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Wie aus einer Fotografie ein Bitd wird

Die Fotografie aus bildtheoretischer und
u rheberrechtlicher Perspektive

Mrscun SEHr,¡.

Die urheberrechtliche Beurteilung
von Fotografien erfolgt zumeist aus-
schliesslich innerhalb der Werkkate-
gorie <fotografische Werke>. Aller-
dings sind längst nicht mehr alle
<Fotografien,, rein fotografischer
Natur, sondern Bilder. Für 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-adäquate lftiterien heranzuzie-
hen. Damit dies in der rechtlichen
Beurteilung nachvollzogen werden
kann, bedarfes einer vorausgehen-
den bildtheoretischen Darlegung. Mit
und dank deren Erkenntnisse soll es
ermöglicht werden, eine urheber-
rechtlich adäquate Zuordnung von
Fotografien jeder Art zu vollziehen,
damit über einen Urheberrechts-
schutz befunden werden kann, der
dem Wesen des tatsächlich vorliegen-
den Werkes gerecht wird.

Uévaluation de photographies du
point de vue du droit d'auteur s'ef-
fectue généralement exclusivement
dans la catégorie des (æuvres photo-
graphiques>. Toutefois, toutes les
<photographieso ne sont depuis long-
temps plus de nature purement pho-
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tographique, mais sont des images.
Or, l'évaluation des images se fait en
partie sur la base de critères diffé-
rents, qui vont plus loin et en tous les
cas qui sont plus spécifiques. Pour
s'adapter au caractère particulier des
images photographiques, il convient
donc d'appliquer des critères en adé-
quation avec ce type d'æuwes. La
prise en compte de cette réalité dans
l'évaluation juridique nécessite une
anaþe préalable fondée sur une
théorie de l'image. Sur la base de ces
résultats, il dewait être 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 l'esprit de l'æuwe à
anaþer dans un cas particulier.
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Zusammenfassung I Résumé

l. Einteitung

uEs gibt keine Fotos von Einhörnern.i"

- Aber es gibt Bilder von solchen Fabel-

wesen, denn es <nützte nichts, die
Kamera auf die Welt zu richten: dort
draussen gibt es keine Bilder.2" - Diese

Aussagen weisen auf grundlegende
Phänomene der <Fotografie"3 hin, die
nicht nur die Bildtheorie beschäftigt,
sondern auch eine beinahe nicht enden
wollende Diskussion über 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 künstlerisch gelun-
gene Fotografie ist. Diese Frage kann
und muss den zuständigen 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 gutwie kaum anwendbare Angaben
vernehmen, welches denn die Krite-
rien sein sollen, die der Fotografie den
individuellen Charakter verleihen und
damit eine Werkqualität nach dem Ur-

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

' H. Bnr,uNc, Bild-Anthropologie, 3. Aufl.,
München 2006, 216.

3 Wenn hier wie später einfach nur von Foto-
gralie die Rede ist, so ist damit der herkömm-
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
für einen möglichst breiten Urheber-
rechtsschutz der Fotografie aus der
berufsfotografischen Perspektive zu
vernehmena, doch kann nicht fest-
gestellt werden, dass diese Vorschläge
im Rahmen der geltenden Urheber-
rechtsordnung Anwendung fanden,
zumal sie auch die spezifischen recht-
lichen Rahmenbedingungen nicht oder
zu wenig beachten. Es bleibt damit den
juristischen Kreisen überlassen, Krite-
rien für eine möglichst anwendungs-
orientierte Beurteilung eines Urheber-
rechtsschutzes für Fotografien zu lie-
fern.

Das ist bisher allerdings nur
ansatzweise und - anerkanntermassen

- kaum befriedigend geglückt. Dies hat
u. a. auch mit dem nahezu unauflös-
baren, weil mehrfachen, Wesenscha-
rakter der Fotografie zu tun, der sich
beispielsweise in der "Ambivalenz von
Blick und Motiv"s niederschlägt.

Obschon sich die Bildtheorie6 mit
dem "Sonderfall,, der Fotografie be-
reits eingehend befasst hat, fanden
deren Erkenntnisse - soweit bekannt

- keinen Eingang in die juristische
Lehre und RechtsprechungT. Das lässt
sich beispielsweise darin ablesen, dass

sich die Urteile ausschliesslich auf
die formalen Kriterien innerhalb der
Werkkategorie Fotografie abstützen
und nicht in Betracht gezogen wird,
dass beim zu beurteilenden Werk eben
nicht (mehr) nur fotografische, son-

4 Vgl. beispielsweise neuere Aufsätze von
P. Hrnzoc, Eine Art Esperanto, NZZ vom
14. Dezember 2013,68; C. Scsürz, nHayek",

HGer AG, sic! 2013, 327. - Selbst innerhalb
des Studiengangs Fotografie (der Zürcher
Hochschule der Künste) finden sich keine
entsprechenden Kriterien.

s Bnrru.rc (Fn. 2),219.
6 Zur Bildtheorie vgl. Ziff. IIL1.
7 Eine Ausnahme fand sich bei T. Dnunn, Fo-

tografie im rechtlichen Diskurs - Kunst oder
Ware?, in: M. Weller/N. Kemle/T. Dreier/
P.M. tynen (Hg.), Kunst im Markt - Kunst im
Recht, Baden-Baden, 2010, 34 ff.

dern vielfach auch bildnerische
Gesichtspunkte heranzuziehen sind.
Diese Betrachtungsweise bedeutet eine
Einschränkung des Urheberrechts-
schutzes, da und soweit das Werk nicht
auch auf das, was es wirklich ist,
untersucht wird. Deshalb ist eine werk-
adäquate Beurteilung erforderlich.
Diese gelingt umso eher, als der urhe-
berrechtlichen Beurteilung ein bild-
theoretisches Verständnis zugrunde
liegt. Da festzustellen ist, dass dies
bislang nicht vorgelegen hat, soll ver-
sucht werden, das hiermit in einem
interdisziplinären Ansatz nachzuholen

- auch eingedenk der teils schwierigen
bis beinahe unmöglichen Vereinbar-
keit der meist selten kompatiblen
Strukturen der einzelnen Disziplinen;
doch kann eine rechtliche Beurteilung
nie losgelöst von Lebenssachverhalten
oder wissenschaftlichen Erkenntnissen
anderer Fachbereiche stattfindens.
Entsprechend werden zuerst die
Grundlagen der Fotografie und Er-
kenntnisse aus der Bildtheorie be-
handelt. Wie zu zeigen sein wird,
könnten diese Ansätze dem Verständ-
nis und einer Weiterentwicklung
der rechtlichen Beurteilung des
Urheberrechtsschutzes von Fotogra-
fien zumindest dienlich sein, sodass
beispielsweise dem "Meili"-Bild eine
urheberrechtliche Individualität attes-
tiert werden könnte. Die Auseinan-
dersetzung mit der aktuellen herr-
schenden Meinung in Lehre und
Rechtsprechung erfolgt dabei im urhe-
berrechtlichen Teil (Ziff. IÐ.

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

Zum (rechtlichen) Vorgehen bei solchen Kon-
stellationenvgl. M. SsNN, Satire und Persön-
lichkeitsschutz, Bern 1998, 41 (m.w.H.).

ll. Merkmate der Fotografie
1. Phänomenotogie und lnhatt

Oft wird von Fotografie gesprochen,

ohne dass klargestellt wird, was damit
gemeint ist. Die für diese Abhandlung
notwendige Erfassung der (Wesens-)

Merkmalee der Fotografie sollen hier
insbesondere im Hinblick auf die
Herleitungen beim urheberrechtlichen
Teil kurz vorgestellt werden. Fotografie
bedeutet wörtlich übersetzt eine

"Lichtschreibekunstolo. Sie ist ein trichr-

bild und gehört damit zu den Bildme-
dien11. Ein BiId wiederum wird in all-
gemeiner Weise tlefiniert als plane,
zweidimensionale Darstellungl2 und
wird also erst einmal unabhängig von
seiner Form oder technischen Struktur
erfasst. Dies ist im Zeitalter der digita-
len Medien auch sinnvoll, da ein Me-
dium auf analogerwie digitaler Grund-
lage basieren kann; entsprechend stel-
len nebst den bisherigen (analogen)
Bildträgern zunehmend (digitale) Da-

teien das gegenst¿indliche Medium
dar13.

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

e Anderswo wird von,,Aspekten', "Charakte-
ristika" (vgl. z.B. H. Worr, Einleitung, in:
H. Woli Paradigma Fotografie, Frankfurt
a.M. 2O02, 7) oder ebenfalls von "Phänome-
nologie" (H. DnrvrIscH, Fünf Anmerkungen
zu einer Phänomenologie des fotografischen
Bildes, in: H. Woli Paradigma Fotografie,
Frankfurt a.M. 2002, 135)

10 Duden, Herkunftswörterbuch, Mannheim
201,4.tt O. R. Scnolz, Bild, in: ÁcB (= Ästhetische
Grundbegriffe), Bd. 1, Stuttgart 2000,
619 ff.; siehe auch K. E. Wrrorn, Fotografie,
in: Hans-Otto Hügel (Hg.), Handbuch Popu-
läre Kultur, Stuttgart 2O03,201; B. GocKEL
(Hg.),Vom Objekt zum Bild, Berlin 2011, 11;

ferner auch Worr, Einleitung (Fn. 9), 7, so-

wie A. Solovrou-Gooreu, Wer spricht so?

Einige Fragen zur Dokumentarfotografie, in:
H. Wolf, Diskurse der Fotografie, Frankfurt
a.M.2003,60.

12 Scuorz (Fn.11),620.
13 Vgl. auchA. Sculürrrn, Der Begriffdes Ori-

ginals, Frankfurt a.M. 2012, 233.
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dung und Mediumla, und weist deshalb
die beiden Merkmale aul die man als

"Rätsel des Bildes" bezeichnen kann,
nämlich die unauflösbare und ambiva-
lentels Ûberschneidung von Anwesen-
heit und Abwesenheit: "In einem Me-
dium ist es [Bild] anwesend (sonst
könnten wir es nicht sehen), und doch
bezieht es sich auf eine Abwesenheit

[des Abgebildeten], von der es ein Bild
ist.16" Die Unterscheidungvon Bild und
Medium ist ablesbar in der mentalen
und materiellen Eigenschaft, wobei
das Bild die mentale und das Medium
die materielle Eigenschaft bedeutetlT.
Je nach Intention und Funktion der
Fotografie ist dementsprechend unter-
schiedlich zu verfahrenls.

IhrerPhänomenologie nach ist die
Fotografie ein mediales Instrument der
Wahrnehmungserweiterungtn. Sie ist
die Wiedergabe des fotografierten Ob-
jektes oder - mit den Worten von BRzrN

gesprochen - eine "Wirklichkeitsüber-
tragungvom Ding auf seine Reproduk-
tion.2o" Die Besonderheit besteht darin,
dass die Fotografie (an das Original
erinnert und zugleich sein Repräsen-

14 Vgl. dazuDne¡en (Fn. 7),34 ii;Hinweise auf
die technisch ausgerichtete Definition siehe
bei G. ScHnrcrrn/U. LopwsNnr¡v, Urheber-
recht, 4.Aufl., München 2010, UrhG 2 N 179.

rs Teils wird auch von Duo.Iität gesprochen
(Warrox [Fn. 1], 13).

