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Einleitung

A) Die Fotografie als urheberrechtlicher Schutzgegenstand

Nachdem die ersten Formen der Fotografie entstanden, kam alsbald die
Frage auf, ob fotografische Erzeugnisse gleichermaflen gegen Nachdruck
und Nachahmung zu schiitzen seien, wie dies bei Werken der Literatur
oder der Kunst bereits durch den Erlass entsprechender Gesetze etabliert
worden war. Nicht zuletzt die gangige gesellschaftliche Auffassung, Foto-
grafien bildeten nur tatsichliche Gegebenheiten originalgetreu ab und gi-
ben diese lediglich wieder, fihrte dazu, dass die Einfithrung eines solchen
Schutzes fiir fotografische Erzeugnisse zunichst nur geringen Zuspruch
fand.

Entsprechend des gesellschaftlichen Verstindnisses von der Fotografie,
das nicht zuletzt durch die technische Entwicklung und Verbreitung der
Technik der Fotografie und der Fotografien selbst gepriagt wurde und das
sich mit der Entwicklung und Verbreitung fortentwickelte, wurden die
rechtlichen Rahmenbedingungen fortlaufend veridndert und der Schutz
von Fotografien und anderen Lichtbildern entsprechend des jeweils gel-
tenden Verstandnisses angepasst.

Heute befinden wir uns an einem Punkt, an dem die technischen Ent-
wicklungen erneut die Frage aufwerfen, ob das geltende Recht mit den tat-
sichlichen Gegebenheiten im Einklang steht.

B) Problemaufriss

Der derzeit geltenden Fassung des Urheberrechtsgesetzes (UrhG) liegt die
Auffassung zugrunde, dass sowohl schopferische als auch nicht schopferi-
sche Lichtbilder existieren, die allesamt — mit gewissen Unterschieden hin-
sichtlich des Schutzumfangs! — dem UrhG zu unterstellen seien. Insoweit
ist zundchst zu klaren, in welchem Umfang Lichtbilder unter Zugrundele-
gung des gesetzgeberischen Hintergrundes des Schutzes nicht schopferi-
scher Lichtbilder geschiitzt sind. Mit der Frage, wann ein Schutz der einfa-
chen Lichtbilder unter Berticksichtigung der Wertung des historischen Ge-

1 Hierzu niher in Kapitel 2 und 3.
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setzgebers gerechtfertigt ist und ein Lichtbild i.S.d. §72 UrhG vorliegt,
wird sich diese Untersuchung umfassend auseinandersetzen.

Auch ist zu untersuchen, ob eine Monopolisierung von Lichtbildern ur-
sprunglich urheberrechtlich geschitzter, in der Zwischenzeit jedoch ge-
meinfreier Werke tatsichlich gerechtfertigt ist. Eine solche tritt namlich
ein, soweit Dritten Zugang zu einfachen Lichtbildern und/oder Lichtbild-
werken nur unter gewissen Voraussetzungen (z.B. des Erwerbs eines Muse-
umskataloges) gewihrt wird, obwohl die mittels Lichtbild und/oder Licht-
bildwerk abgebildeten Werke nach dem Urheberrechtsgesetz gemeinfrei
wiren. Auch hier sind in jingster Vergangenheit Konstellationen und
rechtliche Neuerungen aufgetreten, in denen es zu bewerten gilt, ob eine
derartige Monopolisierung zu rechtfertigen ist.

Sodann ist zu berticksichtigen, dass seit der letzten umfassenden Reform
des UrhG im Jahre 1985 die tatsichlichen Gegebenheiten sich maf§geblich
verandert haben. Die Herstellung von Lichtbildern und dhnlichen Erzeug-
nissen ist erheblich vereinfacht worden; zunichst durch die eingetretene
Digitalisierung der Fotografie in Form der Verwendung von Digitalkame-
ras, spater durch die Méglichkeit, Lichtbilder mittels eines Smartphones
zu erstellen und dariber hinaus durch weitere bestehende und sich derzeit
in der Entwicklung befindliche Vorginge, z.B. die Herstellung von Licht-
bildern mit Tablet-PCs oder Brillen mit integrierter Mikro-Kamera. Das
Anfertigen von Lichtbildern ist auch nicht mehr zwingend mit erhebli-
chen Kosten verbunden. Nattrlich kann nach wie vor in eine teure Foto-
grafie-Ausstattung investiert werden und die Entwicklung von Lichtbil-
dern eigenstindig unter weiterem technischen und finanziellen Aufwand
vorgenommen werden. Ebenso kann man sich aber auch darauf beschrin-
ken, das Smartphone zur Hand zu nehmen und das Digitalisat auf diesem
vorzuhalten, tber einen Messengerdienst wie WhatsApp mit anderen Per-
sonen zu teilen oder das Lichtbild ohne Entstehung weiterer Kosten mit
einem Klick im Internet — z.B. in ein soziales Netzwerk — hochzuladen.
Dies zeigt, dass neben der Vereinfachung der Aufnahme einer Fotografie
auch die Moglichkeiten deren Nutzung und insbesondere deren Verbrei-
tung im Zuge der Digitalisierung vereinfacht worden sind. Hinzu kommt,
dass die Verbreitung von Daten ein anderes Ausmaf erreicht hat als dies in
der Vergangenheit der Fall gewesen ist. Wurden frither Lichtbilder im pri-
vaten Kreis den Familienangehorigen und engsten Freunden, z.B. bei
einem Dia-Abend oder einem Treffen, durch Vorlage eines Fotoalbums ge-
zeigt, werden diese heute digital in sozialen Medien abgebildet, in Blogs
eingefligt, Fotoprasentationen bei Youtube eingestellt, etc.
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Dies hat aber in der Regel auch zur Folge, dass ein deutlich groferer
Personenkreis in diese privaten Informationen eingebunden wird, als dies
noch 1965 oder 1985 der Fall gewesen ist.2 Damit geht aber auch einher,
dass heute die Gefahr der Rechtsverletzung eines Lichtbildners wie auch
die Gefahr der Vornahme einer solchen fir einen Dritten andere Dimen-
sionen erreicht hat, als dies in der Vergangenheit gewesen ist. Heute kann
ein digital abgebildetes Lichtbild aus einem sozialen Netzwerk, einem
Blog oder durch rechtswidrigen Zugriff auf einen Cloud-Speicher kopiert
und weiterverbreitet werden. Vergleichbare Handlungen waren bzgl. pri-
vater Lichtbilder vor 20 Jahren noch nicht zu erahnen. Theoretisch denk-
bar ist natiirlich, dass ein Familienmitglied oder jemand aus dem Freun-
deskreis — denn andere Personen hatten auf private Lichtbilder in der Re-
gel keinen Zugriff - ein Lichtbild entwendet hatte, um dies sodann zu ver-
breiten; Die praktische Relevanz derartiger Gedankenspiele durfte sich je-
doch anders als die heutige Verbreitung im Internet auf Ausnahmefille be-
zogen haben. Die hieraus fir den Lichtbildner wie auch fiir die sonstigen
Teilnehmer des Rechtsverkehrs resultierenden Gefahren gilt es abzuwigen
und, falls erforderlich, in Ausgleich zu bringen.

C) Umfang und Gang der Untersuchung

Die vorliegende Dissertation beleuchtet das Leistungsschutzrecht des
§72 UrhG im heutigen Zeitalter. Es erfolgt eine Auseinandersetzung mit
dem bestehenden Schutzrecht, dessen Umfang und Berechtigung, seinen
positiven wie negativen Facetten in der heutigen Betrachtung unter Be-
rucksichtigung des historischen Kontextes.

Dreier® hat sich zum Heidelberger Kunstrechtstag 2009 mit der Rolle der
Fotografie als Kunst und/oder Ware befasst und hierbei mit Blick auf die
stindigen Entwicklungen und der Bedeutung fir die Zukunft zutreffend
ausgefihrt:

,Kinstlerischer und juristischer Diskurs sind also eingebettet in einen
gemeinsamen Technikdiskurs, der nicht nur neue kiinstlerische Strate-
gien ermoglicht, sondern der sich zugleich als Triebkraft wie als Heil-
mittel fir kommerzielle Gefihrdungen und auch neue Geschiftsmo-

2 Vgl. hierzu auch Regenstein, ZUM 2018, 649.
3 Dreier, in: Weller, Kunst im Markt — Kunst im Recht, Fotografie im rechtlichen Dis-
kurs — Kunst oder Ware?, 2010, S. 31 (55).
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delle erweist. Mittels Digitalisierung und Vernetzung entsteht ange-
sichts der rasant fortschreitenden Demokratisierung von Bildaufnah-
megeraten und der interaktiven Web 2.0-Technologien eine neue Bil-
dokologie, in der das Feld von Fotografie als Kunst und/oder Ware so-
wohl im kinstlerischen wie im rechtlichen, vor allem aber im prakti-
schen Diskurs neu zu vermessen sein wird.“

Die vorliegende Arbeit wird sich mit den geinderten Rahmenbedingun-
gen und der gednderten praktischen Rolle der Fotografie seit Einfithrung
des einfachen Lichtbildschutzes befassen, rechtliche Schutzmechanismen
sowie daraus resultierende Risiken darstellen und sodann abschlieSend be-
werten, ob das Leistungsschutzrecht fiir einfache Lichtbilder im digitalen
Zeitalter noch Bestand haben kann oder ob eine neue Vermessung im
rechtlichen Diskurs erforderlich sein wird. AufSer Betracht bleibt hingegen
eine Betrachtung der Fotografie im kinstlerischen Diskurs, da die Zugeho-
rigkeit der Fotografie zu den Medien der Kunst derzeit unbestritten ist.

Zunichst zeigt die Untersuchung die rechtshistorischen Hintergriinde
auf, welche die Entscheidungen der historischen Gesetzgeber fiir oder ge-
gen den Schutz von (einfachen) Lichtbildern begrindeten und die rechtli-
chen Wandlungen beeinflussten (Kapitel 1).

Sodann wird untersucht, welchen Umfang der bestehende Lichtbild-
schutz gem. § 72 UrhG hat. In diesem Zusammenhang wird zunichst der
Schutzgegenstand des §72 UrhG erortert (Kapitel 2), wobei ein Schwer-
punkt insbesondere auf der Fragestellung liegt, welche Mindestanforde-
rungen an einfache Lichtbilder, die der Gesetzgeber ausdriicklich schitzen
wollte, zu stellen sind und ob bzw. in welchem Umfang die sog. Repro-
duktionsfotografie ebenfalls vom Schutzbereich des Lichtbildschutzes er-
fasst wird.

Im Anschluss wird der Schutzumfang hinsichtlich der Rechtsfolgen dar-
gestellt (Kapitel 3). Hierbei werden diejenigen Aspekte beleuchtet, die im
Kontext des Lichtbildschutzes in der Praxis gesteigerte Relevanz entfalten.

Abschliefend wird sich die Untersuchung unter Einbeziehung der zu-
vor erlangten Ergebnisse der Frage widmen, ob der Schutz einfacher Licht-
bilder dem heutigen Informationszeitalter gerecht wird und ob die Rah-
menbedingungen neuer Technologien sowie der aktuelle gesellschaftliche
Umgang mit der Fotografie einen (teilweisen) Schutz einfacher Lichtbilder
(noch) zulassen bzw. erfordern (Kapitel 4). Der Schwerpunkt dieser Arbeit
liegt auf dem einfachen Lichtbildschutz als Immaterialgtiterrecht an der
Abbildung und dessen Berechtigung in der von der Nutzung digitaler An-
gebote gepragten Gesellschaft. Neben dem Lichtbildschutz kommen wei-
tere Rechtspositionen des Lichtbildners oder Dritter in Betracht, die eine
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Einschrinkung der freien Nutzung des Lichtbildes bewirken konnen, z.B.
das Recht am eigenen Bild, das Eigentum u.a..# Eine Betrachtung des einfa-
chen Lichtbildschutzes gem. §72 Abs.1 UrhG im Gesamtgefiige des
Rechts bleibt jedoch einer weiteren Arbeit vorbehalten.

4 Vgl. Kapitel 4, C) II) 2) ) cc) (2).
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Kapitel 1: Rechtshistorische Entwicklung

A) Die Fotografie als Herausforderung fiir Gesetzgeber und Rechtsanwender —
Die Anféinge der rechtlichen Bewertung

Der Unterschied zwischen Fotografien und den seinerzeit bereits etablier-
ten Schutzgitern des Schutzes vor Nachahmung und Nachbildung lag bei
Entstehung der Fotografie und der damit einhergehenden Diskussionen
tber die Schutzfihigkeit der fotografischen Erzeugnisse auf der Hand:

Wihrend etwa bei Gemalden typisches Merkmal die individuelle Hand-
fihrung ist, die die urheberrechtlich geschiitzte Leistung schafft, die be-
reits frih gegen Nachahmung und Nachbildung geschiitzt worden ist,
fihrt bei einer Fotografie die Technik zu einer Umsetzung der detailge-
treuen Aufnahme. Es wird ein technisches Instrument, der Fotoapparat,
zwischengeschaltet. Der Fotograf bestimmt die Rahmenbedingungen, die
Umsetzung obliegt hingegen dem Fotoapparat. Das Ergebnis einer Foto-
grafie gibt tatsichliche Gegebenheiten wahrheitsgetreu wieder, lediglich
die technischen Merkmale der Fotografie (Scharfe, Farbgenauigkeit, etc.)
konnen aufgrund technischer Grenzen des verwendeten Apparates oder
der konkreten Bedienung des Apparates abweichen. Der Inhalt des Licht-
bildes in seiner Gestalt ist durch dasjenige, was abgebildet werden soll, vor-
bestimmt.’ Die bildenden Kinste kénnen demgegeniiber die identische
Wiedergabe allenfalls als Idealvorstellung und als angestrebtes Ziel verfol-
gen, das Maf§ der Erreichung dieser Vorstellung ist abhingig von dem Ta-
lent und der Geschicklichkeit des jeweiligen Kiinstlers.

Diese Unterschiede zwischen den bereits geschiitzten Werkgattungen
und der Fotografie fihrten zu Uneinigkeiten hinsichtlich der rechtlichen
Einordnung von Fotografien im Rahmen des Schutzes gegen Nachah-
mung und Nachbildung. Die im Laufe der Zeit gefundenen Losungsansit-

S Hier wird von der bei Einfithrung der Fotografie iblichen Personen- und Gegen-
standsfotografie ausgegangen. Zu dem hier maflgeblichen Betrachtungszeitraum
war die originalgetreue Abbildung von Personen und Gegenstinden das Hauptziel
fotografischer Bestrebungen. Die Herstellung von Lichtbildern z.B. mit Bewe-
gungsablaufen durch bewusst lange Blendendffnungen war zu diesem Zeitpunkt
uniblich.
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ze wurden ferner bestimmt durch die gesellschaftliche Bedeutung und
Verbreitung der Fotografie.

B) Uneinbeitliche Auffassungen und erste Regelungsversuche

Einige Staaten des Deutschen Bundes lehnten im 19. Jahrhundert zunéchst
einen Schutz von Fotografien unter dem jeweils bestehenden, den Nach-
druck betreffenden Recht, das insbesondere auf klassische Kunstgattungen
ausgelegt war, ginzlich ab.¢

Z.B. in Preufen war man zunichst weder bereit, die Fotografie den ,Ab-
bildungen® 1.S.d. § 18 des Konig. PreufSischen Gesetzes vom 11. Juni 1837 zum
Schutze des Eigenthums an Werken der Wissenschaft und Kunst gegen Nach-
druck und Nachbildung gleichzustellen, welche dem Schutz geschiitzter
Schriften unterworfen waren, da die Fotografie lediglich als Handwerk an-
zusehen sei und ihr die Beihilfe geistiger Tatigkeit fehle, welche etwa die
Autorenschaft bei Schriften voraussetze.” Noch sollte die Fotografie als
SKunstwerk® 1.S.d. §21 des Konig. PreufSischen Gesetzes vom 11. Juni 1837
zum Schutze des Eigenthums an Werken der Wissenschaft und Kunst gegen
Nachdruck und Nachbildung angesehen werden, da ein Originalkunstwerk
voraussetze, dass es eine individuelle Kunstidee des Kunstlers zur Erschei-
nung bringe. Dies sei bei der Fotografie, welche nur ,vorhandene Gegen-
stinde® abbilde, allerdings nicht der Fall.® Ein Schutz der Fotografie auf

6 Hoenisch, Fotografisches Urbeberrecht und Urhebervertragsrecht, 1934, S. 23; Ricke, Ent-
wicklung des rechtlichen Schutzes von Fotografien in Deutschland unter besonderer Be-
riicksichtigung der preufSischen Gesetzgebung, 1998, S. 38.

7 So der Literarische Sachverstindigenverein in seinem Gutachten vom 28.11.1859,
abgedruckt in Heydemann/Dambach, Die preufSische Nachdrucksgesetzgebung, 1863,
S. 257 (dort heift es: ,Bei der gegenwirtigen Lage der Gesetzgebung aber wiirde
die wissenschaftliche und kiinstlerische Urheberschaft, verletzt werden, wenn man
durch Auslegung und Umdeutung den Schutz derselben auch der Photographie
wollte zu Theil werden lassen.“); vgl. hierzu auch Ricke, Entwicklung des rechtlichen
Schutzes von Fotografien in Deutschland unter besonderer Beriicksichtigung der preufSi-
schen Gesetzgebung, 1998, S. 38.

8 Archiv fiir preuflisches Strafrecht 1864, 153 (188) (= Erlduterung zu einem Urteil
des Ober-Tribunals vom 24.02.1864); Ricke, Entwicklung des rechtlichen Schutzes von
Fotografien in Deutschland unter besonderer Beriicksichtigung der preufSischen Gesetzge-
bung, 1998, S. 39.

Zwar erkannte man auch in PreuSen 1862 bzw. 1863 an, dass Fotografien kiinstle-
rischen Charakter haben kénnten (vgl. z.B. Kommissionsbericht an das preuf8ische
Abgeordnetenhaus im Jahr 1862, veréffentlicht in Duncker, Borsenblatt No. 70
(03.06.1863), 1166 (11661ft.): ,Hier gebt dem Acte mechanischer Abbildung ganz
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Grundlage des in PreuSen geltenden Gesetzes war mithin nicht gewahr-
leistet.?

In Sachsen wurden demgegentiber Fotografien nicht als rein handwerk-
liche Leistung eingestuft, die Existenz eines kiinstlerischen Charakters bei
Fotografien wurde anerkannt und als Konsequenz entsprechend dem urhe-
berrechtlichen Schutz unterworfen. Fotografien wurden zwar nicht aus-
dricklich in die geltenden Gesetze aufgenommen, jedoch wurde ein
Schutz von Fotografien dadurch erreicht, dass man die Vorschriften des
sachsischen Gesetzes den Schutz der Rechte an literarischen Erzeugnissen und
Werken der Kunst betreffend vom 22.02.1844, auf Fotografien entsprechend
anwendete.!® §1 dieses Gesetzes schitzte die ,literarischen Erzeugnisse
und Werke der Kunst“ vor Vervielfiltigungshandlungen. Eine analoge An-
wendung auf Fotografien wurde vorgenommen, soweit es sich um eine Fo-
tografie handelte, die einem Kunstwerk vergleichbar war.!! Insoweit erach-
tete die von der Koniglichen Kreis-Direktion zu Leipzig berufene Kommis-
sion ,alle berechtigten photographischen Aufnahmen, mit Ausnahme der
Reproduction von nicht farbigen graphischen Darstellungen® als den Wer-
ken der Kunst i.5.d. Gesetzes vom 22. Februar 1844 ebenbiirtig.!?

Erstmals ausdriicklich gesetzlich normiert wurde der Schutz von Foto-
grafien im Jahr 1865 in Bayern durch das Gesetz zum Schutze der Urbeber-

unzweifelhaft ein act geitiger, kiinstlerischer Thdtigkeit voran, und indem dieser dann
durch die chemische Wirkung fixirt wird, vollendet sich in dem photographischen Bilde
ein Kunstwerk/...]")), lehnte jedoch die Anwendung bestehender Gesetze zum
Schutz von Fotografien gegen Nachdruck und Nachbildung ab. Dies erfolgte
zum einen im Rahmen des Kommissionsberichtes an das preufSische Haus der
Abgeordneten, veroffentlicht in Duncker, Borsenblatt No. 70 (03.06.1863), 1166
(1166 ff.) sowie zum anderen 1863 durch das preuffische Kultusministerii, vgl.
hierzu Neumann, Beitrige zum deutschen Verlags- und Nachdrucksrechte ber Werken
der bildenden Kiinste, im Anschluss an die Frage vom Rechtsschutze der Photographie
gegen Nachdruck, 1866, S. 141 m.w.N.

9 Hierzu auch Duncker, Borsenblatt No. 70 (03.06.1863), 1166 (1166 f.); Hoenisch,
Fotografisches Urbeberrecht und Urhebervertragsrecht, 1934, S. 23.

10 Von der Koniglichen Kreis-Direktion zu Leipzig berufene Kommission iiber die Anwen-
dung des Gesetzes vom 22. Februar 1844 auf Erzeugnisse der Photographie, Sichsi-
sches Wochenblatt fir Verwaltung und Polizei 29.07.1863, S. 238; Allfeld, Kom-
mentar zu dem Gesetze betr. das Urbeberrecht an Werken der bildenden Kiinste und
der Photographie vom 9. Jan. 1907, 1908, S. 6; Hoenisch, Fotografisches Urheberrecht
und Urbebervertragsrecht, 1934, S. 23.

11 Hoenisch, Fotografisches Urheberrecht und Urhebervertragsrecht, 1934, S. 23.

12 Von der Koniglichen Kreis-Direktion zu Leipzig berufene Kommission iiber die Anwen-
dung des Gesetzes vom 22. Februar 1844 auf Erzeugnisse der Photographie, Sichsi-
sches Wochenblatt fir Verwaltung und Polizei 29.07.1863, S. 234 und 238.
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rechte an literarischen Erzeugnissen und Werken der Kunst. Art. 28 dieses Ge-
setzes stellte eine Fotografie, wie bereits in Sachsen durch analoge Anwen-
dung bestehender Rechtsnormen eingefiihrt, dann unter Schutz, wenn
diese ,als Werk der Kunst zu betrachten® war.!® Dies grindete in der in
Bayern herrschenden Auffassung, Fotografien konnten durchaus kanstleri-
schen Ursprungs sein und stellten in einigen Fillen sogar eine neue Form
der Kunst dar.'* Fiir diese als Werke der Kunst zu betrachtenden Fotografi-
en wurde gem. Art. 12 des Gesetzes zum Schutze der Urheberrechte an literari-
schen Erzeugnissen und Werken der Kunst ein Schutz vor Vervielfiltigungen
mit einer Schutzfrist von 30 Jahren post mortem auctoris gewihrt
(p.m.a.).’s Einfache Fotografien ohne kiinstlerischen Charakter wurden
hingegen auch in Bayern nicht geschitzt.

C) Schutz jeglicher Fotografien

I) Gesetz betreffend den Schutz von Photographien gegen unbefugte
Nachbildung (1876)

Kaum hatte die Fotografie Ansehen als Kunstform erlangt, fiihrte die Ent-
wicklung neuer Techniken zur Erzeugung von Fotografien und der damit
einhergehende Anstieg der Anzahl von Fotografen und der Moglichkeiten
der Herstellung von Fotografien dazu, dass erneut die Auffassung stirker
an Zuspruch gewann, die Fotografie lasse keine schopferische Leistung er-
kennen, sondern bilde vielmehr lediglich faktische Gegebenheiten ab, wie

13 Art. 28 Bayerisches Gesetz zum Schutze der Urheberrechte an literarischen Er-
zeugnissen und Werken der Kunst vom 28.06.1865; Mandry, Das Urheberrecht an
literarischen Erzeugnissen und Werken der Kunst: Ein Kommentar zu dem k. bayeri-
schen Gesetze vom 28. Juni 1865, 1867, S.239.

14 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn. 2; Der Nord-
deutsche Bund hingegen lehnte noch im Jahr 1870 einen Gesetzentwurf, der un-
ter Gewahrung einer kurzen Schutzfrist der Fotografie urheberrechtlichen Schutz
gewiahren wollte, ab, vgl. Norddeutscher Bund, Stenographische Berichte iiber die Ver-
bandlungen des Reichstages des Norddeutschen Bundes, 1. Legislaturperiode — Session
1870. Zweiter Band, (1870), S. 899.

1S Art. 12 Bayerisches Gesetz zum Schutze der Urbeberrechte an literarischen Erzeugnissen
und Werken der Kunst vom 28.06.1865; Mandry, Das Urbeberrecht an literarischen Er-
zeugnissen und Werken der Kunst: Ein Kommentar zu dem k. bayerischen Gesetze vom
28. Juni 1865, 1867, S. 176.
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sie die Natur vorgebe.'® Hoenisch bezeichnet das Auf und Ab in der Diskus-
sion um die Einstufung der Fotografie als Kunst (zutreffend) als ,,Kampf
um die Frage, ob die Fotografie eine Kunst und demgemif zu schiitzen sei
oder nicht* und als ,Kampfles] der fotografischen Interessenvertretun-
gen“.!” Die Bereitschaft, der Fotografie einen kinstlerischen Charakter zu-
zugestehen, sank. Der Aufschwung dieser Bewertung schlug sich auch in
den folgenden Gesetzgebungsverfahren fir das Deutsche Reich nieder.

In der Folge trat am 01.07.1876 das Gesetz betreffend den Schutz von Pho-
tographien gegen unbefugte Nachbildung vom 10.01.1876 in Kraft, das erst-
mals simtlichen Fotografien, unabhingig davon, ob diese einen individu-
ellen, kanstlerischen Inhalt aufwiesen oder nicht, einen fiinfjahrigen
Schutz vor mechanischen Nachbildungen fiir das gesamte Deutsche Reich
gewihrte. Nachdem z.B. zuvor in Bayern ein Schutz von 30 Jahren p.m.a.
gewihrt wurde, begann unter dem Gesetz betreffend den Schutz von Pho-
tographien gegen unbefugte Nachbildung Gesetz betreffend den Schutz von
Photographien gegen unbefugte Nachbildung eine nur funfjahrige Schutzfrist,
deren Laufen grundsitzlich mit dem erstmaligen Erscheinen der Aufnah-
me begann.!®

Dieses Gesetz erkannte der Fotografie allerdings nur einen Leistungs-
schutz zu, wodurch die rein technische Leistung des Fotografen bzw. des
»Verfertigers“!” zum Schutzgegenstand erhoben wurde. Ein Schutz der Fo-
tografie als kunstlerische, personlich geistige oder gar schopferische Leis-
tung, ebenso wie die Regelung der Materie innerhalb des Gesetzes betref-
fend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kiinste vom 09.01.1876, wur-
de hingegen versagt.

II) Kunsturhebergesetz (1907/1940)

Diese gesetzgeberische Entscheidung setzte dem Kampf um die Anerken-
nung des kiinstlerischen Charakters von Fotografien und die Notwendig-
keit eines echten Urheberrechts fiir die Fotografien allerdings kein Ende,
vielmehr brannte dieser auch nach Einfihrung des Leistungsschutzrechtes

16 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn. 25 Hoenisch, Fo-
tografisches Urheberrecht und Urhebervertragsrecht, 1934, S. 25.

17 Hoenisch a.a.0.

18 §6 des Gesetzes betreffend den Schutz von Photographien gegen unbefugte Nachbil-
dung vom 10.01.1876.

19 §1 des Gesetzes betreffend den Schutz von Photographien gegen unbefugte Nachbil-
dung vom 10.01.1876.
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C) Schutz jeglicher Fotografien

fir saimtliche Fotografien fort. Im Ergebnis erkannte der Gesetzgeber des
Kunsturhebergesetzes (KUG) an, dass auch Fotografien das Niveau kiinst-
lerischer Gestaltung erreichen konnen.?? Durch das KUG von 1907 wurde
in der Folge ein Schutz fiir Fotografien dahingehend eingefiihrt, dass die
Fotografien den Werken der bildenden Kiinste unter Einschrinkung der
Schutzdauer gleichgestellt wurden.?!

Aufgrund der zu diesem Zeitpunkt nach wie vor bestehenden Vorhalte,
eine Unterschiedslosigkeit zwischen den bildenden Kiinsten einerseits und
der nicht freischaffenden Fotografie andererseits anzuerkennen, wurde je-
doch eine vollstindige Gleichbehandlung mit den Werken er bildenden
Kinste abgelehnt. Dies griindete nicht zuletzt darin, dass Fotografien
schlicht als ,,Erzeugnisse der — bis zu einem gewissen Grade gebundenen —
photographischen Technik“?? geschiitzt wurden, dies erneut unabhingig
vom Vorliegen einer schopferischen Leistung. Alle Fotografien wurden ge-
schiitzt, sodass auch einfachste Amateuraufnahmen in den Genuss des
Schutzes unter dem KUG 1907 kamen.?3

Der Verzicht auf eine nach unten abgrenzende Schutzvoraussetzung
fihrte auf der anderen Seite zu einer Einschrinkung des Schutzes in zeitli-
cher Hinsicht. Die Schutzdauer fiir Fotografien jeglicher Art wurde zu-
nichst auf 10 Jahre ab Erscheinen der Fotografie festgelegt’4, wihrend
Werken der bildenden Kinste grundsatzlich eine Schutzdauer von 30 Jah-
ren p.m.a. gewahrt wurde?. Die Einschrinkung der Schutzdauer sollte da-
mit das Minus in den bei anderen Werkarten erforderlichen Schutzvoraus-
setzungen kompensieren.

An dieser grundsitzlichen Struktur des Fotografieschutzes wurde durch
die Reform des KUG im Jahr 1940 nichts geindert. Durch das KUG 1940
wurde der Schutz von Fotografien allerdings auf 25 Jahre ab Erscheinen
der Fotografien erweitert.?6 Die Schutzfristverlingerung erfolgte, um der
Stellung, ,welche die Photographie sich im modernen Kulturleben erwor-

20 Motive zum KUG (1907), zitiert bei: Osterrieth, Bemerkungen zum Entwurf eines
Gesetzes betreffend das Urbheberrecht an Werken der bildenden Kiinste und der Photo-
graphie, 1904, S. 8.

21 §1KUG (1907).

22 RGZ 169, 109 (114).

23 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. 1V/270, 37.

24 §26 Satz 1 KUG (1907).

25 §25 Satz 1 KUG (1907).

26 Gesetz zur Verlingerung der Schutzfristen fiir das Urbeberrecht an Lichtbildern vom
12. Mai 1940, RGBI. I, 758; ausfithrlich zu der Verlingerung der Schutzfristen
durch das Gesetz vom 12.05.1940 vgl. Hoffmann, in: Boor/Elster/Heymann/
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ben hat®, gerecht zu werden, da die kiirzere Frist aufgrund der erworbenen
Stellung nicht mehr als angemessen empfunden wurde.?”

D) Differenzierte Ausgestaltung des Schutzes von Lichtbildern und
Lichtbildwerken

I) Umbruch

Die stetig ansteigende technische Entwicklung und die damit einhergehen-
de, zunehmende Moglichkeit, Lichtbilder zu erschaffen, sowie die immer
stirkere Bedeutung derselben in der breiten Masse fiithrte dazu, dass sich
der undifferenzierte Schutz von Fotografien steigernder Kritik ausgesetzt
sah. Zum einen nahm die Fotografie einschlieflich der Amateurfotografie
in quantitativer Hinsicht zu, zum anderen stieg die Anerkennung des
kiinstlerischen Charakters zahlreicher Fotografien.?® Die grundsatzliche
Gleichstellung von Fotografien mit den Werken der bildenden Kinste un-
ter Einschrinkung der Schutzdauer sowie die im Rahmen des Gesetzge-
bungsprozesses teilweise diskutierte?” und im Ministerialentwurf 195930
zunichst vorgesehene blole Gewahrung eines Leistungsschutzes sei nicht
gerechtfertigt. Insbesondere werde bei bloer Gewahrung eines Leistungs-
schutzrechts fir simtliche Fotografien nicht hinreichend gewirdigt, dass
etwa Berufslichtbildner ein erhebliches Interesse an einem mdglichst um-
fassenden und lang andauernden Schutz der von ihnen geschaffenen
Lichtbilder hitten und die in der Zwischenzeit entstandene Kunstfotogra-

Katluhn/Lindenmaier/Plugge, Archiv fir Urheber- Film und Theaterrecht
(UFITA) 1940, Die Verlingerung der Schutzfristen fiir das Urheberrecht an Lichtbil-
dern, 1940, S. 120.

27 Boor, in: Boor/Elster/Heymann/Katluhn/Lindenmaier/Plugge, Archiv fiir Urhe-
ber- Film und Theaterrecht (UFITA) 1940, Die Entwicklung des Urbeberrechts im
Jahbre 1939, 1940, S. 185 (185).

28 So bereits, Boor, in: Boor/Elster/Heymann/Katluhn/Lindenmaier/Plugge, Archiv
fir Urheber- Film und Theaterrecht (UFITA) 1940, Die Entwicklung des Urbeber-
rechts im Jabre 1939, 1940, S. 185 (185), der feststellt, dass die Verlingerung der
Schutzfrist unter dem KUG 1940 gerade den Fotografen recht sei, ,unter denen
ja echte Kinstler” seien; Zur Entwicklung der Fotografie als Kunst und deren
Einzug in die Museen sowie den Kunsthandel vgl. Dreder, in: Weller, Kunst im
Markt — Kunst im Recht, Fotografie im rechtlichen Diskurs — Kunst oder Ware?,
2010, S. 31 (36).

29 Vgl. hierzu Riedel, GRUR 1951, 378 (378 f.).

30 Vgl. hierzu Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. 1V/270, 37.
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fie in diesem Fall nicht ausreichend geschutzt werde.3! Ferner erwecke die
Einfithrung eines reinen Leistungsschutzrechts fiir simtliche Lichtbilder
den Eindruck, als existierten keine Fotografien schopferischer Natur.3?

Weiter stand einer solchen Regelung der Umstand entgegen, dass die
Revidierte Berner Uberez'nkunft (RBU) in der Brisseler Fassung von 1948 be-
reits vorsah, dass ,Werke der Photographie und Werke, die durch ein der
Photographie dhnliches Verfahren hergestellt sind“ und damit solche Foto-
grafien und dhnliche Erzeugnisse, die eine geistige Schopfung darstellen,
fortan unter urheberrechtlichen Schutz zu stellen seien, Art. 2 Abs. 1 RBU
(1948).33 Unter Berticksichtigung der Absehbarkeit eines Beitritts Deutsch-
lands zur RBU (1948), was letztlich im Jahr 1966 erfolgte, wurde die Beibe-
haltung eines reinen Leistungsschutzes fiir Lichtbilder und dhnliche Er-
zeugnisse als nicht gangbar eingestuft.34

II) Urheberrechtsgesetz (1965)

In der Folge kam es erstmals durch das UrhG von 1965 zu einer tatbe-
standlichen Differenzierung zwischen Lichtbildwerken, die das Ergebnis
einer personlichen geistigen Schopfung darstellen, und einfachen Lichtbil-
dern, denen keine solche schopferische Gestaltung zugesprochen werden
kann. Die Lichtbildwerke wurden durch ihre Aufnahme in § 2 Abs. 1 Nr. 5
UrhG aF. den tbrigen Werkkategorien gleichgestellt, sodass diesen ein
vollwertiger Urheberrechtsschutz unter Anerkennung der schopferischen
Leistung zugesprochen wurde. Den einfachen Lichtbildern wurde im Rah-
men von §72 UrhG a.F. ein reines Leistungsschutzrecht zugestanden. wo-
bei eine Gleichstellung mit dem Urheberrecht® erfolgte, sodass dem Licht-
bildschutz auf den ersten Blick eine Zwitterstellung3¢ zwischen Urheber-
recht und Leistungsschutz zukommt. Wie Apel?” zutreffend ermittelt, hat
der historische Gesetzgeber gleichwohl ein reines Leistungsschutzrecht ge-

31 Riedel, GRUR 1951, 378 (379).

32 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 37.

33 Vgl. zur Historik des Schutzes von Fotografien und ahnlichen Erzeugnissen unter
Geltung der RBU in der Brisseler Fassung Bappert/Wagner, GRUR 1954, 104 ff.

34 Bappert/Wagner, GRUR 1954, 104 (106).

35 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 88f.

36 So z.B. Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberle-
gungen zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrhG), 2017, S. 205 (217).

37 Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegungen zu
etner Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrhG), 2017, S. 205 (217 £.).
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schaffen, indem er die Leistung des Lichtbildners in der rein technischen
Leistung erachtete.’®

Durch den in §72 UrhG a.F. enthaltenen Verweis auf die Vorschriften
des Ersten Teils fanden die Vorschriften tber Lichtbildwerke letztlich
ebenfalls Anwendung auf einfache Lichtbilder, sodass der Schutzinhalt
(soweit sich keine Besonderheiten ergaben3?) parallel ausgestaltet wurde.
Diese Ausgestaltung des Schutzes von Lichtbildwerken einerseits und ein-
fachen Lichtbildern andererseits wurde damit begriindet, dass

»die Abgrenzung zwischen Lichtbildwerken und Lichtbildern in der
Praxis auferordentliche Schwierigkeiten bereiten wiirde“4,

gar ,untberwindliche Schwierigkeiten“4! wurden befiirchtet.

Aus diesem Grund wurde die Schutzdauer fiir Lichtbildwerke durch
§ 68 UrhG a.F. auf lediglich 25 Jahre ab dem Zeitpunkt des Erscheinens
oder des Herstellens*? festgelegt, wihrend den tbrigen nach §2 UrhG a.F.
geschiitzten Werkarten, denen Lichtbildwerke dem Grunde nach eigent-
lich gleichgestellt worden waren, gem. § 64 Abs. 1 UrhG a.F. eine regulare
Schutzdauer von 70 Jahren p.m.a. zugebilligt wurde.** Vor dem Hinter-
grund der kurzen Fristen fiir andere Leistungsschutzrechte wurde es unter
Beachtung der Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Lichtbildwerken
und Lichtbilder fiir ,richtiger® erachtet, simtlichen Lichtbildern, schopfe-
rischer oder nicht schopferischer Art, nur eine Schutzdauer von 25 Jahren
zuzugestehen.** Die Normierung einer gegeniiber anderen Werkarten ab-
weichenden Schutzdauer stand im Einklang mit der Vorschrift des Art.7
Abs. 3 RBU (1948), die im Hinblick auf Werke der Fotografie die Festle-

38 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. 1V/270, 88.

39 Hierzu niher in Kapitel 2 und 3.

40 Gesetzesbegriindung vom 23.03.1962, BTDrucks 1V/270, S. 37.

41 Gesetzesbegriindung vom 23.03.1962, BTDrucks IV/270, S. 89.

42 Der Zeitpunkt der Herstellung war gem. § 68 UrhG a.F. (1965) dann relevant,
wenn das Lichtbild innerhalb der Frist von 25 Jahren ab Herstellung nicht er-
schienen war.

43 Die nach der RBU (1948) vorgesehene Mindestschutzdauer fiir geschiitzte Werke
(mit Ausnahme von Werken der Kinematografie, der Fotografie, der durch ein
der Kinematografie oder Fotografie dhnliches Verfahren hergestellten Werke so-
wie der Werke der angewandten Kiinste, § 7 Abs. 3 RBU (1948)) betrug 50 Jahre
p.m.a.. Die Normierung einer lingeren Schutzdauer wurde den Mitgliedsstaaten
in Art. 7 Abs. 2 RBU (1948) freigestellt.

44 Gesetzesbegrindung vom 23.03.1962, BTDrucks 1V/270, S. 80 f.
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gung der Schutzdauer den Mitgliedsstaaten tberlief, soweit die Schutz-
dauer diejenige der iibrigen Werkgattungen nicht tiberstieg.#

IIT) Urheberrechtsgesetz (1985)

Im Rahmen des weiteren Reformvorhabens des UrhG, das durch den Ge-
setzesentwurf vom 22.12.1983 eingeleitet wurde, wurde die Schlechterstel-
lung von Lichtbildwerken gegeniiber den ibrigen durch §2 UrhG ge-
schiitzten Werken zunehmend fir unangemessen erachtet. Denn die Ein-
stellung zur Fotografie habe sich seit Erlass des UrhG (1965) erheblich ge-
wandelt und die Fotografie sei nunmehr ein anerkanntes Medium der
Kunst.#¢ Dartiber hinaus seien die vorhandenen Abgrenzungsschwierigkei-
ten zwischen Lichtbildwerk und einfachem Lichtbild auch anderen Wer-
karten immanent, bei denen entschieden werden miusse, ob die erforderli-
che Schopfungshohe vorliege.#

Aus diesen Grinden wurde im Zuge der Reform die Vorschrift des
§ 68 UrhG a.F. aufgehoben und damit die Kategorie der Lichtbildwerke
gemeinsam mit den Gbrigen Werken des §2 UrhG der Schutzfrist des
§ 64 UrhG a.F. unterstellt, sodass auch den Lichtbildwerken ein 70-jahriger
Schutz p.m.a. zukam. Das in §72 Abs. 1 UrhG a.F. normierte Leistungs-
schutzrecht fir Lichtbilder wurde hingegen durch eine Anderung des
§72 UrhG a.F. einer Regelschutzfrist von 25 Jahren ab Erscheinen des
Lichtbildes bzw. bei Nicht-Erscheinen des Lichtbildes ab Herstellung des
Lichtbildes unterworfen (§ 72 Abs. 3, 2. Hs. UrhG a.F.).*8

45 Fassung von 1948 z.B. abrufbar in engl. und frz. Sprache bei WIPO, Berne Conven-
tion for the Protection of Literary and Berne Convention for the Protection of Literary
and Artistic Works — Brussels Act (1948), abrufbar unter wipolex.wipo.int/en/text/
278722, zuletzt abgerufen am 16.02.2020; deutsche Ubersetzung abrufbar bei Der
Bundesrat — Das Portal der Schweizer Regierung, Berner Ubereinkunft zum Schutze
von Werken der Berner Ubereinkunft zum Schutze von Werken der Literatur und der
Kunst revidiert in Briissel am 26. Juni 1948, abrufbar unter www.admin.ch/opc/de/
classified-compilation/19480180/200605050000/0.231.13.pdf, zuletzt abgerufen am
16.02.2020.

46 Gesetzesbegrindung vom 22.12.1983, BTDrucks 10/837, S. 11.

47 Gesetzesbegrindung vom 22.12.1983, BTDrucks 10/837, S. 11f.

48 Vgl. hierzu auch Melchiar, in: Dreier/Hilty, Vom Magnettonband zu Social Me-
dia, Erste Novellierungen, 2015, S.79 (88) sowie ausfihrlich zu den Anderungen
des UrhG1985 in Bezug auf Lichtbilder und Lichtbildwerke vgl. Méller, Die Urhe-
berrechtsnovelle 'S5, 1986, S. 9 ff.
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Eingefithrt wurde dartber hinaus eine weitere Kategorie des Leistungs-
schutzes fur Lichtbilder: § 72 Abs. 3, 1. Hs. UrhG a.F. normierte eine 50-
jahrige Schutzdauer fiir einfache Lichtbilder, die als Dokumente der Zeit-
geschichte einzustufen waren.* Begriindet wurde die Einfithrung eines
Leistungsschutzrechtes fiir Lichtbilder als Dokumente der Zeitgeschichte
damit, dass der Wert dokumentarischer Lichtbilder oft gerade aus dem be-
sonders groflen Zeitabstand zwischen dokumentiertem Ereignis und Nut-
zung des Fotos erwachse.’ Insoweit ist beachtlich, dass hier gewisserma-
Ben die Einraumung eines besonderen Leistungsschutzrechtes nach dem
Willen des Gesetzgebers letztlich nicht nur ex ante sondern auch ex post
erfolgt. Die Beurteilung, ob der Wert des Lichtbildes als Dokument der
Zeitgeschichte tatsichlich vorliegt, ist namlich in zahlreichen Fillen erst
viele Jahre nach Herstellung des Lichtbildes moglich. Aus der Bedeutung
des Lichtbildes, die nicht selten gegeniiber dem Herstellungsakt erst mit
erheblicher Zeitverzogerung erkennbar wird, folgte nach dem Willen des
Gesetzgebers ein Leistungsschutzrecht, das de facto nachtraglich einer ver-
lingerten Schutzdauer unterworfen wurde. Daneben wurden solche Foto-
grafien einem Leistungsschutzrecht unterstellt, die ex ante im Zeitpunkt
unmittelbar nach ihrer Anfertigung als Dokument der Zeitgeschichte ein-
geordnet wurden, auch wenn sie diese Funktion bei einer Betrachtung ex
post nicht auf Dauer erhalten konnten.’!

Gem. §137a UrhG wirkt sich die Verlingerung des Schutzes fir Licht-
bildwerke dahingehend aus, dass die Verlingerung fiir solche Lichtbild-
werke eingetreten ist, deren Schutzfrist am 01.07.1985 noch nicht abgelau-
fen gewesen ist (§ 137a Abs. 1 UrhG). Daneben enthalt § 137a Abs. 2 UrhG
eine Vermutungsregelung dahingehend, dass sich die vor dem 01.07.1985
erfolgte Einraumung oder Ubertragung von Nutzungsrechten an Licht-

49 Beispielhaft fiir die Annahme eines Werkes der Zeitgeschichte: Zur Einordnung
von Lichtbildern aus einer Filmaufnahme, die den Abtransport und das Sterben
von Peter Fechter betraf, der bei seinem Fluchtversuch aus der damaligen DDR
von Soldaten der Nationalen Volksarmee an der Ostberliner Seite der Berliner
Mauer nahe des so genannten Checkpoint Charlie angeschossen worden war, als
Dokumente der Zeitgeschichte, "da sie eine historisch bedeutsame Situation wie-
dergeben", vgl. BGH, Urt. v. 06.02.2014 — I ZR 86/12, GRUR 2014, 363 (366),
Peter Fechter; zur Schwierigkeit der Bestimmung dessen, was unter den Begriff zu
fassen ist, insbesondere Flechsig, in: Rehbinder, Archiv fiir Urheber- Film und
Theaterrecht (UFITA) 1991, Das Lichtbild als Dokument der Zeitgeschichte, 1991,
S.s.

50 Gesetzesbegriindung vom 22.12.1983, BTDrucks 10/837, S. 20.

51 Dazu sogleich, auferdem Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Urbeber-
rechtsgesetzes, BTDrucks. 13/781, 15.
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bildwerken im Zweifel nicht auf den Zeitraum der Verlingerung erstre-
cken. Nach einhelliger Auffassung ist die Vorschrift gem. § 72 Abs. 3 UrhG
a.F. entsprechend auf einfache Lichtbilder anwendbar, die Dokumente der
Zeitgeschichte darstellen, da auch insoweit eine Verlangerung der Schutz-
frist erfolgt ist.>

IV) Umsetzung der EU-Schutzdauerrichtlinie
1) Wesentliche Inhalte

Durch das Dritte Gesetz zur Anderung des Urbeberrechtsgesetzes
(3. UrhRAndG) vom 23.06.1995% hat der Gesetzgeber die Richtlinie tber
die Schutzdauer der Urheberrechte und anderer verwandter Schutzrechte
vom 29.10.1993%* (im Folgenden: Schutzdauerrichtlinie) umgesetzt. Mit
der Schutzdauerrichtlinie wurde eine Vollharmonisierung der Schutzdau-
er ,fotografischer Werke“ im Sinne der RBU angestrebt, der Schutz ande-
rer Fotografien — also einfacher Fotografien ohne Werkcharakter — sollte
hingegen den Mitgliedsstaaten tberlassen bleiben.’s Eine Harmonisierung
des Schutzes einfacher Lichtbilder erfolgte — wie bereits unter der RBU -
nicht. Die Schutzdauer fir fotografische Werke im Sinne der RBU wurde
gem. Art. 6 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 der Schutzdauerrichtlinie einheitlich auf 70
Jahre p.m.a. festgelegt.

Mit der Umsetzung der Schutzdauerrichtlinie wurde dartiber hinaus die
unterschiedliche Schutzdauer fir Lichtbilder, die Dokumente der Zeitge-
schichte sind, und sonstigen einfachen Lichtbildern abgeschafft und die
Schutzdauer fiir einfache Lichtbilder in § 72 Abs. 3 UrhG auf 50 Jahre ver-
einheitlicht. Hintergrund der Abschaffung der begriindeten, gegentiber
sonstigen Lichtbildern begriindeten Sonderstellung der Lichtbilder, die
Dokumente der Zeitgeschichte sind, war die erhebliche Rechtsunsicher-
heit, die die notwendige Kategorisierung mit sich brachte. Wie zuvor’¢

52 Dreier, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, §137a UrhG,
Rn.6 mw.N. und mit zutreffendem Hinweis darauf, dass insoweit der
01.01.1986 maf$gebliches Datum sei.

53 Abrufbar unter http://www.urheberrecht.org/law/normen/urhg/1995-06-23/mater
ialien/, zuletzt abgerufen am 16.02.2020.

54 Richtlinie 93/98/EWG; nunmehr identisch Art.6 der Richtlinie 2006/116/EG
vom 12.12.2006.

55 Erwagungsgrund Nr. 17 der Schutzdauerrichtlinie.

56 Vgl. hierzu Kapitel 1, D) II).
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ausgefiihrt, kann sich der dokumentarische Charakter bei einigen Lichtbil-
dern erst Jahre spater herausstellen, bei anderen entfallt dieser nach einem
gewissen Zeitablauf.’” Aufgrund dieser Schwierigkeiten, die zunachst noch
als tragende Griinde fiir die Einfiihrung des Sonderstatus der dokumenta-
rischen Lichtbilder herangezogen wurden, schaffte man im Zuge der Um-
setzung der Schutzdauerrichtlinie diese Kategorie wieder ab. Die im glei-
chen Zuge erfolgte Anhebung der Schutzdauer fiir alle einfachen Lichtbil-
der auf 50 Jahre (zuvor Regelschutzdauer 25 Jahre) griindete in dem nun-
mehr anerkannten, enormen wirtschaftlichen Wert von Lichtbildern, dem
der Gesetzgeber Rechnung tragen wollte.*8

Dariiber hinaus wurde mit Umsetzung der Richtlinie der Beginn der
Schutzfrist an einen weiteren Tatbestand angekniipft. Neben
e dem Erscheinen®® und
e der Herstellung® ist seither auch
e die erste erlaubte offentliche Wiedergabe®
geeignet, den Lauf der Schutzfrist in Gang zu setzen.®? Die Schutzdauer
fir einfache Lichtbilder wird seither einheitlich bestimmt in
§ 72 Abs. 3 UrhG. Hiernach erlischt das Leistungsschutzrecht fir Lichtbil-
der gem. § 72 Abs. 1 UrhG
e funfzig Jahre nach dem Erscheinen des Lichtbildes;
* oder, wenn seine erste erlaubte offentliche Wiedergabe friher erfolgt

ist, nach dieser;
e jedoch bereits fiinfzig Jahre nach der Herstellung, wenn das Lichtbild
innerhalb dieser Frist nicht erschienen oder erlaubterweise offentlich
wiedergegeben worden ist.

57 Vgl. Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes, BT-
Drucks. 13/781, 15.

58 Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes, BTDrucks.
13/781, 15.

59 Ein Lichtbild ist gem. §§72 Abs. 1, 6 Abs. 2 Satz1 UrhG erschienen, wenn mit
Zustimmung des Berechtigten Vervielfaltigungsstiicke des Lichtbildes nach sei-
ner Herstellung in gentigender Anzahl der Offentlichkeit angeboten oder in Ver-
kehr gebracht worden sind.

60 Bei der Herstellung i.5.d.§72 Abs. 3 Satz1 UrhG handelt es sich bei analogen
Lichtbildern um die erste korperliche Festlegung auf dem Negativ, der erste Ab-
zug des Lichtbildes ist nicht mafigeblich, bei digital aufgenommenen Lichtbil-
dern ist der Zeitpunkt der Einspeicherung der Daten im Zielspeicher mafigeb-
lich, Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn. 49.

61 Zum Begriff der offentlichen Wiedergabe vgl. unter Kapitel 3, B) II) 2) a).

62 Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Urbeberrechtsgesetzes, BTDrucks.
13/781, 15.
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D) Differenzierte Ausgestaltung des Schutzes von Lichtbildern und Lichtbildwerken

Gem. § 72 Abs. 3 Satz2 UrhG ist die Frist nach § 69 UrhG zu berechnen.
MafRgeblich ist damit das Erscheinen des Werkes, wenn nicht zuvor eine
erlaubte 6ffentliche Wiedergabe stattgefunden hat. Auf die Herstellung des
Lichtbildes wird lediglich als Auffangtatbestand zurtckgegriffen, wenn
weder ein Erscheinen noch eine 6ffentliche Wiedergabe innerhalb von 50
Jahren ab der Herstellung festgestellt werden kann.

2) Auswirkungen der Schutzdauerrichtlinie auf bereits bestehende
Lichtbilder/Lichtbildwerke

§ 137f UrhG normiert Ubergangsregelungen zur Umsetzung der Schutz-
dauerrichtlinie:

Zum einen legt § 137f Abs. 1 UrhG fest, dass durch die Verinderungen
der Schutzdauern im Zuge der Umsetzung der Schutzdauerrichtlinie keine
Verkirzung laufender Schutzfristen erfolgt. Soweit eine Verkiirzung die
Folge sei, finden die zuvor geltenden Regelungen weiterhin Anwendung.
Dies ist fiir einfache Lichtbilder insoweit von Bedeutung, als nunmehr der
Beginn der Schutzdauer auch an die erste erlaubte o6ffentliche Wiedergabe-
handlung gekoppelt sein kann, wenn eine solche erfolgt ist.®3

Gem. § 137f Abs. 2 und 3 UrhG ist aulerdem ein Wiederaufleben eines
bereits erloschenen Schutzes moglich. Ein solches Wiederaufleben soll
dann eintreten, wenn der Schutz zum 01.07.1995 in einem Mitgliedsstaat
der Europiischen Union oder einem Vertragsstaat des Abkommens tber
den Europdischen Wirtschaftsraum noch bestanden hat, in Deutschland
die Schutzdauer jedoch bereits abgelaufen gewesen ist. Dies betrifft solche
Lichtbildwerke, die in der Vergangenheit der 25-jahrigen Schutzfrist des
KUG (1907) bzw. des UrhG (1965) unterfallen waren und deren Schutz-
dauer bei Einfihrung der 70-jahrigen Schutzdauer durch die Reform des
UrhG im Jahr 1985 bereits abgelaufen war, sodass die Ubergangsvorschrift
des § 137a UrhG nicht zur Anwendung kam.* Solche Lichtbildwerke wa-
ren in anderen europaischen Mitgliedsstaaten zum 01.07.1995 noch ge-
schitzt.%

63 Vgl. Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes, BT-
Drucks. 13/781, 17.

64 Vgl. Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes, BT-
Drucks. 13/781, 17.

65 Vgl. hierzu auch LG Kéln, Urt. v. 01.06.2017 — 14 O 141/15, ZUM-RD 2018, 24,
27.
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Kapitel 1: Rechtshistorische Entwicklung

Ein Wiederaufleben des Schutzes fiir Lichtbildwerke aufgrund der Har-
monisierung der Schopfungshohe gem. Art. 6 S. 1 Schutzdauerrichtlinie ist
demgegeniiber nicht erfolgt, da die Anforderungen an ein Lichtbildwerk
durch die Schutzdauerrichtlinie nicht angehoben wurden: Gem.
Art. 6 Schutzdauerrichtlinie sind als fotografische Werke solche zu verste-
hen, die individuelle Werke in dem Sinne darstellen, dass sie das Ergebnis
der eigenen geistigen Schopfung ihres Urhebers sind. Weitere Kriterien
sind gem. Art. 6 der Schutzdauerrichtlinie bei der Frage, ob einer Fotogra-
fie Werkqualitit zukomme, nicht anzuwenden. Diesen Anforderungen
entsprach bereits das zuvor unter dem UrhG geltende Recht%?, das an ein
Lichtbildwerk gem. §2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG keine allzu hohen Anforderun-
gen stellte. Damit galt bei Lichtbildwerken auch infolge der Schutzdauer-
richtlinie der Schutz der kleinen Miinze, sodass es eines besonderen Maf3es
an schopferischer Gestaltung bzw. einer Gberdurchschnittlichen Gestal-
tungshohe nicht bedarf. Eine Qualitit von auSerordentlichem Mafe, eine
besondere Originalitit oder ein Abheben von der tblichen Fotografie ist
demnach nicht erforderlich. Ein Mindestmaf§ an Individualitit, das es er-
moglicht, das Lichtbildwerk von einer gefilligen Abbildung abzuheben,
genugt zur Begrindung des echten Urheberrechtschutzes nach §2 Abs. 1
Nr. 5 UrhG.¢”

Ein Wiederaufleben des Schutzes fiir einfache Lichtbilder gem.
§ 72 UrhG kommt auf Grundlage des § 137f Abs. 2 und 3 UrhG ebenfalls
nicht in Betracht.®® Der Schutz einfacher Lichtbilder war nicht Gegen-

66 So auch bereits hervorgehend aus Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des
Urbeberrechtsgesetzes, BTDrucks. 13/781, 10. Ebenso Heitland, Der Schutz der Foto-
grafie im Urbeberrecht Deutschlands, Frankreichs und der Vereinigten Staaten von
Amerika, 1995, S. 63; Vogel, ZUM 1995, 451 (455). A.A. Nordemann, NJW 1995,
2534 (2535), der meint, der Gesetzgeber habe — entgegen der Darlegungen im Ge-
setzentwurf a.a.0. — von den niedrigen Anforderungen der Richtlinie keine No-
tiz genommen (angedeutet auch in Nordemann/Mielke, ZUM 1996, 214 (216).
Offen gelassen durch BGH, Urt. v. 03.11.1999 - I ZR 55/97, GRUR 2000, 317,
318, Werbefotos.

67 Hierzu naher unter Kapitel 2, B) II) 2).

68 Im Ergebnis ebenso: Dreier, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 137
UrhG, Rn. 8; OLG Dsseldorf, Urt. v. 13.02.1996 — 20 U 115/95, GRUR 1997, 49
(50), Beuys-Fotografien; Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand
15.10.2019), 2019, § 137f UrhG, Rn. 10; Jani, in: Wandtke/Bullinger, S. Auflage,
2019, § 137f UrhG, Rn. 9; A.A. Schulze/Bettinger, GRUR 2000, 12 (18).
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D) Differenzierte Ausgestaltung des Schutzes von Lichtbildern und Lichtbildwerken

stand der Harmonisierung®, zu deren Zweck (Art. 10 Abs. 1 der Schutz-
dauerrichtlinie) die Vorschrift des § 137f UrhG erlassen wurde. AufSerdem
war sich der Gesetzgeber der Differenzierung zwischen einfachen Lichtbil-
dern und Lichtbildwerken bewusst, hat jedoch gleichwohl eine Nennung
des §72 UrhG in §137f Abs. 2 S.2 UrhG, der die Regelungen auf andere
verwandte Schutzrechte ausdricklich vorsieht, unterlassen und auch keine
Anderung des § 72 Abs. 1 UrhG dahingehend herbeigefiihrt, auch die Vor-
schriften des S. Teils auf einfache Lichtbilder fiir anwendbar zu erklaren.
Daraus kann geschlossen werden, dass ein Wiederaufleben des Schutzes
fir einfache Lichtbilder vom Gesetzgeber nicht gewiinscht wurde. Dieses
Ergebnis wird auch gestiitzt durch die Vorschrift des §137a UrhG, die
nach der Reform im Jahr 1985 ebenfalls kein Wiederaufleben des Schutzes
fur Lichtbildwerke und Lichtbilder vorsah, sondern ausschlieSlich an die-
jenigen Werke ankntpfte, deren Schutzdauer am Stichtag der Umsetzung
noch nicht abgelaufen gewesen ist. Auch dies zeigt, dass es dem deutschen
Gesetzgeber grundsitzlich fernliegt, ein Wiederaufleben eines urheber-
rechtlichen oder leistungsschutzrechtlichen Schutzes zu normieren, sodass
es sich bei § 137f Abs.2 und 3 UrhG um nicht analogiefihige Ausnahme-
vorschriften handelt, die in der angestrebten Harmonisierung ihre Berech-
tigung finden.

3) Regelungen zum einfachen Lichtbildschutz in Europa

Die nicht erfolgte Harmonisierung einfacher Lichtbilder durch die Schutz-
dauerrichtlinie hat es ermdglicht, dass die verschiedenen Mitgliedsstaaten
der EU unterschiedliche Schutzdauern vorhalten oder sogar einfachen
Lichtbildern jeglichen Schutz versagen. Im Folgenden wird eine Darstel-
lung erfolgen, welche Lander (noch inkl. UK) einen einfachen Lichtbild-
schutz gewihren bzw. nicht gewahren. Aufferdem wird, soweit ein solcher
gewdhrt wird, die Dauer des Lichtbildschutzes dargestellt werden:

69 Deshalb ist die Auffassung von Schulze/Bettinger, GRUR 2000, 12 (18) nicht tiber-
zeugend. Diese fithren aus, es widerspriche "den Harmonisierungsbestrebungen der
EU, Lichtbilder, die in einem Land noch geschiitzt sind, in einem anderen Land schutz-
los zu belassen, obwobl dort ein zumindest vergleichbarer Lichtbildschutz vorgesehen
ist" und dbergehen damit den Umstand, dass einfache Lichtbilder ausdriicklich
nicht Gegenstand der Harmonisierung gewesen sind.

39



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 1: Rechtshistorische Entwicklung

Land Schutz einfacher Lichtbilder”?

Belgien -

Bulgarien -

Dinemark 50 Jahre ab dem Ende des Jahres, in dem die Aufnah-
me der Fotografie erfolgt ist

Deutschland 50 Jahre

e nach dem Erscheinen des Lichtbildes oder,

e wenn seine erste erlaubte 6ffentliche Wiedergabe
frither erfolgt ist, nach dieser,

* jedoch bereits funfzig Jahre nach der Herstellung,
wenn das Lichtbild innerhalb dieser Frist nicht er-
schienen oder erlaubterweise 6ffentlich wiederge-
geben worden ist.

Estland -

Finnland 50 Jahre ab dem Ende des Jahres, in dem die Aufnah-
me der Fotografie erfolgt ist

Frankreich -

Griechenland -

Irland 70 Jahre p.m.a.

Italien 20 Jahre ab Herstellung

Kroatien -

Lettland -

Litauen -

Malta 70 Jahre p.m.a.

Niederlande -

Osterreich 50 Jahre nach der Aufnahme,

® bzw. bei Veroffentlichung vor dem Ablauf dieser
Frist 50 Jahre nach der Veroffentlichung

Polen -
Portugal -
Rumainien -

70 Die jeweiligen Rechtsquellen werden der Ubersichtlichkeit halber im Anhang an-

gegeben.
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E) Zwischenergebnis und Ausblick

Land Schutz einfacher Lichtbilder

Slowakei -

Slowenien -

Spanien 25 Jahre ab dem 1. Januar des Jahres nach dem Da-
tum der Aufnahme der Fotografie oder der Repro-
duktion

Schweden 50 Jahre ab Ablauf des Jahres, in dem die Fotografie
aufgenommen wurde

Ungarn -

UK 70 Jahre p.m.a.

Diese Ubersicht zeigt, dass der Schutz einfacher Lichtbilder in der Europa-
ischen Union denkbar unterschiedlich ausgestaltet ist. Der Schutz ist in
zahlreichen Mitgliedsstaaten vollstindig ausgeschlossen und reicht in den
tbrigen von einer Schutzdauer von 20, 25 oder 50 Jahren (jeweils anknip-
fend an unterschiedlichste Zeitpunkte) bis hin zum 70-jihrigen Schutz

p-m.a., den die Schutzdauerrichtlinie fir fotografische Werke festgelegt
hat.

E) Zwischenergebnis und Ausblick

Die Fotografie war seit Beginn ihrer Existenz in ihrer rechtlichen Bewer-
tung den tatsichlichen Bedingungen, dem gesellschaftlichem Ansehen so-
wie spater dem internationalen Verstindnis der Fotografie und dem durch
die RBU und durch die EU vorgegebenen Rechtsrahmen unterworfen. Das
Recht wurde im Lauf der Zeit wiederholt angepasst, einzelne Stellschrau-
ben hin- und hergedreht, um dem von der jeweils vorhandenen Technik
beeinflussten gesellschaftlichem Verstindnis der Fotografie gerecht zu wer-
den.
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Kapitel 2: Der Schutzgegenstand des Lichtbildes im Rahmen
des UrhG

A) Gesetzliche Systematik

Der Schutz von Lichtbildwerken und Werken, die ahnlich wie Lichtbild-
werke geschaffen werden, ist in § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG normiert und damit
in Teil 1 des UrhG (§§ 1 bis 69g UrhG) verankert, dessen Inhalt die Rege-
lungen zum Urheberrecht im engeren Sinn sind. Demgegeniiber werden
einfache Lichtbilder und Erzeugnisse, die dhnlich wie Lichtbilder herge-
stellt werden, durch die Vorschrift des §72 UrhG geschiitzt und damit
dem 2.Teil des UrhG (§§70 bis 87h UrhG), der die sog. verwandten
Schutzrechte erfasst, zugeordnet.

Grundlage der Differenzierung zwischen dem Urheberrecht im engeren
Sinne und den verwandten Schutzrechten ist, dass das Urheberrecht im en-
geren Sinne, wie es dem 1. Teil des UrhG zugrunde liegt, ausschlieflich
solche Leistungen schiitzen soll, die Ergebnis einer personlichen geistigen
Schopfung des Urhebers sind, vgl. § 2 Abs. 2 UrhG.

Demgegeniiber liegt eine solche persdnliche geistige Schopfung den ver-
wandten Schutzrechten, also den ,Leistungen anderer Art, die der schopfe-
rischen Leistung des Urhebers dhnlich sind oder in Zusammenhang mit
den Werken der Urheber erbracht werden“’!, nicht zugrunde. Dennoch
wurden die sogenannten verwandten Schutzrechte vom Gesetzgeber als
dem Grunde nach ebenfalls schiitzenswert erachtet. Gegenstand des Schut-
zes ist in diesen Fallen jedoch anders als dies bei den sonstigen Schutzgu-
tern des UrhG der Fall ist, nicht eine schdpferische, sondern vielmehr eine
rein personliche, technische, wirtschaftliche und/oder organisatorische
Leistung’? ohne schopferischen Charakter. Aufgrund dieser Schutzgegen-
stainde werden die verwandten Schutzrechte auch als Leistungsschutzrech-
te bezeichnet.

Zur niheren Differenzierung zwischen Lichtbildern und Lichtbildwer-
ken vgl. Kapitel 2, B) II).

71 Gesetzesbegrindung vom 23.03.1962, BTDrucks 1V/270, S. 33f.
72 Dreier, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, vor §§ 70 ff, Rn. 2.
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B) Schutzgegenstand des § 72 UrhG

B) Schutzgegenstand des § 72 UrhG

I) Entstehung von Lichtbildern und Erzeugnissen, die wie Lichtbilder
hergestellt werden — Technische Anforderungen

Sowohl der Schutz der Lichtbildwerke und ahnlicher Erzeugnisse nach
§2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG als auch der Schutz einfacher Lichtbilder und ahnli-
cher Erzeugnisse nach §72 UrhG setzen zunichst das Vorliegen eines
Lichtbildes oder eines dhnlichen Erzeugnisses voraus. Bevor also unter-
sucht werden kann, welche Lichtbilder und dhnliche Erzeugnisse Schutz
unter dem Urheberrechtsgesetz geniefen oder nicht, wem die Rechte an
Lichtbildern und dhnlichen Erzeugnissen zustehen und welchen Schutzin-
halt diese aufweisen, ist zunichst zu kliren, wann {iberhaupt ein Lichtbild
oder ein dhnliches Erzeugnis vorliegt, die technischen Voraussetzungen an
die Entstehung eines solchen also erfiillt sind.

Lichtbilder zeichnen sich im Allgemeinen dadurch aus, dass tatsiachli-
che, von der Natur vorgegebene Gegebenheiten abgebildet werden.”? Im
Zuge der zunehmenden technischen Entwicklung und der - in der jinge-
ren Vergangenheit — damit einhergehenden Digitalisierung wurden unter-
schiedlichste Moglichkeiten entwickelt, dieses Ziel zu erreichen.

Wurden zur Herstellung einer Fotografie zu Beginn z.B. noch mit
Asphalt und Lavendeldl tberzogene Silberplatten dem Licht ausgesetzt
und nach der erforderlichen (langen) Belichtungszeit mit Losungsmitteln
tibergossen (sog. Heliographie)’* oder mit Silberschichten tberzogene
Kupferplatten, die sodann mittels Jod- und Quecksilberdimpfen behandelt
wurden, verwendet (sog. Daguerreotypien)”’, reicht es heute aus, den
Touchscreen des Smartphones zu berithren, wodurch eine digitale Foto-
grafie erzeugt wird.

Es stellt sich angesichts der unterschiedlichen Aufnahmetechniken die
Frage, in welchen Fallen es sich um ein Lichtbild i.S.d. UrhG handel, in
welchen Fallen lediglich ein dhnliches Erzeugnis vorliegt oder wann kein
Schutzobjekt des § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG bzw. des § 72 UrhG erzeugt wird.

73 So bereits Riezler, Deutsches Urbeber- und Erfinderrecht, 1909, S. 407 (,Das Kunst-
werk gibt eine Vorstellung wieder, die Photographie eine in der Natur gegebene
Realitat.«).

74 Brauchitsch, Kleine Geschichte der Fotografie, 3. Auflage, 2018, S. 29.

75 Brauchitsch, Kleine Geschichte der Fotografie, 3. Auflage, 2018, S. 30.
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1) ,Ursprung des Lichtbildschutzes — Analoge Fotografie

Der Begriff des Lichtbildes ist zunachst historisch gepragt: Ursprung des
Lichtbildschutzes ist die analoge Fotografie, bei der die Fotografie durch
Belichtung einer lichtempfindlichen Platte oder eines Films entsteht. Hier-
von erfasst werden z.B. Heliographien’¢, Daguerreotypien”’, Ferrotypien’s,
sowie Fotografien, die im Kollodium-Nassplatten-Verfahren” oder deut-
lich spater durch Verwendung der sog. Kodak-Box und des Zelluloid-Roll-
films, der die "Schleusen fir die private Bilderflut"3® 6ffnete, hergestellt
werden. Grundlage dieser Formen der Fotografie war jeweils der Einsatz
von Strahlenquellen. Durch diese analogen Techniken und damit unter
Einsatz von Strahlenquellen entstandene Fotografien stellen demnach die
originare Form des Lichtbildes dar.

Wurde unter dem KUG (1907) noch ausdriicklich die ,Photographie®
geschiitzt, dnderte sich die Begrifflichkeit durch das UrhG (1965), sodass
seither Schutzgegenstand das ,Lichtbild“ ist. Der Gesetzgeber nahm im
Rahmen der Gesetzesbegrindung zum UrhG Bezug auf die urspringliche
Formulierung, und fithrte aus, die Erwihnung der Lichtbildwerke in
§2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG entspreche dem Wortlaut der ,,Werke der Photogra-
phie“ nach geltendem Recht. Der Gesetzgeber verwendete den Begriff des
,Lichtbildes“ damit synonym fiir den urspringlichen Begriff der ,,Photo-
graphie“.8! Die Anderung des Begriffes sollte demnach nicht zu einer An-
derung des Schutzgegenstandes fithren. Auch infolge der Verinderung der
Begrifflichkeiten kann damit von der analogen Fotografie als Vorbild und
Ursprung des Lichtbildschutzes ausgegangen werden.

2) Weitere Entstehungsformen des Lichtbildes bzw. dhnlicher
Erzeugnisse, die wie Lichtbilder hergestellt werden

Von den analogen Fotografie-Techniken ausgehend und an diese ankniip-
fend, wurden verschiedene Definitionen fir den Begriff des Lichtbildes
entwickelt:

76 Brauchitsch, Kleine Geschichte der Fotografie, 3. Auflage, 2018, S. 29.
77 Brauchitsch, Kleine Geschichte der Fotografie, 3. Auflage, 2018, S. 30.
78 Brauchitsch, Kleine Geschichte der Fotografie, 3. Auflage, 2018, S. 54.
79 Brauchitsch, Kleine Geschichte der Fotografie, 3. Auflage, 2018, S. 41.
80 Brauchitsch, Kleine Geschichte der Fotografie, 3. Auflage, 2018, S. 120.
81 Gesetzesbegrindung vom 23.03.1962, BTDrucks IV/270, S. 37.
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B) Schutzgegenstand des § 72 UrhG

Nach der Definition Bu/lingers entstehe ein Lichtbild durch alle Verfah-
ren der Bildaufzeichnung, die Bilder mittels strahlender Energie erzeug-
ten.82 Loewenheim bejaht die Existenz eines Lichtbildes dann, wenn eine
durch Strahlung bewirkte chemische oder physikalische Verinderung
strahlungsempfindlicher Schichten zu dem Entstehen einer Abbildung
fithre.®3 Ferner sei der Lichtbildbegriff um die digitale Festlegung von Bil-
dern zu erweitern.$*

A. Nordemann geht sogar so weit, dass er alle Bilder als Lichtbilder ein-
ordnet, die in einem fotografischen oder der Fotografie in Wirkungsweise
und Ergebnis dhnlichen Abbildungsverfahren geschaffen wurden.s So-
dann verwendet er dieselbe Definition als Ergebnis seiner vorherigen Aus-
fihrungen nicht nur fir Lichtbilder sondern gleichermaffen auch fir die
in ahnlichen Verfahren geschaffenen Produkte.?¢

Letztgenannte Auffassung widerspricht zwar der gesetzlichen Systema-
tik, die ganz unmissverstandlich zwischen Lichtbildern einerseits und ahn-
lichen Erzeugnissen, die wie Lichtbilder hergestellt werden, andererseits,
differenziert, tragt jedoch zeitgleich dem Umstand Rechnung und verdeut-
licht, dass eine eindeutige Grenzziechung zwischen den beiden Varianten
nicht moglich ist und es einer solch kiinstlichen Aufspaltung aufgrund der
Gleichstellung im Ergebnis auch nicht bedarf. Der Schutz lichtbildahnli-
cher Erzeugnisse dient gerade der Erfassung solcher Aufnahmetechniken,
die der Herstellung von Lichtbildern dhnlich und vergleichbar und aus
diesem Grund zu schiitzen sind.

Wenn nunmehr — wie von Loewenheim postuliert — das Erfordernis einer
chemischen oder physikalischen Reaktion an das Vorliegen eines Lichtbil-
des gestellt wird, lasst sich die Annahme dieses Erfordernisses nicht zuletzt
auf den Ursprung der Lichtbilder, die analoge Fotografie, zurtickftihren.
Ob der Ursprung der Fotografie es erfordert, den Lichtbildbegriff auf sol-
che Mechanismen zu begrenzen, ist fraglich. Letztlich ist dies aber auch ir-
relevant. Denn Einigkeit besteht dahingehend, dass alle mittels strahlender
Energie erzeugten Bilder jedenfalls ein dem Lichtbild dhnliches Erzeugnis

82 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 2 UrbG, Rn. 113.

83 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, S. Auflage, 2017, §2 UrbhG, Rn.208.
m.w.N.

84 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 2 UrhG, Rn. 208.

85 Nordemann, Die kiinstlerische Fotografie als urbeberrechtlich geschiitztes Werk, 1992,
S. 66.

86 Nordemann, Die kiinstlerische Fotografie als urbeberrechtlich geschiitztes Werk, 1992,
S. 66.
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darstellen.?” Damit werden auch alle mittels strahlender Energie erzeugten
Bilder unabhingig vom Vorliegen einer chemischen oder physikalischen
Reaktion vom Schutzbereich des § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG bzw. des § 72 UrhG
erfasst, ohne dass es einer exakten Abgrenzung zwischen Lichtbildern bzw.
Lichtbildwerken einerseits und lichtbild(-werk-) ahnlichen Werken und
Erzeugnissen andererseits bedirfte.®8

Neben der klassischen analogen Fotografie fallen unter den technischen
Lichtbildbegriff und die lichtbildahnlichen Erzeugnisse nach allgemeiner
Auffassung Fotokopien, Makrokopien, Rontgenaufnahmen sowie Lichtbil-
der, die mit einer Digitalkamera oder einer Smartphone-Kamera aufge-
nommen werden.?’

II) Differenzierung zwischen Lichtbildern und Lichtbildwerken
1) Ausgangspunkt

Ein Lichtbildwerk i.S.v. §2 Abs. 1 Nr.5 UrhG ist das Ergebnis einer per-
sonlichen geistigen Schopfung des Urhebers, wihrend eine schopferische
Leistung fiir die Einordnung eines Erzeugnisses als einfaches Lichtbild
gem. § 72 UrhG nicht erforderlich ist. Demnach ist anhand des Merkmals
der personlichen geistigen Schopfung eine Abgrenzung zwischen Licht-
bild und Lichtbildwerk vorzunehmen, dieses Merkmal bestimmt die
Schwelle zwischen Leistungsschutz und Urheberrechtsschutz.

In der Praxis abdingbar ist eine derartige Abgrenzung unter dem gelten-
den Recht dann, wenn fir den jeweiligen Rechtsstreit es nicht entschei-
dungserheblich ist, ob ein einfaches Lichtbild oder ein Lichtbildwerk vor-
liegt. Gentigt zur Entscheidung des Rechtsstreits die Einordnung des Er-
zeugnisses als Schutzgut nach §72 UrhG, da die begehrten Rechtsfolgen
hierdurch bereits unterschiedslos eintreten, ist die Vornahme einer weite-
ren Abgrenzung entbehrlich. Denn jedes Lichtbildwerk stellt gleicherma-

87 BGHZ 37, 1, AKI; Ahlberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition, Stand: 20.04.2018,
2018, §2 UrhG, Rn. 33; Dreier, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, vor
§§ 70 fF, Rn. 199.

88 So im Ergebnis auch BGH, Urt. v. 20.12.2018 — I ZR 104/17, GRUR 2019, 284
(Rn. 23), Museumsfotos.

89 Vgl. etwa Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019),
2019, § 72 UrbG, Rn. 8ff; Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018,
§ 72 UrhG, Rn. 3 ff.; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, S. Auflage, 2017, § 2
UrhG, Rn. 208.
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Ben ein einfaches Lichtbild dar, das jedoch zusitzlich die relevante Schop-
fungshohe aufweist, um als Werk 1.5.d. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG anerkannt zu
werden.”®Das Vorliegen einer personlichen geistigen Schopfung begrenzt
mithin den Schutzbereich des Lichtbildwerkes gem. §2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG
nach unten. Eine Begrenzung des Schutzbereiches einfacher Lichtbilder
i. S. d. § 72 UrhG im Sinne einer Obergrenze desselben existiert demgegen-
tber nicht, der Schutz einfacher Lichtbilder bildet den ,,Unterbau zum ur-
heberrechtlichen Werkschutz“!:

Lichtbildwerk i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG
und
einfaches Lichtbild i.S.d. § 72 UrhG

_— = = — — Personliche geistige Schopfung

Einfaches Lichtbild i.S.d. § 72 UrhG

Abbildung 1: Abgrenzung einfaches Lichtbild vs. Lichtbildwerk

Aufgrund dieses Umstandes existiert bei der Geltendmachung von Anspri-
chen, die sowohl auf den Schutz einfacher Lichtbilder als auch auf den

90 A.A. Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegun-
gen zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrhG), 2017, S.205 (208f.), der
eine Negativabgrenzung zwischen einfachem Lichtbild und Lichtbildwerk an-
hand des Kriteriums der individuellen Prigung fordert und von einer die Annah-
me zweier nebeneinander bestehender Rechte ausschliefenden Konsumtion des
Lichtbildschutzrechts durch das Urheberrecht am Lichtbildwerk ausgeht. Dieses
Ergebnis ist jedoch nicht tiberzeugend, insbesondere, da es der gesetzgeberischen
Wertung entgegensteht. Der Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten kann
nur dadurch angemessen Rechnung getragen werden, dass jedes Lichtbildwerk
zugleich als einfaches Lichtbild geschitzt wird, damit der Lichtbildner nicht da-
rauf angewiesen ist, sicherheitshalber zwei Schutzrechte geltend zu machen (dies
bedeutete nimlich auch, dass es sich um zwei Streitgegenstinde handelte, hierzu
niher sogleich). Die Uberginge zwischen Lichtbild und Lichtbildwerk sind flie-
Bend, dem war sich der historische Gesetzgeber bewusst, die Annahme der Kon-
sumtion bedeutete im Umbkehrschluss, dass doch in jedem einzelnen Fall ent-
scheiden werden miisste, ob die Schopfungshohe erreicht wire oder nicht, ein
Offenlassen dieser Frage wire dann nicht mehr moglich. Dann aber hitte es der
Einfithrung des §72 UrhG zur Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten
nicht bedurft.

91 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 1. Auflage, 2018, S. 119.
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Schutz von Lichtbildwerken gestiitzt werden, eine prozessuale Besonder-
heit:

Ublicherweise wird der prozessuale Streitgegenstand durch den zugrun-
de liegenden Lebenssachverhalt einerseits und den gestellten Klagantrag
andererseits bestimmt (sog. zweigliedriger Streitgegenstandsbegriff?). Dies
fihrt bei der Geltendmachung von Schutzrechten grundsatzlich dazu, dass
verschiedene Streitgegenstinde vorliegen, wenn ein Klagantrag auf Grund-
lage zweier verschiedener Schutzrechte geltend gemacht wird.”3 Aufgrund
der Besonderheit, dass jedes Lichtbildwerk gem. §2 Abs.1 Nr.5 UrhG
gleichzeitig auch ein einfaches Lichtbild i.S.v. §72 Abs. 1 UrhG darstellt,
geht der BGH zutreffend davon aus, dass die Einordnung eines Lichtbildes
als Lichtbildwerk oder einfaches Lichtbild lediglich rechtliche Aspekte ei-
nes einheitlichen Streitgegenstandes darstellt.?*

2) Abgrenzung

Das Vorliegen einer personlichen geistigen Schopfung muss im Einzelfall
festgestellt werden.

Wie zuvor?® dargelegt, ist seit dem 1.7.1995 das Vorliegen einer personli-
chen geistigen Schopfung auch danach zu beurteilen, ob eine hinreichen-
de Individualitit nach Art. 6 Schutzdauerrichtlinie®® vorliegt. Aufgrund
der klaren Aussage in Art. 6 Schutzdauerrichtlinie, dass weitere Kriterien
nicht angesetzt werden diirfen, steht der Einordnung als Lichtbildwerk
insbesondere die Alltiglichkeit oder Einfachheit der abgebildeten Gegen-
stande nicht entgegen. Damit konnen hiernach auch Produktbilder und
Werbefotografien, sogenannte Zweckfotografien Urheberrechtsschutz ge-
nieflen, soweit sie das erforderliche Mafl an Individualitit erreichen. An

92 Hierzu umfassend Vollkommer, in: Zdller, 32. neubearbeitete Auflage, 2018, Einl.,
Rn. 60 ff.

93 BGH, Urt. v. 07.12.2000 — I ZR 146/98, GRUR 2001, 755 (756f.), Telq”onkarte;
Urt. v. 20.09.2007 — I ZR 94/04, GRUR 2007, 1066 (1070), Kinderzeit; BGHZ 189,
56, 58, TUV I; Urt. v. 17.08.2011 — I ZR 108/09, GRUR 2011, 1043, 1044, TUV II;
Schwippert, in: Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 46.
Kapitel, 2016, (Rn. 5a).

94 BGH, Urt. v. 20.12.2018 — I ZR 104/17, GRUR 2019, 284 (Rn. 13 ff.), Museumsfo—
tos.

95 In Kapitel 1, D) IV) 2).

96 Richtlinie 93/98/EWG; nunmehr identisch Art. 6 der Richtlinie 2006/116/EG
vom 12.12.2006.
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das Vorliegen einer solchen Individualitit werden keine hohen Anforde-
rungen gestellt. Geschiitzt ist vielmehr — wie bereits unter Heranziehung
des zuvor geltenden deutschen Rechts?” — die kleine Miinze, ein Mindest-
maf$ an Gestaltungshohe gentigt.?®

In Literatur und Rechtsprechung werden unterschiedlichste Aspekte

und Kriterien genannt, anhand derer festgestellt werden kann, ob die An-
forderungen an ein Lichtbildwerk erfiillt sind. Fir die Annahme eines
Lichtbildwerkes sollen z.B. folgende Kriterien sprechen:

individuelle Betrachtungsweise oder kiinstlerische Aussage des Fotogra-
fen in Abgrenzung zur lediglich gefilligen oder blofen handwerkli-
chen Abbildung®;

Vorliegen einer auf Gestaltung beruhenden Aussage!®

ungewohnliche Motivwahl und individueller Bildausschnitt!%';
sorgfaltige Auswahl der Motive ausgerichtet an einem bestimmten Ziel
der Darstellung!0?

Wahl einer ungewohnlichen Perspektive!%;

besondere Wirkung der abgebildeten Personen und/oder Gegenstinde
durch Perspektivwahl]!%4;

97 Vgl. hierzu Kapitel 1, D) IV) 2).
98 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, §2 UrhG, Rn.61;

BGH, Urt. v. 27.01.1983 — I ZR 177/80, GRUR 1983, 377 (378), Brombeermuster;
Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 2 UrhG, Rn. 23 ff.

99 OLG Miinchen, Urt. v. 19.09.1996 - 6 U 6247/95, ZUM 1996, 388 (390); OLG

Hamburg, Urt. v. 29.06.1995 - 3 U 302/94, ZUM-RD 1997, 217 (219); Loewen-
beim, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, §2 UrhG, Rn.213; OLG
Hamburg, Urt. v. 05.11.1998 — 3 U 175/98, juris, Rn. 30; Schulze, in: Dreier/
Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 2 UrhG, Rn. 2.

100 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 12. Auflage, 2018, § 2 UrhG, Rn. 196.
101 OLG Koln, Urt. v. 05.03.1999, GRUR 2000, 43 (44), Klammerpose; OLG Ham-

burg, Urt. v. 29.06.1995 — 3 U 302/94, ZUM-RD 1997, 217 (219); KG Berlin,
Urt. v. 28.03.2012 — 24 U 81/11, juris, Rn. 46.

102 So z.B. Lichtbilder prominenter Partygiste, die darauf abzielen, ,die abgebildeten

Personen mit threr Personlichkeit, threr Vitalitat, Froblichkeit, zum Teil auch mit
etner gewissen Exaltiertheit hervorzubeben: OLG Diisseldorf, Urt. v. 15.04.2008 —
1-20 U 143/07, 20 U 143/07, juris, Rn. 12, Urbeberrechtsverletzung durch Bewerbung
eines Buchs.

103 OLG Hamburg, Urt. v. 29.06.1995 — 3 U 302/94, ZUM-RD 1997, 217 (219);

OLG Miinchen, Urt. v. 19.09.1996 — 6 U 6247/95, ZUM 1996, 388 (390); KG
Berlin, Urt. v. 28.03.2012 — 24 U 81/11, juris, Rn. 46.

104 So z.B. bei Wirkung eines Wachmannes und im Raum positionierter Stihle als

raumlich-gegenstandliche Sperre aufgrund einer vom Boden ausgerichteten Per-
spektivwahl, vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 19.09.1996 — 6 U 6247/95, ZUM 1996,
388(390).
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besondere Verteilung von Licht und Schatten'%;

besondere Kontrastgebung und Bildscharfe!0¢;

Wahl des richtigen Moments bei Bewegungsvorgiangen, Portraits oder
dergleichen!?”

Auswahl bestimmter Aufnahmematerialien, die den Bildeindruck pra-
gen, das Bildresultat in einer Weise beeinflusst oder pragt!8

besonders gutes Einfangen der Stimmung'® bzw. Schaffung einer be-
stimmten Atmosphare!10

Darstellen einer Problematik in eindringlicher Aussagekraft!!!
Darstellung, die den Betrachter zum Nachdenken anregt!!?

detailliertes Arrangement und Konzeption!!3, bewusste Gestaltung des
Bildaufbaus!!#

Auswahl der Entwicklungstechnik zur Herstellung des Abzugs oder
Verwendung einer Bildbearbeitungssoftware!!s

105 OLG Hamburg, Urt. v. 29.06.1995 - 3 U 302/94, ZUM-RD 1997, 217 (219); LG

Koln, Urt. v. 12.12.2013 - 14 O 613/12, juris, Rn.81; KG Berlin, Urt. v.
28.03.2012 — 24 U 81/11, juris, Rn. 46.

106 OLG Hamburg, Urt. v. 29.06.1995 — 3 U 302/94, ZUM-RD 1997, 217 (219); LG

Koln, Urt. v. 12.12.2013 - 14 O 613/12, juris, Rn.81; KG Berlin, Urt. v.
28.03.2012 - 24 U 81/11, juris, Rn. 46.

107 So z.B. fiir einen ,Moment hochster Dramatik“ bei einem Stierkampf: OLG Dis-

seldorf, Urt. v. 16.06.2015 — 1-20 U 230/14, WRP 2015, 1150 (1152); LG Koln,
Urt. v. 12.12.2013 - 14 O 613/12, juris, Rn.81; OLG Hamburg, Urt. v.
29.06.1995 — 3 U 302/94, ZUM-RD 1997, 217 (219); KG Berlin, Urt. v.
28.03.2012 — 24 U 81/11, juris, Rn. 46.

108 LG Berlin, Urt. v. 25.03.2014 — 16 O 564/12, GRUR-RR 2014, 439, WeifSe Rose.
109 OLG Hamburg, Urt. v. 29.06.1995 - 3 U 302/94, ZUM-RD 1997, 217 (219); LG

Koln, Urt. v. 12.12.2013 - 14 O 613/12, juris, Rn. 81; OLG Hamburg, Urt. v.
05.11.1998 — 3 U 175/98, juris, Rn.30; LG Berlin, Urt. v. 25.03.2014 — 16 O
564/12, GRUR-RR 2014, 439 (440), Weifle Rose; LG Kassel, Urt. v. 04.11.2010 —
10 772/10, ZUM-RD 2011, 250 (251).

110 EuGH, Urt. v. 01.12.2011 — C-145/10, GRUR 2012, 166 (168), Painer/Standard.
111 OLG Hamburg, Urt. v. 29.06.1995 - 3 U 302/94, ZUM-RD 1997, 217 (219); Urt.

v. 05.11.1998 — 3 U 175/98, juris, Rn. 30.

112 OLG Hamburg, Urt. v. 29.06.1995 — 3 U 302/94, ZUM-RD 1997, 217 (219); Urt.

v. 05.11.1998 — 3 U 175/98, juris, Rn. 30.

113 LG Koéln, Urt. v. 12.12.2013 - 14 O 613/12, juris, Rn. 81.
114 OLG Hamburg, Urt. v. 05.11.1998 — 3 U 175/98, juris, Rn. 30; EuGH, Urt. v.

01.12.2011 — C-145/10, GRUR 2012, 166 (168), Painer/Standard.

115 EuGH, Urt. v. 01.12.2011 — C-145/10, GRUR 2012, 166 (168), Painer/Standard.
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* Auswahl technischer Rahmenbedingungen wie z.B. Auswahl eines Ka-
meratyps und Vornahme von Feineinstellungen (Blende, Zeit)!'!¢
e Verleihen einer personlichen Note durch Auswahl der zur Herstellung
des Abzugs eingesetzten Entwicklungstechnik oder Verwendung von
Software!!”
Die verschiedenen Kriterien kénnen nebeneinander angewendet werden
und schliefen einander keineswegs aus. Je nach Ausprigung der im Einzel-
fall vorgebrachten Kriterien kann auch das Vorliegen eines einzelnen Kri-
teriums gentgen, das Vorliegen einer hinreichenden Individualitat zu be-
legen, sodass die Anforderungen an ein Lichtbildwerk erfillt sind. Dies
kann etwa bei der Abbildung einer auffergewohnlichen Pose der Fall sein.
Prominentes Beispiel hierfiir sind Aufnahmen Gert Weigelts, der in seinen
Fotografien besondere Posen als Stilmittel einsetzt, z.B.:

Abbildung 2: Gert Weigelt, ,,Olaf Schmidt 1991118

Die Ablichtung eines Mannes, auf dessen Kopf eine Frau liegt und deren
Extremititen an dem posierenden Mann links und rechts herunterhingen,
ist bereits fiir sich derart aulergewohnlich, dass es einer besonderen Kon-
trastgebung, einer durchdachten und detaillierten Konzeption etc. — die
bei den Fotografien Weigelts gleichwohl vorliegen — zur Begriindung einer
fir die Annahme eines Lichtbildwerkes hinreichenden Individualitit gar

116 BGH, Urt. v. 05.06.2003 — I ZR 192/00, GRUR 2003, 1035 (1037), Hundertwas-
ser-Haus; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 12. Auflage, 2018, §2 UrhG,
Rn. 197.

117 EuGH, Urt. v. 01.12.2011 — C-145/10, GRUR 2012, 166 (168), Painer/Standard.

118 Abrufbar unter Gert Weigelt, "Olaf Schmidt 1991", abrufbar unter gertwer-
gelt.files.wordpress.com/2018/06/olafschmidt _1991.jpg, zuletzt abgerufen am
20.01.2020.
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nicht bedurft hatte. Auch die spontane Abbildung einer solchen Pose ohne
weitere Auswahl von Kamera, Beleuchtung, Ort der Aufnahme und Mo-
dellen ware mithin als Lichtbildwerk zu bewerten.

Problematisch gestaltet sich die Annahme eines Lichtbildwerkes auf Ba-
sis eines einzelnen Kriteriums hingegen dann, wenn ein einzelnes Kriteri-
um tatsiachlicher oder technischer Natur die Individualitit begriinden soll.
Im Einzelfall wird dies nicht geniigen, um die notwendige Individualitit
zu begriinden. Dies z.B., wenn zwar fiir ein bevorstehendes Fotoshooting
eine bestimmte Kamera ausgewihlt wird, da diese aus Sicht des Lichtbild-
ners bestimmte Anforderungen erfillt, die fiir die Gestaltung der bei dem
Fotoshooting zu erstellenden Lichtbilder relevant sind, er die Kamera je-
doch vor dem Fotoshooting fiir einen Schnappschuss zwischendurch ein-
setzt und eine Fotografie alltiglicher Art aufnimmt, bei deren Erstellung
er keine bewusste Entscheidung fiir die Heranziehung genau dieser Kame-
ra, der besonderen Ausleuchtung, Anordnung des Motivs etc. trifft. Glei-
ches gilt fiir die Wahl des Aufnahmewinkels, soweit dieser aus tatsachli-
chen Grinden vorgegeben ist. Dies ist etwa dann der Fall, wenn durch ein
winziges Loch in einer Wand hindurchfotografiert wird und eine Aufnah-
me des dahinter Verborgenen anderweitig berhaupt nicht méglich ist. In
solchen Fillen ist davon auszugehen, dass zu dem Aufnahmewinkel weite-
re Kriterien hinzutreten mussen, um eine hinreichende Individualitat des
Lichtbildes feststellen zu koénnen.

Tatsachliche oder technische Umstinde, die lediglich zufillig eintreten
oder aber bedingungsgemaf$ eintreten miissen, fihren nicht zum Vorlie-
gen einer hinreichend individuellen bzw. schopferischen Leistung. Fehlen
weitere Anhaltspunkte, handelt es sich in Ermangelung einer hinreichen-
den Individualitit um einfache Lichtbilder i.S.v. § 72 UrhG.

3) Auflere und nachtrigliche Umstinde im Rahmen der Abgrenzung
a) Grundsatz
Samtlichen genannten Kriterien zur Abgrenzung ist ferner eines gemein:

Das Vorliegen einer hinreichenden Individualitit muss bereits ber Fertig-
stellung des zu beurteilenden Lichtbildes oder Lichtbildwerkes vorliegen.
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In der Vergangenheit hat sich die Rechtsprechung!?® bereits mit Fillen be-
fasst, in denen in Rede stand, ob eine im Zeitpunkt der Schopfung eines
Werkes vorliegende Individualitit nachtrdglich entfallen konne. Einer sol-
chen Auffassung wurde zu Recht entgegengetreten und festgestellt, dass
der Zeitpunkt der Werkschopfung fiir die Beurteilung der Schutzfihigkeit
als Werk 1.S.d. UrhG bzw. fiir das Vorliegen der erforderlichen Schop-
fungshohe gem. §2 Abs.2 UrhG mafigeblich sei. Denn andernfalls fithre
gerade eine besondere Individualitit zur Nachahmung und damit in der
Folge dazu, dass durch die eingetretene Verwisserung die Eigentiimlich-
keit zu einem spateren Zeitpunkt nicht mehr als so stark empfunden wer-
de.120

Hier stellt sich demgegentber die Frage, ob dem Herstellungsprozess
nachgelagerte Prozesse einen Schutz als Werk nachtriglich begriinden kon-
nen. Dies ist nicht der Fall. Die Individualitit des Lichtbildwerkes muss
sich aus dem Lichtbildwerk selbst ergeben, eine schopferische Leistung
kann nicht nachtriglich entstehen. Umstinde, die aufferhalb des zu beur-
teilenden Lichtbildes oder Lichtbildwerkes bzw. des Herstellungsprozes-
ses, liegen, bleiben dabei aufSer Betracht. Zutreffend erkannte unter dieser
Annahme das OLG Hamburg!?!, dass das junge Alter eines Lichtbildners
(13 Jahre) der Schutzfihigkeit des von ihm erstellten Lichtbildes als Licht-
bildwerk nicht entgegenstehe. Bei der Beurteilung sei auf das Lichtbild ab-
zustellen, es kdnne nur das maflgebend sein, was sich aus ihm selbst fiir
den Betrachter erschliee. Dem ist vollumfinglich zuzustimmen. Das Vor-
liegen oder Nicht-Vorliegen einer personlichen geistigen Schopfung ist an-
hand der Tatigkeit des Lichtbildners und anhand des Objektes zu beurtei-
len, das diese Schopfung verkorpert. Das Alter des Lichtbildners spielt hier
keine Rolle und ist folglich bei der Bewertung grundsitzlich aufSer Acht zu
lassen.

119 BGH, Urt. v. 27.02.1961 — I ZR 127/59, GRUR 1961, 635 (638), Stahlrobrstubl;
Urt. v. 27.05.1981 — I ZR 102/79, GRUR 1981, 820 (822), Stahlrobrstubl IT; OLG
Disseldorf, Urt. v. 19.03.1996 — 20 U 178/94, ZUM 1998, 61 (65), Stahlrobrstubl
von Mart Stam; OLG Koln, Urt. v. 13.07.2012 — 1-6 U 225/08, 6 U 225/08,
GRUR-RR 2013, 5 (10), bambinoLUK II.

120 BGH, Urt. v. 27.02.1961 - I ZR 127/59, GRUR 1961, 635 (638), Stahlrobrstubl.

121 OLG Hamburg, Urt. v. 05.11.1998 — 3 U 175/98, juris, Rn. 32.
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b) Virale oder tberdurchschnittliche Aufmerksambkeit als
Abgrenzungskriterium?

aa) Problemaufwurf

In der jungeren Vergangenheit haben sich Fille ereignet, die die Frage auf-
werfen, ob eine besondere Aufmerksamkeit, die einem Lichtbild wider-
fihrt, gentigen kann, um eine Kategorisierung als Lichtbildwerk zu be-
grinden. Es stellt sich die Frage, ob eine solche Aufmerksamkeit geeignet
ist, eine Werkqualitit und damit den umfangreicheren Schutz nach §2
Abs. 1 Nr. 5 UrhG zu rechtfertigen. Eine solche Annahme wire grundsatz-
lich denkbar, denn auch eine Darstellung, die den Betrachter zum Nach-
denken anregt, kann als Lichtbildwerk zu erachten sein.!?? Die offentliche
Aufmerksamkeit, die einem Lichtbild zuteilwird, kdnnte dafir sprechen,
dass das Lichtbild zum Nachdenken anregt. Dies konnte also einen Riick-
schluss auf eine Individualitit darstellen, sodass die erregte Aufmerksam-
keit als Indiz fiir das Vorliegen der gem. §2 Abs.2 UrhG erforderlichen
Werkqualitit zu bewerten ware.

Ob und unter welchen Voraussetzungen dies tatsichlich der Fall ist, soll
im Folgenden anhand zweier Beispiele untersucht werden. Besondere Be-
deutung erlangte diese Frage insbesondere dann, wenn — wie dies teilweise
gefordert wird!?* — der Schutz einfacher Lichtbilder abgeschafft oder fiir
soziale Medien eingegrenzt wiirde. In diesen Fillen zoge der Lichtbildner
namlich mangels eines bestehenden Schutzrechtes keine Friichte mehr aus
der viralen Verbreitung und Verwertung.

122 So OLG Hamburg, Urt. v. 05.11.1998 — 3 U 175/98, juris, Rn.30; Urt. v.
29.06.1995 — 3 U 302/94, ZUM-RD 1997, 217 (219).
123 Hierzu naher unter Kapitel 4, A).
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bb) Beispiele
(1) Ein Bild geht um die Welt — "#thedress"

Ein erstes Beispiel fiir die dargestellte Problematik bietet das folgende
Lichtbild:

Abbildung 3: Kleid in weifs-gold oder blau-schwarz?'?*

Das Lichtbild zeigt ein zweifarbiges, gestreiftes Kleid. Das Motiv ist nicht
besonders arrangiert worden. Es wirkt vielmehr, als sei das Kleid schlicht
am Biigel angehoben und sodann mit der anderen Hand fotografiert wor-
den, ohne weitere Uberlegungen zur Komposition des Bildes anzustellen.
Das Bild wurde aufgenommen von Cecelia Bleasdale. Sie fotografierte
das abgebildete Kleid, um es ihrer Tochter zu zeigen, bei deren Hochzeit
sie das Kleid tragen wollte. Den hergestellten Schnappschuss schickte sie
ihrer Tochter, um ihr einen Eindruck von dem Kleid zu vermitteln und sie

124 Lichtbild von Cecelia Bleasdale, gepostet von Caitlin McNeill auf Tumblr, ur-
springlich abrufbar unter http://swiked.tumblr.com/post/112073818575/guys-pl
ease-help-me-is-this-dress-white-and (in der Zwischenzeit nicht mehr abrufbar,
vgl. hierzu Masuma Ahuja, https://edition.cnn.com/2015/12/11/us/the-dress-that-
broke-the-internet-is-gone/index.htmlc, abrufbar unter edition.cnn.com/
2015/12/11/us/the-dress-that-broke-the-internet-is-gone/index.html, zuletzt abgerufen
am 20.01.2020); Bild nach wie vor veroffentlicht bei FAZ, Welche Farben hat die-
ses Kleid?, abrufbar unter wwuw.faz. net/aktuell/gesellschaft/ein-kleid-spaltet-das-inter-
net-welche-farbe-hat-es-13454002/ein-kleid-von-unbestimmter-13454077.html, zuletzt
abgerufen am 20.01.2020.
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nach ihrer Meinung zu fragen. Die Tochter und ihr Mann waren uneins
tiber die Farbe des Kleides. Sie verdffentlichten das Bild in den sozialen
Medien und letztlich postete Caitlin McNeill, die auf der Hochzeit als Sin-
gerin engagiert war, das Bild auf ihrem Tumblr-Account. Darauthin ver-
breitete sich das Bild ,viral® im Internet. Die Betrachter erkannten auf
dem Lichtbild entweder ein weifi-goldenes oder ein blau-schwarzes
Kleid.!?

Es ist davon auszugehen, dass die Lichtbildnerin sich bei der Erstellung
des Lichtbildes der optischen Tauschung nicht einmal des Umstandes be-
wusst war, dass das Kleid auf der Aufnahme unterschiedlich wahrgenom-
men werden konnte. Sie wollte lediglich ihrer Tochter ein Knipsbild des
erworbenen Outfits zeigen. Das Lichtbild von Bleasdale ist bei objektiver
Betrachtung ohne Bewertung der weiteren Umstinde ein typischer alltagli-
cher Schnappschuss. Bei Zugrundelegung der zuvor aufgezeigten Kriterien
zu Abgrenzung zwischen Lichtbild und Lichtbildwerk kommt allenfalls
das Kriterium der Anregung zum Nachdenken in Betracht. Kein weiteres
der zuvor'?¢ genannten Kriterien ist — soweit erkennbar'?” — erfiillt.

(2) Richard Prince: Neue Portraits

Ein weiteres Beispiel fur die Verbreitung und Aufmerksamkeit fiir Licht-
bilder, die plotzlich besondere Aufmerksamkeit erfahren, stellt die Erstel-
lung von Instagram-Screenshots durch Richard Prince dar. Prince veranderte
die Screenshots fremden Contents dahingehend, dass er die Kommentare
anderer Nutzer, die unter dem jeweils veroffentlichten Lichtbild wiederge-
geben waren, abanderte. Insbesondere die wiedergegebenen Lichtbilder
bzw. Lichtbildwerke stimmten demgegeniiber 1:1 mit der Vorlage tber-
ein, vgl. folgendes Beispiel:

125 Zum Hintergrund der Verbreitung des Lichtbildes vgl. Daily Mail, 'It's madness.
I feel like I'm living in a dream': The 21-year-old musician who 'broke the internet'
with picture of THAT dress, abrufbar unter www.dailymail.co.uk/femail/arti-
cle-2972495/1t-s-madness-feel-like-m-living-dream-21-year-old-musician-broke-internet-
picture-dress.html, zuletzt abgerufen am 20.01.2020.

126 Vgl. unter Kap. 2, B) 2).

127 Eine Einordnung kime allenfalls dann in Betracht, wenn die Lichtbildnerin
darlegen und beweisen konnte, dass sie besonders auf die Kontrastgebung, die
Komposition o.4. geachtet hitte. Hierfiir ist aber ohne Angaben der Lichtbild-
nerin nichts ersichtlich, sodass davon ausgegangen wird, dass derartige Bemd-
hungen der Aufnahme nicht zugrunde liegen.

56



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B) Schutzgegenstand des § 72 UrhG

@ richardprinced 04m

32 likes
richardprince4 Portrait of Kim Gordon

richardprince4 Kool Thang You Make My
Heart Sang You Make Everythang Groovy

richardprince4 ‘?f@ ip] J’J!’Md(

Abbildung 4: Richard Prince, Teil der Ausstellung "New Portraits", Blum &
Poe, Tokyo (09.04.2015 — 20.06.2015)%8 (Fotograf des Portraits von Kim Gor-
don: Eric McNatt)

Auch hier fihrt die Ubernahme durch den bekannten Kinstler Prince so-
wie die Ausstellung der Lichtbilder in grofformatigen Drucken im Rah-
men von Ausstellungen zu einer anderen, hoheren offentlichen Aufmerk-
samkeit, als diese dem einzelnen Posting auf Instagram tblicherweise zu-
teil geworden wire. Dies zeigt sich auch dadurch, dass Prince fir die Dru-
cke Verkaufserlose von bis zu 90.000 Dollar erzielt haben soll.'?

Bei Bewertung der Arbeiten von Prince diirfte zwar unstreitig sein, dass
die jeweils gewihlte Vorlage selbst, wie hier das in schwarz und weif§ ge-
staltete Portrait von Kim Gordon, aufgenommmen von Eric McNatt, bei

128 Abrufbar unter http://www.richardprince.com/exhibitions/new-portraits_1/#/de
tail/13/ (zuletzt abgerufen am: 20.01.2020).

129 Vgl. etwa Berichterstattung unter https://www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/der
-kuenstler-richard-prince-verkauft-fremde-instagram-fotos-a-1035383.html, DER
SPIEGEL, zuletzt abgerufen am 16.02.2020.
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dem Kontraste und die Arbeit mit schwarz und weif§ als kinstlerische Stil-
mittel eingesetzt und eine ausdrucksstarke Pose gewihlt wurden, ein
Lichtbildwerk darstellen. Angenommen jedoch, bei einem tbernomme-
nen Lichtbild handelte es sich lediglich um ein einfaches Lichtbild, stellte
sich auch hier die Frage, ob die erfolgte Ubernahme und die daraus resul-
tierende Aufmerksamkeit eine andere Bewertung des einfachen Lichtbil-
des als Lichtbildwerk begriinden kénnte.

