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LEITTHEMA REFERENZKULTUR

Kreative Referenzkultur und Urheberrecht im globalen
Wandel!

Prof. Dr. Nadine Klass, LL.M. (Wellington)*

1.

Einfiihrung in die Problematik

Techniken der Bezugnahme und der Adaption sind schon immer Grundlage des Kulturver-

stindnisses,? ebenso wie referenzielle und transformative Schaffenspraktiken schon immer

ein untrennbarer Bestandteil der Kunst- und Kulturgeschichte® waren. Dennoch ist in der

heutigen digitalisierten Gesellschaft eine deutliche Zunahme fremdreferenzieller Werke zu

verzeichnen.*

Ein mafigeblicher Grund hierfiir liegt sicherlich in der einfachen Verfiigbarkeit sowie

Beherrschbarkeit kiinstlerischer Techniken der Bezugnahme im digitalen Raum:® Das Web

2.0 ermdglicht es jedermann, Inhalte und damit auch urheberrechtlich geschiitzte Werke

W N

Einleitung zum Symposium ,Kreative Referenzkultur und Urheberrecht im globalen Wandel* des
SFB ,,Medien der Kooperation®.

Die Verf. ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Recht des Geistigen Eigentums sowie
deutsches und europdisches Verfahrensrecht an der Universitit Mannheim. Einleitung zum Sympo-
sium ,,Kreative Referenzkultur und Urheberrecht im globalen Wandel*“ des SFB ,,Medien der Ko-
operation®; Teilprojekt B07 ,,Medienpraktiken und Urheberrecht — Soziale und juristische Rahmen-
bedingungen kooperativen und derivativen Werkschaffens im Netz, gefordert durch die DFG. Die
Verf. dankt Frau Kamila Kempfert und Herrn Yavor Stamenov fiir die Unterstiitzung bei der Erstel-
lung dieses Beitrages.

Von Gehlen, Mashup. Lob der Kopie, 2012, S. 19.

DG6hl/Wéhrer, Zitieren, appropriieren, sampeln, 2014, S. 7; vgl. die Beispiele bei Klass, ZUM 2016,
801, 802; Dreier; GRUR 2011, 1059, 1060; Dohl, Mashup in der Musik, 2016, S. 11 (zur Abhéngig-
keit der Musik); von Gehlen, Mashup. Lob der Kopie, 2012, S.19, 201 (zur Intertextualitit);
Jenkins, Convergence Culture: Where Old and New Media Collide, 2006, S. 135 (zur Abhédngigkeit
der amerikanischen Kunst von verschiedenen Volkstraditionen); Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.),
UrhG, 2018, § 24 UrhG Rn. 1.; siehe auch die Beitridge von Lethem, The ecstasy of influence. A
plagiarism, Harper's Magazine, 02/2017, abrufbar unter: https://harpers.org/archive/2007/02/the-ecs
tasy-of-influence/ (zuletzt abgerufen am 1.3.2019); sowie Ferguson, Everything is a Remix, abruf-
bar unter: https://www.everythingisaremix.info/watch-the-series (zuletzt abgerufen am 1.3.2019).
Vgl. Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 2018, § 24 UrhG Rn. 25; hierzu auch Klass in: FS
Gernot Schulze, 2017, S. 147; Hoffinann/Klass, Editorial: The Reference as Part of the Art Form. A
Turning Point in Copyright Law?, Media in Action 02/2017, S. 32; Summerer, 1llegale Fans, 2015,
S.26; Klass, ZUM 2016, 801; Pétzlberger, GRUR 2018, 675; Kempfert/Reifmann, Transformative
Works and German Copyright Law as Matter of Boundary Work, Media in Action 02/2017, S. 65.
So auch Peifer, Appropriation Art und Fan Art — geknebelte Kreativitit oder klare Urheberrechts-
verletzung? in: FS Wandtke, 2013, S. 99, 101.

UFITA 1/2019, DOI: 10.5771/2568-9185-2019-1-6
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oder Werkteile zu dndern, neu zu arrangieren oder zu kombinieren und auf diese Weise ab-
héngig kreativ titig zu werden. Fotos, Videos, Ausschnitte aus Bildern und Filmen, Tonfol-
gen und Rhythmussequenzen werden auf diese Art und Weise Teil eines spezifischen kiinst-
lerischen Transformationsprozesses,® der eine Vielzahl abhingiger Schépfungen hervor-
bringt, welche oftmals die Identitét des urspriinglichen Werkes hervorscheinen lassen.

Die moderne Referenzkultur konnte so zu einem digitalen Massenphdnomen avancie-
ren’ und einen Raum schaffen, der sich durch partizipative® und nutzergeprigte Kulturfor-
men auszeichnet.? Internet-Memes, ' Mashups, Samplings, Fan-Fiction, Appropriation Art,
Remix und Parodien pragen den digitalen 6ffentlichen Diskurs und kénnen durch Hosting-
Plattformen wie YouTube und Soundcloud oder auf sozialen Netzwerken einfach, schnell
und ungehindert verbreitet und durch andere Nutzer ihrerseits neu bearbeitet werden.

Aber nicht nur die gednderten Schaffensrealititen haben eine Zunahme der ,kreativen
Referenzkultur“!! bewirkt. Die gesteigerte Relevanz fremdreferenzieller Werke kann nicht
zuletzt auch mit einer sich verdndernden Kunstlandschaft begriindet werden, in der postmo-
derne Kunstformen das Zsthetische Spiel mit dem Vorgefundenen suchen'? und auch die
Kunsttheorie zunehmend die Rolle des Originiren und Einzigartigen hinterfragt.!3

Festgehalten werden kann jedenfalls, dass aktuell eine Vielzahl an kreativen Prozessen
in den unterschiedlichsten Kunst-und Kulturbereichen zu beobachten ist, in denen Neues
entsteht, weil auf Altes Bezug genommen wird.

Gleichfalls ist zu konstatieren, dass die Intensitét der Bezugnahme nicht nur in quantita-
tiver, sondern auch in qualitativer Hinsicht eine deutliche Steigerung erfahren hat.!4

6 Klass in: FS Gernot Schulze, 2017, S. 148.

7 Dobusch, Generation Remix: Popkultur und Kunst im rechtsfreien Raum? in: Djordjevic/Dobusch
(Hrsg.), Generation Remix: zwischen Popkultur und Kunst, 2014, S. 1.

8 Siehe hierzu: Jenkins/Ito/Boyd, Participatory Culture in a Networked Era: A Conversation on
Youth, Learning, Commerce, and Politics, 2016.

9 Vgl. die Begrifflichkeiten bei Wilke, Kombiniere! Variiere! Transformiere! Mashups als performa-
tive Diskursobjekte in: Mundemenke/Ramos Arenas/Wilke (Hrsg.), Mashups: Neue Praktiken und
Asthetiken in populiren Medienkulturen, 2015, S. 15.

10 Siehe hierzu auch Ullrich, Das Wetteifern der Bilder: Eine Archéologie der Mem-Kultur, abrufbar
unter https://irights.info/artikel/das-wetteifern-der-bilder-eine-archaeologie-der-mem-kultur/27306
(zuletzt abgerufen am 1.3.2019).

11 von Gehlen, Mashup. Lob der Kopie, 2012, S. 19, beschreibt diese als ,,Technik der Bezugnahme,
des Zitats und der Adaption®; vgl. auch Klass in: FS Gernot Schulze, 2017, S. 147; Hoffmann/
Klass, Editorial: The Reference as Part of the Art Form. A Turning Point in Copyright Law?, Me-
dia in Action 02/2017, S. 32.

12 S. auch McGovern, Referenz und Appropriation in der kiinstlerischen Ausstellungspraxis in: Dohi/
Wohrer, Zitieren, Appropriieren, Sampeln, 2014, S. 113: , Nicht die Produktion von einzelnen, ori-
gindren Kunstobjekten steht (...) im Fokus kiinstlerischer Verfahren, sondern vielmehr die Arbeit
mit dem vorgefundenen Material (...)“.

13 Podszun, ZUM 2016, 606, 607 f.; Klass, ZUM 2016, 801, 803.

14 Insoweit wird auch von dem Phénomen der ,,Referenzkultur” gesprochen; vgl. Summerer, 1llegale
Fans, 2015, S. 26 m.w.N.
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2. Fremdreferenzialitit und das Urheberrecht

Die zunehmende Fremdreferenzialitdt wird jedoch nicht nur positiv bewertet — vielmehr
miissen sich postmoderne Kunstformen sowie Kulturphdnomene, die auf dem Werkschaffen
anderer aufbauen, nicht selten den Vorwurf der Illegalitit, zumindest aber der moralischen
Verwerflichkeit'> gefallen lassen. Hinzu kommt, dass sie anerkannte (urheberrechtliche)
Vorstellungen und Konzepte von Originalitdt, Werkcharakter, Neuheit und Autorschaft in
Frage stellen und damit eine ganze Reihe urheberrechtlicher Fragen aufwerfen.!¢

Auch wenn sich ein Grofiteil dieser partizipativen Schaffenskultur im nicht-kommerzi-
ellen,!” vereinzelt auch im halb-6ffentlichen Bereich abspielt — was dazu fiihrt, dass sie oft-
mals von jenen, deren Rechte moglicherweise beriihrt sind, toleriert werden —, bewegt sich
das Wirken doch in einem ,,Graubereich® und beschert nicht nur den Kiinstlern, sondern
auch den Inhabern der Rechte an vorbestehenden Werken reichlich Unsicherheit.

Zu kléren ist daher die Frage nach einem angemessenen Ausgleich zwischen den Inter-
essen der Originalurheber und denen der nachschaffenden Schopfer, denn bei der Benut-
zung, Neuarrangierung, Rekontextualisierung, Interpretation und Kritik vorbestehender ur-
heberrechtlich geschiitzter Werke oder Werkteile!® treffen unterschiedlichste Interessen auf-
einander: das Eigentumsrecht (Art. 14 GG) und das (Urheber-)Personlichkeitsrecht (Art. 2
Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) des Schopfers, der die Kontrolle tiber sein Werk nicht ver-
lieren sowie keine AusschlieBlichkeitsrechte preisgeben will, auf der einen Seite, sowie das
Recht auf Zugang und auf Auseinandersetzung mit vorbestehenden Werken derjenigen, die
die Referenz als Teil ihrer schopferischen Freiheit begreifen, auf der anderen Seite. Auch
ihre Interessen erfahren durch die Kunstfreiheit (Art. 5 Abs.3 GG) und Meinungsfreiheit
(Art. 5 Abs. 1 GG) verfassungsrechtlichen Schutz.!?

Im Vordergrund der Auseinandersetzung steht mithin die Frage, wie viel Freiheit das
Urheberrecht (bzw. die Leistungsschutzrechte) den transformativen, derivativen Nutzungen

15 Siehe beispielsweise die Diskussion um Richard Prince: http://www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/
der-kuenstler-richard-prince-verkauft-fremde-instagram-fotos-a-1035383.html: ,,Kreative Kunst
oder dreister Diebstahl?* (zuletzt abgerufen am 12.4.2019).

16 Ahnlich auch McGovern, Referenz und Appropriation in der kiinstlerischen Ausstellungspraxis in:
D6hl/Wohrer, Zitieren, appropriieren, sampeln, 2014, S. 116; Grofimann, Reproduktionsmusik und
Remix-Culture in: Saxer, Mind the Gap!, Schriften der FGNM, 2011, S. 308.

17 So auch Déhl, Asthetische und juristische Grauzone. Zum Mashup in der Musik am Beispiel des
Grey Albums in: Mundhenke/Ramos Arenas/Wilke, Neue Praktiken und Asthetiken in populiren
Medienkulturen, 2015, S. 138 mit Blick auf Mashups.

18 Claussen, Remixing YouTube in: Djordjevic/Dobusch (Hrsg.), Generation Remix. Zwischen Pop-
kultur und Kunst, 2014, S. 81; Peifer in: FS A. Wandtke, 2013, S. 101; Klass, ZUM 2016, 801;
Peifer, ZUM 2016, 805; Podszun, ZUM 2016, 606; Reifsmann/Klass/Hoffinann, POP Kultur und
Kritik 2017, S. 156-172; Klass in: FS Gernot Schulze, 2017, S. 147.

19 Siehe hierzu auch Schulze, Gedanken zur freien Benutzung und zu einer allgemeinen Grundrechts-
schranke am Beispiel Metall auf Metall in: FS Walter, 2018, S. 504 sowie BVerfG ZUM 2016, 626
— Metall auf Metall; BVerfG ZUM 2000, 867 — Germania 3; BVerfG GRUR 1971, 461 — Mephis-
to; BVerfG ZUM 2007, 829 — Esra; vgl. Klass, ZUM 2016, 802; Podszun, ZUM 2016, 606.
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fremder Werke gewéhrt bzw. gewdhren muss, und welche Grenzen es den Nachschaffenden
setzt.

Mit dieser schwierigen Frage musste sich im Jahr 2016 auch das Bundesverfassungs-
gericht in dem viel beachteten Sampling-Verfahren Metall auf Metall befassen.?° Hinter-
grund dieses, die Gerichte seit mehr als 20 Jahren beschiftigenden Streits ist die Ubernah-
me einer zwei-sekiindigen Rhythmussequenz aus der Tonspur des Musikstiicks ,,Metall auf
Metall“ der Band ,,Kraftwerk” in das Hip-Hop-Stiick ,,Nur mir“.?! Kernpunkt des Streits
war auch hier die Frage, ob die Kunstschaffenden in fremde AusschlieBlichkeitsrechte und
damit in Eigentumspositionen eingreifen, und wenn ja, ob dies vor dem Hintergrund der
Kunstfreiheitsgarantie zu rechtfertigen ist. 2

Die Frage, wie ein Ausgleich zwischen den berechtigten Interessen der Rechteinhaber
vorbestehender Werke und der verwendenden Kiinstler herzustellen ist, ist aber — dies zei-
gen beispielsweise die Entscheidungen Germania 3%* und Goldrapper®* — keine neue Frage.
Auch handelt es sich nicht um ein deutsches Phdnomen, vielmehr zeigt sich der Konflikt
zwischen Eigentumspositionen und kiinstlerischen Interessen auch in anderen Rechtsord-
nungen.

So musste beispielsweise das US-amerikanische Berufungsgericht fiir den 9. Gerichts-
bezirk iiber ein 0,23 Sekunden langes Sample, das Madonna in dem Lied ,,Vogue* verwen-
det hatte, entscheiden.?> Und auch Led Zeppelin sah sich dem Vorwurf ausgesetzt, die Me-
lodie des legendiren Intros von ,,Stairway to heaven®, einem Song, der nach Schitzungen
ca. 525 Millionen Dollar in Royalties eingespielt haben soll, von der Band ,,Spirit* {iber-
nommen zu haben.?

20 BVerfG GRUR 2016, 690 — Metall auf Metall.

21 Der Instanzengang: LG Hamburg, Urt. v.8.10.2004 — 308 O 90/99; OLG Hamburg, Urt.
v.7.6.2006 — 5 U 48/05 = ZUM 2006, 758; BGH, Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06 = ZUM 2009,
219; OLG Hamburg, Urt. v.17. 17.08. 2011 — 5 U 48/05 = ZUM 2011, 748; BGH, Urt.
v. 13.12.2012 — ZR 182/11 = ZUM 2013, 484; BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — I BvR 1185/13 = ZUM
2016, 626; BGH, Urt. v. 1.06.2017, I ZR 115/16 = ZUM 2017, 760; Das Verfahren wurde ausge-
setzt und dem EuGH vorgelegt, siehe Schlussantrige des Generalanwalts Szpunar vom
12.12.2018, EuGH — C-476/17 — Metall auf Metall, nach Vorlage des: BGH GRUR 2017, 895 —
Metall auf Metall I11.

22 Siehe hierzu ausfiihrlich: BVerfG ZUM 2016, 626 — Metall auf Metall sowie Schulze, Gedanken
zur freien Benutzung und zu einer allgemeinen Grundrechtsschranke am Beispiel Metall auf Me-
tall in: FS Walter, 2018, S. 504.

23 BVerfG ZUM 2000, 867 — Germania 3.

24 BGH GRUR 2015, 1189 — Goldrapper.

25 Court of Appeals for the 9th Circuit, 824 F.3d 871 (2016) = GRUR Int. 2016, 943 — VMG v. Ma-
donna; hierzu: Kocatepe, GRUR Int. 2018, 11; Sampling wurde in den USA bereits 1991 Gegen-
stand des Verfahrens Biz Markie: United States District Court for the Southern District of New
York, 780 F. Supp. 182 (S.D.N.Y. 1991) — Grand Upright Music, Ltd v. Warner Bros. Records Inc.
Siehe hierzu ausfiihrlich Apel (##).

26 Pennsylvania Eastern District Court, Case No. 14-3089 (2015) — Skidmore v. Led Zeppelin; United
States Court of Appeals for the 9th Circuit, Case No. 16-56057 (2001) — Skidmore v. Led Zeppelin.
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Aber auch im Bereich der Appropriation Art kommt es immer wieder zu Verfahren —
verantworten musste sich beispielsweise der berithmte Pop-Art Kiinstler Jeff Koons in den
Jahren 2017%7 und 201828 in Frankreich, weil Skulpturen aus seiner Ausstellung ,,Banality*
(1988) als Verletzungen der Urheberrechte zweier franzosischer Fotografen qualifiziert
wurden.?® Etwas groBziigiger urteilten hingegen italienische Gerichte, die sich mit einer
Klage der Erben des Bildhauers Alberto Giacometti gegen den US-amerikanischen Kiinst-
ler John Baldessari auseinandersetzen mussten.’® Und auch in den USA waren die Gerichte
gezwungen, die Grenze dieser speziellen und gezielt in Zuordnungspositionen eingreifen-
den Kunstform festzulegen. Im Fokus der Auseinandersetzungen standen hier insbesondere
Werke von Richard Prince.’!

Auch der kanadische Gesetzgeber setzte sich mit dem Phédnomen des ,,user generated
content® auseinander und reagierte mit der Einfiihrung einer Schranke fiir nutzergenerierte
transformative Inhalte auf die verdnderten Schaffensrealititen.>?

Festgehalten werden kann daher, dass die verdnderten Schaffensgegebenheiten und die
Zunahme nutzergenerierter, derivativer Inhalte das Urheberrecht weltweit vor grofe He-
rausforderungen stellen und viele Fragen offen sind. Die bestehende Rechtsunsicherheit
kann jedoch nicht nur das Werkschaffen professioneller Kiinstler, sondern auch die kreative
Auseinandersetzung von Laien erheblich hemmen und so den 6ffentlichen Diskurs nachtei-
lig beeinflussen. Im Einzelfall kann es sogar dazu kommen, dass die Authentizitit eines
Werkes leidet oder auf das Erschaffen des Werkes verzichtet wird, weil eine Rechteklarung
unmoglich und die verbleibende Rechtsunsicherheit zu hoch ist. Hinzu kommt, dass sich di-
gitale Praktiken der Bezugnahme primér im Internet abspielen, sodass selten nur eine
Rechtsordnung betroffen ist.3> Nicht zuletzt wird die rechtssichere Beurteilung der Proble-
matik auch dadurch erheblich erschwert, dass dsthetische Fragen oftmals nur anhand des
konkreten Einzelfalls zu beurteilen sind.>*

27 TGI Paris, Urt. v. 9.3.2017 — Bauret ¢/ Jeff Koons.

28 TGI Paris, Urt. v. 8.11.2018 — Davidovici ¢/ Jeff Koons.

29 Siehe zur Rechtslage in Frankreich sowie zu diesen Verfahren siehe Lucas-Schloetter #i.

30 Trib. Milano, Urt. v. 13.7.2011 — Giacometti/ Baldessari. Vgl. hierzu UFITA 2/2019, fiir welche
die Verroffentlichung des der Italien-Berichts geplant ist.

31 Court of Appeals for the 2nd Circuit, 714 F. 3d 694 (2013) = GRUR Int. 2013, 1172 ff. — Cariou v.
Prince. Richard Prince transformierte Werke des bekannten Fotografen Patrick Carious aus der
Sammlung ,,Yes Rasta“; Southern District Court of New York, Case No. 15-CV-10160 (2017) —
Graham v. Prince. In diesem Fall stellte der Kiinstler in der Gagosian Gallery in New York kom-
mentierte Screenshots von Instagram Profilen anderer Nutzer aus, unter denen sich auch die Foto-
grafie ,,Rastafarian smoking a joint“ von Donald Graham befand.

32 Sec. 29.21 Copyright Act of Canada (auch bekannt als ,,YouTube-Schranke®); hierzu: Kocatepe,
GRUR Int. 2017, 400. Siehe hierzu ausfiihrlich Kocatepe, ##.

33 Hierzu: Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 101 ff.

34 Je nachdem, wie weit die Bezugnahme geht, ist eine Zustimmung des Originalurhebers notwendig;
die Grenze zwischen der zustimmungsfreien ,,freien Benutzung™ nach § 24 UrhG und der zustim-
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Dass eine Klarung der offenen Fragen in einer digitalen vernetzten Welt eine hohe Re-

levanz hat, zeigten nicht zuletzt auch die heftigen Reaktionen?® auf die umstrittene EU-Ur-
heberrechtsreform.3

Eine global gefiihrte Debatte iiber die Moglichkeiten und Grenzen der Nutzung vorbe-

stehender Werke im Rahmen kiinstlerischer Auseinandersetzungen ist daher mit Blick auf
die fiir alle Akteure bestehende Unsicherheit unerlésslich. 37

35

36

37

mungspflichtigen ,,Bearbeitung nach §23 UrhG ist flieBend; vgl. Schulze in: Dreier/Schulze
(Hrsg.), UrhG, 2018, § 24 UrhG Rn. 1.

Siehe als représentative Beispiele fiir die Debatte die Positionen der Kampagne SaveYourInternet:
https://saveyourinternet.eu/ (zuletzt abgerufen am 13.3.2019) sowie der Initiative Urheberrecht:
https://urheber.info/aktuelles/2019-02-26_initiative-urheberrecht-ein-guter-tag-fuer-europa (zuletzt
abgerufen am 13.3.2019). Siehe hierzu aber auch: Suwelack, MMR 2018, 582; Kast/, GRUR 2016,
671; Hofmann, GRUR 2018, 21; Drex/, ZUM 2017, 529.

Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber das Urheberrecht und die verwandten
Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderungen der Richtlinien 96/9/EG sowie
21/29/EG - 2016/0280 (COD), siehe: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-51-2019-
REV-1/de/pdf sowie die Analyse und Darstellung der umstrittenen Punkte unter https://emr-sb.de/
aktuelles-stichwort-zur-eu-urheberrechtsreform-und-artikel-13/.

Vgl. Dreier in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 2018, Einl. Rn. 22.
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Tagungsbericht zum Symposium ,,Kreative Referenzkultur
und Urheberrecht im globalen Wandel*

Kamila Kempfert, Yavor Stamenov

Am 7.12.2018 fand an der Universitit Mannheim das Symposium ,,Kreative Referenzkultur
und Urheberrecht im globalen Wandel* statt, welches von der DFG im Rahmen des Sonder-
forschungsbereichs ,,Medien der Kooperation* gefordert wurde.

Organisiert und geleitet wurde die Veranstaltung von Prof. Dr. Nadine Klass, Inhaberin
des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Recht des Geistigen Eigentums sowie deutsches und
europdisches Verfahrensrecht an der Universitdt Mannheim, die gemeinsam mit Prof. Dr.
Dagmar Hofinann das Teilprojekt BO7 ,,Medienpraktiken und Urheberrecht — Soziale und
juristische Rahmenbedingungen kooperativen und derivativen Werkschaffens im Netz* des
Sonderforschungsbereichs (SFB) 1187 ,,Medien der Kooperation®! verantwortet. Dieses
greift aus juristisch-medienwissenschaftlicher Perspektive die Phianomene des derivativen
und kollaborativen Werkschaffens auf, wobei das Projekt die vergleichende Aufarbeitung
nationaler Urheberrechtsnormen sowie existierender Rechtsprechung mit empirischer Sozi-
al- und Medienforschung kombiniert.?

Im Rahmen des eintidgigen Symposiums stellten ausgewiesene Referentinnen und Refe-
renten die urheberrechtlichen Rahmenbedingungen referenziellen Werkschaffens in einzel-
nen europdischen und anglo-amerikanischen Rechtsordnungen vor. Ziel der Veranstaltung
war es, einen rechtsvergleichenden Uberblick zu gewinnen, um auf der Basis des status quo
zu diskutieren, ob es ein ,,Recht auf Referenz* geben sollte und wie eine harmonisierende
Regelung de lege ferenda aussehen konnte.

1 Im Zentrum des gesamten Sonderforschungsbereiches steht die Erforschung digital vernetzter Medi-
en, die sich auf breiter Front als kooperative Werkzeuge, Plattformen und Infrastrukturen herausge-
stellt haben. Dieser Entwicklung folgend werden seit Jahren 6ffentliche Debatten zur ,digitalen Par-
tizipation®, zur Karriere der ,,Sozialen Medien“, zu den normativen und technischen, rechtlichen
und politischen Grundlagen einer ,,digitalen Kultur und zur Uberschneidung digitaler Produktion,
Distribution und Rezeption gefiihrt. Der SFB ,,Medien der Kooperation® greift diese Entwicklungen
auf und setzt dem Aktualititsdruck stindigen Veraltens eine wissenschaftliche Perspektive entge-
gen, die zwischen Geschichte und Gegenwart vermittelt und die kooperativen Praktiken in den Mit-
telpunkt stellt, die in Medien entstehen und aus denen Medien entstehen; Uberblick iiber den SFB
unter: https://www.mediacoop.uni-siegen.de/de/ueber-sfb-1187/ (zuletzt abgerufen am 13.3.2019).

2 Aus dem Projekt sind neben zahlreichen juristischen, medienwissenschaftlichen sowie interdiszipli-
nidren Verdffentlichungen auch rechtsvergleichende Aufarbeitungen mit Linderberichten entstan-
den. Zudem sind 31 problemzentrierte Interviews mit 35 Fanfiction-AutorInnen sowie verschiedene
ethnografische Vertiefungsstudien der Plattform- und Disclaimeranalysen durchgefiihrt worden; ver-
offentlichte empirische Daten bei: ReifSmann/Hoffmann, M&K 04/2018, S. 466, 467; Kempfert/
Reifmann, Transformative Works and German Copyright Law as Matter of Boundary Work, Media
in Action 02/2017, S. 65; Reifsmann/Nieland in: Eilders/Jandura/Bause/Fries (Hrsg.), Vernetzung.
Stabilitét und Wandel gesellschaftlicher Kommunikation, 2018, S. 288.

UFITA 1/2019, DOI: 10.5771/2568-9185-2019-1-12
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Erste interdisziplindre Fragen in diesem Kontext wurden bereits im Rahmen der Tagung
,.Die Referenz als Teil der Kunstform: Zeitenwende im Urheberrecht?, die am 12.5.2017
an der Universitit Siegen stattfand, adressiert. Renommierte Referenten aus der Medien-
wissenschaft befassten sich im Rahmen dieser Veranstaltung mit den Phdnomenen der krea-
tiven Referenz und schufen somit eine solide Basis fiir die juristische Betrachtung der Pro-
blematik im Rahmen des Mannheimer Symposiums, > welches drei Themenkomplexe um-
fasste.

Im ersten Teil wurde die deutsche Perspektive auf die Referenzkultur und das Urheber-
recht in den Fokus genommen, um sodann die kontrdre Ausrichtung der Regelungsansitze
im anglo-amerikanischen Recht zu betrachten. In einem weiteren Teil wurden im Folgen-
den die kontinentaleuropéischen Ansitze erdrtert. Im Anschluss fand eine Diskussion iiber
die Zukunft des Urheberrechts statt.

Als erster Referent befasste sich Prof. Dr. Alexander Peukert, Inhaber des Lehrstuhls
fiir Biirgerliches Recht und Wirtschaftsrecht mit Schwerpunkt im internationalen Immateri-
algiiterrecht an der Goethe-Universitit Frankfurt am Main, auf einer grundsétzlichen Ebene
mit dem Zusammenhang zwischen Schutzgegenstand und Schutzbereich des Urheberrechts
als wichtige Vorfrage des Problems einer Rechtsverletzung durch referentielle Nutzungen.
Zunéchst wurde auf das urheberrechtliche Problem der Bearbeitung eines Werkes im hi-
storischen Kontext des anglo-amerikanischen und des kontinentaleuropdischen Rechtssys-
tems eingegangen. Im Anschluss daran stellte Prof. Peukert fest, dass mit zunehmender
Abstraktion des Schutzobjektes (Werk) auch der Schutzbereich des Urheberrechts grofier
wird.

Werde ein Buch als ein rohes Artefakt geschiitzt, sei lediglich die Anfertigung identi-
scher Kopien untersagt (Identitdtsschutz). Sei bereits der Inhalt des Buches ein ,,Werk®, ge-
niefe der Urheber auch einen Schutz mit Blick auf Fortsetzungen seiner Geschichte. Im
weiteren Verlauf analysierte Prof. Peukert auch den Schutzgegenstand der verwandten
Schutzrechte. Diesen liegen keine abstrakten Immaterialgiiter, keine Werke, sondern rohe,
physische Artefakte und die dahinterstehenden Investitionen zugrunde.* Ist die erste techni-
sche Fixierung eines Werkes als solche schutzfihig, konnen bereits kleinste Teile (z.B. Aus-
schnitte aus einem Tontriger) vor Vervielfiltigungen geschiitzt werden.’> Denn anders als
urheberrechtlich geschiitzte Werke miissen diese physischen Produkte und Handlungen kein
Mindestmalf} an Originalitit aufweisen. Damit technische Fixierungen aber auf dieser Weise

3 Ergebnisse sind im Tagungsband Media in Action 02/2017 nachzuschlagen, abrufbar unter: https://
www.mediacoop.uni-siegen.de/de/publikationen/media-in-action-an-interdisciplinary-journal-on-co
operative-media/ (zuletzt abgerufen am 27.2.2019).

4 Siehe zur Untauglichkeit der Investition als Ankniipfungspunkt fiir die Konstruktion eines Immate-
rialguts Peukert, Kritik der Ontologie des Immaterialgiiterrechts, 2018, S. 127, 191.

5 Vgl. Generalanwalt beim EuGH (Szpunar), Schlussantrage vom 12.12.2018 — C-476/17, BeckRS
2018, 33735, Rn. 19 ff. mit Blick auf Sampling.
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nicht stirker als Kreativitdt geschiitzt werden, sei der Schutzbereich der Leistungsschutz-
rechte erst bei einer Ubernahme wesentlicher Investitionen erdffnet.

Im Anschluss daran erlduterte PD Dr. phil. habil. Frédéric Dohl, Strategiereferent fiir
Digital Humanities im Leitungsstab der Generaldirektion der Deutschen Nationalbibliothek
und Dozent an der TU Dortmund sowie der FU Berlin, die Entwicklung des Verfahrens
Metall auf Metall. Hierbei analysierte er nicht nur die konkreten Streitfragen im Prozess,
sondern auch die wesentlichen urheberrechtlichen Probleme sowie die rechtliche Stellung
der im Zusammenhang mit Sound Sampling betroffenen Akteure. Fragen, die im Rahmen
des Vortrages adressiert wurden, waren: Welche Anforderungen sind an ein transformatives
Werk zu stellen, damit die Grenze zwischen abhéngiger und selbststindiger Adaption nach
§ 24 Abs. 1 UrhG iiberwunden werden kann? Konnte Sampling als Pastiche im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 lit. k) InfoSoc-RL7 qualifiziert werden? Fiihrt die Beriicksichtigung der Kunst-
freiheit doch zu einer Eingangsschwelle fiir die Rechte des Tontrdgerherstellers, insbeson-
dere mit Blick auf das Sound Sampling?

Neben den juristischen Fragen erlduterte Dr. D6l zudem die dsthetischen Besonderhei-
ten des Samplings und verkniipfte die juristische Betrachtungsweise mit der kunst- und me-
dienwissenschaftlichen Adaptionstheorie.®

Dass ein angemessener Umgang des Rechts mit referenziellen Schaffenspraktiken keine
leichte Aufgabe ist, zeigte auch der Fokus auf die Regelungsansétze im anglo-amerikani-
schen Recht im Rahmen des zweiten Themenkomplexes der Veranstaltung.

Prof. Dr. Guido Westkamp, Inhaber des Lehrstuhls fiir Geistiges Eigentum und Rechts-
vergleichung an der Queen Mary University of London, erlduterte zunéchst die Behandlung
referenzieller Nutzungen nach der fair dealing-Schranke im britischen Copyright.® Er be-
riicksichtigte zudem das fiir die urheberrechtliche Beurteilung bedeutsame Zusammenspiel
verschiedener normativer Ebenen, ndmlich das europdische Primér- und Sekundérrecht so-
wie die EMRK, die EU-Grundrechtecharta und das nationale Recht und gelangte zu dem
Schluss, dass es keine eindeutige normative Hierarchie, sondern eher eine Unterscheidung
von Kompetenzbereichen verschiedener Gerichte gebe.

Im Anschluss daran présentierte Sibel Kocatepe, ehemalige Mitarbeiterin des SFB-Teil-
projekts BO7 ,,Medienpraktiken und Urheberrecht — Soziale und juristische Rahmenbedin-
gungen kooperativen und derivativen Werkschaffens im Netz* und aktuell Referentin bei

6 Siche auch Bently/Geiger/Griffiths/Metzger/Peukert/Senftleben, Sound sampling, a permitted use
under EU copyright law? Opinion of the European Copyright Society in relation to the pending ref-
erence before the CJEU

in Case C-476/17, Pelham GmbH v Hiitter, 2019, S. 2 f.; a.A. Generalanwalt beim EuGH (Szpunar),
Schlussantrdge vom 12.12.2018 — C-476/17, BeckRS 2018, 33735, Rn. 19 ff.

7 Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft.

8 Siche hierzu: Hutcheon, A theory of adaptation, 2013.
9 Siehe Sec. 29 und Sec. 30 Copyright, Designs and Patents Act 1988.
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der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, die kanadische Schranke fiir user gene-
rated content!? als ein mdgliches Vorbild fiir ein Recht auf Referenz. Erldutert wurden die
Schutzvoraussetzungen und die Schranken des Copyright Act of Canada, welcher stark
vom britischen Recht beeinflusst ist und dem utilitaristischen Begriindungsansatz folgt. So-
dann wurden die Voraussetzungen der neuen, auch als YouTube-Schranke bekannten Rege-
lung fiir nicht-kommerzielle nutzergenerierte Inhalte dargelegt. Die kanadische Norm bleibt
im internationalen Kontext noch prizedenzlos, wurde jedoch als ein positives Losungsmo-
dell und gutes Vorbild fiir eine europdische Reform bewertet.

Mit einer weiteren wichtigen Perspektive auf die kreative Referenzkultur, ndmlich die
des US-amerikanischen Copyright, beschéftigte sich im néchsten Beitrag Dr. Simon Apel,
Rechtsanwalt bei SZA Schilling, Zutt & Anschiitz in Mannheim und Lehrbeauftragter an
der Universitdt Mannheim. Dr. Apel erlauterte zunéchst die Grundlagen des US-amerikani-
schen Copyright!! sowie die rechtliche Beurteilung des referenziellen Schaffens unter be-
sonderer Beriicksichtigung der fair use-Schranke nach § 107 Copyright Act. Sodann warf er
einen Blick auf die in Deutschland gefiihrte Diskussion um das Verfahren Metall auf Metall
und verglich die Situation mit der US-amerikanischen Gerichtspraxis im Zusammenhang
mit Sound Samplings. Schwerpunkte seiner Ausfithrungen waren die gegenteiligen Ent-
scheidungen Bridgeport'? und Madonna," die exemplarisch fiir das — auch nach dem US-
amerikanischen Recht bestehende — Konfliktpotenzial sind.

Der dritte Themenblock, der sich schlieflich mit den kontinentaleuropéischen Ansétzen
des Urheberrechts befasste, wurde von Dr. Agnés Lucas-Schloetter, Akademische Oberrétin
am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Recht des geistigen Eigentums und Wettbewerbsrecht
an der LMU Miinchen, erdffnet. Im Fokus ihres Vortrages stand ebenfalls die Beurteilung
der kreativen Referenzkultur. Aufgezeigt wurden die Schutzvoraussetzungen und die
Schranken des franzdsischen Rechts, ndmlich das Zitatrecht nach Art. L. 122 — 5 (3) (a)
CPI und die Regelung zur Parodie nach Art. L. 122 — 5 (4) CPL. Zudem ging Dr. Lucas-
Schloetter auf die neuesten Entwicklungen der franzosischen Rechtsprechung!4 und Gesetz-
gebung!’ sowie die zunehmende Bedeutung der Kunstfreiheit im Rahmen der Beurteilung
referenzieller Werke ein.

In einem weiteren Beitrag beschiftigte sich sodann Dr: Valentina Moscon, wissen-
schaftliche Referentin am Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wettbewerb in Miinchen,

10 Sec. 29.21 Copyright Act of Canada.

11 Siehe Copyright Act of 1976, kodifiziert in Title 17 of the United States Code.

12 Court of Appeals for the 6th Circuit, 410 F.3d 792 (2005) — Bridgeport Music v. Dimension Films.

13 Court of Appeals for the 9th Circuit, 824 F.3d 871 (2016) = GRUR Int. 2016, 943 — VMG v. Ma-
donna.

14 CA Versailles, Urt. v. 7.9.2018 — Che was a gamer; CA Versailles, Urt. v. 16.3.2018 — Alix Malka
¢/ Peter Klasen; TGI Paris, Urt. v.9.3.2017, Bauret ¢/ Jeff Koons; TGI Paris, Urt. v. 8.11.2018,
Davidovici ¢/ Jeff Koons; Cass.civ., Urt. v. 22.6.2017 — Dialogue des carmélites.

15 Loi n°® 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a l'architecture et au patri-
moine, Art. 1: La création artistique est libre.
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mit der Perspektive des italienischen Rechts auf die kreative Referenzkultur. Erldutert wur-
den die Grundlagen des italienischen Urheberrechts!'® sowie aktuelle gerichtliche Entschei-
dungen zur derivativen Kunst, die sich insbesondere mit der Frage befassen, unter welchen
Voraussetzungen ein neues Werk, das auf ein bereits existierendes Werk Bezug nimmt, als
selbststidndig und mithin als eine Neugestaltung und keine Bearbeitung betrachtet werden
kann.!”

Im dritten Vortrag dieses Abschnitts zeigte Prof. Dr. Concepcion Saiz Garcia, Professo-
rin fiir Zivilrecht an der Universitat de Valéncia, die Moglichkeiten fiir ein Recht auf Refe-
renz im spanischen Urheberrecht!® auf. Insbesondere wurden die Praktiken der kreativen
Bezugnahme iiber die Zitatausnahme in Art. 32 TRLPI und die Parodieschranke des Art. 39
TRLPI anhand der spanischen Rechtsprechungspraxis erldutert.'” Prof. Saiz Garcia stellte
fest, dass in Bezug auf musikalische Remixe aufgrund des zwingenden Schlichtungsverfah-
rens innerhalb der spanischen Verwertungsgesellschaft SGAE?® nach Art. 96 der Satzung
der SGAE nicht viel Rechtsprechung zur Verfligung stehe.

Zum Abschluss prisentierte Kamila Kempfert, wissenschaftliche Mitarbeiterin des
SFB-Teilprojektes B07,,Medienpraktiken und Urheberrecht — Soziale und juristische Rah-
menbedingungen kooperativen und derivativen Werkschaffens im Netz“, die Behandlung
des referenziellen Schaffens im Lichte der Regulierung des polnischen Urheberrechtsgeset-
zes. Besprochen wurden die Grundlagen und die Ausrichtung des polnischen Urheber-
rechtsschutzes. Zudem wurde aufgezeigt, inwiefern der Schutz Grenzen findet. Hierbei
wurde auf die Terminologie, Herleitung und Bedeutung der durch den polnischen Gesetzge-
ber im Rahmen der Novellierung des Zitatrechts?! in Art.29 URG und der Parodie in
Art. 29! URG geforderten ,Beriicksichtigung genretypischer Aspekte* eingegangen und
diese aus europdischer Sicht bewertet.

Den Abschluss fand die Tagung in einer von Prof. Dr. Nadine Klass moderierten Dis-
kussion unter dem Titel ,,Ein Recht auf Referenz: Was kann, soll und muss ein modernes
Urheberrecht leisten?".

Der Zeitpunkt der Tagung war fiir Prognosen und Debatten gut geeignet, da bereits fiinf
Tage spéter, am 12.12.2018, der Schlussantrag des Generalanwalts beim EuGH Szpunar im

16 Art.2575-2583 Cod. Civ.

17 Cass. Civ. Sez. I, n. 3340, Urt. v.19.2.2015 — Albertelli/ De Gregori; Trib. Milano, Urt.
v. 13.7.2011 — Giacometti/ Baldessari.

18 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigen-
tes sobre la materia.

19 Juzgardo de lo Mercantil no. 6, Madrid, Urt. v. 13.1.2010; SAP Madrid, Urt. vom 2.2.2000.

20 Sociedad General de Autores y Editores de Espaiia (SGAE).

21 Anderung des Urheberrechtsgesetzes v. 11.9.2015: Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2015 r. o zmianie

ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz ustawy o grach hazardowych (Dz.U. 2015
poz. 1639).
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Verfahren Metall auf Metall verdffentlicht wurde.?? Dies bot Gelegenheit, vorab spannende
Fragen zur urheberrechtlichen Beurteilung des referenziellen Schaffens rechtsvergleichend
im wissenschaftlichen Kreis zu diskutieren. In dem Schlussantrag iiber die rechtliche Zulés-
sigkeit des Samplings teilte der Generalanwalt die Ansicht des BGH, dass Sampling einen
Eingriff in das Recht des Tontragerherstellers darstelle und verneinte hier — anders als das
BVerfG — einen Vorrang der Kunstfreiheit. Sollte der EuGH der Ansicht des Generalan-
walts folgen, wiirde dies aus urheberrechtlicher Sicht rotes Licht fiir die Verbreitung von
Samplings ohne Einwilligung des Inhabers des Tontrdgerherstellerrechts bedeuten und die
Position der Kiinstler deutlich schwiichen.?

22 Generalanwalt beim EuGH (Szpunar), Schlussantrag vom 12.12.2018 — C-476/17, BeckRS 2018,
33735.

23 Vgl. hierzu auch Brtka, GRUR-Prax 2019, 18; Pétzlberger, ZUM 2019, 250.
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Zum drohenden Pastiche-Begriff im Kontext der freien
Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG

Frédéric D6hl*

Das 1999 begonnene Metall-auf-Metall-Verfahren ist inzwischen zu einem Allgemeinplatz
geworden. Neue Urteile in dieser Sache werden in Leitmedien und Abendnachrichten ver-
meldet. Jeder scheint mittlerweile eine Meinung dazu zu haben. Allein die Zahl an Kom-
mentaren nur im Wissenschaftskontext ist kaum mehr iiberschaubar. Von einer Suche online
nach Sichtweisen und Meinungen ganz zu schweigen. Nach inzwischen bald 20 Jahren und
bislang 7 Gerichtsentscheidungen' streiten sie immer noch — iiber zwei Sekunden Musik.
Zwei Sekunden, die urspriinglich von der deutschen Band Kraftwerk 1977 als Teil ihres
Tracks Metall auf Metall komponiert und eingespielt wurden. 1997 benutzte ein Team um
den Produzenten Moses Pelham diese zwei Sekunden als digitales Extrakt (Sample) von der
Tonauthahme Kraftwerks. Sie wurden in einer Dauerschleife (Loop) als Rhythmus des
Songs Nur mir unterlegt, verdffentlicht von der Deutschrapperin Sabrina Setlur. Gefragt
hatten Pelham & Co. nicht. Kraftwerk erhoben Klage, unter anderem auf Schadensersatz
und Unterlassung. Die beispiellose Odyssee begann (D6hl 2016a: 23). Man muss sich
schon sehr anstrengen, um einen vergleichbar trivialen Streitgegenstand — die digitale An-
eignung von lediglich zwei Sekunden vergleichsweise unspezifischer Rhythmussequenz
und deren kaum transformierte Weiterverarbeitung ohne erkennbaren 6konomischen Nach-
teil fiir den unfreiwilligen Vorlagengeber — zu finden, dem das Rechtswesen so viele Ge-
richtsentscheidungen gonnt.

* AUTORFUSSNOTE NOCH EINZUTRAGEN

1 LG Hamburg, Urteil vom 8.10.2004, 308 O 90/99 — Metall auf Metall, in: BeckRS (2013),
Nr. 07726; OLG Hamburg: Urteil vom 7.6.2006, 5 U 48/05 (Metall auf Metall I), https://openjur.de/
u/172802.html; BGH: Urteil vom 20.11.2008, I ZR 112/06 (Metall auf Metall 1), http://juris.bundesg
erichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=de95cc84c2ce 74912
0ccca0093¢c4992e&nr=46823&pos=8&anz=9; OLG Hamburg: Urteil vom 17.8.2011, 5 U 48/05
(Metall auf Metall II), https://openjur.de/u/172802.html; BGH: Urteil vom 20.11.2008, I ZR 112/06
(Metall auf Metall 1), http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht
=bgh&Art=en&sid=de95cc84c2ce749f20ccca0093¢c4992e&nr=46823 &pos=8&anz=9; BGH: Urteil
vom 13.12.2012, I ZR 182/11 (Metall auf Metall II), http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechts
prechung/document.py?Gericht=bgh& Art=en&sid=8d7c7a778781154a3db48d225d6a88f5&nr=640
04&pos=6&anz=9; BVerfG: Urteil vom 31.5.2016, 1 BvR 1585/13 (Metall auf Metall), https://www
.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/05/rs20160531 1bvr158513.ht
ml;jsessionid=E2B9A1BB65BD723D88D203FCCI11FE8F3.1 cid361; BGH: Beschluss vom
1.6.2017, 1 ZR 115/16 (Metall auf Metall III), http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechu
ng/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=c061a07212bff4ca7b0cded8d6c2daa0&nr=78870&pos
=0&anz=9 [alle 24.1.2018].

UFITA 1/2019, DOI: 10.5771/2568-9185-2019-1-18




Déhl, Zum drohenden Pastiche-Begriff im Kontext der freien Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG 19

Alle warten derzeit im Urheberrechtsfeld nun auf die in dieser Sache ausstehende Ent-
scheidung des EuGH (C-476/17).2 Aber nicht nur dort. Denn es wird mit weitreichenden
Folgen fiir die alltdgliche musikalische Praxis gerechnet, gleichgiiltig, wie es am Ende aus-
geht. Weswegen u.a. auch die Musikwissenschaft die Sache mit Aufmerksamkeit verfolgt.
Eine Perspektive, aus der ich diese an Wendungen auBergewdhnlich reiche Auseinander-
setzung seit geraumer Zeit begleite und kommentiere (D6hl 2011, 2013, 2014, 2015, 2016a,
2016b, 2017a, 2017b, 2018, 2019).

Dass nach zwei BGH-Entscheidungen (2008, 2012) und einem BVerfG-Urteil (2016)
nun der EuGH am Zug ist, illustriert die rechtspolitische, aber auch kulturpolitische Kom-
plexitit des Falls, die in scharfem, geradezu diametral entgegengesetztem Kontrast steht zur
musikalischen Alltiglichkeit und dsthetischen Insignifikanz des streitgegenstiandlichen An-
eignungsaktes selbst. Hier wird offenkundig gerungen. Hier wird versucht, etwas angemes-
sen auszubalancieren, das aufler Balance geraten zu sein scheint. Ein vordigitales Urheber-
rechtsregime, das Tontrdger ausschlieSlich als Distributionsmedium begreift und dem Ton-
tragerhersteller 100% Kontrolle iiber die Vervielfdltigung dieses Wirtschaftsguts zuweist,
kollidiert mit der inzwischen niedrigschwellig zur Verfiigung stehenden und breit genutzten
Maoglichkeit, mittels Ausziigen aus Tonaufnahmen zu komponieren und damit Tonaufnah-
men dsthetisch zu verstehen: als Kompositionsmaterial ndmlich. Dass Privatparteien dies
vor Gerichten auf ihre Kosten und Nerven zum Wohle aller ausfechten miissen, ist ein Ar-
mutszeugnis fiir einen Gesetzgeber, der sich an dieser Stelle schlicht seiner Verantwortung
entzieht. Aber wie dem auch sei: Einstweilen miissen es Gerichte richten. Und dass man es
sich dort nicht leicht damit macht, zeigt, dass die kulturelle Tragweite des Konflikts ver-
standen wurde, der hinter diesem an sich nichtssagenden Streitgegenstand steht. Die Digita-
lisierung hat die Bedingungen kultureller Produktion, Distribution und Rezeption in vielem
substantiell verdndert. Das Bearbeitungsrecht freilich noch nicht. Angesichts der aktuellen
Entwicklungen vor dem EuGH scheint es freilich nun wieder mehr als unsicher, ob es am
Ende durch das Metall-auf-Metall-Verfahren zu solchen Verdnderungen kommt.

Wie den urheberrechtlichen Diskurs, so interessieren die Musikwissenschaft im Blick
auf das Metall-auf-Metall-Verfahren eine Vielzahl an Facetten und Teilaspekten. Ganz vor-
ne an stehen auch hier natiirlich zunichst einmal die konkreten Konsequenzen fiir den mu-
sikalischen Bearbeitungsalltag, die aus diesem in seinen prozessualen und dogmatischen
Ausmalen fiir das Verhdltnis Musik und Bearbeitungsrecht singuldren Rechtsstreit erwach-
sen. Wer darf kiinftig was wann und unter welchen Bedingungen? Und ist das Urheberrecht
in der Lage zu lernen, wie fundamental der durch die Digitalisierung eingetretene Wandel
ist, wie anders an vielen Stellen Komponieren 2019 aussieht als 1979, als Gerite wie Fair-

2 Vgl. http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&td=ALL&num=C-476/17. Der vorliegende
Beitrag aktualisiert einen Beitrag, der zuerst erschienen ist »The Concept of »Pastiche« in Directive
2001/29/EC in the Light of the German Case Metall auf Metall«, in: Media in Action 2 (2017),
S.37-64 (auch http://mediainaction.uni-siegen.de/). Es verfolgt Forschung weiter, die gebiindelt
wurde in Mashup in der Musik. Fremdreferenzielles Komponieren, Sound Sampling und Urheber-
recht, transcript: Bielefeld 2016.
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light CMI, Synclavier, Emulator I und IRCAM-4 beginnen, die professionellen Tonstudios
wie den Massenmarkt zu erobern? Der heranwachsende prototypische Komponist unserer
Zeit sitzt heute nicht mehr an einem Klavier oder an einer Gitarre, sondern vor einem Lap-
top. Mit Zugriff auf eine »alexandrinische Bibliothek der Musik« (Giilke 2006: 181): Allein
in Deutschland stehen einem zu Kauf und Stream legal frei oder fiir kleines Geld 2.4 Mil-
lionen Alben zur Verfiigung (BVMi 2019: 18). Und um dieses Archiv nicht nur hérend,
sondern kreativ weiterverarbeitend zu nutzen, bedarf es nur weniger Klicks und man hat
freien Zugriff auf legale, exzellente Open-Source-Produktionssoftware wie Rosegarden, Ar-
dour und Audacity. Das ist der Moglichkeitsraum, vor dessen Hintergrund sich das Ringen
des Metall-auf-Metall-Verfahrens vollzieht. Angesichts der umfassenden konstitutiven Be-
deutung von Fremdreferenzialitit fiir das Herstellen von Musik beeinflusst das urheber-
rechtliche Regime natiirlich seit seiner Implementierung (Dohl 2019) in mannigfaltiger
Weise den Moglichkeitsraum des Komponierens, aber auch der Distribution und Rezeption
derart verfasster Musik. Bis hinein in einzelne kiinstlerische Entscheidungen. Im Bereich
des Sound Sampling hat sich die Intensitit des Konflikts durch die vordigital gedachte Ab-
solutheit des Tontragerherstellerrechts allerdings nochmals potenziert. Das Urheberrechts-
regime und seine Konsequenzen sind daher ein auch musikwissenschaftlich zwingend zu
beachtender Faktor, insofern sich die Musikwissenschaft fiir die Musik der Gegenwart in-
teressiert, die von diesem Urheberrechtsregime reguliert wird und sich diesem nicht entzie-
hen kann. Die vergleichsweise geringe Zahl musikbezogener Plagiatsverfahren darf iiber
die Trageweite der Sache fiir die Musik nicht tduschen. Es gibt kaum Musik, die das Ganze
nichts angeht. Denn nichts ist normaler und alltdglicher, als im eigenen kompositorischen
Tun von vorhandener Musik Dritter auszugehen (D6hl 2016b). Das war schon vordigital so.
Die Vorstellung von »>Komponieren als Bearbeiten< (Riethmiiller 1988: 13-16, 165-182) ist
der Regelfall in der Musikgeschichte (Dahlhaus 2002: 77). Und nicht die Idee vom auto-
nom aus sich heraus schaffenden Originalgenie mit einer potentiell endlosen Auswahl an
zuvor ungenutzten musikalischen Ausdrucksmdglichkeiten. Dies gilt unter den vereinfach-
ten digitalen Bedingungen fremdreferenziellen Komponierens natiirlich mehr denn je. Mu-
sikgeschichte ist aber ganz grundsitzlich als Einfluss- und Auseinandersetzungsgeschichte
zu verstehen, in dem, was aus Musik Dritter {ibernommen und weiterentwickelt wird, aber
eben auch in dem in Musik Dritter, gegen das man sich entscheidet und im eigenen kompo-
sitorischen Tun nicht weiterverfolgt. Musikkultur ist Referenzkultur. Und dies natiirlich
nicht nur auf allgemeineren Ebenen, in Sachen kreativer Motivation und Inspiration, kom-
positorischer Strategien und Formen, musikalischer Qualititsstandards und Konventionen,
Besetzungen und Instrumentalpraktiken. Sondern bis in den Bereich konkreter, dann auch
potentiell justiziabler Anleihen und Ubernahmen aus urheberrechtlich geschiitzten Werken
(und Darbietungen) Dritter, in dem das Metall-auf-Metall-Verfahren mit der Praxis des
Sound Sampling spielt. Schon die Existenz von § 24 Abs. 1 UrhG (und vom korrespondie-
renden § 13 des Vorgéngergesetzes LUG) ist Beleg dafiir, dass dies auch den Schopfern des
modernen deutschen Urheberrechts wenigstens dem Grunde nach klar war. Die Grundsatz-
konflikte, die im Metall-auf-Metall-Verfahren u.a. um einen zeitgemiflen Anwendungsbe-
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reich fiir § 24 Abs. 1 UrhG ausgefochten werden, betreffen also nicht etwa nur seltene Son-
derfille musikalischer Praxis. Sie tangieren den Gegenstandsbereich der Musikwissenschaft
ganz grundsiétzlich. Deswegen ist die potentielle Reichweite des Metall-auf-Metall-Verfah-
rens so grof.

Auch die anhand dieses Rechtsstreits rechtpolitisch primér ausgefochtenen Verteilungs-
fragen interessieren natiirlich auch in der Musikwissenschaft, insbesondere in der Musikso-
ziologie. Denn vieles steht in einem scharfen Kontrast: Das Milliardengeschéft Musikwirt-
schaft (1.582 Milliarden €/2018 laut BVMi 2019) und die Verteilung der Erlse z.B., auf
deren Streitbarkeit etwa der geringe Anteil der ordentlichen Mitglieder an der Gesamtmit-
gliederzahl der GEMA (ca. 5 %) oder das kaum fiinfstellige Durchschnittsjahreseinkommen
von KSK-registrierten Musikern hindeuten (Seufert 2018, S. 19f.). Die polarisierte, aber
umfingliche und weithin ausdifferenzierte Debatte um das Metall-auf-Metall-Verfahren er-
laubt daher der Musikwissenschaft einen vertieften Einblick in die Argumente im Ringen
um einen zeitgemédfBen Interessensausgleich, aber auch in die Vielfalt der involvierten Dis-
kursteilnehmer und in die Verfasstheit und die Machtstrukturen des Musikmarkts.

Die Musikwissenschaft bewegt aber z.B. auch nicht weniger als die Rechtswissen-
schaft, wie mit den dsthetischen Eigenarten der heute weit verbreiteten Praktiken digitalen
Aneignens und Weiterverarbeitens angemessen einordnend umgegangen werden kann und
sollte. Etwas, das durchgehend im Zentrum der juristischen Debatte im und um das Metall-
auf-Metall-Verfahren steht. Die kompositorische Strategie des Sound Sampling markiert
dabei im international so genannten Feld des »Musical Borrowing« in der konkreten, verifi-
zierbaren Weiterverwendung von Drittmaterial auf der Ebene von zugleich Werk und als
Tonaufnahme vermittelter Performance dieses Werks ein Extrem. Das als kompositorischer
Ansatz sogar bis dahin getrieben werden kann, dass neue Musik wie im Mashup-Genre zu
100 % aus Werken Dritter zusammengesetzt wird und dennoch als neu und eigenstindig
wahrgenommen wird. Komponieren nicht mehr als Bearbeiten im engeren Sinne, sondern
zu verstehen in Analogie zum Kuratieren in der bildenden Kunst — Auswéhlen und Anord-
nen als kreative Strategie und &sthetische Maxime (D&hl 2016b). Derartiges fremdreferen-
zielles Komponieren stellt natiirlich erneut die Kardinalfrage nach der Verfasstheit und Re-
levanz von Originalitdt und Neuheit im kompositorischen Material fiir unseren Umgang mit
Musik.? Und sei der MaBstab dafiir wie im Urheberrecht (Schépfungshohe, Kleine Miinze)
auch noch so minimal. Eine Herausforderung fiir unseren Umgang mit Musik, als Musiker
wie als Musikkonsumenten, als Musikkritiker wie als Musikwissenschaftler, als Verkidufer
wie als Kulturvermittler von Musik. Das Urheberrecht ist mit dieser Herausforderung also
nicht allein.

3 So wie es parallel die Herrschaft von alternativen Kategorien wie Authentizitit und gesellschaftspo-
litischer Relevanz von Musik tut, die Teile des Popmusikdiskurses bestimmt, Kategorien, fiir die
Originalitdt und Neuheit der zu horenden Tone und Kldnge aus anderen Griinden ebenfalls sekun-
dér, meist sogar véllig gleichgiiltig sind. Asthetisch. Okonomisch. Sozial. Aber die urheberrechtli-
che Ordnung hingt nach wie vor an Originalitit und Neuheit, sei der MaBstab dafiir (Schopfungsho-
he, Kleine Miinze) auch noch so minimal.
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Wie sich innerhalb des Metall-auf-Metall-Verfahrens bereits geraume Zeit andeutete,
aber ohnehin jedem klar sein musste, der die InfoSoc-RL 2001/29/EG auf das Bearbei-
tungsrecht hin gelesen und ernst genommen hatte, dréngt sich nun wie prognostiziert (D&hl
2017a) im Verfahren vor dem EuGH allerdings nochmal eine ganz neue Entwicklung in den
Vordergrund, die bislang keine Rolle spielte. Eine hochriskante Herausforderung, deren
Tragweite mir im urheberrechtlichen Diskurs erst eingeschrinkt erkannt zu sein scheint —
und in der musikwissenschaftlichen Debatte noch gar nicht angekommen ist. Hochriskant
insbesondere, wenn man die dem Wortlaut nach flexible und gerade hierin kunstaddquate
Regelung des Interessensausgleichs in § 24 Abs. 1 UrhG fiir den angemessenen und daher
mit dem BVerfG (2016: Urteilstenor) weiterzuentwickelnden Weg fiir einen zeitgeméfen
Interessensausgleich hilt, wie ich an anderer Stelle (D6hl 2016b) ausfiihrlich begriindet ha-
be. Der bis dato letzte Verfahrensschritt in den mittlerweile zwanzig Jahren Prozessge-
schichte, ndmlich die Stellungnahme und Schlussantrage des Generalanwalts Maciej Szpu-
nar am EuGH am 12. Dezember (Szpunar 2018), hat diese neue Wendung gebracht. Hier ist
die neue hinzutretende Problematik in aller Klarheit benannt: Es ist die Frage nach dem
Pastiche-Begriff, auf den man sich, forciert durch das Metall-auf-Metall-Verfahren, in ab-
sehbarer Zeit im Kontext des Bearbeitungsrechts hierzulande wohl wird einstellen miissen.
Pastiche als konfliktentscheidender BeurteilungsmafBstab fiir die Frage nach der ausnahms-
weise erlaubnisfreien Zulédssigkeit musikalischer Adaptionen — eine Frage von grofer prak-
tischer Relevanz fiir die Musik, wie das BVerfG bekanntlich im selben Verfahren festge-
stellt hat (2016: Rn 98). Die Klassifizierung als Pastiche ist laut Generalanwalt fiir alle An-
eignungen ohne antithematische Stofrichtung dann ndmlich der einzig ausschlaggebende
Malistab: Die einzige Exitoption hin zur Privilegierung als freier Benutzung. Fiir die ab-
sichtsvoll vorgenommenen Entlehnungen genauso wie die unter Beweislastumkehr als un-
bewusste Ubernahmen unterstellten Fille. Und in der Musik geht es eben regelmiBig um
Aneignungen ohne antithematische Storichtung. Der Pastiche-Begriff soll hiernach also
das bisherige deutsche Kriterium der dsthetischen Selbststindigkeit der Bearbeitung als
Mafstab ablosen. Man braucht kein Jurist zu sein, damit einem sofort klar wird, dass dies
etwas vollig anderes sein wird. Pastiche ist eine zu klassifizierende, subsumptionsfdhige
Kategorie, Selbststédndigkeit eine im Einzelfall zu bestimmende &dsthetische Relation. Die
Modalitdten des Interessensausgleichs konnten sich also bald grundlegend &ndern, wenn der
EuGH wie so oft seiner Generalanwaltschaft folgt.

Der fast parallele Beschluss der neuen EU-RL zum Urheberrecht im digitalen Binnen-
markt erh6ht nochmals den Druck, diese letztlich seit 2001 drohende Problematik nun zu
adressieren und schleunigst in den Griff zu bekommen.* Denn sollten wegen Art. 13
Uploadfilter kommen, die bis zur Grenze von Schopfungshohe/Kleiner Miinze potentiell
justiziable Ahnlichkeiten zwischen Teilen von Werken in grofer Zahl technisch sichtbar
machen, liegt ein Geschéftsmodell nahe analog zu den Abmahnfirmen ein Jahrzehnt zuvor.

4 Vgl. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-51-2019-INIT/de/pdf.
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Analog zum Rechteaufkédufer und -verwerter Bridgeport Music, dessen Aktivititen das US-
amerikanische Urheberrecht im Bereich Sound Sampling bis heute so stark pragen.

Dabei sah es im Metall-auf-Metall-Rechtsstreit trotz aller Wendungen lange nach einer
Liberalisierung des Urheberrechtsregimes zugunsten des Vorlagennehmers aus. Und zwar
im Bereich digitaler Adaptionen mittels Sound Sampling zumindest fiir das Microsampling
unterhalb der Schopfungshdhe. Seit der ersten Revision zum Bundesgerichthof arbeitet sich
das Verfahren zuvorderst an der Frage ab, inwiefern die Interessensausgleichsregelung des
§ 24 Abs. 1 UrhG auf das Sound Sampling anwendbar ist. D.h., dass zu kléren versucht
wird, ob fiir digitale, d.h. zwingend zunichst einmal konkret auf eine fremde musikalische
Arbeit und zugleich Medien zugreifende Adaptionen dennoch die Moglichkeit besteht, je-
denfalls im Rechtssinne zu etwas zu werden, das im Urheberrecht »selbststdndiges Werk«
genannt wird, also zu einer kiinstlerischen Entitdt eigenen Rechts und eigener Identitit. Ein
unbedingt begriilenswertes Unternehmen: Das Adaptionen ndmlich grundsétzlich einen
solchen Zustand kiinstlerischer Identitét eigenen Rechts zu erreichen vermdgen, gleich wie
grof} die Prisenz der verarbeiteten Vorlage(n) in ihnen bleibt, ist in der kiinstewissenschaft-
lichen Adaptionsforschung durch alle Kiinste hindurch common sense (Dohl/W&hrer 2014).
Strittig ist nicht die Frage ob, sondern wie und ab wann (Genette 1993; Hutcheon 2013,
Sanders 2016). Die Phalanx der Referenzbeispiele ist gefiihlt endlos, von Richard Wagners
Ring des Nibelungen bis zu James Joyces Ulysses, von Leonard Bernsteins West Side Story
bis zu Quentin Tarantinos Filmen. Ein nicht geringes Mal} kiinstewissenschaftlicher For-
schung von Film- bis Musikwissenschaft beschéftigt sich nach wie vor sogar dezidiert mit
der Aufgabe, unmittelbare Abhdngigkeiten von élteren Arbeiten Dritter aufzuzeigen, von
bloBer Inspiration iiber Allusion bis Appropriation, um doch am Ende zugleich die spezifi-
sche Qualitdt und Eigenstindigkeit der jiingeren Arbeit nachvollziehbar zu machen. Bei
»kunstspezifischer Betrachtung«, die das Bundesverfassungsgericht 2016 so vehement ein-
gefordert hat, scheint also der deutsche Weg iiber die dsthetische Generalklausel des Selbst-
stindigkeitsbegriffs als dsthetische Kategorie daher unbedingt sachgerecht zu sein (D6hl
2016b: 314-344). Aus Sicht der Kiinste wie hier der Musik ist nicht nur der Selbststandig-
keitsbegriff als dsthetische Kategorie das gebotene Tool eines freien, d.h. ganz auf den Ein-
zelfall bezogenen Interessensausgleichs.’ Eine #sthetische Differenzierung nach >quasi ana-
loger< und digitaler Aneignung ist aus dieser Perspektive zudem schlicht nicht vertretbar
(Dohl 2016b: 304). Aus #sthetischer Sicht ist ein Offnungsdiskurs zu § 24 Abs. 1 UrhG fiir
digitale Aneignungen, wie ihn der Metall-auf-Metall-Prozess zwischendurch eingeschlagen
hatte, zwingend geboten. Aus dkonomischer, moralischer, personlichkeitsrechtlicher oder
rechtspolitischer Sicht kann das je nach Standpunkt anders aussehen. Und entsprechend
umstritten ist der Diskurs zur Behandlung des Sound Sampling im Urheberrecht auch, da
all solche Erwdgungen wie dsthetische eben auch im UrhG in einer oft kaum auflgsbaren
Melange zum Tragen kommen und um Einfluss ringen. Die dsthetische Perspektive ist frei-
lich eindeutig in ihrer Unterstiitzung der Bemiithungen im Metall-auf-Metall-Verfahren um

5 Im rechtswissenschaftlichen Diskurs wird das durchaus anders gesehen (Ohly 2017: 967).
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die Offnung der Selbststindigkeitskategorie als maBgebliches Differenzierungsinstrument
im Interessenausgleich um die ungenehmigte digitale Adaption von Musik. Der Vorlagebe-
schluss Metall auf Metall III des Bundesgerichtshofs Anfang Juni 2017 gibt zu erkennen,
dass der Bundesgerichtshof eigentlich an seiner Offnung der freien Benutzung fiir digitale
Aneignungspraktiken festhalten mochte und diesen Weg zu gehen préferiert, sofern europa-
rechtlich zuldssig (Dohl 2018a). Ginge dies, wiére also aus Sicht der Rechts- wie der Kiins-
tewissenschaften dann zu fragen, was Selbststindigkeit eigentlich heiflen soll.® Denn im
deutschen Recht ist das fiir nicht humoristisch-kritische Kunst jenseits von Karikatur bis
Parodie eine wenig beleuchtete Problematik (D6hl 2013; Dohl 2015), insbesondere fiir die
Musik, bei der man wegen der zweiten deutschen Besonderheit, des kategorischen Einwilli-
gungsvorbehalts fiir Melodienutzung (§ 24 Abs. 2 UrhG), ndmlich nur in raren Sonderféllen
wie der Aneignung einer reinen Rhythmussequenz im Metall-auf-Metall-Prozess iiberhaupt
zur Frage der Selbststindigkeitsbestimmung kommt.

Wie jedoch schon beim Vorlagebeschluss abzusehen war (Dohl 2017a), sieht der Gene-
ralanwalt am EuGH das Ganze anders (Szpunar 2018). Sollte der EuGH ihm folgen, diirften
Losungen des notwendigen Interessenausgleichs abseits eines generellen Ausschlusses er-
laubnisfreien Sound Samplings oder einer Kldrung iiber § 24 Abs. 1 UrhG ausgeschlossen
sein, etwa

1. iber das Fragen nach einem wirtschaftlichen Nachteil fiir den Vorlagengeber — Ein-
schriankung von § 85 UrhG (BVerfG 2016, Rn. 110),

2. iber standardisierte, vorgelagerte Einwilligungs- und Beteiligungssysteme — entspre-
chend wie bei Coverversionen, vgl. §§ 42 a UrhG, 34 VVG,

3. fber nachlaufende Erlosbeteiligungssysteme (BVerfG 2016, Rn. 80),

4. iiber die Etablierung privilegierter Nutzungszwecke in Ubertragung der Grundsitze von
§ 51 UrhG (BVerfG 2016, Rn. 110) oder

5. 1lber eine Privilegierung von Microsampling, quasi analog zum Schopfungshohekriteri-
um oder einer de-minimis-Regelung (BVerfG 2016, Rn. 85f., 99, 104, 108; vgl. auch
die Begriindung im Goldrapper-Fall in BGH 2015).

Dann bliebe nur der Weg iiber §24 Abs.1 UrhG (BGH 2008: Rn. 19-25; BGH 2012,
Rn. 15-24; BVerfG 2016, Rn. 110). Und im Ubrigen wie friiher schon dann kiinftig wieder
nur noch fiir »analoge Fille<, d.h. nicht fiir solche digitaler Aneignung via Sound Sampling
(vgl. Szpunar 2018: Rn 99). Ein solches Urteil des EuGH wire denkbar weit entfernt von
jenem des BVerfG 2016.

Die urheberrechtlich mal3gebliche und entsprechend vom Bundesgerichtshof ins Zen-
trum seines Vorlagebeschlusses geriickte europdische Rechtsgrundlage ist die InfoSoc
RL 2001/29/EG von 2001. Die gerade beschlossene neue EU-RL zum Urheberrecht im di-
gitalen Binnenmarkt hat an dieser Stelle fiir das Bearbeitungsrecht keine Anderungen er-
bracht. Das in der RL 2001/29/EG niedergelegte Vervielfiltigungsrecht (Art.2), das Wie-

6 Der Autor promoviert derzeit an der Universitit Hamburg mit genau dieser Aufgabe.
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dergaberecht (Art.3) und das Verbreitungsrecht (Art.4) sind vollstindig harmonisiert
(Griinberger 2015: 276, 284). Von diesen Rechten diirfen die Mitgliedsstaaten daher Ein-
schrinkungen zugunsten von Drittbearbeitungen/-teilnutzungen wie im Metall-auf-Metall-
Fall regelmifig nur fiir solche Félle vorsehen, die Art. 5 anbietet (Griinberger 2015: 284).
Hier passt unmittelbar lediglich Art. 5 Abs. 3 k). Der Generalanwalt folgt in seinem Votum
keiner der auf den Spuren des Bundesverfassungsgerichts auch auf EU-Ebene theoretisch
denkbaren grundrechtlich hergeleiteten Alternativszenarien (Jiitte/Maier 2017), sondern
verlangt, § 24 Abs. 1 UrhG in seinem Anwendungsbereich ausschlieBlich im Lichte von
Art. 5 Abs. 3 k) auszulegen — und obendrein nicht fiir Tontrdgerherstellerrechte anzuwenden
(vgl. Szpunar 2018: Rn 551f., 70, 89).

Art. 5 Abs. 3 k) enthilt bekanntlich keine Generalklausel fiir freie Benutzung wie das
deutsche Urheberrecht, sondern lediglich eine dem deutschen § 24 Abs. 1 UrhG verwandte,
aber doch ungleich engere Regelung. Ausnahmen von den durch die InfoSoc
RL 2001/29/EG gewihrten Rechten diirfen die Mitgliedsstaaten hiernach nur fiir solche
Fille ungenehmigter Aneignungen vorsehen, die der »Nutzung zum Zwecke von Karikatu-
ren, Parodien oder Pastiches« dienen.” Anstelle einer Generalklausel stehen hier also Fall-
gruppen. Wobei die Ausnahmen des Art. 5 der RL 2001/29/EG grundsitzlich eng auszule-
gen sind (Haberstumpf 2015: 449).

Was nun die europdische Rechtslage von Teilnutzungen fremder kiinstlerischer Arbei-
ten fiir nicht antithematische Zwecke angeht, d.h. wie im Metall-auf-Metall-Fall eben nicht
primidr mit der Absicht, Humor und/oder Verspottung auszudriicken (Griinberger 2017:
332), so sind insbesondere mangels Spruchpraxis zwar noch sehr viele dogmatische wie be-
griffliche Fragen offen (Griinberger 2017: 331f.). Eines der sich im weiteren Verfahrensver-
lauf wie im Anschluss daran ganz generell fiir das Bearbeitungsrecht mutmalBlich ergeben-
de Kardinalproblem liegt jedoch auf der Hand. Und es ist wenigstens aus kiinstewissen-
schaftlicher Sicht zentral. Als das derzeit wahrscheinlichste, jedenfalls fiir adaptive Kunst-
praxis potentiell folgenreichste Szenario erscheint ndmlich, dass »die >freie Benutzungc [...]
sich in Zukunft in die Teile »Schutzbereichsbestimmung< und »Schranke fiir Parodie, Kari-
katur und Pastiches< aufldsen« (Ohly 2017: 969) wird. Folgt der EuGH dieser Auffassung
seines Generalanwalts, landet das deutsche Bearbeitungsrecht also kiinftig bei der besagten
Schranke fiir die »Nutzung zum Zwecke von Karikaturen, Parodien oder Pastiches«. Das ist
allerdings ersichtlich etwas anderes, als ohne weitere Vorentscheidungen die dsthetische
Selbststindigkeit einer Adaption zu priifen, was § 24 Abs. 1 UrhG derzeit noch vorsieht.
Was aber wire die Konsequenz, wire am Ende die deutsche Regelung der freien Benutzung
deswegen europarechtskonform dahingehend auszulegen (Griinberger 2017: 332; Ohly
2017: 969) — sprich: einzugrenzen® —, dass die Frage der Selbststéindigkeit der Adaption

7 Vgl. RL 2001/29/EG, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32001L0029
[24.1.2018].

8 Freilich nur hinsichtlich der Begrenzung auf die besagten drei Fallgruppen, worauf ich mich hier
konzentriere, im Ubrigen aber zugleich zu erweitern, da die deutsche Verblassensgrenze nicht ohne
Weiteres iibertragbar ist (Ungern-Sternberg 2015: 539).
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kiinftig einheitlich {iberhaupt nur noch im Rahmen der Fallgruppen Karikatur, Parodie und
Pastiche zu priifen wére und dariiber hinaus eben kein Anwendungsbereich mehr fiir eine
Privilegierung eines musikalischen Einzelfalls als freie Benutzung gegeniiber den ansonsten
umfassend geschiitzten Verwertungsrechten der Art. 2—4 der RL 2001/29/EG verbliebe?

Fiir humoristisch-kritische musikalische Aneignungen wie Karikaturen und Parodien
erscheint eine solche kiinftige Rechtslage vergleichsweise unkompliziert zu sein, wie der
Bundesgerichtshof in Metall auf Metall III selbst erldutert (BGH 2017: Rn 39) und auch
schon vorgefiihrt hat, z.B. in seiner Auf fett getrimmt-Entscheidung (BGH 2016). Das iiber
Jahrzehnte ausgefeilte Instrumentarium zur Behandlung derart antithematischer Aneignun-
gen im Kontext von § 24 Abs. 1 UrhG lésst sich vergleichsweise problemlos beibehalten, da
dem derzeitigen europdischen Regelungsgehalt im Wesentlichen entsprechend (Haber-
stumpf 2015: 458), lediglich kiinftig erweitert und ggf. modifiziert um einschldgige EU-
Rechtsprechung (BGH 2017: Rn 39). Hier dndert sich nicht viel.

Der dem Metall-auf-Metall-Verfahren zugrundliegende Sachverhalt freilich stellt offen-
kundig keinen Fall von Karikatur und Parodie dar, wie auch der Bundesgerichtshof zurecht
klarstellt (BGH 2017: Rn 40). Hierin ist der Streitgegenstand ganz typisch fiir die musikali-
sche Adaption von Tonen und Kléngen, nicht zuletzt im Kontext der Sampling-Kultur,
kiinstlerische Aneignungspraktiken, bei denen humoristische-kritische Intentionen etwa
keine oder wenigstens deutlich nachgelagerte Faktoren darstellen (vgl. fiir ein konkretes
Beispiel, Mashup, D6hl 2016b: 199f.). Folglich bliebe man im angesprochenen Szenario
fiir das Gros musikalischer Adaptionen — oder fiir Musik, fiir die z.B. Uploadfilter behaup-
ten, sie seien Adaptionen — auf die einzig verbleibende Kategorie des Pastiche zuriickge-
worfen (Haberstumpf 2015: 449; Ohly 2017: 967). Auf diese hin wére dann die deutsche
Regelung der freien Benutzung europarechtskonform auszulegen. Was aber ist ein Pastiche
im Rechtssinne?

Will man das wissen, beginnt man wie iiblich mit einem Blick ins Gesetz. Dort be-
kommt man in diesem Fall freilich keine Hilfe. Eine Legaldefinition von Pastiche gibt es
nicht. Eine deutsche Spruchpraxis, die wie bei Karikaturen und Parodien schon auf nationa-
ler Ebene (wenigstens einigermaflen) analog zum europdischen Regelungsgehalt etabliert
wire, fehlt ebenso. Und entsprechend gibt es bislang auch keinen Begriffsdiskurs, ge-
schweige denn ein sicheres Begriffsverstindnis im rechtswissenschaftlichen Schrifttum, das
helfen konnte (Stieper 2015: 304f.). Die bislang oft nur wenigen Sitze zur Begriffsbestim-
mung schwanken z.B. schon darin, ob Pastiche eine ausschlielich imitative Praxis sei oder
eine solche, in der konkrete Ubernahmen méglich sind (Mullin 2009: 105f.; Bently/Sher-
man: 241-244; Lavik 2015: 83-85; Peukert 2014: 89; Mendis/Kretschmer 2013: 3; Haber-
stumpf 2015: 451; Stieper2015: 304f.; Ohly 2017: 968; Potzlberger 2018: 676f.). Die Sache
lasst sich also nicht rasch und unkompliziert kldren.

Ein Blick in die einschldgigen Urteile auf europdischer Ebene zu Art. 5 Abs. 3 k) der
RL 2001/29/EG hilft bislang nicht weiter, da deren Fokus — wie jener des juristischen
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Schrifttums — auf Karikaturen und Parodien liegt.” Der Generalanwalt beim Europiischen
Gerichtshof verweist immerhin auf die Ansicht der Kommission, wonach es sich bei einer
Parodie »um die Nachahmung eines durch die Richtlinie geschiitzten Werkes handelt, die
keine Karikatur und kein Pastiche darstellt und belustigen oder verspotten soll« (EuGH
2014: Rn 41). Doch auch diese Aussage ist zu mager, um im Umkehrschluss mittels Auflo-
sung dieser Gleichung Klarheit zu gewinnen. Zumindest scheint fiir die Kommission ein
Unterschied zwischen Karikatur, Parodie und Pastiche zu bestehen. Im Metall-auf-Metall-
Verfahren bleibt der Generalanwalt auch unverbindlich: »Was den Begriff des Pastiches be-
trifft, bezeichnet dieser eine Nachahmung des Stils eines Werks oder eines Urhebers, ohne
dass notwendigerweise Bestandteile dieses Werks iibernommen werden« (Szpunar 2018:
Fn 30). Ausgeschlossen sei lediglich die Ubernahme, »die dazu dient, ein Werk in einem
vollig anderen Stil zu schaffen« (ebd.) — eine kiinstlerisch im Ubrigen sehr weitreichende
Annahme des Generalanwalts.

Abgesehen davon, dass dies lediglich erste vage Anndherungen sind, ist sofort zu be-
denken, dass auch diese Positionen jedenfalls keineswegs selbstverstidndlich sind, wenn
man in die EU-Mitgliedsldnder schaut. Und damit beginnen die Probleme. Das Konigreich
Belgien erklédrte im Zusammenhang des besagten Deckmyn-Verfahrens z.B., dass »die Un-
terscheidung zwischen >Parodie«, »Karikatur< und >Pastiche« keine Rolle fiir die Definition
der Parodie spielen diirfte, denn die drei Begriffe seien zu dhnlich, als dass man sie unter-
scheiden konne« (EuGH 2014: Rn 42). Ein Blick auf die franzdsische Rechtslage 14sst erah-
nen, warum die belgische Regierung eine solche Einschitzung abgibt. Ist die dortige
Rechtslage doch der franzosischen stark angenéhert (Vanbrabant/Strowel 2012: 140). Denn
im franzosischen System verstehen sich Parodie, Pastiche und Karikatur allesamt als Vari-
anten humoristisch-kritischer Aneignung, sodass fiir alle eine humoristisch-kritische Inten-
tion erwartet wird — und obendrein lediglich imitative Aneignungen und weitgehende trans-
formative Verwendungen gestattet sind —, wobei die Differenzierung der Begriffe vor allem
nach Kiinsten erfolgt, mit Pastiche als einschldgigem Begriff primér fiir Literatur und visu-
elle Kiinste (Sundara Rajan 2011: 72f.; Carre 2012: 408; Mendis/Kretschmer 2013: 18).
Diese Rechtsauffassung zum Pastichebegriff ist deswegen wichtig zu kennen, weil die EU-
Regelung in ihrer Entstehungsgeschichte an die franzosische in Art. L 122-5 des Code de la
Propriété Intellectuelle angelehnt wurde.

Wiirde diese Rechtsauffassung nun zur allgemeinen Maxime des Pastichebegriffs erho-
ben und damit kiinftig durch eine entsprechende Metall-auf-Metall-Entscheidung des
Européischen Gerichtshofs auch in Deutschland Geltung finden, gibe es hierzulande {iber-
haupt keinen Spielraum mehr fiir nicht humoristisch-kritische Aneignungen, ohne Geneh-
migung des Rechteinhabers offentlich gemacht zu werden. >Antithematisch« meint dabei,
was Richard Dyer in seiner Studie zum Pastiche »evaluative attitude towards their object of
reference« (2007: 22) nennt, und in der juristischen Spruchpraxis zur Parodie regelméafig

9 Vgl. EuGH: InfoCuria — Rechtsprechung des Gerichtshofs, http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf
?language=de [24.1.2018].




28 UFITA 1/2019

als sogenannter »innerer Abstand« in Gestalt einer bewusst und absichtsvoll (Forster 2014:
59) humoristisch-kritischen Kommentierung der Vorlage erscheint, d.h. von der Adaption
verlangt, einen semantisch spezifisch gerichteten »eigenstindigen Aussagegehalt« (Sum-
merer 2015: 175) zu entwickeln. Dabei galt lange, dass sich dieser humoristisch-kritische
Aussagegehalt gegen die Vorlage selbst richten muss. Das wurde vom Bundesgerichtshof
(BGH 2016) zwar in Folge der Deckmyn-Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
(EuGH 2014) jiingst aufgegeben (Specht / Koppermann 2016: 23) — ebenso im Ubrigen wie
die Notwendigkeit, dass die Adaption selbst Werkqualitit erreichen muss (Jongsma 2017:
665). Jetzt geniigt, dass iiberhaupt ein humoristisch-kritischer Aussagegehalt intendiert ist
(BGH 2016: Rn 35), sich der humoristisch-kritische Aussagegehalt der Adaption also auch
gegen etwas Drittes richten darf und die Nutzung der Vorlage damit zum Mittel zum Zweck
wird. Eine humoristisch-kritische StoBrichtung wird jedoch so oder so verlangt (Norde-
mann/Kraetzig 2016). Fiir die Musik ist also wenig gewonnen. Denn um genau diese Inten-
tion geht es bei einer Vielzahl der typischen Fille, gerade auch von Sound Sampling, eben
nicht,'? bei denen die Ubernahme z.B. oft schlicht erfolgt, weil man spezifische klangliche
Aspekte der Vorlage um ihrer selbst willen nutzen méchte — so wie im Metall-auf-Metall-
Fall. Abgesehen davon, dass es fiir Sound Sampling selbst gar nicht in diesem Sinne auf die
Frage der Intention ankédme. Denn Sound Sampling kann nie blof Imitation sein. »Imitation
is not the same as reproduction« (Dyer 2007: 22), Reproduktion aber zwingend beim Sound
Sampling. Natiirlich kann man mittels Sound Sampling wiederum etwas Drittes imitieren,
einen Stil etwa. Das Gesampelte jedoch kann per definitionem allenfalls als Imitation die-
nen, nicht selbst aber Imitation sein. Es ist immer etwas unmittelbar Entnommenes, Uber-
nommenes. Pastiche als ausschlieBlich imitative Praxis verstanden, schldsse also Streitge-
genstinde wie im Metall-auf-Metall-Fall ebenfalls ohne Ansehung des Einzelfalls von
vornherein davon aus, als freie Benutzung qualifiziert zu werden. Die Anndherung an den
Begriff durch den Generalanwalt jetzt scheint aber nicht so absolut gemeint zu sein, wie das
Wort »notwendigerweise« impliziert (Szpunar 2018: Fn 30).

Die franzosisch-belgische Lesart des Pastichebegriffs ist jedoch nicht die einzig vertre-
tene. Andere Rechtsordnungen haben die Regelung des Art. 5 Abs. 3 k) der RL 2001/29/EG
gleichfalls in nationales Rechts transferiert und verfolgen einen dezidiert anders akzentuier-
ten Pastichebegriff. Es ist also nicht ausgemacht, dass die franzosisch-belgische Lesart zur
europdischen werden wird. Grofbritannien etwa zdhlt hierzu. Art. F97 30A des
entsprechend modifizierten Copyright, Designs and Patents Act von 1988 legt heutzutage
fest: »Fair dealing with a work for the purposes of caricature, parody or pastiche does not
infringe copyright in the work.«!! Eine Legaldefinition von Pastiche fehlt jedoch auch hier.
Das dortige staatliche Intellectual Property Office (Pendant zum deutschen DPMA) hat al-

10 Das beriithmteste Beispiel hierfiir aus Sicht des Urheberrechts diirfte der US-amerikanische Fall
Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994), https://www.law.cornell.edu/supct/html/92-1
292.ZS.html [24.1.2018] sein.

11 The National Archives: Copyright, Design and Patents Act 1988, http://www legislation.gov.uk/uk
pga/1988/48 [24.1.2018].
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lerdings 2014 Ausfiihrungshilfen verdffentlicht, in denen sich auch ein Satz findet, der die
Auffassung der dortigen Administration zum Ausdruck bringt, was man sich unter einem
Pastiche vorzustellen habe: »[...] an artist may use small fragments from a range of films to
compose a larger pastiche artwork.«'? Hiernach ist zwar nicht definiert, was ein Pastiche
ist. Offenkundig wiren aber jedenfalls unmittelbare Ubernahmen méglich. Es handelt sich
also um einen Pastichebegriff, der mehr in Richtung Collage weist und nicht auf Imitatio-
nen beschriinkt ist.!> Doch auch hier sieht man ganz klar einen Willen am Werk, pauschal
lediglich Microsampling zu privilegieren, was vielen Sampling-Kulturen wie dem Mashup
(D6hl 2016b) — und daher dem Gebot »kunstspezifischer Betrachtung« nicht entspricht, all-
zumal wenn nun Genrespezifik beriicksichtigt werden soll. Von der offen bleibenden Frage,
wie viel Fremdanteil ein solches Pastiche enthalten darf/muss und in welcher Weise damit
in der Adaption umgegangen sein darf/muss, damit es rechtlich als Pastiche zu qualifizieren
wire, ganz zu schweigen.

Es ist zwar wichtig, zu erkennen, dass selbst auf Ebene der EU-Mitgliedsstaaten beleg-
bar unterschiedliche Anndherungen an den Pastichebegriff vorgenommen werden, so zu-
riickhaltend auch immer dies bislang iiberhaupt erfolgt. Die bislang angebotenen Sichtwei-
sen sind jedoch allesamt sehr eng. Verlangt man einen blof} imitativen Charakter der Aneig-
nung, scheidet per se das Gros musikalischer Adaptionen einschlie8lich des hiesigen Streit-
falls von Sound Sampling aus. Gestattet man der britischen Begriffsauslegung folgend
Ubernahmen, aber nur kleinteilige, kurze, wiirde das nur einen sehr kleinen Teil der Adapti-
onskultur erfassen. Man hitte damit eine sehr weitreichende kiinstlerische Vorentscheidung
getroffen, selbst, wenn man dem folgt, aber zugunsten des Sound Sampling ein Gleichlau-
fen aller betroffenen Rechte iiber § 24 Abs. 1 UrhG doch noch gestatten wiirde. Gleiches
gilt umgekehrt aber auch, wenn man im franzgésisch-belgischen Geist eine humoristisch-kri-
tische Intention auch fiir ein Pastiche verlangen wiirde. In allen Varianten wiirde musikali-
sche Adaption im Allgemeinen und Sound Sampling im Besonderen als kulturelle Praxis
von einem solchen neuen >Recht zur erlaubnisfreien Benutzung« in Deutschland letztlich
kiinftig nur noch eine Tiir offen gelassen, um trotz Fehlens einer Lizenz Legalitdt zu erlan-
gen. Namlich mittels einer >de-minimis-Regelung« analog zu den USA oder jedenfalls einer
solchen Spruchpraxis, etwa durch Anwendung der hiesigen Schopfungshéhelehre auch auf
Fille des Sound Sampling.'* In den USA wurde in der Tat Microsampling zuletzt wieder-
holt als Fair Use eingestuft (ohne, dass es bislang freilich hochstrichterliche Rechtspre-

12 Intellectual Property Office: Guidance. Exceptions to Copyright, 2014, https://www.gov.uk/guidan
ce/exceptions-to-copyright [24.1.2018].

13 Der Collagebegriff ist dabei keineswegs préziser oder zumindest ein einheitlicherer Begriffsge-
brauch diagnostizierbar als im Fall des Pastichebegriffs (Gromann 2005; Czernik 2008; Voigts-
Virchow 2008: 514f.; Emons 2009; McLeod / Kuenzli 2011; Banash 2013).

14 Faktisch ist die Rechtslage auf EU-Ebene schon so, da »wenn die eigenschopferischen Ziige des
benutzten Werkes im neuen Werk nicht zum Ausdruck kommen [...,] das Originalwerk damit nicht
i.S.d. Art 2 bis 4 InfoSocRL >verwertet< [werden]« (Stieper 2015: 303). Vgl. auch Ohly 2017: 969,
der dies als sachgerecht fiir den Metall-auf-Metall-Fall von Microsampling anregt.




30 UFITA 1/2019

chung dazu gibe) (Kocatepe 2018). Und das Argument kam auch wiederholt in Kommenta-
ren zum Metall-auf-Metall-Fall auf, mit seinem Zwei-Sekunden-Sample natiirlich ein Mus-
terbeispiel fiir eben jene >musikalischen Kleinigkeiten¢, die bei »de minimis< in den Blick
genommen werden. Es bliebe also nur die Hoffnung, dass ein sich nun weiterentwickelndes
Urheberrecht jedenfalls fiir Félle des Microsampling darauf befindet, dass im Sinne von
Ohlys eingangs skizziertem Szenario der Schutzbereich der RL 2001/29/EG noch gar nicht
eroffnet sei. Und man sich die weiteren Diskussionen daher sparen kann. Allen anderen
Fillen von Sound Sampling verbliebe allerdings eben gar keinen Raum fiir Hoffnung auf
rechtliche Privilegierung mehr, egal, was mit dem gesampleten Material in der Adaption
geschieht, d.h. eben gleichgiiltig, wie kiinstlerisch gut und kulturell relevant sie sind.

Das ist der aus kiinstlerischer Perspektive entscheidende Punkt (D6hl 2016b). Jenseits
des kiinstlerisch doch sehr spezifischen Microsamplings und jenseits der in der Praxis ver-
gleichsweise seltenen Félle humoristisch-kritischen Sound Samplings verbliebe bei einem
solchen Pastichebegriff als Richtschnur fiir die kiinftige Auslegung von § 24 Abs. 1 UrhG
Kiinstlern meistens nur noch die Alternative zwischen Lizensieren, Illegalitdt und Unterlas-
sen. Ein Verweis auf die — in der Praxis eben oft nur theoretisch bestehende — Moglichkeit
der Lizensierung hat das Bundesverfassungsgericht allerdings selbst bereits als inkompati-
bel mit dem grundrechtlich legitimierten Gebot »kunstspezifischer Betrachtung« eingestuft
(BVerfG 2016: Rn 98). Fiir die dann faktisch fiir das Gros der musikalischen Adaptionskul-
tur verbleibende Wahl zwischen >nicht tun«< oder >illegal tun< diirfte der Einwand jedoch erst
recht gelten, da eine solche Rechtslage in ihrer Pauschalitit jenseits aller Einzelfallgerech-
tigkeit nicht dem Gebot »kunstspezifischer Betrachtung« gerecht werden kann. Das offen-
bart ein Blick z.B. auf Sampling-Kulturen wie das Mashup sofort, in der sowohl Microsam-
pling als auch humoristisch-kritische Agenda nur eine eng begrenzte Rolle spielen, aber Ar-
beiten von hoher Eigenstindigkeit entstehen konnen, die zu 100% aus Material Dritter ge-
fertigt sind und wie das Grey Al/bum von Brian Burton alias DJ Danger Mouse mitunter all-
gemeine Anerkennung als zentrale musikalische Zeugnisse unserer Zeit gewinnen (Ddhl
2016b).

Es stellt sich folglich die Frage, ob sich aus einer Auseinandersetzung mit den kiinstle-
rischen Praktiken und ihrem Diskurs ein Pastichebegriff etablieren ldsst, der vielleicht bes-
ser passt?

Wie allerdings zunéchst auffdllt, gibt es auch in den diversen Kiinstewissenschaften
kaum mehr, gerade kiinsteiibergreifende Forschung zum Pastichebegriff (Hoesterey 2001;
Dyer 2007). Mehr noch findet man auch in dieser Literatur ein vergleichbar diffuses Be-
griffsbild vor. Der Status humoristisch-kritischer Motivation und Wirkung als hinreichende,
notwendige Bedingung fiir ein Pastiche ist auch hier strittig (Jameson 1991: 17f.; Dyer
2007: 7, 22; Gloag 2012: 61; Austin 2013: 3f.). Ebenso, ob Pastiche zwingend eine rein
imitative Praxis darstellt, die zwar auch auf konkrete Personalstile und Werke Bezug neh-
men darf — als Pastiche aber eben nur imitativ, nicht integrativ, d.h. konkret aus der Vorlage
ibernehmend wie im Fall des Sound Sampling (Dyer 2007: 1; Sanders 2016: 5). Mal er-
scheint Pastiche daher der Collage ndher zu stehen, bisweilen im Begriffsgebrauch gar mit
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ihr synonym zu sein (Hyde 2003: 135). Mal aber einer Allusion ungleich ndher zu sein wie
z.B. in Kenneth Gloags Kommentaren zu George Rochbergs Drittem Streichquartett, einem
Klassiker postmoderner Avantgardemusik:

»The five-movement quartet is based around newly composed music that intentionally sounds
old. [...] However, in keeping with the pastiche nature of the music, in contrast to the specificity
of intertextual relationships in the collage works, these are only suggestive, being at most allu-
sions than direct quotations.« (Gloag 2012: 91f.)

Einem solchen Pastichebegriff geht es ersichtlich eher um ein allgemeineres Spiel mit »kul-
turellem Gedéchtnis« (Hoesterey 2001: xi) als um jene direkten Ubernahmen aus lterer
Musik, die das Urheberrecht jedenfalls im Bereich der Musik regelmiBig beschaftigt.
»Sprechen in einer toten Sprache« (Jameson 1991: 17) steht im Vordergrund dieses Be-
griffsverstindnisses, wie es sehr bildhaft bei Fredric Jameson heif3t, d.h. die Aneignung und
Nutzung kultureller Formen und Praktiken, die nicht origindr die eigenen sind, ob sie nun
zu einer Epoche, einem Genre oder einem Personalstil gehdren. Mal ist fiir Pastiche dabei
der (diese herausfordernde oder gar auflosende) Umgang mit der Grenze zwischen Hoch-
und Popularkultur konstitutiv, mal meint Pastiche (dann als »blof«< negatives Qualitétsurteil)
das Gegenteil von Hochkultur (Hoesterey 2001: xi, 1). Auch ist strittig, ob ein Pastiche in
seiner Fremdreferenzialitit als solches erkennbar oder die Moglichkeit eines Erkennens
vom Adaptierenden wenigstens intendiert sein muss (Dyer 2007: 9f., 22f.).

Wie kompliziert, vor allem uneinheitlich und unprézise der Begriffsdiskurs ist, zeigt
sich plastisch an zwei Listen: Ingeborg Hoesterey (2001: 10-15; vgl. auch Dyer 2007: 9,
11-16, 22f., 25-47) definiert {iber mehrere Seiten zahlreiche Nachbarbegriffe von A wie
Adaptation und Appropriation bis T wie Travestie, die im Begriffsgebrauch mal mehr, mal
wenig verschieden zum Pastiche vorkommen. Und Richard Dyer (2007: 7f.) listet mehr als
ein Dutzend géngiger Begriffsbedeutungen von Pastiche samt Nachweisen fiir Fille ihre je-
weils aktuellen Verwendung auf. Der Pastichebegriff ruft also eine Vielzahl zwar oft ver-
wandter, aber eben doch dsthetisch distinkter Konzepte auf (Austin 2013: 3) und ldsst sich
daher kiinstehistorisch gar nicht verbindlich bestimmen (Fletcher 2017: 48). Dies vor allem
offenbaren interdisziplindre, an Beispielen reiche Spezialstudien zum Pastichebegriff wie
jene von Hoesterey und Dyer:

»Pastiche is a widely used critical term: it is used a lot and loosely. [...] All of theses usages are
proper. One sees what they all mean, even though they do not all mean the same thing. [...] In
both its shifting history and current multiplicitous use, the word pastiche is in practice extreme-
ly elastic« (Dyer 2007: 7-9).

Der Pastichebegriff ist also keineswegs weniger weit und damit préaziser bzw. rechtsicherer
als der alte deutsche Selbststandigkeitsbegriff. Anders als mit dessen &sthetischer Neutrali-
tdt handelt man sich aber dafiir mit dem Pastichebegriff eine Vielzahl von oftmals jahrhun-
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dertealten!® Begriffstraditionen und -gebrauchsformen in der kiinstlerischen Praxis gestern
und heute ein. Wo ist da dann aber der Gewinn einerseits fiir Rechtsordnung und Rechtssi-
cherheit, andererseits aber vor allem auch fiir kulturelle Praktiken wie das Sound Sampling,
das gezwungen wire, zu versuchen, sich irgendwie unter den Pastichebegriff zu zwingen
und dafiir in ahistorischer Manier bestimmte Varianten des Begriffsverstindnisses als >rich-
tig« zu reklamieren?

Letzteres wire im Ubrigen nicht nur, wie gesehen, begriffshistorisch falsch. Ein solches
Vorgehen wird auch kaum standhalten, wenn man ernstlich iiber die Genrekategorie in die
jeweilig betroffenen kiinstlerischen Praktiken selbst einsteigt, wie es das Bundesverfas-
sungsgericht (2016: Rn99) nun gefordert hat — und man auch im franzésischen Art. L
122-5 des Code de la Propriété Intellectuelle als Vorgabe findet (»La parodie, le pastiche et
la caricature, compte tenu des lois du genre«). Dafiir muss man sich gar nicht mit der Kom-
plexitdt und Heterogenitdt des Genrebegriffs selbst auseinandersetzen (einfithrend D&hl
2018b). Das wird schon deutlich, wenn man sich blo8 stichprobenhaft jenes Genre an-
schaut, in dem es im Metall-auf-Metall-Fall geht: Hip-Hop.

Im Hip-Hop wird Pastiche u.a. als spezifische Art einer weitgehend modifikationslosen
Revision fremder Arbeiten beschrieben, eine Verfahrensweise zur Sicherung beabsichtigter
und fiir den Horer identifizierbarer Intertextualitit, die obendrein nur in einer bestimmten
Phase, bis zu den 1990er Jahren nidmlich, besondere Relevanz fiir das Genre hatte (Schur
2009: 31f.)). Andere wissenschaftliche Kommentatoren sehen Imitation und Integration
fremder Texte und Musik als gleichberechtig relevante Pasticheformen des Hip-Hop, stellen
jedoch gerade das Element einer fiir den Horer identifizierbaren Intertextualitdt als wesent-
liche Motivation fiir die Nutzung dieses kiinstlerischen Verfahrens und damit Vorausset-
zung fiir das Anlegen des Pastichebegriffs im Hip-Hop in Frage (Williams 2013: 7f., 177f.).
Wieder andere fordern, dass bestimmte dsthetische Resultate entstehen wie »juxtaposition
of disparate aesthetic systems, blank parody, fragmentation, lack of historicity, and so
forth« (Schoss 2014: 65), um die Nutzung von Sound Sampling im Hip-Hop unter den Pas-
tichebegriff subsumieren zu konnen. Allerdings gibt es schlieflich auch auffallend viele,
die Sound Sampling im Hip-Hop ohne jeden Rekurs auf den Pastichebegriff diskutieren —
und damit zumindest die Frage provozieren, inwiefern diese Kategorie tiberhaupt dem Ge-
genstand angemessen ist oder nicht doch aus anderen kiinstlerischen Zusammenhéingen
stammend ihm von auflen aufgedriickt wird? (Klein/Friedrich 2003; Pelleter/Lepa 2007,
Katz 2012; Sewell 2013; Edwards 2015; Williams 2015). Auch fiir dieses Meinungsbild
zum Begriffsgebrauch im Hip-Hop bin ich noch gar nicht tief eingestiegen, sondern habe
erneut nur stichprobenhaft renommierte wissenschaftliche Beitrige zum Gegenstand kon-
sultiert. Und dennoch ist das sich ergebende Bild zum Pastiche bereits derart heterogen.
Man muss sich dabei klar machen, dass nicht nur dieses wissenschaftliche Meinungsbild

15 Die Begriffsgeschichte ist sehr alt. Der Begriff stammt schon aus der Renaissance und ist in Frank-
reich z.B. bereits Mitte des 18. Jahrhunderts als Imitation der Machart eines anderen Kiinstlers
oder fremden Werks wissenschaftlich klassifiziert (Radisich 2014: 34). Vgl. zur weiteren é&lteren
und spateren Begriffsgeschichte Hoesterey 2001: 1-16; Fletcher 2017: 48-62.
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heterogen ist und sich noch weiter ausfichern lassen wird, je genauer man sich damit be-
schiftigt. Sondern, dass zum Pastichebegriff Theorie und Praxis keineswegs zwingend de-
ckungsgleich sind (Hoesterey 2001: ix), was erwarten ldsst, dass z.B. eine griindliche Eth-
nographie innerhalb des Genres ein noch deutlich komplexeres Bild von der Bedeutung —
oder vielleicht auch Nichtbedeutung — des Pastichebegriffs fiir ein betroffenes Genre her-
vorbringen diirfte.

All dies spricht dafiir, fiir die derzeitige Generalklausel der Selbststidndigkeit politisch
zu streiten, die einem einen ungleich vorentscheidungsérmeren, flexibleren, den &stheti-
schen Gegenstinden adidquateren Interessensausgleich nahe am Einzelfall ermdglicht (D6hl
2016b). Sollte der EuGH seinem Generalanwalt folgen, wird diese Notwendigkeit zur Par-
teinahme aus Sicht der Musik mit ganz neuem Nachdruck auf den Tisch kommen, da ihr
kaum mehr ein Bereich fiir freie Benutzung verbleiben wird. Denn der Pastiche-Begriff
triagt fiir die Musik nicht. Das scheint mir vom Gesetzgeber nicht intendiert gewesen zu
sein. Vielleicht motiviert ihn das, endlich aus seiner selbstgewéhlten Passivitét hinauszutre-
ten.
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A. Einleitung

Seit langem diskutiert man die Einfithrung einer flexiblen fair use-Schranke zugunsten
transformativer und/oder referentieller Nutzungen im européischen Sekundérrecht. In die
gleiche Richtung gehen Uberlegungen, das Urheberrecht an Wertungen der EMRK bzw. der
EU-Grundrechtecharta anzupassen.! Der Vorteil einer allgemeinen fair use-Schranke liegt
auf der Hand. Sie erlaubt nicht nur eine gewisse richterliche Bewegungsfreiheit, sondern
vor allem eine Rechtsfindung, die in der Lage ist, sdmtliche Interessen abzubilden und zu
bewerten. Dies fordert eine Rechtsprechung, die sich der Schutzratio der in Frage stehenden
Rechte und Interessen vergewissern kann. Ein prominentes Beispiel ist etwa die kanadische
Schranke zugunsten nutzergenerierter Inhalte, die eine entsprechende Abwégung zwischen
Nutzerinteressen (es muss ein ,,neues, urheberrechtlich geschiitztes Werk geschaffen wer-
den und die Nutzung darf keinen kommerziellen Charakter haben) und den Interessen des
Rechtsinhabers ermdglicht.> Das kanadische Recht — dhnlich auch die allgemeine fair use-

1 Geiger/Izyumenko, Copyright on the Human Rights Trial: Redefining the Boundaries of Exclusivity
through Freedom of Expression” (2014) 45 IIC 316.

2 Sec. 29.21 Copyright Act Kanada: [Non-commercial user-generated content] lautet: (1) It is not an
infringement of copyright for an individual to use an existing work or other subject-matter or copy
of one, which has been published or otherwise made available to the public, in the creation of a new
work or other subject-matter in which copyright subsists and for the individual — or, with the indi-
vidual’s authorization, a member of their household — to use the new work or other subject-matter
or to authorize an intermediary to disseminate it if (a) the use of, or the authorization to disseminate,
the new work or other subject-matter is done solely for non-commercial purposes; (b) the source —
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Klausel des US-amerikanischen Rechts® — erlaubt eine solche flexible Bewertung des Ein-
zelfalls. Europiisches Sekundérrecht hingegen erscheint im Hinblick auf Inhalt und Um-
fang urheberrechtlicher Schranken deutlich rigider. Die Urheberrechtsrichtlinie* (im Fol-
genden: InfoSoc-RL) enthidlt bekanntlich eine Aufzdhlung zuldssiger Nutzungen, deren
Umsetzung in das Belieben der Mitgliedsstaaten gestellt ist. Ein allgemeines Prinzip der
Fairness existiert nicht, vielmehr werden die Schranken als Riickausnahme verstanden, die
gegeniiber den Interessen der Rechtsinhaber zu rechtfertigen sind.> Hinzu kommt, dass
auch der Dreistufentest (Art.5 Abs.5 InfoSoc-RL) weitere Einschrdnkungen erfordern
kann. Der britische Gesetzgeber hat insofern als fiir Referenznutzungen relevante Schran-
ken diejenigen zugunsten von Zitat, Parodie, Pastiche und Karikatur eingefiihrt.

Aus Sicht des britischen Rechts stellt die Bewertung von Referenznutzungen eine weit
iiber die Umsetzung europdischen Sekundérrechts hinausgehende Herausforderung dar. Im
Kern lésst sich das prinzipielle Problem als Konflikt zwischen einer tradierten und weiten
property-Logik einerseits und der Notwendigkeit einer Flexibilisierung im Rahmen einer an
grundrechtlichen Wertungen orientierten Abwagung beschreiben. Der property-Gedanke ist
fest im gesamten System des britischen common law verankert und zeigt sich nicht nur im
copyright, sondern in einer Vielzahl unterschiedlicher Schutzregimes.® Mit anderen Worten:
Es gibt eine Fiille von Entscheidungen, die sich zugunsten des Kldgers auf eine Zuweisung

and, if given in the source, the name of the author, performer, maker or broadcaster — of the exis-
ting work or other subject-matter or copy of it are mentioned, if it is reasonable in the circumstances
to do so; (c) the individual had reasonable grounds to believe that the existing work or other subject-
matter or copy of it, as the case may be, was not infringing copyright; and (d) the use of, or the
authorization to disseminate, the new work or other subject-matter does not have a substantial ad-
verse effect, financial or otherwise, on the exploitation or potential exploitation of the existing work
or other subject-matter — or copy of it — or on an existing or potential market for it, including that
the new work or other subject-matter is not a substitute for the existing one.

3 US Copyright Act 1976, Sec. 107: “Notwithstanding the provisions of sections 106 and 106A, the
fair use of a copyrighted work, including such use by reproduction in copies and phonorecords or by
any other means specified by that section, for purposes such as criticism, comment, news reporting,
teaching (...), scholarship, or research, is not an infringement of copyright. In determining whether
the use made of a work in any particular case is a fair use the factors to be considered shall include
—(D
the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial nature or is for
nonprofit educational purposes; (2) the nature of the copyrighted work; (3) the amount and substan-
tiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole; and (4)
the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work. The fact that a
work is unpublished shall not itself bar a finding of fair use if such finding is made upon considera-
tion of all the above factors.”.

4 Richtlinie 2001/29/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft, Amtsbl. L 167, 22.6.2001, S. 10-19.

5 Infopaq International A/S v Danske Dagblades Forening, C-5/08, 16.7.2009, EU:C:2009:465.

6 So im Rahmen der “commercial confidentiality”-Klage: Douglas v Hello! Ltd No 3 (= OBG v Al-
lan) [2007] UKHL 21, paras. 275 ff.; Fraser v Evans [1969] 1 QB 349.
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vermdgenswerter Informationen stiitzen. Dieses Denken findet sich sowohl in den — unten
néher dargestellten — internen Generalklauseln des copyright (d.h. im Rahmen der tradierten
substantial taking-Lehre und im Hinblick auf den Fairnesstest) wie auch teilweise in ande-
ren informationsbezogenen Klagearten, so vor allem in der Klage aufgrund von breach of
(commercial) confidentiality, wonach auch heute noch wirtschaftlich wertvolle Informatio-
nen ohne weitere Abwigung geschiitzt werden konnen. 7 Eine weitere Schwierigkeit ergibt
sich aus der Uberlagerung einzelner Klagen, so z.B. im Hinblick auf unverdffentlichte Wer-
ke, die sowohl Copyrightschutz genieen als auch als vertrauliche Informationen gewertet
werden. Auch die wettbewerbsrechtlich geprigte passing off-Klage konnte zugunsten von
Prominenten einen iiber das copyright hinausgehenden Schutz gegen unerwiinschte Asso-
ziationenvermitteln, was insbesondere bei der Frage des sound sampling relevant wird.?
Hinzu kommen mdgliche Anspriiche aufgrund von Ruf und Ehre — dem Reputationsschutz
dienen dabei vor allem das urheberrechtliche Recht auf Werkintegritét sowie ergénzend das
defamation law.

Sehr grob lasst sich freilich feststellen, dass sich der weit verstandene property-Gedan-
ke — partiell und schleichend — zu verfliichtigen scheint. Ausgangspunkt dieser Entwicklung
war zundchst die Einfilhrung des Human Rights Act 1998 im Jahre 2000. Der Human
Rights Act 1998 stellt zwar strenggenommen keine normhierarchisch iibergeordnete Rege-
lung in einem verfassungsrechtlichen Sinn dar, steht also nicht iiber dem common law. Den-
noch hatte der Act tiefgreifende Umwélzungen zur Folge. Nach Sec. 3 des Human Rights
Act 1998 haben staatliche Stellen, einschlieBlich der Gerichte, die Grundrechte der EMRK
zu beriicksichtigen. Demnach sind die Kommunikationsfreiheiten gem. Art. 10 Abs. 1
EMRK mittelbar anzuwenden.

Der Human Rights Act hatte auch fiir das Copyright Law Folgen.? Bereits 2001 erkann-
te die Rechtsprechung trotz systematischer Schwierigkeiten an, dass Art. 10 EMRK — als
Ausdruck der public interest defence — grundsitzlich Geltung beansprucht. Die public inte-
rest defence ist grundsitzlich auf alle kommunikationsbezogene Klagearten anwendbar; es
handelt sich um ein allgemeines Prinzip des common law!°

Im Jahre 2014 wurden sodann die Schranken reformiert — der Reform lag urspriinglich
durchaus die ambitionierte Absicht zugrunde, eine allgemeine Schranke zugunsten referen-
tieller Nutzungen einzufiihren, was jedoch am Primat des europdischen Sekundirrechts
scheiterte.!!

7 Carty, The Common Law and the Quest for the IP Effect (2007) IPQ 237; Carty, An Analysis of
the Modern Action of Breach of Commercial Confidence: When is Protection Merited? (2008}
IPQ 419.

8 Dazu unten. S. 9ff.
9 Dazu unten, S. 9ff.

10 Beloft v Pressdarm [1973] AlIER 241, 259. Vgl. weiter Davies, Copyright and the Public Interest,
S. 651f.

11 Vgl unten, S. 12ff.
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Der Beitrag kann keine umfassende Wiirdigung sé@mtlicher Fragen liefern, die durch die
vielféltigen potentiellen Interessenkonflikte im Hinblick auf referentielle, transformative
oder intertextuelle Nutzungen aufgeworfen werden. Ebenfalls wird nicht der Versuch unter-
nommen, diese Phdnomene begrifflich zu deuten. Der Schwerpunkt der Darstellung liegt
abschliefend vielmehr in einer — naturgemafl hochst spekulativen — Erorterung der mogli-
chen Evolution des copyright law als System, welches sich schrittweise von einer strikten
property-Logik zu emanzipieren scheint. Zentral ist dabei die Frage, inwieweit sich Wertun-
gen grundrechtlicher Art, etwa im Hinblick auf die Kunst- oder Meinungsfreiheit, in die
Systematik einfiigen, ob sich also unter dem Einfluss sowohl der EMRK wie der Grund-
rechte-Charta allgemeinere und offenere Abwigungsmodelle entwickeln konnen. Dabei
kommt es wesentlich auf einen Abgleich zwischen dem geschriebenen copyright law und
dessen traditioneller Auslegung und den Vorgaben an, die sich aus iibergeordnetem Ge-
sichtspunkten ergeben. Zu diesen zdhlen notwendig die Vorgaben der EMRK und des Uni-
onsrechts; hinzu tritt jedoch auch die Frage, inwieweit die Parodieschranke (Sec. 30A CD-
PA 1988) — etwa im Sinne der kanadischen Schranke zugunsten nutzer-generierter Inhalte —
kiinftig als anpassungsfahige Generalklausel gedeutet werden kann. Anders als etwa im Pri-
vatsphédrenschutz — in dessen Rahmen inzwischen recht frei zwischen den Rechten aus
Art. 8 und 10 EMRK abgewogen wird — ist die Beriicksichtigung von Kommunikations-
grundrechten im copyright aus verschiedenen Griinden schwierig, da das — als Ausdruck
des will of parliament grundsétzlich wortlich auszulegende statutory law — interne Kollisi-
onsregeln bendtigt, iiber welche eine Abwiagung methodisch ermdglicht wird. Der CDPA
1988 enthilt hierzu zwei normative Aussagen, die fiir Referenznutzungen — hier verstanden
als Entlehnungen, welches das Ursprungswerk verdndern — relevant sind: der sog. substan-
tial taking-Test (Sec. 16 (3) CDPA 1988) und das Prinzip der Fairness (fair dealing, Sec. 28
CDPA 1988). Im Folgenden wird, recht grobkdrnig, die traditionelle Lehre skizziert, wie sie
sich bis etwa zum Inkrafttreten des Human Rights Act 1998 darstellt.!?

B. Offene Abwigung und Systemzwiinge im Copyright Law

I. Uberblick: Interessenabwigung im common law

Das britische Copyright Law unterscheidet sich bekanntlich erheblich vom Urheberrecht
kontinentaleuropdischer Pragung. Im Zentrum des Schutzes steht die wirtschaftliche Inves-
titionsleistung, nicht der Urheber. Aus der Grundkonzeption, letztlich jede Leistung nach
dem “sweat of the brow”-Prinzip zu schiitzen,'? ergeben sich naturgemiB Konsequenzen fiir
Auslegung und Reichweite der Nutzungsfreiheit und damit auf das tradierte Verstidndnis der

12 D.h. bis zur “Offnung” des Copyright Law zugunsten einer Beruecksichtigung der public interest
defence als moeglicher externer und ergaenzender Schranke, dau u., D. C. S. 6ff.

13 Die Rechtsprechung verweist inzwischen darauf, dass sich aus europdischem Recht eine hohere
Originalitatsschwelle ergibt: SAS Institute v World Programming [2014] RPC 8.
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,offenen” Tatbestdnde. Dementsprechend spricht der CDPA 1988 von defences und meint
damit ein Regel-Ausnahme-Verhéltnis. Grundsitzlich ist ,,Fairness® erst dann zu erértern,
wenn eine wesentliche Ubernahme festgestellt wurde. Im Hinblick auf die fair dealing-
Schranken reicht es also nicht, dass die erlaubte Nutzung dem Zweck und Wortlaut der
Schrankenvorschrift entspricht. Vielmehr kommt es zu einer allgemeinen Abwégung, deren
herkémmliche Parameter aus allgemeinen Auslegungsprinzipien abgeleitet werden. In &hn-
licher Weise verfihrt die Rechtsprechung auch bei der Bewertung einer wesentlichen Uber-
nahme. Insgesamt dominiert der property-Gedanke.

Dem CDPA 1988 liegt, jedenfalls auf den ersten Blick, ein recht rigides Programm zu-
grunde. Die britische Rechtsprechung hat, anders als etwa in den USA, nie eine allgemeine
fair use-Klausel entwickelt. Die Schranken waren seit jeher auf bestimmte Zwecke zuge-
schnitten, und standen seit dem Copyright Act 1842 unter dem weiteren Vorbehalt, dass
sich die Nutzung im Einzelfall als ,,fair* zu erweisen hatte. ' Das heutige Schrankensystem
beruht damit auch auf dem Umstand, dass eine offene fair use-Klausel dem internationalen
Konventionsrecht und dem Dreistufentest (Art. 9 Abs. 2 RBU) widerspriche. Es zeigen sich
also deutliche Unterschiede zwischen dem britischen und dem US-amerikanischen Recht,
die Auswirkungen auf die Systematik haben. In den USA hat sich die Vorstellung einer fle-
xiblen fair use-Klausel aus der Rechtsprechung selbst, als inhdrentes Element der Verlet-
zungspriifung, entwickelt. Der fair use-Einwand wurde als Funktion des Verfassungsauf-
trags, wonach das copyright law der Entwicklung von ,,science and art” dient, wahrgenom-
men. Im britischen Recht konnte sich, grob gesagt, eine solche Vorstellung nicht entwi-
ckeln. Es gibt keinen Hinweis auf eine allgemeingiiltige Schutzratio. Die Vorarbeiten zum
CDPA 1988 zeigen nachdriicklich, dass die damalige Reform auf eine Vereinheitlichung
mit den Vorgaben der RBU in der Pariser Fassung abzielten.!’ Die Schranken sollten dem-
nach eng gefasst werden. Es liege, so der Whitford Report von 1977,'¢ im 6ffentlichen In-
teresse, moglichst starke und extensive Rechte zu schaffen.!” Der CDPA 1988 behielt dem-
entsprechend nur die bereits im Copyright Act 1956 bestehenden fair dealing-Schranken
bei. Sie betreffen Nutzungen (u.a.) zugunsten der Medien (,,reporting current events*), zum
Zwecke der Forschung und des privaten Studiums und zugunsten von ,,criticism or review.
Auf typische Konstellationen rein referentieller Nutzungen, insbesondere dort, wo kein kei-
ne kritische Auseinandersetzung mit dem Ursprungswerk vorliegt, sind diese Schranken er-
sichtlich nicht anwendbar.

14 Nichols v Univeral Pictures 45 F 2d 119 (1930); LB Plastics v Swish [1979] 2 RPC 611, 629 ff.

15 Zum Hintergrund Mendis, The Historical Development of Exceptions to Copyright and its Appli-
cation to Copyright Law in the Twenty-First Century (2003) EJCL 7 (5), www.eclj.org/eclj/75/
art75-8.html.

16 Whitford Report on the Law on Copyright and Designs, London 1977.

17 Davies, Copyright and the Public Interest, 2. Aufl., para. 4-014, S. 421f.
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Eine prézise, systematisierende Darstellung der duBerst umfangreichen Rechtsprechung
ist indes kaum méglich. '® Typischerweise verfihrt die Rechtsprechung so, dass zunichst in
sehr generalisierender Form gewisse Leitgedanken referiert werden — so gilt, dass es bei der
Frage der wesentlichen Ubernahme eher auf die Qualitit als auf die Menge des iibernom-
menen Materials ankommt,'® und dass sich ,,Fairness* objektiv aus Sicht eines verstindigen
und redlichen Dritten beurteilt.?” Im Anschluss wird dann jedoch unmittelbar auf die Fakten
und Wertungen im Einzelfall eingegangen.?!

II. Abwégungsparameter

Der substantial taking-test (Sec.16 (3) CDPA 1988) ist im Falle verinderter Ubernahmen
der erste Priifungsschritt. Er findet Anwendung auf alle Werkarten einschlielich der Rech-
te an Tontrigern.?? Mafgeblich ist, ob ein wesentlicher Teil des Werks vervielfiltigt wurde.
Der Test ist eng mit Fragen der Originalitdt und damit der idea/expression dichotomy ver-
woben? — es muss also etwas {ibernommen worden sein, was den Invesstitionsschutzge-
danken widerspiegelt. Die Rechtsprechung hat, je nach Werkart, unterschiedliche Faktoren
herangezogen und etwa gepriift, ob besonders schopferische Elemente oder nur bestimmte
Themen und Ideen entnommen wurden.2* Offen ist, inwieweit der europdische® Originali-
titsbegriff Anwendung findet, der vielfach als hohere Eingangsschwelle verstanden wird.?’
Sowohl im Hinblick auf den substantial part-Test wie im Fairnesstest dominierten — je-
denfalls bis zur Einfiihrung des Human Rights Act 1998%¢ — vor allem auch wirtschaftlich
geprigte Faktoren die Abwigung. Eine wesentliche Ubernahme lag etwa bereits dann vor,
wenn das Ursprungswerk identifizierbar blieb,?’ und zwar auch dann, wenn nur einzelne
Elemente iibernommen wurden.?® Ausschlaggebend waren etwa das Ausmaf der Ubernah-

18 Vgl. Copinger/Skone James on Copyright, 17. Aufl., Ch. 7 Part 2 (B) (iii), para. 7.53.

19 University of London Press v University Tutorial Press [1916] 2 Ch. 601, 610; Ladbroke (Foot-
ball) v William Hill (Football) Ltd. [1964] 1 WLR 273, 288.

20 Pro Sieben Media AG v Carlton [1999] EMLR 109 (CA).

21 Garnett/Davies/Harbottle, Copinger and Skone James on Copyright, 17. Aufl., Ch. 7 Part 2 (B)
(iif).

22 Sec. 16 (3), 1 (1) CDPA 1998.

23 Ein einzelnes Wort kann keine geschiitzte Leistung darstellen, Exxon v Exxon Insurance [1982]
Ch. 119.

24 Vgl. zuletzt Baigent v Random House Publishing [2007] FSR 24; Temple Island Collections v
New England Teas [2012] EWPCC 1.

25 In der Entscheidung Temple Island Collections v New English Teas [2012] EWPCC 1 sah das Ge-
richt keinen qualitativen Unterschied zwischen einer eigenen geistigen Schopfung und der “sweat
of the brow”-Schwelle.

26 Dazu unten, S. 9ff.

27 University of London Press v University Tutorial Press [1916] 2 Ch. 601, 610; Ladbroke (Foot-
ball) v William Hill (Football) Ltd. [1964] 1 WLR 273, 288.

28 Designers Guild Ltd v Russell Williams (Textiles) Ltd [2001] ECDR 10, para. 123.
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me schopferischer Elemente,?® ob das entlehnte Material neu oder besonders herausragend
ist,’* und wie konkret sich die Ubernahme an das Ursprungswerk anlehnt.3! Dabei galt, dass
jede im Ursprungswerk enthaltene Werkkategorie isoliert bewertet wurde, sodass schon die
Ubernahme weniger Elemente, etwa aus einem Film in einen Videoclip, als Verletzung zu
werten war. 32 Auf den Charakter des Zweitwerks selbst kam es also nicht an. 33 Bei fast
jeder transformativen Nutzung, bei der das Ursprungswerk erkennbar blieb — und vor allem
bei Parodien — wurde eine wesentliche Ubernahme angenommen.>* Insbesondere bei zu-
sammengesetzten Werken, wie etwa Filmen, zeigen sich damit die Grenzen der richterli-
chen Entscheidungsfreiheit. Die Ubernahme wird somit isoliert je nach betroffener Werk-
gattung beurteilt. 3° Die traditionelle Rechtsprechung ist unverkennbar schutzfreudig und
kniipft greifbar an den property-Gedanken an.

Allerdings gab es auch Ausnahmen. Zuweilen beriicksichtigte man auch wettbewerbli-
che Umstinde. Ausschlaggebend war unter anderem, ob eine Wettbewerbssituation ge-
schaffen wurde,?® ob also eine wirtschaftliche Substitution des Ursprungswerks vorlag.3’
Entsprechend kommt es zugunsten des Klagers ganz wesentlich darauf an, ob das {ibernom-
mene Material einen eigenen wirtschaftlichen Wert hat®® — selbst die Ubernahme einzelner
ungeschiitzter Elemente aus einer Datenbank soll eine wesentliche Ubernahme darstellen,
wenn die wichtigsten, weil aktuellsten Daten kopiert werden — mit dem Argument, dass die
Beklagte auch einen Lizenzvertrag hitte schlieBen kénnen.

Kommerziell geprigte Uberlegungen finden sich zudem im Rahmen der Schranken.
Anders als in kontinentaleuropdischen Urheberrechtssytemen reicht es nicht aus, dass eine
Nutzung sich im Rahmen geschriebenen Rechts als nach ihrem Zweck erlaubt darstellt. Die
Nutzung muss durch den geschriebenen Zweck gedeckt sein. In einem zweiten Schritt ist zu
priifen, ob die Nutzung im Einzelfall als fair dealing zu werten ist,*! was bedeuten mag,

29 Weatherby & Sons v Int. Horse Agency and Exchange Ltd [1910] 2 Ch. 297.

30 Designers Guild Ltd v Russell Williams [2000] 1 WLR 2416; Newspaper Licensing Agency v
Marks & Spencer [2001] UKHL 38.

31 Zum ganzen Copinger/Skone James on Copyright, 17. Aufl., Ch. 7 Part 2 (B) (iii).
32 Williamson Music v Pearson [1987] FSR 97; R v Gilham [2009] EWCA Crim 2293.

33 Glyn v Weston Feature Film Co [1916] 1 Ch. 261; Joy Music Ltd v Sunday Pictorial Newspapers
Ltd [1962] 2 QB 60.

34 Dazu Gradley/Maniatis, “Parody: A Fatal Attraction? Part 1: The Nature of 'Parody and its Treat-
ment in Copyright” (1997) EIPR 339.

35 Bently/Sherman, Intellectual Property Law, 4. Aufl. 2014, S. 205.

36 Weatherby & Sons v Int. Horse Agency and Exchange Ltd [1910] 2 Ch. 297.
37 Nova Productions v Mazooma Games Ltd. [2007] EWCA Civ. 219.

38 British Horseracing Board v William Hill XXX.

39 British Horseracing Board v William Hill [2001] RPC 31.

40 Dazu Simon-Fhima, “Fairness in Copyright Law: An Anglo-American Comparison” 34 (2017)
Santa Clara High Technology Law Journal 44, 56ff.

41 England and Wales Cricket Board Ltd. V Tixdaq Ltd. [2016] EWHC (Ch) 575, para. 54ff.
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dass aufgrund europdischen Rechts im Grundsatz das Dogma einer engen Auslegung gelten
soll.#? Zu den Faktoren zihlen (letztlich analog zum substantial taking-Test) Umfang und
Ausmal der Entlehnung, der Zweck der Nutzung, und eben auch die Frage, inwieweit die
Nutzung kommerzielle Interessen des Rechtsinhabers beeintriichtigt.*> Allgemein dient die
fair dealing-Priiffung dem Ausgleich zwischen den Interessen des Rechtsinhabers und dem
public interest,** nicht also dem Interesse des Nutzenden.*> Ausschlaggebend ist freilich
auch, inwieweit das entnommene Material modifiziert wurde, ob ein neues Werk geschaf-
fen wurde und welche persénlichen Motive der Ubernahme zugrunde lagen, ob also eine
Absicht der Schiddigung vorlag bzw., ob die Beklagte in Gewinnerzielungsabsicht handel-
te. 40

Kurzum: Die traditionelle Rechtsprechung neigte deutlich dazu, den Umfang der jewei-
ligen Schranke iiber das Merkmal der Fairness eher einzuschrinken, sodass insbesondere
kommerziell motivierte Ubernahmen ausscheiden. Dieser ,,commercial implication®-Analy-
se stellt einen schillernden Begriff dar, da es hier nicht allein auf einen bezifferbaren Scha-
den ankommt, sondern es sich vielmehr um ein Element der Abwégung handelt, welches
aufgrund der property-Logik des copyright law die Analyse grundlegend determiniert. Die
Rechtsprechung zéhlt hierzu, zugunsten des Rechtsinhabers, etwa Fille eines vermuteten
wirtschaftlichen Verlusts, wobei es insofern auch darauf ankommen kann, welchen Markt-
wert das Ursprungswerk hat, und, ob — ein gerade fiir das sound sampling relevanter Ein-
wand des Rechtsinhabers — ein Lizenzmarkt existiert.

C. Externe Schranken: der Human Rights Act 1998 und die
public interest defence

Wie ausgefiihrt, existiert freilich eine allgemeine public interest defence, welche — in Folge
des Human Rights Act 1998 — zumindest ansatzweise als ,,Einfallstor* fiir grundrechtliche
Wertungen dienen kann. Die Rechtsprechung hat dies unmittelbar nach Inkrafttreten des
Human Rights Act 1998 prinzipiell bestitigt (dazu sogleich). Die Bewertung dieser Ent-
scheidungen zeigt jedoch, dass die public interest defence als ,jungeschriebene” Schranke
nur sehr bedingt einem offenen Tatbestand entspricht. Andererseits verschob sich der
Schwerpunkt der Priifung — die Schranken zugunsten von fair dealing wurden erstmals aus-

42 So der EuGH, Rs. C-5/08, Infopaq International A/S v Danske Dagblades Forening (2009) ECR
1-6569.

43 Pro Sieben Medie AG v Carlton Television [1999] EMLR 109 (CA).

44  Cornish/Llewelyn, Intellectual Property, para. 14-02ff.

45 “Fair dealing” im Sinne des CDPA 1988 ist also nicht als synonym mit dem vom EuGH verwende-
ten Begriff der “fair balance” zu verstehen, s. unten, S. 13f.

46 Zuletzt England and Wales Cricket Board v Tixdaq [2016] EWHC 575 (Ch): Ubernahme von acht
Sekunden aus einer Sportiibertragung stellt kein “fair dealing” zum Zweck der Berichterstattung
dar.




46 UFITA 1/2019

driicklich als Mechanismen bewertet, die dem Ausgleich dienen;*’ das betroffene copyright
hat also keinen axiomatisch verstandenen Vorrang.*® Es waren zwei Entscheidungen, die
eine subtile Wende einleiteten. In Ashdown*® ging es um die Verdffentlichung privater Auf-
zeichnungen eines Politikers, in Hyde Park®® um die nicht vom Rechtsinhaber genehmigte
Nutzung von Bildaufnahmen. Kernfrage in beiden Féllen war, ob und inwieweit die public
interest defence im Rahmen des Fairnesstests zu beriicksichtigen ist. Der Court of Appeal
stellte in Hyde Park fest, dass die allgemeine fair dealing defence jedenfalls hypothetisch
neben den geschriebenen Schranken Anwendung finden konne. Dies sei allerdings auf Fille
begrenzt, in denen die Ausiibung des copyright aus Griinden der public policy zu verwehren
sei, d.h. in Fillen, in denen eine public policy entgegensteht. In Ashdown erklérte das Ge-
richt dann jedoch, dass die public interest defence auch an den Wertungen des Art. 10
Abs. 1 EMRK bzw. des Human Rights Act auszurichten sei, sodass erstmals Fragen zum
Verhiltnis von EMRK und Copyright Law aufgeworfen wurden.

Die Rechtsprechung in Ashdown hat die public interest defence somit als externe und
vom geschriebenen Recht unabhingige Schranke gewertet.’! Der CDPA 1988 setzt sie an
versteckter Stelle — in dem Teil, welcher Begriffsdefinitionen enthilt — voraus.”> Ob die
public interest defence im copyright anwendbar ist, wurde recht uneinheitlich beurteilt. Ge-
gen eine Anwendung sprach vor allem die Bindung an internationales Konventionsrecht
und die Rechtsnatur des copyright als property right,”> zudem wurde auf die detaillierte Re-
gelung der Schranken verwiesen.** Die Schranken waren also abschlieBend und der CDPA
1988 liel, nach dieser Wertung, keine allgemeine Abwigung zu. Angenommen wurde je-
doch, dass die Gerichte befugt sind, dem Klédger aufgrund von Sec. 171 (3) CDPA 1988 die
Klagebefugnis abzusprechen, wenn ersichtlich das dffentliche Interesse {iberwiegt.> Damit
ist jedoch keine allgemeine Abwégung verbunden — in dem hier verstandenen Sinne be-
zeichnet das offentliche Interesse nur eng begrenzte Fallgruppen, wie etwa Fille der 6ffent-
lichen Sicherheit oder bei skandaldsen und unmoralischen Werken.

