffeekanne) und kann daher durch das
Designschutzgesetz geschiitzt werden (vgl. oben ab S. 13). Das UrhG passt vermeintlich nur auf ganz
aullergewohnlich originelle kiinstlerische Gestaltungen in diesem Bereich. Deshalb forderte der BGH
lange Zeit in diesem Bereich eine iiberragende Gestaltungshohe des zu schiitzenden Werks, um die
Anwendung des UrhG neben diesem gewerblichen Schutzrecht rechtfertigen zu kénnen. In der
Entscheidung in Sachen Geburtstagszug gab der BGH diese Rechtsprechung allerdings auf und
passte die Tatbestandsvoraussetzungen bei bildender und angewandter Kunst einander an.

Fall BGH Geburtstagszug

(BGH GRUR 2014, 175 — Geburtstagszug) K ist Spielwarendesigner und hat einen kleinen Holzzug
entworfen. Er besteht einer holzernen Lokomotive und unterschiedlich gestaltete Zugwagen, auf die
man Zahlen stecken kann. Zum fiinften Geburtstag des Kindes bestiinde der Zug also aus der Holzlock
sowie fiinf unterschiedlichen Wagen, die jeweils die Ziffern von 1 bis 5 tragen.

Der BGH bejahte die Voraussetzungen einer personlichen Schopfung nach § 2 Abs. 2 UrhG. Er

fordert keine {liberragende Gestaltungshohe mehr, sondern eine fAsthetische Wirkung, die iiber den
blolen Gebrauchszweck hinausgeht. Dabei kommt es darauf an, dass die Verkehrsbeteiligten noch
von einer kiinstlerischen Leistung ausgehen (BGH Geburtstagszug Rn. 26). Als problematisch sieht
er es nur an, dass der Gebrauchszweck der angewandten Kunst schrinkt aber die Méglichkeiten
der schopferischen Gestaltung einschrinkt. Der BGH stellt daher auf folgende Gesichtspunkte ab:
,Deshalb stellt sich ... in besonderem Maf; die Frage, ob sie iiber ihre von der Funktion vorgegebene
Form hinaus kiinstlerisch gestaltet sind und diese Gestaltung eine Gestaltungshéhe erreicht, die
Urheberrechtsschutz — rechtfertigt... Dariiber hinaus ist zu beachten, dass eine zwar
Urheberrechtsschutz begriindende, gleichwohl aber geringe Gestaltungshohe zu einem entsprechend
engen Schutzbereich des betreffenden Werkes fiihrt.“ (BGH GRUR 2014, 175 — Geburtstagszug, Rn.
41).

Diese Anderung der Rechtsprechung im Jahre 2014 wurde zwischenzeitlich durch das Cofemel-
Urteil des EuGH infrage gestellt (S. 15). In Sachen Brompton Bicycles hat der EuGH jedoch eine

Kehrtwende vollzogen. Danach stehen weder der Gebrauchszweck einer kiinstlerischen noch der
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Sonderschutz durch ein spezielles Immaterialgiiterrecht der Anwendung des Urheberrechts zwingend
entgegen, wenn zwei Voraussetzungen zusammenkommen (EuGH, 11.6.2020 — C-833/18 —
Brompton Bicycle Ltd; Rn. 27 ff.; Rn. 38):

1. Die Erreichung des Gebrauchszwecks muss Raum fiir originelle Gestaltungen lassen.

2. Der Schopfer muss diesen Spielraum in origineller Weise ausgenutzt haben.

d) Anwendung auf den Fall Aida-Kussmund

Hinweis: Im Fall Aida-Kussmund ging der BGH ohne weiteres von einer personlichen, geistigen
Schopfung aus (Rn. 11). Zu diesem Zeitpunkt existierte die Rechtsprechung des EuGH zum
Werkbegriff jedoch noch nicht.

(aa) Original

Fraglich ist, ob eine personliche, geistige Schopfung iSd. § 2 Abs. 2 UrhG vorliegt. Dem Aida-
Kussmund kommt zunichst geistiger Gehalt zu, da er die Sinne und den menschlichen Verstand
anspricht. Fraglich ist jedoch, ob auch eine personliche Schopfung vorliegt. Dagegen konnte
sprechen, dass es sich um ein Werk der angewandten Kunst (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG), mit dem ein
besonderer Gebrauchszweck verfolgt wird. Denn der Kussmund fungiert praktisch als Marke und
Unternehmenskennzeichen, mit Hilfe dessen die die Leistungen der Reederei von der ihrer
Konkurrenten unterschieden werden. Zwar kann die Reederei nicht nach § 14 MarkenG vorgehen.

Beim Aida-Kussmund diirfte es sich zwar um eine nach § 4 Nr. 1 MarkenG eingetragene Marke
handeln. Doch verwendet B den Kussmund nicht — wie in § 14 Abs. 5 MarkenG vorausgesetzt —zur
Kennzeichnung der eigenen Leistung (sog. markenmdfige Verwendung). Vielmehr fungiert der
Kussmund hier nur als eine Illustration oder Dekoration der Werbung von B. Die markenrechtlichen
Anspriiche gehen daher nicht vor.

Doch kommt Schutz nach § 2 DesignG in Betracht.

Dieser richtet — anders als der Markenschutz — nicht gegen die Kennzeichnung von Waren und
Dienstleistungen durch den Aida-Kussmund, sondern schiitzt schlicht vor wunautorisierter
Verwendung als solchem.

Nach der Rechtsprechung des EuGH in Sachen Brompton Bicycle kommt es also darauf an, dass der
Gebrauchszweck Raum fiir dsthetische Gestaltungen lidsst und der Urheber dieser in origineller Weise
ausgefiillt hat. Die Funktion des Aida-Kussmundes als Mittel der Unterscheidung von Waren und
Unternehmen lésst jedoch erheblichen Raum fiir kiinstlerische Freiheit Diesen hat der Kiinstler FB in
origineller Weise genutzt. Die dsthetische Eigenart des Aida-Kussmundes beruht auf einem Kontrast
zweier Stilmittel. Einerseits sind die zeichnerischen Mittel — vergleichbar dem Stil einer Karikatur —
auf ein Minimum reduziert. Auge und Mund werden etwa durch bloBe Linien angedeutet. Damit
kontrastiert ein besonders tippiges Farbenspiel; die leuchtenden, kontrastreichen Farben verleihen
dem imaginédren Gesicht eine sehr personliche, liebenswiirdig-freundliche Ausdruckskraft, die sich

von {iblichen Darstellungen eines Kussmundes deutlich abhebt. Darin wiederum kommt der
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personliche Stil des Kiinstlers zum Ausdruck, wodurch im Ergebnis etwas aus Sicht der adressierten
Verkehrsteilnehmer Unverwechselbares entsteht, bei dem sich das Kopieren, Nachahmen usw. lohnt.
Entsprechend greift auch der alte Erfahrungssatz des anglo-amerikanischen Copyright Law: ,,What’s

worth copying is worth protecting!*

(bb) Zum-Ausdruck-Bringen

Uber den Wortlaut des § 2 Abs. 2 UrhG hinaus, setzt die Anwendbarkeit des Urheberrechts nach der
Rechtsprechung des EuGH voraus, dass der Kiinstler seine Gestaltung in zuldssiger Weise zum
Ausdruck bringt. Dies muss so genau und objektiv erfolgen, dass der Schutzbereich des Urheberrechs
von Dritten klar erfasst werden kann (EuGH 12.9.2019 — C-683/17, GRUR 2019, 504 — Cofemel Rn.
32). Dem geniigt der Kussmund, indem er den Gesichtssinn anspricht. Dadurch ist der Schutzbereich

des Urheberrechts fiir alle Verkehrsbeteiligten leicht erkennbar.

(4) Zwischenergebnis

Beim Aida-Kussmund handelt es sich daher um ein urheberrechtlich geschiitztes Werk iSd. § 2 UrhG.

3. Rechteinhaberschaft des K

Fraglich ist, ob K Inhaber der Rechte an diesem Werk ist.

Urheber ist der Schopfer des Werks (§ 7 UrhG). Dies ist hier nicht K; denn dieser hat lediglich den
Auftrag zur Schaffung des Werkes gegeben. Schopfer ist vielmehr der Kiinstler Feliks Biittner (FB).
Dieser kann das Urheberrecht wegen dessen hochstpersonlichen Charakters nach § 29 Abs. 1 UrhG
auch nicht auf K iibertragen. Daran zeigt sich, dass das Urheberrecht seiner Rechtsnatur nach ein
Personlichkeitsrecht ist (monistische Lehre; S. 7). FB hat dem K jedoch im Zweifel ein
ausschlieBliches Nutzungsrecht nach § 31 Abs. 3 UrhG an den zentralen Verwertungsrechten
nach §§ 15 ff. UrhG eingerdumt. Dadurch erwirbt K Nutzungsrechte im Hinblick auf die
Vervielfiltigung (§ 16 UrhG), die Verbreitung (§ 17 UrhG) und die Bearbeitung (§ 23 Abs. 1 Satz 1
UrhG) des Aida-Kussmunds. Bei diesen Nutzungsrechten handelt es sich um absolut geschiitztes
Rechtsgiiter, auf die sich K b berufen kann. Doch findet sein Schutz nicht tiber § 823 Abs. 1 BGB
statt, sondern iiber § 97 UrhG.

4. Eingriff in das ausschlieBSliche Nutzungsrecht am Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht
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Das Urheberrecht ist ein Stammrecht, aus dem Personlichkeitsrechte und Verwertungsbefugnisse
entstehen (§ 11 UrhG Satz 1). Diese Rechte sind jeweils selbst absolut geschiitzte Rechte iSd. § 823
Abs. 1 BGB. An zwei Verwertungsrechten — dem Vervielfiltigungsrecht (§ 16 UrhG) und dem
Verbreitungsrecht (§ 17 UrhG) — hat K vorliegend ausschlieBliche Nutzungsrechte nach § 31 Abs. 3

UrhG von FB erworben, in die B mdglicherweise eingreift.

Das Vervielfiltigungsrecht nach § 16 Abs. 1 UrhG stellt das eigentliche ,,Copyright* dar. Es
bezieht sich auf die Herstellung von Verkorperungen, in denen das urspriingliche Werk der
dsthetischen Wahrnehmung im Wesentlichen unverdndert (sonst § 23 UrhG!) in einer weiteren
Version zugénglich gemacht wird. Das Foto des Kussmundes erscheint danach als Vervielfiltigung.
Der urspriinglich von FB konzipierte Kussmund beruhte auf einem Entwurf zu einem Werk der
angewandten Kunst nach § 2 Abs. 2 Nr. 4 UrhG. Sein Aufbringen auf den Schiffsrumpf stellt trotz
der Dimensionsverdnderung keine Bearbeitung (§ 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG), sondern nur eine
Vervielfiltigung 1.S.d. § 16 UrhG dar. Denn die Dimensionsverdnderung fiigt der Vorlage keine
wesentlichen eigenpersonlichen Verdnderungen hinzu. Die von B verwendete Fotografie bedeutet

schlieBlich eine weitere Vervielfaltigung, die anhand dieser ersten Vervielfiltigung gefertigt wurde.

Das Verbreitungsrecht nach § 17 Abs. 1 UrhG stellt das Recht dar, das Original oder ein
Vervielfiltigungsstiick der Offentlichkeit anzubieten oder es in Verkehr zu bringen. Durch

Verbreitung der Fotografie als Annonce bringt B diverse Vervielfaltigungsstiicke des Werks in den

Verkehr.

K hat die Verwendung beider Nutzungsrechte nicht erlaubt. Insoweit liegt ein Eingriff in diese Rechte

Vor.

5. Panoramafreiheit nach § 59 UrhG

Der Eingriff in die Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrechte konnte jedoch durch § 59 UrhG
gerechtfertigt sein.

Die §§ 44a ff. UrhG beruhen auf dem Konzept der sog. gesetzlichen Lizenz. Zur Nutzung fremder
Rechte ist grundsétzlich eine Lizenz (= Erlaubnis des Urhebers oder des Nutzungsberechtigten in der
Form des Nutzungsrechts nach § 31 UrhG) erforderlich. Liegt diese nicht vor, kommt jedoch

alternativ eine Erlaubnis kraft Gesetzes in Betracht.
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Nach § 59 UrhG ist es ua. zuldssig, Werke, die sich bleibend an 6ffentlichen Wegen, Stral3en oder
Platzen befinden, durch Lichtbild zu vervielfdltigen oder zu verbreiten. Problematisch erscheint, ob
das Werk des K bleibend an einem 6ffentlichen Platz befand. Nach dem Gesetzeswortlaut liegt dies
eher fern. Denn das Schiff lag nur voriibergehend im Hafen von Port Said. Maligeblich erscheint
jedoch der Gesetzeszweck. Der BGH sieht diesen im Anschluss an die Gesetzesmaterialien in
folgender Erwidgung: Die Aufstellung eines Kunstwerkes an oOffentlichen Orten bringe zum
Ausdruck, dass das Werk der Allgemeinheit gewidmet werde. Aus dieser besonderen
Zweckbestimmung rechtfertigt sich seiner Ansicht nach auch eine Beschrinkung des Urheberrechts
in der Weise, dass jedermann das Werk abbilden darf (BGH Rn. 16 im Anschluss an die Begriindung
zum Regierungsentwurf des Urheberrechtsgesetzes, BT-Drs. IV/270, S. 76 zu § 60 UrhG aF.).
Allerdings miissen die Schrankenregelungen der §§ 44a ff. UrhG eng ausgelegt werden, damit nicht
die angemessene Beteiligung des Urhebers an der wirtschaftlichen Verwertung seines Werkes
(Beteiligungsgrundsatz, Erwiagungsgriinde 9, 10 Urheberrechtsrichtlinie 2011/29/EG; § 11 Satz 2
UrhG) infrage gestellt wird (BGH Rn. 17). Deshalb ist eine ,,groBziigigere* Auslegung (dh. eine liber
den unmittelbaren Wortsinn hinausgehende Auslegung, Oe) nur moglich, wenn im konkreten Fall
dem von der Schrankenregelung geschiitzten Interesse ein gesteigertes Gewicht zukommt (BGH Rn.
17). Dabei spielt die richtlinienkonforme Auslegung eine Rolle. Denn der Schranke des § 59 UrhG
liegt Art. 5 Abs. 3 lit. b Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG zugrunde. Die Norm zielt auf ein
Freihaltebediirfnis am 6ffentlichen Raum zugunsten der Allgemeinheit (BGH Rn. 29: , Freiheit
des Straflenbildes®). Ohne die Regelung wire einem Urlauber ein Foto des Hafens allein schon
deshalb verwehrt, weil dort ein Schiffe der Aida-Flotte anliegt und auf seinem Foto unweigerliche
der Aida-Kussmund vorkommt (OLG Koln S. 426). Bei der Abwigung gegen den
Beteiligungsgrundsatz fallt ins Gewicht, dass Urheber und Nutzungsberechtigter sich dariiber im
Klaren sein miissen, dass die vorliegende Art der angewandten Kunst stets in Beriihrung mit
dem Interesse an der Nutzung des 6ffentlichen Raums geriit. Den Verkehrsteilnehmern kann es
unter diesen Umstidnden nicht verwehrt sein, den Hafen zu fotografieren, solange das Schiff auf Reede
liegt (BGH Rn. 30; OLG Koln S. 427). Deshalb befand sich das Schiff vorliegende iSd. § 59 UrhG
bleibend im Hafen (BGH Rn. 31 ff.). Auch die iibrigen Voraussetzungen der Norm liegen vor. Die

Fotografie ist daher nicht urheberrechtswidrig.

6. Ergebnis
Der Anspruch besteht nicht.

Hinweis: Kdame hier § 59 UrhG nicht zur Anwendung, bereitete die personliche Verantwortlichkeit
des B als Tdter keine Probleme. Da Wiederholungsgefahr wdre nach § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG zu
bejahen.
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7. Rechtsprechung zum Werkbegriff

Fall KG — Computergenerierte Produktbilder

(KG, Urteil vom 16.1.2020 — 2 U 12/16.Kart) K leitet gegeniiber B Rechte aus Produktabbildungen
her, die seine Software auf dem eigenen Computer erstellt hat. Das KG geht davon aus, dass es hier
an einer personlichen Schopfung des K iSd. § 2 Abs. 2 UrhG fehlt, da die Bilder nicht von K
stammen. Das Gericht beriicksichtigt dabei den neuen Werkbegriff des EuGH und integriert diesen
in die Auslegung des § 2 Abs. 2 UrhG.

II. Zu den einzelnen Werkarten

§ 2 Abs. 1 UrhG konkretisiert einen Katalog von Werkarten, fiir die im Einzelnen spezielle Regeln
im Hinblick auf die Schopfungshdhe gelten. Der Katalog ist allerdings nicht abschlieend.

1. Sprachwerke, Schriftwerke, Computerprogramme

a) Reden und Sprachwerke

Beachten Sie zunéachst den Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG: Auch eine Rede, die nicht schriftlich
fixiert ist, genieft Urheberrechtsschutz. Erforderlich ist allerdings, dass ein Akt der Formgebung
stattgefunden hat. Die Rede muss also vor anderen gehalten worden sein und darf nicht nur im Kopf

des Redners feststehen!

Ansonsten unterfallen unter § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG vor allem schriftlich fixierte Werke
(Schriftwerke) Romane, Erzdhlungen usw., vor allem aber auch Trivialromane. Geschiitzt ist auch
der Romanstoff. Bejaht wurde dies fiir den Stoff des Romans ,,Dr. Shiwago* von Boris Pasternak.
Die vom Autor nicht autorisierte Fortsetzung ,,Laras Tochter* verstiel gegen das Urheberrecht (BGH
GRUR 1999, 984 — Laras Tochter). Der Schutz bezieht sich auch auf eine Romanfigur. Diese
erscheint als eigenes Sprachwerk und darf nicht ohne weiteres zum Gegenstand von Bearbeitungen

nach § 23 UrhG gemacht werden (BGH GRUR 2014, 258 — Pippi-Langstrumpf-Kostiim I, Rn. 26).

Tagebiicher und Briefe sind grundsétzlich geschiitzt, wenn ihr Inhalt eigenpersonliche Formung iSd.
§ 2 Abs. 2 UrhG aufweist, also iiber das Alltigliche hinausgeht.

Auch eine einzelne Priifungsaufgabe (Klausurtext) ist geschiitzt, wenn in der Art der Uberpriifung
des Wissens die personliche Pragung durch den Aufgabensteller hervortritt (Oechsler GRUR 2006,
205 ff.).
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Wissenschaftlichen Werke sind regelméBig geschiitzt (Kommentierung im Staudinger, Aufsatz in
der NJW). Der Schutz bezieht sich jedoch nicht auf den Inhalt (zB. die gemischt-vermittelnde Theorie
zu einer Strafrechtsnorm), sondern auf die Art der Darstellung, die Formulierung, Gedankenfolge
usw.

Die Texte von Gerichtsentscheidungen sind jedoch nach § 5 Abs. 1 UrhG gemeinfrei.

Auch Gebrauchstexte konnen Werkcharakter erlangen, wenn die gedankliche Gestaltung des Textes
iiber den Gebrauchszweck hinausweist. Vgl. etwa das OLG Stuttgart NJW-RR 2010, 369 fiir einen
Mietspiegel). Entscheidend ist die Anordnung des Materials, die gedankliche Struktur und uU. auch
eine geschickte Bebilderung.

Bei einem Brettspiel wird die abstrakte Spielidee nicht geschiitzt, wohl aber die konkret
ausformulierte Spielanleitung, wenn sie durch geschickte Darlegung der Regeln Bebilderung usw.

iiber den Anlass hinausgeht (Oechsler GRUR 2009, 1101).

b) Computerprogramme werden als Quelltexte (Source Codes) verstanden, die durch Assembler,
Compiler und Interpreter in Maschinencode umgewandelt werden. Hier treffen die §§ 69a bis 69g
UrhG Sonderregelungen, die auf die Richtlinie iiber den Rechtschutz von Computerprogrammen
2009/24/EG zuriickgeht. Der dadurch bewirkte Schutz folgt im Vergleich zu anderen Digitalinhalten
teilweise eigenen Regeln, wie sich am Beispiel der Erschopfungsrechtsprechung des EuGH zeigt (S.

45).

Fiir Datenbanken besteht schlieBlich ein eigenes Leistungsschutzrecht in den §§ 87a ff. UrhG

2. Sonstiges

a) Bei Werken der Musik (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG) werden keine hohen Anforderungen im Hinblick
auf die Eigenpersonlichkeit der Schopfung gestellt (kleine Miinze). Schlager sind regelméBig
geschiitzt (BGH GRUR 1988, 812, 814 — Ein bifichen Frieden). Probleme entstehen jedoch vor
allem dann, wenn nur Teile eines Musikwerkes (zB. eine Rhythmussequenz im Wege des Samplings
S. 131) iibernommen werden. Grundsitzlich besteht namlich ein allgemeines Freihaltebediirfnis an
musikalischen Gestaltungsmitteln wie Akkorden, Tonarten, Rhythmen und Intervallen. Diese
gehoren nicht dem Urheber, sondern stehen auch anderen Kiinstlern zur Verfiigung. Je personlicher
und origineller der Komponist jedoch von den musikalischen Gestaltungsmitteln Gebrauch macht,
umso eher kann sein Urheberrecht verletzt werden: Das Hai-Motiv aus dem Film Jaws von John

Williams ist etwa aufgrund seiner musikalischen Profiliertheit und der damit einhergehenden
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Unverwechselbarkeit besonders leicht angreifbar. Hier kann die Verwendung eines Taktes bereits

eine Urheberrechtsverletzung bedeuten.

b) Pantomimische Werke und Werke der Tanzkunst (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UrhG). Hier geht es um
Gestaltungen mittels Korpersprache. Schutzfahig ist zB. ein bestimmter Tanz, ohne dass er schriftlich
fixiert werden muss. Vor allem ein choreographisches Werk, also die Art und Weise, mit welcher
Schritt- und Tanzfolge eine bestimmte Ballettmusik aufgefithrt wird, fdllt darunter. Im
Zusammenhang mit diesem Tatbestand stellt sich die Frage, ob auch sportliche Leistungen geschiitzt
werden konnen. Dies hat der EuGH zu Recht verneint (Urt. 4. Oktober 2011 — C-403/08 und C-429/08
— Football Association Premier League/Karen Murphie Rn. 98): Sportereignisse sieht er nicht als
geistige Schopfungen an. Das gilt insbesondere fiir FuBlballspiele, die Spielregeln unterliegen, die fiir

eine kunstlerische Freiheit im Sinne des Urheberrechts keinen Raum lassen.

c) Werke der bildenden und angewandten Kiinste sowie Entwiirfe (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG). Vgl.
zur angewandten Kunst bereits die Entscheidung Aida-Kussmund (S. 19) sowie die Entscheidung
BGH GRUR 2014, 175 — Geburtstagszug. Auch Bauwerke zéhlen zu Werken der bildenden Kunst.
Der Entwurf zu einem Kunstwerk (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG) muss ferner von Darstellungen
wissenschaftlicher oder technischer Art (§ 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG) abgegrenzt werden. Bei Letzteren
(etwa dem Bauplan eines Flughafens) genieft nur die Form Schutz, nicht aber der Inhalt.
Wissenschaftliche bzw. technische Aufzeichnungen sind deshalb unmittelbar vor Vervielféltigung
und Verbreitung usw. geschiitzt, wihrend die Entwiirfe nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG auch davor Schutz
geniefen, durch Unbefugte in konkrete Werkgegenstinde umgesetzt zu werden (dazu BGH GRUR
2014, 175 — Geburtstagszug, Rn. 12).

d) Lichtbildwerke (§ 2 Abs. 1 Nr. 5). Neben dem echten Urheberrechtsschutz besteht hier noch das
Leistungsschutzrecht nach § 72 UrhG. Der Unterschied zwischen beiden Rechten liegt vor allem
in der ldngeren Schutzdauer des Urheberrechtsschutzes (vgl. § 64 UrhG einerseits und § 72 Abs. 3
UrhG anderseits). Die Schutzanforderungen sind aber auch im Fall des § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG nicht
hoch. Dies folgt aus Art. 6 der Richtlinie iiber die Harmonisierung der Schutzdauer des
Urheberrechts 2006/116/EG: Danach gentigt es, dass das Lichtbildwerk das Ergebnis einer eigenen
geistigen Schopfung des Urhebers ist; weitere Anforderungen diirfen nicht gestellt werden. Auch
einzelne Frames aus Filmwerken konnen Lichtbildwerke darstellen. Als Werke, die

Lichtbildwerken dhnlich sind, werden heute vor allem Computerbilder diskutiert.
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d) Filmwerke (§ 2 Abs. 1 Nr. 6). Im Hinblick auf die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 UrhG gilt auch
fiir Filmwerke die Lehre von der kleinen Miinze: Eine personliche Schopfung wird bereits bejaht,
wenn filmische Gestaltungsmittel zur Anwendung kommen (Mise en sceéne (Inszenierung), Schnitt,
Perspektivwechsel usw.). Auch das Abfilmen eines Ereignisses kann wegen der Wahl der Perspektive
Urheberrechtsschutz genieflen. Bei Filmen besteht typischerweise Miturheberschaft iSd. § 8 UrhG.
Ein Indiz fiir die Miturheber eines Filmwerks liefert die Verjadhrungsnorm des § 65 Abs. 2 UrhG.
Allerdings ist der dort genannte Personenkreis nur fiir den Beginn der Verjdhrung abschlieBend.
Miturheber iSd. § 8 UrhG konnen jedoch auch andere Personen sein (dazu S. 92). Die Vorschriften
der §§ 88 ff. UrhG erlauben es dem Produzenten, auf sichere Weise ausschlieBliche Nutzungsrechte
von allen Beteiligten zu erwerben. Damit sollen Investitionen in Filmwerke geschiitzt und schlie8lich
grundsdtzlich ermdglicht werden (dazu ab S. 190). Alternativ zum Filmurheberrecht kann
Laufbildschutz nach § 95 UrhG an einfachen Bild- und Tonfolgen bestehen. Unterschiede zum

Schutz echter Filmwerke bestehen im Hinblick auf die Schutzdauer.

e) Sammelwerke nach § 4 UrhG

Fall BGH Sumo

(BGH GRUR 2013, 1213 — Sumo) B gibt den Band ,,Sumo* mit Fotografien des verstorbenen
Fotografen Helmut Newton heraus. 45 der 400 Fotografien sind identisch mit denjenigen des
Fotobandes ,, Private Property*, den zuvor K mit Fotos von Newton herausgegeben hat. Bei
samtlichen Fotografien handelt es sich um urheberrechtlich geschiitzte Werke Newtons, an denen K
und B Nutzungsrechte erworben haben. K beruft sich gegeniiber B wegen der Ubernahme der 45
Fotos auf sein Recht aus § 4 Abs. 1 UrhG. Kommt ein Anspruch des K gegen B aus § 97 Abs. 1 Satz
1 UrhG in Betracht?

In Betracht kommt ein Anspruch des K gegen B aus §§ 97 Abs. 1 Satz 1 iVm. 16, 17 UrhG.

B konnte ein Sammelwerk des K (§ 4 Abs. 1 UrhG) durch Vervielfiltigung (§ 16 Abs. 1 UrhG) und
Verbreitung der Vervielfaltigung (§ 17 Abs. 1 UrhG) verletzt haben.

Der von K gestaltete Fotoband miisste ein Sammelwerk nach § 4 Abs. 1 UrhG darstellen. Es handelt
sich mutmaflich um eine Sammlung von Lichtbildwerken nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG des Fotografen
HN, in deren Auswahl und Anordnung die Leistung des K liegt. Die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1
UrhG liegen insoweit vor.

Fraglich ist, ob B in das Vervielfdltigungsrecht des K nach § 16 Abs. 1 UrhG verletzt hat. Dazu
miisste B ein weiteres Exemplar der fiir K geschiitzten Leistung hergestellt haben. Geschiitzt ist K
jedoch nicht in Bezug auf die in ,,Sumo* verdffentlichten Fotos selbst, sondern lediglich im Hinblick
auf ihre Auswahl und Anordnung. Die Ubereinstimmung beider Biinde in einer GréBenordnung von
45 Fotografien allein geniigt daher fiir eine solche Verletzung nicht (BGH Rn. 57). Vielmehr miisste
das Werk des B die Strukturen der Auswahl und Anordnung nachahmen, die die personliche geistige

Schopfung des Werks von K ausmachen. Dies ist etwa vorstellbar, wenn B die Reihenfolge der Fotos,
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ihre Gegentiberstellung, Anordnung usw. nachgeahmt hitte. Das ist jedoch vorliegend nicht der Fall.
In ein Sammelwerk des K hat B demnach nicht eingegriffen.

Der Anspruch besteht nicht.

C. DER URHEBER, ENTSTEHUNG UND GEGENSTAND DES URHEBERRECHTS
I. Urheberschaft

Nach § 7 UrhG ist Urheber der Schopfer des Werkes. Der Rechtserwerb erfolgt durch den Realakt
der Schopfung. Beispiel: Auch der sechsjihrige Maler erwirbt das Urheberrecht an dem von ihm
geschaffenen Werk der bildenden Kunst. § 10 Abs. 1 UrhG begriindet dabei eine Vermutung fiir
die Urheberschaft der Person, der durch ,,Copyright-Vermerk* genannt ist (vgl. auch Abs. 2, wenn
eine Gesellschaft im Vermerk aufgefiihrt ist). Sonderregeln gelten nach §§ 61 ff. UrhG, wenn der

Urheber nicht festgestellt werden kann (sog. verwaiste Werke).

Konsequenterweise kommt als Urheber nur eine natiirliche Person in Betracht. Juristische Personen
wie die GmbH kénnen Werke nur durch ihre Organe (§ 35 GmbHG) oder durch Angestellte schaffen.
Auch der Arbeitgeber ist nicht Urheber, wenn der Arbeitnehmer das Werk geschaffen hat. § 43
UrhG, die Norm iiber das sog. Arbeitnehmerurheberrecht, sieht aber die Moglichkeit vor, dass der
Urheber dem Arbeitgeber aufgrund des Dienstverhéltnisses Nutzungsrechte nach § 31 UrhG
einrdumen muss. Zwingend und automatisch erfolgt dies jedoch nicht. Dagegen vermutet § 69b Abs.
1 UrhG bei Computerprogrammen die Einrdumung von ausschlieBlichen Nutzungsrechten nach § 31
Abs. 3 UrhG zugunsten des Arbeitgebers. Hintergrund ist die Uberlegung, dass der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer durch seine dienstlichen Weisungen (§§ 315 Abs. 1, 611a Abs. 1 Satz 1 BGB) und
durch die Investitionen in die betriebliche Wirkungsstétte iiberhaupt erst die Gelegenheit zur
Schaffung des Werkes gegeben hat. Gerade im Bereich der Softwareproduktion soll damit
Investitionssicherheit geschaffen werden. Eine vollstindige Ubertragung des Urheberrechts vom

Urheber auf den Arbeitgeber aber scheitert in jedem Fall an § 29 Abs. 1 UrhG.

Haben mehrere das Werk gemeinsam geschaffen, ohne dass sich ihre Anteile gesondert verwerten
lassen, so sind sie Miturheber nach § 8 UrhG. Die Miturhebergemeinschaft nach § 8 Abs. 2 UrhG
stellt eine vierte Form der Gesamthandsgesellschaft neben der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (§§
705 ff. BGB), der Giitergemeinschaft (§§ 1416 ff. BGB) und der Erbengemeinschaft (§§ 2032 ff.
UrhG) dar. Probleme kann die gemeinsame Verwaltung der Nutzungsrechte nach § 8 Abs. 2 Satz 1
UrhG bereiten: Denn diese erfolgt zur gesamten Hand, also durch gemeinschaftliche (einstimmige)

Entscheidung (aktuelle Beispiele: BGH GRUR 2015, 1189 — Goldrapper; OLG Frankfurt GRUR
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2014, 991 — Segmentstruktur). Hier begriindet § 8 Abs. 2 Satz 2 UrhG eine besondere Treuepflicht.
Der einzelne Miturheber kann eine Verwertung wider Treu und Glauben nicht verweigern. Dabei
miissen die Verwertungsinteressen eines Teils der Urheber vor allem gegen das Personlichkeitsrecht
des die Zustimmung verweigernden Miturhebers abgewogen werden. Dazu existiert nur wenig
Fallmaterial. Im Einzelfall kann auch auf die Regelungen der §§ 705 ff. BGB zurilickgegriffen werden.
Urhebergemeinschaften entstehen typischerweise bei Filmwerken. Bei diesen fillt die
Geltendmachung des Fairnessausgleichs nach § 32a UrhG aber gerade nicht unter § 8 Abs. 2 Satz
1 UrhG. Dies bedeutet, dass jeder Urheber seinen Ausgleichsanspruch individuell geltend machen

kann (S. 92).

I1. Uberblick iiber den Inhalt des Urheberrechts

Das Urheberrecht ist ein Stammrecht, das den Urheber im Hinblick auf die geistigen Beziehungen
zum Werk durch Einrdumung von Personlichkeitsrechten (§§ 12 bis 14 UrhG) und im Hinblick auf
die kommerzielle Nutzung des Werks durch Einrdumung von Verwertungsrechten (§§ 15 bis 23
UrhG) schiitzt (§ 11 UrhG). Dem Stammrecht entspringen daher die erwdhnten Personlichkeits- und
Verwertungsrechte jeweils als absolut geschiitzte Rechte. Die Metapher eines Baumstamms, von dem
die Rechte nach §§ 12 ff. UrhG gleich Asten ausgehen, hilft dem Anfinger vielleicht, diesen

Zusammenhang besser zu verstehen.

Das Urheberrecht ist nicht iibertragbar (§ 29 Abs. 1 UrhG). In dieser Rechtsfolge kommt seine
Struktur als besonderes Personlichkeitsrecht zum Ausdruck. Auch die Personlichkeits- und

Verwertungsrechte (§§ 11 ff. UrhG), die dem Urheberrecht entstammen, sind nicht itibertragbar.

Fiir die kommerzielle Ausbeutung des Urheberrechts kommen daher nur zwei Wege in Betracht:

Im Hinblick auf die Personlichkeitsrechte (§§ 12 bis 14 UrhG) koénnen schuldrechtliche
Gestattungsvertrige abgeschlossen werden (vgl. § 29 Abs. 2 zweiter Fall UrhG). In diesen
Vertragen verzichtet der Urheber nicht iSd. § 397 BGB auf seine Rechte, sondern verpflichtet sich
lediglich, von seinen Anspriichen aus § 97 UrhG unter bestimmten Voraussetzungen keinen Gebrauch
zu machen (Pactum de non petendo = Vertrag dariiber, dass ein bestehendes Recht nicht ausgeiibt

werden soll).

Auch die Verwertungsrechte (§§ 15 ff. UrhG) sind nicht {ibertragbar. Doch kénnen an Thnen
Nutzungsrechte nach § 31 UrhG eingerdumt werden. Das ausschlieliche Nutzungsrecht nach § 31

Abs. 3 UrhG raumt dem Berechtigten etwa auch eine gegen den Urheber selbst wirkende exklusive
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Rechtsstellung ein. Diese Nutzungsrechte sind ebenfalls, allerdings nur mit Zustimmung des

Urhebers, iibertragbar (§ 34 UrhG).

Das Urheberrecht erlischt 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers (§ 64 UrhG). Bei Miturhebern
kommt es auf das Versterben des letzten Urhebers nach § 8 Abs. 1 UrhG an (lies: § 65 Abs. 2 UrhG!).

Anlisslich der Erbfolge nach § 1922 Abs. 1 BGB ist das Urheberrecht gem. § 28 UrhG vererblich.
In Erfiillung einer Verfiigung von Todes wegen ist es dann auch ausnahmsweise iibertragbar nach
§ 29 Abs. 1 UrhG. Dies ist etwa der Fall, wenn der Erblasser mehrere Erben eingesetzt hat und durch
Teilungsanordnung nach § 2048 BGB einem bestimmten Erben das Urheberrecht endgiiltig
zugewendet hat. Dann entsteht im Erbfall zunédchst eine Erbengemeinschaft nach §§ 2032 ff. BGB
zwischen allen Miterben. Das Urheberrecht gehort zunéchst den Mitgliedern dieser Gemeinschaft zur
gesamten Hand. Die Erbengemeinschaft ist jedoch auf Auseinandersetzung hin angelegt. Deshalb
iibertragen die Miterben gemeinsam das Vermdgen von der Gemeinschaft auf die einzelnen Erben.
Hierbei ist die Teilungsanordnung des Erblassers nach § 2048 BGB zu beachten. § 29 Abs. 1 UrhG
ermdglicht diese Ubertragung. Die Norm erlaubt dem/den Erben schlieBlich auch die Erfiillung eines

Vermichtnisses nach §§ 1939, 2147 ff. BGB.

D. DER SCHUTZUMFANG DES URHEBERRECHTS (§§ 12 ff. UrhG)

1. Uberblick

Das Urheberrecht schiitzt den Urheber in seinen geistigen und personlichen Beziehungen zum Werk
und in der Nutzung des Werks (§ 11 Satz 1 UrhG). Die personlichen Beziehungen werden durch die
Personlichkeitsrechte der §§ 12 bis 14 UrhG geschiitzt. Der wirtschaftlichen Nutzung des Werks
durch den Urheber dient die Einrdumung der Verwertungsrechte nach §§ 15 ff. UrhG.

I1. Das Urheberpersonlichkeitsrecht
1. Das Veroffentlichungsrecht (§ 12 UrhG)

Das Urheberpersonlichkeitsrecht erfasst das Recht auf Veroffentlichung (§ 12 Abs. 1 UrhG). Der
Begriff der Verdffentlichung ist in § 6 Abs. 1 UrhG legaldefiniert. Der in dieser Norm vorausgesetzte
Begriff der Offentlichkeit ist wiederum in § 15 Abs. 3 Satz 2 UrhG geregelt. Der Tatbestand dieser
letzten Norm wird wiederum durch das Europarecht iiberlagert (dazu nédher ab S. 70). Fiir das erste

Verstindnis geniigt hier ein Uberblick iiber die zweigliedrige Struktur des Tatbestandes:
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Auf einer ersten Stufe setzt dieser eine Erheblichkeitsschwelle voraus (§ 15 Abs. 3 Satz 1 UrhG:
,Mehrzahl von Personen®). Nach der Rechtsprechung des EuGH muss es sich um ,,recht viele
Personen®, also keine kleine Anzahl handeln (ab S.70).

Auf der zweiten Stufe darf dieser Personenkreis in sich nicht homogen sein (§ 15 Abs. 3 Satz 2
UrhG: fehlende personliche Verbundenheit untereinander): Eine Hochzeitsgesellschaft mit 100
Gisten stellt daher wegen der Homogenitit des Personenkreises keine Offentlichkeit dar. Der EuGH

bringt dieses auf die Kurzformel, eine Offentlichkeit bestehe aus ,,Personen allgemein® (ab S.70)).

Die historischen Wurzeln des Veréffentlichungsrechts liegen in einem Rechtsstreit zwischen dem
Philosophen Schelling und dem Theologen Paulus. Schelling brachte damals seine Thesen nicht zu
Papier und war auf diese Weise flir seine Gegner, zu ihnen zdhlte auch Paulus, nicht angreifbar.
Deshalb lie8 Paulus eine nicht autorisierte Mitschrift einer Vorlesung Schellings an der Universitét
Berlin im WS 1841/42 fertigen und gab sie ohne Zustimmung Schellings 1842 heraus. Schelling
erreichte zwar die Beschlagnahmung, doch wandte sich Paulus erfolgreich vor Gericht gegen
Schellings vermeintlichen Versuch, sich mittels der Polizei unwiderlegbar zu machen und verwies
auf die von thm selbst (Paulus) hinzugefiigten Erlduterungen und Erkldrungen, die das Ganze als
seine Bearbeitung auswiesen. Aufgrund der Beschliisse des Deutschen Bundes war damals bereits
ein Urheberpersonlichkeitsrecht anerkannt, aber wegen der fehlenden Gewinnabsicht von Paulus
wurde der Druck dennoch erlaubt, mit der Folge, dass Schelling seine Vorlesungen an der Berliner
Universitit fiir immer einstellte! (dazu Schraven, in: Der Streit um die Romantik (Hrsg. Jaeschke),
1999, S. 193 f.).

Das Recht, dariiber zu entscheiden, ob ein Werk der Offentlichkeit zuginglich gemacht wird oder
nicht, ist auch heute noch eine personliche Entscheidung des Urhebers, weil er mit ihr seine
personliche geistige Schopfung (§ 2 Abs. 2 UrhG) der offentlichen Kritik aussetzt. Das
Bestimmungsrecht des § 12 UrhG erlaubt ihm die Entscheidung dariiber, ob das Werk aus seiner
Sicht bereits verdffentlichungsreif ist oder ob nicht Personlichkeitsbelange entgegenstehen (etwa bei
der Verdffentlichung eines Tagebuchs).

Mit der Veroffentlichung des Werks verbindet sich eine weitere Rechtsfolge: Erst jetzt darf das
Werk von Dritten zitiert werden (§ 51 Satz 1 UrhG). In Sachen Spiegel-Online stellte sich etwa

die Frage, ob das Werk in der zitierten Gestalt iberhaupt jemals veroffentlich worden war (S. 115).

2. Das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft (§ 13 UrhG)

Nach § 13 Satz 1 UrhG hat der Urheber das Recht auf Anerkennung seiner Urheberschaft
(Beispiel unten S. 44). Nach § 13 Satz 2 erster Fall kann der Urheber jedoch noch viel weitergehend
dariiber entscheiden, ob das Werk iiberhaupt mit seiner Urheberbezeichnung zu versehen ist. Diese
Norm rdumt dem Urheber also auch die Befugnis ein, die Urheberschaft zu verleugnen. Dies ist etwa

bei einer satirischen Darstellung vorstellbar (sog. negatives Benennungsrecht). Die Norm
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ermoglicht vor allem auch Ghestwriting. Durch ein Pactum de non petendo (S. 29) verpflichtet sich
der Urheber (Ghostwriter) gegeniiber dem Berechtigten dazu, von seinem Benennungsrecht nach § 13
Satz 1 UrhG gerade keinen Gebrauch zu machen.

Beispiel: Professor P schuldet einen Beitrag fiir die Festschrift X. Die Erstfassung des Textes ldsst
er den Assistent A anfertigen. Bei der von A iibergebenen Fassung verdndert P einige
Formulierungen und stellt einen Abschnitt im Rahmen des Beitrags um. Im spdteren Beitrag wird A
in einer Sternchenfufinote fiir seinen Beitrag gedankt.

Uberlegungen zum Fall: A diirfte hier alleiniger Urheber nach § 7 UrhG sein, da die persdnliche
geistige Schopfung iSd. § 2 Abs. 2 UrhG im Wesentlichen auf ihn zuriickgeht. Die Beitrdge von P
sind marginaler Art und greifen hochstens in das Bearbeitungsrecht des A nach § 23 Abs. 1 Satz 1
UrhG ein; insbesondere kommt eine erlaubte freie Bearbeitung nach § 24 UrhG wegen des geringen
Abstands zwischen der Eigenleistung des P zur Vorlage des A nicht in Betracht. Als ,,Arbeitgeber*
kann P jedoch von A die Einrdumung eines ausschlieSlichen Nutzungsrechts nach § 31 Abs. 3 UrhG
im Hinblick auf die Erfiillung der dienstvertraglichen Pflichten verlangen (§ 43 UrhG).

Im Hinblick auf das Benennungsrecht nach § 13 Satz 1 UrhG stellt sich allerdings die Frage, ob A
mit P stillschweigend geméB § 13 Satz 2 erster Fall UrhG vereinbart hat, das Werk nicht mit seiner
Urheberbezeichnung zu versehen. Die Erwdhnung in der SternchenfuBBnote geniigt jedenfalls den
Voraussetzungen des § 13 Satz 1 UrhG nicht. Ob eine Vereinbarung zustande kommt, bestimmt sich
nach §§ 133, 157 BGB im Wege der Auslegung. Die Landeshochschul- bzw.
Landeswissenschaftsgesetze beinhalten teilweise Regelungen, die die Hochschulangehorigen dazu
verpflichten, sdmtliche Urheber eines Werkes zu benennen. Diese Normen stehen jedoch als
Landesgesetze in der Normenhierarchie unterhalb von § 13 Satz 2 UrhG als Bundesgesetz und kénnen
dessen Auslegung dadurch nicht beeinflussen. Zweifel am Abschluss eines Pactum de non petendo
bzw. an einer Nutzungsvereinbarung nach §§ 133, 157 BGB gehen dabei nach dem Rechtsgedanken
des § 31 Abs. 5 UrhG zugunsten des Urhebers aus: Das Urheberrecht hat die Tendenz, beim Urheber
zu verbleiben und geht nicht etwa ,,im Zweifel* auf einen Nutzungsinteressenten iiber! Wére dies der
Fall, konnte A von P Beseitigung der falschen Urheberrechtsbenennung nach §§ 97 Abs. 1 Satz 1, 13
Satz 1 UrhG verlangen.

3. Verhinderung einer Entstellung des Werks (§ 14 UrhG)

Nach § 14 UrhG kann der Urheber eine Entstellung oder eine andere Beeintrachtigung des Werks
verbieten, die geeignet ist, seine geistigen und personlichen Interessen am Werk zu gefidhrden. Bei
dem Merkmal der Beeintrachtigung handelt es sich um einen Oberbegriff zur Entstellung. In der
Sache geht es darum, dass der Urheber verbieten kann, dass seinem Werk eine #sthetische
Wirkungsweise beigelegt wird, mit der er nicht einverstanden ist. § 93 UrhG schrinkt dieses Recht
im Zusammenhang mit der Filmproduktion stark ein. Hier hat der Hersteller (nicht der Regisseur als
Urheber) daher das Recht des Filmschnitts (Producer’s cut).

Beispiel: Als die Google Inc. ganze Strafen fiir ihr Streetview-Programm abfotografierte, meldeten
sich Architekten urheberrechtlich geschiitzter Werk der Baukunst (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG) mit ihren
Anspriichen aus §§ 97 Abs. 1 Satz 1, 14 UrhG zu Wort. Da die Kameras von Google auf den
vorbeifahrenden Wagen hoher montiert waren als die Augenhohe durchschnittlicher Passanten,
entstanden Abbildungen der Bauwerke, die nicht der von den Architekten beabsichtigten dsthetischen
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Wirkungsweise der Bauwerke entsprachen. Die Architekten konnen gegeniiber einem Foto ,,auf
Augenhohe“ wegen § 59 UrhG (Panoramafreiheit) keine Einwdnde erheben; gegen ein Foto aus
anderer Perspektive aber sehr wohl!

§ 14 UrhG fiihrt in der Praxis zu Konflikten zwischen Sachen- und Urheberrecht:

Fall BGH Schulerweiterung

(BGHZ 62, 331 =NJW 1974, 1381 — Schulerweiterung) Die Gemeinde B erwirbt ein bebautes
Grundstiick, um dort eine Grundschule zu betreiben. Dazu will sie das Gebdude in geringem Umfang
erweitern. Bei dem Gebdude handelt es sich jedoch um ein Werk der Baukunst nach § 2 Abs. 2 Nr. 4
UrhG, dessen Urheber, Architekt K, gegen die Pline nach § 97 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 14 UrhG vorgeht.
Im Hinblick auf das Urheberrecht findet kein lastenfreier Eigentumserwerb (§§ 892 Abs. 1 Satz 1,
936 BGB) statt, weil das Urheberrecht kein Recht an einem Grundstiick bzw. an einer beweglichen
Sache darstellt. Einen Ausweg bietet in diesen Féllen § 39 Abs. 2 UrhG. Ohne Einwilligung des
Urhebers sind danach Anderungen auch médglich, wenn der Urheber seine Zustimmung zu ihnen nach
Treu und Glauben nicht versagen darf. MaBBgeblich bei der Konkretisierung des § 242 BGB ist eine
Abwigung der widerstreitenden Interessen von Urheber und Eigentiimer. Dabei fillt vorliegend der

Gebrauchszweck des Gebiudes und der geringe Umfang der Eingriffe in dieses ins Gewicht (BGH
S. 1382). Danach kann K dem B den Umbau nicht untersagen.

Ein Grundlagenproblem der Anwendung des § 14 UrhG bezieht sich auf die Frage, ob die
Werkzerstorung als andere Beeintrachtigung iSd. § 14 UrhG verboten ist. Das Reichsgericht hatte
dies in einem Klassiker des Urheberrechts noch verneint.

(RGZ 79, 397, 401 f.- Felseneiland mit Sirenen) Ein Kiinstler gestaltete im Eingangsbereich des
Hauses seines Auftraggebers ein Wandgemdlde mit einer Szene aus der Odyssee. Unbekleidete
Sirenen rikelten sich auf einer Insel. Dem Aufiraggeber erschien dies nachtrdglich als zu anstofig.
Deshalb lief3 er den Sirenen von einem anderen Kiinstler Kleider aufmalen.

Das RG (S. 401 f.) ging davon aus, dass Eigentum und Urheberrecht voneinander zu unterscheiden
seien und sich nicht gegenseitig beeinflussten. Dies gilt auch heute noch: wvgl. das

Erschopfungsprinzip des § 17 Abs. 2 UrhG, das diesem Konflikt Rechnung trégt (ab S. 42) und vor
allem § 44 UrhG! Deshalb muss das Urheberrecht so ausgelibt werden, dass es das Eigentum nicht
beeintrichtigt.

Der Kiinstler hat kein unbegrenztes Aufenthaltsrecht in den Riumen des Auftraggebers, um
Anderungen an dem Gemilde vorzunehmen. Thm steht nur das Zugangsrecht nach § 25 Abs. 1
UrhG zu. Es ist eng an die in der Norm genannten Zwecke (Herstellung von Vervielfiltigungen oder
Bearbeitungen) gebunden; lies auch § 25 Abs. 2 UrhG!

Das Eigentumsrecht aus § 903 Satz 1 BGB darf wiederum nur so ausgeiibt werden, dass § 14 UrhG
nicht beeintrdchtigt wird. Nach Auffassung des RG durfte der Eigentiimer die é&sthetische

Wirkungsweise ganz aufheben, nicht aber verdndern. Im Extremfall gestand das Gericht dem
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Eigentiimer daher auch das Recht zu, das Gemélde vernichten (RG S. 401). Untersagt sei es ihm
jedoch, dessen dsthetische Wirkungsweise zu verdndern (S. 401 f.). Denn bei der Vernichtung hebe
er die Wirkungsweise auf, verfilsche und beeintrichtige sie aber nicht. Fiir diese Betrachtungsweise
sprachen neben den Uberlegungen des RG stets zwei folgende Argumente: Erstens lieB sich nicht
erkldaren, warum der Gesetzgeber einen so weitgehenden Fall wie den der Werkzerstdrung nicht
ausdriicklich § 14 UrhG geregelt haben sollte. Zweitens wurde die Auffassung vertreten worden, dass

§ 14 UrhG keinen urheberrechtlichen Denkmalschutz begriinden konne.

Fall BGH HHole (for Mannheim) 2006

BGH (21.02.2019 - I ZR 98/17 — HHole (for Mannheim) 2006) Der Betreiber der Kunsthalle
Mannheim (K) will einen Fliigel des Museums neugestalten. Dabei wiirde die Lichtinstallation des
Kiinstlers B, die durch die drei Stockwerke des Fliigels Licht fithrt und verteilt, unter.

In diesem Fall ist der der BGH der Auffassung des RG jedoch nicht gefolgt: ,,.Der Zweck des § 14
UrhG, die berechtigten geistigen oder personlichen Interessen des Urhebers an seinem Werk zu
schiitzen, spricht dafiir, dass der Urheber nach dieser Bestimmung grundsitzlich auch eine
Vernichtung seines Werks verbieten kann. Das Urheberpersonlichkeitsrecht kann durch die
Vernichtung eines Werks in besonderer Weise betroffen sein, weil die Vernichtung das Fortwirken
des Werks (als Ausdruck der Personlichkeit seines Schopfers) vereiteln oder erschweren kann. Durch
die Vernichtung wird das geistige Band zwischen dem Urheber und seinem Werk
durchschnitten... (Rn. 33). Ein zentrales Argument des Gerichts liegt in der Uberlegung, dass iiber
die Kollision von Eigentum und Urheberrechtsschutz besser im Einzelfall auf der Grundlage einer
Interessenabwéigung zu entscheiden sei (Rn. 34 ff.). Er nennt dabei jedoch § 39 Abs. 2 UrhG nicht
ausdriicklich. Bei der Abwégung zwischen der Kunstfreiheit des Urhebers nach Art. 5 Abs. 3 Satz 1
GG und dem Eigentum des Auftraggebers nach Art. 14 GG miisse daher nach folgenden Prinzipien
eine praktische Konkordanz hergestellt werden:

(1) Dem Urheber erkennt der BGH ein grundsiitzliches Interesse an der Fortexistenz seines
Werkes zu. Dies gilt insbesondere, wenn von diesem nur ein Werkexemplar vorliegt.

(2) Der Eigentiimer muss jedoch wirtschaftlich verniinftige Nutzungsinderungen vornehmen

konnen. Die Rechte des Urhebers stehen hinter diesen zuriick

Der BGH hat diese Grundsdtze mittlerweile in zwei Folgefdllen bestitigt: BGH, Urt. v. 21.2.2019 —
1 ZR 99/17 — PHParadise; 21.2.2019 — I ZR 15/18 — Minigolfanlage.

Fall BGH Handyklingeltone
Fall (BGH MMR 2009, 246-Handyklingeltone) K ist Komponist des Schlagers ,,Rock my life”. Er
geht gegen B vor, der auf der Grundlage des Refrains des Schlagers einen polyphonen
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Handyklingelton hergestellt hat. Dessen Qualitdt entspricht CD-Niveau. B hat sdmtliche relevanten
Verwertungsrechte von der GEMA in der Form des § 31 Abs. 3 UrhG erworben. Dennoch verlangt
K von B Unterlassung. Zu Recht?

In Betracht kommt ein Anspruch aus § 97 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 14 UrhG.

(1) Der Schlager ist im Zweifel nach § 2 Nr. 2 UrhG geschiitzt.

(2) Fraglich ist jedoch, ob eine Entstellung iSd. § 14 UrhG vorliegt. Dies setzt voraus, dass dem
Schlagerrefrain eine andere als die vom Urheber intendierte dsthetische Wirkungsweise beigelegt
wird.

Fiir die Wirkungsweise ist dabei auf den Horizont des Publikums abzustellen, an das sich die
Schlagermelodie des K gewohnlich richtet. Dieses Publikum wird im Hinblick auf die
Wiedergabequalitit zundchst keinen Unterschied erkennen. Doch darauf kommt es im Rahmen des
§ 14 UrhG nicht allein an. Die Norm begriindet ein Personlichkeitsrecht und schiitzt deshalb die Art
und Weise, wie der Urheber sich in seinem Werk persdnlich an die Offentlichkeit wendet. Durch die
Verwendung als Klingelton wird die von K geschaffene Melodie aber von einem Kunstwerk zu einem
Gebrauchsgegenstand, der als Mittel zum Zweck fungiert. Dazu der BGH Rn. 16:

,Bei einer Verwendung als Klingelton wird das Musikwerk nicht als sinnlich-klangliches Erlebnis,
sondern als - oft storender - Signalton wahrgenommen. Ein in der Komposition angelegter
Spannungsbogen wird durch das Annehmen des Gesprdchs zerstort. Bereits hierin liegt ein Eingriff
in das Urheberpersonlichkeitsrecht. Deshalb kommt es nicht entscheidend darauf an, ob die
Verwendung eines Musikstiicks als Klingelton dariiber hinaus auch deshalb in das
Urheberpersonlichkeitsrecht des Komponisten eingreift, weil das verwendete Musikstiick bearbeitet
und umgestaltet worden ist. Es ist daher, wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat,
letztlich auch ohne Bedeutung, inwieweit der Klang des Klingeltons dem Klang des Originalwerkes
entspricht und ob es sich insbesondere um einen monophonen oder einen - dem Originalklang stdrker
angendherten - polyphonen Klingelton handelt. Desgleichen spielt es keine Rolle, ob sich die
Klangqualitit der Tonwiedergabe durch den Lautsprecher von Mobiltelefonen mittlerweile
verbessert hat.*

Immer wenn einem Werk iSd. § 2 UrhG nachtréglich ein Gebrauchszweck beigelegt wird, den der
Urheber nicht intendiert hat, &ndert sich die Wirkungsweise wohl erheblich. Das Werk tritt in einen
anderen isthetischen Wirkungskontext: Statt aus sich heraus zu wirken, iibernimmt es eine
Funktion (Warnfunktion usw.). Seine dsthetische Wirkungsweise unterliegt deshalb einem anderen
Abnutzungsgrad (hdufige Wiederholung). Es wird nicht mehr als Kunstwerk, sondern wie ein
Gebrauchsgegenstand als bloBes Mittel zu einem Zweck wahrgenommen (Storung durch die
Werkmelodie wéhrend eines Gesprichs). Diese Wirkungsweise unterscheidet sich von der
urspriinglichen erheblich. Darin liegt wohl stets ein Fall des § 14 UrhG. Die Norm ist daher auch

vorliegend verletzt.
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(3) Fraglich ist, ob im Beispielsfall eine Einwilligungspflicht des K nach § 39 Abs. 2 UrhG in
Betracht kommt. Dann diirfte K dem B die Einwilligung in die Nichtgeltendmachung des § 14 UrhG
nach Treu und Glauben nicht versagen. Ein Treueverstof3 des K folgt nicht bereits aus dem Umstand,
dass B die Rechte aus §§ 15 ff. UrhG erworben hatte. Denn diese betreffen nur eine von § 14 UrhG
gedeckte Nutzung und schlieBen das Recht aus § 14 UrhG selbst nicht mit ein. Im Unterschied zum
Schulerweiterungsfall ist die Nutzung fir K durch B auch nicht vorhersehbar. Nicht jeder
Schlagerkomponist muss damit rechnen, dass sein Werk als Handyklingelton verwendet wird. B
miisste K in einem eigenen schuldrechtlichen Gestattungsvertrages nach § 29 Abs. 2 zweiter Fall
UrhG dazu verpflichten, von seinen Rechten aus §§ 97, 14 UrhG keinen Gebrauch zu machen, wenn
die Schlagermelodie als Handyklingelton verwenden will. An einer solchen Vereinbarung fehlt es

jedoch vorliegend, so dass das Recht aus § 14 UrhG rechtswidrig verletzt wurde.

(4) Ergebnis: Da auch Wiederholungsgefahr iSd. § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG besteht, ist der Anspruch
begriindet.

In einer weiteren Entscheidung geht der BGH davon aus, dass der Urheber zur Wahrung seiner Rechte
der GEMA nur eine aufschiebend bedingte Lizenz erteilen kann. Die GEMA kann danach einem
Interessenten eine Lizenz fiir eine Freizeichenuntermalungsmelodie oder einen Klingelton nur
erteilen, wenn der Interessent eine schriftliche Einverstindniserkldrung des Urhebers nach § 14 UrhG

der GEMA vorlegt (BGH MMR 2010, 769).

Weiterfithrende Hinweise:

1. Soweit der Nutzer aufgrund einer gesetzlichen Lizenz nach §§ 44a ff. UrhG handelt, greift ein
eigenes Anderungsverbot nach § 62 UrhG.

2. Dem Personlichkeitsrecht aus § 14 UrhG entspricht auf der Seite der Verwertungsrechte das
Bearbeitungsrecht aus § 23 UrhG.

3. § 93 UrhG regelt einen Spezialfall des § 14 UrhG im Bereich des Filmurheberrechts.

4. § 14 UrhG muss stets im Zusammenhang mit § 39 Abs. 2 UrhG gepriift werden.

II. Verwertungsrechte

Die Verwertungsrechte der §§ 15 ff. UrhG betreffen die wirtschaftliche Seite des Urheberrechts.
Personlichkeitsrechte und Verwertungsrechte gehen auf ein einheitliches Stammrecht, das
Urheberrecht zuriick (§ 11 UrhG). Dieses Stammrecht ist seinem Wesen nach ein (besonderes)
Personlichkeitsrecht (urheberrechtlicher Monismus). § 15 UrhG unterscheidet im Hinblick auf die

Verwertungsrechte zwischen Verwertung in korperlicher und unkorperlicher Form (Abs. 1 und 2).
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Allerdings ist diese strenge Unterteilung mittlerweile teilweise durchbrochen, da § 16 Abs. 2 UrhG
auch die digitale Kopie (zB. einen Download) erfasst. Die in den §§ 16 - 23 UrhG genannten
Verwertungsrechte sind wiederum absolut geschiitzte Rechte iSd. § 823 Abs. 1 BGB und ihrerseits
wie das Stammrecht nicht {ibertragbar. An ihnen kann der Urheber zugunsten Dritter nur

Nutzungsrechte nach § 31 UrhG bestellen.

In § 15 Abs. 3 UrhG findet sich schlieBlich die systematische bedeutende Definition der
Offentlichkeit (dazu S. 70).

1. Vervielfiltigungsrecht (§ 16 UrhG)

Die Definition des § 16 Abs. 1 UrhG ist leider tautologisch. In der Sache liegt eine Vervielfaltigung
in jeder korperliche Festlegung des Werks, die geeignet ist, das Werk den menschlichen Sinnen auf
irgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar zugidnglich zu machen (BT-Drucks. 1V/270, S. 47).
Mittlerweile erfasst die Norm aber auch eine digitale Festlegung (§ 16 Abs. 2 UrhG)! Beachten Sie
bitte, dass es dadurch im System des § 15 UrhG zu einer systematischen Verschiebung gekommen
ist: Das Vervielfdltigungsrecht wird ja in § 15 Abs. 1 Nr. 1 UrhG als eine korperliche
Verwertungsform erfasst. Durch die nachtrdgliche Einfligung von Abs. 2 erfasst § 16 UrhG jetzt aber
eine Form der korperlichen Verwertung (Abs. 1) und eine Form der nicht korperlichen Verwertung
(Abs. 2), die an die in § 15 Abs. 2 UrhG genannten Mdglichkeiten erinnert!

Unwesentliche Verinderungen der Festlegung gegeniiber dem urspriinglichen Werk fallen
ebenfalls unter § 16 Abs. 1 UrhG und stellen noch keine Bearbeitung iSd. § 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG
dar. Abs. 2 stellt klar, dass auch die Abspeicherung auf Bild- und Tontrigern (Beachte die
Legaldefinition der Bild- und Tontrager!) keine Bearbeitung iSd. § 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG darstellt,

sondern eine Vervielfiltigung.

Fall BGH Morpheus

(BGH GRUR 2013, 511 — Morpheus) Der Musikproduzent K nimmt B auf Schadensersatz in
Anspruch, weil S, der 13jdhrige Sohn des B vom PC des B aus urheberrechtlich geschiitzte Musiktitel
heruntergeladen hat, die im Netz illegal zum Download bereitgestellt waren und an denen K die
ausschlieflichen Vervielfiltigungsrechte besitzt. Nach Zugang der Abmahnung hat B das Tun des S
sofort abgestellt. Haftet B auf Schadensersatz?

In Betracht kommt ein Anspruch des K gegen B aus § 832 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Hinweis: In der Originalentscheidung ging es um ein anderes Anspruchsziel. § 832 Abs. 1 Satz 1
BGB setzt wiederum voraus:

1. Eine widerrechtliche Schadenszufiigung durch den Aufsichtsbediirftigen. Diese Handlung kann

auch in einer rechtswidrigen Urheberrechtsverletzung bestehen, da das Urheberrecht letztlich nur

ein Sonderdeliktsrecht darstellt.
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2. Die widerrechtliche Schadenszufiigung muss kausal auf einer objektiven Verletzung der
Aufsichtspflicht beruhen (arg. e Abs. 1 Satz 2 zweite Alternative).
3. Die Pflichtverletzung muss schlieflich schuldhaft sein, wobei das Verschulden nach Abs. 1 Satz 2

erster Fall vermutet wird.

1. Widerrechtliche Schadenszufiigung durch S
Fraglich ist, ob S dem K widerrechtlich einen Schaden zugefiigt hat. In Betracht kommt eine

Verletzung des Vervielfiltigungsrechts des K aus § 16 Abs. 1 UrhG.

a) Die Musiktitel sind im Zweifel nach § 2 Nr. 2 und Abs. 2 UrhG geschiitzt, wobei K laut SV ein
ausschlieBliches Vervielfiltigungsrecht nach §§ 16 Abs. 1, 31 Abs. 3 UrhG vom Komponisten

erworben hat.

b) Fraglich ist, ob K das Nutzungsrecht am Vervielfiltigungsrecht des K rechtswidrig verletzt hat.
Beim Filesharing im Internet greift ein Internetnutzer in das Vervielfdltigungsrecht nach § 16 Abs.
1 UrhG des Rechteinhabers ein, wenn er Dateien aus dem Netz herunterlddt und auf seiner Festplatte
abspeichert (vgl. § 16 Abs. 2 UrhG). Die weite Legaldefinition in § 16 Abs. 1 UrhG erfasst vor allem
auch die digitale Kopie!

Die wichtigste gesetzliche Beschrankung des § 16 UrhG liegt wiederum in § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG
(vgl. auch S. 108). Danach darf eine natiirliche Person zum privaten Gebrauch einzelne
Vervielfiltigungen eines Werkes auf beliebigen Tragern erstellen, sofern diese weder unmittelbar
noch mittelbar Erwerbszwecken dienen und soweit nicht
zur Vervielfiltigung eine offensichtlich rechtswidrig hergestellte oder offensichtlich
rechtswidrige éffentlich zuginglich gemachte Vorlage verwendet wird. Im Fall des Filesharing ist
die Kopiervorlage im Zweifel in offensichtlich rechtswidriger Weise 6ffentlich zugénglich gemacht.
Denn die offentliche Zugénglichmachung umfasst nach § 19a UrhG das Recht, ein Werk der
Offentlichkeit in einer Weise zuginglich zu machen, dass es den Mitgliedern der Offentlichkeit von
Zeiten und Orten ihrer Wahl aus zugénglich ist. Damit ist die Befugnis zum Upload im Internet
beschrieben, die den Nutzern die Mdglichkeit erdffnet, liber Zeit und Ort der Nutzungshandlung
selbst zu bestimmen. Die Rechtswidrigkeit dieses Vorgangs ergibt sich aus dem Umstand, dass der
Provider, der die Vorlage im Netz zum Download bereitstellt, nicht tiber das dazu erforderliche Recht
nach § 19a UrhG verfiigt. Dieses steht dem Urheber zu; von diesem miisste es aufgrund eines
Nutzungsvertrages nach § 31 UrhG erworben werden. Dazu ist es vorliegend nicht gekommen. Dieser

Umstand ist fiir einen durchschnittlichen Internetnutzer in Deutschland auch offensichtlich iSd. § 53
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Abs. 1 Satz 1 UrhG. Offensichtlichkeit bedeutet, dass keine ernstzunchmenden rechtlichen oder
tatsdchlichen Zweifel an der Rechtswidrigkeit bestehen. Die umfangreichen Aufklidrungskampagnen
der Film- und Musikindustrie in allen Medien und die Berichterstattung iiber die Bekdmpfung von
Filesharing-Angeboten haben dazu gefiihrt, dass beim durchschnittlichen Internetnutzer ein

Bewusstsein dafiir entstanden ist, dass das Filesharing rechtswidrig ist.

Fraglich ist nur, ob dies auch fiir einen 13jihrigen gilt. Dies bestimmt sich nach § 828 Abs. 3 BGB,
denn das Urheberrecht stellt ein Sonderdeliktsrecht darf, auf das diese Norm anwendbar ist. Nach
§ 828 Abs. 3 BGB kommt es auf die abstrakte Einsicht zur Erkenntnis der Verantwortlichkeit an.
Auch ein 13jdhrige erkennt jedoch im Regelfall, dass er Musiktitel, die ansonsten kéuflich erworben
werden miissen oder fiir die eine Streaming-Gebiihr anfdllt, nicht unentgeltlich von einem Dritten
iiber das Internet beziehen darf, der erkennbar weder der Kiinstler selbst, noch ein Produzent oder
Rechtehindler ist. Auch aus Sicht eines 13jdhrigen liegt daher eine offensichtlich rechtswidrig
offentlich zugénglich gemachte Vorlage vor (vgl. allgemeiner fiir einen Heranwachsenden: OLG

Hamm MMR 2016, 547).

Zwischenergebnis: Der Download durch S beinhaltete daher eine rechtswidrige

Urheberrechtsverletzung.

¢) Schadenszufiigung
Durch die rechtswidrige Urheberrechtsverletzung ist K Gewinn iSd. § 252 BGB entgangen, den er

sonst beim Verkauf der Titel erwirtschaftetet hitte, und damit ein Schaden entstanden.

2. Verletzung einer Aufsichtspflicht durch B?

Fraglich ist, ob B eine gegeniiber S bestehende Aufsichtspflicht verletzt hat, durch die dieser Schaden
verursacht wurde. Dies fiihrt zur vorgelagerten Frage, worin der Gegenstand der elterlichen
Aufsichtspflicht genau besteht, vor allem aber, ob diese die stindige Kontrolle und Uberwachung
des S durch B erfordert.

Bereits das BVerfG, das iiber die willkiirliche Nichtzulassung der Revision in diesem Fall zu
entscheiden hatte (BVerfG MMR 2012, 473), hat am Bestehen einer umfangreichen Aufsichtspflicht
der Eltern tiber die Internetaktivititen ihrer Kinder Zweifel angedeutet. Auch der BGH geht davon
aus, dass eine so weitreichende Aufsichtspflicht nicht besteht. Eine stdndige Beaufsichtigung des
Jugendlichen ist schon rechtlich nicht moglich, weil der Heranwachsende nach § 1626 Abs. 2 Satz 1

BGB zu selbststiindigem verantwortlichem Handeln zu erziehen ist (Rn. 26). Dies zeigt die
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Parallelproblematik der Teilnahme von Kindern im Straenverkehr, wo ebenfalls zugunsten der
Entwicklung der Heranwachsenden eine Gefdhrdung anderer StraBenverkehrsteilnehmer akzeptiert
werden muss, damit das Kind lernt, mit Verkehrssituationen umzugehen (BGH Rn. 28). Ein normal
entwickelter 13jdhriger muss folglich nur dariiber belehrt werden, dass der Download von
Musikdateien im Internet verboten ist und zu unterbleiben hat. Eine dariiber hinaus gehende Kontrolle
seiner Tétigkeit im Internet wird erst erforderlich, wenn der Heranwachsende im Hinblick auf einen
Urheberrechtsversto3 auftéllig geworden ist.

Da B den S aber im einschlégigen Sinne belehrt hat, hat er seine Aufsichtspflicht nicht verletzt. E

3. Ergebnis
Der Anspruch besteht nicht.

Fall EuGH Bastei Liibbe

(EuGH, 18.10.2018 — C-149/17 — Bastei Liibbe GmbH & Co. KG/Michael Strotzer) Der Bastei
Liibbe GmbH & Co. KG (K) geht gegen den Betreiber eines Internetanschlusses vor, vom dem aus
ein Horbuch heruntergeladen wurde (B). Der Betreiber behauptet, dafiir seien entweder Vater oder
Mutter verantwortlich, die mit ihm in einem Haushalt lebten. Er benennt den Tditer jedoch nicht.

Im Mittelpunkt des Falles steht die Frage, ob der Anschlussbetreiber seiner Darlegungslast gentigt,
wenn er einerseits behauptet, selbst nicht verantwortlich zu sein, andererseits aber den aus dem

eigenen Angehdrigenkreis stammenden Téter nicht benennt.

Beachte: Im Zivilprozess gilt das Prinzip der formalen Wahrheit. Das Gericht ermittelt den
Sachverhalt nicht von Amts wegen, sondern verlésst sich auf den Parteivortrag. Dabei muss zunéchst
der Klager die tatsdchlichen Voraussetzungen seines Anspruchs behaupten. Gelingt ihm dies nicht,
wird seine Klage als unschliissig abgewiesen. Ist sein Tatsachenvortrag jedoch schliissig, muss der
Beklagte diesen durch eigene Behauptungen in erheblicher Weise bestreiten (§ 138 ZPO). Gelingt
dem Beklagten dies nicht, gelten die Behauptungen des Kligers als zugestanden (arg. e § 138 Abs. 3
ZPO). Es bedarf in diesem Fall keines Beweisangebotes der Kldgerseite mehr, und das Gericht wird
dem Klagebegehren entsprechen. Vorliegend ist der Klagevortrag des K schliissig: Denn er behauptet,
dass vom Anschluss des B aus in rechtswidriger Weise das ihm zugeordnete Verwertungsrecht nach
§ 16 Abs. 1 UrhG verletzt wurde und dass B der Téter ist. B behauptet hingegen, nicht der Téter zu
sein. Fraglich ist, ob B dies allein fiir ein erhebliches Bestreiten reicht.