(3) Zusammenstellung einfacher Lichtbilder

Ein weiterer Fall, der sich in das aufgezeigte Problemfeld einreiht, ist die
Zusammenstellung einfacher Lichtbilder. Es erscheint moglich, dass alltdg-
liche Knipsbilder, die diese Schopfungshohe nach §2 Abs.2 UrhG nicht
erreichen, dergestalt zusammen getragen werden, dass das neue Endpro-
dukt, z.B. ein Buch, ein Katalog oder eine Collage, erhohte Aufmerksam-
keit erfahrt. Dies kann z.B. im Rahmen eines Happenings passieren, bei
dem Polaroid-Kameras verteilt und die entstandenen Knipsbilder anschlie-
Bend eingesammelt werden. Hier stellte sich gleichermafen die Frage, ob
die rechtliche Bewertung der einzelnen Lichtbilder in diesen Fillen beein-
flusst wiirde.

cc) Bewertung

Im Falle des Lichtbildes von Bleasdale regte ein Umstand zum Nachden-
ken und zur Verbreitung des Lichtbildes an, der sich rein zufillig ereignet
hatte. Vor allem aber handelt es sich um einen Umstand, der Bleasdale
selbst weder bei Herstellung des Lichtbildes noch in der juristischen Se-
kunde nach Herstellung des Lichtbildes bekannt gewesen ist. Erst ex post
wurde eine optische Tauschung durch Dritte erkannt, die nicht auf dem
Willen der Lichtbildnerin beruht, eine solche optische Tauschung durch
Aufnahme eines Lichtbildes zu bewirken. Bereits der Begriff der personli-
chen geistigen Schopfung gem. §2 Abs. 2 UrhG setzt jedoch ein Bewusst-
sein des Urhebers tiber die schopferischen Umstinde im Zeitpunkt der Er-
stellung des Werkes voraus. Bei dem Lichtbildner, der ein Lichtbildwerk
erstellt, muss das Bewusstsein der Erstellung eines individuellen Lichtbil-
des existieren. Geht auch der Lichtbildner davon aus, lediglich einen
Schnappschuss zu erstellen, ohne dass die zuvor genannten Kriterien bei
seiner Motivwahl, Auswahl der Anordnung und der technischen Voraus-
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setzungen eine Rolle spielen, ist fir die Annahme eines individuellen
Lichtbildes kein Raum. Wird demnach rein zufillig eine optische Tdu-
schung bewirkt, ohne dass sich die Lichtbildnerin hiertiber bewusst ist, ist
fur die Annahme einer schopferischen Leistung kein Raum. Vor diesem
Hintergrund kann, soweit die Lichtbildnerin keine weiteren Anhaltspunk-
te darlegt, die auf eine Werkqualitat schlieSen lassen, bereits aus diesem
Grund nicht vom Vorliegen eines Lichtbildwerkes ausgegangen werden.

Nichts anderes gilt vor dem Hintergrund, dass das Lichtbild des Kleides
anschlieflend eine weltweite Verbreitung erfahren hat. Dies gilt gleicher-
maflen fir die Konstellation, in der ein einfaches Lichtbild durch Hand-
lungen wie die Ubernahme durch Prince oder die Zusammenstellung meh-
rerer einfacher Lichtbilder in einem Gesamtwerk eine entsprechende Auf-
merksamkeit erfihrt. Es handelt sich hierbei nimlich um nachtragliche
Umstinde, die nicht in dem Lichtbild selbst oder im Herstellungsprozess
angelegt, diesem immanent sind. Grundsatzlich mag die Auseinander-
setzung der Offentlichkeit, die darauf schliefen lasst, dass ein Nachdenken
und eine Auseinandersetzung mit dem Lichtbild stattfinden, Indizwirkung
fir eine personliche geistige Schopfung bzw. eine Individualitit des Licht-
bildes haben. Dies kann jedoch nur dann gelten, wenn ein Bezug zum
Herstellungszeitpunkt und dem Lichtbild, wie es sich in diesem Zeitpunkt
darstellt, hergestellt werden kann. Eine andere Bewertung widerspriche
dem Ziel des Urheber- und Leistungsschutzes, das Werk oder die Leistung
zum Schutzgegenstand zu erheben. Denn sowohl ein Werk 1.S.v. § 2 Abs. 1
Nr. 5 UrhG als auch eine Leistung nach § 72 Abs. 1 UrhG treten mit Fertig-
stellung in Erscheinung. Nachfolgende Umstinde sind nicht mehr der
(ggf. schopferischen) Leistung des Lichtbildners zuzuordnen. Dies gilt un-
abhingig davon, ob ein einfaches Lichtbild in der urspriinglichen Erschei-
nung weiterverbreitet wird und dadurch Aufmerksamkeit erfihrt oder ob
der Inhalt des Lichtbildes im Wege der Appropriation Art durch einen
Dritten iibernommen wird und dies, z.B. durch eine gegeniiberstellende
Veroffentlichung, zu einer hohen Aufmerksamkeit fir das Original fiihrt.
All diese Begebenheiten stellen Zufalligkeiten dar, die ihren Ursprung
nicht in der Schépfung finden.

Dieses Ergebnis ist auch angesichts der sonst entstehenden Rechtsunsi-
cherheiten konsequent. Bei der ex post erfolgenden Annahme einer Werk-
qualitit i. S. d. § 2 Abs. 2 UrhG wire nicht klar, ab welchem Verbreitungs-
und Wahrnehmungsgrad die Schwelle zum Schutz als Lichtbildwerk er-
reicht wire. Hinzu kommt, dass in diesen Fillen regelmifQig, wie im Wege
der Appropriation Art, erst eine Vervielfiltigung, Verbreitung und/oder 6f-
fentliche Wiedergabe durch Dritte eine solch hohe Wahrnehmung be-
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griindete. Die Annahme eines nachtraglichen Schutzes bedeutete im Um-
kehrschluss dann, dass die mafSgebliche Bedeutung des Lichtbildes durch
Handlungen erlangt wiirde, die — vorbehaltlich ggf. einschlagiger Schran-
kenbestimmungen — Rechtsverletzungen darstellten. Dies wire jedenfalls
dann der Fall, wenn der Schutz des Lichtbildes als Lichtbildwerk ex tunc
Wirkung entfaltete. Bei der aus diesem Grund vorzugswiirdigen Annahme
einer ex-nunc-Wirkung wire zu beurteilen, ab welchem Aufmerksamkeits-
grad der Schutz entstanden war, um die vorangegangenen Verwertungs-
und Wiedergabehandlungen als rechtsverletzende Handlungen auszu-
schliefen. Die daraus resultierenden Rechtsunsicherheiten sprechen ein-
deutig gegen die Annahme einer Werkqualitit solcher Spontan- und
Knipsbilder, die erst durch nachtrigliche Aufmerksamkeit Bedeutung ge-
wonnen haben.

Dass die Heranziehung solcher nachtriglicher Umstinde auch vom Ge-
setzgeber nicht erwiinscht ist, hat der Gesetzgeber letztlich durch Abschaf-
fung des gesonderten Lichtbildschutzes fiir Lichtbilder, die Dokumente
der Zeitgeschichte sind, bestitigt.!3® Die Aufthebung des Schutzes fiir sol-
che Lichtbilder beruhte gerade auf der Rechtsunsicherheit, die dadurch
entstand, dass in der Regel der dokumentarische Charakter erst infolge ei-
nes gewissen Zeitablaufes und damit nachtriglich zutage trat.3!

4) Zwischenergebnis

Der Ubergang vom einfachen Lichtbild hin zum Lichtbildwerk setzt eine
kritische und genaue Auseinandersetzung mit der Entstehung des zu beur-
teilenden Lichtbildes oder Lichtbildwerkes, den Hintergrinden des ent-
standenen Lichtbildes und den Vorstellungen des Lichtbildners voraus.
Bei der Einordnung handelt sich um eine Einzelfallentscheidung, die fiir
jedes infrage stehende Lichtbild bzw. Lichtbildwerk eigenstindig beurteilt
werden muss. Die Uberginge zwischen einfachem Lichtbild und Licht-
bildwerk sind flieend, die Einordnung in der Praxis bislang aufgrund der
Existenz des einfachen Lichtbildschutzes und des damit in zahlreichen Fal-

130 Vgl. zur Abschaffung des Lichtbildschutzes fir Lichtbilder als Dokumente der
Zeitgeschichte unter Kapitel 1, D) IV) 1).

131 Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Urbeberrechtsgesetzes, BTDrucks.
13/781, 15.
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len fehlenden Erfordernisses einer Abgrenzung nur in seltenen Fillen tat-
sachlich relevant (vgl. hierzu).!3?

Vor diesem Hintergrund war in der Vergangenheit wesentlich bedeutsa-
mer die sogleich (vgl. Teil 2, B. III.) zu beantwortende Frage, welche Min-
destanforderungen an Lichtbilder zu stellen sind, damit diese Gberhaupt
dem Schutz des Urheberrechtsgesetzes unterliegen. Denn in diesen Fillen
ist nicht lediglich tber die Qualitit des Schutzes, sondern tber das ,,Ob“
des Schutzes zu entscheiden.

III) Mindestanforderungen an einfache Lichtbilder
1) Allgemeines

Auch wenn der Lichtbildschutz nach dem UrhG so ausgestaltet ist, dass
fir einfache Lichtbilder gem. § 72 UrhG ein Leistungsschutzrecht gewahrt
wird und damit an das Vorliegen eines Lichtbildes i.S.v. § 72 UrhG gegen-
tiber dem Vorliegen der durch den 1. Teil des UrhG geschiitzten Werkar-
ten niedrigere Anforderungen gestellt werden, bedeutet dies im Umkehr-
schluss nicht, dass alle technischen Vorginge, die im Ergebnis unter Ver-
wendung einer der verschiedenen, unter Kapitel 2, B) I) geschilderten Me-
thoden ein Bildnis ablichten, auch tatsichlich ein als ,Lichtbild“ i.S.d.
UrhG schutzfihiges Objekt produzierten.

Es existiert vielmehr nach einhelliger Auffassung eine Untergrenze des
Schutzes nach §72 UrhG, die zeitgleich die Untergrenze dessen darstellt,
was unter der Kategorie eines Lichtbildes nach dem UrhG damit insgesamt
schutzfihig ist. Es stellt sich allerdings die Frage, wo diese Grenze zu zie-
hen ist, wenn doch bereits im Rahmen des echten Urheberrechtsschutzes
des § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG die sog. ,.kleine Minze“ geschuitzt wird.

132 Deshalb wird in der Rechtsprechung die Frage, ob ein Lichtbildwerk vorliege,
haufig offengelassen, da jedenfalls ein einfaches Lichtbild i. S. d. § 72 UrhG vor-
liege, vgl. beispielhaft LG Stuttgart, Urt. v. 27.09.2016 — 17 O 690/15, ZUM-RD
2017, 161 (164); OLG Stuttgart, Urt. v. 31.05.2017 — 4 U 204/16, GRUR 2017,
905 (907), Reiss-Engelhorn; BGH, Urt. v. 20.12.2018 — I ZR 104/17, GRUR 2019,
284 (286, Rn. 20), Museumsfotos.
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2) Ausgangspunkt: Auslegung

Die Reichweite des einfachen Lichtbildschutzes ist zunichst anhand allge-
meiner Auslegungsgrundsitze zu bestimmen.

a) Grammatikalische Auslegung

Der grammatikalischen Auslegung konnen keine Mindestanforderungen
entnommen werden, die den Schutzbereich des §72 UrhG inhaltlich be-
grenzten. Vielmehr sind vom Wortlaut simtliche Lichtbilder erfasst, die
ein Lichtbild im technischen Sinne darstellen. Vom Wortlaut ausgehend
unterfallen dem Schutzbereich des §72 UrhG damit jegliche Erzeugnisse,
die unter Verwendung strahlender Energie hergestellt wurden.!3? Das Er-
gebnis eines Scan-Vorgangs, bei dem eine Vorlage 1:1 abgebildet wird,
wiirde ebenso erfasst wie das Ergebnis eines Fotografievorganges mit einer
Kamera.

b) Systematische Auslegung

Der Systematik des Gesetzes und der Verortung des einfachen Lichtbild-
schutzes bei den verwandten Schutzrechten kann ebenfalls keine inhaltli-
che Einschrinkung des Schutzbereiches auf einen Teilbereich der Lichtbil-
der im technischen Sinne entnommen werden. Mindestanforderungen an
das Vorliegen eines Lichtbildes im Sinne einer Schutzgrenze nach unten
ergeben sich hieraus nicht. Insbesondere ergibt sich aus der Systematik
auch keine Abgrenzung zu den Lichtbildwerken im Sinne einer Obergren-
ze nach oben hin, jedes Lichtbildwerk stellt zugleich ein einfaches Licht-
bild dar.134

Der systematischen Auslegung kann wegen der Geltung des
§2 Abs.2 UrhG fir Lichtbildwerke damit lediglich entnommen werden,
dass jedes Lichtbildwerk zugleich ein Lichtbild i.S.d. Urheberrechts dar-
stellt, nicht hingegen jedes Lichtbild ein Lichtbildwerk.

133 Vgl. Kapitel 2, B) I).
134 Vgl. hierzu auch Kapitel 2, B) II) 1).
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¢) Schutzzweck der Norm und Gesetzgebungshistorie

Anders als die grammatikalische und die systematische Auslegungsmetho-
de konnte die Heranziehung des Schutzzweckes der Norm und der Gesetz-
gebungshistorie Anhaltspunkte dartber liefern, ob gewisse Mindestanfor-
derungen an den einfachen Lichtbildschutzes zu stellen sind oder nicht.
Die teleologische und historische Auslegung ist an dieser Stelle gemeinsam
abzuhandeln, da insoweit eine Uberschneidung der Auslegungsmethoden
vorliegt, die zu einer Untrennbarkeit fihrt:

Der BGH hat in seiner Leitentscheidung ,Bibelreproduktion“13> zutref-
fend ausgefiihrt, dass nach der Gesetzesbegrindung!3¢ Hintergrund der
Einfithrung des verwandten Schutzrechtes gem. §72 UrhG die ,auferor-
dentlichen® Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen dem Vorliegen eines
ohne Normierung eines einfachen Lichtbildschutzes schutzfihigen Licht-
bildwerkes und einem nicht schutzfihigen einfachen Lichtbild gewesen
ist. In der Gesetzesbegrindung wurden bei genauer Betrachtung sogar
nicht nur ,auferordentliche®, sondern ,uniiberwindliche® Abgrenzungs-
schwierigkeiten beftirchtet.!3”

Ausgehend von diesem Gesetzeszweck, auch einfache Lichtbilder ohne
schopferischen Charakter zu schiitzen, um Abgrenzungsschwierigkeiten
zwischen Lichtbildern mit und ohne schopferischer Gestaltung in der Pra-
xis zu vermeiden, ist zu bericksichtigen, dass durch die erfolgte Ausdeh-
nung des Lichtbildschutzes der Gesetzgeber zur Vermeidung von Abgren-
zungsschwierigkeiten nicht das zugrunde liegende Verstandnis eines Licht-
bildes bzw. einer Photographie im bisher angenommenen Verstindnis per
se infrage stellen wollte.!3® Vielmehr sollte beim Vorliegen eines Lichtbil-
des im bekannten Sinne nur der Verzicht auf eine Abgrenzung zwischen
schopferischer und nicht schopferischer Leistung ermdglicht werden.

Solche Abgrenzungsschwierigkeiten, auf welche der Gesetzgeber abstell-
te, konnen immer nur zwischen einander dhnlichen Kategorien vorliegen.
Erforderlich ist also eine gewisse Vergleichbarkeit zwischen den abzugren-
zenden Kategorien in tatsichlicher Hinsicht. Die Abgrenzungsschwierig-
keiten, auf welche der Gesetzgeber abstellte, sollten daraus resultieren, dass
die Frage nach dem Vorliegen bzw. Nicht-Vorliegen einer schopferischen

135 BGH, Urt. v. 08.11.1989 — I ZR 14/88, GRUR 1990, 669, Bibelreproduktion.

136 Gesetzesbegrindung vom 23.03.1962, BTDrucks 1V/270, S. 37.

137 Gesetzesbegriindung vom 23.03.1962, BTDrucks IV/270, S. 89.

138 Zur Anderung des Wortlautes von "Photographie" zu "Lichtbild" vgl. Referen-
tenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 37.

63



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Der Schutzgegenstand des Lichtbildes im Rabmen des UrhG

Gestaltung beantwortet werden musse. Damit konnen von § 72 UrhG aber
nur solche Lichtbilder geschiitzt werden, die hinsichtlich der Herstellungs-
weise im Wesentlichen mit Lichtbildwerken i.S.d. §2 Abs.1 Nr.5 UrhG
vergleichbar sind, denen aber der schopferische Bezug zum Lichtbildner
fehlt. Nur dann kann eine Rechtfertigung dafiir angenommen werden, die
Verwertbarkeit und Nutzung des Lichtbildes dem Lichtbildner zuzugeste-
hen und durch die Gewihrung des Schutzes nach §72 UrhG Dritte hier-
von auszuschliefSen.

In diesem Licht und unter Bertcksichtigung dieser Wertung des histori-
schen Gesetzgebers sind der Lichtbildbegriff des § 72 UrhG zu bestimmen
und die Anforderungen an das Vorliegen eines schutzfihigen einfachen
Lichtbildes zu erértern. Fir die Abgrenzung zwischen Lichtbildern, die
solche i.S.d. § 72 UrhG darstellen einerseits und solchen Lichtbildern, die
zwar dem Wortlaut des § 72 UrhG unterfallen und unter den technischen
Lichtbildbegriff subsumiert werden kénnen, die jedoch gleichwohl nicht
vom Schutz der Vorschrift umfasst sein konnen, andererseits, ist dieser
Schutzzweck des § 72 UrhG sowie der Wille des historischen Gesetzgebers
heranzuziehen. Die Untergrenze des Schutzbereiches der Norm liegt dort,
wo der Schutzzweck des § 72 UrhG, der sich nicht zuletzt aus der gesetzge-
berischen Intention bei der Einfiihrung des einfachen Lichtbildschutzes er-
gibt, sein Ende nimmt. Beide Auslegungsmethoden, die sich in diesem Fall
tiberschneiden, bieten — anders als die hier unergiebigen grammatikali-
schen und systematischen Auslegungsmethoden — Anhaltspunkte fiir
einen Ausschluss bestimmter Abbildungen aus dem Schutzbereich des
§ 72 UrhG, die eigentlich unter den technischen Lichtbildbegriff zu subsu-
mieren waren.

In welchen Fillen dieser Gesetzeszweck nicht mehr erfillt bzw. die Ein-
ordnung bestimmter Erzeugnisse als Lichtbilder vor diesem Hintergrund
zu weitgehend sein soll, ist durch die Aufstellung verschiedener Kriterien
versucht worden, festzulegen. Im Folgenden werden die verschiedenen in
Literatur und Rechtsprechung herangezogenen Kriterien jeweils darge-
stellt und anschliefend bewertet.
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3) Kriterien zur Abgrenzung des schutzunfahigen Lichtbildes vom
schutzfihigen Lichtbild i.5.d. § 72 UrhG

a) Mindestmaf$ an personlicher geistiger Leistung

Nach vielfach vertretener Auffassung!3? sei eine hinreichende Vergleich-
barkeit dann nicht mehr zu erkennen, wenn nicht ein ,MindestmafS an per-
sonlicher geistiger Leistung™ vorliege. Trotz der einheitlichen oder jedenfalls
vergleichbaren Wortwahl bei Heranziehung dieses Kriteriums differenziert
auch hier das Verstindnis davon, was letztlich unter einem solchen Min-
destmafl an personlicher geistiger Leistung oder einem Mindestmaf§ an
geistiger Tatigkeit in der Praxis zu verstehen sei:

W. Nordemann'*® befirwortet folgende Vorgehensweise zur Bestim-
mung dessen, was ein einfaches Lichtbild erfordere: Nach seinem Dafiir-
halten solle dasjenige, was ein Lichtbildwerk darstelle, als Basis betrachtet
werden und um die schopferische Leistung des Urhebers erleichtert wer-
den. Ubrig bleibe sodann

weine durch ein Mindestmal§ an geistiger Tatigkeit bewirkte personli-
che Gestaltung, bei der sich zumindest sagen lifft, daff je nach Ge-
schmack, Neigung und Temperament der eine Mensch dieselbe Auf-
nahme moglicherweise anders gestalten wiirde als ein anderer.“

W. Nordemann verfolgt mithin einen stark subjektiv gepragten Ansatz. Die
individuelle Pragung und Person des Lichtbildners bei der Gestaltung des
Lichtbildes soll derart in das Lichtbild einflieen, dass das vom Lichtbild-
ner gestaltete Lichtbild Ausfluss seiner Personlichkeit sei, Dritte es vermut-
lich anders gestaltet hatten. Fir das Vorliegen eines einfachen Lichtbildes
wird nach dieser Auffassung eine unmittelbare Verkniipfung zwischen

139 Dieses Kriterium wurde unter anderem vom BGH in seiner Leitentscheidung
»Bibelreproduktion® herangezogen, vgl. BGH, Urt. v. 08.11.1989 — I ZR 14/88,
GRUR 1990, 669 (673), Bibelreproduktion; Aufferdem BGH, Urt. v. 10.10.1991
-1 ZR 147/89, GRUR 1993, 34 (37), Bedienungsanweisung; Urt. v. 07.12.2000 — I
ZR 146/98, GRUR 2001, 755 (757f.), Telefonkarte; Urt. v. 20.12.2018 - I ZR
104/17, GRUR 2019, 284 (286), Museumsfotos; KG Berlin, Beschluss v.
08.11.2017 — 24 U 125/16, BeckRS 2017, 142191 (Rn. 13), Reproduktionsfotogra-
fie; Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 9; Wiebe,
in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 72 UrhG, 2019, (1f.);
Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019,
§ 72 UrbG, Rn. 12; Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG,
Rn. 27.

140 Nordemann, GRUR 1987, 15 (17).
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Person und Lichtbild vorausgesetzt. Zu berticksichtigen ist jedoch, dass
diese Ausfihrungen aus dem Jahr 1987 stammen. Ob W. Nordemann auch
heute, nachdem fiir das Vorliegen eines Lichtbildwerkes seit dem 1.7.1995
nach Art. 6 der Schutzdauerrichtlinie vom 29.10.1993'*! nur noch das Vor-
liegen einer Individualitit gefordert wird und weitere Kriterien zur Be-
stimmung der Schutzfihigkeit nicht anzuwenden sind, eine solch ,indivi-
duelle Praigung® weiterhin forderte, kann nicht abschliefend beurteilt wer-
den. W. Nordemann fihrt nimlich weiter aus:

"Selbst wenn zwei Amateurfotografen nebeneinander stchen und vom
gleichen Standort aus bei gleichen Licht- und Verkehrsverhiltnissen
den gleichen Blick auf den Kélner Dom fotografieren, wobei ihnen
ihre automatisierte Kamera dann auch noch die Einstellung der richti-
gen Entfernung und der richtigen Belichtungszeit abnimmt, so kon-
nen dabei doch noch unterschiedliche Aufnahmen herauskommen,
weil der zweite den Bildausschnitt moglicherweise etwas anders wahl-
te als der erste oder jener durch die Wahl abweichenden Filmmateri-
als, durch eine andere Tiefenschirfe oder durch die Verwendung eines
anderen Objektivs ein anderes Ergebnis erzielt als dieser. Die individu-
elle Gestaltung macht die Leistung des Lichtbildners der schopferi-
schen Leistung des Lichtbildurhebers dahnlich, wobei die Mindestan-
forderungen hier entsprechend gering sind wie dort ("kleine Min-
ZC")."142

Die von W. Nordemann geschilderten Umstinde einer zur Erreichung des
MindestmafSes an personlicher geistiger Leistung nach seinen Ausfiihrun-
gen erforderlichen "individuellen Gestaltung" durch die fiktiven Amateur-
fotografen unter Verwendung verschiedener Einstellungen, basierend auf
Geschmack, Neigung und Temperament des Lichtbildners deuten bei Her-
anziehung der bereits unmittelbar vor und jedenfalls seit der Geltung der
Schutzdauerrichtlinie anzuwendenden niedrigen Anforderungen an die
Schépfungshohe!® auf das Vorliegen eines Lichtbildwerkes hin. Es han-
delte sich mithin um ein Lichtbildwerk gem. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG. Es ist
deshalb auflerst zweifelhaft, ob Nordemann heute noch auf diese Ausfiih-
rungen zuruckgreifen wiirde.

141 Richtlinie 93/98/EWG.

142 Nordemann, GRUR 1987, 15 (17).

143 Vgl. Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes, BT-
Drucks. 13/781, 10, davon ausgehend, dass die geringen Anforderungen auch
vor Umsetzung der Richtlinie bereits Anwendung fanden.
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Vogel'** geht demgegeniiber davon aus, dass ein Mindestmaf$ an person-
licher geistiger Leistung in der Fertigkeit bei der Bedienung des jeweiligen
Aufnahmegerites oder in der Wahl des Blickwinkels (mit Hinweis darauf,
dass die Wahl des Blickwinkels hiufig durch den abgebildeten Gegenstand
bedingt sei), der Entfernung, des Motivs etc. zu erkennen sei, ohne dass
hierbei die Individualititsanforderungen zu erfllen seien, die von einem
Lichtbildwerk erwartet wiirden. Anders als W. Nordemann stellt Vogel mit-
hin mafSgeblich auf objektive Kriterien bei der Vorbereitung der Aufnah-
me ab. Worauf letztlich die Wahl der Aufnahmebedingungen basiert, ist
nach seiner Auffassung nicht maflgeblich. Die Wahl kann, auch wenn Vo-
gel dies nicht ausdriicklich betont, auf subjektiven Griinden basieren, er
akzeptiert es jedoch gleichermafen, dass diese Aufnahmebedingungen teil-
weise nicht aus freiem Willen des Lichtbildners festgelegt, sondern vom
abzubildenden Gegenstand vorgegeben werden. Ob ein Lichtbild dem-
nach in Zusammenhang mit der Personlichkeit des Lichtbildners steht
und diesem auf subjektiver Ebene (Geschmack, Neigung, Temperament
etc.) zugeordnet werden kann, ist nach Vogel nicht entscheidend, aber aus-
reichend. Daneben sollen jedoch auch rein technische Fertigkeiten — und
damit objektive Kriterien allein — gentigen, um das erforderliche Mindest-
maf an personlicher geistiger Leistung zu erbringen. Durch die Heranzie-
hung der Wahl der Aufnahmebedingungen als Kriterium fiir das Vorlie-
gen eines Lichtbildes i.S.v. § 72 UrhG sowie der rein technischen Fertigkei-
ten des Lichtbildners werden durch Voge/ sogar Kriterien herangezogen,
die au8erhalb des eigentlichen, dem Leistungsschutz des § 72 UrhG unter-
fallenden Lichtbildes, also auflerhalb der Abbildung liegen, um zu beurtei-
len, ob ein Schutzgut des § 72 UrhG als Endprodukt vorliege. Nach dieser
Auffassung entscheidet damit nicht zwingend der Inhalt des Lichtbildes
oder eine Verbindung desselben zur Person bzw. Personlichkeit des Licht-
bildners Gber das Vorliegen eines Schutzgutes i.S.d. § 72 UrhG, vielmehr
sollen auch dufere Umstinde entscheidungserheblich sein kdnnen.

Thum'* (bei Reproduktionsfotografien zusatzlich abstellend auf das Ur-
bild-Kriterium!4¢) fithrt aus, das Mindestmaf§ an geistiger Leistung mani-
festiere sich in der Festlegung der Aufnahmebedingungen und ermoégliche
die Zuordnung der Aufnahme zu einer bestimmten natiirlichen Person. Er
vertritt damit eine zwischen W. Nordemann und Vogel vermittelnde Auffas-
sung, die objektive Elemente zur Beurteilung heranzieht, diese objektiven

144 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn. 32.
145 Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 27.
146 Thum, in: Wandtke/Bullinger, S. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 31 ff.
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Elemente aber stets in Bezichung zur Personlichkeit des Lichtbildners
setzt. Es handelt sich um eine Kombination objektiver und subjektiver Kri-
terien.

Diese verschiedenen Verstandnisses des Kriteriums zeigen, dass die Ein-
fuhrung des Erfordernisses eines Mindestmafles an personlicher geistiger
Leistung dem Umstand Rechnung getragen werden soll, dass einerseits an
ein Lichtbild i.S.d. § 72 UrhG geringere Anforderungen zu stellen sind als
an ein Lichtbildwerk i.S.d. §2 Abs. 1 Nr.5 UrhG, andererseits eine Ver-
gleichbarkeit mit dem Lichtbildwerk hergestellt werden soll. Diese konne,
je nach dem, welcher Auffassung gefolgt wird, auf einer subjektiven Zu-
ordnung des Erzeugnisses, auf technischen Fertigkeiten oder auf einer
Kombination aus beidem beruhen. Durch das Erfordernis eines Mindest-
mafles an personlicher geistiger Leistung soll offenbar sichergestellt wer-
den, dass auch fiir den einfachen Lichtbildschutz eine Verbindung zwi-
schen Lichtbild und Person bzw. Personlichkeit des Lichtbildners herge-
stellt und damit eine Zuordnung von Lichtbild und Person ermoglicht
wird, die den Ausschluss Dritter von der Nutzung und Verwertung dersel-
ben rechtfertigt, ohne dass zugleich eine Schopfungs- bzw. Gestaltungsho-
he gefordert wird, die den urheberrechtlichen Schutz nach Teil 1 des Urhe-
berrechtsgesetzes rechtfertigte.

b) Urbild-Kriterium

Des Weiteren wird zur Abgrenzung des schutzfihigen Lichtbildes vom
nicht schutzfihigen Lichtbild das Kriterium des ,,Urbildes“ herangezogen.

Die erstmalige Heranziehung des Kriteriums des Urbildes erfolgte be-
reits im Jahr 1862 durch eine Kommission, die an das preuSische Haus der
Abgeordneten Bericht zu erstatten hatte, ob fotografische Erzeugnisse ge-
gen unberechtigte Nachbildung und Vervielfiltigung zu schitzen sei-
en,.147

147 Duncker, Borsenblatt No. 70 (03.06.1863), 1166 (1167).
Haufig wird ausgefiihrt, das Urbild-Kriterium gehe zurtck auf Hertin, so z.B.:
Stang, Das urheberrechtliche Werk nach Ablauf der Schutzfrist, 2011, S. 170; Norde-
mann, in: Fromm/Nordemann, 11. Aufl., 2014, § 72 UrbhG, Rn.9; Lebment, Das
Fotografieren von Kunstgegenstinden, 1. Aufl., 2008, S. 28; Vogel, in: Loewenheim,
Handbuch des Urheberrechts, § 37, 2010, S. 611 (Rn. 16); Zech, GRUR 2019,
291. Hertin verwendete den Begriff des ,Urbildes“ seit der 1986 erschienenen 6.
Auflage (Hertin, in: Fromm/Nordemann, 6. Auflage, 1986, § 72 UrhG, Rn.2)
und damit erst nach dem Kommissionsbericht und nach Erlass des Urteils des
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1985 wurde der Begriff durch das OLG Koln in der Entscheidung Lichz-
bildkopien'*® und seit 1986 sodann durch Hertin zur Beurteilung der Frage,
ob ein Lichtbild vorliege, herangezogen, wodurch der Urbild-Begriff im
Zusammenhang mit den Mindestanforderungen an ein Lichtbild i.S.d.
§ 72 UrhG erheblich an Bedeutung gewann.'® In der Folgezeit hat sich im
Jahr 1989 auch der BGH'? auf das Vorliegen eines Urbildes gestiitzt und
ausgefiihrt, das erforderliche Mindestmaf§ an personlicher geistiger Leis-
tung liege dann nicht vor, wenn es sich bei der neuen Darstellung nicht
um ein Urbild handele. Der Lichtbildschutz erfordere vielmehr, dass das
Lichtbild als solches originir, mithin als Urbild entstehe.’s! Der BGH ver-
kntipfte das Kriterium des Mindestmafles an personlicher geistiger Leis-
tung mit dem Kriterium des Urbildes.’>? Hieran halt der BGH auch in sei-
ner jungsten Entscheidung zum Lichtbildschutz fest.!53

Aufgrund der verschiedenen Interpretationen des Urbild-Begriffes be-
darf es einer genaueren Betrachtung der jeweiligen diesbezliglichen Aus-
fiuhrungen. Insbesondere ist eine Auseinandersetzung mit denjenigen Hert-
ins geboten, da dessen Ausfithrungen in der Literatur haufig fehlinterpre-
tiert werden. Im Folgenden wird aus diesem Grund zur Klirung eine um-
fassende Auseinandersetzung mit den Ausfihrungen Hertins erfolgen.
Hierzu bedarf es der wortlichen Wiedergabe vorbezeichneter Ausfiihrun-
gen!5:

,Lichtbilder sind Lichtbildwerke [...] ohne Werkscharakter. Von der
technischen Seite sind darunter Abbildungen zu verstehen, die eine
Strahlungsquelle (vor allem Licht, aber z.B. auch Roéntgenstrahlen)
durch chemische Verdnderungen auf strahlungsempfindlichen Schich-
ten hervorruft [...]. Zur Ausfillung des Rechtsbegriffs muf§ hinzu-
kommen, daf§ die Abbildung von einer natiirlichen Person als Urbild
angefertigt wird. Entsprechend §85 Abs. 1 Satz2 entsteht der Licht-
bildschutz nicht fiir Vervielfiltigungen von Lichtbildern, auch wenn
das Kopierverfahren in technischer Hinsicht fotografischen Charakter

OLG Koéln. Vgl. insoweit auch Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 11. Aufl.,
2014, § 72 UrhG, Rn. 9, verweisend auf die 6. Auflage.
148 OLG Koln, Urt. v. 19.07.1985 — 6 U 56/85, GRUR 1987, 42 (43), Lz'c/otbz'ld/eopz'en;
149 Hertin, in: Fromm/Nordemann, 6. Auflage, 1986, § 72 UrhG, Rn. 2.
150 BGH, Urt. v. 08.11.1989 — I ZR 14/88, GRUR 1990, 669 (673), Bibelreproduktion.
151 BGH, Urt. v. 08.11.1989 — I ZR 14/88, GRUR 1990, 669 (673), Bibelreproduktion.
152 Zum Verhaltnis zwischen den beiden Kriterien zueinander vgl. Lehment, Das Fo-
tografieren von Kunstgegenstdnden, 1. Aufl., 2008, S. 28 ff.
153 BGH, Urt. v. 20.12.2018 - I ZR 104/17, GRUR 2019, 284 (286), Museumsfotos.
154 Hertin, in: Fromm/Nordemann, 6. Auflage, 1986, § 72 UrhG, Rn. 2.
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hat. Anderenfalls konnte die Schutzdauer durch Vervielfiltigungs-
handlungen beliebig verlingert werden. Deshalb entsteht beim Her-
stellen von Fotografien kein zusatzlicher Lichtbildschutz fiir das Foto-
labor wegen des dort hergestellten Positivs, ebenso wenig fiir die Dru-
ckerei bei der Herstellung von Klischee- oder Filmvorlagen fir die
drucktechnische Wiedergabe vorbestehender Lichtbilder [...]. Der
noch strengeren Auffassung (Ulmer® S.511; Hubmann® S.271), wo-
nach auch bei der Lichtbildanfertigung ein Mindestmafl an personli-
cher Leistung erforderlich sei, ist nicht zu folgen. Auch bei automati-
sierten Herstellungsverfahren ist letztlich eine natirliche Person fur
die Bedienung des Automaten verantwortlich, der die produzierten
Lichtbilder zugerechnet werden konnen. Es besteht in der Schutzwiir-
digkeit der Leistung kein wesentlicher Unterschied zwischen dem mit-
hilfe einer modernen vollautomatischen Kamera hergestellten Ur-
laubsfoto und einer Fotokopie oder Mikrokopie, vorausgesetzt, daf es
sich auch bei letzteren um ,,Urbilder” und nicht um Vervielfiltigun-
gen eines vorbestehenden Lichtbildes oder Lichtbildwerkes handelt.
Ulmer und Hubmann (jeweils a. a. O.) ist aber im Ergebnis darin zu-
zustimmen, dass Fotokopien und Mikrokopien von in Buchstaben ge-
setzten Drucksitzen nicht als Lichtbilder schutzfihig sind; denn inso-
weit handelt es sich nicht um die Wiedergabe von Bildern.”

Damit hat Hertin dargelegt, lediglich technische Vervielfiltigungen ver-
gleichbar mit Vervielfiltigungen von Tontrigern nach §85 Abs. 1 Satz2
UrhG vom Schutzbereich des §72 UrhG ausnehmen zu wollen. Das Ur-
bild-Kriterium wurde von ihm ausschlieflich dazu herangezogen, einzelne
rein technische Vervielfiltigungshandlungen bzw. -schritte, die sich gege-
benenfalls wiederum vorhandener Strahlungsquellen bedienen, aus dem
Schutzbereich des Leistungsschutzrechtes fiir einfache Lichtbilder auszu-
grenzen. Alle von Hertin genannten Varianten haben niamlich ausschlief3-
lich die technischen Herstellungsschritte des bereits aufgenommenen
Lichtbildes (z.B. durch Fotolabore) oder rein technische Vervielfiltigun-
gen (z.B. Fotokopien) desselben zum Gegenstand. Wenn Hertin ausfiihre,
mit einer vollautomatischen Kamera hergestellte Lichtbilder seien mit Fo-
tokopien oder Mikrokopien vergleichbar, soweit es sich bei Letzteren um
Urbilder und nicht um Vervielfaltigungen bestehender Lichtbilder hande-
le, bedeutet dies nicht eine Gleichstellung dergestalt, dass Lichtbilder, die
mit einer vollautomatischen Kamera hergestellt wurden, nicht schutzwiir-
dig oder schutzfihig seien. Vielmehr ist die Formulierung entgegengesetzt
zu verstehen, sodass trotz der nur geringen zu erbringenden Leistung des
Lichtbildners solche Lichtbilder, die mit einer vollautomatischen Kamera
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hergestellt wurden, zu schiitzen seien. Gleiches gelte fir Fotokopien und
Mikrokopien dann, wenn es sich bei diesen nicht ausschlieflich um Ver-
vielfaltigungsstiicke handele. Dies bedeutet, dass nach Hertin z.B. mittels
eines Kopierers aus verschiedenen Vorlagen zusammengestellte Collagen
als Lichtbilder schutzfihig sein sollen, da es sich hierbei nicht ausschlief3-
lich um Vervielfiltigungen vorbestehender Lichtbilder oder Lichtbildwer-
ke handelt. Vielmehr stelle das hergestellte Lichtbild ein neues Urbild dar,
das in der konkreten Form zuvor nicht existierte, sodass ein Lichtbild gem.
§ 72 UrhG anzunehmen sei.

Die Kommission, die gegeniiber dem preufischen Abgeordnetenhaus Be-
richt erstattete, verwendete den Urbildbegriff in vergleichbarer Weise.
Eine "auf mechanischem Wege" kopierte Fotografie sei immer schlechter
als ihr Urbild.!>* Auch diesen Ausfihrungen liegt damit ein Verstindnis
des Urbildes dahingehend zugrunde, dass dieses nicht vorliege, wenn eine
Vorlage 1:1 mittels einer mechanischen Vervielfaltigungsmethode repro-
duziert werde.

Vogel'3¢ erortert den Begriff des Urbildes u.a. im Zusammenhang mit
der Frage, ob bei der Herstellung von Lichtbildern ein Motivschutz'%7, also
ein Schutz des Inhaltes eines Lichtbildes zugunsten des Lichtbildners, be-
stehe. Hier kommt er zu dem Ergebnis, dass ein Motivschutz nicht begriin-
det werden konne, wenn ein ,fotografisches Urbild“ hergestellt werde. Die
nachschaffende Ubernahme, mithin die erneute fotografische Ablichtung
des identischen Motives, sei aus Grinden des Lichtbildschutzes nicht zu
untersagen. Damit geht Vogel davon aus, dass die identische Neuaufnah-
me unter §72 UrhG schutzfihig sei.

Sowohl Hertin als auch Vogel verstehen gleichermaflen wie die Kommissi-
on im Jahr 1862 mithin das Urbild-Kriterium dahingehend, dass rein tech-
nische Vervielfaltigungshandlungen, nicht jedoch fotografische Vervielfal-
tigungshandlungen das Entstehen eines Lichtbildes 1.S.v. §72 UrhG ver-
hindern. Beim Vorliegen rein technischer Vervielfiltigungen liege kein Ur-
bild vor.'*® Nach dieser Auffassung ist das Urbild-Kriterium also hand-
lungsbezogen zu beurteilen, die konkrete Tatigkeit des Lichtbildners ent-

155 Duncker, Borsenblatt No. 70 (03.06.1863), S. 1166 (1167).

156 Vogel, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 37 Schutz von Lichtbil-
dern, 2010, (Rn. 16).

157 Hierzu niher unter Kapitel 2, C) I).

158 So jeweils technische Reproduktionen bzw. Vervielfaltigungen vom Schutzbe-
reich des § 72 UrhG ausschliefend auch Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der
elektronischen Medien, § 72 UrhG, 2019, (Rn.2) und Schulze, in: Dreier/Schul-
ze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 9f.
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scheidet mithin tber das Vorliegen oder Nicht-Vorliegen eines Lichtbildes
1.S.v. § 72 UrhG. Die Neuaufnahme eines identischen Lichtbildes ist hier-
nach schutzfihig.

Talke'?* und Thum'®® demgegentber legen ein anderes Verstindnis des
Urbild-Kriteriums zugrunde: Beide vertreten die Auffassung, dass ein
Lichtbild vom Lichtbild bzw. eine Abbildung, die beim Abfotografieren
eines bestehenden Lichtbildes entstehe, kein Urbild darstelle, das den
Schutz unter § 72 UrhG geniefle. Aufgrund der Identitit von Vorlage und
dem neu entstandenen Lichtbild im technischen Sinne mangele es an
einem Urbild. Nach dieser Auffassung ist das Urbild-Kriterium also in-
haltsbezogen zu beurteilen, die Vorlage fir die neu zu schaffende Abbil-
dung entscheide iiber die Rechtsnatur der neuen Abbildung. Ob die Abbil-
dungsweise auf rein technischem oder auf fotografischem Weg erfolgt, soll
demgegeniiber nicht von Bedeutung sein.

Schulze'® fihrt gleichermaflen wie das OLG Jena'®? aus, es misse ein
seigenstindiges Foto“ geschaffen werden. Wann ein eigenstindiges Foto
vorliegen soll, wird allerdings nicht hinreichend beantwortet.

¢) Verhaltnis der Kriterien zueinander

Ferner ist bei zahlreichen Abhandlungen unklar, in welchem Verhiltnis
die teilweise (insbesondere durch den BGH!63) parallel angewendeten Kri-
terien des Mindestmafles an personlicher geistiger Leistung einerseits und
des Urbildes andererseits zueinander stehen.

Der BGH fihrte in seiner Leitentscheidung Bibelreproduktion’t* aus, das
Mindestmaf§ an personlicher geistiger Leistung liege jedenfalls dann nicht
mehr vor, wenn kein Urbild geschaffen werde. Dem Wortlaut nach lassen
diese Ausfithrungen mithin vermuten, dass der BGH das Urbildkriterium
als eine Konkretisierung des Mindestmafles an personlicher geistiger Leis-
tung wertete, daneben jedoch weitere Falle existierten, in denen das Vor-
liegen des Mindestmafles an personlicher geistiger Leistung abzulehnen
sei. Gleichwohl unterlief§ es der BGH in dieser Entscheidung, weitere An-

159 Talke, ZUM 2010, 846 (850).

160 Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 31.

161 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 9.

162 OLG Jena, Urt. v. 10.02.2010 — 2 U 778/09, GRUR-RS 2010, 26583, Portml'l_‘ﬂ)to-
grafie.

163 BGH, Urt. v. 08.11.1989 — I ZR 14/88, GRUR 1990, 669 (673), Bibelreproduktion.

164 BGH, Urt. v. 08.11.1989 — I ZR 14/88, GRUR 1990, 669 (673), Bibelreproduktion.
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wendungsfalle aufzuzeigen, in denen das Mindestmali an personlicher
geistiger Leistung einem Lichtbild abzusprechen sei. Die Frage, wann dies
der Fall sein sollte, bleibt unbeantwortet.

Die wesentlich jingere Entscheidung des BGH Museumsfotos'ss lasst
Zweifel daran aufkommen, ob der BGH tatsichlich ein solches Verhaltnis
der Kriterien zueinander erkennt. Dort fithrt der BGH namlich aus:

sDer technische Reproduktionsvorgang allein begrindet aber noch
keinen Lichtbildschutz. Vielmehr ist ein Mindestmafl an — zwar nicht
schopferischer, aber doch — personlicher geistiger Leistung erforder-
lich, das schon bei einfachen Fotografien regelmifig erreicht ist, aller-
dings im Falle von Lichtbildern fehlt, die sich lediglich als bloBe Ver-
vielfaltigung anderer Lichtbilder darstellen, bei denen also ein Origi-
nal-Lichtbild so getreu wie moglich lediglich reproduziert (kopiert)
wird. Der Lichtbildschutz erfordert, dass das Lichtbild als solches ori-
ginar, das heifSt als Urbild, geschaffen worden ist [...].“16¢

Diese Ausfithrungen lassen vermuten, dass der BGH das Erfordernis des
Mindestmafles an personlicher geistiger Leistung mit dem Schaffen eines
originaren Lichtbildes, eines Urbildes, gleichzusetzen vermag, ein Kondi-
tionalzusammenhang zwischen den beiden Kriterien wird jedenfalls nicht
mehr zugrunde gelegt. In Ermangelung einer ausdriicklichen Stellungnah-
me zum Verhiltnis der Kriterien zueinander kann jedoch nur vermutet
werden, dass der BGH hier eine Gleichstellung der Kriterien vorgenom-
men hat und sein urspringliches Verstindnis des Urbildes als Unterkate-
gorie des Mindestmafles an personlicher geistiger Leistung tiberholt hat.

Es ist davon auszugehen, dass dies nicht zuletzt dem Umstand geschul-
det ist, dass im Schrifttum'®’, auf das auch der BGH in seiner jiingsten Ent-
scheidung!®® Bezug nimmt, haufig gar nicht wiedergegeben oder auch nur
thematisiert wird, wie das Verhiltnis der Kriterien zueinander zu beurtei-
len ist. Vielmehr wird regelmafSig kumulativ auf beide Kriterien abgestellt.
Eine ausdriickliche Auseinandersetzung mit dem Verhiltnis der Kriterien
zueinander nimmt — soweit ersichtlich — lediglich Lehment!®® vor.

165 BGH, Urt. v. 20.12.2018 - I ZR 104/17, GRUR 2019, 284 (286), Museumsfotos.
166 BGH, Urt. v. 20.12.2018 - I ZR 104/17, GRUR 2019, 284 (286), Museumsfotos.
167 Vgl. z.B. Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 9;
Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 27 tt.; Wiebe, in:
Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 72 UrhG, 2019, (Rn. 2).
168 BGH, Urt. v. 20.12.2018 - I ZR 104/17, GRUR 2019, 284 (Rn. 23), Museumsfotos.
169 Lehment, Das Fotografieren von Kunstgegenstinden, 1. Aufl., 2008, S. 28 ff.
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Lehment, der insoweit die neuere Entscheidung des BGH Museumsfotos
noch nicht beriicksichtigen konnte, weist zutreffend darauf hin, dass das
Urbild-Kriterium nach den Ausfithrungen des BGH in der Entscheidung
Bibelreproduktion als Unterfall des Mindestmafles an personlicher geistiger
Leistung anzusehen sei, erortert dartiber hinaus jedoch weitere Betrach-
tungsweisen, namentlich die ausschliefliche Anwendung der Urbild-Theo-
rie und die kumulative Anwendung der Urbild-Theorie sowie des Mindest-
mafles an personlicher geistiger Leistung, bevor er zu dem Ergebnis
kommt, dass ein Verzicht auf das Urbild-Kriterium als Mindestanforde-
rung fir den Lichtbildschutz nach § 72 UrhG zu befirworten sei.

d) Weitere Abgrenzungskriterien

Einige Autoren versuchen, weitere Kriterien heranzuziehen, die einer bes-
seren Bestimmung dessen dienen sollen, welche Abbildung unter
§ 72 UrhG schutzfihig und welcher Abbildung der Schutz zu versagen sei.
Insoweit werden Alternativen entwickelt, da eine Abgrenzung anhand der
vorbezeichneten Kriterien abgelehnt wird.

Insbesondere Kroitzsch'”? weist auf die Ungeeignetheit des Kriteriums
des ,Mindestmafles an personlicher geistiger Leistung® hin, indem er be-
tont, dass von den Beftirwortern dieses Kriteriums ein MafSstab fur das
Vorliegen desselben nicht gegeben werde. Damit macht Kroitzsch darauf
aufmerksam, dass die Frage, wann ein Mindestmaf§ an personlicher geisti-
ger Leistung erbracht sei, nicht eindeutig beantwortet werden kdnne, justi-
ziable Kriterien zur Bewertung des Vorliegens eines solchen Mindestmafies
fehlten.'”" Kroztzsch selbst bevorzugt eine Abgrenzung danach, ob eine in-
dividuelle Einrichtung des Bildes durch eine Person vorliege.1”? Insoweit

170 Kroitzsch, in: Mohring/Nicolini/Ahlberg, 2. Aufl., 2000, § 72 UrhG, Rn. 4.

171 Gleichwohl setzt sich Kroitzsch, wie Lehment (Lehment, Das Fotografieren von
Kunstgegenstinden, 1. Aufl., 2008, S.33) zutreffend darlegt, mit seinen eigenen
Ausfithrungen in Widerspruch. Einerseits legt er nimlich dar, ein Mindestmaf
an personlicher Leistung sei zur Abgrenzung von Lichtbildwerk und einfachem
Lichtbild nicht zu fordern und kritisiert die Befiirworter dieser Auffassung.
Hinsichtlich der Frage, wer als Lichtbildner einzustufen sei, hilt er demgegen-
tber fest, die Tatigkeit des Lichtbildners erfordere ein Mindestmaf$ an eigenper-
sonlicher Leistung, vgl. Kroitzsch, in: Mohring/Nicolini/Ahlberg, 2. Aufl., 2000,
§ 72 UrhG, Rn. 12.

172 Kroitzsch, in: Mohring/Nicolini/Ahlberg, 2. Aufl., 2000, § 72 UrhG, Rn. 4.
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bestehen Parallelen zur Auffassung von Thum!73, der (allerdings zur Be-
wertung des Vorliegens bzw. Nicht-Vorliegens eines Mindestmafies an per-
sonlicher geistiger Leistung) die Festlegung der Aufnahmebedingungen als
Abgrenzungskriterium heranzieht (vgl.Kapitel 2, B) III) 3) a)).

Weitere Autoren ziehen zur Abgrenzung die Frage heran, ob aufgrund
der erheblichen Aufwendungen oder der angewendeten technischen Fer-
tigkeiten ein neues Wirtschaftsgut entstanden sei'’# oder stiitzen sich auf
das Merkmal des Personenbezugs!”® zwischen Abbildung und Lichtbild-
ner, das dann vorliege, wenn ein Mensch kausal adiquat das Lichtbild her-
gestellt hat.17¢

e) Bewertung

Die Vielfalt der Interpretationsmdglichkeiten der am haufigsten zur Ab-
grenzung herangezogenen Kriterien des Mindestmaffes an personlicher
geistiger Leistung und des Urbildes zeigt, dass diese Kriterien keineswegs
geeignet sind, die Rechtssicherheit zu schaffen, die zwingend erforderlich
ist, um zu bewerten, ob ein von §72 UrhG geschutztes Lichtbild vorliegt
und ob dem infrage stehenden Erzeugnis ein Schutz nach dem UrhG zu-
kommt oder nicht. Insbesondere bei den Abhandlungen betreffend die
sog. Reproduktionsfotografie versagen diese Kriterien vollstindig, da je-
denfalls dann die Frage, ob ein Mindestmaf$ an personlicher geistiger Leis-
tung erreicht worden sei oder ein Urbild vorliege, divergierend beantwor-
tet wird.!'”” Dieser Zustand ist untragbar.

Dies gilt zum einen, da die Bewertung als geschttztes Lichtbild oder un-
geschiitzte Abbildung wesentlich andere Rechtsfolgen herbeiftihrt. Inso-
weit gilt anderes als bei der Frage, ob ein einfaches Lichtbild oder ein
Lichtbildwerk vorliegt; aufgrund der weitgehenden Parallelisierung der

173 Thum, in: Wandtke/Bullinger, S. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 27.

174 Katzenberger, GRUR Int. 1989, 116 (117). Das Entstehen eines neuen, selbststin-
digen Wirtschaftsgutes als Indiz fiir das Vorliegen eines MindestmafSes an geisti-
ger Leistung heranziehend Schulze, in: Weller/Kemle/Dreier/Michl, Kulturgtter-
recht — Reproduktionsfotografie — StreetPhotography, Museale Reproduktionsfo-
tografie und Bildrecht an der eigenen Sache, 2018, S. 104 (107).

175 Platena, Das Lichtbild im Urbeberrecht, 1998, S. 167, 99 ff.

176 Vgl. zu verschiedenen, weiteren Losungsansitzen Platena, Das Lichtbild im Urbe-
berrecht, 1998, S.149ff; Lebment, Das Fotografieren von Kunstgegenstinden,
1. Aufl., 2008, S. 33 ff.

177 Dazu niher unter Kapitel 2, B) IV) 2) cc) (1).
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Rechtsfolgen kann diese Frage unter dem geltenden Recht in zahlreichen
Fillen offengelassen werden. Nach der Frage, ob die Schwelle zum einfa-
chen Lichtbildern i.S.v. § 72 UrhG uberschritten ist, bestimmt sich hinge-
gen, ob eine Abbildung tiberhaupt dem Schutz des UrhG unterfillt oder
eben nicht. Es geht um die Bestimmung der Untergrenze der Schutzfahig-
keit von Abbildungen im Rahmen des Urheberrechtes. Diese Frage kann
nicht offengelassen werden, sie ist vielmehr in jedem Rechtsstreit, in dem
sich eine Partei eines Schutzrechtes nach §2 Abs.1 Nr.5 UrhG oder
§ 72 UrhG berithmt, zwingend zu beantworten.

Zum anderen ergibt sich die unbedingte Erforderlichkeit einer rechtssi-
cheren Abgrenzbarkeit aus dem Gesetzeszweck. Werden die Abgrenzungs-
kriterien derart weich formuliert, dass abstrakte und nur uneinheitlich an-
zuwendende Kriterien angewendet werden, fithrt dies zu einer reinen Ver-
lagerung der Problematik, zu deren Verhinderung der einfache Lichtbild-
schutz Gberhaupt erst eingefiihrt wurde. Durch die Einfithrung des einfa-
chen Lichtbildschutzes gem. § 72 UrhG sollten Abgrenzungsschwierigkei-
ten zwischen einfachen Lichtbildern und Lichtbildwerken, mithin Ab-
grenzungsschwierigkeiten an der Untergrenze des Schutzes von Lichtbild-
werken, vermieden werden. Die Einfithrung des einfachen Lichtbildschut-
zes dient nach der gesetzgeberischen Intention mithin der einfacheren
Handhabung und hoheren Rechtssicherheit. Die Anwendung der zuvor
genannten Kriterien bei der Frage, ob ein Lichtbild i.S.v. § 72 UrhG tber-
haupt vorliege, fihrte letztlich dazu, dass vergleichbare Abgrenzungs-
schwierigkeiten an der Untergrenze des einfachen Lichtbildschutzes bei
der Bestimmung dessen, was dem Grunde nach ein Lichtbild darstelle
oder nicht, auftriten. Hinzu kommt, dass die Voraussetzung des Mindest-
mafSes an personlicher geistiger Leistung in der Gesetzesbegriindung keine
Stiitze findet. Hiernach sollte vielmehr bereits eine

yrein technische[n] Leistung, die nicht einmal besondere Fahigkeiten
voraussetzt“178,

zur Begriindung des Lichtbildschutzes gentigen. Damit hat der Gesetzge-
ber zu erkennen gegeben, dass er trotz der grundsitzlichen, aber unge-
wohnlichen Gleichstellung!” des Lichtbildschutzes mit dem urheberrecht-
lichen Schutz der Lichtbildwerke ein auf technischer Leistung basierendes
Schutzrecht begrinden wollte. Damit mag aus der entsprechenden An-
wendbarkeit der Vorschriften tiber Lichtbildwerke eine ungewohnliche

178 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 88.
179 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 88 f.
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Nihe zum Urheberrecht resultieren, Schutzgrund ist und bleibt jedoch die
technische Leistung und der damit verbundene wirtschaftliche und organi-
satorische Aufwand.!8

Gleichermafen sind die weiteren, in der Literatur vertretenen Abgren-
zungskriterien (individuelle Einrichtung des Bildes durch eine Person;
Entstehen eines neuen Wirtschaftsguts aufgrund der erheblichen Aufwen-
dungen oder der angewendeten technischen Fertigkeiten; Merkmal des
Personenbezugs zwischen Abbildung und Lichtbildner) zu kritisieren.!8!
Dies ergibt sich aus den vorherigen Ausfihrungen, es entstiinden bei An-
wendung dieser Kriterien dieselben Abgrenzungsschwierigkeiten. Inhalt-
lich tberschneiden sich die weiteren Abgrenzungskriterien nimlich weit-
gehend mit denjenigen, die unter Anwendung des Kriteriums des Min-
destmafles an personlicher geistiger Leistung verstanden werden, auch
wenn hier andere Begrifflichkeiten angewendet werden.

Dartiber hinaus stellt sich ungeachtet der teilweisen Uberschneidungen
mit Blick auf die weiteren Kriterien das Problem der mangelnden Rechts-
sicherheit. Ebenso wenig, wie einheitlich beurteilt werden kann, ob ein
MindestmafS an personlicher geistiger Leistung erfiillt sei oder ob eine Ab-
bildung ein Urbild darstelle, kann eine Bewertung dahingehend einheit-
lich erfolgen, ob eine hinreichend individuelle Einrichtung des Bildes’$?
vorliegt oder getatigte Aufwendungen erheblich sind und hinreichend
handwerkliche Fahigkeiten an den Tag gelegt wurden, die ein neues Wirt-
schaftsgut entstehen lassen.!83 Denn all diese Kriterien lassen weitgehende
Bewertungsspielriume zu, die von unterschiedlichen Personen mit unter-
schiedlichen Hintergriinden in verschiedener Weise beurteilt werden kon-
nen. Hierdurch wird jedoch der eigentliche Gesetzeszweck, Abgrenzungs-
schwierigkeiten zu vermeiden, nicht erreicht. Die Abgrenzungsschwierig-
keiten werden durch die Anwendung vorbezeichneter Kriterien nur von
der Untergrenze des Schutzes von Lichtbildwerken zur Untergrenze der
einfachen Lichtbilder verlagert. Zu einer hinreichenden Rechtssicherheit
hingegen fithrt die Auffassung Platenas'$4, der einen hinreichenden Perso-
nenbezug zwischen Bild und Lichtbildner gentigen lasst, der lediglich eine
adaquat kausale Handlung des Lichtbildners zur Lichtbildherstellung for-

180 Ebenso Apel, in: G6tz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberle-
gungen zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrhG), 2017, S. 205 (217 £.).

181 Vgl. die umfangreichen kritischen Ausfithrungen bei Lehment, Das Fotografieren
von Kunstgegenstinden, 1. Aufl., 2008, S. 33 ff.

182 Kroitzsch, in: Mohring/Nicolini/Ahlberg, 2. Aufl., 2000, § 72 UrhG, Rn. 4.

183 Katzenberger, GRUR Int. 1989, 116 (117).

184 Platena, Das Lichtbild im Urbeberrecht, 1998, S. 167 ff., 99 ff.
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dert. Hiervon erfasst sind nach Platena jedoch auch rein technische Kopier-
vorgange, die durch den Menschen addquat kausal ausgeldst wurden, auch
wenn lediglich eine identische Reproduktion der Vorlage hergestellt wird.
Dies geht zu weit, es fehlt in diesem Fall an der Vergleichbarkeit zum Fo-
tografievorgang.

4) Losungsvorschlag

Insgesamt erscheint es aufgrund zuvor aufgezeigter Unwigbarkeiten als
vorzugswiirdig, keine positive Begriffsbestimmung dahingehend vorzu-
nehmen, welche Anforderungen an ein Lichtbild 1.S.v. § 72 UrhG zu stel-
len sind, sondern vielmehr diejenigen Fallgruppen vom Lichtbildschutz
des §72 UrhG auszunehmen, deren Subsumtion unter den Lichtbild-
schutz abzulehnen ist. Im Anschluss kann dann eine Definition des einfa-
chen Lichtbildes vorgenommen werden, die auf einer negativen Bestim-
mung des Lichtbildbegriffes grindet.

Wie zuvor bereits dargestellt, ist zur Bestimmung dessen, was noch von
dem einfachen Lichtbildschutz erfasst sein soll, der Schutzzweck der Vor-
schrift des § 72 UrhG sowie der gesetzgeberische Wille mafigeblich. Es ist
abzustellen auf die Frage, ob eine Abbildung hergestellt wird, die zwar un-
ter den technischen Begriff des Lichtbildes zu fassen ist, bzgl. derer jedoch
keine hinreichende Vergleichbarkeit zu der Erstellung eines Lichtbild-
werks i.S.v. §2 Abs.1 Nr.S UrhG besteht, sodass ein Schutz unter
§ 72 UrhG nicht gerechtfertigt ist.

Eine Fallgruppe, bei der ein Schutz nach §72 UrhG auf Basis solcher
Uberlegungen nicht gewahrt werden kann, ist die Fallgruppe der techni-
schen Vervielfiltigungen.'®S Dies betrifft z.B. Fotokopien, Makrokopien,
im Fotolabor hergestellte Abzige, die Digitalisierung von Vorlagen unter
Zuhilfenahme eines Scanners sowie andere rein technische, unter Verwen-
dung einer Strahlenquelle hergestellte Vervielfiltigungen. Rein technisch
fallen all diese Erzeugnisse unter den Begriff des Lichtbildes, da sie unter
Verwendung einer Strahlenquelle hergestellt werden. Die Vorlage und die
Vervielfiltigung unterscheiden sich lediglich dadurch, dass die Vorlage frei
erstellt wurde, die Reproduktion hingegen inhaltlich an die Vorlage ge-
bunden ist und damit eine rein technische, inhaltsgleiche Vervielfiltigung

185 Vgl. z.B. Bullinger, in: Ebling/Bullinger, Praxishandbuch Recht der Kunst,
§ 1 Grundlagen des Urbeberrechts, 2017, (Rn. 67); A.A. Platena, Das Lichtbild im
Urheberrecht, 1998, S. 167 ff.
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einer Vorlage darstellt. Wahrend der Lichtbildner einer Vorlage frei darin
ist, den Inhalt des Lichtbildes auszusuchen, zu gestalten, Einfluss auf die
Schirfe, die Farbgestaltung etc. zu nehmen, ist der Lichtbildner einer rein
technischen Vervielfiltigung an die Vorlage gebunden.

Bei diesen Konstellationen ist nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber le-
diglich zur Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten Dritte von der
Verwendung und Verwertung rein technischer Reproduktionen durch Ge-
wiahrung eines Leistungsschutzrechtes habe ausschlieen wollen. Den Aus-
fahrungen in der Gesetzesbegriindung kann nicht entnommen werden,
dass entgegen des bereits seinerzeit herrschenden Verstindnisses!®¢, nach
dem technische Vervielfaltigungen nicht schutzfihig waren, das Leistungs-
schutzrecht zur Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten auch fir
solche Vervielfaltigungen hatte gewihrt werden sollen. Hatte der Gesetzge-
ber derartige Erzeugnisse, die nach damaligem Diskussionsstand nicht
schutzfihig waren, schiitzen wollen, hitte er dies ausdriicklich normiert.
Eine ausdriickliche Regelung, wie in § 85 Abs. 1 Satz3 UrhG fir das Ton-
tragerherstellerrecht vorgesehen, war angesichts des Vorverstindnisses
nicht erforderlich. Vielmehr stellte der Gesetzgeber klar, dass die Ande-
rung des Begriffes von den geschiitzten ,Werken der Photographie® hin zu
den ,Lichtbildwerken® und , Lichtbildern“ keine sachliche Einschrinkung
bewirken sollte.!8”

Bei derartigen technischen Vervielfaltigungen ist der Leistungsschutz
nach dem UrhG mithin zu versagen, obgleich die Erzeugnisse per defini-
tionem dem Lichtbildbegriff unterfallen. Dies gilt jedenfalls immer dann,
wenn die neue Abbildung dadurch geschaffen wird, dass ein technisches
Vervielfaltigungsverfahren zur Anwendung kommt, dessen Aufgabe gera-
de darin besteht, eine identische Nachbildung einer jeden Vorlage zu
schaffen und eine solche identische Nachbildung dabei auch tatsichlich
geschaffen wird. Solche Abbildungen sind nicht unter § 72 UrhG zu schiit-
zen.

Dieses Ergebnis ist vor dem Hintergrund der Gesetzgebungshistorie und
des Gesetzeszwecks sachgerecht. Es werden solche Erzeugnisse ausgeschlos-
sen, die formal dem einfachen Lichtbildschutz unterfielen, fir deren
Schutz jedoch kein Bediirfnis besteht, da eine Zuordnung der Leistung zu
der Person des Erzeugers des Lichtbildes nicht hergestellt werden kann.
Vielmehr handelt es sich um eine Leistung, die einzig und allein dem tech-
nischen Gerat, das verwendet wird, zuzuschreiben ist. Damit besteht auch

186 Vgl. hierzu bereits Riede/, GRUR 1951, 378 (381).
187 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 37.
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kein Anlass, den Hersteller des Vervielfaltigungsstiickes gegeniiber Dritten
in der Art und Weise zu privilegieren, dass er mit Rechten an den Erzeug-
nissen ausgestattet wirde. Wiirde ein solcher Schutz nimlich etabliert, oh-
ne dass dies vom Gesetzgeber, der lediglich von den mit Lichtbildwerken
vergleichbaren Leistungen ausging, beabsichtigt war, fithrte dies zu einem
inflationdren Schutz jeglicher unter Verwendung von Lichtquellen erzeug-
ter Abbildungen unter gleichzeitigem Ausschluss Dritter von diesen Abbil-
dungen. Diese Konsequenz wire schlicht untragbar und systemfremd.

Eine weitere Fallgruppe, die bei einer negativen Bestimmung des Licht-
bildbegriffes in Augenschein zu nehmen ist, ist diejenige der Reprodukti-
onsfotografie. Diese wird nebst der zugehorigen Problemfalle der Uber-
sichtlichkeit halber unter IV) 1) — 3) dargestellt, bevor sodann unter IV) 4)
ein Losungsvorschlag dargestellt wird. Im Anschluss wird unter IV) 5)
Art. 14 der Richtlinie (EU) 2019/790 vom 17.04.2019 tber das Urheber-
recht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur
Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG (im Folgenden: DSM-
Richtlinie'®8) beriicksichtigt und sodann ein Uberblick tber die prakti-
schen Auswirkungen des gefundenen Ergebnisses gegeben, vgl. IV) 6).

IV) Behandlung der Reproduktionsfotografie im Rahmen von § 72 UrhG

Hinsichtlich der Frage, ob der sog. Reproduktionsfotografie ein Lichtbild-
schutz zu gewihren ist, besteht Uneinigkeit. Es ist umstritten, ob die Er-
zeugnisse der Reproduktionsfotografie die Mindestanforderungen des
§ 72 UrhG ertfiillen und, falls ein solcher Schutz dem Grunde nach bejaht
wird, ob diesen Erzeugnissen dennoch in bestimmten Konstellationen der
Schutz aus anderen Griinden im Wege einer teleologischen Reduktion zu
versagen ist. In der Praxis bedeutete die Gewahrung eines Lichtbildschut-
zes fir Reproduktionsfotografien, dass bei einer Verwendung dieser Foto-
grafien nicht nur die Nutzungsrechte an einer gegebenenfalls urheber-
rechtlich oder leistungsschutzrechtlich geschiitzten Vorlage, sondern zu-
satzlich die Nutzungsrechte an der Fotografie beschafft werden miissten.
Eine Beurteilung der aufgeworfenen Fragestellung setzt jedoch auf-
grund der unterschiedlichen Verwendung des Begriffes der Reprodukti-
onsfotografie in Schrifttum und Rechtsprechung zunichst voraus, dass der
Begriff der Reproduktionsfotografie, wie er der vorliegenden Untersu-

188 DSM-Richtlinie = Digital-Single-Market-Richtlinie.
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chung zugrunde gelegt wird, festgelegt wird. Die Auseinandersetzung hier-
mit erfolgt unter IV) 1).

Ob derartige Reproduktionsfotografien sodann unter dem geltenden
Recht ihrerseits urheberrechtlich geschitzt sind, gilt es anschliefend zu
beurteilen. Hierbei ist zu unterscheiden zwischen zwei Ankntpfungspunk-
ten: Zum einen stellt sich die Frage, ob Reproduktionsfotografien per se
als Schutzgut des UrhG tberhaupt in Betracht kommen (hierzu unter IV)
2)), zum anderen ist zu klaren, ob es Anwendungsfille gibt, in denen - die
Schutzfihigkeit der Reproduktionsfotografien unterstellt — ggf. eine teleo-
logische Reduktion vorzunehmen ist (hierzu unter IV) 3)).

1) Begriff der Reproduktionsfotografie
a) Begriffsfestlegung

Der Begriff der Reproduktionsfotografie wird in Literatur und Rechtspre-
chung uneinheitlich verwendet. Das LG Miinchen I'%, Schulze'® und Wie-
be'! z.B. differenzieren zwischen

e fotografischen Reproduktionen und

* blofen technischen Reproduktionen.

Fotografische Reproduktionen werden von Schulze mit der sog. Reproduk-
tionsfotografie gleichgesetzt.?

189 LG Minchen I, Urt. v. 27.07.2015 — 7 O 20941/14, ZUM-RD 2016, 610 (611).
Die in der ZUM-RD gewahlte Uberschrift ,Kein Lichtbildschuiz fiir fotografische
Reproduktionen® ist bei Gegenuiberstellung mit dem Urteilsinhalt missverstind-
lich. In dem Urteil blieb offen, ob eine Reproduktion ggf. auf rein maschinel-
lem Wege erfolgte und ggf. eine blofe technische Reproduktion vorlag. Gleich-
zeitig wurde jedoch darauf abgestellt, dass lediglich eine ,zweidimensionale Ver-
vielfiltigung vor[lag], in Bezug auf welche die Belichtung und die Wahl des Darstel-
lungswinkels wesentlich einfacher zu bewerkstelligen sind, als wenn ein Produkt in
etner Weise fotografiert wird, welche es in seinen drei Dimensionen erkennen ldsst*.
Diese Ausfithrungen sprechen dafiir, dass gleichwohl von einer fotografischen
Reproduktion und nicht von einem mechanischen Fotokopiervorgang ausge-
gangen wurde. Es bleibt leider unklar, ob das LG Miinchen letztlich die fotogra-
fische Reproduktion zweidimensionaler Vorlagen als bloffe technische Repro-
duktion bewertet. Dem wire nicht zuzustimmen.

190 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 10.

191 Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 72 UrhG, 2019,
(Rn. 2).

192 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 10.
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Dieser begrifflichen Differenzierung zwischen fotografischer und tech-
nischer Reproduktion sowie der Bezeichnung der fotografischen Repro-
duktion als Reproduktionsfotografie ist zuzustimmen (zur Begriindung so-
gleich). Dieses Verstindnis wird den weiteren Ausfithrungen deshalb zu-
grunde gelegt.

b) Ubersicht uber weitere Begriffsverwendungen

Nicht eindeutig sind die Ausfihrungen Talkes'?3: Im Rahmen seiner Aus-
einandersetzung mit Reproduktionen ,flacher Vorlagen® verwendet er den
Begriff der ,Reproduktionen® zunichst recht allgemein, wihrend er insbe-
sondere die Lichtbildkopien (und damit technische Reproduktionen) ab-
handelt. Diese Ausfithrungen erwecken den Anschein, als verwendete er
den Begriff der Reproduktion als Synonym fiir technische Vervielfaltigun-
gen. Dieser Eindruck wird sodann gefestigt, da er ausfiihrt:

»Wenn also ein Originallichtbild so getreu wie moglich — egal ob im
selben Format oder im Wege der Mikro- oder Makrokopie — lediglich
reproduziert (kopiert) wird, fillt die entstehende Reproduktion nicht
unter §72 UrhG, sondern ist lediglich eine Vervielfiltigung im Sinne
des § 16 UrhG.«

(Hervorhebung durch die Verfasserin)

Die weiteren Ausfihrungen Talkes lassen jedoch erkennen, dass Talke sich
bei der Auseinandersetzung mit Reproduktionen nicht auf technische Re-
produktionen beschrinkt, sondern auch fotografische Reproduktionen er-
fassen mochte. So setzt er sich mit der Rechtsprechung des OLG Diissel-
dorf'* auseinander, das die urheberrechtliche Bewertung von Fotografien
zum Gegenstand hatte, die Zeichnungen des Kiinstlers Joseph Beuys abbil-
deten (mithin fotografische Reproduktionen). In diesem Zusammenhang
spricht Talke von ,Reproduktionsfotografien® und von ,Reproduktionen®.
Hierbei lasst sich — auch wenn Talke dies nicht ausdricklich klarstellt —
feststellen, dass er den Begriff der Reproduktionsfotografie nur im Zusam-
menhang mit fotografischen Reproduktionen verwendet. Mithin nimmt
Talke eine klare begriffliche Trennung bei der Nutzung des Oberbegriff
der Reproduktionen nicht vor, sondern verwendet diesen einheitlich fiir

193 Talke, ZUM 2010, 846 (850).
194 OLG Dsseldorf, Urt. v. 13.02.1996 — 20 U 115/95, GRUR 1997, 49, Beuys-Foto-

grafien ft.
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technische und fotografische Reproduktionen, er setzt den Begriff der Re-
produktionsfotografie jedoch nur fiir fotografische Reproduktionen ein.

Dies erkannt, lassen die Ausfihrungen Talkes in ihrer Gesamtheit erken-
nen, dass er die Unterschiede zwischen technischen und fotografischen Re-
produktionen wahrnimmt. Denn er spricht insoweit dem Hersteller foto-
grafischer Reproduktionen einen deutlich weitreichenderen Gestaltungs-
spielraum zu als der reinen Reproduktion durch Lichtbildkopien.!® Eine
klare begriffliche Trennung findet jedoch nicht statt. Es ist insgesamt da-
von auszugehen, dass auch Talke zwischen technischen Reproduktionen ei-
nerseits und der fotografischen Reproduktion (also der Reproduktionsfo-
tografie) andererseits differenziert, ohne dies — anders als Schulze und Wie-
be — ausdriicklich schriftlich zu fixieren.

Eine andere Verwendung des Begriffs der Reproduktionsfotografie
nahm demgegeniiber — jedenfalls dem Anschein nach — Voge/'”¢ zunichst
vor. Dieser ging dann vom Vorliegen einer Reproduktionsfotografie aus,
wenn

»lediglich eine zweidimensionale Bild- oder Textvorlage mechanisch
durch Foto-, Mikro- oder elektrostatische Kopie oder, nach Abzug ei-
nes Negativs, durch nach ihm hergestellte Diapositive, VergrofSerun-
gen, Duplikatnegative oder durch digitale Techniken wie das Scannen
vervielfaltigt wird“.

Durch die Verwendung des Begriffes einer mechanischen Vervielfaltigung
begrenzte Vogel damit den Begriff der Reproduktionsfotografie auf rein
technische Reproduktionen. Fotografische Reproduktionen, bei denen ori-
ginar eine Fotografie aufgenommen wird, schienen nach seinem Verstind-
nis nicht vom Begriff der Reproduktionsfotografie erfasst zu sein. Diese
Ausfihrungen stellte Voge/ in der Folgeauflage nunmehr ausdricklich
klar. Er korrigierte seine Ausfihrungen dahingehend, dass zuvor wiederge-
gebene Ausfithrungen auf ,blofe Reproduktionen® Anwendung finden,
etwas anderes hingegen fiir Reproduktionsfotografien gelte, bei denen z.B.
ein zwei- oder dreidimensionales Kunstwerk fotografisch abgebildet wer-
de. Damit nimmt er (inzwischen) ebenfalls eine Differenzierung zwischen
technischen Reproduktionen und Reproduktionsfotografien vor.'” Diese
Klarstellung ist zu begriifSen.

195 Talke, ZUM 2010, 846 (850f.).
196 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 4. Auflage, 2010, § 72 UrhG, Rn. 23.
197 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn. 30.
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Thum'® demgegentiber scheint zwischen dem originalgetreuen Abfoto-
grafieren von Fotografien einerseits und Reproduktionsfotografien zweidi-
mensionaler Vorlagen, die selbst nicht Lichtbilder sind, andererseits zu dif-
ferenzieren. Nach seinem Verstindnis sind Fotografien von Fotografien
nicht vom Begrift der Reproduktionsfotografie erfasst. Reproduktionsfoto-
grafien sollen hiernach fotografische Reproduktionen unter Ausschluss des
Lichtbildes vom Lichtbild sein.

Katzenberger'? fasst unter den Begriff der Reproduktionsfotografie auch
Fotokopien und vergleichbare Kopien (also technische Reproduktionen).
Auf fotografische Reproduktionen geht er in seinen Ausfithrungen demge-
gentiiber tberhaupt nicht ein.

Den Begriff der Reproduktionsfotografie ausdriicklich verwendende
Rechtsprechung?® stammt aus den jingeren Jahren. In all diesen Fillen
wurde der Begriff der Reproduktionsfotografie fiir die fotografische Repro-
duktion verwendet, nicht hingegen fiir die technische Reproduktion, die
ithrerseits in der Rechtsprechung?®! auch nur als ,Reproduktion® bezeich-
net wurde.

c) Bewertung

Im Ergebnis ist den Kategorisierungen Schulzes, Wiebes, Vogels, der Recht-
sprechung und wohl auch Talkes zuzustimmen. Es ist offensichtlich, dass
eine unterschiedliche rechtliche Bewertung fotografischer und technischer
Reproduktion in Diskussion steht. Dann aber sollte auch eine klare Be-
griffliche Unterscheidung der Kategorien erfolgen.

Ebenso sollte der Begriff der Reproduktionsfotografie im rechtlichen
Diskurs der Umschreibung der fotografischen Reproduktion vorbehalten
bleiben. Selbst wenn der Begriff der Reproduktionsfotografie historisch
bedingt durch den die Reprographik und den Einsatz sog. Repro-Kameras

198 Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn.31f.

199 Katzenberger, GRUR Int. 1989, 116 (117).

200 AG Nirnberg, Urt. v. 28.10.2015 — 32 C 4607/15, ZUM-RD 2016, 615; Urt. v.
22.02.2016 — 32 C 4607/15, juris; LG Berlin, Urt. v. 31.05.2016 — 15 O 428/15,
GRUR-RR 2016, 318, Reproduktionsfotografie; OLG Stuttgart, Urt. v. 31.05.2017
—4U 204/16, GRUR 2017, 905, Reiss-Engelhorn.

201 Vgl. z.B. OLG Stuttgart, Urt. v. 31.05.2017 — 4 U 204/16, GRUR 2017, 905 (907),
Reiss-Engelhorn.

84



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B) Schutzgegenstand des § 72 UrhG

fur fotografische als auch technische Reproduktionen verwendet wird?%2,
sollte in der rechtlichen Diskussion zur Vermeidung von Missverstindnis-
sen der Begriff der Reproduktionsfotografie vereinheitlicht und ausschlief3-
lich fiir fotografische Reproduktionen verwendet werden.

Im Ubrigen spricht bereits der Wortlaut des Begriffes der Reprodukti-
onsfotografie aus heutiger Sicht dafiir, hierunter nicht die blofe techni-
sche Reproduktion zu verstehen, bei der auf rein technische Weise, wie
z.B. mittels eines Kopiergerites, durch Makro- oder Mikroskopie, der Her-
stellung von Abziigen unter Verwendung von Negativen, Vervielfiltigun-
gen hergestellt werden. Vielmehr erfasst die Reproduktionsfotografie nach
dem heutigen Verkehrsverstindnis lediglich fotografische Reproduktio-
nen, also Lichtbilder, die mittels einer Fotokamera oder einer dhnlichen
Aufnahmetechnik neu aufgenommen wurden. Wahrend bei technischen
Reproduktionen spezielle Begriffe verwendet werden, um diese zu bezeich-
nen (Kopie, Scan, Abzug, Vervielfaltigung, etc.), versteht der durchschnitt-
liche Betrachter auch die erneute Aufnahme einer Vorlage mittels einer
Kamera als Fotografie. Reproduktionsfotografien sind demnach in Ab-
grenzung zur technischen Reproduktion zu betrachten.

Bei Reproduktionsfotografien handelt es sich im Gegensatz zu den auch
als Lichtbildkopien bezeichneten rein technischen Reproduktionen damit
um Reproduktionen, bei denen unter Zuhilfenahme eines fotografischen,
nicht blof§ technisch gesteuerten Verfahrens neue Bilder geschaffen wer-
den, auf denen der (je nach Maf§ der handwerklichen Fertigkeiten des
Lichtbildners ggf. nur fast) identische Inhalt zu erkennen ist, wie er auch
durch die Vorlage vorgegeben worden war. Hierunter fallen damit z.B. die
Fotografie eines Gemaldes oder die Fotografie einer bereits vorhandenen
Fotografie mittels einer Kamera.

Ferner konnen weitere Umstinde hinzutreten, die die Annahme einer
Reproduktionsfotografie nach dem hier zugrunde gelegten Verstindnis
ausschliefen. So liegt eine Reproduktionsfotografie jedenfalls dann nicht
mehr vor, wenn weitere Elemente hinzutreten, die fur den Laien erkenn-
bar eine Unterscheidbarkeit zwischen Vorlage und neuem Objekt ermogli-
chen, z.B. Fotografie eines Gemaildes inklusive der raumlichen Umgebung.
Da hier erkennbar nicht ausschlieflich das einzelne Objekt in seiner kon-
kreten Gestaltung wiedergegeben (reproduziert) wird sondern vielmehr
eine klare inhaltliche Unterscheidung zwischen dem geschaffenen Licht-
bild und der Vorlage hergestellt wird, besteht kein Bedurfnis dafiir, das

202 F. A. Brockhaus, Brockhaus-Enzyklopadie, S.20; Bibliographisches Institut AG,
Meyers Enzyklopadisches Lexikon, S. 24.
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neue Lichtbild als Reproduktionsfotografie einzuordnen. Die offengelegte
Unterscheidbarkeit widerspricht der Einordnung als Ergebnis eines Vor-
gangs der reinen fotografischen Reproduktion.

2) Reproduktionsfotografien als Schutzgut des UrhG?

Bei der bloffen technischen Reproduktion entsteht kein Lichtbild
i.5.d. §72 UrhG, es handelt sich um eine nicht schutzfihige technische
Vervielfiltigung der Vorlage. Dies entspricht der allgemeinen Auffas-
sung.?% Dass demgegeniiber Reproduktionsfotografien ein Lichtbild i.S.d.
§ 72 UrhG oder sogar ein Lichtbildwerk gem. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG jeden-
falls dem Grunde nach darstellen konnen, da hier erstmals eine Fotografie,
nicht hingegen eine blofSe technische Vervielfiltigung einer Vorlage ent-
steht, wird von weiten Teilen der Literatur und Rechtsprechung aner-
kannt.204

Die Mindestvoraussetzungen an den Schutz einer Reproduktionsfoto-
grafie werden hochst unterschiedlich beurteilt. In der Literatur?% wird in
einem ersten Schritt vielfach differenziert zwischen der fotografischen Re-
produktion zweidimensionaler und dreidimensionaler Vorlagen:

203 A.A. lediglich Platena, Das Lichtbild im Urbeberrecht, 1998, S. 167 ff.

204 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 10; Norde-
mann, in: Fromm/Nordemann, 12. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 9; Wiebe, in:
Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 72 UrhG, 2019, Rn.2;
Nordemann, GRUR 1987, 15 (17); Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage,
2017, § 72 UrhG, Rn. 30; Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand
15.10.2019), 2019, § 72 UrhG, Rn. 14; BGH, Urt. v. 20.12.2018 — I ZR 104/17,
GRUR 2019, 284 (286), Museumsfotos; Urt. v. 07.12.2000 — I ZR 146/98, GRUR
2001, 755 (757), Telefonkarte; Urt. v. 08.11.1989 — 1 ZR 14/88, GRUR 1990, 669
(673), Bibelreproduktion.

205 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 10; Bullin-
ger, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 2 UrhG, S.119; Lauber-Ronsberg,
in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019, § 72 UrhG, Rn. 14af.;
Bullinger/Garbers-von Boehm, GRUR 2008, 24 (27); Lutzi, GRUR 2017, 878
(879)f.; Schulze, in: Weller/Kemle/Dreier/Michl, Kulturgiiterrecht — Reprodukti-
onsfotografie — StreetPhotography, Museale Reproduktionsfotografie und Bildrecht
an der eigenen Sache, 2018, S. 104 (107).
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a) Dreidimensionale Vorlagen

Hinsichtlich dreidimensionaler Vorlagen, wie z.B. Skulpturen, ist im
Schrifttum?% wie auch in der Rechtsprechung?’” nicht nur unbestritten,
dass fotografische Reproduktionen dieser als Lichtbilder grundsatzlich
schutzfihig sind. Zutreffend wird aufferdem darauf hingewiesen, dass die
Reproduktionsfotografie dreidimensionaler Vorlagen sogar die fiir den
Schutz als Lichtbildwerk gem. §2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG erforderliche Schop-
fungshohe erreichen kann.2%® Insoweit obliegt es namlich der schopferi-
schen Gestaltung des Fotografen, Winkel, Beleuchtung, Tiefenschirfe, Ver-
héltnis des Objektes zum Hintergrund, den Hintergrund selbst etc. zu be-
stimmen und eine entsprechende Komposition vorzunechmen. Der dem
Lichtbildner hierdurch zustehende Gestaltungsspielraum kann, sobald die-
ser in schopferischer Weise genutzt wird, gentigen, um eine schopferische
Leistung anzunehmen, die einen Schutz nach §2 Abs.1 Nr.5 UrhG be-
grindet. Die Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst geht sogar davon aus,
dass bei Reproduktionsfotografien dreidimensionaler Werke tiblicherweise
die Werkqualitat erreicht werde.?%?

Die Annahme der grundsitzlichen Schutzfihigkeit dreidimensionaler
Reproduktionsfotografien unter § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG bzw. § 72 UrhG ist
zu befiirworten. Dies folgt aus mehreren Uberlegungen:

Die rechtshistorische Betrachtung zeigt, dass der Gesetzgeber sich des
Umstandes bewusst war, dass Fotografien tatsichlich vorhandene Gegen-

206 Z.B. Schneider, Das Recht des Kunstverlags, 1991, S. 82; Bullinger/Garbers-von Bo-
ehbm, GRUR 2008, 24 (27); Lutzi, GRUR 2017, 878 (879); Schulze, in: Dreier/
Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, §72 UrhG, Rn. 10; Lauber-Ronsberg, ZUM
2019, 341 (342); Dreier, GRUR 2019, 771 (774); Thum, in: Wandtke/Bullinger,
S. Auflage, 2019, § 72 UrbG, Rn. 51; Schulze, GRUR 2019, 779 (782).

207 Z.B. OLG Dusseldorf, Urt. v. 13.02.1996 — 20 U 115/95, GRUR 1997, 49 (50f.),
Beuys-Fotografien.

208 OLG Disseldorf, Urt. v. 13.02.1996 — 20 U 115/95, GRUR 1997, 49 (51), Beuys-
Fotografien; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, S. Auflage, 2019, §2 UrhG,
Rn. 119; Schneider, Das Recht des Kunstverlags, 1991, S. 82; Schulze, in: Weller/
Kemle/Dreier/Michl, Kulturgtiterrecht — Reproduktionsfotografie — StreetPho-
tography, Museale Reproduktionsfotografie und Bildrecht an der eigenen Sache,
2018, S. 104 (107).

209 Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst, Offentliche Konsultation zur Umsetzung der EU-
Richtlinien DSM (EU) 2019/790 und Online-SatCab(EU) 2019/789, abrufbar unter
www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfabren/Stellungnahmen/2019/Down-
loads/090419_Stellungnabme _VGBild_EU-Richtlinien_Urbeberrecht.pdfjsessio-
nid=8ABC915A797606FOBF32100C913C49E4.2_cid3347__blob=publicationFi-
ledv=2, zuletzt abgerufen am 12.02.2020.
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stande abbilden und damit z.B. die Natur, wie sie sich darstellt, in die
zweidimensionale Form verbringen bzw. in dieser Weise abbilden. Nicht
zuletzt dies war der Grund, weshalb zunichst der urheberrechtliche Schutz
von Lichtbildern ginzlich abgelehnt wurde. Gleichwohl entschied sich der
Gesetzgeber nach anfinglichem Zoégern in Kenntnis eben dieses Umstan-
des, ihnen einen entsprechenden Schutz einzuriumen - als einfaches
Lichtbild wie auch als Lichtbildwerk.?! Damit aber kann den Reprodukti-
onsfotografien nicht per se entgegengehalten werden, dass die originalge-
treue Abbildung der Schutzfahigkeit entgegenstiinde.

Gerade vor diesem Hintergrund besteht auch kein Anlass, denjenigen
Fotografien den Schutz zu versagen, die bewusst und mit dem erklarten
Ziel der moglichst originalgetreuen Abbildung einer dreidimensionalen
Vorlage aufgenommen werden, hingegen solche Schnappschiisse zu schit-
zen, die ohne jeglichen schopferischen Charakter im Alltag aufgenommen
werden, obwohl diese auch nur die tatsachlichen Gegebenheiten abbilden
(Gbliche Alltagsfotografien). Es wire nicht zu erklaren, weshalb ein alltag-
liches Knipsbild den Lichtbildschutz des § 72 UrhG geniefen solle, demge-
gentiber jedoch solchen Fotografien, die tatsichliche Gegenstinde mog-
lichst originalgetreu abbilden sollen und dieses Ziel letztlich auch errei-
chen, dieser Schutz versagt sein soll. Eine solche Annahme fithrte nimlich
dazu, dass bewusst und geplant aufgenommene Lichtbilder gegeniiber
einem beildufigen Schnappschuss des Alltags benachteiligt wiirden.

Dartiber hinaus ist bei der Reproduktionsfotografie dreidimensionaler
Vorlagen, welche die Reproduktion von Werken anderer Werkgattungen,
wie z.B. von Werken der bildenden Kiinste, betrifft, selbst wenn entgegen
der hier vertretenen Auffassung an die Erfordernisse eines Minimums an
personlicher geistiger Leistung bzw. eines Urbildes angekniipft wiirde, zu
berticksichtigen, dass erstmals tiberhaupt ein Lichtbild (-werk) hergestellt
wird. Hier ergibt sich die Schutzfihigkeit der fotografischen Darstellung
nach §72 UrhG neben der sorgfiltigen Auswahl vorgenannter technischer
Bedingungen bereits aus diesem Umstand. Denn das Verbringen einer
Darstellung von einer Werkgattung zur nachsten weist, so derartige Min-
destanforderungen an den Schutz nach §72 UrhG gestellt werden, seiner-
seits schon das erforderliche Minimum an personlicher geistiger Leistung
auf, ein Urbild von der konkreten dreidimensionalen Darstellung wird
erstmals hergestellt.

210 Vgl. Kapitel 1.
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b) Zweidimensionale Vorlagen

Deutlich umstrittener ist demgegentber die Beurteilung der Schutzfahig-
keit von Reproduktionen so bezeichneter ,,zweidimensionaler Vorlagen®.

aa) Begriff zweidimensionaler Vorlagen

Hierbei ist zunachst zu kldren, was unter den Begriff der zweidimensiona-
len Vorlagen Giberhaupt zu fassen ist.

In der Literatur?'! wird vielfach die Reproduktionsfotografie von Ge-
malden und Lichtbildern gemeinsam unter dem Oberbegrift der Repro-
duktionsfotografie zweidimensionaler Vorlagen abgehandelt. Zur Verein-
fachung der Darstellung und Bewertung der verschiedenen Losungsansit-
ze wird auch hier eine Auseinandersetzung mit der Reproduktionsfotogra-
fie von Gemailden und Lichtbildern unter dieser Uberschrift vorgenom-
men.

Hintergrund der Differenzierung zwischen so bezeichneten zweidimen-
sionalen Vorlagen einerseits und dreidimensionalen Vorlagen andererseits
dirfte sein, dass bei Reproduktionsfotografien von Gemalden, Zeichnun-
gen, Lichtbildern etc. (die ,zweidimensionalen Vorlagen®) die Substituier-
barkeit mit der Vorlage?'? deutlich hoher ist, als dies bei den so bezeichne-
ten dreidimensionalen Vorlagen der Fall ist. Die Anlehnung an die Vorla-
ge zu Verwertungszwecken ist bei diesen sogenannten zweidimensionalen
Vorlagen von deutlich héherem Grad. Die Reproduktionsfotografie eines
Gemaldes von Claude Monet, einer Zeichnung von Joseph Beuys oder
einer Fotografie von Bernd und Hilla Becher ersetzt leichter die Vorlage
selbst als die Reproduktionsfotografie einer Skulptur von Kithe Kollwitz
oder Joseph Beuys einen Ersatz der Skulptur darstellen kann. Dieser Um-
stand der Substituierbarkeit der zweidimensionalen Vorlage durch die Re-
produktionsfotografie ist im Ergebnis der Hintergrund, weshalb eine un-
terschiedliche Bewertung gegeniiber der Reproduktionsfotografie dreidi-
mensionaler Vorlagen erwogen wird.

211 Vgl. z.B. Schneider, Das Recht des Kunstverlags, 1991, S. 82; Thum, in: Wandtke/
Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 50. Wohl auch Dreier, GRUR 2019,
771 (774); Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, §72 UrhG,
Rn. 10, jeweils Bezug nehmend auf BGH, Urt. v. 20.12.2018 — I ZR 104/17,
GRUR 2019, 284, Museumsfotos.

212 Zur Substituierbarkeit vgl. Stang, Das urbeberrechtliche Werk nach Ablauf der
Schutzfrist, 2011, S. 165.
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Vorzugswiirdig wire es allerdings auch vor diesem Hintergrund, die Re-
produktionsfotografie von Gemilden als dreidimensional einzuordnen, da
Gemalde durch die in unterschiedlicher Stirke aufgetragene Farbe oder
verwendete Modelliermasse tiber eine — wenn teilweise auch nur minimale
— raumliche Tiefe verfiigen, sodass sie eigentlich den dreidimensionalen
Vorlagen zuzuordnen wiren.?!3 Dies gilt auch, da die Reproduktionsfoto-
grafie eines Gemaldes aufgrund der fehlenden Tiefe nicht zu einer tatsich-
lichen Substituierbarkeit fiihrt. Im Rahmen der folgenden Ausfithrungen
zur (fehlenden) Schutzfihigkeit und der Reichweite einer etwaigen
Schutzfihigkeit zweidimensionaler Vorlagen wird die Zugehorigkeit von
Gemalden zur Kategorie der zweidimensionalen Vorlagen gleichwohl un-
terstellt, da dies erforderlich ist, um eine Bewertung des bestehenden Dis-
kurses vornehmen zu kdnnen.

bb) Zweidimensionale Vorlage als potentielles Schutzgut des § 2 Abs. 1
Nr. 5 UrhG oder des § 72 UrhG?

Nachdem der Begriff der zweidimensionalen Vorlage, wie er diesen Aus-
fuhrungen zugrunde gelegt wird, festgelegt ist, stellt sich die Frage, ob ein
Schutz von Reproduktionsfotografien solcher Vorlagen, soweit ein Schutz
tiberhaupt moglich ist, ausschlieflich unter §72 UrhG gegeben oder ein
Schutz auch unter § 2 Abs. 1 Nr. 5§ UrhG in Betracht zu ziehen wire. In der
Rechtsprechung*'“wurde diese Frage mehrfach offen gelassen, da es jeweils
nicht auf die Klarung derselben angekommen war.

Voge?'S fihrt ohne weitere Differenzierung nach der Art der Vorlage
(Gemilde, Lichtbild, etc.) aus, bei der fotografischen Abbildung zwei- oder
dreidimensionaler Kunstwerke seien Uberlegungen zur Bewaltigung situa-
tionsbezogener fotografisch-technischer Problemstellungen wie der Wahl
von Standort, Entfernung, Blickwinkel und Belichtung zu treffen, weshalb

213 Vorzugswiirdig ist eine Differenzierung zwischen ,flachen” und ,nicht flachen®
Vorlagen wie (allerdings nicht konsequent) bei Talke, ZUM 2010, 846 (850); auf
die unglickliche Einordnung in die Kategorien zweidimensional und dreidi-
mensional ebenfalls hinweisend Lutzz, GRUR 2017, 878 (880); differenzierend:
LG Berlin, Urt. v. 31.05.2016 — 15 O 428/15, GRUR-RR 2016, 318 (320), Repro-
duktionsfotografie.

214 LG Stuttgart, Urt. v. 27.09.2016 — 17 O 690/15, ZUM-RD 2017, 161 (164); mit
Tendenz zum Vorliegen eines einfachen Lichtbildes OLG Stuttgart, Urt. v.
31.05.2017 - 4 U 204/16, GRUR 2017, 905 (907), Reiss-Engelhorn.

215 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, S. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn. 30.
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unter Umstinden die Reproduktionsfotografie einer zweidimensionalen
Vorlage ein Lichtbildwerk darstellen konne. Pfennig?’é will Reprodukti-
onsfotografien monochromer Gemalde generell eine hohe schopferische
Originalitit zusprechen und diese damit als Lichtbildwerke bewertet wis-
sen. Zur Begrindung fihrt er jedoch lediglich aus, jeder Laie, der sich
hiertiber einmal mit einem professionellen Fotografen unterhalte, liefSe
sich hiervon schnell iiberzeugen. Einen Hinweis darauf, worin das Schop-
ferische der Reproduktionsfotografie eines Gemaldes liegen solle, gibt
Pfennig demgegeniiber nicht.

Uberwiegend wird jedoch in Rechtsprechung?!” und Literatur?'® davon
ausgegangen, dass ein Schutz von Reproduktionsfotografien zweidimen-
sionaler Vorlagen nicht als Lichtbildwerk sondern allenfalls als einfaches
Lichtbild gem. §72 UrhG in Betracht komme, da die Aufgabenstellung
der méglichst originalgetreuen Wiedergabe einer Vorlage dem Fotografen
jegliche Moglichkeit der individuellen Einflussnahme auf die Gestaltung
in Form der Ausnutzung eines Gestaltungsspielraumes nehme. Es handele
sich deshalb bei Reproduktionsfotografien zweidimensionaler Vorlagen
vielmehr um eine rein technische Leistung, die handwerklichen Fertigkei-
ten des Fotografen stiinden im Vordergrund.

Letztgenannte Auffassung ist vorzugswirdig. Lichtbildwerke i.S.d.
§2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG zeichnen sich durch eine schopferische Leistung des
Fotografen aus, ausgeprigte handwerkliche Fertigkeiten geniigen fur die
Annahme eines Lichtbildwerkes hingegen nicht.?!” Bei der Reproduktions-
fotografie zweidimensionaler Vorlagen ist jedoch gerade kein Schopfungs-
charakter gegeben. Das Ergebnis einer Reproduktionsfotografie variiert

216 Pfennig, KUR — Kunst und Recht 9 (2007), 1 (4).

217 LG Berlin, Urt. v. 31.05.2016 — 15 O 428/15, GRUR-RR 2016, 318, Reprodukti-
onsfotografie; AG Nirnberg, Urt. v. 28.10.2015 — 32 C 4607/15, ZUM-RD 2016,
615; OLG Stuttgart, Urt. v. 31.05.2017 — 4 U 204/16, GRUR 2017, 905 (906),
Reiss-Engelhorn; OLG Disseldorf, Urt. v. 13.02.1996 — 20 U 115/95, GRUR 1997,
49 (51), Beuys-Fotografien.

218 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 2 UrbG, Rn. 119; wohl auch
Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019,
§72 UrbG, Rn. 15, darauf hinweisend, dass Reproduktionsfotografien dreidi-
mensionaler Gegenstinde haufig den Anforderungen des §2 Abs. 2 UrhG genii-
gen diirften. Gleichermaflen die Méglichkeit des Urheberrechtsschutzes fiir Re-
produktionsfotografien fiir dreidimensionale Vorlagen betonend Schneider, Das
Recht des Kunstverlags, 1991, S. 83.

219 Die rein technischen Leistungen sollten gerade nicht dem Schutz als Lichtbild-
werk unterworfen werden, vgl. Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks.
1v/270, 37, 88.
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ausschliefflich danach, tber welches Know-how und technische Geschick
der konkrete Lichtbildner verfiigt. Die Zielvorgabe der originalgetreuen
Abbildung gibt dem Fotografen den Blickwinkel und den Inhalt der zu er-
stellenden Ablichtung vor. Inhalt der Reproduktionsfotografie ist naturge-
maf die Vorlage. Eine exakte Reproduktionsfotografie kann aufferdem nur
im Winkel von 90 Grad erstellt werden, da es andernfalls gegeniiber der
Vorlage zu einer verzerrten Wiedergabe und Wahrnehmung der Propor-
tionen kime. Wie Yang??® zutreffend betont, soll die Personlichkeit des
Lichtbildners von der Intention der Reproduktionsfotografie gerade nicht
herausgestellt werden, sondern ginzlich zurtcktreten. Die neben der Wahl
des Standortes und des Blickwinkels von Voge/ angesprochenen Aspekte,
tiber die der Fotograf frei entscheiden konne, sind keine solchen Elemente,
die einen schopferischen Charakter begriindeten. Es handelt sich bei
Standort, Entfernung, Beleuchtung und dhnlichen Aufnahmebedingun-
gen, die der Fotograf wihlt, um Rahmenbedingungen, die im Sonderfall
der Reproduktionsfotografie nicht geeignet sind, eine schopferische Leis-
tung zu begriinden. Denn bei der Aufgabenstellung und Zielsetzung, eine
Reproduktionsfotografie zu erstellen, entscheiden diese Kriterien aus-
schlieflich dartiber, ob das Ergebnis eine in technischer Hinsicht gute oder
schlechte Reproduktionsfotografie darstellt. Die fiir eine schopferische
Leistung mafgebliche Individualitit kann der Entscheidung tiber die Ein-
stellung dieser Kriterien hingegen nicht entnommen werden. Auch die
Auffassung Pfennigs kann insoweit nicht iiberzeugen. Es ist davon auszuge-
hen, dass ein professioneller Fotograf in einem Gesprach die Unterschiede,
die durch Beleuchtung, Entfernung etc. entstehen, hervorheben wiirde,
die jeweils zu Unterschieden in der Fotografie fithren. Es wird nicht be-
stritten, dass die Anfertigung einer hervorragenden Reproduktionsfotogra-
fie aufwindig und zeitintensiv ist. Gleichwohl handelt es sich bei den an-
gestellten Uberlegungen und den daraus resultierenden Handlungen nicht
um schopferische sondern um handwerkliche Tatigkeiten, solange es sich
um eine Reproduktionsfotografie handelt, mit der das Ziel verfolgt wird,
eine originalgetreue, zu einer Substitution fithrende Aufnahme der zweidi-
mensionalen Vorlage zu erstellen.

Dieses Ergebnis wird auch gestitzt von folgender Kontrolliiberlegung:
Fihrte die Bewaltigung der von Voge/??! angefiihrten, bei dem Ziel der Er-
stellung einer Reproduktionsfotografie rein technischen Herausforderun-
gen dazu, dass im Ergebnis ein Lichtbildwerk geschaffen wiirde, kénnte

220 Yang, ZUM 2017, 951.
221 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn. 30.
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die Reproduktionsfotografie eines einfachen Lichtbilds ein Lichtbildwerk
darstellen, sodass die Reproduktionsfotografie des einfachen Lichtbildes
ein Mehr gegeniiber dem urspriinglich geschaffenen Lichtbild darstellte.
Dieses Ergebnis konnte nicht tiberzeugen.

Reproduktionsfotografien zweidimensionaler Vorlagen sind damit al-
lenfalls als einfache Lichtbilder i.S.v. § 72 UrhG zu schiitzen. Ob im Fall
der Reproduktionsfotografie zweidimensionaler Vorlagen jedoch die Min-
destanforderungen des § 72 UrhG tberhaupt erfiillt sind, gilt es im Weite-
ren zu klaren.

cc) Schutzfahigkeit unter § 72 UrhG?
(1) Bestandsaufnahme und Bewertung

Teilweise???wird jedoch die Auffassung vertreten, die fotografische Repro-
duktion einer zweidimensionalen Vorlage stelle per se kein Schutzgut dar,
das die Anforderungen des § 72 UrhG erfillte, da insoweit die Mindestan-
forderungen an einen Schutz nach § 72 UrhG nicht erfillt seien. Es hande-
le sich um eine nicht geschiitzte bloe Vervielfaltigung der abgebildeten
Vorlage. Einschrinkender wird teilweise??* aufferdem die Auffassung ver-
treten, dass jedenfalls die Reproduktionsfotografie einer Fotografie (,,Foto

222 Yang, ZUM 2017, 951-955 (952); Obly, in: Beier/Schricker, Urhebervertrags-
recht — Festgabe fiir Gerhard Schricker zum 60. Geburtstag, Verwertungsvertrige
im Bereich der bildenden Kunst, 1995, (455). So auflerdem noch Thum, in: Wandt-
ke/Bullinger, 4., neu bearb. Aufl., 2014, § 72 UrhG, Rn. 11. Anders nun in Thum,
in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrbG, Rn. 27 ff. (allerdings weiter-
hin Reproduktionsfotografien von Lichtbildvorlagen aus dem Schutzbereich
ausnehmend).

223 Lehment, Das Fotografieren von Kunstgegenstinden, 1. Aufl., 2008, S. 28 f£.; Thum,

in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 31; Wohl auch LG Ber-
lin, Urt. v. 31.05.2016 — 15 O 428/15, GRUR-RR 2016, 318 (319), Reproduktions-
fotografie (falschlicherweise bezugnehmend auf das Urteil des BGH, Urt. v.
08.11.1989 — I ZR 14/88, GRUR 1990, 669, Bibelreproduktion, bei dem nicht ein
JFoto vom Foto“ bewertet wurde, sondern die blofle technische Vervielfalti-
gung einer Fotografie; Stenzel, jurisPR-ITR 4/2018 Anm. 5 C) I).
Das ,,Foto vom Foto“ als nicht schutzfahig einstufend allerdings auch der Obers-
te Gerichtshof zum parallel ausgestalteten osterreichischen Recht, vgl. Oberster
Gerichtshof, Entscheidung v. 08.09.2009 — 4 Ob 115/09d, 12, abrufbar unter
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Justiz/J[JT_20090908_OGH0002_00400B
00115_09D0000_000/JJT_20090908_OGH0002_00400B00115_09D0000_000.p
df (Stand: 12.10.2019).
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vom Foto“) die Mindestanforderungen des §72 UrhG nicht erfille und
demnach nicht schutzfihig sei.