Der Court of Appeal ging in Ashdown wesentlich weiter als in der traditionellen Lehre
zur fairness. Das Gericht akzeptierte, dass — nach Inkrafttreten des Human Rights Act 1998
— die Auslegung der public interest defence nach den Wertungen der EMRK zu erfolgen
hitte, sodass der Interessenausgleich anhand einer Abwigung zwischen dem Eigentums-

47 Hyde Park Residence v Yelland [2001] Ch. 143; vgl. ebenso Pro Sieben Media AG UK v Carlton
Television Ltd [1991] WLR 605.

48 J. Phillips, “Fair Stealing and the Teddy Bear’s Picnic” (1999) Ent. LR 57.

49 Ashdown v Telegraph Group [2001] Ch. 685 (High Court); [2001] EWCA Civ. 1142.

50 Hyde Park Residence v Yelland [2001] Ch. 143 (C.A.).

51 Ashdown v Telegraph Group [2001] EWCA Civ. 1142.

52 Sec. 171 (3) CDPA 1988.

53 Vgl. Davies, Copyright and the Public Interest, 2. Aufl. London 2002, para. 4-034, S. 65.
54 Hyde Park Resindences v Yelland [2001] Ch. 143, para. 66.

55 Hyde Park Residences v Yelland [2001] Ch. 143, para. 43.
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schutz nach Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls und Art. 10 EMRK vorzunehmen sei. Dem-
gegentiiber war — und hier liegt der zentrale Unterschied — der High Court noch der Auffas-
sung, dass das geschriebene copyright den Anforderungen an die Informationsfreiheit schon
deshalb geniige, weil das copyright ohnehin keine Ideen schiitze. Zugleich verwies der
Court of Appeals auch darauf, dass es in besonderen Féllen erforderlich sei, der EMRK
bzw. der public interest defence den Vorzug zu geben — vor allem dort, wo das 6ffentliche
Interesse gerade darin begriindet ist, das Ursprungswerk in seiner exakten und urspriingli-
chen Form wahrzunehmen.Hinzu kam, dass im Rahmen einer Abwégung auch die Motive
des Beklagten und mithin die Frage, ob dieser mit der Absicht handelte, den Rechtsinhaber
aus Sicht eines verstidndigen Dritten zu schidigen, Relevanz erlangten. Im Kern konnte so-
mit tiber den public interest-Einwand auch dem Human Rights Act methodisch zum Durch-
bruch verholfen werden.>® Insofern kommt dem Human Rights Act hinsichtlich der Ausle-
gung des Fairnesseinwands eine ergéinzende Funktion zu,>’ sodass die public interest iiber
die EMRK einen zusitzlichen Faktor darstellt, der gegen die traditionellen Parameter, vor
allem den einer kommerziellen Nutzung, ins Spiel gebracht werden kann.

Dabei ist in den genannten Féllen allerdings zu bedenken, dass der Konflikt (jedenfalls
in Ashdown) auch dem Umstand der geringen Schutzschwelle geschuldet ist und, dass der
Urheber sich bei nicht verdffentlichten Werken (hier: personlichen Aufzeichnungen eines
Politikers, die er nach einem vertraulichen Treffen mit dem Premierminister angefertigt hat-
te), zugleich auch auf die Vertraulichkeitsklage berufen kann. Diese schiitzt gegen jede
Preisgabe vertraulicher Informationen, sofern eine Pflicht zur Nichtoffenbarung besteht, die
sich auch aus den Umsténden ergeben kann. Im Kern ist damit das Vertrauen zwischen den
Parteien geschiitzt, etwa bei Vermdgensbetreuungspflichten, im Verhéltnis zwischen Arzt
und Patient oder bei sonstigen vertraglichen und quasivertraglichen Beziehungen, insbeson-
dere im Rahmen von Arbeits- und Dienstverhidltnissen. Die Nichtoffenbarungspflicht be-
steht auch dann, wenn die Vertraulichkeit der Information den Umstidnden nach erkennbar
ist.® Im Rahmen der confidentiality-Klage ist die public interest defence notwendiges Tat-
bestandelement und erlaubt den Gerichten, da es sich bei dieser Klage um eine equitable
remedy handelt, einen weiten Ermessensspielraum.> Es existieren aber nur vergleichsweise
wenige Entscheidungen, in denen die public interest defence mit Erfolg vorgebracht wur-
de.®® In diesem Sinne handelt es sich nicht um einen weitgreifenden Proportionalititstest,
da nach herkémmlicher Lesart der Klage das 6ffentliche Interesse insbesondere gegen das

56 Griffiths, Copyright Law after Ashdown v Telegraph Group — Time to Deal Fairly with the Public?
(2002) TPQ 240.

57 Ashdown v Telegraph Group [2002] Ch. 149, para. 174.

58 Die Einzeheiten konnen hier nicht dargestellt werden. Vgl. naher Westkamp, Privacy & Publicity
(Baden-Baden 2011), S. 170ff.

59 Die Grenze des public interest-Einwands im Rahmen der Vertraulichkeitsklage ist erreicht, wenn
die verdffentlichten Informationen kommerziell wertvoll sind: Boardman v Phipps [1967] 2 AC
46.

60 Vgl. etwa Attorney General v Guardian Newspapers no. 2 [1990] 1 AC 109.
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Verhaltensunrecht des Beklagten abzuwiégen ist, also ein typischer Topos des Rechts der
Equity.

Es geht, so konnte argumentiert werden, also lediglich darum, das geschriebene copy-
right an das Recht der equity anzupassen. Folglich wire die Rechtsprechung auf entspre-
chende Konstellationen — in denen ein eindeutiger Wertungswiderspruch zwischen copy-
right und confidentiality auftritt — beschriankt. Dieses Argument greift jedoch etwas zu kurz.
Die Rechtsprechung hat eine solche Beschrankung nicht ausdriicklich bestitigt. Anderer-
seits soll die Berufung auf das offentliche Interesse auf seltene Fille begrenzt sein.®! Der
Begriff verlangt auch deutlich mehr als nur eine ,,interessierte” Offentlichkeit — es muss
sich allgemein um fiir den 6ffentlichen Diskurs relevante Interessen handeln; insofern ist
die hier erdrterte Rechtsprechung faktisch auch auf Mediengrundrechte im Sinne von
Art. 10 Abs. 1 EMRK beschrinkt.

Richtig ist jedoch, dass die Ashdown-Entscheidung, soweit sie das Verhiltnis zwischen
dem Human Rights Act 1998 und dem geschriebenen Copyright Law betrifft, allein auf das
public interest abstellt. So ldsst sich fragen, inwieweit das 6ffentliche Interesse von den
Wertungen des Human Rights 1998 beeinflusst ist, ob der Human Rights 1998 eine auch im
copyright law erforderliche freie Abwégung ermdglicht, inwieweit eine solche Abwigung
mit europdischem Sekundérrecht vereinbar ist und — sofern diese Fragen beantwortet sind —
welche Faktoren in eine Abwégung einzustellen sind.

Die Beurteilung dieser Rechtsprechung im Zusammenhang mit referentiellen Nutzun-
gen ist daher nicht ganz einfach. Sicher ist, dass die Wertungen des Human Rights Act 1998
und der EMRK im Rahmen des Fairnesstests zu beriicksichtigen sind, d.h. jedenfalls im
Hinblick auf die Auslegung der Schranken zugunsten der Medien (,reporting current
events®) bzw. criticism or review. Mit Blick auf referentielle Nutzungen liefern die genann-
ten Entscheidungen aber wohl keine wesentliche Erkenntnis. Im Ergebnis stellen derartige
Fallgestaltungen schon wegen der unterschiedlichen Strukturen und inhédrenten Logiken der
anwendbaren Klagen — copyright und confidentiality — ein Dilemma fiir die Gerichte dar, da
sich insoweit Wertungswiderspriiche ergeben koénnen. Insofern handelt es sich um Grenz-
konstellationen. Das allgemeine property-Dogma kann auch mit Blick auf referentielle Nut-
zungen methodisch nicht iiber den Umweg der public interest defence — und damit unter
Berufung etwa auf die Kunstfreiheit — iberwunden werden.

D. Public Interest, Referenz und Transformation: Die
Parodieschranke als Generalklausel?

Den néchsten ,,Meilenstein® der jiingeren Urheberrechtsgeschichte markiert die Reform des
Copyright Law. Sie kulminierte, wie gesagt, im Jahre 2014 mit Einfiihrung einer (aus Art. 5
Abs. 3 k) der InfoSoc-RL entlehnten) Schranke zugunsten von ,,Parodie, Karikatur und Pas-

61 Ashdown v Telegraph Group [2001] WLR 967, 972 (CA).
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tiche. © Diese Schranke stellt damit die Kernregelung im Hinblick auf Referenznutzungen
dar. Die Formulierung der Tatbestandsmerkmale folgt dabei exakt dem Text von Art. 5 (3)
(k) der InfoSoc-Richtlinie, wobei ein ,,Missbrauch* aufgrund des Fairnesstests auszuschlie-
Ben sei.

Der Einfithrung gingen umfangreiche Vorarbeiten und Konsultationen voraus, vor allem
aufgrund von entsprechenden Vorschligen im Gowers Review®® und im Hargreaves Re-
port,%* sowie einer zwischenzeitlichen Konsultation unter Federfiihrung des Intellectual
Property Office.®> Im Rahmen dieser Konsultation wurden allerdings von interessierter Sei-
te erhebliche Zweifel geduflert, insbesondere unter Hinweis auf eine angebliche Miss-
brauchsanfilligkeit einer weiten Parodieschranke und die normative Schwierigkeiten, zwi-
schen rechtméBigen und rechtswidrigen Nutzungen zu unterscheiden. Insofern wurden Be-
denken geduBert, dass eine weite Schranke bestehende Lizenzpraktiken beeintrichtigen
konnten. %

Diese Bedenken sind sicher nicht unbegriindet. Man kann in der Tat argumentieren,
dass die Merkmale der Parodie, Karikatur und Pastiche auf jedwede referentielle Nutzung
Anwendung finden kénnen. Hierfiir spricht, dass es begrifflich zwischen Parodie, Karikatur
und Pastiche vielfache Uberschneidungen gibt. Auch die Stellungnahme der Regierung
scheint diese Auffassung zu teilen, indem etwa auch satirische Nutzungen unter Sec. 30A
CDPA 1988 fallen sollen. Man kann also argumentieren, dass — wie dies wohl auch vom
britischen Gesetzgeber intendiert war — der Begriff Parodie als auszufiillendes Merkmal zu
werten ist, welches flexibel und sozusagen in Analogie auf sonstige Phdnomene der Refe-
renznutzung angewandt werden kann. Die legislativen Stellungnahmen und die entspre-
chenden Vorarbeiten belegen, dass es sich bei der Parodieschranke nicht um eine enge Be-
reichsausnahme handeln sollte: Hinter der Einfithrung stehen ambitioniertere Ziele. So wur-
de etwa im Gowers Review auf soziale Realititen verwiesen, etwa im Zusammenhang mit
der (humoristischen) Nutzung von Werken in Videos und dem Bediirfnis, mehr Freiheiten
in sozialen Medien zu gewéhrleisten; weiter wurde auch auf die Moglichkeit neuer Markte
fiir referentielle Nutzungen verwiesen.®’” Andererseits sollen die Interessen der Rechtsinha-
ber, vor allem das Interesse an einer ungehinderten Verwertung, weiter beriicksichtigt wer-

62 Copyright & Rights in Performances (Quotation and Parody) Regulations 2014, in Kraft getreten
am 1. Oktober 2014.

63 Gowers Review of Intellectual Property (London 2006), S. 2ff.

64 Digital Opportunity: A Review of Intellectual Property and Growth: an Independent Report by
Professor lan Hargreaves (UKIPO 2011), S. 151f.

65 Taking Forward the Gowers Review of Intellectual Property: Proposed Changes to Copyright Ex-
ceptions (Intellectual Property Office 2008).

66 Modernising Copyright: A Modern, Robust and Flexible Framework: Government Response to
Consultation on Copyright Exceptions and Clarifying the Law (London 2012), S. 30 ff..

67 Modernising Copyright: A Modern, Robust and Flexible Framework: Government Response to
Consultation on Copyright Exceptions and Clarifying the Law (London 2012), S. 31.




50 UFITA 1/2019

den. Insofern kniipft man wiederum an den property-Gedanken und die traditionelle Ausle-
gung des Fairnesstatbestands an.

Die Einflihrung einer Parodieschranke beruhte somit nicht auf Harmonisierungsbemii-
hungen, sondern hatte letztlich die britische Kreativwirtschaft im Blick. Man wollte umfas-
senden Gebrauch von den in der Richtlinie erlaubten Schrankenbestimmungen machen.®
Die europarechtskompatible Losung ergab sich nur aus Zwéngen des Unionsrechts; man
war offenbar der Auffassung, dass eine generalklauselartige Schranke, welche die weite pu-
blic interest defence zugunsten intertextueller bzw. referentieller Nutzungen einbezieht, am
Text der Richtlinie scheitert.

Der Parodie- bzw. Pastichebegriff konnte somit, bei oberflichlicher Betrachtung, als
Einfallstor zu einer freischwebenden Abwégung verstanden werden. Die der Parodiefreiheit
zugedachten gesetzgeberischen Ziele entsprechen durchaus dem weiten Begriff in Deck-
myn,% und offensichtlich weist diese Entscheidung hin zu einer robusten Abwigung an-
hand aller Aspekte und Umsténde des Einzelfalls im Sinne einer weitgreifenden Interessen-
abwigung. Der methodische Weg zur freischwebenden Abwégung ist indes steinig. Denn
nach wie vor sollen gegenldufige Interessen iiber den Fairnesstest geschiitzt werden. Damit
sind vorrangig wirtschaftliche Interessen gemeint. Dies fithrt zu moglichen Ungereimthei-
ten mit Blick auf den in der Deckmyn-Entscheidung formulierten Interessenausgleich. Pro-
blematisch ist auch, wie weit ideelle Interessen beriicksichtigt werden koénnen und, ob der
Human Rights Act 1998 erweiternd heranzuziehen ist. Im Kern geht es also um die Ent-
scheidung, traditionellen Auslegungsprinzipien des copyright zu folgen oder eine radikale
Abkehr zugunsten einer freischwebenden Abwégung zu vollziehen.

I. Referenznutzung und Fairness

Anders als nach dem Richtlinientext stehen die genannten Nutzungen unter dem Vorbehalt
des fair dealing. Die Schranke bezieht sich, im Gegensatz zur ebenfalls neu eingefiihrten
Zitatschranke, sowohl auf veroffentlichte wie auf unverdffentlichte Werke; eine Namens-
nennung des Urhebers ist nicht erforderlich. Ebenfalls wurde darauf verzichtet, die Vor-
schriften des CDPA 1988 zum Integrationsschutz zu #ndern.”®

Insbesondere Griffiths hat auf mogliche Friktionen zwischen dem tradierten Fairness-
test und dem fair balance-Ansatz nach der Deckmyn-Entscheidung hingewiesen.”! Nach
seiner Auffassung muss die Auslegung der Parodieschranke und der entsprechenden Fair-

68 S. Jacques, Are the new ‘fair dealing’ provisions an improvement on the previous UK law, and
why? (2015) JIPLP 699.

69 Johan Deckmyn and Vrijheitsfonds VZW v Helena Vandersteen, C-201/13, 3.9.2014.

70 Modernising Copyright: A Modern, Robust and Flexible Framework: Government Response to
Consultation on Copyright Exceptions and Clarifying the Law (London 2012), S. 31.

71 Griffiths, Fair Dealing after Deckmyn — the United Kingdom’s Defence for Parody, Caricature and
Pastiche”, in: Richardson/Ricketson, Handbook on Intellectual Property in Media and Entertain-
ment (Cheltenham 2017).




Westkamp, Referenz und Transformation im britischen Copyright Law 51

nessaspekte grundsitzlich anhand der Vorgaben der EMRK und der Grundrechte-Charta er-
folgen, sodass die Priifung durch Kriterien der AuBerungsqualitit dominiert wird. Nach der
Rechtsprechung des EGMR kann man noch einen Schritt weiter gehen und das Urheber-
recht grundsétzlich als rechtfertigungsbediirftige Ausnahme zu den Kommunikationsgrund-
rechten verstehen.”?> Dies stiinde radikal im Gegensatz zur tradierten Lehre, wonach die
Frage der Fairness primér an den aus dem Copyright flieBenden Verwertungsinteressen aus-
zurichten sei. 7> Gleichfalls hat die Rechtsprechung auch festgestellt, dass der Human
Rights Act 1998 im Hinblick auf die Medienfreiheiten keine erweiterte Auslegung zuguns-
ten der Medien im Hinblick auf die Fairnesspriifung zuldsst.”*

Die Deckmyn-Entscheidung kann zu vielféltigen und tiefgreifenden Briichen mit der
tradierten Urheberrechtsdogmatik fithren. Diese Konsequenzen kénnen hier nicht umfas-
send analysiert werden. Moglich erscheint indes, dass die Ausfithrungen des Gerichtshofs
zur fair balance-Riickwirkungen auf alle Ebenen des infringement test, insbesondere auch
zur Lehre im Hinblick auf die oben erdrterte substantial part-Schwelle haben werden.”?
Denn insoweit steht der Gerichtshof auf dem Standpunkt, dass auch wesentliche Modifizie-
rungen des Ursprungswerks ausreichen, solange das Ergebnis der Nutzung nur erkennbar
anders ist — ein neues Werk ist nicht erforderlich.”® Diese Uberlegung lisst sich auf samtli-
che transformative und derivative Nutzungen {ibertragen und bricht auch mit dem oben er-
orterten Dogma, dass bei der Ubernahme eines zusammengesetzten Werkes, etwa eines Vi-
deos, jedes darin enthaltene Werke isoliert unter dem substantial part-Test zu betrachten
ist.”’

II. Markt und Lizenzbereitschaft

Der wohl erheblichste Einwand gegen transformative oder referentielle Nutzungen diirfte
sich freilich auf kommerzielle Aspekte stiitzen,’® wie dies auch in den Vorarbeiten zu den
Copyright and Related Rights Regulations 2013, wonach die Frage einer kommerziell be-
eintrachtigenden Nutzung den wesentlichen Gesichtspunkt in der Fairnesspriifung wie auch
im Rahmen der public interest defence’ darstellt, zum Ausdruck kommt. Auffillig ist, dass
die Begriindung mit keinem Wort den Human Rights Act 1998 erwihnt. Diese Vorstellung

72 Vgl. EGMR, Ashby Donald v France 36769/08, para. 39.
73 So auch in Campbell v Acuff-Rose Music 510 U.S. 569, 590ff.
74 Ashdown v Telegraph Group [2001] EWCA Civ 1142.

75 Griffiths, “Fair Dealing after Deckmyn — the United Kingdom’s Defence for Parody, Caricature
and Pastiche”, in: Richardson/Ricketson, Handbook on Intellectual Property in Media and Enter-
tainment (Cheltenham 2017).

76 Johan Deckmyn and Vrijheitsfonds VZW v Helena Vandersteen, C-201/13, 3.9.2014, para. 20.
77 Williamson Music v Pearson [1987] FSR 97; R v Gilham [2009] EWCA Crim 2293.

78 HM Government, Modernising Copyright: A Modern, Robust and Flexible Framework (London
2012), S.31.

79 Lion Laboratories v Evans [1985] QB 526.
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kniipft ersichtlich abermals an den property-Gedanken an. Insbesondere soll die Nutzung
dann nicht als fair gelten, wenn ein Lizenzmarkt besteht® — und/oder der Ubernehmende
wirtschaftlichen Gewinn erzielt — womit sich etwa Fragen zur Zuldssigkeit des sound sam-
pling erledigt hétten.®! Es kann, wie gesagt, argumentiert werden, dass bereits ein bestehen-
der Lizenzmarkt ausreichen wurde, um die Berufung auf Kommunikationsfreiheiten auszu-
schlieen. Dies geht jedoch ersichtlich zu weit. Die Gesetzesbegriindung orientiert sich of-
fenbar an der traditionellen Rechtsprechung.3? Dass eine bloBe Lizenzmdglichkeit besteht,
kann als solches nicht mehr ausreichen, um Wertungen der EMRK zu verdridngen, was etwa
auch durch die US-amerikanische fair use-Klausel gestiitzt wird, wonach zwischen markt-
beeintrichtigenden Nutzungen und sonstigen Faktoren abzuwigen ist.®> Im Ergebnis be-
steht aber die Gefahr, die Parodieschranke erheblich einzuschrinken, indem an die traditio-
nelle Rechtsprechung zum Fairnesstest wie auch zum substantial taking-Prinzip angekniipft
wird. Eine solche Entwicklung wiirde im Extremfall darauf hinauslaufen, referentielle Nut-
zungen im Rahmen des Sec. 30A CDPA 1988 nur unter erschwerten Bedingungen, etwa im
Sinne der traditionell engen Auslegung des 6ffentlichen Interesses oder durch Anwendung
des Dreistufentests zu erlauben.®* Verschirft wird das Problem auch dadurch, dass die tradi-
tionelle Rechtsprechung sowohl zum fair dealing wie zum substantial taking naturgeméaf
kaum Kategorien hinsichtlich der Kommunikationsfreiheiten ausbilden konnte. Es findet
sich keine Entscheidung im copyright, in der sich die Rechtsprechung mit der Qualitét der
Kommunikation auseinandergesetzt hat.

Gegen eine ausweitende Dominanz eigentumsrechtlich geprégter Topoi sprechen meh-
rere Griinde. Zunédchst hat der Gerichtshof in Deckmyn den Parodiebegriff als autonom aus-
zulegenden Rechtsbegriffs des europdischen Rechts klassifiziert. Damit ist nicht notwendig
nur das Sekundérrecht gemeint; vielmehr bezieht sich der Hinweis wohl auf den gesamten
Rechtsbestand des Unionsrechts und damit auch auf die EU-GRCh und nétigt damit zu
einer Intereressenabwigung, die vor allem die ideellen Interessen des Urhebers zu beriick-
sichtigen hat. Dieser fair balance-Ansatz kann daher so verstanden werden, dass zwischen
den betroffenen Interessen — auf der einen Seite Schutz des geistigen Eigentums und/oder
Schutz der Personlichkeitsrechte und auf der anderen die Kommunikationsgrundrechte —
kein normhierarchisches Verhiltnis besteht, das Recht auf Eigentum also nicht per se Vor-
rang genieBt. Zu diesem Ergebnis — dass es auf eine offene Abwigung ankommt — ist die
britische Rechtsprechung letztlich auch nach Einfithrung des Human Rights Act 1998 im

80 Ibid. Ebenso noch Laddie/Prescott/Vitoria, The Modern Law of Copyright. 3. Aufl. London 2000,
para. 20-16.

81 Ashdown v Telegraph Group [200] Ch. 149 (CA), paras. 173ff.
82 Hubbard v Vosper [1972] 2 QB 84, 95.
83 Ashdown v Telegraph Group [2002] Ch. 149.

84 Kritisch zum property-Begriff Christman, The Myth of Property: Towards an Egalitarian Theory
of Ownership (Oxford 1994), S. 193 ff.
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Hinblick auf den Privatsphirenschutz und Medienfreiheiten gelangt;®® auch die Reform des
defamation law verfolgte das Ziel, den Rechtsschutz inhaltlich an die EMRK anzupassen
und das Rechtsgebiet vor allem im Hinblick auf Internetnutzungen zu modernisieren.%¢ Zu-
gunsten einer freischwebenden Abwédgung spricht auch die Rechtsprechung des EGMR,
wonach urheberrechtliche Anspriiche grundsitzlich als Eingriff in die Freiheiten gem. Art
10 Abs. 1 EMRK zu werten und insofern zu rechtfertigen sind.3” Zusammenfassend nétigt
sowohl die Rechtsprechung des EuGH als auch des EMRK zu einer radikalen Umorientie-
rung: Der tradierte property-Begriff muss, ausgehend von einer Abwigung zwischen
Art. 17 Abs.2 EU-GRCh.® und den Kommunikationsgrundrechten,®® neu strukturiert und
priziser gefasst werden. Property wird insofern iiber die Kommunikationsgrundrechte de-
terminiert — dies bedeutet, dass verschiedene Kategorien gebildet werden konnen, zu fragen
wire dann etwa, ob eine Referenznutzung sich kritisch mit dem Ursprungswerk auseinan-
dersetzt oder, ob es sich um commercial communication handelt. Insofern zwingt dieser
Ansatz auch dazu, allgemeine Aussagen zugunsten der Verwertungsbefugnis des Rechtsin-
habers zu relativieren und genauere Kategorien der Marktbeeintrachtigung (commercial im-
pact) aufzustellen. Weder die Vorstellung einer potentiellen Lizenzierbarkeit noch ein Ge-
winnstreben des Beklagten kann iibergeordnete Belange etwa der Kunstfreiheit aushebeln.
Im Ergebnis kann es nur darauf ankommen, ob die Nutzung das Ursprungswerk im (Pri-
miér-)Markt ersetzt, ob also ein direktes Wettbewerbsverhiltnis vorliegt, wie es auch im Ge-
danken des overborrowing zum Ausdruck kommt — was im Falle typischer Parodien eine
Ausnahme ist. Die vom EuGH vorgegebene , fair balance® nétigt daher dazu, nicht nur den
Fairnesstest im Hinblick auf die property-Logik anzupassen, sondern wird sich moglicher-
weise auch auf das Verstindnis von substantial taking, originality und die idealexpression
dichotomy auswirken.

85 Der Human Rights Act 1998 hat inzwischen zu einem eigenstindigen Recht auf privacy gefiihrt.
Zuvor stand die Rechtsprechung auf dem Standpunkt, dass grundsétzlich den Medienfreiheiten
Vorrang zu gewéhren sei. Dazu vgl. Markesinis, Privacy, Freedom of Expression and the Horizon-
tal Effect of the Human Rights Bill: Lessons from Germany (1999) LQR 47; Phillipson, Breach of
Confidence? Towards a Common Law Right of Privacy under the Human Rights Act (2003) Mod.
LR 726.

86 Defamation Act 2013; dazu Westkamp, in: G6tting/Schertz/Seitz, Handbuch Personlichkeitsrecht,
2. Aufl. 2018, § 60 Rdnr. 27ff.

87 Ashby Donald and Others v France, no. 36769/08, § 34, 10.1.2013, § 34;
Neij and Sunde Kolmisoppi v. Sweden, no. 40397/12, 19.2.2013.

88 Dazu Geiger, Intellectual Property shall be protected!? Article 17 (2) of the Charter of Fundamen-
tal Rights of the European Union: a Mysterious Provision with an Unclear Scope” (2009) EIPR
113.

89 Geiger/Izyumenko, Copyright on the Human Rights Trial: Redefining the Boundaries of Exclusivi-
ty through Freedom of Expression” (2014) 45 IIC 316.
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III. Zwischenergebnis: Generalklausel oder Eigentumsschutz?

Im Rahmen der inhdrenten Auslegung der Parodieschranke sind zunéchst zwei Problembe-
reiche zu unterscheiden, einerseits also die Folgen, die sich aus der Deckmyn-Rechtspre-
chung als solcher ergeben, und andererseits Grundgedanken, die aus dem tradierten Fair-
nessbegriff folgen konnen. Anders als nach dem Text der Richtlinie sind parodistische Nut-
zungen nicht per se gestattet, sondern miissen iiber den Fairnesstest konkretisiert werden —
wobei hier besonders der property-Gedanke eine Rolle spielt. Dabei kann der Hinweis auf
die public interest defence sowie den Human Rights Act 1998, wie oben ausgefiihrt, nur
sehr bedingt fruchtbar gemacht werden kdnnen. Fraglich ist hier vor allem, welche tradier-
ten Parameter weiter Geltung beanspruchen, also vor allem solche, die in der Deckmyn-Ent-
scheidung nicht erértert wurden. Hierzu zéhlen insbesondere die Bewertung des Beklagten-
verhaltens und die Frage einer moglichen wirtschaftlichen Schadigung. Weiter setzen die
moral rights — die auf das Recht der Anerkennung der Urheberschaft und das Recht auf
Werkintegritit begrenzt sind — weitere Grenzen, die unten gesondert diskutiert werden.

Das Zusammentreffen tradierter Fairnessfaktoren mit dem fair balance-Ansatz der
Deckmyn-Entscheidung fiihrt also zu einem Dilemma: Die Parodieschranke selbst kann
durchaus als weite Generalklausel in diesem Sinne verstanden werden, da entsprechende
transformative Nutzungen — wie in den Vorarbeiten hervorgehoben — letztlich im 6ffentli-
chen Interesse liegen, es also naheliegt, die in den Entscheidungen in Hyde Park und Ash-
down herangezogene public interest defence als Auslegungsaspekt, ggf. auch als externe
Schranke, auch auf die in Sec. 30A CDPA 1988 genannten Nutzungen anzuwenden. Dies
gilt umso mehr, als die Rechtsprechung hier vor allem auf den Human Rights Act 1998 und
damit auf die Kommunikationsgrundrechte der EMRK abstellt. Das Dilemma liegt dem-
nach darin, dass sich britischen Gerichten zwei {ibergeordnete Entscheidungsprogramme
bieten: Einerseits eine allein auf das Copyright Law, also das geschriebene Recht begrenzte
inhdrente Auslegung, die sich eng an einem ontologischen Begriffsverstindnis orientiert,
der Rechtsprechung des Gerichtshofs und einem autonomen Versténdnis des Europarechts
folgt und im Ergebnis die Wertungen der EMRK ausblendet. Eine solche ,.europarechts-
kompatible* Interpretation beschrinkt den Anwendungsbereich nicht nur auf die genannten
Nutzungsformen; sie verleitet vielmehr dazu, dass die Abwdgung primér zwischen dem
property right, und damit dem angeblichen Wert der Leistung, und einem eher engen
Schrankenverstdndnis auf Grundlage europdischen Sekundérrechts stattfindet, insbesondere
auch iiber eine Anwendung des eben fiir alle Schranken der Richtlinie geltenden Dreistu-
fentests (Art. 5 Abs. 5 Info-SocRL).

IV. Ruf und Ehre: Ideelle Gegenrechte und ,,fair balancing*

Gegenrechte des betroffenen Rechtsinhabers konnen sich zunichst aufgrund der Interessen-
abwigung selbst, wie auch iiber den urheberrechtlichen Integritdtsschutz und aus — grob ge-
sprochen — Anspriichen aufgrund von der false association ergeben. Der Umfang dieser
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Rechte muss freilich konkretisiert werden. Dabei kommt es nicht allein auf die Wertungen
des CDPA 1988 an, vielmehr kann auch hier der Human Rights Act 1998 Grundlage der
Interessenabwigung sein.

Die Deckmyn-Entscheidung hebt hervor, dass der Parodiebegriff im Rahmen einer Ab-
wigung durch zwei Aspekte begrenzt ist, erstens durch die legitimen Erwartungen des Ur-
hebers im Rahmen einer Interessenabwigung (fair balance) und zweitens durch den Grund-
satz, dass entsprechende Nutzungen nicht diskriminierend sein diirfen. Nicht entscheidend
ist hingegen, ob ein neues Werk geschaffen wurde.

In den meisten Fillen transformativer Nutzungen wird es dem Rechtsinhaber eher um
ideelle Abwehrrechte gehen, d.h. um die Abwehr von Nutzungen in einem bestimmten,
dem Rechtsinhaber unangenehmen Zusammenhang. Im britischen Recht bieten sich fiir der-
artige Konstellationen, die regelméBig im Grenzbereich zwischen Copyright und allgemei-
nem Personlichkeitsschutz angesiedelt sind, Abwehrrechte aufgrund des defamation law
(mit der Eingangsschwelle einer serious harm), aufgrund des urheberrechtlichen Integritts-
schutzes (Sec. 80 (1) CDPA 1988)° und schlieBlich — ansatzweise — iiber eine erweiterte

passing off-Klage.

1. Assoziations- und Integrititsschutz im Copyright

Im Hinblick auf das Integritdtsrecht sind dabei zwei Fragen problematisch. Die erste lautet,
ob und inwieweit eine Kausalitdt zwischen freatment und einer Beeintrachtigung von Ruf
und Ehre gegeben sein muss. Die Antwort darauf ist entscheidend fiir die Frage, ob Sec. 80
(1) CDPA 1988 einen erweiterten Reputationsschutz gibt, ob also das Recht auf Werkinte-
gritdt Schutz gegen adverse association bietet. Die Anschlussfrage lautet, ob auch das sub-
jektive Empfinden des Rechtsinhabers zu beriicksichtigen ist. Ein derogatory treatment
meint in diesem Zusammenhang jede Verwendung des Werks durch Umgestaltung,’! wel-
che sich nachteilig auf Ruf oder Ehre des Urhebers auswirken kann.”?

Exemplarisch ist die Entscheidung in Sachen Confetti Records.”® Der Kliger wandte
sich hier gegen die — weitgehend unverinderte — Ubernahme eigener Textzeilen in einen
Rapsong, mit der Begriindung, dass diese Kontextverschiebung® seiner Reputation abtrig-

90 Sec. 80 (1) CDPA1988 definiert das Urheberpersonlichkeitsrecht als Recht “...not to have his
work subjeceted to derogatory treatment”, und zwar gegen “any distortion, mutilation or other
modification of, or other derogatory action in relation to the aid work, which would be prejudicial
to his honour or reputation”.

91 Die Rechtprechung zu Sec. 80 CDPA 1988 ist spérlich: vgl. Morrison Leahy Ltd v Lightbond Ltd
[1993] EMLR 144; Tidy v Trustees of the National History Museum [1995] 39 L.P.R. 501 (Aus-
tralien); Pasterfield v Danham [1999] FSR 168.

92 S. Teilmann, Framing the Law: The Right of Integrity in Britain (2005) EIPR 19, 21 ff.
93 Confetti Records v Warner Music UK [2003] EWHC 1274, para. 152.

94 Das Ursprungswerk wurde also nicht verdndert, vielmehr wurde eine zusitzliche Tonspur (“over-
lay”) in Gestalt eines Rap hinzugefiigt. Darin ging es um kaum verstdndliche Sprachcodes der
Drogenhéndlerszene.
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lich sei. Entschieden wurde, dass auch derartige Konstellationen unter das Urheberperson-
lichkeitsrecht fallen kénnen. Der Nachteil (prejudice) muss sich nicht zwangsldufig, d.h. im
Sinne einer nachzuweisenden Kausalitdt, aus dem treatment ergeben. Der Schwerpunkt
liegt somit auf einem recht weit verstandenen Reputationsschutz, nicht auf einem engeren
Manipulationsschutz der allein auf das Werk abzielt. Dementsprechend soll es auch auf das
subjektive Empfinden des Urhebers ankommen, allerdings dahingehend eingeschrinkt, dass
verletzte Gefiihle auch aus Sicht eines verstindigen Dritten zu beurteilen sind. Dabei spielt
es auch eine Rolle, ob die Aussage, die mit der Ubernahme verbunden ist, unter die Mei-
nungsfreiheit fallt. Insofern iiberschreitet der Integrititsschutz zumindest hypothetisch die
Schwelle zum allgemeinen Personlichkeitsschutz und kann auf eine Abwégung mit Art. 10
Abs. 1 EMRK hinauslaufen.

2. Allgemeiner Assoziationsschutz (adverse association)?

Auf einer anderen Ebene liegt die Frage, ob sich au3erhalb der Urheberpersonlichkeitsrech-
te Anspriiche gegen referentielle Nutzungen ergeben konnen, insbesondere, ob sich der
Rechtsinhaber gegen unerwiinschte Assoziationen wehren kann. In der Deckmyn-Entschei-
dung wurde ausgefiihrt, dass das Interesse des Urhebers bzw. des Leistungsschutzberechtig-
ten im Rahmen des Interessenausgleichs zu wahren ist, was man so verstehen kann, als dass
der Interessenausgleich primér gerade diesem Zweck dientt. Hier stellt sich fiir das britische
Recht vor allem die Frage, ob zu diesen Interessen auch solche zéhlen, die sich nicht in den
aufgezdhlten urheberrechtlichen Befugnissen widerspiegeln, sondern aulerhalb des Copy-
rightsystems anerkannt sind. Relevant wird die Frage vor allem im Kontext des sound sam-
pling, da im Hinblick auf Tontragerrechte kein Riickgriff auf Urheberpersonlichkeitsrechte
moglich ist, und zum anderen in Fillen, in denen keine Beeintrichtigung der Reputation
oder der Ehre anzunehmen ist.

Helfen konnte — ansatzweise — die Klage aufgrund von passing off. Der Begriff bezieht
sich im Kern auf Félle, in denen eine Irrefiihrung des Verkehrs durch eine misrepresenta-
tion ausgelost wird, in denen also ein Gewerbetreibender eigene Waren als von Dritten
stammend ausgibt und damit zu Lasten des Berechtigten einen Marktschaden verursacht.
Die Klage wurde in jiingerer Zeit — als extended passing off — auch auf Félle angewandt, in
denen sich Prominente gegen die Nutzung ihrer Personlichkeitsmerkmale zur Wehr setzten.
Hier ist vor allem die Entscheidung in Sachen Irvine relevant.”> In dieser Entscheidung
wurde erstmals anerkannt, dass eine unautorisierte Nutzung von Personlichkeitsaspekten
rechtswidrig im Sinne der passing off-Klage ist, da insofern der Verkehr iiber das Bestehen
einer entsprechenden Lizenz getduscht wird. Vorausgesetzt wird dabei grundsétzlich eine
bestehende Vermarktung seitens des Berechtigten. Die Entscheidung wurde obiter dictum
auch auf den Human Rights Act 1998 bzw. Art. 8 EMRK gestiitzt.

95 Irvine v Talksport Radio [2002] FSR 771, paras. 75 ff. Kritisch Scanlan, Personality, Endorsement
and Everything: The Modern Law of Passing Off and the Myth of a Personality Right [2004] IPQ
209, 217 ff.
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Eine interessante Frage in diesem Zusammenhang lautet, ob sich — wie etwa im ,,Metall
auf Metall“-Verfahren, Betroffene nach diesen Grundsitzen auf passing off berufen konn-
ten. Bei ndherer Betrachtung der involvierten Interessen diirfte schnell deutlich werden,
dass es den Kldgern nicht um einen wirtschaftlichen Ausgleich fiir eine ungenehmigte Nut-
zung der Tonsequenz ging, sondern die Klage gerade darauf abzielt, das Ergebnis kiinstleri-
schen Schaffens®® gegen die Ubernahme durch Dritte und wahrscheinlich auch durch die
Verwendung in einem anderen Genre abzuschirmen. Insofern liegt die Uberlegung nicht
ganz fern, dass die Tonaufnahme durch Kraftwerk ihrerseits unter dem Schutz der Kunst-
freiheit (Art. 13 EU-Grundrechtecharta) steht”’ — insofern verstanden als negative Kunst-
freiheit, deren Schutzumfang sich im Hinblick auf die Freiheit Dritter auch aus dem Interes-
se an der Aufrechterhaltung eines kiinstlerischen Selbstverstindnisses ableiten ldsst. Dabei
wird es sich in der Regel um Ausnahmefille handeln, in denen man durchaus auch auf die
kulturhistorische Bedeutung abstellen kann.

Die erweiterte passing off-Klage bietet hierzu einen Ansatz, der allerdings nicht iiber-
zeugt, weil die Klage auf wettbewerbsrechtliche Konstellationen zugeschnitten ist und ein
allgemeiner Assoziationsschutz zu unertriglichen Uberschneidungen fithren wiirde, da ge-
rade keine Lizenzbereitschaft (und damit kein Markt, auf dem ein Schaden entstehen kénn-
te,) existiert.”® Einen Ausweg bietet in diesen Fillen daher nur eine erweiterte Anwendung
von Art. 8§ EMRK im Sinne eines allgemeinen Abwehrrechts. Dafiir spricht, dass adverse
association wertungsméfig nicht auf Fille der Zwangskommerzialisierung begrenzt werden
konnen — sondern, wie auch in der Deckmyn-Entscheidung angesprochen, ideelle Interessen
zu berticksichtigen sein werden.

E. Zusammenfassung

Das britische Recht enthdlt sowohl aufgrund des Human Rights Act 1998 wie auch inner-
halb des CDPA 1988 durchaus Mechanismen, um referentielle oder transformative Nutzun-
gen jedenfalls im Rahmen einer Abwégung der Interessen zuzulassen. Vor allem die
Schranke zugunsten von Parodie, Pastiche und Karikatur kann sich zu einer Generalklausel
entwickeln, die iiber den Human Rights Act bzw. Art. 10 Abs. 2 EMRK einen allgemeinen
Interessenausgleich, welcher sich primér an menschenrechtlichen Wertungen orientiert, er-
moglicht. Dieser Ansatzpunkt — dass urheberrechtliche Anspriiche daran zu messen sind, ob

96 Der Hintergrund der Aufnahme im Jahre 1977 zeigt, dass der Aufnahme der Tonsequenz umfang-
reiche und ambitionierte kiinstlerische Vorbereitungen vorausgingen. Die Tonsequenz stammt aus
seiner Aufnahme eines beschleunigenden Zuges, welche spéter im Studio elektronisch imitiert
wurde. Vgl. dazu, und zum kiinstlerischen Selbstverstédndnis von Kraftwerk, die Autobiographie
von Wolfgang Fliir, Kraftwerk: I was a Robot (2017).

97 So auch GA Szpunar, Pelham GmbH v Ralf Hiitter, C-476/17, 12.12.2018, ECLL:EU:C:
2018:1002, para. 89 ff.

98 Niher Westkamp, Privacy & Publicity (Baden-Baden 2011), S. 237.
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sie in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sind,” fiihrt zu komplexen Folgepro-
blemen und wiirde iiber die Auslegung der Parodieschranke auch eine Ausstrahlungswir-
kung auf siamtliche flexible Mechanismen des copyright haben. Dies gilt vor allem fiir das
traditionell extensive Verstindnis des copyright als Prarogativ zugunsten — im Extremfall —
aller vorstellbaren kommerziellen Nutzungen. Insofern wird man — auch als Folge des fair
balance-Konzepts des EuGH auch mit der Vorstellung brechen miissen, das copyright law
habe bereits eine legislative Letztentscheidung im Hinblick auf Kommunikationsfreiheiten
getroffen.

99 Vgl. Netanel, Copyright and a Democratic Civil Society, 106 (1996) Yale Law Journal 283, 290ff.
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A. Einleitung — Der BGH, Metall auf Metall und Digitales Sound
Sampling im U.S.-amerikanischen Copyright

I. Fallstrick Rechtsvergleichung?

Es diirfte unstreitig sein, dass der Umgang mit dem Metall auf Metall-Fall nicht zu den
Glanzstiicken in der Geschichte des BGH gehort. Da bereits zum Zeitpunkt des ersten Me-
tall auf Metall-Revisionsurteils von 2008' digitales Sound Sampling kein neues Thema
mehr war,? fand der BGH schon damals eine Anzahl von gut vertretbaren Losungsvorschli-
gen fiir die mit dieser Technik verbundenen urheberrechtlichen Fragen vor.? Die Instanzge-
richte hatten ohne viel Federlesens fiir einen strikten Teileschutz beim Tontragerhersteller-
recht entschieden,* grund- oder europarechtliche Fragen waren seinerzeit in diesem Kontext
noch nicht sehr prisent.? Statt sich aber stringent an einer dieser gut vertretbaren Losungen
zu orientieren, schuf der BGH einen merkwiirdigen Hybriden: In einem ersten Schritt er-
streckte das Gericht den Schutz des Tontrégerherstellerrechts aus § 85 UrhG (nach hiesiger
Auffassung® zutreffend)’ auf kleinste Partikel. Diesen schriinkte der BGH aber sogleich da-
durch ein, dass er eine (gewagte und ohne Diskussion der hierdurch aufgeworfenen Proble-
me ausgefiihrte) Aufnahme des § 24 UrhG in den Schrankenkatalog des UrhG und eine
analoge Anwendung dieser auf Urheberrechte und das nur fiir sie relevante Bearbeitungs-
recht in § 23 UrhG zugeschnittenen Regelung auf das Tontrégerherstellerrecht vollzog — nur

1 BGH ZUM 2009, 219 — Metall auf Metall.

2 So bereits meine Feststellung in Apel, ZGE/IPJ 2 (2010), 331; s. auch Tyra, ZUM 2001, 49.

3 Exemplarisch genannt seien die Dissertationen von Hdéuser, Sound und Sampling, 2002; Miinker,
Urheberrechtliche Zustimmungserfordernisse beim Digital Sampling, 1995; Wefling, Der zivilrecht-
liche Schutz gegen digitales Soundsampling, 1995; zu den Wurzeln der Debatte iiber das Thema im
deutschen Urheberrecht auch Hoeren, in: FS Hertin, 2000, S. 113 f. Eine préignante Ubersicht zu den
seinerzeit vertretenen Losungsansitzen findet sich etwa bei Vogel, in: Schricker/Loewenheim, Urhe-
berrecht, 4. Aufl. 2010, § 85 UrhG Rn. 43.

4 LG Hamburg, Urt. v. 8.10.2004 — 308 O 90/99, BeckRS 2013 [sic!], 7726; OLG Hamburg GRUR-
RR 2007, 3.

5 Zum Europarecht und zu den Grundrechten (Kunstfreiheit) findet sich im ersten Metall auf Metall-
Urteil kein Wort, vgl. BGH ZUM 2009, 219 — Metall auf Metall. Ganz knapp zu den Grundrechten
in diesem Kontext aber Lindhorst, GRUR 2009, 403, 407. Pétzlbergers Verdikt (Kreatives Remi-
xing, 2018, 233 f.), dass die ,,zahlreichen europarechtlichen Implikationen des Falles* bereits im
ersten Metall auf Metall-Urteil hitten beriicksichtigt werden miissen, erscheint auch unter dem Ge-
sichtspunkt, dass sich der ganze Fall auch ohne Vorlage hitte 16sen lassen (4pel, K&R 2017, 563 f.;
ders., ZGE/IPJ 10 [2018], 162, 164f.), iiberzogen; zu den Grundrechten explizit auf die heutige
Sichtweise abstellend und daher zuriickhaltender Schulze, in: FS Walter, 2018, S. 505, 509.

6 Der Gegenstand dieses Beitrags und der zur Verfiigung stehende Raum machen es unméglich, die
vielfachen AuBerungen zu den in Metall auf Metall umstrittenen Rechtsfragen hier auch nur anni-
hernd nachzuzeichnen und wiederzugeben; insoweit sei hier exemplarisch auf die konzentrierte und
aktuelle tiberblicksweise Darstellung bei Benz, Der Teileschutz im Urheberrecht, 2018, S. 165 ff.
verwiesen.

7 Apel, ZGE/IP]J 2 (2010), 331, 342 ff., dazu sogleich.
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um dann eine (nur in sich nicht véllig unplausible)® Gegenausnahme schlicht zu erfinden:
Eine Berufung auf § 24 UrhG scheide aus, wenn der das Sample Verwendende in der Lage
gewesen wire, das Sample selbst einzuspielen. Zur ndheren Aufklarung musste an das OLG
Hamburg zuriickverwiesen werden und das Unheil nahm seinen Lauf.

Im Ausgangspunkt richtig war freilich die Annahme des BGH, dass das Tontridgerher-
stellerrecht des § 85 UrhG de lege lata auch kleinste Teile einer Tonaufnahme schiitzt.” Da
die Tonaufnahme als Leistungsergebnis aus allen ihren Einzeltonen besteht, ist ihr Schutz
mangels entgegenstehender Regelung durch den Gesetzgeber grundsétzlich holistisch. Da
der eigentliche Ton gerade gemeinfrei bleibt, besteht auch aus diesem Gesichtspunkt kein
grundsétzliches Bediirfnis, ihn wie im Urheberrecht modular (also beschrinkt auf ihrerseits
selbststindig urheberrechtlich schutzfihige Teile) auszugestalten.!® Da der Schutzgegen-
stand des Tontrdgerherstellerrechts nicht harmonisiert ist, hétte es auch keiner Vorlage an
den EuGH!! bedurft'? — aber nun werden wir immerhin erfahren, was dieser davon hlt,
was aus Griinden der Rechtssicherheit durchaus niitzlich sein kénnte.!> Zur Bekriftigung
dieser richtigen Einsicht zum Teileschutz zitierte der BGH in Metall auf Metall auch das
Urteil eines U.S.-Gerichts:

,-Ein Eingriff in das durch § 85 Absatz 1 Satz 1 UrhG geschiitzte ausschlieliche Recht
des Tontrégerherstellers ist bereits dann gegeben, wenn einem Tontréger kleinste Tonfetzen
entnommen werden ([...] vgl. weiter United States Court of Appeals for the Sixth Circuit —
Bridgeport Music, Inc., et al. v. Dimension Films, et al., 383 F. 3d 390 [6th Cir. 2004] zum
Recht der Vereinigten Staaten).*!4

Rechtsvergleichende Argumente sind immer sensibel. Aufgrund der oft fehlenden
grundlegenden Kenntnis der in Bezug genommenen Rechtsordnung besteht ein hohes Risi-

8 Apel, ZUM 2013, 487, 489.

9 Dieser Punkt war im Urteil durch zahlreiche Zitate aus der deutschen Literatur unterfiittert, auf die
hier wegen des Meinungsbildes verwiesen sei, BGH ZUM 2009, 219 Rn. 11 — Metall auf Metall.

10 Vgl. dpel, K&R 2017, 563, 564 m.w.N.; zur Differenzierung zwischen den im Ausgangspunkt ho-
listischen Leistungsschutzrechten und dem im Ausgangspunkt modularen Urheberrecht s. auch
ders., in: FS Vogel, 2017, S.205, 212 (zu § 72 UrhG); i.E. krit. hierzu Ohly, GRUR 2017, 964,
966.

11 Dort anhingig als Rechtssache C-476/17. — Bei Fertigstellung dieses Manuskripts lag noch keine
Entscheidung vor. Der Generalanwalt hat jedoch in seinen Schlussantragen (BeckRS 2018, 33735)
die Diskussion zu dem Ergebnis der Instanzgerichte (s. oben Fn. 4) zuriickgefiihrt und in offener
Opposition zum BVerfG (Rn. 86 ff., 89 ff.) angeregt, dem EU-Recht zu entnehmen, dass Tontréger-
Samples auch kleinster Ausziige aus einem Tontrdger ohne Lizenz und ohne Abwégung mit den
Grundrechten des Verwenders des Samples unzuldssig sind; es wére iiberraschend, wenn der
EuGH diese de lege lata zwar weiter iiberzeugende, aber angesichts der Position des BVerfG poli-
tisch problematische Position ("Solange"-Fall?) ebenfalls einnehmen wiirde, vgl. Apel, MMR
2019, 97, 99; Plétzlberger, ZUM 2019, 250, 253; nicht problematisiert von Brtka, GRURPrax
2019, 18.

12 Apel, K&R 2017, 563 f.
13 Apel, ZGE/IPJ 10 (2018), 162, 201 m. Fn. 261.
14 BGH ZUM 2009, 219 Rn. 11 — Metall auf Metall.
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ko, dass man dortige Begriffe falsch versteht — oder Ausnahmen fiir die Regel hilt.!> Nicht
umsonst ist auch der BGH zuriickhaltend mit der Rechtsvergleichung und sieht sie wohl je-
denfalls (noch) nicht als ,fiinfte Auslegungsregel“!® an.!” Denn das vom BGH zur Stiitze
der eigenen Position herangezogene Bridgeport-Urteil mit seinem programmatischen Satz
,Get a license or do not sample* 16ste in den USA eine heftige Kontroverse aus und stellt
dort bis heute eine — nach den allgemeinen Grundsétzen kaum haltbare, ungewohnlich ein-
hellig und teilweise scharf kritisierte'$ — Mindermeinung dar,'® die in ihrer Wirkung im We-
sentlichen auf den 6. Bezirk beschriinkt geblieben ist.?’ Diese Kontroverse dauert bis heute
an und hat in jiingerer Zeit auch zu einer abweichenden Entscheidung?! eines anderen Bun-
desgerichts in ¥YMG v. Madonna®? gefiihrt,?® sodass es in den USA nun fiir wahrscheinlich
gehalten wird, dass die Sampling-Frage zeitnah den Supreme Court beschiftigen wird.?*
Auf diese bemerkenswerte Verbindung zwischen den Diskussionen in Deutschland und
den USA um das Sound Sampling wird am Ende dieses Beitrags zuriickzukommen sein.
Zuvor soll jedoch dargelegt werden, wie die rechtliche Behandlung von fremdreferenziel-
lem Werkschaffen?® im Allgemeinen und dem Sound Sampling im Besonderen im U.S.-Co-
pyright ausgestaltet ist. Fremdreferenzielles Werkschaffen wird hierbei verstanden als

15 Vgl. allgemein nur Kisch, Rechtsvergleichung, 2015, § 3 Rn. 202 ff., 227 f.

16 Grundlegend Hdberle, JZ 1989, 913.

17 S. hierzu nur BGHZ 80, 153, 156; zur Diskussion um die Bedeutung der Rechtsvergleichung in
der Rechtsanwendung s. nur Kisch (Fn. 15), § 2 Rn. 53 ff.; K.-F R6hi/H.-C. Rohl, Allgemeine
Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, § 79.VIL. sowie — bezogen auf den BGH — Koz, in: FS 50 Jahre Bun-
desgerichtshof, 2000, S. 825. Dieses Schicksal teilt die Rechtsvergleichung mit einer weiteren jiin-
geren Auslegungsmethode, der aus den USA stammenden Lehre von der 6konomischen Analyse
des Rechts, zu deren Stand beim BGH jiingst Raeschke-Kessler, in: FS Biischer, 2018, S. 659.

18 S. nur die zahlreichen Nachweise bei Apel, Der ausiibende Musiker im Recht Deutschlands und
der USA, 2011, S. 313 ff. sowie unten Ziff. B.IL.2.

19 S. auch Kocatepe, GRURInt 2018, 11, 13 f.

20 Nur angedeutet bei Papastefanou, WRP 2019, 171 Rn. 38 f.

21 Zu diesem ,,Split“ mittlerweile eingehend etwa Abuhoff, 83 Brook. L. Rev. 405, 414 ff. (2017);
Burns, 10 Drexel L. Rev. 445 (2018); Love, 22 UCLA J. L. & Tech 1 (2018); Mispagel, 62 St.
Louis U. L.J. 461 (2018).

22 Nachfolgend auch kurz als Madonna-Urteil bezeichnet.

23 Court of Appeals for the 9 Circuit, GRURInt 2016, 943 = 824 F.3d 871 — VMG v. Madonna;
nachfolgend wird stets die U.S.-Fundstelle zitiert.

24 Fiir diese Einschitzung danke ich Professor Tracy Reilly, University of Dayton; vgl. entsprechend
auch Abuhoff, 83 Brook. L. Rev. 405, 428 ff. (2017); Burns, 10 Drexel L. Rev. 445, 495 (2018);
Mispagel, 62 St. Louis U. L.J. 461, 483 . (2018).

25 Die Selbstreferenz ist, soweit die betroffenen Nutzungsrechte nicht ausschlieflich einem Dritten
eingerdumt wurden, urheberrechtlich irrelevant, unter dem Gesichtspunkt des sog. ,,Selbstplagiats*
eingehend ApellJohn, UFITA 2012/111, 665, 673. — im Folgenden wird gleichwohl auch verkiir-
zend von ,referenzieller Nutzung® gesprochen.
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Schopfungsprozess, bei dem unter (erkennbarer) Bezugnahme auf etwas Vorbestehendes et-
was (in irgendeiner Weise) Neues geschaffen wird.?

II. Gang der Untersuchung

Nachfolgend werden daher zunéchst kurz die rechtlichen Grundlagen des Copyright darge-
legt, soweit sie fiir die rechtliche Bewertung referentieller Nutzungen mit einem Schwer-
punkt auf Sampling von unmittelbarer Bedeutung sind (B). Im Anschluss daran wird die
Behandlung von Referenzen im U.S.-Copyright skizziert?’ (C), um dies im Nachklang an
der rechtlichen Behandlung des Sound Samplings im Case Law zu exemplifizieren; hierbei
wird ein Schwerpunkt auf die Urteile in Bridgeport und Madonna mit ihren unterschiedli-
chen Schwerpunkten gelegt (D). Ein Fazit beschlieft die Abhandlung, in dem unter ande-
rem spekuliert wird, wie ein U.S.-Gericht ,,Metall auf Metall* entscheiden wiirde (E).

B. Rechtliche Grundlagen zum Copyright2®

I. Grundlagen zum U.S.-Copyright

Grundlage des U.S.-Copyright ist die sog. ,,Copyright Clause“ in Art. 1 § 8 cl. 8 der U.S.-
Verfassung.?’ Dieser Bestimmung zufolge hat der Kongress das Recht,

,.to promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times to
Authors [...] the exclusive Right to their respective Writings [...].

Der Kongress kann also — wortlich verstanden — zur Férderung der genannten und auf
die Steigerung des Gemeinwohls abzielenden Zwecke den Autoren zeitlich begrenzte Rech-
te an ihren Schriften einrdumen. Diese zweckgebundene Einrdumung von Rechten an Im-
materialgilitern bringt ein utilitaristisches Verstidndnis des Copyrights zum Ausdruck (An-
reizfunktion zur Férderung der Motivation, Werke zu schaffen).3? Die Klausel und das die-
se umsetzende Gesetz, der ,,Copyright Act* (17 U.S.C.),3! sind freilich nicht auf Schriften

26 Vgl. Klass, in: FS Schulze, 2017, S. 147, 148 mit Beispielen zu verschiedenen Techniken des refe-
renziellen Schaffens.

27 Aufgrund der vielfiltigen Aspekte dieses Problems kann freilich keine erschopfende Behandlung
erfolgen.

28 Dieser Abschnitt wurzelt in meinen Ausfiihrungen in: Sattler/Hennemann, Immaterialgiiterrechte
und Digitalisierung, 2017, S. 237, 244 ff.

29 Deren Bedeutung fiir das Patentrecht bleibt hier aufler Betracht.

30 Leaffer, Understanding Copyright Law, 6% ed. 2014, §1.08 [A] (S.21f); Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim, 5. Aufl. 2018, Einl. Rn. 9; mit dem Fokus auf Kanada auch Kocatepe, in:
Hennemann/Sattler (Fn. 28), S. 257, 259 ff.

31 Nachfolgend ,,CA*; es handelt sich um das Gesetz von 1976, zuletzt gedndert durch den ,,Music
Modernization Act” (Oktober 2018; hierzu instruktiv Bernsteiner, MR-Int 2018, 113; Hieber,
ZUM 2019, 161) und den ,,Marrakesh Treaty Implementation Act* (Oktober 2018). Text des und
Materialien zum CA finden sich unter www.copyright.gov.
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als Schutzobjekt und Autoren im jeweils herkémmlichen Sinne als Schutzsubjekt be-
schriinkt: Beide Begriffe werden weit verstanden, sodass unter ,,author* jede Person fillt,3?
die durch eine eigene Leistung etwas zumindest in geringem Umfang Originelles? schafft3*
— also ohne lediglich zu kopieren.>> ,Writing* erfasst letztlich jede kérperliche Festlegung
eines Werkes,?® wobei die Frage, wie dauerhaft diese sein muss, umstritten ist.>” Nicht ge-
schiitzt sind jedenfalls bloBe Darbietungen, auch wenn 1994 in § 1101 CA38 eine kontrover-
se und der Umsetzung des TRIPS geschuldete Bestimmung zum Schutz vor der unkonsen-
tierten Aufzeichnung von Live-Darbietungen aufgenommen wurde.>

Aus deutscher Sicht bemerkenswert ist, dass der CA lediglich eine Kategorie von
Schutzgegenstand kennt:*® das Werk (,work®, § 102 CA). Ahnlich wie §2 Abs.2 UrhG
nennt der CA hierzu eine Reihe von nicht abschlieBenden Werkkategorien (§ 102 lit. a CA),
darunter , literary works® (Nr. 1), ,,musical works* (Nr.2), ,,motion pictures and other au-
diovisual works* (Nr. 6) und ,,sound recordings* (Nr. 7) — also Tonaufnahmen,*! wobei letz-
teres Recht auch dem Interpreten zustehen kann.*? Diese kategoriale Besonderheit gegen-
iiber dem deutschen Urheberrecht folgt gleichwohl daraus, dass alle Schutzgegensténde des
Copyright aus U.S.-Perspektive dieselbe Rechtfertigung haben, ndmlich — vereinfacht ge-
sagt — die Belohnung des Schaffenden*® durch Schaffung von ékonomischen Anreizen in
Form bestimmter Ausschlie8lichkeitsrechte am Ergebnis. Aufgrund der fehlenden person-

32 Wegen der Maligeblichkeit der getétigten Investitionen fiir die Zuschreibung des Copyrights kann
dies auch eine juristische Person oder eine sonst vom Schopfer des jeweiligen Werkes verschiede-
ne Person sein, s. §§ 101 (,,work made for hire®), 201 lit. b CA.

33 U.S. Supreme Court, 111 S. Ct. 1282, 1287 — Feist v. Rural Telephone (1991).

34 U.S. Supreme Court, 111 U.S. 53, 57 f. — Burrow-Gilles v. Sarony (1884); Leaffer (Fn. 30), § 2.06
(S. 591f.). — Somit kann etwa auch der ausiibende Kiinstler im Sinne der §§ 73 ff. UrhG ,,author”
im Sinne des U.S.-Copyright sein, s. hierzu bereits Homburg/Speiser, Legal Rights of Performing
Artists, 1934, S. 141 ff.; dies war freilich lange unklar und umstritten. zur Entwicklung s. Apel,
ZGE/IPJ 4 (2012), 1, 12 £, 20f., 26 ff. m.w.N.

35 Anschaulich Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 8. Aufl. 2017, § 1 Rn. 27, § 9 Rn. 191.

36 Abrams, The Law of Copyright, Stand: 2018 [Westlaw], § 1:7; Halpern/Johnson, Harmonising
Copyright Law and Dealing With Dissonance: A Framework for Convergence of U.S. and EU
Law, S. 73 ff, jeweils m.w.N.

37 S. nur die Nachweise bei Leaffer (Fn. 30), § 2.03 [A] (S. 511.), 8.04 [A] (S.307f.). — Dieses Prob-
lem kann hier nicht vertieft werden.

38 Strafrechtlich abgesichert durch 18 U.S.C. § 2319A.

39 Niher hierzu Apel (Fn. 18), S. 247 ff.

40 Also keine Leistungsschutzrechte im Sinne von ,neighbouring rights“, Apel (Fn. 18), S.251;
Knies, Die Rechte der Tontragerhersteller in internationaler und rechtsvergleichender Sicht, 1999,
S. 243.

41 Hiervon abzugrenzen ist der diese enthaltene Datentrdger, der in § 101 CA als ,,phonorecord”
(Tontréger) definiert wird.

42 Apel (Fn. 18), S.242ff. (dort S. 244 f. auch zum Streit, ob ,,sound recordings* ,,works made for
hire* sein konnen); Knies (Fn. 40), S. 243; a.A. zu Unrecht Seyfert, MIR 2007, Dok. 030 Rn. 9.

43 S. oben Fn. 32.
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lichkeitsrechtlichen Konnotation** ist es im U.S.-Urheberrecht daher entbehrlich, wie im
deutschen Urheberrecht nach Urheber- und Leistungsschutzrechten zu unterscheiden.*> Da
aber auch die Leistungsschutzrechte des deutschen Urheberrechts iiberwiegend aus 6kono-
mischen Griinden gewihrt werden,*® sind sie mit dem U.S.-amerikanischen Copyright
durchaus vergleichbar.*” Das an den jeweiligen Werken bestehende Copyright ist ein frei
iibertragbares Biindel an wirtschaftlichen Rechten.*® Der Schutzumfang, den der CA den
einzelnen Werkkategorien gewdhrt, ist jedoch nicht zwangsldufig identisch: Insbesondere
Tonaufnahmen (,,sound recordings*)*° genieBen zB. gegeniiber Schriftwerken nur einen be-
grenzten Schutz.*®

II. Die Regelungen des CA mit besonderer Relevanz fiir die
referenzielle Nutzung von Werken sowie die de minimis-Doktrin

1. Regelungsiibersicht

Die referenzielle Nutzung eines Werkes — insbesondere beim Sampling — betrifft vor allem
das Vervielfaltigungsrecht, § 106 (1) CA und das Bearbeitungsrecht (,,adaptation right*,
§ 106 (2) CA:

»Subject to sections 107 through 122, the owner of copyright under this title has the ex-
clusive rights to do and to authorize any of the following:

(1) to reproduce the copyrighted work in copies or phonorecords;
(2) to prepare derivative works based upon the copyrighted work;*

Beide Rechte sind vorbehaltlich der weiteren Regelungen des CA absolut ausgestaltet.

44 Einzige Ausnahme ist der aus volkerrechtlichen Griinden eingefiigte § 106A CA betreffend Werke
der bildenden Kunst, der hier nicht weiter interessiert.

45 Vgl. Schack (Fn. 35), § 1 Rn. 27.

46 Zum (de lege lata wenig tliberzeugenden) ,Hybriden* Lichtbildschutz (§ 72 UrhG) eingehend
Apel, in: FS Vogel, 2017, S. 205.

47 Wichtigste Ausnahme: §§ 73 ff. UrhG; der Schutz der ausiibenden Kiinstler gehort eigentlich nicht
zu den Leistungsschutzrechten, sondern steht aufgrund seines personlichkeitsrechtlichen Ein-
schlags dem Urheberrecht naher, was leider im UrhG nicht hinreichend deutlich wird, s. 4pel (Fn.
18), S.398; gleichsinnig Griinberger, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 30), Vor §§ 73 ff. UrhG
Rn. 73.

48 S. nur Halpern/Johnson (Fn. 36), S. 25 ff.; Reber, Die Beteiligung von Urhebern und ausiibenden
Kiinstlern an der Verwertung von Filmwerken in Deutschland und den USA, S.210; Schack (Fn.
35), § 1 Rn. 25 ff.

49 Legal definiert in § 101 CA.

50 Vgl. nur Knies (Fn. 40), S. 247 ff.
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Das Vervielfiltigungs- und Bearbeitungsrecht’! an ,,sound recordings® ist begrenzt,
§ 114 lit. b CA:>?

,»The exclusive right of the owner of copyright in a sound recording under clause (1) of
section 106 is limited to the right to duplicate the sound recording in the form of
phonorecords or copies that directly or indirectly recapture the actual sounds fixed in the
recording. The exclusive right of the owner of copyright in a sound recording under clause
(2) of section 106 is limited to the right to prepare a derivative work in which the actual
sounds fixed in the sound recording are rearranged, remixed, or otherwise altered in se-
quence or quality. The exclusive rights of the owner of copyright in a sound recording un-
der clauses (1) and (2) of section 106 do not extend to the making or duplication of another
sound recording that consists entirely of an independent fixation of other sounds, even
though such sounds imitate or simulate those in the copyrighted sound recording.*

Diese Bestimmung stellt einerseits klar, dass die unabhingige Festlegung von Ténen
durch einen anderen als den Copyright-Inhaber nicht gegen das Copyright am ,,sound recor-
ding* verstoBt.5? Es ist strittig, ob diese Fassung bedeutet, dass jede Ubernahme aus einer
Sequenz aus einem Sound Recording (Vervielfaltigung) bzw. jedwede Verdnderung eines
»sound recordings“ (Bearbeitung) das Copyright des Rechteinhabers an dem betroffenen
,,sound recording® verletzt, wie dies beim Sound Sampling oft der Fall ist.>* Die besseren
Griinde sprechen dafiir, dies zu verneinen, insbesondere da der Gesetzgeber das Copyright
an ,,sound recordings® nicht weiter, sondern enger ausgestalten wollte, als bei anderen Wer-
karten.>® Hierauf wird bei der Diskussion des Bridgeport-Urteils zuriickzukommen sein.>
Hinsichtlich des auch in Deutschland besonders umstrittenen Teileschutzes bei Tonaufnah-
men (und kiinstlerischen Darbietungen) ist festzuhalten, dass das Copyright generell nur
Teile von Werken schiitzt, wenn diese selbst hinreichend originell iSd. § 102 lit. a CA sind,
um als ,,work* unter dem CA geschiitzt zu sein.”’

Anders als das Urheberrecht europdischer bzw. deutscher Prigung weist der CA nicht
nur einen Schrankenkatalog auf — in der Tat enthélt das Gesetz in den §§ 108—122 zahlrei-
che Schrankenregelungen®® —, sondern enthilt vor allem auch die beriihmte ,,Fair Use**°-

51 Die weiteren Einschriankungen fiir ,,sound recordings™ in § 114 CA bleiben hier aufler Betracht.
52 Hervorhebungen nur hier.

53 Leaffer (Fn. 30), § 8.09 [A] (S. 320).

54 Leaffer (Fn. 30), § 8.09 [B] (S. 321).

55 Apel (Fn. 18), S. 317 ff. m.w.N.

56 S. unten Ziff. B.IL.2.

57 Apel (Fn. 18), S. 306 f.; Hduser (Fn. 3), S. 189.

58 Knapp und krit. zu diesen Forster, Fair Use, 2008, S.20f.; Kleinemenke, Fair Use im deutschen
und europdischen Urheberrecht?, 2013, S. 126 f. — diese speziellen Regelungen bleiben fiir die hie-
sige Untersuchung als irrelevant aufler Betracht.

59 ,.Fair Use* wird nachfolgend stets grof3 geschrieben, da der Begriff wohl zwischenzeitlich im Sin-
ne eines Lehnworts auch in Deutschland zur Bezeichnung einer Schrankengeneralklausel verwen-
det wird.
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Generalklausel in § 107 CA.% Diese ist fiir die Rechtfertigung von referenziellen Nutzun-
gen von besonderer Bedeutung. Hierauf wird zuriickzukommen sein.®! Unter der ,,Fair
Use“-Schranke sind, vereinfacht ausgedriickt, auf einer Billigkeitsabwdgung der in der
Norm genannten Faktoren beruhende erlaubnisfreie® Nutzungen von Werken méoglich.®
§ 107 CA lautet:

»~Notwithstanding the provisions of sections 106 and 106A, the fair use of a copyrighted
work, including such use by reproduction in copies or phonorecords or by any other means
specified by that section, for purposes such as criticism, comment, news reporting, teaching
(including multiple copies for classroom use), scholarship, or research, is not an infringe-
ment of copyright. In determining whether the use made of a work in any particular case is
a fair use the factors to be considered shall include— (1) the purpose and character of the
use, including whether such use is of a commercial nature or is for nonprofit educational
purposes; (2) the nature of the copyrighted work; (3) the amount and substantiality of the
portion used in relation to the copyrighted work as a whole; and (4) the effect of the use
upon the potential market for or value of the copyrighted work. The fact that a work is un-
published shall not itself bar a finding of fair use if such finding is made upon consideration
of all the above factors.“

2. De minimis-Doktrin

Noch bevor die ,,Fair Use“-Schranke zu priifen ist,** spielt in Referenzfillen (insbesondere
im Bereich des Sound Sampling) eine weitere wichtige Einschrankung des Copyright eine
Rolle, die nicht im CA positiviert ist: die sog. de minimis-Doktrin® (,,de minimis non curat
lex*).%%67 Verkiirzt gesprochen, sind nach dieser Doktrin minimale Eingriffe in ein Recht,
die nicht eine definierte Mindestintensitit aufweisen, nicht als Rechtsversto zu ahnden.%8

60 Grundlegend in der deutschen Literatur zu dieser Regelung Forster (Fn. 58, dort auch S. 21 ff. zu
der nicht véllig eindeutigen Frage, ob es sich bei ,,Fair Use” um eine Schrankenregelung oder eine
Begrenzung des Schutzbereichs des Copyright handelt); Kieinemenke (Fn. 58), jeweils passim.

61 S.unten Ziff. C.IL.

62 Bezogen auf eine Gestattung durch den jeweiligen Rechteinhaber.

63 S.a. Court of Appeals for the 6™ Circuit, 410 F.3d 792, 805 — Bridgeport Music v. Dimension
Films (2005); Pote, 88 N.C. L. Rev. 639, 669 (2010).

64 Diese greift nur ein, wenn tatbestandlich ein Eingriff in das Copyright vorliegen wiirde, s. Leaffer
(Fn. 30), § 10.05 (S. 507).

65 Oder: de minimis-Grundsatz.

66 ,,Das Recht befasst sich nicht mit Kleinigkeiten®, vgl. Brodin, 6 Minn. J.L. Sci. & Tech. 825, 843 f.
(2005).

67 In Deutschland ist der Rechtsspruch bekannt, aber kein allgemeines Rechtsprinzip, Buf3, NJW
1998, 337, 343; Olzen/Kerfack, JR 1991, 133.

68 S. nur Inesi, 21 Berk. Tech. L. Rev. 945, 960 ff. (2006); Mueller, 81 Ind. L. J. 435, 453 ff. (2006).
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Im Copyright bedeutet dies:®® Wenn ein neu geschaffenes Werk Teile eines #lteren Wer-
kes enthilt, ohne diesem hierdurch in erheblicher Weise zu dhneln (,,substantially similar®),
weil der in das neue Werk libernommene Teil des dlteren Werkes weder ein qualitativ rele-
vanter Teil des dlteren Werkes ist oder nicht den markantesten Teil des dlteren Werkes aus-
macht, ist die Vervielfiltigungshandlung de minimis und (selbst bei identischer Ubernahme)
keine Verletzung des an dem ilteren Werk bestehenden Copyright. Ob eine erhebliche Ahn-
lichkeit vorliegt, wird in Sampling-Fallen in der Regel durch einen sog. ,lay hearer test*
gepriift.”

C. Referenzielle Werknutzung im U.S.-Copyright

I. Ausgangspunkt: Keine Sonderregelungen fiir referenzielle
Werknutzung im CA

Im hiesigen Kontext ist zundchst festzuhalten, dass das U.S.-Copyright, anders als das deut-
sche Recht, keine expliziten Sonderregelungen fiir die Erlaubnis der referenziellen Verwen-
dung von vorbestehenden Werken kennt.”! Im deutschen Recht finden sich solche speziel-
len Regelungen zumindest im Zitatrecht des § 51 UrhG,”? aber auch in den Schranken zu
Gunsten der Berichterstattung in §§ 48-50 UrhG. Zudem steht — zumindest derzeit noch”® —
die spezielle Bestimmung der freien Benutzung in § 24 UrhG, die zumindest von einigen
Stimmen nicht nur auf Werke, sondern auch auf Leistungen fiir anwendbar gehalten wird,
fiir die Freistellung von referenziellen Werknutzungen zumindest im Ansatz zur Verfiigung
— wenn auch nicht im Weg einer Schrankenbestimmung,’ sondern als Begrenzung des
Schutzbereichs.” Dass die amerikanische ,,Fair Use*“-Bestimmung sich konzeptionell und

69 Apel, ZGE/IPJ 2 (2010), 331, 336, unter Bezugnahme v.a. auf Cromer, 36 N.M. L. Rev. 261, 271
(2006).

70 Salagean, Sampling im deutschen, schweizerischen und U.S.-amerikanischen Urheberrecht, 2008,
S. 259 ff. m.w.N.

71 Papastefanou, WRP 2019, 171 Rn. 38.

72 Ein Zitat kann freilich gleichwohl ,,Fair Use“ sein, s. nur die Hinweise bei Lee, 59 B.C. L.
Rev. 1873, 1886 f. (2018) und die hier sogleich folgenden Ausfithrungen.

73 Abhingig von der Antwort des EuGH auf die Vorlagefragen des BGH in Metall auf Metall III, vgl.
BGH GRUR 2017, 895 — Metall auf Metall I1I; 4pel, K&R 2017, 563; zumindest der Generalan-
walt hélt § 24 UrhG im Wesentlichen fiir unionsrechtswidrig, s. BeckRS 2018, 33735 Rn. 50 ff.,
89; krit. hierzu Apel, MMR 2019, 97, 98.

74 So aber z.B. etwa neben BGH ZUM 2009, 219 Rn.21 — Metall auf Metall auch Haberstumpf,
Handbuch Urheberrecht, 2. Aufl. 2000, Rn. 316, 324; von Ungern-Sternberg, GRUR 2010, 386,
388 und jiingst noch Steeneck, in: FS Biischer (Fn. 17), S.233, 242 m. Fn. 68 (krit. hierzu Apel,
UFITA 2018, 300, 308).

75 S. z.B. jetzt BGH GRUR 2017, 895 Rn. 22 — Metall auf Metall III (auBer bei Parodien); Benz (Fn.
6), S.380; Chakraborty, Das Rechtsinstitut der freien Benutzung im Urheberrecht, 1997, S.25;
Krusemarck, Die abhingige Schopfung im Recht des geistigen Eigentums, 2013, S. 199f.; diffe-
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inhaltlich vielféltig von der deutschen ,,freien Benutzung* unterscheidet (insbesondere ist
LFair Use* als Schrankengeneralklausel im Anwendungsbereich deutlich weiter als die
deutsche Schutzbereichsbestimmung), und daher nicht mit dieser gleichzusetzen ist, soll
hier ohne Vertiefung im Detail allein zur Meidung von Missverstindnissen kurz erwihnt
werden.”®

Folglich ist im U.S.-amerikanischen Copyright die ,,Fair Use“-Generalklausel die ent-
scheidende Bestimmung fiir referenzielle Nutzungen von vorbestehenden Werken, zumin-
dest dann, wenn das verwendete Werk nicht ohnehin gemeinfrei ist, die Nutzung nicht als
de minimis erlaubnisfrei ist”’ oder die — ohne Weiteres mogliche — Gestattung durch den
Rechteinhaber (Lizenz) vorliegt. Dies wird auch durch die Einleitung (,,preamble) der
,Fair Use“-Bestimmung deutlich gemacht: Demnach ist ,,Fair Use* nicht auf die Vervielfal-
tigungen von Werken beschrinkt (,,including®), sondern kann offenbar auch die bearbeiten-
de Verarbeitung (,,productive use®) oder die umwandelnde Verarbeitung (,.transformative
use*)’® erfassen.” Zudem sind im ,,Vorspann® der ,,Fair Use*“-Bestimmung klassische Ti-
tigkeiten genannt, die eine referenzielle Werknutzung letztlich erfordern und deren Zweck
letztlich die Verwendung fremder Werke als ,,Fair Use* rechtfertigen kénnen, insbesondere:
,,criticism, comment, [...] scholarship, or research.“®° So ist dann auch unstreitig, dass z.B.
das Recht, zum Zwecke des Zitats Werke zu vervielfiltigen, unter die ,,Fair Use“-Bestim-
mung fallen kénnen.8! Alles andere wire wohl auch nicht mehr mit dem ersten Verfas-

sungszusatz — ,,free speech® — zu vereinbaren.$?

II. ,,Fair Use*“ und referenzielle Werknutzung

Entscheidend fiir die Frage, ob eine Werknutzung im Einzelfall®? , Fair Use® ist oder nicht,
ist eine Gesamtabwégung, bei der neben dem Zweck der Werkverwendung (,,purpose‘)
auch deren Relation zum und ihre Auswirkungen auf das Ausgangswerk beriicksichtigt

renzierend Schulze, in: FS Walter (Fn. 5), S. 504, 50 6 f.; weitere Nachweise fiir beide Auffassun-
gen bei Apel (Fn. 18), S. 296 ff.

76 Prdgnant hierzu Conley/Braegelmann, 56 J. Copyright Soc’y USA 1017, 1018 (2009; im Rahmen
einer englischen Ubersetzung des ersten Metall auf Metall-Urteils des BGH); Forster (Fn. 58),
S. 35f. Die deutsche ,,freie Benutzung™ sollte daher ggf. nicht als ,,Fair Use®, sondern wortlich als
»free use® in das Englische tibersetzt werden.

77 S. oben Ziff. B.IL.2.

78 Dazu niher sogleich Ziff. C.1I.1.a.

79 Leaffer (Fn. 30), § 10.05 [B] (S. 498 ff.) m.w.N.

80 Vgl. auch Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 67.

81 Naher hierzu und zu dem vorstehenden Satz Férster (Fn. 58), S. 97.

82 Zu diesem nicht immer vollig spannungsfreien Verhaltnis zwischen Copyright und ,,free speech® s.
nur Leaffer (Fn. 30), § 10.15 [A] (S. 528 f.).

83 Maier (Fn. 80 ), S. 69 m.w.N.
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werden miissen.®* Im Folgenden konzentriert sich die Darstellung auf die fiir die referenzi-
elle Nutzung besonders entscheidenden Kriterien der ,,Fair Use“-Abwégung, namentlich
Zweck und Charakter (§ 107 Nr. 1 CA), Umfang (§ 107 Nr. 3 CA), und die Auswirkungen
der Nutzung auf den potenziellen Markt fiir das benutzte Werk oder den Wert des benutzten
Werkes (§ 107 Nr. 4 CA). Die Natur des verwendeten Werkes (§ 107 Nr.2 CA) — kreative
Werke sollen hier einen héheren Schutz genieBen, als faktenbezogene Werke® — bleibt vor-
liegend auBer Betracht, da die referenzielle Nutzung eines Werkes im hiesigen Sinne wohl
regelméBig die kreative Nutzung eines kiinstlerischen Werkes betreffen wird, sodass diesem
Kriterium nur geringe Bedeutung zukommen wiirde.

1. Zweck und Charakter (§ 107 Nr. 1 CA)
a. Produktive und transformative Nutzung

Im Zentrum steht hierbei zundchst die Frage nach dem Zweck einer Werkverwendung. Da
der Sinn des Copyright letztlich die Ermutigung zur Schaffung neuer Werke ist, leuchtet es
ein, dass die Verwendung eines vorbestehenden Werkes zur Schaffung eines neuen Werkes
grundsitzlich ein gebilligter Zweck unter der ,,Fair Use“-Bestimmung ist;%¢ so verstanden,
stipuliert § 107 CA tatséchlich ein ,,Recht auf Referenz* im U.S.-Copyright. Unproblema-
tisch koénnen daher Nutzungen unter die ,,Fair Use“-Schranke fallen, bei denen ein vorbe-
stehendes Werk in verdnderter Form in ein neues Werk aufgenommen wird (,,productive
use*).87

Ahnlich wie im deutschen Recht in Zusammenhang mit § 24 UrhG®® stellt sich im U.S.-
Copyright die Frage, ob auch die unverinderte Verwendung von Werken (bzw. Werkteilen,
die noch dem Copyright unterfallen) einen ,,Fair Use* konstituieren kann. Dies wird unter
dem Gesichtspunkt des sog. ,transformative use“ bejaht: Hiernach kann eine unter ,,Fair
Use* zuldssige Nutzung eines vorbestehenden Werkes auch darin bestehen, dass dessen In-
halt — und sei es durch die Nutzungsweise® selbst®® — in seiner Ausdrucksform, Bedeutung
oder Aussage®! verindert wird, selbst wenn das Werk selbst unveréndert {ibernommen wird.
Kernanwendungsfall hierfiir ist die Parodie, bei der es oftmals Voraussetzung ist, dass das

84 Vgl. auch Papastefanou, WRP 2019, 171 Rn. 42 ff.

85 Vgl Leaffer (Fn. 30 ), § 10.08 (S. 505 ).

86 Leaffer (Fn. 30), § 10.05 [B] (S. 498).

87 Leaffer (Fn. 30), § 10.05 [B] (S. 498); Maier (Fn. 80), S. 68 m.w.N.

88 S. hierzu nur Klass, in: FS Schwarz, 2017, S. 79, 92 ff. m.w.N. sowie (zur Parodie) Gotz von Olen-
husen, in: FS Walter (Fn. 5 ), S. 488.

89 Vgl. die Entscheidung des Court of Appeals for the 2" Circuit 714 F.3d 694, 706 (2013) — Cariou
v. Prince zur ,,appropriation art” von Richard Prince; Lee, 59 B.C. L. Rev. 1873, 1883 (2018).

90 Kleinemenke, ZGE/IPJ 5 (2013), 102, 110f.
91 Prignant Lee, 59 B.C. L. Rev. 1873, 1879 (2018); ndher dazu sogleich.
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parodierte Werk (nahezu) unverindert {ibernommen wird.”> Der U.S. Supreme Court hat in
der Entscheidung Campbell v. Acuff-Rose — die eine Parodie auf den Song ,,Oh, Pretty Wo-
man* von Roy Orbison betraf®> — entschieden, dass auch eine (lediglich) die Aussage des
iibernommenen Werkes verindernde Nutzung ,,Fair Use* sein kann.** Das Gericht bezeich-
nete eine solche Nutzung dort im Anschluss®® an Pierre Leval’® als , transformative use®:

,»The central purpose of this investigation is to see [...] whether the new work [...] adds
something new, [...] altering the first with new expression, meaning or message; it asks, in
other words, whether and to what extent the new work is ,transformative*.%?

Es geniigt also im Extremfall wohl auch, wenn die Art der Nutzung dem alten Werk
einen neuen Gehalt gibt, selbst wenn dieses (teilweise) unverindert bleibt.”® Die Rechtspre-
chung in den USA geht mit dem Kriterium des ,transformative use* aus deutscher Sicht
mitunter recht grofziigig um. So haben amerikanische Gerichte die auch im deutschen
Recht bekannte ,,Thumbnail“-Nutzung®® bei Suchmaschinen unter dem Gesichtspunkt der
Transformativitit geldst:!%° Durch die Verwendung der betroffenen Bilder als Erginzung
des Suchhinweises wiirden diese von ihrem urspriinglichen Zweck in transformativer Weise
abweichend genutzt, sodass ein ,,Fair Use* unter dem Gesichtspunkt der transformativen
Nutzung bejaht wurde.'! Auch die Vervielfiltigung von Studienarbeiten zum Zwecke der
Plagiatsiiberpriifung wurde als transformativ eingestuft.!?? Gleiches gilt fiir das Scannen
ganzer Biicher zur Ermdglichung von Recherchen in der Bibliothek!?® sowie fiir die Auf-

92 Maier (Fn. 80), S. 69.
93 Eingehend hierzu etwa Babiskin, 8 Harv. J. L & Tech., 193 (1994).

94 U.S. Supreme Court, 510 U.S. 569, 578 ff. — Campbell v. Acuff-Rose Music (1994); s. hierzu
knapp auch McDonagh, 1IC 2012, 401, 423 f.

95 Leval, 103 Harv. L. Rev., 1105, 1111 (1990).
96 Leval, seit 1993 Richter am Court of Appeals for the 2™ Circuit, hat auch selbst in Entscheidun-
gen die Lehre von der Zuléssigkeit des ,transformative use* vorangetrieben, s. nur unten Fn.
104 .
97 U.S. Supreme Court, 510 U.S. 569, 579 — Campbell v. Acuff-Rose Music (1994).
98 Maier (Fn. 80), S. 68 f.
99 Jiingst BGH GRUR 2018, 178 — Vorschaubilder ITl m. Anm. Okly; im Uberblick zur Behandlung
dieser Thematik im deutschen Recht s. nur Specht, in: Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl 2018, § 97
Rn. 46.
100 Court of Appeals of the 9" Circuit, 2007 DIDAR 6903, 6909 — Perfekt 10 v. Amazon et al., zit.
nach Forster (Fn. 58 ), S. 46 f; Patry, On Copyright, Stand: 2018 [Westlaw], § 10:142.
101 S. u.a. Court of Appeals for the 9 Circuit, 336 F.3d 811 — Kelly v. Arriba Soft; Kleinementke,
ZGE/IPJ 5 (2013), 102, 110 f.; Ohly, GRUR 2018, 187.
102 Court of Appeals for the 4™ Circuit, 562 F.3d 630 — Vanderhye v. iParadigms (2009); Patry (Fn.
100), § 10:142.
103 Court of Appeals for the 2" Circuit, 755 F.3d 87 — Authors Guild v. HathiTrust (2014); Patry
(Fn. 100), § 10:143; sehr ausfiihrlich hierzu Abrams (Fn. 26), § 15:125.50.
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nahme in die Google-Buchsuche.!® Nicht mehr transformativ sind hingegen Nutzungen,
die lediglich den Unterhaltungswert der Vorlage ausnutzen.!®> Ungeachtet dessen ist nicht
zu verkennen, dass die Abgrenzung des als ,,fair” erlaubten ,transformative use* zur ggf.
unberechtigten Bearbeitung (,,adaptation*) schwierig ist.!%®

b. Problem: Kommerzialitdt?

Zu bedenken ist weiter, dass es gegen einen ,,Fair Use* sprechen kann, wenn die Nutzung
zu kommerziellen Zwecken erfolgt (§ 107 Nr. 1 CA a.E.) — was bei referenziellen Nutzun-
gen gerade im Bereich der Musik oder des Films hiufig der Fall sein diirfte.!?” Ein ,, Knock
Out fir die kommerzielle referenzielle Nutzung von Werken ist dies freilich nicht zwangs-
ldufig.'%® Auch wenn der U.S. Supreme Court die Auffassung vertreten hat, dass bei jeder
kommerziellen Verwertung eines vorbestehenden Werkes ohne Gestattung durch den Rech-
109 st die Praxis
differenzierter: In einer weiteren Entscheidung, in der es um (zu kommerziellen Zwecken

teinhaber die (widerlegliche) Vermutung bestehe, dass diese ,,unfair sei,

erfolgtes) Sound Sampling ging, stellte der Supreme Court fest, dass die Frage der Kom-
merzialitdt der Verwendung eines Werkes nur einer von mehreren Faktoren bei der ,,Fair
Use“-Abwigung sei und nicht zwingend gegen ,,Fair Use* spreche.!!® Entsprechend hand-
haben die Gerichte das Kriterium heute.!!!

2. Umfang (§ 107 Nr. 3 CA)

Ein weiteres Kriterium bei der Bestimmung, ob eine Referenz ,,Fair Use* ist oder nicht, ist
der Umfang, in dem das urspriingliche Werk herangezogen wird. Grundsétzlich muss sich
derjenige, der sich auf ,,Fair Use berufen méchte, auf die Ubernahme derjenigen Teile aus
dem é&lteren Werk beschrénken, die fiir die Erreichung seiner (billigen) Zwecke erforderlich
ist. Dieser erforderliche Umfang ist insbesondere bei Fillen der Parodie im Einzelfall

104 Court of Appeals for the 2" Circuit, 804 F.3d 202 — Authors Guild v. Google (2015); ein ent-
scheidender Punkt fiir ,,Fair Use” war hier, dass Google bei der Buchsuche zwar das ganze Buch
scannt, um die Suche zu erméglichen, aber diese Kopie nicht im Ganzen der Offentlichkeit zu-
géanglich macht, vgl. Patry (Fn. 100 ), § 10:143.

105 Court of Appeals for the 9" Circuit, 349 F. 3d 622, 629 — Elvis Presley Enterprises v. Passport
Video; Maier (Fn. 80), S. 73.

106 Lee, 59 B.C. L. Rev. 1873, 1881 ff. (2018).
107 Eingehend hierzu und zum Folgenden Forster (Fn. 58 ), S. 48 ff. m.w.N.
108 S. nur Maier (Fn. 80 ), S. 80.

109 U.S. Supreme Court, 464 U.S.417, 451 — Sony v. Universal (1984); 471 U.S. 539, 562 — Harper
& Row v. Nation Enterprises (1985).

110 U.S. Supreme Court, 510 U.S. 569, 584 — Campbell v. Acuff-Rose Music (1994).
111 Zahlreiche Nachweise bei Féorster (Fn. 58), S. 50 f.; Maier (Fn. 80 ), S. 80.
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schwierig zu bestimmen. Daher findet hier eher eine Negativabgrenzung statt.''> Leaffer
verweist zusitzlich darauf, dass (annihernd) wortliche Ubernahmen wohl kaum je erforder-
lich und daher wohl auch kaum ,,Fair Use* sein kénnten.!'> Zwingend erscheint dies frei-
lich nicht, da — wie wir aus Beispielen aus der deutschen Rechtsprechung wissen — auch die
(nahezu) identische Ubernahme eines Werkes eine ginzlich andere Wirkung als das ur-
spriingliche Werk erzielen kann, wenn diese (etwa parodistisch) einen neuen Kontext fiir
das iibernommene Werk herstellt.!!* Da auch eine solche Wirkung grundsitzlich einen
,transformative use” im Sinne des ,,Fair Use* begriinden kann,''” diirften solche Fille nicht
zwangsliufig an dem Kriterium des Umfangs der Ubernahme scheitern. Zu fragen wire
auch in diesen Fillen, ob die Wirkung der Parodie ebenso mit einem ,,Weniger” an Uber-
nahme hitte erreicht werden konnen — was je nach Art des ibernommenen Werkes durch-
aus ausgeschlossen sein kann.

3. Auswirkungen der Nutzung auf den potenziellen Markt fiir oder den Wert des
benutzten Werkes (§ 107 Nr. 4 CA)

Besonders interessant ist aus deutscher Perspektive das letzte in § 107 CA ausdriicklich ge-
nannte Kriterium, welches im Rahmen der ,,Fair Use“-Priifung zu beriicksichtigen ist: Die
Auswirkungen der Nutzung auf den potenziellen Markt fiir das benutzte Werk oder auf des-
sen Wert (§ 107 Nr. 4 CA). Nicht erst mit dem Urteil des BVerfG in ,,Metall auf Metall*!1¢
hat dieser Gedanke auch in die deutsche Diskussion um die ,,freie Benutzung* von vorbe-
stehenden Werken bzw. Leistungsergebnissen in neuen Werken Eingang gefunden. Danach
soll ein blof geringer negativer 6konomischer Effekt auf den Rechteinhaber des vorbeste-
henden Werkes bzw. Leistungsergebnisses wegen der Kunstfreiheit des Ubernehmenden
gef. fiir eine Zumutbarkeit der ,,freien Benutzung* sprechen.!'” Markus Hiuser etwa hat
diesen Gedanken bereits 2002 fiir die Bestimmung der Zuléssigkeit des ,,Sound Samplings*

112 Vgl. U.S. Supreme Court, 510 U.S. 569, 588 — Campbell v. Acuff-Rose Music (1994): ,,The paro-
dy must be able to ,conjure up‘ at least enough of the original to make the object of ist critical
writ recognized.“; etwas weiter wohl Court of Appeals for the 11" Circuit, 268 F. 3d 1257, 1273
— Sun Trust Bank v. Houghton Mifflin (2001); hierzu auch Leaffer (Fn. 30), §10.14 [C]
(S.524f1).

113 Leaffer (Fn. 30), § 10.14 [C] (S. 525).

114 S. nur BGH GRUR 2008, 693 Rn. 29 ff. — TV Total; Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elek-
tronischen Medien, 3. Aufl. 2015, § 24 UrhG Rn. 8; Klass, in: FS Schulze (Fn. 26), S. 147, 152
geht davon aus, dass bei modernen fremdreferenziellen Kulturtechniken ,,[v]ielfach [...] ,nur
eine Kontextverdanderung™ stattfindet.

115 S. oben Ziff. C.I.1.a.

116 BverfG GRUR 2016, 690 — Sampling.

117 Zu Recht krit. hierzu Ladeur, ZGE/IPJ 8 (2016), 447, passim; difterenzierend Papastefanou,
WRP 2019, 171 Rn.20ff.; dem BVerfG zustimmend aus dezidiert verfassungsrechtlicher Per-
spektive hingegen Di Fabio, Urheberrecht und Kunstfreiheit, 2018, S. 45 ff.; Goldhammer, JZ
2016, 904.
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herangezogen — wenn auch eher im Sinne einer Argumentation de minimis auf Ebene des
Tatbestands des § 85 UrhG.!'® Ferner haben zumindest zwei hamburgische Urteile zur Be-
handlung des Sound Samplings den Gedanken schon vor geraumer Zeit in das deutsche
Recht eingefiihrt.!!®

Im Kriterienkatalog des § 107 CA fiir ,,Fair Use” nimmt die Nr. 4 einen bedeutenden
Rang ein.!?0

Gleichwohl sind die potenziellen (!) Auswirkungen der in Rede stehenden Benutzung
auf die gegenwiértigen und potenziellen (!) Markte fiir das betroffene Werk schwierig zu be-
stimmen.'?! Generell lisst sich sagen, dass komplementire Nutzungen, welche die Nutzung
des urspriinglichen Werkes nicht ersetzen, wegen fehlender negativer 6konomischer Effekte
eher ,,Fair Use* sein werden als substituierende Nutzungen.'??> Ein gewisser Indikator fiir
einen negativen okonomischen Effekt ist es demgegeniiber, wenn fiir die vorgenommene
Nutzung ein Lizenzmarkt existiert, den der das betroffene Werk Nutzende umgangen hat.!??
Genau dieses Argument ist freilich in der deutschen Diskussion zuletzt — wenn auch in sei-
ner Pauschalitit zu Unrecht!?* — unter Rechtfertigungsdruck geraten.'?’

118 Hduser (Fn. 3), S. 113.

119 OLG Hamburg NJW-RR 1992, 746, 748; GRURInt 1992, 390, 391; hierauf besonders hinwei-
send Lecheler, Ad Legendum 1/2018, 23 sowie jlingst auch Benz (Fn. 6 ), S. 389.

120 Leaffer (Fn. 30 ), § 10.10 (S. 508): ,,The case law frequently states that this factor is the single
most important element of fair use*.

121 Kiritisch hierzu unter dem deutschen Recht Apel, in: Hennemann/Sattler (Fn. 28), S. 237, 242 zur
Verwendung von Samples von und in Stiicken aus demselben Genre.

122 Leaffer (Fn. 30 ), § 10.10 (S. 508 f) unter Verweis u.a. auf Court of Appeals for the 9" Circuit,
336 F. 3d 311 — Kelly v. Arriba Soft (2003).

123 U.S. Supreme Court, 510 U.S.569, 593 — Campbell v. Acuff-Rose Music (1994); Abrams
(Fn. 26), § 15:88; Leaffer (Fn. 30), § 10.10 (S. 509) unter Verweis u.a. auf Court of Appeals for
the 6th Circuit, 491 F. 3d 574 — Zomba Enters v. Panorama Records (2007); vgl. auch Wegmann,
Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24 UrhG und die verwandten Schutzrechte, 2013,
S. 241 ff.

124 Ladeur, ZGE/IPJ 8 (2016), 447; Apel, in: Hennemann/Sattler (Fn. 28), S. 237, 242.

125 Vgl. nur Benz (Fn. 6), S. 406 ff.; Ohly, Urheberrecht in der digitalen Welt. Gutachten F zum 70.
deutschen Juristentag, 2014, S. F 41. — Benz* a.a.0. S. 407 f. geduBlerte Annahme, dass es zirkuldr
wire, eine 6konomische Auswirkung auf den Inhaber des Rechts an der gesampleten Aufnahme
schon dann anzunehmen, wenn diesem eine Lizenzgebiihr entginge, ist jedoch nicht iiberzeu-
gend: Sie verkennt, dass zumindest nach dem im deutschen UrhG verkorperten Schutzsystem bei
§ 85 UrhG tatséchlich selbst kleinste Teile einer Tonaufnahme dem Hersteller der Tonaufnahme
aktiv zugewiesen sind (holistischer Ansatz, s. oben Text zu und in Fn. 9 f.; entsprechend zu § 85
UrhG auch schon 4pel, ZGE/IPJ 3 [2010], 331, 343 f.). Dies mag der EuGH eines Tages viel-
leicht anders sehen, aber derzeit ist diese Losung unter dem UrhG widerspruchsfrei und plausi-
bel.
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III. Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen fiir einen souverdnen Umgang mit referenziellen Werknutzungen sind
unter dem U.S.-Copyright giinstig: Konzeptionell ist das Copyright als utilitaristisch moti-
vierte Rechtsgewdhrung mit ausdriicklicher entsprechender Grundlage unmittelbar in der
U.S.-Verfassung darauf ausgerichtet, die Schaffung neuer Werke zu fordern — auch, wenn
diese alte Werke aufgreifen. Zudem spielen Urheber-Personlichkeitsrechte letztlich keine
Rolle. Insoweit kann man der ,,Fair Use“-Schranke wohl ein ,,Recht auf Referenz* im hier
verstandenen Sinne entnehmen.

Uber das konkrete AusmaB dieses Rechts ist damit freilich noch nichts gesagt. Da das
Copyright ein rein 6konomisch geprégtes Recht ist, ist Kern der Priifung letztlich oftmals,
ob negative 6konomische Konsequenzen durch die referenzielle Werknutzung fiir den
Rechteinhaber zumutbar sind. Die ,,Fair Use“-Schrankengeneralklausel bietet hierfiir einen
flexiblen und anpassungsfahigen Rahmen. Die Kehrseite ist freilich evident: Trotz Fall-
gruppenbildung st63t man bei den einzelnen ,,Fair Use“-Kriterien auf ein hohes Mal} an
Unsicherheit. Die Frage, ob eine bestimmte Nutzung ,,Fair Use* ist oder nicht, ist im Vor-
hinein — so der Eindruck aus deutscher Perspektive — oftmals nicht zuverléssig einschétzbar.
Dies ist zwar im deutschen Recht unter § 24 UrhG — der, wie gesagt, eine nicht unmittelbar
mit ,,Fair Use* vergleichbare Vorschrift ist'?6 — nicht anders.'?” Jedoch ist die Rechtsunsi-
cherheit fiir die (kreativen) Werknutzer, die Referenzen in ihr neues Werk einbeziehen wol-
len, auch in den USA wohl ein groB3es Problem.

D. Sound Sampling in der Rechtsprechung zum U.S.-Copyright

Die vorstehend erarbeiteten Grundsitze sollen nun anhand der rechtlichen Behandlung des
Sound Samplings durch U.S.-Gerichte kurz exemplifiziert werden. Anspruch auf Vollstdn-
digkeit wird hierbei nicht erhoben.!3

I. Ausgangspunkt: ,, Business as usual“'2°

Die in den USA mit Copyright-Verletzungsfillen befassten Gerichte haben zunéchst
schlicht die allgemeinen Kriterien des Copyright fiir die Bewertung referenzieller Werknut-
zungen angewendet und das Sound Sampling mal fiir unzuldssig, mal fiir zuldssig gehalten.

Beispielsweise wurde in einem Verfahren aus dem Jahr 1991 durch einen District Court
die unkonsentierte Benutzung einer kurzen Vokalsequenz (drei Worte) und der dazugehdri-
gen Melodie aus einer Tonaufnahme als Copyrightverletzung an der betroffenen musikali-

126 S. oben Text zu und in Fn. 76.

127 Vgl. nur Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 30), § 24 UrhG Rn. 15 ff.
128 Eingehend allgemein zu ,,Fair Use* in der Musik Lee, 59 B.C. L. Rev. 1873 (2018).
129 Vgl. den Titel des Debut-Albums von Men at Work, Columbia Records (1981).
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schen Komposition eingeordnet, wobei eine Einordnung dieser Nutzung als de minimis
(und somit schon im Ansatzpunkt nicht rechtsverletzend) abgelehnt wurde; ,,Fair Use* und
eine damit einhergehende Rechtfertigung des Eingriffs wurde nicht erdrtert und das Gericht
stellte programmatisch an den Eingang der Entscheidung den geradezu biblischen Leitsatz:
., Thou shalt not steal.“.!3% Im Jahre 1993 stellte sich ein anderer District Court ebenfalls auf
den Standpunkt, dass die Entnahme eines kurzen Elements einer Komposition im Wege des
Sampling eine Copyright-Verletzung darstellen kann, und zwar wenn dieses Element selbst
hinreichend originell fiir einen Copyright-Schutz ist und die Ubernahme keinen unbedeu-
tenden Teil der Ursprungskomposition betrifft.!3! Dies entspricht der normalen Anwendung
der de minimis-Doktrin.

Es gab aber auch Fille, in denen die Gerichte unkonsentiertes ,,Sound Sampling* fiir
zuldssig erachteten, und zwar bereits unter der de minimis-Doktrin: In einem entschiedenen
Fall ging es um eine Sequenz aus drei Noten Gesang des Originals vor einem Fltenklang,
die nicht geniigte, um das neue Werk als ,,substantially similar“ zum Ursprungswerk des
Samples einzuordnen.!3? In der bereits erwiihnten Entscheidung Campbell v. Acuff-Rose
Music war ein kommerzieller Sampling-Fall zudem als ,,Fair Use” — wegen Parodie — ein-
gestuft worden.!33

Die U.S.-Gerichte spielten in der Gesamtschau gegeniiber dem Kulturphdnomen des
Sound Sampling also die Flexibilitit des Copyright-Systems aus und behandelten dieses —
wenn auch mit divergierenden Ergebnissen im Einzelfall — nach den allgemeinen Grundsit-

zen.!3

130 District Court for the Southern District of New York, 780 F. Supp. 182 — Grand Upright Music v.
Warner Bros (1991) (zum wortlichen Zitat S. 183); hierzu Niemann/Mackert, EIPR 2013, 356,
357.

131 District Court of New Jersey, 827 F. Supp. 282 — Jarvis v. A&M Records (1993).

132 Court of Appeals for the 9" Circuit, 349 F. 591 — Newton v. Diamond (2003); hier stand nur das
Copyright an der Ursprungskomposition in Frage, da die Beklagte hinsichtlich des ,,sound recor-
ding*“-Copyright ein Nutzungsrecht hatte.

133 U.S. Supreme Court, 510 U.S. 569, 578 ff. — Campbell v. Acuff-Rose Music (1994).

134 U.S. Supreme Court, 510 U.S. 569, 592. — Campbell v. Acuff-Rose Music (1994) weist zu Par-
odien freilich darauf hin, dass es hier wohl keinen Lizenzmarkt gibt, der durch die Parodie gestort
werden konne, da kaum jemand eine Lizenz zur Parodie des eigenen Werkes erteilen wiirde —
zwingend erscheint dies freilich, bedenkt man etwa den immensen Erfolg mancher Filmparodie,
nicht.
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1. ,,Singer of strange Songs*“:'3>Bridgeport Music v. Dimension Films
(2005)

1. Das Urteil

So hitte es weitergehen konnen, wenn nicht 2005 der Court of Appeals for the 6th Circuit in
einem Sampling Fall die de minimis-Doktrin als fiir das Sampling von ,,sound recordings*
unanwendbar erklirt hitte.'3¢ In Rede stand — insoweit Metall auf Metall nicht unihnlich'3’
— die Ubernahme einer zweisekiindigen Tonsequenz aus einer ilteren Tonaufnahme als
Loop in eine Neuaufnahme.'3® Der Court of Appeals for the 6th Circuit erblickte hierin eine
Copyright-Verletzung.

Das Gericht stellte sich auf den (seinerzeit iiberraschenden) Standpunkt, dass die allge-
mein anerkannte de minimis-Doktrin fiir Fille des Sound Sampling — und nur fiir diese! —
nicht anwendbar sei.! Fiir diese Position berief es sich primir auf den Wortlaut von § 114
lit. b CA,'0 der hier unter Ziff. A.Il.1 wiedergegeben ist. Nach dessen Wortlaut wiirde das
Vervielfaltigungsrecht an ,,sound recordings® ausdriicklich nur von solchen neuen ,,sound
recordings‘ nicht beriihrt, die vollstindig (,.entirely™) aus neu eingespielten Tonen bestiin-
den.'! Zudem sei jeder Auszug aus einer Tonaufnahme schon aufgrund der Fixierung in
dieser hinreichend originell fiir einen eigenstindigen Copyright-Schutz und verkdrpere
einen wirtschaftlichen Wert, da der Samplende sich durch die Ubernahme das eigene Ein-
spielen erspare.!*? Folglich, so das Gericht, gleiche das Sound Sampling mehr einer ,,physi-
schen® als einer ,,immateriellen Wegnahme.'43 Weiter bestiinde auch kein Bediirfnis fiir
die Anwendung der de minimis-Doktrin auf Sound Sampling, da es nach dem CA gerade
jedermann freistehe, die gewiinschten Tone selbst nachzuspielen — denn diese seien unter
dem CA gemeinfrei.!#*

135 Entlichen vom gleichnamigen Stiick von /349 von dem Album ,.Beyond the Apocalypse®,
Spinefarm Records (2004).

136 410 F. 3d 792, 798 — Bridgeport Music v. Dimension Films. Hierzu Apel (Fn. 18), S. 311 ff.; Sal-
agean (Fn. 70), S. 264 f.

137 Vgl. nur Reilly, 13 Minn. J. L. Sci. & Tech. 153, 155 f. (2012); Wagner, MMR 2016, 513, 515.

138 Schulze, in: FS Walter (Fn. 5), S.504, 514 f. weist mit Recht darauf hin, dass die Verwendung
auch einer kurzen Sequenz als Sample in einem Loop ggf. die kiinstlerische Eigenstindigkeit des
jlingeren Stiickes reduziert, da der Loop ggf. langere Passagen bzw. — wie in Metall auf Metall —
das gesamte jiingere Stiick durchziehen kann.

139 Court of Appeals for the 6 Circuit, 410 F. 3d 792, 798 — Bridgeport Music v. Dimension Films.
140 S.o.B.IL

141 Court of Appeals for the 6™ Circuit, 410 F. 3d 792, 800f. — Bridgeport Music v. Dimension
Films.

142 Court of Appeals for the 6™ Circuit, 410 F. 3d 792, 801 f. — Bridgeport Music v. Dimension
Films.

143 Court of Appeals for the 6™ Circuit, 410 F. 3d 792, 802 — Bridgeport Music v. Dimension Films.
144 Court of Appeals for the 6™ Circuit, 410 F. 3d 792, 801 — Bridgeport Music v. Dimension Films.
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Schlieflich betont das Gericht, dass selbstverstindlich auch in Sampling-Fillen die
,,Fair Use“-Schranke des § 107 CA anwendbar bleibe'*> — wobei, was das Gericht aber
nicht ausspricht, das Argument, dass jedermann die betroffenen Themen selbst einspielen
kann, den Spielraum fiir diese verengen diirfte. Die Position des Gerichts fasste dieses in
einer inzwischen beriihmt gewordenen und programmatischen ,,bright line rule* zusammen:

,,Get a license or do not sample*, 140

2. Rezeption des Urteils in Literatur und Rechtsprechung

Das Urteil wurde in der U.S.-Literatur iiberwiegend!#’ sehr kritisch aufgenommen.!*® Vor
allem wurde kritisiert, dass das Urteil fiir das Sound Sampling eine Ausnahme von der An-
wendung der de minimis-Doktrin macht, ohne dass dies durch den Wortlaut des § 114 lit. b
CA, der ausschlieBllich das Ziel habe, das Copyright an Tonaufnahmen gegeniiber anderen
Werkarten zu beschrinken und nicht, sie auszudehnen, gerechtfertigt sei.'*® AuBerdem stdre
das Urteil den verfassungsrechtlichen Zweck des Copyright, ndmlich die Forderung der
Kreativitit im Interesse der Allgemeinheit.!®® Die vom Gericht genannten Alternativen
wiirden hieran nichts &ndern: Die grundsitzliche Nachspielbarkeit der gesampleten Sequenz
sei kein Argument, da die Originalaufnahme gerade nicht nachspielbar sei.!*! Der Hinweis
auf die Moglichkeit eines Lizenzerwerbs gehe oft ins Leere, da entsprechende Lizenzen oft-
mals verweigert wiirden.!5?

Auch die sonstige Rechtsprechung hat Bridgeport kritisch aufgenommen. So lehnte ein
New Yorker Gericht die Anwendung des Urteils in einem Sound Sampling-Fall explizit mit
dem Argument ab, dass die Lesart des Bridgeport-Gerichts von § 114 lit. b CA nicht iiber-
zeuge und die de minimis-Doktrin auch auf Tonaufnahmen anwendbar sei;!>3 ebenso ver-

s

145 Court of Appeals for the 6™ Circuit, 410 F. 3d 792, 805 — Bridgeport Music v. Dimension Films.
146 Court of Appeals for the 6" Circuit, 410 F. 3d 792, 801 f. — Bridgeport Music v. Dimension
Films, zu den wortlichen Zitaten.

147 Grundlegend anders allerdings Reilly, 31 Col. J. L. & Arts, 355 (2008), die die Legitimitét des
Sound Samplings als Technik insgesamt in Zweifel zieht.

148 Apel (Fn. 18), S. 313 ff.; Dohl, Mashup in der Musik, 2016, S. 176 f. Fn. 2, jeweils m.w.N. — Ex-
emplarisch Patry (Fn. 100 ), 9:209: ,,One of the most wrong-headed copyright opinions in 300
years of case law*; Leaffer (Fn. 30 ), § 8.09 [B] (S. 322): ,,Bridgeport is a departure from sound
copyright law and policy* (Hervorhebung im Original). Kritisch jiingst auch wieder z.B. Abuhoff,
83 Brook. L. Rev. 405, 425 ff. (2017); Love, 22 UCLA J. L. & Tech 1, 6 ff. (2018).

149 S. nur Anonym, 118 Harv. L. Rev. 1355, 1359 1. (2005); Schietinger, 55 DePaul L. Rev. 209,
230 ff. (2005).

150 Schietinger, 55 DePaul L. Rev. 209, 233 f. (2005).

151 Anonym, 118 Harv. L. Rev. 1355, 1362 (2005); Schietinger, 55 DePaul L. Rev. 209, 236 (2005).
152 Osterberg, 53 J. Copyright Soc’y USA 619, 640 (2006).

153 New York Supreme Court, 89 U.S.P.Q.2d 1593, 1596 f. — EMI Records v. Premise Media (2008).
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fuhr ein Gericht aus Florida.!>* Zahlreiche weitere Gerichte haben sich diese Position zu Ei-
gen gemacht, sodass letztlich nur die Gerichte, die durch die Bridgeport-Entscheidung di-
rekt gebunden sind, sich ihr angeschlossen haben. !5

II1. ,,(You gotta) fight for your right (to party!)'>°— VMG v. Madonna
und ein klares Nein zur ,,bright line rule*

Die geschilderte Ablehnung von Bridgeport in Rechtsprechung und Literatur hat 2016 auch
zu einer ablehnenden Entscheidung eines anderen Court of Appeals gefiihrt.'” Hierdurch
wurde ein ,,Split zwischen dem 6. und dem 9. Bezirk herbeigefiihrt, was eine Befassung
des U.S. Supreme Court mit der Frage der Zuléssigkeit des Sound Samplings wahrschein-
lich gemacht hat.'*8

Die Entscheidung behandelt die unkonsentierte Verwendung eines 0,23 Sekunden (!)
langen Samples aus einer Tonaufnahme des Stiickes ,,Ooh I Love It (Love Break)“!*® in
dem Madonna-Stiick ,,Vogue*.!%? Das Gericht kniipfte bei der Beurteilung der RechtmiBig-
keit der Verwendung des Samples an'®! seine Entscheidung in Newton v. Diamond'®* an
und brachte auch hier die de minimis-Doktrin zur Anwendung. Das Gericht entschied, dass
die Verwendung des Samples — welches fiir den Durchschnittshrer von ,,Vogue* nicht als
aus der dlteren Tonaufnahme stammend zu erkennen war — nach diesem Mafstab keine Co-
pyright-Verletzung darstellt.!®3 Dabei weist das Gericht ausdriicklich und energisch auch

154 District Court of Florida (S. D.), 687 F. Supp.2d 1325 — Saregama India v. Mosley (2009); 4pel,
MIR 2010, Dok. 048 Rn. 15 ff.

155 S. die Nachweise bei Court of Appeals for the 9 Circuit, 824 F.3d 871, 886 — VMG v. Madonna
(2016).

156 Entliechen vom gleichnamigen Stiick der Beastie Boys von dem Album ,Licensed to IlI, Def
Jam/Columbia (1986). — Das Covermotiv dieses Albums wurde tibrigens 2018 von Eminem in
abgewandelter, aber referenzieller Form fiir dessen Album ,,Kamikaze*, Aftermath/Interscope/
Shady Records (2018), verwendet; iiber Copyright-Streitigkeiten hierzu ist bislang allerdings
nichts bekannt.

157 Court of Appeals for the 9™ Circuit, 824 F.3d 871, 886 — VMG v. Madonna (2016) hierzu knapp
Schonhofen, GRURPrax 2016, 277, 279, und eingehend Kocatepe, GRURInt 2018, 11.

158 S.oben Fn. 21,24 .
159 Einer Single des Salsoul Orchestra, Salsoul Records (1983).

160 ,,Vogue* findet sich urspriinglich auf Madonnas Soundtrack-Album ,,/’'m breathless*, Sire/Warner
Bros. (1990).

161 Da das in Rede stehende Madonna-Stiick seinerseits bereits 25 Jahre alt ist, stellt sich die Frage,
warum hier kein Verjahrungseinwand eingegriffen hat; hierzu knapp Goldman, https://blog.ericgo
ldman.org/archives/2016/06/de-minimis-music-sampling-isnt-infringement-salsoul-v-madonna.ht
m unter Verweis auf U.S. Supreme Court, 572 U.S. 12-1315 (2014) — Petrella v. Metro-Goldwyn-
Mayer, wonach es fiir den Beklagten in Copyright-Fillen zumindest schwierig ist, sich gegen
Schadensersatzanspriiche mit dem Verjahrungs- bzw. Verwirkungseinwand zu verteidigen.

162 S.o. Text zu und in Fn. 132.

163 Court of Appeals for the 9" Circuit, 824 F.3d 871, 874 — VMG v. Madonna (2016).
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die Bridgeport-Entscheidung und ihre ,,bright line rule* zuriick. Der Wortlaut des CA gebe
nichts dafiir her, dass die de minimis-Doktrin auf Tonaufnahmen nicht anwendbar sei. Ins-
besondere sei § 114 lit. b CA ausschlieBllich als Begrenzung des Copyright an ,,sound recor-
dings* gegeniiber anderen Werkarten zu lesen; Zweck der Bestimmung sei lediglich gewe-
sen, deutlich zu machen, dass kein Copyright an einer Tonaufnahme verletzt werde, wenn
iiberhaupt keine Kopie, sondern ein unabhiéingiges Nachspielen stattfinde.!®* Dass der Ge-
setzgeber selbstverstindlich davon ausgegangen sei, dass die de minimis-Doktrin auch auf
,,sound recordings“ anwendbar sei, folge im Ubrigen auch aus den Gesetzgebungsmateriali-
enzu § 114 lit. b CA:

,[-.-] infringement takes place whenever all or any substantial portion of the actual
sounds [from a copyrighted sound recording] are reproduced in phonorecords [...]!¢3

Das Argument in Bridgeport, dass das Copyright an einem ,,sound recording® sich nicht
auf jiingere Tonaufnahmen erstrecke, die vollstindig aus neu eingespielten Ténen bestehen,
was im Umkehrschluss bedeute, dass es alle Fille erfasse, in denen die jiingere Tonaufnah-
me nicht vollstindig aus neu eingespielten Tonen bestehe, sei unlogisch: Eine solche
Zwangsldufigkeit existiere nicht.!0

Wie umstritten die Frage ist, zeigt jedoch die abweichende Meinung des Richters Si/-
verman in Madonna.'’ Dieser verteidigt Bridgeport mit deutlichen Worten gegen die
Mehrheitsmeinung, im Wesentlichen mit dem Argument, dass die identische Ubernahme ei-
nes ,,sound recordings® nicht schutzwiirdig und Sampling letztlich eine Form des Dieb-
stahls sei.'®8

Ungeachtet dessen ist Madonna zu begriiBen. '” Das Urteil stellt das Copyright an
»sound recordings* wieder vom ,,Kopf auf die Fiile”. Der Copyright Act gibt tatséchlich
nichts dafiir her, das eine Privilegierung (!) von ,,sound recordings* gegeniiber anderen
Werkarten rechtfertigen wiirde.'”" Da letztere der de minimis-Doktrin unterliegen, muss
dies auch fiir erstere gelten. Die de minimis-Doktrin bietet in Zusammenspiel mit der ggf.
nachgeschalteten ,,Fair Use“-Schranke fiir das U.S.-Copyright das Potenzial, das Sound

164 Court of Appeals for the 9™ Circuit, 824 F.3d 871, 881 ff., 883ff — VMG v. Madonna (2016).

165 Court of Appeals for the 9" Circuit, 824 F.3d 871, 883 f. — VMG v. Madonna (2016) mit Zitat aus
HR Rep. No. 94-1476, 61 (1976); Hervorhebung im Original.

166 Court of Appeals for the 9" Circuit, 824 F.3d 871, 884 — VMG v. Madonna (2016). Naher zu den
Griinden des Gerichts Apel, in: Sattler/Hennemann (Fn. 28 ), 237, 250 ff.

167 Court of Appeals for the 9™ Circuit, 824 F.3d 871, 888 ff. — VMG v. Madonna (2016); hierzu et-
wa (krit.) Burns, 10 Drexel L. Rev. 445, 474, 483 ff. (2018).

168 Court of Appeals for the 9" Circuit, 824 F.3d 871, 886, 890 — VMG v. Madonna (2016): ,,fuzzy
approach®; vgl. hierzu auch Reilly, Col. J. L. & Arts 31 (2008), 355.

169 S. knapp Duhanic, GRURInt 2016, 1007, 1016; Landau, Lindsey on Entertainment, Publ. & Arts,
Bd. 4, 3. Aufl. Stand: 2017, § 8:2, 9:9 [Westlaw]; eingehend Burns, 10 Drexel L. Rev. 445 (2018);
Love, 22 UCLA J. L. & Tech 1 (2018); Mispagel, 62 St. Louis U. L.J. 461, 474 ff. (2018).

170 Mispagel, 62 St. Louis U. L.J. 461, 476 ff. (2018).




Apel, Ein Recht auf Referenz im U.S.-amerikanischen Copyright? 81

Sampling abhéngig vom Einzelfall angemessen zu behandeln.!”! Die hiermit einhergehende
Rechtsunsicherheit ist dem Copyright und dem Konzept einer Schrankengeneralklausel in
gewisser Weise immanent'’?> und daher hinzunehmen. Demgegeniiber ist das einzige blei-
bende Argument fiir die ,,bright line rule in Bridgeport die mit ihr verbundene Rechtssi-
cherheit.

E. Fazit — ,, Warum kanns nicht perfekt sein?“173

Nach alledem zeigt sich, dass das U.S.-Copyright hinsichtlich der zufriedenstellenden Be-
handlung von Sound Sampling-Féllen (und sonstigen referenziellen Werknutzungen) auf-
grund der rein 6konomischen Anlage, der utilitaristischen Rechtslage und der fehlenden ur-
heberpersonlichkeitsrechtlichen Unterfiitterung flexibler aufgestellt sein diirfte als das deut-
sche (und europdische) Urheberrecht und dass es iiber die “Fair Use”-Schranke in § 107 CA
grundsétzlich auch ein ,,Recht auf Referenz” bereithilt.

Gleichwohl zeigt Bridgeport, dass — offenbar auch aufgrund gewisser moralischer Vor-
behalte gegen die Technik des Samplings sowie der ungliicklich formulierten gesetzlichen
Bestimmung in § 114 CA — auch das U.S.-Recht ein grofles Konfliktpotenzial in Féllen des
Sound Sampling birgt. Ausgerechnet diesen nach U.S.-Recht letztlich (vorbehaltlich einer
gegenteiligen Bewertung der involvierten Fragen durch den U.S. Supreme Court) falsch
entschiedenen Fall musste der BGH sich aussuchen, um seiner ersten Metall auf Metall-
Entscheidung einen internationalen Anstrich zu verpassen. Auch wenn es zunichst nur um
den Schutz kleinster Schnipsel von Tonaufhahmen ging, die der BGH (insoweit de lege lata
zu Recht) fiir § 85 UrhG annahm, verkannte der BGH offenbar, dass gerade dieser Punkt
von Bridgeport gegen die absolut herrschende Meinung in den USA entschieden wurde.
Moglicherweise hat dies dazu beigetragen, dass der BGH, anstatt direkt durch die im Wege
der Auslegung jedenfalls plausible Einschrankung des Schutzbereichs des § 85 UrhG einen
angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen der Tontrdgerhersteller und der sample-
nden Kiinstler herbeizufiihren, diesen Ausgleich iiber die ungerechtfertigte Anwendung des
§ 24 UrhG herbeifiithren wollte und sich so in einer Reihe von nicht {iberzeugenden Kon-
struktionen verstrickte.

171 Entsprechend jiingst — ohne auf Bridgeport eingehen zu miissen, da de minimis nicht in Rede
stand — District Court of New York, No. 1:2014 CV 02703 — Estate of James Oscar Smith v. Cash
Money Records, Inc. (2017), der mustergiiltig die Verwendung eines Samples durch den Rapper
Drake an der ,,Fair Use“-Schranke maf; hierzu Kocatepe, GRURInt 2018, 11.

172 Kleinemenke, ZGE/IPJ 5 (2013), 103, 113 f. weist freilich mit Nachdruck darauf hin, dass die ge-
geniiber dem Schrankenkatalog des europdischen bzw. deutschen Urheberrechts grofere Rechts-
unsicherheit bei der ,,Fair Use*-Schranke durch entsprechendes Fallrecht relativiert wiirde, wie in
den USA zu beobachten sei.

173 Diese Frage stellen Die Arzte auf dem Stiick ,,Perfekt vom Album ,Jazz ist anders*, Hot Action
Records (2007).
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Ob freilich U.S.-Gerichte Metall auf Metall unter dem Copyright anders entschieden
hitten, als es der BGH in den ersten beiden Metall auf Metall-Entscheidungen getan hat,
erscheint durchaus zweifelhaft: Es liegt zumindest nahe, dass das im streitgegensténdlichen
Stiick als Loop — also durchgehend wiederholte — zweisekiindige Sample aus ,,Metall auf
Metall“ dazu fiihrt, dass Ausgangsstiick und streitgegensténdliches Stiick einander ,,sub-
stantially similar sind, sodass eine Berufung auf de minimis ohnehin ausscheiden wiirde.
Ob diese Nutzung dann als ,,Fair Use“ eingestuft werden wiirde, ist angesichts der zwie-
spéltigen Ergebnisse, die U.S.-Gerichte bei der Anwendung der ,,Fair Use“-Schranke auf
Sound Sampling-Fille erzielt haben, ebenfalls nicht zwingend. Offenkundig ist also auch
die ,,Fair Use“-Schranke kein ,,Allheilmittel” zur Behandlung referenzieller Nutzungen von
vorbestehenden Werken.

Fiir das deutsche bzw. europiische Recht bleibt zu wiinschen, dass die Normsetzer end-
lich Kraft und Willen finden, eine (ggf. vergiitungspflichtige) und in die europiische
Schrankensystematik eingebundene Schranke fiir die kreative Nutzung von vorbestehenden
Leistungen und Werken zu definieren, die die Interessen aller Beteiligten zu einem sinnvol-
len Ausgleich bringt und idealerweise auch die urheberpersonlichkeitsrechtliche bzw. inter-
pretenpersonlichkeitsrechtliche Problematik gleich mit behandelt (etwa Freizeichnung
durch einen Hinweis, dass der Rechteinhaber das Sampling nicht autorisiert hat).!’* Dies
konnte durchaus einen nochmaligen Gewinn an Rechtssicherheit sowohl gegeniiber der
U.S.-amerikanischen ,,Fair Use“-Schranke als auch gegeniiber der freien Benutzung nach
§ 24 UrhG (mit all ihren Schwierigkeiten im leistungsschutzrechtlichen Kontext) bringen.

174 Vgl. auch Ohly, GRUR 2017, 964, 969; zuriickhaltender Schulze, in: FS Walter (Fn. 5), S. 504,
518; eingehend Potzlberger (Fn. 5), S. 371 ff. m.w.N.
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Die kanadische UGC-Schranke als Modell fiir ein Recht auf
Referenz

Ass. iur. Sibel Kocatepe, LL.M. (Koln/Istanbul)!

I. Postmoderne Referenzkunst im 2. Das Verwertungsrecht fiir
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K. 85 3. Privilegierung referenzieller
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Nutzers......coovvvviveiniinn. 88

Kreatives Werkschaffen wie Sampling, Fanfiction, Appropriation Art, Mash-ups oder
Memes zeichnen sich alle durch ein pragendes stilistisches Element aus: die Referenz. Als
kiinstlerische Bewegung der Postmoderne schaffen Kiinstler neue Werke auf Grundlage be-
reits bestehender — nicht selten urheberrechtlich geschiitzter — Werke Dritter und bedienen
sich dabei vielfach auch neuer Technologien, die ihnen die Vervielféltigung und Bearbei-
tung des Originalwerks sowie die Verbreitung des neuen Werks vereinfachen. Doch diese
Art kreativen Werkschaffens bewegt sich angesichts mangelnder Schrankenregelungen in
einer Vielzahl von Rechtsordnungen in einem rechtlichen Graubereich. Dass in der Folge
auf der einen Seite Originalurheber einen verstirkten Schutz ihres Urheberrechts und auf
der anderen Seite die Kiinstler eine ihr referenzielles Werkschaffen erlaubende Schranken-
regelung fordern, verwundert daher nicht.

Einen vorzugswiirdigen Ansatz zur Losung dieses Interessenkonflikts hat der kanadi-
sche Gesetzgeber mit Einfilhrung einer Schranke fiir nicht-kommerzielle nutzergenerierte
Inhalte in Sec. 29.21 Copyright Act of Canada unternommen. Welche Nutzungsformen die-
se Schrankenregelung genau umfasst, wie sie im Kontext referenziellen Werkschaffens zu
bewerten ist und warum sie gar als Modell fiir ein Recht auf Referenz bezeichnet werden
kann, wird in diesem Beitrag néher erldutert.

I. Postmoderne Referenzkunst im digitalen Zeitalter

Referenzen setzen, bedeutet, auf ein anderes Werk Bezug zu nehmen, es in einen anderen
Kontext zu setzen oder es schlicht wiederzuverwenden und dabei zugleich etwas Neues zu

1 Die Verfasserin ist Doktorandin im Sonderforschungsbereich 1187 "Medien der Kooperation", Teil-
projekt "Medienpraktiken und Urheberrecht — Soziale und juristische Rahmenbedingungen koopera-
tiven und derivativen Werkschaffens im Netz*“ der Deutschen Forschungsgemeinschaft, Universitit
Siegen.

UFITA 1/2019, DOI: 10.5771/2568-9185-2019-1-83
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schaffen.? Da die Kunst dabei primir in der Verwendung eines bestehenden Werkes liegt,
wird die Legitimation dieser Form kreativen Werkschaffens von Teilen der Gesellschaft in
Frage gestellt oder gar als minderwertig degradiert.> Doch diese Ansicht verkennt letztlich
das Wesen der Kunst einerseits und die Rolle der Referenzkunst in der westlichen Kultur.*
Denn Referenzkunst hat ihren verdienten Platz in der Kunstwissenschaft: Diese noch recht
junge Kunstform wird der Stilrichtung der sogenannten Postmoderne zugeordnet, die sich
ihrerseits als ,,Gegenbewegung zu der zunehmend als steril und totalitdr empfundenen Mo-
derne sieht und dadurch gekennzeichnet ist, dass sie deren Innovationsstreben der Moder-
ne durch die Proklamation des Zitats als kiinstlerisches Mittel eine Absage erteilt.> Der Re-
ferenzkiinstler mochte dabei kein Plagiat schaffen, sondern durch die Neuprisentation des
Originals ein eigenstindiges Kunstwerk erzeugen® und damit einen Kommunikationsbeitrag
leisten.” Art und Umfang der Auseinandersetzung mit dem Original sind dabei sowohl zwi-
schen den verschiedenen Kunstformen, als auch innerhalb der einzelnen Kunstformen mehr
als heterogen. Dies zeigt auch ein Blick auf Referenzkunstformen wie beispielsweise Sam-
pling,® Remix,” Mash-up,'® Appropriation Art,'!! Memes oder Fanfiction.!?

Diese Kunstformen sind zwar nicht erst mit der Digitalisierung entstanden, haben mit
dieser jedoch eine exponentielle Steigerung erfahren. Denn die Nutzungsmdoglichkeiten so-

2 Kilass, FS Schulze, 2017, S. 147, 148; Claussen, in: Djordjevic/Dobusch, Generation Remix, 2014,
S. 79, 81; Peifer, FS Wandtke, 2013, S. 99, 101.

3 Vgl. Hutcheon, in: Hutcheon/O’Flynn, A Theory of Adaptation, 2013, S. 1, 2; Klass, FS Schulze,
2017, S. 147, 153.

4 So auch Dreier, GRUR 2011, S. 1059, 1059; Klass, FS Schulze, 2015, S. 147, 148; Podszun, ZUM
2016, S. 606, 607.

5 S. Gern, in: Hatje Cantz Verlag, Kunstlexikon, 2003, abrufbar unter http://www.hatjecantz.de/post
moderne-5051-0.html (zuletzt abgerufen am 24.4.2019). Fiir einen Uberblick iiber die Kreativitit
in der Postmoderne s. auch Peifer, FS Wandtke, 2013, S. 99, 100 f.

6 Vgl. Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 11 ff.; Peifer, FS Wandtke, 2013, S. 99, 100.

7 Peifer, FS Wandtke, 2013, S. 99, 100; vgl. Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 18.

8 Die Rechtsprechung definiert Sampling als “the actual physical copying of sounds from an existing
recording for use in a new recording, even if accomplished with slight modifications such as chan-
ges to pitch or tempo.”, VMG Salsoul, LLC. v. Madonna Louise Ciccone, 824 F.3d 871, 875
(2016); vgl. auch Newton v. Diamond, 388 F.3d 1189, 1192 (2004). S. auch Wagner, MMR 2016,
S. 513; Spiefs, ZUM 1991, S. 524; Déhi, Mashup in der Musik, 2016, S. 13.

9 Fiir eine Erlduterung des Begriffs Remix s. Summerer, lllegale Fans, 2015, S. 32 f.

10 Fiir eine Erlduterung des Begriffs Mash-up s. Summerer, Illegale Fans, 2015, S. 33 f.; Gelke, Mash-
ups im Urheberrecht, 2013, S. 14; Wilke, in: Mundhenke/Arenas/Wilke, Mashups, 2015, S. 11, 13.

11 Fiir eine Auseinandersetzung mit der Appropriation Art s. Raue, FS Pfennig, 2011, S. 199, 202;
Peifer, FS Wandtke, 2013, S.99, 112; Schack, FS Nordemann, 2004, S. 107, 113; Huttenlauch,
Appropriation Art, 2010, S. 22; Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 11 f.; Greenberg, Cardo-
zo Art & Ent. L. J. 11: 1, 15 (1992); Sherman, Appropriating the Postmodern, 1995, S. 31, 54.

