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A. Rechtsdurchsetzung

RETO MANTZ

I. Einleitung

Die Creative Commons-Lizenz wird fiir die Lizenzierung und Verbreitung von 1
Werken unterschiedlichster Art millionenfach verwendet, nicht nur von Pri-
vatpersonen, sondern auch von Institutionen, 6ffentlich-rechtlichen Sendern
usw. Die Grundidee der Creative Commons-Lizenz und damit auch der
jeweiligen Urheber, die sie einsetzen, ist hierbei, dass Werke moglichst einfach
zugénglich sein sollen und dadurch weite Verbreitung finden. Auf der anderen
Seite bedeutet die Entscheidung der Urheberin fiir eine Creative Commons-
Lizenz nicht, dass sie auf alle ihre sich aus der Schaffung des Werks erge-
benden Rechte verzichtet und die Lizenznehmerinnen mit dem Werk ver-
fahren konnen, wie sie wollen. Ganz im Gegenteil erfolgt die kostenlose
Einrdumung von Nutzungsrechten nicht bedingungslos, vielmehr setzt die
Creative Commons-Lizenz bestimmte Rahmenbedingungen, die mit dem
Abschluss des Lizenzvertrags fiir die Lizenznehmerin bindend werden. Die
Urheberin (und Lizenzgeberin) bringt hierbei regelméfiig der Lizenznehmerin
einen gewissen Vertrauensvorschuss entgegen, indem sie ihr Werk verbunden
mit einem Angebot auf Abschluss eines Lizenzvertrags und zumeist ohne
weitere Beschridnkung und ohne Kenntnis der Identitdt kiinftiger Lizenz-
nehmerinnen in die Offentlichkeit entlisst. Das hat zur Folge, dass anders als
in den meisten anderen (Rechts-)Bereichen es bei Creative Commons-Li-
zenzen der Normalfall ist, dass die Lizenzgeberinnen ihre Lizenznehmerin
zunichst nicht kennen und deshalb praktisch keine Kontrolle tiber die Art und
Weise der Nutzung und Verwendung ihres Werks haben.

1. Rahmenbedingungen

Bei diesem Befund bleibt es jedoch nicht, weil die Creative Commons-Lizenz 2
als Vertrag zwischen der Lizenzgeberin und der Lizenznehmerin bestimmte
Anforderungen an die Art und Weise der Nutzung stellt, beispielsweise die
Namensnennung der Urheberin (siehe Abschnitt 3.a). Die jeweiligen Anfor-
derungen unterscheiden sich zwar grundlegend abhidngig davon, welche
Lizenz die Urheberin gewihlt hat. So vermittelt eine CC BY-Lizenz der Nut-
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A. Rechtsdurchsetzung

zerin weitergehende Freiheiten als beispielsweise eine CC BY-NC-ND- (Non-
Commercial, No-Derivates) oder CC BY-SA-NC- (ShareAlike, Non-Commer-
cial)-Lizenz. Nichtsdestotrotz ist allen Lizenzen gemein, dass die Lizenzneh-
merin nicht vollig frei im Umgang mit dem Werk ist.

Das wirft die Frage auf, wie die Lizenzgeberin auf Verstofle gegen die
Bedingungen der Creative Commons-Lizenz reagieren kann: Steht sie dem
vollig machtlos gegeniiber oder kann sie die Einhaltung der Lizenzbedin-
gungen durchsetzen? Und wenn ja, wie und mit welchem Ziel und mit welcher
Erfolgsaussicht?

Die Antwort hierauf findet sich einerseits im Vertragsrecht, schliefllich haben
Lizenzgeberin und Lizenznehmerin mit der Creative Commons-Lizenz einen
Vertrag geschlossen (sieche CCPL Einl Rn. 5). Andererseits baut die Creative
Commons-Lizenz auf den Erfahrungen mit Open Source-Lizenzen auf und
gibt der Lizenzgeberin weitergehende Rechte, die unmittelbar aus ihrem Werk
herrithren. Das zweite Standbein der Rechtsdurchsetzung sind daher die
urheberrechtlichen Vorschriften, die insbesondere dadurch besondere Gel-
tung erlangen, dass die Lizenznehmerin bei einem Verstof} gegen die Bedin-
gungen des Lizenzvertrags das ihr urspriinglich nach § 31 Abs.1 S.1 UrhG
eingerdumte Nutzungsrecht automatisch und unmittelbar verliert (siehe
Abschnitt 6 Rn. 2, 11, 14, zo),1 wodurch der Lizenzgeberin die ganze Palette der
urheberrechtlichen Anspriiche zur Verfiigung steht. Der wohl wichtigste
Anspruch richtet sich auf die Unterlassung der weiteren Nutzung ohne Ein-
haltung der Lizenzbedingungen. Mit anderen Worten kann die Lizenzneh-
merin entweder zur Einstellung der Nutzung, etwa des Vorhaltens des Werks
auf einer Webseite, oder zur Beachtung der Bedingungen, beispielsweise der
korrekten Namensnennung der Lizenzgeberin gezwungen werden (Rn. 9 zum
Unterlassungsanspruch). Grundsitzlich kann die Lizenzgeberin bei einer
Urheberrechtsverletzung auch Schadensersatz verlangen, dies gilt jedoch bei
einem urspriinglich kostenlosen Angebot wie bei einer Creative Commons-
Lizenz nicht unbedingt bzw. nicht ohne Grenzen (zum Schadensersatz
Rn. 13ff.). Dariiber hinaus kann die Lizenzgeberin Auskunft nach § 101 UrhG
verlangen (Rn. 21), wobei diese hdufig verlangt wird, um einen eventuellen
Schadensersatzanspruch berechnen zu kénnen.

1 Das ergibt sich aus Abschnitt 6.a aller CC-Lizenzvarianten der Version 4, sowie aus
Abschnitt 7.a aller fritheren Varianten. Eine Ausnahme stellt die CCO-Lizenz dar, die eine
solche Klausel nicht vorsieht, aber ohnehin dem Nutzer keine Verpflichtungen auferlegt.
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2. Durchsetzung und CC Enforcement Principles

Wie gesehen, hat die Lizenzgeberin durchaus Anspriiche und kann diese auch
durchsetzen. Sie kann ihren Anspruch grundsitzlich unmittelbar bei einem
Gericht geltend machen, wenn sie zuvor alle hierfiir nétigen Informationen
zusammengetragen hat, insbesondere die Identitit der (die Lizenzbedingun-
gen verletzenden) Lizenznehmerin. In der Praxis wird dies allerdings eher der
letzte Schritt sein. Ublich ist es vielmehr, die Lizenznehmerin vor der Inan-
spruchnahme der Gerichte unmittelbar anzusprechen, sei es formlos durch
einen Hinweis auf die Nutzung unter Missachtung der Lizenzbedingungen
oder — moglicherweise als weiterer Eskalationsschritt — durch eine anwaltliche
Abmahnung, durch die aber bereits Kosten entstehen, wobei dann darum
gestritten werden kann, wer diese zu tragen hat (zur Abmahnung Rn. 23, 61,
69).

Hierbei sollte die Lizenzgeberin beachten, dass ein Verstofy gegen die
Lizenzbedingungen in vielen Fillen nicht auf boser Absicht beruht. So kann es
sein, dass die Lizenznehmerin gar nicht wusste, dass sie das Werk nur unter
den Bedingungen der Lizenz nutzen darf, beispielsweise, weil sie es ,irgendwo
im Internet” gefunden hat und sich iiber die Voraussetzungen fiir eine Nut-
zung keine niheren Gedanken gemacht hat.” Andererseits kann es passieren,
dass sie die Nutzungsbedingungen nicht verstanden oder versehentlich nicht
erfiillt hat. Schliefllich ist zu beachten, dass es der Idee der Creative Com-
mons-Lizenz entspricht, dass das Werk héufig und viel und leicht genutzt
wird. Stellt die Lizenzgeberin — méglicherweise vollig zu Recht — unmittelbar
nach einer Verletzung der Lizenzbedingungen hohe Forderungen an die
Lizenznehmerin und setzt diese mit aller Hiarte durch, wird ein solches Vor-
gehen der weiteren Verbreitung einerseits dieses konkreten Werks und
andererseits aller Werke unter Creative Commons-Lizenz schaden. Die rigo-
rose Durchsetzung von Rechten aus der Verletzung der Lizenz kann also der
hinter Creative Commons stehenden Idee schaden. Ein solcher Fall von
moglicherweise missbrauchlicher Rechtsdurchsetzung ist insbesondere im
Hinblick auf die Durchsetzung der GNU General Public License (GPL) dis-
kutiert worden® und hat zur Einfithrung der ,Principles of Community-Ori-

Vgl. LG Frankfurt am Main, Bes. v. 03.09.2018, 2—03 S 10/18 — Suche im Internet.

Dazu Reto Mantz, in: Taeger/Pohle (Hrsg.), 37. Auflage 2022, Computerrechtshandbuch
Rn. 63 ff;; Marcus von Welser, Kampf um Linux: Ist die Freiheit der Open-Source-Software
bedroht?, GRUR-Prax 2018, 164; On the boundaries of GPL enforcement, https://perma.cc/
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ented GPL Enforcement“ gefiithrt.* Vor diesem Hintergrund® wurden entspre-
chende Prinzipien auch fiir die Durchsetzung von Creative Commons-Lizen-
zen veroffentlicht, die Creative Commons Enforcement Principles,6 wobei
durchaus fraglich ist, ob und inwieweit diese auf das Verhiltnis zwischen der
Lizenzgeberin und dem Lizenznehmer Einfluss haben (dazu unten Rn. 30 und
VorCCPL Rn. 7f.).” Zusiitzlich kann die Lizenznehmerin seit Version 4.0 der
Creative Commons-Lizenzen einen Verstofy gegen die Lizenzbedingungen
binnen 30 Tagen nach Kenntnis® heilen, was einem Missbrauch der Lizenz
entgegenwirken sollte (dazu Abschnitt 6.b.1 Rn. 14 und unten Rn. 20).

II. Die Durchsetzung im Einzelnen

Wie zuvor dargestellt, kniipfen die Creative Commons-Lizenzen an die Nut-
zung der Werke bestimmte Bedingungen. Werden diese verletzt, stellt dies
einerseits einen Vertragsverstofd dar und begriindet andererseits, aufgrund der
Verkniipfung des Nutzungsrechts mit der Einhaltung der Lizenzbedingungen
(Abschnitt 6 Rn. 1), gesetzliche Anspriiche aus dem UrhG. Dies fithrt im
Ergebnis dazu, dass auch bei einem Verstofl gegen Bedingungen, auf die nur
vertraglich ein Anspruch besteht, z.B. der Pflicht, neben der Namensnennung
auch einen Link hinzuzufiigen sowie einen Verweis auf die Lizenzbedingun-
gen aufzunehmen, die Anspriiche aus §§ 97ff. UrhG geltend gemacht werden
konnen. Da diese meist effektiver sind, soll hier nur auf die gesetzlichen
Anspriiche und deren Durchsetzung und nicht auf die vertraglichen
Anspriiche néher eingegangen werden.

QG6SR-SSB6; A successful defense against a copyright troll, https://perma.cc/J5T4-75XA;
Linux Kernel Community Enforcement Statement, https://perma.cc/2DT5-M2GM.

4  Copyleft Compliance Projects — Software Freedom Conservancy, https://perma.cc/WTB7-
QPJQ.

5  Vgl. A Bug in Early Creative Commons Licenses Has Enabled a New Breed of Super-
predator, https://perma.cc/F2PN-YBY3.

6  Statement of Enforcement Principles — Creative Commons, https://perma.cc/Ug4R-
QACQ.

7 Vgl zum Einfluss der eBay-AGB auf das Verhéltnis von Verkdufer und Kaufer zuletzt
BGH, Urt. v. 28.09.2022, VIII ZR 319/20, Rn. 14ff. mit weiteren Nachweisen — ,Versand-
kosten Wucher!!“.

8  Zu den Anforderungen siehe Abschnitt 6.b Rn. 14ff.
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II. Die Durchsetzung im Einzelnen

1. Anspriiche

Ein Verstofl gegen Rechte aus dem UrhG begriindet eine Reihe gesetzlicher
Anspriiche gemif} § 97ff. UrhG. Die in der Praxis (auch bei Creative Com-
mons-Lizenzen) relevantesten sollen nachfolgend beleuchtet werden.

a) Unterlassung und Beseitigung

Der weitaus wichtigste Anspruch (im gesamten gewerblichen Rechtsschutz)
ist der Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch, der sich insbesondere aus
§ 97 Abs. 1 UrhG ergibt. Die Urheberin kann hiermit erwirken, dass die als
rechtsverletzend monierte weitere Nutzung nicht mehr fortgefiihrt wird.
Verstofle gegen eine entsprechende gerichtliche Entscheidung kénnen durch
Zwangsmittel nach § 8go ZPO belegt werden. Der Unterlassungsanspruch
umfasst allerdings nicht nur die (reine) Unterlassung der Verletzungshand-
lung, sondern auch die Beseitigung eines Stérungszustandes.” Die rechtsver-
letzende Person muss also insbesondere ein rechtswidrig genutztes Werk von
der Webseite nehmen und ggf. auch dafiir Sorge tragen, dass Kopien im Cache
von Suchmaschinen, insbesondere dem Google-Cache, entfernt werden.”

Wiederholungsgefahr. Der Unterlassungsanspruch ist in die Zukunft gerich-
tet, vergangene Rechtsverletzungen erfasst er nicht. Ein Tatbestandsmerkmal
des Unterlassungsanspruchs ist daher die Gefahr, dass die Verletzung erneut
begangen wird, die sogenannte Wiederholungsgefahr. Begeht die Lizenz-
nehmerin eine Verletzungshandlung, dann wird die Wiederholungsgefahr
grundsitzlich vermutet. Diese Vermutung scheidet nur unter besonderen
Umsténden aus. Sie kann insbesondere in der Regel nicht durch eine Ein-
stellung der Verletzungshandlung ausgerdumt werden. Erforderlich ist viel-
mehr, dass die Lizenznehmerin bzw. Verletzerin eine (hinreichend) strafbe-
wehrte Unterlassungserklidrung abgibt.” Nur diese gibt die Gewihr, dass der
Verstof nicht erneut wiederholt wird.”

9 Vgl BGH, Urt. v. 18.09.2014, I ZR 76/13, Rn. 63f. — CT-Paradies; BGH, Bes. v. 12.07.2018,  ZB
86/17, Rn. 9f. — Wirbel um Bauschutt mit weiteren Nachweisen.

10 BGH, Bes. v. 12.07.2018, I ZB 86/17, Rn. 13ff. — Wirbel um Bauschutt.

1n  BGH, Urt. v. 19.03.1998, I ZR 264/95 — Brennwertkessel; zu Open Source LG Halle, Urt. v.
27.07.2015, 4 0 133/15; zum Erfordernis der Annahme der Unterlassungserkldrung und den
weiteren Folgen vgl. BGH, Urt. v. 0112.2022, I ZR 144/21 — Wegfall der Wiederholungs-
gefahr IIL.

12 Vgl. BGH, Urt. v. o112.2022, I ZR 144/21 — Wegfall der Wiederholungsgefahr III.
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A. Rechtsdurchsetzung

Wiederholungsgefahr und Wiederauflebensklausel. Bisher ungeklart ist der
Einfluss der in Version 4.0 der Creative Commons-Lizenz eingefithrten Wie-
derauflebensklausel (Abschnitt 6.b) auf die fir den Unterlassungsanspruch
erforderliche Wiederholungsgefahr. Einerseits erlischt nach Abschnitt 6.a das
eingerdumte Nutzungsrecht, sobald gegen die Bedingungen des Lizenzvertrags
verstoflen wird (siehe dazu Abschnitt 6 Rn. 14 ff.). Andererseits soll das Nut-
zungsrecht automatisch wiederaufleben, wenn die Lizenznehmerin die Ver-
letzung binnen 30 Tagen nach Kenntnis der Verletzungshandlung abstellt. Die
Lizenznehmerin kann daher durch Abstellen der Verletzung jedenfalls ihre
kiinftige Nutzung legalisieren. Allerdings war es wohl auch schon bei den
Vorversionen moglich, das (weiterhin bestehende und mit dem Werk ver-
kniipfte) Angebot der Lizenzgeberin auf Abschluss eines Lizenzvertrags nach
Abstellen der Verletzungshandlung erneut anzunehmen und dadurch wieder
in den Genuss des Nutzungsrechts zu kommen (dazu nédher Abschnitt 6
Rn. 28). Fraglich ist, ob hierdurch auch die Wiederholungsgefahr ausgerdaumt
wird. Dagegen konnte die Regelung in Abschnitt 6.b Unterabsatz 2 der CCPL
sprechen, nach der die Rechte der Lizenzgeberin, Ausgleich fiir die Verletzung
von Rechten zu verlangen, nicht eingeschrinkt werden sollen. Ob allerdings
eine Unterlassung als ,Ausgleich“ in diesem Sinne anzusehen ist, ist unklar.
Nach hier vertretener Auffassung sollte — wie auch sonst im gewerblichen
Rechtsschutz — die Wiederholungsgefahr nur durch Einstellung der Rechts-
verletzung nicht entfallen.” Denn die Frage, ob die Lizenznehmerin, die ein-
mal gegen die Bedingungen der Creative Commons-Lizenz verstoflen hat,
diesen Verstofd wiederholen wird, ldsst sich von der Frage, ob der Lizenz-
nehmer durch Abstellen der Rechtsverletzung geméfd Abschnitt 6.b wieder in
den Genuss der zuvor erteilten Lizenz kommt, logisch trennen. Es sollte
jedoch bei der Rechtsverfolgung darauf geachtet werden, dass der konkret
vorgeworfene Verstofl gegen die Lizenzbedingungen (zum Beispiel die feh-
lende Namensnennung) im Antrag hinreichend konkret bezeichnet wird
(dazu unten Rn. 381t), da die weitere Nutzung des Werks unter Erfiillung der
Bedingungen nach Abstellen der Verletzungshandlung zuléssig ist.

b) Namensnennung

Ein ganz wesentlicher Teil des (kontinental-européisch geprégten) Urheber-
rechts ist das Recht auf Namensnennung aus § 13 S. 1 UrhG, das als Ausfluss
und besondere Erscheinungsform des Rechts der Urheberinnen auf Aner-

13 LG Hamburg, Bes. v. 18.11.2016, 310 O 402/16, Rn. 32. Siehe auch in Abschnitt 6 Rn. 21.
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II. Die Durchsetzung im Einzelnen

kennung ihrer Urheberschaft am Werk besteht.* Die Urheberinnen kénnen
gemif § 13 S. 2 UrhG bestimmen, ob das Werk mit einer Urheberinnenbe-
zeichnung zu versehen ist und zusitzlich auch, welche Bezeichnung hierbei zu
verwenden ist, also ob z.B. ein Kiinstlername angebracht werden muss. Die
fehlende Benennung der Urheberinnen kann insbesondere Anspriiche auf
Unterlassung (§ 97 Abs. 1 UrhG) (gerichtet darauf, dass die Lizenznehmerin-
nen es kiinftig unterlassen, das Werk ohne korrekte Benennung zu nutzen)
sowie Schadensersatz (§ 97 Abs.2 UrhG) begriinden. Das Recht auf
Namensnennung ist in den Creative Commons-Lizenzen jeweils extra geregelt
(CC BY) — mit alleiniger Ausnahme der CCO-Lizenz. Auch die Art und Weise
der Namensnennung ist darin geregelt (im Einzelnen siehe Abschnitt 3.a). Der
Anspruch auf Namensnennung kann also sowohl (vertraglich) auf Grundlage
der Creative Commons-Lizenz als auch mittels gesetzlicher Anspriiche
durchgesetzt werden.

c¢) Schadensersatz

Neben der Unterlassung die grofite Bedeutung haben Anspriiche auf Scha-
densersatz nach § 97 Abs. 2 UrhG. Beide werden iiblicherweise gemeinsam
geltend gemacht.

Dreifache Schadensberechnung. Eine Besonderheit urheberrechtlicher
Anspriiche, die auch bei der Verwendung von Creative Commons-Lizenzen
von Bedeutung ist, ist die Art und Weise der Schadensberechnung. Im
Urheberrecht (wie in weiten Bereichen des gewerblichen Rechtsschutzes) gilt
die sogenannte dreifache Schadensberechnung. Die durch eine dritte Person
verletzte Urheberin kann ihren Anspruch wahlweise auf drei verschiedene
Arten berechnen: Sie kann (1) den Verletzergewinn herausverlangen, also
dasjenige, was die unberechtigte Nutzerin durch die Verwertung des Werks
erlangt hat, oder (2) den tatséchlich erlittenen Schaden, insbesondere in Form
eines entgangenen Gewinns und (3) schliefllich kann die Urheberin den
Schaden nach den Grundsitzen der Lizenzanalogie berechnen.” Letzteres ist
die tiblichste und in der Regel auch einfachste Berechnungsmethode. Die
dahinterstehende Idee ist, dass die Verletzerin nicht besser stehen soll als eine
ehrliche Nutzerin, die eine Lizenz zu den iiblicherweise von der Urheberin
verwendeten Lizenzbedingungen erworben hétte. Schaden in diesem Sinne ist
also dasjenige, was eine solche Lizenz sonst gekostet hétte. Allerdings wirft

14 BGH, Urt. v. 15.06.2023, I ZR 179/22, Rn. 14 — Microstock-Portal.
15 Eingehend zu den Methoden Benjamin Raue, Die dreifache Schadensberechnung, 2017.
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auch diese Methode durchaus Probleme auf. Maf3geblich ist ndmlich zunéchst
die eigene, iibliche Lizenzpraxis der Urheberin," also derjenige Preis, den die
Urheberin in der Vergangenheit fiir das Werk oder vergleichbare Werke am
Markt tatsdchlich erzielt hat. Insoweit reicht allerdings allein der Verweis auf
eine Preisliste (z.B. auf der Webseite) nicht aus.” Vielmehr muss, ggf. durch
Vorlage konkreter Rechnungen,® dargelegt werden, dass die dort dargestellten
Preise auch erzielt wurden. Gibt es eine solche eigene Lizenzpraxis der
Urheberin nicht oder nicht fiir die betroffene (rechtswidrige) Nutzung, dann
kann auf iibliche Lizenzsitze zuriickgegriffen werden.” Und ist auch das nicht
moglich, kann vergleichsweise frei geschétzt werden, wobei es dabei unter
anderem auf Intensitit und Ausmafd der Nutzung, insbesondere ihre Dauer,
und z.B. die Qualitit eines Lichtbilds ankommen kann.”” Generell erdffnet
§ 287 ZPO dem Gericht einen weiten Spielraum bei der Schitzung des
Schadens, wobei die Grenze der gerichtlichen Schétzung dort erreicht ist, wo
sie ,in der Luft hinge.”

Im Rahmen der Berechnung des Schadens nach der Lizenzanalogie sind
entsprechend der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs alle Gesichts-
punkte zu beriicksichtigen, die auch bei freien Lizenzverhandlungen Einfluss
auf die Hohe der Vergiitung gehabt hitten.”” Hierbei kommt es im Aus-
gangspunkt nicht darauf an, ob in einer bestimmten Branche eine Lizenzie-
rung gegen Entgelt erfolgt, sondern ob ganz allgemein fiir das in Rede ste-
hende Recht eine Lizenzierung iiblich ist. Erteilt die Lizenzgeberin jedoch
Lizenzen ausnahmslos unentgeltlich, muss sie sich hieran festhalten lassen.
Ein (lizenzanaloger) Schaden ist danach nicht automatisch anzunehmen,
wenn die Lizenznehmerin gegen die Lizenzbedingungen des Lizenzgebers
verstoft.”

16  BGH, Urt. v. 13.09.2018, I ZR 187/17, Rn. 19 — Foto eines Sportwagens.

17 BGH, Urt. v. 18.06.2020, I ZR 93/19, Rn. 33 — Nachlizenzierung; AG Koln, Urt. v. 20.06.2023,
125 C 23/22.

18 Vgl. LG Kéln, Urt. v. 03.03.2022, 14 O 139/21.

19 BGH, Urt. v. 06.10.2005, I ZR 266/02 — Pressefotos.

20 BGH, Urt. v. 13.09.2018, I ZR 187/17, Rn. 13 — Foto eines Sportwagens.

21 BGH, Urt. v. 18.06.2020, I ZR 93/19, Rn. 41 — Nachlizenzierung mit weiteren Nachweisen;
LG Frankfurt am Main, Urt. v. 16.08.2018, 2—03 O 32/17, Rn. 47.

22 BGH, Urt. v. 13.09.2018, I ZR 187/17, Rn. 18 — Foto eines Sportwagens; BGH, Urt. v.
16.12.2021, I ZR 201/20, Rn. 79 — OKO-TEST III.

23 BGH, Urt. v. 16.12.2021, I ZR 201/20, Rn. 83ff. — OKO-TEST IIL
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Lizenzanalogie bei Creative Commons-Lizenzen. Geht man nach diesen
Grundsitzen von der iiblichen Lizenzpraxis bei einem unter Creative Com-
mons-Lizenz stehenden Werk aus, muss man feststellen, dass es gerade das
Wesen der Creative Commons-Lizenzen ist, dass das Nutzungsrecht kostenlos
erteilt wird. Der naheliegende Lizenzbetrag unter Zugrundelegung der oben
dargestellten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs betrdgt daher im ersten
Ansatz Null, was u.a. das OLG Koln so sieht,” und was in der Mehrheit der
Fille — abhéngig vom Vortrag der Parteien — auch sachgerecht sein diirfte.

Es sollte dennoch nicht davon ausgegangen werden, dass der Lizenzschaden
bei Nutzung eines unter Creative Commons-Lizenz stehenden Werks unter
Verstof gegen die Lizenzbedingungen oder ggf. auch nur gegen einen Teil
derselben immer und stets tatsdchlich mit Null anzusetzen ist. Denn auch
wenn das Nutzungsrecht bei der Creative Commons-Lizenz kostenlos erteilt
wird, steht die Erteilung des Nutzungsrechts unter bestimmten Bedingungen,
denen ihrerseits ein wirtschaftlicher Wert zukommen kann, der jedoch nur
schwer zu beziffern ist.”> Beispielsweise werden Fotografien nicht selten
einerseits unter einer Creative Commons-Lizenz verbreitet, insbesondere mit
der Bedingung der Namensnennung (CC BY) oder auch der Einschrédnkung
einer kommerziellen Nutzung (CC BY-NC), und andererseits — entgeltlich —
Lizenzen ohne diese Einschrinkungen erteilt.”® So kann gerade der Verzicht
auf die Urheberbenennung oder aber die Erlaubnis der kommerziellen Nut-
zung von Interesse einer potenziellen Lizenznehmerin sein, beispielsweise um
ein Bild vollflichig als Hintergrund einer (gewerblichen) Webseite oder einer
Prisentation nutzen zu kénnen. Das AG Koln beispielsweise hat den Wert fiir
die fehlende Urheberbenennung bei einem Bild unter Creative Commons-

24 OLG Koln, Urt. v. 3110.2014, 6 U 60/14 — Creative Commons-Lizenz; OLG Ko6ln, Urt. v.
13.04.2018, 6 U 131/17, Rn. 18ff. — Speicherstadt; ebenso AG Wiirzburg, Urt. v. 23.07.2020,
34 C 2436/19; vgl. auch LG Niirnberg-Fiirth, 12.10.2020, 19 O 73/20. Fiir die GPL OLG
Hamm, Urt. v. 13.06.2017, 4 U 72/16. A.A. LG Koln, Urt. v. 05.03.2014, 28 O 232/13; Michael
Weller, Wirtschaftlicher Wert der Nutzung CC-lizenzierten Contents grundsatzlich grofler
Null, jurisPR-ITR 2019, 5; Matthias Schaefer, Anmerkung zu LG Miinchen I, Urt. v.
17.12.2014 — 37 O 8778/14, MMR 2015, 470. Fiir die GPL LG Bochum, 20.01.2011, I-8 O 293/
09; LG Koln, Urt. v. 17.07.2014, 14 O 463/13.

25 OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 22.10.2019, 11 U 95/18, Rn. 38; LG Frankfurt am Main, Urt.
v. 16.08.2018, 2-03 O 32/17, Rn. 48-50.

26 Vgl. KG, Bes. v. 07.12.2015, 24 U 1m1/15; AG Wilrzburg, Urt. v. 23.07.2020, 34 C 2436/19;
Philippe Heinzke, Kein Anspruch auf Schadensersatz bei entgeltfreier Lizenzierung, GRUR-
Prax 2021, 53.
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Lizenz auf 100~ € geschitzt.”” Ein weiterer wirtschaftlicher Wert ist Wer-
bung.* Wird die Lizenzgeberin mit Werken unter einer Creative Commons-
Lizenz bekannt, dann werden moglicherweise auch ihre anderen, nur ent-
geltlich angebotenen Werke erfolgreicher. Diesen Werbewert kann die
Lizenzgeberin jedoch nur erzielen, wenn sich die Lizenznehmerin an die
Lizenzbedingungen hélt und geméfd Abschnitt 3.a den Namen der Lizenzge-
berin nennt und auf ihre Webseite verlinkt.

Die Beispiele zeigen, dass die Bezifferung bzw. Schitzung des Schadens im
Rahmen der Lizenzanalogie auf einen Wert hoher als Null nicht ohne jede
Grundlage wire und — entsprechenden Vortrag vorausgesetzt — gerade nicht
,in der Luft“ hinge. Dementsprechend wird auch vertreten, dass grundsitzlich
ein gewisser, wenn auch relativ geringer Wert fiir den Schadensersatz bei
Verletzung der Creative Commons-Lizenzbedingungen anzusetzen ist.”

In der Praxis wird es letztlich ganz maf3geblich auf den Vortrag der Lizenz-
geberin ankommen.* Erteilt die Lizenzgeberin Lizenzen an ihren Werken
ausschliellich nach den Bedingungen der Creative Commons-Lizenz, also
unentgeltlich, wenn auch unter den dort genannten Bedingungen, dann wird
der Wert des lizenzanalogen Schadens nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs in der Regel mit Null zu bewerten sein. Verfolgt die Lizenz-
geberin jedoch unterschiedliche Ansidtze und erteilt neben der Creative
Commons-Lizenz — gegen Entgelt — auch Lizenzen ohne die Bedingungen der
Creative Commons-Lizenz, z.B. unter Verzicht auf die Namensnennung, die
Einschrankung der kommerziellen Nutzung oder andere Bedingungen, dann
wird man bei einem Verstofl der Lizenznehmerin gegen ebendiese Bedin-
gungen der Creative Commons-Lizenz davon ausgehen miissen, dass die
redliche Lizenznehmerin in der konkreten Situation die entgeltliche Lizenz
erworben hitte.” Der hierfiir erzielbare Betrag stellt daher den Lizenzschaden
dar. Hat die Lizenzgeberin ihr Werk nur unter einer nicht-kommerziellen CC
BY-NC-Lizenz erteilt, hat sie damit zum Ausdruck gebracht, dass die kom-
merzielle Nutzung gar nicht oder nur gegen Entgelt erlaubt sein soll. Vom

27 AG Koéln, Urt. v. 21.02.2019, 137 C 211/18.

28 Vgl. AG Frankfurt am Main, Urt. v. 05.01.2022, 30 C 4u3/20 (47); Horst-Peter Gotting, in:
Gotting/Lauber-Ronsberg/Rauer (Hrsg.), 42. Auflage 2024, UrhG § 13 Rn. 31

29 Vgl. AG Koln, Urt. v. 21.02.2019, 137 C 211/18; Matthias Schaefer, Anmerkung zu LG
Miinchen I, Urt. v. 17.12.2014 — 37 O 8778/14, MMR 2015, 470.

30 Vgl. AG Hamburg, 06.10.2020, 18b C 500/19, Rn. 19— 22.

31 Vgl. OLG Frankfurt am Main, 22.10.2019, 1 U 95/18, Rn. 38; LG Frankfurt am Main,
16.08.2018, 2-03 O 32/17, Rn. 48-50.
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Ausgangspunkt her sollte die Argumentation eines Schadens grofler Null in
diesem Fall daher einfacher sein. Auch insoweit wird es aber konkreten
Vortrags zum Lizenzschaden bediirfen. Soll der Schaden auf einen — wegen der
Verletzung der Lizenzbedingungen nicht erzielten — Werbeeffekt gestiitzt
werden, kann die Lizenzgeberin moglicherweise mit fiir eine gerichtliche
Schitzung nach § 287 ZPO hinreichenden Ankniipfungspunkten auch damit
Erfolg haben, einen konkreten Schaden in Form des entgangenen Gewinns
darzulegen und durchzusetzen.

Schaden und Heilungsklausel. Wie oben dargestellt enthilt die Creative
Commons-Lizenz ab Version 4.0 in Abschnitt 6.b eine Klausel, nach der die
erteilte Lizenz, die durch einen vorangegangenen Verstof entfallen ist, wieder
auflebt, wenn die Verletzung binnen 30 Tagen ab Kenntnis von der Verletzung
abgestellt wird. Der Geltendmachung von Schadensersatz steht Abschnitt 6.b
jedoch nicht entgegen, da Abschnitt 6.b UAbs. 2 die Rechte der Lizenzgeberin
auf Ausgleich nicht einschrinkt.

d) Auskunft

Die Creative Commons-Lizenzen enthalten keine speziellen Regelungen zum
Auskunftsrecht der Lizenzgeberin. Daher ist grundsétzlich auf die gesetzlichen
Anspriiche zuriickzugreifen. In Verbindung mit § 242 BGB stellt jedoch auch
der Lizenzvertrag eine Grundlage fiir Auskunftsanspriiche dar.

§ 101 UrhG sieht vor, dass im Fall einer Verletzung des Urheberrechts in
gewerblichem Ausmafl die Urheberin Auskunft iiber das Ausmaf} der
Rechtsverletzung verlangen kann. Der Anspruch besteht in Fillen offen-
sichtlicher Rechtsverletzung geméfd § 101 Abs. 2 UrhG auch gegen Dritte, z.B.
Host Provider oder auch Access Provider und nach § 101 Abs. 7 UrhG sogar im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes (Rn. 46ff.). Da § 101 UrhG andere
Auskunftsanspriiche unberiihrt ldsst,” kann insbesondere auf Grundlage von
§ 242 BGB auch iiber die in § 101 Abs. 3 UrhG geregelten Informationen hinaus
Auskunft verlangt werden. Da ein solcher, auf § 242 BGB gestiitzter Anspruch
jedoch (nur) zur Bezifferung eines Schadens gewéhrt wird, hidngt der Aus-
kunftsanspruch insoweit auch davon ab, ob ein Schadensersatzanspruch
iiberhaupt begriindet ist. Scheidet ein Schaden von vornherein aus, z.B. weil
der Schaden Null betrédgt (dazu oben Rn. 19), ist auch die Auskuntft iiber § 242
BGB nicht begriindet. Dies gilt jedoch wiederum nicht unbeschrinkt. Denn

32 Thomas Dreier, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 101 Rn. 39.
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nach der dreifachen Schadensberechnung im Urheberrecht kann die Urhe-
berin praktisch jederzeit wihlen, ob sie die mit der Lizenzanalogie
gebriuchlichste Form der Schadensberechnung wihlt oder alternativ den ihr
konkret entstandenen Schaden in Form einer Vermogenseinbufie benennt
oder (als dritte Alternative) den sogenannten Verletzergewinn geltend macht.
Solange daher zumindest ein Verletzergewinn nicht ausgeschlossen ist, ist
auch der Auskunftsanspruch nicht (von vornherein) unbegriindet, so dass
selbst bei Annahme eines Lizenzschadens von Null ggf. Auskunft verlangt
werden kann.

e) Ersatz von Abmahnkosten; Unterlassungserklirung

Bei gewerblichen Schutzrechten werden hiufig Abmahnungen ausgespro-
chen, um eine Rechtsverletzung bereits vorgerichtlich abzustellen und so ein
zeit- und kostenaufwéndiges Verfahren zu vermeiden. Wihrend frither Ersatz
der Kosten der Abmahnung iiber die Grundsétze der Geschiftsfithrung ohne
Auftrag gemif} §§ 683, 670, 677 BGB verlangt werden konnte,” wurde spiter
mit § g7a UrhG eine Regelung eingefiihrt, die einerseits konkrete Anforde-
rungen an die Abmahnung vorsieht und andererseits eine spezialgesetzliche
Anspruchsgrundlage fiir den Kostenersatz** ebenso wie fiir die Verteidigung
gegen die unberechtigte oder unwirksame Abmahnung schafft.* Wie § g97a
Abs. 1 UrhG Klarstellt (,soll“), ist die Rechtsinhaberin nicht verpflichtet, vor
Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens eine Abmahnung auszusprechen.
Unterldsst sie die Abmahnung, lduft sie jedoch Gefahr, dass die Verletzerin
den Anspruch nach § 93 ZPO sofort anerkennt und die Rechtsinhaberin allein
aus diesem Grund die Kosten des gerichtlichen Verfahrens zu tragen hat.
Ebenfalls nicht zwingend, aber iiblich ist es, dass die Rechtsinhaberin der
Abmahnung eine vorgefertigte Unterlassungserklirung beifiigt. Die abge-
mahnte Person kann diese annehmen, verdndern oder eine eigene Unterlas-
sungserkldrung vorschlagen. Sie trdgt insoweit allerdings das Risiko, dass die
von ihr formulierte Unterlassungserklarung die Rechtsverletzung nicht (oder
nicht vollstidndig) abdeckt. Der rechtsverletzenden Nutzerin ist allerdings
anzuraten, jedenfalls keine Unterlassungserklirung mit einer festen Ver-

33 Vgl. BGH, Urt. v. 28.09.2011, I ZR 145/10, Rn. 11 — Tigerkopf.

34 OLG Frankfurt a.M.,, 31.03.2020, 11 U 44/19, Rn. 70 — Saints Row IV.

35 Ob die Kosten der Abmahnung auch unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes
(nach § 97 Abs. 2 UrhG) ersatzfihig sind, hat der BGH offengelassen, vgl. BGH, Urt. v.
01.09.2022, I ZR 108/20, Rn. 11, 48 — Riptide II; ebenso OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
31.03.2020, 11 U 44/19, Rn. 71 — Saints Row IV, mit weiteren Nachweisen.
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tragsstrafe zu vereinbaren — es sei denn die von der Lizenzgeberin vorge-
schlagene Vertragsstrafe liegt sehr niedrig -, sondern vielmehr eine Erklarung
nach dem sogenannten ,neuen Hamburger Brauch** die dadurch gekenn-
zeichnet ist, dass die Rechtsinhaberin zunichst eine Vertragsstrafe einseitig
festsetzen kann. Die Nutzerin kann diese Hohe jedoch gerichtlich {iberpriifen
lassen. Eine solche Unterlassungserkldrung ist in der Eingangsformel bei-
spielsweise wie folgt formuliert:

Die [Name Verletzerin| verpflichtet sich — ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht, gleichwohl rechtsverbindlich — gegeniiber [Name
Rechtsinhaberin], es bei Meidung einer fiir jeden Fall der schuldhaften
Zuwiderhandlung von der Unterlassungsgldubigerin festzusetzenden,
angemessenen, im Streitfall durch das zustidndige Amts- oder Landge-
richt zu tiberpriifenden Vertragsstrafe zu unterlassen,

[Konkretisierung der Rechtsverletzung].

Anforderungen. Die Abmahnung hat nach § g7a Abs. 2 Satz 1 UrhG in klarer
und verstiandlicher Weise (Nr. 1) Name oder Firma der Verletzten anzugeben,
wenn die Rechtsinhaberin nicht selbst, sondern eine Vertreterin abmahnt,
(Nr. 2) die Rechtsverletzung genau zu bezeichnen,” (Nr. 3) geltend gemachte
Zahlungsanspriiche als Schadensersatz- und Aufwendungsersatzanspriiche
aufzuschliisseln und (Nr. 4), wenn darin eine Aufforderung zur Abgabe einer
Unterlassungsverpflichtung enthalten ist, anzugeben, ob die vorgeschlagene
Unterlassungsverpflichtung erheblich tiber die abgemahnte Rechtsverletzung
hinausgeht.*® Fehlt es an einem dieser Punkte, ist die Abmahnung gemif
§ 97a Abs. 2 Satz 2 UrhG unwirksam.”

36 Vgl. BGH, Urt. v. o112.2022, I ZR 144/21 — Wegfall der Wiederholungsgefahr III; Florian
Skupin, Multiple Verwirkung urheberrechtlicher Vertragsstrafe, GRUR-Prax 2021, 536.

37 Streng insoweit AG Hamburg, Urt. v. 06.10.2020, 18b C 500/19, Rn. 25: Bezeichnung einer —
moglicherweise nicht schutzfihigen — Computergrafik als Fotografie und damit implizit
Behauptung, dass Schutz jedenfalls als Lichtbild nach § 72 UrhG besteht, geniigt nicht.

38 Hierzu im Einzelnen Reto Mantz, Die Risikoverteilung bei urheberrechtlichen Abmah-
nungen — Neue Wege mit § g7a UrhG?, CR 2014, 189 (190f.).

39 Naher Reto Mantz, Die Risikoverteilung bei urheberrechtlichen Abmahnungen — Neue
Wege mit § 97a UrhG?, CR 2014, 189 (191).
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Deckelung der Abmahnkosten. Im Grundsatz sind nach § g7a Abs. 3 Satz 1
UrhG die Kosten der Abmahnung zu erstatten, soweit diese berechtigt ist, also
im Umfang der anwaltlichen Kosten, die ihrerseits in der Regel nach dem RVG
berechnet werden und vom Gegenstandswert der Abmahnung abhéngen (vgl.
zum Streitwert siehe unten Rn. 62). Erfolgt die Abmahnung jedoch gegeniiber
einer natiirlichen Person, die das Werk nicht fiir ihre gewerbliche oder
selbststdndige berufliche Tiétigkeit verwendet — wie es bei der Verwendung
von Werken unter Creative Commons-Lizenz hiufig der Fall sein wird — und
ist die abgemahnte Person nicht zum Beispiel durch einen bereits geschlos-
senen Unterlassungsvertrag zur Unterlassung verpflichtet, dann ist der
Ersatzanspruch auf einen Anspruch nach einem Gegenstandswert von 1.000 €
fir den Unterlassungsanspruch gedeckelt. Hiervon gilt wiederum eine
Riickausnahme fiir den Fall, dass der gedeckelte Gegenstandswert nach den
besonderen Umstéinden des Einzelfalls unbillig ist.*” Ob hier die Kosten fiir die
Geltendmachung des Auskunfts- und Schadensersatzanspruchs aufgeschlagen
werden konnen," ist nicht ganz klar.*”

Verteidigung. Soweit die Abmahnung unberechtigt oder nach § g7a Abs. 2
Satz 2 UrhG unwirksam ist, kann die abgemahnte Person fiir die anwaltliche
Verteidigung gegen die Abmahnung ihrerseits geméf § g7a Abs. 4 Satz 1 UrhG
Kostenersatz verlangen.®

Reaktion auf Abmahnung bei Verstof}; Unterlassungserklidrung; CC BY 4.0.
Wurde die Lizenznehmerin von der Lizenzgeberin zu Recht abgemahnt, lag
also ein Verstof gegen die Lizenz vor, versteht es sich von selbst, dass dieser
Verstof3 umgehend eingestellt werden sollte. Im Falle einer Creative Com-
mons-Lizenz der Version 4.0 kommt die Lizenznehmerin, sofern sie die Ver-
letzung spéitestens 30 Tage nach Kenntnis vom Verstof3, also in der Regel
30 Tage nach Erhalt der Abmahnung, abstellt, gemif3 Abschnitt 6.b in den

40 Dazu EuGH, Urt. v. 28.04.2022, C-559/20 — Koch Media; BGH, Urt. v. 01.09.2022, I ZR 108/
20, Rn. 24ff, 33 — Riptide IL

41 So OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 31.03.2020, 11 U 44/19, Rn. 72 — Saints Row IV; Reber, in:
Gotting/Lauber-Ronsberg/Rauer (Hrsg.), 42. Auflage 2024, UrhG § 97 Rn. 27; dagegen
wohl Jan Bernd Nordemann, in: Fromm/Nordemann (Hrsg.), 12. Auflage 2018, UrhG § 97
Rn. 48.

42 Vgl fiir eine Filesharing-Konstellation BGH, Urt. v. 01.09.2022, I ZR 108/20, Rn. 48f. —
Riptide IL

43 LG Frankfurt a.M., Urt. v. 16.08.2018, 2 — 03 O 32/17, Rn. 61; Reto Mantz, Die Risikover-
teilung bei urheberrechtlichen Abmahnungen — Neue Wege mit § 9g7a UrhG?, CR 2014,

189 (192).
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Genuss einer erneut erteilten Lizenz. Wie oben (Rn. 1) dargestellt, diirfte diese
Heilung die Wiederholungsgefahr jedoch nicht entfallen lassen, so dass ggf.
dennoch eine strafbewehrte Unterlassungserkldrung abgegeben werden muss.

f) Vertragsstrafe bei Verstof gegen Unterlassungserklirung

Hat die Lizenzgeberin wegen eines Verstofies die Nutzerin abgemahnt und hat 28
diese — zur Vermeidung eines Rechtsstreits — eine strafbewehrte Unterlas-
sungserkldrung abgegeben, dann kann die Lizenzgeberin im Falle eines (er-
neuten und schuldhaften) Verstofles die Zahlung der vereinbarten Vertrags-
strafe verlangen. Das gilt auch bei Creative Commons-Lizenzen und
unabhiingig davon, dass der lizenzanaloge Schaden in der Regel Null betrigt.*
Denn das Versprechen einer Vertragsstrafe stellt einen eigenen rechtlichen
Grund dar und ist grundsétzlich unabhéngig davon, ob ein Schaden vorliegt
oder nicht.

Grundsitzlich kann die Lizenzgeberin fiir jeden einzelnen erneuten Verstofy 29
die Zahlung der vereinbarten Vertragsstrafe verlangen. Was genau ein ein-
zelner Verstofd ist, ist im Einzelfall zu betrachten, wobei im Kern die straf-
rechtlichen Grundsitze zur Handlungseinheit und Handlungsmehrheit
Anwendung finden. Vereinfacht gesagt liegt eine Handlung vor, wenn auf-
grund eines Tatentschlusses gehandelt wird. Gleiches gilt fiir die Begehung
durch Unterlassen. Bei der Verletzung von Rechten iiber das Internet, gerade
durch Unterlassen, wird meist nur eine einzelne Verletzungshandlung in
Handlungseinheit vorliegen, auch wenn das Werk {iber einen lingeren Zeit-
raum im Internet angeboten und von mehreren Personen heruntergeladen
wurde.® In solchen Fillen stellt sich die Frage, ob durch ein hinzutretendes
Ereignis, eine sogenannte Zisur, ein neuer Tatentschluss bzw. eine neue
Handlung vorliegt. Eine solche Zasur soll beispielsweise vorliegen, wenn die
Verletzerin eine zweite Unterlassungserkldrung abgibt, ohne jedoch die Ver-
letzungshandlung einzustellen.*

g) (Kein direkter) Einfluss der Enforcement Principles

Die oben dargestellten Creative Commons Enforcement Principles sind bisher 3o
in der einschldgigen Rechtsprechung nicht diskutiert worden, was daran lie-

44 LG Hamburg, Urt. v. 10.12.2020, 310 O 62/20.
45 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 09.07.2015, I ZR 224/13, Rn. 29 — Kopthorer-Kennzeichnung.
46 LG Hamburg ZUM-RD 2021, 513.
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gen mag, dass sie noch relativ neu sind. Unabhéngig davon diirften sie jedoch
auch kaum (direkten) Einfluss auf die Durchsetzung von Rechten sowie das
Verhiltnis zwischen Lizenzgeberin und Lizenznehmerin haben. Zum einen
sind sie nicht Teil des Lizenzvertrages und werden auch nicht anderweitig in
den Vertrag unmittelbar einbezogen. Sie wirken aber auch nicht mittelbar in
den Vertrag hinein. Zwar hat die Rechtsprechung zum Beispiel im Hinblick auf
die eBay-AGB, die fiir Kdufer und Verkéufer jeweils nur im Verhaltnis mit eBay
selbst vereinbart wurden, eine mittelbare Wirkung angenommen." Ferner hat
das OLG Frankfurt a. M. angenommen, dass der in den AGB des Vertrages mit
der Fotoplattform Fotolia vorgesehene Verzicht auf die Urhebernennung
wirksam ist und auch auf die Verwendung des Fotos durch die Nutzerinnen
von Fotolia durchschligt.” Beides ist aber auf die Creative Commons Enfor-
cement Principles nicht tibertragbar. Denn es handelt sich bei ihnen schon
nicht um AGB, die Teil iiberhaupt irgendeines Vertrages werden, sondern nur
um allgemeine Erkldrungen und Handlungsempfehlungen. Denkbar ist aller-
dings, dass sie — jedenfalls hilfsweise — herangezogen werden, wenn die Frage
des Rechtsmissbrauchs (dazu unten Rn. 65) im Raum steht, wenn also zum
Beispiel massenhaft Abmahnungen mit vollig iiberhohten Forderungen aus-
gesprochen oder deutlich tiberhohte Vertragsstrafen verlangt bzw. vereinbart
werden.” Denn jedenfalls fiir die Bewertung des Branchenverstindnisses
einzelner Begriffe und damit moglicherweise auch der Zuldssigkeit einzelner
Handlungen konnen die Auflerungen der Creative Commons-Organisation
dienen (siehe VorCCPL Rn. 7f.). Jedenfalls unter der Version 4.0 der Creative
Commons-Lizenz besteht insoweit ein gewisser Schutz der Lizenznehmer
durch die Wiederauflebensklausel in Abschnitt 6.b CC BY 4.o0.

47 BGH, Urt. v. 15.02.2017, VIII ZR 59/16, Rn. 12 mit weiteren Nachweisen; BGH, Urt. v.
28.09.2022, VIII ZR 319/20, Rn. 14 — ,Versandkosten Wucher!!“.

48 OLG Frankfurt a.M,, Urt. v. 29.09.2022, 11 U g95/21; bestétigt durch BGH, Urt. v. 15.06.2023,
I ZR 179/22 — Microstock-Portal.

49 AG Wiirzburg, Urt. v. 23.07.2020, 34 C 2436/19, Rn. 181f;; AG Hamburg, Urt. v. 06.10.2020,
18b C 500/19; zu Open Source Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Recht-
liche Rahmenbedingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, 224; allgemein zum
Rechtsmissbrauch EuGH, Urt. v. 17.06.2021, C-597/19, Rn. 78 ff. — Mircom; BGH, Urt. v.
28.05.2020, I ZR 129/19 — Al Di Meola.
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2. Das gerichtliche Verfahren

a) Zustindigkeit und anwendbares Recht

Soll ein Anspruch gerichtlich durchgesetzt werden, muss zunichst das
zustdndige Gericht bestimmt werden.

Internationale Zustindigkeit. Zunichst ist zu kldren, ob die deutschen
Gerichte international zustdndig sind. Bei der internationalen Zusténdigkeit
von besonderer Bedeutung sind fiir den deliktischen Gerichtsstand bei
Urheberrechtsverletzungen § 32 ZPO und die EU-VO 1215/2012 (Briissel Ia-VO),
die fiir Sachverhalte Anwendung findet, bei denen die beklagte Person ihren
Wohn- oder Geschiftssitz in der Europdischen Union hat. Nach Art. 4 Abs. 1
Briissel Ia-VO sind Klagen grundsétzlich im Sitzland der beklagten Person zu
erheben. Von besonderer Bedeutung ist fiir urheberrechtliche Anspriiche aber
insbesondere der besondere deliktische Gerichtsstand nach Art.7 Nr. 2
Briissel Ia-VO, wonach Klagen auch am Erfolgs- und Handlungsort erhoben
werden konnen, also am Ort der Verwirklichung des Schadenserfolgs sowie
am Ort des fiir den Schaden ursdchlichen Geschehens. Nicht erforderlich ist
insoweit, dass eine Webseite auf ein bestimmtes Land ausgerichtet oder eine
Webseite dort ,bestimmungsgemif“ abrufbar ist.”” Werden vertragliche
Anspriiche geltend gemacht, ist auf Art. 7 Nr.1 Briissel-Ia-VO abzustellen,
wonach auch am Erfilllungsort geklagt werden kann. Geht es um die
Zustandigkeit auflerhalb Europas, sind zunichst volkerrechtliche Vertrige
(wie zum Beispiel das Lugano-Ubereinkommen von 2007, zu deren Mitglie-
dern Island, Norwegen und die Schweiz gehoren und dessen Art. 5 Nr. 1 und 3
mit Art. 7 Abs. 1 und 2 Briissel-Ia-VO vergleichbar sind) zu beachten. Fiir das
ibrige Ausland gelten die §§ 12ff. ZPO entsprechend, insbesondere § 32 ZPO.
Der internationale Erfolgsort beim Angebot eines Werks im Internet im Inland
ist eroffnet, wenn das Recht im Inland geschiitzt und die Internetseite 6f-
fentlich zugénglich ist. Zusammenfassend lédsst sich sagen, dass deutsche
Gerichte in der Regel zustdndig sein werden, wenn ein Werk in Deutschland
abrufbar ist.” Deutsche Gerichte legen insoweit fiir die Beurteilung der
internationalen Zustdndigkeit grundsitzlich den Sachvortrag der Klégerin
zugrunde. Ausreichend ist insoweit die schliissige Behauptung von Tatsachen,

50 EuGH, Urt. v. 22.01.2015, C-441/13 — Hejduk; BGH, Urt. v. 21.04.2016, I ZR 43/14 — An
Evening with Marlene Dietrich.

51 Vgl. LG Miinchen I, Urt. v. 17.12.2014, 37 O 8778/14 — Urheberrechtsverstofy bei Creative
Commons-Lizenz.
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auf deren Grundlage sich eine im Gerichtsbezirk begangene unerlaubte
Handlung ergibt.” Ist die internationale Zustéindigkeit eines deutschen
Gerichts begriindet, kann es grundsitzlich auch iiber Urheberrechtsverlet-
zungen im Ausland entscheiden (sogenannte Kognitionsbefugnis).”® Im
Anwendungsbereich der Briissel-Ia-VO ist die Kognitionsbefugnis der Gerichte
allerdings dahingehend eingeschrinkt, dass am besonderen Gerichtsstand des
Erfolgsorts (in Abgrenzung zum allgemeinen Gerichtsstand geméf Art. 4
Briissel-Ia-VO) nur iiber den Schaden entschieden werden kann, der im
Hoheitsgebiet des betroffenen Mitgliedstaats verursacht worden ist.”* Bietet
also beispielsweise eine in Frankreich ansissige Person ein unter Creative
Commons-Lizenz stehendes Werk im Internet an, ist zwar die Zusténdigkeit
deutscher Gerichte eroffnet, diese konnen aber nur iiber den in Deutschland
entstandenen Schaden entscheiden. Zur riigelosen Einlassung siehe Rn. 33 a.E.