Insbesondere die Ausfiihrungen Stenzels??# und des LG Berlin?%, die der
Reproduktionsfotografie einer Fotografie die Schutzfihigkeit absprechen,
konnen nicht tiberzeugen:

Stenzel??¢, legt ausschlieflich unter Berufung auf das Urteil des BGH Te-
lefonkarte*” und ohne weitere Begriindung dar, das Abfotografieren einer
Fotovorlage stelle keine ausreichende geistige Leistung dar, sodass ein
Lichtbildschutz nicht bestehe. Der Verweis auf das Urteil Telefonkarte des
BGH geht fehl. Denn jenem Urteil lag ein Sachverhalt zugrunde, bei dem
eine Telefonkarte, die von der Telekom AG als Kligerin hergestellt wurde,
von der Beklagten des Rechtsstreits auf einer weiteren Telefonkarte, wel-
che die Beklagte vertrieb, abgebildet wurde. Nicht vorgetragen wurde in
dem Rechtsstreit, ob die Beklagte zur Abbildung der klagerischen Telefon-
karte Gberhaupt ein fotografisch hergestelltes Lichtbild verwendete oder
ob eine blofe technische Reproduktion in der Weise erfolgte, dass z.B.
eine mittels eines Kopiergerites angefertigte Kopie der klagerischen Tele-
fonkarte auf die Telefonkarte der Beklagten iibertragen wurde. Vor diesem
Hintergrund war es jedoch moglich, dass eine Schutzfihigkeit als Licht-
bild gem. §72 UrhG bereits deshalb nicht vorlag, da das Vorliegen einer
blofen technischen Reproduktion, die keinen Schutz unter §72 UrhG ge-
niefSt (vgl. Teil 2, B. I1I. 4.), im Raum stand. Zur grundsitzlichen Frage der
Schutzfihigkeit der Fotografie einer Fotografie trifft das Urteil demgegen-
tber keine Entscheidung. Da Stenzel keine weiteren Argumente vorbringt,
die ihre Auffassung begriindeten, sind ihre Ausfihrungen im Ergebnis
nicht tiberzeugend.

Soweit auch das LG Berlin??® in seinem Urteil Reproduktionsfotografie*®
Bezug nimmt auf das Urteil Telefonkarte des BGH, konnen auch jene Aus-
einandersetzungen mit dem Urteil nicht tiberzeugen. Das LG Berlin fihrte
hierzu aus, eine Schlussfolgerung, die mangelnde Schutzfihigkeit der tech-
nischen Reproduktion im Fall Telefonkarte auch auf die Reproduktion von

224 Stenzel, jurisPR-ITR 4/2018 Anm. 5, C) I).

225 LG Berlin, Urt. v. 31.05.2016 — 15 O 428/15, GRUR-RR 2016, 318 (319), Repro-
duktionsfotografie.

226 Stenzel, jurisPR-ITR 4/2018 Anm. 5, C.) L.).

227 BGH, Urt. v. 07.12.2000 — I ZR 146/98, GRUR 2001, 755 (757), Telefonkarte.

228 LG Berlin, Urt. v. 31.05.2016 — 15 O 428/15, GRUR-RR 2016, 318 (319), Repro-
duktionsfotografie.

229 LG Berlin, Urt. v. 31.05.2016 — 15 O 428/15, GRUR-RR 2016, 318, Reprodukti-

onsfotografie.
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Gemilden zu tbertragen, sei pauschal nicht zulassig. Sodann fihrt das LG
Berlin fort mit der Betonung der unterschiedlichen Ausgangssituation in
beiden Fillen und den unterschiedlich hohen Anforderungen, die an die
jeweiligen Lichtbildner gestellt wiirden. In dem vom BGH entschiedenen
Fall habe es sich um eine einfache, schwarz-weifle Grafik gehandelt, wih-
rend im vom LG Berlin zu entscheidenden Fall farbige, detailreiche Ge-
mailde mit differenzierten Schattierungen zu reproduzieren gewesen seien.
Es sei eine aufwindige handwerklich-technische Leistung erforderlich ge-
wesen, die durch den Lichtbildschutz zu schiitzen sei, eine farb- und kon-
trastgetreue Wiedergabe kdnne nicht durch ,spontanes Abknipsen“?30 er-
zielt werden. Mit diesen Ausfithrungen stellt das LG Berlin hinsichtlich
der Frage, ob bei der Reproduktionsfotografie zweidimensionaler Vorla-
gen ein Lichtbild i.5.d. § 72 UrhG vorliege, auf den technischen Aufwand
ab, der erforderlich ist, um das Lichtbild zu produzieren. Unter Umge-
hung des gesetzgeberischen Zweckes der Einrdumung eines einfachen
Lichtbildschutzes zur Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten
scheint das LG Berlin die Mindestanforderungen, die an ein Lichtbild
1.S.v. § 72 UrhG zu stellen sind, hierdurch anzuheben. Nach dem gesetzge-
berischen Zweck sollte es auf einen besonderen technischen Aufwand oder
technische Fahigkeiten gerade nicht ankommen??!, vielmehr sollten samt-
liche Lichtbilder, bei denen eine Vergleichbarkeit mit Lichtbildwerken
grundsatzlich vorliegt, die jedoch keinen schopferischen Inhalt aufweisen,
geschiitzt werden. Bereits aus diesem Grund kénnen die Ausfithrungen
nicht Gberzeugen. Dartiber hinaus fihrte eine Differenzierung nach der
Farbgestaltung der Vorlage und dem Schwierigkeitsgrad der Ubernahme
zu weiteren Abgrenzungsschwierigkeiten, da nicht klar ist, ab welchem
Maf einer Farbgestaltung die Mindestanforderungen an ein zu schitzen-
des Lichtbild erfallt waren. So wire fraglich, ob es etwa geniigte, wenn
eine schwarz-weifle Vorlage z.B. noch ein minimales braunes Element ent-
hielte, ein Grauton unter Beimischung eines Minimums an blauer Farbe
verwendet wurde oder ob fiir die Begriindung eines Lichtbildschutzes der
Einsatz einer oder mehrerer bunter Farben wie griin, gelb, blau, etc. erfor-
derlich wire. Eine Bestimmung des Aufwandes der Erstellung einer Repro-
duktionsfotografie durch Orientierung an der Farbgestaltung der Vorlage
verbietet sich zur Vermeidung weiterer Rechtsunsicherheiten. Ferner ist
auch hier zu beachten, dass das Urteil des BGH Telefonkarte gerade keine

230 LG Berlin, Urt. v. 31.05.2016 — 15 O 428/15, GRUR-RR 2016, 318 (319f.), Repro-
duktionsfotografie.
231 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 88.
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Entscheidung zur Frage der Schutzfihigkeit der Fotografie einer Fotografie
im Allgemeinen getatigt hat (vgl. zuvor). Auch das Urteil des LG Berlin
scheint, gleichermaflen wie die sich hierauf beziehenden Ausfithrungen
Stenzels, diesen Aspekt zu ibersehen.

Auch Thum*? — fir Reproduktionsfotografien von Lichtbildern abstel-
lend auf das Kriterium des Urbildes — fithrt aus, ein schutzfihiges Urbild
entstehe nicht, soweit das reproduzierte Werk bereits ein Lichtbild im
technischen Sinne sei (also bei einer Fotografie einer Fotografie) bzw. bei
einem solchen Lichtbild handele es sich nur um ein Bild vom Bild oder
um eine weitere Kopie. Eine Ubertragung auf andere zweidimensionale
Vorlagen solle hingegen nicht erfolgen.??®> Zu dem gleichen Ergebnis
kommt Lehment?** bei Anwendung der Urbild-Theorie. Dabei verkennen
beide, dass auch beim Abfotografieren eines Lichtbildes ein neues, eigen-
standiges Urbild geschaffen wird. Eine einhundertprozentige Identitit der
Vorlage mit der Reproduktion durch das Abfotografieren ist anders als bei
der technischen Reproduktion mittels eines Kopierverfahrens technisch
nicht zu erreichen. Es werden bei der erneuten Ablichtung vielmehr stets —
ggf. auch nur marginale und mit dem blofen Auge nicht erkennbare —
Unterschiede bestehen, die gerade damit zu begriinden sind, dass der Re-
produktionsfotograf den Herstellungsvorgang individuell vornimmt und
die Aufnahmebedingungen - anders als etwa ein Kopiergerit oder ein
Scanner — selbst bestimmt. Selbst bei Annahme der Erforderlichkeit eines
Urbildes, lage demnach ein Lichtbild i. S. v. § 72 UrhG vor.?3S Die Auffas-
sung, beim Abfotografieren eines Lichtbildes entstehe kein Urbild, geht
mithin fehl.23¢

232 Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 31f.

233 Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 32.

234 Lehment, Das Fotografieren von Kunstgegenstinden, 1. Aufl., 2008, S. 28.

235 So geht im Ubrigen auch die Kommission, die mit der Fragestellung betraut
war, ob fotografische Erzeugnisse gegen unberechtigte Nachbildung und Ver-
vielfaltigung zu schiitzen seien, im Jahr 1862 im Rahmen des Kommissionsbe-
richtes an das preuflische Haus der Abgeordneten davon aus, dass ein Urbild
dann nicht vorliege, wenn eine Fotografie auf mechanischem und damit auf
technischem Wege kopiert werde, Duncker, Borsenblatt No. 70 (03.06.1863),
1166 (1167).

236 Aus diesem Grund geht die Darstellung Lehments, die Heranziehung des Urbild-
Kriteriums als Unterfall des Mindestmafes an personlicher geistiger Leistung sei
im Hinblick auf die Beurteilung von Reproduktionsfotografien von Lichtbil-
dern widersprichlich (Lehment, Das Fotografieren von Kunstgegenstinden, 1. Aufl.,
2008, S. 29f.), fehl.
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Ebenso kann dem Ergebnis einer solchen Fotografie auch nicht, soweit
dieses vorausgesetzt wird, ein Minimum an personlicher geistiger Leistung
abgesprochen werden. Auch diejenigen Vertreter, die ein solches fiir einen
Lichtbildschutz nach § 72 UrhG fiir erforderlich halten, konnen demnach
der Reproduktionsfotografie den Schutz nicht tberzeugend versagen:
Nach Auffassung Vogels*3” kann das Mindestmafl an geistiger Leistung
niamlich bereits durch die Fertigkeit bei der Bedienung des Aufnahmegeri-
tes oder die Festlegung der Aufnahmebedingungen erreicht werden. Bei-
dem kommt bei der originalgetreuen Ablichtung zweidimensionaler Vor-
lagen erhebliche Bedeutung zu. Der Lichtbildner, der eine zweidimensio-
nale Vorlage originalgetreu fotografiert, legt, wie bereits aufgezeigt, die
Aufnahmebedingungen fest, wobei er noch intensiver auf die konkreten
Aufnahmebedingungen achten muss, die fir eine originalgetreue Aufnah-
me erforderlich sind, als dies ein Hobbyfotograf beim Erstellen eines
Schnappschusses tut. Der Fotograf mag bei der Auswahl des Bildausschnit-
tes an tatsichliche Vorgaben weitestgehend gebunden sein, er ist jedoch
gehalten, sich mit den weiteren Aufnahmebedingungen stirker zu befas-
sen als der Hobbyfotograf. Thum, grundsatzlich abstellend auf das Min-
destmaf§ an personlicher geistiger Leistung, widerspricht z. B. insoweit
auch seinen eigenen Ausfithrungen. Fir das Vorliegen eines Minimums an
personlicher geistiger Leistung stellt Thum?3® auf den Herstellungsvorgang
ab und fordert die aus der Festlegung der Aufnahmebedingungen resultie-
rende Zuordnung der Aufnahme zu einer bestimmten Person. Die Herstel-
lung einer originalgetreuen Reproduktionsfotografie fordert eine intensive
Auseinandersetzung mit den Aufnahmebedingungen, die technischen Fer-
tigkeiten einer einzelnen Person spiegeln sich in ihr wider. Hierdurch
wird die nach Thum erforderliche Verbindung zur Person hergestellt. Zu-
satzlich stellt Thum?3° bei Reproduktionsfotografien von Lichtbildern auf
die Erforderlichkeit der Herstellung eines Urbildes ab. Auch dies kann
nicht Giberzeugen, vgl. zuvor. Soweit W. Nordemann eine besondere indivi-
duelle Gestaltung fordert, damit das Mindestmaf an personlicher geistiger
Leistung erreicht werde, ist tatsichlich fraglich, ob eine solche bei der Her-
stellung von Reproduktionsfotografien erreicht werden konnte. Allerdings
sind diese Anforderungen an einen Schutz nach §72 UrhG angesichts des

237 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn. 32, vgl. hier-
zu unter Kapitel 2, B) III) 3) a).

238 Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn.27, vgl. hierzu
unter Kapitel 2, B) I1I) 3) a).

239 Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 31f.
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Schutzes der kleinen Miinze und der blofen Forderung einer Individuali-
tit gem. Art. 6 Schutzdauerrichtlinie fiir als Werke geschutzte Lichtbilder
ohnehin zu hoch angesetzt, sodass diese nicht zu berticksichtigen sind.?4

Auch im Ubrigen lassen diejenigen, die der Reproduktionsfotografie
zweidimensionaler Vorlagen die Schutzfihigkeit vollstindig absprechen
mdchten, Folgendes unberiicksichtigt: Die verwandten Schutzrechte schiit-
zen bereits die rein personliche, technische, wirtschaftliche und/oder orga-
nisatorische Leistung ohne schopferischen Charakter.2#'Neben dem Vor-
liegen eines Lichtbildes im technischen Sinne ist, wie unter Kapitel 2, B)
III) 4) dargestellt, lediglich zu fordern, dass es sich nicht um eine rein tech-
nische Vervielfiltigung handelt, die mithilfe eines technischen Hilfsmittels
hergestellt wurde, das gerade der originalgetreuen Vervielfaltigung von
Vorlagen dient. Weitere Anforderungen sind in Ansehung des gesetzgebe-
rischen Zweckes, Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen einfachen Licht-
bildern und Lichtbildwerken zu vermeiden, nicht geboten. Insbesondere
darf nicht der Inhalt des Lichtbildes dartiber entscheiden, ob es sich um
ein schutzfihiges oder um ein nicht schutzfahiges Lichtbild handelt. Eine
Wechselbeziehung zwischen Inhalt und Schutzfihigkeit eines Lichtbildes
ist bei § 72 UrhG vom Gesetzgeber, der den Schutz einfacher, nicht schdp-
ferischer Lichtbilder einfiihrte, wihrend er bei anderen Werkgattungen
des §2 Abs.1 UrhG einen Schutz von Leistungen unterhalb der Schop-
fungshohe des §2 Abs.2 UrhG liegen, nicht festlegte, nicht vorgesehen.
Reproduktionsfotografien zweidimensionaler Vorlagen stellen immer un-
ter § 72 UrhG schutzfihige Lichtbilder dar.

(2) Uberpriifung des Ergebnisses

Die Schutzfihigkeit von Reproduktionsfotografien zweidimensionaler
Vorlagen wird auch durch folgende Uberlegungen bestatigt:

Die Ablehnung des Schutzes gem. § 72 UrhG fiir Reproduktionsfotogra-
fien zweidimensionaler Vorlagen kann nicht mit der gesetzgeberischen In-
tention in Einklang gebracht werden, ohne Wertungswiderspriiche hervor-
zurufen: Werden namlich nach dem gesetzgeberischen Willen ausdriick-
lich bereits alltigliche Knipsbilder ohne schopferischen Charakter durch
§ 72 UrhG als technische Leistung geschiitzt und bei diesen das Vorliegen
der Mindestanforderungen an ein einfaches Lichtbild gem. § 72 UrhG be-

240 Hierzu auch unter Kapitel 2, B) III) 3) a).
241 Dreier, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, vor §§ 70 ff-, Rn. 2.
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jaht, muss ein solcher Schutz erst recht dann bestehen, wenn mit nicht nur
unerheblichem technischem Aufwand eine originalgetreue, farbechte, fo-
tografisch hergestellte Nachbildung einer zweidimensionalen Vorlage er-
stellt wird.?4? Es bedarf umfassender technischer Fertigkeiten, mittels foto-
grafischen Verfahrens (bestenfalls) identische Nachbildungen anzuferti-
gen. Aufnahmewinkel, Belichtung, Brennweite etc. missen sorgfaltig aus-
gewihlt werden, um ein solches Lichtbild méglichst originalgetreu zu fer-
tigen. Die Lichtbildner dieser Reproduktionsfotografien dann jedoch
schlechter zu stellen als die Lichtbildner alltiglicher Knipsbilder, kann
nicht gerechtfertigt werden.?#3

Ferner spricht fiir die Einordnung der Ergebnisse der Reproduktionsfo-
tografie zweidimensionaler Vorlagen als schutzfihige Lichtbilder der Sinn
und Zweck der Vorschrift und nicht zuletzt das Erfordernis der Rechtssi-
cherheit: Eine Nicht-Einordnung der Reproduktionsfotografie zweidimen-
sionaler Vorlagen als Lichtbilder fithrte nimlich im Ergebnis dazu, dass
solche Fotografien, die zwar einen Versuch der originalen Nachbildung
einer zweidimensionalen Vorlage darstellen, bei denen jedoch die Aufnah-
mebedingungen technisch fehlerhaft gewahlt werden, sodass z.B. mangels
Farbechtheit oder aufgrund eines durch die Beleuchtung entstandenen
Lichtkegels keine Originaltreue vorliegt, unter § 72 UrhG zu schiitzen, ge-
lungene Reproduktionsfotografien hingegen aus dem Schutzbereich aus-
zunehmen wiren. Damit wiirden entgegen des Schutzzweckes der Norm
und entgegen des Bediirfnisses nach Rechtssicherheit neue Abgrenzungs-
probleme geschaftfen, die durch die Einfithrung des § 72 UrhG gerade ver-
mieden werden sollten.

242 Die hohere Schutzwiirdigkeit solcher Lichtbilder gegentiber sonstigen Knipsbil-
dern erkennt z.B. auch Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und
Charakter, Uberlegungen zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrhG),
2017, S.205 (222), der eine Beschrinkung des Leistungsschutzrechts auf Licht-
bilder befiirwortet, deren Herstellung wesentliche Investitionen und/oder Ma-
hen erforderte.

243 Ahnliche Uberlegungen bei Schulze, in: Weller/Kemle/Dreier/Michl, Kulturgii-
terrecht — Reproduktionsfotografie — StreetPhotography, Museale Reproduktions-
fotografie und Bildrecht an der eigenen Sache, 2018, S. 104 (107), hinweisend da-
rauf, dass angesichts des Schutzes fiir jedes Knipsbild viel dafiir spreche, aufwin-
dige Frontal-Reproduktionen zu schitzen. Nach Schulze solle der erhebliche
Aufwand ein Indiz dafiir darstellen, dass ein Mindestmaf§ an eigener Leistung
erreicht sei, sodass die Reproduktion ein neues, selbststindig verwertbares Wirt-
schaftsgut darstelle.
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Selbst wenn damit, worauf Stang’** und Yang’# zutreffend hinweisen,
bei der Reproduktionsfotografie zweidimensionaler Vorlagen keine Ab-
grenzungsschwierigkeiten, wie vom Gesetzgeber beftirchtet, dahingehend
entstechen koénnen, ob die Anforderungen an ein Lichtbildwerk erfillt
sind, oder nicht, da eine schopferische Leistung der Natur der Sache nach
nicht vorliegen kann, sodass dem Grunde nach der urspriinglich Gesetzes-
zweck es nicht erfordert, einen Schutz unter § 72 UrhG zu begriinden, so
ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber keine weitere Abgrenzungs-
schwierigkeiten nach unten schaffen wollte. Eben dies wiirde jedoch ge-
schehen, wiirde man Reproduktionsfotografien zweidimensionaler Vorla-
gen vom Leistungsschutz ausschlieffe, da sodann zu diskutieren wire, ob
handwerklich schlechte Reproduktionsfotografien dem Leistungsschutz
aufgrund gegebener, zuvor bereits angesprochener Besonderheiten unter-
fielen. Wihrend bei einer Fotografie, die nicht nur ihre Vorlage abbildet
sondern auch deren Umgebung, noch eine Abgrenzung nach §57 UrhG
erfolgen konnte, entstiinden jedenfalls bei abgebildeten Farbkegeln oder
fehlender originalgetreuer Farbwiedergabe kaum auf rechtssichere Weise
losbare Schwierigkeiten.

Dariiber hinaus ist auch das Ergebnis nicht vertretbar, Reproduktionsfo-
tografien dreidimensionaler Vorlagen, etwa einer Skulptur, dem Schutz
des §72 UrhG (sowie bei Erreichen der Schopfungshohe gem. §2 Abs. 2
UrhG dem Schutz unter § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG) zu unterwerfen, dem Foto-
grafen, der die Reproduktionsfotografie eines Gemildes oder Lichtbildes
erstellt, diesen Schutz jedoch zu versagen. Insoweit wurde bereits zuvor
dargelegt, dass unterschiedliche Autoren differenzieren zwischen zwei-
und dreidimensionalen Vorlagen oder zwischen flachen und nicht flachen
Vorlagen. Der Ausschluss von Reproduktionsfotografien zweidimensiona-
ler Vorlagen aus dem Schutzbereich des § 72 UrhG fiihrte auch unter Her-
anziehung dieser Kategorisierung zu weiteren Rechtsunsicherheiten, die
durch den Schutz einfacher Lichtbilder gerade vermieden werden sollten:
Teilweise?#¢ sollen Zeichnungen, Gemilde und Fotografien als zweidimen-
sional einzuordnen sein, teilweise?#” werden demgegentber Gemilde und
Zeichnungen den sonstigen Werken der bildenden Kunst gleichgestellt

244 Stang, Zeitschrift fir Geistiges Eigentum / Intellectual Property Journal 1
(2009), 167 (214).

245 Yang, ZUM 2017, 951-955 (952 f.).

246 So z.B. Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 32 f.

247 So z.B. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 12. Auflage, 2018, § 72 UrhG,
Rn. 10.
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und als dreidimensionale Gegenstinde behandelt. Es wire damit zunéchst
dem Grunde nach zu beurteilen, ob originalgetreue Fotografien von
Zeichnungen anders zu bewerten wiren als solche von Gemilden. Eine ab-
schliefende Einordnung der Gattungen der Vorlagen in die Kategorien
der zwei- bzw. dreidimensionalen Vorlagen mdsste einheitlich bewertet
werden. Dies wire angesichts der sonst eintretenden Rechtsunsicherheiten
bereits die Mindestvoraussetzung, um anschlieffend zu klaren, welchen Re-
produktionsfotografien ein Schutz zugesprochen werden konnte und wel-
chen nicht. Selbst wenn jedenfalls Zeichnungen und Fotografien entspre-
chend des allgemeinen Sprachgebrauchs unproblematisch als zweidimen-
sionale Gegenstinde eingeordnet werden konnen, ware die Einordnung in
Bezug auf Gemalde weiterhin problematisch: Wie zuvor dargelegt, ist
namlich der Hintergrund der teilweise avisierten unterschiedlichen Be-
handlung von Reproduktionsfotografien zwei- und dreidimensionaler
Vorlagen eine mogliche Substituierbarkeit. Beim Vorliegen einer solchen
wird die Gewidhrung eines Lichtbildschutzes nicht fir gerechtfertigt erach-
tet. Bei Gemalden wire dann aber weiter zu differenzieren, ob im Einzel-
fall eine riumliche Tiefe vorliegt, die ggf. die mangels Substituierbarkeit
der Vorlage und der Reproduktionsfotografie die Einordnung als eine
dreidimensionale Vorlage rechtfertigte. Insoweit kime es gegebenenfalls
darauf an, ob durch die Verwendung von viel Farbe, Modelliermasse, 6.4.
ein gewisser Grad von Dreidimensionalitit geschaffen wurde. Auch hier
wiirden damit neue Abgrenzungsschwierigkeiten geschaffen, da nicht ein-
heitlich beurteilt werden kann, ab welchem Grad einer Dreidimensionali-
tat der Vorlage eine Substituierbarkeit fehlte. Gentigte fiir das Uberschrei-
ten der Grenze bereits das Vorliegen eines Gemaildes mit durch den Farb-
auftrag bedingten minimalen Erhebungen, durch das dem Lichtbildner
ein Spielraum der Gestaltung mit Blick auf etwaige Schattenbildungen er-
oOffnet wird? Oder wire hierfiir ein hoherer Mindestgrad an Dreidimensio-
nalitdt zu fordern? Die Einordnung von Reproduktionsfotografien dreidi-
mensionaler Vorlagen als Lichtbild oder sogar Lichtbildwerk und der
Ausschluss von Reproduktionsfotografien zwei-dimensionaler Vorlagen
aus dem Schutzbereich des § 72 UrhG fiihrte demnach dazu, dass sich zwar
die Frage der Abgrenzung eines einfachen Lichtbildes zu einem Lichtbild-
werk anhand des Merkmals einer schopferischen Leistung bei Reprodukti-
onsfotografien zweidimensionaler Reproduktionsfotografien nicht mehr
stellte, gleichwohl wiirden hierdurch neue Abgrenzungsprobleme geschaf-
fen, die eine Abgrenzung des Schutzbereiches § 72 UrhG nach unten be-
treffen. Die Annahme einer fehlenden Schutzfihigkeit von Reprodukti-
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onsfotografien zweidimensionaler Vorlagen ist deshalb nicht zu befiirwor-
ten.

Dies gilt auch, obgleich aus Nutzerperspektive schwierig oder auch hau-
fig gar nicht beurteilt werden kann, ob eine technische oder eine fotografi-
sche Reproduktion vorliegt. Denn fiir den Nutzer ist auch auf anderen Ge-
bieten hiufig nicht abgrenzbar, ob eine geschiitzte oder eine nicht ge-
schiitzte Leistung vorliegt, z.B. ein schutzfihiges bzw. nicht schutzfihiges
Sprach- oder Musikwerk, eine von der Meinungsauferungsfreiheit gedeck-
te oder nicht gedeckte Aussage, ein unter die Kunst i.S.v. Art. 5 Abs. 3
Satz1 GG fallendes oder nicht fallendes Objekt, eine geschiitzte Marke
oder eine sonstige Kennzeichnung, oder eben auch ein einfaches Lichtbild
oder ein Lichtbildwerk. Der Nutzer ist im Zweifel nicht davor gefeit, das
etwaige Bestehen eines Schutzrechtes in Betracht zu ziehen und, falls not-
wendig, Erkundungen anzustellen, ob ein solches vorliegt.

3). Teleologische Reduktion bei der Reproduktionsfotografie
gemeinfreier Kunstwerke erforderlich?

a) Problemaufwurf

Nachdem folgerichtig Reproduktionsfotografien unabhingig davon, ob es
sich bei der Vorlage um ein zwei- oder dreidimensionales Format handelt,
mindestens als einfache Lichtbilder i.S.d. § 72 UrhG zu qualifizieren sind,
ist weiter zu erortern, ob gleichwohl unter gewissen Voraussetzungen ein
urheberrechtlicher Schutz aus anderen Grinden ausscheiden muss.
Konkret steht die Frage in Diskussion, ob nicht jedenfalls dann eine te-
leologische Reduktion des urheberrechtlichen Lichtbildschutzes vorzuneh-
men sei, wenn es sich um Reproduktionsfotografien solcher Werke han-
delt, die ihrerseits aufgrund Zeitablaufes gemeinfrei geworden sind. Ver-
fechter dieser Auffassung sind insbesondere Schack und Thum.?*® Stang*#
erachtet eine solche teleologische Reduktion ebenfalls fiir erforderlich,
schrankt dies jedoch auf Reproduktionsfotografien zweidimensionaler

248 Schack, Kunst und Recht, 3. Auflage, 2017, Rn. 219; Thum, in: Wandtke/Bullin-
ger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 34 ff. Weiterer Vertreter ist Peukert, Die Ge-
meinfretheit, 2012, S. 110.

249 Stang, Das urbeberrechtliche Werk nach Ablauf der Schutzfrist, 2011, S. 187; Stang,
Zeitschrift far Geistiges Eigentum / Intellectual Property Journal 1 (2009), 167
(213 ff.).
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Vorlagen ein, da bei dreidimensionalen Vorlagen es an einer Substitutions-
wirkung mangele.

Judikative Bestatigung hat die Annahme einer teleologischen Reduktion
bei der Reproduktionsfotografie gemeinfreier Gemilde durch die Recht-
sprechung des AG Nurnberg?? erlangt. Aktuelle Bedeutung wurde dieser
Fragestellung aufgrund der Verfahren der Mannheimer Reiss-Engelhorn-
Museen gegen die Wikimedia Stiftung und gegen einzelne User zuteil, in
deren Kontext auch die Urteile des AG Nirnberg ergangen sind.?’!

Auf den ersten Blick weisen die Forderungen nach einer teleologischen
Reduktion durchaus eine Berechtigung auf, die nicht von der Hand zu
weisen ist: Es stellt sich namlich die Frage, ob nicht durch die Einraumung
eines Lichtbildschutzes dem Schutz gemeinfreier Werke sozusagen durch
die Hintertiir ein neuer Schutz eingeraumt wiirde, der von der Konzeption
des UrhG eigentlich nicht vorgesehen ist, also eine Umgehung der Ge-
meinfreiheit eintrite. Diese Problematik wird teilweise?? unter dem Be-
grifft der ,mittelbaren Schutzrechtsverlaingerung® oder ,mittelbaren
Schutzrechtsgewihrung® thematisiert, andere bezeichnen sie als ,Re-Mo-
nopolisierung >3 des Abbildungsgegenstandes. Diese Auffassungen grin-
den in dem Ablauf der Schutzfrist fiir die Vorlage und einem vorgeblich
im Falle des Schutzes der Reproduktion eines gemeinfreien Abbildungsge-
genstandes eintretenden Wertungswiderspruch zu der Gemeinfreiheit der
Vorlagen. Bevor deshalb auf die von den Befiirwortern einer teleologi-
schen Reduktion befiirchteten Folgen des Schutzes von Reproduktionsfo-
tografien eingegangen wird, aufgrund derer eine teleologische Reduktion
erfolgen solle (hierzu unter ¢) und d)), werden zunichst die Grundlagen
der Gemeinfreiheit beleuchtet (hierzu unter b)).

250 AG Nirnberg, Urt. v. 28.10.2015 — 32 C 4607/15, ZUM-RD 2016, 615; Urt. v.
22.02.2016 — 32 C 4607/15, juris, 37 ff.

251 AG Nirnberg, Urt. v. 28.10.2015 - 32 C 4607/15, ZUM-RD 2016, 615; Urt. v.
22.02.2016 — 32 C 4607/15, juris, 37ff.; LG Berlin, Urt. v. 31.05.2016 — 15 O
428/15, GRUR-RR 2016, 318, Reproduktionsfotografie; LG Stuttgart, Urt. v.
27.09.2016 - 17 O 690/15, ZUM-RD 2017, 161; OLG Stuttgart, Urt. .
31.05.2017 — 4 U 204/16, GRUR 2017, 905, Reiss-Engelhorn; KG Berlin, Beschluss
v. 08.11.2017 — 24 U 125/16, BeckRS 2017, 142191, Reproduktionsfotografie.

252 Stang, Das urbeberrechtliche Werk nach Ablauf der Schutzfrist, 2011, S. 160 182,,
183 (dort Fn. 287); OLG Stuttgart, Urt. v. 31.05.2017 — 4 U 204/16, GRUR 2017,
905 (908), Reiss-Engelborn; KG Berlin, Beschluss v. 08.11.2017 — 24 U 125/16,
BeckRS 2017, 142191, Reproduktionsfotografie; AG Nirnberg, Urt. v. 22.02.2016
—32 C 4607/15, juris, Rn. 42.

253 Thum, in: Wandtke/Bullinger, S. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 38.
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b) Grundlagen der Gemeinfreiheit

Die Beurteilung der Frage, ob die Grundsitze der Gemeinfreiheit umgan-
gen oder die Schutzrechte an der gemeinfreien Vorlage mittelbar verlan-
gert werden, setzt zunichst voraus, die Grundlagen der Gemeinfreiheit,
die aus dem Ablauf der im UrhG festgelegten Schutzfristen resultiert, zu
erortern. Insbesondere ist hierbei zu bertcksichtigen, dass die Festlegung
einer maximalen Schutzdauer die klare und eindeutige gesetzgeberische
Entscheidung darstellt, die Schutzrechte an dem Abbildungsgegenstand
nur fiir einen befristeten Zeitraum gewahren zu wollen.?5*

Sind die jeweils anzuwendenden Schutzfristen abgelaufen, erloschen die
Urheberrechte und Leistungsschutzrechte an den geschiitzten Gegenstan-
den sowie an diesen eingeraumte Nutzungsrechte. Hierdurch werden die
zunichst geschiitzten Werke und Leistungen gemeinfrei. Folge hieraus ist,
dass Dritte sich des urspriinglich urheberrechtlich geschiitzten Gegenstan-
des bedienen diirfen, ohne hierfiir eine Zustimmung einholen oder eine
Vergiitung entrichten zu massen.> Insbesondere ist nach Ablauf der
Schutzfristen die Verwertung der urspriinglich geschiitzten Gegenstinde
durch Dritte moglich. Aufgrund des erloschenen Urheber- bzw. Leistungs-
schutzrechtes stehen auch den jeweiligen Erben verstorbener Schutzrechts-
inhaber keine Vergiitungsanspriiche mehr zu.

Beispielhaft sei verwiesen auf das Gemalde Gustav Klimts ,Der Kuss®,
das heutzutage vielfach in unterschiedlichsten Verwertungsformen vorge-
funden und erworben werden kann. Das Gemilde wird reproduziert und
auf Notizbuchern, Glasern, Vasen, Geschirr, Postern, etc. abgebildet. Das
gleiche gilt z.B. fur das Gemilde Claude Monets ,Mohnfeld bei Argen-
teuil, das gleichermaflen in den unterschiedlichsten Verwertungsformen
auf dem Markt erscheint. Dariiber hinaus kénnen an gemeinfreien Wer-
ken Veranderungen derselben nicht verhindert werden. Bekanntestes Bei-
spiel hierfir duarfte die durch Marcel Duchamp mit dem Titel
,L.H.0.0.Q.“ und einem Schnurrbart sowie ein Kinnbart versehene ,Mo-
na Lisa“ Leonardo da Vincis sein.

254 Die Festlegung von Schutzfristen ist nicht selbstverstindlich, Gesetzgeber ande-
rer Rechtsordnungen haben die Einrdumung unbefristeter Urheberrechte ge-
setzlich normiert oder im Rahmen der jeweiligen Gesetzgebungsprozesse disku-
tiert, vgl. hierzu naher m. w. N. Stang, Das urbeberrechtliche Werk nach Ablauf der
Schutzfrist, 2011, S. 41.

255 Dreier, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, vor §§64ff. UrbG, Rn.2;
Freudenberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019, § 64 UrhG,
Rn.7.
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Der Gesetzgeber des Urheberrechtsgesetzes hat sich bewusst fiir die Ver-
ankerung einer gesetzlichen Schutzdauer und damit gegen ein ewiges Ur-
heberrecht entschieden. In der Gesetzesbegriindung?s® hat er umfassend
Stellung dazu genommen, weshalb eine zeitliche Befristung des Urheber-
rechts bzw. der Leistungsschutzrechte normiert wurde. Nach Auffassung
des Gesetzgebers sollte die Festlegung einer Schutzfrist dem Urheber und
dessen Erben die Moglichkeit einrdumen, die wirtschaftlichen Vorteile aus
den Werken zu ziehen und diese im Wege einer Monopolstellung zu ver-
werten.?” Gleichwohl erkannte der Gesetzgeber, dass diejenigen Objekte,
die nach Ablauf eines gewissen Zeitraums fiir die Allgemeinheit noch von
solchem Interesse seien, dass grundsatzlich eine Verwertbarkeit noch anzu-
nehmen wire, als Kulturgut zur Verbreitung und Wiedergabe jedermann
freistehen musse.?*® Ferner seien urheberrechtlich geschiitzte Werke als
Mitteilungsgiiter zu betrachten, sodass auch aus diesem Grund nach Ab-
lauf einer gewissen Zeit eine freie Zuginglichkeit fiir die Allgemeinheit er-
moglicht werden solle, sobald die geistigen und wirtschaftlichen Interes-
sen des Urhebers und seiner Erben angemessen berticksichtigt wurden.?>
Die Erforderlichkeit einer Schrankenregelung in Form einer Schutzfrist
wird mithin unter dem Urheberrechtsgesetz seit jeher als Folge einer um-
fassenden Interessenabwigung als erforderlich gesehen.

¢) Umgehung der Gemeinfreiheit durch Anerkennung des Schutzes von
Reproduktionsfotografien?

Die Befiirworter?® einer teleologischen Reduktion des Schutzbereiches
des §72 UrhG zum Ausschluss von Reproduktionsfotografie gemeinfreier
Werke begriinden die Notwendigkeit einer solchen damit, dass andernfalls
die (vollharmonisierte) Gemeinfreiheit umgangen werde. Es konne eine
Monopolisierung gemeinfreier Werke eintreten, wihrend es dem System

256 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. 1V/270, 78f.; Auf eine rechts-
dogmatische Betrachtung, wie von Stang, Das urbeberrechtliche Werk nach Ablauf
der Schutzfrist, 2011, S. 41 vorgenommen, kommt es daher hier nicht an.

257 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 79.

258 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 79.

259 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 33.

260 AG Nirnberg, Urt. v. 28.10.2015 — 32 C 4607/15, ZUM-RD 2016, 615; Thum, in:
Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 36; Stang, Das urheberrecht-
liche Werk nach Ablauf der Schutzfrist, 2011, S. 182 tf.; Stang, Zeitschrift fur Geis-
tiges Eigentum / Intellectual Property Journal 1 (2009), 167 (213 ff.).

105



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Der Schutzgegenstand des Lichtbildes im Rabmen des UrhG

des Urheberrechtes entspreche, dem Urheber bzw. dessen Erben nur zeit-
weise ein Ausschlieflichkeitsrecht an den Werken und insbesondere an
der Verwertung derselben einzuraumen. Es sei gerade Sinn und Zweck der
Gemeinfreiheit, dass nach Ablauf einer gewissen Schutzdauer Werke zur
Benutzung durch die Allgemeinheit freigegeben wiirden. Diese Werteent-
scheidung des Gesetzgebers wiirde unterlaufen, wenn die Verwertung von
Reproduktionsfotografien dem Lichtbildner alleine vorbehalten bliebe.

Es ist zwar zutreffend, dass die gesetzliche Verankerung einer Schutzfrist
einer zeitlichen Begrenzung des Urheberrechtes dienen soll. Der Riick-
schluss darauf, dass aus diesem Grund eine ungehinderte Verbreitung von
neu angefertigten Reproduktionsfotografien zuldssig wire, lasst jedoch we-
sentliche, insbesondere dogmatische Aspekte aufSer Acht: Die Gemeinfrei-
heit bezieht sich stets nur auf das konkrete Werk oder das konkrete Objekt
des Leistungsschutzes in seiner jeweiligen Erscheinungsform. Die Begren-
zung der Schutzdauer und die daraus resultierende Gemeinfreiheit stellt,
vgl. zuvor, eine auf einer umfassenden Abwagung der Interessen von Urhe-
ber und Allgemeinheit beruhende Entscheidung des Gesetzgebers dar. Die
Interessenabwigung zwischen den Interessen des Lichtbildners einer Re-
produktionsfotografie und der Allgemeinheit wird hiervon hingegen nicht
erfasst, betroffen ist nur die Abwagung der Interessen des Rechtsinhabers
der Vorlage mit den Interessen der Allgemeinheit. Eine Umgehung der Ge-
meinfreiheit liegt mithin bereits tatbestandlich nicht vor, da die Gemein-
freiheit 1.S.v. § 64 UrhG, die sich durch den Ablauf der Schutzfrist fiir ein
konkretes Werk auszeichnet, gar nicht betroffen ist.

d) Mittelbare Schutzrechtsverlingerung/Schutzrechtsgewahrung

Aus diesem Grund ist der Begriff der (von den Befiirwortern einer teleolo-
gischen Reduktion befiirchteten) ,mittelbaren Schutzfristverlingerung
bzw. Schutzrechtsgewihrung“2¢! fiir die hier zugrundeliegende Problema-
tik vorzuziehen. Mit Ablauf der Schutzfrist ist die Vorlage gemeinfrei.
Mangels urheberrechtlichen Schutzes des Abbildungsgegenstandes steht
der Kommunizierbarkeit desselben durch Vervielfiltigung und Verbrei-

261 Stang, Das urheberrechtliche Werk nach Ablauf der Schutzfrist, 2011, S. 160; OLG
Stuttgart, Urt. v. 31.05.2017 — 4 U 204/16, GRUR 2017, 905 (908), Reiss-Engel-
horn; KG Berlin, Beschluss v. 08.11.2017 — 24 U 125/16, BeckRS 2017, 142191,
Reproduktionsfotografie; AG Nurnberg, Urt. v. 22.02.2016 — 32 C 4607/15, juris,
Rn. 42.
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tung grundsatzlich nichts mehr entgegen. Damit kann z.B. der Eigentimer
eines Gemildes nach Ablauf der Schutzfrist Reproduktionsfotografien an-
fertigen und diese verwerten, ohne dass die Erben des Kiinstlers dem zu-
stimmen mussten oder sonstige Rechte geltend machen konnten.

Die Anwendung des § 72 UrhG auf Reproduktionsfotografien fiihrte je-
doch dazu, dass die Vorlage weiterhin der Offentlichkeit verwehrt bliebe,
soweit die Vorlage nicht uneingeschrankt der Allgemeinheit zur Ansicht
und zur anschliefenden Vervielfiltigung und Verbreitung zur Verfiigung
gestellt wiirde. Hierzu misste der Besitzer z.B. des Abbildungsgegenstan-
des Dritten diesen uneingeschriankt zuginglich machen oder eigens aufge-
nommene Lichtbilder der Vorlage lizenzfrei zur Verfigung stellen.
Nimmt der Besitzer keine entsprechenden Handlungen vor und verbliebe
der Abbildungsgegenstand in seinem privaten Zugangsbereich, bliebe das
Kulturgut, dessen Schutzfrist abgelaufen ist, der Allgemeinheit vorenthal-
ten.26? Existierten in diesem Fall Reproduktionsfotografien der Vorlage,
die in einer wie auch immer gearteten Weise an Dritte gelangt sind, z.B.
weil die Vorlage kurz zuvor in einem Auktionskatalog abgebildet worden
ist oder der Besitzer diese im Internet veroffentlichte, fithrte die Anwen-
dung des §72 UrhG dazu, dass diese Lichtbilder gleichwohl nicht ohne
Zustimmung des Lichtbildners verbreitet und verwertet werden durften.

Die Befiirworter einer teleologischen Reproduktion gehen letztlich da-
von aus, dass mit Ablauf der Schutzfrist ein zuvor urheber- oder leistungs-
schutzrechtlich geschiitztes Werk kommunizierbar werden musse, das All-
gemeininteresse an dem gemeinfreien Kulturgut tberwiege. Bei Lichtbil-
dern handelt es sich stets um Kommunikationsmittel zur Vermittlung des
Inhaltes. Es ist einem Lichtbild im Allgemeinen immanent, ein hohes Maf§
an Teilhabe an dem transportierten Inhalt aufzuweisen. Die Reprodukti-
onsfotografie im Besonderen zehrt von dem Inhalt der Vorlage und ge-
winnt Beachtung ausschlielich aufgrund der Beachtung, die der Vorlage
zuteilwird. Gleichzeitig dient die Reproduktionsfotografie der einfacheren
Kommunizierbarkeit der Vorlage. Der leistungsrechtliche Schutz der Re-
produktionsfotografie fiihrt damit mittelbar dazu, dass die Kommunizier-
barkeit der gemeinfreien Vorlage trotz des Ablaufes der Schutzfrist unter-

262 Das AG Niirnberg stellt im Fall der Reiss-Engelhorn-Museen mafgeblich darauf
ab, dass die Werke nur in den konkreten Raumlichkeiten fir die Betrachtung
durch Dritte zuginglich seien und die Nutzung bereits angefertigter Reproduk-
tionsfotografien des Museums nur nach Entrichtung vorgegebener Lizenzge-
bithren moglich sei. Dies widerspreche dem Wesen der Gemeinfreiheit im Zeit-
alter des Internets, vgl. AG Nirnberg, Urt. v. 22.02.2016 - 32 C 4607/15, juris,
Rn. 44.
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bunden bliebe. Es lage eine ,mittelbare Schutzfristverlingerung® vor. Der
bestehende Unterschied zwischen Vorlage und Reproduktionsfotografie
wird bei Verwendung dieses Begriffes insoweit berticksichtigt, als zuge-
standen wird, dass die Schutzfristverlingerung gerade nicht bezogen auf
die Vorlage eintritt, sondern eben nur mittelbar durch den der Reproduk-
tionsfotografie gewahrten Leistungsschutz.

Gleichwohl kann dieser mittelbare Effekt des Schutzes von Reprodukti-
onsfotografien eine teleologische Reduktion des § 72 UrhG nicht Gberzeu-
gend begriinden: Die den Reproduktionsfotografien innewohnende Eigen-
schaft als Mitteilungsgtter hinsichtlich der abgebildeten Vorlage kann
nicht dazu fithren, dass diesen neu angefertigten Lichtbildern der Schutz
versagt wiirde. Allein der Umstand, dass die Allgemeinheit ein Interesse
daran haben kann, Zugrift auf die jeweilige Vorlage zu erhalten, was
durch eine ungehinderte Verbreitung und Wiedergabe der Reproduktions-
fotografien ohne Weiteres ermoglicht werden kénnte, kann nimlich nicht
tber die fehlende Identitit zwischen Vorlage und Reproduktionsfotografie
hinwegtauschen. Identitit besteht ausschliefSlich zwischen Motiv und Vor-
lage, nicht demgegeniiber zwischen Reproduktionsfotografie und Vorlage.
Die Annahme einer teleologischen Reduktion des Lichtbildschutzes bei
Reproduktionsfotografien gemeinfreier Werke fithrte demnach zu einer
Missachtung des Umstandes, dass ein Lichtbild in Form einer Reprodukti-
onsfotografie ein eigenstandiges Schutzgut des Urheberrechtes darstellt.263
Dies hitte insbesondere bei Reproduktionsfotografien von Gegenstinden,
die selbst keine Lichtbilder darstellen, zur Folge, dass der Schutz versagt
wirde, obgleich eine vollig andere Werkgattung betroffen wire; der Ab-
lauf der Schutzfrist eines Werkes der bildenden Kunst verhinderte in die-
sem Fall das Entstehen des (Leistungs-)Schutzes eines Lichtbildes.

Dartiber hinaus verkennt diese Auffassung, dass auch Interessen des vom
Urheber einer gemeinfreien Vorlage unterschiedlichen Lichtbildners vor-
liegen, die es zu schiitzen gilt. Gerade mit Blick auf den bei der zur Errei-
chung einer moglichst hohen Originaltreue betriebenen technischen Auf-
wand und die damit einhergehenden Investitionen besteht bei der profes-
sionellen Reproduktionsfotografie kein Unterschied zu den Interessen des
sonstigen Lichtbildners.

263 Den Unterschied zwischen Vorlage und Lichtbild im Ergebnis auch betonend:
BGH, Urt. v. 20.12.2018 - I ZR 104/17, GRUR 2019, 284 (Rn. 30), Museumsfotos;
Platena, Das Lichtbild im Urbeberrecht, 1998, S.156f.. (Platena insoweit ableh-
nend gegeniiber dem Begriindungsansatz der andernfalls eintretenden fakti-
schen Schutzfristverlingerung).
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Letztlich setzt die Annahme einer teleologischen Reduktion stets voraus,
dass der Wortlaut einer Vorschrift so weit geraten ist, dass hierunter bei
uneingeschrankter Anwendung Konstellationen zu subsumieren wiren,
die vom Willen des Gesetzgebers nicht gedeckt gewesen waren und die
dem Sinn und Zweck der Vorschrift entgegenstiinden. Es misste mithin
dem gesetzgeberischen Willen zuwiderlaufen, dass unter dem Wortlaut
des §72 UrhG der Schutz solcher Fotografien ermdglicht wird, die ihrer-
seits gemeinfrei gewordene Werke abbilden. Ware dies der Fall, wire der
Schutzbereich des § 72 UrhG durch Ausschluss von Reproduktionsfotogra-
fien telelogisch zu reduzieren. Dies ist jedoch vorliegend nicht anzuneh-
men: Vielmehr ist anzuerkennen, dass der Gesetzgeber gerade davon abge-
sehen hat, den Schutz von Lichtbildern von dem jeweils abgelichteten Mo-
tiv abhdngig zu machen. Unterschiedslos jedes Lichtbild, unabhingig vom
Inhalt, sollte geschiitzt werden. Hinzu kommt, dass, wie zuvor dargelegt,
weitere Schwierigkeiten entstiinden, die der Gesetzgeber gerade vermeiden
wollte. Wie bereits bei der Frage, ob eine Reproduktionsfotografie die
Mindestanforderungen an ein Lichtbild i.S.d. Urheberrechtsgesetzes tber-
haupt erfillt, muss auch hier beriicksichtigt werden, dass sich neue Ab-
grenzungsschwierigkeiten, die der Gesetzgeber gerade vermeiden wollte,
ergiben, wollte man eine teleologische Reduktion vornehmen. Die Frage,
ob lediglich handwerklich gelungenen Reproduktionsfotografien im Wege
einer teleologischen Reproduktion der Schutz des §72 UrhG versagt wer-
den solle oder aber diese Folge auch bei handwerklich schlechten Repro-
duktionsfotografien, bei denen z.B. keine Farbechtheit vorliegt, das Licht-
bild einen Lichtkegel aufweist, o.4., verlagerte sich in diesem Fall lediglich
hin zu der etwaigen Annahme einer teleologischen Reduktion. Dies aber
widerspricht, ebenso wie eine Berticksichtigung derartiger Umstande bei
der Feststellung, ob iiberhaupt die Mindestanforderungen an ein Lichtbild
erfillt seien, dem Willen des Gesetzgebers, der derartige Abgrenzungs-
schwierigkeiten gerade verhindern wollte und dem Sinn und Zweck des
§ 72 UrhG.

Hinzu kommt, dass die Frage der Rechtfertigung eines Schutzes von
Lichtbildern, die urheberrechtlich geschiitzte Werke abbilden, bereits sehr
frih diskutiert worden ist. Bereits das ,,Gesetz betreffend den Schutz von
Photographien gegen unbefugte Nachbildung® vom 10.01.1876 fiihrte aus:

»Auf Photographien von solchen Werken, welche gesetzlich gegen
Nachdruck und Nachbildung noch geschitzt sind, findet das gegen-
wirtige Gesetz keine Anwendung.®
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Ausweislich der Motive des Gesetzentwurfes erfasste der Lichtbildschutz
unter jenem Gesetz grundsitzlich auch fotografische Abbildungen von Ge-
malden, Statuen etc.2¢4 Der Ausschluss solcher Lichtbilder, die Fotografien
ynoch® geschiitzter Werke darstellten, vom Lichtbildschutz zeigt im Um-
kehrschluss, dass die Problematik der Fotografie gemeinfreier Werke be-
reits im 19. Jahrhundert bekannt war. Seinerzeit noch ausdricklich gesetz-
lich normiert, hat der Gesetzgeber des heutigen UrhG von einer solchen
bzw. kontriren Regelung gerade abgesechen. Vor diesem Hintergrund
kann aber nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber des UrhG Re-
produktionsfotografien vom Schutz des § 72 UrhG ausnehmen wollte.

e) Bewertung

Es besteht kein Anlass fiir eine teleologische Reduktion des §72 UrhG
zum Ausschluss von Reproduktionsfotografien aus dem Schutzbereich.265

Hitte der Gesetzgeber einen solchen Ausschluss vornehmen wollen, hat-
te er diesen normiert, die Thematik war bei Erlass des UrhG bekannt. Hin-
zu kommyt, dass eine solche teleologische Reduktion in Widerspruch zu
den Griinden der Einfithrung des Lichtbildschutzes stinde, da neue Ab-
grenzungsschwierigkeiten geschaffen wiirden und eine Ausrichtung des
»Ob*“ des Lichtbildschutzes an dem Motiv erfolgte, obgleich der Gesetzge-
ber unterschiedslos alle Lichtbilder schiitzen wollte.

Im Ubrigen wire eine solche teleologische Reduktion auch nicht mit
der Gemeinfreiheit der Vorlage zu rechtfertigen. Dieses Ergebnis verkann-
te ndmlich zum einen die fehlende Identitit von Vorlage und Reprodukti-
onsfotografie. Es ist zwingend zwischen dem Urheber- oder Leistungs-
schutz der Vorlage und desjenigen der Reproduktionsfotografie zu diffe-
renzieren.?®® Zum anderen schiitzt die Gemeinfreiheit nur die Moglich-
keit, Kulturgut allgemein zuginglich zu machen, begriindet nicht aber die
Verpflichtung desjenigen, der die Sachherrschaft tiber die Vorlage hat oder
des sonstigen Lichtbildners, dem es moglich war, Zugang zu dem Werk zu

264 Wiichter, Das Urbeberrecht an Werken der bildenden Kiinste, Photographien und ge-
werblichen Mustern, 1877, S.278.

265 Zustimmend ebenfalls Lutz7, GRUR 2017, 878 (880).

266 So erfreulicherweise auch hinweisend auf ein mogliches unterschiedliches
rechtliches Schicksal von Vorlage und Reproduktionsfotografie: OLG Stuttgart,
Urt. v. 31.05.2017 — 4 U 204/16, GRUR 2017, 905 (908, Rn. 81), Reiss-Engelhorn.
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erlangen und eine Reproduktionsfotografie hiervon anzufertigen, den Zu-
gang zu dem Kulturgut ohne Beschrinkungen zu ermdglichen.

4). Zwischenergebnis

Nach diesseitigem Dafiirhalten stellt der Fall, in dem eine technische Re-
produktion mittels eines Gerates, das einzig und alleine den Zweck ver-
folgt, Reproduktionen zu erstellen, hergestellt wird, das Produkt des Licht-
bild-Vorganges also nur eine Vervielfiltigung einer bestehenden Vorlage
mittels Fotokopie, Makrokopie, Mikrokopie, Herstellung von Abzigen
vorhandener Negativfilme und ahnlicher Verfahren darstellt, den einzig
denkbaren Fall dar, in dem ein technisch als Lichtbild einzustufendes Ele-
ment nicht als Schutzgut des § 72 UrhG bewertet werden kann.2¢7

Denn ausgehend vom Schutzzweck des § 72 UrhG sollen gerade diejeni-
gen Lichtbilder, die die Schwelle einer schopferischen Leistung, die ein
Lichtbildwerk gem. §2 Abs.1 Nr. 5, Abs.2 UrhG erfordert, nicht errei-
chen, dennoch geschiitzt werden, um Abgrenzungsschwierigkeiten zu ver-
meiden. Damit aber sollen im Umkehrschluss auch simtliche den Licht-
bildwerken vergleichbare Lichtbilder geschiitzt sein, ohne dass weitere An-
forderungen an ihre Entstehung oder ihren Inhalt gestellt werden. Im Er-
gebnis kann es deshalb z.B. nicht darauf ankommen, ob der Fotograf einen
ihm zustehenden gestalterischen Spielraum bei der Herstellung des Licht-
bildes ausgeschopft hat, er durch Vorgaben im Bereich des Tatsichlichen
eingeschrinkt gewesen ist oder ob der dargestellte Inhalt eine gewisse Indi-
vidualitdt aufweist.

Vor allem aber darf der gesetzgeberische Wille nicht missachtet werden,
was jedoch eine logische Konsequenz der Zulassung weiterer Ausschluss-
grinde wire. Abgrenzungsschwierigkeiten sollten vermieden und nicht
weitere Abgrenzungsschwierigkeiten dadurch geschaffen werden, dass ge-
wisse Lichtbilder (Reproduktionsfotografien) vom Schutzbereich ausge-
nommen wurden, bei denen eine klare Abgrenzbarkeit nicht moglich ist.

267 Im Ergebnis ebenfalls eine negative Abgrenzung in dieser Form vorschlagend
Oebbecke, Der "Schutzgegenstand" der Verwandten Schutzrechte, 2011, S. 187, aller-
dings kritisch gegeniiber der Annahme, dass technische Vervielfaltigungen tat-
sachlich aus dem Schutzbereich des § 72 UrhG ausgenommen werden miissten.
BlofSe technische Reproduktionen hingegen in den Lichtbildschutz gem. §2
UrhG einbeziehend Platena, Das Lichtbild im Urbeberrecht, 1998, S. 167 ff.
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Dem gesetzgeberischen Willen nach der Vermeidung von Abgrenzungs-
schwierigkeiten unter gleichzeitiger Verhinderung eines ausufernden
Schutzes, der dazu fuhrte, dass die Schutzfristen durch reine Vervielfalti-
gungshandlungen immer wieder verlingert werden konnten ist durch die
negative Bestimmung des Lichtbildbegriffes i.S.v. §72 UrhG durch Aus-
nahme rein technischer Reproduktionen (Lichtbildkopien) aus dem
Schutzbereich hinreichend gentige getan. Der Ausschluss des Schutzes an-
derer Schutzgiiter zur Vermeidung einer mittelbaren Schutzfristverlinge-
rung ist nicht geboten.

5) Ausblick: Art. 14 DSM-Richtlinie?¢8
a) Hintergrund

Nachdem zuvor festgestellt wurde, dass unter dem derzeit geltenden deut-
schen Recht grundsatzlich auch Reproduktionsfotografien gemeinfreier
Vorlagen zu schitzen sind, muss mit Blick auf die Zukunft der Einfluss
der DSM-Richtlinie berticksichtigt werden. Gem. Art.29 Abs.1 DSM-
Richtlinie haben die Mitgliedsstaaten Maflnahmen zur Umsetzung dieser
Richtlinie bis zum 07.06.2021 zu treffen.

Mit der DSM-Richtlinie wurde beabsichtigt, den unionsrechtlichen Ur-
heberrechtsrahmen an die technologischen Entwicklungen anzupassen,
insbesondere bestehende Rechtsunsicherheiten fiir Rechteinhaber und
Nutzer mit Blick auf grenziiberschreitende Nutzungen von Werken und
sonstigen Schutzgegenstinden in einem digitalen Umfeld durch Anpas-
sung des geltenden Rechts an ein digitales und grenziiberschreitendes Um-
feld zu beseitigen.?¢?

In diesem Zusammenhang blieben auch die Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen den Reiss-Engelhorn-Museen und Wikimedia nicht unberticksich-
tigt. Mit Datum vom 16.02.2019 wurden in die sog. Trilogverhandlungen
Anderungen des Richtlinienentwurfes betreffend diesen Themenkomplex
eingeftigt.”’% Der zeitliche Ablauf lisst vermuten, dass dies in unmittelba-

268 DSM-Richtlinie = Digital-Single-Market-Richtlinie

269 Richtlinie (EU) 2019/790 des europdischen Parlaments und des Rates vom 17. April
2019 idiber das Urbeberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnen-
markt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG, Erwigungs-
grund 3.

270 Working Paper, Council of the European Union, General Secretariat, WK 2300/2019
INIT vom 16.02.2019, dort Erwadgungsgrund 30a (S. 78 ff.) und Art. 10b (S. 57 £.).
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rem Zusammenhang mit dem Urteil des BGH vom 20.12.2018%"! steht.
Ferner legen dies Auferungen von John Weitzmann, Leiter Politik und
Recht bei Wikimedia Deutschland, in einem Interview mit der Plattform
iRights.info nahe, denen zu entnehmen ist, dass entsprechende Vorschlige
durch Wikimedia Deutschland unterbreitet und die Regelung dieser The-
matik unter Bezugnahme auf die Reiss-Engelhorn-Rechtsstreitigkeiten for-
ciert worden sei.?’? Im Ergebnis wurde sodann Art. 14 DSM-Richtlinie
(auch genannt ,lex wikimedia“?”3) erlassen. Zur Erleichterung des Zu-
gangs zur Kultur und deren Forderung sowie des Zugangs zu kulturellem
Erbe verpflichtete man die Mitgliedsstaaten, mit Umsetzung von
Art. 14 DSM-Richtlinie die Kommunizierbarkeit gemeinfreier Werke der
bildenden Kiinste zu erleichtern.

b) Inhalt der Vorschrift
aa) Wortlaut

Art. 14 DSM-Richtlinie bestimmt:

»Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass nach Ablauf der Dauer des Schut-
zes eines Werkes der bildenden Kunst Material, das im Zuge einer
Handlung der Vervielfaltigung dieses Werkes entstanden ist, weder ur-
heberrechtlich noch durch verwandte Schutzrechte geschiitzt ist, es sei
denn, dieses Material stellt eine eigene geistige Schopfung dar.”

271 BGH, Urt. v. 20.12.2018 - I ZR 104/17, GRUR 2019, 284, Museumsfotos.

272 ,Im Rabmen der gerade verabschiedeten EU-Urbeberrechtsreform ist es uns gelungen,
die Reiss-Engelhorn-Problematik quasi oberbalb der Reichweite des Bundesgerichtshofs
zu bebeben. Wir haben eine neue, verbindliche Regel zum Schutz des gemeinfreien
Status von Werken bei ihrer Digitalisierung vorgeschlagen, die als Artikel 14 nun auch
so in Kraft treten wird. Der Bundestag ist daber nun verpflichtet, das deutsche Urbe-
berrechtsgesetz entsprechend anzupassen. [...JInsofern hat die Reiss-Engelborn-Klage
und die Entscheidung des Bundesgerichtshofs uns bei der Uberzeugungsarbeit in Briis-
sel und Straflburg sebr geholfen.“, Djordjevic, Magliches Happy End dank neuem EU-
Urbeberrecht abrufbar unter https://irights.info/artikel/moegliches-happy-end-da
nk-neuem-eu-urheberrecht/29450, zuletzt abgerufen am 20.01.2020.

273 So Seiler zum Richtlinienvorschlag zu Art. 14 DSM-Richtlinie, vgl. Seiler, K&R
2019, 245 (248).
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bb) Material, das im Zuge einer Handlung der Vervielfaltigung dieses
Werkes entstanden ist

Als ,Material, das im Zuge einer Handlung der Vervielfiltigung eines Wer-
kes entstanden ist“, kommen all diejenigen Erzeugnisse Betracht, die die
Vervielfaltigung einer Vorlage zum Gegenstand haben bzw. eine solche
Vervielfiltigung bewirken.

Insbesondere kommen damit Lichtbilder und Lichtbildwerke, dartiber
hinaus jedoch auch Zeichnungen, Filmwerke, Laufbilder, Bild- und Bild-
tontrager?’4 sowie Ergebnisse der Vervielfiltigung von Vorlagen mittels
3D-Druckern und Resultate manueller Vervielfiltigungshandlungen?”s in
Betracht. Unterfillt das Vervielfiltigungsstiick diesen Kategorien, ist der
Anwendungsbereich von Art. 14 DSM-Richtlinie er6ffnet.

cc) Abbildungsgegenstand

Der Anwendungsbereich des Art. 14 DSM-Richtlinie ist mit Blick auf den
Abbildungsgegenstand dann er6ffnet, wenn es sich bei dem Abbildungsge-
genstand um solches Vervielfaltigungsmaterial handelt, das

e ein Werk darstellt und

* der bildenden Kunst zuzuordnen ist.

Auch die Vervielfiltigung eines Teils der Vorlage ist unter den Anwen-
dungsbereich des Art. 14 DSM-Richtlinie zu erfassen.?’¢

(1) Werkeigenschaft der Vorlage

Aus dem Erfordernis der Werkeigenschaft der Vorlage folgt zunichst, dass
jenes Material nicht erfasst ist, das im Zuge einer Handlung der Vervielfal-
tigung solcher Vorlagen entstanden ist, die keine personliche geistige
Schopfung darstellen und demnach keinen Werkcharakter haben. Nicht
erfasst sind damit bereits aus diesem Grund insbesondere Vervielfalti-
gungsmaterialien einfacher Lichtbilder, unabhiangig davon, ob man Licht-

274 Schulze, GRUR 2019, 779 (780).

275 Stang, ZUM 2019, 668 (671).

276 So zutreffend unter Hinweis auf die andernfalls zu leichte Umgehungsméglich-
keit Stang, ZUM 2019, 668 (671).
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bilder bzw. Lichtbildwerke der bildenden Kunst i. S. v. Art. 14 DSM-Richt-
linie zuordnete (hierzu sogleich).

(2) ,Bildende Kunst“i. S. v. Art. 14 DSM-Richtlinie

Daneben muss die Vorlage der bildenden Kunst unterfallen.

Insoweit wirft Schulze?”” zutreffend die Frage auf, ob die bildenden
Kinste in dem weit verstandenen Sinne des §2 Abs. 1 Nr.4 UrhG insge-
samt unter Art. 14 DSM-Richtlinie fallen. Der enge, die Werke der Bau-
kunst und der angewandten Kunst sowie Entwiirfe derselben nicht ein-
schliefende Begriff, betrifft die klassischen Kunstwerke, wie z.B. Werke
der Bildhauerei, Malerei und Grafik?’® bzw. Zeichnungen, Gemailde, Sti-
che, Plastiken, Skulpturen.?”? § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG stellt demgegeniiber

»Werke der bildenden Kiinste einschlieflich der Werke der Baukunst
und der angewandten Kunst und Entwirfe solcher Werke®

unter urheberrechtlichen Schutz. Damit geht das deutsche Urheberrecht
von einem weiten Verstindnis der bildenden Kiinste aus.

Schulze zieht zur Beantwortung der Frage die englische Fassung von
Art. 14 DSM-Richtlinie (abstellend auf ,visual arts“) und die englischen
Ubersetzungen der angewandten Kunst (,applied arts“) sowie der Bau-
kunst (,architecture®) heran. Die Verwendung des Plurals ,visual arts“ in
der englischen Fassung von Art. 14 DSM-Richtlinie sei vermutlich auf eine
Zusammenfassung verschiedener (zweckfreier) Kinste wie der Malereli,
Bildhauerei und Grafik zurtckzufthren, hieraus folge jedoch nicht die Er-
fassung der Baukunst und der angewandten Kunst. Die tbliche Verwen-
dung der Begrifflichkeiten ,applied arts“ und ,architecture® fiir die ange-
wandten Kunste und die Baukunst spreche dafiir, dass die bildende Kunst
im Sinne der Richtlinie lediglich die Werke der zweckfreien Kunst erfass-
ten. Auch die tblicherweise vorliegende Dreidimensionalitit der Werke
der angewandten Kunst und der Baukunst spreche dafiir, diese aus dem
Begriff der bildenden Kunst i.S.d. Art. 14 DSM-Richtlinie auszuschliefen,
da in diesen Fallen es an einer Originaltreue der Vervielfiltigung gem. des

277 Schulze, GRUR 2019, 779 (782).

278 Loewenbeim, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, §2 UrhG, Rn. 146;
Ablberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019, §2 UrhG,
Rn. 26.

279 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 2 UrhG, Rn. 149, 151.
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Erwagungsgrundes 53 der DSM-Richtlinie mangele. Dreidimensionale
Vorlagen kénnten nicht originalgetreu erstellt werden, da insoweit stets
nur eine Aufnahme aus einem jeweils anderen Blickwinkel moglich sei.
Diese Begrindung tberzeugt nicht. Denn wie die Systematik des
§2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG zeigt, differenziert auch das deutsche Urheberrecht
dem Grunde nach zwischen den Werken der bildenden Kunst einerseits
sowie den Werken der angewandten Kunst und der Baukunst andererseits,
erklart letztere jedoch gewissermaffen konstitutiv zum Bestandteil der bil-
denden Kunst i.5.d. Urheberrechts. Die begriffliche Unterscheidung im
englischen Sprachraum kann daher nicht mafigeblich sein, ist diese dem
deutschen Recht doch ebenfalls immanent. Im Ubrigen erscheint es nicht
sachgerecht, Vervielfiltigungsmaterialien dreidimensionaler Vorlagen die
Originaltreue abzusprechen. Die Argumentation Schulzes ist offensichtlich
auf die Vervielfiltigung dreidimensionaler Vorlagen mittels Lichtbildes
ausgerichtet, obgleich die Vorschrift des Art. 14 DMS-Richtlinie technolo-
gieneutral?8® ausgestaltet ist. Schulze geht aufgrund des Hintergrundes der
Einfihrung des Art. 14 DSM-Richtlinie offenbar davon aus, dass der
Normgeber gerade die Fille der Reproduktionen zweidimensionaler Vor-
lagen regeln wollte. Dies findet jedoch in der Richtlinie keinen Nieder-
schlag. Im Gegenteil, der Schutzzweck, namlich die Wiirdigung des Inter-
esses der Allgemeinheit am Zugang zur Kultur und deren Férderung so-
wie die Erleichterung des Zugangs zu kulturellem Erbe ist gleichermafSen
bei dreidimensionalen Vorlagen relevant. Eine Originaltreue mag bei der
Bewertung von Lichtbildern einer dreidimensionalen Vorlage nicht derge-
stalt moglich sein, dass eine vollstandige Ubernahme im Sinne einer Sub-
stituierbarkeit der Vorlage zustande kommt. Der jeweils abgebildete Be-
reich einer dreidimensionalen Vorlage kann gleichwohl originalgetreu
wiedergegeben werden. Ferner kann etwa eine dreidimensionale Vorlage
durch Filmaufnahmen als Ganzes und von allen Seiten dargestellt werden.
In diesen Fallen wire eine Betrachtung aus allen Blickwinkeln moglich.
Gerade dann wire es jedoch nicht vertretbar, dem entstandenen
Film(-werk) die Originaltreue der Vervielfiltigung abzusprechen, wenn
samtliche Einzelheiten der Vorlage im Detail wiedergegeben und damit
vervielfaltigt werden. Noch deutlicher wird dies z. B. bei der Reprodukti-
on von Skulpturen durch Verwendung identischer Gussformen oder Ver-
vielfaltigungen derselben mittels 3-D-Druckern. Wird auf Basis einer ge-
meinfreien Skulptur eine Gussform erstellt, die sodann zur Herstellung
einer Vervielfiltigung mit einem bestimmten Stoff, z.B. Gips, geftllt wird,

280 Stang, ZUM 2019, 668 (671).
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liegt auch hier eine Originaltreue der Vervielfiltigung offensichtlich vor.
Gleiches gilt fiir die Vervielfiltigung dreidimensionaler Vorlagen im
Druckwege. Dies, obgleich es sich bei der Vorlage jeweils um eine dreidi-
mensionale Vorlage handelt. Hieraus folgt, dass die Ausfithrungen Schulzes
sich im Wesentlichen auf Lichtbilder konzentrieren und damit aufSer Acht
lassen, dass eine technologieneutrale Vorschrift zu bewerten ist.

Schulze ist zwar insoweit zuzustimmen, als Vervielfiltigungen dreidi-
mensionaler Vorlagen — jedenfalls soweit es sich um Vervielfiltigungen
per Lichtbild handelt — oftmals Werkcharakter zuzusprechen ist.28! Dieser
Umstand kann aber nicht maf§geblich dafiir sein, ob eine Vorlage als ein
Werk der bildenden Kunst i.S.v. Art. 14 DSM-Richtlinie kategorisiert wird
oder nicht. Vielmehr wire dieser Aspekt bei der Frage zu verordnen, ob ge-
gebenenfalls Art. 14, 2. Hs. DSM-Richtlinie Anwendung findet, sodass der
Schutz des Materials der Vervielfiltigung auch dann besteht, wenn es sich
um eine gemeinfreie Vorlage handelt, da das Material der Vervielfaltigung
selbst eine eigene personliche Schopfung darstellt.

Dass bei Bestimmung dessen, was unter die Werke der bildenden Kunst
1.S.v. Art. 14 DSM-Richtlinie zu fassen ist, nicht schlechthin die Bestim-
mung des § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG ubernommen werden kann, ergibt sich je-
doch daraus, dass §2 Abs. 1 Nr.4 UrhG insoweit eine definierende Rege-
lung des deutschen UrhG darstellt, die keine konstitutive Wirkung fiir alle
Rechtssysteme der Européischen Union entfalten kann. In anderen Rechts-
ordnungen herrscht ein anderes Verstindnis fiir dasjenige, was unter die
bildende Kunst zu fassen ist. So bestimmt etwa das Osterreichische Recht,
dass zu den Werken der bildenden Kiinste auch die Werke der Lichtbild-
kunst (Lichtbildwerke), der Baukunst und der angewandten Kunst (des
Kunstgewerbes) gehoren.?8? Anders als im deutschen Recht werden in
Osterreich mithin auch Lichtbildwerke der bildenden Kunst zugeordnet.

In der englischen Ubersetzung werden die Begriffe visual arts oder fine
arts zur Umschreibung der bildenden Kunste verwendet. In der Kodifizie-
rung des Copyright, Designs and Patents Act 1988 (1988 ch. 48) finden
diese Begrifflichkeiten jedoch keinen Niederschlag. Gem. Art. 4 Abs. 1 des

281 Vgl. hierzu auch Kapitel 2, B) IV) 2) a).

282 §3 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber das Urheberrecht an Werken der Literatur und der
Kunst und iiber verwandte Schutzrechte (Urbeberrechtsgesetz), abrufbar unter https:/
/www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?’Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnu
mmer=10001848, zuletzt abgerufen am 20.01.2020.
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Copyright, Designs and Patents Act 1988283 ist Schutzgegenstand ,artistic
work”, worunter insbesondere

»graphic work, photograph, sculpture or collage, irrespective of artistic
quality, a work of architecture being a building or a model for a buil-
ding, or a work of artistic craftsmanship”

fallen. Damit kann dieser Kodifizierung nicht entnommen werden, was
unter Anwendung englischen Rechts tatsichlich unter die bildenden
Kunste subsumiert wiirde.

Auch der Revidierten Berner Ubereinkunft liegt nicht der Begriff der
bildenden Kinste zu Grunde. Geschiitzt sind vielmehr gem. Art. 2 Abs. 1,
Abs. 6 RBU die ,Werke der Literatur und Kunst”. Hiervon erfasst sind
gem. Art. 2 Abs. 1 RBU

yalle Erzeugnisse auf dem Gebiet der Literatur, Wissenschaft und
Kunst, ohne Rucksicht auf die Art und Form des Ausdrucks, wie: Ba-
cher, Broschiiren und andere Schriftwerke; Vortrige, Ansprachen, Pre-
digten und andere Werke gleicher Art; dramatische oder dramatisch-
musikalische Werke; choreographische Werke und Pantomimen; mu-
sikalische Kompositionen mit oder ohne Text; Filmwerke einschlief3-
lich der Werke, die durch ein ahnliches Verfahren wie Filmwerke her-
vorgebracht sind; Werke der zeichnenden Kunst, der Malerei, der Bau-
kunst, der Bildhauerei, Stiche und Lithographien; photographische
Werke, denen Werke gleichgestellt sind, die durch ein der Photogra-
phie dhnliches Verfahren hervorgebracht sind; Werke der angewand-
ten Kunst; Illustrationen, geographische Karten; Plane, Skizzen und
Darstellungen plastischer Art auf den Gebieten der Geographie, Topo-
graphie, Architektur oder Wissenschaft.*

Da nicht alle Kodifizierungen die bildenden Kiinste bzw. die jeweiligen
tbersetzten Begrifflichkeiten als Anknipfungspunkt fir den Urheber-
rechtsschutz festlegen, kann auch nicht ohne Weiteres von einem einheitli-
chen Verstindnis dessen ausgegangen werden, was hierunter zu verstehen
ist. Es erscheint auf den ersten Blick naheliegend, dass auch in den anderen
Rechtsordnungen jedenfalls die klassischen, zweckfreien Kunstformen un-
ter den Begriff der bildenden Kiinste subsumiert wiirden. Dies entspricht
namlich dem klassischen Sprachgebrauch z.B. der visual arts oder fine arts,
der beaux-arts oder auch der belle arti. Aufer Acht darf jedoch nicht gelas-

283 Abrufbar unter http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/48/contents, zuletzt
abgferufen am 20.01.2020.
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B) Schutzgegenstand des § 72 UrhG

sen werden, dass auch die Begrifflichkeiten im allgemeinen Sprachge-
brauch dem stindigen Wandel unterliegen. So wird z.B. vermehrt auch die
Fotografie oder die Architektur den visual arts?®4 oder den fine arts?®’ zu-
geordnet. Vorzugswiirdig ist aus diesem Grund ein weites Verstindnis der
bildenden Kunst im Rahmen des Art. 14 DSM-Richtlinie.?8¢

Im Ergebnis kann deshalb zwar nicht abschliefend geklart werden, was
der Normgeber unter den Werken der bildenden Kunst i.S.v. Art. 14 DSM-
Richtlinie bzw. unter ,visual arts“?%7 verstehen wollten. Um hier Rechtsun-
sicherheiten zu vermeiden wire es jedenfalls wiinschenswert, der deutsche
Gesetzgeber wiirde bei der Umsetzung der Richtlinie eine Klarstellung
vornehmen und ein weites, ggf. richtlinientiberschiefendes Verstindnis
der bildenden Kinste zugrunde legen, hierzu sogleich unter dd). Dies ist
im Ubrigen auch deshalb erstrebenswert, da die Grenzen der bildenden
Kinste im deutschen Urheberrecht bereits schwer zu bestimmen sind und
Fallgruppen existieren, in denen die Zuordnung problematisch ist,
z.B. Happenings und Aktionskunst.288

284 “The visual arts are art forms such as painting, drawing, printmaking, sculpture,
ceramics, photography, video, filmmaking, design, crafts, and architecture.”,
vgl. Wikipedia contributors, Visual arts, abrufbar unter en.wikipedia.org/w/
index.php?title=Visual _arts&oldid=938369864, zuletzt abgerufen am
08.02.2020,,Photography is the most important visual art“, vgl. Auferdem zur
Fotografie z.B. Stmon Bowcock, Photography is the most important visual art, abruf-
bar unter www.redeye.org.uk/opinion/photography-most-important-visual-art, zuletzt
abgerufen am 08.02.2020.

285 Fotografie und Architektur einordnend als fine arts z.B. Encyclopedia of art edu-
cation, Fine Art, abrufbar unter www.visual-arts-cork.com/definitions/fine-art.htm,
zuletzt abgerufen am 08.02.2020.

286 Jedenfalls die Werke der angewandten Kiinste in die bildenden Kiinste i. S. d.
Art. 14 DSM-Richtlinie einbeziehend: Drezer, GRUR 2019, 771 (Fn. 24).

287 Kiritisch hierzu auch Hoeren, MMR 2019, 246 ,Diese Ausnahme gilt aber nur fir
digitale Reproduktionen visueller Werke, was auch immer das sein mag.”

288 Stang, ZUM 2019, 668 (672) mit Verweis auf BGH, Urt. v. 06.02.1985 - I ZR
179/82, GRUR 1985, 529, Urheberrecht an Happening; zur Frage der Reichweite
etner Einwilligung, ein zu Lebrzwecken veranstaltetes Happening auf Video-Band
aufzuzeichnen — Happening und Urt. v. 16.05.2013 — I ZR 28/12, ZUM 2014, 36,
Beuys-Aktion, jeweils die Frage der Kategorisierung des Happening bzw. der Ak-
tionskunst als bildende Kunst offen lassend.
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dd) Relevanter Zeitpunkt

Ferner stellt sich die Frage, inwiefern der Zeitpunkt relevant ist, zu dem
die Schutzdauer der Vorlage abliuft, die Vorlage mithin gemeinfrei wird.

Zum einen ist es denkbar, fir die Frage der Anwendbarkeit des
Art. 14 DSM-Richtlinie auf den Zeitpunkt der Vervielfaltigungshandlung
(z.B. die Aufnahme eines Lichtbildes) abzustellen. Zum anderen besteht
die Moglichkeit, dem entstandenen Vervielfiltigungsmaterial der Verviel-
faltigung eines noch unter dem UrhG geschiitzten Werkes zunachst einen
eigenstindigen Schutz zu gewihren, der jedoch mit Eintritt der Gemein-
freiheit der Vorlage wieder entfallt. Art. 14 DSM-Richtlinie verhilt sich
hierzu nicht ausdriicklich.?%? Die Vorschrift gibt den Mitgliedstaaten ledig-
lich auf, Sorge daftir zu tragen, dass ein urheberrechtlicher Schutz oder ein
Schutz als verwandtes Schutzrecht fiir das Vervielfaltigungsmaterial nach
Ablauf der Schutzdauer der Vorlage nicht gewéahrt wird.

Eine Auslegung der Vorschrift spricht jedoch dafiir, die Anwendung der
Vorschrift nicht auf solches Vervielfiltigungsmaterial zu begrenzen, das
sich auf Vorlagen bezieht, die im Vervielfiltigungszeitpunkt bereits ge-
meinfrei gewesen sind, sondern den einmal erworbenen Schutz mit Ein-
tritt der Gemeinfreiheit der Vorlage entfallen zu lassen??%:

Ein Schutz soll nach Ablauf der Schutzfrist der Vorlage nicht mehr ge-
wihrt werden, die grammatikalische Auslegung legt mithin nahe, als maf3-
geblichen Zeitpunkt nur auf denjenigen abzustellen, zu dem die Schutz-
dauer abgelaufen ist, ohne den Vervielfiltigungszeitpunke hierbei zu be-
rucksichtigen.

289 Anders Schulze, GRUR 2019, 779 (781), der ausfithrt, maffgeblich dirfe ,der
Zeitpunkt der Aufnahme sein, denn das einschlagige Material soll erst nach Ab-
lauf der Schutzdauer eines Werkes der bildenden Kunst entstanden sein. An-
dernfalls hatte fiir dieses Lichtbild die Schutzdauer verkiirzt werden miissen.*
Diesen Ausfithrungen kann jedoch nicht gefolgt werden. Zum einen bediirfte
es einer solchen Verkiirzung der Schutzdauer nicht, wenn der Schutz automa-
tisch mit Eintritt der Gemeinfreiheit der Vorlage entfiele. Zum anderen hitte
der Normgeber, hitte er den Zeitpunkt der Aufnahme als mafgeblich festlegen
wollen, wohl folgende Formulierung gewihlt (Anderungen durch Durchstrei-
chen bzw. Unterstreichungen hervorgehoben): ,Die Mitgliedstaaten sehen vor,
dass rach-Ablauf der Daver-des-Schutzes-eines Werkes-der bildendentunst-Ma-
terial, das im Zuge einer Handlung der Vervielfaltigung eines Werkes der bil-
denden Kunst nach Ablauf der Dauer des Schutzes dieses Werkes entstanden ist,
weder urheberrechtlich noch durch verwandte Schutzrechte geschiitzt ist, es sei
denn, dieses Material stellt eine eigene geistige Schopfung dar.”.

290 So (ohne weitere Begrindung) auch Stang, ZUM 2019, 668 (672).

120



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B) Schutzgegenstand des § 72 UrhG

Auch Sinn und Zweck der Vorschrift sprechen dafiir, unabhingig vom
Vervielfaltigungszeitpunke jeglichen Vervielfiltigungsmaterialien den
Schutz zu versagen, sobald die Vorlage gemeinfrei geworden ist. Ausweis-
lich des 53. Erwagungsgrundes der DSM-Richtlinie soll Art. 14 zum Zu-
gang zur Kultur und ihrer Forderung sowie zum Zugang zu kulturellen
Erbe beitragen. Diese Wirkung kann jedoch nur dann uneingeschrankt
eintreten, wenn im Zeitpunkt des Ablaufes der Schutzdauer einer Vorlage
etwaige Schutzrechte am Vervielfaltigungsmaterial ebenfalls entfallen. Es
ist nicht ersichtlich, weshalb der Zeitpunkt der Aufnahme insoweit fur die
Frage des Schutzes relevant sein sollte. Dies wird deutlich bei Betrachtung
folgenden Beispiels: Wird im Jahr 2020 eine Reproduktionsfotografie eines
Gemildes Paul Klees (1 29.06.1940) aufgenommen, wire bei einem Abstel-
len auf den Aufnahmezeitpunkt die entstandene Reproduktionsfotografie
von Beginn an nicht zu schiitzen. Wire demgegeniiber dasselbe Werk am
31.12.2010 und damit am letzten Tag vor dem Ablauf der 70-jahrigen
Schutzfrist fotografisch reproduziert worden, wire das entstandene Licht-
bild unter § 72 UrhG zu schiitzen. Dieses Ergebnis tiberzeugt nicht. Unab-
hangig vom Aufnahmedatum handelt es sich bei den jeweils reproduzier-
ten Vorlagen um Kulturgut, dessen Kommunizierbarkeit Art. 14 DSM-
Richtlinie gewihrleisten mochte und zu dem der Zugang gefordert und er-
leichtert werden soll. Ein Abstellen auf den Aufnahmezeitpunkt ist des-
halb nicht sachgerecht.?!

291 Kritisch gegentiber einer solchen Losung bereits vor Erlass des Art. 14 DSM-
Richtlinie: Stang, Das urbeberrechtliche Werk nach Ablauf der Schutzfrist, 2011,
S. 182, der darauf hinwies, dass es kaum zumutbar, teilweise sogar unmoglich
sei, den Lichtbildnern einer Reproduktionsfotografie die Berechnung des Zeit-
punktes des Ablaufes des Schutzes unter Einbeziechung der Vorlage aufzuerle-
gen. Dem ist zwar dem Grunde nach zuzustimmen, insbesondere unter Beriick-
sichtigung des Umstandes, dass bei einigen Vorlagen der Todeszeitpunkt des
Urhebers oder die Person des Urhebers selbst gar nicht bekannt sind. Gleich-
wohl ist nun durch die Regelung des Art. 14 DSM-Richtlinie dies unvermeid-
bar. Denn selbst bei einem Abstellen auf den Vervielfiltigungszeitpunkt wire es
nunmehr erforderlich, dass der Lichtbildner oder eben ein potentieller Nutzer
des Lichtbildes sich Gewissheit dartiber verschaffte, ob eine Gemeinfreiheit der
Vorlage bereits vorliege oder nicht. Dieses Problem lasst sich infolge der Ver-
pflichtung zur Umsetzung der DSM-Richtlinie nicht mehr Gberwinden und
wird aller Voraussicht nach in den Bereich der Nachweisbarkeit des Zeitpunktes
des Eintritts der Gemeinfreiheit verlagert und dann nach Grundsatzen der Be-
weislast zu bewerten sein.
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ee) Rechtsnatur des Art. 14 DSM-Richtlinie: Tatbestandsbeschrankung
oder Schrankenregelung?

Aus den vorangegangenen Ausfithrungen folgt, dass die Regelung des
Art. 14 DSM-Richtlinie eine Zwitterstellung zwischen Tatbestandsbe-
schrinkung und Schrankenregelung einnimmt?*2:

Handelt es sich um Vervielfaltigungsmaterial (z.B. Reproduktionsfoto-
grafien), das zu einem Zeitpunkt entsteht, in dem die Vorlage bereits ge-
meinfrei gewesen ist, liegt eine Tatbestandsbeschrankung vor. Denn in die-
sem Fall entsteht fir die Reproduktion erst gar kein Schutz durch ein Ur-
heberrecht oder ein verwandtes Schutzrecht. Fir den Fall einer Reproduk-
tionsfotografie einer Vorlage, deren Schutzdauer bereits abgelaufen ist, be-
deutet dies, dass ein Schutz nach §72 UrhG oder §2 Abs.1 Nr.5 UrhG
von vorneherein nicht besteht.

Entsteht das Vervielfaltigungsmaterial jedoch, solange die Vorlage noch
nicht gemeinfrei geworden ist, fithrt dies zu einem nachtriglichen Entfal-
len des zunichst entstandenen urheberrechtlichen Schutzes bzw. Schutzes
als verwandtes Schutzrecht der Reproduktion und damit zum Entfallen
der daraus resultierenden Verwertungsrechte. In diesem Fall wirkt
Art. 14 DSM-Richtlinie gleichermaflen wie die allgemeine Schutzdauerre-
gelung des § 64 UrhG als zeitliche Schrankenbestimmung.

ff) Ausschluss neu entstandener Werke

In denjenigen Fillen, in denen das jeweils durch Vervielfiltigungshand-
lungen entstandene Material selbst eine personliche geistige Leistung und
damit ein Werk darstellt, hat der Normgeber die Entscheidung getroffen,
auch diesen Vervielfaltigungsmaterialien Schutz zu gewihren. Es soll ein
urheberrechtlicher Schutz der Reproduktion als Werk maglich sein, auch
wenn die Vorlage gemeinfrei ist. Die dem Urheberrecht immanente Inter-
essenabwigung fillt in diesen Konstellationen nach dem Willen des
Normgebers zugunsten neu entstandener Werke und damit zugunsten des
Urhebers des jiingeren Werkes aus. Die Interessen der Allgemeinheit am

292 Anders Dreier, GRUR 2019, 771 (774), der von dem Vorliegen einer Begrenzung
des urheberrechtlichen Schutzes als solchen ausgeht, sowie vom tatbestandsaus-
schliefenden Charakter der Vorschrift ausgehend Stang, ZUM 2019, 668 (673);
anders ebenfalls Schulze, GRUR 2019, 779 (781), der Art. 14 DSM-Richtlinie als
Schrankenregelung versteht.
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Zugang zur Kultur und deren Forderung sowie am Zugang zu kulturellem
Erbe miissen nach dem Willen des Normgebers hinter den Interessen des
Urhebers eines neu entstandenen Werkes zurticktreten.

Dies bedeutet mit Blick auf die im Rahmen dieser Arbeit behandelten
Lichtbilder, dass der deutsche Gesetzgeber verpflichtet ist, einfachen Licht-
bildern (§ 72 UrhG) gemeinfreier Vorlagen den Schutz zu versagen.??? Sol-
chen Lichtbildern gemeinfreier Vorlagen, die Lichtbildwerke gem.
§2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG darstellen, soll der urheberrechtliche Schutz jedoch
weiterhin zustehen.

¢) Bewertung und Umsetzungsmoglichkeiten

Kern dieser Arbeit ist der Lichtbildschutz nach dem UrhG und dessen
Rechtfertigung. Vor diesem Hintergrund beschrinken sich die folgenden
Ausfihrungen auf die Auswirkungen des Art. 14 DSM-Richtlinie auf foto-
grafische Vervielfiltigungsmethoden bzw. auf die Lichtbildwerke und ein-
fache Lichtbilder als mogliche Abbildungsgegenstinde. Mogliche Bewer-
tungen des Art.14 DSM-Richtlinie unter Berticksichtigung anderer
Schutzrechte bleiben insoweit aufer Betracht.

aa) Positiv: Ankniipfungspunkt des Vervielfaltigungsmaterials

Positiv fallt bei Art. 14 DSM-Richtlinie auf, dass als Ankniipfungspunkt
das Vervielfiltigungsmaterial gewihlt wurde.

Angesichts der Diskussionen um die Verfahren zwischen den Reiss-En-
gelhorn-Museen und Wikimedia sowie der diesbeziiglichen Berichterstat-
tung und der entsprechenden Abhandlungen in der Literatur hétte es gera-
dezu nahegelegen, als Ankniipfungspunkt die ,Reproduktionen® zu wih-
len. Dies hitte allerdings zu den unter Kapitel 2 B), IV) 1) und 2) darge-
stellten Schwierigkeiten gefiihrt, festzulegen, was tberhaupt unter einer
Reproduktion zu verstehen ist und zu beurteilen, wann eine Vervielfalti-
gung eine Reproduktion darstellt und wann nicht. Wird z.B. ein Gemalde
inklusive des Rahmens oder der dahinter befindlichen Wand fotografiert,

293 Ein Schutz gegen die Ubernahme in einem Wettbewerbsverhiltnis kann jedoch,
soweit unlautere Umstande hinzutreten, aus wettbewerbsrechtlichen Gesichts-
punkten vorliegen, Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG,
Rn. 209.
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stellt sich die Frage, ob es sich noch um eine Reproduktion handelt. Eine
Vervielfaltigung im urheberrechtlichen Sinn liegt demgegentber in jedem
Fall vor, die wahrend des Bestehens des Urheberrechtsschutzes fiir das Ge-
milde jedenfalls dann einer Einriumung von Verwertungsrechten bedarf,
solange es sich nicht um nur unwesentliches Beiwerk i. S. v. § 57 UrhG

handelt.

bb) Kritik an Art. 14 DSM-Richtlinie

Art. 14 DSM-Richtlinie fithrt im Ergebnis allerdings zu erheblichen Wer-
tungswidersprichen. Dies jedenfalls in den Mitgliedsstaaten, die — wie
Deutschland — einen einfachen Lichtbildschutz fir solche Lichtbilder nor-
miert haben, die keine individuellen Werke i.S.v. Art. 6 der Schutzdauer-
richtlinie darstellen, die also nicht das Ergebnis der eigenen geistigen
Schopfung ihres Urhebers sind.

Art. 14 DSM-Richtlinie erfasst lediglich Vervielfiltigungen von Werken
der bildenden Kiinste als mogliche Abbildungsgegenstinde, deren Verviel-
filtigung nach Eintritt der Gemeinfreiheit erméglicht werden soll. Dies
fuhrt jedoch in der Konsequenz dazu, dass Vervielfaltigungen anderer Vor-
lagen, auch wenn diese keine personliche geistige Schopfung darstellen,
einen weitergehenden Schutz erhalten konnen als Vervielfiltigungen sol-
cher Vorlagen, die diese Schopfungshdhe erreichen. Mittelbar fithrt dies
zu einem weitreichenderen Schutz derjenigen Vorlagen, die keine person-
liche geistige Schopfung aufweisen und damit zu einer Diskriminierung
schopferischer Leistungen gegeniiber nicht von Art. 14 DSM-Richtlinie
nicht-schopferischen Leistungen.

Konkret bezogen auf Lichtbilder bedeutet dies: Abbildungen gemeinfrei
gewordener einfacher Lichtbilder sind bei unmittelbarer Anwendung von
Art. 14 DSM-Richtlinie weiterhin geschiitzt, wihrend Abbildungen ge-
meinfreier Werke der bildenden Kiinste nicht mehr schutzfihig sein sol-
len:
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Schnappschuss, § 72 UrhG
(gemeinfrei)

!

Gemalde, § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG
(gemeinfrei)

Reproduktionsfotografie des
Schnappschusses
(= Vervielfaltigung)

— Art. 14 DSM-Richtlinie (-)
— Schutz der
Reproduktionsfotografie unter

Reproduktionsfotografie des
Gemaldes (= Vervielfaltigung), grds.
Schutzfahig unter § 2 UrhG

§ 72 UrhG

— aber kein Schutz der
Reproduktionsfotografie unter
§ 72 UrhG, da Art. 14 DSM-
Richtlinie (+), insbesondere
keine eigene personliche
Leistung

Abbildung S: Schematische Darstellung — Schnappschuss vs. Gemdlde

Die Reproduktionsfotografie eines einfachen Lichtbildes wire mithin auch
dann geschiitzt, wenn die Schutzdauer der Vorlage (hier des einfachen
Lichtbildes) abgelaufen ist. Dies bedeutet fiir die Praxis insbesondere auch,
dass die Verbreitung eines gemeinfreien Werkes in Form von Tassenauf-
drucken, T-Shirt-Prints u. 4. durch Verwendung der Vervielfiltigung (hier
der Reproduktionsfotografie) lizenzfrei zulissig ist, anderes jedoch fiir die
gleichartige Verbreitung von Vervielfiltigungen einfacher Lichtbilder gal-
te. Die Reproduktionsfotografie eines Gemaldes stiinde in ihrem Schutz-
umfang hinter einer Reproduktionsfotografie eines einfachen Knipsbildes
zurick.

Mit Blick auf den Sinn und Zweck des Art. 14 DSM-Richtlinie wurde of-
fensichtlich der Fokus darauf gelegt, typisches Kulturgut und damit insbe-
sondere diejenigen Objekte, die eine gewisse Schopfungshdhe aufweisen,
zuganglicher zu machen. Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht,
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dass Art. 14 DSM-Richtlinie sich nicht auf Vervielfiltigungen solcher Ob-
jekte bezieht, die diese Schopfungshohe nicht erreichen und eher in Aus-
nahmefillen als Kulturgut zu betrachten wiren. Gleichwohl muss festge-
stellt werden, dass diese Regelung zu einer untragbaren Diskriminierung
von Werken gegeniber einfachen Lichtbildern fithren kann. Aufferdem
entstehen insoweit Schutzliicken, als auch einfache Lichtbilder, die erst im
Laufe der Zeit z.B. als Dokument der Zeitgeschichte Bedeutung erlangen,
gleichermaflen Kulturgut darstellen, die Vervielfaltigungsmaterialien hier-
an gleichwohl nicht von Art. 14 DSM-Richtlinie erfasst werden.

Dass die Regelung des Art. 14 DSM-Richtlinie in seiner konkreten Form
zu erheblichen Schwierigkeiten fiihren kann, soweit ein Mitgliedstaat den
Schutz einfacher Lichtbilder normiert hat, zeigt sich auch an folgendem
Beispiel: Angenommen, eine Privatperson erstellte ein Knipsbild ihres
Wohnzimmers. Hierbei stellte die Person keine besonderen Erwigungen
hinsichtlich des Inhaltes des Lichtbildes an, die einen Schutz nach
§2 Abs.1 Nr.5 UrhG begriinden kénnten. Das entstandene einfache
Lichtbild gem. § 72 UrhG bildete in einem kleinen Abschnitt der Fotogra-
fie ein unter §2 Abs. 1 Nr.4 UrhG schutzfihiges Gemildes ab. Gemilde
und Lichtbild wiren in der Zwischenzeit gemeinfrei:

Gemalde,
§ 2Abs. 1 Nr. 4
UrhG (gemeinfrei)

Schnappschuss, § 72 UrhG
(gemeinfrei)

Abbildung 6: Schematische Darstellung — Gemdlde als Teil eines Schnappschus-
ses

In diesem Fall handelte es sich bei der entstandenen Reproduktionsfoto-
grafie des Schnappschusses um ein Lichtbild gem. § 72 UrhG. Dieses Licht-
bild und damit auch die Reproduktionsfotografie stellten jedoch gleichzei-
tig Vervielfaltigungen eines Werkes nach §2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG dar. Diese
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Konstellation konnte zu zwei unterschiedlichen rechtlichen Bewertungen
fihren:

Entweder man stellte schlicht auf den Begriff der Vervielfaltigung ab
und kdme zu dem Ergebnis, dass hier in der Reproduktionsfotografie des
bereits vorhandenen Lichtbildes gleichermafen eine Vervielfaltigung des
Gemaldes liege. In diesem Fall wire ausnahmsweise die Vervielfaltigung
des einfachen Lichtbildes in seiner Gesamtheit, das eigentlich von
Art. 14 DSM-Richtlinie nicht erfasst wird, aufgrund dieser Vorschrift zulas-
sig. Dies, da ein Teil des als Vorlage dienenden einfachen Lichtbildes ein
gemeinfreies Werk der bildenden Kunst zeigt und damit die Vervielfalti-
gung des Schnappschusses eine Vervielfaltigung des Werkes bewirke. Die
Reproduktionsfotografie des Schnappschusses wire demnach unter
§ 72 UrhG in ihrer konkreten Erscheinung nicht schutzfahig, obwohl es an
dem Werkcharakter der konkreten, reproduzierten Vorlage mangelte.

Alternativ konnte davon ausgegangen werden, dass in Anlehnung an die
Wertung des § 57 UrhG bzw. des Art. § Abs. 3 lit.i RL 2001/29/EG (Info-
Soc-RL) die Bedeutung des beildufig einbezogenen Gemildes hinter dem
einfachen Lichtbild zuriicktreten misse. Dies wiirde auch dem Umstand
gerecht, dass Reproduktionsfotografien derartiger Lichtbilder, in denen
ein gemeinfreies Werk nur als Beiwerk auftritt, tendenziell nicht diejeni-
gen sind, die zum Zugang zur Kultur und deren Férderung oder zum Zu-
gang zum kulturellen Erbe beitragen. Damit wire selbst unter Berticksich-
tigung des Erwigungsgrundes Nr.53 der DSM-Richtlinie die Einbezie-
hung derartiger Reproduktionsfotografien in den Anwendungsbereich des
Art. 14 DSM-Richtlinie nicht erforderlich. Diese Bewertung fithrte dazu,
dass letztlich auf den Schnappschuss abzustellen wire, der Anwendungsbe-
reich des Art. 14 DSM-Richtlinie nicht eroffnet wire. Die Reproduktions-
fotografie wire demnach auch unter § 72 UrhG geschiitzt, eine ausnahms-
weise Vervielfiltigung mangels Anwendung des Art. 14 DSM-Richtlinie
nicht moglich. Wire demgegentber von dem identischen Schnappschuss
lediglich eine Teil-Reproduktionsfotografie dergestalt vorgenommen wer-
den, dass eine Reproduktion nur bezogen auf das abgebildete Gemilde er-
stellt wiirde, wire Gegenstand der Vervielfiltigung die Abbildung des Ge-
maldes selbst, sodass die Reproduktionsfotografie als eine Vervielfiltigung
im Lichte des Art. 14 DSM-Richtlinie zu bewerten wire und der nunmehr
entstandenen Reproduktionsfotografie, da Vervielfaltigungsobjekt ein ge-
meinfreies Werk der bildenden Kiinste wire, kein Schutz unter § 72 UrhG
zugesprochen werden kdnnte.

Im Ergebnis sind beide Ergebnisse nicht sachgerecht. Denn die erste Lo-
sung stellt mit Blick auf die Rechtsfolge die Reproduktionsfotografie eines
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einfachen Lichtbildes derjenigen eines Gemildes gleich, obwohl
Art. 14 DSM-Richtlinie ausdriicklich nur fir den letztgenannten Fall eroff-
net ist. Die andere Losung missachtet, dass Art. 14 DSM-Richtlinie tatbe-
standlich nur eine Vervielfaltigung verlangt, ohne weitere Voraussetzun-
gen aufzustellen. Eine Ubertragung der Wertung des § 57 UrhG bzw. des
Art.5 Abs.3 lit.I InfoSoc-RL erscheint zwar plausibel, ist jedoch von
Art. 14 DSM-Richtlinie nicht vorgesehen.

cc) Alternativen

Es ist bedauerlich, dass im Rahmen der Trilogverhandlungen diese Rege-
lung offenbar recht kurzfristig und ohne groferen fachlichen Diskurs Ein-
gang in die Richtlinie gefunden hat.

Zur Erreichung der im Erwigungsgrund 53 genannten Ziele ware es
namlich auch ausreichend gewesen, das Zitatrecht auszuweiten, wie dies
im deutschen Recht in § 51 S. 3 UrhG karzlich geschehen ist.?** Indem das
Zitatrecht auf die Verwendung von Vervielfiltigungen ausgedehnt wird,
wird dem Zugang der Allgemeinheit zum Kulturgut hinreichend Rech-
nung getragen. Es ist nicht ersichtlich, dass zur Erreichung der Férderung
des Zugangs zur Kultur und kulturellem Erbe sowie zur besseren Kommu-
nizierbarkeit derselben ein weitergehender Zugang, insbesondere ein Zu-
gang auflerhalb des Zitatzweckes erforderlich ware. Vielmehr erscheint es
so, als sei hier unter dem besonderen Wirken von Wikimedia eine Rege-
lung entstanden, die letztlich gerade die uneingeschriankte und insbeson-
dere auch kommerzielle Verwendung derartiger Vervielfaltigungen, z. B.
durch Aufdrucke auf T-Shirts, Tassen etc. legitimiert. Eine solch weitrei-
chende Beeintrichtigung der grundsatzlich gesetzlich vorgesehenen Rech-
te derjenigen, die das hier mafigebliche Vervielfaltigungsmaterial herstel-
len, wire zur Erreichung dieser Kommunizierbarkeit nicht erforderlich ge-
wesen.

dd) (Keine) Erforderlichkeit von Ubergangsregelungen
Das Leistungsschutzrecht des § 72 UrhG ist ein Immaterialgiiterrecht, das

dem Schutz des durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleisteten Eigentums
unterliegt. Gem. Art. 14 Abs. 1 Satz2 GG ist zwar die inhaltliche Umfor-

294 So auch Sezler, K&R 2019, 245 (249).
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mung durch das einfache Recht moglich, dies gilt jedoch nur, soweit die
bisherigen Zuordnungsverhaltnisse aufrechterhalten bleiben.?%’

Soweit Lichtbilder betroffen sind, die solche Gegenstinde abbilden, die
zum Zeitpunkt der Herstellung der Vervielfaltigung bereits gemeinfrei wa-
ren, handelt es sich nicht lediglich um eine inhaltliche Umformung, da,
wie zuvor dargestellt, der Schutz fiir ein solches Lichtbild infolge der Um-
setzung des Art. 14 DSM-Richtlinie gar nicht entstehen kann. Fur diese
Lichtbilder, soweit sie vor Inkrafttreten des Art. 14 DSM-Richtlinie umset-
zenden Rechtsaktes angefertigt wurden, eine Ubergangsvorschrift erforder-
lich. Anderes gilt hingegen fiir diejenigen Lichtbilder, die ein im Zeit-
punkt der Anfertigung des Lichtbildes nicht gemeinfreies Werk abbilden.
Fur diese Falle wird lediglich die Schrankenbestimmung gedndert, ohne
die bisherigen Zuordnungsverhiltnisse anzutasten, sodass eine Ubergangs-
vorschrift nicht erforderlich ist.

ee) Umsetzungsmoglichkeiten/-empfehlungen

Der zuvor aufgezeigte, durch den Schutz einfacher Lichtbilder auftretende
Wertungswiderspruch zwischen dem Schutz von Reproduktionsfotografi-
en einfacher Lichtbilder einerseits und dem Schutz von Lichtbildwerken
andererseits konnte durch eine richtlinientiberschiefende Umsetzung sei-
tens des deutschen Gesetzgebers beseitigt werden. Die richtlinientiber-
schiefende Umsetzung sollte dahingehend erfolgen, dass der mafigebliche
Abbildungsgegenstand nicht auf die Werke der bildenden Kinste be-
schrankt wird. Letztlich erscheint es sogar sachgerecht, simtliche unter
dem UrhG geschiitzten Werke und sonstige Leistungen von einer entspre-
chenden Regelung zu erfassen. Denn hierdurch wiirde einerseits der Zu-
gang zum Kulturgut bestmoglich gewahrleistet. Andererseits wiirde es ver-
mieden, die urheberrechtlich geschiitzten Werke gegeniiber denjenigen
Erzeugnissen, die lediglich von einem verwandten Schutzrecht erfasst wer-
den, schlechter zu stellen. Ferner konnte so vermieden werden, dass der
Begriff der bildenden Kiinste in geringerem Umfang verstanden wiirde als
in anderen Mitgliedsstaaten der Europaischen Union.

Auch die Unsicherheit hinsichtlich des relevanten Zeitpunktes konnte
durch eine Klarstellung iberwunden werden. Moglich ware z.B. der Erlass
folgender Regelung:

295 BVerfG, Beschluss v. 08.07.1971 — 1 BvR 766/66, NJW 1972, 145 (146, 148).
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»Material, das im Zuge einer Handlung der Vervielfiltigung eines
durch ein Urheberrecht oder ein verwandtes Schutzrecht geschitzten
Objektes nach Ablauf der Schutzdauer desselben entstanden ist, ist we-
der urheberrechtlich noch durch verwandte Schutzrechte geschtzt, es
sei denn, dieses Material stellt eine eigene geistige Schopfung dar.

Ist das Material zu einem Zeitpunkt entstanden, zu dem die Schutz-
dauer noch nicht abgelaufen war, entfillc ein urheberrechtlicher
Schutz oder ein Schutz durch ein verwandtes Schutzrecht mit Ablauf
der Schutzdauer des vervielfaltigen Objektes, es sei denn, dieses Mate-
rial stellt eine eigene geistige Schopfung dar.”

Die Verortung einer entsprechenden Regelung bei den als Vervielfalti-
gungsmaterial in Betracht kommenden Leistungsschutzrechten, wie vom
GRUR-Fachausschuss fir Urheber- und Verlagsrecht vorgeschlagen?¢, be-
ricksichtigt nicht, dass ggf. kinftig Vervielfaltigungsverfahren hinzukom-
men, die nicht unter die genannten Leistungsschutzrechte fallen. Dem-
nach sollte eine typusunabhingige Vorschrift fiir jegliche Arten der Ver-
vielfaltigung normiert werden.

6) Praktische Auswirkungen des Schutzes von Reproduktionsfotografien

Die grundsitzliche Anerkennung der Schutzfihigkeit von Reproduktions-
fotografien hat erhebliche Auswirkungen fiir die Praxis:

a) Nutzerperspektive

Wihrend bei Reproduktionsfotografien von raumlichen Objekten der
Nutzer ohne weiteres erkennen kann, dass es sich um eine Reproduktions-
fotografie handelt, muss der Nutzer bei Reproduktionsfotografien flacher
Vorlagen wie z.B. Fotografien, Dokumenten u.d. Vorlagen differenzieren,
ob es sich um eine blofSe technische Reproduktion (kein Schutzgut unter
§72 UrhG), eine Reproduktionsfotografie (Schutzgut unter §72 UrhG)
oder, soweit der fotografische Reproduktion eine Substitutionswirkung zu-
kommt (z.B. Reproduktionsfotografie von Fotografien, Zeichnungen etc.),
es sich sogar um das Original handelt. Der Nutzer ist damit bei Lichtbil-

296 GRUR-Fachausschuss fiir Urbeber- und Verlagsrecht, GRUR 2019, 1140 (1150).
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dern solcher Vorlagen, deren Ursprung er nicht kennt, zur Achtsamkeit
gezwungen.