Nach Auffassung des EuGH reicht der Vortrag des Betreibers nicht aus, um die gegen ihn gerichtete
Behauptung des Verlages, Téter zu sein, zu entkriften. Ausgangspunkt ist dabei zunédchst der 58.
Erwigungsgrund der Urheberrechtsrichtlinie EG/2001/29, wonach jeder Mitgliedstaat
angemessene Rechtsbehelfe vorsehen muss, die zu wirksamen und abschreckenden Sanktionen gegen
die Zuwiderhandelnden fiihren kdnnen. Zweitens stiitzt sich das Gericht auf die in die gleiche
Richtung gehenden Art. 3 Abs. 1 und 2 der Performance Richtlinie 2004/48/EG (sie zielt auf
Durchsetzung der Rechte am geistigen Eigentum). Bei Beachtung dieser Prinzipien kommt es zu einer

Kollision des Rechts auf geistiges Eigentum (Art. 17 Eu-GrCh) mit dem Recht auf Achtung des
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Privat- und Familienlebens (Art. 7 Eu-GrCh). Beide miissen in Einklang miteinander gebracht
werden. Zu diesem Zweck muss ,,ein angemessenes Gleichgewicht zwischen den verschiedenen
durch die Rechtsordnung der Union geschiitzten Grundrechten hergestellt werden und das Ergebnis
dieses Auslegungsprozesses bei der Auslegung des nationalen Rechts beriicksichtigt werden (Rn. 45).
Dabei darf insbesondere der Wesensgehalt der Grundrechte nach Art. 52 I der Eu-GrCh nicht
verkannt werden (Rn. 44). Im Ergebnis darf dieser Abwdgungsprozess vor allem nicht dazu fiihren,
dass das Urheberrecht praktisch nicht geltend gemacht werden kann (Rn. 51). Genligte es fiir ein
wirksames Bestreiten jedoch, dass der Anschlussinhaber blof3 die eigene Téterschaft leugnen miisste
und das verantwortliche Familienmitglied nicht zu benennen brduchte, konnte der
Urheberrechtsberechtigte seine Rechte nicht durchsetzen, weil er ja grundsétzlich keinen Einblick in
die hdusliche Situation des Anschlussbetreibers hat. Ein so weitgehender, absoluter Schutz der
Familienmitglieder ist daher mit dem Urheberrecht unvereinbar (Rn. 52). Anders liegt der Fall nach
Auffassung des EuGH nur, wenn der Urheber iiber einen sonstigen wirksamen Rechtsbehelf, etwa
gegeniiber einem Access- oder Content-Provider, verfligt. Im Zweifel haftet der Anschlussinhaber
daher personlich, wenn er das Familienmitglied nicht benennt (Rn. 55).

Der EuGH wendet dabei den Effektivititsgrundsatz des Europarechts an. Die Rechte aus Art. 3
Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG miissen danach tatsdchlich so durchgesetzt werden, dass
sie ihre Wirkung entfalten und nicht nur auf dem Papier stehen.

Das BVerfG (18.2.2019 - 1 BvR 2556/17) kommt in einem Parallelverfahren zum selben Ergebnis.
Es sieht die Notwendigkeit einer Abwigung zwischen dem Eigentumsschutz nach Art. 14 GG und
dem Grundrecht auf Achtung des Familienlebens nach Art. 6 Abs. 1 GG. Will der Anschlussinhaber
nicht selbst haften, muss er seine Kenntnisse iiber die Benutzung des Anschlusses durch
Familienmitglieder offenlegen. Zwar besteht keine Verpflichtung zur Selbstbezichtigung (nemo
tenetur se ipsum accusare) und daher auch keine Verpflichtung, Familienangehdrige zu bezichtigen.
Nennt der Anschlussinhaber den Verantwortlichen jedoch nicht, trifft ihn die Haftung als Konsequenz

dieser Entscheidung.

2. Verbreitungsrecht und Erschopfungsprinzip (§ 17 UrhG)

a) Gegenstand des Rechts

Das Verbreitungsrecht nach § 17 Abs. 1 UrhG umfasst das Recht, das Original oder
Vervielfiltigungsstiicke der Offentlichkeit anzubieten oder in den Verkehr zu bringen.
Typischerweise geht es um das allgemeine Angebot eines Werkexemplars zum Verkauf. Dies folgt

noch deutlicher aus dem Wortlaut des Art. 4 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG.
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Beispiel: Bei der Herstellung eines Buches benotigt der Verleger zunéchst ein Vervielféltigungsrecht
nach § 16 UrhG Abs. 1 am Manuskript. Um das hergestellte Buch jedoch in der Offentlichkeit
verkaufen zu konnen, ist er zusétzlich auf das Verbreitungsrecht nach § 17 Abs. 1 UrhG angewiesen.

Durch das Recht aus § 17 Abs. 1 UrhG entsteht jedoch ein Konflikt mit dem Sachenrecht. Dies
zeigt der folgende Fall:

Fall BGH Staatsgeschenk
(BGH GRUR 2007, 691 — Staatsgeschenk) K hat unerlaubterweise Graffitis auf der Berliner Mauer
in Hohe des Leipziger Platzes (Berlin) angebracht und betitelte diese mit , Ost-West-Dialog*“,

signiert hat er die Graffitis nicht. Im Rahmen eines am 1.2.2001 stattfindenden Festaktes auf dem
Leipziger Platz schenkt das Land Berlin (B) der UNO einen Teil des von K bemalten Mauerabschnitts.
Die Mauerteile selbst sind zu diesem Zeitpunkt noch nicht aus dem Erdboden gelost. Am 4. April 2002
werden die mittlerweile aus der Erde gelosten Mauerteile einem Vertreter der UNO iibergeben. K
verlangt von B 170.000 € Schadensersatz wegen Verletzung seiner Rechte aus §§ 13, 17 UrhG. Zu
Recht? Gehen Sie bitte bei den Graffitis vom Erreichen der Werkhohe nach § 2 Abs. 2 UrhG aus! Fiir
die Berliner Mauer gilt die normale Sachenrechtslage. Besteht ein Anspruch aus § 97 Abs. 1 Satz 1
UrhG?

In Betracht kommt ein Schadensersatzanspruch des K gegen B aus § 97 Abs. 2 Satz 1 iVm. §§ 13,

17, 18 UrhG.

1. Entstehung von Urheberrechtsschutz

K konnte ein Urheberrecht an einem Werk der bildenden Kunst (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG) erworben
haben. Die Schutzvoraussetzungen nach § 2 Abs. 2 UrhG liegen vor.

Fraglich ist allerdings, ob der Entstehung von Urheberrechtsschutz nicht eine Verletzung des
Eigentums der B iSd. § 303 StGB bzw. § 823 Abs. 1 BGB entgegensteht. Nach §§ 94, 946 BGB war
B als Gebietskorperschaft auch Eigentiimerin der in der Erde verankerten Mauerstiicke. Da K der B
gegeniiber keine Einwilligung erteilt hatte, bedeutete das Anbringen des Graffiti einen Eingriff in das
Eigentum der B durch Sachbeschédigung. In der Entscheidung BGHZ 125, 334 = GRUR 1995, 673,
675 — Mauer-Bilder hatte der BGH jedoch bereits zuvor entschieden, dass es fiir die Entstehung des
Urheberrechts nicht auf die Frage ankomme, ob dies durch eine rechtswidrige Eigentumsverletzung
entstanden sei. Dafiir spricht zunidchst der Wortlaut des § 3 UrhG (vgl. unbeschadet des
Urheberrechts), der ebenfalls keine Einschrinkung dieser Art vorsieht. Ferner greift eine Uberlegung,
die oben bereits in Bezug auf § 14 UrhG naher dargelegt wurde (S. 33): Eigentum und Urheberrecht
an einer korperlichen Sache bestehen unabhéngig voneinander nach jeweils eigenen Regelungen.
Weder beeinflusst das Eigentum das Entstehen des Urheberrechts, noch das Urheberrecht die
Entstehung und den Umfang der Eigentiimerrechte. Folglich konnte K hier ein Urheberrecht an den

Graffiti erwerben.
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2. Verletzung des Urheberrechts von K

a) Verletzung am 1.2.2001

aa) § 17 Abs. 1 UrhG

Fraglich ist zunéchst, ob B das Verbreitungsrecht des K am 1.2.2001 verletzt hat. Dazu miisste er das
Werk der Offentlichkeit angeboten haben. Der nihere Sinn dieses Tatbestandsmerkmals ergibt sich
durch richtlinienkonforme Auslegung unter Beachtung des Art. 4 Abs. 1 der Urheberrechtsrichtlinie
2001/29/EG. Es umfasst danach, das ausschlieBliche Recht, die Verbreitung an die Offentlichkeit in
beliebiger Form durch Verkauf oder auf sonstige Weise zu erlauben oder zu verbieten.

Zum Verkauf hat B die Graffiti des K nicht angeboten. Fraglich ist daher, ob sie diese in sonstiger
Weise in Verkehr gebracht hat. Geht es um die Verbreitung des Originals muss dieses aus der
internen Betriebssphire des Verletzers durch Uberlassung von Eigentum oder Besitz der
Offentlichkeit zugefiihrt werden. Dies ist vorliegend nicht der Fall, weil die Mauerstiicke fest im
Erdboden verankert blieben. Das Werk wurde der Offentlichkeit gezeigt, aber nicht in Verkehr
gebracht (BGH Rn. 28 f.). Ein Eingriff in das Verbreitungsrecht nach § 17 Abs. 1 UrhG liegt nicht

Vor.

bb) Ausstellungsrecht des B nach § 18 UrhG

Fraglich ist, ob ein Eingriff in das Ausstellungsrecht des K nach § 18 UrhG vorlag. Dieses Recht
umfasst Werke der bildenden Kiinste (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG). Diese diirfen noch nicht veroffentlicht
sein iSd. § 6 Abs. 1 UrhG. Denn Gegenstand dieses Verwertungsrechtes ist es gerade, solche
Werkstiicke offentlich zur Schau zu stellen. Fraglich ist jedoch, ob das Werk des K nicht bereits
verdffentlicht wurde. Denn K hat die Graffiti auf einem der Offentlichkeit nach § 15 Abs. 3 UrhG
zuginglichen Mauerstiick angebracht.

Darauf kommt es jedoch nicht an. Denn B hat das Mauerstiick jedenfalls nicht entgegen § 18 UrhG
zur Schau gestellt. Denn grundsétzlich bestimmt der Eigentlimer nach § 903 Satz 1 BGB, an
welchem Ort sich seine Sache und damit ein auf ihr angebrachtes Kunstwerk; deshalb steht dem
Eigentiimer nach § 44 Abs. 2 UrhG auch ein eigens Ausstellungsrecht zu. Das Recht aus § 18 UrhG
erwirbt ein Nutzer daher nur zu dem Zweck, das Gemilde an einem anderen Ort nach seinen
Vorstellungen zu préasentieren. Typisch dafiir ist der Galeristenvertrag zwischen einem Kiinstler und
dem Unternehmer (Galerist), der seine Werke vertreibt. B jedoch war nicht auf das Recht nach § 18
UrhG angewiesen. Sie konnte bereits aus dem Eigentum an den Mauerstiicken heraus nach § 903 Satz
1 BGB dariiber befinden, ob diese sich weiterhin im Erdboden am Leipziger Platz oder an anderer
Stelle befinden sollten. Thre Entscheidung, diese am Leipziger Platz zu belassen und dort in den
Mittelpunkt einer 6ffentlichen Veranstaltung zu stellen, bedeutet daher keinen Eingriff in das Recht
des B nach § 18 UrhG. Weitere Rechte des K, die B genutzt haben konnte, kommen nicht in Betracht.
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cc) § 13 UrhG

Fraglich ist, ob B in das Recht des K nach § 13 Satz 1 UrhG auf Urheberbenennung eingegriffen hat.
Dagegen konnte sprechen, dass K auf dieses Recht nach § 13 Satz 2 erster Fall UrhG dadurch
verzichtet hat (§ 397 BGB), dass er das Graffiti nicht signierte. MaB3geblich fiir eine mogliche
Verzichtserklarung ist eine Auslegung nach §§ 133, 157 BGB. Der BGH lehnt die Moglichkeit eines
konkludenten Verzichts auf die Benennung jedoch ab (Rn. 34). Dafiir spricht, dass Graffiti
iiblicherweise nicht signiert werden und anldsslich der Schaffung des Werks seine spitere
Verbreitung iSd. § 17 Abs. 1 UrhG noch nicht absehbar ist. Dass B aber auch fiir diesen Fall auf die

Urheberbenennung verzichten wollte, liegt fern.

Fraglich ist jedoch, ob K das einschldgige Recht des K verletzt hat. Dies kime in Betracht, wenn B
den K daran gehindert hétte, das Werk zu signieren (Rn. 34).

Beachte die Konsequenzen: Das Anbringen der Graffiti bedeutete bereits eine strafbare
Sachbeschddigung. Wegen § 13 UrhG muss B aber einen weiteren Eingriff in ihr Eigentum
hinnehmen, damit das so geschaffene Werk gekennzeichnet werden kann. B steht in solchen Fillen
stets vor folgender Alternative. Entweder vernichtet sie das Werk — was ihr nach der Rechtsprechung
des BGH im Rahmen einer Abwdgung im Einzelfall méglich ist (arg. e § 14 UrhG, vgl. S. 34) — oder
sie toleriert das Werk, muss aber dann die daraus folgenden urheberrechtlichen Befugnisse beachten.

Fraglich ist, ob ein dariiber hinaus gehender Anspruch auf Benennung des K beim Festakt durch B
bestand. Nach § 13 Satz 1 UrhG hat der Urheber einen Anspruch auf Anerkennung seines Werkes.

Die Frage der Anerkennung stellt sich aber nur dann, wenn das Werk in urheberrechtlich

relevanter Art und Weise genutzt wird (Rn. 35). Dieser Fall lag nicht vor.

dd) Zwischenergebnis
Der Festakt am Leipziger Platz fillt daher unter keines der Nutzungsrechte nach §§ 15 ff. UrhG. Ein
Anspruch des K nach § 13 Satz 1 UrhG war daher nicht entstanden.

b) Verletzung am 2.4.2002

Fraglich ist, ob B anlisslich der Ubergabe in New York in das Recht des K nach § 17 Abs. 1 UrhG
eingegriffen hatte. Dies setzt jedoch voraus, dass § 17 UrhG auf diesen Vorfall iberhaupt anwendbar
war. Denn das UrhG folgt nach Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO dem Territorialititsprinzip (BGH Rn. 22;
fiir § 13 UrhG Rn. 36). Anwendbar ist das Recht des Staates, fiir dessen Hoheitsgebiet der Schutz
beansprucht wird. Hier wird aber Hoheitsschutz fiir das Gebiet der Vereinigten Staaten beansprucht.
§ 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG, nach dem hier gefragt ist, ist dort nicht anwendbar.

3. Ergebnis
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Ein Anspruch besteht nicht.

b) Der Erschopfungsgrundsatz (§ 17 Abs. 2 UrhG)

Das Verbreitungsrecht (§ 17 Abs. 1 UrhG) greift — wie einleitend dargestellt — tief in die
Verkehrsfahigkeit des Eigentums ein (S. 42). Wiirde es uneingeschrinkt gelten, kdme ein
Eigentumserwerb nach §§ 929 ff. BGB nur unter erheblichen Risiken in Betracht. Denn der Urheber
konnte stets dem VerduBerer die Verfligung nach § 929 Satz 1 BGB mit der Begriindung untersagen,
diese greife widerrechtlich in sein Verbreitungsrecht ein. Dadurch wiirde der Eigentumsiibergang fiir
den Erwerber aus Griinden unterbunden, die sich der Kontrolle des Erwerbers entziehen. Hinzu
kommt, dass das Urheberrecht kein Recht am Eigentum iSd. § 936 Abs. 1 Satz 1 BGB darstellt und
deshalb ein gutgldubiger Hinwegerwerb ausscheidet. Die mit dem Verbreitungsrecht einhergehende
Storung der Verkehrsfihigkeit des Eigentums wird jedoch durch das Erschopfungsprinzip des §
17 Abs. 2 UrhG eingeschriankt: Hat der Rechteinhaber das Werk bereits einmal im Europdischen
Wirtschaftsraum (EU plus Island, Liechtenstein und Norwegen) in den Verkehr gebracht, ist er
ausreichend an der Verwertung seines Rechts iSd. § 11 Satz 2 UrhG beteiligt worden. Spitere
Erwerbsvorgéinge kann er deshalb nicht mehr aufgrund des Verbreitungsrechts unterbinden. Sein
Verbreitungsrecht geht deshalb unter.

Beispiel: Verleger K hat vom Urheber das Verbreitungsrecht nach § 17 Abs. 1 UrhG am Roman X
als einem Sprachwerk nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG erworben. B kauft eine Taschenbuchausgabe des
Werks und bietet diese spater auf diversen Drittplattformen im Internet (eBay, Amazon Market Place)
zum Kauf an. B nimmt damit eine Verbreitungshandlung iSd. § 17 Abs. 1 UrhG vor. K kann gegen
diese dennoch nicht vorgehen, da sein Verbreitungsrecht geméf § 17 Abs. 2 UrhG erschopft ist. Denn
die Ausgabe ist mit Zustimmung des Verbreitungsberechtigten (K) in den Verkehr gebracht worden.
Deshalb ist davon auszugehen, dass K eine angemessene Gegenleistung fiir die Werknutzung durch
B erhalten hat. Auf das weitere sachenrechtliche Schicksal der Taschenbuchausgabe hat K daher
keinen Einfluss mehr.

Probleme bereitet entsprechend die Frage, wann ein Inverkehrbringen iSd. § 17 Abs. 2 UrhG
vorliegt. Nach dem Beteiligungsgrundsatz (§ 11 Satz 2 UrhG; Erwigungsgriinde 9, 10
Urheberrechtsrichtlinie 2011/29/EG) ist davon auszugehen, wenn der Urheber die Chance hatte, das

Original oder ein Vervielfiltigungsstiick auf dem Markt gegen Entgelt nach seiner freien

Entscheidung zu verduf3ern.

Probleme bereitet die Frage, ob das Erschopfungsprinzip beim Handel mit Digitalprodukten gilt.
Fiir gebrauchte Computerprogramme hat der EuGH dies bejaht:

Fall EuGH UsedSoft
(EuGH, Urteil vom 3.7.2012 - C-128/11 — UsedSoft) K vertreibt die Datenbanksoftware Oracle zu

85% tiber das Internet. Kunden melden sich auf der Website von K an, geben ihre Verbindungsdaten
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nebst Kreditkartennummer an und laden sich danach eine Kopie der Software und eine PDF-Datei
des Handbuchs gegen Zahlung eines Entgelts herunter. B hingegen handelt mit gebrauchter Software
und initiierte eine ,,Oracle-Sonderaktion®, in der er gebrauchte Oracle-Lizenzen anbot. Dabei
handelt es sich um Kopien von Software der K, die Kunden der K auf DVD mit deren Zustimmung als
Sicherungskopie gespeichert hatten. Diese Kunden nutzen die gespeicherte Software nach dem
Verkauf an B nicht mehr selbst. Kann K Unterlassung der Oracle-Sonderaktion von B verlangen?

Vgl. zu der EuGH-Entscheidung BGH GRUR 2011, 421 UsedSoft [; GRUR 2014, 264 — UsedSoft
II; GRUR 2015, 772 — UsedSoft 111

In Betracht kommt ein Anspruch K gegen B aus §§ 97 Abs. 1 Satz 1iVm. 69¢ Nr. 3 Satz 1 und Nr. 4
UrhG.

1. Urheberrechtlich geschiitztes Werk

Die Datenbanksoftware Oracle ist als Computerprogramm nach § 69a Abs. 3 UrhG geschiitzt, das
von K selbst hergestellt wurde.

(Hinweis: Die Software stellt selbst keine Datenbank dar, sondern dient der Datenbankerstellung.
Dazu ausdriicklich § 4 Abs. 2 Satz 2 UrhG. Fiir den Datenbankschutz greift das Leistungsschutzrecht
des § 87a UrhG).

2. Rechtswidriger Eingriff in das Verbreitungsrecht des K?

B konnte sowohl das Verbreitungsrecht des K nach § 69¢ Nr. 3 Satz 1 UrhG als auch das Recht der
offentlichen Wiedergabe nach § 69c Nr. 4 verletzt haben. Beide Rechte werden vom EuGH
(19.12.2019 — C-263/18 — NUV ua./Tom Kabinet Internet BV) so abgegrenzt: Mit Blick auf
Erwiagungsgrund 23 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG umfasst der Begriff der offentlichen
Wiedergabe ,,jegliche Wiedergabe an die Offentlichkeit..., die an dem Ort, an dem die Wiedergabe
ihren Ursprung nimmt, nicht anwesend ist, und somit jegliche entsprechende drahtgebundene oder
drahtlose offentliche Ubertragung oder Weiterverbreitung eines Werkes, einschlieBlich der
Rundfunkiibertragung, umfasst* (Rn. 49). Die Verbreitung (iSd. § 69c Nr. 3 Satz 1 UrhG) setzt
hingegen voraus, dass ein kérperlicher Gegenstand der Offentlichkeit angeboten wird. Soweit B daher
die Software online anbietet, macht er vom Recht auf 6ffentliche Wiedergabe Gebrauch (§ 69¢ Nr. 4
UrhQG). Sollte er die Software mittels DVD, Speichersticks oder Simkarten vertreiben, greift er in das
Verbreitungsrecht des K nach § 69¢ Nr. 3 Satz 1 UrhG ein.

a) Nutzungsrecht nach § 34 UrhG erworben?
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Dies wire B erlaubt, wenn er ein Nutzungsrecht der Kunden des K (§ 31 Abs. 3 UrhG) am
Verbreitungsrecht (§ 69¢ Nr. 3 Satz 1 UrhG) bzw. am Recht der éffentlichen Wiedergabe (§ 69¢
Nr. 4 UrhG) nach § 34 UrhG erworben hiitte.

Nach § 34 UrhG konnen Nutzungsrechte von ihrem Inhaber auf einen neuen Inhaber iibertragen
werden.

Hinweis: Technisch erfolgt die Ubertragung nach §§ 413, 398 BGB

Dies ist jedoch nach § 34 Abs. 1 Satz 1 UrhG nur mit Zustimmung des Urhebers moglich und setzt
voraus, dass der Zessionar liberhaupt Inhaber des entsprechenden Nutzungsrechts ist. Ob die Kunden
von K Nutzungsrechte an den Verwertungsrechten des K nach § 69¢ Nr. 3 Satz 1 bzw. Nr. 4 UrhG
erworben haben, muss im Weg der Auslegung nach §§ 133, 157 BGB unter Beachtung des fiir das
Urheberrecht zentralen Zweckiibertragungsprinzips des § 31 Abs. 5 UrhG ermittelt werden. Nach
Satz 2 dieser Norm hingt die Einrdumung eines Nutzungsrechts im Zweifel davon ab, ob dieses nach
dem von beiden Seiten zugrunde gelegten Vertragszweck vom Urheber gegeniiber dem
Nutzungsberechtigen eingerdumt werden musste. Der Urheber aber rdumt im Zweifel nur so viel an
Rechten ein, wie unbedingt zur Vertragserfiillung erforderlich ist. Damit die Kunden die
Software von K nutzen kdnnen, bendtigen sie jedoch nur einfache Nutzungsrechte nach § 31 Abs. 2
UrhG, gerichtet auf Vervielfaltigung (§ 16 Abs. 1 UrhG) auf einem Datentrager (Festplatte,
Arbeitsspeicher); fiir die Sicherungskopie muss ihnen ferner nach § 69d Abs. 2 BGB ebenfalls ein
Vervielfiltigungsrecht eingerdumt werden. Ein Verbreitungsrecht an dem Datentriger mit der
Sicherungskopie (§ 69¢ Nr. 3 Satz 1 UrhG) bzw. ein fiir den Online-Vertrieb erforderliches Recht auf
offentliche Wiedergabe (§ 69c Nr. 4 UrhG) dieses Tréigers bendtigen die Kunden des K hingegen
nicht, um die Software zu nutzen. Im Zweifel raumt K daher den eigenen Kunden nach § 31 Abs. 5
Satz 2 UrhG auch diese Rechte nicht ein. Eine Abtretung einschlidgiger Nutzungsrechte an B kommt
daher schon deshalb nicht in Betracht, da die vormaligen Kunden des K ihm diese Rechte nicht

abtreten konnen.

b) Erschopfung der Verwertungsrechte des K

Der Wiederverkauf der Software kann jedoch gerechtfertigt sein, wenn das Verbreitungsrecht des K
(§ 69¢ Nr. 3 Satz 1 UrhG) bzw. sein Recht auf 6ffentlichen Wiedergabe (§ 69a Nr. 4 UrhG) erschopft
sind. Dann konnte K gegen die WeiterverduBBerung der Datentridger mit den Sicherungskopien nicht
vorgehen, da sein Verbreitungsrecht nach §§ 69c Nr. 3 Satz 2, 17 Abs. 2 UrhG nicht mehr bestiinde.

Mit Blick auf die Vertriebswege des K lassen sich dabei allerdings zwei Fille unterscheiden:

Soweit K die Software auf Datentrdgern (DVD usw.) in den Verkehr bringt, tritt die Erschopfung
nach § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG (Sonderregelung gegeniiber § 17 Abs. 2 UrhG) ein. Denn die
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Datentriger stellen korperliche Gegenstinde dar, die K unter Ausiibung seines Verbreitungsrechts
nach §§ 69c Nr. 3 Satz 1, 17 Abs. 1 UrhG der Offentlichkeit zum Verkauf angeboten hat. Dieses
Verbreitungsrecht unterliegt gerade der Erschdpfung nach § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG. Dies entspricht
auch dem systematischen Verhéltnis zwischen Art. 4 Abs. 1 (Verbreitungsrecht) und Abs. 2
(Erschopfung) der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG. Letztlich entspricht dies auch dem Zweck
des Erschopfungsprinzips, das Beteiligungsinteresse des Urheberrechtsberechtigten hinter dem
Verkehrsschutzinteresse zuriicktreten zu lassen, wenn der Urheberrechtsberechtigte an der
Verbreitung eines Werkstiicks angemessen beteiligt war. K wurde im Hinblick auf sein
Verbreitungsrecht angesichts des Inverkehrbringens der Datentrdger gegen Entgelt angemessen
beteiligt. Weitere Rechte hat er an den Datentréigern daher wegen § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG nicht. Die
Kunden des K konnen daher als Eigentiimer der Datentrager ungehindert iiber diese nach § 929 Satz
1 BGB verfiigen. In diese Verfiigungsgeschifte kann K nicht auf der Grundlage des untergegangenen

Verbreitungsrechts eingreifen.

Fraglich ist jedoch, ob eine Erschopfung nach §§ 69c¢ Nr. 3 Satz 2, 17 Abs. 2 UrhG auch in den
Fillen des reinen Onlinevertriebs von Software eintritt.

Nach einer Mindermeinung kommt dies nicht in Betracht, weil das Erschopfungsrecht eine
Verwertung durch den Urheberrechtsberechtigten in Gestalt einer beweglichen Sache (§ 90 BGB)
voraussetzt, die beim Online-Download nicht in Betracht kommt. Fiir diese Betrachtungsweise
spricht die auf den sachenrechtlichen Verkehrsschutz zielende Zwecksetzung des
Erschopfungsprinzips (siehe oben). Im Hinblick auf den Handel mit Online-Software besteht ein

solches Interesse nicht, da keine beweglichen Sachen nach §§ 929 ff. BGB {ibereignet werden.

Nach hM. (EuGH und BGH) findet die Erschopfung nach §§ 69¢ Nr. 3 Satz 2, 17 Abs. 2 UrhG auf
den Online-Vertrieb von Software, die nach Inverkehrbringen durch den Urheberrechtsberechtigten
vom Kunden auf Sicherungsdisketten gespeichert wird, analoge Anwendung. Ausschlaggebend sind
dabei zwei Uberlegungen:

Erstens stellt der EuGH auf den Wille des europdischen Gesetzgebers der Richtlinie zum Schutz von
Computerprogrammen 2009/24/EG ab, die korperliche und die nichtkdrperliche Verwertung von
Computerprogrammen gleich zu behandeln sind. Nach Art. 1 Abs. 2 besteht ndmlich der gewihrte
Schutz , fiir alle Ausdrucksformen von Computerprogrammen* und nach Erwégungsgrund 7 erfasst
deren Schutzbereich ,,Programme in jeder Form...“ auch solche, die in Hardware integriert sind*
(EuGH Rn. 58 f.). Dies spricht dafiir, Computerprogramme — unabhingig von der technischen

Ausgestaltung ihrer Distribution — einheitlich dem Erschdpfungsgrundsatz zu unterwerfen.
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Zweitens tritt die Uberlegung hinzu, dass der Onlinevertrieb von Software ein wirtschaftliches
Aquivalent des Softwareverkaufs auf Datentriiger darstellt (EuGH Rn. 61). Behandele man diese
beiden Fille wungleich, entfalte das Urheberrecht einen nicht wettbewerbskonformen
Lenkungseffekt: Es erhohe die Kosten fiir eine Vertriebsart (Handel mit Datentrdgern) zugunsten
der anderen (Onlinehandel), wofiir 6konomisch gesehen kein Anlass besteht. Voraussetzung der
Erschopfung ist nach der Rechtsprechung des EuGH jedoch, dass die Kopie rechtméBig erstellt und
der Urheber an der Erstvermarktung der Software wirtschaftlich beteiligt wurde (vgl. § 11 Satz 2
UrhG). Deshalb miissen drei Voraussetzungen vorliegen (EuGH Rn. 72),

(1) Der Berechtigte muss seine Zustimmung zur Sicherung des Programms auf einer Diskette
erteilt haben (nach § 69d Abs. 2 BGB darf diese fiir eine Sicherungskopie nicht versagt
werden),

(2) der Kunde muss ein Entgelt fiir den Download gezahlt haben, und

(3) es muss zwischen Anbieter und Kunde ein zeitlich unbefristetes Nutzungsrecht vereinbart
worden sein (vgl. die Riickausnahme fiir das Vermietrecht nach § 69c Nr. 3 Satz 2 am
Ende UrhG!).

Liegen diese Voraussetzungen vor, tritt ein vertraglich vereinbartes Verbot der Weitergabe der
Sicherheitskopie hinter dem Erschopfungsgrundsatz zuriick (EuGH Rn. 73 ff.).

Die Voraussetzungen liegen im Fall vor.

(cc) Ergebnis: Die Handlungen der Kunden des B wund die daran anschlieBenden
Verwertungshandlungen des B verstoBen nicht gegen die Rechte des K aus § 69¢ Nr. 3 Satz 1 und
Nr. 4 UrhG, da diese nach §§ 69c Nr. 3 Satz 2, 17 Abs. 2 UrhG teilweise in unmittelbarer, teilweise
in analoger Anwendung erschopft sind. B kann daher gebrauchte Softwarelizenzen von den Kunden

auf diese Weise erwerben und mit thnen handeln.

3. Ergebnis: Ein Unterlassungsanspruch des K besteht nicht.

Hinweise:

1. Der EuGH erweitert den Zweck des Erschopfungsrechts zunichst durch Verweis auf die
Gleichbehandlungspflicht (Rn. 61). Zugrunde liegt — wie gerade erOrtert — der
wettbewerbliche Marktordnungsgedanke, unterschiedliche Vertriebsformen von Software
nicht ohne sachlichen Grund durch unterschiedliche Kosten zu belasten und damit die
Kunden auf eine Vertriebsart hin zu lenken. Hier spielt die 6konomische Analyse des
Urheberrechts also eine entscheidende Rolle, da sich mit dem Erschopfungsprinzip sog.

Transaktionskosten fiir eine Vertriebsform verbinden. Diesen Gedanken hat der EuGH in der
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Folgeentscheidung in Sachen Tom Kabinet (gleich unten) jedoch in der vorgestellten
Allgemeinheit wieder aufgegeben!

2. Die vom EuGH genannten drei Voraussetzungen sind nicht abschlieend. Denn
mindestens muss noch hinzukommen, dass die Kunden der K die an B verduBlerte Software
selbst nicht weiter nutzen. Diese Einschriankung folgt aus dem Gleichbehandlungsgedanken:
Wenn der Online-Vertrieb so behandelt wird wie der Verkauf eines Datentragers, miissen
auch die dort bestehenden tatsdchlichen Nutzungsbeschrankungen beachtet werden: Wird der

Originaldatentriger verduBert, kann er vom VerduBerer nicht mehr genutzt werden.

In der Folgeentscheidung wendet der EuGH allerdings das Erschopfungsprinzip nicht auf E-

Books an.

Fall EuGH NUV/Tom Kabinet

(EuGH 19.12.2019 — C-263/18 — NUV/Tom Kabinet) Verleger K geht gegen B vor. B betreibt einen
Leseclub. Gegen Zahlung von 1,75 € pro Exemplar konnen die Mitglieder dort gebrauchte E-Books
erwerben. Diese hat B entweder von Nutzern kduflich erworben oder sie wurden B von den Nutzern
sogar geschenkt.

Der EuGH sieht die Verwertungshandlung des B als offentliche Wiedergabe iSd. Art. 3 Abs. 1
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG an und nicht etwa als Verbreitung an die Offentlichkeit iSd. Art.
4 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG (Rn. 34 ff.). Ausschlaggebend ist, dass der
Offentlichkeit keine korperlichen Werkstiicke (bewegliche Sachen) angeboten werden, sondern ein

digitaler Inhalt (vgl. zur Abgrenzung die Losungsskizze im Fall UsedSoft, gerade oben).

Wieder kann B von den urspriinglichen Kéufern der E-Books keine Nutzungsrechte nach § 34 UrhG
erworben haben, denn diese selbst erwarben von K kein Recht auf 6ffentliche Wiedergabe der E-

Books (zur Begriindung vgl. ebenfalls die Losungsskizze zum Fall Used Soft).

Fraglich ist jedoch, ob das Recht des K auf 6ffentliche Wiedergabe nach § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG
nach § 17 Abs. 2 UrhG analog erschopft ist. Der EuGH wendet jedoch das Erschopfungsprinzip des
Art. 4 Abs. 2 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG nicht auf den Fall der 6ffentlichen Wiedergabe
eines E-Books analog an. Das Prinzip greife nur im Falle der korperlichen Verbreitung, wie sich aus
der systematischen Stellung des Art. 4 Abs. 2 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG ergebe (Rn. 52).
Die abweichende Beurteilung in der UsedSoft-Entscheidung erklirt der EuGH aus dem Umstand,
dass dort die Richtlinie zum Schutz von Computerprogrammen 2009/24/EG der
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG als lex specialis anwendbar gewesen sei und nach dieser

Richtlinie die korperliche und nichtkdrperliche Verwertung von Computerprogrammen gleich zu
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behandeln seien (Rn. 55). Ein E-Book sei jedoch kein Computerprogramm iSd. Richtlinie (Rn. 54;
vgl. zum Begriff des Computerprogramms § 69a Abs. 1 UrhG). Und eine Gleichstellung beider
Verwertungsformen komme fiir die Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG nicht in gleicher Weise in
Betracht (Rn. 56). Damit gibt der EuGH das Gleichbehandlungsprinzip — das zweite Argument
im UsedSoft-Fall — auf. Es folgt noch die Hilfsiiberlegung, dass die Uberlassung eines Buchs auf
einem materiellen Triger und die Uberlassung eines E-Books in wirtschaftlicher und funktioneller
Hinsicht nicht vergleichbar seien: Digitale Kopien wiirden durch den Verbrauch nicht verschlechtert;
ihr Vertrieb erfordere keinen Aufwand und keine zusitzlichen Kosten, so dass ein paralleler Second-
Hand-Markt fiir E-Books die Interessen der Rechtsinhaber an einer angemessenen Vergiitung weitaus

stirker beeintriachtige als der Second-Hand-Markt fiir gebrauchte Biicher (Rn. 58).

Mangels Erschopfung nach § 17 Abs. 2 UrhG analog greift B daher mit Bereitstellung gebrauchter
E-Books in das Recht des K auf 6ffentliche Wiedergabe nach § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG ein (Rn. 61).
In einem eigenen Abschnitt der Entscheidung, der noch im Zusammenhang zu erdrtern sein wird (S.

65), legt der EuGH dar, wie B das Recht des K auf 6ffentliche Wiedergabe tatsichlich verletzt.

Insgesamt kann K gegen B nach §§ 97 Abs. 1 Satz 1 iVm. 17 Abs. 1 UrhG vorgehen.

Die Entscheidung in Sachen ,,Tom Kabinet* erscheint auf den ersten Blick inkonsequent, bedeutet
jedoch einen wichtigen Schritt zur Bekimpfung des Filesharings. Denn wiirde das
Erschopfungsprinzip unterschiedslos auf Digitalinhalte angewendet, hitte der Urheber keine
Kontrolle mehr iiber die Verwertung seines Werkes. Der erste Nutzer, der ein Digitalexemplar vom
Urheberrechtsberechtigten legitim erworben hétte, konnte dieses allen anderen Verkehrsteilnehmern
unbeschriankt 6ffentlich zugdnglich machen. Mit einem E-Book oder einer MP3-Datei wiirde der
Urheberrechtsberechtigte daher nur minimale Umsétze erzielen und gerade nicht iSd. § 11 Satz 2
UrhG angemessen beteiligt. Beim Geschiift mit Computerprogrammen schiitzen sich die
Hersteller vor diesem Effekt durch die Erzeugung von Updates auf ihre Software: Unabhéngig von
der Funktionserweiterung des Updates werden die professionellen Nutzer stets durch ein gesteigertes
Kompatibilititsinteresse zum Erwerb der neuesten Version motiviert. Fiir gebrauchte Vorversionen
entsteht daher ein Markt eigener Art, der die Wertschopfung des Softwareherstellers nicht zum

Erliegen bringt. Ahnliches ist bei einem E-Book oder einer MP3-Datei nicht vorstellbar!

Gegentiber dem Erschopfungsgrundsatz nach § 17 Abs. 2 UrhG bestehen schlielich noch zwei
allgemeine Ausnahmen:
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(a) Vermietung

Die erste Ausnahme betrifft die Vermietung (§ 17 Abs. 3 UrhG) von urheberrechtlich geschiitzten
Werken (zB. Video-Vermietung). Das Vermietungsrecht wurde durch die Vermiet- und
Verleihrichtlinie 92/100/EWG eingefiihrt. Der Grund fiir die fehlende Erschopfung liegt darin, dass
die entgeltliche Gebrauchsiiberlassung dem Urheber die Moglichkeit erschwert, originale
Werkstiicke an Dritte zu verdufSern; deshalb muss er an den Ergebnissen der Vermarktung im Wege
der Vermietung oder des Leasing beteiligt werden. Das Vermietrecht liegt in einer
Gebrauchsiiberlassung auf Zeit zu Erwerbszwecken. In diesen Fall entsteht ein eigener
Vergiitungsanspruch nach § 27 Abs. 1 UrhG gegen den Vermieter. Beachte: Hier geht es jedoch nur
um die Vermietung beweglicher Sachen; denn die Norm ist Teil von § 17 UrhG, der die kdrperliche
Verwertung regelt. Fiir Computerprogramme findet sich eine Regelung in § 69¢ Nr. 3 Satz 2 am Ende

UrhG.

(b) Folgerecht

Die zweite Ausnahme gegeniiber dem Erschopfungsgrundsatz stellt das Folgerecht nach § 26 UrhG
dar. Weil die Werke der bildenden Kunst meist in einem einzigen originalen Werkstiick verkorpert
sind und nicht wie literarische oder musikalische Werke massenhaft vervielféltigt und verbreitet
werden, sind auch die wirtschaftlichen Verwertungsmoglichkeiten ihrer Urhebers eingeschrankt. Als
Ausgleich rdumt das Gesetz dem Urheber entgegen § 17 Abs. 2 UrhG eine Beteiligung an jedem
weiteren Verkaufsergebnis ein. Das Folgerecht ist durch die Richtlinie 2001/84/EG einheitlich
geregelt. Staaten auBlerhalb der EU bzw. EWR profitieren davon, weil sie unter Verzicht auf das
Folgerecht attraktiver Standorte fiir den Verkauf (die Versteigerung) von Kunstwerken bieten
(Beispiel: Schweiz). Nach § 121 Abs. 5 UrhG kann ein Auslédnder das Folgerecht in Deutschland
daher nur geltend machen, wenn sein Heimatrecht Gegenseitigkeit verbiirgt, also ebenfalls ein
Folgerecht kennt. Ein praktisches Problem des § 26 UrhG besteht in der Normumgehung. Dies lduft
in aller Regel auf die Frage hinaus, ob eine VerduBerung noch Inlandsbezug iSd. § 26 UrhG hat
(Territorialitdtsprinzip) bzw. ob die Wahl des auslédndischen Auktionsorts gerade auf eine Umgehung
der Norm gerichtet ist. Der BGH (GRUR 1994, 798 ff. — Folgerecht bei Auslandsbezug) verfahrt
bei der Bejahung des Inlandsbezugs eher zuriickhaltend: Die Versteigerung der Werke eines
deutschen Kiinstlers, durch einen deutschen Handler bei gleichzeitiger Werbung durch die deutsche
Tochter des ausldndischen Auktionshauses geniigt fiir einen Inlandbezug noch nicht, wenn die

eigentliche VerduBerung im Ausland erfolgt.

Ein Folgeproblem liegt in der Frage, wie der Urheber eines in Buchform verbreiteten Sprachwerkes

davor geschiitzt ist, dass 6ffentliche Bibliotheken sein Werk den Benutzern kostenlos fiir vier bis
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sechs Wochen iiberlassen? Eine Vermietung nach § 17 Abs. 3 UrhG liegt nicht vor, weil die
Bibliothek keine Erwerbszwecke verfolgt. Ahnlich wie bei der Vermietung im Fall des § 17 Abs. 2
und Abs. 3 UrhG erschwert diese Praxis jedoch dem Urheber die Moglichkeit, originale Werkstiicke
an die Interessierten abzusetzen. Deshalb sind die Bibliotheken nach § 27 Abs. 2 UrhG
vergiitungspflichtig (sog. Bibliothekstantieme). Die daraus resultierenden Anspriiche konnen indes
nur von Verwertungsgesellschaften durchgesetzt werden (§ 27 Abs. 3 UrhG; zu den
Verwertungsgesellschaften ab S. 178). Der Grund liegt in einer Vereinfachung des
Nutzungsverfahrens fiir die Bibliotheken, die sich wegen unterschiedlicher Werke an eine zentrale

Stelle wenden und mit dieser Pauschalgebiihren vereinbaren konnen miissen.

3. Sonstige Formen der korperlichen Verwertung

Vgl. zum § 18 UrhG S. 43! Zum Zugangsrecht nach § 25 UrhG vgl. S. 33!

4. Offentliche Zugiinglichmachung (§ 19a UrhG) und 6ffentlichen Wiedergabe (§ 15 Abs. 2

) Satz 1 UrhG)
a) Uberblick

(1) Das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe stellt die wichtigste Art der Verwertungshandlung im
Internet dar. Praktisch fallt darunter der Fall, dass ein Inhalt auf einer Internetplattform bereitgestellt
wird oder auf ihn hin mit einem Link verwiesen wird. Dieses Recht ist zundchst umfassend in Art. 3
Abs. 1 der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG geregelt. Die Norm lautet im Original:

»Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass den Urhebern das ausschliefliche Recht zusteht, die
drahtgebundene oder drahtlose dffentliche Wiedergabe ihrer Werke einschliefSlich der offentlichen
Zugdnglichmachung der Werke in der Weise, dass sie Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und
zu Zeiten ihrer Wahl zugiinglich sind, zu erlauben oder zu verbieten.

Das Charakteristische dieses Verwertungsrechts liegt darin, dass der Inhalt so verdffentlicht wird,
dass ihn die Mitglieder der Offentlichkeit iSd. § 15 Abs. 3 UrhG jeweils individuell von Orten und
zu Zeiten ihrer Wahl abrufen konnen. Diese jederzeitige ubiquitire Zugriffsmoglichkeit eines

Inhalts kennzeichnet den Inhalt dieses Verwertungsrechts. Beim Einstieg in das Verstidndnis der

deutschen Regelung stellen sich zwei Probleme:

(2) Das erste Problem liegt in der deutschen Regelung: Bei der Umsetzung ins deutsche Recht
unterlief dem Gesetzgeber jedoch ein Missgeschick. Er regelte das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe
in § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG als Oberbegriff der unkorperlichen Verwertung des Werks. Ausdriicklich
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geregelt hat er nur das Recht der 6ffentlichen Zugéinglichmachung in § 19a UrhG. Wenn Sie den
Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG noch einmal aufmerksam lesen,
werden Sie feststellen, dass dort das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe den Oberbegriff bildet und
das Recht der offentlichen Zugdnglichmachung einen Unterfall. Im deutschen Recht muss wegen der
missgliickten Regelung immer Unterschieden werden, ob der Spezialfall der O&ffentlichen
Zuginglichmachung nach § 19a UrhG vorliegt oder der allgemeine Fall der 6ffentlichen Wiedergabe
nach § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG. Die Unterscheidung wird gleich im néchsten Fall eine Rolle spielen.
In der Sache liegt § 19a UrhG dann vor, wenn der Nutzer eines Inhalts die Kontrolle dariiber behilt,
ob der Inhalt 6ffentlich bereitsteht oder nicht. Dies ist beim Betreiber einer Internetplattform der Fall,
der dariiber entscheidet, ob ein bestimmter Inhalt auf seiner Seite verbleibt oder geldscht wird. In
allen anderen Fillen, wenn also ein Nutzer einen Link auf einen Inhalt setzt, den ein Dritter auf seiner
Internetplattform bereithilt, liegt der allgemeinere Fall des § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG vor und das
Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe ist beriihrt.

(3) Das zweite Problem liegt darin, dass der EuGH einen ganz eigenstindigen Tatbestand des Rechts
der 6ffentlichen Wiedergabe nach Art. 3 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG geschaffen hat,
in dem sich die Tatbestandsvoraussetzungen des Verwertungsrechts, aber auch Aspekte seiner
rechtméfigen Nutzung miteinander vermischen. Dieser Tatbestand besteht aus drei Elementen.
Danach wird das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe genutzt, wenn:

1. der Nutzer eine neue Verwertungstechnologie implementiert oder ein neues Publikum

adressiert,

2. die Wiedergabe sich an eine Offentlichkeit richtet,

3. der Nutzer in voller Kenntnis der Folgen handelt, was bei einem Handeln zu

Erwerbszwecken formuliert wird.
Diese drei Tatbestandsmerkmale sind auf den ersten Blick nur schwer zu verstehen. Sie werden im
Folgenden anhand des Fallmaterials ndher in ihrer Bedeutung entwickelt. Wer tiefer in die Urspriinge
und Anliegen dieser Rechtsprechung eindringen mochte, sei auf meinen Beitrag Oechsler, GRUR

Int. 2019, 231 verwiesen.

(4) Zurzeit stellen sich in Bezug auf das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe folgende Probleme
- ) Die Verlinkung auf fremde Inhalte (unten b)
-) Der Umgang mit Inhalten, die der Berechtigte ungeschiitzt ins Netz gestellt hat (unten c).

-) Mulitmediaanwendungen wie virtuelle Videorecorder (unten d)
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b) Linksetzung auf urheberrechtliche geschiitzte Inhalte

Das Recht aus § 19a UrhG und das unbenannte Recht auf 6ffentliche Wiedergabe, das aus § 15 Abs.
2 Satz 1 UrhG hergeleitet wird, stellen die beiden wichtigsten Verwertungsrechte der Provider beim
Zuginglichmachen von Inhalten an eine Offentlichkeit im Internet dar. Die Abgrenzung beider
Rechte durch BGH und EuGH fiihrt zu einer grundlegenden Weichenstellung in Bezug auf die
urheberrechtliche Zuléssigkeit der Linksetzung und des Framing. Beachte vorweg:

Nach Art. 3 Abs. 3 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG unterliegen die einschligigen
Verwertungsrechte nicht dem Prinzip der Erschopfung!

Fall BGH Die Realitéat 11

(BGH GRUR 2016, 171 — Die Realitit I1) K stellt Wasserfiltersysteme her und vertreibt diese. Zu
Werbezwecken hat er den zweiminiitigen Film ,, Die Realitdit* produziert, der die Voraussetzungen
des § 2 Abs. 2 UrhG erfiillt und an dem er samtliche Verwertungsrechte in Gestalt ausschlieflicher
Nutzungsrechte hdlt. Der Film macht auf die Folgen der Wasserverschmutzung aufmerksam. Er
wurde von einem Unbekannten ohne Einwilligung des K beim Provider YouTube als Inhalt
eingestellt. Der Film kann seitdem auch auf der Website des B angesehen werden. Bei B handelt es
sich um einen Konkurrenten des K. Betdtigt ein Internetnutzer auf der Website des B die
entsprechende Schaltfldiche, wird der Film mittels eines Hyperlinks auf der Plattform YouTube
abgerufen und dabei innerhalb eines Fensters (Frame) der Website des B abgespielt. K verlangt von
B Unterlassung. Zu Recht?

In Betracht kommt ein Unterlassungsanspruch des K gegen B aus § 97 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 19a bzw.

1iVm. dem Recht auf 6ffentliche Wiedergabe aus § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG.

1. Beim Film handelt es sich zundchst um ein nach § 2 Abs. 1 Nr. 6, Abs. 2 UrhG geschiitztes

Filmkunstwerk.

2. Eingriff in eine urheberrechtliche Verwertungsbefugnis

a) Fraglich ist, ob B in das Recht des K auf 6ffentliche Zugéinglichmachung (§ 19a UrhG)
eingegriffen hat. Das Recht erfasst die Befugnis, ein Werk so zuginglich zu machen, dass fiir
Mitglieder der Offentlichkeit eine Zugangsmdglichkeit von Orten und Zeiten ihrer Wahl besteht.
Der Begriff der Offentlichkeit richtet sich nach § 15 Abs. 3 UrhG (S. 7070). Die Zugangsmdglichkeit
nach freier Wahl der Mitglieder der Offentlichkeit steht wiederum fiir die Internetnutzung. In der
Sache geht es um das Recht, ein Werk als Inhalt (Content) im Internet fiir die dort mdglichen
Nutzungen ganz oder teilweise zur Besichtigung, zum Streaming oder zum Download bereitzustellen.
Besondere Probleme verbinden sich jedoch mit dem Tatbestandsmerkmal der Zuginglichmachung.
Dazu ist nach Auffassung des BGH erforderlich, dass sich das Werk in der Zugriffssphire des
Vorhaltenden (hier B) befindet (BGH Rn. 13; BGH GRUR 2013, 818— Die Realitit I, Rn. 8). Die
bloBe Verkniipfung auf die fremde Website durch Hyperlink oder Framing reicht dafiir nicht aus, da
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allein der Inhaber der fremden Seite dariiber entscheidet, ob das Werk dort der Offentlichkeit
zuginglich bleibt (BGH Rn. 14; BGH GRUR 2013, 818— Die Realitdt I, Rn. 9). Letzteres ist hier der
Fall. Deshalb ist das Recht aus § 19a UrhG nicht beriihrt.

Dies entspricht der Abgrenzung, die der EuGH zeitlich spéter in Sachen Tom Kabinet (dazu S. 50)
vorgenommen hat. Bei der Offentlichen Zugénglichmachung iSd. Art. 3 Abs. 1
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG handelt es sich danach um das Angebot eines Werkes an einem
offentlich zuginglichen Ort, das dem Stadium seiner eigentlichen , Ubertragung auf Abruf*
vorangeht, wobei unerheblich ist, ob eine Person es tatsdchlich abgerufen hat oder nicht (EuGH
19.12.2019 — C-263/18 — NUV/Tom Kabinet Rn. 64).

b) In Betracht kommt jedoch die Verletzung eines Rechts auf 6ffentliche Wiedergabe aus § 15 Abs.
2 Satz 1 UrhG (BGH Rn. 16 ff.). Nach dem Normwortlaut hat der Urheber ein Recht, sein Werk in
unkorperlicher Form oOffentlich wiederzugeben. Dieses Recht wird durch die besonderen
Verwertungsbefugnisse nach § 15 Abs. 2 Satz 2 UrhG konkretisiert, kann aber weitere unbenannte
Verwertungsbefugnisse zum Gegenstand haben. Bei der Konkretisierung des § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG
ist vor allem Art. 3 Abs. 1 der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG zu beachten:

,Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass den Urhebern das ausschlieBliche Recht zusteht, die
drahtgebundene oder drahtlose Offentliche Wiedergabe ihrer Werke einschlieSlich der
offentlichen Zuginglichmachung der Werke in der Weise, dass sie Mitgliedern der
Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zuginglich sind, zu erlauben oder zu

verbieten.*
und die vollharmonisierende Wirkung dieser Richtlinie (zu dieser EuGH GRUR 2014, 360 —

Svensson/Retriever Sverige, Rn. 33 ff.; ihm folgend BGH Rn. 17) zu beriicksichtigen.

Der EuGH hat den Tatbestand des Rechts der éffentlichen Wiedergabe weit iiber den Wortlaut
des Art. 3 Abs. 1 der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG hinaus fortentwickelt. In der
Priifungsreihenfolge des EuGH vermischen sich dabei Tatbestandsvoraussetzungen, die einen Anhalt
im Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG finden, mit Voraussetzungen, flir
die dies gerade nicht gilt. Auch unterscheidet der EuGH nicht zwischen dem Gegenstand
(Schutzbereich) dieses Rechts und seiner rechtswidrigen Verletzung durch einen Nutzer (Eingriff).
Vielmehr priift er in einem einheitlichen dreigliedrigen Tatbestand danach, ob der Nutzer das
Verwertungsrecht des Urheberrechtsberechtigten auf 6ffentliche Zuginglichmachung rechtswidrig
verletzt hat. Die nachfolgenden Uberlegungen zum Aufbau orientieren sich an meiner Analyse dieser
Rechtsprechung: Oechsler, GRUR Int. 2019, 231. Sie sind wegen der vollharmonisierenden Wirkung
der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG fiir die Auslegung des § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG verbindlich.
In der Sache muss § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG daher europarechtskonform in Anlehnung an den
dreigliedrigen Tatbestand der EuGH-Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie
2001/29/EG ausgelegt werden. Die drei Tatbestandsmerkmale folgen nun:
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1. Implementierung einer neuen Verwertungstechnologie/Adressierung eines neuen Publikums
Damit eine Nutzung des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe nach § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG vorliegt,
muss der Rechtsverletzer zunéchst ein neues technisches Verfahren angewendet haben, das sich
von denjenigen unterscheiden, die der Urheber bislang zur Rechteverwertung angewendet hat. Als
Alternative dazu kommt der Fall in Betracht, dass der Rechtsverletzer ein Publikum adressiert, an

das sich der Urheber bislang noch nicht gewendet hat.

Der Zweck dieses Tatbestandsmerkmals liegt im Beteiligungsgrundsatz (Erwigungsgriinde 9, 10
Urheberrechtsrichtlinie 2011/29/EG; § 11 Satz 2 UrhG): Der Urheber soll an moglichst allen
Wertschopfungsmoglichkeiten wirtschaftlich teilhaben, die sich aus der Nutzung seines Werks
ergeben. Der Rechtsverletzer darf ihm daher nicht die Einnahmen aus der Implementierung einer

neuen Nutzungstechnologie oder aus der Adressierung eines neuen Publikums abschneiden.

2. Offentlichkeit der Wiedergabe

Die Wiedergabe muss entsprechend dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie
2001/29/EG offentlich sein. Eine Legaldefinition liefert § 15 Abs. 3 UrhG. Diese wird jedoch durch
eine weitere Rechtsprechung des EuGH iiberlagert (dazu noch ausfiihrlich ab S. 70). Danach setzt das
Merkmal der Offentlichkeit zweierlei voraus

a) Es muss sich um eine vergleichsweise grole Gruppe von Adressaten handeln. Diese
Voraussetzung bringt der EuGH durch die Formel ,recht viele“ zum Ausdruck. Diese
Rechtsprechung beeinflusst die Auslegung des § 15 Abs. 3 Satz 1 UrhG. Beispiel: Die Patienten im

Wartezimmer eines Zahnarztes geniigen nicht.

b) Zweitens darf die Gruppe in sich nicht homogen sein. Der EuGH verwendet hier die Kurzformel,
dass es sich nicht um besondere Personen handeln darf, sondern um ,,Personen allgemein.* Dies
beeinflusst die Auslegung des § 15 Abs. 3 Satz 2 UrhG. Beispiel: Eine aus 100 Personen bestehende

Hochzeitsgesellschaft ist in sich homogen und diirfte gerade nicht aus ,,Personen allgemein* bestehen.

3. Handlung in voller Kenntnis der Folgen und Verfolgung von Erwerbszwecken

Vor allem in Fillen, in denen der Rechtsverletzer die Wiedergabehandlung nicht selbst vornimmt,
sondern nur ein Hilfsmittel fiir Dritte zur Verfligung stellt, um eine solche Wiedergabehandlung
vorzunehmen, kommt es zu einem Konflikt mit Erwégungsgrund 27 der Urheberrechtsrichtlinie
2001/29/EG. Dieser lautet:

,,Die blofje Bereitstellung der FEinrichtungen, die eine Wiedergabe ermoglichen oder
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bewirken, stellt selbst keine Wiedergabe im Sinne dieser Richtlinie dar. *

Erwigungsgrund 27 beruht auf der vereinbarten Erkliarung zu Art. 8 WCT (allgemein zum
WCT S. 9):

,Die Bereitstellung der materiellen Voraussetzungen, die eine Wiedergabe

ermoglichen oder bewirken, stellt fiir sich genommen keine Wiedergabe im Sinne

dieses Vertrags oder der Berner Ubereinkunft dar. *
Der Tatbestand sollte urspriinglich als Art. 3 Abs. 4 in den Text der Urheberrechtsrichtlinie
aufgenommen werden (Oechsler, GRUR Int. 2019, 231234, linke Spalte). Trotz der Bedeutung dieser
Norm, die vor allem einer Kriminalisierung von Providern vorbeugen soll, wendet der EuGH Art. 3
Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG auch auf den Hersteller eines Gerates an, mit Hilfe dessen
illegales Filesharing betrieben werden kann. Ein solcher Hersteller nimmt nach Auffassung des
Gerichts allein durch die Produktion seines Gerétes bereits das Recht auf 6ffentliche Wiedergabe fiir
sich in Anspruch (vgl. den Fall EuGH in Sachen Stichting Brein/Wullems S. 110). Uber den
moglichen Einwand gegen diese Betrachtungsweise aus Erwdgungsgrund 27 kommt das Gericht
durch ein Rechtsmissbrauchsargument hinweg: Wenn der Téter ganz bewusst ein Hilfsmittel
bereitstellt, mit dessen Hilfe Dritte rechtswidrig in das Verwertungsrecht des Urhebers nach Art. 3
Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG eingreifen konnen, darf er sich auf den Erwédgungsgrund
27 nicht berufen. Voraussetzung ist, dass der Tédter bewusst in Kenntnis der rechtlichen Folgen

einer Urheberrechtsverletzung handelt.

Diese Kenntnis wurde bislang beim Rechtsverletzer bereits bei der Verfolgung von
Erwerbszwecken vermutet. Zugrunde lag die Uberlegung, dass ein kommerziell agierendes
Unternehmen die Mittel und Mdglichkeiten hat, die Verwertungsrechte des Urhebers zu respektieren.
Nimmt das Unternehmen daher dennoch das Recht aus Art. 3 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie
2001/29/EG in Anspruch, spricht aus Sicht des EuGH eine tatsichliche Vermutung dafiir, dass
dies bewusst geschehen ist. Diese Vermutung ist jedoch sehr weitgehend. Dier Grofle Kammer des

EuGH hat jedoch in ihrer Entscheidung vom Juni 2021 diese Rechtsprechung aufgegeben:

EuGH YouTube und Cyando

(EuGH 22.6.2021 — C-682/18 und C-683/18 — YouTube und Cyando) Frank Peterson (K) schloss
am 20. Mai 1996 mit der Kiinstlerin Sarah Brightman (S) einen weltweit Kiinstlerexklusivvertrag zur
Auswertung von Ton- und Bildtonaufnahmen ihrer Darbietungen. Im November 2008 erschien das
Album ,,A Winter Symphony* mit Musikwerken von S. Am 6. und 7.11.2008 waren auf der
Internetplattform YouTube (B) Musikstiicke aus diesem Album ohne Einverstindnis des K
hochgeladen und 6ffentlich zugénglich gemacht worden. Nach dem K den Vorgang bei B angezeigt
hatte, beseitigte B die Vorlagen. Als ein neuer Upload am 19.11.2008 durch einen anderen Nutzer
bei B erfolgt war, verlangt K unter anderem Schadensersatz von B nach § 97 Abs. 2 GWB wegen
Verletzung des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe.
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Anspriiche des K aus § 97 Abs. 2 GWB kdnnen wegen Verletzung seines absoluten Nutzungrechts
(§ 31 Abs. 3 UrhG) am Recht der 6ffentlichen Zugéinglichmachung (§ 19a UrhG) begriindet sein, da
die Titel urheberrechtlich geschiitzt sind (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG). In Betracht kommt ferner die
Verletzung des Rechts aus § 85 Abs. 1 iVm. § 19a UrhG.

In beiden Fillen folgt die Konkretisierung des Rechts aus § 19a UrhG dem durch die Rechtsprechung
des EuGH geprégten Tatbestands der Verletzung des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe.

(1) Danach muss der Rechtsverletzer zundchst eine vom Urheber nicht verwendete
Nutzungstechnologie implementieren oder ein vom Urheber bislang nicht adressiertes Publikum
ansprechen. Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Zunichst werden die Musiktitel unter
Verwendung einer von K bisher nicht implementierten Nutzungstechnologie dargeboten, nimlich
ungeschiitzt und unentgeltlich bei B. Dadurch wird zugleich ein Publikum adressiert, gegeniiber dem
K sein Recht auf Beteiligung an der Nutzung der urheberrechtlich geschiitzten Werke noch nicht
realisieren konnte.

(2) Ferner muss eine Offentlichkeit iSd. § 15 Abs. 3 UrhG adressiert werden. Durch die
Bereitstellung auf der von B betriebenen Plattform wird zundchst die vom EuGH zuerkannte
Erheblichkeitsschwelle (,,recht viele Personen®) iiberschritten, da ein Millionenpublikum adressiert
wird. Ferner bilden die Adressaten keinen homogenen Personenkreis iSd. § 15 Abs. 3 UrhG (iSd.
Rechtsprechung des EuGH handelt es sich um ,,Personen allgemein®.

(3) Problematisch ist jedoch, dass B den Upload selbst nicht vorgenommen hat, sondern nur die
Infrastruktur  fiir diesen Vorgang zur Verfiigung stellt. Erwédgungsgrund 27 der
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG schlief3t fiir diesen Fall eine urheberrechtliche Verantwortung
gerade aus. Anders ldge der Fall jedoch, wenn B die in Erwédgungsgrund 27 statuierte Ausnahme
rechtsmissbrauchlich in Anspruch nihme. Dies wire der Fall, wenn B in voller Kenntnis der
rechtlichen Folgen Thres Tuns handelte. Der Sachverhalt macht dazu keine weiteren Angaben. Doch
konnte ein solches Handeln vermutet werden, weil B Erwerbszwecke verfolgt. Eine darauf griindende

Vermutung hétte B im Zweifel nicht widerlegt.

Hier beschreitet die Grole Kammer nun einen neuen Weg: Sie stellt zunédchst fest, dass eine
Videoplattform wie YouTube durch das Stellen der Infrastruktur eine zentrale Rolle bei der
Verletzung des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe einnimmt (EuGH Rn. 77). Dieser Umstand allein
kann jedoch keine urheberrechtliche Verantwortung begriinden, weil die zugrunde liegende
Betrachtungsweise Erwigungsgrund 27 widersprechen wiirde (EuGH Rn. 78 f.). Deshalb fiihrt nur

vorsitzliches Verhalten des Plattformbetreibers zur Verantwortung (EuGH Rn. 80). Dieses
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wiederum liegt vor, wenn der Betreiber in voller Kenntnis der Folgen handelt (EuGH Rn. 81). Bei
der Konkretisierung dieses Tatbestandsmerkmals ist jetzt jedoch eine Gesamtbetrachtung aller
Umstidnde erforderlich (EuGH Rn. 83).

84 Zu den insoweit mafigeblichen Gesichtspunkten zdhlen namentlich die Tatsache, dass ein solcher
Betreiber, obwohl er weifs oder wissen miisste, dass tiber seine Plattform im Allgemeinen durch
Nutzer derselben geschiitzte Inhalte rechtswidrig offentlich zugdnglich gemacht werden, nicht die
geeigneten technischen Mafinahmen ergreift, die von einem die tibliche Sorgfalt beachtenden
Wirtschaftsteilnehmer in seiner Situation erwartet werden kénnen, um Urheberrechtsverletzungen
auf dieser Plattform glaubwiirdig und wirksam zu bekdmpfen, sowie die Tatsache, dass dieser
Betreiber an der Auswahl geschiitzter Inhalte, die rechtswidrig offentlich zugdinglich ge- macht
werden, beteiligt ist, auf seiner Plattform Hilfsmittel anbietet, die speziell zum unerlaubten Teilen
solcher Inhalte bestimmt sind, oder ein solches Teilen wissentlich fordert, wofiir der Umstand
sprechen kann, dass der Betreiber ein Geschdftsmodell gewdhlt hat, das die Nutzer seiner Plattform
dazu anregt, geschiitzte Inhalte auf dieser Plattform rechtswidrig offentlich zugdnglich zu machen.

Beachten Sie bitte, dass im Gegensatz zu Rn. 80 der Entscheidungsgriinde nun auch fahrlissiges
Verhalten des Betreibers (,,wissen miisste*) zur Verantwortung fiihren soll. Hier bleibt ein ungeklarte
Widerspruch. Unter Rn. 82 bezieht sich die EuGH auf die éltere Entscheidung in Sachen Pirate Bay,
einem BitTorrent-Tracker, der es zielgerichtet darauf anlegte, dass seine Nutzer illegales Filesharing
betrieben. Er handelte zweifellos in Kenntnis der rechtlichen Folgen seines Handelns. Die gerade
Passage unter Rn. 84 soll moglicherweise die Verantwortlichkeit eines solchen Providers

konkretisieren.

Dann geht es in den Entscheidungsgriinden weiter:

85 Der bloffe Umstand, dass der Betreiber allgemein Kenntnis von der rechtsverletzenden
Verfiigbarkeit geschiitzter Inhalte auf seiner Plattform hat, geniigt hingegen nicht, um anzunehmen,
dass er mit dem Ziel handelt, den Internetnutzern Zugang zu diesen Inhalten zu verschaffen. Anders
verhdlt es sich jedoch, wenn der Betreiber, obwohl er vom Rechtsinhaber darauf hingewiesen
wurde, dass ein geschiitzter Inhalt tiber seine Plattform rechtswidrig offentlich zugdnglich gemacht
wurde, nicht unverzgiiglich die erforderlichen Maffnahmen ergreift, um den Zugang zu diesem
Inhalt zu verhindern.

Damit wird das Prinzip zum Ausdruck gebracht, das hinter Erwadgungsgrund 27 steht. Das Angebot
bestimmter Dienstleistungen im Internet 1adt regelméBig zu missbrauchlichem Verhalten ein, wobei
das illegale Filesharing und das Bereitstellen kinderpornografischen Materials in einem negativen
Sinne hervorragen. Dies weil} ein Betreiber wie YouTube. Dieses allgemeine Wissen fiihrt aber nicht
zu seiner Verantwortlichkeit. Jede andere Betrachtungsweise fiihrte ndmlich dazu, dass ein
wesentlicher Teil der Wertschopfungsprozesse im Internet unterbunden wiirde.

Interessant ist aber auch die zweite Uberlegung: Wird ein Provider auf eine konkrete

Rechtsverletzung hingewiesen, muss er unverziiglich Ma3nahmen treffen, um den Zugang zu diesem

Inhalt zu verhindern. Darunter diirfte nur das einfache Sperren des Inhalts zu verstehen sein, nicht
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aber bereits eine Blockade dhnlicher Uploads in der Zukunft, die dasselbe Werk betreffen. Hier greift
die Filterpflicht nach Art. 17 Abs. 2 DSM-RL bzw. der qualifizierte Blockierungsanspruch nach § 7
UrhDaG (vgl. S. 148).

Das Handeln zu Erwerbszwecken tritt dagegen in seiner Bedeutung zuriick. Es stellt ein einzelnes
Merkmal in der Gesamtbetrachtung dar. Fiir sich genommen und allein begriindet es keine
Vermutung fiir ein Handeln in Kenntnis der Folgen!

86 Des Weiteren ist es zwar nicht gdnzlich unerheblich, ob das fragliche Tdtigwerden
Erwerbszwecken dient (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Juni 2017, Stichting Brein, C-610/15,
EU:C:2017:456, Rn. 29 und die dort angefiihrte Rechtsprechung), doch allein die Tatsache, dass
der Betreiber einer Video-Sharing- oder Sharehosting-Plattform Erwerbszwecke verfolgt, erlaubt
weder die Feststellung, dass er hinsichtlich der rechtswidrigen Wiedergabe geschiitzter Inhalte
durch einige seiner Nutzer vorsditzlich handelt, noch eine dahin gehende Vermutung. Der
Umstand, dass Dienste der Informationsgesellschaft mit Gewinnerzielungsabsicht erbracht werden,
bedeutet namlich keineswegs, dass der Anbieter solcher Dienste damit einverstanden wdre, dass diese
Dienste von Dritten fiir Urheberrechtsverletzungen genutzt werden. Insoweit ergibt sich ins-
besondere aus der Systematik von Art. 8 der Urheberrechtsrichtlinie, u. a. aus Art. 8 Abs. 3 in
Verbindung mit dem 27. Erwdgungsgrund dieser Richtlinie, dass nicht vermutet werden kann, dass
blofse Anbieter von Einrichtungen, die eine Wiedergabe ermoglichen oder bewirken, und an- dere
Vermittler, deren Dienste von einem Dritten fiir Urheberrechtsverletzungen genutzt werden, selbst
eine offentliche Wiedergabe vornehmen, auch wenn sie in der Regel mit Gewinnerzielungsabsicht

handeln.

Dann folgt eine Auseinandersetzung mit der eigenen Rechtsprechung, in der die Rechtslage so
dargestellt wird, als habe der EuGH eine Vermutung, die an das Handeln zu Erwerbszwecken
anknlipft, nie begriindet (EuGH Rn. 87 ff.). Leider distanziert sich der Gerichtshof nicht klar von
seiner bisherigen Rechtsprechung, sondern stellt diese als falsch verstanden dar — eine hiufig bei

diesem Gericht zu beobachtende, das Verstindnis nicht fordernde Vorgehensweise.

Soweit es um die konkrete Gesamtbetrachtung im Falle YouTube geht, stellt das Gericht fest, dass
bei YouTube ein Handeln in voller Kenntnis der Folgen nicht vorliegt: YouTube fordert den illegalen
Upload nicht aktiv (EuGH Rn. 92), sondern warnt seine Nutzer vor den urheberrechtlichen
Konsequenzen einer solchen Vorgehensweise (EuGH Rn. 93) und trifft konkrete technische
Vorkehrungen, um bei Anzeige gegen einen illegalen Upload einschreiten zu kdnnen (EuGH Rn. 94).

Auch erzielt YouTube nicht gezielt Werbeeinnahmen durch den illegalen Upload (EuGH Rn. 96).

Die GroBe Kammer fasst das Ergebnis ihrer Uberlegungen so zusammen: Art. 3 Abs. 1
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG ist danach so auszulegen, ,,dass seitens des Betreibers einer
Video-Sharing- oder Sharehosting-Plattform, auf der Nutzer geschiitzte Inhalte rechtswidrig

offentlich zugdnglich machen konnen, keine ,, offentliche Wiedergabe “ dieser Inhalte im Sinne dieser

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Urheberrechtsskript, 2021 61



Bestimmung erfolgt, es sei denn, er tréigt iiber die blofie Bereitstellung der Plattform hinaus dazu
bei, der Offentlichkeit unter Verletzung von Urheberrechten Zugang zu solchen Inhalten zu
verschaffen. Dies ist namentlich dann der Fall, wenn der Betreiber von der rechtsverletzenden
Zugdnglichmachung eines geschiitzten Inhalts auf seiner Plattform konkret Kenntnis hat und diesen
Inhalt nicht unverziiglich loscht oder den Zugang zu ihm sperrt, oder wenn er, obwohl er weif oder
wissen miisste, dass tiber seine Plattform im Allgemeinen durch Nutzer derselben geschiitzte Inhalte
rechtswidrig offentlich zugdinglich gemacht werden, nicht die geeigneten technischen Mafinahmen
ergreift, die von einem die iibliche Sorgfalt beachtenden Wirtschaftsteilnehmer in seiner Situation
erwartet werden konnen, um Urheberrechtsverletzungen auf dieser Plattform glaubwiirdig und
wirksam zu bekimpfen, oder auch, wenn er an der Auswahl geschiitzter Inhalte, die rechtswidrig
offentlich zugdnglich gemacht werden, beteiligt ist, auf seiner Plattform Hilfsmittel anbietet, die
speziell zum unerlaubten Teilen solcher Inhalte bestimmt sind, oder ein solches Teilen wissentlich
fordert, wofiir der Umstand sprechen kann, dass der Betreiber ein Geschiftsmodell gewdihlt hat, das
die Nutzer seiner Plattform dazu verleitet, geschiitzte Inhalte auf dieser Plattform rechtswidrig

offentlich zugdnglich zu machen’ (EuGH Rn. 102).

