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1 Einleitung

Als Brian Burton alias DJ Danger Mouse im Jahre 2004 aus dem ,,White Album* der Beatles
und dem ,,Black Album‘ von Rapper Jay-Z das ,,Grey Album* zusammenmischte und so das
heute wohl beriihmteste Audio-Mashup kreierte, war die Reaktion der Musikindustrie derart
enerviert, dass man hétte meinen konnen, DJ Danger Mouse habe das Verwerten vorbeste-
hender Leistungen oder, etwas weniger formalistisch ausgedriickt, das Abschreiben schlecht-
hin erfunden.' Dabei gehort das Abschreiben seit jeher zum guten Ton. So meinte etwa Igor
Strawinsky zur Ahnlichkeit seines ,,Dumbarton-Oaks*“-Konzerts mit dem dritten Brandenbur-
gischen von Bach: ,,Dennoch denke ich nicht, dass Bach mir die Anleihe seines Ideenschatzes
und seiner Materialien veriibelt hétte, da auch er sich gern auf diese Art und Weise etwas aus-
lich.“* Dass dem tatséchlich so war, bestitigt ein Blick ins Bachwerkverzeichnis. Dort ist zum
Konzert in A-Moll fiir vier Klaviere zu lesen: “Bachs Vorlage fiir diese Bearbeitung ist das
Konzert von Antonio Vivaldi fiir vier Violinen und Streichorchester in H-Moll, op. 3, Nr.
10.*> Dennoch wird das Werk regelmissig unter Bachs Namen und nicht etwa als Bearbei-
tung von Vivaldi herausgegeben.’

Mashups, welche vereinfacht als moderne (digitale) Collagen bezeichnet werden diirfen,’
scheinen eine alte Debatte, ndmlich die Frage, ob das Urheberrecht die Kunst fordert oder ob
es diese geradezu erstickt, neu zu entfachen.® Wihrend die einen in den neuen Technologien,
welche Mashups und anderen sog. ,,User-Generated Content*, kurz uGC/, ermoglichen, sozi-
al wichtige Instrumente der Kreativitit oder gar der Demokratieforderung sehen, sind diesel-
ben fiir andere, wie z.B. die Musikindustrie, schlicht eine Bedrohung.®

Tatsache ist, dass durch die Moglichkeiten des Web 2.0° von Benutzern hergestellte Inhalte
und Informationen ein fast explosionsartiges Wachstum verzeichnen.'’ Es scheint auch, dass
die Angste der Musik- und Unterhaltungsindustrie nicht ganz unbegriindet sind. So sollen

allein von den bei YouTube hochgeladenen Videos zwischen 30 und 70% urheberrechtsver-

LEE, UGC S. 1520; LONG, S. 320; POTE, S. 641.

WHITE, S. 40; Ubersetzung des Zitats bei: GOLDSTEIN, S. 901.

SCHMIEDER, S. 594.

Als Beispiel fiir viele: Johann Sebastian Bach, Die Konzerte fiir 3 und 4 Cembali, Archiv Produktion 400041-
2, Polydor Int. 1981.

Eine exakte Definition und Beispiele folgen sogleich, unter 2.

Vgl. dazu: GOLDSTEIN, S. 901; POTE, S. 650.

UGC kann etwa mit ,,von Benutzern hergestellter Inhalt” {ibersetzt werden.

LEE, UGC, S. 1524; LESSIG, S. 34 f.

Das Web 2.0 ist eine verbesserte Version des Web 1.0. Jenes ermdglicht es im Unterschied zu zweiterem, dass
Benutzer Onlinedienste nicht nur nutzen, sondern mit diesen interagieren oder sogar neue Applikationen her-
stellen konnen (VEASMAN, S. 314).

" LoNg, S. 314.

BWoN =

© o 9 O W
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letzend sein.!' Tatsache scheint aber auch, dass sich die Unterhaltungsindustrie den neuen
Erscheinungsformen des Internets, wie im folgenden Beispiel den Audio Mashups gegeniiber,
nicht immer ganz stringent verhdlt: Wéahrend gewisse Zweige der Musikindustrie renommier-
ten Mixtape-Artists'> Geld anbieten, damit sie deren unbekannte Kiinstler in ihre Remix-
Tapes aufnehmen, um so den Bekanntheitsgrad dieser Newcomer zu steigern, schicken andere
Exponenten der Musikindustrie denselben Mixtape-Artists die Staatsanwaltschaft ins Haus,
mit der Begriindung, dass deren Titigkeit Urheberrechte verletze."

Ziel vorliegender Arbeit ist es allerdings weniger, auf die Frage, ob das Urheberrecht kreativi-
tatsfordernd oder hemmend wirkt, abschliessende Antworten zu geben. Vielmehr soll der
rechtliche ,,Ist“-Zustand zur Zuldssigkeit von Mashups beleuchtet werden. Da das Problem in
der Schweiz eher stiefmiitterlich bis gar nicht diskutiert wird, wird jeweils zuerst die Situation
in den USA — wo iiber das Thema auf breiter Front debattiert wird — betrachtet. Danach wird
die Situation in der Schweiz untersucht, wobel auch interessiert, ob und inwiefern die aus dem
amerikanischen Recht gewonnenen Erkenntnisse ins schweizerische Recht einfliessen konn-
ten. Daneben werden Seitenblicke ins Nachbarland Deutschland geworfen, in dem die Thema-
tik ebenfalls beschiiftigt und dessen Urheberrecht Ahnlichkeiten mit dem Schweizerischen
aufweist, weshalb sich eine punktuelle Rechtsvergleichung fast aufdringt. Abgeschlossen
wird die Arbeit mit einer Wiirdigung der Ergebnisse und einem kurzen Ausblick beziiglich
der Frage, ob ein fiir alle Beteiligten akzeptabler Konsens, welcher die stark gegenldufigen
Interessen abzuschwichen in der Lage wire, gefunden werden kann.

Zunichst aber folgt eine Definition des Begriffes ,,Mashup* und es werden einzelne Arten

unter Zuhilfenahme von Beispielen erortert.
2 Definition und Arten von Mashups

2.1 Definition

Fiir den Begriff ,,Mashups® existieren so viele Definitionen wie Autoren. LONG etwa schreibt:
,,a mashup is some type of digital media containing a mixture of content or elements.“'* Ahn-

lich bei PALFREY/GASSER: ,,Mashup creators pull data dynamically from one source and inte-

«lS

grate it with another.*” Etwas anschaulicher bei OTT, welcher festhélt, dass bei Mashups ,,In-

" OTT, ZUM, S. 557.

"2 Ein ,,Mixtape-Artist“ stellt im Endeffekt ein Audio-Mashup her. Dazu sogleich unter 2.
B350 geschehen im ,,DJ Drama“ Fall, KATZ, S. 23 f. und S. 28 {.

“Long, S. 319

'S PALFREY/GASSER, S. 2.
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halte des Webs wie Text, Daten, Bilder, Téne oder Videos neu kombiniert werden.“'® Ein
anderer Autor erginzt, dass es bei Mashups nicht darauf ankomme, ob der Ersteller dem Mas-
hup eigene Inhalte, wie z.B. eigens aufgenommene Videosequenzen, beiflige oder nicht.'’
Einigkeit scheint bei der Herkunft des Begriffes zu herrschen: Dieser stamme urspriinglich
aus der Musik und bedeute dort so viel wie Remix.'®

Zusammenfassend lésst sich sagen, dass zur Erstellung eines Mashups verschiedenes, vorbe-
stehendes Material genommen, dieses evtl. verdndert und anschliessend auf neuartige Weise
zusammengesetzt wird, sodass das Ergebnis — wie eingangs erwihnt — eine Art digitale Colla-
ge ergibt.

Im Einzelnen:

2.2 Audio-Mashups

Ein Audio-Mashup ist ein (neues) Musikstiick, welches entsteht, indem man zwei oder mehre-
re bestehende Musikstiicke zusammenmischt.'’ Diese Technik ist in der Musikwelt nicht neu,
sondern wurde von DJs bereits in den 70er Jahren, damals unter dem Namen ,,Remix®, ange-
wendet.”® Als Beispiel soll hier das eingangs erwihnte ,,Grey Album® und konkret das Stiick
,.Encore“ von DJ Danger Mouse dienen.”' Danger Mouse benutzte dafiir die Gesangsspur des
(gleichnamigen) Stiickes ,,Encore* des ,,Black Albums‘ von Rapper Jay-Z und unterlegte die-
se mit Musik des ,,White Albums* der Beatles.”? Die Technik, der sich DJ Danger Mouse
bedient, nennt man ,,Sampling®. Diese soll hier kurz erldutert werden, da sie fiir die rechtliche
Beurteilung eine Rolle spielt. Sampling bedeutet urspriinglich, dass ein Klang digital aufge-
nommen wird, um ihn spiter wieder abzuspielen.”> So kann beispielsweise erreicht werden,
dass mit einem simplen E-Piano der Klang eines Bosendorfer Konzertfliigels erzeugt wird.
Heute wird der Begriff dergestalt verwendet, dass nicht nur einzelne Klidnge, sondern ganze
Spuren, wie z.B. die Schlagzeugspur einer Aufnahme oder sogar ganze Stiicke digital aufge-
zeichnet und spéter wiederverwendet werden. Eine Schwierigkeit beim Erstellen eines Audio-
Mashups ist regelméssig, dass die Gesangsspur ,,im Weg® ist. Das heisst, dass nicht einfach
ein ganzes Stiick gesampelt werden kann, sondern, dass an einer Stelle, an der gerade nicht

gesungen wird, ein oder zwei Takte herausgeschnitten und diese dann unzéhlige Male anein-

' O1T, K&R, S. 623.

"KaATz, S. 22.

" OTT, K&R, S. 623; VEASMAN, S. 315; zum Begriff Remix sogleich unter 2.2.
' VEASMAN, S. 315.

20 POTE, S.645.

*! http://www.youtube.com/watch?v=IbXLp2z6xL4 (besucht am: 5.8.2010).

*> LONG, S. 320.

* POTE, S. 643.
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andergereiht werden.”* Diese Technik nennt man ,,Looping*.*> Auch sie birgt rechtliche Rele-
g pmng g

vanz, wie zu zeigen sein wird.

2.3 Video-Mashups

Die einfachste Methode ein Video-Mashup zu erzeugen, ist, ein bestehendes Video mit ande-
rer Musik oder anderem Text zu versehen.*® Ein Beispiel dafiir wire ,,Beaker sings Yello by
Coldplay.“?” Wihrend die Puppe ,,Beaker* der Muppet Show im Original (,,Beaker’s Mimi*)
das Lied ,,Feelings* singt, wurde beim Mashup das Video mit der Musik von Coldplay unter-
legt.*® Es existieren freilich auch aufwindigere Produktionen. Video-Mashups werden gerne
zu parodistischen und satirischen Zwecken hergestellt.”” Ein gerne genanntes Beispiel ist ein
Mashup mit George Bush und Tony Blair, welche zusammen das Lied ,,Endless Love* sin-
gen.”’ Das Mashup spielt(e) auf deren Zusammenarbeit im Irakkrieg an.’' Video-Mashups
werden aber auch eingesetzt, um politische Ansichten zu transportieren: Ein eindriickliches
Beispiel ist das ,,Hillary 1984“-Video, welches 2007 im Zusammenhang mit den Prisident-
schaftswahlen hergestellt wurde.”® Erwihnenswert ist, dass dieses Mashup von einer Privat-
person erstellt wurde und innert kiirzester Zeit 4,5 Mio. Mal betrachtet wurde.”® Dies wird
spéter im Zusammenhang mit dem amerikanischen First Amendment (free speech) zu disku-

tieren sein.

2.4 Website- bzw. Software-based Mashups

Ahnlich wie bei anderen Mashup-Arten werden hier verschiedene Quellen benutzt, um ein
neues Produkt, hier eine neue Webseite mit neuen Nutzermoglichkeiten, zu kreieren.’* Man
kann sich das in etwa so vorstellen: Damit ein Programm mit der Fahigkeit A mit einem ande-
ren Programm mit der Féhigkeit B kombiniert werden kann, brauchen beide Programme
Funktionen, die es ermdglichen, dass sie miteinander kommunizieren kdnnen. Diese Schnitt-

stellen werden in der Fachsprache API (Application Programming Interface) genannt, was in

* POTE, S. 644.

2 POTE, a.a.0.

* LONG, S. 319.

*7 http://www.youtube.com/watch?v=GblItoJ1fSyl&feature=related (besucht am 5.8.2010).

*¥ Das Original ,,Beaker’s Mimi“: http://www.youtube.com/watch?v=LCayacFcCX4 (besucht am: 5.8.2010).
»OrT, K&R, S. 623.

3% http://www.youtube.com/watch?v=rNpoS6jOty4&feature=related (besucht am: 5.8.2010).
1 OTT, K&R, S. 623.

> http://www.youtube.com/watch?v=6h3G-IMZxjo&feature=related (besucht am: 5.8.2010).
* LEE, UGG, S. 1524.

**Long, S. 321.
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etwa mit , Schnittstelle zur Anwendungsprogrammierung® iibersetzt werden kann.”> Viele
Softwarefirmen stellen ihre APIs offen zur Verfiigung (sog. ,,open APIs*), d.h., Programmie-
rer diirfen sie offiziell benutzen.’® Offen heisst aber nicht bedingungsfrei. Regelmissig ist
eine Lizenzvereinbarung zu akzeptieren.’’ Das am hiufigsten genutzte API ist jenes von Goo-
gle Maps.*® Beispiele von Website Mashups sind www.directories.ch, bei der nebst der Tele-
fonnummer der gewiinschten Person auch noch eine Karte erscheint, auf der der Wohnort
derselben ersichtlich ist und www.housingmaps.com, wo die neue Wohnung per Mausklick
auf einer Karte gefunden werden kann.*

Geméss PALFREY/GASSER spricht man auch von einem (Website-) Mashup, wenn dieses an-
dere Webseiten nach spezifischen Inhalten durchsucht, sich also auf diese Art und Weise In-
formationen verschafft und dies ohne dass die durchsuchten Webseiten iiber offene APIs ver-
fiigen (sog. Meta-Suchmaschinen).*” Ein Beispiel dafiir wire die Seite www.anzeiger.ch, bei

der eine Vielzahl von Immobilienwebseiten nach passenden Angeboten durchsucht wird.*!
3 Zur Zulassigkeit von Audio- und Video-Mashups

3.1 Zur Zulassigkeit nach amerikanischem Recht

3.1.1 Vorbemerkungen

Ziel des amerikanischen Urheberrechts ist es ,,to promote the Progress of Science and useful
Arts, by securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their re-
spective Writings and Discoveries®, wie die Copyright Clause der amerikanischen Verfassung
festhilt.*” Im Langenscheidt wird ,,to promote* u.a. mit ,,fordern” und ,,unterstiitzen* {iber-
setzt, was bei der Auslegung des auf die Verfassung gestiitzten amerikanischen ,,Copyright
Acts* im Hinterkopf zu behalten ist. Der Copyright Act wurde 1909 vom Kongress in Kraft
gesetzt und 1976 in wesentlichen Punkten revidiert, sodass teilweise der Terminus ,,1976 Co-
pyright Act* verwendet wird. Das Gesetz dhnelt in mancher Hinsicht dem schweizerischen
Urheberrecht, birgt andernorts aber doch fundamentale Unterschiede: So kennt das angloame-

rikanische Copyright-System im Unterschied zum kontinentaleuropdischen System des ,,droit

33 PALFREY/GASSER, S. 3 f.; VEASMAN, S. 315.

** VEASMAN, S. 316.

37 VEASMAN, a.a.0.

% PALFREY/GASSER, S. 4.

3 Beide Websites besucht am: 6.8.2010.

0 PALFREY/GASSER, S. 4; vgl. auch: OTT, K&R, S. 625 f.
! Besucht am: 6.8.2010.

“2U.S. Const. Art. 1, § 8, cl. 8.
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d’auteur keine eigentlichen Urheberpersonlichkeitsrechte.”” Anders als hier stand im Copy-
right-System immer eine mehr wirtschaftliche Betrachtungsweise im Vordergrund und weni-
ger die Bezichung des Kiinstlers zu seinem Werk.* So sind, wenn der Copyright Act in § 106
Ausschliesslichkeitsrechte garantiert, darunter nur solche Rechte zu verstehen, die im schwei-
zerischen Recht als ,,Nutzungsrechte bezeichnet werden.*” BEUTLER/MIRKO STUTZ halten die
Ubersetzung von ,,Copyright” mit ,,Urheberrecht” gerade auf Grund dieser teilweise grossen
Unterschiede fiir grundsitzlich ungliicklich.*®

Wie bereits gesagt, gewéhrt auch das amerik. Recht — mit dem ebenfalls bereits erwdhnten
Unterschied der Nichtexistenz von Urheberpersonlichkeitsrechten — den Urhebern Auschliess-
lichkeitsrechte. Auch stehen diesen Rechten gewisse Schranken gegeniiber, welche sich in-
haltlich allerdings teilweise stark von denen des schweizerischen Rechts unterscheiden.”’ Im
Folgenden soll untersucht werden, ob Mashups Ausschliesslichkeitsrechte des amerik. Copy-
rights tangieren und ob Schrankenbestimmungen existieren, von denen Mashups allenfalls
profitieren kénnen. (Wird in diesem Kapitel der Begriff ,,Mashups* ohne Zusatz verwendet,

so sind damit immer Audio- und Video-Mashups gemeint).

3.1.2 Betroffene Ausschliesslichkeitsrechte

Vom Copyright Act genannte Ausschliesslichkeitsrechte sind das Reproduction Right (Ver-
vielféltigungsrecht), das Adaption Right (Bearbeitungsrecht), das Distribution Right (Verbrei-
tungsrecht), das Public Performance Right (Recht, das Werk offentlich aufzufiihren) und das
Public Display Right (Recht, das Werk 6ffentlich zu zeigen bzw. wahrnehmbar zu machen).*®
POTE hilt kurz und biindig fest, dass Audio-Mashups ,,at least a few, if not most* dieser Aus-
schliesslichkeitsrechte verletzen.* Dasselbe diirfte fiir Video-Mashups gelten.”

So werden durch das Erstellen eines Mashups unzweifelhaft vorbestehende Werke reprodu-
ziert, wobei erwéhnenswert ist, dass dies auch gilt, wenn die Kopie nur fiir private Zwecke
verwendet wird.”'

Ebenso unzweifelhaft wird das Adaption Right verletzt: Mashups lassen sich vorziiglich unter
die Definition des Copyright Acts fiir ,,derivative works* subsumieren, welcher darunter ,,a

work based upon one or more preexisting works, (...) in which a work may be recast, trans-

“ BEUTLER/MIRKO STUTZ, S. 2.

“ BEUTLER/MIRKO STUTZ, a.a.0.

¥ ygl. 17 U.S.C. § 106 und Art. 10 URG.

46 BEUTLER/MIRKO STUTZ, S. 1.

717 U.S.C. § 107-122.

17 U.S.C. § 106; die Ubersetzungen stammen vom Verfasser und sind nicht offizieller Natur.
¥ POTE, S. 659.

Y LEE, UGC, S. 1509.

1 POTE, S. 660.
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formed, or adapted versteht.”* Der Schutz des Adaption Rights beinhaltet auch, dass Bearbei-
tungen eines geschiitzten Werkes durch Dritte vom Urheber autorisiert werden miissen.” Ge-
rade dies diirfte bei Mashups regelmaéssig nicht der Fall sein.

