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Material und Werk im Urheberrecht

Eberhard Ortland

Zusammenfassung

Anhand der Unterscheidung zwischen Material und Werk untersucht der Bei-
trag, wie das Urheberrecht Texte und Gestaltungsleistungen vergegenstind-
licht. Der Materialbegriff wird im Urheberrecht einerseits als Residualkategorie
fiir all das verwendet, was gerade nicht als urheberrechtlich geschiitztes Werk
angesprochen werden soll, andererseits als libergreifende Kategorie, die Werke
und Nicht-Werkhaftes gleichermaflen anspricht. Er findet dariiber hinaus auch
als abstrakte Kategorie fiir ,urheberrechtlich geschiitztes Material* ungeachtet
aller Unterschiede zwischen Text, Bild, Tonaufnahme usw. Verwendung. Die
rechtliche Vergegen-stindlichung von Literatur setzt insbesondere bei der
Nutzung von Teilen urheber-rechtlich geschiitzter Werke als Material zur
Schaffung neuer Werke ein. Zur Regelung der Konflikte zwischen den Interessen
der Urheber geschiitzter Werke, die als Material oder Vorlage fiir fremdes Werk-
schaffen genutzt werden, und den Interessen derjenigen, die an der Mdoglichkeit
der Entstehung neuer, auch referenzieller Werke interessiert sind, enthilt das
Urheberrecht Bestimmungen tiiber die zustimmungsbediirftige Bearbeitung und
gesetzliche Erlaubnisse u.a. fiir Zitate sowie Karikatur, Parodie und Pastiche.

1 Einleitung

Im Rahmen der interdisziplindren Erforschung der Wechselwirkungen zwischen
Recht und Literatur wird u. a. danach gefragt, wie ,das Recht* ,die Literatur® zum
Gegenstand rechtlicher Normierungen macht und damit Moglichkeiten eroffnet,
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wie literarische Texte und Literatur anderer Art und Funktionsbestimmung ent-
stehen und zur Wirkung kommen konnen, zugleich aber auch Bedingungen
statuiert fiir die Unterscheidung zwischen Texten, die als literarische ,Werke*
gelten, und anderen, fiir die das nicht gilt. Dabei stellt sich zugleich auch die Frage
nach dem rechtlichen Status des sprachlichen Materials, das ggf. zu Werken ver-
arbeitet werden kann oder irgendwie bei der Entstehung von Literatur eine Rolle
spielt. Enggefiihrt werden diese Fragen unter anderem in der nach dem Verhiltnis
zwischen Material und Werk im Urheberrecht.!

Bekanntlich regelt das Urheberrecht (bzw. Copyright Law?) in modernen
Gesellschaften, wie und unter welchen Bedingungen ,,Werke der Literatur,
Wissenschaft und Kunst® (§ 1 UrhG) produziert und genutzt werden konnen.
Es soll erkldrtermaen ,,den Urheber in seinen geistigen und personlichen
Beziehungen zum Werk und in der Nutzung des Werkes™ schiitzen und ,.der
Sicherung einer angemessenen Vergiitung fiir die Nutzung des Werkes* dienen
(§ 11 UrhG). Geschiitzt werden die ,ideellen‘ und ,materiellen Interessen der
Urheber an ihren jeweiligen Werken, die unter Umstdnden beeintréichtigt werden
konnten durch bestimmte Weisen der Nutzung oder Aneignung der betreffenden
Werke durch Dritte, unter Umstinden auch schon durch die unberechtigte Ver-
wendung von Ausdrucksformen, die als Teil eines geschiitzten Werkes gelten oder
auch nur einem Teil eines solchen Werkes irgendwie &dhnlich sind. Der Schutz,
den das Urheberrecht dem Urheber gewihrt, besteht im Wesentlichen in der

INeben dem Urheberrecht kénnen weitere Rechtsgebiete fiir die Verhiltnisse zwischen Material
und Werk relevant werden wie das Sachenrecht, Werkvertragsrecht, Personlichkeitsrechte,
Markenrecht, Natur-, Kulturgut- oder Denkmalschutzbestimmungen und ggf. strafrechtliche
Normen, die jedoch nicht Gegenstand der folgenden Erorterung sind.

2 Urheberrecht’, ,droit d’auteur* und ,Copyright* gelten im alltiglichen Gebrauch oft als mehr
oder weniger synonyme Bezeichnungen mehr oder weniger desselben Rechtsgebietes (vgl.
z. B. Dommann 2014, 7). Allerdings bestehen — trotz intensiver Bemiihungen um internationale
Koordination der Gesetzgebung und Rechtsdurchsetzung in diesem Gebiet seit dem 19. Jh,,
u. a. im Rahmen der Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst
(seit 1886), der World Intellectual Property Organization (seit 1967) und der Europdischen
Union (seit den 1990er Jahren) — weiterhin erhebliche Unterschiede zwischen kontinental-
europdischem Urheberrecht bzw. ,droit d’auteur® und den im Rechtskreis des Common Law
entwickelten Copyright-Systemen; vgl. dazu u. a. Ellins 1997; Benhamou/Farchi 2009, 19-26;
Bently/Sherman 42014, 32; Ginsburg 2018; Schack 102021, Rn. 27-30. Nur der Vergleich des
jeweils in einer bestimmten Rechtsordnung geltenden positiven Rechts mit den Weisen, wie
entsprechende Fragen in anderen Rechtsordnungen geregelt werden oder wurden, kann darauf
aufmerksam machen, wie das in der betreffenden Rechtsordnung geltende Recht die den Rechts-
subjekten jeweils moglichen und vorstellbar erscheinenden Formen des Umgangs mit Texten und
Ausdrucksformen prégt. — Lediglich zur Vereinfachung der Diskussion und weil das deutsche
Urheberrecht fiir die Erforschung der Beziehungen von Recht und Literatur im deutschen
Sprachraum bis auf weiteres relevant bleiben diirfte, nicht aber, weil ein genereller Modell-
charakter des deutschen Urheberrechts behauptet werden sollte, bezieht der vorliegende Beitrag
sich im Folgenden v. a. auf das deutsche Urheberrecht und die einschligigen EU-Richtlinien.
Inwiefern die hier anhand des deutschen und europdischen Rechts gewonnenen Einsichten in das
Verhiltnis von Material und Werk auch fiir andere Rechtsordnungen gelten, bleibt zu priifen.
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Zuweisung bestimmter ausschlieBlicher Rechte zur Verfiigung tiber sein Werk in
samtlichen Instantiationen, Varianten oder Bearbeitungen3 sowie in der Gewédhr
von Rechtsmitteln zur Durchsetzung dieser ausschlieBlichen Rechte.*

Anders als der in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts aufgekommene Name?
,.Urheberrecht™ suggeriert, beschrinkt sich die Funktion dieser objektiv-rechtlichen
Institution allerdings nicht darauf, Urhebern subjektive Rechte zuzuweisen und die
Durchsetzbarkeit dieser Rechte zu garantieren. Durch die Eroffnung der Moglich-
keit klarer rechtlicher Verhiltnisse in vielen fiir die Produktion, Distribution und
Rezeption von Werken unterschiedlicher Art (s.u. 2) relevanten Belangen trigt das
Urheberrecht mafigeblich bei zur Schaffung der Bedingungen, unter denen die
von seinen Regelungen erfassten Aktivititen des ,.geistigen Schaffens® bzw. der
,Kreativwirtschaft* im weitesten Sinn’ sich entfalten konnen. Die Regelung dieser
Bedingungen hat erhebliche Auswirkungen auf die ontologische Konstitution der
Werke® und damit auch auf den rechtlichen Status aller bereits realisierten oder
moglichen Sitze oder Zeichenkonfigurationen, nicht nur derjenigen, die ggf.
als schutzfahiger Teil eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes gewissen Ein-
schriankungen ihrer moglichen Verwendung durch Dritte unterliegen. Die rechtliche
Unterscheidung zwischen geschiitzten Werken und anderen Texten (bzw. Bildern,
Klingen, Formen usw.) weist nicht nur den geschiitzten Werken und den schutz-
fahigen Teilen der betreffenden Werke einen bestimmten rechtlichen Status zu,
sondern zugleich auch allen anderen Texten bzw. allem realisierten oder realisier-
baren sprachlichen, musikalischen oder anderweitig fiir die Schaffung von Werken
der Literatur, Wissenschaft oder Kunst (usw. —s. u. 2) in Frage kommenden Material,
das nicht in die Klasse der urheberrechtlich geschiitzten Werke oder ihrer Teile fallt —
z. B. den Status des ,gemeinfreien’, fiir alle und jeden uneingeschrinkt verfiigbaren
und auch fiir die Schaffung neuer Werke ohne Einschriinkung nutzbaren Materials.’

3Konkretisiert in §§ 12-27 UrhG: u. a. Veroffentlichungsrecht, Recht auf Anerkennung der
Urheberschaft, Abwehrrecht gegen Entstellungen des Werkes, Bearbeitungsrecht, Verviel-
faltigungsrecht, Verbreitungsrecht, Ausstellungsrecht, Vortrags-, Auffiihrungs- und Vorfiihrungs-
recht, Recht der ,offentlichen Zuginglichmachung® in Datennetzen, Senderecht, Recht der
Wiedergabe durch Bild- oder Tontréiger.

4§§97-101 UrhG: Anspruch auf Unterlassung und Schadensersatz, ggf. Anspruch auf
Vernichtung, Riickruf und Uberlassung, Auskunftsanspriiche sowie ggf. Straf- und
BuBgeldvorschriften bei vorsitzlicher Verletzung fremder Urheberrechte (§§ 106—111a UrhG).
3Grimm 1936, DWB Bd. 24, Sp. 2439.

5Delp 22003, 1 ff.; vgl. bereits Humboldt 1792, 433 f.

7Vgl. BMWi 2020; Stoner/Dutra 2020.

8Reicher 2016; Peukert 2018.

9Bei niherem Hinsehen erweist sich die Sachlage als noch erheblich komplizierter, da vieles,
was u. U. als Material fiir Prozesse des geistigen Schaffens von Interesse sein mag, moglicher-
weise anderen Schutzrechten wie z. B. dem Markenrecht (MarkenG), einfachen Lichtbild-
schutz (§ 72 UrhG), Laufbildschutz (§ 95 UrhG), Leistungsschutzrechten der Presseverleger
(§§ 87f=87j UrhG), ausiibenden Kiinstler (§§ 73—-82 UrhG) oder Tontridgerhersteller (§ 85 UrhG)
oder aus dem Datenschutzrecht, Kulturgutschutz, allfdlligen Geheimhaltungsvorschriften,
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Im Folgenden wird zunéchst (2) der urheberrechtliche Werkbegriff und ins-
besondere der Begriff des Werkes der Literatur bzw. des Sprachwerkes in Grund-
zligen rekapituliert und (3) aufgezeigt, welche — prima facie nicht besonders
ausgeprigte — Rolle der Begriff des ,Materials® im Urheberrecht spielt. In der
Hauptsache werden (4) einige grundlegende Konflikte diskutiert, die sich ergeben,
wenn urheberrechtlich geschiitzte Werke als Material zur Hervorbringung neuer
Werke benutzt werden, und die Regelungsansitze, mit denen diese Konflikte durch
das Urheberrecht reguliert werden. Daraus ergeben sich (5) Perspektiven fiir die
Diskussion iiber den Einfluss rechtlicher Rahmenbedingungen auf die Produktion
und Zuginglichkeit literarischer Texte sowie auflerliterarischer Artikulations-
formen.

2 Der urheberrechtliche Werkbegriff

Der Schutz, den das Recht dem Urheber gewéhrt, bezieht sich jeweils auf dessen
Werk.! Ohne Werk kein Schutz. Die Bezugnahme auf das Werk ermoglicht
dem Urheber und ggf. auch anderen Inhabern aus dem Urheberrecht abgeleiteter
ausschlieBlicher Rechte (§§ 28-35 UrhG) Anspriiche gegeniiber Dritten, die unter
Bezugnahme auf das betreffende Werk oder unter Nutzung von Teilen desselben
bestimmte Handlungen vollziehen, vollzogen haben oder vollziehen wollen, z. B.
indem sie bestimmte Gegenstinde herstellen, oder verbreiten, die dem betreffenden
Werk oder Teilen davon in bestimmten, als urheberrechtlich relevant geltenden
Hinsichten dhnlich sind. Das Urheberrecht legitimiert die Inhaber solcher Rechte
unter bestimmten Umstidnden zu Unterlassungsanspriichen und zu Handlungen,
die der Handlungsfreiheit Dritter bestimmte Grenzen setzen und auch deren Ver-
fligung tiber ihr Eigentum an Sachen, die sie vollig rechtméBig erworben oder
selbst hergestellt haben, einschrinken. Es gewihrt den Inhabern ausschlieflicher
Rechte an Werken nicht nur eigentumsanaloge Anspriiche auf Kontrolle iiber
ihre Werke und tiber den Gebrauch, den Dritte von ihren Werkstiicken oder ggf.
anderen Realisationen oder Wiedergaben der betreffenden Werke oder auch von
darauf aufbauenden, derivativen Werken machen, sondern auch vermogensrecht-
lich relevante Anspriiche auf eine ,,angemessene Vergiitung® (§§ 11, 20b, 27, 32,
54, 60h UrhG) bzw. ,,Schadensersatz* (§ 97 UrhG), die im Streitfall gerichtlich

Personlichkeitsrechten, dem Hausrecht oder anderen vertraglichen Bedingungen abgeleiteten
Einschrinkungen der Verwendbarkeit von Informationen, Abbildungen oder anderem Material
unterliegt. Zum Begriff und den rechtlichen Bedingungen der Gemeinfreiheit vgl. Peukert 2012,
der allerdings den Begriff ,Material* meidet. In der Rechtsprechung und im Schrifttum wird der
Begriff gleichwohl in diesem Sinn verwendet, s. u. Abschn. 3 und Anm. 59-51 sowie 105.

107 pewenheim/Leistner, in: Loewenheim 32021, § 5, Rn. 4; Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in:
Ahlberg/Goétting/Lauber-Ronsberg 22021, § 1, Rn. 3.
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durchgesetzt werden konnen, auch wenn der fiir kompensationsbediirftig erachtete
Schaden nicht in Gestalt einer Beschiddigung des Werkes eingetreten ist, sondern
z. B. als nachtrigliche Lizenzgebiihr fiir nicht genehmigte Nutzungen berechnet
wird. Auch Gegenstinde oder Handlungen, an deren Zustandekommen, Wieder-
gabe oder Verbreitung der Urheber eines bestimmten Werkes in keiner Weise
beteiligt war, konnen unter Umstédnden als Vorkommnis oder Bearbeitung seines
Werkes beurteilt werden und ggf. Kontroll- und Unterlassungsanspriichen sowie
Vergiitungsanspriichen des Urhebers bzw. Rechteinhabers unterliegen.

Moglich wird all dies aufgrund der Weise, wie das althergebrachte Wort , Werk*
— bzw. die ihm entsprechenden Ausdriicke in anderen modernen Sprachen — im
Kontext des modernen Urheberrechts zur Sortierung der Beziehungen zwischen
vielerlei diversen Arten von Artefakten gebraucht wird. ,,Was ist das fiir eine
komische Einheit, die man mit dem Namen Werk bezeichnet? (Foucault 1988,
12).

2.1 Das Werk als abstrakte, immaterielle Entitat

Der urheberrechtliche Werkbegriff!! ist in mehrfacher Hinsicht abstrakt. Er
begriindet die Einheit des Rechtsgebietes, indem er von den Unterschieden
zwischen den verschiedenen Kategorien von Gegenstidnden, auf die er angewandt
werden kann, abstrahiert — seien es ,Sprachwerke‘, ,Werke der Musik*, ,panto-
mimische Werke*, ,Werke der bildenden Kiinste‘, ,Werke der Baukunst und der
angewandten Kunst*, ,Lichtbildwerke®, ,Filmwerke®, ,Darstellungen wissenschaft-
licher oder technischer Art* oder Werke, die in keiner dieser Kategorien erfasst
sind.'> Das Urheberrecht abstrahiert von allen aktuell gebriuchlichen oder in
Zukunft moglicherweise bei der Realisierung von Werken welcher Art auch immer
zum Einsatz kommenden Materialien und medientechnischen Verfahren, obwohl
die Unterschiede zwischen den betreffenden Verfahren folgenreiche Unterschiede
in der Gegebenheitsweise und Zuginglichkeit der in ihnen realisierten Werke und
auch in den Verhiltnissen zwischen dem jeweiligen Werk und seinen Vorkomm-
nissen nach sich ziehen.

'L oewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim ©2020, § 1 UrhG Rn. 2, ebd., Rn. 30-37;
s. a. Bisges 2015. Instruktiv sind, bei allen Unterschieden im Einzelnen, auch die Erorterungen
von Sherman (2011) im Hinblick auf den Werkbegriff (,work‘) im britischen und australischen
Copyright Law sowie von Goldstein (2011) im Hinblick auf den Werkbegriff und auf die Ver-
héltnisse zwischen Werk und Teilen des Werkes sowie zwischen Einzelwerken und diese ent-
haltenden Sammelwerken nach US-amerikanischem Copyright Law.

12§ 2 Abs. 1 UrhG; vgl. a. Art. 2 (1) RBU. — Anders als z. B. im britischen Copyright Law ist
die Aufstellung von sieben mehr oder weniger weit gespannten Kategorien von Werkarten im
deutschen Urheberrecht ausdriicklich nicht als abschlieBend zu verstehen, sondern ledig-
lich als exemplarisch typisierend (Schulze, in: Dreier/Schulze 72022, § 2, Rn. 3); es ist fiir die
Zuerkennung der Werkqualitét nicht erforderlich, dass das betreffende Werk einer der genannten
Kategorien zugeordnet werden kann.
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Werke in dem Verstindnis, das im Zusammenhang mit der Entwicklung des
modernen Urheberrechts'® auch iiber die rechtlichen Anwendungsbereiche hinaus
zunehmend als denknotwendig eingesehen wurde,'* sind immaterielle Gegen-
stinde.!> Als solche sind sie strikt zu unterscheiden von materiellen Gegenstinden
wie den Werkstiicken, Darbietungen, raum-zeitlichen Prozessen oder Dateien auf
Speichermedien, in denen ihre Vorkommnisse'® ggf. verkorpert sein mogen.!”
Immaterielle Gegenstinde konnen in einer unbeschriankten Zahl von Vorkommnissen
gleichzeitig verkorpert bzw. realisiert sein. Daher steht die Nutzung des Werkes
in einer dieser Realisierungen der gleichzeitigen oder spiteren Nutzung desselben
Werkes in einer anderen Realisation durch Dritte nicht im Wege. Okonomisch werden
solche immateriellen Giiter als ,nicht-exklusive bzw. ,nicht-rivale Giiter* begriffen.18

Fiir Werke der Literatur (vgl. Ingarden 31965) diirfte die Unterscheidung
zwischen dem Werk als Typ (#ype) und seinen mehr oder weniger zahlreichen Vor-
kommnissen (tokens) weithin einleuchten. Selbst die ,Urschrift® eines Gedichtes,
Romanes oder Dramentextes ist mit dem durch diese zuerst oder definitiv fest-
gelegten sprachlichen Struktur- und Sinnzusammenhang (dem ,Text’ bzw.
,Werk ‘") keineswegs identisch.?’ Das betreffende Werk ist in jeder ordentlichen

13Vgl. u. a. Sherman 2011, Teilmann-Lock 2016; Sommer 2017; s. a. Peukert 2018, 82-86.
4Vgl. Hick 2011; Reicher 2016.

SBGH 1 ZR 304/99 — Unikatrahmen: ,Das urheberrechtlich geschiitzte Werk ... ist ein
Immaterialgut, das im Werkstiick lediglich konkretisiert wird* (GRUR 2002, 534). Zur Ein-
fiihrung des Begriffs des ,Immaterialgutes® und des Rechtes an immateriellen Gegenstinden in
das Urheberrecht vgl. Kohler 1878, Bd. I, 715 (unter Berufung auf Schopenhauer).

167Zur Unterscheidung zwischen ,,Typ* (type) und Vorkommnis (token) vgl. grundlegend Peirce
1906, 506 (= CP 4.537).

17Reicher 2016, 63 f., vgl. a. Reicher 2019, 46 f.
18 Hettinger 1989, 34 f.; Landes/Posner 2003, 13 f.

19Zur Unterscheidung und zu den Verhiltnissen zwischen , Text* und ,Werk® vgl. u. a. Wilsmore
1987, Currie 1991, Livingston 1993 sowie Martinez 1999, 473-479, mit dem aufschlussreichen
Beispiel eines durch Peter Handke in den Status eines (konzept-) literarischen Werkes trans-
ferierten, dabei in seiner Buchstabenfolge und seinem Zeilenumbruch unverindert reproduzierten
Textes einer (mangels Schopfungshohe urheberrechtlich nicht schutzfihigen) anonymen Presse-
mitteilung oder Zeitungsnotiz iiber ,,.Die Aufstellung des 1. FC Niirnberg vom 27. 1. 1968
(Handke 1969, 59). Text wie Werk sind immaterielle Typenartefakte. Das Friihwerk des spiteren
Nobelpreistrigers, das als minimalistisches Gedicht zu vollig anderen Interpretationen ein-
ladt als der ihm zugrundeliegende Text in seiner auBerliterarischen Funktion, superveniert iiber
dem appropriierten Text und zugleich, wie jener, tiber den immateriellen Typenartefakten der
Buchstaben und Ziffern und zuletzt tiber den materiellen Artefakten der Druckexemplare, auf
denen der Text jeweils abgedruckt ist. — Die in der literaturtheoretischen Forschung als relevant
erwiesene begriffliche Distinktion wird nicht erleichtert durch den Umstand, dass im Sprachge-
brauch der damaligen literarischen Avantgarde die Bezeichnung ,Werk* verpont war und u. a. der
junge Handke es vorzog, seine Werke schlicht als , Texte® zu bezeichnen.

