Bilderordnungen
9. Bilder im Zeitalter ihrer vernetzten Kommunizierbarkeit

Technologischer Wandel und seine Auswirkungen auf das
Begriffsverstindnis

Die Uberschrift dieses Kapitels ldsst unschwer ihre Bezugnahme auf den
Titel des wirkméchtigen Essays ,,Das Kunstwerk im Zeitalter seiner tech-
nischen Reproduzierbarkeit™ erkennen, den Walter Benjamin 1935 im Pa-
riser Exil verfasst und in einer gekiirzten franzdsischen Fassung unter dem
Titel ,,L’ceuvre d’art a I’époque de sa reproduction mécanisée™ 1936 in der
Zeitschrift fiir Sozialforschung verdffentlicht hat. Benjamins Argumentati-
on weist eine Fiille von Themenstrangen auf, von denen hier lediglich eine
seiner Kernthesen herausgegriffen sei (nicht weiter verfolgt sei hier Benja-
mins ebenso zentrale Analyse der Bedeutung des Films, als dessen legiti-
me Nachfolger heute Computerspiele und 3D-Simulationen anzusehen
wiren). Diese These besagt, dass die Anwendung der Reproduktionstech-
nik auf die Kunstwerke nicht nur deren Rezeption, sondern auch deren
Charakter verdndert; eine Verdnderung, die er im Verlust der Aura des
Kunstwerkes — also seines ,,Hier und Jetzt ... sein[es] einmalige[n] Da-
sein[s] an dem Orte, an dem es sich befindet™ — festmachte. Denn die ,,Re-
produktionstechnik ... 16st das Reproduzierte aus dem Bereich der Traditi-
on ab“ und setzt ,,an die Stelle seines einmaligen Vorkommens sein mas-
senweises.” Zugleich verdndert sich ,,[ijnnerhalb groBer geschichtlicher
Zusammenhédnge ... mit der gesamten Daseinsweise der menschlichen
Kollektive auch die Art und Weise ihrer Sinneswahrnehmung.“35! Benja-
min konnte insoweit an den franzosischen Kunsttheoretiker Paul Valéry
ankniipfen, dessen prophetische Aussage, man miisse sich ,,darauf gefasst
machen, daf so groe Neuerungen die gesamte Technik der Kiinste verin-
dern ... und schlieBlich ... dazu gelangen werden, den Begriff der Kunst
selbst ... zu verdndern®, er seinem Essay als Motto voranstellte.33?

Seit Benjamins Essay hat zumindest das westliche menschliche Kollek-
tiv den mit der Reproduktionstechnik verbundenen Schock iiberwunden.
Auch der Verlust der Aura wird fiir eine sinngebende WelterschlieBung
nicht mehr als zentrales Problem empfunden, selbst wenn dieser Verlust
noch immer in der besonderem Wertschitzung nachwirkt, die Originalen

351 Benjamin (1937/1971 ff.), S. 471 ff.
352 Ebda. — Das Zitat entstammt Valéry, Piéces sur I’art, 1931 (dt. Uber Kunst, 1959).
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von Kunstwerken im Vergleich zu deren Kopien und insbesondere Fél-
schungen entgegengebracht wird. Denn die Aura der ,,Eigenhdndigkeit™
der Herstellung eines kiinstlerischen Artefakts durch den Hersteller, die
historische Spur, die von letzterem zu ersterem fiihrt und den jeweiligen
Besitzer des Artefakts im ,,Hier und Jetzt™ auf einmalige Weise mit der
Vergangenheit verbindet, ist die Folie, vor deren Hintergrund das Problem
der Kunstfalschung tiberhaupt erst verstdndlich wird.3>3 Ebenso ist die
technologische Entwicklung inzwischen tiber das Stadium der materiellen
Reproduktion hinausgegangen. Genau diese Entwicklung sollen die Ab-
wandlungen der Uberschrift dieses Beitrags gegeniiber dem Vorbild mar-
kieren: Es geht langst nicht mehr, wie noch fiir Benjamin zentral, um
Kunst und ihre Aura, sondern um Bilder allgemein, und zwar nicht mehr
um das individuelle Bild in der Einzahl, sondern um Bilder in der Mehr-
zahl.3%* In Rede steht auch nicht mehr nur eine einzelne Technologie (die
der Reproduzierbarkeit), vielmehr geht es auf deren Basis ganz allgemein
um Akte der Kommunikation in einem umfassend digitalen und vernetzten
Kontext.

