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Wie aus einer Fotografie ein Bild wird

Die Fotografie aus bildtheoretischer und
urheberrechtlicher Perspektive

MiscHA SENN’

Die urheberrechtliche Beurteilung
von Fotografien erfolgt zumeist aus-
schliesslich innerhalb der Werkkate-
gorie «fotografische Werke». Aller-
dings sind ldingst nicht mehr alle
«Fotografien» rein fotografischer
Natur, sondern Bilder. Fiir die Beur-
teilung von Bildern gelten jedoch
teils andere, weiter gehende und auf
jeden Fall spezifische Kriterien. Um
dem Wesen von fotografischen Bil-
dern gerecht zu werden, sind somit
werk-addquate Kriterien heranzuzie-
hen. Damit dies in der rechtlichen
Beurteilung nachvollzogen werden
kann, bedarf es einer vorausgehen-
den bildtheoretischen Darlegung. Mit
und dank deren Erkenntnisse soll es
ermoglicht werden, eine urheber-
rechtlich adédquate Zuordnung von
Fotografien jeder Art zu vollziehen,
damit iiber einen Urheberrechts-
schutz befunden werden kann, der
dem Wesen des tatsédchlich vorliegen-
den Werkes gerecht wird.

LI’évaluation de photographies du
point de vue du droit d’auteur s’ef-
fectue généralement exclusivement
dans la catégorie des «ceuvres photo-
graphiques». Toutefois, toutes les
«photographies» ne sont depuis long-
temps plus de nature purement pho-

*  Prof. Dr. iur.; Leiter Zentrum fiir Kulturrecht
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tographique, mais sont des images.
Or, 'évaluation des images se fait en
partie sur la base de criteres diffé-
rents, qui vont plus loin et en tous les
cas qui sont plus spécifiques. Pour
s’adapter au caractére particulier des
images photographiques, il convient
donc d’appliquer des critéres en adé-
quation avec ce type d’ceuvres. La
prise en compte de cette réalité dans
I’évaluation juridique nécessite une
analyse préalable fondée sur une
théorie de I'image. Sur la base de ces
résultats, il devrait étre possible de
classer les différents types de photo-
graphies du point de vue du droit
d’auteur; cela permettrait de leur
assurer une protection adéquate par
le droit d’auteur, qui tienne véritable-
ment compte de I’esprit de I’ceuvre a
analyser dans un cas particulier.
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I. Einleitung

«Es gibt keine Fotos von Einhdérnern.'»
- Aber es gibt Bilder von solchen Fabel-
wesen, denn es «niitzte nichts, die
Kamera auf die Welt zu richten: dort
draussen gibt es keine Bilder.?» — Diese
Aussagen weisen auf grundlegende
Phénomene der «Fotografie»® hin, die
nicht nur die Bildtheorie beschiftigt,
sondern auch eine beinahe nicht enden
wollende Diskussion {iber den urheber-
rechtlichen Schutz der Fotografie nach
sich zieht. Das hat auch damit zu tun,
dass in der rechtlichen Reflexion eine
kategoriale Differenzierung nach ihrer
Erscheinungsform nicht stattfindet.

Es geht hier nicht darum, zu ana-
lysieren, was eine kiinstlerisch gelun-
gene Fotografie ist. Diese Frage kann
und muss den zustdndigen Fachkreisen
und ihrem jeweiligen Kriterienreper-
toire iiberlassen werden. Stellt sich
allerdings die Frage des urheberrecht-
lichen Schutzes von Fotografien, las-
sen sich von eben diesen Fachkreisen
so gut wie kaum anwendbare Angaben
vernehmen, welches denn die Krite-
rien sein sollen, die der Fotografie den
individuellen Charakter verleihen und
damit eine Werkqualitit nach dem Ur-

' K. L. Wacron, Fotografische Bilder, in:
J. Nida-Riimelin/ J. Steinbrenner (Hg.), Fo-
tografie zwischen Inszenierung und Doku-
mentation, Ostfildern 2012, 18.

2 H. BELTING, Bild-Anthropologie, 3. Aufl.,

Miinchen 2006, 216.

Wenn hier wie spéter einfach nur von Foto-

grafie die Rede ist, so ist damit der herkémm-

liche (offene) Begriff gemeint, ansonsten
wird eine Differenzierung vorgenommen, die
ja Gegenstand dieser Abhandlung ist.
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heberrechtsgesetz (URG) attestieren.
Es sind zwar verschiedene Postulate
fiir einen moglichst breiten Urheber-
rechtsschutz der Fotografie aus der
berufsfotografischen Perspektive zu
vernehmen®, doch kann nicht fest-
gestellt werden, dass diese Vorschléage
im Rahmen der geltenden Urheber-
rechtsordnung Anwendung fanden,
zumal sie auch die spezifischen recht-
lichen Rahmenbedingungen nicht oder
zuwenig beachten. Es bleibt damit den
juristischen Kreisen tiberlassen, Krite-
rien fiir eine moglichst anwendungs-
orientierte Beurteilung eines Urheber-
rechtsschutzes fiir Fotografien zu lie-
fern.

Das ist bisher allerdings nur
ansatzweise und — anerkanntermassen
—kaum befriedigend gegliickt. Dies hat
u.a. auch mit dem nahezu unauflos-
baren, weil mehrfachen, Wesenscha-
rakter der Fotografie zu tun, der sich
beispielsweise in der «<Ambivalenz von
Blick und Motiv»® niederschlégt.

Obschon sich die Bildtheorie® mit
dem «Sonderfall» der Fotografie be-
reits eingehend befasst hat, fanden
deren Erkenntnisse — soweit bekannt
— keinen Eingang in die juristische
Lehre und Rechtsprechung’. Das lasst
sich beispielsweise darin ablesen, dass
sich die Urteile ausschliesslich auf
die formalen Kriterien innerhalb der
Werkkategorie Fotografie abstiitzen
und nicht in Betracht gezogen wird,
dass beim zu beurteilenden Werk eben
nicht (mehr) nur fotografische, son-

* Vgl. beispielsweise neuere Aufsdtze von
P. HERZOG, Eine Art Esperanto, NZZ vom
14. Dezember 2013, 68; C. ScHUTZ, «Hayek»,
HGer AG, sic! 2013, 327. - Selbst innerhalb
des Studiengangs Fotografie (der Ziircher
Hochschule der Kiinste) finden sich keine
entsprechenden Kriterien.

® BeLTING (Fn. 2), 219.

® Zur Bildtheorie vgl. Ziff. IT1.1.

7 Eine Ausnahme fand sich bei T. DREIER, Fo-
tografie im rechtlichen Diskurs — Kunst oder
Ware?, in: M. Weller/N. Kemle/T. Dreier/
P.M. Lynen (Hg.), Kunst im Markt — Kunst im
Recht, Baden-Baden, 2010, 34 ff.
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dern vielfach auch bildnerische
Gesichtspunkte heranzuziehen sind.
Diese Betrachtungsweise bedeutet eine
Einschrankung des Urheberrechts-
schutzes, da und soweit das Werk nicht
auch auf das, was es wirklich ist,
untersucht wird. Deshalb ist eine werk-
addquate Beurteilung erforderlich.
Diese gelingt umso eher, als der urhe-
berrechtlichen Beurteilung ein bild-
theoretisches Verstdndnis zugrunde
liegt. Da festzustellen ist, dass dies
bislang nicht vorgelegen hat, soll ver-
sucht werden, das hiermit in einem
interdisziplindren Ansatz nachzuholen
—auch eingedenk der teils schwierigen
bis beinahe unmoglichen Vereinbar-
keit der meist selten kompatiblen
Strukturen der einzelnen Disziplinen;
doch kann eine rechtliche Beurteilung
nie losgelost von Lebenssachverhalten
oder wissenschaftlichen Erkenntnissen
anderer Fachbereiche stattfinden®.
Entsprechend werden =zuerst die
Grundlagen der Fotografie und Er-
kenntnisse aus der Bildtheorie be-
handelt. Wie zu zeigen sein wird,
konnten diese Ansatze dem Verstand-
nis und einer Weiterentwicklung
der rechtlichen Beurteilung des
Urheberrechtsschutzes von Fotogra-
fien zumindest dienlich sein, sodass
beispielsweise dem «Meili»-Bild eine
urheberrechtliche Individualitit attes-
tiert werden konnte. Die Auseinan-
dersetzung mit der aktuellen herr-
schenden Meinung in Lehre und
Rechtsprechung erfolgt dabeiim urhe-
berrechtlichen Teil (Ziff. IV).

Die hier dargelegten Ansétze
bedeuten auch, dass einige Paradig-
men der Fotografie kritisch hinterfragt
werden.

# Zum (rechtlichen) Vorgehen bei solchen Kon-
stellationen vgl. M. SENN, Satire und Person-
lichkeitsschutz, Bern 1998, 41 (m.w.H.).

lIl. Merkmale der Fotografie
1. Phanomenologie und Inhalt

Oft wird von Fotografie gesprochen,
ohne dass klargestellt wird, was damit
gemeint ist. Die fiir diese Abhandlung
notwendige Erfassung der (Wesens-)
Merkmale® der Fotografie sollen hier
insbesondere im Hinblick auf die
Herleitungen beim urheberrechtlichen
Teil kurz vorgestellt werden. Fotografie
bedeutet wortlich {ibersetzt eine
«Lichtschreibekunst»®. Sie ist ein Licht-
bild und gehort damit zu den Bildme-
dien'. Ein Bild wiederum wird in all-
gemeiner Weise definiert als plane,
zweidimensionale Darstellung'? und
wird also erst einmal unabhfingig von
seiner Form oder technischen Struktur
erfasst. Dies ist im Zeitalter der digita-
len Medien auch sinnvoll, da ein Me-
dium auf analoger wie digitaler Grund-
lage basieren kann; entsprechend stel-
len nebst den bisherigen (analogen)
Bildtrdgern zunehmend (digitale) Da-
teien das gegenstdndliche Medium
dar®.

Die Fotografie ihrerseits hat min-
destens eine zweifache Erscheinung:
Sie ist wie jedes Bild zugleich Abbil-

® Anderswo wird von «Aspekten», «Charakte-
ristika» (vgl. z.B. H. WoLF, Einleitung, in:
H. Wolf, Paradigma Fotografie, Frankfurt
a.M. 2002, 7) oder ebenfalls von «Phdnome-
nologie» (H. DamiscH, Fiinf Anmerkungen
zu einer Phdnomenologie des fotografischen
Bildes, in: H. Wolf, Paradigma Fotografie,
Frankfurt a.M. 2002, 135)

¥ Duden, Herkunftsworterbuch, Mannheim
2014.

1 0, R. ScHoLz, Bild, in: AGB (= Asthetische
Grundbegriffe), Bd. 1, Stuttgart 2000,
619 ff.; siehe auch K. E. WILDER, Fotografie,
in: Hans-Otto Hiigel (Hg.), Handbuch Popu-
lare Kultur, Stuttgart 2003, 201; B. GOCKEL
(Hg.), Vom Objekt zum Bild, Berlin 2011, 11;
ferner auch Wolr, Einleitung (Fn. 9), 7, so-
wie A. SOLOMON-GODEAU, Wer spricht so?
Einige Fragen zur Dokumentarfotografie, in:
H. Wolf, Diskurse der Fotografie, Frankfurt
a.M. 2003, 60.

12 Schorz (Fn. 11), 620.

3 Vgl. auch A. SCHLUTTER, Der Begriff des Ori-
ginals, Frankfurt a.M. 2012, 233.
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dung und Medium®*, und weist deshalb
die beiden Merkmale auf, die man als
«Raétsel des Bildes» bezeichnen kann,
ndmlich die unauflésbare und ambiva-
lente'® Uberschneidung von Anwesen-
heit und Abwesenheit: «In einem Me-
dium ist es [Bild] anwesend (sonst
konnten wir es nicht sehen), und doch
bezieht es sich auf eine Abwesenheit
[des Abgebildeten], von der es ein Bild
ist.’®» Die Unterscheidung von Bild und
Medium ist ablesbar in der mentalen
und materiellen Eigenschaft, wobei
das Bild die mentale und das Medium
die materielle Eigenschaft bedeutet'.
Je nach Intention und Funktion der
Fotografie ist dementsprechend unter-
schiedlich zu verfahren'®,

Ihrer Phdnomenologie nach ist die
Fotografie ein mediales Instrument der
Wahrnehmungserweiterung'. Sie ist
die Wiedergabe des fotografierten Ob-
jektes oder — mit den Worten von BAZIN
gesprochen — eine «Wirklichkeitsiiber-
tragung vom Ding auf seine Reproduk-
tion.** Die Besonderheit besteht darin,
dass die Fotografie «an das Original
erinnert und zugleich sein Représen-

4 Vgl. dazu DrEeier (Fn. 7), 34 ff.; Hinweise auf
die technisch ausgerichtete Definition siehe
bei G. ScHRICKER/ U. LOEWENHEIM, Urheber-
recht, 4. Aufl., Miinchen 2010, UrhG 2N 179.

5 Teils wird auch von Dualitdt gesprochen
(WALTON [Fn. 1], 13).

¢ Berting (Fn. 2), 29; vgl. auch H. WoLF, «Ein
Bild ist etwas...», in: J. Nida-Riimelin/J.
Steinbrenner (Hg.), Fotografie zwischen In-
szenierung und Dokumentation, Miinchen
2011, 68, unter Hinweis auf D. CrRimp, The
Photographic Activity of Postmodernism, in:
October 15, 1980, 91 ff.

7 BertinG (Fn. 2), 29 f.; WaLTON macht eine
Unterscheidung zwischen zwei Arten von
Objekten von fotografischen Bildern: Fotos
und Bilder (WALToN [Fn. 1], 11).

8 Dies wird im bildtheoretischen Teil nidher
ausgefiihrt, siehe Ziff. II1.2.

¥ A. Bazin, Ontologie des photographischen
Bildes, in: DERS., Was ist Film?, Berlin 2004,
37, vgl. dazu P. GEIMER, Theorien der Foto-
grafie, 3. Aufl., Hamburg 2011, 64 f.

2 Bazin (Fn. 19), 37. Wobei bewusst bleibt,
dass «jedem fotografischen Bild ein konstitu-
tiver Betrug» innewohnt (DamiscH [Fn. 9],
136).
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tant ist (...).»*' Die Reprisentation
(Fotografie) ist nicht das Représen-
tierte (Objekt) —oder pointiert gesagt:
«Das Bild einer Taube reprédsentiert
eine Taube.»*

Hinsichtlich ihres Referenzsystems
bildet die Fotografie das Medium
zwischen Subjekt und Objekt®. Als
Subjekt tritt hier der Fotograf auf,
wihrend das Objekt der fotografierte
Gegenstand (das Artefakt oder eine
Person) ist**. Als kiinstlerisches Kon-
zept kénnen Subjekt und Objekt iden-
tisch sein — so beispielsweise, wenn
Cindy Sherman sich selbst in unter-
schiedlichen Posen fotografiert®.