20Einen anderen als den urheberrechtlichen Werkbegriff verwendet z. B. § 27 VerlG, in dem
offenbar von der Reinschrift der Druckvorlage als ,das Werk® die Rede ist, dhnlich wohl auch
§ 10 VerlG; in § 21 VerlG steht ,das Werk* hingegen fiir das einzelne Vervielfiltigungsstiick bzw.
Druckexemplar.
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Kopie, jedem Druckexemplar gleicherma3en, moglicherweise sogar besser ver-
korpert.?! Das immaterielle Werk superveniert iiber dem jeweiligen materiellen
Artefakt (z. B. einem Manuskript, Typoskript, Druckexemplar, einer maschinen-
lesbaren Datei bzw. deren Ausgabeformat mittels entsprechender Software auf
geeigneter Hardware) und der in ihm realisierten Abfolge von Buchstaben, Leer-
zeichen, Satzzeichen usw., und es ist als kritischer Malistab zur Beurteilung der
jeweiligen Verkorperung in Anschlag zu bringen.?

Inder philologischen Praxis wird die textkritische Beurteilung der Text-
zeugen (individueller materieller Artefakte) jeweils durch Vergleich mit anderen
Zeugen desselben (oder auch nicht desselben) Textes vollzogen, wobei anhand
von Ubereinstimmungen und Abweichungen ggf. eine gewisse Stufenfolge des
Abstandes von der Vorlage ermittelt werden kann. Dabei konnen Korrekturen
selbst gegen den Textstand des im iibrigen ,besten‘ Uberlieferungszeugen unter
Umstinden als sinnvoll oder erforderlich eingesehen werden.

Der ,geistige’ Gehalt des Sprachwerkes erfihrt seine Bestimmung durch die
konkrete Konfiguration der Zeichenkette, ist mit dieser jedoch nicht identisch,
sondern ggf. einer entsprechenden Artikulation auch in einer anderen Sprache,
durch eine entsprechend anders konfigurierte Zeichenkette fihig.”3 Allerdings ist
zu beachten, dass die Malstibe, nach denen dariiber entschieden wird, ob eine
Ubersetzung als Vorkommnis des iibersetzten Werkes gelten soll oder es fiir die
Identitdt des Werkes und damit auch fiir die Anerkennung einer Realisation des
Werkes auf den Wortlaut in der Originalsprache ankommt, je nach Verwendungs-
kontext unterschiedlich gehandhabt werden.

21So zumindest die idealisierende Unterstellung der nach wie vor dominanten und auch im
Urheberrecht als mafigeblich vorausgesetzten werkzentrierten Lektiire, die insoweit abstrahiert
von den in manchen Fillen durchaus erheblichen Unterschieden zwischen verschiedenen
Versionen oder Editionen unter demselben Titel und derselben Autorenangabe verdffentlichter
Werke. Zur Kritik an den Idealisierungen der werkzentrierten Philologie im Hinblick auf den
Eigensinn des ,Materials‘ und der , Varianten® vgl. u. a. McGann 1983; Cerquiglini 1989.

22Das setzt natiirlich voraus, dass das betreffende Werk zumindest denjenigen, die iiber die text-
kritische Beurteilung einzelner Vorkommnisse diskutieren, irgendwie bekannt sein muss, was
z. B. bei philologischen Bemiihungen um die Rekonstruktion verlorener oder nur fragmentarisch
iiberlieferter Werke typischerweise nicht vorausgesetzt werden kann. Allerdings zeigt gerade die
philologische oder auch die archiologische Praxis die heuristische Relevanz von Konjekturen
bzw. tentativen Vorgriffen auf eine Vorstellung von der moglichen Gestalt des verlorenen Werkes
fiir die Moglichkeit, einzelnen Fragmenten einen bestimmten Stellenwert in dem betreffenden
Werk zuzuweisen und dadurch erst einen Kontext zu entwerfen, in den ggf. weitere, bisher unver-
standene Fragmente moglicherweise aufschlussreich integriert werden konnen. Unter Umsténden
konnen so seit langer Zeit verlorene Werke zumindest ein Stiick weit in bestimmten Ziigen aus
verstreuten Spuren rekonstruiert werden, was der oft (z. B. bei Peukert 2018, 30-39) kritisierten
Rede von der ,Ewigkeit® der Werke immerhin eine gewisse Berechtigung insofern zu verleihen
scheint, als das neue Artefakt des ,konstituierten Textes‘, das das Ergebnis der Arbeit der Philo-
logen ist, jeweils nur wegen des (verlorenen bzw. im Erfolgsfall ,wiedergewonnenen®) fremden
Werkes, auf das dieses Artefakt sich bezieht, fiir beachtenswert gehalten wird.

23Vel. a. Kohler 1894, 154. In diesem Sinn ist auch die seit 1886 in der Berner Ubereinkunft ver-
ankerte internationale Konvention zum Ubersetzungsrecht (Art. 8 RBU) zu verstehen.
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Fiir Musikwerke gilt entsprechend, dass sie weder mit der Urschrift noch mit
irgendeiner spiteren Kopie, Edition oder Bearbeitung des Notentextes identisch
sind, noch mit irgendeiner Auffithrung oder mit der Klasse aller jemals realisierten
und kiinftig realisierbaren Auffiihrungen auf Grundlage der betreffenden Partitur,
noch mit einem Tontrédger, oder allen Tontrdgern, auf denen die Aufnahme von
Auffithrungen des betreffenden Werkes fixiert sind, noch mit dem Ereignis des
Abspielens eines der betreffenden Tontridger (vgl. Reicher 2019, 18-25). Worin
die Identitdt eines Werkes der Musik im Einzelnen liegen mag, bzw. welche
Eigenschaften seiner Realisationen als wesentlich gelten sollen und welche als
unwesentlich, ldsst sich nicht allgemein festlegen; es ist in der Praxis immer
wieder umstritten. Nach deutschem Recht galt eine wiedererkennbare ,,Melodie*
als zweifellos wesentliches Merkmal eines Werkes der Musik; ihre Verwendung
in einem neuen Werk war daher in jedem Fall abhingig von der Zustimmung des
Urhebers der benutzten Vorlage.24 In der Praxis kommt es darauf an, ob davon aus-
zugehen ist, dass ,,die mit musikalischen Dingen vertrauten Personen® im neuen
Werk das Vorlagenwerk wiedererkennen, oder der ,Abstand‘®® zwischen dem
neu geschaffenen Werk und der benutzten Vorlage so grof3 erscheint, dass die
Beziehung zu der betreffenden Vorlage das Wesen des neu geschaffenen Werkes
nicht bestimmt (vgl. a. u. 4.1).

Weniger evident erscheint die Notwendigkeit, das Werk als immateriellen
Gegenstand von seiner Verkorperung zu unterscheiden, bei singuldren Werken der
bildenden Kunst oder der Baukunst, bei denen die primére Realisierung oft fiir
das Werk selbst gehalten wird, wéihrend jeder spitere Versuch, dem Werk zu einer
erneuten Realisierung zu verhelfen, als in mancher Hinsicht defizitér gilt und als
Fiélschung zuriickgewiesen oder bestenfalls als Kopie, Replik oder Rekonstruktion
akzeptiert wiirde. Auch wenn solche singuliren Werke an den als ,Original
bezeichneten materiellen Gegenstand, in dem sie realisiert sind, erheblich enger
gebunden sind, als dies bei multiplen Werken wie musikalischen Kompositionen,
Texten oder Filmen angenommen wird, sind auch sie keineswegs identisch mit
dem jeweiligen materiellen Gegenstand. Das wird spétestens dann deutlich, wenn
Verfallsprozesse zu Verdnderungen des materiellen Gegenstandes fiihren, die
frither oder spéter den Wunsch nach einer Restaurierung des Werkes aufkommen
lassen — oder die Klage, das Werk sei verloren.?® Bei Werken der Baukunst ist

24§24 (2) UrhG aF (bis 6. Juni 2021); vgl. dazu Schulze, in: Dreier/Schulze ©2018, § 24, Rn.
42-47. Inwiefern die Neufassung des Melodienschutzes in § 23 (1) UrhG (seit 7. Juni 2021)
in der Rechtsprechung als Verdnderung der rechtlichen Bedingungen im Umgang mit fremden
Melodien oder anderen Parametern musikalischer Werke verstanden werden mag, bleibt abzu-
warten; s. a. Ahlberg/Lauber-Ronsberg 2021, § 23.

25§23 (1) Satz 2 UrhG; dazu Ahlberg/Lauber-Ronsberg a. a. O., bes. Rn. 34 ff., 46 ff. sowie
Rn. 4.

26Ein beriihmtes Beispiel ist das als Werk des Leonardo da Vinci geltende Wandgemélde im
Refektorium des Maildnder Klosters Santa Maria delle Grazie aus dem Jahr 1498 mit der Dar-
stellung des letzten Abendmahles Christi mit seinen Jiingern, das bereits seit dem frithen 16. Jh.
als notorisch schlecht erhalten galt; dazu Ortland 2017, 210-214 m.w.N.
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schon der Unterschied zwischen dem wesentliche Eigenschaften des zu bauenden
Werkes festlegenden Bauplan und der meist durch Dritte realisierten Ausfiihrung,
dem Bauwerk i.e.S., das gleichwohl als Werk des oder der federfiihrenden Archi-
tekten gilt, augenfillig. Rechtlich werden Abbildungen von Werken der bildenden
Kunst bzw. von konkreten Werkvorkommnissen wie auch dreidimensionale
Modelle ungeachtet ggf. erheblicher Unterschiede zum abgebildeten Gegenstand
als ,Vervielfiltigungsstiicke® bzw. als ggf. bearbeitete (Teil-)Kopien dem darin
wiedergegebenen Werk zugerechnet. Das Recht zur Herstellung, Verbreitung
und Nutzung solcher Abbildungen fillt daher in der Regel?” in den Bereich der
ausschlieBlichen Rechte des Urhebers bzw. von dessen Rechtsnachfolgern.

Die Moglichkeit, dass untereinander in vielen ihrer Eigenschaften sehr ver-
schieden erscheinende Artefakte oder Handlungen gleichwohl als ,,Werkstiick*
(§25 UrhG), ,Vervielfiltigungsstiick™ (§ 16 UrhG), bzw. als ,Darbietung*
(§ 19 UrhG), ,,Wiedergabe* (§§ 15 [2], 21, 22 UrhG) oder ,Bearbeitung* (§ 23
UrhG) ein und desselben Werkes gewertet werden, wird damit erklért, dass das
immaterielle Werk als abstrakter Gegenstand in manchen Aspekten notwendig
,unbestimmt‘ bzw. ,schematisch® sei und die betreffenden Realisierungen inso-
weit in je unterschiedlicher Weise von der im Werk objektiv angelegten und von
ihm sogar geforderten Konkretisierung jener ,,Unbestimmtheitsstellen* Gebrauch
machten.”®

2.2 Das Werk der Literatur als Sprachwerk

Der Literaturbegriff des Urheberrechts ist denkbar weit. Eine Unterscheidung
zwischen literarischen Werken im literaturkritischen Sinn?® und anderen Text-
gattungen, z. B. fiir Werke wissenschaftlicher Art, Sachtexte, Gebrauchsliteratur,
oder Paratexte, die man nach der Eroffnung in § 1 UrhG vielleicht erwarten
konnte, wird nicht vorgenommen. Seit 1965 ist in § 2 Abs. 1 UrhG unter Nr.

277u den Ausnahmen s.u. 4.2.
2BGH, GRUR 2002, 534; vgl. a. Ingarden 1997, 13, 54-61; Reicher 2019, 45-54, 67-79.

29Zum modernen literarischen, literaturkritischen bzw. literaturwissenschaftlichen Konzept der
,Literatur® vgl. u. a. Ross 1996; Geisenhansliike 2006; Grimm 2000.

30 Auch das erste und einzige Gesetz, das ,,das Urheberrecht an Werken der Literatur® im Titel
fiihrte, verzichtete wohlweislich auf eine Definition dessen, was ein ,Werk der Literatur® aus-
zeichnen sollte, und bestimmte die Gegensténde, fiir die es gelten sollte, stattdessen als ,Schrift-
werke‘ sowie ,,Vortrige oder Reden, welche dem Zwecke der Erbauung, der Belehrung oder
der Unterhaltung dienen* (§ 1 Nr. 1 LUG 1901). Die Bezeichnung des Gesetzes, die infolge der
Berner Ubereinkunft (1886) und in Anlehnung an iltere franzosische Regelungen der propriété
littéraire gewihlt wurde, appelliert im Interesse der Legitimationssteigerung an den hochkulturell
konnotierten Literaturbegriff, wihrend der blassere und zugleich weitere Begriff der ,Schrift-
werke* sicherstellt, dass die Ausschlussrechte auch fiir viele Arten von Werken in Anspruch
genommen werden konnen, die nur schwer unter einen géngigen Literaturbegriff zu subsumieren
wiiren.
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1 stattdessen ganz allgemein von ,,Sprachwerken die Rede. Das bezieht nicht
nur alle ,Schriftwerke‘ ein, sondern dariiber hinaus — anders als z. B. im US-
amerikanischen Copyright Law3' — auch Reden, die nicht in schriftlicher oder
anderer Form fixiert sind. Der urheberrechtliche Begriff des ,Sprachwerkes* deckt
seit den 1980er Jahren®? zudem auch Software in maschinensprachlichen Codes
ab, seit 1993 in § 2 Abs. 1 UrhG unter Nr. 1 eigens angesprochen durch den
Begriff ,,Computerprogramme*‘.

Wihrend das u.s.-amerikanische Copyright Law nur Werke schiitzt, die in
einem “material object” verkorpert “in any tangible medium of expression”
vorliegen, “from which they can be perceived, reproduced, or otherwise
communicated, either directly or with the aid of a machine or device” (17 U.S.C.
§ 102 [a]), schiitzt das deutsche Urheberrecht ausdriicklich auch die Rede und
andere fliichtige Artikulationen musikalischer, gestischer oder mimischer Art,
sofern ihnen ein eigentiimlicher geistiger Gehalt (s. u. 2.3) zugeschrieben werden
kann. Das Sprachmaterial kann auch fliichtige Lautmaterie sein, es hingt nicht am
tangiblen Tragermedium.

Im Streitfall erleichtert die Dokumentation des Werks in Form eines schrift-
lich fixierten Textes, einer Mitschrift oder inzwischen auch einer Audio- oder
Videoaufnahme die Beweisfithrung des Klédgers, der sich durch eine Handlung
des Anspruchsgegners in seinen Rechten an seinem ephemeren Sprachwerk ver-
letzt sieht. Unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit erscheint insofern das
Erfordernis der materiellen Verkorperung?? — verstindlich.

Allerdings hitten diejenigen, die sich vor anderen in einer bestimmten,
bemerkenswerten Weise geduflert haben, ohne die Anerkennung eines Urheber-
rechts auch an ihren miindlichen AuBerungen keinen Abwehr- oder Beteiligungs-
anspruch gegen Dritte, die Nachschriften oder Aufnahmen der betreffenden
miindlichen AuBerung ohne Einverstindnis des Urhebers der Rede publizieren und
ggf. vermarkten und sich unter Umsténden sogar ein Ausschlussrecht gegen den
eigentlichen Urheber sichern wollten. Das widerstrebt weithin geteilten ,natur-
rechtlichen® Intuitionen iiber das Recht des Urhebers auf Kontrolle iiber seine
personlichen AuBerungen.’* Unter dem Eindruck derartiger Argumente wird

31Vgl. 17 U.S.C. § 101: “‘Literary works’ are works, other than audiovisual works, expressed
in words, numbers, or other verbal or numerical symbols or indicia, regardless of the nature of
the material objects, such as books, periodicals, manuscripts, phonorecords, film, tapes, disks, or
cards, in which they are embodied.”

2BGH I ZR 52/83,9.5.1985, NJW 1986, 192 — Inkasso-Programm.

33 Nach #lterem englischem und US-amerikanischem Copyright Law war eine Registrierung bei
der Stationers Company bzw. im Copyright Office erforderlich (vgl. Sect. 12, 13, U.S. Copyright
Act 1909; in Kraft bis 1977 und noch bis weit ins 21. Jh. Grundlage rechtlicher Anspriiche fiir
zahlreiche Werke, an denen auf dem seinerzeit vorgeschriebenen Weg ein US-amerikanisches
copyright begriindet wurde).

3 Einflussreich fiir die Entscheidung der deutschen Gesetzgeber im 19. Jh., Reden als ggf.
schutzfihige Werke zu beriicksichtigen, war u.a. die Argumentation von Kant 1785. — In England
wurde aus #dhnlichen Griinden 1835 ein Gesetz zum Schutz Offentlicher Vortrige erlassen.
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im deutschen Recht seit dem 19. Jahrhundert’®®> dem Personlichkeitsrecht des
Urhebers zur Kontrolle iiber seine AuBerungen groBeres Gewicht beigemessen
und damit auch dem unveroffentlichten oder noch im Entstehen befindlichen Werk
ein weiterreichender Schutz gewihrt als in der aus dem Verlagsrecht erwachsenen
und stirker am Investitionsschutz orientierten anglo-amerikanischen Copyright-
Tradition.3¢

Fiir die Schutzfihigkeit des Werkes ist es nach deutschem Recht, wie
inzwischen auch nach EU-Recht, nicht erforderlich, dass das Werk veroffent-
licht wurde oder eine Verdffentlichung beabsichtigt ist, und nicht einmal, dass der
Urheber sein Werk fiir gelungen und abgeschlossen hilt. Selbst mehr oder weniger
fragmentarische Materialien, aus denen vielleicht einmal ein Werk entstehen
sollte, vielleicht aber auch niemals eines entstehen wird, konnen schutzfihig
sein, sofern sie dem in § 2 Abs 2 UrhG statuierten Kriterium der ,,personlichen
geistigen Schopfung®3” geniigen.

2.3 Personliche geistige Schopfung

Fiir die Auslegung des dreigliedrigen Werkkriteriums der ,,personlichen geistigen
Schopfung™ ist jede der mallgeblichen Bestimmungen einzeln zu betrachten.

2.3.1 Personlich

,Personlich® ist eine Schopfung nur dann, wenn ein Mensch das, worauf es in
dem betreffenden Werk ankommt, gemacht hat und wenn es einen Unterschied
zwischen dem betreffenden Werk und allem anderen gibt, der darauf zuriickzu-
fiihren ist, dass es eben das Werk dieses bestimmten, in der betreffenden Hinsicht

Der Publication of Lectures Act, 5 & 6 Will. IV, c. 65, galt allerdings nur fiir vorher formlich
angekiindigte Vortrige und ausdriicklich nicht fiir Universititsreden o.4.

35§ 3 des PreuBischen Gesetzes zum Schutze des Eigenthums an Werken der Wissenschaft u.
Kunst gegen Nachdruck u. Nachbildung v. 11. Juni 1837.

36In England gilt die Person, die die freie Rede eines anderen mitschreibt und sie unter Einsatz
des eigenen Verstandes und Ausdrucksvermogens allererst materiell fixiert, als Autor und auch
als Inhaber des Urheberrechts an dem so hervorgebrachten ,literary work*, Walter v. Lane [1900]
A.C. 539 (H.L.), bestidtigt noch in Sawkins v. Hyperion Records [2005] EWCA (Civ) 56, 33.
Wortgetreue Transkriptionen nach Tonbandmitschnitten fielen hingegen unter das Urheberrecht
der Person, deren Rede aufgenommen und nach der Aufnahme verschriftlicht wurde.
37Nordemann-Schiffel, in: Loewenheim 2021, § 4, Rn. 7-9; zur Geschichte des Werkbegriffs im
deutschen Urheberrecht vgl. Sommer 2017; zur Einordnung des fiir das deutsche Urheberrecht
mafgeblichen Werkbegriffs in den Rahmen der europidischen Richtliniengesetzgebung vgl. Roder
2016, 369-422; Schack 92021, Rn. 187; im Verhiltnis zu den homologen, aber teilweise anders
akzentuierten Begriffen des britischen und des franzosischen Rechts Konig 2015.
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unvertretbaren Menschen ist.® Anders als das US-amerikanische Recht®® kennt
das kontinentaleuropdische Urheberrecht kein origindres Copyright juristischer
Personen. Unternehmen oder Institutionen koénnen daher nach deutschem und
europdischem Recht allenfalls Inhaber von Nutzungsrechten sein, sofern ihnen
solche Rechte durch die Urheber der betreffenden Werke oder deren Rechtsnach-
folger (§ 30 UrhG) eingerdumt wurden (§ 31 UrhG).