Das legt die Formulierung der These nahe, dass die technologische
Wandlung von der korperlichen Reproduzier- hin zur unkdrperlichen
Kommunizierbarkeit auf das Verstdndnis und die Singularitit der Bilder
ebenso zuriickwirkt wie seinerzeit die technische Reproduzierbarkeit auf
Verstiandnis und Aura des Kunstwerks. So wie es zu Zeiten Benjamins
schwerfiel zu akzeptieren, dass ein seiner Aura entkleidetes Kunstwerk
noch als Kunstwerk angesehen werden konnte, so unterliegen heutige Be-
trachter einer vergleichbaren Téuschung, wenn sie glauben, es handle sich
bei den aktuellen Bildern noch um dieselben Fotografien wie zu Zeiten
Benjamins.

Auf die Verhandlung von Bildern in rechtlichen Bildregimes3>® bezo-
gen, die ihrerseits konstitutiver Teil des aktuellen Bildverstdndnisses ist,
stellt sich die Frage nach der inhaltlichen Verdnderung von im Recht ver-
wandten Begriffen dann als Frage, inwieweit die bestehenden Bilderregeln
im Lichte eines durch die gewandelte Technik induzierten verénderten
Bildverstéindnisses noch angemessen erscheinen. Kurz, es sind die heuti-

353 Nida-Riimelin/Steinbrenner (2011); Dutton (1983); die Reproduktionen ins eige-
ne Recht setzend Ullrich (2009).

354 Ullrich (2003), S. 66 ff.; Ganz/Thiirlemann (2010); Thiirlemann (2013).

355 Zum Begriff des Bildregimes Joly/Vismann/Weitin (2007); zu einer kulturwissen-
schaftlich grundierten Analyse der rechtlichen Normen Boehme-NeBler (2009).
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gen Bilder nicht mehr die ,,Lichtbildwerke* und ,,Lichtbilder, von denen
noch das Urheberrecht spricht. Die Aufgabe besteht nicht einfach darin,
ein Nachhinken des Rechts hinter der technologischen Entwicklung zu
konstatieren. Es geht vielmehr darum, den Differenzen nachzuspiiren, die
sich aus der Anwendung des alten Rechts auf die inzwischen léngst ge-
wandelten Praktiken des Umgangs mit den Bildern ergeben, sowie darum,
aus den beobachteten Ungleichzeitigkeiten die entsprechenden Schlussfol-
gerungen zu zichen.

Damit ist ein weites Feld erdffnet. Den genannten Verwerfungen zwi-
schen den bestehenden normativen Regeln zum einen und den veranderten
Praktiken des Bildgebrauchs und der Bildrezeption zum anderen®¢ sei
hier zundchst beispielhaft anhand zweier urheberrechtlicher Konstellatio-
nen nachgegangen: dem wissenschaftlichen Bildzitat und dem Gebrauch
von Bildern in sozialen Medien. Zuvor allerdings bedarf es zur Scharfung
des Verstdndnisses eines kurzen Blicks auf den bisherigen Umgang des
Rechts mit den fotografischen Bildern.

Vom Umgang des Rechts mit den fotografischen Bildern

Als Medium der Schrift par exellence tut sich das Recht mit den Bildern
schwer. Bilder spielen in Rechtstexten der Neuzeit so gut wie keine Rolle.
Selbst Versuche, angesichts des ,,pictorial“ (Mitchell) beziehungsweise
des ,,iconic turn“ (Boehme) zu einer Rechtsvisualisierung anzusetzen, sind
ohne nennenswerte Folgen geblieben.337 Das deutsche Strafrecht stellt Bil-
der einfach den Schriften gleich und unterscheidet dabei nicht einmal zwi-
schen Bild und Bildtrdger. Nur vereinzelt — und wenn, dann meist in neue-
ren Vorschriften — finden sich im Strafrecht explizite Bezugnahmen auf
Bilder, so hinsichtlich sicherheitsgefdhrdender Abbildungen, der Verlet-
zung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen und
der nicht nur unwesentlichen Verdanderung des Erscheinungsbildes einer
fremden Sache als eigens gelisteter Unterfall der Sachbeschidigung.3>8

356 Dazu grundlegend Herbort (2017), S. 127 ff.; zur hier nicht behandelten Wand-
lung von Star, Berithmtheit und Prominenz Keller (2008); Schneider (2004).