Fazit: Im Ergebnis kann ein Plattformbetreiber wie YouTube nicht restlos vermeiden, dass seine
Nutzer mit Hilfe der eigenen Infrastruktur Urheberrechtverletzungen zu begehen. Wegen dieser
abstrakten Moglichkeit allein und des Wissens um sie ist der Betreiber nicht verantwortlich. Dies
folgt u.a. aus Erwdgungsgrund 27 der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG und den hinter der Norm
stehenden Zwecksetzungen. Der Betreiber wird jedoch verantwortlich, wenn er solche
Urheberrechtsverletzungen nicht glaubwiirdig und wirksam bekdmpft bzw. wenn er seine Nutzer zu

diesen verleitet.

(Zuriick zum Fall YouTube)

B handelt nicht in Kenntnis der Folgen. Zwar diirfte BV bekannt sein, dass die eigene Plattform fiir
Urheberrechtverletzungen missbraucht werden kann. Erwdgungsgrund 27 der Urheberrechtsrichtlinie
2001/29/EG steht jedoch der Moglichkeit entgegen, allein an diesen Umstand eine urheberrechtliche
Verantwortlichkeit zu kniipfen. Da B Urheberrechtsverletzungen wirksam und glaubwiirdig bekampft
und seine Nutzer in keiner Weise zu diesen verleitet, ist er nicht fiir die Verletzung des Rechts der
offentlichen Wiedergabe verantwortlich. Die gegen ihn gerichteten Schadensersatzanspriiche gehen

ins Leere

Weitere Hinweise:

(1) Dieses dritte Tatbestandsmerkmal (das Handeln in voller Kenntnis der Rechtsfolgen) ist nicht
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in sémtlichen Entscheidungen des EuGH tragend, zB. nicht im Fall Renckhoff (S. 66). Es
spielt vor allem dort eine Rolle, wo der Rechtsverletzer sich auf Erwidgungsgrund 27 berufen
konnte, weil er nur ein Hilfsmittel zur Wiedergabe im engeren Sinne bereitstellt
(Speicherplatz, Hardware). Im Regelfall geht der EuGH daher nur von einem zweigliedrigen
Tatbestand aus ,,Wiedergabe* und ,,Offentlichkeit* aus (EuGH 19.12.2019 — C-263/18 —
NUV/Tom Kabinet Rn. 61), der — nur wenn Erwadgungsgrund 27 beriihrt ist — noch durch das
Erfordernis der Verwendung einer neuen Nutzungstechnologie erginzt (a.a.O. Rn. 70; anders
und von vornherein auf einen komplexeren Begriff abstellend: EuGH 2.4.2020 — C-753/18 —
Stim/Fleetmanager Rn. 31).

Beachte dazu Folgendes: Der EuGH kennt keine sachliche Zustindigkeit einzelner
Kammern fiir einzelne Sachgebiete. Deshalb verwendet jede Kammer, auch die ,,Grande
Chambre®, einen eigenen Begriff der 6ffentlichen Wiedergabe, was diesen Begriff zunichst
undurchdringlich und kompliziert erscheinen ldsst. Dennoch hilft folgende Faustformel in
der Praxis weiter: In jedem Fall setzt eine 6ffentliche Wiedergabe voraus, dass (1) eine neue
Nutzungstechnologie implementiert bzw. ein neues Nutzerpublikum adressiert wird und (2)
es sich bei den Adressaten um eine Offentlichkeit handelt. Nur, wenn die Handlung des
Rechtsverletzers dann noch in einer typischen Teilnahme- oder Beihilfetdtigkeit besteht, muss
das dritte Tatbestandsmerkmal — das Handeln in voller Kenntnis der Folgen — zusétzlich
gepriift werden.

(2) Das Handeln zu Erwerbszwecken wendet der EuGH auch in anderem Zusammenhang
pflichtenverstirkend an. In der SCF-Entscheidung (S. 70) wird etwa erwogen, die
Anforderungen an das Merkmal der ,,Offentlichkeit* vom Handeln zu Erwerbszwecken
abhéngig zu machen.

Zuriick zum Fall Die Realitéit 11

Dieser Struktur folgt der der BGH auch in Sachen ,,Die Realitit 11 (BGH Die Realitit 11, Rn. 21).
(1) Implementierung einer neuen Verwertungstechnologie/Adressierung eines neuen
Nutzerpublikums

Das Gericht stellt zunichst die Frage, ob B hier eine Verwertungstechnologie implementiert, die der
Urheberrechtsberechtigte noch nicht verwendet hat, bzw. ein neues Nutzerpublikum adressiert, an
das sich der Urheberrechtsberechtigte noch nicht gewendet hat. Diese Voraussetzung erfiillt die
Linksetzung auf einen Inhalt, den der Berechtigte selbst im Internet bereitgestellt hat idR nicht (BGH
Die Realitét II Rn. 29).

Der BGH sagt dies vorliegend auch zum Framing (Rn. 27). Hier ist jedoch durch die
Entscheidung des EuGH, 9.3.2021 — C-392/19 — VG-Bild-Kunst (Vorlagebeschluss: BGH,
25.4.2019 - I ZR 113/18 — Deutsche Digitale Bibliothek eine Anderung eingetreten unten S.
67.

Doch geht das Gericht davon aus, dass eine Zuginglichmachung einem neuen Publikum erméglicht
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wird, wenn die urspriingliche Form der Wiedergabe nicht mit Zustimmung des Urhebers erfolgt
(BGH Die Realitiit I Rn. 31 ff.). Begriindet wird dies mit der Uberlegung, an die YouTube-Nutzer
habe der Urheber als Publikum nicht gedacht (BGH Die Realitit II Rn. 34). Denkbar wire auch, dass
B mit dem Link auf YouTube ein technisches Verfahren verwendet, das K nicht zuvor fiir die
Verwertung seiner Rechte vorgesehen hat. Entscheidend fiir die Rechtswidrigkeit der Linksetzung ist
jedoch im Ergebnis allein, dass K selbst den Film nicht im Internet 6ffentlich zur Verfiigung gestellt
hat. Daher bedeuten sowohl der illegale Upload bei YouTube, als auch der Link von B auf diesen,
technischen Verfahren, die von K noch nicht verwendet wurden und an deren Implementierung er als

Urheberrechtsberechtigter nicht angemessen beteiligt worden ist.

(2) Offentlichkeit: Die Wiedergabe muss sich an einen groBen Personenkreis richten (§ 15 Abs. 3
Satz 1 UrhG ,,recht viele®). Dieser darf nicht homogen sein (§ 15 Abs. 3 Satz 2 UrhG ,,Personen

allgemein®; dazu noch S. 70). Diese Voraussetzungen liegen hier vor.

(3) Handlung in voller Kenntnis der Folgen: Vorliegend gibt es keine Beriihrungspunkte mit
Erwédgungsgrund 27 der Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG, da B selbst die Wiedergabe durch
seinen Link vornimmt. Gleichgiiltig, ob der Erwédgungsgrund thematisch beriihrt ist oder nicht: Zu
Lasten des B wiirde ohnehin ein Handeln in voller Kenntnis der Folgen vermutet. Denn B handelt zu
Erwerbszwecken. Der BGH hingegen sieht vorliegend das Vorhandensein oder Fehlens eines
Erwerbszwecks insgesamt als unerheblich an (BGH Die Realitét I Rn. 37 f.). Dies vereinfacht die
Rezeption der Rechtsprechung des EuGH wiederum nicht. Insgesamt hat B das Verwertungsrecht des

K auf 6ffentliche Wiedergabe § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG rechtswidrig verletzt.

3. Wiederholungsgefahr nach § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG besteht.

4. Ergebnis: Der Anspruch ist begriindet.

Beachte: In einer vorangegangenen Entscheidung (EuGH GRUR 2014, 360 — Svensson, Rn. 26 {f.)
hatte der EuGH bereits entschieden, dass die Linksetzung auf einen Inhalt, der im Einverstindnis
mit dem Urheber 6ffentlich bereitgestellt worden war, keine rechtswidrige Inanspruchnahme
des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe darstelle. Denn dieser Link adressiere kein neues Publikum.
Der Link auf einen urheberrechtswidrig bereitgestellten Inhalt hingegen verletzt — wie gerade
gesehen — dieses Recht. Bei einer Linksetzung auf rechtswidrig offentlich bereitgestellte Inhalte
kommt es allerdings nach Svensson-Entscheidung auch darauf an, dass der Linksetzende die

Rechtswidrigkeit erkennen kann. Dabei kommt es auf seine konkreten Erkenntnismoglichkeiten als
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Laie bzw. unternehmerisch organisierter Dienstleister an! In diesem Zusammenhang sollten Sie
jedoch noch Folgendes beachten: Wird ein Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch nach § 97
Abs. 1 UrhG geltend gemacht, kann der Anspruchsgegner noch wihrend des laufenden Rechtsstreits
Bosglaubigkeit auf Seiten des Beklagten eintreten lassen. Dies geschieht, indem der Kldger Tatsachen
vortrigt, die es fiir den Linksetzenden offensichtlich erscheinen lassen, dass das Ziel des Links
rechtswidrigerweise im Netz oOffentlich bereitgestellt wird. Offensichtlich bedeutet in diesem
Zusammenhang, dass die Tatsachen liquide beweisbar sind und die rechtlich Bewertung keine
Zweifel zulédsst. Deshalb bringt die Haftungsbeschrinkung, die der EuGH in Sachen Svensson
ausgesprochen hat nur insoweit etwas, als der Linksetzende solange nicht aus § 97 UrhG haftet,
wie ihm der Urheberrechtsberechtigte nicht nachvollziehbar bewiesen hat, dass das Objekt des Links

offensichtlich rechtswidrig bereit gestellt wurde.

Die GroBle Kammer des EuGH hat die Verletzung des Rechts auf 6ffentliche Wiedergabe jetzt in
Sachen Tom Kabinet (19.12.2019 — C-263/18 —NUV ua./Tom Kabinet Internet BV ua) im Hinblick
auf das nicht lizenzierte Angebot gebrauchter E-Books weiter prézisiert (vgl. auch zum
Erschopfungsprinzip in diesen Féllen S. 50):

Ein Verleger K geht gegen B vor. B betreibt einen Leseclub. Gegen Zahlung von 1,75 € pro Exemplar
konnen die Mitglieder dort gebrauchte E-Books erwerben. Diese hat B entweder von Nutzern kiuflich
erworben oder sie wurden B von den Nutzern geschenkt.

In Abweichung von der bisherigen Judikatur geht der EuGH von einem zweigliedrigen Tatbestand
aus ,,Wiedergabe“ und ,Offentlichkeit“ aus (Rn. 61), erginzt diesen dann aber um das

Tatbestandsmerkmal der Verwendung einer neuen Nutzungstechnologie (Rn. 70).

(a) Das Gericht bejaht den in Art. 3 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie erwdhnten Sonderfall einer
offentlichen Zuginglichmachung. Dabei handelt es sich um das Angebot eines Werkes an einem
offentlich zuginglichen Ort, das dem Stadium seiner eigentlichen ,,Ubertragung auf Abruf*

vorangeht, wobei unerheblich ist, ob eine Person es tatsdchlich abgerufen hat oder nicht™ (Rn. 64).

(b) Das Gericht bejaht ferner die Offentlichkeit und unterscheidet bei diesem Tatbestandsmerkmal
zwei Strukturelemente: Es beinhalte zundchst eine Mindestschwelle, zwinge aber zugleich zur

Beachtung der kumulativen Wirkung, die sich aus der Zugénglichmachung eines geschiitzten
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Werkes durch Herunterladen bei den moglichen Adressaten ergebe (Rn. 68). Im Fall wurde vor allem
diese kumulative Wirkung als sehr hoch eingeschitzt, da jedermann Mitglied des Leseklubs werden

und jedes Mitglied das Buch beliebig oft herunterladen konnte (Rn. 69).

(c) SchlieBlich priift das Gericht ,,die Verwendung eines technischen Verfahrens, das sich von den
bisher verwendeten unterscheidet, oder ansonsten fiir ein ,neues Publikum* wiedergegeben wird,
dh. fiir ein Publikum, an das die Inhaber des Urheberrechts nicht bereits gedacht hatten, als sie die
urspriingliche 6ffentliche Wiedergabe erlaubten (Rn. 70). Der EuGH bejaht dies mit dem Argument,
dass der Urheberrechtsberechtigte die dffentliche Zurverfiigungstellung nicht lizenziert hatte (Rn.
71). Danach steht fiir kiinftige Fille fest: Es kommt fiir dieses Tatbestandsmerkmal nicht wie in
Sachen ,,Die Realitdt* unbedingt auf die Implementierung einer eigenstindigen, neuen Technologie
an, sondern es geniigt, dass der Urheber an einer Verwertungshandlung noch nicht beteiligt
worden ist.

¢) Voraussetzungen einer mutmafilichen Einwilligung nach § 29 Abs. 2 zweiter Fall UrhG

Ein Grundlagenproblem des Internetrechts liegt in der Frage, ob der Urheber in die Nutzung seines
Werkes einwilligt, wenn er eine digitale Vervielfdltigung ungeschiitzt im Internet zur Verfligung
stellt. In Betracht kommt eine mit diesem Vorgang verbundene konkludente schuldrechtliche
Einwilligung in die Nutzung nach § 29 Abs. 2 zweiter Fall UrhG. Bis zur Entscheidung in Sachen
Renckhoff waren die Grundsétze der Entscheidung BGHZ 156, 1 — Paperboy mal3geblich. Nach der
damaligen Rechtsprechung des BGH konnte ein Nutzer jederzeit auf den vom Urheber
bereitgestellten Inhalt verlinken oder diesen auch downloaden. Denn beide Nutzungsformen
erschienen dem BGH im Internet als allgegenwértige und iibliche Nutzungshandlungen; in diese
willigte der Urheberrechtsberechtigte deshalb gem. § 29 Abs. 2 zweiter Fall UrhG ein, wenn er sein
Werk zuvor ungeschiitzt 6ffentlich bereitgestellt hatte. Nur die kommerzielle Nutzung einer solchen
Vorlage durch Dritte war danach verboten. Der EuGH verfolgt nun in der Renckhoff-Entscheidung

zunichst eine deutlich strengere Linie

Fall EuGH Renckhoff

(EuGH, 7.8.2018 — C 161/17, GRUR 2018, 911 — Renckhoff) Fotograf K verlangt vom Land
Nordrhein-Westfalen (B) Unterlassung wegen folgenden Vorgangs: Auf der Website der nordrhein-
westfdlischen X-Schule wurde der Text eines Schiilerreferats iiber die Stadt Cordoba dffentlich
bereitgestellt. In diesem Referat wurde ein von K gefertigtes Foto verwendet. Dieses hatte
Reiseveranstalter R im Einverstindnis mit K auf seiner Website der Offentlichkeit ungeschiitzt zur
Verfiigung gestellt. Der Schiiler hatte es von dort heruntergeladen und in sein Referat eingebunden.
B argumentiert, dass es keinen Unterschied mache, ob der Schiiler im elektronischen Text seines
Referats auf die Seite des R verlinke oder ob er das Foto von dort herunterlade und auf diese Weise
in seinem Referat verwende.
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Der Unterlassungsanspruch aus § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG stiitzt sich hier auf eine rechtswidrige
Inanspruchnahme des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung aus § 19a UrhG.

(Hinweis: Das Land NRW haftet iibrigens fiir den handelnden Lehrer nach § 99 UrhG analog!)
Abermals stellt sich die Frage, ob B eine neue Verwertungstechnik implementiert oder ein neues
Publikum adressiert, wenn es fiir den Download des Schiilers Verantwortung trigt. Dagegen sprechen
vermeintlich zwei Argumente: Erstens befand sich das Foto mit Willen des Urhebers ungesichert im
Internet. Darin konnte die Erteilung einer schuldrechtlichen Einwilligung nach § 29 Abs. 2 zweiter
Fall UrhG zu sehen sein. Zweitens stellt sich die Frage, worin der Unterschied zwischen dem
Herunterladen und anschlieBenden oOffentlichen Bereitstellen eines solchen Fotos und einer
Linksetzung auf das (legalerweise bereitgestellte) Foto liegen soll. Denn der EuGH sieht eine

Verlinkung auf einen vom Urheber selbst bereitgestellten Inhalt ja als rechtmaBig an (S. 64).

Das EuGH nimmt die Abgrenzung zur Linksetzung zum Anlass herauszustellen, dass das Recht der
offentlichen Wiedergabe ein Recht vorbeugender Art sei. Es gibt dem Urheber die volle Kontrolle
iiber die Werknutzung. Darin liegt sein zentraler und wesentlicher Inhalt! Dazu zdhlt auch die
Befugnis, die Nutzung des Werks durch Dritte jederzeit abzustellen. Beim Download eines Dritten
verliert der Urheber jedoch anders als bei der von einem Dritten ausgehenden Linksetzung die
erforderliche Kontrollmoglichkeit tiber den eigentlichen Upload. Er kann ndmlich eine weitere
Nutzung seines Werkes ndmlich nicht in gleicher Weise beenden wie bei der Linksetzung. Deshalb
bedeutet der Download die Implementierung einer neuen Technologie. Darin liegt der wesentliche
Unterschied zur bisherigen BGH-Rechtsprechung.

Insgesamt wurde B daher in die Verantwortung genommen, da die Website eine Offentlichkeit iSd.
§ 15 Abs. 3 UrhG adressiert hatte und man bei dem Bundesland, das ja nur eine technische
Hilfeleistung zur Tat des Schiilers erbracht hatte, offensichtlich unterstellte, dass es in Kenntnis der

Rechtsfolgen handelte!

An die Grundsdtze der Paperboy-Entscheidung erinnern jedoch die Grundsidtze der neuen
Entscheidung in Sachen Framing:

EuGH VG-Bild-Kunst

(EuGH, 9.3.2021 — C-392/19 — VG-Bild-Kunst) Die Stiftung PreuBlischer Kulturbesitz (K) umgeht
Sicherheitsvorkehrungen der Urheberrechtsberechtigten gegen das Framing, um Kunstwerke der
Berechtigten als Vorschaubilder anzeigen zu konnen. Beim Framing handelt es sich um eine
besondere Art der Linksetzung. Dabei wird technisch zwar nur auf den fremden Inhalt verwiesen,
dieser jedoch zugleich wird vom Linksetzenden in ein eigenes Fenster geladen und damit in die
Website des Linksetzenden eingebettet. Dadurch kann nach auBlen hin der Eindruck entstehen, der
Inhalt stamme vom Linksetzenden selbst. Die Verwertungsgesellschaft VG-Bild-Kunst (B), die die
Rechte der Urheberrechtsberechtigten wahrnimmt, verlangt Unterlassung von K. Zu Recht?
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In Betracht kommt ein Anspruch von K gegen B nach §§ 97 Abs. 1 Satz 1, 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG.

Vorliegend geht es um Werke der bildenden Kunst (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 und Abs. 2 UrhG). Fraglich ist,
ob B sich das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe nach § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG anmaft. Zunéchst
kommt ein 6ffentlichen Zugdnglichmachung (§ 19a UrhG) nicht in Betracht, da B die Inhalte nur im
Wege des Framing, einer Sonderform der Linksetzung, darstellt. Dies bedeutet, dass sie keine
Kontrolle dariiber hat, wie lange die dargestellten Inhalte im Internet bereitstehen. Diese

Kontrollmdglichkeit ist jedoch Tatbestandsvoraussetzung des Verwertungsrechts nach § 19a UrhG.

In Betracht kommt allerdings ein Eingriff in das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe nach § 15 Abs.
2 Satz 1 UrhG. Dieses wird durch die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 3 Abs. 1
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG geprigt. Danach miissen einerseits die Voraussetzungen einer
Wiedergabe vorliegen, andererseits muss diese Wiedergabe gegeniiber einer Offentlichkeit erfolgen
(EuGH Rn. 29), wobei allerdings eine Reihe weiterer Kriterien hinzukommen (EuGH Rn. 34).

(1) Voraussetzung ist zunichst, dass der Rechtsverletzer eine Verwertungstechnologie
implementiert, die vom Urheber bislang noch nicht angewendet wurde oder dass er ein neues
Nutzerpublikum adressiert, an das sich der Urheber noch nicht gewandt hat (EuGH Rn. 32).
Ausschlaggebend dafiir ist die Uberlegung, dass der Urheberrechtsschutz nach Erwigungsgrund 23
der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG in einem weiten Sinne zu verstehen ist (EuGH Rn. 26) und
dass nach den Erwégungsgriinden 4, 9 und 10 der Richtlinie ein hohes Schutzniveau gewihrleistet
werden muss (EuGH Rn. 27). Die Implementierung einer neuen Verwertungstechnologie bzw. die
Adressierung eines neuen Publikums kommt jedoch nur in Betracht, wenn der
Urheberrechtsberechtigte sich wirksam gegen eine Implementierung des Framing gewandt hat
(EuGH Rn. 38). Der EuGH argumentiert dabei wie folgt: Wenn der Berechtigte sich wirksam schiitzt,
der Rechtsverletzer diesen Schutz aber unterlduft, adressiert der Verletzer ein neues Publikum (Rn.
47 f.): Denn bisher war der Inhalt nur fiir Nutzer der Website des Urheberrechtsberechtigten
zuganglich. Dies gilt auch fiir den Fall der einfachen Linksetzung. Denn der Link bringt die Nutzer
auf die Website des Berechtigten, wo sie Aufmerksamkeit fiir diese Seite generieren und dabei
Werbeeinnahmen ermdglichen. Das Framing hingegen erschlie3t eine neue Nutzergruppe: Es sind
Personen, die nur die Seite des Rechtsverletzers besuchen. Weil dort der auf der Seite des
Berechtigten bereitgestellte Inhalt eingebettet ist, gelangen sie praktisch nicht auf die Seite des
Berechtigten.

Fraglich ist nur, wie der Urheberrechtsberechtigte sich wirksam gegen das Framing schiitzen und
damit die Nutzungsmoglichkeit der von ihm bereitgestellten Inhalte einschrinken kann. Nach

Auffassung des EuGH diirfen dabei die Rechtssicherheit und das ordnungsgeméfie Funktionieren
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des Internet nicht gefihrdet werden: Deshalb geniigt es nicht, dass der Nutzer nur intern oder
gegeniiber dem Betreiber einer Website erkldrt, dass er mit dem Framing der von ihm bereitgestellten
Inhalte nicht einverstanden ist. Er muss seinen gegenldufigen Willen nach auflen durch technische
Sicherungsmafinahmen gegeniiber dieser Nutzungstechnologie zum Ausdruck bringen (EuGH
Rn. 46). Werden Mallnahmen dieser Art vom Rechtsverletzer unterlaufen, bedeutet das Framing eine
,Zuginglichmachung dieses Werkes fiir ein neues Publikum* (EuGH Rn. 48). Diese Uberlegungen
griinden insgesamt auf den Prinzipien, die in der Renckhoff-Entscheidung entwickelt wurden:
Danach handelt es sich bei dem Urheberrecht um ein Recht vorbeugender Art, das dem Inhaber
Kontrolle iiber die Inhalte vermittelt (EuGH Rn. 21). Diese Kontrolle kann er bei der Bereitstellung
von Inhalten durch technische Schutzmafnahmen ausiiben.

Vorliegend hat K diese Schutzmafinahmen bewusst unterwandert. Damit spricht er ein neues
Publikum an, und es liegt eine Wiedergabe iSd. § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG vor.

(2) Diese Wiedergabe richtet sich an eine Offentlichkeit und erfolgt in voller Kenntnis der Folgen
(EuGH Rn. 30).

(3) Die weiteren Voraussetzungen des Anspruchs aus § 97 UrhG liegen vor, so dass der Anspruch

begriindet ist.

d) Die Offentlichkeit nach § 15 Abs. 3 UrhG
Der Begriff der Verdffentlichung ist in § 6 UrhG definiert. Auf ihn bezieht sich das

Personlichkeitsrecht nach § 12 UrhG. Er wird aber auch innerhalb der Verwertungsrechte der §§ 15
ff. und in den Ausnahmenormen der §§ 44a ff. UrhG vor. Der Begriffistin § 15 Abs. 3 UrhG definiert.
Die zweigliedrige Legaldefinition wird jedoch durch die Rechtsprechung des EuGH iiberlagert bzw.

niher konkretisiert.

Fall BGH Hintergrundmusik in Zahnarztpraxen

(BGH GRUR 2016, 278 — Hintergrundmusik in Zahnarztpraxen) Zahnarzt B ldisst in seinem
Wartezimmer zur Beruhigung der wartenden Patienten das vom Sender X ausgestrahlte populdre
Rundfunkprogramm, bestehend aus aktuellen Schlagern, laufen. Die GEMA (K), der
Nutzungsbefugnisse an den Schlagern zwecks Rechtswahrnehmung von den Rechteinhabern
abgetreten wurden, verlangt nach § 97 Abs. 2 Satz 3 UrhG Ersatz der fiktiven Lizenzgebiihr.

(Hinweis: Im Originalfall war ein Lizenzvertrag mit der GEMA durch B gekiindigt worden).
In Betracht kommt ein Anspruch aus §§ 97 Abs. 2 Satz 3 iVm. 22 UrhG
1. Urheberrechtlich geschiitzte Werke

Bei den ausgestrahlten Schlagern handelt es sich um nach §§ 2 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 UrhG geschiitzte

Musikwerke.
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2. Verletzung des Rechts aus § 22 UrhG
a) Zunichst liegt eine Funksendung iSd. § 20 UrhG vor, denn das Werk wird zu einem vom
Urheberrechtsberechtigten bestimmten Zeitpunkt zeitgleich (synchron) mit der Wiedergabe der

jeweiligen Musikwerke ausgestrahlt (zum Senderecht S. 79).

b) Wiedergabe

SchlieBlich geht es um eine Wiedergabe, worunter man eine unkorperliche Konkretisierung des
Werks zum Zweck der Werknutzung verstehen muss, deren sich der Nutzer bewusst sein muss.
Hinweis: Die Subsumtion des § 22 UrhG erfolgt wie die jeder Norm in einem ersten Schritt anhand
des Normwortlauts. Dabei muss in einem zweiten gedanklichen Schritt der dreigliedrige Aufbau des
EuGH mitbedacht werden. Hier bspw. kommt es nicht auf die explizite Priifung an, ob B eine neue
Verwertungstechnologie implementiert oder ein neues Publikum adressiert. Denn diese
Voraussetzung ist in § 22 UrhG integriert: Wenn der Nutzer das Recht in Anspruch nimmt, ohne eine
vertragliche oder gesetzliche Lizenz zu halten, liegt gerade diese Voraussetzung vor. Einer

besonderen Erwdhnung dieses Umstandes in der Klausur bedarf es nicht.

¢) Offentlichkeit

Fraglich ist nur, ob eine Offentlichkeit iSd. § 15 Abs. 3 UrhG adressiert ist. Dazu muss eine Mehrzahl
von Personen betroffen sein (Satz 1), die weder dem Nutzer selbst noch den anderen Adressaten der
Nutzungshandlung personlich verbunden ist (Satz 2). Probleme bereitet vor allem die
Voraussetzung einer Mehrzahl von Personen. Hier hatte die deutsche Rechtsprechung lange Zeit in
enger Anlehnung an den Wortlaut auch eine verhiltnisméBig kleine Berufsgruppe geniigen lassen.
Dies galt gerade auch fiir die Wiedergabe in Zahnarztpraxen. Diese wurde als 6ffentliche Wiedergabe
angesehen (BGH Rn. 14 ff., 16). Die Rechtsprechung des EuGH zum Gegenstand des Rechts auf
offentliche Wiedergabe (S. 56) bedingt in diesem Punkt jedoch eine Verdnderung.

In einem in Italien spielenden Fall (EuGH GRUR 2012, 593— SCF/Del Corso, Rn. 78 ff.) hatte der
EuGH das Abspielen von Musik in einer Zahnarztpraxis den Anwendungsbereich von Art. 8 Abs. 2
Richtlinie zum Vermiet- und Verleihrecht 2006/115/EG gepriift. In dieser Entscheidung &uBert sich
das Gericht ebenfalls zum Begriff der 6ffentlichen Wiedergabe. Eine 6ffentliche Wiedergabe ist dabei

unter folgenden Voraussetzungen anzunehmen (wiedergegeben bei BGH Rn. 29 ff.):

(1) Der Nutzer muss in voller Kenntnis der Konsequenzen seines Verhaltens titig werden.
(2) Er muss sich an eine unbestimmte Zahl potenzieller Leistungsempfinger richten, die aus
,,yecht vielen Personen besteht.

(3) Ins Gewicht kann dabei ein vom Nutzer verfolgter Erwerbszweck fallen.

Vor allem der zweite Punkt muss die Auslegung von § 15 Abs. 3 Satz 1 UrhG beeinflussen. Von

einer Mehrzahl von Personen ist daher nur bei der Adressierung von ,,recht vielen Personen*
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auszugehen. Die Norm setzt also eine Mindestschwelle voraus, die die Wiedergabe gegeniiber
Kleingruppen ausschlieBt (BGH Rn. 44). Die Voraussetzung liegt bei der Ausstrahlung eines
Rundfunkprogramms in einem Hotel oder einer Gaststédtte wohl vor (BGH Rn. 45), nicht jedoch in
einer Zahnarztpraxis. Zweifel, die sich im Hinblick auf volle Wartezimmer und grolen Andrang in
deutschen Arztpraxen stellen, weist der BGH vorliegend mit der Uberlegung zuriick, dies treffe nicht
auf Zahnarztpraxen zu (Rn. 46). In BGH GRUR 2018, 608 — Krankenhausradio geht der BGH
jedoch davon aus, dass bei der Ausstrahlung in sdmtlichen Patientenzimmern eines Krankenhauses

die Schwelle des § 15 Abs. 3 Satz 1 UrhG iiberschritten sei.

Das eigentliche Problem des Falles liegt jedoch in der Frage, ob sich an dieser Konkretisierung des
Begriffs der Offentlichkeit etwas durch das dritte, vom EuGH entwickelte Kriterium, das Handeln
zu Erwerbszwecken, dndert. Dem Tatbestandsmerkmal liegt eigentlich der Gedanke zugrunde, dass
an einen professionellen Anbieter hohere Sorgfaltsanforderungen gestellt werden konnen. Setzt ein
solcher Anbieter daher Hyperlinks auf urheberrechtswidrige Inhalte im Internet, wird vom EuGH
tatsichlich vermutet, dass er dies in voller Kenntnis der Folgen seines Handelns tut (vgl. noch
einmal oben S. 57). Das vorliegende Urteil wirft die Frage auf, ob das Handeln zu Erwerbszwecken
auch in anderer Hinsicht pflichtverstirkend wirkt und moglicherweise die Anforderungen im Rahmen
des § 15 Abs. 3 Satz 1 UrhG senken kann. Bei gleichzeitigem Handeln zu Erwerbszwecken miissten
dann die Anforderungen an die Grof3e des Personenkreises gesenkt werden. Letztlich muss die Frage
jedoch offenbleiben, weil der EuGH iiberraschenderweise ein Handeln des Zahnarztes zu
Erwerbszwecken mit folgender Begriindung verneint (EuGH aaO. Rn. 97):

wchlieplich ldsst sich nicht bestreiten, dass in einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens ein
Zahnarzt, der Tontrdger in Anwesenheit seiner Patienten als Hintergrundmusik wiedergibt,
verniinftigerweise allein wegen dieser Wiedergabe weder eine Erweiterung seines Patientenbestands
erwarten noch die Preise der von ihm verabfolgten Behandlungen erhéhen kann. Daher ist eine
solche Wiedergabe fiir sich genommen nicht geeignet, sich auf die Einkiinfte dieses Zahnarztes
auszuwirken.*

Erkennbar geht das Gericht von einem sehr engen Begriff des Erwerbszwecks aus: Danach miissen
sich der urheberrechtlichen Nutzung konkrete Einnahmen des Nutzers zurechnen lassen.

Dies bejaht der EuGH fiir ein Hotel, das seinen Kunden das Rundfunkprogramm zugénglich mache
und dadurch seine Dienstleistung insgesamt verbessere (Rn. 90; es handelt sich um die Entscheidung:
(EuGH 7.12.2006 — C-306/05, GRUR 2007, 225 — SGAE)), nicht aber vorliegend, wo das Publikum
nur zufdllig erreicht werde (Rn. 91). Es ist fraglich, ob auf dieser Grundlage eine rationale
Abgrenzung geleistet werden kann, da auch der Zahnarzt seine Dienstleistung durch die

Ausgestaltung der Wartezone graduell verbessern diirfte. Der BGH misst im Gegensatz dazu der

Verfolgung von Erwerbszwecken keine Bedeutung in diesem Zusammenhang bei (Rn. 37 f.; vgl.
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auch BGH, 21.9.2017—-1ZR 11/16, GRUR 2018, 178 — Vorschaubilder II, Rn. 59 f.). Dies erscheint

iiberzeugender.

Die Voraussetzungen einer Offentlichkeit der Wiedergabe nach § 15 Abs. 3 UrhG miissen daher

insgesamt verneint werden.

3. Ergebnis: Der Anspruch besteht nicht.

Beachte:

(1) In der neueren Entscheidung EuGH, 19.12.2019 — C-263/18 — NUV ua./Tom Kabinet Internet
BV untergliedert der EuGH die Priifung der Mindestschwelle (§ 15 Abs. 3 Satz 1 UrhG) in einen
zweigliedrigen Tatbestand: Wie bisher muss eine Mindestschwelle von Adressaten der 6ffentlichen
Wiedergabe tiberschritten sein. Zweitens aber verdient eine mogliche kumulative Wirkung bei der
Zuginglichmachung eines geschiitzten Werkes durch Herunterladen besondere Beachtung (EuGH
Rn. 68). Damit ist ein gleichzeitiger Zugriff verschiedener Nutzer moglicherweise auch auf der
Grundlage unterschiedlicher Nutzungstechnologien gemeint. Im Fall Tom Kabinet wurde diese
kumulative Wirkung vor allem dadurch erzielt, dass jedermann Mitglied des Leseclubs werden und
jedes Mitglied das Buch beliebig oft herunterladen konnte (EuGH Rn. 69). Deshalb schadet eine
vergleichsweise kleine Zahl unmittelbarer Adressaten nicht, wenn diese den urheberrechtlich

geschiitzten Inhalt leicht weitergeben kann und damit zu rechnen ist.

Auch im Hinblick auf die zweite Tatbestandsvoraussetzung, die personliche Verbundenheit nach
§ 15 Abs. 3 Satz 2 UrhG, hat sich durch die Rechtsprechung des EuGH (GRUR 2012, 597 —
Phonographic Performance Ireland, Rn. 34) eine Modifizierung ergeben. Der Normwortlaut legt
einen hohen Grad an Homogenitdt der Gruppe voraus. Der EuGH aber fordert — iibrigens im
Anschluss an eine Protokollnotiz zu den WIPO-Vertridgen — die ,,Zugéinglichmachung eines Werkes
... in geeigneter Weise fiir Personen allgemein, also nicht auf besondere Personen beschriankt.
Einen solchen nicht homogenen Kreis stellen etwa die Giiste eines Hotels dar, dessen Betreiber in

den Zimmern den Empfang urheberrechtlich geschiitzter Werke ermoglicht (EuGH a.a.O. Rn. 34).
Hinweis. Beide Wendungen ,,recht viele* und ,, Personen allgemein“ entsprechen nicht unbedingt

gutem Wissenschaftsdeutsch. Dennoch sollten Sie diese erinnern und als Zitate im Einschldgigen

Zusammenhang (= Erheblichkeitsschwelle bzw. Homogenitdt) einfliefSen lassen.
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Fazit: Eine 6ffentliche Wiedergabe setzt bei richtlinienkonformer Interpretation des § 15 Abs.
3 UrhG nach Satz 1 eine Wiedergabe an einen vergleichsweise grolen Personenkreis voraus (,,recht
viele*“ nach EuGH SCF) voraus, wobei kumulative Wirkungen beachtet werden miissen. Der Kreis

der Adressaten muss sich nach Satz 2 aus einem allgemeinen Publikum zusammensetzen.
¢) Multimediaanwendungen

Die Rechtsprechung des EuGH zum Recht der 6ffentlichen Wiedergabe fiihrt schlieflich zu
systematischen Uberschneidungen mit der Stdrerhaftung (zu dieser noch spiter S. 166 ff.). Sie fiihrt
dazu, dass typische Multimediaanwendungen als offentliche Wiedergabe eingeordnet werden

miissen:

Fall EuGH VCAST

(EuGH, 29.11.2017 — C-265/16 — VCAST Ltd./RTL SpA) Das englische Unternehmen VCAST (B)
bietet seinen Kunden im Internet ein System zur Bildaufzeichnung in einem Speicherbereich in der
., Cloud* fiir terrestrisch ausgestrahlte Sendungen von italienischen Fernsehstationen an. Dabei
wdhlt der Nutzer eine Sendung auf dem Internetauftritt von VCAST aus, auf dem alle Programme der
im Angebot dieser Gesellschaft enthaltenen Fernsehsender zu sehen sind. Anschliefsend empfingt das
von VCAST verwaltete System iiber seine eigenen Antennen das Fernsehsignal und zeichnet das
gewdhlte Sendungszeitfenster auf dem vom Nutzer angegebenen Speicherplatz in der ,, Cloud* auf.
Der Kunde kann sich die aufgezeichnete Sendung darauf zeitversetzt ansehen. Dagegen geht der
Privatsender RTL SpA (K) vor. Zu Recht?

Fiir den Schutz auf deutschem Territorium kommt ein Anspruch des K gegen B aus § 97 Abs. 1 Satz

1, 87 Abs. 1 Nr. 1 und 2 UrhG in Betracht.

Hinweis: Der BGH (MMR 2010, 620 — shift.tv) hatte die Urheberrechtswidrigkeit verneint (im
Folgenden BGH). Der EuGH bejaht sie vorliegend.

a) Betroffene Rechte

Vorliegend kénnen Rechte von K nach § 87 Abs. 1 UrhG betroffen sein: In Betracht kommt das Recht
der Weitersendung iSd. § 20 UrhG, das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung nach § 19a UrhG
(Nr. 1) und das Recht, eine Funksendung aufzunehmen (Nr. 2).

b) Rechtsverletzung

Fraglich ist, ob die einzelnen Verwertungsrechte rechtwidrig genutzt wurden.

aa) § 19a UrhG
Zunichst konnte in das Recht der 6ffentlichen Zugidnglichmachung nach § 19a UrhG eingegriffen
worden sein. Nach der Rechtsprechung des EuGH setzt dies zundchst voraus, dass B eine

Nutzungstechnologie implementiert, die der Urheber noch nicht verwendet hat, bzw. dass er ein
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vom Urheber noch nicht bedachtes Publikum adressiert. Der Zweck dieser alternativen
Tatbestandsvoraussetzung liegt in der Wahrung des Beteiligungsgrundsatzes nach § 11 Satz 2 UrhG.
Dem Urheberrechtsberechtigten miissen sémtliche Wertschopfungsmoglichkeiten aus der Nutzung
seiner Rechte erhalten werden. An der Wertschopfung gegeniiber den Kunden eines virtuellen
Videorekorders wurde K jedoch noch nicht beteiligt. Daher liegt diese Voraussetzung vor (EuGH Rn.
49).

Fraglich ist nur, ob die Wiedergabehandlung des B auch éffentlich erfolgt. Die Offentlichkeit iSd.
§ 15 Abs. 3 UrhG hatte der BGH verneint, weil B nicht einer unbestimmbaren Anzahl von Personen
urheberrechtlich geschiitzte Inhalte anbot, sondern jeweils nur einzelne Personen auf vertraglicher
Grundlage bedient, und zwar auf deren personliche Nachfrage hin. Dass in der Summe der
Einzelleistungen dabei groBe Personenzahlen zusammenkamen, bedeutete fiir das Gericht keine
offentliche Zuginglichmachung. Die Argumentation des EuGH geht in diesem Punkt in eine andere
Richtung. Danach muss die Wiedergabehandlung ,,recht viele Personen* adressieren (EuGH Rn. 45).
Diese Voraussetzung bejaht der EuGH wiederum mit der Uberlegung, es liege auf der Hand, ,,dass
die Gesamtheit der Personen, an die sich der Dienstleister richte, eine Offentlichkeit” in diesem Sinne
,»sei“ (EuGH Rn. 47).

Hierin liegt der kritische Punkt der VCAST-Entscheidung. Fiir die Betrachtungsweise des BGH
sprach lange Zeit der Vergleich mit einem Festplattenrecorder: Fiir den Kunden ist es erlaubt, legal
ausgestrahlte Sendungen auf einem eigenen Recorder aufzunehmen (vgl. § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG;
dazu sogleich). Dann kann es auch nicht verboten sein, wenn der Kunde statt eines technischen Gerits
einen Provider mit der Aufzeichnung beauftragt. Dies entspricht nur der Ubertragung einer analogen
Technologie in die Digitalwelt. Wird deshalb der Provider aufgrund einschlidgiger Vereinbarungen
mit einer Vielzahl von Nutzern tétig, kann — nach der Argumentation des BGH — darin insgesamt
keine Adressierung einer Offentlichkeit iSd. § 15 Abs. 3 UrhG liegen, sondern nur die individuelle
Erflillung einer Vielzahl von Vertragen durch den Provider.

Der EuGH geht jedoch von anderen Primissen aus: Danach passt der Vergleich mit dem
Festplattenrecorder deshalb nicht, weil Recorder-Dienste der vorgestellten Art, viel intensiver in das
Urheberrecht eingreifen, als es der private Nutzer mit seinem Aufnahmegerdt jemals konnte. Sie
durchscannen das gesamte Fernseh- und Musikprogramm des Internet und spiiren jeden Titel
innerhalb kiirzester Zeit auf. So bleibt fiir den Urheberrechtsberechtigten — nicht wie frither — eine
Verwertungszeit, innerhalb derer sich die Kunden den Titel als mp3-Dateien kaufen, weil sie die
Aufnahme mehrfach versdumt haben. Auch gehen die Einnahmen der Urheberrechtsberechtigten
gegeniiber Streamingdiensten zuriick, da diese mit dem einzelnen Titel weniger verdienen. Geht man

davon aus, kann der Provider nicht durch geschickte Gestaltung das Merkmal der Offentlichkeit in §
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15 Abs. 3 UrhG umgehen, indem er den Titel zwar einem Massenpublikum verfiigbar macht, seine
Bereitstellung aber in einer Vielzahl von Einzelvorgédngen aufspaltet. Vielmehr muss ein solcher
Provider mit dem Urheberrechtsberechtigten einen Nutzungsvertrag abschlieen und eine Vergiitung
fiir die Inanspruchnahme der geschiitzten Werke zahlen.

Insoweit iiberzeugt die Betrachtungsweise des EuGH.

Ubertriigt man diese auf § 19a UrhG nutzt B das Recht auf &ffentliche Zurverfiigungstellung § 19a
UrhG aus.

bb) § 87 Abs. 1 Nr. 2 UrhG

Eine Aufnahme von Funksendungen findet vorliegend statt.

cc) §§ 87 Nr. 1, 20 UrhG

B kann das Recht von K verletzt haben, Funksendungen weiterzusenden, wenn sie die mit den
Satelliten-Antennen empfangenen Sendungen der Kldgerin an die ,,personlichen Videorecorder"
mehrerer Kunden weiterleitet. Denn in diesem Fall greift sie in das Recht von K ein, ihre Sendungen
der Offentlichkeit zuginglich zu machen. Eine Funksendung wird wiederum weitergesendet, wenn
der Sendende die Sendesignale zeitgleich (synchron) an den Empfinger weiterleitet, denen er eine
Empfangsvorrichtung zur Verfiigung gestellt hat und die in ihrer Gesamtheit eine Offentlichkeit
bilden. Dies wird vorliegend dadurch verhindert, dass der Kunde die Sendung nicht sofort, sondern

mit einem geringen zeitlichen Abstand ansehen kann.

¢) Rechtfertigung durch § 53 Abs. 1 UrhG?

Fraglich ist, ob die Nutzung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte gemaf3 §§ 19a, 87 Abs. 1 Nr.
2 UrhG nicht nach § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG erlaubt ist, weil die Kunden von B Privatkopien anstellen.
Hierbei ist jedoch zu beachten, dass § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG keine gesetzliche Lizenz fiir eine
Nutzung des Rechts auf 6ffentliche Zuginglichmachung nach § 19a UrhG vorsieht. Eine analoge
Normanwendung ist nicht moglich. Den die Ausnahmevorschrift des § 53 Abs. 1 UrhG beruht auf
Art. 5 Abs. 2 lit. b Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG. Deshalb ist insbesondere Art. S Abs. 5
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG zu beachten, der eine enge Auslegung dieses Tatbestandes
vorsiecht. Deshalb nimmt Art. 5 Abs. 2 lit. b Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG dem
Urheberrechtsberechtigten nicht das Recht, ,,den Zugang zu den Werken oder Gegenstinden, von
denen diese Personen Privatkopien anfertigen mochten, zu verbieten oder zu erlauben* (EuGH Rn.
39). Das ,,Recht auf Privatkopie® nach § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG kann daher nicht einem Dienstleister
wie B entlasten, wenn er den Kunden durch eine Nutzung des Rechts aus § 19a UrhG hilft, die

Privatkopie zu erstellen.
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Hochstens fiir die Nutzung des Rechts auf Aufnahme von Funksendungen nach § 87 Abs. 1 Nr. 2
UrhG kommt eine Rechtfertigung nach § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG in Betracht. Die Rechtfertigung
héngt davon ab, wer die Aufnahme und damit die Kopie vornimmt. Der BGH sieht als Hersteller
der Aufnahme denjenigen an, der die korperliche Festlegung der Funksendung technisch in die Wege
leitet, selbst wenn er sich dabei technischer Hilfsmittel bedient, die Dritte zur Verfiigung gestellt
haben. Danach erscheint der Kunde von B als Hersteller, nicht aber B selbst. Auch die Riickausnahme
nach § 53 Abs. 1 Satz 2 UrhG liegt nicht vor, weil die Kunden und nicht B die Vervielfiltigung

herstellen.

d) Sonstige Voraussetzungen
B verletzt das Recht des K auf oOffentliche Zuginglichmachung nach § 19a UrhG, wobei
Wiederholungsgefahr nach § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG besteht.

Ergebnis: Der Anspruch besteht.

Der BGH schlief3t sich jetzt in einem neueren Fall den Grundsitzen der V-Cast-Entscheidung nicht

vollstindig an:

BGH — Internet-Radiorecorder

(BGH 5.3.2020 — I ZR 32/19 — Internet-Radiorecorder) K hélt als Tontrdgerproduzent die Rechte an
dem Album ,,.Durch die Gezeiten* der Gruppe ,,Santiano®. Er geht gegen B vor, den Betreiber des
Internetmusikdienstes ,,ZeeZee*. Nutzer kénnen bei B ein Konto erdffnen und eine Wunschliste mit
Musiktitels anlegen. Darauf veranlasst B Mitschnitte von Internet-Radiosendungen, die auf seiner
Website abgelegt werden und dem jeweiligen Kunden als Vorlage dienen. Spiter konnen diese von
den Nutzern heruntergeladen werden. B erklért, dass — technisch gesehen — die Nutzer die
heruntergeladenen Vervielfdltigungen erstellten, da sie die Titel aussuchen. Kann K von B
Unterlassung nach § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG verlangen?

Im Fall miissen zwei Verhaltensweisen des B voneinander unterschieden werden:

(a) die Mitwirkung des B am Download der eigenen Kunden und

(b) das Zwischenspeichern durch B auf der eigenen Website.

a) Mitwirkung am Download der Kunden

Was den Download durch die Kunden betrifft, geht der BGH zunéchst davon aus, dass das Recht des
Tontrédgers nach § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG beriihrt ist und Vervielfdltigungen nach § 16 Abs.1 UrhG
erstellt wiirden. Problematisch ist jedoch, wer genau die Vervielfiltigungen herstellt: die Kunden
von B, die dann nach § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG gerechtfertigt wiaren oder B selbst. Lage der erste Fall
vor, hitten die Kunden nicht rechtswidrig gehandelt und B haftete nicht als Mittater (§ 830 Abs. 1
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Satz 1 BGB) oder Storer. Hat hingegen B die Kopien erstellt greift § 53 Abs. 1 Satz 2 UrhG: Denn
B kann sich zunéchst nicht selbst auf § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG berufen, da er die Kopien nicht zum
privaten Gebrauch erstellt. Haben die eigenen Kunden ihn jedoch nach § 53 Abs. 1 Satz 2 UrhG mit
der Erstellung von Vervielfiltigungen beauftragt, ist der Gesamtvorgang nur gerechtfertigt, wenn B
unentgeltlich handelt, was wohl nach den Fallumstéinden nicht in Betracht kam. Deshalb kam es aus
Sicht des BGH darauf an, dass die Kunden von B sich auf § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG berufen konnten.
Die Vorinstanz ging jedoch davon aus, dass die Vervielfaltigungen von B selbst erstellt wiirden, da
B die spiter zu kopierenden Vorlagen aus dem Internet-Radio aussuche (BGH Rn. 24). Der BGH
geht dagegen von einem rein technischen Vervielfiltigungsbegriff aus: Ein Fall der Eigenkopie des
Kunden nach § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG liege beispielsweise auch vor, wenn dieser ein technisches
Gerdit fiir die Vervielfiltigung benutze. Gleiches miisse gelten, wenn der Hersteller ,,an die Stelle des
Vervielfiltigungsgerits* trete (BGH Rn. 25). Dies sei hier aber der Fall (BGH Rn. 26). Die
Rechercheleistung von B, aufgrund derer der Titel gefunden wiirde, sei im Fall des § 53 UrhG ohne
Bedeutung (BGH Rn. 37 ff.). Der BGH geht auch davon aus, dass dies mit dem Unionsrecht in
Einklang stiinde (BGH Rn. 28 {f.).

Dem muss man jedoch vorsichtig widersprechen: Folgt man nédmlich der VCAST-Entscheidung
hatte sich B — unabhingig von der oben angestellten Betrachtung — von vornherein auch das Recht
der offentlichen Zuginglichmachung nach § 19a UrhG angemalt. Von diesem gibt es jedoch
keine Befreiung nach § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG. Der kritische Punkt der VCAST-Entscheidung liegt
nimlich — wie gerade gesehen — in der Bejahung der Bereitstellung gegeniiber einer Offentlichkeit
iSd. § 15 Abs. 3 UrhG. Der BGH ging in seiner Entscheidungspraxis bisher davon aus, dass ein
Internetvideorecorder eine Vielzahl von einzelnen Vorlagen erfiillt, nicht aber eine Offentlichkeit iSd.
§ 15 Abs. 3 UrhG adressiert. Davon riickt das Gericht vorliegend nicht ab. Dass es das Aufspiiren der
Titel durch B fiir unproblematisch ansieht (BGH Rn. 37 ff.) zeigt, dass es auch die Primisse der
VCAST-Entscheidung (noch) nicht teilt: Dienste wie der von B betriebene beeintriachtigen die
Befugnisse des Urheberberechtigten sehr viel intensiver als technische Aufnahmegerite wie ein

Festplattenrecorder (s. die Argumentation im Falle VCAST).

b) Zwischenspeicherung

Auf diesen Zusammenhang geht der BGH jedoch nicht ein, sondern hilt die Praxis von B aus einem
anderen Grund fiir rechtswidrig. Dies hat mit dem zweiten Aspekt des Falles zu tun, den
Zwischenkopien auf der Seite der B, die als Vorlage fiir die Kunden dienen. Diese sind nicht

etwa nach § 44a UrhG gerechtfertigt (lesen!), sondern haben eine eigene kommerzielle Funktion. Fiir
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diese Vervielfdltigungen kann sich B selbst nicht auf § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG berufen, denn diese
dienten nicht dem privaten Gebrauch (BGH Rn. 53 ff.).

Im Ergebnis stimmt der BGH daher mit dem EuGH iiberein. Allerdings erscheint der Konflikt mit
der Rechtsprechung des EuGH nur aufgeschoben. Denn die Urheberrechtsberechtigten werden
gegeniiber Diensten vorgehen miissten, die kiinftig — auf die vorliegende Entscheidung hin — eine
solche Zwischenspeicherung unterlassen und den Titel unmittelbar an ihre eigenen Kunden
,durchreichen®. Dann stellt sich noch einmal die Frage, ob eine 6ffentliche Wiedergabe nach § 15
Abs. 2 Satz 1 UrhG in Betracht kommt (§ 19a UrhG scheidet dann ja mangels Kontrolle iiber den
Inhalt aus.). Spétestens bei einem solchen Anlass wird sich der BGH mit den VCAST-Grundsétzen

auseinandersetzen missen.

e) Einzelentscheidungen zum Recht der éffentlichen Wiedergabe

EuGH, 28.10.2020 — C-637/19, GRUR 2020, 1295 — BY/CX: Die elektronische Ubermittlung eines
urheberrechtlich geschiitzten Werks als Beweismittel in einem Prozess stellt keine offentliche

Wiedergabe dar.

Vgl. auch die Entscheidung EuGH, 18.11.2020 — C-147/19 — Atresmedia/AGEDI zur angemessenen

Vergiitung bei der 6ffentlichen Wiedergabe von audiovisuellen Medien.

BGH 18.6.2020 -1 ZR 171/19, GRUR 2020, 1297 — Rundfunkiibertragung in Ferienwohnungen:
Der Betreiber von acht Ferienwohnungen, die mit Radio- und Fernsehgeréten ausgestattet sind, an
die Hor- und Fernsehrundfunksendungen iiber eine Verteileranlage weitergeleitet werden, greift in
das ausschlieliche Recht von Urhebern, ausiibenden Kiinstlern, Sendeunternehmen und

Filmherstellern zur 6ffentlichen Wiedergabe ihrer Werke oder Leistungen ein.

OLG Braunschweig, Urt. v. 17.4.2019 — 2 U 56/18, GRUR 2020, 48: Eine 6ffentliche Wiedergabe in
Form einer Kabelweitersendung nach § 20b Abs. 1 UrhG liegt vor, wenn eine
Wohnungseigentiimergemeinschaft (WEG) die iiber Satellit ausgestrahlten Programmsignale iiber
eine zentrale Satelliten-Kopfstation empfingt und diese sodann iiber das von ihr betriebene
Hausverteilnetz an die angeschlossenen Wohnungen weiterleitet, sofern die Wohnungen in

substanziellem Umfang an wechselnde Feriengiiste vermietet werden.
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5. Spezielle Rechte auf 6ffentliche Wiedergabe

Neben dem allgemeinen unbenannten Recht auf offentliche Wiedergabe nach § 15 Abs. 2 Satz 1
UrhG bestehen noch die in § 15 Abs. 2 Satz 2 UrhG genannten besonderen Rechte. Das Senderecht
nach § 20 UrhG beruht auf einer 6ffentlichen Zugénglichmachung durch Funk im weitesten Sinne.
Es unterscheidet sich von dem Recht aus § 19a UrhG dadurch, dass die offentliche
Zuginglichmachung gegeniiber den Nutzern nicht zu Zeiten ihrer Wahl, sondern zeitgleich zu der
vom Sender festgelegten Zeit vorliegt.

Beispiel: Ein Privatsender strahlt im Nachmittagsprogramm ein Musikwerk nach § 2 Abs. 1 Nr. 2
UrhG unter Benutzung einer CD als Vorlage aus. Da er eine Vielzahl von Horern zeitgleich erreicht,
die nicht im Raum anwesend sind, in dem die CD abgespielt wird, bendtigt er dafiir ein Nutzungsrecht
am Senderecht.

Ahnlich: Liveiibertragung eines Musikkonzerts im Internet, bei dem Musikwerke iSd. § 2 Abs. 1 Nr.
2 UrhG von einer Band aufgefiihrt werden. Die Band selbst bendtigt dafiir die Auffithrungsrechte
nach § 19 Abs. 2 UrhG. Der Betreiber des Internetportals benétigt hingegen das Senderecht nach § 20
UrhG. Will er die Sendung zusitzlich in einer Mediathek bereithalten, wo sie auch am Folgetag vom
Publikum angesehen werden kann, muss er ferner das das Vervielfdltigungsrecht nach § 16 Abs. 1
UrhG und das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe nach § 19a UrhG erwerben. Denn die zeitversetzte
Nutzung (einen Tag spéter) féllt nicht unter das Senderecht, sondern unter § 19a UrhG.

Entsprechendes gilt fiir eine Verletzung des Verwertungsrechts: Eine Weitersendung und damit ein
Eingriff in das Recht aus § 20 UrhG liegt nur vor, wenn das Funksignal synchron an weitere
Empfinger weitergeleitet wird. Darin liegt das zentrale Unterscheidungskriterium bei der

Anwendung des § 20 UrhG auf Multimediaanwendungen (dazu S. 73).

§ 20a UrhG regelt das Satellitensenderecht (Definition in Abs. 3) und verhindert nach Abs. 2, dass
die maf3geblichen Handlungen auflerhalb des Schutzraums der EU verlagert werden. Ausfiihren iSd.

Abs. 1 bedeutet die Eingabe der Signale nach § 20a Abs. 3 UrhG.

§ 20b UrhG Kklart die zuvor umstrittene Frage, ob die zeitgleiche Weitersendung des Funksignals
durch das Kabel dem § 20 UrhG unterféllt. Der Gesetzgeber hat in § 20b UrhG ein eigenes
Verwertungsrecht auf Kabelweitersendung geschaffen, das grundsétzlich nur durch
Verwertungsgesellschaften geltend gemacht werden kann. Der Zweck dieser Regelung liegt darin zu
verhindern, dass ein Rechteinhaber an Teilen des ausgestrahlten Programms die Kabelweitersendung
verbieten kann und damit das gesamte Geschiftsmodell der Rundfunkanstalten und Privatsender

gefdhrdet.
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§ 20c UrhG trifft Regelungen fiir einen erginzenden Online-Dienst, wie er etwa in Gestalt der ZDF-
Mediathek betrieben wird. Vgl. insbesondere die Bestimmung des Schutzlandes nach Abs. 2 der

Norm.

§ 20d UrhG regelt schlieBlich, dass der Sender und der Signalverteiler bei der Direkteinspeisung in

eine Verteilungsstelle gemeinsam eine einzige 6ffentliche Wiedergabe vornehmen.

§ 21 UrhG umfasst das Recht, der 6ffentlichen Wiedergabe von Vortrigen (§ 19 Abs. 1 UrhG:
betrifft Sprachwerke) oder Auffiihrungen (§ 19 Abs. 2 UrhG: betrifft Musik- oder Biihnenwerke)
durch Bild- und Tontriger.

Beispiel: Der Veranstalter eines Sommerfestes auf dem Campus ldsst gingige Rockmusiktitel iiber
Lautsprecher verbreiten. Er bedient sich dazu diverser mp3-Dateien, die auf einem Laptop
gespeichert sind und tiber Lautsprecher laufen. Die auf dem Rechner gespeicherten mp3-Dateien
sind zundchst Tontrdger iSd. der Legaldefinition des § 16 Abs. 2 UrhG. Mit ihrer Hilfe werden
Auffiihrungen iSd. § 19 Abs. 2 UrhG wiedergegeben. Das Auffiihrungsrecht umfasst das vorgelagerte
Recht, einen Musiktitel personlich darzubieten. Der Begriff Auffiihrung beschrdnkt sich jedoch nicht
auf Livedarbietungen, sondern umfasst auch Studioaufnahmen. Die Wiedergabe ist schliefslich
offentlich iSd. § 15 Abs. 3 UrhG, weil der angesprochene Personenkreis eine vergleichsweise. grofie
Menschenmenge darstellt (Satz 1: recht viele), die weder dem Veranstalter noch einander gegenseitig
personlich verbunden ist (Satz 2: Personen allgemein). Der Veranstalter muss daher ein
Nutzungsrecht vom Urheberrechtsberechtigten nach § 21 UrhG erwerben.

Die 6ffentliche Wiedergabe von Filmwerken (Vorfiihrungsrecht) ist in § 19 Abs. 4 UrhG eigens
geregelt und fallt nicht in den Anwendungsbereich des § 21 UrhG. Das Recht aus § 21 Satz 1 UrhG
war nach bislang herrschendem Verstédndnis in folgendem Fall beriihrt:

(BGHZ 123, 149 — Verteileranlage) Eine Justizvollzugsanstalt spielt in den Gemeinschaftsrdumen
Musik von CD fiir die Strafgefangenen ab. Sie benutzt dabei Geridte, die in den Gemeinschaftsrdumen
aufgestellt sind.

Hier hatte der BGH noch vor der Rechtsprechung des EuGH zur offentlichen Wiedergabe die
Adressierung einer Offentlichkeit iSd. § 15 Abs. 3 UrhG bejaht. Dies wird man wohl auch auf der
Grundlage der neueren Rechtsprechung bejahen konnen (ab S. 69). Denn die Zahl der inhaftierten
Strafgefangenen diirfte die Mindestschwelle des § 15 Abs. 3 Satz 1 UrhG (,,recht viele Personen®)
iiberschreiten. Auch erscheint die Personengruppe untereinander nicht homogen iSd. § 15 Abs. 3 Satz
2 UrhG (,,Personen allgemein®). Dafiir spricht der Vergleich mit dem Fall BGH GRUR 2018, 608 —
Krankenhausradio, woe der BGH davon ausgeht, dass bei der Ausstrahlung in die Patientenzimmer

eines Krankenhauses die Schwelle des § 15 Abs. 3 Satz 1 UrhG {iberschritten ist.

§ 21 Satz 1 UrhG beinhaltete aber eine bemerkenswerte Erweiterung gegeniiber dem

Unionsrecht. Erwiagungsgrund 23 Satz 2 der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG lautet ndmlich:
Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Urheberrechtsskript, 2021 80



'Mit dieser Richtlinie sollte das fiir die offentliche Wiedergabe geltende Urheberrecht weiter
harmonisiert werden. *Dieses Recht s:_ollte im weiten Sinne verstanden werden, ndmlich dahingehend,
dass es jegliche Wiedergabe an die Offentlichkeit umfasst, die an dem Ort, an dem die Wiedergabe
ihren Ursprung nimmt, nicht anwesend ist.

§ 21 Satz 1 UrhG erfasst jedoch gerade auch das Recht, eine Offentlichkeit im selben Raum zu
adressieren, wie sich im Umkehrschluss aus Satz 2 der Norm ergibt. Satz 2 verweist ndmlich
erginzend zu Satz 1 auf das Vortrags- und Auffithrungsrecht des § 19 Abs. 3 UrhG, das gerade darin
besteht, eine Offentlichkeit auBerhalb des Raumes zu adressieren, an dem die urspriingliche
Darbietung (im Falle des § 21 Satz 2 UrhG: Wiedergabe) erfolgt. Es erscheint zurzeit als offene Frage,
wie sich das Verhdltnis von § 21 Satz 1 UrhG und Erwidgungsgrund 23 Satz 2 der
Urheberrechtsrichtlinie entwickeln wird. Denn das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe ist in Art. 3
Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG vollharmonisiert (vgl. auch den gerade zitierten
Erwédgungsgriinde 23 Satz 1 sowie 25 Satz 1) und wird deshalb durch die Rechtsprechung des EuGH
in Sachen BestWater International (,,Die Realitdt”) beeinflusst (S. 56).

6. Bearbeitungsrecht (§ 23 UrhG) — Verfilmungsrecht, Plagiate
a) Das Bearbeitungsrecht

Bearbeitungen (§ 3 UrhG) oder andere Umgestaltungen des Werks diirfen nur mit Einwilligung des
Urhebers des bearbeiteten oder umgestalteten Werkes veroffentlicht werden (§ 23 Abs. 1 Satz 1
UrhG). Praktisch geht es darum, dass eine Vorlage édsthetisch umgestaltet wird. Bekanntes Beispiel:
Vgl. nur den Beginn des Gedichts ,,Kennst Du das Land, wo die Zitronen blithn* von Goethe. Daraus
machte Erich Kdstner kritisch gegen den militaristischen Zeitgeist: ,,Kennst Du das Land, wo die
Kanonen bliihn“? Grundsétzlich steht das Bearbeitungsrecht dem Urheber der Vorlage zu (§ 23 Abs.
1 Satz 1 UrhG). Weist die Bearbeitung jedoch hinreichenden Abstand zur Vorlage auf, bedarf der
Urheber der Bearbeitung keiner Zustimmung des Urhebers der Vorlage (§ 23 Abs. 1 Satz 2 UrhG).

§ 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG kennt zwei Nutzungsrechte:

Das Bearbeitungsrecht passt das Werk einer neuen Nutzungsform an (Verfilmung eines
Sprachwerks).

Das sonstige Umgestaltungsrecht verindert das Werk flir seine Rezeption in der bisherigen

Nutzungsform (Kiirzung eines umfangreichen Romans um 100 Seiten).

Im Hinblick auf § 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG sind zwei Fragestellungen zu unterscheiden:
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1. Das Verwertungsrecht der Bearbeitung eines Werks folgt aus § 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG und steht

dem Urheber der zu bearbeitenden Vorlage zu (Bearbeitungsrecht).

2. Wird das Recht aus § 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG verletzt, weil die Bearbeitung ohne Einwilligung des
Urhebers erfolgt, entsteht dennoch nach § 3 Satz 1 UrhG ein Urheberrecht an der Bearbeitung
(Bearbeitungsurheberrecht), wenn die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 UrhG gewahrt sind. Dabei
handelt es sich um ein selbststindiges Urheberrecht, das dem Bearbeitenden zusteht und nicht etwa

dem Urheber der Vorlage. Auch hier sind wiederum zwei Unterfille zu unterscheiden:

(a) Im Regelfall muss der Urheber der Bearbeitung vom Urheber der Vorlage ein Nutzungsrecht nach
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Satz 1 UrhG erwerben. Hat er diese unterlassen, kann er die Bearbeitung nicht

legal verwerten.

(b) Wahrt das neu geschaffene Werk jedoch einen hinreichenden Abstand zum benutzten Werk,
bedarf der Urheber der Bearbeitung keiner Zustimmung des Urhebers der Vorlage, wenn eine freie
Bearbeitung vorliegt. Dies war bisher in § 24 Abs. 1 UrhG aF geregelt und richtet sich nun nach § 23
Abs. 1 Satz 2 UrhG.

Ausschlaggebend fiir die Abschaffung von § 24 Abs. 1 UrhG aF. Waren die Zweifel des EuGH an
der Vereinbarkeit dieser Norm mit dem Europarecht. Denn er erkannte in dieser eine Ausnahme vom
Urheberrechtsschutz, die durch Art. 5 der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG nicht gedeckt ist
(EuGH, 29.7.2019 — C-476/17 — Pelham Rn. 63). § 24 Abs. 1 UrhG aF betraf jedoch zwei
unterschiedliche Regelungsaspekte:

Erstens regelte die Norm den vermeintlich selbstverstindlichen Aspekt, dass eine kiinstlerisch
eigenstindige Gestaltung ohne Zustimmung eines Dritten moglich sein muss, auch wenn dabei eine
urheberrechtlich geschiitzte Vorlage benutzt wird. Diesen, nach der Rechtsprechung des EuGH
problematischen Aspekt versucht der deutsche Gesetzgeber in § 23 Abs. 1 Satz 2 UrhG
hiniiberzuretten (BR-Drucks. 142/21, S. 83). Es bleibt abzuwarten, ob diese Norm Bestand haben
wird.

Zweitens bildete § 24 Abs. 1 UrhG aF. die Rechtsgrundlage fiir die Moglichkeit von Parodien auf
urheberrechtlich geschiitzte Werke. Diesbeziiglich kannte das deutsche Recht keine eigenstindige
Ausnahme gegeniiber dem Urheberrechtsschutz, obwohl diese im Europarecht vorgesehen ist. Dieser
Regelungsaspekt ist nun in die neu geschaffene Norm des § 51a UrhG verlagert worden (S. 126 ff).
Im Ubrigen wurde der sog. starre Melodienschutz des § 24 Abs. 2 UrhG abgeschafft.

§ 23 Abs. 1 Satz 2 UrhG setzt einen hinreichenden Abstand zum benutzten Werk voraus. Fiir
diesen Abstand kommt es entscheidend auf die eigenpersonlichen Ziigen des benutzten Werkes
an (BGH GRUR 2016, 1157 — Auf fett getrimmt Rn. 19: noch auf der Grundlage des § 24 Abs. 1
UrhG aF.). Eine freie Benutzung setzt voraus, dass angesichts der Eigenart des neuen Werkes die
entlehnten eigenpersonlichen Ziige des geschiitzten idlteren Werkes verblassen (BGH GRUR
2016, 1157 — Auf fett getrimmt Rn. 19; vgl. dazu auch die grundlegende Entscheidung BGHZ 122,
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53, 60 — Alcolix zu einer Persiflage auf Asterix, wobei die Figur des ,,Asterix* als solche, iiber die
einzelnen Comics hinaus Schutz genieBt). Im neuen Werk miissen die eigenpersonlichen Ziige des

benutzten Werkes daher ganz zuriicktreten (BGH GRUR 2016, 1157 — Auf fett getrimmt Rn. 20).

Gerade fiir Filmwerke, die fremden Romanstoff nach § 23 Abs. 2 Nr. 1 UrhG bearbeiten, verbinden
sich damit besondere Hirten. § 100 UrhG rdaumt dem rechtswidrigen Nutzer aus diesem Grund die
Moglichkeit ein, den Urheber der Vorlage zu entschadigen, um das Filmwerk weiter verwerten zu
konnen. Voraussetzung ist jedoch, dass das Bearbeitungsrecht nicht schuldhaft verletzt worden ist.
Bekanntes Beispiel: Friedrich W. Murnau hatte sich in seinem Film Nosferatu aus dem Jahre 1921
zu stark und keineswegs gutgldubig der Vorlage von Bram Stokers ,,Dracula“ gendhert. Die Witwe
Stokers erreichte deshalb einen Gerichtsbeschluss, der die Vernichtung sdmtlicher Filmrollen von
,Nosferatu® anordnete. Nur wenige Exemplare entgingen damals der Zerstorung, bis ein Vergleich
mit der Urheberrechtsberechtigten zustande kam. Ein vergleichbarer Vernichtungsanspruch besteht
auch nach § 98 Abs. 1 UrhG! Doch kann nach § 98 Abs. 4 Satz 1 UrhG UnverhiltnisméBigkeit
eingewendet werden.

Der Inhalt des Bearbeitungsrechts nach § 23 UrhG ergibt sich schlielich auch im systematischen

Zusammenspiel mit anderen Personlichkeits- und Verwertungsrechten:

Aufgrund des Personlichkeitsrechts aus § 14 UrhG kann der Urheber Entstellungen und sonstige
Verdnderungen seines Werkes verhindern. § 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG regelt den kommerziellen Teil
der damit einhergehenden Werkveridnderung. Der Nutzer bedarf aber uU. noch einer Einwilligung
des Urhebers nach § 29 Abs. 2 UrhG zweiter Fall oder er darf nach § 39 Abs. 2 UrhG kraft Gesetzes
nutzen. Beachte auch § 62 UrhG (vgl. die Félle in Sachen Schulerweiterung und Handyklingeltone)!

Im Gegensatz zu § 16 Abs. 1 UrhG ist die Bearbeitung nicht als solche verboten, sondern nur ihre
Veroftentlichung. Dieser Unterschied erklért sich aus dem Zweck des § 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG, eine
geistige Auseinandersetzung mit fremden Vorlagen zu ermoglichen, weil auf ihnen kiinstlerischer
bzw. schopferischer Fortschritt beruht. Eine echte Privilegierung tritt jedoch erst ein, wenn das
Stadium der freien Bearbeitung (§ 23 Abs. 1 Satz 2 UrhG) erreicht ist. Eine Ausnahme macht § 23
Abs. 2) nur fiir besonders 6ffentlichkeitswirksame Bearbeitungen (Nachbau, Verfilmung); diese sind
bereits vor der Veroffentlichung verboten. Der BGH geht davon aus, dass jede Bearbeitung, die eine
korperliche Festlegung erfahren hat, immer auch eine Vervielfdltigung nach § 16 Abs. 1 UrhG
darstellt und dass eine nur unwesentliche Verinderung der Vorlage keine Bearbeitung nach §
23 Abs. 1 Satz 1 UrhG darstellt, sondern nur eine Vervielfiltigung (zu beidem BGH GRUR 2014,
65 — Beuys Aktion).

Daraus folgt fiir das Bearbeitungs- und sonstige Umgestaltungsrecht:
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1. Es zielt auf eine wesentliche Verinderung der Vorlage (Unterschied zu § 16 UrhG). Die
Verkleinerung von Gemélden auf ThumbnailgroBe stellt deshalb keinen Fall der
Umgestaltung dar.