Nationale ortliche Zustindigkeit. Die Bestimmung des national zusténdigen
Gerichts richtet sich nach den allgemeinen Regeln (fiir die ortliche Zustén-
digkeit §§ 12 ff. ZPO). Klagen sind danach grundsétzlich am Sitz der beklagten
Person zu erheben (§ 12 ZPO). Werden vertragsrechtliche Anspriiche (bei-
spielsweise auf Zahlung einer vereinbarten Vertragsstrafe) geltend gemacht,
besteht der besondere Gerichtsstand des Erfiillungsorts (§ 29 ZPO), wobei
genau zu betrachten ist, um welche vertragliche Pflicht sich der Streit dreht.
Da im Zusammenhang mit Creative Commons-Lizenzen in der Regel urhe-
berrechtliche Anspriiche geltend gemacht werden, sind zudem § 32 ZPO und
§§ 104ff. UrhG und fiir die internationale Zustdndigkeit §§ 120ff. UrhG zu
beachten. Geméf3 § 32 ZPO konnen Klagen auch am Deliktsort erhoben
werden, d.h. am Erfolgs- oder Handlungsort. Wurde ein Werk iiber das
Internet angeboten, kommt grundsitzlich jedes Gericht in Deutschland in
Betracht, da das Werk dort iiberall heruntergeladen werden konnte und dort
der (behauptete) Verletzungserfolg eintreten kann.** Wird Klage gegen eine
natiirliche Person erhoben, die das Werk nicht fiir ihre gewerbliche oder
selbstidndige berufliche Tatigkeit verwendet hat, besteht eine ausschliefiliche
Zustdndigkeit an threm Wohnsitz (§ 104a Abs. 1 UrhG). Zu beachten ist bei

52 BGH, Urt. v. 21.04.2016, I ZR 43/14 — An Evening with Marlene Dietrich.

53 Benjamin Raue, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, Vor § 120 Rn. 17.

54 EuGH, Urt. v. 22.01.2015, C-441/13, Rn. 36 — Hejduk; Benjamin Raue, in: Dreier/Schulze
(Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, Vor § 120 Rn. 30ff.

55 LG Koln, Urt. v. 23.02.2023, 14 O 287/22.

56 Vgl. Rojahn/Rektorschek in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts 3. Auflage 2021,
§ 97 Rn. 25 mit weiteren Nachweisen.
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alldem, dass es fiir urheberrechtliche Anspriiche eine Zusténdigkeitskonzen-
tration gibt (§ 105 UrhG): Die Bundeslinder haben fiir urheberrechtliche
Anspriiche jeweils eines oder mehrere zusténdige Gerichte fiir das gesamte
Bundesland (oder bestimmte Teile hiervon) bestimmt.”” Klagen sind aus-
schliefilich bei diesen Gerichten zu erheben. Die §§ 104 ff. UrhG greifen auch,
wenn eine Vertragsstrafe wegen behaupteter Urheberrechtsverletzung geltend
gemacht wird.®® Schlieflich ist darauf hinzuweisen, dass sich die beklagte
Person riigelos einlassen kann und dadurch die Zusténdigkeit des von der
Klageseite angerufenen Gerichts begriindet wird. Erforderlich ist allerdings,
dass das angerufene Gericht auch tatsdchlich (unter anderen Gerichten)
zustindig ist. Eine riigelose Einlassung bei einem vollig unzustidndigen
Gericht, wenn also ein anderes Gericht ausschliefilich zustindig ist, ist daher
nicht moglich (§ 40 Abs. 2 S. 2 ZPO). Im Hinblick auf die nationale Zustén-
digkeit kann die riigelose Einlassung auch stillschweigend erfolgen, wenn die
beklagte Person zur Sache miindlich verhandelt, ohne die Unzustindigkeit des
Gerichts zu riigen (§ 39 ZPO). Eine riigelose Einlassung in Bezug auf die
internationale Zustéindigkeit ist gem#f} Art. 26 Abs. 1 Briissel-Ia-VO moglich.”

Sachliche Zustindigkeit. Anschlieflend ist zu kldren, ob der Anspruch vor
dem Amts- oder dem Landgericht anhédngig zu machen ist (sog. sachliche
Zustéindigkeit). Von Relevanz ist insoweit insbesondere die streitwertabhén-
gige Zustindigkeit nach §§ 71 Abs. 1, 23 Nr. 1 GVG: Bis zu einem Streitwert von
5.000 € sind die Amtsgerichte zustindig, dariiber die Landgerichte (zur
Bestimmung des Streitwerts siehe Rn. 62f.), wobei geplant ist, diese Grenze
auf 8.000 € anzuheben. *

Anwendbares Recht. Sodann ist nach dem auf den konkreten Fall anwend-
baren Recht zu fragen. Es ist ndmlich nicht ausgeschlossen, dass ein deutsches
Gericht ausldndisches und nicht nur deutsches Recht anwendet. Ausgangs-

57 Siehe die Ubersicht bei Reto Mantz/Gernot Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG,
8. Auflage 2025, § 105 Rn. 5.

58 LG Oldenburg, Bes. v. 23.09.2010, 5 T 764/10; Reto Mantz/Gernot Schulze, in: Dreier/
Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 104 Rn. 3.

59 Naher dazu Peter Gottwald, in: Rauscher/Kriiger (Hrsg.), 6. Auflage 2022, Briissel Ia-VO
Art. 26 Rn. 6ff.

60 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Zustindigkeitsstreitwerts der
Amtsgerichte, zum Ausbau der Spezialisierung der Justiz in Zivilsachen sowie zur An-
derung weiterer prozessualer Regelungen vom 06.03.2024, abrufbar unter: https://perma.
cc/F3WR-62RQ. Ob diese Regelung nach der Bundestagswahl 2025 erneut aufgegriffen
wird, ist unklar.
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punkt der Priifung ist Art. 3 EGBGB, der vorrangig auf Regelungen der Euro-
péischen Union (insbesondere der Rom-I-VO (EG) 593/2008 fiir das interna-
tionale Vertragsrecht und der Rom-II-VO (EG) 864/2007 fiir aufervertragliche
Schuldverhiltnisse) und volkerrechtliche Vertrége verweist. Bestehen solche
nicht, ist auf Art. 3—49 EGBGB zuriickzugreifen. Speziell in Bezug auf das hier
hauptséchlich relevante internationale Urheberrecht findet sich bislang keine
umfassende Regelung. Nach Art. 8 Abs.1 Rom-II-VO ist jedoch auf Verlet-
zungen geistiger Eigentumsrechte und die hieraus resultierenden Rechtsfolgen
europaweit einheitlich das Recht des Staates anzuwenden, fiir den der Schutz
beansprucht wird. Dieses sogenannte Schutzlandprinzip fithrt im Ergebnis
(jedenfalls fiir deliktische Anspriiche wie bei Urheberrechtsverletzungen)
dazu, dass deutsches (Urheber-)Recht anzuwenden ist, wenn vor einem
deutschen Gericht Schutz aus dem Urheberrecht fiir das Gebiet der Bundes-
republik Deutschland begehrt wird.”

Fiir vertragliche Anspriiche hingegen gilt das sogenannte Vertragsstatut. Die
Parteien sind nach Art. 3 Rom-I-VO im Grundsatz frei darin, welchem Recht
sie ihr Vertragsverhiltnis unterstellen wollen. Die Creative Commons-Lizen-
zen sehen grundsitzlich keine Rechtswahlklausel vor. Anders ist dies teilweise
bei portierten Lizenzen (hierzu siehe Einl Rn. 43, 48; VorCCPL Rn. 36), z. B. der
CC BY-Namensnennung 2.0 DE, die in Abschnitt 8.f die Anwendung deut-
schen Rechts bestimmt. Denkbar ist auch, dass im Rahmen eines Unterlas-
sungsvertrages nach einer Rechtsverletzung eine Rechtswahl getroffen wird.
Gegeniiber Verbrauchern kann eine solche Rechtswahl allerdings gemaf3 Art. 6
Rom-I-VO ausgeschlossen sein, jedenfalls soweit es um die Anwendung des
deutschen AGB-Rechts geht.” Fehlt es bei einer in englischer Sprache ver-
einbarten Lizenz an einer Rechtswahlklausel, fithrt dies nicht dazu, dass
aufgrund einer stillschweigenden Ubereinkunft automatisch zum Beispiel US-
amerikanisches Recht oder das Recht am Sitz des Urhebers zur Anwendung
gelangt.” Ist keine Rechtswahl vorgesehen, dann ist nach Art. 4 Abs. 2 Rom-I-
VO das Recht desjenigen Staates anzuwenden, in dem die Partei, die die fiir

61 Vgl. LG Miinchen, Urt. v. 17.12.2014, 37 O 8778/14 — Urheberrechtsverstoff bei Creative
Commons-Lizenz; Reto Mantz, Open Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei Open
Access- Werken, in: Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access-Publikationen,
2006, 55 (76).

62 Niaher dazu Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Rechtliche Rahmenbe-
dingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, 451 mit weiteren Nachweisen.

63 Zu Open Source-Lizenzen Till Jaeger/Axel Metzger, Open Content-Lizenzen nach deut-
schem Recht, MMR 2003, 431 (450); Thies Deike, Open Source Software, CR 2003, 9 (11).
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den Vertrag charakteristische Leistung zu erbringen hat, ihren gewéhnlichen
Aufenthalt hat. Dies ist bei Creative Commons-Lizenzen grundsitzlich das
Recht der Lizenzgeberin,” so dass bei einer deutschen Lizenzgeberin auch
deutsches Vertragsrecht zur Anwendung gelangt,” bei einer auslindischen
Lizenzgeberin hingegen deren jeweiliges nationales Recht.

b) Prozessfithrungsbefugnis

Nur selten problematisch ist die Prozessfithrungsbefugnis, also die (prozes-
suale) Berechtigung, ein Gerichtsverfahren zu fithren. Bei der Urheberin als
Rechtsinhaberin und Verletzte ist diese Befugnis zweifellos gegeben.”® Auch
die Inhaberin eines ausschliefSlichen Nutzungsrechts ist aus eigenem Recht
zur Prozessfithrung befugt.”” Grundsitzlich denkbar, wenn auch eher die
Ausnahme, ist aber auch, dass die (einfache) Lizenznehmerin eines unter
Creative Commons-Lizenz stehenden Werks die Rechte aus der Lizenz gegen
Dritte geltend zu machen versucht. Ein solches Vorgehen ist prozessual nur im
Wege der sogenannten gewillkiirten Prozessstandschaft zuléssig. Eine
gewillkiirte Prozessstandschaft setzt eine wirksame Ermichtigung zur
gerichtlichen Verfolgung der Anspriiche der Rechtsinhaberin sowie ein eige-
nes schutzwiirdiges Interesse der Erméchtigten an dieser Rechtsverfolgung
voraus, wobei dieses Interesse auch wirtschaftlicher Natur sein kann.”® Ein
solches Interesse kann grundsétzlich auch bei der einfachen Lizenznehmerin
bestehen, wenn das Verfahren auch auf ihre Lizenz Auswirkungen haben
kann.” Ob das im Einzelfall zutrifft, wird von den Umstianden und vom
jeweiligen Vortrag abhédngen.

64 Zu Open Source-Lizenzen Astrid Auer-Reinsdorff, in: Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.),
3. Auflage 2019, §23 Rn. 31, 69; Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software —
Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, 452.

65 OLG Koln, Urt. v. 31.10.2014, 6 U 60/14, Rn. 73.

66 Benjamin Raue, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 97 Rn. 16.

67 Benjamin Raue, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 97 Rn. 19.

68 BGH, Urt. v. 21.04.2016, I ZR 43/14, Rn. 21 — An Evening with Marlene Dietrich, mit
weiteren Nachweisen.

69 Vgl. BGH, Urt. v. 13.021981, I ZR 43/79 — Stithle und Tische; Benjamin Raue, in: Dreier/
Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 97 Rn. 21; Peter Christian Scholz, in: Danckwerts/
Papenhausen/Scholz/u. a. (Hrsg.), 2. Auflage 2022, Kap. C Rn. 340, 346 mit weiteren
Nachweisen.
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c¢) Antragsformulierung

Eine wichtige Weichenstellung in jedem (zivilrechtlichen) Gerichtsverfahren
ist die Antragstellung, denn sie bestimmt — zusammen mit dem zugrunde-
liegenden Sachverhalt — worum ganz konkret gestritten wird. Die Formulie-
rung dieses Antrags ist nicht immer ganz einfach, weil der Antrag insbeson-
dere den Anforderungen geméfl § 253 Abs.2 Nr.2 ZPO, nidmlich dem
Grundsatz der Bestimmtheit, entsprechen muss.

Zahlung. Wird nur die Zahlung eines bestimmten Geldbetrages, beispiels-
weise Schadensersatz wegen einer Urheberrechtsverletzung, begehrt, stellt
dies kein grofieres Problem dar. Der Antrag geht dahin, die Beklagte zu ver-
urteilen, an die Kldgerin einen Betrag X zu zahlen.

Unterlassung. Deutlich komplexer wird die Formulierung, wenn ein
bestimmtes Verhalten untersagt werden soll. Im Grundsatz lautet der Antrag,
dass unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel eine bestimmte
Verletzungshandlung zu unterlassen ist,”” zum Beispiel die offentliche
Zuginglichmachung eines unter Creative Commons-Lizenz stehenden Werks
ohne Erfiillung der Pflicht zur Namensnennung. Hierbei sollten im Antrag
sowohl die konkrete Form der Verletzungshandlung (zum Beispiel Verviel-
faltigung, Verbreitung, 6ffentliche Zugénglichmachung) als auch das konkrete
Werk so genau wie moglich bezeichnet werden. Bei einem Bild sollte das
(Original-)Bild in den Antrag eingebettet werden.” Ist das Werk umfangrei-
cher (zum Beispiel ein Sammelwerk) oder kann nicht abgebildet werden (zum
Beispiel eine Ton- oder Videodatei), kann es als Anlage zum Antrag einge-
reicht und im Antrag hierauf Bezug genommen werden, zum Beispiel als USB-
Stick oder — soweit moglich — auch in elektronischer Form gemif3 § 130a
ZPO.” Zusitzlich sollte der Antrag auf die konkrete Verletzungsform, also die

70 Niher zur Antragsfassung im gewerblichen Rechtsschutz Gernot Schmitt-Gaedke, Schmitt-
Gaedke, GRUR-Prax 2020, 357; Gernot Schmitt-Gaedke, Streitgegenstand und Antragsfas-
sung im gewerblichen Rechtsschutz (Teil 2), GRUR-Prax 2020, 397; Gernot Schmitt-Gae-
dke/Matthias Arz, Die Antragsfassung bei Unterlassungsklage und Unterlassungsverfii-
gung, JuS 2015, 126.

71 Vgl. LG Kéln, Urt. v. 05.03.2014, 28 O 232/13.

72 Vgl. BGH, Urt. v. 14.07.2022, I ZR 97/21 — dortmund.de; Reto Mantz, Der digitale Antrag
und das Verletzungsprodukt, RDi 2021, 284; Benedikt Windau, Konkretisierung des Kla-
geantrags durch Bezugnahme auf USB-Stick, RDi 2023, 47 (48). Da es sich bei solchen
Anlagen in der Regel auch um Beweismittel nach § 371 ZPO handelt, diirften die strengen
Formbedingungen geméf} § 130a Abs. 1 ZPO insoweit nicht greifen, so dass auch andere
Formate als PDF-Dateien u.&. verwendet werden diirfen.
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angegriffene Verletzungshandlung, so genau wie moglich konkretisiert wer-
den. Dies erfolgt bei Verletzungshandlungen iiber das Internet iiblicherweise,
indem ein Screenshot aus dem Internet eingereicht und im Antrag mit dem
Zusatz ,wenn dies geschieht wie in Anlage K #“ hierauf Bezug genommen
wird. Da die Rechte der Lizenznehmerin — jedenfalls nach Abschnitt 6.b —
durch Abstellen eines Verstof3es gegen die Lizenzbedingungen binnen der dort
genannten Frist von 30 Tagen wiederaufleben oder — bei &lteren Lizenzver-
sionen — der Vertrag nach Abstellen der Lizenzverletzung jederzeit neu
abgeschlossen werden kann (dazu Abschnitt 6.b.2 Rn. 20f.), wird ein Antrag,
der allgemein die weitere Nutzung des Werks untersagt, nur in Ausnahme-
fillen begriindet sein.” Vielmehr ist auch die Form des Lizenzverstofles (zum
Beispiel die fehlende Namensnennung etc.) konkret in den Antrag aufzu-
nehmen.

Ein Beispiel fiir einen solchen Antrag konnte lauten: 41

Es wird beantragt, die Beklagte zu verurteilen, es bei Meidung eines vom
Gericht fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ord-
nungsgeldes bis zu € 250.000,—, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs
Monaten oder einer Ordnungshaft bis zu sechs Monaten (Ordnungsgeld
im Einzelfall hochstens € 250.000,—, Ordnungshaft hochstens zwei Jahre)
zu unterlassen, das [Werk/Bild/Video etc.]

[ Einblendung (Original-)Bild o.4.; alternativ ,geméfd Anlage K2“ |

offentlich zugénglich zu machen, ohne die Klagerin mit der Bezeichnung
XYZ“ zu benennen,

wenn dies geschieht wie in Anlage Ki ersichtlich.

Schadensersatz und Auskunft. Wird ein bestimmter Betrag als Schadenser- 42
satz verlangt, ist dieser im Antrag konkret zu beziffern. Da bei der Verletzung
gewerblicher Schutzrechte der Schadensersatz einerseits auf dreifache Art und
Weise berechnet werden kann (siehe Rn. 13 ff.) und er andererseits héufig bei
Klageerhebung in der Hohe noch nicht feststeht, ist es iiblich, einen Antrag auf
Feststellung der Schadensersatzpflicht zu stellen, meist nach § 254 ZPO

73 Vgl. zu Open Source-Software Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Recht-
liche Rahmenbedingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, 232.
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gepaart mit einem Auskunftsantrag im Wege der Stufenklage,” zum Beispiel
wie folgt:

Es wird beantragt,
1. [Unterlassungsantrag]

2. die Beklagte zu verurteilen, Auskunft dariiber zu erteilen, in welchem
Zeitraum das im Antrag zu 1. bezeichnete Werk offentlich zugénglich
gemacht worden ist,

3. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Kldgerin den durch
die Handlung gemaf3 Antrag zu 1. entstandenen Schaden zu ersetzen.

Ist die geforderte Auskunft erteilt, kann in der nichsten Stufe der Antrag zu 3.
nachtriglich beziffert werden.

Negative Feststellung. Ist eine Abmahnung ausgesprochen worden, die
moglicherweise (ggf. teilweise) unberechtigt ist, kann sich die abgemahnte
Person hiergegen klageweise mit der negativen Feststellungsklage wehren
(dazu Rn. 55f). Der Antrag ist jeweils darauf gerichtet, dass das in der
Abmahnung verlangte Verhalten (zum Beispiel Unterlassung, Schadensersatz,
Ersatz von Abmahnkosten) nicht geschuldet ist. Ein Antrag konnte daher
beispielsweise wie folgt lauten:”

Es wird beantragt,

1. festzustellen, dass die Kldgerin nicht gegeniiber der Beklagten ver-
pflichtet ist, es zu unterlassen, das Werk [Einblendung des Bildes]| ohne
entsprechende Erlaubnis im Internet offentlich zugénglich zu machen,

2. festzustellen, dass die Kldgerin nicht verpflichtet ist, an die Beklagte
einen Betrag i.H.v. X € als Schadensersatz zu zahlen,

74 Vgl. zu Open Source-Software OLG Hamm, Urt. v. 13.06.2017, 4 U 72/16.
75 Vgl. LG Frankfurt a.M,, Urt. v. 16.08.2018, 2—03 O 32/17; AG Hamburg, Urt. v. 06.10.2020,
18b C 500/19, Rn. 9; AG Wiirzburg, Urt. v. 23.07.2020, 34 C 2436/19, Rn. 7.
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3. festzustellen, dass die Kldgerin nicht verpflichtet ist, der Beklagten die
Kosten der Rechtsverfolgung in Hohe einer 1,3-Geschéftsgebiihr aus
einem Gegenstandswert in Hohe von Y € zu erstatten.

Ist das Verhalten, das die Abmahnende im Abmahnschreiben verlangt hat, 45
nicht hinreichend konkret, ist zu empfehlen, im Antrag auf das — selbstver-
stiandlich beigefiigte — Abmahnschreiben Bezug zu nehmen.”

d) Einstweilige Verfiigungen

Einstweiliges Verfiigungsverfahren. Bei der Verletzung gewerblicher 46
Schutzrechte ist es nicht ungewdohnlich, wenn Verletzungshandlungen im
Eilverfahren nach §§ 936, 916ff. ZPO angegriffen werden. Das einstweilige
Verfiigungsverfahren dient insoweit dazu, Rechtsverletzungen in einem etwas
vereinfachten Verfahren kurzfristig und im Wege einer vorldufigen Regelung
zu beseitigen. Da das Eilverfahren nur dazu dient, vorldufige Regelungen zu
treffen, geht es fast ausschliefllich um Unterlassungsantrége. Schadenser-
satzanspriiche konnen aufgrund des Verbots der Vorwegnahme der Haupt-
sache (im Eilverfahren) hingegen nicht geltend gemacht werden. Zwar ist es
bei einer offensichtlichen Rechtsverletzung gemifd § 101 Abs.1, 7 UrhG in
gewissem Umfang auch moglich, Auskunftsanspriiche zu erheben. Da fiir die
Berechnung des Schadensersatzanspruchs aber in der Regel weitergehende
Auskiinfte gemaf3 § 242 BGB erforderlich sind, wird hiervon im Eilverfahren
meist abgesehen, sofern es nicht — wie zum Beispiel bei Produktpiraterie — um
die schnelle Aufdeckung von Vertriebsnetzen geht.

Ublicherweise — und das wird bei der Verletzung von Werken unter Creative 47
Commons-Lizenz der Normalfall sein — wird die Verletzerin zunichst auf die
rechtswidrige Nutzung aufmerksam gemacht, zum Beispiel durch eine Ab-
mahnung. Erst wenn die Verletzungshandlung daraufhin nicht eingestellt und
eine strafbewehrte Unterlassungserklarung abgegeben wird, sollte ein Eilver-
fahren eingeleitet werden. Unter bestimmten Voraussetzungen kann das
angerufene Gericht gemif3 § 937 Abs. 2 ZPO durch Beschluss, also ohne

76  Vgl. LG Hamburg, Urt. v. 10.12.2020, 310 O 62/20 — Landesvertretung; AG Hamburg, Urt. v.
06.10.2020, 18b C 500/19, Rn. 14; zur GPL OLG Hamm, Urt. v. 13.06.2017, 4 U 72/16, Rn. 148.
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miindliche Verhandlung entscheiden. Ggf. muss es dafiir zuvor die Gegenseite
(in der Regel schriftlich) anhéren.”

Dringlichkeit. Voraussetzung fiir den Erlass einer einstweiligen Verfiigung ist
neben einem Anspruch, der selbstverstindlich auch im Hauptsacheverfahren
benoétigt wird (im Eilverfahren als Verfiigungsanspruch bezeichnet, vgl.
§§ 936, 916 ZPO), ein sogenannter Verfiigungsgrund, vgl. §§ 935, 940, 917 ZPO.
Dieser liegt vor, wenn ohne die Eilanordnung der Anspruch vereitelt oder
wesentlich erschwert wiirde. Es ist daher grundsétzlich zu fragen, ob fiir die
Antragstellerin im Falle der Verweisung auf das (ggf. zeitaufwindige)
Hauptsacheverfahren Nachteile ersichtlich werden. Man bezeichnet dies auch
als Dringlichkeit. Es kommt dabei insbesondere darauf an, ob die Antrag-
stellerin nach Kenntnis von der Rechtsverletzung hinreichend schnell reagiert
und das Eilverfahren eingeleitet hat. Bei den (aufgrund der Zustdndigkeits-
konzentration in den Bundesldndern) spezialisierten Gerichten werden hier-
fiir sogenannte Regelfristen angenommen, die zwischen vier Wochen und
zwei Monaten ab Kenntnis von der Rechtsverletzung betragen. Wird diese
Frist aus gutem Grund iiberschritten, sollte hierzu direkt mit dem Eilantrag
erlduternd vorgetragen werden. Auch ansonsten muss die Antragstellerin das
Verfahren jederzeit ziigig betreiben, um zu zeigen, dass ihr die Sache dringlich
ist.

Von der Frage der Dringlichkeit ist die Wiederholungsgefahr (dazu oben
Rn. 11) zu unterscheiden. Wihrend die Wiederholungsgefahr grundsitzlich
nur durch die Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung ausge-
rdumt werden kann, gilt dies fiir die Frage, ob ein Verfiigungsgrund besteht,
nicht ohne Weiteres. Denn fiir die Dringlichkeit wird eine fortdauernde Ver-
letzung oder eine zeitnahe Wiederholung gefordert.” Wihrend im Wettbe-
werbsrecht (§ 12 Abs. 1 UWG) und im Markenrecht (§ 140 Abs. 3 MarkenG) die
Dringlichkeit vermutet wird, gibt es im Urheberrecht keine vergleichbare
Regelung. Die Dringlichkeit ist daher mit der Antragsschrift vorzutragen und
glaubhaft zu machen. Bei einer fortbestehenden Rechtsverletzung ergibt sich
die Dringlichkeit in der Regel aus den Umstiinden des Falls selbst.”” Unter
bestimmten, besonderen Umsténden kann jedoch bereits die Einstellung der

77 Zu den Anforderungen und Rechtsfolgen des Grundsatzes der Waffengleichheit Reto
Mantz/Oliver Liffel, Das prozessuale ,Gesetz* der Waffengleichheit in der Praxis — Ein
Leitfaden, WRP 2022, 1059 mit weiteren Nachweisen.

78 OLG Koln, Bes. v. 12.04.2021, 6 W 98/20 — Trainer-Foto.

79 OLG Koln, Bes. v. 12.04.2021, 6 W 98/20 — Trainer-Foto.
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Verletzungshandlung ausreichen. Das OLG Koln hat dies zum Beispiel konkret
fiir eine fehlende Urheberbenennung angenommen. Denn es fehlten im dor-
tigen Fall Anhaltspunkte dafiir, dass die zunéchst (wohl) vergessene und nach
Aufforderung sofort angebrachte Urheberbenennung anschlieflend wieder
entfernt werde.”

Dringlichkeit und Wiederauflebensklausel. Ein weiteres Problem fiir den
Verfiigungsgrund kann die seit Version 4.0 der CCPL aufgenommene Wie-
derauflebensklausel aus Abschnitt 6.b.1 darstellen (dazu oben Rn.11 und
Abschnitt 6 Rn. 14ff.), wobei die Legalisierung des kiinftigen Verhaltens wohl
auch in den édlteren Versionen der Creative Commons-Lizenzen schon mog-
lich war (sieche Abschnitt 6 Rn. 14ff). Denn wenn die Lizenznehmerin die
weitere Nutzung durch Abstellen der Verletzung der Lizenzbedingungen
legalisieren kann, konnte man angesichts der in den Lizenzbedingungen
ausdriicklich vorgesehenen Vorkehrungen annehmen, dass hiervon auch die
Dringlichkeit betroffen ist und die Lizenzgeberin — &hnlich wie im Fall
_Trainerfoto“ des OLG K&ln" — niher dazu vortragen muss, dass dennoch eine
erneute Verletzung zu besorgen ist. Fehlt es an solchen Umstdnden, konnte
der Verfiigungsgrund entfallen sein. Vor diesem Hintergrund ist der Lizenz-
geberin nach Kenntniserlangung vom Lizenzverstof zu empfehlen, die gegen
die Lizenzbedingungen verstoflende Lizenznehmerin zunéchst schnell auf die
Rechtsverletzung und die Moglichkeit des Abstellens hinzuweisen (oder
alternativ bereits eine Abmahnung auszusprechen) und sodann die 30 Tage
gemif} Abschnitt 6.b.1 zuzuwarten. Stellt die Lizenznehmerin in dieser Zeit die
Verletzungshandlung nicht ein (oder weist den Verstof3 gegen die Lizenzbe-
dingungen zuriick), sollte — sofern nicht schon geschehen — unmittelbar nach
Ablauf der 30-Tagefrist (bzw. nach Zuriickweisung durch die Lizenznehmerin)
eine mit kurzer Frist versehene Abmahnung ausgesprochen werden, um
anschlieflend ebenso kurzfristig den Eilantrag einzureichen. Die iibliche
Dringlichkeitsfrist von nur vier Wochen, die einige Gerichte annehmen, wird
in diesem Fall meist bereits iiberschritten sein, auch die mit sechs Wochen bis
zwei Monaten angenommenen Dringlichkeitsfristen anderer Gerichte reichen
hierfiir kaum aus. Dies spricht dafiir, die Dringlichkeitsfrist entsprechend
auszudehnen, da die Lizenzgeberin durch den Hinweis mit anschlieBendem
Zuwarten eine einfachere Moglichkeit zur Beilegung des Rechtsstreits nutzt.

80 OLG Koln, Bes. v. 12.04.2021, 6 W 98/20 — Trainer-Foto; OLG Kéln, Urt. v. 21.10.2022, 6 U
61/22, Rn. 99 — Berliner Runde.
81 OLG Koln, Bes. v. 12.04.2021, 6 W 98/20 — Trainer-Foto.
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Dem Gericht sollte daher in der Antragsschrift erldutert werden, dass die
Lizenzgeberin aufgrund Abschnitt 6.b.1 zunédchst gezwungen war, die Frist von
30 Tagen abzuwarten und erst anschlief}end ein Eilantrag eingereicht werden
konnte.

Wurde der Eilantrag wihrend noch laufender Frist nach Abschnitt 6.b.1 ein-
gereicht und stellt die Lizenznehmerin sodann den Lizenzverstof; ab, so ist —
mit Blick auf den moglicherweise entfallenden Verfiigungsgrund — zu erwé-
gen, den Eilantrag geméfd § g1a ZPO fiir erledigt zu erkldren und den Antrag zu
stellen, der Lizenznehmerin die Kosten des Eilverfahrens aufzuerlegen.

Ein weiterer Gesichtspunkt fiir das laufende Verfahren nach Ablauf der 30-
Tage-Frist in Abschnitt 6.b.1 ist die Regelung in Abschnitt 6.b.2, durch die die
Lizenzgeberin die Lizenznehmerin ,in die Lizenz wiedereinsetzen“ kann, was
im Kern eine erneute Einrdumung des Nutzungsrechts unter den Bedingungen
des Lizenzvertrages darstellen diirfte (ndher dazu Abschnitt 6.b.2 Rn. 20f.).
Diese Moglichkeit besteht wihrend eines laufenden Verfahrens jederzeit, zum
Beispiel als Teil einer vergleichsweisen Einigung der Parteien.

Glaubhaftmachung. Eine weitere Besonderheit des einstweiligen Verfii-
gungsverfahrens liegt in der Anderung der zuldssigen Beweismittel und des
Beweismafles. Nach § 294 Abs.1 ZPO ist einerseits die Glaubhaftmachung
durch eidesstattliche Versicherung moglich, andererseits reicht es fiir die
Glaubhaftmachung abweichend von § 286 ZPO aus, dass eine iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass die jeweilige Behauptung wahr ist.”

Verfahren. Das Eilverfahren wird durch eine entsprechende Antragsschrift
eingeleitet (zur Antragsformulierung siehe oben Rn. 41ff.). Die Entscheidung
des Gerichts muss die Antragstellerin selbst der Antragsgegnerin (im Partei-
betrieb geméfd §§ 191—195 ZPO) binnen eines Monats (vollstindig und wirk-
sam) zustellen (§§ 936, 929 Abs. 2 ZPO). Tut sie das nicht, ist die einstweilige
Verfiigung schon allein aus diesem Grunde aufzuheben. Hat das Gericht
mittels Beschluss entschieden, kann die Antragsgegnerin hiergegen Wider-
spruch einlegen (§§ 936, 924 ZPO), iiber den das Gericht miindlich verhandeln
muss.

82 BGH, Bes. v. 21.10.2010, V ZB 210/09.
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e) Negative Feststellungsklage

Hat die Lizenzgeberin die Lizenznehmerin wegen eines moglichen Verstof3es
gegen die Lizenzbedingungen abgemahnt, kann sich die Lizenznehmerin
hiergegen anwaltlich vertreten verteidigen und insoweit Ersatz der Kosten
verlangen, wenn die Abmahnung unberechtigt oder unwirksam war (siehe
oben Rn. 23). Zusatzlich bzw. unabhéngig hiervon kann die Nutzerin, wenn sie
meint, dass die Abmahnung (ggf. teilweise) unberechtigt war, negative Fest-
stellungsklage erheben. Diese ist darauf gerichtet, festzustellen, dass der
abmahnenden Person der geltend gemachte Anspruch nicht zusteht. Das
hierfiir nach § 256 Abs.1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse liegt auf-
grund der zuvor ausgesprochenen Abmahnung vor (zur Antragsfassung siehe
oben Rn. 381F.).%

Bei der negativen Feststellungsklage gibt es eine weitere Besonderheit, die zu
beachten ist: Sie ist gegeniiber der positiven Leistungsklage, also der Klage, die
auf die jeweilige (in der Abmahnung geltend gemachte) Leistung gerichtet ist,
subsididr. Es ist daher nicht ungewdohnlich, dass die abgemahnte Person
zundchst eine negative Feststellungsklage erhebt und sodann die abmahnende
Person (ggf. sogar an einem anderen, nach § 32 ZPO zustdndigen Gericht)
ihrerseits auf Leistung klagt. In diesem Fall fillt das Feststellungsinteresse
nach § 256 Abs.1 ZPO fiir die negative Feststellungsklage weg. Die abge-
mahnte (und negativ klagende) Person wird sodann ihren Rechtsstreit geméfd
§ g1a ZPO in dem Umfang fiir erledigt erkldren miissen, wie sich positive
Leistungs- und negative Feststellungsklage decken, also in der Regel voll-
stindig.

f) Darlegungs- und Beweislast

Beibringungsgrundsatz. Der deutsche Zivilprozess ist als Parteiprozess aus-
gestaltet. Nach dem Beibringungsgrundsatz miissen daher die Parteien dem
Gericht den Sachverhalt darbringen. Hierfiir sieht das Zivilprozessrecht ein
komplexes System der Darlegungs- und Beweislast vor, dessen konkrete
Ausgestaltung nicht selten tiber den Ausgang eines Prozesses entscheidet, weil
Beweisschwierigkeiten schlussendlich zu Lasten der insoweit betroffenen
Partei gehen.* Im Grundsatz muss jede Partei diejenigen Umstinde darlegen

83 Vgl LG Frankfurt a. M., Bes. v. 03.09.2018, 2—03 S 10/18 — Suche im Internet; AG Hamburg,
Urt. v. 06.10.2020, 18b C 500/19, Rn. 16.

84 Vgl. OLG Hamburg, Urt. v. 28.02.2019, 5 U 146/16; Urt. v. AG Hamburg, 06.10.2020, 18b C
500/19, Rn. 19—22.
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und beweisen, die fiir sie giinstig sind. Dies fiihrt dazu, dass in der Regel
zunéchst die klagende Partei die wesentlichen Umstidnde des Falls darlegen
muss. Wird der entsprechende Vortrag durch die beklagte Partei bestritten
(vgl. § 138 ZPO), muss die klagende Partei ihn — sofern es fiir die Entscheidung
des Gerichts darauf ankommt — beweisen. Sie muss also entsprechende
Beweismittel beibringen bzw. Beweisantrige stellen.

Aktivlegitimation. Insbesondere muss die klagende Partei zunéchst ihre
Aktivlegitimation darlegen, also die Umsténde, nach denen sie behauptet, ein
Recht geltend machen zu konnen. Im Fall der Lizenzgeberin muss sie also
darlegen und beweisen, dass das mit einer Creative Commons-Lizenz an die
Lizenznehmerin gelangte Werk von ihr stammt, sie also die Urheberin oder
Inhaberin eines ausschliefllichen Nutzungsrechts ist. Eine wesentliche
Erleichterung hierfiir sind die Vermutungsregeln nach §10 Abs.1 UrhG
(Vermutung der Urheberschaft) bzw. § 10 Abs. 3 UrhG (Vermutung eines
ausschliellichen Nutzungsrechts), die greifen, wenn eine Urheberbezeich-
nung in tiblicher Weise am Werk angebracht ist. Abschnitt 3.a.1.A.ii der CCPL
sieht ausdriicklich vor, dass ein vorhandener ©-Vermerk beizubehalten ist. Bei
Texten wird diese Urheberbezeichnung iiblicherweise die Autorenangabe
oder entsprechende Bezeichnungen im Impressum (so auch bei Webseiten)
sein. Bei Bildern und Fotografien kommt es auf die Bildnachweise (zum
Beispiel den ©-Vermerk) an,” die entweder direkt auf dem Bild, am Bild auf
der Webseite oder ebenfalls im Impressum hinterlegt sein kénnen.* Auch die
Nennung als Fotografin bei Wikimedia Commons kann ausreichen.” Abseits
der Vermutung kann der positive Nachweis der Urheberschaft zum Beispiel
durch die Vorlage von Screenshots,” anderen Bildern aus einer zugehérigen
Bilderserie,” oder zugehorigen Textentwiirfen erfolgen. Greift die Vermutung
des § 10 UrhG, muss die beklagte Person sie widerlegen, also den Gegenbeweis
erbringen.”” Daneben — also auch ohne die Vermutung des § 10 UrhG - kann
der Nachweis der Aktivlegitimation stets auch durch Zeugenbeweis erfolgen,
im einstweiligen Verfiigungsverfahren ist die Glaubhaftmachung geméf § 294
ZPO auch durch eidesstattliche Versicherung der Lizenzgeberin eroffnet.

85 OLG Koéln, Urt. v. 31.10.2014, 6 U 60/14.

86 Reto Mantz|/Gernot Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 10 Rn. 12.
87 LG Koéln, Urt. v. 08.06.2017, 14 O 331/15, Rn. 22.

88 LG Hamburg, Bes. v. 18.11.2016, 310 O 402/16, Rn. 7.

89 BGH, Urt. v. 18.09.2014, I ZR 76/13, Rn. 47 — CT-Paradies.

9o OLG Kaln, 31.10.2014, 6 U 60/14.
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Passivlegitimation. Auch die Passivlegitimation, also im Kern die Verlet-
zungshandlung, muss die klagende Person darlegen und beweisen. Dies erfolgt
bei Handlungen iiber das Internet iiblicherweise durch Vorlage entspre-
chender Screenshots.

Nutzungsrechte und Einreden. Beruft sich die beklagte Person auf die Ein-
rdumung eines Nutzungsrechts, zum Beispiel durch Abschluss einer Creative
Commons-Lizenz, trigt sie die Darlegungs- und Beweislast sowohl fiir die
behauptete Einrdiumung als auch fiir deren Umfang und Reichweite.”

Deckelung der Abmahnkosten. Macht die abgemahnte Person geltend, dass
die Kosten fiir die Abmahnung geméf § g7a Abs. 3 Satz 2 UrhG gedeckelt sind
(dazu oben Rn. 25), ist sie hierfiir darlegungs- und beweisbelastet.”” Wendet
die Rechtsinhaberin ein, dass die Deckelung unbillig ist, trifft sie ihrerseits die
Darlegungs- und Beweislast fiir die entsprechenden Voraussetzungen.”

g) Streitwert und Gebiihren

Die Kosten eines Gerichtsverfahrens bestimmen sich insbesondere danach,
welcher Streitwert fiir das Verfahren anzusetzen ist. Bei Zahlungsantrdgen
(zum Beispiel auf Schadensersatz oder Zahlung einer Vertragsstrafe) ist der
jeweils verlangte Betrag anzusetzen. Fiir urheberrechtliche Unterlassungsan-
spriiche wird hiufig ein Wert von mehreren tausend Euro angenommen.*
Bisher hat dies dazu gefiihrt, dass meist die sachliche Zustindigkeit des
Landgerichts nach §§ 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG begriindet war. Sollte wie geplant
die Streitwertgrenze gemaf3 § 23 Nr. 1 GVG auf 8.000 € erhoht werden (siehe
oben Rn. 34), wird sich das méglicherweise dndern. Die Rechtsprechung hat
hieran bisher auch bei Werken, die unter Creative Commons-Lizenz kostenlos
verdffentlicht worden sind, keine Zweifel geduflert.” Angesichts des
Umstandes, dass der Schadensersatzanspruch bei der Verletzung von Creative

91 LG Koln, Urt. v. 08.06.2017, 14 O 331/15, Rn. 25 mit weiteren Nachweisen.

92 BGH, 01.09.2022, I ZR 108/20, Rn. 36 — Riptide II; ebenso Reto Mantz, Die Risikoverteilung
bei urheberrechtlichen Abmahnungen — Neue Wege mit § g7a UrhG?, CR 2014, 189 (193).

93 BGH, 01.09.2022, I ZR 108/20, Rn. 36 — Riptide II mit weiteren Nachweisen auch zur
Gegenauffassung.

94 Vgl. die Ubersicht zu Streitwerten bei der Verwendung von Produktfotos bei Winfried
Bullinger/Maximilian Vonthien, Die Bemessung der Hohe des Streitwerts von urheber-
rechtlichen Unterlassungsanspriichen bei der unerlaubten Verwendung von Produktfotos,
GRUR-Prax 2022, 565.

95 Vgl. LG Kéln, Urt. v. 08.06.2017, 14 O 331/15, Rn. 47; LG Frankfurt a.M., Bes. v. 03.09.2018,
2-03 S 10/18 — Suche im Internet.
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Commons-Lizenzen in der Regel bei Null oder sehr niedrig liegt (zu Scha-
densersatz/Lizenzanalogie Rn.16ff) und dass die Lizenznehmerin durch
Heilung des Verstof3es binnen 30 Tagen die Lizenz wieder erlangen kann, stellt
sich allerdings die Frage, ob der Wert nicht generell niedriger angesetzt
werden sollte.

Fiir Auskunfts- und Schadensersatzfeststellungsanspriiche wird iiblicherweise
ein Bruchteil des Unterlassungsstreitwerts festgesetzt. Werden Kosten der
Abmahnung geltend gemacht, wirken sich diese auf den Streitwert tiberhaupt
nicht aus, wenn sie neben dem Unterlassungsanspruch verlangt werden. Es
handelt sich in diesem Fall um eine Nebenforderung im Sinne von §§ 4 ZPO,
43 GKG. Anderenfalls wird der konkrete Betrag angesetzt. Der Streitwert des
einstweiligen Verfiigungsverfahrens wird iiblicherweise mit 2/3 des Streit-
werts der Hauptsache angesetzt.

3. Verteidigung

Sieht man sich mit einem Verfiigungsverfahren, einer Klage oder einer
Abmahnung konfrontiert, so stellt sich die Frage nach dem angemessenen
Umgang hiermit. Sofern der Anspruch in der Sache und der Hohe nach
gerechtfertigt ist, ist im Fall der Klage ein sofortiges Anerkenntnis nach § 93
ZPO sinnvoll, um die Kosten zu minimieren; im Fall der Abmahnung kann
durch die sofortige Einstellung der Verletzungshandlung, sowie der Abgabe
einer fristgeméifen strafbewehrten Unterlassungserkldrung bei gleichzeitigem
Ersatz der berechtigten Kosten (siehe oben: Anforderungen an Abmahnung;
Ersatz von Abmahnkosten) geméfd § g7a UrhG ein gerichtliches Verfahren
abgewendet werden. Durch die Abgabe einer Unterlassungserklarung schliefit
man mit dem Lizenzgeber einen Vertrag, der eine Vertragsstrafe vorsieht,
sofern die Rechtsverletzung erneut vorgenommen wird. Schon mit Zugang der
Erkldrung bei der Abmahnenden entfillt die Wiederholungsgefahr.” Eine
Klage oder einstweilige Verfiigung gerichtet auf Unterlassung ist danach fiir
die Lizenzgeberin nicht mehr moglich (bzw. erfolgversprechend), weil keine
Wiederholungsgefahr mehr besteht. Geht man davon aus, dass der Schaden
bei der Lizenzverletzung Null betréigt (dazu oben Rn. 19), besteht damit fiir die
Lizenzgeberin kein weiterer Anspruch, auf den erfolgreich geklagt werden
konnte.

96 BGH, Urt. v. o1.12.2022, I ZR 144/21, Rn. 35 — Wegfall der Wiederholungsgefahr III.
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a) Rechtsmissbrauch

Wie bereits oben (vgl. Abschnitt 6 Rn.19) dargestellt, ist es nicht ausge-
schlossen, dass urheberrechtliche Anspriiche in einer Art und Weise einge-
setzt werden, die mit der Rechtsordnung nicht in Einklang stehen, die sich
also als rechtsmissbrauchlich darstellt. An solch einen Rechtsmissbrauch wird
hiufig gedacht, wenn ein Recht vielfach geltend gemacht wird, indem z.B.
viele Abmahnungen in kurzer Zeit ausgesprochen werden. Das allein reicht
jedoch schon im Ansatz nicht aus, denn wenn ein Recht vielfach verletzt wird,
dann darf sich die Rechtsinhaberin im Grundsatz selbstverstindlich auch
gegen alle diese Rechtsverletzungen wehren.”

Ein rechtsmissbrdauchliches Verhalten fithrt grundsitzlich dazu, dass ein
Ersatz der Abmahnkosten nicht geschuldet ist, weil in diesem Fall die
Abmahnung nicht als berechtigt anzusehen ist.” Zusitzlich berechtigt eine
missbrauchliche Abmahnung zur Kiindigung eines zuvor geschlossenen
strafbewehrten Unterlassungsvertrags. Der Einwand des Rechtsmissbrauchs
nach § 242 BGB kann daher auch einem Vertragsstrafeverlangen wegen eines
Verstof8es gegen den Unterlassungsvertrag entgegengehalten werden.”

Wann ein rechtsmissbrauchliches Verhalten vorliegt, hangt vom Einzelfall ab.
Im Wettbewerbsrecht gibt es eine konkrete Regelung, wann von einem
Rechtsmissbrauch auszugehen ist (§ 8c UWG, frither § 8 Abs. 4 UWG). § 8¢
UWG ist jedoch auf das Urheberrecht nicht, auch nicht analog, anwendbar.
Andererseits gilt auch insoweit das allgemeine Verbot unzuldssiger Rechts-
ausiitbung nach § 242 BGB, wobei die im Wettbewerbsrecht entwickelten
Rechtsgrundsétze hier (doch) fiir die Geltendmachung urheberrechtlicher
Anspriiche herangezogen werden kénnen.” Von einem rechtsmissbriuchli-
chen Abmahnverhalten ist danach — in einer Zusammenschau aller Umsténde
des Einzelfalls — auszugehen, wenn sich die Rechtsinhaberin bei der Gel-
tendmachung des Unterlassungsanspruchs iiberwiegend von sachfremden
Gesichtspunkten leiten ldsst.” Das kann z.B. der Fall sein, wenn die
Abmahnung vorwiegend dazu dient, gegen die Verletzerin einen Anspruch auf

97 Vgl. zur GPL OLG Hamm, Urt. v. 13.06.2017, 4 U 72/16, Rn. 46; OLG Karlsruhe, Urt. v.
27.01.2021, 6 U 60/20, Rn. 114 — Bearbeiterurheberrecht an Softwareprogrammierung; LG
Koln, Urt. v. 20.10.2017, 14 O 188/17, Rn. 86 — Linux-Kernel.

98 BGH, Urt. v. 31.05.2012, I ZR 106/10, Rn. 20 — Ferienluxuswohnung.

99 BGH, Urt. v. 14.02.2019, I ZR 6/17 — Kiindigung der Unterlassungsvereinbarung.

100 BGH, Urt. v. 28.05.2020, I ZR 129/19 — Al Di Meola.

101 Vgl. zum Wettbewerbsrecht BGH, Urt. v. 07.03.2024, I ZR 83/23 — Vielfachabmahner IL
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Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen zu
lassen.”” Auf ein rechtsmissbriuchliches Vorgehen kann es auch hindeuten,
wenn erheblich iiberhéhte Vertragsstrafen gefordert werden.” Fiir einen
Rechtsmissbrauch kann es ferner sprechen, wenn die Anspriiche auf Ersatz
von Abmahnkosten an einen Rechtsanwalt abgetreten werden, eine grofiere
Anzahl von Abmahnungen am gleichen Tag ergeht und ein vergleichbares
Vorgehen in Parallelfillen zu beobachten ist.””*

Diese Grundsitze lassen sich auf die Abmahnung bei Verletzungen gegen
Creative Commons-Lizenzen iibertragen. Das AG Wiirzburg hat in Fillen einer
Creative Commons-Lizenz angenommen, dass der dortige Rechtsinhaber die
Kosten der Verteidigung gegen eine Abmahnung nach §§ 826, 249 BGB
ersetzen musste, weil es davon iiberzeugt war, dass er systematisch Nutzer
seiner Bilder anschrieb, um an diese tiberhohte Forderungen in Form von
Schadensersatzanspriichen zu stellen.” In diesem Zusammenhang sind auch
die Creative Commons Enforcement Principles (dazu oben Rn. 5f) zu
beachten, die bei der Durchsetzung von Anspriichen wegen der Verletzung der
Bedingungen der Creative Commons-Lizenz generell Zuriickhaltung nahele-
gen und als ein gemeinsames Verstdndnis davon angesehen werden kénnen,
wie Creative Commons-Lizenzen durchgesetzt werden sollen — und wie nicht.

b) Verteidigung gegen Abmahnung

Ist eine Abmahnung ausgesprochen worden, kann sich die Lizenznehmerin
dagegen (erfolgreich) verteidigen, soweit die Abmahnung unberechtigt ist,
z.B. weil die Creative Commons-Lizenzbedingungen nicht verletzt wurden
oder die Abmahnung aus anderem Grunde unwirksam ist, z.B. weil sie die
Anforderungen von § g7a Abs. 2 UrhG nicht erfiillt (dazu oben Rn. 24). In
diesem Fall kann die Abmahnung schlicht zuriickgewiesen werden. Nach
§ 97a Abs. 4 UrhG kann die Nutzerin, soweit die Abmahnung unberechtigt

102 BGH, Urt. v. 06.06.2019, I ZR 150/18, Rn. 17 — Der Novembermann; zu Beispielen siehe Reto
Mantz/Gernot Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 8. Auflage 2025, § 97a Rn. 8; vgl.
zur GPL Christian Czychowski, Der ,Urheberrechts-Troll* — Wichtige Rechtsfragen von
Open Source-Lizenzen?, GRUR-RR 2018, 1.

103 Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Rechtliche Rahmenbedingungen der
Freien Software, 5. Auflage 2020, 225 mit weiteren Nachweisen.

104 BGH, Urt. v. 28.05.2020, I ZR 129/19 — Al Di Meola.

105 AG Wiirzburg, Urt. v. 23.07.2020, 34 C 2436/19, Rn. 18; AG Wiirzburg, Urt. v. 18.12.2018,18 C
611/18.
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II. Die Durchsetzung im Einzelnen

oder unwirksam ist, sogar Ersatz der Kosten des eigenen, auf die Abmahnung
hin eingeschalteten Rechtsbeistands ersetzt verlangen.

Sofortiges Anerkenntnis. Wurde eine Abmahnung ausgesprochen und wird
hierauf nicht reagiert, ist fiir die Lizenzgeberin der néchste mogliche Schritt
die Erhebung einer Klage oder die Einleitung eines einstweiligen Verfii-
gungsverfahrens. Wie oben (Rn. 23) dargestellt, ist die Aussprache einer vor-
herigen Abmahnung geméf3 § g7a Abs.1 UrhG nicht zwingend, aber emp-
fehlenswert. Hat die Lizenzgeberin auf eine vorherige Abmahnung verzichtet,
kann die Lizenznehmerin — sofern der Anspruch berechtigt ist oder sich die
Lizenznehmerin nicht verteidigen will — im gerichtlichen Verfahren (also
Hauptsacheverfahren ebenso wie einstweiliges Verfiigungsverfahren) binnen
der Erwiderungsfrist den Anspruch (sofort) anerkennen und damit die
Rechtsfolge des § 93 ZPO auslosen. Danach muss, wenn die beklagte Partei
keinen Anlass fiir eine Klage (oder ein einstweiliges Verfiigungsverfahren)
gegeben hat, die klagende Partei die Kosten tragen. Das ist typischerweise der
Fall, wenn vor Einleitung des gerichtlichen Verfahrens keine Abmahnung
ausgesprochen wurde.

Negative Feststellungsklage. Betrachtet die abgemahnte Lizenznehmerin die
Anspriiche als unbegriindet, kann sie diese vorgerichtlich zuriickweisen und
hierfir ggf. Ersatz von Anwaltskosten verlangen. Alternativ oder auch
zusitzlich kann sie negative Feststellungsklage erheben, um eine gerichtliche
Klarung der (Nicht-)Berechtigung der mit der Abmahnung geltend gemachten
Anspriiche herbeizufithren (dazu oben Rn. 55f.).

c¢) Strafrechtliches Vorgehen

Eine Ausnahme, aber letztlich dennoch eine Moglichkeit der Verteidigung,
konnte darin liegen, dass die abgemahnte Lizenznehmerin gegen die angeb-
liche Lizenzgeberin Strafanzeige wegen (versuchten) Betruges gemifs § 263
Abs. 1 StGB stellt, beispielsweise wenn ein nichtexistentes Recht in rechts-
missbrauchlicher Art und Weise geltend gemacht wird. Von dieser Moglich-
keit sollte dennoch nur als ultima ratio Gebrauch gemacht werden. Denn zum
einen sind solche Strafverfahren selten erfolgreich, weil der Nachweis einer
betriigerischen Handlung in solchen Fillen extrem schwierig ist.” Zum

106 Vgl. zu rechtsmissbrauchlichen wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen OLG Ko6ln, Bes. v.
14.05.2013, III1 RVs 67/13 — Kein Betrug durch Versendung rechtsmissbriuchlicher
Abmahnungen.
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A. Rechtsdurchsetzung

anderen ist zu beachten, dass sich gemafd § 164 StGB auch strafbar macht, wer
andere wider besseres Wissen einer rechtswidrigen Tat in der Absicht ver-
déchtigt, ein behordliches Verfahren oder andere behordliche MafSnahmen
herbeizufiihren.
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E1LLen EuLer/THOMAS HARTMANN/JULIA WILDGANS

Literatur:

Allianz der deutschen Wissenschaftsorganisationen, Appell zur Nutzung offener Lizenzen in der
Wissenschaft in: Information fiir die Wissenschaft Nr. 68 | 20. November 2014, https://perma.cc/
CD2Y-4SRZ, Peter Brettschneider/Alexandra Axtmann/Elisabeth Boker/u. a., Offene Lizenzen fiir
Forschungsdaten, o-bib. Das offene Bibliotheksjournal / Herausgeber VDB 2021, 1 (31f.), Paul
Baumann/Philipp Krahn/Anne Lauber-Rénsberg, Forschungsdatenmanagement und Recht, 2021;
Thomas Hartmann, Open Access rechtlich absichern- warum es ein Opt-in braucht, in: Pra-
xishandbuch Open Access, 2017, 45 (491.); Seyavash Amini/Guido Blechl/Joachim Losend, FAQs
zu Creative-Commons-Lizenzen unter besonderer Beriicksichtigung der Wissenschaft, 2015,
https://perma.cc/KE6F-P3GZ.