Das Right of Distribution ist verletzt, sobald Kopien eines geschiitzten Werkes verkauft oder
anderweitig in Umlauf gebracht werden.”* Der Copyright Act nennt auch die Leihe als Bei-
spiel. Damit diirfte m.E. klargestellt sein, dass nicht nur die Verbreitung zu wirtschaftlichen
Zwecken ins Visier der Bestimmung fillt. Solange also ein Mashup Komponenten von ge-
schiitzten Werken beinhaltet, diirfte mit der Verbreitung des Mashups das Distribution Right
aller inkorporierten Werke verletzt werden.” Dazu geniigt das Heraufladen des Mashups aufs
Internet.®

Die Public Performance und Public Display Rights schliesslich schiitzen vor unautorisierten
Auffiihrungen und Ausstellungen bzw. Wahrnehmbarmachungen.”’ Zusitzlich zur Auffiih-
rung, welche bereits durch das Abspielen eines Musikstiickes auf den Lautsprechern eines
Computers gegeben ist, tritt eine Offentlichkeitskomponente hinzu:*® Eine Auffiihrung ist
dann o6ffentlich, wenn sie unter Personen stattfindet, die ausserhalb des Familen- oder engen
Bekanntenkreises stehen oder wenn sie an einen Ort iibertragen wird, der ebenfalls nicht nur
dem erwihnten Personenkreis offensteht.”” Somit verletzt z.B. das 6ffentliche Abspielen eines
Audio-Mashups, welches geschiitzte Werke beeinhaltet, das Public Performance Right und
auch das Heraufladen eines solchen aufs Internet diirfte den Anforderungen einer Verletzung
genﬁgen.6°

Zusammenfassend ldsst sich mit POTE eigentlich nur wiederholen, dass Audio- (aber auch
Video-) Mashups viele, wenn nicht alle Ausschliesslichkeitsrechte des Copyright Acts verlet-

61
zen.

217 U.S.C. § 101; POTE, S. 660.
317 US.C. § 106.

17 US.C. § 106.

3 POTE, S. 661.

% VEASMAN, S. 325.

717 US.C. § 106.

¥ POTE, S. 661.

¥ 17U.8.C. § 101.

% POTE, S. 662.

' POTE, S. 659.
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3.1.3 Schranken nach amerikanischem Copyright Law

3.1.3.1 De Minimis-Doktrin

Die De Minimis-Doktrin innerhalb des Copyrights findet ihre Wurzeln in der Rechtspre-
chung: Kurz nach Erlass des Copyright Acts von 1909 hatte der 2nd Circuit Court of Appeals
dariiber zu befinden, ab wann eine Urheberrechtsverletzung vorliegt, bzw., ob das Kopieren
eines minimalen Teils eines geschiitzten Werkes bereits genligt, um eine Verletzung des Co-
pyright Laws zu begriinden.”® Das Gericht befand, dass ,,some copying* erlaubt sei und dass
zusitzlich gezeigt werden miisse, dass das Kopieren ,,to an unfair extent” ausgeilibt worden
sei.” Diese De Minimis-Doktrin bildete seither einen unbestrittenen Teil des Copyright Laws
und wurde in diversen Entscheiden bestitigt.* Bis sie im Jahre 2005 vom Sixth Circuit Court
of Appeals in Bridgeport Music v. Dimension Films — mindestens was das Sampling anbe-
langt — {iber den Haufen geworfen wurde.®® Vorauszuschicken ist, dass ,,sound recordings*
(Tonaufnahmen) im amerik. Recht eine eigene Werkart, welche als solche schutzfihig ist,
darstellen.’® Der Umfang der Ausschliesslichkeitsrechte ist hier allerdings begrenzt: So darf
eine Tonaufnahme imitiert werden, wenn sie ,,entirely* (ganz, vollstindig) aus selbststindig
hergestelltem (das Gesetz spricht von ,.fixiertem*) Material besteht.®” Will heissen, dass z.B.
eine Aufnahme der Beatles nachgeahmt werden darf, sodass die Neuaufnahme dem Original
zum Verwechseln dhnlich ist, solange die Neuaufnahme eben neu i.S.v. selber eingespielt ist.
Damit wiirden die Rechte der Beatles an ihrer Aufnahme nicht verletzt. (Uber die Rechte des
Komponisten am Musikstiick ist damit freilich noch nichts gesagt).®® Das Gericht legte den
Begriff ,,entirely* in Bridgeport Music v. Dimension Films weit aus: Anlass war ein zwei Se-
kunden langes Sample eines Gitarrenriffs, welches verdndert und mehrfach geloopt in einer
neuen Aufnahme verwendet wurde.®” Obwohl das Riff nur zwei Sekunden dauerte und auch
kaum mehr erkennbar war, schloss das Gericht, dass die neue Aufnahme nicht ,,entirely* neu
fixiert, d.h. aufgenommen, wurde und fiir eine De Minimis Defense im Rahmen des Samp-
lings kein Raum verbleibe.”” Der Entscheid stiess in der Lehre auf breite Kritik: Die vom Ge-

richt aufgestellte Regel ,,Get a licence or do not sample* sei zwar einfach aber nicht sehr krea-

62 West Publishing Co. v. Edward Thompson Co. 169 F. 833 (2nd Circuit 1910).

6 West Publishing Co. v. Edward Thompson Co. 169 F. 833 (861) (2nd Circuit 1910).
% POTE, S. 663.

6% Bridgeport Music v. Dimension Films, 383 F.3d 390 (6th Circuit 2005).

% DOUGHERTY, S. 481.

717 U.S.C. § 114 (b); DOUGHERTY, S. 481.

% DOUGHERTY, S. 482.

69 Bridgeport Music v. Dimension Films, 383 F.3d 390 (398) (6th Circuit 2005).

" Bridgeport Music v. Dimension Films, 383 F.3d 390 (398) (6th Circuit 2005).
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tivitdtsfordernd.”' Auch wird darauf hingewiesen, dass der Entscheid nicht stringent mit frii-
heren Entscheiden und diese Auslegung des Copyright Acts vom Kongress sicher nicht ge-
wollt sei.”* Tatsichlich hat der Ninth Circuit Court in Newton v. Diamond im Jahre 2002 die
Verwendung eines sechs Sekunden langen Samples eines avantgardistischen Flotenkonzerts
unter der De Minimis-Doktrin geschiitzt.”> Allerdings ging es um die Frage, ob die Rechte des
Komponisten und nicht die Rechte an den Aufnahmen (fiir die eine Lizenz eingeholt worden
war) verletzt seien.

Dennoch diirfte die Bridgeport-Entscheidung so lange geltendes Recht darstellen, bis ein an-
derer Circuit Court (oder der Supreme Court) in gleicher Sache anders entscheidet.

Fiir DJ Danger Mouse sind dies keine guten Nachrichten: Fiir sein Stiick ,,Encore® (um bei
diesem Beispiel zu bleiben) hat er genau das getan, was seit Bridgeport verpont ist, ndmlich
wenige Sekunden eines (oder mehrerer) geschiitzter Werke gesampelt und geloopt. Die Ge-
sangsspur hat er gar vollstindig verwendet, womit fiir eine De Minimis Defense von vornher-
ein kein Raum verbliebe.”* Hinzu kommt, dass DJ Danger Mouse seine Aufnahmen nicht nur
nicht ,.entirely, sondern iiberhaupt nicht selber hergestellt hat.

Auch Video-Mashups diirften von der De Minimis-Verteidigung kaum profitieren. Fiir die
Audiospur gilt exakt dasselbe wie bei den Audio-Mashups. Beispiele wie ,,Beaker sings
Coldplay* oder auch Bush und Blair, welche zusammen ,,Endless Love* singen, verwenden
ganze geschiitzte Werke, womit sie einerseits gegen das Samplingverbot verstossen und die
Verwendung andererseits sicher auch nicht De Minimis-konform ist. Doch auch die visuelle
Spur wird kaum davon profitieren: Zwar wire De Minimis hier anwendbar, da es sich nicht
um eine Tonaufnahme handelt, doch miisste die verwendete Sequenz derart kurz sein, dass sie
von einem Betrachter nicht erkannt wird, was kaum je der Fall sein wird.”

Zusammenfassend lésst sich sagen, dass sowohl Audio- wie Video-Mashup-Hersteller sich in
den wenigsten Fillen mit der De Minimis-Doktrin verteidigen konnten, da das verponte

Sampling eine, wenn nicht die zentrale Komponente ihrer Tatigkeit darstellt.

3.1.3.2 Fair Use

Wie De Minimis hat auch die Fair Use-Doktrin ihre Wurzeln in der Rechtsprechung, wurde

im Gegensastz zu dieser jedoch 1976 kodifiziert und ist seither Bestandteil des Copyright

" Fiir viele: DOUGHERTY, S. 483; LEE, Remix, S. 52.

" LEE, UGG, S. 1512.

7 Newton v. Diamond 388 F.3d 1189 (9th Circuit 2002).

" Tatsichlich hat Rapper Jay-Z sein Einverstindnis gegeben, indem er eine A-capella-Version seiner CD verdf-
fentlichte, welche gerade bezweckte, dass Remix-Artisten sie verwenden (KATZ, S. 27).

¥ Vgl. dazu: DOUGHERTY, S. 482.



Zur Zuldssigkeit von Mashups nach amerikanischem und schweizerischem Urheberrecht... 10

Acts.”® Nach dieser Doktrin darf geschiitztes Material unter gewissen Voraussetzungen in
geringem Ausmass auch ohne Zustimmung des Urhebers (oder Rechteinhabers) verwendet
werden. Folgende vier Faktoren dienen der Beurteilung, ob Fair Use vorliegt: (1) the purpose
and character of the use, including whether such use is of a commercial nature or is for non-
profit educational purposes; (2) the nature of the copyrighted work; (3) the amount and sub-
stantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole; and (4) the effect
of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work.”” Gerichte tendieren
dazu, das Schwergewicht auf den ersten und vierten Faktor zu legen.”®

Im Einzelnen:

3.1.3.2.1 Purpose and Character of the Use

Dieser erste Faktor soll untersuchen, ob ein neues Werk das vorbestehende lediglich ersetzt
und damit finanziell ausbeutet oder ob dem neuen Werk tatsdchlich etwas Neues hinzugefiigt
wird, sodass das vorbestehende Werk in irgendeiner Weise transformiert wird.” Der Faktor
enthilt somit zwei Komponenten: 1. Ob ein (neues) Werk transformativ ist und 2. ob ein
kommerzieller oder nichtkommerzieller Zweck (insb. ein Ausbildungszweck) verfolgt wird.*

Zunichst zu Ersterem:

3.1.3.2.1.1 Transformative Use

Das Gesetz nennt verschiedene Beispiele von Zwecken, welche transformativ sind, ndmlich:
,Criticism, comment, news reporting, teaching (...), scholarship, or research®. Die Liste ist
nicht abschliessend, sondern dient der Veranschaulichung.®'

Die meisten dieser Zwecke diirften fiir Mashups weniger in Betracht fallen, auch wird ein
Grossteil von Mashupproduktionen grundsitzlich Miihe bekunden, Transformative Use gel-
tend zu machen, da sie — wie die vorbestehenden Werke — einzig Unterhaltungszwecken die-
nen und damit nicht transformativ sind.** Zwecke wie ,,criticism* oder ,,comment* kdnnten
aber flir Mashups interessant sein:

In Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. hatte der Supreme Court zu entscheiden, ob der Ge-
brauch von Sequenzen des Stiicks ,,Oh, Pretty Woman“ durch die Rap Gruppe ,,2 Live

"® GOLDSTEIN, S. 903; LEE, UGC, S. 1467.
17 U.8.C. § 107.

" KATzZ, S. 26.

" LoNG, S. 331; POTE, S. 670.

% POTE, a.a.0.

1 POTE, a.a.0.

%2 Vgl. auch POTE, a.a.0.
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Crew’s” Fair Use darstellte.*® Das Gericht kam zum Schluss, dass die Version der Rap Grup-
pe das Original parodiere und dass Parodie Transformative Use darstelle. Es bejahte infolge-
dessen Fair Use, selbst unter dem Umstand, dass auch das neue Werk kommerzielle Absich-
ten verfolgte.** Dies wurde u.a. mit der vom Gericht aufgestellten Faustregel, je transformati-
ver ein Werk, desto weniger signifikant seien die anderen Faktoren, begriindet.®

Das Gericht stellte allerdings noch eine andere Regel auf, wonach zwischen Parodie und Sati-
re zu unterscheiden sei. Parodie, so das Gericht, sei gegeben, wenn das neue Werk das Origi-
nal in irgendeiner Weise kommentiere oder kritisiere. Satire dagegen, wenn das Werk sich
sonst in einer Weise iiber irgendetwas lustig mache.*® Oder anders ausgedriickt: Parodie setzt
voraus, dass das Original Zielscheibe des Humors ist, sprich, dass das neue Werk sich iiber
das alte lustig macht. Weiter hielt das Gericht fest, dass in der Satire keine Transformative
Use zu sehen sei, da, wenn jegliche Kritik oder Auseinandersetzung mit dem vorbestehenden
Werk fehle und dieses nur gebraucht werde, um Aufmerksamkeit zu erregen, die Vorausset-
zungen fiir eine faire Ausleihe (,,fairness in borrowing®) nicht gegeben seien."’

Dieser Schluss — und weniger die Unterscheidung zwischen Parodie und Satire an und fiir sich
— wird, m.E. zu Recht, mit der Begriindung kritisiert, dass das Gericht damit verkennt, dass
der urspriingliche Zweck eines Werks sehr wohl auch durch eine Satire und nicht bloss durch
eine Parodie transformiert werden kann.*®

Ferner wird diese Rechtsprechung, insbesondere im Hinblick auf die Zuldssigkeit von
Thumbnails®, als schwer nachvollziebar kritisiert: Tatsichlich haben amerik. Gerichte wie-
derholt die Zuldssigkeit von Thumbnails mit dem Argument bejaht, dass diese mehr als
Werkzeuge und weniger als dsthetische Bilder zu betrachten seien und daher einem ganz an-
deren Zweck (,,purpose®) dienten.” In ,,Perfect 10 wird gar von ,highly transformative* ge-

sprochen.”’ Bemingelt wird daran, dass 1. einem Thumbnail absolut nichts Neues hinzugefiigt

%3 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994).

$ Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (572-574) (1994).

% Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (579) (1994).

% Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (581) (1994).

87 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (580) (1994).

¥ Long, S. 337.

% Ein Thumbnail ist ein sowohl in Grésse wie Pixelzahl stark reduziertes, daumennagelgrosses Abbild eines
grosseren Bildes. Thumbnails werden i.d.R. von Suchmaschinenbetreibern hergestellt, um damit das Original
aufzufinden (SCHWEIZER, S. 249, Fn. 1).

0 So in: Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811 (818) (9th Circuit 2003); bestitigt in: Perfect 10, Inc. v. Ama-
zon.com, Inc., 508 F.3d 1146 (9th Circuit 2007).

! Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., 508 F.3d 1146 (1165) (9th Circuit 2007).
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werde und 2. auch eine satirische Werkbearbeitung einen anderen Zweck als das Original
verfolge und deshalb eine unterschiedliche Behandlung nicht gerechtfertigt sei.”

Die Parodie/Satire-Unterscheidung hat fiir Mashups weitreichende Konsequenzen: Mashups
nehmen — wenn iiberhaupt — regelmaéssig Politik oder gesellschaftliche Gegebenheiten aufs
Korn und diirften somit als Satiren qualifiziert werden, womit sie nach geltender Rechtspre-
chung per se nicht als transformativ gelten.”” Als Beispiel kann das Bush/Blair-Video dienen:
Es lasst sich schwerlich argumentieren, dass das Video sich iiber den Song ,,Endless Love*
lustig mache, auch diirfte es kaum die wahrscheinlich aus Tagesschausendungen zusammen-
geschnittenen Videosequenzen kritisieren. Vielmehr wird — wie bereits frither erwdhnt — der
fast briiderliche Schulterschluss von Bush und Blair wihrend des Irakkrieges auf die Schippe
genommen.”*

Fiir Audio-Mashups diirfte die ,,Transformative Hiirde* noch schwerer zu nehmen sein, da sie
selten parodistische oder kritische Absichten verfolgen, sondern rein unterhaltenden Charak-
ter haben.” Dagegen konnten m.E. Mashups wie das ,,Hillary 1984“-Video Transformative
Use geltend machen: Dieses setzt sich durchaus kritisch mit dem verwendeten Material, i.c.

einer Prasidentschaftskampagnenrede von Hillary Clinton, auseinander.

3.1.3.2.1.2 Commercial Purpose

Zweite Komponente des ersten Fair Use Faktors (Purpose and Character of the Use) ist die
Frage, ob mit dem (neuen) Werk kommerzielle Absichten verfolgt werden oder nicht. Der
Gedanke dahinter ist, dass der Urheber eines bestehenden Werkes nicht leer ausgehen sollte,
wenn ein anderer unter Zuhilfenahme der Arbeit des Ersteren Geld verdient.”

Mashup-Produktionen sind sehr oft nichtkommerziell. So hat auch DJ Danger Mouse sein
,Grey Album® zum Gratisdownload ins Internet gestellt, was ihn allerdings nicht vor einem
,cease and desist letter von EMI, der Rechteinhaberin der Beatles-Werke, bewahrt hat.”” Es
wird auch darauf hingewiesen, dass gerade DJ Danger Mouse einen nicht unerheblichen indi-
rekten Nutzen aus seiner Produktion gezogen hat, indem er durch das ,,Grey Album* eine
immense Popularitét erlangte und seine kiinftigen Produktionen einen sehr viel grésseren Ab-

satzmarkt fanden, als dies ohne das ,,Grey Album® der Fall gewesen wire.”®

2 LONG, S. 337 f.

%3 So auch: LONG, S. 338.

% Teilweise a.M., im Resultat aber dhnlich: LONG, S. 338 1.
% vgl. Fn. 82.

% POTE, S. 676.

T POTE, S. 641.

% POTE, S. 676 f.
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Erwéhnenswert ist an dieser Stelle auch, dass allein die nichtkommerzielle Natur eines Werks
nicht per se Fair Use bedeutet.”” Als Faustregel diirfte aber etwa gelten: Je weniger kommer-
ziell die Nutzung, desto eher Fair Use. Bei Privatgebrauch tendieren die Gerichte dazu, mit

. . . 100
Fair Use grossziigig umzugehen.

3.1.3.2.2 Nature of the Copyrighted Work

Bei diesem zweiten Fair Use-Faktor wird die Frage gestellt, wie viel kreativer Ausdruck ein

101

geschiitztes Werk beinhaltet. ™ Je hoher der kreative Gehalt eines Werks, desto mehr verdient

102

es den Schutz des Copyright Laws. "~ Tonaufnahmen z.B. gelten als kreative Werke, weshalb

das Verwenden einer solchen zur Erstellung eines Audio-Mashups gegen Fair Use spricht.'®

3.1.3.2.3 Amount and Substantiality of the Portions Used

Dieser Faktor untersucht, wie viel von einem geschiitzten Werk verwendet wird und zwar
sowohl in qualitativer wie in quantitativer Hinsicht. Die qualitative Komponente ist betroffen,
wenn von einem Werk das ,,Herzstiick®, z.B. der wohlbekannte Refrain eines Musikstiicks,

verwendet wird, selbst wenn der verwendete Teil nur wenige Sekunden dauert.'%*

Die quanti-
tative Komponente fragt danach, wie viel von einem Werk und zwar rein mengenmaissig,
verwendet wird.'” Dabei ist es mdglich, dass sogar die Verwendung eines ganzen Werkes,
speziell zu nichtkommerziellen Zwecken, Fair Use darstellen kann.'%

Solange also ein Mashup-Artist charakteristische Teile eines Werks verwendet, wird er Miihe
bekunden, unter diesem Faktor Schutz durch Fair Use zu erlangen. Anders ist hier die Situati-
on bei DJ Danger Mouse: Fiir die Instrumentalspur seines ,,Grey Albums* hat er stets kurze
Ausschnitte der Beatles-Aufnahmen verwendet, welche allesamt keinen Gesang enthielten.
Diese Ausschnitte diirften daher als uncharakteristisch eingestuft werden, womit Fair Use
moglich wire. An diesem Punkt muss vielleicht angefiigt werden, dass die Lehre davon aus-

geht, die Bridgeport-Entscheidung habe sich explizit nur zur De Minimis-Doktrin und nicht
zu § 107 (Fair Use) des Copyright Acts gedussert.'’’ Das bedeutet, dass digitales Sampling

% POTE, S. 676.

10 PoTE, a.a.0.

"' Long, S. 331.

192 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (586) (1994).

"% PoTE, S. 679.

14 POTE, a.a.0.

' LoNg, S. 332.

1% Vgl. Sony Corp. of Am. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417 (1984), wo das Aufzeichnen einer gan-
zen Fernsehsendung mit einem Videorecorder zu privaten Zwecken als Fair Use gewertet wurde.