357 S. dazu bereits Kapitel 6.

358 § 11 Abs.3 StGB sowie §§ 109 g StGB, 176 Abs.4 Nr.4, 201 a und 303 Abs. 2
StGB.
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Lediglich das Urheberrecht benennt in Deutschland schon seit 1871
préaziser auch ,,Abbildungen, welche nach ihrem Hauptzwecke nicht als
Kunstwerke zu betrachten sind*,3%° und listet heute ,,Lichtbildwerke ein-
schlieBlich der Werke, die dhnlich wie Lichtbildwerke geschaffen werden*
neben ,,Werken der bildenden Kunst* ebenso im Gesetz auf (§2 Abs. 1
Nr. 5 UrhG) wie seit 1965 nicht hinreichend schopferische ,.einfache
Lichtbilder* (§ 72 UrhG). Fotografien werden dabei jedoch wie Texte,
Musik- und Kunstwerke als in sich geschlossene Artefakte gesehen, ohne
dass den Besonderheiten der Fotografie Rechnung getragen wiirde. Im Ge-
gensatz zu jenen macht es das Wesen der Fotografie aus, dass sie als Ab-
bildung den Blick auf ein Anderes — nédmlich auf ein auBler ihrer selbst lie-
gendes, durch den Bildrand als Rahmen begrenztes Abgebildetes — eroft-
net, und damit zugleich ein Abbild des Abgebildeten schafft.360

Diese Trias von abgebildetem Objekt, dessen immateriellem Abbild
und der dieses verkdrpernden materiellen Abbildung, ist zugleich der
Grund, aus dem sich die Gerichte bei dem Versuch, die Originalitét von
Fotografien im Bild zu lokalisieren, immer wieder verheddern. Erst die
Unterscheidung von Abgebildetem, Abbild und Abbildung vermag die
personlich geistige Schopfung prizise entweder in der Gestaltung des Ab-
gebildeten oder aber der Gestaltung des Abbildes zu lokalisieren. Das
schlieit freilich nicht aus, dass ein Fotograf — wie insbesondere bei der
Studiofotografie — im konkreten Fall sowohl auf das Abgebildete als auch
auf das Abbild eigenschopferischen Einfluss nimmt.3¢!

Zugleich wird die besondere Monopolisierungsgefahr deutlich, die von
einem Schutz des in einer Abbildung enthaltenen immateriellen Abbildes
immer dann ausgeht, wenn der abgebildete Gegenstand nicht frei zugéng-
lich ist und sein Bild nicht anders als durch Nutzung der betreffenden Ab-
bildung und mithin nicht ohne Eingriff in die Rechte an der Abbildung
kommuniziert werden kann. Einer solchen Kommunikation bedarf es aber
auch schon deshalb, Bilder, ,,die symbolischen Bilder der Imagination, die
von weither gekommen sind*32 ehe sie in das technische Medium der Fo-
tografie eingehen, im kollektiven Gedédchtnis wandern und zirkulieren,
weil sie den Abbildern als Vorbilder dienen und im Gedéchtnis des Be-

359 §43 UrhG von 1871 mit der gleichzeitigen Vorlduferin des Bildzitatrechts in § 44
UrhG von 1871.

360 S. Kapitel 2.

361 Eingehend mit umfassenden Bildbeispielen MaaB3en (2013).

362 Belting (2001), S.214.
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trachters der in den Abbildungen sichtbaren Abbilder Nachbilder erzeu-
gen, die personen-, orts- und zeitiibergreifend sowie intermedial wiederum
als Vorbilder wirken.363

Angesichts dieser Gefahr der Beschrankung der Kommunikationsfrei-
heit erscheint es rechtspolitisch richtig, wenn der BGH die Fotografierbe-
fugnis nicht den aus dem Eigentum flieBenden Befugnissen zurechnet.
Problematisch ist es jedoch, wenn er die Fotografierbefugnis gleichwohl
aus dem Eigentumsrecht am Grundstiick ableitet, und noch problemati-
scher wird es, wenn die Untergerichte in Erwigung ziehen, diese aus-
schlieBliche Befugnis auf bewegliche Sachen zu erstrecken, die sich auf
fremdem, von offentlichen Wegen nicht einsehbarem Grund befinden.364
Problematisch erscheint aus diesem Blickwinkel auch das europarechtlich
ohnehin nicht harmonisierte und nur zogerlich anerkannte Leistungs-
schutzrecht fiir nichtschopferische einfache Lichtbilder des § 72 UrhG.363
Zwar hat der BGH dieses Recht nicht auch auf solche Lichtbilder er-
streckt, ,.die sich lediglich als bloBe Vervielfiltigung anderer Lichtbilder
(oder dhnlich hergestellter Erzeugnisse) darstellen” und insoweit zumin-
dest ein ,,Mindestmal an — zwar nicht schopferischer, aber doch — person-
licher geistiger Leistung™ zur Voraussetzung gemacht und dem Foto eines
Fotos wie auch dem einer Grafik den Schutz versagt.3%® Aus der Sicht der
Zirkulationsfahigkeit von Bildern gefahrlich {iberdehnt wird der Schutz
nach § 72 UrhG jedoch dann, wenn nicht eine geistige, sondern — in An-
lehnung an die kaufménnisch-organisatorischen Leistungsschutzrechte —
eine handwerkliche, technische oder gar Investitionsleistung als schutzbe-
griindend erachtet wird.3¢7