2. Diese Verdnderung erfolgt jedoch in Abhéingigkeit zum vorbestehenden Werk und ist nicht
so frei, dass sie selbst der Einwilligung des Urhebers nicht bedarf (Unterschied zu § 24 UrhG).

3. Der Erwerb des Bearbeitungsrechts fiihrt nicht automatisch zu einer Einwilligung nach § 14

UrhG.

b) Plagiate

Plagiate stellen typischerweise unfreie Bearbeitungen nach § 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG dar, die ohne
Einwilligung des Urhebers verdffentlicht werden. Die Herkunft des Begriffs geht zuriick auf ein
Epigramm des romischen Dichters Martial (Epigramme liber I 52). Darin bittet der Dichter seinen
Patron, anderen Kiinstlern zu untersagen, seine eigenen Werke ohne Zustimmung wie eigene
aufzufiihren:

,,Commendo tibi, Quintiane, nostros —nostros dicere si tamen libellos possum, quos recitat tuus
poeta —: si de seruitio graui queruntur, adsertor uenias satisque praestes, et, cum se dominum
uocabit ille, dicas esse meos manuque missos. Hoc si terque quaterque clamitaris, inpones plagiario
pudorem. “

Dir empfehle ich, Quintianus, meine (Werke), wenn ich jene Biichlein wirklich als die meinigen
bezeichnen darf, aus denen Dein Poet rezitiert. Wenn sie (die Biichlein) sich iiber ihr hartes Schicksal
beklagen, tritt Du als ihr Verteidiger hervor und schiitze sie ausreichend. Und wenn sich jener als
ihr Herr bezeichnet, sage ihm, dass sie mein waren und aus meiner Hand in die Welt gesendet wurden.
Wenn Du dies drei- bis viermal deutlich aussprichst, wirst Du Scham tiber den ,, Menschenriuber
bringen (eigene Ubersetzung)

Denn der Plagiator iibernimmt die fremde Vorlage, verdndert diese fiir seine eigenen Ziele und zu
dem Zweck, die Abhéngigkeit von der Vorlage zu verschleiern. Dies geschieht aber nie in einer
Weise, die zu einer vollig neuen Gestaltung iSd. § 23 Abs. 1 Satz 2 UrhG fiihrt, sondern nur zur

Ubernahme fremder geistiger Leistungen.

7. Das Verlagsrecht

Der im Gesetz iiber das Verlagsrecht vom 19.6.1901 geregelte Verlagsvertrag ist ein Vertragstyp
eigener Art. Er verpflichtet den Verfasser, dem Verleger das Werk zur Vervielfdltigung und
Verbreitung flir eigene Rechnung zu iiberlassen und den Verleger, das Werk zu vervielfiltigen und
zu verbreiten (§ 1 VerlG). Eine Besonderheit im deutschen Recht besteht darin, dass beim
Verlagsvertrag das Abstraktionsprinzip nach hM. weitgehend durchbrochen ist; denn die Einigung

iiber den Verlagsvertrag beinhaltet nach hM. zugleich die Einigung iiber die Einrdumung des
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Verlagsrechts, zu dessen Entstehung es dann nur noch der Ablieferung nach § 9 VerlG bedarf. Im
Einzelfall kann auch ein sog Optionsvertrag nach § 11 Abs. 2 VerlG vereinbart werden, wenn das
Werk erst kiinftig abgeliefert werden soll; hier ist der Verleger nicht von vornherein zur

Veroffentlichung verpflichtet.

(2) Der Verlagsvertrag unterscheidet sich von verwandten Vertragstypen dadurch, dass der Verleger
fiir eigene Rechnung titig wird. Deshalb fallen nicht unter das Verlagsgesetz

- der Selbstverlag (Bsp: X lésst die von der Fakultit angenommene Doktorarbeit im Kopierladen
hundert Mal vervielfiltigen und binden und schickt sie dann an verschiedene juristische
Seminarbibliotheken),

- der Kommissionsverlag (Bsp: Verleger iibernimmt die Vervielfiltigung der Doktorarbeit des X
und verdffentlicht sie in einer seiner Reihen; X schuldet dem Verleger dafiir einen
Druckkostenzuschuss), denn hier handelt es sich um ein Kommissionsgeschift nach §§ 383 ff HGB,
- der Bestellverlag (§ 47 VerlG, Bsp: X wird vom Verleger V gebeten, einen Aufsatz iiber das Thema
seiner Dissertation in einer von V herausgegebenen Zeitschrift zu veréffentlichen); Werkvertrag nach

§§ 631 ff BGB.

(3) Der Verlagsvertrag ist formfrei.

(4) Die wesentlichen Pflichten des Verfassers ergeben sich aus §§ 1, 8, 10, und 31 VerlG (lesen!).
Der Verf. gewdhrleistet die Verschaffung des Verlagsrechts nach §§ 4 Satz 1, 453 BGB. Das
Verlagsrecht ist ein absolutes Nutzungsrecht (vgl. § 8 VerlG).

(5) Die Verlegerpflichten folgen aus §§ 14 f VerlG (Vervielfiltigung und Verbreitung), 20 VerlG
(Korrektur). Eine Vergiitung ist zu zahlen, wenn die Uberlassung des Werkes den Umstéinden nach
nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist (§ 22 Abs. 1 VerlG); Pflicht zur Uberlassung von

Freiexemplaren und Einrdumung eines Vorzugspreises (§§ 25, 26 VerlG).

Als tiber das Verlagswesen hinausweisende bedeutendste Norm erscheint § 9 Abs. 1 zweiter Fall
VerlG. Danach erlischt das Verlagsrecht mit der Beendigung des zugrundeliegenden
(schuldrechtlichen) Vertragsverhéltnisse. Die Norm durchbricht das Abstraktionsprinzip und bildet
einen Kernpfeiler innerhalb der Diskussion, ob im Urheberrecht das Abstraktionsprinzip gilt (vgl.

dazu ab S. 97; vgl. ferner Oechsler, in: Festschrift fiir Dieter Reuter, 2010, S. 245 ft.).
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E. ERLAUBNIS DER NUTZUNG

I. Die Einrdumung von Nutzungsrechten

1. Uberblick

Die Ubertragung des Urheberrechts ist nach § 29 Abs. 1 UrhG ausgeschlossen. Die Griinde sind Thnen
bekannt: Das Urheberrecht beruht auf einem Stammrecht, das insgesamt den Charakter eines
Personlichkeitsrechts trégt. Personlichkeitsrechte sind jedoch nicht tibertragbar. Dadurch wird der
Urheber zugleich praktisch vor den Folgen eines Buyouts geschiitzt, den wir gleich kennenlernen
werden. Die kommerzielle Verwertung des Urheberrechts erfolgt daher nicht durch Rechtsverkauf
und Rechtsiibertragung, sondern durch einen sog. konstitutiven Rechtserwerb (der
Urheberrechtsberechtigte raumt dem Interessen ein neues Recht — das Nutzungsrecht — ein; Gegensatz
zu derivativem (abgeleitetem) Rechtserwerb: B erwirbt das Eigentum des A).

Der Interessent erwirbt Nutzungsrechte (§ 31 Abs. 1 Satz 1 UrhG) an den Verwertungsrechten, die
dem Urheber nach §§ 15 ff. UrhG zustehen (§ 29 Abs. 2 UrhG). Im Hinblick auf die Ausgestaltung
des Nutzungsrechts er6ffnet das Gesetz zwei Gestaltungsmaoglichkeiten.

Das einfache Nutzungsrecht nach § 31 Abs. 2 UrhG rdumt dem Nutzer eine nicht ausschlieBliche
Art der Nutzung ein, deren Inhalt von der Vereinbarung der Parteien abhéngt.

Beispiel: Beim Erwerb eines Buchs wird nicht nur das Eigentum nach § 929 Satz 1 BGB erworben,
sondern auch ein einfaches Nutzungsrecht nach § 31 Abs. 2 UrhG, das Buch zu lesen. Das
Verbreitungsrecht nach § 17 UrhG erwirbt der Kdufer hingegen im Zweifel (§ 31 Abs. 5 UrhG) nicht;
dennoch darf er das Buch spiter der Offentlichkeit zum Verkauf anbieten (zB. iiber eine
Internetplattform), weil zu Lasten des Rechteinhabers nach § 17 Abs. 2 UrhG Erschopfung
eingetreten ist und der Eigentiimer nach § 903 Satz 1 BGB mit der ihm gehérenden Sache nach
Belieben verfahren darf, also sie auch iibereignen kann!

Der Nutzungsberechtigte nach § 31 Abs. 2 UrhG kann sich insbesondere nicht gegen die
konkurrierende Nutzung des Werks durch Dritte wenden. Darin driickt sich die fehlende
Ausschlielichkeit seines Rechtes aus. Beachten Sie jedoch: Die hM. erkennt auch im einfachen
Nutzungsrecht nicht nur eine schuldrechtlich ausgestaltete Position (bloe Forderung, sondern ein
beschrinkt dingliches Recht. Der Grund liegt im Sukzessionsschutz nach § 33 UrhG: Nach dieser
Norm ist der Inhaber eines Nutzungsrechts davor geschiitzt, dass der Rechteinhaber spéter Dritten
Nutzungsrechte einrdumt, die mit dem eigenen Nutzungsrecht kollidieren.

Beispiel: Komponist K rdumt Nutzer N1 (einer politischen Partei) ein einfaches Nutzungsrecht nach
§ 31 Abs. 2 UrhG am Bearbeitungsrecht (§ 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG), am Recht auf offentliche
Wiedergabe nach § 21 UrhG und am Recht der offentlichen Zugdnglichmachung (§ 19a UrhG) an
einem von ihm komponierten Song ein. Aufgrund dieser einfachen Nutzungsrechte darf NI den
Songtext verdndern und im Wahlkampf benutzen. Spdter rdumt K dem Musikproduzenten N2 ein
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ausschliefliches Nutzungsrecht nach § 31 Abs. 3 UrhG an diesen Verwertungsrechten ein. Die Rechte
von N1 gehen dadurch nicht unter!

Durch den Schutz des § 33 UrhG erstrecken sich einfache Nutzungsrechte daher auf das Verhéltnis
zu Dritten (= Urheberrechtsberechtigter und spédterer Lizenznehmer) und erinnern insoweit an
dingliche Rechte (vgl. § 903 Satz 1 BGB). Die Norm hat erhebliche Bedeutung beim Schutz von

Unterlizenzen in der Insolvenz (vgl. ab S. 97).

Das ausschlieBliche Nutzungsrecht nach § 31 Abs. 3 UrhG berechtigt den Inhaber, das Werk unter
Ausschluss aller anderen Personen auf die ihm erlaubte Art zu nutzen und Nutzungsrechte
einzurdumen. Allerdings bedarf der Inhaber zur Einrdumung von Nutzungsrechten gegeniiber Dritten
der Zustimmung des Urhebers nach § 35 UrhG (§ 31 Abs. 3 Satz 3 UrhG). Der Inhaber eines solchen
Rechts hat eine ausschlieBliche (,,dingliche*) Rechtsstellung. Er kann auf ihrer Grundlage gegen die
Nutzung durch Dritte, aber auch durch den Urheber selbst, vorgehen.

Beispiel: Der Verleger erwirbt vom Autor das Verlagsrecht nach § 8 Verlagsgesetz. Dieses besteht
in einem ausschlieflichen Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht (§§ 16, 17 UrhG). Nach
Einrdumung dieser Rechte darf der Autor selbst seinen Text nicht vervielfiltigen und verbreiten,
sondern bedarf insoweit der Einwilligung durch den Verleger. Der Zweck dieser Regelung liegt auf
der Hand: Die ausschliefsliche Nutzungsberechtigung schafft Investitionssicherheit!

Die Vertrdge iiber die Einrdumung von Nutzungsrechten werden in der Praxis auch als
Lizenzvertrige bezeichnet. Der Begriff geht auf das lateinischer Wort ,,licere (= erlauben) zuriick.
Bei der Einrdumung von Nutzungsrechten handelt es sich — wirtschaftlich betrachtet — um Vertrége,
in denen der Berechtigte dem Interessen eine bestimmt des Nutzungsrechts erlaubt. Fiir

Lizenzvertrdge gelten eine Reihe von Besonderheiten, die wir in diesem Abschnitt erlernen wollen.

Eine erste Besonderheit besteht darin, dass in den Lizenzvertrigen das Leistungsstorungsrecht des
Zivilrechts durch die Rechtsfolgennorm des § 97 UrhG iiberlagert wird.

Fall EuGH IT Development SAS

(EuGH, 18.12.2019 — C-666/18 - IT Development SAS): Das franzésische Unternehmen IT
Development SAS (K) hat der Gesellschaft Freemobile (B) die Verwendung der Software ClickOnSite
tiberlassen. Dabei handelt es sich um ein Programm zum zentralisierten Projektmanagement, das es
B ermoglichen sollte, die Entwicklung des Ausbaus ihrer Mobilfunkantennen durch ihre Teams und
ihre externen technischen Dienstleister in Echtzeit zu organisieren und zu verfolgen. B hat diese
Software verdndert und in ihren Funktionen erweitert, was ihr nach dem Lizenzvertrag mit K
eigentlich untersagt war. Zwischen beiden ist nun streitig, ob die gegen den Lizenzvertrag
verstofsende  Pflichtverletzung von B auch den Tatbestand des urheberrechtlichen
Unterlassungsanspruchs betrifft. Fiir deutsche Verhdltnisse stellt sich die Frage, ob sich
Schadensersatzanspriiche allein aus § 97 Abs. 2 UrhG oder auch aus §§ 280 Abs. 1 Satz 1, 241 Abs.
2 BGB ergeben kénnen.
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Der EuGH bejaht die Anwendbarkeit des harmonisierten Urheberrechts und begriindet dies aus
den Vorgaben der sog. Performance-Richtlinie (Richtlinie 2004/48/EG zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums) und der Richtlinie zum Schutz von Computerprogrammen
2009/24/EG. Gerade nach der zweiten Richtlinie mache es keinen Unterschied, ob das Urheberrecht
aulerhalb eines vertraglichen Verhéltnisses zwischen Berechtigten und Rechtsverletzer
beeintrachtigt werde oder wegen Verletzung einer vertraglichen Pflicht (Rn. 33). Die Richtlinie
2004/48/EG ziele dariiber hinaus auch auf eine Harmonisierung des Rechtsschutzes bei
Urheberrechtsverletzungen, wie aus den Erwadgungsgriinden 10 und 13 hervorgehe (Rn. 38). Deshalb
sind auch Verletzungen des Lizenzvertrages vom urheberrechtlichen Unterlassungsanspruch erfasst
(Rn. 42).

Die Folgerungen erscheinen fiir das deutsche Recht weitgehend. Ordnet man den Lizenzvertrag
vorliegend als Vertrag sui generis oder als Rechtspacht (§ 581 Abs. 1 BGB) ein, so darf durch den
Inhalt des Schadensersatzanspruchs aus §§ 280 Abs. 1 Satz 2, 241 Abs. 2 BGB den in § 97 Abs. 2
UrhG (Art. 13 Performance-Richtlinie) erreichte Harmonisierungsgrad nicht unterlaufen. Wie und
unter welchen Voraussetzungen in einem Lizenzvertrag Schadensersatz zu leisten ist, bestimmt sich
daher nach § 97 Abs. 2 UrhG und nicht nach den §§ 280 ff. BGB! Die §§ 280 ff. BGB sind damit
praktisch im Wege der Gesetzeskonkurrenz verdringt. Allenfalls fiir die Kiindigung des
Lizenzvertrags aus wichtigem Grund (§ 314 BGB bzw. §§ 581 Abs. 2 iVm. 543 Abs. 1 bzw. Abs. 2
Nr. 2 BGB), die in den §§ 97 ff. UrhG nicht geregelt ist, kommen danach die Normen des BGB zu

Anwendung.

2. Zweckiibertragungsprinzip und Buyout-Vertrige

Das wichtigste Auslegungsprinzip fiir den urheberrechtlichen Lizenzvertrag stellt das
Zweckiibertragungsprinzip des § 31 Abs. 5 UrhG dar. Ist zwischen Urheber und
Nutzungsberechtigtem unklar, welche Nutzungsrechte der Urheber eingerdumt hat, rdumt der
Urheber der anderen Seite im Zweifel nur so viel an Rechten ein, wie dies zur Erfiillung seiner
Verpflichtungen aus der schuldrechtlichen Vereinbarung erforderlich ist.

Beispiel: Autor K hat Produzent B die Filmrechte an seinem Romanstoff nach §§ 31 Abs. 3, 23 Abs.
1 Satz 1 und 2 UrhG eingerdumt. Spdter will B die Filmfiguren durch Merchandising-Artikel
(Plastikfiguren, T-Shirts usw.) vermarkten. Soweit K diese Bearbeitungsrechte dem B nicht
ausdriicklich eingerdumt hat und Streit iiber die Frage entsteht, ob eine entsprechende Einrdumung
erfolgt ist, beschrdnkt sich das dem B eingerdumte Bearbeitungsrechtnach § 31 Abs. 5 UrhG auf die
Verfilmung, nicht aber auf das Merchandising der Romanfiguren.

Stets haben der Urheberrechtsberechtigte und der Nutzungsinteressent jedoch die Moglichkeiten, die
Nutzungsarten ,,ausdriicklich einzeln“ zu bezeichnen (vgl. den Wortlaut des § 31 Abs. 5 UrhG).
Dann entscheidet diese Vereinbarung und nicht das Zweckiibertragungsprinzip iiber den Gegenstand

der Rechtseinrdumung. In der klaren Benennung der lizenzierten Nutzungsarten besteht eine

wesentliche Aufgabe des Rechtsanwalts bei der Vertragsgestaltung in diesem Bereich.
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Vermeintlich legt das Zweckiibertragungsprinzip des § 31 Abs. 5 UrhG es nahe, im Vertrag gleich
samtliche moglichen Nutzungsrechte zu iibertragen und sich moglicherweise insoweit auf die §§ 15
ff. UrhG zu beziehen. Ein solcher Buyout (= die Weggabe sdmtlicher Nutzungsrechte echte) ist
jedoch nicht ohne weiteres moglich. Er soll ja gerade auch durch die Uniibertragbarkeit des
Urheberrechts nach § 29 Abs. 1 UrhG verhindert werden. Der Gesetzgeber hat deshalb in § 31a UrhG
eine Kompromissregelung getroffen, die den Interessen des Urhebers, aber auch den auf

Investitionsschutz gerichteten Interessen der Nutzer Rechnung trégt.

§ 31a UrhG regelt einen Teilaspekt der sog. Buyout-Problematik. Hiufig ist beim Erwerb der
Nutzungsrechte noch nicht abzusehen, welche neuen multimedialen Nutzungsarten fiir ein Werk
kiinftig entstehen werden. Die Ausgestaltung des Urheberrechts als uniibertragbares Stammrecht
verhindert jedoch, dass ein Urheber sein Recht einfach gegen einen geringen Betrag verdauflern kann,
weil er das Verwertungspotenzial falsch einschitzt.

Beispiele: Dies ist im Bereich der anglo-amerikanischen Copyrights zT. anders und fiihrt dort zu
bemerkenswerten Ergebnissen: Tolkien verkaufte die Filmrechte an seinem Roman ,,Lord of the
Rings“ im Jahre 1969 fiir 10.000 Pfund. Die Einnahmen des Studios New Line (spdter Warner) aus
der spdteren Verfilmung des Romanstoffs lagen im mehrfachen Milliardenbereich. Der
Disneykonzern wiederum kaufte Igor Strawinsky die Rechte an der Verwertung der Ballettmusik
,Sacre du Printemps ““ in den dreifsiger Jahren des 20. Jahrhunderts fiir $§ 5.000 ab, und zwar unter
der Drohung, dem Komponisten, die Rechte notfalls auch ohne sein Einverstindnis zu verwerten,
weil die russischen Urheberrechte durch die russische Revolution von 1917 keinen Wert hatten. Die
Mousik wurde im Film Fantasia verwendet, der bis heute Einnahmen generiert.

Andererseits besteht aber ein Interesse der Investoren daran, ein Werk nicht in einem ersten Schritt
zu grofler Bekanntheit und Erfolg zu verhelfen, um dann in einem zweiten Schritt von einer neuen
Nutzungsart liberrascht zu werden, die der Urheberrechtsberechtigte einem Konkurrenten einrdumt.
Denn in diesem Fall droht ein Trittbrettfahrereffekt (auch positive externe Effekte). Der Konkurrent
profitiert dann von den vorangegangenen Investitionen des ersten Nutzers in das Werk. Dieser Effekt
wiirde Investitionen in das Werk von vornherein entmutigen, gibe es keine Mdglichkeit, sémtliche
Verwertungsrechte im Wege eines Buyouts zu erwerben. § 31a UrhG beruht daher auf einem
Kompromiss: Die Einrdumung unbekannter Nutzungsrechte bedarf der Schriftform (Abs. 1 Satz 1)
und ist mit einem Widerrufsrecht des Urhebers verbunden, wenn eine neue Nutzungsart bekannt
wird (Abs. 1 Satz 3). Diesen Widerruf kann der Nutzungsberechtige durch angemessene Vergiitung
des Urhebers nach Abs. 2 abwenden. Der Urheber hat nach § 32¢ UrhG Anspruch auf eine gesonderte
Vergiitung fiir die neue Nutzungsart. Diese Problematik wird nun um die Regelung des § 40a UrhG
ergdnzt. Nach Abs. 1 Satz 1 der Norm endet die AusschlieBlichkeitsbindung gem. § 31 Abs. 3 UrhG
stets nach 10 Jahren, wenn eine Pauschalvergiitung (einmaliger Kaufpreis nach §§ 453, 433 Abs. 2

BGB bzw. Rechtspacht nach §§ 581 Abs. 1 Satz 2 BGB) vereinbart ist. In diesem Fillen konnen die
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Parteien {ibrigens gem. Abs. 2 eine solche Bindung zunichst nur fiir fiinf Jahre vereinbaren und dann
verldngern. Beide Normen werden schlieBlich um § 32a UrhG ergénzt, der im nichsten Abschnitt

vorgestellt wird.

3. Anspruch auf die angemessene Vergiitung

Das Prinzip der angemessenen Vergiitung ist in § 32 Abs. 1 Satz 2 und 3 UrhG geregelt. Es ist
Ausdruck des Beteiligungsgrundsatzes nach § 11 Satz 2 UrhG, wonach der Urheber angemessen
an der Verwertung seines Werkes partizipieren muss (vgl. Erwigungsgrinde 9, 10
Urheberrechtsrichtlinie 2011/29/EG!). Die Norm geht allerdings weit iiber Vorschriften wie §§ 612,
632 BGB hinaus. Denn sie gibt dem Urheber einen gesetzlichen Anspruch auf Vertragsanpassung,
wenn die Verglitung nicht angemessen ist: § 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG! § 32 Abs. 2 UrhG bestimmt,

was Angemessenheit in diesem Zusammenhang bedeutet.

Vorrangig sind dabei kollektive Vergiitungsvereinbarungen nach § 36 UrhG (Satz 1). Der
deutsche Gesetzgeber hatte sich urspriinglich viel von Kollektivvereinbarungen dieser Art —
vergleichbar den Tarifvertrigen im Arbeitsrecht — versprochen. Bisher konnten indes nur wenige
Regelungen etabliert werden: So existieren mittlerweile Vergilitungsregeln fiir freie hauptberufliche
Journalisten an Tageszeitungen (BGH GRUR 2016, 1296 — GVR), fiir Autoren von belletristischer
Literatur (10 % des Nettoladenpreises) und fiir Kameraleute bei TV-Produktionen, nicht jedoch fiir
Ubersetzer (Schricker/Dietz/Haedicke § 36 n. 93 ff.). Das Gesetz zur verbesserten Durchsetzung
der Anspriiche der Urheber und der ausiibenden Kiinstler auf angemessen Vergiitung und zur
Verlegerbeteiligung vom 20.12.2016 versucht durch Umgestaltung des § 36a UrhG und Einfiihrung
der §§ 36b f. UrhG das Verfahren des Zustandekommens kollektiver Vergilitungsvereinbarungen
praktikabler zu gestalten. So kann bei Streitigkeiten iiber die Besetzung der Schlichtungsstelle jetzt
eine OLG-Entscheidung nach § 36a Abs. 3 UrhG herbeigefiihrt werden. Seitdem wurden die
Regelungen im Rahmen verschiedener Gesetzesreformen iiberarbeitet. Das Gesetz zur Anpassung
des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes (Regierungsentwurf BT-

Drucks. 19/29894) hat in den §§ 35a UrhG nun ein Mediationsverfahren eingefahren.

Fehlt eine kollektive Vergilitungsvereinbarung, kommt es nach § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG auf eine
Betrachtung im Einzelfall an. Die rechtspolitisch umstrittene Norm geht vor allem auf die Kritik an
der Ausbeutung deutscher Ubersetzer von literarischen Werken durch die Verleger zuriick (BT-

Drucks. 14/6433, S. 9 linke Spalte). Ausschlaggebend war folgender Fall:
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Fall BGH Baricco-Ubersetzungen

BGH GRUR 2005, 148 — Oceano Mare auch Baricco-Ubersetzungen) Die Ubersetzerin Karin
Krieger hatte fiir den Piper Verlag den Roman , Seide* von Alessandro Baricco ins Deutsche
tibertragen. Dieser verkaufte sich im Erscheinungsjahr 1997 100.000mal, wobei die Leistung
Kriegers durch einen Ubersetzerpreis ausgezeichnet wurde. Als Krieger eine Beteiligung an dem von
keiner Seite erwarteten kommerziellen Verkaufserfolg verlangte, drohte ihr der Verlag damit,
simtliche ihrer Baricco-Ubersetzungen vom Markt zu nehmen und stattdessen Neuauflagen durch
andere Ubersetzer anzubieten.

Der BGH verurteilte den Piper-Verlag aufgrund des zugrundeliegenden Verlagsvertrages dazu, die
Ubersetzungen von Krieger weiterhin aufzulegen (vgl. auch BVerfG GRUR 2014, 169 -
Ubersetzerhonorare).

Diese Entscheidung hat den Gesetzgeber maf3igeblich zur Einfiihrung des Anspruchs auf angemessene

Vergilitung veranlasst. Als Leitentscheidung zu § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG fungiert bislang die ,,Talking
to Addison“-Entscheidung:

Fall BGH Talking to Addison

BGHZ 182, 337 —Talking to Addison: Eine Ubersetzerin erhielt fiir die Ubertragung eines in
englischer Sprache verfassten Romans in die deutsche Sprache ein Pauschalhonorar pro iibersetzter
Standardseite nach den auf dem Markt iiblichen Sdtzen. Am Verkaufserfolg des Werkes war sie so
beteiligt, dass ihr ab dem 30.001sten Exemplar der Hardcover-Erstausgabe eine Gewinnbeteiligung
und bei der Taschenbuch-Erstausgabe eine Gewinnbeteiligung bei mehr als 100.000 verkauften
Exemplaren eingerdumt wurde. Beide Beteiligungen bestanden jedoch nur an der Erstauflage Eine

Gewinnbeteiligung an den Folgeauslagen war nicht vorgesehen. Gemeinsame Vergiitungsregelungen
nach § 36 UrhG bestanden ebenfalls nicht.

Im Rahmen der Anwendung des § 32 Abs. 2 Satz 2 UrhG stellt der BGH fest, dass das, was im
Geschiftsverkehr iiblich ist, nicht notwendig auch redlich im Normsinne ist (Rn. 22). Die
Redlichkeit einer Vergiitung bestimmt sich ndmlich nach dem Beteiligungsgrundsatz (§ 11 Satz
2 UrhG). Bei einer fortlaufenden Nutzung des Werks ist daher grundsitzlich ein Erfolgshonorar
angemessen: ,,Nutzt ein Verwerter das Werk durch den Vertrieb von Vervielfaltigungsstiicken,
entspricht es dem Beteiligungsgrundsatz am ehesten, die Vergiitung des Urhebers mit dem Absatz
der Vervielfaltigungsstiicke zu verkniipfen und an die Zahl und den Preis der verkauften Exemplare
zu binden, da die Leistung des Urhebers durch den Verkauf eines jeden einzelnen Exemplars
wirtschaftlich genutzt wird.“ (Rn. 24). Eine Pauschalvergiitung entspricht dem Redlichkeitsgebot
hingegen nur dann, wenn sie im Ergebnis eine angemessene Beteiligung am Gesamtertrag zur Folge
hat (Rn. 24). Dabei ist zu bedenken, dass ein vom Verleger gezahlte Seitenhonorar auch eine fiir den
Urheber giinstige, weil vom Verkaufserfolg unabhéngige Vergiitungsgarantie beinhaltet. Die dafiir
benoétigten finanziellen Mittel darf der Verleger dadurch erwirtschaften, dass er an den ersten 5.000
Exemplaren der gebundenen Version (Hardcover9 allein beteiligt wird. Ferner macht der BGH sehr

konkrete Vorgaben fiir die dem Autor im Rahmen der Erfolgsbeteiligung geschuldeten Prozentsétze.
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Der sog. Fairnessausgleich (§ 32a UrhG) regelt schlieBlich den Fall, dass die Einrfdumung eines
Nutzungsrechts zu ganz auBlergewohnlichen Einnahmen des Nutzungsberechtigten fiihren, durch die
das Aquivalenzverhiltnis von Leistung und Gegenleistung erheblich gestort wird. Hier hat der
Urheber einen Anspruch auf Vertragsanpassung, wobei § 32a Satz 1 UrhG eine Durchgriffshaftung
gegeniiber demjenigen begriindet, der in der Kette der hintereinander geschalteten Lizenzvertrige
von der Nutzung der urheberrechtlichen Verwertungsbefugnisse tatsdchlich profitiert. Die Norm
durchbricht das Prinzip der Relativitit der Schuldverhiltnisse und gibt dem Urheber einen
Vertrag gegen den eigentlichen Profiteur. IThre Wirkungsweise verdeutlich der Rechtsstreit um die

Ausstrahlung des Filmwerks ,,Das Boot* als Fernsehserie:

Fall BGH Das Boot 11

(BGH 20.2.2020 — I ZR 176/18 — Das Boot II; leicht verdnderter Sachverhalt) Jost Vacano (K) war
der Chefkameramann des 1980/1981 hergestellten Films "Das Boot." Unter anderem war er
verantwortlich fiir die zur damaligen Zeit auflergewéhnliche Kamerafiihrung, bei der die Kamera auf
Schienen durch den gesamten Kérper der Unterseebootkulisse bewegt wurde. K erhielt vom WDR

1981 fiir die Einrdumung der Nutzungsrechte am Vorfiihrungsrecht fiir Lichtspieltheater (§ 19 Abs.

4 UrhG), am Fernsehsenderecht (§ 20 UrhG) und am Recht, den Film auf VHS-Kassette zu verwerten

(5§ 16, 17 UrhG), eine Pauschalvergiitung iHv. rund 100.000 Euro. In einer Lizenzkette wurden diese
Nutzungsrechte mit Einwilligung des K vom WDR an die ARD iibertragen (B). In der Folgezeit
strahlten die der B angeschlossenen Sendeanstalten den Film ,,Das Boot* im Programm "Das Erste",

in den Dritten Programmen und auf Digitalsendern mehrmals aus, ohne K dafiir eine weitere
Vergiitung zu zahlen. Die Parteien streiten im vorliegenden Verfahren um den Fairnessausgleich fiir
die Fernsehausstrahlung des Filmwerks durch B. K beantragt eine Nachvergiitung iHv. 300.000 €.

Diese errechnet er so: Auf den 1981 gezahlten Betrag wendet er Wiederholungsvergiitungssdtze an,

die er dem ,, Tarifvertrag fiir bei der Produktion Beschidftigte “ entnimmt. Diesen Tarifvertrag hat der
WDR geschlossen; doch gilt dieser gerade nicht fiir Kameraleute. Steht K ein Anspruch auf
Nachvergiitung zu und wie hoch fallt dieser gegebenenfalls aus?

In Betracht kommt ein Anspruch des K gegen B auf Fairnessausgleich aus § 32a Abs. 2 Satz 1 iVm.
Abs. 1 UrhG.

Der Film ,,Das Boot* erfiillt die Voraussetzungen eines Filmwerks nach § 2 Abs. 1 Nr. 6 und Abs. 2
UrhG.

1. Aktivlegitimation

Probleme bereitet allerdings die Aktivlegitimation des K. Dieser kdnnte dennoch als Miturheber
nach § 8 Abs. 1 UrhG an der alleinigen Geltendmachung des Anspruchs gehindert sein. Denn gemif
§ 8 Abs. 2 Satz 1 UrhG steht den Miturhebern das Recht zur Verwertung des Werks zur gesamten
Hand, dh. gemeinschaftlich, zu.

Fraglich ist jedoch zunidchst, ob K iiberhaupt Miturheber ist. Dagegen konnte sprechen, dass
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Kameraleute nicht in der Verjihrungsvorschrift des § 65 Abs. 2 UrhG als Miturheber eines
Filmwerks genannt sind. Doch regelt die Norm ihrem Zweck nach allein den Verjahrungsbeginn,
trifft aber keine endgiiltige Regelung im Hinblick auf die Miturheberschaft an einem Filmwerk. Die
rechtlichen Regelungen iiber die Verjdhrung folgen einem formalen Verstédndnis. Sie sind bewusst so
deutlich gehalten, dass der Lauf der Verjdhrung sicher berechnet werden kann. Deshalb ist der in § 65
Abs. 2 UrhG auf wenige klare Fille beschriankt. Der BGH sieht K daher angesichts seines besonderen
visuellen Leistungsbeitrags zum Filmwerk als Miturheber an (22.09.2011- 1 ZR 127/10 — Das Boot
L, Rn. 13).

Fraglich ist deshalb ob K nach § 8 Abs. 2 Satz 1 UrhG als Miturheber daran gehindert ist, den
Fairnessausgleich eigenstdndig geltend zu machen. Die Norm betrifft jedoch nur die Verwertung des
Werks. Die Geltendmachung des Fairnessausgleichs aus § 32a UrhG stellt hingegen keine
Verwertungshandlung dar, sondern kniipft an die bereits erfolgte Verwertung durch den
Nutzungsberechtigten an. Sie kann daher von jedem Miturheber einzeln geltend gemacht werden

(BGH Das Boot I Rn. 17).

2. Auffilliges Missverhéltnis

Vorliegend richtet sich der Fairnessausgleich nicht gegen den Vertragspartner des K (den WDR),
sondern gegen die Person, die am Ende der Lizenzkette die Vorteile gezogen hat. Dies war vorliegend
B. Fiir diesen Fall sieht § 32a Abs. 2 Satz 1 UrhG eine Durchgriffshaftung vor. Dabei muss der in
Anspruch genommene Nutzungsberechtigte aus dem Recht Ertrdgnisse oder Vorteile erzielt haben,
zu denen die vereinbarte Gegenleistung fiir die Ubertragung oder Einriumung dieser Nutzungsrechte
in einem auffélligen Missverhéltnis steht (BGH Das Boot II Rn. 46). Vorliegend erzielt B durch die
Ausstrahlung des Filmwerks ,,Das Boot“ im Fernsehprogramm insoweit Vorteile, als sie
Aufwendungen fiir eine alternative Fernsehproduktion auf diesem Sendeplatz erspart (BGH

Das Boot II Rn. 54).

Ein auffilliges Missverhiltnis iSd. § 32a Abs. 1 Satz 1 UrhG liegt dabei vor, wenn die vereinbarte
Vergiitung nur die Hiilfte der angemessenen Vergiitung betrdgt. Da die gesamten Beziehungen
des Urhebers zum Verwerter zu beriicksichtigen sind, konnen nach Maf3gabe der Umsténde aber auch
bereits geringere Abweichungen ein auffilliges Missverhéltnis begriinden (Rn. 131). Das Gesetz gibt
dabei keinen Weg der Vorteilsberechnung vor, so dass unter Beachtung des § 287 Abs. 2 ZPO die
sachgerechteste Methode zu wihlen ist (BGH Das Boot II Rn. 55). Dabei darf K zur Berechnung
auch einen Tarifvertrag einbeziehen, der auf seinen Berufsstand nicht anwendbar ist. Denn als
Arbeitsgemeinschaft von Anstalten des 6ffentlichen Rechts ist B nicht grundrechtsfahig und kann
sich nicht auf die negative Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG (= das Recht, keine Tarifvertrage
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abzuschlieBen) berufen (Rn. 61). AuBlerdem soll dieses Grundrecht durch eine rein indizielle
Heranziehung eines Tarifvertrags nicht beriihrt sein: Denn regele ein Tarifvertrag einen
Sachverhalt, der dem streitgegenstindlichen vergleichbar sei, konnten die dort entwickelten
Berechnungsgrundsitze im Rahmen einer Gesamtbetrachtung beriicksichtigt werden (Rn. 61).
Deshalb darf K die Wiederholungsvergiitungssitze aus dem Tarifvertrag des WDR ansetzen.
Dagegen wird man einwenden miissen, dass der BGH den Tarifvertrag in seinen Rechtsfolgen
jedenfalls teilweise auf Branchen erstreckt, fiir die er nicht geschlossen ist. Dies bedarf wie die
Regelung der Allgemeinverbindlichkeitserkldrung nach § 5 Tarifvertragsgesetz zeigt einer
besonderen Ermichtigungsgrundlage, die vorliegend fehlt. Ob durch die dennoch erfolgte
Erstreckung des Tarifvertrages nicht in die allgemeine Rundfunkfreiheit von B (Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GQG) eingegriffen wird, kann hier nicht geklart werden.

Geht man von diesem Berechnungsmodell aus, setzt K allerdings den Anfangssatz fiir die
Wiederholungsvergiitung unzutreffend an. Denn die in Anschlag gebrachten 100.000 € waren vom
WDR nicht allein fiir die Einrfdiumung von Nutzungsrechten am Senderecht im Fernsehen (§ 20
UrhG), sondern fiir zwei weitere Nutzungsarten gezahlt worden (Rn. 46 und 51). Der BGH hat den
Streit daher an die Berufungsinstanz zurlickverwiesen.

Hitte der 1981 gezahlte Betrag daher nur zu 1/3 die Fernsehrechte abgedeckt, kdme als
Wiederholungsvergiitung moglicherweise auch nur ein Drittel der geforderten 300.000 € als
Fairnessausgleich in Betracht. Insgesamt hétte K einen Anspruch auf Vergiitung von 200.000 €
gehabt, wovon 100.000 € in 1981 geleistet worden wiren. Ein auffilliges Missverhéltnis ldge vor und
der Anspruch wire iHv. 100.000 € begriindet!

Der Streit ist mit diesem Verfahren nicht beendet. Vgl. BGH, 1.4.2021 — I ZR 9/18. Die

Entscheidungsgriinde liegen noch nicht vor.

Im Beispiel des Tolkien-Buyouts erhoben die Tolkien-Erben tibrigens im Jahre 2008 eine Klage gegen
Warners iHv. umgerechnet 100 Mio. Euro. Der Streit wurde durch einen vertraglichen Vergleich
beigelegt, wobei die Hohe der von Warner geleisteten Zahlungen geheim gehalten wurde!

§ 32¢ UrhG erstreckt den Anspruch auf Vertragsanpassung auf den Fall der Einrdumung einer neuen

Nutzungsart. Auch hier besteht nach § 32c Abs. 2 UrhG eine vergleichbare Durchgriffshaftung.

Die §§ 32d f. UrhG regeln erginzende Auskunftsanspriiche, die dem Urheber die Rechtsdurchsetzung
erleichtern sollen. Sie sind durch das Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes (Regierungsentwurf BR-Drucks. 142/21) noch einmal

verdndert worden. Dabei wurde u.a. ein Mediationsverfahren eingefiihrt (§ 32f und 35a UrhG).
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4. Auslegungsfragen und Interessenkonflikte in Lizenzvertrigen

Fir die Konkretisierung des Inhalts von Lizenzvertrigen bestehen eine Reihe besonderer
Auslegungsregeln. Das Zweckiibertragungsprinzip nach § 31 Abs. 5 UrhG wurde bereits oben
vorgestellt (S. 88).

Nach § 37 Abs. 1 UrhG ist mit der Einrdumung eines Nutzungsrechts im Zweifel keine Einwilligung
in die Vervielfdltigung und Verdffentlichung einer Bearbeitung verbunden (Abs. 1); das Recht der
Ubertragung auf Bild- und Tontriéiger (iSd. § 16 Abs. 2 UrhG) bleibt idR. beim Urheber.

Nach § 44 Abs. 1 UrhG bedeutet die VerduBerung des Originals eines Werkes nicht, dass der Urheber
dem Eigentlimer daran Nutzungsrechte einrdumt.

Beispiel: E hat Eigentum an einem Picasso erworben, der als reprdsentativ fiir die sog. , blaue
Phase“ des Kiinstlers gilt. Aufgrund des Eigentums am Gemdlde darf E die Abbildung nicht fiir
Werbezwecke vermarkten. Er bedarf dafiir Nutzungsrechte an den Verwertungsrechten des
Urheberberechtigten nach §§ 16, 17, 23 UrhG.

Beachte auch § 44 Abs. 2 UrhG: Der Eigentiimer hat jedoch im Zweifel ein aus dem Eigentum
flieBendes eigenes Ausstellungsrecht und ist auf (vgl. dazu den Fall Staatsgeschenk: S. 43).
Einschligig ist auch § 88 Abs. 2 UrhG: Die Einrdumung des Verfilmungsrechts beinhaltet im Zweifel

kein Recht auf eine zweite Verfilmung.

Typische Interessenkonflikte zwischen Urheber und Nutzungsberechtigtem regeln die §§ 38 f.
UrhG. § 38 UrhG gibt vor, wann und unter welchen Voraussetzungen der Urheber, dessen Werk in
eine Sammlung (Zeitung, Festschrift usw.) aufgenommen wurde, ein Zweitverwertungsrecht hat.
§ 39 UrhG regelt in seinem praktisch bedeutsamen Abs. 2 Anderungen des Werks, zu denen der
Urheber seine Zustimmung nicht verweigern darf. Die Norm steht in engem systematischem

Verhéltnis zu § 14 und § 23 UrhG. Auf sie kam es bereits im Schulerweiterungsfall (S. 33) an.

Eine Besonderheit der Nutzungs- oder Lizenzvertridge liegt in den besonderen Kiindigungs- und
Widerrufsrechten nach §§ 40 ff. UrhG. Die Kiindigungsrechte der §§ 40 f. UrhG dienen der
Durchsetzung der kommerziellen Interessen des Urhebers: Nach § 40 UrhG darf dieser ndmlich einen
Vertrag iiber kiinftige Werke kiindigen.

Beispiel: Autor U schlief3t mit Verleger V einen Vertrag iiber drei Kriminalromane ab, die spdtestens
2023 abzuliefern sind.

Hier kann nach § 40 Abs. 1 Satz 2 UrhG nach fiinf Jahren ohne Grund gekiindigt werden. Beide

Seiten sichern sich so ihre negative Vertragsfreiheit.
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Ein weiteres Kiindigungsrecht regelt der neu geschaffene § 40a UrhG, wenn der Urheber fiir die
Einrdumung des Nutzungsrechts nur eine pauschale Vergiitung erhalten hat. Er soll dann nach 10
Jahren Vertragslaufzeit eine anderweitige Verwertung betreiben und sich durch Kiindigung nach Abs.
1 Satz 1 vom Vertrag 16sen kdnnen. Dabei bestehen jedoch Ausnahmen — etwa fiir Bauwerke nach
Abs. 3 Nr. 2 UrhG! Die Norm entfaltet praktische Bedeutung im Zusammenhang mit der Buyout-
Problematik (S. 89).

Das Riickrufsrecht des § 41 UrhG schiitzt den Urheber vor der Nichtausiibung des
Nutzungsrechts durch den Nutzungsberechtigten. In diesem Fall gelangt das ndmlich nicht in die
Offentlichkeit, was die immateriellen Interessen des Urhebers (§ 11 Satz 1 UrhG) ebenso
beeintrachtigt wie sein Beteiligungsrecht (§ 11 Satz 2 UrhG; bspw. bei der Fortsetzung des Werks im
Rahmen einer Werkserie). Beachten Sie in diesem Zusammenhang vor allem auch § 41 Abs. 5 UrhG:
Mit der Riickruf erlischt das Nutzungsrecht. Daraus wird teilweise eine Durchbrechung des
Abstraktionsprinzips im Urheberrecht hergeleitet. Der BGH geht insgesamt jedoch andere Wege
(S. 97 ff). Allerdings muss der Urheber den Nutzungsberechtigten im Falle der Ausiibung des
Nutzungsrechts nach § 41 Abs. 6 UrhG entschidigen.

Daneben tritt das Riickrufsrecht wegen gewandelter Uberzeugung nach § 42 UrhG. Bei diesem
geht es vor allem um den Schutz personlichkeitsrechtlicher Aspekte.

Beispiel: Der Urheber hat eine neue und seiner Auffassung nach verbesserte Version seines Romans
vorgelegt und widerruft deshalb die Einrdumung der Nutzungsrechte an der Erstfassung.

Es versteht sich, dass der Urheber den Nutzungsberechtigten auch in diesem Fall entschiadigen muss

(§ 42 Abs. 3 UrhG).

§ 42a UrhG begriindet einen Zwangslizenzanspruch gegen den Hersteller von Tontrigern.
Verfiigt dieser iiber die fiir die Verwertung erforderlichen Exklusivrechte auf der Grundlage des § 31
Abs. 3 UrhG, muss er doch anderen Tontragerherstellern Unterlizenzen einrdumen, damit diese die
Titel ebenfalls auf den Markt bringen konnen. Der Gesetzgeber will damit ermodglichen, dass
Musiktitel von verschiedenen Interpreten eingespielt und vermarktet werden konnen. Insbesondere
sollen verschiedene Coverversionen eines Standards im Jazz mdglich bleiben. Friiher stande dem
der absolute Melodienschutz des § 24 Abs. 2 UrhG aF. Entgegen. Dieser wurde jedoch durch das
Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes

(Regierungsentwurf BR-Drucks. 142/21) abgeschafft.
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5. Lizenzketten und Sukzessionsschutz

Nutzungsrechte konnen nach § 34 UrhG mit Zustimmung des Urhebers iibertragen werden. Auch
besteht nach § 35 UrhG die Moglichkeit der Unterlizenzierung. Dh. der Hauptlizenznehmer, der
seine Rechte vom Urheber selbst ableitet, lizenziert diese an einen nachgeschalteten Unternehmer
weiter. Beide Male — im Falle des § 34 UrhG und des § 35 UrhG — ist die Zustimmung des Urhebers
erforderlich. Dieses Erfordernis verfolgt zwei Zwecke: Erstens rdumt es dem Urheber eine weitere
Beteiligungsmoglichkeit (§ 11 Satz 2 UrhG; Erwégungsgriinde 9, 10 Urheberechtsrichtlinie
2010/29/EG) ein, weil die Weiterverwertung einen Wertschopfungsprozess darstellt, an dessen
Ergebnissen er teilhaben soll. Zweitens kann der Urheber die Vermarktung seines Werkes steuern

und unliebsame (Unter-)Lizenznehmer ausschlieBen.

Auf der Grundlage des § 35 UrhG entstehen in der Praxis typische Lizenzketten. Der Urheber rdumt
dabei einem Rechtehidndler die Nutzungsrechte nach § 31 Abs. 3 UrhG ein. Dieser erteilt
Unterlizenzen an interessierte Nutzer. Daraus wiederum resultiert ein Grundlagenproblem des
Urheberrechts. Es stellt sich ndmlich die Frage, welche Rechte dem Unterlizenznehmer zustehen,
wenn die Hauptlizenz untergeht:

Fall BGH Reifen Progressiv und M2Trade —- OLG Hamburg Sesamstralenmelodie

Fall (nachgebildet: OLG Hamburg NJW-RR 2002, 402 — Sesamstraflenmelodie; Leitentscheidung:
BGHZ 180, 344 — Reifen Progressiv; BGHZ 194, 136 — M2Trade) K ist Komponist der Titelmelodie
und der Filmmusik zur deutschen Ausgabe der SesamstrafSe. Fiir die einzelnen Folgen passt er diese
jeweils an und komponiert die passende Filmmusik. Seine Rechte vermarktet die X-GmbH. Sie hat
dazu zuvor von K die zur Vermarktung erforderlichen ausschliefSlichen Nutzungsrechte erworben und
schuldet K Herausgabe der durch die Vermarktung erzielten Einnahmen unter Einbehalt einer ihr
zustehenden Provision. Von X wiederum erwirbt der NDR (B), der die Folgen der Sesamstrafse
ausstrahlt, ausschliefliche Senderechte an der Filmmusik, die er jeweils pro Folge bezahlt. Als X in
finanzielle Schwierigkeiten gerdt und die aus der Vermarktung der Musik erzielten Einnahmen an K
nicht herausgibt, setzt dieser X vergeblich eine Frist zur Zahlung und erkldrt dann den Riicktritt. X
fallt daraufhin in Insolvenz. Der Insolvenzverwalter des X hat hinsichtlich des Lizenzvertrages mit B
Erfiillung gewdhlt. K verlangt jetzt von B Unterlassung der Verwendung der von ihm komponierten
Filmmusik. Zu Recht?

Zusatzfrage: Welche Rechte hat K, falls dieser Anspruch nicht besteht?

Hauptfrage:
In Betracht kommt ein Anspruch des K gegen B auf Unterlassung der weiteren Nutzung des

Senderechts aus §§ 97 Abs. 1 Satz 1 iVm. 20 UrhG (Senderecht).

1. Bestehende Urheberrechte

Bei der von K komponierten Titelmelodie und der Filmmusik handelt es sich um urheberrechtlich
geschiitzte Werke nach § 2 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 UrhG.
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Das Urheberrecht steht K als Schopfer nach § 7 UrhG zu.

2. Berechtigte Nutzung des Senderechts nach § 20 UrhG

B macht von dem Senderecht des K nach § 20 UrhG Gebrauch, weil es um die synchrone
Ausstrahlung der von K komponierten Melodie geht. Dies konnte jedoch aufgrund eines
ausschlieBlichen Nutzungsrechts nach § 31 Abs. 3 UrhG erfolgt und damit rechtmifig sein.

a) Urspriinglich hatte K der X ein ausschlieBliches Nutzungsrecht nach § 31 Abs. 3 UrhG am
Senderecht nach § 20 UrhG eingerdumt.

b) Daran konnte X der B mit Zustimmung des K nach § 35 UrhG eine Unterlizenz eingerdumt
haben. Der Sachverhalt erwdhnt die Zustimmung des B nicht ausdriicklich. Nach §§ 133, 157 BGB
ist aber davon auszugehen, dass K aufgrund des einzigartigen Verwendungszwecks der von ihm
komponierten Filmmelodie um die Nutzung des Musikwerks durch B wusste und mit dieser
einverstanden war. Insoweit bestehen ausnahmsweise keine Zweifel nach § 31 Abs. 5 UrhG daran,
dass K in die Unterlizenzierung durch X an B einwilligte.

c) Dieses Nutzungsrecht konnte jedoch an K anldsslich der Erkldarung des ,Riicktritts” vom

Lizenzvertrag mit X nach § 314 BGB zuriickgefallen sein.

aa) Wirksame Kiindigung des Lizenzvertrages mit X

In Betracht kommt eine Kiindigung nach § 314 Abs. 1 Satz 1 BGB. K und X hatten nach §§ 675 Abs.
1, 611 BGB eine Vermarktung der Urheberrechte des K durch X vereinbart. Dauerschuldverhéltnisse
dieser Art konnen nicht durch Riicktritt (§ 323 BGB) riickabgewickelt werden, sondern werden nur
durch Kiindigung ex nunc beendet. Fraglich ist, ob hier ein Kiindigungsgrund iSd. § 314 Abs. 1
Satz 2 BGB cingetreten war. Dieser konnte (arg. e § 314 Abs. 2 BGB) in einer schweren
Vertragspflichtverletzung liegen. Im Rahmen des Geschiftsbesorgungsvertrages ist der
Geschéftsbesorger nach § 675 Abs. 1 iVm. 667 BGB zur Herausgabe des durch die Geschiftsfithrung
Erlangten verpflichtet. Dies sind vorliegend die Einnahmen aus der Vermarkung der Musikwerke der
K. Die Erfiillung dieser Anspriiche hat X trotz des Eintritts der Filligkeit grundsétzlich verweigert.
Darin liegt ein Kiindigungsgrund nach § 314 Abs. 1 BGB. Laut SV hat K dem V eine Frist nach § 314
Abs. 2 BGB gesetzt, von deren Angemessenheit fiir die weitere Priifung auszugehen ist. Nach

Fristablauf konnte K wirksam zuriicktreten.

bb) Rechtsfolge des Riicktritts im Verhéltnis zu X
Nach hM. bewirkt die Beendigung des Lizenzvertrages zwischen Urheber und erstem Lizenznehmer,

dass die dem ersten Lizenznehmer eingerdumten Nutzungsrechte automatisch an den Urheber

zuriickfallen. Eine Riickiibertragung nach §§ 413, 398 BGB ist nicht erforderlich.
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Fiir die Begriindung dieses Ergebnisses bestehen zwei verschiedene Ansitze (BGH M2Trade Rn.
17):

Nach einer ersten, im Schrifttum verbreiteten Meinung gilt im Urheberrecht das
Abstraktionsprinzip nicht. Dies folge aus Normen wie §§ 41 Abs. 5, 42 Abs. 5 UrhG, vor allem
aber aus § 9 Abs. 1 Verlagsgesetz (vgl. zur Bedeutung und Entstehungsgeschichte dieser Norm:
Oechsler, FS fiir Reuter, 2010, S. 245 f{f)). Begriindet wird die fehlende Geltung des
Abstraktionsprinzips mit der Uberlegung, der Gegenstand des Nutzungsrechts ergebe sich
unmittelbar aus den zugrundeliegenden schuldrechtlichen Vereinbarungen und sei deshalb von diesen
nicht zu trennen.

Eine zweite Auffassung, der sich der BGH anschlie8t (BGH M2Trade Rn. 18), geht zwar von der
Geltung des Abstraktionsprinzips aus, unterstellt jedoch, dass die Verfiigung tiber das Nutzungsrecht
nach § 158 Abs. 1 BGB auflésend bedingt durch das Bestehen der schuldrechtlichen Vereinbarung
sei. Begriindet wird diese Auffassung mit dem Zweckiibertragungsprinzip des § 31 Abs. 5 UrhG.
Im Zweifel rdume der Urheber dem Lizenznehmer nur so viel an Rechten ein, wie fiir die Erfiillung
der schuldrechtlichen Verpflichtungen erforderlich sei. Deshalb sei im Zweifel auch nur von einer,
durch das Fortbestehen der schuldrechtlichen Verpflichtung auflésend bedingten Rechteeinrdumung
auszugehen.

Beide Auffassungen kommen vorliegend iibereinstimmend zu dem Ergebnis, dass mit der
wirksamen Ausiibung des Kiindigungsrechts nach § 314 Abs. 1 BGB, das der X eingerdumte
ausschlieBliche Senderecht (§§ 31 Abs. 3, 20 UrhG) an K zuriickgefallen ist.

cc) Auswirkungen auf die Unterlizenz

Eine davon zu unterscheidende Frage ist jedoch, ob B durch den Riickfall des Nutzungsrechts des X
an K sein eigenes ausschlieBliches Nutzungsrecht am Senderecht nach §§ 31 Abs. 3, 20 UrhG
eingebilift hat. Der BGH verneint diese Frage und begriindet dies mit dem Prinzip des
Sukzessionsschutzes des Unterlizenznehmers (Rn. 23). Der Sukzessionsschutz ist fiir einen
Sonderfall in § 33 UrhG geregelt (Rn. 24). Nach Satz 2 zweiter Fall bleibt ein einmal eingerdumtes
Nutzungsrecht auch dann bestehen, wenn der Rechtsvorginger (Erstlizenznehmer) auf sein Recht
verzichtet (§ 397 BGB). Dies spricht fiir den gesetzgeberischen Willen, einfache und ausschlieliche
Nutzungsrechte des Unterlizenznehmers auch fiir den Fall aufrechtzuerhalten, dass die Rechte des
Erstlizenznehmers an den Urheber zuriickfallen sollten (BGH M2Trade Rn. 24).

Der BGH betont dies ausdriicklich auch fiir den hier nicht vorliegenden Fall der einfachen Lizenz
nach § 31 Abs. 2 UrhG, wenn der Unterlizenznehmer ein fortlaufendes Entgelt schuldet und der
Urheber nicht ausnahmsweise wegen Nichtausiibung seines Rechts gem. § 41 UrhG widerruft. In
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diesem letzten Fall hitte auch der Unterlizenznehmer von dem Werk keinen Gebrauch gemacht und
wire in seinem Vertrauen nicht schutzwiirdig.
Folglich verliert B das ihm eingerdumte Nutzungsrecht durch die Kiindigung des Lizenzvertrages

zwischen K und X nicht.

d) Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass B vom Senderecht nach § 20 UrhG nicht unberechtigterweise
Gebrauch gemacht hat.

3. Ergebnis: Der Anspruch des K besteht nicht.

II. Zusatzfrage
Zusatzfrage: Welche Rechte hat K, falls dieser Anspruch nicht besteht?

K konnte gegeniiber X ein Anspruch auf Abtretung der Anspriiche des X gegen B auf Zahlung von
Lizenzgebiihren (Nutzungsentgelten) im Wege der Eingriffskondiktion nach § 812 Abs. 1 Satz 1

zweiter Fall BGB zustehen.

1. Erlangtes Etwas

Erlangt hat X Anspriiche gegen B auf Zahlung der Lizenzgebiihren fiir die Einrdumung des
ausschlieBlichen Nutzungsrechts (§ 31 Abs. 3 UrhG) am Senderecht nach § 20 UrhG. Die Rechtsnatur
des Lizenzvertrages ist nicht unumstritten. Am ehesten diirfte es sich dabei um eine Rechtspacht

handeln. Danach bestiinden Anspriiche aus § 581 Abs. 1 Satz 2 BGB.

2. Durch Eingriff ohne Rechtsgrund

Fraglich ist, ob dies durch Eingriff und ohne Rechtsgrund erfolgt ist. X miisste dazu den
Zuweisungsgehalt eines Rechts der K verletzten, wenn er diesem die Anspriiche gegen B nicht
abtritt.  Dafiir spricht folgende Uberlegung: Der Sukzessionsschutz —zugunsten des
Unterlizenznehmers fithrt dazu, dass der Hauptlizenznehmer einen Anspruch auf Zahlung der
Lizenzgebiihr gegen den Unterlizenznehmer behélt, obwohl im Verhéltnis zwischen Urheber und
Hauptlizenznehmer die Verwertung wieder dem Urheber zusteht. Der Sukzessionsschutz bezweckt
aber nicht den Schutz des Hauptlizenznehmers (X), sondern den des Unterlizenznehmers (B).
Deshalb greift der Hauptlizenznehmer in den Zuweisungsgehalt der Rechte des Urhebers ein, wenn
er dem Urheber die Vergiitungsanspriiche gegen den Unterlizenznehmer nicht abtritt (Rn. 27). Das
Vorenthalten dieser Anspriiche verletzt insbesondere den Beteiligungsgrundsatz nach § 11 Satz 2

UrhG.
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3. Rechtsfolge
Nach §§ 812 Abs. 1 Satz 1 zweiter Fall, 818 Abs. 1 BGB muss X dem K ihre Forderungen gegen B

abtreten.

Fraglich ist jedoch, wie die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der X den
Fortbestand dieser Anspriiche beeinflusst. Lizenzvertrige der vorliegenden Art unterfallen ndmlich
regelméfBig dem Wahlrecht des Insolvenzverwalters nach § 103 InsO.

§ 103 Wahlrecht des Insolvenzverwalters

(1) Ist ein gegenseitiger Vertrag zur Zeit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens vom Schuldner und
vom anderen Teil nicht oder nicht vollstindig erfiillt, so kann der Insolvenzverwalter anstelle des
Schuldners den Vertrag erfiillen und die Erfiillung vom anderen Teil verlangen.

(2) Lehnt der Verwalter die Erfiillung ab, so kann der andere Teil eine Forderung wegen der
Nichterfiillung nur als Insolvenzgléubiger geltend machen. Fordert der andere Teil den Verwalter zur
Ausilibung seines Wahlrechts auf, so hat der Verwalter unverziiglich zu erkldren, ob er die Erfiillung
verlangen will. UnterlaBt er dies, so kann er auf der Erfiillung nicht bestehen.

Bei den Lizenzvertrigen K-X und X-B handelt es sich jeweils um gegenseitig verpflichtende
Vertrédge, die zur Zeit der Insolvenzer6ffnung noch nicht vollstindig erfiillt sind: Einerseits muss der
Rechteinhaber noch weitere Nutzungen seiner Rechte durch die andere Seite dulden. Andererseits
schuldet der Lizenznehmer dafiir kiinftig noch Lizenzgebiihren. Nach § 103 InsO bestehen fiir den
Insolvenzverwalter dabei zwei Handlungsalternativen:

(a) Wiihlt der Insolvenzverwalter im Verhiltnis zu B Nichterfiillung nach § 103 Abs. 2 Satz
1 InsO geht der Erfiillungsanspruch aus dem schuldrechtlichen Lizenzvertrag unter. B
schuldet dann der Masse kein Engelt mehr. In diesem Fall erwirbt B aber auch kein Senderecht
mehr von der X und muss mit K neu iiber die Einrdumung eines Verwertungsrechts
verhandeln. Damit ist sichergestellt, dass K an der Verwertung seines Werks nach § 11 Satz
2 UrhG beteiligt ist.

(b) Wihlt der Insolvenzverwalter hingegen im Verhiiltnis zu B Erfiillung nach § 103 Abs. 1
InsO, bleibt der Anspruch der Masse gegen B bestehen. Zum Nachteil des K konnte der
Insolvenzverwalter zugleich Nichterfiillung im Verhéltnis zu K nach § 103 Abs. 2 Satz 1 InsO
wihlen. Dann hétte K keinen Anspruch aus §§ 675 Abs. 1, 667 BGB gegen die Masse; diese
behielte jedoch den Zahlungsanspruch gegeniiber B aus § 581 Abs. 1 Satz 2 BGB. Allerdings
ist K vor dieser Rechtsfolge durch § 55 Abs. 1 Nr. 3 InsO geschiitzt. Durch die Wahl der
Erfiillung gegeniiber B wird die Masse durch Eingriff in den Zuweisungsgehalt eines Rechts
des K bereichert (s. oben). Fiir den entsprechenden Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 zweiter
Fall BGB (Eingriffskondiktion) entsteht eine sog. Masseverbindlichkeit.
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§ 55 Sonstige Masseverbindlichkeiten
(1) Masseverbindlichkeiten sind weiter die Verbindlichkeiten:

3. aus einer ungerechtfertigten Bereicherung der Masse.

Erkliarung: Masseverbindlichkeiten werden vorweg vor allen Insolvenzforderungen aus der
Insolvenzmasse bedient (§ 53 InsO). Werden sie nicht erfiillt, ist der Insolvenzverwalter den
Glaubigern gegeniiber personlich zum Schadensersatz nach § 61 Satz 1 InsO verpflichtet. K
kann folglich seine Anspriiche gegen X als Masseverbindlichkeit in der Insolvenz geltend
machen.
(c) Wihlt der Insolvenzverwalter schlieBlich hinsichtlich des Vertrages mit K Erfiillung (§ 103
InsO), begriinden die Anspriiche des K gegen die Masse aus §§ 675 Abs. 1, 667 BGB eine
Masseverbindlichkeit nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO.
Ergebnis: Nach der Kiindigung des Lizenzvertrages steht K ein Anspruch gegen die Masse aus § 812
Abs. 1 Satz 1 zweiter Fall BGB (Eingriffskondiktion) auf Abtretung der Anspriiche gegen B aus §
581 Abs. 1 Satz 2 BGB zu. Wihlt der Insolvenzverwalter Nichterfiillung gegeniiber B, gehen diese
Anspriiche zwar unter. K kann dann aber mit B neu iiber die Einriumung eines Nutzungsrechts nach

§ 31 Abs. 3 UrhG verhandeln.

Hinweis: Die Anspriiche des X gegen B aus § 581 Abs. 1 Satz 2 BGB diirften regelmdfig hoher
ausfallen als die Anspriiche des K gegen B. Dies setzt einen Anreiz fiir den Insolvenzverwalter in
den Verhdltnissen K-X und X-B Erfiillung zu wdhlen, um die Verdienstméglichkeit fiir die Masse
aufrechtzuerhalten. Liegt bereits eine Kiindigung seitens des K vor, stellt sich die Frage, ob der

Insolvenzverwalter nicht nur eine Teilforderung an K, ndmlich in Hohe der ihm entgangen

Einnahmen aus §§ 675 Abs. 1, 670 BGB abtreten muss.

II. Gesetzliche Lizenzen

1. Einleitung
a) Rechtsrahmen

Die §§ 44a ff. UrhG regeln die sog. gesetzliche Lizenz. Es handelt sich um gesetzliche
Beschrinkungen des Urheberrechts. Der deutsche Gesetzgeber ist bei der Regelung dieser
Ausnahmetatbestéinde in vielféltiger Weise durch Vorgaben des internationalen Rechts gebunden.
Eine erste Vorgabe resultiert aus dem Drei-Stufen-Test von Art. 10 Abs. 1 WCT (WIPO Copyright

Treaty; vgl. S. 9):

,Die Vertragsparteien kénnen in ihren Rechtsvorschriften in Bezug auf die den Urhebern von Werken
der Literatur und Kunst nach diesem Vertrag gewdhrten Rechte Beschrdnkungen oder Ausnahmen in
bestimmten Sonderfdllen vorsehen, die weder die normale Verwertung der Werke beeintrdchtigen,
noch die berechtigten Interessen der Urheber unzumutbar verletzen.*
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Stufe 1 besteht darin, dass die Fille der gesetzlichen Lizenz bestimmt und als Sondertatbestinde
ausgestaltet sein miissen. Eine Generalklausel kommt folglich nicht in Betracht. Stufe 2 schiitzt den
Urheber im Hinblick auf eine regulire Beteiligung an der Nutzung seines Werks: Der
Sondertatbestand darf nicht so weit reichen, dass dem Urheber eine Verwertung nach
DurchschnittsmaBstdben unmoglich wird. SchlieBlich sind auf Stufe 3 vom Beteiligungsgrundsatz

unabhingige berechtigte Interessen des Urhebers zu beriicksichtigen (zB. seine Grundrechte).

Den Drei-Stufen-Test setzt Art. 5 Abs. 5 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG um. Die Norm lautet:

Die in den Absdtzen 1, 2, 3 und 4 genannten Ausnahmen und Beschrdinkungen diirfen nur in
bestimmten Sonderfillen angewandt werden, in denen die normale Verwertung des Werks oder des
sonstigen Schutzgegenstands nicht beeintrdchtigt wird und die berechtigten Interessen des
Rechtsinhabers nicht ungebiihrlich verletzt werden.

Fiir das Recht auf Vervielfiltigung und auf 6ffentlichen Wiedergabe tritt als weitere zwingende
Vorgabe der Katalog des Art. 5 Abs. 1 bis Abs. 3 Urheberrechtsrichtlinie 2011/29/EG hinzu.
Nach Erwigungsgrund 32 sind die Ausnahmen und Beschrinkungen in Bezug auf das
Vervielfaltigungsrecht und das Recht der o6ffentlichen Wiedergabe in der Richtlinie erschopfend
aufgefiihrt. Dies bedeutet, dass jede gesetzliche Lizenz im Rahmen der §§ 44a ff. UrhG, soweit sie
die Rechte aus §§ 16, 19a UrhG betrifft, auf einen der Tatbestdnde des Art. 5 Urheberrechtsrichtlinie

2011/29/EG zuriickgehen muss und dessen Grenzen nicht tiberschreiten darf.

b) Die Rechtsprechung des EuGH zur Konkretisierung von Art. 5 Urheberrechtsrichtlinie
2011/29/EG

Die Grofle Kammer des EuGH hat in einer Entscheidungsserie vom 29.7.2019 (EuGH, 29.7.2019 —
C-516/17 — Spiegel Online (vgl. S. 115);29.7.2019 — C-476/17 — Pelham (vgl. S. 131); 29.7.2019 —
C-469/17 — Funke Medien NRW (vgl. S. 120)) die dogmatischen Grundlagen der Anwendung des
Art. 5 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG néher konkretisiert und dabei den Geltungsanspruch des
europdischen Rechts deutlich gegeniiber dem nationalen Recht verschoben. Die drei Entscheidungen
enthalten auch einige sehr weitgehende verfassungsrechtliche Aussagen, von denen noch nicht

geklart ist, ob das BVerfG sie in vollem Umfang fiir verfassungsgemal ansehen wird.

(1) Vorrang des Unionsrechts
Zunichst geht der EuGH bei der Anwendung des Art. 5 Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG vom
Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts gegeniiber dem nationalen Recht aus (EuGH Spiegel

Online Rn. 19). Die Geltung des Unionsrechts in einem Mitgliedstaat darf nicht dadurch
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beeintrichtigt werden, dass dieser Staat Vorschriften des nationalen Rechts geltend macht. Dies gilt
auch fiir Verfassungsnormen wie die Grundrechte der Art. 1 ff. GG (EuGH Pelham Rn. 78). Im Fall
,Metall auf Metall* jetzt Pelham (S. 131) hatte des BVerfG eine Ausnahme vom Urheberrecht
aufgrund des Grundrechts der Kunstfreiheit befiirwortet. Dies ist nach der Rechtsprechung des EuGH
nicht moglich. Ausnahmen vom Urheberrechtsschutz konnen nicht jenseits von Art. 5
Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG durch das nationale Verfassungsrecht gerechtfertigt

werden.

(2) Umsetzungsspielriume und die Grenzen ihrer Ausgestaltung

Soweit jedoch eine Richtliniennorm wie Art. 5 Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG
Umsetzungsspielriume im nationalen Recht eroffnet, diirfen die Mitgliedstaaten weiterhin
nationale Schutzstandards anwenden (EuGH Pelham Rn. 80; EuGH Spiegel Online Rn. 22; EuGH
Funke Medien Rn. 43). Beispiel: Nach Art. 5 Abs. 3 lit. d Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG ist das
Zitatrecht nur im Rahmen ,,anstdndiger Gepflogenheiten ausiibbar (EuGH Spiegel Online Rn. 28).
Dabei handelt es sich um einen Umsetzungsspielraum, bei dem die nationalen Gerichte einen
gewissen Freiraum haben, nationales Recht zur Anwendung zu bringen. Bei der Ausgestaltung dieser
Umsetzungsspielrdume bestehen dennoch vier inhaltliche Begrenzungen (EuGH Spiegel Online

Rn. 30 ff.; EuGH Funke Medien Rn. 45 ff.).

aa) Die Mitgliedstaaten sind erstens an den Normwortlaut der Tatbestinde des Art. 5
Urheberrechtsrichtlinie  29/2001/EG  gebunden. Der Grund dafiir liegt in der nach
Erwigungsgrund 31 der Richtlinie erstrebten Vollharmonisierung (EuGH Spiegel Online Rn.
25). Die Mitgliedstaaten diirfen deshalb nicht die Voraussetzungen einer Ausnahme in nicht
harmonisierter Weise bestimmen (EuGH Spiegel Online Rn. 31), sondern miissen sémtliche nach
dem Normwortlaut bestehende Tatbestandsvoraussetzungen zur Anwendung bringen (Rn. 33) und

dabei den Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit beachten (Rn. 34).

bb) Die Ausgestaltung des Umsetzungsspielraums darf zweitens nicht die Erreichung der Ziele
der RL 2001/29 gefdhrden, die nach deren Erwédgungsgriinden 1 und 9 in der Erreichung eines
hohen Schutzniveaus fiir die Urheber und im reibungslosen Funktionieren des
Binnenmarkts bestehen (EuGH Spiegel Online Rn. 35). Diese Ziele treten allerdings in ein
Spannungsverhiltnis zur praktischen Wirksamkeit der Tatbestinde des Art. 5
Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG (EuGH Spiegel Online Rn. Rn. 36). Denn als zentrales Prinzip
der Richtlinie wird der 31. Erwédgungsgrund angesehen, nach dem es um einen angemessenen

Rechts- und Interessenausgleich zwischen den Rechtsinhabern und den Nutzern geht (EuGH
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Spiegel Online Rn. 36).

cc) Drittens ist Art. 5 Abs. 5 Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG und damit der Drei-Stufen-
Test zu beachten (dazu oben S. 102; EuGH Spiegel Online Rn.37).

dd) Viertens gelten die Normen der EU-GrCh (EuGH Spiegel Online Rn. 38). Beachten Sie
jedoch: Die nach Art. 11 Eu-GrCh geschiitzte Informationsfreiheit und Pressefreiheit konnen
zumindest nach der Rechtsprechung des EuGH nicht als solche weitere Ausnahmen vom
Urheberrechtsschutz {iber die Tatbestéinde des Art. 5 Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG hinaus
rechtfertigen (EuGH Spiegel Online Rn. 40 ff.; EuGH Funke Medien Rn. 55 ff.). Denn das Ziel
der Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG liegt laut der Erwdgungsgrinde 3 und 31 in einem
angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen der Rechteinhaber und der Nutzer (EuGH
Spiegel Online Rn. 42). Die Mechanismen, die es ermoglichen, einen angemessenen Ausgleich
zwischen diesen verschiedenen Rechten und Interessen zu finden, sind jedoch in der
Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG selbst verankert (EuGH Spiegel Online Rn. 43). Weitere
Ausnahmen iiber die in Art. 5 Abs. 2 und Abs. 3 Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG vorgesehenen
Tatbestdnde hinaus wiirden Art. 5 Abs. 5 Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG verletzten (EuGH
Spiegel Online Rn. 46) und die Ziele der Harmonisierung auf dem Binnenmarkt gefihrden (EuGH
Spiegel Online Rn. 47).