12 Fiir eine detaillierte Darstellung dieses Medienphédnomens siehe auch Reifsmann/Klass/Hoffinann,
POP: Kultur und Kritik, 1/2017, S. 154 ff.; Reifsimann/Stock/Kaiser/Isenberg/Nieland, Media and
Communication, 2017, 5(3), S. 15 ff.
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wie die Nutzungsbediirfnisse auf der einen Seite und die Kunst- und Kulturlandschaft auf
der anderen Seite haben sich enorm verdndert: Technologien zur Vervielfaltigung urheber-
rechtlich geschiitzter Werke fiihrten zu einer qualitativen und quantitativen Steigerung der
Werknutzungen, da es dem Nutzer nunmehr sehr einfach moglich ist, Inhalte zu speichern,
sie ohne Qualitdtsverlust zu vervielfaltigen und {iber das Internet weltweit einer breiten
Masse zugiinglich zu machen.' Verschirft hat sich diese Problematik dariiber hinaus in An-
betracht der zunehmenden Internationalisierung und der Grenzenlosigkeit des Internets,
wodurch zugleich auch kollisionsrechtliche Probleme entstanden sind.

Mit dieser schier uferlosen Nutzungs- und Verbreitungsmdglichkeit geht letztlich in
einer Vielzahl der Fille auch eine massenhafte Missachtung des Urheberrechts einher — ins-
besondere auch iiber die nationalen Grenzen hinaus.'* Die Konsequenz ist eine global zu
beobachtende Legitimationskrise des Urheberrechts.!’

II. Urheberrechtliche Problematik

Referenzielle Formen der kiinstlerischen Auseinandersetzung mit bestehenden Werken
spielen eine bedeutende Rolle in der westlichen Kultur!® und stellen nun auch das Urheber-
recht vor neue Herausforderungen. Dies gilt nicht nur fiir das noch aus dem 19. Jahrhundert
stammende deutsche Urheberrechtsgesetz, vielmehr handelt es sich um ein global zu beob-
achtendes Phinomen: tradierte Begriffe des Urheberrechts!” prallen auf die dynamische
Kunst- und Kulturlandschaft des 21. Jahrhunderts'® und fithren zu urheberrechtlichen Kon-
flikten. !

Fiir diese Konflikte bedarf es einer Losung — nicht zuletzt auch deshalb, weil referenzi-
elle Kunstformen keinesfalls Randbereiche kreativen Werkschaffens bilden, sondern sich zu
Massenphidnomenen entwickelt haben, die zwingend einer rechtlichen Reflexion bediirfen.
Auch, wenn referenzielle Kunstwerke in ihrer praktischen Ausgestaltung sehr unterschied-
lich sind, haben sie doch mit Blick auf das Urheberrecht eines gemeinsam: die Kollision
von Interessen. Wéhrend auf der einen Seite die Kiinstler sich des bestehenden kulturellen

13 Rofsnagel/Jandt/Schnabel, MMR 2010, S. 8; Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 26.

14 Dreier, in: Dreier/Schulze, Einl. Rn. 23 f.; Spindler, in: Griinberger/Leible, Die Kollision von Ur-
heberrecht und Nutzerverhalten, 2014, S. 227, 227.

15 Vgl. fiir das deutsche Recht Metzger, ZUM 2018, S. 233, 241. Eingehend zur Legitimationskrise
des Urheberrechts s. Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 25 ff.

16 So auch Dreier, GRUR 2011, S. 1059, 1059, Podszun, ZUM 2016, S. 606, 607; Klass, FS Schulze,
2015, S. 147, 148.

17 Fierdag, Aleatorik in der Kunst und das Urheberrecht, 2004, S. 54; Podszun, ZUM 2016, S. 606,
607 f.; Dreier/Leistner, GRUR 2013, S. 881, 883.

18 So auch Podszun, ZUM 2016, S. 606, 607 f.; Dreier, GRUR 2011, S. 1059, Klass, FS Schulze,
2017, S.147, 154.

19 Beispiele fiir urheberrechtliche Konflikte iiber postmoderne Referenzkunst enthélt Kocatepe, in:
Hennemann/Sattler, Immaterialgiiter und Digitalisierung, 2017, S. 257 ff.
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Guts bedienen und dieses ohne finanzielle Risiken oder kiinstlerische Einschrankungen fiir
die Schaffung ihrer eigenen Werke nutzen mochten,?® wollen die Originalurheber ihr geisti-
ges Eigentum moglichst umfassend vor der Ausbeutung schiitzen und auch abhingige
Werknutzungen kontrollieren.?! Diese Interessenkollision ist letztlich eine Grundrechtskol-
lision, die auch {iber die Grenzen des deutschen Urheberrechts hinaus primér zwischen der
Kunstfteiheit und der Eigentumsfreiheit auftritt.??

Malstibe zu etablieren, anhand derer eine angemessene Verwertung urheberrechtlich
geschiitzter Werke durch die Offentlichkeit erfolgen kann, ist eine Aufgabe, der sich die
Gesetzgeber auch international durch privatrechtliche Regelungen des Urheberrechts und
deren verfassungsmiBige Auslegung stellen.”® Oberstes Ziel ist dabei die Schaffung einer
Balance zwischen den widerstreitenden Interessen im Einzelfall und die Uberwindung der
Legitimationskrise des Urheberrechts im Allgemeinen. Dieser Herausforderung hat sich der
kanadische Gesetzgeber im Jahre 2012 im Rahmen des Copyright Modernization Acts** mit
der Einfithrung einer Schranke fiir nicht-kommerzielle, nutzergenerierte Inhalte in Sec.
29.21 Copyright Act of Canada (,,CAC*) gestellt und damit als erste Rechtsordnung?’ einen
vielfach zuvor schon geforderten,?® wichtigen Schritt zur Unterstiitzung der Referenzkunst
getan.”’

20 BVerfG GRUR 2016, 690 Rn. 86 — Metall auf Metall.

21 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2013, Rn. 10.

22 Vgl. dazu im deutschen Verfassungsrecht BVerfG NJW 1971, 1645 — Mephisto; NJW 1985, 261 —
Anachronistischer Zug; NJW 1988, 325 — Herrnburger Bericht; NJW 1990, 1982 — Bundesflagge;
NJW 2006, 596 — Kiinstlervertrag; NJW 2008, 39 — Esra; GRUR 1972, 481, 483 — Schulbuchpri-
vileg; GRUR 1989, 193 — Vollzuganstalten; GRUR 2012, 53 — Le-Corbusier-Mobel; GRUR 2014,
169 Rn. 87 — Ubersetzerhonorare; Kempen, in: BeckOK, Art. 5 GG Rn. 168 ff.; Papier/Shirvani,
in: Maunz/Diirig, Art. 5 GG Rn. 315.

23 Fiir das deutsche Urheberrecht vgl. BVerfG GRUR 2016, 690 Rn. 70 — Metall auf Metall; GRUR
2012, 53 — Le-Corbusier-Mobel; GRUR 2014, 196 — Ubersetzerhonorare.

24 Copyright Modernization Act, SC 2012, c¢ 20, erhielt die konigliche Zustimmung am 29.6.2012
und trat am 7.11.2012 in Kraft; abrufbar unter http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/annualstatutes/201
2_20/FullText.html (zuletzt abgerufen am 24.4.2019). Fiir eine kurze Zusammenfassung der wich-
tigsten Reformen s. Geist, in: Okediji, Copyright Law in an Age of Limitations and Exceptions,
2017, S. 192 ff.

25 McKeown, Fox on Canadian Law of Copyright and Industrial Design, 23:3 (2017); Hebb, 26 1.P.J.
237 (2014).

26 Chik, 11 J. Marshall Rev. Intell. Prop. L. i 242, 257ff. (2011-2012); Harper, 39 Hofstra L.
Rev. 405 (2010-2011); Lessig, Remix, 2008, S. 254 ff.

27 Fiir eine detaillierte Darstellung der UGC-Schranke im Kontext des kanadischen Urheberrechts s.
Kocatepe, GRUR 2017, 400 ff.
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III. Die kanadische UGC-Schranke im Lichte der Referenzkultur

Die kanadische Schranke fiir nutzergenerierte Inhalte, allgemein auch als ,,YouTube-

Schranke bezeichnet,?® kann Referenzkunst unter Einhaltung der gesetzlichen Vorausset-

zungen immer dann privilegieren, wenn Kiinstler unautorisiert auf ein urheberrechtlich ge-

schiitztes Werk Bezug nehmen,?® dessen Verwertung grundsitzlich exklusiv dem Urheber

des Originalwerks®® vorbehalten ist.>'Der Gesetzgeber hat dazu folgende Normierung unter

dem Titel ,,Non-commercial User-generated Content* gewdhlt:

28

29

30

31

“29.21 (1) It is not an infringement of copyright for an individual to use an existing
work or other subject-matter or copy of one, which has been published or otherwise ma-
de available to the public, in the creation of a new work or other subject-matter in which
copyright subsists and for the individual — or, with the individual’s authorization, a
member of their household — to use the new work or other subject-matter or to authori-
ze an intermediary to disseminate it, if

(a) the use of, or the authorization to disseminate, the new work or other subject-mat-
ter is done solely for non-commercial purposes;

(b) the source — and, if given in the source, the name of the author, performer, ma-
ker or broadcaster — of the existing work or other subject-matter or copy of it are
mentioned, if it is reasonable in the circumstances to do so;

(¢) the individual had reasonable grounds to believe that the existing work or other
subject-matter or copy of it, as the case may be, was not infringing copyright; and

(d) the use of, or the authorization to disseminate, the new work or other subject-mat-
ter does not have a substantial adverse effect, financial or otherwise, on the exploita-
tion or potential exploitation of the existing work or other subject-matter — or copy

vgl. House of Commons Debates, 41st Parl, 1st Sess, No. 51 (22.11.2011), 1714 (Elizabeth May);
Scassa, University of Ottawa Press, 431 (2013); Schabas/ Fischer/ DiMatteo, MLRC Bulletin
(2013) Issue 2, abrufbar unter http://www.medialaw.org/component/k2/item/1820 (zuletzt
abgerufen am 24.4.2019); Katz, 12 Can. J. L. & Tech. 73, 97 (2014).

Sec. 5 (1) CAC normiert die Voraussetzungen fiir einen Schutz durch das Urheberrecht. Danach ist
es Grundvoraussetzung fiir den Schutz eines Werkes, dass es (1) in die Werkkategorien der Litera-
tur, Dramatik, Musik und der Kunst eingeordnet werden kann, (2) das Merkmal der Originalitat
tragt und (3) der Urheber zum Zeitpunkt der Schopfung kanadischer Staatsbiirger war oder einen
regulédren Sitz in einem Vertragsstaat hatte. Fiir eine Darstellung des enumerativen Werkkatalogs s.
Goudreau, Intellectual Property Law, 2014, Rn. 22 f.; fiir eine vertiefte Erlduterung des Originali-
titserfordernisses s. Drassinower, 1 UOLTJ 105 (2003-2004); Sookman, Computer, Internet and
Electronic Commerce Law, Chapter 3, 3.1 (1989).

Dies umfasst im Fall der Referenzkunst insbesondere das Recht zur Schaffung derivativer Werke,
das der Gesetzgeber ebenfalls dem Originalurheber zugewiesen hat, s. Théberge v. Galerie d'Art
du Petit Champlain Inc. (2002), 2 S.C.R. 336, 372; McKeown, Fox on Canadian Law of Copyright
and Industrial Design, 4:5; O'Heany, 12 Asper Rev. Int'l Bus. & Trade L. 75, 78 (2012).

Zur geschichtlichen Entwicklung dieser Schrankenregelung vgl. auch McKeown, Fox on Canadian
Law of Copyright and Industrial Design, 23:3 (2017).




88 UFITA 1/2019

of it — or on an existing or potential market for it, including that the new work or
other subject-matter is not a substitute for the existing one.

(2) The following definitions apply in subsection (1).

intermediary means a person or entity who regularly provides space or means for works
or other subject-matter to be enjoyed by the public. (intermédiaire)

use means to do anything that by this Act the owner of the copyright has the sole right to
do, other than the right to authorize anything. (utiliser)”

Im Folgenden wird nun ein Uberblick iiber die Voraussetzungen der Schrankenregelung ge-
geben, bevor diese sodann im Anwendungsbereich referenzieller Kunstformen bewertet
wird.

1. Das Recht zur nicht-kommerziellen Verwertung des Nutzers

Der personliche Anwendungsbereich der Privilegierung nutzergenerierter Inhalte umfasst in
ihrem persénlichen Anwendungsbereich Individuen als Nutzer,>> womit im Fokus der Re-
gelung nur natiirliche Einzelpersonen, nicht hingegen Mehrpersonenverhiltnisse oder juris-
tische Personen stehen.’® Der sachliche Anwendungsbereich der Schrankenregelung be-
inhaltet die Herstellung eines nutzergenerierten Inhalts. Mangels Legaldefinition dieses Be-
griffs ist davon auszugehen, dass dies nach dem allgemein verbreiteten Verstindnis all jene
Materialien einschlie8t, die von Computernutzern auf Grundlage eines oder mehrerer be-
reits bestehender sowie zuvor verdffentlichter oder dffentlich verbreiteter urheberrechtlich
geschiitzter Werke erstellt und ins Internet hochgeladen wurden.3*

Eine Privilegierung nutzergenerierter Inhalte ist unter der kanadischen Schrankenrege-
lung jedoch nur dann moglich, wenn deren Nutzung zu nicht-kommerziellen Zwecken er-
folgt.® Welche Nutzungs- und Verbreitungsformen der kanadische Gesetzgeber damit kon-
kret zu umfassen beabsichtigt, ist angesichts der gerade im Internet flieBenden Grenzen
zwischen Kommerzialitdt und Nicht-Kommerzialitit unklar und bedarf daher dringend der

32 Sec.29.21 (1) CAC.

33 Scassa, in: Geist, The Copyright Pentalogy, 2013, S. 431, 436; Chapdelaine, 26 1.P.J. 1, 10. Um an
dieser Stelle Rechtssicherheit zu schaffen, schligt beispielsweise Yu, 32 Am. U. Int'l L. Rev. 283,
317 (2016-2017), die Formulierung ,,an individual Internet user vor.

34 Glickman/Fingerhut, 30 Ent. & Sports Law. 1, 3 (2012-2014); Hetcher, 10 Vand. J. Ent. & Tech.
L. 863, 870f. (2007-2008); Savage, 4 Mich. Bus. & Entrepreneurial L. Rev.261, 263f.
(2014-2015); Sundell, 12 Minn. J.L. Sci. & Tech. 335, 337 (2011); Gervais, 11 Vand J Ent & Tech
L 841, 842 (2009); Scassa, in: Geist, The Copyright Pentalogy, 2013, S. 431, 432; Turnbull, 26
L.P.J. 217, 220 (2014); White, 13 Chi. J. Int'l L. 685 (2012-2013); Hutchinson, Digital Copyright
Law, 2016, S. 159. Fiir eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dem Begriff des nutzergenerier-
ten Inhalts s. Bauer, User Generated Content, 2011, S. 7 ff.

35 Sec.29.21 (1) (a) CAC.
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Konkretisierung durch die Rechtsprechung.3® Dabei wiire es wiinschenswert, wenn die Aus-
legung dahingehend erfolgen wiirde, dass auch mittelbare Erwerbszwecke von einer Privi-
legierung ausgeschlossen werden. Dann miisste allerdings in einem néichsten Schritt aus
Rechtssicherheits- und Transparenzgriinden geklért werden, wie weit der Kreis des mittel-
baren Erwerbszwecks letztlich zu fassen ist und wie gerade das Hochladen nutzergenerier-
ter Inhalte auf kommerziellen Plattformen in diesem Zusammenhang zu bewerten ist. Denn
gerade die Frage der Kommerzialitit und deren Grenzen sind ein Aspekt, der sowohl bei
Nutzern als auch bei Urhebern mit enormer Unsicherheit verbunden ist.3”

Neben der Nicht-Kommerzialitit des Inhalts ist weiterhin dessen eigene Werkqualitit3®
von enormer Bedeutung. Diese ist immer dann zu bejahen, wenn der vom Nutzer geschaffe-
ne neue Inhalt Originalitit aufweist.>® Dieser muss mithin insbesondere iiber eine bloBe Ko-
pie eines anderen Werkes hinausgehend eine Idee unter dem Einsatz von Geschick und Ur-
teilsvermogen umsetzen.*® In der Konsequenz bedeutet dies, dass nutzergenerierte Inhalte
eine Bearbeitung des Originalwerks darstellen miissen*! und im Ergebnis umso eher dem
Schutz des Urheberrechts unterliegen je mehr sie sich vom Originalwerk distanzieren.

Eine Privilegierung des Nutzers ist weiterhin nur dann méglich, wenn dieser berechtig-
ter Weise davon ausgehen kann, dass das von ihm verwendete Werk keine Urheberrechte
verletzt.*> Damit sollen insbesondere die Verwertungen von bestehenden Bild-, Film- oder
Musikmaterialien ausgeschlossen werden, bei denen sich der Nutzer beispielsweise iiber
Tauschbdrsen den Zugang zum Original illegal verschafft hat.*> Auf diese Weise mochte

36 Nachdem zunichst die Hoffnung bestand, ein kanadisches Gericht wiirde sich erstmals in dem Ver-
fahren Vancouver Aquarium Marine Science Centre v. Charbonneau (2017) BCCA 395 zum
Merkmal der Kommerzialitit &ulern miissen, wurde diese Klage jlingst zurlickgenommen, s. die
kanadische Berichterstattung, abrufbar auf https://www.cbc.ca/news/canada/british-columbia/vanc
ouver-aquarium-documentary-lawsuit-1.456820 (zuletzt abgerufen am 24.4.2019).

37 Creative Commons, Defining “Noncommercial”, A Study of How the Online Population Under-
stands “Noncommercial Use”, 2009, S. 11 f., abrufbar unter https://mirrors.creativecommons.org/d
efining-noncommercial/Defining Noncommercial fullreport.pdf (zuletzt abgerufen am
24.4.2019).

38 Sec.29.21 (1) CAC.

39 Neben der Originalitit verlangt der kanadische Gesetzgeber fiir die Annahme eines urheberrechtli-
chen Schutzes zudem eine Einordnung des Werkes in den abschlieBenden Werkkatalog des Sec. 5
(1) CAC, s. dazu Goudreau, Intellectual Property Law, Rn. 22 ff. (2014). Daneben enthdlt Sec. 5
(1) CAC auch Voraussetzungen beziiglich der Staatsbiirgerschaft des Urhebers sowie des Ortes der
ersten Veroffentlichung, vgl. auch McKeown, Fox on Canadian Law of Copyright and Industrial
Design, 4:1 (2017); De Montigny v. Cousineau (1950) S.C.R. 297, 306.

40 CCH Canadian Ltd. v. Law Society of Upper Canada (2004) 1 S.C.R. 339, 351; Feist Publications
Inc. v. Rural Thelephone Service Co., 499 U.S. 340, 346 (1991); Tele-Direct (Publications) Inc. v.
American Business Information Inc. (1997), 76 C.P.R. (3d) 296; Ladbroke (Football) Ltd. v. Wil-
liam Hill (Football) Ltd. (1964) 1 All E.R. 465, 478: "The production may be in any mode or form
of expression"; McKeown, Fox on Canadian Law of Copyright and Industrial Design, 7:6 (2017).

41 Gervais, in: Geist, From “Radical Extremism” to “Balanced Copyright”, 2010, S. 447, 465.

42 Sec.29.21 (1) (c) CAC.

43 Katz, 12 Can. J. L. & Tech. 73, 100 (2014).




90 UFITA 1/2019

der kanadische Gesetzgeber die 6konomischen Interessen des Originalurhebers schiitzen. Er
hatte im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses jedoch zugleich auch dessen personlichkeits-
rechtlichen Interessen im Blick und normierte daher als weitere Voraussetzung die Pflicht
des Nutzers, die Quelle des Ursprungswerkes zu nennen, sofern dies den Umstidnden ent-
sprechend zumutbar ist.**

Daneben spielen aber auch weitere urheberpersonlichkeitsrechtliche Aspekte, wie der
Werkintegrititsschutz des Originalurhebers, bei der Beurteilung der Privilegierungsféhig-
keit einer Werknutzung eine wichtige Rolle. Denn die Schrankenregelung sieht als weitere
Voraussetzung das Fehlen einer wesentlichen Beeintrichtigung des Originalwerks vor.*’
Dies umfasst neben urheberpersonlichkeitsrechtlichen Aspekten auch jegliche andere Ein-
flisse finanzieller oder anderer Art, die sich negativ auf die bestehende oder potentielle
Verwertung des Originalwerks auswirken konnten, sofern die Schwelle der Wesentlichkeit
erreicht wird. Ein solcher Fall ldge beispielsweise dann vor, wenn der nutzergenerierte In-
halt als Substitut fiir das Original fungieren wiirde. Dabei ist jedoch schon fraglich, in wel-
chen Fillen dies tatsichlich angenommen werden kénnte.*® Um dies im konkreten Einzel-
fall beurteilen zu koénnen, miisste die Rechtsprechung zunéchst die unbestimmten Rechtsbe-
griffe wesentlich, nachteilig, Effekt, potentielle Verwertung oder potentielle Mdrkte prizi-
sieren.*’ Dabei ist jedoch zu erwarten, dass sich die kanadische Rechtsprechung an der bis-
herigen kanadischen und auch US-amerikanischen Rechtsprechungspraxis orientieren wird,
da diese dhnliche Formulierungen in den nationalen Urheberrechtsschranken bereits in stin-
diger Rechtsprechung ausgelegt haben.*

2. Das Verwertungsrecht fiir kommerziell agierende Intermediire

Werden nach den zuvor genannten Voraussetzungen privilegierte nutzergenerierte Inhalte
erstellt, so rdumt der kanadische Gesetzgeber dem Nutzer ein weiteres Recht ein: Er darf
Intermedidren auch ohne die Zustimmung des Originalurhebers das Recht einrdumen, sei-
nen nutzergenerierten Inhalt zu verbreiten.*> Wer in diesem Sinne als Intermedidr zu verste-
hen ist, ist der Legaldefinition des Sec. 29.21 (2) CAC zu entnehmen: Danach wird jene
Personen oder Einrichtung erfasst, die Werken regelméBig Raum oder Mittel zur Verfiigung
stellen, damit diese der Offentlichkeit zuginglich sind. Mit dieser Normierung und dem

44 Sec.29.21 (1) (b) CAC.

45 Sec.29.21 (1) (d) CAC.

46 Speziell fir den Fall der Parodie belegt eine empirische Studie, dass parodistische Werke nicht
dasselbe Publikum wie das Originalwerk bedienen wiirden und sogar einen positiven Effekt auf
das Originalwerk hitten, weshalb der Parodie ein Substitutscharakter gerade nicht nachgewiesen
werden konne, s. Erickson/Kretschmer/Mendis, Copyright and the Economic Effects of Parody,
2013, S. 10ff.

47 McKeown, Fox on Canadian Law of Copyright and Industrial Design, 23:3 (2017).

48 Siehe dazu weiterfithrend Kocatepe, GRUR Int. 2017, S. 400, 406.

49 Sec. 29.21 (1) CAC.
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weiten Intermedidrsbegriff hatte der kanadische Gesetzgeber die Praxis der nutzergenerier-
ten Inhalte im Blick, die im Kern letztlich nicht nur die Schaffung neuer Werke beinhaltet,
sondern auch deren digitale Verbreitung auf Plattformen im Internet beinhaltet. Auch, wenn
die Schrankenregelung ausschlieBlich nicht-kommerzielle Inhalte privilegiert, ist die Vor-
aussetzung der fehlenden kommerziellen Absicht daher kein Kriterium, das auch auf den
Intermediir Anwendung findet — im Gegenteil*® Auf diese Weise hat der Gesetzgeber dem
Umstand Rechnung getragen, dass eine Vielzahl nutzergenerierter Inhalte auf kommerziel-
len Plattformen wie YouTube veroffentlicht werden, da diese ihre Inhalte in der Regel gera-
de einem besonders breiten und weltweiten Publikum zur Verfiigung stellen wollen und da-
her bewusst die internationalen kommerziell agierenden Plattformen wéhlen. Nicht bedacht
wurde in diesem Zusammenhang jedoch die Normierung einer Vergiitungspflicht zu Guns-
ten der Originalurheber, welche kommerziell handelnden Intermedidren auferlegt werden
sollte. Dies wiire mit Blick auf eine Interessenbalance jedoch notig.>!

3. Privilegierung referenzieller Schaffenspraktiken

Die Darstellung des Anwendungsbereichs der Schrankenregelung hat bereits gezeigt, dass
diese eine weite Bandbreite kreativen Werkschaffens — auch im digitalen Kontext — umfasst
und damit einer Vielzahl von Kreativschaffenden zugutekommt. Dazu gehdren im Ergebnis
auch eine Vielzahl von Referenzkiinstlern, die die erlduterten Voraussetzungen erfiillen.
Eine Pauschalierung fiir einzelne Referenzkunstformen ist dabei zwar nicht moglich, jedoch
lasst sich wohl festhalten, dass die breite Masse der nicht-kommerziellen Fanfiction-Werke,
der Samplings, Mash-ups und Remixes von dieser Schrankenregelung profitiert. Umfasst
wird damit insbesondere Werkschaffen im Amateur-Bereich. Keine Losung bictet die
Schrankenregelung jedoch fiir professionelles Sampling und kommerzielle Appropriation
Art. Letztere fallen hdufig auch bereits deshalb aus dem Anwendungsbereich der Norm he-
raus, weil sie als analog erstellte Kunstwerke schon nicht unter den Begriff des nutzergene-
rierten Inhalts gefasst werden kdénnen.>?

Der Kreis privilegierungsféahiger Referenzwerke wird dann weiter verengt, wenn diese
Werke zudem noch das Erfordernis der eigenen urheberrechtlichen Schutzfahigkeit erfiillen
miissen. Wiahrend dies fiir eine Vielzahl von Sampling- und Fanfiction-Werken kein Hin-
dernis darstellt,> ist dies beispielsweise im Fall der Appropriation Art kritisch zu sehen, da
pragendes Merkmal dieser Kunstform die bloe Vervielféltigung des Originals ist. Zudem

50 Hayes/Jacobs, 33 The Lawyers Weekly, No. 28 (2013).

51 Siehe dazu eingehend Kocatepe, GRUR Int. 2017, S. 400, 407.

52 Ein Gegenbeispiel ist die Kiinstlerplattform www.showyourart.net (zuletzt abgerufen am
24.4.2019), die von ca. 5.800 Kiinstlern genutzt wird und mehr als 62.000 Werke ausstellt.

53 Auch wenn sie durch die Ubernahme wesentlicher Elemente des Ursprungswerkes gekennzeichnet
sind, weisen sie in der Regel durch die neue Ausrichtung der Elemente einen Ausdruck von Ge-
schick und Urteil und demnach von Originalitét auf, s. auch Katz, 12 Can. J. L. & Tech. 73, 98f.
(2014).
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verzichten Appropriation Art-Kiinstler auch regelmiBig auf die Urhebernennung, weshalb
sie auch insofern keine Privilegierung nach der kanadischen Schrankenregelung erfahren
konnen. Eine differenzierte Betrachtung im konkreten Einzelfall ist weiterhin dann erfor-
derlich, wenn Referenzkunstwerke dahingehend untersucht werden miissen, ob von ihnen
Nachteile fiir das Originalwerk ausgehen. Hier wird zumindest fiir den Fall der nicht-kom-
merziellen Fanfiction-Werke vielfach argumentiert, dass diese sich typischerweise nicht auf
demselben Markt wie das Originalwerk bewegen und daher mangels einer direkten Konkur-
renzsituation in der Regel auch keinen negativen Einfluss auf das Original haben.>* Dass
manche Originalurheber der Fanwerke dies durchaus anders sehen und nur wenig bis hin zu
gar kein Verstidndnis fiir Fanfiction haben, liegt nahe.’> Aber auch im Fall anderer Refe-
renzkunstwerke muss die Frage gestellt werden, inwieweit Referenzkunstwerken tatséch-
lich ein Substitutscharakter zukommen kann. Denn gerade bei Fanfiction, Remixen oder
Mash-ups wird man in einer Vielzahl der Fille wohl von einem nachgeordneten Konsum
ausgehen konnen,>® der unter Umstéinden sogar einen positiven Effekt auf das Originalwerk
haben kann. Anders kann dies hingegen bei der Appropriation Art gesehen werden, wenn
die Kiinstler das Original in weiten Teilen — teils sogar génzlich — iibernehmen und damit
durchaus dieselbe Zielgruppe ansprechen wie das Original.

Damit kann im Ergebnis festgehalten werden, dass Referenzkunstformen dem Grunde
nach innerhalb der gesetzlichen Anforderungen des kanadischen Gesetzgebers privilegie-
rungsfihig sind, auch wenn die Privilegierungsfahigkeit innerhalb der einzelnen Kunstfor-
men variiert und gerade im Fall der Appropriation Art in weiten Teilen nicht gegeben ist.
Von besonderer Bedeutung ist aber auch, dass die Schrankenregelung und auch kiinftigen
neuen Medienphdnomenen gerecht werden kann, ohne die Interessen des Originalurhebers
aus dem Blick zu verlieren.

4. Bewertung

Auch, wenn die Schrankenregelung insbesondere angesichts einer Vielzahl unbestimmter
Rechtsbegriffe noch mit Rechtsunsicherheit verbunden ist und auch mit Blick auf eine feh-
lende Vergiitungspflicht fiir Intermediiire bereits jetzt Reformbedarf erkennen l4sst,’ han-

54 Kalinowski, 20 Wm. & Mary J. Women & L. 655, 678 (2013-2014); Peaslee, 43 Denv. J. Int’] L.
& Pol’y 199, 212 (2014-2015).

55 Dazu gehort beispielsweise die Autorin Anne Rice: "I do not allow fan fiction. The characters are
copyrighted. It upsets me terribly to even think about fan fiction with my characters. I advise my
readers to write your own original stories with your own characters. It is absolutely essential that
you respect my wishes.", abrufbar unter http://annerice.com/ReaderInteraction-MessagesToFans.ht
ml (zuletzt abgerufen am 24.4.2019).

56 Fiir den Fall der Fanfiction wird dies auch vertreten von Tushnet, 17 Loy. L.A. Ent. L.J. 651, 672
(1996-1997); Agnetti, 45 Sw. L. Rev. 115, 130 (2015-2016); Becker, 14 Conn. Pub. Int. L.J. 133,
135 (2014-2015); Chua, 14 eLaw J. 215, 227 (2007); Mariani, 8 Akron Intell. Prop. J. 117, 163f.
(2015).

57 Siehe dazu eingehend Kocatepe, GRUR Int. 2017, S. 400, 407.
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delt es sich im Ergebnis doch um eine Schrankenregelung, die grundsitzlich auch fiir das
deutsche bzw. europiische Recht niiher in Betracht gezogen werden sollte.® SchlieBlich ist
dem kanadischen Gesetzgeber ist eine in weiten Teilen sehr durchdachte Schrankenrege-
lung gelungen, die nicht-kommerzielle referenzielle Schaffenspraktiken privilegiert, ohne
die okonomischen und personlichkeitsrechtlichen Interessen des Originalurhebers unbe-
riicksichtigt zu lassen. Auf diese Weise gelingt ihm letztlich auch eine angemessene Interes-
senbalance — nicht nur im Hinblick auf aktuelle, sondern aber mit Blick auf neue Medien-
phianomene. Denn die konkrete Formulierung der Schrankenregelung ermdglicht auch eine
Anwendung im Kontext einer sich stindig verdndernden Kunst- und Kulturlandschaft. Aus
diesem Grund kann die kanadische UGC-Schranke durchaus als Modell fiir ein Recht auf
Referenz bezeichnet werden, das die erforderliche Balance der Interessen der Akteure er-
zielt, die Meinungsfreiheit garantiert und eine addquate gesetzliche Basis fiir die wachsende
Kreativitit von Nutzern schafft.>

Auch wenn die Schrankenregelung mit Blick auf Referenzkunstformen als wichtiger
Schritt in die richtige Richtung zu werten ist, bleibt nicht unbeachtet, dass die Schrankenre-
gelung stets nur den nicht-kommerziellen Bereich kiinstlerischen Werkschaffens umfasst
und damit kommerziell ausgerichtete Teile der Referenzkunst von einer Privilegierung aus-
schliefit. Dies ist zwar aus Perspektive der Referenzkiinstler sicherlich nicht erfreulich, je-
doch angesichts der notwendigen Interessenbalance zwingend erforderlich. Denn, ebenso
wie die Originalurheber die Verwertung ihrer Werke innerhalb der gesetzlichen Grenzen
hinnehmen miissen, miissen die Referenzkiinstler akzeptieren, dass der Gesetzgeber auch
ihrem — unautorisierten und vergiitungsfreien — kreativen Schaffen Grenzen setzen muss.
Dies gilt auch dann, wenn eine Reform der derzeitigen urheberrechtlichen Regelungen no-
tig ist, weil die Interessen der Kiinstler und Nutzer innerhalb einer dynamischen Kunst- und
Kulturlandschaft nicht hinreichend beriicksichtigt werden. SchlieBlich darf das Ergebnis
einer Reform nicht schlicht in der Umkehrung der Machtverhiltnisse bestehen. Dies zeigt
auch ein tiber die national gewéhrleisteten Grundrechte der Eigentumsfreiheit und der
Kunstfreiheit hinausgehender Blick auf den volkerrechtlich wie unionsrechtlich verankerten
Drei-Stufen-Test, der noch einmal betont, worauf es bei der Formulierung von Schranken-
regelungen ankommt: Balance. Demnach muss Kiinstlern kreatives Werkschaffen auf
Grundlage bestehender Werke erlaubt sein, aber nicht alles, was technisch méglich ist und
kiinstlerisch wertvoll sein mag, muss auch urheberrechtlich erlaubt sein. Ein grenzenloser
Anspruch auf unautorisierte und vergiitungsfreie Nutzung fremden geistigen Eigentums ist
letztlich mit den Grundfesten des Urheberrechts nicht vereinbar. Vielmehr miissen kommer-

58 Eine Schranke fiir nutzergenerierte Inhalte in Europa befiirworten auch Hugenholtz/Senftleben,
Fair Use in Europe, 2011, S. 30; Hugenholtz, Communications of the ACM (2013) Vol. 56 No. 5,
S. 26, 28.

59 Ficsor, Why Hong Kong’s Copyright (Amendment) Bill 2014 is right to reject a general exception
for UGC 2015, abrufbar unter http://www.copyrightseesaw.net/archive/?sw_10_item=67 (zuletzt
abgerufen am 24.4.2019), sicht das als den einzigen Vorteil der Ubernahme der kanadischen Rege-
lung an.
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ziell agierende Kiinstler auf die Moglichkeit der Lizenzierung zuriickgreifen oder schlicht
die Grenzen und Beschrdinkungen, die das Leben der schopferischen Freiheit setzt™ hin-
nehmen, wenn Rechte und Grundfreiheiten Dritter, wie das Recht am geistigen Eigentum,
betroffen sind.®

IV. Ausblick

So vorzugswiirdig das kanadische Modell eines Recht auf Referenz auch ist, darf nicht ver-
kannt werden, dass dessen Umsetzung in das deutsche bzw. europdische Recht mit Blick
auf die unionsrechtlichen Anforderungen nicht ganz unproblematisch wire. Denn wahrend
die Vereinbarkeit der kanadischen Schrankenregelung mit dem unionsrechtlich in Art. 5
Abs. 5 InfoSoc-Richtlinie verankerten Drei-Stufen-Test im Zweifel durch die Normierung
einer gesetzlichen Vergiitungspflicht fiir Intermedidre unproblematisch gewéhrleistet wer-
den konnte, steht die Regelung vor der derzeit uniiberwindbaren Hiirde des abgeschlosse-
nen Schrankenkatalogs des Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie.®! Dieser europdische Katalog
ist der Grund dafiir, dass nationale Gesetzgeber der europdischen Mitgliedstaaten den auto-
nom-nationalen Schrankenkatalog nicht beliebig an die neuen Anforderungen der Digitali-
sierung und die damit einhergehenden urheberrechtlichen Probleme im Bereich referenziel-
ler Schaftenspraktiken anpassen konnen. Aktuell kann referenzielles Werkschaffen im Uni-
onsrecht allenfalls {iber die Pastiche-Ausnahme des Art.5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie
privilegiert werden. Inwieweit dies im konkreten Einzelfall jedoch tatsdchlich angenommen
werden kann, ist angesichts eines sehr umstrittenen Pastichebegriffs mehr als fraglich.%?
Zwingend erforderlich ist daher ein Aktivwerden des européischen Gesetzgebers. Schliel3-
lich macht die derzeitige Ausgestaltung der InfoSoc-Richtlinie einen gerechten Interessen-
ausgleich gerade im Bereich neuer Medienphédnomene in den Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union unmdglich und hemmt Innovationen.®® Zwar bestand in der jiingsten Vergan-
genheit kurzzeitig die Hoffnung, dass eine Schranke fiir nutzergenerierte Inhalte in der eu-
ropdische Richtlinie zum Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt aufgenommen wird; %
dieser Vorschlag fand jedoch im Ergebnis keine Zustimmung.®> Aber auch, wenn damit die

60 So auch der Generalanwalt beim EuGH Szpunar, Schlussantrage v.12.12.2018, Rs.C 476/17,
Rn. 94 — Metall auf Metall.

61 S. Erwdgungsgrund 32 zur InfoSoc-Richtlinie.

62 Fiir eine detaillierte Auseinandersetzung mit dem Pastiche-Begriff in der deutschen Literatur s.
Potzelberger, GRUR 2018, 675 ff.; Dohl, Media in Action, 02/2017, 37, 48 ff.; Stieper, AfP 2015,
301 ff. m.w.N.

63 Bauer, User Generated Content, 2011, S. 419.

64 Bericht vom 29.6.2018 iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber das"Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, COM (2016)0593 — C8-0383/2016 —
2016/0280(COD), Anderungsantrag 55.

65 Abédnderungen des Européischen Parlaments vom 12. September 2018 zu dem Vorschlag fiir eine

Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber das Urheberrecht im digitalen Binnen-
markt, COM (2016)0593 — C8-0383/2016 — 2016/0280(COD).
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hohe praktische Relevanz der Referenzkultur als Massenphédnomen weiterhin unberiicksich-
tigt geblieben ist, darf nicht iibersehen werden, dass — wie Hilty zu Recht anmerkt — die In-
foSoc-Richtlinie in ihrer derzeitigen Fassung wohl ,.kaum die letzte Antwort auf die laufen-
de technologische und gesellschaftliche Entwicklung gewesen sein“®® kann. Erst, wenn der
Unionsgesetzgeber diesen wichtigen und richtigen Schritt gegangen ist, kann der nationale
Gesetzgeber ein Recht auf Referenz nach kanadischem Vorbild etablieren.

66 Hilty, GRUR 2005, S. 819, 828.
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Neue Formen kreativen Schaffens wie Fanfiction, Sampling, Remix oder Appropriation
Art stellen eine Herausforderung fiir das Urheberrecht dar. Auch franzosische Gerichte sind
zunehmend mit dem Phénomen der sog. kreativen Referenzkultur konfrontiert und bemii-
hen sich, eine angemessene Losung zu finden. Dabei muss festgestellt werden, dass der ak-
tuelle urheberrechtliche Rechtsrahmen nicht die neuen Formen des derivativen Werkschaf-
fens zu rechtfertigen vermag (1.). Es stellt sich daher die Frage, welche neuen Wege be-
schritten werden kénnen, um den Konflikt zwischen Urheberrecht und Kunstfreiheit zu 16-
sen (2.).

1. Der urheberrechtliche Rahmen des derivativen Werkschaffens

Wie bei den herkémmlichen Formen des derivativen Werkschaffens muss in Bezug auf
neuere nachschaffende Kreativitdtsformen gepriift werden, ob eine urheberrechtlich rele-
vante Nutzungshandlung vorliegt (1.1) und, wenn ja, ob eine urheberrechtliche Schranke
moglicherweise eingreift (1.2).

1.1 Die urheberrechtliche Beurteilung des derivativen Werkschaffens

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass der Interessenkonflikt zwischen dem Original- und
dem nachschaffenden Urheber nur dann eine urheberrechtliche Frage aufwirft, wenn das
entlehnte Werk bzw. der Werkteil selbst schutzféhig ist. Teilweise sind bei neueren Formen
kreativen Schaffens wie etwa bei Sampling die iibernommenen Elemente allerdings quanti-
tativ zu kurz oder, unabhéngig von ihrer Lénge, qualitativ nicht individuell genug, um eine
Urheberrechtsverletzung darzustellen. Die Grofe des entlehnten Teils spielt dagegen in Be-

* Die Verf. ist Akademische Oberritin am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Recht des geistigen Ei-
gentums und Wettbewerbsrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitidt Miinchen.

UFITA 1/2019, DOI: 10.5771/2568-9185-2019-1-96
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zug auf das verwandte Schutzrecht des Tontrdgerherstellers, das beim Sampling auch tan-
giert ist, keine Rolle. Das Thema wurde jedoch vor den franzésischen Gerichten bisher
nicht angesprochen.

Ahnlich wie § 3 dUrhG sieht das franzosische Urheberrechtsgesetz die Schutzfihigkeit
der Bearbeitung vor.! Im Gegensatz zu § 23 dUrhG kennt das franzdsische Recht allerdings
kein speziell normiertes Bearbeitungsrecht. Beide weit gefassten Verwertungsrechte der
Vervielfaltigung (droit de reproduction) und der 6ffentlichen Wiedergabe (droit de repré-
sentation) umfassen jedoch jede Nutzung in abgewandelter Form. Die Ubernahme eines
vorbestehenden Werkes in abgeédnderter Fassung stellt somit eine urheberrechtlich relevante
Nutzungshandlung dar, sofern der verwendete Werkteil erkennbar ist.

Fiir die Losung des Interessenkonflikts zwischen dem Original- und dem nachschaffen-
den Urheber spielt es keine Rolle, ob das abgeleitete Werk urheberrechtlichen Schutz ge-
nieft. Die urheberrechtliche Schutzfahigkeit des nachschaffenden Werks schlief3t die Verlet-
zung der Rechte des Originalurhebers nicht aus. Entscheidend ist allein, ob jede Ausdrucks-
form der Referenzkultur im konkreten Fall eine selbstdndige oder abhidngige Leistung dar-
stellt. In diesem Zusammenhang ist der vom vermeintlichen Verletzer verfolgte Zweck
grundsitzlich irrelevant. Die Ubernahme geschiitzten Materials ist auch dann urheber-
rechtsverletzend, wenn dadurch ein neues Kunstwerk geschaffen wird. Das franzdsische
Recht beriicksichtigt nicht den kiinstlerischen Ansatz, der den Verletzer inspiriert hat. Im
Gegensatz zur deutschen Rechtsprechung nehmen franzésische Gerichte keine kunstspezifi-
sche Betrachtungsweise vor.

1.2 Die méglichen urheberrechtlichen Schranken

Als urheberrechtliche Privilegierungsméglichkeiten fiir kreative Werknutzungen kommen
in erster Linie das Zitat und die Parodie in Frage. Die Schranke des Zitats wird im franzosi-
schen Urheberrecht allerdings restriktiv verstanden. Der eng gefasste gesetzliche Wortlaut?
schriankt das zuldssige Zitat in zweierlei Hinsicht ein. Was den Umfang des entlehnten
Werkteils betrifft, so sind nur ,,kurze* Zitate erlaubt, wobei die Kiirze in Bezug auf das auf-
genommene und das aufnehmende Werk bestimmt wird. Hinsichtlich des Zitatzwecks setzt
das Eingreifen der Schranke voraus, dass das aufnehmende Werk einen , kritischen, pddago-
gischen, wissenschaftlichen oder informativen Charakter aufweist. Eine gestalterische
Auseinandersetzung nicht kritischer Natur reicht demnach nicht aus, so dass ein Zitat zum

1 S. Art. L. 112-3 des franzosischen Code de la propriété intellectuelle (CPI), wonach Urheber von
Ubersetzungen, Bearbeitungen, Umwandlungen oder Arrangements von Geisteswerken unbescha-
det der Rechte des Urhebers des Originalwerkes urheberrechtlichen Schutz genieflen. S. auch Art.
L. 113-2 al. 2 CPI iiber das oeuvre composite, das als das neue Werk definiert wird, in das ein be-
reits bestehendes Werk ohne Mitwirkung des Urhebers aufgenommen wird, und Art. L. 113-4 CPI,
wonach das oeuvre composite Eigentum des Urhebers ist, der es geschaffen hat, vorbehaltlich der
Rechte des Urhebers des vorbestehenden Werkes.

2 Art. L. 122-5-3° a) CPL
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reinen kiinstlerischen Zweck von der Schranke nicht gedeckt ist. Der eng gefasste gesetzli-
che Wortlaut ist dariiber hinaus von der Rechtsprechung restriktiv ausgelegt. Franzosische
Gerichte schlieen etwa die Anfithrung ganzer Werke der bildenden Kiinste vom Anwen-
dungsbereich des Zitats aus.? Bildzitate sind somit in Frankreich unzuléssig.

Im Gegensatz zum deutschen Recht enthélt das franzosische Urheberrechtsgesetz eine
ausdriickliche Schranke zum Zweck ,,der Parodie, des Pastiche oder der Karikatur*,* wobei
der Begriff der Parodie in der Praxis als Oberbegriff verwendet wird.> Die Anwendung der
Schranke setzt das Vorliegen zweier Tatbestandsmerkmale voraus, die weit gefasst sind.
Zum einen muss ein subjektives Element vorhanden sein, das in einer humorvollen Absicht
liegt. Das parodierte Werk selbst muss jedoch nicht unbedingt Ziel der Verspottung bzw.
der Kritik sein. Zum anderen wird ein objektives Element gefordert, das in der Entlehnung
charakteristischer Merkmale des parodierten Werkes besteht. Die franzosische Rechtspre-
chung betont, dass keine Verwechslungsgefahr zwischen dem parodierten Werk und der
Parodie vorliegen darf. Die Anforderung stimmt mit derjenigen des EuGH iiberein, wonach
die Parodie an ein bestehendes Werk erinnern, gleichzeitig aber ihm gegeniiber wahrnehm-
bare Unterschiede aufweisen muss.® Dagegen sieht das franzésische Recht keine vom
EuGH geforderte zusitzliche Interessenabwigung vor.

Ebenso wenig wie fiir das Vorliegen einer Bearbeitung nehmen franzosische Gerichte
fiir die Beurteilung der Schranke eine kunstspezifische Betrachtung vor.” Die bekannte Ent-
scheidung der Cour de cassation aus dem Jahr 2008 im Fall Paradis ist typisch fiir die bis-
herige Rechtsprechung. Geklagt hatte der zeitgendssische Kiinstler Gautel, dessen Werke
meist aus ungewohnlichen Inschriften an 6ffentlichen Orten bestehen. Das in Frage stehen-
de Werk bestand aus der Inschrift Paradis in goldenen Buchstaben iiber der Toilettentiir der
Abteilung fiir Alkoholiker einer ehemaligen psychiatrischen Klinik. Die Fotografin Bettina
Rheims hatte das Werk Gautels in ihre eigene Arbeit aufgenommen, die sodann ausgestellt,
verkauft und in einem Buch abgebildet wurde. Die gegen den Herausgeber und Galerist ge-
richtete Klage wurde vom franzdsischen Richter ohne jegliche Auseinandersetzung mit der
Kunstfteiheit der Fotografin angenommen.$

3 Lucas/ Lucas-Schloetter/ Bernault, Traité de la propriété littéraire et artistique, 5. Aufl. 2017, Rd-
nr. 461.

Art. L. 122-5-4° CPL.

Lucas/ Lucas-Schloetter/ Bernault (Fn. 3), Rdnr. 480.

EuGH, GRUR 2014, 972 — Deckmyn.

Vgl. dagegen BVerfG, GRUR 2016, 690 — Metall auf Metall.
Cass. civ. 13.11.2008, Jakob Gautel / Bettina Rheims, n°06-19021.

[N B NIV IS
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2. Urheberrecht versus Kunstfreiheit
2.1 Die fehlende Beriicksichtigung der Grundrechte durch den Zivilrichter

Die Doktrin der Drittwirkung der Grundrechte deutschen Ursprungs ist dem franzdsischen
Recht lange fremd geblieben. Dies erklért sich unter anderem damit, dass die franzosische
Verfassung keinen dem deutschen Grundgesetz vergleichbaren Grundrechtskatalog enthélt
und lediglich auf die Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789 verweist, die ih-
rerseits nur vage Freiheiten aufzihlt. Diese Freiheiten, deren Inhalt durch einfache Gesetze
bestimmt und ausgestaltet wird, wenden sich ausschlielich an die Beziehung Staat-Biirger.

Ein weiterer Grund liegt darin, dass es in Frankreich keine Verfassungsgerichtsbarkeit
bzw. kein dem deutschen Bundesverfassungsgericht vergleichbares Gericht gibt. Die Auf-
gaben des Conseil constitutionnel sind auf eine Normenkontrolle gegen gesetzliche Rege-
lungen beschrénkt. Die Priifung der VerfassungsméBigkeit einer gerichtlichen Entscheidung
bleibt ihm verwehrt, wie auch der franzdsische Biirger nicht befugt ist, Verfassungsbe-
schwerde zu erheben. In Frankreich wird vom Conseil constitutionnel anders als vom Bun-
desverfassungsgericht in Deutschland daher nicht gepriift, ob Zivilgerichte bei der Anwen-
dung des biirgerlichen Rechts die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte in das Privatrecht
ausreichend berticksichtigen.

Insbesondere im Hinblick auf das Eigentum ist auch darauf hinzuweisen, dass das fran-
z6sische Recht keine Interessenabwégung im Fall der Verletzung eines absoluten Rechts
vorsieht. Dies ist vor allem darauf zuriickzufiihren, dass die Sozialbindung des Eigentums
in Frankreich nicht anerkannt ist und eine VerhéltnisméaBigkeitspriifung daher nicht vorge-
nommen wird. Dies gilt sowohl fiir das Sacheigentum wie auch fiir das geistige Eigentum.
Eine Beriicksichtigung konkurrierender Interessen findet ausschlielich durch den Gesetz-
geber bei der Ausgestaltung der Schranken statt.

2.2 Die zunehmende Beriicksichtigung der Kunstfreiheit in urheberrechtlichen
Streitigkeiten

Die traditionelle Zuriickhaltung der franzésischen Gerichte in Bezug auf eine mogliche pri-
vatrechtliche Wirkung der Grundrechte schlie3t jedoch nicht jede Interessenabwigung aus.
In urheberrechtlichen Streitigkeiten findet eine solche Interessenabwégung in besonderem
MaBe bei vermeintlichen Urheberpersonlichkeitsrechtsverletzungen statt. Bei der Priifung
einer moglichen Missachtung der Werksintegritit beriicksichtigt die franzdsische Recht-
sprechung zunehmend die Kunstfreiheit des Werknutzers, die in Frankreich Schaffensfrei-
heit (liberté de création) genannt wird.® Zwei wichtige Entscheidungen der Cour de cassati-
on veranschaulichen diese Entwicklung. Die erste betrifft eine Art Fanfiction bzw. stellt das

9 S. in diesem Zusammenhang das Gesetz v. 7.7.2016 tiber die Schaffensfreiheit, die Architektur und
das Kulturerbe, dessen Art. 1 proklamiert: , Kiinstlerisches Schaffen ist frei®.
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franzosische Pendant zum Fall Laras Tochter'® dar. Hier ging es um eine Fortsetzung des
1862 erschienen Romans Victor Hugos Die Elenden, der im Gegensatz zu Pasternaks Dr:
Schiwago schon lingst gemeinfrei ist. Der Urenkel des berithmten Schriftstellers, Pierre
Hugo, hatte seine Klage deshalb nur auf das Urheberpersonlichkeitsrecht gestiitzt, das in
Frankreich ewig andauert. Das hochste franzosische Gericht wies jedoch die Klage mit der
Begriindung ab, die Schaffensfreiheit verbiete es, dass sich der Urheber oder seine Erben
nach Ablauf der Verwertungsrechte der Fortsetzung des Werkes widersetzen.!!

Der zweite Fall betrifft die Inszenierung der Oper Dialogue des carmélites des russi-
schen Biithnenregisseurs Dmitri Tcherniakov, die seit 2010 an der Bayerischen Staatsoper
aufgefiihrt wird. Gegen die Inszenierung hatten die Erben des Komponisten Francis Pou-
lenc und des Librettisten Georges Bernanos mit dem Argument geklagt, die Schlussszene
verfilsche das Werk in seinem urspriinglichen Geiste. Das Pariser Berufungsgericht hatte
der Klage stattgegeben und ein landesweites Ausstrahlungsverbot der Videoaufzeichnung
des Stiicks verhédngt. In einem viel beachteten Urteil hat jedoch die Cour de cassation unter
Hinweis auf Artikel 10 EMRK das Urteil aufgehoben. Das Berufungsgericht habe nicht ge-
priift, inwieweit die Abwégung der Kunstfreiheit des Biithnenregisseurs mit dem Urheber-
personlichkeitsrecht der Librettisten und Komponisten die ausgesprochene Untersagungs-
verfiigung rechtfertige.'?

Uber die Beriicksichtigung der Kunstfreiheit im Rahmen einer Interessenabwigung bei
einer Verletzung des Urheberpersonlichkeitsrechts hinaus stellt sich die Frage, ob neue For-
men des derivativen Werkschaffens durch einen unmittelbaren Riickgriff auf die Kunstfrei-
heit gerechtfertigt werden konnen. Wie oben erwihnt, widersprache eine solche Losung der
traditionellen franzosischen Auffassung, wonach Grundrechte weder mittelbar noch unmit-
telbar in privatrechtlichen Streitigkeiten Anwendung finden und die Einschrédnkung des Ei-
gentums zugunsten konkurrierender Interessen nur Aufgabe des Gesetzgebers sei. Daher ist
die Entscheidung der Cour de cassation aus dem Jahr 2015 im Fall Malka / Klasen beson-
ders hervorzuheben, da sie etablierte Losungen erschiittert.

Peter Klasen ist ein in Frankreich lebender deutscher zeitgenossischer Kiinstler. Er ge-
hort der Kunstbewegung der figuration narrative an, die darauf abzielt, die Konsumgesell-
schaft zu kritisieren und der Kunst damit eine politische Dimension zu verleihen. Im vorlie-
genden Fall hatte er Bilder des franzdsischen Fotografen Alix Malka aus einer Modezeit-
schrift entnommen, sie iiberarbeitet und in seine Werke integriert. Er bestritt jedoch die ur-
heberrechtliche Schutzfahigkeit der entnommenen Bilder und berief sich auf die Schranken
des Zitats und der Parodie, sowie auf die von Art. 10 EMRK geschiitzte Meinungséufie-
rungsfreiheit, die die Kunstfreiheit mit umfasst. Das Pariser Berufungsgericht lehnte die
Schranke des Zitats wegen des groen Umfangs des entnommenen Werkteils und diejenige
der Parodie wegen fehlender humoristischer Absicht ab, und erteilte der geltend gemachten

10 BGH, GRUR 1999, 984 — Laras Tochter.
11 Cass. civ. 30.1.2007, Plon / Pierre Hugo, n°04-15543.
12 Cass. civ. 22.6.2017, Bernanos et al. / Tcherniakov, Land de Baviere et al., n°15-28467.
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Verletzung der Kunstfreiheit eine Absage. Die Entscheidung wurde jedoch vom obersten
franzdsischen Gericht mit der Begriindung aufgehoben, die Instanzrichter hétten sich damit
zufriedengegeben, die gesetzlichen Schranken zu priifen, ohne die erforderliche Abwégung
der widerstreitenden Interessen vorzunehmen.!? Das Urteil, das einen unmittelbaren Riick-
griff auf die Kunstfreiheit aulerhalb des Anwendungsbereichs urheberrechtlicher Schran-
ken somit ermdglichte, wurde im franzosischen Schrifttum als Revolution gefeiert bzw. ge-
rigt.

Die Revolution war allerdings von kurzer Dauer. Instanzrichter scheinen Widerstand
leisten zu wollen. So hielt etwa das Berufungsgericht von Versailles im Fall Klasen schlief3-
lich die Ubernahme des geschiitzten Materials fiir rechtswidrig, da der Kiinstler nicht nach-
gewiesen habe, dass die Nutzung der fremden Bildwerke fiir die Ausiibung der geltend ge-
machten Kunstfreiheit erforderlich war.!* Eine solche Erforderlichkeitspriifung nahm auch
das Landgericht Paris kiirzlich in zwei Verfahren vor, die beide gegen den US-amerikani-
schen Appropriation-Kiinstler Jeff Koons eingeleitet wurden.

Links : Jean-Frangois Bauret, Enfants, 1970; Rechts : Jeff Koons, Naked, 1988, www.jeffkoons.com/
artwork/banality/naked

Jean-Frangois Bauret ist ein franzdsischer Fotograf, der vor allem fiir seine Aktfotos ohne
erotischen Charakter bekannt ist. Sein Werk Enfants ist ein Foto aus dem Jahr 1970, das
zwei nackte Kinder zeigt, die sich an der Hand halten. Im Jahr 1988 schuf Jeff Koons im
Rahmen seiner Serie Banality eine Skulptur namens Naked, die ebenfalls zwei nackte Kin-
der in dhnlicher Haltung zeigt, wobei der Jungen dem Médchen einen Blumenstrauf} reicht.
Die Witwe des franzosischen Fotografen verklagte Koons wegen Urheberrechtsverletzung
am Werk ihres Ehemanns. Der Fall ist besonders interessant, da die Pariser Instanzrichter
erstmals die K/asen-Rechtsprechung anwenden und eine konkrete Interessenabwégung vor-
nehmen. Dabei werfen sie Koons vor, nicht erklart zu haben, warum er die Kinder aus dem
Portrait Enfants auswéhlen und die Fotografie von ihrer Bedeutung ablenken musste, um

13 Cass. civ. 15.5.2015, Malka / Klasen, n°13-27391.
14 CA Versailles 16.3.2018, Dalloz IP/IT 2018, 300.
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seine Botschaft der Offentlichkeit zuginglich zu machen. Das Gericht kommt zu dem
Schluss, dass sich Koons dadurch eine kreative Arbeit erspart habe und die Annahme einer
Verletzung des Urheberrechts Baurets daher keinen unverhéltnisméaBigen Eingriff in seine
Kunstfreiheit darstelle.'?

Links: Franck Davidovici, Fait d’Hiver, 1985: Rechts: Jeff Koons, Fait d’Hiver, 1988, www.jeff-
koons.com/artwork/banality/fait-dhiver

Einige Monate spéter musste sich das gleiche Gericht mit einem &hnlich gelagerten Fall be-
schiftigen, der ebenfalls ein Werk von Jeff Koons aus der gleichen Serie Banality betraf.
Geklagt hatte der Urheber einer Werbekampagne der franzosischen Kleidermarke NAF-
NAF fiir die Herbst-Winter Kollektion 1985. Zu sehen war auf der Werbefotografie eine im
Schnee liegende junge Frau, deren Kopf sich ein Schwein nihert, das wie ein Bernhardiner-
Hund ein Fédsschen um den Hals trigt. Oben links war der Titel ,,Fait D’Hiver®, unten
rechts der Werbeslogan ,,NAF-NAF, le grand méchant look” zu lesen. Beide Ausdriicke
sind Wortspiele. ,,Le grand méchant look® weist auf den groBen bésen Wolf (le grand mé-
chant loup) des Mérchens hin, wihrend NAF-NAF in Frankreich der Name eines der drei
Schweinchen aus dem gleichen Mirchen ist. ,,Fait d’Hiver bedeutet wortlich tibersetzt
Winter-Ereignis, klingt aber wie ,.fait divers®, das auf die Rubrik ,,Vermischtes“ in Tages-
zeitungen hinweist. Bei Koons gleichnamiger Porzellanskulptur aus dem Jahr 1988 ist die
dargestellte Szene ganz dhnlich. Anders als in der Werbung sind aber unter einem Netz-
Oberteil die nackten Briiste der Frau zu sehen und es wurden zwei Pinguine hinzugefiigt.
Wie im vorherigen Fall lehnen die Pariser Richter wegen mangelnder Bekanntheit des
angeblich parodierten Fotos die Parodie ab. Die Skulptur Koons kénne die vom EuGH ge-
stellte Bedingung'® nicht erfiillen, an das bestehende Werk zu erinnern. Der US-amerikani-
sche Appropriation-Kiinstler kénne sich auch nicht auf die durch Art. 10 EMRK geschiitzte
Freiheit der Meinungsduflerung berufen. Er habe sich dafiir entschieden, die gesamte Kom-
position der Werbung zu {ibernehmen, ohne auf das Originalfoto zu verweisen. Er konne

15 TGI Paris 9.3.2017, Dalloz IP/IT 2017, 277.
16 EuGH — Deckmyn (Fn. 6).
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nicht behaupten, eine Debatte von allgemeinem Interesse oder gar eine Debatte iiber die
Kunst anzuregen, die seine Aneignung des geschiitzten Werkes rechtfertigen wiirde.!”

Die beiden letztgenannten Urteile sind noch nicht rechtskriftig. Die Debatte liber die
urheberrechtliche Zuldssigkeit neuen Formen kreativen Schaffens wie Fanfiction, Sam-
pling, Remix oder Appropriation Art ist noch lange nicht beendet.

17 TGI Paris 8.11.2018, Davidovici ¢/ Koons et al., RLDI 2019/5347.
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I. Einleitung

In den folgenden Abschnitten werden die Regelungsansitze des spanischen Urheber-
rechts fiir referenzielle Schaffenspraktiken in allgemeiner Form dargestellt. Vor dem Hinter-
grund des oft kommentierten Falles “Metall auf Metall” wird auch kurz der Frage nach der
RechtmiBigkeit der Referenzkunst des Samplings nachgegangen.

Viele der getroffenen Feststellungen werden dem deutschen Leser nichts Uberraschen-
des oder Neues offenbaren. Spanien hat den gleichen technologischen und sozialen Hinter-
grund wie Deutschland und ist ebenfalls in das europdische Urheberrechtssystem eingebun-
den. Zudem ist auch in Spanien eine progressive Zunahme der Bedeutung abhéngiger
Nachschopfungen (oder ,,recycled-er Werke) in der Referenzkultur zu verzeichnen.

Es lohnt es sich aber, auch wenn dieser Beitrag auf diese Weise gleich mit einem “Spoi-
ler” beginnen sollte, drei Gesichtspunkte vorab zu betonen:

Erstens: Das spanische UrhG sieht keine Schranke vor, welche die Aufnahme von Tei-
len fremder geschiitzter Werke in ein eigenes Werk fiir kommerzielle Zwecke ohne die Ein-
willigung des Rechtsinhabers erlaubt.

Zweitens: Unsere Zitatausnahme (bzw. Schranke) privilegiert nur Lehr- und For-
schungszwecke.

* Die Verf. ist Professorin fiir Zivilrecht an der Universitdt Valencia-SP. LL.M. Miinchen. Koordina-
torin der R&D-Gruppe fiir geistiges Eigentum an der Universitit Valencia (GI+dPI). E-Mail-Adres-
se: Concepcion.Saiz@uv.es.

1 Dieser Aufsatz wurde im Rahmen des Forschungsprojektes DER2015-70285-R (MINECO/
FEDER) “Vertrage und Urheberrechtslizenzen” des an den Herausforderungen der Gesellschaft ori-
entierten Staatlichen Programms fiir Forschung, Entwicklung und Innovation des Ministeriums fiir
Wirtschaft und Wettbewerbsfahigkeit erstellt.

UFITA 1/2019, DOI: 10.5771/2568-9185-2019-1-104
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Drittens: Es gibt sehr wenig bzw. fast keine Rechtsprechung im Musikbereich, die sich
mit der Frage auseinandersetzt, wann ein minimaler/geringer Ausschnitt eines Musikwerkes
geschiitzt ist. De lege ferenda geht man von einer Schutzféhigkeit ab einer Mindestlange
von 6 bis 8 Takten aus.

II. Gibt es eine ,,freie Benutzung® nach spanischem Recht?

Die Entwicklung kreativer Software ermdglicht sowohl dem gewerblichen Anwender wie
auch dem Verbraucher die schnelle Schopfung eigener Werke der Literatur, Kunst und Wis-
senschaft unter Riickgriff auf vorhandene Werke. Diese werden mit Hilfe der Software be-
arbeitet — verkiirzt, erweitert, umgewandelt — und oft mit anderen vorbestehenden oder
neuen Werken kombiniert. Das digitale Zeitalter ist daher sehr stark von abhédngigen Nach-
schopfungen geprégt. Einige der abhédngigen Nachschopfungen werden originell und
schutzfahig sein, weil ihre Urheber eine personliche geistige Auswahl, Ordnung und Zu-
sammensetzung der Elemente geleistet haben; andere jedoch nicht, weil bspw. nicht der
Mensch, sondern die Software das Ergebnis geschaffen hat.

Es stellt sich daher die Frage, ob solche Ergebnisse nach dem spanischen UrhG (im
Folgenden: TRLPI)? rechtmiBig sind oder die Einwilligung der Urheber vorbestehender
Werke erfordern. Art. 9 TRLPI gibt als allgemeine Regel vor, dass der Urheber jedes neuen
Werkes, welcher ein bereits bestehendes Werk ohne Mitwirkung des Original-Urhebers ein-
bezieht, die Rechte des letzteren respektieren und seine Zustimmung einholen muss. Diese
Regelung gilt auch fiir Bearbeitungen (abgeleitete Werke, Art. 11 TRLPI). Anders als nach
deutschem Recht (§ 23 UrhG) ist die bloBe Herstellung einer Bearbeitung nicht freigestellt.
Jedoch kann zumindest im Anwendungsbereich der in Art. 31 Abs.2 TRLPI geregelten
Schranke fiir die Privatkopie bei der Anfertigung einer Bearbeitung zu privaten Zwecken
auf die Genehmigung des Urhebers verzichtet werden.

Auch findet man im spanischen TRLPI keine Regelung der freien Benutzung wie in
§ 24 UrhG. Es ist vielmehr die Originalitét, die kennzeichnet, was in einem geschiitzten
Werk frei benutzt werden darf und was nicht.? So ist die Ubernahme der Idee, die einem
geschiitzten Werk zugrunde liegt, urheberrechtlich zuldssig, soweit sie auf eine andere Wei-
se Ausdruck findet. In die gleiche Kategorie fallen Anregungen, d.h. solche Bearbeitungen
vorbestehender Werke, die im neuen Werk nicht mehr erkennbar sind. Wo im Einzelfall die
Grenzlinie zwischen Anregung und Bearbeitung zu ziehen ist, ist freilich schwer zu beant-

2 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes
sobre la materia, «tBOE» niim. 97, de 22/04/1996, ELI https://www.boe.es/eli/es/rdlg/1996/04/12/1/
con.

3 Im Ergebnis diirfte dies zu gleichen oder zumindest dhnlichen Ergebnissen wie die Abgrenzung
zwischen Bearbeitung und freier Benutzung fithren, wie sie der BGH insbesondere in den Urteilen
v.29. April 1999 —, Laras Tochter (GRUR 1999, 984), vom 11. Mérz 1993 —, Alcolix*“ (GRUR
1994, 206) und vom 17. Juli 2014 —Pippi-Langstrumpf-Kostim” (GRUR 2014, 258) getroffen hat.
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worten. Zum Beispiel erkennt die spanische Doktrin als Fall der Anregung auch Nach-
schopfungen an, die die Kunstform des originalen Werkes erheblich dndern (z.B. ein Werk
der bildenden Kiinste oder ein literarisches Werk in ein Ballett iibersetzen).* Die Rechtspre-
chung ist insoweit aber nicht ganz einheitlich.’

Beinhaltet die Nutzung des vorbestehenden Werkes andererseits Elemente des vorbeste-
henden Werkes, die originell sind, braucht der Urheber der Nachschopfung entweder die
Zustimmung des Rechtsinhabers oder aber die Privilegierung durch eine gesetzliche
Schranke, die ihm eine solche Benutzung gestattet. Relevant ist hier, dass die Originalitit
als Schutzvoraussetzung von einem Teil der spanischen Doktrin® sowie den Gerichten ab-
weichend von der Rechtsprechung des EuGH in einem objektiven Sinne verstanden wird:”
Das Werk muss nicht nur die Frucht des intellektuellen bzw. schopferischen Schaffens des
Urhebers sein, sondern sich auch von anderen vorhandenen Werken unterscheiden. Folglich
gibt es nach unserer Rechtsprechung keinen Raum fiir die Doppelschopfung.

Wer einen geschiitzten Werkteil benutzen mochte, muss also entweder auf die Zustim-
mung des Rechtsinhabers verweisen konnen, oder die Benutzung wird durch eine der in
Art. 31 ff. TRLPI vorgesehenen Beschrankungen zugelassen. Scheiden beide Wege aus,
darf man erstens nur nicht schutzfihige Werkteile des geschiitzten Werkes frei benutzen

4 Der absolute Mangel jeder formellen Ahnlichkeit der Kunstform macht die Bezeichnung des zwei-
ten Werkes als Bearbeitung unméglich. Sind sich die Kunstformen &hnlich, ist die Nachschépfung
als Bearbeitung anzusehen. Das wire z.B. der Fall, wenn aus einem literarischen Werk ein Dreh-
buch fiir ein Filmwerk oder ein Theaterstiick entsteht; s. BERCOVITZ, R., “Art. 11 TRLPI”, in Co-
mentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, (Hrsg.) Bercovitz, 3. Aufl., Tecnos, Madrid, 2007.
op.cit., S. 192; MARISCAL GARRIDO-FALLA, P. (2013), Derecho de transformacion y obra deri-
vada, Tirant lo Blanch, Valencia; SAIZ GARCIA, C. (2016), «Creatividad 3.0», RDyNT, Nr. 42,
S. 111.

5 In der erstinstanzlichen Entscheidung des Gerichts (n°® 13) Sevilla v.26. September 2003 (AC
2003/1454), wurde die Unabhéngigkeit bzw. die “freie Benutzung” einer Tanzfiihrung, die an einen
vorbestehenden Roman ankniipft, festgestellt. Die Entscheidung des Berufungsgerichts (AP Sevilla
v. 30/6/2004 [AC 2004/1146]) hat aber die erste Instanz mit dem Argument aufgehoben, es handle
sich doch um eine unerlaubte Bearbeitung, denn die Auffiihrung habe das gleiche Thema und iiber-
nehme die beschriebene Atmosphére und Landschaft des Romans. Die Fakten sind mit den in dem
vom BGH entschiedenen Fall von 29. April 1999 —, Laras Tochter”, (GRUR 1999, 984) zu verglei-
chen. Die Tatsache, dass die Tanzfithrung urspriinglich den gleichen Titel wie der Roman hatte und
dies erst nach Klageerhebung gedndert wurde, hat das Gericht als starkes Indiz fiir eine Bearbeitung
gewertet (RG 4°).

6 BERCOVITZ, R. (2007), «Art. 10 LPI», in Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, R. Ber-
covitz (Hrsg), 3. Auf., Tecnos, Madrid, S. 155.

7 Unter anderem Entscheidungen v. Tribunal Supremo (Sala 1%) de 26. April 2017, [RJ2017,1736] Ar-
chitektonisches Werk; STS (1%) 5. April 2011 (RJ 2011/3146) Schriftliches Werk; ebenso die voran-
gegangenen erst- und zweitinstanzlichen Entscheidungen (Juzgado de lo Mercantil num. 1 de Bar-
celona v. 2. Mai 2004 y de la SAP Barcelona, de 22. Dezember 2008)—; Audiencia Provincial (im
Folgenden AP) La Coruiia v. 31. Juli 2010 (JUR 2010/335504); AP Madrid v. 11. Januar 2007 (AC
2007/1047); AP Islas Baleares v. 30. Juli 2010 (AC 2010/1442); AP Valencia v. 10. Januar 2011
(AC 2011/918); AP Castellon v. 5. Juli 2012 (AC 2012/1837); AP Madrid v. 12. November 2012
(AC 2013/126); AP Barcelona v. 1. Dezember 2016 (AC 2016/1935).
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(das ist tiberall so) und zweitens, vorbestehende Werke nur als Anregung benutzen, sodass
das originale Werk in der Nachschdpfung nicht mehr erkennbar ist.

Findet die Benutzung des vorhandenen Werkes mit Zustimmung des Urhebers statt,
dann muss diese wie nach deutschem Urheberrecht auch alle vorgenommenen Verwer-
tungshandlungen umfassen, die zur Verwertung der Nachschopfung nétig sind (Vervielfalti-
gung, Verbreitung und 6ffentliche Wiedergabe). Ist die Nachschopfung eine Bearbeitung im
Sinne von Art. 11 TRLPI, muss der Verwerter auch das Bearbeitungsrecht erwerben.

Letzteres wird der Fall bei allen Werken sein, die in den Anwendungsbereich des
Art. 11 TRLPI fallen. Dieser lautet:

,Unbeschadet des Urheberrechts am bearbeiteten Werk werden wie selbstédndige Werke ge-
schiitzt: 1) Ubersetzungen und Adaptionen; 2) Revisionen, Aktualisierungen und Anmerkungen;
3) Kompendien, Zusammenfassungen und Ausziige; 4) Musikarrangements;® 5) Alle anderen
Bearbeitungen eines literarischen, kiinstlerischen oder wissenschaftlichen Werkes.*

Dieser Katalog ist offen, wie uns nicht nur Ziff. 5) zeigt, sondern auch Art. 21 TRLPI, der
die Neuordnung einer Datenbank ausdriicklich als Bearbeitung bezeichnet. Das neue Werk
muss allerdings zwei weiteren Bedingungen geniigen: Es muss zum einen das Urheberper-
sonlichkeitsrecht des Ersturhebers wahren (und damit auch das Entstellungsverbot des
Art. 14 TRLPI beachten). Zum anderen muss es Originalitdt bzw. eigenpersonliche Pragung
besitzen.® Das schlieBt solche Anderungen vom Anwendungsbereich des Art. 11 TRLPI
aus, die aus dem bloBen Ablauf eines Computerprogrammes resultieren, ohne dass es ir-
gendeiner relevanten schdpferischen Kontrolle des Anwenders bedarf.!? Dies wiire etwa der

8 Darunter fallen alle Variationen eines Musikwerkes, z.B. Arrangements fiir andere Instrumente, die
kompositorische Féahigkeiten voraussetzen und originell sind.

9 Bei Werken der Musik hat eine Entscheidung des erstinstanzlichen Gerichts Nr. 35 von Madrid
v. 7. September 1998 den Schutz eines “Arrangements” von in der public domain befindlichen gre-
gorianischen Gesdngen abgelehnt. Das Gericht folgte den Argumenten der Beklagten und stellte in
den Vordergrund, dass die gregorianischen Gesidnge als freie Musikwerke eine grofe Fiille an
rhythmischen und melodischen Elementen aufwiesen, die aber nicht hinreichend feststiinden und
den ausiibenden Kiinstlern einen grofien Spielraum bei der Interpretation belieen. Ein Arrange-
ment, das bei urheberrechtlich freien Werken diesen Spielraum nutze, verdiene keinen Schutz
als “originelle oder neue” Bearbeitung. Im gleichen Sinne urteilte die AP Barcelona v. 21. Juni
1998 (AC/2011/1998) und v. 5. Mérz 2004 (AC 2004/479).

10 In Ansehung des Grades an Eigensténdigkeit kann man drei Kategorien generativer Maschinen un-
terscheiden: Die sogenannten “ordinary tools“, die 100% von Benutzer schopferisch kontrolliert
werden, “fully generative machines®, in denen kein schopferischer Beitrag des Benutzers gefunden
werden kann, weil die Maschinen vdllig eigenstéindig produzieren und letztendlich die “partially
generative machines”, also Maschinen, die schopferische Beitrage des Benutzers und der Designer
des Tools im Werk zusammenbringen; s. GINSBURG, Jane C. und BUDIARDJO, Luke Ali, Aut-
hors and Machines (August 5, 2018). Columbia Public Law Research Paper No. 14-597; Berkeley
Technology Law Journal, Vol. 34, No. 2, 2019. Abrufbar bei SSRN: https://ssrn.com/abstract=323
3885 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3233885.
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Fall bei der Umwandlung eines zweidimensionalen Werkes in ein dreidimensionales Werk
mittels einer 3D-Drucker-Software.!!

Insofern erfordern alle anderen Anderungen eines Werkes, die nicht zu einem neuen,
schutzfahigen Werk fithren, verwertungsrechtlich nur den Erwerb des Vervielfaltigungs-
rechts (und — je nach anschlieBender Verwertung der Nachschopfung — des Verbreitungs-
rechts und/oder des Wiedergaberechts).

III. Vollstindige oder teilweise Benutzung vorbestehender Werke im
Rahmen von Schrankenregelungen

Findet die Benutzung des entlehnten Werkes im Rahmen einer gesetzlichen Schranke statt,
sind bei der Verwertung alle gesetzlichen Voraussetzungen der entsprechenden Schranke zu
beachten.

Samtliche Schranken des spanischen Urheberrechts sind in den Art. 31 bis 40bis TRLPI
niedergelegt,'> welche auch fiir benachbarte Schutzrechte gelten, da Art. 132 TRLPI in de-
ren Ansehung auf die Schranken in Titel II, Kapitel 2 des Gesetzes verweist. Ahnlich wie in
Deutschland!? legt unsere herrschende Meinung!# die urheberrechtlichen Schrankenrege-

11 SAIZ GARCIA, C. (2017), «La tecnologia de impresion 3D frente al actual sistema de proteccion
de las obras de ingenio», Pe.l. Nr. 56., S. 8 ff.

12 CASAS VALLES, R. (2007), «Att. 40 bis LPI», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectu-
al, op.cit. S. 692 ff; GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1. (2016), «;Puede crearse un nuevo limite
en la Ley de Propiedad Intelectual espafiola para dar cobertura a los contenidos generados por los
usuarios?», in Estudios sobre la Ley de Propiedad Intelectual: Ultimas reformas y materias pen-
dientes, Dyckinson, Madrid, 2016, S. 262.

13 MELICHAR/STIEPER, «§§44aff. UrhG», in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, (5. Aufl.),
S. 1142. SPINDLER, «§ 51 UrhG», S. 1217, macht aber im Zusammenhang mit dem Zitatrecht da-
rauf aufmerksam, dass das Urheberrecht im Lichte des Art. 5 GG auszulegen sei. Konkret fiir § 51
UrhG bedeute dies, dass gewisse Liicken des Zitatrechts ausgefiillt werden konnten. Zugleich sei
jedoch auch der Grundrechtsschutz des Urhebers zu bedenken. Die Grundlinien des Zitatrechts
diirfen durch eine extensive Auslegung nicht {iberschritten werden. Der Grundrechtskonflikt sei al-
so durch sorgsame Giiter- und Werteabwagung zu 16sen.

14 RIBERO HERNANDEZ, F. (2007), «Seccion Dos» in Comentarios a la Ley de Propiedad Intelec-
tual, op.cit., S. 14; ROGEL VIDE, C. (2009), «Los limites del derecho de autor y sus confinesy, in
Estudios completos de Propiedad Intelectual, Nr.3, Reus, Madrid, S.97ff;; LUCAS, A. &
CAMARA AGUILA, P. (2009), «Por una interpretacion razonable de la regla de los tres pasos o
por qué hay que evitar la imprecision, Pe. I. Nr. 33, S. 23; VICENTE DOMINGO, E. (2016), «Los
limites del derecho de cita y de ilustracion con fines educativos o de investigacion cientifica», in
La propiedad intelectual en las universidades publicas: titularidad, gestion y transferencia,
(Hrsg.) De Roman Pérez, Comares, Granada, S. 149; GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I. (2016),
S.262; LOPEZ MAZA, S. (2016), «La posibilidad de utilizacién directa por el juez de la regla de
los tres pasos», en en Estudios sobre la Ley de Propiedad Intelectual... op. cit., S.321.
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lungen eng aus, wobei aktuell eine Tendenz zu einer flexibleren Auslegung anhand des in
Art. 40bis TRLPI enthaltenen Drei-Stufen-Testes erkennbar ist.!>

Zu den hier relevanten Beschriankungen zéhlen das Zitatrecht (Art. 32. Abs. 1 TRLPI)
und die Parodie (Art.39 TRLPI), wobei andere Schrankenregelungen unter bestimmten
Umsténden ebenfalls zur Anwendung gelangen konnen, so z.B. die Vervielféltigung fiir den
eigenen Gebrauch (Art. 31. Abs. 2 TRLPI), die Informationsfreiheit (Art. 34 und 35 TRL-
PI), die Veranschaulichung im Unterricht oder fiir Zwecke der Forschung (Art. 32. Abs. 2-5
TRLPI), die Nutzung bei religidsen oder offiziellen, von einer Behorde durchgefiihrten Ver-
anstaltungen (Art. 38 TRLPI) usw.

Mit Blick auf das Thema des Beitrages sollen jedoch im Folgenden nur die ersten zwei
Schranken, d.h. das Zitatrecht und die Parodie, erortert werden. In beiden Fillen handelt es
sich um unentgeltliche Schranken.

1. Das Zitatrecht
1.1 Gesetzliche Regelung des Zitats

Art. 32. Abs. 1 TRLPI legt den rechtlichen Rahmen fiir das Zitat fest:

,.Erlaubt ist die Aufnahme von Teilen eines fremden schriftlichen, klanglichen oder audiovisuel-
len Werkes und von einzelnen Werken der bildenden Kunst oder von photographischen figurati-
ven Werken in ein eigenes Werk, wenn das Werk der Offentlichkeit bereits zugénglich gemacht
wurde und die Einbeziehung zum Zwecke des Zitats, der Analyse, der Rezension oder der Kri-
tik erfolgt. Eine solche Verwendung ist nur erlaubt fiir Lehr- oder Forschungszwecke in einem
Umfang, der durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist, und bei Angabe der Quelle und des
Namens des Urhebers des benutzten Werkes*.

Anders als § 51 UrhG nennt der Wortlaut des Art. 32 Abs. 1 TRLPI keine bestimmten Ver-
wertungsrechte, die bei der Aufnahme des Werkteils betroffen sein konnen. Aus dem Um-
stand, dass das Zitat nach spanischem Recht nur zum Zweck der Lehre oder der Forschung
rechtméBig ist, leitet die herrschende Lehre ab, dass alle Nutzungsmdglichkeiten — Verviel-
féltigung, Verbreitung und 6ffentliche Wiedergabe — gestattet sind, solange die Handlung

15 Zur Auslegung des Drei-Stufen-Tests zugunsten der allgemeinen Interessen zustimmend v. GEI-
GER, Ch.; GERVAIS, D.; SENFTLEBEN, M. (2013), "The Three-Step Test Revisited: How to
Use the Test’s Flexibility in National Copyright Law." PIJIP Research Paper no. 2013-04, in Spa-
nien XALABARDER, R. (2005), «La reforma del art. 32 del TRLPI, una reforma explosiva, inju-
stificada y doblemente inttily, IDP (Juni 2015) Nr.20, S.134; FAJARDO FERNANDEZ,
(2013), «Defensa y depuracién del limite de uso docente», Pe.I. Nr. 45, S. 13 ff. CASTELLO PAS-
TOR, J.J. (2016), Motores de busqueda y derechos de autor: infraccion y responsabilidad, Aranza-
di, Zizur Menor und, wie spéter kommentiert wird, die Entscheidung des Tribunal Supremo v.
3. April 2012 (ECLI: ES:TS:2012:3942).
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auf Lehre oder Forschung ausgerichtet ist.!® Entsprechendes soll fiir Bearbeitungen bzw.
Ubersetzungen gelten.!”

Das Zitat darf nur Fragmente fremder Werke zum Inhalt haben. Nur ausnahmsweise
darf man ein ganzes Bild oder eine ganze Fotografie ins eigene Werk einfiigen.'® Ungeach-
tet dessen diirfen nach herrschender Meinung aber auch andere kleine bzw. kurze Werke
(z.B. ein Gedicht) als Ganzes zitiert werden.'® Das Gesetz sieht keine Regel fiir die GroBe
der Fragmente vor, deren Aufnahme zum Zweck des Zitats erlaubt ist. Es enthélt aber das
Gebot der umfangmiBigen Begrenzung auf den jeweiligen Zitatzweck,?° der im spanischen
Recht stets in der Lehre und Forschung liegen muss. Faktoren wie die Werkgattung und die
Wesentlichkeit des entlehnten Teiles fiir das vorbestehende Werk sind dabei miteinander ab-
zuwigen.?! Letztendlich liefert der Drei-Stufen-Test das entscheidende Kriterium.?? Die
spanischen Gerichte wenden diese Regel jedoch groBziigig an.?3

Zitiertes und zitierendes Werk miissen keiner gemeinsamen Werkgattung angehoren.
Die herrschende Meinung geht aber davon aus, dass das Zitat in ein selbstédndiges Werk ein-

24

16 XALABARDER PLANTADA, R. (2009), Study on Copyright Limitations and Exceptions for
Educational Activities in North America, Europe, Caucasus, Central Asia and Israel, OMPI SC-
CR/19/8, S. 117-118, Abrufbar bei https://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr_19/scer_1
9 8.pdf; SAIZ GARCIA, C. (2017), «Att. 32», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,
hrg. Palao, G. & Palau, F., Tirant lo Blanch, Valencia, S. 528.

17 XALABARDER PLANTADA, R. (2009), 117-118; SAIZ GARCIA, C. (2017), S. 528.

18 Entscheidung in zweiter Instanz der AP Barcelona v. 31. Oktober 2002 (JUR 2002/54771) und ge-
nauso die Entscheidung v. AP Madrid, v. 23. Dezember 2003 (JUR 2004/90140) zugunsten des Zi-
tats bei der Einfiigung eines einzelnen, in der Offentlichkeit bereits zuginglich gemachten Bildes.

19 LLEDO YAGUEZ, F. (1989), «Arts. 31 y 32 LPI», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelec-
tual, hrg. Bercovitz, (1. Aufl.), Tecnos, Madrid, S. 516; PEREZ de ONTIVEROS VAQUERO, C.
(2007). «Art. 32», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual..., (2. Aufl.), op. cit., S. 587.
Dies ist auch die Linie der Schlussantridge des Generalanwalts Maciej SZPUNAR, v. 10. Januar
2019 (1) § 45 in der Rechtssache C-516/17 ,,Spiegel Online®, (ECLI:EU:C:2019:16).

20 Entscheidung AP v.25. Mirz 2004, ,,Obwohl Art. 32 nicht verlangt, dass das Zitat kurz sein muss,
bedeutet dies nicht, dass das Zitatrecht keine Grenze kennt; im Gegenteil, Zitate miissen unter Be-
ricksichtigung der Art des Werks und des wesentlichen oder unwesentlichen Charakters des Frag-
ments in Bezug auf das Werk extrahiert werden*.

21 Entscheidungen AP Madrid, v. 25. Mai 2004 (AC 2004/1809); AP Valencia v.21. Januar 2009
(AC/2009/838).

22 Dies ist auch die Linie der Schlussantrage des Generalanwalts Maciej SZPUNAR, v. 12. Dezem-
ber 2018 (1) § 45 in der Rechtssache C 476/17 ,Metall auf Metall®, § 58.

23 In der Entscheidung AP Valencia v. 21. November 1999 wurde eine 4-seitige Reproduktion von 7
Seiten des Urhebers des Originalwerks als rechtmifig angesehen, da im Text die Nachnamen der
drei Originalautoren ausdriicklich genannt wurden und die Benutzung im Rahmen der Lehre statt-
gefunden hat. In der gleichen Weise hat die AP Girona v. 23. Juni 2009 (AC/2009/1729) die Auf-
fassung vertreten, dass trotz der offensichtlichen Ubereinstimmungen zwischen zwei Werken
(mehrere Teile einer Dissertation und ihre Struktur) kein “Plagiat” vorliege, weil die Ubernahme
durch das Zitatrecht und die Zugehorigkeit der angewendeten Terminologie zum Bereich des Tou-
rismus gerechtfertigt war.

24 PEREZ de ONTIVEROS VAQUERO, C. (2007), S. 588.
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gefiigt werden muss.?> Damit blieben alle Zitate in einem urheberrechtlich schutzunfihigen
Werk im Sinne von Art. 10 TRLPI auBlerhalb des Anwendungsbereichs der Schranke. Nach
der EuGH-Entscheidung ,,Painer*?® sind die Anforderungen an das zitierende Werk jedoch
anders auszulegen, denn nach Ansicht des Gerichtshofs ist es mit Blick auf Art. 5 Abs. 3
Buchst. d der Richtlinie 2001/29 sowie Art. 5 Abs. 5 unerheblich, dass der ein Werk oder
einen sonstigen Schutzgegenstand zitierende Presseartikel kein urheberrechtlich geschiitztes
Sprachwerk ist. Daher ist die Tatsache, dass das zitierende Werk nicht urheberrechtlich ge-
schiitzt ist, kein Hindernis fiir ein legitimes Zitat.

Das abgebildete Werk muss ferner der Offentlichkeit bereits zuginglich gemacht wor-
den sein. Auf die RechtmiBigkeit dieser Zugénglichmachung kommt es nach Art. 32 TRL-
PI nicht an. Das liest die Doktrin aber verniinftigerweise in die Regelung hinein.?’

Die Abbildung des vorbestehenden Werkes muss als Zitat, Kritik, Analyse oder Rezen-
sion gekennzeichnet werden. Insofern muss eine innere Beziehung zwischen beiden Wer-
ken die Benutzung des zitierten Werkes rechtfertigen. Diese innere Beziehung muss im
Rahmen der Lehre oder der Forschung gekniipft werden, was den Anwendungsbereich von
Art.32 Abs.1 TRLPI sehr stark beschriinkt. Art. 10 Abs. 1 RBU und Art.5 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/29/EG sind in diesem Punkt flexibler. Kulturelle, pddagogische und sogar
informative Zwecke wurden gelegentlich in die Lehr- und Forschungzwecke einbezogen, in
keinem Fall wurden dagegen kommerzielle Zwecke oder Unterhaltungsinteressen als in den
Anwendungsbereich des Art. 32 TRLPI fallend angesehen.?® Das bedeutet, dass das Zitat-
recht in Spanien bspw. keinen Raum fiir User Generated Content lésst. Dariiber hinaus sind
auch Memes oder Reaction GIFs fiir Bilder, Fanfics fiir Literatur, Lip Dubs fiir Musik usw.
allenfalls nach anderen Schrankenbestimmungen zustimmungsfrei. Nicht zuletzt werden
auch Zitate im Rahmen einer Widmung, Gliickskeks-Spriiche usw. von der Schrankenrege-
lung privilegiert. Ein Teil der Lehre ist daher der Ansicht, dass die Regelung in diesem
Punkt flexibler ausgelegt werden sollte.?

Dariiber hinaus schreibt Art. 32. Abs. 1 TRLPI ebenfalls vor, dass bei der Verwendung
des zitierenden Werkes der Name des Urhebers und die Quelle anzugeben sind. Ist das un-
mdoglich, hilt das Gesetz keine Regelung bereit.

25 BERCOVITZ ALVAREZ, G. (2018), «Tema 3: Lgs derechos de explotaciony», in Manual de Pro-
piedad intelectual, (Hrsg.) BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Tirant lo Blanch, Valencia,
(8. Aufl.) S. 94.

26 EuGH C 145/10, v. 1. Dezember 2011 (ECLI:EU:C:2011:798).

27 Entscheidung AP Madrid v. 21. Dezember 2012, zum Zitat aus einer nicht verdffentlichten Dok-
torarbeit und dem Begriff der 6ffentlichen Zugénglichmachung.

28 Entscheidung v. AP Barcelona v. 3. Mai 2010 (AC 2010/1025) RG 10° II1.

29 RODRIGUEZ TAPIA, J. M. & BONDIA ROMAN, F. (1997), Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, Civitas, Madrid, S. 172.
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1.2 Das Zitatrecht im Musikbereich

Das Zitat eines Musikwerks innerhalb eines anderen Musikwerks wird in der Regel nicht
Lehr- und Forschungszweck dienen, wie es das spanische Zitatrecht voraussetzt. Ein zulés-
siges Musikzitat auBerhalb des Musikunterrichts bzw. einer Forschung, die sich mit dem
musikalischen Werk befasst, ist nach spanischem Recht daher unmdglich.

Nicht zuletzt aus diesem Grund gibt es in Spanien auch nur wenige Gerichtsentschei-
dungen, die sich mit dem Musikzitat befassen. Danach fiihrt die teilweise Wiedergabe von
Musikwerken in der Regel zu einem Plagiat.3* Allerdings gibt es auch kaum Rechtspre-
chung zu Musikplagiaten. Ein moglicher Grund dafiir kdnnte ein Schlichtungsverfahren
sein, das die SGAE fiir ihre Mitglieder mit zwingendem Charakter in Art. 98 ihrer Satzung
vorsieht.3! Wird ein Mitglied der Verwertungsgesellschaft von einem anderen ,,plagiiert®,
darf es beim technischen Dienst der SGAE ein musiktechnisches Gutachten beantragen.
Dieser Dienst wird sodann beide Werke und alle ihre einzelnen Elemente (nicht nur den
Takt, sondern auch den Rhythmus, die Melodie, usw.) vergleichen und beurteilen. Nach
Vorlage des Gutachtens werden beide Parteien zu einer Schlichtung einberufen. Einigen sie
sich hier, was normalerweise der Fall ist, kommt es nicht zu einem Gerichtsverfahren.

Das TRLPI kennt den Begriff des Plagiats im Ubrigen nicht. Die Rechtsprechung ver-
wendet ihn sowohl fiir die identische Kopie wie auch fiir die verdeckte Variante, ,,d.h. dieje-
nige, die ohne die Tricks und Kleider, die sie verdecken, ihre vollige Ahnlichkeit mit dem
Originalwerk offenbart und einen Zustand der Aneignung und Ausbeutung der kreativen
Arbeit und der intellektuellen Leistung anderer Menschen erzeugt“.3? Ein Plagiat liegt dem-
nach vor, wenn ein vorbestehendes Originalwerk wissentlich kopiert wird. Umgekehrt ist
kein Plagiat anzunehmen, wenn es sich trotz einiger auf unwesentliche Teile beschrénkter
Ubereinstimmungen um zwei verschiedene Werke handelt.

1.3 Rechtsprechung

Vor ungeféhr 10 Jahren hat die Band ,,The Sugar Hill Gang* aus den Vereinigten Staaten
gegen die Urheber des spanischen Musikwerkes ,,Aserejé” wegen der Benutzung ihres The-
mas ,,Rapper’s Delight” von 1979 Klage erhoben. In diesem Fall ging es nicht um ,,sam-

30 Entscheidung der AP Barcelona v.21. Juni 2011(AC/2011/1998); Nr. 3 der Entscheidungsgriinde
verwendet den Begriff des Plagiats.

31 Art. 98° Vorheriges Schlichtungsverfahren. "Die Mitglieder und die Verwertungsgesellschaft wer-
den sich vor der gerichtlichen Befassung bei Streitigkeiten, die entweder unter den Mitgliedern als
solchen oder zwischen einem oder mehreren Mitgliedern und der Gesellschaft auftreten konnen,
einem Schlichtungsverfahren unterziehen. Der Schlichtungsakt wird vor der Abteilung Mediation
der Stellungnahme- und Konfliktkommission durchgefiihrt, der fiir jede der Streitparteien ein
Kommissionsmitglied angehdren wird.".

32 Entscheidungen des Tribunal Supremo v. 27. Dezember 2012 (ECLI: ES:TS:2012:8998); 22. Janu-
ar 2013 (ECLI:ES:APB:2013:5910); SAP Barcelona v. 1. Dezember 2016 (ECLI:ES:APB:
2016:9287).
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pling®, sondern um die Ubernahme fremder Elemente, nimlich der Laute und der Rhythmik
einiger bekannter Rap-Verse, in eine musikalische Komposition, die das Gericht als ,,mini-
males Zitat bzw. Anspielung (Evocation)“ auf das vorbestehende Werk bezeichnet hat.??

Die Kldgerin begehrte die Feststellung, dass eine unbefugte Umwandlung ihrer Arbeit
und eine Verletzung der Rechte der Vervielfaltigung, Verbreitung und 6ffentlichen Kommu-
nikation stattgefunden hat, und dass, falls das abgeleitete Werk als Parodie betrachtet wer-
den sollte, ein Vergiitungsanspruch festgestellt wird. Die Beklagte wendete ein, es handle
sich um ein vo6llig anderes Originalwerk. Die erstinstanzliche Entscheidung beginnt mit der
Priifung der Originalitit des vorbestehenden Werkes im objektiven Sinne, um anschlieflend
festzustellen, dass es fiir den Werkcharakter des abgeleiteten Werkes ausreiche, wenn des-
sen Schopfer meine, es sei originell (Originalitdt im subjektiven Sinne). Die neuen Beitrige
des abgeleiteten Werks seien so einzigartig und substantiell, dass es sich um ein originires
Werk handele, auch, wenn es zuféllige Elemente bereits existierender Werke beinhalte. Das
sei es, was den Fall auszeichne, denn beide Werke unterschieden sich in Komposition und
Rhythmus signifikant. Das Einzige, was der Beklagte aus dem vorbestehenden Werk tiber-
nommen habe, seien Teile der Lautmalerei durch Umsetzung einiger angelséchsischer
Klénge ins Spanische, um durch die Ersetzung und Anpassung von Lauten eine &hnliche,
aber nicht identische Klangfiille zu erreichen. Die darin liegende teilweise Verwendung der
knappen verseigenen lautmalerischen Komposition des Werkes der Kldgerin und ihre Rezi-
tation in einem Werk der Beklagten mit dhnlichem Rhythmus, die ausdriicklich ein Zitat
oder eine minimale Anlehnung an ,,RapperZs* beinhalte, sei ein ,,fair use* des vorbestehen-
den Werkes.?* Folglich wurde die Klage abgewiesen.

Gegen dieses erstinstanzliche Urteil wurde keine Berufung eingelegt. Die Entscheidung
iiberzeugt dogmatisch jedoch nicht und darf keinesfalls als herrschende Meinung bezeich-
net werden. Denn die Argumentation mit einer ,,de minimis- Nutzung®“ und einer fair use-
Doktrin ist der spanischen Rechtsordnung fremd. Mit der Schranke des Zitatrechts lief3 sich
die Nutzung jedenfalls nicht rechtfertigen, da diese nur Lehre und Forschungszwecke privi-
legiert. Das gilt auch fiir Samplings, die ebenfalls einer Erlaubnis des Rechtsinhabers be-
diirfen, soweit sie nicht dem Geltungsbereich einer anderen Schrankenregelung unterfallen.

2. Die Parodie
2.1 Gesetzliche Regelung der Parodie

Art. 39 TRLPI sieht zugunsten von Parodien folgende unentgeltliche Schranke vor:

,Die Parodie eines der Offentlichkeit bereits zugiinglich gemachten Werkes wird nicht als Bear-
beitung angesehen, die die Zustimmung des Urhebers benétigt, sofern zwischen beiden keine
Verwechslungsgefahr besteht und weder das vorbestehende Werk noch dessen Urheber verletzt
werden®.

33 Entscheidung v. Juzgado de lo Mercantil de Madrid v. 13. Januar 2010 (AC/2019/325).
34 Esist das zweite Mal, dass ein Gericht eine Aneignung ausdriicklich als ,.fair use* bezeichnet.
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Da das Gesetz keine Definition der Parodie vorsieht, haben die spanische Rechtsprechung
und Literatur®® die Begriffserliuterung der Kéniglichen Sprachakademie iibernommen: Par-
odie ist danach die ,,spottische Nachahmung* eines vorbestehenden Werkes.>® Eine parodis-
tische Nutzung vorbestehender Werke bedarf im Lichte des Rechts auf freie Meinungsiufle-
rung (Art. 20 der spanischen Verfassung) weder einer Genehmigung noch einer Vergiitung
des Rechtsinhabers. Die Schranke setzt aber die vollstindige Erfiillung der beiden in
Art. 39 TRLPI genannten Bedingungen voraus: Erstens darf keine Verwechslungsgefahr
zwischen den beiden Werken bestehen und zweitens darf keine Beeintriachtigung des par-
odierten Werkes oder seiner Urheber erfolgen.

Parodie im Sinne von Art. 39 TRLPI kann zudem nur ein Werk sein, das einem vorbe-
stehenden, der Offentlichkeit bereits bekannt gemachten und bekannten Werk entstammt
(anders Karikatur und Satire).?’ Andernfalls wird weder der gewiinschte humoristische Ef-
fekt erreicht noch kann die Parodie von dem bereits existierenden Werk unterschieden wer-
den.?® Diese letzte Anforderung sieht das Gesetz ausdriicklich vor. Um Verwechslungen zu
vermeiden, wird es daher hdufig erforderlich sein, dass der Urheber der Parodie im Titel
zum Ausdruck bringt, dass sein Beitrag ein anderes Werk parodiert.

Die Parodie muss nach bislang herrschender Meinung dariiber hinaus gegeniiber dem
urspriinglichen, bearbeiteten Werk auch ein selbstéindiges Werk darstellen.*® Ob es sich da-
bei um ein origindres Werk oder eine Bearbeitung, also ein derivatives oder abgeleitetes
Werk handelt, wird in der spanischen Lehre uneinheitlich beantwortet.*! Zu beachten ist zu-
dem, dass sich die Schranke nur auf die Tatsache bezieht, dass die Autorisierung des Rech-
teinhabers des parodierten Werkes nicht erforderlich ist. Das Gesetz sagt aber nichts iiber
die Vergiitung des Rechteinhabers fiir die Verwertung der Parodie aus. Eine solche wiirde
nur erfolgen, wenn die Parodie als ein Werk zu betrachten ist, das von einem bereits existie-

35 DIAZ ALABART, S. (2007), S. 648.

36 SAP Madrid v. 2. Februar 2000, (ECLI:ES:APM:2000:1358) entnimmt den spezifischen Begriff
der Parodie fiir die Musik dem Worterbuch der Koniglichen Sprachakademie (Aufl. 1984): ,,spotti-
sche Nachahmung eines ernsten Musikwerkes oder Anwendung eines spéttischen Textes auf eine
ernste Melodie”.

37 DIAZ ALABART, S. (2007), S. 651.

38 Uber die Notwendigkeit, dass nur sehr bekannte Werke parodiert werden diirfen, Entscheidung AP
Barcelona v. 10. Oktober 2003 (AC/2003/1895), RG 2; AP Barcelona v.24. April 2004, (JUR
2014/14049) RG 3.

39 PERDICES HUERTOS, A. (1999), «La muerte juega al Gym Rummy (la parodia en el Derecho de
autor y de marcas», Pe.i, Nr. 3, Sept-Dez 1999, S. 29.

40 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (2014), «La parodia», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil Nr. 7/2014 (Tribuna) BIB 2014/3675, S.2; CAMARA AGUILA, P. (2016), «El concep-
to de parodia en Derecho Comunitario», Estudios sobre la Ley de Propiedad Intelectual: ultimas
reformas y materiales pendientes, Dykinson, Madrid, S. 118.

41 PEREZ DE CASTRO, N. (2001), Las obras audiovisuales, Reus, Madrid, S. 139-140; AYLLON
SANTIAGO, H. (2014), «El derecho de transformacion», Reus, Madrid, S. 290 ff, unter ausfiihrli-
cher Darstellung des Meinungsstandes.
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renden abgeleitet ist, und nicht, wie einige Autoren meinen, als ein absolut originelles Werk
und unabhéngig vom parodierten Werk anzusehen ist.

Im ersten Fall wiirde es keinen Vergiitungsanspruch des Rechtsinhabers der parodierten
Arbeit geben, wie es im zweiten Fall sein sollte. Dies diirfte dem Drei-Stufen-Test nicht
standhalten. Am Werkerfordernis kann ungeachtet dessen nicht ldnger festgehalten werden.
Nachdem die ,,Parodie heute ein eigenstindiger Begriff des Unionsrechts ist (Art. 5 Abs. 3
lit. k Richtlinie 2001/29/EG),*? sollten unsere Gerichte die spanische Regelung im Sinne
der EuGH-Entscheidung in der Rechtssache C-201/13, ,,.Deckmyn v. Vandersteen* ausle-
gen®

2.2 Rechtsprechung

Die spanische Rechtsprechung zur Parodie im Musikbereich ist genauso ,,umfangreich* und
»rechtschaffend wie beim Zitatrecht. Erwdhnenswert ist jedoch ein von der AP Madrid
verkiindetes zweitinstanzliches Urteil vom 2. Februar 2000.* In diesem Fall haben die Er-
ben des Urhebers eines Musikwerkes gegen den Fernsehsender ,,Antena 3 wegen der Nut-
zung der Musik zur Untermalung eines ganz anderen, spottischen Textes im Fernsehpro-

42 CAMARA AGUILA, P. (2016), S. 110-111. So auch der BGH in GRUR 2016, 1157 — ,,auf fett
getrimmt®. BERCOVITZ, R. (2014) S. 2, meint allerdings, die EuGH-Entscheidung widerspreche
der Drei-Stufen-Regel und weist aulerdem darauf hin, dass sie nicht mit einer geringeren nationa-
len Schranke inkompatibel sein soll.

43 Art.5 Abs.3 Buchst. k der Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft ist dahin auszulegen, dass der in dieser Bestim-
mung enthaltene Begriff ,,Parodie” ein eigenstindiger Begriff des Unionsrechts ist; dass die we-
sentlichen Merkmale der Parodie darin bestehen, zum einen an ein bestehendes Werk zu erinnern,
gleichzeitig aber ihm gegeniiber wahrnehmbare Unterschiede aufzuweisen, und zum anderen einen
Ausdruck von Humor oder eine Verspottung darzustellen. Der Begriff ,,Parodie” im Sinne dieser
Bestimmung hingt nicht von den Voraussetzungen ab, dass die Parodie einen eigenen urspriingli-
chen Charakter hat, der nicht nur darin besteht, gegeniiber dem parodierten urspriinglichen Werk
wahrnehmbare Unterschiede aufzuweisen, dass sie verniinftigerweise einer anderen Person als
dem Urheber des urspriinglichen Werkes zugeschrieben werden kann, dass sie das urspriingliche
Werk selbst betrifft oder dass sie das parodierte Werk angibt. Des Weiteren muss bei der Anwen-
dung der Ausnahme fiir Parodien im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Buchst. k der Richtlinie 2001/29 in
einem konkreten Fall ein angemessener Ausgleich zwischen zum einen den Interessen und Rech-
ten der in den Art.2 und 3 der Richtlinie genannten Personen auf der einen und der freien Mei-
nungsduflerung des Nutzers eines geschiitzten Werkes, der sich auf die Ausnahme fiir Parodien im
Sinne dieses Art. 5 Abs. 3 Buchst. k beruft, auf der anderen Seite gewahrt werden. Es ist Aufgabe
des vorlegenden Gerichts, unter Beriicksichtigung samtlicher Umstdnde des Ausgangsverfahrens
zu beurteilen, ob bei der Anwendung der Ausnahme fiir Parodien im Sinne von Art.5 Abs.3
Buchst. k der Richtlinie 2001/29 — sofern die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Zeichnung
die genannten wesentlichen Merkmale der Parodie aufweist — dieser angemessene Ausgleich ge-
wahrt wird®.

44 ECLIL:ES:APM:2000:1358.
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gramm ,,La Parodia Nacional geklagt. Das Gericht war wie schon die erste Instanz*® der
Auffassung, dass die Schranke des Art. 39 TRLPI eine solche Nutzung der Musik legitimie-
re.

Soweit die Kldger eine Verletzung des Urheberpersonlichkeitsrechtes geltend machten,
meinte das Gericht iiberraschenderweise, die Frage der Verletzung sei unterschiedlich zu
bewerten, je nachdem, ob Klager der Urheber selbst oder nur sein Erbe sei. Im letzteren Fall
gehe es bei der Verteidigung des Rechts eher um den Schutz des kulturellen Erbes als um
den Schutz patrimonialer Interessen. Abgesehen davon sei es aber jedenfalls Gegenstand
der Fernsehsendung, einen Song mit einem anderen Text zu interpretieren. Darin liege eine
sporadische, zufillig und episodisch unternommene Handlung ohne kommerzielle Absich-
ten, die dariiber hinaus keine Verletzung des Verwertungsrechts begriinde.

SchlieBlich ist es geboten, wenn auch nur kurz, Artikel 40bis TRLPI zu erwihnen, der
die Drei-Stufen-Regel fiir das spanische Schranken-System umsetzt, und den Bezug zum
Urteil des spanischen Obersten Gerichtshofs in der Rechtssache "Megakini vs. Google" her-
zustellen.*® Diese Entscheidung liegt auf der erwiihnten Linie einer Flexibilisierung der ur-
heberrechtlichen Schrankenregelungen. Sie betrifft einen Fall der automatischen Vervielfil-
tigung einer Sportwetten-Management-Website im Cache-Speicher und auf der Suchma-
schinenseite "Google Search". Der Sachverhalt ist ansatzweise mit jenem vergleichbar, der
der Entscheidung des BGH vom 29. April 2010 ,,Vorschaubilder — Google Thumbnails® zu-
grunde lag.*’ Allerdings forderte der Kléger nicht etwa, die Zwischenspeicherung und An-
zeige der von ihm geschaffenen Seiteninhalte ohne seine Zustimmung zu unterlassen. Viel-
mehr war sein Antrag auf die Schliefung der Suchmaschine und die Zahlung einer Entscha-
digung fiir den ihm entstandenen ,,moralischen Schaden® gerichtet.

Die Instanzgerichte hatten die Klage als rechtsmissbrauchlich abgewiesen. Der spani-
sche Tribunal Supremo bestitigte die Abweisung. Er hat festgestellt, die Regelung des
Art. 40bis TRLPI sei eine spezialgesetzliche Ausprigung der ius usus inocui-Doktrin und
der in Art. 7 des spanischen Codigo Civil verankerten Grundsitze von Treu und Glauben.
Diese Grundsitze blieben gleichwohl neben den Schrankenbestimmungen und ihrer Ausle-
gung mittels des Drei-Stufen-Tests anwendbar (hier: neben der Schranke fiir voriibergehen-
de Vervielfiltigungen nach Art. 31 Abs. I TRLPI). Die Anwendung allgemeiner Regelun-
gen ermdgliche es ,,dem Gericht, den spezifischen Anspruch des klagenden Urhebers zu
analysieren, um festzustellen, ob die Vervielfaltigung tatséchlich einen Schaden an seinen
"legitimen" Interessen verursachen kann, unabhéngig davon, ob es sich um einen entfernten
oder indirekten Schaden handelt und ob sie der "normalen" Verwertung des Werkes wider-
spricht oder im Gegenteil dieselben Interessen und dieselbe "normale" Verwertung® be-
giinstigt.*® Das Begehren, eine Suchmaschine zu schlieBen, die den Kliger dadurch begiins-

45 Gericht Nr. 1 Alcobendas v. 10. Februar 1998.

46 Entscheidung von Tribunal Supremo v. 3. April 2012 (ECLI:ES:TS:2012:3942).
47 Az. 1ZR 69/08, Link: http://tlmd.in/u/1047.

48 Fiinfter Entscheidungsgrund. Nr. 5.
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tige, dass sie der Allgemeinheit den Zugang zu seiner Webseite und die Kenntnisnahme
ihres Inhalts erleichtere, sei rechtsmissbriiuchlich.*” Ob die beanstandeten Handlungen von
Google fiir sich genommen von der Schranke des Art. 31 Abs. 1 TRLPI gedeckt waren, liefl
das Gericht ausdriicklich dahingestellt.>°

Das Urteil wurde von der Lehre stark kritisiert’! und bisher nicht in einer zweiten Ent-
scheidung bestitigt. Es erdffnet Gerichten aber immerhin die Moglichkeit, trotz des Aus-
nahmecharakters der urheberrechtlichen Schrankenregelungen und des Gebots ihrer restrik-
tiven Auslegung in Ansehung von Handlungen, die bei objektiver Betrachtung weder den
Rechtsinhaber beeintrichtigen noch allgemeinen Rechtsgrundsitzen zuwiderlaufen, auf die
Doktrin des ius usus iocui zuriickzugreifen. Davon ausgehend kann zusammenfassend be-
statigt werden, dass einzelne Nutzungshandlungen nach spanischen allgemeinen Rechts-
grundsétzen unter bestimmten Umsténden auch dann fiir nicht rechtsverletzend erachtet
werden konnen, wenn sie den Schrankenregelungen nicht unterfallen, aber die Benutzung
keinen kommerziellen Charakter hat und weder die normale Verwertung des Werkes beein-
trachtigt noch die wirtschaftlichen Interessen des Urhebers verletzt.
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Abstract:

Die Erschaffung von referenziellen Werken hat in den vergangenen Jahren eine enorme
Steigerung erfahren. Gleichzeitig ist aufgrund der Koexistenz verschiedener Rechtsordnun-
gen eine unterschiedliche Bewertung und Handhabung dieser Phdnomene wahrnehmbar.
Der Beitrag widmet sich vor diesem Hintergrund den Antworten des polnischen Gesetzge-
bers auf die verdnderten Praktiken und Bediirfnisse der kreativen Referenzkultur und unter-
sucht, ob das polnische Recht ein Recht auf Referenz gewdhrt.

I. Einfiihrung in die Problematik: Die kreative Referenzkultur

Die im Geiste der Postmoderne entwickelten Praktiken der Wiederverwertung von Werken
sind {iber die Kunstszene hinausgegangen und sind zum festen Bestandteil unseres Alltages
geworden. Das Erschaffen von Neuem, indem auf Altes Bezug genommen wird, ist ein
wichtiges Fundament des Kulturverstindnisses®> und eine geschickte Art und Weise, den
schopferischen Kreislauf in Form von rearrangiertem Rohmaterial aufrechtzuerhalten.? In
digitalen Rdumen gewannen referenzielle Medienpraktiken wie Sampling, Mashup, Remix,
Collage, Parodie, Memes oder Fanfiction sowie die Ausstellung derivativer Werke wie Fan
Art oder Appropriation Art schnell an Interesse und sie erfreuen sich mittlerweile grofler
Beliebtheit.* Die kreative Referenzkultur,? die mit vorbestehendem Material in einem spezi-

2 von Gehlen, Mashup. Lob der Kopie, 2. Aufl. 2012, S. 19.

3 Vgl. Senftleben, Der kulturelle Imperativ des Urheberrechts, in: Weller/Kemle/Dreier/Lynen
(Hrsg.), Kunst im Markt — Kunst im Recht, 2010, S. 75.

4 Hierzu: Summerer, lllegale Fans, 2015; Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018; Fischer, Di-
gitale Kunst und freie Benutzung, 2018.

5 von Gehlen, Mashup. Lob der Kopie, 2. Aufl. 2012, S. 19, beschrieben als ,,Technik der Bezugnah-
me, des Zitats und der Adaption; vgl. Klass, Die Referenz als Teil der Kunstform: popkulturelle
Praktiken und das Urheberrecht, in: FS Gernot Schulze, 2017, S. 147; Hoffmann/Klass, Editorial:
The Reference as Part of the Art Form. A Turning Point in Copyright Law?, MiA, 2017, Nr. 2 S. 32.
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fischen kiinstlerischen Transformationsprozess® spielt, bedient sich hierbei der Rekontext-
ualisierung, Rearrangierung, Inkorporierung sowie Interpretation des Vorhandenen.” In die-
sen Schaffensprozessen bleibt das urspriingliche Werk oftmals erkennbar.? Dies ist auch ge-
wollt, denn spielerischer Umgang, Dialog, Hommage und Bezugnahme wiren ohne eine
wiedererkennbare Quelle und somit ohne Referenzpunkt, misslungen. Referenzielle Prakti-
ken stellen neue Formen des kreativen Werkschaffens dar, welche die juristische Dogmatik
und das Verstindnis des Urheberrechts vor eine neue Herausforderung stellen, indem sie
jahrelang etablierte Grundsitze des Urheberrechts ins Wanken bringen.” Referenzielle Wer-
ke, die zumeist auf eine fluide und heterogene Art und Weise!® auf andere Werke rekurrie-
ren, miissen oft gegen den Vorwurf der Illegalitiit verteidigt werden,!! weshalb sich ihre
Schopfer nicht selten bewusst althergebrachten urheberrechtlichen Gedankengebduden wi-
dersetzen. Zu den umkidmpften Konzepten gehdren vor allem das der Originalitét, des
Werkcharakters, der Neuheit und der Autorschaft.!? Insbesondere bringt die postmoderne

6 Klass in: FS Gernot Schulze, 2017, S. 148.

7 Hoesterey, Pastiche, Cultural Memory in Art, Film, Literature, 2001, S. 10 ff.; Pétzlberger, GRUR
2018, 674, 680.

8 Vgl. Schroder, Konzeptueller Umgang mit praexistenter Musik, in: Dohl/Wohrer (Hrsg.), 2014,
S. 187; Summerer, 1llegale Fans, 2015, S.26; Reiffmann/Klass/Hoffmann, POP Kultur und Kritik,
2017, Heft 10, S. 157.

Herausgefordert werden vor allem tradierte Konzepte des Urheberrechts wie das Erfordernis oder
auch die Definition der Originalitét sowie der Mythos der romantischen Autorschaft; hierzu: Klass,
in: FS Gernot Schulze, 2017, S. 148; Podszun, ZUM 2016, 607; Klass, ZUM 2016, 803.

10 Hierzu: Kreutzer, Den gordischen Knoten durchschlagen — Ideen fiir ein neues Urheberrechtskon-
zept in: Heinrich-Bo6ll-Stiftung (Hrsg.): Copy. Right. Now! Pladoyers fiir ein zukunftstaugliches
Urheberrecht, Bd. 4, 2010, S. 45-55.

11 Klass in: FS Gernot Schulze, 2017, S. 148; Bleicher, The manifestation of mash-up categories, in:
Koch (Hrsg.), Digitalisation. Theories and Concepts for Empirical Cultural Research, 2017,
S. 132; Podszun, ZUM 2016, 607; Klass, ZUM 2016, 803.

12 Hierzu: Podszun, ZUM 2016, 606, 607; Podszun, Wandlungen des Schutzgegenstands in: Dreier/
Hilty (Hrsg.): FS 50 Jahre UrhG, 2015, S. 361, 370; Klass, ZUM 2016, 801, 801; Klass, in: FS
Gernot Schulze, 2017, S. 148, 153; McGovern, Referenz und Appropriation in der kiinstlerischen
Ausstellungspraxis, in: Dohl/Wohrer (Hrsg.): Zitieren, Appropriieren, Sampeln, 2014, S. 113, 116;
Grofsmann, Reproduktionsmusik und Remix-Culture, in: Saxer (Hrsg.): Mind the Gap!, 2011, 116,
120; Grofimann, Collage, Montage, Sampling, in: Segelberg/Schitzlein (Hrsg.): Sound. Zur Tech-
nologie des Akustischen in den Medien, 2005, 308; Grofsimann, Reproduktionsmusik und Remix-
Culture, in: Saxer (Hrsg.): Mind the Gap!, 2011, 116; Déhl, The Concept of ,,Pastiche* in Direc-
tive 2001/29/EC in the Light of the German Case Metall auf Metall, MiA, 2017, Nr. 2, S. 37; Hut-
cheon, A Theory of Adaptation, 2013; Peifer, Festhalten am idealistischen Schopferbegriff, in:
Dreier/Hilty (Hrsg.): FS 50 Jahre UrhG, 2015, S.351; Woodmanse/Jaszi, Introduction in: Wood-
mansee/Jaszi (Hrsg.), The Construction of Authorship, 1994, S.9; Woodmansee, On the Author
Effect: Recovering Collectivity, in: Woodmansee/Jaszi (Hrsg.), 1997, S. 279, 292; Jaszi, The Ge-
nius and the Copyright: Economic and Legal Conditions of the Emergence of the Author, 1984,
425; Lemley, The Romantic Authorship and the Rhetoric of Property, 1997, 75 Texas L. Rev. 873.

o
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Priimisse ,,alles gab es schon mal“!® die Notwendigkeit der Auseinandersetzung mit Vorbe-
stehendem mit sich. Auf der einen Seite wird die Referenz von deren Benutzern als geboten
angesehen, um einen Kontrapunkt zu allen redundanten Praktiken zu setzen. Zugleich soll
durch das Mittel der Dekonstruktion der Mythos der Originalitéit gebrochen werden.!4

Dass sich eine Kultur, die sich absichtlich dem etablierten Rechtsempfinden sowie ge-
setzgeberischen Werteentscheidungen widersetzt, auf diinnem Eis bewegt, muss hier nicht
extra erwihnt werden.'> Zur Rechtfertigung des eigenen Verhaltens wird vorgebracht, dass
sich die kreative Referenzkultur in vielen Féllen der nicht-kommerziellen Nutzung ver-
schrieben hat,!'® die zudem oftmals abhéingig von Hosting-Diensten in halb-éffentlichen Be-
reichen stattfindet.!” Aufgrund des nicht-monetéren Charakters beruht die Akzeptanz des
Referierens einzig und alleine auf dem guten Willen des Rechteinhabers und ist in vielen
Fillen eine Frage des Images. Der Konflikt ist jedoch bei einer kommerziellen Verwertung
unvermeidbar, vor allem, wenn die Rechteinhaber die von den Kreativen genutzten Verwer-
tungskanile oder Nutzungsarten in eigener Sache nutzen wollen.'8

13 Ikonen der Pramisse: Warhols’ “Campbell’s Soup — Tomato*; Duchamps’ Fountain; Princes' “Yes
Rasta” und “Rastafarian smoking a joint”; hierzu: Court of Appeals for the 2nd Circuit, 714 F. 3d
694 (2013) = GRUR Int. 2013, 1172 ff. — Cariou v. Prince.; Southern District Court of New York,
Case No. 15-CV-10160 (2017) — Graham v. Prince.

14 Douglas Crimp: ,,Those processes of quotation, excerption, framing, and staging that constitute the
strategies of the work I have been discussing necessitate uncovering strata of representation. Need-
less to say, we are not in search of sources or origins, but structures of signification: underneath
each picture there is always another picture.”; Crimp, Pictures, in: Wallis (Hrsg.): Art After Mod-
ernism. Rethinking Representation, 1984, S. 175, 186.

15 Zur Legitimationskrise des Urheberrechts: Klass, Das Urheberrecht unter Druck, in: Eumann/
Gerlach/Ré8ner/Stadelmaier (Hrsg.), Medien, Netz und Offentlichkeit, 2013, S. 195, 196; Metzger,
GRUR Int. 2006, S. 171, 172; Hansen, Warum Urheberrecht? 2009, S. 74.

16 Siehe auch Klass in: FS Gernot Schulze, 2017, S. 149.

17 Im Kontext der Selbstbestimmung der Fans in halboffentlichen Rdumen: ReifSmann/Hoffmann,
M&K, 66 Jahrgang, 04/2018; S. 466, 467.

18 Vor allem im Fall von Fanfiction verbinden die Autoren deren Publicity- und Imagefragen stark
mit der Haltung gegeniiber der Fangemeinde. Die Ansichten sind sehr gespalten: Wéhrend Anna
Rice sich unmissverstandlich gegen das kreative Tatigwerden der Fans duBert, mochte George R.
R. Martin nicht, dass seine Charaktere von den Fans misshandelt werden, hierzu: http://flavorwire.
com/281936/abusing-the-people-of-westeros-famous-authors-on-fan-fiction (letzter Abruf: 26. 3.
2019). Andrzej Sapkowski freut sich iiber Fangeschichten iiber den Witcher, in: Grzybczyk,
Tworczosc internautow w $wietle regulacji prawa autorskiego na przyktadzie fanfiction, 2015,
S.37-38; J.K. Rowling fiihlt sich bspw. von den Fangeschichten geschmeichelt, hierzu: http://news
.bbc.co.uk/2/hi/entertainment/3753001.stm (letzter Abruf: 26.3.2019), jedoch endet die Schmei-
chelei wo neue Verwertungswege sich 6ffnen, hierzu: United States District Court for the Southern
District of New York, 575 F. Supp. 2d 513 (S.D.N.Y. 2008) — Warner Bros. Entertainment, Inc.
and J.K. Rowling v. RDR Book; hierbei klagte die Autorin gegen die kommerzielle Nutzung eines
von ihrem Fan Vander Ark betriebenen Lexikons iiber die Zauberwelt von Harry Potter. Das be-
sagte Lexikon wurde zuvor im Internet unentgeltlich zur Verfigung gestellt, selbst J.K. Rowling
hat es zum Schreiben ihrer Romane genutzt.
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Diese Verdnderungen, die das Herabsinken der technologischen Schwelle mit sich
brachte, haben zur Folge, dass dem Urheberrecht in seiner aktuellen Form vorgeworfen
wird, den Besonderheiten des modernen Schaffens nicht gerecht zu werden.!® Vor allem
wird das Rechtsinstitut oft als kreativititshemmend empfunden.?® Fiir Unzufriedenheit mit
kiinftigen Regelungen sorgte auch die EU-Urheberrechtsreform, die 6ffentlich stark kriti-
siert wurde.?! Vor allem wecken die befiirchteten wie auch stark kritisierten Upload-Filter
Argernis unter Kreativen und Nutzern.?? Es bedarf noch einer gewissen Zeit fiir die nationa-
le Umsetzung der frisch verabschiedeten Reform. Thre endgiiltige Einflussnahme auf die
Referenzkultur ist deshalb in diesem Stadium der Debatte noch nicht absehbar. Gewiss ist
allerdings, dass die in Verbindung damit stehende, sinkende Akzeptanz des Urheberrechts
erneut die Frage nach dem richtigen Maf3 an Schutz und Freiheit aufwirft. Nicht zuletzt soll
und muss das Recht den verdnderten Schaffensrealititen standhalten konnen.

Die Grenze zwischen der freien Auseinandersetzung und der erlaubnispflichtigen Bear-
beitung von fremden Materialien ist flieBend und nur im Wege des Einzelfalls zu ermit-
teln.> Auch die enigmatischen Schranken des Urheberrechts kénnen nicht immer im Vor-
aus eine rechtssichere Einschitzung der in Frage stehenden Nutzung ermdglichen. Dies hat
zur Folge, dass in vielerlei Féllen Kiinstler davon absehen, Referenzen zu nutzen bzw. ds-
thetische Entscheidungen anhand der tatsichlich moglichen Rechteklarung treffen.

Da referenzielle Werke im digitalen Umfeld ihren ,,natiirlichen Lebensraum® gefunden
haben und stark an die technische Entwicklung der letzten Jahre gebunden sind, sprengen
die im Netz 2.0 zirkulierenden Werke nicht zuletzt auch die nationalen Grenzen und

Bei musikalischem Remix ist die Sachlage noch komplizierter: Bspw. prozessiert Moses Pelham,
der in der Community fiir eine starke Abmahnungspolitik bekannt ist, seit fast 20 Jahren fiir die
freie Benutzung von Musikfetzen aus fremden Tontrdgeraufnahmen fiir seine Rearrangierungen
und ist zu einer Ikone des Samplings geworden, hierzu: https://raptastisch.net/2017/07/25/gestaend
nis-ich-habe-mehr-mit-abmahnungen-verdient-als-mit-musik/ (letzter Abruf: 26.3.201). Hierbei ist
unverkennbar, dass der Standpunkt in dieser Thematik stark davon beeinflusst ist, ob man sich ge-
rade selbst in der Schopfungs- oder Verwertungsphase befindet.

19 Vgl. Klass, Das Urheberrecht unter Druck, in: Eumann/Gerlach/R6Bner/Stadelmaier (Hrsg.), Me-
dien, Netz und Offentlichkeit, 2013, S. 195, 196.

20 Vgl. Leistner/Hansen, GRUR 2008, S. 479.

21 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber das Urheberrecht
im digitalen Binnenmarkt COM (2016) 0593 final — 2016/0280 (COD), am 26.3.2019 billigte das
EU-Parlament die Reform des digitalen Urheberrechtsschutzes: http://www.europarl.europa.eu/ne
ws/de/press-room/201903211PR32110/parlament-billigt-reform-des-digitalen-urheberrechtsschutz
es (letzter Abruf: 26.3.2019); reprisentative Beispiele fiir die Debatte: SaveYourlnternet: https://sa
veyourinternet.eu/ (letzter Abruf: 26.3.2019) und der Initiative Urheberrecht: https://urheber.info/a
ktuelles/2019-02-26_initiative-urheberrecht-ein-guter-tag-fuer-europa (letzter Abruf: 26.3.2019).

22 Hierzu: Suwelack; MMR 2018, 582; Kastl, GRUR 2016, 671; Hofmann, GRUR 2018, 21; Drexl,
ZUM 2017, 529.

23 Vgl. Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 6. Aufl. 2018, § 24 Rn. 1.
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Rechtssysteme.?* Insofern unterstreichen das Territorialititsprinzip und die Koexistenz un-
terschiedlich ausgerichteter innerstaatlicher Regelungen die Notwendigkeit eines einheitli-
chen europdischen Schrankensystems, das den referenziellen Praktiken einen homogenen
Status innerhalb der Europidischen Union bietet. Aus diesem Grund muss die Diskussion
um ein modernes Urheberrecht — gemessen an den aktuellen Phdnomenen der Netzkultur —
zuerst europdisch gefiihrt werden, damit sodann ein globaler Diskurs vorgenommen werden
kann.?> Um diesen Herausforderungen gerecht zu werden, muss in einem ersten Schritt ein
Blick in die nachbarstaatlichen Rechtsordnungen geworfen werfen, damit die Frage beant-
wortet werden kann, wie andere EU-Mitgliedstaaten mit dem Phédnomen des derivativen,
nutzergenerierten Werkschaffens umgehen. Erst dann kann die grundsitzliche Frage gestellt
werden, ob es iiberhaupt ein Recht auf Referenz geben sollte und wie eine mogliche Re-
form des Urheberrechts aussehen konnte. Hinzu kommt, dass der kontroverse Rechtsstreit
zwischen Moses Pelham und Kraftwerk, der zwanzig Jahre lang fiir neue Rechtsprechung in
Sachen Sampling vor deutschen Instanzen sorgte,”® nun dem EuGH zur Entscheidung vor-
gelegt wurde.?’ Diese referenzielle Praktik wird also zum Teil eine europarechtliche Losung
erfahren.?

In diesem Beitrag soll die Problemstellung aus der Perspektive des polnischen Rechts
beleuchtet werden. Es wird gepriift, an welchen Stellen das rechtliche Monopol des Rechte-
inhabers begrenzt wird, vor allem aber, inwiefern die Schrankenregelungen der polnischen
Urheberrechtsdoktrin den neuen Herausforderungen der Netzkultur standhalten kénnen
und, ob Hoffnungen fiir die digitale Vielfalt zu erblicken sind. Besonders soll hierbei die

24 Dreier in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. (2018), Einl., Rn. 22; hierzu ausfiihrlich:
Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 99 ff.

25 Dass eine globale Losung erschwert sein konnte, merkt man bereits an der Tatsache, dass sich im
Urheberrecht zwei grole Rechtstraditionen gegeniiberstehen, namentlich das kontinentaleuropai-
sche Droit d’auteur-System und das anglo-amerikanische Copyright; vgl. Dreier in: Dreier/Schulze
(Hrsg.), UrhG, 6. Aufl. (2018), Einl., Rn. 22.; Ellins, Copyright Law, Urheberrecht und ihre Har-
monisierung in der Europdischen Gemeinschaft, 1997; Baldin, The copyright wars — three centu-
ries of transatlantic battle, 2014; Strowel,Droit d’auteur et copyright, Briissel 1993; Leistner/
Hansen, GRUR 2008, 479.

26 Der Instanzengang: LG Hamburg, Urt. v.8.10.2004 — 308 O 90/99; OLG Hamburg, Urt.
v.7.6.2006 — 5 U 48/05 = ZUM 2006, 758; BGH, Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06 = ZUM 2009,
219; OLG Hamburg, Urt. v.17. 17.08. 2011 — 5 U 48/05 = ZUM 2011, 748; BGH, Urt.
v.13.12.2012 — ZR 182/11 = ZUM 2013, 484; BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — I BvR 1185/13 = ZUM
2016, 626; BGH, Urt. v. 1.06.2017,1 ZR 115/16 = ZUM 2017, 760.

Hierzu: BGH, ZUM 2013, 484; BGH, ZUM 2009, 219; OLG Hamburg, ZUM 2006, 758.

27 EuGH — C-476/17 — Metall auf Metall, nach Vorlage des: BGH GRUR 2017, 895 — Metall auf
Metall I1I.

28 Das Verfahren betrifft das Leistungsschutzrecht und nicht das Urheberrecht an sich, konkret geht
es um das Tontrégerherstellerrecht nach § 85 UrhG und den Schutz seiner kleinsten Teile (,,Tonfet-
zen“), s. BGH GRUR 2017, 895 — Metall auf Metall 111.
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2015 durchgefiihrte ,,kleine Reform des Urheberrechts*? beriicksichtigt werden, die Ande-
rungen im Rahmen des Zitatrechts mit sich brachte.

I1.

Charakteristika des polnischen Urheberrechtsgesetzes vom
4.2.1994

1. Ausrichtung

Das polnische Urheberrechtsgesetz stammt aus dem Jahr 19943° und ist ein Ergebnis der

rechtspolitischen Entwicklungen in Mittel- und Osteuropa,®! die zunehmend westeuropii-

sche und internationale Ziige bekamen.3? Das Urheberrecht in Polen hat eine lange Traditi-

on und orientiert sich stark an den kontinentaleuropiischen Rechtsgedanken® des droit

d’auteur-Systems, das auf die wirtschaftlichen und persénlichen Interessen des Urhebers

ausgerichtet ist.>* Die Rechtsanschauung folgt inhaltlich dem dualistischen Modell und ver-

gibt zwei autonome Rechte: Verwertungsrechte und Urheberpersénlichkeitsrechte.3’

29

30
31

32

33

34
35

Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o zmianie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
oraz ustawy o grach hazardowych, GBI. Nr.: Dz.U. 2015 Nr. 1639.

Gesetz iiber das Urheberrecht vom 4.2.1994, GBI. Nr.: Dz.U. 1994 nr 24 Pos. 83.

Vgl. bulgarisches UrhG vom 16.6.1993; ruménisches UrhG vom 14.3. 1996, russisches UrhG vom
9.7.1993; slowenisches UrhG vom 30.3.1995.

