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JIPLP	 Journal of Intellectual Property Law & Practice
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KUG	 Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Künste und 
der Photographie

KOM	 Europäische Kommission
lit.	 littera
LMK	 Lindenmaier-Möhring – Kommentierte BGH-Rechtsprechung
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S.	 Seite
s.	 siehe
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StGB	 Strafgesetzbuch
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u. U.	 unter Umständen
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für das Teilen von Online-Inhalten (Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz)
UrhG	 Gesetz über Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechts
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Vorbem.	 Vorbemerkung
wbl.	 wirtschaftsrechtliche Blätter
WIPO	 World Intellectual Property Organization
WCT	 WIPO-Urheberrechtsvertrag
WPPT	 WIPO Performances and Phonograms Treaty
WRP	 Wettbewerb in Recht und Praxis
WTO	 Welthandelsorganisation
z. B.	 zum Beispiel
ZaöRV	 Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht
ZEuP	 Zeitschrift für Europäisches Privatrecht
ZGE	 Zeitschrift für Geistiges Eigentum
zit.	 zitiert
zugl.	 zugleich
ZUM	 Zeitschrift für Urheber- und Medienrecht
ZUM-RD	 Zeitschrift für Urheber- und Medienrecht - Rechtsprechungsdienst





A. Einleitung 

Die Beschreibung der Beziehung von Kunstfreiheit und Urheberrecht als Span-
nungsverhältnis mag auf den ersten Blick paradox erscheinen. Wollen doch ei-
nige Stimmen in der Literatur den grundrechtlichen Schutz des Urhebers neben 
der Eigentumsgarantie der Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 17 GRCh,1 dem Schutz der 
Menschenwürde nach Art. 1 GG und der freien Entfaltung der Persönlichkeit nach 
Art. 2 Abs. 1 GG2 auch über die Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG gewäh-
ren.3 Bei genauerer Betrachtung stellt sich jedoch heraus, dass die Kunstfreiheit 
auch für die Beschränkungen des Urheberrechts eine bedeutende Rolle spielt.4 
Denn auch Werknutzungen können künstlerischer Natur sein und damit ihrerseits 
den Schutz der Kunstfreiheit beanspruchen.

Durch die immer einfacher zu nutzenden technischen Möglichkeiten, schutz-
fähige Werke oder deren Teile zu vervielfältigen, wird dieser Konflikt zwischen 
Kunstfreiheit und Urheberrecht präsenter. Die Erscheinungsformen der Kunst ha-
ben sich gewandelt und beruhen zunehmend auf der Verarbeitung ursprünglicher 
Werke zu neuen Schöpfungen.5 Während in der analogen Welt die Collage ein eher 
wenig beachtetes praktisches Beispiel für die Kollision der Interessen darstellte, 
erfahren ihre digitalen Nachfolger viel Aufmerksamkeit. Remixe, Mashups und 
Memes sind mittlerweile übliche künstlerische Erscheinungen,6 mit denen viele 
Menschen alltäglich in Berührung kommen.7 Sie verschärfen jedoch den Konflikt 
zwischen Urheberrecht und Kunstfreiheit. Denn bei den transformativen Nutzun-
gen ist es oftmals gerade Teil des künstlerischen Ausdrucks, das ursprüngliche 