7 POTE, S. 669.
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lediglich unter De Minimis per se rechtswidrig ist, unter Fair Use aber dennoch Schutz erlan-

gen kann.

3.1.3.2.4 Effect on the Market and Potential Markets

Bei diesem vierten Faktor zeigt sich die stark 6konomisch-wirtschaftliche Betrachtungsweise
des amerik. Copyright Laws: Es wird untersucht, ob und wie fest der Markt und die potentiel-
len (Absatz-) Mirkte des Originalwerks durch dessen Verwendung beeintrichtigt werden.'®®
Etwas simpler ausgedriickt: Ob das neue Werk der Verwertung des Originals finanziell scha-
det. Dabei wird es nicht bloss bei dieser Betrachtung belassen, sondern es wird auch unter-
sucht, ob mogliche Bearbeitungen und deren potentielle Mérkte durch das neue (unautorisier-
te) Werk beeintrichtigt werden konnten.'” Ferner wird sogar untersucht, welche Auswirkun-
gen es auf den Markt hédtte, wenn das verletzende Verhalten (also die zu beurteilende unauto-
risierte Verwendung des Originals) alltéglich i.S.v. weitverbreitet wiirde.' "

Grundsitzlich gilt: Je mehr das Neuwerk die Nachfrage nach dem Original senkt, z.B. weil es
dieses substituiert, desto weniger kommt Fair Use in Betracht.'"!

Mashups diirften die Nachfrage nach den Originalwerken in den wenigsten Féllen einschrén-
ken, da sie diesen oft zu wenig dhnlich sind, als dass ein Konsument sich fiir das Mashup an-

stelle des Originals entscheiden wiirde.''?

Wird im Mashup allerdings sehr viel eines Origi-
nals verwendet, wie z.B. bei DJ Danger Mouse, welcher die gesamten Gesangsspuren von
Jay-Z verwendet hat, sieht die Lage anders aus.'"> Auch kann, selbst wenn das Mashup das
Original nicht substituiert, speziell unter diesem vierten Faktor geltend gemacht werden, dass

dem Urheber des Originals Lizenzgebiihren verlustig gehen.''”

3.1.3.2.5 Fazit zu Fair Use

Der Richter hat die obig beschriebenen vier Faktoren gegeneinander abzuwégen, wobei — wie
bereits erwidhnt — in der Regel dem ersten und vierten Faktor mehr Gewicht beigelegt wird.'"
Mashups werden nach dem Gesagten in den wenigsten Fillen von der Fair Use-Verteidigung
profitieren konnen. Das muss aber nicht sein. Die Situation kann etwa wie folgt zusammenge-

fasst werden: Je mehr ein Mashup das Original transformiert (z.B. indem es das zugrunde

%17 U.S.C. § 107 (4).

1L oNG, S. 333.

10 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (590) (1994).

"1 oNG, S. 333.

112 Ahnlich: POTE, S. 681.

"> Obwohl im konkreten Fall Rapper Jay-Z seine (konkludente) Einwilligung gab. Vgl. Fn. 74.
"4 POTE, S. 682.

S KATZ, S. 26.
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liegende Werk parodiert), je weniger Material des vorbestehenden Werkes verwendet und je
weniger der Absatzmarkt des Originals tangiert wird, desto eher wird Fair Use in Betracht
fallen, insbesondere wenn ein nichtkommerzieller Zweck verfolgt wird.''®

Es ist aber augenfillig, dass diese Gleichung relativ viele ,,Unbekannte* enthilt. Kritiker mo-
nieren denn auch, dass es fiir einen Mashup-Artisten schlicht unmoglich sei, vorherzusagen,
wie sein Werk im konkreten Fall von einem Gericht beurteilt wiirde."'” LEE schreibt sogar:
,knowledge of copyright law is often no better than ignorance of copyright law. Even though
I am an expert of copyright law, my prediction of what is a fair use is probably no better than
the person on the street“.''® Ein anderer Autor weist auf die Tatsache hin, dass keine Mog-
lichkeit besteht, ein Werk von vornherein auf Fair Use tiberpriifen zu lassen (ohne teure Li-
zenzen zu erwerben), die Beurteilung also immer erst vor Gericht geschieht und so das Risiko
stets beim Artisten liegt.'"”

Fair Use soll einen Ausgleich zwischen den Ausschliesslichkeitsrechten des Copyright Acts
und den Anliegen der kreativ Titigen schaffen.'”® Ein gewisser Grad an Ausleihe (,,borro-
wing®) soll im Hinblick auf die freie Entwicklung der Kunst erlaubt bleiben und ist dem

Kunstsystem seit jeher inharent.''

Ob Fair Use diesen Anforderungen gerecht wird, ist ein in
der amerik. Lehre heiss umstrittenes Thema. Die Frage fiihrt im Endeffekt auf das in der Ein-
leitung beschriebene Spannungsfeld zwischen Urheberrecht und Kreativitdt zuriick und soll

nicht hier, sondern gegen den Schluss dieser Arbeit (unten, 5.1.) diskutiert werden.

3.1.3.3 First Amendment

Das erste Zusatzprotokoll zur amerik. Verfassung garantiert u.a. die Meinungsiusserungsfrei-

122

heit (,,free speech®). ** Versuche, das First Amendment als Schranke des Copyright Acts zu

etablieren, sind allerdings vor Gericht wiederholt gescheitert.'>’

In Harper & Row, Publishers,
Inc. v. Nation Enterprises kam das Gericht zum Schluss, dass die vom Copyright Law vorge-
nommene Trennung zwischen einer Idee, welche als solche nicht schutzfdhig ist und deren
Festlegung in irgendeiner Form (,,expression‘), welche durch das Copyright Law geschiitzt

ist, einen genligenden und definitiven Ausgleich zwischen dem First Amendment und dem

" POTE, S. 682.

"7 LEE, UGC, S. 1468.

18 LEE, UGC, a.a.O.

KAtz S. 30.

"2’ LoNg, S. 330.

21 POTE, S. 668. Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen in der Einleitung.
U.S. Const. Amendment 1.

123 GOLDSTEIN, S. 902.

122
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Copyright Act schaffe.'**

Im Klartext heisst dies, dass ein jeder frei ist, seine Ideen — auch
wenn es nicht die eigenen sind — zu dussern, aber er soll sich dazu seiner eigenen Ausdrucks-
weise und nicht derer anderer bedienen. Der Entscheid wurde in Eldred v. Ashcroft bestitigt:
Das Gericht fiihrte aus, dass der Copyright Act die Prinzipien des First Amendments bereits
beinhalte.'*

Den Entscheiden wird u.a. vorgeworfen, dass auf diese Weise der politische Diskurs unter-

driickt werde.'*

Betrachtet man das ,,Hillary 1984“-Video, kommt man tatsidchlich zum
Schluss, dass hier ein origineller Weg gefunden wurde, um an der 6ffentlichen Debatte teilzu-
nehmen. Auch wurde darin das vorbestehende Material, konkret die Prasidentschaftskampag-
nenrede von Hillary Clinton, derart eingearbeitet, dass deren Aussage im neuen Kontext zy-
nisch wirkte, ja ins Gegenteil verkehrt wurde, weshalb man gut damit argumentieren kdnnte,
dass die Ausdrucksweise (,.expression®) nicht einfach tel quel ibernommen wurde.'?’

Dennoch kénnen politisch motivierte Mashups unter der géingigen Rechtsprechung grundsitz-

lich nicht auf den Schutz des First Amendments hoffen. Eine etwas mutigere Auslegung der

Verfassung wiirde aber m.E. dem Copyright Law in der Tat keinen grossen Schaden zufiigen.

3.1.4 Zwischenfazit zum amerik. Recht

Audio- und Video-Mashups verletzen diverse Ausschliesslichkeitsrechte des Copyright Acts.
Die gepriiften Schranken De Minimis, Fair Use und das First Amendment bieten keinen ver-
lasslichen Schutz fiir Mashup-Erzeuger. Unter den dreien stellt Fair Use noch die beste Ver-
teidigungsmoglichkeit dar. Allerdings miissen diverse Voraussetzungen erfiillt sein und die

Beurteilung eines Gerichts ist schwer vorhersehbar.

3.2 Zur Zulassigkeit nach schweizerischem Recht

3.2.1 Betroffene Ausschliesslichkeitsrechte

3.2.1.1 Urheberpersonlichkeitsrechte

Der Urheber hat zunéchst ein ausschliessliches Recht darauf, zu bestimmen, ob und inwiefern
sein Werk abgeindert oder bearbeitet werden darf.'”® Ob eine Bearbeitung'® i.S.v. Art. 3

URG oder bloss eine Abdnderung vorliegt, bestimmt sich danach, ob die Umgestaltung

'2* Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539 (556) (1985).

125 Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186 (219) (2003).

"2 LoNG, S. 349.

127 Aus dhnlichen Griinden wiirde das Video m.E. auch als transformativ gelten. Vgl. oben, 3.1.3.2.1.1.

"% Art. 11 Abs. 1 URG.

129 Das Gesetz verwendet den Terminus ,»Werke zweiter Hand*. Dieser ist mit dem Begriff ,,Bearbeitung® iden-
tisch (BARRELET/EGLOFF, N 2 zu Art. 3).
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Werkcharakter aufweist, d.h. eine geistige Schopfung mit individuellem Charakter darstellt.'*

Weist eine Umgestaltung keine eigene Individualitdt auf, bzw. ist fiir deren Erstellung keine
eigenstindige geistige Leistung ndtig, so liegt eine Abdnderung i.S.v. Art. 11 Abs. 1 lit. a.
URG vor."”" Als Beispiele werden Kiirzungen, blosse Wiedergaben von Werkteilen, Kopien,
aber auch Verkleinerungen oder, aus dem Bereich der Musik, die Verdnderung der Tonart
genannt."*” In diesem Falle, also bei fehlender neuer Individualitit, liegt blosse Werknutzung
vor.'”® Wird eine solche Abinderung gar als eigenes Werk ausgegeben, spricht man von ei-
nem Plagiat.'**

Zur Erstellung eines Mashups werden oftmals Sequenzen von Filmaufnahmen oder Musik-
stiicken kopiert (bzw. gesampelt) und neu zusammengesetzt. Prima Vista wiirde es sich daher
um blosse Abdnderungen handeln, da zunéchst jegliche Individualitét fehlt. In der Lehre wird
aber darauf hingewiesen, dass, selbst wenn bloss geklirzt, kopiert, etc. wird, eine Bearbeitung
entstehen kann, sofern durch die Anderung eine qualitativ neue Aussage erreicht wird.">
Beim Sampling ist SALAGEAN gar der Auffassung, dass dieses das URG nur verletze, wenn
das entnommene Sample selber Werkcharakter i.S.v. Art. 2 URG aufweise.'*° Tatsichlich ist
bei REHBINDER/VIGANO zu Art. 2 URG zu lesen, dass ein musikalisches Motiv als solches
keinen urheberrechtlichen Schutz geniesst, sondern nur die Melodie, welche im Unterschied
zum Motiv individuelle Prigung aufweist.">’ Dennoch ist m.E. SALAGEANS Aussage mit Vor-
sicht zu geniessen, denn selbst wenn mit dem Sample bloss ein uncharakteristisisches Stiick
einer Aufnahme ohne individuelle Prigung entnommen wird, diirfte das Vervielfaltigungs-
recht (dazu sogleich unter 3.2.1.2.) betroffen sein. Dies im Gegensatz zur Situation, bei der
ein Komponist ein blosses Motiv iibernimmt und in eine eigene, neue Komposition einarbei-
tet. Die Auffassung erinnert im Ubrigen stark an die amerik. De Minimis-Doktrin. Interessant
ist, dass diese in den USA als Schranke behandelt wird, wahrend nach hiesiger Auffassung
offenbar die Urheberrechte gar nicht erst als verletzt gelten.'*®

Ob es sich bei einem Mashup im konkreten Fall aber um eine Bearbeitung oder eine blosse

Abinderung handelt, spielt flir dessen Zuldssigkeit zunichst keine Rolle: Wird das vorbeste-

B0 Art. 3 Abs. 1 URG; BARRELET/EGLOFF, N 3 zu Art. 3.

31 BARRELET/EGLOFF, N 3 zu Art. 3; REHBINDER/VIGANO, N 1 zu Art. 3.

BARRELET/EGLOFF, N 4 zu Art. 3; SALAGEAN, S. 131.

33 SALAGEAN, S. 130 f.

134 REHBINDER/VIGANO, N 1 zu Art. 3.

BARRELET/EGLOFF, N 4 zu Art. 3; dem Sinn nach auch: REHBINDER/VIGANO, N 1 zu Art. 3.

36 SALAGEAN, S. 133.

137 REHBINDER/VIGANO, N 22 zu Art. 2.

Vgl. oben 3.1.3.1.; zum schweizerischen Recht: REHBINDER/VIGANO, a.a.0.; SALAGEAN, S. 133.

132

135

138
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hende Werk ohne Zustimmung des Urhebers umgestaltet, so ist so oder anders Art. 11 Abs. 1
URG verletzt. Erst wenn sich das Mashup derart vom Original entfernt hat, dass es als Neuge-
staltung'? gilt, wird die Frage, ob Mashups iiberhaupt etwas anderes als blosse Abinderungen
darstellen konnen, entscheidend. Die Frage ist — mit Blick auf obige Ausfithrungen — zu beja-
hen, sofern das Neuwerk individuelle Pragung aufweist und insbesondere auch dann, wenn
damit eine qualitativ neue Aussage erreicht wird.'*’

Wird ein Mashup mit der Zustimmung des Urhebers des vorbestehenden Werkes erstellt —
z.B. indem ein Lizenzvertrag eingegangen wurde — so kdnnen dennoch Urheberpersonlich-
keitsrechte verletzt werden, sofern durch die Umgestaltung das Original in personlichkeitsver-
letzender Weise entstellt wird.'*' Bei der Beurteilung, ab wann eine Bearbeitung eine persdn-
lichkeitsverletzende Entstellung darstellt, ist ein mdglichst objektiver Massstab anzulegen, das

142 Bine Personlichkeitsverlet-

subjektive Empfinden des Betroffenen soll keine Rolle spielen.
zung kann auch dann vorliegen, wenn das Werk selber zwar nicht entstellt wurde, dieses aber
in einem fiir den Urheber ungiinstigen Zusammenhang gezeigt wird, z.B. indem es in einen
rechtsextremen Kontext eingebettet wird.'* (Eine Situation, die bei Mashups durchaus denk-
bar wére).

Schliesslich kann mit einem Mashup auch das Recht auf Nennung der Urheberschaft (Art. 9
Abs. 1 URG) verletzt werden. Dies diirfte in der Tat relativ hdufig der Fall sein, da die wenig-

sten Mashup-Kreationen explizit auf alle darin verwendeten Werke und deren Urheber hin-

weilsen.

3.2.1.2 Nutzungsrechte

Ahnlich dem amerikanischen diirfte auch im schweizerischen Recht ein ganzes Biindel an
Nutzungsrechten durch Mashups betroffen sein:

Das Vervielfiltigungsrecht (Art. 10 Abs. 2 lit. a URG) besteht im Recht, Werkexemplare her-
zustellen. Darunter fillt auch der Up- und Download ins bzw. aus dem Internet.'** Spitestens
mit dem Heraufladen eines Mashups, welches geschiitztes Material enthélt, wird das Verviel-
faltigungsrecht verletzt. Da aber jede Speicherung eines Datensatzes auf einem Datentréger
als Vervielfiltigung gilt,'* diirfte dieses schon lange vor dem Upload des fertigen Mashups

aufs Internet verletzt sein. So schreibt auch SALAGEAN, dass das Kopieren einer Klangse-

" Dazu eingehend unten, 3.2.2.3.

Vgl. BARRELET/EGLOFF, N 4 zu Art. 3; REHBINDER/VIGANO, N 1 zu Art. 3.
"1 Art. 11 Abs. 2 URG.

'42 REHBINDER/VIGANO, N 9 zu Art. 11.

'3 GASSER/MORANT, S. 235; REHBINDER, Nr. 137.

!4 REHBINDER/VIGANO, N 8 zu Art. 10; THOUVENIN ET AL., S. 95.
REHBINDER/VIGANO, a.a.O.

140

145
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quenz aus analoger oder digitaler Quelle auf einen Computer bereits eine Vervielfaltigungs-
handlung darstelle.'*®

Das Verbreitungsrecht ist betroffen, wenn Werkexemplare angeboten, verdussert oder sonst-
wie verbreitet werden.'*” Umstritten ist dabei, ob die Verbreitung eine Eigentumsiibertragung

8 Der Verkauf von Remix-CDs als

voraussetzt, also z.B. die Leihe darunter fillt oder nicht.
Beispiel wiirde das Verbreitungsrecht jedenfalls verletzen. (Wurde ein Werkexemplar dage-
gen mit Zustimmung des Rechteinhabers verkauft, darf dieses ohne weiteres weiterverdussert
werden).'*’

Nicht das Verbreitungsrecht, sondern das Recht zur Zugénglichmachung (Art. 10 Abs. 2 lit. ¢
URG) ist betroffen, wenn ein Werk auf dem Internet zum Download bereitgestellt wird, wenn
also kein Werkexemplar im physischen Sinne iibergeben wird."”® Erwihnenswert ist dabei,
dass es unerheblich ist, ob das Werk effektiv abgerufen wird, das Einstellen ins Internet erfiillt

151

bereits die Zugédnglichmachung. ” Das Heraufladen eines Mashups aufs Internet stellt also

nicht nur eine Vervielfiltigung, sondern auch eine Zuginglichmachung dar.

3.2.2 Schranken nach schweizerischem Urheberrecht

3.2.2.1 Der Eigengebrauch (Art. 19 URG)

Der Eigengebrauch stellt im hiesigen Urheberrecht die wohl wichtigste Schrankenbestim-

152

mung dar.”” Dennoch wird sie hier nur der Vollstindigkeit halber erwéhnt. Aus einem sim-

plen Grund: Sie greift nicht. Mashup-Produktionen werden regelmissig aufs Internet geladen

und so einer breiteren Offentlichkeit zugénglich gemacht.'”

Damit ist es mit dem Eigenge-
brauch bereits gelaufen.

Im privaten Rahmen diirfen verdffentlichte Werke freilich gesampelt, kopiert, vervielfiltigt,
zusammengebastelt oder sonstwie bearbeitet und — innerhalb dieses Rahmens — sogar weiter-
gegeben werden."”* Der private Rahmen hat jedoch enge Grenzen: Dazu gehort der familidre
Kontext sowie enge, dauerhafte freundschaftliche Beziehungen.'>> Bereits ausserhalb dieses

Kreises sind Bekanntschaften am Arbeitsplatz oder Schulkameraden.'*®

16 SALAGEAN, S. 133.

"7 Art. 10 Abs. 2 lit. b URG.

' THOUVENIN ET AL., S. 95.

149 Ausfluss des Erschopfungsgrundsatzes, Art. 12 Abs. 1 URG.
150 REHBINDER/VIGANO, N 11 zu Art. 10.
THOUVENIN ET AL., S. 96.

THOUVENIN ET AL., S. 99.

33 vgl. oben, 3.2.1.2.

34 ygl. Art. 19 Abs. 1 lit. a URG; SALAGEAN, S. 137.
155 REHBINDER/VIGANO, N 16 zu Art. 19.
REHBINDER/VIGANO, a.a.0.

151
152

156
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3.2.2.2 Die Parodiefreiheit (Art. 11 Abs. 3 URG)

Das URG regelt die Parodiefreiheit ausdriicklich, wenn auch an eher eigentiimlicher Stelle,
ndmlich bei den Urheberpersonlichkeitsrechten statt bei den Schrankenbestimmungen.
REHBINDER/VIGANO definieren die Parodie als ,,eine von Humor geprigte Meinungsiusserung
zum Originalwerk“."”” Obwohl das Gesetz namentlich nur die Parodie erwihnt, sollen alle
Arten von Satiren zuldssig sein, wie aus der Botschaft hervorgeht."”® Auch in Stimpflis
Handkommentar ist zu lesen, dass ,,unter Verwendung des Inhalts eines vorbestehenden Wer-
kes Kritik am betreffenden Werk, am Urheber, aber auch an Situationen oder Personen, die
zum Werk keinen Bezug haben, geiibt werden konne.'” Unter Art 11 Abs. 3 URG fillt insb.
auch die Travestie, unter der ,,die komisch-satirische Wiedergabe des Inhalts ernster Werke in
unpassender, licherlicher Form* verstanden wird.'® Der Unterschied zum amerik. Recht ist
somit augenfillig: Zwar wird auch hierzulande begrifflich zwischen Parodie und Satire unter-
schieden, doch lésst sich die Satire im Gegensatz zum Copyright Law, wo diese per se nicht
Htransformative und damit rechtswidrig ist, durchaus unter Art. 11 Abs. 3 URG subsumieren.
Damit zeichnet sich ein Rettungsanker fiir alle parodistisch/satirischen Mashups ab.