Diez, in: Wandtke (Hrsg.), Urheberrecht in Mittel- und Osteuropa: Handbuch mit Einfithrungen
und Rechtstexten, Teil I, S. 19.

Bereits im Jahr 1926 erfreute sich das Urheberrechtsgesetz eines fortschrittlichen Rufes: Gesetz
iiber das Urheberrecht vom 29.3.1926, GBI. Nr.: Dz.U. 1926 Pos. 286; Czychowski, in: Wandtke
(Hrsg.), Urheberrecht in Mittel- und Osteuropa: Handbuch mit Einfithrungen und Rechtstexten,
Teil I, S. 62; Im Jahre 1952 bekam das Land ein sozialistisches Gesetz: Gesetz iiber das Urheber-
recht vom 10.7.1952, GBI Nr.: Dz.U. 1952 Pos. 234; mit spiiteren Anderungen GBI. Nr.: Dz.U.
1975 Pos. 184 und Dz.U. 1989 Pos. 192; hiezu: Dobosz, GRUR Int. 1984, S. 745 ff., Drabienko,
S. 1 ff.; Grzybowski/Kopff, Studia Cywilistyczne, Bd. XVI (1970), S. 209 ff.; Kopff, Studia Cywi-
listyczne 1965, S. 333 ff.; Czychowski, in: in Wandtke (Hrsg.), Urheberrecht in Mittel- und Osteu-
ropa: Handbuch mit Einfiihrungen und Rechtstexten, Teil I, S. 62;

Dem Gesetz wurde vorgeworfen die Urheberinteressen zu wenig zu beriicksichtigen, da im
Rechtsverkehr aufgrund der sozialistischen Ausrichtung des Landes der Staat der einzige Vertrags-
partner des Urhebers sein konnte; hierzu: Kopff, GRUR Int. 1989, S. 822; In der neusten Fassung
zielt das polnische Urheberrechtsgesetz neben einer Neustrukturierung und Erholung von der so-
zialistischen Ausrichtung des Gesetzes darauf ab, die westlichen Vereinbarungen des Polen-USA-
Vertrages (Washingtoner Vertrag zwischen der Republik Polen und den Vereinigten Staaten von
Amerika iiber die Handels- und Wirtschaftsbeziechungen vom 21.3.1990) und des EG-Assoziie-
rungsabkommens (Européische Vereinbarung zur Begriindung einer Assoziation zwischen der
Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Republik Polen vom 16.12.1991, Abl. EG. 1992
Nr. L 114, S. 1 vom 30.4.1992) umzusetzen: Czychowski, in: in Wandtke (Hrsg.), Urheberrecht in
Mittel- und Osteuropa: Handbuch mit Einfithrungen und Rechtstexten, Teil I, S. 63.
Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 19.

Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 20. wie auch in Frankreich, Spanien und Itali-
en.
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In seinen Grundziigen ist das Urheberrechtsgesetz durch folgende Werteentscheidungen
des Gesetzgebers geprigt: Dem Schutz unterliegen Werke i.S.v. Art. 1 Abs. 1 URG sowie
verwandte Schutzrechte.3® Des Weiteren entstehen Urheberpersénlichkeitsrechte immer und
ausschlielich in der Person des Urhebers und sind weder iibertragbar noch verzichtbar. Zu-
dem unterliegen sie keiner Schutzfrist. Gewédhrt wird mithin ein ewiges Urheberpersonlich-
keitsrecht nach franzosischem Vorbild.’” Die Verwertungsrechte entstehen in der Regel zu-
gunsten des Urhebers und die verwandten Schutzrechte zugunsten des Produzenten.*® Die
Schutzfristen unterscheiden sich je nach Art des geschiitzten Gutes: Fiir Werke besteht die
Schutzfrist von 70 Jahren post mortem auctoris, bei verwandten Schutzrechten betrigt die
Schutzfrist 25 bis 50 Jahre ab der Entstehung oder dem Inverkehrbringen. Die exklusiven
Verwertungsrechte garantieren keine uneingeschrankte AusschlieBlichkeit der Benutzung
des Werkes und unterliegen somit gewissen Einschriinkungen.

Seit 2015 laufen die Arbeiten zur ,.kleinen“ Novellierung des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte, deren hauptsédchlicher Zweck in der Implementierung der Richtli-
nie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22.5.2001 zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der In-
formationsgesellschaft liegt.*’ Diese kleine Reform ist von groBer Bedeutung fiir die er-
laubte Benutzung im Allgemeinen sowie auch speziell fiir referenzielle Praktiken, welche
durch die Erweiterung des Zitatrechts und die Implementierung der Parodieausnahme aus
Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL 2001/29/EG*! einen Weg ins Gesetz gefunden haben.

36 Um den Schutz des Gesetzes zu genieflen, geniigt es, das Werk zu kommunizieren, es werden kei-
ne weiteren Formalititen verlangt.

37 Im Rahmen von verwandten Schutzrechten wird ein Urheberpersonlichkeitsrecht nur fiir den aus-
iibenden Kiinstler gewdhrleistet.

38 Die Ausnahme ist hier der ausiibende Kiinstler: vgl. Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl.,
2013, S.21; der Umfang des Schutzes der Verwertungsrechte ist unterschiedlich: Den breitesten
Schutzumfang gewéhrt das Werk, denn es beinhaltet jegliche Formen dessen Benutzung (da diese
an dessen kreativen und individuellen Elementen gemessen sind), im Fall von verwandten Schutz-
rechten bezieht sich der Schutzumfang lediglich auf die Verwertungsarten; vgl. Barta/Markiewicz,
Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 21.

39 Auf der einen Seite liegt dies daran, dass die Ideen sowie Informationen, die in einem Werk enthal-
ten sind, nicht dem Schutz des Urheberrechts zugénglich sind und auf der anderen Seite daran,
dass Limitationen zum Wohle der Allgemeinheit in Form der personlichen und 6ffentlichen erlaub-
ten Benutzung eingefiihrt wurden, die in Ausnahmen eine Benutzung ohne Einwilligung des Rech-
teinhabers gewahren; Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 38.

40 Vgl. https://wiadomosci.onet.pl/swiat/reforma-prawa-autorskiego-w-planach-prac-ke-na-2015-rok/
e7mkw (letzter Abruf 28.3.2019).

41 Richtlinie 2001/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22.5.2001 zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft, im Folgenden InfoSoc-RL 2001/29/EG genannt.
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2. Das materielle Urheberrecht
a) Gegenstand des Urheberrechts: das Werk

Das polnische Gesetz definiert in Art. 1 Abs. 1 URG das Werk als ,,jede in irgendeiner
Form gestaltete Auferung schopferischer Titigkeit individuellen Charakters, unabhdngig
von Wert, Bestimmung und Ausdrucksweise®. Das Werk ist der zentrale Begrift des Urhe-
berrechts und seine Existenz spielt eine doppelte Rolle: Zum einen wird durch die Erfiillung
der Hiirde des Werkbegriffs der Gegenstand des Urheberrechtschutzes zugénglich und zum
anderen entscheidet die Voraussetzung iiber den Umfang des Schutzes.*? Die polnische De-
finition des Werkes beruht auf einer liberalen Auslegung des Werkbegriffs. Darin werden
die Bestandteile der Schopfung als gestalterische Tétigkeit der duleren Form, die Indivi-
dualitiit besitzen, reflektiert.*> Hier lautet die Pridmisse, anders als im deutschen Recht,
nicht ,,persénliche geistige Schopfung®, sondern ,,Kreativitit und Individualitit“.** Die In-
dividualitdt des Werkes ist in dem Sinne zu verstehen, dass dieses Merkmal an die Person,
den Schopfer, ankniipft und eine Briicke zwischen ihm und einem immateriellen Konstrukt
schafft.*

Im Gegensatz zu der deutschen Statuierung des Werkbegriffs fordert das polnische Ge-
setz keine ,,geistige Schopfung, somit wird der Schutzbereich fiir Zufallswerke erdffnet.0
Das darauffolgende Merkmal, das eine ,,gestaltete AuBerung® erfordert, kniipft an das deut-
sche Wahrnehmbarkeitskriterium an, was bereits in der Umschreibung als ,,in irgendeiner
Form* zum Ausdruck kommt. Insofern kommt es einzig und allein auf die Wahrnehmbar-
keit des Werkes durch Dritte an und es bedarf keiner dauerhaften Fixierung.*” Ebenso wie
in der deutschen Urheberrechtsdoktrin wird in Polen die kleine Miinze in einer Reihe von

42 Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 38; kurz gefasst bedeutet dies, dass das Werk
nur insoweit geschiitzt wird und nur in diesen Eigenschaften, soweit es die Voraussetzungen des
Werkbegriffes erfiillt; hierzu: Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego,
Band 13, 4. Aufl,, 2017, S.2 Rn. 2.

43 Vgl. Czychowski, in: Wandtke (Hrsg.), Urheberrecht in Mittel- und Osteuropa: Handbuch mit Ein-
fithrungen und Rechtstexten, Teil I, S. 65; vgl. Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System
prawa prywatnego, Band 13, 4. Aufl., 2017, § 1, Rn. 3.

44 Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 31.

45 So: Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Ausl., 2017,
S.2 Rn. 3.

46 Laut Czychowski kann man das Erfordernis der Geistigkeit aus dem Individualititsmerkmal her-
auslesen. Dies ist allerdings nicht zwingend, da der individuelle Charakter eines Werkes lediglich
eine Beziehung zum Schopfer impliziert, dies sagt nicht zwingend etwas dariiber aus, ob der Urhe-
ber geistig titig geworden ist oder nicht: Czychowski, in: Wandtke (Hrsg.), Urheberrecht in Mittel-
und Osteuropa: Handbuch mit Einfithrungen und Rechtstexten, Teil I, S. 65.

47 Hierbei steht das Merkmal einer Auslegung nicht entgegen, die Gestaltung als eine geistige Tétig-
keit zu verstehen und damit die bislang fehlende geistige Komponente zu kompensieren. Denn
selbst wenn der Wortlaut an sich in eine handwerkliche Richtung weist, ist die Voraussetzung einer
jeden Gestaltung die Vornahme geistiger Arbeit: vgl. Czychowski, in: Wandtke (Hrsg.), Urheber-
recht in Mittel- und Osteuropa: Handbuch mit Einfiihrungen und Rechtstexten, Teil I, S. 65 f.
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Urteilen anerkannt.*® In der Rechtsprechung wurde der Schutz der kleinen Miinze fiir Ka-
lender, Bahn-Fahrpline, Kataloge, Kochbiicher und Formulare bejaht.*

Die beispielhafte und nicht abschlieBende Aufzihlung der Werkarten in Art. 1 Abs. 2
URG umfasst die {iblichen Werkarten mit dem Unterschied zum deutschen Recht, dass zu-
sitzlich explizit Industriedesign und Bithnenwerke im Katalog genannt werden. Zu den ge-
schiitzten Werkarten zéhlen ebenso multimediale Werke, Datenbanken sowie Sammlungen,
Anthologien und Auswahlen, solange die hierfiir bendtigte Entscheidung, Anordnung bzw.
Aufstellung einen kreativen Charakter aufweist.’ In diesem Kontext sind insbesondere
Woérterbiicher zu nennen. Sad Najwyzszy>! in Polen hat in seinem Urteil vom 15.11.200252
beschlossen, dass ein Netz aus Stichwortern sowie die Art und Weise diese zu definieren
oder die Komposition von Lexemen eine Auspridgung von kreativer Tatigkeit der Autoren
des Wérterbuches im Sinne von Art. 1 URG aufzeigen. In Art. 4 URG werden Werke ge-
nannt, die ausdriicklich kein Gegenstand des Urheberrechtsschutzes sind.>*

b) Triger des Urheberrechts

Inhaber des Urheberrechts ist nach Art. 8 Abs. 1 URG der Urheber des Werkes und somit
gilt in Polen das Schépferprinzip.®> Das Recht entsteht ex lege in der Person des Urhebers
durch die Schopfung des Werkes und ist die Konsequenz eines Realaktes der in der Vornah-

48 Die erste Entscheidung hierzu stammt bereits aus dem Jahr 1932: SN, Urt. v.8.11.1932, II K
1092/32, OSN Urz. Karny 1933, nr. 1, poz. 7. Mehr zur kleinen Miinze im polnischen Recht: Bar-
ta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Ausl., 2017, § 1, Rn. 6; Tisch-
ler, in: System PrHandl., Band 3, 2015, s. 483.

49 Vgl. Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S.43; Kritik an der Theorie der kleinen
Miinze wurde kurz von Barta mit den Worten zusammengefasst: ,,Wenn der Werkschutz ein Privi-
leg ist, das der Staat an den Urheber vergibt, so sollte der Urheber fiir dieses Privileg mit mehr als
nur mit der kleinen Miinze bezahlen. Seine Leistung sollte relevant sein und dazu fithren, dass das
Werk sich aus dem bestehenden Kulturbestand hervorhebt, sodass man nicht nach der Originalitit
des Werkes suchen muss*; hierzu: Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa pry-
watnego, Band 13, 4. Aufl., 2017, § 1, Rn. 7.

50 Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 32.

51 Der oberste Gerichthof in Polen, im Folgenden SN genannt.

52 SN, Urt. v. 15.11.2002, IT CKN 1289/00, OSN 2004, Nr. 3, poz. 44.

53 ,.Siatka hasel, sposob definiowania hasetl oraz kompozycji haset trudnych (leksemoéw) stanowia
przejaw tworczej dziatalnosci autorow stownika jezyka Polskiego, w zrozumieniu art. 1 pr. Aut.”.

54 Hierzu zéhlen normative Akten und behordliche Projekte (Nr. 1), amtliche Dokumente, Materiali-
en, Zeichen und Symbole (Nr.2), die publizierten patentrechtlichen Beschreibungen (Nr.3) und
einfache Informationen der Presse (Nr. 4); vgl. Art. 4 URG.

55 Das Arbeitnehmerurheberrechs ist wie in jedem kontinentaleuropéisch geprégten Rechtssystem
durch eine Kollision der Grundsitze des Arbeitsrechts und des Schopferprinzips gezeichnet. Die
Kollision wird aufgeldst, indem angenommen wird, dass die Verwertungsrechte urspriinglich bei
dem Urheber entstehen (Ausnahme hiervon bilden die Vorschriften iiber Computerprogramme
Art. 74 Abs. 3 URG und Sammelwerke Art. 11 URG) und der Arbeitgeber laut Art. 12 URG, wenn
keine gegensitzlichen Absprachen vorliegen, diese in dem Moment der Annahme des Werkes er-
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me einer psychologischen Titigkeit besteht.® Der Status des Urhebers bzw. Miturhebers®’

ist eine faktische Frage. Somit kann der Urheber immer nur eine natiirliche — und niemals

eine juristische — Person sein. Diese Regelung steht auch nicht zur Disposition der Partei-
58

en.

¢) Inhalt des Rechts

Das Urheberrecht als absolutes Recht soll die geistigen und materiellen Interessen des
Schopfers in Bezug auf sein Werk schiitzen und unterteilt die Rechte des Schopfers in Ur-
heberpersénlichkeitsrechte und in Verwertungsrechte.>®

aa) Die Urheberpersonlichkeitsrechte

Die Urheberpersonlichkeitsrechte umfassen die nicht abschlieBend formulierten Rechte auf
Anerkennung der Urheberschaft, Urheberbenennung, Unversehrtheit des Werkes im Sinne
des Substanzschutzes sowie das Recht auf die erste 6ffentliche Zugénglichmachung und die
Aufsicht iiber die Werknutzung, Art. 16 Nr. 1-4 URG.? Das Recht auf Unversehrtheit des

wirbt und das nur in dem Rahmen, den der Arbeitsvertrag vorsieht; vgl. Barta/Markiewicz, Urhe-
berrecht, 3. Aufl., 2013, S. 91.

56 Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 84.

57 In Art.9 URG ist die Miturheberschaft an Werken geregelt. Diese bestimmt die Vermutung, dass
die Anteile am Werk gleich gro8 sind. Diese Vermutung kann durch Feststellung der Beitrdge an
der schopferischen Arbeit durch das Gericht widerlegt werden, hierbei handelt es sich um eine
Feststellungsklage. Der Begriindung der Miturheberschaft sind drei Konditionen vorangestellt: (1)
Die abgrenzbaren Anteile der Miturheber miissen kreativen und individuellen Charakter besitzen,
(2) alle Anteile sollen zusammen ein Werk bilden und (3) notwendig ist die Zusammenarbeit der
Miturheber, die mindestens auf der Absicht, gemeinsam ein Werk zu schaffen, basieren sollte. Die
Urheberpersonlichkeitsrechte stehen jedem Miturheber personlich zu; vgl. Czychowski, in: Wandt-
ke (Hrsg.), Urheberrecht in Mittel- und Osteuropa: Handbuch mit Einfithrungen und Rechtstexten,
Teil I, S. 68.

58 Barta/Makiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 84; Das Gesetz weicht allerdings von dieser Re-
gel an einzelnen Stellen ab: Bspw. steht nach Art. 11 URG das Vermodgensrecht an einem Sammel-
werk dem Produzenten oder dem Verleger zu, das Gleiche gilt ebenfalls fiir audiovisuelle Werke
nach Art. 70 Abs. 1 URG. Eine Vermutung zugunsten des Urhebers bzw. der als Produzent oder
Verleger kenntlich gemachten Person enthdlt das Gesetz in Art. 8 Abs.2 URG und Art. 15 URG.
Im Falle einer fehlenden Kenntlichmachung greift fiir den Urheber Art. 8 Abs. 3 URG ein, welcher
bestimmt, dass der Produzent bzw. Verleger und bei deren Fehlen die zustindige Organisation zur
kollektiven Wahrnehmung den Urheber in der Ausiibung seiner Rechte vertritt, solange seine Ur-
heberschaft nicht offengelegt wurde; Czychowski, in: Wandtke (Hrsg.), Urheberrecht in Mittel- und
Osteuropa: Handbuch mit Einfiihrungen und Rechtstexten, Teil I, S. 67; herzu auch: Kopff, GRUR
Int. 1989, S. 823.

59 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Ausl., 2017,
§15,Rn. 1.

60 Vgl. Badowski, GRUR Int. 1994, S. 466; Czychowski, in: Wandtke (Hrsg.), Urheberrecht in Mittel-
und Osteuropa: Handbuch mit Einfithrungen und Rechtstexten, Teil I, S. 70.
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Werkes gewdhrleistet nicht nur die formale Unberiihrtheit, sondern beinhaltet aulerdem
auch das im polnischen Recht relativ neue Recht auf redliche Benutzung des Basiswerkes.
Art. 52 Abs. 3 URG rdumt als weiteres Urheberpersonlichkeitsrecht das Recht auf Zugang
zum Werkexemplar ein. Art. 56 URG definiert das Riickrufrecht. Art. 49 Abs.2 URG be-
sagt, dass der Inhaber ausschlieBlicher Verwertungsrechte am Werk keine Anderungen an
diesem vornehmen darf.! Die Ausnahme zu dieser Regel betrifft nur offensichtlich not-
wendige Anderungen, denen der Urheber nach Treu und Glauben nicht widersprechen
kann. Diese Fille werden in der Praxis meist auf architektonische Werke bezogen, bei de-
nen das Nutzerinteresse die ideellen Interessen des Rechteinhabers iiberwiegt.

bb) Die Verwertungsrechte

Die dem Urheber gewihrten und auf andere Personen im Wege des Rechtsgeschifts iiber-
tragbaren Urhebervermdgensrechte sind in der polnischen Gesetzesfassung in Art. 17-22
URG statuiert. Nach den darin geregelten Befugnissen stehen dem Urheber die ausschlief3-
liche Nutzung und Verfligung auf allen Verwertungsgebieten sowie ein Vergiitungsanspruch
zu. Die aufgezéhlten Befugnisse umfassen die Aufzeichnung, die Vervielfiltigung mittels
einer bestimmten Technik, das Inverkehrbringen, die Speicherung im Computer und die 6f-
fentliche Auffiihrung oder &ffentliche Wiedergabe.®? Daneben kennt das Gesetz das Recht
auf Ausstellung, Fortfiihrung, Vermietung, Verpachtung, Sendung mit und ohne Draht,
durch terrestrische Stationen, die Sendung mit Hilfe von Satelliten sowie die gleichzeitige
und vollstdndige Sendung eines durch Rundfunk oder Fernsehorganisationen gesendeten
Werkes.

cc) Das Verhdltnis der Rechte zueinander

Abhéngig davon, in welchem Verhiltnis die Interessen des Urhebers zueinander stehen, un-
terscheidet man zwei Modelle zur Bestimmung der Inhalte der Rechte und deren Verkehrs-
fahigkeit: das monistische® und das dualistische Modell.** Das polnische Urheberrecht hat

61 Czychowski, in: Wandtke (Hrsg.), Urheberrecht in Mittel- und Osteuropa: Handbuch mit Einfiih-
rungen und Rechtstexten, Teil I, S. 71.

62 Vgl. Czychowski, in: Wandtke (Hrsg.), Urheberrecht in Mittel- und Osteuropa: Handbuch mit Ein-
fithrungen und Rechtstexten, Teil I, S. 71.

63 Die monistische Theorie sieht das Urheberrecht als eine Einheit von vermogensrechtlichen und ur-
heberpersonlichen Befugnissen und ist charakteristisch fiir das kontinentaleuropéische Rechtsver-
standnis. Nach der ,,Baumtheorie” von Eugen Ulmer ist das Urheberrecht als Stamm des Baumes
zu sehen, aus dem als Aste untrennbar vermdgensrechtliche und urheberpersénlichkeitsrechtliche
Befugnisse erwachsen. Die Konsequenz der monistischen Rechtsanschauung ist die Uniibertrag-
barkeit des Urheberrechts als Ganzes.

64 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Aufl.,, 2017,
§15,Rn. 1.
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sich- anders als das deutsche — fiir die dualistische Theorie entschieden.%> Diese Rechtsvor-
stellung besagt, dass Vermodgensrechte und Urheberpersonlichkeitsrechte zu trennen sind.
Im Kern besteht das Urheberrecht aus den materiellen Befugnissen, die infer vivos iibertrag-
bar und zeitlich begrenzt sind, und den Urheberpersonlichkeitsrechten, die weder iibertrag-
bar noch zeitlich begrenzt werden kénnen.®® Obwohl in der Praxis beide Ausrichtungen an-
geglichen werden, besteht der grofite Unterschied in der génzlichen Uniibertragbarkeit des
Urheberrechts aufgrund seiner personlichkeitsrechtlichen Komponente in der monistischen
Theorie und der darauffolgenden Konsequenz, dass die vermdgensrechtlichen ,,Zweige*
nur konstitutiv {ibertragbar sind.®” Auf der einen Seite wird die Ubertragbarkeit der Vermo-
gensrechte statuiert und auf der anderen Seite steht die UnverdufBerlichkeit der Urheberper-
sonlichkeitsrechte, Art. 41 und 16 URG.%® Die unbegrenzte Dauer des Urheberpersénlich-
keitsrechts kann in der Abwédgung mit den Interessen der Allgemeinheit vor allem im
Schrankenkatalog zu Problemen fiihren. Das Band zwischen dem Urheber und seinem
Werk wird durch Art. 16 URG geschiitzt. Somit steht die Rechtsanschauung dem franzgsi-
schen droit d’auteur sehr nahe.

III. Die Qualifikation der Werke mit fremdreferenziellem Charakter
1. Einschrinkung des urheberrechtlichen Monopols im Uberblick

Der Urheber genief3t kein uneingeschrinktes Monopol an seinen Werken, denn seine Eigen-
tlimerstellung wird an vier Stellen zum Wohle der Allgemeinheit beschrénkt. Als erstes ist
die Besonderheit des Immaterialgiiterrechts zu nennen. Diese liegt in der zeitlichen Begren-
zung des AusschlieBlichkeitsrechts. Vor allem im Urheberrecht ist die Gemeinfreiheit ein
wichtiges Ausgleichsinstrument: Soweit das Werk 70 Jahren post mortem auctoris frei
wird, endet damit auch das urheberrechtliche Monopol. Hierbei ist zu beachten, dass anders
als in Deutschland die Urheberpersonlichkeitsrechte in Polen ewig gewahrt werden. Diese
zeitliche Beschrinkung ist jedoch keine geeignete Kompromisslosung fiir referenzielle
Schaffensformen, da fiir diese der Dialog mit aktuellen kulturell relevanten Inhalten wichtig
ist. Des Weiteren sind auch Einschridnkungen der Schutzbereichsbestimmung zuldssig.
Grundsitzlich sind Ideen frei: Man kann auf diese zuriickgreifen, solange man ihnen eine
personliche Pragung und Form verleiht. Doch kann dieser Grundsatz die Debatte um refe-

65 Czychowski, in: Wandtke (Hrsg.), Urheberrecht in Mittel- und Osteuropa: Handbuch mit Einfiih-
rungen und Rechtstexten, Teil I, S. 70.

66 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Aufl., 2017,
§15,Rn. 2.

67 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Aufl., 2017,
§ 15, Rn. 2.

68 Laut Czychowski bringt die Ubertragbarkeit der Vermégensrechte im dualistischen Sinne eine Wei-
che fiir das Urhebervertragsrecht und die Verkehrsfahigkeit des Rechts mit sich; vgl. Czychowski,
in: Wandtke (Hrsg.), Urheberrecht in Mittel- und Osteuropa: Handbuch mit Einfiihrungen und
Rechtstexten, Teil I, S. 70.
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renzielle Werke nicht vorantreiben, da diese von der Erkennbarkeit und Hommage leben.®
Innerhalb der Schutzbereichsbestimmung wird des Weiteren auch zwischen selbsténdigen
und nicht selbstdndigen Werken unterschieden. Wenn man ein selbstindiges Werk schafft,
bedarf die Nutzung keiner Autorisierung durch den Rechteinhaber.”® Diese Form der Be-
schriinkung der urheberrechtlichen AusschlieBlichkeit wird im Weiteren niher betrachtet.”!
Zuletzt bleiben die Schranken des Urheberrechts als Moglichkeit der Beriicksichtigung der
Interessen der Offentlichkeit. In diesem Rahmen erfihrt das urheberrechtliche Monopol
eine Einschrinkung durch das Zitatrecht im Fall einer erlaubten 6ffentlichen Nutzung.

2. Ideen

Das polnische Urheberrechtsgesetz definiert nicht nur, was ein Werk ist, es enthdlt auch
Aussagen dariiber, welche Werkarten dem Schutz nicht gerecht werden. Denn nicht dem
Urheberrechtschutz zugénglich — wie in Art. 1 Abs.2 URG statuiert ist — sind Entdeckun-
gen, Ideen, Methoden, Prozeduren und die Manier. Diese bleiben immer gemeinfrei. Grund
hierfiir ist zum einen das Wohl der Allgemeinheit und zum anderen, eine moglichst grofie
Freiheit fiir die kulturelle Entwicklung zu gewéhren, die nur unter freiem Fluss von Ideen
zu gewihrleisten ist. Ideen und Methoden kdnnen somit niemals Objekt eines Monopols
sein.”? Dies bedeutet, dass im polnischen Recht die konkrete AuBerungsform, nicht jedoch
die dahinterstehende Idee geschiitzt wird.”> Dieses Konzept geht auf Hegels philosophi-

69 Hierzu auch: Klass, ZUM 2016, 801; Stieper, AfP 2015, 301.

70 Grund hierfiir ist die Distanzierung von der urheberrechtlich geschiitzten Form. Dazu gehoren
auch laut Art. 2 Abs. 4 URG inspirierte Werke.

71 Siehe unter Punkt 3.

72 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Ausl., 2017, § 1,
Rn. 7.

73 Kompliziert wird die Betrachtung im Bereich der Literatur, wenn man festhalten mochte, dass das
Thema der Fabel nicht dem Schutz zugénglich ist. So kommt man um die Frage nach der Grenze
zwischen dem nicht geschiitzten Thema einer Fabel und der geschiitzten Fabel eines Werkes nicht
herum. Noch komplizierter wird die Sachlage, wie Markiewicz anfiihrte, wenn man beriicksichtigt,
dass sich die Fabel eines Werkes — bspw. bei einer Shortstory — auf eine Idee beziehen kann, ohne
dass eine klare Grenze zwischen den beiden Polen gezogen werden kann. Er schreibt, dass die Fra-
ge, ob die Fabel eines Werkes in einer nicht zulédssigen Weise bearbeitet wird — d.h. das neue, ent-
lehnende Werk einen nicht selbstindigen Charakter aufzeigen kann — unter zwei Aspekten disku-
tiert werden sollte: Zuerst sollte gekldrt werden, ob bei dem gleichen Thema der beiden literari-
schen Werke die Form der Fabel iibernommen wurde. Hier geht es vor allem um die Ahnlichkeiten
der narrativen Reihenfolge, dhnliche Anbindung der narrativen Segmente, zeitliche Reihenfolge,
die Verbundenheit der Abhingigkeit, Ahnlichkeit oder Kontrast, die assoziative Bindung. Zweitens
sollte die Schwelle der Genauigkeit der Entlehnung an der Fabel verglichen werden. Von den Aus-
fithrungen lésst sich eine einfache Forderung an den Urheber bestimmen, der an dem Schutz seiner
Fabel interessiert ist: die Fabel sollte in relevantem Umfang ausgebaut sein, d.h. einen bestimmba-
ren Kern besitzen; hierzu: Markiewicz, Dzieto literackie i jego tworca w polskim prawie au-
torskim, 1984, S. 66.
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sches Gedankengut zuriick.”* Somit sind beispielsweise auch die literarische Idee eines
Werkes sowie dessen Thema’> nicht dem Schutz zugénglich. Der polnische SN hat in sei-
nem Urteil von 31.12.197476 festgestellt, dass nicht das Thema, sondern dessen Individuali-
sierung dem Urheberrechtschutz zuginglich ist.”” Das bedeutet auch, dass sich beispiels-
weise Themen, Handlungen oder Ideen fiir eine fiktive Figur in der Literatur wiederholen
konnen und sollen, vor allem wenn die Charakteristika einer fiktiven Figur auf historischen
Uberlieferungen basieren. Die Grenze ist hier allerdings dort zu ziehen, wo das Thema oder
die Idee eine eigenstindige greifbare Form finden, die dem Werkschutz zuginglich ist.”®
Somit sind Themen, wie der Kampf zwischen Gut und Bose, die Selbstfindung des Helden
oder Verwechslungsspiele Teil des Gemeingutes und es wird immer verschiedene Auspré-
gungen bzw. Interpretationen dieser Motive geben.” Die gréBere Schwierigkeit bereitet die
Unterscheidung zwischen geschiitzten und nicht geschiitzten Elementen. Somit kann es oft
zu Situationen kommen, in denen das Thema der Handlung nicht geschiitzt wird, die Hand-
lung an sich hingegen geschiitzt ist.%°

74 Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821/1972), § 2; in Lebenssachverhalten ge-
sprochen betrifft dies einfache Informationen, Spielregeln, wissenschaftliche Entdeckungen und
mathematische Methoden vgl. Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 48.

75 Hierzu genauer: Markiewicz, Dzieto literackie i jego tworca w polskim prawie autorskim, 1984,
S. 61 ff.

76 SN, Urt. v.31.12.1974, I CR 659/74 — nicht publiziert.

77 Hier vor allem die literarische Figur, die Konzeption des Hauptprotagonisten und anderer Figuren,
deren Schicksale, bestimmte Situationen, deren Beschreibungen etc.; vgl. Barta, in: Barta (Hrsg.),
Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Aufl., 2017, § 3, Rn. 36.

78 Im Fall einer fiktiven Figur subsumieren Barta und Markiewicz, dass die personliche geistige
Schopfung nach dem Versténdnis im polnischen Urheberrecht an dem Merkmal der individuellen
Schopfung scheitert, wenn man die fiktive Figur von ihrem personlichen Gut wie Name, die Figur
determinierende Fabel und allgemeine Charakteristik trennt. Vor allem werden die Voraussetzun-
gen nicht von stereotypischen oder skizzenhaft dargestellten Figuren erfiillt. Wenn es aber zu der
Ubernahme der Elemente kommt, die die Charakteristik im Einzelnen priigen, sowie die gleichen
Methoden des ,,Charakteraufbaus® genutzt worden sind, kann das Merkmal der individuellen
Schopfung realisiert werden. Im Lichte der Rechtsprechung ist allerdings zu sagen, dass dieser
Status zu einfach im Falle einer skizzenhaft gehaltenen fiktiven Figur einer Radiosendung zuge-
sprochen wurde, die auf der Zusammenfiigung vielerlei Stereotypen beruhte: homosexueller,
,»Volksphilosoph“ und Versager, der auf der Radioantenne Kabarettexte vorgefiihrt hat, die durch
seinem Schopfer improvisiert wurden; hierzu: SN, Urt. v. 3.10.2007, IT CSK 207/07, Palestra, z. 9,
Poz. 261.; Barta/Martiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 59.

79 OLG Miinchen, ZUM 1999, 149 — Das doppelte Lottchen, LG Hamburg, ZUM 2003, 403 — Die
Pdpstin.

80 Markiewicz, Dzielo literackie i jego tworca w polskim prawie autorskim, Rozprawy Habilitacyjne
Uniwersytetu Jagiellonskiego 1984, nr. 81, S. 73; Machata, Dozwolony uzytek prywatny w pols-
kim prawie autorskim, Warszawa 2003, S. 56, Grzybczyk, Tworczo$¢ internautow w $wietle regu-
lacji prawa autorskiego na przyktadzie Fanfiction, Warschau, 2015, S. 190.
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3. Referenzielle Werkarten

In der urheberrechtlichen Doktrin werden Werke in eigenstéindige Werke (utwor samoistny)
und nicht eigenstiindige Werke (utwér niesamoistny) unterteilt.}! Im Falle von eigenstéindi-
gen Werken ist die Quelle der Inspiration der Schopfer selbst und damit entstammt das
Werk seiner Phantasie, seinem geistigen Innenleben und gesammelten Erfahrungen. Bei
nicht eigenstandigen Werken verhélt es sich anders — hier dient ein externer, fremder Stimu-
lus als Quelle des geistigen Anstofles. Aber auch eigenstdndige Werke kdnnen in einem ge-
wissen Grad Beziige zu anderen Werken aufweisen. Somit stellt zumeist ein anderes Werk
die Grundlage des darauf aufbauenden neuen Werkes dar.?? Die Differenzierung zwischen
den beiden Werkarten ist im Falle der Rechtsausiibung im Rechtverkehr von Bedeutung,
denn fiir die Veroffentlichung eines nicht eigenstdndigen Werkes ist die Einwilligung des
Urhebers des Ursprungswerkes notwendig. 83 Fehlt diese, so konnen Verwertungsrechte so-
wie Urheberpersonlichkeitsrechte verletzt sein.3* Die Kategorie der nicht eigenstindigen
Werke ist derzeit hochst problematisch, nicht zuletzt aufgrund der niedrigen technologi-
schen Schwelle der Copy/Paste-Handlungen. Auch wird das Gesetz der technischen Ent-
wicklung und der dahinterstehenden Praktiken, die in den letzten Jahren in grofem Umfang
die Zuginglichkeit des Bearbeitens, Mixens und Verbreitens verdnderten, nicht gerecht. Es
scheint, dass sich die Legitimation des Urheberrechts sowie die gesellschaftlichen Erwar-
tungen, die an die Rolle des Autors gekniipft sind, derzeit in einer Krise befinden.®> Aus
dem Blickwinkel der Benutzung der Ergebnisse fremden kiinstlerischen Schaffens ist die
Unterscheidung zwischen eigenstindigen und nicht eigenstdndigen Werken mithin von gro-
Ber Bedeutung, denn diese entscheidet iiber die rechtliche Zuldssigkeit und eine mogliche
Ahndung des Verhaltens. Problematisch und umkémpft sind diese Qualifikation und deren
Verstiandnis sowohl in der Wissenschaft als auch in der Gesellschaft, da die referenzielle

81 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Aufl., 2017, § 1,
Rn.21.

82 Grzybczyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017,
S 42, Rn. 1.

83 Die Rechteentstehung ist hiervon nicht betroffen, da wie besprochen das Recht in der Person des
Schopfers entsteht.

84 Begriindet wird dies mit der Unantastbarkeit des geistigen Bandes, das den Urheber und sein Werk
verbindet, in dem der Ursprung des Urheberrechtschutzes vermutet wird. Jeder nicht vom Urheber
autorisierte Eingriff in das Werk, sei es im Falle von literarischen Werken die Ubernahme der darin
enthaltenen Figuren, oder die Fortsetzung der Schicksale der Protagonisten, die Einsetzung der ei-
genen Handlungswege in ,,fremde* Welten, dessen Fragmentierung, das Zusammenfligen, Mixen
usw., wird als eine Verletzung dieses Bandes betrachtet und stellt eine Verletzung der Urheberper-
sonlichkeitsrechte des Originalurhebers dar; sobald das Werk kommerziell bzw. gegen Vergiitung
in den Verkehr gebracht wird, sind ebenfalls die Verwertungsrechte des Urhebers verletzt. Grzyb-
czyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017, S 43,
Rn. 2.

85 Siehe Fn. 15.
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Praxis mittlerweile den géngigen Kulturpraktiken zugeschrieben wird und deren Ausiibung
zunehmend der Forderung nach dem Grundrechtsschutz der Kunstfreiheit untersteht.$¢

a) Das eigenstindige Werk, Art. 2 Abs. 4 URG

Da die klassischen eigenstindigen Werke, die keinerlei Bezlige zu Vorbestehendem aufwei-
sen, bereits im Rahmen des Werkbegriffes angefiihrt worden sind, liegt hier der Schwer-
punkt auf deren Unterkategorie: dem inspirierten Werk (utwor inspirowany) im Sinne des
Art. 2 Abs. 4 URG.¥ Die Definition sowie Differenzierung dieser Unterkategorie zur Typo-
logie der nicht eigenstédndigen Werkarten fallt schwer, da es sich hierbei um Werke handelt,
die unter dem Einfluss eines anderen Werkes entstehen. Gleichzeitig ist das Verhéltnis zwi-
schen dem Mutterwerk und dem Folgewerk so weit neutral, dass man nicht von der Uber-
nahme fremder prigender Elemente sprechen kann.®® Die Allgemeingiiltigkeit dieser Be-
schreibung indiziert bereits, dass man sich bei dieser Qualifikation zumeist auf diinnem Eis
befindet, was eine hohe Rechtsunsicherheit mit sich bringt. Die Rechtsprechung versucht
dieser Unsicherheit entgegenzuwirken.

Der SN stellte in einer Entscheidung fest, dass fiir eine sinnvolle Differenzierung zwi-
schen einem inspirierten und einem abhédngigen Werk, alleine die transformativen Elemente
eines inspirierten Werkes ausschlaggebend sind, denn diese bestimmen den Charakter des
inspirierten Werkes.® Somit ist der Blick auf die eigenen, individuellen Elemente zu rich-
ten und nicht auf die Ubereinstimmungen.”® Im Fall eines inspirierten Werkes wird nur das
Motiv des fremden Werkes iibernommen und es entsteht ein neues, selbstindiges Werk.’! In
einem anderen Urteil entschied der SN, dass die alleinige Nutzung einer fremden Idee oder
sogar eines Namens aus einem fremden Werk bei einem neuen originellen Inhalt des neu
entstandenen Werkes keine Bearbeitung des fremden Werkes darstellt, sondern ein neues

86 EuGH — C-476/17 — Metall auf Metall, nach Vorlage des: BGH GRUR 2017, 895 — Metall auf
Metall I1I; BVerfG, GRUR 2016, 690 — Metall auf Metall.

87 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Ausl., 2017, § 1,
Rn. 22; Doliski, Utwoér inspirowany w prawie autorskim, ZNUJ 2011, Nr. 114, S. 5 ff.

88 Grzybczyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017, S
43, Rn. 4; Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Ausl.,
2017, § 5, Rn. 55.; hier erkennt man weitgehende Parallelen zu der Handhabung des § 24 UrhG in
deutschem Recht.

89 SN, Urt. v.23.6.1972, I CR 104/72 — nicht publiziert; SN, Urt. v. 10.7.2014, I CSK 539/13, Lega-
lis. Nr. 1160540.

90 Hierzu: Traple, Komentarz do art. 2 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Art.2
(LEX).

91 SN, Urt. v. 23.6.1972, 1 CR 104/72 — nicht publiziert; diese Betrachtung zeigt einen deutlichen Per-
spektivenwechsel im Vergleich zu der deutschen Formel der Differenzierung der §§ 23, 24 UrhG,
der zufolge nicht die Unterschiede, sondern die Ubereinstimmungen der Werke fiir die Qualifikati-
on der Werknutzung von Bedeutung sind: vgl. Schack, Urheberrecht, 2013, S. 141.
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selbstéindiges Werk.®? Eine Konkretisierung des Urteils erfolgte im Rahmen des Literatur-
streits. Hierbei stellte die herrschende Meinung fest, dass die Elemente des fremden Werkes
in dem neu entstandenen erkennbar, aber nicht dominierend sein miissen, damit die Selb-
stindigkeit des Folgewerkes begriindet werden kann.?® Strenger betrachtet diesen Aspekt
die durch Grzybczyk repriasentierte Mindermeinung, die den Unterschied zwischen einem
inspirierten Werk und einem nicht selbstdndigen Werk daran festmacht, dass keine Elemen-
te des Ursprungswerkes entnommen werden. Hierbei solle es nicht von Bedeutung sein, ob
diese dominant oder zweitrangig sind. Untermauert wird diese Aussage mit dem Argument
der Rechtssicherheit, denn die iibernommenen Elemente konnen selbst nicht schopferisch,
oder allgegenwirtig sein und somit nicht schutzféhig und iibertragbar. Dies entbehrt der von
der herrschenden Meinung geforderten zusétzlichen Qualifikation der ibernommenen Ele-
mente als dominant oder zweitrangig.®* Eine andere Betrachtung wiirde dazu fiihren, dass
die Abgrenzungsproblematik noch verschwommener wire, ganz zu schweigen von der
Rechtsunsicherheit, die durch die zusétzliche Bestimmung von dominanten und zweitrangi-
gen Elementen, neben der Differenzierung zwischen schopferischen und nicht-schopferi-
schen hinzutreten wiirde.”> Die fiir die freie Benutzung von Werkteilen restriktive Minder-
meinung bietet an dieser Stelle mehr Rechtssicherheit. Eine Hilfestellung bietet in der
Rechtsdoktrin die zusétzliche Voraussetzung, dass beide Werke — das inspirierende und in-
spirierte Werk — unterschiedlichen Gattungen angehéren miissen. Beispielsweise wire hier
an ein Bild zu denken, das unter dem Einfluss eines gehorten Liedes entsteht.”® Schwieriger
féllt die Einschitzung bei Werken aus, die Zitate aus anderen Werken iibernehmen. Diese
werden als Werke mit Entlehnungen behandelt, die zu den nicht eigenstindigen Werken
zihlen.”” Diese bendtigen nicht die Einwilligung des Rechteinhabers fiir das Inverkehrbrin-
gen, solange alle Voraussetzungen des Zitates kumulativ vorliegen. Einige dieser Werke —
wie beispielsweise die Collage — unterliegen allerdings den genrespezifischen Aspekten
(,,prawa gatunku twrdoczosci®) und konnen deshalb als inspirierte Werke qualifiziert wer-

92 SN, Urt. v. 15.9.1995, T ACr 620/95 — nicht publiziert.

93 Ferenc-Szydelko, in: Ferenc-Szydelko (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych,
2016, Art. 1, S.73; hierzu kritisch: Grzybezyk, in: Slgzak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i
prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017, S. 43, Rn. 4.

94 Grzybczyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017,
S.43,Rn. 4.

95 Grzybezyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017,
S.43,Rn. 4.

96 GroBere Bedeutung hat diese Hilfestellung bei unterschiedlichen Gattungen, bspw. bei Musik die
Pastiche, bei Werken der Literatur die Parodie und bei bildender Kunst die Karikatur: hierzu:
Grzybezyk, in: Slgzak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017, S
44, Rn. 5.

97 Grzybczyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017, S
44, Rn. 5.
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den. Doch ist diese besondere Behandlung nicht unproblematisch und trifft auf groflen Wi-
derstand.”®

In einer dlteren Entscheidung aus dem Jahre 1971 statuierte der SN diesbeziiglich, dass
ein inspiriertes Werk nur dann kein abhéngiges Werk darstellt, wenn es die ,,Eigenschaften
selbstindiger Schopfung® (,,cechy samodzielnej twroczosci®) in dem Sinne aufzeigt, dass es
auf Augenhdhe mit dem Ursprungswerk steht.”® Die Originalitit des inspirierten Werkes
schlieit die Nutzung eines inspirierenden Themas oder Motivs nicht aus. Die Auseinander-
setzung mit diesem Thema muss allerdings eine individuelle Handhabung des Urhebers
aufzeigen, die selbst bei einer thematischen Verwandtschaft méglich ist.!% Bei Fehlen einer
solchen Handhabung entbehrt das inspirierte Werk der Eigenschaft der Originalitit. Dies
kann zur Verletzung der Urheberpersonlichkeitsrechte und Verwertungsrechte des Original-
urhebers fiihren.!?! Die Rechtsunsicherheit aufgrund der Unterscheidung zwischen schpfe-
rischen und somit geschiitzten Elementen und freien, nicht schopferischen Motiven, sowie
die damit in Verbindung stehende Schwierigkeit in der Qualifikation von referenziellen
Werken sind an dieser Stelle immanent.!?? Somit miissten die referenziellen Handlungen
zusitzlich durch eine Schranke gedeckt sein, damit im Rechtsverkehr eine redliche und ver-
lassliche Einschétzung des rechtlichen Status der eigenen Handlung geboten werden kann.

b) Das nicht eigenstindige Werk

Die zweite Kategorie bilden die nicht eigenstindigen Werke. Darunter versteht man Werke,
die Inhalte oder die Form anderer Werke iibernechmen. Die Ubernahmen miissen dabei
einen schépferischen Charakter aufweisen.!% Die Gesamtheit triigt die Handschrift des be-
arbeitenden Urhebers, deshalb kann die Ubernahme nicht alleine auf dem mechanischen
Kopieren basieren.!* In der polnischen Urheberrechtsdoktrin unterscheidet man zwischen
abhdngigen Werken (,,dzieta zalezne*) und Werken mit Entlehnungen (,,dzieta z zapozycze-
niami‘). Kurzgefasst bauen abhéngige Werke auf einer Transformation auf, wihrend Werke
mit Entlehnungen eine Inkorporation darstellen. Diese Auseinanderhaltung ist grundlegend

98 Diese Problematik der genrespezifischen Aspekte wird im Rahmen des Zitates besprochen; hier-
zu: Grzybezyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl.,
2017, S 44, Rn. 5.

99 SN, Urt. v.2.4.1971, 1 CR 23/71 — nicht publiziert.

100 Hierzu: Markiewicz, Dzieto literackie i jego tworca w polskim prawie autorskim, 1984, S. 61 ff.

101 SN, Urt. v.2.4.1971, 1 CR 23/71 — nicht publiziert.

102 Grzybezyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017,
S 43, Rn. 4.

103 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Ausl., 2017,
§ 5, Rn. 56.

104  Grzybezyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017,
S 44, Rn. 7; hierin ist die Unterscheidung zur reinen Vervielféaltigung zu sehen.
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in der polnischen Fassung des Gesetzes.!%5 Hierbei gilt, wie im deutschen Recht, dass die
bloBe Erstellung einer Bearbeitung einwilligungsfrei erfolgt und der Herstellungsfreiheit
unterliegt, wihrend die Verdffentlichung der Einwilligung bedarf, wenn die Ubernahme
nicht durch eine gesetzliche Lizenz oder Schranke gerechtfertigt ist.!

(1) Das abhédngige Werk

Ein abhdngiges Werk — oder einfacher gesagt, eine Bearbeitung (,,opracowanie) — ist ein
Werk, das den kiinstlerischen Einsatz des Autors der Bearbeitung enthdlt. GleichermafBen
werden im relevanten Umfang kreative Elemente eines fremden Werkes (des ,,Mutterwer-
kes*) libernommen. Dieses Werk erfiillt alle Kriterien eines Werkes und zusétzlich — wie in
Art. 2 URG beschrieben ist — stellt es die Bearbeitung eines fremden Werkes dar.'%7 Art. 2
Abs. 1 URG definiert, was eine abhéngige Bearbeitung ist und stellt diese unter den Schutz
des Gesetzes.

Die Norm verlangt zwar nicht ausdriicklich, dass die Bearbeitung selbst Werkcharakter
haben muss, statuiert aber in Art. 2 Abs. 2 URG eine Einschriankung: Soweit das Werk nicht
gemeinfrei ist, gestattet das abgeleitete Recht nur mit Einwilligung des Rechteinhabers,
dass man iiber die abhingige Schopfung verfiigt. Damit ist es konzeptuell wie ein nicht
selbstdndiges Werk zu behandeln, das Parallelen zu Werken mit Anlehnungen wie auch
einen abhiingigen Charakter aufweist.!%® Klassische Beispiele hierfiir sind Ubersetzungen,
Adaptionen oder Uberfiihrungen in eine andere Werkart, sowie literarische Fortsetzungs-

105 Typologische Trennung von abhéngigen Werken und Werken mit Entlehnungen findet man bei:
Traple, in: Barta, Markiewicz (Hrsg.), Prawo Autorskie i Prawa Pokrewne, 2011, S. 48; Barta/
Markiewicz, Prawo Autroskie, S. 85; hierbei handelt es sich um eine Unterscheidung, die dogma-
tischer und nicht praktischer Natur ist, denn rein faktisch handelt es sich in beiden Féllen um ab-
hingige Werke, deren Verdffentlichung der Einwilligung des Rechteinhabers bedarf.

106 Hierbei handelt es sich um ein abgeleitetes Recht, zum Charakter des Rechts: SN, Urt.
v.31.1.1997 r., I ACR 1039/96, kommentiert von Stanistawska-Kloc/Matlak, Prawo autorskie.
Orzecznictwo, 2010, S. 76.

107 Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 67.

108 Das abhéngige Recht beruht auf der Auffassung, dass dem Originalurheber das Recht zusteht das
Werk auszuwerten und nicht nur iiber seine urspriingliche Form zu entscheiden, d.h. die Form,
die der Urheber dem Werk selbst gegeben hat, sondern auch iiber die Form von dessen Bearbei-
tungen, die durch Dritte verrichtet werden zu bestimmen; hierzu: Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo
autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Ausl., 2017, § 5, Rn. 67.
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109 yund Werke mit Zitaten.!'” Das Wesen einer Bearbeitung ist die Transformation so-

wie die Ubernahme der schopferischen Elemente aus einem anderem Werk, mit der Annah-

werke

me, dass auch der eigene kiinstlerische Beitrag des bearbeitenden Kiinstlers eigenstindige
schopferische Elemente enthilt.!'! Das Recht an der Bearbeitung entsteht urspriinglich mit
der Festsetzung des Werkes in der Person des Urhebers. Die Rechte an dem abhéingigen
Werk wirken erga omnes auch gegeniiber dem Autor des Ursprungswerkes und unterschei-
den sich in ihrem Inhalt grundsétzlich nicht vom Recht des Urhebers des selbstédndigen
Werkes. Dieses enthilt sowohl Verwertungsrechte wie auch Urheberpersonlichkeitsrechte.
Die Verfiigung sowie Nutzung von abhidngigen Werken bedarf innerhalb der Schutzfrist der
Einwilligung des Urhebers des Ursprungswerkes nach Art. 2 Abs. 2 URG.!!2

(2) Das Werk mit Entlehnungen

Wenn die Ubernahmen aus dem Ausgangswerk keinen relevanten Charakter haben, handelt
es sich um ein Werk mit Entlehnungen. Diese Art von Werken entstehen zumeist im Wege
der Inkorporation oder Rekontextualisierung, wéhrend abhidngige Werke in Folge einer

109 Oft sind wir auch mit den Fortfiihrungen von Werken Dritter konfrontiert. Anreize hierfiir bieten
die Popularitdt des Ausgangswerkes und die damit in Zusammenhang stehende mégliche Aus-
sicht auf Erfolg, oder Interesse des Publikums an der Fortfiihrung, die Faszination und emotiona-
ler Stellenwert des Werkes, oder Bereinigung des Kanons zusammen mit der Verfolgung von
Striangen, denen in dem Ausgangswerk nicht geniigend Aufmerksamkeit gegeben worden ist. In
der Literatur vertritt Kopff die Meinung, dass die Fortfilhrung ein abhingiges Werk darstellt. Er
argumentiert damit, dass man um das Werk fortfiihren zu kénnen, die psychologische Silhouette

sowie die Entwicklung der Handlung des Ursprungswerkes implizieren muss. Letztendlich ist die
Qualifikation von den faktischen Umstéinden abhingig: wenn der Urheber die Charaktere anderer
iibernimmt, Situationen, Hintergriinde, Handlungssplitter, so ist das Folgewerk als abhéngig zu
bewerten. Wenn die Protagonisten vor einen anderen Hintergrund gestellt, andere Handlungen
entwickelt, die Figuren psychologisch umgewandelt werden, kann das Werk als inspiriertes Werk
und somit selbsténdig angesehen werden; hierzu: Kopff, Granice swobodnego uzytkowania dziel,
S. 47 ff.; Markiewicz, Dzieto literackie i jego tworca w polskim prawie autorskim, Krakau 1984,
S. 78; Rittermann, S. 18.

110 Barta/Martiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 33; hierzu ausfiihrlicher: Markiewicz, Dzieto
literackie i jego tworca w prawie autorskim, Rozprawy habilitacyjne Uniwersytetu Jagiellonskie-
go 1984, S. 32 ff. Markiewicz spricht sich wie auch die herrschende Meinung fiir so eine Annah-
me aus und argumentiert unter anderem damit, dass im Rahmen der erlaubten offentlichen Nut-
zung dieses Problem nicht einmal an das Tageslicht kommt; Markiewicz, Dzieto literackie i jego
tworca w prawie autorskim, Rozprawy habilitacyjne Uniwersytetu Jagiellonskiego 1984, S. 37.

111 Man kann hier verschiedene Schwellen der Abhéngigkeit von dem Ausgangswerk unterscheiden:
eine unmittelbare und mittelbare Abhingigkeit. Von einer unmittelbaren Abhdngigkeit ist die Re-
de bei gegenseitiger Beziehung der Werke, die bei einer Ubersetzung des Werkes anzunehmen
ist. Eine mittelbare Abhdingigkeit ist hingegen zwischen einem Roman und dessen Verfilmung an-
zunehmen, weil zwischen der Realisierung noch ein ,,Briickenwerk® entstehen musste. In diesem
Fall ist das ,,vermittelnde Werk das Drehbuch: vgl. Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl.,
2013, S. 68.

112 Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 68 f.
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Transformation, d.h. der Wiedergabe eines ganzen oder eines Teils des fremden Werkes ent-
stehen. Fiir die Abgrenzung des abhingigen Werkes vom Werk mit Entlehnungen sollte
man auf den typologischen Charakter der Differenzierung achten. Hierbei sollte man nicht
nur den qualitativen Aspekt im Auge behalten, sondern auch auf die Bedeutung des genutz-
ten Werkes in der Gesamtheit des neuen Werkes blicken. Wenn die Entlehnungen dominie-
rend bzw. gleich mit dem Rest des Werkes oder aus einem anderen Grund bedeutend sind,
dann ist das neu entstandene Werk als abhiingige Schépfung zu bewerten.!!? Fiir die Ab-
grenzung des abhidngigen Werkes von einem Werk mit Entlehnungen wird der Aspekt rele-
vant, dass durch die Inkorporation das neu entstandene Werk einen Vorteil erlangt, wéihrend
das Risiko besteht, dass das Vorlagewerk einen Nachteil erleidet. Hier geht es vor allem um
die Platzierung des Werkes in einem Umfeld, in dem das Werk dem Spott ausgeliefert oder
diskreditiert werden kdnnte.!'* Man erkennt, dass hierbei die Urheberpersénlichkeitsrechte
in die Erwédgung einzubeziehen sind. In diesem Kontext sollte man hinzufiigen, dass die
Qualifikation zwischen einem abhéngigem Werk und einem Werk mit Entlehnungen von
theoretischer Bedeutung ist, wiahrend dieser in der Praxis kein grofier Stellenwert zukommt,
weil in der Regel fiir die Bewertung der Urheberrechtsverletzung der Status des nicht selb-
stindigen Werkes ausreichend ist.!'> Fiir die Nutzung der Werke beider Kategorien muss
die Einwilligung des Rechteinhabers eingeholt werden, sofern die Schutzfrist nicht abgelau-
fen ist und die Nutzung den Rahmen der erlaubten Nutzung verlésst. 116

a) Das Urheberpersonlichkeitsrecht und nicht eigenstindige Werke

Was die Beurteilung der urheberpersonlichkeitsrechtlichen Komponenten bei referenziellen
Werken angeht, sind diese im Falle der Bearbeitung einfacher zu beurteilen, da, wie bereits
festgehalten wurde, bei einer Bearbeitung ein neues Recht entsteht, und dem neuen Urheber
insofern ebenfalls Urheberpersonlichkeitsrechte zustehen.!!” Dies sind insbesondere: das
Recht auf Anerkennung der Urheberschaft, das Namensnennungsrecht, das Recht der an-
onymen Ver6ffentlichung, das Erstverdffentlichungsrecht und der Integritdtsschutz. Der Ur-
heber der Bearbeitung muss jedoch im Rahmen seines Schaffens stets die Urheberperson-
lichkeitsrechte des Originalurhebers beachten. Art.2 Abs.5 URG sieht ausdriicklich vor,
dass auf den Exemplaren der Bearbeitung der Urheber und der Werktitel des Originals zu
nennen sind. Somit wiirde das Verschweigen des Charakters der Bearbeitung zur Verletzung
der Urheberpersénlichkeitsrechte des Originalurhebers fiihren.!'® Da jede Adaptation und

113 Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 70.

114 SA, Urt. V. 27.10.2011r., VI Aca 461/11, LEX Nr. 1102077.

115 Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 70.

116 Barta/Markiewicz, Urheberrecht, 3. Aufl., 2013, S. 70.

117 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Aufl., 2017,
§ 5, Rn. 74.

118 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 4. Aufl., 2017,
§ 5, Rn. 74;.
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Bearbeitung in die Integritdt des Ursprungswerkes eingreift, konnen nur Eingriffe in das
Ausgangswerk gebilligt werden, die im Rahmen der Bearbeitung notwendig und durch den
Charakter der Bearbeitung gerechtfertigt sind.''’

b) Zusammenfassung:

Die im Netz geteilten referenziellen Werke werden in den meisten Fillen als nicht eigen-
staindige Werke qualifiziert und deren Verbreitung erfordert die Einwilligung des Rechte-
inhabers. 20 Da es sich hierbei um Werke handelt, die in virtuellen Rdumen leben und zir-
kulieren, sind diese nicht mehr durch die Herstellungsfreiheit privilegiert, weil die 6ffentli-
che Zugénglichmachung zu bejahen ist. Die Notwendigkeit der Einwilligung wird deutlich.
Vor allem ist die Qualifikation im Wege der Bestimmung der {ibernommenen Elemente als
schopferisch oder allgegenwirtig sehr verschwommen und im Rechtsverkehr problema-
tisch.!2! Nur in wenigen Fillen wird man fremdreferenzielle Werke als inspirierte Werke
einordnen, wenn diese genrespezifischen Aspekten (,,prawa gatunku twroczosci) unterlie-
gen. Diese Moglichkeit der kunstspezifischen Katharsis trifft auf groen Widerstand von
Seiten der Rechtsanwender, wihrend sie von den kiinstlerischen Kreisen stark begriif3t
wird.!?? Referenzielle Praktiken miissen im Zweifel immer durch eine Schranke gedeckt
sein, um sich in einem rechtssicheren Rahmen zu bewegen.

IV. Schranken des Urheberrechts: Die erlaubte Nutzung

In Polen ist die erlaubte Nutzung (uzytek dozwolony) in private und &ffentliche Nutzung
unterteilt. Eine Generalklausel zur Bearbeitung fremder Werke ist hingegen nicht zu finden,
diese kann gebilligt werden, wenn eine Einzelschranke fiir den konkreten Fall greift.

Bei der erlaubten Nutzung handelt es sich um einen geschlossenen Schrankenkatalog,
der im Vergleich zur deutschen freien Benutzung oder dem amerikanischen Fair Use eine

119 Somit sind am sichersten Anderungen, gegen die der Originalurheber keine Einwinde haben
konnte.

120 Hierzu ausfiihrlich: Markiewicz, Dzieto literackie i jego tworca w prawie autorskim, Rozprawy
habilitacyjne Uniwersytetu Jagiellonskiego 1984, nr. 81; Wojnicka, Autorskie prawa zalezne,
1990; Wojciechowska, Granice swobody interpretacji w tworczosci zaleznej, ZNUJ 1984, Nr. 36,
S.43-55; Traple, Dzieto zalezne jako przedmiot prawa autorskiego, 1979, Serda, Adaptacje
dzieta literackiego a naruszenie autorskich praw dobr osobistych jego tworcy, ZNUJ 1974, Nr. 1,
S. 337-350.

121 Grzybezyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., War-
schau, 2017, S 43, Rn. 4.

122 Diese Problematik der genrespezifischen Aspekte wird im Rahmen des Zitates besprochen; hier-

zu: Grzybezyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl.,
Warschau, 2017, S 44, Rn. 5.
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weitreichende Rechtssicherheit gew#hrleistet, aber weniger Elastizitit bietet.!?> Die fiir das

polnische Recht charakteristische Zweiteilung wird an dieser Stelle in der Literatur sehr

124

niichtern betrachtet, indem man die erlaubte private Nutzung'** anhand einer realistischen

Abwigung bewertet, dass diese ohnehin nicht zu vermeiden und insofern auch nicht kon-
trollierbar wire, wihrend die Schranken iiber die erlaubte 6ffentliche Nutzung Ausdruck
einer angemesseneren Bildungs- und Kulturpolitik sind.!?> Fiir referenzielle Praktiken bie-
tet die erlaubte 6ffentliche Nutzung groBlere Aussicht auf Erfolg, da die erlaubte private
Nutzung aufgrund der personell-quantitativen Begrenzungen unattraktiv ist und die Frage
der Kommerzialitit nicht abschlieBend beantworten kann. 126

123 Hierbei ist es wichtig festzuhalten, dass in der polnischen Rechtsdoktrin der Begriff der erlaubten
Nutzung fiir den gesamten Schrankenkatalog steht, hierzu: Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo au-
torskie, system prawa prywatnego, Band. 13, 2017, § 33, S. 5; wihrend der geschlossene Schran-
kenkatalog als kasuistische Formulierung beschrieben wird, diese hat Einfluss auf die Auslegung
der Schranken. Nur die ausdriicklich im Text genannten Formen der erlaubten Nutzung kdnnen
zur Einschrankung des urheberrechtlichen Monopols fithren und gelten als Ausnahmen. Somit ist
eine enge Auslegung geboten; vgl. Machala, Dozwolony uzytek, S.388, 421; so auch Stieper,
Rechtfertigung der Schranken des Urheberrechts, S. 100-152, Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo au-
torskie, system prawa prywatnego, Band. 13,2017, § 33, S. 6.

124 Art.23 Abs.1 URG besagt, ,,ohne Einwilligung des Urhebers eines bereits veroffentlichten
Werks darf man im Rahmen des persénlichen Gebrauchs ein Werk vergiitungsfrei nutzen‘; Hinter
der Institution der erlaubten personlichen Nutzung steht auf der einen Seite ein historisches Des-
interesse des polnischen Gesetzgebers an der privaten Nutzung von Werken und auf der anderen
Seite die Uberzeugung, dass es sinnentfremdet wire ein Gesetz zu statuieren, dessen Einhaltung
nicht zu kontrollieren wire; hierzu: Barta/Markiewicz, Prawo autorskie, 2013, S. 157; Konop-
czynska, Granice dozwolonego uzytku, S.4; Vgl. Czychowski, in: in Wandtke (Hrsg.), Urheber-
recht in Mittel- und Osteuropa: Handbuch mit Einfithrungen und Rechtstexten, Teil I, S. 75.

125 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, system prawa prywatnego, Band. 13, 2017, § 33, S. 25.

126 Art. 23 Abs.2 URG konkretisiert die Art der Nutzung dahingehend, dass ,,der Umfang der per-
sonlichen Nutzung die Verwendung einzelner Kopien von Werken durch einen Kreis von Perso-
nen umfasst, die in einer personlichen Beziehung stehen, insbesondere Verwandtschaft, Affinitét
oder einer gesellschaftlichen Beziehung.*; Die erlaubte Nutzung verfolgt den Zweck fiir den Nut-
zer die eigenen Bediirfnisse zu stillen und das Werk kennenzulernen und erlaubt es nicht, es mit
weiteren Personen zu teilen als mit den in Art. 23 URG ausdriicklich genannten Personenkreisen.
Werke, die im Sinne einer Remix-Kultur im Netz verbreitet und wiedergegeben werden, unterlie-
gen dieser Ausnahme aus quantitativen Griinden nicht. Um bspw. Fanfiction-Werke durch erlaub-
te Nutzung i.S.v. Art. 23 URG zu erfassen, miisste die Ausnahme weiter verstanden werden. Die
Fassung besagt ebenfalls, dass Personen, die in freundschaftlichen Beziehungen zueinanderste-
hen, auf ein ganzes Fandom bzw. alle Nutzer einer Internetdomaine oder eine nicht abgrenzbare
Gruppe Fans erweitert werden. Dass diese Losung mehr Probleme als Klarheit schafft, erfuhr die
polnische Doktrin bereits mit der Formulierung ,,freundschaftliche Beziehung* (stosunek towar-
zyski). Dass dieser unbestimmte Rechtbegriff nicht allgemein zu definieren ist, zeigt sich bereits
in der a casu ad casum Handhabung des Kriteriums, das nicht zu Rechtssicherheit im Fall der
erlaubten Nutzung verhilft. Selbst die bestimmbare Gruppe von Teilnehmern eines Fandoms hilft
weder in deren Spezifizierung noch Quantitdt weiter; vgl. Sokofowska, Dozwolony uzytek pry-
watny utworow — glos w dyskusji na temat zmian paradadygmatu, ZNUJ 2013, Nr. 3, S. 20; vgl.
hierzu: Grzybczyk, Tworczo$¢ internautéw w $wietle regulacji prawa autorskiego na przyktadzie
Fanfiction, 2015, S. 198; Fir die Frage der Kommerzialitit erwies sich die Entscheidung des
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1. Die erlaubte 6ffentliche Nutzung nach Art. 24-35 URG und die
Urheberrechtsnovelle

Wihrend die erlaubte private Nutzung die privaten Bediirfnisse der Nutzer befriedigen soll
und der Unterhaltung, dem Lernen und der Entwicklung von Interessen dient, ist die erlaub-
te offentliche Nutzung im Geiste des Allgemeinwohles entstanden und soll der konstitutio-
nell gewihrleisteten Meinungsfreiheit dienen.!?’ In diesem Fall hat sich der Gesetzgeber fiir
ein kasuistisches Modell entschieden, sodass im Gesetz die konkreten Formen der erlaubten
Nutzung der Werke genannt sind.!?® Mit der 2015 in Polen durchgefiihrten Novellierung
des Urheberrechtsgesetzes vom 11.9.2015'?° hat der Gesetzgeber die erlaubte 6ffentliche
Benutzung im Rahmen des Zitatrechts in Art. 29-292 URG neu justiert, die eine Einschrin-
kung des urheberrechtlichen Monopolrechts fiir die Nutzung fremder Werke im Rahmen
der Kommunikationsfreiheit darstellt.'*® Die Anpassung des Zitatrechts hat Synergien mit
sich gebracht, die auf eine Erweiterung des Zitatzwecks des Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-
RL 2001/29/EG im polnischen Urheberrechtsgesetz zuriickzufiihren sind. Die Novelle sah
eine Ausdehnung des Anwendungsbereiches des Zitates vor. Zuvor war das Recht auf Zitat
in einer singulidren Vorschrift wiederzufinden: dem alten Art. 29 URG.!3! Heute haben wir
es mit einer Trias'?? zu tun, indem das Zitatrecht in Art. 29 URG neuer Fassung vorliegt,
die Ausnahme fiir Parodie, Pastiche und Karikatur in Art. 29! URG in das Gesetz aufge-
nommen worden ist und Art. 292 URG die beildufige Einbeziehung von Werken oder sons-
tigen Schutzgegenstinden ebenfalls im Wege der Zitatausnahme regelt.!3* Der Anlass fiir
die Novelle ist laut Gesetzesbegriindung zum einen darin zu sehen, dass es in der Gesetzes-

EuGH in der Sache ACI Adam/Thuiskopie als fundamental fiir das Versténdnis der erlaubten per-
sonlichen Nutzung nach § 23 URG in Polen. Bis dato war es nach dem polnischen Rechtsver-
standnis nicht unrechtmdflig Dateien aus illegalen Quellen fiir den Eigengebrauch herunterzula-
den. Laut Targosz bleibt vorerst offen, ob diese Dissonanz zwischen dem polnischen und europé-
ischen Recht im Wege der Auslegung des § 23 URG bereinigt werden soll, oder ob eine Ande-
rung des Artikels in Aussicht steht: vgl. EuGH, GRUR 2014, 546 — ACI Adam/Thuiskopie; Tar-
gosz, PWI12014, Nr. 6, S. 1 f.
127 Auf internationaler Ebene finden wir den Vorldufer in Art. 3 Abs. 3 der Berner Ubereinkunft.

128 Wie bspw. die Wiedergabe eines Radiosenders an offentlichen Platzen nach Art. 24 Abs. 2 URG;
Zitat Art. 29 URG oder 6ffentliche Vorfiihrung Art. 31 URG.

129 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2015 r. 0 zmianie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
oraz ustawy o grach hazardowych, GBI. Nr.: Dz.U. 2015 poz. 1639.

130 Slezak, in: Slezak, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, 2017, Art. 29,
Rn. 1; so auch: Traple, in: Barta/Markiewicz (Hrsg.), Komentarz, 2011, s. 267; Macigg, Prawa
autorskie a uzytek szkolny, S. 89.

131 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o zmianie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
oraz ustawy o grach hazardowych, GBL.Nr.: Dz.U. 2015 Nr. 1639.

132 Beschreibung Barta, in: Barta (Hrsg.), prawo autorskie, system prawa prywatnego, Band 13,
2017, § 33, Rn. 110, S. 56.

133 Die im Geiste der Reformierung des Urheberrechtsgesetzes hinzugefiigte Regelung des Zitates in
Art. 292 URG stellt die Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 lit. i der InfoSoc-RL 2002/29/EG dar, die bis
dato dem polnischen Urheberrechtsgesetz nicht bekannt war, obwohl sein Fehlen unerwiinschte
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fassung vor 2015 im Art. 29 URG einige Einschrankungen gab, die in Art. 5 Abs. 3 lit.d
und k InfoSoc-RL 2001/29/EG nicht zu finden waren, die also die durch die Richtlinie sta-
tuierte erlaubte Nutzung einengten, indem Art. 29 URG nur die Moglichkeit des Zitates von
kleinen Teilen eines Werkes oder kleinen Werken im Ganzen vorsah.!3* Hinzu kommt, dass
es in der Gesetzesfassung iiber die erlaubte Nutzung keine Vorschrift gab, die die Parodie
direkt regelte, obwohl diese Ausnahme fiir die parodistische Nutzung in Art. 5 Abs. 3 lit. k
InfoSoc-RL 2001/29/EG vorgegeben ist und im Wege der Auslegung unter das Zitatrecht
subsumiert worden ist.!3

134
135

Folgen fiir die Praxis der Rechtsanwendung hat: Amtl. Begr. Uzasadnienie do projektu ustawy
nowelizujacej PrAut 11.9.2015, S. 18; Diese regelt die beildufige Einbeziehung eines Werkes
oder sonstigen Schutzgegenstands in anderes Material. Dass soll nicht bedeuten, dass der Urhe-
ber des neu erstandenen Werkes keine Absicht haben musste irgendein Werk zu prisentieren, aus-
schlaggebend ist die Tatsache, dass das eingebundene Werk keinerlei Bedeutung fiir das neue
Werk hat und beildufig ist; hierzu: Slezak, in: Slezak, Ustawa o prawie autorskim i prawach po-
krewnych. Komentarz, 2017, Art. 29%, Rn. 5.; Allerdings bedarf diese Vorschrift einer engen Aus-
legung des Begriffes ,,beildufig “: Amtl. Begr.: Uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej
PrAut 11.9.2015, S. 18.; Hierbei folgten die polnischen Gerichte dem Verstindnis des BGH, der
eine beildufige Einbindung bzw. unwesentliches Beiwerk als eine Entlehnung ansieht, der nach
den Umstinden des Einzelfalls keine auch noch so geringfiigige inhaltliche Beziehung zum
Hauptgegenstand zuzubilligen ist, sondern es durch seine Zufilligkeit und Beliebigkeit fiir diesen
ohne jede Bedeutung ist: BGH, GRUR 2015, 667 — Mdbelkatalog; hierzu auch: Barta/Markie-
wicz, Prawo autorskie; Amtl. Begr.: Uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej PrAut z
22.5.2015 ., S. 25; Kritisiert wird an dieser Losung die Tatsache, dass Amateurformate bei sozia-
len Netzwerken selten als kiinstlerisch und selbstindig anzusehen sind, was den Riickgriff auf
diese Vorschrift erschwert. Des Weiteren ist zu beachten, dass die Einbeziehung von Werken im
Fall von derivativen Werken selten beildufigen Charakter aufweisen wird, weil es dem Urheber
auf die Einziehung ankommt und diese, zwar nicht immer aber oft, im Mittelpunkt der Praxis
steht; hierzu: Slezak, in: Slezak, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz,
2017, Art. 29 Rn. 7.

Amtl. Begr. Uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej PrAut 11.9.2015, S.22.

Die parodistischen Fille wurden stattdessen im Rahmen des Zitatrechts gelost, oder im Wege der
Qualifikation des Werkes als inspiriertes und damit eigenstindiges Werk. Diese Losung hatte
zwei Probleme nach sich gezogen: Zum einen wird der Losungsweg iiber das Zitatrecht laut der
Reformbegriindung der Spezifik der Parodie nicht gerecht, da das Zitatrecht keine Modifikatio-
nen zulédsst, die Zitatquelle stets Pflichtelement ist und das Urheberpersonlichkeitsrecht unver-
handelbar ist. Zum zweiten ist die Bereinigung der Parodie im Wege der Qualifikation als inspi-
riertes Werk ebenfalls ungiinstig, denn fiir eine zweckmiBige Parodie muss die Ubernahme so
weit reichen, dass das urspriingliche Werk in der Parodie erkennbar ist; hierzu: Barta, in: Barta
(Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33, Rn. 116; Traple, in:
Barta/Markiewicz (Hrsg.), Komentarz, 2011, s. 270; Gienas, in: Ferenc-Szydetko (Hrsg.), Usta-
wa o prawie autorskim, 2011 s. 230-231; Wachowska, Cytat utworu audiowizualnego, S. 39; Sta-
nistawska-Kloc, in: Flisak (Hrsg.), Prawo autorskie i prawa pokrewne, S.461; Amtl. Begr. Uza-
sadnienie do projektu ustawy nowelizujacej PrAut 11.9.2015, S. 18, 23.
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a) Das Zitatrecht nach Art. 29 URG

Das derivative Werkschaffen, das auf referenzieller Praktik beruht, kann man auch unter
dem Aspekt der erlaubten 6ffentlichen Nutzung im Rahmen des Zitatrechts rechtfertigen.!3¢
Das Zitatrecht ist fiir den demokratischen Kommunikationsprozess von unentbehrlicher Be-
deutung und somit grundrechtlich gewihrleistet. Da das Zitatrecht das urheberrechtliche
Monopol im Interesse der Allgemeinheit einschrénkt, kann es als MaBstab fiir die Zuldssig-
keit referenzieller Praktiken dienen. Das Zitatrecht illustriert am besten die Notwendigkeit
des Interessenausgleichs zwischen dem Urheber und den Nutzern zum Zwecke der Mei-
nungsiuBerung.'3” Hinzu kommt, dass die Technik der Inkorporation und der Dialog durch
angelehnte Werkteile das besondere Erkennungsmerkmal von referenziellen Werken wie
Sampling, Collage, Mashup, Memes oder Fanfiction sind. Das Zitat in seiner klassischen
Form ist in Art. 29 URG geregelt und besagt, dass es erlaubt ist, in Werken, die ein eigen-
standiges Ganzes darstellen, Ausschnitte aus veroffentlichten Werken, sowie verdffentlichte
plastische Werke, fotografische Werke oder kleine Werke im Ganzen in einem Umfang, der
durch den Zitatzweck gerechtfertigt ist, wie bspw. im Falle von Erlduterungen, Polemik,
kritischer oder wissenschaftlicher Analyse, Einbeziehung in die Lehre, oder genrespezifi-
sche Aspekte, anzufiihren.'3® Hierfiir muss das zitierte Werk verdffentlicht sein, das neu
entstandene Werk selbstindigen Charakter aufweisen und die MaBnahme muss insgesamt
durch einen Zitatzweck gerechtfertigt sein.!3°

aa) Selbstindigkeit des neuen Werkes

Ab dem Jahr 2015 haben wir es in Art.29 URG mit einem offenen Katalog zu tun. Der
Grund hierfiir ist darin zu sehen, dass die Reform den Wortlaut des Zitatrechts weitgehend
an die InfoSoc-RL 2001/29/EG'#° angleichen wollte.!*! Dies zeigt, dass der Gesetzgeber
die Zitation nicht auf bestimmte Kunstgattungen beschrinken méchte.!*?> Vor der Reform

136 Dies entspricht auch der 4. Vorlagefrage an den EuGH in Sache Metall auf Metall: BGH, GRUR
2017, 895 — Metall auf Metall 111.

137 EuGH, GRUR 2012, 166 — Painer, Ritterman, Komentarz do prawa autorskiego, 1937, S. 101;
Stanistawska- Kloc, Zasadywykorzystywania cudzych utworow, s. 161; Barta/Markiewicz, Prawo
autorskie, 2016, s. 417.

138 S. Art. 29 URG (eigene Ubersetzung).

139 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33,
Rn. 111, S. 56; Traple, w: Komentarz PrAut, 2011, s. 270.

140 Richtlinie 2001/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22.5.2001 zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informa-
tionsgesellschaft, im Folgenden InfoSoc-RL 2001/29/EG genannt.

141 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33,
Rn. 111, S.57; die in Art. 5 Abs. 3. lit. d die Formulierung ,,such as“ in der englischen Fassung,
oder ,,zu Zwecken wie* in deutschen Fassung aufweist; vgl. Wortlaut InfoSoc-RL 2001/EG/21.

142 Matlak, Cytat W Swietle Prawa Autorskiego, in: Kostanski/Podrecki/Targosz (Hrsg.) Experientia
Docet: FS Elzbieta Traple, 2017, S. 311, 318.
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wurde das Zitatrecht durch seine enumerative Aufzdhlung der Ausnahmen, in deren Rah-
men ein Riickgriff auf fremde Inhalte rechtméBig wire, begrenzt. Es wurde aufgezeigt, dass
die Uberschreitung der enumerativen Ausnahmen zu einer Verletzung fiihren wiirde, wobei
weitgehende Skepsis im Hinblick auf die Nutzung von GroBzitaten herrschte.'#* Diese
Skepsis wurde durch das Urteil des SN aus dem Jahre 2004 gelést,'4* in dem die Wiederga-
be eines fremden Werkes sogar im Ganzen gebilligt wurde, solange es den in Art. 29 URG
genannten Zielen dient. Dabei soll das wiedergegebene Werk dergestalt in einem Verhiltnis
zum Neuen stehen, dass kein Zweifel dariiber herrscht, dass ein neues Werk entstanden
ist.1*> Der SN hat ebenso festgestellt, dass es nicht um die GréBe des wiedergegebenen Zi-
tates geht, sondern um das Verhiltnis der Werke zueinander und das Ziel des Zitates.!
Somit muss offensichtlich sein, dass ein neues, selbstindiges Werk entstanden ist. Hierbei
ist die Selbstindigkeit des zitierenden Werkes i.S.v. Art. 1 Abs. 1 URG ein wichtiger Punkt
fiir die erlaubte Nutzung im Rahmen des Zitatrechts.'4” Das Kriterium verlangt, dass das
Werk unabhiingig von dem Zitat selbst schopferisch und original sein muss.!*® Das bedeu-
tet, dass nur die eigene schopferische Tétigkeit des Urhebers des neuen Werkes, der durch
die Nutzung des Zitates in Dialog treten mdchte, die Entnahme der fremden Anteile recht-
fertigen kann.'“® Somit ist das Zitat ein akzessorisches Element des neuen Werkes.!** Seine
Prisenz fiihrt dazu, dass das neue Werk interessanter, attraktiver und reicher wird.!*! Diese
Annahme verbietet die substituierte Nutzung des Zitates.'>? Es herrscht Einstimmigkeit da-
hingehend, dass das Zitat nicht die Quelle, auf die es sich bezieht, ersetzen kann sowie, dass

143 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33,
Rn. 111, S.56; Traple, w: Komentarz PrAut, 2011, S.270; vgl. SN, Urt. v.23.11.2004, I CK
232/04.

144 SN, Urt. v. 23.11.2004, I CK 232/04, OSNC 2005, Legalis Nr. 71036.

145 SN, Urt. v. 23.11.2004, I CK 232/04, OSNC 2005, Legalis Nr. 71036.

146 SN, Urt. v.23.11.2004, I CK 232/04, OSNC 2005, Legalis Nr. 71036.

147 Barta/Markiewicz, Prawo autorskie, S. 237; Matlak, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011.

148  Slezak, in: Slezak, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, 2017, Art. 29,
Rn. 11; zu fragen gilt hier: wird das neu enstandene Werk nach der Ausblendung aller entlehnten
Motive die Werkhohe nach Art. 1 Abs. 1 URG erreichen; hierzu: Rybak, ZNUS 2017, Nr. 1, S. 99,
101; hierzu auch: SN, Urt. v. 23.11.2004, I CK 232/04, Legalis Nr. 71036.

149 Traple, in: Barta/Markiewicz (Hrsg.), Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, 2011, s.
268; Olchewski, TBSP UJ 2017, Nr. 9, S. 119 f; Michalski, Uprawnienia do cytowania w polskim
prawie autorskim, Teil 11, Prasa Techniczna 1987, Nr. 1, s. 18; Wachowska, Cytat utworu audio-
wizualnego w $wietle ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, ZNUJ, Nr. 104, S. 30.

150 So Malek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S. 239.

151 Vgl. Matek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S. 239.

152 Bspw. wenn die Nutzung des Zitates die eigene Ausfithrung ersetzten soll; hierzu: Mafek, Usta-
wowe cele cytatu, 2011, S. 96.
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diese fiir den durchschnittlichen Empfinger erkennbar!>? sein muss.!** Diese Annahme ist
unter Riicksicht auf Art. 35 URG!% und damit die InfoSoc-RL 2001/29/EG geboten.'>® Der
Umfang des verwendeten Zitates muss stets durch den Zitatzweck gedeckt sein.'”” Eben-
falls ist seit der Urheberrechtsnovelle 2015 im Rahmen des Zitatrechts die Heranfithrung
von plastischen Werken und Fotografien im Ganzen gestattet.!>® Art. 100 URG erweitert

die Anwendung des Zitates auf verwandte Schutzrechte.!>

bb) Die Beriicksichtigung von urheberpersonlichkeitsrechtlichen Belangen im Rahmen des
Zitats

In Zusammenhang damit, dass das Zitatrecht eine direkte Ubernahme von Werkteilen oder
kleinen Werken im Ganzen in ein anderes Werk begiinstigt, ist zu fragen, wie das Verhéltnis
des Zitatrechts zu den Urheberpersonlichkeitsrechten aus Art. 16 URG ist. Hierbei ist vor
allem der Integrititsschutz in Art. 16 Nr. 3 URG zu nennen. Grundsitzlich wird angenom-
men, dass die Nutzung eines fremden Werkes im Rahmen der erlaubten 6ffentlichen Nut-
zung die Urheberpersonlichkeitsrechte des Schopfers des Ursprungswerkes nicht einschrén-
ken sollte.'®® Doch impliziert die Nutzung eines Werkteils, dass kleine Modifikationen am
Werk vorgenommen werden miissen.!®! Hierbei gilt, dass jegliche Verinderungen oder Ein-
bindungen optisch hervorzuheben sind und somit dem Integrititsschutz Rechnung getragen
werden muss. Bei vorliegenden Modifikationen ist jedoch Vorsicht geboten, da hier die Ur-
heberpersonlichkeitsrechte des Rechteinhabers leicht verletzt werden kdnnen und eine Ver-
zerrung des allgemeinen Bildes des Werkes droht. Diesen Befiirchtungen wird entgegenge-
wirkt, indem ein allgemeines Verbot der unredlichen Zitatnutzung aufgestellt wird. Auch
muss Art. 34 URG zufolge ein Zitat stets erkennbar sein. Eine Person, die sich des Zitates
bedient, sollte dieses so kenntlich machen, dass es fiir den durchschnittlichen Betrachter er-
kennbar ist. Bei Schriftwerken diirfte diese Voraussetzung unproblematisch sein, da diese
Prozedur gang und gébe ist. Problematisch kann jedoch die Kenntlichmachung bei einem

153 Das Kriterium der Erkennbarkeit impliziert die vorhergehende Ver6ffentlichung des Werkes.

154 Barta/Markiewicz, Prawo autorskie, 2013, S. 196; Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, Sys-
tem prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33, S. 57.

155 Art. 35 URG stellt den implementierten Drei-Stufen-Test in den polnischen Urheberrechtsgesetzt

da.
156 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33,
Rn. 111, S. 57.

157 Diese Voraussetzung ist Bereits der RL 2001/29/EG Art. 5 Abs. 2 lit. d zu entnehmen.
158 Malek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S. 318.

159 D.h. vortragenden Kiinstler, Phonogramme, Videogramme, hierzu: Malek, Cytat w $wietle prawa
autorskiego, 2011, S. 319.

160 Matek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S. 321.

161 Erwéhnenswert sind hier bspw. die Techniken, in denen ein Zitat passagenweise entnommen
wird, oder auf Teile eines Wortzitates verzichtet wird ,,[...]*.
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plastischen oder musikalischen Werk sein.!®?> Dies hat der Gesetzgeber in der Urheber-
rechtsnovelle 2004!°% in Betracht gezogen, als er dem Artikel den zweiten Satz hinzufiigte,
dass die Kenntlichmachung des Urhebers und der Quelle die vorhandenen Moglichkeiten
des Mediums beachten sollte.!%

cc) Die Beriicksichtigung genrespezifischer Aspekte als Zitatzweck im Rahmen von Art. 29
URG — ein Rudiment oder Hoffnung?

Die Verwendung des Zitates muss nicht zuletzt gerechtfertigt sein. Wichtig ist, dass zwi-
schen den eigenen Anteilen und dem zitierten Werk(teil) ein innerer kiinstlerischer oder
rhetorischer Zusammenhang besteht.!%5 Bei wissenschaftlichen Werken hingegen dient das
Zitat der redlichen und wortlichen Prisentation der Ansichten von anderen Urhebern.!6
Die Berufung auf das Zitat im Falle von Referenzkunst ist gerechtfertigt, wenn dies im
Rahmen des Zitatzwecks erfolgt und somit dem Zweck der kiinstlerischen Auseinander-
setzung bzw. wissenschaftlichen Positionierung dient oder aber schlicht genretypisch ist.!¢’
In Polen kennt der Zitatzweck also eine dritte Alternative: die genrespezifischen Aspekte.
Hierbei scheinen die Herleitung sowie das Verstdndnis dieses enigmatisch klingenden Zi-
tatzwecks eine eigene Typologie aufzuweisen. Die genretypischen Aspekte als Zitatzweck
stellen ein novum des polnischen Urheberrechtsgesetzes von 1994 dar und finden sich dqui-
valent in der franzésischen Rechtsetzung wieder.!%® Bei ,,prawo gatunku twroczoéci® oder
,les lois du genre* der franzosischen Fassung handelt es sich um einen kryptischen Rechts-
begriff, dessen Auslegung auf vielerlei Schwierigkeiten st6t. Anerkannt ist, dass genrety-
pische Aspekte die etablierten Gepflogenheiten einer Kunstart reflektieren sollen.!®” Eine
gute Definition fehlt bisher in der Rechtsprechung und Literatur, was die Rechtslage deut-

162 Bywalec/Bednarska, ZNUS 2017, Nr. 1, S. 107, 117.

163 Ustawa z 1.4.2004 r. o zmianie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, GBI. Nr.:
Dz.U. poz. 869.

164 Art.34 S.2 URG; bei einem literarischen Mashup, wie bspw. Stolz und Vorurteil & Zombies,
sollte die Benennung auf dem Titelblatt der Druckversion des neuen Buches erfolgen; vgl. By-
walec/Bednarska, ZNUS 2014, Nr. 1, S. 107, 117.

165 Matlak, Cytat W Swietle Prawa Autorskiego, in: Kostanski/Podrecki/Targosz (Hrsg.) Experientia
Docet: FS Elzbiecia Traple, 2017, S. 311, 318, 322.

166  Stanistawska-Kloc, Zasady wykorzystywania cudzych utworéw, 2009, S. 160; Slezak, in: Slezak,
Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, 2017, Art. 29, Rn. 11.

167 Auch das BVerfG hat das Zitatrecht als Ort der Abwigung zwischen kollidierenden Interessen
des Eigentumsschutzes und der Kunstfreiheit gesehen und postulierte hierfiir eine ,kunstspezifi-
sche Betrachtung®, BVerfG, GRUR 2001, 143 — Germania 3; BVerfG, GRUR 2016, 690 — Metall
auf Metall.

168 Art. L 122-5 Nr. 4 CPI, allerdings nur im Rahmen der Parodieausnahme, nicht des Zitatrechts an
sich.

169 Barta/Markiewicz, Prawo autorskie, 2016, S. 240; Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, Sys-
tem prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33, Rn. 111, S. 57
Traple in: Barta/Markiewicz (Hrsg.), Komentarz PrAut, 2011, S. 270.
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lich verkompliziert. Zudem findet dieses Konzept kein Aquivalent in der InfoSoc-
RL 2001/29/EG, die aber keinen geschlossenen Katalog vorsieht und in Art. 5 Abs. 3 lit.d
lediglich beispielhaft Zwecke wie Kritik oder Rezension aufzihlt.!'”® Es darf aber nicht
iibersehen werden, dass der polnische Gesetzgeber an dieser Stelle in Konflikt mit der Ber-
ner Ubereinkunft gerit, die derartige Begrifflichkeiten nicht enthilt.!”!

Die Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs wird zusétzlich durch den Um-
stand erschwert, dass bei der kleinen Novelle des Zitatrechts 2015 das Kriterium im Rah-
men des klassischen Zitates in Art. 29 URG beibehalten worden ist,!”? obwohl bislang die
Fille der Parodie darunter subsumiert worden sind.!”> Diese haben dank der Neujustierung
in Art. 29! URG selbst Eingang in das Gesetz gefunden — ebenfalls unter Nennung der gen-
retypischen Aspekte.!” Es kann nicht abschlieBend geklirt werden, auf welche Anwen-
dungsfille sich nun die Genrespezifik im Rahmen des Zitates bezichen soll. Nichtsdesto-
trotz stellen die genrespezifischen Aspekte die zentrale Forderung des Zitatrechts im Allge-
meinen und des Zitates zum Zwecke der Parodie, Karikatur und Pastiche im Besonderen
dar. In der Literatur stellt diese Erweiterung den Sinn des Beharrens auf dem Konzept der
genrespezifischen Aspekte in Frage, vor allem weil dieser Zitatzweck in beiden Artikeln
Anwendung findet.!”> Unter beiden Aspekten ist eine handfeste Definition des Begriffes
unentbehrlich.!7® Auch die zur Verfiigung stehende Rechtsprechung scheint in diesem Fall
nicht weiterfithrend zu sein, da sich diese auf die alte Gesetzeslage bezieht und somit die
genretypischen Aspekte im Fall von Parodie regelt.!”” Barta kommentiert die Entscheidun-

170 Amtl. Begr. Uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej PrAut 11.9.2015, S. 22.
171 Matek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S.297.

172 Wie bereits geschildert, wurden in der alten Gesetzesfassung die genrespezifischen Aspekte i.S.v.
parodistischen Belangen gelesen.

173 Bislang war anerkannt, dass es erlaubt sei, sich eines Zitates zum Zwecke der Beriicksichtigung
genrespezifischer Aspekte im Rahmen der selbstédndigen referenziellen Kunst zu bedienen, die
eindeutig dem Bezug zum Ursprungswerk diene. Darin sollte die Rechtfertigung eines breiten
Anwendungsparadigmas des Zitates im Fall von politischen Karikaturen, Parodien oder Kabaretts
begiinstigt werden: vgl. Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego,
Band 13, 2017, § 33, Rn. 111.

174 Da fiir diese Kunstformen eine modifizierte Wiedergabe géngig ist, die durch das Zitatrecht an
sich nicht gerechtfertigt ist.

175 Sowohl in Art. 29 URG wie auch Art. 29! URG ist die Rede von der Beriicksichtigung genrespe-
zifischer Aspekte.

176 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33,
Rn. 111, S. 57.

177 Bspw. wurde in der Entscheidung SA, Urt. v. 17.12.2002, I Aca 254/02 — nicht publiziert, festge-
stellt, dass die Berufung auf Art. 29 URG eine Nutzung des Zitates im Falle von selbstindigen
referenziellen Schaffen auf eine eindeutige Art und Weise in Bezug auf das Ursprungswerk be-
griinden soll. In einer weiteren Entscheidung des SA, Urt. v.23.11.2004, I CK 232/04, OSNC
205, Nr. 11, poz. 195, S. 87, wurde aufgezeigt, dass die im Rahmen genrespezifischer Aspekte
entstehenden Werke, um als selbstdndig behandelt zu werden, den Sinn und die Situation aus dem
entnommenen Werk dndern miissen, sodass man annehmen konnte, dass diese eine eigene Per-
spektive auf die darin enthaltene Problematik darlegen und keine einfache Nachahmung sind.
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gen dahingehend, dass in Hinblick auf die Novellierung des Urheberechtgesetzes diese Ent-
scheidungen einzig und allein an Art. 29! URG und die darin verkdrperte kunstspezifische
Betrachtung anzukniipfen scheinen, nicht aber an das Zitatrecht an sich.!78

(1) Genretypische Aspekte und das Zitatrecht

Im Fall des Zitatrechts i.S.v. Art. 29 URG wird in der Doktrin die Anforderung aus zweier-
lei Blickwinkeln gelesen.!” Die Mindermeinung betrachtet die genrespezifischen Aspekte
als eine Generalklausel, die es erlaubt, im eigenen Werk einen Ausschnitt fremder Werke
anzufiihren, sobald der Urheber nachweisen kann, dass die Nutzung des Zitates notwendig
ist, um die kiinstlerische Wirkung zu erlangen.'® Laut der herrschenden Meinung ist die
Zitatnutzung zum Zweck der Beriicksichtigung genrespezifischer Aspekte im Kontext des
referenziellen und zugleich selbstédndigen Schaffens, das eindeutig an ein anderes Werk an-
kniipft, zuldssig.!®! Es geht hier vor allem um die Werke, die konzeptionell an andere Wer-
ke anbinden und bei denen die fehlende Mdoglichkeit der Bezugnahme die Existenz dieser
Werke ginzlich verhindern wiirde.!®? Diese Lesart legt einen engen Rahmen des Kriteriums
fiir die Zitatnutzung fest. Im Sinne dieser Betrachtung sollen ,,genrespezifische Aspekte* so
verstanden werden, dass die Nutzung eines Fragments eines fremden Werkes dann gerecht-
fertigt ist, wenn in einer selbstdndigen Schopfung ex natura eine eindeutige und nachvoll-
ziehbare Anbindung an ein fremdes Werk folgt.!®3 Demzufolge sind genrespezifische As-

178 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33,
Rn. 111, S. 58.

179 Slezak, in: Slezak, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, 2017, Art. 29,
Rn. 27; hierzu auch: Michalak, MoP 2003, Nr 2, s. 75-76; umfangreich bei: Michalak, M. Praw.
2003, Nr. 2, S. 75 ff.; Waglowski, Co oznaczaja “prawa gatunku tworczosci” w zakresie cytowa-
nia? Abrufbar unter: http://prawo.vagla.pl/node/8111 (letzter Abruf: 23.3.2019).

180 Golat, Komentarz do ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 2002, s. 280, Slezak, in:
Slezak, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, 2017, Art. 29, Rn. 27; so
auch: Mafek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S. 298.

181 Traple, in: Barta/Czajkowska-Dabrowska (Hrsg.), Prawo autorskie, S.347; Barta/Markiewicz,
Prawo autorskie i prawa pokrewne, 2017, S.96; Barta/Markiewicz, Prawo autorskie, 2016,
S.240; Stanistawska-Kloc, in: Flisak (Hrsg.), Komentarz PrAut, S.464, Preussner-Zamorska/
Marcinkowska, in: System Prawa Prywatnego, Band 13, S. 265, Slezak, in: Slezak, Ustawa o pra-
wie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, 2017, Art. 29; hierbei ist es notwendig festzu-
stellen, ob die Spezifik der besagten kiinstlerischen Gattung eine Referenz rechtfertigen kann.

182 Malek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S.297-302; Traple in: Barta/Markiewicz
(Hrsg.), Komentarz PrAut, 2011, S. 270.

Stanistawska-Kloc, in: Flisak (Hrsg.), Prawo autorskie i prawa pokrewne, S.464; Wachowska,
Cytat utworu

audiowizualnego, s. 38; Michalak, Dozwolony uzytek, S. 76; S‘lgiak, in: Squak, Ustawa o prawie
autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, 2017, Art. 29, Rn. 27.

183 So: Traple, in: Barta/Czajkowska-Dabrowska (Hrsg.), Prawo autorskie, S.347; Barta/Markie-
wicz, Prawo autorskie i prawa pokrewne, S. 96.
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pekte ein Sammelbecken fiir Werke, die ihrem Konzept nach an andere Werke ankniipfen
und deren Existenz ohne die Moglichkeit der Bezugnahme nicht mehr gegeben wire.!$4

Barta sowie Markiewicz verstehen unter der Beriicksichtigung genrespezifischer As-
pekte angenommene bzw. etablierte Gepflogenheiten einer Kunstart, die sich auf der Zitat-
ebene der jeweiligen Kunstform duBern,'8> wihrend Stanistawska-Kloc den Begriff weit
auslegt, weil sie die genrespezifischen Aspekte als Unterkategorie einer Kunstart ver-
steht.'$¢ Fiir Machala gilt der Kiinstler selbst als die kompetenteste Person, um genrespezi-
fische Aspekte definieren zu kénnen, denn er kennt am besten die in einer Gattung vorherr-
schenden GesetzmiBigkeiten.'$” Diese Betrachtung fiihrt aber zwangsliufig zu einer Aus-
uferung des Zitatrechts. Laut Slezak ist ebenfalls die Minderansicht vorzugswiirdiger, weil
damit die Institution der erlaubten Benutzung in den Fillen genutzt werden kann, in denen
das neue Werk unmittelbar auf ein anderes Werk Bezug nehmen muss, sodass die Intention
des Autors fiir Dritte verstidndlich wird.!®® Seiner Meinung nach ist die Nutzung des Zitats
nicht eine Frage des alleinigen Ermessens des Urhebers. Es enthélt ein Element der Objek-
tivitét, das sich in der Notwendigkeit der Zitatnutzung auf der kommunikativen Ebene du-
Bert. Sich des Zitates zu bedienen, sollte nicht nur notwendig sein, sondern sich ebenfalls
an den redlichen Praktiken orientieren.'$ Mafek lehnt kategorisch die weite Auslegung ab,
versucht aber darzustellen, dass die herrschende Ansicht ebenfalls Gefahren mit sich
bringt.!%0

Zuerst ist festzustellen, dass diese Ansicht auf eine unzuldssige Weise das Zitatrecht
ausdehnt, da es alleine von der subjektiven Einschitzung des Kiinstlers abhingt, ob dieser
die Nutzung des Zitates als unentbehrlich fiir seine Kunst betrachtet. Somit ist es eine rein
subjektive Primisse, ob man sich der gesetzlichen Lizenz bedienen darf.!! Zweitens appel-

184 Malek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S. 298; zusammenfassend geht es hier vor allem
um parodistische Werke, wie Pastiche oder (politische) Karikaturen, deren Auswertung nicht
mehr im Rahmen des Art. 29 URG erfolgt und die somit rudimentér geworden sind.

185 Barta/Markiewicz, Prawo autorskie, 2016, S. 240, Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, Sys-
tem prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33, Rn. 111, S.57; so auch: Traple in: Barta/Markie-
wicz (Hrsg.), Komentarz PrAut, 2011, S. 270.

186 Stanistawska-Kloc, in: Flisak (Hrsg.), Komentarz PrAut, S. 464; Hierbei ist es notwendig festzu-
stellen, ob die Spezifik der besagten kiinstlerischen Gattung eine Referenz rechtfertigen kann.

187 Machala, MOP 1999, Nr. 10, S. 17. Im Fall von Sampling kam der Versuch einer prinzipiellen
Definition von der Musikindustrie selbst; hier aber auf die Grée des Zitates gemessen: die 3-
Sekunden-Regel der britischen Musikindustrie beschrieben von Traple in: Barta/Markiewicz
(Hrsg.), Komentarz PrAut, 2011. 74.

188 Preussner-Zamorska/Marcinkowska, in: System Prawa Prywatnego, Band 13, S. 265.

189 Slezak, in: Slgzak, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, 2017, Art. 29;
Malek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S.29; Stanistawska-Kloc, in: Flisak (Hrsg.),
Prawo autorskie i prawa pokrewne, S. 464.

190 Matek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S. 298.

191 Hier besteht die Gefahr der Ausnutzung bspw. fiir die Werbung, weil sich die Werbung eines mu-
sikalischen Zitates bedienen muss, um deren Attraktivitdt fiir den Empfanger zu steigern; so:
Matek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S.299.
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liert Malek an das Postulat der engen Auslegung von Schranken, die es nicht zulésst, Aus-
nahmen dahingehend auszulegen, dass ein uneingeschriinktes Zitieren zulissig ist.!°? Den
Vorwurf, dass die genrespezifische Betrachtung auf zu breitem Wege das Zitatrecht formiert
und eine Verwisserung des Zitatzwecks nach sich bringt, hat Mafek anhand zweier Aspekte
dargelegt: Erstens wird dieser Zitatzweck nicht in dem abschlieBenden Wortlaut des Art. 5
Abs. 3 lit. d der InfoSoc-RL 2001/29/EG erwihnt.!®3 Zweitens gibt es in den Gesetzestexten
anderer europdischer Lander keine Pramisse, die einen solchen Zitatzweck statuieren wiir-
de.!® Man findet zwar eine Parallele in Art. L 122-5 Nr. 4 CPI der franzosischen Schran-
kenregelung fiir Parodien, Karikaturen und Pastiches, die von der ,,Beachtung der fiir die
Gattung geltenden Regeln® spricht, allerdings nicht im Rahmen des Zitatrechts per se.

(2) Lbosungsansatz

Nach der Gesetzesdnderung scheint das Kriterium der genrespezifischen Aspekte in Art. 29
URG nur noch in den Féllen Anwendung zu finden, in denen das Zitat einzig und alleine
asthetischen Zwecken dient. In der Praxis beriihrt dies Zitate zur dsthetischen Heranziehung
eines Mottos, obwohl die Zulédssigkeit dieser Art von Zitaten lange Zeit fraglich war, da
diese keinem der im Gesetz genannten Ziele diente. Begriifend gegeniiber der dsthetischen
Anwendung von Zitaten duBerte sich Traple,'?® weil diese im Hinblick auf Werke der Lite-
ratur und Kunst unter Beriicksichtigung der genrespezifischen Aspekte zu rechtfertigen
sind. Sie begriindete diese Herangehensweise mit den innerhalb einer Kunstform vorherr-
schenden Gepflogenheiten.!°® Hierbei ist die Frage nach der entscheidenden kiinstlerischen
Einzigartigkeit der in Frage stehenden Kunstform zu stellen. Im Lichte dieser Ausfiihrun-
gen ist festzustellen, dass sowohl fiir das Zitatrecht in Art. 29 URG wie auch fiir die Par-
odicausnahme in Art. 29! URG das Verstindnis der genrespezifischen Aspekte nicht an die
Gattung an sich ankniipft — wie bspw. literarische oder musikalische Gattung — sondern an
die konkreten Eigenschaften und Charakteristika der in Frage stehenden Werkart. Stellver-
tretend ist hier das Haiku zu nennen.!”’” Die Anwendung des Zitates sollte stets an dem
Kontext des konkreten Werkes gemessen werden und an der Praxis, die fiir die Schaffens-
form {iiblich ist. Dies kdnnen charakteristische Eigenschaften sein, die gebrduchlich fiir die-
se Art von Werken sind, oder — wenn es um neue Formen des Schaffens geht — solche Kri-
terien, die iiber die kiinstlerische Einzigartigkeit der in Frage stehenden Kunstform ent-

192 Malek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S.299.

193 Die Rede ist hierbei nur von der Nutzung, die den anstdndigen Gepflogenheiten entspricht: vgl.
Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-RL 2001/29/EG.

194 Matek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S. 299.
195 Traple in: Barta/Markiewicz (Hrsg.), Komentarz PrAut, 2011, S. 270.

196 Traple in: Barta/Markiewicz (Hrsg.), Komentarz PrAut, 2011, S.270; Barta, in: Barta (Hrsg.),
Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33, Rn. 111, S. 57.

197 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33, S. 58.
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scheiden.!®® Dariiber hinaus muss getreu der InfoSoc-RL 2002/29/EG das Ziel, dem das Zi-
tat dient, genannt und gerechtfertigt sein. Das bedeutet, dass das Zitat nicht das zitierte
Werk ersetzten soll'®® und seine Anwendung nicht alleine auf der subjektiven Einschitzung
des Autors beruht, stattdessen aber eine duflere Notwendigkeit besteht, die mit der Art des
Werkes in Zusammenhang steht.?0 Das Zitat im Ausgangswerk dient somit dem Entstehen
eines neuen selbstindigen Werkes.?! In den Regelungsbereich der erlaubten Nutzung gehd-
ren nicht Zitate, die ausbeuterisch sind, d.h. in denen die Nutzung des Zitats einzig und al-
leine an die Bekanntheit, das Renommee oder den wirtschaftlichen Wert des Originals an-
kniipfen soll. Man darf selbst bei der rigorosen Auslegung nicht vergessen, dass sich in
letzter Zeit manche Kunstarten stirker entwickelt haben als andere, die bspw. bislang nicht
als Kunstart angesehen worden sind und jetzt durch die liberale Auslegung der Pramisse
,.genrespezifischer Betrachtung diesen Status genieBen kénnen.?0? Zugleich ist die restrik-
tive Auslegung dem Vorwurf ausgeliefert, die dynamischen Verdnderungen der Rechtswirk-
lichkeit zu verkennen.

(3) Was heifit das in der Praxis?

Im Wege der Feststellung, ob man es im vorliegenden Fall mit genrespezifischen Aspekten
zu tun hat, muss im ersten Schritt gefragt werden, was die konkrete Gattung des kiinstleri-
schen Schaffens ist (,,gatunek twroczosci®). Zweitens muss festgestellt werden, ob die Gat-
tung des kiinstlerischen Schaffens die Entnahme fremder Werkteile rechtfertigen kann, d.h.
ob das Zitieren den herrschenden Gepflogenheiten entspricht. Sodann muss in einem letzten
Schritt gefragt werden, ob eine solche Zitation mit der redlichen Praxis iibereinstimmt.203
Die Bestimmung kann nicht im Sinne einer generellen Zustimmung fiir Entnahmen nach
den Bediirfnissen der Kunstart gelesen werden.”* Fiir postmoderne referenzielle Werke
bleibt im Rahmen von genrespezifischen Aspekten des Zitates wenig Luft zum Atmen iib-
rig. Der hauptséchliche Grund hierfiir ist die Tatsache, dass im Rahmen von Art. 29 URG
das Werk auch ohne die entnommene Stelle selbst schopferisch und somit selbsténdig sein

198 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13,2017, § 33, S. 58.
199 Ahnlich: Barta/Markiewicz, Prawo autorskie, 2016, S. 240.

200 Im Sinne von SkZak, der darauf abstellt, dass die Nutzung des Zitates nicht auf dem alleinigen
Ermessen des Urhebers basiert, sondern durch die Form des Werkes gefordert wird.

201 Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 2017, § 33,
Rn. 111, S. 58.

202 Matek, Cytat w $wietle prawa autorskiego, 2011, S. 300.

203 Stanistawska-Kloc in: Flisak (Hrsg.), Prawo autorskie I prawo pokrewne, 2015, Art. 29, S. 464;
Rybak, ZNUS 2017, Nr. 1, S. 95-104.

204 Barta/Markiewicz, Prawo autorskie, 2016, S. 240.
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205 und keine Modifikationen des zitierten Werkes aufweisen darf.2% Vor allem das

letztere wird zum Verhéngnis fiir referenzielle Werke, die mit dem Zitat kiinstlerisch spielen

muss

und von Natur aus transformativ sind, wie das Sampling und Remixwerke im Allgemeinen.
An eine mogliche Nutzung der Zitatausnahme im Rahmen der genrespezifischen Aspekte
wire aber bspw. fiir Mottos, Zitate, die einzig und alleine den Text schmiicken sollen, sowie
Mashup und Collagen,?%’
Quelle und der Urheber des Ursprungwerkes ausgewiesen werden.?’® Hierbei muss im Fall

Found Footage Film und Fotomontagen zu denken, wenn die

von Mashup und Collagen die Frage nach der Selbstindigkeit positiv ausfallen. Fraglich ist
diese vor allem bei Werken, die einzig und alleine aus einer Aneinanderreihung von Bild-
bzw. audiovisuellen Zitaten bestehen. In der Doktrin wird unterstrichen, dass im Fall von
transformativen Musikzitaten wie Sampling die Qualifizierung anhand der Schutzbereichs-
beschriankung als inspiriertes Werk oder als Werk mit Entlehnungen, die grundsétzlich er-
laubnispflichtig sind, als sicherer gilt, da hier den Urheberpersonlichkeitsrechten nicht ge-
nug Rechnung getragen wird.?® Zum einen geht man hierbei von Modifikationen des Ur-
sprungswerkes aus,?!? wihrend zum anderen in der Praxis die Kenntlichmachung der Quel-
le ausbleibt. Dieser Tatsache wurde 2017 in den Vorlagefragen des BGH an den EuGH in
Sachen Sampling Ausdruck verliehen, indem der BGH fragte, ob ein Werk zu Zitatzwecken
genutzt werden kann, wenn nicht erkennbar ist, dass ein fremdes Werk genutzt worden ist
(Vorlagefrage 4).2!! Hier wird das Ausbleiben der Zitatquelle vom BGH beméngelt. Gleich-
zeitig positioniert sich der deutsche Spruchkdrper dahingehend, dass man nicht von einer
Nutzung zum Zwecke des Zitates ausgehen kann, ohne dass nach § 63 Abs. 1 S. 1 UrhG die
Quelle angegeben wird. Denn ohne die Quellenangabe wiirde der von der Zitatfreiheit ver-
folgte Zweck der Herstellung einer inneren Verbindung zwischen fremdes Werk und eigene
Gedanken i.S.d. § 51 UrhG ausbleiben.?!?

205 Dieses Kriterium wiirde zwar im Fall von Fanfiction-Werken oft vorliegen (mit der Einschréin-
kung, dass die entnommenen Stellen als Zitat herangefiihrt werden), allerdings in Féllen von
Bildzitaten bei Memes nicht zu bewiltigen sein.

206 Barta, in: Barta (Hrg.), Prawo autorskie, System prawa cywilnego, Band 13, 2017, § 33, S. 62.

207 Rybak, ZNUS 2017, Nr. 1, S. 95-106.

208 Slezak, in: Slezak, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, 2017, Art. 29;
Gabor, ZNUS 2014, Nr. 1, S. 5-31.

209 Laut Barta/Marikiewicz ist die Bewertung der Zuldssigkeit eines Musikzitates anhand Art. 35
URG zu messen und im Wege der Einzelfallbetrachtung zu bewerten, ob diese die ,,normale Aus-
wertung des Werkes* nicht beeintréchtigt, oder ob nicht in die ,,berechtigten Interessen des Urhe-
bers* eingegriffen wird. Dabei sollen die Basis einer griindlichen Bewertung folgende Umstidnde
sein: Grofe des Zitates, Art der Verwertung (d.h. Erkennbarkeit und Héufigkeit der Heranzie-
hung), Zitatquelle im neuem Werk, Funktion im neuen Werk; hierzu: Matek, Cytat w §wietle pra-
wa autorskiego, 2011, S. 312.

210 Grzybezyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017,
Rn. 113; in der Praxis wird empfohlen eine geniigend groBe Ubernahme des Musikzitates vorzu-
nehmen, die es den Empfinger ermoglicht das Ubernommene Fragment zu identifizieren.

211 BGH, GRUR 2017, 895, 898, Pkt. 31 — Metall auf Metall III.

212 BGH, GRUR 2017, 895, 898, Pkt. 33 — Metall auf Metall III.
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a) Parodie, Pastiche, Karikatur im Rahmen von Art. 29 1 URG

Obwohl die Imitation als die héchste Form der Schmeichelei gilt, verletzt die Ubernahme
die Urheberpersonlichkeitsrechte sowie Vermdgensrechte des Rechtetrdgers. Zu den Aus-
nahmen, in denen die Imitation eines Ursprungwerkes erlaubt sein kann, gehdren Parodie,
Pastiche und Karikatur.?'3 Diese Kunstformen haben das Infragestellen der Vorlage gemein-
sam.?'* Damit gehort die Ubernahme wesentlicher Teile oder Eigenschaften eines Werkes
zum Wesen der Parodie, der Pastiche und der Karikatur. Wenn das Objekt der Auseinander-
setzung nicht erkennbar ist, gelten diese als misslungen.?!”> Somit ist die Mdglichkeit der
Bezugnahme bzw. Imitierung des Ursprungswerkes die Voraussetzung fiir die Existenz die-
ser Kunstformen. Deshalb ist der Grad zwischen Aneignung von fremden Leistungen und
Parodie, Pastiche und Karikatur duBerst schmal.2'® Nichtsdestotrotz sind die Parodie, die
Pastiche und die Karikatur anerkannte Kunstformen, die in Zeiten der Postmoderne?!” ihre
Bliitezeit erfahren haben.?'® Der Handlungsfreiraum eines parodierenden Kiinstlers ist so-
mit sehr breit und erlaubt sowohl die Auseinandersetzung mit dem ganzen als auch mit
einem Teil des Werkes.?!?

Da das polnische Urheberrechtsgesetz vor 2015 keine spezielle Regelung fiir die Par-
odieausnahme vorsah, wurde diese Kunstform als Zitat zum Zwecke der genrespezifischen
Aspekte behandelt oder durch die Qualifikation des Werkes als inspiriertes und damit ei-
genstdndiges Werk privilegiert, obwohl die Ausnahme fiir die parodistische Nutzung in
Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL 2001/29/EG vorgegeben ist.??’ Diese Losung wurde jedoch
laut Gesetzesbegriindung der Spezifik dieser Werke nicht gerecht, da das Zitatrecht kaum

213 Art. 5 Abs. 3 lit. k InsoSoc-RL 2001/29/EG.

214 Barta/Czajkowska-Dabrowska/Cwiakalski/Markiewicz/Traple, Prawo autorskie i prawa pokrew-
ne, S. 206.

215 Diese Charakteristik trifft auch auf referenzielle Prakitken im allgemeinen zu, zu Anfrag geschil-
dert wurde; Barta/Czajkowska-Dabrowska/Cwiakalski/Markiewicz/Traple, Prawo autorskie i pra-
wa pokrewne, S. 206.

216 Vgl. Mendis/Kretschmer, The treatment of parodies under Copyright Law in seven jurisdirctions.
A comparative review of the underlying principles, 2013, https://assets.publishing.service.gov.uk
/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/309902/ipresearch-parody-report2-15
0313.pdf (letzter Abruf. 22.8.2018).

217 Hier gilt die Devise ,,Alles gab es schon mal*.

218 Vgl. Nycz, Parodia i pastisz. Z dziejow poje¢ artystycznych w §wiadomosci literackiej XX w.; in:
Nycz (Hrsg.), Tekstowy $wiat. Postkulturalizm a wiedza o literaturze, 2000, S. 200-247; Markie-
wicz, Parodia I inne gatunki literackie, in: Markiewicz (Hrsg.), Powinowactwa literatury. Studia i
szkice, 1980.

219 Etwa seinem Titel oder Namen der fiktiven Figuren, aber auch der in dem Werk vorgestellten fik-
tiven Welt im Falle einer literarischen Parodie; so Grzybczyk, Tworczosc internautow w $wietle
regulacji prawa autorskiego na przyktadzie fanfiction, 1. Aufl., 2015, S. 60.

220 Traple in: Barta/Markiewicz (Hrsg.), Komentarz, 2011, s. 270; Gienas, in: Ferenc-Szydetko
(Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim, 2011 s. 230-231; Wachowska, Cytat utworu audiowizualne-
20, S. 39; Amtl. Begr. Uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej PrAut 11.9.2015, S. 23.
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Modifikationen®?! zugelassen hat, die fiir die Parodie, Karikatur und Pastiche ein wesentli-
ches Merkmal sind. Zudem musste stets die Zitatquelle angegeben werden.?”> Wobei die
Bereinigung der Parodie als inspiriertes Werk als misslungen bemingelt wurde, denn bei
einer zweckmiBigen Parodie muss die Ubernahme so weit reichen, dass das urspriingliche
Werk in der Parodie erkennbar ist.>?? Die aktuelle Gesetzesfassung enthilt eine getrennte
Regelung des Art. 29! URG, die die Ausnahme zugunsten Parodie, Pastiche und Karikatur
statuiert.?2*

aa) Charakteristik der Parodie, Pastiche und Karikatur i.S.v. Art 291 URG

Der Charakter der resultierenden Nutzung ist der Entscheidung des EuGH vom 3.9.2014 in
der Sache Johan Deckmyn, Vrijheidsfonds VZW gegen Helena Vanderseen??® zu entneh-
men. In dieser Entscheidung stellt das Gericht fest, dass die Parodie selbst kein Werk sein
muss. Somit ist das Vorliegen des Selbstindigkeitskriteriums nicht zwingend.?? Es ist an-
zunehmen, dass diese Regel auch fiir Parodie, Pastiche und Karikatur gilt.??’ In dem bereits
erwihnten Urteil verwandte der EuGH einen Parodiebegriff, der dem gewdhnlichen
Sprachgebrauch entspricht, sodass eine Parodie nach Art.5 Abs.3 lit.k InfoSoc

221 Denn der Sinn der Parodie ist nicht in der Ubernahme, aber in einer zweckgemiBen Modifikation
des Werkes zu sehen.; hierzu genauer: Stanistawska-Kloc in: Flisak (Hrsg.), Prawo autorskie i
prawa pokrewne, S.461; Amtl. Begr. Uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej PrAut
11.9.2015, S. 18.

222 Hierbei wiren Kollisionen mit dem Urheberpersonlichkeitsrecht nicht vermeidbar, Barta in: Bar-
ta (Hrg.), Prawo autorskie, System prawa cywilnego, Band 13, 2017, § 33, Rn. 116; Amtl. Begr.
Uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej PrAut 11.9.2015, S. 18.

223 Hierbei musste man sich der &uferst verschwommenen Analyse der geschiitzten und nicht ge-
schiitzten Elemente eines Werkes widmen und in einem zweiten Schritt bestimmen, wie weit die
Ubernahme iiberhaupt gerechtfertigt sein kann, denn es kénnen sich nur die zu der kiinstlerischen
Aussage unentbehrlichen Elemente in dem neuen Werk wiederfinden. Somit konnte das parodis-
tische Werk nur in wenigen Ausnahmefillen als inspiriertes Werk qualifiziert werden, die damit
einhergehende Rechtsunsicherheit konnte eine verdrangende Wirkung fiir die Kunstform haben;
hierzu genauer: Stanistawska-Kloc, in: Flisak (Hrsg.), Prawo autorskie i prawa pokrewne, S. 461;
Amtl. Begr. Uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej PrAut 11.9.2015, S. 18.

224 Durch die Anderung des Urheberrechtsgesetzes vom 11.9.2015 und Einfithrung des Art.29 !
URG wurde die Entnahme zu parodistischem, karikaturistischem Zwecke und zum Wohle der
Pastiche, in dem durch die genrespezifische Betrachtung gerechtfertigten Umfang, im Sinne des
Art.5 Abs. 3 lit. k der InfoSoc-RL 2001/29/WE gesetzlich statuiert; Der Gesetzgeber hat drei
Voraussetzungen in Aussicht gestellt, mit deren Erfiillung man sich auf die Vorschrift des Art. 29!
URG berufen kann: Zuldssig ist die Nutzung eines Werkes (1); diese Nutzung kann ausschlief3-
lich im Rahmen der Parodie, Karikatur oder Pastiche erfolgen (2); die Nutzung kann nur in dem
Umfang erfolgen, der durch die kunstspezifische Betrachtung erfolgt (3); vgl. Slezak, in: Slezak,
Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, 2017, Art. 29!, Rn. 2.

225 EuGH, GRUR Int. 2014, 969 — Deckmyn/Vandersteen.

226 Vgl. auch: Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, System prawa prywatnego, Band 13, 2017,
§ 33, Rn. 116.

227 Barta/Markiewicz, Prawo autorskie, 2016, S. 244.
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RL 2001/29/EG an ein bestehendes Werk erinnert, gleichzeitig aber wahrnehmbare Unter-
schiede aufweist und zum anderen einen Ausdruck von Humor oder Verspottung dar-
stellt.??® Weitere Voraussetzungen ergeben sich nicht. Insbesondere hingt das Vorliegen
einer Parodie nicht davon ab, dass diese einen urspriinglichen Charakter aufweist, der nicht
nur darin besteht, gegeniiber dem parodierten urspriinglichen Werk wahrnehmbare Unter-
schiede aufzuweisen, sodass sie verniinftigerweise einer anderen Person als dem Urheber
des urspriinglichen Werkes zugeschrieben werden kann, das das urspriingliche Werk selbst
betrifft oder dieses angibt.??® Zutreffend stellt Wasilewski fest, dass eine Parodie eine Meta-
ebene des Ursprungswerkes darstellt, in der der Autor der Parodie eigene Elemente hinzu-
fiigt und damit den Ausklang des Werkes dndert und dabei oft den Sinn des Ursprungswer-
kes iiberspitzt, ohne in diesen einzugreifen.?3

Unter Karikaturen ist die Darstellung eines Werkes auf eine charakteristische und iiber-
triebene Art und Weise, indem manche Merkmale oder Elemente eines Werkes zugespitzt
werden, zu verstehen.?3! Dieser Begriff wird mit plastischen Werken in Verbindung ge-
bracht, die eine humoristische und iibertriebene Art aufweisen.232

Eine Pastiche ist hingegen eine Nachahmung eines bestimmten Stils.?*>* Diese Defini-
tion scheint mit dem franzésischen Verstandnis der Pastiche in Einklang zu stehen, das vor
allem in der Hinsicht Bedeutung erlangt, dass die franzosische Auslegung der Parodie, Kar-
rikatur und Pastiche in Art. L 122-5 CPI als historisches Vorbild der europdischen Regelung
des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL 2001/29/EG darstellt.>3* Sowohl Barta wie auch Markie-
wicz nehmen in Bezug auf die Pastiche an, dass es hierbei nicht nur um die Ubernahme des
Schaffens bzw. der kiinstlerischen Weltanschauung geht, sondern vielmehr auch andere
schépferische Elemente aus dem Ausgangswerk von der Pastiche umfasst werden:?33-Hier-
bei ist zu erwihnen, dass in dem konzeptuell dhnlichen franzdsischen Urheberrechtsystem
Parodie, Pastiche und Karikatur allesamt als Varianten antithematischer Aneignung verstan-

228 Vgl. EuGH, GRUR Int. 2014, 969 — Deckmyn/Vandersteen; hierzu genau: Specht/Kloppermann,
ZUM 2016, 19, 22.

229 Vgl. EuGH, GRUR Int. 2014, 969 — Deckmyn/Vandersteen.

230 Wasilewski, ZNUJ 2014, Nr. 123, S. 55.

231 Amtl. Begr. Uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej PrAut 11.9.2015, S. 18.

232 Barta/Markiewicz, Prawo autorskie, 2016, s. 247; Ritterman, Komentarz, S. 18.

233 S. Wortlaut der Gesetzesbegrﬁl}dung: Amtl. Begr. Uzasadnienie do projektu ustawy noweli-
zujacej PrAut 11.9.2015, S. 23; Uber die Merkmale einer Pastiche und ob man diese als Einlass-

tor fur derivative Internetwerke aller Arten verstehen kann wird derzeit in der Literatur stark dis-
kutiert; hierzu: Stieper, AfP 2015, S. 301; Potzlberger, GRUR 2018, 675.

234 So: Dohl, The Concept of ,,Pastiche in Directive 2001/29/EC in the Light of the German Case
Metall auf Metall, MiA 2017, Nr. 2, S. 37, 50; Potzlberger, GRUR 2018, 675, 678.

235 Barta/Markiewicz, Prawo autorskie, 2016, s. 247; Barta, in: Barta (Hrsg.), Prawo autorskie, Sys-
tem prawa cywilnego, Band. 16, 2017, § 33, Rn. 116, S. 61; In der Literaturtheorie wird die Pasti-
che als eine Imitation der stilistischen Eigenschaften eines Werkes definiert. Glowiriski/Okopien-
Stawiniska/Stawinski, Zarys teorii, s. 139; Hinzu kommt, dass aufgrund der Imitation des Stils
oder der Manier in der Pastiche dieses als inspirietes Werk kategorisiert werden kann.
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den werden, sodass fiir alle Humor und weitgehende transformative Verwendung erwartet
werden und die Differenzierung nach genrespezifischen Aspekten erfolgt: Die Parodie be-
zieht sich auf musikalische Werke, die Pastiche hat das literarische Werk zum Gegenstand
und die Karikatur das kiinstlerische Werk.?*¢ Der franzosischen Rechtsauffassung hat sich
der belgische Gesetzgeber angeschlossen.?’

bb) Genretypische Aspekte in der Parodieschranke Art. 291 URG

Um interpretative Zweifel zu minimieren, entschloss sich der polnische Gesetzgeber bei der
Reform 2015 fiir eine Losung, die dem Art. 5 Abs. 3 lit. k der Richtlinie entspricht und die
gleichzeitig an die bestehende Rechtsprechung des EuGH in Sachen Parodie, Karikatur und
Pastiche ankniipft.3® Das bedeutet, dass die Gesetzesinderung im Einklang mit den be-
stimmten Eigenschaften dieser Kunstformen stehen muss.?* Es ist deshalb nur in den Gren-
zen der bei diesen Kunstformen herrschenden Prinzipien moglich, sich auf die Ausnahme
zu berufen.?*? Eine wichtige limitierende Funktion spielt hierbei die dritte Voraussetzung
der Ausnahme des Art.29' URG: die Beriicksichtigung von genretypischen Aspekten.
Auch hier bleiben die Ausfiihrungen, die im Rahmen des Art. 29 URG thematisiert worden
sind, aktuell. Die Referenz sowie die kiinstlerisch iiberarbeiteten Entlehnungen in Parodie,
Pastiche und Karikatur sollten im Kontext des konkreten Werkes und nach den in der Praxis
etablierten Grundsétzen der besagten Kunstart, die iiber deren Einzigartigkeit entscheiden,
bewertet werden.?*! Diese diirfen nicht das eigene Titigwerden des Autors ersetzen und pa-
rasitdr genutzt werden. Auflerhalb des Anwendungsbereiches der Parodieausnahme miissen
auch Referenzen bleiben, die alleine an den wirtschaftlichen Wert oder die Bekanntheit der
Vorlage ankniipfen wollen.?*?

cc) Das Verhdltnis der ,,genretypischen Aspekte in Art. 29 URG und Art. 291 URG

In der Doktrin herrscht Einstimmigkeit dariiber, dass die Ubernahme von nicht geschiitzten
Elementen nicht in die urheberrechtlichen Befugnisse des Originalautors eingreift, und so-

236 Vivant/Bruguiere, Drot d° auteur et voisins, 3. Aufl. 2016, Rn. 237; Gaultier, Propertie litteraire et
artistique, 9. Aufl. 2015, Rn. 368; Desbois, Le droit D’ Auteur En France, 3. Aufl. 1978, S. 254.

237 Vgl. Vanbrabant/Strowel: ,Belgium”, in: Balancing Copyright — A Survey of National Approa-
ches, Hilty/Nerisson (Hrsg.), 2012, S. 119, 140.

238 Amtl. Begr.Uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej PrAut 11.9.2015, S. 18.

239 Amtl. Begr. Uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej PrAut 11.9.2015, S. 18.

240 Diese Annahme ist in vielen europdischen Léndern auf fruchtbaren Boden getroffen: Westkamp,
Country Reports on the Implementation of Directive 2001 /29/EC in the Member States, Febru-
ary 2007, S. 45; hiernach: Frankreich, Belgien, Luxenburg, Niederlande, Spanien und Malta.

241 Barta in: Barta (Hrg.), Prawo autorskie, System prawa cywilnego, Band 13, 2017, § 33, Rn. 116,
S.61.

242 Barta in Barta: (Hrg.), Prawo autorskie, System prawa cywilnego, Band 13, 2017, § 33, Rn. 116,
S. 62.
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mit einer Betrachtung im Wege der freien Benutzung nicht bedarf.?*> Eine Parodie, Pastiche
oder Karikatur sollte also im Rahmen des Gesagten die schopferischen Elemente des Aus-
gangswerkes libernehmen und somit mehr sein als nur ein inspiriertes Werk. Hierbei wird
eine Modifikation gefordert, sodass die Unterschiede zum Ausgangswerk offensichtlich
sind.?#

Es stellt sich aufgrund der Dopplung des Zitatzweckes der genretypischen Aspekte in
Art. 29 URG und in Art. 29! URG die Frage nach dem Verhiltnis der gesetzlich regulierten
Ausnahmen zueinander. Es wird angenommen, dass beide Gesetze einen unterschiedlichen
Regelungsbereich aufweisen.?*> Als Faustregel gilt, dass Art.29 URG in den Fillen An-
wendung findet, in denen andere Kunstgattungen als die in Art. 29' URG namentlich ge-
nannten in Frage stehen.?*® Zu denken sei hier im Rahmen von Art. 29 URG an Mottos und
Zitate, die einzig und alleine den Text schmiicken sollen, sowie Collagen, Found Footage
Film und Fotomontagen.?4

Der hauptsichliche Unterschied zwischen Art. 29 URG und Art. 29! URG liegt aber da-
rin, dass die Parodie keine personliche geistige Schopfung darstellen muss und das Aus-
gangswerk transformieren kann, wihrend im Fall des Zitats das Werk auch ohne die ent-
nommene Stelle selbst schopferisch und somit eigenstidndig sein muss und keine Modifika-
tionen vorweisen darf.?*® Dieser Aspekt macht die Parodieausnahme besonders attraktiv,
vor allem fiir derivative Internetwerke, die als User-Generated-Content bekannt sind, wie
bspw. Memes, die selbst kaum als selbstdndig im Sinne des Urheberrechts verstanden wer-
den konnen.

Die im Urteil des EuGH in der Sache Deckmyn/Vadersteen festgelegten wesentlichen
Merkmale einer Parodie stellen die Kriterien auf, die eine Parodie erfiillen muss.2*® Der

243 Diese Frage wird durch das Konstrukt des inspirierten Werkes abgedeckt.

244 Die hier zugrundeliegende Rechtsprechung bezieht sich auf die Spruchpraxis im Rahmen des
Art. 29 URG vor der Gesetzesnovelle 2015: Bspw. wurde in der Entscheidung des SA vom
17.12.2002 festgestellt, dass die Berufung auf Art. 29 URG eine Nutzung des Zitates im Falle
von selbstdndigen referenziellen Schaffen auf eine eindeutige Art und Weise in Bezug auf das Ur-
sprungswerk begriinden soll. In einer weiteren Entscheidung des SA vom 23.11.2004 wurde auf-
gezeigt, dass die im Rahmen genrespezifischer Aspekte entstehenden Werke, um als selbstindig
behandelt zu werden, den Sinn und die Situation aus dem entnommenen Werk dndern miissen,
sodass man annehmen konnte, dass diese eine eigene Perspektive auf die darin enthaltene Proble-
matik darlegen und keine einfache Nachahmung sind; hierzu: SA, Urt. v. 17.12.2002, I ACa
254/02 — nicht publiziert; SA, Urt. v.23.11.2004, I CK 232/04, OSNC 2005, Nr 11, poz. 195,
S. 87.

245 Diese Frage wird im Rahmen des Art. 29! URG besprochen.

246 Slezak, in: Slezak, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, 2017, Art. 29.

247 Slezak, in: Slezak, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, 2017, Art. 29.

248 Barta, in: Barta (Hrg.), Prawo autorskie, System prawa cywilnego, Band 13, 2017, § 33, S. 62,
Rn. 116.

249 Sie soll an ein bestehendes Werk erinnern und gleichzeitig wahrnehmbare Unterschiede aufwei-
sen und Ausdruck von Humor oder Verspottung darstellen, vgl. EuGH, GRUR Int. 2014, 969 —
Deckmyn/Vandersteen.
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BGH stellte anldsslich der Vorlagefragen an den EuGH in Sachen Sampling fest, dass es
keinen Anhaltspunkt in dem zur Entscheidung vorgelegten Fall des Samplings ,,Nur mir*
dafiir gibt, dass dieser einen Ausdruck von Humor oder Verspottung darstellt.23® Obwohl
diese Einschitzung stark vom Einzelfall abhédngig ist, scheint die Parodie keinen Ausweg
fiir Werke zu bieten, die konzeptuell nicht humoristisch sind.?*! Offen bleibt noch, ob eine
Nutzung zum Zwecke der Pastiche fiir Werke, die als Hommage gedacht sind, in Frage
kommt.?>? Allerdings fehlt an dieser Stelle in der polnischen Doktrin der notwendige Dis-
kurs, ferner gibt es auch bislang keine Rechtsprechung, die Hilfestellung leisten konnte.

dd) Engt die erlaubte dffentliche Nutzung in Art. 291 URG das
Urheberpersonlichkeitsrecht ein?