So wichtig die Bindung des urheberrechtlich schutzfihigen Werks an die
Person des Urhebers ist, so problematisch erscheint die des Ofteren erhobene®?
und auch im europiischen Recht verankerte*' Forderung nach einer personlich-
keitsexpressiven Funktion des Werks (Barudi 2013). Schwierig ist insbesondere
die Beurteilung, ob der geforderte Ausdruck in hinreichender Eindeutigkeit vor-
liegt, z. B. bei Werken, die sich auf Vorbilder aus der édlteren Kunst- oder Literatur-
geschichte beziehen, einen bewusst entpersonlichten Ausdruck oder einen
Ausdruck der Ausdruckslosigkeit anstreben. Kunst- und Literaturgeschichte sind
voller Beispiele fiir Fehlzuschreibungen anonym oder pseudonym erschienener
Werke.*? Wihrend die romantische Vorstellung, dass die Personlichkeit des
Urhebers sich in jedem seiner Werke ,widerspiegeln® miisse, die Freiheit der
kiinstlerischen Entscheidung dariiber, was das jeweilige Werk zeigen oder aus-
driicken sollte, iiber Gebiihr einschrinkt und auch im Hinblick auf die mog-
liche Rezeption der Werke eher ein Erkenntnishindernis darstellen diirfte, geht
es bei dem Kriterium fiir die urheberrechtliche Schutzfihigkeit im Wesentlichen
darum, dass ein Gegenstand, der als Werk im Sinne des Urheberrechts soll gelten
konnen, die ,freie(n) kreative(n) Entscheidungen® seines Urhebers irgendwie
wahrnehmbar zum Ausdruck bringen muss.** Als Urheber soll jeweils die Person
gelten, deren freie kreative Entscheidung mafigeblich bestimmt hat, wie das Werk
gestaltet ist.

Es muss nicht ein Mensch allein am Werk gewesen sein. Verschiedene Formen
arbeitsteiliger Schaffensprozesse von Zuarbeit bis zu kollektiver ,Miturheber-
schaft (§ 8 UrhG) sind moglich. Auch die mitunter komplexen Verhiltnisse
zwischen miteinander verbundenen Werken verschiedener Urheber (§ 9 UrhG)

3 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim ©2020, § 2 UrhG, Rn. 38.
3917 U.S.C. § 201 (b): “work made for hire”, in Verb. mit 17 U.S.C. § 101.

40Vgl. z.B. BGH I ZR 52/83— Inkassoprogramm, GRUR 1985, 1047: ,eigenschopferische
Prigung®; Schack '02021, 111, Rn. 194: spiirbarer Ausdruck einer schopferischen Personlich-
keit“; s. a. ebd., 112, Rn. 196; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger ©2022, § 2, Rn. 21.

41Vgl. u. a. ErwGr. 16 Schutzdauer-RL 2006/116/EG; EuGH Painer, GRUR 2012, 166 Rn. 92,
94: , personliche Note*; EUGH Cofemel, GRUR 2019, 1185 (1186) Rn. 30.

42 Unlingst traten bei der Verleihung des spanischen Planeta-Literaturpreises an die Bestseller-
autorin Carmen Mola, angeblich ein Pseudonym einer durch ihren Beruf anscheinend nicht
ausgelasteten Mathematikprofessorin und Mutter von drei Kindern, zur Uberraschung des
Publikums drei Herren auf das Podium (Graham-Harrison/Jones 2021). Alles, was die Literatur-
kritik an Ausdruck der Personlichkeit und Lebenserfahrungen der mutmaflichen Autorin in die
Werke der ,Carmen Mola“ hineingelesen hatte, war damit hinfillig.

“3EuGH Cofemel, GRUR 2019, 1185 (1186) Rn. 30.
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lassen sich regeln. Der oder die Urheber konnen sich auch technischer Hilfs-
mittel bedienen, sogar die Steuerung der Apparatur einem Zufallsgenerator iiber-
lassen — wenn nur ein Mensch oder ein Kollektiv von Menschen die Entscheidung
getroffen hat, dass durch dieses Verfahren etwas hervorgebracht werden soll, was
als sein oder ihr Werk sollte gelten knnen.**

Eine bloBe Willensduferung allein geniigt nicht. Es muss auch eine irgend-
wie geartete Gestaltungs- oder konkrete Auswahltitigkeit diesem Willen zur
Realisierung im Werk verholfen haben. Wenn ein automatisches Ubersetzungs-
programm einen Text aus einer dem Nutzer fremden Sprache in eine ihm mehr
oder weniger verstidndlich erscheinende, der Zielsprache zuzurechnende Gestalt
iibersetzt, hat insoweit noch keine urheberrechtlich relevante personliche geistige
Schopfung stattgefunden.*> Das Resultat, das das Programm ausgibt, ist — anders
als das Arbeitsergebnis eines sinnverstehenden Ubersetzers — nicht seinerseits
ein schutzfihiges Sprachwerk (§ 2 Abs. 1 Nr. 1) und auch keine schutzfihige
Bearbeitung (§ 3 UrhG) eines ggf. der Ubersetzung zugrundeliegenden fremden
Sprachwerks.

Sobald allerdings ein Ubersetzer das von dem Algorithmus ausgegebene
Textmaterial priift, es sich zu eigen macht, ggf. kleinere Verbesserungen vor-
nimmt, kann er gemdB §3 UrhG ausschliefliche Rechte an der maschinen-
gestiitzten Ubersetzung geltend machen. Doch falls eine Redakteurin oder
Lektorin, die ihrerseits Zugriff auf die Rohdaten der maschinellen Ubersetzung
hat, die Arbeit des Ubersetzers kritisch durchgeht, seine Anderungen verwirft und
andere Losungen favorisiert, kann das u. U. dazu fiihren, dass trotz weitgehender
Ubereinstimmung in der Textgestalt der Ubersetzer, der die maschinengestiitzte
Ubersetzung abgeliefert hatte, keinen Anspruch auf Beteiligung an der Verwertung
der betreffenden Ubersetzung hat.

2.3.2 Geistig

Das zweite Kriterium des urheberrechtlichen Werkbegriffs, die Festlegung auf
»geistige Schopfungen, bezeichnet zunichst und grundlegend die Abgrenzung
des immateriellen Gegenstandes, auf den das Urheberrecht sich bezieht, von
allen korperlichen Sachen bzw. Artefakten.*® In der dlteren Urheberrechts-
dogmatik wurde einiger Aufwand getrieben, die ,geistige‘ Natur der urheberrecht-
lich schutzfihigen Werke abzuleiten aus dem (subjektiven) Geist ihres jeweiligen
Urhebers. Nach aktueller Rechtsauslegung erweist sich ein Typen-Artefakt ins-
besondere darin als ,,geistig® — im Unterschied zu anderen Typen-Artefakten,
die ggf. Gegenstand eines Designschutzes oder eines Leistungsschutzrechts sein

4Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze 72022, § 2, Rn. 8; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger ©2022, § 2,
Rn. 17.

45Schack 2021, 109, Rn. 189; Schulze, in: Dreier/Schulze 72022, § 2 UrhG, Rn. 8; Loewenheim/
Leistner, in: Schricker/Loewenheim 92020, § 2 UrhG, Rn. 39.

46Vgl. in diesem Sinn schon Bluntschli 1853, 188.
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mogen —, dass es irgendwie auf Kommunikation angelegt bzw. interpretierbar ist.*’
-Ein Gedanken- oder Gefiihlsinhalt muf3 durch das Werk mitgeteilt werden®,*8
jeweils unter Nutzung der Ausdrucks- oder Evokationspotentiale des betreffenden
Mediums, nicht notwendigerweise in Worten und Sétzen und auch nicht unbedingt
so, dass dem Werk eine Aussage mit propositionalem Gehalt zugeschrieben
werden kann.

2.3.3 Schopfung

Das dritte Element des Werkkriteriums im deutschen Urheberrecht, die
»Schopfung®, bezieht sich auf die eigentlich kreative Leistung, durch die etwas in
die Welt kommt, was nicht blof} eine Kopie, eine Wiederholung von etwas bereits
Bekanntem ist. Anders als z. B. im franzosischen oder englischen Recht wird
fiir die urheberrechtliche Schutzfihigkeit nach deutschem Recht nicht unbedingt
,Originalitédt® verlangt. Auch ,absolute Neuheit®, falls es so etwas iiberhaupt geben
sollte, ist fiir die Anerkennung als urheberrechtlich schutzfihiges Werk nicht
erforderlich. Es muss sich nur ,hinreichend vom vorbekannten Formenschatz
abheb[en]*, dabei ,geistiger’ Natur sein (s. 0.) und auf die Individualitét seines
Schopfers zuriickgehen.*® Das deutsche Wort ,Schopfung* bringt die Ambivalenz
des Vorgangs zum Ausdruck, denn man spricht ja auch davon, dass man aus einer
Quelle oder Zisterne schopft, indem man Anregungen aufnimmt oder auch schon
vorgeformte Materialien bearbeitet.

Nach herrschender Auslegung ist fiir ,Schopfung® im Sinn des Urheberrechts-
gesetzes eine Formgebung erforderlich: Etwas muss in eine Form gebracht worden
sein oder irgendwie eine Form angenommen haben, in der es der Wahrnehmung
durch die menschlichen Sinne direkt oder vermittels einer geeigneten Apparatur
zuginglich geworden ist.’° Erst dadurch gewinnt das Werk eine bestimmte, unver-
wechselbare Identitét: ,,Dadurch, dass der geistige Gehalt in eine bestimmte Form
gegossen wird, entsteht ein abgegrenzter geistiger Gegenstand, ein Immaterialgut,
das sich durch die ihm vom Urheber gegebene Individualitit [...] von den iibrigen
Geisteserzeugnissen unterscheidet.*>!

Im Werkschaffen haben wir es mit einem, ja dem Prozess der Vergegenstind-
lichung par excellence zu tun. Tatsdchlich handelt es sich um einen doppelten
Vergegenstindlichungsprozess: Indem ein materieller Gegenstand — die Spur der
Tinte auf dem Papier oder Ladungszustinde der Transistoren in den Mikrochips,
die dafiir sorgen, dass die jeweils bestimmte Bildpunkte auf unseren Bildschirmen
leuchten oder dunkel erscheinen und damit ggf. interpretierbare Muster anzeigen —
in eine bestimmte Form gebracht wird, wird zugleich ein immaterieller Gegen-

47Schulze, in: Dreier/Schulze, 72022, § 2 UrhG, Rn. 11.
“8Loewenheim, in: Schricker, 1987, § 2 UrhG, Rn. 7.
“Dreier, in: Dreier/Schulze, 72022, Einl. Rn. 2.

50T oewenheim, in: Schricker 1987, § 2, Rn. 9.
SIRehbinder/Peukert 72015, Rn. 88.
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stand, ein ,geistiger Gehalt® in eine bestimmte Form gebracht. Die ,innere Form*
des geistigen Gehalts (Rehbinder und Peukert 172015, Rn. 86) erfihrt zwar ihre
Bestimmung durch die ,,dulere Form* des sinnlich wahrnehmbaren Gegenstandes
(ebd., Rn. 85), ist aber keineswegs mit dieser identisch.>?

Ein Gegenstand, fiir den Werkqualitidt im urheberrechtlichen Sinn beansprucht
wird, muss sich, um schutzfihig zu sein, in wesentlichen Aspekten unterscheiden
von allen bereits bestehenden Werken Dritter. Anderenfalls wiirde das betreffende
Artefakt als Vorkommnis (Vervielfaltigungsstiick, Wiedergabe) des fremden
Werkes angesehen, dem es aufgrund iiberwiegender Ahnlichkeiten zugeordnet
wiirde. Die unterscheidenden Merkmale miissen zudem auf einen personlichen
geistigen Schaffensakt, mindestens eine bewusste Auswahlentscheidung der
Person, fiir die ein Urheberrecht an dem betreffenden Werk beansprucht wird,
zuriickzufiihren sein.

An die Individualitit der Schopfung werden in der Rechtsprechung ,.keine hohen
Anforderungen gestellt; es geniigt ein geringer Schopfungsgrad® (Schack 2021,
Rn. 197). Die deutsche Urheberrechtslehre rekurriert seit hundert Jahren auf die
Bescheidenheit suggerierende Metapher von der ,kleinen Miinze* (Bisges 2014),
mit der ggf. Anspriiche in Millionenhohe begriindet werden. Entscheidend fiir die
Schutzfihigkeit als Werk im Sinn des Urheberrechts ist, dass ein ,,Gestaltungsspiel-
raum vorhanden (war), innerhalb dessen sich die schopferische Personlichkeit ent-
falten” konnte (Schack 2021, Rn. 197). Ist ein Werk urheberrechtlich schutzfihig,
gilt der Schutz jeweils nicht nur fiir das betreffende Werk als Ganzes, sondern auch
fiir Teile des Werkes, sofern diese fiir sich betrachtet hinreichend individuell und
nicht gemeinfrei oder ggf. bereits Teile eines zuvor bestehenden fremden Werkes
sind, ihnen ein geistiger Gehalt und die erforderliche — wie gesagt, nicht besonders
hohe — Gestaltungshihe zugeschrieben werden kann.>

24 Inkongruenzen

Der urheberrechtliche Werkbegriff dient einem anderen Zweck und unterliegt
anderen Bedingungen als die in der Literatur, den Kiinsten und Wissenschaften
iiblichen We:rkbegriffe.S4 Manchen Texten, Bildern, Klangfolgen usw., die von
ihren Urhebern oder in der Kritik nicht als ,Werk® akzeptiert wiirden, wie ver-
worfenen oder aufgegebenen Werken, Skizzen, Arbeitsmanuskripten u.d. kann
unter Umstinden der urheberrechtliche Werkstatus trotzdem zuerkannt werden,
wie auch umgekehrt manches, was in den Kiinsten oder der Kunstgeschichte

92Vgl. a. Reicher 2016, 64 f.
53Schulze, in: Dreier/Schulze 72022, § 2 UrhG, Rn. 15; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/
Loewenheim ©2020, § 2 UrhG, Rn. 49.

54Vgl. u. a. Ingarden 31965, Eco 1973; Thierse 1990, Genette 2010; Pudelek 2005; Danneberg,
Gilbert und Spoerhase 2019.
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zweifelsfrei als — unter Umstidnden sogar bedeutendes — Werk gilt, nach den
Kriterien des Urheberrechts nicht schutzfihig ist.

Letzteres gilt u. a. fiir alle gemeinfreien Werke, also Texte, Bilder, musikalische
Kompositionen usw., die durchaus als Werke gelten mogen, aber nicht urheber-
rechtlich geschiitzt sind — sei es, weil sie niemals urheberrechtlich geschiitzt
waren, wie die meisten als klassisch geltenden Werke, oder weil die Schutzfrist
abgelaufen ist oder aus anderen Griinden. Sammlungen miindlich tiberlieferter
volkstiimlicher Fabeln, Sagen oder Mirchen, von Asop bis zu den Briidern
Grimm und im Grundsatz auch bis in die Gegenwart, sind gemeinfrei, denn die
Geschichten, deren Personlichkeitsbezug sich im anonymen Horensagen der
Tradition verliert, waren niemals urheberrechtlich geschijtzt;55 Bearbeitungen
der tiberlieferten Texte wie Nacherzdhlungen, wissenschaftliche Ausgaben oder
Ubersetzungen sind dagegen in der Regel urheberrechtlich geschiitzt (§ 3 UrhG).
Gemeinfrei sind ferner Werke, die im amtlichen Interesse zur allgemeinen
Kenntnisnahme veroffentlicht worden sind (§ 5 Abs.2 UrhG), Gesetze, Ver-
ordnungen, Erlasse und Bekanntmachungen sowie Entscheidungen und amtlich
verfasste Leitsidtze zu Entscheidungen (§ 5 Abs. 1 UrhG). Nicht urheberrechtlich
schutzfihig sind zudem Werke, deren literarische Pointe gerade darin besteht, dass
der Text sich iiberhaupt nicht oder moglichst wenig unterscheidet vom Text eines
anderen, fremden Werkes (das allerdings ggf. seinerseits geschiitzt sein mag).>
Wie wenig Unterschied ist zu wenig, um einen eigenen Anspruch auf eine person-
liche geistige Schopfung zu begriinden? Wieviel Ubereinstimmung mit fremden
Werken oder Wiederholung vorbekannten Materials zu viel?

3 Material im Urheberrecht

Im Unterschied zum Werkbegriff hat der Begriff des Materials im deutschen
Urheberrecht bisher keine systematische Bestimmung erfahren. Er wird jedoch
verschiedentlich zu teilweise unterschiedlichen Zwecken gebraucht.

3.1 Entwurfsmaterial

In § 69a UrhG, der besondere Bestimmungen fiir Computerprogramme enthilt,
wird unter den Gegenstinden des Schutzes neben funktionsfihiger Software ,.in
jeder Gestalt™ ausdriicklich auch das ,Entwurfsmaterial®“ bedacht. In der Sache
entspricht das der Regelung in § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG, wo auch schon die ,Ent-
wiirfe® fiir Werke der Baukunst oder der angewandten Kunst als urheberrechtlich
gegebenenfalls schutzfihige Werke bedacht werden. Dem ,Entwurfsmaterial”,

S U.U. mag freilich auch bewusste Mystifikation im Spiel sein, wie Rolleke (2004) fiir den
Umgang der Briider Grimm mit ihren Quellen gezeigt hat.

0 Interessante Beispiele bei Gilbert 2012; 2014.
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das von dem Werk, zu dessen Realisierung es beitragen sollte, zu unterscheiden
ist und das von seinem Urheber auch kaum selbst als ,,Werk* angesehen wiirde,
kann urheberrechtlich relevante Werkqualitidt zukommen, sofern es den Kriterien
der ,,personlichen geistigen Schopfung* gentigt (s. o.).

3.2 Unspezifische Materialbegriffe

Neben der Bezugnahme auf ,Entwurfsmaterial® im Rahmen der Regelung
der Bedingungen, unter denen etwas, was kein abgeschlossenes Werk ist noch
sein sollte, gleichwohl urheberrechtlich als Werk geschiitzt sein kann, wird der
Materialbegriff im deutschen Urheberrechtsgesetz lediglich an zwei weiteren
Stellen, und zwar in denkbar unspezifischem Sinn verwendet.

3.2.1 Erganzende Materialien

In § 20c UrhG wird seit 2017 geregelt, welche Arten von Online-Angeboten durch
Rundfunkanstalten oder privatwirtschaftliche Sendeunternehmen als ,,ergéinzender
Online-Dienst* gelten sollen, was einerseits im Hinblick auf die durch die Sende-
unternehmen ggf. von den Urhebern, Produktionsfirmen oder Verwertungsgesell-
schaften zu erwerbenden Nutzungsrechte relevant ist und zum anderen auch
rundfunk- und medienrechtliche Fragen der Zuldssigkeit derartiger Angebote
betrifft. In diesem Zusammenhang bestimmt das Gesetz, dass iiber die ,,06ffentliche
Zuginglichmachung bereits gesendeter Programme im Internet, die fiir einen
begrenzten Zeitraum nach der Sendung abgerufen werden konnen®, hinaus auch
werginzende Materialien zum Programm® im Rahmen eines ,.ergéinzenden Online-
Dienstes* der Sendeunternehmen bereitgestellt werden konnen (§ 20c Abs. 1
Nr. 2 UrhG). Der Materialbegriff, der hier zum Tragen kommt, wo es nur darum
geht, die genannten ,erginzenden Materialien® den iiber das Rundfunk- oder
Fernsehprogramm verbreiteten Programminhalten zuzuordnen, enthdlt keine
Vorentscheidung des Gesetzgebers zu der Frage, ob es sich bei den betreffenden
,Materialien“ — z.B. Werbevideos, Teaser, Trailer, Interviews mit Musikern,
Schauspielern oder Regisseuren, ggf. ausfiihrlichere ,,Making of ...“-Features 0.4
— um ihrerseits urheberrechtlich geschiitzte Werke handeln mag, deren 6ffentliche
Zuginglichmachung ggf. einer eigenen Lizenz bediirfte, oder nicht.

3.2.2 Audiovisuelles Material

Schlielich findet sich der Materialbegriff noch an ganz untergeordneter Stelle
in der Anlage zu § 6la UrhG, wo festgelegt wird, was fiir Anstrengungen zur
Ermittlung des Urhebers bzw. der Inhaber des Urheberrechts an einem ,,ver-
waisten”™ fremden Werk Nutzungsinteressenten ggf. auf sich nehmen miissen, ehe
sie die Suche ergebnislos aufgeben diirfen und das Werk unter Umstidnden auch
ohne Genehmigung mit dem Vermerk nutzen diirfen, es sei ihnen trotz intensiver
Bemiihungen nicht moglich gewesen, die Rechteinhaber ausfindig zu machen und
eine ordentliche Genehmigung der Nutzung einzuholen. In diesem Zusammen-
hang regelt seit 2013 der genannte Anhang zu § 61a UrhG unter Nr. 4 fiir Film-
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werke sowie fiir Bild- und Tontrdger, auf denen Filmwerke aufgenommen sind,
unter anderem, dass ,,Datenbanken mit einschldgigen Standards und Kennungen
[...] fir audiovisuelles Material*“ zu konsultieren seien (Anhang zu § 61a UrhG,
Nr. 4 Buchst. e). ,,Audiovisuelles Material“ erscheint hier offensichtlich als
Sammelbegriff fiir ,,Filmwerke* sowie ,,Bild- und Tontrdger, auf denen Film-
werke aufgenommen sind“. Erneut liegt die rechtstechnische Funktion des
Materialbegriffs darin, dass von der Unterscheidung zwischen urheberrechtlich
geschiitzten Werken und anderen Gegenstinden, die durch das Urheberrecht nicht
erfasst werden, unter Umstdnden jedoch durch Leistungsschutzrechte der Film-
und/oder Tontriagerhersteller geschiitzt sein mogen, abstrahiert wird.