Auch wenn bei der Entwicklung des CC-Lizenzmodells zunichst weniger die
Wissenschaft als Anwendungsfall im Vordergrund stand, sondern vielmehr
Kreativitdt und neue digitale Praktiken wie Mashups, Memes und Remixes
erleichtert werden sollten, entwickelten sich Creative Commons-Lizenzen in
den letzten 20 Jahren zu einem bevorzugten Lizenzmodell im Bereich der
Wissenschaft und des Open-Access-Publizierens." Der Wissenschaftsbereich
weist in Bezug auf Creative Commons-Lizenzen einige Besonderheiten auf.
Vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Methoden, Themen und Ziele
wissenschaftlichen Arbeitens haben sich zunichst in jeder Wissenschaftsdis-
ziplin eigene Regeln fiir den Umgang mit urheberrechtlich geschiitztem
Material im Allgemeinen und Creative Commons-Lizenzen im Besonderen
entwickelt. Besondere Bedeutung hat die freie Lizenzierung dabei in der
Wissenschaft bei nicht textzentrierten Publikationen. So sind neuere For-
mate wie sog. ,enhanced publications“ (Verkniipfung von Text, Code, weiteren
Forschungsdaten und anderen Medieninhalten) und sog. ,living publications®
(aktualisierbare Publikationen) ohne den Einsatz freier Lizenzen kaum
denkbar.

1 CCPL werden laut Auskunft der Organisation fiir iiber 2,5 Billionen Werke auf iiber
9 Millionen Websites genutzt. Siehe: Creative Commons Certificate for Educators, Aca-
demic Librarians and GLAM, https://perma.cc/9E8S-AUCQ; Siehe auch der jéhrlich
erscheinende ,State of the Commons“ Bericht aus 2022: State of the Commons 2022,
Creative Commons.
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Priagend fiir die wissenschaftliche Forschung ist zudem héufig ein selbstrefe-
renzielles Vorgehen: Forschende setzen sich mit fremden Forschungsergeb-
nissen auseinander, um anschlieffend auf dieser Grundlage neue For-
schungsergebnisse zu generieren.” Aus urheberrechtlicher Sicht hat dies zur
Folge, dass Forschende immer zugleich Schopfer und Nutzer sind — bezie-
hungsweise im Hinblick auf Creative Commons-Lizenzen sowohl die Rolle als
Lizenzgeberin als auch als Lizenznehmer einnehmen kénnen.®

I. Die CC-Lizenz als Instrument der Wissenschaft

Wissenschaftliche Forschung und Lehre sind seit jeher darauf ausgerichtet,
Wissen an andere Forschende weiterzugeben, meist in Form einer Publikation
(z.B. in Form eines Zeitschriftenartikels oder einer Datenpublikation).*
Dagegen zielt das Urheberrecht primir auf eine Kontrolle der Verbreitung und
eine wirtschaftliche Verwertung und steht qua natura in einem Spannungs-
verhiltnis zu den wissenschaftlichen Prinzipien des offenen Austauschs, der
Verbreitung und der Wiederverwendung von Forschungsergebnissen.’ Dieses
Spannungsverhéltnis kann jedoch — jedenfalls teilweise — durch eine Kom-
bination der vorhandenen technischen Moglichkeiten und des rechtlichen
Werkzeugs der freien Lizenzierung aufgelost werden: Freie Lizenzen konnen
Zugang zu Wissen erleichtern und den wissenschaftlichen Fortschritt
beschleunigen.’

Vor diesem Hintergrund formierte sich Anfang der 2000er Jahre die Budapest
Open Access Initiative (BOAI), in der sich Forschende aus verschiedenen
Landern diszipliniibergreifend zusammenschlossen, um einen uneinge-
schriankten Zugang zur gesamten wissenschaftlichen Zeitschriftenliteratur zu

2 Benjamin Bajon, Interessenausgleich im Wissenschaftsurheberrecht?, 2010.

3 Christine L. Borgman, Scholarship in the digital age, 2007, 49; Benjamin Bajon, Interes-
senausgleich im Wissenschaftsurheberrecht?, 2010; Julia Wildgans, Urheberrecht in der
wissenschaftlichen Forschung: ,A Window of Opportunity?, 2022.

Oskar Holl, Wissenschaftskunde, 2. Auflage 1976, 13.

5  Paul Klimpel, Eva-Marie Kinig, Urheberrechtliche Aspekte beim Umgang mit audiovi-
suellen Materialien in Forschung und Lehre, 2015, 93 (5).

6 Eine Metastudie zur verstirkten Zitierung von Open Access-Publikationen ist hier
abrufbar: The Open Access citation advantage: Studies and results to date, https://perma.
cc/2VTV-CRCo; dieses Result bestitigt auch Yang Li, Chaojiang Wu, Erjia Yan, u. a., Will
open access increase journal CiteScores?, PLOS ONE 2018, e020188s5.
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ermoglichen.” Thr Ziel ist ein freier und offener Zugang zu wissenschaftlichen
Ergebnissen in dem Sinne, dass all jene Literatur, die

»Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler ohne Erwartung, hierfiir bezahlt zu werden,
veroffentlichen, (...) kostenfrei und offentlich im Internet zuginglich sein sollte, sodass
Interessierte, die Volltexte lesen, herunterladen, kopieren, verteilen, drucken, in ihnen
suchen, auf sie verweisen und sie auch sonst auf jede denkbare legale Weise benutzen
konnen, ohne finanzielle, gesetzliche oder technische Barrieren jenseits von denen, die mit
dem Internet-Zugang selbst verbunden sind. In allen Fragen des Wiederabdrucks und der
Verteilung und in allen Fragen des Copyrights iiberhaupt sollte die einzige Einschriankung
darin bestehen, den jeweiligen Autorinnen und Autoren Kontrolle iiber ihre Arbeit zu
belassen und deren Recht zu sichern, dass ihre Arbeit angemessen anerkannt und zitiert
wird.«®

1. Wissenschaftspolitische Leitlinien

Die genannte Budapest Open Access Initiative war Ausgangspunkt fiir die
Implementierung von zahlreichen Open-Access-Policies auf supranationaler,
nationaler und foderaler und institutioneller Ebene. Im Jahre 2003 folgte die
,Berlin Declaration on Open Access to Knowledge in the Sciences and
Humanities“ (Berliner Erkldrung).’ Zur Umsetzung des darin verankerten
Open-Access-Prinzips ist darin die Einrdumung weitergehender Rechte durch
freie Lizenzierung vorgesehen: ,Die Urheber und die Rechteinhaber solcher
Veroffentlichungen gewéhren allen Nutzern unwiderruflich das freie, welt-
weite Zugangsrecht zu diesen Veréffentlichungen und erlauben ihnen, diese
Verbffentlichungen — in jedem beliebigen digitalen Medium und fiir jeden
verantwortbaren Zweck — zu kopieren, zu nutzen, zu verbreiten, zu tibertragen
und offentlich wiederzugeben sowie Bearbeitungen davon zu erstellen und zu
verbreiten, sofern die Urheberschaft korrekt angegeben wird.“” Dieser
Anforderung kann mit der Lizenz CC BY oder CC BY-SA nachgekommen
werden.”

7 Budapest Open Access Initiative, https://perma.cc/XE4B-E62Z.

8 German Translation of the Declaration of the Budapest Open Access Initiative, https://
perma.cc/N6TR-UY3D.

9 Berliner Erklarung, https://perma.cc/VV5Q-USND.

10  https://perma.cc/VAK6-C2X6.

1 Thomas Hartmann, Open Access rechtlich absichern — warum es ein Opt-in braucht, in:
Sollner/Mittermaier (Hrsg.), Praxishandbuch Open Access, 2017, 45 (47); Ulrich Herb,
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Auf supranationaler Ebene setzt die Organisation der Vereinten Nationen fiir
Bildung, Wissenschaft und Kunst (UNESCO) wichtige Impulse und verof-
fentlichte u.a. im Jahr 2001 eine Empfehlung zu Open Science, in der sie
mehrfach die freie Lizenzierung zur Verwirklichung der Ziele von Open Sci-
ence und Open Access adressiert.”

In Europa ist wichtiger Impulsgeber fiir die Implementierung von Open Access
und die Nutzung von Creative Commons-Lizenzen die Europiische Kom-
mission. Diese hat in einer Empfehlung die Mitgliedstaaten bereits im Jahr
2012 dazu aufgefordert, klare und verbindliche Open-Access-Policies zu
implementieren, in denen insbesondere fiir die Publikation von wissen-
schaftlichen Veréffentlichungen und Forschungsdaten eine freie Lizenzierung
sichergestellt sein soll.” In der Empfehlung wird zwar nicht explizit die
Anwendung der Creative Commons-Lizenzen angesprochen, diese wird
jedoch mittelbar durch die Anforderungen an Standardisierung und Maschi-
nenlesbarkeit unterstiitzt. Mehr als die Hilfte der Mitgliedstaaten ist der
Empfehlung bis heute nachgekommen.*Auch der Rechtssetzung der Euro-
pdischen Union liegt ein Forschungsverstidndnis zugrunde, das eine kostenlose
ungehinderte Online-Zugénglichkeit von Forschungsergebnissen als zwingend
erforderlich ansieht.”

Auf nationaler Ebene gibt es intensive Bestrebungen zugunsten der Forde-
rung und Verbreitung von Open Access: Im Jahr 2022 kiindigte beispielsweise
die US-Regierung in einem Memorandum an, dass staatlich finanzierte For-
schung ab 2026 ohne Embargo kostenlos frei zuginglich sein miisse.® Das
deutsche Bundesministerium fiir Bildung und Forschung (BMBF) brachte
im Jahr 2016 eine Open-Access-Strategie mit vielfaltigen MafSnahmen auf den

Meta-Perspektiven: Open Access, Open Knowledge, Open Source, in: ders. (Hrsg.) Open
Initiatives, 2012, 34f.

12 UNESCO Recommendation on Open Science — UNESCO Digital Library, https://perma.cc/
AX7K-EQD].

13 Commission Recommendation (EU) 2018/790 of 25 April 2018 on access to and preser-
vation of scientific information, 31. Mai 2018.

14 Siehe zu einem Vergleich aus 2016: Thomas Pfliiger, 24. Open Access-Regulierung im
internationalen Vergleich — Regulierungsansitze im digitalen Zeitalter fiir den Bereich
von Wissenschaftspublikationen in Zeitschriften, in: Informationen der 6ffentlichen Hand
— Zugang und Nutzung, 2016, 537.

15 Vgl die Online-Publikationspflicht in Art. 40 Abs. 8 Buchst. g EU-VO 2022/2065 (DSA).

16  Siehe https://perma.cc/XR2G-F73E; eine Einschitzung dazu in einem Interview mit Heinz
Pampel auf dem Webblog iRights.info am 07.09.2022, abrufbar unter: https://perma.cc/
EgA2-HgQN.
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Weg.” Unter anderem wurde eine nationale Kompetenz- und Vernetzungs-
stelle eingerichtet, die Informations- und Weiterbildungsangebote zum
Urheber- und Lizenzrecht und Schulungen zur Lizenzierung mit Creative
Commons-Lizenzen anbietet. Insgesamt fiinf Bundeslidnder haben eine gleich
gelagerte Stelle eingerichtet.”

Auch Wissenschaftsorganisationen und -verbiinde empfehlen den Einsatz
von CC-Lizenzen:” So verabschiedeten die deutschen Wissenschaftsorgani-
sationen 2014 den ,Appell zur Nutzung offener Lizenzen in der Wissen-
schaft‘,”” welcher Empfehlungen zur Nutzung insbesondere von Creative
Commons-Lizenzen enthélt. Jiingeren Datums sind die Empfehlungen zur
Transformation des wissenschaftlichen Publizierens zu Open Access des
deutschen Wissenschaftsrats, in denen dieser in einem eigenen Abschnitt auf
die Bedeutung der freien Lizenzierung fiir Open Access eingeht und Creative
Commons-Lizenzen als Standard fiir wissenschaftliche Veroffentlichungen
empfiehlt.” Inzwischen haben auch viele Forschungsférderer und Publikati-
onsplattformen Lizenzempfehlungen speziell fiir Forschungsdaten ausge-
sprochen.”

Ausgehend von der Berliner Erklirung weisen viele institutionelle Open-
Access-Policies inhaltliche und strukturelle Parallelen auf. Unabhéngig von
ihrer jeweiligen Bezeichnung™ und Formulierung ist jedoch zu beachten, dass
oben genannte Open-Access-Policies (noch) keine rechtlich durchsetzbaren
Pflichten und Rechte begriinden. Dies gilt auch dann, wenn eine Open-Access-

17 Open Access in Deutschland. Die Strategie des Bundesministeriums fiir Bildung und
Forschung, 2016.

18 Die Landesinitiative openaccess.nrw; Open-Access-Biiro Berlin; Open-Access-Infopoint
Schleswig-Holstein; Projekt ,Open Access an HAWen und PHen in Baden-Wiirttemberg*;
Vernetzungs- und Kompetenzstelle Open Access Brandenburg.

19 Entsprechende Dokumente als ,Soft Law“ eingeordnet von Thomas Hartmann, Open
Access rechtlich absichern — warum es ein Opt-in braucht, in: Praxishandbuch Open
Access, 2017, 45 (481%).

20 Appell zur Nutzung offener Lizenzen in der Wissenschaft in: Information fiir die Wis-
senschaft Nr. 68 | 20. November 2014, https://perma.cc/CD2Y-4SRZ.

21 Publikationen — Empfehlungen zur Transformation des wissenschaftlichen Publizierens
zu Open Access (Drs. 9477 —22), https://perma.cc/QF3N-JR44, siehe S. 32.

22 Siehe im Einzelnen Peter Brettschneider/Alexandra Axtmann/Elisabeth Boker/u. a., Offene
Lizenzen fiir Forschungsdaten, o-bib. Das offene Bibliotheksjournal / Herausgeber VDB
2021, 1 (3ff).

23 Neben ,Open Access-Policy“ konnte z. Bsp. auch ,Open Access Guidelines“ oder ,Open
Access-Richtlinien als Titel gewihlt sein.
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Policy formell von den akademischen Gremien der jeweiligen Wissen-
schaftseinrichtung verabschiedet worden ist.**

2. Lizenzvorgaben der 6ffentlichen Forschungsférderer

Eine besondere Bedeutung fiir die Open-Access-Transformation und die
Implementierung freier Lizenzen haben dagegen die Vorgaben von For-
schungsforderern bei der Vergabe von Fordergeldern, die bevorzugt auf
Creative Commons-Lizenzen rekurrieren. Anders als Open-Access-Policies,
Empfehlungen und Leitlinien als Soft Law konnen diese konkrete Lizenzan-
forderungen rechtsverbindlich vorgeben. Als Beispiele genannt werden
konnen die Verwendungsrichtlinien Allgemeine Bedingungen fiir Férderver-
trige mit der Deutschen Forschungsgemeinschaft e.V. (DFG)* oder die For-
derbedingungen im Forschungsrahmenprogramm Horizon Europe der EU-
Kommission.” Seit 2023 macht auch das BMBF mit einer Open-Access-Klausel
die Open-Access-Publikation zur Forderbedingung.*

Teilweise fordern die Forschungsorganisationen in ihren Leitlinien explizit
eine Lizenzierung unter Creative Commons-Lizenzen. So verpflichtet die DFG

24 Zum auch rechtlichen Potential von Richtlinien und Guidelines an Wissenschaftsein-
richtungen siehe Vortragsaufzeichnung von Hartmann, Compliance-Anforderungen fiir
das Forschungs- und Publikationsmanagement — Umsetzung und Erfahrung mit Richt-
linien und Guidelines. Vortrag auf Open-Access-Tage 2014, abrufbar unter: Hartmann,
Thomas: 5 Jahre unabdingbares Zweitveroffentlichungsrecht fiir wissenschaftliche
Autor*innen. Open-Access-Tage 2019, Technische Informationsbibliothek (TIB), 2019.
Abrufbar unter https://doi.org/10.5446/44024; Thomas Hartmann, Open Access rechtlich
absichern — warum es ein Opt-in braucht, in: Praxishandbuch Open Access, 2017, 45
(481F.).

25 Dazu vertieft Philipp Overkamp/Miriam Tormin, Staatliche Steuerungsmaoglichkeiten zur
Forderung des Teilens von Forschungsdaten, Ordnung der Wissenschaft 2022, 39 (471f).

26 Verwendungsrichtlinien — Allgemeine Bedingungen fiir Férdervertrige mit der Deutschen
Forschungsgemeinschaft e.V. (DFG), o1/2020, abrufbar unter: https://perma.cc/96UA-
8R7X, S. 41: ,Projektergebnisse, die aus mit DFG Mitteln finanzierten Projekten resul-
tieren, sollen publiziert werden. Die Bewilligungsempfingerinnen und Bewilligungs-
empfinger der DFG sind dabei aufgefordert, ihre Projektergebnisse zum Zweck der
wissenschaftsaddquaten Kommunikation im Open Access zu veréffentlichen.”

27 Siehe Article 29, Horizon 2020 Annotated Model Grant Agreement, https://perma.cc/
VoR2-UG]]J, S. 245ff.

28 Siehe 5.2.2. der Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen auf Ausgabenbasis des Bundes-
ministeriums fiir Bildung und Forschung zur Projektforderung (NABF), https://perma.cc/
97K3-LLNR.
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Forschende im Programm ,Open-Access-Publikationskosten, in dessen Rah-
men ein festgelegter Zuschuss fiir die Publikation wissenschaftlicher Ergeb-
nisse im Open Access gewéhrt wird, die geforderte Publikationen ,mit
Lizenzen [zu] versehen [...], iiber die eine Nachnutzung der Publikationen
rechtssicher geregelt wird.“”” Als Standard soll bei wissenschaftlichen Zeit-
schriftenartikeln eine CC BY-Lizenz gewihlt werden; bei Open-Access-Bii-
chern kann wahlweise eine CC BY-Lizenz oder eine CC BY-SA-Lizenz ver-
wendet werden.” Auch eine CC BY-ND-Lizenz ist nach Angabe der DFG
moglich.” Andere Lizenzarten kdnnen nur in begriindeten Ausnahmefillen
genutzt werden; in jedem Fall ist sicherzustellen, dass sie eine rechtssichere
Nutzung erméglichen.*”

3. Institutionelle Leitlinien

Die Entwicklung hin zu offenen Lizenzen hat sich in den letzten Jahren vor 13
allem auf institutioneller Ebene beschleunigt: Immer mehr Hochschulen,
Forschungseinrichtungen und Forschungsférderer im Wissenschaftsbereich
haben eigene Leitlinien zur Férderung von Open Access verabschiedet. Die
Schwerpunktinitiative ,Digitale Information“ der Allianz der Wissen-
schaftsorganisationen, in der die wichtigsten und bedeutendsten deutschen
Wissenschafts- und Forschungsorganisationen zusammengeschlossen sind
und die regelméflig zu Fragen der Wissenschaftspolitik, der Forschungsfor-
derung und der strukturellen Weiterentwicklung des deutschen Wissen-
schaftssystems Stellung bezieht, setzt sich beispielsweise in ihrem Hand-
lungsfeld ,Wissenschaftliches Publikationssystem“ das Ziel, ,das weltweite
Wissen in digitaler Form ohne finanzielle, technische oder rechtliche Barrie-
ren zuginglich und nachnutzbar zu machen.”

29 Deutsche Forschungsgemeinschaft, Merkblatt und erginzender Leitfaden Open-Access-
Publikationskosten, o1/23, 5.

30 Deutsche Forschungsgemeinschaft, Merkblatt und erginzender Leitfaden Open-Access-
Publikationskosten, o1/23, 5.

31 Deutsche Forschungsgemeinschaft, Merkblatt und erginzender Leitfaden Open-Access-
Publikationskosten, o1/23, 5.

32 Deutsche Forschungsgemeinschaft, Merkblatt und erginzender Leitfaden Open-Access-
Publikationskosten, o1/23, 5.

33 Die Allianz der Wissenschaftsorganisationen, denen die wichtigsten und bedeutende
deutsche Wissenschafts- und Forschungsorganisationen angehoren und die regelmifig
zu Fragen der Wissenschaftspolitik, Forschungsforderung und strukturellen Weiterent-
wicklung des deutschen Wissenschaftssystems Stellung bezieht, beschreibt so das
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Mittlerweile haben o6ffentlich finanzierte Wissenschaftseinrichtungen nahezu
flichendeckend in Deutschland institutionelle Open-Access-Policies
beschlossen, die ihren Angehorigen zur Realisierung von Open Access eine
,freie“ Lizenzierung empfehlen.

4. Repositorien, Publikationsfonds und Publikationspraxis

Auch der Aufbau und die Etablierung von Publikationsservern (Repositorien)
unter Abbildung der Creative Commons-Lizenzmoglichkeiten fordert deren
Verwendung fiir wissenschaftliche Inhalte.**

In vielen Wissenschaftsdisziplinen, in denen nicht Aufsitze in wissenschaft-
lichen Zeitschriften (Periodika), sondern Monografien und Sammelbéande als
Publikationsformat eine hervorgehobene Bedeutung haben (so z.B. in vielen
Sozial- und Geisteswissenschaften), dominiert allerdings nach wie vor die
traditionelle Verlagspublikation. Die im Zeitschriftenbereich etablierten
Open-Access-Modelle sind darauf nicht ohne Weiteres iibertragbar.

An einigen Hochschulen und Forschungseinrichtungen gibt es ein Budget fiir
die Finanzierung von Open-Access-Monografien (Publikationsfonds), dessen
Bereitstellung ebenfalls mafigeblich zur Open-Access-Transformation beitrégt.
Diese Forderung ist regelméiflig an die Bedingung einer Lizenzierung mit
Creative Commons-Lizenzen gebunden. An der Humboldt-Universitit zu
Berlin beispielsweise ist eine Forderung aus dem Publikationsfonds fiir Open
Access-Biicher an die Lizenzvergabe CC BY 4.0 gekniipft.*

II. Lizenzierung wissenschaftlicher Beitrige

Als lizenzierbare Objekte weisen wissenschaftliche Artikel in Fachzeitschrif-
ten und Biichern als Textformate (Periodika vs. Einzelpublikationen) und
Forschungsdaten (einschliefilich Software) jeweils Besonderheiten auf, die im
Folgenden im Hinblick auf die Lizenzierungspraxis ndher beleuchtet werden.

Handlungsfeld ,Wissenschaftliches Publikationssystem“ der Schwerpunktinitiative ,Digi-
tale Information*“.
34 Einen Uberblick zu Open-Access-Leitlinien und Mandaten gibt das ,Registry of Open
Access Repository Mandates and Policies“. Abrufbar unter: https://perma.cc/B5XQ-BKYN.
35 https://perma.cc/L5CQ-Z8DM.
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II. Lizenzierung wissenschaftlicher Beitrdge

1. Urheberrechtlich schutzfihiger Lizenzgegenstand

Fiir die Einrdumung von urheberrechtlichen Nutzungsrechten (Lizenzierung)
ist erforderlich, dass zunéchst ein Urheber- oder Leistungsschutzrecht besteht.
Schutzgegenstand des Urheberrechts in Deutschland (§§ 1f UrhG) und der
Européischen Union sind Werke als eigene geistige Schopfung der Urhebe-
rin.®* Daneben existieren einzelne, gesetzlich spezifisch festgelegte Leis-
tungsschutzrechte (§§ 64ff. UrhG). An diesen Schutzbereich des Urheber-
rechtsgesetzes kniipft die Creative Commons-Lizenz an, indem die CCPL auf
Werke oder ,bestimmte andere Rechte” Bezug nimmt und diese in Einklang
mit dem Verstéindnis des Urheberrechtsgesetzes definiert werden.”

a) Gemeinfreiheit von Forschungsergebnissen und
Fachinhalten

Wissenschaftliche Inhalte, Forschungsergebnisse, Theorien, Konzepte, Ideen,
Fakten, Formeln oder Erkenntnisse sind als solche nicht lizenzierbar, da sie
gemeinfrei sind.*® Sie diirfen daher grundsitzlich von jedermann zu jedem
beliebigen Zweck genutzt werden. Niemand kann einem anderen verbieten,
vorhandenes Wissen zu nutzen. Vor diesem Hintergrund kann auch aus
urheberrechtlicher Sicht niemals ein ,Diebstahl wissenschaftlicher Inhalte
begangen werden. Es gibt kein Ausschliefilichkeitsrecht (,geistiges Eigen-
tum“), auf dessen Grundlage die Nutzung von Inhalten untersagt werden
konnte.” Um eine Monopolisierung des wissenschaftlichen Fortschritts zu
verhindern, genieflen wissenschaftliche Werke nur wegen ihrer Darstel-

36 EuGH, Urt. v. 16.07.2009 — C-5/08, GRUR 2009, 1041 (1042) Rn. 33ff. — Info paq / DDF;
EuGH, Urt. v. 04.10.2011 — C-403/08 und C-429/08, GRUR Int 2011, 1063 (1070) Rn. 97 —
Football Association Premier League u.a.; EuGH, Urt. v. or.12.2011 — C-145/10, GRUR 2012,
166 (168) Rn. 87 — Eva-Maria Painer / Standard VerlagsGmbH; EuGH, Urt. v. 29.07.2019 —
C-469/17, GRUR 2019, 934 (935) Rn. 19 — Funke Medien / Bundesrepublik Deutschland
(Afghanistan Papiere); EuGH, Urt. v. 12.09.2019 — C-683/17, GRUR 2019, 1185 (1186) Rn. 29 —
Cofemel |/ G-Star; Winfried Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG 6. Auflage 2022, § 2
Rn. 14; Nordemann-Schiffel, in: Loewenheim, § 4 Rn. 9.

37 Siehe in Abschnitt 1.c die Definition von ,Urheberrecht und dhnliche Rechte*.

38 Dazu auch ndher Paul Baumann/Philipp Krahn/Anne Lauber-Ronsberg, Forschungsda-
tenmanagement und Recht, 2021, 23ff; Fabian Rack, Creative Commons, in: Science
Studies, 154 (157).

39 Zur dogmatischen und rechtssystematischen Vertiefung siehe z.B. Franz Hofmann/Ben-
jamin Raue/Herbert Zech (Hrsg.), Eigentum in der digitalen Gesellschaft, 2022.
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lungsform, nicht aber wegen der in ihnen enthaltenen Ideen, Erkenntnisse
und Ergebnisse urheberrechtlichen Schutz.

Gedanken und Ideen im oben beschriebenen Sinne kénnen ohne Erlaubnis
ibernommen werden. Wird der iibernehmenden Person dennoch der Vorwurf
des Plagiats gemacht, so handelt es sich nicht um einen urheber- oder
lizenzrechtlichen Begriff. Ubernahmen fremder Ideen ohne Nennung der
Urheberin sind hingegen in der Regel ein Verstof gegen die an nahezu allen
Hochschulen und Forschungseinrichtungen bestehenden Regelwerke zum
wissenschaftlichen Arbeiten, in denen auch der Umgang mit Plagiaten the-
matisiert wird. Die Plagiatstatbestdnde in den Regelwerken der Hochschulen
beziehen auch ethische Ansitze und Leitgedanken wie den respektvollen
Umgang miteinander ein. Lasst sich beispielsweise aus dem Urheberrecht
mangels Schutzgegenstand keine Pflicht zur Namensnennung nach § 13 UrhG
ableiten, so ergibt sich diese in der Wissenschaft regelméfiig aus den Richt-
linien zur guten wissenschaftlichen Praxis. Diese halten zur Quellenangabe
an.*’ In Deutschland ist in diesem Zusammenhang insbesondere der Kodex
der DFG ,Leitlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis“ zu beach-
ten.” Sofern ein Mitarbeiter mittels Arbeitsvertrages auf die Einhaltung der-
artiger Regelungen verpflichtet ist, kommt eine arbeitsrechtliche Pflichtver-
letzung (und u.U. eine arbeitgeberseitige Kiindigung) in Betracht.

b) Urheberschutz fiir konkrete Darstellungsformen

Die konkreten Darstellungen wissenschaftlicher Inhalte — beispielsweise in
Form von Texten oder Zeichnungen — sind regelméfdig urheberrechtlich
geschiitzt. Sie konnen daher lizenziert werden. Der urheberrechtliche Schutz
und eine mogliche Lizenzierung erstrecken sich jedoch nur auf die jeweils
konkrete, veroffentlichte Ausdrucksform, z.B. eines Textes oder einer Zeich-
nung, nicht auf die darin vermittelten Inhalte (siehe oben Rn.20). Die
Ubernahme von Inhalten, Ergebnissen, Gedanken oder Konzepten kann mit
einer CC-Lizenzierung nicht verhindert oder anderweitig vertraglich gestal-
tet” werden.”

40 Fabian Rack, Creative Commons, in: Science Studies, 1. Auflage 2022, 154 (158).

41 Deutsche Forschungsgemeinschaft, Leitlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Pra-
xis, 2022.

42 Siehe auch in der Vorbemerkung des CC-Lizenzvertragstextes diese Klarstellung: ,Falls
die Erlaubnis des Lizenzgebers aus irgendwelchen Griinden gar nicht erforderlich ist [...]
dann wird die entsprechende Nutzung auch nicht durch die Lizenz geregelt. Die
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¢) Anerkennung von Forschungsergebnissen

Wichtiger als die Verwertbarkeit einer konkreten Ausdrucksform ist Wissen-
schaftlerinnen die Anerkennung fiir ihre Forschungsergebnisse.” Wie in der
Kunst ist aber auch in der Wissenschaft die Konzeptualisierung und Ideen-
findung als freier Bereich keinem Ausschliefilichkeitsrechtsschutz zugénglich.

Die von einigen Wissenschaftlern gelegentlich gewiinschte Moglichkeit der
Steuerung der Nutzung der eigenen Forschungsergebnisse ist weder iiber das
Urheberrecht noch die CC-Lizenzen moglich. So kann z.B. die Namensnen-
nung bei einer filschlich vergebenen CC BY-Lizenz nicht eingeklagt werden,
wenn der verwendete Forschungsbeitrag urheberrechtlich nicht geschiitzt ist.
Die Steuerungsmoglichkeit beschrinkt sich auf urheber- bzw. leistungs-
schutzrechtlich geschiitzte Materialien, deren Nutzung von der Zustimmung
der Rechteinhaberinnen bzw. Einrdumung von Nutzungsrechten abhéngt.
Auch eine Umdeutung oder Reduktion einer Lizenzierung gem. §§ 31ff. UrhG
in einfache oder allgemeine Vertragsbedingungen gem. §§ 305 ff. BGB scheidet
zudem nach der Klarstellung in Abschnitt 8.a CCPL aus: Nach dieser Ausle-
gungsregel ist eine Begriindung oder sonstige Ausweitung von Schutzrechten
bzw. Nutzungseinschrankungen an urheberrechtsfreien Materialien durch
eine Creative Commons-Lizenzierung nicht moglich.*

Der Wunsch der Wissenschaftlerinnen, tiber die Lizenz eine Namensnennung
auch von Ideen und Konzepten sicherzustellen, lésst sich fiir Forschungsin-
halte gerade nicht verwirklichen. Diesem wird jedoch auch bei gemeinfreien
Forschungsbeitrdgen durch die gute wissenschaftliche Praxis und dem damit
verbundenen Wissenschaftsrecht geniigt*’

Erlaubnisse in unseren Lizenzen beziehen sich nur auf das Urheberrecht und bestimmte
andere Rechte, hinsichtlich derer der Lizenzgeber Erlaubnisse geben kann.”

43 So auch Fabian Rack, Creative Commons, in: Science Studies, 1. Auflage 2022, 154 (157).

44 Mit Bezug zu Forschungsdaten bzw. Open Data wurde im Editorial Time to recognize
authorship of open data, Nature 2022, 8 (8) bekannt: ,But crediting all those who con-
tribute their knowledge to a research output is a cornerstone of science.”

45 Der CCPL-Lizenzvertragstext wiirde ,durch sorgfiltig ausgearbeitete Texte die insbe-
sondere im Hinblick auf Forschungsdaten zentrale Problematik der Schutzrechtsrithmung
antizipieren®, loben Peter Brettschneider/Alexandra Axtmann/Elisabeth Biker/u. a., Offene
Lizenzen fiir Forschungsdaten, o-bib. Das offene Bibliotheksjournal / Herausgeber VDB
2021, 1 (20).

46 Dahingehend auch Till Kreutzer/Henning Lahmann, Rechtsfragen bei Open Science, 2021,
140 — diese schitzen die Verbindlichkeit und damit Wirkmacht von Wissenschaftsethik,
Verhaltenskodizes, Brancheniiblichkeiten und anderen sozialen Normen ,gerade im
wissenschaftlichen Bereich oft wesentlich grofSer als die des Urheberrechts” ein.
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2. Lizenzierung von wissenschaftlichen Text-
Veroffentlichungen

Im Folgenden werden die Besonderheiten der CC-Lizenzierung von wissen-
schaftlichen Verdffentlichungen in Textform beleuchtet.”” Diese findet Ver-
wendung nicht nur in den textlastigen Geisteswissenschaften, sondern auch in
den eher datengetriebenen Sozial- und Naturwissenschaften, um Erkenntnisse
und Ergebnisse verstidndlich zu kommunizieren, auch fiir ein breiteres
Publikum aus der Gesellschaft zum Zwecke der Wissenschaftskommunikati-
on.*”

a) Lizenzgegenstand und Lizenzierbarkeit

Die bibliografisch eigenstindig ausgezeichneten Teile eines Werkganzen (z.B.
Kapitel aus einem Buch) sind grundsitzlich urheberrechtlich geschiitzt und
konnen damit einzeln Gegenstand einer Lizenzierung sein, mit der Folge, dass
in einem Sammelwerk mit unterschiedlichen Autoren die enthaltenen Bei-
trige jeweils unterschiedlich lizenziert sein konnen. Das ebenfalls einem
urheberrechtlichen Schutz zugéngliche Sammelwerk (§ 4 Abs. 1 UrhG) kann
davon losgelost als solches Gegenstand einer Lizenzierung sein.

b) Lizenzgeber bei Textpublikationen

Forschende sind in der Regel an eine Institution angebunden und entweder
fir eine Hochschule oder aufleruniversitire Forschungseinrichtung im
Angestellten- oder Beamtenverhiltnis tétig. Daher ist der Frage nachzugehen,
wer als Inhaber der Rechte an wissenschaftlichen Texten diese publizieren
und lizenzieren kann.

47 In den Geisteswissenschaften steht die Textanalyse und -interpretation als Methode zur
Gewinnung neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse im Vordergrund, wihrend in den
Sozialwissenschaften empirische Methoden, wie z.B. Interviews zur Datenerhebung,
gleichrangig angewendet werden. In den Naturwissenschaften werden vor allem Daten
erhoben und analysiert und z.B. Experimente durchgefiihrt. Daher sind Daten ein
wichtiges Veroffentlichungsformat in den Natur- und Sozialwissenschaften, insbesondere
bei der Verbreitung wissenschaftlicher Erkenntnisse. Die Besonderheiten bei der Open-
Access-Veroffentlichung von (Forschungs-) Daten und Lizenzierung mit CCPL werden im
folgenden Abschnitt niher erldutert.

48 Die Visionen von Kommunikationsphilosophen Flussers sind bis heute nicht eingetreten.
Siehe: Vilém Flusser, Die Schrift. Hat Schreiben Zukunft?, 1987.
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Im deutschen Urheberrecht gilt das Schopferprinzip (§ 7 UrhG). Mit dem
Schaffensvorgang entstehen siamtliche Urheberrechte bei der Schopferin, also
bei einer natiirlichen Person. Wurde das Werk von mehreren geschaffen, ohne
dass sich ihre Anteile gesondert verwerten lassen, so besteht gemifd § 8 UrhG
Miturheberschaft. Dies ist beispielsweise der Fall bei einem Zeitschriftenar-
tikel, der von einem wissenschaftlichen Mitarbeiter und einer Professorin
gemeinsam verfasst wurde.

Etwas anderes gilt fiir die Leistungsschutzrechte, denen keine Schopfung
zugrunde liegt. Hier entstehen die Rechte bei derjenigen (ggf. juristischen)
Person, welche die jeweils geschiitzte Leistung bzw. Investition als Entste-
hungsgrund fiir das Schutzrecht erbracht hat (also z.B. das Datenbankher-
stellerrecht).

Das Schopferprinzip bzw. das Prinzip der Leistungserbringung fiir Leistungs-
schutzrechte, gilt auch bei Werken bzw. Leistungen, die im Rahmen von
Arbeits- oder Dienstverhiltnissen geschaffen werden. Angesichts der
Uniibertragbarkeit des Urheberrechts insgesamt wie auch einzelner Verwer-
tungsrechte (vgl. § 29 Abs.1 UrhG) kann ein Arbeitgeber oder Dienstherr
Rechte am Arbeitsergebnis also nur im Wege der Einrdumung von Nut-
zungsrechten (§ 31 UrhG) erlangen.

Wird, wie in der Wissenschaft, die Titigkeit bzw. die der Publikation
zugrundeliegende Suche nach Erkenntnis finanziert, entsteht ein Span-
nungsverhéltnis zwischen dem Anspruch des Wissenschaftlers, iiber die
Verwertung der geschaffenen Werke zu entscheiden und dem Anspruch der
finanzierenden Institution bzw. der Allgemeinheit auf die Nutzung der Werke
aus der Wissenschaft, deren Schopfung sie letztlich finanziert hat und die
lediglich in Erfiillung von Pflichten aus einem (6ffentlich-rechtlichen) Dienst-
oder Arbeitsverhiltnis entstanden sind.*

Da Arbeitgeberin und Dienstherr regelmafig ein Interesse daran haben, das in
ihrem Arbeits- oder Dienstverhéltnis entstandene Werk verwerten zu kénnen,
erleichtert § 43 UrhG vor allem auferhalb der Wissenschaft den Rechtserwerb.
Das gilt auch dann, wenn der Arbeits- oder Dienstvertrag keine gesonderte
Vereinbarung iiber die Einrdumung von Nutzungsrechten enthélt.

49 Zu Open-Access-Mandatierungen vgl. Thomas Hartmann, 1f. Open Access rechtlich
absichern — warum es ein Opt-in braucht, in: Praxishandbuch Open Access, 2017, 45

(491).
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Die herrschende Meinung in der rechtswissenschaftlichen Literatur folgert aus
der verfassungsrechtlich verbrieften Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG),
dass Hochschulprofessorinnen, auf3erplanméflige, Honorar- und Gastprofes-
soren und Privatdozentinnen selbst iiber die Veroffentlichung von urheber-
rechtlich geschiitzten Werken entscheiden kénnen und keine Pflicht zur
Verbffentlichung besteht.”” * Die Nutzungsrechte an den im Dienstverhiltnis
entstandenen Werken bleiben danach grundsitzlich bei ihnen.” Dieses
,Professorenprivileg“ wird auch auf wissenschaftliche Mitarbeiterinnen, wis-
senschaftliche Hilfskréifte und studentische Hilfskréfte ausgedehnt, sofern es
sich um ihre eigene wissenschaftliche Arbeit (z.B. Dissertation oder Habili-
tation) handelt. Nur insoweit unselbststindige und weisungsabhéngige Ta-
tigkeiten (sog. Pflichtarbeiten) ausgeiibt werden, erhélt die Hochschule still-
schweigend die Nutzungsrechte an diesen Pflichtwerken eingerdumt (§ 43
UrhG).”

c) Herausforderungen

Publikationen spielen eine wichtige Rolle fiir die wissenschaftliche Karriere.
Vielfach sehen sich Forschende gehalten, in renommierten Fachzeitschriften
zu publizieren, die — zumindest in der Vergangenheit — zumeist keine freie
Lizenzierung zugelassen haben. Dariiber hinaus lassen sich Verlage in soge-
nannten Buy-out-Vertrigen umfassende Nutzungsrechte an Publikationen
einrdumen und unterbinden auf der Grundlage dieser Rechteposition, dass
Wissenschaftlerinnen ihre Erkenntnisse neben der Verlagspublikation auf
Repositorien oder der eigenen Website teilen konnen. Fiir Forschende lautet

50 Vgl zur Anbietungspflicht von Hochschullehrern und wissenschaftlichen Mitarbeitern an
ihre Hochschule Ansgar Ohly, Gestaltung der Informationsrechtsordnung, in: Gestaltung
der Informationsrechtsordnung, 187 (189f.).

51 Wiirde man eine uneingeschriankte Anbietungspflicht der Hochschulprofessoren zulas-
sen, wiirde das rechtssystematisch eine Einschrinkung des Veroffentlichungsrechts dar-
stellen, so Horlacher, Sebastian, Die Creative Commons-Lizenzen 4.0 — Eine (urheber-)
rechtliche Betrachtung anhand von Open Educational Resources in der Hochschullehre,
57

52 Artur-Axel Wandtke, in: Wandtke, Artur-Axel/Bullinger, Winfried (Hrsg.), 6. Auflage 2022,
UrhG § 43 Rn. g0ff. mit weiteren Nachweisen; Thomas Dreier in Dreier/Schulze (Hrsg.),
UrhG, 7. Auflage 2022, § 43 Rn. 12 mit weiteren Nachweisen.

53 Artur-Axel Wandtke, in: Wandtke, Artur-Axel/Bullinger, Winfried (Hrsg.), 6. Auflage 2022,
UrhG § 43 Rn. goff. mit weiteren Nachweisen; Dirk Diinnwald, Der Urheber im offent-
lichen Dienst, 1999, 94f,; Rojahn, Frank, in: Schricker, Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht,
6. Aufl. 2020, § 43 UrhG Rn. 134; Thomas Dreier in Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 7. Auf-
lage 2022, § 43 Rn. 12 mit weiteren Nachweisen.
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daher die eindringliche Empfehlung, Nutzungsrechte nur als einfache (nicht
,ausschlielliche”) Rechte an Verlage zu tibertragen und im besten Falle eine
gemeinwohlorientierte Publikationsinfrastruktur zu nutzen (zumindest
erginzend fiir das Preprint, die Zweitver6ffentlichung oder zugrundeliegende
Daten). Gemeinwohlorientierte Publikationsinfrastrukturen sind Plattformen,
die darauf abzielen, wissenschaftliche Ergebnisse offen zugénglich zu machen
und so zur Forderung des Gemeinwohls beizutragen. Hierzu zihlen institu-
tionelle, ficherbezogene oder fachiibergreifende Repositorien und Publikati-
onsplattformen von Wissenschaftseinrichtungen.® Nur indem immer mehr
Wissenschaftler auf Open-Access-Publikationsmoglichkeiten und alternative
Veroffentlichungsmodelle zuriickgreifen, die eine freie und offene Verbreitung
von Wissen ermoglichen, lassen sich die Ziele der weitestmoglichen Ver-
breitung und Nutzung von Wissen real verwirklichen, die mit der freien
Lizenzierung durch Creative Commons-Lizenzen urspriinglich verfolgt und
von der Wissenschaft grundsétzlich geteilt werden.

54 Zu nennen sind hier insbesondere arXiv (https://arxiv.org), zenodo (https://zenodo.org),
PubPub (https://www.pubpub.org), Open Science Framework (https://osf.io) und Open
Research Europe (https://open-research-europe.ec.europa.eu) und dryad (https://
datadryad.org/stash). arXiv ist ein frei zugédngliches Repositorium fiir wissenschaftliche
Preprints in den Naturwissenschaften. Zenodo ist ein Repositorium, das von CERN
entwickelt wurde und durch die OpenAIRE-Initiative unterstiitzt wird. Es ermdglicht
Forschenden aus allen Disziplinen, Forschungsergebnisse, Datensitze, Software und
andere wissenschaftliche Materialien zu verdffentlichen. PubPub ist eine Plattform fiir
offene Wissenschaftskommunikation, die von der Knowledge Futures Group betrieben
wird. Sie erméglicht es Wissenschaftlerinnen, Preprints, Artikel, Zeitschriften und sogar
ganze Biicher zu veroffentlichen. Die Plattform ist besonders fiir ihre Unterstiitzung von
Multimedia und interaktiven Inhalten bekannt. Open Research Europe (ORE) ist die von
der Europdischen Kommission getragene Plattform fiir Open-Access-Veroffentlichungen
und richtet sich an Forschende, die im Rahmen von Horizon 2020 oder Horizon Europe
geforderte Projekte durchfithren, und bietet einen kostenfreien Publikationsservice.
figshare ist eine Plattform fiir das Teilen von wissenschaftlichen Daten, Abbildungen,
Videos und Artikeln, die Forschern die Mdglichkeit gibt, ihre Arbeit offen zugénglich zu
machen. figshare wird oft als Ergénzung zu traditionellen Zeitschriftenpublikationen
genutzt. Open Science Framework (OSF) ist eine offene Plattform, die von der gemein-
niitzigen Organisation Center for Open Science entwickelt wurde. Sie unterstiitzt den
gesamten Forschungslebenszyklus, von der Planung iiber die Durchfithrung bis zur
Veroffentlichung von Forschungsergebnissen. Dryad ist ein digitales Repositorium, das
sich auf die Bereitstellung von Forschungsdaten spezialisiert hat, insbesondere in den
Lebenswissenschaften. Es ist gemeinniitzig und arbeitet eng mit Zeitschriftenverlagen
zusammen, um die Verfiigbarkeit von Daten zu unterstiitzen.
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d) Lizenzierbarkeit von Zweitveroffentlichungen

Schliefilich ist ein besonderes Augenmerk auf die in Deutschland moglichen
sog. ,Zweitveroffentlichungen zu richten. Hintergrund dieser ist das sog.
,Zweitveroffentlichungsrecht fiir Urheber wissenschaftlicher Beitrége, das seit
2014 in § 38 Abs. 4 UrhG unter dort genannten Voraussetzungen verankert ist,
selbst wenn ausschliefiliche Rechte an einen Verlag eingerdumt wurden. Den
Urhebern soll auf diese Weise u.a. eine nachtrégliche Veroffentlichung von
Zeitschriftenbeitrdgen auf universitdren Repositorien erleichtert werden, um
den freien Zugang zu 6ffentlich finanzierten Forschungsergebnissen — auch fiir
die Allgemeinheit — sicherzustellen.”

Infolge einer ausschliefdlichen Nutzungsrechtsiibertragung am Werk an einen
Verlag kann der Urheber nicht mehr eigenstindig iiber das Werk verfiigen. Um
Inhalte unter eine CC-Lizenz stellen zu diirfen, muss er jedoch die dafiir
nétigen (exklusiven) Rechte haben.” § 38 Abs. 4 UrhG lisst nach weit iiber-
wiegender Literaturansicht allerdings nach Ablauf der Embargofrist von 12
Monaten nur ein einfaches Nutzungsrecht an den Urheber bzw. seinen
Rechtsinhaber zuriickfallen. Dieses ermdoglicht ihm, seinen eigenen wissen-
schaftlichen Beitrag entweder selbst (z.B. auf einer eigenen Website) offent-
lich zugénglich zu machen oder Dritten fiir eine 6ffentliche Zugédnglichma-
chung (z.B. auf einem Repositorium) zur Verfiigung zu stellen.”” Diese
offentliche Zugénglichmachung darf allerdings von Rechts wegen nur das
,Online-Stellen“ selbst — und gerade keine weitere (freie) Lizenzierung —
umfassen.®

Auch Repositoriumsbetreiber oder Forschungsforderer, die die technische
bzw. organisatorische Unterstiitzung des Urhebers iibernehmen, werden aus
§ 38 Abs. 4 UrhG nicht selbst zur CC-Lizenzierung erméchtigt. IThnen kann
infolge der Regelung in § 38 Abs. 4 UrhG nur durch den Urheber gestattet

55 BT-Drs. 17/13423, S. 14.

56  Fiir mehr Details vgl. FAQ von CC Germany, https://perma.cc/JZC2-D6XY.

57 Eva-Marie Konig, in: Wandtke/Bullinger, UrhG 6. Auflage 2022, § 38, Rn. 24.

58 Ob diese gesetzliche Regelung vor dem Hintergrund der Forderwiirdigkeit offener Wis-
senschaftspraktiken und der Nachnutzbarkeit von Forschungsergebnissen sachdienlich
ist, erscheint duflerst fragwiirdig. Es ist unklar, ob bei Ausarbeitung des politischen
Kompromisses des § 38 Abs. 4 UrhG die Konsequenz der fehlenden freien Lizenzier-
barkeit bedacht und bewusst in Kauf genommen wurde.
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werden, den Beitrag in der akzeptierten Manuskriptversion o6ffentlich
zuginglich zu machen - allerdings ohne CC-Lizenz.”

3. Lizenzierung von Forschungsdaten

Sichtbarkeit, Zugénglichkeit, Vernetzung und Nachnutzung sind bei digitalen
Forschungsdaten ein zentrales Ziel der FAIR-Prinzipien.” Fiir Forschungsda-
ten in der Wissenschaft werden damit weitgehend dhnliche Ziele verfolgt wie
bei Open Access/Open Science insgesamt. Forschungsdaten sollen ,so wenig
restriktiv und so transparent wie moglich*” zur Nachnutzung bereitgestellt
werden. Insbesondere die Komponente der Nachnutzbarkeit von For-
schungsdaten aus den FAIR-Prinzipien setzt die Einrdumung von Nutzungs-
rechten mittels freier Lizenzen voraus.

a) Lizenzierbarkeit von Forschungsdaten

Die rechtliche Analyse, ob Forschungsdaten urheberrechtlich geschiitzt sind,
ist vor der Lizenzierung unerlédsslich. So konnen Forschungsdaten ohne
urheberrechtlichen Schutz nicht rechtswirksam mit einer CC-Lizenz lizenziert
werden.”” Der Lizenzvertrag der CCPL stellt in Abschnitt 8.a klar, dass durch
die Vergabe einer CC-Lizenz keine Rechte begriindet werden konnen, die
urheberrechtlich nicht existieren.

59 Bruch/Pfliiger, ZUM 2014, 389, 394; Gernot Schulze in Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG,
7. Auflage 2022, § 38 UrhG Rn. 27; FAQ Nr. 29 in https://perma.cc/sHWK-34SX.

60 FAIR steht fiir findable, accessible, interoperable, reausable. Siehe zur Anforderung der
Prinzipien auf Forschungsdaten: Oliver Vettermann/Grischka Petri, Should I CARE about
FAIR?, RuZ 2023, 5 (5) ff.

61 Anne Lauber-Rinsberg, 1.4 Rechtliche Aspekte des Forschungsdatenmanagements, in:
Praxishandbuch Forschungsdatenmanagement, 2021, 89 (93).

62 So auch Till Kreutzer/Henning Lahmann, Rechtsfragen bei Open Science, 2021, 140;
ebenso, wenn auch vorsichtig Anne Lauber-Ronsberg, 1.4 Rechtliche Aspekte des For-
schungsdatenmanagements, in: Praxishandbuch Forschungsdatenmanagement, 2021, 89

(95).
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b) Lizenzgeber bei Forschungsdaten

Fiir Forschungsdaten ist insoweit die Rechtslage vergleichbar wie bei Text-
veroffentlichungen.”® Wer eine Zeichnung oder einen Text als Forschungs-
datum erstellt hat, ist nach § 7 UrhG grundsitzlich der Urheber und darf die
Forschungsdaten mit einer Lizenz versehen. Die einzelnen Forschenden
konnen sich dabei an bestimmten Empfehlungen in Richtlinien und Policies
fiir Open Access, Open Science und Forschungsdaten ihrer Wissenschafts-
bzw. Fordereinrichtung orientieren. Diese wird meistens nicht unmittelbar die
Lizenz bestimmen und vergeben konnen, da bei selbststéindiger Forschung
die grundrechtliche Wissenschaftsfreiheit einen ,automatischen“ Rechte-
iibergang im Rahmen des Arbeits- oder Dienstverhiltnisses unterbindet.
Ahnlich wie bei Textverdffentlichungen ist dies rechtlich jedoch vorstellbar,
wenn insbesondere im Rahmen von Projektféorderungen eine bestimmte
Lizenzierung vertraglich vereinbart wurde.

c) Herausforderungen

Eine der grofiten Herausforderungen bei der urheber- und lizenzrechtlichen
Betrachtung von Forschungsdaten liegt in deren vielfiltiger Erscheinungs-
form.**

Das Urheberrecht ist unabhingig von bestimmten Disziplinen und Methoden
konzipiert. Aus der Sicht mancher Forschenden mag es daher gelegentlich als
Zufall erscheinen, dass manche Forschungsdaten urheberrechtlichen Schutz
genieflen, wihrend andere gemeinfrei sind. Fiir die elementar wichtige
urheberrechtliche Bewertung einzelner Forschungsdaten™ lassen sich jedoch
Tendenzen feststellen: Naturwissenschaftliche Labor- oder Messdaten mit
numerischer Erscheinungsform werden in vielen Fillen nicht als urheber-

63 Speziell bei Forschungsdaten siehe Paul Baumann/Philipp Krahn/Anne Lauber-Ronsberg,
Forschungsdatenmanagement und Recht, 2021, 381f.

64 Umfassend auch zu den anderen rechtlichen Rahmenbedingungen neben dem Urheber-
und Lizenzrecht siehe Paul Baumann/Philipp Krahn/Anne Lauber-Ronsberg, For-
schungsdatenmanagement und Recht, 2021.