16 Bplr¡uc (Fn. 2), 29; vgl. auch H. WoLF, "Ein
Bild ist etwas...>>, in: J. Nida-Rümelin,/J.
Steinbrenner (Hg.), Fotografie zwischen In-
szenierung und Dokumentation, München
20L7,68, unter Hinweis auf D. Cnrvrn, The
Photographic Activity of Postrnodernism, in:
October 15, 1980, 91 ff.

17 B¡Lrrr.¡c (Fn. 2), 29 f.; War"rox macht eine
Unterscheidung zwischen zwei Arten von
Objekten von fotografischen Bildern: Fotos
und Bilder (W¡r.ro¡'r tFn. 11, 11).

18 Dies wird im bildtheoretischen Teil näher
ausgeführt, siehe Ziff. III.2.

te A. Bazru, Ontologie des photographischen
Bildes, in: nrns., Was ist Film?, Berlin 2004,
37; vgI. dazu P. Grrurn, Theorien der Foto-
grafie, 3. Aufl., Hamburg 2011, 64 f.

20 Bezr¡r (Fn. 19), 37. Wobei bewusst bleibt,
dass,,jedem fotografischen Bild ein konstitu-
tiver Betrugo innewohnt (Dlurscn [Fn. 9],
136).

tant ist (...)."" Die Repräsentation
(Fotografie) ist nicht das Repräsen-
tierte (Objekt) - oder pointiert gesagt:

"Das Bild einer Taube repräsentiert
eine Taube."22

Hins ichtlich ilr es Ref er enz sy stems

bildet die Fotografie das Medium
zwischen Subjekt und Objekt23. Als
Subjekt tritt hier der Fotograf auf,
während das Objekt der fotografierte
Gegenstand (das Artefakt oder eine
Person) ist2a. Als künstlerisches Kon-
zept können Subjekt und Objekt iden-
tisch sein - so beispielsweise, wenn
Cindy Sherman sich selbst in unter-
schiedlichen Posen fotografiert2s.

Verfahren und fotog raf ischer
Prozess I Bitdentstehungl

Der Bildentstehung gehen eine Reihe
spezifischer Verfahren voraus. Die flir
unseren Zusammenhang wesentlichen
Schritte sind hier kurz aufgefährt. Vor-
auszuschicken ist die Erkenntnis, dass

der Fotograf nicht einmal notwendige
Bedingung ist, denn der Akt der Bild-
aufnahme auf das Trägermedium er-

folgt rein fotomechanisch. Auch Blinde,
computergesteuerte Satelliten und Æ-

" E. Hussenl, Logische Untersuchungen,
Bd. I9/1,1984, S24;vgl.dazu auch N. W¡n-
nnn, Repräsentation/ repräsentativ, 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 für alle 4 Båinde in der
2006 e¡schienen Komplettausgabe zitiert: W.

Knrvrp,/H. vox AvrplunxrN, Theorie der
Fotografie, Band I-M, 101 ff.

22 Vgl. WrnmR (Fn.2L),266.

" S. Kxalmn, Authentisch/Authentizität, in:
ÁCs, sd. 7, Srutrgart 2005, 52.

2a Vgl. d,am H. vor.r AùrsruNxnN, in: Kemp IV
(Fn. 21), 81; J. Drnnroa, Die Fotografie als

Kopie, Archiv und Signatur, in: Kemp IV (Fn.

27),283 und 286; R. BnnrHrs, Das Grund-
prinzip der Fotografie, in: Kemp III (Fn. 21),
284;Merz (Fn.21), 103.

2s R. Knauss, Eine Bemerkung ùber die Foto-
grafie und das Simulakrale, in: Amelunxen
N (Fn.2I),270.

WIE AUs EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

fen26 können eine Fotografie nmachen',

indem einfach auf den Auslöser ge-

drückt oder der Befehl ausgeführt
wirdz7.

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

Aufnahme: Sie besteht im Aus-
lösen und der Speicherung, genauer
formuliert in der "Kausalkette von Re-

flexion von Licht durch ein Objekt mit
Hinterlassen der Spur auf der Bildober-
fläche.28" Der Akt des Aufnehmens
beinhaltet einen gewissen Automatis-
mus, der sich darin äussert, dass damit
eine "teilweise Absichtslosigkeit des-
sen, was später auf der Aufnahme zu
sehen ist"2e einhergeht. Bereits Tal¡or
hat darauf hingewiesen, dass dem Akt
der Aufnahme ein bestimmter Automa-
tismus inne wohne, sodass beispiels-
weise auf derAufnahme mehr zu sehen

ist, als beabsichtigt. In der Kunst- und
Bild-Wissenschaft wird dies als ikono-
gr afß cher Ub er schus s bezeichnet3O.

26 Es sei aufdie (teils skurrile) Diskussion über
das sog. "Affenselfieo verwiesen, wo ein
Makaken-Affe die Kamera des Fotografen
D¡vro Slerrn <ausprobierte" und sich mehr-
fach selbst aufnahm (vgl. hierzu Tages-
Anzeiger vom B. August 2014; siehe auch
M. Slowrocznx, Affenstarkes Selbstportrait,
K&R2014,620).

27 Vgl. dazu R. AnNnrnr, Die Fotografie - Sein
und Aussage, in: orns., Die Seele in der Sil-
berschicht, Medientheoretische Texte, Frank-
furt 2004, 38 vgl. auch Grrrvr¡n (F¡. 19),67;
J. Scr¡uro, "Hohe' und "niedere" Fotografie,
in: Kemp III (Fn.21), 185.

28 Vgl. WerroN (Fn. 1), 16.
2e G¡rMsn (Fn. 19), 68, bezugnehmend auf

ARun¡ru (vgl. dazu folgende Fn.).
to Grrru¡n (Fn. 19), 67 f.;vgl. dazu auch die

Ausftihrungen unter Ziff.IV.3.; ArurHurra
(Fn.27),38.
Auf die Ikonographie und Ikonologie wird
hier im Übrigen nicht weiter eingegangen,
zumal der berechtigte Einwand besteht, wo-
nach die damit einhergehenden Theorien

"dem Kunstwerk als einem jeweils einzig-
artigen ästhetisch-visuellen, nicht philolo-
gisch-historischer Forschung aufgehenden

2
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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) uoft auch fur die Fotogra-
fen überraschend" ist31. Beschrieben
ist eine solche Situation im Film BIow
up von Michelangelo Antonioni
(7966), als der (Mode-)Fotograf erst
im Nachhinein auf der vergrösserten
Aufnahme ein Detail zu erkennen
glaubt, das er im Moment des Auslö-
sens nicht gesehen hat.

Zeitpunkt: Ob das Paradigma des
vielzitierten (entscheidenden Augen-
blicks" generell und ftir den Urheber-
rechtsschutz speziell32 tatsächlich ein
massgebendes Element ist, wurde zu
Recht schon infrage gestellt33. Selbst
der "Vater" dieses benihmten Krite-
riums, "HCB" (Henri Cartier-Bresson),
scheint die Zufälligkeit des richtigen
Augenblicks nicht auszuschliessen,
wenn er ausfuhrt: "Hat mantatsdchlich
im entscheidenden Moment abge-
drúckt, so wird man später auf dem
Abzug geometrische Muster bemerken,
die man instinktiv festgehalten hat

Phänomen nur unzulänglich Rechnung"
trtigen (T. Nor,r,, Ikonographie,/ Ikonologie,
in: U. Pfisterer (Hg.), Metzler Lexikon Kunst-
wissenschaft, 2.Aufl., Stuttgart 2011, 198).

3r WALToN (Fn. 1), 21, 23. Auf diesen Umstand
hatte bereits TeI,sot hingewiesen (vgl.
zfr.il.t).t' vgl. z.B. die beiden "Foto,-Entscheide des
BGer, BGE 130 III 168 ff. E.4.5, "Marley" und
130 III 714 ff. E. 2.1, "Meili,,, dazu M. SSNN,

Urheberrechtsschutz an Fotografien, in:
P. Münch,zM. Schwenninger/M. Schwei-
zer / 1. Zuberbühler (Hg.), Immaterialgüter-
recht in kommentierten Leitentscheiden

lerscheint im Frühjahr 2015, weshalb noch
keine Seitenangaben vorliegenl.

33 Vgl. Krnan (Fn. 21), 22 sowie 78 ff. (unter
Hinweis auf ules Krims" und nMinor White");
auch das BGer hat dies in BGE 130 III 714 ff.
E. 2.2, <Meili,,, erkannt; vgl. dazu auch
R. vo¡¡ BûnpN/M. A. Ms¡n, SIWR II,/1,
3.Aufl., Basel 2014, N 345.

(...).'0" Immerhin hat der Zeitpunkt
insofern seine Bedeutung, als die
Fotografie festhält, (was sich existen-
tiell nie mehr wird wiederholen kön-
nen.3s, Die sog. Augenblicklichkeit, in
der Bedeutung der Zeitstruktur zwi-
schen der Aufnahme und der Wahr-
nehmung36, hat sicherlich fi.ir die Ent-
stehung der Fotografie und deren
Rezeption ihre Relevanz, ist aber für
die (urheberrechtliche) Individualität
kein massgebendes Element3T.

B e arb eitungen (ínsb e s onder e mit
digitaler Technik / digitale F oto gr af ie) :

Die Technik der Digitalisierung sorgte
sowohl im künstlerischen als auch im
fototechnischen Verständnis für eine
deutliche Weiterentwicklung, weshalb
bei dieser medialenAnderung auch die
Rede warvon der "Fotografie nach der
Fotografie"3t. Bei der digitalen Foto-
grafie besteht das Gerät (die digitale
Kamera) grundsätzlich aus den glei-
chen Bestandteilen wie eine herkömm-
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

34 Vgl. H. Cenrrcn-BRpssor.r, Der entscheidende
Augenblick, 7952, in: B. Suncrrn (Hg.),
Texte zur Theorie der Fotografie, Stuttgart
2010, 204 [Hervorhebungen vom Verfasser
dieses Beitragsl.

3s Vgl. R. BARTHEs, Die helle Kammer. Bemer-
kungen zur Photographie, Frankfurt a.M.,
L985,t2.

36 Vg1. dazu B. Buscn, Fotografie/ fotografisch,
in: Äcg n, Sruttgart 2001, 524 f.; siehe auch
W. BnN.reurN, Kleine Geschichte der Fotogra-
phie, in: Gesammelte Schriften, Bd.2/1,
Frankfurt a.M. 1977.

37 Siehe dazu die Ausfuhrungen in Ziff. IV.4.
38 P. Bnaux, Fotografie, in: Helmut Schanze

(Hg.), Medientheorie, Stuttgart 2002, 12I;
allerdings gibt es auch Stimmen, die der Di-
gitalisierung eineweniger grosse Bedeutung
einräumen (vgl. dazu Grrlrsn [Fn. 19J,
102 ff.).

Signalen zu digitalen Informationen3e.
Die Bedeutung der Fotografie als

"Lichtschrift" ändert sich mit der digi-
talen Technik damit in eine reine
Schrift (im Sinne von Befehlen)4o.
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)41; insofern trifft
die Aussage zu, wonach die digitale
Fotografie eine "Kopie ohne Original"a2
darstellt. Man kann sogar anfügen,
dass ein solches digitales Bild "nicht
existiert,43, da es sinnlich (analog)
nicht wahrnehmbar ist. Die allgemei-
nen Bearbeitungsmittel fur die gestal-

terische Umsetzung bleiben nach wie
vor Papierwahl, Grösse sowie gestalte-
rische Effekteaa.