Bei diesem Ergebnis handelt es sich um die folgerichtige Konsequenz
des bestehenden, umfassenden Lichtbildschutzes. Bedient sich jemand ei-
nes vorexistierenden Lichtbildes, muss er eventuell bestehende Rechte
Dritter erwédgen und ggf. die Erlaubnis des Rechtsinhabers zur weiteren
Nutzung einholen.

b) Doppellizenzierung

Dariiber hinaus fithrt der Schutz von Reproduktionsfotografien unter
§ 72 UrhG dazu, dass in den Fillen, in denen noch unter dem UrhG ge-
schiitzte Vorlagen abgebildet werden, fiir die Nutzung der Reproduktions-
fotografie nicht nur die Rechte an dem Lichtbild sondern auch diejenigen
an der Vorlage erworben werden mussen. Auch fir den Lichtbildner der
Reproduktionsfotografie selbst ist, soweit ein Schutz der Vorlage als
Schutzgut des UrhG besteht, eine unabhingige Nutzung und insbesondere
Verwertung nicht moglich, er bedarf vielmehr der Erlaubnis des Rechtsin-
habers der Vorlage, da insoweit eine Vervielfaltigung des Abbildungsge-
genstandes gem. § 16 UrhG vorliegt.

Der Schutz von Reproduktionsfotografien bedeutet damit, dass eine
starkere Belastung des Rechtsverkehrs mit Lizenzen vorliegt als dies der
Fall wire, wenn Reproduktionsfotografien keinem Schutzrecht unterl-
gen. Auch insoweit handelt es sich jedoch um eine Konsequenz des wei-
ten, vom Gesetzgeber beabsichtigten Leistungsschutzrechtes zur Vermei-
dung von Abgrenzungsschwierigkeiten. Unter dem geltenden Recht ist
dieses Ergebnis deshalb hinzunehmen.

c) Konsequenzen aus der Umsetzung des Art. 14 DSM-Richtlinie fir den
Markt

Auf der anderen Seite besteht dann, wenn einer Reproduktionsfotografie
kein Schutzrecht (mehr) zukommt ist, wie dies aufgrund des Art. 14 DSM-
Richtlinie kiinftig fiir Reproduktionsfotografien gemeinfreier Werke gene-
rell der Fall sein wird, das Risiko, dass die Eigentimer gemeinfreier Wer-
ke, von denen bislang keine Reproduktionsfotografien im Umlauf sind,
aufgrund der faktisch nur einmaligen Moglichkeit der Vermarktung er-
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hebliche Summen verlangten, um die Werke als Vorlagegegenstinde fiir
Ablichtungen zur Verfiigung zu stellen.

C) Schutzumfang
I) Kein Motivschutz

Der Schutz einfacher Lichtbilder gem. §72 UrhG ist beschrinkt auf die
konkrete Aufnahme als korperlicher Gegenstand.??” Grundsitzlich kann
kein Schutz gegen nachschaffende Leistungen gewihrt werden, das reine
Motiv als Vorlage des Lichtbildes ist als solches urheberrechtlich nicht ge-
schiitzt.??8 Es steht einem Dritten mithin dem Grunde nach frei, eine Auf-
nahme des identischen Motivs vorzunehmen.

Der Schutzumfang eines Lichtbildes ergibt sich aus den fotografischen
Besonderheiten und nicht aus dem Motiv.?”? Ein Motivschutz ist bei Licht-
bildwerken i.S.v. §2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG ausnahmsweise anerkannt, soweit
gerade die Ubernahme schopferischer Leistungen erfolgt®®, sich die Indi-
vidualitit also aus dem Motiv ergibt.?°! Bei einfachen Lichtbildern schei-
det die Ubernahme solcher individueller, eigentiimlicher Elemente jedoch
ublicherweise aus, sodass ein Motivschutz fur einfache Lichtbilder nicht in

297 BGH, Urt. v. 04.11.1966 — Ib ZR 77/65, GRUR 1967, 315 (316), skaicubana.

298 Ganz h.M: Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019),
2019, § 72 UrhG, Rn. 22, 24; Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018,
§ 72 UrhG, Rn. 13 £; Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG,
Rn. 65; Vogel, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 37 Schutz von
Lichtbildern, 2010, Rn. 55 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72
UrhG, Rn.37; BGH, Urt. v. 04.11.1966 — Ib ZR 77/65, GRUR 1967, 315 (316),
skaicubana; OLG Hamburg, Urt. v. 29.06.1995 — 3 U 302/94, ZUM-RD 1997,
217 (221); OLG Miinchen, Urt. v. 17.01.1991 - 6 U 5167/90, NJW-RR 1992, 369;
LG Minchen I, Urt. v. 25.04.2002 - 7 O 16110/01, ZUM-RD 2002, 489 (493).

299 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 14.

300 Verneint bei BGH, Urt. v. 05.06.2003 — I ZR 192/00, GRUR 2003, 1035 (1037),
Hundertwasser-Haus.

301 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn.37 nimmt
eine Sperrwirkung gegeniiber nachschaffenden Leistungen und hinsichtlich des
Motivs nur dann an, wenn die ibernommenen Wesensziige kreativer Natur
sind. Angenommen wurde eine solche Ubernahme schopferischer Leistungen
bei OLG Koln, Urt. v. 05.03.1999, GRUR 2000, 43, Klammerpose.
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Betracht kommt.392 Etwas anderes kann gelten, wenn Umstinde hinzutre-
ten, die die Nachahmung als unlauter erscheinen lassen, sodass der ergin-
zende wettbewerbsrechtliche Leistungsschutz gem. §4 Nr.3 UWG ein-
greift. Ein solcher Motivschutz wurde durch das OLG Miinchen bestatigt
bei der Herstellung eines fast identischen Lichtbildes unter Ausnutzung
einer Vorinstallation eines Mitbewerbers in einer Konkurrenzsituation.3%3
In diesem Fall besteht ein Motivschutz aus wettbewerbsrechtlichen Ge-
sichtspunkten.

II) Teileschutz

Ferner stellt sich die Frage, in welchem Umfang Teile einfacher Lichtbil-
der geschutzt sind.

Fir die Beantwortung der Frage ist aufgrund des Verweises in
§ 72 Abs. 1 UrhG zunichst auf die fir Lichtbildwerke geltenden Grundsat-
ze zuriickzugreifen. Bei Lichtbildwerken ist, ebenso wie bei anderen Wer-
karten nach §2 Abs. 1 UrhG, anerkannt, dass ein Schutz von Werkteilen
nur in einem Umfang méglich ist, in dem der entnommene Teil des Wer-
kes selbst Werkschutz genieffen kann.3** Der in Rede stehende Werkteil
muss mithin eine hinreichende Individualitit besitzen. Dieses Ergebnis ist
sachgerecht, stellt doch auch ein Werkteil, der isoliert betrachtet eine hin-
reichende Individualitit beinhaltet, stets selbst ein eigenes Werk dar. Ein
Werk ist stets die Summe verschiedener Elemente, in einigen Fillen han-
delt es sich bei diesen einzelnen Elementen um eigenstindige Werke i.5.d.
Urheberrechts. Diesen ist dann aber konsequent der volle Werkschutz zu
gewihren. Voraussetzung des Teileschutz ist damit die Erfilllung der iden-
tischen Schutzvoraussetzungen durch das Gesamtwerk wie auch durch den
entlehnten Teil.

Eine Ubertragung dieser Feststellung auf einfache Lichtbilder bedeutete,
dass jeder Teil eines einfachen Lichtbildes gleichermaflen als Lichtbild zu
schiitzen ware, soweit der entlehnte Teil die Voraussetzungen an ein einfa-

302 Vogel, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 37 Schutz von Lichtbil-
dern, 2010, Rn.16; Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018,
§ 72 UrhG, Rn. 14.

303 OLG Minchen, Urt. v. 17.01.1991 - 6 U 5167/90, NJW-RR 1991, 431.

304 BGH, Urt. v. 21.04.1953 — I ZR 110/52, GRUR 1953, 299 (301); Urt. v.
17.10.1958 — 1 ZR 180/57, NJW 1959, 336, Verkehrs-Kinderlied; Urt. v. 20.11.2008
—-1ZR 112/06, GRUR 2009, 403 (405), Metall auf Metall; Bullinger, in: Wandtke/
Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 2 UrhG, Rn. 42.
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ches Lichtbild i. S. d. § 72 UrhG erfullte. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung (vgl. unter Kapitel 2, B) III) 4)) ist fiir den Schutz des entlehnten Teils
erforderlich, dass der dieser keine blofe technische Vervielfaltigung dar-
stellt, die dadurch geschaffen wird, dass ein technisches Vervielfaltigungs-
verfahren zur Anwendung kommt, dessen Aufgabe gerade darin besteht,
eine identische Nachbildung einer jeden Vorlage zu schaffen und eine sol-
che identische Nachbildung dabei auch tatsichlich geschaffen wird. Ob
dieses Ergebnis sachgerecht ist, gilt es im Folgenden herauszuarbeiten.

1) Teile einer unter Zuhilfenahme eines Gerites zur technischen
Reproduktion hergestellte Collage

Einen Sonderfall stellt in diesem Zusammenhang die Collage dar, die un-
ter Zuhilfenahme eines technischen Reproduktionsgerites unter Heranzie-
hung einzelner Lichtbilder als Vorlage hergestellt wird. Wihrend nach
hier vertretener Auffassung die Collage selbst als Lichtbild schutzfihig ist,
gilt dies nicht fir den einzelnen Teil des neu entstandenen Lichtbildes (der
Collage), soweit dieser Teil lediglich einen Teil der Collage wiedergibt, der
eine identische Abbildung seiner Vorlage darstellt:

Collage = schutzfahig Entlehnter Teil # schutzfahig

Abbildung 7: Schematische Darstellung — Collage vs. entlehnter Teil

Insoweit handelt es sich bei dem entlehnten Teil nimlich um eine rein
technische, identische Nachbildung einer Vorlage unter Zuhilfenahme ei-
nes zum Zwecke der Vervielfiltigung existierenden Gerites und damit um
ein Lichtbild, das die Mindestanforderungen des §72 UrhG nicht er-
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falle.3% Die mittels technischer Reproduktion hergestellte Collage ist dem-
nach schutzfihig unter §72 UrhG, dem einzelnen Teil, der dann nur die
technische Reproduktion seiner Vorlage darstellt, kommt ein solcher
Schutz nicht zu.

2) Sonstige Lichtbilder

Wihrend die Frage nach dem Teileschutz fiir Teile einer Lichtbild-Collage
noch recht einfach zu beantworten ist, stellt sich dies fir den Teileschutz
sonstiger einzelner Lichtbilder problematischer dar:

Eine konsequente Anwendung der obigen Voraussetzungen auf Teile ei-
nes einfachen Lichtbildes fihrte, soweit es sich nicht um Collagen handel-
te, dazu, dass jeder noch so kleine Teil eines einfachen Lichtbildes zu
schiitzen wire. Erfillt nimlich das als Vorlage verwendete Lichtbild die
genannten Voraussetzungen, gilt dies gleichermalen fiir einzelne Teile
hiervon. Wird durch einen Touristen eine Landschaftsfotografie mit einer
Kamera aufgenommen, liegt auch hinsichtlich eines winzigen, darauf ab-
gebildeten Sandkorns eine solche Aufnahme vor, welche die Anforderun-
gen des § 72 UrhG erfullt.

Soweit bei dem Schutz von Werkteilen unter § 2 UrhG geschuitzter Wer-
ke regelmifig darauf abgestellt wird, der Werkteil miisse eine individuelle
Pragung aufweisen3%¢, beruht dies auf der Voraussetzung einer Individuali-
tat fir das Erreichen der erforderlichen Werkqualitait gem. §2 Abs.2
UrhG. Da die Individualitit jedoch keine Voraussetzung fir den einfachen
Lichtbildschutz darstellt, ist eine solche im Ergebnis bei einer dem §72
Abs. 1 UrhG entsprechenden Anwendung der Regelungen fiir Lichtbild-
werke auch fir den Schutz von Teilen einfacher Lichtbilder nicht zu for-
dern.307

305 Dasselbe Ergebnis lige im Ubrigen auch bei der Heranziehung der Kriterien ei-
nes Urbildes oder eines Mindestmafes an personlicher geistiger Leistung vor.

306 Z.B. Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 1. Auflage, 2018, S. 117.

307 Ebenso zur grundsatzlichen Ubertragbarkeit Apel, in: Gotz von Olenhusen/
Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegungen zu einer Reform des Lichtbild-
schutzrechts (§ 72 UrhG), 2017, S.205 (212); Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht,
6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 15; Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Aufla-
ge, 2017, § 72 UrhG, Rn. 40; Erdmann, in: Buscher, Festschrift fiir Joachim Born-
kamm zum 65. Geburtstag, Der urbeberrechtliche Schutz von Lichtbildwerken und
Lichtbildern, 2014, S. 761 (769).
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Diese Auffassung entspricht auch hinsichtlich des Laufbildschutzes und
Tontrigerherstellerrechts der Rechtsprechung des BGH3% sowie der herr-
schenden Auffassung in der Literatur.3®” Sowohl beim Laufbildschutz als
auch beim Tontragerherstellerrecht wurde durch BGH und Literatur die
organisatorische und wirtschaftliche Leistung, die den Schutz fir Laufbil-
der und Tontrager begrindete, in den Vordergrund der Bewertung ge-
stellt. Da der hierfir anfallende unternehmerische Aufwand fir den ge-
samten Film bzw. fiir den gesamten Tontréiger erbracht werde, gebe es kei-
nen kleinen Teil, auf den nicht ein Teil dieses Aufwandes entfiele und der
daher nicht zu schiitzen sei.?'® Aufgrund des im Vergleich zu Filmwerken
und Musikwerken unterschiedlichen Schutzgegenstandes des Laufbild-
schutzes bzw. des Tontragerherstellerrechts liege auch kein Wertungswi-
derspruch vor, wenn bei den Leistungsschutzrechten bereits kleinste Teile
geschiitzt wiirden, bei den jeweiligen Werken ein Teilschutz jedoch nur
dann gewahrt werde, wenn diese Teile selbst die urheberrechtliche Schutz-
voraussetzungen erfillten.3'! Der hierdurch weitergehende Schutz des
Leistungsschutzberechtigten gegeniiber dem ausiibenden Kinstler bzw.
dem Urheber liege in der Natur des unterschiedlichen Schutzgegenstan-
des.312 Der EuGH hat diese Auffassung nach erfolgter Vorlage durch den
BGH3"3 in der Rechtssache Metall auf Metall III mit Urteil vom 29.07.2019
bestatigt.3'4 Auch die Vervielfiltigung eines sehr kurzen Audiofragments
sei grundsitzlich als eine ,teilweise® Vervielfiltigung des Tontrigers zu be-
werten.3!s

308 BGH, Urt. v. 20.12.2007 — I ZR 42/05, GRUR 2008, 693 (694), TV-Total; Urt. v.
20.11.2008 — I ZR 112/06, GRUR 2009, 403 (404 f.), Metall aufMetall; EuGH-
Vorlage v. 01.06.2017 — I ZR 115/16, GRUR 2017, 895 (897), Metall auf Metall
II; Urt. v. 06.12.2017 — 1 ZR 186/16, GRUR 2018, 400 (401), Konferenz der Tiere.

309 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrbG, Rn. 15; Reuter,
GRUR 1997, 23 (28); Schaefer, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 85
UrbG, Rn.25; Katzenberger/Reber, in: Schricker/Loewenheim, S. Auflage, 2017,
§95 UrbG, Rn.8; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 12. Auflage, 2018,
§ 95 UrhG, Rn. 13.

310 BGH, Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06, GRUR 2009, 403 (404), Metall aufMe-
tall; Urt. v. 20.12.2007 — I ZR 42/05, GRUR 2008, 693 (694), TV-Total; a.A. Potzl-
berger, ZUM 2019, 250 (251).

311 Ebenda.

312 Schaefer, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 85 UrhG, Rn. 25.

313 BGH, EuGH-Vorlage v. 01.06.2017 — I ZR 115/16, GRUR 2017, 895, Metall auf
Metall 111

314 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929, Pelbam/Hiitter u.a.

315 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 (931), Pelbam/Hiitter u.a.
Von der Frage eines bestehenden Teileschutzes ist zu unterscheiden die Frage,
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C) Schutzumfang

Die Ubertragung dieses Ergebnisses auf den Schutz von Teilen einfacher
Lichtbilder erscheint zwar nicht zwingend geboten. Insoweit fihrt
Stang®'® aus, dass der einfache Lichtbildschutz dem Urheberrechtsschutz
far Lichtbildwerke stark angenahert sei. Demnach sei es nicht erforderlich,
die Grundsitze rein technischer oder investitionsbezogener Leistungs-
schutzrechte zu tbertragen. Fischer3'” schlagt in diesem Sinne vor, der Na-
he zum Schutz von Teilen eines Lichtbildwerkes dadurch Ausdruck zu ver-
leihen, dass lediglich besonders prignanten bzw. wesentlichen Bestandtei-
len eines einfachen Lichtbildes ein gesonderter Teileschutz zugestanden
wirde.

Selbst wenn von einer solchen Sonderstellung des Lichtbildschutzes aus-
gegangen wird, erscheint es gerade mit Blick auf einfache Lichtbilder sach-
gerecht, auch kleinste Teile derselben zu schiitzen, solange und soweit die
Anforderungen an ein Lichtbild i.S.v. §72 UrhG erfiillt sind. Der Gesetz-
geber hat sich zur Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten dazu ent-
schlossen, einfache Lichtbilder vollumfassend unter Schutz zu stellen und
jegliche Knipsbilder diesem Schutz zu unterwerfen. Da der Schutz eines
Lichtbildes jedoch ausschlieflich an die Tatigkeit des Auslosens einer Auf-
nahme anknipft und ein Schutz nach hier vertretener Auffassung aus-
schlieflich dann nicht mehr vorliegt, wenn eine blofe technische Verviel-
faltigung unter Heranziehung eines zur Vervielfiltigung bestimmten Geri-
tes erfolgt, die eine identische Nachbildung der Vorlage zum Inhalt hat, ist
nicht ersichtlich, weshalb einem Teil eines einfachen Lichtbildes der

ob der Einsatz eines solchen Teiles auch eine Vervielfiltigung darstellt, vgl. hier-
zu Kapitel 3, B) II) 1) ¢).

316 Stang, Zeitschrift fiir Geistiges Eigentum / Intellectual Property Journal 1
(2009), 167 (214).

317 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 1. Auflage, 2018, S. 119. Gleicherma-
Ren Erdmann, in: Buscher, Festschrift fiir Joachim Bornkamm zum 65. Geburts-
tag, Der urbeberrechtliche Schutz von Lichtbildwerken und Lichtbildern, 2014, S. 761
(769). Beide fordern, dass das Lichtbild in den einzelnen Teil zumindest als sol-
ches erkennbar bleiben misse, um einen Gleichlauf mit dem Teileschutz bei
Lichtbildwerken zu erzielen. Weitere Autoren fordern, fir einen Teileschutz die
Ubernahme wesentlicher Teile, vgl. Reuter, GRUR 1997, 23 (28); Gelke, Mashups
im Urbeberrecht, 1. Aufl., 2013, S. 139 £.; Oldekop, Elektronische Bildbearbeitung im
Urbeberrecht, 2006, S. 123; Apel, in: Goétz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und
Charakter, Uberlegungen zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§72 UrhG),
2017, S.205 (223 f.); anders Benz, Der Teileschutz im Urbeberrecht, 1st ed., 2018,
S. 467, der einen Pixelschutz nur dann gewihrt, wenn es sich um eine isolierte
Verwertung des Pixels, z.B. durch Ubernahme in eine Datenbank mit Bilddatei-
en, handelt (wettbewerblicher Ansatz).
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Kapitel 2: Der Schutzgegenstand des Lichtbildes im Rabmen des UrhG

Schutz versagt bleiben sollte.>!® Ebenso wie beim Tontragerherstellerrecht
schlagt sich auch beim Lichtbildschutz der Schutzgrund — das Auslésen
der Aufnahme - in jedem Pixel des Lichtbildes nieder.

Hinzukommend ist zu berticksichtigen, dass hier anders als beim Ton-
tragerherstellerrecht und beim Laufbildschutz kein Wertungswiderspruch
zwischen dem Umfang des Schutzes von Teilen des dem Leistungsschutz-
recht unterworfenen Objektes einerseits und dem Umfang des Schutzes
von Teilen des einem Urheberrecht unterworfenen Werkes andererseits
entsteht:

Der Teileschutz des Leistungsschutzberechtigten wiirde beim Tontriger-
herstellerrecht und beim Laufbildschutz weiter reichen als der Schutz des
austibenden Kiinstlers oder Urhebers, sodass ein Wertungswiderspruch
vorzuliegen scheint. Die Schutzgegenstinde der genannten Leistungs-
schutzrechte hitten damit einen weitergehenden Schutz als die Schutzge-
genstinde der Urheberrechte.!” Deshalb muss in diesen Fallen, wie in
Rechtsprechung und Literatur auch geschehen, dieser auf den ersten Blick
vorhandene Wertungswiderspruch tGber den Schutzgrund gelost und wi-
derlegt werden.??® Denn wahrend fir die Werke die schopferische Leis-
tung schutzbegriindend wirke, gilt dies nicht fiir die Leistungsschutzrech-
te, denen vielmehr wirtschaftlich-organisatorische bzw. technische Leis-
tungen zugrunde liegen, die auch den kleinsten Teilen nicht abgesprochen
werden koénnen. Daraus resultiert, dass der Schutzgrund der jeweiligen
Film- und Musikwerke unter Beriicksichtigung der schopferischen Leis-
tung als Schutzgrund und damit anders als die jeweiligen Leistungsschutz-
rechte unter Berticksichtigung der technischen Leistung und des Investiti-

318 Weitere Befiirworter des sog. Pixelschutzes fiir Lichtbilder: Vogel, in: Schricker/
Loewenheim, S. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn. 40; Erdmann, in: Bischer, Fest-
schrift fiir Joachim Bornkamm zum 65. Geburtstag, Der urheberrechtliche Schutz
von Lichtbildwerken und Lichtbildern, 2014, S.761 (769); Schulze, in: Dreier/
Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 15; Apel, in: Gotz von Olenhu-
sen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegungen zu einer Reform des Licht-
bildschutzrechts (§ 72 UrhG), 2017, S. 205 (212).

319 Fir Filmwerke muss allerdings auch erkannt werden, dass Teile eines Filmwer-
kes, die selbst keine Werkqualitit erreichen, grds. als Laufbilder schutzfihig
sind, Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 95 UrhG, Rn. 8.

320 BGH, Urt. v. 20.12.2007 — I ZR 42/05, GRUR 2008, 693 (694), TV-Total; Urt. v.
20.11.2008 — I ZR 112/06, GRUR 2009, 403 (405), Metall auf Metall; Urt. v.
06.12.2017 — I ZR 186/16, GRUR 2018, 400 (401), Konferenz der Tiere; Dust-
mann, in: Fromm/Nordemann, 11. Aufl., 2014, § 16 UrhG, Rn. 18a; Schulze, in:
Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 95 UrhG, Rn. 8.
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onsaufwandes als Schutzgrund eines Schutzes kleinster, noch so unbedeu-
tender Teile nicht bedurfen.

Fir einfache Lichtbilder und Lichtbildwerke ist jedoch zu berticksichti-
gen, dass jedes Lichtbildwerk zugleich ein einfaches Lichtbild darstellt.
Die Einrdumung des Schutzes fiir kleinste Teile eines einfachen Lichtbil-
des bedeutet damit gleichermaflen, dass ein gleichlaufender Schutz auch
fir Lichtbildwerke begriindet wird, ein Wertungswiderspruch, wie er dem
Teileschutz beim Tontragerherstellerrecht und beim Laufbildschutz be-
hauptet wird, tritt mithin beim Lichtbildschutz nicht zu Tage. Denn aus
dem Teileschutz fiir einfache Lichtbilder folgt auch der Schutz solcher Tei-
le eines Lichtbildwerkes, bei denen Unsicherheiten bestehen, ob die erfor-
derliche Werkeigenschaft erreicht wird, da ein Teileschutz des jedenfalls
vorliegenden einfachen Lichtbildes besteht.>?! Dieses Ergebnis wird dem
Umstand, dass der einfache Lichtbildschutz aufgrund der Abgrenzungs-
schwierigkeiten iberhaupt erst eingeraumt wurde, gerecht.?? Es ist nicht
ersichtlich, weshalb tatbestandlich ein Teileschutz nicht bestehen sollte.

Von der Frage, ob Teile eines einfachen Lichtbildes auf Tatbestandsebe-
ne Gberhaupt leistungsschutzrechtlich geschiitzt sind, ist die Frage zu un-
terscheiden, wann eine unzulassige Verwertungshandlung hinsichtlich die-
ses geschiitzten Teil des vorliegt. Dieser Frage wird unter Kapitel 3, B) II)
1) ¢) nachgegangen werden.

321 Ablberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition, Stand: 20.04.2018, 2018, §2 UrhG,
Rn. 164; Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uber-
legungen zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrbG), 2017, S. 205 (213).

322 AA. im Ergebnis Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG,
Rn. 69, der im Bildvergleich eine Individualisierung und Zuordnung verlangt;
Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 1. Auflage, 2018, S. 119, die eine Er-
kennbarkeit des entnommenen Teils fordert; Reuter, GRUR 1997, 23 (28), der
voraussetzt, dass ,das Bild in so wesentlichen Teilen ibernommen ist, dass im
Wesentlichen noch von einer Nachbildung gesprochen werden kann®; ebenfalls
ablehnend (unter Bezugnahme auf BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13,
GRUR 2016, 690, Sampling) Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition
(Stand 15.10.2019), 2019, § 72 UrhG, Rn. 25; Ohly, GRUR 2017, 964 (966).
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Kapitel 3: Rechtsinhaberschaft; Schutzumfang/-inhalt; Folgen
von Verletzungshandlungen

A) Rechtsinhaberschaft

Im Folgenden sollen die Grundziige der Rechtsinhaberschaft im Zusam-
menhang mit dem Lichtbildschutz gem. § 72 Abs. 1 UrhG dargestellt und
insoweit bestehende Besonderheiten hervorgehoben werden.

I) Originirer Rechtserwerb

Gemafs §72 Abs. 2 UrhG steht der Leistungsschutz nach §72 Abs. 1 UrhG
dem ,Lichtbildner® zu; dieser erwirbt die aus §72 UrhG resultierenden
Rechte originar. Lichtbildner ist hierbei, wer das Lichtbild herstellt, also
derjenige, der die Kamera oder ein anderes Gerit, das ein Lichtbild i.5.d.
§72 UrhG produziert, bedient und die erforderlichen Einstellungen vor-
nimmt. Werden technische Hilfsmittel, wie etwa ein Selbstausloser ver-
wendet, ist Lichtbildner derjenige, der die Einstellung desselben vorge-
nommen und das Aufnahmegerit eingerichtet?3, mithin den Ausloseme-
chanismus in Gang gesetzt hat.

Ebenso ist Lichtbildner, wer sich bei der Ausfihrung der Aufnahme
weisungsgebundener Hilfspersonen bedient, jedoch selbst die Bedingun-
gen der Aufnahme festlegt und bestimmt.34

Nach  einhelliger  Auffassung3?®  kann  Lichtbildner  i.S.v.
§ 72 Abs. 2 UrhG nur eine natirliche Person sein, denn nur nattrliche Per-

323 Statt vieler vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 12. Auflage, 2018,
§ 72 UrhG, Rn. 26 mit Hinweis auf Rontgenologen bei der Aufnahme von CTs,
Zahnarzthelferinnen bei der Aufnahme von Rontgenaufnahmen, Polizisten bei
Radaraufnahmen, oder denjenigen, der den Passbildautomaten in Betrieb
nimmt und die Aufnahme auslost.

324 Vogel, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 37 Schutz von Lichtbil-
dern, 2010, Rn. 12.

325 LG Berlin, Urt. v. 30.05.1989 — 16 O 33/89, GRUR 1990, 270, Satellitenfoto; Nor-
demann, in: Fromm/Nordemann, 12. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 26; Lauber-
Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019, § 72 UrhG,
Rn. 28; Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, S.33;
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sonen seien in der Lage, ein Minimum an geistiger Leistung zu erbringen
und dariber hinaus dem gem. §§72 Abs.1, 7 UrhG anzuwendenden
Schopferprinzip gem. § 7 UrhG gerecht zu werden.

Wahrend dem Erfordernis des Minimums an personlicher geistiger Leis-
tung nach der hier vertretenen Auffassung keine Bedeutung beigemessen
werden kann, ist der Verweis auf § 7 UrhG tiberzeugend. Die Vorschriften
tiber den Schutz von Lichtbildwerken sind entsprechend auf Lichtbilder
anzuwenden, §72 Abs. 1 UrhG, Schutzzweck des § 72 UrhG sind die Ab-
grenzungsschwierigkeiten zwischen schopferischem Lichtbild und nicht-
schopferischem Lichtbild. Da eine schopferische Leistung jedoch nur
durch eine natiirliche Person erbracht werden kann3?¢ und damit dort kei-
ne Abgrenzungsschwierigkeiten auftreten kénnen, wo eine schopferische
Leistung naturgemafS ausgeschlossen ist, besteht kein Grund, die Eigen-
schaft des Lichtbildners einfacher Lichtbilder auf juristische Personen oder
auf Sachverhalte auszudehnen, in denen die Aufnahmemechanismen von
Tieren oder durch technische Vorrichtungen ausgelost werden. Vor die-
sem Hintergrund stiinden nach deutschem Recht z.B. einem Affen, der
durch Driicken des Auslosers einer Kamera ein Selfie von sich selbst er-
stellte3?7, keine Anspriiche auf Grundlage des Urheberrechts zu — weder
wegen des Vorliegens eines Lichtbildwerkes noch eines einfachen Lichtbil-
des. Es mangelte insoweit an der Eigenschaft als Lichtbildner.

Thum, in: Wandtke/Bullinger, S. Auflage, 2019, § 72 UrhG, S.101; Wiebe, in:
Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 72 UrhG, 2019, Rn. 6; Vo-
gel, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 37 Schutz von Lichtbildern,
2010, Rn.12; Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG,
Rn. 46.

326 LG Berlin, Urt. v. 30.05.1989 — 16 O 33/89, GRUR 1990, 270, Satellitenfoto.

327 Vgl. hierzu den US-amerikanischen Fall des Affen Naruto, der mit der Kamera
des Fotografen David Slater Selfies von sich erstellte. Naruto, vertreten durch die
Tierschutzorganisation PETA, versuchte, urheberrechtliche Anspriiche geltend
zu machen. Dieses Begehren wurde mit Urteil des US Court of Appeals for the
Ninth Circuit, Az. 16-15469, in der Berufungsinstanz zurtickgewiesen, u.a., da
der Copyright Act keine Klageberechtigung fiir Tiere vorsehe. Urteil abrufbar
unter https://www.heise.de/downloads/18/2/4/1/3/1/5/8/Naruto-Monkey-PETA-v
-Slater-CA9-Opinion-04-23-18.pdf, zuletzt abgerufen am 09.02.2020.
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Kaputel 3: Rechtsinbaberschaft; Schutzumfang/-inhalt; Folgen v. Verletzungshandlungen

II) Abgeleiteter Rechtserwerb durch Einraumung von Nutzungsrechten
tiber das Urhebervertragsrecht

Neben dem originiren Rechtserwerb kommt der derivative, abgeleitete
Rechtserwerb in Betracht, bei dem Nutzungsrechte vom Rechtsinhaber auf
einen Dritten Gibertragen werden.

1) Keine Abtretbarkeit bzw. Abtretung

Ein Rechtserwerb ist allerdings nach Gberwiegender Auffassung®?® wie bei
Werken gem. §2 Abs. 1 UrhG auch beim einfachen Lichtbildschutz nicht
durch vollstandige Ubertragung bzw. Abtretung des Rechts aus § 72 UrhG
moglich. VogeP?’ geht demgegeniiber von einer Abtretbarkeit des Rechts
aus §72 UrhG aus. Die Entscheidung dartiber, ob eine Abtretbarkeit der
aus §72 UrhG fliefenden Rechte angenommen werden kann, setzt eine
Auseinandersetzung mit den fir Lichtbildwerke geltenden Vorschriften
der §§ 28, 29 UrhG voraus, bei der zu priifen ist, ob eine Anwendung der-
selbe auf einfache Lichtbilder gerechtfertigt ist:

Gem. §§28, 29 UrhG sind Urheberrechte vererblich, eine vollstaindige
Ubertragung zu Lebzeiten ist nicht vorgesehen. Der Urheber ist gem.
§29 Abs. 2 UrhG darauf verwiesen, einem Dritten Nutzungsrechte einzu-
raumen, schuldrechtliche Einwilligungen und Vereinbarungen zu Verwer-
tungsrechten oder Verinderungsabreden im Sinne von §39 UrhG zu tref-
fen. Hintergrund der Unubertragbarkeit der Urheberrechte ist, dass die
Rechte des Urhebers aus dem droit moral flieflen, sodass die Rechte in
threm Kern nicht tibertragen werden konnen.33°

328 Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019,
§ 72 UrbG, Rn. 31; Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG,
Rn. 125; Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 16;
Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 72 UrhG, 2019,
Rn. 105 Schack, Urbeber- und Urhebervertragsrecht, 9. Auflage, 2019, Rn. 725; Heit-
land, Der Schutz der Fotografie im Urbeberrecht Deutschlands, Frankreichs und der
Vereinigten Staaten von Amerika, 1995, S. 122 £.; Ulmer, Urbeber- und Verlagsrecht,
3. Auflage, 1980, S. 511

329 Vogel, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 37 Schutz von Lichtbil-
dern, 2010, Rn.11; Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72
UrhG, Rn. 56.

330 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 55.
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Vielmehr soll durch die Uniibertragbarkeit und den Verweis auf die
schuldrechtliche Einrdumung von Nutzungs- und Verwertungsrechten
sichergestellt werden, dass der engen Verbundenheit des Urheberperson-
lichkeitsrechts mit den Verwertungsrechten hinreichend Rechnung getra-
gen wird und ein gewisser Kern der Rechte stets beim Urheber ver-
bleibt.33! Eine besondere Bedeutung kommt der Wahrung dieses Kerns vor
allem in den Fillen zu, in denen ein Nutzungsberechtigter auf seiner
Rechte verzichtet. Durch die Uniibertragbarkeit des vollstindigen Urhe-
berrechts wird dann sichergestellt, dass die Rechte an einem Werk an den
Urheber zurtckfallen und nicht die hieran bestehenden Rechte erlo-
schen.’3?

Unter Beachtung dieser Hintergriinde ist die Moglichkeit einer entspre-
chenden Anwendung der fiir Lichtbildwerke geltenden Vorschrift (§ 72
i.V.m. § 29 UrhG) auch fir einfache Lichtbilder zu bewerten:

Insoweit ist zwar Vogel/ dahingehend zuzustimmen, dass der einfache
Lichtbildschutz die personlichkeitsrechtlichen Elemente in der Regel nicht
aufweist, die der Vorschrift des § 29 UrhG zugrunde liegen. Dies ist jedoch
nicht immer der Fall. Auch wenn es nach hier vertretener Auffassung
nicht auf das Vorliegen eines MindestmafSes an personlicher geistiger Leis-
tung ankommt, um einen Schutz nach §72 UrhG zu begriinden, kann
auch ein einfaches Lichtbild Elemente aufweisen, die eine Zuordnung zu
einer bestimmten Person zulassen. Wie unter Kapitel 2, B) III) 3) a) ausge-
fihrt, kniipfen einige Autoren®3? zur Bestimmung des Vorliegens des Min-
destmafles an personlicher geistiger Leistung (auch) an subjektive Elemen-
te an. Von dem hier vertretenen Begriff des einfachen Lichtbildes i.S.v.
§ 72 UrhG sind solche Konstellationen ebenfalls erfasst. Dies bedeutet, dass
jedenfalls in den Fillen, in denen ein Lichtbild solche Elemente aufweist,
die einen Bezug zur Personlichkeit des Lichtbildners darstellen, eine ver-
gleichbare Interessenlage besteht, sodass auch hier von einer Uniibertrag-
barkeit ausgegangen werden muss. Aus Griinden der Rechtssicherheit soll-
te dann aber fir simtliche Lichtbilder eine Uniibertragbarkeit der aus ih-
nen resultierenden Rechte angenommen werden.

Auch im Ubrigen sprechen andere, tiberzeugende Grinde fur eine An-
wendung der Vorschrift und eine damit einhergehende Untubertragbarkeit

331 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 55.

332 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 55.

333 Nordemann, GRUR 1987, 15 (17); Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage,
2017, §72 UrhG, Rn.32; Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019,
§ 72 UrhG, Rn. 27.
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der Rechte aus §72 UrhG: Ginge man von einer vollstaindigen Ubertrag-
barkeit der Rechte aus § 72 UrhG aus, fiihrte dies zu der zwingenden Erfor-
derlichkeit einer Abgrenzung zwischen Lichtbild und Lichtbildwerk. In
der Praxis musste namlich dann entschieden werden, ob ein einfaches
Lichtbild oder ein Lichtbildwerk vorliegt, um im nachsten Schritt zu kla-
ren, ob eine vollstindige Ubertragung der Rechte moglich ist oder ledig-
lich eine Einrdumung von Nutzungs- und Verwertungsrechten erfolgen
kann. Damit konnte entgegen des mit dem Schutz einfacher Lichtbilder
verfolgten Zweckes in vielen Fallen nicht mehr offengelassen werden, ob
ein einfaches Lichtbild oder ein Lichtbildwerk vorliegt. Gingen die Partei-
en z.B. vom Vorliegen eines einfachen Lichtbildes aus und einigten sich
auf eine Ubertragung samtlicher Rechte, fithrte die nachtragliche Feststel-
lung einer hinreichenden Schépfungshdhe i.S.d. §2 Abs.2 UrhG dazu,
dass im Einzelfall geklart werden miisste, ob trotz der unwirksamen Uber-
tragung ggf. eine Auslegung oder Umdeutung der getroffenen Vereinba-
rung in eine Gewahrung von Nutzungsrechten erfolgen konnte.33* Frag-
lich wire dann auch der weitere Umgang mit Nutzungsrechten, die der
vermeintlich neue Rechtsinhaber Dritten eingeriumt hatte.

Soweit Voge’3 darauf hinweist, dass auch in anderen Fillen, z.B. auf-
grund der unterschiedlichen Ausgestaltung der Schutzdauer, zu klaren sei,
ob ein einfaches Lichtbild oder ein Lichtbildwerk vorliege, fithrt auch dies
nicht zu einer anderen Bewertung. Denn beziiglich der Schutzdauer ist ge-
rade bei einfachen Lichtbildern (insbesondere Knipsbildern und Alltagsfo-
tografien) davon auszugehen, dass sich die Fragen der Rechtseinrdumung
und insbesondere des Umfangs der Rechtseinriumung tblicherweise zu
einem Zeitpunkt stellen, der in engem zeitlichen Zusammenhang mit der
Aufnahme des Lichtbildes steht. Nur bei wenigen Lichtbildern, die als ein-
fache Lichtbilder zu bewerten sind, wird eine Rechtseinriumung oder eine
widerrechtliche Verwendung der Lichtbilder noch nach Ablauf der
Schutzfrist des § 72 Abs. 3 UrhG von Relevanz sein (so z.B. bei der kurzfris-
tigen Verbreitung von Lichtbildern in sozialen Medien, die nach kurzer
Zeit wieder an Interesse verlieren, z.B. #thedress), demnach wird auch in
den meisten Rechtsstreitigkeiten die Frage offengelassen, ob ein Lichtbild
oder ein Lichtbildwerk vorliegt.

Auch im Ubrigen geht die Qualitit etwaiger unwirksamer Rechtsiiber-
tragungen besonders weit. Bei sonstigen Unterschieden hinsichtlich des
Schutzumfangs zwischen einfachem Lichtbild und Lichtbildwerk treten al-

334 Vgl. hierzu Hoche, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 29 UrhG, Rn. 8.
335 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn. 56.
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lenfalls Streitigkeiten dartber auf, ob ein bestimmtes Recht dem Lichtbild-
ner zusteht oder nicht, an dem er Nutzungsrechte einriumen kann, wéh-
rend im Falle einer Ubertragung eines Lichtbildwerkes in der Annahme
des Vorliegens eines einfachen Lichtbildes die Wirksamkeit der Rechtsein-
rdumung insgesamt in Frage stinde und ggf. eine Riickabwicklung des
Vertragsverhaltnisses erforderlich wiirde. Damit aber entstiinden weitaus
praxisrelevantere Schwierigkeiten bei einer unterschiedlichen Ausgestal-
tung der Ubertragbarkeit der Rechte aus §72 UrhG gegeniiber der Un-
tbertragbarkeit der Rechte aus §2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG. Es erscheint daher
vorzugswiirdig, von einem Gleichlauf des einfachen Lichtbildschutzes mit
dem Schutz von Lichtbildwerken und damit von einer Unubertragbarkeit
der Rechte auszugehen.

Letztlich dirfte selbst bei Annahme einer Ubertragbarkeit der Rechte
aus §72 UrhG die praktische Relevanz duflerst gering sein. Denn auf der
einen Seite durften die meisten Lichtbildner daran interessiert sein, die
von Thnen hergestellten Lichtbilder zur Steigerung des Schutzumfangs
und des damit einhergehenden Wertes als Lichtbildwerke einzustufen und
zu versuchen, diese als solche im Rechtsverkehr zu vermarkten — dies nicht
zuletzt aufgrund der fehlenden Schutzfihigkeit des einfachen Lichtbildes
in anderen europaischen Lindern, vgl. hierzu Kapitel 1, D) IV) 3). Es er-
scheint daher fraglich, ob sich ein Lichtbildner von vorne herein auf eine
Vereinbarung einliefe, in der das von ihm hergestellte Lichtbild als einfa-
ches Lichtbild bewertet wiirde, er also ein Interesse an der vollstindigen
Ubertragung tiberhaupt hitte.33¢ Gleichermafen diirfte davon auszugehen
sein, dass ein Dritter, der ein Interesse an der Nutzung und Verwertung ei-
nes Lichtbildes hatte, dem rechtssicheren Weg der Einrdumung von Nut-
zungsrechten den Vorzug gabe, bevor er die Folgen einer moglicherweise
unwirksamen Rechtstibertragung und den damit einhergehenden Unsi-
cherheiten einginge. Dies gilt jedenfalls fiir die weit tberwiegenden Fille,
in denen zur Erreichung der gewiinschten Rechtsfolge nicht zwingend die
Annahme eines Lichtbildwerkes nétig ist. Die Vorteile einer vollstindigen
Rechtsiibertragung gegentiber der Einrdumung eines (ggf. ausschliefli-
chen) Nutzungsrechts dirften diese Unsicherheiten in der Regel nicht auf-
wiegen, sodass einer Ubertragungsmoglichkeit fiir einfache Lichtbilder in
der Praxis keine wesentliche Bedeutung zukame, eine solche vielmehr von
nur theoretischer Relevanz bliebe.

336 Dies insbesondere, da eine solche Vereinbarung in einem Prozess sicherlich als
Indiz fiir die mangelnde schopferische Leistung herangezogen werden konnte.
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2) Nutzungsvertriage tber Lichtbildrechte

Lichtbildnern bleibt es jedoch unbenommen, Nutzungsvertrige tber die
Lichtbildrechte zu schliefSen, Gber §72 Abs. 1 UrhG sind insbesondere die
§§ 31 ff. UrhG entsprechend anzuwenden.

Vermehrt gewinnt hierbei die Einriumung von Lizenzen in Form sog.
Creative Commons Lizenzen von Bedeutung.?¥” Da sich insoweit jedoch
keine Besonderheiten fiir den Lichtbildschutz ergeben, die im Rahmen
dieser Dissertation besondere Relevanz entfalteten, wird auf eine umfas-
sende Darstellung der einschligigen Bestimmungen und denkbaren Ver-
tragsgestaltungen verzichtet.3

3) Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst und Bildagenturen

Fir die Lichtbildner besteht aufferdem die Moglichkeit, die Wahrneh-
mung bestimmter Rechte durch Abschluss eines Wahrnehmungsvertrages
auf die Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst zu tbertragen. Lichtbildner fal-
len unter die Berufsgruppe der Bildautoren (Berufsgruppe II), sodass der
Muster-Wahrnehmungsvertrag fiir die Berufsgruppen I und II3% einschli-
gig ist.

Daneben besteht die in der Praxis verbreitete Mdglichkeit, einen Agen-
turvertrag mit einer Bildagentur zu schlieSen.34?

337 Zu den verschiedenen Formen der Creative Commons Lizenzen vgl. Creatice
Commons, https://creativecommons.org/licenses/?lang=de, zuletzt abgerufen am
19.02.2020. Sachverhalte betreffend Creative Commons Lizenzen im Zusam-
menhang mit Lichtbildern sind in den vergangenen Jahren regelmifig Gegen-
stand der Rechtsprechung gewesen, vgl. z.B. OLG Kéln, Urt. v. 31.10.2014 - 1-6
U 60/14, 6 U 60/14, GRUR 20185, 2015, Creative-Commons-Lizenz; LG Frankfurt,
Urt. v. 16.08.2018 — 2-03 O 32/17, ZUM 2018, 809. Zu Creative Commons Li-
zenzen und damit einhergehenden rechtlichen Fragestellungen vgl. Heckmann/
Paschke, jurisPK-Internetrecht, 6, 2019, Rn. 146 ff.; Rauer/Ettig, WRP 2015, 153;
Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 146 £.

338 Eine lichtbildbezogene Darstellung findet sich u.a. bei Thum, in: Wandtke/
Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 126 ff.

339 Der Musterwahrnehmungsvertrag ist abrufbar unter https://www.bildkunst.de/f
ileadmin/user_upload/downloads/wahrnehmungsvertrag/2019_10_11_MUSTE
R_Wahrnehmungsvertrag BG_I_u_ILpdf, zuletzt abgerufen am 09.02.2020.

340 Schack, Urbeber- und Urbebervertragsrecht, 9. Auflage, 2019, S. 628.
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A) Rechtsinbaberschaft

III) Beweis der Rechtsinhaberschaft im Prozess
1) Vermutungsregelung des § 10 UrhG

Wer sich im gerichtlichen Prozess darauf beruft, Inhaber eines Rechtes aus
§ 72 UrhG zu sein, muss dies nach allgemeinen prozessualen Grundsitzen
auch beweisen. In der Regel ist es jedoch mit nicht unerheblichen Schwie-
rigkeiten verbunden, zu beweisen, das streitgegenstandliche Lichtbild ge-
schaffen zu haben. Aus diesem Grund sieht §72 Abs. 1 i.V.m. § 10 UrhG
Beweiserleichterungen zugunsten des Lichtbildners und anderen Berech-
tigten vor:

Gem. §72 Abs. 1 1.V.m. § 10 Abs. 1 UrhG streitet zu Gunsten des Licht-
bildners die Vermutung der Rechtsinhaberschaft, wenn er (ggf. auch unter
seinem Decknamen oder Kinstlerzeichen) auf den Vervielfaltigungssta-
cken oder auf dem Original des Lichtbildes in der ablichen Weise als
Lichtbildner bezeichnet ist. Eine Angabe, die den Lichtbildner in der tbli-
chen Weise bezeichnet, setzt voraus, dass der Verkehr darin die Angabe
einer natarlichen Person (§7 UrhG) erkennt, der Verkehr muss die Urhe-
berbezeichnung deshalb als Hinweis auf eine natdrliche Person verste-
hen.34

In der gleichen Weise werden gem. §72 Abs. 1 1.V.m. § 10 Abs. 2 UrhG
Herausgeber bzw. Verleger geschiitzt, soweit eine Angabe des Lichtbild-
ners nicht erfolgt ist.

Ferner kommt dem Inhaber eines ausschlieflichen Nutzungsrechts3#?
die Vermutung der Rechtsinhaberschaft zugute, soweit er auf den Verviel-
faltigungsstiicken oder auf dem Original des Lichtbildes in der hierftr tb-
lichen Weise bezeichnet ist. Hierbei gilt allerdings die Einschrinkung, dass
die Vermutung gegeniiber dem Lichtbildner selbst keine Anwendung fin-

341 BGH, Urt. v. 18.09.2014 — I ZR 76/13, GRUR 2015, 258 (261, Rn. 41), CT-Para-
dies Fir eine Bezeichnung in der iblichen Weise soll es bei Fotodateien auf
einer CD-ROM gentigen, wenn eine Textdatei enthalten ist, die den Urheber
kennzeichnet, nicht jede einzelne Datei soll der Kennzeichnung bediirfen, LG
Kiel, Urt. v. 02.11.2004 — 16 O 112/03, NJOZ 2005, 126 (128). Es ist fraglich, ob
diese Auffassung heute noch Geltung beanspruchen kann, vgl. Fn.344. Insge-
samt ist der Begriff der Ublichkeit i.S.d. § 10 UrhG weit auszulegen, Loewen-
heim/Pfeifer, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 10 UrhG, Rn. 8.

342 Insoweit eingeschrinkt auf Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes und Un-
terlassungsanspriiche; Hintergrund ist wohl, dass der Gesetzgeber Zahlungsver-
pflichtungen an einen nichtberechtigten Dritten zu verhindern, die allein auf
einer wiederlegbaren Vermutung aufgebaut sind, vgl. Ahlberg, in: BeckOK
UrhG, 25. Edition (Stand 15.07.2019), 2019, § 10, Rn. 58.
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det, § 72 Abs. 1 i.V.m. § 10 Abs. 3 Satz 2 UrhG. Die Einschrinkung auf In-
haber eines ausschlieflichen Nutzungsrechts ist konsequent, eine Vermu-
tungsregelung fiir einfache Nutzungsberechtigte fithrte nimlich dazu, dass
mehrere, nebeneinander Berechtigte sonst auf die Vermutungsregelung
zurtickgreifen konnten und diese ad absurdum fihrten.

2) Weitere Indizien

Neben der Vermutungsregelung des § 10 UrhG kommen weitere Indizien
in Betracht, die eine Vermutung der Urheberschaft begriinden kénnen:

Im Bereich der analogen Fotografie dient etwa die Vorlage der Negative
als Indiz fir die Urheberschaft bzw. Inhaberschaft des Leistungsschutz-
rechtes aus § 72 UrhG.343

Bei der digitalen Fotografie demgegeniiber gentigt die Vorlage der Bild-
dateien in der Regel nicht, da diese leicht reproduzierbar sind und entspre-
chend leicht verbreitet werden konnen, auch eine nachtrigliche Manipula-
tion der Bilddateien kann nicht ausgeschlossen werden.>#4

Far Lichtbilder und deren schnelle Verbreitung in der digitalen Welt
von besonderer Bedeutung ist insoweit allerdings der Fall, in dem Dateien
vorgelegt werden konnen, die tiber eine hohere Auflésung als die im Inter-
net zuginglich gemachten Dateien verfiigen. Hierin kann ein Indiz fir die
Urheberschaft liegen.?* So werden z.B. in sozialen Medien hiufig die Da-
tensitze verkleinert, sodass bei Ubernahme eines Lichtbildes aus einem so-
zialen Netzwerk nicht selten nur der Lichtbildner tiber eine Datei mit ho-
herer Auflésung verfiigen wird.

B) Schutzumfang/-inhalt

Die Rechte, die dem Lichtbildner zustehen, ergeben sich aus
§§ 72 Abs. 1i.V.m. 12 ff. UrhG.

343 AG Disseldorf, Urt. v. 18.08.2009 — 57 C 14613/08, ZUM-RD 2010, 95.

344 Lerach, in: Taeger, IT und Internet — mit Recht gestalten, Lichtbildschutz im Inter-
net, 2012, S. 175 (179). Vor diesem Hintergrund ist auch fraglich, ob eine auf
einer CD befindliche Textdatei nach heutigen technischen Standards und der
leichten Reproduzierbarkeit und Manipulierbarkeit von Datentragern noch ge-
nugt, um die Wirkung des § 10 UrhG zu begriinden.

345 BGH, Urt. v. 18.09.2014 — I ZR 76/13, GRUR 2015, 258 (261), CT-Paradies
Rn. 47; Koch, jurisPR-ITR 4/2015 Anm. 6.
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Die entsprechende Anwendung der fir Lichtbildwerke geltenden Vor-
schriften auf einfache Lichtbilder setzt voraus, dass dem Nicht-Vorliegen
einer schopferischen Leistung Rechnung getragen wird. Im Folgenden
werden die einzelnen Rechte, die dem Lichtbildner zugestanden werden,
dargestellt, typische Anwendungsfille aufgezeigt und Besonderheiten be-
ziiglich der Ausgestaltung der Rechte mit Blick auf den Schutz einfacher
Lichtbilder dargelegt.

I) Rechte gem. §§ 12 ff. UrhG

Die §§ 12-14 UrhG regeln

e das Veroftentlichungsrecht (§ 12 UrhG),

e das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft (§ 13 UrhG) sowie

e das Recht des Urhebers, sich gegen eine Entstellung oder eine andere
Beeintrachtigung seines Werkes zur Wehr zu setzen(§ 14 UrhG).

1) Veroftentlichungsrecht gem. § 12 UrhG

Das Veroffentlichungsrecht gem. § 12 UrhG ist in entsprechender Anwen-
dung gem. § 72 Abs. 1 UrhG uneingeschrinkt entsprechend auf Lichtbild-
ner anzuwenden.’*¢ Dem Lichtbildner obliegt es mithin, dartiber zu ent-
scheiden, ob und wie sein Lichtbild zu veroffentlichen ist (§ 12 Abs. 1
UrhG) sowie den Inhalt des Lichtbildes offentlich mitzuteilen oder zu be-
schreiben, solange weder das Lichtbild noch der wesentliche Inhalt oder
eine Beschreibung des Lichtbildes mit seiner Zustimmung veréffentlicht
worden ist. (§12 Abs.2 UrhG). Eine Veroffentlichung liegt dann vor,
wenn das Lichtbild mit Zustimmung des Berechtigten der Offentlichkeit
zuginglich gemacht worden ist, § 6 Abs. 1 UrhG.3%

Hat z.B. eine Person ein einfaches Lichtbild erstellt und sendet sie dieses
unter Zuhilfenahme eines Messengerdienstes an eine einzelne, dritte Per-
son (was mangels Offentlichkeit noch keine Veroffentlichung oder offent-
liche Mitteilung bzw. Beschreibung darstellt), steht dem Lichtbildner

346 U.a. Erdmann, in: Bischer, Festschrift fir Joachim Bornkamm zum 65. Geburts-
tag, Der urbeberrechtliche Schutz von Lichtbildwerken und Lichtbildern, 2014, S. 761
(770); Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn. 42.

347 Zum Begriff der offentlichen Zuganglichmachung vgl. unter Kapitel 3, B) II) 2)
a).
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selbst die Entscheidung tiber das Ob und das Wie einer etwaigen Verof-
fentlichung und offentlichen Mitteilung oder Beschreibung des Inhaltes
weiterhin zu. Der Empfinger des Lichtbildes ist hierzu nicht berechtigt.

2) Recht auf Anerkennung der Urheberschaft und
Namensnennungsrecht, § 72 Abs. 1 1.V.m. § 13 UrhG

a) Inhalt

Daneben gebietet §13 Satz1 UrhG in entsprechender Anwendung
(= Recht auf Anerkennung der Lichtbildnerschaft, §72 Abs.1 i.V.m.
§ 13 UrhG) die Anerkennung der Leistung des Lichtbildners in der Form,
dass ein Dritter sich nicht als Lichtbilder ausgeben und sich damit die
Lichtbildnerschaft anmaflen darf sowie dahingehend, dass es einem Drit-
ten untersagt ist, die Lichtbildnerschaft des Lichtbildners zu leugnen.34
§ 13 Satz2 UrhG in entsprechender Anwendung riumt dem Lichtbildner
das Recht ein, dartiber zu bestimmen, ob das Lichtbild mit einer Bezeich-
nung seiner Person versehen wird und welche Bezeichnung zu verwenden
ist (Namensnennungsrecht).3#

Auch der Lichtbildner hat ein Interesse daran, mit der von ihm erbrach-
ten Leistung in Verbindung gebracht zu werden. Er muss es nicht hinneh-
men, dass ein Dritter sich als Lichtbildner anmafit oder ihm die Leistung
abgesprochen wird, z.B. konkludent durch Unterlassen der Urheberbe-
zeichnung gem. § 13 Satz 2 UrhG.3%0

Daneben schiitzt das Namensnennungsrecht nicht nur die ideellen In-
teressen eines Urhebers, dessen schopferische Verbindung zu dem Werk zu
kommunizieren, sondern auch die wirtschaftlichen Interessen des Urhe-
bers, u.a., da die Namensnennung dazu fithren kann, Folgeauftrage zu er-
halten.?s! Dies ist auch auf den Lichtbildner eines einfachen Lichtbildes

348 Dietz/Peukert, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 13 UrhG, Rn. 9 ff.

349 Der Schutz des Lichtbildners aus § 13 UrhG kann sich mit dem erginzenden
wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz tiberlagern, z.B. bei der Entfernung ei-
nes Urheberhinweises auf einem Lichtbild durch einen Mitbewerber, vgl. OLG
Stuttgart, Urt. v. 31.03.1995 — 2 U 208/94, NJW-RR 1995, 935.

350 Die Nutzung des Werkes ohne die vom Urheber festgelegte Bezeichnung stellt
den hiufigsten Fall der konkludenten Urheberschaftsleugnung dar, Dietz/
Peukert, in: Schricker/Loewenheim, S. Auflage, 2017, § 13 UrbG, Rn. 11.

351 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 13 UrhG, Rn. 13; AG Ham-
burg, Urt. v. 28.03.2006 — 36A C 181/05, juris, Rn.47; LG Hamburg, Urt. v.
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tbertragbar. Insbesondere Lichtbildner solcher einfacher Lichtbilder, die
unter nicht nur unerheblichem technischem Aufwand hergestellt wurden,
jedoch als Lichtbildwerk nicht schutzfihig sind, z.B. ein Teil der Repro-
duktionsfotografien (vgl. unter Kapitel 2, B) IV)), haben ein erhebliches
Interesse an der Namensnennung zur Generierung von Folgeauftrigen.
Bei rein alltdglichen Knipsbildern z.B. eines Jugendlichen mit seinem
Smartphone oder eines Familienvaters im Urlaub, diirfte allerdings frag-
lich sein, ob hier tiberhaupt in Betracht zu zichen wire, dass etwaige Fol-
geauftrage erteilt wiirden. Denn Folgeauftrige wurzeln in der Regel in be-
sonderen technischen Fertigkeiten, einem besonderen Sinn fiir Asthetik
oder vergleichbaren Eigenschaften des Lichtbildners, die im Lichtbild
selbst zu Tage treten. Diese sind zwar insbesondere Lichtbildwerken zu
entnehmen und liegen bei alltdglichen Knipsbildern in der Regel nicht
vor. Doch auch bei einfachen Lichtbildern existieren Fallgruppen, in de-
nen Folgeauftrige relevant sein konnen. So kann die Herstellung original-
getreuer Reproduktionsfotografien, bei denen die Qualitit der Aufnahme
und das technische Know-how sich dem Betrachter offenbaren, zur Ertei-
lung von Folgeauftrigen aufgrund der Namensnennung durchaus in Be-
tracht kommen. Auch ein Kriegsfotograf oder ein Pressefotograf kann sich
durch tiberzeugende Aufnahmen und ein sich aus seinen Bildern ergeben-
des Gefiihl fiir die jeweilige Situation und das Gespiir fiir das richtige ,,Ti-
ming® hervortun.

Ferner weist Schulze’*?, bezugnehmend auf zwei Urteile des AG Diissel-
dorf353 und des OLG Braunschweig®**, in denen Lichtbilder aus Ebay-Ange-
boten tibernommen wurden, um diese zur Bebilderung eigener Angebote
auf zu verwenden, zutreffend darauf hin, dass die Namensnennung nicht
nur flr etwaige Folgeauftrige relevant ist, sondern auch fiir die Art und
Weise der Nutzung des konkreten Lichtbildes durch Dritte Bedeutung er-
langen kann. Liegt eine Namensnennung vor, erscheint es fiir einen Drit-
ten deutlich einfacher, etwaige Nutzungsrechte beim wahren Lichtbildner
anzufragen als beim Fehlen einer Namensnennung. Damit fiihrt eine feh-
lende Namensnennung ggf. auch zum Entgehen weiterer Lizenzvereinba-
rungen und -gebiithren. Die genannten wirtschaftlichen Interessen betref-

06.11.2015 — 308 O 446/14, juris, Rn. 49; OLG Hamm, Urt. v. 17.11.2015 - [-4 U
34/15, 4 U 34/15, GRUR-RR 2016, 188 (193), Beachfashion; BGH, Urt. v.
15.01.2015 — I ZR 148/13, GRUR 2015, 780 (784), Motorradteile Rn. 39.

352 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 13 UrhG, Rn. 35.

353 AG Dusseldorf, Urt. v. 13.07.2011 — 57 C 1701/11, BeckRS 2012, 14861.

354 OLG Braunschweig, Urt. v. 08.02.2012 - 2 U 7/11, GRUR 2012, 920, MFM-Ho-
norarempfehlungen.
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fen damit nicht nur den Lichtbildner einer schopferischen Leistung son-
dern auch den Lichtbildner i.S.v. § 72 UrhG. Damit ist § 13 UrhG entspre-
chend auf den Lichtbildner eines einfachen Lichtbildes anzuwenden.

Ausreichend ist fiir die Erfillung der Anforderungen des §13 UrhG
nicht die Angabe einer (ggf. nutzungsberechtigten) juristischen Person,
vielmehr fordert §72 Abs. 1 i.V.m. §7 UrhG33, dass eine natirliche Per-
son als Lichtbildner angegeben wird.>*¢ Um dem Namensnennungsrecht
Gentige zu tun, ist die Herstellung eines Zusammenhangs zwischen Licht-
bild und Lichtbildner erforderlich. Der 6sterreichische OGH?357 hat fiir das
vergleichbar ausgestaltete Osterreichische Recht angenommen, dass die Ur-
hebernennung in den Metadaten einer Lichtbilddatei gentige. Wenn im
analogen Bereich sogar die Umhillung von Negativfilmen oder die Riick-
seite eines Papierabzugs ausreiche, musse dies umso mehr fir die Metada-
ten einer Bilddatei gelten, zumal die Metadaten fir den Nutzer leicht ab-
rufbare Bestandteile der elektronischen Datei seien. Dem ist indes zu wi-
dersprechen. Das Namensnennungsrecht soll dem Lichtbildner die Beteili-
gung an einer Zweitverwertung sichern. Bei einer Speicherung des Na-
mens in den Metadaten ist — anders als bei der Angabe des Namens auf der
Umbhiillung eines Negativfilms oder auf der Rickseite des Papierabzugs —
nicht sichergestellt, dass der Nutzer die Metadaten abruft. Denn auch
wenn der Abruf der Metadaten technisch keine allzu hohen Schwierigkei-
ten bereitet, kann nicht davon ausgegangen werden, dass dem durch-
schnittlichen Internetnutzer diese Moglichkeit bekannt oder diese techni-
sche Vorgehensweise gelaufig ist. Insbesondere konnte ein Dritter, dem
diese Moglichkeit nicht gelaufig ist, in der Annahme, ein Lichtbildner sei
nicht benannt, das Lichtbild im Wege eines Screenshots vervielfiltigen
und weiterverwenden, die Metadaten waren dann nicht mehr abrufbar.
Zum umfassenden Schutz des Lichtbildners (eines einfachen Lichtbildes
wie auch eines Lichtbildwerkes) sollte die Angabe des Urhebers in den Me-
tadaten nicht als hinreichend aufgefasst werden.

Die auf Lichtbildner i.S.v. §72 UrhG anwendbare Vorschrift des
§13 UrhG gewihrt nicht nur den positiven Anspruch auf Namensnen-

355 Wie auch § 10 UrhG.

356 BGH, Urt. v. 18.09.2014 — I ZR 76/13, GRUR 2015, 258 (261), CT-Paradies
Rn. 41.

357 Oberster Gerichtshof, Urt. v. 28.03.2017 — 4 Ob 43/17b, ZUM-RD 2017, 699
(700).
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nung, sondern auch den Anspruch auf Anonymitit, soweit sich ein Urhe-
ber bzw. Leistungsschutzberechtigter explizit hierfiir entscheidet.3*8

b) Sonderfall: Annahme eines Anonymisierungswillens bei
Verdffentlichung oder Verbreitung durch den Lichtbildner ohne
Namensnennung?

Es stellt sich die Frage, wie solche Fille zu behandeln sind, in denen ein
Lichtbildner sein Lichtbild lediglich ohne Angabe seiner Person veroffent-
licht oder verbreitet. Einer solchen anonymen Veroffentlichung bzw. Ver-
breitung kénnten zwei verschieden Erklarungen innewohnen,

e die Erkldrung, anonym bleiben zu wollen oder

e die Erklirung, auf den Anspruch aus §72 Abs. 1 i.V.m. § 13 UrhG zu

verzichten.

Die Annahme der konkludenten Auferung eines Anonymititswillens
tiberzeugt nicht. Vielmehr werden, insbesondere in sozialen Medien, oft-
mals Lichtbilder veroffentlicht und verbreitet, ohne dass sich der Licht-
bildner mit der Bedeutung, z.B. moglichen Folgeverwertungen auseinan-
dersetzt. Ein positiver Erklirungswille sollte aus diesem Grund der Verof-
fentlichung und Verbreitung ohne Namensnennung im Umbkehrschluss
nicht entnommen werden. Allerdings kann nicht ausgeschlossen werden,
dass ein solcher Erklarungsgehalt der Nicht-Angabe der Lichtbildnerschaft
durch den Lichtbildner selbst tatsichlich innewohnt. Vor diesem Hinter-
grund ist dem LG Kassel>* zuzustimmen, das betont hat, dass die Nen-
nung des Lichtbildners in einem solchen Fall, in dem die Anonymitit ge-
rade bezweckt war, die Angabe der Lichtbildnerschaft zu einer Rechtsver-
letzung in der Form der Verletzung des Anspruchs auf Anonymitat fithren
konnte. Es erscheint jedoch vorzugswiirdig, diesen Konflikt auf Rechtsfol-
genebene dahingehend zu 16sen, dass dem Lichtbildner, der eine Verviel-
filtigung oder Veroffentlichung anonym bzw. ohne Namensnennung vor-
nimmt bzw. eine unmittelbare Zuordnung nicht ermdglicht, keine Scha-
densersatzanspriiche wegen der nicht erfolgten Urhebernennung durch

358 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 13 UrhG, Rn. 32; Bullin-
ger, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 13 UrhG, Rn. 12; Czernik, Kunst
und Recht 2016, 69. Kritisch gegentber einem Anspruch auf Anonymitit:
Schmidt-Gabain, KUR — Kunst und Recht 18 (2016), 130, der das Recht auf An-
onymitat (fast) auf unveréffentlichte Werke beschrinken mochte.

359 LG Kassel, Urt. v. 04.11.2010 - 1 O 772/10, ZUM-RD 2011, 250 (252).
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Dritte zugestanden werden. Dies kann zum einen auf ein Mitverschulden
des Lichtbildners gestiitzt werden, zum andern auf das mangelnde Ver-
schulden desjenigen, der die Namensnennung unterlassen hat.

Soweit die konkludente Erklarung eines Verzichts auf das Recht auf Na-
mensnennung im Raum steht, tiberzeugt auch die Annahme einer solchen
im Ergebnis nicht. Fir den Urheber eines Lichtbildwerkes ist der An-
spruch auf Namensnennung unverzichtbar.3®® Zur Sicherung des Gleich-
laufs mit dem Schutz von Lichtbildwerken und zur Wahrung der Rechtssi-
cherheit sollte ebenso wie bei schopferischen Leistungen von einer Unver-
zichtbarkeit auf das Namensnennungsrecht ausgegangen werden und le-
diglich ein Recht auf Anonymisierung zugestanden werden, falls und so-
weit ein solches vom Lichtbildner tatsichlich ausgetibt wird bzw. ein Ver-
halten vorliegt, dem konkludent nach dem objektiven Empfangerhorizont
eine solche Erklirung entnommen werden kann. Andernfalls entstiinden
Schwierigkeiten bei fehlerhaften Kategorisierungen von Lichtbildwerken
als einfache Lichtbilder und vice versa.

3) Integrititsschutz gem. § 14 UrhG

§ 14 UrhG gewihrt dem Urheber eines Werkes einen Schutz vor Entstel-
lungen und sonstigen Beeintrichtigungen seines Werkes. Eine Entstellung
im Sinne der Vorschrift kann bei Lichtbildwerken z.B. in der Verwendung
eines Bildausschnitts®®! oder der (insbesondere digitalen) Bildbearbei-
tung®®? (z.B. Retouchierung) liegen.’®> Das Verbietungsrecht gem.
§ 14 UrhG findet seine Wurzeln in der engen Verbindung des Urhebers zu
seinem Werk; geschiitzt wird das zwischen dem Urheber und seinem
Werk bestehende geistige und personliche Band.3¢4

360 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 13 UrhG, Rn. 1.

361 So wurde eine ,schwerwiegende Interessenverletzung® angenommen fir die
Wiedergabe eines Teiles eines Lichtbildwerkes in einer ,einer Verstimmelung
gleichkommenden® und ,kinstlerisch abwertenden Weise“ in BGH, Urt. v.
05.03.1971 — 1 ZR 94/69, GRUR 1971, 525 (526 {.), Petite Jacqueline.

362 OLG Hamburg, Urt. v. 04.12.2014 - 5 U 72/11, ZUM 2015, 577 (580); BGH,
Urt. v. 28.07.2016 - I ZR 9/15, GRUR 2016, 1157 (1161), auf fett getrimmt

363 Vgl. auch Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, §14 UrhG,
Rn. 38; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 14 UrbG, Rn. 60 je-
weils m.w.N.

364 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 45.
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Mangels schopferischer Leistung des Lichtbildners i. S. d. §72 UrhG
liegt eine derart enge Beziechung zwischen Lichtbildner und einem einfa-
chen Lichtbild jedoch nicht vor. Damit kann auch eine Entstellung oder
sonstige Beeintrichtigung des einfachen Lichtbildes grundsitzlich kein
Verbietungsrecht des Lichtbildners begriinden.3%S In entsprechender An-
wendung des § 14 UrhG kann anderes nur dann gelten, wenn der Licht-
bildner durch die Entstellung oder sonstige Beeintriachtigung in ahnlicher
Weise wie ein Urheber eines Werkes betroffen ist, seine Interessen einer
vergleichbaren Beeintrichtigung unterliegen.

Vogel?% erkennt insoweit an, dass eine Verletzung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts vorliegen konne, wenn z.B. eine minderwertige Wieder-
gabe oder Vervielfiltigung geeignet ist, das berufliche Ansehen des Licht-
bildners in Mitleidenschaft ziehen. Eine Losung dieser Beeintrichtigung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts tiber § 14 UrhG in entsprechender
Anwendung kann den Ausfithrungen Vogels jedoch nicht entnommen wer-
den. Nordemann3%’ fithrt demgegeniiber zutreffend aus, dass jedenfalls Be-
eintrichtigungen des beruflichen Ansehens eines Lichtbildners durch eine
Entstellung des Lichtbildes hervorgerufen werden kdnnen, sodass in die-
sen Fillen nach Nordemann dann § 14 UrhG entsprechend anwendbar ist
und es keines Ruckgriffs auf das allgemeine Personlichkeitsrecht bedarf.

Zunichst ist beiden zuzustimmen, dass auch der einfache Lichtbildner
solche Beeintrichtigungen nicht hinnehmen muss, die geeignet sind, sein
allgemeines Personlichkeitsrecht bzw. sein berufliches Ansehen zu beein-
trachtigen. Die Bewertung Nordemanns, derartige Konstellationen tber
§ 14 UrhG zu lésen, verdient Zuspruch. Das allgemeine Personlichkeits-
recht kann im Lichte des § 72 UrhG als Weniger gegeniiber dem Urheber-
personlichkeitsrecht bewertet werden, da es simtlichen natirlichen Perso-
nen (damit auch Urhebern und Leistungsschutzberechtigten) zusteht und

365 Wie hier Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 12. Auflage, 2018, § 72 UrhG,
Rn. 17; Dies ebenfalls andeutend Ulmer, Urbeber- und Verlagsrecht, 3. Auflage,
1980, S.513; a.A. Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018,
§72 UrbG, Rn.16; Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 25. Edition (Stand
15.07.2019), 2019, § 72 UrhG, Rn. 21; Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage,
2019, § 72 UrhG, S.97 £; Schack, Urbeber- und Urbebervertragsrecht, 9. Auflage,
2019, Rn. 724.

366 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, S. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn.41; Auch
Thum meint die Fallgruppen, in denen § 14 UrhG fir Lichtbilder relvant sein
konnten, konnten tber das Allgemeine Personlichkeitsrecht gelost werden,
Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 98.

367 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 12. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 17.
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dieses von einer Entstellung oder sonstigen Beeintrichtigung betroffen
sein kann. Dem Lichtbildner gem. § 72 UrhG mogen keine Anspriiche zu-
stehen, die dem spezifischen Urheberpersonlichkeitsrecht entspringen; Be-
wirkt eine Entstellung oder sonstige Beeintrachtigung seines Lichtbildes
jedoch die Verletzung seines allgemeinen Personlichkeitsrechtes und wird
hierdurch eine Verbindung zwischen dem einfachen Lichtbild und der
Personlichkeit des Lichtbildners hergestellt, ist dies durch eine entspre-
chende Anwendung von § 14 UrhG zu berticksichtigen. Das allgemeine
Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG steht jedem
Lichtbildner zu. Ist es betroffen, besteht kein Grund, den Lichtbildner auf
die Geltendmachung allgemeiner zivilrechtlicher Anspruchsgrundlagen in
Verbindung mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht zu verweisen,
§ 14 UrhG kann entsprechend angewendet werden. Denkbar sind insbe-
sondere Fille, in denen eine Entstellung z.B. dergestalt erfolgt, dass dem
Lichtbild eine extremistische, rassistische oder politische Bedeutung ent-
nommen werden kann, da diese mit der Person des Lichtbildners in Ver-
bindung gebracht werden konnte. Dies insbesondere, da dem Lichtbildner
gem. §§72 Abs. 1, 13 UrhG das Recht auf Namensnennung zusteht. Wird
nun sein Lichtbild unter Wahrung des Anspruchs auf Namensnennung in
Verbindung mit extremistischen, rassistischen oder politischen Themen
genutzt, wird der objektive Betrachter tiblicherweise einen Bezug zwischen
dem genannten Namen und dem Kontext der Nutzung herstellen. Er wird
namlich davon ausgehen, dass das Einverstaindnis des Lichtbildners zur
konkreten Nutzung vorliege. Ob eine Beeintrachtigung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts vorliegt, bleibt eine Frage des Einzelfalls.

Nach hier vertretener Auffassung sind solche Beeintrichtigungen nicht
auf Beeintrichtigungen des beruflichen Ansehens begrenzt, wie dies in
den Ausfithrungen Nordemanns’% jedenfalls angedeutet ist. Vielmehr sind
samtliche Entstellungen und sonstigen Beeintrachtigungen, die geeignet
sind, das allgemeine Personlichkeitsrecht des Lichtbildners zu beeintrich-
tigen, als Beeintrachtigungen und Entstellungen 1.5.d. § 14 UrhG zu be-
werten, ungeachtet dessen, ob er in seinem privaten oder beruflichen
Rechtskreis betroffen ist.

368 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 12. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 17.
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II) Verwertungsrechte, §§ 15 ff. UrhG

Dem Lichtbildner stehen gem. §§72 Abs. 1, 15 ff. UrhG aulerdem die in
§§ 15 ff. UrhG genannten Verwertungsrechte zu. Da sich nur geringfiigige,
dem einfachen Lichtbildschutz spezifisch zuzuordnenden Besonderheiten
ergeben, soll an dieser Stelle nur auf diejenigen Verwertungsrechte einge-
gangen werden, die im Gesamtkontext dieser Arbeit Relevanz entfalten.
Dies betrifft konkret diejenigen Verwertungsrechte, die bei der Verfolgung
von Rechtsverletzungen mit Bezug zu einfachen Lichtbildern gesteigerte
tatsichliche Bedeutung erfahren.

Namentlich handelt es sich hierbei um
e das Vervielfiltigungsrecht gem. § 16 UrhG;
e das Recht auf offentliche Zuganglichmachung gem. § 19a UrhG;
* das Verbreitungsrecht gem. § 17 UrhG;
* das Bearbeitungs- und Umgestaltungsrecht gem. § 23 UrhG und
 das Recht auf freie Benutzung gem. § 24 UrhG.

1) Vervielfaltigungsrecht gem. § 16 UrhG, Art. 2 InfoSoc-RL
a) Allgemeines

Eine Vervielfaltigung ist jede korperliche3® Festlegung eines Werkes (bzw.
einfachen Lichtbildes, §§ 72 I UrhG, 16 UrhG), die geeignet ist, das Werk
(oder Lichtbild) den menschlichen Sinnen auf irgendeine Weise unmittel-
bar oder mittelbar wahrnehmbar zu machen.3”°

Eine solche Vervielfltigung liegt vor bei der bloffen technischen Her-
stellung von Lichtbildkopien wie auch bei der Herstellung von Reproduk-
tionsfotografien. In beiden Fillen wird die Vorlage dupliziert und das
neue, korperlich festgelegte Duplikat hergestellt, das fiir die menschlichen
Sinne wahrnehmbar ist. Auch der Ausdruck eines digital auf dem Compu-
ter oder einem sonstigen Speichermedium gespeicherten Lichtbildes stellt

369 In Abgrenzung zu den unkorperlichen Verwertungsformen —gem.
§ 15 Abs. 2 UrhG.
370 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 47.
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eine Vervielfaltigung dar®”!, die dem menschlichen Betrachter durch Se-
hen und Tasten zuginglich gemacht wird.

In der digitalen Umgebung stellt insbesondere der Upload von Lichtbil-
dern eine Vervielfaltigung des Lichtbildes dar.3”> Der Upload eines Licht-
bildes bewirkt zunichst die Herstellung einer digitalen Lichtbildkopie, die
auf den jeweiligen Server eingestellt wird. Hierbei wird das Lichtbild dau-
erhaft korperlich festgelegt und damit den menschlichen Sinnen (Sehen)
wahrnehmbar gemacht. Gleiches gilt fiir den Download von Lichtbildern,
bei dem eine Kopie des Lichtbildes auf dem Computer des Nutzers gespei-
chert wird.3”® Hingegen erfolgt durch Linksetzung keine Vervielfaltigungs-
handlung, da lediglich auf eine vorhandene Abbildung durch elektroni-
sche Verkniipfung verwiesen wird.?”# Ein Vervielfiltigungsstick wird hier-
bei nicht hergestellt. Ferner stellt die Digitalisierung von Lichtbildern eine
Vervielfaltigung derselben dar, da hier eine korperliche Festlegung in einer
Datei erfolgt.3”> Daneben existieren zahlreiche weitere mégliche Vervielfal-
tigungshandlungen.37¢

371 Loewenbeim, in: Schricker/Loewenheim, S. Auflage, 2017, § 16 UrhG, Rn. 19 m.
w. N.; EuGH, Urt. v. 16.07.2009 — C-5/08, GRUR Int 2010, 35 (40), Infopaq Inter-
national ./. Danske Dagblades Forening [Infopaq].

372 Loewenbeim, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 16 UrbG, Rn.21;
BGH, Urt. v. 18.09.2014 — I ZR 76/13, GRUR 2015, 258 (260), CT-Paradies; Urt.
v. 10.01.2019 - I ZR 267/15, GRUR 2019, 813 (818), Cordoba II; Urt. v.
06.10.2016 — I ZR 25/15, GRUR 2017, 266 (269), World of Warcraft I; KG Berlin,
Urt. v. 28.09.2015 - 24 U 178/14, GRUR 2016, 265 (267), Davidoff-Parfum.

373 Loewenbeim, in: Schricker/Loewenheim, S. Auflage, 2017, § 16 UrbG, Rn.21;
BGH, EuGH-Vorlage v. 03.02.2011 - I ZR 129/08, GRUR 2011, 418 (419), Used-
Soft.

374 Kroitzsch/Gotting, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019, § 16
UrhG, Rn. 6.

375 BGH, Urt. v. 10.12.1998 — I ZR 100/96, GRUR 1999, 325 (327), Elektronische
Pressearchive; KG Berlin, Urt. v. 28.09.2015 — 24 U 178/14, GRUR 2016, 265
(267), Davidoff-Parfum.

376 Besonders umfassende Darstellung moglicher Vervielfiltigungshandlungen bei
Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 16 UrhG, Rn. 7 ff.; vgl. au-
Berdem Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 16 UrhG,
Rn. 9 ff. sowie spezifisch bzgl. Lichtbildern und Lichtbildwerken vgl. Heerma,
in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 16 UrhG, Rn. 14.
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b) Vervielfiltigung trotz Verinderung? — Bewertung von Abweichungen,
Format- und Groffendnderungen

Fir das Vorliegen einer Vervielfiltigung ist nach allgemeinen Grundsitzen
nicht zwingend die identische Nachbildung erforderlich, auch die Herstel-
lung eines bis zu einem gewissen Grad abweichenden Vervielfaltigungs-
stlicks, z. B. durch Bearbeitung oder Umgestaltung, ist unter den allgemei-
nen urheberrechtlichen Vervielfaltigungsbegriff des § 16 UrhG zu subsu-
mieren. Dies gilt nach einhelliger Auffassung bei der Vervielfiltigung von
Werken jedenfalls dann, wenn die Vervielfiltigung ohne eigene schopferi-
sche Ausdruckskraft geblieben ist und sich daher - trotz der vorgenomme-
nen Umgestaltung — noch im Schutzbereich des Originals halt, weil dessen
Eigenart auch in der Nachbildung erhalten bleibt und ein ubereinstim-
mender Gesamteindruck besteht.3”7 Deshalb sind z.B. Kunstfalschungen,
denen es typischerweise innewohnt, dass die Eigenarten der Vorlage tber-
nommen werden, als Vervielfiltigungen i. S. d. § 16 UrhG zu bewerten.?”8
Bei einfachen Lichtbilder ist insoweit allerdings zu berticksichtigen, dass
eine nachschaffende Ubernahme grundsatzlich zulissig ist und keine un-
zulassige Vervielfiltigung 1.S.d. § 16 UrhG darstellt.?”® Z.B. das Abzeich-
nen eines einfachen Lichtbildes stellt demnach keine Vervielfiltigung
1.5.d. § 16 UrhG dar. Bei einfachen Lichtbildern kann nur bei Verwendung
der konkreten Abbildung selbst eine Vervielfiltigung vorliegen. Wird die-
se minimal verdndert, sodass der Gesamteindruck bestehen bleibt, liegt
auch hier eine Vervielfiltigung vor, angesichts des deutlich engeren
Schutzbereiches einfacher Lichtbilder gegeniiber Werken konnen jedoch
nur geringfigige Verinderungen zur Annahme einer Vervielfaltigung i.5.d

377 BGH, Urt. v. 10.12.1987 — I ZR 198/85, GRUR 1988, 533 (535), Vorentwurf 1I;
Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 (629), Vorschaubilder; Schulze,
in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 16 UrhG, Rn. 10; Heerma, in:
Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 16 UrbG, Rn. 7; Loschelder, GRUR 2011,
1078 (1083); Ott, ZUM 2007, 119 (125); a.A. fir einfache Lichtbilder Ulmer, Ur-
beber- und Verlagsrecht, 3. Auflage, 1980, S. 512.

378 OLG Hamburg, Urt. v. 29.01.1998 — 3 U 244/94, ZUM 1998, 938 (941 f.).

379 BGH, Urt. v. 04.11.1966 — Ib ZR 77/65, GRUR 1967, 315 (316), skaicubana;
OLG Hamburg, Urt. v. 29.06.1995 — 3 U 302/94 ZUM, 217 (221); OLG Miin-
chen, Urt. v. 17.01.1991 - 6 U 5167/90, NJW-RR 1992, 369; Sowie niher zur feh-
lenden Sperrwirkung bzgl. des Motivs Vogel, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auf-
lage, 2017, § 72 UrhG, Rn. 37. In der Ubernahme eines Motives kann bei Hinzu-
treten unlauterer Umstinde eine wettbewerbswidrige Handlung vorliegen, vgl.
OLG Miinchen, Urt. v. 17.01.1991 — 6 U 5167/90, NJW-RR 1992, 369.

159



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kaputel 3: Rechtsinbaberschaft; Schutzumfang/-inhalt; Folgen v. Verletzungshandlungen

§ 16 UrhG fihren, auf das Hinzutreten einer schopferischen Ausdrucks-
kraft 0.4. kommt es nicht an.

Ferner soll es sich auch bei solchen Nachbildungen, bei denen Format-
und Grofenverinderungen (z.B. bei Vorschaubildern bzw. sog.
Thumbnails?%°) gegentiber der Vorlage erfolgen, grundsatzlich um zustim-
mungspflichtige Vervielfiltigungen i. S. d. § 16 UrhG handeln.?®! Bei ein-
fachen Lichtbildern gilt dies erst Recht. Hinsichtlich einfacher Lichtbilder
gem. §72 UrhG ist namlich zu berticksichtigen, dass diesen keine Indivi-
dualitit oder besondere Eigenart innewohnt, die durch die Formatinde-
rung entfallen konnte. Die Verwendung von Vorschaubildern, bei denen
ein geschitztes Werk in verkleinerter Form auf den Server der verlinken-
den Website hochgeladen wird, stellt hiernach grundsatzlich eine Verviel-
faltigung dar3%2, die jedoch dann gerechtfertigt ist, wenn davon auszuge-
hen ist, dass der Rechtsinhaber damit einverstanden ist.383 Dies soll dann
der Fall sein, wenn ein Rechtsinhaber sein Werk ohne Beschrankungen in
das Internet einstellt, denn grundsatzlich musse derjenige, der ein Werk in
das Internet einstelle und diese ohne Einschrinkungen frei zuganglich ma-
che, mit den iiblichen Nutzungen, z.B. einer Bildersuche, rechnen.’84 Wer-
de das Werk ohne Einschrankungen eingestellt, sei nach dem objektiven
Empfingerhorizont durch den Suchmaschinenbetreiber davon auszuge-
hen gewesen, dass ein Einverstindnis in die Werknutzung dieses Umfangs

380 Vgl. hierzu ausfiihrlich unter Kapitel 3, B) II) 2) b) dd).

381 BGH, Urt.v. 08.11.1989 — I ZR 14/88, GRUR 1990, 669 (673), Bibelreproduktion;
Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 (629), Vorschaubilder; Dreier,
in: Blaurock/Bornkamm/Kirchberg, Festschrift fir Achim Krimer zum 70. Ge-
burtstag am 19. September 2009, Thumbnails als Zitate?, 2009, S. 225 (227).

382 Vgl. auch Dreier, in: Blaurock/Bornkamm/Kirchberg, Festschrift fiir Achim Kra-
mer zum 70. Geburtstag am 19. September 2009, Thumbnails als Zitate?, 2009,
S.225 (227) mit Hinweis auf a.A. Nolte, Informationsmehrwertdienste und Urheber-
recht, 1. Auflage 2009, 2009, S.252f., der eine Analogie zu Abstracts annimmt
und den Vorschaubildern ein reines Informationsinteresse zuweist und aus die-
sem Grund eine analoge Anwendung von § 12 Abs. 2 UrhG befiirwortet.

383 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 (629, Rn. 16), Vorschau-
bilder; Heerma, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 16 UrbG, Rn. 26. Vgl.
hierzu aulerdem Bullinger/Garbers-von-Boehm, GRURPrax 2010, 257

384 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 (632, Rn. 36), Vorschau-
bilder.
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als ubliche Nutzung vorliege.?® Hierauf wird unter Kapitel 3, B) II) 2) b)
dd) nédher eingegangen werden.38¢

c) Verwendung von Teilen eines einfachen Lichtbildes als
Vervielfiltigungshandlung

aa) Problemaufriss

Es stellt sich auerdem die Frage, inwiefern die Ubernahme von Teilen ei-
nes Lichtbildes eine Vervielfiltigung i. S. d. § 16 UrhG darstellt. Dass auch
Teile eines Lichtbildes oder eines Lichtbildwerkes tatbestandlich von
§72 UrhG erfasst werden, wurde bereits unter Kapitel 2, C) II) erértert.
Wiirde demnach ein kleinstes Pixel eines Lichtbildes dupliziert, stellte dies
bei uneingeschrinkter Anwendung des §16 UrhG hierauf eine zustim-
mungspflichtige Vervielfiltigungshandlung im Sinne des § 16 UrhG dar.
Auch koénnte sich ein Lichtbildner aus seinem Recht gem. § 16 UrhG ge-
gen die Vervielfaltigung seines Lichtbildes zur Wehr setzen, die aufgrund
geringfigiger Verinderungen oder Verpixelungen nach hier vertretener
Auffassung?®” nicht mehr als Vervielfaltigung des ganzen einfachen Licht-
bildes bewertet werden kann, da jedenfalls eine Vervielfiltigung von Tei-
len des Lichtbildes vorlage.

Wihrend einige Autoren38 den Pixelschutz uneingeschrankt annehmen
und in Kauf nehmen, dass ggf. im Rahmen der Beweisfiihrung Schwierig-
keiten des Lichtbildners entstehen konnten, die dann durch Grundsatze
der Beweislast zu klaren seien, haben sich insbesondere die Gerichte3% mit

385 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 (632, Rn. 36), Vorschau-
bilder.

386 Die Abhandlung erfolgt parallel zur Rechtsprechung des BGH, der ein Sachver-
halt zugrunde lag, bei dem die Vervielfiltigungshandlung in den USA erfolgt,
vgl. BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 (629), Vorschaubil-
der, sowie der darauf aufbauenden Auseinandersetzung in der Literatur im Zu-
sammenhang mit der 6ffentlichen Zuginglichmachung.

387 Vgl. hierzu zuvor unter Kapitel 3, B) II) 1) b).

388 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 15; Vogel, in:
Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn.40; Dreter, in: Leh-
mann, Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), Bildwerke und Multimedia,
1997, S. 119 (131); Schulze, ZUM 1994, 15 (22); LG Berlin, Urt. v. 30.07.2015 —
16 O 410/14, ZUM 2015, 1011 (1012).

389 Vgl. insbesondere zu Tontragerherstellerrechten die (noch nicht abgeschlosse-
ne) Historie der sog. ,Metall auf Metall“-Verfahren: LG Hamburg, Urt. v.

161



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kaputel 3: Rechtsinbaberschaft; Schutzumfang/-inhalt; Folgen v. Verletzungshandlungen

moglichen Einschrinkungen des Teileschutzes auf der Ebene der Verwer-
tungsrechte befasst. Auch wenn diese Rechtsprechung insoweit zum Ton-
tragerherstellerrecht ergangen ist, kommt ggf. eine Ubertragbarkeit der
dort festgestellten Grundsitze auf Lichtbilder in Betracht. Die Hintergrin-
de zur Diskussion um den Teileschutz bei Leistungsschutzrechten wird zu-
néchst unter bb) dargestellt werden, bevor die Grundsitze der Rechtspre-
chung wiedergegeben (hierzu unter cc))und diese einer Bewertung unter-
zogen (hierzu unter dd)) und die Ubertragbarkeit der Grundsitze auf
Lichtbilder thematisiert wird (hierzu unter ee)).

bb) Hintergrund

Wihrend bei Teilen eines dem Urheberrechtsschutz unterworfenen Wer-
kes bereits im Rahmen der Schutzfihigkeit eine erhebliche Einschrinkung
dahingehend besteht, einen Teileschutz nur dann zu gewahren, wenn der
Werkteil die notwendige Schopfungshohe erreicht hat und damit ein Maf§
an Individualitit aufgewiesen muss, ist bei Teilen einer leistungsschutz-
rechtlich geschitzten Vorlage, wie unter Kapitel 2, C) II) dargelegt, tatbe-
standlich jeder kleinste Teil dem Leistungsschutz zuganglich. Dass in der
Ubernahme eines solchen Teils und einer isolierten Vervielfaltigung des-
selben eine zustimmungsbedirftige Vervielfiltigung i. S. d. §16 UrhG
liegt, ist damit folgerichtig. Denn es wird ein geschitzter Lichtbildteil du-
pliziert — also vervielfaltigt.

Dieses Ergebnis ist gleichwohl verbreitet auf Widerstand gestofSen, ins-
besondere soweit es sich um Teile handelt, die in ein neues Werk tber-
nommen werden. Denn es ist einhellig anerkannt, dass Neuentwicklungen
und neues kiinstlerisches Schaffen es oftmals voraussetzen, auf bereits Be-
stehendes aufzubauen, weshalb die Anlehnung an bereits existente Werke
bzw. andere Vorlagen sowie die Einholung von Inspirationen auf Basis
derselben grundsatzlich zulassig sein soll, soweit ein hinreichender innerer

08.10.2004 — 308 O 90/99; OLG Hamburg, Urt. v. 07.06.2006 — 5 U 48/05,
GRUR-RR 2007, 3; BGH, Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06, GRUR 2009, 403,
Metall auf Metall; OLG Hamburg, Urt. v. 17.08.2011 — 5 U 48/05, GRUR-RR
2011, 396, Metall aufMetall 2; BGH, Urt. v. 13.12.2012 - I ZR 182/11, GRUR
2013, 614, Metall auf Metall 1I; BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13,
GRUR 2016, 690, Sampling; BGH, EuGH-Vorlage v. 01.06.2017 - I ZR 115/16,
GRUR 2017, 895, Metall auf Metall III; EuGH, Urt. v. 29.07.2019 - C-476/17,
GRUR 2019, 929, Pelbam/Hiitter u.a.
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Abstand zur Vorlage besteht.3?® Vor diesem Hintergrund wurden verschie-
dene Ansatze entwickelt, den Teileschutz einzuschranken.

cc) Rechtsprechungsentwicklung

Die Frage der Verwertung von Teilen leistungsschutzrechtlich geschutzter
Objekte hat in der Rechtsprechung vor allem in Bezug auf das sog. Tontra-
ger-Sampling, bei dem kiirzeste Audiosequenzen von bestehenden Tontré-
gern entnommen und sodann in ein neues Musikstiick eingefiigt werden,
Bedeutung erfahren.

(1) BGH: Metall auf Metall (2008) & Metall auf Metall II (2012)

Eine Einschrinkung des so weitreichenden Schutzbereiches fir Audiofrag-
mente eines Tontrigers wurde durch den BGH zunichst tiber eine (analo-
ge*!) Anwendung von §24 UrhG herbeigefithrt.32 § 24 Abs. 1 UrhG er-
moglicht die Veroffentlichung und Verwertung eines urheberrechtlich ge-
schiitzten Werkes, das in freier Benutzung eines Werkes eines anderen ge-
schaffen worden ist, ohne dass eine Zustimmung des Urhebers des benutz-
ten Werkes erforderlich wire. Zweck der Regelung ist die Fortentwicklung
des Kulturschaffens aufgrund zuvor erwahnter Annahme, dass kiinstleri-

390 Loewenbeim, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, §24 UrhG, Rn.2;
Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 24 UrhG, Rn. 1; Ahlberg,
in: BeckOK UrhG, 26. Edition, Stand: 20.01.2018, 2018, § 24 UrhG, Rn. 1; BGH,
Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06, GRUR 2009, 403 (405), Metall auf Metall; Urt.
v.13.12.2012 -1 ZR 182/11, GRUR 2013, 614 (615, Rn. 14), MetallaufMetallH.

391 Der BGH hat in der Entscheidung Metall auf Metall (mangels Benutzung eines
Werkes eines anderen und mangels Verweises in § 85 UrhG auf §24 UrhG zu-
treffend) eine analoge Anwendung der Vorschrift auf die Frage einer freien Be-
nutzung thematisiert, vgl. BGH, Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06, GRUR 2009,
403 (405), Metall auf Metall. Eine Analogie ist bei Lichtbildern jedoch aufgrund
der ausdriicklich in §72 Abs.1 UrhG angeordneten entsprechenden Anwen-
dung nicht erforderlich.

392 BGH, Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06, GRUR 2009, 403 (405), Metall aufMe—
tall; Urt. v. 13.12.2012 - I ZR 182/11, GRUR 2013, 614 (404 t.), Metall auf Me-
tall I1.
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sches Schaffen es oftmals voraussetze, auf bereits Bestehendes aufzubau-
en.393

Der BGH hatte zunichst eine freie Benutzung bei der Verwendung
fremder Audiosequenzen nur dann angenommen, wenn es sich um solche
Teile handelte, die vom Ubernehmenden nicht selbst in einer solchen Wei-
se hitten hergestellt werden kdnnen, die aus Sicht der angesprochenen
Verkehrskreise dem Original gleichwertig waren.?** Habe der Uberneh-
mende diese Teile gleichwertig selbst herstellen konnen, sei der Uberneh-
mende zur Fortentwicklung des Kulturschaffens namlich nicht auf die
Ubernahme angewiesen, ihm stehe vielmehr die Moglichkeit zur Verfi-
gung, die Audiosequenzen eigenstandig herzustellen.’

(2) BVerfG: Sampling (2016)

Dieser Auffassung hat das BVerfG eine Absage erteilt.>*¢ Bei der Beantwor-
tung der Frage, ob eine freie Benutzung vorliege, sei die in § 24 UrhG zum
Ausdruck kommende Kunstfreiheit angemessen zu beriicksichtigen. Die
Annahme einer freien Benutzung kleinster Teile fithre zu einem nur ge-
ringftigigen Eingriff in das verwandte Schutzrecht ohne erhebliche wirt-
schaftliche Nachteile fir den Tontragerhersteller. Die Nichtannahme einer
freien Benutzung hingegen fithre zu einer erheblichen Beeintrichtigung
der kiinstlerischen Betitigungs- und Entfaltungsfreiheit desjenigen, der
sich einer kurzen Audiosequenz eines Dritten bedienen wolle, ohne diese
selbst herzustellen.?” Das Kriterium der gleichwertigen Nachspielbarkeit
stelle den Neuschaffenden

yvor die Alternative, sich entweder um eine Samplelizenzierung durch
den Tontrigerhersteller zu bemithen oder das Sample selbst nachzu-
spielen. In beiden Fillen wiirden jedoch die kiinstlerische Betatigungs-

393 BGH, Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06, GRUR 2009, 403 (405), Metall aufMe—
tall; Urt. v. 13.12.2012 - I ZR 182/11, GRUR 2013, 614 (405), Metall auf Metall
1I.

394 BGH, Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06, GRUR 2009, 403 (405), Metall aufMe-
tall; Urt. v. 13.12.2012 — [ ZR 182/11, GRUR 2013, 614 (615), Metall auf Metall
1I.

395 BGH, Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06, GRUR 2009, 403 (405), Metall aufMe—
tall; Urt. v. 13.12.2012 - I ZR 182/11, GRUR 2013, 614 (615), Metall auf Metall
1I.

396 BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690, Sampling.

397 BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 (695), Sampling.
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freiheit und damit auch die kulturelle Fortentwicklung eingeschranke,
was der BGH im Rahmen seiner Prifung der Kunstfreiheit nicht hin-
reichend berticksichtigt®

habe.’%8 Ferner fithre die Anwendung dieses Kriteriums zu einer erhebli-
chen Unsicherheit fur die Kunstschaffenden.?®® Es sei aufferdem nicht ge-
eignet, einen verhiltnismifigen Ausgleich zwischen dem Interesse an
einer ungehinderten kinstlerischen Fortentwicklung und den Eigentums-
interessen der Leistungsschutzinhaber (Tontragerproduzenten) herzustel-
len.#° Das BVerfG hob die vorangegangenen Urteile demnach wegen
einer Verletzung der Nachschaffenden in ihrem Recht auf kinstlerische
Betdtigungsfreiheit auf und verwies die Sache zur erneuten Verhandlung
an den BGH zuriick.#! Dies jedoch nicht, ohne dem BGH nahezulegen,
die europarechtliche Beurteilung der in Rede stehenden Rechtsfragen zu
prifen und diese, falls notwendig, dem EuGH vorzulegen.40?

(3) BGH: Metall auf Metall III (2017)

Der BGH ist dem nach erfolgter Zuriickverweisung letztlich gefolgt und
hat dem EuGH mit Vorlagebeschluss vom 01.06.20174% verschiedene Fra-
gen beziglich des Tontriger-Samplings vorgelegt.

(4) EuGH: Pelham/Hitter u.a. (2019)

Der Generalanwalt ging in seinen Schlussantragen noch davon aus, dass
das Sampling eine Zustimmung des Tontragerherstellers voraussetze, da in
der Verwendung der Tontragerteile eine Vervielfaltigung vorliege, die oh-
ne Zustimmung des Tontragerherstellers unzulassig sei. Von etwaigen Ein-
schrinkungen lie sich der Generalanwalt nicht tiberzeugen. Insbesondere

398 BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 (694), Sampling.

399 BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 (694 £.), Sampling.
Das BVerfG hat bei dieser Feststellung insbesondere darauf verwiesen, dass im
Ausgangsverfahren zur Kliarung der Frage der Nachspielbarkeit mehrere Gut-
achter bestellt und mehrere Verhandlungstage anberaumt worden waren.

400 BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 (695), Sampling.

401 BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 (695), Sampling.

402 BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690 (696 {.), Sampling.

403 BGH, EuGH-Vorlage v. 01.06.2017 - I ZR 115/16, GRUR 2017, 895, Metall auf
Metall 111.
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stelle die Einholung einer Lizenz keine unangemessene Beschrinkung der
Kunstfreiheit dar, die zu einem anderen Ergebnis fiihre.#** Ferner sei die
Anwendung einer Vorschrift wie der des §24 UrhG unzulissig, da inso-
weit der Rahmen der in Art. 5 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 2001/29/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (im Folgenden: InfoSoc-RL)
vorgesehenen, vollharmonisierten Ausnahmen und Beschrinkungen der
ausschliefSlichen Rechte tiberschritten werde. 5.

Auch der EuGH fithrte im Ergebnis aus, dass eine Vorschrift, die eine
Ausnahme oder Beschrinkung des Tontragerherstellerrechtes vorsehe, die
nicht in Art. 5 InfoSoc-RL vorgesehen sei, einen Verstof§ gegen das Unions-
recht darstelle.#°¢ Ausnahmen und Beschrinkungen eingeraumter Urhe-
ber- und Leistungsschutzrechte seien in Art. 5 InfoSoc-RL abschlieend
geregelt; die Befugnis, eine Regelung wie §24 UrhG vorzuschen, die in
Abweichung zu Art. 5 InfoSoc-RL eine Ausnahme oder Beschrinkung der
Rechte aus Art. 2 bis 4 InfoSoc-RL darstelle, bestehe nicht.40”

Anders als noch der Generalanwalt hat der EuGH allerdings nicht pau-
schal das Vorliegen einer unzulassigen Beschrinkung der Kunstfreiheit ab-
gelehnt. Vielmehr hat der EuGH sich mit der Kunstfreiheit des Sample-
nden befasst. Der EuGH hat zunachst festgestellt, dass zwar rein begrifflich
die Entnahme einer kurzen Audiosequenz eine teilweise Vervielfaltigung
1.S.v. Art. 2¢ InfoSoc-RL darstelle und auch Sinn und Zweck des Investiti-
onsschutzes eine solche Bewertung forderte. Ein Eingriff in das Vervielfal-
tigungsrecht des Tontrigerherstellers liege demnach grundsitzlich auch
beim Sampling vor. Allerdings mangele es an einer ,Vervielfaltigung®,
wenn das entnommene Audiofragment in geinderter und beim Héren
nicht wiedererkennbarer Form in einem neuen Werk benutzt werde.408
Liege eine Wiedererkennbarkeit der Audiosequenz nicht vor, sei auch
nach dem gewohnlichen Sprachgebrauch eine ,Vervielfaltigung® des Ton-
tragers nicht anzunehmen, auflerdem entspreche dies auch nicht dem er-

404 Gerichtshof, Schlussantrige des Generalanwalts v. 12.12.2018 — C-476/17, ZUM
2019, 237 (248).

405 Gerichtshof, Schlussantrige des Generalanwalts v. 12.12.2018 — C-476/17, ZUM
2019, 237 (244).

406 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 (932f.), Pelham/Hiitter
u.a. Diese Frage war und ist noch immer duferst umstritten, die Folgen sind
noch unklar, vgl. hierzu sogleich unter ee).

407 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 (933), Pelham/Hiitter u.a.

408 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 (931), Pelbam/Hiitter u.a.
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forderlichen Interessenausgleich, da die Entnahme eines kurzen Audiof-
ragmentes dem Tontrigerhersteller nicht die Méglichkeit nehme, einen
zufriedenstellenden Ertrag aus seinen Investitionen zu erzielen.*”” Insoweit
hat der EuGH eine Abwigung zwischen dem in Art. 17 Abs.2 der EU-
Grundrechtecharta einerseits und der in Art. 13 der EU-Grundrechtecharta
geschitzten Kunstfreiheit andererseits vorgenommen und der Kunstfrei-
heit den Vorrang eingeraumt, solange und soweit eine Wiedererkennbar-
keit nicht vorliege. Im Ubrigen komme die Annahme eines Zitates nicht
in Betracht, soweit eine Wiedererkennbarkeit und damit eine Interaktion
der Vorlage nicht gegeben sei.*1?

dd) Bewertung der Losung des EuGH — Ablehnung einer
Vervielfiltigungshandlung

Im Ergebnis Gberrascht es nicht, dass der EuGH die Kunstfreiheit deutlich
stirker beriicksichtigt hat, als dies noch der Generalanwalt getan hatte.!!
Dieses Ergebnis ist auch zu begriifSen. Selbst wenn niamlich bei rein objek-
tiver und wortlautgetreuer Anwendung des Gesetzes bzw. der Richtlinie
eine Vervielfaltigung vorliegt, darf bei angemessener Berticksichtigung der
Kunstfreiheit eine Einschrinkung Dritter, die sich kinstlerisch verwirkli-
chen mochten und hierbei auf entsprechende Vorlagen zuriickgreifen,
nicht erfolgen, soweit keine relevante Interessenbeeintrichtigung des Inha-
bers des alteren Schutzrechts vorliegt.

Wird eine zwei Sekunden andauernde Sequenz entnommen und in ein
neues Werk eingebracht, wird das durch das UrhG sowie durch die Richt-
linie 2001/29/EG geschutzte Interesse des Tontriagerherstellers an einem In-
vestitionsschutz nicht beeintrachtigt. Bestehen daneben keine anderen In-
teressen des Tontragerherstellers, die einem Uberwiegen der Kunstfreiheit
des Ubernehmenden entgegenstiinden, sind das Uberwiegen der Kunst-
freiheit und die Rechtfertigung eines Eingriffes in das Tontrigerhersteller-
recht festzustellen.

409 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 (931), Pelham/Hiitter u.a.

410 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 (933), Pelbam/Hiitter u.a.