65 Siehe dazu Paul Baumann/Philipp Krahn/Anne Lauber-Ronsberg, Forschungsdatenmana-
gement und Recht, 2021, 23f,; Hartmann, Thomas, Zur urheberrechtlichen Schutzfihigkeit
von Forschungsdaten, InTeRe 2013, 199 (200) f.
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rechtlich geschiitztes Werk zu qualifizieren sein.”” Umgekehrt werden Tex-
te” als in den Sozial- und Geisteswissenschaften iibliche Forschungsdaten
regelmiifig als Werk geschiitzt sein.” Bei Verallgemeinerungen ist jedoch
Vorsicht geboten, da z.B. sehr alte Texte, etwa in der historischen Forschung,
nach Ablauf der urheberrechtlichen Schutzfrist gemeinfrei sind. Andererseits
sind individuell angefertigte Zeichnungen in den Naturwissenschaften als
Werk geschiitzt.”

d) Sui Generis-Datenbankherstellerrecht

Besondere Aufmerksamkeit fiir die Wissenschaftspraxis erfordert der im EU-
Recht verankerte Sui-Generis-Datenbankherstellerschutz (§§ 87a ff. UrhG).”
Damit werden die Rechteinhaber vor einer vollstindigen oder weitgehenden
Ubernahme der Datenbank geschiitzt.”" Mit Blick auf das Forschungsdaten-
management ist hervorzuheben, dass das Sui-Generis-Datenbankhersteller-
recht dagegen keinen rechtlichen Schutz an einzelnen Forschungsdaten
oder einzelnen Forschungsdatensitzen begriindet. Die Entnahme und Wei-
terverwendung einzelner Forschungsdaten aus einer Datenbank verletzt somit
nicht das gesetzliche Datenbankherstellerschutzrecht (zu Datenbanken all-
gemein siehe Abschnitt 4).

66 Eingehend dazu Thomas Hartmann, Forschungsdaten in den Naturwissenschaften: Eine
urheberrechtliche Bestandsaufnahme mit ihren Implikationen fiir universitdres FDM,
2022.

67 Lucia Sohmen|Fabian Rack, Rechtliche Fragen bei der Nutzung von Abbildungen aus
Open-Access-Publikationen2022, 157 (161): ,Bei OA-Textpublikationen wie Aufsidtzen wird
man nun pauschal davon ausgehen kénnen, dass ihr Text auch urheberrechtlich als Werk
geschiitzt ist; der Text einer kunsthistorischen Abhandlung iiber eine Kinofilmepoche
steht also gewiss unter Urheberrechtsschutz.”

68 So auch ,im Zweifel fiir ,qualitative Forschungsdaten Paul Baumann/Philipp Krahn/
Anne Lauber-Ronsberg, Forschungsdatenmanagement und Recht, 2021, 36.

69 Winfried Bullinger, in: Wandtke, Artur-Axel/Bullinger, Winfried (Hrsg.), 6. Auflage 2022,
UrhG, § 2, Rn. 131 mit weiteren Nachweisen.

70 Vgl. dazu auch Thomas Hartmann, Zur urheberrechtlichen Schutzfihigkeit von For-
schungsdaten, InTeRe 2013, 199 (202); Thomas Hartmann, Forschungsdaten in den
Naturwissenschaften: Eine urheberrechtliche Bestandsaufnahme mit ihren Implikationen
fir universitires FDM, 2022f. Eine andere urheberrechtliche Schutzkategorie, die
Datenbankwerke (§ 4 UrhG), spielen in der Praxis eine immer geringere Rolle. So Paul
Klimpel, Kulturelles Erbe digital — eine kleine Rechtsfibel, 2020, 32

71 Naher dazu auch Paul Baumann/Philipp Krahn/Anne Lauber-Ronsberg, Forschungsda-
tenmanagement und Recht, 2021, 49ff.
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Hinsichtlich der Lizenzierung ist zu beachten, dass Rechteinhaber allenfalls in
Ausnahmefillen die einzelnen Forschenden mit ihren Forschungsdaten sind,
sondern die Wissenschaftseinrichtung oder etwa eine Fachgesellschaft, wel-
che die Datenbank bereitstellt und betreibt. Um ihrer Verantwortung insoweit
gerecht zu werden, ist den Wissenschaftseinrichtungen und anderen Betrei-
bern von Forschungsdatenrepositorien zunéchst eine Festlegung ihrer Ziele
(zum Beispiel Open Access/Open Science, FAIR-Prinzipien) zu empfehlen.
Abhingig davon kann insbesondere die Lizenzierung des Sui Generis-Daten-
bankherstellerschutzrechts durch die jeweilige Wissenschaftseinrichtung mit
einem weitgehenden Rechteverzicht (CC Zero) naheliegen.”

Bei internationaler Forschung kann das Sui Generis-Datenbankherstellerrecht
zu Problemen und Irritationen fithren. Rechtsordnungen auflerhalb der
Européischen Union kennen keinen vergleichbar gesetzlich ausgestalteten,
spezifischen Schutz fiir Datenbanken. Auch in dieser Hinsicht kann eine
Freigabeerklidrung (CC Zero)™ eine international einheitliche Rechtslage” und
damit Rechtsklarheit fiir die Datenbank schaffen.

III. Nutzung lizenzierter Inhalte in der Wissenschaft

Auch als Nutzende lizenzierter Materialien stehen Wissenschaftlerinnen vor
zahlreichen Herausforderungen, die im Folgenden beleuchtet werden. Dafiir
wird anhand ausgewéhlter Beispiele erldutert, worin die jeweilige Heraus-
forderung besteht, ob sie rechtlicher oder praktischer Art ist und welche
Konsequenzen sie haben kann. Nicht jede dieser Herausforderungen fiihrt
dabei zwangsldufig zu einer Verletzung urheberrechtlicher Verwertungsrech-
te.

72 So Thomas Hartmann, Forschungsdaten in den Naturwissenschaften: Eine urheber-
rechtliche Bestandsaufnahme mit ihren Implikationen fiir universitires FDM 2022;
dahingehend auch aus weiteren Griinden ,gerade fiir umfangreiche Datenbanken® Anne
Lauber-Ronsberg, 1.4 Rechtliche Aspekte des Forschungsdatenmanagements, in: Praxis-
handbuch Forschungsdatenmanagement, 2021, 89 (93).

73 Eingehend zur Lizenz Creative Commons Zero 1.0 siehe Sebastian Horlacher, Die Creative
Commons-Lizenzen 4.0 — Eine (urheber-)rechtliche Betrachtung anhand von Open
Educational Resources in der Hochschullehre, 19o ff.

74 Vgl dazu allgemein bei der Lizenzierung von Forschungsdate Peter Brettschneider/Alex-
andra Axtmann/Elisabeth Boker/u. a., Offene Lizenzen fiir Forschungsdaten, o-bib. Das
offene Bibliotheksjournal / Herausgeber VDB 2021, 1 (10).
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1. Verschiedene Lizenzobjekte

Ebenso wie bei der Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Gegenstinde im
Allgemeinen™ stellen sich den juristischen Laien bei der Nutzung CC-lizen-
zierter Inhalte vielfiltige Fragen. So kommt es beispielsweise vergleichsweise
haufig vor, dass eine Textpublikation mit einer Creative Commons-Lizenz
versehen wird, in die Werke Dritter eingebunden sind, die nicht oder nicht auf
gleiche Weise lizenziert sind.

Eine Nutzung des blofen Schriftwerks ist dann zwar unter den Bedingungen
der Lizenz (z.B. Namensnennung bei CC BY-Lizenzierung) moglich. Enthalt
die Textpublikation auch Bilder Dritter, werden diese nicht von der Lizenz
erfasst, etwa wenn sie unter den Regeln der Zitierfreiheit als Bildzitat ver-
wendet wurden. Im Idealfall sollte es aus dem Kontext offensichtlich
erscheinen, dass es sich um ein Bildzitat handelt, etwa wenn ein zeitgends-
sisches Gemaélde kunstgeschichtlich analysiert und anschlieflend gezeigt wird.
Dann gilt, dass das Bild zwar im Kontext der Textpublikation und des Zitats,
aber nicht davon getrennt ohne Zustimmung genutzt werden darf. Es kann
auch vorkommen, dass etwa Fremdabbildungen eigenstéindig lizenziert sind;
dann gelten fiir ihre Nutzung die Bedingungen dieser Lizenz. Gegebenenfalls
sind zusétzliche Bedingungen (z.B. Nutzung zu nicht kommerziellen Bedin-
gungen) einzuhalten.

2. Nutzung urheberrechtlich nicht schutzfihiger, aber
lizenzierter Materialien

Zu den gleichen Folgen fiihrt eine dhnliche Situation, die ebenfalls Rechts-
unsicherheit fiir Forschende birgt: Diese betrifft die Nutzung urheberrechtlich
nicht schutzfihiger, aber dennoch filschlicherweise CC-lizenzierter Materia-
lien.

Oben wurde bereits ausgefiihrt, dass lediglich urheberrechtlich schutzfihige
Gegenstinde lizenzfihig sind. Dennoch kommt es zuweilen vor, dass auch
urheberrechtlich nicht schutzfihige Gegenstinde mit einer Lizenz versehen
werden. Fiir einen juristischen Laien ist durch die CC-Kennzeichnung
ersichtlich, dass eine Nutzung nur unter bestimmten Bedingungen erfolgen
darf. Dabei handelt es sich allerdings um einen — unzutreffenden — Rechts-

75 Dazu Julia Wildgans, Urheberrecht in der wissenschaftlichen Forschung: ,A Window of
Opportunity?*, S. 562 mit weiteren Nachweisen.
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schein. Denn eine Nutzung urheberrechtlich nicht schutzfihiger Materialien
darf bereits von Gesetzes wegen ohne weitere Erlaubnis durch den Urheber
erfolgen. Beispielsweise werden vollstindig computergenerierte Bilder, die
mangels Schopfung durch einen Menschen nicht urheberrechtlich schutzfihig
sind,76 in Einzelfdllen mit einer CC-Lizenz versehen.

Es kann auch passieren, dass maschinell generierte Forschungsdaten unter
einer CC-Lizenz veroffentlicht werden. Héufig geschieht dies aus Reputati-
onsgriinden: Die lizenzierende Person mochte auf diesem Wege sicherstellen,
im Rahmen einer Nachnutzung als ,Urheberin“ der Forschungsdaten genannt
zu werden. Dieser Anforderung wird jedoch bereits durch die in der Wis-
senschaft geltenden Regelungen zur guten wissenschaftlichen Praxis geniigt.
Die CCPL sind dagegen nicht das richtige Werkzeug. Ihre Anwendung auf
urheberrechtlich nicht geschiitzte wissenschaftliche Ergebnisse widerspricht
sogar der guten wissenschaftlichen Praxis, da sich Nutzende erheblich in der
eigentlich uneingeschrinkt moglichen Nutzung eingeschrénkt fithlen konn-
ten.

3. CC-Lizenzen und urheberrechtliche Schranken

Wihrend CC-Lizenzen vertraglich Nutzungsrechte einrdumen, konnen dar-
tiber hinaus im Einzelfall ebenfalls gesetzliche Erlaubnistatbestinde gelten
(z.B. fir den Bereich der Wissenschaft im weiteren Sinne in Deutschland:
§§ 51, 60a ff. UrhG).

Diese konnen grundsitzlich nebeneinander bestehen, wobei die mittels einer
Creative Commons-Lizenz eingerdumten Nutzungsrechte erst greifen, soweit
sie die gesetzlichen Nutzungsrechte erweitern.” So kann beispielsweise selbst,
wenn das Werk mit einer CC BY-NC-Lizenz versehen ist und kommerzielle
Nutzungen ausdriicklich der Lizenz untersagt sind, eine solche kommerzielle
Nutzung erfolgen, sofern eine urheberrechtliche Schrankenbestimmung (z.B.
§ 44b UrhG zum Text-und-Data-Mining) eine solche gestattet.

76  Siehe zur Schutzfihigkeit kiinstlich erzeugter Werke: Welche Regeln gelten fiir die
Erzeugnisse Kiinstlicher Intelligenz? — iRights.info, https://perma.cc/F46W-7NWP.

77 Fabian Rack, Creative Commons, in: Science Studies, 1. Auflage 2022, 154 (158): aus seiner
Sicht sind urhebergesetzliche Schranken bzw. gesetzliche Erlaubnisse ,ein Stiick struk-
tureller Commons®.
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In Bezug auf die in §§ 60a, 6oc UrhG gesetzlich erlaubten Nutzungen in
Deutschland ist diese Independenz von besonderer Relevanz, da von Gesetzes
wegen lediglich eine limitierte Nutzung (z. B. Vervielfiltigungen fiir die eigene
wissenschaftliche Forschung von bis zu 75% eines Werkes gem. § 6oc Abs. 2
UrhG) gestattet ist. Sofern das zu nutzende Werk gleichzeitig mit einer CC-
Lizenz versehen ist, kann daher ein Werk auch tiber die im Gesetz angege-
benen quantitativen Nutzungsgrenzen hinaus genutzt werden. Eine sprach-
wissenschaftliche Forschung kann also im Einzelfall grundsitzlich einen 300
Seiten umfassenden CC-lizenzierten Roman vollstindig vervielfiltigen, wih-
rend § 6oc Abs. 2 UrhG lediglich die Vervielfiltigung von 75% des Romans
erlaubt.

AuBerdem kann eine CC-Lizenzierung die erhebliche Rechtsunsicherheit” bei
der auf Schrankenbestimmungen gestiitzten Nutzung urheberrechtlich
geschiitzter Materialien beseitigen.

4. ,Kommerzialitit“ von Wissenschaft bei CC BY-NC-
lizenzierten Inhalten

Besondere praktische Probleme kénnen sich in Bezug auf das — auch in der
Wissenschaft — weitverbreitete NC-Lizenzmodul ergeben (Lizenz: CC BY-NC
oder CC BY-NC-ND). Dieses Lizenzmodul verhindert eine Nutzung zu kom-
merziellen Zwecken (siehe dazu Abschnitt 1i Rn. 73ff.). Insbesondere im
Bereich der Wissenschaft bestehen hier Abgrenzungsschwierigkeiten (einge-
hend hierzu Abschnitt 1.i Rn. 73ff.).

Zum Teil wird angenommen, dass bereits eine Verdffentlichung von For-
schungsergebnissen in einem gewinnorientierten Wissenschaftsverlag dazu
fithrt, dass vorangegangene Nutzungen urheberrechtlich geschiitzter Werke zu
kommerziellen Zwecken erfolgten. Dies hitte zur Folge, dass — sofern eine
Verlagsveroffentlichung geplant ist — bereits bei ihrer Erstellung keine CC BY-
NC- bzw. CC BY-ND lizenzierten Werke genutzt werden diirften.

Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich bei der Nutzung CC-NC-lizenzierter
Inhalte auf ,privaten“ Wissenschaftsblogs und Websites (z.B. wenn dort
Werbung geschaltet ist, um die Hosting-Kosten zu refinanzieren). Eindeutig

78 Julia Wildgans, Urheberrecht in der wissenschaftlichen Forschung: ,A Window of
Opportunity?“, S. 562.
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als kommerzielle Nutzung gilt dagegen die Verlagsveréffentlichung, wenn mit
der Forschungsarbeit eigene Einnahmen generiert werden (wie z.B. im Rah-
men der zielgerichteten Auftragsforschung fiir Unternehmen).”

IV. Zusammenfassung und Empfehlungen

In den Wissenschaftseinrichtungen sollte zunichst abgeklirt werden, ob eine
CC-Lizenzierung die jeweiligen Anliegen der Wissenschaftler und der Wis-
senschaftseinrichtung erfiillen kann. Es sollte reflektiert werden, welche
Interessen an dem wissenschaftlichen Beitrag bestehen und ob diese im
Rahmen des Urheberrechts mit CC-Lizenzen rechtlich wirksam zu erreichen
sind. Manche Steuerungswiinsche etwa koénnen rechtlich nicht iiber das
Urheberrecht oder iiber eine CC-Lizenzierung realisiert werden.

Zumeist wird die urheberrechtliche Analyse rasch und rechtssicher erfolgen
konnen. Wenn zum Beispiel in den Geistes- und Sozialwissenschaften textuell
publiziert wird, werden diese Fachpublikationen regelmiRig® dem Urheber-
schutz unterliegen und CC-Lizenzen verwendet werden konnen. Bei For-
schungsdaten bedarf es ggf. einer Priifung, ob Urheberrechtsschutz besteht®
und damit eine Lizenz vergeben werden kann. In vielen Wissenschaftsberei-
chen bietet es sich dariiber hinaus an, fiir bestimmte Forschungsthemen,
bestimmte Forschungsmethoden oder bestimmte Publikationsformen mus-
terhaft® eine urheberrechtliche Einschdtzung vorzunehmen,® die dann

79 Fiir eine nihere Begriffsbestimmung vgl. Julia Wildgans, Urheberrecht in der wissen-
schaftlichen Forschung: ,A Window of Opportunity?‘, S. 177.

80 Ausnahmsweise zum Beispiel nicht, wenn bei alten Fachpublikationen die urheberge-
setzliche Schutzdauer abgelaufen ist.

81 Als urheberrechtsystematisch dysfunktional und die Ziele des Forschungsdatenmanage-
ments eher behindernd ist die Empfehlung abzulehnen ,zur Vermeidung von Risiken im
Zweifelsfall davon auszugehen, dass eine Gestaltung urheberrechtlich geschiitzt ist* (so
Paul Baumann/Philipp Krahn/Anne Lauber-Ronsberg, Forschungsdatenmanagement und
Recht, 2021, 26). Bei Digitalisierungsprojekten vor leichtfertigen, pauschalen Rechtean-
mafdungen warnen auch Paul Klimpel|Fabian Rack|[John H. Weitzmann, Handreichung —
Neue rechtliche Rahmenbedingungen fiir Digitalisierungsprojekte von Gedé4chtnisinsti-
tutionen, 2017, (42).

82 Eine Liste konkreter Objekte aus Publikationszusammenhingen mit Einschétzung, ob
urheberrechtlich geschiitzt oder nicht, bei Paul Klimpel, Kulturelles Erbe digital — eine
kleine Rechtsfibel, 2020, 29ff.

83 Etwa durch eine/n Data Steward oder Data Scout mit rechtlicher Expertise am jeweiligen
Institut, an der jeweiligen Fakultit bzw. am jeweiligen Forschungsbereich.
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womoglich auf eine Vielzahl rechtlich vergleichbar gelagerter Fille tibertragen
werden kann.*

Sollte der wissenschaftliche Beitrag urheberrechtlich geschiitzt sein, kann eine
CC-Lizenz mit der Lizenzbedingung Namensnennung (BY) sowie, jeweils
interessengerecht ausgewdhlt, den weiteren Lizenzbedingungen eingesetzt
werden. Bei der Auswahl der einzelnen Creative Commons-Lizenzbedingun-
gen ist zu beriicksichtigen, dass nicht alle Lizenzbedingungen mit dem gén-
gigen Verstidndnis von Open Science/Open Access (insbesondere nach der
Berlin Declaration) konform sind.

Fiir wissenschaftliche Beitrdge, die nicht urheberrechtlich geschiitzt sind,
sollte ein entsprechend geeigneter Rechtevermerk angebracht werden. Crea-
tive Commons stellt dafiir insbesondere die Public Domain Mark (siehe
Abschnitt Einl Rn. 29) bereit.”> Damit wird gekennzeichnet, dass der wissen-
schaftliche Beitrag gemeinfrei ist. Ein solcher Rechtevermerk schafft Klarheit
fir Nutzende im Hinblick auf die urheberrechtlich uneingeschrinkte
Zuginglichkeit und Nachnutzbarkeit. Eine stérkere Verbreitung dieses Public
Domain Mark-Vermerks ist wiinschenswert, um grundlegende Missverstiand-
nisse zu vermeiden: Wird ein gemeinfreier Forschungsbeitrag ohne Rechte-
vermerk veroffentlicht, bleibt es zwar juristisch bei der Gemeinfreiheit. Es
droht jedoch der Eindruck, dass der Forschungsbeitrag dem urheberrechtlich
umgekehrt wirkenden Ausgangszustand unterfillt, ndmlich ,Alle Rechte sind
vorbehalten®, was die Ziele von Open Science/Open Access konterkariert.*
Ahnliche Effekte bei fehlender ,freier Lizenzierung bzw. Kennzeichnung sind
auch fir maschinelle Verarbeitungen zu befiirchten: Suchmaschinen und
interoperable Dienste werden ein nicht ausgefiilltes Metadatenfeld zu Rechte/
Lizenzen nicht als Gemeinfreiheit oder im Sinne einer ,freien“ Lizenzierung

84 Ahnlich Stephan Wiinsche/Volker Sofina/Vanessa Kreitlow/u. a., Bausteine Forschungs-
datenmanagement, 2022, 26 (38f.).

85 Vgl. ndher Paul Klimpel/Fabian Rack|John H. Weitzmann, Handreichung — Neue rechtliche
Rahmenbedingungen fiir Digitalisierungsprojekte von Gedéchtnisinstitutionen, 2017, (49).

86  Peter Brettschneider/Alexandra Axtmann/Elisabeth Bioker/u. a., Offene Lizenzen fiir For-
schungsdaten, o-bib. Das offene Bibliotheksjournal / Herausgeber VDB 2021, 1 (8) — sie
gehen von einer ,faktischen Wirkung der Lizenzbedingungen® aus, ,denn die meisten
Nutzer werden weder den Lizenzvertrag genau priifen noch den urheberrechtlichen
Schutz des lizenzierten Materials hinterfragen.”
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erkennen.” Das konterkariert Linked Open Data und die der Wissenschaft
immanenten Ziele der Weiterverbreitung und Nutzung und somit Fortent-
wicklung und Fortschreibung von wissenschaftlichen Erkenntnissen. Um
diese zur vollen Entfaltung zu bringen, sind die beschriebenen Herausforde-
rungen positiv aufzulésen und technische Moglichkeiten mit rechtlichen
Méglichkeiten zu kombinieren, indem vom rechtlichen Werkzeug der freien
Lizenzierung mittels der standardisierten und weltweit giiltigen, maschinen-
lesbaren Creative Commons-Lizenzen in der Wissenschaft Gebrauch gemacht
wird.

Ein weiterer Nachteil ist, dass die Attribution der CC-Lizenzen recht kontra-
intuitiv ausgestaltet ist. Nach Abschnitt 3.a.1 ist nicht nur die Bezeichnung des
Urhebers anzugeben, sondern neben dem Copyright-Vermerk und dem Hin-
weis auf die vorliegende CCPL auch ein Hinweis auf den Haftungsausschluss
und, soweit verniinftigerweise praktikabel, einen URI oder Hyperlink zum
lizenzierten Material. Allerdings gilt auch hier, dass die 6ffentliche Stelle als
Datengeber es in der Hand hat, dass es bei inkorrekter Attribution, weil z.B.
ein Link auf den Lizenztext fehlt, nicht zu einem Rechtsstreit kommt.

87 Vgl. Paul Klimpel, Kulturelles Erbe digital — eine kleine Rechtsfibel, 2020, 92; Paul Klimpel/
Fabian Rack[John H. Weitzmann, Handreichung — Neue rechtliche Rahmenbedingungen
fir Digitalisierungsprojekte von Gedéchtnisinstitutionen, 2017, (49).
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Erren Eurer/Paur KLIMPEL

Literatur:

Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, OER-Strategie — Freie Bildungsmaterialien fiir
die Entwicklung digitaler Bildung, Juli 2022, https://perma.cc/S3C2-V52N; Sebastian Horlacher,
Die Creative Commons-Lizenzen 4.0— Eine (urheber-) rechtliche Betrachtung anhand von Open
Educational Resources in der Hochschullehre; OERinfo — Was ist OER, https://perma.cc/3]JGT-
FoCL.

Wihrend Wissenschaft den Bereich der systematischen und methodischen
Wissensermittlung beschreibt, beschreibt Bildung vorliegend den gesamten
Bereich des Lehrens und Lernens.

Waihrend in der Wissenschaft wissenschaftliche Ergebnisse (z.B. als textuelle
Publikation) veroffentlicht werden, wird das fiir die Bildung relevante Wissen
in Lern- und Lehrmaterialien publiziert. Werden Lehr- und Lernmaterialien
frei lizenziert zur Verfiigung gestellt, spricht man von offenen, freien Bil-
dungsmaterialien — Open Educational Resources (OER).

Offene, freie Bildungsmaterialien bieten besondere Potenziale der Kollabo-
ration und Kooperation, der Kompetenzentwicklung und der Entwicklung
neuer pidagogischer Praxis, um die Entwicklung Lernender und Lehrender in
allen Bildungsbereichen in einer digitalen Lebens- und Arbeitswelt im
21. Jahrhundert zu unterstiitzen.' Der freie Zugang zu und die freie Nutzbarkeit
von Lehr- und Lernmaterialien unterstiitzt nicht nur Innovation und Wei-
terentwicklung der Materialien und Lehre an sich (digital gestiitztes Lernen
und Lehren wird durch Austausch und freie Verfiigbarkeit von Materialien
einfacher, und offene Bildungspraktiken werden angeregt), sondern auch den
notwendigen Kulturwandel im Bildungssystem und unterstiitzt ebenfalls die
Chancengerechtigkeit in der Bildung.

Erst die freie Lizenzierung von Lehr- und Lernmaterialien macht sie zu OER
und ermdglicht, dass andere sie zum Lehren und Lernen nutzen, verdndern
und (rechtssicher) teilen konnen — und zwar auch grenziiberschreitend.
Letzteres wird durch die weltweit etablierten Creative Commons-Lizenzen
gewihrleistet.

1 OER-Strategie — BMBF, https://perma.cc/S3C2-V52N.

2025 Ellen Euler/Paul Klimpel, CC BY 4.0 — https://doi.org/10.24921/2025.94115974.46 397


https://perma.cc/S3C2-V52N
https://perma.cc/3JGT-F9CL
https://perma.cc/3JGT-F9CL
https://perma.cc/S3C2-V52N
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Mit dem Begriff OER wird oft nicht nur rechtliche Offenheit, sondern auch
eine technische Offenheit verbunden — auf diesen Aspekt kann hier jedoch
nicht weiter eingegangen werden.

Allein auf der Grundlage der gesetzlichen Erlaubnisse aus den §§ 6oa ff.
UrhG ist eine Nachnutzung nicht im Sinne der beschriebenen Ziele denkbar.
Denn diese Regelungen lassen weder ausreichend umfangreiche noch
rechtssichere Nutzungen zu.” Erst die freie Lizenzierung garantiert ein flexibles
System bei der Erstellung, Nutzung und Bearbeitung von Bildungsmaterialien
als OER tiber die gesetzlichen Moglichkeiten hinaus.

Aufgrund der weltweiten Anwendbarkeit, ihrer Maschinenlesbarkeit und
grenziiberschreitenden Nutzbarkeit sind Creative Commons-Lizenzen auch
fiir OER besonders geeignet. Sie haben sich daher im deutschsprachigen Raum
als Quasi-Standard fiir OER durchgesetzt.’

International wird das Konzept der OER insbesondere durch die UNESCO
gefordert, vgl. Einl Rn. 15f. Die UNESCO definiert:

»Open Educational Resources (OER) sind Bildungsmaterialien jeglicher Art und in jedem
Medium, die unter einer offenen Lizenz veroffentlicht werden. Eine solche offene Lizenz
ermdglicht den kostenlosen Zugang sowie die kostenlose Nutzung, Bearbeitung und
Weiterverbreitung durch Andere ohne oder mit geringfiigigen Einschrinkungen. Open
Educational Resources konnen einzelne Materialien aber auch komplette Kurse oder
Biicher umfassen. Jedes Medium kann verwendet werden. Lehrplane, Kursmaterialien,
Lehrbiicher, Streaming-Videos, Multimedia- anwendungen, Podcasts — all diese Ressour-

cen sind OER, wenn sie unter einer offenen Lizenz verdffentlicht werden.“*

I. Hochschulen, Schulen und andere
Bildungseinrichtungen

OER spielen sowohl an Schulen als auch an Hochschulen und anderen Bil-
dungseinrichtungen eine Rolle und konnen in den unterschiedlichsten For-
maten vorliegen, von der Powerpoint-Préisentation iiber das Lehrvideo bis hin

2 Sebastian Horlacher, Die Creative Commons-Lizenzen 4.0 — Eine (urheber-)rechtliche
Betrachtung anhand von Open Educational Resources in der Hochschullehre, 32; speziell
zu Vorlesungsmaterialien siehe Ansgar Ohly, Gestaltung der Informationsrechtsordnung,
in: Gestaltung der Informationsrechtsordnung, 187.

3 Risiko Creative Commons? Don't panic!, https://perma.cc/W546-ZPMY.

4 https://perma.cc/6NH6-B5TL.
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zum Vorlesungsskript und klassischen Lehrbuch. Diese Materialien konnen
mit einer Creative Commons-Lizenz versehen werden, wobei es signifikante
Unterschiede im Bereich Hochschule und Schule sowie sonstige Bildungs-
einrichtungen gibt.

An Schulen in Deutschland erfolgt Bildung bzw. der Unterricht nach recht
detailliert vorgegebenen Lehrplinen.” Lehrkrifte haben zwar auch an Schulen
einen gewissen Gestaltungsspielraum, sind jedoch gehalten, sich an die
jeweiligen Lehrpldne und deren Zielvorgaben zu orientieren.

Im Unterschied dazu baut die Lehre an Hochschulen — immer noch orientiert
am Humboldtschen Bildungsideal — auf der Forschung auf und soll For-
schungsergebnisse vermitteln. Damit geht einher, dass Lehrmaterialien an
Hochschulen héufig stark kontextbezogen sind und nicht wie in der Schule
gesichertes Wissen vermitteln. Lehrmaterialien, die begleitend zur Forschung
entstehen und mit denen Forschungsergebnisse direkt vermittelt werden,
lassen sich nicht ohne weiteres in anderen Konstellationen wiederverwenden.
Sie sind héiufig nicht allgemein {ibertragbar. Auch ist die Freiheit fir die
Gestaltung dieser Lehr- und Lernmaterialien viel grofer als an Schulen, wo sie
sich regelmaflig auf die Anpassung vorgegebener Lehrmaterialien fiir die
individuelle Gestaltung der jeweiligen Unterrichtsstunde beschriankt. In der
Schule wird vorgegebenes und bekanntes Wissen lediglich vermittelt und
nicht — wie in der Hochschule — methodisch dessen Generierung unterstiitzt.

II. Lizenzierung bei Lehr- und Lernmaterialien

Bildungsmaterialien konnen vollig unabhédngig von Bildungseinrichtungen
entstehen oder in einem wie auch immer gearteten Zusammenhang. Entste-
hen Materialien im Zusammenhang mit Bildungseinrichtungen, so gilt, dass je
grofSer die Freiheit bei der Gestaltung von Lehrmaterialien ist und je weniger
weisungsgebunden diese erfolgt, desto eher verbleiben die Rechte an den
Materialien bei den Lehrkriften, die sie erstellen (siehe zum Arbeitnehmer-
urheberrecht VorCCPL Rn. 43 ff. und B. Wissenschaft Rn. 29 {f.); sie sind damit

5  Die Rahmenlehrpline formulieren die Kompetenzen, die Schiilerinnen und Schiiler in
ihrer Schulzeit erwerben sollen, um den gesellschaftlichen Anforderungen gewachsen zu
sein. Fiir die Schule und ihre Lehrkrifte definieren die Pline Standards fiir eine indivi-
duelle Gestaltung der Unterrichtsinhalte. Sie sind dariiber hinaus eine wichtige Grund-
lage fiir die Qualitdtsentwicklung der Schulen.
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auch in der Lage, die Materialien zu lizenzieren und damit CC-Lizenzgeber zu
sein.

1. Bildungsmaterialien auflerhalb von Bildungseinrichtungen

Freie Lehr- und Lernmaterialien — egal ob fiir Schule oder Hochschule —
konnen ganz unabhingig von der jeweiligen Bildungseinrichtung als geson-
derte Projekte — auch als Verlagsprojekte — entstehen. Das kann Schul- oder
Lehrbiicher genauso betreffen wie Lehrmaterialien, Aufgabenblétter usw. Hier
gilt fiir die Lizenzierung nichts anderes als fiir andere Publikationsprojekte
ohne Bildungsbezug. Der Vorteil an solchen frei lizenzierten Inhalten ist — wie
erldutert — die freie Nutzbarkeit.

2. Lizenzgeber an Hochschulen

Fiir die Frage, wer Bildungsmaterialien an Hochschulen als Inhaberin der
Rechte lizenzieren kann, gelten dieselben Uberlegungen, wie zu wissen-
schaftlichen Publikationen an Hochschulen (siehe B. Wissenschaft Rn. 29 ff.).

Die herrschende Lehre geht davon aus, dass sich aus der Wissenschaftsfrei-
heit des Art. 5 Abs. 3 GG auch das Recht ergibt, iiber die Form der Publikation
von Forschungsergebnissen zu entscheiden. Dafiir wird nicht nur bei Hoch-
schulprofessorinnen argumentiert (Professorenprivileg), sondern auch bei
anderen Mitarbeiterinnen der Hochschule, unabhingig vom Anstellungsver-
hiltnis. Soweit es um wissenschaftliche Publikationen geht, wiirden die
Prinzipien des Arbeitnehmerurheberrechts und damit verbunden die Uber-
tragung von Nutzungsrechte an die Arbeitgeberin nicht greifen.

Nur im Falle von unselbststindig oder weisungsabhéngig handelnden wis-
senschaftlichen Mitarbeitenden kommt § 43 UrhG zur Anwendung und das
Land als Arbeitgeber (bzw. die Hochschule als Anstellungskorperschaft)
erwirbt Nutzungsrechte an solchen Werken, die im Rahmen des Anstel-
lungsverhiltnisses entstehen. Hier kann die Hochschule selbst als Lizenzge-
berin auftreten. Die Hochschulen konnten auch Mitarbeiter direkt beauftra-
gen, zumindest im Bereich der Grundlagenvermittlung, Lernmaterialien zu
erstellen, die frei lizenziert werden sollen.

In der Praxis treten die Hochschulen indes zumeist nicht als Lizenzgeber auf,
sondern die Lizenzierung erfolgt durch die wissenschaftlichen Mitarbeiter und
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Professorinnen selbst. Im Bereich der auf der Forschung aufbauenden Lehre ist
dies — wie ausgefithrt — auch rechtlich geboten. Dort, wo eine Lizenzierung
durch die Hochschule moglich wire — bei inhaltlich klar umgrenzten, auf
Anweisung erstellten Lernmaterialien zu Grundwissen — erfolgt es nicht, weil
die Mitarbeiterinnen oftmals durch andere Aufgaben bereits ausgelastet sind
und deshalb die Erstellung von Lehrmaterialien im Rahmen von Arbeitsver-
haltnissen meist nicht erfolgt.

3. Lizenzgeber an Schulen

Auch Lehrkréfte an Schulen kénnen Lernmaterialien herstellen, ggf. angepasst
auf eine bestimmte Klasse, einen bestimmten Kurs oder eine bestimmte
Situation, und diese Materialien unter eine freie Lizenz stellen, um anderen
die Nutzung dieser Materialien zu erméglichen.

Im Bereich der Schule kann dies an eine lange Tradition der kollegialen
Zusammenarbeit ankniipfen. Auch vor der Digitalisierung war es iiblich, dass
Lehrkréfte ihre Handouts oder Aufgabenzettel anderen Lehrkriften zur Ver-
fiigung gestellt haben, damit diese die Materialien ebenfalls — gegebenenfalls
nach entsprechender Verdnderung — fiir ihren Unterricht nutzen koénnen.

In der digitalen Welt der Online-Verfiigbarkeit ist dies nun nicht mehr auf den
iberschaubaren Bereich des Lehrerzimmers beschriankt. Um gleichwohl eine
Nutzung von Materialien auch durch andere zu erméglichen, wird die Crea-
tive Commons-Lizenzierung genutzt.

In der Praxis stellt sich héufig die Frage, wer denn Bildungsmaterial {iberhaupt
lizenzieren darf. Grund dafiir ist, dass nach den Grundsitzen des Arbeit-
nehmerurheberrechts (VorCCPL 43 ff.) unter Umsténden die Nutzungsrechte
fir Materialien, die von Lehrkriften an Schulen oder von Mitarbeiterinnen
anderer Bildungseinrichtungen entstanden sind, auf den Arbeitgeber {iber-
gegangen sind und sie mithin nicht mehr selbst frei dariiber verfiigen kénnen.

Zunachst ist zu differenzieren:

a) Lehrer als Lizenzgeber

Wenn Lehrerinnen oder Mitarbeiter von Bildungseinrichtungen Bildungs-
materialien auflerhalb ihrer Arbeitszeit erstellen, sind sie selbst frei darin, wie
sie diese lizenzieren. Sie diirfen also nach eigenem Belieben CC-Lizenzen
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vergeben. Dies wird vielfach der Fall sein, weil die zeitliche Belastung von
Lehrerinnen fiir Unterricht und dessen Vor- und Nachbereitung héufig keinen
Raum fiir die Erstellung von allgemeinen Lernmaterialien lésst.

b) Arbeitgeber (Schulen bzw. Land) als Lizenzgeber

Anders ist es jedoch, wenn die Anfertigung entsprechender urheberrechtlich
geschiitzter Materialien zu den arbeitsvertraglich vereinbarten Aufgaben der
Lehrkraft oder der Mitarbeiterin gehort. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn eine Lehrkraft ausdriicklich fiir die Erstellung von Bildungsmaterialien
freigestellt wird.

c) Abgrenzungsschwierigkeiten

Es gibt jedoch auch Grenzbereiche, bei denen nicht klar ist, ob die Erstellung
von Materialien noch zu den arbeitsvertraglichen Pflichten gehort. Dies gilt
insbesondere dann, wenn im Rahmen von schulbegleitenden Aktivititen
Materialien entstehen, beispielsweise in freiwilligen Arbeitsgemeinschaften,
oder wenn die Materialien nicht fiir oder im, sondern lediglich anlésslich des
Unterrichts angefertigt werden. Um das konkret zu machen: Ein Lehrer
unterrichtet Literatur, und die interessanten Diskussionen im Unterricht zu
,Homo Faber“ von Max Frisch inspirieren ihn dazu, hieriiber Arbeitsmate-
rialien zu produzieren, obwohl er die fiir die konkrete Unterrichtseinheit gar
nicht (mehr) braucht.

Dazu kommen Unsicherheiten dariiber, in welchem Umfang Nutzungsrechte
ibertragen werden. § 43 UrhG verweist auf die Besonderheiten des jeweiligen
Arbeits- beziehungsweise Dienstverhiltnisses, insofern sind generelle Aussa-
gen hierzu schwer moglich. Aulerdem kommt hinzu, dass Dienstvertrige von
Lehrkréften nur in den seltensten Fillen die Nutzungsrechte ausdriicklich
regeln.

Sofern die Nutzungsrechte bereits — zumindest teilweise — an die Arbeitge-
berin iibergegangen sind, kann die Lehrkraft oft nicht mehr eigenstindig frei
lizenzieren. Denn wer keine Nutzungsrechte mehr hat, weil sie in aus-
schliefflicher Form an den Vertragspartner — hier: die Arbeitgeberin — tiber-
gegangen sind, kann anderen diese Rechte nicht mehr einrdumen.
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d) Riickiibertragung, Umgang mit Unsicherheiten

Sind Nutzungsrechte auf den Arbeitgeber iibergegangen, sollten diese wieder
zuriickiibertragen werden, damit die Lehrkraft lizenzieren kann. Dieses
Prozedere bringt im Bildungsbereich weitere Unsicherheiten mit sich. Es stellt
sich die Frage, wer fiir diese Riickiibertragung der Rechte zustindig ist.
Arbeitgeber von Lehrkriften ist haufig nicht die Schule oder die Bildungs-
einrichtung, sondern das jeweilige Bundesland oder eine Trigerinstitution
(beispielsweise eine kirchliche Schulstiftung). Angesichts der Mannigfaltigkeit
der hier existierenden unterschiedlichen Konstellationen lassen sich keine
generellen Aussagen dariiber treffen, ob nun die Schulen oder Bildungsein-
richtungen erméchtigt sind, die fiir die freie Lizenzierung notwendige Riick-
ibertragung von Nutzungsrechten vorzunehmen oder ob dies durch das Land
bzw. den Schultrédger erfolgen muss. Diese Unsicherheit sollte jedoch nicht zu
Lasten der jeweiligen Lehrkraft gehen, die frei lizenzieren will. Vielmehr sollte
die jeweilige Schule dies mit der Korperschaft kldren, bei der die Lehrkraft
angestellt ist.

Im Zuge einer schulweiten oder anderweitig iibergreifenden Regelung fiir
freies Lizenzieren von Bildungsmaterialien ist es auch zielfithrend zu regeln,
welche Namen in den Lizenzhinweisen als Quellen beziehungsweise Mit-/
Urheberin stehen sollen. Héufig gibt es unterschiedliche Vorstellungen dar-
iber, ob neben dem Namen der Lehrerin auch der Name der Bildungsein-
richtung genannt werden soll — hier bewéhrt sich eine klare Festlegung.

Der Lehrer sollte sich durch die Schule folgendes bestitigen lassen:

Die Schule/Bildungseinrichtung begriifit, dass Herr/Frau (Name) Bil-
dungsmaterialien als Open Educational Ressources unter einer CC BY 4.0
Lizenz veroffentlicht (der genaue Lizenztext steht unter https://
creativecommons.org/licenses/by/4.0/legalcode.de) oder CC BY-SA 4.0
(https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/legalcode.de) bezie-
hungsweise CCO (https://creativecommons.org/publicdomain/zero/1.0/
deed.de). Die Namensnennung erfolgt in folgender Weise: Name der Bil-
dungseinrichtung/Name der Lehrkraft. Soweit dies dafiir notwendig ist,
werden ihr die Nutzungsrechte an den von ihr erstellten Materialien, die
aufgrund ihres Arbeitsvertrags auf den Arbeitgeber iibergegangen sind,

rickiibertragen. Die Schule/Bildungseinrichtung nimmt diese Riickiiber-
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tragung in Abstimmung mit und mit Vollmacht durch das Land/den
Schultréger als Arbeitgeber vor.

Liegt eine solche Bescheinigung vor, bedarf es fiir die freie Lizenzierung auch
keiner genauen Kldrung mehr, ob und welche Rechte wann an die Arbeitge-
berin iibergegangen sind.

e) Verbindliche OER-Policy

Denkbar ist auch, dass sich die Schule — mit Zustimmung des Landes bezie-
hungsweise des Schultrdgers — mit allen Lehrkréften auf eine gemeinsame
Policy fiir die Lizenzierung einigt. Dann miissten sich alle Lehrkréfte und
andere Mitarbeitende in einer Vereinbarung mit der Schule verpflichten, im
Rahmen der jeweiligen Bildungsarbeit entstandene Materialien unter die
entsprechende Lizenz zu stellen. Auch dabei sollte man sich auf die konkrete
Form der Namensnennung einigen.

In dieser Vereinbarung sollten sich die Beteiligten wechselseitig erméchtigen,
eigenstdndig einen entsprechenden Lizenzhinweis an Materialien anzubrin-
gen. Dies ist praktisch, da es hdufig vom Zufall abhéngt, ob die Veroffentli-
chung von Inhalten durch die Lehrkraft oder durch die Schule erfolgt.

Beispiel fiir eine Vereinbarung zwischen Schule und Lehrerin:

Materialien, die in der Schule (Name)/im Rahmen des Projektes (Name)
entstehen, werden unter eine CC BY 4.0-Lizenz gestellt. Das heifit, die
Materialien konnen von jedermann genutzt werden, sofern sie einen
Lizenzhinweis und den Namen des Rechteinhabers enthalten. Die Einzel-
heiten der Lizenz sind in der Anlage und online abrufbar unter http://
creativecommons.org/licenses/by/4.0/de/legalcode. Der Lizenzhinweis
soll mit folgender Namensnennung verbunden sein:

CC BY 4.0, Name der Schule, oder
CC BY 4.0, Name der Schule — Vorname des Lehrers/der Lehrerin, oder

CC BY 4.0, Name der Schule — Vorname und Nachname des Lehrers/der
Lehrerin

Der Lizenzhinweis muss dariiber hinaus einen Verweis bzw. Link auf den
vollstindigen Lizenztext, die URL der Online-Veroffentlichung sowie ggf.
einen Titel des Werkes enthalten, sofern ein solcher festgelegt wurde.
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Die Schule und die Lehrer erméchtigen sich wechselseitig, die Lizenzierung
vorzunehmen und iibertragen einander die hierfiir notwendigen umfas-
senden, zeitlich und rdumlich unbeschriankten Nutzungsrechte.

f) Generelle Moglichkeit, OER zu schaffen

Ungeachtet der beschriebenen Abgrenzungsschwierigkeiten muss jedoch 34
betont werden, dass sowohl Schulen als auch Lehrkrifte OER erstellen kon-
nen, wenn sie dies wollen. Schulen haben die Moglichkeit, Lehrer anzuweisen
und auch dafiir freizustellen, Lernmaterialien zu erstellen und koénnen diese
dann frei lizenzieren und als OER veroffentlichen.

Auch Lehrkrifte haben die Moglichkeit, Creative Commons-Lizenzen zu 35
vergeben und damit OER zu schaffen — namlich tiberall dort, wo sie nicht klar
auf Anweisung der Schule Werke schaffen.

Es ist im Interesse sowohl der Schulen als auch der Lehrkrifte, klar zu defi- 36
nieren, ob Lehrmaterialien im Auftrag der Schule erstellt werden (und die
Lehrkraft dafiir freigestellt wird) oder nicht. Hinsichtlich der Motivation, frei
lizenzierte Lehr- und Lernmaterialien als OER zur Verfiigung zu stellen, hat
sich neben der rechtlichen Herausforderung immer wieder gezeigt, dass vor
allem fehlende Kapazititen eine groRe Hiirde darstellen.” Auch wenn
zunehmend Selbstverpflichtungen von Hochschulen in Form von OER-Poli-
cies stattfinden, wird eine OER-Bereitstellung durch Lehrkréfte kaum erfolgen,
sofern nicht gleichzeitig in Abstimmung mit den zustdndigen Ministerien
entsprechende Anrechnungen auf Lehrdeputate o.A. erfolgen.’

III. Inkorporierte Werke Dritter

Bildungsmaterialien stehen vielfach nicht isoliert fiir sich, sondern beziehen 37
sich auf andere Inhalte und integrieren daher auch regelmiflig die Werke
Dritter. Hier entsteht die im Einzelfall gerade fiir Laien nicht immer leicht
tiberschaubare Situation, dass sich die Lizenzierung zwar auf die eigenen
Werke bezieht, nicht aber auf die inkludierten Werke Dritter, deren Nutzung

6  Siehe hierzu Umfrage an Brandenburger Hochschulen, in: https://perma.cc/A4X5-8YPB
S. 16ff.

7  Anderer Ansicht Horlacher in seinen Schlussfolgerungen: Sebastian Horlacher, Die
Creative Commons-Lizenzen 4.0 — Eine (urheber-)rechtliche Betrachtung anhand von
Open Educational Resources in der Hochschullehre S. 206.
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jedoch aufgrund einer gesetzlichen Erlaubnis zuléssig ist. Erschwerend kommt
hinzu, dass einige gesetzliche Erlaubnisse nur die Nutzung in bestimmten
Konstellationen erlauben. Beispielsweise erlaubt § 6oa Abs.1 Nr.1 UrhG die
Nutzung urheberrechtlich geschiitzten Materials nur fiir Lehrende und Teil-
nehmer der jeweiligen Lehrveranstaltung. Inkludiert ein Autor beispielsweise
eine Abbildung auf der Grundlage dieser Norm in Bildungsmaterialien, so ist
eine freie Nutzung auflerhalb in anderen Zusammenhéngen nicht erlaubt. Das
steht einer Verfiigbharmachung als OER entgegen. Auch die quantitative
Beschriinkung sowie die Privilegierung zu ausschliefSlich nicht-kommerziellen
Zwecken konnen im Einzelfall ein Hindernis fiir die Bereitstellung von OER
sein.

Wichtig ist, dass bei der Lizenzierung inkorporierte Inhalte Dritter klar
gekennzeichnet werden und damit auch klar wird, worauf sich die Lizen-
zierung bezieht und worauf sie sich nicht bezieht.

IV. Lizenzauswahl

Schon zu Beginn der Digitalisierung wurde offensichtlich, dass es sinnvoll ist,
fiir den Bildungsbereich Lizenzen zu vergeben, die eine weitergehende Nut-
zung von Materialien ermdglichen, als dies ohne Lizenz urheberrechtlich
zuléssig gewesen wire. Ein Beispiel fiir das Bestreben, in Deutschland dafiir
Werkzeuge bereitzustellen, ist die Lizenz fiir die nicht-kommerzielle Nutzung
von Inhalten an Schulen und Hochschulen (MuSofT)." Die meisten dieser
extra fiir den Bildungsbereich entwickelten Lizenzen sind inzwischen ver-
gessen oder werden nur noch sehr vereinzelt genutzt.

Denn auch im Bildungsbereich — genau wie in der Wissenschaft — haben sich
die CC-Lizenzen inzwischen als Standard durchgesetzt. Dabei gelten die
Lizenzvarianten CC BY und CC BY-SA sowie die Freigabeerklirung CCO als
vereinbar mit dem Konzept von OER.’

Fiir das Modul NC gilt dies nicht. Gerade im Bildungsbereich gibt es neben
offentlichen auch zahlreiche kommerzielle Anbieter. Die Abgrenzung ist nicht
nur schwierig, sondern fithrt auch zu unerwiinschten Ergebnissen. Vor allem
besteht die Gefahr, dass aufgrund solcher Abgrenzungsschwierigkeiten die

8  https://perma.cc/JP23-3R3Y.
9  https://perma.cc/3JGT-FgCL.
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VI Informationsangebote

Nutzung auch in Fillen unterbleibt, in denen sie sogar rechtlich zuléssig wére
(zu NC im Bildungsbereich siehe Abschnitt 1.i Rn. g2 ft.).

Das Modul ND gilt ebenfalls als nicht vereinbar mit OER, weil gerade die
leichte Anpassung von Bildungsmaterialien an die konkrete Lernkonstellation
als wichtiger Vorteil elektronischer Bildungsmaterialien gesehen wird und
diese Moglichkeit zu den Kerngedanken von OER gehort.

V. Haftungsrisiken

Wenn Lehrende OER fiir ihre Bildungsinstitution erstellen, besteht fiir sie
personlich kein besonders hohes Haftungsrisiko. Zwar ist maglich, dass sie —
insbesondere bei der Inkorporation von Fremdinhalten durch Uberschreiten
der bestehenden gesetzlichen Befugnisse (siehe oben) — Urheberrechtsver-
letzungen begehen. Allerdings richtet sich ein Haftungsanspruch dann regel-
mafig zunédchst gegen die Bildungseinrichtung (z.B. Hochschule) als Anstel-
lungskorperschaft (Amtshaftungsanspruch nach §§ 97ff. UrhG iV.m. § 839
BGB i.V.m. Art. 34 GG). Nur bei vorsitzlicher oder grob fahrldssiger Rechts-
verletzung besteht jedoch ein Regressanspruch der Bildungseinrichtung (z.B.
Hochschule) gegen die Lehrende als Lizenzgeber und Rechtsverletzerin, der
zudem nicht ausgeschlossen bzw. im Vorhinein der Hohe nach begrenzt
werden kann.

Anders verhilt es sich hingegen bei Materialien, die unabhéngig von der
jeweiligen Bildungseinrichtung erstellt werden. Wenn es hierbei zu Urheber-
rechtsverletzungen kommt, haftet der Lehrende direkt. Zur Minimierung von
Haftungsrisiken ist es also durchaus geboten, OER in einem institutionellen
Rahmen herzustellen.

VI. Informationsangebote

Aus zahlreichen offentlich gefoérderten Projekten auf Landes- und Bundes-
ebene ist ein Geflecht an Informationsangeboten zu OER in den verschiede-
nen Bildungsbereichen entstanden:

Zunichst ist die zentrale Informationsplattform OER.info zu nennen, die —
getragen vom Deutschen Institut fiir pidagogische Forschung und gefordert
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C. Bildung (OER)

vom Bundesministerium fiir Bildung und Forschung — zahlreiche Materialien
und Angebote zu OER bereithilt: https://open-educational-resources.de/

Daneben gibt es noch spezifische Informationsangebote fiir die verschiedenen
Bildungsbereiche. Dies sind fiir

OER in der Schule das FWU Medieninstitut der Lander,
OER in der Hochschule das Learning Lab der Universitit Duisburg-Essen,
OER in der Berufsbildung das Bundesinstitut fiir Berufsbildung BIBB und fiir

OER in der Weiterbildung das Deutsche Institut fiir Erwachsenenbildung
DIE.
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Klimpel: In Bewegung, Die Rechtsfibel fiir Digitalisierungsprojekte, Hrsg. Digitales Deutsches
Frauenarchiv, DigiS Forschungs- und Kompetenzzentrum Digitalisierung, 2022

I. Uberblick

Mit der Bewahrung und Pflege des kulturellen Erbes sind in Deutschland
unterschiedliche Einrichtungen betraut, die meist entweder offentlich orga-
nisiert sind oder zumindest 6ffentliche Forderung erhalten. Hier gibt es ein
dichtes und teilweise verwobenes Geflecht von kommunalen Einrichtungen,
solchen der Lander sowie auch bundesfinanzierten Einrichtungen.’

Mit der offentlichen Finanzierung verbunden ist die Aufgabe, das kulturelle
Erbe der Offentlichkeit zugéinglich zu machen. Zwar gibt es auch im Urhe-
berrecht gesetzliche Erlaubnisse (Schranken) fiir Kulturerbe-Einrichtungen,
also gemifs der Definition nach § 6od Abs. 3 Nr.1 UrhG Bibliotheken und
Museen, sofern sie offentlich zugédnglich sind, sowie Archive und Einrich-
tungen im Bereich des Film- oder Tonerbes. Sie betreffen jedoch vor allem die
Vervielfiltigung. Die Online-Stellung von Zeugnissen des kulturellen Erbes
wird aber durch diese Bestimmungen nicht erlaubt — mit Ausnahme der
Regelungen zu verwaisten und nicht verfiigbaren Werken. Auch die weiter-
gehenden Nutzungen Dritter sind nicht erfasst. Von daher verwundert es
nicht, dass sich Kulturerbe-Einrichtungen dort, wo sie es konnen, freier
Lizenzen bedienen, um ihrem Auftrag nachzukommen, eine moglichst breite
gesellschaftliche Beschiftigung mit dem kulturellen Erbe zu ermdglichen.
Exemplarisch sei die Open-Access-Policy der Kulturerbe-Einrichtungen in
Hessen genannt, in dem sich diese Einrichtungen dazu bekennen, kulturelles

1 Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Rechtliche Rahmenbedingungen der
Freien Software, 5. Auflage 2020, 56.
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Erbe ,so offen wie moglich zugénglich zu machen. Dabei werden CC-Lizen-
zen ausdriicklich als Mittel fiir die Erméglichung eines offenen Zugangs und
einer offenen Nachnutzung benannt.”