3. Kunststatus von Fotograf¡en

In den theoretischen Auseinanderset-
zungen des 19. Jahrhundert über die
Frage, ob Fotografie Kunst sein könne,
ging der Grundtenor dahin, dass sie nur
dann Kunst sei, *t¡¡gnn sie aufhört,
Fotografie zu sein und auf ihre spezi-

fischen fotografischen Qualitäten ver-
zichtet.as" Diese Ansicht wandelte sich
grundsätzlich im Laufe der Zeit. Doch
kann man auch heute nicht sagen, dass

Fotografie an sich Kunst sei; vielmehr

t' G¡runR (Fn. 19), 100.
4 Vgl. auch Srrncr,sn (Fn. 34), 76;vgl. ntm

Begriff auch Ziff. II.1.
al Bn¡uu (Fn.38),122.
a2 Bn¡uN (Fn. 3B), 1,22, tnter Zitterung von V.

BuRGrN, In Different Spaces, Berkeley 1996.
a' M. Scuulz, Ordnungen der Bilder. Eine

Einführung in die Bildwissenschaft, 2. Aufl.,
München 2009, 157, m.H. auf C. Pns (siehe

dort).
4 Vgl. B. DAMERAU, Wah¡heit, in: ÀGB, 8d.6,

Stuttgart 2005, 425 - Zu denBearbeitungs-
techniken vgl. Zf f . lll.2.b.

as Srrrcrnn (Fn. 34), 117; R. Banrnns sprach
schon vom nStiefkind der Kultur" (zitiert bei
Worr [Fn.9], 11.
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ist die "Fotografie für die Kunst zu einer
privilegierten Gestaltungsform gewor-
den.,46 Zu differenzieren ist (aber auch
hier) ihre mediale Form, nämlich 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
ästhetische FiktionaT handelt (im Sinne
der imaginativen Repräsentationslehre
von Edmund Husserlas). So mag ein fo-
tografisches Kunstwerk trotz seiner
kontextuellen Individualität o"k Foto -

gralie "einen Nullpunkt jeglicher Asthe-
tik darstellen bzw. am Nullpunkt jeg-
licher ästhetischer Setzung,ae stehen,
als Kunstwerk kann es durchaus eine
Individualität erlangen, wenn und so-
lange eine (künstlerische) Konzeption
erkennbar istso. Umgekehrt kann aber
nicht gefolgert werden, dass, soweit
Fotografie eine Kunstform ist, "jedes
Foto ein Kunstwerk" seis1. So hat HsNny
Fox Telsor bereits 1841 die Sorge
geäussert, seine Erfindung könnte der

"Kunst schaden, indem sie das Talent
und die Erfahrung durch eine bloss me-
chanische Tätigkeit ersetzt.s2> Aller-
dings erfährt die Fotografie mit den
Möglichkeiten der digitalen (Nach-)
Bearbeitung eine Annäherung an die
bildende Kunst, indem hier wie dort
,.grenzenlose Gestaltungsmöglichkei-

a6 Suucrnn(Fn. 34), 119; Bnau¡¡ (Fn. 38), 122.
47 Zu diesem Begriffvgl. die Ausfiihrungen bei

M. Stttx, Kunstrecht, in: A. Raschèr/M. Senn
(Hg.), Kulturrecht - Kulturmarkt, Zürich
2012,68f. (m.w.H.).

48 Vgl. dazu Wnneen (Fn. 2I),283.
ae Worr (Fn. 16), 58, 68, unter Hinweis auf

Fotografien von Snrnnrs Lnvrue; åihnlich
auch Scsuro (Fn. 27), 185.

so Vgl. dazu Ziff. V., "Meili',.tt Vgl. D. Mclvsn Lonrs, Jetzt sind wir alle
Künstler, in: J. Nida-Rümelin/J. Steinbren-
ner (Hg.), Fotografie zwischen Inszenierung
und Dokumentation, München 2011, 105

s'z Vgl. w. H. Fox Tnr,eor, Calotype (Photogenic)
Drawing, in: Literary Gazette 1841, 108, er-
wähnt bei Lorus (Fn. 51), 106 - Talbot war
der Erfinder des Positiv-Negativ-Verfahrens,
das anders als die Daguerreotypien erst die
Reproduzierbarkeit ermöglichte.

ten" bestehen - ein Umstand, den Röt-
zer nicht zu Unrecht als "perfekte Ma-
lerei eines digitalen Surrealismus" be-

schreibts3.

Doch ist die Frage eines Kunst-
status der Fotografie aber im vor-
liegenden Zusammenhang nicht ab-

schliessend zu erörtern, da sie ftir den
Urheberrechtsschutz nicht relevant
istsa, selbst wenn aufgrund von Art. 2
Abs. 1 URG ("Schöpfungen der ...
Kunst") und der nachfolgenden Auf-
zählung der Werkkategorie <foto-
grafische Werke" (Abs. 2 lit. g) auch
ein tatbestandsmässiger 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 über das

Sehen und des Gesehene" mitein-
schliessenss.

WIE AUs EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

die Betrachtung im rechtlichen Teil von
Relevanz erschien.

Abgesehen davon lässt sich ein
einheitlicher, weitgehend anerkannter
Konsens darüber, was ein Bild und
auch, was (alles) Gegenstand einer
Bildtheorie ist, nach wie vor nicht fest-
stellen. So weist Bosnr{ pointiert dar-
auf hin, dass die "Bilderfrage zahl-
reiche Disziplinen berührt, ohne frei-
lich ihr Zentrum zu treffen. (...) Die
Kunstgeschichte, die sich, ihrer Fach-

bestimmung nach, am ehesten als

"Bildwissenschaft" verstehen könnte,
besinnt sich nur selten auf die systema-

tische Seite ihrer Aufgabe.sT" Auch
Bnlu¡¡c hält fest, dass sich andere Dis-
ziplinen (wie Kunsttheorie, Kunstge-
schichte und ästhetische Philosophie)
jeweils auf ganz bestimmte - und da-
mit einschränkende - Aspekte einer
Bildwissenschaft beziehen würdens8.

lll. Bildtheoretische
Betrachtungen

1. Stand und Ansätze

Dem vorhin dargelegten Umstand zu-

folge, dass Fotografie primär ein Bild-
medium (ulichtbild") ists6, wird in die-
sem Abschnitt ein bildtheoretischer
Überblick vorgestellt. Dieser Beitrag
will und kann weder eine umfassende
noch historische bildwissenschaftliche
Abhandlung liefern; das wäre Sache der
zuständigen Fachleute. Der Fokus liegt
vielmehr in der zielgerichteten Darle-
gung bildtheoretischer Grundlagen für
die rechtlichen Ausfi.ihrungen. Insofern
liegt diesem Abschnitt eine gewisse
Schwerpunktsetzung zugrunde, die für

t' F. Rörzrn, Betrifft: Fotografie, in: Kemp
(Fn. 21), 21, vgl. dazu auch Gprnarn (Fn. 19),
774.

sa Vgl. dazu M. SrNN, Urheberrechq in:
A. Raschèr/M. Senn (Hg.), Kulturrecht -
Kulturmarkt, Zür ich 20L2, 68 f .

ss Srrpcrrn (Fn. 34), I57.
s6 Siehe Ziff. II.1

s7 G. Bornu, Was ist ein Bild?, 4.Aufl., Mün-
chen 2006, 7.

Die Frage, ob úberhauptvon einerBildtheorie
gesprochen werden könne (wie dies teils von
der Kunstgeschichtswissenschaft infrage ge-

stellt wird), ist hier nicht weiter zu verhan-
deln, sondern unter Verweis auf einige Ab-
handlungen ais mind. zulässig zu betrachten;
vgl. beispielsweise L. TsunN¡n, Die Macht
der Bilder: Mitchells Bildtheorie, in: M. En-
der/M. Wilhelm [Hg.], Bildtheorie und Fo-
tografie, Innsbruck 2013, 25 ff.; ferner auch
Gocr¡r [Fn. B], 11).
Als Oberbegriff steht Bildw¡bsenschaft (vgl.
dazu H. BAADE& Iconic turn, in: U. Pfisterer
[Hg.], Metzler Lexikon Kunstwissenschaft,
2. Aufl., Stuttgart 20LI, LB7); weitere Ver-
weise siehe folgende Fn.

" Belrnrc (Fn. 2), 15 f. (vgl. auch seineAnmer-
kung in Fn. 64, 243). Bnrcrrvnn spricht von
der "Gleichzeitigkeit verschiedener Auffas-
sungen> (R. Bnrcxrrren, Sozialtheorie des
Bildes, Bielefeld 2010, 267); siehe auch
K. Secr¡s-HoMsecH, Bildwissenschaft, Köln
2005, 10 ff., und Scsorz (Fn. 11), 668; vgl.
M. Prüuecunn, Bildtypologie als Grundlage
der Bildwissenschaft, in: Klaus Sachs-Hom-
bach (Hg.), Bildwissenschaft zwischen Re-

flexion und Anwendung, Köln 2005, 139 ff.
Nach Buoonùrsrrn hat die Fotografie eine

"Mittelstellung zwischen natürlichem und
künstlichen Bild", ohne diesjedoch genauer
zu analysieren (H. Buoo¡rvrulnn, Das Foto,
Reinbeck 1981, 87).
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Auf einen Nenner gebracht, lässt sich
das metaphrastisch mit <das Bild einer
Taube repräsentiert eine Taube'se
umschreiben. - Es kann an dieser Stelle
jedoch nicht darum gehen, eine Durch-
dringung einer bildwissenschaftlichen
Betrachtung weiter auszuführen, da
dies Sachejener Fachexperten ist. Die
nachfolgenden Ausfü hrungen stützen
sich deshalb in der Hauptsache auf die
für unsere Fragestellung relevanten
Theorien resp. Ausführungen6o, soweit
sie nach aktuellem Stand der Erkennt-
nisse nachvollziehbar und anerkannt
erschienen.

2. Erscheinungsweisenvon
Fotografien

Es fanden schon in der Anfangsphase
der Fotografie Diskussionen darüber
statt, welchen Status die Fotografie
habe resp. zu welcher <Kategorie> sie

zu zählen sei61. So wurde im ästhe-
tischen Diskurs u.a. darüber debattiert,
ob es sich um (genaue) Zeichnungen,
Drucke, Gemälde oder (wissenschaft-

se WrnsER (Fn.21),266.
60 Beispielsweise die von BeruNc, insbesondere

seine Ausführungen in Bild-Anthropologie
(Fn. 2); des Weiteren wird häufig auch auf
Bonuu Bezug genommen (siehe jeweils
dort). Auf andere Standardwerke wird, so-

weit es imvorliegenden Kontext erkennmis-
relevant erschien, an gegebener Stelle ver-
wiesen (beispielsweise W. Br¡¡,nurN).

