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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 schitzen seien, wie dies bei Werken der Literatur
oder der Kunst bereits durch den Erlass entsprechender Gesetze etabliert
worden war. Nicht zuletzt die gingige gesellschaftliche Auffassung, Foto-
grafien bildeten nur tatsichliche Gegebenheiten originalgetreu ab und ga-
ben diese lediglich wieder, fithrte 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 gepragt 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-
sachlichen 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 zunachst 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 naher in Kapitel 2 und 3.
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Einleitung

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-
springlich urheberrechtlich geschiitzter, in der Zwischenzeit jedoch ge-
meinfreier Werke tatsachlich gerechtfertigt ist. Eine solche tritt nimlich
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; zunachst 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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C) Umfang und Gang der Untersuchung

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 fiir 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 fiir den Lichtbildner wie auch fir 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-
ricksichtigung 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
ausgefiihrt:

,Kinstlerischer und juristischer Diskurs sind also eingebettet in einen
gemeinsamen Technikdiskurs, der nicht nur neue kiinstlerische Strate-
gien ermdglicht, sondern der sich zugleich als Triebkraft wie als Heil-
mittel fiir 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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Einleitung

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-
doékologie, in der das Feld von Fotografie als Kunst und/oder Ware so-
wohl im kiinstlerischen 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 begriindeten 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 erdrtert (Kapitel 2), wobei ein Schwer-
punkt insbesondere auf der Fragestellung liegt, welche Mindestanforde-
rungen an einfache Lichtbilder, die der Gesetzgeber ausdriicklich schiitzen
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 Immaterialgiiterrecht 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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C) Umfang und Gang der Untersuchung

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 Anfinge der rechtlichen Bewertung

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

Wihrend etwa bei Gemalden typisches Merkmal die individuelle Hand-
fuhrung ist, die die urheberrechtlich geschiitzte Leistung schafft, die be-
reits frih gegen Nachahmung und Nachbildung geschitzt 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-

5 Hier wird von der bei Einfithrung der Fotografie Giblichen 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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B) Uneinbeitliche Auffassungen und erste Regelungsversuche

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 zunachst
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 Preuffen 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 fir 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 PreufSen 1862 bzw. 1863 an, dass Fotografien kiinstle-
rischen Charakter haben konnten (vgl. z.B. Kommissionsbericht an das preufische
Abgeordnetenhaus im Jahr 1862, veréffentlicht in Duncker, Borsenblatt No. 70
(03.06.1863), 1166 (1166ft.): ,Hier gebt dem Acte mechanischer Abbildung ganz
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Grundlage des in Preulen geltenden Gesetzes war mithin nicht gewahr-
leistet.”

In Sachsen wurden demgegeniiber 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 schutzte die ,literarischen Erzeugnisse
und Werke der Kunst® vor Vervielfaltigungshandlungen. 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 Urheber-

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 preuffische 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 Urheberrecht 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 fiir 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 griindete 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 Urbeberrechte an literari-
schen Erzeugnissen und Werken der Kunst ein Schutz vor Vervielfaltigungen
mit einer Schutzfrist von 30 Jahren post mortem auctoris gewahrt
(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 Gewihrung einer kurzen Schutzfrist der Fotografie urheberrechtlichen Schutz
gewihren wollte, ab, vgl. Norddeutscher Bund, Stenographische Berichte iiber die Ver-
handlungen des Reichstages des Norddeutschen Bundes, 1. Legislaturperiode — Session
1870. Zweiter Band, (1870), S. 899.

15 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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Kapitel 1: Rechtshistorische Entwicklung

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 fiir 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, kinstlerischen Inhalt aufwiesen oder nicht, einen fiinfjahrigen
Schutz vor mechanischen Nachbildungen fir 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 finfjahrige Schutzfrist,
deren Laufen grundsitzlich mit dem erstmaligen Erscheinen der Aufnah-
me begann.!8

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 kanstlerische, personlich geistige oder gar schopferische Leis-
tung, ebenso wie die Regelung der Materie innerhalb des Gesetzes betref-
fend das Urbeberrecht 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 Urbebervertragsrecht, 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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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-
nachst auf 10 Jahre ab Erscheinen der Fotografie festgelegt*4, wahrend
Werken der bildenden Kinste grundsatzlich eine Schutzdauer von 30 Jah-
ren p.m.a. gewihrt wurde?. Die Einschrinkung der Schutzdauer sollte da-
mit das Minus in den bei anderen Werkarten erforderlichen Schutzvoraus-
setzungen kompensieren.

An dieser grundsatzlichen 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 Urheberrecht 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. IV/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
stairkere Bedeutung derselben in der breiten Masse fithrte 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
kinstlerischen 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 bloe Gewahrung eines Leistungsschutzes sei nicht
gerechtfertigt. Insbesondere werde bei bloSer Gewahrung eines Leistungs-
schutzrechts fiir 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
Jahre 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. Dreer, 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. IV/270, 37.
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fie in diesem Fall nicht ausreichend geschutzt werde.3! Ferner erwecke die
Einfiihrung 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 fur 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 a.F. 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?s 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 begrindet, 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 fir 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. IV/270, 88.

39 Hierzu niher in Kapitel 2 und 3.

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

41 Gesetzesbegrindung vom 23.03.1962, BTDrucks 1V/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 tberlies, soweit die Schutz-
dauer diejenige der iibrigen Werkgattungen nicht tiberstieg.4

III) 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 fiir 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 miisse, ob die erforderli-
che Schopfungshdhe 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 ibrigen 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 firr 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. 11 f.

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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