Die AusschlieBlichkeitsrechte an fotografisch erzeugten Abbildern mo-
gen bei Lichtbildwerken und kiinstlerischen Fotografien, die den von Ben-
jamin und dem Urheberrecht urspriinglich adressierten Kunstwerken noch
nahestehen, durchaus ihre Berechtigung haben. Den heute millionenfach

363 Ebda.; stellvertretend zur Bilderwanderung in Ankniipfung an Aby Warburg auch
das kunsthistorische Verbundprojekt ,,Bilderfahrzeuge®, http://iconology.hypothe
ses.org/uber.

364 S. dazu Kapitel 13.

365 Art.6 S.3 SchutzdauerRL. — Kritisch Schack (2012), S.207: Leistungsschutz
»alles andere als selbstverstidndlich®; Ohly (2014), S. 36 ff.: ,,entbehrt der Recht-
fertigung™.

366 BGH v.08.11.1989, I ZR 14/88, GRUR 1990, 669, 673 — Bibelreproduktion und
v.07.12.2000, T ZR 146/98, GRUR 2001, 755 — Telefonkarte.

367 S.auch dazu Kapitel 13 ,,Das digitale Museum®.
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erzeugten Bildern und ihrer gewandelten, vielfiltig ausdifferenzierten
kommunikativen Verwendung, die die Schrift iiber weite Strecken erginzt
und in Teilen sogar ersetzt, werden sie jedoch in mehreren Konstellationen
nicht mehr gerecht.

Bildzitate im Lichte verdnderter Kommunikationsbedingungen

Als erste dieser Konstellationen sei die Verwendung von Bildern in wis-
senschaftlichen Erdrterungen genannt.3%8 Die Kommunikation von Bildern
spielt in der Wissenschaft seit jeher eine groe Rolle, umso mehr dort, wo
der wissenschaftliche Text sich gerade mit den Bildern auseinandersetzt.
Die Rede iiber Bilder bliebe hier in dem Mafe unvollstindig, in dem Bil-
der im Text nicht gezeigt werden diirften beziehungsweise das Zeigen an-
gesichts des mit einer Lizenzerteilung verbundenen und der dadurch ent-
stehenden Kosten unterbleiben miisste. Zwar hat die Rechtsprechung das
im Gesetzeswortlaut zunichst nicht eigens benannte sog. grofe Bildzitat
anerkannt, noch ehe es der Gesetzgeber 2007 im Rahmen des wissen-
schaftlichen GroBzitats fiir alle Werkarten in den Gesetzestext aufgenom-
men hatte.36?

Dennoch bleiben Hindernisse bestehen, die nach dem gegenwirtigen
Gesetzeswortlaut und dessen Handhabung in Rechtsprechung und Praxis
einem sachadédquaten Zitieren insbesondere in Form von Abbildungen in
wissenschaftlichen Veroffentlichungen entgegenstehen. Unschérfen beste-
hen bereits hinsichtlich der Frage, wann im Einzelfall der Inhalt des Tex-
tes durch ein Bild erldutert wird, und wann ein lizenzpflichtiger illustrati-
ver Bildgebrauch vorliegt. Scheint die fiir die Erteilung der Reprodukti-

368 Den Ausfiihrungen dieses Teils liegen Text und Begriindung eines von Dreier, T./
Schmiicker, R./Ortland, E./Grave, J./Bahr, A. als Mitgliedern der interdisziplina-
ren Forschungsgruppe ,.Ethik des Kopierens® am Zentrum fiir interdisziplindre
Forschung (ZiF) in Bielefeld zu § 51 Satz2 Nr. 1 UrhG erarbeiteten und an das
BMIJV gerichteten Gesetzesanderungsvorschlages vom 11.2.2016 zugrunde (zum
Programm der Forschungsgruppe s. www.uni-bielefeld.de/(de)/ZIF/FG/2015Cop
ying/index.html).