6t 
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/Gatrung, Typen,
Kategorien (Beispiel bei Sororvror-Gooneu
[Fn. 11], 54 ff.). Deshalb erfolgt hier eine
eigene Kategorisierung, wobei der Begriffder
Kategorie in diesem Teil nicht verwendet
wird, damit keine Verwechslungen bei den
sog. Werkkategorien des Urheberrechts ge-

schehen (dazu siehe Ziff. tV.2).
Vgl. dazn Srmcmn (Fn.34),21; Pr,iiuncnrR
(Fn. 58), 137; P. McteucHr,r¡,r/W. Lûnsr,
Typus, in: J. Mittelstrass (Hg.), Enzyklopädie
Philosophie und Wissenschaftstheorie, Stutt-

9art2004,363; Dnnarscn (Fn. 7), 136.

liche) Artefakte handeln könne62. So-

weit ersichtlich, besteht in der Bild-
theorie keine einheitliche Termínolo gie

der und zur Klassifikation von Bild-
Bezeichnungen63. Demgegenüber wird
innerhalb der Bildklassifikatíon die
Fotografie als Bildtyp oder Bildgattung
betrachtet. Aufgrund ihrer technischen
Verfahrensweise stellt die Fotografie ein
ukausal erzeugtes Bild" dar6a. 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, oluftaufrrahme"
demgegenüber auf die Perspektive6s.

Diese Zuordnungen sind für die nach-
folgenden Betrachtungen jedoch nicht
von Bedeutung, weshalb darauf nicht
weiter einzugehen ist. Da auf katego-
rialer Ebene keine einheitliche Klassi-

fizierung besteht66, werden Fotografien
nachfolgend hinsichtlich ihrer unter-

62 Vg1. Srrecrnn (Fn. 34), 116 f.; G. Pr.urranr, Der
tote Blick. Zum Diskurs der Fotografie in der
Zeit des Realismus, München 1990,42.

63 Vgl. dazu Prùuecsrn (Fn. 5B), 137 ff. Es

werden dabei Begriffe wie Typ,zTypologie,
Gattuûg, Gruppen,z Teilgruppen und Bildar-
ten verwendet.

e Prüvrncurn(Fn.58), 139.
Von diesemVerständnis geht teils die rechts-
wissenschaftliche Lehre aus, soweit sie sich
überhaupt dazu äussert, vgl. voN BúnsN,/
Mrrn (Fn. 33), N 339; andere fiuristische)
Autoren nehmen zu dieser (phänomenologi-
schen) Frage keine Stellung. Von "Bildern in
Form von Fotos" spricht der BGH vom 6. Fe-

bruar 2014 (K&R 2014, 341).
6s Siehe auch Prüuecu¡n (Fn. 58), 139.
uu Plürr¿¡curn (Fn. 58), 138, verwendet aufde¡

übergeordneten Ebene den Begriff Bíldarten.
Kpup betrachtet es unter den Blickwinkeln
wie Fotografie als Fotografiebzw. Fotografie
als Medium (siehe die jeweiligen Abschnitte
in den Bänden). Zu weiteren Klassifikations-
Ansätzen siehe M. HERRoN, Die vier Arten
der Fotografie, und J-C. LEMAGN! Kreative
Fotografie in Europa - EinVorschlag zur Klas-
sifikation ih¡er zeitgenössischen Tendenzen
(beide in Kemp III [Fn. 21], 287 f. bzw.
289 fr.).

schiedlichen Erscheinungsweisen be-

schrieben6T.

al Fotografie ats Medium

Wie bei der Bildentstehung gesehen6s,

stellt die Fotografie zuerst einmal das

fotomechanische Trägermedium dar:
Das Objekt wird ästhetisch (foto-
technisch) reproduziert. Aus bild-
theoretischer Sicht ist Fotografie eine
v ß uelle Rep r ci s ent ation6e . Die Foto graf ie

dient aus dieser Perspektive der medi-
alen Vermittlung und ermöglicht als
'lräger beispielsweise der Konzept-
Kunst erst ihre Dokumentation (nebst

filmischer Aufnahmen), indem solche
künstlerischen Ereignisse wie Happe-
nings, Performances oder Body-Art
dank der medialen Speicherung eine
zeiwersetzte Wiedergabemöglichkeit
bietetTo.

bl Fotografie aLs BiLd

Wird ein Werk mit "fotografischen
Methoden hergestellt", wird es zu
einem ,,Bildwerk"71. Prägnant be-

schreibt es TErcE, wenn er sagt, dass ein
Bild <gemalt oder fotografiert" sein
könne72. Das fotografische Bild kann
auch die Visualisierung einer Ge-

ut Wobei Überschneidungen durchaus möglich
sind, hier aber nicht weiter abgehandelt wer-
den.

68 Siehe Ziff.ll.I
6e N. ScHurrz, Repräsentation, in: H. Schanze

(Hg.), Medientheorie, Stuttgart 2002, 372;
Gr¡upn (Fn. 19), 67 und 139; AnNuuu
(Fn. 27),38; Drnnroe (Fn. 24) , 282; ferner
!\¡lrnrn (Fn. 7L),204.

70 Knup III (Fn.21),21; Scurvrrn (Fn. 27), 183.tt Bazrn (Fn. 19), 37; JÁcnn spricht vom
Bildsystem Fotografie (G. JÄcnn, Generative
Fotografie. Versuch einer Einordnung, in:
Klaus Sachs-Hombach [Hg.], Bildwissen-
schaft zwischen Reflexion und Anwendung,
Köln 2005,428); BnpcrNrn (Fn. 5B), 10,
bezeichnet Fotografien als "fixierte Bilder"
(im Gegensatz zu Film,zVideo). Vgl. auch J.

Hecrruc, Fotografie - Die ganze Geschichte,
Köln 2012,9.

72 K. Tnrcr, Fotound Kunst, in: Kemp II (Fn. 21),
265; vgl. dazu auch Ge¡MBn (Fn. 19), 195.
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schichte darstellenT3, und ist so gesehen

eine bildliche Erzählform. Ebenfalls um
Bilder handelt es sich beispielsweise bei
Werken innerhalb der Richtung der
(generativen Fotografie", bei der die

"foto grafischen Gestaltungsparameter
schrittweise erschlossen und der Bild-
komposition zugeführt" werdenTa.

Bearbeitungen solcher oder ähn-
licherArt sind medial gesehen eigent-
lich keine "Fotografien" mehr, sondern
eben (fotografische) Bilder. Kompo-
nierte Gestaltungen durch die Tech-
niken der künstlerischen Verfahrens-
weisen oder Aneignungen wie Mon-
tage und CollageTs, die mindestens
zum Teil fotografische Werke ein-
bauen, sind ebenfalls keine *reinen,
Fotografien mehr, sondern eigenstän-
dige Bilder resp. Gemälde76. Dabei
zeigt sich eine Nähe zwischen Malerei
und Fotografie, die nicht im Ergebnis
zu finden, sondern in ihrer Entstehung
mit den vorhandenen Gestaltungsmög-
lichkeiten begründet ist77. 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 mussts.

t' Vgl. Cenrrnn-BnsssoN (Fn.34),197. Diesen

"fotografischen" Geschichten kommt damit
ein "serieller Charakteru zu, vgl. Krun zu K.
Honuups Beitrag, Thesen zur Autorenfoto-
grafie, in: Kemp III (F¡.21),2O4.

74 JÁcsn(Fn.77),428.
7s Vgl. dazu M. Spr'rN, Künstlerische Aneignun-

gen und ihre rechtliche Beurteilung, KUR
2OL1, 8; ferner M. SeN¡¡, Autorschaft und

"OpenApproaches", in: H-P. Schwarz (Hg.),
Autorschaft in den Künsten, Zurich 2007,
247; siehe auch Worr, Einleitung (Fn. 9), 16.

76 Vgl. E. Kalmr, Bildhafre Forografie, in: Kemp
II (Fn. 21), 132; Wor.r (Fn. 16), 58; Lonns
(Fn. 51), 106 (unterHinweis aufR. Scnurox,
Photography and Representation, in: Critical
Inquiry 7/3, 1981, 577 ff.); ferner Brock-
haus, Moderne Kunst, Fotomontage, Mann-
heim2003, 108.tt Vgl. GErrrarn (Fn. 19), 172, sowie BazrN
(Fn. 19),36.

7t P. SrneNo, Fotografie, in: Kemp II (Fn. 21),
59; vgl. dazu auch Gurwr¡n (Fn. 19), 195;
siehe auch L. Devro, Lexikon, Slrvl/R I/3, Basel
2005, 104.

Die Gestaltungsmöglichkeiten sind
beinahe unzählig 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.Te" Entsprechend sind Aus-

sagen wie "durch nachträgliche Bild-
bearbeitung kann ein Lichtbildwerk
entstehen>80 weder logisch noch bild-
theoretisch zutreffend. Hinsichtlich
der (urheberrechtlichen) Werkkategorie
sind solche "Fotografien" als das zu
erfassen, was sie im Endergebnis sind,
nämlich wie erwähnt ak Bilder; ent-
sprechend sind solche Werke der
bildenden - oder gegebenenfalls der
angewandten - Kunst zuzuordnensl
(worauf in Ziff.I\I.znoch zu sprechen
sein wird).

cl Fotografie und 0bjekt

Ist nicht das Bild selbst, sondern das

Abgebildete das Werk an sich oder
jedenfalls Gegenstand der Betrachtung,
wird hier nachfolgend vom Objekt ge-

sprochens2. Dieses Objekt gehört dann

- kategorial gesehen - nicht zur Foto-
grafie, sondern ist beispielsweise den
Genres - oder in der urheberrechtlichen
Terminologie gesprochen: den Katego-

te Vgl. Grrrrarn (Fn. 19), 191.
8o Vgl. ScHnrcxBn/LorwsNHnrrvr (Fn. 14),

UrhG 2 N 183; vor Bûnrr.r sprichtvon "nach-
träglicher Gestaltung der Fotografie", was
jedoch nicht präzis ist (voN BunuN,/Mnnn

lFn.33l, N 341).
81 Zu Recht KG Berlin vom 25. Februar 2013,

E. 1.a, AfÞ 201.3,409, unter Hinweis auf
T. Dnp¡rn,/ G. Scnulzn, UrhG-Kommentar,
4. Aufl., München 2013, UrhG 2 N 201; sowie
nun auch BGH vom L9. März 2014, K&R
2014, 654; vgl. bereits M. Ser.rN, Rechte an

"Schriften", sic ! 2003, 19I-203, 796.
82 Vgl. dazu die Ausführungen in Ziff. II.1.

DRnrnn nimmt eine Dreiteilung vor in Ab-
bildung (den materiellen Bildträger) , Abbild
(Fotografie selbst) und dem Abgebildeten
(Objekt), das er mit "ausserfotografischen
Gestaltungen" bezeichnet (Dn¡rEn [Fn. 7i,
36 f.