2. Verfahren und fotografischer
Prozess (Bildentstehung])

Der Bildentstehung gehen eine Reihe
spezifischer Verfahren voraus. Die fiir
unseren Zusammenhang wesentlichen
Schritte sind hier kurz aufgefiihrt. Vor-
auszuschicken ist die Erkenntnis, dass
der Fotograf nicht einmal notwendige
Bedingung ist, denn der Akt der Bild-
aufnahme auf das Trdgermedium er-
folgt rein fotomechanisch. Auch Blinde,
computergesteuerte Satelliten und Af-

2 E. HusserL, Logische Untersuchungen,
Bd.19/1,1984, 524; vgl. dazu auch N. WERr-
BER, Représentation/ reprasentativ, in: AGB,
Bd. 5, Stuttgart 2003, 265; R. Marz, Gegen
einen naiven Begriff der Dokumentarfoto-
grafie, in: W. Kemp, Theorie der Fotografie,
Bd. III (nachfolgend fiir alle 4 Biande in der
2006 erschienen Komplettausgabe zitiert: W.
Kemp/H. voN AMELUNXEN, Theorie der
Fotografie, Band I-1V), 101 ff.

2 Vgl. WErBER (Fn. 21), 266.

23 5. KNALLER, Authentisch / Authentizitit, in:
AGB, Bd. 7, Stuttgart 2005, 52.

2 vgl. dazu H. voN AMELUNXEN, in: Kemp IV
(Fn. 21), 81; J. DERRIDA, Die Fotografie als
Kopie, Archiv und Signatur, in: Kemp IV (Fn.
21), 283 und 286; R. BARTHES, Das Grund-
prinzip der Fotografie, in: Kemp III (Fn. 21),
284; Martz (Fn. 21), 103.

% R. Krauss, Eine Bemerkung iiber die Foto-
grafie und das Simulakrale, in: Amelunxen
IV (Fn. 21), 270.

WIE AUS EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

fen* kénnen eine Fotografie «<machen»,
indem einfach auf den Ausloser ge-
driickt oder der Befehl ausgefiihrt
wird?.

Konzept: Vielen Fotografien geht
eine konzeptuelle Leistung voraus, die
Entscheidungen iiber Motiv, Blickwin-
kel, Zeitpunkt und Ausschnitt enthal-
ten kann (hierzu wird auf die Ausfih-
rungen unter Ziff. IV.3 verwiesen).

Aufnahme: Sie besteht im Aus-
l6sen und der Speicherung, genauer
formuliert in der «Kausalkette von Re-
flexion von Licht durch ein Objekt mit
Hinterlassen der Spur auf der Bildober-
fliche.”» Der Akt des Aufnehmens
beinhaltet einen gewissen Automatis-
mus, der sich darin dussert, dass damit
eine «teilweise Absichtslosigkeit des-
sen, was spéiter auf der Aufnahme zu
sehen ist»®’ einhergeht. Bereits TALBOT
hat darauf hingewiesen, dass dem Akt
der Aufnahme ein bestimmter Automa-
tismus inne wohne, sodass beispiels-
weise auf der Aufnahme mehr zu sehen
ist, als beabsichtigt. In der Kunst- und
Bild-Wissenschaft wird dies als ikono-
grafischer Uberschuss bezeichnet™.

% Esseiauf die (teils skurrile) Diskussion iiber
das sog. «Affenselfie» verwiesen, wo ein
Makaken-Affe die Kamera des Fotografen
DAvID SLATER «ausprobierte» und sich mehr-
fach selbst aufnahm (vgl. hierzu Tages-
Anzeiger vom 8. August 2014; siehe auch
M. SLowioczek, Affenstarkes Selbstportrait,
K&R 2014, 620).

27 Vgl. dazu R. ARNHEIM, Die Fotografie - Sein
und Aussage, in: DERS., Die Seele in der Sil-
berschicht, Medientheoretische Texte, Frank-
furt 2004, 38 vgl. auch GEMER (Fn. 19), 67;
J. Scumip, «Hohe» und «niedere» Fotografie,
in: Kemp III (Fn. 21), 185.

2 Vgl Warton (Fn. 1), 16.

% Gemder (Fn. 19), 68, bezugnehmend auf
ArNHEIM (vgl. dazu folgende Fn.).

* Gemer (Fn. 19), 67 £.; vgl. dazu auch die
Ausfiihrungen unter Ziff.IV.3.; ARNHEIM
(Fn. 27), 38.

Auf die Ikonographie und Ikonologie wird
hier im Ubrigen nicht weiter eingegangen,
zumal der berechtigte Einwand besteht, wo-
nach die damit einhergehenden Theorien
«dem Kunstwerk als einem jeweils einzig-
artigen dsthetisch-visuellen, nicht philolo-
gisch-historischer Forschung aufgehenden
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Es kann somit ein mehr oder
weniger bewusster Akt der Fotografin
zugrunde liegen, denn das «Foto re-
agiert auf das Objekt vor der Kamera-
linse, ganz egal was die Fotografin
sieht oder zu sehen scheint oder was
sie denkt, das da ist», sodass es vor-
kommen kann, dass der fotografische
Inhalt (Bild) «oft auch fiir die Fotogra-
fen iiberraschend» ist*'. Beschrieben
ist eine solche Situation im Film Blow
up von Michelangelo Antonioni
(1966), als der (Mode-)Fotograf erst
im Nachhinein auf der vergrésserten
Aufnahme ein Detail zu erkennen
glaubt, das er im Moment des Auslo-
sens nicht gesehen hat.

Zeitpunkt: Ob das Paradigma des
vielzitierten «entscheidenden Augen-
blicks» generell und fiir den Urheber-
rechtsschutz speziell* tatséchlich ein
massgebendes Element ist, wurde zu
Recht schon infrage gestellt®. Selbst
der «Vater» dieses beriihmten Krite-
riums, «<HCB» (Henri Cartier-Bresson),
scheint die Zufilligkeit des richtigen
Augenblicks nicht auszuschliessen,
wenn er ausfiihrt: «Hat man tatsdchlich
im entscheidenden Moment abge-
driickt, so wird man spéter auf dem
Abzug geometrische Muster bemerken,
die man instinktiv festgehalten hat

Phidnomen nur unzuldnglich Rechnung»
triigen (T. NoLL, Ikonographie/ Ikonologie,
in: U. Pfisterer (Hg.), Metzler Lexikon Kunst-
wissenschaft, 2. Aufl., Stuttgart 2011, 198).

*L Wavrton (Fn. 1), 21, 23. Auf diesen Umstand

hatte bereits TaLeoT hingewiesen (vgl.

Ziff. 11.1).

Vgl. z.B. die beiden «Foto»-Entscheide des

BGer, BGE 130111 168 ff. E. 4.5, «Marley» und

130111 714 ff. E. 2.1, «Meili», dazu M. SENN,

Urheberrechtsschutz an Fotografien, in:

P. Miinch/M. Schwenninger/M. Schwei-

zer/ I. Zuberbiihler (Hg.), Immaterialgiiter-

recht in kommentierten Leitentscheiden

[erscheint im Frithjahr 2015, weshalb noch

keine Seitenangaben vorliegen].

2 Vgl. Kemp (Fn. 21), 22 sowie 78 ff. (unter
Hinweis auf «Les Krims» und «Minor White»);
auch das BGer hat dies in BGE 130 Il 714 ff.
E. 2.2, «Meili», erkannt; vgl. dazu auch
R. voN BUREN/M. A. MEER, SIWR II/1,
3. Aufl,, Basel 2014, N 345.
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(...).>*» Immerhin hat der Zeitpunkt
insofern seine Bedeutung, als die
Fotografie festhilt, «was sich existen-
tiell nie mehr wird wiederholen koén-
nen.*» Die sog. Augenblicklichkeit, in
der Bedeutung der Zeitstruktur zwi-
schen der Aufnahme und der Wahr-
nehmung®, hat sicherlich fiir die Ent-
stehung der Fotografie und deren
Rezeption ihre Relevanz, ist aber fiir
die (urheberrechtliche) Individualitit
kein massgebendes Element™’.
Bearbeitungen (insbesondere mit
digitaler Technik/digitale Fotografie):
Die Technik der Digitalisierung sorgte
sowohl im kiinstlerischen als auch im
fototechnischen Versténdnis fiir eine
deutliche Weiterentwicklung, weshalb
bei dieser medialen Anderung auch die
Rede war von der «Fotografie nach der
Fotografie»*. Bei der digitalen Foto-
grafie besteht das Gerdt (die digitale
Kamera) grundsétzlich aus den glei-
chen Bestandteilen wie eine herk6mm-
liche Kamera. Die Apparatur ist eine
analoge/digitale Kombination aus ei-
nerseits Objektiv, Blende und Linsen-
system sowie andererseits aus Chip/
Speicher und Software, die ein analo-
ges Signal in digitale Informationsein-
heiten umsetzt. Der entscheidende
Unterschied zum traditionellen Auf-
zeichnungsverfahren der Fotografie ist
dabei die Umwandlung von analogen

* Vgl. H. CArTIER-BRESSON, Der entscheidende

Augenblick, 1952, in: B. STiEGLER (Hg.),

Texte zur Theorie der Fotografie, Stuttgart

2010, 204 [Hervorhebungen vom Verfasser

dieses Beitrags].

Vgl. R. BARTHES, Die helle Kammer. Bemer-

kungen zur Photographie, Frankfurt a.M.,

1985, 12.

Vgl. dazu B. BuscH, Fotografie / fotografisch,

in: AGB 11, Stuttgart 2001, 524 f.; siehe auch

W. BEnJAMIN, Kleine Geschichte der Fotogra-

phie, in: Gesammelte Schriften, Bd.2/1,

Frankfurt a.M. 1977.

¥ Siehe dazu die Ausfithrungen in Ziff. IV.4.

* P, BrauN, Fotografie, in: Helmut Schanze
(Hg.), Medientheorie, Stuttgart 2002, 121;
allerdings gibt es auch Stimmen, die der Di-
gitalisierung eine weniger grosse Bedeutung
einrdumen (vgl. dazu GemMEer [Fn. 19],
102 ff).
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Signalen zu digitalen Informationen®.
Die Bedeutung der Fotografie als
«Lichtschrift» &ndert sich mit der digi-
talen Technik damit in eine reine
Schrift (im Sinne von Befehlen)*.
Folglich wird das traditionelle Erschei-
nungsbild der Fotografie nunmehr
simuliert, indem das Licht mittels
Sensoren numerisch codiert und ge-
speichert wird. Diese Datenmenge an
sich unterscheidet sich nicht (mehr)
von anderen digitalisierten Medien
(wie z. B. Ton, Schrift)*'; insofern trifft
die Aussage zu, wonach die digitale
Fotografie eine «Kopie ohne Original»**
darstellt, Man kann sogar anfiigen,
dass ein solches digitales Bild «nicht
existiert»*, da es sinnlich (analog)
nicht wahrnehmbar ist. Die allgemei-
nen Bearbeitungsmittel fiir die gestal-
terische Umsetzung bleiben nach wie
vor Papierwahl, Grosse sowie gestalte-
rische Effekte*.

3. Kunststatus von Fotografien

In den theoretischen Auseinanderset-
zungen des 19. Jahrhundert iiber die
Frage, ob Fotografie Kunst sein kdnne,
ging der Grundtenor dahin, dass sie nur
dann Kunst sei, «<wenn sie aufhort,
Fotografie zu sein und auf ihre spezi-
fischen fotografischen Qualitéten ver-
zichtet.®» Diese Ansicht wandelte sich
grundsatzlich im Laufe der Zeit. Doch
kann man auch heute nicht sagen, dass
Fotografie an sich Kunst sei; vielmehr

¥ GemMER (Fn. 19), 100.

Vgl. auch StieGLER (Fn. 34), 76; vgl. zum
Begriff auch Ziff. IL.1.

. Braun (Fn. 38), 122.

2 BrauN (Fn. 38), 122, unter Zitierung von V.
BurGIN, In Different Spaces, Berkeley 1996.
M. ScHurz, Ordnungen der Bilder. Eine
Einfiihrung in die Bildwissenschaft, 2. Aufl.,
Miinchen 2009, 157, m.H. auf C. Pias (siehe
dort).

# Vgl. B. DamMERAU, Wahrheit, in: AGB, Bd.6,
Stuttgart 2005, 425 - Zu den Bearbeitungs-
techniken vgl. Ziff. IIL.2.b.

STIEGLER (Fn. 34), 117; R. BARTHES sprach
schon vom «Stiefkind der Kultur» (zitiert bei
Worr [Fn. 9], 11.
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ist die «Fotografie fiir die Kunst zu einer
privilegierten Gestaltungsform gewor-
den.»* Zu differenzieren ist (aber auch
hier) ihre mediale Form, ndmlich ob die
Fotografie lediglich als Medium dient
oder als fotografisches Bild erscheint.
Der Fotografie kann jedenfalls dann ein
Kunststatus attestiert werden, wenn es
sich beim fotografischen Werk um eine
asthetische Fiktion*” handelt (im Sinne
der imaginativen Représentationslehre
von Edmund Husserl*). So mag ein fo-
tografisches Kunstwerk trotz seiner
kontextuellen Individualitét als Foto-
grafie «einen Nullpunkt jeglicher Asthe-
tik darstellen bzw. am Nullpunkt jeg-
licher #sthetischer Setzung»* stehen,
als Kunstwerk kann es durchaus eine
Individualitét erlangen, wenn und so-
lange eine (kiinstlerische) Konzeption
erkennbar ist®. Umgekehrt kann aber
nicht gefolgert werden, dass, soweit
Fotografie eine Kunstform ist, «jedes
Foto ein Kunstwerk» sei**. So hat HENRY
Fox TarLBOT bereits 1841 die Sorge
gedussert, seine Erfindung kénnte der
«Kunst schaden, indem sie das Talent
und die Erfahrung durch eine bloss me-
chanische Tatigkeit ersetzt.>®» Aller-
dings erfahrt die Fotografie mit den
Moglichkeiten der digitalen (Nach-)
Bearbeitung eine Anniherung an die
bildende Kunst, indem hier wie dort
«grenzenlose Gestaltungsmoglichkei-

4 StieGLER (Fn. 34), 119; BRAUN (Fn. 38),122.

¥ Zu diesem Begriff vgl. die Ausfiihrungen bei
M. SENN, Kunstrecht, in: A. Rascheér/ M. Senn
(Hg.), Kulturrecht — Kulturmarkt, Ziirich
2012, 68 f. (m.w.H.).

*® Vgl. dazu WereER (Fn. 21), 283.

“ WoLr (Fn. 16), 58, 68, unter Hinweis auf
Fotografien von SHERRIE LEVINE; dhnlich
auch Scumip (Fn. 27), 185.

* vgl. dazu Ziff. V., «Meili».

' Vgl. D. Mclver LopEs, Jetzt sind wir alle
Kiinstler, in: J. Nida-Riimelin/J. Steinbren-
ner (Hg.), Fotografie zwischen Inszenierung
und Dokumentation, Miinchen 2011, 105

2 Vgl. W. H. Fox TaLsor, Calotype (Photogenic)
Drawing, in: Literary Gazette 1841, 108, er-
wihnt bei Lopes (Fn. 51), 106 — Talbot war
der Erfinder des Positiv-Negativ-Verfahrens,
das anders als die Daguerreotypien erst die
Reproduzierbarkeit erméglichte.
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ten» bestehen — ein Umstand, den Roét-
zer nicht zu Unrecht als «perfekte Ma-
lerei eines digitalen Surrealismus» be-
schreibt®.