Auf Grund der spérlichen Literatur und Rechtsprechung in diesem Bereich soll an dieser Stel-
le aber zunéchst noch ein Blick iiber die Grenze nach Deutschland geworfen werden:
Vorausgeschickt werden muss, dass sich die Satirefreiheit im deutschen Urheberrechtsgesetz
(UrhG) nirgends findet. Diese wird aus § 24 UrhG (freie Benutzung'®'), § 51 UrhG (Zitat-
recht) und der Rundfunk- und Kunstfreiheit (Art. 5 GG) abgeleitet und gilt als Sonderfall der
freien Benutzung.'®

Der deutsche Bundesgerichtshof (BGH) hatte in seiner ,,Mattscheibe“-Entscheidung vom
13.4.2000 zu beurteilen, ob die unverinderte Ubernahme von urheberrechtlich geschiitzten

163

Ausschnitten einer TV-Sendung (sog. Laufbilder ) zur Erstellung eines eigenen, satirischen

Sendeformats durch die Satirefreiheit geschiitzt sei.'®

'57 REHBINDER/VIGANO, N 13 zu Art. 11.

15 BBI 1989 111 530, Ziff. 212.31; so auch REHBINDER/VIGANO, N 13 zu Art. 11.

159 PFORTMULLER, SHK, N 10 zu Art. 11; a.M. bei fehlendem Bezug zum vorbestehenden Werk: WEGENER,

Sampling, S. 282.

REHBINDER, Nr. 96.

Der Begriff , freie Benutzung™ ist mit dem in der Schweiz verwendeten Begriff der ,Neugestaltung® iden-

tisch. Dazu ausfiihrlich unten, 3.2.2.3.

"2 poLL, S. 511 und 515.

163 Laufbilder gelten nicht als Filmwerke, geniessen aber dennoch Schutz nach §§ 94, 95 UrhG (BGH, Urteil
vom 20. Dezember 2007 — I ZR 42/05 (Leitsatz)).

' BGH, Urteil vom 13. April 2000 — I ZR 282/97.
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Als Voraussetzungen zur Erlangung des Schutzes der Satirefreiheit gilt in Deutschland (u.a.)

165 Anderer-

einerseits, dass das zu schiitzende Werk selber ein selbststindiges Werk darstellt.
seits muss, in Abweichung zum Normalfall der freien Nutzung, das vorbestehende Werk im
neuen nicht verblassen, sondern der erforderliche innere Abstand zu Ersterem kann (und soll)
durch parodistisch-satirische (sog. antithematische) Auseinandersetzung geschaffen wer-
den.'®

Das Gericht kam zum Schluss, dass es den Machern der Satiresendung durchaus gelungen sei,
ein selbststindiges Werk zu schaffen und fiihrte weiter aus, dass der erforderliche Abstand
auch auf andere Weise als durch antithematische Auseinandersetzung mit dem vorbestehen-
den Werk geschaffen werden konne, vielmehr zihle die Gesamtwertung.'®” Der Entscheid
wird im Ergebnis gutgeheissen.'®® Kritisiert wird allerdings, dass die Einordnung der antithe-
matischen Auseinandersetzung hinter einer Gesamtwertung zum vorschnellen Schluss verlei-
ten konnte, Erstere sei grundsitzlich obsolet geworden.'®

Doch was ist die Relevanz dieses Entscheids fiir Mashups und das schweizerische Recht? Die
Situation, bei der aus zusammengesetzten Laufbildern eine neue Sendung kreiert wird, erin-
nert stark an Mashups: Auch sie werden aus verschiedenem vorbestehendem Material zu ei-
nem neuen Gesamten zusammengesetzt. Diese Parallele scheint auch OTT zu sehen, welcher
der Zuléssigkeit von parodistischen Mashups (fiir das deutsche Recht) allerdings eher skep-
tisch gegeniibersteht: Zwar konne der geforderte innere Abstand trotz dusserer Ubereinstim-
mung bei einer 1:1-Ubernahme von Material hergestellt werden, doch sei im Einzelfall zu
priifen, ob eine antithematische Auseinandersetzung effektiv stattgefunden habe.'”® (Anders
hier POLL, der eine antithematische Auseinandersetzung bei unverinderter Ubernahme fiir
,.denklogisch ausgeschlossen halt).'"!

Im schweizerischen Recht wird die Parodiefreiheit nicht aus der freien Benutzung (Neugestal-
tung) abgeleitet, sondern ist eine selbstst. verankerte Rechtsfigur. Dass die Ziige des Origi-

nalwerks im neuen verblassen miissen bzw. bei unverinderter Ubernahme auf andere Weise

ein innerer Abstand geschaffen wird, ist hier nicht nétig. Im Gegenteil: Die Ziige des par-

1 poLL, S. 513.

16 poLL, S. 515.

7 BGH, Urteil vom 13. April 2000 — I ZR 282/97, S. 16 ff.

¥ poLL, S. 518.

19 poLL, S. 519.

"0 O1T, K&R, S. 625; insb. auch Fn. 23, 24.

171 POLL, S. 519; der deutsche BGH entgegen POLL allerdings wortlich: ,,Voraussetzung fiir eine solche, durch
gewisse Ubernahmen charakterisierte freie Benutzung ist aber stets, dass das neue Werk trotz der dusseren
Ubereinstimmungen einen deutlichen (inneren) Abstand hilt, der im allgemeinen in einer antithematischen
Behandlung zum Ausdruck kommt* (BGH, Urteil vom 20. Mérz 2003 — IZR 117/00 ,,Gies-Adler®, S. 11).
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odierten Werks sollen gerade erkennbar bleiben.'”

Damit gelten Parodien stets als Bearbei-
tungen.' > Das wiederum heisst, dass Parodien geistige Schopfungen mit individuellem Cha-
rakter darstellen, sprich Werkcharakter i.S.v. Art. 3 Abs. 1 URG aufweisen miissen.'””

Fiir Mashups bedeutet dies Folgendes: Ungleich dem amerik. Recht fallen auch satirische
Kreationen, welche nicht das vorbestehende Werk zur Zielscheibe der Kritik machen, unter
die Parodiefreiheit. Ungleich dem deutschen Recht muss das vorbestehende Werk im neuen
nicht verblassen und es muss auch nicht auf andere Weise ein innerer Abstand zu Ersterem
geschaffen werden (jedenfalls nicht in diesem Sinne, dazu sogleich). Die Verwendung von
vorbestehendem Material stellt dann kein Problem dar, wenn mit dem Mashup eine qualitativ
neue Aussage erreicht wird (insofern konnte schon von einem Abstand gesprochen wer-
den).'” Dies diirfte bei parodistisch/satirischen Produktionen regelmissig der Fall sein, es sei
denn, das vorbestehende Werk sei bereits humoristisch. Die gleiche Voraussetzung unter-
scheidet auch die Bearbeitung von der Abdnderung. Als einzige wirtschaftliche Einschrén-
kung darf die Parodie/Satire die normale Verwertung des Originals nicht beeintrichtigen.' ™
Mashups wie das Bush/Blair-Video konnten — sofern sie nach schweiz. Recht beurteilt wiir-
den — durchaus Schutz erlangen: Aus Tagesschauausschnitten und einem Liebeslied wird ein
etwas grotesk anmutendes Duett zweier dlterer Herren gezimmert, welches deren Zusammen-
narbeit im Irakkrieg kritisiert. Eine qualitativ neue Aussage wird damit durchaus erreicht,
weshalb man auch von einer Bearbeitung ausgehen darf. Die Verwertung der Originale wird
kaum eingeschrinkt sein.

Parodien sind aber auch im Audiobereich denkbar, wenn auch sicher seltener anzutreffen als
im Zusammenhang mit Video- oder Filmaufnahmen.'”’

Der Vollstindigkeit halber sollte abschliessend noch erwdhnt werden, dass es zur Erstellung
einer Parodie keiner Einwilligung des Urhebers des parodierten Werks bedarf und dass auch

keine Vergiitung geschuldet ist.'”™

172 REHBINDER/VIGANO, N 13 zu Art. 11; SALAGEAN, S. 140.

REHBINDER/VIGANO, a.a.0.

PFORTMULLER, SHK, N 10 zu Art. 11.

'3 Vgl. oben, 3.2.1.1.

176 REHBINDER/VIGANO, N 15 zu Art. 11.

17750 auch SALAGEAN, S. 140.

178 PFORTMULLER, SHK, N 10 zu Art. 11; SALAGEAN, S. 140.
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3.2.2.3 Die Neugestaltung

Die Neugestaltung ist ein — im Gegensatz zu Deutschland'”’ — ungeschriebener aber aner-

kannter Grundsatz des schweiz. Urheberrechts.'®’

Als Neugestaltungen gelten ,,Werke, die
sich vom Original durch Umarbeitung derart gelost haben, dass die Elemente des Original-
werks zu einer vollig selbst[st]dndigen Neuschopfung verarbeitet werden, man also von einem

181

vollig eigenstindigen Werk sprechen kann. Die verwendeten Teile des vorbestehenden

Werks diirfen im Neuwerk nur noch sehr untergeordnete Bedeutung haben, Ersteres darf quasi

182 Herauskristallisiert hat sich der Ter-

bloss als Anregung zur Neuschaffung gedient haben.
minus, dass die charakteristischen Ziige des vorbestehenden Werks im neuen ,,verblassen*
miissen.'® Liegen die Voraussetzungen der Neugestaltung vor, so darf das Originalwerk ohne
Erlaubnis des Urhebers und auch ohne Vergiitung verwendet werden.'®* Nach der (diskuta-
blen) Meinung von BARRELET/EGLOFF liegt keine Schranke des Urheberrechts vor, da das
vorbestehende Werk gar nicht verwendet wird.'™

Auch in Deutschland sind die Anforderungen an eine Neugestaltung recht dhnlich: Gefordert
wird ebenfalls, dass die Ziige des benutzten Werks angesichts der Individualitit des neuen
verblassen und dass das iltere Werk lediglich als Anregung gedient hat.'®® OTT hilt diese
Voraussetzungen in einer Situation, bei der 1:1 Teile aus anderen Werken tibernommen wer-

den, also bei Mashups, fiir grundsitzlich nicht erfiillt.'®’

Der geforderte Abstand kann nach
deutscher Lehre und Rechtsprechung, wie zur Parodiefreiheit bereits ausgefiihrt (oben,
3.2.2.2.)), aber auch bei einer unverinderten Ubernahme von Material erreicht werden, wenn
es gelingt, dem neuen Werk — trotz Ausserer Ubereinstimmung — derart selbststéindige Ziige zu
verleihen, dass ein sog. ,,innerer” Abstand erzeugt wird."®® Dazu OTT: ,,Dies kann bei Mas-

hups schon eher einmal der Fall sein.“'®

' In Deutschland wird synonym der Begriff ,,freie Benutzung® verwendet. Diese ist in § 24 des UrhG verankert.

180 SALAGEAN, S. 138.

'8! REHBINDER, Nr. 95.

182 SALAGEAN, S. 138.

'3 Ausfluss der sog. Abstandslehre. Fiir viele: THOUVENIN ET AL., S. 85.

'8¢ BARRELET/EGLOFF, N 5 zu Art. 3.

BARRELET/EGLOFF, a.a.0.

' O1T, K&R, S. 625.

7071T, K&R, 2.2.0.

188 BGH, Urteil vom 20. Mirz 2003 — IZR 117/00 ,,Gies-Adler*, S. 11; OTT, K&R, a.a.O.
01T, K&R, 2.2.0.
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Zum schweiz. Recht ist zu dieser Thematik bei WEGENER in Bezug auf Remixes'”

Folgendes
zu lesen: Eine Neugestaltung diirfte bei einem Remix in den seltensten Féllen gegeben sein,
ist aber nicht absolut ausgechlossen. Hat sich der Remix derart weit vom Original entfernt,
dass die Uberbleibsel desselben kaum mehr erkennbar sind, sei es, weil sie stark verdndert
oder weil nur rudimentire Elemente einzelner Spuren verwendet wurden und ist die neue,
eigenstindige Gestaltung im Remix deutlich horbar, so liegt eine Neugestaltung vor.'”! Da die
Tétigkeiten von Remix- und Audio-Mashup-Artisten identisch sind (vgl. oben, 2.1. und 2.2.),
kann die Aussage mindestens im Audiobereich 1:1 auf Mashups iibertragen werden. Demzu-
folge diirften die wenigsten Audio-Mashups als Neugestaltungen gelten, da das verwendete
Tonmaterial oft zu lange, zu wenig verarbeitet und schlicht erkennbar ist (und bleibt). Aus-
nahmen konnen bestehen, wenn, wie z.B. bei der Instrumentalspur von DJ Danger Mouse,
wenige Sekunden herausgeschnitten und geloopt werden, sodass die entnommene Sequenz
von irgendeiner Band stammen konnte. Bei der Verwendung von Gesang wird es allerdings
schwieriger, wenn nicht unméglich.

Noch weniger aussichtsreich scheint die Situation bei Video-Mashups: Miissen Film- oder
Videosequenzen derart kurz sein oder verdndert werden, dass sie kaum mehr erkennbar sind,
diirften sie zur Verarbeitung nicht mehr taugen.

Es stellt sich allerdings die Frage, ob, analog dem deutschen Recht, der geforderte Abstand
vom Neuwerk zum Original trotz 1:1-Ubernahme von Werkteilen durch Erlangung eines in-
neren Abstandes erzeugt werden konnte. Hier konnten allenfalls die Grundsétze zur Trans-
formative Use (oben, 3.1.3.2.1.1.) herangezogen werden: Demnach wiirde ein innerer Abstand
bejaht, wenn das Mashup im Verhéltnis zum Original transformativ ist, also einen ganz ande-
ren Zweck verfolgt. Ein Bsp. eines moglichen Zwecks wire die Kritik: Im ,,Hillary 1984-
Video werden Ausschnitte eines Apple-Werbespots sowie einer Prasidentschaftskampagnen-

rede von Hillary Clinton verwendet.'”?

Wihrend die Originale Zwecke der Werbung und der
Wabhlpropaganda verfolgen, iibt das Mashup Kritik an der Wahlkandidatin. Der ,,Transforma-
tive Use“-Gedanke konnte also, insb. wenn Material in unverdnderter Form iibernommen
wird, dabei behilflich sein, den Terminus ,,verblassen” zu konkretisieren. Etwa nach der
Faustregel: Je transformativer die Verwendung, desto eher verblasst das zugrunde liegende

Werk.

%0 WEGENER definiert den Begriff ,,Remix“ leicht anders als POTE und VEASMAN (oben, 2.2.). Nach ihm spricht

man von einem Remix, wenn eine bestehende Aufnahme unter Anwendung von speziellen Techniken neu
abgemischt wird (WEGENER, Musik und Recht, S. 374). Demzufolge ist es nach seiner Auffassung nicht no-
tig, dass das Material fiir den Remix aus verschiedenen Aufnahmen stammt.

19! Zum Ganzen: WEGENER, Musik und Recht, S. 382.

"2 LEE, UGC, S. 1524.
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Will man allerdings die deutsche Theorie des ,,inneren Abstandes* bei unveridnderter Uber-
nahme fiir das schweiz. Recht nicht gelten lassen,'”* so bleibt es dabei, dass Mashups nur in

den seltensten Féllen den Schutz der freien Benutzung erlangen werden.

3.2.2.4 Das Zitatrecht (Art. 25 URG) (insb. auch im Lichte der Kunstfreiheit)

Nach Art. 25 Abs. 1 URG diirfen veroffentlichte Werke zitiert werden, ,,wenn das Zitat zur
Erlduterung, als Hinweis oder zur Veranschaulichung dient und der Umfang des Zitats durch
diesen Zweck gerechtfertigt ist. Das Gesetz fordert also immer einen inhaltlichen Bezug zwi-
schen Zitat und Original."”* Dieser Zitatzweck begrenzt auch den Umfang des Zitats: Es darf

. .. . 195
nur so viel zitiert werden, wie es der Zweck erfordert.

Das Zitieren eines ganzen Werkes ist
daher nicht ausgeschlossen, diirfte aber eher selten sein.'”®

Die Schranke des Zitatrechts soll der Forderung des geistigen Schaffens dienen."”’” Allerdings
ist mittlerweile anerkannt, dass das Zitatrecht nicht nur auf wissenschaftliche Texte und der-
gleichen, sondern auch bei Bildern (sog. Bildzitat), Filmen (Filmzitat), ja grundsétzlich bei

allen Werkkategorien anwendbar ist.'”®

Umstritten ist dagegen, ob es sich beim Zitatmedium
seinerseits um ein Werk handeln muss: REHBINDER/VIGANO verneinen dies ausdriicklich.'”
Das BGer hat im Urteil ,,Schweizerzeit” die Gelegenheit nicht genutzt, um die Streitfrage
endgiiltig zu entscheiden, scheint aber die Werkqualitét des Zitatmediums eher als entbehrlich
zu halten.*”

Erginzt werden die materiellen Voraussetzungen mit den formellen in Abs. 2 der Bestim-
mung: Danach ist das Zitat als solches zu bezeichnen und die Quelle anzugeben. Sofern in der
Quelle die Urheberschaft genannt wird, ist auch diese anzugeben.*'

Mashups diirften auf den ersten Blick kaum vom Zitatrecht profitieren: Diese setzen sich nicht
auf eine Art und Weise mit dem fremden Material auseinander, dass dessen Beizug zur Erldu-

202

terung, als Hinweis oder zur Veranschaulichung dient.” Vielmehr dient der Beizug reinem

203

Selbstzweck, ndmlich der Erstellung von eigenen Inhalten bzw. Werken.” Natiirlich liessen

'3 Im Schrifttum findet sich wenig zu dieser Thematik. Die Ausfiihrungen von SALAGEAN und WEGENER lassen

nicht darauf schliessen, dass sie die Theorie fiir das schweiz. Recht in Betracht ziehen (SALAGEAN, S. 138. f;
WEGENER, Musik und Recht, S. 382).

THOUVENIN ET AL., S. 102.

REHBINDER/VIGANO, N 4 zu Art. 25.

REHBINDER/VIGANO, a.a.O.

REHBINDER, Nr. 145.

REHBINDER/VIGANO, N 1 zu Art. 25; SALAGEAN, S. 142.

REHBINDER/VIGANO, N 2 zu Art. 25; a.M. GASSER/MORANT, S. 233.

2 BGE 131 III 480 ff. (487), E. 2.1; zur gleichen Schlussfolgerung gelangen GASSER/MORANT, S. 234 und 240.
L Art. 25 Abs. 2 URG.