3.3 Materialbegriffe im europdischen Urheberrecht

Auch im europiischen Urheberrecht wird der Materialbegriff vor allem in diesem
Sinn als tibergreifende Kategorie fiir Vervielfiltigungsstiicke urheberrechtlich
geschiitzter Werke und anderer, nicht als Werk geltender Schutzgegenstinde der
als dem Urheberrecht ,verwandt® geltenden Leistungsschutzrechte verwendet.
So werden in Art. 8 der EU-Richtlinie von 2001 zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informations-
gesellschaft (InfoSoc-RL) die Mitgliedsstaaten verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass
,Rechtsinhaber, deren Interessen durch eine in seinem Hoheitsgebiet begangene
Rechtsverletzung beeintrichtigt werden, Klage auf Schadenersatz erheben und/
oder eine gerichtliche Anordnung sowie gegebenenfalls die Beschlagnahme
von rechtswidrigem Material [...] beantragen konnen* (Art. 8 Abs. 2 Infosoc-RL
2001/29/EG).

3.3.1 Anderes Material

Zugleich erlaubt die Richtlinie von 2001 Ausnahmen vom exklusiven
Vervielfiltigungs- und Verwertungsrecht der Urheber ,fiir die beildufige Ein-
beziehung eines Werks oder sonstigen Schutzgegenstands in anderes Material®
(Art. 5 Abs. 3 lit. j Infosoc-RL), von dem unbestimmt bleiben kann und soll, ob
es seinerseits den Status eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes erlangen mag
oder nicht.

Spannender im Hinblick auf die Diskussion iiber das Verhiltnis von Material
und Werk im Urheberrecht ist Artikel 14 der DSM-Richtlinie vom 17. April 2019
iiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnen-
markt, der fiir gemeinfreie Werke der bildenden Kunst festlegt:

Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass nach Ablauf der Dauer des Schutzes eines Werkes der
bildenden Kunst Material, das im Zuge einer Handlung der Vervielfiltigung dieses Werkes
entstanden ist, weder urheberrechtlich noch durch verwandte Schutzrechte geschiitzt ist,
es sei denn, dieses Material stellt eine eigene geistige Schopfung dar.

(Art. 14 DSM-RL 2019/790 EU)
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Nachdem die Schutzfrist abgelaufen ist, wird aus seinem bis dahin urheberrecht-
lich geschiitzten ein gemeinfreies Werk (s. o. 2.4). Dadurch veridndern sich die
Bedingungen, unter denen es Dritten erlaubt ist, auf das betreffende Werk zuzu-
greifen, es zu kopieren, abzubilden, weiterzuverbreiten oder auch es zu benutzen
fiir eigenes Werkschaffen. Grundsitzlich steht es nunmehr jedermann frei, damit
nach Belieben zu verfahren. Im amerikanischen Schrifttum ist gelegentlich von
,public domain materials* die Rede (Mazzone 2006, 1093). Der Bundesgerichts-
hof verwendet entsprechend den Begriff des ,gemeinfreien Stoffes*.>’

Nun hat der européische Gesetzgeber festgestellt, dass ,,Material, das im Zuge
einer Handlung der Vervielfiltigung® eines gemeinfreien Werkes entstanden ist,
~weder urheberrechtlich noch durch verwandte Schutzrechte geschiitzt™ sein soll.
Dieser Punkt war kldrungsbediirftig, nachdem insbesondere das Leistungsschutz-
recht von Fotografen an Lichtbildern, auf denen gemeinfreie Werke der bildenden
Kunst abgebildet sind, von einigen Museen und Bildagenturen als Rechtsgrund-
lage in Anspruch genommen worden war, um auch nach Ablauf des urheberrecht-
lichen Schutzes fiir das abgebildete Werk weiterhin Ausschlieflichkeitsrechte
nun fiir den Gebrauch von Abbildungen des betreffenden Werkes zu reklamieren.
Hier wird der ,Materialbegriff* offenbar verwendet, um medienunspezifisch alle
moglichen Kategorien von Vervielfiltigungsstiicken anzusprechen, wobei neben
,Material‘, das urheberrechtlich nicht schutzfihig ist, also keine Werkqualitét auf-
weist, ausdriicklich auch die Mdglichkeit bedacht wird, dass in manchen Fillen
solches ,Material® ,,eine eigene geistige Schopfung™ darstellen und deshalb als
eigenstindiges, neues Werk im Sinn des europidischen Urheberrechts schutz-
fahig sein konnte, in welchem Fall die Schutzfrist fiir das betreffende neue Werk
wiederum vom Schaffenszeitpunkt {iber die gesamte Lebenszeit seines Urhebers
und weitere 70 Jahre nach seinem Tod gewihrt wird.

3.3.2 Stoff

Neben dem Begriff ,Material® ist in diesem Zusammenhang auch die Verwendung
verwandter Begriffe wie z.B. ,,Stoff” (frz. ,,matiere”) von Interesse.”® So regelt
Art. 3 I Satz 1 der Datenbank-Richtlinie von 1996, dass ,,Datenbanken, die auf-
grund der Auswahl oder Anordnung des Stoffes eine eigene geistige Schopfung
ihres Urhebers darstellen, als solche urheberrechtlich geschiitzt* werden sollen.

34 Gebrauch in der Rechtsprechung
In der Rechtsprechung findet der Materialbegriff vielfiltige Verwendung, u.a. zur

Bezeichnung von Materialien, aus denen z. B. Werke der bildenden Kunst oder
der Baukunst hergestellt wurden, so dass im Zuge der Restaurierung dariiber

STBGH I ZR 191/88, 7.6.1990, GRUR 1991, 456, Rn. 14, 18 — Goggolore; BGH 1 ZR 204/05,
3.7.2008, GRUR 2008, 1081 Rn. 21 f. — Starlight.

3¥Vgl. 0 Anm. 57.
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gestritten werden mag, ob die verwendeten Materialien dem ,,Originalmaterial®
entsprechen oder durch die Verwendung von Ersatzmaterial ggf. ein Eingriff
in die Gestaltungsentscheidungen des Urhebers vorliegt,”® sowie allgemein fiir
Bild- oder Tontréigermaterial.60 Kunstspezifischer ist auch von ,musikalischem
Material“ die Rede wie z. B. einem werkpriagenden Gitarrenriff, auf das bei der
Schaffung eines neuen Werkes rekurriert wurde.®! Auch zur Bezeichnung von
Texten oder anderen Entwurfsmaterialien, die als potentiell urheberrechtlich
schutzfahiges Werk — etwa in Gestalt eines Drehbuches — angesehen werden,
wurde der Materialbegriff verwendet, da eine Entscheidung der Frage, ob es sich
tatsdchlich um ein geschiitztes Werk oder ggf. vielleicht auch mehrere geschiitzte
Werke oder lediglich um eine nicht selbstindig schutzfihige Bearbeitung einer
fremden Vorlage handelt, vermieden werden sollte.®? Tm Hinblick auf die recht-
liche Regelung der Produktion und Verbreitung von Literatur (im weiteren Sinn)
ist auch die Verwendung des Materialbegriffs in Auseinandersetzungen um unver-
offentlichte Texte oder Tondokumente interessant, die zu Zwecken der Hervor-
bringung urheberrechtlich geschiitzter Werke hergestellt und ggf. Dritten zur
Verfligung gestellt wurden, deren rechtlicher Status jedoch unter Umstinden
unklar oder strittig sein kann.?

Vor allem aber wird ,seit den Kindertagen des Urheberrechts® bzw. Copyright
Law® der Materialbegriff in der Rechtsprechung verwendet, wenn dariiber
gestritten wird, wie die betreffenden Werke oder Teile als Material zu weiterem,
fremden Werkschaffen benutzt wurden (s.u. 4). In diesem Kontext bezieht der
Begriff sich ausschlieBlich auf urheberrechtlich geschiitztes Material. Zumindest
ein Grund dafiir, dass von ,Material‘, an dem der Anspruchsteller ein urheber-
rechtlich begriindetes AusschlieBlichkeitsrecht zu besitzen behauptet, gesprochen
wird und nicht jeweils nur von dem ,,Werk*, auf das der Anspruch sich bezieht,
diirfte darin liegen, dass die Verwendung des Materialbegriffs es ermoglicht, von

3 OLG Diisseldorf, Urteil v. 20.2.2019, ZUM-RD 2019, 456.

007, B. im Urteil des Osterreichischen Obersten Gerichtshofs v. 12.7.2005-4 Ob 115/05y zur
,Leerkassettenvergiitung®, ZUM-RD 2005, 541; s. a. Beschluss des Osterreichischen Obersten
Gerichtshofs v. 20.9.2011-4 Ob 79/11p, ZUM-RD 2012, 497.

olLG Hamburg, Urteil v. 26.2.2015, GRUR-RS 2015, 07328.
%2Vgl. z. B. LG Miinchen I, Urteil v. 14.5.2019, ZUM-RD 2019, 401 (403).

Vgl. OLG Koln, Urteil v. 5.5.2015, ZUM-RD 2015, 731 (732; 736); LG K&ln, Teilurteil v.
27.4.2017, GRUR-RS 2017, 125 260, Rn. 102.

%S0 der United States Supreme Court in seiner fiir die Beurteilung von Parodien als ,fair use*
mafBgeblichen Entscheidung von 1994 in der Rechtssache Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc.,
510 U.S. 569 (575) mit Verweis u. a. (ebd., 576, 586) auf eine Entscheidung des Circuit Court
von Massachusetts aus dem Jahr 1841, in der erkldrt wurde, nach welchem Maf}stab uneindeutige
Sachlagen in Copyright-Streitfragen zu analysieren seien: “look to the nature and objects of the
selections made, the quantity and value of the materials used, and the degree in which the use
may prejudice the sale, or diminish the profits, or supersede the objects, of the original work”
(Folsom v. Marsh, 9 F. Cas. 342 (No. 4,901) (CCD Mass. 1841), 348); diese Auffassung prigt die
US-amerikanische ,Fair-use‘-Rechtsprechung im Wesentlichen bis heute.
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der Unterscheidung zwischen dem Werk und den Teilen des Werkes, um die es im
jeweiligen Streit nur geht, zu abstrahieren und Anspriiche, die eigentlich nur im
Bezug auf das Werk erhoben werden konnen, auch im Bezug auf Gegenstinde zu
erheben, die keine selbstindigen Werke sind. Solches ,Material® kann in anderer
Weise als ein ,in sich vollendetes® Werk auf seine Zusammensetzung auch in
quantitativer oder relationaler Hinsicht analysiert werden. Dabei bereitet die Ver-
wendung des Materialbegriffs fiir schutzfidhige Teile urheberrechtlich geschiitzter
Werke mindestens rhetorisch, in der Folge aber auch rechtlich den Ubergang der
Gegenstinde, auf die er angewendet wird, aus der , Werkherrschaft® des Inhabers
der Urheberrechte an der benutzten Vorlage in den Status des disponiblen ,Roh-
materials® vor, dessen der Nutzer sich zu seinen Zwecken in transformierender
Weise bedienen durfte.®

3.5 »Urheberrechtlich geschiitztes Material”

In Ausziigen aus der Google-Books-Datenbank und bei manchen Online-Buch-
hiandlern werden die digitalen Kopien eingescannter oder maschinell {iber-
mittelter Buchseiten, die als ,Vorschau® angezeigt werden, jeweils am Rand mit
einem unscheinbaren Vermerk versehen, der auf Computern mit einer IP-Adresse
aus Deutschland in der Regel lautet: ,,Urheberrechtlich geschiitztes Material®.
In der anglophonen Welt erscheint an den entsprechenden Stellen: ,Copyrighted
Material®. In dieser Formel schlidgt sich eine gewisse Verlegenheit nieder: In der
Tat sind die Ausschnittskopien aus urheberrechtlich geschiitzten Werken, die auf
diesen Webseiten offentlich zugédnglich gemacht werden, jeweils keine Vorkomm-
nisse der zugrundeliegenden urheberrechtlich geschiitzten Werke. Sie sind allen-
falls Kopien von einzelnen Seiten, also von — in der Regel kleinen — Teilen der
betreffenden Werke. Diese Teile mogen in manchen Fillen auch fiir sich urheber-
rechtlich schutzfihig sein. Doch das ist alles andere als klar. In etlichen Fillen
ist die Behauptung, es handle sich um ,,urheberrechtlich geschiitztes Material*
schlicht falsch, sei es aufgrund abgelaufener Schutzfristen des zugrundeliegenden
Werkes oder auch aufgrund mangelnder Schutzfihigkeit der abgebildeten Inhalte,
bis hin zu auf diese Weise markierten Vakat-Seiten. Entsprechend ungewiss ist
auch, ob solche Markierungen irgendeine rechtliche Bedeutung haben

Fiir Google Books haben die amerikanischen Gerichte bekanntlich festgestellt,
dass der transformative Gebrauch, den die Firma von den eingescannten, teilweise
noch urheberrechtlich geschiitzten Werken macht, indem sie kleinere oder grofere
Ausschnitte iiber die Suchmaschine zur Online-Einsichtnahme bereitstellt, in

%5Vgl. Campbell v. Acuff Rose 510 U.S. 569 (1994) 579; Castle Rock Entertainment Inc. v.
Carol Publishing Group, 150 F.3d 132 (2d Cir. 1998) 142; Cariou v. Prince, 714 F. 3d 694, 706
(2d Cir. 2013), Rn 51. — Die Argumentation, die (u. a.) in diesen Urteilen als herrschende Lehre
jedenfalls fiir den 2nd Circuit etabliert wurde, stammt im Wesentlichen aus dem einflussreichen
Artikel von Leval (1990), 1111.
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einem Mal} ,transformativ‘ ist, dass er zumindest im Rahmen der amerikanischen
,Fair-use‘-Regelung als zulissig gilt.®® Inwiefern das auch fiir allfillige Anschluss-
verwendungen z. B. von Kopien von Screenshots der Bildschirmausgabe einer
gescannten Seite aus einem urheberrechtlich geschiitzten Werk aus der Google-
Books-Datenbank gelten mag, ist bisher nicht geklirt und diirfte ggf. auch von den
Umstidnden der betreffenden Anschlussverwendung und von dem anzuwendenden
Recht des Landes, in dem der Rechteinhaber anséssig ist, sowie ggf. von dem
Recht des Landes, in dem die Anschlussverwendung erfolgt, abhéngen.

3.6 Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der Gebrauch des Materialbegriffs
im Urheberrecht insgesamt wenig ausgeprigt und iiberwiegend unspezifisch ist.
Der Begriff wird teilweise als Residualkategorie fiir all das verwendet, was gerade
nicht als urheberrechtlich geschiitztes Werk oder Teil eines Werkes angesprochen
werden soll, teilweise aber auch als tibergreifende Kategorie, die Werke und
Nicht-Werkhaftes gleichermaflen anspricht oder von der Unterscheidung zwischen
Werk und Nicht-Werk wie auch von den Unterscheidungen zwischen Text, Bild,
Zeichen oder Tonaufnahme abstrahiert. Im Hinblick auf Formen der rechtlichen
Vergegenstindlichung von (,literarischen oder auf andere Gebrauchszwecke
bezogenen) Texten erscheint insbesondere die Nutzung von Teilen urheberrecht-
lich geschiitzter Werke als Material zur Schaffung neuer Werke relevant.

4 Verwendung fremder Werke als Material

Ein grundlegender Typ von Konflikten, die nach einer Regelung im Rahmen des
Urheberrechts verlangen, ergibt sich regelmiflig, wenn ein Urheber das urheber-
rechtlich geschiitzte Werk eines anderen oder Teile ggf. auch mehrerer fremder
Werke als Material fiir einen eigenen Schaffensprozess benutzt. Dem Urheber des
zu fremder Anschlusskreativitit benutzten Werkes gefillt vielleicht das Resultat
nicht oder er hat andere Plidne zur weiteren Verwertung seines Werkes, die unter
Umstidnden gestort werden konnten, wenn das aus oder mit seinem Werk neu
geschaffene Werk des Anderen am Markt erscheint.

Die Regelung dieser Art von Konflikten wird durch das Urheberrecht auf ver-
schiedenen Wegen kanalisiert. Prinzipiell wird anerkannt, dass das ausschlieBliche
Recht des Urhebers an seinem Werk sich nicht nur auf das von ihm selbst
geschaffene Werk und dessen Wiedergaben oder Kopien beziehen soll, sondern
dartiber hinaus auch auf ,Bearbeitungen‘ oder ,Umgestaltungen® des Werkes oder

06 Authors Guild et al. v. Google, Inc. (S.D.N.Y. March 22, 2011); bestitigt durch 2nd Circuit,
Oct. 16, 2016.
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irgendeines ding-, text-, bild- oder ereignishaften Vorkommnisses.” Die Werkherr-
schaft®® des Urhebers erstreckt sich wesentlich auch darauf, was Dritte mit dem
Werk oder aus dem Werk machen mogen. In der Regel wird es dem Autor z. B.
eines literarischen Textes kaum gleichgiiltig sein, ob jemand unter demselben Titel
mit oder ohne Angabe des Autors eine gekiirzte oder anderweitig veridnderte Aus-
gabe seines Werkes veranstaltet. Ubersetzungen, Verfilmungen, Biihnenfassungen
oder andere Adaptationen spielen fiir die Wirkungsgeschichte von literarischen
Texten eine oft entscheidende Rolle. Der Autor der iibersetzten Vorlage hat ein
berechtigtes Interesse daran, zu wissen und im Zweifelsfall auch dariiber zu ent-
scheiden, was in der Ubersetzung seines Werkes in der jeweiligen Zielsprache
gesagt wird, soweit er es denn beurteilen kann. Auch in finanzieller Hinsicht kann
das Recht des Autors der Vorlage auf angemessene Beteiligung an den Erlosen aus
der Verwertung von Ubersetzungen und anderen Bearbeitungen seines Werkes auf
den internationalen Mirkten die Ertrige aus dem Vervielfiltigungsrecht fiir das
Originalwerk bei weitem tibersteigen.

So wiinschenswert und berechtigt es demnach erscheinen mag, dass die
Produktion, zumindest aber die Verwertung von ,,Werken zweiter Hand*“%° nicht
ohne Zustimmung und Beteiligung des Urhebers der Vorlage erfolgen sollte,
soweit dessen Rechte dadurch beriihrt werden, so klar ist andererseits, dass nicht
jede Bezugnahme auf ein oder mehrere fremde Werke und auch nicht jede Ver-
wendung von Ausdrucksformen, die bereits in fremden Werken verwendet worden
waren, von der Zustimmung des Urhebers oder der Inhaber der Urheberrechte an
den betreffenden Vorlagen abhingig gemacht werden kann und darf.

Das Urheberrecht soll ,.die Erhaltung und Entwicklung kreativer Téatigkeit*
fordern,’® und zwar nicht nur derjenigen kreativen Titigkeit, die in dem nun als
Vorlage in Betracht kommenden Werk ihren Niederschlag gefunden hat, sondern
auch derjenigen, die in Auseinandersetzung mit dem fremden Werk oder ggf.
auch unter Nutzung von Teilen mehrerer fremder Werke als Material zu neuem

67§ 23 UrhG; vgl. a. o. Anm. 3. Rechtsprechung und Schrifttum sind uneins, wie die im
Gesetz erwihnten ,anderen Umgestaltungen® sich von den ,Bearbeitungen‘ im engeren Sinn
unterscheiden sollen. Nach der den Gesetzgebungsmaterialen von 1965 zu entnehmenden,
in der Rechtsprechung verschiedentlich bekriftigten Auffassung (vgl. Schulze, in: Dreier/
Schulze 72022, § 23 UrhG, Rn. 5-7 mwN) sollen Bearbeitungen dem Originalwerk ,dienen‘;
von Umgestaltungen sei dagegen zu sprechen, wo diese ,dienende Funktion® fehle. Andere
Auslegungen kritisieren dieses Kriterium als unklar und stellen stattdessen darauf ab,
dass ,Bearbeitungen® gem. §3 UrhG ihrerseits urheberrechtlich geschiitzt sind, wihrend
,Umgestaltungen‘ demgegentiber als Bezeichnung fiir diejenigen zustimmungsbediirftigen Hand-
lungen im Umgang mit einem fremden Werk zu verstehen sei, bei denen zwar Anderungen vor-
genommen werden, die aber nicht hinreichen, um einen eigenen Schutzgegenstand zu begriinden;
vgl. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger ©2022, § 23 UrhG, Rn. 3—-5, mwN; s.a. Rehbinder/Peukert
172015, Rn. 314.

68 Hirsch 1963; Bosse 2014.
% Art. 3 des schweizerischen URG.
TOErwGr. 9, InfoSoc-RL.
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Schaffen ansetzt. Die Ausiibung der Grundrechte auf freie Meinungsdullerung
sowie der Freiheit der Kunst’! darf durch die Wahrung der Urheberrechte an
bestehenden Werken und Ausdrucksformen nicht unmoglich gemacht werden.
Das Urheberrecht kann daher den Urhebern kein unbeschrinktes Verfiigungs-
recht an sdmtlichen Vorkommnissen von kompletten oder teilweisen Wiedergaben,
Abbildungen, Fragmenten, Nachahmungen, Bearbeitungen oder Umgestaltungen
ihrer Werke gewihren, sondern die Ausschlieflichkeitsrechte, die es gewihrt, den
Rechteinhabern jeweils nur innerhalb bestimmter Grenzen und im Zusammenspiel
mit einer Reihe von Schranken oder Ausnahmeregelungen zuerkennen, die Dritten
jeweils unter bestimmten Bedingungen die Nutzung der geschiitzten Werke frei-
stellen.”?