Doch ist die Frage eines Kunst-
status der Fotografie aber im vor-
liegenden Zusammenhang nicht ab-
schliessend zu erértern, da sie fiir den
Urheberrechtsschutz nicht relevant
ist>*, selbst wenn aufgrund von Art. 2
Abs. 1 URG («Schopfungen der ...
Kunst») und der nachfolgenden Auf-
zdhlung der Werkkategorie «foto-
grafische Werke» (Abs. 2 lit. g) auch
ein tatbestandsmassiger Zusammen-
hang gegeben ist. Immerhin kann fest-
gehalten werden, dass der Fotografie
und der Kunst die wahrnehmungs-
theoretische Funktion gemein ist, dass
beide auch eine «Reflexion iiber das
Sehen und des Gesehene» mitein-
schliessen®.

INl. Bildtheoretische
Betrachtungen
1. Stand und Ansitze

Dem vorhin dargelegten Umstand zu-
folge, dass Fotografie primir ein Bild-
medium («Lichtbild») ist>®, wird in die-
sem Abschnitt ein bildtheoretischer
Uberblick vorgestellt. Dieser Beitrag
will und kann weder eine umfassende
noch historische bildwissenschaftliche
Abhandlung liefern; das wire Sache der
zustiandigen Fachleute. Der Fokus liegt
vielmehr in der zielgerichteten Darle-
gung bildtheoretischer Grundlagen fiir
die rechtlichen Ausfiihrungen. Insofern
liegt diesem Abschnitt eine gewisse
Schwerpunktsetzung zugrunde, die fiir

%3 F. ROTZER, Betrifft: Fotografie, in: Kemp
(Fn. 21), 21, vgl. dazu auch GEIMER (Fn. 19),
174.

* Vgl. dazu M. Senn, Urheberrecht, in:
A. Raschér/M. Senn (Hg.), Kulturrecht -
Kulturmarkt, Ziirich 2012, 68 £.

% STIEGLER (Fn. 34), 157.

% Siehe Ziff. 11.1

WIE AUS EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

die Betrachtung im rechtlichen Teil von
Relevanz erschien.

Abgesehen davon ladsst sich ein
einheitlicher, weitgehend anerkannter
Konsens dariiber, was ein Bild und
auch, was (alles) Gegenstand einer
Bildtheorie ist, nach wie vor nicht fest-
stellen. So weist BoeHM pointiert dar-
auf hin, dass die «Bilderfrage zahl-
reiche Disziplinen beriihrt, ohne frei-
lich ihr Zentrum zu treffen. (...) Die
Kunstgeschichte, die sich, ihrer Fach-
bestimmung nach, am ehesten als
«Bildwissenschaft» verstehen kénnte,
besinnt sich nur selten auf die systema-
tische Seite ihrer Aufgabe.”» Auch
BELTING halt fest, dass sich andere Dis-
ziplinen (wie Kunsttheorie, Kunstge-
schichte und &asthetische Philosophie)
jeweils auf ganz bestimmte — und da-
mit einschrénkende — Aspekte einer
Bildwissenschaft beziehen wiirden®®,

%7 G. BoEHM, Was ist ein Bild?, 4. Aufl., Miin-
chen 2006, 7.

Die Frage, ob {iberhaupt von einer Bildtheorie
gesprochen werden kdnne (wie dies teils von
der Kunstgeschichtswissenschaft infrage ge-
stellt wird), ist hier nicht weiter zu verhan-
deln, sondern unter Verweis auf einige Ab-
handlungen als mind. zuldssig zu betrachten;
vgl. beispielsweise L. THURNER, Die Macht
der Bilder: Mitchells Bildtheorie, in: M. En-
der/M. Wilhelm [Hg.], Bildtheorie und Fo-
tografie, Innsbruck 2013, 25 ff.; ferner auch
GockEL [Fn. 8], 11).

Als Oberbegriff steht Bildwissenschaft (vgl.
dazu H. BAADER, Iconic turn, in: U. Pfisterer
[Hg.], Metzler Lexikon Kunstwissenschaft,
2. Aufl., Stuttgart 2011, 187); weitere Ver-
weise siehe folgende Fn.

*® BerTing (Fn. 2), 15 f. (vgl. auch seine Anmer-
kung in Fn. 64, 243). BRECKNER spricht von
der «Gleichzeitigkeit verschiedener Auffas-
sungen» (R. BRECKNER, Sozialtheorie des
Bildes, Bielefeld 2010, 267); siehe auch
K. SacHs-HomBACH, Bildwissenschaft, K6In
2005, 10 ff., und ScuoLz (Fn. 11), 668; vgl.
M. PLUMACHER, Bildtypologie als Grundlage
der Bildwissenschaft, in: Klaus Sachs-Hom-
bach (Hg.), Bildwissenschaft zwischen Re-
flexion und Anwendung, K6ln 2005, 139 ff.
Nach BuppeMEIER hat die Fotografie eine
«Mittelstellung zwischen natiirlichem und
kiinstlichen Bild», ohne dies jedoch genauer
zu analysieren (H. BUDDEMEIER, Das Foto,
Reinbeck 1981, 87).
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Auf einen Nenner gebracht, ldsst sich
das metaphrastisch mit «das Bild einer
Taube reprisentiert eine Taube»’
umschreiben. — Es kann an dieser Stelle
jedoch nicht darum gehen, eine Durch-
dringung einer bildwissenschaftlichen
Betrachtung weiter auszufiihren, da
dies Sache jener Fachexperten ist. Die
nachfolgenden Ausfithrungen stiitzen
sich deshalb in der Hauptsache auf die
fiir unsere Fragestellung relevanten
Theorien resp. Ausfithrungen®, soweit
sie nach aktuellem Stand der Erkennt-
nisse nachvollziehbar und anerkannt
erschienen.

2. Erscheinungsweisen von
Fotografien

Es fanden schon in der Anfangsphase
der Fotografie Diskussionen dariiber
statt, welchen Status die Fotografie
habe resp. zu welcher «Kategorie» sie
zu zéhlen sei®. So wurde im &sthe-
tischen Diskurs u.a. dariiber debattiert,
ob es sich um (genaue) Zeichnungen,
Drucke, Gemilde oder (wissenschaft-

* WERBER (Fn. 21), 266.

% Beispielsweise die von BELTING, insbesondere
seine Ausfithrungen in Bild-Anthropologie
(Fn. 2); des Weiteren wird héufig auch auf
BoeHM Bezug genommen (siehe jeweils
dort). Auf andere Standardwerke wird, so-
weit es im vorliegenden Kontext erkenntnis-
relevant erschien, an gegebener Stelle ver-
wiesen (beispielsweise W. BENJAMIN).

Es liess sich aus den einzelnen Abhandlungen
keine (einheitliche) Systematik von Unter-
teilungen feststellen. Die Zuordnungen schie-
nen eher individuell und teilweise alternie-
rend vorgenommen worden zu sein, z. B. ist
mal die Rede von Genre/Gattung, Typen,
Kategorien (Beispiel bei SoLoMON-GODEAU
{Fn. 111, 54 ff.). Deshalb erfolgt hier eine
eigene Kategorisierung, wobei der Begriff der
Kategorie in diesem Teil nicht verwendet
wird, damit keine Verwechslungen bei den
sog. Werkkategorien des Urheberrechts ge-
schehen (dazu siehe Ziff. IV.2).

Vgl. dazu STiEGLER (Fn. 34), 21; PLUMACHER
(Fn. 58), 137; P. McLAUGHLIN/ W. LUBBE,
Typus, in: J. Mittelstrass (Hg.), Enzyklopédie
Philosophie und Wissenschaftstheorie, Stutt-
gart 2004, 363; DamiscH (Fn. 7), 136.

61
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liche) Artefakte handeln kénne®. So-
weit ersichtlich, besteht in der Bild-
theorie keine einheitliche Terminologie
der und zur Klassifikation von Bild-
Bezeichnungen®. Demgegeniiber wird
innerhalb der Bildklassifikation die
Fotografie als Bildtyp oder Bildgattung
betrachtet. Aufgrund ihrer technischen
Verfahrensweise stellt die Fotografie ein
«kausal erzeugtes Bild» dar®. Gewisse
Fotografie-Genre verweisen beispiels-
weise entweder auf ihren Gebrauchs-
zweck oder das Sujet hin: «Werbefoto»
weist hin auf die Zuordnung zur kom-
merziellen Verwendung, «Urlaubsfoto»
auf den Kontext der Bildentstehung,
«Aktfoto» auf das Sujet, «Luftaufnahme»
demgegeniiber auf die Perspektive®.
Diese Zuordnungen sind fiir die nach-
folgenden Betrachtungen jedoch nicht
von Bedeutung, weshalb darauf nicht
weiter einzugehen ist. Da auf katego-
rialer Ebene keine einheitliche Klassi-
fizierung besteht®, werden Fotografien
nachfolgend hinsichtlich ihrer unter-

62 vgl. STIEGLER (Fn. 34), 116 f.; G. PLUMPE, Der
tote Blick. Zum Diskurs der Fotografie in der
Zeit des Realismus, Miinchen 1990, 42.

% vgl. dazu PLOMACHER (Fn. 58), 137 ff. Es
werden dabei Begriffe wie Typ/ Typologie,
Gattung, Gruppen/ Teilgruppen und Bildar-
ten verwendet.

% PLUMACHER (Fn. 58), 139.

Von diesem Verstdndnis geht teils die rechts-
wissenschaftliche Lehre aus, soweit sie sich
iiberhaupt dazu &dussert, vgl. voN BUREN/
MEER (Fn. 33), N 339; andere (juristische)
Autoren nehmen zu dieser (phdnomenologi-
schen) Frage keine Stellung. Von «Bildern in
Form von Fotos» spricht der BGH vom 6. Fe-
bruar 2014 (K&R 2014, 341).

% Siehe auch PLUMACHER (Fn. 58), 139.

% PLUMACHER (Fn. 58), 138, verwendet auf der
iibergeordneten Ebene den Begriff Bildarten.
Kemp betrachtet es unter den Blickwinkeln
wie Fotografie als Fotografie bzw. Fotografie
als Medium (siehe die jeweiligen Abschnitte
in den Binden). Zu weiteren Klassifikations-
Ansitzen siehe M. HErroN, Die vier Arten
der Fotografie, und J-C. LEMAGNY, Kreative
Fotografie in Europa - Ein Vorschlag zur Klas-
sifikation ihrer zeitgenéssischen Tendenzen
(beide in Kemp III [Fn. 21], 287 f. bzw.
289 ff.).

schiedlichen Erscheinungsweisen be-
schrieben®.

a]  Fotografie als Medium

Wie bei der Bildentstehung gesehen®,
stellt die Fotografie zuerst einmal das
fotomechanische Tragermedium dar:
Das Objekt wird &sthetisch (foto-
technisch) reproduziert. Aus bild-
theoretischer Sicht ist Fotografie eine
visuelle Reprdsentation®. Die Fotografie
dient aus dieser Perspektive der medi-
alen Vermittlung und ermoglicht als
‘Irdger beispielsweise der Konzept-
Kunst erst ihre Dokumentation (nebst
filmischer Aufnahmen), indem solche
kiinstlerischen Ereignisse wie Happe-
nings, Performances oder Body-Art
dank der medialen Speicherung eine
zeitversetzte Wiedergabemdglichkeit
bietet™.

b]  Fotografie als Bild

Wird ein Werk mit «fotografischen
Methoden hergestellt», wird es zu
einem «Bildwerk»"", Prignant be-
schreibt es TeiGE, wenn er sagt, dass ein
Bild «gemalt oder fotografiert» sein
konne”. Das fotografische Bild kann
auch die Visualisierung einer Ge-

& Wobei Uberschneidungen durchaus méglich
sind, hier aber nicht weiter abgehandelt wer-
den.

% Siehe Ziff. I1.1

% N. Scumitz, Reprisentation, in: H. Schanze
(Hg.), Medientheorie, Stuttgart 2002, 312;
GEMER (Fn. 19), 67 und 139; ARNHEIM
(Fn. 27), 38; DERRIDA (Fn. 24), 282; ferner
WiLDER (Fn. 11), 204.

70 Kewmp III (Fn. 21), 21; Scamip (Fn. 27), 183.

" BaziN (Fn. 19), 37; JiGER spricht vom
Bildsystem Fotografie (G. JAGER, Generative
Fotografie. Versuch einer Einordnung, in:
Klaus Sachs-Hombach [Hg.], Bildwissen-
schaft zwischen Reflexion und Anwendung,
Koéln 2005, 428); BRECkNER (Fn. 58), 10,
bezeichnet Fotografien als «fixierte Bilder»
(im Gegensatz zu Film/ Video). Vgl. auch J.
HackiNg, Fotografie — Die ganze Geschichte,
Koln 2012, 9.

72 K. TeIGE, Foto und Kunst, in: Kemp II (Fn. 21),
265; vgl. dazu auch GemMER (Fn. 19), 195.
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schichte darstellen”, und ist so gesehen
eine bildliche Erzéhlform. Ebenfalls um
Bilder handelt es sich beispielsweise bei
Werken innerhalb der Richtung der
«generativen Fotografie», bei der die
«fotografischen Gestaltungsparameter
schrittweise erschlossen und der Bild-
komposition zugefithrt» werden’.
Bearbeitungen solcher oder 4hn-
licher Art sind medial gesehen eigent-
lich keine «Fotografien» mehr, sondern
eben (fotografische) Bilder. Kompo-
nierte Gestaltungen durch die Tech-
niken der kinstlerischen Verfahrens-
weisen oder Aneignungen wie Mon-
tage und Collage”, die mindestens
zum Teil fotografische Werke ein-
bauen, sind ebenfalls keine «reinen»
Fotografien mehr, sondern eigenstin-
dige Bilder resp. Gemilde”. Dabei
zeigt sich eine Nahe zwischen Malerei
und Fotografie, die nicht im Ergebnis
zu finden, sondern in ihrer Entstehung
mit den vorhandenen Gestaltungsmaog-
lichkeiten begriindet ist””. Dement-
sprechend gleicht sich die formale
Konzeption in den beiden Genres (wie
auch sonst in der Kunst), indem ein
intellektueller oder zumindest intuiti-
ver Akt dem Werk vorausgehen muss’®.

73

Vgl. CARTIER-BRESsON (Fn. 34), 197. Diesen

«fotografischen» Geschichten kommt damit

ein «serieller Charakter» zu, vgl. Kemp zu K.

HonnEFs Beitrag, Thesen zur Autorenfoto-

grafie, in: Kemp III (Fn. 21), 204.

74 JAGER (Fn. 71), 428.

> Vgl. dazu M. SENN, Kiinstlerische Aneignun-
gen und ihre rechtliche Beurteilung, KUR
2011, 8; ferner M. SENN, Autorschaft und
«Open Approaches», in: H-P. Schwarz (Hg.),
Autorschaft in den Kiinsten, Ziirich 2007,
247, siehe auch WoLr, Einleitung (Fn. 9), 16.

76 Vgl. E. KaLcAl, Bildhafte Fotografie, in: Kemp
II (Fn. 21), 132; Wour (Fn. 16), 58; LoPEs
(Fn. 51), 106 (unter Hinweis auf R. SCRUTON,
Photography and Representation, in: Critical
Inquiry 7/3, 1981, 577 ff.); ferner Brock-
haus, Moderne Kunst, Fotomontage, Mann-
heim 2003, 108.