369 BGH v.30.06.1994, T ZR 32/92, GRUR 1994, 800, 802 — Museumskatalog;
2. Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft
v.26.10.2007, BGBII S. 2513. — Zum EU-Recht s. Art. 5 Abs. 3 Buchst. der Info-
Soc-RL 2001/29 und dazu EuGH Rs. C-145/10, Rn. 122, ECLI:EU:C:2011:798 —
Painer.
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onsrechte zustéindige Verwertungsgesellschaft auch eine strengere Linie zu
verfolgen und ein Zitat nur anzuerkennen, wenn sich der Autor in seinem
Text in einigem Umfang mit dem fremden Bild auseinandersetzt, ist es
nach Ansicht des BGH jedoch ,,nicht erforderlich, dass sich der Zitierende
in erheblichem Umfang mit dem iibernommenen Werk auseinandersetzt™,
vielmehr reicht aus, dass ,,das fremde Werk als Erdrterungsgrundlage fiir
selbststandige Ausfiihrungen des Zitierenden erscheint®.370

Das Hauptproblem besteht jedoch darin, dass sich das Zitat regelmafig
auf das in der Abbildung Abgebildete, nicht hingegen auf die Abbildung,
also das Foto, bezieht. Dass mithin zwar das abgebildete Werk zitiert wer-
den darf, die Fotografenrechte hingegen erworben werden miissen, lie3
sich — sofern man das fotografische Abbild nicht in erweiternder Ausle-
gung von § 57 UrhG als unwesentliches Beiwerk ansehen wollte — de lege
lata nur vermeiden, wenn man die das Zitat rechtfertigende Vorschrift des
§ 51 UrhG mit einer im Vordringen befindlichen Meinung im Sinne der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ,,Germania 3 und ,,Metall auf
Metall“37! unter Abwégung der beiden konfligierenden Grundrechte von
Eigentumsschutz (Art. 14 GG) und Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 III GG)
erweiternd ausgelegt hitte. Eine solche erweiternde Auslegung wurde mit
teils unterschiedlicher Begriindung in der Literatur denn auch mehrfach
befiirwortet, und auch der BGH selbst hatte fiir das Leistungsschutzrecht
der Sendeunternehmen nicht zwischen dem Inhalt der Sendung und der
Sendung als solcher unterschieden, sondern das fiir den Inhalt gegebene
Zitatrecht ohne weitere Begriindung auch auf das Recht des Sendeunter-
nehmens erstreckt.372

Eine weitere, die zitatweise Bildnutzung betreffende Einschrankung be-
steht dann, wenn das zitierte Abgebildete seinerseits weitere urheberrecht-
lich geschiitzte Gegensténde enthilt (Bild-im-Bild), an der Abbildung also
nicht nur zwei, sondern drei oder gar mehr iibereinander geschichtete
Rechte bestehen. SchlieBlich ist das in den Bildwissenschaften gingige

370 BGH v.17.12.2015, I ZR 69/14, GRUR 2016, 368, Rn. 31 — Exklusivinterview
und bereits v.30.11.2011, I ZR 212/10, GRUR 2012, 819 Rn.28 — Blithende
Landschaften.

371 BVerfG v.29.06.2000, 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 f. — Germania 3 und
v.31.5.2016, 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 Tz. 81 ff. — Metall auf Metall.

372 Schack (2012); Stang (2009), S. 199 f.; Prengel (2011), S. 188; Berberich/Norde-
mann (2010), S. 969. - BGH v. 17.12.2015, I ZR 69/14, GRUR 2016, 368, Rn. 31
— Exklusivinterview.
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vergleichende Heranziehen eines anderen als des im Text ausfiihrlich be-
sprochenen Bildes vom Zitatrecht bislang nicht gedeckt, wie {iberhaupt
,»die geltende Regelung des Zitatrechts neueren Einsichten der geistes- und
kulturwissenschaftlichen Forschungen nicht Rechnung* tréigt, ,,denen zu-
folge das Hervorbringen und Vermitteln von Sinn nicht allein durch Text
erfolgen kann. In seiner jetzigen Formulierung hat das Zitatrecht diesen
iconic turn noch nicht nachvollzogen*.373 Angesichts der Tatsache, dass
der BGH die Frage bislang offen gelassen hat, ob dasjenige Werk, in das
iibernommen wird, nur Werkqualitdt im Sinn von § 2 Abs. 1 UrhG haben,
oder ob es dariiber hinaus auch im Sinn von § 2 Abs. 2 UrhG schutzfihig
sein muss, und dass der blolen Nebeneinanderstellung von Bildern mogli-
cherweise die Werkqualitit abgesprochen werden konnte,374 bleibt ,,das
Potential visueller Argumentationen ... daher einstweilen ungenutzt”. Zu-
gleich fiihrt es dazu, ,,dass sorgfiltige Wissenschaftler das Zitatrecht fiir
ihre wissenschaftlichen Arbeiten im Zweifel in einem nur geringeren Um-
fang nutzen, als dies nach dem Gesetz an sich zuldssig wére.” Dies umso
mehr, ,,als Verlage sowohl die Rechtekldrung als auch die Kosten fiir den
Rechteerwerb und das finanzielle Risiko potenzieller Rechtsverletzungen
zunehmend auf die einzelnen wissenschaftlichen Autoren abwélzen. Diese
sind jedoch nur selten in der Lage, dieses Risiko zu tragen® 375