4.1 Schutzbereichsbegrenzung

Fiir die Entfaltung der allgemeinen AuBerungsfreiheit (Art. 11 GRCh) sowie
weiterer kreativer Tiatigkeit (Art. 13 GrCh) sind zunéchst die Bestimmungen der
Grenze des Schutzbereichs relevant. Neben der zeitlichen Grenze der Schutz-
frist, die freilich sehr weit gezogen ist,”® kann der Schutzbereich, der dem einzel-
nen Werk zugeordnet wird, auch in inhaltlicher Hinsicht nicht unbegrenzt sein.
Es muss eine Unterscheidung geben zwischen Handlungen oder Artefakten,
die als Wiedergabe, Vervielfiltigung oder Bearbeitung eines gegebenen Werkes
angesehen werden konnen und somit ggf. unter das Urheberrecht an der benutzten
Vorlage fallen, und anderen, fiir die das nicht gilt. Wo soll diese Grenze liegen?
Zum Verhiltnis zwischen einer urheberrechtlich geschiitzten Vorlage und
neu geschaffenen Werken, die darauf zuriickgreifen oder sich irgendwie
darauf beziehen, stellt § 23 Abs. 1 Satz 2 UrhG allgemein klar: ,,Wahrt das neu
geschaffene Werk einen hinreichenden Abstand zum benutzten Werk, so liegt
keine Bearbeitung oder Umgestaltung im Sinne des Satzes 1 vor.“ Die Frage,
wie sich der geforderte ,,Abstand* zeigen kann oder muss und wie viel Abstand
LHhinreichend” sein mag, stellt allerdings die Adressaten und Anwender des

7VArt. 11, 13 GRCh; vgl. a. Geiger/Izyumenko 2019, 133-136, sowie grundlegend zum Konflikt
zwischen exklusivem copyright und freedom of speech nach US-amerikanischem Recht Netanel
2008.

72Art. 5 InfoSoc-RL; §§ 44a-53, 55-60f und 61-61d UrhG; vgl. allgemein zur Relevanz der
Schrankenbestimmungen im Urheberrecht Stieper 2009 sowie die primdr am US-amerikanischen
Copyright Law orientierte, aber auch in unserem Zusammenhang relevante Diskussion bei
Gervais 2008 und Samuelson 2017.

73Ein Beispiel aus der Literatur: Ernst Jiinger verdffentlichte sein Kriegstagebuch In Stahl-
gewittern 1920. Im Lauf seines langen Lebens hat er das Buch, mit dem er friih beriihmt
geworden war, nicht weniger als sechsmal mehr oder weniger grundlegend iiberarbeitet (Jiinger
2013, Bd. 1, 7). Der Autor ist 1998 verstorben, demnach wird sein Werk gem. § 64 UrhG noch
bis zum Ablauf des Jahres 2068 urheberrechtlich geschiitzt sein. Insgesamt belduft sich die
Schutzdauer in dem Fall auf iiber 148 Jahre.
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Urheberrechts vor nicht geringe Schwierigkeiten.”* Die inter- bzw. trans-textuellen
Verhiltnisse kénnen sehr vielfiltig sein.”” Dementsprechend gibt es unterschied-
liche Ebenen, auf denen ein Text einem anderen ,nah‘ sein oder Abstand zu ihm
gewinnen kann. Gerichte stehen daher immer wieder vor der Aufgabe, die Unter-
schiede in den Verhiltnissen zwischen verschiedenen Texten, die sich dabei
ergeben, zu erkennen und entsprechend differenziert zu beurteilen.

Zunichst ist daran zu erinnern, dass durch das Urheberrecht jeweils nur ,,die
individuellen Ziige eines Werks [...] vor Benutzung und Nachahmung geschiitzt*
werden,’® nicht die dem allgemeinen Formenschatz, gemeinfreien Vorlagen oder
ggf. Werken Dritter entnommenen Teile.”” Zur Ermittlung des Schutzumfangs, der
fiir eine benutzte Vorlage in Anspruch genommen werden kann, ist im Streitfall
jeweils im Einzelnen zu priifen, inwiefern es sich bei den Teilen oder Aspekten
des Werkes der Kligerseite, auf die der Anspruch sich beruft, tatsdchlich um eine
personliche geistige Schopfung des Urhebers des betreffenden Werkes handelt.

4.1.1 Plot, Figuren, Setting
Was fiir Teile oder Aspekte eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes kommen
gegebenenfalls als fiir sich schutzfihig in Betracht?

In der Rechtsprechung des BGH ist anerkannt, dass bei Werken der Literatur iSd § 2 Abs.
1 Nr. 1 UrhG nicht nur die konkrete Textfassung oder die unmittelbare Formgebung eines
Gedankens urheberrechtlich schutzfihig ist. Auch eigenpersonlich gepriagte Bestandteile
und formbildende Elemente des Werkes, die im Gang der Handlung, in der Charakteristik
und Rollenverteilung der handelnden Personen, der Ausgestaltung von Szenen und in der
,Szenerie* des Romans liegen, genieBen Urheberrechtsschutz.”®

74S.0. Anm. 25. Kriterien zur Bestimmung des geforderten ,Abstandes* sind v. a. in der Recht-
sprechung zu dem inzwischen aufgehobenen § 24 UrhG a.F. und schon vor Inkrafttreten des
UrhG von 1965 bereits seit dem 19. Jahrhundert in der Rechtsprechung zur ,freien Benutzung®
entwickelt worden. Neben mehr oder weniger deutlichen Divergenzen in der Gestaltung der
betreffenden Werke (,duBerer Abstand‘) fokussierte die Rechtsprechung sich insbesondere
auf Kriterien eines moglichen ,inneren Abstandes® bei duflerlich &hnlicher Erscheinungs-
form, vgl. u. a. BGH I ZR 263/91 — Alcolix, Urteil v. 11.3.1993, GRUR 1994, 206 (208); BGH
I ZR 65/96 — Laras Tochter, Urteil v. 29.4.1999, ZUM 1999, 644 (647 f.); BGH I ZR 9/15 —
auf fett getrimmt, Urteil v. 28.7.2016, ZUM 2016, 985 Rn. 22. Diese Kriterien diirften bei der
Anwendung der in § 23 Abs. 1 Satz 2 UrhG neugefassten Schutzbereichsgrenze sinngemél anzu-
wenden sein.

75Vgl. u. a. Bloom 1975; Genette 1982; Pfister 1985; Aron 2008.
76Loewenheim/Leistner in: Schricker/Loewenheim ©2020, § 2 UrhG, Rn. 93.

7"Das sah offenbar das U.S. Bundesgericht fiir den Central District von Kalifornien anders in
seiner Entscheidung tiber die Anspriiche der Rechtsnachfolger des 1984 verstorbenen Sdngers
und Bandleaders Marvin Gaye gegen den Pop-Produzenten Pharell Williams wegen behaupteter
Ahnlichkeiten zwischen dem Robin-Thicke-Hit ,,Blurred Lines“ (2013) und einigen klassischen
Soul-Stiicken von Marvin Gaye (Williams v. Bridgeport Music Inc., U.S. Federal District
Court, C.D. Cal., 2.12.2015); kritisch dazu Ortland (2016) sowie das Minderheitenvotum der
Berufungsrichterin Nguyen vom U.S. Court of Appeals for the 9th Circuit v. 21.3.2018.

8BGH, Urteil v. 17. 7. 2013, I ZR 52/12 — Pippi Langstrumpf Kostiim, GRUR 2014, 258, Rn.
25, unter Verweis auf BGHZ 141, 267=7ZUM 1999, 644 — Laras Tochter; Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim ©2020, § 2 UrhG, Rn. 85.
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Immer wieder umstritten ist die Frage, unter welchen Bedingungen und in
welchem Umfang das Urheberrecht ein ausschlieBliches Recht auf das Erzidhlen
ggf. neuer Geschichten iiber bereits aus einem urheberrechtlich geschiitzten
Werk bekannte literarische Figuren begriindet (Young 2016). Der Streit um das
Recht des Autors an seinen literarischen Figuren ist ilter als das Urheberrecht.”
Aber wie lassen sich solche Auseinandersetzungen ggf. unter Berufung auf die
ausschlieBlichen Rechte entscheiden, die das Urheberrecht heute dem Autor
gewihrt?

Literarische Figuren sind keine Werke; allenfalls die Texte, in denen sie vor-
kommen, sind Werke der Literatur. Literarische Figuren sind auch keine Teile
von Werken. Allenfalls die Sitze, in denen von ihnen die Rede ist, sind ggf. Teile
eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes.®? Das neue In-Erscheinung-Treten
einer literarischen Figur, die den Lesern aus einer fritheren Erzdhlung bekannt
erscheinen diirfte, verhilt sich zu dem, was die betreffende Figur in dem fritheren
Text gewesen war, auch nicht wie ein weiteres Vorkommnis (token) des vor-
bekannten Typs (Young 2016, 159). Aber was fiir eine Art von immateriellem
Artefakt sind literarische Figuren, und in welchem Verhiltnis stehen sie zu den
Geschichten, in denen sie auftreten? Entspricht ihr Verhéltnis zum Werk dem der
Schachfigur zu dem Figurensatz und dem System der Regeln, die das Schachspiel
ausmachen? Oder eher dem der Schachfigur zu einer der zahllosen Partien, die mit
dem immer gleichen Figurensatz gespielt werden kénnen?%!

Dass die unberechtigte Verwendung urheberrechtlich schutzfihiger Teile
des Vorlagenwerks in einem Werk ,zweiter Hand® ggf. das Vervielfiltigungs-
oder das Bearbeitungsrecht des Urhebers oder des Inhabers der betreffenden
ausschlieflichen Rechte an der Vorlage tangieren kann, ist unstrittig. Ob allerdings
der bloe Name einer literarischen Figur oder ihre Charakterisierung durch eine
Kombination jeweils mehr oder weniger generischer Eigenschaften ein fiir sich
schon schutzfihiger Teil eines geschiitzten Sprachwerks sein kann, diirfte in vielen
Fillen zweifelhaft erscheinen. Die Ankniipfung an die bekannte Figur mag um des

79 Beriihmt ist die Auseinandersetzung von Miguel de Cervantes Saavedra mit dem apokryphen
Verfasser der 1614 unter dem Pseudonym Alonso Ferndndez de Avellaneda veroffentlichten Fort-
setzung seines Don Quijote (Fernandez de Avellaneda 1614) im 1615 verdffentlichten zweiten
Teil seines Don Quijote (dt. Ubers. v. Lange 2019, Teil II, 7-10; 510-515; 532; 547; 610-614);
dazu ausfiihrlich Martin Jiménez 2014 m.w.N.

80Young 2016, 160, im Hinblick v. a. auf das US-amerikanische Copyright Law mit seiner
Beschrinkung des Schutzbereichs auf die ,expression‘, wihrend die nicht als konkrete Aus-
drucksform nachweisbare ideelle Dimension des Werkes ausdriicklich von exklusiven Rechten
freigehalten werden soll. In diesem Sinn haben sich freilich alle Vertragsparteien des inter-
nationalen Ubereinkommens iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums
(TRIPS) von 1994, zu denen auch die Bundesrepublik Deutschland gehort, verpflichtet, dafiir zu
sorgen, dass “Copyright protection shall extend to expression and not to ideas, procedures, and
methods of operation or mathematical concepts as such” (Art. 9 [2] TRIPS).

81 Das Schachbeispiel brachte das kalifornische Berufungsgericht (U.S. Court of Appeals for the
9th Circuit) auf in einer Entscheidung von 1954: Warner Bros. Pictures, Inc. v. Columbia Broad-
casting System, Inc. 216 F. 2d 945, 950; vgl. dazu auch Young (2016), 157, 159.
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Kontrastes willen gesucht werden. Die Verwendung desselben oder eines dhnlich
klingenden Namens dient vielleicht lediglich dazu, einen Bezug zu dem friiheren
Werk herzustellen, wihrend die Pointe das spiteren Werkes darin liegt, dass die
Figur Geschichten erlebt, die sie in der Vorlage nicht hitte erleben konnen, und
Eigenschaften an ihr hervortreten, von denen in dem Vorgidngerwerk nicht die
Rede war oder die der Charakteristik der Referenzfigur sogar widersprechen.$?

4.1.2 Einige Beispiele

Wie steht es mit Tanja Grotter, der jugendlichen Heldin einer auf dem russischen
Kinder- und Jugendbuchmarkt sehr erfolgreichen Romanserie um ein Midchen
mit Zauberkriften in Russland? Sie ist ein Waisenkind, ihre Eltern wurden von
einer bosen Hexe namens Chuma-del-Tort ermordet, dem Kind wurde jedoch
erzihlt, sie seien bei einem Ungliick ums Leben gekommen. Es trigt ein merk-
wiirdiges Muttermal an ihrer Nase. Als Kleinkind wurde sie — man weif3 nicht, von
wem — vor der Tiir ihrer Verwandten abgelegt, bei denen sie dann aufwichst, von
denen sie aber gegeniiber der eigenen Tochter benachteiligt wird. Im Alter von
zehn Jahren erhilt sie eine Einladung, ein Internat fiir schwer erziehbare Kinder
mit magischen Féahigkeiten zu besuchen, das nur im Flug oder durch Teleportation
zu erreichen ist. Auf der Schule entwickelt es freundschaftliche Beziehungen zu
zwei Mitschiilern. Es kommt zu Auseinandersetzungen mit der Hexe Chuma-del-
Tort, die ein Amulett sucht, bei dem es sich um Tanjas Muttermal handelt, usw.
— Die Autorin der Harry Potter-Serie, Joanne K. Rowling, sah darin wesentliche
Merkmale des Plots und der Figurencharakterisierung, die sie in ihrem Werk ent-
wickelt hatte. Rowling und der Time Warner-Konzern haben zunichst in Russ-
land erfolglos versucht, die Verbreitung der Bestseller des Autors Dmitri Jemez zu
unterbinden, weil sie darin eine Verletzung ihrer Urheberrechte sowie des Marken-
rechts an dem auch als Wort- und Wortbildmarke fiir Time Warner geschiitzten
Namen bzw. dem auf den Harry Potter-Buchumschlidgen, Filmen, Merchandise-
Artikeln usw. verwendeten Schriftzug sahen.®3 Mehr Erfolg hatten Rowling und

8Ein viel diskutiertes Beispiel aus den USA ist der historische Roman The Wind Done Gone
von Alice Randall (2001), der dem Siidstaaten-Epos Gone With the Wind von Margaret Mitchell
(1936) die Erzihlung der Geschehnisse des Romans aus der Sicht der schwarzen Sklavin Cynara
entgegensetzt. Der Roman wurde teilweise als ,Fortschreibung® (sequel), teilweise als ,Parodie*
des bekannten Referenztextes bezeichnet; beides trifft das Verhiltnis des spiteren Textes zu
dem Material, mit dem er arbeitet, nicht wirklich. Nachdem der Roman auf Antrag der Rechts-
nachfolger von Margaret Mitchell durch das Bezirksgericht in Georgia wegen Verletzung des
Copyrights an Mitchells Werk verboten worden war (SunTrust Bank v. Houghton Mifflin Co.,
136 F. Supp. 2d 1357, 1364 (N.D. Ga. 2001)), hat das Berufungsgericht diese Entscheidung als
ungebiihrliche Einschrinkung der Redefreiheit der Autorin Randall sowie unter Verweis auf die
,Fair use‘-Ausnahme des US-amerikanischen Copyright-Gesetzes (17 U.S.C. § 107) aufgehoben,
Suntrust Bank v. Houghton Mifflin Co., 268 F. 3d 1257 (11th Cir. 2001); dazu u. a. Netanel
(2008), 3 £., 49-51, 158-160; Roh (2015), 48; Young (2016) 154.

83 https://en.wikipedia.org/wiki/Tanya_Grotter (abgerufen 22.1.2022). Es gibt teilweise wider-
spriichliche Berichte dariiber, ob 2002 eine Klage von Rowling und Time Warner vor einem
russischen Gericht eingereicht und in der Folge abgewiesen wurde, oder ob Rowlings Anwilte
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Time Warner 2003 mit ihrer Klage gegen die niederlindische Ubersetzung des
ersten Bandes der russischen Serie. Das niederldndische Gericht erkannte deut-
liche Entlehnungen und eine grundsitzlich zustimmungsbediirftige Bearbeitung
des Werkes von Rowling sowie eine Verletzung des Markenrechts. Eine Parodie
(s.u.4.2.2.) sah es nicht als gegeben an. Antragsgemaf wurde dem Verlag die Ver-
breitung der Ubersetzung des Buches von Jemez untersagt.®* Eine auf 1000 Stiick
limitierte Neuausgabe der Ubersetzung in einem belgischen Verlag konnte hin-
gegen 2003 ohne rechtliche Auseinandersetzungen verkauft werden.

Sehr differenziert hat das Landgericht Hamburg bei einem auf gemeinfreiem
historischem Material aufbauenden Roman bestimmte individuell gestaltete
Handlungsablidufe und besonders gestaltete Figuren als urheberrechtlich schutz-
fahig anerkannt und insofern einen Unterlassungs- bzw. Beteiligungsanspruch der
Romanautorin gegeniiber einer Filmproduktionsfirma bejaht, deren filmische Aus-
einandersetzung mit dem vorbekannten historischen Stoff sich teilweise auf die
literarische Darstellung der klagenden Autorin stiitzte.®

Der Bundesgerichtshof hat ein Urheberrecht an literarischen Figuren auch iiber
den Wortlaut der sie betreffenden Stellen der Vorlage hinausgehend grundsitz-
lich bejaht, sofern die literarische Figur durch ,.die besondere eigenschopferische
Kombination von ausgeprigten Charaktereigenschaften und besonderen dufleren
Merkmalen® als ,,unverwechselbare Personlichkeit hervortrete.3¢ Allerdings
konnte er in dem Fall, in dem es um ein unter der Bezeichnung ,Piippi*
angebotenes Clownskostiim fiir Midchen ging,%” keine Urheberrechtsverletzung
zulasten der Erben von Astrid Lindgren erkennen, weil das fiir das Kostiim mog-
licherweise vorbildliche Erscheinungsbild der Figur der Pippi Langstrumpf in
der bekannten Verfilmung von Ole Helborn (1969) kein Teil des literarischen
Werkes war, dessen Urheberrechte durch die Stiftung der Erben der Autorin wahr-
genommen werden.

auf den Klageweg in Russland verzichtet haben, weil sie das Verfahren dort fiir wenig erfolgver-
sprechend hielten, vgl. den Bericht im Buchmarkt vom 30.9.2003: ,Tanja Grotter* Parodien in
Russland bisher nicht verboten / Klage in Holland wird Ende Oktober entschieden; https://buch-
markt.de/archiv/tanja-grotter-parodien-in-russland-bisher-nicht-verboten-klage-in-holland-wird-
ende-oktober-entschieden/ (abgerufen 13.3.2022).

84Rechtbank ~ Amsterdam,  Urteil v.  3.42003, ECLLNL:RBAMS:2003:AF6846;
dazu Steinhauser 2003; bestdtigt durch Gerechtshof Amsterdam, Urteil v. 6.11.2003,
ECLI:NL:GHAMS:2003:AN7646; dazu Kleymann 2003.

85LG Hamburg ZUM 2003, 403, 406, 411 — Die Pipstin. Zur Unterscheidung zwischen der
historisch bekannten (und insoweit schutzlosen) und der literarisch gestalteten (und insoweit
schutzfiahigen) Figur s. a. LG Braunschweig, ZUM-RD 2004, 421, 423 — Monolog-Libretto;
dazu Schulze, in: Dreier/Schulze, 72022, § 2 UrhG, Rn. 44.

86BGH 1 ZR 52/12, Urt. v. 17. 7. 2013, GRUR 2014, 258, Rn. 29, 44 — Pippi Langstrumpf
Kostiim; dazu Schulze, in: Dreier/Schulze, 72022, § 2 UrhG, Rn. 86.

87 Abbildungen in GRUR 2014, 258.


https://buchmarkt.de/archiv/tanja-grotter-parodien-in-russland-bisher-nicht-verboten-klage-in-holland-wird-ende-oktober-entschieden/
https://buchmarkt.de/archiv/tanja-grotter-parodien-in-russland-bisher-nicht-verboten-klage-in-holland-wird-ende-oktober-entschieden/
https://buchmarkt.de/archiv/tanja-grotter-parodien-in-russland-bisher-nicht-verboten-klage-in-holland-wird-ende-oktober-entschieden/
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4.2 Schranken des Urheberrechts

Auch in Fillen, wo mangels hinreichenden ,Abstandes* ein Eingriff in bestehende
Urheberrechte an einem als Vorlage, Anregung oder Material benutzten
fremden Werk vorliegen konnte, kann die Nutzung gleichwohl im Rahmen
einer Schrankenbestimmung zulédssig sein. In Betracht kommen hier u. a. die
Bestimmungen iiber ,,unwesentliches Beiwerk™ (§ 57 UrhG) sowie ggf. nutzungs-
zweckbezogene Schrankenregelungen etwa zur Ermoglichung unbehinderten
Informationsaustausches in der Berichterstattung iiber Tagesereignisse (§§ 49,
50 UrhG) oder auch zu Zwecken der wissenschaftlichen Forschung (§§ 60c, 60d
UrhG) oder der Lehre (§§ 47, 60a UrhG).