(3) Das Prinzip der praktischen Wirksamkeit des Art. 5 Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG
Bei der Auslegung muss den Tatbestinden des Art. 5 Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG allerdings
praktische Wirksamkeit verlichen werden. Auch wenn Art. 5 Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG
formell mit ,,Ausnahmen und Beschriankungen® iiberschrieben ist, enthalten diese Ausnahmen oder
Beschrinkungen selbst Rechte zugunsten der Nutzer von Werken oder anderen
Schutzgegenstinden (EuGH Spiegel Online Rn. 54; EuGH Funke Medien Rn. 70). Die Auslegung
des Art. 5 der RL 2001/29 muss diese Zielsetzungen beachten (EuGH Spiegel Online Rn. 55).
Deshalb ist beispielsweise bei der Auslegung von Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ (Berichterstattung iiber
Tagesereignisse) und lit. d (Zitatrecht) zu berticksichtigen, dass beide Normen den Zweck verfolgen,
der Ausiibung des durch Art. 11 EU-GrCh gewéhrleisteten Rechts auf freie Meinungsauf3erung der
Nutzer und auf Pressefreiheit Vorrang einzurdumen. Hinzu tritt auch das Prinzip der Kohiirenz
zwischen den in der EU-GrCh verankerten Rechten und den entsprechenden durch die EMRK
garantierten Rechten (EuGH Spiegel Online Rn. 57).
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Mittlerweile hat der BGH in drei Entscheidungen - BGH, 30.4.2020 — I ZR 115/16 — Metall auf
Metall 1V; 30.4.2020 — I ZR 139/15 — Afghanistan Papiere II; 30.4.2020 — I ZR 228/15 —
Reformistischer Aufbruch II auf die drei Urteile des EuGH reagiert. Dabei ldsst er es in Sachen Metall
auf Metall (Sampling) zum Verfassungskonflikt kommen. Das BVerfG hatte zuvor das Sampling
nach einem kunstspezifischen Versténdnis des Urheberrechts fiir verfassungsgemif erklért. Nach der
Entscheidung des BGH in Sachen Metall auf Metall IV ist es nun untersagt (dazu unten S. 131). Ein
Verfassungskonflikt mit dem BVerfG droht vor allem deshalb, weil der EuGH den Geltungsanspruch
der Grundrechtscharta und die wertsetzende Bedeutung der Grundrechte hinter dem
vollharmonisierenden Geltungsanspruch der Urheberrechtsrichtlinie zurilicktreten 14sst. Dies aktiviert
den Schutzauftrag des BVerfG zugunsten des Kiinstlers (dazu Oechsler NJW 2020, 3206).

¢) Uberblick iiber die Tatbestinde der gesetzlichen Lizenzen

Anbei folgt ein Kurziiberblick iiber die wichtigsten Ausnahmetatbestdnde.

aa) Schutz von Freihaltebediirfnissen

Diese Fille gesetzlicher Lizenzen ziehen auf den Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit im
taglichen Verkehr sowie teilweise auch auf den Schutz von Freirdumen fiir die berufliche Tatigkeit,
fiir die Rechtsdurchsetzung und die Verwirklichung von Grundrechten.

§ 44a UrhG siche S. 110.

Das Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes (BT-
Drucks. 142/21) fiihrt mit § 44b UrhG eine neue Ausnahme fiir das Datamining ein.

§ 45 UrhG: In Gerichts- oder Verwaltungsverfahren diirfen Urheberrechte zur Rechtsdurchsetzung
genutzt werden.

§ 46 UrhG Sammlungen fiir Kirchen-, Schul- und Unterrichtsgebrauch. Die Erstellung von
Schulbiichern sind ohne Zustimmung des Urhebers mdglich, fithren jedoch zu einer angemessenen
Vergiitung nach Abs. 4.

§ 48 UrhG: Offentliche Reden iiber Tagesfragen diirfen in Zeitungen und Druckschriften
wiedergegeben werden.

§ 49 UrhG: Abs. 1 Zeitungsartikel und Rundfunkkommentar diirfen gegen Vergiitung zB. in einem
Pressespiegel wiedergegeben werden. Der Urheber kann sich jedoch die Rechte ausdriicklich
vorbehalten. Er muss dies unmittelbar im Zusammenhang mit dem Artikel tun. Es ist strittig, ob die
Norm auch fiir elektronische Pressespiegel gilt. Abs. 2 regelt eine Selbstverstindlichkeit: Die
Nachrichten selbst sind frei, da sie regelmiBig keine Werke iSd. § 2 Abs. 2 UrhG darstellen.

§ 50 UrhG dazu S. 123.

§ 51 UrhG: Zitierfreiheit dazu S. 124.

§ 51a UrhG: Das Recht zur Parodie und dhnlichem S. 126.

§ 52 UrhG: Offentliche Wiedergabe eines Werkes durch Laien (Auffiihrung eines Theaterstiicks
durch Schiiler).

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Urheberrechtsskript, 2021 106



§ 53 Abs. 1 UrhG: Privatkopien; hier fillt die Gerédteabgabe nach § 54 UrhG an.

§ 53a UrhG: Kopierversand auf Bestellung (Fernleihe) gegen angemessene Vergiitung.

§ 55 UrhG Sendeunternehmen diirfen Vervielfdltigung erstellen, um diese einmal fiir die Sendung
zu benutzen.

§ 55a UrhG: Bearbeitung und Kopie eines Datenbankwerkes, soweit dies fiir die Benutzung
erforderlich ist.

§ 56 UrhG: Vorfithrung von Geriten durch Wiedergabe von Werken erlaubt.

§ 57 UrhG: Das Werk ist nur unwesentliches Beiwerk bei der Vervielfdltigung, Verbreitung oder
offentlichen Wiedergabe. Beispiel: Im Rahmen eines Dokumentarfilms erklingt fiir wenige Sekunden
ein Musikwerk nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG.

§ 58 UrhG: Katalogbildfreiheit bei Kunstausstellungen, Kunstmessen und Ahnlichem

§ 59 UrhG: Panoramafreiheit S. 22.

§ 60 UrhG: Vervielfiltigung von personlichen Bildnissen durch den Abgebildeten. Praktisch: Ein
Fotoportrait darf der Abgebildete vervielfdltigen.

bb) Sozialpolitische Zwecksetzungen
§ 45a UrhG: Behinderte Menschen
§ 52 Abs. 1 Satz 2 UrhG: Offentliche Wiedergabe bei Veranstaltungen der Jugendhilfe, der

Sozialhilfe usw.

cc) Fiskalpolitische Zwecksetzungen:

§ 47 UrhG: Schulfunksendungen kdnnen ohne Urheberbeteiligung erstellt werden.

§ 53 Abs. 2 bis 7 UrhG: Kopien fiir Unterricht, Priifung und wissenschaftlichen Gebrauch. Hier fallt
die Gerdteabgabe nach § 54 UrhG, nicht aber eine Abgabe des 6ffentlichen Trégers an.

In den §§ 60a ff. UrhG, die durch den Beschluss des Gesetzes zum Urheberrechts-
Wissensgesellschafts-Gesetz in das Gesetz gekommen sind, erdffnet der Gesetzgeber die
Einrdumung umfangreicher freier Nutzungsmdglichkeiten flir Unterricht und Lehre an der

Universitédt. Beachte insoweit vor allem den § 60h UrhG!

Eine Sonderregelung treffen die §§ 61 ff. UrhG fiir verwaiste Werke (Legaldefinition in § 61 Abs.
2 UrhG) — ein Problem, das vor allem anlésslich des Google-Book-Projektes groflere Bekanntheit
erlangte. Es handelt sich um Werke, die urspriinglich mit Zustimmung des Urhebers verdffentlicht
wurden, deren Urheber jedoch nicht mehr festzustellen sind und die in den in § 61 Abs. 1 UrhG
genannten Institutionen aufbewahrt werden. Diese Werke konnen nur von den Einrichtungen nach
§ 61 Abs. 2 UrhG und den Rundfunkanstalten nach § 61c UrhG genutzt werden, wenn zuvor im

Rahmen einer sorgfiltigen Recherche nach § 61a UrhG der Urheber nicht zu ermitteln ist (zu der
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Norm existiert ein Anhang mit den Rechercheorten, der nicht in jeder Textsammlung abgedruckt ist).

Das Nutzungsrecht erlischt nach § 61b UrhG sobald der Rechtsinhaber bekannt wird.

Die Urheberrechtsreform 2021 fiihrt zu einer weiteren Ausnahme nach § 61d UrhG beziiglich
nicht verfiigbarer Werke. Ein Werk ist nach § 52b Abs. 1 VerwertungsgesellschaftenG-E nicht
verfiigbar, wenn es der Allgemeinheit auf keinem tiiblichen Vertriebsweg in einer vollstdndigen
Fassung angeboten wird. Sog. Kulturerbeeinrichtungen (§ 60d Abs. 3 Nr. 1 UrhG) diirfen diese

Werke vervielfiltigen und 6ffentlich zugénglich machen.

Beachte: Bei Inanspruchnahme der gesetzlichen Lizenzen nach §§ 44a ff. UrhG gelten schlieflich
drei Voraussetzungen:

a) Anderungen an dem Werk sind nicht zulissig (§ 62 UrhG).

b) Das Werk muss in einer Quellenangabe genannt werden (§ 63 UrhG).

c) Eine Vergiitungsregelung kann, soweit eine Vergiitung zu entrichten ist, nur mit einer

Verwertungsgesellschaft getroffen werden (§ 63a UrhG).

2. Kopien zum privaten und beruflichen Gebrauch

Nach § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG darf eine natiirliche Person zum privaten Gebrauch einzelne
Vervielfaltigungen eines Werkes auf beliebigen Tragern erstellen und sofern diese weder unmittelbar
noch mittelbar Erwerbszwecken dienen, soweit nicht
zur Vervielfdltigung eine offensichtlich rechtswidrig hergestellte oder offentlich zugénglich
gemachte Vorlage verwendet wird. Beim Filesharing im Internet ist die Vorlage regelmafig in
offensichtlich rechtswidriger Weise oOffentlich zuginglich gemacht, weil der Provider kein
Nutzungsrecht am Verwertungsrecht des § 19a UrhG erworben hat (vgl. die Entscheidung in Sachen
Morpheus S. 37).

Erlaubt ist die Vervielfiltigung iSd. § 16 Abs. 1 UrhG; darunter fillt auch eine digitale Kopie.
Gestattet sind "einzelne Vervielfaltigungsstiicke" (BGH GRUR 1978, 474 - Vervielfiltigungsstiicke:
sieben). Der Zweck der Vervielfdltigung muss der privaten Sphére zugeordnet werden konnen. Satz
2 schrinkt die Moglichkeit ein, dass Unternehmen unter Verletzung des urheberrechtlichen
Beteiligungsgrundsatzes (§ 11 Satz 2 UrhG; Erwigungsgrinde 9, 10 Urheberrechtsrichtlinie
2011/29/EG) neue Wertschopfungsquellen fiir sich erschlieBen, indem sie entgeltliche
Kopierdienstleistungen anbieten (vgl. in diesem Zusammenhang auch die Erlaubnis von
Fernleihsysteme bzw. dem Kopierversand nach § 53a UrhG). Zur Erinnerung: Im Fall eines
virtuellen Videorekorders erstellt der Nutzer die Kopie und nicht der Systembetreiber.
Entscheidend ist also, wer die Entscheidung dariiber trifft, welche Vorlage kopiert hat (dazu ab S. 76)

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Urheberrechtsskript, 2021 108



§ 53 Abs. 2 und 3 UrhG regelt die Zuldssigkeit von Vervielfaltigungen zum beruflichen Gebrauch
in Einzelfillen. Die Norm ist {iberaus komplex. Bei ihrer Anwendung gelten jedoch folgende
Prinzipien:

(1) Die Tatbestinde sind regelmidfig Ergebnis wirtschaftspolitischer Kompromisse des
europdischen Gesetzgebers und daher regelméfBig nicht analogiefihig (vgl. Art. 5 Abs. 5
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG).

(2) Die Ausnahmen greifen nur, wenn mit ihnen keine eigenstindige wirtschaftliche
Verwertungsmoglichkeit fiir den Nutzer verbunden ist. Schon der Begriff des ,,eigenen
Archivs®in § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UrhG impliziert, dass dies etwa eine Sammlung ist, die
nicht gegeniiber Dritten vermarktet wird. Denn einer solchen Nutzung stliinde der
urheberrechtliche Beteiligungsgrundsatz (§ 11 Satz 2 UrhG; Erwégungsgriinde 9, 10
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG) entgegen sowie das zweite Kriterium des Drei-Stufen-
Tests, das Recht auf normale Verwertung nach Art. 10 Abs. 1 WCT (S. 102) (vgl. den
Wortlaut von Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, die Einschrankung in Nr. 3).

(3) Die Nutzung darf nicht zu intensiv die Verwertungsrechte des Urhebers beeintrichtigen
(vgl. Abs. 2 Satz 1 ,einzelne Vervielfiltigungsstiicke®, ferner Abs. 2 Satz 2: die
Einschrinkung auf eine analoge Nutzung, vor allem aber auch Abs. 4 lit. b und Abs. 6).
Auch hier kommt das zweite Kriterium des Drei-Stufen-Tests nach Art. 10 Abs. 1 WIPO,
das Recht auf normale Verwertung, zum Ausdruck (S. 102).

(4) Daneben treten absolute Nutzungsverbote: Abs. 4 lit. a fiir graphische Aufzeichnungen
von Musik (Partituren) sowie Abs. 6 und 7.

Beachte vor allem: An die Stelle des § 53 Abs. 2 Nr. 1 und Abs. 3 UrhG sind die §§ 60a ff. UrhG
getreten. Nach § 60a Abs. 1 UrhG dirfen bis zu 15% eines Werkes zu Zwecken der
Veranschaulichung im Bereich der universitiren Lehre vervielfiltigt, verbreitet und 6ffentlich
zuginglich gemacht werden. Die Kopie eines ganzen Aufsatzes und seine Bereitstellung auf dem
Universitétsserver fiir die Teilnehmer der Urheberrechtsvorlesung ist daher nicht mdglich! Strenge
Anforderungen gelten auch fiir die Gestaltung von Unterrichts- und Lehrmedien (§ 60b UrhG).
Auch zu Zwecken der wissenschaftlichen Forschung diirfen nur Teile eines Werkes, nie aber das
vollstindige Werk genutzt werden. Zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch etwa konnen nach
§ 60c Abs. 3 UrhG bis zu 75% eines Werkes vervielfdltigt werden. Die Sonderregelung der §§ 60a
ff. UrhG erklért sich vor allem aus dem Umstand, dass nur ein Teil der Nutzungen vergiitet werden
muss. Fiir Vervielfiltigungen fallt die Gerdteabgabe nach §§ 54 ff. UrhG an (§ 60h Abs. 1 Satz 2
UrhG). Eine wichtige Regelung in diesem Bereich stellt § 60g Abs. 2 UrhG dar, der den gesetzlichen
Schranken eine vertragliche Regelung vorgehen lasst (Wandtke, WM 2018, 1129 ft.).

Beachte noch folgenden systematischen Zusammenhang: Der Schutz von Musikwerken unterlag
bislang besonders strengen Regelungen. Nach § 24 Abs. 2 UrhG aF. griff bislang ein absoluter
Melodienschutz. Dieser entfielt jedoch durch die Urheberrechtsreform 2021 (BR-Drucks. 142/21, S.
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83). Nach wie vor besteht jedoch gem. § 53 Abs. 4 lit. a UrhG ein absoluter Kopierschutz fiir

Partituren und Klavierausziige.

Der finanzielle Ausgleich fiir den Urheber findet iiber die §§ 54 - 54h UrhG (Geriteabgabe) statt.
So steht dem Urheber von Musikwerken ein angemessener Vergiitungsanspruch gegen die Hersteller
von Abspielgerdten und Bild- und Tontrdgern zu (§ 54 UrhG). Diese richtet sich unter den
Voraussetzungen des § 54a UrhG auch an Hiandler und Importeure bzw. nach § 54c UrhG an Betreiber
von Kopiergerdten. Die Anspriiche konnen nur von Verwertungsgesellschaften (dazu S. 178)
geltend gemacht werden (§ 54h UrhG). Beachte ferner den bereits erwéhnten § 60h UrhG, der die

Vergiitung bei der Nutzung zu Unterrichts-, Lehr- und Forschungszwecken erheblich einschréinkt!

Der Rechtsinhaber hat schlielich im Digitalbereich die Wahl, die Privatkopien nach § 53 Abs. 1
UrhG zuzulassen oder diese durch technische Kopierschutzmaffinahmen zu verhindern. Macht er
von dieser letzten Moglichkeit Gebrauch, erwirbt er ein eigenes Leistungsschutzrecht nach § 95a

Abs. 1 UrhG gegeniiber demjenigen, der versucht, diese Mallnahmen zu umgehen.

3. Streaming und § 44a UrhG

Beim Streaming werden u.a. Filme und TV-Serien in das Internet eingespeist und kénnen dort vom
Nutzer abgerufen werden. Fraglich ist, ob dieser Gebrauch eine urheberrechtlich relevante
Nutzungshandlung darstellt.

Nutzer B sieht sich die neuesten Kinofilme am liebsten auf der Seite des X im Internet an. Denn X hdlt
Kinofilme gewdéhnlich eine halbe Woche nach deren Start in den Lichtspielhdusern im Internet
kostenlos vor. Auf der Seite des X, der sich vor allem durch Werbung finanziert, wéihlt der Nutzer den
Film aus. Dieser kann allerdings nur angesehen und nicht etwa auf einem Datentrdiger abgespeichert
werden. Zu diesem Zweck leitet X die von B jeweils bendtigten Datenstrome in Einzelpaketen an die
IP-Adresse des B, wo sie in den Arbeitsspeicher des Laptops des B geladen und nach dem Ansehen
auch wieder geloscht werden. Muss B mit einer urheberrechtlichen Abmahnung des Rechteinhabers
K rechnen?

In Betracht kommt eine Abmahnung nach § 97a Abs. 1 UrhG. Voraussetzung ist, Dass K gegen B

ein Unterlassungsanspruch nach §§ 97 Abs. 1 Satz 1 iVm. 16 UrhG zusteht.

(1) Betroffen sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 6 und Abs. 2 UrhG geschiitzte Filmwerke, an denen K die
Rechte hilt.

(2) Betroffene Verwertungsrechte des K
(a) Fraglich ist, ob B in das Vervielfiltigungsrecht des Rechtsinhabers nach § 16 Abs. 1 UrhG
eingreift. Dies konnte dadurch erfolgen, dass wihrend des Streaming im Arbeitsspeicher des von B

benutzten Empfangsgerits schrittweise Kopien von Teilen der Filmwerke erzeugt werden. Fraglich
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ist, ob dieser Moglichkeit entgegensteht, dass die Kopien nur von voriibergehender Natur sind. Nach
dem Wortlaut des § 16 Abs. 1 UrhG fillt jedoch auch die voriibergehende Vervielfdltigung in den
gesetzlichen Schutzbereich.

Auch das Leistungsschutzrecht des Filmproduzenten nach § 94 UrhG konnte beriihrt sein. Dieses
bezieht sich indes auf die Kopie des Bild- und Tontridgers, auf dem der Film gespeichert ist (Satz 1),

nicht jedoch auf eine Kopie des Films im Arbeitsspeicher.

(3) Rechtfertigung

(a) In Betracht kommt zunichst eine Rechtfertigung § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG. Die setzt indes voraus,
dass N keine offensichtlich rechtswidrige 6ffentlich zugéinglich gemachte Vorlage fiir die von
ihm erstellte Vervielfaltigung benutzt. Diese Voraussetzung liegt jedoch nicht vor. Auch der Laie
kann nachvollziehen, dass ein Kinofilm nicht kurze Zeit nach dem Filmstart auf legale Weise
unentgeltlich im Netz zur Verfiigung gestellt wird. Offensichtlich verfiigt ein solcher Provider nicht
iiber die Rechte nach § 19a UrhG. Misstrauisch machen muss den objektiven Beobachter vor allem
die Unentgeltlichkeit des Angebots: Aufgrund der langen Schutzfristen (§ 64 UrhG) darf man nur bei
sehr alten Filmen erwartet werden, dass diese aullerhalb der Website des Produzenten oder eines
bekannten Fernsehsenders im Internet unentgeltlich angesehen werden diirfen. Eine Rechtfertigung

der Nutzung des N nach § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG kommt daher nicht in Betracht.

(b) Fraglich ist jedoch, ob N sich nicht auf § 44a Nr. 2 UrhG berufen kann. Danach sind
Vervielfaltigungshandlungen zuléssig, die
aa) fliichtig und begleitend sind,
bb) einen integralen und wesentlichen Teil eines technischen Verfahrens darstellen und
cc) deren wesentlicher Zweck es ist, eine rechtméfige Nutzung eines Werkes zu ermdglichen und
dd) die keine eigensténdige wirtschaftliche Bedeutung haben.
Die Norm geht auf Art. 5 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG zuriick:

Die in Artikel 2 bezeichneten voriibergehenden Vervielfiltigungshandlungen, die fliichtig oder
begleitend sind und einen integralen und wesentlichen Teil eines technischen Verfahrens darstellen
und deren alleiniger Zweck es ist,

a) eine Ubertragung in einem Netz zwischen Dritten durch einen Vermittler oder

b) eine rechtmdpfige Nutzung tokel

eines Werks oder sonstigen Schutzgegenstands zu ermoglichen, und die keine eigenstdndige
wirtschaftliche Bedeutung haben, werden von dem in Artikel 2 vorgesehenen Vervielfiltigungsrecht
ausgenommen.

Gemil Erwédgungsgrund 33 Satz 3 erfasst die Norm typischerweiser das Caching und Browsing:
,,Soweit diese Voraussetzungen erfiillt sind, erfasst diese Ausnahme auch Handlungen, die das
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., Browsing “ sowie Handlungen des ,, Caching *“ erméglichen.

Beim Caching handelt es sich um eine Zwischenspeicherung zwecks Dateniibertragung; beim
Browsing geht es um eine fliichtige Speicherung zwecks Vergegenwirtigung eines Inhalts im
Internet. (Zu den Normvoraussetzungen auch: EuGH, 16.7.2009 — C 5/08 — Infopaq, Rn. 64 ff.).
Fraglich ist, ob die Nutzungshandlung des B den Voraussetzungen des § 44a Nr. 2 UrhG geniigt.
Die Kopien im Arbeitsspeicher des Laptops von B sind zunédchst (1) fliichtig und begleitend und (2)
dienen einer typischen Zwischenspeicherung (Caching), sind also integraler Bestandteil eines
technischen Verfahrens. Fraglich ist nur, ob (3) ihr wesentlicher Zweck in der Erméglichung einer
rechtméfBigen Nutzung liegt.

Dazu existierte bislang im deutschen Schrifttum folgende Auffassung: Die Norm verwirkliche das
urheberrechtliche Prinzip der Technologieneutralitit und nehme typische Nutzerhandlungen der
Alltagswelt vom urheberrechtlichen Verbotsbereich so aus, wie dies fiir den analogen Bereich
selbstverstindlich sei. Den Vertretern dieser Auffassung geht es insbesondere um die Fille des sog.
Werkgenusses: Das Lesen eines Buches oder das Betrachten eines urheberrechtlich geschiitzten
Kunstwerks sind auch dann rechtmédfig, wenn der Nutzer an diesen keine Rechte erworben hat.
Zugrunde liegt ein Freihaltebediirfnis der Allgemeinheit. Ahnlich sollen auch im Internet die
Vervielfaltigungsvorgéinge, die zu einem bloBen Werkgenuss fiihren, freigestellt sein (dazu Schultze
ZUM 2011, 2; Ullrich ZUM 2010, 311; Radmann ZUM 2010, 387; K. Wagner GRUR 2016, 874,
877 ff). Dagegen lie sich jedoch immer schon einwenden, dass eine Rechtsfigur aus der Welt der
analogen Kopie zu unkritisch auf die Verhiltnisse der digitalen Kopie {libertragen wird. Denn das
Buch kann nur ein einzelner Nutzer gleichzeitig lesen, den Film konnten aber Tausende von Nutzern
zugleich ansehen. Letzteres flihrt aber zu einer erheblichen Beschrinkung der
Verwertungsmoglichkeiten des Urhebers. Auch passt der Nutzungsvorgang nicht zu dem in
Erwédgungsgrund 33 Satz 2 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG erhobenen Postulat, dass die
Vervielfaltigungshandlung keine wirtschaftliche Eigenbedeutung haben darf, sondern einen bloBen
technischen Hilfsvorgang darstellen muss. Vorgehend geht es um eine eigenstidndige inhaltliche
Nutzung. Dies widerspricht dem zweiten Merkmal des Drei-Stufen-Tests nach Art. 10 Abs. 1 WCT
sowie Art. 5 Abs. 5 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG (vgl. S. 102).

Dennoch hat der EuGH (4.10.2011 — C 403/08 — Football Association Premier League u./Karen
Murphy) zunichst ein weitergehendes Verstindnis des Art. 5 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie in
einem dhnlichen Sinne angedeutet. Dort wurde das vom Inhaber des Senderechts nicht genehmigte
Ansehen einer Sportiibertragung auf einem Fernsehgerit als erlaubt angesehen. Das Gericht fiihrt

dazu aus:
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,Der bloffe Empfang dieser Sendungen als solcher, also die Erfassung ihres Signals und ihre visuelle
Darstellung im privaten Kreis, stellt aber keine durch die Regelung der Union oder die des
Vereinigten Konigreichs beschrinkte Handlung dar... (Rn. 171) ,,Es ist daher festzustellen, dass es
alleiniger Zweck dieser Vervielfiltigungshandlungen ist, eine ,rechtmdfsige Nutzung’ der Werke iSv
Art. 5 1 Buchst. b der Urheberrechtsrichtlinie zu erméglichen (Rn. 172).

Allerdings hat der EuGH seine Rechtsprechung nun in einem wichtigen Punkt geiindert

Fall EuGH Stichting Brein/Wullems
(EuGH, 26.4.2017 — C-527/15 — Stichting Brein/Wullems). Ein Unternehmer vertrieb einen

Multimediaplayer (,, Filmspeler ), ausgestattet mit Bildschirm und Arbeitsspeicher, und installierte
auf diesem Add-ons, die Links zu Internetseiten enthielten, auf denen Filme illegal dffentlich
zugdnglich gemacht wurden. Zugleich hatte der Hersteller damit geworben, dass sich durch das
Gerdt Filme von solchen Internetplattformen leicht einstreamen liefsen.

Im Rahmen dieses Verfahrens musste der EuGH Stellung zu der Frage beziehen, ob das Streaming
rechtswidrig ist oder nicht. Er bekréftigt zunichst die Entscheidung in Sachen ,,Football Association
Premier League/Karen Murphy*. Dort aber sei es um den bloBen Empfang einer Fernsehsendung
gegangen, der weiterhin als legal angesehen werde (Rn. 67). Der Fall des Multimediaplayers liege
hingegen anders, weil der Nutzer ein eigenes Gerdt mit vorinstallierten Add-ons zu dem Zweck
erwerbe, illegal bereit gehaltene Inhalte einzustreamen. Denn der Hauptanreiz eines solchen Gerites
liege im Streamen von Inhalten, die im Netz verbotener Weise zur Verfiigung gestellt wiirden (Rn.
69). Das Streamen iiber einen Multimediaplayer iibersteige daher die normale Nutzung, da mit ihm
eine Schmilerung der Verwertungschancen des Urhebers beziiglich des Filmwerks einhergehe (Rn.
70).

Zur Kritik: Die Unterscheidung beider Fille erscheint zweifelhaft, da beide Male dieselbe
Nutzungshandlung vorgenommen wird und sich nur die technische Unterstiitzung verdndert. Bereits
die Einordnung der Benutzung eines Multimediaplayers, der fiir Videospiele genutzt werden kann
und mit einem vorinstallierten Spiel, aber ohne Add-ons der vorliegenden Art geliefert wird, bereitet

Schwierigkeiten.

Wendet man diese Grundsétze auf den Fall an, stellt sich die Frage, ob der Laptop im Ausgangsfall
eher dem Multimediaplayer in der Entscheidung ,,Stichting Brein“ oder dem Empfangsgerit in der
Entscheidung ,,Football Association Premier League® entspricht. Der Unterschied liegt darin, dass
der Laptop nicht wie ein Multimediaplayer zielgerichtet fiir das Einstreamen erworben wird; auch

beschrinken sich seine legale Funktionen nicht auf das Streaming, sondern er erinnert eher an einen
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Fernsehempfanger. Dies spricht dafiir, dass die vorliegende Art des Streaming nach wie vor erlaubt

1st.

(4) Ergebnis
Der Anspruch besteht nicht.

4. Das Zitatrecht (§ 51 UrhG)

Das Zitatrecht nach § 51 UrhG soll eine Auseinandersetzung mit fremden geistigen Leistungen
ermOglichen. Idealtypisch soll ein Autor einen wortlichen Ausschnitt aus einem Text, einen
Filmausschnitt oder eine Tonsequenz wiedergeben diirfen, um in der Auseinandersetzung mit der
Vorlage eigene weltanschauliche, wissenschaftliche oder kiinstlerische Ideen formulieren zu kénnen.
Nach der vorgestellten Rechtsprechung des EuGH ist das Zitatrecht eng an Art. 5 Abs. 3 lit. d
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG gebunden. Diese Richtliniennorm erlaubt Beschrinkungen
des Vervielfiltigungsrechts und des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe fiir

Zitate zu Zwecken wie Kritik oder Rezensionen, sofern sie ein Werk oder einen sonstigen
Schutzgegenstand betreffen, das bzw. der der Offentlichkeit bereits rechtmdfig zugdnglich gemacht
wurde, sofern — aufler in Fillen, in denen sich dies als unmoglich erweist — die Quelle,
einschlieflich des Namens des Urhebers, angegeben wird und sofern die Nutzung den anstindigen
Gepflogenheiten entspricht und in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist;

Bei dem besonderen Zweck des Zitates geht es um dessen Funktion, eine eigene Meinungséduf3erung
oder Tatsachenbehauptung durch einen Ausschnitt aus einem fremden Werk zu belegen. Diese
Belegfunktion und ihre Bedeutung fiir die MeinungsduBerungs-, Kunst- und Wissenschaftsfreiheit
steht im Vordergrund der kritischen Fille. In der Richtliniennorm kommt dieser grundlegende

Gedanke nur unvollkommen, anhand der dort erwdhnten Regelbeispiele, zum Ausdruck.

Ausgehend von der deutschen Umsetzungsnorm sind dabei folgende Tatbestandsvoraussetzungen

zu beachten:

a) RechtmiBige Vorveroffentlichung
Das zitierte Werk muss zunichst rechtmiBig veroffentlicht bzw. erschienen sein. Das Zitat selbst

darf also nicht zur Verdffentlichung des Werkes fiihren. Dies wiirde ndmlich einen Eingriff in das
Veroffentlichungsrecht nach § 12 UrhG bedeuten. Die Verdffentlichung eines urheberrechtlich
geschiitzten Werks ist aber nach § 6 Abs. 1 UrhG nur mit Zustimmung des Urhebers moglich. Die
Voraussetzungen dieses Tatbestandsmerkmals spielten eine zentrale Rolle im EuGH-Verfahren in

Sachen Spiegel Online.
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Fall EuGH Spiegel Online/Reformistischer Aufbruch

(EuGH, 29.7.2019 — C-516/17 — Spiegel Online; BGH NJW 2020, 2554 — Reformistischer
Aufbruch II;, BGH GRUR 2017, 1027 — Reformistischer Aufbruch; vgl. dazu auch den
Schlussantrag des Generalanwalts Szpunar v. 10.1.2019 — Rs. C-516/17 — Spiegel Online): Der
Bundestagsabgeordnete Volker Beck (K) hatte 1988 einen Aufsatz verfasst, in dem er sich fiir eine
Liberalisierung des Sexualstrafrechts im Umgang zwischen Erwachsenen und Minderjihrigen
ausgesprochen hatte. Der Beitrag erschien in einem Sammelwerk. Auf den Aufsatz angesprochen,
erkldrte Beck in den Folgejahren regelmdfig, der Herausgeber des Sammelwerks habe seinerzeit den
Originalbeitrag erheblich verdndert und damit entstellt. Kurz vor der Bundestagswahl 2013 taucht
indes das Originalmanuskript Becks noch einmal auf. Aus diesem geht hervor, dass der Herausgeber
nur minimale und keineswegs sinnentstellende Anderungen am Manuskript vorgenommen hat. Beck
sendet daraufhin ausgesuchten Verlagen jeweils eine Kopie beider Versionen zu und beruft sich
abermals auf die vom Herausgeber vorgenommenen Verdnderungen. Ferner stellt er beide Versionen
des Aufsatzes auf seiner Website in digitalen Kopien zur Verfiigung. Die Kopien des Manuskripts
beinhalten dabei auf jeder Seite einen Querstempel mit der Aufschrift ,, Ich distanziere mich*. Als das
Magazin Spiegel Online (B) Beck daraufhin der Téiuschung der Offentlichkeit bezichtigt und zum
Beleg seiner Behauptungen eine Kopie des Manuskriptbeitrags im eigenen Downloadcenter (ohne
den Querstempel) bereitstellt, beruft Beck sich auf sein Verdffentlichungsrecht nach § 12 UrhG, sein
Vervielfiltigungsrecht nach § 16 Abs. 1 UrhG und sein Recht auf offentliche Zugdinglichmachung aus
§ 19a UrhG. Die Gegenseite wirft ihm vor, das Urheberrecht zu instrumentalisieren, um eine
politische Debatte iiber sein Verhalten zu unterbinden.

Im Rahmen des Anspruchs des K gegen B aus § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG geht es um den Schutz eines
Sprachwerks nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG davor, dass das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung
nach § 19a UrhG ohne Erlaubnis des Urhebers genutzt wird. Eine Einwilligung des K wire jedoch
entbehrlich, wenn B sich auf das Zitatrecht nach § 51 Satz 1 UrhG berufen konnte. Danach ist die
offentliche Wiedergabe eines veroffentlichten Werks zum Zweck des Zitats erlaubt. Das Recht der
offentlichen Wiedergabe umfasst nach § 15 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UrhG auch das Recht der 6ffentlichen
Zuginglichmachung nach § 19a UrhG.

Problematisch ist jedoch, ob das von B bereitgestellte Werk auch veroffentlicht worden war. Dazu
miisste das Werk mit Zustimmung des K der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden (§ 6 Abs. 1
UrhG). K hatte indes nur die quergestempelte Version mit dem Vermerk ,Ich distanziere mich*
bereitgestellt. Fraglich ist, ob B dennoch die nicht quergestempelte Version ohne diesen Vermerk
zitieren durfte. Der EuGH versteht den Tatbestand des Art. 5 Abs. 3 lit. d Urheberrechtsrichtlinie
2001/29/EG im Sinne des zentralen Erwigungsgrunds 31 der Urheberrechtsrichtlinie (vgl. oben S.
103) als einen vom europdischen Gesetzgeber in Umsetzung internationaler Verpflichtungen (WCT;
dazu S. 9) geschaffenen Rechts- und Interessenausgleich zwischen den Interessen der
Urheberrechtsberechtigten und den Interessen der Werknutzer. Dieser Interessenausgleich sei aber
nur gewihrleistet, wenn das Werk vor seiner Zitierung der Offentlichkeit erlaubterweise zuginglich
gemacht worden sei (EuGH Spiegel Online Rn. 88). Dies setzt die Zustimmung des
Urheberrechtsberechtigten voraus (EuGH Spiegel Online Rn. 89). Eine Zustimmung war jedoch
fiir eine nicht quergestempelte und ohne Vermerk erteilte Version des Textes nicht erteilt. Dabei stellt

der EuGH noch folgende Uberlegung an: Hatte K seinerzeit dem Herausgeber des Sammelbandes

,Reformistischer Aufbruch* das Recht erteilt, den Text zu verdndern und in der verdnderten Fassung
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offentlich zugénglich zu machen, konnte sich jetzt darauf auch B berufen (EuGH Spiegel Online Rn.
92). Mit anderen Worten: K hitte dann die Einwilligung nach § 6 Abs. 1 UrhG damals dem
Herausgeber erteilt. Liegen diese besonderen Umsténde jedoch nicht vor, ist nur die quergestempelte
und mit dem Randvermerk bezeichnete Vorlage verdffentlicht (EuGH Spiegel Online Rn. 92). Denn
ein Werk sei nur dann der Offentlichkeit rechtmiBig zuginglich gemacht, ,wenn es der
Offentlichkeit zuvor in seiner konkreten Gestalt mit Zustimmung des Rechtsinhabers,
aufgrund einer Zwangslizenz oder aufgrund einer gesetzlichen Erlaubnis zuginglich gemacht
wurde.” (EuGH Spiegel Online Rn. 95).

Der BGH geht der vom EuGH erwihnten Moglichkeit einer gegeniiber dem Herausgeber erteilten
Einwilligung nicht weiter nach und ldsst die Frage einer rechtméfigen Vorverdffentlichung offen
(BGH Reformistischer Aufbruch II Rn. 96), weil er die Nutzungshandlung der B nach § 50 UrhG als
erlaubt ansieht (dazu S. 121). Fiir die Betrachtungsweise des EuGH spricht, dass tiber § 51 UrhG die
personlichkeitsrechtlichen Bestimmungsrechte des Urhebers nach §§ 6 Abs. 1, 12 UrhG nicht
unterlaufen werden diirfen. Diese sind durch das Europarecht nicht vollharmonisiert, sondern werden

dort vorausgesetzt.

b) Zitatzweck (Belegfunktion)
Die Nutzung des zitierten Werkes muss durch den besonderen Zitatzweck gerechtfertigt sein. Im

Regelfall dient das Zitat als Beleg fiir eine eigene kiinstlerische oder é&sthetische Aussage
(Belegfunktion des Zitats). Darin lag ein zentrales Problem im Fall Pelham (EuGH, 29.7.2019 — C-
476/17 —Pelham; ausfiihrlich S. 131). In der Entscheidung duBlert sich der EuGH zum Zitatzweck
wie folgt:

»Zum Sinn des Begriffs ,Zitat* nach dem gewdéhnlichen Sprachgebrauch ist festzustellen, dass die
wesentlichen Merkmale eines Zitats darin bestehen, dass ein Werk oder ganz allgemein ein Auszug
aus einem Werk von einem Nutzer, der nicht dessen Urheber ist, genutzt wird, um Aussagen zZu
erliiutern, eine Meinung zu verteidigen oder eine geistige Auseinandersetzung ;wischen dem Werk
und den Aussagen des Nutzers zu erméglichen, so dass der Nutzer eines geschiitzten Werkes, der

sich auf die Ausnahme fiir Zitate berufen will, das Ziel verfolgen muss, mit diesem Werk zu
interagieren... “ (EuGH Pelham Rn. 71).

Hinweis: Im Fall hatte der Produzent Moses Pelham im Wege des Sampling eine markante
Rhythmussequenz aus dem Werk ,,Metall auf Metall*“ der Gruppe Kraftwerk entnommen und auf
dieser Grundlage den von Sabrina Setlur vorgestellten Song ,,Nur mir* im Hiphop-Stil geschaffen.

Es stellte sich die Frage, ob darin ein Musikzitat lag. Ein Zitat kommt nach Auffassung des EuGH

unter folgenden Voraussetzungen in Betracht:

Insbesondere kann, wenn der Schopfer eines neuen musikalischen Werkes ein Audiofragment
(Sample) nutzt, das einem Tontrdger entnommen und beim Horen des neuen Werkes wieder-
erkennbar ist, die Nutzung dieses Audiofragments je nach den Umstdnden des Einzelfalls ein ,, Zitat
iSv Art. 5 Il Buchst. d der RL 2001/29 unter Beriicksichtigung von Art. 13 EU-GrCh darstellen,
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sofern die Nutzung zum Ziel hat, mit dem Werk, dem das Audiofragment entnommen wurde, ... zu
interagieren...“ (EuGH Pelham Rn. 72).

Diese Voraussetzung hat der BGH jedoch in seiner anschlieBenden Entscheidung (BGH NJW 2020,
3248 — Metall auf Metall IV Rn 50 ff) verneint. Vgl. dazu Rn. 55 (Hervorhebungen nur hier):

., (Im Streitfall liegen die Voraussetzungen eines Zitats nicht vor. Zwar ist das iibernommene
Audiofragment im Tontrdger der Beklagten fiir den durchschnittlichen Horer wiedererkennbar... Es
besteht jedoch kein Anhaltspunkt dafiir, dass die Horer annehmen kénnten, die dem Musikstiick "Nur
mir" unterlegte Rhythmussequenz sei einem fremden Werk oder Tontrdger entnommen worden. Die
Beklagten haben die dem Tontrdger der Kldger entnommene Rhythmussequenz des Musikstiicks
"Metall auf Metall" daher nicht im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie 2001/29/EG zum
Zwecke des Zitats benutzt, indem sie diese dem Musikstiick "Nur mir" in fortlaufender Wiederholung
unterlegt haben (vgl. auch Schlussantrige des Generalanwalts Szpunar vom 12. Dezember 2018 in
der Rechtssache C-476/17, juris Rn. 67 - Pelham u.a.: "Der vorliegende Fall ist ein perfektes Beispiel
dafiir, dass es sich nicht um eine Form der Interaktion, sondern um eine Form der Aneignung
handelt.").

Fiir ein Musikzitat fehlt also an einer Auseinandersetzung mit der Rhythmussequenz als einer
fremden Leistung. Diese wird vielmehr wie eine eigene Leistung in den Musiktitel integriert. Die
Vorlage wird nicht als Beleg fiir eine eigene musikdsthetische Aussage verwendet, sondern schlicht
als musikalisches Material fiir das eigene Werk. Eine solche Aneignung ist nach § 51 UrhG nicht

gerechtfertigt.

Im Ubrigen richtet sich auch der Umfang des Zitats nach dem Zitatzweck. Im Verfahren vor dem
EuGH in Sachen Spiegel Online (vgl. dazu S. 115) stellte sich auch die Frage, ob sich die Spiegel
Online-Redaktion nicht mit einem Link auf die Homepage von Volker Beck begniigen musste, um
den eigenen Standpunkt zu belegen. Stattdessen stellte das Magazin den Text auf der eigenen Seite
fiir die Nutzer bereit. Im Vergleich erscheint der Hyperlink als milderes Mittel; er hitte jedoch zu
einer Version des Textes gefiihrt, die Beck selbst nachtriglich durch Querstempel verdndert hatte.
Von Seiten der Spiegel-Redaktion argumentierte man daher mit der Unzumutbarkeit der
Linksetzung: In diesem Fall konne sie ihre Aussagen nur solange belegen, wie Beck die Kopie des
Werkes auf der Zielseite belasse. Entferne er das Werk, ginge der Beleg ins Leere. Der Generalanwalt
beim EuGH entgegnete darauf, dass die Spiegelredaktion ein eigenes Exemplar nur fiir den Fall zur
Verfiigung stellen durfte, dass Beck zuvor die Vorlage von seiner Seite auch wirklich entfernt hatte.
In diesem Zusammenhang konnte der Gedanke aus der EuGH-Entscheidung in Sachen Renckhoff
greifen (ab S. 66), wonach das Urheberrecht ein ,,Recht vorbeugender Art“ darstellt: Das Recht der
offentlichen Wiedergabe umfasst vor allem die Kontrolle iiber den Inhalt und das damit verbundene
Recht des Urhebers, dessen Nutzung jederzeit abzustellen. Diese mit dem Urheberrecht verbundene
Kontrollbefugnis darf ein Nutzer grundsdtzlich nicht durch eine eigene Bereitstellung des Werkes

unterlaufen.
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Dennoch bleiben erhebliche Zweifel an dieser Argumentation: Presse- und Meinungsfreiheit
miissten es Spiegel-Online auch jenseits des durch Art. 5 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG
gesteckten engen Rahmens ermdglichen, die eigene Meinung sicher und ohne Stérmandver der
Gegenseite (Querstempel, Leerlaufen des Links) zu belegen. Der EuGH hat diese Frage leider nicht
aufgegriffen, sondern lediglich ausgefiihrt, dass die Grundrechte keine ungeschriebene Ausnahme

begriinden kdnnen (dazu ab S. 103). Auch der BGH greift die Frage leider nicht auf.

Er geht jedoch auf eine andere Frage im Zusammenhang mit dem Zitatzweck ein (BGH NJW
2020, 2554 — Reformistischer Aufbruch II Rn. 84 ff.). Die Vorinstanz hatte beméangelt, dass die
Spiegel Online-Redaktion den ganzen Text von Beck offentlich zugédnglich gemacht hatte, ohne
diesen in eine eigene Darstellung zu integrieren und immer wieder auf Passagen im Text Becks zu
verweisen. Der Hintergrund dieser Uberlegung liegt in Folgendem: GroBzitate dieser Art konnen
einen Vorwand dafiir liefern, den kommerziellen Erfolg der Vorlage selbst auszubeuten, wenn der
Umfang von eigenem Beitrag und Zitat nicht im Verhéltnis stehen. Der Generalanwalt beim EuGH
GA verneinte deshalb eine so weitgehende Zitiermdglichkeit grundlegend, da sie gegen den Drei-
Stufen-Test verstoBe, dem auch Art. 5 Abs. 5 Urheberrechtsrichtlinie folge (GA Szpunar, 10.1.2019
— Rs. C-516/17 — Spiegel Online, Rn. 50). Der BGH erkennt hingegen eine geistige
Auseinandersetzung der Spiegel Online-Redaktion mit der fremden Vorlage, die dem Zitatzweck
geniigt (BGH NJW 2020, 2554 Rn. 86 ff). Dafiir spricht vor allem folgende Uberlegung: Die
Redaktion wollte dem Leser gegeniiber beweisen, dass der Herausgeber den Text Becks — entgegen
Becks eigener Darstellung — gerade nicht wesentlich verdndert hatte, sondern dass sich sdmtliche
kritischen AuBerungen bereits in der Vorlage befanden. Zu diesem Zweck musste die Redaktion
jedoch den ganzen Text der Vorlage 6ffentlich zugédnglich machen, weil andernfalls der Beweis nicht

zu filhren war (dhnlich BGH NJW 2020, 2554 Rn. 51 im Zusammenhang mit § 50 UrhG).

¢) Formale Erfordernisse
SchlieBlich sind beim Zitat einige formale Gebote einzuhalten: Eine Quellenangabe (§ 63) ist

erforderlich, und Anderungen (§ 62) sind verboten. Allerdings sind Anderungen nicht strikt als
solche verboten, sondern nur Verfialschungen und Entstellungen iSd. § 14 UrhG, wobei stets eine

Gesamtabwégung stattfindet (vgl. dazu noch S. 125).

Beachte noch Folgendes: Das aufnehmende Werk muss selbst nicht die Voraussetzungen des § 2
Abs. 2 UrhG erfiillen! Der Wortlaut § 51 Satz 1 Satz 2 Nr. 2 UrhG legt eigentlich das Gegenteil nahe.
Deshalb bestand auch frither eine hM. in diesem Sinn. Diese entspricht jedoch nicht der

Rechtsprechung des EuGH (1.12.2011 - C-145/10 — Eva-Maria Painer, Rn. 129 ff.). Wegen des
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vollharmonisierenden Charakters der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG muss dies bei der
Auslegung von § 51 Abs. 1 Satz 1 UrhG beriicksichtigt werden. Zu fordern ist jedoch nach wie vor,
dass das iibernehmende ,,Werk* selbststindig gegeniiber dem zitierten Werk ist. Andernfalls wére

jede Vervielfiltigung oder Verbreitung jeder Vorlage als Zitat der Vorlage erlaubt.

5. Das Recht der Berichterstattung iiber Tagesereignisse (§ 50 UrhG)

Die Freistellung zwecks Berichterstattung tiber Tagesereignisse nach § 50 UrhG dient — anders als
das Zitatrecht des § 51 UrhG — nicht der geistigen Auseinandersetzung mit einer urheberrechtlich
geschiitzten Vorlagen, sondern hat einen direkten Bezug zur Presse- und Medienfreiheit nach Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG und Art. 11 Abs. 2 GrCh. Nach Auffassung des EuGH (EuGH, 29.7.2019 — C-
516/17 — Spiegel Online) steht das Recht

,, ...im Kontext mit der Verbreitung von Informationen durch Informationsmedien zur Befriedigung
des Informationsinteresses der Offentlichkeit an Tagesereignissen steht... (EuGH Spiegel Online
Rn. 70).

Die Norm beruht auf Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ zweiter Halbsatz Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG. Diese
Norm wiederum erlaubt den Mitgliedstaaten Beschrinkungen des Vervielfiltigungsrechts und des

Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe fiir

die Nutzung von Werken oder sonstigen Schutzgegenstdinden in Verbindung mit der Berichterstattung
tiber Tagesereignisse, soweit es der Informationszweck rechtfertigt und sofern — auf3er in Fillen, in
denen sich dies als unméglich erweist — die Quelle, einschliefflich des Namens des Urhebers,
angegeben wird;

a) Berichterstattung iiber Tagesereignisse

Der Begriff des Tagesereignisses folgt aus der wertsetzenden Bedeutung der Presse- und
Medienfreiheit. Verkiirzt stellt ein Tagesereignis einen in der Gegenwart liegenden, vom Verleger als
berichtenswert angesehenen Umstand dar. Vgl. den EuGH:

., Wie das vorlegende Gericht ausfiihrt, ist als ein Tagesereignis ein Ereignis anzusehen, an dem zu
dem Zeitpunkt, zu dem dariiber berichtet wird, ein Informationsinteresse der Olffentlichkeit
besteht* (EuGH Spiegel Online Rn. 67).

Auf diese Entscheidung folgend definiert der BGH den Begriff des Tagesereignisses allerdings
differenzierter. Beachten Sie vor allem, dass auch zuriickliegende Ereignisse die Ausnahme nach §

50 UrhG rechtfertigen konnen (BGH NJW 2020, 2554 — Reformistischer Aufbruch II, Rn 36):

,, Unter einem Tagesereignis ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs jedes zur Zeit des
Eingriffs in das Urheberrecht aktuelle Geschehen zu verstehen, das fiir die Offentlichkeit von
Interesse ist, wobei ein Geschehen so lange aktuell ist, wie ein Bericht dariiber von der Offentlichkeit
noch als Gegenwartsberichterstattung empfunden wird... Ein zeitlich zuriickliegendes Ereignis
kann erneut zum Tagesereignis werden, wenn es wieder Gegenstand einer aktuellen
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Auseinandersetzung wird und dadurch abermals das Interesse der Offentlichkeit weckt. Dabei ist
auch die Mitteilung der Vorgeschichte und der Hintergriinde des Tagesereignisses privilegiert,
solange das aktuelle Geschehen im Vordergrund der Berichterstattung steht. *

SchlieBlich versteht der EuGH den Begriff der Berichterstattung wie folgt:

,Danach ist ,, Berichterstattung “ im Normsinne eine Handlung..., mit der Informationen iiber ein
Tagesereignis bereitgestellt werden. Zwar stellt die blofle Ankiindigung eines Tagesereignisses keine
Berichterstattung iiber das Ereignis dar, doch erfordert der Begriff ,Berichterstattung‘ in seiner
gewohnlichen Bedeutung nicht, dass der Nutzer ein solches Ereignis eingehend analysiert. * (EuGH
Spiegel Online Rn. 66)

Problematisch ist, welche inhaltlichen Anforderungen an die Berichterstattung iiber
Tagesereignisse iSd. § 50 UrhG zu stellen sind. Darin lag das zentrale Problem im Fall ,,Afghanistan

Papers®.

Fall EuGH Funke Medien/Afghanistan Papers

(EuGH 29.7.2019 — C-469/17 — Funke Medien NRW; BGH 30.4.2020 — I ZR 139/15, NJW 2020,
2547 — Afghanistan Papiere II) Die Bundesrepublik Deutschland (K) ldsst wéchentlich einen
militdrischen Lagebericht iiber die Auslandseinsdtze der Bundeswehr (Deutschland) und die
Entwicklungen in den Einsatzgebieten erstellen, deklariert diese als Verschlusssache (,, VS — Nur fiir
den Dienstgebrauch®) und iibermittelt sie dem Bundestag als sog. UdP (Unterrichtung des
Parlaments). Das Unternehmen Funke Medien (B) betreibt die Website der Westdeutschen
Allgemeinen Zeitung (WAZ). Dort hat es einige UdP ohne Erlaubnis von K als sog. ,, Afghanistan
Papiere “ 6ffentlich bereitgestellt. Die Texte wurden mit einer kurzen Einleitung und weiterfiihrenden
Link verstehen. Zugleich wurde an die Nutzer eine Einladung zur , interaktiven Partizipation“
ausgesprochen.

Der BGH hatte urspriinglich die Moglichkeit einer Berichterstattung durch Funke Medien verneint,
weil die kurzen Einleitungstexte, weiterfithrenden Links und die ,,Einladung zur interaktiven
Partizipation* nicht fiir eine journalistische Berichterstattung ausreichten (BGH, NJW 2017, 3450 —
Afghanistan Papiere I, Rn. 19 f.). Der EuGH ldsst diese minimale Art der Auseinandersetzung jedoch
fiir eine journalistische Berichterstattung ausreichen (EuGH Funke Medien Rn. 75). Der BGH folgt
dem jetzt (BGH Afghanistan Papiere II, Rn. 14 ff.). Fiir dieses Ergebnis spricht der Unterschied
zwischen § 50 und § 51 UrhG. Beim Zitatrecht nach § 51 UrhG soll die geistige Auseinandersetzung
mit der fremden Vorlage ermdglicht werden. Dafiir hdtte vorliegend die Gestaltung durch Funke
Medien nicht geniigt. Denn eine eigenstindige gedankliche Auseinandersetzung mit der Vorlage
fehlte vollstandig. Die Redaktion lief3 die Texte ja im Wesentlichen nur als solche wirken. Im Rahmen
des § 50 UrhG aber geht es um die Ausiibung der Presse- und Medienfreiheit: Die der deutschen
Offentlichkeit vorenthaltene Lage der deutschen Streitkrifte stellte ein Tagesereignis dar, iiber das
die Redaktion in dieser Form berichten kdnnen musste. Fiir die RechtméBigkeit des Berichtes kann
es deshalb nicht darauf ankommen, dass dieser besonderen sprachlichen oder geistigen
Anforderungen geniigt. Es geniigt, dass die Presse die Vorlage benétigt, um einen Sachverhalt in
den Medien darzustellen.
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b) Kein Erfordernis einer vorausgehenden Nutzungsanfrage beim Urheber

Lange Zeit wurde § 50 UrhG vom BGH jedoch als subsidiiire Ausnahme verstanden. Danach kam
ein Nutzungsrecht nach § 50 UrhG nur in Betracht, wenn der Nutzer zuvor vergeblich beim Urheber
wegen des Abschlusses eines Nutzungsvertrags nachgefragt hatte bzw. wenn eine solche Anfrage im
Einzelfall nicht zumutbar. In Sachen Spiegel Online (S. 115) beschéftigte sich der EuGH mit der
Frage und verneinte ein solches Erfordernis:

(EuGH, 29.7.2019 — C-516/17 — Spiegel Online) Spiegel Online hatte nicht bei Volker Beck
nachgefragt, ob dieser mit einer Verdffentlichung des Manuskripttextes auf der Seite von Spiegel
Online einverstanden war, sondern hatte den Text ohne Riicksprache sofort 6ffentlich zugénglich
gemacht.

Zuvor hatte der BGH in der Vorlageentscheidung die Auffassung vertreten, die Rechtfertigung nach
§ 50 UrhG setze eine (fruchtlose) vorherige Anfrage des Nutzers beim Urheberrechtsberechtigten
voraus und an dieser fehle es. Im Normtext der Richtlinie und der deutschen Ausfiihrungsnorm war
dieses Erfordernis freilich nicht vorgesehen. Das Gericht liel3 sich jedoch vom vermeintlichen Zweck
des § 50 UrhG leiten: Die hier eroffnete gesetzliche Ausnahme bestand vermeintlich nur fiir den Fall
der Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Einholung einer vertraglichen Lizenz, weil die stets
eilige Tagesberichterstattung dafiir keine Zeit lie (vgl. dazu noch den Fall ,,Exklusivinterview* ab
S. 122). Der EuGH verneint hingegen ein solches einschrinkendes Erfordernis (EuGH Spiegel
Online Rn. 74). Seiner Auffassung nach besteht der Zweck dieser Norm darin,

,zu der Ausiibung der Informationsfieiheit und der Pressefreiheit, die durch Art. 11 EU-GrCh
gewdhrleistet werden, beizutragen, wobei der EuGH bereits darauf hingewiesen hat, dass es die
Aufgabe der Presse in einer demokratischen Gesellschaft und in einem Rechtsstaat rechtfertigt, dass
sie die Offentlichkeit ohne andere als die unbedingt notwendigen Einschrinkungen informieren kann
... (EuGH Spiegel Online Rn. 72)

Wiirde vom Nutzer eines geschiitzten Werkes verlangt, die Erlaubnis des Rechtsinhabers einzuholen,
.. wiirde ... verkannt, dass ... die Nutzung eines geschiitzten Werkes ohne jede Erlaubnis des
Rechtsinhabers zulissig sein muss. “ (EuGH Spiegel Online Rn. 73)

Dem folgt jetzt auch der BGH (BGH NJW 2020, 2554 — Reformistischer Aufbruch II, Rn 46).

¢) VerhiltnismiBigkeitsprinzip

Nach § 50 UrhG ist die Berichterstattung nur in einem durch den Zweck gebotenen Umfang
erlaubt. Dies entspricht Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ Fall 2 der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG. Der EuGH
(EuGH Spiegel Online Rn. 68) und der BGH (BGH NJW 2020, 2554 — Reformistischer Aufbruch II,
Rn. 47) leiten daraus ein VerhéltnismaBigkeitsprinzip ab: Die Nutzung des Werks darf nur soweit
gehen, wie sie fiir die Tagesberichterstattung erforderlich ist. Damit verband sich im Fall Spiegel
Online ein Problem. Denn die Redaktion hatte den kompletten Aufsatz von Volker Beck

veroffentlicht (EuGH Spiegel Online Rn. 69). Der BGH bejaht die VerhéltnismiBigkeit jedoch mit
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der einleuchtenden Uberlegung, dass den Leser gerade demonstriert werden musste, dass der
Herausgeber die urspriingliche Vorlage Becks — entgegen den AuBerungen Becks — gerade nicht
nachtriglich wesentlich verandert hatte. Um dies zu beweisen, musste die komplette Vorlage Becks

wiedergegeben werden (BGH NJW 2020, 2554 — Reformistischer Aufbruch II, Rn. 51).

d) Die Berichterstattung darf das Tagesereignis nicht selbst schaffen

Der Zweck des § 50 UrhG liegt in der Ausiibung der Presse- und Medienfreiheit. Erlaubt ist es
hingegen nicht, ein Werk ohne Einwilligung des Urhebers nach § 6 Abs. 1 UrhG an die Offentlichkeit
zu zerren und auf diese Weise erst ein Tagesereignis zu schaffen, das dann in einem zweiten Schritt
die Werknutzung rechtfertigt. Deshalb unterscheidet die Rechtsprechung im Anschluss an den
Wortlaut des § 50 UrhG zwischen dem Tagesereignis und dem Werk, das in der Berichterstattung
iiber das Tagesereignis wahrnehmbar gemacht wird. Das Problem steht im Mittelpunkt des

nachfolgenden Falles:

Fall BGH ExKklusivinterview

(BGH GRUR 2016, 368 — Exklusivinterview) K, der Privatsender Pro7/Satl, geht gegen B, den
Rundfunksender Vox vor. In seiner Sendung ,,Prominent* vom 10.8.2010 strahlt B ndmlich ein
Portrait der Schauspielerin Liliana M. aus, die zu diesem Zeitpunkt noch Ehegattin eines bekannten
deutschen Fufiballspielers ist. In dem von B ausgestrahlten Beitrag wird die Selbstinszenierung der
Schauspielerin kritisiert. Dazu verwendet B zwei Szenen aus einem Exklusivinterview, das
Mitarbeiter der K mit der Schauspielerin Liliana M. gefiihrt hatten und macht dies durch
Quellenangabe kenntlich. Das Interview war von K am 26.7.2010 und 2.8.2010 in der Sendung ,, Stars
& Stories* ausgestrahlt worden. K verlangt von B Unterlassung der weiteren Sendung dieses
Bildmaterials. B beruft sich auf ihr Recht iiber tagesaktuelle Ereignisse nach § 50 UrhG zu berichten
und ihr Zitatrecht nach § 51 UrhG. Besteht der Anspruch der K?

Beachten Sie bitte: Die Entscheidung erging vor den Urteilen des BGH in Sachen Afghanistan Papers
II, Metall auf Metall IV und Reformistischer Aufbruch II! Es versteht sich, dass der Fall nach neuem
Recht dargestellt wird!

In Betracht kommt ein Anspruch des K gegen B aus § 97 Abs. 1 Satz 1 iVm. §§ 87, 96, 95 UrhG.

1. Verletzte Rechte

a) Betroffen ist das Leistungsschutzrecht der K aus § 87 Abs. 1 Nr. 2 UrhG, die Funksendung auf
Bild- oder Tontriger aufzuzeichnen. Denn B verwendet eine Kopie der Sendung von K, um diese im
eigenen Programm am 10.8. auszustrahlen. Ein Eingriff in das Weitersenderecht (§ 20 UrhG) nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 UrhG liegt hingegen nicht, vor, da dieses eine simultane (Weiter-)Leitung
voraussetzt, die hier wegen der zeitversetzten Ausstrahlung nicht vorliegt.

Beachte dazu noch Folgendes: Strahlt ein Sender eine Fernsehsendung aus und benutzt dabei eine
Vervielfiltigung als Quelle, liegt darin eine Sendung iSd. § 20 UrhG. Denn der Sender nimmt eine
offentliche Wiedergabe vor, die samtliche Beteiligten zeitgleich (synchron) erreicht. In § 87 Abs. 1

Nr. 1 UrhG steht dem Produzenten aber nicht das Senderecht, sondern nur das Weitersenderecht zu.
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Dabei handelt es sich um einen Unterfall des § 20 UrhG. Erfasst wird das Recht der zeitgleichen
unverdnderten Simultanausstrahlung: Ein empfangenes Signal wird dabei synchron weitergeleitet.
Dieses Recht ist hier nicht betroffen, weil B das Sendesignal des K nicht aufgreift und unverdndert
an die eigenen Zuschauer weiterleitet. Beachte ferner: Im Fall des virtuellen Videorekorders (S. 73)
war zweifelhaft, ob sich der Anbieter nicht das Senderecht in der Form des Weitersenderechts zu
eigen machte, wenn er seinen Kunden erlaubte, die gerade aufgezeichnete Sendung zeitgleich

anzusehen.

Auch kommt eine 6ffentliche Zugéinglichmachung (§ 19a UrhG) nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 UrhG nicht
in Betracht, da die Sendung von den Nutzern nicht zu Zeiten oder Orten ihrer Wahl angesehen werden

kann.

b) Dagegen liegt ein Verstol gegen § 96 Abs. 1 UrhG nahe: B hat eine Vervielfiltigung
rechtswidrigerweise, ndmlich unter Verstol gegen § 87 Abs. 1 Nr. 2 UrhG, hergestellt und zur

offentlichen Wiedergabe verwendet.

c¢) Ferner kommt eine Verletzung des Laufbildschutzes der K aus §§ 95 iVm. 94 UrhG in Betracht.
Die Norm setzt voraus, dass an Bild-Ton-Folgen kein Urheberrechtsschutz nach § 2 Abs. 1 Nr. 6
UrhG besteht. Bei einem gefilmten Interview liegt der Einsatz filmgestalterischer Mittel (S. 27)
vergleichsweise fern. Ein Urheberrecht kommt nicht in Betracht. An den Laufbildern hat K als
Produzent jedoch ein ausschlieBliches Recht zur 6ffentlichen Funksendung nach §§ 94 Abs. 1 Satz 1
1Vm. 22 UrhG.

Hinweis: Bei § 22 UrhG handelt es sich um ein Zweitverwertungsrecht an Sendungen iSd. § 20 UrhG:

Diese sind idR. aufgezeichnet worden und werden erneut wahrnehmbar gemacht.

2. Ausnahme nach § 50 UrhG

Fraglich ist jedoch, ob die Nutzung dieser Verwertungsrechte nicht nach § 50 UrhG gerechtfertigt
ist. Nach § 50 UrhG ist zur Berichterstattung iiber Tagesereignisse durch Funk, die im Wesentlichen
Tagesinteressen Rechnung tragen, die Vervielféltigung, Verbreitung und 6ffentliche Wiedergabe von
Werken, die im Verlauf dieser Ereignisse wahrnehmbar werden, in einem durch den Zweck
gebotenen Umfang zuldssig. Zweck der Norm ist es, die journalistische Tétigkeit insoweit zu
erleichtern, als es oft vom Zufall abhingt, ob im Rahmen einer Berichterstattung ein urheberrechtlich
geschiitztes Werk abgebildet wird (Bsp.: Filmberichterstattung von einer Kunstmesse, wobei im
Hintergrund ein urheberrechtlich geschiitztes Werk der bildenden Kiinste gem. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG
ins Bild kommt). Ferner ist es dem Verleger/Sender regelméfig nicht moglich, innerhalb des kurzen
Zeitrahmens, der fiir eine Berichterstattung tliber kurzlebige Ereignisse bleibt, die Einwilligung des

Urhebers nach § 29 Abs. 2 UrhG einzuholen. Der enge Zeitrahmen und die Erfordernisse, die mit
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einer Ausiibung des Grundrechts auf Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) einhergehen,
bestimmen daher die Normauslegung.

~Dabei ist unter einem Tagesereignis jedes aktuelle Geschehen zu verstehen, das fiir die
Offentlichkeit von Interesse ist, wobei ein Geschehen so lange aktuell ist, wie ein Bericht dariiber von
der Olffentlichkeit noch als Gegenwartsberichterstattung empfunden wird.“ (BGH vorliegend Rn.
14).

Diese Voraussetzungen liegen im Fall vor.

Problematisch erscheint allerdings vorliegend, ob es sich bei dem gefilmten Interview nicht selbst
um das Tagesereignis darstellt. Der Normwortlaut des § 50 UrhG unterscheidet ndmlich zwischen
dem Werk und dem Tagesereignis (BGH Rn. 19). Das Werk kann daher nach der Auffassung des
BGH nicht selbst das Tagesereignis darstellen, weil dies zu einer Entwertung des Urheberrechts bzw.
exklusiver Verwertungs- und Nutzungsrechte {iber § 50 UrhG fithrte (BGH Rn. 19). Die Nutzung
ohne eine Lizenz durch den Urheberrechtsberechtigten rechtfertigte sich aus der Aufmerksamkeit,
die die Berichterstattung liber das Werk als Tagesereignis auf sich zoge! Dafiir spricht noch folgender
Gedanke: § 50 UrhG setzt anders als § 51 UrhG keine rechtmiflige Vorveroffentlichung nach §§
6 Abs. 1, 22 UrhG voraus. Deshalb besteht die Gefahr, dass ein nicht veroffentlichtes Werk auf der
Grundlage des § 50 UrhG gegen den Willen des Urhebers an die Offentlichkeit gezerrt wird, was
Aufmerksamkeit erregen und zu einem Tagesereignis beitragen wiirde, das den gesamten Vorgang
wiederum nach § 50 UrhG rechtfertigen wiirde. Der BGH behilt diese Einschrinkung des § 50 UrhG
auch nach den Entscheidungen des EuGH in Sachen Funke Medien und Spiegel Online aufrecht. In
Sachen Reformistischer Aufbruch II (= Spiegel Online) verneinte er jedoch die Mdglichkeit, dass
die Berichterstattung durch die Spiegel Online-Redaktion das Tagesereignis iiberhaupt erst
geschaffen habe. Dieses lag vielmehr im unredlichen Verhalten Becks, das durch einen neu
aufgetauchten Beweis belegt werden konnte (BGH NJW 2020, 2554 — Reformistischer Aufbruch II,
Rn 41 f¥).

Im vorliegenden Fall fehlt es jedoch an der Unterscheidbarkeit zwischen Werk und Tageereignis.
Denn das eigentliche Ereignis liegt in dem von K produzierten Interview mit den darin enthaltenen
aufschlussreichen Szenen. Eine iiber das Interview hinausgehende tatséchliche Entwicklung hat laut

Sachverhalt jedoch nicht stattgefunden. Die Voraussetzungen des § 50 UrhG liegen daher nicht vor.

3. Ausnahme nach § 51 Satz 1 UrhG
a) B konnte jedoch erlaubte Zitate nach § 51 Satz 1 UrhG vorgenommen haben. Das zitierte Werk
war vorliegend bereits durch den Rechteinhaber nach § 6 Abs. 1 UrhG verdffentlicht.

b) Fraglich ist, ob die Wiedergabe durch B auch einen erlaubten Zitatzweck verfolgt. Dazu der BGH:
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,Die Zitatfreiheit soll die geistige Auseinandersetzung mit fremden Werken erleichtern. Sie
gestattet es nicht, ein fremdes Werk oder ein urheberrechtlich geschiitztes Leistungsergebnis
nur um seiner selbst willen zur Kenntnis der Allgemeinheit zu bringen. Ebenso wenig reicht
es aus, dass ein solches Werk oder ein solches Leistungsergebnis in einer blofy dufserlichen,
zusammenhanglosen Weise eingefiigt und angehdngt wird. Die Verfolgung des Zitatzwecks
iSd. § 51 UrhG erfordert vielmehr, dass der Zitierende eine innere Verbindung zwischen
dem fremden Werk oder der urheberrechtlich geschiitzten Leistung und den eigenen
Gedanken herstellt und das Zitat als Belegstelle oder Erorterungsgrundlage fiir
selbststindige Ausfiihrungen des Zitierenden erscheint. An einer solchen inneren
Verbindung fehlt es regelmdfsig, wenn sich das zitierende Werk nicht ndher mit dem
eingefiigten fremden Werk auseinandersetzt, sondern es nur zur Illustration verwendet, es in
einer blofs duferlichen, zusammenhanglosen Weise einfiigt oder anhdngt oder das Zitat
ausschlieflich eine informierende Berichterstattung bezweckt“ (BGH Rn. 25).

Vorliegend erscheint problematisch, dass B sich nicht mit dem von den Mitarbeitern der K gefiihrten
Interview in irgendeiner Weise inhaltlich auseinandersetzte, sondern allein mit der Personlichkeit
der Schauspielerin M. Darauf komme es laut BGH aber nicht an. Fiir die in § 51 Satz 1 UrhG
vorausgesetzte innere Verbindung zwischen zitiertem und iibernehmendem Werk geniige es, wenn
das zitierte Werk als Erorterungsgrundlage verwendet werde. Und ein solcher Fall lag hier vor
(Rn. 31). Da der Umfang der Zitierung nicht {iber das fiir die Belegfunktion hinaus Erforderliche
hinausgeht, liegen die Voraussetzungen des § 51 Abs. 1 Satz 1 UrhG vor. Auch hier wird man
einwenden miissen, dass der EuGH den Zitatzweck in Sachen Pelham wesentlich enger versteht (S.

116). Folgt man dem BGH, ist die Nutzungshandlung von B allerdings nicht rechtswidrig.

Fraglich ist allerdings, ob B nicht gegen das Anderungsverbot des § 62 Abs. 1 Satz 1 UrhG
verstofen hat, indem er das gefilmte Interview auf zwei Szenen verkiirzte. Entgegen dem strengen
Wortlaut wird die Norm jedoch als Generalklausel verstanden, innerhalb derer eine Abwégung der
Interessen des Urhebers gegeniiber denjenigen des Nutzers stattfindet. Dafiir spricht auch der Verweis
auf § 39 UrhG in § 62 Abs. 1 Satz 2 UrhG. Verboten sind dabei vor allem Entstellungen iSd. § 14
UrhG und Verfilschungen des Sinngehaltes des zitierten Werks. Vorliegend kommt beides nicht in
Betracht. Der durch B vorgenommene Schnitt verkiirzt das Werk auf die beiden aussagekriftigsten
Ausschnitte, verdndert aber die Gesamtaussage des urspriinglichen Laufbildes nicht. Insgesamt liegt
daher kein VerstoB3 gegen § 62 Abs. 1 Satz 1 UrhG vor. Die Voraussetzungen des § 63 UrhG hat B
gewahrt.