Auch die Férderung von Digitalisierungsprojekten ist hiufig mit der Erwar-
tung verbunden, dass die Digitalisate anschlief3end frei nachnutzbar sind, was
durch eine Creative Commons-Lizenz sichergestellt werden soll. Dabei wird
entweder die CC-Lizenzierung zur Forderbedingung gemacht oder sie erhoht
indirekt die Wahrscheinlichkeit einer Forderung, weil die Nachnutzbarkeit zu
den Forderbedingungen gehort.

II. CC-Lizenzierung fiir eigene Inhalte

Kulturerbe-Einrichtungen bewahren nicht nur Zeugnisse des kulturellen Erbes
und machen sie auf unterschiedliche Weise der Offentlichkeit zuginglich,
sondern sie produzieren auch selbst Inhalte, die unter urheberrechtlichem
Schutz stehen. Das konnen Texte sein, mit denen Objekte beschrieben wer-
den, oder Fotografien, sei es von Objekten, sei es auch von Gebduden oder
Veranstaltungen im Rahmen der Offentlichkeitsarbeit. Es kénnen auch
Datenbanken sein, die einen eigenen Schutz als Datenbankwerke geniefien
oder fiir die das Datenbankherstellerrecht gilt.

Uberall, wo Kulturerbe-Einrichtungen selbst urheberrechtlich geschiitzte
Inhalte produzieren, sind sie in der Lage, diese auch unter eine Creative
Commons-Lizenz zu stellen oder die Freigabeerkldrung CCO zu nutzen. Und
dies geschieht auch vielfach. Allerdings konnen Kulturerbe-Einrichtungen als
solche keine Urheber sein, dies sind immer nur natiirliche Personen. Sofern
die Schaffung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte durch Mitarbeitende der
Einrichtungen im Rahmen ihrer gew6hnlichen Aufgaben erfolgt, gehen die fiir
die Lizenzierung notwendigen Nutzungsrechte nach §§ 43, 31 UrhG auf die
Einrichtung iiber. (vgl. zum Arbeitnehmerurheberrecht VorCCPL Rn. 431t))
Sofern es um freie Mitarbeiter geht oder beauftragte Leistungen, muss eine
CC-Lizenzierung vertraglich vereinbart werden.

2 Deutsches Dokumentationszentrum fiir Kunstgeschichte — Bildarchiv Foto Marburg,
Technische Universitdt Darmstadt — Universitits- und Landesbibliothek Darmstadt: Open
Access Policy der Kulturerbe-Einrichtungen in Hessen, 2021, https://perma.cc/TMCz2-VJY.
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III. Bedeutung freier Lizenzen bei der Digitalisierung
von Kulturgut

Fiir die Digitalisierung des kulturellen Erbes haben freie Lizenzen in doppelter
Hinsicht Bedeutung. Zum einen konnen Werke freigegeben werden, deren
urheberrechtliche Nutzungsrechte bei den Kulturinstitutionen liegen. Zum
anderen konnen Rechte freigegeben werden, die infolge der Digitalisierung
des kulturellen Erbes bei den Kulturinstitutionen entstehen. Deshalb sind die
Creative Commons-Lizenzen auch fester Bestandteil des ,Lizenzkorbs der
Deutschen Digitalen Bibliothek (DDB)“, also jenes Standards fiir Rech-
teauszeichungen, der fiir die Einbeziehung von Werken in die DDB als zen-
tralem nationalen Portal fiir das kulturelle Erbe entscheidend ist. Fiir eine
Veroffentlichung in der Wikipedia, Wikimedia Commons oder damit ver-
bundenen Projekten ist sogar zwingend, dass urheberrechtlich geschiitzte
Werke mittels CC BY oder CC BY-SA frei lizenziert oder mittels CCO die Rechte
freigegeben werden.

1. Rechtefreigaben von Werken

Bei Werken, an denen einem Museum, einem Archiv oder einer Bibliothek die
umfinglichen ausschliellichen Nutzungsrechte iibertragen worden sind (etwa
durch Erben eines Urhebers), wollen viele Kulturerbe-Einrichtungen die
Zuginglichkeit sicherstellen und eine Nachnutzung ermdglichen. Kulturerbe-
Einrichtungen sind zumeist 6ffentlich finanziert; sie haben die Aufgabe, kul-
turelles Erbe fiir die Gesellschaft zu bewahren, aber auch zu erméglichen, dass
die Gesellschaft dieses Erbe nutzt und zu neuem Leben erweckt. Das geschieht
am besten dadurch, dass das Archiv oder die Bibliothek die Werke unter einer
freien Lizenz zur Verfiigung stellt.

Um ein Werk unter eine CC-Lizenz zu stellen, muss eine Kultureinrichtung
iber ausreichende Nutzungsrechte verfiigen; sie wird damit zum Lizenzgeber.
Am einfachsten ist das, wenn sie ausschlieflliche oder iibertragbare Rechte an
dem Inhalt hat, weil ihr zum Beispiel ein Sammlungsgeber umfassende Rechte
iibertragen hat und sie die Sammlung anschlieflend selbst digitalisiert. Es ist
aber nicht immer ganz einfach festzustellen, ob alle Rechte vorhanden sind:
Wenn die Urheber unbekannt oder die Erben nicht aufzufinden sind, ist eine
CC-Lizenzierung nicht moglich.
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Héufig ist es auch so, dass Urheber oder Sammlungsgeber die Inhalte unter
einer CC-Lizenz freigeben, bevor sie diese an ein Archiv, Museum oder eine
Bibliothek geben. Damit wollen die Lizenzgeber sicherstellen, dass die Insti-
tution die Nachnutzung dieser Werke nicht behindert und sie auch fiir die
Nachwelt lebendiger Teil der Erinnerungskultur bleiben. Einige Kulturerbe-
Einrichtungen haben in der Vergangenheit den Zugang zu ihren Bestdnden
sehr restriktiv gehandhabt und sich einer Nachnutzung verschlossen. Dem
konnen Urheber oder Sammlungsgeber durch CC-Lizenzierung entgegenwir-
ken.

2. Freigabe von neuen Rechten infolge von Digitalisierung

Bei der Digitalisierung von Werken konnen unter bestimmten Umstdnden
immer noch neue Rechte entstehen. Durch die Anderung der Rechtslage zum
Schutz von Reproduktionen gemeinfreier Werke ist dies jedoch nur noch
selten der Fall. Es betrifft die Leistungsschutzrechte bei der Reproduktions-
fotografie von Werken, die selbst noch urheberrechtlich geschiitzt sind.

Fiir die Reproduktionsfotografie von gemeinfreien Werken hat der européi-
sche Gesetzgeber in der DSM-Richtlinie im Jahr 2019 klargestellt, dass durch
die Reproduktion keine neuen Schutzrechte entstehen. Vorangegangen war
eine bis vor den Bundesgerichtshof ausgetragene Auseinandersetzung zwi-
schen dem Reiss-Engelhorn-Museum und Wikimedia Deutschland, bei dem in
Deutschland der Lichtbildschutz von Reproduktionsfotografie bejaht wurde.’
Auch in Reaktion auf dieses Urteil wurde durch den européischen Gesetzgeber
in Art.14 DSM-Richtlinie klargestellt, dass Reproduktionen gemeinfreier
Werke ebenfalls gemeinfrei sind. Diese Vorgabe wurde in Deutschland in § 68
UrhG im Jahr 2021 umgesetzt.

Bei der Reproduktionsfotografie von Werken, die noch urheberrechtlich
geschiitzt sind, entsteht hingegen — zusitzlich zum urheberrechtlichen Schutz
des eigentlichen Werkes — ein Lichtbildschutzrecht an der Reproduktionsfo-
tografie.* Angesichts des 6ffentlichen Auftrages von Gedéchtnisinstitutionen,
der genannten Erwartungen der Forderer von Digitalisierungsprojekten und
verschiedener Open-Access-Policys der Institutionen, wird fiir dieses Licht-
bildrecht indes hiufig eine CC-Lizenzierung oder eine Rechtefreigabe durch

3 https://oj.is/2135129.
4 https://doi.org/10.5771/2699-1284-2020-2-243.
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CCO zum Einsatz kommen, um eine moglichst weite Verbreitung und Nutzung
der Inhalte zu ermdglichen. Ungeachtet dessen muss auf die Rechte am noch
urheberrechtlich als Werk geschiitzten Motiv hingewiesen werden, damit
nicht der Eindruck entsteht, die Lizenzierung bezoge sich auch darauf.

Beispiel: ,Skulptur Egon Miiller (alle Rechte vorbehalten). Fotografie Sabine
Meier, CC BY 4.0.“

3. Rechte an Metadaten und Datenbanken

In Kulturerbe-Einrichtungen werden unzéhlige Werke bewahrt und
erschlossen. Die ErschlieSung ist nicht nur Voraussetzung dafiir, dass diese
Werke nicht in den Archiven, Museen oder Bibliotheken verloren gehen und
aus dem kulturellen Gedichtnis verschwinden, sondern dass sie dort iiber-
haupt gefunden werden konnen. Die Informationen iitber Merkmale anderer
Daten oder Datensammlungen, wie Dokumente, Biicher, Datenbanken oder
Dateien, bezeichnet man als Metadaten. In den Gedéchtnisinstitutionen sind
diese Metadaten zur Identifikation und Beschreibung der Werke und damit
firr deren Erschlieflung zentral. Die Gesamtheit dieser Metadaten bilden dann
Datenbanken. Beides, Metadaten wie Datenbanken, sind unter Umstinden
urheberrechtlich geschiitzt, und CC-Lizenzen bzw. Freigabe per CCO werden
héufig genutzt, um eine freiere Nachnutzung zu erméglichen.

a) Metadaten

Auch Metadaten konnen unter Umsténden urheberrechtlich geschiitzt sein —
dann niamlich, wenn sie wie Beschreibungstexte oder Objektfotografien selbst
Werkqualitidt haben oder durch eines der Leistungsschutzrechte geschiitzt
sind.’

Der Begriff der Metadaten wird nicht einheitlich verwendet. Zum einen
gehoren zu den Metadaten Angaben wie Signaturnummern, Erscheinungsjahr
oder Alter, die urheberrechtlich gar nicht geschiitzt sind. Zum anderen werden
Vorschaubilder oder Beschreibungen und Texte auch als Metadaten
bezeichnet, die durchaus urheberrechtlich geschiitzt sind. Ob Metadaten

5  Paul Klimpel: Eigentum an Metadaten?, in: Ellen Euler, Monika Hagedorn-Saupe, Gerald
Maier, Werner Schweibenz, Jorg Sieglerschmidt (Hrsg): Handbuch Kulturportale, Online-
Angebote aus Kultur und Wissenschaft, S. 5765, Berlin 2015, ISBN 978-3-11-040571-2
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urheberrechtlich geschiitzt sind, muss in jedem Einzelfall gesondert beurteilt
werden. Die nachfolgende Tabelle gibt nur eine vorldufige Einschitzung
wieder, von der die Bewertung der urheberrechtlichen Schutzfihigkeit in
Ausnahmefillen auch abweichen kann.

Objekt Nicht geschiitzt geschiitzt
Abstract X
Ausfiihrliche Beschreibung X
Auszug X
Autorenbiographie X
Autorenkommentar X
Autorenname X

Begleitmaterial X
Beschreibung fiir Bibliotheken, Buchhéndler, X
Lesegruppen, Marketing

Bestandsangaben X

Bildbeschreibung, Bildanalyse als Text X
Bildbeschreibung, rein formal unter Verwendung X

von Normvokabular

Bildbezeichnung X

Cover X
Digitalisat eines gemeinfreien Werkes (Bild, X

Buchcover), Reprofotografie, Scan

Dokumentationssprache (Gesamt-) X
Dokumentationssprache (Klassifikation mittels) X

Einfithrung/Vorwort X
Errata X

Fotos (vom Objekt) X
Herausgeber X

Inhaltstext X
Inhaltsverzeichnis X

Klappentext X
Kurzbeschreibung X
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Fortsetzung

Objekt Nicht geschiitzt geschiitzt
Links X

Literaturverzeichnis X

Ontologie (Gesamt-) X
Ontologie (Anwendung von Teilen) X

Pressetext X
Register X

Rezension X
Seitenzahl X

Signatur X

Umschlagtext X
Urheberrechtlicher Status eines Werkes X

Verlagsname X

Verschlagwortung X

Eine gebrduchliche Unterscheidung ist die in Kernmetadaten und beschrei-
bende Metadaten.

Die Kernmetadaten umfassen Angaben wie Autor und Herausgeber, Titel,
Verlag, Veroffentlichungsdatum und -ort, Seitenangaben, aber auch
bestimmte Sekundirdaten, die rein formalen Charakter haben, wie Identifi-
katoren (z.B. ISBN) oder Formatangaben. Diese Kernmetadaten sind in der
Regel nicht urheberrechtlich geschiitzt. Allerdings kann es auch bei Kern-
metadaten zu einem urheberrechtlichen Schutz kommen, weil etwa ein Titel
fir sich genommen schon als Werk urheberrechtlich geschiitzt sein kann.
Zwar sind dies absolute Ausnahmefille, gleichwohl hat sich in Kulturerbe-
Einrichtungen durchgesetzt, die Kern-Metadaten unter die CCO-Freigabeer-
klarung zu stellen, um Abgrenzungsschwierigkeiten zu vermeiden. Das sieht
auch die Europeana als européische Kulturplattform so vor, die fordert, dass
Metadaten grundsitzlich mittels CCO freigegeben werden. Handelt es sich um
Metadaten, die ohnehin nicht urheberrechtlich geschiitzt sind, ist diese
Freigabe lediglich deklaratorisch.

Im Unterschied zu den Kernmetadaten sind die sogenannten beschreibenden
Metadaten in der Regel urheberrechtlich geschiitzt. Das gilt fiir Vorschaubilder
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genauso wie fiir beschreibende Texte, zumal bei Sprachwerken keine beson-
ders hohen Anforderungen an die Schopfungshohe gestellt werden.

Um auch einen ungehinderten Umgang mit beschreibenden Metadaten wie
etwa Klappentexten, Bildbeschreibungen, Rezensionen oder Kurzbeschrei-
bungen zu erméglichen, nutzen viele Kulturerbe-Einrichtungen auch hier CC-
Lizenzen oder die Freigabeerkldarung CCO.

b) Datenbanken

Ein weiterer Bereich, in dem eine CC-Lizenzierung oder die Freigabeerkldarung
CCO genutzt wird, sind die urheberrechtlichen Schutzrechte, die an Daten-
banken entstehen. (Elektronische) Bestandsverzeichnisse sind immer auch
Datenbanken. Da diese jedoch der Auffindbarkeit dienen, ist eine Verkniip-
fung mit anderen Verzeichnissen bzw. deren Integration in andere Daten-
banken oft gewollt — zumindest, solange es sich um keine vertraulichen
Informationen handelt. Der urheberrechtliche Schutz von Datenbanken steht
einer solchen freien Nachnutzung indes im Wege und wiirde die jeweils
einzelne Lizenzierung erforderlich machen.

Der urheberrechtliche Schutz von Datenbanken kann sich aus dem Werk-
charakter einer Datenbank ergeben, wenn diese ein besonderes, originelles
Ordnungssystem umsetzt. Dann ergibt sich der Schutz aus § 4 UrhG. Doch
auch Datenbanken, die in Umsetzung bereits bestehender Standards Infor-
mationen systematisch erfassen, werden durch das Datenbankherstellerrecht
§ 87a UrhG geschiitzt (zu Datenbanken siehe Abschnitt 1.j). Im Bereich des
kulturellen Erbes gibt es inzwischen weitreichende Standardisierungsbemii-
hungen, sowohl bei Bibliotheken als auch bei Museen und Archiven.’ Insofern
spielt hier das Datenbankherstellerrecht eine grofiere Rolle.

Mit einer CC-Lizenzierung oder der Freigabeeerkldrung CCO kann hier nun
eine Freigabe zur Nachnutzung erfolgen. Seit CCPL 4.0 wird das Datenbank-
herstellerrecht, das ein spezifisch européischer Schutz ist, auch ausdriicklich
durch die Lizenzen erfasst.

6  https://perma.cc/4E38-BCXA.
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V. CC-Lizenzen bei Biirgerbeteiligung

IV. DDB und Europeana

Sowohl bei der Europeana als grofler europédischer Kulturplattform als auch
bei der Deutschen Digitalen Bibliothek als nationaler Aggregator sind die
Creative Commons-Lizenzen fester Bestandteil des Rechtemanagements der
dort zugénglichen Digitalisate.

Sie finden sich auch im sogenannten ,Lizenzkorb“ der DDB. Darunter werden
solche Rechteauszeichnungen verstanden, mit denen Objekte in der DDB
gekennzeichnet werden konnen. Sowohl die Creative Commons-Lizenzen als
auch die Kennzeichnungen als Public Domain beziehungsweise die Freiga-
beerkldarung CCO sind darin enthalten. Sie konnen immer dann genutzt wer-
den, wenn generell die Moglichkeiten der Nutzung ausgewiesen werden sol-
len.”

V. CC-Lizenzen bei Biirgerbeteiligung

Creative Commons-Lizenzen spielen ebenfalls eine grofie Rolle bei Projekten
zum kulturellen Erbe, die auf die breite Beteiligung von Biirgern ausgelegt
sind. Solche partizipativen Projekte erlauben ndmlich zumeist nicht, jeweils
einzelne Vertrdge fiir die Nutzung von Inhalten auszuhandeln, die durch
Biirger — teils iiber Upload-Moglichkeiten ohne personlichen Kontakt — be-
reitgestellt werden.

Hier haben viele Kulturerbe-Einrichtungen sich an Wikipedia als grofiter
partizipativer Plattform orientiert, was auch durch Kooperationsprojekte
zwischen Wikimedia Deutschland und Kulturerbe-Einrichtungen wie etwa im
Projekt ,Coding da Vinci*® verstirkt wurde.

7 https://perma.cc/2425-PVKT.
8  https://perma.cc/7UZM-4C2E.
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I. Uberblick

Einrichtungen der 6ffentlichen Hand halten ein breites Spektrum von Daten
aus zahlreichen Bereichen wie Politik, Wirtschaft, Bildung und Recht bis hin
zu Geografie, Umwelt und Klima. Daher wurde sowohl auf européischer wie
auch auf nationaler Ebene das Ziel postuliert, dass diese Daten, die oftmals
mithilfe offentlicher Mittel erfasst oder erstellt wurden, zur Férderung des
Gemeinwohls fiir die weitere Nutzung durch o6ffentliche Stellen und Private
zur Verfiigung gestellt werden sollen. Dies gilt nicht nur fiir Forschungsdaten,
auf die in einem anderen Beitrag gesondert eingegangen wird, sondern auch
fur alle anderen Daten, die von der 6ffentlichen Hand erhoben, erstellt oder
verarbeitet werden. Dabei wird der Begriff der Daten denkbar weit ausgelegt,
beziehen sich also nicht nur auf Datenpunkte. Vielmehr umfasst der Begriff
der Daten nach der Definition in Art. 2 Nr. 1 DGA' jede digitale Darstellung von
Handlungen, Tatsachen oder Informationen sowie jede Zusammenstellung
solcher Handlungen, Tatsachen oder Informationen, auch in Form von Ton-,
Bild- oder audiovisuellem Material, kniipft also an die syntaktische Darstel-
lung von Informationen an.”

Dementsprechend ist in den letzten Jahren und Jahrzehnten ein Regelungs-
rahmen entstanden, der die Weiterverwendung von Daten foérdern soll. Dieser
sieht zwar keine generelle Verpflichtung zur Verdffentlichung der von of-
fentlichen Stellen gehaltenen Daten vor, was auch angesichts entgegenste-
hender Rechtspositionen etwa aus dem Datenschutz- und Immaterialgiiter-
recht sowie dem Schutz der Geschiftsgeheimnisse nicht so ohne weiteres
moglich wire. Die rechtlichen Vorgaben beinhalten spezifische Bereitstel-
lungspflichten und Zugangsanspriiche. Zudem wird angestrebt, die Bereit-
stellung von Daten durch geeignete Rahmenbedingungen zu férdern. Beispiele
fiir gesetzliche Zugangsanspriiche sind die Informationsfreiheitsgesetze des
Bundes und der Lénder,’ fiir gesetzliche Bereitstellungspflichten im Hinblick
auf Bundesbehorden § 12a EGovG.*

1 Verordnung (EU) 2022/868 vom 30.05.2022 iiber europdische Daten-Governance und zur
Anderung der Verordnung (EU) 2018/1724 (Daten-Governance-Rechtsakt), ABI L 152 vom
03.06.2022, 1.

2 Siehe dazu Louisa Specht/Moritz Hennemann, DGA, Art. 2 Rn. 33, auch zum teilweise
abweichenden Begriffsverstindnis z.B. in der DSGVO.

3 Fiir weitere Beispiele siehe Heiko Richter, DNG, § 2 Rn. 30ff.

4  Fiir weitere Beispiele siehe Heiko Richter, DNG, § 2 Rn. 103ff.
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Erginzt werden diese Regelungen durch das DNG, das der Umsetzung der 2019
neugefassten Open-Data-RL° dient, allerdings Daten nicht erfasst, deren
Nutzung z.B. durch das geistige Eigentum Dritter oder datenschutzrechtliche
Vorgaben eingeschrinkt wird (Art. 1 Abs. 2 ¢), d), h) OD-PSI-RL, § 2 Abs. 3Nr. 1
DNG), sowie den seit dem 24.09.2023 (Art. 38 S.2 DGA) als Verordnung
unmittelbar anwendbaren Data Governance Act (DGA). Weder das DNG (§ 1
Abs. 2) noch der DGA schaffen neue gesetzliche Zugangsanspriiche und
Bereitstellungspflichten. Vielmehr regeln sie die Weiterverwendung der auf
Grundlage anderer Regelungen zugiinglich gemachten Daten.’ Art. 5 Abs. 2
Open-Data-RL/§ 1 Abs. 1 DNG postulieren den Grundsatz der offenen Daten:
Daten sollen, soweit moglich, nach dem Grundsatz ,konzeptionell und stan-
dardmaéflig offen” erstellt werden. Ein offenes Format ist ein Dateiformat, das
nichtproprietdr und plattformunabhingig ist und der Offentlichkeit ohne
Einschriankungen, die der Nutzung von Daten hinderlich wiren, zugénglich
gemacht wird (§ 3 Nr. 6 DNG). § 4 Abs. 1 DNG normiert den Grundsatz der
uneingeschrinkten Nutzung von Daten fiir jeden kommerziellen oder nicht-
kommerziellen Zweck und beendet damit die frither im deutschen Recht
gefithrte Diskussion, ob ein Anspruch auf Zugang zu Daten der &ffentlichen
Hand auch mit dem Recht zur Nutzung dieser Daten fiir beliebige Zwecke
einhergeht.”

DNG und DGA setzen zudem weitere Rahmenbedingungen fiir die Weiter-
verwendung der Daten: So werden Regelungen zu von offentlichen Stellen
erhobenen Gebiihren vorgegeben (Art. 6 DGA bzw. §§ 10—12 DNG) und der
Abschluss von Ausschliefilichkeitsvereinbarungen untersagt (Art. 4 DGA bzw.
§ 6 DNG). Zudem bestimmt § 4 Abs. 3 DNG, dass ,Nutzungsbedingungen
(Lizenzen) (...) zuléssig (sind), soweit sie objektiv, verhiltnisméafig, nicht-
diskriminierend und durch ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel
gerechtfertigt sind“ und dass oOffentliche Stellen nach Mdglichkeit offene
Lizenzen verwenden sollen (sieche auch Erw. 44 Open-Data-RL). Weitere
Vorgaben, wie das Rechtsverhaltnis zwischen der datengebenden offentlichen
Stelle und dem Datennutzer konkret ausgestaltet sein soll, ergeben sich aus
dem DNG und dem DGA allerdings nicht.

5  RL 2019/1024 iiber offene Daten und die Weiterverwendung von Informationen des 6f-
fentlichen Sektors, ABL. L 171 vom 26.06.2019, 56.

6  Zu DNG Heiko Richter, DNG, § 1 Rn. 10, zu DGA Anne Lauber-Ronsberg/Philipp Becker RuZ
2023, 30 (32).

7 Hierzu ausfiihrlich und mit weiteren Nachweisen Heiko Richter, DNG, § 2 Rn. 14ff.
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II. Rechtsverhiltnis zwischen offentlicher Stelle und
Datennutzer

Dies wirft die Frage auf, welche rechtlichen Konzepte fiir die Ausgestaltung
des Rechtsverhiltnisses in Betracht kommen und welche Anforderungen im
Hinblick auf die zu regelnden Inhalte zu stellen sind.

1. Festlegung der Nutzungsbedingungen

Im deutschen Recht haben sich unterschiedliche rechtliche Konzepte fiir die
Ausgestaltung des Rechtsverhiltnisses zwischen offentlicher Stelle und
Datennutzer herausgebildet. Eine mogliche Variante besteht darin, dass die
Nutzungsbedingungen unmittelbar durch Rechtsverordnung oder dhnliche
Rechtsakte festgelegt werden.” Eine andere rechtliche Ausgestaltung ist der
Abschluss einer vertraglichen Vereinbarung zwischen Datengeber und
Datennehmer. Beispiele hierfiir sind die Creative Commons-Lizenzen. Die
Einordnung der Datenlizenz Deutschland’ wirft hingegen Fragen auf, da
unklar ist, ob es sich hierbei um eine dem Privatrecht zuzuordnende ver-
tragliche Vereinbarung zwischen der 6ffentlichen Stelle und dem Datennutzer
im Sinne der zweitgenannten Variante oder um offentlich-rechtliche Nut-
zungsbestimmungen kraft Widmung und damit um die dritte mogliche
Ausgestaltungsform handelt.”

Soweit die Nutzungsbedingungen nicht unmittelbar durch eine Rechtsver-
ordnung wie die GeoNutzV festgelegt werden, obliegt die Entscheidung iiber

8 So z.B. die Geodatennutzungsverordnung (GeoNutzV) auf Grundlage von § 14 Nr. 2 iVm
§ 11 Abs. 3 Geodatenzugangsgesetz, die Verordnungserméichtigung in § 12a Abs. 12 EGovG,
von der das BMI allerdings keinen Gebrauch gemacht hat. Siehe auch Art. 14 Open-Data-
RL mit der Erméachtigung der Kommission, in Durchfiithrungsrechtsakten die Modalitidten
der Veroffentlichung und Weiterverwendung hochwertiger Datensitze festzulegen; diese
hat dann in der Durchfithrungsverordnung 2023/138 vom 2112.2022 zur Festlegung
bestimmter hochwertiger Datensitze und der Modalitdten ihrer Veréffentlichung und
Weiterverwendung in Art. 4 Abs. 2 vorgegeben, dass die CCO, die CC BY 4.0 oder eine
gleichwertige oder weniger einschrinkende offene Lizenz genutzt werden sollen.

9 https://perma.cc/X2WF-F33G.

10 Gregor Schmid, Nutzung von ,Open Data“-Lizenzen durch die offentliche Hand, S. 39f.
sowie umfassend Sonke E. Schulz in der im Auftrag des BMI erstellten Studie jens
Klessmann/Philipp Denker/Ina Schieferdecker/Sonke E. Schulz, Open Government Data
Deutschland, S. 4f,, 87f, n2ff.
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II. Rechtsverhdltnis zwischen dffentlicher Stelle und Datennutzer

die Ausgestaltung des konkreten Rechtsverhiltnisses der 6ffentlichen Stelle.”
Seitens des Kompetenzzentrums Open Data im Bundesverwaltungsamt wird
primér die Nutzung der Datenlizenz Deutschland 2.0 empfohlen, da dieses
Lizenzmodell eine freie Weiterverwendung der Daten ermdégliche, speziell auf
den deutschen Rechtsraum abgestimmt sei und damit die nétige Rechtssi-
cherheit sowohl auf Seiten der Nutzenden als auch bei den Bereitstellenden
schaffe.” Allerdings werden auch die Creative Commons-Lizenzen als
grundsitzlich geeignete Open Data Lizenz angesehen.”

Die Europdische Kommission empfiehlt in ihren Leitlinien fir empfohlene
Standardlizenzen aus dem Jahr 2014 hingegen die Nutzung der Creative
Commons-Lizenzen 4.0, insbesondere die Public Domain Dedication CCO.
Auch in anderen Staaten wie den USA werden die CC-Lizenzen als fiir die
Veroffentlichung von Verwaltungsdaten am héufigsten genutzte Open Con-
tent Lizenz empfohlen."

Allerdings zeigt sie sich auch fiir die Entwicklung einer geeigneten eigenen
nationalen offenen Lizenz offen.” Welche Ausgestaltung sinnvoll ist, hingt
insbesondere davon ab, welche Anforderungen an die Nutzungsbedingungen
zu stellen sind und welche Inhalte konkret zu regeln sind.

2. Anforderungen an Lizenzmodelle

Das DNG enthélt den Regelungsauftrag, dass Daten nach dem Grundsatz
,konzeptionell und standardmaéfig offen” erstellt werden (§ 1 Abs. 1 DNG) und
dass offentliche Stellen nach Mdglichkeit offene Lizenzen verwenden sollen
(§ 4 Abs. 3 Satz 2 DNG/Art. 8 Abs. 2 Open Data-RL). Nach dem RegE sind
hierunter ,offene Lizenzen in Form von standardisierten offentlichen Lizen-
zen“ zu verstehen, ,die online erteilt werden, auf offenen Datenformaten

u  Jens Klessmann/Philipp Denker/Ina Schieferdecker/Sonke E. Schulz, in: Klessmann/Denker/
Schieferdecker/Schulz, Open Government Data Deutschland, S. 120; Heiko Richter, DNG,
§ 4 Rn. 241.

12 Bundesverwaltungsamt, Open Data Handbuch, S. 54, das allerdings selbst unter der
Lizenz CC BY steht; ebenso Bundesverwaltungsamt, Anforderung an die Daten, S. 9.

13 Bundesverwaltungsamt, Anforderung an die Daten, S. 8; ebenso Bundesverwaltungsamt,
Priifschema zur Bewertung von Open Data, S. 6 (4. Priifungsschritt).

14 Federal Open Licensing Playbook, S. 6, abrufbar unter: https://perma.cc/VKK7-BJ8S.

15 Bekanntmachung der Kommission: Leitlinien fiir empfohlene Standardlizenzen, Daten-
sitze und Gebiihren fiir die Weiterverwendung von Dokumenten, 2014/C 240/o1, ABL C
240 Vom 24.07.2014, 1 unter 2.2.
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beruhen und es ermdglichen, dass jede Person Daten und Inhalte zu jedem
Zweck frei abrufen, verwenden, verdndern und weitergeben kann“'® Zudem
lassen sich den Leitlinien der Kommission fiir empfohlene Standardlizenzen
weitere Empfehlungen zur konkreten Ausgestaltung entnehmen.”

Das Rechtsverhiltnis zwischen Datengeber und Datennehmer sollte so aus-
gestaltet sein, dass der Zweck der moglichst ungehinderten Weiterverwen-
dung der Daten erreicht wird. Nach den Leitlinien der Kommission sollte der
Lizenzgeber hierfiir nach Moglichkeit weltweite, unbefristete, lizenzgebiih-
renfreie und unwiderrufliche, nicht-ausschlielliche Nutzungsrechte gewihren
und, um Interoperabilititsprobleme bei der Kombination mit anderen
Lizenzmodellen zu vermeiden, allgemeine Formulierungen anstelle von
detaillierten Listen mit Nutzungsformen und -rechten vorsehen.”® Ermoglicht
werden sollte auch eine Nutzung im Rahmen grenziiberschreitender Sach-
verhalte — insbesondere, da das Ziel der Open Data-RL nach Erw. 3 gerade
auch darin besteht, Hemmnisse zu beseitigen, die einer breiten Weiterver-
wendung von 6ffentlichen und 6ffentlich finanzierten Informationen in der
gesamten Union im Wege stehen.

Des Weiteren sollten die zur Verfiigung stehenden Lizenzmodelle im Interesse
von Datengeber und -nehmer Rechtssicherheit bieten und leicht verstdndlich
sein. Dies wird durch einen hohen Verbreitungsgrad und Standardisierung
gefordert, da eine Standardisierung der genutzten Lizenzmodelle zu der gro-
fleren Bekanntheit der Vertragsmodalititen beitrdgt und auf diese Weise
Transaktionskosten senkt.” Zudem ergeben sich bei einer weiten Verbreitung
seltener Fragen der Kompatibilitit der verwendeten Lizenzmodelle mit
anderen Lizenzmodellen. Um mit den Vorgaben des deutschen Urheberrechts
zu den im Kern nicht disponiblen urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befug-
nisse des Urhebers™ vereinbar zu sein, sollten die Lizenzmodelle trotz aller
Bemiithungen um Standardisierung eine hinreichende Flexibilitdt zugunsten

16  RegE BT-Drs. 19/27442, 39.

17 Bekanntmachung der Kommission: Leitlinien fiir empfohlene Standardlizenzen, Daten-
sitze und Gebiihren fiir die Weiterverwendung von Dokumenten, 2014/C 240/o1, ABL C
240 Vom 24.07.2014, 1 unter 2.3.

18 Bekanntmachung der Kommission: Leitlinien fiir empfohlene Standardlizenzen, Daten-
sidtze und Gebiihren fiir die Weiterverwendung von Dokumenten, 2014/C 240/o1, ABL C
240 VOom 24.07.2014, 1 unter 2.3.1.

19 Peter Brettschneider/Alexandra Axtmann/Elisabeth Boker/Dirk von Suchodoletz, Offene
Lizenzen fiir Forschungsdaten, S. 10.

20 Gernot Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, 7. Auflage 2022, § 13 Rn. 24.
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des Datengebers vorsehen, um dessen Priferenzen hinsichtlich einer
Namensnennung gerecht zu werden.

Und schliefilich ist zu differenzieren, ob das Lizenzmodell fiir die Daten, die
Inhalt der Lizenzvereinbarung sind, passend ist. So ergaben sich z.B.
Unklarheiten unter den Creative Commons-Lizenzen 3.0, da diese das
Datenbankherstellerrecht nicht explizit erwdhnten, was sich nun unter der
aktuellen Version 4.0 geéindert hat.”

Ein weiteres wichtiges Differenzierungskriterium ist, ob es sich um gemein-
freie Inhalte oder um Inhalte handelt, an denen Urheber- oder Leistungs-
schutzrechte bestehen. Ein rechtlicher Schutz kommt z.B. in Betracht, wenn
es um Werke wie Texte, Bild-, Film- oder Tonaufnahmen geht, die die
Anforderungen des § 2 Abs. 2 UrhG erfilllen, oder um durch Leistungs-
schutzrechte nach §§ 7o ff. UrhG geschiitzte Gegensténde.

Handelt es sich hingegen um Inhalte, an denen keine Urheberrechte der of-
fentlichen Stelle oder anderer Personen bestehen, dann ist die Einrdumung
von Nutzungsrechten genau genommen nicht erforderlich. Dies gilt z.B. fiir
blofle Datenpunkte, die einem urheberrechtlichen Schutz nicht zugénglich
sind, ebenso wie fiir amtliche Werke gemif} § 5 UrhG und Werke, deren
Urheberrechtsschutz nach § 64 Abs.1 UrhG 70 Jahre p.m.a. abgelaufen ist.
Zudem gibt nunmehr Art. 5 (7) DGA vor, dass sich offentliche Stellen nicht
mehr auf das Datenbankherstellerrecht nach Art. 7 (1) 1 Datenbank-RL 96/9™
berufen kénnen, um dadurch die Weiterverwendung von Daten zu verhindern
oder diese Weiterverwendung iiber die im DGA festgelegten Beschrankungen
hinaus einzuschréinken.” In all diesen Fillen ist die Einriumung von Nut-
zungsrechten aufgrund der Gemeinfreiheit der Werke fiir die Weiterverwen-
dung der Daten nicht notwendig. Vielmehr wiirde die blof3e Bereitstellung der
Daten fiir den Datennutzer geniigen. Allerdings ist es auch in einem solchen
Fall sinnvoll, dass der Datengeber explizit auf die Gemeinfreiheit der Daten

21 Siehe Einl Rn. 46ff.

22 Richtlinie 96/9/EG vom 1. Mérz 1996 tiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken, ABI.
L 77 vom 27.031996, 20. Allerdings umfasst diese Regelung entgegen Louisa Specht-
Riemenschneider in Specht/Hennemann, DGA, Art. 5 Rn. 76 nicht etwaige Urheberrechte
an Datenbankwerken nach Art. 4 Datenbank-RL/§ 4 Abs. 2 UrhG.

23 Siehe zu der Frage, ob offentliche Stellen selbst Inhaber von Datenbankherstellerrechten
sein konnen, verneinend Heiko Richter ZD 2022, 3 (7) unter Verweis auf EuGH GRUR 2021,
1075 — CV-Online/Melons, bejahend Anne Lauber-Ronsberg/Philipp Becker RuZ 2023, 30

(32f).
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aufmerksam macht.”* Hierfiir empfiehlt die Europdische Kommission in ihren
Leitlinien fiir Standardlizenzen z. B. die von Creative Commons zur Verfiigung
gestellte Public Domain Mark.” Diese begriindet keine vertragliche Verein-
barung, sondern dient lediglich um einen Hinweis drauf, dass an dem
betreffenden Inhalt nach Auffassung des Datengebers weder Urheber- noch
Leistungsschutzrechte bestehen.”

Zwar ist es grundsétzlich auch moglich, Nutzungsvereinbarungen in Bezug auf
gemeinfreie Inhalte zu schlieflen, die dann allerdings nur schuldrechtlich
wirken.” Eine unzulissige Schutzrechtsberiithmung bzw. ein Copyfraud lige
darin nur, wenn unzutreffend und irrefithrend das Bestehen eines Aus-
schliefilichkeitsrechts vorgetduscht wird, was wohl eher nicht in Betracht
kommen diirfte. Allerdings fiihrt die Lizenzierung gemeinfreier Inhalte dazu,
dass die aus urheberrechtlicher Perspektive gegebene Freiheit der Benutzung
gef. durch vertragliche Verpflichtungen, z.B. zur Namensnennung, einge-
schriankt wird. Aber auch ohne dass filschlicherweise das Bestehen eines
Ausschlieflichkeitsrechts vorgetduscht wird, konnen solche einschriankenden
Nutzungsbestimmungen problematisch sein, wenn sie den gesetzlichen
Wertungen widersprechen, z.B. die Nutzung amtlicher Werke nach § 5 Abs. 1
UrhG aus rein fiskalischen Griinden einschrinken.”® Zudem kénnen die
Lizenzbedingungen auch eine faktische Wirkung entfalten.” Damit wider-
spricht der Abschluss von Lizenzvereinbarungen, die dem Datennehmer
vertragliche Pflichten auferlegen, im Falle von gemeinfreien Inhalten in der

24 So die Europidische Kommission in Punkt 2.1 ihrer Bekanntmachung von Leitlinien fiir
empfohlene Standardlizenzen, Datensidtze und Gebiihren fiir die Weiterverwendung von
Dokumenten (2014/C 240/01), ABL C 240 vom 24.07.2014, 1 (2).

25  https://creativecommons.org/publicdomain/mark/1.0/.

26  Till Kreutzer, Open Content, S. 34; Gregor Schmid, Nutzung von ,Open Data“Lizenzen
durch die offentliche Hand, S. 17.

27 Andreas Wiebe, Open Data in Deutschland und Europa, 2020, S. 25.

28 Sonke E. Schulz, in: Klessmann/Denker/Schieferdecker/Schulz, Open Government Data
Deutschland, S. 119. Zudem wéren landesrechtliche Bestimmungen fiir amtliche Werke,
die deren Nutzung nicht aus einem offentlich-rechtlichen Anliegen, sondern aus rein
fiskalischen Griinden beschrinken, bereits nach Art. 31, 71, 73 Abs. 1 Nr. 9 GG nichtig, Paul
Katzenberger/Axel Metzger in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht 6. Auflage 2020,
UrhG, § 5 Rn. 92.

29 Peter Brettschneider/Alexandra Axtmann/Elisabeth Boker/Dirk von Suchodoletz, Offene
Lizenzen fiir Forschungsdaten, S. 8.
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Regel dem rechtspolitischen Ziel, eine moglichst ungehinderte Weiterver-
wendung der Daten zu erméglichen.®’

III. Lizenzmodelle

In der Praxis haben sich insbesondere die Creative Commons-Lizenzen sowie 17
die Datenlizenz Deutschland etabliert.”

1. Datenlizenz Deutschland

a) Uberblick

Die Datenlizenz Deutschland als Musterlizenz wurde in Zusammenarbeit von 18
Bund, Lidndern und kommunalen Spitzenverbinden einer Empfehlung der
Studie ,Open Government Data Deutschland folgend*™ als empfohlene ein-
heitliche Nutzungsbestimmungen fiir Verwaltungsdaten in Deutschland ent-
wickelt® und liegt mittlerweile in Version 2.0 auf Deutsch und Englisch in mit
den beiden Varianten ,Datenlizenz Deutschland — Namensnennung“ und
,Datenlizenz Deutschland — Zero* vor.>*

Der sehr knapp gehaltene Text beider Varianten gestattet die Nutzung der 19
bereitgestellten Daten und Metadaten fiir die kommerzielle und nichtkom-
merzielle Nutzung, wogegen die Vorgéngerversion nur die Weiterverwendung
fur nicht-kommerzielle Zwecke erlaubt. Die Variante ,Datenlizenz Deutsch-
land — Namensnennung“ verpflichtet den Nutzer zudem, als Quellenvermerk
die Bezeichnung des Bereitstellers nach dessen Maf3gabe, den Vermerk auf das
Lizenzmodell mit Verweis auf die URL des Lizenztexts und einen Verweis auf
den Datensatz (URI) beizufiigen. Auf Verdnderungen, Bearbeitungen, neue

30 Vgl auch Gregor Schmid, Nutzung von ,Open Data“Lizenzen durch die 6ffentliche Hand,
S. quf.

31 Zu den Open Data Commons-Lizenzen als weiteren Lizenzmodellen siehe Heiko Richter,
DNG, Art. 4 Rn. 252—254; Gregor Schmid, Nutzung von ,Open Data“-Lizenzen durch die
offentliche Hand, S. 46 ff.

32 Jens Klessmann/Philipp Denker/Ina Schieferdecker/Sonke E. Schulz, Open Government
Data Deutschland, 2012.

33 Helene Grof in Martini/Thiel/Rottgen, Datenlizenz Deutschland, S. 97 (103).

34 https://[www.govdata.de/lizenzen.
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Gestaltungen oder sonstige Abwandlungen ist im Quellenvermerk hinzuwei-
sen.

b) Vor- und Nachteile

Die beiden Versionen der Datenlizenz Deutschland bestechen zumindest auf
den ersten Blick durch ihre Kiirze und Verstindlichkeit, die sie von den
wesentlich umfangreicheren und rechtstechnischer formulierten Creative
Commons-Lizenzen unterscheidet.”” Allerdings zeigt sich, dass dieser ver-
meintliche Vorteil auch ein erhebliches Mafd an Rechtsunsicherheit mit sich
bringt, da weder der rechtliche Status der Nutzungsbedingungen noch der
Umfang der eingerdumten Nutzungsrechte ausdriicklich geregelt werden.

So bleibt unklar, ob es sich bei der Datenlizenz Deutschland um einen pri-
vatrechtlichen Lizenzvertrag oder um offentlich-rechtliche Nutzungsbestim-
mungen handelt.*’ Sollte letzteres der Fall sein, dann wirft dies die Frage auf,
inwieweit die Nutzungsbedingungen eine Bindungswirkung auch fiir Daten-
empfinger entfalten konnen, die die Daten online aus dem Ausland abrufen.
Die Unsicherheit iiber die Rechtsnatur hat zudem zur Folge, dass unklar ist, ob
die den Urheber schiitzenden urheberrechtlichen Vermutungsregel des § 31
Abs. 5 UrhG einschlégig ist.”

Dies trigt mit dazu bei, dass die Datenlizenz Deutschland zu gravierenden
Unklarheiten hinsichtlich des Umfangs der Nutzungsrechte fiihrt. So wird in
territorialer Hinsicht nicht geregelt, ob die Nutzung nur innerhalb Deutsch-
lands zuldssig sein soll, was die Bezeichnung der Lizenz vermuten lassen
konnte,®® aber kontrir zu dem Ziel der Forderung des Binnenmarktes wire.
Falls § 31 Abs. 5 UrhG anwendbar sein sollte, wiirde auch diese Regelung fiir
ein enges Nutzungsrechts streiten.

Nicht angesprochen werden zudem die Dauer der eingerdumten Nutzungs-
rechte sowie die Frage der (Un)Widerruflichkeit. Anders als bei urheber-

35 In dem Sinne das im Auftrag des nordrhein-westfilischen Wirtschaftsministeriums ver-
fasste Gutachten Datenlizenzen fiir Open Government Data, 2019, 31.

36 Gregor Schmid, Nutzung von ,Open Data“-Lizenzen durch die offentliche Hand, S. 39f.

37 Gregor Schmid, Nutzung von ,Open Data“-Lizenzen durch die 6ffentliche Hand, S. 4o.

38 In diesem Sinne auch das im Auftrag des nordrhein-westfilischen Wirtschaftsministeri-
ums verfasste Gutachten Datenlizenzen fiir Open Government Data, 2019, 32: die
Datenlizenzen Deutschland richteten sich ,an die Verwaltung in Deutschland als
Lizenzgeber und primér in Deutschland anséssige Nutzerinnen und Nutzer als Lizenz-
nehmerinnen und Lizenznehmer*.
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rechtlichen Nutzungsrechtseinrdumungen iiblich werden auch Aspekte wie
die (Nicht-)Ausschlieflichkeit der Nutzungsrechte, ihre Ubertragbarkeit und
die Unterlizenzierbarkeit nicht geregelt.” Die gewihlten Formulierungen
beriicksichtigen auch nicht die Leitlinien der Kommission, wonach der
Lizenzgeber nach Maoglichkeit weltweite, unbefristete, lizenzgebiihrenfreie,
unwiderrufliche und nicht-ausschliefliche Nutzungsrechte gewéhren sollte.*’

Keine Erwihnung findet zudem, in welchem Verhiltnis die eingerdumten
Nutzungsrechte zu den urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnissen der
Urheber ggf. betroffener Werke stehen.” Vorgesehen ist lediglich eine
Bezeichnung des Bereitstellers nach dessen Maf3gabe als Quellenvermerk. Der
nicht ndher definierte Bereitsteller wird hdufig die datenhaltende 6ffentliche
Stelle und nicht der Urheber sein. Ein Urheberrecht entsteht immer zugunsten
der Person des Schopfers (§ 7 UrhG). Dem Dienstherrn stehen an von
Beamten und Angestellten im Rahmen ihrer Dienstaufgaben erstellten Wer-
ken allerdings in der Regel Nutzungsrechte zu (§ 43, § 69 b UrhG).” Denkbar
waire auch, dass Dritte ein Werk erstellt haben, z.B. ein Gutachten im Auftrag
einer Behorde verfasst haben, und dann der offentlichen Stelle daran Nut-
zungsrechte nach § 31 UrhG einrdumen. Hier miisste dann im Verhaltnis
zwischen dem Urheber und der o6ffentlichen Stelle geregelt werden, ob im
Falle der Nutzung des Werkes an Dritte eine Urheberbenennung erfolgen soll,
und dies dann ggf. bei der Festlegung des Quellenvermerks beriicksichtigt
werden. Unter dem Gesichtspunkt der einfachen Anwendbarkeit wére hier
eine detaillierte Regelung wiinschenswert gewesen. Denn aufgrund der sehr
knappen Fassung lduft das Lizenzmodell Gefahr, dass das Recht auf Urhe-
berbenennung nach § 13 UrhG unterminiert wird.

Unklarheiten bestehen auch hinsichtlich des Gegenstands der Deutschland-
Lizenz. Diese bezieht sich auf die ,bereitgestellten Daten und Metadaten“.
Aufgrund der gewihlten Formulierung ist nicht auf Anhieb ersichtlich, dass

39 Peter Brettschneider/Alexandra Axtmann/Elisabeth Boker/Dirk von Suchodoletz, Offene
Lizenzen fiir Forschungsdaten, S. 18; Gregor Schmid, Nutzung von ,Open Data“-Lizenzen
durch die 6ffentliche Hand, S. 40.

40 Bekanntmachung der Kommission: Leitlinien fiir empfohlene Standardlizenzen, Daten-
sitze und Gebiihren fiir die Weiterverwendung von Dokumenten, 2014/C 240/o1, ABL C
240 VOm 24.07.2014, 1 unter 2.3.1.

41 Vgl. auch Peter Brettschneider/Alexandra Axtmann/Elisabeth Boker/Dirk von Suchodoletz,
Offene Lizenzen fiir Forschungsdaten, S. 18.

42 BVerwG ZUM-RD 2016, 265 Rn. 39 — Ausarbeitungen der Wissenschaftlichen Dienste des
Bundestags.
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hierunter auch urheberrechtlich geschiitzte Texte, Zeichnungen und Video-
aufnahmen fallen.® Der Wortlaut legt nahe, dass Daten im Sinne von
Datenpunkten und Metadaten den primiren Regelungsgegenstand darstellen,
obgleich sie in der Regel nicht urheberrechtlich geschiitzt sind.** Somit ist
dieser Anwendungsbereich aus immaterialgiiterrechtlicher Perspektive iiber-
schieflend. Einem Bericht im Rahmen einer wissenschaftlichen Konferenz
zufolge war dies in der Tat beabsichtigt. Hintergrund fiir die Entwicklung
dieser nationalen Standardlizenz sei insbesondere gewesen, dass ,die tibrigen
gingigen Standardlosungen nicht passten‘. Denn, so die Begriindung, insbe-
sondere die Creative Commons-Lizenzen setzten einen Inhalt voraus, der dem
Urheberrecht unterliege; es sei in der Praxis aber hiufig schwer zu beurteilen,
ob ein Datensatz ein Werk im Sinne des UrhG darstelle. Daher setze die
Datenlizenz Deutschland ein solches Urheberrecht nicht voraus, sondern
kniipfe ,lediglich an den Datensatz — und implizit an die Verfiigungsberech-
tigung iiber den Datensatz — an“.* Es ist sicherlich zutreffend, dass die
Beurteilung, ob ein bestimmter Inhalt die urheberrechtlichen Schutzvoraus-
setzungen erfiillt, in der Praxis schwierig und nicht immer mit der erforder-
lichen Rechtssicherheit moglich ist. Allerdings ist auch zu bedenken, dass die
von der Datenlizenz Deutschland gewihlte Losung, alle bereitgestellten Daten
unabhingig von ihrer Schutzfihigkeit den Vertragsbedingungen zu unter-
werfen, dazu fiihrt, dass bei der Weiterverwendung eigentlich gemeinfreier
Daten die sich aus der Lizenz ergebenden Pflichten hinsichtlich des Quel-
lenvermerks zu beachten sind. Dies kann insbesondere bei einer Kombination
grofSer Datenmengen aus unterschiedlichen Quellen praktische Probleme
aufwerfen. Insofern entspricht die Datenlizenz Deutschland — Namensnen-
nung in diesem Punkt nicht dem rechtspolitischen Ziel, eine moglichst
ungehinderte Weiterverwendung gemeinfreier Daten zu erméglichen.*
Zudem ist fraglich, ob dieser Ansatz mit der Zielsetzung des DGA vereinbar ist,
wonach offentliche Stellen selbst ihnen zustehende immaterialgiiterrechtliche
Rechtspositionen in Gestalt des Datenbankherstellerrechts nach Art. 5 Abs. 7
DGA nicht in Anspruch nehmen, um dadurch die Weiterverwendung von

43 Gregor Schmid, Nutzung von ,Open Data“Lizenzen durch die offentliche Hand, S. 39.

44 Zu Metadaten Paul Baumann/Philipp Krahn/Anne Lauber-Rinsberg, Forschungsdaten-
management, S. 35.

45 Helene Grofs in Martini/Thiel/Rottgen, Datenlizenz Deutschland, S. 97 (103) zu der Vor-
gédngerversion.

46 Vgl. auch Peter Brettschneider/Alexandra Axtmann/Elisabeth Boker/ Dirk von Suchodoletz,
Offene Lizenzen fiir Forschungsdaten, S. 7; Gregor Schmid, Nutzung von ,Open Data“-
Lizenzen durch die 6ffentliche Hand, S. 41f.
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Daten iiber die im DGA festgelegten Beschridnkungen hinaus einzuschrédnken,
und die ihnen zustehenden Urheberrechte geméfd Erw. 18 aE in einer Weise
ausiiben sollen, die eine Weiterverwendung erleichtert. Hier haben die
Creative Commons-Lizenzen eine elegantere Losung gewihlt, indem sie
klarstellen, dass durch die Lizenzvereinbarung keine gesetzlich gestatteten
Nutzungen beschrankt werden sollen (Abschnitt 8.a).

Aufgrund der knappen Ausgestaltung ist dariiber hinaus auch unklar, wie sich
weitere Nutzungsbedingungen der datenbereitstellenden Stelle, die sich z.B.
aus deren Internetseite oder den Datensatzbeschreibung ergeben kénnen, wie
z.B. das Verbot zur Nutzung der Daten in diskriminierender Weise, zur
Datenlizenz Deutschland verhalten, da auch diese Frage nicht geregelt wird."