Ohne Gesetzesidnderung hitte ,,ein Ausweichen der Wissenschaftler in
dltere Abbildungen dlterer Gegenstidnde, an denen ein moglicher Urheber-
rechtsschutz sowohl hinsichtlich des abgebildeten Inhalts als auch hin-
sichtlich der Abbildung selbst bereits erloschen ist®, gedroht. ,,Eine solche
Beschrankung wiirde jedoch zu einer unsachgeméfen einseitigen Verzer-
rung der Darstellung und Auseinandersetzung mit Kulturgut fithren.” Der
Gesetzgeber hat diesem Anliegen im Rahmen des Urheberrechts-Wissens-
gesellschafts-Gesetzes (UrhWissG) dann aber doch entsprochen und der
urheberrechtlichen Vorschrift des Zitatrechts den folgenden Satz angefiigt
mit dem er fortan klarstellt, dass die Zitierbefugnis ,,die Nutzung einer
Abbildung oder sonstigen Vervielfiltigung des zitierten Werkes* auch

373 Gesetzesdnderungsvorschlag (s. Fn. 368).

374 BGH v.29.04.2010, I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 Tz 25 — Vorschaubilder; EU-
rechtlich vorgegeben ist die Urheberschutzfahigkeit des {ibernehmenden Textes
nicht, EuGH Rs. C-145/10, Rn. 136 f., ECLI:EU:C:2011:798 — Painer.

375 Gesetzesanderungsvorschlag (s. Fn. 368).

195



https://doi.org/10.5771/9783845295756-188
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Bilderordnungen

dann erfasst, ,,wenn diese selbst durch ein Urheberrecht oder ein verwand-
tes Schutzrecht geschiitzt ist.*376

Auch wenn die Formulierung ein wenig ungliicklich gewéhlt ist — denn
durch ,,ein Urheberrecht oder ein sonstiges Schutzrecht geschiitzt™ ist
nicht die im Zuge des Zitats verwandte ,,Vervielfdltigung“, sondern der
Schutzgegenstand, dessen Schutz zugunsten des Rechtsinhabers auch das
Vervielfaltigungsrecht umfasst — ist dem Hauptanliegen, dass Fotografen-
rechte einem zuldssigen Zitat nicht entgegenstehen sollen, jetzt doch im-
merhin Rechnung getragen. Die Vorschrift sollte auch gegeniiber Ansin-
nen ins Feld gefiihrt werden konnen, eine Lizenzgebiihr auf der Grundlage
allein des Eigentums des abgebildeten Gegenstandes verlangen zu konnen.
SchlieBlich diirfte auch die Problematik des Bildes-im-Bild zumindest in
denjenigen Fillen vom Zitatrecht gedeckt sein, in denen der Zitierende
nicht allein auf die Abbildung insgesamt, sondern auch auf die dort sicht-
baren Teile Bezug nimmt. Fraglich bleibt wohl allein, inwieweit die Ge-
richte bereit sind, auch reine Bildvergleiche — also eine gedankliche Aus-
einandersetzung allein mit bildlichen Mitteln — als ein urheberrechtlich zu-
lassiges Zitat anzusehen.

Gesten des Zeigens

Das zweite Problem, das hier besprochen werden soll, und das durch die
Auseinanderentwicklung von Recht und sozialem Mediengebrauch in Be-
zug auf Fotografien entstanden ist, geht auf die Zirkulationsfahigkeit von
Bildern in sozialen Medien zuriick. Gepostet und im Wege des Likens und
Teilens weiterverbreitet werden Bilder, die Interessantes zeigen, die Stim-
mungen zum Ausdruck bringen oder die ihrerseits zu neuen Bildern inspi-
rieren, bei denen der ,,Werkstolz durch einen Netzwerkstolz ersetzt* ist. 377
Kaum vorauszusehen ist dabei allerdings, welches Bild eine virale Ver-
breitung erfahren wird und welches von den Empfangern unbeachtet
bleibt. Ob es sich dabei um selbst aufgenommene oder um fremde Bilder
handelt, die von anderen Postenden tibermittelt oder einfach nur beim Sur-
fen im Netz gefunden wurden, ist aus der Sicht des Kommunizierenden je-
denfalls zweitrangig, wenn es denn iiberhaupt eine Rolle spielt. Auf Platt-