411 Ausfihrlich zu den Schwierigkeiten, die aufgetreten waren, wenn der EuGH
nach Auffassung des BVerfG die Grundrechte nicht hinreichend bewahrt hitte
(Solange-Rechtsprechung): Apel, MMR 2019, 97 (99); Apel, MMR 2019, 601
(602).
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Auch wenn damit im Ergebnis dem EuGH dahingehend zuzustimmen
ist, dass in bestimmten Fillen der Kunstfreiheit Vorrang vor der pauscha-
len Annahme einer unzulissigen Vervielfiltigungshandlung zu gewihren
ist, ist jedoch die Verortung der Problematik bei der Bewertung des
(Nicht-)Vorliegens einer ,Vervielfaltigung® fragwirdig und dogmatisch
kaum tragbar.#!> Durch diese Verortung setzt sich der EuGH aufSerdem zu
seinen eigenen Ausfithrungen in Widerspruch. Zunichst fihrt er nimlich
aus, dass auch die Vervielfiltigung eines nur sehr kurzen Audiofragmentes
eines Tontragers grundsatzlich eine ,teilweise® Vervielfiltigung darstel-
le#13, bevor er sodann darlegt, dass nach dem gewohnlichen Sprachge-
brauch eine Vervielfiltigung nicht vorliege, wenn diese in nicht wiederer-
kennbarer Form erfolge.*!* Der EuGH stuft damit die Entnahme eines kur-
zen Audiofragmentes selbst als Vervielfiltigung ein, bevor er diese Bewer-
tung rein ergebnisorientiert revidiert. Bereits aus diesem Grund kann die
Begrindung nicht tberzeugen.

In dogmatischer Hinsicht ist des Weiteren zu beachten, dass der Begriff
der Vervielfiltigung an eine Vervielfiltigungshandlung ankntpft, deren
Vorliegen rein objektiv danach zu beurteilen ist, ob ein Erzeugnis herge-
stellt wird, das der Vorlage entspricht, also ein Duplikat hegestellt wird.
Der Vervielfiltigungsbegriff ist hierbei wertneutral und einer Abwigung
nicht zuganglich. Auch die Ubernahme einer sehr kurzen Sequenz eines
Tontrigers oder eines kleinen Anteils eines sonstigen geschiitzten Rechts-
gutes stellt — sowohl nach dem gewohnlichen Sprachgebrauch als auch
nach der Dogmatik der einschligigen Regelungen — eine Vervielfiltigung
dar. Die Bewertung des EuGH fihrte jedoch dazu, dass die Handlung der
Entnahme einer kurzen Sequenz je nach Wiedererkennbarkeit als Verviel-
filtigung einzustufen wire oder eben nicht. Aulerdem wirft die Begriin-
dung des EuGH die Frage auf, ob nach seinen Ausfithrungen auch die rei-
ne Entnahme eines Teils ohne Einfigung in ein anderes Werk eine zulassi-
ge Vervielfiltigung darstellte, soweit eine Wiedererkennbarkeit nicht vor-
lage. Dieses Ergebnis wiirde jedenfalls dem Umstand nicht gerecht, dass in
einem solchen Fall schlicht Elemente entnommen werden, ohne dass eine
Abwagung mit der Kunstfreiheit des Entnehmenden geboten ist.

412 Ebenfalls kritisch Papastefanou, CR 2019, 600 (600f.); Rauer, K&R 2019, 572
(573).

413 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 (931), Pelbam/Hiitter u.a.
Rn. 29.

414 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 (931), Pelbam/Hiitter u.a.
Rn. 31ff.
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Es wire vorzugswurdig gewesen, der EuGH hatte in solchen Fillen, in
denen er eine Vervielfiltigungshandlung aufgrund der angestellten Wer-
tungen nicht zu erkennen vermag, infolge der Abwigung eine teleologi-
sche Reduktion des Vervielfiltigungsrechts des Tontragerherstellers vorge-
nommen, statt auf widersprichlichem und dogmatisch zweifelhaftem
Weg eine Einschrinkung am Begriff der Vervielfiltigung zu begriinden.#13

Im Ubrigen wird in der Literatur*!é die Entscheidung des EuGH zutref-
fend dahingehend kritisiert, dass die angewendeten Kriterien nicht sachge-
recht seien. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass eine Auseinander-
setzung mit der Kunstfreiheit erfolgt ist, erscheint es nimlich problema-
tisch, das Kriterium der Wiedererkennbarkeit als Abgrenzungskriterium
zwischen zulassiger und unzulassiger Vervielfiltigung bzw. Ubernahme ei-
nes Audiofragmentes anzuwenden. Denn gerade die wiedererkennbare
Ubernahme von Audiofragmenten bzw. Werkteilen kann als stilistisches
Mittel verwendet werden, ohne dass dies der Entstehung eines neuen
Kunstwerkes entgegenstiinde. Gerade mit Blick auf Lichtbilder stellt sich
z.B. die Frage, wie sog. Fotomosaike, bei denen eine Vielzahl von Lichtbil-
dern oder Lichtbildteilen verwendet wird, um ein neues Gesamtbild zu
schaffen, zu bewerten sind. Bei naher Betrachtung kénnen diese Teile wie-
dererkennbar sein, gleichwohl kann nicht dartiber hinweggetiauscht wer-
den, dass der Hersteller des Mosaikes die Lichtbilder bzw. Lichtbildteile
im Rahmen kanstlerischen Schaffens benutzt hat. Die Anwendung des
Kriteriums der Wiedererkennbarkeit bedeutete demnach, dass eine kon-
krete Kunstform, in der eine erkennbare Auseinandersetzung mit oder Be-
nutzung von einem anderen geschiitzten Werk oder sonstigem Objekt er-
folgt, nicht hinreichend gewtirdigt wiirde.*!” Es wire vor diesem Hinter-
grund vorzugswiirdig gewesen, auf diejenigen Kriterien abzustellen, die
letztlich die vorzunehmende Abwigung der grundrechtlich geschitzten
Positionen mafigeblich bestimmen — namlich die Beeintrichtigung der ge-
schiitzten Interessen (namentlich das Investitionsschutzes) des Tontriger-
herstellers einerseits und die Wahrung der Kunstfreiheit des Nutzers ande-
rerseits. Sind die Interessen des Tontragerherstellers nicht beeintrichtigt,
sollte dem Tontragerhersteller zugunsten des neu schaffenden Kinstlers
die Gewahrung eines Leistungsschutzrechts zulasten des Kunstschaffenden

415 Ebenso Rauer, K&R 2019, 572 (573).

416 Rauer, K&R 2019, 572 (573); Papastefanou, CR 2019, 600 (601).

417 Eine solche Ubernahme wire dann nur im Rahmen eines Zitates
gem. § 51 UrhG moglich, allerdings wird es hier nicht selten an dem erforderli-
chen Zitatzweck mangeln.
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versagt werden. Eine solche Interessenbeeintrachtigung ist bei Ubernahme
einer zweisekindigen Sequenz auch dann nicht per se festzustellen, wenn
diese Sequenz in der neu entstandenen Leistung wiedererkennbar ist. Es
mussen vielmehr weitere Umstande hinzutreten, die eine Interessenbeein-
trachtigung begrinden. Dies kann z.B. dann der Fall sein, wenn ein Teil
tibernommen wird, der eine Linge und Relevanz aufweist, die zu einer
Substituierbarkeit der Leistungen fihrt. In diesem Fall kommt namlich
eine Beeintrichtigung der wirtschaftlichen Interessen des Tontragerherstel-
lers in Betracht. Auch wenn die entnommenen Teile dergestalt eingesetzt
werden, dass ihnen Inhalte beigemessen oder sie in einen Kontext gesetzt
werden, die den Schutzrechtsinhaber in sonstiger Weise negativ betreffen,
kann eine teleologische Reduktion geboten sein, um die Interessen des
Rechtsinhabers zu wahren. Dies z.B., wenn durch die Ubernahme eine
Verbindung zu politischen oder sonstigen Werten hergestellt wird, mit de-
nen der urspriingliche Schutzrechtsinhaber sich nicht identifizieren kann
bzw. mochte oder wenn durch die konkrete Verwendung des Teils eine
Herabwiirdigung des Schutzrechtsinhabers erfolgt.

ee) Ubertragbarkeit auf Lichtbildschutz?

Es stellt sich sodann die Frage, ob die Grundziige der zum Tontragerher-
stellerrecht ergangenen Rechtsprechung auf den Lichtbildschutz tibertra-
gen werden konnen, sodass sich die kiinftige Rechtspraxis an der diesbe-
ziglichen Rechtsprechung zu orientieren hitte.

Im Ergebnis hat der EuGH seine Entscheidung auf eine Interessenabwa-
gung zwischen den Interessen des Tontragerherstellers und des Uberneh-
menden gestitzt, die er im Rahmen der Bestimmung der Vervielfalti-
gungshandlung verortet hat. Das Vorliegen einer Vervielfaltigung hat der
EuGH ausgeschlossen, soweit eine Wiedererkennbarkeit des tibernomme-
nen Teils nicht vorliegt. Auch beim Schutz einfacher Lichtbilder ist der
Vervielfaltigungsbegriff heranzuziehen, der fir Lichtbildwerke zugrunde
gelegt wird*8, §72 Abs. 1 UrhG, sodass auch bei einfachen Lichtbildern
im Falle einer uneingeschrinkten Anwendung der Rechtsprechung des
EuGH das Kriterium der Wiedererkennbarkeit zu bericksichtigen ist.

Liegt einen Wiedererkennbarkeit nicht vor, miissen die Interessen des
Lichtbildners hinter den Interessen desjenigen zurtcktreten, der in Aus-
tibung der ihm zustehenden Kunstfreiheit kleinste Teile Gbernimmt. Bei

418 Art. 2 lit. a InfoSoc-RL i.V.m. Art. 2 Abs. 1 RBU.
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der Ubernahme kleinster Teile eines einfachen Lichtbildes in ein fremdes
Werk ist bei nicht vorliegender Wiedererkennbarkeit davon auszugehen,
dass es sich nicht um eine zustimmungsbedurftige Vervielfaltigungshand-
lung handelt. Dies umso mehr als die Interessen des Lichtbildners i.S.v.
§ 72 UrhG in vielen Fillen noch geringer zu gewichten sind als diejenigen
des Tontragerherstellers, der erhebliche Investitionen zur Herstellung des
Tontrigers vornimmt. Beim Schutz einfacher Lichtbilder kommt eine dem
Tontragerhersteller vergleichbare Interessenlage nur in Ausnahmefillen,
z.B. bei der Herstellung aufwandiger Lichtbilder durch Berufslichtbildner,
in Betracht. Der durchschnittliche Smartphone-Nutzer wird hingegen kei-
ne relevanten Interessen vortragen konnen, die ein Uberwiegen seiner In-
teressen gegeniiber denjenigen eines Kunstschaffenden, der sich auf
Art. 5 Abs. 3 Satz1 GG beruft, begriindeten. Vor diesem Hintergrund ist
sogar fraglich, ob nicht in Fortentwicklung der Rechtsprechung des EuGH
sogar eine weitergehende Einschrinkung des Vervielfiltigungsbegriffes bei
der Ubernahme erkennbarer Teile eines einfachen Lichtbildes — oder wie
nach hier vertretener Auffassung eine weitergehende teleologische Reduk-
tion des Vervielfiltigungsrechts fiir einfache Lichtbilder — zugunsten der
Kunstfreiheit in Betracht kime.

Fur nicht wiedererkennbare Sekundarnutzungen von Lichtbildteilen ist
damit in Ubertragung der Rechtsprechung des EuGH jedenfalls geklart,
dass eine Vervielfaltigungshandlung bereits nicht vorliegt. Offen bleibt ins-
besondere die Frage, wie mit wiedererkennbaren Sekundarnutzungen um-
zugehen sein wird und ob ggf. insoweit § 24 UrhG weiter Anwendung fin-
den kann. Dem wird unter Kapitel 3, B), I) 4) b) nachgegangen werden.

2) Recht der offentlichen Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2 UrhG, Art. 3 Abs. 1
InfoSoc-RL und insbesondere Recht auf 6ffentliche
Zuganglichmachung gem. § 19a UrhG, Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL

Gem. § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG hat der Urheber das ausschliefliche Recht,
sein Werk in unkorperlicher Form offentlich wiederzugeben (Recht der
oOffentlichen Wiedergabe). Von diesem Recht erfasst ist insbesondere das
Recht der offentlichen Zuginglichmachung gem. §19a UrhG, vgl. §15
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UrhG.

Das Recht der offentlichen Wiedergabe einschliefSlich des Rechts der 6f-
fentlichen Zuginglichmachung ist aulerdem in Art.3 Abs.1 InfoSoc-
RL niedergelegt und wird damit erheblich durch europiische Einflisse be-
stimmt. Das Recht der offentlichen Wiedergabe und das Recht der offent-

171



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kaputel 3: Rechtsinbaberschaft; Schutzumfang/-inhalt; Folgen v. Verletzungshandlungen

lichen Zuganglichmachung sind vielfach Gegenstand gerichtlicher Ausein-
andersetzungen gewesen, die Auslegung der Begriffe wurde stets fortentwi-
ckelt. Hierbei wurde regelmafig nicht klar differenziert zwischen dem
Recht der offentlichen Wiedergabe im Allgemeinen und dem Recht der
offentlichen Zuganglichmachung im Besonderen, da die 6ffentliche Zu-
ganglichmachung lediglich eine Form der offentlichen Wiedergabe dar-
stellt, kommt es auf eine klare Abgrenzung in der Regel auch nicht an.#?
Relevant wird die Differenzierung nur, soweit Leistungsschutzrechte gem.
Art. 3 Abs. 2 InfoSoc-RL betroffen sind. Den Rechtsinhabern der dort ge-
nannten Leistungsschutzrechte steht namlich lediglich das engere Recht
der offentlichen Zuginglichmachung zu, wihrend den Urhebern schopfe-
rischer Werke gem. Art.3 Abs. 1 InfoSoc-RL ein Ausschlieflichkeitsrecht
far die offentliche Wiedergabe eingeraumt wird. Da § 72 Abs. 1 UrhG auf
die fir Lichtbildwerke geltenden Vorschriften verweist, steht auch dem
Lichtbildner eines einfachen Lichtbildes das umfassendere Recht der of-
fentlichen Wiedergabe gem. §72 Abs.1 i.V.m. §§15 Abs.2 Nr.2, 19a
UrhG bzw. Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL zu.

Im Folgenden werden zunichst vorhandene (Legal-)Definitionen sowie
entwickelte Voraussetzungen dargestellt werden (unter a)), bevor im An-
schluss auf typische Handlungen der 6ffentlichen Wiedergabe eingegan-
gen werden wird (unter b)). Ferner werden weitere Sonderkonstellationen
behandelt, die jiingst Gegenstand der Rechtsprechung gewesen sind (unter

c)).

a) (Legal-)Definitionen und Voraussetzungen der 6ffentlichen
Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2 UrhG, Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL und der
offentlichen Zuganglichmachung gem. § 19a UrhG, Art. 3 Abs. 1
InfoSoc-RL

Der Begriff der offentlichen Wiedergabe setzt kumulativ das Vorliegen
einer ,Handlung der Wiedergabe“ sowie die ,Offentlichkeit* dieser Wie-

419 So hat der BGH in seiner Entscheidung Cdrdoba II, ausgehend vom Vorliegen
einer offentlichen Zuginglichmachung, festgestellt, dass es sich ,bei der 6ffent-
lichen Zuginglichmachung um einen besonderen Fall der 6ffentlichen Wieder-
gabe handelt“ und daher ,eine offentliche Zuginglichmachung nur vorliegen
[konne], wenn das beanstandete Verhalten die Tatbestandsmerkmale einer of-
fentlichen Wiedergabe erfillt.“. Sodann hat der BGH das Vorliegen einer ,,0f
fentlichen Wiedergabe®“ geprift. BGH, Urt. v. 10.01.2019 - I ZR 267/15, GRUR
2019, 813 (817, Rn. 38 ff.), Cordoba II.
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dergabe voraus.*?° Die Wiedergabehandlung kann in einer Zuginglichma-
chung bestehen, vgl. § 19a UrhG, Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL.

aa) Handlung der Wiedergabe

Die Handlung der Wiedergabe ist durch Art.3 Abs.1 InfoSoc-RL und
durch §15 Abs.2 UrhG nicht abschliefend definiert. Die Handlung der
Wiedergabe ist jedoch weit zu verstehen, um fur die Inhaber eines Urhe-
berrechts ein hohes Schutzniveau sicherzustellen, wie es durch die Info-
Soc-RL vorgesehen ist, vgl. Erwigungsgrinde Nr.4 und 9 der InfoSoc-
RL.#2! Grundsitzlich stellt jede Ubertragung geschiitzter Werke unabhan-
gig vom eingesetzten technischen Mittel oder Verfahren eine Wiedergabe
1.S.v. Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL dar.#??

Fur eine Wiedergabehandlung ist es ausreichend, wenn ein Werk einer
Offentlichkeit in der Weise zuginglich gemacht wird, dass deren Mitglie-
der dazu Zugang haben, ohne dass es darauf ankommt, ob sie diese Mog-
lichkeit nutzen oder nicht.#?*> Dem Nutzer des Werkes muss bei der Wie-
dergabehandlung nach stindiger Rechtsprechung des EuGH eine zentrale
Rolle zukommen, die dann vorliegt, wenn er dem Publikum Zugang zu
dem Werk in der Weise verschafft, dass ohne sein Tatigwerden dieses Pu-

420 EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, GRUR 2014, 360 (361, Rn. 16), Nils Svens-
son ua/Retriever Sverige; Urt. v. 19.11.2015 — C-325/14, GRUR 2016, 60 (61,
Rn. 15), SBS/SABAM; Urt. v. 31.05.2016 — C-117/15, GRUR 2016, 684 (686.
Rn. 37), Reha Training/ GEMA; Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, GRUR 2016, 1152
(1153, Rn.32), GS-Media; Urt. v. 26.04.2017 - C-527/15, GRUR 2017, 610
(611f., Rn. 29), Stichting Brein/Wullems; Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911
(912, Rn. 19), Land Nordrbein-Westfalen./.Dirk Renckhoff [Cordoba]; BGH, Urt. v.
10.01.2019 — I ZR 267/15, GRUR 2019, 813 (817, Rn. 39), Cordoba II.

421 EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, GRUR 2014, 360 (361, Rn. 17), Nils Svens-
son ua/Retriever Sverige; Urt. v. 04.10.2011 — C-403, 429/08, GRUR 2012, 156
(165, Rn. 193), Football Association Premier League Ltd. u.a./QC Leisure u.a.u. Ka-
ren Murphy/Media Protection Services Ltd., Football Association Premier League u.
Murphy.

422 EuGH, Urt. v. 04.10.2011 — C-403, 429/08, GRUR 2012, 156 (165, Rn. 193), Foot-
ball Association Premier League Ltd. u.a./QC Leisure u.a.u. Karen Murphy/Media
Protection Services Ltd., Football Association Premier League u. Murphy; Urt. v.
19.11.2015 — C-325/14, GRUR 2016, 60 (61, Rn. 16), SBS/SABAM.

423 EuGH, Urt. v. 07.12.2006 — C-306/05, GRUR 2007, 225 (227), SGAE/Rafael Hote-
les SL; Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, GRUR 2014, 360 (361), Nils Svensson ua/
Retriever Sverige m. w. N.
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blikum grundsatzlich nicht in den Genuss des ausgestrahlten Werkes kom-
men konnte.#24

bb) Zuginglichmachung

Die offentliche Zuginglichmachung stellt eine Form der 6ffentlichen Wie-
dergabe (§ 15 Abs. 2 UrhG, Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL) dar, bei der ein Werk
(bzw. einfaches Lichtbild, §§72 I UrhG, 19a UrhG) drahtgebunden oder
drahtlos der Offentlichkeit in einer Weise zuginglich gemacht wird, dass
es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zu-
ganglich ist, § 19a UrhG. Eine offentliche Zuginglichmachung erfordert,
dass Dritten der Zugriff auf ein urheberrechtlich geschiitztes Werk eroft-
net wird, das sich in der Zugriffssphire des Vorhaltenden befindet.#?* Eine
Wiedergabe in Form der Zuginglichmachung liegt bereits dann vor, wenn
das Werk fur die Offentlichkeit bereitgehalten wird.*?6

cc) Offentlichkeit

Eine ,Offentlichkeit® im Sinne des maflgeblichen Unionsrechts*” liegt
vor, wenn eine unbestimmte Zahl potenzieller Adressaten angesprochen

424 EuGH, Urt. v. 31.05.2016 — C-117/15, GRUR 2016, 684 (686 Rn. 46), Reha Trai-
ning/GEMA; Urt. v. 07.12.2006 — C-306/05, GRUR 2007, 225 (227, Rn. 42),
SGAE/Rafael Hoteles SL; Urt. v. 04.10.2011 — C-403, 429/08, GRUR 2012, 156
(165, Rn. 194f.), Football Association Premier League Ltd. u.a./QC Leisure w.a.u.
Karen Murphy/Media Protection Services Ltd., Football Association Premier League u.
Murphy; Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911 (914, Rn. 46), Land Nordrbein-
Westfalen./.Dirk Renckhoff [Cordoba].

425 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 (629, Rn. 19), Vorschau-
bilder; Urt. v. 21.09.2017 - 1 ZR 11/16, GRUR 2018, 178 (180, Rn. 19), Vorschau-
bilder ITI. Weitere Nachweise und Beispiele bei Dreier, in: Dreier/Schulze/Specht,
6. Auflage, 2018, § 19a UrhG, Rn. 6.

426 Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, §19a UrbG,
Rn. 57 m.w.N.; zur Unterscheidung zwischen Bereithaltungsrecht und Recht
auf Abruftibertragung auflerdem ausfiihrlich Ziegler, Urbeberrechtsverletzungen
durch Social Sharing, 2016, S. 82 ff.; Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim,
S. Auflage, 2017, § 19a UrhG, Rn. 6 ff.

427 Davon zu unterscheiden ist der nationale Offentlichkeitsbegriff, legaldefiniert
in § 15 Abs. 3 UrhG: "Die Wiedergabe ist 6ffentlich, wenn sie fiir eine Mehrzahl
von Mitgliedern der Offentlichkeit bestimmt ist. Zur Offentlichkeit gehort je-
der, der nicht mit demjenigen, der das Werk verwertet, oder mit den anderen
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wird und zudem eine ziemlich grofle Zahl von Personen impliziert
wird.#?8 Nach der Rechtsprechung des EuGH ist insoweit erforderlich, dass
yrecht viele Personen® erreicht werden, eine allzu kleine oder gar unbedeu-
tende Mehrzahl betroffener Personen ist damit ausgeschlossen.*? Hierbei
ist eine kumulative Betrachtung dahingehend mdglich, dass nicht auf den
gleichzeitigen Zugang verschiedener Personen allein abzustellen ist, son-
dern auch der aufeinanderfolgende Zugang verschiedener Personen ausrei-
chend ist.#39 Ab welcher Personenzahl die notwendige Offentlichkeit er-
reicht sein soll, ist bislang unklar, die Anzahl von ca. 7 Personen sollte aus-
reichen.®3! Es gilt jedenfalls als gesichert, dass eine tiber das deutsche Ver-
standnis gem. § 15 Abs. 3 UrhG hinausgehende Mehrheit von Personen er-

Personen, denen das Werk in unkérperlicher Form wahrnehmbar oder zugang-
lich gemacht wird, durch persénliche Beziehungen verbunden ist.“. Dieser Of-
fentlichkeitsbegriff ist aufgrund der Vollharmonisierung des Art.3 InfoSoc-
RL richtlinienkonform im Lichte des Unionsrechts auszulegen, vgl. anstatt vie-
ler nur Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, §15
UrhG, Rn. 354. Sicherlich ist dieses Ergebnis fiir einfache Lichtbilder gem. §72
UrhG nicht zwingend, da insoweit gerade keine Vollharmonisierung vorliegt.
Eine fortdauernde Anwendung des engeren, deutschen Verstindnisses von der
Offentlichkeit fithrte jedoch dazu, dass der Lichtbildner eines einfachen Licht-
bildes einen umfassenderen Schutz erhielte als der Lichtbildner eines Lichtbild-
werkes. Denn der einfache Lichtbildner wire in diesem Fall vor der 6ffentlichen
Wiedergabe seines Lichtbildes durch einen Dritten bereits bei einem zweikopfi-
gen Publikum (ein zweikdpfiges Publikum fiir ausreichend erachtend: BGH,
Urt. v. 11.07.1996 — I ZR 22/94, GRUR 1996, 875 (876), Zwetbettzimmer im
Krankenhaus) geschiitzt, wahrend dies auf den Lichtbildner eines Lichtbildwer-
kes nicht zutrife. Dieses Ergebnis wire mit der entsprechenden Anwendung der
far Lichtbildwerke geltenden Vorschriften auf einfache Lichtbilder (§72 Abs. 1
UrhG) sowie der hohergradigen Schutzwiirdigkeit der Lichtbildwerke gegen-
tiber einfachen Lichtbildern nicht vereinbar.

428 EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, GRUR 2014, 360 (361), Nils Svensson ua/
Retriever Sverige.

429 EuGH, Urt. v. 15.03.2012 — C-135/10, juris, 84, 86, SCF ./. Del Corso; Urt. v.
08.09.2016 — C-160/15, GRUR 2016, 1152 (1154), GS-Media Rn. 36.

430 EuGH, Urt. v. 15.03.2012 — C-135/10, juris, Rn. 87, SCF ./. Del Corso.

431 Ziegler geht von einer Personenzahl ab ca. 30 Personen aus, Ziegler, Urbeber-
rechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 95 mit Verweis auf Riesenhuber,
ZUM 2012, 433 (443), der von 3-7 Personen ausgeht. Die Annahme Zieglers,
dass fiir eine ,,Offentlichkeit® eine Anzahl von ca. 30 Personen erforderlich sei,
unter Verweis darauf, dass diese Groenordnung wohl auf eine durchschnittli-
che Gaststitte oder ein Hotel zutreffen dirfte, scheint zu kurzgreifend. Eine sol-
che Betrachtung lasst insbesondere lindliche Ortlichkeiten aufer Betracht, in
denen an den genannten Ortlichkeiten von durchaus niedrigeren Personenzah-
len auszugehen ist, ohne dass eine Offentlichkeit abzulehnen wire. Gleicherma-

175



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kaputel 3: Rechtsinbaberschaft; Schutzumfang/-inhalt; Folgen v. Verletzungshandlungen

reicht werden muss, um die Anforderungen an eine Offentlichkeit im Sin-
ne des Unionsrechts zu erreichen.*3?

Im Ubrigen darf es sich bei den angesprochenen Personen nicht um
einen privat miteinander verbundenen Kreis von Personen, also eine priva-
te Gruppe handeln.#33

cc) Weitere Kriterien

Zur Bewertung, ob eine 6ffentliche Wiedergabe — und damit eine 6ffentli-
che Zuginglichmachung - vorliege oder nicht, hat der EuGH ferner weite-
re Kriterien herangezogen:

So soll eine Aufnahmebereitschaft der Empfanger erforderlich sein, an
der es fehle, wenn die Adressaten nur zufillig erreicht wiirden.** Fiir eine
offentliche Wiedergabe kénne auflerdem ein mit der Wiedergabe verfolg-
ter bzw. verbundener*?S Erwerbszweck sprechen.*¢ Ein solcher konne als
Indiz fiir eine bestehende Offentlichkeit herangezogen werden.

Zur Erfallung des Tatbestandes der offentlichen Wiedergabe ist nach
stindiger Rechtsprechung des EuGH*7 bei vorangegangener Offentlicher

Ben diirften 3 Personen nicht gentgen, um dem Begriff der ,recht vielen Perso-
nen“ gerecht zu werden. Nach Auffassung der Verfasserin ist die Annahme
einer Personenzahl ab ca. 7 Personen erforderlich.

432 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 15 UrhG, Rn. 21.

433 Dreier, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 15 UrbG, Rn. 39.

434 EuGH, Urt. v. 15.03.2012 — C-135/10, juris, Rn. 91, SCF ./. Del Corso (Das Merk-
mal der Aufnahmebereitschaft wurde vom EuGH im konkreten Fall abgelehnt;
Es konne nicht davon ausgegangen werden, dass Patienten im Wartezimmer ei-
nes Zahnarztes fiir vom Tontriger abgespielte Hintergrundmusik aufnahmebe-
reit seien, der Zugang hierzu sei vielmehr zufillig und vom Zeitpunkt des Ein-
treffens, der Dauer des Wartens sowie der Art der Behandlung abhangig, vgl.
Rn. 98 d. Urteils).

435 Ein mittelbarer Bezug zum Erwerbszweck gentigt nach der Rechtsprechung des
EuGH, z.B. soll das Aufstellen von TV-Geraten den Standard des Hotels steigern
und damit zu héheren Zimmerpreisen fiihren, vgl. EuGH, Urt. v. 07.12.2006 —
C-306/05, GRUR 2007, 225 (227), SGAE/Rafael Hoteles SL.

436 EuGH, Urt. v. 07.12.2006 — C-306/05, GRUR 2007, 225 (227), SGAE/Rafael Hote-
les SL; Urt. v. 04.10.2011 — C-403, 429/08, GRUR 2012, 156 (166), Football Asso-
ciation Premier League Ltd. u.a./QC Leisure u.a.u. Karen Murphy/Media Protection
Services Ltd., Football Association Premier League u. Murphy.

437 EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, GRUR 2014, 360 (361), Nils Svensson ua/
Retriever Sverige; Urt. v. 26.04.2017 — C-527/15, GRUR 2017, 610 (612 m. w. N.),
Stichting Brein/Wullems.
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Wiedergabe durch den Rechtsinhaber aufferdem erforderlich, dass entwe-
der ein neues technisches Verfahren eingesetzt oder die Wiedergabe gegen-
tiber einem neuen Publikum erfolgt.

b) Typische Handlungen der ,,Zuganglichmachung*

Eine offentliche Zuganglichmachung kann auf unterschiedlichste Weisen
erfolgen. Eine offentliche Zuginglichmachung kann z.B. innerhalb eines
Netzwerkes (Intranet) oder im Internet vorgenommen werden. Die Art
und Weise, auf welche die jeweiligen Werke oder sonstigen Schutzgiiter
zum Abruf bereitgehalten werden, ist in ihrer Vielfalt nicht abschliefend
darstellbar. In Betracht kommen insbesondere Wiedergabehandlungen
wie Uploads auf eine Website, Verlinkungen im Internet oder innerhalb
eines geschutzten Netzwerkes oder Intranets, das Einstellen von Werken in
eine Cloud oder ein offenes Netzwerk.

Inwiefern diese Wiedergabehandlungen sodann als rechtlich relevante
offentliche Wiedergabe bzw. Zuginglichmachung i.5.d. §§15 Abs. 2, 19a
UrhG bzw. Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL zu bewerten sind, gilt es im Folgen-
den zu klaren. Aufgrund der tatsichlichen Relevanz von Uploads, des Set-
zens von Hyperlinks/Deeplinks sowie des Framings und der Nutzung von
Vorschaubildern, die sich nicht zuletzt durch die Vielzahl gerichtlicher
Verfahren bestitigt hat, werden sich die weiteren Ausfiihrungen auf diese
Wiedergabehandlungen und deren rechtliche Bewertung beschrianken.

aa) Upload

In dem Upload von Lichtbildern ins Internet liegt neben der bereits festge-
stellten Vervielfiltigungshandlung auch eine offentliche Zuginglichma-
chung gem. § 19a UrhG.#% Durch den Upload von Lichtbildern auf eine
Website kopiert der Nutzer diese nicht nur auf den Server sondern macht
dieselben regelmafig auch fur andere Nutzer zuginglich. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn er den Zugang Dritter und damit die Wiedergaben ge-
gentiber einer Offentlichkeit nicht durch Schutzmanahmen verhindert.

438 Zur Notwendigkeit der Einfihrung des §19a UrhG zur Vermeidung von
Schutzliicken fiir Inhaber verwandter Schutzrechte durch Umsetzung der Richt-
linie 2001/29/EG vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 194
UrhG, Rn. 3.
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Auch wenn der Tatbestand des § 19a UrhG technologieneutral ist und
nicht auf das Internet beschrinke ist*3?, stellt der Upload eines geschiitzten
Objektes auf eine Website einen typischen Fall einer o6ffentlichen Zuging-
lichmachung dar, soweit die Anforderungen an die Offentlichkeit i. S. d
Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL erfiillt sind.#4

bb) Hyperlink/Deeplink
(1) Grundsitzliche Bewertung

Fraglich ist, ob das Setzen von Hyperlinks*! bzw. Deep-Links als ,,6ffentli-
che Zuginglichmachung® bewertet werden kann. Ein tblicher Hyperlink
bzw. Surface-Link stellt einen elektronischen Querverweis dar, der beim
Anklicken durch den Nutzer diesen auf eine andere Website bzw. ein elek-
tronisch hinterlegtes Dokument weiterleitet. Ein Deep-Link ist eine Son-
derform des Hyperlinks, der unter Umgehung der Startseite auf andere
Seiten der Website fiihrt.#4? Befindet sich am Zielort des jeweiligen Links
ein Lichtbild oder ein sonstiges zur Anwendbarkeit des § 19a UrhG fiih-
rendes Schutzgut, gilt es zu kliren, ob das Setzen des Links eine Verwer-
tungsform gem. § 19a UrhG darstellt, die dem Rechtsinhaber vorbehalten
ist.

Waihrend Einigkeit dahingehend besteht, dass das Setzen von Hyper-
links und Deep-Links den Tatbestand des § 19a UrhG im Ergebnis grund-
satzlich*3 nicht erfiillt, gehen die hierfiir angefithrten Begriindungen aus-
einander:

439 Gotting, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019, § 19a UrhG,
Rn. 3 m.w.N.

440 Zur Frage, ob bei einem Upload eines geschiitzten Objektes in ein soziales Netz-
werk diese Anforderungen erfillt sind, naher unter Kapitel 4, C) II) 2) g).

441 Hyperlink ist der Oberbegriff. Als Sonderformen kommen insbesondere Surface
Links, Inline Links und Deep Links in Betracht, vgl. zu den verschiedenen For-
men und den technischen Funktionsweisen ausfuhrlich hierzu Sosnitza, CR
2001, 693 (694); Nolte, Informationsmehrwertdienste und Urheberrecht, 1. Auflage
2009, 2009, S. 218f.

442 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 39/08, GRUR 2011, 56 (58), Sesszon-ID, Rn. 24;
Nolte, Informationsmebrwertdienste und Urbeberrecht, 1. Auflage 2009, 2009,
S.218.

443 Differenzierend fiir Fille, in denen der Hyperlink zu einer Zielseite fihrt, auf
der geschiitzte Inhalte ohne die Erlaubnis des Rechtsinhabers veroffentlicht

178



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B) Schutzumfang/-inhalt

Der BGH*# sieht in dem Setzen des Links bereits keine Zuginglichma-
chung i. S. d. § 19a UrhG. Mittels eines solchen Links verweise der Nutzer
lediglich auf das Werk bzw. sonstige Objekt und erleichtere damit nur
einen bereits eroffneten Zugang, er6ffne diesen jedoch nicht selbst. Es er-
folge lediglich eine Erleichterung des Auffindens wie bei einer Fufinote in
einem Dokument oder auf einer Website.##> Er halte das Schutzgut weder
selbst offentlich zum Abruf bereit, noch tbermittele er es selbst auf Abruf
an Dritte. AuSerdem verfiige letztlich derjenige, der das Objekt ins Inter-
net gestellt habe tiber die erforderliche Kontrolle. Anders als der Link-Set-
zende konne dieser nimlich das Objekt aus dem Internet entfernen, wo-
durch der Link ins Leere laufe, sodass das Objekt der Offentlichkeit nicht
mehr zuganglich bleibe.

Der EuGH*¢ demgegeniiber bewertet die Bereitstellung eines anklick-
baren Links, der zum jeweiligen Objekt fiihrt, als Zuginglichmachung.
Die Einordnung des Linkings als offentliche Zuginglichmachung i. S. d.
§ 19a UrhG lasst der EuGH sodann jedoch daran scheitern, dass ein ,neues
Publikum® nicht vorliege. Ein neues Publikum sei namlich ein solches, das
der Rechtsinhaber nicht habe erfassen wollen. Da aber das Zielpublikum
des Rechtsinhabers, der das Objekt ins Internet einstellt, alle potentiellen
Besucher der Website und damit saimtliche Internetnutzer seien, handele
es sich auch bei den Nutzern von Links nicht um ein neues Publikum.*”

Letztlich kommen beide Auffassungen zu demselben Ergebnis. Vorzugs-
wirdig scheint gleichwohl die Auffassung des EuGH. Die Links fithren
den Nutzer unmittelbar zu dem vom Rechtsinhaber bzw. von einem Drit-
ten mit dessen Zustimmung eingestellten Schutzobjekt und ermoglichen
damit den direkten Zugriff hierauf. Fir die Nutzer ist mittels eines einzi-
gen Klicks der Inhalt sofort abrufbar. Unter dieser Primisse eine Wiederga-
behandlung in Form der Zuginglichmachung abzulehnen wirft Fragen
auf, entspricht jedenfalls nicht dem allgemeinen Sprachgebrauch.##8 Sach-

wurden: EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, GRUR 2016, 1152 (1154f.), GS-
Media. Hierzu niher sogleich unter (2).

444 BGH, Urt. v. 17.07.2003 - I ZR 259/00, GRUR 2003, 958 (962), Paperboy; Urt. v.
29.04.2010 — I ZR 39/08, GRUR 2011, 56 (58), Session-ID Rn. 24.

445 BGH, Urt. v. 17.07.2003 — I ZR 259/00, GRUR 2003, 958 (962), Paperboy.

446 EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, GRUR 2014, 360 (361), Nils Svensson ua/
Retriever Sverige Rn. 20 ff.

447 EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, GRUR 2014, 360 (361), Nils Svensson ua/
Retriever Sverige Rn. 26.

448 Kiritisch ebenfalls O, WRP 2004, 52 (56, 58); Wiebe, MMR 2003, 724 (224f.)
mit Hinweis auf alternative Losungsmoglichkeiten.
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gerechter erscheint es, mit dem EuGH den Weg tber die angesprochene
Offentlichkeit zu suchen und hier Handlungen gegentiber denjenigen Per-
sonen auszuschliefen, die der Einstellende ansprechen wollte. Und hierzu
gehoren — soweit keine Anhaltspunkte fiir eine gegenteilige Bewertung
vorliegen*¥ — auch diejenigen Nutzer, die Giber Links auf die relevante In-
ternetseite gelangen.

(2) Sonderfall: Verweis auf Inhalte unter Umgehung von
Zulassungsbeschrinkungen sowie Verweis auf Inhalte, die ohne
Erlaubnis des Rechtsinhabers eingestellt wurden

(a) Ausgangssituation

Etwas anderes gilt, wenn es sich um Links bzw. Deep-Links handelt, die
den Nutzer unter Umgehung zulassungsbeschrinkender Maffnahmen zu
geschiitzten Inhalten fihren sowie in denjenigen Fallen, in denen der Link
bzw. Deep-Links zu geschiitzten Inhalten fihrt, die ohne Erlaubnis des
Rechtsinhabers hochgeladen wurden.#° In beiden Fillen ist nach der
Rechtsprechung des EuGH#! jedenfalls dann von einer offentlichen Zu-
ganglichmachung auszugehen, wenn der Linksetzende diese Umstinde
kannte oder hitte kennen miussen. Die Kenntnis bzw. grob fahrlissige Un-
kenntnis soll vermutet werden, soweit der Verlinkende mit Gewinnerzie-
lungsabsicht handelt, da von einer mit Gewinnerzielungsabsicht handeln-

449 Solche Anhaltspunkte ergeben sich etwa daraus, dass der Berechtigte technische
Schutzmaflnahmen ergriffen hat, um den Zugang zu dem geschiitzten Werk
nur bestimmten Nutzern zu eréffnen oder nur auf einem bestimmten Weg zu
ermoglichen. Werden diese durch den Link-Verwender umgangen, liegt eine of-
fentliche Zuginglichmachung i.5.d. § 19 a UrhG vor, vgl. sogleich unter (2).

450 Ferner steht in Frage, wie es sich auf die urheberrechtliche Bewertung auswirkt,
wenn ein Rechtsinhaber eine technische Schutzmaffnahme gegen ein Verlinken
des von ihm zuginglich gemachten Inhaltes nutzt und diese von einem Dritten
umgangen wird. Denn hier handelt es sich nicht um eine Zugangsbeschrin-
kung, sondern um einen Verlinkungsschutz. Diese Frage wurde mit Blick auf
das sog. Framing durch den BGH dem EuGH vorgelegt, vgl. BGH, EuGH-Vor-
lage v. 25.04.2019 - I ZR 113/18, GRUR 2019, 725, Deutsche Digitale Biblio-
thek./ Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst. Die Frage stellt sich gleichermafen fiir
die Fille des Verlinkens mittels Hyperlink und Deeplink. Néiher zur Problema-
tik unter Kapitel 3, B) II) 2) ¢) bb).

451 EuGH, Urt. v. 08.09.2016 - C-160/15, GRUR 2016, 1152 (1155), GS-Media
Rn. 50f.
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den Person erwartet werden konne, dass sie die erforderlichen Nachpra-
fungen vornimmt, um sich zu vergewissern, dass das betroffene Werk auf
der Zielseite nicht unbefugt veroffentlicht wurde.#2 Hierzu im Einzelnen:

(b) Offentliche Zuganglichmachung bei Verweis auf rechtswidrige
Vorveroffentlichung bzw. Umgehung von Schutzmaffnahmen

Die Annahme einer offentlichen Zuginglichmachung im Falle der voran-
gegangenen rechtswidrigen Zuginglichmachung sowie im Fall der Umge-
hung von Schutzmafinahmen ist grundsitzlich konsequent:

Folgt man den zuvor dargelegten Grundsitzen des EuGH, ist im Fall des
vorangegangenen Einstellens eines Schutzobjektes ohne Zustimmung des
Rechtsinhabers von einem neuen Publikum auszugehen. Handelt es sich
niamlich um eine Vorverdffentlichung, die ohne Erlaubnis des Rechtsinha-
bers eingestellt wurde, liegt keine Erlaubnis des Rechtsinhabers vor, auf
die sich der Linksetzende stiitzen konnte. Damit handelt es sich um ein
neues Publikum, an das sich der Rechtsinhaber sich nicht wenden wollte.
Hatte der Rechtsinhaber die Einstellung nur unter Zugangsbeschrankun-
gen vorgenommen, hat er auch nicht simtliche Internetnutzer, insbeson-
dere nicht diejenigen, die unter Umgehung der getroffenen Schutzmaf-
nahmen Zugriff auf die geschiitzten Inhalte erhalten, als Publikum erfas-
sen wollen. Auch insoweit handelt es sich damit um ein neues Publikum
im Sinne der Rechtsprechung des EuGH.

Folgt man dem BGH, gelangt man zu demselben Ergebnis. Im Fall der
Verweisung auf solche Inhalte, die sich ohne Erlaubnis des Rechtsinhabers
und damit rechtswidrig im Internet befinden, mangelt es an dem maf3geb-
lichen Kontrollkriterium, auf das der BGH seine Bewertung stiitzt. Der
Rechtsinhaber ist gerade nicht in der Lage, zu kontrollieren, ob das Werk
weiterhin zuginglich gemacht wird, da er im Falle einer von seiner Erlaub-
nis nicht gedeckten Zuginglichmachung, praktisch selten in der Lage sein
wird, diese Kontrolle effektiv und sofort — wie im Fall einer Anderung der
Quelle, sodass die Verlinkung ins Leere ginge — auszuiiben. Eine entspre-
chende Rechtsdurchsetzung gegen denjenigen, der fir die erste Zuging-
lichmachung verantwortlich ist, wird regelmafig mit Schwierigkeiten ver-
bunden sein, die es nicht zulassen, ihm eine bestehende Kontrollfunktion

452 EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, GRUR 2016, 1152 (1155 Rn. 51), GS-Me-
dia; Urt. v. 26.04.2017 - C-527/15, GRUR 2017, 610 (613), Stichting Brein/
Wullems.
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zu unterstellen, die den BGH veranlasst hatte, im Falle des eigenen
Uploads durch den Rechtsinhaber bzw. bei einem Upload mit seiner Zu-
stimmung eine Offentliche Zuginglichmachung abzulehnen. Bei einer
Umgehung von Schutzmaffnahmen, die den Zugang zu den geschitzten
Objekten beschrinken sollten, richtet sich die Linksetzung und damit die
Erméglichung des Zugriffs auf den geschitzten Inhalt an ein Publikum,
das urspringlich nicht von der beabsichtigten Zuginglichmachung erfasst
gewesen war. Durch die Umgehung der Zugangsbeschrainkungen wird da-
mit nicht nur ein bereits er6ffneter Zugang erleichtert, sondern ein bereits
eroffneter Zugang tber die Grenzen dieses Zugangs hinaus ausgedehnt.

Damit liegt nach Anwendung der Kriterien des EuGH wie auch des
BGH eine offentliche Zuganglichmachung i. S. d. § 19a UrhG vor.

(c) Kenntnis der Rechtswidrigkeit der Veroffentlichung

Problematisch erscheint in diesem Zusammenhang allerdings die vom
EuGH entwickelte Voraussetzung der Kenntnis der Rechtswidrigkeit der
Veroffentlichung (sowie die damit einhergehende Vermutungsregelung
far Handlungen mit Gewinnerzielungsabsicht).#* Die Frage, ob eine of-
fentliche Zuganglichmachung vorliegt, sollte sowohl aus dogmatischen
Gesichtspunkten als auch aus Griinden des gebotenen hohen Schutzni-
veaus objektiv bestimmt werden: In Frage steht, ob eine Verletzungshand-
lung vorliegt oder nicht. Subjektive Elemente sind dogmatisch auf Rechts-
folgenebene zu verorten. Nur beim Vorliegen von Vorsatz oder Fahrlassig-
keit steht dem Rechtsinhaber gegeniiber dem Schédiger ein Schadenser-
satzanspruch gem. § 97 Abs. 2 UrhG zu. Im Ubrigen lasst das gem. Erwa-
gungsgrund Nr. 4 der InfoSoc-RL angestrebte hohe Schutzniveau fir den
Rechtsinhaber, eine Zugrundelegung solch subjektiver Kriterien, die im
Regelfall sogar vom Rechtsinhaber als Anspruchssteller nachzuweisen
sind, kaum zu. Durch Anwendung dieses subjektiven Kriteriums wird dem
Rechtsinhaber gerade in Konstellationen, in denen ihm eine nicht beruf-
lich handelnde Privatperson gegenubersteht, die sich seiner Leistungen
mittels Verlinkung bedient hat, die Beweislast fir die Kenntnis bzw. fahr-
lassige Unkenntnis des Verlinkenden aufgebiirdet. Dies kann mit dem Ziel
der Gewahrleistung eines hohen Schutzniveaus, das ohne effektive Rechts-

453 Ebenfalls ablehnend u.a. Lithge/Peters, GRUR Int 2019, 756 (758 £.); kritisch fer-
ner Ohbly, GRUR 2016, 1155 (1156f.).
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durchsetzung erheblich an Bedeutung verliert, nicht in Einklang gebracht
werden.

cc) Framing

Auch die rechtliche Einordnung des sog. Framing ist regelmafSig Gegen-
stand urheberrechtlicher Rechtsstreitigkeiten.#* Das Framing betrifft sol-
che Sachverhalte, in denen eine Website in Teilbereiche untergliedert wird
und sodann in einem oder mehreren Teilbereichen fremde Inhalte einer
anderen Internetseite abgebildet werden, die durch Anklicken von Hyper-
links abgerufen werden kénnen.#53

Das Framing fithrt nur zu einer Darstellung der bereits vorhandenen
Veroffentlichung, ggf. ohne Kenntlichmachung der Quelle. Bei dieser
Konstellation handelt es sich damit nicht um eine 6ffentliche Zuganglich-
machung, die Grundsitze des Linkings konnen ubertragen werden. Die
Verwendung eines Frames fihrt unter Zugrundelegung der Kriterien des
EuGH nicht dazu, dass ein neues Publikum angesprochen wiirde.*¢ Denn
Zielgruppe der Ursprungsveroffentlichung und Zielgruppe des Frames
sind — soweit keine Beschrainkungen erfolgen — jeweils simtliche Internet-
nutzer. Auch unter Heranziehung der Kriterien des BGH*7 liegt eine er-
laubnispflichtige offentliche Zugianglichmachung nicht vor, da auch beim

454 Vgl. nur LG Minchen I, Urt. v. 14.11.2002 — 7 O 4002/02, ZUM 2003, 583; Urt.
v. 10.01.2007 — 21 O 20028/05, ZUM 2007, 224; Schlussurteil v. 02.02.2011 —
37 O 1577/10, BeckRS 2013, 9318; OLG Minchen, Urt. v. 16.02.2012 - 6 U
1092/11, CR 2013, 331; BGH, EuGH-Vorlage v. 16.05.2013 - I ZR 46/12, GRUR
2013, 818, Die Realitdt; Beschluss v. 10.04.2014 — I ZR 46/12, K&R 2014, 519,
Aufrechterbalten des Antrags auf Vorabscheidung durch den EuGH; Urt. v.
09.07.2015 — I ZR 46/12, GRUR 2016, 171, Die Realitat II; EuGH, Beschluss v.
21.10.2014 — C-348/13, GRUR 2014, 1196, BestWater International/Mebes ua [Die
Realitit]; OLG Minchen, Urt. v. 25.08.2016 — 6 U 1092/11, GRUR-RR 2016,
495, Die Realitar I11.

455 Leyendecker-Langner, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, 26. Edition,
Stand: 01.05.2019, 2019, § 12 BGB, Rn. 77; Griitzner et al., Compliance von A-Z,
S."F", "Framing".

456 EuGH, Beschluss v. 21.10.2014 — C-348/13, GRUR 2014, 1196 (1197), BestWater
International/Mebes ua [Die Realitdit].

457 So noch BGH, EuGH-Vorlage v. 16.05.2013 - I ZR 46/12, GRUR 2013, 818, Die
Realitit, Rn. 9; nach Beantwortung der Vorlagefrage durch den EuGH dann
mafigeblich abstellend auf das Kriterium des neuen Publikums i.S.d. EuGH-
Rechtsprechung Urt. v. 09.07.2015 — I ZR 46/12, GRUR 2016, 171 (173 f.), Die
Realitat IT
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Framing dem Berechtigten die Moglichkeit verbleibt, die Kontrolle auszu-
tiben, indem er dem im Frame enthaltenen Link die Wurzeln entreifdt.

Die mangelnde Benennung der Quelle fiihrt nicht zu einer anderen Be-
wertung. Hieraus kann jedoch auf lauterkeitsrechtlicher Ebene eine Bewer-
tung als irrefiihrende Handlung im Sinne des § 5 UWG in Betracht kom-
men, da nach dem objektiven Empfingerhorizont insoweit eine Zuord-
nung des Inhalts zum Verwender des Frames statt zum Rechtsinhaber fiih-
ren kann.#8

dd) Vorschaubilder

Einen weiteren Fall, der einer rechtlichen Bewertung zu unterzichen ist,
stellen die sogenannten ,,Vorschaubilder® dar. In diesen Fillen wird eine
Verlinkung vorgenommen, bei der auf der verlinkenden Website selbst be-
reits das Werk unmittelbar als stark verkleinertes Vorschaubild (sog.
»Thumbnail“) wiedergegeben wird.*?

Neben einer Vervielfaltigungshandlung — soweit eine solche angenom-
men wird*? — liegt in der Verwendung von Vorschaubildern auf der ver-
linkenden Website auch eine offentliche Wiedergabe und offentliche Zu-
ganglichmachung. Durch die Suchmaschinen werden die Lichtbilder mit-
tels sog. crawler aufgespiirt und wie bei einem Upload Kopien der Vor-
schaubilder auf der verlinkenden Website (z.B. im Rahmen der Google Bil-
dersuche) erstellt, sodass eine Zugianglichmachung durch den Suchmaschi-
nenbetreiber vorliegt, der den Zugang zu dem Lichtbild kontrolliert.#6!

Allerdings wird in diesem Fall davon ausgegangen, dass eine rechtferti-
gende Einwilligung des Schutzrechtsinhabers vorliege, soweit dieser keine
Schutzmalnahmen gegen die Auffindbarkeit und das Anzeigen durch
Suchmaschinen und damit gegen diese Form der offentlichen Zugénglich-
machung und Wiedergabe getroffen habe, da es sich um eine tibliche Nut-

458 Busche, in: MiKo UWG, 3. Auflage, 2020, § § UWG, Rn. 706. Daneben kann die
mangelnde Urhebernennung beim Framing ausnahmsweise einen Verstof ge-
gen §13 UrhG darstellen, wenn eine Urhebernennung aufgrund der Art und
Weise der Verlinkung ausgeblendet wird und aus der Beschreibung des Links
dann die Urheberschaft nicht hervorgeht, Schneider, CR 2016, 37 (41).

459 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, S. Auflage, 2019, § 16 UrbG, Rn. 26.

460 Hierzu vgl. Kapitel 3, B) II) 1) b).

461 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 (629), Vorschaubilder.
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zungsform handele.#? Diese Bewertung verdient Zuspruch. Die Bildersu-
che dient dem schnellen Zugriff auf relevante Inhalte. Der Nutzer soll
schnellstmoglich den fir ihn interessanten Inhalt in kleinem Format be-
trachten konnen, um ein schnelles Filtern nach passenden Inhalten zu er-
moglichen. So wird es vermieden, dass der Nutzer erst zahlreiche Websites
aufrufen muss, um die Inhalten zu sehen und zu bewerten. Dadurch wer-
den auch zugunsten desjenigen, der einen entsprechenden Inhalt einstellt,
Nutzer angetragen, die andernfalls seine Internetseite vielleicht nicht auf-
gesucht hitten. Unter diesen Umstinden ist, insbesondere angesichts des
Umstandes, dass der Nutzer Schutzvorkehrungen treffen kann, wenn er
ausnahmsweise hiermit nicht einverstanden sein sollte, vom Vorliegen sei-
ner Einwilligung auszugehen.

Einige Autoren wenden ein, dem kdnne jedenfalls in der Zwischenzeit
nicht mehr ohne Einschrinkungen gefolgt werden. Die Google Bildersu-
che ermogliche es inzwischen, nicht nur stark verkleinerte Bilder im Rah-
men der Vorschau zu betrachten. Vielmehr kénne der Nutzer durch die
Bildersuche das Lichtbild im Originalformat anzeigen lassen, ohne hierbei
den Internetauftritt aufzurufen, auf dem sich das Lichtbild befinde. Heer-
ma*®3 weist deshalb darauf hin, dass dadurch, dass Google in der neuen
Bildersuche seit 2017 bereits in der Vorschau die volle Bildqualitat zur Ver-
fugung stelle, die Grundsatze des BGH nicht mehr tiberzeugen konnen, da
sich das Aufsuchen der Ursprungswebsite vielfach eribrige. Auch Haoppner/
Schaper*®* schliefSen sich dem an und verweisen auf eine US-amerikanische

462 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 (631f.), Vorschaubilder;
Urt. v. 19.10.2011 — I ZR 140/10, GRUR 2012, 602 (60S), Vorschaubilder II; vgl.
dort auch zur Méglichkeit, als Betreiber einer Internetseite durch Eingabe ent-
sprechender Befehle bei deren Programmierung zu verhindern, dass eine Such-
maschine auf der Internetseite eingestellte Bilder auffindet und anzeigt. Wohl
auch Drezer, in: Blaurock/Bornkamm/Kirchberg, Festschrift fiir Achim Kramer
zum 70. Geburtstag am 19. September 2009, Thumbnails als Zitate?, 2009, S. 225
(229). Hierzu kritisch Heerma, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019,
§ 16 UrhG, Rn.26 und Hoppner/Schaper, MMR 2017, 512 (516). A.A. noch vor
den Entscheidungen des BGH: OLG Jena, Urt. v. 27.02.2008 — 2 U 319/07,
GRUR-RR 2008, 223 (225), das ausfiihrt, dem reinen Einstellen von Lichtbil-
dern in das Internet konne ein solcher Erklarungsgehalt nicht entnommen wer-
den, allerdings handele der Einstellende rechtsmissbrauchlich gem. § 242 BGB,
wenn er einerseits suchmaschinenoptimierende Handlungen vornehme, ande-
rerseits ein mangelndes Einverstindnis mit der Indexierung und Verwertung
durch eine Bildersuchmaschine behaupte.

463 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 16 UrhG, Rn. 26.

464 Hoppner/Schaper, MMR 2017, 512 (516).
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Studie*®s, zufolge derer die Klickraten zahlreicher Bildrechtsinhaber nach
Einfithrung der neuen Bildersuche bei Google in den USA im Durch-
schnitt um 63 % eingebrochen seien. Die Bildersuche fithre zu einer Sub-
stitutionswirkung, ein Besuch der Ursprungsseite ertibrige sich. Dem kann
jedoch nur dann zugestimmt werden, wenn es sich bei dem Ergebnis der
Bildersuche um eine eigenstindige Kopie auf dem Server der Suchmaschi-
ne handelt. Die konkrete Aufteilung der Google-Bildersuche lasst hinge-
gen anderes vermuten: Die Vorschau selbst erfolgt nach wie vor in verklei-
nertem Format, die Wiedergabe des Originalformates erfolgt erst bei An-
klicken eines lediglich verkleinert wiedergegebenen Vorschaubildes. Dann
erscheint im rechten Bereich des Fensters die vergroferte Wiedergabe.
Hierbei scheint es sich allerdings um einen Frame oder ein dhnliches Kon-
strukt zu handeln, das eine Verlinkung zur Ursprungsseite enthalt, sodass
eine lokale Kopie auf dem Server des Suchmaschinenbetreibers in diesem
Umfang nicht erfolgt. Ein solcher Frame ist jedoch zulissig, vgl. zuvor un-
ter cc). Sollte sich die Bildersuche jedoch dergestalt entwickeln, dass eine
Substituierbarkeit entstiinde, da ein eigenstindiger Upload der Bilder im
Originalformat auf den Server des Suchmaschinenbetreibers stattfinde
und nicht lediglich eine zulassige Verlinkung gleich welcher Art vorlage,
wire Heerma sowie Hoppner/Schaper zuzustimmen.*6

Die vorbezeichneten Grundsitze finden selbstverstindlich nur Anwen-
dung, wenn der Rechtsinhaber selbst bzw. ein Dritter mit der Zustim-
mung des Rechtsinhabers die Inhalte eingestellt hat. Von einer unzulissi-
gen Offentlichen Wiedergabe ist demgegeniiber nach den bereits dargeleg-
ten Grundsitzen zur 6ffentlichen Wiedergabe dann auszugehen, wenn die
von der Suchmaschine aufgefundenen und als Vorschaubilder wiedergege-
benen Werke ohne Erlaubnis des Rechtsinhabers im Internet eingestellt
wurden und der Suchmaschinenbetreiber dies wusste oder verninftiger-
weise wissen musste*®” oder wenn MafSnahmen gegen die Auffindbarkeit
und Anzeige im Suchergebnis einer Suchmaschine getroffen wurden. In
diesen Fallen handelt es sich nimlich um eine Wiedergabe gegeniiber
einem neuen Publikum bzw. um eine Zugangseréffnung, die vom Rechts-
inhaber nicht beabsichtigt gewesen ist.

465 Define media group, How Google”s Image Search Update Killed Imge SEO, abrufbar
unter http://www.definemg.com/how-googles-image-search-update-killed-image
-seo/, zuletzt abgerufen am 26.01.2020.

466 So im Ergebnis auch Stzeper, ZUM 2019, 211 (215).

467 BGH, Urt. v. 21.09.2017 - I ZR 11/16, GRUR 2018, 178, Vorschaubilder III. Inso-
weit Anschluss an EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, GRUR 2016, 1152, GS-
Media.
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¢) Sonderkonstellationen

aa) Upload: Offentliche Zuginglichmachung durch Upload ins Internet
bei vorangegangenem Upload durch Rechteinhaber/mit Zustimmung
des Rechteinhabers? — Das Cérdoba-Urteil des EuGH

Jungst hat der EuGH in seinem Cdrdoba-Urteil*®8 zudem klargestellt, dass
eine offentliche Zuginglichmachung durch einen Upload auch dann vor-
liege, wenn das Objekt des Uploads bereits zuvor im Internet abrufbar ge-
wesen ist, es mithin schon zuvor ohne beschrinkende MafSnahme auf
einer anderen Website mit Zustimmung des Rechtsinhabers abrufbar ge-
wesen ist:

Fraglich war insoweit aus Sicht des vorlegenden Gerichts*, ob das Er-
fordernis des ,neuen Publikums® erfiillt gewesen ist. Da bereits eine Wie-
dergabe durch den Rechtsinhaber im Internet vorlag, konnte es nicht auf
ein neues technisches Verfahren ankommen, sodass die zweite Variante
mafSgeblich war, also die Frage, ob sich das nunmehrige Publikum vom
bisherigen Publikum unterschied. Ob dies bei der Kopie eines geschiitzten
Objektes auf einen Server der Fall sei, wenn das Objekt bereits mit Zustim-
mung des Rechtsinhabers anderweitig ohne Einschrinkungen online zur
Verfligung gestellt wurde, war zunichst unklar.#’° Der EuGH hat jedoch
tberzeugend dargelegt, dass der Nutzer des Werkes auch in einer solchen
Konstellation, in der der Rechteinhaber selbst bereits das geschiitzte Werk
oder sonstige Objekt im Internet zur Verfiigung gestellt hat, die unmittel-
bare offentliche Zuginglichmachung dieses Objektes durch einen Dritten
auf einer anderen Internetseite einer Zustimmung des Rechteinhabers be-
durfe:

Ein neues Publikum sei ein solches, an das der Inhaber des Urheber-
rechts (bzw. verwandten Schutzrechts) nicht gedacht habe, als er die ur-
springliche offentliche Wiedergabe seines Werkes erlaubte.#”! Anders als
beim Setzen eines Hyperlinks, mit dem der Nutzer der neuen Fundstelle
auf den vom Rechteinhaber oder von einem Dritten mit Zustimmung des

468 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911, Land Nordrhein-Westfalen./.Dirk
Renckhoff [Cordoba].

469 BGH, Vorlagebeschluss v. 23.02.2017 — I ZR 267/15, GRUR 2017, 514, Cordoba
L.

470 Aus diesem Grund erfolgte die Vorlage an den EuGH, BGH, Vorlagebeschluss
v. 23.02.2017 -1 ZR 267/15, GRUR 2017, 514, Cordoba I.

471 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911 (912 m. w. N.), Land Nordrhein-
Westfalen./.Dirk Renckhoff [Cordobal].
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Rechteinhabers eingerichteten Internetauftritt gelenkt wird (mittelbare
Wiedergabe)472, richte sich bei der unmittelbaren Wiedergabe dieselbe an
ein neues Zielpublikum; der Rechteinhaber bzw. der berechtigte Dritte ha-
be nur den Nutzern der konkreten Internetseite, auf der das Werk bzw. das
leistungsschutzrechtlich geschiitzte Objekt veroffentlicht wurde, dieses
wiedergeben wollen; Nutzer anderer Websites und sonstige Internetnutzer
stellten demgegeniiber ein neues Publikum dar.43 Es sei insbesondere zu
berticksichtigen, dass eine anderweitige Beurteilung der Ausgestaltung des
Rechts der offentlichen Zuganglichmachung gem. Art.3 Abs. 1 InfoSoc-
RL als Recht vorbeugender Art zuwiderliefe. Grundsitzlich sei nimlich
dem Urheber das Recht eingerdumt, Dritten die offentliche Zuganglich-
machung zu erlauben oder zu verbieten. Die effektive Wahrung dieser
Rechte gebiete jedoch auch die Eingriffsmoglichkeit des Urhebers, die im
Fall eines zustimmungsfreien Einstellens auf eine Internetseite nicht hin-
reichend vorliege. Die Ausiibung seiner Rechte sei in diesem Fall vielmehr
erheblich erschwert, wenn nicht gar unmoglich. Entscheide sich der
Rechtsinhaber, die offentliche Zuginglichmachung zu beenden, sei das
Werk, selbst wenn es nicht mehr auf der Internetseite wiedergegeben wer-
de, auf der es zunichst mit seiner Zustimmung verdffentlicht worden war,
weiterhin auf der Website der Neueinstellung offentlich zuganglich.#74 Im
Ubrigen liefe eine andere Bewertung darauf hinaus, dass eine Erschopfung
der Rechte mit erstmaliger offentlicher Zuginglichmachung im Internet
eintrite, die gem. Art. 3 Abs. 3 InfoSoc-RL vom Normgeber ausdriicklich
nicht gewollt sei.#”3 Insbesondere wiirde bei Annahme einer Erschopfungs-
wirkung dem Rechtsinhaber die vom Normgeber vorgesehene Moglich-
keit genommen, eine angemessene Vergiitung fir die Nutzung seines Wer-
kes zu verlangen.#7¢

Einer Anwendung der fiir Hyperlinks entwickelten Grundsatze auf den
unmittelbaren Upload geschiitzter Werke stehe auflerdem entgegen, dass
anders als das Setzen von Hyperlinks der unmittelbare Upload geschiitzter

472 Hierzu EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, GRUR 2014, 360, N:ls Svensson ua/
Retriever Sverige.

473 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911 (913), Land Nordrhein-Westfa-
len./.Dirk Renckhoff [ Cordoba] Rn. 35.

474 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911 (913), Land Nordrhein-Westfa-
len./.Dirk Renckhoff [Cordoba] Rn. 29 ff.

475 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911 (913), Land Nordrhein-Westfa-
len./.Dirk Renckhoff [Cordoba] Rn. 32 ff.

476 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911 (913), Land Nordrhein-Westfa-
len./.Dirk Renckhoff [Cordoba]; 10. Erwagungsgrund der InfoSoc-RL Rn. 34.
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Werke ohne Zustimmung des Rechtsinhabers nicht fiir das Funktionieren
des Internets und die Ermoglichung der Verbreitung von Informationen
erforderlich sei.#”7 Auch werde hier der vorbeugende Charakter schwer-
wiegender betroffen, da beim Setzen von Hyperlinks ohne Zustimmung
des Rechtsinhabers dieser die Kontrolle tber die Verbreitung gleichwohl
bewahre. Denn ihm stehe es frei, die Quelle, auf welche die Verlinkung
den Nutzer lenkt, zu entfernen bzw. die einem Dritten erteilte Erlaubnis
zur Offentlichen Zuginglichmachung zu widerrufen und diesen zur Ent-
fernung der Inhalte zu verpflichten.#’® Ferner habe beim Setzen von Hy-
perlinks der Website-Betreiber, auf dessen Internetseite der Hyperlink ge-
setzt wurde, keinen unmittelbaren Beitrag geleistet, wahrend bei dem
Upload eines geschiitzten Werkes auf eine andere Website eine Vervielfal-
tigung und anschliefende Einstellung auf diese Website vorliege.#”” Damit
liege eine erhebliche Rolle des Einstellenden an der 6ffentlichen Zuging-
lichmachung vor.#8

Das Urteil des EuGH ist dogmatisch, stringent und tberzeugend.*8! Es
steht im Einklang mit den ebenfalls tberzeugenden Uberlegungen des
BGH, die dieser in seinen Vorlagebeschluss aufgenommen hat*¥? sowie
mit dem Ziel der InfoSoc-RL, dem Urheber ein hohes Schutzniveau zu ge-
wahren und diesem eine angemessene Vergiitung zu sichern.*$3 Insbeson-
dere ist es begriflenswert, dass der EuGH nicht der Auffassung des Gene-
ralanwaltes gefolgt ist, das Merkmal der offentlichen Zuginglichmachung
weiter zu subjektivieren und Kriterien wie die Vorsatzlichkeit des Han-
delns anzusetzen. Denn insoweit ist vor allem Ettg*8* zuzustimmen, die
zutreffend darauf hinweist, dass der Fall ,Cordéba“ erst aufgrund der teils

477 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911 (914), Land Nordrhein-Westfa-
len./.Dirk Renckhoff [Cordoba] Rn. 40.

478 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911 (914), Land Nordrhein-Westfa-
len./.Dirk Renckhoff [Cordoba] Rn. 44.

479 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911 (914), Land Nordrhein-Westfa-
len./.Dirk Renckhoff [Cordoba] Rn. 45 £.

480 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911 (914), Land Nordrhein-Westfa-
len./.Dirk Renckhoff [Cordoba] Rn. 45 £.

481 Zustimmend im Ergebnis ebenfalls: Ettig, K&R 2018, 612 (614); Wypchol,
EuZW 2018, 822 (822f.); Schubert, MMR 2018, 662 (663); Rauer/Kaase, WRP
2018, 1155 (1158ff.); Hofimann, ZUM 2018, 641 (645 ff.); Griinberger, ZUM
2019, 281 (291); Ohly, GRUR 2018, 996 (1000 f.).

482 BGH, Vorlagebeschluss v. 23.02.2017 - I ZR 267/15, GRUR 2017, 514 (ff.), Cor-
doba I.

483 Vgl. hierzu Erwiagungsgriinde Nr. 9 und 10 der InfoSoc-RL.

484 Ettlg, K&R 2018, 612.
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undurchsichtigen und einzelfallbezogenen Rechtsprechung des EuGH
zum Merkmal der offentlichen Zuginglichmachung eine solche Bedeu-
tung erfahren hat und ohne dieselbe sicherlich schneller und ohne solch
tiefgehende Begrindung Im Beschlusswege entschieden worden wire.
Eine weitere Subjektivierung hatte zu einer weitgehenden Rechtsunsicher-
heit gefiihrt und die urheberrechtliche Dogmatik verlassen.*8

Vor allem ist der klaren Differenzierung des EuGH zwischen dem
Upload und der damit einhergehenden unmittelbaren Wiedergabe einer-
seits sowie dem Setzen von Hyperlinks und der hiermit verbundenen mit-
telbaren Wiedergabe andererseits zuzustimmen.*3¢ Der EuGH hat insoweit
nidmlich den in der Praxis fiir den Rechtsinhaber maflgeblichen Unter-
schied mit Blick auf die Moglichkeit der Rechtswahrnehmung realisiert:
Wihrend bei der Verwendung von Hyperlinks durch Dritte dem Rechtsin-
haber die Moglichkeit verbleibt, von ihm oder mit seiner Zustimmung ins
Internet gestellte Werke oder Leistungen wieder aus dem Internet zu ent-
fernen bzw. entfernen zu lassen, wird es ihm in der Regel faktisch unmog-
lich sein, bei erfolgten unautorisierten Uploads die jeweiligen Anspriiche
durchzusetzen und die Verantwortlichen ausfindig zu machen.*¥” Darin
besteht ein Unterschied, der in der rechtlichen Bewertung zwingend zu be-
rucksichtigen ist und dem zur Realisierung des vom Normgeber beabsich-
tigten hohen Schutzgrades fiir Urheber entsprechende Bedeutung beizu-
messen ist.

485 Obly, GRUR 2018, 996 mit dem Hinweis darauf, dass die vom Generalanwalt
vorgenommene Interessenabwigung "zwar zutreffende Wertungen aufwies,
aber mit der klassischen Urheberrechtsdogmatik letztlich nicht mehr viel ge-
meinsam hatte". Jani, GRUR-Prax 2018, 241 sehr deutlich kritisierend (z.B.:
"systemwidrig"; "...dreht das Urheberrecht auf den Kopf"; "Mit seiner Ausle-
gung von Art. 3 der InfoSoc-RL legt der Generalanwalt [...] die Axt an die Wur-
zeln der urheberrechtlichen AusschliefSlichkeitsrechte.").

486 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911 (914), Land Nordrhein-Westfa-
len./.Dirk ~ Renckhoff ~ [Cordoba] ~ Rn.40; a.A.  Schlussantrige  des
Generalanwalts/der Generalanwiltin v. 25.04.2018 — C-161/17, BeckRS, 6238
(90, 107).

487 Diese praktischen Schwierigkeiten bei der Rechtsdurchsetzung bleiben in den
Schlussantrigen des Generalanwalts leider unbertcksichtigt, dieser stellt ledig-
lich fest, der Rechtsinhaber konne die Entfernung verlangen, vgl. EuGH,
Schlussantrige des Generalanwalts/der Generalanwiltin v. 25.04.2018 -
C-161/17, BeckRS, 6238 (Rn. 107).
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bb) Framing: Offentliche Wiedergabe beim Vorhalten von
Schutzmalinahmen gegen Framing

Jungst hat sich der BGH mit der Frage befasst, welche Auswirkungen da-
raus resultieren konnen, dass ein Rechtsinhaber zwar keine Zugangsbe-
schrinkungen im eigentlichen Sinne (z.B. Passwortschutz) vorhailt, jedoch
technische Mafnahmen ergreift, um das sogenannte Framing zu verhin-
dern. Diese Frage hat der BGH dem EuGH zur Beantwortung vorgelegt.*88
Konkret bittet der BGH in seiner Vorlage darum, zu kliren, ob

»die Einbettung eines mit Einwilligung des Rechtsinhabers auf einer
frei zuginglichen Internetseite verfiigbaren Werkes in die Internetseite
eines Dritten im Wege des Framing eine 6ffentliche Wiedergabe des
Werkes im Sinne des Art. 3 Abs. 1 der InfoSoc-RL dar[stellt], wenn sie
unter Umgehung von Schutzmafnahmen gegen Framing erfolgt, die
der Rechtsinhaber getroffen oder veranlasst hat®.

Hintergrund der EuGH-Vorlage ist ein Rechtsstreit zwischen der Deut-
schen Digitalen Bibliothek (DDB) und der Verwertungsgesellschaft Bild-
Kunst. Die DBB ermoglicht es auf ihrer Website, gezielt nach Digitalisaten
vorhandener Werke zu suchen. Uber das Suchergebnis gelangt der Nutzer
auf eine Internetseite der DBB, auf der ein Vorschaubild des recherchier-
ten Objektes wiedergegeben wird. Uber ein Anklicken dieses Schaubildes
gelangt der Nutzer auf die Internetseite der zuliefernden Einrichtung,
durch Nutzung der Lupenfunktion ist dem Nutzer auf der Website der
DBB selbst eine vergrofferte Ansicht des Vorschaubildes moglich. Die Ver-
wertungsgesellschaft Bild-Kunst mochte die DDB verpflichten, technische
Mafnahmen zum Schutz der zur Nutzung uberlassenen Werke oder
Schutzgegenstinde gegen Framing anzuwenden. Die DDB ihrerseits beruft
sich u.a. darauf, dass das Framing keine urheberrechtlich relevante Nut-
zungshandlung darstelle, an deren Ertrigen die Rechtsinhaber eine Beteili-
gung beanspruchen oder deren unautorisierte Vornahme sie aufgrund
ihres Ausschlieflichkeitsrechts untersagen konnten.*%?

Wie zuvor®? dargelegt, stellt das Framing grundsitzlich keine offentli-
che Zuganglichmachung bzw. o6ffentliche Wiedergabe dar, die der Erlaub-
nis des Rechtsinhabers bedirfte. Anderes gilt jedoch dann, wenn Zugangs-

488 BGH, EuGH-Vorlage v. 25.04.2019 — I ZR 113/18, GRUR 2019, 725, Deutsche
Digitale Bibliothek./.Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst.

489 KG Berlin, Urt. v. 18.06.2018 — 24 U 146/17, GRUR 2018, 1055, Framingschutz.

490 Vgl. Kapitel 3, B) II) 2) b) cc).
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beschrinkungen umgangen werden oder der Inhalt des Framings sich oh-
ne Erlaubnis des Rechtsinhabers und damit rechtswidrig im Internet befin-
det. Der BGH hat mit seiner Vorlage an den EuGH die Frage aufgeworfen,
ob ggf. eine andere Bewertung erfolgen miisse, soweit Schutzmaf§nahmen
gegen Framing getroffen wiirden. Wire dies der Fall, stellten namlich
Framing-Handlungen Dritter unter Heranziehung der von der DDB einge-
stellten Vorschaubilder, die unter Umgehung des Framing-Schutzes vorge-
nommen wiurden, erlaubnispflichtige Handlungen dar. Es stellt sich damit
die Frage, inwiefern der Rechtsinhaber die grundsitzlichen Moglichkeiten
zulassiger Anschlussnutzungen durch die Auferungen seines entgegenste-
henden Willens einschrinken kann.¥' Anders als bei einer Zugriffsbe-
schrinkung (z.B. in Form eines Passwortschutzes) befindet sich der kon-
krete Content namlich fir jeden Internetnutzer ersichtlich im Internet, so-
dass grundsatzlich eine Verlinkung oder die Nutzung des Inhaltes im We-
ge des Framings zuldssig wiare.

Die Verlinkung des Inhaltes im Wege des Framings stellt zunachst eine
Wiedergabehandlung in Form der Zuginglichmachung dar.#? Es stellt
sich jedoch die Frage, ob es sich auch um eine Wiedergabe gegentiber
einer Offentlichkeit handelt. Dies ist nach der Rechtsprechung des EuGH
dann der Fall, wenn ein neues Publikum angesprochen wird. Hat der
Rechtsinhaber Maffnahmen ergriffen, um den Zugang auf Besucher einer
bestimmten Internetseite zu beschrinken und den unmittelbaren Zugang
tiber andere Internetseiten, auf denen der Inhalt im Wege des Framing ge-
spiegelt wird, ausgeschlossen, liegt eine Wiedergabe an ein neues Publi-
kum vor, wenn ein Dritter die Schutzmainahmen gegen Framing umgeht.
Der BGH stelle demgegentiber darauf ab, ob ein weiterer Zugang eroffnet
sei und nicht nur ein bereits gedffneter Zugang erleichtert werde. Bei Um-
gehung von Schutzmafnahmen gegen Framing wird ebenso wie bei der
Einrichtung von Zugriffsbeschrinkungen nicht ein bereits eroffneter Zu-
gang lediglich erleichtert, sondern ein bereits eroffneter Zugang tber die
Grenzen dieses Zugangs hinaus auf ,mittelbare Besucher” ausgedehnt und
damit ein Zugang auf einem Weg eroffnet, den der Rechtsinhaber nicht

491 noch offengelassenen durch BGH, Urt. v. 09.07.2015 - I ZR 46/12, GRUR 2016,
171 (174, Rn. 35), Die Realitdt II.

492 BGH, EuGH-Vorlage v. 25.04.2019 - I ZR 113/18, GRUR 2019, 725 (727,
Rn. 21£.), Deutsche Digitale Bibliothek./.Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst; EuGH,
Beschluss v. 21.10.2014 — C-348/13, GRUR 2014, 1196 (1197, Rn. 18), BestWater
International/Mebes ua [Die Realitdt].
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eroffnet hat.#3 Damit liegt bei Heranziehung beider Kriterien eine rechts-
widrige offentliche Zuginglichmachung Wiedergabe vor.

Es ist deshalb davon auszugehen, dass der EuGH in einem Framing un-
ter Umgehung technischer Schutzmafinahmen gegen Framing eine unzu-
lassige Offentliche Wiedergabe erkennen wird.## Dem ist zuzustimmen.
Eine gegenteilige Bewertung fithrte ndmlich dazu, dass ein Rechtsinhaber
schutzlos gestellt wiirde, da entgegen seines ausdriicklich wiedergegebenen
und technisch abgesicherten Willens Wiedergabehandlungen vorgenom-
men werden konnten. Es trite damit eine Erschopfung ein, die von Art. 3
Abs. 3 InfoSoc-RL gerade nicht vorgesehen ist. 4%

3) Verbreitungsrecht gem. § 17 UrhG

Ferner steht dem Lichtbildner das Verbreitungsrecht gem. §72 Abs. 1
i.V.m. § 17 UrhG zu. Hiervon erfasst ist das Anbieten und Inverkehrbrin-
gen des Lichtbildes gegentiber der Offentlichkeit in korperlicher Form,
unabhingig davon, ob es sich bei dem Verbreitungsgegenstand um das
Original oder ein Vervielfiltigungsstiick desselben handelt.

Erfasst von diesem Ausschlieflichkeitsrecht sind insbesondere Vorberei-
tungshandlungen zu beabsichtigten VerduSerungshandlungen (insbeson-
dere Werbemafinahmen, Ausstellungen zum Verkauf), sowie jegliche
Handlungen, die das Schutzgut der allgemeinen Offentlichkeit des Han-
delsverkehrs zuginglich machen, sei es durch Besitziibertragung oder Ei-
gentumsubertragung. 49

Hinsichtlich der AusschliefSlichkeit des Verbreitungsrechtes ist die in
§ 17 Abs. 2 UrhG geregelte Erschopfung zu beachten, die eine Zulassigkeit
derjenigen Weiterverbreitungshandlungen (mit Ausnahme von Vermie-
tungshandlungen gem. §17 Abs.3 UrhG) statuiert, die solche Originale
und Vervielfiltigungsstiicke betreffen, die mit Zustimmung des zur Ver-
breitung Berechtigten im Gebiet der Europaischen Union oder eines ande-

493 So zu technischen Schutzmaffnahmen bereits BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR
39/08, GRUR 2011, 56 (58, Rn. 27), Session-ID.

494 Ebenfalls zustimmend: Ohly, GRUR 2018, 996 (1003); Griinberger, ZUM 2019,
573

495 So auch BGH, EuGH-Vorlage v. 25.04.2019 - I ZR 113/18, GRUR 2019, 725
(729, Rn. 36), Deutsche Digitale Bibliothek./. Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst; Ob-
Iy, GRUR 2018, 996 (1003).

496 Hierzu ausfihrlich Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018,
§ 17 UrhG, Rn. 7 ff.

193



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kaputel 3: Rechtsinbaberschaft; Schutzumfang/-inhalt; Folgen v. Verletzungshandlungen

ren Vertragsstaates des Abkommens tGber den Europaischen Wirtschafts-
raum im Wege der Verduflerung in Verkehr gebracht worden sind.

4) Bearbeitungs- und Umgestaltungsrecht gem. § 23 UrhG; Freie
Benutzung gem. § 24 UrhG

Wahrend gem. §23 Satz1 UrhG Veroffentlichungen oder Verwertungen
von Bearbeitungen und anderen Umgestaltungen eines Werkes nur mit
Einwilligung des Urhebers des bearbeiteten oder umgestalteten Werkes zu-
lassig sind, ist die Veroffentlichung und Verwertung eines selbststaindigen
Werkes, das in freier Benutzung des Werkes eines anderen geschaffen wor-
den ist, gem. §24 Abs. 1 UrhG auch ohne Zustimmung des Urhebers des
benutzten Werkes zuldssig. Gem. § 72 Abs. 1 UrhG sind beide Vorschriften
auf Lichtbilder anzuwenden. Dies gilt sowohl fiir den Fall, dass es sich bei
der bearbeiteten, umgestalteten oder benutzten Vorlage um ein Lichtbild
handelt als auch dann, wenn die Bearbeitung, Umgestaltung oder Benut-
zung eines Werkes im Sinne von §2 Abs. 1 UrhG auf fotografische Weise
erfolgt und hierbei ein einfaches Lichtbild entsteht.

a) Bearbeitungs- und Umgestaltungsrecht gem. § 23 UrhG

Unter Umgestaltungen im Sinne von §23 Satz 1 UrhG sind solche Hand-
lungen zu verstehen, bei denen eine nachschaffende Handlung unter
Ubernahme der wesentlichen Ziige des benutzten Werkes vorgenommen
wird.#7 Dies kann nach der Gesetzesbegriindung insbesondere dann der
Fall sein, wenn der Umgestaltende das Ergebnis der Umgestaltung als eige-
nes Werk ausgibt, obwohl wesentliche Ziuge der Vorlage tbernommen
wurden (Plagiat) oder wenn er sich lediglich von einer Vorlage inspirieren
lassen mochte, sich von dieser jedoch nicht weit genug distanziert (= ge-
scheiterte freie Benutzung#?).4%? Bearbeitungen 1.S.v. § 23 Satz 1 UrhG als
Unterfall der Umgestaltungen liegen dann vor, wenn der Bearbeitende die
Identitit des Originalwerkes unbertihrt lassen will und lediglich die Ver-
wertungsmoglichkeiten erweitern mochte, indem er das Originalwerk den

497 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, §23 UrhG, Rn.3;
Ulmer, Urbeber- und Verlagsrecht, 3. Auflage, 1980, S. 265.

498 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 23 UrhG, Rn. 7.

499 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 51.
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jeweiligen Verhaltnissen anpasst, z.B. indem er es in eine andere Sprache
oder eine andere Kunstform tibersetzt oder es fiir andere Ausdrucksmittel
einrichtet.’® Dies kann z.B. beim Abmalen eines Lichtbildes der Fall sein,
soweit dann nicht eine freie Benutzung vorliegt.**! Ferner kann eine Bear-
beitung dann vorliegen, wenn ein geschitztes Werk bzw. Lichtbild in ein
neues Gesamtkunstwerk in der Weise integriert wird, dass es als Teil des
Gesamtkunstwerks erscheint.0?

Bearbeitungen stehen damit unmittelbar mit dem Originalwerk derge-
stalt in Verbindung, dass ihnen gegeniiber dem Originalwerk eine dienen-
de Funktion zukommt; Umgestaltungen hingegen kommt eine solche die-
nende Funktion nicht zu.’%

b) Freie Benutzung gem. § 24 UrhG

Infolge der Rechtsprechung des EuGH zum Tontragersampling stellt sich
die Frage, ob § 24 UrhG aufgrund bestehender Unionsrechtswidrigkeit un-
anwendbar ist. Bevor diese Frage beantwortet werden kann, ist jedoch zu-

néchst eine Auseinandersetzung mit dem Inhalt des §24 UrhG erforder-
lich:

aa) Regelungsinhalt des § 24 UrhG

In Abgrenzung zur unfreien Bearbeitung kennzeichnet eine freie Benut-
zung 1.5.v. § 24 UrhG die Selbststandigkeit des neuen Werkes, die vorliegt,
wenn das neue Werk einen hinreichenden Abstand zur Vorlage auf-
weist.>* Das Originalwerk darf insoweit lediglich als Anregung fiir das ei-

500 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. IV/270, 51.

501 LG Minchen I, Urt. v. 29.11.1985 — 21 O 17164/85, GRUR 1988, 36 (37), Hub-
schrauber mit Damen; Zum Vorliegen einer freien Benutzung i.S.v. §24 UrhG
beim Abmalen eines Lichtbildes, vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auf-
lage, 2018, § 24 UrhG, Rn. 36.

502 BGH, Urt. v. 07.02.2002 — I ZR 304/99, GRUR 2002, 532 (534), Unikatrabmen.

503 Uberzeugend unter Zugrundelegung der Gesetzesbegriindung Schulze, in: Drei-
er/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 23 UrhG, Rn. 5. A.A. Bullinger, in: Wandt-
ke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 23 UrbG, Rn. S m. w. N.

504 Loewenbeim, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 24 UrhG, Rn.9f;
Umfassend zur Abstandsbestimmung: Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung,
1. Auflage, 2018, S. 66 ft.
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gene Schaffen dienen, ohne dass es in identischer oder umgestalteter Form
tibernommen wird; es muss ein Abstand zum Originalwerk bestehen, bei
dem die individuellen Ziige der Vorlage gegeniiber der Eigenart des neuen
Werkes verblassen.5% Hierbei ist anerkannt, dass der Grad der Individuali-
tat des Originalwerkes Auswirkungen auf die Beurteilung des bestehenden
Abstandes haben kann; je hoher der Grad der Individualitit der Vorlage,
desto weniger wird ein Verblassen der Vorlage anzunehmen sein, je gerin-
ger der Grad der Individualitat des Originalwerkes, desto eher wird es hin-
ter der Eigenart des neu geschaffenen Werkes zuriicktreten.>%¢

Mit Blick auf einfache Lichtbilder im Sinne von § 72 bedeutet dies, dass
aufgrund der mangelnden Individualitit derselben ein ausreichender Ab-
stand eines das einfache Lichtbild nachschaffenden Werkes bzw. Lichtbil-
des, mithin ein Verblassen der Eigenart der einfachen Lichtbildvorlage,
schneller bestehen wird, da ein Verblassen leichter erreicht wirdS%7. Der
Schutzbereich des § 23 UrhG ist demnach gegentber einem Lichtbildwerk
als reduziert zu bewerten. %8

505 Loewenbeim, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 24 UrhG, Rn. 10 mit
zahlreichen Nachweisen zur stindigen Rechtsprechung.

506 Ganz h.M. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 23 UrhG, Rn. 10;
Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 23 UrhG, Rn.10;
Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 24 UrhG, Rn. 8; MaafSen,
in: Schierholz/Melichar, Kunst, Recht und Geld, Plagiat, freie Benutzung oder
Kunstzitat? Erscheinungsformen der urheberrechtlichen Leistungsiibernabme in Foto-
grafie und Kunst, 2012, S. 135 (152); Stindige Rechtsprechung, vgl. umfassende
Auflistung bei Loewenbeim, in: Schricker/Loewenheim, S. Auflage, 2017, § 24
UrhG, S. 10, z.B. BGH, Urt. v. 26.09.1980 — I ZR 17/78, GRUR 1981, 267 (269),
Dirlada; Urt. v. 12.06.1981 — 1 ZR 95/79, GRUR 1982, 37 (39), WK-Dokumentati-
on; Urt. v. 01.04.1958 — 1 ZR 49/57, GRUR 1958, 500 (502), Mecki-Igel I.

507 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 24 UrhG, Rn. 10; MaafSen,
in: Wandtke/Czernik, Praxishandbuch Medienrecht, Kapitel 5: Fotorecht, 2014,
Rn. 92; Franzen/Oblenhusen, in: Rehbinder, Archiv fiir Urheber- Film und Thea-
terrecht (UFITA) 2007, Lichtbildwerke, Lichtbilder und Fotoimitate. Abhingige Be-
nutzung oder freie Bearbeitung?, 2007, S. 435 (457 £.); Heitland, Der Schutz der Foto-
grafie im Urbeberrecht Deutschlands, Frankreichs und der Vereinigten Staaten von
Amerika, 1995, S. 95; Ulmer, Urbeber- und Verlagsrecht, 3. Auflage, 1980, S. 512.

508 Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegungen
zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrbG), 2017, S. 205 (211); Franzen/
Oblenbusen, in: Rehbinder, Archiv fiir Urheber- Film und Theaterrecht (UFITA)
2007, Lichtbildwerke, Lichtbilder und Fotoimitate. Abhingige Benutzung oder freie
Bearbeitung?, 2007, S. 435 (458); Schack, Urbeber- und Urbebervertragsrecht, 9. Auf-
lage, 2019, Rn. 724.
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Erfolgt hingegen die Benutzung eines Werkes 1.S.v. § 2 Abs. 1 UrhG mit-
tels Lichtbild’®, z.B. indem der Inhalt eines Gemaildes in der Realitit
nachgestellt und sodann fotografisch abgebildet wird, so ist im Einzelfall
genau zu priifen, ob ein hinreichender Abstand zwischen der Vorlage und
dem entstandenen Lichtbild besteht. Insoweit diirfte jedoch die praktische
Relevanz fiir einfache Lichtbilder i.S.v § 72 UrhG verschwindend gering
sein, da solche Vorginge in der Regel geplant und tberlegt erfolgen, Mo-
tiv, Beleuchtung und Perspektive bewusst ausgewahlt bzw. festgelegt wer-
den und damit die Anforderungen an Lichtbildwerke gem. § 2 Abs. 1 Nr. 5
UrhG regelmifig erfiillt sein werden.

Ferner kann ein znnerer Abstand ausreichen, um ein Verblassen des Ori-
ginals zu bewirken und damit eine freie Benutzung i.S.v § 24 UrhG zu be-
griinden. Dies kann z.B. im Wege einer Parodie oder Satire erfolgen. Von
einer Parodie, bei der es sich um einen eigenstindigen Begriff des Unions-
rechts handelt, der einheitlich auszulegen ist>19, ist nach der Rechtspre-
chung des EuGH?!! auszugehen, wenn
e das neue Werk oder Lichtbild an ein bestehendes Werk erinnert,

e s gleichzeitig aber ihm gegentiber wahrnehmbare Unterschiede auf-

weist und

* eseinen Ausdruck von Humor oder eine Verspottung darstellt.
Zusitzlich hat nach der Rechtsprechung des EuGH zur Feststellung, ob
eine zuldssige Parodie vorliegt, eine nachgelagerte Interessenabwigung
zwischen den Interessen des Urhebers oder Lichtbildners der Vorlage und
denjenigen des Benutzenden zu erfolgen, wobei insbesondere einem etwai-
gen diskriminierenden Aussagegehalt der Parodie besondere Bedeutung
zukommen soll.*1?

509 Zahlreiche Praxisbeispiele bei Maafen, in: Schierholz/Melichar, Kunst, Recht
und Geld, Plagiat, freie Benutzung oder Kunstzitat? Erscheinungsformen der urbeber-
rechtlichen Leistungsiibernabme in Fotografie und Kunst, 2012, S.135 (13Sff.);
MaafSen, in: Wandtke/Czernik, Praxishandbuch Medienrecht, Kapitel S: Foto-
recht, 2014, (95 ff.).

510 EuGH, Urt. v. 03.09.2014 — C-201/13, GRUR Int. 2014, 969 (973 Rn. 17), Johan
Deckmyn/Helena Vandersteen; BGH, Urt. v. 28.07.2016 — I ZR 9/15, GRUR 2016,
1157 (1159 £.), auf fett getrimmt.

511 EuGH, Urt. v. 03.09.2014 — C-201/13, GRUR Int. 2014, 969 (9701, Rn. 20), Jo-
han Deckmyn/Helena Vandersteen.

512 EuGH, Urt. v. 03.09.2014 — C-201/13, GRUR Int. 2014, 969 (971, Rn. 26 ff.), Jo-
han Deckmyn/Helena Vandersteen. Kritisch zur nachgelagerten Interessenabwi-
gung und zur erforderlichen Priffung eines diskriminierenden Inhaltes der Par-
odie vgl. Riesenhuber, LMK 2014, 363019; Becker, GRUR 2015, 336 (338 {.); Hae-
dicke, GRUR Int 2015, 664 (669 f.).
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bb) (Un-)Anwendbarkeit des § 24 UrhG? Folgen — insbesondere fur die
Ubernahme wiederkennbarer Lichtbildteile

Fraglich ist, wie infolge der Rechtsprechung des EuGH zum Sampling von
Tontragern mit der Vorschrift des §24 UrhG weiter umzugehen ist. Der
BGH hatte in der Vergangenheit versucht, diese Fallgestaltungen tber
§ 24 UrhG zu 16sen.’!3 In der 2017 erfolgten Vorlage an den EuGH hat der
BGH sodann die Frage gestellt, ob

»Mitgliedstaaten eine Bestimmung vorsehen [durfen], die — wie die Be-
stimmung des § 24 I UrhG - klarstellt, dass der Schutzbereich des aus-
schlielichen Rechts des Tontrigerherstellers zur Vervielfiltigung
(Art. 2 Buchst.¢ RL 2001/29/EG und Verbreitung (Art.9 I Buchst.b
RL 2006/115/EG seines Tontragers in der Weise immanent beschranke
ist, dass ein selbststandiges Werk, das in freier Benutzung seines Ton-

tragers geschaffen worden ist, ohne seine Zustimmung verwertet wer-
den darf* 514

Diese Frage hat der EuGH dahingehend ausgelegt, ob ein Mitgliedsstaat
eine

»Ausnahme oder Beschrinkung in Bezug auf das Recht des Tontrager-
herstellers aus Art. 2 Buchst. ¢ der RL 2001/29 vorsehen darf, die nicht
in Art. 5 dieser Richtlinie vorgesehen ist“.513

Der EuGH hat diese Frage in seinem Urteil verneint und ausgeftihrt, die
Ausnahmen und Beschrinkungen, die in Art.5 InfoSoc-RL niedergelegt
seien, seien erschopfend und eine dariiber hinausgehende Normierung
von Ausnahmen und Beschrinkungen durch die Mitgliedsstaaten nicht
mdoglich. Es stellt sich demnach grundsitzlich die Frage, ob und wenn ja,
in welchem Umfang § 24 UrhG weiter angewendet werden kann.

Diese Frage musste im Rahmen dieser Arbeit dann nicht entschieden
werden, wenn §24 UrhG ungeachtet einer etwaigen Unionsrechtswidrig-
keit weiter auf einfache Lichtbilder angewendet werden konnte. Dies
konnte sich daraus ergeben, dass einfache Lichtbilder nicht von der Voll-
harmonisierung erfasst sind, es vielmehr jedem Mitgliedsstaat freigestellt
ist, einen einfachen Lichtbildschutz vorzusehen. Vor diesem Hintergrund

513 Vgl. hierzu unter Kapitel 3, B) II) 1) ¢).

514 BGH, EuGH-Vorlage v. 01.06.2017 — I ZR 115/16, GRUR 2017, 895 (896), Me-
tall auf Metall I11.

515 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, GRUR 2019, 929 (932), Pelham/Hiitter u.a.
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miussen die Ausfihrungen des EuGH zur Vollharmonisierung des Schran-
kenkataloges auf den ersten Blick nicht starr auf den einfachen Lichtbild-
schutz tbertragen werden, §24 UrhG konnte dem Grunde nach ungeach-
tet einer etwaigen Unanwendbarkeit auf Werke 1.S.v. Art. 2a bzw. Tontré-
ger 1.S.v. Art. 2c InfoSoc-RL weiterhin auf einfache Lichtbilder angewen-
det werden. Gleichwohl ist, soweit eine Unanwendbarkeit von §24 UrhG
auf Lichtbildwerke angenommen wird, im Ergebnis einer fortwahrenden
Anwendung des §24 UrhG auf einfache Lichtbilder entgegenzutreten.
Denn §72 Abs. 1 UrhG verweist auf ,die fir Lichtbildwerke geltenden®
Vorschriften. Art. 2a InfoSoc-RL bezieht sich auf urheberrechtliche Werke
und damit auf Lichtbildwerke, sodass die zum Tontrigerherstellerrecht er-
gangene Rechtsprechung des EuGH fiir Lichtbildwerke gleichermafen gilt
und damit konsequent auf einfache Lichtbilder tibertragen werden sollte.
Findet §24 UrhG auf Lichtbildwerke keine Anwendung, kann auch eine
Geltung fiir die einfachen Lichtbilder nicht beansprucht werden. Es han-
delt sich dann namlich nicht um eine ,fiir Lichtbildwerke geltende Vor-
schrift“. Sollte der BGH in der noch ausstehenden Entscheidung von einer
Unionsrechtswidrigkeit des §24 UrhG fiir die vorliegende Konstellation
ausgehen und vor diesem Hintergrund eine Anwendung auf den Sachver-
halt des Samplings nicht fiir zuldssig erachten, wire dieses Ergebnis auch
fir einfache Lichtbilder zu berticksichtigen.

Die Auswirkungen des Urteils des EuGH auf das generelle Schicksal
sind unklar. Der EuGH hat in der Beantwortung der ihm vorgelegten Fra-
ge, die auf § 24 UrhG als schutzbereichsimmante Begrenzung ausgerichtet
war, eine Antwort gegeben, in der §24 UrhG als Schrankenbestimmung
angeschen wurde. Die Mdglichkeiten der Bewertung in der Praxis sind
vielseitig:

Zum einen konnte §24 UrhG als unionsrechtswidrig bewertet werden
und eine weitere Anwendung des § 24 UrhG versagt werden.’!¢ Dann wire
zum Schutz von Karikaturen, Parodien oder Pastiches, zu deren Gunsten
Art. 5 Abs. 3 k InfoSoc-RL eine Schrankenregelung zulisst, der Erlass einer
Schrankenbestimmung fiir Karikaturen, Parodien oder Pastiches unum-
ganglich. Die Notwendigkeit einer solchen Schrankenbestimmung folgt
aullerdem aus der in Art. 17 Abs.7, 2 b DSM-Richtlinie niedergelegten
Verpflichtung der Mitgliedsstaaten, sicherzustellen, dass sich Nutzer im
Geltungsbereich der DSM-Richtlinie auf entsprechende Ausnahme- oder

516 So Leistner, GRUR 2019, 1008 (1004 f.); Ungern-Sternberg, GRUR 2020, 113
(119).
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Schrankenregelungen zum Zwecke von Karikaturen, Parodien oder Pasti-
ches berufen konnen.

Zum anderen kommt eine geltungserhaltende Reduktion dergestalt in
Betracht, dass §24 UrhG kinftig nur noch als Schrankenregelung i.S.v.
Art. 5 Abs. 3 k InfoSoc-RL fur Karikaturen, Parodien und Pastiches An-
wendung findet’”, wobei angesichts der in §24 Abs. 1 UrhG normierten
Voraussetzungen eines selbststindigen Werkes in §24 UrhG im Wege
einer richtlinienkonformen Auslegung auf diese Voraussetzung zu verzich-
ten®!8 ware.

Daneben konnten die Grundsitze des §24 UrhG, soweit eine den
Schutzbereich betreffende Abgrenzung vorgenommen wird, weiterhin an-
gewendet oder aber eine vergleichbare Abgrenzung im Rahmen des
§ 23 UrhG erfolgen. Denn der Schutzbereich ist bislang nicht vollharmoni-
siert, es obliegt den Mitgliedsstaaten, die Grenzen des Schutzbereichs zu
bestimmen.’??

SchulzeS*®  befiirwortet die Aufrechterhaltung und Auslegung des
§ 24 UrhG als allgemeine Grundrechtsschranke. Von der Zulassigkeit einer
solchen tbergeordneten Schranke — auch wenn diesem Losungsweg ein
gewisser Charme nicht abgesprochen werden kann — aufSerhalb des Art. §
InfoSoc-RL diirfte der EuGH aber wohl kaum ausgehen. Ginge der EuGH
von der Existenz einer solchen tbergeordneten Schrankenregelung aus,
hatte es der dogmatisch fragwiirdigen Verortung der Sampling-Problema-
tik bei der Prifung der Vervielfiltigungshandlung nicht bedurft.

Insgesamt erscheint es angesichts der klar dargelegten Sichtweise des
EuGH riskant, sich dauerhaft auf die fortdauernde Anwendbarkeit des
§24 UrhG auf Karikaturen, Parodien und Pastiches zu verlassen und
gleichzeitig weiterhin von einer Schutzbereichsbegrenzung durch
§ 24 UrhG auszugehen.’?! Hier sollte eine Klarstellung durch den Gesetz-
geber erfolgen, um ein Signal auf europaischer Ebene zu senden. Der Hy-
brid-Stellung der Vorschrift wurde in dem Urteil des EuGH bereits keine
Rechnung getragen, dies hat zu einer undifferenzierten Betrachtung des

517 Wagner, MMR 2019, 727 (729 .); Apel, MMR 2019, 601 (603).

518 BGH, Urt. v. 28.07.2016 - I ZR 9/15, GRUR 2016, 1157 (1160), auf fett getrimmt.

519 Obly, Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag; Urheberrecht in der digitalen Welt
— Brauchen wir neue Regelungen zum Urbeberrecht und dessen Durchsetzung?, S. F
88; Apel, MMR 2019, 97 (98 m.w.N.); Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auf-
lage, 2018, § 24 UrhG, Rn. 1a; Apel, MMR 2019, 601 (602).

520 Schulze, NJW 2019, 2918; Schuize, GRUR 2020, 128 (130f., 133); Schulze, in:
Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 24 UrhG, Rn. 1.

521 Vgl. hierzu auch Ohly, GRUR 2017, 964 (967 f.).
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EuGH gefihrt. Zur Schaffung von Rechtsklarheit und zum Schutz der
Rechtsinhaber sollte der Gesetzgeber aktiv werden. Es sollte eine neue
Schrankenregelung erlassen werden, die gem. Art.5 Abs.3k InfoSoc-
RL Karikaturen, Parodien und Pastiches privilegiert.?? Diese sollte syste-
matisch bei den weiteren Schrankenbestimmungen des UrhG verankert
werden. Hierdurch wiirde der Charakter des § 24 UrhG als Schrankenrege-
lung’?3 beseitigt, der Weg der Behandlung von § 24 UrhG als reine Schutz-
bereichsabgrenzung wire frei. Alternativ konnte, um den Makel der Uni-
onsrechtswidrigkeit, der §24 UrhG in seiner Gesamtheit nun anhaftet,
eine Schutzbereichsabgrenzung im Rahmen des §23 UrhG erfolgen, die
bisher unter §24 UrhG gefasste Fallgruppen behandelt. Bis zur Normie-
rung einer solchen Schranke sollte §24 UrhG jedoch richtlinienkonform
auf Karikaturen, Parodien und Pastiches angewendet werden. In jedem
Fall ist davon auszugehen, dass die Grundsitze der freien Benutzung, so-
weit es sich um eine Schutzbereichsabgrenzung handelt, weiter angewen-
det werden kénnen, ungeachtet dessen, ob diese Grundsatze tiber eine An-
wendung von §24 UrhG, uber eine Abgrenzung im Rahmen des
§23 UrhG oder im Rahmen einer neu geschaffenen Regelung Beachtung
finden.

Insgesamt sollten auch die Lichtbildner fiir die zukiinftige Rechtspraxis
im Auge behalten, wie der BGH am 09.04.202052# entscheiden und welche
Mafnahmen der Gesetzgeber ergreifen wird. Zum heutigen Zeitpunkt ist
in jedem Fall davon auszugehen, dass bei fehlender Wiedererkennbarkeit,
also insbesondere bei der Ubernahme einzelner Pixel, eine erlaubnisfreie
Ubernahme moglich ist, die Rechtsprechung des EuGH ist hierauf tber-
tragbar. Handelt es sich hingegen um einen wiedererkennbaren Teil eines
Lichtbildes, der ibernommen wird, ist zu differenzieren: Jedenfalls tiber-
gangsweise konnte die Ubernahme eines wiedererkennbaren Lichtbildtei-
les weiterhin unter Anwendung von §24 UrhG als zulissig erachtet wer-
den, soweit es sich bei dem Ergebnis um eine Ausnahme gem. Art.5
Abs. 3k InfoSoc-RL handelt, der Lichtbildteil z.B. im Rahmen einer Par-

522 Vgl. zur Notwendigkeit einer solchen Schrankenbestimmung auch Ohly, GRUR
2017, 964 (969) bereits vor Erlass des Urteils Pelbam/Hiitter u.a. sowie im An-
schluss an das Urteil des EuGH Lesstner, GRUR 2019, 1008 (1015); Drezer,
GRUR 2019, 1003 (1005).

523 Vgl. hierzu auch BGH, EuGH-Vorlage v. 01.06.2017 — I ZR 115/16, GRUR
2017, 895 (899), Metall auf Metall I11.

524 Verkiindungstermin, Az. I ZR 115/16, vgl. Pressemitteilung des BGH, abrufbar
unter https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Termine/DE/Termine/IZ
R115-16.html, zuletzt abgerufen am 09.02.2020.
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odie eingesetzt wird. Bei Verwendung eines wiedererkennbaren Lichtbild-
teils aufSerhalb des Art. 5 Abs. 3k InfoSoc-RL kann, soweit die kiinstleri-
schen Zwecke oder sonstige grundrechtlich geschiitzte Positionen des
Ubernehmenden tiberwiegen, von einer schutzbereichsimmanenten Be-
schrainkung ausgegangen werden, wobei zur Signalwirkung gegentiber
dem EuGH eine klarstellende Regelung erlassen werden sollte, durch die
insbesondere die Hybridstellung des § 24 UrhG aufgehoben wiirde.