2. Creative Commons-Lizenzen

a) Uberblick

Eine Beschreibung der Creative Commons-Lizenzen eriibrigt sich in diesem
Kommentar. Daher sei nur kurz darauf hingewiesen, dass sich die Creative
Commons-Lizenzen u.a. durch ihre weltweite Verbreitung sowie dadurch
auszeichnen, dass sie neben der eigentlichen Lizenzvereinbarung zum einen
auch eine kurze Zusammenfassung (license deed) sowie die einzelnen Ver-
tragsbestandteile symbolisierende Icons nutzt, um die Verstdndlichkeit zu
erhohen, und dass zum anderen die Vertragsbedingungen als maschinenles-
barer HTML-Code bereitgestellt werden, der z. B. Suchmaschinen eine gezielte
Suche nach gemeinfreien Inhalten erméglicht.*

Seit 2013 liegt die vierte Version der Creative Commons-Lizenzen vor, die
nunmehr ausdriicklich auch das Sui-generis-Recht nach Art. 7 Datenbank-

47 Helene Grofs in Martini/Thiel/Rottgen, Datenlizenz Deutschland, S. 97 (107) zu der Vor-
gédngerversion.

48 Till Kreutzer, Open Content, S. 74f Nicht zu verwechseln ist dies allerdings mit der
Anforderung aus Art. 5 Abs. 1, Art. 2 Nr. 13 Open Data-RL/§ 7 Abs. 2, § 3 Nr. 5 DNG,
wonach Daten in maschinenlesbaren Formaten bereitzustellen sind, da sich diese auf die
Daten als solche, die Maschinenlesbarkeit der CC-Lizenzen hingegen nur auf die Ver-
tragsbedingungen bezieht.
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RL*/§ 87a UrhG erfasst und somit die unter der Vorgéingerversion bestehende
Regelungsliicke schliefdt.

b) Vor- und Nachteile

Die in dlteren Gutachten und Empfehlungen an der CCPL geduflerten Kri-
tikpunkte wurden z. T. mit der seit 2013 vorliegenden Version 4.0 behoben. So
wurde das Datenbankherstellerrecht nach § 87a UrhG in die Lizenz einbe-
zogen und eine offizielle Ubersetzung der Vertragstexte ins Deutsche bereit-
gestellt. Bei weiteren Kritikpunkten stellt sich in der Riickschau die Frage, ob
die Kritik tatsidchlich berechtigt war. So ist das Bestreben, auch fiir urheber-
rechtlich gemeinfreie Inhalte Nutzungsbestimmungen zu formulieren,” aus
heutiger Sicht zweifelhaft, soweit dies die Freiheit der Weiterverwendung der
Daten ohne Rechtfertigung beschrinkt. Auch die Schwierigkeit, kommerzielle
von nicht-kommerziellen Nutzungen abzugrenzen (siehe Abschnitt 1.i
Rn. 731f), stellt sich aus heutiger Sicht in Bezug auf Daten der offentlichen
Hand nicht, da wohl Einigkeit dariiber besteht, dass eine Weiterverwendung
auch fiir kommerzielle Zwecke gestattet sein soll — und auch die Datenlizenz
Deutschland in der 2. Version in diesem Sinne erweitert wurde.

Allerdings werfen die CCPL aus der Perspektive des deutschen Rechts nach
wie vor einige Fragen im Hinblick auf den Haftungs- und Gewéhrleistungs-
ausschluss, das Attributionserfordernis sowie die Wirksamkeit der CCO auf. Es
besteht wohl Einigkeit dariiber, dass der umfassende Haftungsausschluss nach
§ 276 Abs. 3 BGB unzulédssig ist und auch einen Verstof} gegen § 309 Nr. 7 und
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB darstellen kann.” Auch die Wirksamkeit des Gewihr-
leistungsausschlusses ist umstritten. So wird vertreten, dass dieser nicht mit
dem Leitbild der gesetzlichen Gewihrleistung vereinbar sei und daher wegen
unangemessener Benachteiligung gemifs § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam
sei.”” Allerdings kommen dann nach § 306 Abs. 2 BGB die gesetzlichen Vor-
schriften zur Anwendung, d.h. in diesem Fall aufgrund der Unentgeltlichkeit

49 Richtlinie 96/9 vom 1. Mérz 1996 tiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken, ABL. L
77 vom 27.03.1996, S. 20.

50 Vgl. z.B. Sonke E. Schulz, in: Klessmann/Denker/Schieferdecker/Schulz, Open Government
Data Deutschland, S. 268; Helene Grof8 in Martini/Thiel/Rottgen, Datenlizenz Deutsch-
land, S. 97 (103).

51 Sebastian Horlacher, Creative Commons-Lizenzen 4.0, S. 137; Gregor Schmid, Nutzung von
,Open Data“-Lizenzen durch die 6ffentliche Hand, S. 26f,; siehe auch VorCCPL Rn. gff.

52 Sebastian Horlacher, Creative Commons-Lizenzen 4.0, S. 136; Till Kreutzer, Open Content,
S. 47.
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die schenkungsrechtlichen Gewihrleistungsregeln der §§ 521, 523, 524 BGB,
die Haftung des Lizenzgebers auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit
beschriinken.” Dariiber hinausgehend wird in Bezug auf Datengeber der 6f-
fentlichen Hand argumentiert, dass bei der Bestimmung des gesetzlichen
Leitbildes auch zu beriicksichtigen sei, dass Erw. 44 der Open Data-RL es
offentlichen Stellen gestatte, jedwede Haftung in Bezug auf die fiir die Wei-
terverwendung verfiigbar gemachten Dokumente auszuschlieSen.* Allerdings
besteht keine solche Regelung im deutschen Recht, so dass das gesetzliche
Leitbild jedenfalls keine normierte Haftungsprivilegierung ©offentlicher
Datengeber kennt. Es finden sich nur Konkretisierungen der Sorgfaltspflich-
ten, wie z.B. in § 12 (8) EGovG.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Haftungsrisiken des Datengebers
durch §§ 521, 523, 524 BGB begrenzt werden, die einen angemessenen Inter-
essenausgleich zwischen Datengeber und -nehmer schaffen. Unabhéngig
hiervon stellt sich jedoch die Frage, ob 6ffentliche Stellen die CCPL mit dem
umfassenden Gewdhrleistungs- und Haftungsausschluss nutzen koénnen, der
trotz seiner rechtlichen Unwirksamkeit allein aufgrund seiner faktischen
Autoritét juristisch nicht versierte Datennehmer davon abhalten konnte, ihre
Anspriiche geltend zu machen.” Um dieses Argument zu entkriften, wurde
nun vorgeschlagen, dass Stellen der 6ffentlichen Hand bei der Bereitstellung
von Daten einen erginzenden Hinweis verwenden konnten, dass sie sich nicht
auf die in Abschnitt 5 geregelten unwirksamen Haftungs- und Gewihrleis-
tungsausschliisse berufen werden.® Dieser Vorschlag, der auch keine unzu-
lassige Abdnderung der CCPL geméfd Abschnitt 8.c) darstellt, ist sehr iiber-
zeugend und stellt ein probates Mittel dar, um die hypothetisch fiir
Vertragspartner trotz der Unwirksambkeit der Klausel entstehenden Nachteile
zu vermeiden.

Umstritten ist auch die Wirksamkeit der CCO. Diese kann insbesondere dann
vorteilhaft sein, wenn sich die Attribution als sehr aufwindig erweist, z.B. bei
der Auswertung von groflen Datenmengen aus verschiedenen Quellen (,at-
tribution stacking“). Bei der CCO handelt es sich nach ihrer Grundkonzeption
nicht um einen Lizenzvertrag, sondern um einen Verzicht auf das Urheber-

53 Sebastian Horlacher, Creative Commons-Lizenzen 4.0, S. 141.

54 Gregor Schmid, Nutzung von ,Open Data“Lizenzen durch die offentliche Hand, S. 27.

55 Kritisch daher das im Auftrag des nordrhein-westfilischen Wirtschaftsministeriums
verfasste Gutachten Datenlizenzen fiir Open Government Data, 2019, 31.

56 Gregor Schmid, Nutzung von ,Open Data“Lizenzen durch die offentliche Hand, S. 29.
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recht. Allerdings ist dieser Ansatz nicht mit dem deutschen Urheberrechts-
gesetz vereinbar, da das Urheberrecht danach wegen seiner starken person-
lichkeitsrechtlichen Komponente nicht disponibel ist. Ein Verzicht ist somit
grundsitzlich nicht méglich.”” Daher wird im deutschen Schrifttum mit
iiberzeugenden Argumenten vertreten, dass der Verzicht nach dem Willen
beider Vertragsparteien als bedingungslose, unwiderrufliche Lizenz sowie eine
Verpflichtung des Rechteinhabers, auf jegliche Rechtsdurchsetzung zu ver-
zichten, auszulegen sei.”® Allerdings wurde diese Argumentation bislang nicht
von der Rechtsprechung bestitigt. Diese verbleibende Rest-Rechtsunsicher-
heit stellt allerdings insbesondere fiir die 6ffentliche Hand als Datengeber
keinen Grund dar, auf die Nutzung der CCO zu verzichten. Denn es liegt in der
Hand der o6ffentlichen Stelle, es nicht zu einem solchen Rechtsstreit kommen
zu lassen und sich nicht auf die Unwirksamkeit des Verzichts zu berufen.
Zudem wire es in einem solchen Fall selbst dann, wenn man die CCO fiir
unwirksam halten wiirde, naheliegend, dass die Berufung des Datengebers auf
die Unwirksamkeit der eigenen Erkldrung als venire contra factum proprium
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben nach § 242 BGB verstofien wiirde.
Und schliefdlich wiirde sich das Risiko in dem recht unwahrscheinlichen Fall,
dass ein deutsches Gericht die CCO fiir unwirksam halten sollte, zulasten des
Datennutzers, nicht des Datengebers auswirken.

Fin weiterer Nachteil ist, dass die Attribution im Rahmen der CCPL-BY recht
kontraintuitiv ausgestaltet ist, da nach Abschnitt 3.a.1.A und nicht nur die
Bezeichnung des Urhebers anzugeben ist, sondern neben dem Copyright-
Vermerk und dem Hinweis auf die vorliegende CCPL auch ein Hinweis auf den
Haftungsausschluss und, soweit verniinftigerweise praktikabel einen URI oder
Hyperlink zum lizenzierten Material beizufiigen sind, soweit sie vom
Lizenzgeber dem lizenzierten Material beigefiigt wurden, und nach
Abschnitt 3.a.1.C angegeben ist, dass das lizenzierte Material unter der CCPL
steht, und deren Text oder URI oder einen Hyperlink darauf hinzufiigen.
Allerdings gilt auch hier, dass die 6ffentliche Stelle als Datengeber es in der
Hand hat, dass es bei inkorrekter Attribution, weil z.B. ein Link auf den
Lizenztext fehlt, nicht zu einem Rechtsstreit kommt.

57 Alexander Peukert, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht 6. Auflage 2020, UrhG, Vor
§§ 12ff. Rn. 11

58 Sebastian Horlacher, Creative Commons-Lizenzen 4.0, S. 190ff,; Peter Brettschneider/
Alexandra Axtmann/Elisabeth Boker/ Dirk von Suchodoletz, Offene Lizenzen fiir For-
schungsdaten, S. 13.
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IV. Zusammenfassung und Fazit

Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich die Kiirze der Datenlizenz
Deutschland als Nachteil erweist. Unklar bleiben insbesondere die Rechts-
natur der Datenlizenz und der Umfang der eingerdumten Nutzungsrechte.

Unabhéngig von dieser konkreten Ausgestaltung ist fraglich, ob die Ent-
wicklung nationaler Standardlizenzen aus rechtspolitischer Sicht sinnvoll ist.
Eine Zersplitterung der Lizenzlandschaft fithrt zu hoheren Transaktionskosten
fir Datennutzer durch hohere Aufwinde fiir Informationen. Zudem bergen
divergierende Lizenzen das Risiko von Inkompatibilititen. Ein Bedarf fiir
nationale Standardlizenzen wiirde daher primir dann bestehen, wenn keine
bewihrten, international anerkannten und verbreiteten Lizenzmodelle zur
Verfiigung stehen wiirden. Mit den CCPL haben sich offene Standardlizenzen
etabliert, die weltweit weite Verbreitung gefunden haben und die trotz der
dargestellten Schwachpunkte auch im deutschen Rechtsrahmen ohne Risiken
fiir den Datengeber eingesetzt werden konnen. Die Maschinenlesbarkeit der
Nutzungsbedingungen der CCPL stellt einen weiteren Vorteil dar. Sowohl aus
rechtlichen Griinden als auch aus Praktikabilitdtserwédgungen sind daher die
Creative Commons-Lizenzen der Datenlizenz Deutschland fiir die Bereitstel-
lung von Verwaltungsdaten vorzuziehen.”

59 Siehe auch Heiko Richter, DNG, Art. 4 Rn. 263.
60 Ebenso Peter Brettschneider/Alexandra Axtmann/Elisabeth Boker/ Dirk von Suchodoletz,
Offene Lizenzen fiir Forschungsdaten, S. 20.
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F. Wikipedia und Wikimedia

Saskia OSTENDORFF/JoHN WEITZMANN

Wikipedia ist das grofite Community-Projekt im Internet mit iiber 62 Millio- 1
nen Nutzenden weltweit." Alle Inhalte sind fiir jeden frei zugénglich, um das
Wissen in der Welt zu teilen. Eine einfache Nachnutzung der Inhalte wird
durch die CC-Lizenzierung ermdglicht. Die Inhalte in der Wikipedia stehen
unter der Lizenz CC BY-SA 4.0. Damit ist Wikipedia auch der grofite
Anwendungsfall von CC-Lizenzen.

Neben dem Projekt Wikipedia existieren im so genannten ,Wikiversum“ noch 2
weitere Projekte wie WikiCommons oder Wikidata, die hier ebenfalls vorge-
stellt werden. Im folgenden Abschnitt wird dargestellt, wie die CC-Lizenzen
bei Wikipedia, Wikimedia Commons und Wikidata zum Einsatz kommen, wie
die Weiternutzung der so verfiighar gemachten Inhalte ablduft und welche
weiteren rechtlichen Aspekte eine Rolle spielen.

I. Wikipedia

Wikipedia ist eine freie, mehrsprachige Online-Enzyklopéddie, die von Frei- 3
willigen erstellt wird. Das Projekt wurde im Januar 2001 von Jimmy Wales und
Larry Sanger ins Leben gerufen. Die Inhalte der Wikipedia basieren auf Bei-
trigen der das Projekt tragenden Wikipedia-Community. Die Community
besteht aus vielen Tausend ehrenamtlich Beitragenden, die sich sowohl nach
den von ihnen gesprochenen und bearbeiteten Sprachen als auch nach The-
men in zahlreichen Untergruppen organisieren.

Bei der Wikimedia Foundation, die als Betreiberin der Server fiir Wikipedia 4
und die anderen Wiki-Projekte und als Inhaberin der entsprechenden Marken
rechtlich betrachtet die notwendige Rolle der verantwortlichen Organisation®
einnimmt, arbeiten mehrere Hundert iiber den Globus verteilte Hauptamtli-
che. Zudem gibt es weltweit vierzig nationale oder regionale Organisationen
(sog. Chapter), bei denen ebenfalls Hauptamtliche arbeiten. Diese haupt-
amtliche Arbeit ist jedoch bis auf wenige Ausnahmen keine an den Projekt-

1 https://perma.cc/USX6-CRAN.
2 Vgl. LG Hamburg Urt .v. 26.03.2010, 325 O 321/08).
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inhalten, sondern konsequent auf die Unterstiitzung der Ehrenamtlichen
ausgerichtet.

In der Regel werden Beitridge von mehreren Autorinnen und Autoren verfasst
und iterativ immer wieder aktualisiert, was als kollaboratives Schreiben ver-
standen wird. Es gibt inzwischen rund 6o Millionen Artikel in iiber 330
Sprachen und Dialekten.’ Grundsitzlich kann jeder weltweit einen Wikipedia-
Beitrag verfassen. Dazu gibt es vier Grundsitze, die beim Verfassen zu
beriicksichtigen sind:

,Wikipedia ist eine Enzyklopédie.

e Beitrdge sind so zu verfassen, dass sie dem Grundsatz des neutralen
Standpunkts entsprechen.

e Inhalte sind frei, sie miissen unter einer freien Lizenz stehen.

e Andere Benutzer sind zu respektieren und die Wikiquette einzuhalten (eine
Ableitung von dem Schachtelwort Netiquette, das wiederum auf das eng-
lische ,net‘ und das franzésische ,étiquette’ fiir Benimmregeln zuriickgeht).*
(Hervorhebung nicht im Original)

1. CC BY-SA 4.0 in Wikipedia

In den Nutzungsbedingungen der Wikimedia Foundation heif3t es, dass Bei-
trage der Allgemeinheit weitreichende Befugnisse zur Weiterverbreitung und
Weiternutzung einrdumen miissen. Mit der Erstellung eines Wikipedia-Bei-
trags wird dieser automatisch unter CC BY-SA 4.0 sowie der GNU Free
Documentation License (GFDL, ohne Versionsangabe) lizenziert’ und
dadurch kontrolliert freigegeben.

In den ersten Jahren des Projekts stand der Inhalt der Wikipedia nur unter der
GFDL, einer Lizenz der Free Software Foundation, die als Freigabewerkzeug
fiir Softwaredokumentation entwickelt wurde. Es gab es aber die Kritik, dass
die GFDL zu kompliziert sei, und ihr offizieller Text steht zudem aus-
schliefflich in englischer Sprache zur Verfiigung. Mit der Einfithrung der CC-
Lizenzen entstand in der Wikipedia-Community die Forderung, Wikipedia-

3 https://perma.cc/USX6-CRAN.
4 https://perma.cc/USX6-CRAN.
5  https://perma.cc/AGgK-J]83.
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I Wikipedia

Beitridge unter die Lizenz CC BY-SA zu stellen. Dies versprach mehr Benut-
zerfreundlichkeit und eine bessere Passung mit den Bediirfnissen kollabo-
rativen Schreibens.

Rechtstechnisch hiitte eine solche nachtrigliche Anderung der Lizenz jedoch
die individuelle Zustimmung jeder und jedes Einzelnen erfordert, die oder der
bereits Inhalte erstellt hatte. Eine solche massenhafte Einzelabfrage der
Zustimmung, das war allen klar, war praktisch nicht durchfiithrbar, zumal eine
pauschale Umlizenzierung eine Zustimmungsquote von 100 % erfordert hétte.

Deshalb ging man einen anderen Weg: Die Wikimedia Foundation gemeinsam
mit Creative Commons und der Free Software Foundation verstindigten sich
darauf, die seinerzeit aktuelle Version 1.2 der GFDL zu einer Version 1.3 wei-
terzuentwickeln, die eine zusitzliche, auf das Umlizenzierungsproblem der
Wikipedia hin mafigeschneiderte Klausel 11 erhielt. Sie erlaubt unter engen
Voraussetzungen, dass der Betreiber eines kollaborativen Autorenprojekts
eine Umlizenzierungsentscheidung im Namen aller Beitragenden trifft,
ohne dass diese einzeln zustimmen miissen.

Da die damals bestehenden Wikipedia-Inhalte unter GFDL ohne Versions-
angabe standen und damit automatisch stets die neueste GFDL-Version galt
(was heute noch immer der Fall ist), unterfielen sie durch die GFDL-Versio-
nierung auf'1.3 ohne weitere Schritte auch deren neuer Klausel 11. So wurde es
moglich, im Jahr 2009 den gesamten damaligen Bestand der Wikipedia und
weiterer Wikimedia-Projekte durch schlichte Entscheidung der Wikimedia
Foundation als Betreiberin zusétzlich unter die CC-Lizenz BY-SA 3.0. zu
stellen.’ Dadurch entstand gleichsam iiber Nacht der bis heute wichtigste
Anwendungsfall von CC-Lizenzen iiberhaupt.

Der oben erwihnte Automatismus der Wikimedia-Nutzungsbedingungen zur
Lizenzierung der Wikipedia-Beitrdge unter CC BY-SA setzt ausdriicklich vor-
aus, dass es sich um Inhalte handelt, die iiberhaupt (urheber-)rechtlich
geschiitzt sind. Hierunter fallen solche Inhalte nicht, fiir die schon von ihrer
Art her kein Urheberrechtsschutz in Frage kommt oder deren Schutz inzwi-
schen abgelaufen ist. Die Nutzungsbedingungen greifen damit einen Aspekt
auf, der auch in den CC-Lizenzen festgeschrieben’ ist, dass nidmlich ohnehin
bestehende Nutzungsfreiheiten durch derlei rechtliche Konstrukte aus-

6  https://perma.cc/4DXP-C4KU.
7 Vgl etwa in CC BY 4.0 international Abschnitt 1.e, Abschnitt 2.a.2 und Abschnitt 8.a und
d.
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schlieflich erweitert, nie aber eingeschrénkt, verdriangt oder ,iiberschrieben®
werden sollen. Dieses ausdriickliche umfassende Zuriickstehen gegeniiber
bestehenden Nutzungsfreiheiten fithrt dazu, dass nicht nur die dazu ein-
schldgigen Regeln des US-Urheberrechts gelten, sondern auch jene des
jeweiligen nationalen Rechts, egal wo auf der Welt eine Nutzung erfolgt.

2. Einfiigen von Inhalt aus anderen Quellen in Wikipedia

Beim Einbau von Inhalten aus anderen Quellen in die Wikipedia miissen die
Benutzer darauf achten, dass durch den Einbau keine Rechte Unbeteiligter
verletzt werden. Beispielsweise darf ein Artikel aus einem verlagsméfiig
publizierten Lexikon nicht ohne Erlaubnis des Verlages in die Wikipedia
eingefiigt werden, auch wenn er inhaltlich noch so gut passen wiirde. Dadurch
wiirden ndmlich zum einen die Rechte des Verlages und seiner Autoren
verletzt. Zum anderen finde (wegen der strengen Schutzfunktion des Urhe-
berrechts) die oben erwihnte automatische Lizenzierung unter CC BY-SA und
GFDL keine Anwendung, ohne dass dies jedoch fiir Nutzende der Wikipedia
erkennbar wire, die wiederum ihrerseits — im Vertrauen auf die vom Projekt
versprochene freie Nutzbarkeit aller Wikipedia-Inhalte — die Inhalte mogli-
cherweise anderswo weiterverwenden, ohne dazu tatsdchlich berechtigt zu
sein. Die Strenge des Urheberrechts fithrt dazu, dass sich in einer solchen
Situation nicht einmal Privatpersonen darauf berufen konnen, dass sie ihre
mangelnde Berechtigung weder kannten noch kennen konnten. Nicht zuletzt
wegen solcher Szenarien ist die Wikipedia-Community dafiir bekannt, in
Urheberrechtsfragen sehr alert und genau zu sein.

Sind wiederum die Drittinhalte CC-lizenziert oder stehen sie unter einer
anderen freien Lizenz, ist ein Einbau dieser Inhalte etwa in einen Wikipedia-
Text moglich, sofern Lizenzkompatibilitit zwischen dem anderswo vorge-
fundenen Inhalt und der in der Wikipedia verwendeten Lizenz CC BY-SA 4.0
besteht. Hierzu wird auch ausdriicklich in den Nutzungsbedingungen der
Wikimedia Foundation hingewiesen.” Kompatibel mit CC BY-SA 4.0 sind die
folgenden Lizenzen:

8  https://perma.cc/AGgK-JJ83 unter ,Jmport von Texten“.
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e BY-SA (Version 4.0 oder spéter)

e durch Creative Commons ausdriicklich fiir kompatibel im Sinne der Share-
Alike-Klausel in CC BY-SA 4.0 erklirte Lizenzen; das sind derzeit nur’:
o Free Art License 1.3
o GPLv3 (es kann hier allerdings nur Material unter CC BY-SA 4.0 nach
Bearbeitung unter GPLv3 weiter lizenziert werden, nicht aber umgekehrt
GPLv3-Material spiter unter CC BY-SA 4.0)

Dies gilt sowohl bei der Integration anderer urheberrechtlicher Werke, die
unter CC BY-SA 4.0 stehen und in einen Wikipedia-Artikel eingebracht wer-
den, als auch bei der Weiternutzung.

Keine Einschridnkungen durch die CC-Lizenz oder die Wikipedia-Mitmach-
regeln gibt es wiederum bei Nutzungen, die das Urheberrechtsgesetz ohnehin
erlaubt.

3. Weiternutzung von Wikipedia-Artikeln

Sobald also ein Wikipedia-Artikel erstellt ist, steht er automatisch unter CC
BY-SA 4.0. Das heifdt, dass eine Namensnennung der Autoren und Autorinnen
erfolgen muss, wenn der Artikel jenseits des reinen Lesens genutzt wird. In
den Nutzungsbedingungen der Wikimedia Foundation heif3t es dazu, wie die
Namensnennung zu geschehen hat:

. ,Durch einen Hyperlink auf den Artikel (sofern moglich) oder die Angabe
der URL des Artikels, zu dem du beigetragen hast (da jeder Artikel iiber
eine Versionsgeschichte verfiigt, in der siamtliche Beitragende, Autoren
und Bearbeiter aufgefithrt sind);

II. Durch Hyperlink (sofern moglich) oder URL auf eine andere, stabile
Online-Kopie, die frei zuginglich ist, die relevante Lizenz erfilllt und die
Namensnennung der Autoren auf eine Weise gewihrleistet, die gleich-
wertig zu der auf den Projekt-Websites ist; oder

III. Durch eine Liste aller Autoren (bitte beachte allerdings, dass jede Liste von
Autoren gefiltert werden kann, um sie um sehr kleine oder irrelevante
Beitrige zu bereinigen).“”

9 https://perma.cc/4ELZ-5KZB.
10  https://perma.cc/AGgK-J]83.
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Damit werden nur Optionen fiir die Wikipedia-Nachnutzung genauer
beschrieben, die ohnehin in CC-Lizenzen stehen. Die in der Wikipedia ver-
wendete Lizenzvariante CC BY-SA 4.0 fordert bei der Weiternutzung aber
nicht nur die Namensnennung, sondern auch, dass dann, wenn die Weiter-
nutzung die Wikipedia-Texte irgendwie verdndert, fiir die verdnderte Fassung
wieder die gleiche Lizenz (also wieder CC BY-Sa 4.0) gelten muss. Damit soll
erreicht werden, dass das freie Wissen der Online-Enzyklopadie dauerhaft
auch frei bleibt und nicht etwa durch jemanden, der eigene Uberarbeitungen
vornimmt, rechtlich ,eingeschlossen“ werden kann.

II. Wikimedia Commons

Das Projekt Wikimedia Commons stellt ein frei zugéngliches Medienarchiv
aus Fotos, Videos oder Tonclips zur Verfiigung, das von Ehrenamtlichen
(Community) befiillt und gepflegt wird. Wikimedia Commons gibt es seit 2004
und es enthilt derzeit bereits 107.466.094 Dateien."

Im Unterschied zu Wikipedia hat bei Wikimedia Commons die oder der
Beitragende beim Hochladen eines Inhalts (also eines Bilds, Videos oder
Tonclips oder einer sonstigen Mediendatei) die Wahl zwischen mehreren im
Projekt offiziell unterstiitzten Lizenzen und kann dariiber hinaus auch
andere Lizenzen verwenden — solange der hochgeladene Inhalt am Ende
zumindest unter einer als frei geltenden Lizenz verfiigbar ist, ggf. neben
weiteren Lizenzen (was sich dann Mehrfach- oder Parallellizenzierung nennt).

Die auf Wikimedia Commons genannten offiziell unterstiitzten Lizenzen

sind:”

e Die CC-Lizenzvarianten BY und BY-SA
e Die GNU-Lizenzen GPL und LGPL
e Die Free Art Licence/Licence Art Libre

e Die Lizenzen von Open Data Commons (fiir Daten)

Andere freie Lizenzen konnen, wie gesagt, auch eingesetzt werden, miissen
dann aber durch passenden Wikitext ,von Hand" eingetragen werden. Einzige

1n  https://perma.cc/5549-D8Cs.
12 https://perma.cc/gWPK-VDHe6.
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Alternative zur Freigabe mittels Lizenz ist die Angabe, dass das Material
rechtefrei (gemeinfrei) ist. Dann darf tiberhaupt keine Lizenz angegeben
werden, weil es ja kein lizenzierbares Recht gibt. Um die Anzahl der Fille zu
reduzieren, bei denen Hochladende filschlicherweise davon ausgehen, dass
Inhalte gemeinfrei seien, miissen ein paar wichtige Indizien fiir diesen
rechtlichen Status beim Upload per Checkbox bestétigt werden.

Dass gar keine Lizenz (oder Angabe zum gemeinfreien Status) ausgewdihlt
wird, ist nicht vorgesehen, und der entsprechende Schritt daher fester
Bestandteil des Upload-Vorgangs. Nach dem Upload wird der jeweilige Inhalt
dann mit dem passenden Lizenzhinweis eingeblendet und es erfolgt eine
Einordnung der Dateien in die jeweilige Lizenzkategorie.”

Nicht wihlbar sind in Wikimedia Commons:

e Lizenzen (auch solche von Creative Commons), die einzig nicht-kommer-
zielle Nutzungen erlauben und/oder die Bearbeitung des Inhalts nicht
zulassen

e Eine Nutzbarkeit aufgrund gesetzlicher Lizenzen, die nur fiir spezifische
Kontexte gelten (etwa geméfd dem US-amerikanischen Fair-Use-Grundsatz
oder auf Grundlage des Zitatrechts im deutschen Urheberrechtsgesetz)

III. Wikidata und CCO

Wikidata ist eine freie, kollaborative Datenbank, die zur Sammlung struktu-
rierter Daten fiir die Unterstiitzung von Wikipedia, Wikimedia Commons und
anderen Wiki-Projekten geschaffen wurde.® Darin werden Datenobjekte
angelegt, die jeweils eine Bezeichnung, eine Beschreibung und eine beliebige
Anzahl an Alternativbezeichnungen haben.” Die Daten sind maschinenlesbar
tiber eine API abrufbar und werden mit anderen Wiki-Projekten wie der
Wikipedia verkniipft. Dadurch entsteht der Vorteil, dass Wissen und Fakten
direkt zusammengefiihrt werden konnen, auch mit Datenbestédnden jenseits
der Wikimedia-Projekte (sog. Linked Open Data).

13 https://perma.cc/G29X-DLBs.
14 https://perma.cc/PU42-MJSC.
15  https://perma.cc/PU42-MJSC.
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Die Besonderheit der Datenbank ist, dass die Daten unter CCO veroffentlicht
werden. CCO gibt die Datenbank inkl. der gesammelten Daten der Allge-
meinheit ohne jegliche Beschrinkung frei; auch eine Namensnennung ist bei
der Nutzung nicht erforderlich (zu CCO ausfiihrlich siehe Kommentierungsteil
dort).

IV. Urheberrechtliche Schranken und Gemeinfreiheit
bei Wiki-Projekten

Da Wiki-Projekte nur Inhalte enthalten, die entweder gemeinfrei sind oder
unter einer Wikipedia kompatiblen Lizenz stehen oder bei denen der Ersteller
seinerseits eine CC BY-SA-Lizenz vergeben darf, wire es unzuldssig, sich auf
eine nur in bestimmten Kontexten aufgrund urheberrechtlicher Schranken-
regelungen geltende Nutzungserlaubnis zu berufen. Das macht die Wikimedia
Foundation auch in den Nutzungsbedingungen deutlich."

Wenn nur eine Schrankenregelung die Nutzung erlaubt, ansonsten aber ,alle
Rechte vorbehalten® gilt, reicht dies fiir die durch die Wikimedia-Projekte
angestrebte freie Nutzung nicht aus, denn jede Schrankenregelung gilt nur fiir
einen bestimmten Nutzungskontext oder einen bestimmten Nutzungszweck.
Die Inhalte der Wikimedia-Projekte sollen aber in beliebigen Kontexten und
fiir beliebige Zwecke nutzbar sein. Die Wikimedia-Communities gelten denn
auch als besonders gewissenhaft in Sachen Urheberrecht.

Ahnlich verhilt es sich mit der zeitlichen Begrenzung des Urheberrechts. Es
lauft irgendwann ab, nach deutschem Recht (§ 64 UrhG) 70 Jahre nach dem
Tod des Urhebers. Ist diese Zeit verstrichen und besteht somit kein Urhe-
berrecht mehr, gibt es auch nichts mehr zu lizenzieren. Solche Werke sind
gemeinfrei und diirfen vollig frei genutzt werden. Sie unter CC-Lizenz stellen
zu wollen, wire nicht nur formaljuristisch wirkungslos, sondern kann als sog.
Schutzrechtsberithmung sogar juristische Konsequenzen haben (siehe auch
Abschnitt 8 Rn. 7). Entsprechend diirfen gemeinfreie Werke zwar in die
Wikimedia-Projekte eingebracht werden, aber es darf dann keine Lizenz dafiir
~vergeben“, sondern es muss wihrend des Uploads die Kennzeichnung als
gemeinfrei gewihlt werden.

16  https://perma.cc/AG9gK-J]83.
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V. Kiinstliche Intelligenz als Reizthema

Viele innovative Digitaltechnologien entfalten ihren Mehrwert nur in Bezug
auf grofle Mengen digitaler Inhalte, etwa Semantic Web und Geodatendienste.
Die weitaus einflussreichste Innovation der letzten Jahre sind jedoch gene-
rative KI, also IT-Systeme wie ChatGPT und Midjourney, die mittels sto-
chastischer Verfahren Inhalte erzeugen kénnen, die mit vertretbarem Auf-
wand nicht mehr von menschlich erstellten Texten, Bildern, Videos,
Musikstiicken usw. zu unterscheiden sind. Die Umwiélzungen, die diese ,KI-
Revolution“ seit Ende 2022 sowohl in der Welt professioneller Kreativer als
auch fiir kreative Amateure und auch gesamtgesellschaftlich bewirkt, sind
nicht zu iibersehen. Und natiirlich sind auch die Wikimedia-Projekte davon
betroffen, in zwei Richtungen: als Materialsammlungen fiir KI-Technologien
und durch KI-generierte Inhalte, die umgekehrt wieder in sie hineinflief3en.

1. Wikimedia-Projekte als Materialsammlungen fiirs KI-
Training

Die Inhalte von Wikipedia, Wikimedia Commons, Wikidata und den weiteren
kleineren Wikimedia-Projekten sind menschlich kuratiertes, standardisiert
aufbereitetes und mit viel Aufwand qualitédtsgesichertes digitales Material, das
ohne technische Hiirden abrufbar ist und dank freier Lizenzen umfassend
genutzt werden darf. Es verwundert daher nicht, dass der Gesamtbestand an
Text einer jeden Wikipedia-Sprachversion Teil von so gut wie jedem Datensatz
ist, mit dem Sprach-KIs auf diese Sprache trainiert werden. Dasselbe gilt fiir
Wikimedia Commons und Bild-KIs und Wikidata ist als eine Art ,maschi-
nenlesbares Wissen“ sogar ausdriicklich dafiir geschaffen worden, technischen
Systemen das ,Verstehen“ von Bedeutungszusammenhéingen zu erleichtern.

Schon seit es die bekannten Assistentenprodukte wie Amazons Alexa, Apples
Siri und andere gibt, ist klar, dass diese Mission von Wikidata erfolgreich war.
Zwar beziehen diese Assistenten ihr ,Wissen“ aus einer Mischung diverser
Quellen und kénnen dank KI immer besser auch unkuratierte, eher chaotische
Quellen auswerten. Als diese Technologie jedoch in den Kinderschuhen
steckte, war es mafSgeblich den speziell aufbereiteten vernetzten Daten-
sammlungen wie Wikidata zu verdanken, dass daraus funktionierende Pro-
dukte entstehen konnten.
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Das hat seit jeher Debatten ausgeldst innerhalb von Projekten wie Wikipedia.
Denn das Open-Paradigma (vgl. Einl Rn. 6), das ja gerade technische Inno-
vationen ermoglichen will wie die genannten, gerit fast automatisch immer
mit in die Kritik, wenn sich die Schattenseiten dieser Innovationen zeigen.
Schon vor Jahrzehnten wurde deshalb dariiber gestritten, dass Open-Source-
Software auch fiir Waffensysteme verwendet werden kann und verwendet
wird. Ahnliches spielt sich jetzt rund um KI ab.

Es geht dabei zum einen um die unmittelbaren Wirkungen der innovativen
Technologien, also aktuell etwa die Auswirkungen der allgemeinen Verfiig-
barkeit generativer KI fiir Berufstétige im Bereich der sog. Gebrauchskunst u. 4.
(Grafikerinnen, Texter, Komponisten von Hintergrundmusik usw.). Zum
anderen wird von einigen kritisch gesehen, dass mit neuen Technologien
typischerweise sehr viel Geld verdient wird, und das zu einem gewissen Teil
dank der ehrenamtlichen Arbeit der Wikimedia-Communities, ohne dass es
einen direkten Riickfluss gébe, etwa an Spendengeldern.

Nun ist es aber gerade die Open-Content-Idee, dass es nicht die tiblichen
Austauschverhiltnisse Inhalt gegen Geld geben soll. Allerdings soll es,
zumindest im CC-Ansatz und diversen weiteren Standardlizenzsystemen
durchaus eine ,Gegenleistung” geben, ndmlich die Namensnennung als 6f-
fentlich sichtbare Wiirdigung. Und gerade an der hapert es ebenfalls bei den
innovativen Technologien oft. Die erste grofie Debatte dazu gab es rund um
Kartendaten des Projekts Open Streetmap (OSM), die von Kartendienstbe-
treibern eingelesen und genutzt wurden, ohne dass die Leistungen des OSM-
Projekts und seiner Mitwirkenden sichtbar wurden. Erst die Hartnéckigkeit
der OSM-Community fithrte dazu, dass heute entsprechende Hinweise in
Kartendiensten eingeblendet sind.

Die Wikimedia-Communities haben dhnliche Schwierigkeiten. Einzig Wikid-
ata ist mit seiner bedingungslosen Freigabe unter CCO schon von vornherein
nicht auf Namensnennung oder ,Copyleft* ausgelegt. Wikipedia und Wiki-
media Commons sind es sehr wohl, bislang wurde jedoch noch kein fiir alle
zufriedenstellender Weg gefunden, die Namensnennung sinnvoll in nach-
nutzenden Systemen umzusetzen, weder bei den Assistenzprodukten noch
bei den neueren generativen KI-Systemen. Auch Copyleft, also die Freigabe
auch abgeleiteter Inhalte unter derselben Lizenz, ist bei solchen Systemen ein
Problem, denn es ist noch nicht einmal rechtlich klar, ob bzw. wann sie
schutzfihige Inhalte hervorbringen, fiir die Copyleft gelten konnte. Hier sind
also noch interessante Entwicklungen und Diskussionen zu erwarten.
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2. Kl-Inhalte als Material fiir Wikimedia-Projekte

Auch umgekehrt ist vieles noch offen, also bei der Frage, ob und wenn ja wie
KI-generierte Inhalte eine Rolle spielen diirfen als Material, das in die Wiki-
media-Projekte eingeht. Im Hintergrund bei der Pflege der Wikipedia wird KI
schon seit Jahren sehr erfolgreich eingesetzt beim Aufspiiren von Vandalis-
mus, also von kleinen Bearbeitungen des Wikipedia-Textes, die zum Spaf$ oder
mit destruktiver Absicht gemacht werden. Aber was ist mit der zwei Jahr-
zehnte lang einzig héndischen Erstellung der Texte — soll auch dafiir KI ein-
gesetzt werden diirfen? Wenn ja, in welchem Umfang? Und wie soll wer genau
das kontrollieren (kénnen)?

Ahnlich sieht es bei Wikimedia Commons aus. Dort wurde immer strikt mit
Bildmaterial gearbeitet, dass die physische Wirklichkeit abbildet, denn genau
das entspricht der enzyklopddischen Funktion der Wikipedia, fiir die das
Medienarchiv ja geschaffen wurde. Inzwischen ist es aber sehr leicht moglich,
fotorealistische Bilder schlicht generieren zu lassen. Sollen solche Bilder
zugelassen werden, etwa um einen historischen Baustil idealtypisch darzu-
stellen, fiir den es kein idealtypisches Foto gibt? Und iiberhaupt, sollen die
verschiedenen rechtlichen Hindernisse, mit denen sich die Wikimedia-Com-
mons-Community durchgehend befassen muss (Urheberrecht, Personlich-
keitsrechte Abgebildeter, Markenrecht usw.) mittels KI-generiertem Material
umgangen werden?

Die Communities der Wikimedia-Projekte, der OSM und anderer Projekte
widmen sich diesen Fragen schon sehr eingehend und meist auch 6ffentlich
sichtbar im Netz.
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G. Verwertungsgesellschaften

Erren EuLer/FaBiAN Rack

Literatur: Fabian Rack, Verwertungsgesellschaften und Open Content — Schnittmengen und
Friktionen, in Fischer/Klingner/Zill (Hrsg.): Monopole im medienindustriellen Komplex? Ver-
wertungsgesellschaften gestern, heute, morgen, 2023, 33; John Weitzmann, Doppelt Uberkreuz,
https://irights.info/artikel/doppelt-berkreuz-die-gema-und-creative-commons/7144; Ellen Euler,
,VG WORT und Open Access: Ein Balanceakt fiir Wissenschaftler*innen“. LIBREAS. Library
Ideas, 46 (2024); Axel Metzger/Tobias Heinemann, The Right of the Author to Grant Licenses for
Non-Commercial Use — Creative Commons Licenses and the Directive on Collective Manage-
ment, 6 (2015) JIPITEC 11, para 1.

I. Uberblick

Wenn Urheber Rechte an ihren Werken von einer Verwertungsgesellschaft
wahrnehmen lassen, stellt sich die Frage, inwieweit sie ihre Werke zugleich
unter eine CC-Lizenz stellen diirfen. Um hieriiber eine Aussage zu treffen,
muss man priifen, inwieweit Mitglieder von Verwertungsgesellschaften iiber
den jeweiligen Wahrnehmungsvertrag bereits ausschlief}liche Rechte an eine
Verwertungsgesellschaft eingerdumt haben. Hier gibt es Uberschneidungs-
punkte, die in diesem Handbuchabschnitt dargestellt werden.

Ein weiterer Aspekt freier Lizenzierung im Kontext von Verwertungsgesell-
schaften ist das Schicksal gesetzlicher Vergiitungsanspriiche. So hat eine CC-
Lizenzierung keinen Einfluss darauf, dass Verwertungsgesellschaften gesetz-
liche Vergiitungsanspriiche nach dem UrhG gegeniiber Gerdteherstellern oder
Werknutzern geltend machen, beispielsweise fiir nach dem Urheberrecht
erlaubte Privatkopien oder die Nutzung von Werken fiir Forschung und Lehre.
Bei einer CC-Lizenzierung bleibt es also moglich, an Ausschiittungen aus
gesetzlichen Vergiitungsanspriichen zu partizipieren.

Im Ubrigen miissen Verwertungsgesellschaften ihren Mitgliedern ermdgli-
chen, nicht-kommerzielle Nutzungsrechte zu vergeben (§ 1 VGG). Mit-
glieder von Verwertungsgesellschaften konnen die einschldgigen Inhalte
folglich unter einer der NC-Lizenzvarianten (CC BY-NC, CC BY-NC-SA oder CC
BY-NC-ND) fiir nicht-kommerzielle Zwecke freigeben, wihrend die kom-
merziellen Nutzungen reguldr iiber die Verwertungsgesellschaften lizenziert
werden.
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Verwertungsgesellschaften sind Organisationen, die Urheberrechte im Namen
ihrer Mitglieder vertreten, Vergiitungen fiir Werknutzungen einsammeln und
nach bestimmten Verteilungsschliisseln an die Urheberinnen ausschiitten. Der
Rechtseinrdumung iiber Verwertungsgesellschaften und der CC-Lizenzierung
ist gemeinsam, dass unter beiden Mechanismen die Notwendigkeit bilateraler
Aushandlungen zur Nutzungsrechtseinrdumung entfillt. Ein wesentlicher
Unterschied zwischen dem CC-Lizenzmodell und der Rechtewahrnehmung
durch Verwertungsgesellschaften liegt allerdings darin, dass die Nutzungs-
rechte aus der CC-Lizenz kostenlos gewéhrt werden, wihrend Verwertungs-
gesellschaften Nutzungsrechte gegen Vergiitung nach ihrem jeweiligen Tarif-
system einrdumen.

In Deutschland sind derzeit (Oktober 2024) 13 Verwertungsgesellschaften vom
Deutschen Patent- und Markenamt zugelassen; zwei weitere durchlaufen
noch das Zulassungsverfahren des DPMA (CsS fiir Musik sowie die Compu-
terspiele-Verwertungsgesellschaft fiir Hersteller von Games, kurz VHG).

II. Vereinbarkeit mit Wahrnehmungsvertrigen

Wer einen urheberrechtlich geschiitzten Schutzgegenstand mit CC lizenzieren
mochte, benotigt hieran die ausschlieflichen Nutzungsrechte (siehe
VorCCPL goff.). Einer CC-Lizenzierung steht folglich entgegen, wenn einer
Verwertungsgesellschaft an einem Werk bereits ausschliefdliche Nutzungs-
rechte mittels Wahrnehmungsvertrag eingerdaumt worden sind. Dies ist bei der
Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften héufig der Fall, wobei
je nach Wahrnehmungsbereich bzw. je nach Verwertungsgesellschaft zu dif-
ferenzieren ist.

Die Wahrnehmungsvertrige der jeweiligen Verwertungsgesellschaften regeln,
welche Rechte in welchem Umfang zur Wahrnehmung iibertragen werden. Zu
unterscheiden sind die Wahrnehmung vertraglicher Nutzungsrechte und die
Wahrnehmung von Vergiitungsanspriichen aufgrund von gesetzlichen Nut-
zungserlaubnissen.

Legt der Wahrnehmungsvertrag mit einer Verwertungsgesellschaft fest, dass
an allen bereits entstandenen und kiinftig entstehenden Werken, also dem
gesamten Oeuvre, ausschliefiliche vertragliche Rechte zur Wahrnehmung
ibertragen werden, so steht dies einer CC-Lizenzierung der einschlégigen
Werke bzw. Werkkategorien (z.B. Musikwerke fiir GEMA-Mitglieder) grund-
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sitzlich entgegen — von der gesetzlich vorgesehenen Moglichkeit der Lizen-
zierung unter NC-Bedingung abgesehen.

III. Folgen fiir gesetzliche Vergiitungsanspriiche

Wurde ein Wahrnehmungsvertrag mit einer Verwertungsgesellschaft
geschlossen, so nimmt die Verwertungsgesellschaft in der Regel auch ge-
setzliche Vergiitungsanspriiche wahr, beispielsweise fiir gesetzlich erlaubte
Privatkopien (§ 53 UrhG) oder fiir die Nutzung von urheberrechtlich
geschiitzten Inhalten durch Bildungseinrichtungen, Wissenschaft und Lehre
(§§ 60a ff. UrhG). Die meisten gesetzlichen Vergiitungsanspriiche sind nicht
disponibel (siehe Abschnitt 2.b.3 Rn. 147 ff.). Soweit sich eine CC-Lizenzierung
und der Abschluss eines Wahrnehmungsvertrages fiir diese entgeltlichen
Anspriiche vereinbaren lassen, widerspricht dem nicht, dass die CC-Lizen-
zierung grundsitzlich eine unentgeltliche Nutzung erméglicht. Im Bereich der
gesetzlichen Vergiitungsanspriiche ist eine Vergiitung auch fiir solche Werke
zu zahlen, die unter CC-Lizenz verfiigbar gemacht wurden, denn man muss
das System gesetzlicher Vergiitungsanspriiche getrennt von lizenzvertraglich
eingerdumten Nutzungsrechten betrachten. Die CCPL erfasst nur solche
Nutzungen, die nicht schon durch gesetzliche Erlaubnisse freigestellt sind;
auch alle anderen Bestimmungen der Lizenz, einschliefllich der Unentgelt-
lichkeit, gelten nur auf die auf der Grundlage der Lizenz stattfindenden
Nutzungen. Auf solche gesetzlichen Nutzungen finden die CC-Lizenzen keine
Anwendung (siehe Abschnitt 2.a.2); zudem verzichten Lizenzgeber nicht auf
zwingende gesetzliche Vergiitungsanspriiche (siehe hierzu die Kommentie-
rung zu Abschnitt 2.a.1 und 2a.2. sowie unmissverstidndlich zum Ausdruck
bringend Abschnitt 8.a). Damit kann im Ergebnis CC-lizenziert und zugleich
an der Ausschiittung von Vergiitungen fiir die gesetzlich erlaubten Nut-
zungen teilgenommen werden.

IV. Lizenzierung unter den NC-Lizenzvarianten

Gemify § 11 des Verwertungsgesellschaftengesetzes (VGG), der Art. 5 Abs. 3
der Verwertungsgesellschaften-Richtlinie 2014/26/EU umsetzt, legen Verwer-
tungsgesellschaften ,Bedingungen fest, zu denen der Berechtigte jedermann
das Recht einrdumen kann, seine Werke oder sonstigen Schutzgegenstéinde fiir
nicht kommerzielle Zwecke zu nutzen, auch wenn er die entsprechenden
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Rechte daran der Verwertungsgesellschaft zur Wahrnehmung eingerdumt
oder iibertragen hat“. Hiernach miissen Verwertungsgesellschaften ihren
Mitgliedern ermoglichen, fiir nicht-kommerzielle Zwecke Nutzungsrechte
selbst zu vergeben. Damit 6ffnet die Regelung fiir Mitglieder von Verwer-
tungsgesellschaften die Lizenzierung fiir nicht-kommerzielle Zwecke trotz
Ubertragung ausschlieflicher Rechte. In Deutschland wird die Pflicht zur
Offnung hin zu CC-Lizenzen auf zwei unterschiedliche Arten umgesetzt:
Entweder rdaumt die Verwertungsgesellschaft von vornherein eine Befugnis fiir
nicht-kommerzielle Nutzungen ein, kombiniert mit einer Anzeigepflicht fiir
die Mitglieder," oder die VG erteilt auf Antrag des Mitglieds eine Lizenz, die
dann das Mitglied berechtigt, das Werk unter CC BY-NC-Lizenz zu stellen.”

V. Die einzelnen Wahrnehmungsbereiche

Im Folgenden werden Spezifika der Vereinbarkeit einer VG-Mitgliedschaft mit
der CC-Lizenzierung im Hinblick auf die wichtigsten Verwertungsgesell-
schaften dargestellt.

1. VG WORT

Die VG WORT nimmt treuhénderisch die Rechte und Vergiitungsanspriiche
von Autoren und Verlegern von Sprachwerken wahr und sorgt fiir eine
angemessene Vergiitung im Rahmen von Urheberrechtsgesetzen und inter-
nationalen Vertriagen. Zu diesem Zweck werden der VG WORT durch Wahr-
nehmungsvertrag (WV VG-Wort) zahlreiche ausschlieflliche Nutzungsrechte
iibertragen.” Die Rechteeinriumung bezieht sich nicht nur auf bereits
geschaffene Werke, sondern auch auf zukiinftige Werke.*

Der Abschluss eines Wahrnehmungsvertrages mit der VG WORT und die
Teilnahme an Ausschiittungen steht fiir Autorinnen aus dem Bereich 6ffent-

1 So die VG WORT und die GVL.

2 So die GEMA und die VG-Bild-Kunst.

3 Wahrnehmungsvertrag — VG WORT mit Stand vom 01.06.2024 https://perma.cc/LLK5-
BCYU.

4  Siehe § 2 WV-VG WORT.
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lich finanzierter Wissenschaft in einem Spannungsverhiltnis zu den Prinzi-
pien von Open Access und Wissenschaftsethik.’

Bei der Bewertung der Kompatibilitit der Wahrnehmung von Rechten durch
die VG WORT auf der Grundlage des Wahrnehmungsvertrages und einer
freien Lizenzierung derselben Werke mit einer CC-Lizenz ist zwischen den
gesetzlichen und vertraglichen Vergiitungsanspriichen zu kommerziellen und
nicht-kommerziellen Zwecken zu unterscheiden:

Die VG WORT nimmt primér Vergiitungsanspriiche fiir gesetzlich erlaubte
Nutzungen von Schriftwerken wahr (so z.B. die Vergiitungsanspriiche nach
§§ 54, 54¢ UrhG fiir Vervielfiltigungen zum privaten und sonstigen eigenen
Gebrauch gemif$ § 53 Abs. 1 und Abs. 2 UrhG). Diese werden der VG WORT
im Wahrnehmungsvertrag vollumfinglich abgetreten. Da der Anwendungs-
bereich der CCPL nur diejenigen Nutzungen erfasst, die nicht schon aufgrund
von gesetzlichen Erlaubnissen bzw. durch gesetzliche Lizenz eingerdumt
werden und bei denen gesetzlich eine Vergiitung geschuldet wird, wider-
spricht der Abschluss eines Wahrnehmungsvertrages und die Teilnahme an
Ausschiittungen nicht der unentgeltlichen Lizenzierung derselben Werke. Bei
bestehendem Wahrnehmungsvertrag konnen daher auch die CC-lizenzierten
Werke zur Ausschiittung der fiir gesetzliche Erlaubnisse geschuldeten Ver-
giitungsanspriiche angemeldet werden. Das bedeutet im Ergebnis, dass die
Wahrnehmung von gesetzlichen Vergiitungsanspriichen durch die VG
WORT einer CC-Lizenzierung grundsétzlich nicht widerspricht.

Komplizierter verhilt es sich bei vertraglichen Vergiitungsanspriichen fiir
Rechte an Nutzungen, die iiber gesetzlich erlaubte Nutzungen aus dem UrhG
hinausgehen, und an der die VG WORT zunéchst auf der Grundlage des WV-
VG WORT eine ausschlielliche Rechtsposition hat. Nach § 1 Nr.1 bis Nr. 49
WV-VG WORT wird der VG Wort die Wahrnehmungsbefugnis fiir Rechte
eingerdumt, die iiber die Berechtigung zur Wahrnehmung der gesetzlichen
Vergiitungsanspriiche hinausgehen, so unter anderem gem. § 1 Abs. 1 Nr. 13
WV-VG WORT die Wahrnehmung fiir das ,Recht des offentlichen Vortrages
eines erschienenen Werkes (§ 19 Abs. 1 UrhG) [...]“ Dieses Recht fillt unter die
offentliche ,Weitergabe“ des Materials, die durch die CCPL lizenziert wird. Da
aber dieselben Rechte nach Abschluss des Wahrehmungsvertrages grund-

5  Hierzu und zur Auflosung siehe Ellen Euler, ,VG WORT und Open Access: Ein Balanceakt
fiir Wissenschaftler*innen“. LIBREAS. Library Ideas, 46 (2024) Im Folgenden wird die
rechtliche Vereinbarkeit der Lizenzierung (wissenschaftlicher) Sprachwerke mit den
CCPL beleuchtet.
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sdtzlich nicht mehr der Allgemeinheit als einfache Rechte eingerdumt werden
konnen, sind sie einer CC-Lizenzierung nicht mehr zugénglich. Das bedeutet
im Ergebnis, dass die Wahrnehmung von vertraglichen Vergiitungsansprii-
chen durch die VG WORT einer CC-Lizenzierung grundsitzlich zunichst
widerspricht.

Eine Ausnahme gilt fiir die Lizenzierung zu nicht-kommerziellen Zwecken
und istin § 4 WV-VG WORT geregelt. Die Ausnahme geht auf § 11 VGG zuriick,
wonach Berechtigte jedermann das Recht einrdumen konnen, ihre Werke fiir
nicht kommerzielle Zwecke zu nutzen. Umgesetzt ist sie in § 4 WV-VG WORT
wie folgt:

,2Ungeachtet der Rechteeinrdumung geméf; §§ 1, 2 an die VG WORT behélt der Berechtigte

gleichwohl die Befugnis, jedermann das Recht einzurdumen, seine Werke fiir nicht kom-
merzielle Zwecke zu nutzen. Will er davon Gebrauch machen, hat er die Lizenzvergabe der
VG WORT mindestens zwei Wochen vorher unter Benennung von Werk, Lizenznehmer,
Art und Umfang der eingerdumten Rechte in Textform mitzuteilen. Eine Abrechnung und
Verteilung durch die VG WORT erfolgt in diesen Fillen nicht. Die Wahrnehmung von
gesetzlichen Vergiitungsanspriichen bleibt hiervon unberiihrt.”