Besondere Bedeutung im Hinblick auf das Recht, neue Werke unter Riick-
griff auf bereits offentlich gemachte fremde Werke oder bestimmte Aspekte der
Gestaltung fremder Werke oder in Auseinandersetzung mit fremden Werken zu
schaffen, kommt den Schrankenbestimmungen iiber das Zitat (§ 51 UrhG) sowie
iiber die Benutzung fremder Werke zu Zwecken der Karikatur, der Parodie oder
des Pastiche (§ 51a UrhG) zu.

4.2.1 Zitat
4.2.1.1 Rechtslage
Die Schrankenbestimmung iiber das Zitat erlaubt ,die Vervielfiltigung, Ver-
breitung und offentliche Wiedergabe eines veroffentlichten Werkes [...], sofern
die Nutzung in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist*
(§ 51 Satz 1 UrhG). Durch die Zweckbindung ergeben sich bestimmte Grenzen
des zuldssigen Zitats. Nicht jeder Zweck rechtfertigt die zustimmungs- und ver-
giitungsfreie Nutzung eines Zitats.38

Das OLG Miinchen hat 2012 in einer Entscheidung tiber die Zuldssigkeit einer
nicht genehmigten Publikation von Ausziigen aus A. Hitlers Mein Kampf — kurz
vor Ablauf der Schutzfrist — noch einmal die Grenzen der Zweckbestimmungen,
die ein gesetzlich erlaubtes Zitat rechtfertigen konnen, umrissen. Demnach
sollen Zitate nur insoweit auch ohne Zustimmung der Rechteinhaber zulissig
sein, als sie ,,als Belegstelle oder Erorterungsgrundlage fiir selbststindige Aus-
fiihrungen des Zitierenden der Erleichterung der geistigen Auseinandersetzung
dienen*.%® Entscheidend sei, ,,dass das Zitat nur Hilfsmittel zum Verstindnis der
eigenen Darstellung bleibt; das zitierende Werk muss die Hauptsache, das Zitat
die Nebensache bleiben“.”® Nicht durch die Zitatschranke freigestellt sei die

8 Dreier, in: Dreier/Schulze 72022, § 51 UrhG Rn. 3; Spindler, in: Schricker/Loewenheim
62020, § 51 UrhG, Rn 27-43; BGH GRUR 1986, 59 — Geistchristentum; LG Miinchen I, Urt. v.
14.10.1998, NJW 1999, 1978; LG Miinchen I, Urt. v. 12.2.2014, ZUM 2014, 596 (601).

89 OLG Miinchen, Urteil v. 14.6.2012 — Das unlesbare Buch, ZUM-RD 2012, 479 (480); vgl. a.
BGH ZUM 2012, 681 Rn. 28 — Bliihende Landschaften m.w.N.

9OLG Miinchen, ZUM-RD 2012, 479 (480), mit Verweis auf BGH GRUR 1994, 800 —
Museumskatalog.
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Wiedergabe eines fremden Werkes, die ,,nur zum Ziel hat, dieses leichter zugéng-
lich zu machen oder um seiner selbst willen zur Kenntnis der Allgemeinheit zu
bringen“.91 Ebenso wenig reiche es aus, wenn ,.ein Werk in einer blof duflerlichen
zusammenhanglosen Weise eingefiigt und angehingt oder zur bloen Illustration
des zitierenden Werks verwendet wird“.”> Miisste der Leser bestimmte Text-
stellen, die wertende Aussagen aus dem Paratext vielleicht stiitzen konnten, ,.erst
selbst aus der Fiille des gebotenen Materials heraussuchen®, ,;so konne nicht
mehr davon gesprochen werden, dass das Material Beleg oder Erorterungsgrund-
lage fiir die Aussagen sei®.”3 Aus der Zweckbindung des zulissigen Zitats ergeben
sich auch VerhiltnismiBigkeitserwartungen quantitativer wie qualitativer Art,**
deren Verletzung dazu fiithren kann, dass ein Zitat als die Grenzen des Zulédssigen
iiberschreitend beurteilt wird, woraus sich ggf. Lizenzierungserfordernisse oder
Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche ergeben mogen.?>

4.2.1.2 Sachlage

Die typologischen Gegensitze, mit denen die Rechtsprechung die Unterscheidung
zwischen zuldssigen und unzuldssigen Zitaten aus urheberrechtlich geschiitzten
Quellen fasslich zu strukturieren sucht, werden der Vielfalt und Komplexitit der
in Literatur,®® Wissenschaft,®” Geschichte, Politik, Recht, Wirtschaft und All-
tagskommunikation gebriuchlichen Zitationspraktiken®®  offenkundig nicht
gerecht. Einige Beispiele mogen verdeutlichen, wie und warum in literarischen,
historischen und wissenschaftlichen Texten Zitate zu anderen als den von der
Rechtsprechung fiir akzeptabel gehaltenen Zwecken gebraucht werden:

Unter dem Einfluss surrealistischer Texte hatte Walter Benjamin in den spiten
20er Jahren den Plan gefasst, eine ,,Urgeschichte der Moderne® als ,literarische
Montage™ aus nichts als prignanten Zitaten zu komponieren: ,,Ich habe nichts zu
sagen. Nur zu zeigen. Ich werde keine geistvollen Formulierungen mir aneignen,
nichts Wertvolles entwenden. Aber die Lumpen, den Abfall: die will ich nicht

91OLG Miinchen, ZUM-RD 2012, 479 (480), mit Verweis auf BGH ZUM 2012, 681 Rn. 12 —
Bliihende Landschaften m.w.N.

920LG Miinchen, ZUM-RD 2012, 479 (480), mit Verweis auf BGH ZUM 2012, 681 Rn. 28
— Blithende Landschaften, sowie auf BGH ZUM-RD 2011, 296 Rn. 23 — Kunstausstellung im
Online-Archiv.

93 OLG Miinchen, ZUM-RD 2012, 479 (483).
*4BGH GRUR 1986, 59 (60) — Geistchristentum.

95 Spindler, in: Schricker/Loewenheim 62020, § 51 UrhG, Rn. 41-43; Liift, in: Wandtke/Bullinger
62022, § 51 UrhG Rn. 6; LG Miinchen I, Urt. v. 8.9.2011 — Karl-Valentin-Zitat, BeckRS 2011,
23.879.

96 Oraié¢ Toli¢ 1995; Zima 2000; Pethes 2000.
97Cronin 1984; Jakobs 1999.
8 Benninghoff-Liihl 1998; van den Berg 2000; Finnegan 2011.
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beschreiben, sondern Vorzeigen.“99 Wie das Passagen-Werk, das Benjamin nicht
zum Abschluss bringen konnte, am Ende hitte aussehen sollen, wissen wir nicht.
Erhalten haben sich umfangreiche Materialsammlungen von Exzerpten und
Notizen, die dokumentieren, womit Benjamin sich beschiftigt hat, aber nicht,
welchen Gebrauch der Autor letztlich von seinen Zitaten machen wollte.

Alexander Kluges Schlachtbeschreibung (1964) besteht zu groBlen Teilen
aus Zitaten veroffentlichter wie unverdffentlichter zeitgeschichtlicher Quellen.
Demonstrativ hélt der Autor bzw. Arrangeur die Unterscheidung zwischen eigenen
und fremden, fiktiven und dokumentarischen Textstiicken in der Schwebe. Keine
Stimme kann fiir die Darstellung eines derart komplexen Geschehens wie der
Katastrophe von Stalingrad einstehen; die Wahrheit des Ganzen ergibt sich aus den
Spannungen zwischen den diversen Stimmen.

Walter Kempowski hat das Verfahren der Zitatmontage konsequent durch-
gefiihrt in seinem Echolot-Zyklus (1993-2005), einem ,kollektiven Tagebuch*
zur rekonstruktiv-polyperspektivischen Vergegenwirtigung der Wahrnehmung
entscheidender Phasen des 2. Weltkrieges durch die Stimmen von Zeitgenossen,
deren Zeugnisse in kalendarischer Ordnung kommentarlos, wenn auch jeweils
mit Autorangabe hintereinander montiert sind. Publizierte Quellen werden
summarisch durch ein Quellenverzeichnis erschlossen, fiir unpublizierte Quellen
wird pauschal auf das personliche Archiv des Autors sowie auf weitere in- und
ausldndische Archive verwiesen.!?

Fridolin Schley benutzt in seinem Roman Die Verteidigung (2021) in grofiem
Umfang Zitate aus historischen Dokumenten, Verhandlungsprotokollen,
Presseberichten, Erinnerungsbiichern sowie aus geschichtswissenschaftlicher
Forschungsliteratur zur Darstellung der Beziehung des jungen Richard von Weiz-
sdcker zu seinem Vater, der sich als ehemaliger Staatssekretdr in Hitlers Aus-
wirtigem Amt vor dem Niirnberger Kriegsverbrechertribunal wegen Verbrechen
gegen die Menschlichkeit verantworten musste. Auch wenn der Roman von einem
biographisch-historischen Interesse getragen und als Wahrheitssuche inszeniert ist,
dienen die Zitate doch nicht als Belege fiir bestimmte Argumente. Der Erzihler
tritt zurtick hinter dem polyphonen Spiel der historischen Stimmen, die fiir sich
sprechen und die Darstellung der Figuren und des Geschehens wesentlich tragen,
dabei einander auch widersprechen und so die Herausforderung, vor die sich
die Richter und die den Prozess aufmerksam verfolgende offentliche Meinung
gleichermallen gestellt sahen, fiir das nachgeborene Lesepublikum nachvollzieh-

% Benjamin 1982, 1030; s.a. ebd., 574; dazu auch Adorno 1970, 26, sowie den editorischen
Bericht des Herausgebers in: Benjamin 1982, 1072 f.: ,,die Zitate sind [...] Material in dem Sinn,
dafl Benjamins Darstellung sie verwenden wollte* (1073).

10Was fiir vertragliche Vereinbarungen der Nutzung der verwendeten Texte im Einzelnen
zugrunde liegen, wird nicht angegeben. Am Ende des Quellenverzeichnisses findet sich die
Notiz: ,,Der Verlag konnte nicht alle Rechte an den abgedruckten Texten und Photographien
ermitteln. Wir bitten darum, dem Albrecht Knaus Verlag bestehende Anspriiche mitzuteilen.*
(Kempowski 2004, 730). Autor und Verlag gehen offenbar nicht davon aus, dass eine Textcollage
wie dieses ,kollektive Tagebuch* durch die Zitatschranke erlaubt sein konnte.
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bar machen. Auch diesem Roman ist ein Quellenverzeichnis beigefiigt; genaue
Nachweise der Fundstelle, die dem jeweiligen Zitat zuzuordnen wire, werden
jedoch nicht gegeben.

Thomas Meinecke bestritt seine Frankfurter Poetikvorlesungen (Meinecke
2012) ausschlieBlich mit Zitaten aus Texten Dritter iiber seine literarischen Ver-
offentlichungen — aus Rezensionen, Radiofeatures, Interviews, Magister- oder
Doktorarbeiten, jeweils mit Angabe des Autors und Erscheinungsortes. Der Pop-
literat hatte sich die strenge Regel auferlegt, dass er selbst allenfalls in Samples
aus zuvor publizierten Interviews zu der einen oder anderen seiner fritheren
Veroffentlichungen zu Wort kommen sollte. Als erfahrener DJ nutzt er den
Gestaltungsspielraum der Auswahl und des Arrangements in der Abfolge der Text-
ausschnitte souveridn und fiihrt so zugleich vor, wie seine literarische Produktions-
weise sich unterscheidet vom Klischee des von Mitteilungsdrang getriebenen
Dichters. Im Durchgang durch das Spiegelkabinett der bedeutungsschwangeren,
banalen, schmeichelhaften, verdchtlichen oder liacherlichen Reden tiber den Autor
und seine Texte baut sich, in vielfachen Brechungen, sukzessive ein Bild der
offentlichen Persona des Autors auf. Damit bietet die Vorlesung zugleich eine Ein-
fiihrung in den Literaturbetrieb und entfaltet eine Reflexion iiber die Konstitution
des Autors aus den Reden Anderer tiber ihn und seine Werke.

Die Beispiele lieBen sich beliebig vermehren.!®! Das gilt nicht nur fiir
,moderne‘ oder ,postmoderne‘ Literatur oder historische Darstellungen, sondern
schon fiir Goethe, Shakespeare, Dante und die Bibel und selbstverstiandlich fiir
journalistische oder auch rechtliche Textpraktiken, in denen des Ofteren ein Zitat
ein Argument nicht etwa belegt, sondern ersetzt.

Wo kein Kliger ist, ist kein Richter. Solange niemand Ansto3 nimmt, ist in
der Literatur vieles moglich, was tiber die engen Grenzen der von den Gerichten
anerkannten Zitatzwecke deutlich hinausgeht.

4.2.1.3 Gebot der kunstspezifischen Betrachtung im Urheberrecht

Allerdings gibt es immer wieder Fille, in denen Rechteinhaber Anstofl nehmen.
Barbara Brecht-Schall, die Tochter und Nachlassverwalterin von Bertolt Brecht,
war nicht einverstanden mit der Aufnahme von umfangreichen Zitaten aus Stiicken
ihres Vaters in Heiner Miillers letztem Theaterstick Germania 3 Gespenster
am Toten Mann.'? Das Urheberrecht an den von Miiller als Material fiir die

101yg]. z. B. 0. Anm. 19.

102 Miiller 1996, 25-36. Bei den Brecht-Texten handelt es sich um die Parabel des ,kleinen
Monchs* aus Brechts Leben des Galilei (1939/43) sowie um die 1. Szene des 1. Aktes und die
2. Szene des 3. Aktes aus Brechts Bearbeitung von Shakespeares Coriolan (1951-55); als Ver-
letzung des Urheberpersonlichkeitsrechts beanstandet wurde durch die Brecht-Erben zudem
die von Miiller (1996, 64 f.) einer ,Stimme Brecht® in den Mund gelegte, gallige Parodie (s. u.
4.2.2) des bekannten Brecht-Gedichtes ,,Ich bendtige keinen Grabstein®. Zu den literarischen
und juristischen Aspekten der Auseinandersetzung vgl. a. Pethes 2000; Garloff 2001; Plath 2002;
Kalb 2006.
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Gestaltung einiger Szenen seines eigenen Stiickes verwendeten Teilen aus Brecht-
Texten scheint in dem Fall nur ein Hebel gewesen zu sein in einem Streit, in dem
es im Grunde wohl um eine fiir die Kldgerin schwer ertrigliche Darstellung ihrer
Mutter in Miillers Stiick ging.!%> — Wie auch immer: Brecht-Schall stief mit ihren
Streichungswiinschen bei der ihrerseits das Urheberpersonlichkeitsrecht des Ende
1995 verstorbenen Autors verteidigenden Witwe Heiner Miillers auf taube Ohren.
Die Brecht-Erben klagten gegen den Verlag der Buchausgabe auf Unterlassung
der weiteren Verbreitung des Textes sowie auf Schadenersatz und waren damit vor
dem Landgericht Potsdam zunéchst erfolgreich.!%*

Im Berufungsverfahren sah das Brandenburgische Oberlandesgericht dagegen
,.die Voraussetzungen, unter denen die Ubernahme der Passagen als erlaubnisfreies
Zitat zu werten ist“, in Miillers Stiick als gegeben an.'® Das Berufungsgericht
malf ,.den Zitaten trotz ihres Umfangs eine im Rahmen des Stiicks untergeordnete
Rolle zu, weil sie lediglich Material fiir die Auseinandersetzung darstellen, nicht
aber selbst die Aussage des Stiicks bestimmen® (ebd.). ,,Die Auseinandersetzung
mit den geistigen Hervorbringungen Brechts findet hier dadurch statt, dafl der
Autor Miiller den Zusammenhang, in den die Zitate gestellt werden, bestimmt
und sie dadurch kommentiert, gefarbt und in dem von ihm gewéhlten Licht hat
erscheinen lassen. 19

Die Klidgerinnen akzeptierten das Urteil nicht und verlegten den Streit nach
Miinchen. Auch dort wurde ihre Klage wie zuletzt in Brandenburg abgewiesen.'??
Im zweiten Berufungsverfahren jedoch wurde der weitere Vertrieb des Buches
erneut untersagt.'%® Dabei lieB das OLG Miinchen sich von der Rechtauffassung
leiten, ,,daf} ein Zitat nur dann gerechtfertigt ist, wenn es als Beleg fiir die ver-
tretene Auffassung, also als Beispiel zur Verdeutlichung der iibereinstimmenden
Meinungen, zum besseren Verstindnis der eigenen Ausfiihrungen oder sonst zur
Begriindung oder Vertiefung des Dargelegten dient und auch nicht als blofies

1350 Kalb 2006, 61 f.
1041 G Potsdam, Urt. v. 19. 6. 19962 0 343/96, zit. nach Garloff 2001, 476.
150LG Brandenburg, Urt. v. 15.10.1996-6 U 177/96 — Stimme Brecht, NJW 1997, 1162 (1163).

106Ebd. — Zum Umgang Miillers mit den betreffenden Brecht-Texten vgl. a. die literaturwissen-
schaftliche Analyse bei Pethes 2000, 336: ,,Es ist [...] nicht mehr nur die ,Stimme Brechts®, die
Miiller sprechen 14dBt, sondern auch und gerade unter dieser Personenangabe wird vorgefiihrt,
wie sich Material und Bearbeitung in der dramaturgisch expliziten Inszenierung des Zitierens
verbinden.” Ebd., 348: ,,[...] nur einem juristischen Zugang konnen die aufgerufenen Texte als
Plagiate erscheinen; innerhalb des intertextuellen Gewebes von Germania 3 fungieren alle Texte
—und auch diejenigen Miillers — als Material, das seine Aussage in der Konstellation von Zitaten
machen kann®.

1071,G Miinchen I, Urt. v. 25. 9. 1997, zit. nach OLG Miinchen, Urt. v. 26. 3. 1998-29 U 5758-
97 — Stimme Brecht, ZUM 1998, 417 (419).

108 OLG Miinchen, ZUM 1998, 417 (420).
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Anhiingsel erscheint, sondern in den Text eingearbeitet ist“.!% Unter diesen
Begriff lieB sich das, was Heiner Miiller mit den Zitaten in seinem Text macht,!'°
offenkundig nicht subsumieren: ,,Die tibernommenen geschiitzten Texte Brechts
dienen Miiller als eigenstindige Darstellungsmittel und nicht als Erlduterung
oder Vertiefung eigener Ausfiihrungen.“!'! Nach Auffassung des OLG Miinchen
war zudem die ,,zuldssige Grenze™ fiir ,,nach § 51 Nr. 2 UrhG zuldssige Klein-
zitate [...] eindeutig iiberschritten”; doch eriibrige sich die Frage des gerecht-
fertigten Umfangs, da in dem zu beurteilenden Fall schon der Zweck der Zitate der
Zuldssigkeit entgegenstehe (ebd., ZUM 1998, 420).

Gegen dieses Urteil haben Miillers Witwe und der Verlag Verfassungs-
beschwerde eingelegt, weil sie darin eine Verletzung sowohl der Meinungsfrei-
heit (Art. 5 I GG) und insbesondere der Kunstfreiheit (Art. 5 III GG) als auch des
Eigentums der Erbin der Verwertungsrechte an Heiner Miillers Werken und des
Verlages als Inhaber eines ausschlieBlichen Nutzungsrechts an dem betreffenden
Werk (Art. 14 T GG) sahen. Nach dem Kammerbeschluss des Bundesverfassungs-
gerichts!!? verletzte das Urteil des OLG Miinchen in der Tat die Freiheit der
Kunst, die nicht nur das Recht des Autors, seine Werke nach eigener freier Ent-
scheidung zu gestalten, schiitzt, sondern auch das Recht des Verlags, dem Werk
durch Verbreitung von Vervielfiltigungsstiicken zur Wirkung zu verhelfen.
Bei der Anwendung der Schrankenbestimmung zur Beurteilung der Zuléssig-
keit von Zitaten in (z. B. literarischen) Kunstwerken sei eine ,kunstspezifische
Betrachtung® anzustellen. Dabei sei anzuerkennen, dass eine ,,innere Verbindung
der zitierten Stellen mit den Gedanken und Uberlegungen des Zitierenden* in
einem Kunstwerk auch in anderer Weise zustande kommen konne als iiber die
Belegfunktion, auf die es bei Sachtexten in der Regel ankomme, ndamlich ggf.
auch ,,als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und kiinstlerischer Gestaltung* (ebd.,
Rn. 22). Insofern sei der Anwendungsbereich der Zitatschranke bei Kunstwerken
,weiter ... als bei ... nichtkiinstlerischen Sprachwerken®.!'*> Aber wie weit?

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ist die Grenze des Zuldssigen,
sofern es sich bei dem Werk, in das das Fremdmaterial aufgenommen wird, um
ein Kunstwerk handelt, in der Tat sehr weit: ,,.Der Kiinstler darf urheberrechtlich

19Ebd., 419, unter allgemeinem Verweis auf ,Lehre und Rechtsprechung‘ sowie insbesondere
auf das Urteil des BGH vom 17.10.1958, I ZR 180/57 — Verkehrskinderlied, GRUR 1959, 197,
eine Entscheidung, die vor Inkrafttreten des UrhG von 1965 noch auf der Grundlage des § 19
Abs. 1, Nr. 1 LUG (1901) ergangen war. Zur Fortschreibung dieser Auslegung der Zitatschranke
in der neueren Rechtsprechung vgl. o. Anm. 94 und 95.