376 §51 Satz3 UrhG i.d.F. des UrhWissG v. 1.9.2017, BGBI. I 3346, in Kraft getre-
ten zum 1.3.2018.
377 Ullrich (2016), S. 61 ft., 85 ff. und zu Museum-Selfies S. 98 1.
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formen wie Instagram oder Pinterest hat sich dariiber hinaus eine Art des
Zeigens?’8 von Bildern herausgebildet, mittels derer den Bildtafeln von
Aby Warburgs Mnemosyne Bilderatlas3”® vergleichbar im Wege des Ne-
beneinanderstellens von Bildern unterschiedlichster Herkunft, Art und
Thematik Gedanken und Stimmungen zum Ausdruck gebracht und kom-
muniziert werden. Eine weitere Art in sozialen Medien kommunizierter
Bilder betrifft schlieBlich identitdtsbildende Selfies an markanten Stellen
und bekannten Orten, etwa vor Geméalden in Museen, im Sinne eines visu-
ellen ,,Kilroy was here*.

Langst geht es nicht mehr um einzelne, von Benjamin wie dem UrhG
adressierte auratische Kunstwerke. Vielmehr machen die Bilder den steti-
gen Strom einer ununterbrochenen Kommunikation aus. Weit davon ent-
fernt, fir die Ewigkeit geschaffen zu sein, markieren sie jeweils fiir sich
den einzelnen Moment. Bilder sind heute insoweit fliichtig, auch wenn sie
auf dem Gerit des Empfangers oder in der Cloud noch ldngere Zeit ge-
speichert sind und sich nicht wie bei Snapchat nach kurzer Zeit ohnehin
von selbst wieder auflosen.

Im analogen Umfeld sind derartige Gesten des Zeigens urheberrechts-
frei, die vom ausgestreckten Zeigefinger begleitete Aufforderung des
»Schau dort™ ebenso wie der dieser Aufforderung folgende Blick des Auf-
geforderten auf das dieserart bedeutete Objekt. Ahnlich wie beim Zitat
verweist die Geste des Zeigens auch in diesen Féllen jedoch nicht auf das
Abbild, sondern auf das Abgebildete. Wer jedoch fremde, urheberrechtlich
geschiitzte Bilder in einem sozialen Netzwerk nicht nur einem abgegrenz-
ten Kreis personlich verbundener Freunde zeigt, der nimmt nach der Kon-
struktion des gegenwirtigen Gesetzes sowohl eine Vervielfdltigung als
auch — wenn nicht schon nach bisherigem Verstidndnis des § 15 Abs. 3
UrhG, so zumindest, da es sich dabei um ein spezifisches Verfahren han-
delt, das ein ziemlich groBes neues Publikum erreicht, nach der neueren
Rechtsprechung des EuGH?3# — in aller Regel eine 6ffentliche Wiedergabe
der betreffenden Fotografien vor. Insoweit hilft auch ein Riickgrift auf die
freie Benutzung nach § 24 UrhG wenig, da beim bloBen Zeigen von Bil-

378 Zur Praxis des sehen Lassens durch das Zeigen Wiesing (2013).

379 Warnke (2003); Heil/Brehm/Ohrt (2016). — Zu Instagram Manovic (2016).

380 S. zuletzt EuGH, Rs. C-117/15, ECLI:EU:C:2016:379, Rn. 41 — Reha-Training;
C-351/12, ECLILIEU:C:2014:110, Rn. 27 — OSA, und zum deutschen Recht BGH
v.17.12.2015, T ZR 21/14, GRUR 2016, 697 — Konigshof, sowie v. 17.09.2015,
1 ZR 228/14, GRUR 2016, 71 — Ramses.
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dern anders als bei der Schaffung von User-generated Content kein das ur-
spriingliche Werk kreativ verindernder Werkgebrauch vorliegt. Urheber-
rechtlich relevant ist zugleich auch das Zeigen eigener Bilder, auf denen —
wie etwa auf Selfies vor Gemélden in Museen — urheberrechtlich ge-
schiitzte Werke erscheinen.