7 Vgl GEmer (Fn. 19), 172, sowie BAZzIN
(Fn. 19), 36.

78 P. STRAND, Fotografie, in: Kemp II (Fn. 21),

59; vgl. dazu auch GEmMER (Fn. 19), 195;

siehe auch L. Davip, Lexikon, SIWR 1/3, Basel

2005, 104.
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Die Gestaltungsmoglichkeiten sind
beinahe unzdhlig und reichen bei-
spielsweise von einer Inszenierung des
Objektes und seiner Umgebung bis hin
zur (digitalen) Bearbeitung. Dabei
bildet die fototechnische Aufzeichnung
(zumeist) die Grundlage, auf der die
«gestalterische Arbeit am Bild zualler-
erst beginnt.”» Entsprechend sind Aus-
sagen wie «durch nachtrégliche Bild-
bearbeitung kann ein Lichtbildwerk
entstehen»* weder logisch noch bild-
theoretisch zutreffend. Hinsichtlich
der (urheberrechtlichen) Werkkategorie
sind solche «Fotografien» als das zu
erfassen, was sie im Endergebnis sind,
niamlich wie erwihnt als Bilder; ent-
sprechend sind solche Werke der
bildenden — oder gegebenenfalls der
angewandten — Kunst zuzuordnen®'
(worauf in Ziff. IV.2 noch zu sprechen
sein wird).

¢l Fotografie und Objekt

Ist nicht das Bild selbst, sondern das
Abgebildete das Werk an sich oder
jedenfalls Gegenstand der Betrachtung,
wird hier nachfolgend vom Objekt ge-
sprochen®. Dieses Objekt gehort dann
— kategorial gesehen — nicht zur Foto-
grafie, sondern ist beispielsweise den
Genres — oder in der urheberrechtlichen
Terminologie gesprochen: den Katego-

” Vgl. GEIMER (Fn. 19), 191.

% Vgl. ScHRICKER/LOEWENHEIM (Fn. 14),
UrhG 2 N 183; voN BUREN spricht von «nach-
tréglicher Gestaltung der Fotografie», was
jedoch nicht prézis ist (voN BOREN/ MEER
[Fn. 33], N 341).

8 Zu Recht KG Berlin vom 25. Februar 2013,
E. 1.a, AfP 2013, 409, unter Hinweis auf
T. DReIER/ G. ScHULZE, UrhG-Kommentar,
4. Aufl., Miinchen 2013, UrhG 2 N 201; sowie
nun auch BGH vom 19. Méarz 2014, K&R
2014, 654; vgl. bereits M. SEnn, Rechte an
«Schriften», sict 2003, 191-203, 196.

¥ Vgl. dazu die Ausfithrungen in Ziff. I1.1.
DREIER nimmt eine Dreiteilung vor in Ab-
bildung (den materiellen Bildtréger), Abbild
(Fotografie selbst) und dem Abgebildeten
(Objeky), das er mit «ausserfotografischen
Gestaltungen» bezeichnet (Dreier [Fn. 7],
36f.

WIE AUS EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

rien — wie der bildenden oder ange-
wandten Kunst, u. U. sogar der darstel-
lenden Kunst®®, zuzuordnen, soweit
eine Kategorisierung tiberhaupt (noch)
Sinn macht resp. relevant ist. Gegen-
stand einer urheberrechtlichen Beur-
teilung der Individualitit ist dann also
nicht (mehr) das (fotografische) Bild,
sondern das in der Fotografie (Medium)
festgehaltene Objekt. Da die Fotografie
selbst lediglich als Medium dient, kann
sie fiir die Individualitit nicht massge-
bend sein®. Vielmehr ist gleichsam
durch das Medium Fotografie hindurch
zu schauen und die Beurteilung am Ob-
jekt selbst als dem eigentlichen Werk
vorzunehmen®. - Nicht von ungefihr
wird der technische Apparateteil, durch
den das Licht via Linsen auf das Tréiger-
medium gebannt wird, «Objektiv» — ge-
nau genommen jene Linse, die dem
aufzunehmenden Objekt zugewandt ist
- genannt.

In den «Meili»-Entscheiden ist je-
weils die Rede von fotografiertem resp.
abgebildetem Objekt, das «fiir sich al-
lein weder das Merkmal der Individu-
alitit noch der geistigen Schopfung zu
erfiillen vermag»®. Diese Aussagen
treffen zwar zu, wenn man der Beur-
teilung nur die Fotografie als Medium
zugrunde legt. Es gibt aber sehr viele
Fille, bei der nicht die Aufnahme als
solche, sondern das Dargestellte Ge-
genstand der Analyse sein muss. Es

8 So wird beispielsweise die (ephemere) Ak-
tionskunst (Performing Art) teils nur fotogra-
fisch festgehalten (siehe dazu Ziff. I11.2.¢).

8 vgl. auch H. ScHACK, Kunst und Recht, Kéln
2004, N 838.

8 So auch WoLr (Fn. 16), 62. Zu weit gehend
BaziN, wonach die Fotografie durch die Art
ihrer Entstehung das «Modell» [in unserer
Terminologie: Objekt] sei (vgl. Bazin
[Fn. 191, 37).

% BGE 130111 714 ff. E. 2.2 «Meili» und OGer
ZHvom 19. November 2001, E. 4.a; vgl. auch
schon K. TROLLER, Grundziige des schweize-
rischen Immaterialgiiterrechts, Basel 2001,
139, sowie A. TROLLER/ P. TROLLER, Kurzlehr-
buch des Immaterialgiiterrechts, 3. Aufl,,
Basel 1989, 96; WoLF, Einleitung (Fn. 9}, 15.
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geht hierbei vielfach um eine Inszenie-
rung, wie sogleich darzulegen ist.

d]  Inszenierende Fotografie

Es wird in der fototheoretischen Diskus-
sion eine idealtypische Unterscheidung
in inszenierende® und objektivierende
Fotografie vorgenommen. Das braucht
hier im Einzelnen nicht weiter verhan-
delt zu werden®®. Dafiir werden die fiir
unseren Zusammenhang interessieren-
den Hauptmerkmale dieser beiden Arten
kurz besprochen. Unter Inszenierung
wird allgemein eine bewusste - «ge-
stellte»” bzw. «performative»* — Anord-
nung der Objekte verstanden®, wobei
teils auch die Bezeichnung Konstruktion
verwendet wird” oder mitunter von
«Aufbereitung» die Rede ist, die sich u. a.
in der «<Haltung der Person, der Auswahl
und der réumlichen Anordnung von Ein-

8 Es fragt sich, ob diese Form zutreffend ist,

doch wird sie fortan {ibernommen,

Dafiir wird auf den guten Uberblick von

GEIMER (Fn. 19), 197, zu den Ansétzen von

Kracauer und CoLEmMAN (Hinweise folgend)

verwiesen. Auf den von Brock vorgeschlage-

nen weiteren Typus der reproduzierenden

Fotografie wird hier nicht weiter eingegan-

gen (B. Brock, Fotografische Bilderzeugung

zwischen Inszenierung und Objektvierung,
in: Kemp III [Fn. 21], 236). — Offenbar
scheint aus der Perspektive der visuellen Kul-
tur keine Unterscheidung notwendig, vgl.

S. HoLscHBacH, Erlduterung, in: H. Wolf

(Hg.), Diskurse der Fotografie, Frankfurt

a.M. 2003, 9.

% KG Berlin vom 25. Februar 2013, E. 1.a, AfP
2013, 409; siehe auch S. KracAUER, Das
dsthetische Grundprinzip der Fotografie, in
Kemp III (Fn. 21), 160.

*° Derripa (Fn. 24), 282.

1 Vgl. dazu GemMer (Fn. 19), 173; BazIN

(Fn. 19), 37; A. JaEL LEHMANN, Fotografie,

sowie K. MERTEN, Inszenierung, beide in:

Metzler Lexikon Asthetik, Stuttgart 2006,

117.

Vgl. STIEGLER (Fn. 34), 21 {. In diese Katego-

rie gehort auch die (kiinstlerische) Installa-

tion (vgl. dazu SiLvia Lorenz, Installation,
in: St. Jordan/J. Miller (Hg.), Lexikon

Kunstwissenschaft, Stuttgart 2012, 171).

Eine Vertreterin von fotografischen Installa-

tionen ist Lis! Ponger.

88
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zelteilen eines Stillebens (...) oder der
Wahl der Umgebung» manifestieren
konne®. Eine Form der Inszenierung ist
das Arrangieren, das typischerweise bei
Studio-, Akt- und Portraitfotografien an-
gewandt wird®™.

Die inszenierende Fotografie ist
also intentional auf eine eigene Bild-
wirklichkeit ausgerichtet und bedient
sich entsprechender formaler und
asthetischer Mittel®. Getreu dem Ei-
gensinn dieser Art von Fotografie kann
die Inszenierung auch eine Darstellung
von Ereignissen sein, «die jenseits ihrer
fotografischen Darstellung gar nicht
existieren wiirden»"®, wobei der Foto-
graf dabei bewusst ein Ereignis — wie
es COLEMAN pointiert sagt — «aus dem
einzigen Grund erzeugt, um davon
Bilder zu machen.»"” Es geht also um
die Darstellung von fiktiven Begeben-
heiten. Man kann daher sagen, dass
mit der «photographischen Inszenie-
rung des Werks»”® Gegenstand und
Aufnahme in ein (Kunst-)YWerk zusam-
menfallen. Das Gegenteil von Inszenie-
rungen sind Schnappschiisse als dem-

% OGer ZH vom 19. November 2001, E. 4.a.

¢ A.D. CoLEMAN, Inszenierende Fotografie, in:
Kemp III, 242; vgl. auch die Einleitung bei
Kewmp (Kemp III [Fn. 21]), 236.

* GeMER (Fn. 19), 198, und Brock (Fn. 88),
236 ff.; ferner B. STIEGLER / F. THURLEMANN,
Meisterwerke der Fotografie, Stuttgart 2011,
15. - Siehe dazu das Beispiel von DEMAND in
Ziff. V.

% GeMER (Fn. 19), 199 f. - Siehe dazu das

Beispiel JErr WALL (Ziff. V).

CoLEmaAN (Fn. 94), 241; vgl. auch GEIMER

(Fn. 19), 200.

H. BELTING, Das unsichtbare Meisterwerk,

Miinchen 1998, 481 (dargelegt am Beispiel

der Foto von CINDY SHERMANS Untitled

Nr. 209; SacHs-HowmBacH spricht von [nsze-

nierung im engeren bzw. weiteren Sinn, ndm-

lich dem Arrangieren des Objektes bzw. der

Nachbearbeitung der Fotografie (K. SAcHs-

HowmBacH, Die Fotografie als die «menschen-

feindlichste aller Kiinste»?, in: J. Nida-Riime-

lin/J. Steinbrenner (Hg.), Fotografie zwi-
schen Inszenierung und Dokumentation,

Miinchen 2011, 49 £.).

97
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entsprechend «ungestellte» bzw. nicht
«komponierte Aufnahmen»®.

Die Praktiken der Inszenierung
haben die Geschichte'® der Fotografie
allerdings von Anfang an entscheidend
geprégt'”. Sogar nicht wenige angeb-
lich authentische Dokumentar-Foto-
grafien sind nachgestellte Bilder — also
Inszenierungen. So werden beispiels-
weise die Kriegsfotografien und Unfall-
ereignisse héufig in Nachstellungen
gemacht oder dazu «inszenierte, sehr
breit arrangierte Szenen angelegt.»'%

Dementsprechend ist bei der in-
szenierenden Fotografie primér nicht
die fotografische Aufnahme Gegen-
stand der urheberrechtlichen Beurtei-
lung, sondern gleichsam die im eigent-
lichen schopferischen Schaffensakt
erbrachte Vor-Leistung, ndmlich die
Inszenierung. Die Inszenierung kann
insoweit mit dem Malen eines Bildes
verglichen werden; mit dem Unter-
schied, dass die Szene (das Darge-
stellte) real, d.h. nicht fiktiv ist. Der
Fotograf tritt hier als Regisseur auf,
indem er seine «Choreographie» foto-
grafisch darstellt'®.

% Kracauer (Fn. 89), 160; ebenso auch
D. STERNBERGER, Uber die Kunst der Fotogra-
fie, in: Kemp II (Fn. 21), 228.

1% Die «Geburtsstunde» - teils als Erfindung,

teils als Entdeckung bezeichnet — der Foto-

grafie wird gemeinhin auf 1839 angesetzt.

GEIMER (Fn. 19), 200, bezugnehmend auf

COLEMAN.

Vgl. dazu A. HoLzERr, Die letzten Tage der

Menschheit: der 1. Weltkrieg in Bildern,

Darmstadt 2013; siehe auch GermER (Fn. 19),

101.

Aktuell wird das bei den Fotografien von

JEROME SEssiN diskutiert, wonach er be-

stimmte Gegenstdnde am Unfallort leicht

arrangiert habe (siehe Tages-Anzeiger vom

26. Juli 2014, 23). Selbst die «Ikone» der

Kriegsfotografie von RoBerT CapA («Fallen-

der Soldat») ist jiingsten Untersuchungen

zufolge mit grosser Wahrscheinlichkeit in-
szeniert (siehe dazu STIEGLER / THOURLEMANN

[Fn. 95], 203).

STERNBERGER nennt das die «Regiekunst des

Fotografen» (Fn. 99), 233; vgl. auch C.-S.

Haenni, Le Photographe es ses droits

d’auteur, Lausanne 1987, 7.

10
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Nicht zum Typus der inszenieren-
den Fotografie werden hier die aus
(digitalen) Bildbearbeitungen entstan-
denen Bilder fotografischer Aufnah-
men zugeordnet, also beispielsweise
mit Software erzeugte Fotografien, die
«keine Kamera je gesehen hat»'%,
Diese wiren im urheberrechtlichen
Sinne der Kategorie der Malerei (in-
nerhalb der bildenden Kiinste, Art. 2
Abs. 1lit. ¢ URG) zuzuordnen'®,

e]  Objektivierende Fotografie

Unter diesem Abschnittstitel wird der
inszenierenden die objektivierende Foto-
grafie gegeniiber gestellt, die auch als
dokumentarische Fotografie bezeichnet
wird. Diese zielt auf eine moglichst ex-
akte Wiedergabe einer vorgegebenen
Realitét, wobei das fotografische Me-
dium hierbei als «reines Transport-
vehikel verstanden wird, dem kein
eigenstandiger Gestaltungsspielraum
zukommt.'%% Als Beispiele dafiir er-
wihnt Brock die Reportage und das
journalistische Ereignisfoto'”. Diese
Fotografien sollen eine Authentizitiit
vermitteln; ihr kommt damit ein Be-
glaubigungscharakter zu'®, Die objek-
tivierenden Fotografien erfiillen einen
dokumentarischen Zweck, der auch im
fotografischen Festhalten eines kiinst-
lerischen Ereignisses liegen kann, wo-
bei dann eben nicht die Fotografie, son-
dern das Ereignis das eigentliche, inten-
dierte Werk darstellt'®. Zutreffend hélt

04 NZZ vom 19. Juni 2014, 57.

195 Siehe dazu Abschnitt IV.

1% GemMEer (Fn. 19), 198, bezugnehmend auf
Brock.

%7 Brock (Fn. 88), 237; vgl. dazu GEIMER
(Fn. 19), 198; zur Reportage siehe auch
CARTIER-BRESSON (Fn. 34), 78 f.