107 jteraturwissenschaftlich erortert bei Pethes 2000; Plath 2002.
QLG Miinchen, ZUM 1998, 417 (419 £.).
H2BVerfG, 1 BvR 825/98, Beschluf vom 29.6.2000, GRUR 2001, 149.

13Ebd. Rn. 22; vgl. a ebd., Rn. 26: ,,Im Kontext einer eigenstindigen kiinstlerischen Gestaltung
reicht die Zitierfreiheit iiber die Verwendung des fremden Textes als Beleg, d. h. zur Verdeut-
lichung tibereinstimmender Meinungen, zum besseren Verstindnis der eigenen Ausfiihrungen
oder zur Begriindung oder Vertiefung des Dargelegten, hinaus.*
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geschiitzte Texte auch ohne einen solchen Bezug in sein Werk aufnehmen, soweit
sie als solche Gegenstand und Gestaltungsmittel seiner eigenen kiinstlerischen
Aussage bleiben* (ebd., Rn. 26). Urheberrechtlich geschiitzte Werke oder Teile
daraus diirfen demnach in ein neues Werk auch ohne Beleg-'!'# oder Erliuterungs-
funktion!!3 aufgenommen werden, sofern es sich bei dem aufnehmenden Werk um
ein Kunstwerk handelt und soweit die zitierten Texte (oder ggf. auch Bilder oder
Werke anderer Art) ,,als solche*!1® »Gegenstand® oder ,,Gestaltungsmittel einer
eigenen kiinstlerischen Aussage werden. Insbesondere der letztere Punkt erweitert
das Spektrum der zuldssigen Weisen des Zitatgebrauchs gegentiiber der bisherigen
Rechtsprechung erheblich:

Die Zulissigkeit der Verwendung des fremden Textes im Rahmen eines Kunstwerks hingt
nicht davon ab, ob der Kiinstler sich damit ,auseinander setzt‘, maBgeblich ist vielmehr
allein, ob es sich funktional in die kiinstlerische Gestaltung und Intention seines Werks
einfiigt und damit als integraler Bestandteil einer eigenstindigen kiinstlerischen Aussage
erscheint.!!”

Ob dieses durch das Bundesverfassungsgericht begriindete Privileg fiir
,Kiinstler im Rahmen der EU-weit einheitlich auszulegenden Schranken-
bestimmungen Bestand haben kann, und wer sich ggf. darauf soll berufen
diirfen, bleibt abzuwarten.!'® Nach der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofes ist das vom Bundesverfassungsgericht im Jahr 2000 noch ein-
geforderte Kriterium, dass es sich bei dem das Zitat aufnehmenden Kontext
um ein selbstidndiges, seinerseits urheberrechtlich schutzfihiges Werk handeln
miisse, inzwischen iiberholt. Im Geltungsbereich der Schrankenbestimmungen
gem. Art. 5 III lit. d InfoSoc-RL soll es nicht darauf ankommen, ob ein Zitat in
einem geschiitzten Werk oder ggf. in einem nicht urheberrechtlich geschiitzten
Gebilde oder Kommunikationsakt genutzt wird.!'® Erforderlich ist allerdings die

114Sei es ,,zur Verdeutlichung iibereinstimmender Meinungen® (s. 0. Anm. 122) oder auch im
Rahmen einer kritischen Auseinandersetzung mit AuBerungen oder Behauptungen eines anderen,
vgl. Art. 5 IIT lit. d, InfoSoc-RL; EuGH, C-516/17, Urteil v. 29. 7. 2019 — Spiegel Online, Rn. 78.

115Vgl. 0. Anm. 113: ,,zum besseren Verstiindnis der eigenen Ausfiihrungen oder zur Begriindung
oder Vertiefung des Dargelegten™.

16Nicht einfach als ununterscheidbar in die Gestaltung des neuen Werkes eingearbeitetes
Material, sondern erkennbar als Material nachvollziehbarer, fremder Provenienz.

7B VerfG, GRUR 2001, 149, Rn.27.

18Dje europidische Rechtslage ist in dieser Hinsicht noch nicht abschlieBend geklirt; vgl.
Karapapa 2021. Allerdings hat der EuGH in seinem Urteil vom 29. 7. 2019 in der Rs. C-476/17
— Pelham, Rn. 71, die Auffassung vertreten, ,,dass die wesentlichen Merkmale eines Zitats darin
bestehen, dass ein Werk oder ganz allgemein ein Auszug aus einem Werk von einem Nutzer, der
nicht dessen Urheber ist, genutzt wird, um Aussagen zu erldutern, eine Meinung zu verteidigen
oder eine geistige Auseinandersetzung zwischen dem Werk und den Aussagen des Nutzers zu
ermoglichen, so dass der Nutzer eines geschiitzten Werks, der sich auf die Ausnahme fiir Zitate
berufen will, das Ziel verfolgen muss, mit diesem Werk zu interagieren*.

"9EuGH, C-145/10, Urteil v. 1. 12. 2011 — Painer, Rn. 136.
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Erkennbarkeit des Zitats und seine Unterscheidbarkeit von dem Kontext, in dem
es verwendet wird.!20

4.2.2 Karikatur, Parodie und Pastiche

Ein Novum zumindest im deutschen Urheberrecht stellt die 2021 als § 51a in
das Urheberrechtsgesetz aufgenommene Schrankenregelung ,,zum Zweck der
Karikatur, der Parodie und des Pastiches* dar.'?! Wihrend der Karikaturbegriff
nach landldufigem Verstdndnis in erster Linie fiir bestimmte iiberzeichnete bild-
liche Darstellungen in Betracht kommen diirfte, und als Schrankenregelung nur
insofern relevant wird, als dabei fremde, urheberrechtlich geschiitzte Werke
wiedergegeben oder als Gestaltungsvorlage benutzt werden,'?? ist davon aus-
zugehen, dass fiir intertextuelle Schreibweisen, die die Grenzen des Zitats
(s. 0. 4.2.1) iiberschreiten, insbesondere die Kategorien der Parodie'?? oder des
Pastiche relevant sein werden. Wie wird das Verhiltnis von Material und Werk
im Bereich dieser Schrankenbestimmung verstanden und durch das Recht
bestimmt?

Karikatur und Parodie waren nach deutschen Recht bis 2021 unter die Kate-
gorie der ,,freien Benutzung® aus § 24 UrhG-aF subsumiert worden,'?* der jedoch
aufgrund einer Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs'?® aufgehoben wurde.
Der deutsche Gesetzgeber hat daher nun die Art. 5 IIT lit. k InfoSoc-RL ent-
sprechende Schrankenbestimmung in das UrhG aufgenommen und zudem gemif3
Art. 17 VII 2 lit. b DSM-RL die Pflicht der ,,Dienste fiir das Teilen von Online-
Inhalten* (OCSSP) zur Wahrung des Rechts der Nutzer, die von dieser Schranken-
regelung Gebrauch machen, gegen iibergriffige Loschaufforderungen seitens der

120EyGH, Pelham, Rn. 74.

121Vgl. dazu Lauber-Roénsberg ZUM 2020; Ohly ZUM 2021, 747-749; Dreier, in: Dreier/
Schulze 72022, § 51a UrhG.

122Neben der Verwendung fiir humoristische, polemisch-kritische der iibertreibend-ver-
deutlichende Charakteristik intendierende Zerrbilder wird der Karikaturbegriff gelegentlich
auch fiir bestimmte musikalische oder literarische Formen gebraucht. So wurden pointierte
literarische Charakteristiken, deren Tradition bis auf die Antike (z. B. die Charaktere des
Theophrast) zuriickreicht, insbesondere in Gestalt komisch-iibertriebener Typendarstellungen als
,Karikaturen® bezeichnet. Als bekannte Beispiele aus der klassischen Musik werden u. a. Mozarts
.Musikalischer SpaB* (1787, KV 522) oder Paul Hindemiths ,Ouvertiire zum ,Fliegenden
Hollénder‘, wie sie eine schlechte Kurkapelle morgens um 7 am Brunnen vom Blatt spielt™
(1925) genannt.

123Vlah 2015; Jacques 2019.

124 Grundlegend: Hess 1993; Chakraborty 1997; vgl. a. Fischer 2001; Lauber-Ronsberg 2015;
Haberstumpf 2015; Jacobsen 2020 sowie die rechtsvergleichende Studie von Vlah 2015.

125 EuGH, Pelham, Rn. 56-65.
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Inhaber von Urheberrechten an dabei verwendeten Vorlagen in § 5 I UrhDaG klar-
gestellt.!?0

Aber was fiir Weisen der Nutzung urheberrechtlich geschiitzter fremder Werke
genau werden durch diese Schrankenregelung privilegiert? Nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europidischen Union sind Begriffe der EU-Rechts-
ordnung, die nicht ausdriicklich fiir die EU unter Bezugnahme auf bestimmte
Begriffe aus dem Recht eines Mitgliedsstaates eingefiihrt wurden, als ,,autonome
Begriffe des Unionsrechts auszulegen. Sofern sie nicht im Rahmen des Unions-
rechts definiert sind, muss ihre Auslegung ausgehend von ihrem jeweiligen Sinn
»~hach dem gewohnlichen Sprachgebrauch® erfolgen, wobei zu beriicksichtigen
ist, in welchem Zusammenhang sie verwendet werden und welche Ziele mit der
Richtlinie verfolgt werden.'?” Als ,,gewdohnlicher Sprachgebrauch® wird dabei
der auflerrechtliche Sprachgebrauch verstanden. Neben der in gidngigen Worter-
biichern dokumentierten Alltags- oder Umgangssprache'?® konnen dabei ggf.
auch weithin akzeptierte terminologische Konventionen unter Fachleuten fiir
die betreffenden Gegenstinde in Betracht kommen. Da es keine gemeinsame
Sprache der Mitglieder der EU gibt, sondern nicht weniger als 24 Amtssprachen
als grundsitzlich gleichberechtigt anzuerkennen sind,'” kann die Ermittlung
des ,,gewohnlichen Sprachgebrauchs® eine erhebliche Schwierigkeit darstellen
und die Bedeutung, die den betreffenden Begriffen in der Jurisdiktion des EuGH
zugeschrieben wird, den Rechtsunterworfenen ggf. iiber lingere Zeit mehr oder
weniger unklar sein.

4.2.2.1 Parodie

In seinem Urteil zu einem politisch brisanten Streit zwischen den Erben
des belgischen Comiczeichners Willebrord Vandersteen und dem flamisch-
nationalistischen Politiker Johan Deckmyn um eine von der Partei Vlaams
Belang im Kommunalwahlkampf 2011 verbreitete politische Karikatur, die den
damaligen Biirgermeister von Gent angelehnt an eine 50 Jahre alte Zeichnung
aus der in Belgien beliebten Comicserie Suske en Wiske von Vandersteen in der
absurden Rolle eines ,,wildgewordenen Wohltiters”, der Geld unter die Leute
streut, darstellt,’3° hat der Europiische Gerichtshof 2014 festgestellt, dass die

126 Art. 1, Nr. 15, und Art. 3, § 5 Abs. | Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erforder-
nisse des digitalen Binnenmarktes vom 31.5.2021.

127EuGH, Urteil v. 3.9.2014, C-201/13 — Deckmyn, Rn. 19; bekriftigt durch EuGH, Urteil vom
29.7.2019, C-476/17 — Pelham, Rn. 70.

1287Zur Methode des EuGH in der Ermittlung des ,gewdhnlichen Sprachgebrauchs® vgl. u. a.
Riesenhuber 2021, § 10, Rn. 14; Roder 2016, 96-99.

129 Art. 55 EUV; § 36 Verfahrensordnung EuGH. Zum Problem und Potential der Mehrsprachig-
keit im Europiischen Recht vgl. a. Miiller/Christensen 2012, 28-52; 257-279, 538-557.

130Eine Abbildung des streitgegenstindlichen Bildes, das der belgische Cartoonist Frederik Pas
(Fré) It. Bildunterschrift ,.frei nach Vandersteen* gezeichnet hatte, findet sich u. a. bei Jacques
2014.
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Schrankenbestimmung aus Art. 5 III lit. k InfoSoc-RL grundsitzlich dahingehend
zu verstehen ist, dass eine Parodie ,,wesentliche Merkmale“ eines urheberrecht-
lich geschiitzten fremden Werkes auch ohne Genehmigung oder Vergiitung iiber-
nehmen darf, sofern sie der Vorlage gegeniiber ,,wahrnehmbare Unterschiede*
aufweist und ,.einen Ausdruck von Humor oder eine Verspottung* darstellt.!3!
Dabei soll es ausdriicklich nicht darauf ankommen, ob die Parodie ihrerseits einen
»eigenen urspriinglichen Charakter hat“ und ein eigenstindiges, schutzfihiges
Werk darstellt oder nicht, und ebenso wenig darauf, ob das fremde Werk, aus
dem wesentliche Merkmale iibernommen wurden, selbst der Gegenstand der Ver-
spottung sein soll (,,parody of*; ,target parody*) oder ob mittels der Ubernahme
charakteristischer Merkmale eines bekannten fremden Werkes, die insoweit ledig-
lich als Material oder Ausdrucksform genutzt werden, etwas oder jemand Drittes
verspottet oder humoristisch dargestellt werden soll (,,parody with*; ,,weapon
parody*).'3? Entsprechendes wird fiir die Karikatur und wohl auch fiir das Pastiche
anzunehmen sein.

In der deutschen Rechtsprechung zur Parodie unter dem damaligen § 24 UrhG-
aF war bis 2014 die ,,antithematische Behandlung* des parodierten Werkes als
Voraussetzung einer ,freien Benutzung* gefordert worden. Die Nutzung deut-
lich erkennbar referenzierter fremder Werke zu Zwecken der Auseinander-
setzung mit anderen Gegenstinden der Kritik oder des Spotts galt nicht als
zulidssig.!3® Auch in der US-amerikanischen Rechtsprechung sind die Grenzen
der Parodie enger gezogen: Eine ,,parody” soll nach der Campbell-Entscheidung
des Supreme Court von 1994 nur dann als ,.fair use* gelten, wenn die Benutzung
von charakteristischen Merkmalen oder Bestandteilen eines fremden geschiitzten
Werkes unmittelbar dem Zweck der Auseinandersetzung mit dem betreffenden
Werk dient.!3* Der parodistisch-transformative Rekurs auf ein bekanntes Werk, um
etwas oder jemanden zu verspotten, indem der eigentliche Gegenstand des Spotts
oder der Kritik in einem bestimmten Kontext dargestellt oder von bestimmten
Erwartungen, die durch die Erinnerung an das bekannte Referenzwerk geweckt

131EuGH, Urteil v. 3.9.2014, C-201/13 — Deckmyn, Rn. 33, 20; dazu a. Rosati 2019, 129-133;
sowie Jacques 2019, bes. 1, 77, 217-219. Zu dieser Entscheidung, in der ausdriicklich von anders
gelagerten Parodiebegriffen in der Musik und im Musiktheater abgesehen wurde (Cruz Villalén
2014, Fn. 13 zu Rn. 46), vgl. von Becker 2015; Haedicke GRUR Int. 2015, 667 f., Lauber-
Ronsberg, ZUM 2015, 662 ff.; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger 32019, § 24 UrhG, Rn. 14;
Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim 2020, § 24 UrhG, Rn. 32.

132EuGH, Deckmyn, Rn. 33, 20; vgl. auch die Schlussantrige des Generalanwalts Cruz Villalon
(2014), Rn. 21, 60; zur Unterscheidung der beiden Typen von Parodien vgl. Spies 2011; Jacques
2019, 19.

133 Haedicke, GRUR Int. 2015, 667 f.; Vlah 2015, 44-48.

134 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (580): “the use of some elements of a prior
author’s composition to create a new one that, at least in part, comments on that author’s works.”
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werden, markant abweichend gezeigt wird,'*®> wird im Unterschied zu diesem
engeren Parodiebegriff unter US-amerikanischen Juristen und Rechtswissenschaft-
lern als ,,satire bezeichnet,!3¢ auch wenn diese Verwendung mit literarischen oder
literaturwissenschaftlichen Satirekonzepten'?” wenig zu tun hat.

Gewisse Grenzen der Parodiefreiheit hielt der EuGH allerdings insofern fiir
erforderlich, als den Inhabern der Urheberrechte an der Vorlage, auf die eine
Parodie rekurriert, nicht zugemutet werden konne, hinzunehmen, dass das Werk,
dessen Rechte bei ihnen liegen, ggf. auch missbraucht wird, um einer Dis-
kriminierung z. B. von durch dunkle Hautfarbe und muslimische Tracht stereo-
typ dargestellten Immigranten Vorschub zu leisten,'3® wie es offenbar in der
Absicht des Urhebers und der Verbreiter der Karikatur lag, um deren Zuléssig-
keit in dem belgischen Verfahren gestritten wurde. Im Rahmen einer umfassenden
Interessenabwégung sei vielmehr durch die Gerichte je im Einzelfall ,ein
angemessener Ausgleich zwischen den Interessen und Rechten der in den Art.
2 und 3 der Richtlinie genannten Personen® — der Inhaber der Urheberrechte
an der karikierend, parodistisch o0.4. benutzten Vorlage — ,,auf der einen und der
freien MeinungsiduBerung 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* zu treffen.'® Inwiefern in diese Interessenabwigung neben den
in Art. 2 und 3 InfoSoc-RL spezifizierten Rechten der Urheber und ggf. weiterer
Inhaber ausschliellicher Rechte an den geschiitzten Werken sowie ggf. auch von
Personlichkeitsrechten der Opfer des Spottes auf der einen Seite und der Kunst-
und Meinungsfreiheit der Parodisten und Nutzungsinteressenten auf der anderen
Seite ggf. als zusitzlicher limitierender Gesichtspunkt auch noch iibergeordnete
gesellschaftliche Interessen etwa im Sinne der Antidiskriminierungsgesetzgebung
einbezogen werden miissen — und was das mit dem Urheberrecht zu tun haben
soll —, bleibt bis auf weiteres unklar.!4°

135Ein Beispiel fiir Parodien bzw. Karikaturen dieses Typs, das kein Gericht beschéftigt hat und
nach heutigem Recht moglicherweise auch als Pastiche (s. u.) gewertet werden konnte, ist die
,,Genschman‘““-Comicserie des Karikaturisten Achim Greser in der Satirezeitschrift Titanic aus
den Jahren 1989-91, in der eine Karikatur des damaligen AuBenministers der Bundesrepublik
Deutschland als dicklicher Superheld mit Segelohren aktuelle politische Auseinandersetzungen
in Bildergeschichten ausfocht, deren Setting und Grafikdesign sich an die seit den 1940er Jahren
im US-amerikanischen Verlag DC Comics erscheinenden ,,Batman®-Serie anlehnte.

136 Kairalla 2012, 232 f.
137V gl. u. a. Gaier 1967, 329-450; Meyer-Sickendiek 2007; Greenberg 2019.

133 EuGH, Deckmyn, Rn. 29-31, unter Verweis auf die Kriterien aus Art 21 I GRCh sowie der
Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkuntft.

139 EuGH, Deckmyn, Rn. 27.
140Vgl. Riesenhuber 2014; von Becker GRUR 2015, 339; Haedicke GRUR Int. 2015, 668 ff.
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4.2.2.2 Pastiche

Anders als die Begriffe der Karikatur und der Parodie war der Begriff des
,Pastiche‘ im deutschen Recht bisher nicht bekannt.'#! In der Rechtswissenschaft
ist die Beschriankung des Urheberrechts ,zum Zweck des Pastiche‘ mit Unsicher-
heit und teilweise auch Sorge aufgenommen worden.'#?

Das Wort, das im Franzosischen als Lehnwort aus dem Italienischen gilt,'43
ist im auBerrechtlichen Sprachgebrauch im Deutschen bisher nur schwach
verbreitet.'* Die Auskunft zur Bedeutung des Wortes, die den giingigen Worter-
biichern zu entnehmen ist, erscheint liickenhaft,'* teilweise widerspriichlich
und insgesamt wenig tragfdahig. Schon iiber das grammatische Genus, das dem
Gallizismus im Deutschen zugeschrieben werden sollte, herrscht keine Einig-
keit.'4® Das Duden-Woérterbuch (2022) kennt das Wort nur in der Bedeutung
,»Nachahmung des Stiles und der Ideen eines Autors® und markiert es als ,,ver-
altet“. Als Bezeichnung fiir ,Stilimitation” ist es v.a. in der romanistischen
Literaturwissenschaft bzw. Literaturkritik gebriuchlich.'#’

Von diesem Verstindnis ausgehend kann allerdings die Bedeutung des
Pastiche-Begriffs im Urheberrecht nicht erfasst werden, denn ,,Stil* wie ,,Ideen
sind keine moglichen Gegenstinde urheberrechtlicher Ausschlussrechte.!*® Ein
Werk oder Erzeugnis, das sich auf eine blole Nachahmung eines Stils oder von

141 BGH, Urteil v. 30.4.2020, ZUM 2020, 624, Rn. 65 — Metall auf Metall IV. Dshl 2021, 215;
Ohly ZUM 2021, 748.

142vVg]. z. B. Schack, 192021, Rn. 594 (,trojanisches Pferd‘, ,unbrauchbar*).