III) Zugang zu Werkstiicken, § 25 UrhG, und Folgerecht, § 26 UrhG

Ferner ist allgemein anerkannt, dass einem Lichtbildner gem. §72 Abs. 2
1.V.m. § 25 UrhG auch das Zugangsrecht zu Werk- bzw. Lichtbildsticken
zusteht, das ihn befugt, vom Besitzer des Lichtbildes zu verlangen, das er
ihm dieses zuganglich macht, soweit dies zur Herstellung von Vervielfalti-
gungsstiicken oder Bearbeitungen des Werkes erforderlich ist und nicht
berechtigte Interessen des Besitzers entgegenstehen, §§72 Abs.1, 25
UrhG.5%»

Anderes gilt hingegen fiir das Folgerecht gem. § 26 UrhG. Dieses ermog-
licht es dem Urheber eines Werkes der bildenden Kunste oder eines Licht-
bildwerkes, am Verduferungserlos seines Werkes auch bei Folgeverdufie-
rungen teilzuhaben. Hintergrund der Regelung ist, dass der Urheber eines
solchen Werkes an der Wertsteigerung seines Werkes beteiligt werden soll.
Bei Werken der bildenden Kiinste und bei Lichtbildwerken handelt es sich
namlich dblicherweise um Unikate oder limitierte Kleinserien. In der Re-
gel verhilt es sich aus diesem Grund bei Urhebern von Werken der bilden-
den Kinste und von Lichtbildwerken anders als z.B. bei Schriftstellern, die
z.B. tiber steigende Verlagshonorare beteiligt werden konnen. Bei Werken
der bildenden Kunste und Lichtbildwerken soll durch das Folgerecht ein

525 Erdmann, in: Bischer, Festschrift fiir Joachim Bornkamm zum 65. Geburtstag,
Der urbeberrechtliche Schutz von Lichtbildwerken und Lichtbildern, 2014, S.761
(770); OLG Minchen, Urt. v. 22.04.1993 — 6 U 4067/92, MDR 1993, 1194; Vogel,
in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 72 UrhG, Rn.42; Thum, in:
Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 99; Miiller/Werner, GRUR
2018, 1202; Vogel, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 37 Schutz
von Lichtbildern, 2010, Rn. 18.
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Ausgleich hergestellt werden.>2¢ Nach einhelliger Auffassungs?” sollen die-
se Wertungen nicht auf einfache Lichtbilder ibertragen werden kdnnen,
sodass dem Lichtbildner eines einfachen Lichtbildes das Folgerecht nicht
zukommen soll. Dieses Ergebnis mag zwar tberwiegend bei einfachen
Lichtbildern, die ohne weitere Uberlegungen im Internet verbreitet wer-
den, zutreffen. Gleichwohl kann dieses Ergebnis insbesondere bei aufwin-
digen Reproduktionsfotografien und solchen Lichtbildern, die aufgrund
ihres Inhalts, z.B. bei zeitgeschichtlich relevanten Lichtbildern, nicht tiber-
zeugen. Auch hier kann der Lichtbildner sich entscheiden, diese z.B. als
Kleinserie zu verwerten. Dann aber sind seine Interessen nicht von denje-
nigen des Urhebers eines Lichtbildwerkes zu unterscheiden.

IV) Zusammenfassung

1) Gleichlauf des Schutzes von einfachen Lichtbildern und
Lichtbildwerken

Das Leistungsschutzrecht des Lichtbildners gem. §72 Abs.1 UrhG ist
nicht in Génze Gbertragbar, es bedarf vielmehr, wie bei den Urheberrech-
ten an Werken gem. §2 Abs. 1 UrhG der Einraumung von Nutzungs- und
Verwertungsrechten an Dritte.

Ferner sind das Verdffentlichungsrecht gem. §72 Abs.1 i.V.m.
§ 12 UrhG und das Verbreitungsrecht gem. § 72 Abs. 1 i.V.m. § 17 UrhG ist
uneingeschriankt auf einfache Lichtbilder anzuwenden. Daneben stehen
dem Lichtbildner auch das Recht auf Anerkennung der Lichtbildnerschaft
sowie das Namensnennungsrecht gem. § 72 Abs. 1 1.V.m. § 13 UrhG zu. Es
handelt sich hierbei um unverzichtbare Rechte, ein Anspruch auf Anony-
misierung kann jedoch dann bestehen, wenn ein solches ausdriicklich aus-
geibt wird.

526 Referentenentwurf vom 23.03.1962, BTDrucks. 1V/270, 52; Erwigungsgrund
Nr. 3 der Richtlinie 2001/84/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 27. September 2001 iber das Folgerecht des Urhebers des Originals eines
Kunstwerks (Folgerechtsrichtlinie).

527 Katzenberger/Schierholz, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 26 UrhG,
Rn. 205 Freudenberg, in: BeckOK UrhG, 25. Edition (Stand 15.07.2019), 2019,
§26 UrbG, Rn.21; Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG,
Rn. 86; Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 26 UrbG, Rn.9;
Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegungen
zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrhG), 2017, S. 205 (211).
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Auflerdem steht dem Lichtbildner das Recht der offentlichen Zuging-
lichmachung gem. §19a UrhG, Art.3 Abs.1 InfoSoc-RL zu sowie das
Recht zur offentlichen Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2 UrhG, Art. 3 Abs. 1 In-
foSoc-RL, das z.B. durch den Upload eines Lichtbildes in das Internet be-
troffen sein kann. Ein Eingriff in das Recht der offentlichen Wiedergabe
liegt hingegen nicht vor, wenn lediglich Verlinkungen eines uneinge-
schrinkt zuganglichen, vom Rechtsinhaber in das Internet eingestellten
Inhaltes vorgenommen werden oder solche Inhalte Gegenstand eines
Frames werden. Werden hingegen Zugangsbeschrinkungen oder Schutz-
mafinahmen gegen Verlinkungen oder Framing umgangen, liegt eine 6f-
fentliche Widergabe vor.

2) Abweichungen und Modifikationen

Ein Entstellungsschutz nach §14 UrhG kann dem Lichtbildner
gem. § 72 Abs 1 1.V.m. § 14 UrhG nur ausnahmsweise gewahrt werden, so-
weit das allgemeine Personlichkeitsrecht beeintrichtigt ist.

Auch das Vervielfaltigungsrecht gem. § 16 UrhG, Art. 2 InfoSoc-RL steht
dem Lichtbildner i.S.v. § 72 UrhG grundsatzlich zu. Gegeniiber Lichtbild-
werken werden bei einfachen Lichtbildern jedoch kleine Verinderungen
gegenuber der Vorlage leichter zur Ablehnung einer i.S.v. § 16 UrhG fiih-
ren. Der Schutz kleinster Teile eines Lichtbildwerkes erforderte anders als
der Schutz von Teilen eines einfachen Lichtbildes die Werkqualitat des
Lichtbildteiles. Auf diese Anforderung kann jedoch aufgrund des tatbe-
standlichen Schutzes kleinster Teile eines einfachen Lichtbildes verzichtet
werden, da jedes Lichtbildwerk zugleich die Anforderungen des einfachen
Lichtbildes erfullt. In diesem Zusammenhang wird in der Praxis die
Rechtsprechung des EuGH zum Sampling zu berticksichtigen sein, sodass
aufgrund dieser Rechtsprechung nur bei Wiedererkennbarkeit des Licht-
bildausschnittes eine  Vervielfaltigungshandlung des Lichtbildteils
gem. § 16 UrhG anzunehmen sein wird.

Gleichermaflen wie dem Urheber eines Lichtbildwerkes stehen dem
Lichtbildner gem. § 72 Abs. 1 UrhG das Bearbeitungs- und Umgestaltungs-
recht gem. §23 UrhG zu. Insoweit sind jedoch die (weiterhin anzuwen-
denden) Grundsatze der freien Benutzung § 24 UrhG als Schutzbereichsbe-
stimmung zu beachten. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass mangels Indi-
vidualitit der einfachen Lichtbilder eine freie Benutzung friher anzuneh-
men ist als dies bei der Benutzung von Lichtbildwerken der Fall ist. Solan-
ge nicht klarstellend eine neue Regelung geschaffen wird, die Karikaturen,
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Parodien und Pastiches erfasst, ist § 24 UrhG zur Vermeidung von Schutz-
lacken aullerdem weiter als Schrankenregelung anzuwenden.

Wahrend der Lichtbildner i.S.v. § 72 UrhG sich auflerdem auf das Zu-
gangsrecht gem. § 25 UrhG berufen kénnen soll, ist ihm nach allgemeiner
Auffassung das Folgerecht gem. § 26 UrhG verwehrt. Letzteres sollte nach
hier vertretener Auffassung jedenfalls fiir aufwandig hergestellte und do-
kumentarisch wertvolle Lichtbilder tiberdacht werden.

C) Rechisfolgen bei und Verfolgung von Rechtsverletzungen’?

Die Verletzung von Rechten des Lichtbildners kann sowohl zivilrechtliche
als auch strafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. Im Folgenden sol-
len die diesbeziiglichen Grundsitze dargestellt werden, wobei ein Schwer-
punkt auf die praktisch relevanten Aspekte gelegt wird, die im Rahmen
dieser Arbeit Berticksichtigung finden sollen.

I) Zivilrechtliche Rechtsfolgen und Aspekte der Rechtsdurchsetzung

1) Beseitigung, Unterlassung, Schadensersatz, § 97 UrhG

a) Allgemeines

Liegt eine widerrechtliche Verletzung der Rechte des Lichtbildners i.S.v.
§ 72 UrhG vor, stehen dem Lichtbildner gem. §97 UrhG Anspriche auf
Beseitigung der Beeintrichtigung, Unterlassung und Schadensersatz zu.

Der Beseitigung- und Unterlassungsanspruch setzt gem. § 97 Abs. 1 UrhG
lediglich die widerrechtliche Rechtsverletzung voraus, fir die Entstehung

528 Die Rechtsfolgen bei Verletzungen der Rechte des Lichtbildners werden hier
nur in hier gebotener Kiirze dargestellt, um in Kapitel 4 der Darstellung gerecht
zu werden, wann der Schutz einfacher Lichtbilder gem. §72 UrhG zu Proble-
men fiihrt. Auf generell bestehende Einzelheiten bei der Aktivlegitimation, der
Passivlegitimation sowie des Schutzumfangs kommt es fir die dort vorzuneh-
mende Bewertung nicht an, sodass diese Aspekte hier aufer Betracht bleiben.
Fir weitere Einzelheiten wird stattdessen verwiesen auf Specht, in: Dreier/Schul-
ze/Specht, 6. Auflage, 2018, §97 UrhG; Leistner, in: Schricker/Loewenheim,
S. Auflage, 2017, § 97 UrhG; Wolff, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019,
§97 UrhG.
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eines Anspruches auf Schadensersatz ist gem. § 97 Abs. 2 Satz 1 UrhG zu-
satzlich ein Verschulden erforderlich.

Zur Ermittlung des Schadens kann die dreifache Schadensberech-
nung®?’ herangezogen werden:

Zum einen ist die Schadensermittlung nach den allgemeinen Grundsit-
zen der §§ 249 ff. BGB moglich, hierbei ist der Ersatz der erlittenen Vermo-
genseinbufle einschliefSlich des entgangenen Gewinns (§252 BGB) erstat-
tungsfihig. Ferner kommt die Schadensermittlung dergestalt in Betracht,
dass der Lichtbildner die Zahlung einer angemessenen Lizenzgebihr ver-
langen kann, §97 Abs.2 Satz1 UrhG (sog. Lizenzanalogie). Eine weitere
Moglichkeit der Schadensberechnung bietet § 97 Abs. 2 Satz2 UrhG, wo-
nach der Lichtbildner die Herausgabe das Verletzergewinns verlangen
kann.

Ein allgemeiner Verletzerzuschlag auf die fiktive Lizenzgebthr auf-
grund einer Rechtsverletzung wird nicht gewihrt.’?3° Allerdings kommt
ein pauschaler Verletzerzuschlag in der Rechtsprechung dann zum Zuge,
wenn die gem. §13 UrhG gebotene Namensnennung unterbleibt.®3! In
diesem Fall wird im Rahmen der Schadensschitzung gem. § 287 UrhG re-
gelmiBig ein pauschaler Verletzerzuschlag gewihrt, um den, z.B. durch
entgangene Folgeauftrige, entstandenen Vermdgensschaden auszuglei-
chen.?3? Es wird tblicherweise ein Verletzerzuschlag i.H.v. 100 % auf die
fiktive Lizenzgebtihr fur die jeweilige Nutzung angesetzt.’33 Bei unterblie-
bener Namensnennung kommt aufferdem die Geltendmachung eines im-

529 Ausfihrlich hierzu Specht, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018,
§97 UrhG, Rn. 79 ff.; Wolff, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 97 UrhG,
Rn. 58ff; Leistner, in: Schricker/Loewenheim, S. Auflage, 2017, §97 UrhG,
Rn. 259 ff.

530 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen
Eigentums vom 20.04.2007, BT-Drs. 16/5048, S. 61f.; Die Gewihrung eines sol-
chen wire jedoch nach Art. 13 Abs. 1 b RL 2004/48/EG (Enforcement-RL) mog-
lich und wird in der Lit. iberwiegend befiirwortet, vgl. Specht, in: Dreier/Schul-
ze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 97 UrbG, Rn.79 m.w.N.; vgl. aulerdem zur Aus-
nahme zugunsten der GEMA ausfiihrlich Specht, in: Dreier/Schulze/Spechrt,
6. Auflage, 2018, § 97 UrhG, Rn. 93 f.

531 Standige Rspr., vgl. z.B. BGH, Urt. v. 13.09.2018 — I ZR 187/17, GRUR 2019,
292 (294), Foto eines Sportwagens; Urt. v. 15.01.2015 — I ZR 148/13, GRUR 20135,
780 (783 £.), Motorradteile.

532 BGH, Urt. v. 15.01.2015 — I ZR 148/13, GRUR 2015, 780 (784), Motorradteile.

5§33 BGH, Urt. v. 15.01.2015 — I ZR 148/13, GRUR 2015, 780 (784), Motorradteile;
Urt. v. 13.09.2018 — 1 ZR 187/17, GRUR 2019, 292 (294), Foto eines Sportwagens;
weitere Nachweise aus der Rechtsprechung (auch fir wenige Gerichte, die
einen Verletzerzuschlag i.H.v. 50 % gewahren) vgl. Dietz/Peukert, in: Schricker/
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materiellen Schadens gem. § 97 Abs. 2 Satz 4 UrhG in Betracht. Hierfiir ist
jedoch ein schwerwiegender Eingriff in das Urheberpersonlichkeitsrecht
bzw. in vergleichbarer Eingriff hinsichtlich des einfachen Lichtbildners
(allgemeines Personlichkeitsrecht) erforderlich, der bei einem einfachen
Lichtbild gem. § 72 UrhG in der Regel nicht vorliegen wird.’34

Daneben kann der Lichtbildner wegen des Schadens, der nicht Vermo-
gensschaden ist, gem. § 97 Abs. 2 Satz 4 UrhG eine Entschadigung in Geld
verlangen, wenn und soweit dies der Billigkeit entspricht.

Als Hilfsanspriche zum Schadenersatzanspruch stehen dem Verletzten
aullerdem Anspriiche auf Auskunftserteilung und Rechnungslegung zu.>3

b) Schadensermittlung im Wege der Lizenzanalogie

Bei der Schadensermittlung im Wege der Lizenzanalogie handelt es sich
um die in der Praxis ublichste Berechnungsmethode bei Urheberrechtsver-
letzungen:

aa) Vorgehensweise

Bei der Bewertung der Hohe des zu leistenden Schadensersatzes im Wege
der Lizenzanalogie ist grundsatzlich darauf abzustellen, was verniinftige
Vertragspartner als Vergiitung fiir die vom Verletzer vorgenommenen Be-
nutzungshandlungen vereinbart hitten, zu ermitteln ist deshalb der objek-

Loewenheim, S. Auflage, 2017, § 13 UrhG, Rn. 20, Fn. 57. Gegen die Annahme
eines prozentualen Aufschlages vgl. Schneider, CR 2016, 37 (42).

534 Wimmers, in: Schricker/Loewenheim, S. Auflage, 2017, § 97 UrhG, Rn. 303; OLG
Minchen, Urt. v. 05.12.2013 — 6 U 1448/13, ZUM-RD 2014, 165 (166), Lizenz-
analogie bei Stadtplinen; vgl. auch BGH, Urt. v. 15.01.2015 — [ ZR 148/13,
GRUR 2015, 780 (784), Motorradteile, allerdings ohne Klarstellung, ob es sich
um einfache Lichtbilder oder Lichtbildwerke handelte. Das OLG Braunschweig
geht davon aus, dass bei der fehlenden Namensnennung bei einfachen Lichtbil-
dern im Rahmen von Privatverkdufen bei eBay die fiir § 97 Abs. 2 Satz4 UrhG
erforderliche Billgkeitsvoraussetzung nicht erfillt sei. Hiergegen spreche bereits
die die gesetzgeberische Entscheidung, die Abmahnkosten in solchen Fillen der
Héhe nach zu beschrinken, OLG Braunschweig, Urt. v. 08.02.2012 - 2 U 7/11,
GRUR 2012, 920 (924 f.), MEM-Honorarempfeblungen.

535 Leistner, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 97 UrhG, Rn. 307 ff., zur
gewohnheitsrechtlichen Anerkennung der Anspriiche Rn. 308.
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tive Wert der Benutzungsberechtigung.’3¢ Zur Ermittlung ist wie folgt vor-
zugehen®37:

Am Markt durchgesetzte
J

. . . a .
Lizenzierungspraxis des ——= heranziehen
Rechtsinhabers vorhanden?

nein

Brancheniibliche Vergiitungssitze ja

und Tarife vorhanden? > heranzichen

nein

Schitzung gem. § 287 ZPO

Abbildung 8: Schematische Darstellung zur Bewertung der Hohe des zu leisten-
den Schadensersatzes im Wege der Lizenzanalogie

Bei einfachen Lichtbildern im Sinne von §72 UrhG liegt eine am Markt
durchgesetzte Lizenzierungspraxis®®® des Rechtsinhabers nur in Ausnah-

536

537

538
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BGH, Urt. v. 13.09.2018 — I ZR 187/17, GRUR 2019, 292 (293 m. w. N.), Foto
etnes Sportwagens; OLG Miunchen, Urt. v. 11.04.2019 - 29 U 3773/17, GRUR
2019, 828 (829f.).

BGH, Urt. v. 13.09.2018 — I ZR 187/17, GRUR 2019, 292 (293), Foto eines Sport-
wagens; Urt. v. 16.08.2012 — I ZR 96/09, GRUR-RS 2013, 3085 (Rn. 30), Einzel-
bild; Urt. v. 11.06.2015 — I ZR 19/14, GRUR 2016, 176 (182), Tauschborse I; Urt.
v. 11.06.2015 — I ZR 7/14, GRUR 2016, 184 (188), Tauschborse II; Urt. v.
11.06.2015 — I ZR 75/14, GRUR 2016, 191 (195 £.), Tauschborse III.

Erforderlich ist eine Lizenzierungspraxis, die sich tatsdchlich am Markt durchge-
setzt hat. Das OLG Braunschweig hat zutreffend ausgefiihrt, dass es nicht genii-
ge, wenn ein Mediengestalter zwar Bilder in der Absicht in das Internet einstel-
le, Lizenzierungen zu vermarkten, ohne dass hierbei tatsichlich eine relevante
Anzahl von Lizenzierungen erfolgt. Dies sei dann jedenfalls nicht der Fall,
wenn lediglich drei bis vier Anfragen hinsichtlich der Fotonutzung erfolgt sei-
en, von denen das angefragte Lichtbild einer Person kostenlos zur Verfiigung
gestellt wurde und die Lizenzierung an drei weitere Personen abgelehnt worden
sei und es zu einer einzigen tatsichlichen Lizenzierung gekommen sei. Vgl.
hierzu OLG Braunschweig, Urt. v. 08.02.2012 — 2 U 7/11, GRUR 2012, 920
(923), MEM-Honorarempfebhlungen.
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mefillen vor. Eine solche wird in der Regel nur bei Berufsfotografen anzu-
nehmen sein, deren am Markt gehandelte Lichtbilder oftmals auch die An-
forderungen an ein Lichtbildwerk gem. §72 Abs.1 Nr. 5 UrhG erfiillen.
Steht ein einfaches Lichtbild in Rede, wird mangels Vergleichbarkeit von
einfachem Lichtbild und Lichtbildwerk eine Ubertragung der am Markt
bestehenden Lizenzierungspraxis fir Lichtbildwerke von Berufsfotografen
nicht moglich sein. Denkbar ist allerdings, dass eine am Markt durchge-
setzte Lizenzierungspraxis z.B. fiir Reproduktionsfotografien oder Presse-
fotografien besteht, auch wenn diese im jeweiligen Fall ausschlieflich
nach §72 UrhG schutzfihig sind. In diesen Fillen ist, soweit eine solche
besteht, die Lizenzierungspraxis des Reproduktions- bzw. Pressefotografen
heranzuziehen. Bei nicht professionellen Marktteilnehmern liegt hingegen
keine Lizenzierungspraxis vor.

Besteht im konkreten Fall eine am Markt durchgesetzte Lizenzierungs-
praxis des Lichtbildners nicht, die herangezogen werden kann, kénnen
sonstige branchentibliche Vergilitungssitze und Tarife zugrunde gelegt
werden. Hierbei kann es sich z.B. um die Tarife der VG Bild-Kunst han-
deln®¥, wobei im Einzelfall zu priifen ist, ob die in Streit stehende Nut-
zung hiervon erfasst wird** und ob die Anwendung der Tarife der VG
Bild-Kunst gerechtfertigt ist. Bei professionellen Reproduktionsfotografien
von Werken der bildenden Kiinste dirften diese Tarife heranzuziehen
sein®*, insoweit ergeben sich z.B. Werte fir den Abdruck von Werken der
bildenden Kunst und fiir Fotografien (inklusive der einfachen Lichtbilder
im Sinne von §72 UrhG) in Zeitungen, Werbebroschiren, Werbeanzei-
gen, Merchandisingprodukten (Textilien, Leder, Keramik, Uhren,
Schmuck etc.).542

Eine Rechtfertigung der Heranziehung dieser Tarife kann bei alltigli-
chen Knipsbildern einer Privatperson infrage stehen. So hat der BGH*#

539 Reber, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 20.04.2018), 2019, § 97 UrhG,
Rn. 124; Tarife 2017-2019 der VG Bild-Kunst, abrufbar unter https://www.bildk
unst.de/fileadmin/_migrated/content_uploads/2018_10_22_Tarife_2017-2019.p
df, zuletzt abgerufen am 31.01.2020.

540 So wird etwa die offentliche Zuginglichmachung im Internet nicht in den Tari-
fen abgebildet.

541 A.A., ohne Begrindung die Anwendbarkeit einschrinkend auf Lichtbildwerke
AG Disseldorf, Urt. v. 06.10.2010 — 57 C 4889/10, ZUM-RD 2011, 318 (320);
Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 159.

542 Niher hierzu vgl. Tarife 2017-2019 der VG Bild-Kunst, a.a.O..

543 BGH, Urt. v. 13.09.2018 — I ZR 187/17, GRUR 2019, 292 (293), Foto eines Sport-
wagens. Ebenso OLG Braunschweig, Urt. v. 08.02.2012 — 2 U 7/11, GRUR 2012,
920 (923), MEM-Honorarempfehlungen fir privaten eBay-Verkauf.
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jungst die Heranziehung der sog. MFM-Bildhonorartabellen der Mittel-
standsvereinigung Fotomarketing, einer Interessenvertretung der Anbieter-
seite — deren Heranziehung zur Feststellung einer angemessenen Lizenzge-
biithr ohnehin umstritten ist, da es sich um einseitig festgelegte Werte han-
delt und es daher an einer Brancheniiblichkeit zur Bewertung marktibli-
cher Vergiitungen fehlen konnte’** — auf nicht professionelle Lichtbildner
abgelehnt, da nicht festzustellen sei, dass diese

sublicherweise zur Bestimmung der Vergiitung fir eine Nutzung von
Fotografien im Internet Anwendung finden, die nicht von professio-
nellen Marktteilnehmern erstellt worden sind*“.

Im Bereich professioneller Fotografien werden die MEM-Empfehlungen je-
doch vielfach als aufgrund einer Verkehrssitte angenommene verléssliche
Schatzungsgrundlage zur Festlegung der fiktiven Lizenzgebihr3# oder je-
denfalls als ein Kriterium bzw. Anhaltspunkt fiir die Schitzung einer ange-
messenen Lizenzgebihr im Rahmen einer Priifung nach § 287 ZPO%# her-
angezogen.

Die Angemessenheit einer tariflich angesetzten Lizenzgebuhr ist in je-
dem Fall voll gerichtlich Gberprifbar und kann durch das Gericht im Ein-
zelfall angepasst werden.>#

544 Kritisch: BGH, Urt. v. 13.09.2018 — I ZR 187/17, GRUR 2019, 292 (293), Foto
eines Sportwagens; Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 68/08, GRUR 2010, 623 (626), Rest-
wertborse m.w.N.. Vgl. zur umfassenden Judikatur betreffend die MFM-Empfeh-
lungen Specht, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 97 UrhG, Rn. 8S;
Wimmers, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 97 UrhG, Rn. 277.

545 OLG Dasseldorf, Urt. v. 11.11.1997 — 20 U 31/97, NJW-RR 1999, 194 (194f.);
Urt. v. 09.05.2006 — 1-20 U 138/05, 20 U 138/05, GRUR-RR 2006, 393 (394).

546 OLG Hamburg, Urt. v. 02.09.2009 - 5 U 8/08, BeckRS 2009, 87819, FOOD-Foto-
grafie; OLG Koln, Urt. v. 11.01.2019 - 6 U 10/16, GRUR 2019, 393 (398), Palast
der Republik mit weiteren Einschrinkungen. Urt. v. 01.03.2013 — 6 U 168/12,
juris, 17 ff.; LG Koln, Urt. v. 27.05.2014 — 14 S 38/13, ZUM 2014, 973 (975);
OLG Brandenburg, Urt. v. 15.05.2009 - 6 U 37/08, GRUR-RR 2009, 413 (413 f.);
OLG Hamm, Urt. v. 13.02.2014 - [-22 U 98/13, 22 U 98/13, ZUM 2014, 410,
LPG-Antrieb.

547 BGH, Urt. v. 29.01.2004 — I ZR 135/00, GRUR 2004, 669 (670 ff.), Mustkmebrka-
naldienst.
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Liegen keine brancheniiblichen Vergiitungssitze oder einschlidgigen Ta-

rife vor, hat eine Schitzung nach §287 ZPO zu erfolgen. Hierbei sind
saimtliche Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen. Berticksichtigung
finden konnen z.B. folgende Aspekte:

Qualitat des Lichtbildes (inkl. der konkreten Gestaltung des Lichtbil-
des)548

Aufwand der Lichtbildherstellung’#

Umfang der Nutzung®*° (privat/gewerblich’’'; ganz oder teilweise’5?)
Art und Intensitit der Nutzung’*3 (Auflagenstirke und Verbreitung®>4)
Dauer der Nutzung®>’

Bekanntheitsgrad und der Sympathie-/Imagewert/Marktwert einer ab-
gebildeten Person®5

548 BGH, Urt. v. 13.09.2018 — I ZR 187/17, GRUR 2019, 292 (294), Foto eines Sport-

wagens; Forch, GRURPrax 2016, 142 (143); OLG Braunschweig, Urt. v.
08.02.2012 — 2 U 7/11, GRUR 2012, 920 (924), MFM-Honorarempfehlungen.

549 AG Dusseldorf, Urt. v. 13.07.2011 — 57 C 1701/11, BeckRS 2012, 14861; OLG

Braunschweig, Urt. v. 08.02.2012 — 2 U 7/11, GRUR 2012, 920 (924), MFM-Ho-
norarempfehlungen.

550 OLG Frankfurt, Urt. v. 16.12.2014 — 11 U 27/14, GRUR-RR 2015, 233 (234).
551 BGH, Urt. v. 13.09.2018 — I ZR 187/17, GRUR 2019, 292 (294), Foto eines Sport-

wagens (6ffentliche Zuginglichmachung).

552 BGH, Urt.v.24.01.1975-1ZR 106/73, GRUR 1975, 323 (325), Gefliigelte Melodien.
553 BGH, Urt. v. 13.09.2018 — I ZR 187/17, GRUR 2019, 292 (294), Foto eines Sport-

wagens; Urt. v. 15.01.2015 — I ZR 148/13, GRUR 2015, 780 (784), Motorradteile;
OLG Frankfurt, Urt. v. 16.12.2014 — 11 U 27/14, GRUR-RR 2015, 233 (234).

554 OLG Koln, Urt. v. 28.05.2019 — 15 U 160/18, GRUR-RR 2019, 396 (403), hier

ging es zwar um eine fiktive Lizenz zugunsten des Abgebildeten (gem. § 812
BGB Absatz 1 Satz 1, Var. 2 BGB bzw. § 823 BGB iVm §§ 22, 23 KUG), aller-
dings sind diese Grundsitze tGbertragbar auf die Bewertung der fiktiven Lizenz-
gebiihr, die an den Lichtbildner zu zahlen ist.

555 Forch, GRURPrax 2016, 142 (143); AG Ddsseldorf, Urt. v. 13.07.2011 — 57 C

1701/11, BeckRS 2012, 14861; OLG Frankfurt, Urt. v. 16.12.2014 — 11 U 27/14,
GRUR-RR 20185, 233 (234).

556 OLG Koln, Urt. v. 28.05.2019 — 15 U 160/18, GRUR-RR 2019, 396 (403), hier

ging es zwar um eine fiktive Lizenz zugunsten des Abgebildeten (gem. § 812
BGB Absatz 1 Satz 1, Var. 2 BGB bzw. § 823 BGB iVm §§ 22, 23 KUG), aller-
dings sind diese Grundsitze Gbertragbar auf die Bewertung der fiktiven Lizenz-
gebiihr, die an den Lichtbildner zu zahlen ist. Gerade bei Pressefotografien
kann der Wert des Lichtbildes auf dieser Basis erheblich variieren.
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e Werbewirkung und Aufmerksamkeitswert®>’
* uv.m.S8

bb) Beispiele nach § 287 ZPO ermittelter Schadenshohen bei der
unberechtigten Nutzung einfacher Lichtbilder

Fir den Fall der unberechtigten Nutzung eines als einfaches Lichtbild zu
bewertenden Schnappschusses, bei dem keine besondere kompositorische
Inszenierung festgestellt werden konnte, sondern vielmehr die Gestaltung
des Lichtbildes gegen eine professionelle Gestaltung sprach, hergestellt
durch einen nicht professionellen Marktteilnehmer, hat der BGH*% in jin-
gerer Rechtsprechung eine Lizenzgebiihr in Héhe von 100,00 EUR fiir die
unberechtigte gewerbliche Nutzung des Lichtbildes®®° fiir angemessen er-
achtet. Der Lichtbildner hatte die Fotografie bei Facebook eingestellt, der
Beklagte hatte das Lichtbild bearbeitet und zu einem gewerblichen Zweck
fiir eine Veranstaltung auf seiner Website wiedergegeben (Vervielfaltigung
und offentliche Zuginglichmachung, §§ 16, 19a UrhG).

Das AG Diisseldorf*s! hat — ausgehend von MFM-Empfehlungen als
Obergrenze eines nach § 287 ZPO zu bestimmenden Schadens — angenom-
men, dass fir die Ubernahme eher einfacher Produktfotos, die keine Merk-
male aufwiesen, die auf eine besonders professionelle Leistung der Foto-
grafin oder einen grofsen Erstellungsaufwand hindeuteten in ein Ebay-An-
gebot (Vervielfaltigung und offentliche Zuganglichmachung, §§16, 19a
UrhG) bei einer Nutzungsdauer von einer Woche bis einem Monat eine
fiktive Lizenzgebiihr in Hohe von jedenfalls nicht mehr als 57,69 EUR pro
Bild anzusetzen sei.

557 OLGKoln, Urt.v. 28.05.2019 — 15 U 160/18, GRUR-RR 2019, 396 (403);, hier ging
es zwar um eine fiktive Lizenz zugunsten des Abgebildeten (gem. § 812 BGB
Absatz 1 Satz 1, Var. 2 BGB bzw. § 823 BGB iVm §§ 22, 23 KUG), allerdings sind
diese Grundsatze iibertragbar auf die Bewertung der fiktiven Lizenzgebiihr, die an
den Lichtbildner zu zahlen ist. Auch kénnen erhdhte Werbewirkung und ein
hoher Aufmerksamkeitswert hinsichtlich des Lichtbildes werterhéhend sein.

558 Siehe nur Wimmers, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 97 UrhG,
Rn. 278; Reber, in: BeckOK UrhG, 25. Edition (Stand 15.07.2019), 2019, § 97 UrhG,

Rn. 125.

559 BGH, Urt. v. 13.09.2018 — I ZR 187/17, GRUR 2019, 292 (294), Foto eines Sport-
wagens.

560 Zzgl. eines Aufschlages i.H.v. 100 % wegen der fehlenden Nennung des Licht-
bildners.

561 AG Dusseldorf, Urt. v. 13.07.2011 - 57 C 1701/11, BeckRS 2012, 14861.
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In einem weiteren Verfahren, in dem ein Verkdufer bei eBay Lichtbilder
eines Dritten zur Bebilderung seines Angebotes verwendete, legte das OLG
Braunschweig®®? eine fiktive Lizenzgebithr in Hohe von 20,00 EURS® pro
Lichtbild zugrunde. Kein verniinftiger Privatverkiufer bei eBay werde fiir
den Verkauf einer Sache mehr Geld ausgeben, als er durch den Verkauf
realisieren konne, ein Privatverkaufer wolle vielmehr den Restwert einer
Sache realisieren bzw. den Schaden aus einem Fehlkauf minimal halten.
Auch dies sei bei der Bewertung einer angemessenen Lizenzgebuihr zu be-
rucksichtigen.

Daneben kénnen jedenfalls im Bereich der gewerblichen Nutzung oder
der Nutzung von Lichtbildern professioneller Marktteilnehmer, bei denen
vielfach von der Anwendbarkeit der MFM-Bildhonorare bzw. des Ansatzes
derselben als Ausgangspunkt fiir die Schadensschitzung ausgegangen wer-
den kann’%, noch deutlich hohere fiktive Lizenzsitze angesetzt werden.

2) Abmahnung, § 97a UrhG

In prozessualer Hinsicht ist zu beachten, dass § 97a UrhG dem Verletzten
aufgibt, zunichst eine Abmahnung auszusprechen und dem Verletzer so
die Gelegenheit zu geben, die Angelegenheit auffergerichtlich durch Abga-
be einer strafbewehrten Unterlassungserklarung beizulegen. Kommt der
Verletzte dem nicht nach, fithrt dies zwar nicht zur Unzuldssigkeit eines
angestrengten Klageverfahrens, allerdings kann das Unterlassen der Aus-
sprache einer vorgerichtlichen Abmahnung zu einer negativen Kostenfolge
fihren, wenn der Verletzer die geltend gemachten Anspriiche sofort aner-
kennt, vgl. §93 ZPO.

Ist die ausgesprochene Abmahnung berechtigt, kann der Verletzte Er-
satz der hierfiir erforderlichen Aufwendungen verlangen. Dies betrifft ins-

562 OLG Braunschweig, Urt. v. 08.02.2012 — 2 U 7/11, GRUR 2012, 920 (924),
MFM-Honorarempfehlungen.

563 Zzgl. eines Aufschlages i.H.v. 100 % wegen der unterbliebenen Urhebernen-
nung, OLG Braunschweig, Urt. v. 08.02.2012 — 2 U 7/11, GRUR 2012, 920
(924), MEM-Honorarempfeblungen.

564 Vgl. z.B. LG Diisseldorf, Urt. v. 24.10.2012 — 23 S 66/12, ZUM-RD 2013, 204
(205); OLG Hamburg, Urt. v. 02.09.2009 — 5 U 8/08, BeckRS 2009, 87819,
FOOD-Fotografie; LG Koéln, Urt. v. 27.05.2014 — 14 S 38/13, ZUM 2014, 973
(975).
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besondere Aufwendungen fir den mit der Abmahnung beauftragten
Rechtsanwalt.5¢5

Handelt es sich um eine unberechtigte oder unwirksame Abmahnung,
steht umgekehrt dem zu Unrecht Abgemahnten ein Anspruch auf Ersatz
der fiir die Rechtsverteidigung erforderlichen Aufwendungen zu, soweit
keine Unerkennbarkeit der mangelnden Berechtigung beim Abmahnen-
den festzustellen ist, § 97a Abs. 4 UrhG.

3) Anspruchsinhaber

Aktivlegitimiert ist gem. §§ 97, 97a UrhG der ,Verletzte®. Dies ist grund-
satzlich der Lichtbildner als Rechtsinhaber selbst. Ob daneben oder anstel-
le des Rechtsinhabers weitere Personen als ,Verletzte* in Betracht kom-
men, hingt vom Anspruchsinhalt ab.

Die Ansprichen aus der Verletzung von Urheberpersonlichkeitsrechten
konnen ausschlieSlich dem Urheber oder dem Inhaber des verwandten
Schutzrechtes (z.B. dem Lichtbildner) selbst bzw. dessen Erben zuste-
hen.5%¢ Mit Blick auf einfache Lichtbilder i.S.v. § 72 UrhG, denen es an
einer schopferischen Leistung fehlt, ist im Einzelfall zu beurteilen, ob hier
ausnahmsweise Personlichkeitsrechte des Lichtbildners betroffen sein kon-
nen (vgl. hierzu z.B. unter Kapitel 3), B), I), 3)). Ist dies der Fall, ist der
Lichtbildner aktivlegitimiert.

Soweit die Verwertungs- und Nutzungsrechte gem. §§ 15 ff. UrhG den
Streitgegenstand bilden, kommen neben dem Schutzrechtsinhaber auch
andere Nutzungsberechtigte in Betracht. Hat der Lichtbildner die Verwer-
tungs- und Nutzungsrechte einem Dritten zur ausschlieSlichen Nutzung
ubertragen, ist in der Regel der ausschliefSliche Nutzungsberechtigte allei-
niger Rechtsinhaber und damit alleine aktivlegitimiert, die Aktivlegitima-
tion des Lichtbildners entfillt im Falle der vollstindigen Rechtstbertra-
gung.’®” Anderes gilt, wenn die ausschlieflichen Nutzungsrechte nur be-
ziglich bestimmter Rechte erteilt oder zeitlich bzw. raumlich beschrankt
erteilt wurden, in diesem Fall bleibt der Lichtbildner fiir die verbliebenen
Rechte aktivlegitimiert, der ausschlieflich Nutzungsberechtigte erhilt eine

565 Gesetzentwurf vom 20.04.2007, BTDrucks 16/5048, S. 48.

566 Wolff, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 97 UrhG, Rn. 7.

567 Specht, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 97 UrhG, Rn. 19 mit Hin-
weis auf existierende Ausnahmen, in denen die Rechte des Urhebers bzw. des
Lichtbildners in einem gewissen Umfang bestehen bleiben.
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Aktivlegitimation nur in dem Umfang, in dem er die ausschlieflichen
Nutzungsrechte erworben hat.568

Wurde demgegeniiber einem Dritten nur ein einfaches Nutzungsrecht
eingeraumt, mangelt es dem einfachen Lizenznehmer an einer Aktivlegiti-
mation.’®® Die Geltendmachung der Anspriiche erfolgt in diesem Fall re-
gelmiRig weiterhin durch den Lichtbildner oder den ausschlieflich Nut-
zungsberechtigten, die regelmifig aufgrund bestehender vertraglicher Ver-
einbarungen verpflichtet sind, die Rechte auszutiben.’”® Alternativ kommt
bei Vorliegen der Voraussetzungen die Geltendmachung der Anspriiche
des Lichtbildners bzw. des ausschlieflich Nutzungsberechtigten durch den
einfachen Lizenznehmer im Wege der gewillkirten Prozessstandschaft in
Betracht, das hierfir erforderliche berechtigte Interesse liegt im Falle der
Einraumung eines einfachen Nutzungsrechts tiblicherweise vor.>”!

4) Kosten

Ein wesentlicher Aspekt, der im Zusammenhang mit den zivilrechtlichen
Ansprichen der Erorterung bedarf, sind die fiir die Geltendmachung von
Anspriichen sowie fir die Rechtsdurchsetzung anfallenden Anwalts- und
Gerichtskosten. Diese richten sich grundsitzlich nach dem Gegenstands-
bzw. Streitwert, §2 Abs. 1 RVG, §3 Ab. 1 GKG. Es bestehen jedoch Aus-
nahmen, sodass in bestimmten Fillen eine Differenzierung zwischen der
vorgerichtlichen Abmahnung und der gerichtlichen Geltendmachung der
Anspriiche sowie zwischen Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen ei-
nerseits sowie sonstigen Anspriichen (Auskunft, Schadensersatz) anderer-
seits erforderlich ist:

568 Leistner, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 97 UrhG, Rn. 43.

569 Wolff, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 97 UrbG, Rn. 11; Specht, in:
Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 97 UrhG, Rn. 20; Rojahn, in: Loewen-
heim, Handbuch des Urheberrechts, § 94 UrhG, 2010, (14).

570 Specht, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 97 UrhG, Rn. 20; Leistner,
in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, §97 UrhG, Rn.46; Wolff, in:
Wandtke/Bullinger, S. Auflage, 2019, §97 UrhG, Rn.11; BGH, Urt. v.
29.04.1965 — Ia ZR 260/63, GRUR 1965, 591 (595), Wellplatten.

571 Wolff, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019, § 97 UrhG, Rn. 11 m.w.N. sowie
zu weiteren Beispielen, in denen eine gewillkiirte Prozessstandschaft in Betracht
kommt Specht, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 97 UrhG, Rn. 21.
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a) Aufergerichtliche Geltendmachung der Anspriiche
aa) Ausnahmefall: § 97 a Abs. 3 UrhG

Durch das Gesetz gegen unseridse Geschiftspraktiken vom 01.10.2013572
wurde der Erstattungsanspruch fiir Abmahnkosten in bestimmten Fillen
dahingehend begrenzt, dass der Gegenstandswert, der fiir die gesetzlichen
Gebiihren, die firr die anwaltliche Tatigkeit entstehen, mafgeblich ist,
§2 Abs.1 RVG, fiir den Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch auf
1.000,00 EUR begrenzt wurde, soweit nicht ausnahmsweise Ansetzung
dieses Wertes unbillig ist, § 97a Abs. 3 UrhG.%”* Namentlich sind hiervon
die Fille betroffen, in denen es sich bei dem Abgemahnten um eine natiir-
liche Person handelt, die den Schutzgegenstand nicht fiir ihre gewerbliche
oder selbstindige berufliche Tétigkeit verwendet, soweit diese Person nicht
bereits einer vertraglichen oder gerichtlichen Unterlassungsverpflichtung
gegeniiber dem Abmahnenden unterworfen ist, § 97a Abs. 3 Satz 2 UrhG.

Der Gesetzgeber hat diese Begrenzung des Gegenstandswertes fiir aufSer-
gerichtlich geltend gemachte Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche
vorgenommen, um anwaltlichen Geschiftsmodellen Einhalt zu gebieten,
die darauf basierten, Kostenerstattungsanspriiche zu generieren, die auf
dem Ausspruch weitgehend automatisierter Massenabmahnungen auf-
grund von UrheberrechtverstofSen im Internet basierten.’”#

572 BGBL. 12013, 3714 (3717).

573 Daneben wurde durch die Einfihrung des § 104a UrhG der sog. "fliegende Ge-
richtsstand® fir urheberrechtliche Klagen gegen natirliche Personen, die nach
dem UrhG geschiitzte Werke oder andere nach dem UrhG geschutzte Schutzge-
genstinde nicht fiir ihre gewerbliche oder selbstindige berufliche Tatigkeit ver-
wenden, abgeschafft. Der Verletzte ist darauf verwiesen, die Klage am Gericht
des Wohnsitzes bzw. des gewohnlichen Aufenthaltsort des Verletzers zu erhe-
ben.

574 Entwurf eines Gesetzes gegen unseriose Geschdftspraktiken vom 22.03.2013, BR-Drs.
219/13, 13 f.; Bericht des Rechtsausschusses zu dem Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung, Drucksachen 17/13057, 17/13429, Entwurf eines Gesetzes gegen unseriose Ge-
schéfispraktiken u.a. vom 26.06.2013, BT-Drs. 17/14216, 7; Entwurf eines Gesetzes
gegen unseriose Geschiftspraktiken vom 15.04.2013, BT-Drs. 17/13057, 10 £; In die-
sem Rahmen wurde darauf hingewiesen, dass nach den statistischen Erhebun-
gen des Vereins gegen den Abmahnwahn e.V. im Jahr 2011 tber 218.000 Ab-
mahnungen mit einem Gesamtforderungsvolumen von tber 165 Millionen
EUR versandt worden seien bei einer durchschnittlichen Zahlerquote von
knapp 40 %, vgl. Entwurf eines Gesetzes gegen unseriose Geschiftspraktiken vom
22.03.2013, BR-Drs. 219/13, 13 f.; Entwurf eines Gesetzes gegen unseriose Geschdfts-
praktiken vom 15.04.2013, BT-Drs. 17/13057, 10f.
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bb) Gegenstandswert der anwaltlichen Geltendmachung moéglicher
Anspriiche auflerhalb des Anwendungsbereiches des
§ 97a Abs. 3 UrhG

Nicht erfasst von der Begrenzung des Gegenstandwertes gem. § 97a Abs. 3
UrhG ist die auSergerichtliche Geltendmachung von Schadensersatz- und
Auskunftsanspriichen. Der Gegenstandswert ist hier nach allgemeinen
Grundsitzen zu bestimmen, der Gegenstandswert fiir den Schadensersatz-
anspruch folgt aus dem festgestellten Schaden.

Der Gegenstandswert des Unterlassungsanspruches und damit der Ab-
mahnung bestimmt sich in den Fillen, in denen § 97a Abs. 3 UrhG nicht
einschlagig ist, gem. §23 Abs.3 Satz2 RVG nach billigem Ermessen.>”3
Hierbei ist auf das Interesse des Rechtsinhabers an der Abwehr kinftiger
Verletzungshandlungen abzustellen, das anhand einer Einzelfallabwagung
festzustellen ist, wobei die Art des VerstofSes, insbesondere seine Gefahr-
lichkeit und Schadlichkeit fir den Verletzten, zu berticksichtigen ist.57¢

Fir den Fall der gewerblichen Nutzung eines einfachen Lichtbildes auf
der Internetseite des Verletzers zu Werbezwecken hat der BGH”7 einen
Gegenstandswert in Hohe von 6.000,00 EUR fiir angemessen erachtet.
Dies deckt sich mit der Rechtsprechung anderer Gerichte, z.B. des AG
Leipzig®’8 oder des OLG Koln.’”? Bei der unberechtigten Nutzung einfa-

575 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — I ZR 272/14, ZUM 2016, 1037 (1040); OLG Koln,
Urt. v. 05.12.2014 - 1-6 U 57/14, 6 U 57/14, ZUM 2015, 404 (407).

576 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — I ZR 272/14, ZUM 2016, 1037 (1040); a.A.: Grundla-
ge fur die Streitwertbemessung eines Unterlassungsbegehrens sei der Lizenz-
schaden, um dessen Abwehr es gehe, wobei der Lizenzsatz zu verdoppeln sei, da
mit dem Unterlassungsanspruch gleichgerichtete weitere Verletzungen verhin-
dert werden sollen, z.B. OLG Brandenburg, Beschluss v. 22.08.2013 — 6 W
31/13, ZUM-RD 2014, 347 (349{.); OLG Braunschweig, Beschluss v. 14.10.2011
-2 W 92/11, GRUR-RR 2012, 93 (94); OLG Hamm, Beschluss v. 13.09.2012 —
122 W 58/12, 22 W 58/12, GRUR-RR 2013, 39.

577 BGH, Urt. v. 13.09.2018 — I ZR 187/17, GRUR 2019, 292 (294), Foto eines Sport-
wagens.

578 AG Leipzig, v. 30.12.2016 — 108 C 6092/16, BeckRS 2016, 134737 (= Eingangsin-
stanz des zuvor zitierten Verfahrens vor dem BGH).

579 OLG Koln, Beschluss v. 25.08.2014 — I-6 W 123/14, 6 W 123/14, WRP 2014,
1236; Daneben kommen weitere Streitwerte in Betracht, z.B. 3.000,00 EUR
(OLG Hamburg, Beschluss v. 14.07.2015 — 5§ W 46/15, GRUR-RS 2015, 20255),
4.000,00 EUR (OLG Celle, Beschluss v. 13.05.2016 — 13 W 36/16, ZUM-RD
2016, 518 (519)); 6.000 EUR fiir das einstweilige Verfiigungsverfahren = 2/3 des
mit 9.000 zu bewertenden Hauptsachestreitwerts (aber wohl Lichtbildwerk, KG
Berlin, Beschluss v. 30.12.2010 — 24 W 100/10, ZUM-RD 2011, 543); umfassende
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cher Lichtbilder durch privat oder kleingewerblich titige Dritte, die ohne
Kopierschutz und Rechtevorbehalt eingestellt wurden, geht das OLG Koln
bei einfachen Lichtbildern unter Beriicksichtigung der neueren, techni-
schen und wirtschaftlichen Entwicklung der Nutzung des Internets als
Kommunikationsforum von einem Gegenstandswert in Hohe von
3.000,00 EUR aus.’®® Das OLG Hamburg setzt fir Lichtbilder, die in
einem Privatverkauf bei eBay verwendet werden, 2.000,00 EUR an.’$! In
diesem Bereich bewegt sich die allgemeine Tendenz der Gerichte bei uner-
laubten Nutzungen im privaten Bereich.’82

b) Gerichtliche Geltendmachung von Anspriichen

Im Rahmen einer gerichtlichen Geltendmachung findet die Deckelung des
Gegenstandswertes fiir Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche gem.
§ 97a Abs. 3 UrhG keine Anwendung, insoweit verbleibt es bei der Bemes-
sung des Gegenstandswertes im gerichtlichen Verfahren nach freiem Er-
messen des Gerichtes gem. § 3 ZPO.*33 Es ergeben sich gegeniiber der tbli-
chen Ermittlung des Gegenstandswertes bei der auflergerichtlichen Gel-
tendmachung keine Besonderheiten, es kann auf die vorangegangenen
Ausfithrungen verwiesen werden.

II) Strafrechtliche Rechtsfolgen

Neben der zivilrechtlichen Haftung kommen auch strafrechtliche Konse-
quenzen in Betracht.

§ 108 Abs. 1 Nr. 3 UrhG sieht fir die unzuldssige Vervielfaltigung, Ver-
breitung und offentliche Wiedergabe eines einfachen Lichtbildes, sowie

Darstellung von Streitwerten (sortiert nach Verfahrensarten, Bundeslindern
und Gerichten) bei Liitke, GRUR-RR 2017, 129 (131 ff.).

580 OLG Koln, Beschluss v. 22.11.2011 — 6 W 256/11, juris, Rn. 3.

581 OLG Hamburg, Beschluss v. 22.01.2013 — 5 W 5/13, ZUM-RD 2014, 90.

582 Vgl. Darstellung der Streitwerte (inkl. der a.A., die den Streitwert anhand der
fiktiven Lizenzgebthr bemisst, vgl. Fn. 576) bei privaten Nutzungen bei Liitke,
GRUR-RR 2017, 129 (133).

583 Bericht des Rechtsausschusses zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung, Drucksa-
chen 17/13057, 17/13429, Entwurf eines Gesetzes gegen unseriose Geschiftspraktiken
u.a. vom 26.06.2013, BT-Drs. 17/14216, 7; LG Koln, Beschluss v. 03.12.2013 —
28 T 9/13, MMR 2014, 194 (195).
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dessen Bearbeitung oder Umgestaltung eine Strafandrohung von einer
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe vor. Die gleiche Strafan-
drohung ist in § 106 Abs. 1 UrhG vorgesehen, falls ein Lichtbildwerk be-
troffen ist. Fir beide Falle ist die Versuchsstrafbarkeit angeordnet, §§ 106
Abs. 2, 108 Abs. 2 UrhG.

Insoweit ist zu beachten, dass gem. § 109 UrhG die strafrechtliche Ver-
folgung solcher Rechtsverletzungen einen Strafantrag voraussetzt, es sei
denn die Strafverfolgung ist aufgrund eines besonderen offentlichen Inter-
esses geboten. Ein solches besonderes offentliches Interesse an der Strafver-
folgung im Sinne von § 109 UrhG liegt gem. Ziff. 261a RiStBV insbeson-
dere dann vor, wenn der Titer einschligig vorbestraft ist, ein erheblicher
Schaden droht oder eingetreten ist, die Tat den Verletzten in seiner wirt-
schaftlichen Existenz bedroht oder die offentliche Sicherheit oder die Ge-
sundheit der Verbraucher gefdhrdet. In den weit tiberwiegenden Fillen be-
treffend einfache Lichtbilder, z.B. bei der Ubernahme eines einfachen
Lichtbildes in sozialen Medien oder im Rahmen von Verkaufsangeboten
auf Plattformen wie eBay, wird ein besonderes offentliches Interesse in der
Regel nicht anzunehmen sein, da die Anforderungen hieran nur selten er-
fullt sein werden.

Ferner ist die strafrechtliche Verfolgung der Straftaten gem. §§ 106, 108
UrhG im Wege der Privatklage gem. § 374 Abs. 1 Nr. 8 StPO moglich.

IIT) Zwischenergebnis

Die Gewihrung des Leistungsschutzrechts aus §72 UrhG begrindet im
Falle der Rechtsverletzung zivilrechtliche Anspriiche sowie strafrechtliche
Konsequenzen. Insbesondere die zivilrechtlichen Anspriiche sind mit
nicht nur unerheblichen Kostenrisiken verbunden, da neben der eigenen
Rechtsverteidigung bei berechtigter Inanspruchnahme auch die Kosten
der Rechtsverfolgung des Rechtsinhabers zu tragen sind.

Soweit die Digitalisierung steigende Moglichkeiten der Aufspiirung von
Rechtsverstolen beschwor sowie die Generierung und Bearbeitung tiber-
ortlicher Massenmandate ermdglichte, sodass die technische Entwicklung
— um auf das eingangs wedergegebene Zitat zuriickzukommen - als
»Triebkraft [...] fiir kommerzielle Gefahrdungen und auch neue Geschifts-
modelle“s8 ihre Wirkung entfalten konnte, konnte der Gesetzgeber derge-

584 Dreier, in: Weller, Kunst im Markt — Kunst im Recht, Fotografie im rechtlichen
Diskurs — Kunst oder Ware?, 2010, S. 31 (55).
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stalt heilend eingreifen, dass er zur Eindimmung unserioser Geschiftsmo-
delle die Anspriiche des Lichtbildners im Rahmen von § 97 a Abs. 3 UrhG
dahingehend beschriankte, seine durch den Abgemahnten 1.S.d. §97 a
Abs. 3 UrhG aufergerichtlichen Rechtsverfolgungskosten betragsmafig zu
begrenzen. Hier zeigt sich der Zusammenhang zwischen technischer Ent-
wicklung, praktischem Diskurs und Uberfithrung der Uberlegungen in die
rechtlichen Regelwerke.

Gleichwohl lasst sich nicht leugnen, dass nach wie vor nicht nur uner-
hebliche Rechtsverfolgungskosten sowie strafrechtliche Rechtsfolgen ent-
stehen konnen.
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A) Der Ruf nach Verdnderung

In der jingeren Vergangenheit sind zahlreiche Stimmen laut geworden,
die den einfachen Lichtbildschutz unter Beriicksichtigung der technischen
und gesellschaftlichen Entwicklungen als Gberholt bewerten und deshalb
eine Abschaffung oder Beschrinkung des einfachen Lichtbildschutzes for-
dern:

Schack®®* ruft z.B. zur vollstindigen Abschaffung des einfachen Licht-
bildschutzes gem. § 72 UrhG auf. Der Aufwand fiir die Schaffung und Ver-
breitung von Lichtbildern sinke durch das Medium des Internets, wahrend
das Risiko, fremde Personlichkeits- und Immaterialgiterrechte zu verlet-
zen, exponentiell steige. Es bestehe ein erhebliches Missverhaltnis zwi-
schen Schutzbediirftigkeit und Storpotenzial. Nach Auffassung Schacks sei
es ein schwerer Fehler gewesen, einfachen Lichtbildern den eingeriumten
Schutz zu gewahren. Im Ubrigen sei auch die Herabsenkung der Anforde-
rungen an die Schutzschwelle des §2 Abs. 2 UrhG nicht gerechtfertigt, so-
dass nicht nur der einfache Lichtbildschutz abgeschafft werden, vielmehr
solle auch der Schutz von Lichtbildwerken gem. §2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG an
hohere Voraussetzungen gekniipft werden miusse. Im Ubrigen seien diese
Schritte zwingend erforderlich, um in der Offentlichkeit fiirr das Urheber-
recht den Respekt zurtickzugewinnen, der diesem gebiihre. Eine Reform
dirfe sich nicht auf ,,Schrankenkosmetik® oder das ,Abschneiden einzel-
ner aufferer Zweige“ beschrinken, erforderlich sei die Entfernung ganzer
Aste.586

Auf dem 70. Deutschen Juristentag im Jahr 2014 forderte auch Ohly5%7
die Abschaffung des Leistungsschutzes fir Lichtbilder gem. §72 UrhG.

585 Schack, in: Wohrn/Bullinger/Grunert/Ohst, Festschrift fiir Artur-Axel Wandtke
zum 70. Geburtstag am 26. Marz 2013, Weniger Urheberrecht ist mehr, 2013, S. 9
(9 £L.); Schack, Urbeber- und Urbebervertragsrecht, 9. Auflage, 2019, Rn. 720.

586 Schack, in: Wohrn/Bullinger/Grunert/Ohst, Festschrift fiir Artur-Axel Wandtke
zum 70. Geburtstag am 26. Marz 2013, Weniger Urheberrecht ist mehr, 2013, S. 9
(10).

587 Obly, Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag; Urheberrecht in der digitalen Welt
— Brauchen wir neue Regelungen zum Urbeberrecht und dessen Durchsetzung?,
S. F36ft., F 126; Obly, NJW Beilage 2014, 47 (48).
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Diese Forderung begriindete er damit, dass es aus Unkenntnis haufig zu
Rechtsverletzungen komme, die auf der Verwendung von nicht schopferi-
schen Lichtbildern im Internet basieren. Hierdurch wirden Privatperso-
nen in die Lage versetzt, Abmahnungen auszusprechen, ohne dass tatsach-
lich schitzenswerte Interessen des Lichtbildners bestiinden, die derartige
Risiken rechtfertigten.

Auch Lerach’®® wirft die Frage auf, ob eine Legitimation fiir den Schutz
einfacher Lichtbilder tatsichlich noch zeitgemif sei und ob ihm die ur-
springlich vom Gesetzgeber zugemessene Bedeutung noch zukomme. Der
technische Aufwand und die damit verbundene Leistung, die durch die
Einraumung des Leistungsschutzes beabsichtigt gewesen sei, sei in der Re-
gel nicht mehr erforderlich, da in der Praxis ohne besonderen Aufwand ge-
fertigte Lichtbilder im Vordergrund stiinden.

Gleichermafen stellt Koreng’® die Erforderlichkeit des einfachen Licht-
bildschutzes angesichts der ,,Millionen von Handyfotos®, die taglich aufge-
nommen wiirden einerseits und der Absenkung der Anforderungen an die
fir den Schutz nach §2 Abs.1 Nr.5, Abs.2 UrhG erforderliche Schop-
fungshohe andererseits in Frage.

Auch Ziegler’?®® appelliert unter Bezugnahme auf die bestehende
»Rechtsunsicherheit bei der Interaktion in sozialen Netzwerken“*! und
zur Wiederherstellung des Gleichgewichtes der aufeinandertreffenden In-
teressen an die kritische Hinterfragung und Neubewertung der Angemes-
senheit eines Lichtbildschutzes fiir einfache Lichtbilder.

ApelP?? befiirwortet ebenfalls die (teilweise) Abschaffung des Leistungs-
schutzrechtes aus § 72 UrhG unter Beibehaltung eines ,Rumpfrechtes” zu-
gunsten kostenintensiver Aufnahmen und/oder zugunsten bestimmter
Lichtbildner (Fotojournalisten, Kriegsberichterstatter) zur Vermeidung
von Schutzliicken. Unter Bezugnahme auf das Leistungsschutzrecht des
Datenbankherstellers gem. § 87a Abs. 1 UrhG pladiert Ape/ fiir die Einfiih-

588 Lerach, in: Taeger, IT und Internet — mit Recht gestalten, Lichtbildschutz im Inter-
net, 2012, S. 175 (190); Lerach, jurisPR-WettbR 2016.

589 Koreng, in: Weller/Kemle/Dreier/Michl, Kulturgiterrecht — Reproduktionsfoto-
grafie — StreetPhotography, Der rechtliche Status von Reproduktionsfotografien —
Fotografien zweidimensionaler Vorlagen zwischen Vervielfiltigung und Lichtbild-
schutz, 2018, S. 87 (103).

590 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 250 f.

591 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 249.

592 Apel, ZUM 2015, 522 (525); Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitat
und Charakter, Uberlegungen zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrhG),
2017, S.205 (221 ff.).
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A) Der Ruf nach Verinderung

rung der Schutzvoraussetzung einer wesentlichen Investition, die in Geld,
Zeit oder auch Mihe bestehen kdnne und sich nicht auf Anschaffung des
Aufnahmegerites sondern in die Herstellung des konkreten Lichtbildes be-
zichen miisse.>”

Auch Zech’* regt an,

»den urheberrechtlichen "Ballast” der Gesetzesbegriindung von 1965
(“untiberwindliche Schwierigkeiten” bei der Abgrenzung zwischen
Lichtbildwerken und Lichtbildern, BT-Drs. IV/270, 89) tiber Bord zu
werfen und den Lichtbildschutz als echtes Leistungsschutzrecht zu be-
greifen®.

Deutlich tber die bereits aufgezeigten Begriindungsansitze fir die Ab-
schaffung oder tatbestandliche Einschrinkung des Schutzbereiches geht
Overbeck®?S hinaus, die das Leistungsschutzrecht des § 72 UrhG als verfas-
sungswidrig einstuft. Dieses Ergebnis stiitzt sie im Wesentlichen darauf,
dass mit der Gewihrung eines Leistungsschutzrechtes fiir den Lichtbildner
eine Beschrinkung der Grundrechte Dritter einhergehe, die im Lichte der
Digitalfotografie bei Beachtung der wiederstreitenden Interessen eine er-
hebliche UnverhiltnismiRigkeit des Eingriffs darstelle, die nicht gerecht-
fertigt sei. Die Schutzinteressen, die der Gesetzgeber urspriinglich verfolgt
habe, seien aufgrund tatsichlicher wie auch rechtlicher Entwicklungen
entfallen, fiir den Schutz einfacher Lichtbilder gem. §72 UrhG bestehe
keine Notwendigkeit mehr.5%¢

Ullrich®®” demgegeniiber befiirwortet nicht eine Abschaffung des Licht-
bildschutzes per se, sondern schlagt eine generelle, bereichsspezifische Ab-
schaffung des Urheberrechtschutzes — nicht nur fiir einfache Lichtbilder —
in sozialen Medien vor. In sozialen Medien stiinde die Kommunikation im
Vordergrund, sodass die jeweiligen Werke oder sonst urheberrechtlich ge-
schitzten Elemente als Medium der Kommunikation eingesetzt wirden.

593 Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegungen
zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrbG), 2017, S. 205 (222).

594 Zech, GRUR 2019, 291.

595 Owverbeck, Der Lichtbildschutz gem. § 72 UrbG im Lichte der Digitalfotografie, 2018,
S. 127 ff, 161 f.

596 Overbeck, Der Lichtbildschutz gem. § 72 UrbG im Lichte der Digitalfotografie, 2018,
S.161.

597 Steinhau, Wolfgang Ullrich: "Urbeberrechte fiir die sozialen Netzwerke ginzlich sus-
pendieren" (Interview), abrufbar unter irights.info/artikel/wolfgang-ullrich-urbeber-
rechte-fuer-die-sozialen-netzwerke-gaenzlich-suspendieren/25429, zuletzt abgerufen
am 13.02.2020.
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Als solches sei jedoch auch die Schnelligkeit der Verbreitung und der Re-
aktion auf aktuelle Geschehnisse mafSgeblich, sodass es absurd sei, zu-
nichst die urheberrechtlichen Rahmen zu kliren und ggf. erforderliche
Nutzungserlaubnisse einzuholen.

Dreier®® hilt die Gewahrung von Ausschlieflichkeitsrechten fiir die
heute ,millionenfach erzeugten Bilder[n] und ihrer gewandelten, vielfaltig
ausdifferenzierten kommunikativen Verwendung® nicht mehr fir ange-
messen. Er schlagt u.a. vor, eine Schranke fiir solche Handlungen aufzu-
nehmen, die der ,Geste des Zeigens® im Analogen entsprechen.

Lauber-Ronsberg®® begruffit die Diskussion um die Abschaffung bzw.
Einschrinkung des einfachen Lichtbildschutzes, weist in diesem Zusam-
menhang jedoch kritisch darauf hin, dass in praktischer Hinsicht hier-
durch nicht jegliche Schwierigkeiten gelost werden konnten, die in der Li-
teratur zur Begriindung einer Abschaffung des Lichtbildschutzes herange-
zogen werden. Ferner weist sie auf Aspekte hin, die bei einer Abschaffung
des einfachen Lichtbildschutzes neue Schwierigkeiten (entstehende
Schutzliicken; notwendige Ubergangsregelungen) bereiten konnten.

Alle diese Auffassungen haben gemein, dass sie aufgrund der tatsichli-
chen Entwicklungen Schwierigkeiten darin sehen, den derzeit geltenden
Lichtbildschutz noch als gerechtfertigt zu betrachten. Es wird daran ge-
zweifelt, ob in Zeiten, in denen ein jeder mit dem Smartphone oder dem
Tablet-PC eine Fotografie machen kann, ohne weiter hieriiber nachzuden-
ken, solchen Lichtbildern, die keine schopferische Leistung darstellen, tat-
sachlich ein Leistungsschutz gewahrt werden muss bzw. sollte. Diese Hin-
terfragungen erscheinen insbesondere als angebracht, als mit Verletzungen
des Lichtbildschutzrechts die Entstehung zivilrechtlicher Anspriiche und/
oder strafrechtlicher Sanktionen einhergehen. Nicht zuletzt ist hierbei die
Problematik der Verbreitung urheberrechtlich geschitzter Lichtbilder in
sozialen Netzwerken zu berticksichtigen, die aufgrund der Verwendung
von Lichtbildern zu Kommunikationszwecken zu unzahligen Rechtsver-
letzungen fithrt. Hinzu kommen die vereinfachten Verfolgungsmoglich-
keiten von Rechtsverletzungen durch den Rechtsinhaber auf Basis sich
fortentwickelnder technischer Losungen wie die rickwirts gerichtete
Google Bildersuche.

Im Folgenden gilt es daher, zu untersuchen, ob diese Auffassungen eine
Berechtigung haben und der Leistungsschutz fiir einfache Lichtbilder

598 Dreter, ZGE 2017, 135 (139f., 145 ff.).
599 Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019,
§ 72 UrbG, Rn. 3a.
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B) In welchen Féllen bereitet der einfache Lichtbildschutz (keine) Schwierigkeiten?

einer Rechtfertigung entbehrt. Hierbei gilt es insbesondere, die einander
gegeniberstehenden Interessen zu betrachten und diese mit einer etwai-
gen Losung in Einklang zu bringen.

B) In welchen Fillen bereitet der einfache Lichtbildschutz (keine)
Schwierigkeiten?

I) Soziale Medien
1) Bedeutung von Lichtbildern in den sozialen Medien

Lichtbilder sind, wie Ullrich®®® zutreffend ausfithrt, zu einem wesentlichen
Kommunikationsmedium und Kommunikationsbestandteil geworden.
Durch das Einstellen von Lichtbildern in die sozialen Medien geben die
Nutzer wesentliche Informationen tber aktuelle Betitigungen, Stim-
mungsbilder, Urlaubsabwesenheiten und Ahnliches preis. Im Rahmen der
alltiglichen Kommunikation bedienen sich Nutzer der Verwendung von
Lichtbildern, um aus ihrer Sicht unnétige Beschreibungen und Umschrei-
bungen von Tatsachen in verbaler Form zu vermeiden:

So beschreibt eine Mutter ihrer Tochter das Kleid, das sie zur Hochzeit
der Tochter tragen mochte, nicht mehr in verbaler Form.®! Sie nimmt in
kiirzester Zeit mit dem Smartphone ein Foto desselben auf und schickt es
uber einen Messenger-Dienst an ihre Tochter, damit diese sich mittels des
Lichtbildes einen visuellen Eindruck von dem Kleid verschaffen kann. Die
Uneinigkeit der Tochter und ihres Mannes auf Empfangerseite tber die
Farbe des Kleides fithrte sodann zu einer weltweiten Verbreitung des
Lichtbildes tiber die sozialen Medien.

Auch der Urlauber begniigt sich nicht mehr damit, seinem Umfeld die
erlebten Eindricke verbal zu schildern, er teilt sich vielmehr mit, indem er
Lichtbilder des Erlebten tibermittelt. Ein personliches Treffen oder ein Te-
lefonat zum Austausch tber die Erlebnisse ertibrigen sich hierdurch ginz-
lich, wenn dies nicht aufgrund des hieran bestehenden sonstigen Interesses

600 Steinhau, Wolfgang Ullrich: "Urbeberrechte fiir die sozialen Netzwerke ginzlich sus-
pendieren" (Interview), abrufbar unter irights.info/artikel/wolfgang-ullrich-urbeber-
rechte-fuer-die-sozialen-netzwerke-gaenzlich-suspendieren/25429, zuletzt abgerufen
am 13.02.2020.

601 Hierzu bereits unter zum Beispiel des #thedress, vgl. Kapitel 2, B), II), 3), b),
bb), (1).
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oder des Interesses an einer vertieften miindlichen Erzihlung der Erfah-
rungen zusatzlich stattfindet.

Das digitale Zeitalter hat an der Schnittstelle von Visualitit und Kom-
munikation sogar neue Berufsfelder etabliert, die sich der Nutzung von
Lichtbildern und ggf. weiterer Medien, z.B. Laufbildern gem. § 95 UrhG®?
zur Verbreitung von Content bedienen (sogenannte Influencer bzw. Con-
tent Creator).

In all den genannten Fillen erlangt das aufgenommene Lichtbild unge-
achtet der Umstande, unter denen es aufgenommen wurde oder des Inhal-
tes, den das Lichtbild aufweist, jedenfalls den Schutz des § 72 UrhG. Gera-
de die Funktion der Lichtbilder als Kommunikationsmedium sowie die
Funktion der sozialen Medien als Kommunikationsplattform beschworen
regelrecht die Begehung urheberrechtlicher Rechtsverletzungen im Netz.
Bilder werden kopiert und zum Gegenstand eigener Mitteilungen ge-
macht. Im Falle einer Beachtung ggf. bestehender Rechte fiihrt diese zur
Behinderung einer schnellen Kommunikation und eines dynamischen
Austausches.® Gleiches gilt fir weitere Nutzungsformen, in denen Licht-
bilder, die sich im Internet befinden, als kostenfreie Vorlagen erachtet wer-
den, z.B. die Nutzung vorhandener, fremder Lichtbilder fiir eigene Ange-
bote bei Ebay oder die werbliche Nutzung fremder Lichtbilder.

Im Folgenden wird niher beleuchtet, welche Verletzungshandlungen
im Umfeld der sozialen Netzwerke denkbar sind.®%4 Kern der vorliegenden
Arbeit ist die Frage der Reichweite und der Rechtfertigung des Schutzes
einfacher Lichtbilder nach §72 UrhG. Vor diesem Hintergrund erfolgen
die weiteren Erlauterungen unter der Primisse, dass ein von einem Dritten
aufgenommenes Lichtbild bereits existiert, an dem sodann mogliche Ver-
letzungshandlungen vorgenommen werden. Aufler Betracht bleiben indes
Konstellationen, in denen z.B. Urheberrechte an einem Gemailde oder

602 Diese entfalten z.B. hinsichtlich sog. ,Stories* bei Instagram Relevanz. Hier
kann die Erstellung von Screenshots zum Lichtbildschutz fithren, da hier ein
Einzelbild aus einem Laufbild entnommen wird. Allgemein zum Schutz von
Einzelbildern aus Laufbildern vgl. Thum, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage,
2019, § 72 UrbG, Rn. 48; Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018,
§ 72 UrhG, Rn. §; BGH, Urt. v. 06.02.2014 — I ZR 86/12, GRUR 2014, 363, Peter
Fechter.

603 So auch Steinbau, Wolfgang Ullrich: "Urbeberrechte fiir die sozialen Netzwerke ginz-
lich suspendieren” (Interview), abrufbar unter zrights.info/artikel/wolfgang-ullrich-ur-
beberrechte-fuer-die-sozialen-netzwerke-gaenzlich-suspendieren/25429, zuletzt abge-
rufen am 13.02.2020.

604 Jeweils unterstellt, das deutsche Recht sei anwendbar; hierzu vgl. Ziegler, Urbe-
berrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 74 ff.
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einer Skulptur durch das Hochladen von Lichtbildern, die diese Gegen-
stande abbilden, verletzt werden. Diese Fragen sind im Rahmen der vorlie-
genden Arbeit lediglich hinsichtlich des Schutzbereiches des §72 UrhG
bei der Frage der Schutzfihigkeit von Reproduktionsfotografien von Be-
deutung.®%

2) Eigenstindiger Upload von Lichtbildern in ein soziales Netzwerk

Das eigenstindige Hochladen von Lichtbildern eines Dritten auf die Platt-
form eines sozialen Netzwerkes kann Urheber- oder Leistungsschutzrechte
Dritter verletzen:

a) Vervielfaltigung, § 16 UrhG

Bei dem Upload eines Lichtbildes auf den Server eines sozialen Netzwerks
erfolgt dort eine korperliche Festlegung des Lichtbildes, die geeignet ist,
das Lichtbild den menschlichen Sinnen wahrnehmbar zu machen. Es han-
delt es sich bei dem Einstellen eines Lichtbildes in ein soziales Netzwerk
damit um eine dem Lichtbildner vorbehaltene Vervielfaltigung gem. § 16
Abs. 1 UrhG.60¢

b) Offentliche Zuginglichmachung gem. § 19a UrhG, offentliche
Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2 UrhG

Der Upload von Lichtbildern in soziale Netzwerke ist aufSerdem als 6ffent-
liche Zuginglichmachung gem. §19a UrhG und offentliche Wiedergabe
1.S.v. § 15 Abs. 2 UrhG zu qualifizieren, soweit die Anforderungen an die
Offentlichkeit i. S. d. Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL erfiillt sind. Hierbei kommt

605 vgl. hierzu unter Kapitel 2, B), IV)

606 BGH, Urt. v. 18.09.2014 — I ZR 76/13, GRUR 2015, 258 (260), CT-Paradies;
Ernst, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Tei/ 7.1
Grundlagen des Multimedia-Urbeberrechts, 2019, (Rn. 55) (allgemein fiir Uploads);
BGH, EuGH-Vorlage v. 03.02.2011 — I ZR 129/08, GRUR 2011, 418 (419), Used-
Soft (fir Computerprogramme); Urt. v. 06.10.2016 — I ZR 25/15, GRUR 2017,
266 (269), World of Warcraft I (fir den vortibergehenden Upload eines Compu-
terprogramms und der Spieldaten in den Arbeitsspeicher und Grafikspeicher ei-
nes PCs).
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es insbesondere nicht darauf an, ob sich die Inhalte bereits mit Zustim-
mung des Rechtsinhabers im World Wide Web befinden.®”

Bei den anderen Nutzern eines sozialen Netzwerks handelt es sich oft-
mals um eine solche Offentlichkeit, soweit der jeweilige Nutzer nicht
einen auffillig geringen Personenkreis anspricht.%® Das Merkmal der Of-
fentlichkeit fordert nimlich das Ansprechen einer unbestimmten Zahl po-
tenzieller Adressaten und die Implikation einer ziemlich grofen Zahl von
Personen.®” Je nachdem, welchem Personenkreis der Nutzer den Zugriff
auf von ihm hochgeladene Inhalte eréffnet, variiert die Einordnung bzw.
Nicht-Einordnung eines solchen Uploads als offentliche Zuginglichma-
chung. Der Nutzer kann eine Einordnung als 6ffentliche Zuginglichma-
chung verhindern, indem er den Zugriff Dritter auf das Lichtbild aus-
schlieft oder den Zugriff nur einem ganz kleinen Personenkreis gestattet.

Eine solche Einstellungsmoglichkeit sieht z.B. Facebook vor. Hier kon-
nen Uploads dahingehend kontrolliert werden, ob die Inhalte ,,6ffentlich®
(also somit grundsatzlich fiir jedermann), nur den vernetzten Freunden
oder bestimmten, vom Nutzer festgelegten Personen oder Personengrup-
pen zur Verfugung gestellt werden.¢'® Daneben kann der Nutzer die Sicht-
barkeit hochgeladener Inhalte auf seine eigene Person beschrinken. Auch
ist es Nutzern der Plattform Facebook moglich, geschlossene Gruppen zu
bilden, innerhalb derer Inhalte hochgeladen werden konnen. Diese sind
dann nur fir die Gruppenmitglieder zuginglich, deren Kreis durch den
Administrator bestimmt wird. Die Plattform Instagram ermoglicht es dem
Nutzer, ein privates Profil zu fihren, bei dem nur solchen Dritten die
Uploads zuginglich gemacht werden, die der Nutzer zu seinem privaten
Profil zugelassen hat (sog. ,bestatigte Follower“).6!! Twitter stellt ebenfalls
die Moglichkeit zur Verfiigung, eine Begrenzung des Nutzerkreises vorzu-

607 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-161/17 2018, 911, Land Nordrhein-Westfalen./.Dirk
Renckhoff [Cordoba] Vgl. hierzu unter Kapitel 3, B) II) 2) c) aa).

608  Ziegler, Urbeberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 99.

609 EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12, GRUR 2014, 360 (361), Nils Svensson ua/
Retriever Sverige.

610 Facebook Ireland Limited, Wie lege ich beim Posten eines Beitrags auf Facebook fest,
wer thn seben kann?, abrufbar unter de-de.facebook.com/help/120939471321735¢
belpref=uf_permalink, zuletzt abgerufen am 14.02.2020.

611 Facebook Ireland Limited, Deine Sichtbarkeit kontrollieren | Instagram-Hilfebereich,
abrufbar unter https://help.instagram.com/116024195217477/?helpref=hc_fnav
&bc[0]=368390626577968&bc[1]=285881641526716, zuletzt abgerufen am
14.02.2020.
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nehmen, der auf die sog. Tweets zugreifen kann.®'? Je nach GrofSe der je-
weiligen Adressatengruppe kann in diesen Fillen eine offentliche Zuging-
lichmachung bzw. 6ffentliche Wiedergabe ausgeschlossen werden.

Eine Offentlichkeit i. S. d. Art.3 Abs. 1 InfoSoc-RL liegt jedenfalls in
den Fillen nicht vor, in denen der Nutzer den Zugriff auf die geschiitzten
Lichtbilder, die er auf den Server hochgeladen hat, auf seine eigene Person
begrenzt. Ebenso wird es bei einer Facebook-Gruppe mit einer sehr gerin-
gen Personenzahl oder mit Mitgliedern, die in besonderer Weise privat
verbunden sind (z.B. Gruppe von Familienmitgliedern zur Planung einer
Geburtstagsfeier) und damit als private Gruppe bewertet werden kdnnen,
an einer hinreichenden Offentlichkeit fehlen. Hingegen verfiigt der durch-
schnittliche Nutzer eines sozialen Netzwerks iber einen so grofen Kreis
von ,Freunden®“!3 bzw. ,Followern®, dass eine Beschrinkung des Zugangs
auf diesen Kreis in der Regel nicht ausreichen wird, um die Annahme
einer Offentlichkeit i. S. d. Vorschrift auszuschliefen.6 Denn die ,,Freun-
de“ und ,Follower® sind tiblicherweise nicht auf einen privat verbundenen
Kreis beschrinkt, der nach dem ublichen Sprachgebrauch als Freundes-
kreis zu verstehen wire. Vielmehr handelt es sich hierbei um locker ver-
bundene Personenkreise bis hin zu einander in persona ginzlich unbe-
kannten Verbindungen. Beck®'S bezeichnet die Freundschaftsbekundun-
gen in sozialen Netzwerken als ,kalkuliertes Produkt digitaler Geschafts-
modelle“. Diese Bewertung ist zwar sicherlich nicht auf jede Verbindung
in sozialen Netzwerken ibertragbar, diirfte jedoch im Kern fiir die weit

612 Sog. "geschiitzte Tweets", vgl. Twitter, Inc., Uber iffentliche und geschiitzte Tweets,
abrufbar unter help.twitter.com/de/safety-and-security/public-and-protected-tweets,
zuletzt abgerufen am 14.02.2020; voreingestellt ist jedoch die Nutzung 6ffentli-
cher Tweets.

613 Eine Studie des PEW Research Centers fiir den Beobachtungszeitraum
07.08.-16.09.2013 geht von durchschnittlich 338 Freunden unter erwachsenen
Facebook-Nutzern aus, 27 % der Nutzer zwischen 18 und 29 Jahre haben nach
dieser Studie mehr als 500 Freunde in ihrem Netzwerk, abrufbar unter https://w
ww.pewresearch.org/fact-tank/2014/02/03/what-people-like-dislike-about-facebo
ok/, zuletzt abgerufen am 14.02.2020. Eine weitere Studie, verdffentlicht von
Stephen Wolfram am 24.04.2013 geht von durchschnittlich 342 Nutzern aus, ab-
rufbar unter https://writings.stephenwolfram.com/2013/04/data-science-of-the-fa
cebook-world/, zuletzt abgerufen am 14.02.2020.

614 Hierzu ausfihrlich zu ,Freundschaften bei Facebook Ziegler, Urbeberrechtsver-
letzungen durch Social Sharing, 2016, S. 97 f.

615 Zum Begriff der Freundschaft in sozialen Netzwerken vgl. insbesondere Beck,
ZRP 2019, 112.
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tiberwiegenden Social-Media-Verbindungen, insbesondere bei Facebook,
Twitter und Instagram, zutreffend sein.

Im Regelfall ist damit bei dem Upload von Lichtbildern in soziale Netz-
werke davon auszugehen, dass der Upload sich an eine Offentlichkeit rich-
tet, die eine erlaubnispflichtige offentliche Zuginglichmachung bzw. of-
fentliche Wiedergabe begriindet.

c) Eingriff in das Veroffentlichungsrecht gem. §§ 72 Abs. 1, 12 UrhG

Der Upload eines Lichtbildes in ein soziales Netzwerk kann auferdem
einen Eingriff in das Veroffentlichungsrecht des Lichtbildners darstellen,
soweit das Lichtbild, das hochgeladen wird, noch nicht Gegenstand einer
Veroffentlichung durch den Rechtsinhaber gewesen ist.6!¢ Dies kann ins-
besondere dann der Fall sein, wenn das Lichtbild von dem Lichtbildner
einem Dritten als korperliches, d.h. ausgedrucktes Lichtbild tberlassen
wurde oder das Lichtbild in einem privaten Messenger oder per E-Mail
dem Dritten Gbermittelt wurde und dieser das Lichtbild sodann (ggf. nach
vorangegangener Digitalisierung) in ein soziales Netzwerk einstellt.

Gleichermaflen stellen Verbreitungshandlungen des ohne Zustimmung
des Rechtsinhabers vorveroffentlichten Lichtbildes durch einen Dritten
einen Verstof$ gegen das Veroffentlichungsrecht dar. Ladt also ein Nutzer
ein solches Lichtbild hoch, das er zuvor an anderer Stelle gefunden hatte,
verletzt er das Veroffentlichungsrecht des Lichtbildners.

Da das Veroffentlichungsrecht aus dem Urheberpersonlichkeitsrecht
flieBt und dem Urheber eines Werkes eine absolute Rechtsposition ge-
wihrt®!7, kann ein Verstof gegen § 12 UrhG auch nicht auf die Fille be-
grenzt werden, in denen der Nutzer die Rechtswidrigkeit der Vorveroffent-
lichung kannte oder kennen musste. Zur Herstellung des Gleichlaufes mit
Lichtbildwerken muss dies gleichermaflen fir einfache Lichtbilder gelten.

Auch bei der Frage des Vorliegens eines Eingriffes in das Veroffentli-
chungsrecht kommt es mithin darauf an, ob eine Offentlichkeit i.S.v.
Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL erreicht worden ist. Dies mit Blick auf zwei An-
kntpfungspunkte: Zum einen erlischt das Verdffentlichungsrecht des
Lichtbildners mit erstmaliger Veroffentlichung durch seine eigene Person,
zum anderen liegt ein Eingriff in das Veréffentlichungsrecht nur dann vor,

616 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 135.
617 Kroitzsch/Gotting, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019,
§ 12 UrhG, Rn. 14.
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wenn der Dritte eine Handlung gegentiber einer hinreichenden Offent-
lichkeit vornimmt. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist fiir eine Of-
fentlichkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL erforderlich, dass ,,recht
viele Personen® erreicht werden, eine allzu kleine oder gar unbedeutende
Mehrzahl betroffener Personen gentigt nicht.®'® Damit ist es bei Anwen-
dung des weiten europarechtlichen Offentlichkeitsbegriffes nicht mehr er-
forderlich, bei der Bestimmung des Veroffentlichungsbegriffes i.S.d.
§ 12 UrhG auf die Interessenlage des Urhebers bzw. Lichtbildners abzustel-
len, der mit der Erstveroffentlichung sein Veroffentlichungsrecht ver-
braucht.? Die Bewertung der Zuginglichmachung des Lichtbildes in
kleinen Kreisen als Erstverdffentlichung im Interesse des Lichtbildners
kann bereits unter Heranziehung dieses europarechtlichen Offentlichkeits-
begriffes verhindert werden.®?® Hat der Lichtbildner mithin das Lichtbild
bereits gegeniiber einem besonders kleinen Personenkreis wiedergegeben,
z.B. indem er ein in ein soziales Netzwerk eingestelltes Lichtbild durch
entsprechende Einschrinkung der Sichtbarkeitsvoraussetzungen nur weni-
gen Personen zuginglich gemacht hat, liegt hierin keine Erstveroffentli-
chung durch den Lichtbildner, die zu einem Erloschen seines Veroffentli-
chungsrechts fihrte.

d) Eingriff in das Recht auf Anerkennung der Lichtbildnerschaft und das
Namensnennungsrecht gem. §§ 72 Abs. 1, 13 UrhG

Der Upload eines fremden Lichtbildes ohne Nennung des Lichtbildners
verletzt das Namensnennungsrecht des Lichtbildners gem. §§ 72 Abs. 1, 13
S.2 UrhG. Daneben liegt hierin jedoch auch eine konkludente Leugnung
der fremden Lichtbildnerschaft®! sowie eine Anmaffung der Lichtbildner-
schaft und damit eine Verletzung des Rechts auf Anerkennung der Licht-

618 EuGH, Urt. v. 15.03.2012 — C-135/10, juris, Rn. 84, 86, SCF ./. Del Corso; Urt. v.
08.09.2016 — C-160/15, GRUR 2016, 1152 (1154), GS-Media Rn. 36.

619 Vgl. zu dem engen Verstandnis des Offentlichkeitsbegriffes im Rahmen von
§ 12 UrhG Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 5;
Kroitzsch/Gotting, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019,
§ 12 UrbG, Rn. 9.

620 Dieses Ergebnis andeutend bereits Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social
Sharing, 2016, S. 135.

621 Dietz/Peukert, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 13 UrhG, Rn. 11.
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bildnerschaft gem. §§72 Abs. 1, 13 S.1 UrhG®?2, da ohne Benennung des
wahren Lichtbildners der angesprochene Verkehrskreis (die anderen Nut-
zer der Plattform) davon ausgeht, dass derjenige der Lichtbildner sei, der
das Lichtbild eingestellt hat.®?3 Insbesondere kann aus dem Umstand, dass
solche Rechtsverletzungen in den sozialen Medien regelmafSig auftreten,
nicht geschlossen werden, dass es sich um eine Branchentibung handelte,
die die Angabe des Urhebers bzw. Lichtbildners entbehrlich machte®?4.
Gerade der Umstand, dass Rechtsverletzungen im Internet aufgrund einer
moglicherweise eintretenden Viralitit und einer damit einhergehenden,
unkontrollierbaren Streubreite der Rechtsverletzung von besonderem Aus-
mafl und aufgrund des regelmifigen Kontrollverlustes von besonderer
Qualitit sind, haben zahlreiche Lichtbildner, insbesondere Berufsfotogra-
fen, ein besonderes Interesse an der Anerkennung ihrer Urheberschaft
bzw. Lichtbildnerschaft. Fir die Annahme einer Branchentibung, die zu
einer Entbehrlichkeit der Namensnennung fiihrte, ist mithin kein Raum.

Anderes kann ausnahmsweise dann gelten, wenn aus dem Lichtbild
oder dem Kontext heraus ersichtlich ist, dass der Einstellende nicht der
Lichtbildner sein kann. Wird das Lichtbild in Verbindung mit einem Text
eingestellt, aus dem sich klar ergibt, dass er selbst nicht der Lichtbildner ist
(z.B: ,Dieses Bild habe ich gerade im Internet entdeckt.”), kommt nur eine
Verletzung des Namensnennungsrechts in Betracht, eine Anmaflung der
Lichtbildnerschaft liegt dann nicht vor. Aus dem Bild heraus wird nur sel-
ten erkenntlich sein, dass der Einstellende nicht der Lichtbildner ist. Denn
auch bei Lichtbildern, auf denen er selbst abgebildet ist, kann es sich um
Lichtbilder handeln, die mittels Selbstausloser aufgenommen wurden.
Dann aber kann der Abgebildete selbst Lichtbildner sein, wenn er die Ein-
stellungen vorgenommen hat.6?

622 Das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft bewertet auch der BGH als ver-
letzt, soweit ein Lichtbild bei Facebook hochgeladen wird, ohne den Lichtbild-
ner zu benennen, vgl. BGH, Urt. v. 13.09.2018 - I ZR 187/17, GRUR 2019, 292
(294, Rn. 28), Foto eines Sportwagens.

623 Ziegler, Urbeberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 138.

624 cbenso Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, S. Auflage, 2019, § 13 UrhG, Rn.24;
Schneider, CR 2016, 37 (41).

625 Schulze, in: Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § 72 UrhG, Rn. 33.
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3) Verlinken von Lichtbildern und fremden Websites (,,Linking®)

Neben dem Upload von Lichtbildern kommt die Linksetzung zu Lichtbil-
dern sowie die Verlinkung anderer Websites in Betracht:

Dies ist z.B. bei Facebook und Twitter? moglich, indem der Nutzer den
Link zu einer fremden Internetseite kopiert und den Link als Beitrag teilt.
Facebook und Twitter generieren in diesem Fall automatisch eine Vorschau
zu diesem Beitrag, der auch ein auf der Zielwebsite wiedergegebenes Licht-
bild enthalten kann, jedenfalls aber durch Anklicken zur Zielwebsite zu
einem ggf. dort wiedergegebenen Lichtbild fihrt.

In diesen Fallen ist unter Zugrundelegung der zuvor dargestellten
Grundsitze zum Setzen von Hyperlinks und zu der Anzeige von Vorschau-
bildern davon auszugehen, dass eine urheberrechtlich relevante Handlung
im Setzen der Hyperlinks nicht vorliegt und die Verwendung der Vor-
schaubilder jedenfalls aufgrund des konkludent erteilten Einverstindnisses
des Einstellenden zulissig ist.®?” Beides gilt unter der Einschrinkung, dass
das Lichtbild, das in der Vorschau und/oder auf der Ziel-URL wiedergege-
ben wird, durch den Rechtsinhaber oder mit dessen Zustimmung einge-
stellt wurde. Wurden die Inhalte demgegeniiber widerrechtlich durch
einen Dritten eingestellt oder die Verlinkung unter Umgehung techni-
scher Schutzmafinahmen, die zur Verhinderung einer solchen Verlinkung
ergriffen wurden, vorgenommen, liegt ein Fall der erlaubnispflichtigen 6f-
fentlichen Wiedergabe vor, soweit der Linksetzende die Widerrechtlich-
keit kannte oder hatte kennen mussen. Wird ein Vorschaubild erzeugt, ist
auch eine Angabe des Lichtbildners gem. §§72 Abs. 1, 13 UrhG nicht er-
forderlich.6?8

Allerdings kann die Verlinkung eines rechtswidrig vorveroffentlichten
Lichtbildes einen Eingriff in das Veroffentlichungsrecht gem. § 12 UrhG
darstellen.6?

626 Bei Instagram hingegen wird die ibernommene URL lediglich als Text wieder-
gegeben.

627 Vgl. unter Kapitel 3, B) II) 2) b) bb) und dd); Im Ergebnis ebenso bzgl. Vor-
schaubildern bei Nutzung der , Teilen“-Funktion Schnerder, CR 2016, 37 (41).

628 Vgl. hierzu ausfihrlich Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 5. Auflage, 2019,
§ 13 UrhG, Rn. 24 m.w.N.

629 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 135 f.
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4) ,Teilen“ von Lichtbildern (Social Sharing)
a) Grundsatzliches

Auf den ersten Blick erscheint das ,Teilen® bzw. ,Social Sharing® von
Lichtbildern oder sonstigen digitalen Inhalts, der Lichtbilder enthilt, die
bzw. der von anderen Nutzern in die sozialen Netzwerke hochgeladen
wurden, als geringerer Eingriff in die Rechte des Lichtbildners als der
Upload eines fremden Lichtbildes. Ob dies auch der rechtlichen Bewer-
tung entspricht, gilt es im Folgenden herauszuarbeiten:

Zunichst ist hierbei zu kliren, was unter dem Teilen eines digitalen In-
haltes bzw. unter dem sog. Social Sharing in tatsachlicher Hinsicht tiber-
haupt zu verstehen ist, bevor diese tatsichlichen Vorgange sodann einer
rechtlichen Bewertung unterzogen werden konnen.

Das Teilen digitaler Inhalte stellt eine Form der Kommunikation dar,
bei der ein Dritter fremden Content durch einen oder wenige Klicks wei-
terverbreiten kann. Auf diesem Weg kann fremdem Content Zuspruch
verliechen werden, indem dieser mit einer positiven Headline oder einem
zustimmenden Text versehen wird. Gleichermaflen ist eine Verbreitung
des fremden Contents ohne jegliche Kommentierung mdglich, auch dies
dirfte in der Regel (einen zustimmungsfihigen Inhalt vorausgesetzt) als
konkludente Zustimmung verstanden werden. Gleichermaf$en ist auch die
Wiedergabe fremden Contents in Verbindung mit diesbeztglicher Kritik
moglich.

Die rechtliche Einordung differenziert je nach Ausgestaltung des jeweili-
gen Sharing-Vorganges:

b) Teilen von user-generated content innerhalb einer Plattform
(z.B. ,,Teilen“ und ,,Retweeten®)

Zunichst kann eine solche Kommunikation auf den Content anderer Nut-
zer derselben Plattform gestiitzt werden. Hierbei handelt es sich um user-
generated content, der iber Nutzung der plattformseitig zur Verfigung
gestellten Funktionen in das eigene Profil eingebunden wird, sog. ,Em-
bedding®.63® Solche Kommunikationsmdglichkeiten sehen insbesondere
die Plattformen Facebook (,Teilen®) und Twitter (,Reteweeten®) vor, dane-

630 Vgl. auch Gerecke, GRUR 2019, 1120 (1121).
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ben existieren weitere Plattformen, die gleichartige Handlungen ermogli-
chen, z.B. die Plattformen Linkedin und Xing.

In technischer Hinsicht liegt diesen Handlungen eine Verlinkung durch
Hyperlinks, verkleinerte Vorschaubilder und/oder Framing zugrunde.®3!

c) Teilen tber sonstige ,,Umwege“

Ein Teilen des Beitrages durch Dritte (inklusive etwaiger eingebundener
Lichtbilder) tber die plattformintegrierte Funktion ,Teilen“ oder ,Ret-
weeten® ist allerdings nicht immer moglich. Teilweise, so z.B. bei Facebook,
kann der Einstellende namlich durch die Vornahme entsprechender Ein-
stellungen auch die Funktion des Teilens seines Beitrages verhindern. Face-
book lisst ein Teilen z.B. nur zu, wenn der Einstellende den Beitrag an die
Zielgruppe ,Offentlich“ gerichtet hat und er keine Begrenzung auf seine
oder jedenfalls bestimmte ,Freunde“ vornimmt. Bei Twitter kann der Nut-
zer die jeweiligen Tweets ,,geschiitzt® statt ,6ffentlich” einstellen, geschiitz-
te Tweets sind nur fir die Follower des einstellenden Nutzers sichtbar, die
Nutzung der Retweet-Funktion ist nicht moglich.®32 Allerdings, hierauf
weist Twitter in diesem Zusammenhang ausdriicklich hin®33, ist es Dritten
unbenommen, Bilder bzw. Screenshots der Beitrige aufzunechmen und
den jeweiligen Content damit auf Umwegen in einen Beitrag einzubinden.
Gleiches gilt fiir Facebook und andere Plattformen, die entsprechende Be-
schrinkungsmoglichkeiten vorhalten, eine Umgehung der Beschrinkun-
gen durch Dritte bleibt mithin mdglich. Diese Moglichkeit, Content auf
Umwegen zu ver6ffentlichen, besteht selbstverstindlich auch dann, wenn

631 Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744 (745).

632 Tuwitter, Inc., Uber dffentliche und geschiitzte Tweets, abrufbar unter belp.twit-
ter.com/de/safety-and-security/public-and-protected-tweets, zuletzt abgerufen am
14.02.2020. Wire eine Wiedergabe eines solchen geschiitzten Beitrages gegen-
tber allen Nutzern des sozialen Netzwerks oder gegentiber simtlichen eigenen
Freunden méglich, handelte es sich um ein neues Publikum, das urspringlich
nicht die adressiert worden war. In diesem Fall lige eine unzulassige 6ffentliche
Wiedergabe vor, ebenso Gerecke, GRUR 2019, 1120 (1123).

633 ,Wenn deine Tweets geschiitzt sind, kénnen nur deine Follower die Medien in deinen
Tweets sehen. Hinweis: Deine Follower kénnen Medien, die du in geschiitzten Tweets
teilst, berunterladen oder Links darauf anderswo teilen. Links zu Medien, die auf
Twitter geteilt werden, sind nicht geschiitzt. Alle, die iiber den Link verfiigen, konnen
den Inbalt anzeigen.*, Twitter, Inc., Uber éffentliche und geschiitzte Tweets, abrufbar
unter help. twitter.com/de/safety-and-security/public-and-protected-tweets, zuletzt abge-
rufen am 14.02.2020.
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keine Beschrankung des Personenkreises erfolgt ist und grundsitzlich auch
ein Teilen bzw. Retweeten moglich ware. Erforderlich ist jeweils die Her-
stellung einer Kopie, die sodann erneut in das eigene Profil eingestellt
wird.

Zwingend erforderlich ist die Nutzung eines solchen Umweges, wenn
der Nutzer der Plattform Instagram das Lichtbild eines anderen Nutzers
teilen mochte. Instagram hilt nimlich innerhalb der Plattform keine ent-
sprechende Funktion vor. Der jeweilige Nutzer ist darauf angewiesen, ent-
weder Screenshots der jeweiligen Beitrige anzufertigen (und ggf. zuzu-
schneiden) oder auf weitere Apps®3* zurtickzugreifen, mittels derer er Da-
ten von Instagram herunterladen und sodann auf Instagram (oder anderwei-
tig) weiterverwenden kann. Unabhingig davon, ob eine App verwendet
wird oder Screenshots erzeugt werden, in allen Fallen wird (ggf. vortber-
gehend) eine Kopie des Lichtbildes an eine anderen Ort bzw. auf einem
anderen Server hergestellt, um einen Repost des auf Instagram verdffent-
lichten Contents erzeugen zu konnen.

d) Social Plugins

Daneben integrieren zahlreiche Websitebetreiber in ihre Websites sog. So-
cial Plugins, um das Teilen ihres Inhaltes zu vereinfachen. Der Nutzer
kann durch Anwendung der Plugins ohne Weiteres den fremden Content
in seinem Beitrag auf einem sozialen Netzwerk verbreiten, wobei jeweils
eine Verlinkung erzeugt und ein Vorschaubild erstellt wird. Eine solche
Moglichkeit sieht z.B. der Nachrichtendienst Spiegel vor, der seine Beitrage
auf www.spiegel.de mit Social Plugins u.a. zu Facebook, Twitter, Tumblr,
Linkedin und Pinterest versicht. Daneben wird die Moglichkeit eingeraumt,
den jeweils ausgewihlten Beitrag im Rahmen einer E-Mail zu verbreiten.
Auch hierfiir wird eine Verlinkung nebst Vorschaubild generiert. Bei einer
Nutzung der zugehorigen App Spiegel/ Online kann dartber hinausgehend
der jeweilige Inhalt auch per SMS oder WhatsApp geteilt werden. Auch in
diesem Fall wird eine Verlinkung generiert, die mit einem Vorschaubild
verbunden wird.

634 Z.B. die Apps Repost for Instagram, InstaRepost, DownloadGram, eingehend
beschrieben in folgendem Beitrag: Wergen, So reposten Sie auf Instagram: 4 Metho-
den zum erneuten Teilen von Content, abrufbar unter blog hubspot.de/marketing/
reposten-auf-instagram, zuletzt abgerufen am 14.02.2020.
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e) Rechtliche Bewertung

Das , Teilen® oder ,Retweeten® von uneingeschrankt o6ffentlich wiederge-
gebenem user-generated content sowie das Teilen von Inhalten Dritter
tiber von diesen vorgehaltene Social Plugins sind ebenso zu behandeln,
wie das sonstige Verlinken von Lichtbildern bzw. fremdem Content. Es
handelt sich jeweils um Verlinkungen, die zum urspringlichen Beitrag
fihren und die sich an das Publikum richten, das der Rechtsinhaber bei
Veroffentlichung des Beitrages adressieren wollte, er entscheidet auch da-
riber, ob der Beitrag weiterhin abrufbar bleibt. Damit handelt es sich um
urheberrechtlich grundsitzlich zulassige Handlungen, weder der Tatbe-
stand der Vervielfaltigung, noch der einer offentlichen Zuginglichma-
chung bzw. einer unbenannten Form der o6ffentlichen Wiedergabe ist er-
fulle.63% In diesen Fallen iberzeugte auch die Annahme eines konkluden-
ten Einverstindnisses hinsichtlich der erzeugten Vorschaubilder, die BGH-
Rechtsprechung zu Vorschaubildern®3¢ kann auf diejenigen Vorschaubil-
der ubertragen werden, die beim Teilen von Inhalten in sozialen Netzwer-
ken erzeugt werden.

Eine andere Bewertung wiirde auch der Rolle der sozialen Netzwerke als
Kommunikationsmedium nicht gerecht. Diesen neuen Kommunikations-
medien liegt gerade die Idee zugrunde, Zustimmung oder Ablehnung
durch das Teilen fremden Inhaltes, ggf. verbunden mit einem Kommentar,
zu duflern.®¥” Die Zulassigkeit derartiger Handlungen ist damit fir die
Funktionsfihigkeit dieser Kommunikationswege zwingend erforderlich.

Aus diesem Grund wird teilweise®3® hinsichtlich des Teilens von Inhal-
ten innerhalb sozialer Netzwerke unter Zuhilfenahme dort vorgesehener
Verbreitungsmechanismen generell vom Vorliegen einer konkludenten
Einwilligung des einstellenden Rechteinhabers ausgegangen. Unter dieser
Annahme wire erst Recht bei der Verwendung von Social Plugins, die

635 Ebenso Gerecke, GRUR 2019, 1120 (1121 f.).

636 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 (629), Vorschaubilder;
Urt. v. 19.10.2011 — I ZR 140/10, GRUR 2012, 602 (604), Vorschaubilder II.

637 Vgl. zutreffend Lauber-Ronsberg, NJW 2016, 744 (745 m.w.N.): ,,Die ,,kommuni-
kative Architektur® von sozialen Medien basiert ganz wesentlich darauf, dass die Nut-
zerinnen und Nutzer nicht nur eigene Beitrige ,,posten®, sondern auch fremde Inhalte,
beispielsweise Beitrdge von anderen Internetseiten, ,tetlen” und so zum Beispiel etne
Journalistische Berichterstattung in ibre ,personlichen Offentlichkeiten® tragen®. Auf
die Auslegung von Tweets auf Weiterverbreitungshandlungen hinweisend Rer-
nemann/Remmertz, ZUM 2012, 216 (224).

638 Gerecke, GRUR 2019, 1120 (1124).
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vom Rechtsinhaber zur Verfugung gestellt werden, von einem konkluden-
ten Einverstindnis des Rechtsinhabers durch das Vorhalten derselben aus-
zugehen. Nach hier vertretener Auffassung kommt es auf ein solches Ein-
verstandnis jedoch bei der Nutzung websiteintegrierter Teilungsfunktio-
nen sowie bei der Nutzung von Social Plug-Ins nicht an, da es bereits an
einer erlaubnispflichtigen Handlung fehlt.

Hingegen kann auf das Vorliegen eines konkludenten Einverstindnisses
abgestellt werden, wenn websiteexterne Handlungen erforderlich sind, um
den Content zu verbreiten, z.B. bei der Nutzung externer Apps zum Re-
posten von Inhalt, z.B. zur Wiedergabe des Contents Dritter auf Instagram.
In diesem Fallen tiberzeugt die Annahme eines konkludenten Einverstand-
nisses, da die sozialen Plattformen darauf aufbauen, dass Inhalt geteilt und
weiterverbreitet wird, auch wenn hierzu externe Funktionen genutzt wer-
den. Auch die externe Verbreitung dient der Kommunikation im digitalen
Zeitalter. Gerade bei der Nutzung von Instagram ist eine Weiterverbrei-
tung in der Regel von den jeweiligen Nutzern gewollt, da ihren Beitragen
hierdurch mehr Aufmerksamkeit zuteilwird. Eine konkludente Einwilli-
gung kann aber nur dann angenommen werden, wenn es sich um eine
Verbreitung des Inhalts handelt, die nicht durch Einstellungen des Rechts-
inhabers verhindert werden sollte. Es liegt mithin ein Fall der unzulassigen
offentlichen Zuginglichmachung bzw. offentlichen Wiedergabe (§§15
Abs. 2, 19a UrhG; Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL) vor, wenn der Ursprungsbei-
trag nur einem begrenzten Personenkreis (z.B. nur an Facebook-Freunde
oder nur als sog. geschiitzter Tweet gegentber den Followern bei Twitter)
zuganglich gemacht wurde und tber Umwege der Beitrag auch einer an-
deren Offentlichkeit zuginglich gemacht wird. Denn in diesen Fallen wird
ein neues Publikum erreicht, das vom Rechtsinhaber urspringlich nicht
adressiert worden war, auflerdem erfolgt die Wiedergabe dann in einer
Weise, die keine Kontrolle des Rechtsinhabers tiber die Veroffentlichung
mehr zulasst. Erfolgt die offentliche Wiedergabe z.B. auf dem Weg, dass
der Beitrag bzw. das Lichtbild per Screenshot oder sonstiges Lichtbild
durch einen Dritten zunichst abgebildet oder eine Kopie des Lichtbildes
in einer anderen App oder auf einem anderen Datentrager erzeugt wird,
um diese Abbildung dann in einen eigenen Beitrag zu kopieren und zu in-
tegrieren, liegt aulerdem eine erlaubnisbediirftige Vervielfiltigung gem.
§ 16 UrhG vor, da eine neue korperliche Festlegung erfolgt. Der Schutz des
Beitrages durch von dem sozialen Netzwerk gebotene Schutzmechanismen
steht der Annahme einer konkludenten Einwilligung in die Weiterverbrei-
tung entgegen.
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Eine weitere Grenze muss dort gezogen werden, wo der teilende Nutzer
Kenntnis davon hat, dass der jeweilige Content ohne Erlaubnis des Rechts-
inhabers durch einen Dritten eingestellt wurde. In diesem Fall ist er nicht
schutzwiirdig. Im Falle einer erfolgten Integration von Social Plugins diirf-
ten allerdings erhohte Anforderungen an eine etwaige Kenntnis bzw. fahr-
lassige Unkenntnis des Teilenden zu stellen sein. Denn derjenige, der
einen Inhalt zur Verfiigung stellt und die Moglichkeit vorsieht, diesen
durch Nutzung eines Social Plugins zu verbreiten, geriert sich in besonde-
rem Mafe als Rechtsinhaber. In diesen Fillen sollte die Vermutung einer
solchen Kenntnis deshalb auch gewerblich Handelnden nicht zur Last ge-
legt werden.