18 Gemmer (Fn. 19), 65; siche auch Marz
(Fn. 21), 99; siehe auch SoLoMON-GODEAU
(Fn. 11), 53 ff.

199 S0 auch im Fall der Fotografien von Manfred
Tischer, der die kiinstlerische Aktion von Jo-
seph Beuys am 11. Dezember 1964 aufge-
nommen hatte (beim vorliegenden Streitfall
ging es um den Urheberrechtsschutz der
Aktionskunst), siehe auch Anmerkung von

sicl 3/2015

das Kemp im Zusammenhang mit der
fotografischen Aufnahme von Konzept-
Kunst fest, dass hier die reine Dokumen-
tation im Vordergrund stehe und sich
die Kiinstler selbst zuweilen «h&dufig mit
Amateuraufnahmen begniigten.»''® —
Auf diesen Umstand, dass hier nicht die
dokumentarische Fotografie, sondern
das abgebildete Ereignis das intentio-
nale Werk ist und damit erst dieses Ge-
genstand des urheberrechtlichen Schut-
zes sein soll, wird unter Ziff. IV.2 zu-
riickzukommen sein.

Bezugnehmend auf die Leistung
des Fotografen bezeugt das fotografi-
sche Bild (lediglich) die «Existenz des
Dargestellten, gerade weil die Aktivitit
des Fotografen im Moment der Auf-
nahme aussetzt.»''! Pointiert relati-
viert BAUDRILLARD den Akt des Foto-
grafen: «Die objektive Magie des Fotos
— die sich von der dsthetischen Form
der Malerei unterscheidet - liegt darin,
dass das Objekt die ganze Arbeit
macht. Nattirlich werden dies die Fo-
tografen niemals zugeben und behaup-
ten, dass jede Originalitit auf ihrer
Eingebung, ihrer fotografischen Inter-
pretation der Welt beruht. So kommt
es, dass sie schlechte (zu gute) Fotos
machen und dabei ihre subjektive
«Vision» von der Welt mit dem Reflex-
Wunder des fotografischen Aktes
verwechseln.»'? Diese Bemerkung
mag zwar etwas «polemisch»'" sein,
trifft jedoch einen wunden, aber ent-
scheidenden Punkt, indem es mit «der
Fotografie zum ersten Mal moglich ist,
eine dsthetische oder rdumliche Repré-
sentation zufillig und ohne mensch-
liche Kontrolle herzustellen.»'"* BAzIN

R. JacoBs/L. ELMENHORST zum BGH vom
16. Mai 2013, «Beuys-Aktion», GRUR 2014,
/R

10 Kemp HI (Fn. 21), 21.

' GemveR (Fn. 19), 65, bezugnehmend auf das
Motiv von BARTHES.

112 J. BAUDRILLARD, Das perfekte Verbrechen, in:
Kemp IV (Fn. 21), 258.

113 GrmMER (Fn. 19), 64

1 M. A. DoaNE, The Emergence of Cinematic
Time, London 2002, 95, vgl. dazu GEIMER

WIE AUS EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

fithrt dazu aus, dass mit der Fotografie
«zum ersten Mal ein Bild von der uns
umgebenden Welt automatisch, ohne
schopferische Vermittlung des Men-
schen und nach einem strengen Deter-
minismus» entstehe'”®. Dieser Um-
stand wird bei der urheberrechtlichen
Betrachtung hinsichtlich der Werkqua-
litdt zu beriicksichtigen sein.

IV. Urheberrechtliche
Betrachtungen
1. Gegenstand der Beurteilung

Der (allgemeine) Fotografieschutz nach
urheberrechtlichen Kriterien verlangt
eine Differenzierung nach dem, was die
«Fotografie» als solche tatsichlich dar-
stellt. Wie oben gesehen, kann die Fo-
tografie ein reines Medium oder ein Bild
sein. Die Beurteilung hat sich auf die
Gestaltung im Sinne einer dsthetischen
Bearbeitung zu beziehen. Dabei sollte
der Begriff der Asthetik bzw. des Asthe-
tischen nicht, wie héufig geschehen,
einfach mit Schénem bzw. Schonheit
gleichgesetzt werden'. Vielmehr ist
das ésthetische Kriterium als Aspekt des
Kiinstlerischen zu verstehen'': Je nach
untersuchtem Gegenstand geht es dabei
um die Werk-, Form- oder Gehaltsisthe-
tik, wobei im vorliegenden Untersu-
chungsbereich die Formésthetik im
Vordergrund steht. Diese bezieht sich
auf die formalen Gestaltungsmerk-

(Fn. 19), 65.

115 Bazin (Fn. 19), 37; vgl. dazu auch die Aus-
fiihrungen zur Bildentstehung (Ziff. I1.2).

116 Vgl. anstelle vieler SCHRICKER / LOEWENHEIM
(Fn. 14), UrhG 2 N 18.

17 Auch gemiss Bé6uME handelt die Asthetik
«nicht eigentlich von der Erfahrung des Sché-
nen, sondern von seiner Beurteilung» und
Einschétzung als Kunstwerk (G. BOHME, Fiir
eine kologische Naturasthetik, Frankfurt
a.M. 1989, 170 f.; vgl. dazu auch J. KRAUSSE,
Ephemer, in: AGBII, Stuttgart 2001, 256).
Zur Geschichte und Bedeutung das Begriffs
der Asthetik vgl. eingehend K-H. BARCK, As-
thetik / dsthetisch, in: ABG I, Stuttgart 2000,
308-400, sowie SENN (Fn. 8), 28 f. (m.w.H.
auf die [philosophische] Asthetik).

145
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male''®, welche im Bearbeitungsprozess

sowohl in der Vorbereitung wie der
Nachbearbeitung zu finden sind'*.
Mdgliche fototechnische Mittel sind die
gemeinhin erwéhnten gestalterischen
Elemente wie die konkrete Anordnung
der einzelnen Bildkomponenten, der
Zeitpunkt des Auslosens'®, Diese Krite-
rien werden allerdings hinsichtlich ihrer
Eigenstdndigkeit zuweilen {iberbewer-
tet, weshalb diese allgemeinen, d.h.
nicht nur urheberrechtlichen Kriterien
zu relativieren sind und lediglich als
hinreichend, nicht aber als gentigend
gelten konnen.

2, Zuordnung nach
Werkkategorien

Die urheberrechtlich vorgenommene
Zuordnung von Werkkategorien ist —
abgesehen von ihrer beispielhaften Auf-
zdhlung («insbesondere»'?) — fiir den
Urheberrechtsschutz nicht massge-
bend'?*; relevant ist dazu einzig die
Werkqualitdt'®, Soweit eine Zuordnung
nach den Werkkategorien angebracht

"8 Vgl. M. GessManN (Hg.), Philosophisches
Woérterbuch, 23. Aufl., Stuttgart 2009, 59.
1% Vgl, ScHACK (Fn. 84), N 832,
120 Senn (Fn. 32), (m.w.H.); vgl. auch G. Hug,
«Bob Marley vs Christoph Meili: ein Schnapp-
schuss», sic! 2005, 57, 59; G. Hug, Fotogra-
fierecht, in: A. Raschér/M. Senn (Hg.), Kul-
turrecht— Kulturmarkt, Ziirich 2012, 152; M.
STREULI-YOUSSEF/ M. REUTTER, in: P. Mosi-
mann/M.-A. Renold/A.F.G. Rascher (Hg.),
Kultur — Kunst — Recht, Basel 2009, 929f.; 1.
CHEerpiLLOD, URG, Stdmpflis Handkommen-
tar, 2. Aufl., Bern 2012, URG 2 N 58; M. REH-
BINDER/ A. Vigano, URG-Kommentar, Ziirich
2008, URG 2 N 13; ferner BuscH (Fn. 36),
510.
Art. 2 Abs. 2 URG (8§ 2 Abs. 1 DE-UrhG); vgl.
dazu R. Hiity, Urheberrecht, Bern 2011,
N117.
Von Bedeutung ist die Werkkategorie hin-
sichtlich der Rechtsfolgen, beispielsweise im
Rahmen der Schrankenbestimmungen wie
jenevon URG 19 (vgl. dazu von BiREN/ MEER
(Fn. 33), N 198, siehe bereits R. voN BUREN,
Neuerungen im Bereich des Urheberrechts,
ZSR 1993,1. HB/ H 3, 197; HiLty [Fn. 121],
N97)
23 vgl. ScHLUTTER (Fn. 13), 234.
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oder sogar notwendig erscheint, sind
fiir die Beurteilung der Individualitét
- wie erwihnt — die jeweils werkspezi-
fischen Kriterien anzuwenden. Ansons-
ten gelten die allgemeinen Kriterien der
Individualitét ~ soweit hier iiberhaupt
verlassliche, geschweige denn allge-
mein anerkannte Bezugsmerkmale vor-
handen sind'*.

Wie oben aufgezeigt, sind viele
Fotografien inszenierende Fotogra-
fien, bei denen die Inszenierung die
wesentliche (kiinstlerische) Leistung
fiir das Werk darstellt'®, Es wird ledig-
lich, aber immerhin, fotografisch
dokumentiert. Gegenstand der Be-
trachtung ist damit das abgebildete
Werk. Da es nicht angezeigt ist, diese
Artvon Werk unter die Werkkategorie
Fotografie zu subsumieren, weil dazu
andere werk-spezifische Kriterien fiir
deren Beurteilung anzuwenden sind,
scheint es sinnvoll, die abgebildete
Inszenierung als eine eigenstdndige
Werkkategorie aufzunehmen'®, was
durchaus einem gewissen Paradigmen-
Wechsel gleichkommt'?’. Die abge-
bildete Inszenierung ist selbstredend
nicht mit jener aus der darstellenden
Kunst des Bereiches der verwandten
Schutzrechte (Art. 33 ff. URG, bei-
spielsweise als Bithneninszenierung'*®)
gleichzusetzen. Entsprechend sind die

24 ygl. dazu SEnN (Fn. 54), 68 f. (m.w.H.).

125 Siehe Ziff. I11.2.d.

126 Man konnte auch den Terminus der foto-
grafischen Inszenierung verwenden, doch
scheint dieser einerseits rein sprachlich nicht
ganz zutreffend und zudem in bildtheoreti-
scher Hinsicht zu eng (vgl. auch die Ausfiih-
rungen in Ziff. I11.2.d).

In diesem Zusammenhang sei an den sog.
Iconic Turn (ikonische Wende) im Sinne von
BoeHM erinnert, wonach dieser bildtheore-
tische Ansatz die Differenz zwischen Darstel-
lung und Dargestelltem zum Gegenstand hat
(G. BoeuwMm, Die Wiederkehr der Bilder, in: G.
Boehm [Hg.], Was ist ein Bild?, 4. Aufl., Miin-
chen 2006, 13 ff.; dazu TH. HENSEL, Iconic
Turn, in: S. Jordan/ J. Miiller (Hg.), Lexikon
Kunstwissenschaft, Stuttgart 2012, 156 £,;
BAADER [Fn. 57], 186).

Vgl. dazu D. BARRELET/ W. EGLOFF, Urheber-
recht, 3. Aufl., Bern 2008, URG 2 N 4 und 34

127
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(vielen) inszenierten Werke nach den
dafiir massgebenden und geeigneten
Kriterien zu beurteilen, was sich bei-
spielsweise anhand des «Meili»-
Entscheides illustrieren ldsst'. Als
(formal-dsthetische) Kriterien fir die
abgebildete Inszenierung kommen
beispielsweise das Arrangement der
Szene, die Lichtverhiltnisse, iiberra-
schende Effekte und «technische Meis-
terschaft» (Fertigkeit)* infrage.

Soweit die Fotografien im Hin-
blick auf ihre (présentierte) Endform
wesentlich nachbearbeitet — sprich:
gestaltet — wurden, diirften ebenfalls
nicht mehr, oder zumindest nicht aus-
schliesslich, fototechnische Kriterien
fiir die Beurteilung zugrunde gelegt
werden, sondern es sind die bildspezi-
fischen Aspekte heranzuziehen. Die
«Fotografie» ist dann und priméar somit
als (fotografisches) Bild und damit nach
den werkaddquaten Kriterien der
Kategorie der bildenden Kunst (Art. 2
Abs. 2 lit. ¢ URG) zu beurteilen.

Dieser Ansatz hat in seiner Kon-
sequenz zur Folge, dass der Werkkate-
gorie Fotografie zwar weiterhin einige
Werke zugeordnet, sie aber quantitativ
weniger in Erscheinung treten werden.
Demgegentiber erfahren die Formen
der abgebildeten Inszenierung und des
fotografischen Bildes eine anzahl-
méssige Zunahme. Das diirfte bei-
spielsweise auch eine Wirkung auf die
— diesbeziiglich ohnehin nicht zwei-
felsfreie Regelung der — Gemeinsamen
Tarife im Rahmen der kollektiven Ver-
wertung (vgl. Art. 47 URG) und deren
bisherigen Zuordnungen zu Presse-
resp. Kunstfotografien haben (was
aber hier nicht weiter zu untersuchen
ist).

N 9; A. RascHER, Fiir ein Urheberrecht des
Biithnenregisseurs, Baden-Baden 1989, 98 f.
129 Siehe Ziff. V.
130 vgl, KaLrar (Fn. 76), 132 (hinsichtlich allge-
meiner Kriterien).
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3. Zur schopferischen Leistung
des Fotografen

a]  Gestaltungsabsicht und
subjektive Komponente

Esist hier eine weitere Differenzierung
hinsichtlich der gestalterischen Inten-
tion des Fotografen aufzuzeigen. Dabei
wird hier der Begriff der schopferi-
schen Leistung im Zusammenhang mit
der geistigen Schopfung geméss Art. 2
Abs. 1 URG verwendet''. Die geistige
Schopfung ist insofern (noch) kein
eigentliches subjektives Tatbestands-
merkmal, als damit erst mal (nur) ein
Akt oder eine Handlung erfasst sind**2,
Sie wird umschrieben mit Formulie-
rungen wie «Ausserung gedanklicher
Tétigkeit eines Menschen.»"** Doch
liegt diesem Akt eine kiinstlerische
oder gestalterische Intention zu-
grunde, die auch eine beabsichtigte
Wirkung enthilt®*. Auch nimmt der
(kiinstlerische) Fotograf konzeptuelle
Entscheidungen bei der Aufnahme vor
und {ibt eine «bewusste und schopfe-
rische Kontrolle» (iiber den Fotoappa-
rat) aus'®.

Die subjektive Komponente ist im
hier verstandenen Sinne also die dem
Akt vorgelagerte Phase intellektueller
Auseinandersetzung, namlich die aus
der Idee oder der Inspiration entstam-
mende gedankliche Leistung im Hin-
blick auf die gestalterische Umset-

131 Siehe M. SenN, Innovation als Schutzobjekt
im Immaterialgiiterrecht, KUR 2014, 73-80,
77.

Soweit ersichtlich, ist diese Frage in der Lite-
ratur nicht abschliessend untersucht, ein-
gehender dazu voN BUREN/ MEER (Fn. 33),
N 169 ff.; ferner vgl. CHERPILLOD (Fn. 120),
URG 2 N 9; M. REHBINDER, Schweizerisches
Urheberrecht, 3. Aufl.,, Bern 2000, N 43 f.;
BaRRELET/ EGLOFF (Fn. 128), URG 2 N 6.
BGE 130111 168 ff. E. 4.5, «Marley», vgl. dazu
BARRELET/ EGLOFF (Fn. 128), URG 2 N 5;
Hirry (Fn. 121), N 83.

134 ygl. GEIMER (Fn. 19), 173, und Bazin
(Fn. 19), 37.

P. STRAND, Fotografie, 59, sowie Fotografie
und der neue Gott, 62, beide in: Kemp II
[Fn. 21]; vgl. dazu auch GeEmMER (Fn. 19),
194 ff.