92 G1. M.: Speziell in Bezug auf das Sampling: WEGENER, Sampling, S. 267.

293 Speziell in Bezug auf das Sampling: SALAGEAN, S. 142.

194
195
196
197
198
199
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sich irgendwelche Begriindungen konstruieren, etwa dass das Zusammenmischen von Beat-
les-Songs mit Rapmusik (im Falle von DJ Danger Mouse) der Veranschaulichung der Kom-
binationsmdglichkeit von verschiedenen Musikstilen dient. Die Begriindung scheint allerdings
etwas weit hergeholt, ausserdem liesse sich ihr entgegensetzen, dass das Zitat im Verhéltnis
zum eigenen Beitrag untergeordnete Bedeutung haben muss, was i.c. nicht gegeben wire.”"!
Auch die formellen Voraussetzungen diirften in den wenigsten Féllen erfiillt sein: Oft werden
weder Quellen noch Urheberschaft angegeben.*”

Damit diirfte das Zitatrecht fiir Mashups wenig hergeben, wire da nicht die ,,Germania 3*-
Entscheidung des deutschen Verfassungsgerichts.””® Das Gericht hatte zu beurteilen, ob die
unautorisierte Verwendung von Brecht-Passagen in einem Theaterstiick von Heiner Miiller
(GERMANIA 3 GESPENSTER AM TOTEN MANN) durch das Zitatrecht geschiitzt ist. Zu-
nichst qualifizierte das Gericht das Theaterstiick von Heiner Miiller als Kunstwerk.”’ Danach
fiihrte es aus, eine kunstspezifische Betrachtung i.S.v. Art. 5 Abs. 3 GG (Kunstfreiheit) ver-
lange, dass bei der Auslegung von § 51 UrhG (Zitatrecht) ,,die innere Verbindung der zitierten
Stellen mit den Gedanken und Uberlegungen des Zitierenden iiber die blosse Belegfunktion
hinaus auch als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und kiinstlerischer Gestaltung anzuerkennen‘
sei. 2% Spéter im Entscheid kam es zum Schluss: ,,.Die Zuléssigkeit der Verwendung des frem-
den Textes im Rahmen eines Kunstwerks hidngt nicht davon ab, ob der Kiinstler sich damit
»auseinander setzt“, massgeblich ist vielmehr allein, ob es sich funktional in die kiinstlerische
Gestaltung und Intention seines Werks einfligt und damit als integraler Bestandteil einer ei-
genstindigen kiinstlerischen Aussage erscheint.**”” Damit bejaht das BVerfG nicht nur die
kunstspezifische Betrachtung von § 51 UrhG (Zitatrecht), sondern es befiirwortet diese m.E.
auch bei der freien Benutzung, indem es davon spricht, dass mit dem Verweben von fremdem
und eigenem Text eine ,,eigenstindige kiinstlerische Aussage® erreicht wird. Obwohl die Be-
schwerdefiihrerin auch die Verletzung von § 24 UrhG (freie Benutzung) geriigt hat, nimmt
das Gericht dazu explizit keine Stellung, weshalb offen bleibt, ob meine These richtig ist und
damit, ob das Gericht eine kunstspezifische Betrachtung und Auslegung auch bei der freien

Benutzung und bei den Schranken des UrhG iiberhaupt befiirwortet.

204 7um Erfordernis der ,untergeordneten Bedeutung®: REHBINDER/VIGANO, N 3 zu Art. 25.

20580 etwa beim »Hillary 1984“-Video. Anders bei DJ Danger Mouse, welcher die Quellen offenlegt.
% Deutsches Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 29.6.2000 (BVerfG, 1 BvR 825/98).

27 BVerfG, 1 BvR 825/98, E. B.I.1.a.

2% BVerfG, 1 BvR 825/98, E. B.L.1.c.aa.

2% BVerfG, 1 BvR 825/98, E. B.I.1.c.bb.
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Trotz dieses Urteils hat der deutsche BGH mit seinem ,,Gies-Adler“-Entscheid*'® drei Jahre
spiter ein Urteil erlassen, welches in einem gewissen Spannungsverhdltnis zu Ersterem

Il Zwar erging der Entscheid nicht zum Zitatrecht, sondern zur Parodiefreiheit.”'* Das

steht.
Gericht betonte, dass das Urheberrecht die daraus entstehenden Befugnisse abschliessend re-
gle und der Gesetzgeber darin eine verfassungsrechtliche Giiter- und Interessenabwigung zu
den Interessen der Allgemeinheit an mdoglichst uneingeschrinktem Zugang zu geschiitzten
Werken bereits vorgenommen habe.*'” Daher verbleibe fiir eine der urheberrechtlichen Prii-
fung nachgeschaltete Giiter- und Interessenabwigung kein Raum.*'* An spiterer Stelle riumte
das Gericht zwar ein, dass eine allgemeine Giiter- und Interessenabwagung im Rahmen einer
verfassungskonformen Auslegung moglich sei, dem Gericht bei klarem Wortlaut aber die
Hénde gebunden seien und es alleinige Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts sei, eine all-

215 Dennoch diirfte der

féllige Verfassungswidrigkeit der betreffenden Normen festzustellen.
Entscheid voreilige Hoffnungen beziiglich einer kunstspezifischen Betrachtung des Urheber-
rechts dimpfen.

In der Schweiz besteht kein Entscheid, welcher sich ausschliesslich mit diesem Thema be-
schéftigt. Im Urteil ,,Schweizerzeit™ hat sich das BGer jedoch zum Verhéltnis zwischen dem
Urheberrecht und den Grundrechten gedussert: Danach hat der Gesetzgeber mit Ersterem be-
reits einen Ausgleich zwischen den gegensitzlichen Interessen getroffen und damit Kollisi-

216

onssachverhalte geregelt.”” Ein allfélliges Spannungsverhiltnis zwischen den Grundrechten

und Art. 25 URG (Zitatrecht) kdnne bei der Auslegung und Anwendung beriicksichtigt wer-
den (i.S. einer verfassungskonformen Auslegung).”’

deutschen BGHs.

Die Ausfiihrungen erinnern an jene des

Doch was heisst das nun fiir Mashups? Folgt man der Argumentation des deutschen BVerfGs,
so kann bei Werken mit kiinstlerischer Gestaltung und kiinstlerischem Ausdruck auf die Vor-
aussetzung der Belegfunktion verzichtet und dennoch Schutz des Zitatrechts erlangt werden.

Fiir das schweiz. Recht wiirde das heissen, dass der ,,inhaltliche Bezug* entfallen konnte.?'

*'" BGH, Urteil vom 20. Mirz 2003 — IZR 117/00 ,,Gies-Adler*.

"'yl dazu auch: POLL, S. 512 f.

*12 7u beurteilen war die karikaturistische Verwendung des seit 1955 bis zu dessen Neubau im deutschen Bun-
destag hdangenden Bundestags-Adlers (,,Gies-Adler*) des Bildhauers Ludwig Gies.

' BGH, Urteil vom 20. Mirz 2003 — IZR 117/00 ,,Gies-Adler*, S. 7 f.

*"* BGH, Urteil vom 20. Mérz 2003 — IZR 117/00 ,,Gies-Adler*, S. 8.

*> BGH, Urteil vom 20. Mirz 2003 — IZR 117/00 ,,Gies-Adler*, S. 9.

21 BGE 131 III 480 ff. (490), E. 3.1; REHBINDER/VIGANO, N 5 zu Art. 25 begriissen diese Auffassung, leider
ohne Begriindung.

2" BGE 131 III 480 ff. (490), E. 3.1.

8 Da gemiss h.L. das Zitatrecht auf alle Werkkategorien anwendbar ist (vgl. oben, Fn. 198), kénnten auch
Mashups davon profitieren.
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Vorausgesetzt wiére allerdings, dass es sich bei den Neuwerken um Kunstwerke handelt. Dar-
iiber, ob Mashups als solche zu qualifizieren sind, herrscht keine Einigkeit: Die Beurteilungen
reichen von ,,Kunst“ bis ,,Crap* (Mist).”'” Eine umfassende Betrachtung dieser Frage wiirde
den Umfang dieser Arbeit sprengen (nicht zuletzt auch wegen der Problematik, welche der
Kunstbegriff bereits als solcher im rechtlichen Kontext verursacht).”*” Sicherlich lsst sich die
Frage auch nicht generell fiir Mashups beantworten, sondern wire im Einzelfall zu entschei-
den. Die Diskussion, welche insb. in den USA die Gemiiter erhitzt, wird gegen das Ende die-
ser Arbeit (unten, 5.1.) noch einmal aufgegriffen.

Insgesamt wiirde einer kunstspezifischen Betrachtung des Zitatrechts, wie sie das BVerfG fiir
das deutsche Recht vorgenommen hat, auch in der Schweiz nichts entgegenstehen. Die Aus-
fiihrungen des Bundesgerichts lassen aber vermuten, dass es kaum gewillt ist, eine solche fiir
das hiesige Recht in Erwégung zu ziechen.”*' Fiir Mashups bedeutet das, dass sie — gemiss den

obigen Ausfiithrungen — kaum von der Schranke des Zitatrechts profitieren konnen.

3.2.3 Zwischenfazit fiir das schweizerische Recht

Im schweiz. Recht zeichnet sich ein dhnliches Bild ab wie im amerikanischen: Die wenigsten
Schrankenbestimmungen scheinen fiir Mashups einschldgig zu sein. Die Neugestaltung greift
nur unter der — spekulativen — Voraussetzung, dass die Gerichte die Theorie des ,,inneren Ab-
standes* befilirworten. Das Zitatrecht scheitert an der Voraussetzung des inhaltlichen Bezugs,
es sei denn, das BGer wiirde eine kunstspezifische Betrachtung dieser Schranke oder des Ur-
heberrechts insgesamt unterstiitzen. Einzig die Parodiefreiheit scheint — im Unterschied zum
amerik. Recht — ein einigermassen verldsslicher Anker fiir parodistisch/satirische Mashups zu

4 Zur Zulassigkeit von Website Mashups

4.1 Zur Zulassigkeit nach amerikanischem Recht

4.1.1 Vorbemerkungen

Bei Website- bzw. Software-based Mashups stellen sich andere Fragen als bei Audio- und
Video-Mashups, weshalb sie separat betrachtet werden. Problematisch ist hier weniger, dass
Teile von fremden Programmen fiir eigene Kreationen verwendet werden, dies geschieht in

der Regel im legalen Rahmen, indem APIs durch Lizenzvereinbarungen zur Verfligung ge-

Y POTE, S. 653.

220 Vgl. dazu ausfiihrlich: CHRISTOPH BEAT GRABER, Der Kunstbegriff des Rechts im Kontext der Gesellschaft,
in: BERTIL COTTIER (Hrsg.), Liberté de I’art et indépendance de ’artiste, Genf etc. 2004, S. 91 ff.

221 BGE 131 III 480 ff. (490), E. 3.1.
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stellt werden (vgl. oben, 2.4.). Heikel ist vielmehr die Situation, bei der durch die Kombinati-
on von mehreren Webseiten urheberrechtlich geschiitztes Material auf das Mashup gelangt
und dies vielleicht sogar ohne dass der Mashup-Programmierer es merkt.”** Ein Beispiel wi-
re, wenn ein Website-Programmierer das API von YouTube in seine Seite einbaut: Haftet er
fiir die illegal hochgeladenen Videos bei YouTube? Vervielfiltigt er diese? Macht er sie 6f-
fentlich zugénglich? Tatsache ist, dass nicht er selber das problematische Material aufs Netz
1adt, die illegale Handlung geschieht vielmehr frither, ndmlich im Zeitpunkt, in dem die Nut-
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zer die betreffenden Videos hochladen.”” Die Frage ist jener &hnlich (aber nicht identisch), ob

Plattformbetreiber fiir die illegalen Handlungen ihrer Nutzer gerade stehen miissen.

Der Copyright Act nennt namentlich nur die direkte Haftung fiir Urheberrechtsverletzun-

2** Die Rechtsprechung anerkennt aber auch die indirekte/mittelbare (sog. ,.secondary
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gen
liability*) und hat dazu zahlreiche Grundsétze entwickelt.

Im Einzelnen:

4.1.2 Formen der Haftung

4.1.2.1 Primary bzw. Direct Liability

Der Mashup-Programmierer kombiniert — wie bereits ausgefiihrt — die verschiedenen Websei-
ten mittels Verbindung der einzelnen APIs (oben, 4.1.1). Mdoglich ist allerdings auch, dass ein
Mashup auf Inhalte anderer Websites zuriickgreift, ohne mit diesen durch APIs verbunden zu
sein: Dies geschieht mittels eines ,,Embedded Links“, was nichts anderes als die moderne
Bezeichnung fiir einen ,,Inlinelink* ist.”*

Das Setzen von Inlinelinks beeintrichtigt nach amerik. Rechtsprechung die Verwertungsrech-
te der Urheber nicht: In ,,Perfect 10* hielt das Gericht fest, dass weder das Public Display-,
noch das Distribution Right verletzt wiirden, mit der Begriindung, dass der Webseitenbetrei-
ber den Besucher mittels des Inlinelinks lediglich zum Ort fiihre, wo die gewiinschte Informa-
tion abgespeichert sei, es aber letztendlich der Betreiber dieses Orts sei, welcher das Material

. 22
verbreite.??’

22 Vgl. VEASMAN, S. 326.

23 VEASMAN, S. 328.

VEASMAN, S. 319.

VEASMAN, a.a.O.

226 OTT, K&R, S. 625; OTT, ZUM, S. 557; anders als bei einem Hyperlink wird der Besucher beim Inlinelink
nicht auf die angeklickte Seite geleitet, sondern der gewiinschte Inhalt wird vom Browser des Besuchers di-
rekt heruntergeladen. Dabei merkt der Besucher i.d.R. nicht, dass der Inhalt von einer anderen Website
stammt, da dieser im Umfeld der Website erscheint, auf der sich der Besucher gerade befindet (SCHWEIZER,
S. 250).

7 perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., 508 F.3d 1146 (1157 ff.) (9th Circuit 2007); a.M. noch Kelly v. Arriba
Soft., 280 F.3d 934 (9th Circuit 2002), wo festgehalten wurde, dass Inlinelinking das Public Display Right

224
225



Zur Zuldssigkeit von Mashups nach amerikanischem und schweizerischem Urheberrecht... 30

Anders liegt die Sache selbstverst. dort, wo der Mashup-Programmierer das geschiitzte Mate-
rial selber vervielfaltigt und in seine Webseite integriert. In diesem Fall gilt er als ,,Direct-
Infringer*.**®

Noch einmal anders liegt die Sache, wenn die Webseiten durch APIs kombiniert werden: Hier
diirfte es darauf ankommen, ob mit der Vernetzung tatsdchlich auch (urheberrechtlich ge-
schiitzte) Inhalte kopiert werden. Doch selbst wenn dem so sein sollte, ist zu beachten, dass
die amerik. Rechtsprechung fiir eine direkte Verletzung des Reproduction Rights zusdtzlich
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,»Volition®, also ein Willenselement, verlangt.””” Das bedeutet, dass wenn die Kopiertétigkeit

einer Person gar nicht im Zentrum ihres Willens steht, dies nicht zur Verletzung des Repro-

230
1.

duction Rights fiihren sol Zwar setzt eine Verletzung kein Wissen oder Vorsatz diesbe-

ziliglich voraus, verlangt wird aber, dass ein Verhalten grundsétzlich geeignet sein muss, um

. . 1
eine Verletzung zu bewirken.”

Beim Erstellen eines Website-Mashups entscheidet der Pro-
grammierer, welche APIs er fiir seine Zwecke kombinieren mdchte, sein Wille ist daher nicht
auf eine mit dieser Tétigkeit allenfalls verbundene Vervielfaltigung irgendwelcher (illegalen)
Inhalte gerichtet, sondern einzig auf das Kreieren einer neuen Anwendung.”** Eine in diesem
Rahmen erstellte Vervielféltigung diirfte daher keine direkte Haftung begriinden. Beim oben
beschriebenen Fall, bei dem der Programmierer aber bewusst ein bestimmtes Bild oder Video

in seine Seite kopiert, ist m.E. das Willenselement durchaus gegeben.

4.1.2.2 Secondary Liability

4.1.2.2.1 Vicarious Liability (Stellvertretende Verantwortlichkeit)

Das Rechtsinstitut der ,,Vicarious Liability* stammt urspriinglich von den sog. ,,Dance Hall
Cases®, bei denen Betreiber von Tanz- und Unterhaltungslokalen fiir urheberrechtsverletzende

Auffilhrungen in ihren Lokalitdten verantwortlich gemacht wurden.”*

Die Rechtsprechung
verlangt zwei Voraussetzungen, um mittelbare Haftung zu begriinden: Erstens muss der mit-
telbar Handelnde — im Beispiel der Dance Hall-Betreiber — in der Lage sein, das Verhalten
des (verletzenden) Dritten zu iiberwachen und zu kontrollieren.”** Zweitens muss er ein direk-

tes finanzielles Interesse an der Aktivitit des Dritten haben, wobei die Hoffnung auf spétere

verletze. Das Urteil wurde in dieser Form allerdings aus prozessualen Griinden zuriickgenommen (Kelly v.
Arriba Soft., 336 F.3d 811 (9th Circuit 2003)).

8 ygl. 17 U.S.C. § 106.

22 OTT, GRUR, S. 564; VEASMAN, S. 326 f.

20 VEASMAN, a.a.0.

VEASMAN, a.a.O.

VEASMAN, a.a.O.

VEASMAN, S. 319.

»*0tT, GRUR, S. 565; VEASMAN, S. 319 f.
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Monetarisierung geniigt.>”

In A&M Records, Inc. v. Napster, Inc. hat der 9th Circuit Court
das Institut auch auf Computerprogramme ausgedehnt.”*® Das Gericht hat die Internetmusik-
tauschborse ,,Napster* der mittelbaren Verletzung des Copyright Laws fiir schuldig befunden,
mit der Begriindung, dass diese die Moglichkeit gehabt hitte, illegale Aktivitdten ihrer Nutzer
durch deren Ausschluss zu unterbinden.”>” Auch ein finanzielles Interesse von Napster bejahte
das Gericht insb. im Hinblick auf grossere kiinftige Einkiinfte, welche sich mit einer grosseren
Benutzerschaft generieren liessen.”®

Website Mashup-Programmierer diirften der Haftung durch Vicarious Liability meist entge-
hen: Sie haben keine Mdoglichkeit, die Nutzer der urspriinglichen Webseiten zu tiberwachen,
geschweige denn zu kontrollieren bzw. deren Titigkeit zu unterbinden.”*” Mashups ,,docken*
zwar mittels API an die Plattformen der verwendeten Websites an, haben aber auf deren In-
halte keinerlei Einfluss.** Dasselbe gilt auch bei Verbindung mittels Inlinelink: Entfernt der
Betreiber der urspriinglichen (verlinkten) Webseite deren Inhalt, so kann dies der Setzer des

Inlinelinks nicht verhindern.>*!

Umgekehrt kann er jedoch auch den Inhalt der darunterliegen-
den Seite nicht eigenhéndig entfernen.

Gemaidss VEASMAN ist auch die Voraussetzung des finanziellen Interesses nicht erfiillt, da
Mashups i.d.R. kein Geld generieren und hochstens die Betreiber der urspriinglichen Websei-
ten ein direktes finanzielles Interesse an der verletzenden Tétigkeit haben, da die Aufmerk-

d.?*? Diese Ansicht ist mindestens

samkeit der Mashup-Besucher auf deren Seiten gelenkt wir
diskutabel, denn auch Mashups konnen durch Werbeeinnahmen Geld generieren und kassie-
ren offenbar gelegentlich auch ,,collecting fees” fiir das Weiterleiten von Kundschaft an E-

. 243
commerce-Seiten.

Die Moglichkeit, dass ein Gericht dies als finanzielles Interesse gentigen
liesse, ist immerhin gegeben.
Eine weitere Verteidigungsmoglichkeit gegen eine Vicarious Liability wird im ,,Piggy Bac-

king* gesehen (dazu ausfiihrlich unten, 4.1.3.).

23 0TT, 2.a.0.; VEASMAN, a.a.0.

2% A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (9th Circuit 2001).

7 A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (1024) (9th Circuit 2001).
2% A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (1023) (9th Circuit 2001).
29 S0 auch: VEASMAN, S. 330.

240 VEASMAN, a.a.0.

#*1OTT, ZUM, S. 559.

22 VEASMAN, S. 330 f.

¥ ygl. dazu den Internetartikel von HOF.