Relevant ist in diesem Kontext vor allem der Verstol gegen das Recht auf Werkintegritit,
das mit dem Zitat oder der Parodie in Verbindung steht und damit das Gebot der redlichen
Nutzung in Art. 16 URG betrifft. Hierbei ist vor allem die Parodieausnahme zu betrachten,
da diese bereits konzeptuell der Vorlage gegeniiber nicht loyal sein darf, um der Freiheit der
Meinungsduflerung gerecht zu werden. Abwégend zwischen der erlaubten Nutzung und
dem Urheberpersonlichkeitsrecht kann man zwei Interpretationen anfiihren: Erstens ist eine
Auslegung moglich, die besagt, dass der Schutz des Urhebers aus seinen personlichkeits-
rechtlichen Interessen unabhéngig vom Umfang seiner Verwertungsrechte ist.?*® Zweitens
kann angenommen werden, dass die Vorschriften iiber die erlaubte Nutzung in manchen
Fillen den Schutzumfang der Urheberpersdnlichkeitsrechte einschriinken.?>* Hier geht es
konkret nur um die Vorschriften der erlaubten Nutzung, die direkt an die Nichtbeachtung
der klassischen urheberpersdnlichkeitsrechtlichen Vorgaben, wie bspw. 29! URG, anbin-
den.?>’ Das normative Fundament dieser Betrachtung bildet die Formulierung des Art. 16
URG mit den Worten ,, wenn das Gesetz nichts anderes vorsieht*“.2> Somit berechtigen die

250 BGH, GRUR 2017, 895, 899 — Metall auf Metall III.
251 Im Rahmen von Memes wire hier ein anderes Ergebnis moglich.

252 Auch in der deutschen Literatur konnen bislang nur Spekulationen aufgestellt werden: Stieper,
AfP 2015, 301; Potzlberger, GRUR 2018, 675; Déhl, The Concept of “Pastiche” in Directive
2001/29/EC in the Light of the German Case Metall auf Metall, MiA 2017, Nr. 2, S. 37, 49.

253 Die urheberpersonlichkeitsrechtlichen und verwertungsrechtlichen Interessen sind in Polen im
Wege der dualistischen Theorie zu trennen; hierzu: Markiewicz, ZNUJ 2018, Nr. 2, S. 50-59; Die
in der Literatur zugunsten einer Exklusivitit der §§ 14, 24 UrhG angefiihrten Argumente griinden
wohl vor allem in der monistischen Untrennbarkeit von Urheberpersonlichkeits- und Verwer-
tungsrechten. Die dem deutschen Urheberrechtsgesetz zugrundeliegende monistische Theorie
geht davon aus, dass das Urheberrecht sowohl dem Schutz der vermogensrechtlichen als auch der
ideellen Interessen des Urhebers dient und dass beide Interessen eine unauflosliche Einheit bil-
den; hierzu: Specht/Kloppmann, ZUM 2016, 19, 20.

254 Umfangreiche Besprechung bei: Markiewicz, ZNUJ 2018, Nr. 2, S. 50-59.

255 Hier konkret Werkintegritdtsrecht und redliche Nutzung.

256 Art. 16 URG: ,Jesli ustawa nie stanowi inaczej*.
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Vorschriften iiber die erlaubte Nutzung zum Eingreifen in das Urheberpersonlichkeitsrecht
in dem Umfang, der durch das Wesen und das Ziel der Regelungen gerechtfertigt ist.?>’
Diese Vorschriften konnen also den Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts schwichen.
Der Grund hierfiir ist in den Belangen der freien MeinungséuBerung, der kiinstlerischen Be-
titigungsfreiheit und des Zugangs der Gesellschaft zu Informationen zu erblicken.?>8

Offen bleibt die Form der Einschrinkung des Urheberpersonlichkeitsrechts durch die
Nutzung des Werkes im Rahmen der erlaubten Nutzung. Hier erfiillt die beschriebene Her-
leitung den Zweck der vorliegenden Form der erlaubten 6ffentlichen Nutzung. Ein Beispiel
hierfiir ist die Anfiihrung eines Werkes im Rahmen des Zitates (Verletzung der Werkintegri-
tit) oder der Parodie (fehlende Benennung der Autorschaft der Vorlage aufgrund des Feh-
lens dieses Erfordernisses in der InfoSoc-RL 2001/29/EG). In diesen Fillen kommt es in
Anbetracht der aufgefiihrten Erwédgungen nicht zur Verletzung des Urheberpersonlichkeits-
rechts, da dessen Beschrinkung in diesen Féllen die erlaubte 6ffentliche Nutzung begiins-
tigt.>” Im konkreten Fall kann allerdings die Berufung auf die erlaubte 6ffentliche Nutzung
anhand des Art. 35 URG — anhand der berechtigten Interessen des Urhebers in Bezug auf
seine urheberpersénlichkeitsrechte — in Frage gestellt werden.?® Somit bedeutet es nicht,
dass man pauschal sagen konnte, dass die Vorschriften iiber die erlaubte Nutzung die Urhe-
berpersonlichkeitsrechte einschrinken, denn selbst unter der Voraussetzung der erlaubten
Nutzung kann eine Handlung aufgrund der Verletzung des Urheberpersonlichkeitsrechts als
rechtswidrig eingestuft werden. Hierbei geht es um die Frage, ob eine Handlung, die in die
ideellen Rechte des Urhebers nach Art. 16 URG eingreift, grundsitzlich durch die Vor-
schriften der erlaubten Nutzung gerechtfertigt werden kann. Man mochte diese Frage mit

257 Markiewicz, ZNUJ 2018, Nr. 2, S. 54.

258 Gesetzliche Grundlage hierfiir ist das polnische Grundgesetz- Konstytucja Rzeczpolspolitej vom
2.4.1997 (GBI Nr.: Dz.U. Nr. 78, poz. 483) und die Charta der Grundrechte der Europdischen
Union.

259 Markiewicz, ZNUJ 2018, Nr. 2, S. 55.

260 Bspw. die parodistische Nutzung eines nicht verdffentlichen Werkes auf einer politischen Zere-
monie.
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einem Hinweis auf Art. 35 URG?¢! verneinen, denn dieser hiitet die berechtigten Interessen
des Urhebers. Doch leider ist das Problem deutlich komplizierter.2%>

Hierfiir ist im ersten Schritt zu fragen, ob der Drei-Stufen-Test auch ideelle Interessen
des Rechteinhabers gewihren soll. Anhand der Berner Ubereinkunft und des WIPO Copy-
right Treaty wird angenommen, dass der Test ebenfalls urheberpersonlichkeitsrechte Inter-
essen wahren sollte.?%> Zum gleichen Ergebnis kommt man allerdings nicht iiber Art. 13
TRIPS, der nur der Wahrung der materiellen Interessen dient. Man koénnte auch anhand der
InfoSoc-RL 2001/29/EG argumentieren, dass die Urheberpersonlichkeitsinteressen hiervon

261 Art. 35 URG enthdlt die polnische Gesetzesfassung des implementierten Drei-Stufen-Tests. Viele
der Mitgliedstaaten der Europdischer Union haben diesen in die nationalen Gesetzestexte mitauf-
genommen. Hierzu zdhlen: Tschechien, Frankreich, Griechenland, Ungarn, Italien, Luxemburg,
Malta, Portugal, Spanien und Slowakei. Konsequenterweise wird angenommen, dass bei Staaten,
bei denen der Drei-Stufen-Test die Quelle einer nationalen Norm geworden ist, die Instanzen ver-
pflichtet sind, diesen bei der Auslegung der Normen zur freien Benutzung mit heranzufiihren.
Die Auslegung der Voraussetzungen ist dahingehend zu verstehen, dass die Ausnahmen auf eine
prézise Art und Weise bestimmt sein miissen und deren Auslegung und Anwendung eng zu ver-
stehen ist. So fiihrt Rickerson aus, dass die Begrenzung einen speziellen Charakter haben und ge-
rechtfertigt sein muss, durch die Wahrung des offentlichen Interesses, bspw. den Schutz von fun-
damentalen Werten, 6ffentliches Interesse an der Bildung, Zugang zu Informationen. Den Drei-
Stufen-Test findet man in den internationalen Ubereinkommen sowie in den europdischen Richt-

linien wieder — internationale Ebene: Berner Ubereinkunft; TRIPS, WCT, europiische Ebene:
RL 91/250/EWG; RL 2005/115/WE; RL 96/9/WE; hierzu: Hugenholtz, Study on the Implemen-
tation and Effect in Member States’ Law of Directive 2001/29/EC on the Harmonisation of Cer-
tain Aspects of Copyright and Related Rights in the Information Society. Final Report, Institute
of Information Law, University of Amsterdam 2007, s. 57; Greser, in: Kempinski/Kempinki/
Klafkowska-Wasikowska/Sikorska (Hrsg.), Granica prawa autorskiego, 2010, 1. Aufl., S.5, 14.
Ricketson, J. C. Ginsburg, International Copyrightand Neighbouring Rights. The Berne Conventi-
on and Beyond, Oxford, 2005, s. 764.

262 Art. 35 URG wird als Generalklausel der erlaubten Nutzung gesehen. Barta und Markiewicz zei-
gen auf, dass der Art. 35 URG zu der Einschitzung von konkreten Fillen der Werknutzung im
Rahmen der erlaubten Nutzung herangefiihrt werden kann, oder zur generellen Infragestellung
von bestimmten Verhaltensweisen im Rahmen der gesetzlichen Lizenz. Die Heranziehung des
Art. 35 URG hat zur Folge, dass eine Nutzung, die von einer der im Rahmen der erlaubten Nut-
zung statuierten gesetzlichen Grundlage gedeckt ist, keiner Erlaubnis des Rechteinhabers bedarf.
Es wird angenommen, dass durch die Ubernahme des Drei-Stufen-Tests von der Richtlinie in die
nationalen Gesetze jede Nutzung eines Werkes im Rahmen der erlaubten Nutzung, durch das
Prisma des Der-Stufen-Tests gemessen werden muss, um rechtméBig zu sein. Das kénnte zu Si-
tuationen fiihren, in denen es fiir die Nutzer unabsehbar sein konnte, ob die betroffene Handlung
durch die Ausnahme gedeckt ist, oder nicht. Diese Unsicherheit konnte im Weiteren einen negati-
ven Einfluss auf die Nutzer haben. Dieser konnte entweder ganz von der Handlung absehen, oder
im Zweifel die Erlaubnis des Rechteinhabers einholen — zumeist entgeltlich. Hierzu: Michalak,
MOP 2003, Nr. 2, S. 71, 76; Barta/Markiewicz, Prawo autorskie, 2010, S. 109; Greser, in: Kem-
pinski/Kempinki/Klafkowska-Wasikowska/Sikorska (Hrsg.), Granica prawa autorskiego, 2010, 1.
Aufl,, S. 15, 17; Geiger, From Berne to National Law, Via the Copyright Directive, EIPR 2007, s.
490.

263 So Senftleben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test: An Analysis of the Three-step
Test in Internatinal and EC Copyright Law, Vol. 13,2003, S.221-223.
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nicht umfasst sind, da Punkt 19 der Prdambel deutlich besagt, dass die urheberpersonlich-
keitsrechtlichen Belange auBerhalb des Anwendungsbereiches der Richtlinie liegen.2%*
Doch hat der EuGH im Urteil Deckmyn/Vandersteen?®® iiberraschend eine andere Interpre-
tation vorgeschlagen und leitet das berechtigte Interesse des Rechteinhabers, nicht mit dis-
kriminierenden Inhalten in Bezug gebracht zu werden, aus der Grundrechtecharta der
Europiischen Union ab und damit indirekt, dem Sinn nach, aus den Urheberpersonlich-
keitsrechten.?®® Obwohl das Urheberpersénlichkeitsrecht von der europiischen Harmonisie-
rung ausgeschlossen ist, kommt es auf diesem Wege zu einer zumindest teilweisen Regulie-
rung und zu einer Grenzziehung durch den Interessenausgleich, indem urheberpersonlich-
keitsrechtliche Belange in die Unionsgrundrechte hereingelesen werden.?¢”

V. Fazit

Die Sachlage vor der kleinen Gesetzesanderung 2015 in Polen schien etwas anachronistisch
zu sein und hatte zur Folge, dass sich die Dissonanz zwischen Wirklichkeit und Recht zu-
nehmend verstérkt hat. Nach wie vor ist jedoch vieles ungewiss. Vor allem, weil es im Rah-
men der neu justierten Artikel immer noch an Rechtsprechung mangelt. Ebenso wurden bis-
lang keine Félle vor Gericht gebracht, die unmittelbar referenzielle Techniken wie Sam-
pling, Remix oder Fanfiction betreffen. Laut Grzybczyk wire die eleganteste Losung fiir die
Auseinandersetzung mit referenziellen Praktiken fiir das polnische Urheberrechtsgesetz
eine eindeutige Definition dessen, was ein nicht selbstindiges Werk ist und der gesetzliche
Ausschluss von non-kommerziellen referenziellen Werken aus dieser Kategorie per se.?68
Dieser Ausschluss von Referenzwerken aus dem Bereich der abhidngigen Werke wiirde die
Forderung nach der Urheberbenennung des Originalwerkes mit sich bringen.?®® Ein Werk
konnte allerdings nur als referenziell betrachtet werden, wenn es zu nicht kommerziellen

264 InfoSoc-RL 2001/29/EG, Praambel Pkt. 19.
265 EuGH, GRUR Int. 2014, 969 — Deckmyn/Vandersteen.

266 Umstritten: Markiewicz, ZNUJ 2018, Nr. 2, S. 57; Rosati, Why the CJEU Decision in Deckmyn is
Broader than Parody, 2015, Common Market L. Rev., Issue 2, S. 511-529.

267 Hier ist es wichtig festzuhalten, dass der EuGH vor einer schweren Entscheidung stand: Die Ur-
heberpersonlichkeitsrechte in Art. 5 Abs. 5 der InfoSoc-RL 2001/29/EG nicht zu berticksichtigen,
was einem generellen Verbot der Beriicksichtigung von Urheberpersonlichkeitsrechten in den
Mitgliedstaaten gleichen wiirde, was wiederum einen Zuwachs an Verletzungen der berechtigten
Rechte der Urheber nach sich ziehen wiirde, oder diese der selbstéindigen Bewertung der Mit-
gliedstaaten zu iiberlassen, was weitere Diskrepanzen in der erlaubten Nutzung auf européischer
Ebene nach sich ziehen wiirde; hierzu: Markiewicz, ZNUJ 2018, Nr. 2, S. 50-59; zum Verhéltnis
von §§ 14, 24 UrhG: Specht/Kloppmann, ZUM 2016, 19, 20.

268 Grzybczyk, in: Slezak (Hrsg.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017,
S 41, Rn. 11.

269 Obwohl sich die Frage nach der ZweckmaBigkeit dieser Handlung, in den Fillen in denen nur die
ungeschiitzten Elemente iibernommen wurden, stellen wiirde. Grzybczyk, in: Slezak (Hrsg.),
Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 3. Aufl., 2017, S 41, Rn. 11.
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Zwecken ver6ffentlicht wird. Das Fehlen der Urheberbenennung und die Nichtkommerzia-
litdt der Nutzung kénnten sonst zu Verletzungen fithren, vor allem weil wir es in Polen mit
einem ewigen Urheberpersonlichkeitsrecht zu tun haben.

Die in der polnischen Rechtsdoktrin aufgezeigten Wege, die eine referenzielle Nutzung
legitimieren konnten, scheinen in der Anwendung auf vielerlei Ungewissheit zu treffen. Ru-
dimentér erscheint vor allem die Nutzung von Referenzen im Wege der Qualifikation des
Werkes als inspiriertes Werk, weil dieser Ansatz praktisch keine Losung darstellt, da er das
Wesen von referenziellen Werken giinzlich verkennt.?’® Die in dem polnischen Gesetz nie-
dergeschriebenen unklaren Qualifikationen von Werken als inspirierte Werke, abhéngige
Werke oder Werke mit Entlehnungen scheinen undogmatisch zu sein und haben zur Folge,
dass die Grenzen zwischen diesen stark verschwimmen. Hinzu kommt, dass der Status des
Werkes nur im Wege der Einzellfallentscheidung bestimmt werden kann, in dem die ent-
nommenen Werkteile auf schutzfdhige und nicht schutzfihige und somit allgegenwiértige
Elemente untersucht werden. Diese Schwierigkeiten beriihren das Schaffen unter Referenz-
kiinstlern am meisten, denn in die rechtliche Qualifikation kann in diesen Féllen sehr unter-
schiedlich ausfallen, abhéngig von der Art des Werkes, der Anzahl der iibernommenen Ele-
mente und der Schutzféhigkeit der Elemente generell. Zudem hat die in der Literatur sorg-
féltig aufgearbeitete Differenzierung zwischen abhiangigem Werk und Werk mit Entlehnun-
gen keinerlei praktische Bedeutung, da beide als nicht eigenstindige und somit erlaubnis-
pflichtige Werke zu bewerten sind. Die Anwendung von Schranken im Rahmen der erlaub-
ten Offentlichen Benutzung weist ebenfalls nicht in Richtung eines Rechts auf Referenz.
Beispielsweise ist trotz der Ausdehnung des Anwendungsbereiches des Zitatrechts wenig
Raum fiir referenzielle Werke zu erkennen. Hierbei kann hochstens eine teilweise Begiinsti-
gung, die an strenge Konditionen gekniipft ist, die in der Praxis von referenziellen Werken
nicht erfiillt werden, erblickt werden.

Fiir das Zitatrecht als passende Schranke fiir die Privilegierung von referenziellen Wer-
ken spricht, dass diese die Inkorporation von fremden Werkteilen in das eigene Werk zum
Zwecke eines Dialoges rechtfertigt sowie auch der Aspekt, dass die Nutzung eines Werkes
als Zitat nicht gegen Art. 35 URG verstoft, da diese Werknutzung als Zitat kein getrenntes
Nutzungsfeld aufgrund von fehlender technischer und 6konomischer Eigenstandigkeit be-
griinden kann. Auch der auf den ersten Blick versprechend klingelnde Zitatzweck der gen-
respezifischen Aspekte hat in der Praxis eine nur geringe Bedeutung. Vor allem aber gerét
dieser in Konflikt mit der Berner Ubereinkunft und ist auch dem Art. 5 Abs. 3 lit. d Info-
Soc-RL 2001/29/EG nicht zu entnehmen. Deshalb sind genrespezifische Aspekte in ande-
ren Mitgliedstaaten der Europdischen Union im Rahmen des Zitatrechts nicht zu finden.
Auch der Fakt, dass keine feste Definition und Rechtsprechung zu diesem Zitatzweck zu
finden ist, gestaltet die Handhabung nicht einfacher. Die Literatur ist an dieser Stelle ge-
spalten und benutzt genretypische Aspekte als ein Sammelbecken fiir Werke, die aus dsthe-
tischen Belangen referenziell, aber nicht modifizierend sind. Das verschlieit die Tiir fiir

270 Aufgrund der Erkennbarkeit der Quelle wird das Werk als Werk mit Entlehnungen qualifiziert.
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den spielerischen Umgang, der fiir referenzielle Werke von grofler Wichtigkeit ist. Prakti-
sche Bedeutung erlangt dieser Zitatzweck nur fiir Mottos und Devisen bei einer engen Aus-
legung und fiir Mashups und Collagen bei einem weiten Versténdnis des Zitatzwecks, vor-
ausgesetzt, dass das neu entstandene Werk selbsténdig i.S.v. Art. 1 Abs. 1 URG ist. Hierbei
darf natiirlich die Benennung der Zitatquelle und des Urhebers nicht vergessen werden.
Hinzu kommt, dass inzwischen der Generalanwalt Maciej Szpunar zu den Vorlagefragen in
der Sache Sampling am 12.12.2018 Stellung genommen hat.?’! Hierbei schlieft er sich der
Ansicht der Vorlageinstanz an, indem er ausfiihrt, dass das Zitat bestimmte Voraussetzun-
gen erfiillen muss, um rechtmiBig zu sein.?’> Nach Ansicht des Generalanwalts sind diese
Voraussetzungen beim Sampling nicht erfiillt, weil diese Technik speziell anderen Tontré-
gern entnommene Ausschnitte auf eine nicht erkennbare Art und Weise in das neue Werk
einfligt, ohne mit diesen in eine Interaktion zu treten.?’?

Die 2015 implementierte Schranke der Parodiefreiheit in Art. 29! URG harmonisiert
mit referenziellen Praktiken unter dem Aspekt der Infragestellung der Vorlage sowie der Er-
kennbarkeit des Ursprungswerkes. Ebenfalls erweitert das fehlende Erfordernis der Selbst-
standigkeit des neu entstandenen Referenzwerkes die Anwendbarkeit der Parodieschranke
auf Werke, die die Werkhohe ohne die Referenz nicht erreichen. Diese Lesart eroffnet die
Moglichkeit flir Memes durch die Parodieschranke gedeckt zu werden, solange die Entnah-
me durch genrespezifische Aspekte gerechtfertigt ist.>’* Trotz der Moglichkeit der Modifi-
kation der entnommenen Werkteile findet die Parodieausnahme keine Anwendung auf refe-
renzielle Werke, die keinen Ausdruck von Humor oder Verspottung darstellen.

Festzuhalten ist mithin, dass die Qualifikation von referenziellen Werken in der polni-
schen Doktrin stark fragmentiert ist und somit keine Rechtssicherheit fiir Kreative bietet.
Hierbei wird deutlich, dass die Abweichungen im Hinblick auf die Auslegung der Zitatfrei-
heit im polnischen Urheberrecht, die eine teilweise Begiinstigung von manchen Referenz-
werken unter strikten Voraussetzungen nach sich zieht, die Problematik des Umganges mit
referenziellen Schaffenspraktiken in einer gesamteuropdischen Betrachtung weiter ver-
schirfen. Vor allem die Verstrickung von internationalen Rechtssystemen in den digitalen
Réumen unterstreicht die Notwendigkeit einer einheitlichen innereuropéischen Schranken-
regelung, damit ein rechtssicherer Rahmen und vor allem ein homogener Schutzstandard

271 Schlussantrdge des Generalanwalts in der Rechtssache C-476/17; Gerichtshof der Europdischen
Union, Pressemitteilung Nr. 193/18.

272 Vor allem muss das Zitat mit dem zitierten Werk in einen Dialog treten, die Ausziige miissen un-
verfalscht wiedergegeben sein und die Quellen und der Urheber miissen benannt werden:
Schlussantrige des Generalanwalts in der Rechtssache C-476/17; Gerichtshof der Européischen
Union, Pressemitteilung Nr. 193/18.

273 Schlussantrige des Generalanwalts in der Rechtssache C-476/17; Gerichtshof der Europdischen
Union, Pressemitteilung Nr. 193/18.

274 Vgl. Nowinska, Memy — szkic problematyki prawnej, in: Kostanski/ Podrecki/ Targosz, FS Trap-
le, 2017, S. 327, 333.
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fiir referenzielle Praktiken gefunden werden kann. Hierbei gilt die kanadische Schranke als
Pionier fiir nichtkommerzielle und nutzergenerierte Inhalte.?”

275 Hierzu: Kocatepe, GRUR Int. 2017, 400.
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Abstract

Besonders im Kontext von Wahlen oder Abstimmungen wird — meist von der unterlegenen
Seite ausgesprochen — der Vorwurf an die Medienberichterstattung laut, implizit oder expli-
zit Partei zu ergreifen, einseitig zugunsten eines politischen Lagers oder einer Partei zu be-
richten oder auf die medialen Inszenierungsstrategien gerade rechtspopulistischer Parteien
hereinzufallen und diesen so ein zu grofses mediales Echo zukommen zu lassen.

Befieit man diese Aussagen vom Wahlkampf und Nachwahlkampfgetose, bleibt die Frage
im Raum, wann man von einer angemessenen Sichtbarkeit politischer Akteure und derer
Positionen oder politischer Themen in der Medienberichterstattung sprechen kann. Aus
verschiedenen dffentlichkeitstheoretischen Ansdtzen (z.B. partizipatorischen, liberalen und
diskursiven Modellen) ldsst sich iibereinstimmend als ein Qualitdtsindikator fiir die Jffentli-
che Kommunikation ableiten, dass die Vielfalt der im Diskurs vertretenen Akteure und Posi-
tionen erkennbar sein muss. Doch anhand welchen Mafstabes kann die Vielfalt in der Me-
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Heinrich-Heine-Universitdt und im Sommersemester 2019 Vertretungsprofessor an der Johannes
Gutenberg-Universitit Mainz,
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schung der Universitit Ziirich und stellvertretender Forschungsleiter des Forschungsinstituts Offent-
lichkeit und Gesellschaft (fog) an der UZH,

Univ.-Prof. Dr. Mark Eisenegger ist Professor of Public Sphere & Society am Institut fiir Kommuni-
kationswissenschaft und Medienforschung der Universitéit Ziirich und Leiter des Forschungsinstituts
Offentlichkeit und Gesellschaft (fog) an der UZH.
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dienberichterstattung bewertet werden? Wie ldsst sich die Erfiillung dieser auch medien-
rechtlich relevanten Norm (Lobigs und Neuberger, 2018, S. 28) iiberpriifen?

Dieser Beitrag schligt verschiedene aus normativen Uberlegungen abgeleitete und auf ex-
tramedialen Mafistiben beruhende Vergleichsmafistibe zur Bemessung der Sichtbarkeit po-
litischer Akteure vor, die vergleichend auf die Berichterstattung vor den letzten Wahlen in
Deutschland und der Schweiz angewandt werden. Beide Linder sind den demokratisch-kor-
poratistischen Systemen mit einem gemdfigt polarisierten pluralistischen Parteiensystem
zuzuordnen, sie sind beide foderalistisch aufgebaut und verfiigen iiber dhnliche Mediensys-
teme mit (noch) starken Zeitungsmarken und einem reichweitenstarken offentlichen Rund-
Sfunk (Hallin und Mancini, 2004).

I. Einfiihrung

Die Sichtbarkeit und Présenz politischer Akteure in den Massenmedien ist ein Gegenstand,
der in Kommunikationswissenschaft, journalistischer Metaberichterstattung und Politik be-
sonders in Wahlzeiten hiufig kontrovers diskutiert wird. Gegenstand dieser Kontroverse ist
die Frage, welche Resonanzchancen relevante politische Akteure in den Medien haben. Auf
Seiten der Politik verlduft diese Debatte schon seit Jahrzehnten. In Deutschland ist seit den
Zeiten Konrad Adenauers bis hin zum letzten Bundestagswahlkampf bekannt, dass zumeist
die unterlegenen Kanzlerkandidaten der Medienberichterstattung eine Mitschuld am Wahl-
ergebnis geben. Dabei wird einerseits die zu geringe Berichterstattung iiber die eigene Par-
tei (Jandura, 2016; Knoche und Lindgens, 1990), andererseits aber auch die zu umfangrei-
che Berichterstattung iiber andere politische Krifte (aktuell z.B. Kriiger, Zapf-Schramm
und Miiller, 2018; Meta-Beisel, Denk und Foéderl-Schmid, 2017) thematisiert. In der
Schweiz ldsst sich Ahnliches beobachten. Aktuell kritisiert beispielsweise die Schweize-
rische Volkspartei (SVP) nach verlorenen Regionalwahlen im Kanton Ziirich die Medien
fiir einen (zu) starken Fokus auf griine Themen und Politiker, macht sie fiir Wahlverluste
verantwortlich und fordert deshalb eine Halbierung der Gebiihren fiir den offentlichen
Rundfunk (Lenz und Gafner, 2019).

Die Kommunikationswissenschaft nimmt sich — wenn auch selten — dem Problem einer
angemessenen Beriicksichtigung der politischen Akteure in der Medienberichterstattung an
(z.B. Hopmann, van Aelst und Legnante, 2012). Die Qualitdtsforschung interessiert die Fra-
ge, wie die Massenmedien ihre Rolle als Intermedidre, ihre Scharnierfunktion zwischen Pu-
blikum und Politik addquat erfiillen. Sind die Medien in ausreichendem MaBle offen fiir
Minderheitenpositionen und neue soziale Stromungen oder manifestieren sie mit ihrer Be-
richterstattung den politischen Status quo, indem sie ihr Augenmerk auf die Aktivititen des
politischen Establishments legen (Bonfadelli, 2008, S. 7)? In der Nachrichtenwertforschung
wird der Frage nachgegangen, ob einzelne Medienangebote bestimmten politischen Akteu-
ren eine zu grofle oder zu geringe Aufmerksamkeit in der Berichterstattung entgegenbrin-
gen. Uber den Vergleich mit anderen Angeboten (intermedialer MaBstab) gefundene Ver-
zerrungen werden dann als Bias durch Uber- oder Unterbetonung interpretiert und stellen
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einen von mehreren Indikatoren zur Bestimmung von redaktionellen Linien publizistischer
Angebote dar (u.a. Brettschneider und Wagner, 2008, S. 227).

Erstaunlich dabei ist, dass die Debatte um die Resonanzchancen politischer Akteure so
kontrovers gefiihrt wird, obwohl die empirische Kommunikationsforschung in den letzten
Jahren regelméBig konkrete Zahlen zur Prisenz der Akteure verdffentlicht. Die Parteienpra-
senz entspreche ,,annéhernd der Grofenordnung der realen Parteienlandschaft® (Kriiger und
Zapf-Schramm, 2009, S. 630). Uber die groen Parteien CDU/CSU und SPD wird umfang-
reicher berichtet als {iber die Kleinparteien. In der Schweiz sind SVP, SP, CVP und FDP in
der Medienberichterstattung priasenter als BDP und Griinliberale (Vogler, 2017). Die Inter-
pretation dieser Daten unterscheidet sich jedoch gravierend, was in zwei stark differieren-
den Positionen deutlich wird. Mit Bezug auf die empirischen Befunde zur Berichterstattung
iiber die Griinen (z.B. Knoche und Lindgens, 1988) in den 1980er Jahren, die PDS als Vor-
géinger der Linkspartei in den 1990er Jahren (z.B. Eilders, Degenhardt, Herrmann und Lip-
pe, 2003) und die AfD beim Wahlkampf 2013 (z.B. Media Tenor, 2013) wird die Minorisie-
rungsthese der Kleinparteien vertreten. Die These behauptet, dass Themen und Positionen
von neuen und kleinen Parteien im Vergleich zu den grofien und etablierten Parteien eine zu
geringe Beriicksichtigung finden. Von Ausblendung, Nichtberiicksichtigung und Medien-
boykott wird gesprochen (u.a. Kranenpohl, 1999; Roemheld, 1982). Die Offenheit des poli-
tischen Prozesses sei so gefdhrdet und die massenmediale Berichterstattung trage dazu bei,
dass der Status quo im Parteiensystem erhalten bleibe, da neue politische Krifte nur unter-
halb einer Wahrnehmungsschwelle der Bevolkerung (Media Tenor, 2013) in den Medien zu
Wort kidimen.

Aus der Diskussion um die Resonanzchancen der GroBparteien wird als zweite These
die Mayorisierungsthese des politisch-publizistischen Meinungsbildungsprozesses durch
die Grofparteien abgeleitet. Durch ihre Bedeutung als stirkste Kraft in Regierungsverant-
wortung oder fiir Deutschland als grfite Oppositionspartei sind sie auch in der Medienbe-
richterstattung dominant (Jandura, 2007). Dem Vorwurf, dass etablierte Grofiparteien auf
Kosten der kleinen Parteien den politischen Diskurs dominieren, wird mit Verweis auf die
geringere Bedeutung neuer und kleiner Parteien im politischen System widersprochen
(Kepplinger, 1989, S.70). Dieser Argumentation folgend, kommt es laut der Mayorisie-
rungsthese eben nicht zu einer unerwiinschten Minorisierung der Kleinparteien; wéren
Kleinparteien deutlich stirker im Diskurs vertreten, dann handele es sich sogar um deren
nicht realititsgerechte Bevorteilung und in der Endkonsequenz um eine Minorisierung der
Grof}parteien. Die besseren Zugangschancen vor allem der neuen Kleinparteien zur massen-
medialen Berichterstattung wiirden dem Publikum eine gréflere Bedeutung dieser im politi-
schen Prozess suggerieren. Diese Uberbetonung neuer politischer Krifte wird durch ver-
schiedene journalistische Selektionskriterien wie z.B. Relevanz und Konflikt erklirt (u.a.
Eilders, 2016, S. 435) und auch problematisiert.

Im vorliegenden Aufsatz gehen wir daher der Frage nach, welche empirischen Eviden-
zen es fiir beide Thesen in der Berichterstattung zu den jeweils drei letzten Wahlkdmpfen
vor Bundestags- bzw. Nationalratswahlen in Deutschland und der Schweiz gibt. Hierfiir
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vergleichen wir den Umfang der Berichterstattung iiber relevante politische Parteien mit
verschiedenen VergleichsmaBstiben, die im Folgenden hergeleitet werden.

II. Sichtbarkeit von politischen Akteuren in der Offentlichkeit

Die Relevanz der Sichtbarkeit von politischen Akteuren ldsst sich aus der Demokratietheo-
rie ableiten. In den Griindungs- und Wahlregularien sind die Freiheit der Parteiengriindung
und der Zugang der Parteien zu freien, gleichen, direkten und geheimen Wahlen geregelt.
Verbinde und politische Parteien brauchen zudem den Zugang zur Offentlichkeit, um ihre
Ideen, Ziele, Perspektiven und Problemlosungsvorschlidge der Biirgerschaft vorzustellen,
mit dieser dariiber ins Gespriach zu kommen, sich darauthin responsiv zu verhalten und
letztendlich um Zustimmung zu werben (Jarren, 1994).

Folgt man dem Ebenenmodell der Offentlichkeit von Jarren und Donges (2006, S. 121),
ist der Zugang zur Encounter- und zur Versammlungsoffentlichkeit formal fiir alle Parteien
gleich geregelt. Die Meinungsfreiheit ermdglicht, im Rahmen von Spontan- oder Quartier-
soffentlichkeiten fiir politische Ideen zu werben. Hier sind Parteien auf ihre Mitglieder an-
gewiesen, die sich in politische Diskussionen einbringen kdnnen und Anspriiche aus der
Bevolkerung aufnehmen (Easton, 1965, S. 398-399). Das Versammlungsrecht erlaubt es al-
len Parteien, sich frei zu treffen, sich demokratisch zu konstituieren, iiber politische Lo-
sungsvorschldge zu streiten und Parteiprogramme zu beschlieen. Hinsichtlich der Medien-
offentlichkeit sind diese Bestimmungen hingegen weniger konkret. In der massenmedialen
Offentlichkeit muss dabei zundchst zwischen den Formen der ,paid media“ und der ,.free
media“ unterschieden werden (McNair, 2011). Unter den Begriff der ,,paid media“ féllt jeg-
liche werbliche Prasenz in den Massenmedien, die eigeninitiiert, inhaltlich durch die Partei-
en bestimmt und durch diese finanziert ist. Mit Ausnahme der Sendeplétze fiir kostenlose
Wahlwerbespots im offentlich-rechtlichen Rundfunk in Deutschland hiangt die Prasenz der
Parteien im ,,paid media“-Bereich allein von deren Finanzkraft ab. Auch in der Schweiz
wird nicht reguliert, wie intensiv Parteien Werbung betreiben und beispielsweise Inserate in
Zeitungen schalten konnen. Zudem herrscht in der Schweiz keine Pflicht zur Transparenz
der Herkunft von Spenden und auch nicht der Kampagnenbudgets. Nur iiber freiwillige
Auskiinfte von Parteien sowie iiber die Angabe von Brutto-Preisen von Zeitungsinseraten
und damit verbundenen Zahlungen von tatséchlich verdffentlichten Inseraten ldsst sich ein
Bild der Finanzkraft zeichnen. In Wahl- und Abstimmungskdampfen liegt demnach das Geld
eindeutig ,,rechts der Mitte* (Hermann, 2012), weil die (rechts)biirgerlichen Schweizer Par-
teien SVP und FPD weitaus mehr Mittel einsetzen als die anderen Parteien.

Hinsichtlich der publizistischen Présenz politischer Akteure gibt es ebenfalls keine kon-
kreten staatlichen Vorschriften, denn die Medienberichterstattung stellt aufgrund der staats-
fernen Organisation der Medien keine offentliche Leistung dar (Lenski, 2010, S.9). Im
Pressebereich und im privaten Rundfunk wird in Deutschland basierend auf dem Presseko-
dex Ziffer 1.2 zu einer vielféltigen Berichterstattung aufgefordert, in der die Akteursvielfalt
eingeschlossen ist (Jandura, 2011). Im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk zahlt die auf das ge-




172 UFITA 1/2019

samte Programm bezogene Akteursvielfalt mit zu den QualitdtsmaBstiben der Politikbe-
richterstattung, an denen sich die Sender zu orientieren haben. Die Programmqualitét wird
von Vertretern im Rundfunk- bzw. Fernsehrat tiberwacht (Daschmann, 2009; Schatz und
Schulz, 1992). In der Schweiz gelten laut den eigenen ,,publizistischen Leitlinien* des 6f-
fentlichen Rundfunks besonders hohe Anforderungen an die Vielfalt und Ausgewogenheit
von Akteuren (und Themen) wihrend Wahl- und Abstimmungsphasen. Als medienrechtli-
che Grundlage dient im Radio- und Fernsehgesetz (RTVG) der Passus, dass die Anbieter
»die Vielfalt von Ereignissen und Akteuren angemessen zum Ausdruck bringen* (RTVG
2006) miissen. Eine konkrete Mafigabe, ein Kriterium, was eine angemessene Akteursviel-
falt bedeutet, gibt es aber auch hier nicht. Im Folgenden werden wir daher aus 6ffentlich-
keits- und demokratietheoretischen Uberlegungen VergleichsmaBstibe fiir die Bewertung,
ob der Anteil der Berichterstattung iiber eine Partei angemessen ist, gegeniiberstellen und
diskutieren.

III. VergleichsmaBstiibe

Die Sichtbarkeit relevanter politischer Akteure im 6ffentlichen Diskurs ist ein in verschie-
denen offentlichkeitstheoretischen Konzepten enthaltenes Kriterium. Dahinter verbirgt sich
der Gedanke, dass alle in der Gesellschaft vorhandenen politischen Positionen sowie deren
Trager in der Debatte erkennbar sein und in die Entscheidungsfindung mit einbezogen wer-
den sollen. Nur so sehen alle Biirger in der Debatte ihre Positionen représentiert (Patzelt
und Klose, 2016, S.42-43), nur so kdnnen Politiker sich zu ihren Wéhlern responsiv ver-
halten, und nur so kdnnen die im Anschluss an die Debatte getroffenen Entscheidungen als
legitim betrachtet werden. Aus ffentlichkeitstheoretischen Uberlegungen lassen sich drei
mogliche VergleichsmalBstibe ableiten: 1) das Proporzkriterium, 2) die Gleichverteilung der
Prisenzen der Parteien und 3) der Umkehrproporz.

Unter dem Begriff der Vielfalt in der Berichterstattung untersuchen Qualitétsstudien
(z.B. Gofak Medienforschung, 2016; Weil3, 2009) zumeist auf der Basis des liberalen De-
mokratiemodells, das auch Grundlage fiir die Qualitdtsanforderungen 6ffentlich-rechtlicher
Angebote ist (Daschmann, 2009), die Prasenz von Akteuren aus Regierung und Opposition
in der nicht-fiktionalen Sphére der politischen Kommunikation (Schwer und Brosius,
2008).2 Hierbei wird das iiber die Wihleranteile gemessene Proporzkriterium als Richtwert
fiir eine angemessene Berichterstattung iiber die Parteien eingesetzt. Der dahinterstehende

2 Mit der Ausweitung direktdemokratischer Elemente in den letzten Jahren wird stirker die Rolle von
zivilgesellschaftlichen Akteuren in den Blick genommen (u.a. Reinemann, Fawzi und Roder, 2012).
Da in der Schweiz die Biirgerinnen und Biirger mehr Moglichkeiten zur direkten Partizipation ha-
ben und bei direktdemokratischen Entscheidungen als Stimmbiirgerinnen und als Initiatoren von
Volksentscheiden auftreten kénnen, hat der Einbezug zivilgesellschaftlicher Akteure in der Medien-
berichterstattung hier schon ldnger Tradition (z.B. Hoglinger, 2008; Marcinkowski und Donk,
2012).




Jandura/Udris/Eisenegger, Die Medienpriisenz politischer Akteure in Deutschland und der Schweiz 173

Grundgedanke ist, dass sich die Bedeutungsunterschiede zwischen den Parteien auch in der
Medienberichterstattung wiederfinden sollten.

Aus diskursiven, aber auch partizipatorischen Offentlichkeitstheorien ldsst sich ein Ge-
danke entnehmen, der dieser Auslegung widerspricht. Weniger etablierte und neue politi-
sche Akteure sollten im Vergleich zu etablierten Akteuren einen im Vergleich zum Proporz-
kriterium privilegierteren Zugang zur massenmedialen Offentlichkeit bekommen. Nur so
haben sie eine Chance, mit ihren alternativen Politikvorstellungen Gehdr zu finden. Als
weiterer und in unserem Beitrag zweiter Vergleichsmalistab fiir eine angemessene Bertick-
sichtigung politischer Akteure wird daher die Gleichverteilung der Prasenzen in der Medi-
enberichterstattung vorgeschlagen (Zerback, 2013). Uber alle Akteure und deren Positionen
soll in den Massenmedien in dhnlichem Umfang berichtet werden. Dieser Mafistab findet
zumeist in Studien zur Darstellung der Spitzenkandidaten in den Medien Anwendung. Es
liegt im Fach eine Vielzahl von Untersuchungen zum Berichterstattungsbonus des Amtsin-
habers vor, bei denen eine Ungleichverteilung der Prasenzen der Spitzenkandidaten in der
Medienberichterstattung festgestellt und als Chancenungleichheit bzw. Verzerrung der mas-
senmedialen Berichterstattung zugunsten eines Kandidaten interpretiert wird (u.a. van
Aelst, Sheafer und Stanyer, 2012; Wilke und Reinemann, 2000).

Eine weitgehendere Privilegierung minoritdrer Positionen forderten Langenbucher und
Mahle (1973) mit dem von ihnen ins Spiel gebrachten und von uns als dritten Vergleichs-
malstab aufgenommenen Umkehrproporz, der nach ihrem Vorschlag zumindest fiir den Zu-
gang zu den Kontrollgremien des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks gelten sollte. Minoritare
gesellschaftliche Gruppen sollen in reziproker Stirke zu ihrer gesellschaftlichen Bedeutung
in den Rundfunkrat einziehen. Die Forderung nach einer stiarkeren Beriicksichtigung der
gering Représentierten hat auch heute noch Relevanz, wie an der Kritik Jarrens (2018) am
offentlich-rechtlichen Rundfunk zu sehen ist.

VergleichsmalBstibe lassen sich zudem aus Regelungen zur Gleich- bzw. Ungleichbe-
handlung von Akteuren im politischen System entwickeln. Sie sind aus dem — auch auf 6f-
fentlichkeitstheoretischen Uberlegungen basierenden — Grundsatz der politischen Chancen-
gleichheit ableitbar (Jandura, 2011). Die politische Chancengleichheit der Akteure ist eine
fundamentale Basis von konkurrenz- und konkordanzdemokratischen Systemen. Sie ge-
wihrt einen fairen Wettbewerb um Macht und Einflusspositionen in der Gesellschaft von
morgen und ist Garant fiir die Offenheit des politischen Systems fiir einen Machtwechsel.
Diese Offenheit garantiert zudem, dass sich Parteien responsiv verhalten und dass die Poli-
tik so zu legitimen Losungsvorschldgen fiir Probleme kommt. Der Anspruch auf die Ge-
wiahrung politischer Chancengleichheit ldsst sich aus der Freiheit der Parteiengriindung so-
wie vom Prinzip des Parteienpluralismus ableiten (Lenski, 2010, S. 7), die in beiden Lén-
dern konstitutiv sind. So ist in der Schweizer Bundesverfassung im Artikel 23 die Vereini-
gungsfreiheit und im Artikel 137 die Mitwirkung politischer Parteien an der Meinungs- und
Willensbildung festgeschrieben. In Deutschland haben die Parteien als Tréger der politi-
schen Meinungs- und Willensbildung ebenfalls Verfassungsrang (Art. 21 GG).
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Nun denkt man bei politischer Chancengleichheit zumeist direkt an die formale Gleich-
behandlung der politischen Akteure. In der politischen Praxis gibt es jedoch verschiedene
Auslegungen der politischen Chancengleichheit, die auf einem Kontinuum mit den End-
punkten der formalen, wahlerfolgsunabhéngigen auf der einen und der wahlerfolgsabhéingi-
gen Chancengleichheit auf der anderen Seite abgebildet werden konnen. Hinter dem Begriff
der formalen, wahlerfolgsunabhéngigen Chancengleichheit, dem vierten moglichen Ver-
gleichsmafstab, verbirgt sich die Gleichverteilung. Der Maf3stab der wahlerfolgsunabhéngi-
gen Chancengleichheit ist somit mit dem schon beschriebenen zweiten MafBstab identisch.
Alle politischen Akteure werden fiir ihre Arbeit mit denselben Ressourcen ausgestattet. Im
Ergebnis der Arbeit einer Legislaturperiode und eines Wahlkampfes zeigt sich dann, welche
Partei mit den ihr zur Verfiigung gestellten Mitteln am besten umgegangen ist. Von wahler-
folgsabhéngiger Chancengleichheit wird dann gesprochen, wenn politische Akteure auf der
Basis der ihnen vom Souverin iiber das Wahlergebnis (Proporzgedanke) zugeschriebenen
politischen Bedeutung ihre Ausstattung und andere 6ffentliche Leistungen erhalten (Kif3lin-
ger, 1998). Ziehen wir diese Uberlegungen fiir die Definition eines mdglichen fiinften Ver-
gleichsmafstabes heran, sehen wir die Deckungsgleichheit mit dem ersten Vergleichsmal3-
stab (Proporz).

Gegen die reine Anwendung eines der beiden Verstindnisse von politischer Chancen-
gleichheit werden verschiedene Argumente angefiihrt. Eine rein formale Chancengleichheit
fordere die Fragmentierung im Parteiensystem, primiere den politischen Misserfolg, da un-
abhéngig vom Wahlausgang die Parteien dieselben Leistungen erhielten, und suggeriere der
Bevolkerung die Bedeutungsgleichheit der Parteien. Gegen die wahlerfolgsabhingige
Chancengleichheit spricht, dass der Status quo im Parteiensystem zementiert wird, da ein-
mal erfolgreiche Parteien bessere Chancen eingerdumt bekommen, auch die Machtpositio-
nen von morgen zu besetzen. Zudem wird ein unzureichender Minderheitenschutz von den
Gegnern dieser Auslegung beklagt (Jandura, 2011).

Die Argumente einer jeden der beiden Positionen aufgreifend, hat sich in Deutschland
mit der abgestuften politischen Chancengleichheit eine Auslegung des Prinzips der politi-
schen Chancengleichheit etabliert, die weder alle Parteien einheitlich behandelt noch einzig
den Stimmenproporz als Ma@3stab heranzieht (Jandura, 2011). Mit der abgestuften Chancen-
gleichheit wird einerseits durch eine Ungleichbehandlung der Parteien der Parteienwettbe-
werb gefordert und andererseits durch eine Privilegierung der kleinen Parteien Minderhei-
tenpositionen ein groferes Gehor verschafft, als es ihnen rein nach dem Proporzgedanken
zukdme (Lenski, 2010, S. 7). Es ist der Versuch, eine ausgewogene Position, einen Kom-
promiss auf dem Kontinuum zwischen wahlerfolgsunabhéngiger und -abhéngiger Chancen-
gleichheit zu erreichen. Diese Kompromissposition definieren wir als sechsten Vergleichs-
mafstab. Durch Gerichtsurteile zur Vergabe von Leistungen an die Parteien in Deutschland
lasst sie sich qualifizieren. So werden in Deutschland die kostenlosen Wahlwerbespots vor
Wahlen nach dem Schliissel verteilt, dass die beiden grofiten Parteien (nur) die vierfache
Anzahl an Spots der Kleinstparteien bekommen und dass jeder Partei, die in Fraktionsstér-
ke im Parlament sitzt, die Hélfte der Anzahl der Spots der groflen Parteien zusteht (Holtz-
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Bacha, 2000, S. 69). Nur so wird einerseits den Parteien im politischen Wettbewerb der An-
reiz gegeben, sich aktiv zu beteiligen und um Zustimmung zu kdmpfen, und andererseits
wird dem Wihler zu erkennen gegeben, welche Parteien bei der politischen Willensbildung
ein hoheres Gewicht haben. Die Verteilung der Wahlwerbespots bietet damit brauchbare
Angaben, mit denen die abgestufte politische Chancengleichheit empirisch gemessen und
auf die Analyse der Medienberichterstattung tibertragen werden kann.

IV. Synopse

Aus der intensiven Auseinandersetzung mit der Vielfaltsnorm und der differierenden Ablei-
tung von Mafstiben zu ihrer Interpretation wird die Notwendigkeit einer Akteursvielfalt
deutlich, die stellvertretend fiir eine Vielfalt der in der 6ffentlichen Diskussion vertretenen
Positionen steht. Fiir alle theoretischen Perspektiven steht die Prasenz der relevanten politi-
schen Akteure in der Berichterstattung nicht in Frage. Sie unterscheiden sich jedoch in der
Frage, welcher MaBstab fiir die Uberpriifung der Vielfaltsnorm angemessen ist (Wei8 und
Jandura, 2017, S.20). Aus offentlichkeitstheoretischen Uberlegungen sowie aus der Be-
handlung der Akteure im politischen System als extramediale Bezugsquelle wurden sechs
VergleichsmaBstabe herausgearbeitet, die fiir die Prasenz politischer Akteure in den Medien
und somit fiir die Bewertung der Erfiillung der Vielfaltsnorm herangezogen werden konnen.
Da der Proporzgedanke (Maf3stdbe 1 und 5) und die Gleichverteilung (Maf3stédbe 2 und 4)
sowohl in den normativen als auch in den aus den Extramediadaten abgeleiteten MaB3stdben
vorkommen, bleiben vier verschiedene Vergleichsmafstébe {ibrig.

Die aus den verschiedenen Bewertungsmafstiben resultierenden Unterschiede bei der
Interpretation der Vielfaltsnorm werden nun an einem Beispiel aufgezeigt. Fiir Deutschland
werden auf der Basis des Wahlergebnisses zur Bundestagswahl 2013 und fiir die Schweiz
zur Nationalratswahl 2011 je zwei Parteienkonstellationen dargestellt. Bei der Bundestags-
wahl erhielten die Unionsparteien 41,7%, die SPD 25,7%, die Linke 8,6%, die Griinen
8,4%, die FDP 4,8% und die AfD 4,7% der Stimmen. Die Unionsparteien haben folglich
1,6-mal mehr Stimmen erhalten als die SPD und 4,9-mal mehr als die Griinen, die SPD hat
5,5-mal mehr Stimmen erhalten als die AfD. Legt man dieses Wahlergebnis fiir die Berech-
nung der Vergleichsmafstibe zu Grunde, wére das Verhiltnis zwischen Unionsparteien und
der SPD

e fiir den Malfistab des Umkehrproporzes 0,6:1, d.h., auf einen Beitrag iiber die SPD ka-
men nur 0,6 tiber die Unionsparteien

e fiir den MaBstab der formalen Chancengleichheit 1:1, d.h., auf jeden Beitrag mit Erwéh-
nung der Unionsparteien kommt ein Beitrag mit Erwéhnung der SPD

o fiir die abgestufte Chancengleichheit, die sich an der Verteilung der Wahlwerbespots in
Deutschland orientiert, 1:1

e und fiir den reinen Proporzgedanken 1,6:1, d.h., auf einen Beitrag mit Erwdhnung der
SPD kdmen 1,6 mit Erwdhnung der Unionsparteien (Tabelle 1).
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Fiir das Verhiltnis zwischen Unionsparteien und den Griinen reicht die Bandbreite der Re-
lationen von 0,2:1 (Umkehrproporz) iiber 1:1 (Gleichverteilung), 2:1 (abgestufte Chancen-
gleichheit) und 4,9:1 (Proporz).

In der Schweiz erhielt die SVP bei der Nationalratswahl 2011 26,6%, die SP 18,7%, die
FDP 15,1%, die CVP 12,3%, die GP 8,4%, die GLP 5,4%, die BDP 5,4% und die EVP
2,0%. Der Vergleich zwischen den beiden groflen Parteien SVP und CVP zeigt, dass bei
Anwendung des Umkehrproporzes eine Relation von 0,5:1, bei der wahlerfolgsunabhéngi-
gen Chancengleichheit von 1:1 und bei der Anwendung des reinen Proporzgedankens von
2,2:1 entsteht. Die abgestufte Chancengleichheit wiirde zu einem Verhéltnis von 1:1 fiihren.
Dieser Mal3stab ist zwar kein Maf3stab, der in der Schweiz selbst in der Praxis zur Anwen-
dung gelangt, denn in der Schweiz gibt es keine Wahlwerbespots im Fernsehen. Dennoch
halten wir ihn fiir den Fall der Schweiz fiir priifenswert und iibernehmen deshalb die Rela-
tionen, wie sie fiir Deutschland definiert wurden (d.h. gleiches Gewicht fiir die GroBpartei-
en, Verhdltnis 2:1 gegeniiber Kleinparteien mit und 4:1 gegeniiber Kleinparteien ohne Frak-
tionsstirke). Wir erfassen trotz ihrer unterschiedlichen Grofe bewusst vier Parteien als
Grofparteien (SVP, SP, FDP, CVP), auch weil diese vier Parteien seit Jahrzehnten zusam-
men ohne Unterbrechung an der Mehrparteien-Regierung beteiligt sind (Tabelle 1).

Tabelle 1: Mafse fiir die Vielfaltsnorm auf Basis der Wahlergebnisse zur Bundestagswahl
2013 und der Nationalratswahl 2011

Deutschland

VergleichsmaBstiibe Union — SPD SPD - AfD Union — Griine
Umkehrproporz 0,6:1 0,2:1 0,2:1
wahlerfolgsunabhdngige Chancengleichheit 1:1 1:1 1:1
abgestufte Chancengleichheit 1:1 4:1 2:1
wahlerfolgsabhingige Chancengleichheit/Proporz 1,6:1 5,5:1 4,9:1
Schweiz

VergleichsmafBistibe SVP - CVP SVP — BDP SP — FDP
Umkehrproporz 0,5:1 0,2:1 0,8:1
wabhlerfolgsunabhidngige Chancengleichheit 1:1 1:1 1:1
abgestufte Chancengleichheit 1:1 2:1 1:1
wahlerfolgsabhingige Chancengleichheit/Proporz 2,2:1 4,9:1 1,2:1

* Da es in der Schweiz keine Wahlwerbung im 6ffentlichen Rundfunk gibt, wird die Differenzierung
iibernommen, wie sie in Deutschland geleistet wird.

Wie im Literaturteil ausgefiihrt, ist die Medienberichterstattung keine 6ffentliche Leistung.
Der Vergleich der Berichterstattung mit verschiedenen Vielfaltsmaflen gibt aber einen Hin-
weis darauf, wie sichtbar oder unsichtbar politische Akteure in den Medien sind. Vor die-
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sem Hintergrund wollen wir unseren beiden Forschungsfragen beantworten: Welche empi-
rischen Evidenzen im politischen Diskurs gibt es (1) fiir die Mayorisierung durch die Grof3-
parteien und (2) fiir die Minorisierung der Kleinparteien?

V. Empirische Analyse der Medienberichterstattung

Fiir den Vergleich der Sichtbarkeit politischer Parteien in der Schweiz und in Deutschland
wihlen wir mit der Berichterstattung in der heiflen Phase der Wahlkémpfe vor den Natio-
nalratswahlen 2007, 2011 und 2015 fiir die Schweiz sowie vor den Bundestagswahlen
2009, 2013 und 2017 fiir Deutschland eine breite Datenbasis, um von dem eventuell eintre-
tenden Ausnahmefall eines Wahlkampfes abstrahierbare Schliisse zu ziehen. Wahlkdmpfe
vor Parlamentswahlen eignen sich im besonderen Maf3e fiir die Analyse, da in dieser Zeit
die Aufmerksamkeit der Bevolkerung auf die Medienberichterstattung besonders hoch ist
und die Berichterstattung ihr Wirkungspotential auf die Wéhler am stdrksten entfalten kann
(Schulz, 2015). Die drei ausgewidhlten Wahlkdmpfe sind die aktuellsten. Zudem unterschie-
den sich in den Wahlkdmpfen Themenbewirtschaftung und Akteurskonstellationen: In
Deutschland bestritten Grof3- und Kleinparteien die Wahlkdmpfe aus unterschiedlichen Po-
sitionen als Regierungs- und Oppositionsparteien, und mit der AfD hat sich ein neuer politi-
scher Akteur etablieren konnen. In der Schweiz ist dieser Zeitraum durch die Bedeutungs-
zunahme der SVP sowie durch Parteispaltungen (bei den Griinen und bei der SVP) und
Neugriindungen (Griinliberale und BDP) gekennzeichnet. Von der Seite der Themenbewirt-
schaftung standen in der Schweiz sowohl mit dem Fliichtlings- und Migrationsthema als
auch mit dem Wirtschaftsthema zum ,,harten” Schweizer Franken (im Konnex der Eurokri-
se) unterschiedliche Themen im Mittelpunkt der Berichterstattung.

Die fiir unsere Analyse relevanten Daten stammen aus unterschiedlichen Projektkontex-
ten. Die Berichterstattung wurde zwar jeweils inhaltsanalytisch erfasst, doch unterscheiden
sich die Codiereinheiten. Im deutschen Fall wurde die Prasenz politischer Akteure auf Bei-
tragsebene erhoben, in der Schweiz wurden Aussagen der Akteure erfasst. Daher konnen
die Resonanzwerte der Parteien zwischen den Léndern nicht direkt verglichen werden.
Zweifelsohne lassen sich aber belastbare Ergebnisse der jeweiligen Anteile der Parteien un-
tereinander im jeweiligen Land ableiten.

Im Fall der Schweiz kdnnen wir auf Daten aus drei Projekten zuriickgreifen, die am
Forschungsinstitut Offentlichkeit und Gesellschaft (f6g) der Universitit Ziirich durchge-
fiihrt wurden (f6g, 2015; Udris, Lucht und Imhof, 2008). Die Zugénge und Samples der
drei Projekte unterscheiden sich leicht, weshalb eine ganz exakte Zeitreihe nicht moglich
ist. Aber durch eine weitgehende Harmonisierung der Daten beispielsweise iiber die Fokus-
sierung auf in Artikeln prominent vorkommende Akteure konnen Anteilswerte der Parteien
jeweils innerhalb der einzelnen Jahre jeweils plausibel nachvollzogen werden. Vor den Na-
tionalratswahlen 2007, 2011 und 2015 wurde in der heiflen Phase die relevante nationale
Wabhlberichterstattung in einer publizistisch relevanten Stichprobe von massenmedialen An-
geboten erfasst. Das iiber den Zeitraum stabile Sample bilden die Tageszeitungen Blick, Le
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Matin, Le Temps, Neue Ziircher Zeitung und Tages-Anzeiger, die einerseits die Sprachriu-
me der franzdsisch- und der deutschsprachigen Schweiz abdecken und andererseits auf dem
politisch-publizistischen Spektrum unterschiedlich positioniert sind (Jandura und Udris,
2019). Fiir jeden Beitrag konnten mehrere Akteure erfasst werden; fiir diese Auswertung
ausgewdhlt wurden nur Akteure, die in einem Beitrag mindestens prominent vorkommen.
Dargestellt werden die Anteile der Aussagen einer Partei gemessen an den Aussagen aller
erfassten Parteien.

Fiir Deutschland greifen wir auf Daten der Inhaltsanalyse der Berichterstattung in den
Fernsehnachrichten und den Printmedien aus der German Longitudinal Election Study
(GLES) zuriick (Rattinger, RofSteutscher, Schmitt-Beck, WeBels und Krewel, 2015; Rattin-
ger et al., 2012; Rattinger et al., 2015a; Rattinger et al., 2015b; Rofteutscher et al., 2018a;
Rofteutscher et al., 2018b). Hierbei wurde die Berichterstattung in den vier wichtigsten
Fernsehnachrichtenangeboten, der Tagesschau, der heute-Sendung, RTL aktuell sowie den
Sat.1-Nachrichten sowie in einer — das publizistische Spektrum abbildenden — Stichprobe
aus Printtiteln (FAZ, WELT, Siiddeutsche Zeitung, Frankfurter Rundschau, Bild und taz) er-
fasst. Es ist im statistischen Sinne zwar keine reprisentative Stichprobe fiir das Mediensys-
tem der Bundesrepublik, aus publizistischer Perspektive sind aber alle nach dem Reichwei-
tenkriterium und nach der politisch-publizistischen Bedeutung relevanten Angebote enthal-
ten. Fiir die Analysen beriicksichtigten wir alle Beitriage, die in der heilen Phase der Wahl-
kdmpfe publiziert wurden und einen Bezug — egal, ob Haupt- oder Nebenthema — zur Bun-
despolitik hatten. Dargestellt wird, in wie viel Prozent der Beitrdge eine Partei vorkommt.
Die Analysen basieren auf insgesamt 3.083 Beitridgen fiir Deutschland und 2.469 erfassten
Akteursaussagen fiir die Schweiz. Wir greifen fiir die Analysen auf den Mittelwert der Pré-
senz der Parteien in der Berichterstattung zuriick und beriicksichtigen die durchaus interes-
santen Intra- und Intermediadifferenzierungen nicht.

Die Auszdhlung der Prisenz der Parteien in der Medienberichterstattung ergibt fiir
Deutschland das bekannte und in anderen Studien (z.B. Kriiger und Zapf-Schramm 2009;
Kriiger, Zapf-Schramm und Miiller 2018) dokumentierte Bild. Uber die Unionsparteien und
die SPD wird am héufigsten berichtet. Der geringer werdende Beitragsumfang fiir die SPD
lasst sich einerseits auf deren Stellung als Oppositionspartei (2013) und andererseits auf de-
ren sinkenden Riickhalt in der Bevolkerung zuriickfithren (2017). Im Langzeitvergleich ist
zudem der im Vergleich zum Wahlkampf 2009 geringer werdende Anteil der Berichterstat-
tung iiber die Linkspartei sowie der Riickgang der Berichterstattung iiber die etablierten
Kleinparteien Linkspartei, Griine und FDP durch das Hinzutreten der AfD auffallend (Ta-
belle 2).

Die Ergebnisse aus der Schweiz zeigen ein stabiles Bild. Uber die SVP wird umfassen-
der berichtet als iiber die anderen drei GroBparteien. Uber GroBparteien wird zudem umfas-
sender als iiber die Kleinparteien berichtet. Im Wahlkampf 2007, bei dem das Migrations-
thema im Mittelpunkt der Auseinandersetzung stand, verschirfte sich dieses Verhiltnis
deutlich zugunsten der SVP, auf die 42% der Akteursresonanz entfiel (Tabelle 2).
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Tabelle 2: Parteien in der Berichterstattung mit Bezug auf nationale Politik: Prdsenz pro
Beitrag (Deutschland) und Anteile an Akteursaussagen (Schweiz)

Deutschland Union SPD Linke Griine FDP AfD

% % % % % % % %
2017 74,7 64,6 18,4 24,8 17,6 19,8
2013 74,7 55,2 23,5 40,4 57,4
2009 83,2 75,8 35,3 38,8 42,5
Schweiz SVP Sp FDP cvp GP GLP BDP EVP
2015 30,8 17,6 19,0 13,7 7,1 5.8 4,6 0,9
2011 31,0 23,0 17,0 13,0 7,0 5,0 5,0 0,4
2007 42 17 18 14 7 2 1

Basis: Deutschland (Anzahl an Beitrdgen) 1.877 (2009), 1.434 (2013), 1.206 (2017); Schweiz (Anzahl
Akteursaussagen): 568 (2015), 239 (2011), 1662 (2007)

Fiir die Interpretation der publizistischen Chancengleichheit der politischen Parteien ist die
Analyse des quantitativen Vorkommens in der politischen Berichterstattung mafB3geblich.
Nur wenn die Parteien fiir die Wahler sichtbar sind, konnen sie und ihre Positionen in die
Meinungsbildung miteinbezogen werden. Fiir die Analyse setzen wir daher im ersten
Schritt die Anteile der Parteien an der Berichterstattung in der heilen Wahlkampfphase zu-
einander ins Verhéltnis. Fiir jede Parteienkombination werden dabei Paarvergleiche gebil-
det, in deren Ergebnis ein Quotient entsteht, der bei Werten iber 1 eine stirkere und bei
Werten unter 1 eine geringere Beriicksichtigung gegeniiber der jeweiligen Vergleichspartei
indiziert. Die Paarvergleiche ermoglichen zum einen Interpretationen des Verhéltnisses von
groflen und kleinen Parteien untereinander, zum anderen aber auch zwischen groflen und
keinen, etablierten und neuen Parteien. Diese Quotienten werden in einem zweiten Schritt
mit den aus den VergleichsmaB3stdben abgeleiteten Quotienten der Gleich- bzw. Ungleich-
behandlung der Parteien (Tabelle 1, Anhangstabellen Al bis A4) verglichen und erhalten
erst so hinsichtlich der Angemessenheit der publizistischen Beriicksichtigung ihre Aussage-
kraft.

Diese Berechnungen wurden fiir alle drei untersuchten Bundestagswahlkdmpfe in
Deutschland sowie fiir die Nationalratswahlen in der Schweiz durchgefiihrt. Anstelle einer
langen Deskription der vielen Paarvergleiche werden im Folgenden die Befunde beziiglich
der Mayorisierungsthese der politischen Berichterstattung durch die grofen Parteien sowie
der Minorisierungsthese gegeniiber den kleinen und nicht etablierten Parteien zusammenge-
fasst. Die Ergebnisse zu beiden Thesen werden dabei zunéchst ldnderspezifisch ausgewertet
und dann gemeinsam interpretiert.
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VI. Ergebnisse

Fiir Deutschland kann keine bevorzugte Behandlung der grofiten Partei gegeniiber den an-
deren Parteien im Sinne der Mayorisierungsthese festgestellt werden. Im Verhéltnis zur
SPD wird der politische Bedeutungsgewinn der Unionsparteien seit der Bundestagswahl
2013 publizistisch nicht ersichtlich. Die Ungleichbehandlung in der Berichterstattung ist
fast immer geringer, als sie nach dem wahlerfolgsabhéngigen Mafstab sein miisste. Im Ver-
hiltnis zu den Kleinparteien mit Fraktionsstatus muss zwischen der FDP und den Griinen
sowie den Linken differenziert werden. Die Berichterstattung iiber beide erstgenannten Par-
teien ist immer giinstiger als der Malistab zur wahlerfolgsabhidngigen Chancengleichheit.
Einzig fiir das Verhiltnis von Union und Linkspartei lassen sich fiir die Bundestagswahl-
kidmpfe 2013 und 2017 Hinweise auf eine Mayorisierung finden. Besonders im Wahlkampf
2013 ist die Linkspartei seltener in den Medien préisent, als es hier nach dem Mafistab der
wahlerfolgsabhingigen Chancengleichheit angemessen wére. Fiir die Bundestagswahl 2017
gab es noch den Sonderfall, dass zwei Parteien ohne Fraktionsstatus eine zentrale Rolle im
Wahlkampf spielten. Auch hier kann keine Uberreprisentation der Unionsparteien in der
Medienberichterstattung festgestellt werden. Der Umfang der Berichterstattung iiber die
Unionsparteien gegeniiber iiber AfD und FDP entspricht mit einem Verhéltnis von 3,8 zu 1
und 4,2 zu 1 in etwa dem MaBstab fiir die abgestufte Chancengleichheit bei der Vergabe der
kostenlosen Wahlwerbespots.

Im Gegensatz zu Deutschland finden wir fiir die Schweiz eindeutige Belege dafiir, dass
die in der Wéhlergunst vorn liegende Partei SVP in der Medienberichterstattung gegeniiber
allen anderen Parteien deutlich bevorzugt wird. Dies gilt sowohl gegeniiber den anderen
etablierten GrofBparteien SP, FDP und CVP als auch gegeniiber den Kleinparteien GP, GLP,
BDP und EVP. Besonders in den Wahlkdmpfen 2007 und 2015, in denen das Thema Migra-
tion eine starke Rolle spielte, ist die Prasenz der SVP besonders hoch. Gegeniiber den ande-
ren Grofparteien entspricht die Relation der Berichterstattung iiber die Parteien ungefahr
dem Proporzkriterium, nicht aber dem Kriterium der abgestuften Chancengleichheit. So ka-
men im Wahlkampf 2015 auf einen Beitrag {iber die SP 1,7 iiber die SVP, auf einen Beitrag
iber die FDP 1,6 iiber die SVP und auf einen iiber die CVP 2,2 Beitrdge liber die SVP.
Ahnliche Werte kénnen fiir 2011 festgestellt werden (dnhangstabelle A3). Im Jahr 2007 ist
die Medienprésenz der SVP im Vergleich zum Proporzkriterium sogar deutlich stérker. Ge-
geniiber den Kleinparteien GP, GLP, BDP und EVP wird die publizistische Mayorisierung
noch deutlicher. Gegeniiber der GP in allen drei Wahlkdmpfen sowie gegeniiber der GLP
und der BDP im Wahlkampf 2015 ist die Berichterstattung iiber die SVP immer umfangrei-
cher, als nach dem Kriterium der wahlerfolgsabhidngigen Chancengleichheit angemessen
wire. So kommen im Wahlkampf 2015 auf einen Beitrag mit der GP-Erwdhnung 4,4 Bei-
trige mit SVP-Erwédhnung, auf einen Beitrag iiber die GLP 5,3 iiber die SVP und auf einen
Beitrag iiber die BDP 6,7 {iber die SVP. In der Gesamtschau aller untersuchten Wahlkampfe
lésst sich somit feststellen, dass iiber die SVP auch unter Beriicksichtigung der verschiede-
nen MafBstdbe zur Vielfaltsnorm in deutlich groflerem Umfang berichtet wurde als iiber die
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anderen Grof3- und Kleinparteien. Fokussiert man auf die Unterschiede zwischen den ande-
ren drei GroBparteien (SP, FDP und CVP), sind diese drei Parteien an dem Proporzkriteri-
um gemessen relativ addquat vertreten; nach dem Prinzip der abgestuften Chancengleich-
heit jedoch wird die CVP nicht nur von der SVP, sondern auch von SP und FDP medial
dominiert.

Als zweite These wird die Minorisierungsthese gepriift. Laut dieser These haben kleine
und neue Parteien geringere Chancen, mit ihren Positionen in die massenmediale Berichter-
stattung zu gelangen. Anhand der Berichterstattung im Wahlkampf 2017, in dem sowohl
die FDP als auch die AfD als nicht im Bundestag vertretene Parteien antraten, wird diese
These fiir Deutschland getestet. Wir vergleichen dabei das Verhiltnis beider Parteien unter-
einander sowie die Relation zu den im Bundestag vertretenen Klein- und GroBparteien. Mit
einem Berichterstattungsanteil von 19,8 Prozent bzw. 17,6 Prozent hatten AfD und FDP —
wenn auch mit leichten Vorteilen fiir die AfD — ungeféhr dasselbe Medienecho. Damit er-
hielt die neue Partei AfD dieselbe publizistische Relevanz wie die seit Jahrzehnten etablier-
te FDP. Ein Nachteil neuer Parteien ist somit nicht erkennbar. Im Vergleich zu den Unions-
parteien und der SPD werden beide Parteien nicht minorisiert. Uber sie wird gleich oder
héufiger berichtet, als es der Malistab fiir eine abgestufte politische Chancengleichheit nach
dem Kriterium der Vergabe der Wahlwerbespots vorsehen wiirde. Dies trifft im Besonderen
auf den Stellenwert der AfD im Verhiltnis zur SPD und zu den Unionsparteien zu. Im Ver-
gleich zu den im Bundestag vertretenen Kleinparteien kann man von einer Uberbetonung
beider Parteien sprechen. Eine Differenzierung zwischen Linkspartei und Griinen auf der
einen und AfD und FDP auf der anderen Seite, wie sie die Kriterien der wahlerfolgsabhén-
gigen und der abgestuften Chancengleichheit vorsehen, ist im Fall der Griinen kaum und im
Fall der Linkspartei nicht zu erkennen. Die Présenz von AfD und FDP in den Medien sug-
geriert dem Wihler somit im Vergleich zu den GroBparteien und vor allem im Vergleich zu
den im Bundestag vertretenen Kleinparteien grolere Bedeutung, als sie im politischen Sys-
tem haben.

In der Schweiz konnen wir hingegen eindeutige empirische Belege fiir die Minorisie-
rungsthese der Kleinparteien finden. Dies gilt fiir die publizistische Bedeutung der GP,
GLP, BDP und EVP gegeniiber der SVP, was schon bei der Mayorisierungsthese zum Aus-
druck kam, aber eben auch gegeniiber den anderen Grof3parteien SP, FDP und CVP. Fiir alle
drei Wahlkampfe ist die Berichterstattung iiber die GP zumeist geringer, als sie nach dem
hértesten Vergleichsmafistab der wahlerfolgsorientierten Chancengleichheit (Proporzkriteri-
um), aber auch nach dem Prinzip der abgestuften Chancengleichheit angemessen wére. Fiir
den Wahlkampf 2015 gilt dieser Fakt ebenso fiir die verhdltnismafig neuen Parteien GLP
(gegriindet 2007) und BDP (gegriindet 2008). Am Wahlkampf 2015 lassen sich die publi-
zistischen Bedeutungsunterschiede besonders gut illustrieren. Die FDP hat gegeniiber der
GP bei der vorangehenden Wahl 2011 1,8-mal so viele Stimmen bekommen, sie ist aber im
Wahlkampf 2015 in den Medien 2,7-mal présenter, die CVP hat 2,3-mal mehr Stimmen be-
kommen, ist aber 3-mal présenter als die BDP, die SP hat 9-mal so viele Stimmen bekom-
men wie die EVP, ist aber 20-mal présenter. Eine Sonderstellung bei den kleinen Parteien
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nimmt die GLP ein, bei der der Berichterstattungsumfang noch am ehesten dem Kriterium

der wahlerfolgsabhéngigen Chancengleichheit nahekommt.

Tabelle 3: Berichterstattung und Vergleichsmafsstibe Deutschland — Bundestagswahl 2017

Basisstatistiken Union SPD Linke Griine FDP AfD
‘Wahlergebnis 2013 in % 41,5 25,7 8,6 8.4 4,8 4,7
Berichterstattung 2017 in % 74,7 64,6 18,4 24,8 17,6 19,8
Gewicht nach dem Kriterium

der abgestuften Chancen- 4 4 2 2 1 1
gleichheit

Relationen

Berichterstattung Union SPD Linke Griine FDP AfD
Union 1,2 4,1 3,0 4,2 3.8
SPD 35 2,6 3,7 33
Linke 0,7 1,0 0,9
Griine 1,4 1,2
FDP 0,9
Proporz Union SPD Linke Griine FDP AfD
Union 1,6 4,8 4,9 8,6 8,8
SPD 3,0 3,1 5,4 5,5
Linke 1,0 1,8 1,8
Griine 1,8 1,8
FDP 1,0
abgestuft — Wahlwerbespots Union SPD Linke Griine FDP AfD
Union 1,0 2,0 2,0 4,0 4,0
SPD 2,0 2,0 4,0 4,0
Linke 1,0 2,0 2,0
Griine 2,0 2,0
FDP 1,0
Umkehrproporz Union SPD Linke Griine FDP AfD
Union 0,6 0,2 0,2 0,1 0,1
SPD 0,3 0,3 0,2 0,2
Linke 1,0 0,6 0,5
Griine 0,6 0,6
FDP 1,0
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Tabelle 4: Berichterstattung und Vergleichsmafistibe Schweiz — Nationalratswahl 2015

Basisstatistiken SVP SP FDP CvP GP GLP BDP EVP
Wahlergebnis 2011 26,6 18,7 15,1 12,3 8,4 5,4 5.4 2
Berichterstattung 2015 30,8 17,6 19,0 13,7 7,1 5,8 4,6 0,9
Gewicht nach dem Krite-

rium der abgestuften

Chancengleichheit 4 4 4 4 2 2 2 1
Relationen

Berichterstattung SVP Sp FDP CVP GP GLP BDP EVP
SVP 1,7 1,6 2,2 4,4 53 6,7 35,4
SP 0,9 1,3 2,5 3,1 3,9 20,3
FDP 1,4 2,7 33 4,2 21,9
CvP 1,9 2,4 3,0 15,8
GP 1,2 1,5 8,1
GLP 1,26 6,6
BDP 53
Proporz SVP SP FDP CvVP GP GLP BDP EVP
SVP 1,4 1,8 2,2 32 4,9 4,9 13,3
SP 1,2 1,5 2,2 3,5 35 9,4
FDP 1,2 1,8 2,8 2,8 7,6
CVPp 1,5 2,3 2,3 6,2
GP 1,6 1,6 42
GLP 1 2,7
BDP 2,7
abgestuft — Wahlwerbe-

spots Dtl. SVP SP FDP CVP GP GLP BDP EVP
SVP 1,0 1,0 1,0 2,0 2,0 2,0 4,0
SP 1,0 1,0 2,0 2,0 2,0 4,0
FDP 1,0 2,0 2,0 2,0 4,0
CVP 2,0 2,0 2,0 4,0
GP 1,0 1,0 2,0
GLP 1,0 2,0
BDP 2,0
Umkehrproporz SVP Sp FDP CVP GP GLP BDP EVP
SVP 0,7 0,6 0,5 0,3 0,2 0,2 0,1
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SP 0,8 0,7 04 0,3 0,3 0,1
FDP 0,8 0,6 0,4 0,4 0,1
CcvP 0,7 0,4 0,4 0,2
GP 0,6 0,6 0,2
GLP 1 0,4
BDP 0,4

VII. Fazit und Ausblick

Ausgangspunkt der Studie war die Frage, wie man die Sichtbarkeit der politischen Parteien
in den letzten Wahlkdmpfen in der Schweiz und in Deutschland beurteilen kann. In Politik,
Medien und Wissenschaft gab es zunehmend Kritik an einer Uberbetonung bzw. Unterbeto-
nung bestimmter politischer Akteure im Wahlkampf. Ziel des Beitrages war es, Vergleichs-
maBstdbe fiir die Interpretation der Befunde zur Sichtbarkeit der Parteien in der Medienbe-
richterstattung zu entwickeln und zu evaluieren. Im Ergebnis der Literatursichtung wurde
ein Kontinuum verschiedener Maf3stdbe erstellt. Der Umkehrproporz ist dabei das Kriteri-
um, bei dem minoritére Positionen am stiarksten Beriicksichtigung finden sollen; einen &hn-
lichen Ansatz verfolgt der Maf3stab der wahlerfolgsunabhiangigen Chancengleichheit, nach
dem es eine Gleichverteilung der Publikationschancen fiir die Parteien geben sollte. Mit
dem Kriterium der abgestuften sowie der wahlerfolgsabhéngigen Chancengleichheit wur-
den zwei weitere Malistdbe vorgestellt, die eine Ungleichbehandlung der Parteien zuguns-
ten der groBeren Parteien vorsehen. Wahrend sich letztgenannter Maf3stab an dem Proporz-
kriterium orientiert, erkennt das Kriterium der abgestuften Chancengleichheit zum einen die
Ungleichheit der Parteien an, schiitzt zum anderen aber minoritére gesellschaftliche Posi-
tionen (Minderheitenschutz) durch eine im Vergleich zum Proporzgedanken iiberreprasen-
tierte Beriicksichtigung. AnschlieBend wurde die Prisenz der Parteien in der Medienbe-
richterstattung mit diesen Mafstdben verglichen und vor dem Hintergrund zweier aus der
Literatur abgeleiteter Thesen zur Mayorisierung des politischen Diskurses durch GroBpar-
teien und zur Minorisierung der Kleinparteien interpretiert.

Die Ergebnisse lassen sich wie folgt zusammenfassen:

(1) Die Priasenzen der Parteien als Zentralakteure des politischen Systems in der Be-
richterstattung unterscheiden sich zwischen der Schweiz und Deutschland sehr stark. Wéh-
rend in Deutschland weder fiir die These der Mayorisierung durch die GroB3parteien noch
fiir die der Minorisierung der Kleinparteien empirische Evidenzen gefunden wurden, lassen
sich fiir die Schweiz beide Thesen bestétigen.

(2) Der Umfang der Berichterstattung iiber die SVP ldsst sich in allen untersuchten
Wahlkdmpfen innerhalb des Kontinuums der VergleichsmaBstébe bei der wahlerfolgsabhén-
gigen Chancengleichheit oder auflerhalb des Kontinuums bei einer noch stirkeren Beto-
nung verorten. Dem Wihler wird somit im politischen Diskurs eine groflere Bedeutung der
SVP suggeriert, als der Partei vom Souverédn zugesprochen wurde. In Deutschland lésst sich
die Prisenz der Unionsparteien als stirkste politische Kraft der letzten Jahre innerhalb des
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Kontinuums in der Ndhe des Vergleichsma@stabs der abgestuften Chancengleichheit veror-
ten. Uber die Parteien wird zwar hiufiger als iiber alle anderen berichtet, jedoch fillt der
Priasenzvorsprung geringer aus als die durch den Wihler gemachten Bedeutungsunterschie-
de.

(3) Die Présenz der etablierten Kleinparteien ldsst sich in Deutschland — mit Ausnahme
der Linkspartei — ebenfalls bei dem Vergleichsmafstab der abgestuften Chancengleichheit
verorten. Die Publikationschancen von FDP und Griinen im politischen Diskurs sind besser
als nach dem Proporzkriterium und schlechter als nach dem Gleichverteilungskriterium. Fiir
die Schweiz hingegen lésst sich neben einer Minorisierung der etablierten Kleinparteien ge-
geniiber der SVP auch eine Minorisierung gegeniiber den anderen drei Groflparteien fest-
stellen. Im Vergleich zu SP, FDP und CVP orientiert sich die Berichterstattung in der
Schweiz am Proporzkriterium bzw. benachteiligt die Griinliberalen (GLP), die Griinen (GP)
und BDP stirker. Somit wird dem Wéhler im publizistischen Diskurs eine geringere und
nicht realititsaddquate Bedeutung dieser Parteien suggeriert.

(4) Die deutlichsten Unterschiede finden sich in der Beriicksichtigung weniger etablier-
ter Parteien wie der EVP und der AfD. Wihrend die EVP in der Medienberichterstattung in
der Schweiz in der heilen Wahlkampfphase kaum in der Berichterstattung vorkommt, wird
iiber die AfD in Deutschland umfassender berichtet, als es nach dem Kriterium der abge-
stuften Chancengleichheit angemessen wére.

(5) Beriicksichtigt man alle VergleichsmaBstébe in beiden Landern zu allen drei Zeit-
punkten, so sind die SVP und die AfD die Parteien, die gemessen an ihrer politischen Be-
deutung das grofite Medienecho ausgelost haben. Der mediale Bedeutungsgewinn geht da-
bei einher mit auf moralisch-emotionalen Kommunikationsstrategien bauenden provokati-
ven Kampagnen, einer starken Personalisierung und politischen Zuspitzung und driickt eine
Zunahme des Medienpopulismus aus (Imhof, 2014; Tenscher und Winder, 2011).

AbschlieBend sollen noch die Limitationen der Studie zur Sprache kommen. Die Studie
bezieht sich allein auf publizistisch relevante Offlinemedien. Aussagen iiber die Parteien-
prasenz in relevanten Onlineangeboten und auf die Frage, ob die Politikdarstellung online
anders ist, konnen daher nicht getroffen werden. Hier sollte das im Fach vorhandene Daten-
material systematischer gesammelt und fiir Sekundéranalysen zuginglich gemacht werden.
Inhaltlich kann zudem eingewandt werden, dass die Analyse der Prdsenz ein nicht ausrei-
chender Proxy fiir die Akteurspluralitit der Berichterstattung ist, aus der nicht vollstindig
ableitbar ist, ob die Parteien mit ihren eigenen politischen Positionen und Perspektiven auf
ein Thema vorkamen. Eine weitere Limitation ist der Umstand, dass fiir die beiden Léinder
sehr ungleiche Mediensamples untersucht wurden und dass die Analyseeinheiten zwischen
Beitrdgen und Akteursaussagen differierten. Die unterschiedliche Akteursreprésentation
konnte dadurch beeinflusst sein.

Trotz dieser Limitationen bietet die vorliegende Studie ein fiir den Bereich pluralisti-
scher Parteiensysteme anwendbares, auf verschiedenen VergleichsmaBen beruhendes Ana-
lyseraster fiir die Bewertung der Prédsenz politischer Akteure in massenmedialen Angebo-
ten. Vertiefende Analysen zur Prisenz der Parteien in verschiedenen Medienangebotstypen,
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wie Offentlich-rechtliche Fernsehnachrichtensendungen, Qualitits- oder Boulevardzeitun-
gen auf der Angebotsseite oder rezeptionsseitig fiir typische Medienrepertoires, kénnen
zum vertieften Verstindnis fiir die unterschiedliche Wahrnehmung der Berichterstattung
beitragen.
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Anhangstabellen

Anhangstabelle 1: Berichterstattung und Vergleichsmafistibe Deutschland — Bundestags-

wahl 2013

Basisstatistiken Union SPD Linke Griine FDP
Wahlergebnis 2013 in % 33,8 23 11,9 10,7 14,6
Berichterstattung 2017 in % 74,7 55,2 23,5 40,4 57,4
Gewicht nach dem Kriterium

der abgestuften Chancen-

gleichheit 4 4 2 2 2
Abgest. Chancengl. II- Debat-

tendauer 23 14 7 7 9
Relationen

Berichterstattung Union SPD Linke Griine FDP
Union 1,4 32 1,8 1,3
SPD 2,4 1,4 1,0
Linke 0,6 0,4
Griine 0,7
Proporz Union SPD Linke Griine FDP
Union 1,5 2,8 32 2,3
SPD 1,9 2,1 1,6
Linke 1,1 0,8
Griine 0,7
abgestuft 1 — Wahlwerbespots Union SPD Linke Griine FDP
Union 1,0 2,0 2,0 2,0
SPD 2,0 2,0 2,0
Linke 1,0 1,0
Griine 1,0
Umkehrproporz Union SPD Linke Griine FDP
Union 0,7 0,4 0,3 0,4
SPD 0,5 0,5 0,6
Linke 0,9 1,2
Griine 1,4
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Anhangstabelle 2: Berichterstattung und Vergleichsmafstibe Deutschland — Bundestags-

wahl 2009
Basisstatistiken Union SPD Linke Griine FDP
‘Wahlergebnis 2013 in % 35,2 34,2 8,7 8,1 9,8
Berichterstattung 2017 in % 83,2 75,8 353 38,8 42,5
Gewicht nach dem Kriterium
der abgestuften Chancen-
gleichheit 4 4 2 2 2
Abgest. Chancengl. II- Debat-
tendauer 19 19 7 7 8
Relationen
Berichterstattung Union SPD Linke Griine FDP
Union 1,1 24 2.1 2,0
SPD 2,1 2,0 1,8
Linke 0,9 0,8
Griine 0,9
Proporz Union SPD Linke Griine FDP
Union 1,0 4,0 43 3,6
SPD 39 4,2 35
Linke 1,1 0,9
Griine 0,8
abgestuft 1 — Wahlwerbespots Union SPD Linke Griine FDP
Union 1,0 2,0 2,0 2,0
SPD 2,0 2,0 2,0
Linke 1,0 1,0
Griine 1,0
Umkehrproporz Union SPD Linke Griine FDP
Union 1,0 0,2 0,2 0,3
SPD 0,3 0,2 0,3
Linke 0,9 1,1
Griine 1,2
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Anhangstabelle 3: Berichterstattung und Vergleichsmafistibe Schweiz — Nationalratswahl

2011
Basisstatistiken SVP SP FDP CvVP GP GLP BDP EVP
Wahlergebnis 2007 29 19,60 15,8 14,5 9,6 1,4 2,4
Berichterstattung 2011 31,0 23,0 17,0 13,0 7,0 5,0 5,0 0,4
Gewicht nach dem Krite-
rium der abgestuften
Chancengleichheit 4 4 4 4 2 2 1 1
Relationen
Berichterstattung SVP Sp FDP CVP GP GLP BDP EVP
SVP 1,3 1,8 2,4 4,4 6,2 6,2 77,5
SP 1,4 1,8 33 4,6 4,6 57,5
FDP 1,3 2,4 34 34 42,5
Cvp 1,9 2,6 2,6 32,5
GP 1,4 1,4 17,5
GLP 1,0 12,5
BDP 12,5
Proporz SVP SP FDP CVP GP GLP BDP EVP
SVP 1,5 1,8 2,0 3,0 20,7 12,1
SP 1,2 1,4 2,0 14,0 82
FDP 1,1 1,6 11,3 6,6
CVP 1,5 10,4 6,0
GP 6,9 4,0
GLP 0,6
BDP
abgestuft 1 — Wahlwerbe-
spots Dtl. SVP SP FDP CVP GP GLP BDP EVP
SVP 1,0 1,0 1,0 2,0 2,0 4,0 4,0
SP 1,0 1,0 2,0 2,0 4,0 4,0
FDP 1,0 2,0 2,0 4,0 4,0
CvP 2,0 2,0 4,0 4,0
GP 1,0 2,0 2,0
GLP 2,0 2,0
BDP 1,0
Umkehrproporz SVP Sp FDP CVP GP GLP BDP EVP
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Basisstatistiken SVP SP FDP Cvp GP GLP BDP EVP
SVP 0,7 0,5 0,5 0,3 0,05 0,1
SP 0,8 0,7 0,5 0,1 0,1
FDP 0,9 0,6 0,1 0,2
Cvp 0,7 0,1 0,2
GP 0,1 0,3
GLP 1,7
BDP

Anhangstabelle 4: Berichterstattung und Vergleichsmafistibe Schweiz — Nationalratswahl

2007
Basisstatistiken SVP SP FDP Cvp GP GLP BDP EVP
‘Wahlergebnis 2007 26,8 233 17,3 14,4 7.4 2,3
Berichterstattung 2011 42 17 18 14 7 2 1
Gewicht nach dem Krite-
rium der abgestuften
Chancengleichheit 4 4 4 4 2 1 1
Relationen
Berichterstattung SVP SP FDP CVP GP GLP BDP EVP
SVP 2,5 2,3 3,0 6,0 21,0 42,0
SP 0,9 1,2 2,4 8,5 17,0
FDP 1,3 2,6 9,0 18,0
CVP 2,0 7,0 14,0
GP 35 7,0
GLP 2,0
BDP
Proporz SVP SP FDP Cvp GP GLP BDP EVP
SVP 1,2 1,5 1.9 3,6 11,7
SP 1,3 1,6 3,1 10,1
FDP 1,2 2,3 7,5
CVP 1,9 6,3
GP 32
GLP
BDP
abgestuft 1 — Wahlwerbe-
spots Dtl. SVP SP FDP CVPp GP GLP BDP EVP
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Basisstatistiken SVP SP FDP CVP GP GLP BDP EVP
SVP 1,0 1,0 1,0 2,0 4,0 4,0
SP 1,0 1,0 2,0 4,0 4,0
FDP 1,0 2,0 4,0 4,0
Cvp 2,0 4,0 4,0
GP 2,0 2,0
GLP 1,0
BDP

Umkehrproporz SVP Sp FDP CVP GP GLP BDP EVP
SVP 0,9 0,6 0,5 0,3 0,1
SP 0,7 0,6 0,3 0,1
FDP 0,8 0,4 0,1
CVP 0,5 0,2
GP 0,3
GLP

BDP
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Abstract

In der Presselandschaft entwickelt sich der Datenjournalismus mittlerweile von einer Rand-
erscheinung hin zu einer festen redaktionellen Grdfie. Entsprechend wichst seine Bedeu-
tung fiir die offentliche Meinungsbildung. , Datenjournalismus“ erfasst sowohl Recherche-
ansdtze als auch Verdffentlichungsformen, bei denen Datensdtze im Mittelpunkt stehen.
FEine wichtige Datenquelle bilden dabei Informationen der offentlichen Hand. Allerdings
kann die dffentliche Hand ihrerseits die Weitergabe von Informationen als strategisches
Instrument zur Selbstdarstellung begreifen und auf diesem Weg die dffentliche Meinung
ebenso breitenwirksam wie subtil prigen. Der Datenjournalismus befindet sich dann in der
ambivalenten Rolle, sowohl als Mittler als auch als Wachhund in Bezug auf solche Informa-
tionen zu fungieren. Dieser Beitrag untersucht, welche Moglichkeiten der dffentlichen Hand
erdffnet sind, sich durch die digitale Informationsweitergabe selbstdarzustellen. Dafiir ana-
lysiert er den geltenden Rechtsrahmen mit besonderem Blick auf den Datenjournalismus.
Beriicksichtigt werden dabei auch Wirkzusammenhdnge und empirische Befunde. Auf
Grundlage der Analyse formuliert der Beitrag Gestaltungsprinzipien, nach denen sich der
Rechtsrahmen fiir die Informationsweitergabe der dffentlichen Hand fortentwickeln Idsst.
Diese Prinzipien sollen letztlich dazu beitragen, die fiir die Demokratie unabdingbare Mei-
nungsvielfalt in einer zunehmend datengetriebenen Gesellschaft zu gewdhrleisten.

I. Einleitung
1. Ausgangssituation

In Deutschland steht der Datenjournalismus noch am Anfang — das gilt fiir seine tatséchli-
che Durchdringung der Presselandschaft ebenso wie fiir seine theoretische Aufarbeitung
durch die Rechtswissenschaft. Mittlerweile aber scheint sich der Datenjournalismus von
einer kreativen Randerscheinung zu einem redaktionellen Dauerbestandteil zu verfestigen.
Dabei birgt er das Potenzial, eine tragende Funktion fiir die 6ffentliche Meinungsbildung
zu iibernehmen und den gesellschaftlichen Diskurs breitenwirksam zu prégen. Schon des-
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halb bestehen gute Griinde, dem Datenjournalismus frithzeitig rechtswissenschaftliche Auf-
merksamkeit zu widmen.

Uber die zukiinftige Entwicklung des Datenjournalismus entscheiden grundsitzlich
Marktkrifte: Datenjournalisten stehen — wie alle Pressevertreter — miteinander im Wettbe-
werb. Gerade durch die Umsetzung innovativer medialer Formate konnen sie dem Leser
einen Mehrwert bieten, der sich in Wettbewerbsvorteile tibersetzt. Wesentliche Vorausset-
zung dafiir ist die Verfiigbarkeit tauglicher Daten, wobei gerade Informationen der 6ffentli-
chen Hand in digitaler Form besonders wichtig sind. Thre Auswahl, Qualitit und Nutzbar-
keit bestimmt letztlich iiber Marktchancen und somit iiber journalistische Innovationen.

Jenseits dieser anerkannten Funktionslogik der dynamischen Effizienz von Informati-
onsmirkten kennzeichnet den Datenjournalismus angesichts der systemischen Bedeutung
der Presse, dass er auf die 6ffentliche Meinungsbildung einwirkt. So betrachtet iiberneh-
men Datenjournalisten eine Mittlerrolle, weil sie die Daten der 6ffentlichen Hand dem Le-
ser und somit dem Biirger vermitteln, und zwar durch Aufarbeitung, Darstellung und Inter-
pretation. Inwiefern das gelingt, hingt davon ab, iiber welche Informationsgegenstande und
in welchen Formaten die 6ffentliche Hand ihre Daten an die Presse weitergibt. Die Bereit-
stellung der Daten und ihr Weiterverwendbarkeitsgrad entscheiden somit letztlich iiber das
demokratiesichernde Potenzial des Datenjournalismus.

Doch blickt man auf diesen Funktionszusammenhang aus der Gegenperspektive des
Staates, so kann die 6ffentliche Hand ihrerseits die Bereitstellung von Datensétzen zur me-
dialen Selbstdarstellung nutzen und dafiir Datenjournalisten gewissermaflen instrumenta-
lisieren. Solche Selbstdarstellungsstrategien ermdglichen dem Staat eine gesellschaftliche
Steuerung, deren StoBrichtung und Stérke davon abhingt, welche Daten in welcher Qualitit
aus welchen Erwédgungen heraus an Datenjournalisten weitergegeben werden.

Offenbar wird somit das Spannungsfeld, in dem sich der Datenjournalismus bewegt:
Er nimmt die Position ein, einerseits die Informationen des Staates zu vermitteln, anderer-
seits aber auch das Staatshandeln selbst im 6ffentlichen Diskurs zu kritisieren. Entspre-
chend befindet er sich in einer ambivalenten Rolle als Mittler und Wachhund, oder anders
formuliert: zwischen potenziellem Multiplikator und effektivem Filter staatlicher Selbstdar-
stellung. Um in dieser Gemengelage Meinungsvielfalt zu gewéhrleisten, muss der Rechts-
rahmen die aufeinandertreffenden Interessen zum Ausgleich bringen.

2. Ziel und Gang der Untersuchung

Ziel der Untersuchung ist zu ermitteln, welche Spielrdume staatlicher Selbstdarstellung im
Rahmen der digitalen Informationsweitergabe bestehen. Dies geschieht mit besonderem
Blick auf den Datenjournalismus und soll ermdglichen, rechtliche Gestaltungsprinzipien zu
formulieren, nach denen sich der Ordnungsrahmen fiir die staatliche Informationsweiterga-
be interessengerecht fortentwickeln 14sst.

Zu diesem Zweck beginnt der Gang der Untersuchung mit einer begrifflichen Justie-
rung des Datenjournalismus, der Informationen der 6ffentlichen Hand und digitaler Forma-
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te (unter II.). Sodann wird der geltende Rechtsrahmen fiir die Weitergabe von Informatio-
nen der 6ffentlichen Hand erortert, insbesondere an Journalisten und unter besonderer Be-
riicksichtigung des Datenformats (unter II1.). Im Anschluss nimmt die Analyse die Gegen-
perspektive des Staates ein und systematisiert die bestehenden Spielriume zur staatlichen
Selbstdarstellung im Rahmen der Informationsweitergabe (unter IV.). Der Befund erlaubt,
schlieBlich Méglichkeiten zur Fortgestaltung des Rechtsrahmens zu diskutierten, die letzt-
lich in sechs Gestaltungsprinzipien miinden (unter V.). Die Untersuchung endet mit einem
Ausblick (unter VI.)

II. Datenjournalismus und Informationsformate der 6ffentlichen
Hand

1. Datenjournalismus

Mittlerweile hat auch in Deutschland der Datenjournalismus (auch: ,,daten-getricbener
Journalismus“)! Einzug in die Redaktionen und die journalistische Ausbildung erhalten.?
Datenjournalisten nehmen Datensdtze als Ausgangsbasis fiir ihre tdgliche journalistische
Arbeit. Treiber sind der technische Fortschritt bei der Speicherung, Ubermittlung und Dar-
stellung von Daten, die gestiegene Rechenleistung, sowie die bessere Verfligbarkeit von
Datensdtzen. Dieser immense Entwicklungsschub stellt schlagartig hhere Anforderungen
an die Fihigkeiten von Journalisten in ihren Umgang mit Daten.? Das Berufsbild des Da-
tenjournalisten weist insofern etliche Parallelen mit dem von Datenwissenschaftlern auf,
nur dass Datenjournalisten in einem anderen Funktionskontext, nimlich dem der Presse und
nicht der Wissenschaft agieren.*

Das keinesfalls fest definierte Sujet des Datenjournalismus erfasst sowohl datenbezo-
gene Rechercheansitze als auch datenbezogene Veréffentlichungsformen. Ausprigun-
gen sind verschieden und Uberginge flieBend. Die Redaktionen setzen in der Praxis ver-
schiedene Schwerpunkte. Auf Rechercheseite steht insbesondere der datengestiitzte Investi-
gativjournalismus, der Datensdtze zur Grundlage der Recherche nimmt. Er wird bereits seit
den 1970er Jahren in Gestalt des ,,computer aided reporting* (CAR)® betrieben. Allerdings
hat die jiingere technologische Entwicklung hier ganz neue Moglichkeiten erdffnet. Auf

1 Hierbei handelt es sich um eine Ubersetzung des englischen Begriffs ,,data-driven journalism*.

2 Grundlegend zum Entwicklungsstand insofern Gray/Bounegru (Hrsg.), The Data Journalism Hand-
book 2, Beta-Version, abrufbar unter: https://datajournalismhandbook.org/.

3 Vgl. Stoneman, Does Open Data Need Journalism?, Working Paper, University of Oxford, 2015,
S. 4.

4 Vgl. insofern das 2015 ausgeschriebene Projekt ,,Wissenschaft und Datenjournalismus® der Volks-
wagenstiftung, Ndheres abrufbar unter: https://www.volkswagenstiftung.de/aktuelles-presse/journal/
wissenschaft-und-datenjournalismus.

5 Vgl. zum “computer assisted- und precision journalism” Bounegru, in: Gray/Bounegru/Chambers
(Hrsg.), The Data Journalism Handbook, 1. Aufl. 2012, S. 18f.
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Veroffentlichungsseite stehen beim Datenjournalismus die Daten selbst im Mittelpunkt des
medialen Formats.® Das umfasst die Visualisierung von Daten ebenso wie Interaktionsfor-
mate mit dem Leser.” Gerade das multimediale, interaktive ,,Storytelling* ermdglicht mitt-
lerweile einen direkten Zugriff auf die Datenbanken bei der Prisentation.® Dabei kann der
Leser die Darstellung selbst anpassen. Gingig ist etwa die Interaktion mit Kartenmaterial,”
aber etwa auch das Nachvollziehen von Fliichtlingsstrdmen!® oder die interaktive Analyse
von FuBballspielen!! stellen datenjournalistische Verdffentlichungsformen dar. Zunehmend
bieten Datenjournalisten auch ihre Datensitze direkt zum Download an.'? Spitestens dann
avanciert der konventionelle Leser zum ,,Datennutzer®.

Tétigkeit und Moglichkeiten von Datenjournalisten richten sich nach den Quellen, aus
denen sie Daten beziehen konnen. Das Quellenspektrum ist denkbar weit:!3 Journalisten
konnen selbst Daten sammeln, sei es durch Umfragen oder durch das technische Mittel des
Scrapings.'* Beim Investigativjournalismus ist der Bezug groBer Datenmengen iiber ver-
trauliche Quellen bzw. ,,Leaks” gingig. Eine weitere Moglichkeit besteht im Crowdsour-
cing, also in der Sammlung von Daten durch medialen Aufruf.'> Uberdies konnen Daten-
journalisten auf Datenverdffentlichungen Privater (z.B. Unternehmen oder Verbidnde) zu-

6 Vgl. Bounegru, in: Gray/Bounegru/Chambers (Hrsg.), The Data Journalism Handbook, 1. Aufl.
2012, S. 21; Anwendungsbeispiele finden sich etwa unter https://www.europeandataportal.eu/en/hi
ghlights/data-driven-journalism und http://katalog.datenjournalismus.net/#/.

7 Vgl. Matzat, Datenjournalismus, Artikel der Bundeszentrale fiir politische Bildung vom
26.10.2011, abrufbar unter: http://www.bpb.de/gesellschaft/medien/opendata/64069/datenjournalis
mus; Stoneman, Does Open Data Need Journalism?, Working Paper, University of Oxford, 2015,
S.17.

8 Vgl. Matzat, Datenjournalismus, Artikel der Bundeszentrale fiir politische Bildung vom
26.10.2011, abrufbar unter: http://www.bpb.de/gesellschaft/medien/opendata/64069/datenjournalis
mus.

9 Beispielsweise eine interaktive Larmkarte fiir Berlin der Morgenpost, abrufbar unter: https://intera
ktiv.morgenpost.de/laermkarte-berlin.

10 Abrufbar unter: https://www.zeit.de/politik/2016-04/fluechtlingsrouten-europa-mittelmeer.

11 So etwa der Spielerindex ,,SPIX“ des Spiegels, abrufbar unter: https://www.spiegel.de/sport/fussba
1l/bundesliga-noten-das-ist-der-spieler-index-von-spiegel-online-a-1162193 . html#/.

12 Vgl. Matzat, Datenjournalismus, Artikel der Bundeszentrale fiir politische Bildung vom
26.10.2011, abrufbar unter: http://www.bpb.de/gesellschaft/medien/opendata/64069/datenjournalis
mus.

13 Pointiert provokant insofern der soziologische Befund von Tomalin, zitiert nach Garton Ash, Rede-
freiheit, 2016, S. 308, wonach ,,die Informationsbeschaffung fiir Zeitungen fast immer mit Arglist,
Betrug, Erniedrigung, Liige, Beschiss, und einem gesunden Ausmal} schlichter Kriminalitit ver-
bunden ist. Zur entsprechenden rechtlichen Grenzziehung Hanna/Dodd, McNae’s Essential Law
for Journalists, 24. Aufl. 2018.

14 Vgl. zu den zahlreichen Rechtsproblemen des Scrapings von Schénfeld, Screen Scraping und In-
formationsfreiheit, 2018.

15 So etwa die Analyse der Daten von ,,Open Schufa®“ durch den Bayerischen Rundfunk und den
Spiegel, vgl. https://web.br.de/interaktiv/erhoehtes-risiko/.
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riickgreifen. Schlielich — und im Folgenden Untersuchungsgegenstand — kdnnen Daten-
journalisten Daten von der 6ffentlichen Hand beziehen.

2. Informationen der 6ffentlichen Hand

Informationen 6ffentlicher Stellen bilden einen wichtigen Treiber fiir die Entwicklung der
Datenwirtschaft. Sie sind ebenfalls ein Schliisselrohstoff des Datenjournalismus. Datensiit-
ze der offentlichen Hand gelten als besonders vollstindig, qualitativ hochwertig und inte-
ger. Beispiele bilden etwa Vermessungsdatensitze von Geodmtern, Register, Gerichtsent-
scheidungen, Statistiken, Wetterdaten oder Fahrpldne. Bereits seit dem Ende der 1990er
Jahre wirkt die EU darauf hin, dass die 6ffentliche Hand solche Datensétze der Allgemein-
heit zur méglichst ungehinderten Weiterverwendung bereitstellt.'® Grundsitzlich ist der In-
formationsbestand der 6ffentlichen Hand denkbar weit gefasst, wenn man hierunter alle In-
formationen versteht, die bei 6ffentlichen Stellen gespeichert sind.

Offenbleiben kann hier eine genauere Definition der ,,6ffentlichen Hand*. Denn das
Informationsrecht kniipft an unterschiedlich weite Definitionen an, etwa wenn es ausdriick-
lich die unmittelbare Verwaltung adressiert, einem funktionalen Behordenbegriff folgt, 6f-
fentliche Stellen designiert oder ausdriicklich auch &ffentliche Unternehmen einschlieBt.!’
Allen der 6ffentlichen Hand zuzuschreibenden Einrichtungen ist aber gemein, dass sie 6f-
fentliche Aufgaben erfiillen und somit eine Staatsnidhe aufweisen. Gleichzeitig mogen sie
aber auch Eigeninteressen verfolgen. Infolgedessen werden Pressevertreter mit Selbstdar-
stellungsstrategien und -handlungen des Staates konfrontiert, wenn sie Informationen von
der o6ffentlichen Hand beziehen. Hierfiir soll der Blick im Folgenden geschérft sein, insbe-
sondere was die Formatwahl durch die 6ffentliche Hand anbelangt.

3. Formate

Der Formatbegriff im weiteren Sinne betrifft die Verkdrperung von Daten nach verschie-
densten Speichermedien — so etwa die Papierakte, die Skulptur in einer Museumssamm-
lung, die Speicherung von Dateien auf CD-ROM oder auf einem Server.'® Allerdings
grenzt schon der Untersuchungsgegenstand des Datenjournalismus den Blick auf digital ko-
dierte Daten ein. Das ist streng genommen nicht deckungsgleich mit dem géngigen Rechts-
begriff des ,,maschinenlesbaren Formats“. Denn auch eine Lochkarte oder ein ausgefiillter

16 Vgl. zum Hintergrund Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, Einl Rn. 4 ff.

17 § 12a Abs. 1 EGovG bezieht sich ausdriicklich auf Behdrden der unmittelbaren Bundesverwaltung;
einem funktionalen Behordenbegriff folgt § 1 Abs. 1 S.2 IFG; das IWG kniipft gem. § 2 Nr. | an
offentliche Stellen an; das UIG bezieht sich gem. § 2 Abs. 1 auf ,,informationspflichtige Stellen®;
mittlerweile schliet die PSI-Richtlinie ausdriicklich o6ffentliche Unternehmen ein, vgl. Art. 1
Abs. 1 1it. b, Art. 2 Abs. 3 PSI-Richtlinie(neu).

18 Vgl. Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 3 Rn. 39.
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Multiple-Choice-Bogen kdnnen von Maschinen mit Hilfe von Software ausgelesen wer-
den.””

Je nachdem, in welcher Form die Daten digital kodiert sind, bestehen Unterschiede im
Hinblick auf den Grad der (automatisierten) Auswertbarkeit?® und somit auch die Moglich-
keiten zur Weiterverwendung. Der Strukturiertheitsgrad bestimmt mafigeblich die Aus-
wertbarkeit und Verkniipfbarkeit von Daten. Strukturierte Daten folgen einem festen Sche-
ma und werden (bei relationalen Datenbanken) in Tabellen definiert. Das Gegenteil gilt fiir
unstrukturierte Daten, wie etwa bloe Texte, Bild- oder Musikdateien. Dazwischen stehen
semi-strukturierte Daten, die einer gewissen Struktur folgen, sich aber nicht von vornherein
in ein festes Schema einfiigen lassen. Ein hoherer Strukturiertheitsgrad kann die Weiterver-
arbeitung und Suchmdglichkeiten erleichtern; allerdings ist zu beachten, dass die Struktu-
rierung den Daten auch eine gewisse Anpassungsflexibilitidt nimmt. Gleichzeitig erlauben
die Moglichkeiten der Strukturierung der modernen Verwaltung neue Verwendungsmog-
lichkeiten und wirken sich auch auf Verwaltungsabliufe aus.?!

Grundsitzlich erméglichen fortgeschrittene technische Moglichkeiten der Datenorgani-
sation, Daten zunehmend automatisiert zu strukturieren. So lassen sich durch Klassifi-
zierung und Kategorisierung grofSe Mengen semi- oder unstrukturierter Daten (z.B. Face-
book-Posts, Tweets, hochgeladene Bilder) in strukturierte Daten {iberfithren — etwa in Form
von Tabellen oder relationale Datenbanken. Dadurch werden sie in andere Datenmodelle
transferierbar.?> Wihrend etwa das Portable Dokument Format (PDF) nur sehr uneinge-
schrinkt automatisiert auswertbar ist, lassen sich etwa mit Extensible Markup Language
(XML), einer grundsitzlichen Sprache zur Beschreibung von Daten in strukturierter
Form,? Daten (insbesondere Texte und andere Daten) gliedern und formatieren. XML-Da-
teien sind fiir Menschen und Maschinen lesbar.

Daten kénnen auflerdem in proprietiren oder offenen Dateiformaten abgelegt sein.
Proprietdre Formate konnen eine Abhédngigkeit von Softwareherstellern begriinden, so wie
etwa die Dateiformate fiir MS Office Anwendungen DOCX oder XLSX. Einen Grenzfall
stellt das Portable Dokument Format (PDF) dar, das zwar proprietér, aber offen dokumen-
tiert ist. Indes existieren eine Reihe offener, d.h. herstellerunabhédngiger Formate, so etwa
TXT oder RDF fiir Texte, CSV fiir Tabellen, PNG fiir Bilde oder GML fiir Geodaten.2*

19 Vgl. fiir eine Legaldefinition etwa § 3 Abs. 2 i.V.m. § 2 Nr. 5 IWG, § 12 Abs. 1 S. 2 EGovG; ferner
Art. 20 Abs. 1 DSGVO: ,,Recht, die [...] Daten [...] in einem strukturierten, gdngigen und maschi-
nenlesbaren Format zu erhalten”, die Auslegung ist allerdings im Einzelnen umstritten, siche
Herbst, in: Kiithling/Buchner (Hrsg.), DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 20.

20 Vgl. Lederer, Open Data, 2015, S. 244; Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 2 Rn. 156.

21 Vgl. Prell, NVwZ 2018, 1255 (1257): Moglichkeit der Verkniipfung von Daten und der automati-
sierten Verarbeitung zu ganz unterschiedlichen Zwecken.

22 Vgl. Kitchin, The Data Revolution, 2014, S. 5f.
23 Vgl. Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 2 Rn. 159.
24 Vgl. Auflistung bei Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 2 Rn. 161.
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Offene Formate werden gefordert, um Plattformabhéngigkeit zu vermeiden und dadurch
eine weitmdgliche Weiterverwendung zu ermdglichen.?

III. Rechtlicher Rahmen staatlicher Informationsweitergabe
1. Uberblick

Im Folgenden richtet sich der Blick auf den rechtlichen Rahmen fiir die Weitergabe von
Informationen der 6ffentlichen Hand, insbesondere an Datenjournalisten. Im Mittelpunkt
stehen Vorgaben und Moglichkeiten zur Wahl von Formaten sowie der damit verbundene
Selbstdarstellungsspielraum auf Seiten des Staates. Grundsétzlich lasst sich zwischen reak-
tiver und proaktiver Informationsweitergabe? unterscheiden: Die reaktive Informationswei-
tergabe betrifft die Bereitstellung von Informationen durch den Staat auf Anfrage (unter 1.).
Demgegeniiber betrifft die proaktive Informationsweitergabe die unaufgeforderte Verdffent-
lichung von Informationen, insbesondere auch Datensétze, durch die 6ffentliche Hand (un-
ter 2.). Das Hauptaugenmerk gilt den Transparenzgesetzen der Lander sowie der Open-Da-
ta-Regelung des § 12a EGovG. Sowohl fiir die reaktive als auch fiir die proaktive Informa-
tionsweitergabe kann das Informationsweiterverwendungsrecht relevant werden (unter 3.).
Dieses ist in Deutschland im IWG verankert und normiert u.a. Sonderregelungen fiir die
Formatwahl.

2. Reaktive Informationsweitergabe
a) Presserechtlicher Informationsanspruch

Fiir die reaktive Informationsweitergabe durch den Staat hélt die Rechtsordnung Sonderre-
gelungen zugunsten von Journalisten bereit. Diese sog. presserechtlichen Informations-
anspriiche?’ gewihren ihnen ein Recht gegeniiber Behorden auf Auskunfiserteilung. Der
dadurch erdffnete Informationszugang soll Journalisten ermdglichen, die Offentlichkeit um-
fassend und wahrheitsgetreu zu unterrichten und so ihre in der freiheitlichen Demokratie

28

zukommende, meinungsbildende Funktion wirksam wahrnehmen zu kdnnen.*® Diese

25 Zur Wettbewerbsrelevanz Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 2 Rn. 160.

26 1. Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014, S. 200, unterscheidet zwischen ,,aktiver” und
reaktiver staatlicher Informationstatigkeit; Schoch, AfP 2010, 313 (315), unterscheidet zwischen
aktiver und ,,passiver Informationstitigkeit; zur Systematik der proaktiven Informationsweiter-
gabe K. v. Lewinski, in: Dreier/Fischer/van Raay/Spiecker (Hrsg.), Informationen der 6ffentlichen
Hand — Zugang und Verwertung, 2016, S. 437 ff.

27 Die Landesgesetze verwenden unterschiedliche Begrifflichkeiten, z.B. ,Informationsrecht” (§ 4
PresseG BW), ,,Auskunftsrecht” (Art. 4 BayPrG), ,,Informationsanspruch* (§ 5 BbgPG).

28 BVerfG NJW 1979, 1400; BVerfG NVwZ 2016, 50 (51); hierzu Schnabel, NVwZ 2012, 854 (855);
zur demokratiekonstituierenden Bedeutung der Pressfreiheit Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
15. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 31 ff.
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Zwecksetzung erklért, dass sich der Kreis der Berechtigten auf Pressevertreter beschrankt
und die Information der Presseberichterstattung dienen muss.?® Die Informationsanspriiche
regeln die Landespressegesetze im Detail.®* Allerdings gelten diese nach Ansicht des
BVerwG mangels Gesetzgebungskompetenz der Lander nicht gegeniiber Bundesbehérden,
sodass hierfiir mangels Bundespressegesetzes verfassungsunmittelbar auf den Mindeststan-
dard des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG zuriickzugreifen sei.’!

Die Pressegesetze formulieren die Informationsanspriiche generalklauselartig, und die
Rechtsprechung formt diese aus.>?> Weitgehend herrscht Einigkeit dariiber, dass sich die An-
spriiche allein auf bei den Behorden vorhandene Informationen beziehen und die Behor-
de nicht zur Beschaffung oder Erstellung neuer Informationen verpflichten.?? Das schlieBt
aber nicht aus, dass das Informationsbegehren einen gewissen Rechercheaufwand be-
dingt.3*
men vorliegen.?> Behorden miissen dann die Informationen zeitnah und meistens auch kos-

Der Informationsanspruch greift durch, wenn keine gesetzlich normierten Ausnah-

tenlos’® bereitstellen.

Die konkrete Form der Auskunftserteilung liegt im Ermessen der Behorde.’” Im Un-
terschied zur Akteneinsicht beschrénkt sich die Auskunft auf einen mittelbaren Informati-
onszugang. Der Journalist kann daher nicht die Wahrnehmung der Informationsquelle selbst
(z.B. Akteninhalt oder eine Datenbank) beanspruchen, sondern er ist auf die Vermittlung
durch die Behorde angewiesen. Die Auskunft kann miindlich, schriftlich oder elektronisch
erfolgen. Géngig sind etwa die telefonische Auskunft, die schriftliche Beantwortung eines
Interviews oder die Zusammenfassung eines Akteninhalts sowie das Abhalten einer Presse-
konferenz oder die Ver6ffentlichung einer Pressemitteilung. Das Ermessen iiber die konkre-

29 Vgl. zur schwierigen Abgrenzung der reinen Verbesserung wettbewerblicher Chancen Burkhardt,
in: Loffler, Presserecht, 6. Aufl. 2015, § 4 LPG Rn. 85.

30 §4 PrG BW; Art. 4 BayPrG; § 4 BInPrG; § 5 BbgPrG; § 4 BremPrG; § 4 HmbPrG; § 3 HessPrG;
§4 PrG MV; § 4 NdsPrG; § 4 PrG NRW; § 6 LMG RhPf; § 5 SMG; § 4 SichsPrG; § 4 LSA PrG;
§ 4 PrG SH; § 4 ThiirPrG.

31 BVerwG NVwZ 2013, 1006; bestitigt etwa in NVwZ 2016, 1020 (Rn. 13 ff.); NVwZ 2017, 1862;
NVwZ 2018, 902; offengelassen indes in BVerfG NVwZ 2016, 50.

32 Vgl. Schnabel, NVwWZ 2012, 854.

33 Vgl. BVerfG NVwZ 2016, 50 (Rn. 15) m.w.N.; Soder, in: BeckOK BayPrG, 23. Edition, Art.4
Rn. 14; vgl. auch Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 1 Rn. 10.

34 Sdder, in: BeckOK BayPrG, 23. Edition, Art.4 Rn. 14; insofern auch kritisch Kindler, Anm. zu
BVerfG NVwZ 2016, 50 (52). Letztlich sind die Uberginge flieBend, vgl. Fiedler, in: BeckOK
NPresseG, 23. Edition, § 4 Rn. 23.

35 Vgl. etwa § 4 Abs. 2 PresseG BW; Art. 4 Abs. 2 BayPrG, § 5 Abs. 2 BbgPG.

36 Allenfalls Kosten der Ubermittlung nach den entsprechenden Gebiihrenordnungen, vgl. Soppe, in:
BeckOK HessPrG, 23. Edition, § 3 Rn. 23 f.

37 So bereits BVerwG DVBI 1966, 575.
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te Form der Auskunft raumt der Behorde letztlich eine betrdchtliche Selektionsmoglichkeit
ein.?®

Die Gerichte haben diskutiert, inwiefern sich der Auskunftsanspruch zu einem An-
spruch auf Einsicht in Akten und zur Anfertigung und Ubermittlung von Kopien ,,ver-
dichten* kann.>® So entschied das BVerwG im Jahr 2013 iiber die Klage des Chefreporters
der Bild-Zeitung gegen den BND, u.a. Akten zur Barschel-Affare einzusehen. Anhand des
verfassungsunmittelbaren Auskunftsanspruchs fiir die Presse gem. Art. 5 Abs. 1 S.2 GG
skizzierte das Gericht die Voraussetzungen. Letztlich gelangte es aber zu dem Schluss, dass
die Auskunftspflicht in aller Regel nicht so weit reiche, dass die Behorden Akten zur Ein-
sicht und zur Anfertigung von Kopien vorlegen miissten.® Zwei Jahre spiter entschied das
BVerfG in einem Eilverfahren iiber das Begehren der Handelsblatt-Verlagsgruppe, vom
Freistaat Thiiringen eine anonymisierte Strafurteilsabschrift zugesendet zu bekommen. Zu
befassen hatte sich das BVerfG mit der Verfassungskonformitéit der Anwendung des hier re-
levanten § 4 ThiirPrG, als mit einer fiir die Landespressegesetze prototypischen Auskunfts-
pflicht. Das BVerfG formulierte knapp, dass das Presserecht grundsitzlich keinen Anspruch
auf Einsicht in Behordenakten vorsehe,*! ohne dabei aber niiher auf die besagte Rechtspre-
chung des BVerwG oder der Instanzgerichte einzugehen. Letztlich gab das BVerfG der Be-
schwerdefiihrerin Recht, doch begriindete es dies ausdriicklich mit den Besonderheiten von
Gerichtsentscheidungen.*? Nicht viel gewinnen lisst sich also zur entscheidenden Frage,
wann sich der Auskunftsanspruch zu einem Anspruch auf Akteneinsicht ,,verdichtet*.

Auch die Instanzrechtsprechung gibt hierzu wenig Konkretes an die Hand. Kanonar-
tig bemiiht sie zwar die Formel, dass ein Anspruch der Presse auf Akteneinsicht bzw. Zur-
verfiigungstellung von Kopien denkbar sei, wenn sich hierauf das behordliche Auswahler-
messen vollstdndig reduziere; tatséchlich aber lehnten die Gerichte eine solche Ermessens-
reduzierung bislang ganz iiberwiegend ab,** wenn auch hiufig ohne nachvollziehbare Be-

38 Vgl. Schoch, TFG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 255. Auch bestehen ,,Filtereffekte* durch ,,das Verstidnd-
nis der Behorde vom Antragsbegehren und vom eigenen Verwaltungsvorgang*, vgl. Brink, in:
Brink/Polenz/Blatt, IFG, 1. Aufl. 2017, § 1 Rn. 107.

39 Zurecht kritisch in Bezug auf die Rechtsprechung zur ,,Verdichtung* Schoch AfP 2010, 313 (318).

40 BVerwG NJW 2014, 1126 (Rn. 23).

41 BVerfG NJW 2015, 3708 (Rn. 19).

42 BVerfG NJW 2015, 3708 (Rn. 20 ff.).

43 VG Dresden, Beschl. v.7.5.2009 — 5 L 42/09, BeckRS 2009, 33677; VG Disseldorf ZUM-RD
2011, 265 (266) — Akten Loveparade; VG Berlin, Beschl. v. 2.9.2013 — VG 27 L 217/13, BeckRS
2013, 55360 — Einsicht zu Akten in Doping-Studie; VG Berlin ZUM-RD 2014, 603 (606) — Auf-
sichtsratsprotokolle aus der Beteiligungsverwaltung von Bund und Léndern; OVG Berlin-Bran-
denburg NVwZ 2014, 1177 (bereits mit Verweis auf BVerwG NJW 2014, 1126); abgelehnt man-
gels hinreichender Darlegung: OVG Berlin-Brandenburg NVwZ 2015, 1229 — Zugang zu Unterla-
gen des Aufsichtsrates des Flughafens BER; ausnahmsweise anerkannt indes VG Cottbus, Beschl.
v. 15.1.2002 — 1 L 783/01, BeckRS 2002, 11195.
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griindung.* Eine MaBgabe fiir Kriterien einer Ermessensreduzierung bietet das VG Cott-
bus, wonach Akteneinsicht zu gewéhren sei, wenn nur auf diesem Wege eine vollstindige
und wahrheitsgemiBe Auskunft erteilt werden kénne.*> Im zugrundeliegenden Fall bean-
tragte eine Lokalreporterin Einsicht in ein Gutachten, um Organisationsstrukturen der Feu-
erwehr und eines Bauhofs zu untersuchen. Nach Ansicht des Gerichts konne eine sachge-
rechte Auseinandersetzung mit einem Gutachten in Form einer kritischen Wiirdigung nur in
Kenntnis des vollstdndigen Gutachtens erfolgen. Nur wer das Informationsinteresse der
Presse stark gewichtet, kommt — so wie auch hier ausnahmsweise das VG Cottbus — zu dem
Schluss, die Anforderungen an eine Ermessensreduzierung ,,nicht zu hoch* anzusetzen.*¢
Ungewiss bleibt daher, inwiefern sich der presserechtliche Auskunftsanspruch fiir da-
tenjournalistische Zwecke mit dem Ziel der Ubermittlung von Datensitzen effektuieren lie-
Be. Die restriktive Linie der Rechtsprechung lésst einen iiber die materiellen Abwagungs-
mafstibe ebenso im Unklaren wie iiber jene Malistidbe zur Feststellung der abwagungsre-
levanten Belange. Ferner ist der Schwellenverlauf zur Ermessensreduzierung nicht eindeu-
tig definiert und — wie das BVerfG-Urteil in Bezug auf Gerichtsentscheidungen zeigt — kon-
textabhéngig. AuBlerdem hat sich die Rechtsprechung bislang noch nicht mit einem presse-
rechtlichen Auskunftsanspruch auseinandersetzen miissen, der die Ubermittlung von Daten-
sdtzen zum Gegenstand hatte. Jedenfalls miissten Journalisten hierzu genau formulieren,
warum sich das Auskunftsbegehren nun auf bestimmte Datensétze bezieht und allein die
Ubermittlung eben dieser Datensitze (in ihrer Gesamtheit) eine ,,vollstindige und wahr-
heitsgeméBe Auskunft” darstellen wiirde. Dass die Gerichte sich hier tiberzeugen lassen, er-
scheint zwar nicht von vornherein ausgeschlossen, aber letztlich doch unwahrscheinlich.
Rechtspolitisch denkbar wire eine Weiterentwicklung der Auskunftsrechte zugunsten
neuer, datengetriebener Formen des Journalismus. Insbesondere konzentriert sich die De-
batte seit dem Urteil des BVerwG 2013 auf den Erlass eines Presseauskunftsrechts auf Bun-
desebene.*” So sieht ein jiingerer Gesetzesentwurf vor, dass sich die Art der Auskunft der
Presse gegeniiber Bundesbehorden nach dem Informationsfreiheitsrecht, insbesondere nach

44 So die Einschitzung von Schnabel, in: BeckOK HmbPrG, 23. Edition, § 4 Rn. 10. Héufig erfolgt
die Ablehnung wegen unzureichender Darlegung.

45 VG Cottbus, Beschl. v. 15.1.2002 — 1 L 783/01, BeckRS 2002, 11195: Eine Lokalreporterin bean-
tragte Einsicht in ein Gutachten, um Organisationsstrukturen der Feuerwehr und eines Bauhofs zu
untersuchen; auf die Formel greift auch das VG Diisseldorf ZUM-RD 2011, 265 (266) — Akten
Loveparade, zuriick; ferner hierzu Burkhardt, in: Loffler, Presserecht, 6. Aufl. 2015, §4 LPG
Rn. 91 ff. AuBBerdem bereits VG Hannover AfP 1984, 60. Zu dem Problemkomplex auch Raabe,
Informations- und Auskunftspflichten der 6ffentlichen Hand gegeniiber der Presse, 2010, S. 117.

46 Vgl. Soder, in: BeckOK BayPrG, 23. Edition, Art. 4 Rn. 13a.

47 Vgl. bereits Entwurf der Fraktion der SPD vom 26.2.2013 iiber ein ,,Gesetz zur Auskunftspflicht
von Bundesbehorden gegeniiber der Presse (Presseauskunftsgesetz)“, BT-Drs. 17/12484; nunmehr
Koalitionsvertrag CDU/CSU/SPD, 19. Legislaturperiode, Z. 669 f.: ,,Wir bekennen uns zur Medi-
en- und Pressefreiheit: Stiarkung von Berufsgeheimnis und Auskunftsrechten.*.
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§ 1 Abs. 2 IFG, richten solle.*® Dadurch wiirde auch ein Akteneinsichtsrecht ausdriicklich
normiert, und zwar mit der Begriindung, dass die Medien wachsende Sorgfaltspflichten tra-
fen und ein Akteneinsichtsrecht den gebotenen Beleg ihrer Recherche erleichtere.*® Inwie-
fern eine Orientierung an § 1 Abs. 2 IFG Journalisten gegeniiber Behorden auch ein Recht
auf Ubermittlung von Datensitzen vermitteln wiirde, richtet sich nach der noch zu untersu-
chenden Auslegung der Informationsfreiheitsregelungen.

b) Auskunftsanspruch nach Artikel 10 EMRK

Unter gewissen Voraussetzungen kann Art. 10 Abs. 1 EMRK ein Recht auf Zugang zu
staatlichen Informationen vermitteln.>® Das gilt allerdings nur, ,,wenn der Zugang zur Infor-
mation flir die Ausiibung des Rechts auf Freiheit der Meinungsiduf3erung unabdingbar ist
[...] und wenn die Ablehnung des Zugangs ein Eingriff in die Ausiibung dieses Rechts
ist“3! Ferner sind die Grenzen von Auskunftsanspriichen am Grundsatz der Verhiltnisma-
Bigkeit gem. Art. 10 Abs. 2 EMRK (,,in einer demokratischen Gesellschaft notwendig®) zu
messen. MafBgeblich ist stets eine Priifung im Einzelfall.>> Der EGMR untersucht dafiir ins-
besondere auch das Ziel der Informationsanfrage und die Art der erbetenen Information, um
das notwendige offentliche Interesse zu ermitteln.> Dabei kann sich auf Art. 10 Abs. 1
EMRK speziell derjenige berufen, der eine Funktion als ,,public watchdog* ausiibt.>* Dies
wurde bei Journalisten regelméafig aufgrund ihrer Funktion fiir die 6ffentliche Meinungsbil-
dung angenommen.>

In Deutschland sah das BVerwG bei Riigen von Journalisten nach Art. 10 EMRK re-
gelmiBig keine Anhaltspunkte dafiir, dass ,,die nach innerstaatlichem Recht bestehenden
Grenzen des verfassungsunmittelbaren Auskunftsanspruchs bei Beachtung des den Kon-
ventionsstaaten zuzubilligenden Beurteilungsspielraums den Anforderungen des Verhiltnis-
méBigkeitsgrundsatzes nicht geniig[tlen“.® Auch die Literatur vertritt die Auffassung, dass
sich aus Art. 10 Abs. 1 EMRK keine Pflicht fiir staatliche Stellen ableiten lie3e, Informatio-

48 Entwurf der Fraktion BUNDNIS90/DIE GRUNEN vom 26.9.2018 iiber ein ,,Gesetz zum Aus-
kunftsrecht der Presse gegeniiber Bundesbehorden (Presseauskunftsgesetz), BT-Drs. 19/4572
(neu), S. 3.

49 Vgl. BT-Drs. 19/4572 (neu), S. 6.

50 EGMR (Grofle Kammer) NVwZ 2017, 1843 (Rn. 149) — Magyar Helsinki Bizottsag/Ungarn; vgl.
zur Rechtsprechung nach der EMRK Wirtz/Brink, NVwZ 2015, 1166 (1171 f.); ferner Engelbrecht,
ZD 2018, 108.

51 EGMR (Grofle Kammer) NVwZ 2017, 1843 (Rn. 156) — Magyar Helsinki Bizottsag/Ungarn.

52 EGMR (Grofle Kammer) NVwZ 2017, 1843 (Rn. 157) — Magyar Helsinki Bizottsag/Ungarn.

53 EGMR (Grofle Kammer) NVwZ 2017, 1843 (Rn. 164) — Magyar Helsinki Bizottsag/Ungarn.

54 Vgl. EGMR, Urt. v. 25.6.2013 — 48135/06, BeckRS 2014, 82041, Rn. 20.

55 Dies auch in der Regel fiir Forscher und Nichtregierungsorganisationen anerkennend EGMR (Gro-
e Kammer) NVwZ 2017, 1843 (Rn. 164 m.w.N., 168) — Magyar Helsinki Bizottsag/Ungarn.