4. Ergebnis
Der Anspruch besteht nicht.
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6. Karikaturen, Parodien und Pastiche (§ S1a UrhG)

Durch die Urheberrechtsreform 2021 wurde § 24 Abs. 1 UrhG aF. abgeschafft. Der Grund fiir diese
Anderung liegt in der Pelham-Entscheidung des EuGH, wo der EuGH die Norm als eine Ausnahme
vom Urheberrechtsschutz ansah, die durch Art. 5 Urheberrechtsrichtlinie nicht gedeckt sei (EuGH,
29.7.2019 — C-476/17 — Pelham Rn. 63; S. 131). Nach § 24 Abs. 1 UrhG aF. durften bislang freie
Bearbeitungen ohne Riicksicht auf den Urheberrechtsschutz der Vorlage verwertet werden. Diese
Norm enthielt zwei Regelungsgegenstinde: Erstens konnte ein Urheber die Schaffung einer neuen,
dsthetisch vollig eigenstdndigen geistigen Schopfung nicht verhindern, auch wenn diese in
Auseinandersetzung mit seinem Werk entstanden war (dazu S. 81 ff.). Diesen Normaspekt hat die
Urheberrechtsreform 2021 jetzt in § 23 Abs. 1 Satz 2 UrhG verlagert. Andererseits muss eine geistige
Auseinandersetzung mit einer urheberrechtlich geschiitzten Vorlage zu Zwecken der
Meinungsduflerung und Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) sowie im Sinne von Wissenschaft und
Kunst (Art. 5 Abs. 3 GG) moglich bleiben. Diesen Zwecken dienten bereits bislang schon die
gesetzlichen Lizenzen nach §§ 50 f. UrhG. Eine Liicke blieb jedoch fiir Parodien, die deshalb bislang
nach dem generalklauselhaften § 24 Abs. 1 UrhG aF freigestellt waren. Nach Abschaffung dieser
Norm sind Parodien und @hnliche Gestaltungen nun unter den Voraussetzungen des § 51a UrhG
gestattet. Diese Norm entspricht der Ausnahme nach Art. 5 Abs. 3 lit. k Urheberrechtsrichtlinie
2001/29/EG und verwirklicht zugleich einen Regelungsauftrag aus Art. 17 Abs. 7 Satz 1 der DSM-
Richtlinie (EU) 2019/790.

Der Gesetzgeber erkennt den Zweck des § 51a UrhG darin, die geistige Auseinandersetzung mit
urheberrechtlich geschiitzten Vorlagen im Sinne einer lange bestehenden europidischen Tradition zu
erlauben, die ihrerseits durch die Grundrechte geschiitzt ist (BR-Drucks. 142-21, S. 96). Die Parodie
erinnere einerseits an das urheberrechtlich geschiitzte Vorbild, wahre jedoch andererseits auch eine
kritische Distanz zu diesem (BR-Drucks. 142-21, S. 96). Als Mittel der Distanzierung setzt die
Parodie Humor oder Spott ein (BR-Drucks. 142-21, S. 97). Dies gilt dhnlich fiir die Karikatur, die
sich idR auf bildliche Darstellungen bezieht (BR-Drucks. 142-21, S. 97). Das Pastiche nimmt
hingegen auf ein Vorbild Bezug und imitiert dieses. Die Darstellung zielt dabei nicht immer auf
Distanzierung gegeniiber dem Original. In allen drei Fillen geht es dem Verwender darum,
Aufmerksamkeit fiir die eigene Meinung bzw. kiinstlerische Aussage dadurch zu erzeugen, dass
er mit dieser an ein bekanntes Vorbild ankniipft. Der Zweck des § 51a UrhG liegt daher nicht im
Schutz der Parodie, Karikatur bzw. des Pastiches als Werk iSd. § 2 Abs. 2 UrhG, sondern vielmehr

im Schutz der Meinungs- und Kunstfreiheit. Dies erklirt, warum § 51a UrhG nicht voraussetzt, dass
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das Ergebnis der geistigen oder dsthetischen Auseinandersetzung mit der Vorlage selbst die

Erfordernisse des § 2 Abs. 2 UrhG erfiillen muss!

Bislang kam es (also auf der Grundlage des § 24 Abs. 1 UrhG aF.) vor allem auf den dsthtetischen
Abstand an, den das Werk zu den eigenpersonlichen Ziigen des benutzten Werkes hielt (BGH
GRUR 2016, 1157 — Auf fett getrimmt Rn. 19). Eine freie Benutzung setzte voraus, dass angesichts
der Eigenart des neuen Werkes die entlehnten eigenpersonlichen Ziige des geschiitzten élteren
Werkes verblassen (Rn. 19; vgl. dazu auch die grundlegende Entscheidung BGHZ 122, 53, 60 —
Alcolix zu einer Persiflage auf Asterix, wobei die Figur des ,,Asterix* als solche, iiber die einzelnen
Comics hinaus Schutz genief3t). Im neuen Werk mussten die eigenpersonlichen Ziige des benutzten
Werkes daher ganz zuriicktreten (BGH GRUR 2016, 1157 — Auf fett getrimmt Rn. 20). Nachdem
die beiden Regelungsgegenstinde des § 24 Abs. 1 UrhG aF. entkoppelt wurden, steht bei § 51a UrhG
der Parodiebegriff des EuGH ganz im Vordergrund des Normverstidndnisses. Eine Parodie setzt dabei

eine Erinnerungs- und eine Distanzierungsfunktion voraus.

Fall BGH Auf fett getrimmt
(BGH GRUR 2016, 1157 — Auf fett getrimmt) K ist selbststindiger Fotograf. Er fertigte folgendes
Foto der Schauspielerin X an.

B betreibt die Website ,, BZ News aus Berlin“. Dort erschien im Rahmen eines Artikel ,, Promis auf
fett getrimmt “ folgende Bearbeitung des Fotos von K.
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K verlangt Schadensersatz im Wege der Lizenzanalogie iHv. 450 € und Ersatz des immateriellen
Schadens iHv. 5.000 €.

In Betracht kommt ein Anspruch des K gegen B auf Schadensersatz aus §§ 97 Abs. 2 Satz 3 (fiktive
Lizenzgebiihr) und Satz 4 (immaterieller Schaden) iVm. 13, 14, 19a, 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG.

Hinweis: Beachte, dass immaterielle Schéiden auch bei der Verletzung der in Satz 4 genannten
Leistungsschutzrechte in Betracht kommen. Darunter fillt auch der Lichtbildschutz nach § 72 UrhG
(zu diesem noch ausfiihrlich S. 181 [f))! In der Sache geht es um eine Ausgleichs- und
Genugtuungsfunktion fiir die Verletzung des Urheberpersonlichkeitsrechts, vergleichbar dem
Schmerzensgeld nach § 253 Abs. 2 BGB.

1. Die Fotos sind entweder Lichtbildwerke nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG oder unterliegen dem
Lichtbildschutz nach § 72 UrhG, was insbesondere fiir die Anwendung des § 97 Abs. 2 Satz 4 UrhG

keinen Unterschied macht.

2. Beeintrichtigte Verwertungsrechte

Durch das Bereitstellen einer Bearbeitung seines Fotos macht B dieses 6ffentlich zugédnglich. Da er
die Verfiigungsgewalt iiber das Foto behilt, liegt ein Fall des § 19a UrhG und kein Eingriff in das
unbenannte allgemeine Recht der 6ffentlichen Wiedergabe nach § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG vor (zu
letzterem S. 56). Auch kommt eine Verletzung des Bearbeitungsrechts nach § 23 Abs. 1 Satz 1 UrhG
in Betracht. Nach {iberzeugender Auffassung des BGH geht das Bearbeitungsrecht in
Fallgestaltungen wie der vorliegenden im Recht nach § 19a UrhG auf (Rn. 17).

3. Freistellung nach § 51a UrhG

Die Nutzung konnte jedoch nach § 51a Satz 1 UrhG als Parodie freigestellt sein. Da § 51a Satz 1
UrhG die Ausnahme nach Art. 5 Abs. 3 lit. k Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG konkretisiert, muss
wegen der vollharmonisierenden Wirkung der Richtlinie der Parodiebegriff des EuGH beachtet

werden (EuGH, 3.9.2014 — C-201/13— Deckmyn, Rn. 17). Die Parodie hat danach eine

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Urheberrechtsskript, 2021 128



Doppelfunktion:
(1) Erstens soll sie an ein bestehendes Werk erinnern, gleichzeitig aber ihm gegeniiber
wahrnehmbare Unterschiede aufweisen (Erinnerungsfunktion und

Distanzierungsfunktion).

(2) Zweitens ist sie Ausdruck von Humor oder Spott. Das Mittel der Distanzierung liegt

gerade in der humoristisch-ironischen Einkleidung.

Dabei muss die Parodie nicht die in § 2 Abs. 2 UrhG vorausgesetzte Schopfungshohe erreichen
(BGH GRUR 2016, 1157 — Auf fett getrimmt Rn. 28). Der Grund liegt darin, dass die Parodie
auch als Ausdruck der Meinungs- und Pressefreiheit nach Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzt sein kann.

Ihr Schutz kann daher nicht davon abhéngen, dass sie eine bestimmte Gestaltungshdhe erreicht.

Erforderlich ist aus Sicht des EuGH jedoch ein Ausgleich zwischen den Interessen des Urhebers
am Schutz seines Werkes und ,,der freien Meinungsauferung® des Schopfers der Parodie (EuGH

Rn. 34; dazu noch sogleich).

Wendet man diese Grundsitze auf den vorliegenden Fall an, ergibt sich Folgendes:
(1) Die Erinnerungs- und Distanzierungsfunktion des Werkes von B sind gewahrt (BGH Rn. 29).
Denn einerseits ist das Original deutlich zu erkennen. Andererseits ist dieses so stark verfremdet, das

fiir jeden Betracht deutlich wird, dass es sich nicht um das Original handelt.

(2) Das erforderliche humoristische Element zeigt sich in der kritischen Auseinandersetzung mit
dem Subtext des Werks von K: Es handelt sich um bésen Spott iiber das Schonheitsideal einer
jungen Frau (BGH Rn. 31, 33). Es liegt nicht nur eine blofie Verballhornung vor (BGj Rn. 33),
sondern B setzt sich kritisch mit dem Rezeptionsverhalten der Offentlichkeit auseinander. Dazu BGH
Rn. 33: ,,0b im Einzelfall eine Parodie vorliegt, ist ...im Wesentlichen objektiv danach zu beurteilen,
ob diese Art der antithematischen Behandlung fiir denjenigen erkennbar ist, dem das parodierte Werk
bekannt ist und der das fiir die Wahrnehmung der Parodie erforderliche intellektuelle Verstdndnis
besitzt.* Es wiirde aber auch ausreichen, wenn sich B ,,einen Jux* auf die Schauspielerin X gemacht
hitte (Rn. 24).
Erforderlich ist jedoch ein angemessener Interessenausgleich, da vorliegend das Werk des K
entstellt worden ist.

1. Nach der Rechtsprechung des EuGH (EuGH Rn. 30 f.) kommt eine Privilegierung der Parodie

nicht in Betracht, wenn diese eine gegen Art. 21 GrCh verstoBende diskriminierende Aussage
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beinhaltet
2. Dazu BGH (BGH GRUR 2016, 1157 — Auf fett getrimmt Rn. 39). Diese Einschrinkung
bezieht sich nur auf das in Art. 21 GrCh angelegten Diskriminierungsverbot

Vgl.: (1) Diskriminierungen, insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe,
der ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion
oder der Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehorigkeit zu
einer nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Ausrichtung, sind verboten.

(2) Im Anwendungsbereich des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft und
des Vertrags iiber die Europdische Union ist unbeschadet der besonderen Bestimmungen
dieser Vertrdige jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit verboten.

und den Gemeinwohlvorbehalt in Erwigungsgrund 3 der Urheberrechtsrichtlinie

2001/29/EG:

,,Die vorgeschlagene Harmonisierung trdgt zur Verwirklichung der vier Freiheiten des
Binnenmarkts bei und steht im Zusammenhang mit der Beachtung der tragenden Grundsdtze
des Rechts, insbesondere des Eigentums einschliefflich des geistigen Eigentums, der freien
Meinungsduflerung und des Gemeinwohls. *

BGH lehnt jedoch eine dariiber hinaus gehende Political-Correctness-Kontrolle ab. Er
erkennt in der vorliegenden Parodie keine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts

von X vor (BGH GRUR 2016, 1157 — Auf fett getrimmt Rn. 40).

Damit liegen die Voraussetzungen des § 51a Satz 1 UrhG vor. In diesem Fall kommt auch eine
Berufung auf § 14 UrhG nicht in Betracht (BGH GRUR 2016, 1157 — Auf fett getrimmt Rn. 41).
Der Grund dafiir liegt auf der Hand: Durch die von Ironie und Spott getragene Distanzierung
gegeniiber dem Vorbild muss die Parodie zwangsldufig die Wirkung des Originals entstellen. Darin
entfaltet sie jedoch gerade ihre Wirkung. Deshalb ist auch diese Beeintrdchtigung der Rechte des
Urhebers ist vom Schutz des § 51a Satz 1 UrhG abgedeckt. § 14 UrhG muss dahinter zuriicktreten.

3. Ergebnis: Der Anspruch besteht nicht.

7. Keine allgemeine Grundrechtsausnahme

Das BVerfG leitete lange Zeit aus der Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG) ein Prinzip ab, dass die
Ausnahmetatbestinde der §§ 44a ff. UrhG insgesamt iiberlagerte und bei der konkreten
Normanwendung zu einer verfassungskonformen Norminterpretation zwingt. Danach durfte durch

das Urheberrecht eine Kunstform als solche nicht verhindert werden!
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Fall BVerfG Germania 3

In BVerfG NJW 2001, 598 — Germania 3 hatte der Dichter Heiner Miiller in einer Szene seines
gleichnamigen Theaterstiicks Texte von Theaterstiicken Bertold Brechts im Rahmen einer Collage
montiert, ohne zuvor ein Nutzungsrecht von den Brechterben erworben zu haben. Das Zitatrecht des
§ 51 UrhG schien den Fachgerichten zundichst nicht einschldgig, da die aus Brechts Werken zitierten
Passagen keine Belegfunktion im Werk Miillers hatten, sondern fiir sich alleinstanden.

Das BVerfG forderte dennoch — unter Beachtung der Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG — ein
weitergehendes Verstindnis des § 51 UrhG, um die von Miiller beabsichtigte Art der Collagekunst
zu ermdglichen.

Diese Argumentation lief3 sich lange Zeit vermeintlich auch auf andere Normen aus dem Bereich der
§§ 44a ff. UrhG {iibertragen: Deren Tatbestandsvoraussetzungen miissten nach diesem Verstindnis
im Rahmen einer verfassungskonformen Interpretation ausgeweitet werden, um besondere Formen

der Kunst, die auf die Ubernahme geschiitzter Vorlagen beruhen, iiberhaupt erst zu erméglichen.

Allerdings zwingt die Rechtsprechung des EuGH nun, Art. 5 Abs. 3 Urheberrechtsrichtlinie
2001/29/EG zu beachten, der die Schranken des Urheberrechts vollharmonisiert (S. 103). Nach dem
Verstindnis des EuGH darf es daher vermeintlich keine unbenannte Ausnahme vom
Urheberrechtsschutz — also jenseits der Einzeltatbestande des Art. 5 Urheberrechtsrichtlinie 2001/EG
— geben. Dabei wird jedoch der Vollharmonisierungsanspruch einer Richtlinie {iber den
Geltungsanspruch der Grundrechte (auch nach der GrCh) gestellt, was Probleme bereitet (dazu
Oechsler NJW 2020, 3206). Zum Konflikt kam es im Falle des Sampling:

Fall EuGH Pelham/BVerfG — Metall auf Metall

(EuGH, 29.7.2019 — C-476/17 — Pelham; BVerfGE 142, 74 = NJW 2016, 2247 — Sampling; BGH
NJW 2020, 3248 — Metall auf Metall 1V) Produzent K macht sein Recht aus § 85 Abs. 1 Satz 1, 16
Abs. 1 UrhG am Musikstiick ,, Metall auf Metall “ der Band ,, Kraftwerk “ gegeniiber B geltend. B hatte
eine kurze, aber markante Rhythmussequenz im Wege des Sampling unmittelbar aus der Tonspur
dieses Musikstiickes tibernommen und auf dieser Grundlage einen eigenen Hip-Hop-Titel fiir Sabrina
Setlur ("Nur mir") kreiert. Besteht ein Unterlassungsanspruch?

In Betracht kommt ein Anspruch des K gegen B aus § 97 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 85 Abs. 1 Satz 1, 16
Abs. 1 UrhG

Hinweis: B kann auch andere Verwertungsrechte des K genutzt haben. Wie im Originalfall soll es
vorliegende jedoch nur um das Vervielfiltigungsrecht nach § 16 Abs. 1 UrhG gehen.

(1) Allgemeine Voraussetzungen des § 85 Abs. 1 UrhG

K miisste Hersteller eines Tontrégers sein.
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»Metall auf Metall“ wurde zur Verdffentlichung auf einem Tontrdger iSd. § 16 Abs. 2 UrhG
produziert. Als Herstellers gilt der Inhaber des Unternehmens (§ 85 Abs. 1 Satz 2 UrhG). K ist damit
Herstellers eines Tontrégers iSd. § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG

(2) Vervielfiltigung nach § § 85 Abs. 1 Satz 1, 16 UrhG
Fraglich ist, ob eine Vervielfdltigung iSd. § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG vorliegt. Dies richtet sich nach

§ 16 UrhG. Zweifel bestehen vorliegend, weil nur eine kurze Sequenz aus dem geschiitzten Titel
entnommen wurde.

Nach ganz hM. schiitzt § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG auch vor Entnahme einzelner Teile (BGH, NJW
2009, 770 — Metall auf Metall I, Rn. 13). Im Gegensatz zu § 2 UrhG handelt es sich gei § 85 UrhG
ndmlich um ein Leistungsschutzrecht, das auf Investitionsschutz zielt. Die Norm rdumt dem
Produzenten eigene Schutzrechte ein, um Investitionen in die Herstellung von Tontrdgern anzuregen.
Uber § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG ist auch ein Tontriiger geschiitzt Tontriger, auf dem Tierstimmen
aufgenommen worden sind (BGH Metall auf Metall I Rn. 13.). Es kommt also nicht darauf an, dass

der entnommene Teil selbst die Voraussetzungen des § 2 UrhG erfiillt.

Exkurs: Entnahme von Bestandteilen aus einem Musikwerk (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG=

Bei dem Musikstiick ,,Metall auf Metall* handelt es sich auch um ein urheberrechtlich geschiitztes

Musikwerk nach § 2 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 UrhG. Fraglich ist, ob auch dieses vor der Entnahme

kleinsten Bestandteile geschiitzt ist. Dies hat der BGH erst zu einem spiteren Zeitpunkt bejaht BGH

GRUR 2015, 1189 — Goldrapper):
»Bei Werken der Musik liegt die schopferische Eigentiimlichkeit in ihrer individuellen
dsthetischen Ausdruckskraft. An den fiir die Zubilligung von Urheberrechtschutz
erforderlichen individuellen dsthetischen Gehalt diirfen nicht zu hohe Anforderungen
gestellt werden. Im Bereich des musikalischen Schaffens ist der Schutz der kleinen Miinze
anerkannt, die einfache und gerade noch geschiitzte geistige Leistungen erfasst. Es reicht
daher aus, wenn die formgebende Tdtigkeit des Komponisten nur einen verhdltnismdfig
geringen Eigentiimlichkeitsgrad aufweist, ohne dass es dabei auf den kiinstlerischen Wert
ankommt... Dabei kann eine individuelle schutzfihige Leistung sich nicht nur aus der Melodie
und dem FEinsatz der musikalischen Ausdrucksmittel der Rhythmik, des Tempos, der
Harmonik und des Arrangements ergeben..., sondern auch aus der Art und Weise des
Einsatzes der einzelnen Instrumente, also der Durchfiihrung der Instrumentierung und
Orchestrierung... Nicht dem Urheberrechtsschutz zugdnglich ist demgegeniiber das rein
handwerkliche Schaffen unter Verwendung formaler Gestaltungselemente, die auf den
Lehren von Harmonik, Rhythmik und Melodik beruhen ...oder die — wie Tonfolgen einfachster
Art oder bekannte rhythmische Strukturen — sonst zum musikalischen Allgemeingut gehoren...
Dabei ist auch im Hinblick auf Musikwerke zu beriicksichtigen, dass fiir einen
urheberrechtlichen Schutz eine nicht zu geringe Gestaltungshéhe zu fordern ist ... (BGH
Rn. 44).
»Entscheidend fiir die Frage der Schutzfihigkeit ist, ob der auf dem Zusammenspiel all
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dieser Elemente beruhende Gesamteindruck den erforderlichen Eigentiimlichkeitsgrad

aufweist” (BGH Rn. 45).
Bei der Anwendung des § 2 Abs. 2 UrhG geht es deshalb vor allem um das Freihaltebediirfnis der
Allgemeinheit. Gingige musikalische Gestaltungsmittel (etwa der 4/4-Takt) konnen nicht zugunsten
einzelner Rechtstrager monopolisiert werden. Sie diirfen daher stets frei von anderen verwendet
werden. Der Komponist kann sie nicht deshalb untersagen, weil er sie zuvor in seinem Werk bentuzt
hat. Deshalb muss eine Rhythmussequenz originelle und personliche ésthetische Ziige aufweisen, um
geschiitzt zu sein. Sie muss die schopferischen Fiahigkeiten des Komponisten spiegeln und nicht nur
das repréasentieren, was jeder Musikschaffende jederzeit kann und deshalb auch darf. Diese
Voraussetzung kann hier bejaht werden: Die Rhythmussequenz aus Metall auf Metall zerfillt in
zwei gegensitzliche Teile: einen Auftakt (Jambus) und einen Abtakt (Anapist). Das Zusammenspiel
beider erzeugt eine komplexe Wirkung: Die erste Hilfte der Sequenz dringt nach vorn, die zweite
erzeugt eine maschinell kalte und harte Wirkung, so als fiele eine Sache auf eine harte Oberfldche
und wiirde von dieser abprallen, ganz so, als schliige Metall auf Metall. Diese Elemente verleihen der
Sequenz etwas Unverwechselbares, worin schlieBlich die nach § 2 Abs. 2 UrhG vorausgesetzte

eigenpersonliche Wirkung begriindet ist.
Zuriick zum Fall:

Der EuGH schrinkt den Begriff der Vervielfiltigung bei einem Musikwerk nach Art. 2 Abs. 1 lit.
c Richtlinie 2001/29/EG allerdings aufgrund einer kunstspezifischen Betrachtungsweise ein.
Dabei wigt er den Schutz des geistigen Eigentums (Art. 17 II GrCh) gegen die Kunstfreiheit (Art.
13 Satz 1 GrCh) ab und gelangt zu dem Ergebnis, dass eine Vervielfiltigung nicht vorliegen konne,
wenn die Vorlage ,,in gednderter und beim Horen nicht wiedererkennbarer Form genutzt™ werde
(EuGH Pelham Rn. 37). Wird also die entnommene Sequenz vom Horer nicht wiedererkannt, liegt
keine Vervielfdltigung vor. Auf diese Weise versucht der EuGH der wertsetzenden Bedeutung der
Kunstfreiheit Rechnung zu tragen.

Der BGH (Metall auf Metall IV Rn. 29 ff.) geht jedoch von der Wiedererkennbarkeit der
Rhythmussequenz im Titel ,,Nur mir* aus. Der Hérer erkennt die Ahnlichkeit zwar nicht auf Anhieb.
Wird er jedoch zum Vergleich aufgefordert, kann er diese erkennen. Deshalb liegt im Fall eine

Vervielfiltigung nach § 16 Abs. 1 UrhG vor.

(3) Ausnahme als Musikzitat nach § 51 Satz 1 und Satz 2 Nr. 3 UrhG?
Eine Ausnahme nach § 51 UrhG kommt gerade nicht in Betracht (S. 116).

(4) Ausnahme aufgrund der wertsetzenden Bedeutung von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG und Art.
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13 GrCh?

Voriiberlegung: Der Fall steht fiir ein verfassungsrechtliches Problem (Oechsler NJW 2020, 3206).
Weil K sich auf § 85 UrhG beruft, kann er sich nicht auf urheberpersonlichkeitsrechtliche Aspekte
stiitzen. Deshalb muss vorliegend der Aspekt einer moglichen Entstellung der Rhythmussequenz nach
§ 14 UrhG ausgeblendet werden. Denn diese kann nicht iiber das Leistungsschutzrecht des § 85 UrhG
geltend gemacht werden. K kann sich daher nur auf seine kommerziellen Interessen stiitzen. Das
BVerfG hatte aber darauf hingewiesen, dass solche Interessen des K tiberhaupt nicht bestanden: Denn
die Rhythmussequenz war viel zu kurz und die Stilrichtungen beider Werke viel zu unterschiedlich,
als dass K ein kommerzieller Verlust durch die Verwendung seitens B drohte (BVerfG Sampling Rn.
102). Das Urheberrecht wird daher im Fall als reines Sperrrecht eingesetzt: Es dient dazu, einen
anderen Verkehrsteilnehmer an der Grundrechtsausiibung, hier der Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG zu hindern. Darin liegt das Gemeinsame mit den anderen beiden Féllen, tiber die EuGH
und BGH jeweils gemeinsam entschieden:

In Sachen Funke Medien (EuGH 29.7.2019 — C-469/17 — Funke Medien NRW; S. 120) hatte die
Bundesrepublik das Urheberrecht dazu eingesetzt, um eine Presseberichterstattung iiber die geheimen
Lageberichte zu Auslandseinsédtzen der der Bundeswehr zu verhindern. Eigentlich hitte sie ein
Strafverfahren vor dem zustindigen OLG (§ 120 Abs. 1 Nr. 3 GVGQ) einleiten miissen: Die drei
einschldgigen Straftatbestinde (Landesverrat: § 94 Abs. 1 Nr. 2 StGB, Offenbaren von
Staatsgeheimnissen: § 95 Abs. 1 StGB, Preisgabe von Staatsgeheimnissen: § 97 I StGB) setzen aber
voraus, dass die Offenbarung eines Dienstgeheimnisses auch die Gefahr eines schweren Nachteils fiir
die duBlere Sicherheit der Bundesrepublik verursacht. Dieser Nachweise war wohl praktisch nicht
moglich, weswegen die Bundesrepublik iiber das Urheberrecht vorging und auf dessen Grundlage die
Pressefreiheit der Redaktion von Funkemedien nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG einschrinken wollte.
In Sachen Spiegel Online (EuGH, 29.7.2019 — C-516/17 — Spiegel Online S. 115) versuchte
schlieBlich der Bundestagsabgeordnete Volker Beck das Nachrichtenmagazin Spiegel Online mit
Hilfe des Urheberrechts daran zu hindern, iiber den konkreten Inhalt eines von ihm verfassten Textes
innerhalb der politischen Diskussion Beweis zu fithren. Auch hier diente das Urheberrecht der
Einschrinkung der Pressefreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG.

In allen drei Fillen stellte sich also die Frage, ob die Grundrechte nicht als solche eine Ausnahme
gebieten, wenn das Urheberrecht allein zu dem Zweck eingesetzt wird, die Grundrechtsausiibung
eines anderen zu behindern und eine besondere urheberrechtliche Ausnahme fiir diesen Fall nicht
besteht.

Das BVerfG geht im vorliegenden Fall von einer kunstspezifischen Betrachtungsweise aus:
Danach sollte das Sampling als Zitatkunst ohne Erlaubnis des Urhebers der Vorlagen betrieben
werden diirfen, soweit es um die Entnahme kleinster Sequenzen ging (BVerfG Sampling Rn. 85 ff.).
Deshalb miisse § 24 Abs. 1 UrhG (kiinftig: § 23 Abs. 1 Satz 2 UrhG) unter Beachtung der

wertsetzenden Bedeutung des Grundrechts auf Kunstfreiheit ausgelegt werden (Rn. 94).

»Die Anforderungen, die die Gerichte in den angegriffenen Entscheidungen an die
Zuldssigkeit des Sampling stellen, konnen weitreichende Auswirkungen fiir andere
Kunstschaffende haben, wie insbesondere im Bereich des Hip-Hop fiir die Bf. Das
Tontrdgerherstellerrecht vermittelt seinem Inhaber gegeniiber Nutzern des Tontréigers nicht
lediglich einen Vergiitungsanspruch, sondern enthdlt auch ein Verfiigungsrecht, das dem
Inhaber eine Verbotsmacht gegeniiber von ihm nicht genehmigten Nutzungen in die Hand
gibt. Damit konnte er aber die Schopfung neuer Kunstwerke verhindern, die durch die
Kunstfreiheit geschiitzt ist. Sampling zu tongestalterischen Zwecken ist dabei genauso von

der Kunstfreiheit geschiitzt, wie wenn es zum Zweck der kritischen Auseinandersetzung mit
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dem Original erfolgt (BVerfG Rn. 96).

Das Gericht sieht den Hip-Hop-Stil als ,,éisthetische Reformulierung des kollektiven kulturellen
Gedichtnisses* an (Rn. 99). Im Ergebnis erzwingt die wertsetzende Bedeutung der Kunstfreiheit
nach Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG eine Ausnahme, die im UrhG nicht ausdriicklich vorgesehen ist.

Der EuGH geht in diesem Punkt einen anderen Weg. In Sachen Funke Medien (EuGH 29.7.2019 —
C-469/17 — Funke Medien NRW) und Spiegel Online (EuGH, 29.7.2019 — C-516/17 — Spiegel
Online), die gleichzeitig mit der Entscheidung in Sachen Pelham gefasst wurden, stellt er
ausdriicklich fest, dass die Grundrechte Kkeine iiber die Tatbestinde des Art. 5
Urheberrechtsrichtlinie 29/2001/EG hinaus gehende allgemeine und unbestimmte Ausnahme
rechtfertigen konnen (EuGH Spiegel Online Rn. 40 ff.; EuGH Funke Medien Rn. 55 ff.). Er
missbilligt deshalb auch ausdriicklich den deutschen Sonderweg iiber § 24 UrhG (EuGH Pelham
Rn. 63). Die Argumente des EuGH lauten dabei:

Aus den Gesetzesmaterialien und Erwédgungsgriinden der RL 2001/29/EG gehe hervor, dass die
Ausnahmen und Beschrankungen des Urheberrechtsschutzes in Art. 5 abschlieBend geregelt seien
(EuGH Funke Medien Rn. 56; EuGH Spiegel Online Rn. 41). Dafiir spreche der in der Richtlinie
verfolgte Zweck eines Interessenausgleichs zwischen dem Schutz des geistigen Eigentums (Art. 17
I GrCh) und anderen Grundrechten (EuGH Funke Medien Rn. 57 f.; EuGH Spiegel Online Rn. 42
f.). Art. 5V der RL 2001/29/EG (also der Drei-Stufen-Test des WCT, S. 102) verpflichte zu einer
zuriickhaltenden Auslegung der in ihr vorgesehenen Ausnahmetatbestinde (EuGH Funke Medien Rn.
61 f.; EuGH Spiegel Online Rn. 46 f.). Auch aus Erwédgungsgrund 32 der Richtlinie die Verpflichtung
zu deren kohdrenter Auslegung, die durch die Bildung grundrechtlich begriindeter Ausnahmen

gefdhrdet wiirde (EuGH Funke Medien Rn. 63; EuGH Spiegel Online Rn. 48).

Die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Rechtsprechung des EuGH konnen hier nur
angedeutet werden (dazu Oechsler NJW 2020, 3206, 3209 f). Die GrCh steht nach Art. 6 I UAbs. 1
Hs. 2 EUV im Rang des Primérrechts. Deshalb konnen die Grundrechte der GrCh nie hinter dem
Vollharmonisierungsanspruch einer einfachen Richtlinie zuriicktreten, da diese im Rang unter der
GrCh steht. Folglich muss stets die Moglichkeit bestehen, dass der Katalog des Art. 5
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG im Einzelfall durch eine grundrechtlich indizierte Ausnahme
erginzt wird. Die Verletzung des Art. 6 I UAbs. 1 Hs. 2 EUV kann aber die Kontrollaufgabe des
BVerfG begriinden: Dieses wird tétig, wenn der Grundrechtsschutz auf EU-Ebene nicht mehr
hinreichend gewéhrleistet ist (BVerfG, NJW 2020, 314 — Recht auf Vergessen II Rn. 47; BVerfGE
102, 147 (164) = NJW 2000, 3124 (3125) — Bananenmarktordnung). Auch konnte der
Menschenwiirdekern der Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG verletzt sein, in dem der EuGH die
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Kunstform des Sampling nicht aufgrund einer mittels der Grundrechte begriindeten Ausnahme sicher
ermoglicht: Die Lehre vom Schutzauftrag bei Verletzung des Menschenwiirdekerns eines
Grundrechts hatte das BVerfG zuletzt im £ZB-Urteil vom Mai 2020 ausgefiihrt (BVerfG, NJW 2020,
1647 — EZB Rn. 112 und Rn. 116).

Danach bleibt abzuwarten, ob dennoch Ausnahmen vom Urheberrechtsschutz aufgrund der

Grundrechte begriindet werden kdnnen!

F. STORERHAFTUNG

I. Die Entstehung der Storerhaftung
1. Uberblick

Bei der urheberrechtlichen Storerhaftung geht es um die Verantwortlichkeit einer Person fiir den
Urheberrechtsversto3 den ein Dritter begangen hat. Etwas untechnisch konnte man den Storer als
Gehilfen, Anstifter oder Mittiter eines fremden Urheberrechtsversto3es bezeichnen. Dies soll im
Folgenden jedoch unterbleiben, weil diese Begriff nur auf § 830 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB
passen. Beide Normen sind auch im Urheberrecht, etwa auf den Schadensersatzanspruch nach § 97
Abs. 2 UrhG anwendbar. Denn das Urheberrecht stellt ein Sonderdeliktsrecht dar. Doch setzen § 830
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB den doppelten Beteiligtenvorsatz voraus: Der Vorsatz des Teilnehmers

muss sich auf die Haupttat und auf die eigene Beteiligung an dieser beziehen.

Die Storerhaftung setzt hingegen kein Verschulden voraus. Sie findet auf den
verschuldensunabhéngigen Unterlassungsanspruch nach § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG Anwendung und
auf den dort ebenfalls geregelten Beseitigungsanspruch. Es geht dabei also um eine objektive

Verantwortung fiir fremdes Verhaltensunrecht.

Als Storer kommen im Urheberrecht praktisch in Betracht: Provider, die den Zugang zu Inhalten
gewihren (Accessprovider), Provider, die Dritten erlauben Inhalte auf ihren Plattformen 6ffentlich
zuginglich zu machen (Hostprovider), die Hersteller von Software und Hardware aber auch die
Betreiber privater WLAN-Netzwerke. Die zentrale rechtliche Grundlage der Storerhaftung liegt in
Art. 8 Abs. 3 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG:

,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Rechtsinhaber gerichtliche Anordnungen gegen
Vermittler beantragen konnen, deren Dienste von einem Dritten zur Verletzung eines Urheberrechts
oder verwandter Schutzrechte genutzt werden.*
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Zur Begriindung heifit es in Erwéigungsgrund 59 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG, dass
,Vermittler® oft am besten in der Lage seien, Urheberrechtsverstdfe abzustellen. Darauf stellt auch
der EuGH ab (27.3.2014 — C-314/12 — UPC Telekabel, Rn. 26 f.). Thre Grenzen findet die
Storerverantwortlichkeit in dem Anliegen, grundséitzlich legale Geschiiftsmodelle im Internet
nicht dadurch zu erschweren, dass die Sorgfaltsanforderungen an den Provider in Bezug auf
Fremdinhalte iiberspannt werden. Immer muss bspw. ein Hostprovider (§ 10 TMG) damit rechnen,
dass seine Kunden den von ihm bereitgestellten Speicherplatz fiir Rechtsverletzungen missbrauchen.
Wegen dieses allgemeinen Erfahrungswissens allein darf er jedoch nicht fiir diese Rechtsverletzungen
zur Verantwortung gezogen werden. Denn sonst wire sein eigentlich legales Geschiftsmodell nicht
mehr zu betreiben (vgl. den Fall Rapidshare S. 154). Dieser Gedanke findet vor allem in der
vereinbarten Erklirung zu Art. 8 WCT (S. 9) seinen Ausdruck:

»Die Bereitstellung der materiellen Voraussetzungen, die eine Wiedergabe
ermoglichen oder bewirken, stellt fiir sich genommen keine Wiedergabe im Sinne
dieses Vertrags oder der Berner Ubereinkunft dar. *

Die Norm wurde in Erwigungsgrund 27 der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG umgesetzt:

,,Die blofje Bereitstellung der FEinrichtungen, die eine Wiedergabe ermoglichen oder
bewirken, stellt selbst keine Wiedergabe im Sinne dieser Richtlinie dar.

Die Storerhaftung wurde historisch im deutschen Recht entwickelt (unten 2). Die heutige Regelung
der §§ 7 bis 10 TMG dient der Umsetzung der Art. 12 ff. E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG, die
ihrerseits der Umsetzung von Pflichten aus dem WCT dient. Der Schutzzweck der Beschrinkung
der Providerhaftung liegt darin, die wirtschaftliche Tatigkeit von Diensteanbietern im Internet zu
ermOglichen, d.h. einschligige Wertschopfungsprozesse zu erméglichen und zu féordern (BGH

MMR 2011, 172 - Kinderhochstiihle im Internet I, Rn. 38).

Die gesetzliche Regelung der Storerhaftung hat leider einen Flickenteppich entstehen lassen. Sie

beruht mittlerweile auf vier unterschiedlichen Séulen:

1) Anspriiche gegen Access-Provider richten sich nach § 7 Abs. 4 TMG (S. 140). Dabei geht es um

Anspriiche gegen Suchmaschinenbetreiber und Verbindungsnetzbetreiber wie O2 oder die Telekom.
2) Anspriiche gegeniiber Plattformbetreibern (Hostprovidern) richten sich bald nach dem

UrhDaG; bislang war § 7 Abs. 3 TMG einschlédgig (S. 146). Beispiele bilden Anspriiche gegen

YouTube oder Instagram auf Entfernung eines Videos oder Fotos.
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3) Anspriiche gegen sonstige Storer richten sich nach den iiberkommenen allgemeinen, von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsétzen (S. 161). Ein Beispiel bildet die Verantwortlichkeit des

Domain-Registrars fiir die unter der Domain begangenen Urheberrechtsverletzungen.

4) Auch gibt es einen Uberschneidungsbereich zwischen dem Recht der 6ffentlichen Wiedergabe und
der Storerhaftung (S. 166).

2. Exkurs: Historische Grundlagen der Storerhaftung

Die deutsche Storerhaftung wurzelt urspriinglich in der Dogmatik des § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB.
Nach dem Wortlaut dieser Norm kann der Eigentiimer von dem Storer Beseitigung verlangen. In der
Entscheidung BGH GRUR 1955, 492 — Grundig-Reporter wurde diese Rechtsfigur in das
Urheberrecht eingefiihrt: Die Grundig AG wurde — lange vor Einfiihrung der Gerdteabgabe nach
§§ 54 ff. UrhG - verklagt, weil sie Magnettonbandgerdte herstellte, mit deren Hilfe
Rundfunksendungen aufgezeichnet werden konnten. Weil die Kunden der Grundig AG die
verbotenen Kopien herstellten, nicht aber diese selbst, stellte sich die Frage, ob Grundig fiir die
Kopien durch die Kunden verantwortlich war. Dazu fiihrte der BGH auf S. 499 f. aus:

»Da die Bekl. die in die Rechte der Kl. eingreifenden Vervielfiltigungen nicht selbst vornimmt,
sondern nur die Gerdte herstellt und in den Verkehr bringt, durch die erst in den Hiinden Dritter
der objektive Tatbestand der Urheberrechtsverletzung erfiillt wird, bleibt zu priifen, ob der
gegen die Bekl. gerichtete Unterlassungsantrag begriindet ist. Dies ist in Ubereinstimmung mit
dem angefochtenen Urteil im Grundsatz zu bejahen. Lediglich die Auflage, von deren
Nichterfiillung das Unterlassungsgebot abhdngig gemacht worden ist, war in zwei Richtungen
einzuschrdinken.
1. Rechtsgrundlage fiir den Unterlassungsanspruch ist § 1004 BGB, der auf jeden Eingriff in
ein geschiitztes Rechtsgut entsprechend anzuwenden ist... Der Unterlassungsanspruch setzt
kein Verschulden voraus. Er soll allein dazu dienen, gegenwdrtige objektiv rechtswidrige
Storungen zu beseitigen, wie auch kiinftigen vorzubeugen. Stérer im Sinne des § 1004 BGB ist
Jjeder, auf dessen Willen - wenn auch nur mittelbar — die Beeintrdchtigung eines geschiitzten
Rechtsgutes zuriickzufiihren ist ... Fiir den Unterlassungsanspruch geniigt es, dafi durch das
Verhalten der Bekl. die Schutzrechte der Kl. gefihrdet werden oder doch ein erheblicher
Anlaf3  zur Besorgnis solcher Gefdhrdung vorliegt... Der Umstand, daf3 die
Selbstaufnahmegerdte, wie die Bekl. geltend macht, auch ohne Eingriff in Urheberrechte
benutzt werden konnen, beispielsweise als Diktiergerdite, steht der ernsthaften Besorgnis eines
urheberverletzenden Verhaltens der privaten Benutzer dieser Gerdte nicht entgegen. Dies um
so weniger, als die Bekl. selbst in ihrer Werbung herausstellt, dafs mit diesen Apparaten
Rundfunksendungen sowie Schallplatten auf Tonband iiberspielt werden konnen und das Gerqit
auf diese Verwendungsmoglichkeit abgestimmt ist, jedenfalls soweit es sich um die beiden
Tasten "Radio” und "Platte" handelt. Es ist zwar denkbar, dafs sich auch Aufnahmen von
Rundfunksendungen und Schallplatten im urheberrechtsfreien Raum abspielen konnen. Die
iberwiegende Zahl der im allgemeinen fiir eine Bandaufnahme in Betracht kommenden
Musiksendungen steht aber unter Urheberrechtsschutz, wobei bei Schallplatten dariiber
hinaus, auch soweit es sich um ungeschiitzten Musikbestand handelt, eine Verletzung der
Bearbeiterurheberrechte der Schallplattenhersteller in Frage steht. Wenn aber ein Gerit auf
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eine Benutzung zugeschnitten ist und zu einem Gebrauch angeboten wird, der im Regelfall
zu einem Eingriff in urheberrechtliche Befugnisse fiihren muf, so ist unbedenklich
anzunehmen, daf} das Gerdt in der Hand des Abnehmers auch entsprechend genutzt wird.*

Die im Zivilrecht hM. befiirwortet im Rahmen des § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB eine Handlungs- und
Zustandsstorerhaftung wie im Polizeirecht (lesenswert: Staudinger/Gursky, 13. Aufl. Bearb. 2013,
§ 1004 Rn. 92 ff)). Der BGH entwickelte die Prinzipien der Entscheidung in Sachen Grundig-
Reporter fort. Er 16ste sie dabei von § 1004 BGB, der heute keine Erwdhnung mehr findet und
iibertrug sie auf das Immaterialgiiterrecht in der Entscheidung BGH GRUR 1999, 418 —
Mbobelklassiker (Ambiente). In dem Fall ging es um die gerade nicht bestehende Stérerhaftung der
Denic e.G. bei der Vergabe der Toplevel-Domain ,,.de“. Die in Sachen ,,Grundig-Reporter*
entwickelte einfache Kausalhaftung reichte dabei allerdings nach einiger Zeit nicht mehr aus.
Andernfalls hitte eine uferlose Haftung von Dienstleistern im Internet gedroht. Deshalb stellte der
BGH auf die Verletzung einer vermeidbaren Priifungspflicht (hdufig auch ,,Priifpflicht*) ab. Diese
Einschrinkung leitete er aus der historischen Storerhaftung des UWG ab, die heute nicht mehr besteht
(zur Abschaffung im UWG: BGH GRUR 2011, 152 — Kinderhochstiihle im Internet, Rn. 48). Im
Grunde ging es um eine Verantwortung fiir Evidenzfille: Wenn der Rechtsverstol3 des Haupttiters
aus Sicht des Storers tatsdchlich und rechtlich offensichtlich war, musste der Storer titig werden. Die
entscheidende Passage in der Ambiente-Entscheidung lautet im Original (S. 420):

»Ebenso wie die wettbewerbsrechtliche Storerhaftung nicht tiber Gebiihr auf Dritte, die dem
fraglichen Verbot nicht selbst unterworfen sind, erstreckt werden darf ..., diirfen auch in die -
nicht von einem Verschulden abhdngige - Storerhaftung nach § 97 Abs. 1 UrhG nicht iiber
Gebiihr Personen, die nicht selbst die rechtswidrige Nutzungsbehandlung vorgenommen haben,
einbezogen werden. Die Bejahung der Storerhaftung Dritter nach § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG setzt
deshalb wie die wettbewerbsrechtliche Storerhaftung Dritter die Verletzung von
Priifungspflichten voraus. Wer nur durch Einsatz organisatorischer oder technischer Mittel
an der von einem anderen vorgenommenen urheberrechtlichen Nutzungshandlung beteiligt
war, muf3 demgemdf3, wenn er als Storer in Anspruch genommen wird, ausnahmsweise
einwenden konnen, daf3 er im konkreten Fall nicht gegen eine Pflicht zur Priifung auf mégliche
Rechtsverletzungen verstofien hat. So muf3 er insbesondere geltend machen konnen, daff ihm
eine solche Priifung nach den Umstiinden iiberhaupt nicht oder nur eingeschréinkt zumutbar
war... Dementsprechend wird die wettbewerbsrechtliche Storerhaftung des Zeitungs- und
Zeitschriftengewerbes im Anzeigengeschdft in stindiger Rechtsprechung nur unter besonderen
Voraussetzungen bejaht. Um die tdgliche Arbeit von Presseunternehmen nicht iiber Gebiihr zu
erschweren und die Verantwortlichen nicht zu iiberfordern, obliegt diesen keine umfassende
Priifungspflicht.  Vielmehr haftet ein Presseunternehmen fiir die Verdffentlichung
wettbewerbswidriger Anzeigen nur im Fall grober, unschwer zu erkennender Verstofe...
Diese Grundsditze gelten im Anzeigengeschdft der Presse auch insoweit, als es um die
Storerhaftung wegen des Abdrucks von Anzeigen mit urheberrechtsverletzendem Inhalt geht. *

Diese Grundsitze wurden auf die urheberrechtliche Storerhaftung iibertragen. Der Provider haftet
danach, wenn er auf eine offensichtliche Rechtsverletzung aufmerksam gemacht wurde, diese aber

nicht abstellte. Offensichtlich war die Rechtsverletzung, wenn sie auf tatsédchlicher Ebene liquide
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beweisbar und auf rechtlicher Ebene eindeutig war. Ein zentraler Vorteil dieser Losung liegt darin,
dass der Provider nicht bereits zum Storer wird, wenn eine Rechtsverletzung auf seinen Seiten
vorgenommen wird. Erst durch die Kenntniserlangung von der Rechtsverletzung — etwa durch
Hinweis des Rechteinhabers — entsteht eine Handlungspflicht, die er durch Untdtigkeit verletzen
kann. Den Provider schiitzt dabei ferner, dass die Rechtsverletzung offensichtlich sein muss, also
tatsichlich und rechtlich liquide beweisbar. Kommt der Provider einem Hinweis auf eine
offensichtliche Rechtsverletzung nicht nach, wird er zum Storer und kann mit der Konsequenz des §

97a Abs. 3 UrhG abgemahnt werden (vgl. dazu unten 3a).

I1. Einzelfille der Storerhaftung
1. Die Verantwortlichkeit des Accessproviders nach § 7 Abs. 4 TMG

§ 7 Abs. 4 Satz 1 TMG regelt die Haftung des Access-Providers im Sonderfall eines WLAN-
Betreibers (§ 8 Abs. 3 iVm. § 2 Satz 1 Nr. 2a UrhG).

Beispiel: Der Flughafen B betreibt einen drahtlosen lokalen WLAN-Hotspot, bei dem sich die
wartenden Passagiere ohne Passwort einwéhlen konnen.

Die Norm (§ 7 Abs. 4 Satz 1 TMG) begriindet eine Anspruchsgrundlage gegeniiber WLAN-Providern
mit einem drahtlosen lokalen Netzzugang (§ 8 Abs. 3 TMQG).

Das Tatbestandsmerkmal ,,drahtloser lokaler Netzzugang* wird dabei in § 2 Nr. 2a TMG definiert
als ,,Drahtloszugangssystem mit geringer Leistung und geringer Reichweite sowie mit geringem
Storungsrisiko fiir weitere, von anderen Nutzern in unmittelbarer Néhe installierte Systeme dieser

Art, welches nicht exklusive Grundfrequenzen nutzt™.

Diese Anspruchsgrundlage verdringt § 97 UrhG als Lex specialis. Sie betrifft dabei nur Fille der
Verletzung des geistigen Eigentums (§ 7 Abs. 4 Satz 1 TMGQG). Ferner ist sie subsidifir ausgestaltet (§
7 Abs. 4 Satz 1 TMQ): Es darf fiir den Urheberrechtsberechtigte keine andere Moglichkeit bestehen,
der Verletzung seines Rechts abzuhelfen. Diese Voraussetzung liegt nicht vor, wenn der
Urheberrechtsberechtigte gegen den Verletzer selbst vorgehen kann, der die Dienste des Providers

fiir seine Tat nutzt.

Fiir sonstige Accessprovider, die keinen drahtlosen lokalen Netzzugang iSd. § 8 Abs. 3 TMG
betreiben, schlieft § 8 Abs. 1 Satz 2 UrhG die Haftung vollstindig aus. Dieser absolute
Haftungsausschluss ist jedoch mit Art. 8 Abs. 3 und Erwédgungsgrund 59 Urheberrechtsrichtlinie
2001/29/EG unvereinbar (vgl. dazu die BGH-Entscheidung auf S. 166). Der BGH (BGH GRUR
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2018, 1044 — Dead Island, Rn. 46 ff.) wendet die Norm BGH daher § 7 Abs. 4 TMG analog auf

Betreiber drahtgebundenener Internetzuginge an:

Fall BGH Dead Island

(BGH GRUR 2018, 1044 — Dead Island) K ist Inhaber der ausschliefSlichen Nutzungsrechte an dem
Computerspiel ,,Dead Island*. Am 6.1.2013 wurden Teile des Computerspiels ,, Dead Island * iiber
den Internetanschluss des B in einer Internet-Tauschbérse zum Herunterladen angeboten. Darauf
mahnte K den B mit anwaltlichem Schreiben vom 14.3. ab und forderte ihn zur Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserkldrung auf. B macht geltend, selbst keine Rechtsverletzung
begangen zu haben. Er stelle unter seiner IP-Adresse fiinf offentlich zugdngliche WLAN-Hotspots
und drahtgebunden zwei eingehende Kandle aus dem TOR-Netzwerk (,, Tor-Exit-Nodes*) zur
Verfiigung. Das Filesharing sei jedoch iiber die drahtgebundenen Tor-Exit-Nodes begangen worden.
K hat dargelegt, dass er keine Anspriiche gegen die Rechtsverletzer geltend machen kann, die das
Computerspiel im Internet offentlich zugdnglich gemacht haben. Auch gegen die Kunden des B kann
er nicht vorgehen. Welche Anspriiche hat K?

I. Anspruch aus §§ 97 Abs. 1 Satz 1iVm. 16 Abs. 1 UrhG

In Betracht kommt ein Unterlassungsanspruch des K gegen B nach §§ 97 Abs. 1 Satz 1 iVm. 16 Abs.
1 Satz 1 UrhG.

Dieser konnte jedoch nach § 8 Abs. 1 Satz 2 TMG gesperrt sein. Voraussetzung dafiir wire, dass B
gemil § 8 Abs. 1 Satz 1 TMG den Zugang zur Nutzung fremder Informationen vermittelt. Das Gesetz
beschreibt damit die Dienstleistung des typischen Accessproviders, der seinen Kunden den Zugang
zum Internet (Verbindungsnetzbetreiber) oder den dort bereitstehenden Informationen
(Suchmaschinenbetreiber) gewihrt. Auch B eréffnet dem Publikum iiber die von ihm betriebenen
fiinf Hotspots und die beiden Tor-Exit-Nodes den Zugang zum Internet. Es handelt sich daher um
einen Accessprovider. Dieser hat die Ubermittlung der durch das Filesharing seiner Kunden
betroffenen Daten allerdings nicht veranlasst (§ 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TMG). Denn dazu miisste die
Initiative zu dem von den Kunden begangenen Filesharing von ihm selbst ausgegangen sein. Dies ist
jedoch nicht der Fall. Ferner hat er weder die Adressaten dieser Information (Nr. 2) noch diese selbst
(Nr. 3) ausgewdhlt oder verdandert. Deswegen kann er nach § 8 Abs. 1 Satz 2 TMG nicht wegen der
rechtswidrigen Handlung der Nutzer zur Verantwortung gezogen werden.

Ergebnis: Der Anspruch aus §§ 97 Abs. 1 Satz 1, 16 Abs. 1 UrhG besteht nicht.

I1. Sperranspruch nach § 7 Abs. 4 TMG analog

K kann von B uU. Sperrung der fiir das Filesharing bendtigten Informationen nach § 7 Abs. 4 TMG
analog verlangen.

1. Analoge Anwendbarkeit der Norm

Probleme bereitet, dass sich der Anspruch nach § 7 Abs. 4 TMG nur gegen einen Provider nach § 8
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Abs. 3 TMG richtet. Dabei handelt es sich um einen Dienstanbieter, der seinen Nutzern Zugang iiber
ein drahtloses lokales Netz gewdhrt. Nach der Legaldefinition des § 2 Nr. 2a TMG handelt es sich
dabei wiederum um ein Drahtloszugangssystem mit geringer Leistung und geringer Reichweite sowie
mit geringem Storungsrisiko fiir weitere, von anderen Nutzern in unmittelbarer Néhe installierte
Systeme dieser Art, welches nicht exklusive Grundfrequenzen nutzt. Soweit B WLAN-Hotspots
betreibt, erfiillt er die Voraussetzungen des § 2 Nr. 2a TMG, so dass § 7 Abs. 4 TMG auf ihn
anwendbar wire. Vorliegend wurde das Filesharing jedoch iiber die drahtgebundenen Tor-Exit-

Nodes begangen. Diese unterfallen dem Wortlaut des § 2 Nr. 2a TMG nicht.

Fraglich ist jedoch, ob § 7 Abs. 4 TMG nicht in richtlinienkonformer Auslegung analog auf den
Fall eines drahtgebunden anbietenden Accessproviders anwendbar ist. Dies ist nach Auffassung des
BGH (Rn. 41) erforderlich, um einen Verstol gegen Art. 8 Abs. 3 Urheberrechtsrichtlinie
2001/29/EG und Art. 11 Satz 3 der Performance-Richtlinie 2004/48/EG zu vermeiden. Denn beide
Normen verpflichten die Mitgliedstaaten, dem Urheber gerichtliche Anordnungen gegen sog.
Vermittler zu ermoglichen, deren Dienste von Dritten zur Verletzung eines Urheberrechts oder
verwandter Schutzrechte genutzt werden (vgl. dazu bereits S. 136). Darauf stellt auch der EuGH ab
(27.3.2014 — C-314/12 — UPC Telekabel, Rn. 26 f.).

Bleibt es daher im vorliegenden Fall bei der Sperre nach § 8 Abs. 1 Satz 2 TMG, gebietet die effektive
Umsetzung dieser Richtlinienbestimmungen (Effektivititsgrundsatz) eine analoge Anwendung
des § 7 Abs. 4 TMG (BGH Rn. 42). Nur die analoge Normanwendung ermoglicht es, die Sperre des
§ 8 Abs. 1 Satz 2 TMG aufrechtzuerhalten, da der Sperranspruch nach § 7 Abs. 4 TMG dem
Urheberrechtsberechtigten im Vergleich zur Storerhaftung einen gleichwertigen Schutz bietet und
daher europarechtskonform erscheint (Rn. 42).

Beachte das weit {iber den Fall hinausreichende Verstindnis des BGH von der
richtlinienkonformen Auslegungskompetenz (Rn. 48) ,,Die nationalen Gerichte sind aufgrund
des Umsetzungsgebots gem. Art. 288 Il AEUV und des Grundsatzes der Gemeinschafistreue gem.
Art. 4 11l EUV gehalten, die Auslegung des nationalen Rechts unter voller Ausschopfung des
Beurteilungsspielraums, den ihnen das nationale Recht einrdumt, soweit wie moglich am Wortlaut
und Zweck der Richtlinie auszurichten, um das mit der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen. Dieser
Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung verlangt von den nationalen Gerichten mehr als
die blofie Auslegung innerhalb des Gesetzeswortlauts und findet seine Grenze erst in dem Bereich,
in dem eine richterliche Rechtsfortbildung nach nationalen Methoden unzuldssig ist. Der
Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung fordert deshalb auch, das nationale Recht, wo dies
notig und moglich ist, richtlinienkonform fortzubilden (vgl. BGHZ 179, 27 Rn. 19-35 = NJW 2009,
427, GRUR 2015, 705 Rn. 26 = WRP 2015, 863 — Weihrauch-Extrakt Kapseln 1)*.

§ 7 Abs. 4 TMG ist daher analog anwendbar.
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2. Voraussetzungen des Sperranspruchs

a) Verletzung des Rechts am Geistigen Eigentum

Vorliegend miisste eine Verletzung des Rechts am geistigen Eigentum durch einen Nutzer des
Accessproviders vorliegen.

Computerspiele kommen dabei als Werke in Betracht, die dhnlich wie Filmwerke nach § 2 Abs. 1
Nr. 6 UrhG beschaffen sind. Filmwerke sind bewegte Bild- und Tonfolgen. Auf dieser Technik
beruht auch das Computerspiel. Dass bei diesem — anders als beim klassischen Film — auch eine
Interaktion des Nutzers mdglich ist, d&ndert nichts an der grundsétzlich verwendeten Technik. Die
Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 UrhG sind hier zu unterstellen.

Beachte noch: Computerspiele werden als hybride Gestaltungen angesehen, die einerseits § 2 Abs.

1 Nr. 6 UrhG, andererseits aber auch den Sonderregelungen der §§ 69a [ff. UrhG
(Computerprogramme) unterfallen (BGH GRUR 2013, 1035 — Videospiel-Konsolen, bestdtigt von
EuGH GRUR 2014, 255 - Nintendo).

Die Kunden des B nutzen rechtswidriger Weise das Vervielfiltigungsrecht des K nach § 16 Abs. 1
UrhG. Thr Handeln ist insbesondere nicht durch § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG gerechtfertigt, da sie

offensichtlich rechtswidrig 6ffentlich zugéinglich gemachte Vorlagen verwenden.

b) Keine andere Abhilfemoglichkeit
Fir den Urheber darf ferner keine andere Moglichkeit bestehen, der Verletzung seines Rechts

abzuhelfen.

aa) Geeignetheit

Dies setzt zundchst voraus, dass die von B verlangte Sperre {iberhaupt geeignet ist, der rechtwidrigen
Nutzung des Vervielfiltigungsrechts abzuhelfen. Dazu der BGH (Rn. 52): ,,Das Berufungsgericht hat
ohne Rechtsfehler festgestellt, dass Portsperren zur Verhinderung des Datenflusses zu und von
einem Peer-to-Peer-Netzwerk geeignet und zumutbar sind.* Dabei geht das Gericht von einem weiten
Begriff der Sperrmafinahme aus:

»Der Anspruch auf Sperrmafinahmen ist nicht auf bestimmte Sperrmafinahmen und insbesondere
nicht auf die in der Begriindung des Regierungsentwurfs ausdriicklich genannten Sperrmafinah-
men beschrdnkt. Um Sperrmafinahmen handelt es sich auch bei der Verschliisselung des Zugangs
mit einem Passwort und der vollstindigen Sperrung des Zugangs.* (Rn. 54).

Das an Behorden gerichtete Verbot des § 8 Abs. 4 TMG, Diensteanbieter zu einer Verschliisselung
zu verpflichten, wendet der BGH nicht auf Gerichte an. Dafiir sprechen der Normwortlaut und ein
systematisches Argument aus § 7 Abs. 3 TMG: Diese Norm bezieht sich anders als § 8 Abs. 4 TMG

auf Behorden und Gerichte (Rn. 55). Deshalb kommen auch insoweit geeignete Mafinahmen fiir B in
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Betracht.

bb) Keine andere Moglichkeit, der Rechtsverletzung abzuhelfen

Nach dem Schutzzweck dieses Tatbestandsmerkmal darf im Wege der Durchsetzung des
Urheberrechts ein rechtmiiliges Geschiftsmodell nicht wirtschaftlich gefihrdet oder
unmdoglich gemacht werden (EuGH, GRUR 2014, 468 - UPC Telekabel Rn. 45 f.; vgl. auch BGH
GRUR 2016, 268 — Storerhaftung des Access-Providers Rn. 83). Darin liegt ein zentrales Prinzip
der Storerhaftung. Weil die Leistungen des Access- und Hostproviders stets von Dritten fiir
Rechtsverletzungen benutzt werden konnen, wire das Geschéiftsmodell dieser beiden Dienstleister
nicht praktizierbar, wenn sie volle Verantwortlichkeit fiir diese Rechtsverletzungen tragen miissten.
Deshalb kann der Urheber nur hilfsweise auf den Accessprovider zuriickgreifen, wenn er den

Urheberrechtsverletzer selbst nicht erreicht.

Im Rahmen einer praktischen Konkordanz zwischen der Eigentumsgarantie nach Art. 17 Abs. 2 EU-
GrCh und dem Recht auf unternehmerische Freiheit nach Art. 16 EU-GrCh sind folgende Prinzipen
zu beachten:

aa) Die Zumutbarkeit der SperrmaBlinahme ist eine vom Rechteinhaber darzulegende und zu
behauptende Tatsache (BGH Storerhaftung des Access-Providers Rn. 39 ff.). Allerdings hat der
Rechteinhaber keine Einblicke in die Sphére des Providers. Deshalb geniigt es, wenn er die technische
Moglichkeit behauptet (hier: das Bestehen eines sog. Traffic Management-Systems bei B, Rn. 42).
Der Provider muss dann im Rahmen seiner sekundidren Darlegungslast ausfiihren, dass die
geforderten Maflnahmen technisch nicht mdglich oder unzumutbar sind (BGH Stérerhaftung des

Access-Providers Rn. 40).

bb) Die Stellung des Providers ist dann besonders stark, wenn er selbst kein Geschéiftsmodell
betreibt, das von vornherein auf eine urheberrechtsverletzende Nutzung hin angelegt ist
(Gegenbeispiel: BGH GRUR 2009, 841, Rn. 21 f. — Cybersky). In einem solchen Fall trifft den
Provider ndmlich nicht bereits aufgrund des Betriebs des Geschéftsmodells eine allgemeine

Uberwachungs- und Nachforschungspflicht.

cc) Die technische Umgehbarkeit von Sperren stellt kein Argument gegen ihre Implementierung
dar (BGH Storerhaftung des Accessprovider Rn. 45 ff.). Es geniigt vielmehr, dass die Sperren
hinreichend effektiv sind, um einen normalen Nutzer abzuhalten (arg. e § 95a Abs. 2 UrhG!); sie

miissen die Urheberrechtsverletzung nicht vollstindig ausschlieBen (EuGH UPC Telekabel, Rn. 62
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f.). Dabei kommt es auf den Zugriff auf die konkret beanstandete Website an (BGH Storerhaftung
des Accessprovider Rn. 47).

dd) Kein Over-Blocking. Das Grundrecht auf Informationsfreiheit aus Art. 11 Abs. 1 EU-GrCh und
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 UrhG gebietet, dass Sperrmalnahmen den Zugang zu rechtméfBigen
Informationen ,,nicht unnétig* vorenthalten diirfen (EuGH UPC-Telekabel Rn. 63). Problematisch ist
dies, wenn auf der zu sperrenden Seite auch rechtméfBige Informationen abgelegt sind. Allerdings
darf der Provider nicht Rechtsverletzungen hinter legalen Angeboten verstecken (so BGH
Storerhaftung des Access-Providers Rn. 55). Voraussetzung ist, dass ein rechtmiBiges
Geschéaftsmodell nicht grundlegend in Frage gestellt, sondern nur in geringem Umfang eingeschrankt
wird (BGH Storerhaftung des Access-Providers Rn. 55). Entscheidend kommt es daher auf das
Gesamtverhiiltnis von rechtmiifligen und rechtswidrigen Inhalten an (BGH Storerhaftung des

Access-Providers Rn. 55).

ee) Dem Fernmeldegeheimnis misst der BGH keine spezifische Bedeutung im Zusammenhang der

vorliegenden Fragestellung bei (BGH Storerhaftung des Access-Providers Rn. 60 ft.).

ff) Allerdings ist das Grundrecht der Internetnutzer auf informationelle Selbstbestimmung von
Bedeutung (Art. 8 EU-GrCh bzw. Artt. 1, 2 Abs. 1 GG). Der Provider benutzt die IP-Adressen seiner
Nutzer, um diese am Zugang der gesperrten Seite zu hindern. Die Einzelheiten bestimmt der zwischen
Provider und Nutzer geschlossene Vertrag, wobei allerdings der Eigentumsschutz eine wertsetzende

Bedeutung bei der Auslegung entfaltet.

Vorliegend ist davon auszugehen, dass K keine anderen Mdglichkeiten zustehen, der rechtswidrigen
Nutzung seines Vervielféltigungsrechts abzuhelfen.

3. Ergebnis

Der Sperranspruch nach § 7 Abs. 4 TMG analog ist begriindet.

Schlussfolgerungen fiir die Anwendbarkeit des § 7 Abs. 4 TMG
(1) Der Tatbestand der Norm ist zu eng. Die richtlinienkonforme Interpretation verlangt es,
simtliche Provider nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UrhG in die Norm einzubeziehen. Die
Beschrankung auf die Diensteanbieter nach §§ 8 Abs. 3, 2 Nr. 2a TMG ist mit Art. 8 Abs. 3
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG nicht vereinbar. Die Einschrinkungen des § 2 Nr. 2a
TMG (,,Drahtloszugangssystem mit geringer Leistung und geringer Reichweite sowie mit

geringem Storungsrisiko fiir weitere, von anderen Nutzern in unmittelbarer Nihe installierte
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Systeme dieser Art, welches nicht exklusive Grundfrequenzen nutzt*) sind daher im Rahmen
des § 7 Abs. 4 TMG nicht anwendbar. Die Norm findet deshalb auch auf Diensteanbieter
Anwendung, die eine andere Technik verwenden, wenn sie nur die Voraussetzungen des § 8
Abs. 1 Satz 1 TMG unterfallen und damit von der Sperrwirkung des § 8 Abs. 1 Satz 2 TMG
profitieren.

(2) Aberauch § 7 Abs. 4 TMG erscheint mit der in ihm enthaltenen Beschrankung auf den Schutz
des Geistigen Eigentums zu eng.

Beispiel: Vom Zugang des Systembetreibers B ist der Zugang zu unerlaubt dffentlich
bereitgestellten Nacktbildern des K méglich. Der Tditer und der Hostprovider sind fiir K
unerreichbar. Deshalb verlangt er von B eine Zugangssperre.

2. Storerverantwortlichkeit des Plattformbetreibers nach dem UrhDaG

a) Uberblick

Art. 17 DSM-RL 2019/70 begriindet eine Verantwortung der Plattformbetreiber fiir
Urheberrechtsverletzungen, die die Nutzer auf seiner Plattform begehen. Nach Abs. 2 der Norm muss
der Betreiber eine Lizenzvereinbarung mit dem Urheberrechtsberechtigten tiber die auf diese Weise
genutzten Inhalte treffen. Verweigert der Urheberrechtsberechtigte deren Abschluss trifft den
Plattformbetreiber die Storerverantwortlichkeit nach Art. 17 Abs. 4 DSM-RL. Die Norm lautet:

(4) Wird die Erlaubnis nicht erteilt, so ist der Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten
fiir nicht erlaubte Handlungen der offentlichen Wiedergabe, einschliefslich der offentlichen
Zugdnglichmachung, urheberrechtlich geschiitzter Werke oder sonstiger Schutzgegenstinde
verantwortlich, es sei denn, der Anbieter dieser Dienste erbringt den Nachweis, dass er

a) alle Anstrengungen unternommen hat, um die Evlaubnis einzuholen; und

b) nach Mafsgabe hoher brancheniiblicher Standards fiir die berufliche Sorgfalt alle
Anstrengungen unternommen hat, um sicherzustellen, dass bestimmte Werke und sonstige
Schutzgegenstinde, zu denen die Rechteinhaber den Anbietern dieser Dienste einschliigige
und notwendige Informationen bereitgestellt haben, nicht verfiigbhar sind; und in jedem Fall

c¢) nach Erhalt eines hinreichend begriindeten Hinweises von den Rechteinhabern
unverziiglich gehandelt hat, um den Zugang zu den entsprechenden Werken oder sonstigen
Schutzgegenstinden zu sperren bzw. die entsprechenden Werke oder sonstigen
Schutzgegenstinde von seinen Internetseiten zu entfernen, und alle Anstrengungen
unternommen hat, um gemdfs Buchstabe b das kiinftige Hochladen dieser Werke oder
sonstigen Schutzgegenstdnde zu verhindern.

Absatz 5 trifft eine ergdnzende Regelung zur Wahrung der Verhdltnismdfigkeit. Dabei miissen
folgende Gesichtspunkte beriicksichtigt werden:
a) die Art, das Publikum und der Umfang der Dienste sowie die Art der von den Nutzern
des Dienstes hochgeladenen Werke oder sonstigen Schutzgegenstdinde; und
b) die Verfiigbarkeit geeigneter und wirksamer Mittel und die Kosten, die den Anbietern
dieser Dienste hierfiir entstehen.
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Absatz 6 trifft schlieflich eine Regelung fiir Newcomer und Startups mit kleinen Einkiinften,
wonach diese strengen Regelungen in den ersten drei Jahren nach dem Markteintritt nicht gelten.

Auf dieser Grundlage hat der Gesetzgeber das Gesetz iiber die wurheberrechtliche
Verantwortlichkeit von Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-Inhalten geschaffen
(UrhDaG). Es tritt am 1. August 2021 in Kraft (Art. 5 Satz 2 des Gesetzes zur Anpassung des
Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts; BGBI. I, Teil 1 Nr. 27, S. 1204 ft.).

b) Anspriiche des Urheberrechtsberechtigten nach dem UrhDaG (Uberblick)

Die Funktionsweise des UrhDaG und der Anspruchsaufbau lassen sich am bereits bekannten
Beispielsfall ,,Die Realitit* aufzeigen:

BGH Die Realitit II nach de UrhDAG

(BGH GRUR 2016, 171 — Die Realitit I1) K stellt Wasserfiltersysteme her und vertreibt diese. Zu
Werbezwecken hat er den zweiminiitigen Film ,, Die Realitdit* produziert, der die Voraussetzungen
des § 2 Abs. 2 UrhG erfiillt und an dem er samtliche Verwertungsrechte in Gestalt ausschlieflicher
Nutzungsrechte hdlt. Der Film wurde von einem Unbekannten ohne Einwilligung des K beim
Provider YouTube (B) als Inhalt eingestellt. Der Film kann seitdem auch auf der Website des B
angesehen werden.

Nach dem UrhDaG hat K gegeniiber B drei Anspriiche:

(1) Nach § 4 UrhDaG hat K einen Anspruch gegeniiber B, dass dieser ein Nutzungsrecht am
Verwertungsrecht nach § 19a UrhG erwirbt, wenn B den Film weiterhin auf seiner Plattform

offentlich zugénglich machen will.

(2) Nach § 8 UrhDaG kann K von B die einfache Blockierung der 6ffentlichen Wiedergabe dieser
bestimmten, auf der Plattform des B o6ffentlich zuginglich gemachten Kopie des Films verlangen.
Dringt K mit diesem Anspruch durch, macht danach jedoch ein anderer Nutzer den Film abermals
auf der Plattform des B offentlich zuginglich, muss K den Anspruch gegeniiber B aus § 8 UrhDaG
erneut geltend gemacht werden (§ 8 Abs. 3 UrhDaG).

(3) Unter den verschérften Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 UrhDaG kann K von B eine qualifizierte
Blockierung verlangen. Danach muss B nicht nur die gegenwirtig erfolgte Offentliche
Zuginglichmachung blockieren, sondern auch jede kiinftige 6ffentliche Wiedergabe des Films ,,Die
Realitit” verhindern, und zwar in jedem Fall, in dem ein Nutzer der B einen Upload des Films auf

ithre Plattform versucht.
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Der Anspruch aus § 7 Abs. 1 UrhDaG ist daher besonders rechtsschutzintensiv. Art. 17 DSM-RL und
das UrhDaG tragen bei seiner Konkretisierung dem Interessendreick aus Urheberrechtsberechtigtem,

Dienstanbieter (= Plattformbetreiber) und Nutzer Rechnung.