Wihrend dartiber hinaus bei einem Teilen bzw. Retweeten der ur-
springlich einstellende Nutzer bzw. dessen Nutzername als Creator kennt-
lich gemacht wird, kann eine solche Nennung bei einem Teilen auf Um-
wegen fehlen, z.B. wenn der Teilende sich einer Abbildung in Form eines
Screenshots des jeweiligen Contents bedient, dem der urspriingliche Crea-
tor nicht entnommen werden kann, oder er das jeweilige Lichtbild zu-
nichst herunterlddt und dann neu einstellt. Veroffentlicht ein Nutzer ein
von einem Dritten eingestelltes Lichtbild unter seinem eigenen Namen,
liegt damit neben der Vervielfiltigung und offentlichen Zuginglichma-
chung auflerdem ein Eingriff in das Recht auf Anerkennung der Urheber-
schaft gem. §13 UrhG vor. Gleichermaffen wie der erstmalige Upload
kann aufferdem auch hier ein Eingriff in das Veroffentlichungsrechte gem.
§ 12 UrhG vorliegen, wenn die Vorveréffentlichung nur gegeniiber einem
kleinen Personenkreis erfolgte und der neue Beitrag eine Offentlichkeit er-
reicht (vgl. hierzu unter Kapitel 3, B) I) 1)).

f) Zusammenfassung

Urheberrechtlich unbedenklich sind diejenigen Handlungen des Teilens,
bei denen sich der Nutzer der jeweils durch die Plattform zur Verfigung
gestellten Moglichkeiten bedient, die das soziale Netzwerk bereithalt. So-
weit ersichtlich, erfolgen die in den sozialen Netzwerken integrierten For-
men der Verbreitung medialen Contents tiber einzelne, urheberrechtlich
zulédssige Form des Linkings bzw. Framings. Selbst wenn andere Formen
der Verbreitung genutzt werden, ist jeweils von einem konkludenten Ein-
verstindnis desjenigen auszugehen, der das Lichtbild urspriinglich zum In-
halt seines Beitrages gemacht hat. Gleiches gilt bei der Vornahme externer
Vervielfaltigungshandlungen, soweit nicht Schutzeinstellungen in An-
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spruch genommen wurden, die eine weitere Verbreitung verhindern soll-
ten. Werden solche Einstellungen tbergangen bzw. missachtet, ist von
einer unzuldssigen Vervielfiltigung, Offentlichen Zuginglichmachung
bzw. offentlichen Wiedergabe auszugehen, ferner gehen letztgenannte
Handlungen regelmiflig mit einem Verstof§ gegen §72 Abs.1 i.V.m.
§§ 12, 13 UrhG einher.%%?

5) Bearbeitungs- und Umgestaltungsrecht gem. § 23 UrhG, Entstellung
von Lichtbildern gem. § 14 UrhG und freie Benutzung gem. § 24 UrhG

In sozialen Netzwerken gehort es ferner zur alltdglichen Form der Kom-
munikation, Lichtbilder zu verindern und so des eigenen Kommunikati-
onsinhaltes dienlich zu machen. Hierbei sind unterschiedliche Formen zu
unterscheiden:

Zum einen kommt die reine Bearbeitung oder Umgestaltung in Be-
tracht, der kein weiterer Inhalt beigemessen werden kann. Dies ist z.B. bei
rein dsthetischen Anpassungen (Farbverinderungen, Zuschnitten, Begradi-
gungen etc.) der Fall. Gleiches gilt fiir andere Verinderungen, wie z.B. die
Anbringung eines Werbeslogans oder -banners zum Zwecke der Werbung.
In diesen Fillen handelt es sich um Handlungen, die dem in §23 UrhG
enthaltenen Bearbeitungs- und Umgestaltungsrecht des Lichtbildners un-
terfallen. Es handelt sich damit um grundsatzlich zustimmungsbediirftige
Nutzungen. Fir Umgestaltungen und Bearbeitungen kann auch keine Ein-
willigung des Lichtbildners unterstellt werden. Anders als bei dem sog. So-
cial Sharing innerhalb eines sozialen Netzwerkes werden durch die Platt-
formen keine Werkzeuge vorgehalten, den Content Dritter im Zuge des
,Teilens“ nicht nur zu verbreiten sondern auch zu verandern.

Zum anderen werden durch sog. Memes Lichtbilder abgeindert und ih-
nen eine Witzfunktion zugesprochen. In der Regel sind diese als (unter
§ 24 UrhG weiterhin zulassige) Parodien zu bewerten, soweit eine solche
Witzfunktion vorliegt und die nach der Rechtsprechung des EuGH erfor-

639 Demnach wirkt es aus urheberrechtlicher Sicht geradezu bizarr, dass die Metho-
den zur Extraktion fremden Contents aus dem Netzwerk Instagram (spezielle
Apps bzw. Anfertigung eines Screenshots) von Wergen beschrieben werden wie
folgt: ., Andererseits feblt dem Benutzer jedoch die Mdglichkeit, den Content anderer
Benutzer zu teilen. Doch keine Sorge: Das Internet hat fiir jedes Problem eine Lo-
sung.“, vgl. Wergen, So reposten Sie auf Instagram: 4 Methoden zum erneuten Teilen
von Content, abrutbar unter blog. hubspot.de/marketing/reposten-auf-instagram, zu-
letzt abgerufen am 14.02.2020.
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derliche nachgelagerte Interessenabwiagung®’ nicht zulasten desjenigen
ausfillt, der das Meme erstellt hat.**! Vor diesem Hintergrund ist die Her-
stellung von Memes in der Regel zulassig. In diesem Zusammenhang
kommt es gleichwohl regelmiflig zu Urheberrechtsverletzungen durch
Dritte, die wiederum die Memes herunterladen und tber weitere Kanaile,
z.B. Messengerdienste, weitervertreiben. Denn dem Hersteller des Memes
steht, soweit das Meme die erforderliche Schopfungshdhe gem.
§2 Abs. 2 UrhG aufweist, ein eigenstindiges Bearbeiterurheberrecht gem.
§ 3 Satz 1 UrhG zu. Drezer* sucht hierfir die Losung dariber, das Meme
wie einen Witz in der analogen Welt vom Urheberrechtsschutz freizustel-
len. Insoweit lasst er aber offen, wie dieses Ziel erreicht werden soll. Zwar
erfullen Witze in der Regel nicht die Anforderungen an ein Sprachwerk
1.5.d. §2 Abs. 1 Nr.1 UrhG, ein Meme erfillt jedoch derzeit den Tatbe-
stand des § 72 UrhG.

Sowohl bei Memes als auch bei sonstigen Bearbeitungen und Umgestal-
tungen kann je nach Grad und Intensitit der Verinderungen auch eine
Entstellung gem. § 14 UrhG vorliegen, die bei einfachen Lichtbildern je-
doch nur dann eintritt, wenn das allgemeine Persdnlichkeitsrecht des
Lichtbildners beeintrachtigt wird (vgl. Kapitel 3, B) I) 3)). In diesem Fall
dirfte es sich bei Memes auch nicht um zulissige Parodien handeln, da
hier eine nachgelagerte Interessenabwigung zulasten des Meme-Herstellers

ginge.

6) Fehlende Namensnennung

Bei Nutzungen fremder Lichtbilder in sozialen Medien wird auSerdem re-
gelmifig gegen § 13 UrhG verstoffen. Werden Lichtbilder kopiert und neu
eingestellt, liegt ein Versto§ gegen das Recht auf Anerkennung der Licht-
bildnerschaft sowie ein Verstof§ gegen das Namensnennungsrecht vor.
Gleiches gilt bei der Bearbeitung ohne Benennung des urspriinglichen
Lichtbildners, z.B. bei der Erstellung von Memes.®* Die zahlreichen Ver-
stof8e gegen das Recht auf Anerkennung der Lichtbildnerschaft in sozialen
Medien fiihren ebenso wie die zahlreichen Verstofle gegen das Namens-

640 Kritisch hierzu Haedicke, GRUR Int 2015, 664 (669 f.).

641 Maier, GRUR-Prax 2016, 397 (398) mit Hinweis auf EuGH, Urt. v. 03.09.2014 —
C-201/13, GRUR Int. 2014, 969, Joban Deckmyn/Helena Vandersteen.

642 Dreter, ZGE 2017, 135 (147).

643 Reinemann/Remmertz, ZUM 2012, 216 (221).
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nennungsrecht durch die Angabe juristischer Personen nicht zur Annah-
me einer Brancheniibung, die eine Namensnennung entbehrlich mach-
te. 644

Ein Verstof ist demgegeniiber nicht anzunechmen, wenn der Nutzer sich
einer plattformintegrierten Funktion des Teilens bedient und ein Inhalt
geteilt wird, der sich auf der Seite des Rechtsinhabers befindet. Denn bei
einem solchen Social Sharing wird der Rechtsinhaber automatisch kennt-
lich gemacht.

7) Zwischenergebnis

Die sozialen Medien bieten zahlreiche Mdglichkeiten zur Begehung von
Rechtsverletzungen.

Der eigenstindige Upload eines fremden Lichtbildes in ein soziales
Netzwerk sowie das Teilen von Inhalten, die bereits in soziale Netzwerke
eingebunden sind, iber Funktionen, die durch das konkrete soziale Netz-
werk nicht vorgesehen sind, sind grundsitzlich erlaubnispflichtig. Ferner
greifen auch Verlinkungen und Sharing-Vorginge in die Rechte des Licht-
bildners ein, soweit der verlinkte bzw. geteilte Inhalt ohne Zustimmung
des Rechtsinhabers oder unter Umgehung von Zugangsbeschrinkungen
veroffentlich wurde und der Verlinkende bzw. Teilende diesen Umstand
kannte oder hitte kennen miissen.®4

Dariber hinaus werden tagtaglich Bearbeitungen und Umgestaltungen
an fremden Lichtbildern vorgenommen, die nicht von der erforderlichen
Erlaubnis des Rechtsinhabers gedeckt sind. Auch Verletzungen der Rechte
des Lichtbildners aus §13 UrhG gehoren zu den alltaglichen Urheber-
rechtsverletzungen im Netz.

II) Zitatrecht

Ferner war in der Vergangenheit die Auseinandersetzung mit durch Licht-
bilder und Lichtbildwerke abgebildeten Elementen in Form eines Zitates

644 So auch Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, S. Auflage, 2019, § 13 UrhG, Rn. 24.
645 Insoweit kann auf die Ausfihrungen in Kapitel 3, B) II) 2) b) bb) (2) verwiesen
werden.
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unter Verwendung fremder Lichtbilder problematisch.64¢ Die Wiedergabe
y,zum Zweck des Zitats“ erfordert namlich, dass das fremde Werk auch als
solches kenntlich gemacht wird und mit diesem eine inhaltliche Auseinan-
dersetzung stattfindet.®” Denn der Zweck der Schrankenregelung des
§51 UrhG ist die Ermoglichung der geistigen Auseinandersetzung mit
fremden Gedanken im Interesse des allgemeinen kulturellen und wissen-
schaftlichen Fortschritts.®*® Insoweit bewertete der Gesetzgeber die Forde-
rung des allgemeinen kulturellen und wissenschaftlichen Fortschritts
durch Zitation bestehender Werke gegentber den Interessen des jeweili-
gen Rechtsinhabers als vorrangig und normierte die Schrankenregelung
des Zitatrechtes.®¥
§ 51 UrhG a.F.% lautete:

»'Zulissig ist die Vervielfiltigung, Verbreitung und offentliche Wie-
dergabe eines verdffentlichten Werkes zum Zweck des Zitats, sofern
die Nutzung in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerecht-
fertigt ist. *Zulissig ist dies insbesondere, wenn

1. einzelne Werke nach der Veréffentlichung in ein selbstindiges wis-
senschaftliches Werk zur Erlauterung des Inhalts aufgenommen wer-
den,

2. Stellen eines Werkes nach der Verdffentlichung in einem selbstandi-
gen Sprachwerk angefiihrt werden,

3. einzelne Stellen eines erschienenen Werkes der Musik in einem selb-
staindigen Werk der Musik angefiihrt werden.“

646 Dreter, ZGE 2017, 135 (140ff.); Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativi-
tit und Charakter, Uberlegungen zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72
UrbG), 2017, S. 205 (213 f.); explizit zu Reproduktionsfotografien vgl. Schack, in:
Schierholz/Melichar, Kunst, Recht und Geld, Bildzitate zu Lasten der Fotografens,
2012, S.217 (210 fF.).

647 Zum Zitat und den einzelnen Voraussetzungen ausfihrlich Spindler, in: Schri-
cker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § S1 UrhG, Rn. 14 ff.

648 Gesetzesbegriindung vom 23.03.1962, BTDrucks 1V/270, S.31 (Beibehaltung
der Zitierbefugnis fir die Freiheit des geistigen Schaffens); BGH, Urt. v.
22.09.1972 - 1 ZR 6/71, GRUR 1973, 216 (217), Handbuch moderner Zitate; Urt.
v. 23.05.1985 — 1 ZR 28/83, NJW 1986, 131, Geistchristentum; BGHZ 99, 162
(165), Filmzitat.

649 Diese Schrankenregelung war bereits vor dem Urheberrechtgesetz (1965) in den
§§ 19, 21, 23 LUG und § 19 KUG normiert, vgl. auch Gesetzesbegriindung vom
23.03.1962, BTDrucks 1V/270, S. 67.

650 Ld.F.v.26.10.2007, giltig ab 01.01.2008 bis 28.02.2018.
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§51 UrhG a.F. in seiner unmittelbaren Anwendung erfasste damit zum
einen — gleichermafen wie die aktuelle Fassung — nur das Zitat von Wer-
ken 1.S.v. §2 Abs.1 UrhG. Selbstverstaindlich war eine Anwendung der
Vorschrift Gber §72 Abs. 1 UrhG auch auf einfache Lichtbilder méglich,
die dem Leistungsschutz unterliegen. Eine Vervielfaltigung, Verbreitung
und offentliche Wiedergabe eines Lichtbildwerkes oder — in Anwendung
des §72 Abs. 1 UrhG - eines Lichtbildes war damit gem. § 51 UrhG a.F.
lediglich ,,zum Zweck des Zitats“ zulassig.

Zum anderen legte die Vorschrift als Zitationsobjekt das zitierte Werk
selbst und nicht etwa sekundire Wiedergabeformen desselben fest. Die Be-
sonderheit betreffend Lichtbilder ist hierbei folgende: Regelmafig wird
bei der Wiedergabe von Lichtbildern und Lichtbildwerken in anderen
Werken keine Auseinandersetzung mit dem Lichtbild oder Lichtbildwerk
selbst sondern vielmehr mit dem mittels des Lichtbild(-werk)s wiedergege-
benen Gegenstand und/oder den darin wiedergegebenen tatsachlichen Ge-
gebenheiten, also mit der Abbildung, vorgenommen. So wird z.B. ein
Schriftwerk betreffend die Architektur von Kirchengebauden sich bei der
Verwendung von Lichtbildern und/oder Lichtbildwerken mit den darauf
abgebildeten architektonischen Werken befassen, nicht hingegen mit dem
Lichtbild(-werk) selbst. Auch werden solche Schriftwerke, welche z.B. ge-
schichtliche Darstellungen enthalten, sich mit den mittels Licht-
bild(-werk)s wiedergegebenen Geschehnissen befassen, nicht jedoch mit
den verwendeten Lichtbild(-werk)en in ihrer konkreten Gestaltung. Glei-
ches gilt fir Reproduktionsfotografien — die Verwendung derselben erfolgt
in der Regel zur Auseinandersetzung mit dem Abbildungsgegenstand und
gerade nicht zur Auseinandersetzung mit der Reproduktionsfotografie
selbst. In diesen Konstellationen wurde in der Vergangenheit unter Gel-
tung des § 51 UrhG a.F. eine Losung iiber eine verfassungskonforme Aus-
legung des § 51 UrhG gesucht.®3!

Durch das UrhWissG vom 01.09.2017%°% wurde § 51 UrhG erganzt um
§51 S.3 UrhG. Hiernach ist von der Zitierbefugnis nunmehr auch die
Nutzung einer Abbildung oder sonstigen Vervielfiltigung des zitierten
Werkes erfasst, auch wenn diese selbst durch ein Urheberrecht oder ein
verwandtes Schutzrecht geschiitzt ist. Der Gesetzgeber hat klargestellt, dass

651 Vgl. hierzu ausfithrlich Schack, in: Schierholz/Melichar, Kunst, Recht und Geld,
Bildzitate zu Lasten der Fotografen?, 2012, S.217 (212f.). Hierzu auflerdem Apel,
in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegungen zu
etner Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrhG), 2017, S. 205 (213 £.).

652 UrhWissG v. 01.09.2017, BGBL. 12017, 3346, 3347.
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es nicht darauf ankomme ob in dem zitierenden Werk nur eine Auseinan-
dersetzung mit dem abgebildeten Gemilde oder auch mit dem Lichtbild
bzw. Lichtbildwerk an sich erfolge. Eine Auseinandersetzung mit dem In-
halt des Lichtbildes geniigt mithin, um sich gegentber dem Lichtbildner
auf die Zitierbefugnis gem. § 51 UrhG zu berufen.

Durch Einfithrung des § 51 S.3 UrhG hat der Gesetzgeber dem Zweck
der Schrankenregelung der Zitierbefugnis, der geistigen Auseinander-
setzung mit fremden Gedanken im Interesse des allgemeinen kulturellen
und wissenschaftlichen Fortschritts, den Vorrang gegeniiber den Interes-
sen des Lichtbildners eingerdumt. Die Erstreckung der Zitierbefugnis auf
die Leistung der Lichtbildner des beschriebenen Inhaltes ohne weitere
Auseinandersetzung mit dem Lichtbild selbst, fihrt im Ergebnis zu einer
Abwertung des Umstandes, dass es sich bei dem Lichtbild um eine gegen-
tiber der Abbildung eigenstindige Leistung des Lichtbildners handelt, je-
denfalls aber zu einer Minderbewertung des Lichtbildes bzw. Lichtbild-
werkes gegeniiber anderen Schutzgegenstinden. Insbesondere ist zu be-
rucksichtigen, dass dem Grunde nach die Rechtfertigung der urheberrecht-
lichen Zulassigkeit eines Zitates und der damit einhergehenden Vervielfal-
tigung ohne Einwilligung des Urhebers darin liegt, dass eine inhaltliche
Auseinandersetzung mit der zitierten Leistung und damit auch eine Wiir-
digung oder Anerkennung der fremden Leistung als solche erfolgt. Erfolgt
hingegen eine Auseinandersetzung z.B. mit einem historischen Ereignis
und wird hierfiir ein von einem Dritten erstelltes Lichtbild verwendet,
liegt darin keine Wiirdigung der Lichtbildnerschaft des Lichtbildners. In-
soweit hat der Gesetzgeber die Interessen des Lichtbildners bei Einfithrung
des §51 S. 3 UrhG gegeniiber dem Interesse der Allgemeinheit an der For-
derung des allgemeinen kulturellen und wissenschaftlichen Fortschritts
zuruckgestellt. Dies ist angesichts der tblich gewordenen Kommunikation
durch Lichtbilder zu begriffen.

IIT) Reproduktionsfotografien

Wie in Kapitel 2 dargestellt, kann es sich auch bei Reproduktionsfotografi-
en um geschiitzte Lichtbilder 1.5.d. §72 UrhG handeln, obgleich die Re-
produktionsfotografie zu einer Vervielfiltigung der Vorlage fihrt. Dies be-
deutet, dass bei der Nutzung und Verwertung der Reproduktionsfotografi-
en stets die Erlaubnis des Lichtbildners einzuholen ist, dies ggf. zusatzlich
zu der Erlaubnis des Urhebers eines abgelichteten Werkes. Teilweise wird
dies fur falsch befunden und versucht, die Reproduktionsfotografien (ins-
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besondere flacher Vorlagen) mit der Begriindung, es handele sich lediglich
um eine Vervielfaltigung der Vorlage, welche die Mindestvoraussetzungen
des § 72 UrhG nicht erftllte, aus dem Schutzbereich des § 72 UrhG auszu-
schliefen. Dem wurde bereits unter Kapitel 2, B) IV) entgegengetreten.
Der nach hier vertretener Auffassung existierende Leistungsschutz fir sol-
che Reproduktionsfotografien, die keine Schopfungshohe nach §2 Abs. 2
UrhG aufweisen, wird gleichwohl teilweise als Problem verstanden, es
handele sich um eine bloffe Vervielfaltigung der Vorlage, ein Schutzgrund
liege demnach nicht vor. Der Schutz solcher Reproduktionsfotografien
steht auflerdem der freien Kommunizierbarkeit der Vorlage entgegen, die
Verbreitung einer Reproduktionsfotografie bedarf unter dem geltenden
Recht der Zustimmung — sogar der doppelten Zustimmung. Denn es ist
nicht nur die Zustimmung des Urhebers der Vorlage erforderlich, auch die
des Lichtbildners wird benétigt. Da letztlich die Reproduktionsfotografie
der Vermittlung der Vorlage dient, scheint dieses Ergebnis von denjeni-
gen, die einer Schutzfahigkeit der Reproduktionsfotografie entgegentre-
ten, als fehlerhaft bewertet zu werden. Durch die dahinlautende Argumen-
tation, es liege eine blofe Vervielfaltigung vor®3, bringen die Kritiker
einer Erfassung der Reproduktionsfotografie unter §72 UrhG zum Aus-
druck, dass ein Recht betroffen ist, das gem. § 16 UrhG dem Urheber der
Vorlage vorbehalten sei, sodass dessen Zustimmung zur Verbreitung der
Reproduktionsfotografien gentigen miisse.

Auch soweit von Teilen der Literatur und der Rechtsprechung eine te-
leologische Reduktion bei der originalgetreuen Abbildung gemeinfreier
Werke und damit auch bei der Reproduktionsfotografie gemeinfreier Wer-
ke gefordert wird, wurde dem unter Kapitel 2, B) IV) 3) entgegengetreten.
Zutreffend hatte der BGH dieser Auffassung in seiner viel beachteten Ent-
scheidung Museumsfotos®>* fiir die Praxis einen Riegel vorgeschoben und
zutreffend differenziert zwischen den unterschiedlichen Schutzgegenstan-
den des Lichtbildes einerseits und des abgebildeten Werkes andererseits.
Nun wurden jedoch die Mitgliedsstaaten der Européischen Union dazu
verpflichtet, Manahmen zu treffen, die solchen Reproduktionsfotografien
gemeinfreier Werke den Schutz versagen, soweit nicht die Reproduktions-
fotografie selbst Werkcharakter aufweist, Art. 14 DSM-Richtlinie. Kinftig
wird deshalb eine Differenzierung nach der Gemeinfreiheit der Vorlage er-

653 Yang, ZUM 2017, 951-955 (952); Ohly, in: Beier/Schricker, Urhebervertrags-
recht — Festgabe fiir Gerhard Schricker zum 60. Geburtstag, Verwertungsvertrige
im Bereich der bildenden Kunst, 1995, (455).

654 BGH, Urt. v. 20.12.2018 - I ZR 104/17, GRUR 2019, 284, Museumsfotos.
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forderlich sein. Wahrend Lichtbildern gemeinfreier Werke damit, soweit
die Reproduktionsfotografie selbst nicht die Schopfungshohe des §2
Abs. 2 UrhG erreicht, der Schutz versagt werden wird, wird die aufgezeigte
Problematik fiir nicht gemeinfreie Werke voraussichtlich bestehen blei-
ben. Der einfache Lichtbildschutz ist damit aus Sicht derjenigen, die bei
Reproduktionsfotografien eine Schutzfihigkeit bzw. Schutzwiirdigkeit in
Frage stellen, auch in Zukunft problematisch. Dies jedenfalls, soweit die
konkrete Verwendungsform nicht durch andere Schrankenregelungen ab-
gedeckt wird, es sich z.B. nicht um ein zulassiges Zitat handelt.

Die Umsetzung des Art. 14 DSM-Richtlinie wird auflerdem zu einer Un-
gleichbehandlung von Reproduktionsfotografien fithren, abhingig davon,
ob eine Werkqualitit erreicht wird und/oder eine gemeinfreie Vorlage ab-
gebildet wurde.

IV) Einfache Produktbilder

Dem bestehenden Leistungsschutzrecht fiir einfache Lichtbilder unterfal-
len auch zahlreiche einfache Produkebilder.

Bei Produktbildern, die diese Produkte lediglich originalgetreu wieder-
geben, z.B. Bilder von Buchcovern, Wanderkarten, Postern, gebrauchten
Kleidungsstiicken, gebrauchten Mébeln, elektronischen Geraten, oder
sonstigen Gegenstanden, die in Online-Portalen, z.B. bei eBay zum Ver-
kauf angeboten werden, handelt es sich tblicherweise um schutzfihige
Lichtbilder im Sinne des § 72 UrhG. Je nach Ausgestaltung der jeweiligen
Aufnahme kann es sich um eine schutzfihige Reproduktionsfotografie®ss
oder um ein sonstiges einfaches Lichtbild handeln. Bei Erreichen der erfor-
derlichen Schopfungshdhe kann, soweit es sich nicht um eine Reprodukti-
onsfotografie einer flachen Vorlage handelt, auch ein Lichtbildwerk vorlie-
gen. Solche Lichtbildwerke liegen tiblicherweise dann vor, wenn es sich
um Produktbilder eines Herstellers handelt, der Wert darauf legt, seine
Produkte kreativ in Szene zu setzen. So diirfte es sich bei Bildern aus der
Automobil- oder Uhrenbranche, bei denen die Produkte besonders in Sze-
ne gesetzt werden, regelmaffig um Lichtbildwerke handeln. Hingegen
mangelt es vielfach an einer solchen Schopfungshohe bei einfachen Pro-
duktbildern, die von Verbrauchern verwendet werden, z.B. um ihre ge-
brauchten Waren auf eBay anzubieten.

655 Zur Schutzfahigkeit solcher Reproduktionsfotografien vgl. unter Kapitel 2, B)
Iv.
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Ubernimmt ein Dritter derartige Produktbilder — in der Regel, da ihm
dies leichter erscheint als selbst ein Lichtbild fiir sein Angebot anzuferti-
gen — fihrt dies aufgrund des bestehenden Leistungsschutzrechtes fiir
Lichtbilder zu einer Rechtsverletzung. Derartige Fille hiufen sich in der
Praxis, insbesondere auf digitalen Verkaufsplattformen bereits existierende
Lichtbilder werden vermehrt in eigene digitale Angebote eingepflegt.65¢
War es bei Printmedien noch mit Aufwand verbunden, fremde, auf das ei-
gene Angebot passende Lichtbilder in anderen Anzeigen aufzuspiiren, so-
dass die Ubernahme fremder Lichtbilder fir eigene Angebote kaum denk-
bar war, konnen heute Gber digitale Suchfunktionen der jeweiligen Platt-
formen, Google-Bildersuche u.d. in kirzester Zeit auf das eigene Angebot
passende Lichtbilder gefunden und durch wenige Klicks kopiert und in
ein eigenes Angebot eingefiigt werden. Insbesondere aus Sicht derjenigen,
die privat motivierte Ubernahmen solcher Laien-Fotografien fiir nicht ge-
werbliche Verduflerungshandlungen beabsichtigen, diirfte der Lichtbild-
schutz nach §72 UrhG deshalb als Problem verstanden werden. Lichtbil-
der, die vom Laien ohne jeglichen technischen oder sonstigen Aufwand
hergestellt werden, sind jedoch durch das umfassende Leistungsschutz-
recht des §72 UrhG fir einen langen Zeitraum geschiitzt. Dies, obgleich
bei Herstellung eines solchen Lichtbildes tiblicherweise nur geringe Inter-
essen des Lichtbildners eines einfachen, ohne Aufwand aufgenommenen
Lichtbildes den Interessen anderer Internetnutzer an einer unkomplizier-
ten Nutzung des entstandenen Lichtbildes zur Vermeidung der Herstel-
lung eines neuen Lichtbildes gegentberstehen. Zu den Interessen anderer
Internetnutzer zihlt im Zusammenhang mit Online-Angeboten insbeson-
dere auch die schnelle, nicht aufwindige Erstellung von Angeboten, einer
solchen wire die freie Nutzbarkeit vorbestehender Lichtbilder forderlich.

V) ,Risiko“ der Rechtsdurchsetzung durch den Rechtsinhaber

Die Gewihrung eines Leistungsschutzrechtes fihrt dazu, dass dem Rechts-
inhaber ein Ausschlieflichkeitsrecht eingeraumt wird, das ihn berechtigt,

656 Vgl. z.B. AG Disseldorf, Urt. v. 13.07.2011 — 57 C 1701/11, BeckRS 2012, 14861
zur Ubernahme von einfachen Lichtbildern aus einem eBay-Angebot betreffend
einen Schal sowie OLG Braunschweig, Urt. v. 08.02.2012 — 2 U 7/11, GRUR
2012, 920, MFM-Honorarempfehlungen zur Ubernahme einfacher Lichtbilder ei-
nes Apple-Monitors aus einem eBay-Angebot. Lerach, in: Taeger, IT und Internet
— mit Recht gestalten, Lichtbildschutz im Internet, 2012, S. 175 (190).
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Dritte von der Leistung auszuschlieBen. Die Nutzung des Schutzgegen-
standes ist dem Rechtsinhaber bzw. dessen Lizenznehmern vorbehalten.
Nur im Rahmen der geltenden Schrankenbestimmungen ist es einem Drit-
ten moglich, den Schutzgegenstand ohne Erlaubnis des Rechtsinhabers zu
nutzen.

Diese Rechtsposition, die dem Lichtbildner eingeriumt wird, ist selbst-
verstandlich auch rechtlich durchsetzbar, wobei in der Regel zunachst eine
aufSergerichtliche Abmahnung ausgesprochen wird (vgl. hierzu unter Ka-
pitel 3, C) I) 2)), doch auch eine unmittelbare gerichtliche Geltendma-
chung ist — dann verbunden mit einem Kostenrisiko des § 93 ZPO — mog-
lich.

In Deutschland hat sich die Verfolgung solcher Rechtsverletzungen von
Urheber- und Leistungsschutzrechten regelrecht zu einem Geschiftsmo-
dell entwickelt, dessen Grundlage es ist, Abmahnkosten zu generieren.6%”
Vor diesem Hintergrund hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz gegen unserio-
se Geschdfispraktiken reagiert und den Gegenstandswert fiir den mit einer
Abmahnung geltend gemachten Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch
auf 1.000,00 EUR begrenzt, soweit es sich bei dem Abgemahnten um eine
nattrliche Person handelt, die nicht in Austibung ihrer gewerblichen oder
selbststindigen beruflichen Tatigkeit handelt und die gegeniiber dem Ab-
mahnenden nicht bereits aufgrund eines Vertrages oder eines abgeschlosse-
nen Rechtsstreites zur Unterlassung verpflichtet ist. Doch auch in diesen
Fillen kann ein Kostenerstattungsanspruch fir die Abmahnkosten in Ho-
he insgesamt 147,56 EUR entstehen.®8 Hinzu kommen etwaige Schadens-

657 Dieses Abmahnwesen war Hintergrund fir das Gesetz gegen unseriése Ge-
schiftspraktiken vom 01.10.2013:
Entwurf eines Gesetzes gegen unseridse Geschdfispraktiken vom 22.03.2013, BR-Drs.
219/13, 13 f.; Bericht des Rechtsausschusses zu dem Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung, Drucksachen 17/13057, 17/13429, Entwurf eines Gesetzes gegen unseriose Ge-
schiftspraktiken u.a. vom 26.06.2013, BT-Drs. 17/14216, 7; Entwurf eines Gesetzes
gegen unseriose Geschdfispraktiken vom 15.04.2013, BT-Drs. 17/13057, 10 f.; In die-
sem Rahmen wurde darauf hingewiesen, dass nach den statistischen Erhebun-
gen des Vereins gegen den Abmahnwahn e.V. im Jahr 2011 tber 218.000 Ab-
mahnungen mit einem Gesamtforderungsvolumen von tber 165 Millionen
EUR versandt worden seien bei einer durchschnittlichen Zahlerquote von
knapp 40 %, vgl. Entwurf eines Gesetzes gegen unseriose Geschdfispraktiken vom
22.03.2013, BR-Drs. 219/13, 13 £.; Entwurf eines Gesetzes gegen unseriose Geschfts-
praktiken vom 15.04.2013, BT-Drs. 17/13057, 10f.

658 = Summe aus: 104,00 EUR (1,3 Geschaftsgebithr Nr. 2300, 1008 VV RVG) +
20,00 EUR (Auslagenpauschale Nr.7001, 7002 VV RVG) + 23,56 EUR (Mehr-
wertsteuer).
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ersatzanspriche, hinsichtlich derer der Gegenstandswert keiner Begren-
zung unterliegt. Schadensersatzanspriiche werden tGblicherweise im Wege
der Lizenzanalogie geltend gemacht®®, wobei insbesondere bei der Ver-
wendung fremder Lichtbilder in sozialen Medien oder auf anderen Platt-
formen wie eBay regelmifig zusatzlich eine Verletzung des Namensnen-
nungsrechtes gertigt wird, sodass eine Verdopplung der fiktiven Lizenzge-
biihr erfolgt.66°

Handelt derjenige, der das Lichtbild unbefugt verwendet, in Ausiibung
seiner gewerblichen oder selbststindigen beruflichen Tatigkeit, kann be-
reits aufSergerichtlich ein hoherer Streitwert angesetzt werden. Jingst hat
der BGH den Ansatz eines Streitwertes in Hohe von 6000 EUR bei der ge-
werblichen Nutzung eines einfachen Lichtbildes zu Werbezwecken fiir an-
gemessen erachtet.! Der Kostenerstattungsanspruch beim Ansatz eines
solchen Gegenstandswertes belduft sich fir die aufergerichtliche Tatigkeit
auf insgesamt 571,44 EUR.%¢? Auch hier wiren Streitwerterhdhungen bei
der Verfolgung etwaiger Schadensersatzanspriiche zu berticksichtigen.

In einem gerichtlichen Verfahren, in dem keine Deckelung gem.
§97 Abs.2 zu erfolgen hat, beliefe sich das Prozesskostenrisiko fiir die
1. Instanz bei einem Streitwert in Hohe von 6000,00 EUR auf insgesamt
2648,90 EUR brutto.®®3 Bei einem Streitwert in Hohe von 2000,00 EUR,
wie er teilweise fr die unberechtigte Nutzung eines einfachen Lichtbildes
im Rahmen von Privatverkiufen auf eBay zugrunde gelegt wird®4, belauft

659 Vgl. hierzu unter Kapitel 3, C) I) 1) b).

660 Vgl. hierzu unter Kapitel 3, C) I) 1) a).

661 BGH, Urt. v. 13.09.2018 — I ZR 187/17, GRUR 2019, 292 (294), Foto eines Sport-
wagens.

662 = Summe aus: 460,20 EUR (1,3 Geschaftsgebiihr Nr. 2300, 1008 VV RVG) +
20,00 EUR (Auslagenpauschale Nr.7001, 7002 VV RVG) + 91,24 EUR (Mehr-
wertsteuer).

663 =Summe aus:

1.) Eigene Anwaltskosten: 460,20 EUR (1,3 Geschiftsgebtihr Nr.2300, 1008
VV RVG) + 424,80 (1,2 Terminsgebiihr Nr. 3104 VV RVG) + 20,00 EUR (Ausla-
genpauschale Nr. 7001, 7002 VV RVG) + 171,95 EUR (Mehrwertsteuer).

2.) Gegnerische Anwaltskosten: 460,20 EUR (1,3 Geschiftsgebithr Nr. 2300,
1008 VV RVG) + 424,80 (1,2 Terminsgebuhr Nr.3104 VV RVG) + 20,00 EUR
(Auslagenpauschale Nr. 7001, 7002 VV RVG) + 171,95 EUR (Mehrwertsteuer).
3.) Gerichtskosten: 495,00 EUR (3,0 KV GKG).

664 Vgl. z.B. OLG Hamburg, Beschluss v. 22.01.2013 — 5 W 5/13, ZUM-RD 2014,
90.
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sich das Prozesskostenrisiko auf immerhin 1207,10 EUR brutto®. In bei-
den Fallen wire eine etwaige aufergerichtliche Tatigkeit durch hilftige
Anrechnung der Geschiftsgebiihr auf die Verfahrensgebiihr®¢ (Abzug in
Hohe von 230,10 EUR bei einem Streitwert von 6.000,00 EUR bzw.
97,50 EUR bei einem Streitwert von 2.000,00 EUR) zu berticksichtigen.6¢”
Auch hier handelt es sich lediglich um beispielhafte Streitwerte fiir den
Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch, etwaige Schadensersatzanspri-
che wirkten streitwerterhohend und fithrten demnach zu einem hoéheren
Prozesskostenrisiko. Dartiber hinaus fithrt nach tberwiegender Auffassung
die unberechtigte Nutzung mehrerer Lichtbilder ebenfalls zu einer Streit-
werterh6hung.

Dies zeigt, dass die mit der unberechtigten Nutzung eines einfachen
Lichtbildes verbundenen Kosten den Verletzer nicht nur unerheblich fi-
nanziell belasten konnen.

Hinzukommend hat die Digitalisierung neben einer Hiufung von
Rechtsverletzungen auch zu einer Vereinfachung der Verfolgung solcher
Verstofe gefithrt. Es bestehen technische Moglichkeiten fiir den Lichtbild-
ner, etwaige Rechtsverletzungen aufzuspiiren und ausfindig zu machen. So
ermoglicht es etwa die Google Bildersuche®®, durch die Suche nach einem
bestimmten Bild unberechtigten Bildernutzungen ausfindig zu machen.
Hierzu kann derjenige, der eine Rechtsverletzung aufsptren will, entwe-
der das Bild zur Bildersuche hochladen oder, soweit er dieses bereits in
einer Internetseite eingefiigt hat, anhand der Bild-URL eine Suche begin-
nen. Die Suche tiber die Google-Bildersuche ist kostenlos und mit sehr ge-
ringem Aufwand verbunden. Sie ermdglicht es jedem Privaten oder Ge-
werbetreibenden oder einen Anwalt innerhalb weniger Sekunden unzulas-
sige Nutzungen von ihm gefertigter Lichtbilder zu recherchieren. Dartber
hinaus streiten auch im digitalen Zeitalter gem. § 10 UrhG Vermutungen

665 =Summe aus:
1.) Eigene Anwaltskosten: 195,00 EUR (1,3 Geschaftsgebihr Nr.2300, 1008
VV RVG) + 180,00 (1,2 Terminsgebtihr Nr. 3104 VV RVG) + 20,00 EUR (Ausla-
genpauschale Nr. 7001, 7002 VV RVG) + 75,05 EUR (Mehrwertsteuer).
2.) Gegnerische Anwaltskosten: 195,00 EUR (1,3 Geschaftsgebihr Nr. 2300,
1008 VV RVG) + 180,00 (1,2 Terminsgebuhr Nr.3104 VV RVG) + 20,00 EUR
(Auslagenpauschale Nr. 7001, 7002 VV RVG) + 75,05 EUR (Mehrwertsteuer).
3.) Gerichtskosten: 267,00 EUR (3,0 KV GKG).

666 Oder vice versa.

667 Vgl. Vorbemerkung 3 (4) Satz1 VV RVG.

668 Google Ireland Limited, Google Bildersuche, abrufbar unter www.google.de/imghp?
hi=de, zuletzt abgerufen am 14.02.2020.
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fur den Lichtbildner, z.B. wenn er im Besitz der Lichtbilder in hoherer
Auflosung ist.5¢?

Daneben existieren weitere, nicht einmal auf Bildersuchen spezialisierte
technische Losungen, die ein einfaches Auffinden solcher Versto8e ermog-
lichen. Beispielsweise hat sich ein Lichtbildner in einem Verfahren vor
dem OLG Braunschweig®?, bei dem Rechtsverletzungen an Lichtbildern
aus einem Privatverkauf bei eBay den Streitgegenstand bildeten, mit der
Software ,Garage Buy®, die es ermoglicht, die Website eBay nach voreinge-
stellte Sucheinstellungen nach Angeboten zu filtern®”!, die Rechtsverlet-
zungen ausfindig gemacht.

Insgesamt besteht damit ein hohes Risiko fiir den Verletzer, Adressat
einer entsprechenden Abmahnung oder eines gerichtlichen Verfahrens zu
werden und hierdurch den entstehenden Kosten ausgesetzt zu werden.

C) Berechtigung der Forderungen vs. Berechtigung des Lichtbildschutzes

Es hat sich gezeigt, dass die Digitalisierung erhebliche Auswirkungen auf
den Umgang mit Lichtbildern und das Interesse Dritter an der Nutzung
fremder Lichtbilder begriindet hat. Zur Bewertung, ob die Forderungen
zur Abschaffung oder Einschrinkung des Lichtbildschutzes berechtigt sind
und ob die jeweils vorgebrachten Argumente tiberzeugen konnen, ist zu
priifen, ob der Lichtbildschutz im heutigen rechtlichen Kontext und unter
den heutigen tatsichlichen Gegebenheiten noch als gerechtfertigt einge-
stuft werden kann.

Dies bedeutet, dass die tatsichlichen Entwicklungen und deren rechtli-
che Auswirkungen mit dem Gesetzeszweck in Relation gesetzt werden
miissen. Auflerdem ist zu untersuchen, welche Konsequenzen etwaige Al-
ternativlosungen, wie z. B. die (teilweise) Abschaffung des Schutzes einfa-
cher Lichtbilder mit sich brichten.

669 Vgl. unter Kapitel 3, A) III).

670 OLG Braunschweig, Urt. v. 08.02.2012 - 2 U 7/11, GRUR 2012, 920, MFM-Ho-
norarempfehlungen.

671 1wascoding GmbH, Garage Buy, abrufbar unter www.iwascoding.com/GarageBuy/
index.de.html, zuletzt abgerufen am 14.02.2020.

252



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C) Berechtigung der Forderungen vs. Berechtigung des Lichtbildschutzes

I) Verinderungen der tatsichlichen Gegebenheiten seit Einfithrung des
Lichtbildschutzes und Auswirkungen

Die Einfiihrung des Leistungsschutzrechtes fiir einfache Lichtbilder griin-
dete in dem Gedanken, dass eine Abgrenzung zwischen unbestritten schiit-
zenswerten Lichtbildwerken im Sinne von §2 Abs.1 Nr.5 UrhG, die
einen schopferischen Charakter aufweisen, einerseits und sonstiger einfa-
cher Lichtbilder im Sinne von §72 UrhG andererseits uniiberbriickbare
Schwierigkeiten mit sich bringe. Vor diesem Hintergrund entschied sich
der historische Gesetzgeber des UrhG (1965), auch einfachen Lichtbildern
einen Leistungsschutz unter dem UrhG einzuriumen, sodass die Abgren-
zungsfrage sich ertbrigte.

Jene Entscheidung des Gesetzgebers war gepragt von einer Zeit, in der
Lichtbilder mit analogen Kameras aufgenommen wurden. Nicht jeder Ein-
zelne konnte sich eine Kamera leisten, das Entwickeln der Fotografien
durch die Herstellung von Abziigen der Negative nahm noch einige Zeit
in Anspruch. Die Verbreitung von Lichtbildern im beruflichen wie im pri-
vaten Leben erfolgte bei personlichen Treffen oder durch die Versendung
von Abziigen per Post. Die Nutzung fremder Lichtbilder fir eigene Ver-
kaufsangebote war, wie bereits gezeigt, kaum denkbar bzw. pragmatisch.
Insgesamt bestanden nicht diejenigen Gefahren durch die Gewahrung ei-
nes Ausschlieflichkeitsrechtes fiir einfache Lichtbilder und auch nicht die
Nutzungsinteressen fiir fremde Lichtbilder, die heute gegeben sind. Auch
die Qualitit von Eingriffen ist heute durch den héheren Verbreitungsgrad
und die im Internet unbegrenzte Dauer der Abrufbarkeit von Inhalten®?
héher. Die Einrdumung des Leistungsschutzrechts fiir einfache Lichtbilder
wie auch die Reform 1985 stammen aus einer analogen Zeit, in der die di-
gitale Fotografie, Smartphones sowie die private Nutzung des Mediums In-
ternet, wie wir es heute kennen, noch nicht denkbar waren. Im heutigen
Alltag stehen zahlreiche Méoglichkeiten zur Verfiigung, in Sekunden-
schnelle Lichtbilder herzustellen und sofort verfiigbar zu machen. Wie Ob-
ly573 und Lerach®’* zutreffend ausfithren, ist angesichts der heutzutage be-
stehenden technischen Moglichkeiten, mit einem kurzen Betitigen des

672 Vgl. zu diesen Kriterien im Rahmen der Schadensschatzung nach §287 ZPO
unter Kapitel 3, C) I) b) aa).

673 Obly, Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag; Urbeberrecht in der digitalen Welt
— Brauchen wir neue Regelungen zum Urbeberrecht und dessen Durchsetzung?, S. F
37.

674 Lerach, in: Taeger, IT und Internet — mit Recht gestalten, Lichtbildschutz im Inter-
net, 2012, S. 175 (190); Lerach, jurisPR-WettbR 2016; angedeutet ebenfalls von
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stets verfligbaren Smartphones ein Lichtbild zu erstellen, die teilweise vor-
gebrachte Begrindung des bestehenden Leistungsschutzrechtes aufgrund
getitigter Investitionen bzw. die Erbringung technischen Aufwandes viel-
fach verfehlt. Mit nur einem Mausklick oder einem Tippen auf dem im-
mer verfigbaren Smartphone oder Tablet-PC konnen aufferdem Urheber-
oder Leistungsschutzrechte Dritter verletzt, wie auch derartige Rechtsver-
letzungen ermittelt und verfolgt werden. Fiir die Zukunft ist nicht zu pro-
gnostizieren, welche technischen Raffinessen z.B. durch die sog. Kinstli-
che Intelligenz zu erwarten sind. Komplementir zum Anstieg der techni-
schen Moglichkeiten der Herstellung und Nutzung von Lichtbildern sind
fir die weit Gberwiegenden einfachen Lichtbilder die Interessen der Licht-
bildner an den ihnen zustehenden Rechten gesunken. Angesichts des Um-
standes, dass es taglich in mehreren tausenden Fallen dazu kommen durf-
te, dass Screenshots von user-generated Content Dritter angefertigt und an-
derweitig hochgeladen werden oder Lichtbilder aus anderen eBay-Angebo-
ten kopiert und in eigene ebay-Angebote eingefiigt werden, diirfte es sich
bei dem Anteil, der tatsichlich Gegenstand urheberrechtlicher Abmah-
nungen oder gerichtlicher Streitigkeiten wird, allenfalls um einen Bruch-
teil der tatsachlich begangenen Rechtsverletzungen handeln. Insbesondere
durfte in der Gesellschaft, die in einem Teilen und Retweeten von Licht-
bildern — zu Recht®5- keine Rechtsverletzung befiirchtet, kein Verstind-
nis daftir vorliegen, dass ihre Rechte an einem Lichtbild jedoch dann ver-
letzt werden, wenn die Weiterverbreitung in dem sozialen Netzwerk ,auf
Umwegen“ erfolgt. Nehmen allerdings die Lichtbildner tberwiegend
Rechtsverletzungen nicht als solche wahr, da sie selbst die Verbreitungs-
und Ubernahmehandlungen als tblich und sozialadiquat wahrnehmen,
kann zu Recht die Frage aufgeworfen werden, weshalb ihnen die Schutz-
rechte tberhaupt zugestanden werden und andere Personen zivilrechtli-
chen und strafrechtlichen Konsequenzen ausgesetzt werden sollten.

Die Google-Bildsuche und die Existenz von Rechtsanwaltskanzleien, die
darauf spezialisiert sind, urheberrechtliche Abmahnungen auszusprechen,
sind nur einige der Aspekte, die infrage stellen, ob heutzutage eine Interes-
senabwigung, wie sie bei Einfilhrung des einfachen Lichtbildschutzes
durch den Gesetzgeber getroffen wurde, in gleichen Mafle vertretbar ist,

Koreng, in: Weller/Kemle/Dreier/Michl, Kulturgiiterrecht — Reproduktionsfoto-
grafie — StreetPhotography, Der rechtliche Status von Reproduktionsfotografien —
Fotografien zweidimensionaler Vorlagen zwischen Vervielfiltigung und Lichtbild-
schutz, 2018, S. 87 (103).

675 Vgl. unter Kapitel 4, B) I) 4).
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obwohl das Interesse des Lichtbildners in der Regel nicht vorhanden oder
jedenfalls nur als gering zu bewerten ist. Diese Bewertung setzt voraus,
mogliche Veranderungen des Rechtsrahmens zu beleuchten und bei einer
abschlieBenden Uberpriifung des Ergebnisses die Beseitigung bestehender
Schwierigkeiten mit der Begriindung des Schutzrechtes in seinem bisheri-
gen Umfang in Relation zu setzen.

II) Reformoptionen

Insgesamt hat sich gezeigt, dass der umfassende und weitreichende Schutz
einfacher Lichtbilder im digitalen Zeitalter der Rolle der Lichtbilder in
der heutigen Gesellschaft zu Schwierigkeiten fithrt, die ohne Verinderung
der rechtlichen Rahmenbedingungen nicht aufzulésen sind. Im Folgenden
sollen zunichst die verschiedenen Moglichkeiten dargestellt und gepriift
werden, inwiefern sie geeignet sind, Abhilfe zu schaffen.

1) Uberblick

Als mogliche gesetzgeberische Mafnahmen kommen insbesondere folgen-

de Mafinahmen in Betracht:

 vollstindige Abschaffung des § 72 UrhG;

e teilweise Abschaffung des §72 UrhG fir Lichtbilder, die nicht berufs-
mafig und/oder wissenschaftlich hergestellt werden;

* Begrenzung des Lichtbildschutzes auf bestimmte, namentlich benannte
Fille, in denen eine besondere Rechtfertigung fir die Gewiahrung des
Schutzrechts vorliegt;

e Einfihrung einer Schrankenbestimmung fiir den Bereich der sozialen
Medien;

e Wandlung des § 72 UrhG in ein Investitionsschutzrecht

* Kombination aus Abschaffung bzw. Einschrinkung des § 72 UrhG und
Einfithrung einer Schrankenbestimmung fiir den Bereich der sozialen
Medien.

Daneben kommt die Anhebung der Schutzschwelle des § 2 Abs. 2 UrhG in

Betracht, die durch die Rechtsprechung erfolgen konnte.

Die Bewertung der verschiedenen Losungsansitze bedarf einer Beleuch-
tung der damit einhergehenden Unterschiede betreffend den Schutz von

Lichtbildern und der jeweiligen Konsequenzen.
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2) Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes

Zunichst liegt die vollstindige Abschaffung des einfachen Lichtbildschut-
zes gem. §72 UrhG, wie z.B. von Schack®”¢ und OhlyS7” vorgeschlagen, als
mogliche Verinderung des Rechtsrahmens auf der Hand. Damit einher
ginge selbstverstindlich die (in diesen Umfang notwendige) Abschaffung
zugehoriger Vorschriften, z.B. des § 108 Abs. 1 Nr. 3 UrhG. Die vollstindi-
ge Abschaffung des §72 UrhG fiihrte in der Regel zur Schutzlosstellung
des Lichtbildners gegen Nutzungen seines Lichtbildes, soweit nicht aus-
nahmsweise andere Schutzmechanismen zu Verfugung stehen, aufgrund
derer ihm Ausschluss- und Verbietungsrechte zustehen (hierzu niher unter
Kapitel 4, IIT) 2) j) cc) (2)).

Im Folgenden soll zunachst darauf eingegangen werden, ob der Schutz-
grund des einfachen Lichtbildschutzes, die Vermeidung von Abgrenzungs-
schwierigkeiten bereits einer Abschaffung des Lichtbildschutzes gem.
§ 72 UrhG entgegenstiinde (hierzu unter a)), bevor sodann die wesentli-
chen Folgen der Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes beleuchtet
werden (hierzu unter b)-i)). Im Anschluss werden die Ergebnisse zusam-
mengefasst und diese Reformoption einer Bewertung unterzogen.

a) Beseitigung des Auffangschutzes an der Untergrenze des
Schutzbereichs von Lichtbildwerken gem. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG

aa) Bedeutung

Im Falle der Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes gem. § 72 UrhG
trite letztlich, wie vom historischen Gesetzgeber befiirchtet, der Fall ein,
dass nunmehr eine Abgrenzung zwischen einfachem Lichtbild und Licht-
bildwerk stets erforderlich wiirde.

676 Schack, in: Wohrn/Bullinger/Grunert/Ohst, Festschrift fiir Artur-Axel Wandtke
zum 70. Geburtstag am 26. Mirz 2013, Weniger Urheberrecht ist mebr, 2013, S. 9
(91L.); Schack, Urbeber- und Urhebervertragsrecht, 9. Auflage, 2019, Rn. 729.

677 Obly, Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag; Urheberrecht in der digitalen Welt
— Brauchen wir neue Regelungen zum Urbeberrecht und dessen Durchsetzung?, S. F
36t F 126; Obly, NJW Beilage 2014, 47 (48).

256



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C) Berechtigung der Forderungen vs. Berechtigung des Lichtbildschutzes

Bisher war eine solche Abgrenzung nur dann erforderlich, wenn auf-
grund der unterschiedlichen Ausgestaltung des Schutzes die Entscheidung
von der Kategorisierung abhing. Dies betrifft insbesondere®”® die Fille
e der bereits abgelaufenen Schutzfrist des §72 Abs.3 UrhG bei noch

nicht abgelaufener Schutzfrist des § 64 UrhG;

e der Notwendigkeit einer Differenzierung aufgrund eines grenziber-
schreitenden Sachverhaltes und dem Fehlen des Schutzes einfacher
Lichtbilder nach dem anwendbaren Recht;

e der Geltendmachung des Entstellungsschutzes;

e der Geltendmachung eines Folgerechtes.

Die Funktion des einfachen Lichtbildschutzes als Auffangschutzrecht au-

Berhalb der genannten Fille entfiele durch die Abschaffung desselben.

Wahrend es bislang aufSer in den genannten Fillen geniigte, festzuhalten,

dass jedenfalls ein Lichtbild i. S. d. § 72 UrhG vorliege, wire dies nach Ab-

schaffung des einfachen Lichtbildschutzes nicht mehr moglich. Sowohl
bei der Lizenzierung als auch bei der aufergerichtlichen wie gerichtlichen

Geltendmachung und Durchsetzung von Anspriichen musste bewertet

werden, ob es sich um ein schutzfihiges Lichtbildwerk handelt oder ledig-

lich ein einfaches, dann nicht mehr schutzfahiges Lichtbild vorliege.

Mit diesem Schritt einher ginge aufferdem der Wegfall der Auffangfunk-
tion des einfachen Lichtbildschutzes fiir unerkannte Lichtbildwerke.

Durch die vollstindige Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes
konnten auflerdem im Rechtsverkehr Unsicherheiten hinsichtlich der (feh-
lenden) Erforderlichkeit einer Lizenzierung auftreten. Potentielle Nutzer
konnten in dem Glauben, es handele sich um ein einfaches Lichtbild, Ver-
letzungshandlungen begehen und sich damit aus Unwissenheit den An-
sprichen Dritter ausgesetzt sehen. Lichtbildner wiirden andererseits ver-
suchen, auch einfache Lichtbilder als Lichtbildwerke zu vermarkten, um
Erlose durch Lizenzierungen oder die falsche Behauptung des Bestehens
eines Schutzrechtes und damit verbundene Abmahnungen zu erzielen. Au-
Berdem gingen solche Unsicherheiten ggf. zu Lasten des Lichtbildners ei-
nes unerkannten Lichtbildwerkes. Insbesondere im Rahmen einer rechtli-
chen Auseinandersetzung iiber die unbefugte Nutzung eines Lichtbildwer-

678 Vgl. hierzu Kapitel 3, B) IV). Dariiber hinaus kann die Unterscheidung bei der
Bewertung relevant werden, ob das erreichte Maf einer vorgenommenen Ver-
inderung der Annahme einer Vervielfaltigung 1.5.d. § 16 UrhG entgegensteht
oder ob ein hinreichender Abstand geschaffen wurde, der eine freie Benutzung
1.S.v. § 24 UrhG begrindet. Hierbei handelt es sich jedoch um fliefende Bewer-
tungskriterien, sodass keine zwingende Differenzierung erforderlich ist.
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kes fihrte dies dazu, dass der Lichtbildner des verkannten Lichtbildwerkes
gem. §97 Abs. 3 und 4 UrhG sowohl die Kosten der unberechtigten Ab-
mahnung zu tragen hitte, die er im Glauben an das Bestehen eines Licht-
bildwerkes aussprechen lief, als auch die Kosten der Rechtsverteidigung
des Abgemahnten.

Insgesamt bedeutete mithin die Abschaffung des einfachen Lichtbild-
schutzes die Minderung der aktuell bestehenden Rechtsicherheit, die der
historische Gesetzgeber gewahrleisten wollte.

bb) Angemessenheit der Aufgabe der Rechtssicherheit durch Abschaffung
des generellen Auffangtatbestandes

Es stellt sich daher die Frage, inwiefern die Aufgabe dieses Maffes an
Rechtssicherheit uberzeugen kann. Zu diesem Zweck sind die durch eine
etwaige Abschaffung des Schutzrechtes eintretenden Folgen, mit dem ur-
springlichen Gesetzeszweck, der Vermeidung von Abgrenzungsschwierig-
keiten zur Schaffung von Rechtssicherheit in Relation zu setzen, bzw. zu
untersuchen, ob die Aufgabe der Rechtsicherheit gerechtfertigt ist. Es stellt
sich demnach die Frage, ob der urspriingliche Gesetzeszweck im Zeitalter
der Digitalisierung noch die Gewahrung eines solchen Schutzrechts recht-
fertigen kann. In diesem Zusammenhang ist aufferdem zu erortern, ob die-
ser Gesetzeszweck tberhaupt jemals eine Berechtigung fand. Nur wenn
die Inkaufnahme von Abgrenzungsschwierigkeiten in Betracht kommt, be-
steht eine tragfihige Ausgangssituation fiir die etwaige Abschaffung des
einfachen Lichtbildschutzes.

Bereits bei der Erorterung des Schutzgegenstands 1.5.d § 72 UrhG (Kapi-
tel 2, B)) wurde aufgezeigt, dass der einfache Lichtbildschutz zusatzliche
Abgrenzungsschwierigkeiten hervorruft. Dies betrifft namentlich zum
einen die Frage, welche Mindestanforderungen an einfache Lichtbilder zu
stellen sind, zum anderen die Frage, ob Reproduktionsfotografien (flacher
und/oder nicht flacher; zweidimensionaler/oder dreidimensionaler Vorla-
gen) dem Schutzbereich des § 72 UrhG unterfallen. Die Grenze des einfa-
chen Lichtbildschutzes nach unten ist nicht abschlieend geklart, die ange-
wendeten Kriterien von Rechtsprechung und Literatur fithren nicht zu
einer eindeutigen, trennscharfen Abgrenzbarkeit. Insoweit kann festge-
stellt werden, dass das gesetzgeberische Ziel von Beginn an nicht vollstin-
dig erreicht werden konnte.

Doch auch im Ubrigen kann und konnte die Vermeidung von Abgren-
zungsschwierigkeiten nicht die Einriumung des Leistungsschutzrechtes
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fir einfache Lichtbilder rechtfertigen, die mit der Beschrinkung Dritter
einhergeht, die daran gehindert sind, die entstandenen Lichtbilder erlaub-
nisfrei zu nutzen:

Es existieren zahlreiche Rechtsbereiche, in denen sich vergleichbare
Schwierigkeiten stellen, denen nicht durch entsprechende gesetzgeberi-
sche Entscheidungen und umfassende Rechtseinrdumungen abgeholfen
wird: Dies ist bereits bei anderen Werkkategorien des UrhG der Fall. Auch
Sprachwerke oder Musikwerke erfordern eine Beurteilung, ob die Schop-
fungshohe gem. § 2 Abs. 2 UrhG erreicht wurde oder nicht. Ein Leistungs-
schutzrecht in Form eines Auffangtatbestandes besteht fiir solche Sprach-
und Musikleistungen, die diese Schopfungshdhe nicht erreichen, nicht. In
weiteren Fallen ist sogar zu beurteilen, ob eine grundrechtlich geschutzte
Position vorliegt oder nicht. So bedarf es einer umfassenden Einzelfallpra-
fung mit nicht nur unerheblichen Unwigbarkeiten und Unsicherheiten,
ob etwa eine Auflerung unter die Meinungsfreiheit gem. Art. S Abs. 1
Satz 1 GG oder eine Handlung, ein Bildnis oder ein sonstiger Gegenstand
unter die Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 Satz1 GG fillt. Es ist nicht er-
sichtlich, weshalb die Abgrenzung zwischen einfachem Lichtbild und
Lichtbildwerk tberhaupt anders bewertet werden sollte als die genannten
Konstellationen. Wird ein urheberrechtlich geschiitztes Werk einer ande-
ren Werkkategorie verwertet, in der fehlerhaften Annahme, die Schop-
fungshohe gem. §2 Abs. 2 sei nicht erreicht, fithrt dies zu den gleichen zi-
vil- und strafrechtlichen Konsequenzen, die bei der fehlerhaften Annahme
der Werkeigenschaft eines Lichtbildes eintriten, soweit ein einfacher
Lichtbildschutz nicht existierte. Mit Blick auf Abgrenzungsschwierigkeiten
im Rahmen der Meinungsfreiheit oder Kunstfreiheit stellen sich dariiber
hinaus ahnliche, schwerwiegende Konflikte dar. So kann eine Auferung,
die nicht unter die Meinungs- oder Kunstfreiheit zu fassen ist, z.B. den
Straftatbestand der Beleidigung gem. § 185 StGB¢” verwirklichen oder ein
Happening, das nicht als solches gewiirdigt wird, den Straftatbestand dass
§ 86a StGB680 erfiillen.

Hinzu kommt, dass Abgrenzungen zwischen Lichtbild und Lichtbild-
werk auch heute notwendig sein kdnnen und auch dies zum Teil auf eine
bewusste Entscheidung des historischen Gesetzgebers zuriickzufiithren ist:

679 OLG Hamburg, Urt. v. 15.05.2018 — 7 U 34/17, ZUM 2018, 484, Bohmermann.

680 Vgl. hierzu die Entscheidung des AG Kassel, den Hitlergruff Jonathan Meeses
im Rahmen einer Veranstaltung bewertend als nicht strafbare Kunstperfor-
mance, AG Kassel, Urt. v. 14.08.2013 - 240 Cs — 1614 Js 30173/12, NJW 2014,
801 (802 f.).
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Spatestens mit der Reform des Urheberrechtsgesetzes im Jahre 1985 hat
der historische Gesetzgeber den Gleichlauf von einfachen Lichtbildern
und Lichtbildwerken endgiiltig aufgegeben. Die beiden Kategorien wur-
den unterschiedlichen Schutzfristen unterworfen, sodass bei Ablauf der
Schutzfrist einfacher Lichtbilder seither eine Abgrenzung erforderlich wer-
den kann.®8! Dies hat der Gesetzgeber selbst erkannt und unter dem Ver-
weis darauf hingenommen, dass, wie soeben dargestellt — auch bei anderen
Werkarten Zweifel dariiber aufkommen konnten, ob die Schopfungshohe
gem. §2 Abs. 2 UrhG erreicht sei.®®? Der Gesetzgeber hat damit zu erken-
nen gegeben, die Notwendigkeit einer Abgrenzung zugunsten der Aner-
kennung der Fotografie als Kunstform und der Gleichstellung von Licht-
bildwerken mit anderen Werkkategorien in gewissem Umfang hinnehmen
zu wollen. Daneben kann der Inhalt des Schutzes auch abseits der Schutz-
dauer abweichen, vgl. hierzu die Zusammenfassung unter Kapitel 4, II) 2)
a). Insbesondere kann es bei grenziberschreitenden Sachverhalten eben-
falls erforderlich werden, eine Differenzierung vorzunehmen, da das einfa-
che Lichtbild in anderen Rechtsordnungen nicht geschutzt ist oder auch
anderen Schutzfristen unterworfen ist, vgl. unter Kapitel 1, D) IV) 3).683
Auch diesem Umstand ist in Zeiten, in denen grenziiberschreitende Hand-
lungen durch die zunehmende Internationalisierung und Globalisierung
sowie die digitale Verfiigbarkeit von Daten tblich sind, Rechnung getra-
gen werden.

Angesichts der insgesamt bereits unter dem geltenden Recht festzustel-
lenden Unterschiede ist die Festlegung der Vermeidung von Abgrenzungs-
schwierigkeiten als legitimes Ziel fir die mit der Gewédhrung des Licht-
bildschutzes verbundene Einschrinkung Dritter nicht (mehr) tberzeu-
gend.

Dass sich im Umkehrschluss die Abschaffung des Schutzes einfacher
Lichtbilder zulasten der Urheber von Lichtbildwerken auswirken konnte,
da im Einzelfall das Vorliegen einer hinreichenden Schépfungshéhe von
einem erkennenden Gericht falschlicherweise nicht erkannt wirde, ist hin-
zunehmen. Insoweit verbleibt es bei den allgemeinen, auch fiir andere
Schutzrechte geltenden Grundsitzen, dass derjenige, der sich auf ein sol-

681 Schack, Urbeber- und Urhebervertragsrecht, 9. Auflage, 2019, Rn. 720.

682 Gesetzesbegriindung vom 22.12.1983, BTDrucks 10/837, S. 11.

683 So auch Schack, Urbeber- und Urhebervertragsrecht, 9. Auflage, 2019, Rn.720;
Schack, in: Wohrn/Bullinger/Grunert/Ohst, Festschrift fiir Artur-Axel Wandtke
zum 70. Geburtstag am 26. Mirz 2013, Weniger Urheberrecht ist mebr, 2013, S. 9
(10).
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ches Schutzrecht beruft, die Beweislast fiir das Vorliegen desselben trigt.
Gelingt es dem Lichtbildner nicht, das erkennende Gericht vom Vorliegen
eines Lichtbildwerkes zu iberzeugen, indem er Tatsachen vortragt und un-
ter Beweis stellt, die diese Bewertung zulassen, fihrt dies zu einer Entschei-
dung nach Beweislastgrundsatzen zulasten des Urhebers, wie dies auch bei
anderen Schutzrechten der Fall wire. Dass dies nicht unbillig ist, ergibt
sich bereits daraus, dass diese bei anderen Schutzrechten anerkannt ist.

Im Ergebnis kann festgestellt werden, dass allein die Vermeidung von
Abgrenzungsschwierigkeiten bereits in der Vergangenheit die Entschei-
dung zur Einfithrung des Auffangschutzrechtes nicht rechtfertigte, dies je-
denfalls heute nicht mehr tut.

b) Reproduktionsfotografien

Im Falle einer Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes entfiele z.B.
der Schutz derjenigen Reproduktionsfotografien, die nicht die Werkquali-
tat der Lichtbildwerke gem. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG erreichen.

Hierdurch wiirden auch ausgerechnet solche Fotografien vom Schutz
ausgenommen, die aufgrund ihres vielfachen hohen tatsichlichen wie
technischen Aufwandes besonders schutzwiirdig sind. Insbesondere entfie-
le damit der Schutz fir Reproduktionsfotografien flacher Vorlagen, da
hier die Erreichung der Schopfungshdhe gem. § 2 Abs. 2 UrhG nicht mog-
lich ist, vgl. Kapitel 2 B) IV) 2) b). Konsequenz hieraus wire, dass der Leis-
tungsschutz fir einen Teilbereich der Fotografie, der vielfach durch Be-
rufsfotografen wahrgenommen wird und der einen erheblichen techni-
schen wie auch zeitlichen Aufwand erfordert, kein Schutzrecht mehr be-
stinde.

Dieses Ergebnis ware fiir die Praxis weitreichend: Die Lichtbildner sol-
cher Fotografien haben ein besonderes Interesse daran, dass ihre technisch
und handwerklich aufwindigen Leistungen einem Urheberrechtsschutz
oder jedenfalls einem Leistungsschutzrecht unterworfen sind, ein wettbe-
werbsrechtlicher Schutz vor Ubernahmen besteht nur im Wettbewerbsver-
haltnis und nur bei Hinzutreten unlauterer Umstiande, die reine Vervielfal-
tigung eines nicht geschiitzten Lichtbildes begriindet ohne Hinzutreten
unlauterer Umstinde deshalb keine wettbewerbsrechtlichen Anspriiche.84

684 In Betracht kommt insoweit z.B. die Ubernahme der Reproduktionsfotografie
und Bewerbung oder Abgabe an Dritte als eigene Leistung, §4 Nr.3a UWG.
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Der Schutz des Berufsfotografen ist damit bei Streichung des Leistungs-
schutzrechts aus § 72 UrhG nur in Ausnahmefillen gegeben.

Reproduktionsfotografien werden hiufig von Lichtbildnern hergestellt,
die der Fertigung von Reproduktionsfotografien beruflich nachgehen. Es
kann sich hierbei z.B. um angestellte Fotografen eines Museums handeln
oder um freiberufliche Fotografen, die die Reproduktionsfotografien im
Rahmen einer Auftragsarbeit anfertigen, handeln. In beiden Fallen hingt
der Wert ihrer Tatigkeit fiir den Arbeitgeber oder Auftraggeber oftmals da-
von ab, in welcher Form die Reproduktionsfotografie weiterverwertet wer-
den kann. GeniefSt ein Lichtbild keinen urheberrechtlichen oder leistungs-
schutzrechtlichen Schutz, kann dieses — vorbehaltlich entgegenstehender
Rechte Dritter — beliebig genutzt und verwertet werden. Es bestehen keine
Rechte an dem Lichtbild mehr, die Dritten zur Nutzung eingeriumt wer-
den kénnten. Damit entfielen auch Sekundirnutzungen durch Museen,
die deren Refinanzierung dienen.

Die einzige Moglichkeit des Lichtbildners oder desjenigen, das Lichtbild
gewinnbringend zu vermarkten, bestiinde darin, das Negativ, den Daten-
trager oder das Vervielfaltigungsstiick unter der Zusicherung, dass das
Lichtbild bisher keinem Dritten zuginglich gemacht wurde, dem Abneh-
mer zu ubertragen. Die Zusicherung einer solchen Alleinstellung wire er-
forderlich, um so eine Alleinstellung, jedenfalls aber einen zeitlichen Vor-
sprung gegeniiber anderen zu erhalten. Denn bereits das Entlassen des
Lichtbildes aus dem Herrschaftsbereich des Lichtbildners kann z.B. durch
eine einzige Veroffentlichung durch einen Abnehmer dazu fithren, dass je-
der Dritte auf das Lichtbild beliebig zugreifen und dieses nutzen konnte.
Das Lichtbild wire quasi erschopft. Fiir einen Dritten bestiinde dann kein
Grund mehr, das Lichtbild bzw. den Datentriger, auf dem das Lichtbild
gespeichert ist, entgeltlich zu erwerben. Dass es dem Lichtbild selbst also
an einer Ausschlieflichkeit mangelte, sodass nach einmaliger Veroffentli-
chung Dritte dieses ungehindert vervielfaltigen und nutzen kdnnten, wirk-
te sich erheblich auf den Wert des Lichtbildes aus, der Markt erzielt wer-
den koénnte. Auch wird es dem Lichtbildner regelmafig nicht mehr gelin-
gen, einzelne Vervielfiltigungsstiicke an unterschiedliche Abnehmer (ver-
gleichbar nebeneinander bestehender, nicht ausschliefSlicher Lizenzen) zu
vertreiben. Es liegt auf der Hand, dass eine ausschliefliche Lizenz an
einem geschitzten Rechtsgut umfassender ist als die Einrdumung einer
solchen voriibergehenden Alleinstellung, bei der aufgrund der technischen

Vergleichbar hierzu OLG Stuttgart, Urt. v. 31.03.1995 — 2 U 208/94, NJW-RR
1995, 935.
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Moglichkeiten des digitalen Zeitalters in Sekundenschnelle nach der Erst-
veroffentlichung mit Sekundirnutzung zu rechnen sein kann, da das
Lichtbild keinem Schutzrecht unterworfen wire. Der Arbeitgeber oder
sonstige Auftraggeber des Lichtbildners zieht zur Wertbemessung der Re-
produktionsfotografie selbstverstindlich den Umfang ihm zukommender
Nutzungs- und Verwertungsrechte heran. Die aufgrund des Fehlens eines
Leistungsschutzrechtes bestehende Moglichkeit Dritter, die Lichtbilder un-
gehindert nutzen und verbreiten zu konnen, wirkt sich damit wertmin-
dernd auf die Leistung des Reproduktionsfotografen aus.

Der freiberuflich tatige Lichtbildner ist aufgrund der soeben dargestell-
ten Aspekte darauf verwiesen, einen entsprechend hoheren Preis fir die
erstmalige Verwertung seines Lichtbildes zu erzielen, um sein Einkommen
zu sichern. Bei angestellten Reproduktionsfotografen kann dies langfristig
zur Minderung von Gehiltern sowie zur Kirzung von Stellen fiihren. In
der Praxis ware dann mit der Vornahme einer Mischkalkulation zu rech-
nen, um den angestellten Lichtbildner angemessen vergiiten zu konnen
bzw. um als freiberuflich titiger Lichtbildner das erforderliche Einkom-
men abzusichern. Dies fiihrte perspektivisch zu einer Anhebung der Li-
zenzgebithren fiir Reproduktionsfotografien, bei denen die Annahme ei-
nes Lichtbildwerkes in Betracht kommt. Auch hieraus konnte sich dann
die Folge ergeben, dass weniger Rechte an solchen Reproduktionsfotogra-
fien erworben werden und stattdessen genauer erwogen wird, ob der Er-
werb einer solchen Reproduktionsfotografie im konkreten Fall erforder-
lich ist oder ob jedenfalls die selbststaindige, kostengtinstigere Anfertigung
einer solchen in Betracht kommt. Die Anzahl der entgeltlichen Herstel-
lung und des Vertriebs von Reproduktionsfotografien konnte zurtckge-
hen.

Ferner konnte befiirchtet werden, dass Werke gegeniiber der Allgemein-
heit zuriickgehalten wiirden, um eine Monopolstellung und Exklusivitit
des Abbildungsgegenstandes zu bewahren.

Ungeachtet der Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes wiren wei-
terhin geschiitzt diejenigen Reproduktionsfotografien, die selbst Lichtbild-
werke darstellen. Dies gilt auch nach Umsetzung des Art. 14 DSM-Richtli-
nie. Hieraus resultierte aber im Ergebnis auch eine Ungleichbehandlung
von Reproduktionsfotografien flacher und nicht flacher Vorlagen, genauer
gesagt eine Diskriminierung der Reproduktionsfotografien flacher Vorla-
gen. Wihrend bei nicht flachen Vorlagen jedenfalls die Moglichkeit be-
steht, ein Lichtbildwerk zu schaffen, ist dies bei flachen Vorlagen per se
ausgeschlossen.
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c) Pressebilder

Gleichermaflen wie bei Reproduktionsfotografen fihrte die Abschaffung
des §72 UrhG zu einem enormen Rechtsverlust fiir Pressefotografen, die
Tagesgeschehnisse, Kriegsgeschehnisse, Prominente u.d. fotografieren, oh-
ne hierbei die Schutzschwelle des §2 Abs.2 UrhG zu erreichen. Die
Schnappschiisse, die Pressefotografen z.B. von Prominenten fertigen und
diese bei bestimmten Handlungen zeigen (sog. ,,Paparazzi-Bilder®), stellen
regelmifig blofe Knipsbilder dar, die nicht als Lichtbildwerke eingeord-
net werden konnen. Beispielhaft sei verwiesen auf Lichtbilder, die Paparaz-
zi in der Nacht des Todes von Prinzessin Diana beim Verlassen des Hotel
Ritz in Paris von ihr bzw. von ihr und Dodi Al Fayed gefertigt haben.685

Gleichermaflen wie Reproduktionsfotografen sind die Pressefotografen
zur Erzielung eines angemessenen Wertes ihrer Arbeit darauf angewiesen,
die Lichtbilder gewinnbringend vermarkten zu kénnen. Bestehen an dem
Lichtbild jedoch keine Ausschlieflichkeitsrechte, mindert dies den Wert
der Lichtbilder und damit der Arbeit der Pressefotografen erheblich. Der
jeweilige Herausgeber einer Tageszeitung wird genauer erwigen, ob er be-
reit ist, fir die Ermoglichung einer Erstveroffentlichung des Lichtbildes,
der durch das digitale Umfeld binnen weniger Sekunden eine Zweitver-
wertung durch ein Konkurrenzunternehmen folgen kann, hohe Betrige
an den Lichtbildner zu bezahlen. Dariiber hinaus wire in der Praxis damit
zu rechnen, dass Uberlegungen dahingehend angestellt wiirden, ein sol-
ches Lichtbild nicht bereits in einer Online-Veroffentlichung einsetzen, be-
vor nicht bei Konkurrenten Redaktionsschluss fiir die Print-Auflage des
Folgetages eingetreten ist. Nur auf diese Weise konnte namlich abgesichert
werden, dass nicht z.B. eine andere Zeitung das identische Lichtbild ab-
druckt, weil der Herausgeber der anderen Zeitung dieses aus einer Online-
Veroffentlichung entnommen hatte. Mit dieser Praxis einher ginge dann
die verzogerte Bildberichterstattung im Internet, die sich letztlich zulasten
der Allgemeinheit auswirkte.

685 Z.B. abrufbar unter https://rp-online.de/panorama/prinzessin-diana-fotos-aus-de
r-todesnacht-1997-veroeffentlicht_bid-8729503, zuletzt abgerufen am
14.02.2020).
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d) Einzelbilder aus Laufbildern und Filmwerken

Die Abschaffung des Leistungsschutzrechts aus §72 UrhG fiihrte aufSer-
dem zum Entfallen des Schutzes fur Einzelbilder aus Filmwerken (soweit
nicht das Einzelbild selbst Werkqualitat aufweist) und Laufbildern.

e) Einfache Produktbilder

Ferner entfiel der Schutz einfacher Produktbilder, welche keine Werkqua-
litdt aufweisen.

Die Abschaffung des Leistungsschutzrechts fiir einfache Lichtbilder
fihrt zu einem vollstindigen Entfallen des Schutzes fiir solche Produktbil-
der, welche nicht die Schépfungshohe gem. § 2 Abs. 2 UrhG erreichen, un-
abhingig davon, von wem diese fiir welchen Zweck geschaffen wurden.
Damit konnte der Lichtbildner bei nicht erlaubter Nutzung des Lichtbil-
des, z.B. in einem Angebot bei eBay, weder Untersagungs- noch Auskunft-
oder Schadensersatzanspriche geltend machen. Das unter Kapitel 3, C) I)
4) geschilderte Kostenrisiko fir die Nutzer einfacher Produktbilder entfie-
le. Auch eine strafrechtliche Ahndung, vgl. Kapitel 3 C) II) wire mangels
Rechtsverstofes nicht mehr moglich.

Angesichts des fehlenden Auffangschutzes ist angesichts des moglichen
Kostenrisikos im Falle einer Versagung des Schutzes als Lichtbildwerk da-
mit zu rechnen, dass auch die korrespondierende Geltendmachung von
Anspriichen, die vielfach nicht in dem Interesse an dem Lichtbild sondern
dem Interesse an der Gebihrenerzielung liegt, zuriickginge.

g) Social Media

Mit der Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes ginge die Anzahl be-
gangener Schutzrechtsverletzungen in den sozialen Medien erheblich zu-
rick. Lichtbilder, die auf Plattformen sozialer Netzwerke hochgeladen, in
diesen Netzwerken geteilt und von dort heruntergeladen werden, erfiillen
vielfach nicht die Anforderungen des § 2 Abs. 2 UrhG.

Die bislang unter dem UrhG relevanten Nutzungen dieser Lichtbilder
durch Dritte stellten beim Entfallen des § 72 UrhG keine Rechtsverletzung
mehr dar, da es an der Gewihrung eines Leistungsschutzrechtes und damit
an einem Schutzgut, auf das sich der Lichtbildner stiitzen konnte, fehlte.

265



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 4: (Mangelnde) Rechtfertigung des Lichtbildschutzes

Auch hier entfiele die Moglichkeit der zivil- oder strafrechtlichen Verfol-
gung der unerlaubten Nutzung des Lichtbildes.

Dartiber hinaus wire davon auszugehen, dass sich der fehlende Auffang-
schutz auf die Anzahl der Geltendmachung von Ansprichen auswirkte,
die vorwiegend der Gebuhrenerzielung dienen.

Gleichwohl wiirden nicht simtliche Rechtsverletzungen im Bereich der
sozialen Medien beseitigt.?®¢ Angesichts der niedrigen Anforderungen an
die Schopfungshohe eines Lichtbildwerkes wird in zahlreichen Fillen
auch die Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes Rechtsverletzungen
in den sozialen Medien nicht verhindern kénnen. Dies betrifft insbesonde-
re Lichtbilder, die auf der Plattform Instagram gepostet werden. Dort hoch-
geladene Lichtbilder, z.B., aber nicht nur von sog. Influencern, erfiillen
nicht selten die Anforderungen, die an ein Lichtbildwerk zu stellen sind.

h) Nachtraglich erfolgreiche einfache Lichtbilder — #thedress, Prince,
Zusammenstellungen einfacher Lichtbilder

Im Falle einer Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes gem.
§ 72 UrhG wiren dartber hinaus einfache Lichtbilder, die nachtraglich be-
sondere Aufmerksamkeit erfahren, nicht mehr schutzfihig.

Unter Kapitel 2, B) II) 3) b) wurde bereits erortert, dass eine nachtragli-
che Aufmerksamkeit, die einem einfachen Lichtbild widerfahrt, wie im
Falle von #thedress, Fallen vergleichbar zu den Werken der Ausstellung
»2Neue Portraits“ von Richard Prince, oder im Falle der Zusammenstellung
neuer Werke auf Basis einfacher Lichtbilder Dritter, keine Bewertung des
Lichtbildes als Lichtbildwerk zuldsst. Damit fithrte die Abschaffung des
einfachen Lichtbildschutzes zu einem Entfallen des Schutzes fir solche
einfache Lichtbilder, die letztlich medial erfolgreich sind und ggf. als
Grundlage fir ein neues Wirtschaftsgut dienen. Der Lichtbildner wiirde
dann an dem Erfolg seines Lichtbildes nicht mehr beteiligt werden, da
ihm die Geltendmachung etwaiger Schadensersatzanspriiche (z.B. in Form
einer Lizenzanalogie) sowie die Erteilung von Lizenzen nicht moglich wi-
re.

686 Hierzu naher sogleich unter j) cc).
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1) Lichtbilder aus Wissenschaft®3” und Technik

Auch Lichtbilder aus Wissenschaft und Technik, deren Herstellung tbli-
cherweise mit einem hohen Aufwand verbunden ist%%8, wiren aufgrund
des ublicherweise fehlenden schopferischen Charakters nicht mehr unter
dem UrhG geschutzt. Gleiches gilt fiir Rontgenbilder, CTs u.d.%%%, deren
wirtschaftlicher Wert sich jedoch in der Regel auf wissenschaftliche Zwe-
cke beschrinkt.

Dies fithrte dazu, dass sich Dritte dieser aufwandigen Lichtbilder bedie-
nen konnten, ohne entsprechende Lizenzen zu erwerben. Ein moglicher-
weise erheblicher Aufwand, den der Lichtbildner aufwenden musste, um
das Lichtbild herzustellen, z.B. weil die mehrfache Unterbrechung eines
Forschungsvorganges zu Dokumentationszwecken zur Herstellung der
Lichtbilder erforderlich war, ggf. verbunden mit dem Erfordernis, den
Versuch jedes Mal von Beginn an neu auszufithren, wiirde durch kein
Schutzrecht kompensiert. Gleiches gilt fiir Lichtbilder aus dem Bereich der
Technik, hier kann es sich z.B. um die Darstellung technischer Details, vor-
zunehmender Schritte bei der Bedienung einer Maschine, handeln. In die-
sem Zusammenhang kann es erforderlich sein, technische Handlungen
verlangsamt vorzunehmen, um die erforderliche Dokumentation zu erstel-
len. Insbesondere bei erstmaligen Testserien kann durch notwendige Wie-
derholungen und Korrekturen die zeitintensive Anfertigung immer neuer
Lichtbilder ein erheblicher Aufwand entstehen.

687 Soweit hier in dieser Arbeit Lichtbilder aus Wissenschaft Gegenstand der Dar-
stellung sind, sind in Abweichung zur grundrechtlichen Differenzierung zwi-
schen Wissenschaft und Forschung, vgl. Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, Lichtbilder aus
Wissenschaft und Forschung erfasst.

688 Vogel, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 37 Schutz von Lichtbil-
dern, 2010, Rn. 2.

689 Ublicherweise dirfte ein Arzt auferhalb der Forschung kein schutzwiirdiges In-
teresse am Schutz der Rontgenbilder seiner Patienten haben. Ein solches ist je-
denfalls nicht ersichtlich.
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j) Zusammenfassung und Bewertung

Die Abschaffung des einheitlichen Lichtbildschutzes, wie z.B. von
Schack®® und Obly®! befiirwortet, sowie von anderen Autoren®? jedenfalls
angeregt, brichte sowohl Vor- als auch Nachteile. Neben den entstande-
nen Vor- und Nachteilen fithrte eine Abschaffung des Leistungsschutz-
rechts nicht zu einer umfassenden Losung der aufgeworfenen Fragen:

aa) Vorteile der Abschaffung des § 72 UrhG

Ein erheblicher Vorteil entstiinde insbesondere fiir die Nutzer sozialer
Netzwerke sowie sonstiger Plattformen, auf denen einfache Lichtbilder ty-
pischerweise verwendet werden, z.B. bei Verkaufsportalen wie eBay®3:
Rechtsverletzende Handlungen in sozialen Medien, die ohnehin bereits
tagtiglich stattfinden, wiren bei einer Streichung des Leistungsschutz-
rechts fiir einfache Lichtbilder gem. §72 UrhG zulissig, die von Nutzern
ohnehin als rechtlich zulassig bewerteten Handlungen des Teilens auf Um-
wegen wirden legalisiert. Einfache Knipsbilder, die zum Zwecke der
Kommunikation oder zur sonstigen Mitteilung eingesetzt werden, sei es
zur Mitteilung des aktuellen Aufenthaltsortes, der aktuellen Aktivitat oder
der Mitteilung, mit welcher Gruppe von Menschen gerade die Zeit ver-
bracht wird wiirden freigestellt. Fille, in denen Nutzer aus reiner Unwis-

690 Schack, in: Wohrn/Bullinger/Grunert/Ohst, Festschrift fiir Artur-Axel Wandtke
zum 70. Geburtstag am 26. Mirz 2013, Weniger Urheberrecht ist mebr, 2013, S. 9
(91L.); Schack, Urbeber- und Urhebervertragsrecht, 9. Auflage, 2019, Rn. 720.

691 Obly, Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag; Urheberrecht in der digitalen Welt
— Brauchen wir neue Regelungen zum Urbeberrecht und dessen Durchsetzung?, S. F
36t F 126; Obly, NJW Beilage 2014, 47 (48).

692 Lerach, in: Taeger, IT und Internet — mit Recht gestalten, Lichtbildschutz im Inter-
net, 2012, S. 175 (190); Lerach, jurisPR-WettbR 2016; Koreng, in: Weller/Kemle/
Dreier/Michl, Kulturgiterrecht — Reproduktionsfotografie — StreetPhotography,
Der rechtliche Status von Reproduktionsfotografien — Fotografien zweidimensionaler
Vorlagen zwischen Vervielfiltigung und Lichtbildschutz, 2018, S. 87 (103); Lauber-
Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019, § 72 UrhG,
Rn. 3a; Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 249 ff.

693 Obly, Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag; Urheberrecht in der digitalen Welt
— Brauchen wir neue Regelungen zum Urbeberrecht und dessen Durchsetzung?, S. F
36; Schack, in: Wohrn/Bullinger/Grunert/Ohst, Festschrift fiir Artur-Axel
Wandtke zum 70. Geburtstag am 26. Marz 2013, Weniger Urheberrecht ist mebr,
2013, 8.9 (11).
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senheit bestehende Leistungsschutzrechte verletzen, entfielen, Nutzer wiir-
den folglich nur noch dann mit Abmahnkosten und nicht unerheblichen
Prozesskostenrisiken belastet, wenn es sich um Lichtbildwerke handelte,
denen jedoch aufgrund der erreichten Schopfungshohe ein anderer, insbe-
sondere immaterieller Wert beizumessen ist. Gleiches gilt fir die Ubernah-
me einfacher Produktbilder. Letztlich wiirde eine weitergehende Kongru-
enz geschaffen zwischen den Handlungen, die Nutzer alltiglich selbstver-
standlich vornehmen, einerseits und der rechtlichen Zulassigkeit derselben
andererseits. Damit wiirde der Entwicklung Rechnung getragen, dass zu-
nehmend Lichtbilder als Medium der Kommunikation und Verbreitung
verbildlichter Informationen eingesetzt werden — eine Entwicklung, deren
Bedeutung der Gesetzgeber in einem ersten Schritt durch Anderung des
§51 S. 3 UrhG bereits berticksichtigt hat. Die gegeniiberstehenden Interes-
sen der Lichtbildner, die in der weit iberwiegenden Anzahl der Falle iiber-
haupt nicht wahrgenommen und wertgeschitzt werden®* oder sich in
einem unseriosen Geschiftsinteresse erschopfen, sowie das Interesse der Ju-
dikative an dem Bestehen eines Auffangschutzrechtes sind diesem Interes-
se der Allgemeinheit unterzuordnen.

Auch der aus der Abschaffung des §72 UrhG resultierende Entzug der
Schutzrechte fiir einfache Produktfotos, die insbesondere auf Internetplatt-
formen wie eBay und Co. genutzt werden, ohne dass die jeweiligen Licht-
bildner ein tatsachlich schiitzenswertes Interesse an deren Schutz hatten,
verdient Zustimmung. Bei der Ubernahme einfacher Produktbilder ist
nicht ersichtlich, weshalb der Lichtbildner eines einfachen Produktbildes
zwingend eines Leistungsschutzrechts bediirfte, Interessen des Lichtbild-
ners, die gegeniiber dem Interesse der Allgemeinheit an einer schnellen
Verfiigbarkeit und Nutzbarkeit entsprechender Lichtbilder Gberwiegen,
sind nicht ersichtlich.

Gleiches gilt fur Einzelbilder aus Laufbildern oder Filmwerken von Lai-
en, die nicht die Qualitit eines Lichtbildwerkes erreichen. Auch hier ist
kein schutzwiirdiges Interesse erkennbar. Soweit ein Filmwerk die Schop-
fungshohe des §2 Abs.2 UrhG erreicht, geniigt dies nach allgemeinen
Grundsatzen zum Teileschutz bei Werken®S nicht, um auch den Schutz
des Werkteiles zu begriinden, der selbst nicht die Anforderungen des § 2

694 Insoweit fihrt Apel zutreffend aus, dass der weit Gberwiegende Teil einfacher
Lichtbilder nie zu urheberrechtlichen Auseinandersetzungen fithren wird, vgl.
Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegungen
zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrbG), 2017, S. 205 (217).

695 Vgl. unter Kapitel 2, C) II).
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Abs. 2 UrhG erfillt. Es ist nicht ersichtlich, weshalb anderes fir Einzelbil-
der aus Filmwerken gelten sollte.

Soweit aufferdem einfachen Reproduktionsfotografien der Schutz entzo-
gen wirde fiihrte dies zur Vermeidung sich anbahnender Wertungswider-
spriiche: Die Anfertigung von Reproduktionsfotografien bedarf stets eines
gewissen tatsichlichen und technischen Aufwandes. Der Fotograf muss
sich mit den Rahmenbedingungen der Aufnahme bewusst auseinanderset-
zen, um ein bestmogliches Resultat zu erzielen. Durch Art. 14 DSM-Richt-
linie soll nun solchen Reproduktionsfotografien der Schutz entzogen wer-
den, die gemeinfreie Werke der bildenden Kiinste abbilden, soweit diese
Reproduktionsfotografien selbst nicht die Qualitit eines Lichtbildwerkes
aufweisen. Durch die Umsetzung des Art. 14 DSM-Richtlinie wird der da-
durch entstehende Wertungswiderspruch zwischen dem dann nicht mehr
existenten Schutz einfacher Reproduktionsfotografien gemeinfreier Vorla-
gen, der teilweise bereits versucht wurde, im Wege einer teleologischen
Reduktion des §72 UrhG zu erzielen, und dem Schutz einfacher Repro-
duktionsfotografien sonstiger Vorlagen gesetzlich verankert, soweit es bei
einer Aufrechterhaltung des einfachen Lichtbildschutzes bliebe. Der ent-
stechende Wertungswiderspruch tritt noch starker zu Tage bei dem Ver-
gleich eines schutzfihigen sonstigen Knipsbildes mit der dann fehlenden
Schutzfahigkeit der aufwindigen Reproduktionsfotografie einer gemein-
freien Vorlage. Auch dieser Wertungswiderspruch wiirde durch die Ab-
schaffung des §2 UrhG aufgelost. Dass sich dieser Wertungswiderspruch
bei Beibehaltung des Schutzrechts aus § 72 UrhG nicht durch die Gemein-
freiheit der Vorlage begriinden lasst, da insoweit zwischen dem Lichtbild
und der abgebildeten Vorlage zu differenzieren ist, wurde bereits unter Ka-
pitel 2, B) IV) 3) e) erortert. Wird zu Zwecken des erleichterten Zuganges
zu Kulturgut den aufwindigen Reproduktionsfotografien der Schutz abge-
sprochen, ist nicht mehr nachvollziehbar, weshalb einem einfachen Licht-
bild, das zu Kommunikationszwecken oder zur Vereinfachung des Ange-
botes von Waren im Internet eingesetzt wird, ein solcher Schutz zukom-
men soll. Auch die bevorstehende Umsetzung des Art. 14 der DSM-Richtli-
nie spricht deshalb zur Vermeidung bevorstehender Wertungswiderspra-
che fir die Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes.

bb) Nachteile der Abschaffung des § 72 UrhG

Die vollstindige Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes fiihrte ins-
besondere zur Beseitigung des bestehenden Mafes an Rechtssicherheit im
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Grenzbereich zwischen einfachem Lichtbild und Lichtbildwerk. Die Ab-
schaffung wirkte sich in vielfiltiger Weise auf den Umgang mit Lichtbil-
dern aus, beginnend bei Schwierigkeiten einer etwaigen Lizenzierung bis
hin zur gerichtlichen Auseinandersetzung und den damit verbundenen
Kosten der Rechtsverfolgung. Auf allen Ebenen miisste differenziert wer-
den zwischen schutzfihigem Lichtbildwerk und einfachem Lichtbild.
Mangels einer klaren Trennbarkeit der Kategorien fiihrte dies zu Unsicher-
heiten. Fehlerhafte Entscheidungen kénnten nicht ausgeschlossen werden
und gingen dann ggf. zulasten des Urhebers eines Lichtbildwerkes.

Letztlich folgten aus der Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes
auch Verinderungen von Bedeutung. Namentlich betroffen hiervon ist vor
allem die Abschaffung des Leistungsschutzrechts fiir einfache Lichtbilder
von Berufsfotografen, die ein hohes Interesse daran haben, ihre Lichtbilder
gewinnbringend vermarkten zu kdnnen. Sowohl Reproduktionsfotografen
als auch Pressefotografen hitten durch die Abschaffung des einfachen
Lichtbildschutzes erhebliche Folgen fiir den Wert ihrer Arbeit hinzuneh-
men. Das Entfallen des Schutzes fir diese Lichtbilder konnte aufSerdem
dazu fihren, dass zulasten der Allgemeinheit weniger Lichtbilder angefer-
tigt, die Verbreitung der Lichtbilder verzogert, Kulturgiter zurickgehal-
ten und allgemein die Herstellung von Lichtbildwerken sowie die Lizen-
zierung derselben teurer wiirde. Ob diese gravierenden Belastungen des
Rechtsverkehrs sowie existentiellen Verinderungen fiir Berufslichtbildner
und daraus resultierende Konsequenzen fiir den relevanten Markt gegen-
ber den genannten Vorteilen geringer zu gewichten wiren, ist fraglich.
Auch Wissenschaftlicher sowie Techniker, die erheblich in die Dokumen-
tation ihrer Arbeit oder technischer Details investieren, wiren nachteilig
von der Abschaffung des Lichtbildschutzes betroffen.

Bereits aus dem Umstand, dass hier nicht nur unerhebliche Nachteile
der Abschaffung festgestellt werden konnen, ist der Bewertung Over-
becks®®® entgegenzutreten, die das Leistungsschutzrecht aus §72 UrhG als
verfassungswidrig bewertet und annimmt, dass der Eingriff in die allge-
meine Handlungsfreiheit gem. Art.2 Abs. 1 GG potentieller Nutzer nicht
verfassungsgemaf$ sei, da das Ausmafl in keinem Verhaltnis zu dem ge-
schiitzten Rechtsgut aus Art. 14 Abs. 1 GG stehe. Wie sich gezeigt hat, be-
stehen durchaus erhebliche Interessen an dem Schutz einfacher Lichtbil-
der, die zudem grundrechtlich geschiitzten Rechtspositionen unterliegen

696 Overbeck, Der Lichtbildschutz gem. § 72 UrbG im Lichte der Digitalfotografie, 2018,
S. 127 ff,, 161 f.
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(Art. 5 Abs.3 Satz1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG). Eine Abwigung mit die-
sen Belangen ist in der Bewertung Overbecks nicht vorgenommen worden.

Ferner entfiele auch der Schutz solcher einfacher Lichtbilder, die der
Konstellation des nachtriglichen Erfolges unterfallen. Eine Partizipation
an dem Erfolg bzw. eine Verteidigung gegen unerlaubte Nutzungen sol-
cher zufallig erfolgreicher Lichtbilder stiinden dem jeweiligen Lichtbild-
ner nicht mehr zu. Diesbeziiglich ergibt sich folgende Bewertung:

Die Leistung des einfachen Lichtbildners in diesen Fallen liegt in der
Betitigung des Aufnahmegerites und geht damit nicht tber die Leistung
des Lichtbildners eines sonstigen Knipsbildes hinaus. Damit aber kann
beim Vergleich zu anderen Titigkeiten, die zu einer Leistung fiihren, die
ebenfalls keinem Schutzrecht unterworfen sind, kein Mehrwert festgestellt
werden, der bei Abschaffung des § 72 UrhG den privilegierten Schutz sol-
cher Lichtbilder rechtfertigte. So werden etwa Werbeslogans, die aufgrund
der erforderlichen Werbewirkung wohliiberlegt gewihlt werden, vielfach
die Schopfungshohe im Sinne des §2 Abs. 2 UrhG nicht erreichen, da die
Kirze der Werbeslogans der Annahme der Entfaltung einer besonderen
Individualitit entgegensteht.®7 Ebenfalls sind nicht samtliche Tonfolgen
als Musikwerke schutzfihig. So kann eine aufsteigende Terz nicht als
schutzfihiges Werk bewertet werden, vielmehr handelt es sich um musika-
lisches Allgemeingut, das die erforderliche Individualitit nicht aufweist.®
Dies gilt auch, wenn es sich um sogenannte Werbejingles handelt.5%
Nichts anderes ergibt sich aus dem nachtraglich feststellbaren Erfolg derar-
tiger Leistungen. Wihrend bei der Auswahl und der Kreation von Werbe-
slogans sowie bei der Komposition von Werbejingles immerhin vielfach
intensive Uberlegungen angestellt werden in der Hoffnung, etwas zu kre-
ieren, das wirtschaftlichen Erfolg erzielt, wird bei einem einfachen Licht-
bild oftmals lediglich spontan und ohne weitere Uberlegungen der Auslo-
ser gedrickt. Gleichwohl sind Werbeslogans und -jingles sowie kurze Ton-
folgen eines Musikwerkes, die selbst nicht die Anforderungen des §2
Abs. 2 UrhG erfillen, keinem Schutzrecht unterworfen. Streitet jedoch fiir
die Hersteller dieser Leistungen kein Schutzrecht des UrhG, ist nicht er-
sichtlich, weshalb der Lichtbildner eines einfachen Lichtbildes zwingend
an dem wirtschaftlichen Erfolg seines einfachen Lichtbildes beteiligt wer-
den mdusste. Weder liegt in einfachen Lichtbildern ein besonderer Aus-

697 OLG Frankfurt, Beschluss v. 04.08.1986 — 6 W 134/86, GRUR 1987, 44; Loewen-
beim, in: Schricker/Loewenheim, 5. Auflage, 2017, § 2 UrbG, Rn. 140 m.w.N.

698 BGH, Urt. v. 03.02.1988 — I ZR 143/86, GRUR 1988, 810, Fantasy.

699 OLG Miunchen, Urt. v. 18.08.2011 — 6 U 4362/10, ZUM 2011, 928 (929).
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druck der Personlichkeit des Lichtbildners, noch erfordert die Herstellung
solcher Lichtbilder zwingend ein besonderes Maf$ an tatsiachlichem oder
technischen Aufwand und/oder handwerklichen Koénnen. Eine Leistung,
die tber die Anfertigung alltiglicher Knipsbilder hinausgeht, liegt nicht
vor, der nachtrigliche Erfolg beruht hier vielmehr auf einem Zufall, der
nicht dem Lichtbildner zugerechnet werden kann. Auch ein Vergleich
zum Markenrecht zeigt, dass ein Schutz aufgrund eines Bekanntheitsgra-
des bei gleichzeitiger Nicht-Erfilllung sonstiger Voraussetzungen nur in
Ausnahmefillen gewihrt werden kann: §8 Abs.2 Nr.2 MarkenG be-
stimmt absolute Schutzhindernisse fiir solche Marken, denen jegliche Un-
terscheidungskraft fehlt (Nr.1), die lediglich beschreibenden Charakter
haben, sodass ein Freihaltebedtirfnis besteht’® (Nr. 2), sowie Marken, bei
denen es sich um Gattungsbezeichnungen handelt (Nr. 3). Marken, die un-
ter die genannten Voraussetzungen fallen, werden grundsatzlich nicht als
schutzfihig und damit auch nicht als schutzwiirdig erachtet. Wurde dem-
gegeniber eine solche Marke im Rechtsverkehr benutzt und hat sie sich in
den beteiligten Verkehrskreisen durchgesetzt, bestimmt §8 Abs.3
MarkenG eine Ausnahme. Liegt eine solche Verkehrsdurchsetzung vor,
wird die Eintragungsfihigkeit hiernach ausnahmsweise begriindet. Die er-
langte Verkehrsdurchsetzung im Sinne von § 8 Abs. 3 MarkenG ist jedoch
in der Regel der Aktivitit des Markeninhabers am Markt und damit dessen
intensiven und umfassenden Leistungen zuzuschreiben. Beim einfachen
Lichtbildschutz sind vielmehr solche Falle betroffen, in denen eine einfa-
che Leistung, die keiner besonderen Begabung, keines Aufwandes, ja nicht
einmal der expliziten Aufmerksamkeit oder Beachtung des Lichtbildners
bedarf, nachtriglich durch einen Zufall bzw. durch die Handlung eines
Dritten Bedeutung erlangt. Die Regelung des § 8 Abs. 3 MarkenG findet
damit ihre Berechtigung in der Leistung des Markeninhabers selbst. Dies
trifft auf die hier beschriebenen Fill des einfachen Lichtbildschutzes nicht
zu.

Kein anderes Ergebnis ergibt sich daraus, dass der Gesetzgeber bereits in
der Vergangenheit eine Sonderstellung solcher Lichtbilder, die als »Doku-
mente der Zeitgeschichte® zu bewerten waren, gesetzlich normiert hatte
und damit den nachtriglich gewonnenen Wert bestimmter Lichtbilder ho-
norierte. Denn diesen Ausnahmeschutz fiir Dokumente der Zeitgeschichte
hat der Gesetzgeber nur wenige Jahre spater wieder abgeschaftt, da die
Handhabung in der Praxis Schwierigkeiten begriindete, insbesondere die
nachtrigliche Schutzeinrdumung nicht far praktikabel gehalten wurde,

700 Vgl. BTDrucks. 12/6581 S. 70.
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vgl. unter Kapitel 1, D) IV) 1). Diese Bewertung trifft auch auf die hier in
Rede stehenden Lichtbilder zu. Anhand welcher Kriterien sollte entschie-
den, werden, ob nachtriglich ein hinreichender Erfolg erzielt wurde?

Die Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes fithrte mithin zu einer
Abschaffung des Schutzes nachtraglich erfolgreicher einfacher Lichtbilder.
Dieses Ergebnis wire jedoch zu verkraften, insoweit streitet kein zwingend
anzuerkennendes Interesse des jeweiligen Lichtbildners fiir die Beibehal-
tung des Schutzes.

cc) Offene Fragen

Ferner ist bei der Bewertung, ob der einfache Lichtbildschutz abgeschafft
werden sollte, zu beachten, dass auch bei Abschaffung eines einfachen
Lichtbildschutzes nicht simtliche genannten Risiken ausgeraumt wiirden,
vielmehr einige Aspekte ungeklart blieben. Insoweit ist Lauber-Ronsberg”"
dahingehend zuzustimmen, dass die Abschaffung des einfachen Lichtbild-
schutzes keine umfassende Losung bietet. Insbesondere verblieben folgen-
de Schwierigkeiten:

e Niedrige Schutzschwelle des § 2 Abs. 2 UrhG

* Fortbestehen von Rechten Dritter

* Notwendigkeit von Ubergangsregelungen

(1) Niedrige Schutzschwelle des § 2 Abs. 2 UrhG

Aufgrund der niedrigen Schutzschwelle des § 2 Abs. 2 UrhG konnen auch
zahlreiche Produktfotografien oder z.B. Landschaftsfotografien, die in den
sozialen Netzwerken eingestellt werden, bereits die fiir ein Lichtbildwerk
erforderliche Schopfungshohe erreichen. Eine Losung hierfir fithrt die
Abschaffung des Leistungsschutzrechtes aus § 72 UrhG nicht herbei.
Konsequenz hieraus wire, dass der Laie, der sich des Lichtbildes be-
dient, danach differenzieren misste, ob die notwendige Schépfungshohe
erreicht wurde oder nicht. Vielfach wird ihm dies jedoch gar nicht mog-
lich sein. Dies zum einen deshalb, weil eine Abgrenzung allgemein mit
Schwierigkeiten verbunden ist, zum anderen aber auch, da ihm - anders
als z.B. einem Gericht im laufenden Prozess, in dem tblicherweise entspre-

701 Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019,
§ 72 UrbG, Rn. 3a.
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chender Tatsachenvortrag durch den Lichtbildner erfolgt — die Einzelhei-
ten der Lichtbildherstellung gar nicht bekannt sind. Damit kann er aber
auch nicht beurteilen, welche Uberlegungen der Lichtbildner ggf. ange-
stellt hat, die zu einer etwaigen Bewertung des Lichtbildes als Lichtbild-
werk fithren kénnten. Hinzu kommen die ohnehin bestehenden Abgren-
zungsschwierigkeiten zwischen den beiden Kategorien, die eine rechtssi-
chere Abgrenzung ohnehin nur in wenigen Fallen zulassen.

Doch auch wenn insoweit keine vollumfassende Rechtssicherheit fiir
den Nutzer des fremden Lichtbildes durch die Abschaffung des § 72 UrhG
erreicht wiirde, minimierte die Abschaffung des Schutzrechts das Risiko,
der Geltendmachung von Schutzrechten ausgesetzt zu werden, erheb-
lich.792 Dies zum einen dadurch, dass fiir einfache Lichtbilder ein Schutz-
recht nicht mehr bestiinde und sich der Lichtbildner nicht mehr auf ein
ihm zustehendes Leistungsschutzrecht berufen kénnte. Zum anderen da-
durch, dass insbesondere Privatpersonen, die sich nicht mehr auf ein je-
denfalls bestehendes Leistungsschutzrecht berufen kdnnten, von einer kos-
tenausldsenden Rechtsverfolgung aufgrund des bestehenden Kostenrisikos
vermehrt absehen wirden. Insoweit wire damit zu rechnen, dass Privat-
personen, die ein Interesse daran haben, dass ihre Lichtbilder nicht durch
Dritte genutzt werden und die der Auffassung sind, ein Lichtbildwerk ge-
schaffen zu haben, zunichst eigenstindig Kontakt zum jeweiligen Nutzer
aufnehmen und diesen zur Unterlassung auffordern, ohne unmittelbar
einen Rechtsanwalt einzuschalten, dessen Gebtihren — im Rahmen einer
etwaigen Deckelung nach §97a Abs.3 UrhG - bei Bestehen eines Leis-
tungsschutzrechtes zu erstatten waren. Hiermit einher ginge zwar das Risi-
ko, dass Inhaber eines Urheberrechts gem. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG zur Ver-
meidung etwaiger Risiken auf die Durchsetzung ihrer Rechte ginzlich ver-
zichteten, dieses Risiko diirfte jedoch angesichts der Vorteile, insbesondere
der Ermoglichung einer dem digitalen Zeitalter angemessenen Wiirdigung
der Kommunikation zu vernachlissigen sein.