132
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zung™®. Die subjektive Komponente
wird damit durch dieses Tatbestands-
merkmal erfasst. Sie ist bei der geisti-
gen Schopfung (Art 2 Abs. 1 URG) zu
verorten. Das Tatbestandsmerkmal der
geistigen Schopfung zeigt sich gemass
BGer beispielsweise bei der Frage
danach, wie die Fotografie entstanden
ist, d.h. welche Umstdnde zur
Aufnahme gefiithrt haben'. Beim
«Schnappschuss» verbindet das BGer
die beiden Tatbestandsmerkmale
(geistige Schopfung/Individualitit)
dahingehend, dass «auch die gedank-
liche Vorbereitung eines Schnapp-
schusses im Sinne einer Zurechtlegung
vor dem geistigen Auge oder die reflek-
tierte Auswahl einer Fotografie aus der
Reihe von Schnappschiissen eine geis-
tige Leistung darstellen und, sofern
sich diese im Werk niederschlagt, ur-
heberrechtlichen Schutz begriinden
konne.»'® Beim «banalen Knipsbild»
lasse sich (demgegeniiber) nicht er-
kennen, dass der bestehende Gestal-
tungsspielraum weder in fototechni-
scher noch in konzeptioneller Hinsicht
ausgenutzt worden sei, sodass sich die
Fotografie nicht «vom allgemein Ub-
lichen abhebt.»'*

Zutreffend sind die Erwéigungen
des BGer insofern, als die gedankliche
Vorbereitung und die Auswahl aus
mehreren Fotos eine geistige Leistung

13 Von BUREN/MEER (Fn. 33), N 169, sprechen
hier von «Vorstellungen», die der Urheber fiir
die Schaffung seines Werkes habe. ScHRI-
CKER/ LOoEwENHEIM (Fn. 14), URG 2 N 183,
begrenzen die «vorbereitende menschliche
Tétigkeit» auf die iiblicherweise genannten
(gestalterischen) Elemente wie Motiv, Auf-
nahmeort, Blickwinkel etc. (Hervorhebungen
durch den Verfasser dieses Beitrags), vgl.
dazu anstelle vieler BGE 130111 168 ff. E. 4.5,
«Marley» und BGE 130 III 714 ff. E. 2.1,
«Meili», dazu SENN (Fn. 32), (m.w.H.).

Y7 Vgl. z.B. BGE 130 III 714 ff. E. 2.1, «Meili»,

dazu SENN (Fn. 32).

BGE 130111168 ff. E. 4.5, 5.2, «Marley», dazu

SENN (Fn. 32), (m.w.H.). Zum Begriff Schnapp-

schuss vgl. Ziff. I11.2.d und IV.4.b.

BGE 130111 168 ff. E. 4.5, «Marley» und BGE

130111 714 ff. E. 2.3, «Meili».
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darstellen; das sind aber keine Kri-
terien fiir das Tatbestandsmerkmal der
Individualitdt. Ansonsten miisste
beispielsweise den fiir den Internet-
«Auftritt» ausgewidhlten Personenfotos
oder durch eine Drittperson selektier-
ten (Affen-)Fotos ein Urheberrechts-
schutz zuerkannt werden'.
Entsprechend ist das Merkmal der
geistigen Schopfung bei den kiinstle-
risch-gestalterisch orientierten Foto-
grafen (um diese verallgemeinernde
Typologisierung zu verwenden) ge-
rade darin zu erkennen, dass ihrer Um-
setzung eine gedankliche Auseinan-
dersetzung im Hinblick auf das kiinst-
lerische Ergebnis (Werk) vorausgeht.
Insofern geben «die Umstidnde der
Entstehung der Fotografie (...) Auf-
schluss tiber die Frage, ob das Merkmal
der geistigen Schopfung erfiillt ist.»**
Ein solcher Umstand liegt in der «er-
kennbaren Absicht»'* einer ganz be-
stimmten Inszenierung. Es spielt daher
eine mitentscheidende Rolle, wie und
vor allem mit welcher Absicht ein foto-
grafisches Werk entsteht, damit es den
Status des Urheberrechtsschutzes er-
reicht. Selbst unter der zutreffenden
Ansicht, dass sich der Urheberrechts-
schutz aus der Werk-Individualitit
(und nicht aus einer Urheber-Individu-
alitat) ergibt'*?, liegt der Werkentste-
hung eine subjektive Komponente zu-
grunde, wonach im Werk eine (kiinst-
lerische) Gestaltungsabsicht erkennbar
sein muss, die sich in Form der kiinst-

140 Vgl. aucH SLowioczexk (Fn. 26), 620.

141 o zuRecht BGE 130111 714 ff. E. 2.2, «Meili».

142 BGE 130 111 714 ff. E. 2.2, «Meili».
GuMBRECHT nennt es (noch deutlicher), in-
dem dazu der «Wille des Kiinstlers [gehért],
eben ein Kunstwerk zu schaffen» (H. U. GuM-
BRECHT, Der schéne Spielzug, TA vom
17. Juni 2014, 25).

43 Vgl. z.B. BGE 130 III 714 ff. E. 2.1, «Meili»,
dazu SENN (Fn. 32); Hug spricht von Gestal-
tungswillen (G. Hug, Urheberrecht an der
Fotografie nach schweizerischem Recht,
UFITA 1998, 151-200, 159 [dort Fn. 2771).
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lerischen Leistung manifestiert'**.
Diese Gestaltungsabsicht ist im Ubri-
gen nicht zu verwechseln mit einem
(moglichen) Schutzwillen, d.h. der
Absicht, ein Werk mit einem Urheber-
rechtsstatus zu schaffen'*.

Andererseits vermag die Absicht,
ein Bild zu machen, bloss weil diese
von einer «personlichen Aufmerk-
samkeit gesteuert» wird'*®, ein Indiz
fiir das Kriterium der geistigen Schop-
fung sein, doch ist dies nicht hin-
reichend fir die Individualitét,
schliesslich steht die Autorenrolle des
Fotografen «im Widerspruch zur Ab-
héngigkeit vom Motiv und zum tech-
nischen Akt des Abbildens (...).»'* Das
Tatbestandsmerkmal der (personli-
chen) geistigen Schopfung ist im
Ubrigen auch das wesentliche Unter-
scheidungsmerkmal fiir die nach deut-
schem Recht vorgenommene - aller-
dings diskutable — Unterteilung in
Lichtbildwerke (§ 2 Abs. 1 Ziff. 5 DE-
UrhG) und Lichtbilder (§ 72 DE-UrhG),
indem dieses Element gerade keine
Voraussetzung fiir einen Schutz nach
UrhG 72 ist'®, Demgegeniiber erlan-
gen die Lichtbildwerke eine Individua-
litdt, wenn sie «eine individuelle Be-
trachtungsweise oder kiinstlerische
Aussagce des Fotografen zum Ausdruck
bringen, die sie von der lediglich gefil-
ligen Abbildung abhebt.'**»

4 vgl. auch BGH vom 13. November 2013 [«Ge-
burtstagszug»], [Rz. 26]; siehe dazu auch
M. RiTSCHER/ P. ScHRAMM, Anmerkung, sic!
2014, 303-306, 305.

5 Vgl. dazu von BirEN/ MEER (Fn. 33), N 190
[dort Fn. 313] (m.w.H.); siche auch Davip
(Fn. 78), 104.

146 Vgl dazu BELTING (Fn. 2), 229.

% BerTiNG (Fn. 2), 231.

148 Vgl. SCHRICKER / LoEWENHEIM (Fn. 14), UthG
2N 182.

¥ KG Berlin vom 25. Februar 2013, E. 1.3,
AfP 2013, 409; SCHRICKER/ LOEWENHEIM
(Fn. 14), UrhG 2 N 184.

Zu Recht kritisch zur Unterscheidung in
Lichtbildwerke und Lichtbilder K. ScuMIDT,
Urheberrechtlicher Werkbegriff und Gegen-
wartskunst, UFITA 1976,1-52, mit der poin-
tierten Bemerkung, wonach die gesetzliche
Fiktion auch hétte lauten kénnen: «Als Licht-
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b]  «Alltagsbilder»

Fotografische Aufnahmen zu machen,
ist nicht erst im Zeitalter der digitalen
Technik fiir jedermann problemlos
moglich. Viele Personen machen von
beinahe jeder Lebenssituationen un-
zédhlige Fotos, die vielfach auch gleich
im Internet gezeigt werden (oder aus
Versehen dort landen). Angesichts der
geringen formal-dsthetischen Ansitze
bei Handyfotografien ist eine (kiinstle-
rische) Gestaltungsabsicht kaum er-
kennbar'®, selbst wenn man diese Per-
sonen pointiert als «kiinstlerisch ambi-
tionlerte Diletranten»'** bezeichnen
mochte. Diese Gruppe von Personen
wird zuweilen mit «Knipser» bezeich-
net, und man meint damit den eigent-
lichen Amateur-Fotografen, dem «ge-
wissermassen nur der lautmalerische
Reflex des von ihm betitigten Auslosers
zugestanden» wird, und dessen «Nor-
malfotos» nichts mehr als ein — immer-
hin beabsichtigter — Gebrauchswert fiir
den Alltag zukommt™2, Es ist selten die
Absicht dieser Personen, ein Werk mit
Urheberrechtsstatus zu erstellen. Diese
Personen dokumentieren schlicht ihr
Leben und ihre soziale Umwelt. Unter
diesem (subjektiven) Gesichtspunkt ist
deshalb die Vermutung angebracht,
dass diesen Alltags-Fotografien in aller
Regel keine urheberrechtliche Individu-
alitdt zukommt. Im durchaus reflektier-

bildwerk im Sinne dieses Gesetzes gilt jedes
Lichtbild.»
150 ygl. SCHRICKER/LOEWENHEIM (Fn. 14),
UrhG 2 N 177; siehe auch OLG Hamm vom
13. Februar 2014, AfP 2014, 346, wonach
privat erstellte Fotos «selten die Qualitit von
Bildern eines professionellen Fotografen auf-
weisen» wiirden.
Mlustrativ dazu die Beispiele von typischen
(weitgehend &hnlich wiedergegebenen) Mo-
tiven bei V. HARTMANN, Sehenswiirdigkeiten,
Das Magazin, 30-31/2014, 40 ff.; ferner
HoLscHBAcH (Fn. 88) 14.
BuscH (Fn. 36), 511.
BuscH (Fn. 36), 515; dhnlich auch V. Frus-
SER, Fiir eine Philosophie der Fotografie, in:
Kemp III (Fn. 21), 50; Scumip (Fn. 27), 185;
siehe auch ScHrICKER / LOEWENHEIM (Fn. 14),
UrhG 2 N 177, sowie Dreier (Fn. 7), 35.
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ten Bewusstsein der hier vorgenomme-
nen Verallgemeinerung diirfte diesen
Fotografien somit in der Regel kein
Urheberrechtsschutz zukommen, zumal
zum einen eine Vielzahl von «redundan-
ten Fotos»'* bestehen und zum anderen
sichtlich keine Absicht besteht, ein Werk
der Kunst zu erschaffen. Massgebend
bleibt jedoch die Individualitit, doch
kann auch eine solche Foto nicht los-
gelost von der (geistigen) Gestaltungs-
absicht beurteilt werden, ansonsten
wohl auch dem «Affenselfie»'™* eine
Werkqualitdt zugesprochen werden
miisste — wiisste man nicht, wie und
durch wen es entstanden ist (auch wenn
dies zugegebenermassen ein wenig
schmeichelhafter Vergleich ist).

4. Individualitat der Fotografie
al  Allgemeine Kriterien

Die Individualitdt ist hier wie sonst im
Urheberrecht grundsétzlich gleich
anzusetzen'®, Thre Definition ist eines
der schwierigeren Aufgaben nicht nur
des Urheberrechts'*®. Problematisch
erscheint dabei der Trend einer (weite-
ren) Nivellierung nach unten, schliess-
lich geht es um Werke der — auch ange-
wandten — Kunst (geméss Art. 2 Abs. 1
URG)"™. Es kann auch nicht der Ansicht
gefolgt werden, wonach der Grad der
Individualitét je nach Werkkategorie zu
differenzieren sei. Dieses Modell der
graduellen Abstufung (sog. Gestal-
tungshohe) lehnte sich an die im deut-
schen Recht entwickelte «Theorie»'*

153 Frusser (Fn. 152), 57 f.

134 vgl. Fn. 26.

155 Anstelle vieler F. THOUVENIN / M. BIRCHER /
R. FISCHER, Immaterialgiiterrecht, 2. Aufl.,
Ziirich 2010, 87.

156 Vgl. zum Ganzen und die Formulierung bei
SENN, Urheberrecht (Fn. 54), 68 f. (m.w.H.).

%7 vgl. zum Ganzen SenN, Urheberrecht
(Fn. 54), 85 f. (m.w.H.); siehe auch schon
Ziff, 11.3.

158 Der Begriff ist deshalb in Anfithrungszeichen
gesetzt, da es sich jedenfalls nicht um eine
wissenschaftliche Theorie handelt (vgl. dazu
SENN [Fn. 54], 96).

sicl 312015



des «isthetischen Uberschusses» an,
wonach der dsthetische Gehalt fiir einen
Schutz durch das Urheberrecht iiber das
Ubliche hinausgehen miisse. Dieser Ab-
grenzungsversuch ist inzwischen auch
in Deutschland umstritten'®, Zutref-
fend verwies hierzu bereits Loewen-
heim darauf hin, dass «... der Gestal-
tungshohe keine neben der Individua-
litdt selbststéndige schutzbegriindende
Funktion zukommt; ist Individualitit
vorhanden, so braucht die Gestaltungs-
héhe nicht mehr als zusitzliches
Element hinzuzutreten.»'*® Das hat
nunmehr der BGH im wegweisenden
Entschied «Geburtstagszug»'' zutref-
fend bestitigt. Die Individualitit ist also
grundsétzlich nach den adiquaten,
namlich genre-spezifischen Kriterien zu
beurteilen, womit beispielsweise ein
Sprachwerk oder ein Musikwerk ande-
ren Kriterien unterliegt als eine Fotogra-
fie (bzw. Bild)'®?. Fiir die Schweiz hat
dieser Entscheid weder materiell noch
selbstverstdandlich formell eine Wir-
kung; allerdings diirfte die Rechtslage
dadurch eher bestitigt werden'®. Des-
halb ist es im Ubrigen auch nicht er-
sichtlich, weshalb an die Individualitit

15 U. LoEWENHEIM, § 2 N 33, in: G. Schricker
(Hg.), Urheberrecht, Miinchen 2006; ScHRI-
CKER/SCHRICKER, Einleitung N 6, und ScHRI-
CKER/LOEWENHEIM (Fn. 14), UrthG 2 N 25
(alle Fn. 14); U. LoeweNHEIM, Hohere
Schutzuntergrenze des Urheberrechts bei
Werken der angewandten Kunst?, GRUR Int.
2004, 765-767; SENN (Fn. 81), 196.
SCHRICKER/ LOEWENHEIM (Fn. 14), UrhG 2
N 25.

BGHvom 13. November 2013 [«Geburtstags-
zug»], [Rz. 26]; siehe auch RITSCHER/
ScHraMM (Fn. 144), 305.