56 BVerwG, Urt. v.25.10.2018 =7 C 6.17, BeckRS 2018, 36581, Rn. 18; NVwZ 2016, 1020 (Rn. 29);
NVwZ 2017, 1862 (Rn. 45).
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nen iiberhaupt zu sammeln oder sie in einer bestimmten Form zur Verfiigung zu stellen, ins-
besondere, wenn damit ein erheblicher Aufwand verbunden wire.>’ Entsprechend unwahr-
scheinlich erscheint, dass in Deutschland ein Journalist, der nicht an Datensétze von Behor-
den gelangt, deswegen die Verletzung von Art. 10 EMRK erfolgreich riigen kénnte.>

¢) Allgemeines Informationszugangsrecht

Allgemeine Informationsfreiheitsgesetze normieren ein voraussetzungsloses Recht fiir je-
dermann, Zugang zu Informationen von Behoérden zu erhalten. Ein rechtliches oder beson-
ders geartetes Interesse muss hierfiir nicht vorgetragen werden.>® Das Zugangsrecht bezieht
sich auf samtliche Informationen, die bei der Behdrde vorliegen. Sofern keine (i.d.R. ge-
setzlich vorgesehenen) Ausnahmen vorliegen, muss die Behdrde den Zugang gewihren.%
Das Informationsfreiheitsrecht dient der Erhéhung der Transparenz behdrdlichen Handelns
und der Biirgerpartizipation.®! In Deutschland wurden solche Regelungen vergleichsweise
spit eingefiihrt.®> Die Gesetzgebungskompetenz liegt hier grundsétzlich bei den Lindern.
Waihrend im Jahr 1998 Brandenburg als erstes Bundesland den Erlass eines Informations-
freiheitsgesetzes beschloss, folgte der Bund 2006. In drei Bundesldndern existieren nach
wie vor keine allgemeinen Informationsfreiheitsgesetze.%3

Die Informationsfreiheitsgesetze gehen bei der Art des Informationszugangs iiber den
bloBen Auskunftsanspruch, wie ihn die Pressegesetze vorsehen, hinaus. Prototypisch eroff-
net § 1 Abs. 2 IFG als Arten des Informationszugangs neben der Auskunft auch die Akten-
einsicht und den Informationszugang ,,in sonstiger Weise*“. Die Akteneinsicht ermdg-
licht unmittelbaren Zugang zum Informationsbestand, und sie umfasst auch die Erstellung
und Zusendung von Kopien durch die Behorde (vgl. § 7 Abs. 4 S. 1 IFG).%* Dabei ist die

57 Fir den Datenjournalismus hat das Urteil des EGMR (GroBSe Kammer), Urt. v.27.6.2017,
Nr. 931/13 — Satakunnan Markkinapdrssi OY and Satamedia OY v. Finnland, gewisse Bedeutung.
Hier ging es allerdings um die Kollision mit dem Datenschutz im Rahmen der Veréffentlichung
personenbezogener Daten der offentlichen Hand (datenschutzrechtliches Presseprivileg), nicht
aber um die Frage des Zugangs zu diesen Daten.

58 Vgl. Séder, in: BeckOK BayPrG, 23. Edition, Art. 4 Rn. 14 m.w.N.
59 Vgl. Scheel, in: Berger/Partsch/Roth/Scheel, IFG, 2. Aufl. 2013, § 1 Rn. 4.

60 Zur Notwendigkeit und Struktur von Ausnahmetatbestinden ausfiihrlich Schoch, IFG, 2. Aufl.
2016, Vorb §§ 3-6.

61 Vgl. zu Kontrollfunktion und Partizipationsfunktion Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, Einl Rn. 47 ff ;
ferner zur Verortung im Demokratieprinzip /. Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014,
S.210f., aber auch zur Kritik des Transparenzideals S. 221 ff.

62 Zur Entwicklung der Informationsfreiheit in ausldndischen Rechtsordnungen Schoch, IFG, 2. Aufl.
2016, Einl Rn. 39 ff.

63 Hier spielen kommunale Informationsfreiheitssatzungen eine gewisse Rolle, vgl. dazu Schoch,
IFG, 2. Aufl. 2016, Einl Rn.245ff; Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 1 Rn. 147ff.; Schrader,
BayVBI. 2012, 289.

64 Vgl. Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 258.
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gesetzgeberische Leitvorstellung der ,,Papierakte” veraltet. Mittlerweile ist weitgehend un-
strittig, dass auch elektronisch gespeicherte Informationen erfasst sind, sodass sich der In-
formationszugangsanspruch auch auf den Zugang zu Datenbanken und anderen Dateien
einschlieBlich aller ergédnzenden Angaben (z.B. Metainformationen) bezieht, sofern diese
bei der Behorde vorliegen.%> Als Auffangtatbestand dient der Informationszugang ,,in sons-
tiger Weise®. Thm diirfte in der Praxis eine hohe Bedeutung zukommen, gerade weil die
Grenzverlidufe inmitten der informationstechnischen Fortentwicklung oft nicht klar sind.®
Informationszugang ,,in sonstiger Weise* wird besonders dann relevant, wenn die blofle
Einsichtnahme oder Schriftform ausscheidet.®” In der Ubermittlung einer Information per
E-Mail wird ein gingiger Anwendungsfall gesehen.®

§ 1 Abs.2 S.2 Hs. 1 IFG riumt — wie auch die Landeszugangsgesetze® — dem Antrag-
steller ein Auswahlrecht zwischen den verschiedenen Arten des Informationszugangs ein.
Er kann somit dariiber entscheiden, wie er die Informationen rezipieren mochte, was insbe-
sondere auch die Wahl zwischen verschiedenen vorhandenen Dateiformaten betrifft.”" In
einem Fall, der sich nach dem IFG NRW richtete, hat das OVG NRW bestitigt, dass der
Klager grundsitzlich ein Recht hat, Qualitétsberichte von Krankenhdusern gezielt im XML-
Format statt im PDF-Format anzufordern — beide Formate lagen der Behorde vor.”! Die Be-
hérde ist grundsitzlich an die Auswahl des Antragstellers gebunden.”” Sie kann von der ge-
troffenen Wahl nur beim Vorliegen wichtiger Griinde abweichen (§ 1 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 IFG),
so insbesondere, wenn ihr ein deutlich hoherer Verwaltungsaufwand entstiinde (§ 1 Abs. 2
S.3 IFG). Welche materiellen Schutzbediirfnisse im Ubrigen eine Abweichung erlauben,
konkretisiert die Rechtsprechung.”® Der Streit {iber die Qualitiitsberichte von Krankenh#u-
sern illustriert, dass die Anforderungen hier relativ hoch liegen: Das VG Kéln anerkannte
als Eingangsinstanz wichtige Griinde darin, dass das XML-Format (im Gegensatz zum
PDF-Format) eine weitgehende Weiterverarbeitung der Qualitédtsberichte ermogliche, und
infolgedessen verschiedene Gefahren entstiinden — namentlich Risiken einer ,,verzerrenden,
entstellenden, verfilschenden oder gar missbriuchlichen Weiterverarbeitung®.”* Doch das

65 Vgl. Brink, in: Brink/Polenz/Blatt, IFG, 1. Aufl. 2017, § 1 Rn. 108; Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 1
Rn. 261.

66 Vgl. Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 265 f., zum ,,Ubersenden von Kopien* als Grenzfall zur
Akteneinsicht.

67 So Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 265 m.V.a. die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 15/4493, S. 8.
68 Vgl. Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 266.

69 Soz.B.§3 Abs. 1 IFGBIn, § 7 Abs. 5 S. 1 LIFG BW, § 5 Abs. 1 IZG-SH.

70 Vgl. Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 250, 272.

71 So zu dem Fall erstmals bereits BfDI, Tiatigkeitsbericht 2008/2009, Tz. 4.14.3.

72 Hierzu bereits frith zum Anspruch auf Zugang zu Umweltinformationen nach dem Vorbild des § 3
Abs. 2 S.2 UIG BVerwG NJW 1997, 753.

73 Im Einzelnen Schoch, TIFG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 275 ff.
74 VG Koln, Urt. v. 31.3.2011 — 13 K 2920/08, BeckRS 2014, 5566.
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OVG NRW verwarf die Ansicht des VG Koln und bereitete so dem Kldger den Weg zur
Weiterverwendung der XML-Dateien.”

Informationsfreiheitsregime bilden eine wichtige Basis fiir die tégliche Arbeit von
Journalisten, die neben Rechtsanwilten und Stiftungen die haufigste Gruppe von Antrag-
stellern bilden.”® Auch die iiberwiegende Anzahl aller vom BVerwG in der jiingeren Zeit
entschiedenen Fille iiber den Zugang zu behordlichen Informationen geht auf Klagen von
Journalisten zuriick.”” Allerdings betrafen alle diese Fille nicht bestimmte, maschinenlesba-
re Datenformate, sondern sie hatten allein die Verweigerung einer ,.konventionellen” Ak-
teneinsicht zum Gegenstand. Auch sonst sind keine Klagen von Journalisten bekannt, die
auf ein bestimmtes Dateiformat abzielten — ganz im Gegensatz zu Klagen von (kommerzi-
ellen) Weiterverwendern, die auf Grundlage behordlicher Daten eine Mehrwertleistung an-
bieten wollten.”® Das deutet darauf hin, dass der Datenjournalismus noch am Anfang steht.

Journalisten konnen presserechtliche Auskunftsanspriiche und Antrége nach den all-
gemeinen Informationszugangsgesetzen nebeneinander geltend machen.”® Schon die Frage
der Zugangsart und somit des Formats unterstreicht, dass das Presserecht nicht als /ex spe-
cialis fiir die Informationsfreiheitsregime verstanden werden kann.3° Wihrend die Informa-
tionszugangsregeln zwar mit hoheren Kosten oder ldngeren Antwortfristen verbunden sein
konnen, bieten sie im Vergleich zu den Pressegesetzen aber ein geordnetes Verfahren.®! Je
nach Ausformung des Zugangsrechts bestehen zudem Unterschiede mit Blick auf den Kreis
der informationspflichtigen Stellen®? und die zuléssigen Verweigerungsgriinde.

Angesichts der hohen Bedeutung von Informationsfreiheitsgesetzen fiir Journalisten
féllt der abschlieSende Blick auf die rechtpolitischen Bestrebungen zur Einfiihrung eines
IFG in denjenigen Landern, in denen bis heute kein Informationszugangsrecht erlassen

75 OVG Miinster, Urt. v. 15.4.2014 — 8 A 1129/11, BeckRS 2014, 51612.
76 Vgl. BT-Drs. 19/3370, S. 1.

77 So BVerwG, Beschl. v. 17.11.2016 — 6 A 3.15, BeckRS 2016, 113717, NVwZ 2017, 485; NVwZ
2017, 1862; ZUM-RD 2018, 524; NVwZ 2018, 1401; Beschl. v.22.3.2018 — 7 C 1.17, BeckRS
2018, 7035; NVwZ 2018, 902; NVwZ 2019, 406; NVwZ 2019, 479.

78 Vgl. VGH Miinchen, Beschl. v.27.9.2007 — 5 C 07.1823, BeckRS 2007, 30524; VGH Baden-
Wiirttemberg NJW 2013, 2045; OVG NRW, Urt. v. 15.4.2014 — 8 A 1129/11, BeckRS 2014,
51612; BVerwG NVwZ 2016, 1183.

79 So etwa in BVerwG NVwZ 2013, 431. Vgl. zum Meinungsstand Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 1
Rn. 327 f.; prozessual betrachtet sah das BVerwG, Beschl. v. 3.5.2016 — 7 C 7.15, BeckRS 2016,
46226, eine Mehrheit von Streitgegenstinden und somit eine Klagehaufung. Vgl. auch BVerwG
ZUM 2013, 694 (Rn. 28), wonach das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes ,,Jedermannsrechte*
begriinde und nicht spezifisch die informationsrechtliche Stellung der Presse ausforme.

80 Zutreffend insofern Burkhardt, in: Loffler, Presserecht, 6. Aufl. 2015, § 4 LPG Rn. 36; andernfalls
wiren die Informationsfreiheitsregelungen unanwendbar (vgl. § 1 Abs. 3 IFG).

81 Vgl neben den klaren Verfahrensregelungen (§ 7 ff. IFG) auch die Moglichkeit, die Informations-
beauftragten anzurufen (§ 12 IFG).

82 Insbesondere die Frage, inwiefern offentliche Unternechmen auskunftspflichtig sind, vgl. Schoch,
IFG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 214 ff.
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worden ist. Wihrend Hessen jiingst ein IFG verabschiedet hat,® verbleiben Bayern, Sach-
sen und Niedersachsen. Auch Modifikationen des IFG des Bundes stehen im Raum.$* Da-
riiber hinaus wird iiber die Fortentwicklung von Informationszugangsregeln zu Transpa-
renzgesetzen diskutiert, so derzeit in Thiiringen® und in Berlin.%¢

d) Besonderes Informationszugangsrecht (insbesondere UIG)

Neben den allgemeinen Informationsfreiheitsregelungen bestehen verschiedene besondere
Zugangsregime, nach denen jedermann antragsberechtigt ist und Zugangsanspriiche vor-
aussetzungslos geltend machen kann. Auf Bundesebene gehdren hierzu etwa das Verbrau-
cherinformationsgesetz (VIG),!” das Bundesarchivgesetz (BArchG)®® sowie verschiedene
Registerzugangsregelungen.®® Auch auf Linderebene finden sich spezielle Regelungen.”
Doch in Bezug auf die Formatwahl ist gerade das Umweltinformationsrecht aufschluss-
reich, das im Folgenden einen ndheren Blick verdient.

Das Umweltinformationsgesetz (UIG) verankert in § 3 Abs. 1 ein voraussetzungsloses
Recht auf Zugang zu Umweltinformationen fiir jedermann. Es erfasst Umweltinformatio-
nen des Bundes, wohingegen die Lander infolge der Kompetenzverteilung eigene Umwelt-
informationsgesetze erlassen haben, die oft gleichlautend sind oder auf die Bundesregelun-
gen verweisen.®! Hintergrund aller Regelungen sind unionsrechtliche Vorgaben, die ihrer-
seits auf Volkerrecht basieren.”? Das UIG gilt mit seinem Inkrafttreten 1994 in seiner alten
Fassung als Vorreiter des Informationszugangsrechts in Deutschland.?® Gegenstand sind al-

83 Das Hessische Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz (HDSIG) trat am 25. 5.2018 in Kraft
und enthdlt in §§ 80-89 Regelungen zur Informationsfreiheit in Hessen. Allerdings verankert das
Gesetz die im Vergleich zu den Informationsfreiheitsregelungen anderer Lander uniibliche Ein-
schrankung, dass es nur dann fiir die ,,Behorden und sonstigen 6ffentlichen Stellen der Gemeinden
und Landkreise sowie deren Vereinigungen® gilt, wenn diese dies ausdriicklich durch Satzung be-
stimmen (§ 81 Abs. 1 Nr. 7 HDSIG).

84 Vgl. BT-Drs. 19/3370, S. 3.

85 Siche dazu noch unter 3.a.

86 https://volksentscheid-transparenz.de.

87 Vgl. hierzu Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 1 Rn. 114.

88 Vgl. hierzu Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 1 Rn. 115.

89 Zur Voraussetzungslosigkeit des Zugangs zu Registerinformationen im Einzelnen Richter, IWG,
1. Aufl. 2018, § 1 Rn. 117 ff.

90 Vgl. hierzu Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 1 Rn. 143 ff., insbesondere fiir Umweltinformationen,
Geodaten, Registerinformationen sowie Landesarchivgesetze und Landesbibliotheksgesetze.

91 Vgl. etwa § 2 UIG NRW, § 3 NUIG.

92 Vgl. zur Geschichte Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, Einl Rn. 156 ff. Unionsrechtlich mafigeblich ist
nunmehr die Richtlinie 2003/4/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28. Januar
2003 iiber den Zugang der Offentlichkeit zu Umweltinformationen und zur Aufhebung der Richtli-
nie 90/313/EWG des Rates (UI-RL).

93 Vgl. hierzu Fluck, DVBI 2006, 1406 (1407).
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lein Umweltinformationen.®* Insofern gehen die UIGe den IFGen als speziellere Regelun-
gen vor®® und kénnen fiir die 6ffentliche Meinungsbildung relevant sein.’® So verpflichtete
etwa das VG Miinchen den Freistaat Bayern gem. Art. 3 Abs. 1 S. 1 BayUIG auf Betrieben
der Deutschen Umwelthilfe dazu, Auskunft iiber den CO2-Wert des Dienstwagens des
Bayerischen Ministerprisidenten zu geben.’’

Wihrend die CO2-Werte einen einfachen Zahlenwert betreffen, befassten sich umwelt-
informationszugangsrechtliche Streitigkeiten schon frithzeitig mit komplizierteren Format-
fragen.”® § 3 Abs.2 UIG formuliert die Arten des Zugangs und die Rechtsfertigungsanfor-
derungen, hiervon abweichen zu kénnen, und zwar weitgehend wortgleich mit der bereits
oben beschriebenen Regelung des § 1 Abs. 2 IFG. Nichtsdestotrotz ist im Umweltinformati-
onsrecht eine vergleichsweise ,,antragstellerfreundliche* und technologisch fortschrittliche
Auslegung erkennbar, was den europdischen Vorgaben zu verdanken ist. So fordert ErwGr
14 UI-RL die informationspflichtigen Stellen ausdriicklich dazu auf, ,,Umweltinformatio-
nen in der vom Antragsteller gewiinschten Form bzw. dem gewiinschten Format zugénglich
zu machen®. Auflerdem verpflichtet Art. 3 Abs. 4 a.E. UI-RL informationspflichtigen Stel-
len dazu, sich in angemessener Weise darum zu bemiihen, dass die ,,Umweltinformationen
in unmittelbar reproduzierbaren und iiber Computer-Telekommunikationsnetze oder andere
elektronische Mittel zuginglichen Formen oder Formaten vorliegen®.

Relativ friih haben die Gerichte anerkannt, dass Daten nach dem UIG grundsétzlich in
der vom Antragsteller gewiinschten Dateiform und somit in einem auf einem Computer
lesbaren Format zu {ibermitteln sind.”® Die Gerichte verweisen bei ihrer formatfreundlichen
Rechtsprechung regelmiBig auf die unionsrechtlichen Vorgaben der UI-RL.!% Insbesonde-
re konnen informationspflichtige Stellen die Bereitstellung von Informationen in digitali-
sierter Form nicht mit dem pauschalen Verweis auf das Risiko einer Verfalschung verwei-

94 Zur Definition Art. 2 Nr. 1 UI-RL; § 2 Abs. 3 UIG.

95 Vgl. Scheel, in: Berger/Partsch/Roth/Scheel, IFG, 2. Aufl. 2013, § 1 Rn. 131.

96 Jiingst etwa die Klage eines Internetjournalisten zur Trinkwasserqualitét vor dem VG Cottbus, Urt.
v.21.1.2019 — 5 K 1201/15, BeckRS 2019, 472; zu Agrarsubventionen VG Disseldorf, Urt.
v. 24.8.2007 — 26 K 668/06, BeckRS 2007, 27952.

97 VG Miinchen, Urt. v. 1.2.2017 — 9 K 16.1966, BeckRS 2017, 112532.

98 Vgl. etwa BVerwG NVwZ 2008, 791 (Rn. 15), zur Einsichtnahme von ,,abgeschlossenen Stel-
lungnahmen in einer Datenbank.

99 So etwa VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v.25.11.2008 — 10 S 2702/06, BeckRS 2009, 35967.
Jiingst hat etwa das VG Hannover einen Informationszugangsanspruch nach § 3 Abs.2 S. 1 UIG
i.V.m. § 3 S. 2 NUIG anerkannt, der sich auf Geodaten in Form von Vektor-Layern im Shape-For-
mat bezog: VG Hannover, Urt. v. 14.3.2018 —4 A 2661/16, BeckRS 2018, 17122.

100 Mit Bezug auf ErwGr 14 der UI-RL: OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 6.3.2014 — OVG 12 B
20.12, BeckRS 2014, 49567, Rn.55. Mit Bezug auf Art.3 Abs.4 UI-RL: VG Cottbus, Urt.
v.21.1.2019 — 5 K 1201/15, juris-Rn. 65.




Richter; Informationen der offentlichen Hand als Rohstoff fiir den Datenjournalismus 211

gern.'%! Voraussetzung ist, dass die Dateien bei der Behorde auch tatsichlich in der begehr-
ten Form (und nicht nur analog) vorliegen. Dabei hat das OVG NRW aber anerkannt, dass
Informationen auch dann ,,vorhanden sind“, wenn sie erst zusammengestellt werden miis-
sen.!%2 Nicht ginge dies allerdings soweit, dass ein Antragsteller eine Aufbereitung nach fiir
ihn tauglichen Kriterien verlangen kann, um aus Datenbestéinden konkrete Erkenntnisse zu
ziehen.!03

Einen Grenzfall stellt die nur auszugsweise Zuginglichmachung dar. Haufig sind infol-
ge von Ausschlussgriinden — meist Daten- oder Geheimnisschutz — eine Schwérzung oder
Trennung von Akten bzw. eine elektronische Datenbearbeitung notwendig.'** Das OVG
NRW hat dabei das ,,Vorhandensein® der Daten bei der Behorde auch dann bejaht, wenn die
Uberfiihrung in eine andere Datenbank aus Datenschutzgriinden erforderlich ist. Es sah in
dem konkreten Begehren des Kldgers einer allein datenschutzrechtlich motivierten Daten-
bearbeitung eine sinnvolle Eingrenzung.!% Die Datenbearbeitung war notwendig, weil die
Informationen auf CDs im CSV-Format'% vorlagen und fiir die gebotene Filterung nicht
durch einfaches ,,Rausschneiden” geldst werden konnte, sondern mehrere Arbeitsschritte
durchzufiihren waren.!?” Diese Schritte konnten durch die auskunftspflichtige Stelle unter
Einsatz einiger Tage Arbeitszeit durchgefiihrt werden. Darin sah das Gericht keinen ,,deut-
lich hoheren Verwaltungsaufwand®, der eine Verweigerung des begehrten Formats hitte
rechtfertigen konnen (§ 3 Abs.2 S.2 UIG). Bei alledem betonte das OVG, dass die UI-
RL ein ,,groBziigiges Entgegenkommen* der informationspflichtigen Stellen gerade in tech-
nischer Hinsicht einfordere.!%®

3. Proaktive Informationsweitergabe
a) Transparenzgesetze der Linder

»Transparenzgesetze* sind besonders geartete Informationszugangsgesetze auf Landesebe-
ne. Sie bezwecken, mittels weitreichender, proaktiver Verdffentlichung von Informationen
die demokratische Meinungs- und Willensbildung zu fordern sowie die Kontrolle staatli-

101 Daher Anspruch auf USB-Stick (und nicht nur CD-ROM): OVG Berlin-Brandenburg, Urt.
v.6.3.2014 — OVG 12 B 20.12, BeckRS 2014, 49567, Rn. 56; VG Cottbus, Urt. v.21.1.2019 — 5
K 1201/15, juris-Rn. 66.

102 OVG NRW, Urt. v. 1.3.2011 — 8 A 3358/08, juris-Rn. 124 ff.

103 OVG NRW, Urt. v. 1.3.2011 — 8 A 3358/08, juris-Rn. 122, 126: Den ,,Sachverstand“ miisse der
Antragsteller mitbringen.

104 OVG NRW, Urt. v. 1.3.2011 — 8 A 3358/08, juris-Rn. 127.
105 OVG NRW, Urt. v. 1.3.2011 — 8 A 3358/08, juris-Rn. 133 f.

106 CSV steht fiir ,,comma-separated values™ und erfasst einen Textdateityp, mit dessen Hilfe Daten
strukturiert gespeichert und ausgetauscht werden koénnen.

107 OVG NRW, Urt. v. 1.3.2011 — 8 A 3358/08, juris-Rn. 132.
108 OVG NRW, Urt. v. 1.3.2011 — 8 A 3358/08, juris-Rn. 134 m.V.a. ErwGr 9 und 14 UI-RL.
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chen Handelns zu ermdglichen.!? Schon diese Zielsetzung verdeutlicht die Nihe zur mei-
nungsbildenden Funktion der Presse. Transparenzgesetze wurden 2012 in Hamburg
und 2015 Rheinland-Pfalz erlassen.!'” Auch das Bremer IFG enthélt mittlerweile Verdffent-
lichungspflichten und somit transparenzgesetzliche Ziige.'"' Uberdies steht der Freistaat
Thiiringen kurz vor Erlass eines Transparenzgesetzes.!'? Mittlerweile normieren unter Hin-
weis auf das Transparenzziel und der Wirtschaftsforderung die E-Government-Gesetze der
Lénder Pflichten zur proaktiven Verdffentlichung von Datenbestinden, so insbesondere
§ 13 EGovG Bln.'1?

Transparenzgesetze verpflichten 6ffentliche Stellen dazu, Informationen auf im Internet
kostenlos und anonym abrufbaren Plattformen einzustellen.!'* Am weitesten fortgeschritten
ist das Hamburger Transparenzportal, auf dem mittlerweile mehr als 100.000 Datensitze
auffindbar sind.''®> Die Veroffentlichungspflicht der betroffenen Stellen wird dadurch ef-
fektuiert, dass jedermann ein subjektives Recht auf Verdffentlichung eingeriumt wird.!!¢

109 Vgl. § 1 Abs. | HmbTG, § 1 LTranspG.

110 Hamburgisches Transparenzgesetz (HmbTG) vom 19.6.2012, zuletzt geéndert durch Artikel 3
des Gesetzes vom 18.5.2018 (HmbGVBL. S. 145, 154); fiir Rheinland-Pfalz das Landestranspa-
renzgesetz (LTranspG) vom 27.11.2015 zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom
19.12.2018 (GVBL. S. 443).

111 Gesetz iiber die Freiheit des Zugangs zu Informationen fiir das Land Bremen (BremIFG) vom
16.5.2006 (Brem.GBIl. 2006, 263), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 5.3.2019 (Brem.GBIl.
S.55).

112 Siche Regierungsentwurf eines Thiiringer Transparenzgesetzes vom 23. Januar 2019 (Drs.
6/6684); hierzu im Einzelnen Richter/Hilty, Stellungnahme zum Regierungsentwurf vom 23. Ja-
nuar 2019 fiir ein Thiiringer Transparenzgesetz, 16.4.2019, Max-Planck-Institut fiir Innovation
und Wettbewerb.

113 Zum gesetzgeberischen Ziel Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 17/2513, S.36. Naheres soll gem.
§ 13 Abs. 2 EGovG Bln durch eine Rechtsverordnung geregelt werden, die sich derzeit in Ab-
stimmung befindet.

114 Vgl. die Verdffentlichungspflichten nach § 2 Abs. 8 HmbTG, § 2 LTranspG, § 11 BremIFG.

115 Die Anzahl der Datensitze sagt sicherlich nicht zwingend etwas iiber die Datenqualitét und den
Zielerreichungsgrad aus. Details zur weiteren Aufgliederung der im Hamburger Transparenzpor-
tal eingestellten Datensétze (Zeitraum September 2014 bis Februar 2017) finden sich bei Herr et
al., Abschlussbericht zur Evaluation des Hamburgischen Transparenzgesetzes, 2017, S. 60, 285.
Auffillig ist, dass sich 60 % aller Datensdtze den Themenbereichen ,Infrastruktur, Bauen &
Wohnen* und ,,Politik und Wahlen* zuordnen lassen.

116 Vgl. subjektive Rechte nach § 1 Abs. 2 HmbTG, § 1 Abs. 1 IFG BremIFG, sowie § 2 Abs. I Nr. 1
LTranspG (hierzu M.J. Heinemann, in: D. Heinemann, Praxiskommentar Landestransparenzge-
setz (LTranspG RLP), 1. Aufl. 2019, § 2, S. 22); nicht vorgesehen allerdings im Regierungsent-
wurf eines Thiiringer Transparenzgesetzes vom 23. Januar 2019 (Drs. 6/6684), dazu kritisch
Richter/Hilty, Stellungnahme zum Regierungsentwurf vom 23. Januar 2019 fiir ein Thiiringer
Transparenzgesetz, 16.4.2019, Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wettbewerb, Rn. 17. Seit
2014 sind in Hamburg aber nur wenige Anfragen und Eingaben von Biirgern in Bezug auf eine
Ver6ftentlichung zu verzeichnen, vgl. Herr et al., Abschlussbericht zur Evaluation des Hamburgi-
schen Transparenzgesetzes, 2017, S. 286; daraus folgt aber nicht die Irrelevanz des Rechts, vgl.
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Zu den Nutzerkreisen wurden hier ganz liberwiegend Privatpersonen gezihlt, wobei nach
einer Befragung 5 % angaben, Journalisten bzw. Medienunternehmen zu sein.!!”

Die Transparenzgesetze designieren die konkreten Informationen, die der Ver6ffentli-
chungspflicht unterliegen. Das geschieht i.d.R. durch Kataloge, die etwa amtliche Statisti-
ken und Gerichtsentscheidungen, Vertrage der Daseinsvorsorge, Geodaten sowie beauftrag-
te Gutachten und Studien auflisten.!'® Einen Sonderfall bilden § 7 Abs. 1 Nr. 14 LTranspG
und § 11 Abs. 4 Nr. 9 BremIFG, wonach auch solche Informationen auf der Transparenz-
plattform zu ver6ffentlichen sind, die nach einem Antragsverfahren elektronisch individuell
zuginglich gemacht worden sind.!'® AuBerdem verpflichtet § 11 Abs. 5 BremIFG, auch die
individuellen Antrige auf Informationszugang unverziiglich und anonym zu verdffentli-
chen, um dadurch Biirger auf Zugangsanfragen und das Vorhandensein konkreter Informa-
tionen aufmerksam zu machen.

Informationen sind von der Verdffentlichungspflicht ausgenommen, wenn der Ver6f-
fentlichung private Interessen oder &ffentliche Belange entgegenstehen.!?® In der Praxis
scheinen die Ausnahmetatbestinde allerdings die Verdffentlichung nicht in nennenswertem
Umfang zu beeintrichtigen.!?! Ein weiterer politisch sensibler Punkt betrifft den Kreis der
informationspflichtigen Stellen, insbesondere den Einbezug der mittelbaren Staatsverwal-
tung sowie 6ffentlicher Unternehmen.'?> Besonders strittig ist, inwiefern &ffentlich-rechtli-
che Rundfunkanstalten selbst Gegner von Auskunftsverlangen sein kénnen.!?3

Gesetzliche Vorgaben betreffen auch das ,,Wie* der Veroffentlichung. Gerade die For-
matvorgaben zur Verdffentlichung auf Transparenzplattformen sollen zeitgeméBen Anfor-
derungen an die Datenverarbeitung geniigen.!?* Vergleichsweise allgemein formuliert § 10
Abs. 1 S. 1 HmbTG, dass die Informationen im Volltext und in elektronischer Form zu ver-

Richter/Hilty, Stellungnahme zum Regierungsentwurf vom 23. Januar 2019 fiir ein Thiiringer
Transparenzgesetz, 16.4.2019, Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wettbewerb, Rn. 17.

117 Vgl. Herr et al., Abschlussbericht zur Evaluation des Hamburgischen Transparenzgesetzes, 2017,
S. 140.

118 Vgl. im Einzelnen die Kataloge der § 3 HmbTG, § 7 LTranspG, § 11 Abs. 4 BremIFG.

119 Vgl. zur Regelung in Rheinland-Pfalz LT-Drs. 16/5713, S. 11: sog. Prinzip ,,access for one means
access for all®.

120 Soetwa § 6 Abs. 1, 2 1.V.m. §§ 14 bis 17 LTranspG; § 6 HmbTG.

121 Vgl. Herr et al., Abschlussbericht zur Evaluation des Hamburgischen Transparenzgesetzes, 2017,
S.287.

122 Vgl. Herr et al., Abschlussbericht zur Evaluation des Hamburgischen Transparenzgesetzes, 2017,
S.285: Von den damals knapp 66.000 Veroffentlichungen im Transparenzportal stammten 98 %
von Behorden und Gerichten. Mittelbare Staatsverwaltung bzw. offentliche Unternehmen schei-
nen in der Praxis unterreprisentiert.

123 Insofern haben Journalisten eine Doppelstellung, vgl. Herr et al., Abschlussbericht zur Evaluati-
on des Hamburgischen Transparenzgesetzes, 2017, S. 27 f.

124 Kritisch zum Entwurf zum Thiiringer Transparenzgesetz insofern Richter/Hilty, Stellungnahme
zum Regierungsentwurf vom 23. Januar 2019 fiir ein Thiiringer Transparenzgesetz, 16.4.2019,
Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wettbewerb, Rn. 37 ff.
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Offentlichen sind. Gem. S.2 miissen die Dokumente auffindbar, maschinell durchsuchbar
und druckbar sein. Zudem verpflichtet § 10 Abs.5 S.2 HmbTG zur Gewihrleistung einer
maschinellen Weiterverarbeitung der Information und fordert, dass das Datenformat auf
verbreiteten und plattformunabhéngigen Standards basieren muss. Tatséchlich ist allerdings
der iiberwiegende Teil der im Transparenzportal eingestellten Informationen im PDF-For-
mat (wenn auch meistens der Text durchsuchbar gemacht ist), was mit der Férderung der
unproblematischen Lesbarkeit der verdffentlichten Informationen begriindet wird.'?’ Teil-
weise sind gerade strukturierte Daten lediglich in dem proprietiren XLS-Format verfiig-
bar. 126

Das seit 2016 giiltige LTranspG in Rheinland-Pfalz stellt fortgeschrittene Anforderun-
gen an die Formate verdffentlichungspflichtiger Informationen. Insbesondere die Regelung
des § 8 Abs.3 LTranspG verpflichtet grundsitzlich zur Bereitstellung in einem offenen,
maschinenlesbaren Format, zusammen mit den zugehdrigen Metadaten. Hierbei sollen
Formate und Metadaten anerkannten und offenen Standards entsprechen. Diese Regelung
ist der PSI-Richtlinie'?” bzw. wortgleich dem IWG entnommen, so wie auch die in § 5
Abs. 4 LTranspG normierten Definitionen fiir ,,maschinenlesbares Format®, ,,offenes For-
mat“ und ,,anerkannter, offener Standard“.!?® Auch die Begriindung der Open-Data-Pflicht
des § 13 EGovG Bln verweist auf die PSI-Richtlinie.'?® Die Vorgaben des IWG werden we-
gen ihrer iibergreifenden Relevanz noch gebiindelt erldutert.!3

Die tatséichliche Wirkung von Transparenzgesetzen ist angesichts ihrer bislang gerin-
gen Verbreitung und des frithen Umsetzungsstadiums noch nicht belastbar zu beurteilen.
Zumindest in Hamburg wurde bereits in einer ausfiihrlichen Evaluation ein ,,gesteigertes
Vertrauen in das Handeln der Politik und Verwaltung® sowie die ,,potenzielle Erleichterung
politischer Partizipation® festgestellt, wihrend die hiufig befiirchteten ,.fiskalischen Sché-
den“ wohl kein substantielles Problem darstellten.!3! Das ist insofern bemerkenswert, als

125 Vgl. Herr et al., Abschlussbericht zur Evaluation des Hamburgischen Transparenzgesetzes, 2017,
S. 288.

126 So differenziert die Evaluation von Herr et al., Abschlussbericht zur Evaluation des Hamburgi-
schen Transparenzgesetzes, 2017, S. 65f., nicht zwischen offenen und proprietiren Formaten.
Eine Abfrage des Transparenzportals am 11.4.2019 ergab, dass etwa 2 % aller eingestellten Da-
tensdtze proprietér sind.

127 RL 2003/98/EG v. 17.11.2003 iiber die Weiterverwendung von Informationen des offentlichen
Sektors i.d.F. der RL 13/37/EU v. 26.6.2013 zur Anderung der RL 2003/98/EG (sog. PSI-Richtli-
nie); vgl. hierzu Wirtz, DuD 2014, 389; Beyer-Katzenberger, DOV 2014, 144,

128 Vgl. zum Entwurf LTranspG vom 23.6.2015, LT-Drs. 16/5173, S.79. § 8 Abs. 3 LTranspG ent-
spricht § 3 Abs.2 IWG. Die Definitionen des § 5 Abs. 4 LTranspG entsprechen §2 Nr. 5 bis 7
IWG.

129 Vgl. Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 17/2513, S. 36.

130 Siche unter 4.

131 Vgl. Herr et al., Abschlussbericht zur Evaluation des Hamburgischen Transparenzgesetzes, 2017,
S.285,291.
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durch die Etablierung technischer Infrastruktur, durch Automatisierung und die Umorgani-
sation von Verwaltungsprozessen ein zusitzlicher Verwaltungsaufwand entsteht.!32

b) Open-Data-Regelung des Bundes (§ 12a EGovG)

Mit gleicher Zielsetzung wie die Transparenzgesetze der Lander und insbesondere auch aus
wirtschaftspolitischen Erwigungen heraus'3? verpflichtet der im Juli 2017 in Kraft getrete-
ne § 12a EGovG (,,Open-Data-Regelung“ des Bundes) Bundesbehdrden zur proaktiven
Veroffentlichung bestimmter Daten. Diese soll jedermann moglichst kostenlos und ohne
Einschréankungen im Internet abrufen und nutzen kdnnen. Die Open-Data-Regelung adres-
siert ausschlieBlich die unmittelbare Bundesverwaltung, sodass der Anwendungsbereich
deutlich enger gezogen ist als der Kreis auskunftspflichtiger Behérden nach dem IFG oder
verdffentlichungspflichtiger Stellen nach den Transparenzgesetzen. Uberdies korrespondiert
die Veroftentlichungspflicht der Behorden — anders als die bisherigen Transparenzgesetze
der Lander — nicht mit einem Anspruch auf Bereitstellung der Daten (§ 12a Abs. 1 S.2
EGovG).

Erfasst ist allerdings nur eine Teilmenge aller bei den Behérden vorliegenden Daten.!3*
Es sind lediglich solche Daten betroffen, welche die Behorden selbst erhoben haben oder
durch Dritte zur Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben haben erheben lassen (§ 12a
Abs.1 S.1 EGovG). Dabei miissen die Daten unbearbeitet sein (§12a Abs.2 Nr. 4
EGovG), es sei denn, eine Bearbeitung ist aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden fiir
eine Veroffentlichung notwendig. Inhaltlich miissen die Daten allein auBlerhalb der Behorde
liegende Verhiltnisse (§ 12a Abs. 2 Nr. 2 EGovG), und somit nicht den internen Behorden-
ablauf, betreffen.!3® Daneben bestehen zahlreiche Ausnahmetatbestinde die — wie das IFG
— einer Verdffentlichung entgegenstehende private Interessen und offentliche Belange zu
schiitzen suchen.

Auflerdem stellt das Gesetz technische Anforderungen an die zu verdffentlichenden
Daten. Diese miissen bereits elektronisch vorliegen (§ 12a Abs. 2 Nr. 1 EGovG); es besteht
also keine Pflicht zur Digitalisierung.'3® Konsequenterweise erfordert § 12a Abs. 5 EGovG
eine Bereitstellung im maschinenlesbaren Format. Dabei ist der Formatbegriff weit auszule-
gen, sodass er sich nicht auf bestimmte Dateiformate beschrinkt.!3” Eine wichtige Ein-

132 Vgl. M.J. Heinemann, in: D. Heinemann, Praxiskommentar Landestransparenzgesetz (LTranspG
RLP), 1. Aufl. 2019, § 8, S. 209.

133 Zu der gesetzgeberischen Zielsetzung BT-Drs. 18/11614.

134 Vgl. Richter, NVwZ 2017, 1408 (1409).

135 Zum Problem der Grenzziehung zwischen ,bewertenden Daten“ und ,,Bearbeitung™ Richter,
NVwZ 2017, 1408 (1409).

136 Vgl. Richter, NVwZ 2017, 1408 (1409).

137 Vgl. weite Definition des § 12 Abs. 1 S.2 EGovG, wonach die Daten durch Software automati-

siert ausgelesen und verarbeitet werden konnen miissen, hierzu Richter, NVwZ 2017, 1408
(1410).
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schrinkung besteht aber darin, dass nur strukturierte Daten erfasst sind (§ 12a Abs.2 Nr. 1
EGovG). Das Gesetz bezieht sich hier also auf solche Daten, die in einer formalisierten
Struktur systematisch angeordnet sind und in einem inhaltlichen Zusammenhang zueinan-
derstehen. Das betrifft insbesondere Tabellen und Listen, nicht hingegen Dateien von blo-
Ben FlieBtexten oder Bild- und Audio-Dateien. !

Fiir eine bessere Auffindbarkeit der Datensitze sind die Metadaten der Datensitze auf
dem nationalen Portal GovData.de einzustellen (§ 12a Abs. 5 S. 3 EGovG).!3 Uber dieses
wird auf die an verschiedenen Orten gespeicherten Datensétze der 6ffentlichen Hand ver-
linkt. Auch ist ein Metadatenkatalog iiber API abrufbar. Fiir eine Aufnahme in den Metada-
tenkatalog ist es notwendig, dem fiir GovData.de festgelegten Metadatenstandard DCAT-
AP.de zu entsprechen.'*? Dabei versteht sich das Portal ausdriicklich auch als Angebot an
Journalisten, wenn es schreibt: ,,Datenjournalisten und Anwendungsentwickler konnen Da-
ten schneller und besser erschliefen, wenn diese in zentralen Portalen auffindbar sind.“!4!

Ubereilt wire es, an dieser Stelle Aussagen iiber die Regelungseffektivitiit zu treffen.
Denn Behorden miissen die technische Umsetzung bis spétestens zum 13.7.2019 abschlie-
Ben, und die vom Gesetz geforderte Evaluierung und der notwendige Bericht iiber die Wir-
kungen stehen noch aus.!4?

4. Ubergreifende Bedeutung des Informationsweiterverwendungsgesetzes (TWG)
a) Ziel und Anwendbarkeit

Das Informationsweiterverwendungsgesetz (IWG) setzt die 2003 erlassene PSI-Richtlinie
in deutsches Recht um und zielt darauf ab, die Weiterverwendung von bei 6ffentlichen Stel-
len vorhandenen Informationen zu fordern (§ 1 Abs. 1 IWG).!*3 Nach dem subjektiv-recht-
lich ausgeformten Grundsatz des §2a S. 1 IWG gilt, dass jedermann Informationen von
ffentlichen Stellen weiterverwenden darf.!** Das IWG normiert dadurch einen einklagba-
ren Anspruch gegeniiber der 6ffentlichen Stellen und ordnet gewisse Rechtsfolgen an, so
etwa Nichtdiskriminierungsregeln, Vorgaben tiber Entgelte, AusschlieBlichkeit, Nutzungs-
bedingungen und — hier von besonderem Interesse — Formatregelungen.

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des IWG ist, dass die Informationen allgemein
zugénglich sind (vgl. § 1 Abs.2 Nr. 1 und 2 IWG). Die allgemeine Zugénglichkeit von In-
formationen kann sich zum einen aus allgemeinen Informationszugangsanspriichen (etwa

138 BT-Drs. 18/11614, 18; Richter, NVwZ 2017, 1408 (1409).
139 Zum Hintergrund Richter, NVwZ 2017, 1408 (1411).

140 Vgl. https://www.dcat-ap.de.

141 Vgl. https://www.govdata.de/web/guest/metadatenschema.
142 Vgl. Richter, NVWZ 2017, 1408 (1413).

143 Zum Hintergrund Altmeppen/Kahlen, MMR 2006, 499; Schoch, NVwWZ 2006, 872; Richter, ING,
1. Aufl. 2018, Einl 24 ff.

144 Vgl. Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 2a Rn. 16 ff.
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dem IFG oder dem UIG bzw. entsprechenden Landesregelungen) ergeben. Dabei diirfte fiir
die Anwendbarkeit des IWG unerheblich sein, ob sich der Zugangsanspruch auf bestimmte
Arten des Zugangs beschriinkt.'*> Nicht hingegen ist das IWG anwendbar auf Informatio-
nen, deren Zugang auf presserechtlichen Informationsanspriichen oder auf Art. 10 EMRK
griindet, denn diese gewidhren das Informationszugangsrecht lediglich bestimmten Grup-
pen.'#® Zum anderen ist das IWG auch auf solche Informationen anwendbar, die 6ffentliche
Stellen von sich aus verdffentlicht haben, sei es in Folge von Veroffentlichungspflichten
(wie etwa nach den Transparenzgesetzen und § 12a EGovG) oder freiwillig.'4

b) Regelung von Formaten

Insbesondere in Bezug auf das zu iibermittelnde Format enthilt das IWG detaillierte Vor-
gaben. Nach § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 IWG sind Informationen in allen angefragten und der 6f-
fentlichen Stelle vorliegenden Formaten und Sprachen zur Verfiigung zu stellen.!*® Hier ist
der Formatbegriff weit zu verstehen — er umfasst eine Papierakte ebenso wie eine Datei
oder einen Gegenstand, der Informationen verkdrpert.'4® Allerdings normiert das IWG ge-
wisse Formatierungspflichten fiir die 6ffentlichen Stellen, die weiter reichen, als es die In-
formationsfreiheitsregelungen vorsehen. Insbesondere verankern die IFGe kein Recht auf
Aufbereitung, Berichtigung, Vervollstindigung oder Aktualisierung des Informationsbe-
standes, und sie normieren auch keine Digitalisierungspflicht.'*® Hingegen sind nach § 3
Abs. 2 S. 1 Hs. 2 IWG Informationen ,,elektronisch sowie in einem offenen und maschinen-
lesbaren Format zusammen mit den zugehdrigen Metadaten zu iibermitteln. § 2 Nr. 5 IWG
definiert das maschinenlesbare Format als ein Dateiformat, ,das so strukturiert ist, dass
Softwareanwendungen bestimmte Daten, einschlieBlich einzelner Sachverhaltsdarstellun-
gen und deren interner Struktur, leicht identifizieren, erkennen und extrahieren kénnen®.
Dazu ist die 6ffentliche Stelle verpflichtet, selbst wenn diese maschinenlesbaren und offe-
nen Formate nicht bei ihr vorliegen.!’! § 3 Abs.2 S.1 Hs.2 IWG verankert somit sowohl

eine Digitalisierungspflicht auf Anfrage als auch, bei Bedarf, die Pflicht zur Uberfiihrung in

145 Weiterverwendungsfreundlich insofern Richter, ING, 1. Aufl. 2018, § 1 Rn. 96.
146 Vgl. Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 1 Rn. 67.
147 So BVerwG NVwZ 2016, 1183; ndheres hierzu in Richter, NVwZ 2016, 1183.

148 ,Vorliegen“ bedeutet insofern, dass eine Ubersetzung in eine andere Sprache nicht begehrt wer-
den kann, vgl. VG Kéln, Urt. v. 16.4.2013 — 7 K 268/12, BeckRS 2013, 50460.

149 Vgl. Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 3 Rn. 39.

150 Vgl. Brink, in: Brink/Polenz/Blatt, IFG, 1. Aufl. 2017, § 1 Rn. 113; Debus, in: BeckOK IFG, 23.
Edition, § 1 Rn. 171.

151 Vgl. Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 3 Rn. 47, mit Bezug auf Art. 5 Abs. 1 PSI-Richtlinie: Das er-
gibt sich aus einer richtlinienkonformen Auslegung.
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ein offenes Format. Gleiches gilt fiir die Pflicht zur Ubermittlung zugehdriger Meta-Infor-
mationen. !>

Gegen die Erfiillung aller genannten Pflichten kann die 6ffentliche Stelle aber einwen-
den, dass ihr diese unméglich oder mit einem unverhiltnisméBigen Aufwand verbun-
den ist (§ 3 Abs.2 S. 1 Hs. 1 IWG). Hierzu muss sie die konkreten Umstéinde angeben, aus
denen sich die Unmdglichkeit bzw. UnverhéltnisméaBigkeit ergibt. Diese sind voll gericht-
lich iiberpriifbar.!3® Der Méglichkeitsvorbehalt ist in der Sache eng; insbesondere sollten
die Moglichkeiten von iibergeordneten Stellen ebenso Beriicksichtigung finden wie die
technologischen und gesellschaftlichen Bedingungen.'’* Héhere praktische Relevanz
kommt dem Einwand des unverhdltnismafBigen Aufwandes zu. Der Gesetzgeber erachtet
hierfiir die ,,einfache Handhabung® als maBgeblich.!>> Doch ist nach der gebotenen weiter-
verwendungsrechtsspezifischen Auslegung angesichts des Gesetzeszwecks die Schwelle
hierfiir eher hoch anzusetzen.!%¢

Insgesamt vertritt das BVerwG eine grofziigige Linie bei der Anwendung des IWG auf
Formatfragen. Das dufert sich in der praxisrelevanten Konstellation, in der eine Informati-
on zwar tatsdchlich veroffentlicht ist, ein Anspruch auf Zugang zu ihr aber nicht bestiinde.
Begehrt nun jemand die Bereitstellung der Information in einem anderen als dem verdffent-
lichten Format (etwa XML statt PDF), so ist nach Auffassung des BVerwG fiir die Anwen-
dung des IWG irrelevant, dass zu der nicht verdffentlichten XML-Datei eigentlich kein
Recht auf Zugang besteht.'’” Das Gericht stellt auf den Gesetzeszweck ab, indem es die
Anwendung der Formatvorgaben des IWG mit der Gewéhrleistung einer effektiven Nut-
zung der Information in Gestalt einer Weiterverwendung i.S.d. § 2 Nr. 3 IWG begriindet.'>®

¢) Relevanz fiir die Presse

Die Presseprivilegierung ist fiir die Anwendung des IWG unerheblich. Voraussetzung ist al-
lein, dass die Informationen verdffentlicht sind oder ein voraussetzungsloses Recht auf Zu-
gang zu den begehrten Informationen besteht. In beiden Féllen ist nicht erforderlich, dass

152 Vgl. Debus, in: BeckOK IFG, 23. Edition, § 1 Rn. 171: Strittig ist, inwiefern nach dem IFG zu-
satzlich zu den Informationen Meta-Informationen verlangt werden konnen.

153 Vgl. Wiebe/Ahnefeld, CR 2015, 199 (202); Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 3 Rn. 52.

154 Vgl. Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 3 Rn. 50; a.A. wohl BT-Drs. 16/2453, S. 16.

155 Vgl. BT-Drs. 16/2453, S. 16.

156 Vgl. Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 3 Rn. 51; das BVerwG NVwZ 2016, 1183 (Rn. 22), hat die
Anordnung einer Bereitstellungspflicht unverziiglich nach Verdffentlichung auf §3 Abs.2 S. 1
IWG gestiitzt. Zwar stand die UnverhaltnisméaBigkeit hier nicht ausdriicklich im Raum; allerdings
diirfte auf die o6ffentliche Stelle ein nicht unbetrichtlicher Aufwand zukommen, zumal hier die
laufende Ubermittlung aller ausschreibungsbezogenen Bekanntmachungen begehrt wurde.

157 Denn es gilt gem. § 1 Abs. 2a IWG der Grundsatz, dass das IWG keinen eigenstindigen Zugang
zu Informationen begriindet.

158 Vgl. Richter, NVwZ 2016, 1143 (1146); hier steht also der gesetzgeberische Zweck im Vorder-
grund.
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das zugéngliche Dateiformat mit dem begehrten Format identisch wire. Deutlich wird so-
mit, dass das IWG eine iibergreifende und weitgehende Rolle fiir die Bereitstellung von
maschinenlesbaren Datenformaten auf Anfrage spielt und auch als Treiber fiir die Digitali-
sierung von Informationen der 6ffentlichen Hand fungiert.

In der Praxis wurden bislang Streitigkeiten iiber Formate nach dem IWG ausschlieSlich
von Mehrwertdiensteanbietern betrieben, fiir welche die Informationen der 6ffentlichen
Hand in bestimmten Formaten die Grundlage ihrer digitalen Geschéftsmodelle bilden.!®®
Indes traten Journalisten bislang nicht als Kldger in Erscheinung. Wichtig fiir die Anwen-
dung des IWG ist, dass eine Weiterverwendung begehrt wird. Diese definiert § 2 Nr. 3
Hs. 1 IWG als ,,jede Nutzung von Informationen fiir kommerzielle oder nichtkommerzielle
Zwecke, die iiber die Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe hinausgeht®. Wiahrend diese De-
finition jede Form von Journalismus erfasst, stellt gem. § 2 Nr. 3 Hs. 1 IWG ,,die intellektu-
elle Wahrnehmung einer Information und die Verwertung des dadurch erlangten Wissens*
regelmiBig keine Weiterverwendung dar. Keine Weiterverwendung sei nach Ansicht des
Gesetzgebers, wenn ein Journalist sich Zugang zu behordlichen Informationen verschafft
und iiber diese in der Tagespresse berichtet.'®" Das bloBe Lesen und Anwenden des dadurch
erlangten Wissens geniigt also nicht fiir eine Weiterverwendung. Moderne Formen des Da-
tenjournalismus sind allerdings in Grenzbereichen unterwegs: Wahrend eine Zugénglich-
machung der Daten durch den Journalisten selbst auf jeden Fall eine Weiterverwendung
darstellt, diirfte dies auch fiir eine Visualisierung der Daten und einer Nutzerinteraktion mit
diesen gelten. Journalisten sollte letztlich nicht verwehrt sein, sich auf das IWG und somit
eine Weiterverwendung berufen zu konnen, wenn die Wissenserlangung nur mithilfe be-
stimmter Datenformate méglich ist, die ihm das Gesetz zuspricht.!6!

d) Reform

Die jiingste Anderung der PSI-Richtlinie wird auch zu einer Anpassung des IWG in na-
her Zukunft fiihren.!®> So hat der Unionsgesetzgeber gerade im Bereich der Formate die
Pflichten fiir 6ffentliche Stellen deutlich verschérft. Dahinter steht das Anliegen, die Rah-
menbedingungen fiir Open-Data zu schaffen und unionsweit zu harmonisieren. Insbesonde-
re sollen nun dynamische Daten unverziiglich nach ihrer Erhebung tiber APIs zugénglich
und tiber Massendownloads abrufbar sein (Art. 5 Abs. 5 PSI-Richtlinie(neu)). Ferner sollen

159 So etwa VGH Miinchen, Beschl. v.27.9.2007 — 5 C 07.1823, BeckRS 2007, 30524; VGH Baden-
Wirttemberg NJW 2013, 2045; OVG NRW, Urt. v. 15.4.2014 — 8 A 1129/11, BeckRS 2014,
51612; BVerwG NVwZ 2016, 1183.

160 Vgl. BT-Drs. 16/2453, S. 14f.

161 Vgl. im Einzelnen Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 2 Rn. 94 ff., zu den Abgrenzungsfragen, insbe-
sondere auch zur Anlehnung an die Abgrenzung zwischen Werkgenuss und Verwertungshand-
lung (Rn. 96).

162 Vgl. zum Hintergrund der Reform Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 22. Ja-
nuar 2019, IP/19/525.
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offentliche Stellen designierte hochwertige Datensets kostenlos, maschinenlesbar iiber APIs
vorhalten (Art. 5 Abs. 8 PSI-Richtlinie(neu)). SchlieBlich werden Mitgliedstaaten dazu er-
mutigt, das Prinzip ,,open by design and by default umzusetzen (Art. 5 Abs. 2 PSI-Richtli-
nie(neu)). Wie weit alle diese Pflichten letztlich reichen, hiangt von der konkreten nationa-
len Umsetzung und mittelfristig von der Konkretisierung durch die Rechtsprechung ab.

IV. Moéglichkeiten und Grenzen staatlicher Selbstdarstellung
1. Uberblick

Nimmt man die Gegenperspektive ein, so sieht man, dass der Staat die offentliche Mei-
nungsbildung durch sein Informationshandeln pragen kann; hierzu z&hlt gerade auch die
Weitergabe von Datensitzen, die er zur medialen Selbstdarstellung strategisch betreiben
mag. Im Folgenden werden die rechtlichen und tatséchlichen Spielrdume fiir eine solche
Selbstdarstellung diskutiert. Hierfiir wird zundchst der Begriff der Selbstdarstellung erléu-
tert (unter 2.). Im néchsten Schritt zu untersuchen sind die Spielrdume zur Selbstdarstellung
sowohl bei der reaktiven als auch bei der proaktiven Informationsweitergabe (unter 3.).
Schlielich werden die RechtmiBigkeitsanforderungen und somit &ufere rechtliche Gren-
zen der hier untersuchten Informationsweitergabe diskutiert (unter 4.).

2. Staatliches Informationshandeln als Selbstdarstellung
a) Selbstdarstellung als Teil staatlichen Informationshandelns

Staatliches Informationshandeln ist kein neues Phénomen. Doch eine noch vergleichs-
weise junge technische Form der Informationsverbreitung ist die Weitergabe von Datensét-
zen durch den Staat.'®® Hierdurch gestaltet der Staat unweigerlich das kommunikative Ge-
samtgeschehen in der Gesellschaft. Nahe liegt daher, eine solche digitale Informationsver-
breitung als eine staatliche Selbstdarstellungs- und Steuerungsressource zu begreifen. !4
Der Begriff der staatlichen Selbstdarstellung ist allerdings erklarungsbediirftig. Fasst
man ihn eng, wird er oft in einem Atemzug mit dem Gegenstand der Offentlichkeitsarbeit
genannt.'%5 Den Begriff der Offentlichkeitsarbeit setzen die Gerichte zwar voraus, doch be-
steht letztlich keine gesetzliche Definition.!®® Offentlichkeitsarbeit betrifft zunichst die

nach aulen erkennbare Informierung der 6ffentlichen Hand iiber ihre entsprechende Tétig-

163 Vgl. zur ,,Vielgestaltigkeit” und ,,Raffinesse* staatlicher Informationstétigkeit Kloepfer, Informa-
tionsrecht, 2002, § 10 Rn. 78.

164 Vgl. Schoch, AfP 2010, 313 (315); Gersdorf, AfP 2016, 293.

165 Vgl. Gersdorf, AfP 2016, 293; Schoch, NVwZ 2011, 193 (194) m.V.a. BVerfG NJW 1977, 751;
NJW 1983, 1105.

166 Vgl. BVerwG NVwZ-RR 2007, 257 (Rn. 57); in Bezug auf die Offentlichkeitsarbeit der Bundes-
regierung BVerfGE NJW 1977, 751.
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keit.'®” Doch die aktive StoBrichtung erweitert den Begriff der Offentlichkeitsarbeit um das
Kommunikationsmanagement.!%® Dieses strategische Moment kommt auch in dem Begriff
der ,,Staatskommunikation*“'®® zum Ausdruck. Eigentlich soll Offentlichkeitsarbeit die Biir-
gerakzeptanz konkreter staatlicher Aufgabenerfiillung, Funktionen und Institutionen stér-
ken; dabei wirkt der Staat durch die Vermittlung von Sachinformationen auf die Willens-
und Bewusstseinsbildung ein.!”® Nicht nur Publikumsinformationen, sondern auch indivi-
dualbezogenes Informationshandeln des Staates kann sich auf die gesellschaftliche Mei-
nungsbildung auswirken, so etwa, wenn offentliche Stellen individuelle Presseanfragen be-
antworten und Journalisten diese Informationen dann weiterverbreiten. Das unterstreicht
die Notwendigkeit, auch im Fall des reaktiven Zugangs die Spielrdume staatlicher Selbst-
darstellung auszuleuchten.

Von der ,,bloBen* Offentlichkeitsarbeit sind solche Erscheinungsformen staatlichen In-
formationshandelns zu unterscheiden, die auf eine Willens- bzw. Verhaltensbeeinflussung
abzielen — so etwa Aufklirungskampagnen, Warnungen und Empfehlungen.!”! Der Staat
setzt hier die Information gezielt zur Verhaltenssteuerung innerhalb eines bestimmten Re-
gelungsgebiets ein.!”? Die durch die Kommunikationsakte erzielten Lenkungseffekte lassen
sich nach dem Grad der Willensbeeinflussung und dem Kreis ihrer Wirkung unterschei-
den.'” Allerdings ist gerade bei Publikumsinformation die konkrete Wirkung wegen der
unbestimmten Vielzahl von Adressaten schwer vorhersehbar.!7* Der Aspekt der Verhaltens-
steuerung verdeutlicht, dass staatliches Informationshandeln sowohl Vorbedingung als auch
Gefahr fiir den gesellschaftlichen Willensbildungsprozess sein kann.!”>

Stellt man auf die Wirkdimension ab, kann letztlich offenbleiben, wo genau die Grenze
zwischen Offentlichkeitsarbeit und Verhaltenssteuerung verlduft. Denn in beiden Fillen
kommt der unweigerliche Einfluss des Staates auf die 6ffentliche Meinung zum Aus-
druck.!7® Schon aus kommunikationswissenschaftlicher Perspektive konstatiert Information

167 Vgl. zum konkreten Fall zur zuldssigen Offentlichkeitsarbeit der Bundeswehr BVerwG NVwZ-
RR 2007, 257 (Rn. 57); ferner Feik, Offentliche Verwaltungskommunikation, 2007, S. 22.

168 Vgl. Feik, Offentliche Verwaltungskommunikation, 2007, S. 312.

169 Vgl. Mantl, Transparenz und Kommunikation der Européischen Union im Lichte des Art 15
AEUYV, 2016, S. 35 ff.

170 Vgl. Feik, Offentliche Verwaltungskommunikation, 2007, S. 22, 316.

171 Vgl. Kloepfer, Informationsrecht, 2002, § 10 Rn. 82; Feik, Offentliche Verwaltungskommunikati-
on, 2007, S. 15; Schoch, in: Isensee/Kirchhoff (Hrsg.), HAStR 1III, 3. Aufl. 2005, § 37 Rn. 82 ff.,
ferner Rn. 76 ff. zu Unterrichtung und Berichterstattung.

172 Vgl. I. Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014, S. 207.

173 Vgl. Kloepfer, Informationsrecht, 2002, § 10 Rn. 82.

174 Vgl. Feik, Offentliche Verwaltungskommunikation, 2007, S. 14.

175 Schmalenbach, NVwZ 2005, 1357; Feik, Offentliche Verwaltungskommunikation, 2007, S. 9.

176 Vgl. Kloepfer, Informationsrecht, 2002, § 10 Rn. 81; fiir eine Systematisierung der Grenzziehung
vgl. etwa Feik, Offentliche Verwaltungskommunikation, 2007, S. 15, der nach Intensititsgraden
mit Blick auf die PlanméaBigkeit, Zielgerichtetheit und den Finanzierungsaufwand unterscheidet.
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nie lediglich einen feststehenden Sachverhalt, sondern bewirkt immer auch eine (nicht vor-
hersehbare und kontextabhingige) Verhaltensanpassung beim Adressaten.!”” Insofern be-
zeichnet ,,Selbstdarstellung® hier in Form eines Sammelbegriffs solche Fille, in denen der
Staat auf Grundlage eines Eigen- oder Lenkungsinteresses informatorisch titig wird.

b) Gefahren

Mit dieser staatlichen Selbstdarstellung gehen Gefahren einher, die sich plastisch entlang
“I78 verorten lassen. Demokratietheoretisch
ist besonders sensibel, wenn staatliche Selbstdarstellung rein innergesellschaftliche Mei-

des Spektrums ,,Persuasion — PR — Propaganda

nungs- und Verhaltensstandards zu veridndern sucht. Gerade Offentlichkeitsarbeit sollte al-
lein die Legitimierung der Staatstétigkeit durch Transparenz bezwecken und nicht die Fi-
xierung einer Machtposition durch die Einzementierung der Mehrheitsverhéltnisse anstre-
ben.!”®

Die Gefahr der Grenziiberschreitung ist stets latent, weil staatliche Informationstatigkeit
hiufig einen informellen Charakter triigt und gesetzlich nicht komplett geregelt ist.!®? Dies
wird durch die Weitergabe von digitalen Formaten noch verstarkt: Insbesondere die Bereit-
stellung von Rohdatensdtzen bereitet der Selbstdarstellung andersgeartete und weitrei-
chende Wirkméglichkeiten. Vordergriindig mag man ihr zwar eine mangelnde direkte
Wirkung attestieren, da die Vermittlung eines Informationsgehalts an den Biirger in aller
Regel letztlich eine intermedidre Aufarbeitung — wie etwa die durch einen Datenjournalis-
ten — erfordert. Doch der solchen Datensdtzen immanente Selbstdarstellungsgehalt multipli-
ziert sich in die 6ffentliche Meinungsbildung hinein: Neben einer Fernwirkung bewirkt der
groBflachige Verbreitungsgrad der Datensétze und ihre Basisfunktion eine hohe Breitenwir-
kung. AuBlerdem wird in aller Regel schwierig zu ermitteln sein, in welchem Umfang kon-
kret auf die Meinungsbildung eingewirkt werden kann und der Staat die urspriingliche In-
formationsquelle gewesen ist.'8!

3. Spielriume zur Selbstdarstellung bei der Informationsweitergabe
a) Reaktive Informationsweitergabe

Die reaktive Informationsweitergabe bietet zahlreiche Wege zur staatlichen Selbstdarstel-
lung. Dabei ergibt sich eine Breitenwirkung gerade aus der Moglichkeit, angefragte Infor-

177 Vgl. I Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014, S. 206.

178 Briiggemann, zitiert nach: Mantl, Transparenz und Kommunikation der Europdischen Union im
Lichte des Art 15 AEUV, 2016, S. 35.

179 Feik, Offentliche Verwaltungskommunikation, 2007, S. 22, 313 f.
180 Vgl. Di Fabio, JuS 1997, 1 (4).

181 Vgl. Gersdorf, AfP 2016, 293 (295), der die Erkennbarkeit des Staates als eine Voraussetzung der
Selbstdarstellung ansieht.
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mationen in Form von Daten sekundenschnell und nicht riickholbar im Internet zu verbrei-
ten. Offentliche Stellen miissen daher mittlerweile auch bei ihrem individualbezogenen In-
formationshandeln eine potentielle Publikumswirkung antizipieren. Die Kernfrage fiir die
Selbstdarstellung lautet, wie sich die informationspflichtige Stelle die Darstellungs- und
Deutungshoheit {iber die Informationen reservieren kann.

Der Blick auf die reinen Auskunftsrechte offenbarte bereits gesetzesimmanente Mog-
lichkeiten zur Selbstdarstellung in Gestalt der Filterung und Informationsverkiirzung. Au-
Berdem erdffnen Informationszugangsgesetze der Behorde Abwigungsmoglichkeiten und
Ermessensspielraume, insbesondere auch iiber die Art des Zugangs. Gerade fiir die Format-
frage sind iiberdies die Einwinde der Unmdglichkeit und UnverhéltnisméaBigkeit wichtig,
wenn die Behorde die Informationszirkulation kontrollieren mdchte. In allen diesen Féllen
der gesetzesimmanenten Selbstdarstellungsmoglichkeiten entscheiden letztlich die Gerichte
iiber die GroBe des Selbstdarstellungsspielraums. Allerdings sind die materiellen MaBstébe
fiir die Grenzziehung noch nicht sonderlich klar, wie die Erorterung der reaktiven Zugangs-
regime verdeutlicht hat. Ebenso géngig in der behordlichen Praxis wie umstritten in der
Rechtsprechung und -wissenschaft ist etwa, inwiefern Behorden eine weitere Informations-
verbreitung verhindern kdnnen, indem sie sich auf das Urheberrecht berufen. Dieser Weg
ist problematisch, da er das Urheberrecht zweckentfremdet und auch den unionsrechtlich
gepriigten Vorgaben des IWG entgegenliuft.'$?

Doch auch jenseits der gesetzesimmanenten Mdglichkeiten kénnen Behorden bei der
reaktiven Informationsweitergabe verschiedene Strategien zur Selbstdarstellung anwenden.
Eine Mafinahme bestiinde etwa darin, dic Entstehung bzw. Speicherung der Information
zu verhindern. Was man schon bei der Einfithrung von Informationsfreiheitsrechten mit
Blick auf die Aktenfithrung als Tendenz zur ,,Entschriftlichung® des Verwaltungshandelns
angemahnt hat, erstreckt sich mittlerweile auch auf die Formatfrage: Hélt man bestimmte
Dateiformate bewusst nicht vor, dann gehen Zugangsanfragen nach IFG ins Leere, weil
dann eine nicht einforderbare Bearbeitung verlangt werden miisste.

Mochte man nicht schon die Entstehung bzw. Speicherung der Information verhindern,
lieBe sich zumindest die behordliche Kommunikation auf Kanile verlagern, die Dritten
nicht oder nur schwer zugénglich sind. Eine solche Ausweichstrategie illustriert die IFG-
basierte Anfrage von Twitter-Direktnachrichten, welche das BMI von seinem offiziellen
Account an andere Twitter-Nutzer geschickt hat.!$ Handelte es sich um E-Mails, wiren

182 Vgl. hierzu Bullinger/Stanley, GRUR-Prax 2015, 395; Richter, IWG, 1.Aufl. 2018, §1
Rn. 386 ff. Zum grundsitzlichen Konflikt zwischen Pressefreiheit und Urheberrecht BGH NJW
2017, 3450 — Afghanistan Papiere, derzeit zur Vorabentscheidung anhdngig beim EuGH,
C-469/17, s. hierzu auch Wandtke/Hauck, NJW 2017, 3422; hierbei waren die betroffenen Infor-
mationen allerdings als Verschlusssachen eingestuft und nicht nach § 1 IFG allgemein zuging-
lich.

183 Vgl. https://fragdenstaat.de/blog/2018/bmi-seehofer-twitter/.
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diese wohl unstreitig vom IFG erfasst.!8* Hier aber verlagert die Social-Media-Abteilung
des Ministeriums die Selbstdarstellung auf Plattformen Dritter, sodass die Frage im Raum
steht, inwiefern die hier gespeicherten Informationen dem Anwendungsbereich von Zu-
gangsrechten entzogen werden. In der Sache ist hier die Anwendbarkeit des IFG strittig.

Schlieflich kann eine Behorde die Informationen in einem fiir sie ,,glinstigeren Format*
(etwa als PDF) verdffentlichen, um individuelle Zugangsanfragen zu einem bei ihr vorlie-
genden, doch fiir sie ,,ungiinstigeren Format“ (etwa XML) dann mit Verweis auf die Allge-
meinzugiinglichkeit der Information (wenn auch eben nur im PDF-Format) abzulehnen.
Informationszugangsregelungen sehen namlich in der Regel vor, dass der Anspruch aus-
scheidet, wenn die Information auch anderweitig verfiigbar ist.'> Diese Argumentation
iiberzeugt schon deswegen nicht, weil die Formatfragen letztlich iiber die Mdoglichkeiten
der Wissensgenerierung entscheidet und somit nicht ,,dieselbe” Information anderweitig
verfiigbar ist.!8¢

b) Proaktive Informationsweitergabe

Bei der proaktiven Informationsweitergabe ist die Selbstdarstellungsneigung offensicht-
lich: Gerade die staatliche Bereitstellung von Datensétzen aus eigener Initiative ldsst sich
zunehmend als Mdglichkeit begreifen, eine ,,Scheintransparenz herzustellen.'®” Welchen
Spielraum das Recht hierzu er6ftnet, 1dsst sich angesichts der verschiedenartigen Ausgestal-
tungen proaktiver Ver6ffentlichungsregime allenfalls grob typisieren. Querschnittsartig be-
troffen sind die Ebene, der Detailgrad sowie die Bindungswirkung bzw. Durchsetzbarkeit
von Regelungen. Selbstdarstellungsrelevant ist aulerdem, inwieweit der Nutzer bzw. der
Adressat in den Verdffentlichungsprozess einbezogen wird.!88

Konkret kann eine Typisierung daran ankniipfen, ob die Selbstdarstellung den Zeitraum
vor oder nach der Verdffentlichung betrifft. Fiir die Mechanismen zur Selbstdarstellung
vor der Ver6ffentlichung ist entscheidend, wer die Selektionshoheit iiber die zu verdffentli-
chenden Daten hat. So konnen die betroffenen Datensitze in Gesetzen oder Rechtsverord-
nungen durch Kataloge genau spezifiziert werden. Daneben konnen aber auch gesetzliche
Generalklauseln die Entscheidung iiber eine Verdffentlichung zur Disposition der Behorden

184 Sofern keine Ausnahmetatbestdnde einschlégig sind; hier diirfte insbesondere das Datenschutz-
recht dem Zugang oftmals entgegenstehen.

185 Vgl. etwa § 9 Abs. 3 IFG, § 3 Abs. 2 S. 4 UIG.

186 Vgl. Richter, ING, 1. Aufl. 2018, § 1 Rn. 85.

187 Rogers, zitiert nach Stoneman, Does Open Data Need Journalism?, Working Paper, University of
Oxford, 2015, S. 20: ,,governments love data because publishing it can make them seem transpa-
rent*.

188 Vgl. zur Nutzereinbeziehung van Loenen, in: van Loenen/Vancauwenberghe/Crompvoets (Hrsg.),
Open Data Exposed, 2018, S. 42 ff.
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stellen und somit den Spielraum zur Selbstdarstellung flexibilisieren.!®® Gleiches gilt fiir
die Festlegung der Daten, des Strukturiertheitsgrades, der Formate und des Verdffentli-
chungszeitpunktes. Ein Dilemma besteht in Bezug auf den Bearbeitungsstand bzw. Aufar-
beitungsgrad der zu verdffentlichenden Informationen. Angesichts der Rekontextualisier-
barkeit der Information ist eine gewisse Zuriickhaltung vor einer zu weitgehenden Aufar-
beitung geboten,'®® was aber gleichzeitig hohere technische bzw. kognitive Fihigkeiten zur
Aufarbeitung an den Nutzer stellt. So liele sich begriinden, weswegen in den USA die
mangelnde Aufarbeitung von Daten als Hindernis fiir Journalisten anerkannt wurde.!®! Fiir
das Selbstdarstellungsproblem ist letztlich entscheidend, dass die Behorde den konkreten
Aufarbeitungsgrad begriindet. Fiir die Mechanismen zur Selbstdarstellung nach der Verof-
fentlichung wird der Selbstdarstellungsspielraum insbesondere durch Regeln iiber die die
Richtigkeit der Informationen, die Haftung und die Verbindlichkeit von Nutzerfeedback be-
stimmt.

Jenseits der gesetzesimmanenten Mdoglichkeiten zur Selbstdarstellung bestehen weitere
Strategien zur Selbstdarstellung durch proaktive Datenweitergabe. Wichtig ist dic Wahl des
Veroffentlichungszeitpunktes. So kann der Staat Datensets zu einem Zeitpunkt platzieren,
zu dem ihm eine breitere gesellschaftliche Debatte iiber das Thema opportun erscheint. Da-
tenjournalisten sind dann besonders wertvolle Multiplikatoren, wie man etwa im Vereinig-
ten Kénigreich zur gender pay gap'®? oder in der Schweiz zur Luftqualitit'®® beobachten
konnte. Ubertragen lisst sich dieses Muster auf verschiedenste Politikziele. Spiegelbildlich
erfasst dies auch die Depublikation bzw. die mangelnde Aktualisierung von Datensets.
Staatliche Selbstdarstellung duBert sich also in bestimmten Ver6ffentlichungsmustern.

Aber auch in den konkreten Veroffentlichungsinhalten kann eine Selbstdarstellung
zum Ausdruck kommen. Unterstellt, die Grenze zur Desinformation sei noch nicht {iber-
schritten, konnen gerade bei Schliisseldatensitzen streitbare politische Auffassungen einer
Regierung verbreitet und dadurch gesellschaftlich gefestigt werden — so etwa wenn eine
»Liste aller Lander” Taiwan nicht auffiihrt oder die Bezeichnung ,,Burma“ und nicht
,,Myanmar* verwendet.'*

189 So die ,,Kann-Regelungen nach § 5 des Regierungsentwurfs eines Thiiringer Transparenzgeset-
zes vom 23. Januar 2019 (Drs. 6/6684).

190 Vgl. I. Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014, S. 223.

191 Baranetsky, Data Journalism and the Law, Columbia Journalism Review, Online-Artikel vom
19.9.2018, abrufbar unter: https://www.cjr.org/tow_center_reports/data-journalism-and-the-law.p
hp.

192 Hier hat die britische Regierung private Unternehmen dazu verpflichtet, Daten zur gender pay
gap zu verdffentlichen (https://gender-pay-gap.service.gov.uk/). Journalisten haben infolgedessen
verschiedenste Berichte zum Thema verfasst.

193 Capgemini (Hrsg.), Open Data Maturity Report 2018, S. 89, m.V.a. https://blog.tagesanzeiger.ch/
datenblog/index.php/9333/wo-die-schweiz -am-dreckigsten-ist.

194 So https://www.registers.service.gov.uk/registers/country.
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Ferner kann der Staat die Formatwahl bewusst zu Selbstdarstellungszwecken tref-
fen,'5 und zwar entsprechend den bei der reaktiven Informationsbereitstellung schon dis-
kutierten Motiven. Dabei ist aber auch zu beriicksichtigen, dass sich die Formatwahl nicht
unbedingt mit einer Selbstdarstellungsabsicht, sondern vielmehr mit einer Ressourcen-
knappheit begriinden lieBe. Gleiches gilt fiir Fragen der mangelnden Aktualitét und Qualitt
von Datensitzen.!%

Schlieflich kann auch die Auffindbarkeit der Informationen an Selbstdarstellungs-
zwecke angepasst werden. Gerade an der Suchmaschinengestaltung auf Open-Data-Porta-
len wird vielfach Kritik gediuBert.'” Gestaltung und Einschrinkung der Suchfunktion kén-
nen sich betrachtlich auf die tatsédchliche Weiterverwendung auswirken.

In Deutschland stehen Behorden vergleichsweise am Anfang, sowohl in Bezug auf die
Open-Data-Aktivitdten als auch hinsichtlich des Erkennens der proaktiven Veroffentlichung
als eine mediale Selbstdarstellungsmoglichkeit. Die Transparenzgesetze wurden unter die-
sem Gesichtspunkt allerdings auch noch nicht evaluiert. Ver6ffentlichungen erfolgen aber
auch jeweils der Transparenzgesetze freiwillig.'®® Dabei ist herausfordernd, methodische
Ansitze zu entwickeln, durch die sich eine Selbstdarstellungstendenz nachweisen lieBe.
Nichtsdestotrotz zwingen neue Gesetze die 6ffentliche Hand, ganzheitlicher zu planen, was
auch Selbstdarstellungsaspekten den Weg bereiten kann: Behorden miissen zumindest ihre
Strategien iiberdenken, wenn die Verdffentlichung eine Umgestaltung von Verwaltungspro-
zessen erfordert. So sollen sie etwa nach § 12a Abs. 7 EGovG bei der Beschaffung von
IKT-Systemen gewdhrleisten, dass ein Export von Daten in maschinenlesbare Dateiformate
moglich ist. Auch stehen MaBinahmen zur Qualititssicherung und Priifung von Dokumen-
ten auf dem Priifstand. In der Praxis hat sich die konkrete Umsetzung als erheblich abhén-

gig von der GroBe, Art und Kultur der jeweiligen Behdrde erwiesen.!?

4. RechtmifBligkeitsanforderungen
a) Grundrechtsrelevanz und Gesetzesvorbehalt

Staatliche Selbstdarstellung bei der Informationsweitergabe unterliegt dufleren rechtlichen
Grenzen. Diese fulen auf dem Rechtsstaatsprinzip, dem Demokratieprinzip sowie den
grundrechtlichen Freiheiten, die durch staatliches Informationshandeln beeintréchtigt sein

195 Vgl. Stoneman, Does Open Data Need Journalism?, Working Paper, University of Oxford, 2015,
S. 20.

196 Vgl. Stoneman, Does Open Data Need Journalism?, Working Paper, University of Oxford, 2015,
S. 8.

197 Vgl. Herr et al., Abschlussbericht zur Evaluation des Hamburgischen Transparenzgesetzes, 2017,
S. 289.

198 Das betrifft insbesondere Open-Data-Portale von GroBstddten, vgl. etwa https://www.opengov-m
uenchen.de/ oder https://offenedaten-koeln.de/.

199 Vgl. Herr et al., Abschlussbericht zur Evaluation des Hamburgischen Transparenzgesetzes, 2017,
S.286f.




Richter; Informationen der offentlichen Hand als Rohstoff fiir den Datenjournalismus 227

kénnen. % Gerade eine Publikumsinformation erfolgt in multipolaren Interessenkonflikten,
sodass eine durch die Information hervorgerufene Reaktion der Offentlichkeit individuelle
Freiheitsverkiirzungen hervorrufen kann.?°! Dabei mag die faktische Beeintrichtigung bzw.
die evozierte Verhaltensdnderung ganz unterschiedliche Intensititsgrade annehmen, wie das
Spektrum offentlichen Informationshandelns von der allgemeinen Berichterstattung und
Unterrichtung iiber die Aufklarung bis hin zu Empfehlungen, Kritik und Warnungen ver-
deutlicht.?0?

AuBerst umstritten ist, inwiefern amtliche Publikumsinformation durch den Staat einen
Grundrechtseingriff darstellt?®> und welche konkreten Rechtfertigungsanforderungen
hieran zu stellen sind.?** Nach der streitbaren®?> Sonderdogmatik des BVerfG soll das Infor-
mationshandeln der Bundesregierung fiir mittelbar-faktische Eingriffe keiner gesetzlichen
Eingriffserméchtigung bediirfen; vielmehr geniige hierfiir die Aufgabenzuweisung.?%® Fiir
behordliches Informationshandeln soll ein informationeller Grundrechtseingriff bereits
dann gerechtfertigt sein, wenn die Publikumsinformation kompetenzméBig erfolge und dem
Sachlichkeitsgebot sowie dem Ubermafverbot geniige.20?

Die grundsitzliche Beantwortung der Frage nach der Eingriffsqualitit und dem Geset-
zesvorbehalt liegt jenseits dieses Beitrags. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass auch bei
allgemeinen, proaktiven Datenbereitstellungpolitiken Grundrechtsbeeintrachtigungen
nicht von vornherein ausgeschlossen werden kénnen.?® Zwar mag hiufig die Beriihrung ei-
nes Gewihrleistungsbereichs ausgeschlossen sein (etwa bei Wetter- oder Geodaten), denn
die Daten dienen in aller Regel nicht der unmittelbaren Verhaltenslenkung und ihre Publi-
kation soll nicht final auf die biirgerliche Freiheitsausiibung einwirken.?%? Trotzdem aber ist
eine Grundrechtsbeeintrichtigung generell denkbar — ganz in Abhidngigkeit vom Informati-

200 Vgl. Kloepfer, Informationsrecht, 2002, § 10 Rn. 82; 1. Augsberg, Informationsverwaltungsrecht,
2014, S. 202.

201 I Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014, S.202; Ingold, Desinformationsrecht: Verfas-
sungsrechtliche Vorgaben fiir staatliche Desinformationstitigkeit, 2011, S. 49.

202 Vgl. Schoch, NJW 2012, 2844 (2845).

203 Desinformation ist wegen ihres intentionalen Charakters nach /ngold, Desinformationsrecht: Ver-
fassungsrechtliche Vorgaben fiir staatliche Desinformationstatigkeit, 2011, S.52, immer ein
Grundrechtseingriff, auch im mehrpoligen Verhiltnis.

204 Hierzu Schoch, NJW 2012, 2844 (2846 1t.); I. Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014,
S. 202; Kloepfer, Informationsrecht, 2002, § 10 Rn. 81.

205 Kritisch Murswiek, NVwZ 2003, 1; Schoch, NJW 2012, 2844 (2847); I. Augsberg, Informations-
verwaltungsrecht, 2014, S. 204 ff.

206 So zu amtlichen Warnungen BVerfG NJW 2002, 2621 (2623); BVerfG NJW 2002, 2626 (2629).
207 Vgl. Schoch, NJW 2012, 2844 (2846).
208 Vgl. Lederer, Open Data, 2015, S. 262.

209 So die Abgrenzung nach Ingold, Desinformationsrecht: Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir staat-
liche Desinformationstitigkeit, 2011, S. 50, in Anlehnung an Schoch.
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onsgegenstand und -kontext. Daher erscheint es gerade bei Open-Data-Politiken der 6ffent-
lichen Hand verniinftig, eine Rechtsgrundlage zu schaffen.?!0

b) Konkrete Anforderungen

Die Informationsweitergabe der &ffentlichen Hand muss den Prinzipen der Sachlichkeit,
Richtigkeit und Vollstindigkeit der Information folgen.?!! Sie sind letztlich Ausdruck des
Rechtsstaatsprinzips.2!? Dies gilt sowohl fiir die proaktive als auch fiir die reaktive Weiter-
gabe von Informationen. Das Gebot der Sachlichkeit gilt fiir jedes staatliche Informations-
handeln. Es betrifft die Darstellung sowohl von Fakten als auch von Wertungen.?!3

In der Praxis der Datenweitergabe noch relevanter ist das Gebot der (inhaltlichen)
Richtigkeit?'* und somit der Ubereinstimmung der Information mit der Wirklichkeit.2!®
Verboten ist insbesondere die Desinformation, also die bewusste Verhaltens- oder Mei-
nungsmanipulation durch Falschinformation.?!® Auch gelten der Grundsatz einer verfah-
rensfehlerfreien Erhebung und das Verbot der Verzerrung oder Dramatisierung ohne sachli-
chen Grund.?!” Bei der proaktiven Verdffentlichung ist das Problem der nachtréiglichen Be-
richtigung virulent. Umstritten ist insbesondere, wie mit einer sich nachtriglich herausstel-
lenden Unrichtigkeit umzugehen ist. Zumindest wenn sich Behorden unsicher iber die
Richtigkeit der Information sind, so miissen sie darauf auch hinweisen.?!®

Zwischen den Grundsdtzen der Richtigkeit und Sachlichkeit steht der Grundsatz der
Volistindigkeit. Diesem ist nicht hinreichend entsprochen, wenn Fakten einseitig ausge-

210 Vgl. Lederer, Open Data, 2015, S. 262.

211 BVerwG NJW 1992, 62; BVerfG NJW 2002, 2621, 2624 rekurriert auf die Richtigkeit und Sach-
lichkeit der Information, damit ein Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG ausscheidet; ferner Burkhardt,
in: Loffler, Presserecht, 6. Aufl. 2015, § 4 LPG Rn. 90, m.w.N.; Britz/Eifert/Grof, DOV 2007,
717, 719; Lederer, Open Data, 2015, S. 271; Gusy, NVwZ 2015, 700 (701), sieht in der Neutrali-
tét eine rechtliche Grenze von Staatskommunikation.

212 So zum VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz Schoch, in: Isensee/Kirchhoff (Hrsg.), HAStR 1L, 3. Aufl.
2005, § 37 Rn. 142, m.w.N. aus der Rspr.

213 Wie jedes Staatshandeln unterliegen Informationen dem Sachlichkeitsgebot, vgl. BVerfG NJW
1981, 1359; NJW 2002, 2621(2624). Insbesondere schlieit es etwa das EinflieBen sachfremder
Erwégungen aus.

214 Vgl. Schoch, NVwZ 2012, 2844 (2848); gerade bei Auskiinften gegeniiber der Presse, so bereits
BGH NJW 1955, 97.

215 Vgl. Burkhardt, in: Loffler, Presserecht, 6. Aufl. 2015, § 4 LPG Rn. 90.

216 Néher zur Definition /ngold, Desinformationsrecht: Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir staatliche
Desinformationstétigkeit, 2011, S. 18, 27.

217 Vgl. Gusy, NVwZ 2015, 700 (701).

218 So aus dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz ableitend Lederer, Open Data, 2015, S.271; ferner
Schoch, NVwZ 2012, 2844 (2848); zur Beschrinkung der Folgenvermeidung durch Informati-
onsvermittlung /ngold, Desinformationsrecht: Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir staatliche Des-
informationstatigkeit, 2011, S. 18.
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wihlt werden und damit zu einem ,,schiefen Bild* fiihren.?!® Gerade im Rahmen des pres-
serechtlichen Auskunftsanspruchs wurde zur Art der Zugangsgewihrung diskutiert, ob in
gewissen Fillen eine Vollstindigkeit nur durch Akteneinsicht zu gewihrleisten ist.?2

Die Anforderungen der Sachlichkeit, Richtigkeit und Vollstindigkeit einer konkreten
Information diirften bei der Ausgestaltung und Fortentwicklung des Rechtsrahmens fiir
die staatliche Informationsweitergabe maBgeblich zu beriicksichtigen sein — und zwar unab-
héngig von der nur im Einzelfall beantwortbaren Frage ihrer Grundrechtsrelevanz. Aller-
dings lassen sich keine konkreten Gestaltungsvorgaben aus ihnen gewinnen, sofern man sie
als duflere Grenzen und somit eine Art Leitplanke begreift, die in der Regel nur in Féllen
deutlicher Grenziiberschreitungen wie der Desinformation erreicht sein sollten. Der Rechts-
rahmen lédsst sich aber auch schon unterhalb dieser Schwelle ausgestalten und fortentwi-
ckeln.

V. Gestaltungsprinzipien
1. Uberblick

Zum Abschluss werden Moglichkeiten aufgewiesen, die Gefahren der staatlichen Selbst-
darstellung abzuschwichen und entsprechende Mechanismen im Informationsrechtsrahmen
aufzugreifen. Um eine interessengerechte Ausgestaltung des Rechts zu diskutieren, wendet
sich der Blick zunéchst noch einmal der Funktion von Journalisten zu; denn fiir die Wir-
kung der Selbstdarstellung durch Datensétze der 6ffentlichen Hand kann es entscheidend
auf die Anreize von Datenjournalisten ankommen (unter 2.). Sodann miindet die Untersu-
chung in der Formulierung einzelner Gestaltungsprinzipien und entsprechenden Umset-
zungsmoglichkeiten (unter 3.). Dies erfolgt durch sechs Thesen, die den bisherigen rechtli-
chen und empirischen Befund aufgreifen und ihn in Handlungsanweisungen aufgehen las-
sen.

2. Datenjournalisten: Multiplikatoren oder Filter staatlicher Selbstdarstellung?

Datenjournalisten tragen zur 6ffentlichen Meinungsbildung bei, wenn sie die Daten der
offentlichen Hand aufarbeiten, analysieren und interpretieren. Diese zukunftstrachtige Rolle
relativiert die Beflirchtung, dass das Internet dem Staat nun ermdgliche, eigene Selbstdar-
stellungskanile aufzubauen und die Notwendigkeit medialer Darstellung als Informations-
vermittler zuriickginge.??! In ihrer neuen Mittlerrolle kénnen Datenjournalisten als beides
fungieren: als Multiplikatoren staatlicher Selbstdarstellung, wenn diese schon im Datensatz
angelegt ist und von Datenjournalisten verstarkt wird; als Gegengewicht zur staatlichen

219 Vgl. Burkhardt, in: Loffler, Presserecht, 6. Aufl. 2015, § 4 LPG Rn. 92.
220 Vgl. Burkhardt, in: Loffler, Presserecht, 6. Aufl. 2015, § 4 LPG Rn. 92.
221 Vgl. Gersdorf, AfP 2016, 293.
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Selbstdarstellung, wenn Datenjournalisten die staatliche Selbstdarstellung bei der Analyse
erkennen und filtern bzw. die Offentlichkeit darauf aufmerksam machen. Die Breiten- und
Fernwirkung der Selbstdarstellungsstrategien der 6ffentlichen Hand héngt letztlich davon
ab, welche Rolle reaktive und proaktive Bereitstellung der 6ffentlichen Hand jeweils fiir im
Wettbewerb stehende Datenjournalisten bei ihrer tiglichen Arbeit spielen.

Waihrend bereits das Verhiltnis zwischen informationsfreiheitsrechtlichem und presse-
rechtlichem Anspruch in der journalistischen Praxis diskutiert wurde, erscheint die tatséich-
liche Bedeutung von Open-Data fiir den Datenjournalisten noch offen. Methodisch be-
steht die Schwierigkeit, den tatsdchlichen Effekt von Open-Data auf den Datenjournalismus
zu messen. Das liegt nicht zuletzt daran, dass die Quellen héufig nicht angegeben wer-
den.??? Je nach Reifegrad von Open-Data-Politiken diirfte auch die Bedeutung fiir Daten-
journalisten steigen. Allerdings ist zu bedenken, dass es sich dabei um eine Bereitstellung
nach generellen Prinzipien handelt, die nicht vorrangig Journalisten als Nutzergruppen im
Auge hat, sodass viele Datensets nicht unbedingt von journalistischem Interesse sind.??3
Gewisse Anhaltspunkte deuten darauf hin, dass gerade die individuelle Informationsweiter-
gabe fiir Journalisten wichtiger ist als Open-Data-Politiken;?** das soll zumindest fiir den
datenbezogenen Investigativjournalismus gelten.?>>

So bleibt der Befund, dass gerade das Zusammenspiel aus reaktiver und proaktiver Be-
reitstellung von Daten im Blick zu behalten ist. Datenjournalisten sind nicht ausdriickliche
Adressaten von Gesetzen und es ist hiermit auch nicht gesagt, dass sie es sein sollen. Doch
hilft gerade die Beriicksichtigung ihrer meinungsbildenden gesellschaftlichen Funktion als
eine Kontrolliiberlegung fiir den zukiinftigen rechtspolitischen Gestaltungsprozess der
staatlichen Informationsweitergabe. Insbesondere lassen sich dadurch neue Gefahren der
staatlichen Selbstdarstellung frithzeitig erkennen und der Rechtsrahmen in Zukunft interes-
sengerecht fortentwickeln.

3. Einzelne Gestaltungsprinzipien und Umsetzungsmaoglichkeiten
a) Selektionsmoglichkeiten und Formate bewusst definieren

Selbstdarstellungsmoglichkeiten erdffnen sich dem Staat bei der Informationsweitergabe
insbesondere durch die Méglichkeit zur Selektion des Inhalts, des Formats und des Verof-
fentlichungszeitraums. Innerhalb der Grundsdtze der Sachlichkeit, Richtigkeit, und Voll-

222 Vgl. Stoneman, Does Open Data Need Journalism?, Working Paper, University of Oxford, 2015,
S.5,11.

223 Vgl. Stoneman, Does Open Data Need Journalism?, Working Paper, University of Oxford, 2015,
S. 4,14, 31.

224 Vgl. fur das Vereinigte Konigreich Stoneman, Does Open Data Need Journalism?, Working Pa-
per, University of Oxford, 2015, S. 5, 9, ebenso wie fiir Schweden (S. 13): ,,for serious stories,
FOlI-requests are still the normal way in*.

225 Vgl. mit empirischer Bezugnahme auf die Pulitzer-Preise Stoneman, Does Open Data Need Jour-
nalism?, Working Paper, University of Oxford, 2015, S. 6 ff.
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stindigkeit bestehen zahlreiche Selbstdarstellungsspielrdume, sei es durch Kommunikation
oder durch Nichtkommunikation.??® Die Selektionsméglichkeiten sollten daher klar defi-
niert und systematisiert werden. Grundsitzlich sollte Nutzerbeteiligung, sowohl vor als
auch nach der Publikation (etwa in Form von Feedbackschleifen), als wichtiges Korrektiv
in Betracht gezogen werden.

Ebenso sollte sich bei der Formatwahl das minimal zu haltende Auswahlermessen an
schlichten Kriterien orientieren. Eine gewisse Vorbildfunktion iibernehmen hier § 3 Abs. 2
IWG und § 12a EGovG. Konkretisieren lassen sich allerdings die Anforderungen, die an er-
folgreiche Einwinde der Unmoglichkeit und UnverhéltnisméaBigkeit zu stellen sind; prakti-
sche Handreichungen sind hierfiir hilfreich. Uberdies sollten Formatfragen bereits bei der
Auswahl der Kommunikationstechnik und somit vor der Datenerhebung systematisch be-
rlicksichtigt werden.

b) Verbindlichkeit schaffen

Wie wirksam staatliche Selektionsmoglichkeiten letztlich beschrinkt werden, héngt von
dem Verbindlichkeitsgrad entsprechender Regelungen ab. Selbst wenn Aspekte der Infor-
mationsweitergabe gesetzlich klar regelt sind und der Staat zur Einhaltung objektiv-recht-
lich verpflichtet wird, mangelt es an der Durchsetzbarkeit, wenn mit den objektiven
Pflichten keine subjektiven Rechte korrespondieren. Subjektive Rechte iibernehmen somit
eine wichtige Korrekturfunktion, was besonders plastisch beim Individualrecht auf Verof-
fentlichung einer Information hervortritt. Solche Individualrechte sollten sich auch auf die
Formatwahl erstrecken, sowohl was die Bereitstellung als auch die Erhebung von Daten be-
trifft.

¢) Gleichlauf zwischen reaktiver und proaktiver Weitergabe herstellen

Sowohl reaktive als auch proaktive Informationsweitergabe sind integrale Bestandteile des
staatlichen Informationsokosystems. Daher interessiert mit Blick auf die Spielrdume staatli-
cher Selbstdarstellung gerade ihre Wechsel- bzw. Gesamtwirkung: Reaktive Zugangsrechte
ermdglichen eine grundsitzliche Kontrolle des Verwaltungshandelns, wohingegen die pro-
aktive Veroffentlichung stets Selektionsmoglichkeiten der 6ffentlichen Hand beldsst. Maxi-
mal ist der Selbstdarstellungsspielraum, wenn die proaktive Verdffentlichung einer Infor-
mation rein freiwillig erfolgt und gleichzeitig mit keinen Rechten auf Zugang zu ihr einher-
geht. So gesehen stehen reaktive und proaktive Informationsweitergabe zueinander in kom-
plementirem Verhiltnis und sollten daher moglichst im Gleichklang angelegt sein. Das ist
etwa nicht der Fall, wenn der sachliche Anwendungsbereich auseinanderfillt.??’ Fortschrei-
tende Open-Data-Politiken sollten also idealerweise im Gleichlauf mit der Gewéhrung von

226 Vgl. zur Bedeutung der Nichtkommunikation /. Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014,
S. 206.

227 Vgl. bereits unter II1.2.c. a.E. zur Divergenz der Adressaten.
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Informationszugangsrechten erfolgen. Abzulehnen ist indes die Gegenthese, wonach die zu-
nehmende proaktive Verdffentlichung Zugangsrechte tiberfliissig mache.

Gerade die Bereitstellung bestimmter Formate sollte auf diese Korrespondenz hin ein-
dringlich gepriift werden. Das IWG stellt hier Komplementaritit zu einem gewissen Grad
her, weil es auch einen Anspruch auf Uberlassung anderer als der publizierten Formate ein-
rdumt. Dies sollte zu einem informationsrechtlichen Grundsatz erstarken, der nur in recht-
fertigungsbediirftigen Ausnahmefallen durchbrochen werden konnen sollte.

d) Wettbewerbskrdfte als Korrektiv beriicksichtigen

Der Wettbewerbsmechanismus sollte beriicksichtigt werden, um die mit der staatlichen
Selbstdarstellung verbundenen Gefahren einzudimmen. Journalisten stehen miteinander im
Wettbewerb, sodass der Besitz gerade von solchen Datensets einen Vorteil begriinden kann,
iiber die Konkurrenten nicht verfiigen. Nicht verwundert daher, dass Journalisten nur unger-
ne ihre Quellen nennen, wenn sie hierzu nicht verpflichtet sind.??® Letztlich kann also der
Wettbewerb ,,um* die Daten ein marktméfiges Gegengewicht zur staatlichen Selbstdarstel-
lung darstellen.

Aus dieser Perspektive betrachtet sollte Gesetzgebung zur Informationsweitergabe An-
reize von Journalisten beriicksichtigen, eine Korrekturfunktion zu ibernehmen. Problema-
tisch erscheinen insofern Regeln, welche die 6ffentliche Hand dazu verpflichten, Einzelan-
fragen oder die angefragten Daten sofort nach einer Informationszugangsanfrage in dem an-
gefragten Format im Internet zu verdffentlichen.?”® Solche Regeln stieBen bereits in den
USA auf Kritik von Journalisten.?3® Zwar erscheinen sie auf den ersten Blick unter Trans-
parenzgesichtspunkten als sinnvoll; doch mégliche systemische Wirkungen auf den Wettbe-
werb um die Information konnen die gewonnene Transparenz wiederum egalisieren und
langfristig auf einem noch niedrigen Niveau perpetuieren. Eine Losung, hier die individuel-
len Anreize und das 6ffentliche Interesse zum Ausgleich zu bringen, bestiinde in Karenzzei-
ten. Danach wire eine Verdffentlichung erst nach einer bestimmten Periode vorzunehmen.
Vier Wochen erscheinen als angemessen, da im Journalismus regelméBig schon geringe
Zeitvorspriinge entscheidend sein konnen.

e) Informationshaftung gezielt und behutsam einsetzen

Im Ubrigen stellt sich die Frage der gesetzlichen Informationshaftung. Je nach Ausgestal-
tung haftet der Staat fiir die Richtigkeit, Sachlichkeit und Vollstédndigkeit der Information.
Die zunehmende staatliche Informationsverbreitung hat Forderungen nach einer schirferen

228 Vgl. Stoneman, Does Open Data Need Journalism?, Working Paper, University of Oxford, 2015,
S. 5, 21, zur Ausnahme des Guardian: S. 23.

229 So bereits unter I11.3.a. zum Prinzip ,,access for one means access for all“.

230 Vgl. Stoneman, Does Open Data Need Journalism?, Working Paper, University of Oxford, 2015,
S.51.
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Haftung laut werden lassen — so insbesondere von kommerziellen Anbietern, die ihren Kun-
den Mehrwertprodukte auf Grundlage staatlicher Informationen bereitstellen, wie etwa eine
Wetter-App.23! Doch die Anreizwirkung der Informationshaftung fiihrt zu einem Dilemma:
UbermiBig strikte Haftungsregeln koénnen zu einer zogerlichen Informationsverbreitung
fithren und/oder hohe Kosten fiir eine griindliche Priifung der Richtigkeit erfordern. Ande-
rerseits bedingt die héhere Breiten- und Fernwirkung, dass von fehlerhaften Rohdaten gré-
Bere Risiken ausgehen. Rein praktisch erschwert wird die Haftbarmachung durch die Erho-
hung der Kontextabhéingigkeit gerade beim Bereithalten von Rohdaten.

Entsprechend umstritten ist die staatliche Informationshaftung im Einzelnen, und ihre
tiefergehende Diskussion wiirde den Umfang dieser Untersuchung sprengen.>*? Insgesamt
aber kann man eine Tendenz zur weitgehenden Haftungsfreizeichnung des Staates beob-
achten. In aller Regel verzichten reaktive Zugangsregime ausdriicklich auf eine Richtig-
keitsgewiihr.>*> Neben dem pragmatischen Argument, dass eine Richtigkeitskontrolle
schlicht nicht durchfiihrbar wire, wird der Grund der Haftungsbefreiung darin gesehen,
dass sich Informationszugangsanspriiche in aller Regel ,,nur* auf bei der Behorde ,,vorhan-
dene* Informationen beziehen.?** Ino Augsberg begriindet die Ausklammerung der Richtig-
keitsgewéhr auch mit dem rezeptionsbezogenen Charakter der Information; dem Staat gehe
es primér um die Zirkulation und nicht um die Ubernahme einer materiellen Verantwortung
iiber gesellschaftliches Wissen.?3®> Doch auch bei proaktiven Bereitstellungsregimen hat
sich mittlerweile ein gesetzlicher Haftungsausschluss fiir die Richtigkeit sowie die Qualitét
und die dauerhafte Bereitstellung der Daten etabliert.?3¢

Im Ergebnis kann man auf Haftungsregeln wohl zu einem gewissen Grad verzichten,
sofern die Wettbewerbskrifte, welche durch die Einrdumung subjektiver Rechte effektuiert
werden kénnen, zu einer Korrektur fithren. In jedem Fall sollte zumindest ein Anspruch auf
Berichtigung gesetzlich verankert werden, falls eine Unrichtigkeit festgestellt wird.
SchlieBlich sollten Haftungsregeln wenigstens in Bezug auf solche Daten, welche die Be-
horde frei von jeder Verpflichtung zur Verfiigung stellt, ein notwendiges Korrektiv darstel-
len.

231 Zur Informationshaftung Britz/Eifert/Grofs, DOV 2007, 717; Kiimper, ZUR 2012, 395; Ehlers/
Vorbeck, Jura 2014, 34.

232 Vgl. ndher bei Richter, IWG, 1. Aufl. 2018, § 2a, Rn. 149 ff.

233 Vgl. I. Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014, S.216, m.V.a. § 7 Abs.3 S.2 IFG, §6
Abs. 3 VIG, Moglichkeitsvorbehalt bei § 7 Abs. 3 UIG.

234 Vgl. Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 7 Rn. 126.

235 Vgl. I. Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014, S. 216 f.

236 Vgl. etwa § 12 Abs. 8 EGovG; § 12 Abs.2 LTranspG; § 8 Regierungsentwurf eines Thiiringer
Transparenzgesetzes vom 23. Januar 2019 (Drs. 6/6684). Ferner zur Rechtfertigung unterschied-
licher HaftungsmaBstibe kritisch Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, § 7 Rn. 127; Richter, IWG, 1. Aufl.
2018, § 2a, Rn. 157.
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f) Evaluationen und Berichte prizisieren

SchlieBlich sind Evaluationen und Berichte wichtige Instrumente, um die Regelungswir-
kung systematisch zu iiberpriifen und die Offentlichkeit iiber ihr Handeln zu informieren.
Relevant werden Evaluationen besonders dann, wenn sich Gesetzeswirkungen nicht ab-
schitzen lassen und Gefahren der Dysfunktionalitdt, hier in Form einer problematischen
Selbstdarstellung, theoretisch gut denkbar sind. Bei ihren Open-Data-Politiken gehen ver-
schiedene Staaten ganz unterschiedliche Wege der Evaluation.??” Auch die deutsche Open-
Data-Regelung unterliegt einem Evaluations- und Berichtsvorbehalt, was im informations-
rechtlichen Trend liegt.>3® Entscheidend ist dann, was genau evaluiert oder woriiber genau
berichtet werden soll und wer die Evaluation durchfiihrt. Ein Beispiel fiir selbstdarstel-
lungsbezogene Evaluationen wére die Analyse des Zeitpunktes der Verdffentlichung und
somit die Magabe, Verdffentlichungsmuster von Behorden zu beobachten.

Der Blick auf die Formate und den Datenjournalismus hat gezeigt, dass das Format
iiber die weitere Wissensvermittlung und Meinungsbildung entscheidet. Infolgedessen soll-
ten Formate eigenstiindig in Evaluation und Berichten gewiirdigt werden, was bislang allen-
falls ansatzweise der Fall ist. Ferner sollte wegen seiner besonderen meinungsbildenden
und vermittelnden Funktion der Datenjournalismus bzw. Journalismus generell als eine ei-
genstindige Evaluierungs- bzw. Berichtskategorie anerkannt sein. Gerade wenn sich die
Verpflichtung des Staates nicht durch Individualrechte durchsetzen lasst, konnen Berichts-
pflichten zumindest periodisch die Offentlichkeit in Kenntnis setzen. Ironischerweise bil-
den diese Berichte wiederum das Einfallstor zur Selbstdarstellung. Das unterstreicht einmal
mehr, dass Berichtsgegenstand und Kriterien moglichst genau vorab definiert werden soll-
ten.

VI. Ausblick

Der Datenjournalismus steht in Deutschland zwar erst am Anfang, und auch der Staat
scheint (vielleicht genau deswegen) bislang Datenjournalisten noch nicht systematisch als
Multiplikator fiir eine Selbstdarstellung zu begreifen. Doch genau dieses wechselseitige
Verhéltnis kann dazu fiihren, dass der Datenjournalismus schlagartig eine wichtige Funkti-
on zur Meinungsbildung und der Ausformung der Demokratie {ibernehmen wird, wahrend
gleichzeitig die Risiken einer staatlichen Selbstdarstellung spiirbar steigen. Es sollten daher
frithzeitig Weichenstellungen vorgenommen werden, um eine grofitmogliche Meinungs-
vielfalt zu erhalten bzw. zu ermoglichen. Dies kann dadurch gelingen, dass man staatliche
Selbstdarstellungsspielrdume auf ein interessengerechtes Maf} eingrenzt. Dabei besteht die

237 Vgl. Vancauwenberghe/Crompvoets, in: van Loenen/Vancauwenberghe/Crompvoets (Hrsg.),
Open Data Exposed, 2018, S. 85.

238 So etwa § 142 UrhG; in Bezug auf das NetzDG BT-Drs. 18/12356, S. 18; Art. 18 PSI-Richtli-
nie(neu).
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regulatorische Herausforderung darin, die Chancen staatlicher Informationsweitergabe zu
realisieren und die negativen Auswirkungen zu minieren.

Ein perspektivischer Blick auf derzeitige Gesetzgebungsbestrebungen kann konkrete
Stellschrauben beleuchten: Offensichtlich wurde die Bedeutung von Informationsfreiheits-
gesetzen fiir Datenjournalisten, aber auch fiir die Presse und die Gesellschaft insgesamt. In-
formationsfreiheitsregelungen sollten dort, wo sie nicht bestehen, erlassen und im Ubrigen
weiterentwickelt werden. Dariiber hinaus bieten Transparenzgesetze eine Chance, wenn sie
den genannten Anforderungen entsprechen und kontinuierlich evaluiert und fortentwickelt
werden. Gerade wenn man die Risiken staatlicher Selbstdarstellung bei der Datenweiterga-
be und die Ungewissheit politischer Entwicklungen beriicksichtigt, bestehen gute Griinde,
das Recht auf einen allgemeinen Informationszugang auch als ein verfassungsrechtlich ga-
rantiertes Individualrecht anzuerkennen.?** AuBerdem lieBen sich die Pressegesetze weiter-
entwickeln; doch erscheint dies als eine ,,zweitbeste Losung® gegeniiber modernen Infor-
mationsfreiheitsregelungen. Die Schlagkraft der gut gemeinten Regelung des § 12a EGovG
wird letztlich davon abhédngen, wie ernsthaft die Bundesbehorden sie in der Praxis umset-
zen. Bei alledem gehen die nachhaltigen Impulse der Datenpolitik von der EU aus. Die Au-
gen richten sich nun auf die bevorstehende Umsetzung der neugefassten PSI-Richtlinie im
IWG. Die Richtlinie wurde iibrigens von modernen franzdsischen Informationsregelungen
inspiriert.?4

Es steht dem deutschen Gesetzgeber frei, bei der Informationsgesetzgebung in Zukunft
eine Vorreiterrolle zu iibernehmen. Dem Datenjournalismus und somit der Meinungsviel-
falt kann dies jedenfalls nur zutréglich sein.

239 Zur aktuellen Diskussion Nolte, NVwZ 2018, 531; zu Initiativen, ein Grundrecht auf Informati-
onsfreiheit zu verankern, Schoch, IFG, 2. Aufl. 2016, Einl Rn. 295 ff.

240 Vgl. zu den franzosischen Regelungen Schnieders, DOV 2017, 175.
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Anfang Februar 2019 legte das Bundeskartellamt (BKart4) eine wegweisende Entschei-

dung gegen Facebook vor. Es entschied, Facebook nehme in Deutschland eine marktbe-

herrschende Stellung ein und missbrauche diese, um den Nutzern unverhdltnismdfig viele

Daten abzuverlangen. Mit der Entscheidung legt das BKartA Facebook die Pflicht zu einer

Entflechtung von Daten auf. So diirfen Daten, die iiber Drittangebote oder zum Facebook-

Konzern gehorende Dienste wie WhatsApp oder Instagram gesammelt werden, kiinftig nur

noch mit expliziter Einwilligung des Nutzers dessen Facebook-Account zugeordnet werden.

Bisher hatte Facebook in seinen Geschdftsbedingungen festgelegt, dass das soziale Netz-

werk nur unter der Voraussetzung genutzt werden konne, dass Facebook auch auflerhalb

* AUTOR-DATEN NOCH ZU ERGAENZEN.
1 Ich mochte Kerstin Liesem, Christoph Neuberger, Jan Oster und Birgit Stark fiir ihre duBerst wert-

vollen Kommentare und Ergdnzungen herzlich danken.

UFITA 1/2019, DOI: 10.5771/2568-9185-2019-1-236
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der Facebook-Seite Daten iiber den Nutzer im Internet oder auf Smartphone-Apps sammelt
und dem Facebook-Nutzerkonto zuordnet.

Facebook selbst argumentiert, das BKartA iiberschreite durch den Riickgriff auf daten-
schutzrechtliche Wertungen seinen Kompetenzbereich. Weitergehend wird mitunter kriti-
siert, eine derartige Konvergenz von Kartell’- und Datenschutzrecht gehe mit zwar effekti-
ven, aber willkiirlichen Regulierungsmafinahmen einher. Der vorliegende Beitrag néhert
sich diesem Prizedenzfall aus kommunikationswissenschaftlicher, medienékonomischer
und juristischer Perspektive. Diese Verschrinkung erlaubt es, die Grundlagen und Bedin-
gungen fiir das Vorliegen einer notwendigen Kausalitit zwischen marktbeherrschender
Stellung und einem missbrduchlichen Verhalten herauszuarbeiten und die Angemessenheit
der Kartellamts-Entscheidung und zukiinfiiger Entscheidungen dieser Art umfassend zu be-
urteilen.

1. Take it or leave it

Nach fast drei Jahren hat das Bundeskartellamt (BKartA) am 6. Februar 2019 eine Ent-
scheidung im Verfahren gegen Facebook® vorgelegt. Dabei fiihrte aus, dass Facebook auf
dem deutschen Markt fiir soziale Netzwerke eine marktbeherrschende Stellung innehat und
diese missbraucht, um seinen Nutzern unverhiltnisméfBige Nutzungs- und Datenverarbei-
tungskonditionen abzuringen. Damit versto3e Facebook gegen das Wettbewerbsrecht, wes-
halb das BKartA die Verarbeitung der Daten von in Deutschland ansdssigen privaten Nut-
zern durch Facebook weitreichend einschrénkt.

Bislang verwendet Facebook Konditionen, die die Nutzung Facebooks davon abhéngig
machen, dass Facebook nutzer- und gerdtebezogene Daten, die bei der Nutzung der kon-
zerneigenen Dienste (so der Messengerdienst WhatsApp, das visuell geprigte soziale Netz-
werk Instagram, die VR-Anwendung Oculus und die Videofilter-App MSQRD) generiert
werden, ohne Einwilligung* der Nutzer mit ihrem Facebook-Konto verkniipfen und ver-
wenden kann. Gleichermafen macht Facebook seine Nutzung davon abhéngig, dass Face-
book Daten, die bei dem Besuch von Websites oder mobiler Apps von Drittanbietern {iber
Programmierschnittstellen (Facebook Business Tools) erfasst werden, ohne Einwilligung
der Nutzer mit ihrem Facebook-Konto verkniipfen und verwenden kann. Dies betrifft bei-

2 Treffender wire der Begriff Wettbewerbsrecht, da die Facebook-Entscheidung gerade kein Kartell
betrifft, sondern den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. Allerdings schreibt das
BKartA selbst von Kartellrecht, weshalb die Begriffe in diesem Beitrag synonym verwendet wer-
den.

3 Spezifischer betrifft die Entscheidung des BKartA Facebook Inc., Menlo Park, U.S.A., Facebook
Ireland Ltd., Dublin, Irland, und Facebook Germany GmbH, Hamburg, Deutschland (im Folgenden:
-Facebook®).

4 Art.4 Nr. 11 DSGVO definiert eine Einwilligung als ,,,,[...] freiwillig fir den bestimmten Fall, in
informierter Weise und unmissverstindlich abgegebene Willensbekundung in Form einer Erklarung
oder einer sonstigen bestdtigenden Handlung, mit der die betroffene Person zu verstehen gibt, dass
sie mit der Verarbeitung der sie betreffenden personenbezogenen Daten einverstanden ist™.
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spielsweise Onlineangebote, die einen Like-Button oder Facebook-Login eingebunden ha-
ben oder Analysedienste wie Facebook Analytics nutzen. Facebook zwinge seine Nutzer
demnach, ,.einer faktisch grenzenlosen Sammlung und Zuordnung von Nicht-Facebook-Da-
ten zu ihrem Nutzerkonto zuzustimmen* . Dieser missbriuchliche, da gegen datenschutz-
rechtliche Wertungen verstolende Umfang, in dem Facebook Daten ohne Einwilligung der
Nutzer sammelt, dem Nutzerkonto zufiihrt und verwertet, stelle einen Ausfluss von Markt-
macht dar. SchlieBlich kénne man die Einwilligung der Nutzer in die Datennutzungsbestim-
mungen des sozialen Netzwerks mangels funktional dquivalenter Alternativen und aufgrund
von Lock-in-Effekten nicht als freiwillig verstehen. Zum einen stelle dies einen ,,Eingriff in
das grundrechtlich geschiitzte Recht auf informationelle Selbstbestimmung* dar, zum ande-
ren Seite festige Facebook damit seine marktbeherrschende Stellung. Diese unangemesse-
nen Konditionen zum Nachteil der privaten Nutzer und der Wettbewerber rechtfertigten das
Eingreifen des BKartA.

Das BKartA untersagt Facebook nun die in den Nutzungsbedingungen festgelegten
Konditionen zur Verarbeitung personenbezogener Daten, ,,soweit sie ohne Einwilligung der
Nutzer die Erfassung von nutzer- und geritebezogenen Daten aus den anderen konzerneige-
nen Diensten und den Facebook Business Tools sowie deren Zusammenfiihrung mit Face-
book-Daten fiir die Zwecke des sozialen Netzwerks ohne Einwilligung der Nutzer betref-
fen“ . Ebenfalls untersagt ist die Durchfithrung dieser Konditionen. Facebook darf demnach
weiterhin personenbezogene Daten erheben und verarbeiten. Die Nutzung des Dienstes
facebook.com darf jedoch nicht von der Erteilung der Einwilligung abhéngig gemacht wer-
den. Auch zum Facebook-Konzern gehorende Dienste wie WhatsApp und Instagram diirfen
weiterhin Daten sammeln, diese aber nicht ohne Einwilligung dem Facebook-Nutzerkonto
zuordnen. Die Entscheidung des BKartA verpflichtet Facebook dazu, die beschriebene Zu-
widerhandlung binnen zw6lf Monaten zu beenden. Ferner muss Facebook binnen vier Mo-
naten Losungsmoglichkeiten prisentieren, wie die Verarbeitung von Nutzerdaten einge-
schrinkt werden kann, will es weiterhin Daten aus anderen Quellen ohne Einwilligung der
Nutzer sammeln und mit dem Facebook-Nutzerkonto verkniipfen. In Frage kommen dabei
beispielsweise die Beschrinkung der Datenmenge, der Verwendungszwecke, zusétzliche
Steuerungsmoglichkeiten der Nutzer und Haltefristen .

Die Entscheidung des BKartA ist noch nicht bestandskriftig. Unmittelbar nach der Ver-
kiindung der Entscheidung erwiderte Facebook unter anderem, das BKartA sei nicht befugt,
datenschutzrechtliche Untersuchungen anzustellen und legte am 15. Februar 2019 Be-
schwerde beim Oberlandesgericht Diisseldorf ein. Somit bleibt die Frage im Raum, ob Be-
wertungen von Datenverwendungsbestimmungen iiberhaupt in den Kompetenzbereich des
BKartA fallen . Denn die Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) erméchtige insbesondere
die Datenschutzaufsichtsbehorden festzustellen, ,,ob Unternehmen ihrer Verantwortung
nachkommen® . Dariiber hinaus wird in der juristischen Debatte in diesem Zusammenhang
verschiedentlich argumentiert, es konne zu einer ,,Instrumentalisierung der Missbrauchsauf-
sicht zum Ausgleich von Sanktionsdefiziten in anderen Rechtsgebieten” kommen . Ziel des
vorliegenden Beitrags ist es, diesen Priazedenzfall aus kommunikationswissenschaftlicher,
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mediendkonomischer und im Ansatz juristischer Perspektive® zu beleuchten und durch die-
se Verschrankung einen Mehrwert fiir die Debatte iiber die Angemessenheit der Kartell-
amts-Entscheidung und zukiinftige Verfahren an der Schnittstelle zwischen Kartell- und
Datenschutzrecht zu liefern.

So koénnen Kommunikationswissenschaft und Medienokonomie dazu beitragen, ein
vertieftes Verstandnis von Plattformen, den dahinterstehenden Geschéftsmodellen, ihren
Nutzern und von Daten als Wettbewerbsfaktor zu entwickeln. Gleichzeitig koénnen sie hel-
fen, ein methodisches Instrumentarium fiir Marktanalysen zu entwickeln. Dies ist spéter
von Interesse fiir die Beantwortung der Frage, ob die ausbedungenen Konditionen Face-
books tatsdchlich auf eine etwaige marktbeherrschende Stellung zuriickzufiihren sind. An-
schlieBend werden Kartell- und Datenschutzrecht im Verhéltnis betrachtet und mit dem
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung in Form eines Konditionenmissbrauchs
(durch Facebook) ein derartiger Anwendungsbereich umrissen. Letztlich sollen Chancen
und Risiken einer sich angesichts der zunehmenden Popularitét von Plattformen und Daten
als Wettbewerbsfaktor abzeichnenden Konvergenz von Kartell- und Datenschutzrecht dar-
gelegt werden. So kann das Kartellrecht zwar als Hebel des Datenschutzrechts fungieren,
droht aber auszuufern.

2. Von Plattformeffekten und Nutzerparadoxien
2.1 Plattformékonomische Charakteristika

Um nachvollziehen zu kénnen, auf welchen 6konomischen Grundlagen die Entscheidung
des BKartA fuflt, soll zunéchst auf wesentliche Charakteristika von Internetplattformen ein-
gegangen werden.

Internetplattformen® bieten die Software, auf Basis derer Dritte operieren. Dabei sehen
Plattformen sich mindestens zwei distinkten Nachfragergruppen gegeniiber, zwischen de-

5 Statt einer strengen Priifung im juristischen Sinne soll hierbei vielmehr eine Bewertung aus einer
interdisziplindren Sichtweise heraus erfolgen, die die 6konomischen Rahmenbedingungen und ins-
besondere das Nutzerverhalten als zentrale Einflussfaktoren beriicksichtigt.

6 Die Begriffe (digitale) Plattform und Intermedidr werden oft synonym S. 64), im Allgemeinen je-
doch uneinheitlich verwendet . Dewenter und Haucap etwa begreifen Intermediére als Betreiber von
Plattformen , Schweitzer, Haucap, Kerber und Welker als ,,typischerweise mehrseitige digitale Platt-
formen* . Die Medienanstalten definieren Plattformen medienspezifisch als ,,technisches System,
das unterschiedliche Medienangebote strukturiert zusammenfasst und die Gesamtheit dem Nutzer
zur Verfigung stellt und Intermedidre als Dienste, ,,die durch Aggregation, Selektion und Présenta-
tion Aufmerksamkeit fiir Inhalte erzeugen — seien es eigene oder von anderen erstellte” . Nach
Lischka und Stocker (2017) erfiillen Intermediére eine Scharnierfunktion, indem sie ,,zwischen Drit-
ten, aus deren Interaktion Offentlichkeit entsteht* vermitteln . Sie verbreiten und/oder erschlieBen
von Dritten erstellte Inhalte und fiigen diese Inhalte dabei neu zusammen. Bei der Auswahl und Ge-
wichtung der angezeigten Inhalte nutzen sie Prozesse algorithmischer Entscheidungsfindung . Tad-
dicken und Schmidt (2017) subsumieren Plattformen unter soziale Medien. Demnach handele es
sich bei Plattformen um Angebote, ,,die einer Vielzahl von Nutzern eine gemeinsame softwaretech-
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nen indirekte Netzwerkexternalitdten, d. h. Netzwerkeffekte, herrschen. In diesem Sinne
wird eine Plattform fiir die Mitglieder einer Gruppe umso attraktiver, je mehr Mitglieder
einer anderen Gruppe die Plattform nutzen, und vice versa. Auf Plattformen existieren also
zwei- oder mehrseitige Mérkte . Zwei- oder mehrseitige Markte sind beispielsweise bei
Kreditkartensystemen oder werbefinanzierten Medien festzustellen. So stellen sich Kredit-
karten fiir Kunden als umso attraktiver dar, in je mehr Geschiften sie diese als Zahlungs-
mittel einsetzen konnen. Auf der anderen Seite erhoht sich flir Geschiftebetreiber umso
mehr der Anreiz, Kreditkarten zu akzeptieren, je mehr Kunden diese als Zahlungsmittel
nutzen (wollen). Werbefinanzierte Medien wiederum konnen als Plattform aufgefasst wer-
den, die Publikum und Werbetreibende zusammenfiihrt. Die Attraktivitit werbefinanzierter
Medien steigt fiir Werbetreibende tendenziell mit der Anzahl der Rezipienten . Das gilt glei-
chermafen fiir Social Media-Angebote wie Facebook . Wird jedoch zu viel Werbung vorge-
halten, kann dies die Attraktivitidt des Mediums aus Sicht der Rezipienten schmailern.

Neben derartigen indirekten Netzwerkeffekten herrschen (nicht nur) in sozialen Netz-
werken auch direkte Netzwerkeffekte vor. Diese zeigen sich dahingehend, dass der derivate
Nutzen und der Wert des Netzwerks fiir den Einzelnen mit der Anzahl der Teilnehmer
(iberproportional) steigen. Es ist ein Paradoxon: In klassischen Markten steigt der Preis ei-
nes Guts mit dessen Knappheit, der Wert eines Netzwerkguts hingegen wéchst mit dessen
Verbreitung und représentiert einen Wettbewerbsvorteil .

Metcalfe’s Law versucht, diese Beziehung mit der Formel N? zu quantifizieren: ,,The
value of a network goes up as the square of the number of users” . Die mathematische An-
ndherung verdeutlicht die selbstverstirkende Wirkung positiver Netzwerkeffekte. Hat die
Grofe eines Netzwerks eine kritische Masse bzw. den ,, Tipping Point“ tiberschritten, besit-
zen also beispielsweise hinreichend viele Freunde einen Facebook-Account (bzw. sind die
meisten Freunde auf Facebook statt auf konkurrierenden sozialen Netzwerken vertreten),
lohnt es sich fiir den Einzelnen, ebenfalls Facebook beizutreten. Dadurch nimmt der Wert
des Netzwerks weiter zu und weitere Nutzer werden ermutigt, dem Netzwerk beizutreten .
Fiir Nutzer gehen damit steigende Wechselkosten einher, die sie von der Nutzung konkur-
rierender Angebote abhalten. Schlielich wiirde es Aufwand erfordern, sein Profil und sein
Freundesnetzwerk auf einer anderen Plattform zu replizieren. Auch Gewo6hnung an einen
Dienstleister und die Bedienung des Angebots konnen Wechselkosten steigern und damit

nische Infrastruktur fir Kommunikation bieten® . Social Media kénnen dabei als ,,a group of Inter-
net-based applications that build on the ideological and technological foundations of Web 2.0, and
that allow the creation and exchange of User Generated Content” (Kaplan und Haenlein, 2010,
S. 61; vgl. auch Gabriel und Rohrs, 2017, S. 19) verstanden werden. Taddicken und Schmidt diffe-
renzieren Plattformen weiter nach (sozialen) Netzwerkplattformen wie Facebook, Diskussionsplatt-
formen bzw. Internetforen sowie User Generated Content-Plattformen wie YouTube oder Instagram
(2017, S. 10f.). Der Entwurf des Medienstaatsvertrags grenzt Plattformen und Intermedidre anhand
des Umfangs der Inhalte ab: Wihrend Plattformen eine abgeschlossene Auswahl an Inhalten vorhal-
ten, handelt es sich bei (Medien-)Intermedidren um ,,offene Systeme®, die nicht zu einem Gesamt-
angebot zusammengefasst sind . Im vorliegenden Beitrag sollen Plattformen als Mittel von Interme-
didren verstanden werden.
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einen Lock-in-Effekt, also eine Kundenbindung fordern . Daher ist es wahrscheinlich, dass
sich lediglich ein Wettbewerber in der Konkurrenzzone durchsetzt und sich ein Monopol
bildet (,,The Winner takes it all*) .

Indem Plattformen nun unterschiedliche Akteure zusammenfiihren, leisten sie einen
einfachen Zugang zu (eingeschrinkten Daten {iber) verschiedenen Gruppen und reduzieren
damit Transaktionskosten fiir die Nutzer. Diese stellen sich dar als Kosten einer direkten
Koordination der beiden Nachfragergruppen ohne den Vermittlungsservice der Plattform,
beispielsweise in Form von Zugangs-, Such- oder Informationskosten . Neben physischen
Produkten sind die Herstellung von Kontakten bzw. die Allokation von Aufmerksamkeit,
wie es bei werbefinanzierten Mediengiitern der Fall ist, Gegenstand der Vermittlung . War
es den verschiedenen Nachfragergruppen vormals also nur unter erheblichem Aufwand
oder gar nicht moglich, miteinander in Verbindung zu treten, ermdglichen Plattformen di-
rekte Interaktionen zwischen den Seiten (ohne selbst an der Interaktion beteiligt zu sein)
und internalisieren indirekte Netzwerkeffekte .

Die Bepreisung der Marktseiten ist dabei meist nicht neutral. Vielmehr erlegen die
Plattformbetreiber den unterschiedlichen Nutzergruppen unterschiedliche Preise bzw. Kon-
ditionen auf . Die Partei mit der geringeren Preiselastizitit, also diejenige, die weniger sen-
sibel auf Preisdnderungen reagiert, zahlt in der Regel den hoheren Preis fiir den Marktzu-
gang, wobei dariiber hinaus indirekte Netzwerkeffekte beachtet werden miissen. So verlan-
gen beispielsweise Facebook, Google, ebay und Amazon keine monetire Gegenleistungen
von ihren Nutzern mit privaten Accounts , sie werden von der Marktgegenseite (den Wer-
betreibenden) subventioniert. Eine zentrale Rolle nehmen dabei die von den Nutzern hinter-
lassenen Daten ein, auf die im Folgenden eingegangen wird.

Zusammengefasst fordern die auf Plattformmaérkten zu beobachtenden selbstverstarken-
den Netzwerkeffekte und die damit korrelierenden Wechselkosten die Aneignung von
Marktmacht.

2.2 Daten als Faktor fiir Wettbewerb (und Wettbewerbsbeschrinkung)

Wettbewerb wurde schon immer (auch) von personenbezogenen Daten getrieben. Sie eig-
nen sich, Konsumentenbediirfnissen zu identifizieren und zu stimulieren, dementsprechend
Geschiftsprozesse, Produkte und Dienstleistungen zu verbessern (etwa in Form einer Per-
sonalisierung) und Kaufwahrscheinlichkeiten zu erhdhen, sowie bei der Werbeschaltung
(potenzielle) Kunden mit geringeren Streuverlusten zu adressieren . So kann das Wissen um
individuelle Konsumpréferenzen, Kreditbonitéten usw. zu einer effizienteren Ressourcenal-
lokation fiihren .

Plattformen haben die Extraktion und Verwertung personenbezogener Daten’ intensi-
viert, indem sie unterschiedlichen Nutzergruppen eine Infrastruktur bieten und deren Inter-

7 Neben dieser Zero-price economy, in der personalisierte Daten als Wahrung dienen, stellen Daten-
handel, aber auch Datenschutz Formen der Monetarisierung datenbasierter Geschéftsmodelle dar .
Sie sind an dieser Stelle jedoch nicht relevant.
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aktionen messen . Grundsétzlich konnen die auf Plattformen hinterlassenen personenbezo-
genen Daten expliziter oder impliziter Natur sein: Bei ersteren handelt es sich um interes-
sensbezogene und soziodemographischen Daten, die bewusst durch die Nutzer weitergege-
ben werden, beispielsweise bei der Gestaltung des Nutzerprofils. Implizit generierte Daten
beruhen dagegen auf vorangegangenen Interaktionen mit dem System . Fiir die Plattform-
betreiber sind diese Daten wettbewerbsrelevant, gleichwohl ihr Wert mit der Zeit tendenzi-
ell abnimmt . Sind die erlangten personenbezogenen Daten nicht substituierbar oder ist eine
zur effizienten Gestaltung eines Dienstes notige mindestoptimale Datenmenge nur unter un-
verhiltnisméBig hohem Aufwand reproduzierbar, kénnen Daten eine erhebliche Marktein-
trittsbarriere bzw. eine sogenannte ,essential facility® darstellen . Analog zum direkten, mit
der Anzahl der Nutzer assoziierten Netzeffekt konnen auch Daten eine positive Feedback-
schleife auslosen, ermdglichen mehr Daten doch einen besseren Service, der mehr Nutzer
anlocken kann, wodurch wiederum mehr Daten gesammelt werden konnen .

Ziel ist es folglich, die Nutzer moglichst lange auf der eigenen Plattform zu halten, dort
moglichst viele Interaktionen zu stimulieren , und die generierten Daten exklusiv zu nutzen
(sofern die Plattformen keinen Datenhandel betreiben) . Dazu verwenden die Plattformbe-
treiber mitunter Gestaltungsprinzipien digitaler Oberfldchen, die in der Verhaltenspsycholo-
gie unter dem Stichwort Captology (,,Computers as Persuasive Technologies®) subsumiert
werden kénnen. Sie haben zum Ziel, bestimmte Einstellungen oder Verhalten auszuldsen.®
Um die Verweildauer und das User-Engagement zu maximieren, implementieren die Platt-
formen moglichst niedrige Interaktionshiirden. Dazu zdhlen das automatische Abspielen
des néchsten empfohlenen Videos auf YouTube oder Netflix, das Vorschlagen von Face-
book-Kontakten, die wahrscheinlich zum Freundeskreis gehoren, der Einsatz verschiedener
Notifications und das mdglichst simple Verfassen und Teilen von Inhalten . Auf diese Weise
sollen Gewohnheiten, also automatische, durch situationsbedingte Reize ausgeloste Verhal-
tensweisen etabliert werden, die eine langfristige Bindung an die Plattform fordern .

2.3 Nutzerparadoxien

Die Nutzer allerdings konnen den Wert der von ihnen generierten personenbezogenen Da-
ten kaum adiiquat einschitzen . Zwar wird in Umfragen regelmiBig deutlich, dass Onliner
beziiglich der Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten im Internet Bedenken
mehrheitlich dulern und Wert auf Datensicherheit und -schutz legen , doch erweisen sich

8 Weitergehend werden unter dem Begriff ,,Dark Patterns“ verschiedene Formen von als irrefithrend
bezeichneter Dialogfithrung oder Benutzeroberfldchengestaltung subsumiert. Er umfasst beispiels-
weise die Implementierung hoherer Hiirden zu Datenschutzeinstellungen oder bewusst verwirrende
Formulierungen und User Interfaces, die den Nutzer dazu verleiten sollen, mehr Informationen zu
teilen als beabsichtigt. Vgl. dazu beispielsweise .

9 Zur Herausforderung der Bewertung personenbezogener Daten i.A. siehe Abschnitt 2. Spezifischer
ist also davon auszugehen, dass die Endnutzer diejenige Partei reprasentieren, die den Wert perso-
nenbezogener Daten am wenigsten genau einzuschitzen vermag.
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diese Einstellungen nur in geringem Mafle als verhaltensrelevant . So halten es nahezu 90
Prozent der Internetnutzer in Deutschland fiir wichtig, die Inhalte der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen (AGBs) zu kennen, die im Falle von Facebook Nutzungsbedingungen,
Datenrichtlinie und Cookie-Richtlinie enthalten . Doch 60 Prozent lesen die AGBs gar
nicht oder kaum. Lediglich 20 Prozent der Internetnutzer geben an, sich detaillierter mit den
AGB auseinanderzusetzen, um anschliefend iiber eine Zustimmung zu entscheiden .