Damit konnen auch bei bestehendem Wahrnehmungsvertrag mit der VG
WORT einzelne Texte unter einer CC-Lizenz mit NC-Vorbehalt der Allge-
meinheit jederzeit konfliktfrei unentgeltlich zur Verfiigung gestellt werden.
Dies gilt auch, wenn der Verlag, an den ausschlielliche Nutzungsrechte
tibertragen wurden, CC-Lizenzgeber ist und er seinerseits einen Wahrneh-
mungsvertrag mit der VG WORT abgeschlossen hat.” VG WORT-Mitglieder
miissen der VG WORT zwei Wochen vor Lizenzvergabe in Textform mitteilen,
welches Werk sie unter welche NC-Lizenzvariante stellen (CC BY-NC, CC BY-
NC-ND, CC BY-NC-SA). Allerdings scheint die Anzeigepflicht nicht der
getibten Praxis zu entsprechen, ohne dass daraus grofiere Konflikte entstan-
den wiren.

Ferner bestimmt der WV-VG WORT in § 4 ausdriicklich, dass bei einer
Lizenzierung zu nicht-kommerziellen Zwecken die Ausschiittung einer Ver-
giitung auf die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche beschrinkt ist.

Die Lizenzierung zu kommerziellen Zwecken - also unter allen CC-Li-
zenzvarianten ohne NC-Beschrinkung — scheint hingegen nur in dem Umfang

6  Siehe hierzu Staats S. 357f: Robert Staats, Open Access und VG WORT - passt das
zusammen?, in: Ius Vivum Kunst — Int. — Personlichk. Festschr. Fiir Haimo Schack Zum
70 Geburtstag, 2022, 353ff.
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moglich, in dem die Rechte nicht schon als ausschlieflliche Rechte an die VG
WORT auf der Grundlage des Wahrnehmungsvertrages eingerdumt wurden.
Die Lizenzierung fiir kommerzielle Nutzungen ist insbesondere im Wissen-
schaftsbereich fiir wissenschaftliche Autoren interessant, die in Erfiillung
institutioneller Open-Access-Strategien und -Policies dazu aufgerufen sind, die
von ihnen geschaffenen Werke der Allgemeinheit so offen lizenziert wie
moglich, also im besten Falle CC BY, zur Verfiigung zu stellen. Hier stellt sich
die Frage, ob die freie Lizenzierung wissenschaftlicher Publikationen auch zu
kommerziellen Zwecken einer Rechtewahrnehmung durch die VG Wort
widerspricht und wissenschaftliche Autorinnen mithin die Vergiitungsan-
spriiche fiir gesetzliche Nutzungen einbiiflen bzw. welche Anpassungen des
Wahrnehmungsvertrages nétig sind.

Mit einer freien Lizenzierung, die einfache Nutzungsrechte auch zu kom-
merziellen Zwecken einrdumt (alle CC-Lizenzvarianten ohne NC-Vorbehalt),
ist der nicht modifizierte Wahrnehmungsvertrag der VG WORT grundsitz-
lich inkompatibel. Es besteht jedoch gem. § 13 WV-VG Wort die Moglichkeit,
die Wahrnehmung der VG Wort auf einzelne Rechte und Anspriiche zu
beschranken. Autoren, die jederzeit iiber das Recht verfiigen wollen, ver-
tragliche Nutzungsrechte zu kommerziellen Zwecken mittels CC-Lizenz ein-
rdumen zu konnen, konnen klarstellend die Wahrnehmung der VG WORT auf
gesetzliche Vergiitungsanspriiche beschrinken und alle sonstigen Rechts-
einrdiumungen gem. § 13 des Wahrnehmungsvertrages ausnehmen. Dabei ist
zu beachten, dass solche Beschrankungen sich auf die wahrgenommenen
Rechte und Anspriiche aller Werke des Wahrnehmungsberechtigten bezieht
und nicht werksbezogen moglich ist (§ 13 Abs. 1 S. 2 WV-VG Wort).

Auf der Grundlage des Wahrnehmungsvertrages von Juni 2024 (6ffentlich
verfiigharer Mustervertrag) geniigt es, der Ubertragung aller in § 1 genannten
Nutzungsrechte zu widersprechen, wihrend man der Ubertragung aller
gesetzlichen Vergiitungsanspriiche zustimmt:”

7  Siehe hierzu Praxisbericht von Reda, Felix: Kein Widerspruch: Open Access und Vergii-
tung durch die VG Wort, veroffentlicht bei irights.info am 26.07.2024, abrufbar unter:
perma.cc/MDL6 — 8643.
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Basierend auf dem Mustervertrag ist also in § 13 Abs. 2 einzutragen:
(2) Ausgenommen von der Rechtsiibertragung werden folgende:

a) Rechte und Anspriiche gem. § 1 Abs. 1, Nummer(n): 1; 5; 8;12; 13; 19; 21; 22;
35—38; 40—43.

Beim Inkassoauftrag fiir das Ausland, den man gemeinsam mit dem
Wahrnehmungsvertrag abschliefit, kann genauso verfahren werden. Der
Passus zum Ausschluss einzelner Rechte und Anspriiche im Inkassoauftrag
findet sich in § 2 Abs. 2:

(2) Ausgenommen von der Rechtsiibertragung werden folgende:

a) Rechte und Anspriiche gem. § 1 Abs. 1, Nummer(n): 1—4; 6.

Aber auch wenn diese Anpassung nicht vorgenommen wird, ist ein prakti-
scher Konflikt bei der CC-Lizenzierung und gleichzeitiger Wahrnehmung von
Rechten durch die VG WORT bis heute nicht eingetreten. Das liegt daran,
dass fiir die Rechtewahrnehmung durch die VG WORT im Wissenschaftsbe-
reich keine Anwendungsfille mit Konfliktpotential existieren, denn die
Rechtswahrnehmung beschrénkt sich auf einen Bereich, der von den CC-Li-
zenzen eben gerade nicht erfasst ist. So steht z. B. das in § 1 Abs. 1 Nr. 1 WV VG-
WORT dieser eingerdumte Vermietrecht fiir Vervielfiltigungsstiicke gem. § 17
fiir lizenzierte Werke praktisch nicht in Konflikt mit der Wahrnehmung, da
der Kopienversand auf Bestellung diese Werke rein praktisch nicht erfassen
wird und z.B. der kostenpflichtige Dokumentenlieferservice ,subito“ frei
lizenzierte und unentgeltlich zugéngliche Werke nicht zusitzlich sinnvoll
entgeltlich anbieten kann.

Auch fiir die sonstigen gem. § 1 iibertragenen Rechte auferhalb der gesetzli-
chen Ausnahmen ist der Konfliktfall rein rechtstheoretischer Natur. Da die
gem. § 1 WV-VG WORT dieser zur treuhédnderischen Wahrnehmung einge-
rdumten Rechte und Anspriiche, die iiber die gesetzlichen Anspriiche hin-
ausgehen, im Wissenschaftsbereich keinen praktischen Anwendungsfall
kennen, sieht die VG WORT derzeit selbst keinen Anpassungsbedarf des
Wahrnehmungsvertrages.8

8  Stellungnahme der Rechtsabteilung der VG Wort auf Nachfrage.
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Die Herstellung praktischer sowie rechtstheoretischer Konkordanz ist jedoch
wiinschenswert und etwa dadurch zu realisieren, dass die kollektive Rechte-
wahrnehmung unter den Vorbehalt gestellt wird, dass die Rechte nicht indi-
viduell vergeben werden. Denkbar wire auch, die oben beschriebene Aus-
nahme der Ubertragung von Nutzungsrechten als standardisierte Option in
die Wahrnehmungsvertrige der VG Wort aufzunehmen.

Eine dritte Moglichkeit wire, dass die VG Wort auf Wunsch eine unbegrenzte
Anzahl von Nutzungsrechten fiir alle Zwecke riickiibertrégt und damit die CC-
Lizenzierung zuléssig macht.

Fiir Autorinnen mit Wahrnehmungsvertrag der VG WORT bleibt festzuhalten,
dass Werke unter CC-Lizenzierung in allen Varianten (mit und ohne NC-
Vorbehalt) bereitgestellt werden kénnen, ohne dass der Anspruch auf eine
Vergiitung im Bereich der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche verloren geht.
Der Wahrnehmungsvertrag mit der VG WORT steht hierzu praktisch nicht in
Konflikt; die VG WORT ist sich der insbesondere im Wissenschaftsbereich
praktizierten Lizenzierungen auch ohne NC-Vorbehalt bewusst und akzeptiert
diese ohne Einschriankungen fiir durch sie wahrgenommene gesetzliche Ver-
giitungsanspriiche.

2. GEMA und C3S (Musik)

Anders als die VG WORT nimmt die GEMA fiir den Musikbereich primar
vertragliche Nutzungsrechte wahr. Deshalb ist fiir Musikschaffende eine CC-
Lizenzierung, die ja ebenfalls vertragliche Nutzungsrechte einrdumt, nur sehr
eingeschriankt moglich.

Die GEMA lésst sich im Hinblick auf Kompositionen und Texte weitreichende,
exklusive vertragliche Rechte einrdumen.

Weil die Rechteeinriumung das gesamte Oeuvre umfasst’, bleibt auch in
Bezug auf einzelne Musikwerke keine Wahlmaglichkeit zwischen CC-Lizen-
zierung und Rechtewahrnehmung durch die GEMA. Wer als GEMA-Mitglied
einzelne Musikwerke auch zur kommerziellen Nutzung unter CC BY, CC BY-
SA oder CC BY-ND freigeben will, miisste vielmehr das Wahrnehmungsver-

9  §1 GEMA-Berechtigungsvertrag, wo von allen dem Berechtigten ,gegenwirtigen zuste-
henden und wihrend der Vertragsdauer noch zuwachsenden (...) Urheberrechte[n]“ die
Rede ist.
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héltnis mit ihr kiindigen und auf die Rechtewahrnehmung durch die GEMA
komplett verzichten.”” Fiir die meisten Musikschaffenden, die auf diese Ein-
nahmequelle nicht verzichten méchten, wird dies kaum attraktiv sein.” Ins-
gesamt ist die uneingeschrinkte CC-Lizenzierung — anders als bei der VG
WORT - also konzeptionell ausgeschlossen.

Damit beschrénkt sich die Vereinbarkeit der CC-Lizenzierung mit der GEMA-
Mitgliedschaft auf die in § 11 VGG vorgesehene Option, Musikwerke zu nicht-
kommerziellen Zwecken freigeben zu konnen, d. h. unter CC BY-NC, CC BY-
NC-SA oder CC BY-NC-ND. Der Ablauf ist laut GEMA-Berechtigungsvertrag
wie folgt: Ein GEMA-Mitglied beantragt fiir eines seiner einzelnen Musikwerke
eine ,vergiitungsfreie GEMA-Nicht-Kommerzielle-Lizenz* (,GEMA-NK-Li-
zenz“). Nach Bewilligung des Antrags durch die GEMA darf das Mitglied
Musik-/Textwerke kostenlos entweder selbst nicht-kommerziell nutzen — zum
Beispiel zur Eigenpromotion —, oder es darf ,jedermann oder einzelnen Per-
sonen eine vergiitungsfreie Lizenz fiir die nicht-kommerzielle Nutzung seiner
Werke [einrdumen]‘ (§1a des GEMA-Berechtigungsvertrages); Letzteres
ermoglicht die CC-Lizenzierung. Beim Stellen des Antrags muss die Angabe
gemacht werden, ob die nicht-kommerzielle Nutzung fiir ,jedermann®
gewihrt werden soll.

Eine Statistik der GEMA von Anfang 2022 zeigt, dass von der Moglichkeit,
nicht-kommerzielle Nutzungsrechte einzurdumen, bislang nur verhalten
Gebrauch gemacht worden ist: fiir 34 Werke im Jahr 2017, fiir 64 bzw. 63
Werke in den beiden Folgejahren, fiir 200 Werke im Jahr 2020 und fiir 160
Werke im Jahr 2021.” Insofern kann hier auch dahingestellt bleiben, wie der

10 Zwar ist es auch im Bereich Musik wie bei der VG WORT (siehe oben Rn. 22) theoretisch
vorstellbar, per Individualvereinbarung (vgl. § 16 des Berechtigungsvertrags mit Stand
vom 16.05.2024) alle vertraglichen Nutzungsrechte — und damit alles, was einer CC-
Lizenzierung entgegensteht — aus dem Berechtigungsvertrag auszunehmen und den
Vertrag damit auf die Wahrnehmung gesetzlicher Vergiitungsanspriiche zu beschrinken.
Dies scheint aber wenig attraktiv, machen doch die vertraglichen Nutzungsrechte fiir
Streaming, Radio, Konzerte etc. die groflere Einnahmequelle fiir Musikschaffende aus
ihrer GEMA-Mitgliedschaft aus.

1n  Fiir den Fall, dass zuerst Werke frei lizenziert werden und sich Musikschaffende spiter
fir eine GEMA-Mitgliedschaft entscheiden, miissen die bereits frei lizenzierten Werke bei
Abschluss des Berechtigungsvertrages ausgenommen werden.

12 Siehe Fabian Rack, Verwertungsgesellschaften und Open Content — Schnittmengen und
Friktionen, in Fischer/Klingner/Zill (Hrsg.): Monopole im medienindustriellen Komplex?
Verwertungsgesellschaften gestern, heute, morgen, 2023, 48; zugleich habe die GEMA
rund die Hélfte der Antrédge abgelehnt. Dies konnte damit zu erklédren sein, dass im Falle
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Begriff ,nicht-kommerziell zu verstehen ist. Die GEMA hat hierzu eigene
Auslassungen” verbffentlicht, die jedoch im Rahmen der CC-Lizenzierung
nicht verbindlich sein konnen, weil die Erlaubnis nicht-kommerzieller Nut-
zung einer unionsrechtlichen Vorgabe™ entspricht und der unionsrechtliche
Begriff mafgeblich ist.

Bei der Nutzung von CC-lizenzierter GEMA-Musik miissen CC-Lizenznehmer
nach den Regularien der GEMA® eine Nutzungsmitteilung abgeben, wobei
allerdings zweifelhaft ist, ob die GEMA sie gegeniiber CC-Lizenznehmern
rechtlich durchsetzen kann; jedenfalls widerspricht eine solche Mitteilung
dem Charakter freier Lizenzen.

Um die 2010er-Jahre kam vor allem im Musikbereich die Forderung auf, das
CC-Lizenzmodell mit der Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesell-
schaften in Einklang zu bringen. Das erste europédische Projekt zur Verein-
barkeit der Ansétze wurde in den Niederlanden im Jahr 2007 gestartet. Mit-
glieder der niederlindischen Musik-Verwertungsgesellschaft Buma durften
ihre Musik auch selbst unter CC-Non-Commercial-Lizenzen im Netz freige-
ben.” Dem folgte 2008 die diinische KODA” und 2012 die franzésische Musik-
Verwertungsgesellschaft SACEM. In Deutschland wurde verstérkt gefordert,
GEMA-Mitgliedern mehr Flexibilitit einzurdumen und auch eine Vereinbar-
keit mit dem CC-Lizenzmodell zu gewihrleisten. Die GEMA verweigerte dies
noch im Jahr 2012.”

von Miturheberschaften immer alle Miturheberinnen und -urheber zustimmen miissen
und in den Fillen der Ablehnung die nétigen Zustimmungen fehlten. Im Ubrigen steht
den niedrigen Zahlen wiederum eine betréchtliche Menge an CC-lizenzierter Musik im
Netz gegeniiber.

13 https://perma.cc/9C3V-Q9Ts; siehe auch Harald Heker und Karl Riesenhuber, Recht und
Praxis der GEMA: Handbuch und Kommentar, Berlin, Boston: De Gruyter, 2018, Rn. 286 £;
CC-Lizenzen finden a.a.O. in Rn. 285 Erwdhnung.

14  Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2014/26/EU.

15 Harald Heker und Karl Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA: Handbuch und Kom-
mentar, Berlin, Boston: De Gruyter, 2018, S. 309ff. (dort § 4 der AGB).

16 Mit einer Studie zum Begriff ,nicht-kommerziell“ siehe CC Deutschland, Untersuchung
des Pilotprogramms in NL, CC Germany, 5. September 2010.

17 CC Deutschland, Dénische Verwertungsgesellschaft akzeptiert CC-Lizenzierung, CC Ger-
many, 25. Januar 2008.

18  Kritisch kommentiert von jJohn Weitzmann, Doppelt Uberkreuz, https://irights.info/
artikel/doppelt-berkreuz-die-gema-und-creative-commons/7144. Dort findet sich auch ein
PDF zu einer Stellungnahme der GEMA iiber die Vereinbarkeit mit CC.
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Die netzpolitische Diskussion der frithen 2010er-Jahre um Filesharing-Ab-
mahnungen und gesperrte Musikzugéinge auf YouTube gaben den Anstof? fiir
die Grilndung einer weiteren Musik-Verwertungsgesellschaft in Deutschland,
der C3S (Cultural Collecting Society) im Jahr 2013. Eines der Griindungs-
versprechen der C3S war es, beim vollen Leistungsumfang einer Musik-Ver-
wertungsgesellschaft ihren Mitgliedern volle Flexibilitdt im Hinblick auf das
CC-Lizenzmodell zuzusichern. Musikschaffende koénnen ihre Musikrechte
allerdings bis heute nicht von der C3S wahrnehmen lassen: Auch iiber zehn
Jahre nach ihrer Griindung ist die C3S noch nicht als Verwertungsgesellschaft
vor dem zustdndigen Deutsche Patent- und Markenamt zugelassen.

In jedem Fall hat die C3S wie viele andere Akteure einen Anteil dazu geleistet,
Openness zu etablieren und Gesetzesreformen anzustof3en.

Ein Grund dafiir, dass die Griindung neuer VGs nicht mehr nachhaltig
betrieben wird, ist die durch die VG-Richtlinie er6ffnete Moglichkeit einer
nicht-kommerziellen Lizenz fiir Jedermann, die zumindest die CC BY-NC-Li-
zenzierung zuldsst. Zum anderen haben sich die Geschiftsmodelle im
Musikbereich durch das Aufkommen der Streamingdienste und die einfachere
Zugidnglichkeit zu Musik grundlegend geédndert.

3. VG Bild-Kunst

Die VG Bild-Kunst nimmt treuhdnderisch die Rechte von Urhebern im
gesamten visuellen Bereich wahr und die Rechteeinrdumung in §1 WV VG
Bild-Kunst umfasst demgemif alle Werkarten des Bildbereichs.” Dabei wird
bei der Wahrnehmung zwischen drei Berufsgruppen unterschieden: den bil-
denden Kiinstlerinnen (Berufsgruppe I z.B. Maler), den Bildautorinnen (Be-
rufsgruppe 1II z.B. Fotografen) sowie den Urheberinnen von Filmwerken im
Bereich Film, Fernsehen und Audiovision (Berufsgruppe III). Ebenso werden
Werkvermittler diesen Berufsgruppen zugeordnet, also Verlage (unterschie-
den in Kunstbuchverlage oder sonstige Verlage und Presseverlage) den
Berufsgruppen I und II, Bildagenturen der Berufsgruppe II und Produzenten
der Berufsgruppe III. Fiir jeden Bereich gibt es angesichts unterschiedlicher
Verwertungsschwerpunkte jeweils einen eigenen Wahrnehmungsvertrag.

19 Siehe Praambel Wahrnehmungsvertrag VG Bild Kunst — Berufsgruppen I und II (Urhe-
ber), https://perma.cc/UE5G-7TDX.
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Bei den durch die VG Bild-Kunst treuhénderisch fiir die Urheber aus Berufs-
gruppe I und II wahrgenommenen Rechten handelt es sich vor allem um
gesetzliche Vergiitungsanspriiche, die nur iiber Verwertungsgesellschaften
wahrgenommen werden konnen. Fiir den Upload von fremden Werken durch
Privatpersonen auf Social-Media-Plattformen werden der VG Bild-Kunst hier
ebenfalls entsprechende Nutzungsrechte {ibertragen. Diese Vorgidnge kénnen
von einzelnen Urheberinnen nicht sinnvoll selbstdndig lizenziert werden.

Die Wahrnehmung von gesetzlichen Vergiitungsanspriichen durch die VG
Bild-Kunst widerspricht der CC-Lizenzierung nicht. Hier gilt das oben Aus-
gefiihrte: Vergiitungsanspriiche fiir gesetzlich erlaubte Nutzungen bleiben
auch bei CC-Lizenzierung bestehen, weil die CC-Lizenzierung nicht in den
Mechanismus aus gesetzlichen Nutzungserlaubnissen und Vergiitungsan-
spruch eingreift.

Im Hinblick auf vertragliche Vergiitungsanspriiche fiir Rechte an Nutzun-
gen, die iiber gesetzlich erlaubte Nutzungen aus dem UrhG hinausgehen (so
z.B. das gem. §1 Abs.1 Ziffer 1.20 tibertragene Recht der Vervielfiltigung,
offentlichen Zugénglichmachung, Archivierung und Ubermittlung, jeweils fiir
interne Zwecke eines Unternehmens oder einer Behorde, von einzelnen
erschienenen Werken, die jeweils zuvor rechtmaflig erworben wurden, soweit
diese Rechte iiber die gesetzlichen Schrankenbestimmungen des deutschen
UrhG hinausgehen), konnen dieselben Rechte mangels einer Rechtsposition
nach Abschluss eines Wahrnehmungsvertrages grundsétzlich nicht mehr der
Allgemeinheit als einfache Rechte eingerdumt werden und sind einer Lizen-
zierung mit den CCPL also nicht mehr zugénglich. Das bedeutet im Ergebnis,
dass die Wahrnehmung von vertraglichen Vergiitungsanspriichen durch die
VG Bild-Kunst einer CC-Lizenzierung grundsitzlich zunichst widerspricht.

Jedoch kann die/der Berechtigte nach dem WV VG Bild-Kunst verlangen, ,dass
ihm fiir die Wahrnehmung in einem bestimmten Einzelfall fiir nicht-kom-
merzielle Nutzungen durch Dritte oder zwecks Einrdumung einer Creative-
Commons Lizenz fiir nicht-kommerzielle Nutzungen in einer Vielzahl von
Fillen oder fiir die eigene Nutzung die in § 1 aufgefithrten Rechte bezogen auf
ein konkretes Werk zuriickiibertragen werden, soweit es sich nicht um ver-
wertungsgesellschaftspflichtige Rechte oder gesetzliche Vergiitungsanspriiche
handelt.”

Anders als der WV-VG Wort (in § 13) sieht der WV-VG Bild-Kunst keine all-
gemeine Moglichkeit vor, den Umfang der durch den WV Bild Kunst einge-
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rdumten Rechte zu beschridnken und sich die individuelle Verwertung fiir
kommerzielle Nutzungen vorzubehalten.

Fiir die Wahrnehmung von Rechten aus § 1 Abs. 1 in Bezug auf die Berufs-
gruppen I und II ist das unproblematisch, da diese Rechte sich entweder auf
gesetzliche Vergiitungsanspriiche beziehen, oder aber, soweit sie dariiber
hinaus gehen, zuriickiibertragen werden konnen (siehe § 1 Abs. 1 Ziffer 1.21 a)
,das Recht der offentlichen Wiedergabe, insbesondere das Recht der offent-
lichen Zugdnglichmachung (einschliefSlich des Rechts der dafiir erforderlichen
Vervielfiltigung), zur Lizenzierung an ,Diensteanbieter fiir das Teilen von
Online-Inhalten“ gemaf3 § 2 UrhDaG (Diensteanbieter) zu dem Zweck, dass
diese der Offentlichkeit Zugang zu von ihren nicht-kommerziellen Nutzern
(§ 6 Abs.1 UrhDaG) hochgeladenen urheberrechtlich geschiitzten Werken
verschaffen. Der Berechtigte kann bei Vorliegen eines berechtigten Interesses
verlangen, dass ihm die in Satz 1 dieses Absatzes genannten Rechte bezogen
auf ein konkretes Werk und einen konkreten Diensteanbieter zuriickiiber-
tragen werden".

Angehorige der Berufsgruppe II (Bildurheberinnen wie z. B. Fotografen) kon-
nen ihre Werke daher mit einer CC-Lizenzierung ohne NC-Vorbehalt verse-
hen, soweit sie von der Moglichkeit gem. § 2 WV VG Bild-Kunst Gebrauch
gemacht haben.

Angehorige der Berufsgruppe I (Bildende Kiinstler wie z.B. Malerinnen)
miissen sich dagegen im Ergebnis entscheiden, ob sie einen Wahrneh-
mungsvertrag mit der VG Bild-Kunst abschlieflen, der zugleich eine CC-Li-
zenzierung zu nicht kommerziellen Zwecken gestattet, oder ob sie dariiber
hinausgehend auch ohne NC-Vorbehalt lizenzieren wollen, da diese Berufs-
gruppe zusitzlich zu den gem. § 1 Abs. 1 iibertragenen Rechten gem. § 1 Abs. 2
WV Bild Kunst dieser ,[das] Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht geméf3
§§ 16, 17 Abs. 1 UrhG sowie das Recht der offentlichen Zugénglichmachung
gemify § 19a UrhG“ einrdumt, und Rickiibertragungen diesbeziiglich nicht
vorgesehen sind.
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FELIX REDA

I. Uberblick zu § 18 Abs. 4 UrhDaG

Inhalte unter Open-Content-Lizenzen werden im deutschen Urheberrecht 1
explizit beriicksichtigt. Neben den sogenannten Linux-Klauseln im deutschen
Urheberrecht (u.a. § 32 Abs. 3 Satz 3 UrhG) enthilt auch das Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetz in § 18 Abs. 4 UrhDaG eine Regelung in Bezug auf
Werke, ,deren unentgeltliche Nutzung durch jedermann erlaubt ist“. Damit
trigt der deutsche Gesetzgeber der weiten Verbreitung von Inhalten unter
Open-Content-Lizenzen wie Creative Commons Rechnung. Diese Lizenzen
sind grundsitzlich so gestaltet, dass sie keiner gesetzgeberischen Intervention
bediirfen, um ihre Wirkung zu entfalten und gerichtlich durchsetzbar zu sein.
Einer expliziten Regelung zu Gunsten von Open-Content-Lizenzen bedarf es
also nur dann, wenn eine Urheberrechtsreform eine bestimmte Form der
Wahrnehmung exklusiver Rechte zum Normalfall stilisiert, etwa den Wunsch,
Nutzungslizenzen nur gegen Entgelt oder nur im Einzelfall zu erteilen.

Derartige Annahmen liegen Art. 17 der Richtlinie 2019/790 iiber das Urhe- 2
berrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt (DSM-
RL) zugrunde, den der deutsche Gesetzgeber mit dem Urheberrechts-Diens-
teanbieter-Gesetz in deutsches Recht umgesetzt hat. Art 17 DSM-RL regelt die
Haftbarkeit bestimmter o6ffentlicher Sharing-Plattformen fiir Urheberrechts-
verletzungen Dritter. Diensteanbieter im Geltungsbereich von Art. 17 DSM-RL
miissen sich um den Erwerb von Lizenzen fiir Uploads geschiitzter Werke
durch Dritte auf ihre Dienste bemiithen und unter Umstidnden auf Verlangen
von Rechteinhabern automatisiert den Upload bestimmter Werke oder
sonstiger Schutzgegenstdnde verhindern. Art. 17 DSM-RL geht also davon aus,
dass Rechteinhaberinnen ein Interesse daran haben, mit den betroffenen
Unternehmen ein Entgelt fiir die Nutzung ihrer Werke auf deren Diensten
auszuhandeln oder alternativ die Nutzung zu unterbinden. Dies ist bei
Inhalten unter Open-Content-Lizenzen regelmiflig nicht der Fall, wenn
Rechteinhaber diese Lizenzen gezielt wihlen, um eine moglichst ungehin-

2025 Felix Reda, CC BY 4.0 — https://doi.org/10.24921/2025.94115974.51 463
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derte, weite Verbreitung der Inhalte zu fordern und auf individuelle Lizenz-
verhandlungen und -vergiitungen zu verzichten.

Praxiserfahrungen mit dem Einsatz von Uploadfiltern auf Plattformen wie
YouTube oder Facebook zeigen, dass es dabei zur ungerechtfertigten Sperrung
von gemeinfreien Inhalten oder Werken unter Open-Content-Lizenzen kom-
men kann." Das kann verschiedene Griinde haben. In manchen Fillen diffe-
renzieren Rechteinhaber bei der Meldung ihres Repertoires unzureichend
zwischen Inhalten, an denen sie tiber Exklusivrechte verfiigen und solchen, die
sie selbst nur auf Grundlage eines einfachen Nutzungsrechts oder einer
gesetzlichen Erlaubnis nutzen. Enthélt beispielsweise eine Fernsehsendung
einen Einspieler, der unter einer Creative Commons-Lizenz steht, dann kann
das Produktionsunternehmen zwar Exklusivrechte an der Sendung geltend
machen und deren vollstindigen Upload auf Video-Sharing-Plattformen
untersagen, nicht aber den bloflen Upload des CC-lizenzierten Einspielers, fiir

den das Produktionsunternehmen selbst nur ein einfaches Nutzungsrecht
hat.”

Zu filschlichen Sperrungen gemeinfreier oder open-content-lizenzierter
Inhalte kommt es auflerdem, wenn die Filtersysteme unzureichend zwischen
verschiedenen Schutzrechten unterscheiden, etwa zwischen dem Urheber-
recht an einem Musikstiick und dem Leistungsschutzrecht an einer Tonauf-
nahme. Melden Musikunternehmen eine bestimmte geschiitzte Aufnahme
eines gemeinfreien Werkes der Musik zur Sperrung bei einem Diensteanbieter,
sperren Filtersysteme zuweilen auch andere Aufnahmen desselben Musik-
stiicks, selbst wenn diese von den Nutzerinnen der Plattform selbst eingespielt
wurden oder wenn die Tonaufnahme unter einer Open-Content-Lizenz steht.?

Ziel von § 18 Abs. 4 UrhDaG ist, die moglichst ungehinderte Nachnutzbarkeit
von gemeinfreien Inhalten oder Inhalten unter Open-Content-Lizenzen
sicherzustellen, indem er Diensteanbieter dazu anhilt, die wiederholte
ungerechtfertigte Sperrung solcher Uploads wegen behaupteter Urheber-
rechtsverletzungen zu verhindern. Die Regelung lautet:

§ 18 UrhDaG Mafinahmen gegen Missbrauch

(4) Der Diensteanbieter hat nach einem missbrauchlichen Blockierverlangen im Hinblick
auf gemeinfreie Werke oder solche, deren unentgeltliche Nutzung durch jedermann

1 EuGH, Rs. C-401/19 — Polen / Parlament und Rat, Schlussantrdge vom 15.07.2021, Rn. 148.
2 EuGH, Rs. C-401/19 — Polen / Parlament und Rat, Schlussantrége vom 15.07.2021, Rn. 186
3 EuGH, Rs. C-401/19 — Polen / Parlament und Rat, Schlussantrige vom 15.07.2021, Rn. 185.
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erlaubt ist, nach Maf3gabe von § 1 Absatz 2 bestmdglich sicherzustellen, dass diese Werke
nicht erneut blockiert werden.

Die Regelung zum Schutz von Inhalten unter Open-Content-Lizenzen bedient
sich der Erkenntnisse aus dem Beschwerdeverfahren nach § 14 UrhDaG, das
Nutzende der Plattform durchlaufen kénnen, wenn ihre Uploads ungerecht-
fertigterweise gesperrt wurden. Auch wenn der Einsatz von Uploadfiltern
gemif} § 7 Abs. 2 Satz 1 UrhDaG grundsitzlich an die Voraussetzung gekniipft
ist, dass Inhalte nicht gesperrt werden diirfen, wenn sie nicht gegen das
Urheberrecht verstofien, so geht der Gesetzgeber in Bezug auf gemeinfreie und
open-content-lizenzierte Inhalte implizit davon aus, dass es zu solchen
ungerechtfertigten Sperrungen kommen wird. Fiir diesen Fall schreibt § 18
Abs. 4 UrhDaG vor, dass Diensteanbieter bestmoglich sicherstellen miissen,
dass sich dieselbe ungerechtfertigte Sperrung bei zukiinftigen Uploads nicht
wiederholt, nachdem sie den Diensteanbietern einmal — etwa im Rahmen
eines Beschwerdeverfahrens — bekannt geworden ist. Der Sorgfaltsmaf3stab,
anhand dessen die Bemiihungen der Diensteanbieter gemessen werden sollen,
ist derselbe wie fiir das Bemiithen um die Sperrung von Urheberrechtsverlet-
zungen, der sich geméf} § 1 Abs. 2 UrhDaG nach dem brancheniiblichen Stand
der Technik und den individuellen Moglichkeiten des Diensteanbieters rich-
tet.

II. Open-Content-Lizenzen im Gesetzgebungsprozess

1. DSM-Richtlinie

Im Gegensatz zum Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz geht seine euro-
péische Rechtsgrundlage, Art. 17 DSM-RL, nicht explizit auf die Gefahr der
falschlichen Sperrung von Inhalten unter Open-Content-Lizenzen ein. Dis-
kussionen iiber die Gefahr des Overblocking, also die Sperrung von Uploads,
die nicht gegen das Urheberrecht oder verwandte Schutzrechte verstofien,
begleiteten den Gesetzgebungsprozess jedoch von Beginn an und fanden in
abstrakter Form schliefilich Einzug in den Regelungstext. Der Entwurf der EU-
Kommission fiir Art. 17 DSM-RL (damals Art. 13) ging nicht explizit auf die
Gefahr des Overblocking ein, sondern sah lediglich eine Verpflichtung fiir
Plattformunternehmen vor, ihren Nutzern ein Beschwerdeverfahren sowie
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Rechtsschutzmaglichkeiten bei Streitigkeiten tiber den Einsatz von Upload-
filtern zur Verfiigung zu stellen.*

Im Laufe des Gesetzgebungsverfahren wurden die Rechte der Plattformnut-
zerinnen erheblich gestirkt.” Neben dem Beschwerdemechanismus in Art. 17
Abs. 9 DSM-RL, um ungerechtfertigte Sperrungen legaler Uploads im Nach-
hinein zu korrigieren, verpflichtet Art. 17 Abs. 7 Satz 1 DSM-RL Rechteinhaber
und Plattformunternehmen, die Sperrung legaler Inhalte von vornherein zu
verhindern. Der Europdische Gerichtshof hat Art. 17 DSM-RL in dem Verfah-
ren Polen / Parlament und Rat grundrechtskonform ausgelegt und in diesem
Zusammenhang festgestellt, dass die Verpflichtung, legale Inhalte vor einer
ungerechtfertigten Sperrung zu schiitzen, Vorrang vor der Verpflichtung hat,
sich um die Sperrung urheberrechtsverletzender Inhalte zu bemiihen.’ Ein
Filtersystem, das zur Sperrung legaler Uploads fiihrt, hilt der Européische
Gerichtshof fiir unvereinbar mit dem Recht auf Meinungs- und Informati-
onsfreiheit aus Art. 11 der EU-Grundrechtecharta und hebt in diesem Kontext
explizit Inhalte hervor, die gemeinfrei sind oder ,von den fraglichen Urhebern
kostenlos ins Internet gestellt worden*” sind (mutmaflich eine Umschreibung
von Inhalten unter Open-Content-Lizenzen).

Um die ungerechtfertigte Sperrung von Uploads open-content-lizenzierter
oder gemeinfreier Inhalte zu vermeiden, miissten Rechteinhaberinnen
einerseits darauf achten, dass sie nur solche Werkteile zur Sperrung an Online-
Plattformen melden, an denen sie Exklusivrechte haben. Art.17 DSM-RL
enthélt jedoch keine derart klare Vorgabe. Die Regelung beschrankt sich auf
die Feststellung, dass Plattformen sich nur um die Sperrung von Inhalten
bemithen miissen, fiir die Rechteinhaber ,einschldgige und notwendige
Informationen“ bereitgestellt haben (Art.17 Abs. 4 (b) DSM-RL) und dass
Rechteinhaberinnen ,ihr Ersuchen in angemessener Weise“ begriinden miis-
sen (Art.17 Abs. 9 Satz 2 DSM-RL). Die bereitzustellenden Informationen
sollen jedoch laut Generalanwalt Saugmandsgaard @e ,den Nachweis bein-
halten, dass ihnen die Rechte an den Werken oder sonstigen Schutzgegen-

4 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und
des Rates iiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, COM(2016) 593 final, 2016/
0280(COD)2016.

5  Article 17: (Mis)understanding the intent of the legislator, https://perma.cc/Y9ZM-26ZY.
EuGH, Urt. v. 26.04.2022, C-401/19 — Polen / Parlament und Rat, Rn. 78.

7 EuGH, Urt. v. 26.04.2022, C-401/19 — Polen / Parlament und Rat, Rn. 86.
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standen zustehen, deren Sperrung sie verlangen, damit das ,Over-Claim“-Ri-
siko begrenzt wird“.’

Ebenso sucht man in Art. 17 DSM-RL vergeblich nach einer expliziten Ver-
pflichtung der Plattformunternehmen, nur solche Filtersysteme einzusetzen,
die Verwechslungen zwischen verschiedenen Schutzrechten vermeiden, die
oftmals Quell der Sperrung gemeinfreier oder open-content-lizenzierter
Inhalte sind (etwa Verwechslungen zwischen Urheberrecht an Melodien und
Leistungsschutzrecht an Tontrdgeraufnahmen). So bleibt es den Mitglied-
staaten iiberlassen, Regelungen zum Schutz gemeinfreier oder open-content-
lizenzierter Inhalte in ihren nationalen Umsetzungen von Art. 17 DSM-RL zu
definieren.

2. UrhDaG

§ 18 Abs. 4 UrhDaG, der als einzige Regelung des Urheberrechts-Dienstean-
bieter-Gesetzes explizit auf Open-Content-Lizenzen eingeht, ist seinerseits
Ergebnis einer kontroversen Debatte im deutschen Gesetzgebungsprozess.
Anders als in der Literatur zuweilen angenommeng, handelt es sich bei dieser
Regelung nicht um eine Bezugnahme auf gesetzliche Nutzungserlaubnisse in
Form von Urheberrechtsschranken, sondern um eine Regelung zu Gunsten
vertraglicher Nutzungserlaubnisse durch Open-Content-Lizenzen. § 18 Abs. 4
UrhDaG wurde gegen Ende der Ressortabstimmung in den Gesetzentwurf
eingefiigt, um die Schwichung des Schutzes von Inhalten unter Open-Con-
tent-Lizenzen an anderer Stelle im Regelungsgefiige des Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetzes auszugleichen. Der erste Diskussionsentwurf des
Bundesministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz aus dem Juni 2020
(UrhDaG-E)” sah noch einen wesentlich weiterreichenden Schutz gemein-
freier und open-content-lizenzierter Uploads vor.

Gemifl § 8 UrhDaG-E sollten Plattformunternehmen den Nutzern beim
Upload stets die Moglichkeit geben, die Nutzung eines Werkes als gesetzlich
oder vertraglich erlaubt zu kennzeichnen. Zu den vertraglichen Erlaubnissen

8 EuGH, Rs. C-401/19 — Polen / Parlament und Rat, Schlussantrige vom 15.07.2021, Rn. 246.

9 Oster, in: Gotting/Lauber-Ronsberg/Rauer (Hrsg.), 37. Edition 2023, §18 Mafinahmen
gegen Missbrauch.

10 DiskE: Zweites Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digi-
talen Binnenmarktes, abgerufen am: 21.01.2025, https://perma.cc/VMH7-376S.
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zdhlten hierbei auch Inhalte unter Open-Content-Lizenzen, bei denen die
Rechteinhaberinnen die Nutzung durch beliebige Personen vertraglich erlaubt
haben. Den betroffenen Plattformunternehmen sollte nach dem Diskussi-
onsentwurf die Sperrung derart gekennzeichneter Inhalte grundsitzlich
untersagt sein, sofern die Kennzeichnung sich nicht als offensichtlich unzu-
treffend erweise (§ 8 Abs. 2 UrhDaG-E). Etwaige unzutreffende Kennzeich-
nungen sollten Rechteinhaber im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens (§ 14,
15 UrhDaG-E) lediglich nachtréglich tiberpriifen lassen konnen. Bei wieder-
holter filschlicher Kennzeichnung von Uploads sollten Diensteanbieter
aulerdem befugt sein, Nutzerinnen voriibergehend von der Kennzeich-
nungsfunktion auszuschliefien (§ 19 Abs. 3 UrhDaG-E).

Der Diskussionsentwurf iibernahm in Bezug auf Inhalte unter Open-Content-
Lizenzen die Gewichtung des Art. 17 Abs. 7 DSM-RL, wonach eine filschliche
Sperrung legaler Inhalte in jedem Fall zu vermeiden sei. Der Vorschlag
begegnete jedoch erheblicher Kritik seitens der betroffenen Plattformen, die
Nutzern nicht bei jedem Upload mit der Frage nach Kennzeichnung etwaiger
Drittinhalte konfrontieren wollten und die Fahigkeit der Nutzerinnen zur
Einschidtzung der urheberrechtlichen Zuldssigkeit ihrer Uploads anzweifel-
ten.” Den Befiirchtungen nach einem erheblichen Missbrauchspotential der
Kennzeichnungsmdoglichkeit vertraglich erlaubter Nutzungen gab das Minis-
terium schliefilich nach und veroffentlichte im Februar 2021 einen Referen-
tenentwurf”, der keine Kennzeichnung von vertraglich erlaubten Nutzungen
mehr vorsieht. Stattdessen wurde § 18 Abs. 4 UrhDaG neu eingefiigt, um
zumindest nach einer ersten félschlichen Sperrung gemeinfreier oder open-
content-lizenzierter Werke die wiederholte Sperrung desselben Inhalts zu
vermeiden. Dieser Vorschlag fand schliefllich Einzug in den Gesetzestext.

III. Implementierungsoptionen fiir
Sharing-Plattformen
Unternehmen der Unterhaltungsindustrie stehen beim Schutz gemeinfreier

und open-content-lizenzierter Inhalte vor filschlichen Sperrungen vor der
Herausforderung, dass es keine autoritative Datenbank von Rechteinforma-

1n  Stellungnahme Google, abgerufen am: 28.03.2023 (bei Redaktionsschluss war der Link
nicht mehr abrufbar), https://perma.cc/K8T4-5VGN.
12 BT-Drs. 19/27426.
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tionen gibt, auf die sie ihre Einschdtzungen stiitzen konnen. Sie miissen
weitgehend auf die Richtigkeit der Angaben vertrauen, die (vermeintliche)
Rechteinhaber iiber die Inhalte machen, die sie zur Sperrung melden. Auch
wenn Rechteinhaberinnen also dazu verpflichtet sind, ihre Sperrverlangen zu
begriinden und auf solche Inhalte zu beschrianken, an denen sie iiber Exklu-
sivrechte verfiigen, besteht in der Praxis die Gefahr des Overclaiming, also der
Meldung von Werken oder Werkteilen, die gemeinfrei sind oder unter Open-
Content-Lizenzen stehen.

Nutzer, die diese Inhalte hochladen wollen, haben zumindest im Rahmen des
Beschwerdeverfahrens nach §§ 14ff. UrhDaG die Moglichkeit, falschliche
Sperrungen riickgidngig zu machen. §18 Abs.4 UrhDaG macht sich die
Informationen zunutze, die im Rahmen dieser Beschwerdeverfahren gewon-
nen werden. Wird eine filschliche Sperrung eines gemeinfreien oder open-
content-lizenzierten Inhalts infolge einer erfolgreichen Beschwerde aufgeho-
ben, so hat eine menschliche Uberpriifung des entsprechenden Inhalts
stattgefunden und die Plattform ist in der Lage, diesen Inhalt einer ,Allowlist"
hinzuzufiigen, also einer Datenbank von gepriiften Inhalten, deren rechtlicher
Status geklart ist. Versucht also in Zukunft dieselbe Nutzerin oder ein anderer
Nutzer, denselben Inhalt erneut hochzuladen, soll der Eintrag in der Allowlist
eine erneute automatische Sperrung verhindern.

Die Schutzvorkehrung des § 18 Abs. 4 UrhDaG ist sehr voraussetzungsreich, da
sie nur dann greift, wenn Nutzerinnen von dem Beschwerdemechanismus
regen Gebrauch machen. In der Praxis werden viele Nutzer von Beschwerden
tiber félschliche Sperrungen absehen — sei es, weil sie sich selbst unsicher iiber
ihre Berechtigung zum Upload eines Inhalts sind, oder weil eine nachtrégliche
Entsperrung angesichts der Schnelllebigkeit der Onlinekommunikation wenig
attraktiv erscheint. Dennoch konnte § 18 Abs. 4 UrhDaG eine deutlich grof3ere
Wirkung entfalten, wenn er als Blaupause fiir eine industrieweite Kooperation
zum Schutz gemeinfreier und open-content-lizenzierter Inhalte genommen
wird. Hat eine Plattform im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens einen Inhalt
als gemeinfrei oder open-content-lizenziert eingestuft, so konnte sie diesen
Eintrag in der Allowlist mit anderen Plattformen teilen. Auch andere ent-
sprechend befihigte Institutionen konnten die freie Nachnutzbarkeit
bestimmter Inhalte verbriefen und in einer gemeinsamen Datenbank
gemeinfreier oder open-content-lizenzierter Inhalte dokumentieren, auf die
alle Plattformen und die Allgemeinheit zugreifen kénnten. Die Umsetzbarkeit
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eines dahingehenden Vorschlags® priift die Europiische Kommission im
Rahmen eines Pilotprojekts zur Schaffung einer offentlichen EU-Datenbank
gemeinfreier und offen lizenzierter Werke."

IV. Ausblick

Mit seiner expliziten Schutzvorkehrung gegen die unzuldssige Sperrung von
Inhalten unter Open-Content-Lizenzen im Rahmen von Art. 17 DSM-RL steht
Deutschland bislang allein da. Fiir welche Plattformen diese Regelung derweil
verbindlich ist, ist unklar. Fiir die Regulierung von Diensten der Informati-
onsgesellschaft, zu denen auch die von Art. 17 DSM-RL betroffenen Dienste
gehoren, gilt grundsétzlich das Herkunftslandprinzip. Dies konnte den Schluss
zulassen, dass nur Plattformen mit Sitz in Deutschland den Vorgaben des § 18
Abs. 4 DSM-RL folgen miissten, was diesen weitgehend leerlaufen liefle. Fiir
urheberrechtliche Regelungen gilt dagegen das Schutzlandprinzip, derweil
konnen sich Nutzerinnen der betroffenen Dienste auf nationale Verbrauch-
erschutzregelungen berufen. Dazu konnte auch der §18 Abs. 4 UrhDaG
gehoren. Angesichts der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshof in
Polen / Parlament und Rat miissten Inhalte unter Open-Content-Lizenzen in
der gesamten Europdischen Union, ungeachtet divergierender nationaler
Umsetzungen von Art.17 DSM-RL, vor ungerechtfertigten Sperrungen
geschiitzt sein.

Insofern bedarf § 18 Abs. 4 UrhDaG der gerichtlichen Auslegung, um festzu-
stellen, ob er fiir alle Plattformen im Rahmen von Art. 17 DSM-RL verbindlich
ist und ob er ausreicht, um die Anforderungen des EuGH an den Schutz legaler
Uploads zu erfiillen. Auch wenn § 18 Abs. 4 UrhDaG keine Entsprechung in
anderen nationalen Umsetzungen von Art. 177 DSM-RL findet, liele sich aus
Polen / Parlament und Rat eine dhnliche Verpflichtung ableiten. Hierzu passt
die Argumentation des Generalanwalts Saugmandsgaard @e in den Schluss-
antrdgen zu dem Verfahren, wonach eine erstmalige Sperrung von gemein-
freien Inhalten akzeptabel sei, wenn eine Rechtsverletzung manifest erscheine
und Nutzer im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens ihre Berechtigung zur
Nutzung des Inhalts nachweisen kénnen.” Mit dieser Sichtweise wire § 18
Abs. 4 UrhDaG kompatibel — auch wenn eine erste filschliche Sperrung

13 Paul Keller[Felix Reda, Whitepaper, Open Future 2021.
14 EuGH, Urt. v. 26.04.2022, C-401/19 — Polen |/ Parlament und Rat, Rn. 86.
15 EuGH, Rs. C-401/19 — Polen / Parlament und Rat, Schlussantrige vom 15.07.2021, Rn. 205.
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unvermeidbar ist, ist spétestens ab der zweiten Sperrung desselben Werks die
Rechtsverletzung nicht mehr manifest und die falsche Sperrung vermeidbar.
Allerdings hat der Européische Gerichtshof die Unterscheidung zwischen
manifesten und nicht manifesten Rechtsverletzungen in seinem Urteil nicht
iibernommen. Stattdessen nennt der EuGH Open-Content-Lizenzen als Bei-
spiel legaler Nutzungen, die nicht zu automatischen Sperrungen fiihren diir-
fen.®

Vor diesem Hintergrund bleiben Zweifel bestehen, ob ein nachtréglicher 19
Schutz open-content-lizenzierter Inhalte vor falschen Sperrungen nach dem
ersten erfolgreichen Beschwerdeverfahren dem Schutz der Grundrechte der
Nutzerinnen Geniige tut. Dennoch handelt es sich bei § 18 Abs. 4 UrhDaG
bislang um den einzigen Mechanismus, um den besonderen Risiken von
Uploadfiltern fiir Inhalte unter Open-Content-Lizenzen zu begegnen. Die
Beriicksichtigung dieser Problematik in der deutschen Umsetzung von Art. 17
DSM-RL zeigt, dass der deutsche Gesetzgeber Open-Content-Lizenzen als
elementaren Teil des Urheberrechtssystems begreift und um eine Fortent-
wicklung des Urheberrechts bemiiht ist, die derartige Lizenzen wie Creative
Commons nicht behindert.

16  https://[www.commonsdb.org.

Reda 471


https://www.commonsdb.org




I. NFT/Kryptomarkt

GRiscHkA PETRI

I. Uberblick und Hintergrund

Non-fungible tokens (wortl. nicht austauschbare Wertmarken), kurz NFTs, 1
sind ein digitales Phdnomen, das in den Jahren 2020 und 2021 boomte.
Wihrend der COVID-19-Pandemie expandierten zahlreiche kulturelle Insti-
tutionen und Projekte ihre digitalen Aktivititen, und auch der Kunstmarkt
zeigte sich daran interessiert. Ein NFT von ,Everydays: the First 5000 Days*,
einer Bildcollage des als Beeple bekannt gewordenen Mike Winkelmann,
wurde 2021 von Christie’s fiir $69.300.000 versteigert. Der erste Hype ist
(Stand Herbst 2024) mittlerweile stark abgeflaut.”

NFTs sind ein digitales Zertifikat in Form eines sogenannten smart contract, 2
das in einer Blockchain-Datei gespeichert wird. Die Blockchain ist ein
dezentrales verteiltes Register.’ Daten in einer Blockchain sind nicht aus-
tauschbar, da die Blockchain nur als Ganzes existiert. Jeder Ausschnitt aus der
Blockchain ist deshalb einzigartig (,make data unique again®) und lésst sich
als ein Token Okonomisch nutzen. Diese Einzigartigkeit ist als Versuch
bezeichnet worden, ,einen fiktiven Zustand kiinstlicher Verknappung zu
erzeugen, welcher der digitalen und immateriellen Welt eigentlich fremd ist.“*

Es gibt zahlreiche, unterschiedliche Token-Arten. Die bekannteste diirfte der 3
,Currency Token“ sein, der als Zahlungsmittel eingesetzt werden kann (Bei-
spiele: Bitcoin, Ethereum).” Tokens, die an reale Wertobjekte (beispielsweise
Kunstwerke) ankniipfen, werden ,Asset-Backed-Tokens* genannt.6 Die Non-
Fungible-Tokens (NFTs) verkniipfen Nutzer der Blockchain iiber einen
Hashwert mit einer beschreibenden Textdatei und einem weiteren Link zur

1 Everydays, 2023, https://en.wikipedia.org/wiki/Everydays:_the_First_5000_Days.
Vlad Hategan, Are NFTs Dead?, September 2023, https://dappgambl.com/nfts/dead-nfts/.
Philipp Maume/Lena Maute/Mathias Fromberger, Rechtshandbuch Kryptowerte, 2020, 1;
Michael D. Murray, NFT Ownership and Copyrights, Ind. L. Rev. 2022, 367 (368-369);
Kolja Reichert, Kryptokunst. NFTs und digitales Eigentum, 2021, 13-14.

4  Anno Haberer, Haberer, GRUR 2023, 457 (462); dhnlich Marvin Bartels/Niklas Maamar,
GRUR-Prax 2023, 60 (60).

5 Philipp Maume/Lena Maute/Mathias Fromberger, Rechtshandbuch Kryptowerte, 2020, 70.

6  Philipp Maume/Lena Maute/Mathias Fromberger, Rechtshandbuch Kryptowerte, 2020, 75.
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eigentlichen Werkdatei. Nach der Verbindung eines Werks mit einem NFT
(,minting), wird jeder Verkauf dieses NFT digital in der Blockchain aufge-
zeichnet. Wegen dieser besonders geschiitzten Abbildungsbeziehung sind
NFTs auch metaphorisch als ,Grundbucheintrag fiir digitale Dateien®
bezeichnet worden.” Allerdings beruht die Verbindung von Token und Asset
letztlich auf einer Vereinbarung, die keinerlei Vorgaben verpflichtet ist, wes-
halb auch gesagt wird, dass NFTs ,can represent anything“.” Die als NFT-Ei-
genschaft benannte vermdgenswerte, exklusive Besitzerstellung® ist nur ein
Verkniipfungsversprechen aus dem Vertrag iiber den NFT.” Insofern hinkt der
Grundbuch-Vergleich etwas, da NFTs nicht von einer zentralen Instanz
iberwacht werden, sondern die Datenintegritit dezentral iiber die Blockchain
gewihrleistet wird. Daraus folgt indes zwangsldufig, dass diese Integritit
auflerhalb der Blockchain eben nicht gegeben oder garantiert wird, ebenso
wenig eine Originalitit des verkniipften Werkes oder die Provenienz der
verkniipften Daten.”" Die Grundbucheigenschaft, eine gesicherte Transakti-
onsgeschichte nachweisen zu konnen, bezieht sich nur auf die Blockchain,
nicht auf externe Daten oder Gegenstéinde.” Im Fall des bei Christie’s ver-
steigertem Werk von Beeple wurde die Bilddatei in dem InterPlanetary File
System, einem quelloffenen Peer-to-Peer-Netzwerk, gespeichert und der
Hashwert der Datei in das NFT integriert.” Anders liegt der Fall bei soge-
nannten On-Chain-NFTs, bei denen das digitale Referenzobjekt zusammen
mit dem Zertifikat in der Blockchain gespeichert wird."* Sie sind nicht weit

7 Georg Fischer/Golka, Philipp, NFTs verandern den Handel mit digitaler Musik und Kunst:
Fordern sie auch das Urheberrecht heraus?, iRights.info, https://irights.info/artikel/nfts-
veraendern-den-handel-mit-digitaler-musik-und-kunst-fordern-sie-auch-das-
urheberrecht-heraus/30839.