WIE AUS EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

rien - wie der bildenden oder ange-
wandten Kunst, u. U. sogar der darstel-
lenden Kunst83, zuzuordnen, soweit
eine Kategorisierung überhaupt (noch)

Sinn macht resp. relevant ist. Gegen-
stand einer urheberrechtlichen Beur-
teilung der Individualität ist dann also
nicht (mehr) das (fotografische) Bild,
sondern das in derFotografie (Medium)
festgehaltene Objekt. Da die Fotografie
selbst lediglich als Medium dient, kann
sie für die Individualität nicht massge-
bend seinsa. Vielmehr ist gleichsam
durch das Medium Fotografie hindurch
zu schauen und die Beurteilung am Ob-
jekt selbst als dem eigentlichen Werk
vorzunehmenss. - Nicht von ungefähr
wird der technische Apparateteil, durch
den das Lichtvia Linsen aufdas Träger-
medium gebannt wird, "Objektiv" - ge-

nau genommen jene Linse, die dem
aufzunehmenden Objekt zugewandt ist

- genannt.
In den "Meili"-Entscheiden istje-

weils die Rede von fotografiertem resp.

abgebildetem Objekt, das ufür sich al-
lein weder das Merkmal der Individu-
alität noch der geistigen Schöpfung zu
erfüllen vermag>86. Diese Aussagen
treffen zwar zr!, wenn man der Beur-
teilung nur die Fotografie als Medium
zugrunde legt. Es gibt aber sehr viele
Fälle, bei der nicht die Aufnahme als
solche, sondern das Dargestellte Ge-
genstand der Anaþe sein muss. Es

83 So wird beispielsweise die (ephemere) A/c-

tionskunst (Perfor míng Art) teils nur fotogra-
fisch festgehalten (siehe dazu Ziff. il1.2.e).

8a Vgl. auch H. ScHecr, Kunst und Recht, Köln
2004, N B3B.

8s So auch Wor.r (Fn. 16), 62. Zu weit gehend
BezrN, wonach die Fotografie durch die Art
ihrer Entstehung das nModell,, lin unserer
Terminologie: Objektl sei (vgl. BazrN

lFn. 191,37).
tu BGE r30 rIr 7r4 ff. E. 2.2"Meili,, und oGer

ZH vom 19. November 2001, E. 4.a; vgl. auch
schon K. Tnollrn, Grundzüge des schweize-
rischen Immaterialgüterrechts, Basel 2001,
139, sowie A. Tnollun/P. Tnollrr, Kurzlehr-
buch des Immaterialgüterrechts, 3. Aufl.,
Basel 1989,96; Wor.r, Einleitung (Fn.9), 15.
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geht hierbei vielfach um eine Inszenie-
rung, wie sogleich darzulegen ist.

d) lnszenierendeFotografie

Es wird in der fototheoretischen Diskus-
sion eine idealtypische Unterscheidung
in inszenierendesT und objektivierende
Fotografie vorgenommen. Das braucht
hier im Einzelnen nicht weiter verhan-
delt zu werden88. Dafür werden die für
unseren Zusammenhang interessieren-
den Hauptmerkmale dieser beiden Arten
kurz besprochen. Unter Inszenierung
wird allgemein eine bewusste - .ge-
stellte"Be bzw. <performative"eo - Anord-
nung der Objekte verstandenel, wobei
teils auch die Bezeichnung Konstruktion
verwendet wirde2 oder mitunter von
nAufbereitung" die Rede ist, die sich u. a.

in der "Haltung der Person, derAuswahl
und der räumlichen Anordnung von Ein-

tt Es fragt sich, ob diese Form zutreffend ist,
doch wird sie fortan übernoûtmen,

88 Dafür wird auf den guten Überblick von
GerMnn (Fn. 19), 197, zu den Ansätzen von
Kn¡c¡unn und CoLEMAN (Hinweise folgend)
verwiesen. Auf den von Brock vorgeschlage-
nen weiteren Typus der reproduzierenden
Fotografie wird hier nicht weiter eingegan-
gen (8. Bnocx, Fotografische Bilderzeugung
zwischen Inszenierung und Objektivierung,
in: Kemp III [Fn. 27], 236). - Offenbar
scheint aus der Perspektive dervisuelien Kul-
tur keine Unterscheidung notwendig, vgl.
S. HolscHsecH, Erläuterung, in: H. Wolf
(Hg.), Diskurse der Fotografie, Frankfurt
a.M.2003,9.

8e KG Berlin vom 25. Februar 2013, E. 1.a, AfP
201,3, 4O9; siehe auch S. Knaceurn, Das
ästhetische Grundprinzip der Fotografie, in
Kemp III (Fn. 21), 160.

eo Dennrnn (Fn. 24), 282.
e1 Vgl. dazu Gsrl,rpn (Fn. 19), 173; BazrN

(Fn. 19), 37; A. Jaøt LnHrvraNN, Fotografie,
sowie K. Mnnrnu, Inszenierung, beide in:
Metzler Lexikon listhetik, Sruttgart 2006,
7t7.

e2 Vgl. Srrxcrnn (Fn. 34), 2 1 f. In diese Katego-
rie gehört auch die (künstlerische) Installa-
tion (v91. dazu Srlvn LoRENz, Installation,
in: St. Jordan,/J. Müller (Hg.), Lexikon
Kunstwissenschaft, Stuttgart 2012, I7l).
Eine Vertreterin von fotografischen Installa-
tionen ist lrsl Ponger.

zelteilen eines Stillebens (...) oder der
Wahl der Umgebung" manifestieren
könnee3. Eine Form der Inszenierung ist
das Arrangieren, das typischerweise bei
Studio-, Akt- und Portraitfotografien an-
gewandtwirde4.

Die inszenierende Fotografie ist
also intentional auf eine eigene Bild-
wirklichkeit ausgerichtet und bedient
sich entsprechender formaler und
ästhetischer Mitteles. Getreu dem Ei-
gensinn dieser Art von Fotografie känn
die Inszenierung auch eine Darstellung
von Ereignissen sein, "diejenseits ihrer
fotografischen Darstellung gar nicht
existieren würden"e6, wobei der Foto-
graf dabei bewusst ein Ereignis - wie
es CoLEMAN pointiert sagt - (aus dem
einzigen Grund erzeugt, um davon
Bilder zu machen.,,n7 Es geht also um
die Darstellung von fiktiven Begeben-
heiten. Man kann daher sagen, dass
mit der "photographischen Inszenie-
rung des Werks"es Gegenstand und
Aufnahme in ein (Kunst-)Werk zusam-
menfallen. Das Gegenteil von Inszenie-
rungen sind Schnappschüsse als dem-

entsprechend "ungestellte> bzw. nicht

"komponierte Aufnahmen"ee.
Die Praktiken der Inszenierung

haben die Geschichtel00 der Fotografie
allerdings von Anfang an entscheidend
geprägt1o1. Sogar nicht wenige angeb-
lich authentische Dokumentar-Foto-
grafien sind nøchgesrellte Bilder - also
Inszenierungen. So werden beispiels-
weise die l(riegsfotografien und Unfall-
ereignisse häufig in Nachstellungen
gemacht oder dazu "inszenierte, sehr
breit arrangierte Szenen angelegt."l02

Dementsprechend ist bei der in-
szenierenden Fotografie primär nicht
die tbtografische Aufnahme Gegen-
stand der urheb errechtlichen B eurteí-
lung sondern gleichsam die im eigent-
lichen schöpferischen Schaffensakt
erbrachte Vor-Leistung, nämlich 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 darstelltl03.

e3 OGer ZH vom 19. November 2001,8.4.a.
e4 A.D. Comueru, Inszenierende Fotografie, in:

Kemp III, 242; vgt. auch die Einleitung bei
Krvrr (Kemp III [Fn.21]),236.

et Grrupn (Fn. 19), 198, und Bnocr (Fn. BB),
236 ff.; ferner B. Srrscr,Bn/F. Tnünrrruarru,
Meisterwerke der Fotografie, Stuttgart 2011,
15. - Siehe dazu das Beispielvon DEMAND in
zirf.v.

e6 GE¡rr,r¡n (Fn. 19), 199 f. - Siehe dazu das

BeispielJrrr W,tl (Ziff. Ð.nt CoLEunr.¡ (Fn. 94), 247;vgl. auch G¡rupn
(Fn. 19),200.

e8 H. BnlrrNc, Das unsichtbare Meisterwerk,
München 1998, 481 (dargelegt am Beispiel
der Foto von Cr¡¡ov SnrrruaNs llntitled
Nr. 209; SncHs-Hoùrsecu spricht von.lnsze-
nierung im engerenbzw. weiteren Sinn, näm-
lich dem Arrangieren des Objektes bzw. der
Nachbearbeitung der Fotografie (K. SecHs-
HorrarecH, Die Fotografie als die "menschen-
feindlichste allerKünste"?, in: J. Nida-Rüme-
linlJ. Steinbrenner (Hg.), Fotografie zwi-
schen Inszenierung und Dokumentation,
München 2011, 49 f.).

ee Kn¡ceu¡n (Fn. B9), 160; ebenso auch
D. SrnnxsrncrR, Über die Kunst der Fotogra-
fie, in: Kemp II (Fn. 21), 228.

r00 Die "Geburtssrunde" - teils als Erfindung,
teils als Entdeckung bezeichnet - der Foto-
grafie wird gemeinhin auf 1839 angesetzt.

10t GuMER (Fn. 19), 200, bezugnehmend auf
Col¡ueN.

102 Vgl. dazu A. Holznn, Die letzten Tage der
Menschheit: der 1. Weltkrieg in Bildern,
Darmstadt 2013; siehe auch GeruEn (Fn. 19),
101.
Akruell wird das bei den Fotografien von
JÉnôu¡ SrsslNr diskutiert, wonach er be-
stimmte Gegenstände am Unfallort leicht
arrangiert habe (siehe Tages-Anzeiger vom
26. Juli 2014,23). Selbst die <lkone> der
IGiegsfotografie von Rossnr Care ("Fallen-
der Soldat") ist jüngsten Untersuchungen
zufolge mit grosser Wahrscheinlichkeit in-
szeniert (siehe dazu Srmclnn/ THûnlruewN
lFn. 9s1,203).

to3 SrpRNBtRcan nennt das die "Regiekunst des

Fotografen" (Fn. 99), 233; vgl. auch C.-S.
HAENNT, Le Photographe es ses droits
d'auteur, Lausanne I9B7 ,7 .
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Nicht zum þpus der inszenieren-
den Fotografie werden hier die aus
(digitalen) B ildbearbeitungen entstan-
denen Bilder fotografischer Aufnah-
men zugeordnet, also beispielsweise
mit Software erzeugte Fotografien, die

"keine Kamera je gesehen hat'104.

Diese wären im urheberrechtlichen
Sinne der Kategorie der Malerei (in-
nerhalb der bildenden Künste, Art.2
Abs. 1 lit. c URG) zuzuordnenlos.

el 0bjektivierendeFotografie

Unter diesem Abschnittstitel wird der
inszenierend en die objektívierende Foto-
grafie gegenùber gestellt, die auch als
dokumentar ís che F oto g r af ie be zeichnet
wird. Diese zielt auf eine möglichst ex-
akte Wiedergabe einer vorgegebenen
Realität, wobei das fotografische Me-
dium hierbei als "reines Transport-
vehikel verstanden wird, dem kein
eigenständiger Gestaltungsspielraum
zukommt.106" Als Beispiele dafür er-
wähnt Bnocr die Reportage und das
journalistische Ereignisfotol0T. Diese
Fotografien sollen eine Authentizität
vermitteln; ihr kommt damit ein Be-
glaubigungscharakter 2u108. Die objek-
tivierenden Fotografien erfüllen einen
dokumentarischen Zweck, der auch im
fotografischen Festhalten eines künst-
lerischen Ereignisses liegen kann, wo-
bei dann eben nicht die Fotografie, son-
dern das Ereignis das eigentliche, inten-
dierte Werk darstelltioe. Zutreffend hält

to4 NZZ vom 19. Juni 2014,57 .
los Siehe dazu Abschnitt IV.
106 GErlrER (Fn. 19), 198, bezugnehmend auf

Bnocx.
tot BRocK (Fn. 8B), 237; vgl. dazu Grrnnn

(Fn. 19), 798; ntr Reportage siehe auch
CenurR-BRpssoN (Fn. 34), 78 f.