Dieses ,,Privacy Paradox“ kann auf drei (nicht trennscharfe) Phanomene zuriickgefiihrt
werden : Zum einen verfiigen die Nutzer lediglich iiber unvollstindige Informationen iiber
die Erhebung und Verwertung ihrer personenbezogenen Daten durch Plattformen, deren Al-
gorithmen eine uneinsehbare ,,Black Box“ darstellen. Bestimmte Eigenschaften von Dienst-
leistungen sind den Nutzern vor Abschluss der Transaktion unbekannt . So hat sich die In-
formationsasymmetrie zwischen Anbietern von Produkten und Dienstleistungen und ihren
(potenziellen) Kunden hin zu einer Informationsasymmetrie zwischen Nutzern und Plattfor-
men verlagert. Hatten im pré-digitalen Zeitalter die Anbieter unvollstdndige Information
iber ihre Kunden, haben nun Plattformnutzer unzureichende Information (und Kenntnis)
tiber Plattformen .

Zum Zweiten scheuen sich Individuen aufgrund begrenzter Féhigkeit und Motivation
meist davor, sich intensiv mit Datenschutzregelungen auseinanderzusetzen. Thren Uberle-
gungen liegt also eine eingeschriankte Rationalitdt zugrunde, wie es bei unter Zeitdruck ge-
troffenen Entscheidungen und bei Vorliegen komplexer und unvollstindiger Information
iiblich und fiir den Nutzer effizienter ist . Daher nehmen sie vielmehr eine heuristische Ab-
wigung zwischen dem wahrgenommenen Nutzen und den wahrgenommenen negativen
Konsequenzen der Preisgabe personenbezogener Informationen vor (,,Privacy Calculus®) .
Auch die geschitzten (beispielsweise Such- oder Informations-)Kosten zum Schutz der Pri-
vatsphére flieBen in das Kalkiil ein .

Drittens fiihren auch kognitive Verzerrungen dazu, dass Individuen das Ausmaf} der Da-
tenerhebung und Privatheitsrisiken unterschétzen, ihre Privacy Literacy, also ihre Kompe-
tenz im Umgang und den Schutz personenbezogenen Daten hingegen iiberschétzen . So er-
warten die Nutzer sozialer Medien eine unmittelbare und recht konkrete Gratifikation, wéh-
rend die (Transaktions-) Kosten intransparent und versteckt sind, und sich, wenn iiberhaupt,
erst spiter zeigen. Daher bewerten sie den Nutzen {iberproportional hoch, verkennen jedoch
die Kosten . Haben die Nutzer das Gefiihl, im Besitz ihrer personenbezogenen Informatio-
nen zu sein, schitzen sie deren Wert hoher ein, als wenn sie den Eindruck haben, (die Kon-
trolle iiber) ihre Daten bereits verloren zu haben . AuBlerdem reagieren Nutzer, die sich an
die Plattform gewohnt haben, analog zu Preissteigerungen weniger sensibel auf Konditio-
nendnderungen, weshalb Plattformbetreiber die Nutzungsbedingungen im Zeitverlauf aus-
weiten konnen .

Dariiber hinaus empfinden Nutzer mitunter, keine Wahl zu haben, als den Konditionen
zuzustimmen oder den Dienst gar nicht nutzen zu kénnen . Mehr noch kénnen die Nutzer je
nach Design der Datenschutzeinstellungen auf der Plattform oder aktuell auch mit Einfiih-
rung der DSGVO einer Illusion der Kontrolle iiber die Preisgabe personenbezogener Infor-
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mationen unterliegen . Da sie sich abgesichert fiihlen, stufen die Nutzer die wahrgenomme-
nen Risiken aus der Verwendung dieser Daten mitunter geringer ein und stimmen der Ver-
wendung ihrer Daten eher zu. Diese Form der Risikokompensation dhnelt dem Peltzman-
Effekt, wonach Maflnahmen zur Erh6hung der Verkehrssicherheit paradoxerweise ins Ge-
genteil verkehren konnen, weil die Individuen sich sicherer fithlen und sich demzufolge ris-
kanter verhalten .

Nun konnte man dem entgegenhalten, dass die Nutzer sich schlichtweg nicht fiir den
Umgang Dritter mit ihren Daten interessieren oder keineswegs unkundig sind, was das
Tauschgeschéft Daten gegen Dienstleistung betrifft. SchlieSlich weicht nur eine Minderheit
auf datensparsame (und teilweise dennoch entgeltfreie) Dienste wie die keine personenbe-
zogenen Daten sammelnde Suchmaschine DuckDuckGo aus. Daher kdnnte man argumen-
tieren, dass die Mehrheit der Internetnutzer ,,die fiir die Preisgabe ihrer Daten erbrachte Ge-
genleistung durchaus fiir angemessen‘ hélt. Wissenswert ist in diesem Zusammenhang, in-
wieweit den Nutzern bewusst ist, dass ihre Daten verarbeitet und fiur Werbezwecke verwer-
tet werden . Einen Hinweis liefert eine deutschlandweit repréisentative Studie des Deut-
schen Institut fiir Vertrauen und Sicherheit im Internet (DIVSI). Demnach ist die Minder-
heit der Nutzer von E-Mail-Diensten und Messengern der Meinung, dass implizite Daten
aufgezeichnet werden . Gleichzeitig geben 60 Prozent an, sich der Konsequenzen der Ein-
willigung bewusst zu sein (ebd., S. 15). Eine fiir dsterreichische Onlinenutzer reprasentative
Studie von Rothmann (2018) zeigt, dass nur 37 Prozent der Befragten bewusst ist, sich ein-
verstanden erkldrt zu haben, dass ihre Daten gesammelt und verwendet werden konnen. 43
Prozent geben an, nicht zu wissen, dass sie sich einverstanden erklért haben, 20 Prozent be-
haupten, dies nicht getan zu haben . Dies ldsst darauf schlieflen, dass Internetnutzer grof3-
tenteils lediglich iiber unzureichendes, triigerisches Wissen um Logik und Ausmal} der
Sammlung personenbezogener Daten verfiigen. An dieser Stelle besteht jedoch noch weite-
rer Forschungsbedarf.

Mag den Nutzern auch bewusst sein, dass personenbezogene Daten erhoben und ver-
wertet werden, so belegen erste Studien doch, dass wiederholte datenschutzrechtliche Ver-
stole Nutzern mitunter das Gefiihl vermitteln, keine Kontrolle iiber ihre personenbezoge-
nen Daten zu haben. Im Zuge der daraus erwachsenen Resignation bzw. Privacy Fatigue er-
greifen sie weniger oder keine datenschiitzenden Maflnahmen (mehr), zumal sie keine Al-
ternative zur Zustimmung wahrnehmen und die Einhaltung der AGBs als ohnehin kaum
iberpriifbar empfinden . Andere vertrauen darauf, dass alles richtig bzw. rechtmaBig ist ,
was die oben erlduterte Illusion of Control widerspiegelt.

Festzuhalten ist, dass die Nutzer von Plattformen eine relativ geringe ,,Konditionenelas-
tizitit“ aufzuweisen scheinen, da sie infolge von Anderungen der AGB (bzw. des Umfangs
der Datenerhebung) kaum auf andere Angebote ausweichen. Gleichzeitig resultiert aus der
vorangehend skizzierten Informations- und Machtasymmetrie zwischen Plattformen und
ihren Nutzern eine wachsende Schutzwiirdigkeit des Konsumenten. Beim Schutz vor daten-
bezogener Ausbeutung iiberschneiden sich jedoch Wettbewerbs- und Verbraucherschutz .
Nachfolgend soll diskutiert werden, ob und unter welchen Bedingungen Kartellbehorden
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sich mit datenschutzrechtlichen Missstdnden auseinandersetzen diirfen (und sollen). Die
Thematik ist auch deshalb relevant, weil sich die Buigeldhdchstgrenzen im européischen
Kartellrecht und Datenschutzrecht erheblich unterscheiden: So diirfen die (heterogen insti-
tutionalisierten) Wettbewerbsbehorden Kartellrechtsverst63e mit bis zu 10 Prozent des Un-
ternehmens-Jahresumsatzes sanktionieren (Art. 23 Abs. 2 der Verordnung [EG] 1/2003), die
Datenschutz-Aufsichtsbehdrden hingegen VerstoBe gegen das Datenschutzrecht mit maxi-
mal 4 Prozent (Art. 83 DSGVO). Verletzungen privatrechtlicher Unterlassungsklagen, die
beispielsweise seitens der Verbraucherzentrale Bundesverband aufgrund diverser Verstof3e
gegen Datenschutzrecht erzielt wurden, diirfen lediglich mit einem Ordnungsgeld von ma-
ximal 250.000 Euro geahndet werden .

Zunéchst gilt es, sich dem Kartellrecht und einer etwaigen Interaktion mit dem Daten-
schutzrecht zu ndhern, um anschliefend Bedingungen fiir die Giiltigkeit der Heranziehung
datenschutzrechtlicher Wertungen in einem Kartellverfahren zu beleuchten.

3. Verhiltnis von Kartell- und Datenschutzrecht
3.1 Grundlagen

Das deutsche (auf das europdische abgestimmte) Kartellrecht wird bei 1.) Kartellabspra-
chen, 2.) Fusionen und 3.) missbréuchlichen Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen relevant und richtet sich gegen volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswir-
kungen von Wettbewerbsbeschrédnkungen . Im dritten, hier relevanten Anwendungsfall, un-
terscheidet § 19 Abs.2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) als Zen-
tralnorm des deutschen Kartell- und Wettbewerbsrechts (nicht abschlieBend) zwischen typi-
schen Missbrauchstatbestinden, ndmlich

1. Behinderungsmissbrauch und Diskriminierung von anderen Unternehmen

2. Ausbeutungs- bzw. Preis- und Konditionenmissbrauch gegeniiber der Marktgegenseite

3. Preis- oder Konditionenspaltung gegeniiber der Marktgegenseite (als Sonderfall des
Ausbeutungsmissbrauchs)

4. Verweigerung des Zugangs zu einer wesentlichen (Infrastruktur-) Einrichtung (,essenti-
al facility‘) gegeniiber anderen Unternehmen

5. Missbrauch von Nachfragemacht .

In Abgrenzung zu von zwei oder mehreren Unternehmen koordinierten Wettbewerbsbe-
schrinkungen beziehen sich Missbrauchstatbestdnde auf einseitige Verhaltensweisen von
Unternechmen. Dabei deckt sich das deutsche Recht weitgehend mit dem europédischen
Recht (Art. 102 AEUV [Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union]).

3.2 9. GWB-Novelle

Mit der 9. Novelle des GWB vom Juni 2017 wurde das Wettbewerbsrecht an die zuneh-
mende Digitalisierung der Mérkte angepasst. So beriicksichtigt es seitdem bei der Beurtei-
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lung der Marktstellung von Unternehmen ggf. oben aufgefiihrte plattformdkonomische
Charakteristika. Demgemal wurde der Marktbeherrschung definierende § 18 GWB um Ab-
satz 3a ergénzt, wonach ,,insbesondere bei mehrseitigen Mérkten und Netzwerken bei der
Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens neben den bisherigen Faktoren des § 18
Abs. 3 GWB (wie Marktanteil, Finanzkraft, Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmairkten,
Verflechtungen mit anderen Unternehmen und rechtliche oder tatséchliche Schranken fiir
den Marktzutritt anderer Unternehmen) auch folgende zu beriicksichtigen sind :

direkte und indirekte Netzwerkeffekte,

die parallele Nutzung mehrerer Dienste und der Wechselaufwand fiir die Nutzer,
seine Grofenvorteile im Zusammenhang mit Netzwerkeffekten,

sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten,

MRS

innovationsgetriebener Wettbewerbsdruck.

Ferner steht die Unentgeltlichkeit der Leistungserbringung der Annahme eines Marktes
nunmehr nicht entgegen (§ 18 Abs. 2a GWB), womit die Leitregel ,,Wo kein Geld da kein
Markt* aufgehoben ist. Zudem hat das BKartA mit der Novelle des GWB neue Kompeten-
zen erhalten. So kann es ,,bei begriindetem Verdacht auf erhebliche, dauerhafte oder wie-
derholte VerstdBe gegen verbraucherrechtliche [Herv. d. Verf.] Vorschriften, die nach ihrer
Art oder ihrem Umfang die Interessen einer Vielzahl von Verbraucherinnen und Verbrau-
chern beeintrachtigen™ (§ 32 e Abs. 5 u. 6 GWB) sogenannte Sektoruntersuchungen durch-
fithren. Damit kann das BKartA von den betreffenden Unternehmen und Vereinigungen
Auskiinfte verlangen, insbesondere die Unterrichtung iiber simtliche Vereinbarungen, Be-
schliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen. Eines konkreten Verdachts auf
einen Kartellverstofl bedarf es dazu nicht. Nicht zuletzt ermdglichte die Novelle einen In-
formationenaustausch mit dem Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informati-
onsfreiheit sowie mit den Landesbeauftragten fiir Datenschutz, soweit zur Erfiillung der je-
weiligen Aufgaben erforderlich (§ 50c Abs. 1 GWB).

Dementsprechend tritt das BKartA nach Ansicht der Monopolkommission mit Inkraft-
treten der 9. GWB-Novelle neben die bislang im Verbraucher- und Datenschutz tétigen Be-
horden, wobei es einen ,brancheniibergreifenden Aufgabenbereich® hat . Wéhrend das
Wettbewerbsrecht darauf abzielt, das Entstehen, Wachsen und Ausnutzen von Marktmacht
sowie wettbewerbsbeeintrachtigende Vereinbarungen zu verhindern, ist das Ziel des Ver-
braucherschutzes, ein insbesondere auf Informationsdefizite beruhendes Marktversagen zu
verhindern .

3.3 Konvergenz von Kartell- und Datenschutzrecht

Wie die Kompetenzerweiterung des BKartA verdeutlicht, ist eine zunehmende politische,
aber auch in der Rechtswissenschaft geduflerte Forderung nach Konvergenz und Kohérenz
der traditionell als getrennt betrachteten Disziplinen des Kartell- und Datenschutzrechts
festzustellen .
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Das Datenschutzrecht kann, ,,zumindest soweit es um die Daten von Verbrauchern
geht nach § 2 Abs.2 Nr. 11 Gesetz iiber Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und
anderen VerstdBen (UK1aG)!? auch als Verbraucherschutz verstanden werden . Gleichzeitig
gilt es zu betonen, dass das Datenschutzrecht weit mehr als lediglich Teil des Verbraucher-
schutzes darstellt, wie die Erwagungsgriinde der DSGVO verdeutlichen.

Weiterhin kann das Verbraucherwohl als beider Ziel von Wettbewerbsrecht und Daten-
schutzrecht aufgefasst werden . Allerdings muss auch an dieser Stelle darauf hingewiesen
werden, dass das Verbraucherwohl weder das ausschlieBliche noch das zwingend vorrangi-
ge Ziel von Kartell- und Datenschutzrecht ist . Vielmehr streben Kartell- und Datenschutz-
recht die ,,Errichtung und Bewahrung eines funktionierenden Binnenmarktes® an . Dariiber
hinaus besteht in der Rechtspolitik des Wettbewerbsrechts Uneinigkeit darin, ob und inwie-
fern das Kartellrecht andere Zielsetzungen als den Schutz des Wettbewerbs als solchen ver-
folgt. Hier stehen sich eine ordoliberale Sichtweise, nach der Kartellrecht sich auf den
Schutz des Wettbewerbs begrenzen sollte, sowie eine konsequentialistische Sichtweise,
nach der sich Kartellrecht auf den Schutz weiterer Giiter iiber den Wettbewerb hinaus er-
streckt, gegeniiber .

Nach Kamann ist dem européischen Kartellrecht eine ,,doppelte Schutzrichtung® inne:
Zu einen soll es ,,den Wettbewerb als Institution* schiitzen, zum anderen ,,die Interessen
einzelner Marktteilnehmer. Ziel sei dabei, einen ,,freien, wirksamen und unverfilschten
Wettbewerb zu gewiéhrleisten . Késeberg geht dariiber hinaus und vertritt die Auffassung,
dass Wettbewerbspolitik ein ,,notwendiger, aber nicht hinreichender Verbraucherschutz* sei
und Wettbewerb daher einen komplementiren Verbraucherschutz erfordere.

Eine Konvergenz von Datenschutzrecht und Wettbewerbsrecht kann der hier vorliegen-
den Argumentation folgend also unter der Voraussetzung angenommen werden, dass 1.) das
Wettbewerbsrecht auch dem Verbraucherschutz dient und 2.) das Datenschutzrecht auch
Verbraucherschutz darstellt.

Demgemil wurde ein Schutz der Konsumentenwohlfahrt im Zuge des ,,more economic
approach” 2005 von der damaligen EU-Wettbewerbskommissarin Neelie Kroes als vorran-
giges Ziel des europdischen Wettbewerbsrechts definiert . Der Schutz des Wettbewerbs ist
dieser Auffassung nach ,,nur Mittel zum Zweck” , womit der Ansatz einem eher konse-
quentialistischen Verstandnis folgt . Gleichwohl ldsst der ,,more economic approach einen
Effizienzeinwand zu. Demnach kann Marktmacht zu rechtfertigen sein, wenn der Marktbe-

10 Nach § 2 Abs. 2 Nr. 11 UKIaG sind Verbraucherschutzgesetze ,,insbesondere die Vorschriften, wel-
che die Zuldssigkeit regeln a) der Erhebung personenbezogener Daten [Herv. d. Verf.] eines Ver-
brauchers durch einen Unternehmer oder b) der Verarbeitung oder der Nutzung personenbezoge-
ner Daten [Herv. d. Verf.], die iiber einen Verbraucher erhoben wurden, durch einen Unternehmer,
wenn die Daten zu Zwecken der Werbung, der Markt- und Meinungsforschung, des Betreibens
einer Auskunftei, des Erstellens von Personlichkeits- und Nutzungsprofilen, des Adresshandels,
des sonstigen Datenhandels oder zu vergleichbaren kommerziellen Zwecken erhoben, verarbeitet
oder genutzt werden.“ Wie in Abschnitt 3.2 erldutert, rechtfertigt ein begriindeter Verdacht des
BKartAs auf erhebliche, dauerhafte oder wiederholte Verstole gegen verbraucherrechtliche Vor-
schriften sogenannte Sektoruntersuchungen.
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herrscher beweisen kann, dass die marktbeherrschende Stellung eine aus Marktversagen zu-
riickgehende Ineffizienz im relevanten Markt reduziert, oder schiddliche Wirkungen der
Marktmacht durch Effizienzsteigerungen auf der Angebots- oder Nachfrageseite tiberkom-
pensiert werden konnen .

Unabhéngig von politischen oder mitunter wissenschaftlichen Forderungen wurde
Wettbewerbsrecht im Kontext personenbezogener Daten in Deutschland, der EU und den
USA bislang nur herangezogen, wenn es beispielsweise den Handel von Daten als Ware
oder als Quelle fiir die Entwicklung individueller Nutzerprofile (zwecks Targeting) auf On-
linewerbemérkten betraf — nicht jedoch auf Grundlage datenschutzrechtlicher Wertungen,
die Datenschutz als Abwehrrecht von Individuen vor Fremdbestimmung iiber den Umgang
mit personenbezogenen Daten verstehen.

Noch 2006 erklérte der Europdische Gerichtshof (EuGH) in seinem Urteil zum Rechts-
streit Asnef-Equifax, in dessen Zuge er sich mit der Frage auseinandersetzte, ob der Aus-
tausch von Kreditinformationen iiber potenzielle Kreditnehmer zwischen Finanzinstituten
eine Wettbewerbsbeschriankung darstellt, dass ,,etwaige Fragen im Zusammenhang mit der
Sensibilitit personenbezogener Daten, die als solche nicht wettbewerbsrechtlicher Natur
sind, nach den einschldgigen Bestimmungen zum Schutz solcher Daten zu beantworten
[sind]“ . GleichermaBen stellte die EU-Kommission bei der Priifung der Ubernahme des
Online-Marketing Unternehmens Doubleclick durch Google 2008 heraus, dass die Ent-
scheidung (zugunsten des Zusammenschlusses) ,,ausschlieflich die Bewertung der Verein-
barkeit dieses Vorhabens mit den Wettbewerbsvorschriften der Gemeinschaft und insbeson-
dere der Frage, ob der Zusammenschluss mit den Zielen der Fusionskontrollverordnung
vereinbar ist“ . Ebenso wies die US-amerikanische Federal Trade Commission (FTC) die
Forderung des gemeinniitzigen Forschungsinstituts Electronic Privacy Information Center
(EPIC), Privacy-Bedenken im kartellrechtlichen Priifungsverfahren Google/Doubleclick be-
treffend zu beriicksichtigen , im Vorjahr zuriick. Die Wettbewerbsbehorde begriindete ihr
Vorgehen damit, dass Privacy nicht-kartellrechtliche Sachverhalte betrifft und die FTC da-
her nicht zusténdig sei. Dariiber hinaus konnten aus Privacy-Bedenken erwachsene daten-
schutzrechtliche Anforderungen an nur ein Unternehmen einen Wettbewerbsnachteil bil-
den.

Auch beim Facebook/WhatsApp-Fusionskontrollverfahren spielten lediglich eventuelle
Auswirkungen der Ubernahme WhatsApps durch Facebook auf dem Markt fiir Onlinewer-
bung eine Rolle, nicht aber datenschutzrechtliche Einwinde. So heifit es in der Entschei-
dung der EU-Kommission: ,,Any privacy-related concerns flowing from the increased con-
centration of data within the control of Facebook as a result of the transaction do not fall
within the scope of the EU competition law rules but within the scope of the EU data pro-
tection rules” . Gleichwohl erkennt die EU-Kommission in der Sache Datenschutz als Wet-
tbewerbsfaktor an: ,,In this regard, according to the market investigation, important areas of
improvement include: [...] (ii) privacy and security, the importance of which varies from us-
er to user but which are becoming increasingly valued, as shown by the introduction of con-
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sumer communications apps specifically addressing privacy and security issues” (Rn. 87).!!
In gleicher Weise betonte die Europédische Kommission in ihrer Entscheidung, den Aufkauf
des Jobportals LinkedIn durch Microsoft zuzulassen, Datenschutz als Qualitétsfaktor (,,The
results of the market investigation have indeed revealed that privacy is an important para-
meter of competition and driver of customer choice in the market for PSN service”, vgl.) —
freilich ohne dass dies ihre Entscheidung wesentlich beeinflusste.

Die 2014 geduBerte Aufforderung des Europiischen Datenschutzbeauftragten (EDSB)!?
zu einer intensiveren Kooperation von Wettbewerbsrecht, Datenschutzrecht und Verbrau-
cherschutz wird von einigen Juristen als eine (politische) Wende in der strikten Trennung
von Datenschutz- und Wettbewerbsrecht aufgefasst . Demnach konnte eine mangelnde In-
teraktion zu einer ,,eingeschrankten Wirksamkeit der Durchsetzung der Wettbewerbsregeln
und des Anreizes zur Entwicklung von Dienstleistungen zum Schutz der Privatsphére und
Begrenzung der Verbraucherbenachteiligung gefiihrt haben” . Daher regt er ein neues Kon-
zept der Verbraucherbenachteiligung bei der Durchsetzung der Wettbewerbsbestimmungen
in der digitalen Wirtschaft an .

Damit einher geht auch der wettbewerbspolitische ,,Kurs“ der seit 2014 amtierenden
EU- Wettbewerbskommissarin Margrethe Vestager, die Fairness als (den ,,more economic
approach” ablosende?) Grundlage und Antrieb des EU-Wettbewerbsrechts zu verstehen
scheint . Dariiber hinaus haben Rat, Parlament und die Kommission der EU weitere Vor-
schldge fiir Verordnungen zur Forderung von ,,Fairness® auf Plattformen entwickelt . Kali-
mo und Majcher verstehen Fairness sogar als ein (bislang unzureichend ausgeschopftes)
Bindeglied zwischen Wettbewerbs- und Datenschutzrecht.!?

In der Umsetzung stellt die Entscheidung des BKartA, bei dem Verfahren gegen Face-
books missbrauchliche Ausnutzung seiner marktbeherrschenden Stellung datenschutzrecht-
liche Wertungen heranzuziehen, somit ,,etwas wirklich Neues* dar. Um eine etwaige Markt-
beherrschung festzustellen, gilt es zunéchst, den relevanten Markt zu definieren. Dieses
Vorgehen soll im Folgenden umrissen werden.

11 Facebook hatte im Zuge der Fusionskontrolle wider besseres Wissens behauptet, es wire technisch
nicht moglich, die Facebook- und WhatsApp-Benutzerkonten automatisch abzugleichen. Fiir diese
AuBerung unrichtiger bzw. irrefiihrender Angaben belangte die EU-Kommission das Unternehmen
2017 mit einer GeldbuBe von 110 Millionen Euro .

12 Der EDSB ist eine unabhéngige Kontrollbehorde, die die Datenverarbeitungstitigkeiten der EU-
Organe tiberwacht und die EU-Organe in Datenschutzfragen berit.

13 So stellt Art. 102(a) AEUV Kklar, dass die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stel-
lung in ,,directly or indirectly imposing unfair [d. Verf.] purchase or selling prices or other unfair
[d. Verf.] trading conditions* bestehen kann. Art. 8 der EU-Grundrechtecharta [2012] OJ C326/391
sieht vor, dass personenbezogene Daten ,,must be processed fairly [Herv. d. Verf.] for specified
purposes and on the basis of the consent of the person concerned or some other legitimate basis
laid down by law*. Dariiber hinaus schreibt Art. 5a DSGVO vor, dass personenbezogene Daten
,shall be processed lawfully, fairly [d. Verf.] and in a transparent manner in relation to the data
subject ('lawfulness, fairness and transparency') .
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4. Marktabgrenzung sozialer Netzwerke

Ausgangspunkt der Marktabgrenzung ist nach stdndiger Rechtsprechung des BGH das Be-
darfsmarktkonzept . Demnach sind einem sachlich relevanten Markt alle Produkte und
Dienstleistungen zuzuordnen, die aus Sicht der Marktgegenseite hinsichtlich Eigenschaft,
Verwendungszweck und Preislage, aber auch Konsumentengewohnheiten, funktional aus-
tauschbar sind. In dhnlicher Weise stellen die Europdische Kommission und der EuGH bei
der Abgrenzung des relevanten Markts auf die funktionale Aquivalenz ab .

Bei der raumlichen, auf die sachliche folgende Marktabgrenzung wird neben der funk-
tionalen Austauschbarkeit die Homogenitdt der Wettbewerbsbedingungen (beispielsweise
hinsichtlich der Infrastruktur, Préaferenzen, Sprache und Zahlungsbereitschaft) untersucht .
Eine marktbeherrschende Stellung wird bei mindestens 40 Prozent Marktanteil eines Unter-
nehmens im relevanten Markt vermutet (§ 18 Abs. 4 GWB) .

In seinem Verfahren gegen Facebook folgt das BKartA einer recht engen Definition so-
zialer Medien, was den untersuchten Markt verkleinert und eine marktbeherrschende Stel-
lung der dort agierenden Unternehmen wahrscheinlicher macht. Dienste wie Twitter, Insta-
gram, Messenger wie WhatsApp oder Telegram, oder Berufsnetzwerke wie LinkedIn spie-
gelten den Funktionsumfang Facebooks nicht wider und stiinden folglich nicht in einem
Substitutionswettbewerb mit Facebook. Zudem seien kleinere Anbieter aufgrund direkter
Netzwerkeffekte nicht als funktional dquivalent zu bewerten. Raumlich beschrénke sich der
Markt auf Deutschland. So kommt das BKartA zu dem Ergebnis, dass Facebook im Bereich
sozialer Medien circa 95 Prozent des Marktes der 23 Millionen tédglich aktiven Nutzer,
und 80 Prozent des Marktes der 32 Millionen monatlich aktiven Nutzer kontrolliert. Folg-
lich ist Facebook keinem wesentlichen Wettbewerber ausgesetzt . Weiterhin argumentiert
das BKartA, dass die ,, Weiterentwicklungen des Dienstes nicht iiber eine Reaktion auf Sub-
stitutionswettbewerb in einzelnen Funktionalititen hinausgehen“. Zudem sei Facebook in
der Lage, ,Innovationen von Wettbewerbern erfolgreich abzuwehren® , bspw. durch Auf-
kéufe oder Imitation von Funktionalititen der Wettbewerber.

Facebook setzt dem entgegen, dass die Popularitit des Angebots nicht mit Marktbeherr-
schung gleichzusetzen sei , verweist auf die Vielzahl anderer, nicht zum Facebook-Konzern
gehorenden Social Media-Angebote wie Snapchat, iMessage, YouTube oder TripAdvisor,
und legt den Markt fiir soziale Medien damit weiter aus. So betont auch Paal, dass hohe
Marktanteile von Internetunternehmen aufgrund der starken Marktdynamik und des Innova-
tionsdrucks nicht mit einer Marktbeherrschung gleichzusetzen seien .

Zwar biindelt Facebook tatsdchlich mehrere Funktionen , was den relevanten Markt er-
weitern konnte, doch bekréftigen verschiedene kommunikationswissenschaftliche Studien,
dass die bei der Marktabgrenzung beriicksichtigten Intermedidre hauptséchlich aus unter-
schiedlichen (Biindeln von) Hauptmotiven genutzt und (Teil)Funktionalititen Facebooks
als nicht ersetzbar wahrgenommen werden. So werden soziale Netzwerke zur Kommunika-
tion, Information und Unterhaltung genutzt, Instant Messenger vorrangig zur Kommunika-
tion, und Videoportale {iberwiegend zur Unterhaltung . Zentrales Motiv bei der Nutzung
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von Facebook ist das Beziehungsmanagement . Dabei geht es weniger um die Kniipfung
neuer als um die als bequem empfundene Pflege und Wiederaufnahme bestehender, peri-
pherer und teils ansonsten nicht erreichbarer Kontakte. Daneben ist Facebook auch als Ka-
nal fiir lokale und regionale Informationen relevant, die anderweitig schwer zu finden oder
gar exklusiver Natur sind . Diese Vielfalt spiegelt die Transformation bzw. ,,Domestication®
Facebooks von einem primidr zur Beziehungspflege genutzten ,,wild social space hin zu
einer routiniert aufgerufenen Plattform, die neben der Beziehungspflege auch der Mikro-
Koordination, Planung und Archivierung dient, wider .

Dieser empirischen Sachlage entsprechend unterteilen Taddicken und Schmidt Social
Media in (soziale) Netzwerkplattformen wie Facebook, Diskussionsplattformen bzw. Inter-
netforen sowie User Generated Content-Plattformen wie YouTube oder Instagram . Etwas
differenzierter unterscheiden Schulz und Dankert zwischen Suchmaschinen, Plattformen fiir
User Generated Content, App-Plattformen wie Google Playstore, soziale Netzwerkdienste
wie eben Facebook und Micro-Blog-Plattformen wie Twitter . Diese Befunde stiitzen die
vom BKartA vorgenommene Abgrenzung des relevanten sachlichen Marktes.

Fraglich ist jedoch, inwieweit zweiseitige Mérkte im Allgemeinen und soziale Netzwer-
ke im Speziellen iiberhaupt abgegrenzt und Marktanteile gemessen werden konnen, und ob
Marktanteile noch einen validen Indikator fiir Marktmacht darstellen . So konnen Online-
plattformen durch ihre im Vergleich zu Offlineunternehmen niedrigeren Distributionskos-
ten, GroBenvorteile und damit korrespondierende Netzwerkeffekte recht schnell hohe
Marktanteile erlangen. Daher stellt sich die Frage, ob die in § 18 GWB formulierte Vermu-
tung, dass ,.ein Unternehmen marktbeherrschend ist, wenn es einen Marktanteil von min-
destens 40 Prozent hat“, auf Plattformmaérkte ibertragbar ist, oder ob nicht andere Grofen-
verhiltnisse angebracht sind. Dariiber hinaus erweist sich eine Marktanteilsbestimmung ge-
messen an der Zahl der Nutzer als schwierig, weil die Umsétze (meist) nicht direkt iiber die
Nutzer, sondern mittelbar {iber Werbetreibende generiert werden. Die Nutzer stellen jedoch
einen ,,unzuverldssigen Faktor* dar, weil ihr ,,Wert“ bzw. derjenige ihrer hinterlassenen Da-
ten beispielsweise je nach Grad der Aufmerksamkeit gegeniiber der geschalteten Werbung
unterschiedlich ausfillt und sich die Relevanz der Daten dndern kann . Daten implizieren
somit nur Marktmacht, wenn sie sich zur Beschrankung des Wettbewerbs eignen, wobei
auch die Auslesekompetenz der Plattform zu beriicksichtigen ist .

Eine marktbeherrschende Stellung allein rechtfertigt noch kein Eingreifen der Wettbe-
werbsbehorden. Auflerdem darf das BKartA nur auf Basis des Wettbewerbsrechts aktiv
werden. Die Behorde argumentiert nun, dass Facebook seine marktbeherrschende Stellung
ausnutze, um die Durchsetzung datenschutzrechtswidriger Konditionen zu erzielen. Damit
bezieht sie sich auf § 19 GWB, welcher verbotenes Verhalten von marktbeherrschenden
Unternehmen beschreibt.
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5. Missbriuchliche Ausnutzung (der marktbeherrschenden Stellung)

§ 19 GWB gliedert sich im Wesentlichen in die in Abschnitt 3 bereits dargelegten fiinf Bei-
spielfalle fiir missbrauchliches Verhalten marktbeherrschender Unternehmen (§ 19 Abs. 2
GWB) sowie ein allgemeines, generalklauselartiges Verbot der missbrauchlichen Ausnut-
zung einer marktbeherrschenden Stellung (§ 19 Abs. 1 GWB). Das Verbot zielt auf den in-
dividuellen Schutz der vom Missbrauch betroffenen Unternehmen und Endverbraucher so-
wie dem Allgemeininteresse an der Aufrechterhaltung eines Systems freien Wettbewerbs .
Verboten ist dabei nicht das Ausnutzen einer marktbeherrschenden Stellung als solches,
sondern das missbrduchliche Ausnutzen (ebd., Rn 3).

5.1 §19 Abs.2 Nr.2 u. Nr.3 GWB

Ein missbriauchliches Ausnutzen einer marktbeherrschenden Stellung in Form des im Kon-
text des Facebook-Verfahrens untersuchten Konditionenmissbrauchs liegt vor, wenn die
vom Unternehmen geforderten Geschéftsbedingungen zuungunsten der Verbraucher von
denjenigen abweichen, ,,die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit
ergeben wiirden® (§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB) oder die ,,das marktbeherrschende Unternechmen
selbst auf vergleichbaren Markten von gleichartigen Abnehmern fordert, es sei denn, dass
der Unterschied sachlich gerechtfertigt ist* (§ 19 Abs. 2 Nr. 3 GWB). Ein Konditionenmiss-
brauch nach § 19 Abs.2 Nr.2 GWB kann demzufolge nur anhand einer Vergleichsmarkt-
analyse festgestellt werden . Diese geschieht durch den Vergleich des relevanten Markts mit
einem hypothetischen oder tatsdchlichen Markt. Sind die betreffenden Konditionen dort
nicht durchsetzbar, kann davon ausgegangen werden, dass das Unternehmen seine marktbe-
herrschende Stellung missbrauchlich ausgenutzt hat. Die Konditionengestaltung konnte in
diesem Fall mit einer Preiserh6hung verglichen werden, die Preise oder Konditionen liegen
oberhalb dessen, was sich bei wirksamen Wettbewerb einstellen wiirde . Dabei ist denkbar,
dass die Konditionen nicht-kartellrechtlich zuldssig sind, und dennoch den Tatbestand eines
Missbrauchs erfiillen kénnen .

Angesichts der exzessiven Datenerhebung durch Plattformen ist dabei jedoch fraglich,
,,0b es iiberhaupt einen hinsichtlich der datenschutzrechtlichen Ausgestaltung von Ge-
schiftsbedingungen anndhernd vergleichbaren von Wettbewerb geprigten Markt gibt oder
ob nicht eher ein Wettbewerb um den gréferen Vorsprung durch Daten, mithin der damit
verbundenen Einwilligungen, vorherrscht .

5.2 §19 Abs.1 GWB

Das BKartA indes stellt in seiner Untersuchung nicht auf eine Vergleichsmarktbetrachtung
nach § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB, sondern auf die Generalklausel des § 19 Abs. 1 GWB als Auf-
fangtatbestand ab (,,Die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung
durch ein oder mehrere Unternehmen ist verboten®) . Der Bezug auf die Generalklausel
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konnte auch darin begriindet sein, dass der Nachweis eines Missbrauchs im Verhéltnis zum
Vergleichsmarktkonzept tendenziell mit geringeren Anforderungen verkniipft ist . Um den
unbestimmten Rechtsbegriff der missbrauchlichen Ausnutzung zu konkretisieren und einen
MaBstab fiir die kartellrechtliche Beurteilung der Angemessenheit der Konditionen anzule-
gen, zieht das BKartA Wertungen des Gesetzgebers, hier datenschutzrechtliche Wertungen
der DSGVO heran . So bilden zwingende Verbraucher- und Datenschutzstandards eine
zwingende Qualititsvorgabe bzw. normative Untergrenze .

Ein Riickgriff auf die Generalklausel nach § 19 Abs. | GWB ist allerdings nur méglich,
wenn kein Tatbestand des § 19 Abs. 2 GWB erfiillt wird, da § 19 Abs.2 GWB ,,gegeniiber
dem allgemeinen Missbrauchstatbestand vorrangig zu priifende Sonderregelungen enthalt® .
Insofern sollte hier ein Nachweis seitens des BKartA erfolgen. Auch ist diskutabel, ob das
BKartA iiberhaupt datenschutzrechtliche Wertungen im Rahmen der Missbrauchspriifung
nach § 19 Abs. | GWB heranziehen darf bzw. sollte . Diesbeziiglich rekurriert das BKartA
in seinem Verfahren auf zwei BGH-Entscheidungen, die den Konditionenmissbrauch auf
der Grundlage der Generalklausel des § 19 Abs. 1 GWB entwickelt haben: Die Entschei-
dungen in Sachen ,VBL Gegenwert‘ und ,Pechstein‘.

5.3 Pechstein

In Pechstein hat der BGH herausgestellt, dass fiir die Feststellung von Konditionenmiss-
brauch eine Interessenabwégung vorzunchmen ist. Habe einer der Vertragspartner ein so
starkes Ubergewicht, dass er vertragliche Regelungen, ergo Konditionen, faktisch einseitig
setzen kann, bewirke dies fiir den anderen Vertragsteil Fremdbestimmung. Verfiigt der Ver-
tragspartner mit der héheren Verhandlungsmacht in der Folge iiber grundrechtlich verbiirgte
Positionen (wie das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der Nutzer), ,,miissen
staatliche Regelungen ausgleichend eingreifen, um den Grundrechtsschutz zu sichern® . Zu
jenen staatlichen Regelungen zéhlen auch zivilrechtliche Generalklauseln wie § 19 GWB .
Bei der Auslegung solcher Generalklauseln sind der Rechtsprechung des BGH zufolge die
Grundrechtspositionen der Beteiligten in ihrer Wechselwirkung zu beachten.

5.4 VBL-Gegenwert

In VBL-Gegenwert II hat der BGH entschieden, dass die Verwendung von nach §§ 307 ff.
BGB unwirksamen Allgemeinen Geschiftsbedingungen einen Ausbeutungsmissbrauch im
Sinne von § 19 Abs. 1 GWB bedeutet.'* Bei der Priifung dieses Tatbestands sei sie gesetzli-
che Wertentscheidung, die der Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB zugrunde liegt, im
Rahmen der Generalklausel einzubeziehen. Gleichzeitig hebt der BGH hervor, dass ,,nicht
jede Verwendung einer unwirksamen Bestimmung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen

14 In ,VBL Gegenwert I formulierte der BGH noch, dass die Verwendung unzulédssiger Allgemeiner
Geschéftsbedingungen ,,durch marktbeherrschende Unternehmen [...] grundsétzlich einen Miss-
brauch im Sinne von § 19 GWB darstellen [kann, Herv. d. Verf.]“ .
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durch einen Normadressaten einen Missbrauch von Marktmacht® reprisentiert . Er liegt
»insbesondere vor, wenn die Vereinbarung der unwirksamen Klausel Ausfluss der Markt-
macht oder einer grolen Machtiiberlegenheit des Verwenders ist . Dies sei der Fall bei der
Verwendung von Geschiftsbedingungen, ,,die eine Kiindigung der oder den Austritt aus
einer Vertragsbeziehung mit dem Normadressaten unangemessen erschweren* . Offen
bleibt dabei, ob sich der Vorwurf des Konditionenmissbrauchs unmittelbar auf die unange-
messene Bindung der Vertragspartner oder auf die mittelbare Wettbewerbsbehinderung be-
zieht . In diesem Zusammenhang fiihrt Franck (2016) an, dass bereits die Verwendung be-
stimmter Konditionen an sich, unabhingig von den etwaigen (wettbewerbsfeindlichen)
Marktwirkungen als missbrauchlich einzustufen ist, solange die Konditionen nur aufgrund
der marktbeherrschenden Stellung durchsetzbar waren. Denn Verhalten und Marktwirkung
fallen hier zusammen .

Das BKartA merkt an, dass eine hochstrichterliche Rechtsprechung, ,bei der fiir die
Missbrauchlichkeit des Verhaltens eines Marktbeherrschers auch grundrechtliche oder an-
dere gesetzliche Wertentscheidungen — hier Datenschutz — beriicksichtigt werden konnen®
nur in Deutschland existiert. In der Rechtsprechung auf europdischer Ebene fehlt eine der-
artige Verkniipfung zwischen der Erfordernis einer marktbeherrschenden Stellung und
missbrauchsverdiachtigem Verhalten .

Festzuhalten ist, dass das BKartA seine Entscheidung auf Verbot der missbrauchlichen
Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung Facebooks (Generalklausel des § 19
Abs. 1 GWB) zuriickfiihrt und sich dabei auf zwei Urteile des BGH beruft. Das Tatbe-
standsmerkmal der missbrauchlichen Ausnutzung legt das BKartA dabei mithilfe der
DSGVO aus.

6. Eine Frage der Kausalitit
6.1 Grundlagen

Wesentliche Voraussetzung filir die Anwendung des in Abschnitt 5 ausgefiihrten Miss-
brauchsverbots in Form des § 19 Abs. 1 GWB auf Basis eines RechtsverstoB3es ist die Kau-
salitdt zwischen der marktbeherrschenden Stellung und dem missbréuchlichen Verhalten
des Unternehmens . Die Bedingung eines wettbewerblichen Zusammenhangs soll sicher-
stellen, dass es nicht zu einer inflationdren Anwendung des Kartellrechts kommt und nur
marktbeherrschende Unternehmen adressiert werden.

Wesentlich gilt es zwei Formen von Kausalitdt zu unterscheiden :

1. FEine strenge Kausalitdt liegt vor, wenn ein Unternehmen ausschlieBlich aufgrund seiner
marktbeherrschenden Stellung zu einem bestimmten Verhalten beféhigt ist.

2. Eine normative oder Ergebniskausalitdt liegt vor, wenn ein Unternehmen ein Verhalten
dufert, das zwar grundsétzlich allen Anbietern moglich ist, jedoch aufgrund der markt-
beherrschenden Stellung wettbewerbsschéddliche Auswirkungen haben kann. Hier muss
also nicht zwingend die Verletzung einer auBerwettbewerblichen Norm vorliegen.
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Dabei wird nochmals deutlich, dass kartellrechtlich nicht die Verletzung des Datenschutz-
rechts an sich von Belang ist. Nach dem Datenschutzrecht unwirksame Bedingungen durch
ein marktbeherrschendes Unternehmen implizieren nicht grundsétzlich einen Missbrauch
von Marktmacht .

Nach Ansicht der Monopolkommission suggeriert die Rechtsprechung des BGH in Sa-
chen VBL-Gegenwert II, obgleich der BGH auf die Generalklausel nach § 19 Abs. 1 GWB
zielt, die Erforderlichkeit einer strengen Verhaltenskausalitdt. SchlieBlich erortert der BGH,
dass ein Missbrauch insbesondere dann vorliege, wenn die Vereinbarung der unwirksamen
Klausel ,,Ausfluss der Marktmacht oder der grolen Machtiiberlegenheit des Verwenders
ist“ (siehe oben). Gleichwohl formuliert der BGH, dass der Konditionenmissbrauch im Sin-
ne von § 19 GWB ,,insbesondere* ein Ausfluss von Marktmacht darstellt und schlieit damit
eine normative Kausalitit und eine Ergebniskausalitdt nicht aus . So scheint denn die Fra-
ge, ,,0b eine normative Kausalitdt im Fall des Vorwurfs der Ausbeutung der Kunden als
ausreichend angesehen wird, insbesondere im deutschen Recht nicht abschlieBend geklért .

Aufschluss leistet Korber , demzufolge die unangemessenen Konditionen

1. entweder lediglich aufgrund der marktbeherrschenden Stellung des Unternehmens
durchsetzbar gewesen sein (Ausbeutung der Marktgegenseite), oder

2. weil sie von einem Unternehmens mit marktbeherrschenden Stellung ausgehen, wettbe-
werbsschédliche Folgen innehaben (Behinderung der Wettbewerber) miissen .

Im ersten Fall liegt nach Korber eine strikte Kausalitét vor, die mit einem Vergleichsmarkt-
konzept zu belegen ist. Eine Behinderung der Wettbewerber stellt eine Ergebniskausalitdiit
dar und ist auf Grundlage von Wertungen des Gesetzgebers nachweisbar (ebd.). Damit klart
Korber auch die oben aufgeworfene Frage, ob sich der Vorwurf des Konditionenmiss-
brauchs unmittelbar auf die unangemessene Bindung der Vertragspartner oder auf die mit-
telbare Wettbewerbsbehinderung bezieht (vgl. S. HEBX — hier 28). Mindestens eine der
beiden Bedingungen miisse flir die Legitimitét einer kartellrechtlichen Intervention erfiillt
sein. Dabei stelle eine normative bzw. Ergebniskausalitdt nach Korber eine notwendige und
bereits hinreichende Bedingung fiir kartellrechtliche Relevanz dar .

In Einklang mit Korber hebt das BKartA hervor, dass nicht zwingend eine strenge bzw.
Verhaltenskausalitit zwischen der marktbeherrschenden Stellung und dem missbréuchli-
chen Verhalten Facebooks vorliegen miisse. Allerdings ist es im Gegensatz zu Korber
(2016b) der Ansicht, dass ein normativer Zusammenhang auch im Zusammenhang mit dem
Datenschutzversto3 (also der Ausbeutung der Marktgegenseite, siche oben) ausreichend
sei . Korber (2016b) hingegen betrachtet eine normative bzw. Ergebniskausalitit jedoch nur
im Hinblick auf Behinderungswirkungen gegeniiber Wettbewerbern als ausreichend.

6.2 Schlussfolgerungen des BKartA

Die Unangemessenheit von Konditionen kann der Logik des BGH folgend also anhand von
Wertungen des Zivilrechts oder anhand einer grundrechtlichen Interessenabwigung festge-
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stellt werden. Das BKartA argumentiert nun, dass die (auf Grundrechten beruhende)
DSGVO ebenfalls Wertentscheidungen darstelle, die den Schutz einer Vertragspartei vor
ungerechtfertigten Verarbeitungen seiner personenbezogenen Daten bezwecken. Sie eignen
sich daher zur Priifung eines Konditionenmissbrauchs nach § 19 Abs. 1 GWB, unter der
Annahme, dass die ausbedungenen Konditionen einen Ausfluss von Marktmacht darstel-
len . Da das Datenschutzrecht auch auf zivilrechtlichem Wege durchsetzbar ist, folgert das
BKartA, dass die Anwendung des Datenschutzrechts nicht exklusiv den Datenschutzbehor-
den obliege .

Demgemil stellt das BKartA nach Lesart der DSGVO eine normative Kausalitét fest,
da ,die Einschrankung der Selbstbestimmung der privaten Nutzer entscheidend mit der
marktbeherrschenden Stellung von Facebook verbunden ist” . Weiter erkldrt das BKartA,
dass ,,Facebook keine wirksame Rechtfertigung fiir die Erhebung von Daten aus anderen
konzerneigenen Diensten sowie aus Facebook Business Tools und der Verkniipfung der Da-
ten mit den Facebook-Konten hat“ . So wird die Datenverarbeitung fiir die Vertragserfiil-
lung als nicht erforderlich (nach Art. 6 Abs. 1b) DSGVO) erachtet. Im Zuge der Interes-
sensabwigung (nach Art. 6 Abs. 1f) DSGVO) geht das BKartA auf etwaige berechtigte
wirtschaftliche Interessen Facebooks an der ausbedungenen Datenverarbeitung ein und
zieht dabei den Schluss, dass Facebooks Interessen an der Datenverarbeitung die Nutzerin-
teressen nicht iiberwiegen.!® SchlieBlich hitten die Nutzer keine Wahl, als den weitreichen-
den Datenverarbeitungskonditionen zuzustimmen oder den Dienst nicht mehr zu nutzen
(was ,,entscheidend mit der marktbeherrschenden Stellung von Facebook verbunden® sei;
vgl. , womit keine wirksame Einwilligung vorliege .

Uber die unmittelbaren, fiir die Marktgegenseite unangemessenen und als Ausfluss von
Marktmacht gewerteten Konditionen (bzw. Datensammlung und -verarbeitung) hinaus geht
das BKartA von einer Behinderungswirkung zulasten der Wettbewerber aus. Denn die be-
méngelten Konditionen zur Sammlung, Verwertung und Zusammenfithrung der Daten befa-
hig(t)en die Facebook, ,,einen einzigartigen Gesamtdatenbestand iiber jeden einzelnen Nut-

15 Ahnlich duBert auch das Bayerische Landesamt fiir Datenschutzaufsicht die Einschitzung, dass die
Erstellung eines Profils unter Verwendung externer Datenquellen, hier fir Zwecke der Direktwer-
bung ein Uberwiegen der schutzwiirdigen Interessen der Nutzer implizieren, also die (freiwillige)
Einwilligung der Nutzer eingeholt werden muss .

16 Die (datenschutzrechtlich) kritische Datensammlung durch Facebook geht iiber den vorliegenden
Fall hinaus. Beispielsweise werden nach (der nicht bindenden) Einschitzung des EuGH-General-
anwalts im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens am EuGH personenbezogene Daten auf
Seiten mit Like-Button erhoben, ohne dass der Seitenbesucher dariiber aufgeklért wird und eine
Einwilligung eingeholt wiirde. Dabei werden auch Daten von Besuchern erfasst und gesendet, die
keinen Facebook-Account besitzen . Die IP-Adressen konnen mit Hilfe der Cookies identifiziert
und daraus anonyme Surferprofile angelegt werden. Auf diese kann Facebook zurtickgreifen, soll-
ten diese ,,Schattenprofile* einen Facebook-Account erdffnen. Im Ubrigen kénnen Schattenprofile
iiber Nicht-Mitglieder auch iiber Daten der Mitglieder, beispielsweise importierte Adressbiicher
oder Erwdhnungen, konstruiert werden .
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zer anzulegen. Diese Economies of Aggregation sicherten Facebook einen Wettbewerbs-
vorteil und erhohten die Markteintrittsbarrieren .

Insofern sieht das BKartA beide Bedingungen nach Korber (2016b; vgl. S. HEE) fiir
eine legitime kartellrechtliche Intervention erfiillt. Es wendet jedoch kein Vergleichsmarkt-
konzept fiir den Nachweis des Ausbeutungsmissbrauchs gegeniiber der Marktgegenseite an
(sondern begriindet die Ausbeutung normativ mithilfe der DSGVO), und fiihrt die Behinde-
rung der Wettbewerber lediglich mittelbar auf, um die Ergebniskausalitét darzulegen.

6.3 Implikationen

Gilt eine normative Kausalitdt nun als hinreichend fiir den Nachweis eines Ausbeutungs-
missbrauchs (eines marktbeherrschenden Unternehmens), wiirde dies den Anwendungsbe-
reich des Missbrauchsverbots erheblich erweitern . Einen Kausalzusammenhang durchzu-
fithren stellt jedoch eine besondere Herausforderung dar, da wie verdeutlicht (noch) nur
»wenige und zudem ambivalente Vorgaben zum Erfordernis eines Bindeglieds zwischen
Marktbeherrschung einerseits und einem unternehmerischen Verhalten (insbesondere der
Verwendung rechtswidriger Konditionen) andererseits“ existieren. Ob die ausbedungenen
Konditionen Facebooks sich nun als Ausfluss der Marktmacht gestalten, ist schwierig nach-
zuweisen. Auch die Geschdftsmodelle kleinerer Anbieter basieren mitunter auf daten-
schutzrechtlich zweifelhaftem Verhalten . Ein Wettbewerb um datenschutzfreundliche Kon-
ditionen findet in der Breite nicht statt.

In diesem Zusammenhang miissen nach Ansicht von Franck (2016) auch Marktinfor-
mationsversagen, im Konkreten Informationsdefizite der Nutzer hinsichtlich der Qualitét
der Konditionen , aber auch eine irrefithrende Benutzeroberflachengestaltung (vgl. Ab-
schnitt 2) als alternative Ursache fiir die Durchsetzung missbrauchlicher Konditionen aus-
geschlossen werden . Andernfalls wére es auch nicht-marktbeherrschenden Plattformen
moglich, derartige Konditionen zu erwirken, es lage also keine Kausalitit zwischen markt-
beherrschender Stellung und missbrauchlichem Verhalten vor. Dann handelte es sich eher
um eine Frage der AGB-Gestaltung als eine des Ausmalles der Datenerhebung und -verar-
beitung .

Obschon eine Minderheit sich mit den AGBs Facebooks auseinandersetzt und Daten-
schutzmafBinahmen ergreift (vgl. Abschnitt 2), kann dagegengehalten werden, dass die Nut-
zer beispielsweise aufgrund von Medienberichten und Werbekampagnen datenschutz-
freundlicherer Wettbewerber eine gewisse Vorstellung der hinsichtlich des Datenschutzes
geringen Qualitdt der Nutzungsbedingungen Facebooks haben. Somit ist es plausibel, dass
die Akzeptanz datenschutzrechtswidriger Konditionen einen Ausfluss von Marktmacht dar-
stellt . Die bisherige, spérliche Empirie in diesem Kontext deutet darauf hin, dass die deutli-
che Mehrheit der Nutzer von einem wesentlich geringeren Ausmaf} der Datenerhebung und
-verarbeitung ausgeht. Lediglich die Einwilligung getitigt zu haben, auf Facebook den ech-
ten Namen und die wahre Identitét zu verwenden, ist der Hélfte der Befragten in der Studie
von Rothmann bewusst . Allerdings wurde die Befragung im Januar 2017 und damit vor
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dem Cambridge-Analytica-Datenskandal durchgefiihrt. Dieser duflerte sich darin, dass
Facebook Softwareentwicklern ohne Einverstdndnis der Nutzer Zugang zu ihren personen-
bezogenen Daten gewdhrt hatte .

AuBerdem stellen sich die Fragen, ab wann eine Datenextraktion als unangemessen zu
bezeichnen , und inwiefern eine aus einem Konditionenmissbrauch resultierende Ausbeu-
tung der Nutzer stattfindet bzw. nachzuweisen ist . Das Empfinden einer Ausbeutung ist un-
ter den Nutzern individuell und héngt unter anderem von der Datenschutzsensibilitdt und
dem wahrgenommenen Nutzen personalisierter Angebote ab.

Festgehalten werden kann hier, dass eine Kausalitit zwischen der marktbeherrschenden
Stellung und dem missbrauchlichen Verhalten eines Unternehmens die Voraussetzung fiir
die Anwendung des Missbrauchsverbots nach § 19 Abs. | GWB bildet. Das BKartA argu-
mentiert, dass eine normative bzw. Ergebniskausalitit (in Bezug auf eine Ausbeutung der
Marktgegenseite durch Verstofl gegen datenschutzrechtliche Wertungen bzw. in Bezug auf
eine Behinderung der Wettbewerber) in diesem Zusammenhang ausreichend sei. Das
BKartA formuliert jedoch nicht, dass die unangemessenen Konditionen lediglich infolge
der Marktmacht Facebooks durchsetzbar waren.

Die Entscheidung des BKartA stellt einen vorldufigen Hohepunkt einer sich anbahnen-
den, erwiinschten wie kritisierten Konvergenz von Kartell- und Datenschutzrecht dar. Da es
nicht unwahrscheinlich ist, dass weitere Entscheidungen dieser Art folgen werden, lohnt es,
sich der Chancen und Risiken einer solchen Entwicklung bewusst zu sein, auch um die An-
gemessenheit derartiger Verfahren beurteilen zu kdnnen.

7. Chancen und Risiken einer Konvergenz von Datenschutz- und
Wettbewerbsrecht

Kartell- und Verbraucher- bzw. Datenschutzrecht sind zweigeteilter, aber sich ergénzender
Natur . Thre Verschrinkung bietet auf der einen Seite die Chance, Missbrauchsfillen digita-
ler Plattformen wirksam zu begegnen. Auf der anderen Seite offenbaren sich nicht unwe-
sentliche Risiken.

7.1 Chancen

Costa-Cabral und Lynskey zufolge legitimieren die gemeinsamen Merkmale des Daten-
schutz- und des Wettbewerbsrechts eine Anwendungsverschrankung eher als in anderen
Rechtsbereichen . So sind die Grundregeln sowohl des Kartellrechts als auch des Daten-
schutzrechts ,,origindr unionsverfassungsrechtlicher Natur, rekurrieren unmittelbar auf den
Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union und haben die Integration des Mark-
tes zum Ziel . Weiterhin fordern Costra-Cabral und Lynskey, dass das Datenschutzrecht u.
U. als interner und externer normativer MaBstab fiir wettbewerbsrechtliche Beurteilungen
fungieren sollte, da es zur Identifikation und Losung von Wettbewerbsproblemen sowie zur
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Interpretation und Auslegung des Kartellrechts (wie die Konkretisierung der Generalklausel
des § 19 Abs. 1 GWB durch die DSGVO) beitragen konne .

So konnten Datenschutzvorschriften einen normativen Mafstab zur Bewertung von Da-
tenschutzregelungen darstellen, den das Kartellrecht nicht liefern kann, die aber von wett-
bewerblicher Relevanz sein konnten , beispielsweise bei der Bewertung ausbeuterischen
Missbrauchs durch Datennutzungsbedingungen oder der Qualititsbewertung von Datennut-
zungsbedingungen als Faktor im Wettbewerb um die Erfassung personenbezogener Daten .
Auf diese Weise konnten neue, mit der Plattformokonomie aufkommende Formen wettbe-
werbswidrigen Verhaltens (wirksam) adressiert werden. Indem Datenschutziiberlegungen
beispielsweise in EU-Kommissionsuntersuchungen beriicksichtigt werden wiirden, kdnnte
zudem eine effektivere Durchsetzung des Datenschutzrechts (oder des Ziels der Fairness er-
zielt werden. Costa-Cabral und Lynskey bewerten eine vom Datenschutz isolierte kartell-
rechtliche Beurteilung durch die EU-Kommission gar dahingehend, dass ,,the Commission
as a whole may equally fall short of its obligation to ensure the effectiveness of fundamen-
tal rights protection® .

Letztlich konnten kartellrechtliche Behorden sogar addquatere Institutionen der Regu-
lierung sein, weil sie eher ,,[Regulierungs-] Exzesse vermeiden®. Denn ,,verhaltensékono-
mische Ansétze bergen nicht selten das Risiko, scheinbar eine weitgehende Regulierung zu
rechtfertigen . Wenn Wettbewerbsbehorden Datenschutzaspekte nicht beriicksichtigen,
mahnt Chirita, wiirden schon bald Forderungen folgen, sie zu entmachten, und stattdessen
andere Behorden mit mehr Kompetenzen auszustatten, um sich fiir Online-Konsumenten
einzusetzen und sich mit Plattformbetreibern zu befassen .

7.2 Risiken

Demgegeniiber wenden Gegner einer Verschrinkung von Kartell- und Datenschutzrecht
ein, dass bestehende, spezialisierte Rechtstraditionen ausreichen , andernfalls seien eine
Ausuferung des Kartellrechts, ,,ineffiziente Doppelstrukturen und inhaltlichen Verwerfun-
gen“ zu befiirchten.

Zudem bestehe die Gefahr, dass die Integration datenschutzrechtlicher Uberlegungen
subjektive Elemente in kartellrechtliche Verfahren importiert, und somit Wettbewerber un-
gleich bis willkiirlich behandelt werden. Das konnte bedeuten, dass ,,the outcome of each
[treatment among mergers; Anm. d. Verf.] depending heavily on the identity of the review-
ers and their unique perceptions of privacy” , sodass marktbeherrschende Unternehmen im
Vergleich zu nicht-marktbeherrschenden Unternehmen fiir das gleiche datenschutzrechtli-
che Vergehen u. U. Bufigelder in Hohe von bis zu 10 statt bis zu 4 Prozent des Umsatzes
zahlen miissen. Daneben konnten Wettbewerb, Innovationen oder Effizienzsteigerungen be-
hindert werden und die Transparenz sowie Zuverldssigkeit kartellrechtlicher Verfahren ab-
nehmen . Weiterhin stellt sich die Frage, ob Plattformen zwei Mal fiir das identische Verge-
hen belangt werden kdnnen, einmal von Datenschutz- und ein andermal von Kartellbehor-
den . Nicht zuletzt konnten Kartellbehdrden instrumentalisiert werden, um politische Forde-
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rungen durchzusetzen oder ,als Sanktionsanhidngsel fiir Verletzungen des Verbraucher-
schutzrechts durch marktbeherrschende Unternehmen® fungieren.

Alternativ schlagen Ohlhausen und Okuliar in diesem Zusammenhang vor, statt den
Geltungs- und Anwendungsbereich des Kartellrechts generell zu erweitern, das addquate
rechtliche Vorgehen in drei Schritten zu bestimmen: je nach Art der Schiadigung, Ausmal
der Schiadigung und moglicher Wirksamkeit des Rechtsmittels. Wahrend das Kartellrecht
O6konomische Effizienz und damit ein makro6konomisches Phidnomen adressiert, behandelt
Datenschutzrecht die Souverénitdt der individuellen Konsumenten und die Erméglichung
einer informierten Entscheidung .

Dewenter und Liith wiederum pladieren dafiir, Kartellrecht lediglich bei Existenz eines
eindeutigen Wettbewerbsbezugs anzuwenden . Dabei sollten Storungen der Vertragsparitét
durch Ungleichgewicht zwischen Dienstleister und Kunden beriicksichtigt werden. Ein der-
artiges Ungleichgewicht konnte bei Marktmacht auftreten, da weniger Ausweichmoglich-
keiten existieren .

8. Resiimee

Zweifellos bringen digitale Plattformen viele Errungenschaften mit sich. Sie ermdglichen es
auch geografisch dispersen Nutzern, miihelos miteinander in Beziehung zu treten, sich iiber
eine Vielzahl von Themen auf dem Laufenden zu halten und sich in Diskussionen einzu-
bringen. Unbekannten und neuen Organisationen konnen sie zu mehr Sichtbarkeit verhel-
fen. Dabei konnen sich Intermediire wie Facebook auf Grundrechte wie das Recht nach
Art. 10 EMRK und Art. 11 Abs. 1 EU-Grundrechtecharta, Informationen weiterzugeben,
berufen . Werbetreibende wiederum sind mithilfe von Plattformen in der Lage, ihre Res-
sourcen durch eine spitze Zielgruppenadressierung effizient zu allokieren. Doch die anfang-
liche, technikoptimistische Euphorie scheint, auch wegen diverser Datenschutzverstéf3e vor
allem durch Facebook, inzwischen einer Erniichterung gewichen .

So verdeutlichen die in Abschnitt 2 erdrterten Plattformcharakteristika, dass diese in
Konzentrationstendenzen von Plattformanbietern miinden und personenbezogene Daten
einen wettbewerbsbeschrinkenden Faktor darstellen kdnnen. Demgegeniiber stehen ver-
schiedene Nutzerparadoxien: Die Mehrheit der Nutzer ist scheinbar nicht willens genug
oder fiihlt sich nicht in der Lage, Datenschutzmafnahmen zu ergreifen. Daher kann der Ein-
druck entstehen, es handele es sich bei einer unangemessenen Datenerhebung und -verar-
beitung nicht um ein wettbewerbsrechtliches Phinomen. Denn eine Vielzahl von, auch
nicht-marktbeherrschenden Plattformbetreibern sammelt und verwertet ,,exzessiv perso-
nenbezogene Daten . Dieser Deutung nach liege vielmehr ein Marktinformationsversagen
vor. Das BKartA ist hingegen der Auffassung, dass, eben, weil Facebook eine zweifellos
marktbeherrschende Stellung einnimmt, der Datenschutzrechtsverstof kartellrechtlich rele-
vant sein kdnnte (normative Kausalitdt). Der Verstol3 liege darin begriindet, dass Facebook-
Nutzer sich der Datenzusammenfiihrung nicht entziehen kénnen. Damit greife Facebook
auch in das grundrechtlich geschiitzte Recht auf informationelle Selbstbestimmung ein. Auf




Schneiders, Unbedingt abwehrbereit, aber bedingt zustindig? 261

diese Weise konne die Plattform ihre Datenaneignung und -verwertung weiter steigern, was
sich wiederum als Wettbewerbsvorteil duflere und Wettbewerber behindere. Die entschei-
dende Frage ist also, wie ein Konditionenmissbrauch im Zusammenhang mit der Datennut-
zung durch Facebook nachgewiesen wird.

8.1 Folgerungen

Die Entscheidung des BKartAs ist eine erste wesentliche, die die durch das Aufkommen
der Plattformdkonomie katalysierte Konvergenz von Kartell- und Datenschutzrecht wider-
spiegelt. Aufgrund der zunehmenden Durchdringung aller Kernbereiche Skonomischen
Handelns durch soziale Medien scheint langfristig eine Verschrankung insbesondere der
hier thematisierten beiden Rechtsbereiche unausweichlich, um den (digitalen) Binnenmarkt
weiterhin unter dem Paradigma der Konsumentenwohlfahrt weiterzuentwickeln . Vor die-
sem Hintergrund haben die vom BKartA geforderten Mafinahmen eine politische Signal-
wirkung und sind die mindestens erforderlichen. Angesichts wiederholter, teils bewusst in
Kauf genommener Verstofle gegen das Verbraucher- bzw. Datenschutzrecht, begleitet von
wiederholten, aber letztlich wirkungslosen Entschuldigungen sind wirksame Sanktionsap-
parate abwehrbereiter Institutionen gegen Facebook zu begriiBen. Fraglich ist aber, ob der
Weg der richtige ist, da die hauptséchlich auf einer normativen Kausalitdt beruhende Inter-
ventionsbegriindung mit dem unbestimmten Rechtsbegriff des ,,Ausflusses von Markt-
macht“ auf wackeligen Beinen steht. Nur, wenn die Konditionen aufgrund Marktmacht
durchsetzbar waren (Ausbeutung der Nutzer; strikte Kausalitit) oder ihre Durchsetzung
durch ein marktbeherrschendes Unternechmen Wettbewerb behindert (Behinderung der
Wettbewerber; Ergebniskausalitdt), ist das Kartellrecht anwendbar. Konditionen als Aus-
druck der Vertragsimparitét allein rechtfertigen keine Anwendung des Kartellrechts .

Zudem konnte man einwenden, mit auf EU-Ebene harmonisierten Datenschutzrecht
wurden hinreichend wirksame Sanktionsinstrumente geschaffen und es bediirfe nicht den
Hebel des Kartellrechts, um Datenschutzrecht als solches durchzusetzen. Inhaltliche An-
kniipfungspunkte konnten die Erforderlichkeit der Daten und das Kopplungsverbot nach
Art. 7 Abs. 4 DSGVO sein . Moglich ist, dass die Datenschutzbehdrden den vom BKartA
identifizierten Versto3 nicht ,,schnell und engagiert genug“ verfolgt haben und das BKartA
eine Vollzugsliicke schlieft . Dies spricht fiir eine bessere personelle Ausstattung der Da-
tenschutzbehorden.

Ein Vergleichsmarktkonzept bote dem BKartA bei aller Schwierigkeit der Durchfiih-
rung den argumentativen Vorteil, dass in diesem Fall auch datenschutzrechtlich legale Da-
tennutzungsbestimmungen aus einer kartellrechtlichen Beurteilung heraus einen Miss-
brauch von Marktmacht darstellen kdnnen, wenn sie wesentlich {iber jene in einem (hypo-
thetischen oder realen) Vergleichsmarkt hinausgehen . Dies konnte das Argument Face-
books, es liege kein Rechtsbruch vor, da ja sonst die Datenschutzbehdrden eingegriffen hét-
ten, widerlegen. Schlielich konnten die Konditionen aus kartellrechtlicher Perspektive
einen Rechtsbruch darstellen. Eine instrumentelle Kausalitdt ist beim Konditionenmiss-
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brauch auch nach Franck (2015) geboten . Rothmann (2018) hat eine in Ansétzen korre-
spondierende Untersuchung durchgefiihrt, indem er die Studienteilnehmer nicht nur fragte,
ob sie in sieben exemplarisch herausgegriffene datenschutzrechtliche Klauseln aus den
AGB Facebooks eingewilligt haben, sondern auch, ob sie einwilligen wiirden, wenn sie die
Wahl hitten, Facebook ohne diese Bestimmung zu nutzen . An dieser Stelle konnte die
Kommunikationswissenschaft weitere Nachweisinstrumente entwickeln. So kénnte mittels
(experimenteller) Befragungen festgestellt werden, wie die Nutzer auf bewusst wahrgenom-
mene (hypothetische) Anderungen der Konditionen reagieren wiirden (bspw. Beibehalten
oder Loschen des Nutzeraccounts). Eine solche ,,Konditionenelastizitdt” ist differenziert
nach den unterschiedlichen Plattformen zu erfassen. Dariiber hinaus konnten Griinde fiir die
Nutzung von bzw. den Verbleib auf bestimmten Plattformen (trotz etwaiger Datenschutzbe-
denken) ermittelt werden. Auf diese Weise konnte auch die Frage geklart werden, ob Nut-
zer iiberhaupt den Eindruck haben, auf andere Angebote ausweichen zu kénnen, bzw. ob sie
eine Notwendigkeit dazu sehen. Eine Aktualisierung bestehender Studien ist spétestens
nach dem Cambridge Analytica-Skandal angebracht. Eine dabei zu beriicksichtigende me-
thodische Herausforderung ist, dass Selbstauskiinfte nicht zwangsldufig das Verhalten wi-
derspiegeln.

Alternativ konnte das BKartA sich stirker auf die nur nebensdchlich aufgefiihrte Be-
griindung, die angeeigneten personenbezogenen Daten stellen eine wettbewerberbehindern-
de ,essential facility* dar, stiitzen. Wer iiber die Daten von Millionen Nutzern (und Nicht-
Nutzern, vgl. Fn. 13) verfiigt, hat einen bislang unbekannten Einblick in Konsumentenpri-
ferenzen. In diesem Fall ist eine Ergebniskausalitdt ausreichend, es miisste keine daten-
schutzrechtliche Wertung erfolgen, und der Vorwurf, das BKartA méiBe sich Kompetenzen
an, lieBe sich umgehen.

8.2 Ausblick: Facebooks Strategieanpassung

Waihrend Datenschutz- und Kartellbehdrden an (der Abwégung und Ausarbeitung) von Re-
gulierungsansitzen arbeiten, schafft Facebook, angesichts der Differenz zwischen Innova-
tions- und Regulierungszyklen nicht iiberraschend, neue Fakten . Die bedeutendste kommu-
nizierte Strategieanpassung diirfte die fiir frithestens Ende 2019 geplante technische Zusam-
menlegung von Facebook, Instagram und WhatsApp und die Starkung der Privatsphére
sein. Sie soll eine plattformiibergreifende, Ende-zu-Ende-verschliisselte Kommunikation
der insgesamt iiber 2,6 Milliarden Nutzer ermoglichen. Allerdings soll die Interoperabilitét
lediglich auf das Okosystem der drei zum Facebook-Konzern gehdrenden Dienste be-
schriankt werden . Die Zusammenfiihrung diirfte die Attraktivitdt der Dienste (fiir Nutzer
wie Werbetreibende) erheblich erhdhen, da sich Netzwerkeffekte intensivieren und Wech-
selkosten steigen. Gleichzeitig konnte sie unter den Nutzern eine Illusion der Kontrolle her-
vorrufen oder verstiarken, wire die Kommunikation doch verschliisselt.

Mit diesem scheinbaren Riickzug ins Private greift Facebook einen schon ldngst auf der
Plattform beobachtbaren Trend auf. Statt Informationen im (halb)dffentlichen Newsfeed zu
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teilen, bevorzugen immer mehr Mitglieder den Austausch iiber Messenger und Facebook-
Gruppen. Kritiker merken an, dass die Metadaten der Nutzer wohl weiterhin gesammelt,
zusammengefiihrt und ausgewertet werden wiirden, und dariiber hinaus zuvor fragmentierte
Profilinformationen zentriert werden kdnnten. So konnte beispielsweise der vormals anony-
me Account eines WhatsApp- oder Instagram-Nutzers einem Facebook-(Klar)Namen zuge-
ordnet werden . Auf diese Weise konnte Facebook seinen Datenbestand weiter anreichern.
Zudem briche Facebooks CEO Mark Zuckerberg damit sein Versprechen, WhatsApp und
Facebook weitestgehend unabhéngig zu belassen .

Mehr noch lduft die Implementierung einer gemeinsamen technischen Infrastruktur fiir
Facebook, WhatsApp und Instagram der seitens des BKartA angestrebten ,,inneren Ent-
flechtung* zuwider und erschwert denkbare zukiinftige kartellrechtliche Desintegrations-
oder gar Aufspaltungsmalinahmen. Es erscheint nicht vollig abwegig, dass Facebook diese
Strategieanpassung gerade auch deshalb vorantreibt, um kartell- und datenschutzrechtlicher
Bedrohungsszenarien zuvorzukommen. Dies sollte Kartell- und Datenschutzbehorden eben-
so zur Umsicht mahnen wie die jiingst von Zuckerberg geduflerten vier Ansétze zur Regu-
lierung des Internets, darunter global einheitliche, auf den Prinzipien der DSGVO aufbau-
ende Datenschutzbestimmungen!” . Angesichts dessen, dass das politische Klima fiir kar-
tellrechtliche Interventionen gegen Plattformen nicht nur in Deutschland (70 Prozent der
Bevolkerung ab 16 Jahren sind einer Befragung des Instituts fiir Demoskopie dafiir, dass
»die Politik hérter gegen Internetkonzerne vorgehen® sollte , sondern auch in den USA zu
bestehen scheint , konnte man derlei Vorschldge Facebooks auch so deuten, dass das Unter-
nehmen datenschutzrechtliche Regulierung bis zu einem gewissen Grad nunmehr beflirwor-
tet, weil sie im Gegensatz zu einigen im Raum stehenden kartellrechtlichen Interventionen
auch Wettbewerber betrifft. Fiir die Zukunft ist es also angebracht, dass Kartellbehdrden
insbesondere bei Fusionen und technischen Integrationen achtsam sein sollten, um keine
.Schutzliicke aufkommen zu lassen .
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Abstract

Ein Ubergang zu einem umfassend indexgestiitzten Modell der Finanzierung des dffentlich-
rechtlichen Rundfunks, der in verschiedenen Ausformungen auch unter dem Oberbegriff
,, Vollindexierung*“ diskutiert wird, steht trotz hieran gedufSerter rechtlicher und politischer
Kritik weiterhin auf der medienpolitischen Tagesordnung. Die Reserven gegeniiber einem
solchen Ansatz, der je nach Ausformung mit einer ,, Entpolitisierung “ und/oder einer Riick-
nahme bisheriger Kontrollmoglichkeiten der KEF verbunden wdre, sind im Ldnderkreis al-
lerdings auch noch nicht abschliefiend ausgerdumt. Der Schwebezustand in Bezug auf die
zukiinftige Ausgestaltung der Finanzverfassung des dffentlich-rechtlichen Rundfunks dauert
damit an.

Die Zuriickhaltung gegeniiber einem Wechsel zu einer umfassenden Indexierung des Rund-
Sfunkbeitrags wird im bisherigen medienpolitischen und -rechtlichen Diskurs im Wesentli-
chen verfassungsrechtlich begriindet. Der Beitrag'* beleuchtet das juristische Risikopoten-
tial einer solchen ,, Vollindexierung* unter unionsrechtlichem Blickwinkel. Dabei geht es
nicht um eine abschlieffende Klirung, sondern um eine Beschreibung von Gefihrdungsla-
gen, mit denen sich die deutschen Linder — als die fiir eine auch unionsrechtskonforme po-
sitive Ordnung des Rundfunks Verantwortlichen — bei einer Fortentwicklung der Finanzie-
rung des dffentlich-rechtlichen Rundfunks befassen miissen.

Der Beitrag beleuchtet hierzu zundchst das Zusammenspiel zwischen der Wettbewerbsord-
nung der EU und ihrer Gewdhrleistung kultur- und medienpolitischer Souverdnitdtsrechte
der Mitgliedstaaten sowie der Anerkennung der besonderen demokratischen und gesell-
schaftlichen Rolle des dffentlich-rechtlichen Rundfunks in den Bestimmungen zur Daseins-
vorsorge, der Querschnittsklausel des Art. 167 Abs. 4 AEUV und dem sog. Amsterdamer
Protokoll zum dffentlich-rechtlichen Rundfunk. Er stellt sodann die Konkretisierung dieses
Zusammenspiels in der allgemein geltenden Rundfunkmitteilung der Europdischen Kom-
mission aus 2009 und dem auf die deutsche Rundfunkordnung bezogenen sog. Beihilfekom-
promiss aus 2007 dar und analysiert Orientierungspunkte, die diesen Sekunddrrechtsakten
mit Blick auf eine unionsrechtskonforme Ausgestaltung einer ,, Vollindexierung“ entnom-

1 Der Beitrag kniipft an ein Aktuelles Stichwort des EMR ,,Indexierung auf dem Index des Unions-
rechts?* (https://emr-sb.de/wp-content/uploads/2019/04/EMR-Aktuelles-Stichwort-Indexierung.pd
f) an.
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men werden kénnen. Abschlieffend wird auch die bisherige Judikatur der Gerichte der EU
auf Ansatzpunkte fiir eine solche Ausgestaltung hin untersucht.

Mangels gefestigter europarechtlicher Praxis verdichtet sich keines der Risiken zu einem
apriorischen ,,No go*“ fiir den Umstieg zu einer System einer umfassenden Indexierung der
Entwicklung der Beitragshéhe. Es bleibt politischer Entscheidung i.S. einer medienrechts-
politischen und finanzverfassungsrechtlichen Entwicklungsprognose tiberlassen, ob der be-
hauptete Nutzen einer solchen ,, Vollindexierung“ als héher eingestuft wird, als die (nicht
nur europa-) rechtlichen Risiken. Der Beitrag zeigt im Ergebnis Leitplanken auf, wie die
unionsrechtlichen Risiken bei einem Ubergang zu einer umfassenden Indexierung im Sys-
tem der Beitragsfinanzierung minimiert werden kénnen und weist auch auf rechtspolitische
Handlungsoptionen hin, die sich nicht zuletzt im Zuge der Neukonstituierung von EU-Orga-
nen im Nachgang zu den Wahlen zum Europdische Parlament im Mai diesen Jahres erdff-
nen.

I. Einleitung

Die Ministerprasidentenkonferenz hat sich in ihrer Sitzung am 21. Mérz 2019 erneut mit
Auftrag und Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks befasst und dabei folgen-
den Beschluss gefasst:

e ,Es soll eine Profilschdrfung des Auftrags vorgenommen werden. Danach soll in allen
Bereichen kiinftig das offentlich-rechtliche Profil der Angebote, das nicht marktwirt-
schaftlichen Anreizen folgt, sondern zu einer inhaltlichen Vielfalt beitrdgt, die allein
tiber den freien Markt nicht gewéhrleistet werden kann, als Gegengewicht zu den Ange-
boten der privaten Rundfunkanbieter stirker zum Ausdruck kommen. Die Beauftragung
offentlich-rechtlicher Angebote soll unter Beachtung der Erfordernisse des EU-Beihilfe-
kompromisses flexibilisiert werden.

e Die Anstalten sollen gebeten werden, eine gemeinsame Plattformstrategie zu entwi-
ckeln.

e Als Ausdruck einer stiarkeren Eigenverantwortlichkeit soll die Zuweisung eines Budgets
eine weitergehende gegenseitige Deckungsfahigkeit von Aufwandspositionen und eine
periodeniibergreifende, konkret zweckgebundene Riicklagenbildung ermdglichen.

e Es soll gepriift werden, ob ab dem 1. Januar 2023 der Rundfunkbeitrag mittels eines In-
dex angepasst werden soll. Der Grundwert der indexbasierten Anpassung kénnte sich an
dem zuvor auf der Basis des von der KEF fiir die Beitragsperiode ab 2021 ermittelten
Finanzbedarfs der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten unter Beriicksichtigung wei-
terer, von den Anstalten vorgeschlagener und von der KEF gepriifter Einsparungen
durch die Besonderheiten der Systemumstellung orientieren.
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e Auch im Rahmen eines reformierten Finanzierungssystems miissen die besonderen Be-
lange der kleineren und mittleren Anstalten beriicksichtigt werden®. 2

Damit steht ein Ubergang zu einem umfassend indexgestiitzten Modell der Finanzierung
des offentlich-rechtlichen Rundfunks, der in verschiedenen Ausformungen auch unter dem
Oberbegriff ,,Vollindexierung® diskutiert wird, trotz hieran geduBerter rechtlicher® und poli-
tischer Kritik* weiterhin auf der medienpolitischen Tagesordnung. Die Reserven gegeniiber
einem solchen Ansatz, der je nach Ausformung mit einer ,,Entpolitisierung® und/oder einer
Riicknahme bisheriger Kontrollméglichkeiten der KEF verbunden wire, sind im Lénder-
kreis allerdings, wie der erteilte Priifauftrag belegt, auch noch nicht abschlieend ausge-
rdumt. Der Schwebezustand in Bezug auf die zukiinftige Ausgestaltung der Finanzverfas-
sung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks dauert damit an.

Die Zuriickhaltung gegeniiber einem Wechsel zu einer umfassenden Indexierung des
Rundfunkbeitrags wird im bisherigen medienpolitischen und -rechtlichen Diskurs im We-
sentlichen verfassungsrechtlich begriindet. Die folgenden Ausfithrungen sollen einen weite-
ren Beitrag® dazu leisten, das juristische Risikopotential einer solchen ,,Vollindexierung*
unter unionsrechtlichem Blickwinkel zu beleuchten.® Dabei geht es nicht um eine abschlie-
Bende Kldrung, sondern um eine Beschreibung von Gefdhrdungslagen, mit denen sich die
deutschen Liander — als die flir eine auch unionsrechtskonforme positive Ordnung des
Rundfunks Verantwortlichen — bei einer Fortentwicklung der Finanzierung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks befassen miissen.

Diese Analyse kann und muss aufbauen auf der bisherigen europarechtlichen Einord-
nung der Finanzierung des dffentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland. Sie weist aber
bereits deshalb hieriiber hinaus, weil umfinglich indexierungsbasierte Formen der Finan-
zierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in den bisherigen Finanzierungsmethoden 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks in den Mitgliedstaaten der EU zwar — in unterschiedlicher
Ausformung im Detail” — bekannt sind (namentlich auch im Vereinigten Kénigreich, dessen

2 Zitiert in Dokumentation ,,Auftrag und Finanzierung des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks®, Medi-
enkorrespondenz 7/2019, S. 12.
3 Vgl. zuletzt die Gutachten von Cornils (2019) und Hirschle (2019).

4 Vgl. aus dem Kreis der Chefs der Staats- und Senatskanzleien z.B. Hoff (2017), Lennartz (2019),
Mielke (2019), Robra (2018).

5 Vgl. zu unionsrechtlichen Aspekten auch Cornils (2019), S. 28 ff.

6 Unter unionsrechtlichem Blickwinkel unbeachtlich ist dabei, auf welchen Index sich eine solche
,,Vollindexierung™ stiitzen wiirde — ob auf den seitens des Statistischen Bundesamtes monatlich ver-
offentlichten Verbraucherpreisindex oder den nicht warenkorbgebundenen BIP-Deflator. In Frage
kdme zwar auch ein dritter, bislang noch nicht genutzter Index. Dessen Entwicklung diirfte aller-
dings den Ubergang zu einer Vollindexierung zusitzlich hinausschieben und wire mit nicht uner-
heblichen Mehrkosten verbunden. Probleme einer rundfunkrechtsspezifischen Methodik der Da-
tenermittlung haben sich im Ubrigen bereits im Zusammenhang mit der Geschichte des § 27 RStV
gezeigt.

7 Vgl. hierzu Kiinzler, Puppis, Schweizer & Studer (2013), S. 10 f. (fiir Belgien), S. 16 (fiir Finnland),
S. 17 f. (fiir Frankreich), S. 21 (fiir Irland) und S. 27 (fiir die Niederlande); Perten, (2014), S. 166 ff.
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Austritt aus der EU immer noch bevorsteht),® allerdings weder in der Aufsichtspraxis der
Europiischen Kommission noch in der juristischen Kontrolle durch die Gerichte der EU
(Européischen Gerichtshof und Gericht der EU bzw. dessen Vorldufer, das Gericht Erster
Instanz der EG) eine vertiefte Wiirdigung auf die Unionsrechtskonformitit erfahren ha-
ben. ?

Dies birgt Chancen wie Risiken in gleicher Weise: Die Chancen liegen nicht zuletzt in
einer Vorreiterrolle Deutschlands bei erhdhter Planungssicherheit!® und verringerter Mog-
lichkeit von politischer Einflussnahme!! — beides Instrumente der finanziellen Absicherung
eines staatsunabhédngigen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks. Dies ist in rechtsvergleichender
Perspektive auch deshalb besonders bedeutsam, weil eine solche Absicherung jiingst Ge-
genstand kritischer Reflexion mit Blick auf Rechtsentwicklungen in Staaten war, die bis-
lang als safe harbours fiir einen funktionsfahigen und regulatorisch gestiitzten freien 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk galten.!?

Die Risiken priagen die nachfolgenden Ausfithrungen. Mangels gefestigter europarecht-
licher Praxis verdichtet sich allerdings — dies kann als wesentliches Ergebnis vorwegge-
nommen werden — keines der Risiken zu einem apriorischen ,,No go* fiir den Umstieg zu
einer System einer umfassenden Indexierung der Entwicklung der Beitragshohe.

Es bleibt politischer Entscheidung i.S. einer medienrechtspolitischen und finanzverfas-
sungsrechtlichen Entwicklungsprognose iiberlassen, ob der behauptete Nutzen einer sol-
chen ,,Vollindexierung* als hoher eingestuft wird, als die (nicht nur europa-) rechtlichen Ri-
siken.!? Die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen Leitplanken auf, wie die unionsrechtli-
chen Risiken bei einem Ubergang zu einer umfassenden Indexierung im System der Bei-

8 Zu den Auswirkungen des Brexit im audiovisuellen Bereich vgl. z.B. Burggraf & Wiesner (2019),
Cole, Ukrow & Etteldorf (2018).

9 Insoweit ist die unionsrechtliche Debatte weniger durch hochstrichterliche Rechtsprechung (mit-)
bestimmt als die verfassungsrechtliche Debatte, in der eine Entscheidung des BVerfG deutliche
Offenheit fiir einen Systemwechsel signalisiert: Dieses hatte 2007 ausgefiihrt: ,,Wie das Verfahren
der Gebiihrenfestsetzung im Rahmen dieser grundrechtlichen Vorgaben im Einzelnen ausgestaltet
wird, ist Sache gesetzgeberischer Entscheidung. So spricht etwa aus verfassungsrechtlicher Sicht
nichts gegen die Verwendung indexgestiitzter Berechnungsmethoden zur Beriicksichtigung der all-
gemeinen und der rundfunkspezifischen Kostenentwicklung. Auch einer weiterreichenden Um-
strukturierung des Verfahrens im Sinne einer Vollindexierung... stehen von Verfassungs wegen
grundsitzlich keine Hindernisse entgegen, zumal ein derartiges Vorgehen in besonderem Malle ge-
eignet ist, das Gebiihrenfestsetzungsverfahren gegen sachfremde Einfliisse abzuschirmen®,
BVerfGE 119, 181 (224). Kritisch hierzu Cornils (2019), S. 8 ff.; Hain, JZ 2008, 128 (133).

10 Vgl. zu dieser Zweckrichtung der Indexierung als ,,Instrument einer vorausschauenden Finanzpla-
nung* Cornils (2019), S. 5; Vesting, DVBI. 1991, 857 (858).

11 Vgl. zu dieser Zweckrichtung Knothe & Schwalba, ZUM 1999, 459 (467).
12 Vgl. Council of Europe (2019), S. 28 ff.

13 Schon vor diesem Hintergrund fortdauernder medienrechtspolitischer Gestaltungsmacht und —
spielrdume nicht nur zum ,,wie“, sondern bereits zum ,,0b* eines Systemwechsels verzichtet dieser
Beitrag auf staatsvertragliche Novellierungsvorschlidge fiir den Rundfunkfinanzierungsstaatsver-
trag unter Einbindung einer ,,Vollindexierung“ des Rundfunkbeitrags.
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tragsfinanzierung minimiert werden kénnen und weisen auch auf rechtspolitische Hand-
lungsoptionen hin, die sich nicht zuletzt im Zuge der Neukonstituierung von EU-Organen
im Nachgang zu den Wahlen zum Européische Parlament im Mai diesen Jahres erdffnen.

II. Der unionsrechtliche Rahmen der Beurteilung der
Rechtskonformitiit einer Vollindexierung der Fortschreibung des
Rundfunkbeitrags

Die Beurteilung, ob eine umfassend indexgestiitzte Methode der Anpassung des Rundfunk-
beitrages!# zur Finanzierung des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks (im Folgenden: ,,Vollin-
dexierung*) mit dem Unionsrecht in Einklang steht, hat vom primérrechtlichen Normmate-
rial auszugehen. Hierzu zéhlen namentlich

o die Vorgaben des AEUV zur Wettbewerbsverfassung der EU,!° namentlich die Bestim-
mungen zur Beihilfenaufsicht, dort insbesondere auch Art. 107 Abs. 3 lit. d AEUV, 6 so-
wie die Bestimmungen zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se,\7

e die kulturpolitische Querschnittsklausel des Art. 167 Abs.4 AEUV,'® die auch fiir die
Art und Weise der Kontrollausiibung seitens der EU-Organe gegeniiber und mit Blick
auf o6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten bedeutsam ist, sowie

e das sog. Amsterdamer Protokoll zum &ffentlich-rechtlichen Rundfunk.!®

Auf der Grundlage und in Ausformung dieser priméarrechtlichen Regelungen hat die Euro-
paische Kommission als Hiiterin der Vertrige eine Reihe von Rechtsakten sekundéren Uni-
onsrechts im Bereich der Beihilfeaufsicht erlassen, die auch fiir die Finanzierung des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland bedeutsam sind oder diesen sogar aus-
schlieBlich im Blick haben. Zu beachten sind insoweit:

e die Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 {iber besondere Vorschrif-
ten flir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union,2°

e die Richtlinie 2006/111/EG der Kommission vom 16. November 2006 {iber die Transpa-
renz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen

14 Zum Systemwechsel vom Gebiihren- zum Beitragsmodell vgl. ausfiihrlich z.B. Wagner (2011).
15 Vgl hierzu in medienbezogener Perspektive Jungheim (2012), S. 249 ff.

16 Vgl. hierzu z.B. Germelmann (2013), S.421ff.; Kruse, EWS 1996, 113 (115); Miiller (2014),
S. 412 ft.

17 Vgl. hierzu z.B. Jung (2018), S. 28 ff.; Melcher (2016), S. 49 f£; Miiller (2014), S. 452 F.

18 Vgl. hierzu z.B. Frenz (2007), Rn. 4093 ff.; Ress/Ukrow, in: Grabitz, Hilf & Nettesheim (Hrsg.)
(2018), Art. 167 AEUV Rn. 148 ff.

19 Vgl. hierzu z.B. Knodel (2018), S. 46 ff.; Stulz-Herrnstadt (2004), S. 266 ff.
20 ABIL EU 2015 Nr. L 248/9.
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Unternehmen sowie iiber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unterneh-
men,2!

e der Beschluss der Kommission iiber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des Ver-
trags liber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form
von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind,??

e die Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der
Europdischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse,??

e die Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften {iber staatliche
Beihilfen auf den dffentlich-rechtlichen Rundfunk aus 200924 und

o die Entscheidung der Kommission vom 24. April 2007, der sog. Beihilfekompro-
miss.?®

Der Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 {iber die Anwen-
dung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse erbringen,?’” kommt demgegeniiber mit Blick auf den Grenzwert von
500.000 Euro fiir eine Einordnung einer Beihilfe als geringfiigig von vornherein keine Be-
deutung zu, da dieser Grenzwert bei dem Aufkommen aus dem Rundfunkbeitrag erheblich
iiberschritten wird.?® Und der Rahmen der Europiischen Union fiir staatliche Beihilfen in
Form von Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung &ffentlicher Dienstleistungen (2011)%
gilt nach einer ausdriicklichen Festlegung in diesem Regelwerk nicht fiir den &ffentlich-
rechtlichen Rundfunk.3° Fiir diesen verweist der Rahmen vielmehr auf die Mitteilung der
Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk.

Neben dem priméren und sekundiren Unionsrecht kommt schlieSlich der Judikatur der
europdischen Gerichte — EuGH und EuG — zentrale Steuerungswirkung im Spannungsfeld

21 ABIL. EU 2006 Nr. L 318/17.

22 ABIL EU 2012 Nr. L 7/3.

23 ABIL. EU 2012 Nr. C 8/4.

24 ABI. EU 2009 Nr. C 257/1.

25 Europdische Kommission (2007),Tz. 216.

26 Vergleichbare Entscheidungen der Kommission zu Finanzierungssystemen fiir Rundfunkveranstal-
ter mit public service-Auftrag gibt es fiir zahlreiche EU-Mitgliedstaaten; vgl. liberblicksartig Oster
(2017), S. 509 ft.

27 ABLEU2012 Nr. L 114/8.

28 Die Ertrage aus der Rundfunkgebiihr beliefen sich in 2016, dem letzten im aktuellsten Finanzbe-
richt der ARD erfassten Jahr, auf 5.571 Mio. Euro; vgl. ARD (2018), S. 81. Beim ZDF beliefen
sich diese Ertrdge auf 1.884 Mio. Euro; vgl. ZDF (2018).

29 ABIL EU 2012 Nr. C 8/15.
30 A.a.O., Tz 8 Satz2.
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von unionaler Wettbewerbsordnung und nationaler Rundfunkfinanzordnung zu. Auch wenn
diese Judikatur rechtliche Bindungswirkung jeweils nur im konkreten Einzelfall entfaltet,
sind Rechtsprechungslinien von EuG und EuGH dennoch auch iiber die Klidrung von
Rechtsfragen in einem konkreten Einzelfall und die damit verbundene Bindungswirkung
inter partes hinaus als Auslegungsinstrumente erga omnes bedeutsam.’! Beachtung ver-
dient damit fortdauernd nicht nur die jiingste Entscheidung des EuGH zum Systemwechsel
auf eine Beitragsfinanzierung des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland,*? son-
dern insbesondere auch das Urteil des Europdischen Gerichtshofs in der Rechtssache Alt-
mark Trans.>

III. Zur Bedeutung der primirrechtlichen Wettbewerbsordnung der
EU

1. Zur Einordnung des Rundfunkbeitrags als Beihilfe i.S. des Unionsrechts

Die Beihilfeneigenschaft ist Voraussetzung dafiir, dass eine Malnahme wie z.B. die Finan-
zierung Offentlich-rechtlichen Rundfunks dem Aufsichtsregime des Art. 107 AEUV unter-
liegt. Fehlt diese Eigenschaft, so besteht keine Pflicht des Staates zur Notifikation an die
Kommission gemél Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV, kein Genehmigungsvorbehalt und kein
Durchfiihrungsverbot i.S. des Art. 108 Abs. 3 Satz3 AEUV. Erst bei Vorliegen des Beihilfe-
Charakters einer staatliche Maflnahme bedarf es einer Priifung dieser Malnahme darauf, ob
sie mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, im Rahmen eines beihilfeaufsichtsrechtlichen Ver-
fahrens.

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH verlangt die Qualifizierung als mit dem Bin-
nenmarkt unvereinbare ,,Beihilfe* im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV, dass alle vier in
dieser Bestimmung genannten Voraussetzungen erfiillt sind: Erstens muss es sich um eine
staatliche Maflnahme oder eine Maflnahme unter Inanspruchnahme staatlicher Mittel han-
deln. Zweitens muss sie geeignet sein, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréch-
tigen. Drittens muss dem Begiinstigten durch sie ein Vorteil gewéhrt werden. Viertens muss
sie den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen.* In Bezug auf die erste Vor-
aussetzung der unmittelbaren oder mittelbaren Gewéhrung des Vorteils aus staatlichen Mit-
teln entspricht es stdndiger Rechtsprechung, dass auch Mafinahmen, bei denen keine staatli-
chen Mittel {ibertragen werden, unter den Begriff der ,,Beihilfe im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV fallen konnen; durch den Begriff der MaBnahme ,,aus staatlichen Mitteln*

31 Zu einer Bindungswirkung erga omnes vgl. Gaitanides, in: von der Groeben, Schwarze & Hatje
(Hrsg.) (2015), Art. 267 AEUV Rn. 90 ff.; Wusterhausen (2016), S. 57 ff.

32 EuGH, Rs. C-492/17 [2018] Rittinger u.a.
33 EuGH, Rs. C-280/00 [2003] Altmark Trans und Regierungsprisidium Magdeburg.

34 Vgl. EuGH, Rs.C-280/00 [2003] Altmark Trans und Regierungsprasidium Magdeburg [75];
Rs. C-206/06 [2008] Essent Netwerk Noord u.a. [63-64]; Rs. C-262/12 [2013] Vent De Colére u.a.
[15] (jeweils m.w.N.).
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sollen nicht nur unmittelbar vom Staat gewéhrte Vorteile, sondern auch Vorteile einbezogen
werden, die durch von ihm zur Durchfithrung der Beihilferegelung errichtete oder damit be-
auftragte dffentliche oder private Einrichtungen gewihrt werden.>> Art. 107 Abs. 1 AEUV
erfasst dabei sdmtliche Geldmittel, die die 6ffentlichen Stellen tatsdchlich zur Unterstiit-
zung der Unternehmen verwenden kdnnen, ohne dass es darauf ankommt, dass diese Mittel
dauerhaft zum Vermdgen des Staates gehoren. Auch wenn die der fraglichen Mafinahme
entsprechenden Betridge nicht auf Dauer dem Staat gehoren, gentigt folglich der Umstand,
dass sie stidndig unter staatlicher Kontrolle und somit den zustéindigen nationalen Behoérden
zur Verfiigung stehen, damit sie als ,,staatliche Mittel* qualifiziert werden kénnen.3¢

An der Beurteilung, ob eine Beihilfeeigenschaft besteht, sind — vorbehaltlich des ,,letz-
ten Wortes”, das die Gerichte der EU haben — die Regierung des jeweiligen Mitgliedstaates
(bzw. im Falle einer Landerzustindigkeit fiir die betreffende Maflnahme in Deutschland
nach den Maf3gaben des Art. 23 GG und des Gesetzes iiber die Zusammenarbeit von Bund
und Léndern in Angelegenheiten der Europdischen Union (EUZBLG) vom 12. Mirz
199337 — die Regierungen der deutschen Linder), die staatlichen Gerichte des jeweilige
Mitgliedstaates und die Europdische Kommission beteiligt. Von der Beurteilung durch die
Regierung héngt ab, ob eine Notifikation an die Kommission erfolgt. In Zweifelsféllen ist
eine vorsorgliche Notifikation méglich,®® um einen Beschluss der Kommission gemiB
Art. 4 Abs. 2 der Verfahrensordnung? einzufordern, dass die MaBnahme keine Beihilfe ist.

Die deutschen Linder stehen im Zuge eines etwaigen Ubergangs zu einer ,,Vollindexie-
rung” vor der Entscheidung, ob sie diesen Weg der prophylaktischen Einordnung i.S. einer
Risikovorsorge beschreiten oder in Ankniipfung an ihre bisherige Haltung, dass es sich bei
der Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks nicht um eine Beihilfe handelt, oder
auf der Grundlage einer Position, dass es sich hierbei zumindest um eine bisherige Beihilfe
handelt, deren Charakter durch den Umstieg zu einer ,,Vollindexierung® nicht gewandelt
wird, von einer Notifikation absehen. Ein solcher Verzicht auf eine Notifikation birgt na-
mentlich Risiken, die aus einer Verletzung des Durchfithrungsverbotes nach Art. 108 Abs. 3

35 Vgl. insbesondere EuGH, Rs. C-379/98 [2001] PreussenElektra [58]; Rs. C-482/99 [2002] Frank-
reich/Kommission [36]; Rs. C-677/11 [2013] Doux Elevage und Coopérative agricole UKL-AR-
REE [26, 34]; Rs. C-262/12 [2013] Vent De Colére u.a. [19-20]; Rs. C-657/15 P [2017] Viasat
Broadcasting UK/TV 2/Danmark [35-45].

36 Vgl. insbesondere EuGH, Rs. C-482/99 [2002] Frankreich/Kommission [37]; Rs. C-206/06 [2008]
Essent Netwerk Noord u.a. [70]; Rs. C-677/11 [2013] Doux Elevage und Coopérative agricole
UKL-ARREE [35]; Rs. C-262/12 [2013] Vent De Colére u.a. [21]; Rs. C-657/15 P [2017] Viasat
Broadcasting UK/TV 2/Danmark [38-39].

37 BGBIL 1993 I S.313, zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 22. September 2009
(BGBL.1S.3031).

38 Vgl. Gotz, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Stand: Januar 2019,
H.III Rn. 48.

39 Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 tiber besondere Vorschriften fiir die An-

wendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABl. EU
2015 Nr. L 248/9.
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Satz3 AEUV entstehen konnen. Die Risiken einer Beurteilung, die sich spiter bei der
Européischen Kommission und den Gerichten der EU nicht durchsetzen wird, betreffen
nicht nur die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten. Eine solche Divergenz in der Beur-
teilung kann auch das auf Kooperation gerichtete Verhltnis*® zwischen dem bislang die
funktions- und bedarfsgerechte Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks zuver-
lissig sichernden Bundesverfassungsgericht*! und den auch die Wettbewerbsordnung der
EU stiitzenden Gerichten der EU belasten. Auch vor diesem Hintergrund ist seitens der
deutschen Linder eine sorgfiltige Abwigung geboten.*?

Deutschland hat — auch im Zusammenhang mit dem sog. Beihilfekompromiss aus
20074 — stets den Beihilfecharakter des deutschen Systems der Finanzierung des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks aus Mitteln der Rundfunkgebiihr bestritten.

Die Kommission hat demgegeniiber die Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks in stindiger Entscheidungspraxis — nach einer Praxis der Ablehnung der Beihilfequa-
litdit von mitgliedstaatlicher Finanzierung offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten bis in
die 1990er Jahre hinein** — seit Beginn der 2000er Jahre ,,im Normalfall“ als eine Beihilfe
zugunsten der Offentlichen Rundfunkveranstalter eingeordnet, allerdings auf die Notwen-
digkeit der Priifung im Einzelfall verwiesen.*> Hieran hat sich auch im Ubergang von der
Gebiihren- zur Beitragsfinanzierung nichts geéindert.

Nach der Bestitigung dieses Ansatzes in der Judikatur des EuGH spricht nichts dafiir,
dass sich an der Einordnung der Rundfunkbeitragsfinanzierung als Beihilfe durch Kommis-
sion und Gerichte der EU bei einem Ubergang zu einer ,,Vollindexierung* etwas &ndern
wird: Fiir die Europdische Kommission sind die Einnahmen aus Rundfunkgebiihren oder
-beitridgen staatliche Mittel, weil sie ihre Grundlage in staatlichen Hoheitsakten haben und
unter staatlicher Kontrolle stehen. Die Rechtsprechung der Gerichte der EU stiitzt diese
Einordnung.*’

Streitig konnte bei dem Ubergang zu einer umfassend indexgestiitzten Methode erneut
und verstirkt werden, ob die 6ffentliche Finanzierung auch danach einen Ausgleich der zur
Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen gemachten Aufwendungen darstellt und
deshalb (auch bei diesem Ubergang) die beitragsgestiitzte Finanzierung keine vorteilver-
schaffende Begiinstigung darstellt. Insoweit diirfte den sog. Altmark-Trans-Kriterien, die

40 Vgl. BVerfGE 89, 155 (175) (st. Rspr.); hierzu sowie z.B. Hirsch, NJW 1996, 2457 (2462); Nun-
ner (2009), S. 159 ff.; Schliesky (2004), S. 378 ff.

41 Vgl. hierzu z.B. Hahn (2010), S. 21 ff:; Hoffmann (2016), S. 49 ff.

42 Vgl. hierzu auch Gotz, in: Dauses & Ludwigs (Hrsg.) (2019), H.IIT Rn. 48.
43 Vgl. hierzu Abschnitt VII sowie Europdische Kommission (2007), Tz. 81 ff.
44 Vgl. hierzu Frenz (2007), Rn. 485.

45 Vgl. Kommission der EG (2001), Tz. 17. Fiir Deutschland vgl. Europdische Kommission (2007),
Tz. 141 ff.

46 Vgl. den Hinweis in den Schlussantrdgen des Generalanwalts Campos Sanchez-Bordona in der
Rs. C-492/17 [2018] Rittinger u.a., Tz. 41 f.

47 Vgl. Européische Kommission (2007), Tz. 142 ff. m.w.N.
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zunichst in der Judikatur des EuGH*® entwickelt wurden und sodann in den die beihilfeauf-
sichtsrechtliche Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission leitenden Rechtsakten
aufgegriffen wurden,* besondere Bedeutung zukommen.

Beihilfeaufsicht findet (auch) im Bereich der Kontrolle der Finanzierung des dffentlich-
rechtlichen Rundfunks allerdings nicht zwingend iiber ein Anmelde- und Genehmigungs-
verfahren statt. Ein solches Verfahren gilt nach der Systematik des AEUV nur bei neuen
Beihilfen. In Bezug auf bestehende Beihilferegelungen sieht Art. 108 Abs. I AEUV dage-
gen ein auf Kooperation aufbauendes Verfahren vor: Hier ,,iiberpriift (die Kommission)
fortlaufend in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten die in diesen bestehenden Beihilfe-
regelungen. Sie schldgt ihnen die zweckdienlichen Maflnahmen vor, welche die fortschrei-
tende Entwicklung und das Funktionieren des Binnenmarkts erfordern”. Ob es sich bei
einer Vollindexierung der Rundfunkbeitragsfinanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks noch um eine solche bestehende Beihilfe handelt, ist — wie im Einzelnen noch ausge-
fiihrt wird®® — schon an sich nicht unionsrechtlich zweifelsfrei prognostizierbar; die diesbe-
ziiglichen Risikofaktoren wachsen im Ubrigen in dem MaBe, in dem dieser Systemwechsel
mit Anderungen in der Auftragsdefinition in Richtung auf eine groBere definitorische Ei-
genbefdhigung und -verantwortung des offentlich-rechtlichen Rundfunks selbst verbunden
sind. Denn solche Anderungen beeintrichtigen das System der effizienten Eigen- und
Fremdkontrolle der Zweckhaftigkeit einer Beihilfe als Ausprdgung des unionsrechtlichen
Transparenzgebotes.

2. Zur Bedeutung der Sonderregeln fiir Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse

a) Einfiihrung

Art. 106 Abs. 2 AEUV enthélt zwar keine generelle Bereichsausnahme fiir Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) von den Wettbewerbsregeln des
AEUYV und damit auch nicht von der unionalen Beihilfenaufsicht. Die Regelung nimmt die
DAWTI allerdings von der Anwendung des Beihilfeaufsichtsregimes der EU aus, soweit die
Anwendung die Erfiillung der den Unternehmen ,,iibertragenen besonderen Aufgabe” recht-
lich oder tatséchlich verhindern wiirde.>! Die Herstellung praktischer Konkordanz zwischen
unionaler Beihilfeaufsicht und mitgliedstaatlicher Souverénitit in der Betrauung von Unter-
nehmen mit DAWI ist eine fortdauernde Kompetenz- und Machtfrage zwischen der EU und

48 EuGH, Rs. C-280/00, [2003] Altmark Trans GmbH und Regierungsprasidium Magdeburg.
49 Vgl. hierzu Abschnitt II.
50 Vgl. hierzu Abschnitt VIL3.

51 Vgl. Jung, in: Calliess & Ruffert (2016), Art. 106 AEUV Rn. 56 ff.; Khan, in: Geiger, Khan & Kot-
zur (2017), Art. 106 AEUV Rn. 8 ff.; Klotz, in: von der Groeben, Schwarze & Hatje (2015),
Art. 106 AEUV Rn. 56 ff.; Koenig & Paul, in: Streinz (2018), Art. 106 AEUV Rn. 36 ff.; Mestma-
cker & Schweitzer (2014), S. 970 ff.
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ihren Mitgliedstaaten.>> Das Austarieren zwischen diesen beiden Polen kann nicht zuletzt in
Zeiten personeller Umbriiche bei den EU-Organen Kommission und Parlament immer wie-
der aufs Neue evaluiert und auch unter Beriicksichtigung allgemeiner integrationspoliti-
scher Erwédgungen angepasst werden.

In einer iiber mehrere Jahrzehnte aufgebauten positiven Bewertung, in dem die Dienst-
leistungen der Daseinsvorsorge seitens der Europdischen Kommission als ,,Schliisselele-
ment des europidischen Gesellschaftsmodells“,*>® als ,junverzichtbarer Bestandteil des
europiischen Gesellschaftsmodells“>* und als ,.eine der Grundsiulen..., auf denen das euro-
pdische Gesellschaftsmodell griindet®,’> anerkannt wurden, wurde der ,,Stellenwert, den
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse innerhalb der gemeinsamen Werte der
Union einnehmen®, in Art. 14 Satz1 AEUV primirrechtlich anerkannt®® und auf dieser
Grundlage zugleich die Verpflichtung fiir EU wie Mitgliedstaaten verankert, ,,im Rahmen
ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbereich der Vertrage dafiir Sorge (zu tragen),
dass die Grundsitze und Bedingungen, insbesondere jene wirtschaftlicher und finanzieller
Art, fiir das Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind, dass diese ihren Aufgaben nach-
kommen konnen®. Diese Grundsitze und Bedingungen werden nach Art. 14 Satz2 AEUV
vom Europdischen Parlament und vom Rat durch Verordnungen festgelegt — ,,unbeschadet
der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten, diese Dienste im Einklang mit den Vertrdgen zur
Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu finanzieren®.

Im ,,Protokoll (Nr. 26) iiber Dienste von allgemeinem Interesse* zum AEUV,’ das im
Range dem AEUV gleichsteht, wird in dessen Art. 1 diese mitgliedstaatliche Gestaltungs-
macht sogar selbst zum ,,Grundwert” der EU erklédrt: Zu den ,,gemeinsamen Werten der
Union in Bezug auf Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse® i.S. des Art. 14
AEUV zidhlen danach insbesondere ,,die wichtige Rolle und der weite Ermessensspielraum
der nationalen, regionalen und lokalen Behorden in der Frage, wie Dienste von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse auf eine den Bediirfnissen der Nutzer so gut wie moglich
entsprechende Weise zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren
sind; die Vielfalt der jeweiligen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inter-
esse und die Unterschiede bei den Bediirfnissen und Préferenzen der Nutzer, die aus unter-
schiedlichen geografischen, sozialen oder kulturellen Gegebenheiten folgen konnen, (so-

52 Vgl. auch Goétz, in: Dauses & Ludwigs (2019), H.III Rn. 15; Storr, in: Birnstiel, Bungenberg &
Heinrich Kap. 1 Rn. 243 f.; von Komorowski, EuR 2015, 310 (322 ft.).

53 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Mitteilung ,,Leistungen der Daseinsvorsorge in
Europa“ (2001/C 17/04), ABI. 2001 C 17/4.

54 Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Griinbuch zu den Dienstleistungen von allgemei-
nem Interesse, KOM (2003) 270 endg., Rn. 2.

55 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Weilbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse, KOM [2004] 374 endg., S. 4.

56 Vgl. hierzu Krajewski (2011), S. 178 ff.
57 ABL EU 2008 Nr. 115/308.
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wie) ein hohes Niveau in Bezug auf Qualitdt, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehand-
lung und Férderung des universellen Zugangs und der Nutzerrechte*.>8

Vor diesem Hintergrund ist zwar im Ansatz unstreitig, dass die Mitgliedstaaten nach
ihrem Ermessen dariiber befinden, welche Dienstleistungen sie als solche von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse organisieren. Das Gericht 1. Instanz der EG hat 2008 auf diese
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten sowie darauf hingewiesen, dass das Unionsrecht keine
prézise und vollstindige Definition des Begriffes aufweist. Es hat allerdings zugleich eine
unionale Kontrollkompetenz anerkannt, die allerdings ihrerseits im Lichte des primérrecht-
lichen Normenmaterials begrenzt ist: ,,die Kontrolle, zu der die Gemeinschaftsorgane in
Bezug auf die Ausiibung des mitgliedstaatlichen Ermessens bei der Bestimmung der
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse befugt sind, (ist) auf die Su-
che nach einem offenkundigen Beurteilungsfehler beschrinkt*.® Dieser von den Unionsor-
ganen beanspruchte Kontroll- und Korrekturvorbehalt hat in der Vergangenheit bereits zu
einer Begrenzung der Ermessensausiibung der Mitgliedstaaten auflerhalb des Rundfunksek-
tors gefiihrt.®

Innerhalb des Bereichs der Daseinsvorsorge kommt wiederum dem 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunk seit seinem Bestehen in vielerlei Hinsicht eine besondere Bedeutung zu. Sie
resultiert auch vélker-,°! europarats-%2 und unionsrechtlich anerkannt®® insbesondere aus der
Funktion des offentlich-rechtlichen Rundfunks fiir die Information und Meinungsbildung,

58 Nach Artikel 2 des Protokolls beriihren die Bestimmungen von EUV und AUV zudem ,,in keiner
Weise die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten, nichtwirtschaftliche Dienste von allgemeinem Inter-
esse zur Verfligung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren®.

59 EuG, Rs. T-289/03 [2008] BUPA [169].

60 Besondere Aufmerksamkeit hat in Deutschland insoweit das Verfahren in Sachen Zweckverband
Tierkorperbeseitigung in Rheinland-Pfalz, im Saarland, im Rheingau-Taunus-Kreis und im Land-
kreis Limburg-Weilburg gefunden: Hier verweigerte die Europédische Kommission dem Zweckver-
band die Anerkennung, bei der ihm iibertragenen Beseitigung von Falltieren und Schlachtabfall
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen wahrzunehmen (Beschluss v. 25. April 2012 iiber die staat-
liche Beihilfe SA. 25051, ABI. 2012 L 236/1, Tz. 156 ft.). Das Gericht der EU ist mit Urteil vom
16. Juli 2014 (Rs. T-309/12, Zweckverband Tierkorperbeseitigung/Kommission) dieser Einschét-
zung nicht entgegengetreten.

61 Vgl. Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 Buchst. h) des UNESCO-Ubereinkommens zum Schutz und zur For-
derung der Vielfalt kultureller Ausdrucksformen, das mit dem Beschluss 2006/515/EG des Rates
vom 18.5.2006 (ABL. EU 2006 Nr. L 201/15) fiir die EU angenommen wurde. Zur Bedeutung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks im Lichte dieses Ubereinkommens vgl. Lutzhdft (2012),
S.291 f.; Sucker (2018), S. 88 f.

62 Vgl. u.a. die Empfehlung CM/Rec(2007)3 des Ministerkomitees an die Mitgliedstaaten betreffend
den Auftrag der offentlich-rechtlichen Medien in der Informationsgesellschaft, angenommen am
31. Januar 2007 beim 985. Treffen der Stindigen Vertreter. Vgl. im Ubrigen — auch zur Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte — Cappello (2015), S. 11 ff.

63 Die Bedeutung des dffentlich-rechtlichen Rundfunks fiir das soziale, demokratische und kulturelle
Leben in der EU wurde auch in der Entschliefung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter
der Regierungen der Mitgliedstaaten vom 25. Januar 1999 iiber den 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk (ABL EG 1999 Nr. C 30/1) bekriftigt.
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die Werte-Vermittlung und damit das Funktionieren der demokratischen Gesellschaft: Der
offentlich-rechtliche Rundfunk ,,ist mit keiner 6ffentlichen Dienstleistung in irgendeinem
anderen Wirtschaftszweig zu vergleichen. Keine andere Dienstleistung erreicht so weite
Kreise der Bevolkerung, versorgt sie zugleich mit so vielen Informationen und Inhalten und
verbreitet und beeinflusst dadurch sowohl die Ansichten Einzelner als auch die 6ffentliche
Meinung. Dariiber hinaus wird der Rundfunk im Allgemeinen als sehr zuverlédssige Infor-
mationsquelle wahrgenommen und stellt fiir einen betrichtlichen Teil der Bevolkerung die
Hauptinformationsquelle dar. Er bereichert damit die 6ffentliche Diskussion und trégt letzt-
endlich zu einer angemessenen Beteiligung aller Biirger am 6ffentlichen Leben bei.

Diese Einordnung in der aktuell geltenden Rundfunkmitteilung der Européischen Kom-
mission aus 2009% ist ungeachtet der Wandlungen im Bereich dkonomischer, technischer,
mediennutzungsbezogener Rahmenbedingungen der Tétigkeiten des offentlich-rechtlichen
Rundfunks und der wachsenden Einflussnahme neuer Medienakteure wie Plattformen und
Intermedidre auf den demokratischen Meinungs- und Willensbildungsprozess fortdauernd
im Kern zutreffend.®

Da allerdings im Zeitalter von Digitalisierung und Globalisierung auch die 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten die herkdmmlichen Ubertragungswege und die traditionellen
Horfunk- und Fernseh-Dienste schon seit laingerem nicht mehr ausschlieSlich betreiben und
z.B. durch umfangreiche Auftritte auch im Medium Internet Prisenz zeigen, und da auch
privatrechtlich organisierte Medien zumindest nach der Rechtsordnung einzelner Lander
sogar ausdriicklich eine 6ffentliche Aufgabe zu erfiillen haben,% stellt sich immer mehr
(auch) fiir den EU-Mitgliedstaat Deutschland die Frage, wie weit der von den nach der
deutschen Verfassungsordnung ldnderseitig zu definierende Auftrag der Rundfunkanstalten
geht und gehen darf. Daran ankniipfend steht auch die Finanzierung des offentlich-rechtli-
chen Rundfunks fortdauernd auch im Blick auf ihren Daseinsvorsorge-Bezug auf dem bei-
hilfeaufsichtsrechtlichen Priifstand.®’

64 Europdische Kommission, Mitteilung iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihil-
fen auf den offentlich-rechtlichen Rundfunk (2009/C 257/01), ABL. EU 2009, Nr. C 257/1, Tz. 9f.

65 Dies hat auch das BVerfG in seinem jiingsten Rundfunkbeitrags-Urteil hervorgehoben: Es aner-
kannte nicht nur inzident, dass der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk als ,,Demokraticabgabe* der ge-
samten Gesellschaft nutzt und in besonderem Mafle die Grundlagen der Informationsgesellschaft
fordert und einen wichtigen Beitrag zur Integration und Teilhabe an demokratischen, kulturellen
und wirtschaftlichen Prozessen leistet. Es betonte zugleich — auch im Blick auf die genannten
Wandlungen — die individuelle Vorteilhaftigkeit der Moglichkeit, den 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk zu nutzen, als Grundlage der abgabenrechtlichen Verfassungskonformitit des Rundfunkbei-
trags; vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 2018 — 1 BvR 1675/16 — [75-80].

66 Vgl. Badura (1996), S. 8.

67 Vgl. Frenz (2007), Rn. 484.
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b) Die Altmark-Trans-Judikatur des EuGH

Vor dem aufgezeigten unionsverfassungsrechtlichen Hintergrund wurde ein Streit {iber die
Frage ausgetragen, wie Offentliche Finanzhilfen zum Ausgleich der Kosten der Erfiillung
von Gemeinwohlverpflichtungen der Unternehmen beihilferechtlich zu beurteilen sind: als
Gegenleistung fiir die Erfiillung der Gemeinwohlverpflichtungen und somit nicht als Bei-
hilfe (,,Tatbestandslosung*) oder als notifikationspflichtige Beihilfe, iiber deren Vereinbar-
keit mit dem Binnenmarkt die Kommission in Anwendung der Kriterien des Art. 106 Abs. 2
AEUV zu entscheiden hiitte (,,Rechtfertigungsmodell*).%

Der EuGH entschied sich im Urteil Altmark Trans® 2003 fiir die Herausnahme der
Ausgleichsleistungen aus dem Beihilfebegriff, allerdings unter strengen Voraussetzungen,
den folgenden sog. vier ,,Altmark Trans-Kriterien‘): 7°

1. Betrauung: Das begiinstigte Unternehmen muss tatsdchlich mit der Erfiillung gemein-
wirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, und diese Verpflichtungen miissen klar
definiert sein.

2. Transparenz: Die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird, sind zuvor
objektiv und transparent aufzustellen, um zu verhindern, dass der Ausgleich einen wirt-
schaftlichen Vorteil mit sich bringt, der das Unternehmen, dem er gewahrt wird, gegen-
iber konkurrierenden Unternehmen begiinstigt.

3. Erforderlichkeit: Der Ausgleich darf nicht {iber das hinausgehen, was erforderlich ist,
um die Kosten der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter Beriick-
sichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns aus der Er-
fiillung dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu decken.

4. Effizienz: Wenn die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfiillung gemeinwirtschaftli-
cher Verpflichtungen betraut werden soll, im konkreten Fall nicht im Rahmen eines
Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auftrage erfolgt, das die Auswahl desjenigen Be-
werbers ermoglicht, der diese Dienste zu den geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit
erbringen kann, so ist die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer
Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unterneh-
men, das so angemessen ausgestattet ist, dass es den gestellten gemeinwirtschaftlichen
Anforderungen geniigen kann, bei der Erfiillung der betreffenden Verpflichtungen hitte,
wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Erfiillung
dieser Verpflichtungen zu beriicksichtigen sind.

68 Vgl. Gotz, in: Dauses/Ludwigs (2019), H.III Rn. 17; Gundel, RIW 2002, 222 (225 ff.); Nettesheim,
EWS 2002, 253 (258 ff.) jeweils m.w.N.

69 EuGH, Rs. C-280/00, [2003] Altmark Trans GmbH und Regierungspréasidium Magdeburg (im An-
schluss an EuGH, Rs. C-53/00, [2001] Ferring).

70 Vgl. hierzu z.B. Arhold, in: Montag & Sicker (2011), Art. 107 AEUV Rn. 222 ff.; Mestmécker &
Schweitzer, in: Immenga& Mestméacker (2016), S.82ff.; dies. (2014), S.999 ff.; Wernicke, in
Grabitz, Hilf & Nettesheim (2018), Art. 106 AEUV Rn. 110 ff.




Ukrow, Indexierung des Rundfunkbeitrags und Stabilitit der deutschen Rundfunkfinanzierung 287

Die Europiische Kommission hat diese Kriterien aufgegriffen’! und die Gerichte der EU
wenden sie in stindiger Rechtsprechung an.”> Dabei befasste sich das EuG in einer Ent-
scheidung zum dénischen System der Finanzierung des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
zwar nicht inhaltlich mit den Ausfithrungen in dem Beschluss der Kommission zu den In-
dexierungsaspekten des dinischen Finanzierungssystems. Dieser Teil des Beschlusses wird
vom EuG lediglich wegen eines aus Sicht des Gerichts fehlerhaften Versténdnisses des Ver-
héltnisses der vier Altmark-Trans-Kriterien zueinander als rechtsfehlerhaft eingestuft.”? So-
weit sich die Altmark-Voraussetzungen auf eines der vier Merkmale des Begriffs der staatli-
chen Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV bezdgen, und zwar auf den Vorteil fiir
den Begiinstigten, bestehe das gemeinsame Ziel aller Altmark-Voraussetzungen darin, zu
priifen, ob der Ausgleich, der einem Unternehmen fiir die Durchfiihrung eines 6ffentlich-
rechtlichen Auftrags gewéhrt wird, einen wirtschaftlichen Vorteil darstellt, der das Unter-
nehmen, dem er gewihrt wird, gegeniiber konkurrierenden Unternehmen begiinstigt.Doch
auch wenn alle Altmark-Voraussetzungen durch dieses gemeinsame Ziel miteinander ver-
bunden seien, komme jeder von ihnen eine eigenstéindige und von den anderen Vorausset-
zungen unabhéngige Funktion zu.

Die zweite Altmark-Voraussetzung beinhalte drei Anforderungen, denen die Parameter
fiir die Berechnung des Ausgleichs geniigen miissten, damit gewéhrleistet sei, dass die Be-
rechnung zuverléssig ist und von der Kommission iiberpriift werden kann. Keineswegs ge-
he aus dem Urteil A/tmark hervor, dass nach der dort aufgestellten zweiten Voraussetzung
die Parameter fiir die Berechnung des Ausgleichs so formuliert werden miissen, dass die
Hohe der Ausgaben des Ausgleichsempfangers beeinflusst oder kontrolliert werden kann.

Eine Auslegung der zweiten Altmark-Voraussetzung dahingehend, dass die Parameter
fiir die Berechnung des Ausgleichs nicht nur objektiv und im Voraus im Rahmen eines
transparenten Verfahrens festzulegen sind, sondern dariiber hinaus auch die Effizienz der
Durchfiihrung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags gewihrleisten miissen, sei mit dem Wort-
laut der zweiten Altmark-Voraussetzung nicht vereinbar und fithre zu einer Vermengung der
vorliegend untersuchten Voraussetzung mit der vierten Altmark-Voraussetzung.

Aus dieser Entscheidung folgt zwar einerseits inzident, dass der EuG Methoden einer
Indexierung im System der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks nicht per se
als beihilfeaufsichtsrechtlich bedenklich einstuft. Ebenso wenig stuft er allerdings auch die
kritische Haltung der Europdischen Kommission gegeniiber solche Indexierungsansitzen

71 Vgl. Europidische Kommission, Mitteilung iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der EU
auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse, ABIL. EU 2012 Nr. C 8/4, Tz. 420.

72 Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-451/03 [2006] Servizi Ausilian Dottori Commercialisti [62, 64, 66-67];
Rs. C-206/06 [2007] Essent Networks Noord u.a. [81-85]; Rs. C-140/09, [2010] Fallimento Tra-
ghetti del Mediterraneo, [36-40]; Rs.C 399/08 P, [2010] Kommission/Deutsche Post, [39-43];
EuG, Rs. T-366/13, [2017] SNCM, [44-48]; Rs. T-202/10 RENV II u. T-203/10 [2018] RENV II u.
Stichting Woonlinie u.a., [73-82].

73 EuG, Rs. T-674/11 [2015] TV2/Danmark/Kommission [94-106].
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als per se rechtsfehlerhaft ein. Fiir die Frage, ob eine solche kritische Kommissions-Haltung
in der Beihilfeaufsichtspraxis einer gerichtlichen Uberpriifung standhilt, kommt es darauf
an, an welcher Stelle des Altmark-Trans-Priifungsschemas sie eingebunden wird. Einer Ein-
bindung einer kritischen Haltung der Europdischen Kommission zu Indexierungsansitzen
im Rahmen des dritten und/oder vierten Altmark-Trans-Kriteriums steht die Entscheidung
des EuG nicht entgegen.

In der Entscheidung anerkannte das EuG zudem zwar, dass die Anwendung des vierten
Altmark-Trans-Kriteriums, des Effizienz-Kriteriums, praktische Schwierigkeiten bereiten
konne, wenn das Unternehmen, dem die Durchfithrung eines 6ffentlich-rechtlichen Auf-
trags libertragen worden sei, nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher
Auftrage ausgewdhlt wurde — wie dies auch in Deutschland der Fall ist: Der Begriff eines
»gut gefiilhrten und angemessen ausgestatteten Unternehmens® gehe zwangsldufig mit
einem weiten Ermessensspielraum der Stelle, die ihn anwende, einher. Zudem falle es
schwer, zwei Unternehmen, von denen eines staatlich und mit einem 6ffentlich-rechtlichen
Auftrag betraut ist, wihrend das andere privat und nicht durch einen solchen Auftrag ge-
bunden ist, miteinander zu vergleichen, weil u. a. das Unternehmen, das mit dem 6ffentlich-
rechtlichen Auftrag betraut ist, bestimmten Qualitdtsanforderungen unterliege. Wenn kein
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige, das die Auswahl desjenigen Bewerbers er-
moglicht, der den offentlich-rechtlichen Auftrag zu den geringsten Kosten durchfiihren
kann, stattgefunden habe, sei allerdings — so der EuG — dennoch der zu gewihrende Aus-
gleich durch Bezugnahme auf ein durchschnittliches, gut gefiihrtes und mit den erforderli-
chen Mitteln angemessen ausgestattetes Unternehmen festzulegen. Die Suche nach einem
solchen Unternehmen diene dazu, die Hohe des Ausgleichs, der fiir die Durchfiihrung des
offentlich-rechtlichen Auftrags als erforderlich angesehen wird, zu optimieren und zu ver-
meiden, dass die hoheren Kosten eines ineffizienten Unternehmens als Bezugsgrofe in die
Berechnung der Hohe des Ausgleichs einflieBen. Werde ndmlich keine Optimierung der
Hohe des Ausgleichs vorgenommen, konne nicht ausgeschlossen werden, dass der Aus-
gleich einen wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringe, der das Unternehmen, dem er gewéhrt
werde, gegeniiber konkurrierenden Unternehmen begiinstige.

Um dem vierten Kriterium zu geniigen, reiche es nicht aus, dass der Mitgliedstaat er-
klart, angesichts der Besonderheiten des offentlich-rechtlichen Auftrags sei es nicht mog-
lich, auf dem Markt ein Unternehmen zu finden, das dem Ausgleichsempfinger vergleich-
bar sei, und sich anschlieBend um den Nachweis bemiiht, dass der Begiinstigte selbst ein
»gut gefiihrtes und angemessen ausgestattetes Unternehmen® im Sinne dieser Vorausset-
zung ist. Jedenfalls sei im Bereich des Rundfunks auch unter Beriicksichtigung der gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten ein groBer Teil
der Ausgaben privater Rundfunkunternehmen und 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten
im Wesentlichen &hnlich und vergleichbar. Sowohl private als auch 6ffentliche Rundfunk-
betreiber hitten namlich die Kosten geistiger Eigentumsrechte, Produktions- und Kopro-
duktionskosten, Ausgaben fiir den Einkauf von Waren und Dienstleistungen in Verbindung
mit der Entwicklung von Produkten und Projekten sowie Personalkosten zu tragen. Aufer-
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dem unterscheide sich ein Teil des Programms und der Produktion 6ffentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten nicht wesentlich vom Angebot der privaten Unternehmen, so dass ein
Kostenvergleich zumindest in einem gewissen Umfang moglich sei. In diesem Umfang
muss der Kostenvergleich dann auch erfolgen.”

Da es sich bei dem Kostenvergleich um eine fortdauernde Angelegenheit handelt, die
nicht mit dem Moment der Auftragsbestimmung und —vergabe abgeschlossen ist, kommt
diesem Kostenvergleich auch bei einem Vollindexierungsmodell besondere Bedeutung zu.

Auch die Aufhebung der Entscheidung des EuG im Rechtsmittelverfahren,” die wegen
dessen zu engem Verstindnis des Beihilfe-Begriffs des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfolgte, hin-
dert die Europédische Kommission nicht an einer fortdauernd kritischen Haltung zu Ansét-
zen einer Vollindexierung im System der Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rund-
funks.

Die Rechtsprechung der Gerichte der EU lédsst im Ergebnis noch Raum fiir die Anwen-
dung der Beihilfenaufsicht in Féllen, in denen nicht sdmtliche vier Altmark-Trans-Kriterien
fiir Ausgleichsleistungen, die aus dem Beihilfebegriff herausfallen, erfiillt sind.”®

IV. Zur Bedeutung der kulturpolitischen Querschnittsklausel

Die kulturpolitische Querschnittsklausel in Art. 167 Abs. 4 AEUV ist zwar auch mit Blick
auf das kulturelle Substrat der Medien bedeutsam. Dies klingt in der Bezugnahme auf den
saudiovisuellen Bereich® in Art. 167 Abs. 2 AEUV unmittelbar an. Art. 167 Abs. 4 AEUV
kommt indessen in der bisherigen Beihilfeaufsichtspraxis der Europdischen Kommission
wie auch der diesbeziiglichen Judikatur der Gerichte der EU nur eine marginale Bedeutung
zu. Die Norm wird zwar in der Aufsichts- und Spruchpraxis erwéhnt, in ihrer juristischen
Steuerungsfunktion allerdings kaum iiber transparente Abwégungsprozesse effektuiert.