8 Andrés Guadamusz, The treachery of images, Journal of Intellectual Property Law &
Practice 2021, 1367 (1369).

9 Thomas Hoeren/Wolfgang Prinz, Das Kunstwerk im Zeitalter der technischen Reprodu-
zierbarkeit. NFTs in rechtlicher Hinsicht, CR 2021, 565 (5661f.).

10 Deutlich Kolja Reichert, Kryptokunst. NFTs und digitales Eigentum, 2021, 11, der von einer
beglaubigten Fiktion, tiber ein Original zu verfiigen, spricht.

u Vgl Lisa Marleen Guntermann, Guntermann, RDi 2022, 200 (202); Andrés Guadamuz, The
treachery of images, Journal of Intellectual Property Law & Practice 2021, 1367 (1371);
Michael D. Murray, NFT Ownership and Copyrights, Ind. L. Rev. 2022, 367 (369).

12 Lisa Marleen Guntermann, Guntermann, RDi 2022, 200 (201).; Henrike Strobl, Virtuelle
Welten, reale Rechte, ZUM 2023, 492 (499); Michael D. Murray, NFT Ownership and
Copyrights, Ind. L. Rev. 2022, 367 (372).

13 Robert Heine[Felix Stang, Heine/Stang, MMR 2021, 755 (756f.).

14 Marvin Bartels/Niklas Maamar, Bartels/Maamar, GRUR-Prax 2023, 60 (60f.).
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verbreitet, da Speicherplatz in der Blockchain auerordentlich kostspielig ist."”
Es kostete beispielsweise $73.000.000, die 10.000 nur 24x24 Pixel grofien
CryptoPunk-Bilddateien zu minten.”

So wie der Erwerb des Eigentums an einem Werkstiick nicht gleichzeitig den
Erwerb der urheberrechtlichen Nutzungsrechte bedeutet, umfasst der Erwerb
eines NFT nicht automatisch das Urheberrecht an dem verkniipften Werk."”
Hierfiir ist eine eigene Vereinbarung notwendig.” Ahnlich wie beim Besitz
eines nummerierten Drucks eines Kunstwerks hat der Besitzer eines NFT zwar
die Kontrolle dariiber, was mit dem Token geschieht, das er besitzt. Ohne eine
separate Abtretung besitzt er aber weder die Rechte an dem Werk, das dem
Token zugrunde liegt, noch hat er die Kontrolle iiber die Moglichkeit anderer,
das Werk zu kopieren oder zu bearbeiten — diese Rechte verbleiben aus-
schlieflich beim Rechteinhaber des zugrunde liegenden Werks.

In gleicher Weise sind NFTs unabhéngig vom Sacheigentum eines Kunst-
werks.” NFTs sind technisch singulir, doch ist diese Art von intrinsischer
Exklusivitdt noch nicht sozial vermittelbar: Exklusiv ist zunéchst nur das
Recht am NFT selbst.”” NFTs beziehen ihren Marktwert deshalb oft aus der
Exklusivitit der emittierenden Institution oder Person. Der NFT, der von den
Uffizien in Florenz ausgegeben wurde und mit einer hochaufgelosten digitalen
Reproduktion von Michelangelos ,Tondo Doni“ verkniipft wurde,” partizipiert
sowohl an der Aura des Renaissance-Kiinstlers als auch an dem Prestige des

15 Andrés Guadamuz, The treachery of images, Journal of Intellectual Property Law &
Practice 2021, 1367 (1371f.); Nils Rauer/Alexander Bibi, Non-fungible Tokens — Was kénnen
sie wirklich?, ZUM 2022, 20 (23).

16  Larva Labs, Larva Labs Blog, 18. August 2021.

17 Vgl. Anno Haberer, Haberer, GRUR 2023, 457 (460f.); Michael D. Murray, NFT Ownership
and Copyrights, Ind. L. Rev. 2022, 367 (374).

18  Lisa Marleen Guntermann, Guntermann, RDi 2022, 200 (202); Robert Heine/Felix Stang,
Heine/Stang, MMR 2021, 755 (758).

19 Anno Haberer, Haberer, GRUR 2023, 457 (461), zieht hier ebenfalls den Vergleich zum
Eigentiimer einer nummerierten Druckgrafik, die ihren Unikatcharakter nur durch die
Nummer erhilt. Wanja Johannes Kleiber, NFT — eine Einordnung zwischen Recht, Kunst
und Blockchain, Multimedia und Recht 2022, Nr. 445475, warnt hingegen vor einer
Wertbeeintrichtigung des Sacheigentums durch einen parallelen NFT.

20 Anno Haberer, Haberer, GRUR 2023, 457 (462); vgl. Robert Heine[Felix Stang, MMR 2021,
755 (757): »Das NFT selbst ist [...] nur ein elektronischer Datensatz, der auflerhalb der
Blockchain keine Wirkungen entfaltet.”

21 Wessel, Leonie, Michelangelo als NFT. Wenn Alte Meister die Museumskasse aufbessern,
Monopol, 22. Mai 2021, https://www.monopol-magazin.de/uffizien-nfts-wenn-alte-
meister-die-museumskasse-aufbessern.

Petri 475


https://www.monopol-magazin.de/uffizien-nfts-wenn-alte-meister-die-museumskasse-aufbessern
https://www.monopol-magazin.de/uffizien-nfts-wenn-alte-meister-die-museumskasse-aufbessern

I NFT/Kryptomarkt

Museums. (Es gibt zahlreiche Mona-Lisa-NFTs auf dem Markt, die nicht vom
Louvre autorisiert sind, und denen deshalb das institutionelle Prestige fehlt.)
Ahnlich vermitteln Celebrity-NFTs, beispielsweise von Robert De Niro™ oder
Kate Moss,” etwas von dem Ruhm der Personlichkeiten, die mit ihnen ver-
kniipft werden. NFTs sind deshalb auch mit Fan-Art verglichen worden.” Die
extrinsische Exklusivitét eines NFTs ist weder eine Folge seiner technischen
Eigenschaften noch rechtlich durchsetzbar,” sondern ein reines Marktphi-
nomen. NFTs sind beinahe in Reinkultur symbolische Giiter” und als solche
ein sonstiger Gegenstand im Sinne des § 453 Abs.1 S.1 BGB und digitaler
Inhalt im Sinne des § 327 Abs. 2 S. 1 BGB.”

II. Position von CC

6 Die Organisation Creative Commons hat in einem als FAQ gestalteten Blog-
beitrag ihre Position zur Koexistenz von CC-Inhalten und NFTs formuliert,
insbesondere mit Bezug zur CCO-Freigabe.”® NFTs werden hier als Instrument
weder befiirwortet noch abgelehnt. Die FAQ lassen sich knapp wie folgt
zusammenfassen:

7 Wenn ein mit einem NFT verkniipftes Werk mit CCO fiir die Allgemeinheit
freigegeben ist, kann das zugrundeliegende Werk von jedermann frei geteilt
und bearbeitet werden, auch wenn der Token selbst jeweils nur einen einzigen
Eigentiimer haben kann. Der Eigentiimer des NFT erwirbt keine Sonderrechte,
welche eine CC-Lizenz fiir andere einschrinken wiirden. Rechte aus dem NFT
und Rechte aus einer CC-Lizenz sind unabhéngig und getrennt voneinander.

22 https://opensea.io/collection/lit-project-two-1.

23 https://perma.cc/8QP8-DBXU.

24 Thomas Dreier, New Kid on the Block oder des Kaisers neue Kleider? — Was macht NFT-
Kunstwerke so begehrenswert?, in: Florent Thouvenin, Alexander Peukert, Thomas Jaeger
und Christophe Geiger (Hg.), Kreation Innovation Mérkte — Creation Innovation Markets.
Festschrift Reto M. Hilty, Berlin / Heidelberg 2024, 151163 (158).

25 Johannes Richter, Richter, NJW 2022, 3469 (3469): Exklusivitdtszertifikat ohne rechtlichen
Gehalt; Andrés Guadamuz, The treachery of images, Journal of Intellectual Property Law
& Practice 2021, 1367 (1384), spricht von einer ,illusory scarcity*.

26 Hierzu eingehend das Kapitel ,Die Okonomie der symbolischen Giiter bei Pierre Bour-
dieu, Praktische Vernunft, 1998, 163 —202.

27 Marvin Bartels/Niklas Maamar, Bartels/Maamar, GRUR-Prax 2023, 60 (61); Lisa Marleen
Guntermann, Guntermann, RDi 2022, 200 (207).

28 FAQ: CC and NFTs, Creative Commons, 2022, https://creativecommons.org/cc-and-nfts/.
Speziell zur CCO-Lizenz siehe auch die dortige Kommentierung.
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Der Besitz eines Tokens steht nicht im Widerspruch zu den CC-Lizenzbe-
dingungen. Diese gelten unverdndert. Aus Werken, die mit einer CC BY-NC-
Lizenz angeboten werden, lassen sich deshalb wegen des kommerziellen
Charakters nicht ohne weiteres NFTs generieren — dies muss gesondert ver-
handelt werden, da ein solcher NFT zwar selbst keinen lizenzrechtlichen
Vorgang darstellt, aber 6konomisch eine Form der Werknutzung zur Vor-
aussetzung hat.”

Creative Commons positioniert sich ferner datenethisch und unterstreicht,
dass nicht alles, was lizenzrechtlich erlaubt ist, unterstiitzenswert ist. So wird
empfohlen, vor der Emission eines NFT ungeachtet der eventuell bestehenden
Lizenzmoglichkeiten die Urheber zu fragen und mit ihnen zusammenzuar-
beiten. Die Lizenzbedingungen entsprichen nicht den besten ethischen
Standards, und Urheberinnen, deren Werke ungefragt tokenisiert wiirden,
konnten sich ausgenutzt vorkommen. Moglicherweise wollten die urspriing-
lichen Urheber auch nicht mit NFTs in Verbindung gebracht werden, weil sie
darin eine potenzielle Rufschidigung sehen. Falls sie daraus die Konsequenz
zogen, fortan Werke nur unter eingeschrinkten Lizenzen anzubieten, sei dies
auch ein Verlust fiir die Allgemeinheit. Aus diesen Griinden unterstiitzt
Creative Commons nicht das Pragen von NFTs aus Werken anderer ohne die
Zustimmung des Urhebers, es sei denn, die Werke sind bereits gemeinfrei.30

Creative Commons erkennt auflerdem einen mdglichen Sinn in der Verbin-
dung aus NFT und CCO-Freigabe darin, einen Urheber oder eine Institution,
die ein NFT herausgibt, finanziell zu unterstiitzen. In diesem Fall sei ein NFT-
Inhaber wahrscheinlich nicht daran interessiert, die Kontrolle iiber die Nut-
zungen des Werkes zu erlangen, sondern wolle, dass die Urheberinnen ihre
Rechte weiterhin vollstéindig austiben konnen, um weiterhin von der Lizen-
zierung des Werks zu profitieren. Auflerdem konne ein NFT mit der Mit-
gliedschaft in exklusiven Vereinigungen verbunden werden und Prestige
verkorpern.”

Abschliefend weist Creative Commons darauf hin, dass eventuell NFT-Li-
zenzbedingungen mit solchen aus einer CC-Lizenz kollidieren konnten. Es sei
einerseits darauf zu achten, die Bedingungen fiir den NFT von denen des

29 FAQ: CC and NFTs, Creative Commons, 2022, https://creativecommons.org/cc-and-nfts/.
30 FAQ: CC and NFTs, Creative Commons, 2022, https://creativecommons.org/cc-and-nfts/.
31 FAQ: CC and NFTs, Creative Commons, 2022, https://creativecommons.org/cc-and-nfts/.

Petri 477

10


https://creativecommons.org/cc-and-nfts/
https://creativecommons.org/cc-and-nfts/
https://creativecommons.org/cc-and-nfts/

11

I NFT/Kryptomarkt

zugrundeliegenden Werkes zu trennen, andererseits darauf, dass beide mit-
einander kompatibel blieben.”

III. Kommentierung

Intuitiv ist eine Zertifizierung als digitales Unikat fiir Inhalte, die offen
zugénglich bleiben und weiterverbreitet werden sollen, ein Widerspruch.
Dieser lasst sich auflosen, wenn beides voneinander getrennt betrachtet wird.
In diesem Zusammenhang ist deswegen von einem strikten Trennungsprinzip
gesprochen worden.* Das NFT-Zertifikat mag sich auf eine spezifizierte
Instanz eines Werkes beziehen, das davon unabhéngig weiterhin unter den
jeweiligen Bedingungen einer CC-Lizenz reproduziert und weiterverbreitet
werden darf. Die Lizenz bezieht sich gerade nicht auf den NFT. Umgekehrt
beeintrédchtigt ein NFT die Lizenz des verkniipften Werkes nicht zwangslaufig.
Es ist urheberrechtlich neutral.® Allerdings sind Inkompatibilitdten denkbar,
falls lizenzrechtliche Inhalte zum Teil des NFTs gemacht werden. Die Emis-
sion eines NFTs eines urheberrechtlich geschiitzten Werks ohne oder gegen
den Willen der Urheberin verstofit unter Umstidnden gegen das Urheber-
recht.¥ Zwar stellt der Token fiir sich noch keine Vervielfiltigung dar,* doch
sind zur Vermarktung in der Regel Reproduktionen notwendig, so dass das
Vervielfaltigungsrecht (§ 16 UrhG) und das Recht der Zugénglichmachung
(§ 192 UrhG) betroffen sind.¥ Auch das Urheberpersonlichkeitsrecht kann
betroffen sein, etwa wenn ein so intensiv kommerzialisierter Kontext wie der
Handel mit NFTs das kiinstlerische Konzept des tokenisierten Werkes
unterlduft. Von einer konkludenten Einwilligung ist vor dem Hintergrund von
§§ 31 Abs.5; 44 Abs.1 UrhG nicht auszugehen: Nutzungsrechte miissen

32 FAQ: CC and NFTs, Creative Commons, 2022, https://creativecommons.org/cc-and-nfts/.

33 Marvin Bartels/Niklas Maamar, Bartels/Maamar, GRUR-Prax 2023, 60 (61).

34 Marvin Bartels/Niklas Maamar, Bartels/Maamar, GRUR-Prax 2023, 60 (61).

35 Molly Marias, ] Want My NFT!, SSRN Journal 2022, (9) NYU Journal of Intellectual Property
& Entertainment Law 12 (2022), 165 (173f); Nils Rauer/Alexander Bibi, Non-fungible
Tokens — Was konnen sie wirklich?, ZUM 2022, 20 (26f.).

36 Deutlich Andrés Guadamusz, The treachery of images, Journal of Intellectual Property Law
& Practice 2021, 1367 (1378).

37  Nils Rauer[Alexander Bibi, Non-fungible Tokens — Was konnen sie wirklich?, ZUM 2022,
20 (26); Diana Spikowius/Fabian Rack, Spikowius/Rack, MMR 2022, 256 (258); ferner Pinar
Aksoy|Zehra Ozkan Uner, NFTs and copyright, Journal of Intellectual Property Law &
Practice 2021, (n22f.); Michael D. Murray, NFT Ownership and Copyrights, Ind. L.
Rev. 2022, 367 (382).
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explizit eingerdumt werden.*® Dariiber hinaus stellt die Verbreitung von
Werken iiber NFTs eine bis 2021 unbekannte Nutzungsart dar.”

Die diesbeziigliche Erinnerung von Creative Commons, auf die Kompatibilitit
von NFT-Vertrdgen und CC-Lizenzen zu achten, diirfte deshalb auf ein in der
Praxis bedeutsames Problem hinweisen, das sich aus der Kombination von
urheberrechtlichen Lizenzen und NFT-Vertriigen ergibt.*’ Beispiele fiir der-
artige Verkniipfungen gibt es mittlerweile mehrere: So rdumte das US-ame-
rikanische Unternehmen Yuga Labs fiir Mitglieder des von ihm betriebenen
Boring Ape Yacht Clubs urheberrechtliche Nutzungsrechte an den als NFT
emittierten Bildern im Comic-Stil ein,” die auch fiir verschiedene Marke-
tingaktivititen in Gebrauch genommen wurden. Es herrscht hier grundsétz-
lich Vertragsfreiheit, und es besteht innerhalb eines NFTs keine Bindung an
bestimmte urheberrechtliche Lizenzformen. Das Projekt Moonbirds dnderte
sogar nachtréglich den urheberrechtlichen Lizenzteil von einer proprietiren
Lizenz in eine CCO-Freigabe.” Da indes urheberrechtliche Nutzungsrechte ein
wertbildender Faktor fiir NFTs sein konnen, wird die Wahl einer CCO-Freigabe
auch kritisch bewertet.”

Dennoch zeichnet sich, nicht zuletzt, um NFT und urheberrechtliche Lizenz
keinen Widerspriichen auszusetzen, eine herausgehobene Rolle der CCO-
Freigabe im Zusammenhang mit NFTs ab.** Will man das Risiko von poten-

38 Anno Haberer, Haberer, GRUR 2023, 457 (460); Robert Heine[Felix Stang, MMR 2021, 755
(757); zur Auslegungsregel Christian Berger, in: Berger, Christian (Hrsg.), Urheberver-
tragsrecht, 3. Auflage 2022, §1 Rn. 96; sowie Nils Rauer/Alexander Bibi, Non-fungible
Tokens — Was konnen sie wirklich?, ZUM 2022, 20 (28f.).

39 Naher hierzu Diana Spikowius/Fabian Rack, MMR 2022, 256 (260f.).

40 Vgl. Megan DeMatteo, What Is CCO?, https://www.coindesk.com/learn/what-is-cco-the-
copyright-designation-buzzing-in-the-nft-space/ 13. September 2022; zur Einbettung von
Lizenzen in NFTs ferner Johannes Richter, NJW 2022, 3469 (3471f.).

41 Bored Ape Wikipedia, https://en.wikipedia.org/wiki/Bored_Ape 2023. Die AGB waren
noch im August 2023 einsehbar, https://perma.cc/ALQ6-7L7H; vgl. ferner Andrés Guad-
amuz, The treachery of images, Journal of Intellectual Property Law & Practice 2021, 1367
(1376).

42 M K Manoylov, Moonbirds ruffles, The Block, 8. August 2022, https://www.theblock.co/
post/161819/moonbirds-ruffles-some-holders-feathers-with-abrupt-copyright-switch;  Eric
James Beyer, CCO and NFTs, nft now, 5. August 2022 https://nftnow.com/features/cco-
and-nfts-understanding-ownership/.

43 Liya Dashkina, WTF Is... CCO and NFT IP, 27. September 2022 https://www.mybff.com/
discover/wtf-is-cco-and-nft-ip.

44  Eric James Beyer, CCO and NFTs, nft now, 5. August 2022 https://nftnow.com/features/
cco-and-nfts-understanding-ownership/.
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tiellen Widerspriichen zu den NFT-Vertragsbedingungen minimieren, ist CCO
die fiir die Emission von NFTs die am besten geeignete CC-Freigabe, zumal die
Verwaltung und Durchsetzung eingeschriinkter Lizenzen Kosten verursacht.”
Projekte wie Goblintown"® haben dariiber hinaus demonstriert, dass auch per
CCO freigegebene NFTs wirtschaftlich erfolgreich sein konnen. Aufmerksam-
keitsokonomisch stehen hier fiir die Verbreitung hinderliche Lizenzelemente
nicht im Weg.” Dies gilt im Ergebnis auch fiir NFTs von gemeinfreien
Kunstwerken wie aus musealen Sammlungen.

Der NC-Lizenzbaustein diirfte hingegen in der Regel fiir die Verwendung
innerhalb eines NFTs ungeeignet sein, da diese typischerweise Teil kommer-
zieller Aktivitdten sind und auf den entsprechenden Plattformen fiir Krypto-
giiter gehandelt werden. Ausnahmen sind gleichwohl vorstellbar, etwa die
Nutzung als Trophée oder digitaler Wanderpokal fiir Gaming- oder E-Sports-
Wettbewerbe. Auszeichnungen, die bei den Gewinnern verbleiben (wie die
seinerzeit von Gazprom gesponsorte NFT-Trophée fiir das beste Tor der
Fuf3ball-Europameisterschaft 2020), erfilllen die Bedingung der Nicht-Kom-
merzialisierung freilich nicht.

Der ND-Lizenzbaustein schiitzt die Werkintegritidt der dem NFT zugrunde-
liegenden Werke. Diese diirfen beim Vorgang der Tokenisierung nicht bear-
beitet werden. Wire Gustav Klimts Kuss noch kein gemeinfreies Werk, son-
dern stiinde unter einer CC BY-ND-Lizenz, wiren die 10.000 Kacheln des
Gemaldes, welche das Wiener Belvedere zum Valentinstag 2022 mit NFTs
verkniipft auf den Markt brachte, ein Lizenzverstof} gewesen. Zwar verdndern
die den Kacheln zugeordneten NFTs das Werk nicht selbst, setzen die Frag-
mentierung aber voraus.

Der SA-Lizenzbaustein steht grundsitzlich unabhingig neben einer NFT-Li-
zenz, da er sich ausschliefllich auf das tokenisierte Werk bezieht. Zu beachten
sind hier die NFT-Vertragsbedingungen, die mit dieser Lizenzbedingung nicht
interferieren diirfen.

45 Liya Dashkina, WTF Is... CCO and NFT IP, 27. September 2022 https://www.mybff.com/
discover/wtf-is-cco-and-nft-ip. Zum Faktor Transaktionskosten ferner Molly Marias, 1
Want My NFT!, NYU Journal of Intellectual Property & Entertainment Law 12 (2022), 165
(169f.), DOI 10.2139/s51N.4210589, 4.

46  https://perma.cc/A5KR-XGNK.

47 Vgl. Eric James Beyer, CCO and NFTs, nft now, 5. August 2022 https://nftnow.com/
features/cco-and-nfts-understanding-ownership/.
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Der von Molly Marias geduflerte Vorschlag einer NFT-Parallele zu den Creative
Commons-Lizenzen® zielt auf eine Vereinfachung bei der Erstellung von NFT-
Vertrdgen. Marias bezieht sich nicht auf den etwaigen urheberrechtlichen Teil
einer NFT-Lizenz, sondern mochte das Prinzip des Lizenzbaukastens auf die
NFT-Vertrage selbst iibertragen. Der Vorschlag lauft gleichwohl Gefahr,
Missverstiandnisse zu provozieren, da mit Blick auf die beiden vertraglichen
Ebenen (NFT und Werk) eventuell Doppelungen entstehen. Sollen die Inhalte
der CC-Lizenzen in den NFT-Vertrag integriert werden, konnen sie dies
unmittelbar. Sollen andere Lizenzbausteine Verwendung finden, handelt es
sich nicht um CC-Lizenzelemente, weshalb die Bezeichnung irrefithrend ist.
Auf technischer Ebene werden ebenfalls Frameworks entwickelt, die auf ein
konsistentes Rechtemanagement im Rahmen von smart contracts abzielen.*

Im Ergebnis erzielen NFTs fiir die Zwecke freier Lizenzen keinen nennens-
werten Nutzen. Demgegeniiber erlauben entsprechende CC-Lizenzen die
kommerzielle Nutzung von Inhalten auch in der Form eines NFT. Die
geringsten Kompatibilitdtsprobleme zwischen NFT und CC-Lizenz sind bei
der Tokenisierung von Werken zu erwarten, die unter einer CCO-Freigabe
stehen. Die CCO-Freigabe dient deshalb zusétzlich zu ihrer origindren Funk-
tion auch als Mitteilung, dass bei dem fraglichen NFT keine urheberrechtli-
chen Einschrinkungen in der Nutzung bestehen.

48 Molly Marias, I Want My NFT!, NYU Journal of Intellectual Property & Entertainment Law
12 (2022), 165—-197, DOI 10.2139/ss1n.4210589.

49 James Grimmelmann/Yan Ji/Tyler Kell ERC-5218: NFT Rights Management, 2022, https://
eips.ethereum.org/EIPS/eip-5218.
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J. TDM, Machine Learning und KI

Lisa Kipg/TILL JAEGER

Literatur: Tim Dornis, Der Schutz kiinstlicher Kreativitit im Immaterialgiiterrecht, GRUR 2019,
1252; Patrick Ehinger/Lara Griinberg, Der Schutz von Erzeugnissen kiinstlicher Kreativitdt im
Urheberrecht, K&R 2019, 232; Maximilian Herberger, ,Kiinstliche Intelligenz‘ und Recht, NJW
2018, 2825; Till Jaeger, Kiinstliche Intelligenz: Kampf um das Urheberrecht, heise online,
17. Februar 2023, https://perma.cc/U37N-B2HZ; Lisa Kdde, Kreative Maschinen und Urheber-
recht — Die Machine Learning-Werkschopfungskette vom Training iiber Modellschutz bis zu
Computational Creativity, 2021; Felicitas Lea Kleinkopf, Text- und Data-Mining, 2022; Felix
Krone, Urheberrechtlicher Schutz von ChatGPT-Texten?, RDi 2023, 117; Anne Lauber-Ronsberyg,
Autonome ,Schopfung — Urheberrecht und Schutzfihigkeit, GRUR 2019, 244; Niklas Maamar,
Urheberrechtliche Fragen beim Einsatz von generativen KI-Systemen, ZUM 2023, 481.

I. Uberblick

Das Thema der ,kiinstlichen Intelligenz“ macht auch vor CC-Lizenzen keinen
Halt — insbesondere, weil in den meisten Fillen unvorstellbare Mengen an
Daten erforderlich sind, um zuverldssige Systeme zu entwickeln. Dafiir wird
verstindlicherweise gerne auch auf CC-lizenziertes Material zuriickgegriffen.
Das Kapitel befasst sich mit der Vereinbarkeit von CC-Lizenzen und Machine
Learning- bzw. Text- und Data-Mining-Vorbehalten und der Anwendbarkeit
von CC-Lizenzen auf Machine Learning-Output.

II. Definitionen und Abgrenzung

1. Text- und Data-Mining

Text- und Data-Mining ist seit 2021 definiert in § 44b Abs. 1 UrhG als ,die
automatisierte Analyse von einzelnen oder mehreren digitalen oder digitali-
sierten Werken, um daraus Informationen insbesondere iiber Muster, Trends
und Korrelationen zu gewinnen.“ Die Methodik ist nicht neu, und der Begriff
meint die automatisierte, algorithmengesteuerte Analyse grofier Mengen von
Text bzw. Daten im Allgemeinen.'

1 Felicitas Lea Kleinkopf, Text- und Data-Mining, 2022, S. 30.

2025 Lisa Kéde/Till Jaeger, CC BY 4.0 — https://doi.org/10.24921/2025.94115974.53 483
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2. Machine Learning

Machine Learning bezeichnet den Vorgang, durch automatisiert ablaufende
Optimierungsvorginge Computerprogramme die Schlussfolgerung ,wenn A,
dann B“ eigenstindig ermitteln zu lassen, anstatt diese vorab zu definieren.
Wenn aktuell etwa iiber ChatGPT, Midjourney oder dhnliche Systeme als
ykiinstliche Intelligenz“ gesprochen wird, sind in der Regel Machine Learning-
Modelle Gegenstand der Diskussion.

Ein Programm, das lernen soll, Bilder mit Planeten von Bildern mit Astro-
nauten zu unterscheiden, bekommt beispielsweise im Rahmen des ,Supervi-
sed Learning, also des iiberwachten Lernvorgangs, Bilder von Astronauten
und Planeten mit der entsprechenden Kennzeichnung (,Astronaut‘/,Planet)
als Trainingsdaten. Das Programm ,weif}“ also, was das gewiinschte Ergebnis
sein soll, und optimiert seine internen Parameter im Laufe des Trainings-
vorgangs so, dass es Strukturen erkennt, die Bilder von Astronauten respektive
Planeten gemeinsam haben. In der Folge ist das Programm in der Lage, auch
fiir unbekannte, neue Bilder Aussagen zu treffen, mit welcher Wahrschein-
lichkeit ein Planet oder ein Astronaut auf einem Bild zu erkennen ist.”

Fiir Machine Learning werden heute vielfach kiinstliche neuronale Netze oder
entscheidungsbaumbasierte Ansétze gewédhlt. Im Unterschied zu klassischen
Computerprogrammen, bei denen jede Variable durch den Menschen vor-
definiert wird, besteht der Kern dieser Machine Learning-Systeme aus soge-
nannten Modellen, die Trainingsdaten verarbeiten und (in vielen Fillen)
Output produzieren.

a) Modell

Das Herz der Machine Learning-Systeme besteht in der Regel aus einer Viel-
zahl (teilweise Billiarden) von Parametern, also Zahlenwerten, sowie Struk-
turinformationen (Hyperparameter), die die Anordnung der Parameter defi-
nieren und Berechnungsmethoden vorgeben. Dieses Herz wird in der Regel in
ein ,klassisches“ Computerprogramm im Sinne des § 69a UrhG eingebunden.
Es ist zudem moglich, verschiedene Modelle mit verschiedenen Fihigkeiten
miteinander zu kombinieren.

2 Fiir eine ausfithrlichere Erklarung, vgl. z.B. Lisa Kdde, Kreative Maschinen und Urhe-
berrecht — Die Machine Learning-Werkschopfungskette vom Training iiber Modellschutz
bis zu Computational Creativity, 2021.
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b) Trainingsdaten

Trainingsdaten werden die Daten (jeglicher Art) genannt, mit denen die
Modelle ,trainiert“ werden, und konnen selbst urheberrechtlich geschiitzt sein
(z.B. Fotos oder als Datenbank gem. § 87a UrhG) oder einfache Daten sein, die
keinem Schutzrecht unterfallen. ,Training“ bezeichnet in dem Kontext den
internen Optimierungsvorgang, das heifit die Optimierung der Billiarden von
Parametern, die den Weg von Input zu Output bestimmen. Trainingsdaten,
die etwa als Bilder oder auch als Texte vorliegen konnen, werden fiir das
Training zunéchst in eine einheitliche Form gebracht und dann durch ein
Computerprogramm in ein Format umgewandelt, das von dem Modell ver-
arbeitbar ist. Die Trainingsdaten sind dann nicht mehr als Bild zu erkennen,
sondern existieren fiir das Modell nur in einer Zahlensammlung (Vektor), die
auch nicht unbedingt zusammenhingend ihren Weg durch das Modell
nimmt. Die Zahlenform der Trainingsdaten dient dem Modell zur Optimie-
rung seiner Parameter, wird aber ansonsten nicht etwa in dem Modell
gespeichert. Dementsprechend enthalten Modelle auch keine Vervielfilti-
gungen von Trainingsdaten.

c¢) Input

Wenn im Zusammenhang mit Machine Learning-Modellen von ,Input‘ die
Rede ist, sind in der Regel Informationen gemeint, die die Benutzerinnen dem
Modell zur Verfiigung stellen (z. B. Bilder, aber aktuell insbesondere auch Text-
Prompts etwa bei ChatGPT). Begrifflich wird nicht immer zwischen Trai-
ningsdaten und Input unterschieden; hier ist jedoch sauber zu trennen, weil
die damit verbundenen Akteure (z.B. Entwickler und Benutzerin) durch ihre
sehr verschiedenen Rollen und Einsatzzeitpunkte sehr unterschiedlichen
Einfluss auf die Modelle austiben.

d) Output

Die Modelle unterscheiden sich wesentlich darin, was fiir Ergebnisse sie
produzieren. Viele Modelle geben lediglich Wahrscheinlichkeitswerte (sog.
Vorhersagen) aus, insbesondere, wenn es etwa um Bilderkennung geht. Das ist
etwa beim Einsatz von Industriekameras der Fall, die im Produktionsprozess
verwendet werden, um Fehler in der Produktion zu identifizieren. In aller
Munde sind derzeit generative Machine Learning-Modelle, also Modelle, die
Daten — Bilder, Texte, Musik, Computerprogrammcode etc. — erzeugen, wie
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etwa ChatGPT, Stable Diffusion oder Midjourney. Diese Erzeugnisse werden
vereinfacht ,Output” genannt.

3. Kiinstliche Intelligenz

Der Begriff der kiinstlichen Intelligenz (KI) kann als ein Oberbegriff ver-
schiedener Technologien verstanden werden, zu denen unter anderem
Expertensysteme, Robotik und Machine Learning zéhlen. Wenn also von
ChatGPT als ,KI“ gesprochen wird, ist eigentlich ,Machine Learning“ gemeint.
Die fehlende Trennschirfe hat sich inzwischen so etabliert, dass auch hier an
vielen Stellen zur Vereinfachung der Begriff ,KI“ verwendet wird.

III. CC-lizenziertes Trainingsmaterial

1. Erlauben CC-Lizenzen Machine Learning?

CC-Lizenzen sind grundsatzlich nutzungsoffen, eine Einschrankung der Ein-
satzgebiete erfolgt allenfalls fiir den nicht-kommerziellen Bereich durch Ver-
wendung der NC-Lizenztypen. Die Frage kann daher so beantwortet werden:
Sie verbieten es zumindest nicht explizit. Materialien, die mit CC-Lizenzen
ver6ffentlicht wurden, konnen grundsitzlich fiir Machine Learning eingesetzt
werden.

2. Miissen CC-Lizenzpflichten im Rahmen des Trainings
erfiillt werden?

Zunichst werden beim Training regelmiflig nur interne Vervielfiltigungen
vorgenommen, fiir die CC-Lizenzen ohnehin keine Lizenzpflichten vorsehen.
Pflichten konnen daher allenfalls bei der Verbreitung der trainierten Modelle
zu erfiillen sein, etwa die Nennung der Urheber der Trainingsdaten. Dafiir
ware es eine Voraussetzung, dass die Trainingsdaten noch in dem trainierten
Modell — etwa dem trainierten neuronalen Netz — enthalten sind. In der in den
USA anhingigen Klage der Kiinstlerinnen Andersen, McKernan und Ortiz
gegen Stability Al und Midjourney wird eben diese Auffassung vertreten.’

3 Vgl die Klageschrift, https://perma.cc/V8S7-86Cz.
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IV. Text- und Data-Mining (§ 44b UrhG)

Allerdings diirfte dann keine Verbreitung der Trainingsdaten vorliegen, wenn
diese in dem Modell nicht enthalten sind oder einfach generiert werden
konnen. Auch der Gesetzgeber ist wohl davon ausgegangen, dass die Trai-
ningsmaterialien in dem trainierten Modell nicht mehr in einem urheber-
rechtlich relevanten Umfang enthalten sind. Denn die Relevanz des § 44b
UrhG wire stark reduziert, wenn urheberrechtlich geschiitzte Inhalte fiir das
Training zwar vervielfiltigt werden diirfen, die anschlief}ende Verwertung des
so erzeugten Modells aber unzulissig ist.*

Dementsprechend sprechen die besseren Argumente dafiir, dass die Lizenz-
pflichten von CC-Lizenzen im Rahmen des Trainings und bei dem anschlie-
Renden Vertrieb des trainierten Modells nicht erfiillt werden miissen, sofern
diese Daten nicht in dem Modell reproduzierbar enthalten sind.

IV. Text- und Data-Mining (§ 44b UrhG)

1. Anwendungsbereich der Schranke

Die Schranke des § 44b UrhG gilt seit der Anderung des deutschen UrhG im
Jahr 2021 und setzt Artikel 4 der DSM-Richtlinie um®. Die Vorschrift enthélt in
ihrem ersten Absatz eine Definition des Text- und Data Minings:

,Text und Data Mining ist die automatisierte Analyse von einzelnen oder mehreren digi-
talen oder digitalisierten Werken, um daraus Informationen insbesondere iiber Muster,
Trends und Korrelationen zu gewinnen."

Nicht zuletzt aus der Gesetzesbegriindung’ und der Bezugnahme der KI-
Verordnung der EU auf die Einrichtung von Policies zur Beachtung etwa
erklarter TDM-Vorbehalte” ist zu erkennen, dass damit grundsitzlich auch
Machine Learning gemeint ist. Die Anwendbarkeit der TDM-Schranke auf KI-
Training ist allerdings aktuell umstritten insbesondere in Bezug auf generative

4 Vgl dazu auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/27426, S. 60.

5 RL (EU) 2019/790 vom 17. April 2019 iiber das Urheberrecht und die verwandten
Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und
2001/29/EG.

BT-Drs. 19/27426, S. 88.
Art. 53 Abs. 1 Buchst. ¢ KI-Verordnung.
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KI-Modelle, mit dem Argument, dass hier nicht die Informationsgewinnung
im Vordergrund stehe.”

Im zweiten Absatz des § 44b UrhG findet sich die fiir das Modelltraining
relevante Erlaubnis:

»Zuléssig sind Vervielfiltigungen von rechtmifig zugénglichen Werken fiir das Text und
Data Mining. Die Vervielfiltigungen sind zu loschen, wenn sie fiir das Text und Data
Mining nicht mehr erforderlich sind.

Die Formulierung ,fiir das Text und Data Mining“ ist dabei weit zu verstehen,
sie umfasst nicht nur die Vervielfiltigungen, die im Rahmen des Trainings-
vorgangs (etwa beim Einlesen der Daten) geschehen, sondern auch Verviel-
faltigungen im Vorfeld etwa bei der Datensammlung. Diese weite Auslegung
folgt auch aus dem Grundsatz ,the right to read is the right to mine*.

Demnach ist es zuléssig, im Internet oder an einem anderen Ort vorgefundene,
urheberrechtlich geschiitzte Werke, fiir den Zweck des Text und Data Minings
im Rahmen des Machine Learnings zu vervielfiltigen, ohne dafiir eine
Erlaubnis einzuholen. Bedingungen dafiir sind lediglich, dass ein ,rechtmai-
Riger Zugang zu dem Werk besteht und dass kein maschinenlesbarer Vor-
behalt angebracht ist (dieser ist mit Abs. 3 der Vorschrift grundsatzlich eine
Moglichkeit, die Verwendung eigener Werke fiir das Text und Data Mining zu
verhindern — allerdings gelten fiir CC-lizenzierte Werke hier einige Beson-
derheiten, vgl. dazu Rn. 2o ff. und Rn. 23ft.).

Rechtmifig ist der Zugang, wenn das Werk frei im Internet zugénglich ist
(und es nicht offensichtlich illegal dort bereitgestellt wurde, wie etwa auf
Videopiraterieplattformen) oder wenn ein lizenzierter Zugang zu dem Werk
vorhanden ist, sei es im Wege eines Abonnements oder auch im Rahmen einer
CC-Lizenz.”

8 Vgl u.a. das umfangreiche Gutachten von Tim W. Dornis/Sebastian Stober, Urheberrecht
und Training generativer KI-Modelle; vgl. fiir weitere Ausfithrungen auch Lisa Kdide, CR 9/
2024, 590ff,; Lisa Kdde, Know Your Data, in: Christian Heinze/Bjorn Steinrétter (Hrsg.), KI
und Daten: Digitalregulierung auf dem Hohepunkt?, Edewecht 2024, S. 11f; Lisa Kdde KIR
5/2024, 162ff.

9 KI-Strategie der Bundesregierung, S. 40, kritisch Tim Dornis/Sebastian Stober, Urheber-
recht und Training generativer KI-Modelle, S. 7o.

10 Vgl dazu auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/27426, S. 88, mit Verweis auf ErwGr.
18 Unterabsatz 2 Satz 1 DSM-RL.
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2. Darf bei CC-Werken Data Mining vorbehalten werden?

§ 44b Abs. 3 UrhG ermoglicht es Urheberinnen, die Verwendung der eigenen
Werke fiir Text und Data Mining zu verhindern, indem ein maschinenlesbarer
Vorbehaltsvermerk angebracht wird. Es stellt sich die Frage, ob ein solcher
Vorbehalt auch bei Verwendung von CC-Lizenzen moglich ist.

Ein solcher Vorbehalt schriankt die Benutzung des lizenzierten Werkes ein.
Eine spezielle CC-Lizenz analog zu CC BY-ND oder CC BY-NC, wie etwa CC
BY-NT (,No Text and Data Mining“ / ,No Training“) gibt es nicht. Ein separat
zur Lizenz maschinenlesbar angebrachter Vorbehalt wiirde aber de facto die
lizenzierten Rechte beschrinken.

Grundsitzlich steht es den Urhebern natiirlich frei, einen solchen Vorbehalt
maschinenlesbar anzubringen. Allerdings ist dann zum einen die Bezeichnung
als CC-lizenziertes Werk moglicherweise irrefithrend, wenn ein solcher Vor-
behalt besteht — mit der Konsequenz, dass die Verwendung der CC-Logos, CC-
Buttons und Markenzeichen in Verbindung mit dem Werk unzulissig ist, und
das Werk auch nicht als ,,CC-lizenziert* oder dhnlich bezeichnet werden darf
(vgl. hierzu Abschnitt7 und Annex Rn. 3ff)". Zum anderen fiihrt das
Anbringen eines Vorbehalts, der auf die Anwendbarkeit des § 44b UrhG
beschrinkt ist, nur dazu, dass § 44b UrhG nicht anwendbar ist. Dann aber
greift die CC-Lizenz — und diese erlaubt grundsétzlich die Nutzung fiir Text-
und Data Mining. Mit einem Vorbehalt kann allenfalls erreicht werden, dass
das Training auf die nicht-kommerzielle Nutzung beschrinkt wird, wenn der
Vorbehalt im Zusammenhang mit einer NC-Lizenz erklart wird. Denn dann
greift bei Wegfall der gesetzlichen Erlaubnis die CC-Lizenz, und die verbietet
den kommerziellen Einsatz des lizenzierten Materials.

3. Die Text- und Data-Mining-Schranke vs. CC-*-NC

Méoglicherweise ist ein Vorbehalt de facto aber mit Bordmitteln der CC-Li-
zenzen zu bewerkstelligen: Mit zunehmendem Einsatz von Machine Learning
im kommerziellen Umfeld stellt sich die Frage, ob Material, das unter einer
NC-Lizenz veroffentlicht ist, wegen der Schranke des § 44b UrhG fiir das

1n Vgl dazu auch die CC-FAQ, ,Can I Change the License Terms and Conditions?‘, https://
perma.cc/C9GV-HGSH.
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kommerzielle Modelltraining verwendet werden darf oder ob dem der Vor-
behalt der nicht-kommerziellen Verwendung entgegensteht.

Die NC-Lizenzen verbieten einen Einsatz des lizenzierten Materials, der pri-
mar darauf gerichtet ist, kommerziellen Vorteil oder eine monetére Vergiitung
zu erlangen (siehe Abschnitt 1.i Rn. 73). Allerdings wird mit einem Blick in
Abschnitt 2.a.2 klar, dass auch die NC-Lizenz die Geltung der Text- und Data-
Mining-Schranke nicht grundsitzlich verhindert:

»2Ausnahmen und Beschrénkungen. Es sei klargestellt, dass, wo immer gesetzliche Aus-
nahmen und Beschrankungen auf Thre Nutzung Anwendung finden, die vorliegende Public
License nicht anwendbar ist und Sie insoweit ihre Bedingungen nicht einhalten miissen.

Dennoch erlaubt § 44b UrhG in seinem Abs. 3 das Anbringen maschinenles-
barer Vorbehalte. Damit stellt sich die Frage, ob der NC-Zusatz dahingehend
zu interpretieren ist, dass er einen sektorspezifischen Vorbehalt gegen Text-
und Data-Mining mit den entsprechend lizenzierten Werken darstellt. Jedoch
zeigt der oben zitierte Abschnitt 2.a.2 (,Ausnahmen und Beschridnkungen®),
dass CC-Lizenzen nicht die Intention haben, gesetzliche Ausnahmen zu
beschrinken. Entsprechend sind NC-Lizenzen nicht als Vorbehalt zur Nut-
zung fiir Text- und Data-Mining auszulegen.

4. Vor- und Nachteile des Machine Learning unter CC und
§ 44b UrhG

Bei der Selektierung von Trainingsdaten stellt sich moglicherweise die Frage,
ob CC-lizenzierte Werke vorzuziehen sind gegeniiber nicht CC-lizenzierten
Werken, fiir die die Schranke des § 44b UrhG geltend gemacht wird. Hierfiir
ist maf3geblich, welche Pflichten oder Beschriankungen jeweils bestehen.

So fordert etwa § 44b Abs. 2 UrhG, dass die angefertigten bzw. entstandenen
Vervielfiltigungen zu loschen sind, sofern sie nicht mehr erforderlich sind.
Dies wirft die Frage auf: Wann tritt dieser Zeitpunkt ein? Wenn ein ML-Modell
erstmalig fertig trainiert wurde? Oder sind hier ldngere Zeitrdume denkbar,
um Arbeitsergebnisse zu sichern und das Training spéter reproduzieren zu
konnen? Ist die Erforderlichkeit an das Training eines Modells gebunden, oder
bezieht sich das — etwa in einem Data Science-Unternehmen — auf simtliches
Text- und Data Mining?
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Ob ein Vorbehalt gegen ML-Nutzung nach § 44b Abs. 3 UrhG besteht, ist
insbesondere bei nicht CC-lizenzierten Werken zu priifen. Ein solcher Vor-
behalt kann unter Umsténden auch bei CC-lizenzierten Werken angebracht
werden, zur Wirkung siehe Rn. 20 ff.

V. Machine Learning-Output

1. Sind CC-Lizenzen von Trainingsmaterial relevant fiir
Output der KI?

Grundsitzlich sind CC-Lizenzen von Trainingsmaterial nicht relevant fiir die
Nutzung des Outputs, wenn der Output — wie im Regelfall — keine Verviel-
faltigung des Trainingsmaterials enthélt. Falls dies doch einmal der Fall ist,
etwa bei der Verwendung entsprechender Prompts und Parameter,” sind bei
Verwendung des Outputs die Lizenzbedingungen des Trainingsmaterials zu
beachten.

2. Sind CC-Lizenzen von Machine Learning-Modellen
relevant fiir OQutput der KI?

Die Frage zielt darauf ab, ob die Lizenzierung des Machine Learning-Modells
Auswirkungen auf den Urheberrechtsschutz der Erzeugnisse des Modells hat.
Dies diirfte im Regelfall zu verneinen sein: Die Lizenzierung bezieht sich stets
nur auf den konkreten Schutzgegenstand und moglicherweise dessen Deri-
vate. Erzeugnisse von ML-Modellen sind jedoch keine Derivate derselben (im
Sinne abgewandelter/erweiterter Versionen des Ausgangswerkes), sondern
lediglich Produkt des Systems. Wie auch bei anderen Computerprogrammen
(vgl. z.B. die Lizenzierung von Open Office und ein damit produziertes
Textdokument) sind das Machine Learning-Modell und sein Output getrennt
zu betrachten.

12 Vgl. Nicholas Carlini et al., Extracting Training Data from Diffusion Models, https://perma.
cc/GZ4W-WDN4.
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3. Kann Output von Machine Learning unter CC lizenziert
werden?

Ob fiir ML-Output CC-Lizenzen verwendet werden kénnen, hiangt davon ab,
ob ein schutzfihiges Werk vorliegt, das tiberhaupt Gegenstand einer Lizenz
sein kann. Output, der nicht schutzfihig ist, kann nicht mit Wirkung gegen-
iiber jedermann lizenziert werden. Die Frage nach der Schutzfihigkeit wird
aktuell in der Rechtswissenschaft stark diskutiert;” Einigkeit scheint jedoch
dahingehend zu bestehen, dass zumindest beim Einsatz von ML-Modellen, die
den Benutzenden wenig bis gar keinen Raum zur Beeinflussung des Ergeb-
nisses geben, der ML-Output als gemeinfrei einzuordnen ist.

Mit zunehmender Einflussmoglichkeit — etwa durch stark optimierte Prompts
oder iterative Bearbeitungen etwa eines generierten Bildes — steigt die
Wahrscheinlichkeit, dass den Benutzenden Urheberrechte am ML-Output
zustehen.

Dadurch entstehen verschiedene Situationen, die separat zu bewerten sind:

1. Anwendung einer CC-Lizenz auf nicht urheberrechtlich geschiitzten ML-
Output

2. Anwendung einer CC-Lizenz auf urheberrechtlich geschiitzten ML-Output

3. Anwendung einer CC-Lizenz auf bearbeiteten ML-Output

In 1. ist von der Verwendung einer CC-Lizenz abzuraten, denn wo keine
Urheberrechte bestehen, konnen auch keine Rechte im Lizenzwege einge-
rdumt werden. Im Sinne der Rechtssicherheit empfehlenswert wire die
Anbringung einer Public Domain Dedication, sofern diese moglich ist.
Umgekehrt diirfen die Lizenzbedingungen einer CC-Lizenz fiir ML-Output
nicht einfach ignoriert werden. Zum einen ist dem Output kaum anzusehen,
ob darin kreativer Input eines Menschen eingeflossen ist, zum anderen ist

13 Vgl. etwa Niklas Maamar, Urheberrechtliche Fragen beim Einsatz von generativen KI-
Systemen, ZUM 2023, 481; Till Jaeger, Kiinstliche Intelligenz: Kampf um das Urheberrecht,
heise online, 17. Februar 2023; Maximilian Herberger, ,Kinstliche Intelligenz“ und Recht,
NJW 2018, 2825; Felix Krone, Urheberrechtlicher Schutz von ChatGPT-Texten?, RDi 2023,
17; Tim Dornis, Der Schutz kiinstlicher Kreativitit im Immaterialgiiterrecht, GRUR 2019,
1252; Anne Lauber-Rionsberg, Autonome ,Schopfung” — Urheberrecht und Schutzfihigkeit,
GRUR 2019, 244; Patrick Ehinger[Lara Griinberg, Der Schutz von Erzeugnissen kiinstlicher
Kreativitdt im Urheberrecht, K&R 2019, 232.
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auch eine vertragliche Bindung des Nutzers durch die CC-Lizenz denkbar
(siehe unten Rn. 381t.).

In 2. spricht nichts gegen die Verwendung einer CC-Lizenz, sofern die
Benutzenden als Urheber einzuordnen sind.

3. diirfte ein einigermaflen hdufig vorkommender Fall sein — ein Erzeugnis
wird mittels eines ML-Tools hergestellt und fiir die weitere Verwendung
bearbeitet, etwa durch die Nutzung von Filtern, Erweiterung des Inhalts,
Anderung von Farbriumen, Hinzufiigen oder Entfernen von Elementen eines
Bildes etc. In diesem Fall kommt es darauf an, ob in der Bearbeitung eine
personliche geistige Schopfung zu sehen ist — dann besteht die Moglichkeit,
fiir das durch Bearbeitung entstandene Werk eine CC-Lizenz zu verwenden.
Diese beeinflusst jedoch nicht das zugrundeliegende gemeinfreie KI-Erzeug-
nis, das weiterhin von jedermann beliebig genutzt, verdndert und verbreitet
werden kann.

Eine Herausforderung diirfte in den meisten Fillen die Beweisbarkeit dar-
stellen: Solange die Verwendung von KI-Tools potenziell Gemeinfreiheit zur
Folge hat, besteht kein Anreiz dafiir, offenzulegen, dass KI eingesetzt wurde.
Dies im Einzelfall nachzuweisen, um die urheberrechtliche Vermutungswir-
kung (§ 10 UrhG)" zu widerlegen, diirfte sich nicht ganz trivial darstellen.
Allerdings sieht die KI-Verordnung der EU (mit Ausnahmen) vor, dass
Anbieter generativer KI-Systeme sicherstellen miissen, dass die Outputs ihrer
Systeme als Kl-generiert gekennzeichnet oder als solche erkennbar sind.”
Auflerdem sind in bestimmten Situationen generierte Bilder und Texte auch
durch Nutzer generativer KI-Systeme bei der Verbreitung als KI-generiert zu
kennzeichnen."

14§10 Abs. 1 UrhG: ,Wer auf den Vervielfiltigungsstiicken eines erschienenen Werkes oder
auf dem Original eines Werkes der bildenden Kiinste in der iiblichen Weise als Urheber
bezeichnet ist, wird bis zum Beweis des Gegenteils als Urheber des Werkes angesehen;
dies gilt auch fiir eine Bezeichnung, die als Deckname oder Kiinstlerzeichen des Urhebers
bekannt ist.“

15  Art. 50 Abs. 2 KI-Verordnung.

16  Art. 50 Abs. 3 KI-Verordnung.
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4. Auswirkungen vertraglicher Vereinbarungen etwa im
Rahmen von Nutzungsbedingungen

Nicht selten wird mit der unklaren Lage in Bezug auf die Output-Urheber-
schaft so umgegangen, dass die Anbieter der KI-Modelle sich in ihren Nut-
zungsbedingungen mit der ,Verteilung“ von Urheberrechten befassen. Mid-
journey etwa rdumt den Benutzerinnen, die einen kostenlosen Zugang zum
System haben, Urheberrechte am Output nur in Form einer CC BY-NC-Lizenz
ein, wihrend bezahlende Benutzer zu Urhebern an dem von ihnen erstellten
Output erklirt werden.”

Selbstverstiandlich kann das Entstehen von origindren Urheberrechten nicht
Gegenstand vertraglicher Vereinbarungen sein. Insofern kommt es allein auf
die tatsédchliche Lage an und ob eine personliche geistige Schopfung vorliegt.

Jedoch ist denkbar, zumal unter der Anwendung einer auslidndischen
Rechtsordnung, dass die Nutzungsbedingungen eines ML-Tools zu einer ver-
traglichen Bindung fithren. Dann wiére der Nutzer verpflichtet, die ,Lizenz-
bedingungen“ der referenzierten CC-Lizenz einzuhalten, obwohl kein
schutzfihiger Lizenzgegenstand existiert. Jedoch kommt einer solchen ver-
traglichen Vereinbarung keine Drittwirkung zu. Wer solchen Output erhilt,
ohne Vertragspartner des ML-Tool-Anbieters zu sein, darf ihn ohne
Beschrankungen nachnutzen.

17 https://docs.midjourney.com/docs/terms-of-service mit Stand vom 30.09.2024.
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