Die Frage ist nun: Sollte ein Verhalten, das und weil es der Geste des
Zeigens niher steht als einer zumal kommerziellen Verwertung von Bil-
dern, die der Verwertung durch den Rechtsinhaber Konkurrenz macht,
aber nicht urheberrechtlich generell freigestellt sein? Schlielich riihrt die
Erfassung der digitalen vernetzten Zirkulation von Bildern durch das Ur-
heberrecht einzig aus dessen rein begrifflicher Erstreckung auch auf digi-
tale Sachverhalte. Bei seiner Konzeption und Verabschiedung vor gut
einem halben Jahrhundert waren Gesetzgebung und Rechtsprechung gera-
de erst mit den Anfingen der Privatisierung der Vervielfdltigungs- und
Verbreitungsmoglichkeiten befasst, die seinerzeit lediglich Text und Mu-
sik betrafen.33! Bei den Bildern hingegen ging es damals vor allem um de-
ren priméire Erstellung. Eine Ausnahme bildet insoweit allein § 60 UrhG,
der Fotolabors privilegiert, die von fremden Fotografen aufgenommene
Bildnisse zugunsten des Auftraggebers und des Abgebildeten in be-
schrianktem Umfang urheberrechtsfrei stellt.

SchlieBlich geht es anders als noch im Analogen, in dem es auf den Be-
sitz (das ,,Haben) eines Bildexemplars (eines ,,Vervielfaltigungsstiicks®)
ankam, beim Zeigen der Bilder in sozialen Netzwerken allein um die
Moglichkeit des Hinsehens, also um die Moglichkeit des Zugangs. Wenn
aber der Zugang zum Inhalt nicht der Kontrolle des Urhebers unterworfen
sein soll — vor allem, wenn am gezeigten Inhalt selbst gar kein Urheber-
recht besteht —, dann kann auch die Geste des Zeigens nicht deshalb der
urheberrechtlichen Kontrolle unterworfen werden, weil sie akzidentiell
eine Vervielfiltigung und eine Offentliche Wiedergabe des den Inhalt
transportierenden Bildes erforderlich macht. Das gilt jedenfalls soweit, als
das Zeigen als solches zu nicht-kommerziellen Zwecken erfolgt. Bei der
nicht-kommerziellen Geste des Zeigens steht das Zeigen des Inhalts im
Vordergrund und nicht die wirtschaftliche Verwertung des Abbilds.

Eine Losung des Problems konnte darin bestehen, die zum Posten, Re-
Tweeten und ,,Memifizieren kommunizierten Bilder in Analogie zum
Machen und Erzdhlen von Witzen zu denken. Und so wie es fiir den Kern

381 Dreier/Hilty (2015).
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von Witzen kein Urheberrecht gibt, braucht man auch auf Bilder, die eine
dhnliche Funktion erfiillen, kein Urheberrecht anzuwenden.382 Eine andere
Losung konnte sein, dass — dhnlich wie beim Bildzitat das dazu verwende-
te Foto — beim Zeigen der dazu verwendete digitale Datensatz dem unwe-
sentlichen Beiwerk nahe steht, dessen Weiterverwendung bereits de lege
lata nach § 57 UrhG urheberrechtsfrei gestellt ist. Museums-Selfies wird
man — wenn schon nicht ebenfalls im Wege einer erweiternden Auslegung
iber § 57 UrhG3# — nur dann als freie Benutzung nach § 24 UrhG recht-
fertigen kdnnen, wenn man darauf abstellte, dass durch die Kombination
von Aufnehmendem und mitfotografiertem Museumsbild ein Werk génz-
lich anderer Aussage entsteht. Dagegen spricht allerdings, dass das ins
Selfie einbezogene Museumsbild als solches unveriandert belassen und ge-
rade nicht transformiert wird.

Will man diesen Weg de lege lata nicht gehen, sollten die mit der Geste
des Zeigens von Bildern technisch einhergehenden Handlungen in Bezug
auf Abgebildetes wie auch die Abbilder urheberrechtlich de lege ferenda
durch eine gesonderte Schranke nach dem Vorbild des § 44a UrhG — der
bestimmte Vervielfdltigungshandlungen, die mit einer urheberrechtsfreien
Ubermittlungshandlung einhergehen, vom Verbotsrecht ausnimmt — zu-
mindest insoweit freigestellt werden, als damit nicht kommerzielle Zwe-
cke verfolgt werden.

Das schliefit freilich nicht aus Gewinne abzuschdpfen, die diejenigen
erzielen, die die technische Infrastruktur zur Ermoéglichung der Gesten des
Zeigens bereit stellen, wie dies die EU-Kommission unter den Schlagwor-
ten des ,,value gap® und des ,,follow the money* — wenn auch zunéchst nur
in bescheidenem Umfang — im Rahmen einer Richtlinie fiir das Urheber-
recht im digitalen Binnenmarkt vorgeschlagen hat.

382 So Ullrich (2015).
383 Dagegen allerdings vermutlich BGH v. 17.11.2014, I ZR 177/13, GRUR 2015,
667 — Mobelkatalog.
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