108 G¡runn (Fn. 19), 65; siehe auch Merz
(Fn. 21), 99; siehe auch Sor,or¿or.¡-Gooreu
(Fn. 11), s3 ff.

10e So auch im Fall der Fotografien von Manfred
Tischer, der die künstlerische 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

das Keup im Zusammenhang mit der
fotografischen Aufnahme von Konzept-
Kunst fest, dass hier die reine Dokumen-
tation im Vordergrund stehe und sich
die Künstler selbst zuweilen uhäufig mit
Amateuraufnahmen begnügten."110 -
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. 1,1.2 zu-
rückzukommen sein.

Bezugnehmend auf die Leistung
des Fotografen bezeugt das fotografi-
sche Bild (lediglich) die "Existenz des
Dargestellten, gerade weil die Aktivität
des Fotografen im Moment der Auf-
nahme aussetzt."tt Pointiert relati-
viert B¡uonrLLARD den Akt des Foto-
grafen: "Die objektive Magie des Fotos

- die sich von der ästhetischen Form
der Malerei unterscheidet- liegt darin,
dass das Objekt die ganze Arbeit
macht. Natürlich werden dies die Fo-
tografen niemals zugeben und behaup-
ten, dass jede Originalität 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.olt2 Diese Bemerkung
mag zwar etwas "polemischrll3 5sin,
trifft jedoch einen wunden, aber ent-
scheidenden Punkt, indem es mit nder

Fotografie zum ersten Mal möglich ist,
eine ästhetische oder räumliche Reprä-

sentation zufällig und ohne mensch-
liche Kontrolle herzustellen.,lla 3¡2¡¡¡

R. Jecoss/L. Ertr¡tN¡roRst zum BGH vom
16. Mai 2013, "Beuys-Aktion'>, GRUR 2014,
73.

tto KEMP III (Fn. 21), 21.
111 Gunann (Fn. 19), 65, bezugnehmend aufdas

Motivvon Benrsns.
rr2 J. Bauon¡llano, Das perfekte Verbrechen, in:

Kemp IV (Fn. 21),258.
113 GTTMER (Fn. 19),64
114 M. A. DoeNe, The Emergence of Cinematic

Time, London 2OO2,95, vgl. dazu Grrr,rrn

WIE AUS EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

führt dazu aus, dass mit der Fotografie
(zum ersten Mal ein Bild von der uns
umgebenden Welt automatisch, ohne
schöpferische Vermittlung des Men-
schen und nach einem strengen Deter-
minismus" entstehells. Dieser Um-
stand wird bei der urheberrechtlichen
Betrachtung hinsichtlich der Werþua-
lität zu berücksichtigen sein.

lV. Urheberrechttiche
Betrachtungen

1. Gegenstand der Beurteilung

Der (allgemeine) Fotografieschutz nach
urheberrechtlichen Kriterien verlangt
eine Differenzierung nach dem, was die

"Fotografie" als solche tatsächlich 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 ästhetischen
Bearbeitung zu beziehen. Dabei sollte
der Begriff derÄsthetik bzw. des Ästhe-
tischen nicht, wie häufig geschehen,
einfach mit Schönem bzw. Schönheit
gleichgesetzt werden116. Vielmehr ist
das ästhetische Kriterium als Aspekt des

Künstlerischen zu verstehenllT: Je nach
untersuchtem Gegenstand geht es dabei
um die Werk-, Form- oder Gehaltsästhe-
tik, wobei im vorliegenden Untersu-
chungsbereich die Formästhetik im
Vordergrund steht. Diese bezieht sich
auf die formalen Gestaltungsmerk-

(Fn. 19),6s.
lls BezrN (Fn. 19),37;vgl.dazu auchdieAus-

führungen zur Bildentstehung (Zff . ll.2).
r16 Vgl. anstelle vieler ScnRrcrpn/ Lorwrusuu

(Fn. 14), UrhG 2 N 18.
117 Auch gemäss Bönur handelt die Ästhetik

"nicht eigentlich von der Erfahrung des Schö-
nen, sondern von seiner Beurteilung" und
Einschätzung als Kunstwerk (G. Böun¡p, Für
eine ökologische Naturästhetik, Frankfurt
a.M. 1989, I70 f .;vgl.. danauch J. Knaussr,
Ephemer, in: ÄcS II, Stuttgarr 200 7, 256).
Zur Geschichte und Bedeutung das Begriffs
der listhetik vgl. eingehend K-H. B¡ncx, lis-
thetik,z ästhetisch, in: ASG I, Srurtgarr 2000,
308-400, sowie S¡NN (Fn. B),28 f. (m.w.H.
auf die [philosophische] Asthetik).
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male118, welche im Bearbeitungsprozess
sowohl in der Vorbereitung wie der
Nachbearbeitung zu finden sind11e.

Mögliche þto technßche Mirel sind die
gemeinhin erwähnten gestalterischen
Elemente wie die konkrete Anordnung
der einzelnen Bildkomponenten, der
Zeitpunkt des Auslösens120. Diese Kdte-
rien werden allerdings hinsichtlich ihrer
Eigenständigkeit zuweilen überbewer-
tet, weshalb diese allgemeinen, d.h.
nicht nur urheberrechtlichen Ititerien
zu relativieren sind und lediglich als
hinreichend, nicht aber als genügend
gelten können.

Zuordnung nach
Werkkategorien

Die urheberrechtlich vorgenommene
Zuordnung von Werkkategorien ist -
abgesehen von ihrer beispielhaften Auf-
zählung ("insbesondereot") - für den
Urheberrechtsschutz nicht massge-
bend122; relevant ist dazu einzig die
Werkqualitätl23. Soweit eine Zuordnung
nach den Werkkategorien angebracht

118 Vgl. M. GessùrANN (Hg.), Philosophisches
Wörterbuch, 23.Aufl., Stuttgart 2009, 59.

rle Vgl. Scrm,cx (Fn. B4), N 832.
120 SINN (Fn. 32), (m.w.H.); vgl. auch G. Huc,

nBob Marley vs Christoph Meili: ein Schnapp-
schusso, sic! 2005, 57, 59; G. Huc, Fotogra-
fierecht, in: A. Raschèr/M. Serur (Hg.), Kul-
turrecht- Kulturmarkt, Zürich 2072, 752;M.
Srn¡ulr-Youssnr/M. Rrurrnn, in: P. Mosi-
mann/M.-4. Renold,zA. F. G. Raschèr (Hg.),
Kultur- Kunst- Recht, Basel 2009,929 f.;1.
CHrntnlon, URG, Stämpflis Handkomrnen-
tar, 2. Aufi., Bern 2012, URG 2 N 58; M. Rnn-
¡rnonn/A. ViceNo, URG-Kommentar, Zürich
2008, URG 2 N 13; ferner Buscs (Fn. 36),
510.

121 Art. 2 Abs. 2 URG (S 2 Abs. 1 DE-UrhG); vgl.
dazu R. Hlrrv, Urheberrecht, Bern 2011,
N 117.

12 Von Bedeutung ist die Werkkategorie hin-
sichtlich der Rechtsfolgen, beispielsweise im
Rahmen der Schrankenbestimmungen wie
jene von URG 19 (vgl. dazu vor.r BünrN/Mrsn
(Fn. 33), N 198, siehe bereits R. von Bünrn,
Neuerungen im Bereich des Urheberrechts,
ZSR 1993, I. HB,/ H 3, I97;Hrtw lFn. 1211,
N 97)

123 Vgl. ScHr,ûrrrn (Fn. L3),234.

oder sogar notwendig erscheint, sind
für die Beurteilung der Individualität

- wie erwähnt - die jeweils werkspezi-
fischen l(riterien anzuwenden. Ansons-
ten gelten die allgemeinen Iftiterien der
Individualität - soweit hier überhaupt
verlässliche, geschweige denn allge-
mein anerkannte Bezugsmerkmale vor-
handen sind12a.

Wie oben aufgezeigt, sind viele
Fotografien inszenierende Fotogra-
fien, bei denen die Inszenierung die
wesentliche (künstlerische) Leistung
für das Werk darstelltl2s. 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 fÍrr
deren Beurteilung anzuwenden sind,
scheint es sinnvoll, die abgebildete
Inszenierung als eine eigenständíge
Werkkategorie aufzunehmenl26, was
durchaus einem gewissen Paradigmen-
Wechsel gleichkommtl2T. 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 Bühneninszenierungl2s)
gleichzusetzen. Entsprechend sind die

124 Vgl. dazu Srr.rr.r (Fn. 54), 68 f. (m.w.H.).
t" siehe zrff.l[.2.d.
t2u Man könnte auch den Terminus der foto-

grafßchen Inszenierung verwenden, doch
scheint dieser einerseits rein sprachlich nicht
ganz zutreffend und zudem in bildtheoreti-
scher Hinsicht zu eng (vgl. auch die Ausftih-
rungen in Ziff. IIL2.d).

127 In diesem Zusammenhang sei an den sog.
IconicTurn (ikonische Wende) im Sinne von
Bonnrr erinnert, wonach dieser bildtheore-
tische Ansatz die Differenz zwischen Darstel-
lung und Dargestelltem zum Gegenstand hat
(G. Bonnrvr, Die Wíederkehr der Bilder, in: G.

Boehm [Hg.], Was ist ein Bild?, 4. Aufl., Mün-
chen 2006, 73 ff.; dazu TH. Hrnsnr, Iconic
Turn, in: S. Jordan,/J. Müller (Hg.), Lexikon
Kunstwissenschaft, Stuttgart 2072, 1.56 f.;
Benprn [Fn. 57], 186).

t28 Vgl. dazu D. B¡nRrlrr/W. Eclorr, Urheber-
recht, 3. Aufl., Bern 2008, URG 2 N 4 und 34

(vielen) inszenierten Werke nach den
daftir massgebenden und geeigneten

Kriterien zu beurteilen, was sich bei
spielsweise anhand des "Meili"-
Entscheides illustrieren lässt12e. Als
(formal-ästhetische) Kriterien fi.ir die
abgebildete Inszenierung kommen
beispielsweise das Arrangement der
Szene, die Lichwerhältnisse, überra-
schende Effekte und "technische Meis-
terschaft> (Fertigkeit) 130 infrage.