Zur Zuldssigkeit von Mashups nach amerikanischem und schweizerischem Urheberrecht... 32

4.1.2.2.2 Contributory Liability (Verantwortlichkeit durch Mitwirkung)

Mitwirkende Verantwortlichkeit ist gegeben, wenn eine natiirliche oder juristische Person die

verletzende Handlung wissentlich veranlasst oder dazu beitrigt.***

In ,,Napster* z.B. konnte
das Gericht nachweisen, dass sich Napster bewusst war, dass seine Nutzer urheberrechtlich
geschiitzte Musik austauschten und dass Napster zu dieser Aktivitit nicht unerheblich beitrug,
indem es die betreffenden Musiktitel auf dem eigenen System speicherte und so den Tausch
erst ermoglichte.”*

Contributory Liability ist aber auch gegeben, wenn der Beitrag zur verletzenden Handlung im

Zurverfiigungstellen des notwendigen Werkzeugs oder Materials besteht.**

Mashup-
Programmierer diirften unter diesem Aspekt seit der ,,Sony Betamix Doktrin* allerdings we-
nig zu beflirchten haben: In Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc. hatte der Supreme
Court zu beurteilen, ob Sony sich der Contributory Liability schuldig machte, weil dessen
Betamix-Videorecorder die Fahigkeit besassen, geschiitzte Fernsehsendungen der Universal
Studios aufzuzeichnen.”*” Die Frage wurde verneint, weil die Videorecorder auch umfassen-
de, urheberrechtlich unbedenkliche Gebrauchsmoglichkeiten boten.**® Auch Website-
Mashups werden iiber einen nicht unerheblichen Anteil legaler Nutzungsmoglichkeiten verfii-
gen, weshalb eine indirekte Verantwortlichkeit in diesem Bereich kaum in Frage kommt.

Doch auch im ersten Fall der wissentlichen Veranlassung bzw. des wissentlichen Beitrags
diirfte eine Verantwortlichkeit ausscheiden: Die verletzende Aktivitdt findet i.d.R. nicht auf
der Webseite des Mashups statt, sondern auf den inkorporierten Webseiten.”*’ Selbst wenn
der Mashup-Programmierer um urheberrechtlich bedenkliche Aktivititen auf den fiir das
Mashup verwendeten Webseiten wissen sollte, veranlasst er diese Handlungen nicht und lie-

250

fert auch keinen aktiven Beitrag dazu (wie z.B. Napster es tat).”” Das Wissen um diese Akti-

vititen allein geniigt nicht.>'

4.1.2.2.3 Inducement Liability (Verantwortung durch Setzen eines Anreizes)*>>

Inducement Liability ist eigentlich nichts anderes als eine Prizisierung zur Contributory Lia-

bility: Im Jahre 2005 bot sich dem Supreme Court die Gelegenheit, sich in MGM v. Grokster

24 0OTT, GRUR 07, S. 20; VEASMAN, S. 320 f.

5 A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (1020) (9th Circuit 2001).
26 0T1T, GRUR 07, S. 20; VEASMAN, S. 320.

7 Sony Corp. of Am. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417 (1984).

8 Sony Corp. of Am. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417 (455) (1984).
2% VEASMAN, S. 332.

VEASMAN, a.a.O.

»1'Sony Corp. of Am. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417 (439) (1984).
2 Die Ubersetzung stammt vom Verfasser und hat keinen offiziellen Charakter.
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zu seiner ,,Sony Betamix Doktrin“ zu dussern.”> Die Firma Grokster stellte sog. Peer-to-Peer-
Software her, welche sich fiir das Tauschen von (illegalen) Inhalten eignete und strich dies
auch hervor.>* Das Gericht fiihrte aus, dass ,,where an article is good for nothing else but
infringement, (...) there is no public interest in its unlicensed availability“.*>> Es hielt weiter
fest, dass ein Schutz durch den DMCA*® ausscheide, wenn ein Unternehmen nachweislich
unrechtmaéssige Absichten verfolge bzw. Schadigungen geradezu beabsichtige und strich so
den Unterschied zu ,,Sony* hervor.?’

Fiir Website-Mashups bedeutet das, dass sie so lange nichts zu fiirchten haben, als sie vorwie-
gend urheberrechtlich unbedenkliche Funktionen beinhalten, was wohl fiir den allergrossten
Teil zutrifft. Erst wenn vorwiegend unrechtmadssige Funktionen im Zentrum stehen, diirfte
eine Schéddigungsabsicht bejaht werden. Zu denken wire vielleicht an ein Mashup, welches

durch APIs mit verschiedenen Videoplattformen verbunden ist und dessen einzige Funktion

es ist, nach noch unveroffentlichtem Filmmaterial zu suchen.

4.1.3 ,Piggy Backing“ fiir Website Mashups?

Im Jahre 1998 verabschiedete der amerik. Kongress mit dem Digital Millennium Copyright
Act (DMCA) ein Gesetz, welches einen Kompromiss zwischen den widerstrebenden Interes-
sen von Copyright-Inhabern und der Online-Gesellschaft im digitalen Zeitalter darstellen soll-
te.”® Das Gesetz regelt das Copyright Law materiell allerdings nicht neu, sondern gewihrt
gewissen Akteuren im Internet, insb. Service-Providern, Haftungsbefreiungen, sofern sie die
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vorgesehenen Verhaltensregeln einhalten.”” Man spricht in diesem Zusammenhang von der

,Save Harbor-Doktrin“ > | Piggy Backing® bedeutet oder wirft vielmehr die Frage auf, ob
Website-Mashups vom Schutz des DMCA profitieren konnen, sofern sich der Service-
Provider der darunter liegenden (vom Mashup verwendeten) Website erfolgreich darauf be-

ruft.”®!

Mit anderen Worten, ob sich der Schutz der urspriinglichen Website auch auf das
Mashup erstreckt.

Service Provider konnen sich — wie bereits angedeutet — einer Haftung fiir auf ihren Servern
gespeicherte illegale Inhalte ihrer Nutzer entziehen. Als Voraussetzungen fiir eine Haftungs-

befreiung verlangt der DMCA, dass ein Provider: (1) Keine aktuelle Kenntnis von rechtsver-

3 Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Inc. v. Grokster, Ltd. 545 U.S. 913 (2005).

% Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Inc. v. Grokster, Ltd. 545 U.S. 913 (913 ff.) (2005).
3 Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Inc. v. Grokster, Ltd. 545 U.S. 913 (932) (2005).
% Digital Millennium Copyright Act, dazu sogleich, unten, 4.1.3.

7 Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Inc. v. Grokster, Ltd. 545 U.S. 913 (934 £.) (2005).
28 VEASMAN, S. 323.

VEASMAN, S. 324.

VEASMAN, S. 323.

VEASMAN, S. 324.
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letzenden Inhalten hat, (2) keine Umstidnde kennt, aus denen sich rechtsverletzende Handlun-
gen offensichtlich ergeben, (3) bei Erlangung der Kenntnis solcher Inhalte diese sofort ent-
fernt, (4) keine finanziellen Vorteile aus den rechtsverletzenden Aktivititen zieht, im Falle,
dass er das Recht und die tatsdchliche Moglichkeit hat, diese zu kontrollieren und (5) einen
speziellen Agenten bestimmt, welcher Notifikationen von Verletzungstatbestinden auf seinem
System entgegennimmt.”®* Erginzt wird die Bestimmung mit zwei allgemeinen Vorausset-
zungen, wonach ein Service Provider: (1) Nutzungsbedingungen vereinbaren muss, welche
einen Ausschluss von Nutzern bei wiederholten Rechtsverletzungen vorsehen und (2) dem
technischen Stand entsprechende Vorrichtungen installiert, welche das Filtern von rechtswid-
rigen Inhalten bewirken.>*’

Im Zusammenhang mit diesen Voraussetzungen sind jedoch lédngst nicht alle Fragen geklart.
Ein diesbeziiglich mit Spannung erwartetes Urteil (die Haftung von YouTube fiir durch seine
Nutzer hochgeladenes, illegales Videomaterial), welches auch in Bezug aufs Piggy Backing
fiir Mashups interessante Anhaltspunkte beinhaltet, hat kiirzlich die erste Instanz durchlau-
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fen.” Einzelrichter Stanton hatte sich dabei mit der Frage zu beschéftigen, ab wann ein Un-

ternehmen ,,aktuelle Kenntnis* von illegalen Inhalten hat und wann ,,Umstédnde* vorliegen,
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aus denen sich verletzende Handlungen offensichtlich ergeben.” Er kam zum Schluss, dass

der DMCA ein spezifisches Wissen verlange und ein bloss allgemeines Wissen nicht genii-

ge.”®® Den Service Providern kénne auch nicht zugemutet werden, unter Millionen von hoch-

geladenen Dateien zu suchen, wenn nicht klar sei, um welche Datei es sich genau handle.?’
Seiner Ansicht nach geniigte die von Viacom im Rahmen des ,,Notice and Take Down‘-

268 Bine andere

Verfahrens getitigte Notifikation den Anforderungen der Spezifikation nicht.
Frage, welche gerade im Zusammenhang mit Mashups sehr interessant wére, ndmlich die
Frage des finanziellen Vorteils (vgl. oben, 4.1.2.2.1.), hat Richter Stanton leider offen gelas-
sen: Gemidss OTT konnte ein finanzieller Vorteil aus der rechtsverletzenden Aktivitidt dann
bejaht werden, wenn sich der Anbieter allein mit Werbeeinnahmen finanziert, da mit den ille-
galen Inhalten die Attraktivitét des Portals gesteigert wird und so mehr Einnahmen generiert

269

werden konnen.”™” Richter Stanton hat die Thematik zwar kurz erwihnt, die Frage aber mit

dem Hinweis offen gelassen, dass sie im vorliegenden Verfahren keine Rolle spiele, weil die

2217 U.S.C. § 512 (c).

%317 U.S.C. § 512 (i).

2% Viacom International, Inc.
Viacom International, Inc.
Viacom International, Inc.
Viacom International, Inc.
Viacom International, Inc.
*%0rT, GRUR, S. 568.

. YouTube, Inc., 07 Civ. 2103 (Southern District New York 2010).

. YouTube, Inc., 07 Civ. 2103 (Southern District New York 2010), S. 7 ff.
. YouTube, Inc., 07 Civ. 2103 (Southern District New York 2010), S. 15.
. YouTube, Inc., 07 Civ. 2103 (Southern District New York 2010), S. 16.
. YouTube, Inc., 07 Civ. 2103 (Southern District New York 2010), S. 20.
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Priifung auf Grund der ungeniigenden Spezifikation von Viacom gar nicht bis zu diesem
Punkt gelange.””’ (Im Ergebnis hat Richter Stanton YouTube den Schutz durch den DMCA
iibrigens gewihrt).””'

Die Schwierigkeiten, die mit der Auslegung und Anwendung obiger Voraussetzungen ver-
bunden sind, stehen hier aber nicht im Vordergrund, vielmehr interessiert, ob ein Mashup von
der Haftungsbefreiung einer inkorporierten Webseite profitieren kann.

VEASMAN vertritt diese Ansicht und basiert ihre Uberlegungen auf dem von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsatz: ,,There is no secondary liability without primary liability*.*’>
Sie zeigt auf, dass die erfolgreiche Berufung einer API zurverfiigungstellenden Firma auf Safe
Harbor die Kausalkette unterbricht und damit, basierend auf obigem Grundsatz, eine Vicari-

ous Liability fiir ein Website-Mashup ausscheidet.””

Allerdings iibersieht die Autorin mogli-
cherweise, dass, nur weil die Betreiberin der origindren Website sich auf Safe Harbor beruft,
dies noch lange nicht heisst, dass keine Primary Liability existiert: Da ist immer noch der
Nutzer, der das rechtlich geschiitzte Material aufs Netz geladen hat und dieser ist u.U. sehr
wohl ,,primary liable*. Dennoch hat der Ansatz einiges fiir sich. Vergleicht man die Situation
mit derjenigen von Inlinelinks, so fillt auf, dass Ahnlichkeiten bestehen: Zwar ist ein Websi-
te-Mashup i.d.R. nicht bloss durch einen Link, sondern mittels API mit der origindren Websi-
te verbunden. Doch die Inhalte sind auch bei der Verbindung durch API primér, wenn nicht
ausschliesslich, auf den Servern der origindren Website gespeichert und werden, sofern abge-
rufen, von dort tibertragen. Es ist deshalb nicht einzusehen, weshalb Website-Mashups dies-
beziiglich nicht gleich behandelt werden sollten wie Inlinelinks. Dort, pro memoria, war in
,Perfect 10“ das Gericht der Ansicht, dass weder das Public Display- noch das Distribution
Right tangiert seien (vgl. oben, 4.1.2.1.). Dies miisste m.E. mindestens im Fall gelten, in dem
bei der Erstellung des Mashups keine Inhalte (sondern nur Programmfunktionen) kopiert wer-
den. Ob bei dieser Argumentation der Umweg iiber das Piggy Backing noch nétig ist, sei frei-
lich dahingestellt.

VEASMAN verficht das Piggy Backing iiberdies mit dem Argument, dass auch Website-
Mashups befreit sein sollten, wenn bereits die origindren Websites einer indirekten Haftung
entgehen konnen, da Erstere ,,less culpable® seien.’” Der Ansicht ist im Grundsatz zuzustim-

men. Allerdings stellt sich fiir mich damit die Frage, ob auch Website-Mashups gewisse Vor-

27" Viacom International, Inc. v. YouTube, Inc., 07 Civ. 2103 (Southern District New York 2010), S. 25 f.
2" Viacom International, Inc. v. YouTube, Inc., 07 Civ. 2103 (Southern District New York 2010), S. 30.
22 VEASMAN, S. 329, 331.

73 VEASMAN, S. 331.

2 VEASMAN, S. 335.
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aussetzungen des DMCA erfiillen sollten, um von der Haftungsbefreiung zu profitieren. Si-
cherlich konnen sie illegale Inhalte nicht entfernen, da sie dazu, dhnlich einem Inlinelinkset-
zer, gar nicht in der Lage sind. Doch wiren leicht abgeénderte Bedingungen vorstellbar. Etwa
eine Benachrichtigungspflicht an die Adresse des Betreibers der origindren Website bei aktu-
eller Kenntnis von Verletzungstatbestéinden, insb. dann, wenn das Mashup durch die Vernet-
zung mit der anderen Seite finanziell profitiert. (Aus diesem Grund wére auch eine Stellung-
nahme von Richter Stanton zur Thematik der finanziellen Vorteile durch Werbeertrige inter-
essant gewesen). Auf diese Weise konnte einem Piggy Backing selbst dann mit gutem Gewis-
sen zugestimmt werden, wenn irgendwo noch eine Primary Liability bestehen sollte. Meine
Ansicht basiert auch auf der Uberlegung, dass im Falle einer Inducement Liability, also wenn
der Mashup-Betreiber Schidigungsabsichten vefolgt (vgl. dazu das Bsp. oben, 4.1.2.2.3.), ein
Piggy Backing ausgeschlossen sein sollte, da dieser dann nicht ,,less culpable* als der Betrei-
ber der origindren Seite ist.

Zusammenfassend lédsst sich sagen, dass Piggy Backing insb. unter Fairnessaspekten (Fille
von Inducement Liability ausgenommen) einen interessanten Ansatz darstellt. Meines Wis-
sens haben die Gerichte dazu allerdings noch nie Stellung bezogen, weshalb eine Verteidi-

gungsstrategie einzig darauf basierend womdoglich nicht ratsam wiére.

4.1.4 Zwischenfazit zum amerik. Recht

Insgesamt ergibt sich bei Website-Mashups ein weniger tristes Bild als bei Audio- und Video-
Mashups. Eine direkte Verantwortlichkeit eines Programmierers oder Betreibers kommt nur
dann in Betracht, wenn er geschiitzte Inhalte selber vervielfdltigt und direkt ins Mashup inte-
griert und dabei das Willenselement der Volition erfiillt. Indirekte Verantwortlichkeiten schei-
tern an Griinden wie fehlende Moglichkeit der Uberwachung bzw. Kontrolle, fehlendes finan-
zielles Interesse (Vicarious Liability), Nichtvorliegen einer Veranlassung zu illegalen Hand-
lungen, fehlender Beitrag oder fehlender materieller Beitrag (Contributory Liability). Einzig
bei Schidigungsabsicht kommt eine Inducement Liability in Betracht. Daneben existiert eine

weitere Verteidigungsmoglichkeit durch Piggy Backing.

4.2 Zur Zulassigkeit nach schweizerischem Recht

4.2.1 Vorbemerkungen
Die Analyse der Zuldssigkeit nach schweiz. Recht gestaltet sich erheblich schwieriger als jene
des amerik. Rechts: Gleich dem amerik. Copyright Act dussert sich auch das URG nicht dar-

iiber, ob es auch den indirekten Verletzer von Urheberrechten verantwortlich machen moch-
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te.””> Ungleich dem amerik. Recht existiert zu diesem Thema in der Schweiz aber keine
reichhaltige Rechtsprechung, welche herangezogen werden konnte. Auch ein Blick nach
Deutschland verschafft keine Abhilfe: Deutschland kennt die — im schweiz. Zivilrecht nicht
existente’’® — Storerhaftung und hat im in Umsetzung der Informationsrichtlinie geschaffenen
Telemediengesetz (TMG) — mindestens einigermassen — klare Verhaltensregeln formuliert,
durch deren Einhaltung eine indirekte Haftung verhindert werden kann.*”’

Nebst einer direkten (nach URG) kdme eine indirekte Haftung eines Mashup-Programmierers
nach schweiz. Recht sicher dann in Betracht, wenn sie sich auf Art. 41 ff. OR, die ,,Grund-
norm*“ des schweiz. ausservertraglichen Haftpflichtrechts, stiitzen kdnnte.

Wie bereits erwihnt, hat die Situation eines Website-Mashup-Programmierers einerseits Ahn-
lichkeiten mit derjenigen eines Providers (oben, 4.1.1.) und andererseits mit derjenigen eines
Inlinelink-Setzers (oben, 4.1.3.). Im Folgenden soll — auf Grund der spérlichen Literatur dies-
beziiglich — versucht werden, von Bekanntem auf Unbekanntes zu schliessen, indem die Ana-

logien detailliert untersucht werden.

4.2.2 Situation bei der Verlinkung mittels Inlinelink

Wie oben gezeigt (4.1.2.1.), konnen fremde Inhalte bei Website-Mashups nicht nur mittels
APIs, sondern auch mittels Verbindung durch Inlinelinks inkorporiert werden. Nach jiingster
amerik. Rechtsprechung ist das Setzen von Inlinelinks erlaubt, da damit weder das Public
Display- noch das Distribution Right verletzt wiirden (oben, 4.1.2.1.).

Der Grossteil der Schweizer Autoren sieht die Sache jedoch anders, argumentiert wird ver-
schiedentlich: BU sieht das Recht zur Wahrnehmbarmachung tangiert, da das verlinkte Mate-
rial dem Benutzer auf eine andere Art und Weise prisentiert werde.””® SCHWEIZER rdumt ein
und vertritt damit die wohl herrschende Meinung in der Schweiz, dass der Inlinelink-Setzer
das durch den Link inkorporierte Werk zwar weder selber vervielfaltige, noch verbreite, noch
wahrnehmbar mache, doch falle das Linking unter den Oberbegriff der Verwendung nach Atrt.
10 Abs. 1 URG.?” Eine Ansicht iibrigens, fiir die (fiir das deutsche Recht) auch OTT plédiert,
der im Inlinelinking die Verletzung eines unbenannten Verwertungsrechtes i.S.v. § 15 Abs. 2
UrhG sieht.*®” Einzig BRUNNER steht der Theorie des Oberbegriffs der Verwendung kritisch

gegeniiber: Er ist der Ansicht, dass, wer sein Werk im Internet publiziere, sich die Mdglich-

B vgl. Art. 61 f. URG.

27 BRINER, S. 394 f.

" Dazu ausfithrlich: OTT, ZUM, S. 566 ff.; die deutsche Regelung ist durchaus mit der amerik. Safe Harbor-
Doktrin vergleichbar.

" Bu, S. 63.