¢) Der Aufbau des Anspruchs auf qualifizierte Blockierung nach § 7 UrhDaG

Der Anspruch des Urheberrechtsberechtigten gegeniiber den Diensteanbieter auf qualifizierte

Blockierung nach § 7 Abs. 1 UrhDaG setzt voraus:

(1) Der Anspruchsgegner muss Diensteanbieter (§ 2 Abs. 1 UrhDaG) sein.

(a) Der Normwortlaut verweist zunichst auf Art. 1 lit. b der RL (EU) 2015/1535 iiber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir
die Dienste der Informationsgesellschaft. Daraus geht hervor, dass der Diensteanbieter eine
Dienstleistung erbringen muss, die auf individuellen Abruf durch den Empfingers gerichtet
ist und entweder im Fernabsatz, als elektronisch erbrachte Dienstleistung oder auf individuellen
Abruf hin erbracht wird. Etwas vereinfacht ausgedriickt geht es um eine typische
Internetkommunikation mit dem eigenen Kunden, die nicht von ungefahr an den Wortlaut an §
19a UrhG erinnert: Kennzeichnend fiir die Internetnutzung ist der Abruf von Zeiten und Orten
nach Wahl des Nutzers. Die Richtlinie fiihrt im Anhang eine Beispielliste von einschlégigen

Providern auf.

(b) Beachten Sie ferner § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhDaG. Der Diensteanbieter muss es als
Hauptzweck ausschlielich oder zumindest auch verfolgen, eine groBe Menge an von Dritten
hochgeladenen urheberrechtlich geschiitzten Inhalten zu speichern und 6ffentlich zugénglich
zu machen. Typische Nutzerplattformen wie Youtube oder Instagram betreffen regelmiBig
urheberrechtlich geschiitzte Inhalte: Jedes Laufbild (=Film) ist unabhdngig von seiner
kiinstlerischen Qualitit nach § 95 UrhG geschiitzt, jedes von einem Menschen erstellte Foto
nach § 72 UrhG. Nr. 2 bis 4 betreffen typische Hilfstdtigkeiten zum Hauptgeschift des
Plattformbetreibers, die zur Verhinderung von Umgehungen ebenfalls erfasst werden.
Existierten diese Normen nicht, wiirde die Plattform von einer schwach kapitalisierten GmbH

betrieben, wihrend die Einnahmen einem der iSd. Nr. 2 bis 4 titigen Trager zuflieBen wiirden.

(c) Startup-Diensteanbieter (§ 2 Abs. 2 UrhDaG) sind nach § 7 Abs. 4 UrhDaG nicht zur
qualifizierten Blockierung verpflichtet, solange die durchschnittliche monatliche Anzahl

unterschiedlicher Besucher der Internetseiten des Dienstes 5 Millionen nicht iibersteigt.
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(2) Der Diensteanbieter muss eine 6ffentliche Wiedergabe nach § 1 Abs. 1 UrhDaG vornehmen.
Dies ist der Fall, wenn er einer Offentlichkeit (§ 15 Abs. 3 UrhG) Zugang zu urheberrechtlich
geschiitzten Werken verschafft, die von einem Nutzer hochgeladen wurden. Beachte: Die Norm
orientiert sich an der Rechtsprechung des EuGH zum Recht der 6ffentlichen Wiedergabe. Denn nach
dieser kommen auch typische technische Hilfeleistungen (Bereitstellen von Fernsehgeriten) als
offentliche Wiedergabe in Betracht (dazu S. 166 ff.). Hier ist zu priifen:

a) Das Werk des Anspruchsstellers muss urheberrechtlich geschiitzt sein.

b) Es muss einer Offentlichkeit nach § 15 Abs. 3 UrhG zuginglich gemacht werden.

c) Dabei muss die Handlung eines Nutzers zur offentlichen Zuginglichmachung gefiihrt

haben. Problematisch ist, ob es tatsdchlich auf diese Voraussetzung ankommen kann, wenn

das Werk in jedem Fall auf der Plattform des Diensteanbieters 6ffentlich zugidnglich gemacht

wird. Bestreitet dieser die Kenntnis iiber die Hintergriinde des Vorgangs, kann dies kaum

entlastend wirken. Zur Vermeidung von Umgehung und naheliegender Ausfliichte wird der

Diensteanbieter wohl stets verantwortlich sein, wenn die Voraussetzungen a und b vorliegen,

wihrend c) eher klarstellende Funktion iS. eines Regelbeispiels zukommt.

(3) Keine erlaubte Nutzung
(a) Es darf kein von vornherein freigestellter Dienst nach § 3 UrhDaG vorliegen. Darunter
fallen:

Nr. 1 nicht gewinnorientierte Online-Enzyklopédien (Beispiel: Wikipedia)

Nr. 2 nicht gewinnorientierte bildungsbezogene oder wissenschaftsbezogene Repositorien. Es
geht um virtuelle Aufbewahrungsorte fiir den Schulgebrauch (Bildungsbezogen) oder fiir
wissenschaftliche Zwecke. Beispiel: Der Lehrer stellt den Schiilern ein Foto auf einer Plattform

zwecks Bildbeschreibung zur Verfiigung.

Nr. 3 Entwicklungs- und Weitergabeplitze fiir quellenoffene Software.

Nr. 4 bezieht sich auf Art. 2 Nr. 4 der Richtlinie iiber den européischen Kodex fiir elektronische
Kommunikation EU/2018/1972: Danach werden elektronische Kommunikationsdienste
gewohnlich gegen Entgelt iiber elektronische Kommunikationsnetze erbracht. Damit sind vor
allem Internetzugangsdienste (lit. a) gemeint (Beispiele: Telekom, O2), also typische

Accessprovider (dazu S. 140 ff). Fiir diese bleibt es bei der Sonderregelung des § 7 Abs. 4
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TMG! Art. 2 Nr. 4 RL 2017/1972 nennt ferner interpersonelle Kommunikationsdienste (lit. b)
und Dienste, die ganz oder iiberwiegend in der Ubertragung von Signalen bestehen (lit. c).

Nr. 5 Online Marktplitze

Nr. 6 Cloud-Dienste, die zwischen Unternehmen erbracht werden

Nr. 7 Cloud-Dienste, die ihren Nutzern das Hochladen fiir den Eigengebrauch ermoglichen.

(b) Auch darf keine gesetzliche erlaubte Nutzung blockiert werden (§ 7 Abs. 2 Satz 1
UrhDaG). Dabei ist § 5 UrhDaG zu beachten, der in Nr. 1 und Nr. 2 die Beachtung des
Zitatrechts nach § 51 UrhG und des Parodierechts nach § 51a UrhG ausdriicklich verlangt, weil
diese in der DSM-Richtlinie ebenfalls ausdriicklich vorgesehen sind. Nach § 5 Abs. 1 Nr. 3
UrhDaG finden jedoch auch die {ibrigen Ausnahmen der §§ 44a ff. UrhG Anwendung, soweit

sie eine Ausnahme vom Recht auf 6ffentliche Wiedergabe begriinden kénnen.

(4) Der Urheberrechtsberechtigte muss die Blockierung verlangen und die hierzu erforderlichen

Informationen zur Verfiigung stellen. (§ 7 Abs. 1 UrhDaG).

(5) Kommt ein automatisiertes Verfahren zur Anwendung sind die §§ 9 bis 11 UrhDaG zu beachten
(§ 7 Abs. 2 Satz 2 UrhDaG). Praktisch geht es dabei um den Fall einer automatischen Filterung des
Uploads der eigenen Nutzer durch den Diensteanbieter. Diese muss massenhaft, maschinell und daher
notwendigerweise mit einer gewissen Pauschalitit erfolgen. Dabei spielen auch die
Kommunikationsgrundrechte des Nutzers eine wichtige Rolle. Deshalb besteht der
Blockierungsanspruch in folgenden Fillen nicht:
(a) MutmabBlich erlaubte Nutzungen (§ 9 UrhDaG). Erhebt der Urheberrechtsberechtigte
Beschwerde nach § 14 UrhDaG, darf der Diensteanbieter gem. § 9 Abs. 1 UrhDaG dennoch
Inhalte seiner Nutzer weiterhin Offentlich wiedergeben, bis das Verfahren endgiiltig
abgeschlossen ist. Voraussetzung ist, dass eine mutmaflich erlaubte Nutzung nach § 9 Abs. 2
UrhDaG vorliegt. Von groBer praktischer Bedeutung ist dabei vor allem auch die Vermutung,
die aus § 9 Abs. 2 UrhDaG hervorgeht. Dann wird die Erlaubtheit der Nutzung nach § 5
UrhDaG in drei Fillen widerleglich vermutet.
Nr. 1: Der Nutzer verwendet weniger als die Hélfte des Werks eines Dritten.
Nr. 2: Werkteile nach Nr. 1 werden mit anderen Werkteilen kombiniert. Dies spricht fiir
den ,,Kontextbezug™ einer urheberrechtlich grundsitzlich erlaubten Nutzung (BR-Drucks.
142/21, S. 156). Hinweis: Solche Kombinationen sprechen fiir Zitate oder Parodien, die bereits
nach § 5 UrhDaG gestattet sind, wobei die Voraussetzungen des § 5 UrhDaG selbstversténdlich

automatisiert nicht verifiziert werden koénnen.
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Nr. 3: Geringfiigige Nutzung und Kennzeichnung als erlaubt. Nach § 9 Abs. 2 Nr. 3 UrhG
greift die Vermutung auch, wenn nur eine geringfiigige Nutzung iSd. § 10 UrhDaG in Betracht

kommt oder wenn die Nutzung iSd. § 11 UrhDaG als gesetzlich erlaubt gekennzeichnet ist.

(b) Geringfiigige Nutzungen (§ 10 UrhDaG). Nach § 9 Abs. 2 Nr. 3 UrhG wird die Erlaubtheit
der Nutzung nach § 5 UrhDaG bei einer geringfiigigen Nutzung iSd. § 10 UrhDaG widerleglich
vermutet. § 10 UrhDaG zéhlt zu den umstrittensten Regelungen des Gesetzes iiberhaupt. Denn
die Norm hat keine unmittelbare Grundlage in der DSM-Richtlinie. Die Anforderungen wurden
im Gesetzgebungsverfahren aufgrund der Eingaben von Kiinstlern und dem Wirken der
Interessenverbidnde sowie der Verwertungsgesellschaften verschérft. Als geringfiigig sieht der
Gesetzgeber an:

Nr. 1: 15 Sekunden bei einem Filmwerk oder Laufbild (§ 95 UrhG)

Nr. 2: 15 Sekunden bei einer Tonspur

Nr. 3: 160 Zeichen je eines Textes

Nr. 4: 125 Kilobyte je Nutzung eines Lichtbildwerks, eines Lichtbildes (§ 72 UrhG) oder einer
Grafik.

(c) § 11 UrhDaG, auf den § 7 Abs. 2 Satz 2 UrhDaG ebenfalls verweist, verpflichtet den
Provider gegeniiber dem Nutzer. Droht eine Blockierung muss der Nutzer den Nutzer auf die
grundsdtzliche Moglichkeit einer gesetzlichen Erlaubnis nach § 5 UrhDaG hinweisen. Der
Nutzer kann dann den Inhalt mit der Kennzeichnung ,,gesetzlich erlaubt” nach § 11 Abs. 1 Nr.
3 UrhDaG hochladen. Ist dies der Fall, greift die Vermutung des § 9 Abs. 2 Nr. 3 UrhDaG. In
dieser Kennzeichnung liegt die Mdglichkeit zur raschen Gegenwehr durch den Nutzer, wenn
dieser in unberechtigter Weise vom vermeintlich Urheberrechtsberechtigten in Anspruch
genommen wird. Hinter der Norm diirfte der Erfahrungssatz stehen, dass der Nutzer es nur dann
auf einen Konflikt mit dem Urheberrechtsberechtigten ankommen lédsst, wenn er gewichtige
Griinde dafiir hat, dass seine Art der Nutzung erlaubt ist. Dem Urheberrechtsberechtigten steht
daraufhin der Weg zum Beschwerdeverfahren offen. Der so gekennzeichnete Inhalt muss vom
Diensteanbieter bis zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens nach § 9 Abs. 1 UrhDaG
offentlich zuginglich gemacht werden. Diese sehr weitgehende Regelung setzt Art. 17 Abs. 7
DSM-RL um (BR-Drucks. 142/21, S. 158).

(6) Die VerhiltnisméBigkeit nach § 7 Abs. 1 iVm. § 1 Abs. 2 UrhDaG muss gewahrt sein. Dieser
Punkt stellt den Kern der inhaltlichen Priifung dar. RechtmifBig handelt der Provider gemaf3 § 1

Abs. 2 UrhDaG nur
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(a) wenn er seine Verpflichtungen nach § 4 und §§ 7 bis 11 UrhDaG erfiillt. Fiir den

vorliegenden Anspruch bedeutet dies Folgendes:
(aa) Der Diensteanbieter muss eine Voranfrage nach § 4 UrhDaG beim
Urheberrechtsberechtigten wegen eines Lizenzvertrages wegen des vom eigenen Nutzers
zugénglich gemachten Werkes durchgefiihrt haben. Dieses Erfordernis diirfte jedoch im Fall
eines Anspruchs nach § 7 Abs. 1 UrhDaG weitgehend entfallen. Verlangt der der
Urheberrechtsberechtigte eine qualifizierte Blockierung, diirfte er ndmlich nicht an einer
weiteren Offentlichen Wiedergabe auf der Plattform der Gegenseite interessiert sein. In
jedem Fall kann der Diensteanbieter jedoch anlédsslich des Blockadeverlangens die Anfrage

nach § 4 UrhDaG gegeniiber dem Urheberrechtsberechtigten stellen.

(bb) Leerlaufende Normenverweise: Der Verweis in § 1 Abs. 2 UrhDaG auf die §§ 7 bis
8 UrhDaG st riickbeziiglich und entfaltet keine Bedeutung, weil der
Urheberrechtsberechtigte nselbstverstidndlich die Voraussetzungen des § 7 UrhDaG erfiillen
muss, wenn er den aus der Norm resultierenden Anspruch geltend machen will. Der Verweis
von § 7 Abs. 1 auf § 1 Abs. 2 UrhDaG lauft auch insoweit ins Leere, als § 1 Abs. 2 UrhDaG
seinerseits wiederum auf die §§ 9 bis 10 UrhDaG verweist. Denn bei der Geltendmachung
des Anspruchs aus § 7 Abs. 1 UrhDaG kommt es bereits nach § 7 Abs. 2 Satz 2 UrhDaG auf
die Wahrung der §§ 9 bis 10 UrhDaG an (s. Priifungspunkt 5)

(b) Der Kernpunkt der VerhiltnisméBigkeitspriifung liegt in einer Gesamtbetrachtung
(Abwégung) auf der Grundlage der in § 1 Abs. 2 UrhDaG genannten Kriterien.

(c) Im Rahmen dieser Abwégung wird nach § 7 Abs. 5 UrhDaG widerleglich vermutet, dass
die VerhiltnisméBigkeit gegeniiber kleinen Diensteanbietern (§ 2 Abs. 3 UrhDaG) nicht
gewahrt ist (§ 7 Abs. 5 UrhDaG).

Beachten Sie bitte noch folgende Besonderheiten:

(1) Der Anspruch nach § 7 Abs. 1 UrhDaG ist nicht noch notwendig auf vollstindige Blockade
gerichtet, sondern auf bestmogliche Sicherstellung. Dies entlastet die VerhaltnisméaBigkeitspriifung
nach § 1 Abs. 2 UrhDaG: Da der Anspruch von vornherein nur auf das fiir den Diensteanbieter
zumutbare Mal3 gerichtet ist, geht mit seiner Geltendmachung keine unangemessene Forderung

einher!
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(2) Der Anspruch aus § 7 Abs. 1 UrhDag tritt an die Stelle des § 10 TMG, der
Haftungsbeschrinkung fiir Hostprovider (§ 1 Abs. 3 UrhDaG). Danach kann sich der
Diensteanbieter nicht auf § 10 TMG berufen. Im Falle eines vorsétzlich ermoglichten Filesharings
auf der eigenen Plattform, begriindet § 10 TMG keine Haftungsbeschrankung, sondern er6ffnet den
Weg zur Haftung nach § 7 Abs. 3 TMG. Es stellt sich die Frage, ob nicht in diesem Fall das UrhDaG
und das TMG konkurrieren. Denn unter diesen Umsténden stellt sich die Moglichkeit einer Berufung

des Diensteanbieters auf § 10 TMG von vornherein nicht.

d) Sonstige Anspriiche
1. Der Aufbau des Anspruchs aus § 8 Abs. 1 UrhDaG

Wegen der Einzelheiten wird auf den vorangegangenen Abschnitt zum Aufbau des Anspruchs aus

§ 7 Abs. 1 UrhDaG verwiesen. Hier geht es nur um die Besonderheiten.

Der Anspruch auf einfache Blockierung nach § 8 Abs. 1 UrhDaG setzt danach voraus

(1) Der Anspruchsgegner muss Diensteanbieter (§ 2 Abs. 1 UrhDaG) sein wie im Falle des § 7

UrhDaG. Eine Einschrinkung fiir Startup-Diensteanbieter kommt allerdings hier nicht in Betracht.

(2) Der Diensteanbieter muss eine 6ffentliche Wiederhabe nach § 1 Abs. 1 UrhDaG vornehmen.

(3) Es darf sich nicht um einen der von vornherein freigestellten Dienste nach § 3 UrhDaG

(4) Der Urheberrechtsberechtigte muss die Blockierung verlangen und die hierzu erforderlichen

Informationen zur Verfiigung stellen. (§ 8 Abs. 1 UrhDaG).

(5) Die VerhiltnismaBigkeit nach § 8 Abs. 1 iVm. § 1 Abs. 2 UrhDaG muss gewahrt sein. Es ist
eine Gesamtbetrachtung (Abwégung) aufgrund der in § 1 Abs. 2 UrhDaG genannten Kriterien
erforderlich. Grundsitzlich kann der Anspruch auch gegeniiber kleinen Diensteanbietern (§ 2 Abs.

3 UrhDaG) geltend gemacht werden (Umkehrschluss aus 8 Abs. 2 UrhDaG und § 7 Abs. 5 UrhDaG).

Beachte noch:
(a) Die Sonderregelungen fiir das automatisierte Verfahren finden nach § 8 Abs. 2 UrhDaG keine
Anwendung (kein Verweis auf § 7 Abs. 2 Satz 2 UrhDaG). Sie diirfen — recht bestehen — auch nicht
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iiber die allgemeine Verweisung des § 8 Abs. 1 UrhDaG auf den § 1 Abs. 2 UrhDaG Anwendung

finden. Denn es geht um eine einzelne isolierte MaBnahme auf Zuruf, die nicht automatisch

durchgefiihrt wird.

(b) Wieder ist eine Privilegierung nach § 10 TMG ausgeschlossen (§ 8 Abs. 2 1Vm. § 7 Abs. 2 Satz
2 UrhDaG).

2. Anspriiche der Nutzer gegen den Diensteanbieter

Der Nutzer hat einen Anspruch darauf, dass ihn der Diensteanbieter {iber die qualifizierte Blockierung
informiert und auf sein Recht auf Beschwerde nach § 14 UrhDaG hinweist (§§ 7 Abs. 3, 8 Abs. 2
UrhDaG). Die Konsequenzen einer Rechtsverletzung sind noch offen. Eventuell kommt ein Anspruch
auf Schadensersatz nach § 823 Abs. 2 BGB in Betracht. Denkbar ist in jedem Fall eine Abmahnung
durch Verbraucherschutzverbinde auf der Grundlage § 3a UWG.

Fiir das automatisierte Blockieren findet schlieflich die Sondernorm des § 11 UrhDaG mit

besonderen Informationspflichten Anwendung.

skeksk

e) Praktische Fallanwendung TMG/UrDaG im Vergleich

Anhand einer élteren Fallgestaltung sollen die bisherige Anwendung des § 10 TMG und des UrhDaG

alternativ aufgezeigt werden:

Fall BGH Alone in the Dark

(BGHZ 194, 339 = GRUR 2013, 370 — Alone in the Dark). K stellt Computerspiele her und wendet
sich gegen die in der Schweiz ansdssige Rapidshare AG (B) wegen seiner Rechte an dem
Computerspiel ,,Alone in the Dark”. B stellt ndmlich unter der URL rapidshare.com den Nutzern
Speicherplatz im Internet zur Verfiigung. Mit einem Mausklick kann der Nutzer eine Datei auf der
Seite von B hochladen und durch Abspeichern deponieren. Im Anschluss an diesen Vorgang wird
dem Nutzer ein Download-Link tibermittelt, mit dem er die abgelegte Datei iiber seinen Browser
aufrufen kann. B ist dabei — vgl. einem BankschlieffSfach — Gegenstand und Inhalt der hinterlegten
Daten regelmdfiig nicht bekannt. Im August 2008 erfuhr K, dass bei Eingabe der Stichworter ,, Alone
in the Dark”, ,, Download *“ verschiedene von B ausgegebene Download-Links angezeigt wurden, mit
Hilfe derer das Spiel heruntergeladen werden konnte. K verlangt von B Sperrung dieser und aller
kiinftigen dhnlichen Links. Zu Recht?

(A) Losung nach bisherigem Recht (vor Inkrafttreten des UrhDaG)
I. §§ 97 Abs. 1 Satz 1, 19a UrhG iVm. den Grundsiitzen der Storerhaftung

In Betracht kommt ein Anspruch des K gegen B aus §§ 97 Abs. 1 Satz 1, 19a UrhG iVm. der

Storerhaftung.
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Fraglich ist, ob der Anspruch nicht nach § 10 Satz 1 TMG ausgeschlossen ist. B hat keine Kenntnis
von der jeweiligen, im Einzelfall durch seine Kunden begangenen Verletzungshandlung iSd. Nr. 1
oder Nr. 2. Thm ist allenfalls das generelle Problem der Missbrauchsmdglichkeit seines Systems
bekannt. Wie im Falle des § 8 Abs. 1 Satz 2 TMG diirfte eine unmittelbare Inanspruchnahme des
Storers daher ausgeschlossen sein. Zwar fehlt in § 10 TMG eine Parallelnorm § 8 Abs. 1 Satz 2 UrhG.
Doch wire § 7 Abs. 3 TMG tiberfliissig, wenn das Gesetz Direktanspriiche eréffnen wiirde.

Der Anspruch ist ausgeschlossen.

I1. § 7 Abs. 4 Satz 1 TMG

K konnte gegeniiber B ein Sperranspruch aus § 7 Abs. 4 Satz 1 TMG zustehen.

Voraussetzung ist, dass es sich bei B um einen Diensteanbieter iSd. § 8 Abs. 1 Satz 1 TMG handelt,
der fremde Informationen in einem Kommunikationsnetz {ibermittelt oder den Zugang zu ihrer
Nutzung vermittelt. In Betracht kime nach dem natiirlichen Wortsinn zunéchst eine Vermittlung des
Zugangs zu Informationen iiber die von B zur Verfiigung gestellte Infrastruktur. Allerdings geht § 10
TMG als Lex specialis vor. Die Norm trifft eine Sonderregel fiir Diensteanbieter, die fremde
Informationen fiir einen Nutzer speichern (Hostprovider). Auf diese ist § 7 Abs. 4 Satz 1 UrhG nicht
anwendbar.

Der Anspruch besteht daher nicht.

II1. § 7 Abs. 3 Satz 1 TMG
In Betracht kommt jedoch ein Sperranspruch des K gegen B aus § 7 Abs. 3 Satz 1 TMG.

Nach dem Normwortlaut des § 7 Abs. 3 Satz 1 TMG kommt es nicht darauf an, ob B von der Haftung
nach § 10 TMG befreit ist.

Hintergrund: Vor dem Inkrafttreten des WLAN-Gesetzes wendete der BGH die §§ 7 bis 10 TMG
nicht auf Unterlassungsanspriiche an (BGHZ 158, 236, 250 = MMR 2004, 066§-
Internetversteigerung I; stindige Rechtsprechung: vgl. auch BGH MMR 2007, 507, 508-
Internetversteigerung II; MMR 2007, 518 — Internetforum). Ausschlaggebend war, dass die zum
damaligen Zeitpunkt in der Norm vorausgesehenen Entlastungsgriinde auf eine Verschuldenshaftung,
nicht aber auf den verschuldensunabhdngigen Unterlassungsanspruch nach § 97 Abs. 1 UrhG
passten. Daran ldsst sich jetzt fiir § 8 TMG nicht festhalten, und zwar wegen der ausdriicklichen
Neuregelung des § 8 Abs. 1 Satz 2 TMG. Im Hinblick auf § 10 TMG hat sich die Rechtslage jedoch
nicht gedndert. Nach wie vor kniipft die Norm an Verschuldenselemente (Kenntnis usw.) an. Auch
wenn danach eine Haftung nach § 10 Satz 1 TMG nicht besteht, kommt sehr wohl ein negatorischer
Unterlassungsanspruch nach § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG in Betracht.

1. §§ 97 Abs. 1 Satz 1, 19a UrhG iVm. den Grundsitzen der Storerhaftung.
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§ 7 Abs. 3 TMG setzt voraus, dass der Anspruchsinhaber nach den allgemeinen Gesetzen die
Entfernung oder Sperrung einer Information verlangen kann. Als Anspruchsgrundlage kommt ein

Anspruch des K gegen B aus §§ 97 Abs. 1 Satz 1, 19a UrhG in Betracht.

a) Geschiitzte Werke

Computerspiele sind entsprechend § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG wie Filmwerke geschiitzt (vgl. bereits oben
S. 143). Die nach § 2 Abs. 2 UrhG vorausgesetzte Gestaltungshohe ist hier vorauszusetzen (BGH Rn.
14).

b) Verletzte Verwertungsrechte.

Der Teil der privaten Nutzer, die ihre Downloadlinks im Internet verdffentlichen, machen
urheberrechtlich geschiitzte Werke entgegen § 19a UrhG o6ffentlich zuginglich. Der andere Teil, der
das Computerspiel mit Hilfe dieser Schliissel herunterlddt, maft sich eine rechtswidrige Nutzung des
Vervielfaltigungsrechts nach § 16 Abs. 1 UrhG an, wobei Ausnahmen nach § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG
nicht in Betracht kommen. Denn die Vervielfiltigungen werden auf der Grundlage offensichtlich
rechtswidrig 6ffentlichen zuginglich gemachter Vorlagen (§ 19a UrhG) erstellt. K, der mutmaBlich
ausschlieBliche Nutzungsrechte nach § 31 Abs. 3 UrhG — uU. auf der Grundlage des § 69b UrhG —

erworben hat, hat in diese Nutzung nicht eingewilligt. Sie erfolgt daher rechtswidrig.

¢) Storerhaftung

B hat diese Urheberrechtsverletzung nicht personlich begangen. Fraglich ist, ob sie als Storerin haftet.
(1) In Betracht kommt zunichst eine Storerverantwortlichkeit im engeren Sinne. Diese setzt die
Verletzung einer vermeidbaren Priifungspflicht durch B voraus. Dies ist der Fall, wenn B auf eine
offensichtliche Rechtsverletzung, die sich auf seinen Seiten ereignet, nicht reagiert.
Offensichtlichkeit bedeutet, dass der Rechtsverstol in seinen tatsdchlichen und rechtlichen
Voraussetzungen liquide beweisbar ist, so dass fiir den Provider keine Durchsetzungsschwierigkeiten
gegeniiber den eigenen Kunden entstehen. Eine solche Verantwortlichkeit ist hier teilweise
begriindet, und zwar insoweit als K von B in jedem Einzelfall verlangt, auf den konkreten Nachweis
eines einschldgigen, im Netz verdffentlichten Links zu reagieren (BGH Rn 32 inzident). Auf dieser
Grundlage kann K jedoch nur auf bereits begangene Urheberrechtsverletzungen im System des B

reagieren, nicht aber die durch das System erdffnete Schutzliicke schlieBen.
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(2) Fraglich ist jedoch, ob K von B dariiber hinaus verlangen kann, dass B in Zukunft &hnlichen
Storungen vorbeugt bzw. diese abstellt. Dies setzt das Bestehen einer Erfolgsabwendungspflicht
voraus.

(a) Diese kommt in Betracht, wenn B einer Téatigkeit nachgeht, die in spezifischer Weise Hersteller
wie K gefihrdet. Diese Moglichkeit lehnt der BGH vorliegend ab, weil fiir das Geschiftsmodell der
B auch andere, wirtschaftlich bedeutende und legale Anwendungsmdoglichkeiten bestehen. Letztlich
handelt es sich um eine Sonderform des Cloud Computing — ein Geschiftsmodell, das nicht als
solches verboten ist. Dieses darf folglich auch nicht durch die Begriindung {iberzogener

Priifungspflichten zu Lasten des B gefdhrdet werden (Rn. 25 ff).

(b) Eine Erfolgsabwendungspflicht besteht jedoch insoweit, als es B zumutbar erscheint, ihre Seiten
mit einer Filtersoftware auf die Stringkette ,,Alone in the dark* zu durchfiltern (Rn. 33). Dies scheint
grundsétzlich technisch moglich, gerade auch wenn bei B Linksammlungen ver6ffentlicht werden.
Denn diese miissen die Stringkette ,,Alone in the dark* enthalten und diirften daher leicht aufzufinden

sein. Weil B eine solche Filtersoftware nicht implementiert hat, haftet sie als Storerin.

d) Ergebnis
Der Anspruch besteht. Der Antrag nach § 7 Abs. 3 TMG wire begriindet.

2. Allgemeine Gesetz iSd. §§ 97 Abs. 1, 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG
Zu den nach § 7 Abs. 3 TMG zu beachtenden allgemeinen Gesetzen konnte auch ein Anspruch des

K gegen B aus §§ 97 Abs. 1, 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG (Recht der 6ffentlichen Wiedergabe) zéhlen.

a) Abermals sind Werke nach § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG betroffen.

b) Fraglich ist, ob B diesbeziiglich das Verwertungsrecht der 6ffentlichen Wiedergabe nach § 15 Abs.
2 Satz 1 UrhG rechtswidrig nutzt.

Problematisch erscheint zunéchst, ob begrifflich iiberhaupt eine 6ffentliche Wiedergabe vorliegen
kann, da B die dem K =zustehenden Urheberrechte nicht selbst zu einer unmittelbaren
Wiedergabehandlung nutzt, sondern nur virtuelle Depotmdglichkeiten im Internet zur Verfligung
stellt. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist der Begriff der 6ffentlichen Wiedergabe jedoch weit

auszulegen. Dieser erfasst nicht nur Wiedergabehandlungen im engeren Sinne, sondern muss
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Verletzungen dieses Rechts auch vorbeugend entgegenwirken, um dem weiten Schutzauftrag der

Erwégungsgriinde 9 und 10 der Urheberrechtsrichtlinie 2001/31/EG Rechnung tragen zu konnen.

Hinweis: Vorliegend soll nur vorgefiihrt werden, wie die Storerhaftung und die Verletzung des
Rechts auf 6ffentliche Wiedergabe miteinander konkurrieren konnen. Auf das Konkurrenzproblem
wird noch ausfiihrlich ab S. 166 eingegangen. Zum Autbau des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe
nach der EuGH-Rechtsprechung vgl. S. 56.

(1) Deshalb kommt es zundchst darauf an, ob B eine vom Urheber noch nicht implementierte
Nutzungstechnologie bzw. einen von ihm noch nicht adressierten Nutzerkreis anspricht. Durch
das Einrdumen der virtuellen Depots und die damit verbundene Moglichkeit der Verdffentlichung
virtueller Schliissel als Links, die dann zu den urheberrechtlich geschiitzten Inhalten fiihren,
ermoglicht B Nutzern einen Zugang, die keine Nutzungsrechte vom Urheberrechtsberechtigten
erworben haben. Auch entspricht die vorliegend praktizierte Technik der 6ffentlichen Bereitstellung
und Vervielfiltigung nicht derjenigen, die die Urheberrechtsberechtigten im Zweifel anwendet.

Insoweit kommt eine 6ffentliche Wiedergabe in Betracht.

(2) Ferner wird damit eine Offentlichkeit iSd. § 15 Abs. 3 UrhG angesprochen, da die
Mindestschwelle nach Satz 1 (EuGH: ,,recht viele Personen®) im Internet regelmiBig iiberschritten
ist. Hier muss vor allem die kumulative Wirkung beachtet werden: Denn die Schliissel konnen von

beliebig vielen Nutzern beliebig oft betdtigt werden. Auch ist der im Internet angesprochene

Personenkreis nicht homogen iSd. § 15 Abs. 3 Satz 2 UrhG (EuGH: ,,Personen allgemein®).

(3) Allerdings bewirkt nach Erwégungsgrund 27 der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG die
bloBe Bereitstellung der Einrichtungen, die eine Wiedergabe ermdglichen, selbst noch keine
offentliche Wiedergabe. Der Erlaubnisbereich dieser Norm ist jedoch nach der Rechtsprechung des
EuGH dort tiberschritten, wo der Téter den Nutzern die 6ffentliche Wiedergabe vorsiitzlich und in
voller Kenntnis der Rechtswidrigkeit erlaubt. Vgl. dazu die Grundsétze der Entscheidung des EuGH
in Sachen YouTube/Cyando (S. 58). Danach spricht vorliegen, dass B nicht glaubwiirdig und
wirksam gegen Urheberrechtsverletzungen in seinem System vorgeht, sondern diese schlicht auf sich

beruhen ldsst. Deshalb kann er sich im Zweifel nicht auf Erwédgungsgrund 27 berufen.

c) Rechtfertigungsgriinde fiir die Vorgehensweise der B sind nicht in Sicht. FEine
Wiederholungsgefahr nach § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG besteht.
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d) Ergebnis: Der Sperranspruch nach 7 Abs. 3 TMG ist auch insoweit begriindet.

3. Ergebnis: Der Anspruch ist begriindet.

(IT) Losung nach dem UrhDaG

In Betracht kommt ein Anspruch auf qualifizierte Blockierung des K gegen B aus § 7 Abs. 1 UrhDaG
gerichtet darauf, dass das Spiel ,,Alone in the Dark* kiinftig nicht mehr auf der Plattform des B fiir

eine offentliche Wiedergabe verfiigbar gemacht wird.

(1) Fraglich ist, ob es sich bei B um einen Diensteanbieter nach § 2 Abs. 1 UrhDaG handelt.

(a) Zweifelhaft ist, ob B als Hauptzweck der eigenen Tétigkeit iSd. § 2 Nr. 1 UrhDaG ausschlieflich
oder zumindest das Ziel verfolgt, eine gro3e Menge an von Dritten hochgeladenen urheberrechtlich
geschiitzten Inhalten zu speichern. Dagegen konnte zunidchst sprechen, dass B eine Form des
Cloudcomputing betreibt, bei der von den Kunden digitale Inhalte zur Aufbewahrung hinterlegt
werden. Dabei muss es sich nicht notwendig um urheberrechtlich geschiitzte Werke handeln, sondern
es kann auch einfach um personliche Daten und Notizen gehen. Andererseits legt der Sachverhalt
nahe, dass die Dienstleistung des B in einer Vielzahl von Féllen zum Filesharing genutzt wird. Dies
ist B spdtestens durch die Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs seitens des K auch positiv
bekannt. Nach dem Schutzzweck des UrhDaG muss B aber unter diesen Voraussetzungen
grundsdtzlich verpflichtet sein (Hinweis: Die Rechtsprechung konnte hier einen anderen Weg

einschlagen).

(b) Mangels Angaben im Sachverhalt wird fiir die weitere Priifung unterstellt, dass es sich bei B auch

nicht um einen Startup-Diensteanbieter iSd. §§ 7 Abs. 4, 2 Abs. 2 UrhDaG handelt.

(2) Fraglich ist, ob B den Film ,,Alone in the Dark* iSd. § 1 Abs. 1 UrhDaG oéffentlich wiedergibt.

a) Bei dem Titel handelt es sich zundchst um ein urheberrechtlich geschiitztes Werk iSd. § 2 Abs. 1
Nr. 6 UrhG (dazu BGH GRUR 2013, 1035 — Videospiel-Konsolen; bestitigt von EuGH GRUR 2014,
255 - Nintendo).

b) Dieses miisste B einer Offentlichkeit iSd. § 15 Abs. 3 UrhG zugiinglich machen. Der Wortlaut des

§ 1 Abs. 1 UrhDaG setzt gerade voraus, dass der Dienstanbieter nur die Plattform zur Verfligung
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stellt, wahrend der eigentliche Upload durch einen Nutzer erfolgt. Diese Voraussetzungen liegen hier

gerade vor.

(3) Die von D erbrachte Dienstleitung konnte wegen § 3 Nr. 7 UrhDaG nicht vom UrhDaG erfasst
sein, wenn B eine erlaubte Form des Cloud-Computing betreibt. Voraussetzung ist jedoch, dass B
den eigenen Nutzern das Hochladen fiir den Eigengebrauch gestattet. Problematisch erscheint, dass
B es nicht bei dieser Nutzungsmoglichkeit beldsst, sondern durch unvollkommene
Sicherheitsvorkehrungen auch eine offentliche Wiedergabe urheberrechtlich geschiitzter Werke
ermOglicht. Dann kann er sich nicht auf die Ausnahme nach § 3 Nr. 7 UrhDaG berufen (Hinweis: Die
Rechtsprechung konnte hier einen anderen Weg einschlagen).

Es kommt auch kein Fall der gesetzlich erlaubten Nutzung nach § 7 Abs. 2 Satz 1 UrhDaG in Betracht.

(4) Der Urheberrechtsberechtigte verlangt schlieBlich nach § 7 Abs. 1 UrhDaG die Blockierung und

hat dafiir die erforderlichen Informationen zur Verfiigung gestellt.

(5) Fraglich ist, ob eine der Ausnahmen nach § 7 Abs. 2 Satz 2 UrhDaG iVm. §§ 9 bis 11 UrhDaG in
Betracht kommt. Vorliegend fiihrt B jedoch iiberhaupt kein Filterverfahren durch, auch kein
automatisiertes. Deswegen kann seine Verantwortlichkeit nicht nach diesen Normen beschrinkt sein.
Vor allem ist im Sachverhalt auch nicht ersichtlich, dass einer der Félle des § 9 Abs. 1 bzw. Abs. 2

UrhDaG vorliegen konnte.

(5) Deshalb stellt sich die Frage, ob die Gewédhrung des Anspruchs nicht das
VerhiltnismiBigkeitsprinzip des § 7 Abs. 1 iVm. § 1 Abs. 2 UrhDaG verletzen konnte.

(a) B hat keine Voranfrage wegen eines Lizenzvertrages nach §§ 1 Abs. 2 iVm. § 4 UrhDaG
durchgefiihrt. Dies scheint jedoch entbehrlich, da K offensichtlich nicht daran interessiert ist, sein
Spiel iiber die Plattform des B zu vertreiben und eine entsprechende Vereinbarung abzuschlieen.
Sein Begehren zeigt vielmehr, dass er die 6ffentliche Wiedergabe unter diesen Bedingungen ablehnt

und keinen Lizenzvertrag mit K schlieBen will.

(b) MalB3geblich ist daher eine Gesamtbetrachtung der in § 1 Abs. 2 Nr. 1 bis 4 UrhDaG genannten
Aspekte unter Beachtung des VerhiltnismaBigkeitsprinzip. Beachtung verdient zunéchst, dass es sich
bei B nicht um einen kleinen Dienstanbieter iSd. § 2 Abs. 3 UrhDaG handelt, bei dem eine Vermutung
gegen die VerhéltnisméBigkeit sprechen konnte (§ 7 Abs. 5 UrhDaG).
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(aa) Die von K verlangte qualifizierte Blockierung miisste zunichst ein geeignetes Mittel iSd. § 1
Abs. 2 Nr. 3 UrhDaG darstellen, die Verletzung seines Urheberrechts zu verhindern. Problematisch
erscheint, ob B die Blockierung iliberhaupt technisch moglich ist. Als elektronischer Verwahrer darf
er die Vertraulichkeit der digitalen SchlieBfiacher nicht verletzten. Andererseits kann er beim
Einlagern der Inhalte in die Schlieffiacher durchaus einzelne Titel, wie ,,Alone in the Dark* (5)
SchlieBlich greift keine der Ausnahmen nach § 7 Abs. 2 Satz 2 UrhDaG iVm. §§ 9 bis 11 UrhDaG
herausfiltern, wenn er die Stringketten der einzulagernden Inhalte auf dieses Stichwort hin

durchsucht. Geeignet erscheint die Malnahme daher.

(bb) Fraglich ist, ob sie auch das mildeste Mittel darstellt. FEine alternative, gleich wirksame

MaBnahme ist nicht vorstellbar.

(cc) Problematisch erscheint jedoch die Angemessenheit der vorgesehenen Mallnahme. B bedient
ndmlich kein typisches, am Rechtsbruch durch Filesharing interessiertes Publikum (§ 1 Abs. 2 Nr. 1
UrhDaG), sondern auch professionelle Nutzer, die Inhalte in der Cloud hinterlegen, um sie spéter
wieder abrufen zu kénnen (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 UrhDagG; arg. e § 3 Nr. 7 UrhDaG). Dennoch darf B vor
dem verbreiteten Missbrauch des eigenen Geschéftsmodells nicht einfach die Augen verschlieBen,
sondern muss die Urheberrechte des K schiitzen. Insbesondere hat B dabei nicht vorgetragen, dass
ihm durch die MaBnahme tibermdBige Kosten iSd. § 1 Abs. 2 Nr. 4 UrhDaG entstehen. Diese
Gesichtspunkte sprechen dafiir, dass die von K verlangte Blockierung nicht unverhéltnisméBig ist.
Hinzu tritt die Uberlegung, dass der Anspruch aus § 7 Abs. 1 UrhDaG nicht auf absolutes Blockieren
gerichtet ist, sondern nur auf ein bestmogliches Sicherstellen, dass es nicht zu einer weiteren

offentlichen Wiedergabe kommt. Dies ist B in jedem Fall zuzumuten.

(6) Ergebnis: Der Anspruch besteht.

3. Sonstige Fille der Storerhaftung

a) Einleitung

Als Storer kommen im Urheberrecht auch Personen Betracht, die nicht Diensteanbieter iSd. § 1 TMG
bzw. § 2 UrhDaG. Dies ist zB. der Fall fiir einen Hersteller, der ein Gerit produziert und vertreibt,
das zielgerichtet ein urheberrechtswidriges Streaming erlauben soll. Denkbar ist auch der Fall eines
Nutzers, der einen Link auf eine Website setzt, auf der den Nutzern erldutert wird, wie eine

Urheberrechtsverletzung technisch begangen wird. In solchen Fillen findet die allgemeine
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Storerhaftung Anwendung. Deren Grundsdtze werden im Folgenden erldutert. Danach folgen

Anwendungsbeispiele aus der Praxis.

b) Die drei Grundsiitze der Storerhaftung

aa) Storerhaftung im engeren Sinne: Offensichtliche Rechtsverletzungen

Zunichst wird eine Storerverantwortlichkeit im Rahmen von Unterlassungs- und
Beseitigungsanspriichen fiir den Fall bejaht, dass der Storer einen offensichtlichen Rechtsverstofl
in dem von ihm betriebenen System nicht beseitigt.

(BGHZ 158, 236 — Internetversteigerung 1) Der Schweizer Uhrenhersteller Rolex (K) verlangt
vorbeugend von eBay (B) Unterlassung des weiteren Vertriebs sog. , Rolex-Repliken*
(unautorisierter Imitationen nach § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG), die bislang massenhaft bei eBay
vertrieben wurden. Besteht der Anspruch?

Frither kam unmittelbar ein Unterlassungsanspruch aus § 14 Abs. 5 MarkenG von K gerichtet gegen
eBay in Betracht. Heute muss K Antrag auf Erlass einer gerichtlichen Entscheidung nach § 7 Abs. 3

TMG stellen. Im Rahmen dieser Entscheidung liegen die ,,allgemeinen Gesetze* zugrunde, und dies

wire wiederum § 14 Abs. 5 MarkenG.

(a) In Betracht kommt dabei eine Beihilfe zur Benutzung durch Dritte nach § 830 Abs. 2 BGB. Dies

setzt indes Gehilfenvorsatz (Teilnahmevorsatz) voraus, der bei einem Internetprovider idR. fehlt.

(b) Ergidnzend konnen jedoch die Anwendung der Grundsitze der Storerhaftung nach § 1004 BGB
greifen. Storer iS. eines Unterlassungsanspruchs (aus § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB bzw. § 97 Abs. 1 Satz
1 UrhG) ist, wer willentlich und addquat kausal zur Verletzung eines geschiitzten Rechtsguts
beitragt (BGHZ 148, 13, 17 = MMR 2206, 671 — ambiente.de; GRUR 2002, 618, 619 —Meillener
Dekor; BGHZ 158, 236, 251 = MMR 2004, 668 — Internetversteigerung I). Weil die Storerhaftung
nicht auf jeden Dritten erstreckt werden kann, der nicht selbst die rechtswidrige Beeintrachtigung
vorgenommen hat, setzt sie zusdtzlich die Verletzung von zumutbaren Priifungspflichten voraus.
Deren Entstehen bestimmt sich danach, ob und inwieweit dem als Storer in Anspruch Genommenen
nach den Umstdnden eine Priifung zuzumuten ist (BGH a.a.0. 510 mwN auf die eigene
Rechtsprechung). Dies ist bei einer offensichtlichen Rechtsverletzung der Fall. Deren
Voraussetzungen liegen wiederum vor, wenn die tatsdchlichen und rechtlichen Voraussetzungen
eines Urheberrechtsverstof3es liquide beweisbar sind. Mit dieser Voraussetzung verbinden sich zwei
Schutzzweckiiberlegungen: Fiir einen Provider, der mit einer solchen Rechtsverletzung konfrontiert
wird, besteht kein erkennbarer Sachgrund, nicht gegen eine offensichtliche Verletzung

einzuschreiten. Zweitens gerit der Provider gegentiiber seinem Kunden nicht in Verlegenheit, sondern
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kann diesem gegeniiber die nachteilige Malnahme aufgrund der vom Kunden begangenen

Rechtsverletzung ohne weiteres rechtfertigen.

Im Rahmen dieser Fallgruppe muss der Provider erst reagieren, wenn ihm die offensichtliche
Rechtsverletzung bekannt wird, etwa durch Anzeige des Urheberrechtsberechtigten. Weil er nach
§ 7 Abs. 2 TMG nicht verpflichtet ist, sein Angebot nach Rechtsverletzungen durch Dritte zu
durchsuchen, ist er vor einem Dritthinweis auf die offensichtliche Rechtsverletzung nicht
verantwortlich. Die Storerhaftung entsteht daher erst, wenn der Provider von der Rechtsverletzung

Kenntnis erlangt.

Geht man davon aus, ist der Antrag nach § 7 Abs. 3 TMG begriindet.

bb) Erfolgsabwendungspflichten bei spezifischer Gefahrerhohung durch den Provider

In einem zweiten Stadium erweiterte die Rechtsprechung die Storerhaftung hin zu sog.
Erfolgsabwendungspflichten. Dabei handelt es sich um in die Zukunft gerichtete
Handlungspflichten: Der Provider soll nicht nur den gegenwirtigen Rechtsverstofl abstellen,
sondern dhnliche VerstoBe in der Zukunft verhindern. Ausschlaggebend war folgende Entscheidung:

(BGH MMR 2007, 634 — Jugendgefihrdende Medien bei eBay) K ist ein Interessenverband des
Videofachhandels. Er hat auf den Verkaufsseiten von eBay (B) umfangreiche Stichproben
durchgefiihrt und dabei in 80 Fdllen Angebote jugendgefihrdender ,, Schriften* (bspw. den Videofilm
., Blade*“ oder das Computerspiel ,, Mortal Combat 2 ) gefunden. In jedem Einzelfall hat B, nachdem
sie von auf das Angebot aufmerksam gemacht worden ist, die Verkaufsseite geschlossen. K verlangt
nun von B generell, das Angebot entwicklungsbeeintrdchtigender Medien zu verhindern. Zu Recht?
In Betracht kommt ein Sperranspruch nach § 7 Abs. 3 TMG.

Dieser setzt eine Sperrpflicht nach den allgemeinen Gesetzen voraus. Zu den allgemeinen Gesetzen
in diesem Sinne zdhlt auch der Anspruch aus §§ 8 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 2 iVm. 3a UWG iVm.
§ 5 IMStV.

Nach den Kriterien der Entscheidung in Sachen ,,Internetversteigerung I (S. 162) ist B jedoch nur
dann Storer, wenn er von K auf einen offensichtlichen Versto3 gegen § 5 IMStV hingewiesen wird
und diesen nicht durch Schlieen der Verkaufsseite unterbindet. Bislang hat B auf samtliche ihm

angezeigten VerstoBe zeitnah reagiert. Allerdings folgen auf die Sperrmafinahmen des B regelméBig

neue, den abgemahnten &dhnliche Verstofe.
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Fraglich ist deshalb, ob B dariiber hinaus auch dafiir verantwortlich sein kann, in Zukunft Versto3e
abzustellen, die den in der Vergangenheit begangenen &dhnlich sind. (sog.
Erfolgsabwendungspflicht). Konkret stellt sich die Frage ob B verpflichtet ist
- einen Anbieter an weiteren Verstofen gegen den JMStV zu hindern, wenn dieser bereits bei
B auffillig geworden ist bzw.
- ob er das Angebot von Titeln verhindern muss, die gegen die Vorschriften des JMStV
verstoflen und auf deren verbotenes Angebot der Provider schon hingewiesen wurde.
Dazu hat der BGH in der v.g. Entscheidung Folgendes entschieden:
1. Die Erfolgsabwendungspflicht setzt voraus, dass der Provider durch seine Tétigkeit die
Rechtsgiiter eines Dritten in der Vergangenheit in spezifischer Weise gefihrdet hat.
2. Dann trifft ihn die Pflicht, selbst aktiv zu werden und in der Zukunft dhnliche Gefihrdungen
durch vorbeugende Handlungen zu unterbinden.
Das Besondere dieser Fallgruppe liegt darin, dass der Provider nicht nur im Einzelfall auf eine
offensichtliche Rechtsverletzung reagieren muss, sondern zum Storer wird, wenn er einen Hinweis
auf eine offensichtliche Rechtsverletzung nicht zum Anlass nimmt, kiinftige &hnliche
Rechtsverletzungen in Zukunft abzustellen. Der Urheberrechtsberechtigte muss also nicht auf jede

einzelne Rechtsverletzung hinweisen, sondern darf erwarten, dass der Provider selbst aktiv wird.

Im Fall der jugendgefihrdenden Schriften bei eBay lie sich vor allem damit argumentieren, dass
gerade der Online-Vertrieb von eBay zu einer spezifischen Gefihrdung der Rechtsgiiter des IMStV
filhrte. Denn bei der Online-Bestellung greifen typischerweise die sozialen Kontrollen und
Hemmschwellen nicht, die bestehen, wenn der Kéufer in einem Ladenlokal einen einschldgigen Titel
vom Verkiufer verlangt. Auch verschafft der Internetanbieter seinen Kunden einen Uberblick iiber
das verfiigbare Angebot einschldgiger Titel, der ansonsten nicht erhéltlich ist. Diese, aus der eigenen
Vertriebstechnik resultierenden Gefahren rechtfertigten die erweiterte Stdrerverantwortlichkeit

cc) Erfiilllung der Erfolgsabwendungspflichten durch Filtersoftware

In einer dritten, im Jahre 2011 eingeleiteten Phase beschriankt der BGH die Verantwortung des

Providers fiir Erfolgsabwendungspflichten auf der Rechtsfolgenseite:

(BGH MMR, 2011, 172 — Kinderhochstiihle im Internet I) Das norwegische Unternehmen
"Stokke" (K) stellt den Kinderhochstuhl "Tripp Trapp" her. Es wendet sich gegen eBay (B), weil auf
dessen Seiten immer wieder andere Kinderhochstiihle mit der Bezeichnung "wie Tripp Trapp"
vertrieben werden. K ist Inhaber der Marke "Tripp Trapp" fiir die Kinderhochstiihle umfassende
Warenklasse. Er hdlt B fiir verpflichtet, in Zukunft Werbung mit der Bezeichnung ,,wie Tripp Trapp"
zu unterbinden. Zu Recht?
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In Betracht kommt ein Sperranspruch des K nach § 7 Abs. 3 TMG, in dessen Rahmen als allgemeine
Gesetze der Anspruch aus § 14 Abs. 5 iVm. Abs. 2 Nr. 2 MarkenG iVm. den Grundsétzen iiber die
Storerhaftung zu beachten ist.

Nimmt man hier eine Markenverletzung an (was wegen der europarechtlich erlaubten vergleichenden
Werbung nicht unproblematisch ist; hier kam aber eine Identititsbehauptung nach § 6 Abs. 2 Nr. 6
UWG in Betracht), stellt sich abermals die Frage einer Erfolgsabwendungspflicht von B. K geht es
nidmlich darum, dass B kiinftige Rechtsverstofe, die dem angezeigten dhnlich sind, abstellt.
Zunichst stellte sich wie in Sachen ,,JJugendgefidhrdende Medien bei Ebay“ die Frage, ob die
Vertriebstechnik von eBay Markenrechtsverletzungen in dhnlich spezifischer Weise herausfordert.
Der BGH lidsst dies bewusst offen (Rn. 36). Daran zeigt sich eine Schwiche dieser Art der
Begriindung der Storerhaftung. Denn Argumente fiir und gegen eine spezifische Herausforderung des
Rechtsverletzers durch einen Provider lassen sich stets finden. Selten liegen die Sachgriinde jemals

so klar auf der Hand wie im Fall ,,Jugendgefihrdende Medien bei Ebay*.

In der vorliegenden Entscheidung begriindet der BGH die Erfolgsabwendungspflichten daher mit der
Uberlegung, dass dem Provider nur solche Erfolgsabwendungspflichten auferlegst werden
konnen, die er durch eine Filtersoftware erfiillen kann (Rn. 38 f.). Unzumutbar ist ihm nach den
Regeln des § 7 Abs. 2 Satz 1 TMG und der zugrundeliegenden E-Commerce-Richtlinie allerdings

eine manuelle Kontrolle jedes Angebots, wie sie S hier verlangt. Der Anspruch besteht daher nicht.

¢) Beispiel fiir die allgemeine Storerhaftung

Fall BGH Storerhaftung des Registrars

(BGH 15.10.2020 — I ZR 13/19, GRUR 2021, 63 — Haftung des Registrars) B bietet als sog.
Registrar den Vertrieb, die Vermittlung und die Verwaltung von Domains an, und zwar fiir die Top-
Level-Domain ,,com.* Er hat fiir das Unternehmen X, Sitz auf den Seychellen, eine auf ,,.com*
lautende Top-Level-Domain bei der Registrierungsstelle ICANN registriert. Unter dieser Domain
betreibt X eine Internetplattform, auf der die Urheberrechte des K verletzt werden. Dieser verlangt
von B Unterlassung der offentlichen Zugdnglichmachung fiir den Bereich der Bundesrepublik
Deutschland. Zu Recht?

K diirfte einen Unterlassungsanspruch nach §§ 97 Abs. 1 Satz 1, 19a UrhG gegeniiber X haben
(beachte das Schutzlandprinzip und Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO). Fraglich ist, ob K auch B als Storer

fiir seine Forderung gegen X in Anspruch nehmen kann.

B erfiillt weder die Voraussetzungen des § 1 TMG noch die des § 2 UrhDaG. Deshalb kommt nur

eine Verantwortlichkeit aufgrund allgemeiner Storergrundsétze in Betracht.
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Der BGH nimmt den vorliegenden Fall zum Anlass, noch einmal die Storergrundsitze im Bereich
der Domainvergabe zu kliren. Die betreffen regelméfig Rechte nach §§ 3 ff. MarkenG, die uns
nicht interessieren. Ausnahmsweise liegt hier jedoch eine Fallgestaltung mit Urheberrechtsberiihrung
vor. Vorstellbar ist deshalb, dass auch die nachgenannten Institutionen wegen einer
Urheberrechtsverletzung unter der von ihnen mitvergebenen Domains zur Verantwortung gezogen
werden. Dies ist jedoch nach der Rechtsprechung des BGH i.d.R. ausgeschlossen.

1. Der Denic e.G., der Vergabestelle fiir die Toplevel-Domain ,,.de* (Sitz: Frankfurt), sind keine
allgemeinen Priifungspflichten zuzumuten. Der Grund liegt darin, dass sie eine Aufgabe im
Allgemeininteresse unentgeltlich wahrnimmt. Deshalb darf sie nicht in die Streitigkeiten zwischen
einem Domaininhaber und Dritten hineingezogen werden, die behaupten, sie hétten ein besseres
Recht auf die Domain. Die Denic haftet daher nur, wenn sie ohne Nachforschungen zweifelsfrei
feststellen kann, dass ein registrierter Domainname Recht Dritte verletzt (BGH WRP 2021, 651, Rn.
24 {1.).

2. Der Admin-C, das heift die Person, die sich der Denic gegeniiber als Kontakt fiir Riickfragen
angibt, nimmt an der Privilegierung der Denic teil (BGH Rn. 23).

3. Aber auch die Titigkeit des Registrars, um die es vorliegend geht, ist im Hinblick auf die
Storerverantwortlichkeit privilegiert. Der BGH vergleicht sie mit der eines Accessproviders, weil der
Registrar dem Domainnutzer den Zugang zur Domain verschafft (BGH Rn. 28). Deshalb wendet der
BGH die allgemeinen Grundsitze der Storerhaftung fiir Access-Provider (S. 140) an. Der Registrar
haftet daher nur unter zwei Voraussetzungen:

(1) Die Nutzung der Domain muss weit iiberwiegend illegal sein (BGH a.a.O. Rn. 34).

(2) Die Subsidiaritdt seiner Haftung ist gewahrt: Der Urheberrechtsberechtigte muss also zuvor
vergeblich versucht haben, den Domaininhaber und Téter in Anspruch zu nehmen (BGH Rn. 27 und
40).

Danach haftet B nicht.

II1. Das Recht der éffentlichen Wiedergabe und die Storerhaftung

1. Uberschneidungen zur Stérerhaftung

Der EuGH legt das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe nach Art. 3 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie
2001/29/EG sehr weit aus (Uberblick iiber den allgemeinen Tatbestand S. 56). Dadurch kommt es zu
einer Uberschneidung mit der Stérerhaftung. Ein Provider kann daher einerseits als Storer fiir die
Urheberrechtsverletzung haften, die seine Kunden unter Inanspruchnahme der vom Provider

bereitgestellten Technik begehen. Andererseits kommt die Bereitstellung dieser Technik selbst als

Verletzung des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe nach § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG in Betracht. Die
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Leitentscheidung dieser Rechtsprechungslinie liegt in

EuGH SGAE

(EuGH 7.12.2006 — C-306/05, GRUR 2007, 225 — SGAE) Ein Hotelier stellt auf den Hotelzimmern
Fernsehgerdte auf. Der EuGH erkennt allein in diesem Umstand eine offentliche Wiedergabe.

Fir die offentliche Wiedergabe geniigt es, dass der Hotelier ein Publikum in die Lage der
Werknutzung versetzt, das ohne seine Hilfe wihrend des Hotelaufenthaltes die Werke nicht nutzen
konnte (EuGH Rn. 41). Entsprechend werden die Géste eines Hotels als ein neues Publikum
angesehen, mit der Folge, dass im Fall eine eigenstdndige 6ffentliche Wiedergabe durch den Hotelier
vorliegt und nicht etwa nur eine von ihm geleistete technische Unterstiitzung einer durch die
Fernsehsender initiierten Offentlichen Wiedergabe (EuGH Rn. 42). Aus deutscher Sicht kommen
damit zwei Anspriiche konkurrierend in Betracht:

1. Ein Anspruch aus §§ 97 Abs. 1 Satz 1, 22 UrhG iVm. den allgemeinen Grundsitzen der
Storerhaftung; Hintergrund: Storerverantwortlichkeit fiir die Nutzung der Gerite durch die Géste.

2. Ein Anspruch aus §§ 97 Abs. 1 Satz 1, 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG wegen Verletzung des Rechts der
offentlichen Wiedergabe.

Diese Rechtsprechung gerdt prinzipiell in Konflikt dem uns mittlerweile bekannten

Erwigungsgrund 27 der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG. Zur Erinnerung; dieser lautet:

,,Die blofje Bereitstellung der FEinrichtungen, die eine Wiedergabe ermoglichen oder
bewirken, stellt selbst keine Wiedergabe im Sinne dieser Richtlinie dar. *

Trotz der Bedeutung dieser Norm, die einer Kriminalisierung von Providern vorbeugen soll, wendet
der EuGH Art. 3 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG auch auf den Hersteller eines Gerites
an, mit Hilfe dessen ein urheberrechtlich geschiitzter Inhalt einer Offentlichkeit zuginglich gemacht
wird. Der EuGH benutzt dabei ein Rechtsmissbrauchsargument: Wenn der Téter ganz bewusst ein
Hilfsmittel bereitstellt, mit dessen Hilfe Dritte rechtswidrig in das Verwertungsrecht des Urhebers
nach Art. 3 Abs. 1 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG eingreifen konnen, darf er sich auf den
Erwédgungsgrund 27 nicht berufen. Voraussetzung ist, dass der Tater bewusst in Kenntnis der
rechtlichen Folgen einer Urheberrechtsverletzung handelt. Verdeutlichen Sie sich die

Zusammenhinge bitte noch einmal an einem bereits bekannten Beispiel:

EuGH Stichting Brein/Wullems — 2. Teil

(EuGH, 26.4.2017 — C 527/15 —Stichting Brein/Wullems dar (vgl. bereits S. 113): K vertreibt einen
Mulitmediaplayer (,, Filmspeler “), ausgestattet mit Bildschirm und Arbeitsspeicher. Auf dem Gerqit
sind Add-ons installiert, mit Hilfe derer eingestreamte Filme angesehen werden konnen. K wirbt
damit, dass das Gerdt leicht zum Streaming im Internet eingesetzt werden kann.
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Beachte: Der Unternehmer ist weder Diensteanbieter nach § 1 TMG noch nach § 2 UrhDaG. Hier
kommen deshalb nur die allgemeinen Storergrundsitze zur Anwendung. Der EuGH jedoch geht nicht
auf die Storerhaftung ein. Er sieht vielmehr den Vertrieb dieses multimedialen Mediaplayers selbst
als eine ,,06ffentliche Wiedergabe* iSd. Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2001/29 EG an. Dadurch fallen zwei
gedankliche Schritte in einen zusammen: Im Rahmen der klassischen Storerhaftung hitte gepriift
werden miissen, ob
1. die Anbieter auf den Filmplattformen die Rechte des Urheberrechtsberechtigten aus § 19a
UrhG verletzen
und
2. ob der Anbieter des Multimediaplayers als Storer fiir diesen Versto3 Verantwortung tragt
(Verletzung einer vermeidbaren Priifungspflicht, Nichtinstallation einer Filtersoftware).
Der EuGH geht jedoch einen anderen Weg. Fiir ihn bedeutet der Verkauf des Gerites eine Verletzung
des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe, die K selbst begeht. Begriindet wird die weite Interpretation
der 6ffentlichen Wiedergabe, die {iber den Wortsinn deutlich hinausgeht, so:

(1) Das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe wirkt zum Schutz des Urhebers auch vorbeugend
(EuGH Stichting Breins/Wullems Rn. 25). Dies erinnert an den grundlegenden Gedanken der
Renckoff-Entscheidung, wonach das Recht der offentlichen Wiedergabe ein Recht
vorbeugender Art sei (zu dieser Entscheidung ab S. 66).

(2) Auch forderten die Erwégungsgriinde 9 und 10 der Richtlinie 2001/29/EG ein hohes
Schutzniveau, weswegen der Begriff der 6ffentlichen Wiedergabe in einem weiten Sinne zu
verstehen sei (Rn. 27).

Deshalb kommt es nach Auffassung des EuGH auf die bekannten Voraussetzungen des Rechts auf
offentliche Wiedergabe an (dazu bereits S. 56):

(1) die Implementierung einer vom Urheber bislang noch nicht verwendeten Technologie bzw. die
Adressierung eines von ihm noch nicht bedachten Publikums;

(2) die Erreichung einer Offentlichkeit nach § 15 Abs. 3 UrhG.

(3) In Fallgestaltungen, bei denen das Recht auf 6ffentliche Wiedergabe in systematischen Nihe zur
Storerhaftung riickt, spielt aber vor allem das dritte Tatbestandsmerkmal, das Handeln in voller
Kenntnis der Folgen, eine bedeutende Rolle. Denn mit seiner Hilfe ldsst sich ein Einwand aus
Erwédgungsgrund 27 liberwinden. Dieser lautet:

,,Die blofse Bereitstellung der Einrichtungen, die eine Wiedergabe ermoglichen oder bewirken, stellt
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selbst keine Wiedergabe im Sinne dieser Richtlinie dar.

Damit  schlieBt das Recht auf Offentliche  Wiedergabe  eigentlich  technische
Unterstiitzungshandlungen nicht mit ein. Um diese Anwendungshiirde zu umgehen, stellt der EuGH
auf einen vorsétzlichen Rechtsmissbrauch im Einzelfall ab. Deshalb kommt es darauf an, dass der
Urheberrechtsverletzer in voller Kenntnis der Folgen seines Handelns titig wurde. Dazu der EuGH
Rn. 31:

,, Unter diesen Kriterien hat der Gerichtshof zundchst die zentrale Rolle des Nutzers hervorgehoben.
Dieser Nutzer nimmt ndmlich eine Wiedergabe vor, wenn er in voller Kenntnis der Folgen seines
Verhaltens titig wird, um seinen Kunden Zugang zu einem geschiitzten Werk zu verschaffen, und
zwar insbesondere dann, wenn ohne dieses Tdtigwerden die Kunden das ausgestrahlte Werk
grundsdtzlich nicht empfangen kénnten. *

Dabei kommt es dem EuGH in dieser Entscheidung noch darauf an, dass die Wiedergabe
Erwerbszwecken dient (Rn. 34). Denn unter dieser Voraussetzung werde ein Handeln in voller
Kenntnis der Folgen vermutet. Vgl. aus den Entscheidungsgriinden noch Rn. 49:

,,Der Gerichtshof hat daher zundchst fiir Fdlle, in denen erwiesen ist, dass eine Person, die einen
direkten Zugang zu geschiitzten Werken anbietet, wusste oder hdtte wissen miissen, dass der von ihr
gesetzte Hyperlink Zugang zu einem unbefugt im Internet verdffentlichten Werk verschafft, fiir
Recht erkannt, dass die Bereitstellung dieses Links als eine ,, offentliche Wiedergabe*“ im Sinne von
Art. 3 Abs. I der Richtlinie 2001/29 zu betrachten ist. Sodann hat der Gerichtshof festgestellt, dass
es sich ebenso verhdlt, wenn es der Link den Nutzern der ihn offerierenden Website ermoglicht,
beschrinkende Mafinahmen zu umgehen, die auf der das geschiitzte Werk enthaltenden Website
getroffen wurden, um den Zugang der Offentlichkeit allein auf ihre Abonnenten zu beschrinken, da
es sich bei der Platzierung eines solchen Links dann um einen bewussten Eingriff handelt, ohne den
die Nutzer auf die verbreiteten Werke nicht zugreifen konnten. Schliefflich hat der Gerichtshof darauf
hingewiesen, dass dann, wenn Hyperlinks mit Gewinnerzielungsabsicht gesetit werden, von
demjenigen, der sie gesetzt hat, erwartet werden kann, dass er die erforderlichen Nachpriifungen
vornimmt, um sich zu vergewissern, dass das betroffene Werk auf der Website, zu der die Hyperlinks
fiihren, nicht unbefugt veroffentlicht wurde, so dass zu vermuten ist, dass ein solches Setzen von
Hyperlinks in voller Kenntnis der Geschiitztheit des Werks und der etwaig fehlenden Erlaubnis der
Urheberrechtsinhaber zu seiner Verdffentlichung im Internet vorgenommen wurde. Unter solchen
Umstdnden stellt daher, sofern diese widerlegliche Vermutung nicht entkrdftet wird, die Handlung,
die im Setzen eines Hyperlinks zu einem unbefugt im Internet verdffentlichten Werk besteht, eine
,, Offentliche Wiedergabe *“ im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29 dar.

Diese Rechtsprechung hat der EuGH jetzt aufgegeben (vgl. die Entscheidung des EuGH in Sachen
YouTube/Cyando S. 58 ff.). Entscheidend kommt es fiir das Handeln in Kenntnis der rechtlichen
Folgen auf eine Gesamtbetrachtung an. Mal3geblich ist dabei zunéchst, ob ein Provider glaubwiirdige
und wirksame Mafinahmen zur Verhinderung von Urheberrechtsverletzungen mit Hilfe seiner
Infrastruktur trifft. Dies wird man im Falle des B verneinen miissen. Verantwortlich ist ein Provider

danach auch, wenn er seine Nutzer zu Urheberrechtsverletzungen verleitet. Dies wird man aber
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gerade in Bezug auf B — jedenfalls mit dem EuGH — bejahen miissen. B ist daher fiir die

Urheberrechtsverletzungen verantwortlich, die die Nutzer seiner Gerite begehen.

Fiir die Klausur ziehen wir daraus folgende Konsequenzen:

(A) Ist der Verantwortliche ein Plattformbetreiber iSd. § 2 UrhDaG, wird die Zuginglichmachung
auf der Plattform nach § 1 Abs. 1 UrhDaG nun ausdriicklich als 6ffentliche Wiedergabe angesehen.
In diesem Fall bleibt es bei einem einzigen Anspruch aus § 7 oder § 8 UrhDaG: Stérerhaftung und
Verantwortlichkeit fiir die 6ffentliche Wiedergabe fallen im Anwendungsbereich des UrhDaG

zuSsammen.

(B) Stellt der Verantwortliche ein sonstiges Gerit oder eine sonstige Hilfseinrichtung zur Verfligung,

passen weder § 1 TMG noch § 2 UrhDaG. Dies fiihrt zu zwei Anspriichen:

(D) Erstens sollten Sie den Anspruch aus § 97 Abs. 1 Satz 1, 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG wegen Verletzung
des Rechts der offentlichen Wiedergabe priifen.

(a) SchlieBen Sie dabei zunéchst die §§ 7 ff. TMG und die §§ 7 f. UrhDaG als nicht anwendbar aus.
(b) Priifen Sie ob, das Zurverfiigungstellen des Gerits eine dffentliche Wiedergabe darstellt:

(aa) Problematisieren Sie dies Frage und stellen die Rechtsprechung des EuGH vor. Gehen Sie vor
allem auf den Zweck des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe (Kontrollrecht fiir den Urheber) ein.
(bb) Priifen Sie dann die allgemeinen Voraussetzungen des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe.
(cc) Problematisieren Sie im Anschluss den mdglichen Einwand aus Erwdgungsgrund 27 der
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29. Gehen Sie dann auf den Rechtsmissbrauchseinwand ein, weil der
Rechtsverletzer in bewusster Kenntnis der Folgen gehandelt hat. Dabei greifen die Grundsétze der

YouTube/Cyando-Entscheidung (ab S. 58).

(IT) Daneben tritt ein allgemeiner Unterlassungsanspruch aus § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG iVm. den

Grundsitzen der allgemeinen Storerhaftung.

Und zuletzt erleidet unser sorgsam errichtetes System noch einen schweren Schlag durch eine neuere

Entscheidung, in der der EuGH mit der eigenen Rechtsprechung bricht!

EuGH Stim/Fleetmanager
(EuGH 2.4.2020 — C-753/18 — Stim/Fleetmanager) B, der Betreiber einer Autovermietung, statt seine
Fahrzeuge mit Radiogerdten aus. Verletzt er das Recht der dffentlichen Wiedergabe des K, der
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Urheberrechtsberichtigter in Bezug auf einige Musiktitel ist, die regelmdfSig von den Kunden des B
tiber die Radiogerdte angehdért werden?

Fiir den EuGH stellt sich die Frage, ob das Vermieten der Fahrzeuge eine 6ffentliche Wiedergabe
darstellt. Nach der SGAE-Entscheidung wiirde man diese Frage bejahen: Denn ebenso wie der
Hotelier erdffnet der Fahrzeugvermieter seinen Kunden die Moglichkeit, wihrend der Fahrt
Musikwerke zu nutzen, was andernfalls nicht moglich wére. Der EuGH entscheidet diesmal jedoch
anders. Dabei stellt er das Missbrauchsargument ganz in den Vordergrund. Im Gegensatz zum
Hotelbetreiber fehle dem Fahrzeugvermieter der Vorsatz, in das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe
einzugreifen, der allein den Einwand aus dem 27. Erwégungsgrund ausrdumen konne (EuGH Rn. 31
ff.). Denn anders als ein Hotelier nehme der Autovermieter, dessen Fahrzeuge mit Radiogeriten
ausgestattet sind, keine willentliche Verbreitung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte vor, denn er
gehe nicht ,,absichtlich® vor (EuGH Rn. 35).