Soweit die Fotografien im Hin-
blick auf ihre (präsentierte) Endform
wesentlich nachbearbeitet - sprich:
gestaltet - wurden, dürften ebenfalls
nicht mehr, oder zumindest nicht aus-
schliesslich, fototechnische Kriterien
für die Beurteilung zugrunde gelegt
werden, sondern es sind die bildspezi-
fischen Aspekte heranzuziehen. Die

"Fotografie" ist dann und primär somit
als (fotografisches) Bild und damit nach
den werkadäquaten Kriterien der
Kategorie der bildenden Kunst (Art.2
Abs. 2 lit. c 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.
Demgegenüber erfahren die Formen
der abgebildeten Inszenierung und des

fotografischen Bildes eine anzahl-
mässige Zunahme. Das dürfte bei-
spielsweise auch eine Wirkung auf die

- diesbezüglich 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. RascuÈn, Für ein Urheberrecht des

Bühnenregisseurs, Baden-Baden 1989, 98 f.
t2e siehe ziff. v.
130 Vgl. Karlu (Fn.76), 132 (hinsichtlichallge-

meiner Kriterien).
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3. Zur schöpferischen Leistung
des Fotografen

aJ Gestattungsabsichtund
subjektive Komponente

Es ist hier eine weitere Differenzierung
hinsichtlich der gestalterischen Inten-
tion des Fotografen aufzuzeigen. Dabei
wird hier der Begriff der schöpferi-
schen Leistung im Zusammenhang mit
der geistigen Schöpfung gemäss Art. 2
Abs. 1 URG verwendett3t. Die geistige
Schöpfung ist insofern (noch) kein
eigentliches subjektives Tatbestands-
merkmal, als damit erst mal (nur) ein
Akt oder eine Handlung erfasst sind132.

Sie wird umschrieben mit Formulie-
rungen wie "Äusserung gedanklicher
Tätigkeit eines Menschen.'133 Doch
liegt diesem Akt eine künstlerische
oder gestalterische Intention zlJ-
grunde, die auch eine beabsichtigte
Wirkung enthä1t134. Auch nimmt der
(künstlerische) Fotograf konzeptuelle
Entscheidungen bei der Aufnahme vor
und übt eine "bewusste und schöpfe-
rische Kontrolle" (über den Fotoappa-
rat) aus13s.

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

zungt'u. Die subjektive Komponente
wird damit durch dieses Tatbestands-
merkmal erfasst. Sie ist bei der geisti-
gen Schöpfung (Art 2 Abs. 1 URG) zu
verorten. Das Tatbestandsmerkmal der
geistigen Schöpfung zeigt sich gemäss

BGer beispielsweise bei der Frage
danach, wie die Fotografie entstanden
ist, d. h. welche Umstände nrr
Aufnahme geflihrt haben137. Beim

"Schnappschuss,, verbindet das BGer
die beiden Tatbestandsmerkmale
(geistige Schöpfung,z Individualität)
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 Schnappschüssen eine geis-
tige Leistung darstellen und, sofern
sich diese im Werk niederschlägt, ur-
heberrechtlichen Schutz begründen
könne. o138 Beim "b analen Knipsbild"
lasse sich (demgegenüber) nicht er-
kennen, dass der bestehende Gestal-
tungsspielraum weder in fototechni-
scher noch in konzeptioneller Hinsicht
ausgenutzt worden sei, sodass sich die
Fotografie nicht uvom allgemein Üb-
lichen abhebt."13e

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

WIE AUs EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

darstellen; das sind aber keine Kri
terien für das Tatbestandsmerkmal der
Individualität. Ansonsten müsste
beispielsweise den flir den Internet-

"Auftritt" aus gewählten Personenfotos
oder durch eine Drittperson selektier-
ten (Affen-)Fotos ein Urheberrechts-
schutz zuerkannt werdenlao.

Entsprechend ist das Merkmal der
geistigen Schöpfung bei den künstle-
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 künst-
lerische Ergebnis (WerÐ vorausgeht.
Insofern geben "die Umstände der
Entstehung der Fotografie (...) Auf-
schluss über die Frage, ob das Merkmal
der geistigen Schöpfung erfüllt ist."141

Ein solcher Umstand liegt in der "er-
kennbaren Absicht"142 einer ganz be-
stimmten Inszenierung. Es spielt daher
eine mitentscheidende Rolle, wie und
vor allem mitwelcherAbsicht 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-Individualität
(und nicht aus einer Urheber-Individu-
alität) ergibtla3, liegt der Werkentste-
hung eine subjektive Komponente zu-
grunde, wonach im Werk eine (künst-
lerische) Gestaltungsabsicht erkennbar
sein muss, die sich in Form der künst-

140 Vgl. aucn Sr.owroczrr (Fn.26), 620.
141 So zu Recht BGE 130 III 714 ff. E. 2.2, nMei1i,,.
t42 BGE r30tJtr1,4ff. E.2.2, nMeili,,.

GulrsnucHr nennt es (noch deutlicher), in-
dem dazu der "Wille des Künstlers [gehört],
eben ein Kunstwerk zu schaffen" (H. U. Gurvr-

BREcHr, Der schöne Spielzug, TA vom
17. Jwi2OI4,25).

143 vgl. z. B. BcE 130 lrrzi,4 ff . E. 2.1, nMeili',,
dazu SnN¡t (Fn. 32); Huc spricht von Gestal-

rungswillen (G. Huc, Urheberrecht an der
Fotografie nach schweizerischem Recht,
UFITA 1998, 151-200, 159 ldortFn.27]).

131 Siehe M. Srrr.r, Innovation als Schutzobjekt
im Immaterialgürerrechr, KUR 2074, 73-80,
77.

132 Soweit ersichtlich, ist diese Frage in der Lite-
ratur nicht abschliessend untersucht, ein-
gehender dazu vox BûruN,/MBBn (Fn. 33),
N 169 ff.; ferner vgl. CH¿nprr,roo (Fn. 120),
URG 2 N 9; M. RrHrrNnrn, Schweizerisches
Urheberrecht, 3. Aufl., Bem 2000, N 43 f.;
Bannu.Br,/Eclorr (Fn. 128), URG 2 N 6.

r33 BGE 130 III 168 ff. E.4.5, "Marley", vgl. dazu
Bennpr,sr,/Eclopr (Fn. 128), URG 2 N 5;
Hrrrv (Fn. 121), N 83.

134 Vgl. Guurn (Fn. 19), 173, und BezrN
(Fn. 19),37.

13s P. SrneNo, Fotografie, 59, sowie Fotografie
und der neue Gott, 62, beide in: Kemp II
[Fn. 21]; vgl. dazu auch Grrrr¡n (Fn. 19),
r94fr.

136 Vor.¡ BünBN,/Mr¡n (Fn. 33), N 169, sprechen
hiervon "Vorstellungen", die der Urhebe¡ ftir
die Schaffung seines Werkes habe. Scnnr-
cx¡n/Lonwtxnrru (Fn. 14), URG 2 N 183,
begrenzen die rrvorbereítende menschliche
Tätigkeit> auf die üblicherweise genannten
(gestalterischen) Elemente wie Motiv, Auf-
nahmeort, Blickwinkel etc. (Hervorhebungen

durch den Verfasser dieses Beitrags), vgl.
dazu anstellevielerBGE 130 III 168 ff. E. 4.5,

"Marley" und BGE \30 lll 71.4 ff. E. 2.1.,

"Meili", dazu S¡N¡,¡ (Fn.32), (m.w.H.).
ttt vgl. z.B. BGE 130 trf rr4 ff . E. 2.1, nMeili,',

dazu SSNN (Fn. 32).
138 BGE 130 III 1 68 ff . E. 4.s, s.2, "Marley,,, dazu

S¡¡¡r.¡ (Fn.32), (m.w.H.). Zum Begriff Schnapp-
schuss vgl. Ziff. IIL2.d und tV.4.b.

13e BGE 130 III 168 ff. E. 4.5, "Marley" und BGE
l30lll7I4ff . E.2.3, "Meili,,.
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lerischen Leistung manifestiertlaa.
Diese Gestaltungsabsicht ist im Übri-
gen nicht zu verwechseln mit einem
(möglichen) Schutzwillen, d.h. der
Absicht, ein Werk mit einem Urheber-
rechtsstatus zu schaffenlas.

Andererseits vermag die Absicht,
ein Bild zu machen, bloss weil diese
von einer "persönlichen Aufmerk-
samkeit gesteuert> wirdia6, ein Indiz
ftir das Kriterium der geistigen Schöp-
fung sein, doch ist dies nicht hin-
reichend f[ir die Individualität,
schliesslich steht die Autorenrolle des
Fotografen "im Widerspruch zur Ab-
hängigkeit vom Motiv und zum tech-
nischen Akt des Abbildens (...)."tot Das

Tatbestandsmerkmal der (persönli-
chen) geistigen Schöpfung ist im
Übrigen auch das wesentliche Unter-
scheidungsmerkmal für 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 ftir einen Schutz nach
UrhG 72 ist1a8. Demgegenüber erlan-
gen die Lichtbildwerke eine Individua-
lität, wenn sie "eine individuelle Be-
trachtungsweise oder künstlerische
Aussagc dcs Fotografen zum Ausdruck
bringen, die sie von der lediglich gefâl-
ligen Abbildung abhebt.lae"

r4 Vgl. auchBGH vom 13. November2013 k<Ge-
burtstagszug"l , lRz. 26); siehe dazu auch
M. Rrrscurn,/P. Scnnauu,Anmerkung, sic!
2014, 303-306, 305.

las Vgl. dazu vo¡,r Bünrru,/Mrnn (Fn. 33), N 190

[dort Fn. 313] (m.w.H.); siehe auch Devro
(Fn. 7B), 104.

146 Vgl. dazu BELTTNG (Fn.2),229.
147 B¡lrrr.rc (Fn. 2), 231.
148 Vgl. ScnRrcrrn,/Lopwr¡¡survr (Fn. 14), UrhG

2 N 182.
14e KG Berlin vom 25. Februar 2013, E. 1.a,

AfP 2013, 409; ScHnrcrrn/LonwsNH¡rrvr
(Fn. 14), UrhG 2 N 184.
Zu Recht kritisch zur Unterscheidung in
Lichtbildwerke und Lichtbilder K. ScHrrarnr,

Urheberrechtlicher Werkbegriff und Gegen-
wartskunst, UFIT A I97 6,7-52,mit der poin-
tierten Bemerkung, wonach die gesetzliche
Fiktion auch hätte lauten können: "Als Licht-

bl "Atttagsbilder"

Fotografische Aufnahmen zu machen,
ist nicht erst im Zeitalter der digitalen
Technik für jedermann problemlos
möglich. Viele Personen machen von
beinahe jeder Lebenssituationen un-
zählige Fotos, die vielfach auch gleich
im Internet gezeigt werden (oder aus
Versehen dort landen). Angesichts der
geringen formal-ästhetischen Ansätze
bei Handyfotografien ist eine (künstle-
rische) Gestaltungsabsicht kaum er-
kennbarlso, selbst wenn man diese Per-
sonen pointiert als "künstlerisch ambi-
donlerte Dilettanten>ls1 bezeichnen
möchte. Diese Gruppe von Personen
wird zuweilen mit "Ihipser" bezeich-
net, und man meint damit den eigent-
lichen Amateur-Fotografen, dem "ge-
wissermassen nur der lautmalerische
Reflex des von ihm betätigten Auslösers
zugestanden" wird, und dessen "Nor-
malfotos" nichts mehr als ein - immer-
hin beabsichtigter - Gebrauchswert ftir
den Alltag zukommtls2. 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 dlesen Alltags-Fotografien in aller
Regel keine urheberrechtliche Individu-
alität zukommt. Im durchaus reflektier-

bildwerk im Sinne dieses Gesetzes giltjedes
Lichtbild."