Siehe SENN (Fn. 131), 80; THOUVENIN/ BIR-
cHER/ F1scHER (Fn. 155), 87, die allerdings
den etwas unprazisen Begriff der differenzier-
ten Individualitdt verwenden, denn nicht die
Individualitét ist differenziert zu betrachten,
sondern diese ist nach genre-spezifischen
Kriterien zu priifen.

Siehe RITSCHER/ ScHrAMM (Fn. 144), 306.
Dieser Frage wird hier aber im Detail nicht
nachgegangen.
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bei Fotografien «nicht zu hohe Anforde-
rungen zu stellen»'** seien.

Soweit der Endform eine gestal-
terische Bearbeitung vorausging, hat
diese zwar einen wesentlichen Einfluss
auf die Individualitit des Werkes. Hier
wie sonst stellen allerdings die iibli-
chen Bearbeitungsmoglichkeiten, bei-
spielsweise einer sog. Postproduktion
(wie Tonwertkorrektur, Schirfen,
Rauschreduzierung), fiir sich alleine
noch keine hinreichende Grundlage
fiir den individuellen Charakter dar;
vielmehr miissen diese Gestaltungs-
mittel in einer fiir die Individualitét
besonderen gestalterisch-kiinstleri-
schen Auspriagung eingesetzt werden
und damit einen kiinstlerisch-dsthe-
tischen Mehrwert erreichen, ansons-
ten beinahe jede Photoshop-Kreation
eine urheberrechtliche Individualitét
erlangen wiirde, zumal gewisse Pro-
gramme Automatisierungen enthal-
ten, womit beispielsweise dank dem
«Zauberstab» der IPhoto-Applikation
zusitzliche Bildeffekte eingebaut wer-
den.

b]  Einzelne Fotografie-Typen

Vielfach ist die Rede von Gegenstands-
fotografien. Das sind «alltigliche Bilder,
die rein handwerklich das Fotografierte
abbilden (...), die darauf abzielen, die
— nicht «gestellte» — Vorlage moglichst
naturgetreu wiederzugeben.'**» Diese
originalgetreue Wiedergabe verfolgt
primér einen dokumentarischen Zweck
und diirfte in aller Regel zufolge fehlen-
der Individualitit keine Werkqualitit
erreichen. Eine «Abbildung» gemiss
Art. 19 Abs. 1 lit.b DesG wire beispiels-
weise eine rein dokumentarische Auf-
nahme.

164 So aber R. voN BireN / E. MarBAcH/ P. Du-
CREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-
recht, 3. Aufl., Bern 2008, N 262.

165 KG Berlin vom 25. Februar 2013, E. 1.a, AfP
2013, 409

WIE AUS EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

Viel zu diskutieren geben der
Schnappschuss und das Knipsbild. Da-
bei kann allerdings die Argumentation
nicht lauten, es bestehe keine urheber-
rechtliche Individualitit, weil es sich
um einen Schnappschuss oder ein
Knipsbild handle'®. Die typologische
Zuordnung wire, wenn schon, viel-
mehr die Folge der Verneinung des
Urheberrechtsschutzes. Ob es aber
iiberhaupt einen Sinn macht, die
beiden Typen zu verwenden, scheint
fraglich, denn sie spielt fiir den Urhe-
berrechts-Status grundsatzlich keine
Rolle. Massgebend dafiir sind — wie
oben gesehen —einzig die Kriterien der
geistigen/schopferischen Leistung und
der Individualitit. Zumal auch hier
darauf zu achten ist, was beurteilt
wird. Denn es wird beim Schnapp-
schuss meist die Situation (Objekt) in
ihrer moglicherweise individuellen
Erscheinung anstatt die fotografische
Leistung bewertet'””. Das hat bereits
Coburn zutreffend bemerkt, als er an
Stieglitz schrieb: «Wenn Sie diese Auf-
nahme einen «glorreichen Schnapp-
schuss» nennen, miissen Sie bedenken,
dass das Leben selbst sehr viel von die-
ser Qualitit hat.»'%® Doch selbst einem
Schnappschuss kann beispielsweise
dann eine urheberrechtliche Individu-
alitat zuerkannt werden, wenn dieser
Typ der Fotografie Teil eines (Kon-
zept-)Kunst-Werkes ist, bei dem be-
wusst eine «scheinbar anspruchslose
Schnappschussésthetik» eingesetzt
wird'®.

166 Vg1, dazu die Ziff. 111.2.d und IV.3; siehe auch
R. BAHLER, Jenseits von Walter Benjamin und
Bob Marley, Medialex 2012, 196-201, 196.

167 Siehe Beispiel «Bob Marley» (Ziff. V).

168 A. L. CoBURN, Die Zukunft der mittelméssi-
gen Fotografie, in: Kemp II (Fn. 21), 54.

1% W, BrOCKLE, Fotografie, in: S. Jordan/
J. Miiller (Hg.), Lexikon Kunstwissenschaft,
Stuttgart 2012, 125 - Siehe dazu den «Meili»-
Entscheid (Ziff. V).
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5. Beurteilungsvorgehen

Wie in den Ausfiihrungen dargelegt
wurde, ist fiir eine allfallige Zuordnung
zu einer urheberrechtlichen Werkkate-
gorie zuerst festzulegen, was der eigent-
liche Gegenstand der «Fotografie» ist;
also die Frage, ob das fotografische Bild
oder das Objekt Gegenstand der Beur-
teilung ist. Eine fotografische Bild-
bearbeitung beispielsweise wire dem-
zufolge den Werken der bildenden
Kunst zuzuordnen und die fiir die Werk-
qualitdt massgebende Individualitit
nach den dafiir addquaten Kriterien zu
beurteilen. Und eine mit fotografischen
Mitteln aufgenommene Inszenierung
wire dementsprechend als Inszenie-
rung zu reflektieren.

Wenn und soweit gedussert wird,
dass Fotografie fiir sich allein, unab-
héngig von den Umsténden ihrer Ent-
stehung zu beurteilen sei'’, so ist diese
Aussage entsprechend den ausgefiihr-
ten Erkenntnissen zu relativieren. Zu-
treffend ist, dass beispielsweise die
Bekanntheit der abgebildeten Person'”*
oder die Aktualitit des abgebildeten
Ereignisses nicht Gegenstand der Be-
urteilung sein kann. So sind unter dem
Titel der «Entstehung» die Umstinde
der (technischen) Verfahrensherstel-
lung und der subjektiven Gestaltungs-
absicht des Fotografen heranzuziehen.
Erst dann kann erkannt werden, wel-
cher Art das untersuchte Werk ist und
welche Kriterien darauf anwendbar
sind, um die Individualitat gemass ei-
nem werk-addquaten Kriterienkata-
log'”* zu beurteilen. Wie das erfolgen
kann, wird sogleich im Schlussab-
schnitt angewandt.

17 Anstelle vieler STREULI-YOUSSEF/ REUTTER
(Fn. 120), 929f.

171 Z.B. die Person CHRIsTOPH MEILI, vgl. BGE
130 1II 714 «Meili».

172 Hg ist auch von «werkimmanenten Eigenhei-
ten» die Rede (L. SCHADLER, Plddoyer gegen
eine reine Inhaltsanalyse, NZZ vom 11. Ok-
tober 2014, 57).
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V. Anwendung: Beispiele und
Falle

Die folgenden Beispiele und Fille sollen
die vorausgegangenen Ausfithrungen
hinsichtlich ihrer Anwendbarkeit dar-
legen. Dabei bleibt die Auswahl selbst-
redend auf wenige Werke beschrinkt
und kann angesichts des sehr breit vor-
handenen fotografischen Repertoires
weder reprisentativ noch umfassend
sein. Ebenfalls wird sich die Begriin-
dung einer méglichen urheberrecht-
lichen Individualitét auf wenige Anga-
ben fokussieren miissen (ansonsten der
Umfang dieses Aufsatzes erst recht aus-
gereizt wére).

Jeff Wall: «Storyteller»

Jeff Wall ist einer der Kiinstler, die ihre
kiinstlerischen Ausserungen auch ver-
balisieren oder gar analysieren. Er hat
sich mit dem Wesen und den (Darstel-
lungs-)Moglichkeiten der Fotografie
eingehend befasst und dies in einem
kunsttheoretischen Kontext behandelt.
Seine fotografischen Werke sind insze-
nierte Bilder'”; seine Praxis der Insze-
nierung versteht sich als eigensténdige
Darstellungsform, bei der die Por-
tratierten Regieanweisungen erhal-
ten'’*. Von ihrer Art her entsprechen sie
der inszenierenden Fotografie'”; Wall

7% BeLTING spricht hierbei von «inszeniertem
Blick» (BELTING, Bild-Anthropologie, [Fn. 2],
232; vgl. auch SacHs-HomBacH (Fn. 58),
10 ff., sowie WoLF (Fn. 16), 51 und 56 ff.;
STIEGLER/ THURLEMANN (Fn. 95), 293,

74 GeMER (Fn. 19), 204; HackiNg (Fn. 71),
523. Vgl. dazu auch die Ausfithrungen bei
Ziff. IV.3.

75 vgl. dazu auch die Ausfilhrungen bei
Ziff. 111.2.d; siehe auch GEiMER (Fn. 19), 204.

selbst bezeichnet sie als «cinemato-
grafisch»'”°. Seine fotografischen Bilder
erzdhlen Geschichten und werden so zu
«Rekonstruktionen der Wirklichkeit.»"”
Er hat damit ausdriicklich Bezug ge-
nommen zum vermeintlichen Wahr-
heitsanspruch der Fotografie, was —
nebst seinen theoretischen Ausfiihrun-
gen - auch in der Titelwahl seiner Werke
zum Ausdruck kam, beispielsweise:
«The Storyteller» (1986, Abb.). Ent-
scheidend war ihm aber gleichzeitig,
dass das «Dargestellte als Bild er-
scheint.»'”® Bei Wall steht also, wie bei-
spielsweise schon bei Robert Frank,
nicht die Frage der Fotokunst im Vor-
dergrund, sondern der Bildbegriff*”.
Was den Kunststatus einer Fotografie
anbelangt'®, hat er in Abgrenzung zum
journalistischen Bild'*" einen ent-
scheidenden Punkt genannt, der auch
auf das dsthetische Merkmal des Kunst-
begriffs'®? verweist: «Ein Journalist ist
daran interessiert, dem Betrachter ein
Ereignis zu vermitteln. Der Kiinstler ist
daran interessiert, dem Betrachter die
Reprisentation dieses Ereignisses zu
vermitteln.»'® Die fotografischen
Werke von Wall sind somit in erster
Linie als (fotografische) Bilder zu rezi-
pieren und daher nicht alleine mit foto-
technischen Kriterien zu beurteilen.
Zudem spielt bei ihm noch die Art der
Reprisentation eine Rolle, die aber in
unserem urheberrechtlichen Zusam-
menhang nicht relevant ist.

76 J. WALL, Zeichen der Indifferenz: Aspekte der
Fotografie, in: J. WALL, Szenarien im Bild-
raum der Wirklichkeit, hg. vom G. Stemm-
rich, Dresden 1997, 377; vgl. dazu auch
GeEmER (Fn. 19), 203; ferner NZZ vom
20. Februar 2014 zur Ausstellung von Jeff
Walls Werken in der Pinakothek der Moderne
Miinchen (Frithjahr 2014).

177 WaLL (Fn. 176), 376; dazu BELTING (Fn. 2),
234,

178 GemMER (Fn. 19), 206.

7% ygl. BELTING (Fn. 2), 235.

180 vgl. dazu Ziff. I1.3.

181 vgl. dazu Ziff. I11.2.e.

182 Siehe SENN (Fn. 47), 69 (m.w.H.).

18 Zitiert bei GEIMER (Fn. 19), 206.
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Thomas Demand: «Biiro»

Die Fotografien von Thomas Demand
lichten «Fake-Gegenstinde», aber den-
noch reale Skulpturen ab: Seine
«Motive» baut der ehemalige Bildhauer
(1) aus Papier und Pappe (vgl. «Biiro»
1995, Abb.). Hier ist es zwar «der
Fotoapparat, der beim Auslésen die
ganze Arbeit leistet; was aber zuvor im
Fotoatelier geschieht, die kunstvollen
Aufbauten und Arrangements des Foto-
grafen, stiirzt die Semantik des letztlich
erzielten Bildes (...) in Vieldeutigkeiten
(...).»%* Die Fotografie ist hier also Me-
dium resp. Dokumentation der abgebil-
deten Inszenierung: das Bild ist das
Resultat einer zweifachen medialen
Umsetzung'®. Die schopferische Leis-
tung liegt denn auch primar im Arran-
gement der Szene (Inszenierung), die
fototechnische Leistung ist —aus kiinst-
lerischer Sicht — dokumentarischer
Art'®®, Abgesehen von der (teilweisen)
Unmoglichkeit, die fotografischen Kri-
terien (wie Blende, Belichtungszeit) bei
der rechtlichen Beurteilung einbezie-
hen zu kénnen, da sie kaum je bekannt
sind, treten diese bei solchen abge-
bildeten Inszenierungen fiir die Frage
der Werkqualitit in den Hintergrund.
Gegenstand der Beurteilung ist hier pri-
mér das Objekt. Fiir die Beurteilung
einer Individualitit sind dabei die vom
Fotografen intendierten kiinstlerischen

184 Vgl. Dreter (Fn. 7), 36, sowie M. WETZEL,
Inframediale Spurensicherung, in: Nida-
Riimelin / Steinbrenner (Fn. 16), 88.

185 Vgl. STIEGLER/ THURLEMANN (Fn. 95), 311.

186 ygl. dazu Ziff. 111.2.a und e.
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Ansitze' sowie die formalen wie qua-
litativen, jedenfalls werkad4dquaten Kri-
terien zu beriicksichtigen. Fiir Demand
wiéren das u. a. der dsthetisch herausge-
arbeitete Widerspruch im dargestellten
Sachverhalt'®,

Paul Hansen: «Begrdbnis in Gaza»

Das Bild von Paul Hansen wurde 2013
zum World Press Foto erklért («Begrab-
nis in Gaza» 2012, Abb.). Es traten je-
doch erhebliche Zweifel auf, ob diese
Fotografie «echt» sei. Die Vorwiirfe rei-
chen von nachtréglicher Verdnderung
der Lichtwerte bis hin zur Kombination
mehrerer Bilder. Der Fotograf erklérte,
er habe lediglich das Licht nachtréglich
verdndert und die Bilder {ibereinander
geblendet'®.

Die Frage der Authentizitit von
Fotografien braucht uns hier nicht zu
interessieren, dafiir die Frage der
urheberrechtlichen Individualitit. Ge-
mass eigener Angaben hat der Fotograf
die Fotografien nachbearbeitet, und so
wurde aus einer Fotografie ein Bild. Die-
ses stellt kein Abbild der Realitdt (im
Sinne eines unbearbeiteten Sachver-
halts) dar, sondern eine fotografische
Komposition. Ironischerweise erreicht
der Fotograf gerade durch seine gestal-
terische (asthetische) Bearbeitung der
Fotografie eine Individualitdt, denn
die «reine» Aufnahme eine solchen Mo-

87 WerzEL (Fn. 183), 89.

%8 Vgl. STIEGLER/ THURLEMANN (Fn. 95), 311;
Prestel Lexikon der Fotografie, Miinchen
2002, 70.

1% Siehe A. HoLzer, Wahrheit oder Filschung?
NZZ vom 24. Mai 2013, 49.