Diese Unterscheidung gegeniiber dem SGAE-Fall ist leider nicht iiberzeugend und zeigt, dass der
EuGH moglicherweise selbst erkennt, dass er sich mit diesem besonders weiten Verstindnis der
offentlichen Wiedergabe in eine Sackgasse begeben hat. Eine Bereitschaft, die alte SGAE-

Rechtsprechung offen aufzugeben, ist jedoch nicht zu erkennen.

I11. Der Auskunftsanspruch aus § 101 UrhG

1. Die materiellen Tatbestandsvoraussetzungen

Der Auskunftsanspruch ist durch das Gesetz zur Durchsetzung des Geistigen Eigentums aus dem
Jahre 2008 eingefiihrt worden. Er geht auf Art. 8 der Performance-Richtlinie 2004/48/EG zuriick.
Vor allem der Tatbestand des § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG war voriibergehend (solange die
Vorratsdatenspeicherung legalerweise betrieben wurde) in der Praxis von groer Bedeutung. Er setzt

voraus, dass

1.ein Fall offensichtlicher Rechtsverletzung vorliegt,
2.der Verletzte gegen den Verletzer Klage erhoben hat und
3. der Auskunftsschuldner in gewerblichem AusmaB fiir rechtsverletzende Tétigkeiten genutzte

Dienstleistungen erbracht hat.

Umstritten war in einem ersten Stadium nach Inkrafttreten der Norm, ob auch der Téter selbst in
gewerblichem Ausmall gehandelt haben musste. Dies wurde voriibergehend von der
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte im Hinblick auf den Wortlaut des § 101 Abs. 2 UrhG ,,auch*
und dem Blick auf § 101 Abs. 1 UrhG durchweg bejaht. In einer spektakuldren Entscheidung aus
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dem Jahre 2012 hat der BGH davon jedoch Abstand genommen:

Fall Alles kann besser werden

(BGH MMR 2012, 689 — Alles kann besser werden) Musikproduzent M stehen die wesentlichen
urheberrechtlichen Verwertungsbefugnisse am Schlager ,, Alles kann besser werden* zu. Er hat das
Rechercheunternehmen R damit betraut, die IP-Adressen der Nutzer herauszufinden, die diesen
Schlager illegal im Internet herunterladen. Darauf legt R dem M eine Liste mit IP-Adressen von
Tdtern vor. M beantragt nun vor dem zustdndigen Landgericht, dem Provider P, dem eine Vielzahl
der auf der Liste angegebenen IP-Adressen zugeordnet sind, zu gestatten, ihm unter Verwendung von
Verkehrsdaten iSd. § 3 Nr. 30 TKG iiber den Namen und die Anschrift derjenigen Nutzer Auskunft zu
erteilen, denen die in der Liste aufgefiihrten IP-Adressen zu den jeweiligen Zeitpunkten zugewiesen
waren. Hat der Antrag Aussicht auf Erfolg?

Der Antrag nach § 101 Abs. 9 Satz 1 UrhG ist begriindet, wenn M gegeniiber P ein
Auskunftsanspruch nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG zusteht.

Eine offensichtliche Rechtsgutsverletzung liegt zundchst vor. Da die Rechte nach § 19a UrhG bei
M liegen, beruhte der Download der Dateien durch die unbekannten Titer auf Eingriffen in das
Vervielfaltigungsrecht nach § 16 Abs. 1 UrhG, die wegen der Verwendung einer offensichtlich
rechtswidrig offentlich bereitgestellten Vorlage nicht nach § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG gerechtfertigt
waren. Auf den Umstand, dass diese Tater namentlich nicht bekannt sind, kommt es fiir die
Offensichtlichkeit nicht an; andernfalls liefe der Auskunftsanspruch nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
UrhG seinem Zweck nach leer.

Ferner wird P als Provider, der die fiir die rechtsverletzende Tatigkeit genutzte Dienstleistung
erbracht hat, in gewerblichem Ausmaf titig.

Fraglich ist, ob auch die unbekannten Tater in gewerblichem Ausmaf} gehandelt haben miissen.
Der BGH lehnt dies ab. Zunidchst sei der Wortlaut nicht eindeutig (Rn. 11 ff.). Systematische
Argumente aus parallelen Auskunftsanspriichen (etwa § 140b PatG) lehnt das Gericht im Hinblick
auf die Unterschiedlichkeit der Schutzvoraussetzungen ab (Rn. 14 ff.). Entscheidend sind daher am
Schutzzweck der Norm orientierte Uberlegungen: Danach begriindet § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG
keinen Hilfsanspruch im Verhiltnis zu Abs. 1 Satz 1, sondern einen eigenstindigen Anspruch
(Rn. 19). Dieser soll einen Anspruch nach § 97 UrhG vorbereiten und kniipft daher an dessen
Voraussetzungen an. Dort ist aber das gewerbliche AusmaBl der Rechtsverletzung keine
Tatbestandsvoraussetzung (Rn. 20). Besonders stark fillt der Zweck des Anspruchs ins Gewicht,
die im Netz anonym handelnden Tiéter zu ermitteln (Rn. 23 ff). Deshalb geniigt jede
Urheberverletzung des anonymen Téters und nicht nur die in gewerblichem Ausmaf3 begangene. Vor
dieser Entscheidung wurde liberwiegend die Auffassung vertreten, die Einschrinkung des von § 101
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG erfassten Téterkreises auf gewerblich handelnde Akteure solle eine
Kriminalisierung von rechtlich nicht orientierten Laien verhindern. Die Voraussetzungen und der

Schutzumfang des Urheberrechts seien fiir Laien dabei in der Tat oft schwer festzustellen. Diesem
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Interesse trigt aber bereits § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG durch das Merkmal der offensichtlichen
Rechtswidrigkeit Rechnung.

Danach liegen die Voraussetzungen vor. Der Antrag ist begriindet.

2. Das Verfahren

§ 101 UrhG erzwingt ein Verfahren in zwei Stufen:

1. Stufe

a) Antrag nach § 101 Abs. 9 UrhG auf gerichtliche Anordnung der Zuléssigkeit der Verwendung von
Verkehrsdaten (§ 3 Nr. 30 TKG): Er setzt voraus, dass ein Auskunftsanspruch nach § 101 Abs. 2 Satz
1 Nr. 3 UrhG besteht.

b) Dieser Antrag geht meist einher mit einem Antrag auf Erlass einer -einstweiligen
Zwischenanordnung an den Provider, die Daten vorsorglich abzuspeichern. Beachte jedoch: Fiir
diesen Antrag ist nach § 13 GVG das streitige Verfahren in biirgerlichen Streitigkeiten eréffnet und
nicht wie nach § 101 Abs. 9 Satz 4 UrhG das Verfahren nach dem FamFG. Durch § 101 Abs. 9 Satz
4 UrhG soll ndmlich lediglich sichergestellt werden, dass der noch nicht bekannte Nutzer, um dessen
Daten es geht, durch den Amtsermittlungsgrundsatz geschiitzt wird. Dieser Schutz durch das Gericht
ist im Rechtsstreit mit dem Provider entbehrlich, da dieser bekannt ist und sich selbst verteidigen
kann (BGH GRUR 2017, 1236 — Sicherung der Drittauskunft Rn. 31 f{f.). Bei dem
Zwischenspeicherungsanspruch handelt es sich um einen Hilfsanspruch zu § 101 Abs. 2 UrhG, der
begriindet ist, wenn die Voraussetzungen des Hauptanspruchs aus § 101 Abs. 2 UrhG vorliegen (BGH
a.a.0. Rn. 19 f)). Der Sicherungsgrund fiir die Zwischenanordnung nach §§ 940, 935 ZPO (=
Eilbediirftigkeit) liegt in folgendem Umstand: Sind die Dateien geldscht, fehlt dem Antrag nach § 101
Abs. 9 UrhG bereits das Rechtsschutzbediirfnis (LG K6ln MMR 2009, 489). Das OLG Hamm
(MMR 2011, 193) lehnte eine solche Zwischenanordnung jedoch ab (dazu unten).

Beachte in diesem Zusammenhang:

(1) Soweit keine Vorratsdatenspeicherung durch deutsche Provider stattfindet, muss der Verletzte auf
die Verkehrsdaten zuriickgreifen, die der Provider nach § 96 TKG erhebt (dazu: OLG Diisseldorf
MMR 2011, 546). In einer weiteren Entscheidung hat der BGH (MMR 2011, 431) allerdings auch
das Recht nach § 100 Abs. 1 TKG erheblich ausgeweitet: Danach setzt das Speicherungsrecht keine
konkrete Storung im Einzelfall voraus, sondern es geniigt, dass die MaBBnahme abstrakt geeignet ist,

um Storungen vorzubeugen oder zu beheben.
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(2) Umstritten ist, ob ein Anspruch des Verletzten gegen den Provider besteht, die einschlidgigen
Verkehrsdaten ,,auf Zuruf* abzuspeichern und nicht zu 16schen. Nach Auffassung des LG Hamburg
MMR 2009, 570 muss ein Access-Provider die Verbindungsdaten, auch wenn er sie ansonsten sofort
16scht, auf konkrete Anfrage des Verletzten abspeichern. Er kann vor allem im Wege der
einstweiligen Verfligung dazu gezwungen werden. Dagegen argumentiert das OLG Hamm MMR
2011, 193: § 101 Abs. 9 UrhG erdffne keinen Anspruch auf Sicherung der Verkehrsdaten, sondern
nur einen Anspruch auf Freigabe vorhandener Verkehrsdaten. Dagegen spricht jedoch der
Effektivititsgrundsatz bei richtlinienkonformer Auslegung. Der Provider darf seine
Auskunftspflicht nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG nicht einfach dadurch unterlaufen, dass er das
Auskunftsobjekt vernichtet.

2. Stufe:
Nach der Stattgabe gemd § 101 Abs. 9 UrhG: Aufforderung an Diensteanbieter zur
Auskunftserteilung bzw. Klage bei Weigerung nach § 101 Abs. 2 UrhG.

In einem Vorlagebeschluss an den EuGH lisst der BGH gerade kldren, wieweit der
Auskunftsanspruch gegen Google reicht, wenn auf YouTube Filme illegal hochgeladen werden

(BGH GRUR 2019, 504 — Google-Drittauskunft).

3. Sonstiges

Der EuGH (9.7.2020 — C-264/19 — Constantin Film Verleih) beschrinkt den Inhalt des
Auskunftsanspruchs gegeniiber YouTube auf die Postanschrift des Nutzers. Dessen E-Mailadresse

muss nicht herausgegeben werden.

G. WIEDERHOLUNGS-/ERSTBEGEHUNGSGEFAHR UND RECHTSDURCHSETZUNG

I. Wiederholungsgefahr, Erstbegehungsgefahr und Andauern der Gefahr

Die Wiederholungsgefahr ist materielle Voraussetzung des Unterlassungsanspruchs nach § 97 Abs.
1 Satz 1 UrhG. Fehlt sie, ist der Anspruch daher nicht begriindet. Wiederholungsgefahr entsteht unter
zwei Voraussetzungen: Es muss in der Vergangenheit zu einer rechtswidrigen Verletzung des
Urheberrechts gekommen sein, und in absehbarer Zukunft muss die Gefahr einer Wiederholung

dieser Verletzung bestehen.

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Urheberrechtsskript, 2021 174



Eine Sonderform der Wiederholungsgefahr bedeutet die Erstbegehungsgefahr nach § 97 Abs. 1 Satz
2 UrhG. Bei ihr fehlt es an einer in der Vergangenheit eingetretenen Urheberrechtsverletzung;
dennoch besteht die Gefahr, dass es in absehbarer Zeit (also erstmals) zu einer Verletzungshandlung

kommen wird. Lehrreich erscheint in diesem Zusammenhang folgende Entscheidung des BGH:

Fall BGH Bring mich nach Haus*

(BGH, 7.3.2019 — I ZR 53/18 — Bring mich nach Haus’) B ist Inhaberin der
Tontrdgerherstellerrechte (§§ 85 f. UrhG) an dem Musikalbum ,,Bring mich nach Hause“ der
Musikgruppe ,, Wir sind Helden . Dieses Musikalbum wurde am 4.9.2010 iiber den Internetanschluss
des K in einer Internet-Tauschborse zum Herunterladen angeboten. B sieht darin eine Verletzung
ihrer Rechte als Tontrdgerherstellerin. Sie ist der Ansicht, K hafte fiir diese Rechtsverletzung. B hat
K deshalb mit anwaltlichem Schreiben vom 29.10.2010 abgemahnt und zur Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserklirung aufgefordert. K nimmt diese nicht an, sondern erhebt
negative Feststellungsklage gegeniiber B mit dem Antrag festzustellen, dass B kein Anspruch aus §
97 Abs. 1 Satz 1 UrhG gegeniiber K zustehe. B wiederum sieht in dieser Klageerhebung die
Erstbegehungsgefahr einer Urheberrechtsverletzung begriindet. Sie macht ihren Anspruch aus § 97
Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 UrhG daher im Wege der Widerklage (§ 33 ZPO) geltend. Zu Recht?

Der BGH hat die Widerklage als unbegriindet abgewiesen, weil ein Anspruch aus § 97 Abs. 1 Satz

1 BGB mangels Erstbegehungsgefahr nach § 97 Abs. 1 Satz 2 UrhG nicht bestand.

Dazu fiihrt der BGH Folgendes aus (Rn. 32): Ein auf Erstbegehungsgefahr gestiitzter vorbeugender
Unterlassungsanspruch besteht nur, soweit ernsthafte und greifbare tatsiichliche Anhaltspunkte
dafiir vorhanden sind, dass der Anspruchsgegner sich in naher Zukunft in der fraglichen Weise
rechtswidrig verhalten wird. Eine Erstbegehungsgefahr kann dabei auch derjenige begriinden, der
sich des Rechts beriithmt, bestimmte Handlungen vornehmen zu diirfen. Eine solche Berithmung, aus
der die unmittelbar oder in naher Zukunft ernsthaft drohende Gefahr einer Begehung abzuleiten ist,
kann unter Umstinden auch in der Begriindung einer negativen Feststellungsklage oder in der
Verteidigung gegen eine Klageerhebung der anderen Seite licben. Die einschlidgige Beriihmung
liegt aber noch nicht in dem Vorbringen, nicht fiir die Urheberrechtsverletzung verantwortlich zu sein
(Rn. 34). Im Ubrigen gilt Folgendes: Mit der negativen Feststellungsklage verfolgt der Kliger in der
Regel gerade den Zweck, durch das Gericht die Frage der RechtsmiBigkeit des eigenen Verhaltens
kldren zu lassen. Deshalb ist im Zweifel davon auszugehen, dass der Kliger sein Verhalten auch
an einer gerichtlichen Entscheidung orientieren und das Urheberrecht nicht verletzen wird,
wenn er mit dem Klageantrag unterliegt (Rn. 35).

§ 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG kennt schlieBlich auch einen Beseitigungsanspruch. Dieser setzt das
Andauern einer Urheberrechtsverletzung voraus. In Betracht kommt dies etwa, wenn ein
urheberrechtlich geschiitztes Werk vom Nichtberechtigten im Internet 6ffentlich zuganglich gemacht
wird. Der Beseitigungsanspruch rechtfertigt vor allem auch den Vernichtungsanspruch nach § 98

UrhG (lesen; beachte insoweit auch den Fall ,,Nosferatu®, wo der Vernichtungsanspruch beinahe

das Werk Murnaus komplett beseitigt hitte: S. 83). Im Gegensatz zum Unterlassungsanspruch setzt
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der Beseitigungsanspruch keine Wiederholungsgefahr, sondern das Andauern einer bestehenden
Storung voraus. Im Einzelfall kann die Abgrenzung zwischen Unterlassungs- und Beseitigungsantrag
Schwierigkeiten bereiten. Denkbar ist auch eine Kumulierung, etwa ein Antrag auf Beseitigung einer
rechtswidrig offentlich zur Verfiigung gestellten Vorlage und verbunden mit einem Antrag, auch

keine andere Vorlage dieser Art 6ffentlich mehr zur Verfligung zu stellen.

Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch unterscheiden sich vor allem in der Art der
Zwangsvollstreckung: Beim Unterlassungsanspruch geschieht dies nach § 890 ZPO durch
Ordnungsmittel (Ordnungsgeld, Ordnungshaft). Beim Beseitigungsanspruch nach § 887 ZPO
(Ersatzvornahme) und § 888 ZPO (Zwangsgeld bzw. Zwangshatft).

I1. Die Abmahnung (§ 97a UrhG)

Nach § 97a Abs. 1 UrhG soll der Verletzte den Verletzer vor Einleitung eines gerichtlichen
Verfahrens auf Unterlassung abmahnen und ihm Gelegenheit geben, den Streit durch Abgabe einer

mit einer angemessenen Vertragsstrafe bewehrten Unterlassungsverpflichtung beizulegen.

Bei der Abnahme handelt es sich um einen auflergerichtlichen Rechtsbehelf dar, der fiir beide
Seiten Vorteile mit sich bringt. Der Abgemahnte kann die Kosten eines Rechtsstreits durch rasches
Einlenken abwenden. Denn hat er die Abnahme angenommen und vor allem das von ihm verlangte
Vertragsstrafeversprechen abgegeben, entfillt die Wiederholungsgefahr des gegen ihn gerichteten
Unterlassungsanspruchs nach § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG. Der Anspruch besteht wegen Wegfalls einer
Tatbestandsvoraussetzungen nicht mehr, und eine Klage der Gegenseite wire unbegriindet. Der
Abmahnende wiederum entgeht dem Kostenrisiko des § 93 ZPO: Denn ohne vorherige Abmahnung
lauft er Gefahr, dass der Beklagten seinen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung (§§ 935,
940 ZPO) bzw. eines Urteils sofort nach § 93 ZPO anerkennt. Dann wiirden die Verfahrenskosten

den Antragsteller treffen, weil die andere Seite keinen Anlass zum Verfahren gegeben hitte.

Die Abmahnung ist zundchst duferlich an die Form des § 97a Abs. 2 Satz 1 UrhG gebunden und
deshalb unwirksam, wenn diese nicht gewahrt ist (§ 97a Abs. 2 Satz 2 UrhG). Die Pflichtangaben
erinnern an den von der Klageerhebung nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO her bekannten
Bestimmtheitsgrundsatz. Der Abgemahnte muss danach klar erkennen konnen, gegen welchen

Anspruch er sich verteidigen muss und wer dessen Pratendent (vermeintlicher Anspruchsinhaber) ist.

Aus praktischen Griinden hat das Abmahnschreiben unter Beachtung dieser Formvorschrift stets

folgenden Mindestinhalt:
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(1) Der Absender muss den Empféanger auffordern, ein bestimmtes Verhalten fiir die Zukunft
zu unterlassen (§ 97a Abs. 2 Nr. 2 UrhG).

(2) Der Absender muss den Téter auffordern, ein Vertragsstrafeversprechen nach § 339 Satz 2
BGB in einer vom Absender bestimmten Hohe fiir den Fall abzugeben, dass der Titer dem
Unterlassungsversprechen (1) zuwiderhandelt.

(3) Der Absender muss dem Empfinger eine Frist fiir die Erkldrungen nach (1) und (2) setzen.

(4) Der Absender teilt dem Empfanger die Hohe seiner Forderung nach § 12 Abs. 1 Satz2 UWG

mit.

Die Abmahnung enthélt unter Punkt 1 und 2 Antrige auf Abschluss zweier Vertrdge iSd. § 145 BGB,
die der Abgemahnte annehmen kann. Zwischen Parteien kommt deshalb gegebenenfalls ein
Unterlassungsvertrag (auch Unterwerfungsvertrag) (1) sowie ein Vertragsstrafeversprechen nach
§ 339 Satz 1 BGB (2) zustande. Insgesamt gibt der Annehmende in einem solchen Fall eine
strafbewehrte Unterlassungserklirung ab. Durch diese entfillt die Wiederholungs- bzw.
Erstbegehungsgefahr nach § 97 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 UrhG. An die Stelle des
Unterlassungsanspruchs tritt nun ein eigener Anspruch auf Leistung der Vertragsstrafe nach § 339
Satz 2 BGB, wenn der Abgemahnte das Verhalten dennoch wiederholen sollte. Die Art der
Umwandlung des alten in den neuen Anspruchs ist dogmatisch noch nicht ganz iiberzeugend geklért.
Einen Vergleich nach § 779 BGB lehnt die hM. ab, da nicht beide Seiten gleichzeitig nachgeben,
sondern nur der Abgemahnte. Der BGH tendiert bei der gleichgelagerten Problematik im
Wettbewerbsrecht (§ 12 Abs. 1 UWG) zu einer ,Novation in der Form eines abstrakten
Schuldversprechens® nach § 780 BGB (BGHZ 130, 288, 297 — Kurze Verjdhrungsfrist): An die
Stelle des alten Schuldverhéltnisses tritt also ein neues (novum). Vergleichsdahnliche Wirkung hat die
strafbewehrte Unterlassungserkldrung allerdings durchaus; denn der Abgemahnte kann spéter im
Falle einer Wiederholung des untersagten Verhaltens nicht mehr geltend machen, tatséchlich handele

es nicht urheberrechtswidrig!

Der Abmahnende hat schlieBlich einen Anspruch auf Ersatz der erforderlichen Aufwendungen nach
§ 97a Abs. 3 Satz 1 UrhG. Einzelne Vertreter der Musik- und Filmwirtschaft hatten jedoch in den
Zeiten des unkontrollierten Filesharing im Internet auf der Grundlage dieses Anspruchs ein
alternatives Geschédftsmodell eréffnen wollen und verlangten von privaten Verletzern sehr hohe
Aufwendungsersatzanspriiche, indem sie entsprechend hohe Streitwerte festsetzten. Einem
moglichen Missbrauch beugen nun § 97a Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 UrhG durch Deckelung des

Streitwertes bei privaten Ersttiitern vor.
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ITI. Der Schadensersatzanspruch nach § 97 Abs. 2 UrhG
Neben dem Unterlassungsanspruch kann bei Verschulden auch ein Schadensersatzanspruch treten.
Der Inhalt dieses Anspruchs ist durch Art. 13 Performance-Richtlinie 2004/48/EG vorgegeben. Der
Anspruch stimmt in den ersten fiinf Tatbestandsmerkmalen mit dem negatorischen Anspruch iiberein.
An die Stelle einer besonderen Gefahr tritt jedoch das Verschuldenserfordernis (§ 97 Abs. 2 Satz 1
UrhG).

Der Anspruch kann in dreifacher Weise berechnet werden. Der Rechteinhaber darf danach

(1) den Schaden ersetzt verlangen, der ihm selbst entstanden ist (§ 97 Abs. 2 Satz 1 UrhG iVm. §§ 249
ff. BGB; Beispiel: Wegen der illegalen Videoaufnahme, die ein Konzertbesucher aufgenommen hat,
scheitert der Abschluss eines Aufnahmevertrags zwischen dem Kiinstler und einem

Tontragerhersteller;

(2) er kann den vom Verletzer erzielten Gewinn herausverlangen (Gewinnabschopfung; § 97 Abs.
2 Satz 2 UrhG)

oder

(3) er kann vom Verletzer Schadensersatz in Hohe einer fiktiven Nutzungs- oder Lizenzgebiihr
fordern (§ 97 Abs. 2 Satz 3 UrhG: Lizenzanalogie). Eine Besonderheit besteht darin, dass der BGH
der GEMA einen hundertprozentigen Zuschlag auf die angemessene Lizenz im Falle einer
unerlaubten offentlichen Wiedergabe eines Musikwerks gewéhrt (BGH GRUR 1973, 379 — Doppelte
Tarifgebiihr). Dogmatisch handelt es sich dabei um einen Sonderfall des Ersatzes sog.
Vorhaltekosten, die im BGB nicht ohne weiteres anerkannt sind (Beispiel: Fangpriamie, die der
Ladendieb zahlen muss, um dem Ladeninhaber die Kosten fiir einen Detektiv zu ersetzen). Im
Urheberrecht ist jedoch anerkannt, dass durch die sog. ,doppelte GEMA-Gebiihr* die

Rechtsverfolgungskosten dieser Verwertungsgesellschaft pauschal abgegolten werden.

In den Féllen des § 97 Abs. 2 Satz 4 UrhG kann schlieflich auch ein immaterieller Schaden ersetzt
verlangt werden, woran sich ein weiteres Mal die Rechtsnatur des Urheberrechts als
Personlichkeitsrecht zeigt. Beachten Sie vor allem, dass die Norm auch auf die Félle des § 70 UrhG
(wissenschaftliche Ausgaben), § 72 UrhG (Lichtbilder) und § 73 UrhG (ausiibende Kiinstler)

anwendbar ist!

H. VERWERTUNGSGESELLSCHAFTEN

Die Wahrnehmung der Urheberrechte erfolgt in einer Vielzahl von Féllen durch

Verwertungsgesellschaften. Ihre Rechtsstellung regelt das Verwertungsgesellschaftsgesetz (VGG).
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Dieses gilt seit 1. Juni 2016. Bei einer Verwertungsgesellschaft handelt sich um einen Tréger, der
Urheberrechte oder verwandte Schutzrechte fiir die Berechtigten wahrnimmt (Legaldefinition in § 2
Abs. 1 VGQG). Diese Titigkeit bedarf der Erlaubnis (§ 77 Abs. 1 VGG) durch das Deutsche Patent-
und Markenamt als Aufsichtsbehorde (§ 75 Abs. 1 VGG).

Bekannte Verwertungsgesellschaften sind:

GEMA = Gesellschaft fiir musikalische Auffiihrungs- und mechanische Vervielfdltigungsrechte:
Tétigkeit im Bereich der Musikwerke

VG Wort = Tétigkeit fiir Autoren und Verlage im Bereich der Sprachwerke

Gesellschaft fiir die Verwertung von Leistungsschutzrechten (GVL) nimmt die
Leistungsschutzrechte ausiibender Kiinstler, Musikproduzenten usw. wahr.

VG Bild und Kunst wird fiir bildende Kiinstler, Designer, Fotografen titig und macht Folgerechte,
Sende- und Onlinerechte geltend.

Im Bereich der Filmindustrie gibt es mehrere Verwertungsgesellschaften, die sich auf bestimmte
Teilbereiche spezialisiert haben: VFF (Verwertungsgesellschaft der Film- und Fernsehproduzenten;
nimmt das Leistungsschutzrecht aus § 94 UrhG wahr); VGF (Verwertungsgesellschaft fiir
Nutzungsrechte an Filmwerken): macht Geriteabgabe fiir Kinofilmproduzenten geltend; GUFA
(Gesellschaft zur Ubernahme und Wahrnehmung von Filmauffiihrungsrechten) vor allem im

Bereich von Erotikfilmen.

Verwertungsgesellschaften unterliegen als Monopolisten einem doppelten Kontrahierungszwang:
Sie miissen einen Wahrnehmungsvertrag mit interessierten Urheberrechtsberechtigten abschlieBen
(§9 VGG: Wahrnehmungszwang), und sie miissen interessierten Nutzern gegeniiber

Nutzungsvertrige abschlieBen (§ 34 VGQG).

Eine ihrer Aufgaben besteht darin, die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche des Urhebers iSd. § 63a
Satz 1 UrhG und den Anspruch nach § 27 Abs. 2 UrhG geltend zu machen. Dies sind unter anderem:
§ 27 Abs. 3 UrhG (Bibliothekstantieme)

§ 45a Abs. 2 UrhG (Zuginglichmachung fiir behinderte Menschen)

§ 46 Abs. 4 UrhG (Verwendung fiir Kirchen-, Schul- und Unterrichtsgebrauch)

§ 47 Abs. 2 UrhG (Vergiitung bei Schulfunksendungen)

§ 49 Abs. 1 Satz 2 UrhG (Zeitungsartikel und Rundfunkkommentare)

§ 52 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2 UrhG (Offentliche Wiedergabe ohne kommerzielle Zwecke)

§ 52a Abs. 4 UrhG (Offentliche Zuginglichmachung fiir Unterricht und Forschung)

§ 52b Satz 3 UrhG (Elektronischer Leseplatz)
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§ 53a Abs. 2 UrhG (Kopierversand)

§ 54 1Vm. §§ 54a ff. (Geriteabgabe)

§ 60h UrhG (wissenschaftliche Nutzung)
§ 61b UrhG (verwaiste Werke)

In den vorgenannten Bereichen existieren keine individualisierten Ansprechpartner, so dass der
Nutzungsberechtigte die Rechte nur von einer Verwertungsgesellschaft erwerben kann.

Die Einnahmen aus dem Abschluss von Nutzungsvertragen zieht die VG ein und verwaltet sie fiir die
Berechtigten §§ 23 ff. VGG, erstellt dann einen Verteilungsplan nach § 27 VGG und schiittet die

Einnahmen an die Berechtigte aus.

Eine rechtspolitisch hochst umstrittene Frage behandelt § 27a VGG. In der aufsehenerregenden
Entscheidung (BGH GRUR 2016, 596 — Verlegeranteil) hatte der BGH aufgrund der
Vorgingernorm entschieden, dass die VG Wort die Einnahmen aus gesetzlichen
Vergiitungsanspriichen nicht an die Verlegerseite, sondern nur an die Autorenseite ausschiitten durfte,
solange die Autoren einer Verlegerbeteiligung nicht zugestimmt hatten. Darauf reagierte der
Gesetzgeber mit der FEinfiihrung des § 27a VGG: Der Urheber kann gegeniiber der
Verwertungsgesellschaft im Zeitpunkt der Veroffentlichung des Werkes oder seiner Anmeldung bei
der VG Wort zustimmen, dass der Verleger an den Einnahmen beteiligt wird. Die
Verwertungsgesellschaft legt nach § 27a Abs. 2 VGG die Hohe fest. Durch die Urheberrechtsreform
2021 ist nun jedoch nach § 27b VGG ein Anspruch auf Mindestbeteiligung des Urhebers
eingefiihrt worden. Danach stehen dem Urheber mindestens zwei Drittel der Einnahmen zu, sofern

die Verwertungsgesellschaft keine andere Verteilung festlegt.

Ferner konnen die Vergilitungsanspriiche aus dem Bereich der §§ 44a bis 61 UrhG nur an eine
Verwertungsgesellschaft ex ante abgetreten werden (§ 63a Satz 2 UrhG). Das im iibrigen
verbleibende Abtretungsverbot ex ante schiitzt den nicht besonders verhandlungsstarken Urheber

davor, die kommerziellen Verwertungsmoglichkeiten an seinem Werk leichthin wegzugeben.
I. LEISTUNGSSCHUTZRECHTE (§§ 70 FF. URHG)

I. Allgemeines
Der Schutz des Urhebers nach §§ 11 ff. UrhG wird durch Leistungsschutzrechte (§§ 70 ff. UrhG)
flankiert. Diese werden Unternehmenstridgern im Bereich der Kulturwirtschaft gewéhrt, um deren
Investitionen in die wirtschaftliche Verwertung des Urheberrechts abzusichern. Hier gelten folgende

Besonderheiten:
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(1) Der Inhalt der Leistungsschutzrechte kniipft an die Systematik der Verwertungsrechte nach
§§ 15 ff. UrhG an, modifiziert diese aber zT. (vgl. das Weitersenderecht des Sendeunternehmens
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 UrhG, das nur einen Teilbereich des Senderechts abdeckt).

(2) Bei den Leistungsschutzrechten handelt es sich um ,,andere nach diesem Gesetz geschiitzte
Rechte iSd. § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG.

(3) Bei den Rechten handelt es sich meist nicht um Personlichkeitsrechte (vgl. aber die in § 97 Abs.
2 Satz 4 UrhG aufgefiihrten Leistungsschutzrechte). Sie sind deshalb hdufig abtretbar (Beispiel: § 85
Abs. 2 Satz 1 UrhG).

(4) Die zeitliche Dauer der Rechte betrdgt in der Regel 50 Jahre (Ausnahme etwa bei § 87 Abs. 3
Satz 1 UrhG). Die Frist beginnt nicht mit dem Tod des Urhebers, sondern mit Erscheinen des

Verwertungsergebnisses.

I1. Uberblick iiber einzelne Leistungsschutzrechte

1. Bereits bekannte Rechte

Eine Reihe von Leistungsschutzrechten wurden bereits in der Fallanwendung vorgestellt.

Zum Leistungsschutzrecht des Herstellers von Tontrigern nach § 85 UrhG vgl. S. 131.

Zum Leistungsschutzrecht des Sendeunternehmens nach § 87 UrhG vgl. S. S. 122.

Einen eigenen Schutz, der sowohl das Urheberrecht als auch die Leistungsschutzrechte umfasst

genielen technische Mafinahmen nach § 95a UrhG. Zum Normzweck S. 110.

2. I.:ichtbildschutz
a) Uberblick

Nach § 72 Abs. 1 UrhG sind Lichtbilder und Erzeugnisse, die dhnlich wie Lichtbilder hergestellt
werden, in entsprechender Anwendung der fiir Lichtbildwerke geltenden Vorschriften geschiitzt.
RegelmiBig ist danach jedes von einem Menschen erstellte Foto geschiitzt, etwa auch ein Passfoto.
Fiir den Schutz des § 72 UrhG kommt es gerade nicht darauf an, dass die Fotografie Werkqualitét
genieft. Allerdings muss das Foto von einem Mensch erstellt sein und {iber einen mechanischen

Kopiervorgang hinausgehen. Vgl. dazu den BGH

., Der Schutz des § 72 UrhG bezieht sich auf Lichtbilder und Erzeugnisse, die dhnlich wie Lichtbilder
hergestellt werden. Danach kommt rein technisch jedes Verfahren in Betracht, bei dem ein Bild unter
Benutzung strahlender Energie erzeugt wird. Der technische Reproduktionsvorgang allein begriindet
aber noch keinen Lichtbildschutz. Vielmehr ist ein Mindestmafs an — zwar nicht schopferischer, aber
doch — personlicher geistiger Leistung erforderlich, das schon bei einfachen Fotografien regelmdf3ig
erreicht ist, allerdings im Falle von Lichtbildern fehlt, die sich lediglich als blofle Vervielfdiltigung
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anderer Lichtbilder darstellen, bei denen also ein Original-Lichtbild so getreu wie méglich lediglich
reproduziert (kopiert) wird. “ (BGH GRUR 2019, 284 — Museumsfotos Rn. 23)

Das Leistungsschutzrecht genie3t grofle praktische Bedeutung. Denken Sie noch einmal an EuGH,
7.8.2018 — C 161/17, GRUR 2018, 911 — Renckhoff, wo es um eine von einem Berufsfotografen
erstellte Aufnahme der Briicke von Cordoba ging (S. 66). Dort stellte sich die Frage, ob das
ungeschiitzte 6ffentliche Zugédnglichmachung einer Fotografie im Netz eine Einwilligung in den
Download bedeutet. Dies verneint der EuGH, weil das Urheberrecht dem Berechtigten die Kontrolle
iiber seine Werke erdffnet. Dariiber hinaus sind aber auch private Fotografien auf Portalen wie

Instagram urheberrechtlich geschiitzt.

Nach § 72 Abs. 1 UrhG sind auch Erzeugnisse geschiitzt, die wie Lichtbilder hergestellt worden
sind. Dabei kommt es auf folgende Voraussetzungen an:

(1) Die Abbildung muss aufgrund strahlender Energie entstechen. Nach hM sind deshalb auch
Rontgen- oder Ultraschallaufnahmen schutzfdhig.

(2) Das Bild muss von einem Menschen erstellt werden und setzt ein Mindestmall menschlichen
Entscheidens iiber die Entstehung der Abbildung voraus (vgl. BGH oben). Eine Fotokopie fillt daher
nicht unter § 72 UrhG und auch nicht das beriihmte Affen-Selfie, ein Bild als, das ein Affe mit Hilfe
einer gestohlenen Kamera von sich selbst schieft.

(3) Das Bild muss selbststindig fixiert werden, damit ein Erzeugnis iSd. § 72 Abs. 1 UrhG entsteht.

Es geniigt also nicht, dass ein Fernrohr auf ein Objekt gerichtet ist.

b) Kein Schutz der Inszenierung des Objekts

OLG Miinchen Hochzeitsfotograf

(OLG Miinchen NJW-RR 1992, 369 — Hochzeitsfotograf) K soll eine Faschingshochzeit mit iiber
200 Personen fotografieren. Er errichtet dazu eine Biihne und arrangiert darauf die
., Hochzeitsgesellschaft“. Nach dem die gesamte Gesellschaft nach den Vorstellungen des K auf der
Biihne platziert ist, fertigt B ein Foto und nutzt dieses spdter zu gewerblichen Zwecken.

Die Voraussetzungen des § 72 Abs. 1 UrhG liegen aus zwei Griinden nicht vor:
1. Die Inszenierung des Fotomotivs erfolgt nicht durch Einsatz strahlender Energie

2. Das Tatbestandsmerkmal ,,Erzeugnis setzt voraus, dass das Ergebnis des Vorgangs fixiert worden

ist. Dies ist vorliegend ebenfalls nicht der Fall.

¢) Unterschied zu Lichtbildwerken (§ 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG)

Bei echten Lichtbildwerken greift die ldngere Schutzdauer des Urheberrechtsschutzes (vgl. § 64
UrhG: 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers), wéihrend die Schutzfrist nach § 72 Abs. 3 UrhG bereits
50 Jahre nach Erscheinen des Lichtbilds endet. Auf die Unterscheidung zwischen § 2 Abs. 1 Nr. 5
und § 72 Abs. 1 UrhG kommt es in der Praxis nur dann an, wenn die Schutzfrist des § 72 Abs. 3 UrhG

verstrichen ist.
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OLG Hamburg Wagner-Familienfotos

(OLG Hamburg GRUR 1999, 717 — Wagner-Familienfotos) Die Erbin von Wieland Wagner will
einem Verleger untersagen, Fotografien von Wieland Wagner, einem kiinstlerisch ambitionierten
Hobbyfotografen, in einem Buchband zu verwenden. Die Schutzfrist nach § 72 Abs. 3 UrhG ist jedoch
bereits abgelaufen, die des § 64 UrhG noch nicht. Unter anderem geht es um das Foto ,, Wieland und
Getrud*

Der Unterlassungsanspruch von K nach § 97 Abs. 1 UrhG hingt davon ab, dass die Voraussetzungen
des § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG vorliegen.

Die Schutzanforderungen sind im Fall des § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG durch Art. 6 der Richtlinie iiber
die Harmonisierung der Schutzdauer des Urheberrechts 2006/116/EG vorgegeben. Danach
genligt es, dass das Lichtbildwerk das Ergebnis einer eigenen geistigen Schopfung des Urhebers ist;
weitere Anforderungen diirfen nicht gestellt werden. Die Entscheidung des OLG liegt vor

Inkrafttreten der Richtlinie. Dennoch ldsst sich die Argumentation des Gerichts auch heute noch auf
§ 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG iibertragen.

Nach Auffassung des OLG (S. 717) miissen Lichtbildwerke nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG ,,eine
individuelle Betrachtungsweise oder kiinstlerische Aussage des Fotografen zum Ausdruck bringen,
die sie von der lediglich gefilligen Abbildung abhebt.* Charakteristisch ist, dass sie ,,eine Stimmung
besonders gut einfangen, in eindringlicher Aussagekraft eine Problematik darstellen, den Betrachter
zum Nachdenken anregen. Das kann z. B. durch die Wahl des Motivs, des Bildausschnitts oder der
Perspektive, durch die Verteilung von Licht und Schatten, durch Kontrastgebung, Bildschérfe oder
durch die Wahl des richtigen Moments bei der Aufnahme geschehen.”“ Das OLG bejaht diese
Voraussetzungen bei dem Foto "Wieland und Gertrud", weil der Bildaufbau bewusst gestaltet
sei. Beide Personen fielen ihrer unterschiedliche Korperhaltung auf: ,,Wieland ist der aktiv
Schauende, der sich seitwirts gewandt Gertrud ansieht. Gertrud wird betrachtet, unter Wielands
anndherndem Blick senkt sie freundlich-verlegen ihren Kopf, die Augen sind fast geschlossen. Damit
wird das Rollenverhalten eines jungen Paares in der Begegnung ausdrucksvoll inszeniert...* (S. 717).

Deshalb war § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG anwendbar und der Unterlassungsanspruch begriindet.

¢) Reproduktionsfotografie

BGH Museumsfotos

(BGH, 20.12.2018 -1 ZR 104/17, GRUR 2019, 284 — Museumsfotos) Das Reiss-Engelhorn-Museum
in Mannheim (K) verlangt von Wikipedia (B) die Unterlassung der Verwendung eines bestimmten
Fotos in der Mediathek von B (Wikimedia). Das Foto wurde von einem Portraitgemdlde Richard
Wagners angefertigt, das der Maler Cdsar Willich Ende des 19. Jahrhunderts geschaffen hatte und
das in den Rdumen von K hdngt. Die urheberrechtlichen Schutzfristen fiir das Gemdlde sind
mittlerweile abgelaufen. Das Foto wurde von einem Angestellten der K angefertigt, der K umfassende
Nutzungsrechte an diesem eingerdumt hat. K verweist auf ein vertragliches Fotografieverbot in
seinem Museum.

Der BGH geht davon aus, dass § 72 Abs. 1 UrhG voraussetzt, dass die Abbildung ein Urbild schafft
und nicht nur eine andere Abbildung iSd. § 72 Abs. 1 UrhG reproduziert. Denn das vorausgesetzte
Mindestmaf} an personlicher geistiger Leistung fehle bei Lichtbildern, ,,die sich lediglich als bloe

Vervielfaltigung anderer Lichtbilder darstellen, bei denen also ein Original-Lichtbild so getreu wie
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moglich lediglich reproduziert (kopiert) wird. Der Lichtbildschutz erfordert, dass das Lichtbild als
solches originér, dh als Urbild, geschaffen worden ist* (Rn. 23). Im Verfahren wurde problematisiert,
dass K durch das Fotografieverbot die nach § 64 UrhG abgelaufene Schutzfrist praktisch um die
Schutzfrist fiir die fotografische Abbildung nach § 72 Abs. 3 UrhG verlidngern konnte. Zugrunde liegt
das Problem, dass dass der Lichtbildschutz konnte endlos verldngert werden kann, wenn von einem
Foto kurz vor Ablauf der Schutzfrist des § 72 Abs. 3 UrhG ein neues Foto erstellt wird, fiir das dann
die Frist noch einmal neu lduft. Der BGH erkennt diese Gefahr bei der Fotografie eines Gemaéldes
nicht, da diese sich nicht auf einen reinen mechanischen Kopiervorgang beschrinkt, sondern vom
Fotografen eine Reihe gestalterischer Entscheidungen Aufnahmewinkel bzw. -entfernung
voraussetze (Rn. 26). Die Fotografie eines Gemaldes geniigt deshalb regelmiBig den Anforderungen

des § 72 Abs. 1 UrhG (Rn. 27).

3. Wissenschaftliche Ausgaben

Die § 70 UrhG begriindet ein Leistungsschutzrecht wissenschaftlicher Editionen von Werken, die
selbst (nicht mehr) urheberrechtlich geschiitzt sind. Dabei bestehen zwei Voraussetzungen: Die
Ausgabe muss das Werk wissenschaftlich sichtender Tatigkeit darstellen und sich wesentlich von den

bisher bekannten Editionen unterscheiden.

§ 71 UrhG begriindet einen dhnlichen Schutz fiir denjenigen, der nachgelassene Werke, die nicht

erschienen sind, erstmals herausgibt.

4. Der Schutz des Datenbankherstellers

Es geht um den Schutz elektronisch betriebener Datenbanken. Praktische Beispiele stellen die
Datenbanken von Juris und Beck-Online dar. Die Norm wird von der Rechtsprechung jedoch auch
auf Websites angewendet. Der Schutz einer typischen Website, unterhalb der nach § 2 Abs. 2 UrhG
vorausgesetzten Gestaltungshohe, kann daher nach §§ 87a ff. UrhG erfolgen. Der Begriff des
Datenbankwerks nach § 4 Abs. 2 UrhG umfasst auch Sammlungen auBlerhalb des Digitalbereichs,
setzt aber entscheidend das Erreichen der Gestaltungshohe nach § 2 Abs. 2 UrhG voraus, was bei

einer praktisch nutzbaren Datenbank wie Juris schwer vorstellbar ist.

Zu den Tatbestandsvoraussetzungen
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(a) Eine Datenbank nach § 87a Abs. 1 Satz 1 UrhG besteht in einer systematischen oder
methodischen Anordnung von Daten. Systematisch bzw. methodisch ist eine Datenanordnung,

wenn sie einem bestimmten Ordnungsprinzip folgt. Dies ist auch bei einer Website der Fall.

(b) Diese Daten miissen ferner mit Hilfe elektronischer Mittel zugéinglich sein.

(c) Die Beschaffung und Darstellung dieser Daten miissen im Ubrigen eine wesentliche Investition
darstellen. Erforderlich sind dafiir erhebliche finanzielle Aufwendungen, was sich etwa an der
Beschiftigung von Fachkréften fiir die Einspeisung der Daten, die Pflege der Datenbank und ihre

Aktualisierung erweisen kann.

Liegen diese Voraussetzungen vor, richtet sich der Schutz des Herstellers nach § 87b UrhG. Dieses

Leistungsschutzrecht verwendet die Begrifflichkeiten der §§ 15 ff. UrhG.

5. Das Leistungsschutzrecht des Presseverlegers

Die Urheberrechtsreform ordnet das Recht des Presseverlegers in § 87f ff. UrhG neu. Die
Notwendigkeit war durch den Umstand entstanden, dass Google in einem Verfahren mit der VG
Media erfolgreich vor dem EuGH eingewendet hatte, dass der deutsche Gesetzgeber den
Gesetzgebungsentwurf der Europidischen Kommission nicht notifiziert hatte, wie dies das
Europarecht vorschreibt: EuGH 12.9.2019 — C-299/17 — VG Media. Art. 15 DSM-RL 2019/790 (S.
9) sieht im Ubrigen die Schaffung eines solchen Rechts vor. Davon macht der Gesetzgeber der
Urheberrechtsreform 2021 Gebrauch. Im Vorfeld hatten die Verleger sehr auf ein solches Recht
gedrungen, um ihre Stellung gegeniiber Suchmaschinenbetreibern und sozialen Netzwerken zu

verbessern. Ist zweifelhaft, ob eine solche Verbesserung tatsdchlich eintreten wird.

Die zentrale Norm stellt das Leistungsschutzrecht nach § 87g Abs. 1 UrhG dar. Dieses erfahrt
jedoch in § 87g Abs. 2 UrhG folgende bedeutsame Einschrankung. Nicht geschiitzt ist

die Nutzung der in einer Presseverdffentlichung enthaltenen Tatsachen,

die private oder nicht kommerzielle Nutzung einer Presseverdffentlichung durch einzelne
Nutzer,

3. das Setzen von Hyperlinks auf eine Presseveroffentlichung und

4. die Nutzung einzelner Worter oder sehr kurzer Ausziige aus einer Presseverdffentlichung.

N —

Vor allem Suchmaschinen nutzen Presseveroffentlichungen, indem Sie Hyperlinks auf die Website

des Verlegers (auch mittels Framing-Technik) setzen und dabei den Nutzer durch einen kurzen

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Urheberrechtsskript, 2021 185



Textausschnitt (Snippet) liber den zu erwartenden Inhalt informieren. Aus § 87g Abs. 2 Nr. 3 und Nr.
4 UrhG folgt, dass sich an dieser Nutzungsmoglichkeit nichts d&ndern wird. Allenfalls l4sst sich Nr. 4

entnehmen, dass die Snippets jetzt extrem kurzgefasst sein miissen.

6. Schutz der ausiibenden Kiinstler

Der ausiibende Kiinstler (Legaldefinition in § 73 UrhG) schafft selbst kein eigenes Werk, sondern
bietet ein anderes dar. Es handelt sich typischerweise um Schauspieler, Sidnger, Tdnzer, Musiker.
Diese Tétigkeit weist groBe Néhe zur urheberrechtlichen Schopfung auf: Wéhrend der Regisseur
eines Filmwerks nach § 65 Abs. 2 UrhG als Urheber gilt, zéhlt ein Schauspieler, der einem Film den
unverwechselbaren Stempel seiner Personlichkeit aufdriicken kann, regelméBig zu den ausiibenden
Kiinstlern. Dies ist deswegen nicht unumstritten, weil der Schutz der §§ 73 ff. UrhG schwécher
ausgestaltet ist als der der §§ 11 ff. UrhG. In Einzelfillen kann es auch zu

Abgrenzungsschwierigkeiten kommen:

Gitarrist G spielt bei einem Auftritt der X-Band einen originellen Gitarrenriff. Fraglich ist, ob dies
bereits zur Anwendung des § 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG oder — im Zweifel naheliegender — zu der der §§ 73
ff. UrhG fiihrt.

Wie beim Urheber erfasst der Schutz des ausiibenden Kiinstlers auch Personlichkeitsaspekte. Der
ausiibende Kiinstler hat ein Recht auf personliche Anerkennung (§ 74 UrhG; zB. im Abspann eines
Filmes) und kann eine Entstellung seiner Darbietung auf der Grundlage des § 75 UrhG verhindern.
Die Dauer dieser Rechte ist nach § 76 UrhG beschrinkt und bedeutend kiirzer als die des
Urheberrechts.

Der ausiibende Kiinstler hat schlieBlich das Recht auf kérperliche Verwertung seiner Darbietung (§
77 UrhG) durch Vervielféltigung (Aufnahme auf Bild und Tontrager sowie Vervielfiltigung des
Originals) sowie auf nicht kérperliche Verwertung durch 6ffentliche Wiedergabe (§ 78 UrhG),
wobei die Norm das unbenannte Recht auf 6ffentliche Wiedergabe nach § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG (S.
56) noch nicht beriicksichtigt. Bei international gelagerten Fillen greift das sog. Rom-Abkommen
(= Internationales Abkommen iiber den Schutz ausiibender Kiinstler, der Hersteller von Tontridgern

und Sendeunternehmen vom 25. Oktober 1961, mehrfach reformiert).

Die Verwertungsrechte nach §§ 77 f. UrhG sind nach § 79 Abs. 1 UrhG iibertragbar, woran sich
zeigt, dass der Gesetzgeber das Recht des ausiibenden Kiinstlers anders als das Urheberrecht nicht
auf ein einheitliches Personlichkeitsrecht zuriickfiihrt. Umso bedeutsamer erscheint der Schutz des
ausiibenden Kiinstlers vor den Gefahren eines Buyouts. Diesen leisten die §§ 79a f. UrhG.
Ansonsten kann der ausiibende Kiinstler auch Nutzungsrechte einriumen (§ 79 Abs. 2 UrhG). Uber
§ 79 Abs. 3 UrhG findet dabei das Zweckiibertragungsprinzip des § 31 Abs. 5 UrhG entsprechende

Anwendung. Danach gibt der Kiinstler im Zweifel nicht mehr an Rechten her, als er zur Erfiillung
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des Vertrages verpflichtet ist. Im Zweifel rdumt er daher nur ein Nutzungsrecht ein, iibertrdgt aber
sein Verwertungsrecht nicht. Auf die Verwertungsrechte nach §§ 77 f. UrhG sind schlief8lich die §§
44a ff. UrhG analog anwendbar (§ 83 UrhG). Die Schutzdauer ergibt sich aus § 82 UrhG.

§ 80 UrhG regelt schlieBlich den Fall, dass mehrere ausiibende Kiinstler ein Werk gemeinsam
dargeboten haben. Thnen stehen die Verwertungsrechte zur gesamten Hand zu. Die Norm erinnert an
§ 8 UrhG (Miturheberschaft). Auf sie wird auch verwiesen.

Ein Veranstalter, der die Darbietung der eigenen Kiinstler fiir eigene Rechnung ins Werk setzt
(,,veranstaltet®), erwirbt neben den ausiibenden Kiinstlern einen Teil der Verwertungsrechte der
ausiibenden Kiinstler auf der Grundlage von § 81 UrhG.

Fall BGH Bruce Springsteen and his Band

(BGH GRUR 1999, 49— Bruce Springsteen and his Band) Am 5. Juni 1992 gastierte der US-
amerikanische Singer Bruce Springsteen (S) in Los Angeles. Zu seiner Begleitband gehorte der US-
amerikanische Lead-Gitarrist K. Dieser wurde von S nebst einem Schlagzeuger, zwei weiteren
Gitarristen und einem Keyboardspieler fiir diese Tournee durch miindlichen Vertrag, dessen weiterer
Inhalt nicht aufzukldren ist, vertraglich verpflichtet. Auf dem Konzert wurden nur Musikstiicke von S
wiedergegeben. Das Konzert ist live von einer Reihe von Horfunksendern in den Vereinigten Staaten,
aber auch von einem in Osterreich ansdssigen Sender iibertragen worden. Im November 1992 bringt
die B-GmbH (Sitz in Deutschland) ein Album heraus ,,Bruce Springsteen — LIVE LOS ANGELES
June 5" 1992, das auf einem Livemitschnitt des B vor Ort beruht, von dem S, nicht aber K und die
Bandmitglieder wussten. Nachdem K die Anzahl der verkauften Alben in Erfahrung gebracht hat,
verlangt er von B Herausgabe des erzielten Gewinns, weil K und die iibrigen Bandmitglieder in die
Aufnahme nicht eingewilligt hdtten. B hdlt dies hingegen fiir nicht erforderlich, da ihm S eine
schriftliche Einwilligung erteilt habe. K sieht sich an diese jedoch nicht gebunden. Hat K einen
Anspruch gegeniiber B, wenn Sie von der Anwendung deutschen Rechts auf den Fall ausgehen?

Hinweis: Uberblick zur Priifung der internationalen Anwendbarkeit des § 97 UrhG (hier nicht
erfragt).

Das UrhG ist gem. Art. 8§ Abs. 1 Rom II-VO nach dem sog. Territorialitiitsprinzip berufen. wenn
innerhalb des Gebiets der Bundesrepublik Deutschland Urheberrechtsschutz beansprucht wird (vgl.
bereits S. 8). K verlangt von B fiir Vorgdnge innerhalb der Bundesrepublik Schadensersatz. Damit ist
allerdings noch nicht gekldrt, ob dem K als amerikanischen Staatsbiirger die Leistungsschutzrechte
nach § 77 Abs. 1 und 2 UrhG zustehen. Dies richtet sich § 125 Abs. 5 Satz 1 UrhG iVm. mit Art. 4 lit.
¢ des Internationalen Abkommens iiber den Schutz der ausiibenden Kiinstler, der Hersteller von
Tontréigern und Sendeunternehmen (Rom-Abkommen). Nach Art. 4 lit. c Rom-Abkommen findet eine
Inldnderbehandlung ausiibender Kiinstler dann statt, wenn eine nicht auf einem Tontrdger festgelegte
Darbietung in einen Vertragsstaat ausgestrahlt wird. Entscheidend ist nach Art. 6 lit. a Rom-
Abkommen der Sitz des Senders. Vorliegend wurde das Konzert auch von einem in Osterreich
ansdssigen Sender ausgestrahlt. Fraglich ist nur, ob K auf dieser Grundlage gerade gegeniiber B
vorgehen kann. Denn B hat die Schallplatte nicht etwa durch Mitschnitt der osterreichischen Sendung
hergestellt, sondern vor Ort in Los Angeles. In diesem Zusammenhang spricht der Zweck des Art. 4
lit. ¢ Rom-Abkommen gegen eine Einbeziehung des K in den Schutzbereich der Norm. Olffensichtlich
will diese den Kiinstler mittelbar vor Raubmitschnitten der Rundfunksendung schiitzen, was hier nicht
der Fall war. In Betracht kommt allerdings eine Inlinderbehandlung nach Art. 4 lit. b Rom-
Abkommen: Dazu miisste die Darbietung auf einem nach Art. 5 geschiitzten Tontrdger festgelegt
sein. Nach Art. 5 Abs. 1 lit. b Rom-Abk. ist eine Aufnahme geschiitzt, wenn der Hersteller von
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Tontrdigern Angehoriger eines anderen vertragsschliefpenden Staates ist. Die B ist eine deutsche
Gesellschaft und gehort gerade nicht einem anderen Vertragsstaat an. Fraglich ist, ob die Norm auch
auf die Rechte eines Kiinstlers eines Nichtvertragsstaates anwendbar ist, dessen Leistung in dem
Vertragsstaat aufgenommen worden ist, dessen Gericht iiber die Sache entscheidet. Dies ldsst sich
aus dem Zweck des Art. 4 lit. b Rom-Abk. heraus bejahen: Nach dieser Norm soll der Hersteller des
Tontrdgers nicht besser geschiitzt werden als der Kiinstler, auf dessen Leistung letztlich auch das
Recht des Tontrdgerherstellers beruht. Deshalb ist im Wortlaut von Art. 4 Rom-Abkommen auch nicht
vorausgesetzt, dass der Kiinstler einem Vertragsstaat angehért. Die §§ 73 ff- UrhG sind daher
anwendbar.

In Betracht kommt ein Anspruch des K gegen B auf Schadensersatz nach §§ 97 Abs. 2 Satz 2 iVm.
77 Abs. 1 und Abs. 2 UrhG.

Dies setzt voraus, dass B ein anderes nach dem UrhG geschiitztes Recht iSd. § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG
widerrechtlich und schuldhaft verletzt hat. In Betracht kommt das Aufnahme-, Vervielfdltigungs- und
Verbreitungsrecht des ausiibenden Kiinstlers nach § 77 Abs. 1 und 2 UrhG. Dazu miisste K Inhaber

dieser Verwertungsrechte sein.

(1) K als ausiibender Kiinstler nach § 73 UrhG

Fraglich ist zunédchst, ob K ausiibender Kiinstler iSd. § 73 UrhG ist. Dazu miisste er bei der
Auffithrung (§ 19 Abs. 2 UrhG) von Werken der Musik nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG mitgewirkt haben.
Dies setzt voraus, dass die Musikstiicke von S urheberrechtlich geschiitzte Werke iSd. § 2 Abs. 1
Nr. 2 und Abs. 2 UrhG sind. Davon ist vorliegend auszugehen. Da K die Werke von S vorgetragen
hat, ist er ausiibender Kiinstler.

Hinweis: Die Darbietung nach § 73 UrhG kann sich auch auf Werke der Volkskunst beziehen. Damit
wollte der Gesetzgeber einem eurozentristischen Werkbegriff entgegenwirken. Typisch fiir die
Volkskunst ist, dass sie einer kollektiven kulturellen Tradition zugehoren und nicht Schopfungen eines

individuellen Urhebers sind (Griinberger, in: Schricker/Loewenheim § 73 Rn. 18 f.).

(2) Eingriff in die Verwertungsrechte des K.

Fraglich ist, ob B in die Rechte des K nach § 77 Abs. 1 und 2 UrhG eingegriffen hat. Die Herstellung
der CD beriihrt zunidchst das Aufnahmerecht nach § 77 Abs. 1 UrhG. Dabei geht es um die
Erstfestlegung der Darbietung auf einem Trigermedium und damit um einen Sonderfall der
Vervielfiltigung iSd.§ 16 Abs. 2 UrhG. Durch die Reproduktion der Erstfestlegung und ihren
Vertrieb sind schlieBlich auch das Vervielfaltigungs- und Verbreitungsrecht (iSd. §§ 16 f. UrhG) nach
§ 77 Abs. 2 UrhG beriihrt.

(3) Rechtfertigung durch Einriumung eines Nutzungsrechts
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Die Aufnahme des B konnte indes durch die Einriumung eines Nutzungsrechts nach §§ 79 Abs.
2 1Vm. 31 Abs. 3 UrhG erlaubt sein, wenn S dies dem B wirksam erteilen konnte. Dazu miisste S
allerdings von K die Rechte aus § 77 Abs. 1 und 2 UrhG nach § 79 Abs. 1 oder Abs. 2 UrhG erworben
und im Einverstdndnis des K nach §§ 33 Abs. 3 iVm. 79 Abs. 2a UrhG an B eingerdumt haben. Dies
setzt jedoch voraus, dass K dem S die Verwertungsrechte in einer der beiden Formen des § 79 Abs.
1 und 2 UrhG eingerdumt hat. Eine ausdriickliche Vereinbarung kam nicht zustande. Fraglich ist
jedoch, ob anlisslich des Engagements des K durch S eine konkludente Vereinbarung getroffen
wurde. Dies ist im Wege der Auslegung nach §§ 133, 157 BGB zu ermitteln. Fraglich ist, ob die
Anstellung des K als Bandmusiker bei S einen Riickschluss auf eine Rechteeinrdumung zulésst.
Grundsitzlich ist § 43 UrhG, die Regelung iiber das Arbeitnehmerurheberrecht, auch auf den
ausiibenden Kiinstler anwendbar (§ 79 Abs. 2a UrhG). Aus dieser Norm geht allerdings kein
allgemeiner Rechtsgedanke hervor, dass der Angestellte seine urheberrechtlich relevanten
Verwertungsrechte im Zweifel dem Arbeitgeber einrdumt (arg. e contrario e § 69b UrhG). Die
Anstellung des ausiibenden Kiinstlers bei einem Produzenten kann nicht ohne weiteres dazu fiihren,

dass er seine Rechte an diesen ausschlieBlich lizenziert.

Fraglich ist allerdings, ob anldsslich des Konzertengagements des K durch S die Rechte aus § 77 Abs.
1 und 2 UrhG an S konkludent eingerdumt wurden. Dagegen spricht, dass dem K die Aufzeichnung
des Konzerts durch B unbekannt war. Hinzu tritt die Auslegungsregel des §§ 79 Abs. 2a, 31 Abs. 5
UrhG: Sind bei der Einrdumung eines Nutzungsrechts bzw. die Nutzungsarten, auf die sich das Recht
erstrecken soll, nicht einzeln bezeichnet, so bestimmt sich der Umfang des Nutzungsrechts nach dem
mit seiner Einrdumung verfolgten Zweck (Zweckiibertragungstheorie). Danach hat K dem S
anlésslich des Konzerts im Zweifel nur die Rechte eingerdumt, die fiir dessen Durchfiihrung und
Ubertragung erforderlich waren. Insbesondere das Aufnahmerecht und die Vervielfiltigungsrechte,
soweit die Vermarktung des Konzerts auf CD betroffen ist, wurden danach im Zweifel nicht nach
§ 77 Abs. 1 UrhG eingerdumt. Denn K musste nicht davon ausgehen, dass S auf ein Aufnahmerecht

angewiesen war. Er hat dieses folglich im Zweifel nicht {ibertragen.

(4) Aktivlegitimation des K nach § 80 Abs. 2 UrhG.

Fraglich ist nur, ob K die Verletzung der Leistungsschutzrechte allein geltend machen darf oder ob
es nicht einer Vertretung nach §§ 80 Abs. 2 1Vm. 74 Abs. 2 Satz 3 UrhG bedarf. Zur Geltendmachung
der Rechte nach § 77 UrhG sind bei Biihnenauffiihrungen fiir die mitwirkenden Kiinstlergruppen
jeweils deren gewihlte Vorstinde und, soweit fiir diese Gruppe ein Vorstand nicht gewéhlt wurde,
der Leiter dieser Gruppe, ermichtigt. Die Wahl eines Vorstandes fand nicht statt. Fraglich ist daher,

wer der Leiter der Kiinstlergruppe ist — K als Leadgitarrist oder S als zentrale Musikerpersonlichkeit.
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Ausschlaggebend fiir das Verstandnis des Tatbestandsmerkmals der Gruppe und ihres Leiters ist
dabei der Normzweck. § 80 UrhG zielt darauf ab, dass die ausiibenden Kiinstler ihre Rechte
untereinander wahren. Fiir den Begriff der Gruppe kommt es daher entscheidend auf die Identitét der
kommerziellen Interessen an. S nimmt den Musikern gegeniiber jedoch die Rolle eines Arbeitgebers
ein und verfolgt eigene, von den Arbeitnehmerinteressen unabhédngige Ziele. Er kommt daher als
Leiter der Gruppe nicht in Betracht. Deshalb ist der Leadgitarrist K Leiter der Gruppe und auch nach
§ 80 Abs. 2 Satz 1 UrhG aktivlegitimiert.

(5) Verschulden.

Problematisch erscheint, ob B hier fahrlédssig gehandelt hat, weil er sich auf die Einwilligung des S
verlieB. Als Tontrdgerhersteller muss er jedoch auf einem Nachweis der Einwilligung durch die

Gruppe der ausiibenden Kiinstler bestehen.

(6) Ergebnis
Der Anspruch besteht.

7. Besondere Bestimmungen fiir Filme

Der Zweck der §§ 88 ff. UrhG liegt darin, dem Filmhersteller einen sicheren Erwerb der
Nutzungsrechte zu ermoglichen und damit Investitionssicherheit bei der finanzintensiven

Filmproduktion zu schaffen.

§ 88 Abs. 1 UrhG stellt zundchst sicher, dass der Filmhersteller das Verfilmungsrecht nach § 23
Abs. 2 Nr. 1 UrhG an den vorbestehenden Werken, also etwa dem zu verfilmenden Roman,
vollumfinglich erwirbt. Gleichzeitig beschriankt die Norm jedoch die Befugnisse (vgl. Abs. 2 Satz 1:
kein Recht auf Wiederverfilmung; anderweitige Lizenzierung des Verfilmungsrechts nach 10 Jahren,
wenn von ihm kein Gebrauch gemacht wurde: Abs. 2 Satz 2). § 89 UrhG regelt schlieBlich den
Erwerb der Nutzungsrechte an den filmbestimmten Werken (Drehbuch, Filmmusik, Dialoge usw.).
Diese werden dem Produzenten im Zweifel von den Beteiligten eingeriumt. Dies erleichtert dem
Produzenten im Konfliktfall den Nachweis der eigenen Berechtigung zur Verwertung des Films. Der

EuGH hat entschieden, dass eine solche Norm auch europarechtskonform ist.

Fall EuGH Spedidam

(EuGH, 14.11.2019 — C-484/18 — Spedidam) Der franzésische Trdger INA (B) verwaltet das sog.
,,audiovisuelle Erbe* der franzésischen Nation. Dabei handelt sind vor allem um Filme und
Fernsehsendungen, die durch staatliche Einrichtungen produziert worden sind. Die INA strahlte eine
alte Sendung aus, in der der mittlerweile verstorbene Schauspieler X mitwirkte. Spedidam (K), eine
Interessenvertretung austibender Kiinstler, geht gegen K vor und behauptet, X habe nie die
Einwilligung zu dieser Ausstrahlung erteilt. K verweist hingegen auf eine Norm des franzosischen
Urheberrechts, nach der widerleglich die Einwilligung eines ausiibenden Kiinstlers in die
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Verwertung eines Filmwerks vermutet wird, wenn dieser gegen Entgelt an der Filmproduktion
mitgewirkt hat. K hdlt diese Norm fiir europarechtswidrig.

Die Art. 2 lit. b und Art. 3 Abs. 2 lit. a Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG schaffen zunichst
einen Rechtsrahmen, innerhalb dessen der ausiibende Kiinstler im Rahmen der nationalen
Ausfithrungsnormen der Vervielfdltigung und offentliche Zugidnglichmachung in Bezug auf
Aufzeichnungen der eigenen Darbietungen zustimmen muss. Dabei entnimmt der EuGH den
Erwédgungsgriinden 21 und 24 der Richtlinie das Prinzip, dass das Vervielfiltigungsrecht in einem
weiten Sinne zu verstehen ist, um die Rechtssicherheit auf dem Binnenmarkt zu gewéhrleisten
(EuGH Spedidam Rn. 36). Deshalb wird nicht nur der Genuss der Rechte von Art. 2 lit. b und Art. 3
Abs. 2 lit. a Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG beschrinkt, sondern der Schutzbereich auch auf die
Wahrnehmung dieser Rechte erstreckt (EuGH Spedidam Rn 37): Jede Handlung der
Vervielfiltigung oder der 6ffentlichen Wiedergabe bedarf danach der Zustimmung des Urhebers
(EuGH Spedidam Rn. 38). Allerdings ist die Zustimmung nicht an eine bestimmte Form
gebunden. Sie kann deshalb auch miindlich erteilt werden (EuGH Spedidam Rn. 40). Fiir die
franzosische Regelung spricht aus Sicht des Gerichts, dass ein Kiinstler, der freiwillig an der
Produktion mitwirkt und um deren spitere Verwertung weil3, idR. mit dieser spiteren Verwendung
einverstanden ist. Deshalb kann seine Einwilligung unter diesen Umstéinden vermutet werden (EuGH

Spedidam Rn. 42). Die Norm ist demnach europarechtskonform.

Beachte noch: Das Recht des Urhebers auf angemessene Verglitung darf nach Auffassung des EuGH
eine solche Bestimmung jedoch nicht beschrinkt werden (EuGH Spedidam Rn. 45). Vgl. dazu den
Fall das ,,Das Boot II* (S. 92).

Die filmbestimmten Werke umfassen nach § 89 Abs. 4 UrhG schlieBlich auch Lichtbilder und
Lichtbildwerke, die auf der Grundlage des Films erstellt werden. Entsprechend regelt § 92 UrhG den

Erwerb der Verwertungsrechte von den ausiibenden Kiinstlern.

Zwei Normen schrinken die Personlichkeits- und Verwertungsrechte der Urheber und
ausiibenden Kiinstler ein. § 90 UrhG erweitert die Moglichkeit des Filmherstellers zur Ubertragung
der Nutzungsrechte durch Nichtanwendung der §§ 34, 35 UrhG (Abs. 1 Nr. 1 und 2 UrhG). Dies
erlaubt es dem Hersteller, die Rechte auf eine Tochterfirma ohne Zustimmung der Urheber zu
iibertragen. Wegen der groB3en finanziellen Risiken der Filmproduktion werden die Risiken ndmlich
auf eine Vielzahl von Teilgesellschaften verlagert, um eine Insolvenz der Muttergesellschaft zu

vermeiden.

Der Misserfolg des Films Heaven’s Gate (Regisseur Michael Cimino), bei dem das Budget um das
Doppelte iiberzogen werden war, fiihrte dazu, dass das Unternehmen United Artists an MGM verkauft
werden musste und das alte Studiosystem Hollywoods zerbrach (dazu Steven Bach, Final Cut, Art,
Money, and Ego in the Making of Heaven’s Gate — The Film that sank United Artists, 1999).

Ferner schafft § 90 UrhG insoweit Investitionssicherheit, als die Norm die Riickrufrechte nach §§ 41
f. UrhG und § 40a UrhG (Recht zur anderweitigen Verwertung) einschrankt. § 93 Abs. 1 UrhG
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beschrinkt die Urheberpersonlichkeitsrechte: Die Rechteinhaber konnen nur gegen grobe
Entstellungen vorgehen. Deshalb hat der Hersteller das Recht iiber die endgiiltige Schnittfassung des
Filmes zu bestimmen (Producer’s Cut). SchlieBlich wird das Recht der ausiibenden Kiinstler auf
personliche Anerkennung (§ 74 UrhG) nach § 93 Abs. 2 UrhG eingeschrinkt: Thre Namen miissen

im Vor- bzw. Abspann des Filmwerks genannt werden.

Ferner rdumt § 94 UrhG dem Filmhersteller ein eigenes Leistungsschutzrecht ein (vgl. S. 111). Es
umfasst das Recht der Erstfestlegung des Filmwerks auf Bild- und Tontrager (§ 16 Abs. 2 UrhG)
sowie das Recht, den Film zu vervielfdltigen, zu verbreiten, fiir 6ffentliche Vorfiihrungen (§ 19 Abs.
4 UrhG), Funksendung (§ 20 UrhG) und offentlichen Zurverfliigungstellung (§ 19a UrhG) zu
benutzen. SchlieBlich hat der Filmhersteller auch nach § 94 Abs. 1 Satz 1 UrhG das Recht auf den
definitiven Filmschnitt (Producer’s Cut) insoweit, als er gegen Entstellungen der von ihm

autorisierten Filmfassung vorgehen kann.

Die Anforderungen an die Schutzhohe eines Filmwerkes nach § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG sind nicht
hoch. Es kommt auf den Einsatz filmgestalterischer Mittel (Kamerafiihrung, Mise en scéne usw.) an,
die auch in der Postproduktionsphase (Filmschnitt) angewendet werden konnen. Spielfilme sind in

aller Regel urheberrechtlich geschiitzt.

Wird die Schwelle des § 2 Abs. 2 UrhG jedoch nicht erreicht, greift alternativ zum Filmurheberrecht
der Laufbildschutz nach § 95 UrhG (vgl. zu einem auf Film aufgenommenen Interview: S. 123).
Auf diesen sind wesentliche Teile der §§ 88 ff. UrhG anwendbar. Es fehlt allerdings ein Verweis auf
die Regelung iiber die filmbestimmten Werke (§ 89 Abs. 1 bis 3 UrhG) und die Rechte ausiibender
Kiinstler nach § 92 UrhG, die naturgeméil bei einem Laufbild keine Rolle spielen kdnnen. Beachte
jedoch den neu geschaffenen § 68 UrhG: Ist ein visuelles Werk erst einmal gemeinfrei, konnen die

Vervielfaltigungen nicht durch verwandte Schutzrechte geschiitzt werden.
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