Dies befremdet deshalb, weil die Regelung ungeachtet ihrer feststellenden Formulie-
rung ,,trigt ... Rechnung® fiir die Organe der EU die rechtlich bindende, nicht lediglich po-
litisch-appellative Verpflichtung enthélt, bei allen ihren Tétigkeiten im Rahmen des AEUV,
d.h. auch bei der Beihilfeaufsicht im Blick auf Finanzierungssysteme fiir 6ffentlich-rechtli-
che Rundfunkveranstalter, kulturelle Aspekte zu beriicksichtigen.”” Dieses Gebot der Riick-
sichtnahme ist ein spezifischer Ausdruck des in Art. 4 Abs. 3 EUV verankerten Grundsatzes
der Unionstreue, die eine schonende, die widerstreitenden Interessen moglichst optimal
ausgleichende Interpretation der Kompetenztitel verlangt.’® Zielkonflikte zwischen der

74 EuG Rs. T-674/11 [2015] TV 2/Danmark/Kommission [114-119].
75 EuGH, Rs. C-657/15 P [2017] Viasat Broadcasting UK/TV2/Danmark [35-56].
76 Vgl. Gotz, in: Dauses & Ludwigs (2019), H.IIT Rn. 17.

77 Vgl. Bellucci, ELJ 2010, 211 (212 f.); Psychogiopoulou (2008), S. 56 ff.; Schwartz, AfP 1993, 409
(417); Wemmer (1996), S.117; a.A. Berggreen-Merkel (1995), S 19f.: Lane, CMLR 1993, 939
(978).

78 Vgl. Eberle (1993), S. 948 f.; Lichtenegger (2014), S. 356 ff.
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Wahrung und Forderung der Kultur, auch im audiovisuellen Bereich, und dem Ziel der
Wahrung der Wettbewerbsordnung innerhalb der EU sind zwar bei der unionalen Beihilfe-
aufsicht gegeniiber 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkfinanzierung weder a priori im Zweifel
fiir’® noch stets im Zweifel gegen die kulturbezogene Finanzierungssouverinitit der Mit-
gliedstaaten zu 16sen.?® Indessen wird den Mitgliedstaaten iiber Art. 167 Abs. 4 AEUV ein
kultur- und insoweit auch medienpolitischer ,,Freiraum*“ zugestanden, den die Organe der
EU unangetastet lassen miissen und auf den sie daher nicht durch Rechtsetzung, Rechtsan-
wendung oder Rechtsprechung beschrinkend einwirken diirfen. Demzufolge konnen Mal-
nahmen nationaler Medienpolitik selbst dann bei europarechtsdogmatischer Betrachtung in
bestimmten Fillen zuldssig sein, wenn sie an sich im Widerspruch zu Einzelbestimmungen
des AEUV, wie z.B. dessen Beihilfeaufsichtsregime, stehen oder zu stehen scheinen.®!

Der Querschnittsklausel kommt danach — ebenso wie (a) den in Art. 2 EUV verankerten
Grundwerten der Demokratie und des Pluralismus®? und (b) dem in Art.4 Abs.2 Satz 1
EUV normierten Gebot der Wahrung der nationalen Identitdt der Mitgliedstaaten nach
Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV® — Bedeutung bei der Wahrnehmung der Kontrollbefugnisse der
Unionsorgane gegeniiber mitgliedstaatlichem Verhalten zu.3* Und diese auslegungsleitende
Bedeutung des Art. 167 Abs. 4 AEUV bei der Wahrnehmung von Kontrollkompetenzen er-
kennt die Kommission nicht zuletzt auch bei der Priifung der Unionsrechtskonformitét der
Finanzierung offentlich-rechtlichen Rundfunks in den Mitgliedstaaten im Ausgangspunkt
auch an.®> Nicht nur im Bereich der rundfunkfinanzierungsbezogenen Beihilfeaufsicht fehlt
es bei der wettbewerbsrechtlichen Kontrolltdtigkeit indessen an einem nachvollziehbaren
Subsumptionsprozess. 3

79 So im Ansatz mit Bezug auf einen Vorrang der Vorbehaltsrechte der Mitgliedstaaten der EU in Be-
zug auf die Kultur gegeniiber den wirtschaftlichen Geboten des Binnenmarktes Rabe (2006),
S. 177; Schwarze, ZUM 2003, 15 (21 f.).

80 Vgl. Ress & Ukrow, in: Grabitz, Hilf & Nettesheim (2018), Art. 167 AEUV Rn. 154.

81 Vgl. Ress (1991), S.51.

82 Vgl. zu diesen Grundwerten und ihrer Anwendungsrelevanz z.B. Korte (2016), S. 167 ff.; Miiller
(2014), S. 153 ft.

83 Vgl. hierzu z.B. Jungheim (2012), S. 195; Wendel (2011), S. 572 ff.

84 Vgl hierzu z.B. auch EntschlieBung des Rates v. 12.2.2001 zu den einzelstaatlichen Beihilfen fiir
die Filmwirtschaft und den audiovisuellen Sektor, ABIL. C 73, 3, Tz. 1.

Bedeutsam ist insoweit insbesondere die Demokratie- und Vielfaltsrelevanz von Auftrag und Fi-
nanzierung des dffentlich-rechtlichen Rundfunks.

85 Vgl. Kommission der EG (2001), Tz. 26.

86 So hat die Europdische Kommission zwar auch in ihrer CISAC-Entscheidung v.16.7.2008
(COMP/C 2/38.698, Rn. 93 ff.) bei der Darstellung des rechtlichen und politischen Kontext ihrer
Untersagungsverfiigung auf die Querschnittsklausel hingewiesen. Diese Aufsichtsmafinahme be-
zog sich auf einen Mustervertrag fiir Gegenseitigkeitsvereinbarungen der CISAC, der Dachorgani-
sation der Verwertungsgesellschaften, soweit dieser Mustervertrag Beschrankungen der Mitglied-
schaft und territoriale Beschriankungen enthielt. Eine differenzierte Auseinandersetzung mit der
Bedeutung der Querschnittsklausel, namentlich in Form einer Subsumption der Tatbestandsmerk-
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Auch in der bisherigen Judikatur des EuGH ist die souverénititsschonende Funktion
der Klausel nicht (nachvollziehbar) rezipiert: Wo sich der EuGH bislang (sehr vereinzelt)
mit der Querschnittsklausel befasste, geschah dies vielmehr in einer das Tétigwerden der
EU absichernden Weise: So kann nach dessen Judikatur Art. 167 AEUV z.B. nicht als uni-
onsrechtlicher Rechtfertigungsgrund fiir nationale Maflnahmen auf dem Gebiet der Kultur,
die den innergemeinschaftlichen Handel behindern kénnen, geltend gemacht werden.®’

Das Unionsrecht ist mithin zwar ,,im Lichte des Art. 167 Abs.4 AEUV* auszulegen.
Ob die Organe der EU allerdings dieser Auslegungsmaxime geniigen, ldsst sich auf Basis
der bisherigen Rechtsanwendung nicht angemessen beurteilen. Ein bloBes Zitat einer Norm
ersetzt nicht deren Operationalisierung. Dass Kommission oder Gerichte der EU in einen
entsprechenden Abwégungsprozess eintreten, ist den Entscheidungen dieser Organe bislang
nicht zu entnehmen. Die kulturpolitische Querschnittsklausel teilt insoweit das Schicksal
des Subsidiaritétsprinzips: Ein mitgliedstaatliche Souverénitit schonendes Instrument des
Unionsrechts fristet ein Schattendasein. In Bezug auf die kulturpolitische Querschnittsklau-
sel fehlt es zudem bislang an einer verfahrensrechtlichen Absicherung, wie sie fiir das Sub-
sidiaritdtsprinzip durch die Subsidiaritétsriige nach Art. 6 des Protokolls {iber die Anwen-
dung der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhiltnisméBigkeit vom 13.12.2007%8 ein-
gefiihrt worden ist.

Vor diesem Hintergrund spricht bereits im Lichte der bisherigen Praxis wenig dafiir,
dass die kulturpolitische Querschnittsklausel einer beihilfeaufsichtsrechtlichen Kontrolle
des Ubergangs zu einer Vollindexierung der Fortentwicklung der Hohe des Rundfunkbeitra-
ges merkliche Grenzen setzen wird. Aber jenseits dieser praktischen Erfahrungswerte las-
sen auch rechtsdogmatische Erwédgungen die aufsichtsbegrenzende Wirkung der Klausel
beschrinkt erscheinen.

Insoweit ist zunéchst zu beriicksichtigen, dass der Grundsatz des Art. 167 Abs. 4 AEUV
eine Ausnahme gegeniiber den allgemeinen Regeln des AEUV darstellt und daher restriktiv
auszulegen ist. Dementsprechend sind nationale kulturelle, einschlieBlich medien- und ins-
besondere rundfunkfinanzierungsrechtlicher Sonderregeln nur insoweit vom Anwendungs-
bereich der Vertragsbestimmungen ausgenommen, als ihr Zweck dies erfordert.? Aus die-
sem Grund ist eine Voraussetzung fiir die souverinititsschonende Wirkung des Art. 167
Abs.4 AEUYV, dass mit einer nationalen Regelung ein ausschlieBlich kulturpolitischer
Zweck verfolgt wird.”

male der Klausel in Bezug auf die konkreten kartellrechtlichen Fragestellungen findet allerdings
nicht statt; vgl. hierzu auch Breuer (2013), S. 412 ft.

87 EuGH, Rs. C-531/07 [2009] Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft [33]. Vgl. zur bisher
geringen praktischen Relevanz der Querschnittsklausel in der Rechtsprechung bereits zuvor von
Danwitz, NJW 2005, 529 (533).

88 ABI EU 2007Nr. C 306 S. 150.

89 Vgl. de Witte (1995), 229 (255 ff.); Ress & Ukrow, in: Grabitz, Hilf & Nettesheim (2018), Art. 167
AEUV Rn. 154.

90 Vgl. Ress & Ukrow, in: Grabitz, Hilf & Nettesheim (2018), Art. 167 AEUV Rn. 154.
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Ob das Interesse an einer lediglich moderaten, wenn auch nachhaltig moderaten Erho-
hung der den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zur Verfiigung stehenden Mitteln
eine solche ausschlielich kulturpolitische Zwecksetzung darstellt, erscheint ebenso offen
“91i.S. der Vermeidung regel-
méBiger parlamentarischer und gesellschaftlicher Debatten iiber eine Erhhung des Rund-
funkbeitrages im Lichte dieses Ausschlielichkeitskriteriums.

Denn Kultur lebt ebenso wie Demokratie von Offenheit, von Diskurs und Transparenz.

wie die Einordnung des Interesses an einer ,,Entpolitisierung

Hintergrund fiir populistische Bewegungen in Europa, die vielfach auch offentlich-rechtli-
che Medien ins Zentrum ihrer Kritik nehmen, ist vielfach auch der Vorwurf einer Verzer-
rung demokratischer Prozesse und kultureller Autonomie.

Hintergrund dafir ist auch eine Ablehnung des kulturellen Leitbildes des Art. 167
AEUV in seiner spezifischen Verbindung von Wahrung kulturellen Erbes und Foérderung
von und Offenheit fiir kulturelle Vielfalt. In den allgemeinen Programmgrundsétzen des
RStV und der parallelen Regelungen fiir die ARD-Anstalten und das ZDF findet dieses
Kulturkonzept der Toleranz und Verstindigungsbereitschaft ein spezifisch medienrechtli-
ches Pendant. Verstdndigungsbereitschaft kann indessen weder national noch europdisch
und international als immerwéhrend vorausgesetzt werden; vielmehr bedarf sie der steten
Bestitigung und Bekriftigung in einem fortdauernden gesellschaftlichen und politischen
Diskurs. Da der seit dem Ende des Zweiten Weltkrieges zwar nie vollstdndig unumstrittene,
aber doch die Entwicklung mafigeblich priagende Konsens zu den Werten einer westlichen,
freien und demokratischen Welt zunehmend transatlantisch in Frage gestellt wird, bedarf es
auch medial einer kritischen Reflexion der politischen, 6konomischen, sozialen und kultu-
rellen Verdnderungs- und Erosionsprozesse, die die Kritik an den Werten des Art.2 EUV
und deren praktischer Relevanz und Beachtung wachsen lassen. ARD und ZDF konnen in-
soweit aber nur dann glaubwiirdiges Medium einer solchen kulturellen Debatte sein, wenn
sie auch in ihrer Rolle als Faktor und Gegenstand dieser Debatte anerkannt werden. Ein Be-
miihen, Aufgabe und Funktion des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks als Grundlage ihres Fi-
nanzgewihrleistungsanspruchs aus dem gesellschaftlichen und politischen Diskurs auszu-
grenzen, hiefle an dieser Stelle, die kulturelle Dimension des offentlich-rechtlichen Rund-
funks in ihrer demokratisch-partizipativen Ausformung nicht zu stirken, sondern zu schwa-
chen.

Die Anerkennung der demokratischen und gesellschaftlichen Relevanz des offentlich-
rechtlichen Rundfunks im Amsterdamer Protokoll,”? die dieses kulturell-demokratische
Versténdnis aufgreift, spricht bei einer Risikobewertung tendenziell gegen eine kulturpoliti-

91 Vgl. hierzu Cornils (2019), S.4f.; Hoffmann-Riem 1991), S.201; Nickel, ZUM 2006, 737
(738 ff.).

92 Vgl. hierzu Abschnitt V.
Der europarechtliche Begriff des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks ist im Ubrigen autonom zu in-
terpretieren, wobei mitgliedstaatliches Begriffsverstédndnis dieses allerdings mitbestimmen kann.
Europarechtlich werden vom Begriff nicht per se ausschlieBlich Veranstalter in 6ffentlich-rechtli-
cher Organisatinsform erfasst; auch privatrechtlich verfasste Anbieter, die 6ffentliche Zuschiisse
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sche Absicherung eines ,,Entpolitisierungs“-Interesses in Bezug auf Aufgaben, Funktion
und damit verbundene Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks.

Voraussetzung fiir die Wirkung der Querschnittsklausel in Richtung auf kultur- und me-
dienpolitische Freirdume eines Mitgliedstaates ist zudem, dass dieser Freiraum i.S. einer
kultur- und medienordnungsrechtlichen Kohérenz genutzt wird: Dies setzt ,,das konzeptio-
nelle Aufeinander-Bezogen-Sein von Rechtssdtzen und Realakten® kultur- und medien-
rechtlich agierender Mitgliedstaaten voraus.”> Auch wenn der EuGH die Anforderung einer
,kohirenten und systematischen* Regelung besonders im Gliickspielrecht entwickelt hat,’*
ist die rechtsdogmatische Bedeutung des Kohérenzkriteriums i.S. eines Gebots der Wer-
tungskohiirenz dennoch nicht auf den Gliicksspielbereich begrenzt.”> Diesem Kriterium
kommt vielmehr Auslegungsrelevanz in allen Bereichen zu, in denen aufgrund der Kompe-
tenzverteilung zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten weite Beurteilungsspielrdume
bei den Mitgliedstaaten verbleiben — wie dies bei Aufgaben, Struktur und Finanzierung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks ungeachtet der Harmonisierungswirkung der AVMD-
Richtlinie im audiovisuellen Bereich weiterhin der Fall ist. Die kultur- und medienrechtli-
che Kohidrenz fordert die Stringenz und Stimmigkeit verschiedener kultur- und medien-
rechtlicher Maflnahmen zueinander sowie das Fehlen von Widerspriichen zwischen diesen
MaBnahmen gemessen an einem gemeinsamen kultur- und medienrechtlichen Ziel. Das me-
dienrechtliche (Schutz-)Ziel als Priifungsmafstab des medienrechtlichen Kohdrenzgebotes
wird durch den Mitgliedstaat selbst bestimmt; an diesem Ziel muss sich der Mitgliedstaat
dann allerdings in seinem staatlichen Verhalten von exekutiver, legislativer und judikativer
Gewalt auch messen lassen.”® Ob das Ziel einer funktionsgerechten Finanzausstattung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks mit dem Ubergang zu einer ,,Vollindexierung kohérenz-
konform in Deckung zu bringen ist, erscheint zumindest dann nicht per se gesichert, wenn
dieser Ubergang

e den demokratischen Diskurs iiber diese Finanzausstattung weniger als Chance denn als
Gefahr wahrzunehmen und

o verfahrensrechtliche Instrumente, die die Bedarfsgerechtigkeit absichern, in ihrer Be-
deutung zu minimieren

scheint.

fiir die Erfiillung besonderer Auftrige erhalten, konnen als sog. public service broadcasters einge-
stuft werden; vgl. dazu Cole/Oster (2017), S. 27.

93 Schorkopf, in: Grabitz, Hilf & Nettesheim (2018), Art. 7 AEUV Rn. 11.

94 Vgl. insbesondere EuGH, Rs.C-243/01, [2003] Gambelli [67] Slg.2003, 1-13031 Rn. 67 ff,;
Rs. C-338/04 [2007] Placanica [53]; Rs. C-169/07 [2009] Hartlauer [55] Vgl. hierzu z.B. Hart-
mann, EuZW 2014, 814 (815f.); Lippert, EuR 2012, 90 (95); Michl, ZfWG 2016, 110 (111);
Streinz, ZfWG 2013, 305 (306 ft.).

95 Vgl. Dieterich (2014), S. 741 ff.; Schuster (2017), S. 79 ff.

96 Vgl. Frenz, EuR 2012, 344 (348 f.).
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V. Zur Bedeutung des Amsterdamer Protokolls iiber den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk

Mit (durch den Vertrag von Amsterdam eingefiigten und durch den Vertrag von Lissabon
redaktionell angepassten) Protokoll iiber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mit-
gliedstaaten®” wird der besonderen Funktion des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in den
Mitgliedstaaten Rechnung getragen, was im Erwdgungsgrund des Protokolls zum Ausdruck
kommt: Die Regelung erfolgt ,,(i)n der Erwigung, dass der offentlich-rechtliche Rundfunk
in den Mitgliedstaaten unmittelbar mit den demokratischen, sozialen und kulturellen Be-
diirfnissen jeder Gesellschaft sowie mit dem Erfordernis verkniipft ist, den Pluralismus in
den Medien zu wahren®.

Auf der Grundlage und im Rahmen dieser Funktion beriihren die Bestimmungen der
Vertrige, d.h. des EUV und des AEUV, nach dem Art. 51 EUV primérrechtlich die Anwen-
dung und Auslegung des Unionsrechts mitbestimmenden Protokoll ,,nicht die Befugnis der
Mitgliedstaaten, den Offentlich-rechtlichen Rundfunk zu finanzieren, sofern die Finanzie-
rung der Rundfunkanstalten dem offentlich-rechtlichen Auftrag, wie er von den Mitglied-
staaten den Anstalten iibertragen, festgelegt und ausgestaltet wird, dient*.

Mit Blick auf die Frage, was von der Auftragsdefinition mit Blick auf den vorgenannten
Erwagungsgrund des Protokolls erfasst sein muss, verfiigen die Mitgliedstaaten iiber eine
Einschiitzungsprirogative.”® Allerdings erfasst dieser Gestaltungsspielraum der Mitglied-
staaten nur das ,,wie“ des Inhalts, nicht das ,,0b*“ der Existenz einer Auftragsgestaltung. Bei
dieser Auftragsgestaltung muss es sich im Kern zudem um eine hoheitlich geformte Ausge-
staltung handeln; eine Auftragsdefinition, die dem offentlich-rechtliche Rundfunk selbst
umfassend oder im Schwerpunkt iiberlassen bliebe, wire tatbestandlich nicht vom Amster-
damer Protokoll erfasst.

AuBerdem diirfen die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Union nicht in
einem Ausmaf} beeintrachtigt werden, das dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft, wobei
den Erfordernissen der Erfiillung des offentlich-rechtlichen Auftrags Rechnung zu tragen
ist. Es stellt eine dem Riicksichtnahmegebot entsprechende Einschrinkung der beihilfeauf-
sichtsrechtlichen Kontrolle dar, dass diese Schrankensetzung die Finanzierung des Auf-
trags, nicht die Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks als solche betrifft.%

Auch das gemeinsame Interesse i.S. dieses Protokolls ist bei der unionsrechtlichen
Kontrolle der Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks in den Mitgliedstaaten
nicht nur aus den im Protokoll angesprochenen Erfordernissen der Erfiillung des dffentlich-
rechtlichen Auftrags, sondern auch aus Art. 167 Abs. 1 (Erhaltung der nationalen Kulturen
der Mitgliedstaaten unter Wahrung ihrer nationalen und regionalen Vielfalt und Hervorhe-

97 Vgl. zum Protokoll z.B. Ferreau (2017), S.28ff.; Jungheim (2012), S.201 ff.; Stulz-Herrnstadt
(2004), S. 280 ff.

98 Vgl. Ferreau (2017), S. 29; Schladebach & Simantiras, EuR 2011, 784 (788).
99 Vgl. zu dieser Begrenzung Ferreau (2017), S. 29.
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bung des gemeinsamen kulturellen Erbes) sowie Art. 167 Abs.4 AEUV zu definieren.
Denn der offentlich-rechtliche Rundfunk hat, wie auch die Europdische Kommission aner-
kennt,'% eine wichtige Rolle bei der Férderung der kulturellen Vielfalt jedes Mitgliedstaa-
tes zu spielen, indem er nicht zuletzt Bildung und Erziehung gewidmete Programme anbie-
tet, die Offentlichkeit auf zuverlissige und in quantitativ bedeutsamer Weise informiert, die
Meinungsvielfalt sichert und (jenseits einer Gebiihrenfinanzierung) ohne zusitzliches Ent-
gelt qualitativ hochwertige Unterhaltung anbietet.

VI. Zur Bedeutung der Mitteilung der Kommission iiber die
Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den
offentlich-rechtlichen Rundfunk

1. Einfiihrung

Die Mitteilung der Europdischen Kommission aus 2009 iiber die Anwendung der Vorschrif-
ten iiber staatliche Beihilfen auf den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk!®' prigt seither die
Ausiibung der Beihilfenaufsicht iiber die Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rund-
funks. Sie widmet sich der Beihilfeneigenschaft der Finanzierung, der Art der Beihilfe (be-
stehende oder neue Beihilfe) und der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt.

Die Mitteilung geht von der Vermutung einer Beihilfequalitit der Finanzierung des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks aus. Es geht mithin aus Sicht der Kommission bei ihrer
Aufsichtstétigkeit weniger um das ,,Ob* des Bestehens als um das ,,Wie* der Ausgestaltung
der Beihilfe. Dieses Vorverstindnis prigt auch die Aufsichtspraxis der Kommission: Sie ist
bisher noch in keinem der von ihr gepriiften Félle zu dem Ergebnis gelangt ist, dass alle
vier sog. Altmark-Trans-Voraussetzungen fiir das Verneinen einer Beihilfe-Eigenschaft er-
fiillt waren.!?? Dies verengt zwar das Kontrollprogramm der Kommission in einer unions-
rechtlich bedenklichen Weise, indessen hat diese Verengung bislang noch keine durchgrei-
fende judikative Kritik erfahren. Allerdings hat der EuG im Fall TV 2/Danmark die Aus-
fiihrungen der Kommission zu den Altmark-Trans Kriterien als unzureichend angesehen
und eine Verletzung der Priifpflicht der Kommission angenommen. !9

Vor diesem Hintergrund mdgen Bemiihungen, die Beihilfequalitdt der Beitragsfinanzie-
rung als solche im Zusammenhang mit einem Wechsel zu einem System der Vollindexie-
rung in Frage zu stellen, zwar rechtsdogmatisch erwédgenswert sein, diirften indessen rechts-

100 Vgl. Europdische Kommission (2007), Tz. 11. Vgl. zur Bedeutung des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks auch die EntschlieBung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierun-
gen der Mitgliedstaaten v. 25.1.1999 iiber den offentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. 1999 Nr. C
30/1; hierzu Ferreau (2017), S. 30 ff.

101 ABIL EU 2009 Nr. C 257/1.

102 Bartosch (2016), S. 340.

103 EuG, Rs.T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04 [2008] TV 2/Danmark/Kornmission
[155-168, 178-233].
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praktisch im Hinblick auf die gefestigte Aufsichtspraxis der Europédischen Kommission oh-
ne hinreichende Aussicht auf Erfolg sein.

Die Art der Beihilfe (bestehende oder neue Beihilfe) hat Bedeutung fiir das Beihilfeauf-
sichtsverfahren. Denn fiir bestehende Beihilfen erfolgt die Uberpriifung nicht — wie bei neu-
en Beihilfen — in einem Genehmigungsverfahren, sondern in einem kooperativen mit dem
Ziel einer einvernehmlichen Regelung.!%* Die Frage, ob ein Ubergang zu einer Vollindexie-
rung Bestandsschutz genieBt, ist mithin von zumindest prozeduraler Bedeutung. Die Stel-
lung des Mitgliedsstaates bei der Wahrung seiner rundfunkordnungsrechtlichen Priarogative
vor Ingerenz der Kommission ist im Bereich der bestehenden Beihilfen deutlich stérker
ausgepragt.

Die Kommission erkennt in der Mitteilung'?> an, dass die Finanzierungsregelungen, die
derzeit in den meisten Mitgliedstaaten bestehen, bereits ,,vor langer Zeit” eingefiihrt wur-
den, und zieht daraus die Schlussfolgerung, dass die Finanzierungsregelungen nach einer
genaueren Einzelfallpriifung als bestehende Beihilfen i.S. des Art. 108 Abs. 1 AEUV einge-
ordnet werden konnen. Voraussetzung fiir eine fortdauernde Anerkennung als bestehende
Beihilfe ist im Falle von nachfolgenden Anderungen in der Finanzierung, dass die spiteren
Anderungen die urspriingliche Regelung nicht in ihrem Kern betreffen, sondern eher forma-
ler und verwaltungstechnischer Art sind; im Falle wesentlicher Anderungen kommt es da-
rauf an, ob sie fiir sich getrennt beurteilt werden konnen oder die Finanzierungsregelung
insgesamt zu einer neuen Beihilfe machen.!%°

Der Schwerpunkt der Mitteilung liegt auf den Ausfithrungen zur Vereinbarkeit einer
Beihilfe in Form der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks mit dem Unions-
recht. Die Kommission erwartet von den Mitgliedstaaten, dass sie sich in Bezug auf die De-
finition des o6ffentlich-rechtlichen Auftrages, Betrauung und Kontrolle, Transparenz, Ver-
meidung von Uberkompensierung, VerhiltnisméBigkeit und Marktverhalten an den von ihr
aufgestellten Kriterien ausrichten.!®” Der betreffende Katalog orientiert sich an den Alt-
mark-Trans-Kriterien, greift Ankniipfungspunkte des Regimes der Beihilfeaufsicht in
Art. 106 Abs. 2 AEUV auf und tragt dabei dem Amsterdamer Protokoll Rechnung.

105

2. Die Kriterien der Mitteilung, die Uberlegungen zur Fortentwicklung des Auftrages
und der Ubergang zu einer Vollindexierung der Finanzierung

In stdndiger Rechtsprechung hat der EuGH klargestellt, dass eine Mainahme nur dann un-
ter die Ausnahmeregelung des Art. 106 Abs. 2 AEUV fillt, wenn alle nachstehend genann-
ten Voraussetzungen erfiillt sind:'%8

104 Gotz, in: Dauses & Ludwigs (2019), H.III Rn. 147.
105 ABI EU 2009 Nr. C 257/1, Tz. 25.

106 A.a.O., Tz. 29ff.

107 Vgl. Bartosch (2016), S. 340 ff.

108 Vgl. hierzu Europdische Kommission (2009), Tz. 37.
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1. Die betreffende Dienstleistung muss eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse und von dem Mitgliedstaat klar als solche definiert worden sein (Defini-
tion).

2. Das betreffende Unternehmen muss von dem Mitgliedstaat ausdriicklich mit der Erbrin-
gung dieser Dienstleistung betraut worden sein (Betrauung).

3. Die Anwendung der Wettbewerbsregeln des AEUV (in diesem Fall des Beihilfenver-
bots) muss die Erfiillung der dem Unternehmen iibertragenen besonderen Aufgaben
verhindern und die Freistellung von diesen Vorschriften darf die Entwicklung des Han-
dels nicht in einem Ausmal} beeintridchtigen, das dem Interesse der EU zuwiderlduft
(VerhéltnisméaBigkeit).

a) Definition des dffentlich-rechtlichen Auftrags

Im Hinblick auf die Erfiillung des Definitionserfordernisses fiir die Anwendung von
Art. 106 Abs.2 AEUV ist eine formliche Definition des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags er-
forderlich, die ,,so genau wie moglich® erfolgen sollte. ,,Aus der Definition sollte unmiss-
verstdndlich hervorgehen, ob der Mitgliedstaat eine bestimmte Tétigkeit des betrauten An-
bieters in den &ffentlich-rechtlichen Auftrag aufnehmen will oder nicht*.!%

Diese Kriterien der Formlichkeit und Transparenz konnten dahin verstanden werden,
dass die in der Ministerprasidentenkonferenz im Mérz 2019 beschlossene Flexibilisierung
der Beauftragung offentlich-rechtlicher Angebote unionsrechtlich bedenklich ist. Dem ste-

hen aber bereits zwei parallele Zielrichtungen der Reform entgegen:

e Die vorgesehene ,,Profilschdrfung des Auftrags®, nach der ,,in allen Bereichen kiinftig
das offentlich-rechtliche Profil der Angebote, das nicht marktwirtschaftlichen Anreizen
folgt, sondern zu einer inhaltlichen Vielfalt beitrdgt, die allein iiber den freien Markt
nicht gewihrleistet werden kann, als Gegengewicht zu den Angeboten der privaten
Rundfunkanbieter stirker zum Ausdruck kommen (soll), wire mit einer Definition des
Auftrags verbunden, die die 6ffentlich-rechtliche besondere Qualitét der Angebote starkt
und damit unter wettbewerbsrechtlicher Betrachtung die spezifische Daseinsvorsorge-
Qualitét des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks zusétzlich fordern wiirde.

e Die Beauftragung offentlich-rechtlicher Angebote soll zudem nach dem MPK-Beschluss
,unter Beachtung der Erfordernisse des EU-Beihilfekompromisses* flexibilisiert wer-
den. Damit ist eine malgebliche Beriicksichtigung auch der Rundfunk-Mitteilung aus
2009 in der Fortentwicklung der Definition des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags politisch
vorgegeben.

Angesichts der Besonderheiten des Rundfunksektors und der Notwendigkeit zum Schutz
der redaktionellen Unabhéngigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten erscheint
es zudem nach der Judikatur des Gerichts Erster Instanz unter Beriicksichtigung der Ausle-

109 Européische Kommission (2009), Tz. 45.




298 UFITA 1/2019

gungsbestimmungen des Amsterdamer Protokolls im Allgemeinen legitim, eine qualitative
Auftragsbestimmung als von Art. 106 Abs. 2 AEUV gedeckt anzusehen, der zufolge die be-
treffende Rundfunkanstalt mit der Aufgabe betraut wird, ein groBes Programmspektrum
(auch in Gestalt eines ,,Vollprogramms*)!'® und ein ausgewogenes und abwechslungsrei-
ches Programm zu bieten.!!!

Die Auftragsdefinition muss nicht in Abgrenzung zum Angebot des privaten Rundfunks
erfolgen und die Beihilfeaufsicht ist daher nicht darauf angelegt, einen Vergleich der Pro-
gramme des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks mit denen der privaten Rundfunkveranstalter
vorzunehmen. Denn ,,die Definition der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse im Bereich des Rundfunks mittels einer vergleichenden Programmanalyse vom
Programmumfang der kommerziellen Fernsehanstalten abhingen zu lassen, wiirde dazu
fithren, dass den Mitgliedstaaten ihre Befugnis genommen wiirde, die gemeinwirtschaftli-
che Dienstleistung zu definieren. Die Definition der Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse hinge ndmlich letztlich von den kommerziellen Anstalten und ihren
Entscheidungen, bestimmte Programme auszustrahlen oder nicht, ab*.!12

Eine solche, auch im Lichte der Judikatur breite Definition wird, worauf die Kommissi-
on in ihrer Rundfunkmitteilung 2009 hingewiesen hat, ,,im Allgemeinen als mit dem Ziel,
die demokratischen, sozialen und kulturellen Bediirfnisse einer bestimmten Gesellschaft zu
befriedigen und den Pluralismus, einschlieBlich der kulturellen und sprachlichen Vielfalt,
zu wahren, im Einklang stehend erachtet”. Wie das Gericht erster Instanz festgestellt habe,
,beruht die Rechtfertigung eines derart weit gefassten offentlich-rechtlichen Auftrags auf
den qualitativen Anforderungen, die an die Dienstleistungen &ffentlich-rechtlicher Rund-
funkanstalten gestellt werden®.!!3

Folgt man diesem Ansatz auch noch zehn Jahre spiter, woflir namentlich die fortdau-
ernde Orientierung der Europdische Kommission an dieser Rundfunkmitteilung spricht,
sind im Ausgangspunkt keine {iberzeugenden Griinde gegen eine flexiblere und damit offe-
nere und ggf. weitere Definition des Auftrags von ARD und ZDF erkennbar, wenn diese —

110 EuG, Rs. T-442/03 [2008] SIC/Kommission [201].

111 A.a.O., Tz. 47 unter Bezugnahme auf EuG, Rs. T-442/03 [2008] SIC/Kommission [201] TV,
Slg. 2008, 1I-1161 Rn.201; verb. Rs.en T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04, , TV 2%,
Slg. 2008 11-2935 Rn. 122 ff.

112 EuG, verb. Rs.en T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04 [2008] TV 2/Danmark [121-122].

113 Diese qualitativen Kriterien sind nach Auffassung des Gerichts erster Instanz ,,ndmlich in der na-
tionalen audiovisuellen Landschaft die Rechtfertigung fiir Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse im Bereich des Rundfunks“. Es gibt aus Sicht des Gerichts ,.keinen
Grund dafiir, dass eine weit definierte Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
im Bereich des Rundfunks, fiir die von der Einhaltung dieser qualitativen Anforderungen abgese-
hen wird zugunsten eines Verhaltens eines kommerziellen Betreibers, das in einer speziell darauf
ausgerichteten Programmgestaltung besteht, ein aus der Sicht der Werbetrdger optimales Publi-
kum zu gewinnen, vom Staat weiterhin zu denselben Bedingungen finanziert wird, wie wenn die
qualitativen Voraussetzungen eingehalten wiirden” (EuG, Rs. T-442/03 [2008] SIC/Kommission
[211]).
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wie vorgesehen — mit einer Schirfung der qualitativen Anforderungen im Rahmen der vor-
gesehenen Profilschirfung verbunden wire, die das offentlich-rechtliche Profil der Angebo-
te stirkt, indem sie zu einer inhaltlichen Vielfalt beitrigt, die allein iiber den freien Markt
nicht gewiéhrleistet werden kann. Dies kann z.B. auch iiber eine Stirkung des 6ffentlich-
rechtlichen Profils im Bereich der Unterhaltung erfolgen.

Bei der Auftragsdefinition verdient im Hinblick auf die fortdauernde Kontrollkompe-
tenz der Europdischen Kommission in Bezug auf ,,offensichtliche Fehler” dieser Definition
Beachtung, dass die Rundfunkmitteilung 2009 von einem solchen Fehler ausging, wenn die
Definition ,, Tétigkeiten umfasst, bei denen realistischerweise nicht davon auszugehen ist,
dass sie — mit den Worten des Protokolls von Amsterdam — der Befriedigung der ,,demokra-
tischen, sozialen und kulturellen Bediirfnisse jeder Gesellschaft dienen“.!'* Dem konnte
bei der geplanten Flexibilisierung des Auftrags fortdauernd durch einen negativen Katalog
solcher Tétigkeiten, die ARD und ZDF nicht gestattet sind, Rechnung getragen werden —
ein Katalog, wie er sich aktuell bereits sowohl in Bezug auf das Jugendangebot von ARD
und ZDF in der Anlage zu § 11g Abs. 5 Satz 1 des Rundfunkstaatsvertrages als auch (seit
Inkrafttreten des 22. Rundfunkénderungsstaatsvertrages am 1. Mai 2019 in geénderter Fas-
sung) mit Blick auf Telemedienangebote in § 11d Abs. 5 und 7 RStV sowie der Anlage zu
§ 11d Abs. 5 Satz 4 RStV findet.

Zudem empfiehlt es sich nicht nur aus verfassungs-, sondern auch aus unionsrechtlicher
Sicht, bei der Auftragsdefinition — sei es im Normtext, sei es in der Begriindung des Textes,
auf die besonderen Eigenschaften des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks einzugehen, die aus
Sicht des BVerfG in seinem Rundfunkbeitragsurteil den Rundfunkbeitrag nicht nur als ,,De-
mokratieabgabe® qualifizieren lassen, sondern auch dessen individuelle Vorteilhaftigkeit
begriinden: Indem der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk jedenfalls im Wesentlichen 6ffentlich
finanziert sei, werde er dazu befihigt, wirtschaftlich unter anderen Entscheidungsbedingun-
gen zu handeln. Auf dieser Basis konne und solle er durch eigene Impulse und Perspektiven
zur Angebotsvielfalt beitragen und unabhéngig von Einschaltquoten und Werbeauftrigen
ein Programm anbieten, das den verfassungsrechtlichen Anforderungen gegenstiandlicher
und meinungsméBiger Vielfalt entspricht. Zugleich konnten so im Nebeneinander von pri-
vatem und &ffentlich-rechtlichem Rundfunk verschiedene Entscheidungsrationalititen auf-
einander einwirken. Diese Wirkungsmoglichkeiten gewénnen zuséitzliches Gewicht da-
durch, dass die neuen Technologien eine Vergroflerung und Ausdifferenzierung des Ange-
bots und der Verbreitungsformen und -wege gebracht sowie neuartige programmbezogene
Dienstleistungen ermdglicht hétten. Allein der Umstand eines verbreiterten Angebots priva-
ten Rundfunks und einer Anbietervielfalt fithre fiir sich noch nicht zu Qualitdt und Vielfalt
im Rundfunk. Die Digitalisierung der Medien und insbesondere die Netz- und Platt-
formdkonomie des Internet einschlieBlich der sozialen Netzwerke begiinstigten — im Ge-
genteil — Konzentrations- und Monopolisierungstendenzen bei Anbietern, Verbreitern und
Vermittlern von Inhalten. Seien Angebote zum grofiten Teil werbefinanziert, forderten sie

114 Europidische Kommission (2009), Tz. 48.
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den publizistischen Wettbewerb nicht unbedingt; auch im Internet konnten die fiir die Wer-
bewirtschaft interessanten grofleren Reichweiten nur mit den massenattraktiven Program-
men erreicht werden. Hinzu komme die Gefahr, dass — auch mit Hilfe von Algorithmen —
Inhalte gezielt auf Interessen und Neigungen der Nutzerinnen und Nutzer zugeschnitten
werden, was wiederum zur Verstirkung gleichgerichteter Meinungen fiihre. Solche Ange-
bote seien nicht auf Meinungsvielfalt gerichtet, sondern wiirden durch einseitige Interessen
oder die wirtschaftliche Rationalitit eines Geschéftsmodells bestimmt, ndmlich die Ver-
weildauer der Nutzer auf den Seiten moglichst zu maximieren und dadurch den Werbewert
der Plattform fiir die Kunden zu erhéhen. Zudem tréten verstirkt nicht-publizistische An-
bieter ohne journalistische Zwischenaufbereitung auf. Dies alles fithre zu schwieriger wer-
dender Trennbarkeit zwischen Fakten und Meinung, Inhalt und Werbung sowie zu neuen
Unsicherheiten hinsichtlich Glaubwiirdigkeit von Quellen und Wertungen.''> |, Angesichts
dieser Entwicklung wichst die Bedeutung der dem beitragsfinanzierten ffentlich-rechtli-
chen Rundfunk obliegenden Aufgabe, durch authentische, sorgféltig recherchierte Informa-
tionen, die Fakten und Meinungen auseinanderhalten, die Wirklichkeit nicht verzerrt darzu-
stellen und das Sensationelle nicht in den Vordergrund zu riicken, vielmehr ein vielfaltssi-
cherndes und Orientierungshilfe bietendes Gegengewicht zu bilden®.!1¢

b) Betrauung und Kontrolle

Damit die Ausnahmeregelung des Art. 106 Abs.2 AEUV Anwendung finden kann, sollten
die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nach der Rundfunkmitteilung ,,z. B. durch
einen Rechtsakt, einen Vertrag oder eine bindende Aufgabenbeschreibung® ,,formlich® mit
dem 6ffentlich-rechtlichen Auftrag betraut werden.!'!”

Damit stehen verschiedene Moglichkeiten zur Verfiigung, der Formlichkeit des Betrau-
ungsaktes zu geniigen. Eine Versteinerung dahingehend, dass nur bislang genutzte Instru-
mente fiir eine Anpassung des Auftrages zur Verfligung stehen, existiert nicht.

Der Betrauungsakt muss allerdings ,,eine genaue Definition der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen, die Voraussetzungen fiir die Gewéhrung des Ausgleichs sowie Bestim-
mungen zur Vermeidung von Uberkompensierung und zur Riickzahlung entsprechender Be-
trige enthalten* 18

Nicht zuletzt mit Blick auf das Modellen einer umfassenden Indexierung der Anpas-
sung der Hohe des Rundfunkbeitrags inhérente Risiko einer Uberkompensierung verdienen
diese Vorgaben der Rundfunkmitteilung fiir den Betrauungsakt bei den weiteren medienpo-

115 Vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 2018 — 1 BvR 1675/16 — [75-80].

116 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 2018 — 1 BvR 1675/16 — [80] unter Bezugnahme
auf Brinkmann, ZUM 2013, 193 (195, 198); Dorr, Holznagel & Picot, ZUM 2016, 920 (936f1.,
940f.); Drexl, ZUM 2017, 529 (530 ff.); Langbauer & Ripel, MMR 2015, 572 (573); Milker,
ZUM 2017, 216 (221).

117 Europdische Kommission (2009), Tz. 50.

118 A.a.O., Tz 51.
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litischen Erdrterungen besondere Beachtung. Das Risiko der Uberkompensierung steht al-
lerdings auch im Lichte der Rundfunkmitteilung einer Einfithrung einer ,,Vollindexierung®
nicht bereits im Ansatz entgegen, solange die aufgezeigten Absicherungen zur Vermeidung
von Uberkompensierung sowie zur Riickzahlung entsprechender Betriige in einen entspre-
chenden Systemwechsel eingebunden werden. Diesen Vorgaben kann nicht zuletzt durch
eine fortdauernde Beriicksichtigung der KEF als Anwalt von Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit in einem Systemwechsel Rechnung getragen werden.!'!’

In der Rundfunkmitteilung wird im Ubrigen nicht nur ein formlicher Betrauungsakt,
sondern auch gefordert, dass die 6ffentlich-rechtliche Dienstleistung tatsdchlich so erbracht
wird, wie dies im Betrauungsakt vorgesehen ist. Daher sei es ,,wiinschenswert®, dass eine
geeignete Behorde oder benannte Stelle die Einhaltung der Vereinbarung transparent und
wirksam kontrolliert.'?° Im Hinblick auf die Qualititsstandards kann dies nach der bisheri-
gen Aufgabenstellung der KEF diese zumindest dort nicht sein, wo es um solche Standards
inhaltlicher Art — nicht zuletzt i.S. der geplanten programmlichen Profilschédrfung — geht.

Ob die binnenpluralen Kontrollgremien bei den ARD-Anstalten und beim ZDF diese
Kontrollaufgabe effektiv wahrnehmen konnen und wahrnehmen, wird zwar in der Literatur
kontrovers diskutiert.'?! In der Rechtsprechung des BVerfG, namentlich dessen ZDF-Urteil
aus 2014, ist diese Kontrollbefdhigung und -willigkeit indessen zumindest inzident aner-
kannt.!?? Von dessen spezifisch dffentlichem Funktionsauftrag ausgehend ,,ist seine Organi-
sation als offentlich-rechtliche Anstalt mit einer binnenpluralistischen Struktur, bei welcher
der Einfluss der in Betracht kommenden Kriéfte unter maf3geblicher Einbeziehung der Zivil-
gesellschaft intern im Rahmen von Kollegialorganen vermittelt wird, weiterhin verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden... Sie {iberldsst nicht allein einem Intendanten die Lei-
tung der Geschifte, sondern bindet diesen in eine umfassende Aufsicht durch plural zusam-
mengesetzte Gremien ein und unterwirft ihn damit einer Kontrolle. Wird ein solches bin-
nenpluralistisches Modell gewéhlt, um die Vielfaltsicherung durch den &ffentlich-rechtli-
chen Rundfunk zu gewihrleisten, ist freilich auch die ndhere Ausgestaltung der Organisati-
on an diesem Funktionsauftrag zu orientieren. ,,Hierfiir bedarf es insbesondere einer sach-
gerechten, der gesellschaftlichen Vielfalt Rechnung tragenden Bestimmung und Gewich-
tung der in den Gremien beriicksichtigten Krifte sowie der Sicherstellung eines effektiven
Einflusses auf die Wahrnehmung des Rundfunkauftrags durch diejenigen Organe, in denen
diese vertreten sind. ,,Die Bildung der Aufsichtsgremien aus vorwiegend verbandlich orga-

119 Eine Frage, die bei einem Wechsel zu einem System der ,,Vollindexierung* zu kléren ist, ist, wel-
che Auswirkungen es hat, wenn die KEF eine Uberkompensierung moniert. Sofern in einem sol-
chen Fall eine Korrektur-Kompetenz einer dritten Seite, namentlich der Landesparlamente, beste-
hen sollte, wire eine ,,Entpolitisierung® des Verfahrens erkennbar nicht mehr gegeben.

120 Européische Kommission (2009), Tz. 53.

121 Vgl. einerseits z.B. Ritlewski (2009), S. 274 ff., andererseits z.B. Elixmann (2016), S. 140; zur
Diskussionslage fortdauernd relevant Lilienthal (2009).

122 Zu den folgenden Zitaten BVerfGE 136, 9 (30 ff.) unter Bezugnahme auf BVerfGE 12, 205
(261 ff.); 83,238 (333).
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nisierten gesellschaftlichen Gruppen hat nicht den Sinn, diesen die Programmgestaltung zu
iibertragen oder sie gar zum Triger des Grundrechts der Rundfunkfreiheit zu machen. Die
Aufsichtsgremien sind vielmehr Sachwalter des Interesses der Allgemeinheit. Sie sollen die
fiir die Programmgestaltung mafigeblichen Personen und Gremien darauf kontrollieren,
dass alle bedeutsamen politischen, weltanschaulichen und gesellschaftlichen Kréfte, deren
Vielfalt durch ein gruppenplural zusammengesetztes Gremium auch bei ausgewogener Be-
setzung nie vollstindig oder représentativ abgebildet werden kann, im Gesamtprogramm
angemessen zu Wort kommen konnen.

Auch mit Blick auf das sich entwickelnde Kooperationsverhiltnis zwischen EuGH und
BVerfG!23 spricht wenig dafiir, dass die Gerichte der EU insoweit durchgreifende Bedenken
anmelden werden. Dagegen spricht insbesondere auch, dass sich das BVerfG selbst in sei-
ner ZDF-Entscheidung u.a. auf die Rechtsprechung des Europiische Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte stiitzt, dessen Judikatur ihrerseits diejenige des EuGH im grundrechtssensiblen
Bereich mitbestimmt.'?* Aus Sicht des BVerfG'?® , entsprechen (die aufgezeigten Erforder-
nisse) den Anforderungen der Europdischen Menschenrechtskonvention. Nach der Ausle-
gung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte verpflichtet Art. 10 EMRK die
Konventionsstaaten, durch gesetzliche Ausgestaltung die Vielfalt im Rundfunk zu gewéhr-
leisten und diese Pflicht insbesondere nicht dadurch zu unterwandern, dass eine gewichtige
o6konomische oder politische Gruppe oder der Staat eine dominante Position iiber eine
Rundfunkanstalt oder innerhalb einer Rundfunkanstalt einnehmen kann und hierdurch

Druck auf die Veranstalter ausiiben kann“.126

¢) Wahl des Systems zur Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks

In der Rundfunkmitteilung betont die Kommission unter Bezugnahme auf das Amsterda-
mer Protokoll, dass sie ,,keine grundsétzlichen Einwande gegen die Wahl einer Mischfinan-
zierung anstelle einer Einzelfinanzierung® habe.'?’

Eine Kombination von Mitteln aus dem Rundfunkbeitragsaufkommen und Einnahmen
aus kommerziellen Téatigkeiten und Tétigkeiten aufgrund des o6ffentlich-rechtlichen Auf-

123 Vgl. BVerfGE 89, 155 (175) (st. Rspr.).

Die Erschaffung eines wirklichen Kooperationsverhéltnisses zwischen dem EuGH und den natio-
nale Verfassungsgerichten hat zwar ihren Ausgangspunkt nicht zuletzt auch in diesen Uberlegun-
gen des BVerfG. Allerdings hat der EuGH jiingst im Ringen um das "Letztentscheidungsrecht"
eine gewisse Offenheit erkennen lassen, mitgliedstaatliche Strukturprinzipien wie den Grundsatz
der GesetzmiBigkeit bei der Anwendung und Auslegung des Unionsrechts zu beachten; vgl.
EuGH, Rs. C-42/17 [2018] M.A.S. u. M.B. [41-62].

124 Vgl. hierzu z.B. Engel (2015), S. 71 ff.; Haratsch, Za6RV 2006, 927 (933 f.).

125 BVerfGE 136, 9 (36 f.).

126 Das BVerfG stiitzt sich insoweit auf EGMR, Manole and Others v. Moldova, no. 13936/02,
§§ 95-102; EGMR (GK), Centro Europa 7 S.rl. uv.a. v. Italien, Urteil vom 7. Juni 2012,
Nr. 38433/09, NVWZ-RR 2014, S. 48 (521.), §§ 129 ff.

127 Vgl. Europdische Kommission (2009), Tz. 58.
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trags wie z.B. dem Verkauf von Sendezeit fiir Werbung ist mithin unionsrechtlich nicht be-
reits als solche Bedenken ausgesetzt. Der Finanzierungstyp fiir ARD und ZDF als solcher
bliebe vom Wechsel hin zu einem System der ,,Vollindexierung* im Ubrigen unberiihrt. Ein
sukzessiver Verzicht auf werbliche Ko-Finanzierung bzw. Ko-Finanzierung aus Mitteln
kommerzieller Kommunikation, wozu aufler dem ARD und ZDF ohnedies nach Maligabe
des § 18 RStV untersagten Teleshopping neben Werbung (in den zeitlichen Grenzen des
§ 16 Abs. 1 bis 3 RStV fiir Fernsehen und des § 16 Abs. 5 RStV fiir Hérfunk) auch Sponso-
ring (in den zeitlichen Grenzen des § 16 Abs. 6 RStV) zihlt, konnte in einer Gesamtschau
die beihilfeaufsichtsrechtliche Priifung zu Gunsten der deutschen Lénder beeinflussen —
zwingend ist dieser Konnex allerdings nicht.

d) Transparenzanforderungen bei der Priifung der staatlichen Beihilfe

Die spezifischen Transparenzanforderungen nach der Rundfunkmitteilung in Bezug auf
eine klare und angemessene Trennung zwischen offentlich-rechtlichen Tétigkeiten und
sonstigen Titigkeiten einschlieBlich klar getrennter Buchfiihrung!?® werden durch einen
Ubergang zu einer umfassend indexgestiitzten Entwicklung der Hohe des Rundfunkbeitrags
nicht zwingend beeintrichtigt. Die in den §§ 16a ff. RStV und den ergédnzenden landesmedi-
enrechtlichen Regelungen insoweit enthaltenen Absicherungen bediirfen bei diesem Uber-

gang nicht systemimmanent einer Korrektur.

e) Nettokostenprinzip und Uberkompensierung

Da eine Uberkompensierung fiir die Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse nicht erforderlich ist, stellt eine Uberkompensierung nach der Rund-
funkmitteilung grundsétzlich eine mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare Beihilfe dar,
die zuriickzuzahlen ist.!?

Um der VerhiltnisméBigkeitspriifung zu geniigen, darf der Betrag der 6ffentlichen Aus-
gleichszahlung ,,grundsétzlich die Nettokosten des offentlich-rechtlichen Auftrags auch un-
ter Beriicksichtigung anderer direkter oder indirekter Einnahmen aus diesem Auftrag nicht
iibersteigen®.130

Zuldssig ist damit unionsrechtlich durchaus eine Unterschreitung: Wihrend eine solche
Unterschreitung des zur Auftragserfiillung gebotenen Beihilfeniveaus verfassungsrechtlich
durchgreifenden Bedenken im Hinblick auf das Gebot einer funktions- und bedarfsgerech-

131

ten Finanzausstattung begegnen wiirde,'”" gibt es unionsrechtlich weder einen Anspruch

128 A.a.0., Tz. 60 ff.
129 A.a.O., Tz 70.

130 Daher werden nach der Rundfunkmitteilung (a.a.O., Tz. 71) bei der Berechnung der Nettokosten
der offentlich-rechtlichen Dienstleistungen die Nettogewinne aus allen kommerziellen Tétigkei-
ten beriicksichtigt, die mit den 6ffentlich-rechtlichen Tatigkeiten in Verbindung stehen.

131 Vgl. Hoffmann-Riem (1991), S. 23.
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auf Beihilfe noch auf Daseinsvorsorge-Absicherung: Mit dem Ubergang zu einer Vollinde-
xierung verbundene Zielsetzungen der Kostenddmpfung, Begrenzung, realen Reduzierung
oder gar (im Falle eines zumindest theoretisch denkbaren negativen Index) juristischen Ab-
senkung der Héhe des Rundfunkbeitrages'3? sind aus unionsrechtlicher Perspektive nicht
per se rechtswidrig. ,,Programmneutralitit” und ,,Programmakzessorietit* 13* sind verfas-
sungsrechtliche Vorgaben fiir die Rechtskonformitét der Finanzausstattung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks i.S. eines verfassungsrechtlichen Unterschreitungsgebotes, nicht zu-
gleich auch unmittelbar oder inzident unionsrechtliche Vorgaben fiir die Rechtskonformitét
der Rundfunkfinanzverfassung unter beihilfeaufsichtlicher Priifperspektive i.S. eines paral-
lelen unionsrechtlichen Unterschreitungsgebotes.

Allerdings muss sich jede Reform der Rundfunkfinanzierung am doppelten Priifungs-
mafstab des Unions- wie des Verfassungsrechts messen lassen. Eine unionsrechtliche Un-
bedenklichkeit ist verfassungsrechtlich insoweit ohne Prajudizwirkung. Dies gilt in gleicher
Weise auch umgekehrt: Wihrend der Finanzbedarf des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
durch eine gesetzliche rsp. staatsvertragliche Ausdehnung des Auftrags der 6ffentlich-recht-
lichen Anstalten {iber das Funktionserforderliche hinaus ggf. verfassungsfest ausgedehnt
werden kann,'3* begegnen solche Ausdehnungen unionsrechtlich erheblichen Bedenken mit
Blick auf das Wettbewerbsregime des AEUV: Auch wenn die unionsrechtlich gebotene
Auftragsdefinition nicht dergestalt vorstrukturiert ist, dass sie den Rahmen des verfassungs-
rechtlich i.S. der Funktionserforderlichkeit gesetzten Rahmen nicht iiberschreiten darf, so
gewinnt die Kompetenz zur beihilfeaufsichtsrechtlichen Missbrauchskontrolle umso stérker
an Gewicht, je diffuser und entgrenzter die Auftragsdefinition erfolgt.

Generelle Prijudizwirkungen jeweiliger Kontrollentscheidungen sind der Zuordnung
von unionaler Wettbewerbs- und verfassungsgestiitzter Rundfunkfinanzordnung mithin
wechselseitig fremd. Aus einer offenen und grenzenlosen innerstaatlichen Gestaltung der
Definition des Auftrags des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks erwéchst kein Anspruch auf
beihilfeaufsichtsrechtliche Freizeichnung einer finanziellen Unterstiitzung (und damit ein-
hergehend eine Entgrenzung des Beitragsaufkommens zur Finanzierung der Erfiillung eines
entsprechenden Auftrags). Von daher gibt es bei in erheblichem Umfang finanzwirksamen
Anderungen des Auftrags ein Risiko, dass die Europiische Kommission (und ihr folgend
auch die Gerichte der EU) das Kriterium der Uberkompensierung vom Ankniipfungspunkt
der Auftragsdefinition 16st. Mogliche Spannungen zwischen gesetzlicher Auftragsdefiniti-
on, Programmgestaltungsfreiheit der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten und der Verpflichtung
zu Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit bediirfen deshalb in einem etwaigen Ubergang zu

einer ,,Vollindexierung® nicht nur aus verfassungs-,'35 sondern auch aus unionsrechtlichen

132 Zu solchen Zielen vgl. Cornils (2019), S. 5 unter Hinweis auf die Debatte im Vereinigten Konig-
reich; zu letzterer Nickel, ZUM 2006, 737 (739).

133 BVerfGE 90, 60 (94).
134 Vgl. Cornils (2019), S. 18.
135 Vgl.a.a.0., S.24f.
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Griinden der Verankerung einer periodischen Evaluierung fortdauernder Rechtskonformitét
des Systems der Rundfunkfinanzierung und einer Korrekturoption im Falle evidenter Ver-
letzung des Gebotes der Angemessenheit von Auftragsdefinition und -erfiillung.

Zwar diirfen Unternehmen, die fiir die Erfiillung eines 6ffentlich-rechtlichen Auftrags
einen Ausgleich erhalten, ,,in der Regel einen angemessenen Gewinn erzielen“.!3¢ Im
Rundfunksektor wird der 6ffentlich-rechtliche Auftrag allerdings aus Sicht der Kommission
meist von Rundfunkanstalten erfiillt, die nicht gewinnorientiert sind bzw. keine Kapitalren-
dite erzielen miissen und die keine Tétigkeiten auBlerhalb des offentlich-rechtlichen Auf-
trags ausfiihren. Nach Auffassung der Kommission ist es in einer solchen Situation nicht
angemessen, in den Ausgleich fiir die Erfiillung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags ein Ge-
winnelement einzubeziehen. Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten diirfen jedoch
selbstverstindlich mit kommerziellen Tétigkeiten aulerhalb des dffentlich-rechtlichen Auf-
trags Gewinne erzielen..'3

Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten diirfen aus Sicht der Kommission'*® zudem
iiber die Nettokosten der 6ffentlich-rechtlichen Dienstleistungen hinausgehende jéhrliche
Uberkompensierungen (in Form von ,,Riicklagen fiir 6ffentlich-rechtliche Dienstleistun-
gen®) in dem Mafle einbehalten, wie dies fiir die Sicherung der Finanzierung ihrer gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen erforderlich ist. Die Kommission ist im Allgemeinen der
Auffassung, dass es als erforderlich angesehen werden kann, einen Betrag von bis zu 10 %
der im Rahmen des offentlich-rechtlichen Auftrags veranschlagten jahrlichen Ausgaben
einzubehalten, um Kosten- und Einnahmenschwankungen auffangen zu kénnen. Dariiber
hinausgehende Uberkompensierungen sind in der Regel ohne unangemessene Verzogerung
zuriickzufordern.

»Nur in hinreichend begriindeten Ausnahmefillen darf 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten gestattet werden, Betrdge einzubehalten, die 10 % der im Rahmen ihres 6f-
fentlich-rechtlichen Auftrags veranschlagten jéhrlichen Ausgaben iibersteigen. Dies ist nur
dann zuldssig, wenn diese Uberkompensierung vorab verbindlich fiir einen bestimmten
Zweck vorgemerkt wird, bei dem es sich um eine nicht wiederkehrende, erhebliche Ausga-
be handeln muss, die fir die Erflillung des offentlich-rechtlichen Auftrags erforderlich
ist«. 13

Im Hinblick auf den engen Ausnahmecharakter dieser Offnungsklausel, auf die erkenn-
bar nicht generell, sondern nur in einem konkreten Einzelfall Bezug genommen werden
kann, wiirde eine verallgemeinernde Nutzung dieser Offnung mit erheblichen unionsrechtli-
chen Risiken behaftet sein. Es empfiehlt sich daher — ungeachtet der seitens der Kommissi-
on im (zeitlich vorgelagerten) Beihilfekompromiss aufgezeigten Bereitschaft zu einer gro-

136 Dieser Gewinn besteht in einem Eigenkapitalrenditesatz, der sich aus den von dem Unternechmen
getragenen bzw. nicht getragenen Risiken ergibt; vgl. Européische Kommission (2009), Tz. 72 ff.

137 A.a.O., Fn.47.
138 A.a.0., Tz. 73.
139 A.a.0., Tz 74.
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Bere Flexibilitit'¥® — im Falle eines Ubergangs zu einer ,,Vollindexierung® die genannte
10 % -Schranke einer etwaigen Uberkompensierung, wie sie dem neuen Modell als Risiko
inhédrent wire, strikt zu beachten.!4!

f) Finanzaufsichtsmechanismen

Die Mitgliedstaaten haben nach der Rundfunkmitteilung zudem geeignete Mechanismen
einzurichten, um sicherzustellen, dass es grundsitzlich nicht zu einer Uberkompensierung
kommt. Sie haben hierzu eine regelméBige und wirksame Aufsicht iiber die Verwendung
der offentlichen Finanzmittel zu gewihrleisten, um Uberkompensierung und Quersubven-
tionierung auszuschlieBen sowie Hohe und Verwendung der ,Riicklagen fiir 6ffentlich-
rechtliche Dienstleistungen® zu kontrollieren. !4

Damit erféhrt die KEF in ihrer jetzigen Zusammen- und Aufgabensetzung zwar keine
unionsrechtliche Absicherung — Anderungen im KEF-Verfahren sind im Ubergang zu
einem Vollindexierungsmodell durch die Rundfunkmitteilung mithin weder verfassungs-'43
noch unionsrechtlich génzlich ausgeschlossen. Eine unionsrechtliche Versteinerung von
konkreten mitgliedstaatlichen Aufsichts- und Kontrollstrukturen wére mit der grundsatzli-
chen unionsrechtlichen Beachtung der mitgliedstaatlichen Souverénitdt im Bereich der Ver-
waltungsorganisation!#* kaum in Deckung zu bringen. Allerdings ist zugleich evident, dass
das bisherige KEF-Verfahren in besonderer Weise den Anforderungen der Rundfunkmittei-
lung an den gebotenen Finanzaufsichtsmechanismus Rechnung trigt. Klar ist zudem, dass
ein ersatzloser Verzicht auf das KEF-Verfahren mit den Vorgaben der Rundfunkmitteilung
nicht vereinbar wére und eine staatsvertragliche Reform insoweit mit dem hohen Risiko des
Scheiterns vor unionalen Kontrollgremien belasten wiirde.

VII. Der Beihilfekompromiss aus 2007
1. Einleitung

Die Kommission hat die frithere Gebiihrenfinanzierung von ARD und ZDF mit Entschei-
dung vom 24. April 2007 als bestehende Beihilfe anerkannt.!** Dieser sog. Beihilfekom-

140 Vgl. hierzu Abschnitt VII.4.c).

141 Zudem sind nach der Rundfunkmitteilung die Bedingungen, zu denen die 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten die Uberkompensierungen verwenden diirfen, festzulegen, wobei eine Ver-
wendung nur fiir die Finanzierung 6ffentlich-rechtlicher Tétigkeiten in Betracht kommt. verwen-
det werden. Eine Quersubventionierung kommerzieller Tatigkeiten ist nicht gerechtfertigt und
stellt eine mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare staatliche Beihilfe dar. Vgl. Europdische
Kommission (2009), Tz. 75 f.

142 Vgl.a.a.0., Tz. 77.

143 Vgl. Cornils (2019), S. 26 f.

144 Vgl. z.B. Frenz (2010), Rn. 1740 ff.

145 Europdische Kommission (2007), Tz. 216.
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promiss bildete den Abschluss eines von der Kommission am 3. Mérz 2005 eingeleiteten
Verfahrens zur Uberpriifung der Gebiihrenfinanzierung der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten als bestehender Beihilfen.

Der Beihilfekompromiss diirfte Referenzdokument fiir eine Uberpriifung eines Uber-
gangs zu einer umfassend indexgestiitzten Entwicklung der Hohe des Rundfunkbeitrags in
Deutschland durch die Kommission bleiben. Hieran diirfte auch der zwischenzeitlich be-
reits erfolgte Umstieg von einer Gebiihren- zu einer Beitragsfinanzierung nichts dndern.
Vor diesem Hintergrund sollen im Folgenden wesentliche Elemente der Entscheidung der
Kommission auf ihre voraussichtliche Bewertung einer ,,Vollindexierung® untersucht wer-
den.

2. Beihilfecharakter

Die Kommission hat in ihrer Entscheidung 2007 die Auffassung vertreten, ,,dass es sich bei
der Finanzierungsgarantie (einschlielich der uneingeschrinkten staatlichen Garantie auf-
grund der Tatsache, dass es sich bei den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunksendern um An-
stalten handelt) und der Gebiihrenfinanzierung um eine staatliche Beihilfe im Sinne des Ar-
tikels 87 Absatz 1 EG-Vertrag handelt,14¢

Es spricht nichts dafiir, dass der Ubergang zu einer ,,Vollindexierung* eine Umkehr zu
einer Verneinung des Beihilfecharakters des entsprechend modifizierten Systems der Bei-
tragsfinanzierung fiir ARD und ZDF seitens der Kommission auslosen wird.

3. Bestehende Beihilfe

Nach Auffassung der Kommission konnten ,,sowohl die Finanzierungsgarantie als auch die
Gebiihrenfinanzierung von ARD und ZDF in ihrer jetzigen Form und ihrem jetzigen Um-
fang als bestehende Beihilfe angesehen werden“.'4” Die Kommission beriicksichtige bei
dieser Einordnung zunichst,'*® dass die Finanzierungsregelung fiir den &ffentlich-rechtli-
chen Rundfunk vor Inkrafttreten des EWG-Vertrags eingefiihrt wurde. Sie erachtete sodann
mehrere zwischenzeitliche Anderungen als unbeachtlich im Hinblick auf die Einordnung
als ,,bestehende” Beihilfe, da diese Anderungen ,,weder von der urspriinglichen Finanzie-
rungsregelung abtrennbar (seien), noch... sie deren wesentlichen Charakter (beriihrten)*.'4?
Besondere Bedeutung im Hinblick auf eine Risikoprognose kommt der Einordnung des
1997 eingefiihrten ,,KEF-Verfahrens* durch die Kommission zu. Dieses habe ,,eine Ande-
rung der Methodik und des Verfahrens zur Ermittlung des Finanzbedarfs der offentlich-

rechtlichen Rundfunkanstalten (betroffen). Die KEF als solche bestand bereits zuvor, hatte

146 A.a.O., Tz. 191.
147 A.a.O., Tz. 216.
148 A.a.O., Tz. 200f.
149 A.a.O., Tz. 202.
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jedoch nur beratende Funktion. Durch die neuen Rahmenbedingungen wurde ihre Unabhén-
gigkeit gestirkt. Da das Verfahren zur Ermittlung des Finanzbedarfs der offentlich-rechtli-
chen Rundfunkanstalten integraler Bestandteil der Finanzierungsregelung ist, kénnen die
betreffenden Anderungen nicht von der urspriinglichen Finanzierungsregelung getrennt
werden. Im Einklang mit der bisherigen Praxis der Kommission kénnen diese Anderungen
daher als Anderungen administrativer und technischer Art angesehen werden, die den we-
sentlichen Charakter der Finanzierungsregelung nicht beriihren. !>

Es erscheint im Lichte dieser Ausfithrungen zur sog. KEF-Klausel fraglich, ob auch ein
Ubergang zu einer umfassend indexgestiitzten Methode der Ermittlung der Hohe des Rund-
funkbeitrags seitens der Kommission als bloBe ,,Anderung administrativer und technischer
Art* angesehen werden wird, die ,,den wesentlichen Charakter* der Finanzierungsregelung
nicht beriihrt.

Denn erstens ist ein Ansatz einer solchen ,,Vollindexierung™ dem bisherigen deutschen
Rundfunkfinanzierungssystem fremd. Zwar kennt dieses die Einbindung von einzelnen In-
dizes in die Priifverfahren der KEF. Ob dies aus Sicht der Kommission allerdings ausreicht,
um einen umfassenden Indexierungsansatz als bloie Weiterentwicklung dieser Ansitze zu
verstehen, erscheint offen: Fiir eine solche Einordnung konnte sprechen, dass die KEF mit
dem ,,Indexgestiitzten und integrierten Priif- und Berechnungsverfahren (ITVF)* ein Metho-
denheft fiir eine objektivierte und transparente Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunk-
anstalten entwickelt hat. Schon die prominente Einbindung des Faktors ,,Index* in den Na-
men dieses Systems verdeutlicht, dass bereits derzeit, d.h. bei einer bestehenden Beihilfe,
,»viel mit — allerdings differenzierten — Indizes gearbeitet wird. Etwa 80 % des Aufwands
sind indexiert. Nicht indexiert sind im Wesentlichen die Altersversorgung, die Programm-
verbreitung, die Investitionen, die Entwicklungsprojekte und die anrechenbaren Eigenmit-
tel*.1>! Gegen eine Einordnung als ,,bestehende Beihilfe* ungeachtet des IIVF-Ansatzes der
KEF konnte allerdings sprechen, dass eine ,,Vollindexierung®™ beim derzeitigen Planungs-
stand offenbar zum einen von differenzierten Indizes in Richtung auf einen einheitlichen In-
dex Abschied nehmen will und zum anderen auf das Gesamtsystem der Finanzierung — d.h.
Aufwand und Ertrag — in vollem Umfang, d.h. zu 100 %, Anwendung finden soll.

Zudem ist zweitens nach dem derzeitigen Beratungsstand noch nicht sicher, ob die Rol-
le der KEF (oder eines vergleichbaren Kontrollgremiums) im Zuge des Ubergangs zu einer
umfassend indexgestiitzten Methode der zukiinftigen Ermittlung der Héhe des Rundfunk-
beitrags gestérkt wird. Eine Riickkehr zu einer lediglich beratenden Funktion der KEF wire
zwar eine Riickkehr zu einem status quo ante — allerdings zu einem status quo ante, der zu
einer Zeit bestand, als das Unionsrecht selbst noch keine Regelungen zur funktionsgerech-
ten Kontrolle der Wahrung der Vorgaben an Einrichtungen der Daseinsvorsorge kannte.

Besonderes Risikopotential weist im Lichte der Ausfithrungen zu ,,bestehenden Beihil-
fen“ in der Entscheidung aus 2007 zudem eine etwaige Verkniipfung einer Flexibilisierung

150 A.a.0., Tz. 205.
151 Hirschle (2019), S. 5.
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des offentlich-rechtlichen Auftrags mit einer Riicknahme in der Kontrolldichte bei der Fi-
nanzierung eines solchen weniger als bislang im Vorhinein gesetzlich fixierten Auftragsrah-
mens auf. Wenig spricht dafiir, dass es sich bei einer solchen doppelten und kombinierten
Flexibilisierung um bloBe Anderungen administrativer und technischer Art handeln wiirde.
Erh6hungen des Rundfunkbeitrags diirften zumindest bei einer solchen Kombination kaum
noch als blofle ,, Konsequenz eines gestiegenen Finanzbedarfs der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten bei der Erfiillung ihres 6ffentlich-rechtlichen Auftrags“!>? eingeordnet
werden. Denn der Auftrag wire zum einen deutlich weniger als bislang staatlich vorstruktu-
riert und Erhdhungen des Rundfunkbeitrags wiren nicht Ergebnis eines nachweislich ge-
stiegenen Finanzbedarfs von ARD und ZDF, sondern von Steigerungen der Kosten bei Fak-
toren, die beim Index aufgegriffen werden.

4. Vereinbarkeit der Finanzierungsregelung mit dem Gemeinsamen Markt

Die Vereinbarkeit der deutschen Finanzierungsregelung mit dem Gemeinsamen Markt hat
die Kommission 2007 nach Art. 86 Abs.2 EGV (nunmehr: Art. 106 Abs.2 AUV), dem
Amsterdamer Protokoll sowie der damaligen Rundfunkmitteilung bewertet.!>3 Dieses Nor-
menmaterial diirfte die Europédische Kommission auch einer Bewertung eines umfassend
indexgestiitzten Beihilfesystems zugrunde legen.

a) Definition

Die Kommission verweist insoweit!>*

auf die Vorgaben der damaligen Rundfunkmitteilung,
die sich insoweit mit deren Neufassung 2009 nicht entscheidungsrelevant veridndert haben.
Die Definition des o6ffentlich-rechtlichen Auftrags féllt danach in die Zustindigkeit der
nach der deutschen Verfassungsordnung hierfiir zustindigen Lander; die Rolle der Kom-
mission beschrinkt sich auf eine Uberpriifung auf offensichtliche Fehler, wobei ein solcher
namentlich dann vorliegt, wenn dieser Auftrag auch Téatigkeiten umfasst, die nicht i.S. des
Amsterdamer Protokolls den ,,demokratischen, sozialen und kulturellen Bediirfnissen jeder
Gesellschaft” entsprechen. Eine ,,breit gefasste* Definition ist zwar unionsrechtlich unbe-
denklich und kann auch neuartige Dienste umfassen, die keine ,,Programme* im traditionel-
len Sinne sind, sofern diese auch unter Beriicksichtigung der Entwicklung und Diversifizie-
rung der Téatigkeiten im digitalen Zeitalter — denselben demokratischen, sozialen und kultu-
rellen Bediirfnissen der Gesellschaft dienen.

Allerdings ,,muss die Definition der Mitgliedstaaten hinreichend prézise und klar sein‘.
Aus dieser Definition ,,sollte unmissverstandlich hervorgehen, ob der Mitgliedstaat eine be-
stimmte Tatigkeit der jeweiligen Anstalt in den offentlich-rechtlichen Auftrag aufnehmen

152 Europdische Kommission (2007), Tz. 206.
153 A.a.0., Tz 217.
154 A.a.O., Tz. 220 ff.
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will oder nicht“.!3% Ob diese Priizision und Klarheit in der Definition des Auftrags bei einer
geplanten Flexibilisierung noch erreichbar ist, kann beim derzeitigen Beratungsstand unge-
achtet der geplanten Profilschdrfung — dahin, dass ,,in allen Bereichen kiinftig das offent-
lich-rechtliche Profil der Angebote, das nicht marktwirtschaftlichen Anreizen folgt, sondern
zu einer inhaltlichen Vielfalt beitrdgt, die allein iiber den freien Markt nicht gewéhrleistet
werden kann, als Gegengewicht zu den Angeboten der privaten Rundfunkanbieter stiarker
zum Ausdruck kommen soll“ — noch nicht abschliefend eingeschétzt werden. Ein Risiko-
Merkposten ist auf jeden Fall gegeben.

Dafiir, dass dieses Risiko kein unbeachtliches ist, spricht die damalige Haltung der
Kommission zur Auftragsdefinition hinsichtlich der digitalen Zusatzkanile und hinsichtlich
der neuen Mediendienste, bei denen die Kommission eine hinreichende Klarheit der Defini-
tion jeweils verneinte. Im Blick auf die geplante Flexibilisierung verdienen dabei als Risi-
kofaktor namentlich folgende Passagen in der Entscheidung zu den neuen Mediendiensten
Beachtung:

,,Die Kommission vertritt... die Auffassung, dass eine allgemeine Erméchtigung der 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zur Erbringung nur unscharf definierter neuen Me-
diendienste und die daraus resultierende mangelnde Vorhersehbarkeit des Umfangs solcher
Dienste fiir Dritte die Gefahr birgt, dass andere Marktteilnehmer davon abgehalten werden,
solche neuen Mediendienste zu entwickeln und anzubieten. Eine klare Auftragsdefinition
ist auch wichtig, um ein angemessenes Gleichgewicht zwischen der Erbringung von Diens-
ten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und der Schaffung gleicher Rahmenbedin-
gungen fiir 6ffentliche und private Betreiber herzustellen und damit sicherzustellen, dass
die Finanzierung neuer Mediendienste nicht dem Interesse der Gemeinschaft zuwider-
lduft.«1%6

,,Die Kommission ist nicht davon iiberzeugt, dass der erforderliche Programmbezug der
neuen Mediendienste (,,programmbezogene* und ,,programmbegleitende ,,Mediendienste*
bzw. ,,Telemedien* im Rahmen des neuen Rundfunkstaatsvertrags) angemessen ist, um zu
ermitteln, inwieweit neue Medienangebote, die iiber die bloBe Verbreitung &hnlicher oder
identischer Inhalte iiber verschiedene Plattformen hinausgehen, denselben demokratischen,
sozialen und kulturellen Bediirfnissen dienen wie Fernsehprogramme im herkdmmlichen
Sinne.

Diesbeziiglich stellt die Kommission fest, dass es keine allgemein anwendbaren Kriteri-
en fiir die Bestimmung der Art des Programmbezugs gibt, anhand deren eindeutig ermittelt
werden konnte, inwieweit die in Frage stehenden Online-Tatigkeiten dieser Vorgabe ge-
recht werden. Diesbeziiglich erklérten die deutschen Behorden zwar, dass ein Programmbe-
zug gegeben sei, wenn auf das Programmangebot unmittelbar Bezug genommen werde,
wenn auf fiir Fernsehprogramme genutzte Quellen und Materialien zuriickgegriffen und
wenn die Fernsehprogramme thematisch und inhaltlich die Programmaufgaben unterstiit-

155 A.a.0,, Tz. 223.
156 A.a.O., Tz. 230.
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zen, vertiefen und begleiten. Allerdings sind diese Umstdinde nicht verbindlich festgelegt, so
dass keine angemessene Kontrolle gewdhrleistet ist.">’ In diesem Zusammenhang stellt die
Kommission auch fest, dass die KEF wiederholt erklért hat, dass sie nicht in der Lage ge-
wesen sei zu beurteilen, ob die Online-Angebote von ARD und ZDF tatsidchlich programm-
bezogen und programmbegleitend waren.“!%8

Je weniger der flexibilisierte Auftrag'>” mithin verbindlich festgelegt ist und hierdurch
eine angemessene Kontrolle der Einhaltung seiner Grenzen ermdglicht, um so hoher ist das
Risiko, dass das Kriterium der Auftragsdefinition zur Anwendbarkeit des Art. 106 Abs. 2
AEUYV aus Sicht der Kommission nicht erfiillt ist. Das Risiko erh6ht sich zusitzlich, wenn
die KEF oder ein in vergleichbarer Weise zur Kontrolle berufenes unabhéngiges Gremium
gegeniiber der Kommission oder in sonstiger Weise Defizite in der Kontrollfdhigkeit auf
der Grundlage des materiellen und/oder prozeduralen Rundfunkrechts betont.

159

b) Beauftragung und Kontrolle

Auch im Hinblick auf die erforderliche Beauftragung besteht im Lichte der geplanten Flexi-
bilisierung ein Risikopotential, dessen sich die Lander bei der Fortentwicklung des Rah-
mens bewusst sein miissen, in dem sich eine etwaige zukiinftige vollindexierte Beitragsfi-
nanzierung des Offentlich-rechtliche Rundfunks bewegt. Denn hier enthalten voraussicht-
lich folgende Bedenken der Kommission'® fortdauernd priifungsrelevante Ansitze:

e Die Kommission ist der Auffassung, ,,dass eine bloe Ermichtigung einer 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalt zur Erbringung von Tétigkeiten, deren Umfang nicht hin-
reichend prézise bestimmt ist, nicht als ausreichende Beauftragung angesehen werden
kann. Diese den Anstalten eingerdumte allgemein gehaltene Mdglichkeit miisste néher
ausgestaltet werden, und die 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt miisste eigens mit der
Erbringung der so konkretisierten Dienste beauftragt werden.

e Insbesondere kann aus Sicht der Kommission eine eingehendere Beschreibung von ge-
planten Angeboten in ,,Selbstverpflichtungen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten ... nicht als formliche Rechtshandlung zur Ubertragung des &ffentlichen Auftrags
angeschen werden, da sie von den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten selbst ver-
fasst wurde®. Ein bloBer staatsvertraglicherHinweis auf Schwerpunkte der Angebote in
den Bereichen Information, Bildung und Kultur ist aus Sicht der Kommission nicht aus-
reichend prizise.

157 Hervorhebung d. Verfassers.

158 Européische Kommission (2007), Tz. 234 f.

159 Die geplante Profilschirfung stellt im Ubrigen erkennbar keinen ,,offensichtlichen Fehler* bei der
Auftragsdefinition dar; weitergehende Einschitzungen sind derzeit mangels Kenntnis der Auf-
tragsdefinition nicht moglich.

160 Européische Kommission (2007), Tz. 247 ff.
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e Die Kommission vertritt die Auffassung, dass die Staatsferne eine Ausweitung des Auf-
trags der Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ohne klare Bestimmung der neuen
Angebote durch die Lander nicht rechtfertigen kann. ,,Die Kommission hélt es nicht fiir
akzeptabel, dass es im Rahmen der derzeitigen Finanzierungsregelung ausschlieBlich
den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten einschlieBlich ihrer internen Aufsichtsgre-
mien iiberlassen bleibt, den Umfang ihrer Tétigkeiten festzulegen. Die Frage der Beauf-
tragung ist von der Frage der redaktionellen Unabhéngigkeit zu trennen, die durch das
Erfordernis der Beauftragung nicht in Frage gestellt wird. Es obliegt in der Tat den
Rundfunkanstalten, im Rahmen des 6ffentlichen Auftrags auf der Grundlage publizisti-
scher Kriterien iiber den Inhalt der einzelnen Programme und der neuen Medienangebo-
te zu entscheiden.*

Vor diesem Hintergrund erscheint eine Flexibilisierung der Beauftragung, die zugleich die
Erfordernisse des Beihilfenkompromisses beachtet, auBlerordentlich ambitioniert. Eine
Flexibilisierung, die in Bezug auf zusétzliche Moglichkeiten inhaltlicher Présentation des
offentlich-rechtlichen Rundfunks in Form neuer Angebote auf einen Akt der Billigung ent-
sprechender Angebotskonzepte seitens des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks durch die Lén-
der verzichten wiirde, wire mit einem hohen Risiko des beihilfeaufsichtlichen Einschreitens
der Kommission verbunden. Gleiches gilt fiir einen Flexibilisierungsansatz, der ausschlief3-
lich auf Selbstverpflichtung seitens der ARD-Anstalten, des ZDF und/oder des Deutsch-
landradio in Bezug auf die geplante Schirfung des offentlich-rechtlichen Profils setzen
wiirde, sofern dieses mit einem Abbau bisheriger staatsvertraglicher Auftragsklauseln in
den §§ 11 ff. RStV verbunden wére.

Die Kommission betonte im Ubrigen in ihrer Entscheidung aus 2007, dass die beste-
henden Kontrollmechanismen in Bezug auf die Wahrung des Auftrags — neben interner
Kontrolle durch die Gremien der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten eine externe
Kontrolle, die zum einen durch die Landerparlamente auf der Grundlage der Berichte iiber
die finanzielle Lage der Rundfunkanstalten und zum anderen durch die Lander in Aus-
iibung ihrer Rechtsaufsicht wahrgenommen wird — ,,nur dann wirklich wirksam funktionie-

ren, wenn der 6ffentliche Auftrag hinreichend klar und genau bestimmt ist‘. 16!

¢) Verhdltnismdfigkeit

Im Hinblick auf das Priifkriterium der VerhéltnismaBigkeit bei der Frage der Anwendbar-
keit des Art. 106 Abs.2 AEUV beriicksichtigte die Kommission in ihrer Entscheidung fol-
gende Gesichtspunkte: ,,(1) getrennte Buchfiihrung, (2) Kontrolle der Beschrinkung der
staatlichen Finanzierung auf die Nettokosten des &ffentlichen Auftrags und (3) Priifung
moglicher Wettbewerbsverfalschungen, die nicht durch die Erfiillung des 6ffentlich-rechtli-
chen Auftrags bedingt sind*.!

161 Europiische Kommission (2007), Tz. 258.
162 A.a.0., Tz 263.
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Wihrend ein Ubergang zu einer Vollindexierung voraussichtlich keine Auswirkungen
auf den Umfang getrennter Buchfithrung haben diirfte, wie er in Umsetzung des Beihilfe-
kompromisses'®® durch § 16a Abs. 1 Satz4, 5 RStV festgelegt wurde, und auch die klare
und ausdriickliche Verpflichtung der Rundfunkanstalten zu marktkonformen Verhalten in
§ 16a Abs. 1 Satz3 und Abs.2 RStV sowie die diesbeziiglichen Kontrollrechte der KEF
und der Rechnungshéfe nach § 16d RStV beim Ubergang fortbestehen diirften,'®* birgt ein
solcher Ubergang deutliches Risikopotential in Bezug auf die Beschrinkung der Aus-
gleichsleistungen auf die Nettokosten des 6ffentlichen Auftrags. Dieses besteht namentlich
in Bezug auf die geforderte Ex-post-Kontrolle einer moglichen Uberkompensation. Hierzu
hatte die Kommission 2007 ausgefiihrt:'6°

»~Entsprechend ihrer bisherigen Entscheidungspraxis ist die Kommission der Auffas-
sung, dass die relevanten Rechtsakte eindeutige Bestimmungen dahingehend enthalten soll-
ten, dass die jahrlich bereitgestellten 6ffentlichen Finanzmittel auf die Nettokosten fiir die
Erbringung des offentlichen Auftrags in einem jeden Haushaltsjahr zu begrenzen sind, so-
wie angemessene Kontrollmechanismen vorsehen sollten, die gewéhrleisten, dass die
Rundfunkanstalten nur die zur Deckung der Kosten des offentlichen Auftrags erforderli-
chen Finanzmittel erhalten. Die Kontrollmechanismen miissen sicherstellen, dass in der Re-
gel eventuelle Uberschiisse den Rundfunkanstalten nicht zur freien Verfiigung stehen. So-
fern die Ermittlung des Finanzbedarfs sowie die Gewdhrung des Ausgleichs jahrlich erfol-
gen, sind eventuell am Jahresende verbuchte Uberschiisse zuriickzufordern oder von den
Zahlungen fiir das folgende Haushaltsjahr abzuziehen. Die Kommission hat jedoch eine
Marge von 10 % zugelassen, um die Rundfunkanstalten in die Lage zu versetzen, auf Mehr-
kosten bzw. Mindereinnahmen zu reagieren. Andererseits konnen eventuell am Jahresende
verbuchte Uberschiisse unter bestimmten Voraussetzungen dann bei den Rundfunkanstalten
verbleiben und auf das nidchste Haushaltsjahr iibertragen werden, wenn die Finanzierungs-
regelung Zuwendungen fiir einen ldngeren Zeitraum festlegt. In beiden Fillen miissen je-
doch die am Ende eines bestimmten Zeitraums verbuchten Uberschiisse der Rundfunkan-
stalt endgiiltig entzogen werden.*

Offen — und insoweit risikogeneigt — ist beim derzeitigen Stand der Diskussion iiber
eine ,,Vollindexierung® insbesondere, welches Schicksal § 1 Abs.4 und § 3 Abs.2 Rund-
funkfinanzierungsstaatsvertrag haben werden, die in Umsetzung des Beihilfekompromis-
ses!%® vorsehen, dass

e (falls) die Gesamtertrdge der in der ARD zusammengeschlossenen Landesrundfunkan-
stalten, des ZDF oder des Deutschlandradios die Gesamtaufwendungen fiir die Erfiillung
ihres Auftrages (iibersteigen),... diese Betrdge verzinslich anzulegen und bei zehn vom

163 A.a.0., Tz. 375f.

164 Vgl. zu den entsprechenden Zusagen Deutschlands im Beihilfekompromiss a.a.O., Tz. 389 ff.
165 A.a.O., Tz.281.

166 A.a.O., Tz. 384.
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Hundert der jahrlichen Beitragseinnahmen iibersteigende Betrédge als Riicklage zu bilden
(sind)*;

e ,(die KEF) bei der Priifung und Ermittlung des Finanzbedarfs ... sdmtliche Ertrdge der
Rundfunkanstalten (beriicksichtigt). Die Gesamtertrige der Rundfunkanstalten aus Bei-
trdgen und weiteren direkten oder indirekten Einnahmen sollen die zur Erfiillung des 6f-
fentlichen Auftrags notwendigen Ausgaben und Aufwendungen decken. Uberschiisse
am Ende der Beitragsperiode werden vom Finanzbedarf fiir die folgende Beitragsperio-
de abgezogen. Die Ubertragung von Defiziten ist nicht zuldssig.*

Die Kommission hatte 200717 anerkannt,

,,dass ein System, das auf der Ermittlung des Finanzbedarfs der 6ffentlichen Rundfunk-
anstalten {iber einen Zeitraum von vier Jahren und der entsprechenden Bestimmung der H6-
he der Gebiihren durch ein unabhidngiges Gremium beruht, dazu fithren kann, dass einzelne
Jahresabschliisse eine Uberkompensierung aufweisen. Ubersteigen die Gebiihreneinkiinfte
die Kosten des offentlichen Auftrags am Ende eines Haushaltsjahres, miisste der Uber-
schuss der Rundfunkanstalt nicht entzogen werden, sofern dieser dem Geldbetrag ent-
spricht, der flir andere Zwecke bestimmt war, deren Kosten planméfig erst zu einem spéte-
ren Zeitpunkt des maBgeblichen Zeitraums anfallen werden. Unter bestimmten Umstidnden
kann es gerechtfertigt sein, dass eine solche systembedingte Uberkompensierung 10 % der
jéhrlichen Finanzmittel libersteigt. Vor dem Hintergrund, dass der in anderen Fillen zuge-
standene ,,Puffer” von 10 % es den 6ffentlichen Rundfunkanbietern erméglichen sollte, auf
unvorhergesehene Mehrkosten und Mindereinnahmen zu reagieren, ist diese Obergrenze
dann nicht unbedingt anwendbar, wenn wie im Falle Deutschlands der Uberschuss in einem
Haushaltsjahr das Ergebnis bereits vorhersehbarer Ereignisse bzw. Projekte ist, deren Fi-
nanzbedarf von einer unabhédngigen Kontrollinstanz (in diesem Falle der KEF) ermittelt
wurde.

Ob dieses Anerkenntnis einer systembedingt 10 % der jahrlichen Finanzmittel {iberstei-
genden Uberkompensation seitens der Kommission auch dann noch besteht, wenn die
Uberkompensation Ergebnis einer Vollindexierung und damit einer Aufldsung der engen
Verbindung von Auftragsdefinition und aufgabengerechter Finanzausstattung ist und wenn
zugleich die Einwirkungsmdglichkeiten einer unabhéngigen Kontrollinstanz wie der KEF
zurlickgenommen werden, erscheint duBerst fraglich.

VIII. Zur Bedeutung der jiingeren Judikatur des EuGH
1. Zum Verhiltnis von Art. 107 Abs. 1, Art. 106 AEUV und Amsterdamer Protokoll
Der EuGH hat sich 2017'%® grundlegend mit dem Verhiltnis von Art. 107 Abs.1 zu

Art. 106 Abs. 2 AEUV unter Beriicksichtigung des Amsterdamer Protokolls auseinanderge-

167 A.a.O., Tz. 385.
168 EuGH, Rs. C-660/15 P [2017] Viasat Broadcasting UK/Kommission [22-37].
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setzt und dabei — aufbauend auf fritherer Judikatur — festgehalten, dass eine staatliche Maf3-
nahme nicht unter Art. 107 Abs. 1 AEUV fillt, soweit diese Maflnahme als Ausgleich anzu-
sehen ist, der die Gegenleistung fiir Leistungen bildet, die von den Unternehmen, denen sie
zugutekommt, zur Erfiilllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen erbracht werden, so
dass diese Unternehmen in Wirklichkeit keinen finanziellen Vorteil erhalten und die ge-
nannte MaBnahme somit nicht bewirkt, dass sie gegeniiber den mit ihnen im Wettbewerb
stehenden Unternehmen in eine giinstigere Wettbewerbsstellung gelangen. Es miissen inso-
weit die vier Altmark-Trans-Voraussetzungen erfiillt sein, damit eine solche MaBnahme
nicht als staatliche Beihilfe eingestuft wird. In dem Fall, dass diese Voraussetzungen nicht
erfiillt wéren, wiirde mit der fraglichen staatlichen Mafinahme dem Unternehmen, dem sie
zugutekommt, ein selektiver Vorteil gewdhrt, und wenn aulerdem die tibrigen in Art. 107
Abs. 1 AEUV aufgestellten Kriterien erfiillt wiren, wiirde diese Maflnahme eine grundsétz-
lich mit dem Binnenmarkt unvereinbare Beihilfe darstellen.

Bereits der Wortlaut von Art. 106 Abs.2 AEUV zeige, dass Ausnahmen von den Ver-
tragsvorschriften nur zuldssig seien, wenn sie fiir die Erfiillung der einem Unternehmen,
das mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut ist, {iber-
tragenen besonderen Aufgabe erforderlich seien. Es geniigt hierzu aus Sicht des EuGH,
dass ohne die streitigen Rechte die Erfiillung der dem Unternehmen iibertragenen besonde-
ren Aufgaben gefihrdet wire oder dass die Beibehaltung dieser Rechte erforderlich ist, um
ihrem Inhaber die Erfiillung seiner im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegenden
Aufgaben zu wirtschaftlich tragbaren Bedingungen zu erméglichen.

Die Kommission hat bei der Priifung einer Mafinahme nach Art. 106 Abs.2 AEUV
nicht zu priifen, ob die in der Altmark-Rechtsprechung aufgestellten Voraussetzungen, ins-
besondere die zweite und die vierte Voraussetzung, eingehalten sind. Die Kontrolle, ob die
in dieser Rechtsprechung aufgestellten Voraussetzungen eingehalten sind, ist vorgelagert,
d.h., sie erfolgt bei der Priifung, ob die fraglichen Maflnahmen als staatliche Beihilfen ein-
zustufen sind. Diese Frage geht nimlich der gegebenenfalls durchzufiihrenden Uberpriifung
voraus, ob eine unvereinbare Beihilfe gleichwohl fiir die Erfiillung der Aufgabe, die dem
durch die fragliche Maflnahme Begiinstigen {ibertragen wurde, nach Art. 106 Abs. 2 AEUV
erforderlich ist. Die in der Altmark-Rechtsprechung aufgestellten Voraussetzungen sind da-
gegen nicht mehr heranzuziehen, wenn die Kommission, nachdem sie festgestellt hat, dass
eine MaBnahme als Beihilfe einzustufen ist, insbesondere, weil das begiinstigte Unterneh-
men nicht den Vergleich mit einem durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmen, das so
angemessen ausgestattet ist, dass es den gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen
geniigen kann, zu bestehen vermag, priift, ob diese Beihilfe nach Art. 106 Abs.2 AEUV ge-
rechtfertigt werden kann. Diese Schlussfolgerung wird durch den Wortlaut des Protokolls
Nr. 29 iiber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaaten gestiitzt

Aus Sicht des EuGH kann zudem Art. 106 Abs.2 AEUYV, da er durch das Protokoll
Nr. 26 iiber Dienste von allgemeinem Interesse und in dem vorliegend in Rede stehenden
Bereich durch das Protokoll Nr. 29 iiber den &ffentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mit-
gliedstaaten ndher erldutert wird, nicht isoliert allein im Hinblick auf ihren Wortlaut ohne
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Beriicksichtigung der in diesen Protokollen vorgenommenen Klarstellungen ausgelegt wer-
den.

2. Zur Unionsrechtskonformitiit des deutschen Rundfunkbeitragssystems der
Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks

Der EuGH hat jiingst'® den Ubergang von der Gebiihren- zur Beitragsfinanzierung des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland!”? als beihilfeaufsichtsrechtlich unbedenk-
lich eingestuft; einen Bedarf zur Unterrichtung der EU-Kommission iiber diesen System-
wechsel in der Finanzierung auf der Grundlage des Art. 108 Abs.3 AEUV sah der EuGH
nicht.!”! Zur Begriindung fiihrte er insbesondere aus, dass

e es unstreitig sei, dass der Ubergang zu einem Rundfunkbeitragssystem nicht das Ziel der
Finanzierungsregelung fiir den deutschen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk gedndert hat,
da der Rundfunkbeitrag weiterhin, wie die Rundfunkgebiihr, an deren Stelle er getreten
ist, der Finanzierung der dffentlichen Dienstleistung Rundfunk dient;'”?

e es ebenfalls unstreitig ist, dass der Kreis, der von dieser Regelung Begiinstigten iden-
tisch ist mit dem der fritheren Beihilfeempfianger;

e aus Sicht des EuGH nichts dafiir spricht, dass der Wechsel zum Rundfunkbeitragssystem
mit einer Anderung des 6ffentlichen Auftrags an die 6ffentlich-rechtlichen Sender oder
der Tétigkeiten dieser Sender, die mit dem Rundfunkbeitrag subventioniert werden kon-
nen, verbunden gewesen wére.

SchlieBlich stellt der EuGH fest, dass der Rundfunkbeitragsstaatsvertrag den Entstehungs-
grund fiir die 6ffentlich-rechtlich auferlegte Belastung gedndert hat. Allerdings zielte diese
Anderung zum einen im Wesentlichen darauf ab, die Voraussetzungen fiir die Erhebung des
Rundfunkbeitrags vor dem Hintergrund der technologischen Entwicklung in Bezug auf den
Empfang der Programme der 6ffentlich-rechtlichen Sender zu vereinfachen. Hierbei han-
delt es sich aus Sicht des EuGH offenbar um einen legitimen Zweck des Systemwechsels
ohne unmittelbar hieraus sich ergebende Unterrichtungspflichten nach Art. 108 Abs. 3
AEUV. Zum anderen hat aus Sicht Verfahrensbeteiligter, der der EuGH nicht entgegentritt,
die Ersetzung der Rundfunkgebiihr durch den Rundfunkbeitrag zu keiner wesentlichen Er-

169 EuGH Rs. C-492/17 [2018] Rittinger u.a. [53-67].
170 Vgl. zu diesem Ubergang auch Wagner (2011), S. 234 ff.

171 An dieser Rechtsprechungslinie diirfte sich in dem nunmehr durch das BVerwG eingeleiteten
Vorabentscheidungsverfahren nichts dndern. Dieses betritft nicht die Beitragsfinanzierung als sol-
che, sondern Fragen der Abwicklung der Beitragspflicht. Vgl. hierzu die Pressemitteilung
Nr. 23/209 des BVerwG vom 28. Mérz 2019, abrufbar unter https://www.bverwg.de/pm/2019/23.

172 Insoweit betont der EuGH konsequenterweise auf der Grundlage des unionsrechtlichen Priifungs-
mafstabs die Qualitit von Offentlich-rechtlichem Rundfunk als Dienstleistung, wihrend Aus-
gangspunkt der grundrechtlichen Erwagungen des Bundesverfassungsgerichts in seinem Rund-
funkbeitrags-Urteil vom 18.7.2018 (ECLI:DE:BVerfG:2018:rs20180718.1bvr167516) der indivi-
duelle Nutzen dieser Dienstleistung war; vgl. zu dieser Entscheidung Ukrow (2018), S. 2 ff.
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hohung der Vergiitung gefiihrt, die die 6ffentlich-rechtlichen Sender erhalten, um die Kos-
ten zu decken, die mit der Erfiillung ihres 6ffentlichen Auftrags verbunden sind.

Mit dieser Haltung hat der EuGH in der in Deutschland zuvor bestehenden Kontroverse
zur Vereinbarkeit der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks mit dem Beihilfe-
aufsichtsregime der EU im Allgemeinen und zur beihilferechtlichen Relevanz des System-
wechsels von der Gebiihren- zur Beitragsfinanzierung im Besonderen klar Stellung bezo-
gen.!” Eine iiber diesen Systemwechsel hinausreichende Bedeutung auch fiir eine zukiinfti-
ge beihilferechtliche Unbedenklichkeit eines Wechsels zu einer Vollindexierung lésst sich
der Entscheidung des EuGH indessen nicht abschlieBend entnehmen:

e Zwar wiirde auch mit einem solchen Wechsel das Ziel der Finanzierungsregelung fiir
den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in Deutschland nicht beihilfeaufsichtsrechtlich rele-
vant gedndert, da der Rundfunkbeitrag weiterhin der Finanzierung der o6ffentlichen
Dienstleistung Rundfunk dienen wiirde. Nebenziele des Ubergangs zur Vollindexierung
wie die Vermeidung von kontroversen Debatten iiber das Erfordernis einer etwaigen Er-
héhung des Rundfunkbeitrags im Lichte des bisherigen Beitragsfestsetzungsverfahrens
oder eine grof3ere Beitragsstabilitit auf der Zeitachse wéren insoweit ohne Bedeutung.

e Ferner wire auch bei einem Ubergang zur Vollindexierung der Kreis, der von dieser Re-
gelung begiinstigten Rundfunkanstalten identisch mit dem der bisherigen Beihilfeemp-
fanger. Hieran wiirde sich auf den ersten Blick auch nichts &ndern, wenn im Gefolge
dieses Systemwandels kleinere und mittlere Rundfunkanstalten oder die Landesmedien-
anstalten, die durch die jiingste Rundfunkbeitragsentscheidung des BVerfG verfassungs-
dogmatisch als Teil des offentlich-rechtlichen Rundfunks eingeordnet wurde,'* oder
einzelne von diesen, nicht mehr bedarfsgerecht finanziert wiirden. Denn das Beihilfeauf-
sichtsrecht der EU enthélt grundsétzlich keine unionsrechtliche Pflicht zu mitgliedstaat-
licher Beihilfegewdhrung. Allerdings konnte eine entsprechende Unterfinanzierung in
einer ggf. auch beihilfeaufsichtsrechtlich bedeutsamen Weise die Kohdrenz der Finan-
zierung der Gesamtveranstaltung 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk in Frage stellen.

e Jenseits dieser beihilfeaufsichtsrechtlichen Fragestellungen an der Schnittstelle von uni-
onsrechtlichem Kohédrenzgebot und verfassungsrechtlichem biindischem Solidaritédtsge-
bot erweist sich allerdings als nennenswerter Risikofaktor bei einem Umstieg zur Vollin-
dexierung, dass sich diese Uberlegung in ein medienpolitisches Gesamtreformprojekt
einfligt, das auch die Frage der Auftragsdefinition unter dem Blickwinkel der Beitrags-
stabilitdt im Blick hat. Wahrend der Wechsel zum Rundfunkbeitragssystem wie gesehen
auch deshalb beihilfeaufsichtsrechtlich unbedenklich war, weil er nicht mit einer Ande-
rung des 6ffentlichen Auftrags an die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten oder der
Téatigkeiten dieser Anstalten, die mit dem Rundfunkbeitrag subventioniert werden kon-

173 Vgl. zu dieser Kontroverse z.B. Bartosch (2016), S. 340 ff.; Gundel, ZUM 2008, 758 (759 ff.);
Krone (2010), S. 59 ff.; Smith (2010).

174 Vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 2018 — 1 BvR 1675/16 — Rn. 83 f.; zu dieser
Einordnung vgl. auch Ukrow (2018), S. 8 f.




318 UFITA 1/2019

nen, verbunden gewesen war, kann ein solcher Zusammenhang im Blick auf den sich
aus dem Protokoll der jlingsten Ministerprasidentenkonferenz ergebenden Diskussions-
stand im Léanderkreis nicht ausgeschlossen werden. Die zeitliche Verkopplung von Auf-
trags- und Finanzierungsdiskussion erweist sich damit nicht nur als verfassungs-, son-
dern auch als unionsrechtlicher Risikofaktor. Thm konnte durch eine hinreichend weite
terminliche Entzerrung der beiden Reformdiskussionen zu Auftrag und Finanzierung
Rechnung getragen werden.

Risiken bestehen dabei im Ubrigen nicht nur in inhaltlicher, sondern auch in prozeduraler
Hinsicht. Denn die Entscheidung des EuGH legt nahe, dass fiir den Fall einer Anderung des
offentlich-rechtlichen Auftrags eine neuerliche Priifung der Europarechtskonformitit des
Beitragssystems durch die Kommission auf der Grundlage einer Unterrichtung nach
Art. 108 Abs. 3 AEUV angezeigt ist. Ein solches prozedurales Risiko, dass im Hinblick auf
einen Ubergang von der Einordnung der Rundfunkfinanzierung als beihilferechtlicher Be-
sitzstand zu einer Einordnung als neue Beihilfe verbunden wire, besteht im Ubrigen auch
mit Blick auf eine weitere Passage des Urteils des EuGH: Aus Sicht des EuGH war im Vor-
abentscheidungsverfahren ,,nicht dargetan worden, dass das Rundfunkbeitragsgesetz eine
wesentliche Anderung der Regelung zur Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
in Deutschland mit sich gebracht hitte, die es erforderlich machte, die Kommission geméf
Art. 108 Abs. 3 AEUV von seinem Erlass zu unterrichten®.!”> Ob auch einem Ubergang zu
einer ,,Vollindexierung®, bei der keine hinreichenden Absicherungen gegen eine Finanzie-
rung vorhanden sind, die das Funktionserforderliche nennenswert iiberschreitet, als nicht
,,wesentliche” Anderung i.S. dieses Urteils eingestuft werden kann, erscheint fraglich.

IX. Ein kurzer Ausblick

Die aufgezeigten unionsrechtlichen Risiken kénnten, gerade im Jahr einer Neuwahl des
Europdischen Parlaments und einer Neukonstituierung der Europdischen Kommission
Grund sein, die Tragweite des Subsidiaritdtsprinzips neu zu entdecken sowie das Verhéltnis
zwischen europdischem Wettbewerbsrecht und nationalem Rundfunkfinanzierungsrecht neu
Zu justieren.

So sinnvoll es ist, dass sich die Europdische Kommission als Hiiter transatlantischer
Wettbewerbsoffenheit gerade auch im Verhéltnis zu den ,,GAFA“ (Google, Apple, Face-
book, Amazon) als neuen, die internationale Kommunikationsordnung zunehmend zumin-
dest potentiell vielfaltsverengend gestaltenden Medienakteuren annimmt, so wenig sinnhaft
erscheint eine mitgliedstaatliche Souverénitdtsrechte belastende unionsrechtliche Kontrolle
einer mitgliedstaatlichen Medienregulierung, die fiir die Gewéhrleistung eines freien, inte-
grationsforderlichen Diskurses schlechthin konstituierend ist. Dass sich die Europdische
Kommission den GAFAs regulatorisch zuwendet, ist nicht zuletzt deshalb sinnvoll, weil die
fiir die Vielfaltssicherung innerstaatlich berufenen Akteure insoweit jenseits einer Risiko-

175 EuGH Rs. C-492/17 [2018] Rittinger u.a. [66].
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analyse (noch?) nicht zu effektiven Schutzvorkehrungen in einem globalisierten und digita-
lisierten Rundfunksystem verstindigen konnten — und weil ein Nebeneinander mitglied-
staatlicher Regulierungsansétze insoweit als Einstieg in eine Regulierungsdiskussion hilf-
reich, aber nicht abschlielend zielfithrend sein kann.

Die sinnvollen innerstaatlichen Debatten zur Zukunft des offentlich-rechtlichen Rund-
funks in Auftrag und Finanzierung in Anbetracht neuer gesellschaftlicher, publizistischer,
technologischer und kommunikationsbezogener Herausforderungen sollten demgegeniiber
fokussierter als bislang auf der hierfiir verfassungsrechtlich bestimmten Ebene in Deutsch-
land derjenigen der Lénder -gefiihrt werden — dort allerdings stirker als bislang auch inter-
parlamentarisch. Ein Modell, dass Staatsvertrige der Lander ohne hinreichende Riickkopp-
lung in die Parlamente hinein abgeschlossen werden, gefdhrdet mit der damit verbundenen
Transparenzschwiche die demokratische Legitimation des Offentlich-rechtlichen Rund-
funks. Die insoweit gebotene Debatte droht dabei durch ein extensives Verstindnis wettbe-
werbsrechtlicher Aufsicht seitens der Organe der EU — auch in einer iiber den Rundfunkfi-
nanzierungsanlass hinausreichenden Weise — nicht begiinstigt, sondern belastet zu werden.

Der neue Kommissionsprésident — oder eine Présidentin — wird durch das neu gewihlte
Europiische Parlament gewihlt.!'’® Die EU-Mitgliedstaaten schlagen zwar die weiteren
Mitglieder der Europdischen Kommission vor; diese Kommissare — einschlieBlich derjeni-
gen, die fiir Medien und fiir Beihilfeaufsicht politisch federfithrend sind — bediirfen aber
einer Bestitigung durch das Europiische Parlament. Kein Kommissar, keine Kommissarin
kann gegen den mehrheitlichen Willen des Europdischen Parlaments Mitglied der EU-
Kommission werden. Kandidatinen und Kandidaten miissen sich in einer Anhérung den
Fragen der Europaabgeordneten stellen. Niemand hindert deutsche Abgeordnete daran, bei
solchen Fragen zumindest inzident fiir eine stirkere Beriicksichtigung mitgliedstaatlicher
Souverdnititsrechte an der Schnittstelle von Beihilfeaufsicht und Finanzregulierung fiir
einen unabhéingigen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk zu werben.
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Enrico Bonadio and Nicola Lucchi (eds.)
Non-Conventional Copyright

Do New and Atypical Works Deserve Protection?
Edward Elgar (2018), 520 pp., ISBN 978-1-78643-406-7.

The scope of protection of copyright is notoriously vague. Most jurisdictions use the con-
cept of “originality” which is a notion that in itself leaves sufficient, if not too much room
for interpretation. Whereas in the US originality requires independent creation plus a modi-
cum of creativity, the European Court of Justice has developed the standard of “an author’s
own intellectual creation”. The application of such standards by themselves, or with refe-
rence to a close-list system such as that offered by the CDPA in the UK does not provide
for much legal certainty. Instead, it incentivizes creators to seek copyright protection for all
sorts of creations of the mind. In most cases it is difficult to deny copyright protection right
away, and indeed it can make up for a particularly interesting intellectual exercise (that is
mainly for scholars with an aptness for copyright, of course) to ponder the limits of copy-
right protection and the rationales thereof. This is precisely what an excellently curated
group of copyright scholars assembled by Enrico Bonadio and Nicola Lucchi have done
in “Non-Conventional Copyright”. By asking the subtitled question “Do New and Atypical
Works Deserve Protection?” the editors opened a debate which they build on a wild (in the
positive sense) selection of case studies that spans multiple jurisdictions.

The book is structured into four parts which, respectively, examine different categories
of intellectual creations (I.) in the realm of art, (II.) in music and culture, (III.) in industry
and culture, and (IV.) in relation to their illegality and immorality. The book concludes with
a brief look on the economic perspective on non-conventional copyright.

The introduction maps the analytical framework by describing hurdles over which non-
tradition works tend to stumble. The sometimes rigid requirements for copyright protection
can exclude certain types of subject matter from copyright protection. Aside from closed-
list systems which only grant protection to types of creations that fall within specific cate-
gories and the general requirement of originality the editors highlight and illustrate the re-
strictive effect of the fixation requirement in some jurisdictions, the exclusion of some sub-
ject matter due to its inherent functionality, problems in relation to authorship and concerns
of public interest with regard to the protection of immoral or offensive subject matter.

The following chapters then analyse specific types of subject matter, most of them from
an international and comparative perspective. Often, the authors suggest that a specific type
of creation does not deserve protection under copyright law, but instead could or should be
protected by some other protection regime or should be regarded through extra-legal insti-
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tutions. The individual contributions do not exhaust themselves in a thorough legal analysis
under the standards of national and international copyright law rules but provide critical re-
flection on the purpose of copyright protection in the light of the interests of authors
and “users” of creations of all sorts.

It is, of course, impossible to describe all the chapters in detail, or even to engage criti-
cally with all of the main arguments. Instead, the following paragraphs will merely high-
light, based on an entirely subjective selection of the reviewer, some of the contributions to
showcase the variety of topics covered and give an overview of the criticisms and solutions
offered. The book encourages to browse and compare within and across the four main chap-
ters. In this way a reader will discover horizontal challenges posed by new and atypical
works and will, hopefully, be inspired by the thoughtful reflections and suggestions by the
authors.

Some contributions deal more with “traditional” types of atypical works, such as con-
ceptual art and street art. Shane Burke and Enrico Bonadio, respectively, address the syste-
matic problems faced by works that are either difficult to categorize in a conservative un-
derstanding of copyright law, such as that reflected in Article 2(1) of the Berne Convention;
or which come into conflict with the (property) interests of others, for example when street
art “vandalizes” the pristine walls of buildings. In the latter example the medium on which
the potential work of art is fixed constitutes a problem, one that is shares with tattoos,
which are fixated on human skin and treated by Yolanda M King in her chapter.

Trevor M. Gates provides an interesting case-study of infringement and enforcement
challenges faced by authors of comedic material. Besides a more efficient registration and
thus enforcement mechanisms he suggests the introduction of a licensing hub for comedic
material that could create a just balance between the interest of authors of such material and
the use of ideas and expressions by other users. He also raises an interesting point that such
a hub could raise awareness for copyright in specific industries and make comedians more
sensitive to the restraints but also the benefits of copyright protection.

Péter Mezei makes an argument against copyright protection for sports moves. Not only
would protection be difficult to implement, but it would also severely restrict athletes in the
exercise of their sport at professional and amateur levels. Instead, Mézei argues that an ex-
tra legal ‘professional honoring” method’” would be a more reasonable option to reward
athletes for their innovative development of a discipline.

A variety of topics in the domains of industry and science are dressed in Chapter III.
Quite recent discussions on a press publishers’ right and the protection of smells (fragran-
ces in particular) are picked up by Stavroula Karapapa and Charles Cronin. Both tend to
reject protection for the subject matters they discuss, albeit for different reasons. Karapapa
sees the necessity for other enforcement mechanisms to grant press publishers a fair share
in the exploitation of their works, whereas Cronin finds the economic value of fragrances
not in the intellectual effort required to concoct them but in the material used to mix and
create them.
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The last three “legal” contributions address the intersection between public policy and
morality and copyright law. The contributors in this highly interesting section address ille-
gal works (Eldar Haber), pornography (the editors) and works of Nazi leaders (Marc Mim-
ler). The first two of these contributions refuse to categorically reject the exclusion of these
subject matters from copyright protection and rather suggest that copyright should remain
neutral, to a certain extent. This means, however, that copyright should be used to protect
third parties when no other legal mechanisms are available. A similar argument is then ma-
de by Mimler who argues that copyright, as a fundamentally economic right, is ill-suited to
battle hate speech and other legal mechanisms should be used to control and, if necessary,
supress extreme expression.

This edited volume provides a rich collection of material that invites to further discus-
sion and reflection. This is in fact the intention that the editors reveal in their introduction,
in which they express the hope that the volume will further inspire academic debate. The
book could not be timelier and the arguments made by the various authors will continue to
be relevant even in the near and distant future. In this regard “Non-Conventional Copy-
right” is not only highly entertaining to read and valuable resource to resort back to. More-
over, it provides, as a compilation, a balanced view on the arguments for and against copy-
right protection.

Bernd Justin Jiitte
Assistant Professor, University of Nottingham
Senior Researcher, Faculty of Law, Vytautas Magnus University
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Reinold Schmiicker/Eberhard Ortland (Mitherausgeber)

Recht und Ethik des Kopierens

in: Jan C. Joerden (Hrsg.), Jahrbuch fiir Recht und Ethik — Annual Review of Law and
Ethics, Band 26 (2018), S. 3-264

Am Zentrum fiir interdisziplindre Forschung (ZiF) — dem ,,Institute for Advanced Study*
der Universitdt Bielefeld — fand sich in den Jahren 2015 und 2016 eine Forschungsgruppe
zusammen, um an einer ,,Ethik des Kopierens“ zu arbeiten. Unter Leitung von Reinold
Schmiicker (Philosophie, Miinster), Thomas Dreier (Karlsruhe) und Pavel Zahradka (Sozio-
logie, Olomouc) gingen die beteiligten Wissenschaftler — darunter auch der Rezensent —
Grundfragen einer Ethik des Kopierens nach und entwickelten konkrete Vorschlage zur Un-
terscheidung legitimer und illegitimer Kopierpraktiken. Das anzuzeigende Jahrbuch enthilt
15 englischsprachige Beitrége, die aus diesem Forschungszusammenhang hervorgegangen
sind. Ein weiterer Sammelband wurde bereits 2016 von Darren Hudson Hick und Reinold
Schmiicker unter dem Titel ,,The Aesthetics and Ethics of Copying* herausgegeben.

Mit der Frage nach der Legitimitit von Imitations- und Kopierpraktiken wird eine Per-
spektive auf den vom Urheberrecht betroffenen Lebenssachverhalt gewihlt, die von her-
kommlichen Betrachtungen des Urheberrechts grundlegend abweicht. Denn das Augen-
merk gilt nicht mehr dem ,,geistigen Eigentum* des Berechtigten, sondern dem ethischen
und juristischen Status der vom Urheberrecht regulierten Nutzungshandlungen. Die Frage
lautet nicht, warum und inwieweit es AusschlieBlichkeitsrechte an Werken und anderen
Schutzgegenstinden geben soll, sondern warum das Kopieren und die sonstige Nutzung
von Artefakten unter einen Zustimmungsvorbehalt gestellt werden sollen. Die Wahl dieser
Betrachtungsweise basiert auf der Uberzeugung, dass das Kopieren von Artefakten und das
Nachahmen von Verhaltensweisen aus dem menschlichen Leben nicht wegzudenken und
zugleich unerlésslich fiir individuelle und gesellschaftliche Lernprozesse, kulturelle Ent-
wicklung und erfolgreiches Wirtschaften sind. Das war schon immer so (grundlegend Ga-
briel Tarde, Die Gesetze der Nachahmung, 1890/2009), ist aber durch die dezentralen Nut-
zungsmoglichkeiten, die mit der Digitalisierung und dem Internet einhergehen, wieder in
das Zentrum der Aufmerksamkeit geriickt. Seit den 1990er Jahren wird unter verschiedenen
Begrifflichkeiten (Gemeinfreiheit/Public Domain, Gemeinschaftsgiiter/Commons, Zu-
gangsrechte, inklusive Rechte) versucht, der anthropologischen Konstante des Kopierens
einen angemessenen Platz in der (Rechts-)Theorie einzurdumen und sich nicht mit der iiber-
kommenen Feststellung zu begniigen, es bestiinden fiir den betreffenden Bereich eben keine
ausschlieBlichen Rechte, und es gehe lediglich um eine Frage der Beweislast fiir den Schutz
oder Nicht-Schutz (so indes in seinem Beitrag Dreier, a.a.0., S. 48 f.). Die Publikation mit
der grofiten Ndhe zum Bielefelder Projekt ist das zeitgleich 2015 bei Harvard University
Press erschienene Buch des kanadischen Urheberrechtlers und Rechtstheoretikers Abraham
Drassinower, das den Titel triagt: ,,What‘s Wrong with Copying?“.
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So wichtig diese Perspektiverweiterungen sind, um in der Gesamtschau eine angemes-
sene Balance zwischen Exklusivitit und Zugang zu erreichen, so schwierig ist es, den aus-
gesprochen amorphen Bereich legitimer Kopier- und Imitationspraktiken zu erfassen — man
denke nur an die unterschiedlichen Regelungszwecke der Schranken des Urheberrechts.
Sinnvoll ist daher der Eingangsbeitrag von Martin Hoffmann (Philosophie, Miinster), der
aus methodologischer Warte fragt, ob eine Ethik des Kopierens iiberhaupt einen ausrei-
chend abgegrenzten Gegenstandsbereich betrifft, um als eigenstdndige Bereichsethik gelten
zu konnen. Hoffmann bejaht dies, obgleich die folgenden Aufsdtze erkennen lassen, in
welch disparaten Kontexten Kopier- und Nachahmungsvorgénge zu beobachten sind. So er-
ortert Andreas Bruns (Philosophie, Leeds) das Phdnomen der ,,Aneignung fremder Kultur-
praktiken, und Eberhard Ortland (Philosophie, Miinster) geht in beeindruckend detailgenau-
en, rechtsvergleichend informativen Ausfithrungen der moralischen Berechtigung von Zen-
sur- und UberwachungsmafBnahmen nach. Vier weitere Beitriige beschiftigen sich aus kul-
turwissenschaftlicher und -historischer Sicht mit der Tatsache, dass in Museen keineswegs
nur ,,Originale” zu bestaunen sind, sondern zu einem nicht unerheblichen Teil auch erkann-
te oder nicht erkannte Félschungen, sog. Multiples, fotografische Abziige, Repliken und an-
dere Substitute des Originals sowie zunehmend auch digitale Surrogate ausgestellt werden
(Antonia Putzger; Susan J. Douglas; Grischka Petri; Johannes Grave). Im engeren Sinne ur-
heberrechtlichen Fragestellungen gewidmet sind die Beitrdge von Dreier und Schmiicker
zur Ubernahme von Teilen eines geschiitzten Inhalts; zum Zugang zu wissenschaftlicher In-
formation (Amrei Bahr, Philosophie, Diisseldorf); zu technischen Zugangsbeschriankungen
durch Algorithmen (Aram Sinnreich, Kommunikationswissenschaft, Washington D.C.);
zum Geoblocking (Zahradka); sowie zur (Un-)Zuléssigkeit des Sekunddrmarkts fiir ,,ge-
brauchte* digitale Giiter (Wybo Houkes, Philosophie, Eindhoven).

In ihrem abschlieBenden Beitrag formulieren Martin Hoffmann und Reinold Schmiicker
ein Grundprinzip einer wohlbegriindeten Kopierethik im Kontext des Urheberrechts. Dem-
nach sind urheberrechtliche Verbote nur insoweit legitim, als sie eine faire und objektive
Balance der Interessen von Autoren, Verwertern, Nutzern und der Allgemeinheit herstellen.
Dieses Prinzip erschopft sich nur auf den ersten Blick in einer Wiederholung der abstrakten
Aufforderung, die kollidierenden Interessen in einen gerechten Ausgleich zu bringen. Denn
erstens wird die urheberrechtliche AusschlieBlichkeit als begriindungsbediirftige Ausnahme
konzipiert, und zweitens wird ihre Legitimitdt davon abhingig gemacht, dass die Interessen
der Nichteigentiimer bereits bei der Rechtfertigung der urheberrechtlichen Befugnisse und
nicht erst im Rahmen der Schranken und sonstigen Grenzen der Rechte beriicksichtigt wer-
den. Beide Anforderungen gehen iiber die traditionelle Theoretisierung des Urheberrechts,
die sich auf dessen Status als privates Eigentum kapriziert, deutlich hinaus. Wiirde ihnen
stets Geniige getan, wiirde dies die Legitimitit und damit auch die 6ffentliche Akzeptanz
des Urheberrechts im digitalen Zeitalter erheblich verbessern. Wer hieran interessiert ist,
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kann auf eine Ethik des Kopierens und damit auch die Lektiire dieses Jahrbuchs nicht ver-
zichten.

Prof. Dr. Alexander Peukert,
Goethe-Universitit Frankfurt am Main




330 UFITA 1/2019

Felix M. Michl
Die limitierte Auflage. Rechtsfragen zeitgendssischer Fotokunst
Heidelberg University Publishing, 2016, 359 Seiten, ISBN 978-3-946054-23-8, 25,90 €

Die Fotografie als Form der Gegenwartskunst hat sich spétestens seit den achtziger Jahren
des vergangenen Jahrhunderts ihren Platz im Kunstmarkt, aber auch im Ausstellungs- und
Sammlungsbetrieb der Museen und Privatsammlungen erobert.

Mittlerweile stehen die aufgerufenen und erzielten Millionenpreise im den Kunstmarkt
bestimmenden Auktionsgeschéft den Preisen fiir Werke in den traditionellen Medien in
nichts mehr nach.

Voraussetzung fiir diese Marktfahigkeit, die nur wenig mit der urheberrechtlichen Qua-
litdt des einzelnen Lichtbildwerks oder des Lichtbildes zu tun haben muss, ist ein allgemein
akzeptiertes System der Bewertung des einzelnen Objekts. Die Schwierigkeit liegt darin,
dass mit zunehmendem Fortschritt der Reproduktionstechnik die Definition und Begren-
zung einer Auflage und die fiir den Markt wichtige Unterscheidbarkeit und damit Identifi-
zierbarkeit einzelner Exemplare immer schwieriger wird. Der Markt hilft sich einerseits bei
dlteren Werken mit der Mystifizierung der Werke — Stichwort ist der schwammige Begriff
des »Vintage Print« — und andererseits mit einer Auflagensystematisierung, die durch Be-
grenzung und Identifizierung des einzelnen Exemplars die Marktféhigkeit herstellen soll.

Michls Arbeit, entstanden unter den Fittichen des Heidelberger Kunst-Urheberrechts-
Gurus Erik Jayme, konzentriert sich auf den zweiten, die unmittelbare Gegenwartsfotogra-
fie betreffenden Aspekt, dessen Bandbreite einschlieSlich der Konsequenzen unlauteren
Umgangs mit den einzelnen Kriterien bisher weitgehend unerforscht bzw. unter dem weiten
Mantel des diskreten Marktgeschehens verborgen war. Mit anderen Worten, er versucht,
Licht in die Szene zu bringen, und verfolgt damit ein wichtiges Anliegen. Seine Heidelber-
ger Dissertation hat deshalb auch in den praktischen Konsequenzen sicher grofie Bedeutung
und liegt deshalb auch in einer marktfahigen Publikation vor.

Die Arbeit besticht zunichst mit einer umfang- und detailreichen Analyse des Entste-
hens und Funktionierens des Marktes fiir Lichtbildwerke, insbesondere im Hinblick auf die
eingangs erwihnte Unterscheidung zweier Abschnitte: die Verbreitung unlimitierter — und
kaum in Lichtbilder und Lichtbildwerke unterschiedener — Fotografien bis etwa zum Jahr
1970 und das folgende Zeitalter der Auflagenfotografie. Im ersten Zeitabschnitt iibten die
Akteure ihre Arbeit vor allem unter dokumentarischen und handwerklichen Aspekten aus —
man denke an August Sander in Deutschland mit seinen Fotografien bestimmter Berufstéti-
ger oder an die amerikanische Fotografie des »New Deal, in der z. B. Dorothea Lange als
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aufriittelnde Dokumentationen menschlichen Elends gedachte Fotografien anfertigte. Beide
Arbeiten werden heute weltweit als ikonische Kunstwerke gehandelt.

Besonders unter dem Einfluss des Diisseldorfer Fotografenpaares Becher entstand im
zweiten Zeitabschnitt ausgehend von der dokumentarischen Fotografie an der Diisseldorfer
Kunstakademie die heute als »Diisseldorfer Schule« weltbekannte Fotokunst in Auflage,
die nur noch wenige thematische Beziige zu den Vorgingern aufweist und vollig anders,
und zwar im Kunstkontext, geschaffen, ausgestellt, besprochen und vermarktet wird.

Ausgehend von dieser Entwicklung entfaltet Michl systematisch die Bedeutung der
Auflagenlimitierung als wichtiges Kriterium flir die Entwicklung des Originalbegriffs in
dieser zeitgendssischen Fotokunst. Die Schwierigkeit, dies legt er dar, liegt darin, dass das
deutsche Rechtssystem durchaus je nach Rechtsbereich unterschiedliche Kriterien anwen-
det, sodass der zolltechnische Originalbegriff sich ebenso vom urheberrechtlichen unter-
scheiden kann, wie die Definition des Kiinstlers nach dem Urheberrecht sich durchaus an-
ders darstellt als nach den Kriterien des Kiinstlersozialversicherungsrechts. Ausgehend von
der Feststellung, dass es keine unstreitigen Kriterien gibt, schldgt er einen eigenen Original-
begriff vor. Dabei geht er von der jlingsten, allerdings im Ablauf seridsen wissenschaftli-
chen Kriterien nicht geniigenden Definition des Originals im Gesetzgebungsverfahren zur
Folgerechtsrichtlinie der EU aus und fasst die ungeschriebenen Kriterien des Marktes damit
zusammen. Nach seiner Ansicht soll es sich beim Original der Fotokunst in Auflage um
eine rezipierbare Erstverkorperung des Werks handeln, deren konkreter Abzug vom Kiinst-
ler autorisiert ist und deren Auflage limitiert ist.

Dieser Vorschlag iiberzeugt, zumal er schon jetzt in der Praxis mehr oder weniger An-
wendung findet: Die Frage ist nur, wer einer derartigen Definition Autoritit verleiht. Der
Gesetzgeber wird, wenn er sich dieser Aufgabe iiberhaupt annimmt, wie bei der Folge-
rechtsrichtlinie nur umsetzen, was sich im Markt bewiéhrt hat. Das ist aber nur schwer ein-
deutig festzustellen. Die Marktteilnehmer haben ndmlich durchaus unterschiedliche Interes-
sen. Dies kann man schon daran erkennen, dass die den Markt bestimmenden Berufsorgani-
sationen des Kunsthandels sich bisher noch nicht einmal auf eine allgemein anerkannte De-
finition dessen verstindigen konnten, was den unbedarften Kaufern als »Originalgrafik« an-
geboten, manchmal auch nur angedreht werden soll.

Fraglich ist dariiber hinaus, ob sich die der Studie zugrunde liegende eindeutige Ab-
grenzung bzw. Begrenzung der »Kunstfotografie« in limitierter Auflage im Sinne der Un-
tersuchung iiberhaupt auf lange Sicht halten ldsst. Beriicksichtigt werden miissen ndmlich
nicht nur die rapide Entwicklung der Reproduktionstechnik, sondern auch die neuen For-
men der Rezeption von Fotografien, die die eingangs erwihnte klare Unterscheidung unter-
laufen und z. B. Reportagefotos und selbst den Schnappschiissen Privater, verbreitet in den
sozialen Medien, eine eigene, juristisch kaum fassbare, aber ausstellungs- und markfahige
Qualitédt verschaffen. Gar nicht zu reden von den neuen Verbreitungsformen im digitalen
Kontext, die juristisch noch nicht gefasst sind, wie dem Framing, mit denen alle vereinbar-
ten Kriterien unterlaufen werden. In diesem Kontext wirkt der jlingst erfolgte Kldrungsver-
such des BGH in seiner »Reiss-Engelhorn«-Entscheidung wie ein Riickgriff auf Kriterien
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der urheber- und nutzungsrechtlichen Steinzeit. Er betrifft zwar nicht direkt die hier erorter-
te Materie, wirft aber ein bezeichnendes Licht auf die besondere Komplexitit der Materie
Fotografie im digitalen Zeitalter.

Ausgehend von seinem Vorschlag einer Definition des behandelten Gegenstands der
Auflagenfotografie widmet der Autor das néichste Kapitel folgerichtig den Vertragsbezie-
hungen zwischen dem Fotografen als Schopfer des Originals und dem Erwerber. Er entwirft
die Grundziige eines »Limitierungsvertrags«, mit dem die Auflagenlimitierung zivilrechtli-
che Verbindlichkeit zwischen den Parteien schaffen soll. Die Facetten eines solchen Ver-
trags werden sehr ausfiihrlich und profunde entwickelt und in ihren Konsequenzen fiir bei-
de Seiten dargestellt. Michl verzichtet allerdings auf die Erarbeitung eines Vertragsmusters,
wohl aus gutem Grund. Wer, wie Michl, die Vorgénge im Kunstmarkt kennt, weif3, dass in
weiten Bereichen schon die Dokumentation der Gegenstéinde von Kommissionsgeschéften
zu Problemen fiihrt. Sein Vorschlag ist sinnvoll und sollte geradezu Voraussetzung von Ge-
schiften mit Originalfotos sein, wird dies sicherlich in seridsen Galerien auch werden. Den-
noch sind Zweifel an der flichendeckenden praktischen Durchsetzbarkeit angebracht. Diese
diirfen aber einer wissenschaftlichen Analyse des Marktgeschehens und des Versuchs, mit
den Mitteln des juristischen Handwerks dort fiir Klarheit zu sorgen, wo dies geboten er-
scheint, nicht im Wege stehen.

Michl erkennt durchaus die daraus folgenden Probleme der Praxis. Dies hindert ihn
nicht, konsequent den néchsten Schritt zu gehen und die Folgen des Abschlusses des vorge-
schlagenen Vertrags zu analysieren. Deshalb legt er folgerichtig im letzten Kapitel die kauf-
rechtlichen Anspriiche von Kéufern gegen Fotokiinstler oder deren Galeristen aufgrund un-
richtiger Limitierungsangaben dar. Denn die technische Entwicklung bietet den Urhebern
ungezihlte Moglichkeiten, einmal geschaffene Originale in streng limitierter Auflage in an-
deren Formaten und Auflagen erneut unter die Kundschaft zu bringen. Dies erfolgt sicher-
lich in der Regel nicht mit dem Ziel der Schidigung des ersten Vertragspartners, sondern in
Nutzung kiinstlerischer Schaffensfreiheit ohne Beriicksichtigung moglicher juristischer
Konsequenzen und stellt eine beklagenswerte Ausnahme dar. Dennoch entstehen gerade
hier zahlreiche Konflikte, speziell im Markt mit Fotokunst. In Kenntnis dieser Fakten ent-
wickelt Michl ausfiihrlich und mit groBem praktischen Nutzen fiir Marktteilnehmer die ein-
schliagigen Aspekte des Kaufrechts. Er erortert z. B. Aspekte der Sachméngelhaftung we-
gen falscher Auflagenangabe sowie die Moglichkeiten, Schadensersatzanspriiche geltend zu
machen, wobei er auch die, allerdings angesichts der im Markt geiibten Diskretion auch im
Falle unlauteren Handelns spérliche, Rechtsprechung auswertet.

Die Arbeit schlieft folgerichtig mit einem Formulierungsvorschlag fiir ein Echtheitszer-
tifikat, auszufertigen fiir den Fall des Verkaufs eines Werks der Auflagenfotografie, welches
das Werk auch im Falle von Weiterverkdufen begleiten soll.

Insgesamt ist Michls Werk ein iiberaus wertvoller Ansatz, das immer noch juristisch
wenig aufgearbeitete Gebiet des wirtschaftlichen Umgangs mit Fotokunst wissenschaftlich,
aber mit dem Blick des an der Materie unmittelbar als Sammler oder aufmerksamer und
lustvoller Ausstellungsbesucher und damit als Mann der Praxis transparenter zu machen. Er
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erschief3t es nicht nur fiir Fachkollegen, sondern auch fiir die Beteiligten am Markt plausi-
bel, deckt Liicken in der Rechtspraxis auf und unterbreitet sinnvolle Losungsvorschlige.
Rechtswissenschaftler und -anwender werden es mit grofem Gewinn lesen, aber auch
Markteilnehmern ist die Lektiire dringend zu empfehlen.

Professor Dr. Gerhard Pfennig, Bonn
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