WIE AUS EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

mentes (so es ihn dann gegeben hatte)
hétte der Aufnahme wohl nicht einen
individuellen Charakter verliehen, da
hinter der Aufnahme keine ésthetische
Gestaltung, sondern primir eine do-
kumentarische Leistung liegt'’. Denn
nach zutreffender Ansicht ist das Kri-
terium der Individualitit — auch — bei
Pressefotografien nicht schon dann
gegeben, wenn die Entstehung zu
einem «spezifischen Aufnahmezeit-
punkt» entstand'". Vielmehr kreierte
Hansen mit dieser hyperrealen Kom-
position ein synthetisches Bild .**

Arnold Odermatt: «Karambolagen»

Die Aufnahmen von Odermatt gelten als
dokumentarische Fotografien resp. po-
lizeiliche Aufzeichnungen. Diesen wird
eine «handwerkliche Prézision — iiber-
ragende Tiefenschirfe, satte Tone, eine
schéne Abstufung der Grauwerte» be-
scheinigt, doch wiirden sie auch «{iber
das Dokumentarische hinaus» weisen,
was sich beispielsweise darin zeige, dass
seine Aufnahmen von den Justizbehor-
den nicht immer als Beweis akzeptiert
worden seien'*®. Odermatt wurde vom
Kunstmarkt endgiiltig anldsslich der

190 yegl. auch HAENNI, (Fn. 103), 4 ff.; dazu voN
BURrREN/MEER (Fn. 33), N 341.

%1 S0 aber voN BUREN/ MEER (Fn. 33), N 344;
kritisch dazu zu Recht Hug, Urheberrecht
(Fn. 143),159 [dort Fn. 27].

Zum Gestaltungskriterium des Zeitpunktes
vgl. die Ausfiihrungen in Ziff, I1.2,

192 ygl. dazu BeLtinG (Fo. 2), 40.

%3 Vgl. M-H. KotTg, Idyll mit Beule, Berliner
Zeitung vom 1. August 2001.
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Biennale von Venedig 2001 «entdeckt».
Gleichwohl verstand sich Odermatt
selbst nicht als Kiinstler, vielmehr
nannte er seine Aufnahmen «Bauchfo-
tos». Dennoch ist eine klare, rein dsthe-
tische (und nicht bloss dokumentari-
sche) Gestaltungsabsicht uniiberseh-
bar, wie dies VipaL anspricht: «Odermatt
(...) found a more subtle way to portray
the catastrophe of the crash, which in-
vites us to engage with it on a level be-
yond shock.»'** Man kann solche Bilder
auch als auch als «dsthetisierende Sach-
fotografien» bezeichnen'®,

Damit ist aber nichts zur Frage
der urheberrechtlichen Individualitit
ausgesagt. Es lassen sich, soweit er-
sichtlich, in der (juristischen) Literatur
keine diesbeziiglichen Anhaltpunkte
finden. Wie immer ist die Individuali-
tat anhand des konkreten Werkes zu
beurteilen. Im Bild «Buochs» der Reihe
«Karambolagen» (1965, Abb.) ist eine
asthetische Komposition klar erkenn-
bar, indem die Motivwahl aufgrund
des besonders gewahlten Ausschnittes
mit dem bewusst gestalterisch mitein-
bezogenen Hintergrund und den spe-
ziellen Lichtverhiltnissen {iber ein le-
diglich dokumentarisches Festhalten
des Ereignisses hinausgeht und somit
ein #sthetischer Uberschuss feststell-
bar ist. Dieser Fotografie diirfte zwei-
felsohne eine urheberrechtliche Indi-
vidualitdt zukommen. Ob das fiir an-
dere seiner Aufnahmen gilt, selbst
wenn sie spektakulédr wegen des Un-
fallhergangs und Tatortes erscheinen
mogen, sei dahingestellt. Auch wenn
man seinen Fotografien einen und
noch dazu durch Harald Szeemann
«geadelten»'"® Kunststatus attestiert,

19 R, VipaL, Death and Desire in Car Crash
Culture, Oxford 2013, 101 ff.

1% G. MAGNAGUAGNO, Das Bild der Welt, NZZ
vom 30. Oktober 214, 49.

1% D. CHERVET/ A. ODERMATT: Vom Landjéger
zum Shootingstar der Fotokunst, SRF-Kultur
vom 4. Oktober 2013.
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bedeutet das bekanntlich — und zum
Leidwesen so mancher Kiinstler
— nicht, dass damit auch gleichzeitig
eine urheberrechtliche Individualitit
vorliegt'®’.

Max Messerli: «Bob Marley»

Die Entscheide iiber die beiden Fotogra-
fien fiihrten zu anhaltenden Debatten,
da sie — zu Recht — umstritten sind. In
beiden Fillen musste das BGer als
zweite Instanz die Frage der Werkqua-

%7 Vgl. dazu SEnn (Fn. 54), 67.

litat beurteilen'*®. Bei der Foto von Max

Messerli («Marley» 1978, Abb.) wurde
diese aufgrund der angenommenen In-
dividualitdt zuerkannt, bei jener der
Journalistin Gisela Blau («Meili» 1997,
Abb.) jedoch nicht.

Fiir die Beurteilung einer Foto-
grafie kommen geméss dieser bun-
desgerichtlichen = Rechtsprechung,
kurz zusammengefasst, insbesondere
folgende Kriterien infrage: Die Indivi-
dualitit sei vom Gestaltungsspielraum
abhingig; der Schutz hinge aus-
schliesslich vom individuellen Charak-
ter ab; massgebend sei die Werk-Indi-
vidualitédt und nicht die Urheber-Indi-
vidualitit; der individuelle Charakter
miisse im Werk selbst zum Ausdruck
kommen und hinge nicht von einer
(moéglichen) Einmaligkeit des abgebil-
deten Ereignisses ab, wobei fiir die
Werkqualitdt das erzielte Ergebnis
massgebend sei, welches fiir sich allein
der Anforderung gerecht werden
miisse, Ausdruck einer Gedankenéiu-
sserung mit individuellem Charakter
zu sein. Schliesslich wurden auch ge-
stalterische Kriterien skizziert'”. Folgt
man den Ausfithrungen im Hauptteil
dieses Beitrags, sind jedoch insbeson-
dere diese Aspekte zu beachten:

Bei der «Marley»-Fotografie han-
delt es sich primir um eine dokumen-
tarische Aufnahme, namlich die Wie-
dergabe des Auftritts von Bob Marley.
Es diirfte sich dabei, wie das bei Pres-
sefotografien die Regel ist, um eine von
sehr vielen Aufnahmen handeln. Die
schopferische Leistung lag hier zum
einen in der Auswahl des Bildes fiir die
weitere Verwendung (Veroffentli-
chung) und dann zum anderen in der

198 ygl. dazu Fn. 32, sowie SENN (Fn. 32).

Z.B. die beiden «Foto»-Entscheide BGE 130
11168 (f. E. 4.5, «Marley» und 130 I11 714 ff.
E. 2.1, «Meili», dazu SENN (Fn. 32).

% Es werden hier — schon aus Platzgriinden
- die Begriindungen der Gerichte und die
Diskussion dariiber nicht im Einzelnen dar-
gelegt; hierzu sei auf die Ziff. IvV.3.a und auf
SENN (Fn. 32), verwiesen.
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Auswahl des Ausschnittes. Wie be-
schrieben wird aber das Kriterium der
Auswahl aus mehreren vorliegenden
Fotos als fiir die Werkqualitit nicht
hinreichend erachtet*®. Auch die Aus-
wahl des Bildausschnittes deutet nicht
auf eine besondere gestalterische Krea-
tivitdt hin, mag ihr auch eine geistige
Leistung zugrunde liegen. Demgegen-
iber kann die Auswahl bei der Insze-
nierung, d. h. beim eigentlichen schop-
ferischen Akt, sehr wohl relevant
sein®”', was aber gerade nicht der Fall
war, da der Fotograf keinerlei Einfluss
auf die Bewegung des Séngers hatte.
Insofern ist die Uberlegung des BGer
nicht hilfreich, wenn es ausfiihrt, dass
die fliegenden Rasta-Locken und die
besonderen Schattenwiirfe auf der
Foto «ansprechend und interessant»
erscheinen wiirden (E. 5.2). Dass die
Locke auf der Foto genau so sichtbar
ist, ist gerade keine Folge der Gestal-
tung, sondern das Ergebnis der Ablich-
tung des Ereignisses im — ebenfalls
nicht massgebenden — «entscheiden-
den Augenblick»*"?, womit das Krite-
rium der Individualitidt, wenn schon,
nicht beim Werk, sondern beim Ereig-
nis ldge, jedoch aufgrund des rein
dokumentarischen Stellenwertes die-
ser Fotografie nicht zum Tragen
kommt.

Dass die Individualitit im Ubri-
gen vom Gestaltungsspielraum abhin-
gig sein soll (vgl. E. 4.5), wurde bereits
weiter oben als nicht hinreichendes
Kriterium beschrieben®”. Somit mag
die «Marley»-Foto zwar durchaus als
ansprechend erscheinen, eine Indivi-
dualitét 1dsst sich aber in der Fotogra-
fie nicht erkennen.

Anders kann die «Meili»-Foto in-
terpretiert werden: Die Foto wurde

20 g, Ziff. V.2.

201 ], Ziff. 111.2.d.

202 Zur Fragwiirdigkeit dieses Kriteriums vgl.
Ziff. 11.2.

203 ygl, Ziff. IV.4.a.
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zwar zur journalistischen Dokumenta-
tion aufgenommen und wire daher
funktional gesehen eine dokumentari-
sche Fotografie. Allerdings kénnen
hier deutliche gestalterische Absichten
herausgelesen werden, die auf eine
inszenierende Fotografie hindeuten:
Die Pose des abgebildeten Meili kann
als Geste oder Symbol komponiert
worden sein und durchaus als Bildzitat
verstanden werden®”, Die «Aufberei-
tung», die sich u.a. in der «<Haltung der
Person, der Auswahl und der raumli-
chen Anordnung von Einzelteilen eines
Stilllebens (...) oder der Wahl der Um-
gebung» manifestieren kénne*”®, geben
einige Anhaltspunkte dafiir, dass hier
sogar eine Annédherung an Kunstfoto-
grafien im Stil der Neuen Sachlich-
keit®® & la August Sander geschehen
ist, die sich u.U. einer «scheinbar an-
spruchslosen Schnappschussésthetik»
bedient*”. Ob solche Argumente in
den Rechtsschriften aufgefiihrt wur-
den, lésst sich leider auch aus den Aus-
fithrungen des BGer nicht feststellen.
Die Fotografin selbst hat einen solchen
Bezug allerdings weder behauptet
noch dargelegt, sondern klar die doku-
mentarische Absicht hervorgehoben.
Hinsichtlich dieser subjektiven Kom-
ponente bestehen in tatsachlicher Hin-
sicht somit keine Anhaltspunkte fiir
eine &sthetische Inszenierung. Inso-
fern kann der bundesgerichtlichen
Argumentation teilweise gefolgt wer-
den, wonach es sich bei dieser Fotogra-
fie — gemdass BGer: «banalen Knipsbild»
- nicht erkennen lasse, dass der beste-
hende Gestaltungsspielraum weder in
fototechnischer noch in konzeptionel-
ler Hinsicht ausgenutzt worden sei, so
dass sich die Fotografie nicht «vom

204 Vgl. zum Bildzitat PLiiMACHER (Fn. 58), 140.

205 OGer ZH vom 19. November 2001, E. 4.a.

2 ygl. dazu W. FAHNDERS, Neue Sachlichkeit,
in: H. van den Berg/W. Fihnders (Hg.),
Metzler Lexikon Avantgarde, Stuttgart 2009,
227.

207 vgl. Ziff. IV.4.b.
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allgemein Ublichen abhebt» (E. 2.3,
vgl. auch «Marley»-Entscheid E. 4.5).
Dennoch wére nicht die Fotografie mit
ihren spezifischen fototechnischen Kri-
terien, sondern primir die Inszenie-
rung mit den erwéhnten stilistischen
Mitteln zu beurteilen gewesen. Und
dabei kénnte man dieser durchaus im
Sinne der obigen Ausfithrungen eine
Werkqualitét zusprechen.

Zusammenfassung

«Fotografien» werden auch heutzutage
noch weitgehend im herkommlichen
Sinne verstanden, und es wird ausser Acht
gelassen, dass Fotografien hdufig mittels
fotografischen Mitteln erzeugte Bilder
sind. Dies hat auch die rechtliche Rezep-
tion zu beachten. Basierend auf den bild-
theoretischen Erkenntnissen zeigt der
Beitrag auf, wann es sich um eine «reine»
Fotografie und wann es sich um ein
eigentliches Bild handelt. Dies ist fiir das
grundlegende Verstdndnis des «Phdno-
mens» Fotografie und die Zuordnung zu
den urheberrechtlichen Werkkategorien
notwendig. Dabei ist festzustellen, dass
die Werkkategorie der fotografischen
Werke nicht fiir alle «Fotografien» gelten
kann, weshalb die abgebildete Inszenie-
rung als eigenstindige Werkkategorie
vorgeschlagen wird. Diese ist nach ande-
ren als den fotografischen Kriterien zu
beurteilen. Zudem sind aus der Erkennt-
nis, dass «Fotografien» vielfach Bilder
sind, dann die dafiir werkaddquaten Kri-
terien anzuwenden. Aufgrund dieser
Setzung diirften einige fotografisch auf-
bereitete Werke nunmehr in den Genuss
des Urheberrechtsschutzes kommen, der
ihnen bisher — auch aufgrund der neusten
Rechtsprechung — eher verwehrt war. Es
wird zudem dafiir plddiert, dass das ur-
heberrechtliche Schutzniveau nicht zu tief
angesetzt wird, womit allerdings vielen
«Alltagsfotos» keine Werkqualitdt zuge-
sprochen werden kann, da und soweit
darin kein kiinstlerisch-dsthetischer
Mehrwert erkennbar ist.
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Résumé

Le terme «photographie» est aujourd’hui
encore largement compris dans son sens
conventionnel; or, on oublie que souvent,
les photographies sont des images créées
avec des moyens photographiques. Le
droit doit également tenir compte de cette
réalité. Sur la base de constatations de la
théorie des images, la présente contribu-
tion précise quand Uon a affaire d une
«pure» photographie et quand il s’agit en
réalité d’une image. Cela est important
pour une bonne compréhension du
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«phénomeéne» photographie et pour le
classement dans les différentes catégories.
Dans ce cadre, il faut constater que la
catégorie des ceuvres photographiques ne
peut pas valoir pour toutes les «photogra-
phies», raison pour laquelle une catégorie
propre est proposée pour les mises en
scéne photographiées. 1l convient d’éva-
luer ces derniéres sur la base d’autres
critéres que ceux appliqués dans la pho-
tographie. De plus, il découle du fait que
les «photographies» sont souvent des
images qu'il faut leur appliquer les cri-
téres de cette catégorie d’ceuvres. Sur cette

base, certaines ceuvres basées sur des pho-
tographies pourront dorénavant jouir de
la protection du droit d’auteur, laquelle
leur était jusqu’a présent généralement
refusée —notamment en raison de la juris-
prudence la plus récente. On plaidera
également pour que le niveau de protec-
tion ne soit pas fixé trop bas; on ne pourra
faire miroiter la qualité d’ceuvre a de
nombreuses «photos de tous les jours»
dans la mesure ot aucune valeur ajoutée
d’ordre artistique et esthétique n’est re-
connaissable.
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