3 Dictionnaire de I’Académie Frangaise, °2005, s.v. pastiche. Zur Wort- und Begriffsgeschichte
von it. pasticcio und frz. pastiche sowie der Verwendung des Pastiche-Begriffs in weiteren
europdischen Sprachen vgl. Ortland; 2022a; 2022b; 2023.

144Die Datenbankauswertung eines als reprisentativ geltenden Auswahlkorpus von deutschen
Zeitungstexten im Digitalen Worterbuch der Deutschen Sprache zeigt einen Anstieg der Ver-
wendungsfrequenz von 0,07 Vorkommnissen pro 1 Million Tokens in deutschen Zeitungstexten
aus dem Jahr 2015 auf 0,2 Vorkommnisse pro 1 Million Tokens im Jahr 2021; DWDS, Pastiche—
Verlaufskurve, Basis: DWDS-Zeitungskorpus, https://www.dwds.de/r/plot/?view=1&corpus=zei
tungen&norm=date%2Bclass&smooth=spline&genres=0&grand=1&slice=1&prune=0&wind
ow=3&wbase=0&logavg=0&logscale=0&xrange=1946%3A2021&ql=Pastiche.

145Nicht verzeichnet ist das Wort z.B. bei Adelung, Grammatisch-Kritisches Warterbuch der
Hochdeutschen Mundart (1793-1801), Grimm, Deutsches Worterbuch (1852-1961), Kluge,
Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, 25. Aufl. 2012.

146 Maskulin w.a. im Duden, in der Brockhaus-Enzyklopidie, bei Potzlberger, GRUR 2018,
677-680; Lauber-Ronsberg, ZUM 2020, 738 f., sowie im Gesetzentwurf der Bundesregierung
v. 9.3.2021, BT-Drucks. 19/27426 (89 ft.); feminin u.a. bei Leibetseder, 2010, 60; Stieper 2015,
301; Gabler 2018, 223 ff.; neutrum u.a. in der deutschsprachigen Wikipedia, bei Albertsen 1971;
Schweikle 21990, 345; Antonsen 32003, 34 ff.

147Vgl. u.a. Hempel 1965; Genette 1982, 45; von Wilpert 71989, 666; Wales 1989; Bouilaget
1996; Mildonian 1997; Baldick “2015; Antonsen 2003, 34; Nyqvist 2010; Mougin/Haddad-
Wotling 2012.

148 Lauber-Ronsberg in Ahlberg/Gotting/Lauber-Ronsberg 332022, § 51a UrhG, Rn. 15.


https://www.dwds.de/r/plot/?view=1&corpus=zeitungen&norm=date%2Bclass&smooth=spline&genres=0&grand=1&slice=1&prune=0&window=3&wbase=0&logavg=0&logscale=0&xrange=1946%3A2021&q1=Pastiche
https://www.dwds.de/r/plot/?view=1&corpus=zeitungen&norm=date%2Bclass&smooth=spline&genres=0&grand=1&slice=1&prune=0&window=3&wbase=0&logavg=0&logscale=0&xrange=1946%3A2021&q1=Pastiche
https://www.dwds.de/r/plot/?view=1&corpus=zeitungen&norm=date%2Bclass&smooth=spline&genres=0&grand=1&slice=1&prune=0&window=3&wbase=0&logavg=0&logscale=0&xrange=1946%3A2021&q1=Pastiche
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irgendwelchen fremden Ideen ohne Ubernahme oder Bearbeitung konkreter,
urheberrechtlich geschiitzter Teile eines fremden Werkes beschrinkt, griffe gar
nicht in fremde Urheberrechte ein.'* Soll die urheberrechtliche Schranken-
regelung, die Nutzungen fremder Werke oder von Teilen fremder Werke, sofern
diese ,zum Zwecke des Pastiches® erfolgen, erlaubnisfrei stellt, nicht gegenstands-
los sein, muss sie fiir Verhaltensweisen oder Gegenstinde gelten, die sich als
Vervielfiltigungs- oder Wiedergabehandlungen bzw. als Vervielfiltigungsstiicke
oder Bearbeitungen auf fremde urheberrechtlich geschiitzte Werke oder schutz-
fahige Teile solcher Werke beziehen.

In der Tat wurde und wird der Pastiche-Begriff nicht nur fiir urheberrechtlich
irrelevante Stilimitationen verwendet, sondern seit dem 17. Jahrhundert zunichst
im Hinblick auf Bilder, die ge- oder verfilscht waren durch unausgewiesene
spiitere Bearbeitung bzw. Applikation von Imitatfilschungen,'>° sowie auf Kunst-
stein.!'’! Das dem Gallizismus zugrundeliegende italienische Wort pasticcio ldsst
von seiner alltagssprachlichen Verwendung (Pastete, Auflauf) her eher an etwas
aus heterogenen Materialien Zusammengewiirfeltes oder Zusammengebackenes
denken als an ein Imitationsverhéltnis. In der kunstkritischen Diskussion des 17.
und 18. Jahrhunderts tritt neben die Verwendung von pasticcio bzw. pastiche fiir
Félschungen die Moglichkeit der Anerkennung eines kiinstlerischen Eigensinns
von Mischwerken, die aus fremden Versatzstiicken oder aus Nachahmungen von
Teilen unterschiedlicher Vorbilder zusammengesetzt sind. Daraus entwickelt
sich im 18. Jh. ein eigener Begriff fiir eine ,gemischte Komposition® (,,Mélange,
Composition mélée*) in Anlehnung an eine Mehrzahl fremder Vorbilder, zunéchst
in Bezug auf Bilder, spiiter auch auf Musikstiicke, Texte oder Bauwerke.'3?

Seit dem friihen 18. Jahrhundert wurde das italienische pasticcio,'> seit
dem spiteren 18. Jahrhundert auch das franzosisierte pastiche verwendet
fiir musikalische Kompositionen bzw. Darbietungen, die aus Teilen anderer
Kompositionen rekombiniert bzw. arrangiert wurden oder aus der arbeitsteiligen
Zusammenarbeit verschiedener Komponisten hervorgingen.'* In deutsch-
sprachigen Texten der Zeit wurden derartige Kompilationsopern oder Potpourri-
Darbietungen meist in Anlehnung an den it. Gebrauch als ,Pasticcio‘ bzw.
gelegentlich auf deutsch auch als ,Flickopern® bezeichnet.!>>

149V gl. schon Potzlberger, GRUR 2018, 676; s.a. die amtliche Begriindung der Bundesregierung
zu ihrem Gesetzentwurf vom 9.3.2021, BT-Drs. 19/27426, S. 91.

150Piles 1699, 104 ff.

151 Friihester bekannter Beleg bei La Boullaye-Le Gouz 1653, 373: ,,marbre pastiche ou fusible*
(,zusammengebackener® oder gegossener [falscher] Marmor).

152 Dictionnaire de [’Académie Frangoise, 5¢ éd. 1798, s.v. pastiche; Littré 1874, 999, s.v.
pastiche: ,,imitation mélangée de la maniere et du style de différents maitres®.

153 Strohm 2021.
154 Dahlhaus 1985, 402; Dohring 1981, 215 f.; Heyink 1997, 1496 f.; Gliixam 2005.
155Koch 1802, 1142; Jeitteles 1839, Bd. 11, 174; Frenzel 1840.
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Im fritheren 19. Jh. wurde zwischen Pasticcio und Potpourri dahingehend
unterschieden, dass als Pasticcio insbesondere Stiicke bzw. Auffiihrungen
bezeichnet wurden, bei denen ,,den andern Componisten nur ganze Sitze ent-
liehen werden, und derjenige, der sie zusammenstellt, nichts Eigenes dazu mischt*
(Jeitteles 1839, 174). Im Potpourri dagegen ,,bearbeitet man die gewihlten Stiicke
durch Variationen, allerlei eingéngliche Durchfithrungen und Zwischensitze,
wobei man mehr oder weniger auf gesellige Ergotzung und Bravour sieht* (Fink
1840, 195a).

Insbesondere im englischsprachigen Gebrauch des Pastiche-Begriffs wird
der Charakter des Stilbruchs und Stilpluralismus hervorgehoben, wenn zur
Erlduterung auf Phidnomene wie das medley, patchwork oder mashup verwiesen
wird.!%® | A pastiche is something such as a piece of writing or music [...] which
contains a mixture of different styles.“!>” Der Begriff wird zuweilen kritisch
bzw. abwertend verwendet,'>® kann aber auch affirmativ gebraucht werden.'>
Besondere Relevanz gewann diese seit dem 19. Jh. eingefiihrte Verwendung des
Pastiche-Begriffs seit den 1970er Jahren in der ,Postmoderne‘-Diskussion. !0

Erst seit dem spidteren 18. Jh. wird Pastiche auch als Bezeichnung fiir
literarische Stilimitationen gebraucht'®' Unter einem Pastiche wird hier v. a. eine
intertextuelle Schreibweise bzw. ein literarischer Text verstanden, dessen Stil
offenkundig bzw. demonstrativ bestimmt ist durch die Imitation charakteristischer
Stilmerkmale eines anderen, bekannten (Pri-) Textes, eines bekannten Autors oder
auch des Zeitstils einer historischen Epoche, doch ohne direkte Kopie oder wort-
liche Ubernahme bestimmter Sitze oder Phrasen des jeweiligen Vorbildes. Diese
Verwendung des Wortes dominiert seit dem 20. Jh. den franzosischen Sprachge-
brauch, nicht zuletzt aufgrund des verbreiteten Einsatzes solcher Stiliibungen im
Schulunterricht.'> Neben der Anerkennung des kiinstlerisch-handwerklichen
Geschicks sowie der pointierten Charakterisierungsfihigkeit des Pasticheurs

156 Oxford English Dictionary 2020, s.v. pastiche, m.w.N.; Baldick 42015; s.a. Wales 1989,
339; Nyqvist 2010, 351-354; fiir den US-amerikanischen Sprachgebrauch American Heritage
Dictionary, 32016, s.v. pastiche; Merriam Webster, s.v. pastiche, https://www.merriam-webster.
com/dictionary/pastiche.

157Collins, COBUILD Advanced English Dictionary, s.v. pastiche, https://www.collinsdictionary.
com/dictionary/english/pastiche.

158“The research paper was essentially a pastiche made up of passages from different sources”,
Merriam Webster (2020); “a compendium of jumbled pastiche architecture, its vaults mimicking
every style from Byzantine to Gothic and Ottoman”, L. Al-Hafidh et al. Europe: Rough Guide
(3rd ed. 1996) II. x. 534, zit. nach OED (2020).

159Dyer 2007, 7 f.
160 Jencks 1977, 63, 88; Jameson 1983; Hoesterey 1995; 2001; Bowen 2012, 1005.

161 Dictionnaire de I’Académie Frangaise, °1835: ,Pastiche, en Littérature, se dit d’un ouvrage ou
I’on a imité les idées et le style de quelque écrivain célebre.” Eingefiihrt wurde die Verwendung
des Pastichebegriffs fiir literarische Stilimitationen durch Marmontel 1787, 187.

162 Aron 2009, 11-27; Belzane/Daire/Denailles 2000, 3-37.
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https://www.merriam-webster.com/dictionary/pastiche
https://www.collinsdictionary.com/dictionary/english/pastiche
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driickt das Pridikat allerdings nicht selten auch eine gewisse Geringschitzung der
oft als wenig originell wahrgenommenen Elaborate aus.!3

Seit dem 19. Jh. wird die Verwendung des Begriffs fiir Stilimitationen ergénzt
und teilweise iiberlagert durch ein gesteigertes Interesse am satirisch-kritischen
Potential karikierend-iibertriebener Imitationen, die der Literaturtheoretiker
Gérard Genette zur Abgrenzung vom ,pastiche” im engeren Sinn als ,.charge*
bezeichnen méchte.'®* Der Pastichebegriff nihert sich in dieser Verwendung
dem der Parodie und der Karikatur an. Insbesondere im Franzosischen wird das
Spiel mit iiblicherweise einem fremden Autor zugerechneten Ausdrucksweisen
vornehmlich um des komischen Effekts willen praktiziert und geschitzt. Eine
satirisch-polemische Intention der Bezugnahme auf das Vorgidngerwerk oder auch
eine Hommage mag in vielen Fillen im Spiel sein, ist jedoch nicht erforderlich fiir
die Einstufung eines Werkes als Pastiche.

Die Frage, vor der die Interpreten und Anwender des geltenden europidischen
und nun auch des deutschen Urheberrechts bei der Auslegung von § 5la UrhG
im Rahmen des Art. 5 IIT lit. k InfoSoc-RL stehen und die letztlich wohl durch
den EuGH wird entschieden werden miissen, spitzt sich angesichts der bisherigen
Begriffsverwendungen'® letztlich zu auf die Alternative zwischen einerseits einem
auf bestimmte Fille der Imitation, die aufgrund der Ubernahme werkprigender
charakteristischer Ausdrucksformen als urheberrechtlich relevant gewertet wird,
beschrinkten Pastiche-Begriff und andererseits einem weiteren, der auch die
Rekombination von heterogenen Materialien, die ggf. auch fremden urheberrechtlich
geschiitzten Werken entnommen sein konnen, als durch die Schrankenbestimmung
im Interesse der Kunst- und Kommunikationsfreiheit erlaubte Handlung und die
daraus erwachsenden Artefakte als uneingeschrinkt verkehrsfahig gelten lasst.

Die Bundesregierung hat in der Begriindung ihres Gesetzentwurfs die
Erwartung gedulert, dass ,,moderne Formen transformativer Nutzung urheber-
rechtlich geschiitzter Inhalte insbesondere im digitalen Umfeld unter die Begriffe
der Karikatur, der Parodie oder des Pastiches gefasst werden* konnten.'® Als Bei-
spiel solcher Formen transformativer Nutzung bekannter Werke werden ,,,nutzer-
generierte Inhalte‘ (User Generated Content)* genannt,'®? die auch in Art. 17 VII

163 Mougin/Haddad-Wotling 2012 s.v. pastiche.
164 Genette 1982, 40 ff.
165 Ausfiihrlicher Ortland 2023; 2022a.

166 BT-Drs. 19/27.426, S. 89.

167ebd., 89f. — Zu verschiedenen Formen nutzergenerierter Inhalte und zur Tragweite der

damit in vielen Féllen verbundenen Konflikte mit bestehenden Copyrights an ggf. benutzten
Vorlagenwerken vgl. bereits Elkin-Koren 2009, die eine Losung auf der Grundlage des
geltenden, industriezentrierten Copyright-Systems nach U.S.-Standards fiir nicht praktikabel
und deshalb eine grundlegende Revision der AusschlieBlichkeitsrechte fiir erforderlich hilt. Eine
griindliche Diskussion des ,prosumierenden‘ Gebrauchs digitaler Medien und eine differenzierte
Bestandsaufnahme der urheberrechtlichen Problematik nach deutschem bzw. europdischem
Recht bietet auch Bauer 2011, der allerdings die Moglichkeit einer Subsumtion der betreffenden
Nutzungsformen unter die europdische Pastiche-Schranke noch nicht in Betracht zieht, sondern
eine Erweiterung des Schrankenkatalogs der InfoSoc-RL um eine neu zu schaffende Ausnahme
zugunsten des UGC (a. a. O., 395-407) fordert.
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2 sowie in Erw.Gr. 70, Satz 2 DSM-RL ausdriicklich als durch die Schranken-
regelung zu privilegierenden Nutzungsformen urheberrechtlich geschiitzter
JInhalte‘ aufgefiihrt werden. Neben Sampling- und Remix-Kompositionen im
Bereich der Musik oder Video-Mashups,'% die ggf. auch in groBerem Umfang auf
urheberrechtlich geschiitzte Materialien zuriickgreifen, um daraus neue Stiicke zu
komponieren, konnten auch diverse Spielformen der literarischen Avantgarde'®
oder auch der Fan Fiction bzw. Fan Art!’® unter der Pastiche-Schranke zulissig
sein.!”! Allerdings bleibt, solange der Europiische Gerichtshof in der Frage noch
kein kldrendes Wort gesprochen hat, eine erhebliche Rechtsunsicherheit, die
die literarische und allgemein die kiinstlerische Produktion sowie die kritische
Kommunikation in analogen wie digitalen Medien hemmen diirfte, und zwar
sowohl auf Seiten derjenigen, die unsicher sind, ob sie die Veroffentlichung oder
offentliche Zuginglichmachung einer Pastiche-Komposition iiber Online-Kanile
riskieren konnen oder sich dadurch vielleicht erhebliche rechtliche Probleme ein-
handeln konnten, als auch auf Seiten derjenigen, die sich fragen, inwiefern die
Geschiftskonzepte, auf denen bisherige Investitionsentscheidungen z. B. in der
Musik- oder Multimediaproduktion beruhten, angesichts der Pastiche-Schranke
noch zukunftsfihig sein mogen.

5 Fazit

Auf der Ebene der Gesetzestexte (law in the books) stellt der Werkbegriff die
grundlegende gegenstandsbestimmende Kategorie des Urheberrechts dar (s.o.
2), wihrend der Materialbegriff nur an untergeordneter Stelle und in wenig aus-
gepréagter Funktion in Erscheinung tritt (s.0. 3). Auf der Ebene des Rechtslebens
(law in action), der literarischen und kiinstlerischen Praxis sowie der gesellschaft-
lichen Kommunikation {iiberhaupt erweist sich hingegen die Kategorie des
sprachlichen oder literarischen Materials, des ,Stoffs* und der Ausdrucksformen,

168 Patry 2011, 100, erklért den Begriff “mash-up, or if one prefers a fancier name, pastiche” als
“highly creative compositions that take pieces from other works and combine and transform them
to result in a new work that gives us fresh insight” — was (bis auf die ,Verblassens‘-Doktrin)
weitgehend den Kriterien entspricht, die die deutsche Rechtsprechung fiir den Begriff der ,freien
Benutzung* entwickelt hatte (vgl. o. Anm. 74). Zum Begriff, zur Geschichte und zur aktuellen
Bedeutung von Mashups in digitalen Medien, zeitgenossischer Musik und Kultur vgl. Shiga
2007; Sinnreich 2010; von Gehlen 2011; Dohl 2016. Zu den urheberrechtlichen Fragen, die
durch diese Praxis aufgeworfen werden, vgl. a. Gelke 2013; Jiitte 2014, 172; fiir die Pastiche-
Ausnahme als mogliche Losung: Hudson, I.P.Q. 2017, 347.

1695 0. Anm. 56.

170Stieper 2015, 301-305; s.a. Booth 2015, 26; Ohly, GRUR 2017, 965. — Summerer (2015)
bietet die bisher eingehendste Darstellung des Gegenstandes in deutscher Sprache; fiir die
rechtliche Sicherung des Spielraums fiir Fan Art setzt sie allerdings nicht auf die européische
,Pastiche‘-Schranke, sondern schligt eine entsprechende Auslegung des damaligen § 24 UrhG-
aF vor, die inzwischen obsolet ist.

171Tn diesem Sinn auch BT-Drucks. 19/27.426, 91; skeptisch dagegen D6hl 2020, 387, 406.
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als zentral. Insbesondere die Konflikte um die Moglichkeiten und Formen der
Nutzung fremder Werke als Material zu neuem Werkschaffen oder generell zu
allen moglichen Darstellungs- oder Artikulationszwecken verlangen grundsitzlich,
aber stets auch fallbezogen, nach einer Regelung. Die urheberrechtlichen Kate-
gorien des Werks und der Bearbeitung sowie des Zitats, der Karikatur, der Parodie
und neuerdings auch des Pastiche als schrankenprivilegierter Nutzungstypen (s.o.
4) strukturieren diese Auseinandersetzungen, indem die teilweise antagonistischen
Anspriiche von Urhebern, Nutzern und potentiellen Nutzungsinteressenten jeweils
anerkannt, aber zugleich auch limitiert und an bestimmte Bedingungen gekniipft
werden. Allerdings gibt es nicht ,das Urheberrecht® (oder Copyright), sondern
nur jeweils bestimmte Rechtslagen, die als Niederschlag und vorldufiges Ergeb-
nis dieser Auseinandersetzungen geschichtlich etabliert wurden und sich weiter
entwickeln werden. Sie werden voraussichtlich noch auf ldngere Sicht auch von
Rechtsordnung zu Rechtsordnung variieren, ungeachtet aller seit iiber 150 Jahren
verfolgten Bemiithungen um internationale Harmonisierung des Rechts in diesem
Bereich. Die Unterschiede in der Rechtslage konnen unter Umstidnden erhebliche
Folgen fiir die Produktions- und Verbreitungschancen, Gestaltungsoptionen und
die Zugénglichkeit literarischer Werke und auferliterarischer Artikulationsformen
nach sich ziehen (Ortland 2020, 247 f.). Die Untersuchung der Weisen, wie das
(jeweilige) Urheberrecht die Verhiltnisse und die zulédssigen oder als unzulissig
geltenden Ubergiinge zwischen Material und Werk prigt und was daraus fiir die
Moglichkeiten des literarischen Schaffens und der literarischen Kommunikation
folgt, wird daher weitere, insbesondere komparatistische Studien erfordern, in
denen Methoden der Rechtsvergleichung und der vergleichenden Literaturwissen-
schaft in produktiver Wechselwirkung weiter zu entwickeln sein werden.
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