Die niedrige Schutzschwelle des §2 Abs. 2 UrhG steht damit nicht der
Effektivitat einer Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes entgegen,
da gleichwohl damit zu rechnen ist, dass jedenfalls diejenigen Rechtsver-
folgungen zuriickgingen, denen faktisch aufler der Gebithrenerzielung

702 Im Ergebnis ebenso Obly, Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag; Urheberrecht
in der digitalen Welt — Brauchen wir neue Regelungen zum Urheberrecht und dessen
Durchsetzung?, S. F 37 £.; Schack, in: Wohrn/Bullinger/Grunert/Ohst, Festschrift
fir Artur-Axel Wandtke zum 70. Geburtstag am 26. Mirz 2013, Weniger Urbe-
berrecht ist mebr, 2013, S.9 (19).

275



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 4: (Mangelnde) Rechtfertigung des Lichtbildschutzes

kein Interesse an dem Schutz des Lichtbildes zugrunde liegt, und auch im
Ubrigen genauer abgewogen wiirde, ob ein bestehendes Schutzrecht gel-
tend gemacht werde, mit dem Risiko der Ablehnung der Werkqualitit
und einer hieraus resultierenden Kostentragung.

(2) Fortbestehen von Rechten bzw. Rechtspositionen Dritter

Ferner fiihrte die Abschaffung des Leistungsschutzrechts fir einfache

Lichtbilder dort nicht zu einer abschliefenden Losung, wo Rechte Dritter

betroffen sind, die die Untersagung der nicht erlaubten Nutzung des

Lichtbildes ermoglichen und bei Verletzung seiner Rechte insbesondere

ihm zustehende Unterlassungs-, Schadensersatz- und Auskunftsanspriiche

geltend machen. In Betracht kommen insoweit

e Urheberrechte oder Leistungsschutzrechte an den Abbildungsgegen-
standen”%3;

e das allgemeine Personlichkeitsrecht gem. Art.2 Abs.1 i.Vm. Art. 1
Abs. 1 GG bzw. das Recht am eigenen Bild nach §§ 22 ff. KUG7%4;

e das Eigentumsrecht an dem Abbildungsgegenstand und/oder dem
Grundstiick, auf dem sich der Abbildungsgegenstand befindet und/
oder Hausrecht”%

703 Vgl. hierzu z.B. Thum, in: Wandtke/Bullinger, S. Auflage, 2019, §72 UrhG,
Rn. 201.

704 Zum Recht am eigenen Bild im Einzelnen die Kommentierug bei Specht in:
Dreier/Schulze/Specht, 6. Auflage, 2018, § §§ 22-24 KUG.

705 Es ist stark umstritten, ob das Eigentum an einer Sache der Anfertigung oder
der Verwertung einer Fotografie entgegengehalten werden kann, vgl. z.B. BGH,
Urt. v. 13.10.1965 - Ib ZR 111/63, GRUR 1966, 503 (505), Apfel-Madonna; Urt.
v. 20.09.1974 — 1 ZR 99/73, GRUR 1975, 500 (501f.), Schiof Tegel; Urt. v.
09.03.1989 — I ZR 54/87, GRUR 1990, 390, Friesenhaus; Urt. v. 17.12.2010 — V
ZR 45/10, GRUR 2011, 323 (324 {t.), PreufSische Gdrten und Parkanlagen; Urt. v.
01.03.2013 - V ZR 14/12, GRUR 2013, 623 (624 f.), PreufSische Gdrten und Park-
anlagen II; Urt. v. 20.12.2018 — I ZR 104/17, GRUR 2019, 284 (287), Museumsfo-
tos; OLG Stuttgart, Urt. v. 31.05.2017 — 4 U 204/16, GRUR 2017, 905 (909f.),
Reiss-Engelhorn; OLG Miinchen, Urt. v. 13.06.2013 — 6 U 4422/12, ZUM 2014,
150 (152); Griining, Die Eigentumsfreiheitsklage gegen Fotografieren und die
gewerbliche Verwertung dieser Fotografien, 1980; Bittner, Das Fotografieren
fremder Sachen - zivilrechtliche Anspriiche des Eigentimers?, 1986, S.22ff.
(Nutzung des Eigentums als Motiv als Einwirkung tatsichlicher Art und Ge-
brauchmachen), 30 ff. (zur Ablehnung des Erfordernisses der korperlichen Fiih-
lungnahme); Drezer, in: Ganea, Urheberrecht, Sachfotografie, Urheberrecht und
Eigentum, 2001, S.235; Lebment, Das Fotograﬁeren von Kunstgegenstinden,

276



https://doi.org/10.5771/9783748909620
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C) Berechtigung der Forderungen vs. Berechtigung des Lichtbildschutzes

* cin aufgrund vertraglicher Bestimmungen bzw. AGB bestehendes Foto-
grafierverbot sowie

o das Wettbewerbsrecht.

Diese Aspekte als Konturierung des einfachen Lichtbildschutzes im Ge-
samtgefiige des Rechts bleiben jedoch einer weiteren Arbeit vorbehalten.
Gegenstand dieser Arbeit ist das Immaterialgiiterrecht des § 72 UrhG und
dessen Rechtfertigung. Die Frage nach der Rechtfertigung eines bestehen-
den Schutzrechtes ist von der Frage, ob die Abschaffung desselben durch
andere Rechte konterkariert wiirde, die zudem vielfach Dritten und nicht
dem Lichtbildner zustehen werden”%¢, unabhiangig. Aus der Existenz ande-
rer AusschliefSlichkeitsrechte wie z.B. Urheberrechten am Schutzgegen-
stand oder dem Recht am eigenen Bild der abgebildeten Person kann
nicht im Umkehrschluss der etwaigen Abschaffung eines nicht mehr ge-
rechtfertigten Leistungsschutzrechtes der Weg versperrt werden.

(3) Notwendigkeit von Ubergangsregelungen

Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG lasst die inhaltliche Umformung durch das einfa-
che Recht nur zu, soweit die bisherigen Zuordnungsverhiltnisse aufrecht-
erhalten bleiben.”?” Die ersatzlose Streichung des Leistungsrechts fiir be-

1. Aufl., 2008, S.99ft; Bullinger/Schmalfufé/Bretzel, Urheberrechte in Museen
und Archiven, 1. Auflage, 2010, S. 82, 84; Lehment, GRUR 2011, 327; Stieper,
ZUM 2011, 331; Schack JZ 2011, 375; Dreier, in: Schierholz/Melichar, Kunst,
Recht und Geld, Lasst sich das Spiel in der Nachspielzeit noch drehen?, 2012,
S. 15; Elmenhorst, GRUR-Prax 2013, 94; Kianfar, Sachfotografie und Hausrecht,
1. Aufl,, 2015, S. 66, 117 ff.; Althammer, in: Staudinger, §§ 903-924 BGB, Neube-
arb. 2016, 2016, §903, Rn. 11 m.w.N.; Lutzi, GRUR 2017, 878; Weller, ZUM
2018, 484; Schulze, in: Weller/Kemle/Dreier/Michl, Kulturgiterrecht — Repro-
duktionsfotografie — StreetPhotography, Museale Reproduktionsfotografie und
Bildrecht an der eigenen Sache, 2018, S. 104 (110 ff.); Thum, in: Wandtke/Bullin-
ger, 5. Auflage, 2019, § 72 UrhG, Rn. 202 ff.. Wiirde ein Recht am Bild der eige-
nen Sache anerkannt, hitte dies Konsequenzen hinsichtlich der Umsetzung von
Art. 14 DSM-Richtlinie. Das Eigentumsrecht wird von dieser Vorschrift nicht
erfasst, sodass Rechte des Eigenttimers eines gemeinfreien Werkes weiterhin der
Nutzung der diese abbildenden Lichtbilder entgegengehalten werden kénnten.
Vgl. hierzu Schulze, GRUR 2019, 779 (783).

706 So kann z.B. das Recht am eigenen Bild dem Lichtbildner nur zustehen, wenn
es sich um ein Selfie handelt oder ein Selbstauslosemechanismus verwendet
wurde.

707 BVerfG, Beschluss v. 08.07.1971 — 1 BvR 766/66, NJW 1972, 145 (146, 148).
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reits bestehende Leistungsschutzrechte wire mithin verfassungswidrig,”8
der Schutz fiir einfache Lichtbilder, die vor Abschaffung des einfachen
Lichtbildschutzes entstanden sind, deshalb aufrechtzuerhalten.”%?

Im Ergebnis stiinden jedoch auch solche Ubergangsregelungen der
Zweckmafigkeit einer Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes nicht
entgegen. Gerade der Einsatz von Lichtbildern zum Zwecke der Kommu-
nikation sowie der sonstige Einsatz von Lichtbildern in sozialen Medien ist
gepragt von schneller und lebendiger Interaktion und einem hohen Maf§
an Aktualitit. Vor diesem Hintergrund sind es uberwiegend aktuelle
Lichtbilder, die Gegenstand alltdglicher Nutzungen sind, die durch eine
Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes legalisiert werden kénnten.
Dariiber hinaus wiirde auch absolut die Zahl von Rechtsverletzungen re-
duziert. Der fortwihrende Schutz fiir bestehende einfache Lichtbilder wi-
re als geringes Ubel hinnehmbar.

k) Zwischenergebnis

Die vollstindige Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes weist rele-
vante Vorteile auf, erhebliche Nachteile konnen jedoch nicht geleugnet
werden. Die Konsequenzen fiir Berufslichtbildner sind existenzbedrohend
und sind geeignet, erhebliche negative Auswirkungen fiir den Informati-
onsumfang und den -fluss sowie den Rechtsverkehr mit Lichtbildern ins-
gesamt zu bewirken. Um insoweit auf Schacks”!’ Metapher zurtckzugrei-
fen, der das Absagen ganzer Aste fiir erforderlich hielt, konnte die Abschaf-
fung des einfachen Lichtbildschutzes nicht nur das Absigen ganzer Aste
darstellen sondern der Axt im Walde gleichkommen.

708 Insoweit ist die Bewertung des BVerfG, Beschluss v. 08.07.1971 — 1 BvR 766/66,
NJW 1972, 145 (148) tbertragbar.

709 Auf diese Problematik zutreffend hinweisend Lauber-Ronsberg, in: BeckOK
UrhG, 26. Edition (Stand 15.10.2019), 2019, § 72 UrhG, Rn. 3a.

710 Schack, in: Wohrn/Bullinger/Grunert/Ohst, Festschrift fir Artur-Axel Wandtke
zum 70. Geburtstag am 26. Mirz 2013, Weniger Urheberrecht ist mebr, 2013, S. 9
(10).
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3) Teilweise Abschaffung des § 72 UrhG fir Lichtbilder, die nicht
berufsmifig hergestellt werden

a) Folgen der Beschrainkung des Schutzbereichs”!!

Der zuvor aufgezeigten Problematik der Beeintrichtigung von Berufsfoto-
grafen konnte dadurch begegnet werden, dass das Schutzrecht des
§ 72 UrhG auf solche Lichtbilder beschrankt wird, die von Berufslichtbild-
nern hergestellt werden. Der Schutzbereich des §72 UrhG wiirde hier-
durch auf solche Fille begrenzt, in denen § 72 UrhG eine nicht nur uner-
hebliche wirtschaftliche Bedeutung aufweist und in denen in der Regel ein
besonderes Interesse, namlich die Sicherung der Erwerbsgrundlage be-
steht. Das schiitzenswerte Interesse an der Verfolgung von Rechtsverlet-
zungen liegt in diesen Konstellationen vor, es sind handelt sich um grund-
rechtlich geschiitzte Rechtspositionen (Art.12 Abs.1 GG). Hierdurch
konnte auch verhindert werden, dass letztlich zulasten der Allgemeinheit
Lichtbilder vorubergehend zuriickgehalten wiirden (z.B. bis zum Redakti-
onsschluss des Konkurrenten) oder weniger Lichtbilder tiberhaupt ange-
fertigt wiirden, da mehr abgewogen wiirde, ob der Aufwand zur Herstel-
lung eines nicht geschiitzten Lichtbildes tberhaupt gerechtfertigt wire.

Bei teilweiser Abschaffung des Lichtbildschutzes und Beschrinkung des
Schutzbereiches auf berufsmafig hergestellte Lichtbilder triten die vorge-
nannten positiven wie negativen Konsequenzen der Abschaffung des einfa-
chen Lichtbildschutzes ein, mit Ausnahme der Schutzlosstellung der Be-
rufsfotografen. Demnach kann im Ubrigen auf die vorherigen Ausfithrun-
gen verwiesen werden.

b) Inhaltliche Ausgestaltung
Zu kldren wire in diesem Fall, ob eine solche Begrenzung nur auf solche

Lichtbilder erstreckt werden sollte, die von Berufsfotografen in Austiibung
ihrer beruflichen Tatigkeit hergestellt wurden, oder auch auf ,Zufallstref-

711 Eine Vermutungsregelung zugunsten der Berufslichtbildner dahingehend, dass
vermutet werde, die Anforderungen gem. §2 Abs.2 UrhG seien erfiillt, wire
zwar denkbar, gleichwohl nicht Gberzeugend. Gerade bei Kriegsfotografien,
Pressefotografien und Reproduktionsfotografien flacher Vorlagen wird es ohne
weiteres moglich sein, den Nachweis fiir das Nichtvorliegen der erforderlichen
Werkqualitat zu fithren.
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fer®, also solche Lichtbilder, die der Berufsfotograf in seiner Freizeit her-
stellt, die aber z.B. eine Qualitit oder einen Inhalt aufweisen, der diese fir
eine Verwertung im Rahmen der beruflichen Tatigkeit pradestiniert.

Es spricht viel dafiir, den Berufsfotografen einen moglichst umfassenden
Schutz zu gewihren, um keine weiteren Abgrenzungsschwierigkeiten her-
vorzurufen und dem Grundrecht des Fotografen aus Art. 12 Abs. 1 GG ge-
recht zu werden. Bei Berufsfotografen wird sich nimlich hédufig Privates
von Beruflichem nicht zu 100 % trennen lassen. Dies gilt jedenfalls, soweit
ein Fotograf nicht ausschlieflich auf eine bestimmte Tatigkeit, z.B. die
Herstellung von Portrits oder Reproduktionsfotografien von Werken der
bildenden Kiinste, ggf. sogar als Arbeitnehmer, spezialisiert ist. Doch auch
im Falle einer solchen Spezialisierung oder Angestelltentatigkeit steht es
dem Berufslichtbildner — vorbehaltlich einer anderen arbeitsvertraglichen
Regelung - frei, sich anderweitig mit der Fotografie zu betitigen und ent-
standene Lichtbilder zu verwerten.

Allerdings konnte als Schutzvoraussetzung fiir ein Lichtbild, das zu-
gunsten eines Berufsfotografen geschutzt wire, die Verpflichtung begriin-
det werden, das Lichtbild durch ein entsprechendes Zeichen zu kennzeich-
nen. Ein solcher Vermerk war z.B. in den USA bis zum Beitritt der USA
zur RBU im Jahr 1989 zur Entstehung des Urheberrechts an dem jeweili-
gen Werk erforderlich.”!? Eine solche Kennzeichnungspflicht fithrte in der
hier vorliegenden Konstellation zum einen dazu, dass der Berufslichtbild-
ner mit Anbringen des Vermerks zum Ausdruck bringt, dass dieses Licht-
bild, anders als einfache Lichtbilder anderer Lichtbildner, einem Leis-
tungsschutzrecht unterworfen ist und er von dem Schutzrecht Gebrauch
machen mochte.”!® Zum anderen fihrte dies zu einer Rechtssicherheit im
Rechtsverkehr, da fiir Dritte ersichtlich wiirde, dass sie fir die Nutzung
des Lichtbildes eine Erlaubnis des Rechtsinhabers benotigten. Zur Vermei-
dung des Missbrauchs dieser Kennzeichnung sollte die unberechtigte Nut-
zung des Kennzeichens sowie das Entfernen der Kennzeichnung als Ord-
nungswidrigkeit und die gewerbsmafSige unberechtigte Nutzung in der

712 Ulmer-Eilfort, in: Ulmer-Eilfort/Obergfell/Kuibler, 2013, § 14 Ver/G, Rn. 13.

713 Es konnte erwogen werden, diese Kennzeichnungspflicht auch auf berufsmifig
hergestellte Lichtbildwerke auszudehnen. Dies wire jedoch angesichts der kla-
ren Regelung des Art. 6 Satz 2 Schutzdauer-RL unionsrechtswidrig. Im Ubrigen
dirfte davon auszugehen sein, dass die Berufslichtbilder in der Praxis zur Ver-
meidung von Nachteilen im Falle der fehlerhaften Nichtanerkennung der
Werkqualitit ohnehin flichendeckend ihre Lichtbilder mit entsprechenden
Kennzeichnungen ausstatteten, soweit einfache Lichtbildner die Kennzeich-
nung als konstitutive Schutzvoraussetzung erforderten.
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Absicht der Erzielung von Einnahmen durch die unberechtigte Ausspra-
che von Abmahnungen als Straftat (nebst Versuchsstrafbarkeit) ausgestal-
tet werden.

Um auch neuen Berufsbildern — z.B. Influencern und sonstigen Creators
— gerecht zu werden, sollte der Begriff des Berufsfotografen entsprechend
weit gefasst werden.

¢) Formulierungsvorschlag

§72 Abs. 1 UrhG kénnte z.B. geindert werden wie folgt (Erginzung her-
vorgehoben):

sLichtbilder und Erzeugnisse, die dhnlich wie Lichtbilder hergestellt
werden, werden in entsprechender Anwendung der fiir Lichtbildwer-
ke geltenden Vorschriften des Teils 1 geschiitzt, soweit diese von einem
Berufslichtbildner hergestellt werden und dieser die Lichtbilder vor der erst-
maligen Verdffentlichung, Verwertung und/oder dffentlichen Wiedergabe
mit einer sichtbaren Kennzeichnung versiebt, die zum Ausdruck bringt, dass
das Lichtbild dem Schutz dieser Vorschrift unterliegen soll. Berufslichtbild-
ner ist, wer seinen Lebensunterhalt dauerbaft ganz oder teilweise aus der
Herstellung von Lichtbildern im Rabhmen seiner abhingigen oder selbststin-
digen Tatigkeit bezieht. Eine Kennzeichnung gem. Satz 1 erfolgt durch die
Kennzeichnung mit (B).“

d) Bewertung

Eine solche Regelung sorgte fiir den hinreichenden Schutz der Lichtbilder
von Berufsfotografen und damit regelmifig auch fir den Schutz musealer
Reproduktionsfotografien, Pressefotografien und professionelle Produkt-
bilder. AuSerdem sorgte eine solche Losung gegentiber der vollstindigen
Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes fir erhebliche Erleichterung
im Rechtsverkehr, da fiir einen weiten Bereich der Lichtbilder, die ubli-
cherweise Gegentand von Lizenzierungen sind, Rechtssicherheit tber die
Notwendigkeit sowie tUber die Moglichkeit der Einrdumung von Nut-
zungsrechten geschaffen wiirde. Hingegen wiirde denjenigen Lichtbildern,
bei denen eine Rechtfertigung fir die Gewédhrung eines Schutzrechts nicht
vorliegt, der Schutz entzogen. Insbesondere wiirde hierdurch den typi-
schen Knipsbildern von Privatpersonen, die in den sozialen Medien ver-
breitet werden, sowie auf Verkaufsplattformen und ahnlichen Medien ein-
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gestellten einfachen Produktbildern die Gewihrung eines Schutzrechtes
versagt werden. Im Ubrigen bliebe es bei den zuvor unter 2) genannten Er-
gebnissen. So blieben die Lichtbilder, die im Zusammenhang mit Wissen-
schaft und Technik hergestellt werden, ungeschiitzt, soweit nicht ein Be-
rufslichtbildner anstelle des jeweiligen Wissenschaftlers, Technikers o.4.
die Aufnahme herstellte.

Eine solche Reformierung wire etwa mit den Erwigungen von Le-
rach”"4, Koreng’'s und Ziegler’'® in Einklang zu bringen, die jeweils die Le-
gitimation des Schutzrechts aus §72 UrhG deshalb in Frage stellen, weil
die Anzahl der ohne besonderen Aufwand gefertigte Lichtbilder tiberwiegt
bzw. den Unsicherheiten der Interaktion in sozialen Netzwerken, die tibli-
cherweise ebenfalls Knipsbilder von Privaten betrifft, begegnet werden
soll. Diesen Reformierungsiiberlegungen kann kein Grund entnommen
werden, den Schutz berufsmifig hergestellter Lichtbilder gleichermaffen
zu streichen.

4) Schutz von Lichtbildern aus Wissenschaft und Technik

Fraglich ist, ob ein singulirer oder ein mit der Beschrainkung des Licht-
bildschutzes auf durch Berufslichtbildner hergestellte Lichtbilder kombi-
nierter Lichtbildschutz fir Lichtbilder aus Wissenschaft und Technik er-
forderlich wire. So verweist z.B. Vogel/”!” darauf, dass der einfache Licht-
bildschutz in seiner heutigen Ausgestaltung seine Rechtfertigung aus der
haufig mit erheblichem finanziellem Aufwand verbundenen Leistung, z.B.
in Naturwissenschaft und Technik, erziele.

Insoweit ist anzuerkennen, dass es sich auch in diesem Bereich um
Lichtbilder handelt, die tblicherweise mit nicht unerheblichem Aufwand
verbunden sind (vgl. unter Kapitel 4, ¢) II) 2) 1)).

Gegentiber den Berufsfotografen besteht hier der Unterschied darin,
dass die Lichtbilder nicht primirer Inhalt der beruflichen Titigkeit und

714 Lerach, in: Taeger, IT und Internet — mit Recht gestalten, Lichtbildschutz im Inter-
net, 2012, S. 175 (190); Lerach, jurisPR-WettbR 2016.

715 Koreng, in: Weller/Kemle/Dreier/Michl, Kulturgiterrecht — Reproduktionsfoto-
grafie — StreetPhotography, Der rechtliche Status von Reproduktionsfotografien —
Fotografien zweidimensionaler Vorlagen zwischen Vervielfiltigung und Lichtbild-
schutz, 2018, S. 87 (103).

716 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 250 f.

717 Vogel, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 37 Schutz von Lichtbil-
dern, 2010, Rn. 2.
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der Schaffung der Lebensgrundlage sind. Bei Lichtbildern aus Wissen-
schaft und Technik sind die Interessen, die der jeweiligen Investition und
dem erbrachten Aufwand zu Grunde liegen, ginzlich andere als bei Berufs-
lichtbildnern. Der erbrachte Aufwand in diesen Bereichen soll insbesonde-
re nicht von Mitbewerbern tibernommen werden konnen, um eigene In-
vestitionen zu ersparen. Gleichwohl ist ein schutzwiirdiges Interesse der je-
weiligen Lichtbildner am Schutz der Abbildungen angesichts des regelma-
Big mit den Aufnahmen verbundenen Aufwandes anzuerkennen.

Bei Wissenschaftlern, Technikern u.d. wire allerdings eine Ausdehnung
auf private Fotografien nicht gerechtfertigt. Denn hier kann durchaus dif-
ferenziert werden, ob eine Fotografie zu Forschungszwecken aufgenom-
men wird oder ob es sich um eine rein private Aufnahme handelt. Der Vi-
rologe oder Maschinenbauer wird im Rahmen seiner Tatigkeit keine Land-
schaftsaufnahmen oder Portraits anfertigen. Sollte es ausnahmsweise zu
Uberschneidungen kommen, erscheint es angemessen, dem Lichtbildner
nach allgemeinen Grundsitzen die Beweislast fiir die Entstehung des
Lichtbildes im Rahmen seiner wissenschaftlichen Tatigkeit aufzuerlegen.
Andernfalls wiirde bestimmten Berufsgruppen, die der Fotografie nicht
zur Erzielung ihrer Lebensgrundlage nachgehen, ein einfacher Lichtbild-
schutz gewihrt werden, ohne dass hierfiir ein anerkennenswertes Interesse
bestiinde. Diese Bewertung wiirde auch dem Schutzgrund solcher Lichtbil-
der gerecht.

Wie bei Berufslichtbildnern erscheint auch hier zur Schaffung der erfor-
derlichen Rechtssicherheit eine Kennzeichnung angemessen.

Der Schutz von Lichtbildern aus Wissenschaft und Technik sollte je-
doch nicht singuldr sondern kumulativ mit dem Schutz von Lichtbildern
von Berufsfotografen abgesichert werden. Angesichts der Schutzinteressen
besteht kein Grund, Lichtbilder aus Wissenschaft und Technik zu schiitz-
ten, nicht hingegen Lichtbilder, die von Berufslichtbildnern hergestellt
werden. Bei alleinigem Schutz von Lichtbildern, die berufsmifig herge-
stellt werden, konnte zu Unterschieden hinsichtlich des Schutzes von
Lichtbildern aus Wissenschaft und Technik kommen, je nachdem, ob die-
se von Berufslichtbildnern hergestellt werden oder es sich um Aufnahmen
der Wissenschaftler, Techniker o.a. selbst handelt, sodass dies nicht ausrei-
chend wire. Der zuvor wiedergegebene Formulierungsvorschlag koénnte
zum erginzenden Schutz von Lichtbildern aus Wissenschaft und Technik
erganzt werden wie folgt:

yLichtbilder und Erzeugnisse, die dhnlich wie Lichtbilder hergestellt
werden, werden in entsprechender Anwendung der fir Lichtbildwer-
ke geltenden Vorschriften des Teils 1 geschiitzt, soweit diese von einem
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Berufslichtbildner hergestellt werden und dieser die Lichtbilder vor der erst-
maligen Verdffentlichung, Verwertung und/oder dffentlichen Wiedergabe
mit einer sichtbaren Kennzeichnung versieht, die zum Ausdruck bringt, dass
das Lichtbild dem Schutz dieser Vorschrift unterliegen soll. Berufslichtbild-
ner ist, wer seinen Lebensunterhalt dauerbaft ganz oder teilweise aus der
Herstellung von Lichtbildern im Rabmen seiner abhingigen oder selbststin-
digen Tatigkeit bezieht. Eine Kennzeichnung gem. Satz 1 erfolgt durch die
Kennzeichnung mit (B). GleichermafSen geschiitzt werden aufSerdem solche
Lichtbilder, und Erzeugnisse, die dhnlich wie Lichtbilder hergestellt werden,
die im Rabmen einer wissenschaftlichen Tatigkeit hergestellt werden sowie
solche, die im Rabmen einer technischen Tatigkeit zur Dokumentation oder
Darstellung technischer Details und/oder Abliufe hergestellt werden; auch
fiir diese Lichtbilder und Erzeugnisse, die dhnlich wie Lichtbilder hergestellt
werden, ist eine Kennzeichnung gem. Satz 1 und 3 erforderlich.“

Auch eine solche Losung stiinde im Einklang mit den Reformierungserwi-
gungen von Lerach”'8, Koreng’'® und Ziegler.”*

5) Wandlung in ein investitionsschiitzendes Leistungsschutzrecht bzw.
Begreifen des § 72 UrhG als ,,echtes” Leistungsschutzrecht

Denkbar wire es auSerdem, entsprechend der Forderungen von Zech”!
und Apel”?? das Schutzrecht aus § 72 UrhG auf ein ,Rumpfrecht” zuguns-
ten investitionsintensiver Aufnahmen zu begrenzen.

Die Wandlung des §72 UrhG in ein rein investitionsschiitzendes Leis-
tungsschutzrecht, bedeutete, dass im Einzelfall gepriift werden miisste, ob
das erforderliche Maf§ des erbrachten Aufwandes erreicht werde und wo-
rin der Anknupfungspunkt hierfiir liege. Gentigte es bereits, eine hochwer-
tige Kameraausristung, eine Drohne 0.4. zu verwenden? Wiren dann Bil-
der, die mit ausgelichener Ausristung zustande kommen, anders zu be-

718 Lerach, in: Taeger, IT und Internet — mit Recht gestalten, Lichtbildschutz im Inter-
net, 2012, S. 175 (190); Lerach, jurisPR-WettbR 2016.

719 Koreng, in: Weller/Kemle/Dreier/Michl, Kulturgiiterrecht — Reproduktionsfoto-
grafie — StreetPhotography, Der rechtliche Status von Reproduktionsfotografien —
Fotografien zweidimensionaler Vorlagen zwischen Vervielfiltigung und Lichtbild-
schutz, 2018, S. 87 (103).

720 Ziegler, Urbeberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 250 f.

721 Zech, GRUR 2019, 291.

722 Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegungen
zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrhG), 2017, S. 205 (222).
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werten als solche, die mit der eigens angeschafften Ausristung aufgenom-
men werden? Gentigte es fur die Erfallung der Anforderungen bereits, ein
hochwertiges Smartphone zu verwenden, in dem eine besonders gute Ka-
mera integriert ist? Oder wire das Investitionserfordernis dahingehend zu
verstehen, dass nicht die Ausristung sondern der Aufwand, so z.B. Apel’?3
unter Bezugnahme auf das Leistungsschutzrecht des Datenbankherstellers
gem. § 87a Abs. 1 UrhG, fiir das konkrete Lichtbild, z.B. das Aufsuchen des
Ortes, die Buchung von Models etc. entscheidend sei?

Eine solche Losung konnte insbesondere Reproduktionsfotografien,
Lichtbilder aus Wissenschaft und Technik sowie Produktbilder, deren Her-
stellung einen gewissen Aufwand erfordert hat, erfassen. Der Schutz von
Spontanbildern von Berufsfotografen, insbesondere Kriegsberichterstat-
tern u.d. Fotografen, deren Tatigkeit unter dem geltenden Recht wertvolle
Lichtbilder gerade eine Spontaneitit voraussetzen, hinge davon ab, ob die
Tatigkeit als Berufsfotograf per se oder die bestehende Ausriistung als hin-
reichende Investition behandelt wiirde. Die Heranziehung der Eigenschaft
als Berufslichtbildner als auferhalb der konkreten Aufnahme liegenden
Umstand fithrte jedoch zu Unsicherheiten. Denn in diesem Fall kénnte
auch eine Privatperson, die z.B. auf einer Reise in den frihen Morgenstun-
den im Rahmen einer Gruppenexkursion einen Berg besteigt, und hierbei
Lichtbilder aufnimmt, die nicht die Schopfungshohe des §2 Abs. 2 UrhG
aufweisen, dahingehend argumentieren, dass sie entsprechende Investitio-
nen getitigt habe. Mit der Ablehnung des erforderlichen Investitionsauf-
wandes fir Kriegsberichterstatter u.a. entfiele andererseits der Schutz fiir
weite Bereiche der von Berufslichtbildern erzeugten Lichtbilder.

Die vorherigen Ausfithrungen zeigen, dass die Forderung nach einer
Wandlung des Lichtbildschutzes in ein investitionsschitzendes Leistungs-
schutzrecht zwar eine Berechtigung hat, da insbesondere aufwindige
Lichtbilder einen Schutz erfahren sollen. Gleichwohl zeigt sich die
Schwierigkeit, ein solches Recht sinnvoll abzugrenzen, ohne entweder
einen ausufernden Schutz zu bewirken oder wesentliche Schutzliicken ent-
stehen zu lassen. Gerade der Vorschlag Apels’?4, an eine Investition anzu-
kntipfen, die in Geld, Zeit oder auch Mithe bestehen konne und sich nicht
auf die Anschaffung des Aufnahmegerites sondern in die Herstellung des

723 Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegungen
zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrhG), 2017, S. 205 (222).

724 Apel, in: Gotz von Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegungen
zu einer Reform des Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrhG), 2017, S. 205 (222).
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konkreten Lichtbildes bezichen musse, fithrte zu einem solch ausufernden
Schutzrecht.

Gegen die Wandlung des Lichtbildschutzes in ein Investitionsschutz-
recht spricht aufferdem die entstehende Rechtsunsicherheit bei den Nut-
zern. In der Regel wird eine Entscheidung dariiber, ob die Voraussetzung
eines hinreichenden Aufwandes erfullt ist, fir den Nutzer ohne Kenntnis
von Details der Herstellung unmoglich sein, dies auch, da neue Features
(z.B. der Portraitmodus) und Bildbearbeitungsprogramme bei der Herstel-
lung von Lichtbildern unter Zuhilfenahme von Smartphones immer bes-
sere Qualititen von Lichtbildern und deren Gestaltung ermdglichen.

6) Begrenzung des Lichtbildschutzes auf bestimmte, namentlich benannte
Falle oder Ausschluss bestimmte, namentlich benannte Falle;

Des Weiteren kame es in Betracht, den einfachen Lichtbildschutz auf wei-
tere bestimmte, namentlich benannte Fille zu beschrinken, bzw. be-
stimmte Fallgruppen vom Schutz auszunehmen. Art. 87 Legge 22 aprile
1941, n. 633 sulla protezione del diritto d'autore e di altri diritti connessi al suo
esercizio sieht z.B. eine entsprechende Regelung fiir einfache Lichtbilder im
italienischen Recht vor. Die englische Ubersetzung lautet:

»The images of persons or of aspects, elements or events of natural or
social life, obtained by photographic or analogous processes, including
reproductions of works of figurative art and stills of cinematographic
film, shall be considered photographs for the purposes of this Chapter.
This provision shall not apply to photographs of writings, documents,
business papers, material objects, technical drawings and similar pro-
ducts.“7?5

Im italienischen Recht wird mithin zunichst klargestellt, welche Fotografi-
en grundsitzlich dem Leistungsschutzrecht unterfallen, bevor sodann ins-
besondere Fotografien von Schriftstiicken, Dokumenten, Geschiftsdoku-
menten, materiellen Objekten, technischen Zeichnungen und ahnlichen
Produkten vom Schutzbereich ausgeschlossen werden. Eine solche Katego-

725 Art. 87 Law for the Protection of Copyright and Neighboring Rights (Law No.
633 of April 22, 1941, as last amended by Decree Law No. 154 of May 26, 1997,
abrufbar unter https://wipolex.wipo.int/en/text/128276 (englische Version;
Stand 11.11.2019); Originaltext abrufbar unter https://wipolex.wipo.int/en/text/
301483 (Stand: 04.10.2019).
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risierung konnte dem Ausufern des Schutzes des § 72 UrhG entgegenwir-
ken und der Schutz auf diejenigen Fallgruppen beschrinkt werden, die fiir
besonders schutzwiirdig erachtet werden. Im gleichen Zuge konnten sol-
che Fallgruppen ausgeschlossen werden, bei denen die Gewihrung eines
Schutzrechtes nicht iberzeugt. Es konnten z.B. einfache Produktfotografi-
en vom Schutzbereich ausgenommen werden.

Eine solche Regelung wird jedoch, ungeachtet ihrer konkreten Ausge-
staltung, dem Umstand nicht gerecht, dass hierdurch ein Gros der Licht-
bilder nicht vom Schutz ausgeschlossen werden kénnte, die insbesondere
in sozialen Medien zu Problemen fithren konnen, ohne dass die Aus-
schlussregelung ausschweifenden Charakter erhielte. Denn neben dem
Schutz einfacher Produktbildern von Kleidern, Mobiliar etc. ist auch der
Schutz von Schnappschiissen von Landschaften, Personen, Dokumenten
u. 4. im Kontext des Internets und der sozialen Medien mit Schwierigkei-
ten verbunden. Eine Auflistung namentlich benannter Fille, in denen der
Schutz versagt werden sollte, erscheint aus diesem Grund nicht zweckma-
Big, da angesichts der Vielzahl von Lichtbildkategorien, die letztlich insbe-
sondere in sozialen Medien verwendet werden, sich dann vielmehr die Fra-
ge stellt, welche einfachen Lichtbilder Gberhaupt noch geschitzt sein sol-
len. Notwendig wire dann, wie im italienischen Recht (,and similar pro-
ducts®), ein Auffangtatbestand, der neue Abgrenzungsschwierigkeiten be-
grundete.

Ferner ist eine solche Regelung nicht zweckmifig, soweit keine Ausnah-
meregelungen zugunsten der Berufslichtbildner, deren Erwerbsgrundlage
gesichert werden soll, normiert werden. Dann aber erscheint es sachge-
rechter, die unter Kapitel 4 C) II) 3) vorgeschlagene Losung der Beschrin-
kung des Schutzes auf Lichtbilder von Berufslichtbildnern zu verfolgen.

7) Einfihrung einer Schrankenbestimmung fiir den Bereich der sozialen
Medien

a) Hintergrund und Zweck einer solchen Schrankenbestimmung

Wie bereits dargelegt, hat sich die Kommunikationsweise seit Einfithrung
des Leistungsschutzrechts fir Lichtbilder verdndert. Lichtbilder sind ver-
mehrt zum Kommunikationsmedium geworden, wobei der Einsatz von
Lichtbildern zum Zwecke der Kommunikation insbesondere in sozialen
Netzwerken erfolgt und in diesen oftmals eine nicht nur unerhebliche
Reichweite erzielt wird. Es handelt sich um eine Kommunikationsform,
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die — auch unter Verwendung fremder Lichtbilder — sozialiblich gewor-
den ist und deren Rechtmifigkeit von den Nutzern in der Regel nur sel-
ten hinterfragt wird. Dreier’?¢ bezeichnet diese in Ubertragung analoger
Kommunikationswege in die digitale Welt als ,Gesten des Zeigens*.

Um dem Lichtbild als Kommunikationsmedium im Internet Rechnung
zu tragen, kime die Einfithrung einer Social-Media-Schranke in Betracht.
Dies deckte sich mit dem Inhalt der Forderung einer ,bereichsspezifischen
Abschaffung“7?” des Lichtbildschutzes fiir soziale Medien, wie sie von dem
Kulturwissenschaftler Ullrich’*® durch die Forderung der bereichsspezifi-
schen Abschaffung des Lichtbildschutzes in sozialen Medien und auch von
Dreier’?, der die Einfiihrung einer Schrankenbestimmung, insoweit ver-
weisend auf die Vorbilder der in § 44a und §§ 52a, b UrhG a.F. festgelegten
Schranken, als Option zur Legalisierung medialer Gesten des Zeigens an-
geregt wird.”30

726 Dreier, ZGE 2017, 135 (146f.).

727 Eine tatbestandliche Abschaffung des Schutzrechts fir Verwertungshandlungen
in sozialen Medien kdame aus juristischer Sicht nicht in Betracht, systematisch ist
eine solche Losung als Schrankenbestimmung umzusetzen.

728 Steinhau, Wolfgang Ullrich: "Urbeberrechte fiir die sozialen Netzwerke ginzlich sus-
pendieren" (Interview), abrufbar unter irights.info/artikel/wolfgang-ullrich-urbeber-
rechte-fuer-die-sozialen-netzwerke-gaenzlich-suspendieren/25429, zuletzt abgerufen
am 13.02.2020.

729 Dreter, ZGE 2017, 135 (147).

730 Soweit Dreier (Dreter, ZGE 2017, 135 (147)) dartber hinaus anregt, eine Losung
darin zu suchen, das Posten, Retweeten und Erstellen von Memes in Analogie
zur urheberrechtlichen Behandlung des Kerns eines Witzes urheberrechtlich
freizustellen, den digitalen Datensatz des Lichtbildes als unwesentliches Bei-
werk gegeniiber der Geste des Zeigens einzuordnen oder Museums-Selfies nach
§24 UrhG freizustellen, kann hierin keine umfassende Losung der Nutzung
von Lichtbildern in sozialen Medien erreicht werden. Diese Losungsvorschlage
kommen nur dann in Betracht, wenn ein tber die reine Darstellung hinausge-
hender Kommunikations- oder Mitteilungszweck, oder, wie Dreier es formu-
liert, eine Geste des Zeigens vorliegt. Wird lediglich ein Lichtbild gepostet zur
Zurschaustellung der Abbildung, kann einem solchen Posting allenfalls die
Mitteilung des Gefallens entnommen werden. Wird ein Lichtbild lediglich zum
Ausdruck des Gefallens gepostet, liegt hierin kein Fall, der der Erzihlung eines
Witzes vergleichbar wire. Der Datensatz stellte auch kein unwesentliches Bei-
werk da, da kongruent mit der Mitteilung des Nutzers lediglich das Lichtbild
transportiert wirde. Und auch ein Abstand, der die Anwendung des § 24 UrhG
rechtfertigte, wire nicht ersichtlich. Angesichts der hoheren Effizienz einer So-
cial-Media-Schranke, die auch auf Handlungen ausgedehnt werden kann, die
nicht ausschlieflich Gesten des Zeigens erfassen, dazu sogleich, ist der Losungs-
weg Uber eine solche Schrankenregelung zu bevorzugen. Dies gilt auch, da an-
zunehmen ist, dass in der Praxis die vorgeschlagenen Alternativen zunichst von
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Bei der Einfithrung einer solchen Schrankenbestimmung konnte es sich
um ein sinnvolles Instrument dazu handeln, einem weiten Teil derjenigen
Rechtsverletzungen sowie entsprechenden Verfolgungshandlungen Ein-
halt zu gebieten, die zur Hinterfragung der Rechtfertigung des einfachen
Lichtbildschutzes gefithrt haben — die millionenfachen Rechtsverletzun-
gen die tagtiglich in den sozialen Medien begangen werden.

b) Ausgestaltung
aa) Erfasste Nutzungshandlungen

Eine solche Schrankenbestimmung konnte dahingehend formuliert wer-
den, dass die Vervielfaltigung, offentliche Zuginglichmachung und sonsti-
ge Offentliche Wiedergabe eines einfachen Lichtbildes wie auch die Bear-
beitung von Lichtbildern innerhalb sozialer Netzwerke zulissig sei. Da es
sich insoweit um eine Schrankenbestimmung handelte, wire eine unmit-
telbare Geltung auch fiir vorbestehende Lichtbilder moglich, ohne dass be-
stehende Leistungsschutzrechte anders zu behandeln wiren.”3!

bb) Begrenzung der Schrankenbestimmung auf Handlungen innerhalb
des sozialen Netzwerks?

Zu klaren ware dartiber hinaus, ob auch solche Handlungen privilegiert
werden sollten, die der Vervielfaltigung und dffentlichen Wiedergabe oder
Bearbeitung eines Lichtbildes innerhalb eines sozialen Netzwerkes voraus-
gehen, z.B. bei dem Weiterverbreiten von Inhalten, die bei Instagram ein-
gestellt wurden oder dem Verbreiten externer Inhalte. Alternativ konnten
lediglich solche Handlungen unter die Schrankenbestimmung fallen, die
innerhalb eines sozialen Mediums mit den darin vorgesehenen techni-
schen Moglichkeiten, z.B. dem Teilen bei Facebook oder dem Retweeten
bei Twitter, erfolgen.

den Gerichten flichendeckend anerkannt werden missten, um eine einer
Schrankenregelung vergleichbare Rechtssicherheit herzustellen.

731 Es handelte sich um eine Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG,
die eine inhaltliche Umformung unter Beibehaltung der bisherigen Zuord-
nungsverhiltnisse ermdglicht, vgl. auch BVerfG, Beschluss v. 08.07.1971 —
1 BvR 766/66, NJW 1972, 145.
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Ausgehend von der Idee, dass die Einfihrung einer Social-Media-
Schranke der Erleichterung der Kommunikation dienen soll, ist es vor-
zugswiirdig, die nach dieser Schrankenbestimmung zuldssige Vervielfalti-
gung und offentliche Wiedergabe nicht davon abhingig zu machen, dass
die jeweilige Plattform eine entsprechende technische Moglichkeit zur
Vervielfaltigung und offentlichen Wiedergabe fremden Contents vorhilt.
Es sollten vielmehr jegliche Handlungen der Vervielfiltigung, 6ffentlichen
Zuganglichmachung und Wiedergabe sowie der Bearbeitung erfasst wer-
den, inklusive solcher Handlungen, die der Vorbereitung des Einstellens
in ein soziales Netzwerk dienen, z.B. das Kopieren eines Lichtbildes in den
Zwischenspeicher, die Herstellung von Screenshots wie auch die Ubernah-
me des Lichtbildes in eine andere App. Denn unabhingig von der Art und
Weise, wie der jeweilige Content letztlich Eingang in einen Beitrag eines
sozialen Netzwerkes findet, handelt es sich um einen Vorgang der Kom-
munikation, der von Anfang bis zum Ende einer entsprechenden Schran-
kenbestimmung zu unterwerfen ist. Es widerspriche dem Sinn und Zweck
einer solchen Schrankenbestimmung, die Vervielfaltigung und offentliche
Wiedergabe in einem sozialen Netzwerk zu privilegieren, hingegen die
hierfiir erforderliche Vervielfiltigungshandlung als Urheberrechtsverlet-
zung zu qualifizieren. Demnach sollten auch Vervielfiltigungshandlun-
gen, die der Vervielfiltigung und offentlichen Wiedergabe innerhalb eines
sozialen Netzwerks dienen, jedoch auflerhalb desselben zum Zwecke der
Verwendung in dem sozialen Netzwerk vorgenommen werden, von der
Schrankenbestimmung erfasst werden.

cc) Beschrinkung auf Kommunikationszwecke?

Angesichts der genannten Hintergrinde einer solchen Schrankenbestim-
mung (Lichtbilder als Kommunikationsmedium; daraus resultierendes
Uberwiegen des Allgemeininteresses an einer ungehinderten Kommunika-
tion gegentiber den Interessen des Lichtbildners) konnte erwogen werden,
eine tatbestandliche Begrenzung der Schrankenbestimmung auf die Zwe-
cke der Kommunikation vorzunehmen. Eine solche trige dem Gedanken
der Vereinfachung der Kommunikation in besonderem Mafle Rechnung.
Gleichwohl entstiinden neue Schwierigkeiten: So misste dann etwa be-
urteilt werden, ob das schlichte Teilen eines Beitrages ohne weitere Kom-
mentierungen z.B. eine stillschweigende Form einer Zustimmung darstell-
te, die ebenfalls unter die Schrankenbestimmung zu subsumieren wire.
Dies dirfte jedenfalls in den Fallen nicht gegeben sein, in denen dem
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Lichtbild kein Inhalt entnommen werden kann, der einer Zustimmung
zuginglich wire, z.B. bei Landschaftsfotografien. Der mit einem solchen
Teilen verbundene Ausdruck des Gefallens diirfte nicht dem Kommunika-
tionszweck unterliegen. Ferner wird in anderen Fillen vielleicht ein Licht-
bild mit zustimmungsfiahigem Inhalt geteilt, ohne dass jedoch die teilende
Person eine solche Zustimmung ausdriicken mdchte. Dies kann z.B. dann
der Fall sein, wenn sich im Hintergrund eines Lichtbildes ein Wahlplakat
einer Partei befindet. Ggf. hat der Nutzer dieses gar nicht wahrgenommen,
sondern lediglich dem sonstigen, nicht zustimmungsfahigen Inhalt des
Lichtbildes sein Gefallen ausdriicken wollen.

Dies zeigt, dass eine solche Begrenzung der Schrankenbestimmung auf
Kommunikationszwecke dem Ziel der rechtssicheren Verwendung von
Lichtbildern in sozialen Medien nicht gerecht wiirde. Aus diesem Grund
sollte auf ein solches Erfordernis verzichtet und die genannten Handlun-
gen im Raum der sozialen Netzwerke generell freigestellt werden.

dd) Ausschluss der Nutzung zu gewerblichen Zwecken?

Weiter konnte erwogen werden, die Nutzung fremder Lichtbilder zu ge-
werblichen Zwecken von der Privilegierung auszunehmen. Wahrend Pri-
vatpersonen in der Regel Kommunikationszwecke mit ihren Beitriagen ver-
folgen, gilt dies nicht fiir Unternehmer, die in sozialen Netzwerken in Er-
scheinung treten. Deren Auftritte sind Giblicherweise von gewerblichen In-
teressen gepragt und dienen vorrangig der Werbung fiir ihre Waren und
Dienstleistungen. Soweit der Lichtbildschutz des § 72 UrhG aufrechterhal-
ten bliebe, ist nicht ersichtlich, weshalb die Interessen des Lichtbildners
aus § 72 UrhG hinter den Interessen des Unternehmers zurticktreten soll-
ten. Wer in sozialen Netzwerken zu gewerblichen Zwecken handelt, ist
sich dariiber im Klaren, dass seinen Beitrigen kein reines Kommunikati-
onsinteresse oder privates Mitteilungsinteresse zugrunde liegt. Dann aber
kann von diesem auch verlangt werden, sich fiir die Nutzung von Lichtbil-
dern vor deren Verwendung die Nutzungsrechte einrdumen zu lassen
oder, soweit eine Rechtseinriumung nicht erfolgt, eigene Lichtbilder her-
zustellen oder sich des Lichtbildes eines anderen Lichtbildners zu bedie-
nen, der bereit ist, ihm die Nutzungsrechte einzurdumen. Die Normierung
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einer Social-Media-Schranke sollte jedenfalls nicht dem Zweck dienen,
Unternehmern kostengiinstige Werbemdoglichkeiten einzuraumen.”3?

Es ist dem Urheberrecht auch nicht fremd, die Handlungen desjenigen,
der zu gewerblichen Zwecken oder Erwerbszwecken tatig wird, an ande-
ren Mafstiben zu messen als die Handlungen einer Privatperson. So ist
z.B. gem. § 52 Abs. 1 UrhG die offentliche Wiedergabe eines veroffentlich-
ten Werkes nur dann ohne Erlaubnis des Rechtsinhabers moglich, wenn
sie keinem Erwerbszweck des Veranstalters dient. § 53 UrhG gestattet die
sog. Privatkopie. Ferner wird im Rahmen der Bewertung des Vorliegens
einer Offentlichen Zuginglichmachung gem. § 19a UrhG ein bestehender
Erwerbszweck als Indiz fir eine bestehende Offentlichkeit herangezo-
gen.”33 Auch die Kenntnis bzw. grob fahrlissige Unkenntnis von der Um-
gehung zulassungsbeschrinkender Mafnahmen durch den Linksetzenden
oder des Umstandes, dass ein gesetzter Link zu einem geschiitzten Inhalt
fihrt, der ohne Erlaubnis des Rechtsinhabers hochgeladen wurde, soll ver-
mutet werden, soweit ein Linksetzender mit Gewinnerzielungsabsicht
handelt, mit der Konsequenz, dass eine solche Verlinkung als 6ffentliche
Zuganglichmachung zu qualifizieren ist.”34

Die Nutzung fremder Lichtbilder in sozialen Netzwerken, die zu ge-
werblichen Zwecken erfolgt, sollte demnach von einer entsprechenden
Schrankenregelung ausgenommen werden.

c) Systematik

Eine solche Schranke sollte in Abschnitt 6 des 1. Teils des Urheberrechtsge-
setzes verortet werden. Daneben sollte abweichend von § 62 Abs. 1 UrhG
die Zulissigkeit von Anderungen ausdriicklich zugelassen werden, da An-
derungen ebenfalls im Zeitalter der sozialen Netzwerke wesentlicher Be-
standteil der Kommunikation sind. Nur auf diese Weise kann dem Rech-
nung getragen werden. Beispielhaft sei insoweit auf die Rechtsprechung

732 So auch Drezer, ZGE 2017, 135 (147), hinweisend darauf, dass bei der Geste des
Zeigens das Zeigen und nicht das Konsumieren des Abbildes im Vordergrund
stehe.

733 EuGH, Urt. v. 07.12.2006 — C-306/05, GRUR 2007, 225 (227), SGAE/Rafael Hote-
les SL; Urt. v. 04.10.2011 — C-403, 429/08, GRUR 2012, 156 (166), Football Asso-
ciation Premier League Ltd. u.a./QC Leisure u.a.u. Karen Murphy/Media Protection
Services Ltd., Football Association Premier League u. Murphy; vgl. hierzu unter Ka-
pitel 3, B) II) 2) a) cc).

734 EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, GRUR 2016, 1152 (Rn. 1155), GS-Med:a.
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des OLG KolIn7% verwiesen, die die Nutzung Farbfiltern, nachtraglichen
Retuschen und die Vornahme digitaler Bildbearbeitungen bei der Ablich-
tung von im Offentlichen Strafenraum befindlichen Werken (§ 59 UrhG)
als unzulassige Anderungen gem. § 62 Abs. 1 UrhG bewertete.

Die Zulassung von Bearbeitungen sollte allerdings eine Einschrinkung
fir diejenigen Fille erfahren, in denen die Interessen des Lichtbildners we-
sentlich beeintrichtigt werden koénnten. Hierbei sollten allerdings aus
Grinden der Rechtssicherheit bestimmte Fallgruppen gebildet werden, in
denen eine entsprechende Einschrinkung erfolgt und dabei dem Ausnah-
mecharakter Rechnung getragen werden. Die Ausnahmen miissen auf be-
sonders grobe Verstole beschrinke sein, insbesondere dirfen solche Kom-
munikationsinhalte hierunter nicht erfasst werden, die zwar anstofSlich
oder verwerflich sind, jedoch der tiblichen Kommunikationsweise entspre-
chen. Sinnvoll ist deshalb die Festlegung besonders gravierender Fallgrup-
pen als Regelbeispiele, z.B. Falle, in denen die Bearbeitung zur Herstellung
diskriminierender, rassistischer, menschenverachtender oder strafrechtlich
relevanter Inhalte fithrt. Bei diesem Fallgruppen ist kein Grund ersichtlich,
aus dem bei Beibehaltung eines einfachen Lichtbildschutzes die Interessen
des Lichtbildners zurticktreten sollten. In diesen Fillen kann das Interesse
an der Unterstiitzung moderner Kommunikationsformen nicht als hoher-
rangiger gegentber den Interessen des Lichtbildners bewertet werden.

Um ferner dem Umstand Rechnung zu tragen, dass eine solche Schran-
kenbestimmung eingefiihrt werden sollte, gerade um héufig auftretende
Rechtsverletzungen fiir den Bereich der sozialen Netzwerke auszuschlie-
Ben, sollte auflerdem darauf verzichtet werden, die Regelung in den Kata-
log des § 63 Abs. 1 UrhG aufzunehmen und die Handlungen hierdurch der
Pflicht zur Quellenangabe zu unterwerfen.

d) Begrenzung der Schrankenbestimmung auf einfache Lichtbilder

Von einer solchen Schrankenbestimmung konnten allerdings keine Licht-
bildwerke erfasst werden. Die Vervielfiltigung, offentliche Wiedergabe
einschlieflich der offentlichen Zuginglichmachung sowie das Verbrei-
tungsrecht an Werken unterliegen fiir Lichtbildwerke der Vollharmonisie-
rung der Europaischen Union, Ausnahmen und Beschrankungen sind ab-
schlieSend in Art. 5 InfoSoc-RL geregelt. Eine Schrankenbestimmung fir

735 OLG Koln, Urt. v. 09.03.2012 - I-6 U 193/11, 6 U 193/11, ZUM-RD 2012, 593.
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soziale Medien ginge tiber die dortige Regelung hinaus und wire demnach
als unionsrechtswidrig zu bewerten.

Um der Verwendung von Lichtbildern als Kommunikationsmedium in
sozialen Medien umfassend gerecht zu werden, wire eine entsprechende
Schrankenbestimmung auf EU-Ebene zu erlassen. Andernfalls bestiinde
weiterhin eine Rechtsunsicherheit fiir die Nutzer, die von der jeweiligen
judikativen Bewertung der Schopfungshohe des Lichtbildes abhingig wa-
ren. Auch kann nicht ausgeschlossen werden, dass Lichtbildner einfacher
Lichtbildner — ggf. auch in der Auffassung, ihre Lichtbilder erfillten die
Anforderungen des §2 Abs.2 UrhG - jedenfalls versuchten, vorgebliche
Rechte geltend zu machen und die angesprochenen Nutzerkreise sich zur
Vermeidung etwaiger Rechtsstreitigkeiten deren Forderungen beugten. In-
soweit sollte, um dem Lichtbild als Kommunikationsmedium weiter Rech-
nung zu tragen und entsprechenden Versuchen einzelner vorzubeugen,
zusatzlich erwogen werden, den in §97a UrhG angesetzten Gegenstands-
wert fiir Abmahnungen weiter (z.B. auf 500,00 €) herabzusetzen, soweit
Nutzungsformen in den sozialen Medien Gegenstand vorgeblicher Verlet-
zungshandlungen sind.

e) Formulierungsvorschlag

Eine solche Schrankenbestimmung konnte lauten wie folgt:

»Zulassig ist die Vervielfaltigung, offentliche Zuganglichmachung und
offentliche Wiedergabe eines einfachen Lichtbildes gem. § 72 UrhG in
sozialen Netzwerken sowie die Vervielfiltigung oder Bearbeitung ei-
nes einfachen Lichtbildes gem. § 72 UrhG als Handlung zum Zwecke
der Vervielfaltigung und offentlichen Wiedergabe in sozialen Netzwer-
ken eines einfachen Lichtbildes gem. §72 UrhG in urspriinglicher
oder bearbeiteter Form, soweit die jeweilige Handlung keinem Er-
werbszweck des Nutzers dient. Unzulassig ist eine Bearbeitung, die die
Interessen des Lichtbildners in besonders hohem Maf§ beeintrichtigt,
insbesondere indem sie dem Lichtbild einen diskriminierenden, rassis-
tischen, menschenverachtenden oder strafrechtlich relevanten Inhalt
zuweist.”
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f) Bewertung

Die Einfihrung einer Schrankenbestimmung fiir soziale Netzwerke trifft
den Kern der Zeit und steht mit der weit iberwiegenden Annahme der So-
zialadiquanz der Nutzung fremder Lichtbilder im Einklang. Der Forde-
rung Ullrichs73¢ und Dreiers” kann eine Berechtigung nicht abgesprochen
werden.

8) Anhebung der Schutzschwelle gem. § 2 Abs. 2 UrhG

a) Grundsatzliche Moglichkeit der Anhebung der Schutzschwelle gem.
§2 Abs. 2 UrhG

Als weitere Moglichkeit wird die Anhebung der Schutzschwelle des
§2 Abs.2 erwogen. Insoweit fihrt Schack”® aus, eine solche Anhebung
konne durch die Rechtsprechung vorgenommen werden. Dies ist zutref-
fend, das Erreichen einer erforderlichen Schopfungshohe obliegt letztlich
der Rechtsanwendung der Gerichte. Gleichermaflen weist jedoch Schack
darauf hin, dass insoweit die Rolle des EuGH nicht zu unterschatzen sei.
Die fiir Lichtbildwerke erforderliche Schopfungshohe ist naimlich im Rah-
men des Art. 6 Schutzdauerrichtlinie dahingehend harmonisiert worden,
dass diese erreicht sei, wenn die in Rede stehende Fotografie ein individu-
elles Werk in dem Sinne darstellt, dass sie das Ergebnis der eigenen geisti-
gen Schopfung ihres Urhebers ist. Weitere Kriterien seien zur Bestimmung
der Schutzfahigkeit einer Fotografie nicht anzuwenden. Die Voraussetzun-
gen an die Schutzfihigkeit eines Lichtbildwerkes sind hierdurch umfas-
send harmonisiert worden, die diesbeziigliche Rechtsprechung des EuGH
ist zu beachten. Der EuGH hat fiir die Prifung des Vorliegens einer hinrei-

736 Steinhau, Wolfgang Ullrich: "Urbeberrechte fiir die sozialen Netzwerke ginzlich sus-
pendieren" (Interview), abrufbar unter irights.info/artikel/wolfgang-ullrich-urbeber-
rechte-fuer-die-sozialen-netzwerke-gaenzlich-suspendieren/25429, zuletzt abgerufen
am 13.02.2020.

737 Dreter, ZGE 2017, 135 (147).

738 Schack, in: Wohrn/Bullinger/Grunert/Ohst, Festschrift fiir Artur-Axel Wandtke
zum 70. Geburtstag am 26. Marz 2013, Weniger Urheberrecht ist mebr, 2013, S. 9
(13 £).
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chenden Individualitit Grundkriterien”?® aufgestellt, deren Vorliegen im
Einzelfall er ausdriicklich den nationalen Gerichten tiberlassen hat.”4°

Insgesamt ist nicht zu erwarten, dass die nationalen Gerichte eine Anhe-
bung der bislang niedrigen Schutzschwelle auf nationaler Ebene durchfiih-
ren werden. Mit einer judikativen Umsetzung ist nicht ernsthaft zu rech-
nen.

b) Notwendige Kombination mit gesetzgeberischem Eingreifen

Ferner fiihrte diese Losung nur dann zum Erfolg, wenn sie gleichermaflen
mit der Abschaffung des § 72 UrhG oder jedenfalls mit einer Begrenzung
dessen auf Lichtbilder von Berufslichtbildnern einherginge. Andernfalls
wiren weiterhin simtliche Lichtbilder, die die Schutzschwelle des §2
Abs. 2 UrhG nicht erreichten, vom Schutzbereich des § 72 UrhG erfasst, le-
diglich die Grenze zwischen einfachem Lichtbild und Lichtbildwerk wiir-
de verschoben, was nur in denjenigen Fallen eine Auswirkung erzielte, in
denen es auf die Differenzierung ankiame.

Kumulierte man jedoch die vollstindige Abschaffung des § 72 UrhG mit
der Anhebung der Schutzschwelle ohne eine gesonderten Schutz fiir Be-
rufslichtbildner zu schaffen, fithrte dies zu denjenigen Schwierigkeiten,

die jingst in der Schweiz bestimmend zu der Einfihrung des Schutzes ein-
facher Lichtbilder’#! fiihrten.

739 Es muss eine eigene geistige Schopfung des Urhebers dergestalt vorliegen, dass
in dem Werk seine Personlichkeit zum Ausdruck kommt, was der Fall sein soll,
wenn der Urheber bei der Herstellung des Werkes seine schopferischen Fahig-
keiten zum Ausdruck bringen konnte, indem er frei kreative Entscheidungen
trifft, vgl. EuGH, Urt. v. 01.12.2011 — C-145/10, GRUR 2012, 166 (168), Painer/
Standard.

740 EuGH, Urt. v. 01.12.2011 — C-145/10, GRUR 2012, 166 (168f.), Painer/Stan-
dard.; Vgl. auflerdem zu den allgemein geringen Anforderungen an Werke im
Rahmen der Harmonisierungsbestrebungen der EU Schulze, in: Dreier/Schulze/
Specht, 6. Auflage, 2018, § 2 UrhG, Rn. 22 f.

741 Kinftig gewahrleitet durch Art. 2 Abs. 3bis URG, vgl. Vorlage der Redaktions-
kommission fiir die Schlussabstimmung, Bundesgesetziiber das Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz, URG), Anderung vom
27. September 2019, abrufbar unter https://www.parlament.ch/centers/eparl/cur
1a/2017/20170069/Schlussabstimmungstext%201 9620NS%20D. pdf (zuletzt abge-
rufen am 07.02.2020).
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c) Exkurs: Lichtbildschutz in der Schweiz

In der Schweiz sind bislang gem. Art.2 Abs.2g URG nur fotografische
Werke geschutzt, Schutzvoraussetzung ist ein individueller Charakter der
Fotografie, vgl. Art.2 Abs.1 URG. Die Berufsverbinde der Fotografen,
Bildagenturen uns Bildarchive in der Schweiz haben in lang andauernden
Reformbestrebungen argumentiert, es sei ein Lichtbildschutz fiir simtliche
Lichtbilder erforderlich, wie er auch in Osterreich und Deutschland ge-
wahrt werde.”4 Nach einem langjahrigen Kampf wurde nun am
27.09.2019 durch den National- und Stinderat’#} einer URG-Revision und
in diesem Zuge auch der Einfithrung eines Schutzrechtes fiir einfache
Lichtbilder zugestimmt. Im Friihjahr 2020 soll die Umsetzung erfolgen.”#4
Bei der Bewertung dieser Reformbestrebungen in der Schweiz sind jedoch
Besonderheiten des in der Schweiz bislang geltenden Rechts zu bertick-
sichtigen.”* Wihrend in der deutschen Rechtsprechung die Anforderun-
gen an die schopferische Leistung gem. §2 Abs. 2 UrhG, die fiir die An-
nahme eines Lichtbildwerkes vorliegen muss, denkbar gering sind, stellt
die schweizerische Rechtsprechung teilweise hohe Anforderungen an das
Kriterium des individuellen Charakters. So hat das Appellationsgericht des
Kantons Basel-Stadt’#¢ in seiner Entscheidung aus dem Jahr 2016 zur erfor-
derlichen Individualitit eines fotografischen Werkes folgendes ausgefiihrt:

,Den Ausfihrungen der Beklagten kann vorbehaltlos gefolgt werden:
Bildausschnitt und Proportionen der kldgerischen Fotografie sind

742 Vgl. auch SBF, USPP, vfg, impressum, SAB, syndicom, Positionspapier zur Einfiib-
rung des Lichtbildschutzes in der Schweiz, abrufbar unter https://www.news.admin
.ch/NSBSubscriber/message/attachments/33019.pdf, S. 191, zuletzt abgerufen
am 14.02.2020; Arbeitsgruppe Lichtbildschutz, Das Ende des Bilderklaus in der
Schweiz?, abrufbar unter fotografie-urbeberrecht.com/Argumentarium_deutsch.pdf,
zuletzt abgerufen am 07.02.2020.

743 Vgl. zur Chronologie Amtliches Bulletin, https://www.parlament.ch/de/ratsbetrie
b/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=46139,
zuletzt abgerufen am 07.02.2020.

744 Vgl. Berichterstattung unter Urs Tillmanns, Parlament stimmt der URG-Revision
und damit dem Lichtbildschutz definitiv zu, abrufbar unter www.fotointern.ch/
archiv/2019/09/30/parlament-stimmt-der-urg-revision-und-damit-dem-lichtbildschutz-
definitivzu/, zuletzt abgerufen am 07.02.2020.

745 Zum urheberrechtlichen Schutz von Fotografien in der Schweiz im Rechtsver-
gleich zu Osterreich vgl. Pausa, Der urheberrechtliche Lichtbildschutz im Rechtsver-
gleich, S. 132 ft.

746 Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt, Entscheid v. 20.05.2016 -
7ZK.2015.9.
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nicht originell oder individuell; es handelt sich bei der klagerischen
Fotografie um ein Bild, das — vor allem mit den heute vorhandenen

technischen Hilfsmitteln — auch andere in gleicher oder zumindest

sehr dhnlicher Weise zustande bringen kénnen (vgl. BGE 130 III 168
E. 4.3 und 4.5). Es hebt sich vom allgemein Ublichen nicht in relevan-

ter Weise ab (siche dazu insbesondere die von der Beklagten einge-
reichten Bilder in Klageantwort Beilagen 4-6 sowie 8, 9, 11 und 12;
vgl. BGE 130 III 714 E. 2.3 in fine). Mit welcher Technik oder wel-
chem Aufwand das Ergebnis erzielt wurde, ist nicht relevant. Dass sich
die Stadt baulich verindert und damit auch die Ansicht auf das Klein-
basel, hat nichts mit der Bildkomposition und der statistischen Einma-
ligkeit beziehungsweise Originalitit zu tun. Nicht das abgebildete Mo-
tiv muss originell sein und individuellen Charakter aufweisen, son-
dern das Werk; es geht um die statistische Einmaligkeit der Bildgestal-
tung (vgl. BGE 130 III 168 E. 4.5; BGE 130 III 714 E. 2.3).°
(Hervorhebungen durch die Verfasserin)

Hier wird deutlich, dass die Anforderungen des §2 Abs.2 UrhG deutlich
hinter den Anforderungen zuriickbleiben, die in der Schweiz teilweise an
den fiir den Schutz fotografischer Werke erforderlichen individuellen Cha-
rakter gestellt werden. Diese hohen Schutzanforderungen fithren bei dem
Fehlen eines Auffangschutzrechtes fiir sonstige Lichtbilder dazu, dass vor
allem Berufslichtbildner dem Risiko ausgesetzt waren, keinen Schutz fiir
ihre Lichtbilder zu erlangen. Insbesondere fiir journalistische und doku-
mentarische Lichtbilder schied ein Lichtbildschutz mangels individueller
Gestaltung aus. Nach langjahrigen Debatten unter besonderem Mitwirken
der Berufsverbiande der Fotografen wurde nunmehr ein Schutzrecht fiir
einfache Lichtbilder beschlossen. Gerade aus dem Positionspapier zur Ein-
fihrung des Lichtbildschutzes in der Schweiz, das die entsprechenden Be-
rufsverbinde zu Beginn der Diskussionen im Mai 2013 verfassten, wird
deutlich, dass primér Lichtbilder von Berufslichtbildnern im Fokus stan-
den und nicht etwa die Notwendigkeit eines einfachen Lichtbildschutzes
zum Schutz privater Knipsbilder behauptet wurde.”#

747 SBF, USPP, vfg, impressum, SAB, syndicom, Positionspapier zur Einfiibrung des
Lichtbildschutzes in der Schweiz, abrufbar unter https://www.news.admin.ch/NSB
Subscriber/message/attachments/33019.pdf, S. 191f., zuletzt abgerufen am
14.02.2020.
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d) Bewertung

Die Anhebung der Schutzschwelle gem. § 2 Abs. 2 UrhG wire auf judikati-
ver Ebene moglich, jedoch kaum zu erwarten. Sollte eine Anhebung erfol-
gen, entfaltete diese ihre Wirkung jedoch erst in der Kombination mit der
teilweisen oder vollstindigen Abschaffung des einfachen Lichtbildschut-
zes. Die Kombination der Anhebung der Schutzschwelle gem. §2 Abs. 2
UrhG mit der vollstindigen Abschaffung des Lichtbildschutzes fihrte je-
doch zu erheblichen Beeintrichtigungen der Berufslichtbildner. Diesen
wire dann nicht nur dann der Lichtbildschutz zu versagen, wenn sie nicht
die Anforderungen der geltenden Grundsitze des Schutzes der kleinen
Miinze nicht erfiillten, sogar dariiber hinausgehend wiirden die Anforde-
rungen an den Schutz der Lichtbilder angehoben. Es entstiinde dann eine
solche Ausgangssituation, wie sie in der Schweiz jingst zur Einfihrung
des Schutzes einfacher Lichtbilder fihrte, eine Kombination dieser Lo-
sungsansatze erscheint deshalb nicht gewinnbringend.

Dies gilt umso mehr als dem Positionspapier der Berufsverbande ent-
nommen werden kann, dass die Forderungen zu einem Zeitpunkt aufge-
stellt wurden, zu dem jedenfalls in der Schweiz die Bildverwerter die Be-
zahlung eines Honorars nicht von der ,Gestaltungshohe® einer Fotografie
abhingig machten und vereinzelt die Schutzlosigkeit einfacher Fotografi-
en zu kommerziellen Vorteilen ausgeniitzt worden sei.”*® Die Einfihrung
des Lichtbildschutzes wurde durch die Berufsverbinde jedoch als notwen-
dig erachtet, um diejenigen in die Schranke zu weisen, die sich zuneh-
mend tber das Internet Fotografien beschafften und diese ohne Einholung
etwaiger Erlaubnisse nutzten. In einem Rechtssystem, in dem wie in der
Bundesrepublik Deutschland ein bestehender Schutz einfacher Lichtbilder
abgeschafft wiirde, kann sich nicht darauf verlassen werden, dass zwischen
dem Wert einfacher Lichtbilder und Lichtbildwerken (dann berechtigt’#)
nicht differenziert wiirde. Im Ubrigen ist seit der Erstellung des Positions-
papiers im Mai 2013 die Nutzung von Lichtbildern im Internet durch die
fortwihrend steigernde Digitalisierung noch einfacher und noch tblicher
geworden, sodass das Bewusstsein fir die etwaige Erforderlichkeit der Ein-

748 SBF, USPP, vfg, impressum, SAB, syndicom, Positionspapier zur Einfiibrung des
Lichtbildschutzes in der Schweiz, abrufbar unter https://www.news.admin.ch/NSB
Subscriber/message/attachments/33019.pdf, S. 191f., zuletzt abgerufen am
14.02.2020.

749 Vgl. die diesbeziigliche Ausfihrungen im Zusammenhang mit der Darstellung
der Folgen einer vollstindigen Abschaffung des Lichtbildschutzes unter Kapitel
4,C) 1) 2).
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holung von Erlaubnissen eher gesunken sein durfte und spatestens bei
einer aktiven Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes endgiiltig ent-
fallen dirfte.

III) Zusammenfassung und Losungsvorschlag

Die vorherigen Ausfithrungen zeigen, dass keine der aufgezeigten Losungs-
moglichkeiten fur sich allein geeignet ist, simtlichen Schwierigkeiten ent-
gegenzutreten, die sich aus den tatsichlichen Veranderungen der Fotogra-
fie und deren Nutzungsméglichkeiten ergeben. Angesichts der entstehen-
den Wertungswiderspriiche und/oder Schutzlicken bei der Verfolgung
der jeweiligen einzelnen Losungsansitze erscheint es angemessener, die
Berticksichtigung der Interessen des digitalen Zeitalters in einer Kombina-
tion der verschiedenen Losungsansitze zu suchen. Die vollstindige Ab-
schaffung des Lichtbildschutzes fithrte zu erheblichen negativen Auswir-
kungen, die einen solch radikalen Schnitt als zu weitgehend erscheinen
lassen. Nicht nur die Lebensgrundlage zahlreicher Berufsfotografen wiirde
ins Wanken gebracht, auch kénnte sich die Abschaffung dieses Schutz-
rechtes zum Nachteil der digitalen Gesellschaft negativ auf die Kommuni-
kation und Berichterstattung mittels Lichtbildern auswirken, da insoweit
erstmalige Zuginglichmachungen hinausgezogert wiirden. Es bestiinde
das Risiko eines Riickschrittes der Schnelligkeit des Informationszeitalters.
Auch die Wandlung des Leistungsschutzrechts in ein echtes investitions-
schiitzendes Leistungsschutzrecht sowie die Losung tiber eine Kategorisie-
rung schutzwirdiger Lichtbilder durch Kategorisierung der Abbildungsge-
genstinde Uberzeugt aufgrund des moglichen Ausuferns eines solchen
Schutzrechtes oder des Entstehens von Schutzliicken niche.
Sinnvoll erscheint letztlich die Kombination aus

 der teilweisen Abschaffung des § 72 UrhG unter Aufrechterhaltung des

Leistungsschutzrechts fiir Lichtbilder, die berufsmafSig hergestellt wer-

den und Lichtbilder aus Wissenschaft und Technik;
e der Einfihrung einer Social-Media-Schranke fur private Lichtbild-Nut-

zungen sowie
e gef. der Anhebung der Schutzschwelle des § 2 Abs. 2 UrhG.
Die Einschrankung des Leistungsschutzrechtes auf Lichtbilder, die von Be-
rufslichtbildnern hergestellt werden sowie auf Lichtbilder aus Wissen-
schaft und Technik ist zur Anpassung des Lichtbildschutzes an das digitale
Zeitalter sachgerecht: Alltdglichen Knipsbildern sowie einfachen Produkt-
bildern, denen weder eine besondere Leistung des Lichtbildners noch ein
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besonderes schutzwiirdiges Interesse am Schutz der Lichtbilder zugespro-
chen werden kann, wiirde der Schutz versagt. Es wiirde ein Schutzrecht ab-
geschafft, in dem Umfang, in dem Privatpersonen ohnehin nur selten das
Bestehen von Schutzrechten wahrnehmen, an dem begangene Rechtsver-
letzungen nur in den wenigsten Fillen wirklich verfolgt werden und ge-
gen das im Alltag stindig verstoen wird. Hingegen wird das anzuerken-
nende Interesse bei Berufslichtbildnern sowie bei der Herstellung von
Lichtbildern aus Wissenschaft und Technik anerkannt. Dieses besteht bei
Berufslichtbildnern in der Sicherung ihrer Erwerbsgrundlage, weshalb das
Leistungsschutzrecht fir diese Personengruppe beibehalten werden sollte.
Dass die Interessen von Berufslichtbildnern seit jeher Berticksichtigung in
Gesetzgebungsverfahren fanden, zeigen auch die Diskussionen zum
Schutz von Lichtbildern im Vorfeld des UrhG 1965.7°°

Dieses Ergebnis wird auch gestitzt durch die dargestellten Entwicklun-
gen des Lichtbildschutzes in der Schweiz. Bei Lichtbildern aus Natur und
Technik lasst sich der Schutz mit dem regelmifig zur Herstellung dersel-
ben erforderlichen Aufwand rechtfertigen. Auch werden Reproduktionsfo-
tografen oder Museen, die regelmafig von Berufslichtbildnern abgeleitete
Nutzungsrechte besitzen — soweit Art. 14 DSM-Richtlinie nicht entgegen-
steht — vor der gewerblichen Verwertung der unter nicht nur unerhebli-
chem Aufwand hergestellten Lichtbilder durch Dritte geschiitzt. Die Ver-
wertung derselben und die damit einhergehende Gewinnerzielung bleiben
(auBerhalb des Anwendungsbereiches des Art. 14 DSM-Richtlinie) ihnen
mithin vorbehalten. Zur Vermeidung moglicherweise entstehender
Rechtsunsicherheiten, welche Lichtbilder unter dieser Beschrinkung des
§ 72 UrhG weiterhin geschitzt sind, erscheint es angemessen, eine Kenn-
zeichnungspflicht als konstitutive Schutzvoraussetzung zu normieren und
missbrauchliche Entfernungen bzw. Nutzungen des Kennzeichens zu
sanktionieren.

Die daneben zur Anpassung des Lichtbildschutzes an die gednderte
Funktion von Lichtbildern im Zeitalter der vernetzten Kommunizierbar-
keit”3! vorgeschlagene Einfiihrung einer Social-Media-Schranke unter Aus-
nahme von Handlungen, die zu gewerblichen Zwecken vorgenommen

750 Vgl. hierzu unter Kapitel 1 D) I), insbesondere auch Rizede/, GRUR 1951, 378
(378£.) hinweisend auf das besondere Interesse der Berufslichtbildner an einem
moglichst umfassenden und lang andauernden Schutz ihrer Lichtbilder.

751 Der zutreffende Begriff des Zeitalters der digitalen Kommunizierbarkeit geht
zurtick auf Dreier, ZGE 2017, 135; Dreier, Bild und Recht, 1. Auflage, 2019, S. 188
in Anlehnung an Benjamin, Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Repro-
duzierbarkeit, 1939.
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werden, wird den inzwischen gednderten tatsichlichen Umstinden und
insbesondere verinderten Bedingungen der Herstellung und Verbreitung
von Lichtbildern sowie der neuen Rolle des Lichtbildes als Kommunikati-
ons- und Informationsmedium ebenfalls gerecht. Die Einfithrung einer
solchen Schranke ist auf nationaler Ebene umzusetzen, eine EU-weite Re-
gelung, die auch Lichtbildwerke erfasste, sollte jedoch forciert werden. So-
weit eine EU-weite Regelung nicht erreicht werden kann, kann sich die
Schranke ausschliefllich auf einfache Lichtbilder beziehen, die unter dem
nationalen Recht geschiitzt sind. Dies bedeutet nach dem hier verfolgten
Losungsansatz, dass die Lichtbilder von Berufslichtbildnern der Schranke
unterworfen wiren, deren Vervielfiltigung, offentliche Zuginglichma-
chung, Wiedergabe und Bearbeitung in den sozialen Medien mithin zulas-
sig ware. Die hiermit einhergehende hohere Gewichtung der Interessen
der Allgemeinheit gegeniiber den Interessen des Lichtbildners iiberzeugt
in diesem Kontext. Denn es wird einerseits dem Kommunikationszweck
der Lichtbilder Rechnung getragen, andererseits wird der Berufslichtbild-
ner nicht unbillig benachteiligt, da durch den Ausschluss gewerblicher
Nutzungen seinen Interessen hinreichend Rechnung getragen wird.

Um auch die Gefahr der Abmahnung Dritter wegen der Nutzung einfa-
cher Produktbilder, die aufgrund einzelner Gestaltungsmerkmale ange-
sichts der geringen Schutzschwelle des §2 Abs.2 UrhG bereits als Licht-
bildwerk zu erfassen wiren, einzudimmen, wire zusitzlich die Anhebung
der Voraussetzungen fiir das Erreichen der erforderlichen Schopfungshdhe
wiinschenswert, wenn auch nicht zwingend erforderlich. Denn hierdurch
wiirde z.B. auch denjenigen Abmahnungen in ,eBay-Fillen* die Grundla-
ge entzogen, bei denen Anspriiche auf Lichtbilder gestitzt werden, die
letztlich keinen anderen Zweck haben als ein Produkt zu prasentieren, je-
doch gleichwohl Werkqualitit aufweisen. Realistischer Weise ist jedoch
eine solche nicht zu erwarten.

Die vorgeschlagene Losung steht auch im Einklang mit der Gesamtent-
wicklung des Lichtbildschutzes. Seit 1965 hat der einfache Lichtbildschutz
durch gesetzgeberische Maffnahmen immer stirker an seiner Position als
dem Lichtbildwerk gleichgestelltes Schutzrecht eingebifft. So wurde die
Gleichstellung von einfachem Lichtbild und Lichtbildwerk durch die Re-
form 1985 aufgegeben, die Schutzrechte wurden hierdurch insbesondere
unterschiedlichen Schutzfristen und Ankntpfungspunkten fiir den Beginn
der Schutzfrist unterworfen. Sodann hat die Einfithrung des §51 S.3
UrhG durch das UrhWissG vom 01.09.2017, soweit man nicht davon aus-
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geht, dass dies bereits unter §51 UrhG a.F. moglich war”*2, das Schutz-
recht dahingehend eingeschrinkt, dass Lichtbilder auch zur Zitation des
abgebildeten Gegenstandes zustimmungsfrei genutzt werden dirfen. Inso-
weit ist zwar festzustellen, dass dies gleichermafSen fir Lichtbildwerke gilt,
gleichwohl geht hiermit eine Einschrinkung des einfachen Lichtbildschut-
zes als gegeniiber dem abgebildeten Gegenstand eigenstindiges Schutz-
recht einher. Ferner wurden, was wiederum keine gesetzgeberische Maf3-
nahme darstellt, die ausschlielich zulasten des einfachen Lichtbildschut-
zes getroffen wurde, durch die Einfithrung des § 97a Abs. 3 UrhG eine ge-
setzgeberische Mafinahme getroffen, die sich bei einfachen Lichtbildern,
denen keine schopferische und nur in - relativ betrachtet — wenigen Fillen
eine sonstige Leistung zugrundliegt, deren Rechtsverfolgung vom Licht-
bildner unbedingt verteidigt wird, in besonderem Mafle auswirkt. Durch
Umsetzung von Art. 14 DSM-Richtlinie wird der einfache Lichtbildschutz
weiter gestutzt werden, indem die Differenzierung zwischen einfachem
Lichtbild und Abbildungsgegenstand weiter aufgeweicht wird. In diesem
Fall erfolgt auch eine Diskriminierung einfacher Lichtbilder gegentiber
Lichtbildwerken, indem nur einfachen Lichtbildern der Schutz versagt
wird, die gemeinfreie Werke abbilden, wahrend Lichtbildwerken trotz Ab-
bildung gemeinfreier Werke ein Schutzrecht zugestanden wird.

Die vorgeschlagene Losung bertcksichtigt die derzeit herrschenden In-
teressen und bringt diese in einen angemessenen Ausgleich. Sie ist zeitge-
maf und konnte dem weiteren Verlust des Ansehens des Urheberrechts
entgegenwirken, da in einem wesentlichen Bereich dafiir Sorge getragen
wirde, dass ein Schutzrecht gewédhrt wirde, das auf der einen Seite die In-
haber nicht interessiert und auf der anderen Seite ein erhebliches Miss-
brauchspotential aufweist.

752 Vgl. insoweit zur Losung uber eine verfassungskonforme Auslegung des
§ 51 UrhG: Schack, in: Schierholz/Melichar, Kunst, Recht und Geld, Bildzitate zu
Lasten der Fotografen?, 2012, S. 217 (212 ff.); Hierzu auBerdem Apel, in: G6tz von
Olenhusen/Gergen, Kreativitit und Charakter, Uberlegungen zu einer Reform des
Lichtbildschutzrechts (§ 72 UrhG), 2017, S. 205 (213 f.)
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Zusammenfassung und Thesen

(1) Der Begriff des Lichtbildes i. S. d. § 72 UrhG und die damit einherge-
hende Festlegung der Mindestvoraussetzungen an ein solches sollten
negativ bestimmt werden. Eine Definition sollte dahingehend erfol-
gen, dass ein Lichtbild ausschlieflich dann nicht vorliegt, wenn die
neue Abbildung dadurch geschaffen wird, dass ein technisches Verviel-
faltigungsverfahren zur Anwendung kommt, dessen Aufgabe gerade
darin besteht, eine identische Nachbildung einer jeden Vorlage zu
schaffen und eine solche identische Nachbildung dabei auch tatsich-
lich geschaffen wird.

(2) Es sollte sowohl in Rechtsprechung als auch in der Literatur eine be-
griffliche Harmonisierung des Begriffs der Reproduktionsfotografie
stattfinden. Konsequent ist insoweit die Abgrenzung zwischen der fo-
tografischen und der technischen Reproduktion. Nur die fotografische
Reproduktion sollte als Reproduktionsfotografie Eingang in Abhand-
lungen des Schrifttums und in die Rechtsprechung finden. Nur unter
Zugrundelegung gleicher Begrifflichkeiten kann eine wissenschaftli-
che Auseinandersetzung erfolgen, die aufeinander Bezug nimmt, ohne
von unterschiedlichen Voraussetzungen auszugehen.

(3) Fotografische Reproduktionen sind stets schutzfihig unter § 72 UrhG.
Im Einzelfall kdnnen Reproduktionsfotografien sogar als Lichtbild-
werk i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG schutzfihig sein, wenn sie die erfor-
derlichen Schopfungshohe gem. § 2 Abs. 2 UrhG erreichen. Dies schei-
det jedoch bei der fotografischen Reproduktion flacher Vorlagen aus.

(4) Eine teleologische Reduktion des Schutzbereiches des §72 UrhG bei
der Beurteilung von Reproduktionsfotografien gemeinfreier Vorlagen
ist nicht geboten. Gleichwohl wird fiir die Fille, in denen die Vorlage
ein Werk der bildenden Kiinste darstellt, der Gesetzgeber zur Umset-
zung des Art. 14 der DSM-Richtlinie sicherstellen miissen, dass ein
Schutz von einfachen Lichtbildern derselben nicht gewidhrt werden
wird.

(5) Auch Teile einfacher Lichtbilder sind tatbestandlich vollstindig ge-
schiitzt. Dies gilt auch dann, wenn es sich um kleinste Pixel eines
Lichtbildes handelt. Da jedes Lichtbildwerk ebenfalls ein einfaches
Lichtbild darstellt, fiihrt dies auch zu einem tatbestandlichen Pixel-
schutz fir Lichtbildwerke, obgleich bei Werken ein Teileschutz ubli-
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cherweise nur dann angenommen wird, wenn der Teil selbst die erfor-
derliche Schopfungshohe aufweist. Eine Interessenabwigung mit
grundrechtlichen Positionen sollte jedoch vorgenommen werden, die
nicht die Wiedererkennbarkeit zum Abgrenzungskriterium zwischen
zulédssiger und unzuléssiger Nutzung und Verwertung von Teilen er-
hebt. Uberwiegen die Interessen desjenigen, der den Teil entnimmt,
sollte eine teleologische Reduktion des jeweiligen betroffenen Verwer-
tungsrechtes zugunsten des neu Schaffenden erfolgen. Auch die Nut-
zung wiedererkennbarer Elemente sollte, soweit nicht die Interessen
des Lichtbildners des entlehnten Teiles entgegenstehen, als zulissig be-
wertet werden.

(6) Der Lichtbildschutz ist gleichermaffen wie der Urheberschutz an
Lichtbildwerken nicht in Ginze ubertragbar, der Lichtbildner ist da-
rauf verwiesen, Dritten Rechte an dem Lichtbild einzuraumen. Dem
Lichtbildner gem. § 72 Abs. 1 UrhG stehen
e das Veroffentlichungsrecht gem. § 12 UrhG,
 das Verbreitungsrecht gem. § 17 UrhG,

e das Namensnennungsrecht gem. § 13 UrhG,
e das Recht der offentlichen Wiedergabe gem. §15 Abs.2 UrhG,
Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL

e das Zugangsrecht gem. § 25 UrhG

uneingeschrankt zu.

Besonderheiten bestehen gegentiber dem Schutz von Lichtbildwerken

bei

e dem Entstellungsschutz gem. § 14 UrhG (nur bei Verletzung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts),

e dem Vervielfiltigungsrecht gem. § 16 UrhG, Art. 2 InfosSoc-RL (tat-
bestandlicher Pixelschutz; kleine Verinderungen kénnen zur Ab-
lehnung einer Vervielfaltigung fithren),

¢ An der Schnittstelle von §23 UrhG und §24 UrhG wird schneller
ein Verblassen anzunehmen sein, das zur Annahme einer freien Be-
nutzung fihrt (fir Karikaturen, Parodien und Pastiches sollte au-
Berdem eine neue Schrankenbestimmung geschaffen werden),

e Dem Folgerecht gem. §26 UrhG (soll nach h.M. dem einfachen
Lichtbildner nicht zustehen, diese Bewertung ist jedoch fiir aufwin-
dig hergestellte und dokumentarisch wertvolle Lichtbilder abzuleh-
nen).

(7) Die zivilrechtlichen und strafrechtlichen Rechtsfolgen weisen erhebli-
che Risiken fiir den durchschnittlichen Internetnutzer auf. Insbeson-
dere in sozialen Netzwerken finden Vorginge statt, die durch die Ge-
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sellschaft als tblich bewertet werden, jedoch urheberrechtliche Rele-
vanz aufweisen und Rechte Dritter verletzen kdnnen. Gleiches gilt fiir
die Nutzung fremder einfacher Produktbilder. Vielfach handelt es sich
um solche Lichtbilder, denen iber §72 UrhG ein umfassender, lange
andauernder Schutz zukommt, obgleich in den weit Gberwiegenden
Fallen gar kein korrespondierendes Interesse oder ein reines Gebiih-
renerzielungsinteresse des Lichtbilder an dem eingerdumten Schutz-
recht besteht. Entschirft wurde durch den Gesetzgeber in der Zwi-
schenzeit die Nutzung von Lichtbildern im Zitatwege, Lichtbildner
sind in der Zwischenzeit von der Zitierbefugnis erfasst, soweit sie zur
Mittelung des transportierten Inhaltes dienen.

Die Abschaffung des einfachen Lichtbildschutzes hinterlieSe solch gra-
vierende Schutzlicken, die kaum hinzunehmen sind. Die Abschaffung
fithrte zu nachteiligen Konsequenzen insbesondere fiir Berufslichtbild-
ner, jedoch auch fir die Allgemeinheit.

Dem heutigen Zeitalter gerecht wiirde die Einschrankung des Licht-
bildschutzes auf Berufslichtbildner sowie auf Lichtbilder, die zu Zwe-
cken der Wissenschaft und Technik hergestellt wiirden. Erginzt wer-
den sollte diese Losung mit der Einfithrung einer Social-Media-Schran-
ke, um dem heutigen Verstindnis des Lichtbildes als Kommunikati-
ons- und Mitteilungsmedium gerecht zu werden. Daneben wire die
Anhebung der Schutzschwelle des §2 Abs.2 UrhG durch die Recht-
sprechung wiinschenswert.
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Anhang

Tabelle zum Schutz einfacher Lichtbilder in Europa

Land

Schutz einfacher
Lichtbilder

Regelungsinhalt

Belgien

Gem. Art. XI 166, § 5 Loi du 19 avril
2014 portant insertion du Livre XI 'Pro-
priéeé intellectuelle' dans le Code de
droit économique, et portant insertion
des dispositions propres au Livre XI
dans les Livres I, XV et XVII du méme
Code, abrufbar unter https://wipolex.wi
po.int/en/text/378056, zuletzt abgerufen
am 04.10.2019, besteht Schutz nur fir
Fotographien, die originelle Werke in
dem Sinne darstellen, dass sie das Ergeb-
nis der eigenen geistigen Schopfung
ihres Urhebers sind ("photographies qui
sont originales, en ce sens qu’elles sont
une création intellectuelle propre a leur
auteur"). Ein Schutz fiir einfache Licht-
bilder ist nicht ersichtlich.

Bulgarien

Unter dem "Law on Copyright and
Neighboring Rights (as amended up to
2011)", abrufbar unter https://wipolex.w
ipo.int/en/text/280106 (englische Versi-
on; zuletzt abgerufen am 04.10.2019)
werden gem.

§ 3 Abs. 1 Nr. 7 nur "photographic
works" geschiitzt. Ein Schutz fiir einfa-
che Lichtbilder ist nicht ersichtlich. Ori-
ginaltext abrufbar unter https://wipolex.
wipo.int/en/text/237939, zuletzt abgeru-
fen am 04.10.2019.
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Anbang

Land Schutz einfacher Regelungsinhalt
Lichtbilder

Dianemark | 50 Jahre ab dem Ende | Fiir "photographic pictures" (fotografisk
des Jahres, in dem die | billede) in Abgrenzung zu "photogra-
Aufnahme der Fotogra- | phic works" (fotografisk vark), vgl. §§ 1,
fie erfolgt ist 70 The Consolidated Act on Copyright

(Consolidated Act No. 1144 of October
23,2014), abrufbar unter https://wipolex
.wipo.int/en/text/363859 (englische Ver-
sion; zuletzt abgerufen am 04.10.2019).
Originaltext abrufbar unter https://wipo
lex.wipo.int/en/text/395079 zuletzt abge-
rufen am 04.10.2019.

Deutschland |50 Jahre Gem. § 72 UrhG in Abgrenzung zu un-
nach dem Erscheinen | ter § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG geschiitzten
des Lichtbildes oder, Lichtbildwerken.
wenn seine erste erlaub-
te offentliche Wieder-
gabe friher erfolgt ist,
nach dieser,
jedoch bereits finfzig
Jahre nach der Herstel-
lung, wenn das Licht-
bild innerhalb dieser
Frist nicht erschienen
oder erlaubterweise 6f-
fentlich wiedergegeben
worden ist.

Estland - Nur Schutz fir "phototgraphic works"

("fotograafiateosed") gem. § 4 Abs. 17
Copyright act, abrufbar unter https://wi
polex.wipo.int/en/text/510476 (englische
Version; Stand: 04.10.2019). Ein Schutz
fir einfache Lichtbilder ist nicht ersicht-
lich. Originaltext abrufbar unter https://
wipolex.wipo.int/en/text/510477, zuletzt
abgerufen am 04.10.2019.
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Anbang

Land

Schutz einfacher
Lichtbilder

Regelungsinhalt

Finnland

50 Jahre ab dem Ende
des Jahres, in dem die
Aufnahme der Fotogra-
fie erfolgt ist

S.1 und s. 49a des Copyright
Act(404/1961, amendments up to
608/2015), abrufbar unter https://www.fi
nlex.fi/en/laki/kaannokset/1961/en19610
404_20150608.pdf (englische Version;
zuletzt abgerufen am 04.10.2019). Diffe-
renzierung zwischen "photographic
works" ("valokuvateos" und "photogra-
phic pictures" ("valokuvasta"). Original-
text abrufbar unter https://wipolex.wipo.
int/en/text/467066, zuletzt abgerufen am
04.10.2019.

Frankreich

Nur Schutz der "les oeuvres photogra-
phiques", vgl. Article L112-2 Code de la
propriété intellectuelle — Derniere modi-
fication le 01 aotlit 2019 — Document gé-
néré le 12 aotit 2019, abrufbar unter
https://wipolex.wipo.int/en/text/526911
zuletzt abgerufen am 04.10.2019. Ein
Schutz fir einfache Lichtbilder ist nicht
ersichtlich.

Griechen-
land

Schutz nur fiir "works of photographs"
gem. Art. 2 Abs. 1 Copyright, Related
Rights and Cultural Matters (Law No.
2121/1993 as last amended by Law No.
3057/2002 (article 81) and by Law
3207/2003 (article 10 par. 33), abrufbar
unter https://wipolex.wipo.int/en/text/12
7665 (englische Version; zuletzt abgeru-
fen am 04.10.2019); Aber Recht auf
Nennung des Fotografen fiir simtliche
Lichtbilder, vgl. Art. 72 Abs. 5 i.V.m. 38
Abs. 4 des Gesetzes. Ein genereller
Schutz fiir einfache Lichtbilder ist nicht
ersichtlich. Originaltext abrufbar unter
https://wipolex.wipo.int/en/text/480967,
zuletzt abgerufen am 04.10.2019.
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Anbang

Land

Schutz einfacher
Lichtbilder

Regelungsinhalt

Irland

70 Jahre p.m.a.

Keine Differenzierung zwischen Licht-
bildern und Lichtbildwerken, sondern
Schutz von "photographs" als Subkate-
gorie der "artistic works" und zwar "irre-
spective of their artistic quality", vgl.
Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 24 Abs. 1 Copy-
right and Related Rights Act (2000), ab-
rufbar unter http://www.irishstatuteboo
k.ie/eli/2000/act/28/enacted/en/pdf, zu-
letzt abgerufen am 04.10.2019.

Italien

20 Jahre ab Herstellung

Differenzierend zwischen "works of
photographic art" und "simple photo-
graphs" ("le opere fotografiche [...] che
non si tratti di semplice fotografia") in
Art. 2 Abs. 7 und 87 ff. Law for the Pro-
tection of Copyright and Neighboring
Rights (Law No. 633 of April 22, 1941,
as last amended by Decree Law No. 154
of May 26, 1997, abrufbar unter https://
wipolex.wipo.int/en/text/128276 (engli-
sche Version; zuletzt abgerufen am
04.10.2019); Das italienische Recht stellt
sehr genaue Kriterien auf, welche Licht-
bilder unter die "simple photographs"
fallen und welche Rechte dem Fotogra-
fen in diesen Fillen zustehen sollen, vgl.
Art. 87 ff.. Originaltext abrufbar unter
https://wipolex.wipo.int/en/text/301483,
zuletzt abgerufen am 04.10.2019.
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Anbang

Land

Schutz einfacher
Lichtbilder

Regelungsinhalt

Kroatien

Nur Schutz von "photographic works"
("fotografska djela"), vgl. Art. 5 Abs. 2
Copyright and Related Rights Act and
Acts on Amendments to the Copyright
and Related Rights Act (OG Nos.
167/2003, 79/2007, 80/2011, 141/2013,
127/2014 and 62/2017), abrufbar unter
https://wipolex.wipo.int/en/text/478412
(englische Version; zuletzt abgerufen
04.10.2019). Ein Schutz fiir einfache
Lichtbilder ist nicht ersichtlich. Origi-
naltext abrufbar unter https://wipolex.wi
po.int/en/text/478414, zuletzt abgerufen
am 04.10.2019.

Lettland

Schutz nur fiir "photographic works"
("fotografiskie darbi") gem. Art. 4 Abs. 9
Copyright Law, abrufbar unter http://w
ww.gencs.eu/uploads/european_patent_
trademark_registration/latvia/Copyright
%20Law%20Latvia.pdf (englische Versi-
on; Stand: 04.10.2019). Ein Schutz fur
einfache Lichtbilder ist nicht ersichtlich.
Ein Schutz fir einfache Lichtbilder ist
nicht ersichtlich. Originaltext abrufbar
unter https://wipolex.wipo.int/en/text/52
0008, zuletzt abgerufen am 04.10.2019.

Litauen

Schutz nur fiir "photographic works"
("fotografijos kuriniai") gem. Art. 4
Abs. 2 lit. 15 Law No. VIII-1185 of May
18, 1999, on Copyright and Related
Rights (as amended up to Law No.
XII-1183 of October 7, 2014), abrufbar
unter https://wipolex.wipo.int/en/text/34
9855 (englische Version; zuletzt abgeru-
fen am 04.10.2019). Ein Schutz fir ein-
fache Lichtbilder ist nicht ersichtlich.
Originaltext abrufbar unter https://wipo
lex.wipo.int/en/text/349838, zuletzt ab-
gerufen am 04.10.2019.
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Anbang

Schutz einfacher
Lichtbilder

Land

Regelungsinhalt

Malta 70 Jahre p.m.a.

Keine Differenzierung zwischen Licht-
bildern und Lichtbildwerken, sondern
Schutz von "photographs" ("fotografiji")
als Subkategorie der "artistic works"
("xoghol artistiku") und zwar "irrespec-
tive of artistic quality" ("irrispettivament
mill-kwalita artistika"), vgl.Art. 2 Abs. 1
di. V. m. Art. 4 Abs. 2 Copyright Act,
2000 (Chapter 415, as amended up to
Act No. VIII of 2011), abrufbar unter
https://wipolex.wipo.int/en/text/355524
(englische Version; zuletzt abgerufen am
04.10.2019). Originaltext abrufbar unter
https://wipolex.wipo.int/en/text/447134
zuletzt abgerufen am 04.10.2019.

Niederlande

Schutz nur fiir "photographic works"
("fotografische werken") gem. Art. 10
Abs. 1 Nr. 9 Copyright Act of 23 Sep-
tember 1912, abrufbar unter https://ww
w.ivir.nl/syscontent/pdfs/119.pdf (engli-
sche Version; zuletzt abgerufen am
04.10.2019). Ein Schutz fir einfache
Lichtbilder ist nicht ersichtlich. Origi-
naltext abrufbar unter https://wipolex.wi
po.int/en/text/468397, zuletzt abgerufen
am 04.10.2020.

50 Jahre nach der Auf-
nahme,

bzw. bei Veroffentli-
chung vor dem Ablauf
dieser Frist 50 Jahre
nach der Veroffentli-
chung

Osterreich

§ 74 Abs. 6 des Bundesgesetzes iiber das
Urheberrecht an Werken der Literatur
und der Kunst und tber verwandte
Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz 1936,
zuletzt gedndert durch das Bundesgesetz
BGBI. I Nr. 105/2018), Differenzierung
zwischen Lichtbildwerken und Lichtbil-
dern, vgl. §§ 3, 73 f. Urheberrechtsgesetz.
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Anbang

Land

Schutz einfacher
Lichtbilder

Regelungsinhalt

Polen

Schutz nur fir "photographic works"
("utwory fotograficzne") gem. Art. 1
Abs. 2 Nr. 3 des Act of 4 February 1994
on copyright and related rights, abruf-
bar unter http://www.copyright.gov.pl/
media/download_gallery/Act%200n%20
Copyright%20and%20Related%20Right
s.pdf (englische Version; zuletzt abgeru-
fen am 04.10.2019). Ein Schutz fir ein-
fache Lichtbilder ist nicht ersichtlich.
Originaltext abrufbar unter https://wipo
lex.wipo.int/en/text/408584, zuletzt ab-
gerufen am 04.10.2019.

Portugal

Schutz nur von "obras fotograficas"

(= fotografischen Werken), vgl. Art, 2
Abs. 1 h, Art. 164 ff. Cédigo do Direito
de Autor e dos Direitos Conexos (con-
forme alterado de acordo com DL n.e
100/2017, de 23/08), abrufbar unter
https://wipolex.wipo.int/en/text/181388
(Originaltext; zuletzt abgerufen am
04.10.2019) und https://wipolex.wipo.in
t/en/text/451731 (englische Version; zu-
letzt abgerufen am 04.10.2019). Ein
Schutz fur einfache Lichtbilder ist nicht
ersichtlich.

Rumainien

Schutz nur fiir "photographic works"
("operele fotografice") gem. Art. 7 lit. f,
85 ff. Law No. 8 of March 14, 1996 on
Copyright and Neighboring Rights, ab-
rufbar unter https://wipolex.wipo.int/en
/text/160655 zuletzt abgerufen am
04.10.2019. Ein Schutz fir einfache
Lichtbilder ist nicht ersichtlich. Origi-
naltext abrufbar unter https://wipolex.wi
po.int/en/text/207344, zuletzt abgerufen
am 04.10.2019.
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Anbang

Schutz einfacher
Lichtbilder

Land

Regelungsinhalt

Slowakei -

Schutz nur fir "photographic works"
("fotografické dielo") gem. Art. 3 Abs. 4
und Abs. 5 Act No. 185/2015 Coll. on
Copyright and Related Rights (as amen-
ded by Act No. 125/2016 Coll.), abruf-
bar unter https://wipolex.wipo.int/en/tex
/451097 (englische Version; zuletzt ab-
gerufen am 04.10.2019). Ein Schutz fir
einfache Lichtbilder ist nicht ersichtlich.
Originaltext abrufbar unter https://wipo
lex.wipo.int/en/text/412156, zuletzt ab-
gerufen am 04.10.2019.

Slowenien -

Schutz nur fiir "photographic works"
("fotografska dela ") gem. Art. 5 Abs. 2
Nr. 6 copyright and related rights act of
30 March 1995, abrufbar unter http://w
ww.uil-sipo.si/fileadmin/upload_folder/z
akonodaja/ZASP_EN_2007.pdf (engli-
sche Version; zuletzt abgerufen am
04.10.2019). Ein Schutz fiir einfache
Lichtbilder ist nicht ersichtlich. Origi-
naltext abrufbar unter https://wipolex.wi
po.int/en/text/422516.

25 Jahre ab dem 1. Ja-
nuar des Jahres nach
dem Datum der Auf-
nahme der Fotografie
oder der Reproduktion

Spanien

Art. 128 Ley de Propiedad Intelectual,
regularizando, aclarando y armonizando
las Disposiciones Legales Vigentes sobre
la Materia (aprobado por el Real Decre-
to legislativo N° 1/1996 de 12 de abril de
1996, y modificado hasta el Real Decre-
to-ley N° 2/2019, de 1 de marzo), abruf-
bar unter https://wipolex.wipo.int/en/tex
/508311 (englische Version; zuletzt ab-
gerufen am 04.10.2019) Differenzierung
zwischen "obras fotogrificas" (fotografi-
sche Werke) und "meras foto-

grafias"(= einfache Fotografien), vgl.
auch Art. 10 Abs. 1 lit. h des Gesetzes).
Originaltext abrufbar unter https://wipo
lex.wipo.int/en/text/508311 (zuletzt ab-
gerufen am 01.10.2019).
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Anbang

Land

Schutz einfacher
Lichtbilder

Regelungsinhalt

Schweden

50 Jahre ab Ablauf des
Jahres, in dem die Foto-
grafie aufgenommen
wurde

Art. 49a Act on Copyright in Literary
and Artistic Works (1960:729) (as amen-
ded up to Act (2018:1099)), abrufbar un-
ter https://wipolex.wipo.int/en/text/4958
45 (englische Version; zuletzt abgerufen
am 04.10.2019). Differenzierung zwi-
schen "photographic works" ("fotogra-
fiskt verk") und "photographic pictures"
("fotografisk bild"), vgl. Art. 49a und
Art. 1 Nr. 5 des Gesetzes. Originaltext
abrufbar unter https://wipolex.wipo.int/
en/text/495846 (zuletzt abgerufen am
01.10.2019).

Ungarn

Schutz nur fiir "photographic works"
("fotémivészeti alkotds") gem. Art. 1
Abs. 2 lit. i Act LXXVI of 1999 on Copy-
right, abrufbar unter https://www.hipo.
gov.hu/en/English/jogforras/hungarian_
copyright_act.pdf (englische Version;
zuletzt abgerufen am 04.10.2019). Ein
Schutz fir einfache Lichtbilder ist nicht
ersichtlich. Originaltext abrufbar unter
https://wipolex.wipo.int/en/text/484349
(zuletzt abgerufen am 04.10.2019).

UK

70 Jahre p.m.a.

Art. 12 Abs. 1 und 2 des Copyright, De-
signs and Patents Act 1988, abrufbar un-
ter http://www.legislation.gov.uk/ukpga
/1988/48 zuletzt abgerufen am
04.10.2020. Gem. Art. 4 Abs. 1a des Co-
pyright, Designs and Patents Act 1988
ist Schutzgut das "photograph" als Teil
des "artistic work", demnach voller Ur-
heberechtsschutz fiir einfache Lichtbil-
der, vgl. hierzu kritisch Arnold, Euro-
pean Intellectual Property Review 2005,
303.
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