	 1	Näher dazu unter D. I. 2. a) und D. I. 1. a).
	 2	Näher dazu unter D. I. 2. b).
	 3	So z. B. Dahm, Der Schutz des Urhebers durch die Kunstfreiheit, S. 140–172. Das BVerfG 
erwog dies nur bei Betroffenheit oder praktischen Unmöglichkeit der freien künstlerischen 
Betätigung oder deren Veröffentlichung, beantwortete die Frage jedoch nicht abschließend. 
BVerfGE 31, 229 (239–240) – Kirchen und Schulgebrauch; BVerfG NJW 2002, 3458 (3460) – 
Chick Corea. Dazu auch unter D. I. 2. c).
	 4	Wittreck bezeichnet das Verhältnis von Kunstfreiheit und Urheberrecht zutreffend als 
ambivalent, Dreier / Wittreck, GG, Art. 5 III (Kunst) Rn. 63.
	 5	Vgl. Klass, FS Schulze, S. 147 (147–148), die Fremdreferenzialität als Kennzeichen post-
moderner Kunstformen beschreibt. 
	 6	Während Mashups und Remixe regelmäßig unproblematisch in den Schutzbereich der 
Kunstfreiheit fallen, insbesondere wenn sie in der „klassischen“ Kunstform der Musik vor-
liegen, vgl. dazu Dreier / Wittreck, GG, Art. 5 III (Kunst) Rn. 46 m. w. N., ist der Schutz durch 
die Kunstfreiheit für Memes weniger klar, dazu Maier, GRUR-Prax 2016, 397. Allerdings ist 
nach hier vertretener Auffassung davon auszugehen, dass die überwiegende Anzahl von Me-
mes ebenfalls den Schutz der Kunstfreiheit genießt.
	 7	So auch Klass, FS Schulze, S. 147 und Peifer, FS Wandtke, S. 99 (101).
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Werk auch in der neuen Schöpfung wiedererkennen zu können. So treffen die 
Interessen des Urhebers des Ausgangswerks auf die Interessen neuen künstle-
rischen Schaffens. Remix-, Netz- und Referenzkultur,8 nutzergenerierte Inhalte 
oder User Generated Content9 unter diesen und weiteren Schlagwörtern wird die 
beschriebene Entwicklung seit einigen Jahren in der urheberrechtlichen Literatur, 
aber auch außerhalb der Rechtswissenschaften geschildert und rege diskutiert. Die 
grundrechtlichen Hintergründe werden dabei allenfalls aufgezeigt und bleiben im 
Detail unbeleuchtet. 

Dabei zeigt sich gleichzeitig im deutschen und europäischen Privatrecht – und 
damit auch im Urheberrecht, – dass die Bedeutung der Grundrechte für dessen 
Auslegung und Anwendung zunimmt. Gerade auch für die Kunstfreiheit verdeut-
licht der seit Jahrzehnten andauernde Rechtsstreit Metall auf Metall, wie schwierig 
eine interessengerechte Lösung des Spannungsverhältnisses von Kunstfreiheit und 
Urheberrecht ist und dass eine rein nationale Betrachtung dafür nicht ausreicht. So 
musste sich das deutsche Urheberrechtsgesetz nach den Äußerungen des EuGH 
im genannten Rechtsstreit von der freien Benutzung nach § 24 UrhG a. F. verab-
schieden. Diese hatte bis dahin im deutschen Urheberrecht die künstlerische Aus-
einandersetzung mit einem bestehenden Werk unabhängig von dem Willen des 
Urhebers ermöglicht und damit letztlich der Kunstfreiheit gedient. Gleichzeitig 
wurde die Möglichkeit eines „Solange-Falls“ aufgeworfen.10 

Doch ist ein Festhalten an nationalen Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes 
aufgrund deutscher Grundrechte, z. B. als „Solange  III“, tatsächlich denkbar? 
Können deutsche Grundrechte für das Spannungsverhältnis von Kunstfreiheit 
und Urheberrecht noch eine Rolle spielen oder sind allein die Grundrechte der 
Grundrechtecharta maßgeblich? Welchen Schutzgehalt der im Spannungsverhält-
nis widerstreitenden Grundrechtspositionen weisen die jeweiligen Grundrechts-
ordnungen auf und erreicht man auf deutscher und unionsrechtlicher Ebene ein 
gleichwertiges grundrechtliches Schutzniveau? Kommt das Urheberrecht de lege 
lata zu einem vor dem Hintergrund der einschlägigen Grundrechtspositionen und 
der beschriebenen technologischen Entwicklungen zu einem zufriedenstellenden 
Ergebnis oder bedarf es neuer nationaler und unionsrechtlicher Regelungen im 
Urheberrecht?