7 SCHWEIZER, S. 243.

*00TT, ZUM, S. 560.
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keiten dieses Tools anrechnen lassen miisse und insofern seine Zustimmung zum Inlinelinking
gebe, als er dieses nicht ausdriicklich untersage.”®' Anders sieht er die Sache dort, wo auf ein

illegal aufs Netz geladenes Werk gelinkt wird.**

Zwar stiitzt er sich in seiner Begriindung
wesentlich auf die — seit der Revision des URG iiberholten®®® — Annahme, dass der Nutzer,
welcher urheberrechtlich geschiitztes Material herunterlddt, auf jeden Fall eine Urheber-
rechtsverletzung begeht, doch diirfte bei einem Inlinelink auf illegales Material auch die
Einwilligung des Urhebers fehlen, womit das Ergebnis — Unzuldssigkeit — wohl gleich
bleibt.”*

Die Betrachtung von BRUNNER ist aber noch in einer anderen Hinsicht bemerkenswert: Die
Argumentation mit den ,,Mdglichkeiten dieses Tools* (des Internets) erinnert stark an den von
der Lehre weniger feindselig betrachteten Hyperlink, welcher zweifelsfrei als beinahe sy-
stemnotwendig betrachtet werden kann und der denn auch keine Nutzungsrechte verletzen

285
1.

sol Begriindet wird dies damit, dass der Hyperlinksetzer die Verfiigbarkeit des Werkes

nicht beeinflussen kann und dieses daher selber nicht zuginglich macht.**

Eine Argumentati-
on, die zwar auch fiir den Inlinelink zutrifft, bei diesem aber eben nicht geniigen soll: Hier
wird, p.m., kurzerhand Art. 10 Abs. 1 URG (Oberbegriff der Verwendung) bemiiht, um doch
noch die Unzuléssigkeit zu bewirken.

Gegen die Zuldssigkeit des Inlinelinks wird noch ein weiteres Argument ins Feld gefiihrt:
Kopiert ein Website-Programmierer geschiitztes Material, um es in seine Seite einzubauen,
verletzt er zweifelsfrei Urheberrechte. Integriert er dasselbe Material lediglich mittels Verwei-
sung per Inlinelink, so vervielfiltigt er das geschiitzte Werk bei rein technischer Betrachtung
nicht. Bei einer wertenden Betrachtung dagegen ergibt sich fiir den Betrachter (Nutzer) das-
selbe Ergebnis, weshalb es gemédss OTT nicht darauf ankommen diirfe, welchen technischen
Weg jemand einschlage, um fremdes Material zu inkorporieren.”®” Obwohl diese Argumenta-
tion auf den ersten Blick einleuchtet, meldet sich ein leises Unbehagen: Macht man mit der
wertenden Betrachtungsweise Ernst, so ist nicht unbedingt einzusehen, weshalb das oben Ge-

sagte nicht auch fiir den Hyperlink gelten sollte. Zwar ist beim Hyperlink das geschiitzte Ma-
terial nicht direkt auf der besuchten Seite ersichtlich, doch macht der Hyperlink das Auffinden

28 BRUNNER, S. 121 f.

BRUNNER, S. 127.

Vgl. dazu: BARRELET/EGLOFF, N 7b zu Art. 19; kritisch jedoch: REHBINDER/VIGANO, N 19 zu Art. 19.

8 BRUNNER, S. 32 ff.

% REHBINDER/VIGANO, N 19 zu Art. 10 (Gesprochen wird zwar nur von ,,Link*, doch darf davon ausgegangen
werden, dass damit primér der Hyperlink gemeint ist).

REHBINDER/VIGANO, a.a.0.

Zum Ganzen: OTT, ZUM, S. 560; dem Sinn nach auch: BARRELET/EGLOFF, N 7a zu Art. 10.
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desselben Materials derart einfach, dass man sich — immer unter wertenden Aspekten — in der
Tat fragen darf, welchen Unterschied dies noch machen soll.

Aller Unkenrufe zum Trotz bleibt es dabei, dass die h.L. in der Schweiz dem Inlinelink kri-
tisch gegentibersteht und zwar unabhingig davon, ob das verlinkte Material seinerseits recht-
méssig aufs Netz gelangte oder nicht.

Einzurdumen ist, dass durch Inlinelinking auch Urheberpersonlichkeitsrechte tangiert werden
konnen, (was beim Hyperlink doch eher unwahrscheinlich ist): So kann — bei fehlender Nen-
nung — das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft (Art. 9 Abs. 1 URG) verletzt werden.
Weiter kann, bei Einbettung in einen unpassenden Kontext, die Werkintegritdt (Art. 11 URG)

tangiert sein.**®

4.2.3 Situation bei der Verbindung mittels API

Zunichst soll noch einmal kurz die zu untersuchende Situation in Erinnerung gerufen werden:
Es geht nicht um die Frage, ob ein Mashup-Programmierer sich verantwortlich macht, indem
er eine fremde Website (oder deren Applikation) mittels API in seine eigene Seite integriert
(da dies i.d.R. iiber eine Lizenzvereinbarung geschieht), sondern darum, ob er sich verant-
wortlich macht, indem {iber seine Website illegale Inhalte der fremden Seite (z.B. Fotos oder
Videos) abrufbar werden (vgl. oben, 4.1.1.). Die Situation des Mashup-Programmiers hat —
wie bereits erwiihnt — Ahnlichkeiten mit derjenigen des Inlinelink-Setzers einerseits und des
Providers andererseits (oben, 4.1.1. und 4.1.3.). Mit Ersterem bestehen Ahnlichkeiten, indem
durch das Mashup wie durch den Inlinelink Inhalte anderer Webseiten abrufbar werden, doch
haben beide keinerlei Einfluss iiber diese Inhalte, auch nehmen sie — mindestens nach h.L. —
keine Handlungen 1.S.v. Art. 10 Abs. 2 URG vor (oben, 4.2.2.). Mit Zweiterem bestehen die
Ahnlichkeiten darin, dass das Mashup wie der Provider den Zugriff auf eine Vielzahl von
Inhalten ermoglichen. Doch es bestehen auch Unterschiede, welche fiir die rechtliche Wiirdi-
gung von Bedeutung sein diirften:

Der Inlinelink-Setzer verlinkt seine Seite mit einem ganz spezifischen (fremden) Inhalt (z.B.
ein konkretes Video), wihrend der Mashup-Programmierer ein ganz anderes Ziel verfolgt: Er
kombiniert zwei (oder mehrere) Anwendungsmoglichkeiten zweier Programme (oben, 2.4.).
Die Inhalte hat er dabei nicht im Visier, bzw. kennt sie wahrscheinlich nicht einmal. Ein Bei-
spiel: Kombiniert ein Mashup-Programmierer seine Seite mit dem API von YouTube, so in-
korporiert er eine Seite, bei der geméss dem oben (4.1.3.) zitierten Urteil des New Yorker

District Courts pro Minute die ungeheure Menge von 24 Stunden Filmmaterial hochgeladen

88 SCHWEIZER, S. 244.
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wird.”® Die fiir den Inlinelink-Setzer noch passable Argumentation, wonach zwar keine
Handlung nach Art. 10 Abs. 2 URG, doch aber eine Verwendung i.S.v. Abs. 1 desselben Ar-
tikels stattfinde, ldsst sich deshalb m.E. nicht auf den Mashup-Programmierer {ibertragen. Von
der Verwendung irgendeines spezifischen Werkes kann nicht gesprochen werden; dass der
Programmierer dagegen alle auf der urspriinglichen Seite erhéltlichen Videos verwendet,
sprengt m.E. den Rahmen des Nachvollziehbaren. Verwendet wird einzig das fremde API.
Aus diesem Grund sind nach der hier vertretenen Ansicht die fiir den Inlinelinksetzer gewon-
nenen Grundsdtze nicht auf den Mashup-Programmierer {ibertragbar. Dies muss mindestens
so lange gelten, als bei der Verbindung der Webseiten die fremden Inhalte nicht kopiert wer-
den, was in aller Regel auch nicht der Fall ist (oben, 4.1.2.1.).

Doch auch zum Provider bestehen Unterschiede: Der Grosste diirfte darin bestehen, dass der
Provider die (heiklen) Inhalte auf seinen Servern ablegt, was beim Website Mashup in aller
Regel nicht der Fall ist (das Mashup greift {iber das API auf die auf den Servern der urspriing-
lichen Website abgelegten Inhalte zu). Der Mashup-Programmierer hat also — wie auch schon
erwéhnt (oben, 4.1.3.) — keinerlei Einfluss auf die Inhalte der inkorporierten Website.
Diskussionen beziigl. der Providerhaftung werden in der Schweiz vorwiegend im strafrechtli-
chen Rahmen gefiihrt und betreffen Themen wie Beihilfe zu Betrug oder Teilnahmehandlun-
gen zum Pornographieverbot.*”’ Im zivilrechtlichen Bereich verlduft die Diskussion eher
stiefmiitterlich: Zwar gab es Bestrebungen, entsprechende Regelungen im Vorentwurf zu ei-
nem Haftpflichtgesetz bzw. im Bundesgesetz iiber den elektronischen Geschéftsverkehr zu
platzieren, doch sind beide Erlasse nie Rechtswirklichkeit geworden.””! In einem Aufsatz aus
dem Jahre 2006 setzt sich BRINER daher mit der Frage auseinander, ob sich eine Haftung des
Providers auf OR 41 stiitzen liesse.””> Im Folgenden soll untersucht werden, ob gewisse seiner
Uberlegungen auch auf den Mashup-Programmierer anwendbar sind:

Einmal vorausgesetzt, dass ein Schaden nachgewiesen werden konnte (was bereits mit
Schwierigkeiten verbunden sein diirfte), wird die Krux wohl im Nachweis der Widerrecht-
lichkeit liegen. Nach der in der Schweiz geltenden objektiven Widerrechtlichkeitstheorie liegt
diese vor, wenn ,,das schidigende Verhalten gegen geschriebene oder ungeschriebene Verhal-

tensverbote oder -gebote der Rechtsordnung, somit gegen eine gesetzliche Pflicht, ver-

% Viacom International, Inc. v. YouTube, Inc., 07 Civ. 2103 (Southern District New York 2010), S. 6.

2% BRINER, S. 385.

1 BRINER, S. 385 f.; vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesrates vom 21.12.2005, zu finden unter: http://
www. ejpd.admin.ch/content/ejpd/de/home/dokumentation/mi/2005/2005-12-212.html (besucht am 18.10.
2010); zum Haftpflichtgesetz: http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/themen/wirtschaft/ref gesetzgebung/r
ef abgeschlossene projekte/ref haftplicht.html (besucht am 18.10.2010).

22 BRINER, S. 387 ff.
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stosst“.”” Dabei sind Eingriffe in absolute Rechte, wozu auch das geistige Eigentum ge-

hoért,™* per se widerrechtlich.® Da aber i.c. nicht das geistige Eigentum als solches, sondern
— wenn iiberhaupt — dessen wirtschaftliche Nutzung (Vermdgensschaden) tangiert ist, bedarf
es zur Begriindung der Widerrechtlichkeit zusitzlich einer Schutznorm, welche geeignet ist,

Schiden dieser Art zu verhindern.?*®

Man wire zundchst geneigt, eine solche Norm in Art. 10
1.V.m. Art. 61 ff. URG zu erblicken, doch beisst sich hier die Katze in den Schwanz: Die in
Art. 10 URG aufgefiihrten Nutzungsrechte sind nach der hier vertretenen Ansicht gerade nicht
betroffen. (Wire dem so, wiirde sich der Umweg iiber Art. 41 OR sowieso eriibrigen). Eine
Schutznorm konnte allenfalls im Lauterkeitsrecht gefunden werden (dessen detaillierter Ein-
bezug wiirde den Rahmen der vorliegenden Betrachtungen sprengen, weshalb es mit diesem
Hinweis sein Bewenden haben muss).””’ Ansonsten existiert meines Wissens keine Norm,
welche geeignet wire, Widerrechtlichkeit zu begriinden.

BRINER untersucht in seinem Aufsatz auch die Moglichkeit, ob Widerrechtlichkeit im Falle
einer Unterlassung mittels Gefahrensatz oder Garantenstellung begriindet werden kénnte.*”®
Eine Frage, die fiir Provider tatséchlich von zentraler Bedeutung sein diirfte, da diese es nur —

299 . . . .
Er weist einerseits auf die

aber immerhin — unterlassen, das Unrecht Dritter zu verhindern.
Ahnlichkeit der beiden Institute und andererseits auf die Tatsache hin, dass Garantenstellun-
gen von der Rechtsprechung offenbar nur im Zusammenhang mit Personenschiden ange-
nommen werden.’” Insgesamt kommt BRINER zum Schluss, dass es nach neuerer Rechtspre-
chung zur Begriindung der Widerrechtlichkeit im Zusammenhang mit Unterlassungen immer
einer spezifischen Verhaltensnorm bediirfe, welche den gefihrlichen Zustand missbillige.*’
Ob sich diese Uberlegungen tel quel auf den Mashup-Programmierer iibertragen lassen, ist
zweifelhaft, denn im Unterschied zum Provider speichert Ersterer die illegalen Inhalte gerade
nicht auf seinem Server ab, weshalb fraglich ist, ob er liberhaupt einen ,,gefdhrlichen Zustand*
1.S. des Gefahrensatzes schafft. Dasselbe muss fiir die Qualifikation als Garant gelten. Sicher
ist aber, dass, wenn die Widerrechtlichkeit durch Unterlassung schon beim Provider kaum

gegeben ist — BRINER findet in seinem Aufsatz keine Norm, welche eine Gefahr im oben be-

schriebenen Stil missbilligt — dies umso mehr fiir den Mashup-Programmierer gelten muss, da

2% REY, Nr. 670.

294 BRINER, S. 388.

2% REY, Nr. 672.

2% BRINER, S. 388; REY, Nr. 705.
#7ygl. dazu: BRINER, S. 388 f.
% BRINER, S. 391 ff.

29 BRINER, S. 391.

3% BRINER, S. 392 f.

391 BRINER, S. 393.
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dieser noch weiter vom Geschehen entfernt ist. Eine Haftung des Mashup-Programmierers auf
der Grundlage von OR 41 scheidet daher wegen fehlender Widerrechtlichkeit aus. Auf eine
Priifung der iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen wird daher verzichtet. (Es sei einzig noch
darauf hingewiesen, dass sich beim Verschulden (begeht der Mashup-Programmierer eine
Sorgfaltspflichtsverletzung, wenn er z.B. nicht alle Videos einer inkorporierten Seite auf Ille-
galitdt hin iiberpriift?) analoge Fragen wie beim Gefahrensatz stellen).

Last but not least ist noch zu priifen, ob sich eine (zivilrechtliche) Haftung des Mashup-
Programmierers durch eine Teilnahmehandlung begriinden liesse. Gewisse Immaterialgiiter-
gesetze, wie etwa das PatG und das DesG, heben Teilnahmehandlungen (wie Anstiftung und
Gehilfenschaft) in den Kreis von Tathandlungen.’*” Nicht so das URG, welches keine Aus-

kunft iiber Teilnahmehandlungen gibt.*®?

Geméss HESS-BLUMER ist eine Haftung auf Grund
einer Teilnahmehandlung aber auch im Bereich des Urheberrechts mdglich und wére auf Art.
50 Abs. 1 OR zu stiitzen.’** Zu fragen wire demnach, ob der Mashup-Programmierer als An-
stifter, Urheber oder Gehilfe des Priméarverletzers — also des Nutzers, der z.B. ein urheber-
rechtlich geschiitztes Foto oder Video aufs Netz geladen hat — anzusehen ist und ob die beiden
den Schaden gemeinsam verursacht haben. Obwohl in der Lehre darauf hingewiesen wird,
dass die Begrifflichkeiten (Anstifter, Gehilfe) von der strafrechtlichen Bedeutung abwei-

5

chen,’® ist ihre zivilrechtliche Umschreibung doch recht dhnlich: Der Anstifter veranlasst

eine rechtswidrige Handlung, der Gehilfe fordert dieselbe.’®

Als Vorfrage scheint es aber
hilfreich, zu erortern, bis zu welchem Zeitpunkt eine Teilnahmehandlung {iberhaupt stattfin-
den kann. In Ermangelung von zivilrechtlichen Ausfiihrungen muss hier allerdings doch aufs
Strafrecht zuriickgegriffen werden: Danach ist eine Gehilfenschaft bis zur Vollendung, bei
Dauer- und Absichtsdelikten bis zu deren Beendigung, méglich.*®” Die Primérverletzung, also
die missbilligte Zuginglichmachung, ist mit dem Upload aufs Internet abgeschlossen.’” Da es
des effektiven Abrufs durch einen Nutzer gerade nicht bedarf, diirfte es sich um ein Tétig-

309 Damit ist

keitsdelikt im strafrechtlichen Sinne handeln, das mit dem Upload vollendet ist.
die Gehilfenschaft — und offensichtlich auch die Anstiftung — durch den Mashup-
Programmierer vom Tisch. Das Ergebnis ist auch begriffslogisch: Eine abgeschlossene Hand-

lung kann nicht gefordert und noch viel weniger veranlasst werden. (Abgesehen davon wire

392 HESS-BLUMER, S. 96 f.

HESS-BLUMER, a.a.O.

HESS-BLUMER, S. 99.

3 REY, Nr. 1434,

% REY, Nr. 1435 und 1435b.

397 DONATSCH, StGB, N 3 zu Art. 25 StGB; TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Praxiskommentar, N 9 zu Art. 25 StGB.
THOUVENIN ET AL., S. 96.

THOUVENIN ET AL., a.a.0.
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auch ein gemeinsames Verschulden zu verneinen: Dieses liegt nicht vor, wenn mehrere Er-
satzpflichtige i.S.v. Art. 50 OR ,nichts voneinander wissen oder wissen konnten®, was zwi-

schen Nutzer und Mashup-Programmierer die Regel sein diirfte).’'°

4.2.4 Zwischenfazit zum schweizerischen Recht

Nach dem Gesagten kommt man zu dem — vielleicht etwas verbliiffendnen — Ergebnis, dass,
wer ein Mashup mittels Setzen eines Inlinelinks erstellt, moglicherweise Urheberrechte ver-
letzt, wihrend jemand, der ein Mashup mittels Verbindung durch APIs erstellt, sich einer ur-
heberrechtlichen Haftung weitestgehend entzieht. Nicht betrachtet wurden dabei lauterkeits-

rechtliche Aspekte.
5 Wiirdigung der Ergebnisse, Diskussion und Ausblick

5.1 Wiirdigung der Ergebnisse und Diskussion

Wihrend nach dem oben Gesagten Website-Mashups weniger in Gefahr laufen, mit dem Ur-
heberrecht in Konflikt zu geraten,’'' gestaltet sich die Lage bei Audio- und Video-Mashups
sowohl nach amerik. wie nach schweizer. Recht kontrir: Es werden fast immer Ausschliess-
lichkeitsrechte tangiert und Schrankenbestimmungen gewidhren selten einen sicheren (und
v.a.: sicher vorhersehbaren) Schutz.

Diese Situation stosst bei breiten Reihen der Lehre auf Kritik: Besonders in den USA findet
eine (bereits eingangs erwihnte) angeheizte Diskussion dariiber statt, ob das Urheberrecht die
Kreativitét nicht zu sehr einschrinke. Insbesondere wird ins Feld gefiihrt, das geltende Urhe-
berrecht verfolge gerade nicht das in der Verfassung verankerte Ziel ,,to promote the Progress
of Science and useful Arts®. Speziell im Hinblick auf neue (kreative) Ausserungsformen wie
Audio- oder Video-Mashups werde diesem Verfassungsziel zu wenig Rechnung getragen.’'?
Allen voran pliddiert LAWRENCE LESSIG in seinem Buch ,,Remix“ fiir diese neue Art der Krea-
tivitdt: Er unterscheidet die sog. RW (Read Write) von der RO (Read Only) Kultur.”"® Wih-
rend der Betrachter/Nutzer bei der RO-Kultur selber passiv bleibt, etwa indem er ein Buch
liest oder eine Fernsehsendung betrachtet, wird derselbe bei der RW-Kultur aktiv und nimmt
selber am Diskurs teil, z.B. indem er einen Blog schreibt oder eben ein Mashup kreiert.'* Als

Authénger dient LESSIG die Geschichte des John Philip Sousa, welcher zu Beginn des 20.

1" REY, Nr. 1436.

3! Eine Ausnahme bildet die Vernetzung mittels Inlinelink nach schweiz. Recht (vgl. oben 4.2.2.).

12 Vgl.: KA1z, S. 41; LEE, UGC, S. 1504 f .; LONG, S. 344; VEASMAN, S. 333; differenzierend: POTE, S. 650 f.
331 EssIG, S. 28 ff.