	 8	Vgl. Summerer, Illegale Fans, S. 26 m. w. N.
	 9	Ausführlich zu dem Begriff: Bauer, User Generated Content, S. 7–27.
	 10	Diskutiert wurde dies u. a. in Entscheidungsbesprechungen von dem Urteil des EuGH in 
der Sache Pelham u. a. (Metall auf Metall), wo der Kunstfreiheit allerdings nicht das Urheber-
recht im engeren Sinne, sondern die Leistungsschutzrechte des Tonträgerherstellers gegenüber-
stehen. Vgl. die Anmerkung von Apel, MMR 2019, 596 (602); s. auch: Oechsler, NJW 2020, 
3206 Rn. 22. Die aus dem Urteil resultierenden Überlegungen sind, wie auch Prinz und Marly 
in ihrer Anmerkung in LMK 2019, 421261 mit Verweis auf Rn. 89 der Schlussanträge des GA 
Szpunar v. 12. 12. 2018 – C-476/17, ECLI:EU:C:2018:1002 – Pelham u. a. feststellen, jedoch 
übertragbar.
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Zwar stellen sich diese Fragen gegenwärtig verschärft im Online-Bereich, sie 
sind aber keinesfalls auf ihn begrenzt. Dies verdeutlichen die vielfachen Monogra-
fien, die die urheberrechtliche Zulässigkeit von spezifischen künstlerischen Werk-
nutzungen wie Appropriation Art, Parodie oder Collage zum Gegenstand haben.11

Dennoch fehlt es bisher an einer umfassenden rechtswissenschaftlichen Unter-
suchung dieser Fragestellungen und damit der Untersuchung des Spannungsver-
hältnisses aus der Perspektive von Grundgesetz und Grundrechtecharta.

Die vorliegende Arbeit unternimmt somit den Versuch, Licht in die Grundrechts-
hintergründe des Verhältnisses von Kunstfreiheit und Urheberrecht im Mehrebe-
nensystem zu bringen und damit einen Beitrag zur Lösung des Spannungsverhält-
nisses zu leisten.12

Dies erfordert zunächst eine Betrachtung und Bewertung der Lösungsmöglich-
keiten auf Schrankenebene im deutschen und europäischen Urheberrecht de lege 
lata (B.). Im Anschluss werden die Bedeutung und Wirkungsweise der Grundrechte 
des Grundgesetzes und der Grundrechtecharta für das Urheberrecht herausgearbei-
tet sowie die Maßgeblichkeit der Grundrechtsordnungen im Anwendungsbereich 
der Schrankenregelungen für künstlerische Nutzungen untersucht (C.). Schließlich 
werden der Inhalt des grundrechtlichen Schutzes von Kunstfreiheit und Urheber-
recht sowie seine Grenzen ermittelt, um Rückschlüsse auf konkrete Anforderungen 
an die Lösung des Spannungsverhältnisses im Urheberrecht zu ziehen (D.). Ab-
schließend wird die Reformbedürftigkeit des Urheberrechts dargelegt und ein auf 
den zuvor erfolgten Untersuchungen aufbauender Reformvorschlag entwickelt (E.).

	 11	Die vorliegende Arbeit beschränkt sich somit nicht auf die Untersuchung des Spannungs-
verhältnisses im Online-Bereich. Vielmehr kann sie in gleicherweise für die grundrechtliche 
Bewertung analoger Nutzungsformen herangezogen werden. Sie wird sogar zeigen, dass eine 
Lösung des Spannungsverhältnisses von Kunstfreiheit und Urheberrecht losgelöst von kon-
kreten Nutzungsarten überzeugender ist.
	 12	Dabei beschränkt sie sich auf eine Untersuchung und Lösungssuche auf Schrankenebene. 
Die Bedeutung des Werkbegriffs, des Bearbeitungsrechts oder dem Umfang des Vervielfäl-
tigungsrechts bleiben als dogmatisch eigenständige Themen unberücksichtigt. Nach der hier 
vertretenen Auffassung ist die Lösung des Spannungsverhältnisses auf der Schrankenebene 
allerdings auch am besten adressiert. Denn die Schranken dienen regelmäßig der Ausübung 
bestimmter Grundrechtspositionen wie der Kunstfreiheit, während die genannten anderen 
Stellschrauben Auswirkungen auf das Verhältnis von Urhebern und jeglichen – auch nicht 
künstlerischen – Nutzungen hat.