314 1 ESSIG, a.a.0.
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Jahrhunderts gegen das Aufkommen des Grammofons ankimpfte.’'” Sousa befiirchtete, dass
diese ,,Hollenmaschine* die Leute (insbesondere Kinder) davon abhalten werde, selber zu
singen und zu musizieren und auf diese Weise die eigene Kreativitit darunter leide.’'® (Eine
Befiirchtung, welche sich aus heutiger Sicht als wohl unbegriindet erweist). LESSIG zieht die
Parallele zur Remixtitigkeit von heute, welche einen essentiellen Teil der RW-Kultur aus-
macht.*'” Seiner Ansicht nach stellen das Musizieren (damals wie heute) wie auch das Re-
mixen beides Formen der Kreativitdt dar, welche einander nicht konkurrieren. Mit anderen
Worten: Remix- oder Mashuptitigkeiten tangieren den Markt der verwendeten Werke nicht,
da es sich um unterschiedliche Erscheinungsformen der Kreativitdt handle, die einander sogar

318

komplementieren.” © LESSIG geht aber noch einen Schritt weiter, indem er in Mashups nicht

nur neue Erscheinungsformen der Kreativitét, sondern ,dariiber hinaus, neue Formen des poli-

319

tischen und gesellschaftlichen Diskurses {iberhaupt sieht.”” Er zieht den Vergleich zum ge-

schriebenen Wort, das er als ,,ultimative Form demokratischer Kreativitit“**° bezeichnet und

321
In-

kommt zum Schluss, dass Remixen lediglich eine neue Form des Schreibens darstelle.
sofern sei nicht recht einzusehen, weshalb das Zitieren, welches sich beim geschriebenen
Wort einer breiten Akzeptanz erfreue, bei den neuen Erscheinungsformen des Schreibens ab-
solut verpont sein solle.’** Insgesamt, so LESSIG, sei es aber nie die Absicht gewesen, mit dem
geltenden Urheberrecht die RW-Kultur (insb. im Amateurbereich) zu regulieren, vielmehr sei
dies allein eine Folge der Architekturen des Urheberrechts einerseits und der digitalen Tech-
nologie andererseits, welche so ausgestaltet seien, dass Zweitere in die Reichweite der Erste-

ren fallen wiirde.**

Im letzten Teil seines Buches zeigt LESSIG denn auch verschiedene Mog-
lichkeiten auf, wie Urheberrecht und Remixtétigkeit in Einklang gebracht werden konnten.
Darauf wird im nichsten Kapitel (unten, 5.2.) zuriickzukommen sein.

Es gibt aber auch andere Stimmen: GOLDSTEIN z.B. kann dem Vorwurf, das Urheberrecht
ersticke die Kreativitit, die freie Rede und auch die Kultur, nicht viel abgewinnen.’** Er weist
darauf hin, dass im Urheberrecht ungleich dem Patentrecht, bei dem auch Ideen schiitzbar

sind, seit jeher zwischen Idee und deren Ausdruck unterschieden wird und Erstere gerade kei-

315 1 EssIG, S. 23 ff.

316 1 ESSIG, a.a.0.

7L ESsIG, S. 56.

318 1 ESSIG, a.a.0.

LESSIG, a.a.O.

2 Ubersetzung vom Verfasser.
321 EssIG, S. 52 ff.

3221 ESSIG. S. 53 ff.

3 LESSIG, S. 103.

324 GOLDSTEIN, S. 902.
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nen Schutz erlangen kann.’** Sobald die Idee einmal — in welcher Form auch immer — publi-
ziert wird, kann sie von jedermann weiterverwendet werden, dagegen erlangt die Festlegung

326

Schutz und garantiert dem Urheber eine Kompensation fiir seine Arbeit.”” Diese Zweiteilung

327 Weiter

— s0 GOLDSTEIN — verkorpert die Balance zwischen Verfassung und Copyright Act.
widerspricht er der Behauptung, dass die durch das Urheberrecht gewéhrten Rechte massiv
ausgeweitet worden seien: ,,Das grosse Zeitalter der Ausdehnung des Urheberrechts war das
19. Jahrhundert, nicht das 20.4*® In diesem Punkt wiirde ihm LESSIG wahrscheinlich nicht
widersprechen, denn nach ihm fallen neue Technologien auf Grund ihrer Architektur unter
das Urheberrecht und dies gerade ohne dass eine Ausdehnung der Rechte notwendig wire
(vgl. oben 5.1.). Schliesslich iibt GOLDSTEIN auch Kritik an der De Minimis-Doktrin sowie an
Fair Use: Nichts habe eine so breite Schneise ins Urheberrecht geschlagen wie Fair Use und
die Gerichte wiirden bei dessen Auslegung ihre Meinung — hier etwas salopp wiedergegeben —
gerne nach dem Wind der Zeit ausrichten.”® Insbesondere kritisiert er die Handhabung des
transformativen Elements und zieht als Bsp. das oben (3.1.3.2.1.1.) zitierte Urteil Kelly v.
Arriba zur Zuldssigkeit von ,,Thumbnails* heran: Hier sei nicht mehr als der Kontext verdn-
dert worden oder im iibertragenen Sinne: Lediglich der Austausch des Rahmens, nicht aber
des Bildes geniigten fiir eine ,,Transformative Use* 3°

In ein dhnliches Horn stdsst — allerdings fiir das deutsche Recht — GEIGER: Mit der ,,engen
Auslegung® von Schrankenbestimmungen sei es heute in der Tat nicht mehr so weit her, als
Bsp. fiir die Kehrtwende wird die Germania 3 Entscheidung genannt (oben, 3.2.2.4.).>*" Al-
lerdings sieht GEIGER in dieser Entwicklung kein grundsatzliches Problem. Im Gegenteil,
Schranken seien gerade dazu geeignet, kreative Leistungen zu fordern. Dies gelte mindestens
dann, wenn ,,Schranke* nicht gleich ,,Unentgeltlichkeit* bedeute.>** Der Autor pladiert daher
dafiir, kiinftig breitere Schranken fiir kreative Nutzungen einzufiihren, diese aber mit einem
angemessenen Vergiitungsanspruch zu versehen.’” Ein Vergiitungsanspruch bringe den krea-

tiv Schaffenden letztendlich mehr als ein Verbotsrecht.>**

323 GOLDSTENN, a.a.0.

326 GOLDSTENN, a.a.0.

2T GOLDSTEIN, a.2.0.; vgl. dazu auch die Ausfithrungen unter 3.1.3.3.
328 GOLDSTEIN, a.a.0.

¥ GOLDSTEIN, S. 903 f.

30 GOLDSTEI, S. 904.

31 GEIGER, S. 459.

332 7um Ganzen: GEIGER, S. 462 f.

333 GEIGER, S. 463.

33 GEIGER, a.a.0.
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Betrachtet man diese verschiedenen Meinungen, so haben gewiss alle etwas fiir sich: LESSIG
ist sicher zuzustimmen, wenn er in Remixes und Mashups neue Formen sieht, am politischen
oder gesellschaftlichen Diskurs teilzunehmen, es stellt sich aber die Frage, ob dies fiir alle
Kreationen zutrifft. M.E. stimmt die These fiir politisch motivierte und auch satirische Mas-
hups, bei Audio-Mashups zu rein unterhaltsamen Zwecken bin ich etwas skeptischer und dies
aus folgendem Grund: Erstellt ein Arrangeur eine Bigbandversion z.B. des Stiickes ,, Take the
A-Train“ von Duke Ellington, so ist dies nicht nur mit erheblichem Aufwand verbunden, son-
dern der Arrangeur wird zahlreiche Hintergrundlinien, Einwiirfe, Kontramelodien und in aller
Regel auch einen Shout-Chorus® selber dazukomponieren. Insgesamt diirfte (rein mengen-
méssig) der Anteil des Arrangeurs die origindren 16 Takte liberwiegen. Trotzdem bleibt er
Bearbeiter.”>® Will er sein Arrangement auffithren oder sonstwie vertreiben, schuldet er dem
Komponisten — bzw. dessen Erben — eine Entschiadigung.”’ Es ist daher nicht ohne Weiteres
einzusehen, weshalb fiir den Kreierer eines zu Unterhaltungszwecken dienenden Audio-

338 . . .
Insofern erscheint mir der Endzweck eines

Mashups andere Spielregeln gelten sollten.
Mashups nicht ganz bedeutungslos und auch die Figur des ,,Transformative Use* zur Be-
stimmung des transformativen Gehalts bzw. des inneren Abstandes zum Vorwerk, wie unter
3.2.2.3. beschrieben, scheint mir nicht nutzlos. GOLDSTEIN ist aber sicher darin zuzustimmen,
dass die Kriterien beziiglich der Frage, wann Transformative Use gegeben ist, einigermassen
griffig, will heissen, definiert, sein sollten.

Ebenfalls priifenswert ist die These ,,Schranke mit Verglitung statt Verbot™ von GEIGER. Mit
diesen Fragen befinden wir uns bereits tief im letzten Kapitel dieses Aufsatzes: Gibt es Lo-

sungsansitze, die beiden Positionen (griffiges Urheberrecht — Luft fiir Kreativitdt) gerecht

werden konnen?

5.2 Ausblick

Viele Losungsansidtze stammen auch in diesem Bereich von amerik. Autoren. Ziel kann es
nicht sein, auf den verbleibenden Seiten eine vollstindige Ubersicht darzustellen. Vielmehr
werde ich einige Vorschlige streifen, von denen ich der Ansicht bin, dass sie auch im
schweiz. Recht umsetzbar wéren.

Von den Losungsansitzen, die uns LESSIG prisentiert, mochte ich deren drei vorstellen: (1)

Deregulierung von nichtkommerziellen Amateur-Remixtétigkeiten; (2) Vereinfachung des

333 Ein ,,Shout-Chorus* ist eine Art Solo des Arrangeurs, wo dieser seine Fahigkeiten demonstriert.

336 WEGENER, Musik und Recht, S. 25.

7 Der Urheber des originiren Werks kann dessen Bearbeitung aber auch ganz verbieten. Vgl. z.B. REHBIN-
DER/VIGANO, N 1 zu Art. 3; THOUVENIN ET AL., S. 85.

%% Es sei denn, dieses wird nicht kommerziell genutzt. Dazu sogleich, unten 5.2.
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Urheberrechts, sodass es fiir jedermann versténdlich ist; (3) Entkriminalisierung von File Sha-
ring, entweder verbunden mit einer Steuer oder mit der Moglichkeit, eine Art ,,Blanko-

Lizenz* fiir das Recht zum freien File Sharing zu erwerben.>*’

Zu Punkt (1) findet sich bei LESSIG folgende Matrix:**’

,Copies* Remix
Professional © ©/free
Amateur ©/free free

Ganz frei (von Regulierung) sollen demzufolge nur nichtkommerzielle Amateur-
Remixaktivitdten sein. (Die Spalte ,,Copies® bedeutet, dass hier kein Effort stattgefunden hat,
das Werk zu transformieren, dieses quasi unverdndert wiedergegeben wird, wéhrend in der

31 7u Recht weist LEE darauf hin,

Spalte ,,Remix‘ eine Transformation stattgefunden hat).
dass die Abgrenzung Copies/Remix und auch jene zwischen Amateur und Professional zu
Schwierigkeiten fiihren wird.’** Interessanterweise teilt LESSIG die Titigkeit von DJ Danger
Mouse beispielsweise bei Professional Remix ein, einer Sparte, bei der die Tétigkeit des Re-

33 Ein weiterer Knack-

mixens zwar erlaubt sein soll, jedoch eine Verglitung geschuldet ist.
punkt diirfte die Unterscheidung zwischen kommerzieller und nichtkommerzieller Nutzung
sein, welche — wohl aus graphischen Griinden — keinen Eingang in obige Darstellung gefun-
den hat.

Auf den ersten Blick scheint sie klar: Sobald mit der Tatigkeit in irgendeiner Weise Geld ver-
dient werden soll, ist die nichtkommerzielle Linie iberschritten. Doch wie sieht es bei mittel-
baren finanziellen Interessen aus? Etwa wenn eine kommerzielle (oder mindestens eine nicht
rein unkommerzielle) Website, wie etwa YouTube, das Amateurmaterial zeigt? Nach LESSIG
ist hier die nichtkommerzielle Linie bereits iiberschritten.’** Stoff fiir Diskussionen ist also
auch in diesem Punkt vorhanden.

Wie liesse sich obiger Vorschlag in der Schweiz umsetzen? Er wiirde bedeuten, dass zunéchst

Mix- und Mashtétigkeiten auch ausserhalb von Art. 19 URG zuldssig wiren, sofern damit

keinerlei wirtschaftliche Absichten verfolgt wiirden. Nun unterscheidet Art. 10 URG grund-

39 1 ESsIG, S. 254 ff.
307 EssIG, S. 254.

3 ESsIG, S. 255.

2 LEE, Remix, S. 64 f.
331 EssIG, S. 255.

3 ESsIG, S. 256.
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sitzlich nicht zwischen kommerzieller und nichtkommerzieller Verwendung.’*> Die Einfiih-
rung dieses Kriteriums wére aber durchaus priifenswert. Etwas weniger dringend scheint mir
die Unterteilung zwischen Amateur- und professioneller Tatigkeit, mindestens solange auch
mittelbare finanzielle Interessen als kommerzielle Tétigkeit eingestuft wiirden. Die Frage,
wann mittelbare finanzielle Absichten als kommerzielle Nutzung einzustufen sind, miisste
hier — wie im amerik. Recht — definiert werden. Die Unterscheidung schliesslich, ob reine
,JKopiertatigkeit oder ,,Remix* vorliegt, konnte anhand der Kriterien in Art. 3 URG getroffen
werden. Auch hier konnte die Transformationstheorie allenfalls hilfreiche Dienste leisten (vgl.
oben 3.2.2.3)).

In Punkt Zwei deponiert LESSIG die Forderung nach einem fiir die Adressaten verstandlichen
Urheberrecht: Da insbesondere Vertreter der jlingeren Generationen Remixtétigkeiten aus-
iiben, miisse das Gesetz auch fiir diese verstindlich sein.**® Oder anders ausgedriickt: Es ge-
niigt nicht, wenn die Anwiélte von Sony das Gesetz allenfalls verstehen, auch ,,your fifteen-
year-old“ muss damit etwas anfangen konnen, wenn es an ihn gerichtet ist.**’ Andererseits
bemingelt er auch die mit Fair Use verbundenen Unsicherheiten.’**

Das schweiz. Urheberrecht ist sicherlich nicht ganz so kompliziert formuliert wie das ameri-
kanische, auch stellt es — ungleich diesem — keine abendfiillende Lektiire dar. Dennoch birgt
es — wie obige Ausfiihrungen zeigen — zahlreiche Unklarheiten und Fallstricke, welche gerade
fiir den Laien schwer eruierbar sind. Einfache Regeln, wie etwa die wiahrend der Parlaments-
debatte zur URG-Revision aufgestellte Faustregel, wonach illegaler Upload strafbar, der
Download von illegalem Material jedoch straffrei ist, sind — man mag diese Regelung begrii-
ssen oder nicht’* — sicher eines: klar.

Den dritten und letzten Vorschlag von LESSIG habe ich weniger wegen des File Sharings,
sondern vielmehr wegen der Vergiitungsmodelle gewihlt. Ich sehe hier eine Kombinations-
moglichkeit mit dem Postulat von GEIGER (Vergiitung statt Verbot) i.v.m. den eigenen Vor-
schlidgen. Mir schwebt dabei ein zweistufiges Modell vor: In einem ersten Schritt wiirde ge-
priift, ob ein Mashup von bestehenden Schrankenbestimmungen profitieren kann. Es wiirden
also Fragen geklart wie: Liegt eine Neugestaltung vor? (Allenfalls unter Zuhilfenahme des
oben (3.2.2.3.) beschriebenen transformativen Ansatzes). Liegt eine Parodie vor? Oder — nach

amerik. Recht — kann Fair Use geltend gemacht werden? Etc. Bejaht man diese Frage(n), so

** Obwohl der wirtschaftliche Aspekt i.d.R. im Vordergrund stehen diirfte (BARRELET/EGLOFF, N 1 zu Art. 10).
0 LESSIG, S. 266 f.

M7 ESsIG, S. 267.

¥ LESSIG, S. 266 f.

9 ygl. dazu die ausfiihrliche Kritik bei REHBINDER/VIGANO, N 19 zu Art. 19.
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wire die Nutzung erlaubt und zwar entschidigungslos. Verneint man sie, gelangt man zur
zweiten Stufe: Sie bestiinde in einer Entschidigungspflicht. Wie diese genau ausgestaltet wiir-
de, wire sicher Stoff fiir eine weitere Masterarbeit. In Frage kommen eine Art Blanko-Lizenz,
wie LESSIG sie vorschligt, aber auch eine Abgabe dhnlich der Leerkassettenvergiitung scheint
mir moglich.”*” Sicherlich miisste das System simpel und klar verstindlich sein, ansonsten es
von vornherein zum Scheitern verurteilt wére. (Je nach Ausgestaltung konnte sich die erste
Stufe auch als obsolet erweisen). Die Vorteile aber liegen auf der Hand: Entkriminalisierung
der neuen Formen des kreativen Schaffens und eine den Urhebern zugute kommende Ent-

schiadigung.

Insgesamt ergibt sich etwa folgendes Bild: Mix- und Mashtdtigkeiten, man mag in ihnen neue
kreative Kommunikationsformen sehen oder sie ganz einfach als Mist empfinden, sind auf
dem Vormarsch. Viele dieser Tétigkeiten, speziell im Audio- und Videobereich, sind mit gel-
tendem Urheberrecht bzw. Copyright Law unvereinbar. Die Frage ist, wie man mit dieser
Situation umgeht. Trotziges Festhalten an einem System, welches durch die tatsdchlichen Ge-
gebenheiten tiberrollt wurde, mit einer Fiille von Prozessen gegen Plattformbetreiber und Pri-
vatpersonen sowie technischen Schutzmassnahmen, ist eine Moglichkeit. Nach der hier ver-
tretenen Ansicht wiirde es mehr Sinn machen, das Urheberrecht den Gegebenheiten anzupas-
sen, indem Mixen und Mashen grundsétzlich erlaubt sind, dafiir aber eine Vergiitung geschul-
det wird. Einzelheiten, wie etwa die Frage, ob man eine Unterscheidung zwischen kommer-
zieller und nichtkommerzieller Nutzung machen mdchte oder ob man speziell kreative (trans-
formative) Formen ganz von der Regulierung ausnehmen mochte, wéren zu diskutieren. Das
System miisste einfach ausgestaltet und die Kosten (z.B. Lizenzgebiihren) fiir den Einzelnen
erschwinglich sein. Die Diskussion aber wiirde sich lohnen, denn sicher ist, dass diese neuen
Erscheinungsformen (Mashups) nicht mehr verschwinden werden, so wenig wie seinerzeit der

. . - ¢ 351
Fotokopierer wieder verschwunden ist.

Fast sicher ist auch, dass diese neuen Formen her-
kommliche Formen des kreativen Schaffens kaum zum Verschwinden bringen werden, so
wenig wie Sousas ,,Hollenmaschine* (Grammofon) das Musizieren zum Verschwinden ge-

bracht hat. Im Gegenteil: Durch die Vergiitung wiirden Vertreter der origindren (in Mashups

330 Vgl. dazu auch die Diskussion beziigl. einer sog. ,,Kulturflatrate z.B. im Internetaufsatz ,, Kulturflatrate —

Segen oder Sowjetisierung des Urheberrechts?“ von POTO WEGENER, zu finden auf: http://www.rfv.ch/cms/
front_content.php?idcat=52&lang=1 (besucht am: 23.2.2011).

Das Aufkommen von Geriéten, die auf schnelle Weise das Anfertigen von Kopien erméglichten, schaffte eine
Situation, die mit der hier skizzierten durchaus vergleichbar ist: Dort wie hier holte die Realitdt das Recht
ein. Mit der (teilweisen) Vergiitungspflicht bzw. der Leertrdgerabgabe (im Rahmen des Privatgebrauchs)
wurde eine praktikable Losung gefunden. Vgl. dazu REHBINDER/VIGANO, N 12 zu Art. 19.
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verwendeten) Disziplinen wie Musiker und Filmschaffende profitieren. Insofern wiirde auch
das Urheberrecht die ihm zugedachte Rolle wieder erfiillen: ,,to promote the Progress of

Science and useful Arts®.