tto Vgl. Scnnrcrrn/LorwrNueru (Fn, 14),
UrhG 2 N 177; siehe auch OLG Hamm vom
13. Februa¡ 2074, AfP 2014,346, wonach
privat erstellte Fotos "selten die Qualitätvon
Bildern eines professionellen Fotografen auf-
weisen, wt.i¡den.
Illustrativ dazu die Beispiele von typischen
(weitgehend ähnlich wiedergegebenen) Mo-
tiven beiV. Hanrruaxu, Sehenswürdigkeiten,
Das Magazin, 30-37/2014,40 ff.; ferner
HorscHgncH (Fn.88) 14.

rsl Buscu (Fn.36),511.
tt' Buscr (Fn. 36), 515; ähnlich auch V. Flus-

srn, Für eine Philosophie der Fotografie, in:
Kemp III (Fn. 21), 50; ScHruro (Fn.27), 185;
siehe auch ScHnrcrpn/ LoswruFrurvr (Fn. 14),
UrhG 2 N 177, sowie Dnu¡n (Fn. 7), 35.

ten Bewusstsein der hier vorgenomme-
nen Verallgemeinerung dürfte diesen
Fotografien somit in der Regel kein
Urheberrechtsschutz zukommen, zumal
zum einen eineVielzahl von <redundan-
ten Fotosuls3 bestehen und zum anderen
sichtlich keine Absicht besteht, ein Werk
der Kunst zu erschaffen. Massgebend
bleibt jedoch die Individualität, doch
kann auch eine solche Foto nicht los-
gelöst von der (geistigen) Gestaltungs-
absicht beurteilt werden, ansonsten
wohl auch dem "Affenselfie"lsa eine
Werþualität zugesprochen werden
müsste - wüsste man nicht, wie und
durchwen es entstanden ist (auchwenn
dies zugegebenermassen ein wenig
schmeichelhafter Vergleich ist).

4. lndividualität der Fotografie
al A[tgemeineKriterien

Die Individual¿fdr ist hier wie sonst im
Urheberrecht grundsätzlich gleich
anzusetzenlss. Ihre Definition ist eines

der schwierigeren Aufgaben nicht nur
des Urheberrechtsls6. Problematisch
erscheint dabei der Trend einer (weite-
ren) Nivellierung nach unten, schliess-

lich geht es um Werke der - auch ange-
wandten - Kunst (gemäss Art. 2 Abs. 1

URG) 1s7. Es kann auch nicht der Ansicht
gefolgt werden, wonach der Grad der
Individualität je nach Werkkategorie zu
differenzieren sei. Dieses Modell der
graduellen Abstufung (sog. Gestal-
tungshöhe) lehnte sich an die im deut-
schen Recht entwickelte uTheorieolss

tt' FLUsSER (Fn. 152), 57f.
1s4 vgl. Fn.26.
lss Anstelle vieler F. THouvn¡rx/M. BrncsrR/

R. FrscHrn, Immaterialgüterrecht, 2. Aufl.,
Zirich2010,87.

rs6 Vgl. zum Ganzen und die Formulierung bei
Snrur.r, Urheberrecht (Fn. 54),68 f. (m.wH.).

ttt Vgl. zum Ganzen SINN, Urheberrecht
(Fn. 54), 85 f. (m.w.H.); siehe auch schon
ziff.il.3.

1s8 Der Begriff ist deshalb in Anführungszeichen
gesetzt, da es sich jedenfalls nicht um eine
wissenschaftliche Theorie handelt (vgl. dazu
SENr.r [Fn. 54),96).
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des <ästhetischen Überschusses' an,
wonach der ästhetische Gehalt für einen
Schutz durch das Urheberrecht über das

Übliche hinausgehen müsse. DieserAb-
grenzungsversuch ist inzwischen auch
in Deutschland umstrittentte. Zuffef-
fend verwies hierzu bereits Loewen-
heim darauf hin, dass "... der Gestal-
tungshöhe keine neben der Individua-
lität selbstständige schutzbegründende
Funktion zukommt; ist Individualität
vorhanden, so braucht die Gestaltungs-
höhe nicht mehr als zusätzliches
Element hinzuzutreten.ol6o Das hat
nunmehr der BGH im wegweisenden
Entschied nGeburtstagszugol6l zutref-
fend bestätigt. Die Individualität ist also
grundsätzlich nach den adäquaten,
nämlich genre-spezifischen Kriterien zu
beurteilen, womit beispielsweise ein
Sprachwerk oder ein Musikwerk ande-
ren lkiterien unterliegt als eine Fotogra-
fie (bzw. Bild)162. Für die Schweiz hat
dieser Entscheid weder materiell noch
selbswerständlich formell eine Wir-
kung; allerdings dürfte die Rechtslage
dadurch eher bestätigt werden163. Des-
halb ist es im Übrigen auch nicht er-
sichtlich, weshalb an die Individualität

tte U. Lopwrunurra, g 2 N 33, in: G. Schricker
(Hg.), Urheberrecht, München 2006; Scnnr-
cxrR,/Scsnrcrnn, Einleitung N 6, und ScHnr-
cxsn/LopwsNr.rnrrvr (Fn. 14), UrhG 2 N 25
(alle Fn. I4); U. LonwrNnrru, Höhere
Schutzuntergrenze des Urheberrechts bei
Werken der angewandten Kunst?, GRUR Int.
2004, 765-767; Srr.rN (Fn. 81), 196.

160 ScxRrcx¡n/LoEwENHEtM (Fn. 14), UrhG 2
N 25.

161 BGHvom 13. November 2013 [nGeburtstags-
zug"l, [Rz. 26]; siehe auch RlrscHrn/
ScnRnurvr (Fn. 144), 305.

t62 Siehe SBN¡¡ (Fn. 131), B0; TtrouvrNrx/Bln-
cnrn/Frscnnn (Fn. 155), 87, die allerdings
den etwas unpräzisen Begriff d er differenzier-
ten Individualitrit verwenden, denn nicht die
individualität ist differenziert zu betrachten,
sondern diese ist nach genre-spezifischen
I0iterien zu prüfen.

tu' Siehe Rrrscurn,/Scsnn¡r,rvr (Fn. 144), 306.
Dieser Frage wird hier aber im Detail nicht
nachgegangen.

bei Fotografien unicht zu hohe Anforde-
rungen zu stellen"164 seien.

Soweit der Endform eine gestal-
terische Bearbeitung vorausging, hat
diese zwar einen wesentlichen Einfluss
auf die Individualität des Werkes. Hier
wie sonst stellen allerdings die übli-
chen Bearbeitungsmöglichkeiten, bei-
spielsweise einer sog. Postproduktion
(wie Tonwertkorrekftr, Schärfen,
Rauschreduzierung), fiir sich alleine
noch keine hinreichende Grundlage
für den individuellen Charakter dar;
vielmehr müssen diese Gestaltungs-
mittel in einer für die Individualität
besonderen gestalterisch-künstleri-
schen Ausprägung eingesetzt werden
und damit einen künstlerisch-ästhe-
tischen Mehrwert erreichen, ansons-
ten beinahe jede Photoshop-Kreation
eine urheberrechtliche Individualität
erlangen wúrde, zumal gewisse Pro-
gramme Automatisierungen enthal-
ten, womit beispielsweise dank dem

"Zauberstab" der IPhoto-Applikation
zusätzliche Bildeffekte eingebaut wer-
den.

bl EinzetneFotografie-Typen

Vielfach ist die Rede von Gegenstands-

fotografien. Das sind <alltägliche Bilder,
die rein handwerklich das Fotografierte
abbilden (...), die darauf abzielen, die

- nicht "gestellte" - Vorlage möglichst
naturgetreu wiederzugeben.l6s" Diese

originalgetreue Wiedergabe verfolgt
primär einen dokumentarischen Zweck
und dürfte in aller Regel zufolge fehlen-
der Individualität keine Werkqualität
erreichen. Eine "Abbildung" gemäss

Art. 19 Abs. 1 lit.b DesG wäre beispiels-
weise eine rein dokumentarische Auf-
nahme.

lq So aber R. vor.¡ BûnE¡¡,/E. Men¡ncH/P. Du-
cRÊ! Immaterialgüter- und Wettbewerbs-
recht, 3.Aufl., Bern 2008, N 262.

16s 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 Individualität, weil es sich
um einen Schnappschuss oder ein
Iftipsbild handle166. Die typologische
Zuordnung wäre, wenn schon, viel-
mehr die Folge der Verneinung des

Urheberrechtsschutzes. Ob es aber
überhaupt einen Sinn macht, die
beiden Typen zu verwenden, scheint
fraglich, denn sie spielt für den Urhe-
berrechts-Status grundsätzlich keine
Rolle. Massgebend daflir sind - wie
oben gesehen - einzig die Kriterien der
geistigen/schöpferischen Leistung und
der Individualität. Zumal auch hier
darauf zu achten ist, was beurteilt
wird. Denn es wird beim Schnapp-
schuss meist die Situation (Objekt) in
ihrer möglicherweise individuellen
Erscheinung anstatt die fotografische
Leistung bewertetl67. Das hat bereits
Coburn zureffend bemerkt, als er an
Stieglitz schrieb: <Wenn Sie diese Auf-
nahme einen "glorreichen Schnapp-
schuss> nennen, müssen Sie bedenken,
dass das Leben selbst sehr viel von die-
ser Qualität hat."168 Doch selbst einem
Schnappschuss kann beispielsweise
dann eine urheberrechtliche Individu-
alität zuerkannt werden, wenn dieser
Typ der Fotografie Teil eines (Kon-
zept-)Kunst-Werkes ist, bei dem be-
wusst eine "scheinbar anspruchslose
Schnappschussästhetik" eingesetzt
wird16e.

166 Vgl. dazu die Ziff. III.2.d und IV.3; siehe auch
R. BhHrrn, Jenseits von Walter Benjamin und
Bob Marley, Medialex 2012, l9Ç20I,L96.

167 Siehe Beispiel "Bob Marleyo (Ziff .V).
168 A. L. Corunu, Die Zukunft der mittelmässi-

gen Fotografie, in: Kemp II (Fn. 21), 54.
tue W. Bnücrln, Fotografie, in: S. Jordan/

J. Müller (Hg.), Lexikon Kunstwissenschaft,
Stuttgart 2012, 125 - Siehe dazu den nMeiii'.
Entscheid (Ziff. Ð.
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5. Beurteilungsvorgehen

Wie in den Ausführungen dargelegt
wurde, ist für eine allfällige 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 wäre dem-
zufolge den Werken der bildenden
Kunst zuzuordnen und die für die Werk-
qualität massgebende Individualität
nach den dafür adäquaten Kriterien zu
be ulteilen. U¡rd eine rnit ftrtografischen
Mitteln aufgenommene Inszenierung
wäre dementsprechend als Inszenie-
rung zu reflektieren.

Wenn und soweit geäussertwird,
dass Fotografie für sich allein, unab-
hängig von den Umständen ihrer Ent-
stehung zu beurteilen sei170, so ist diese
Aussage entsprechend den ausgefü hr-
ten Erkenntnissen zu relativieren. Zu-
treffend ist, dass beispielsweise die
Bekanntheit der abgebildeten Person171

oder die Aktualität des abgebildeten
Ereignisses nicht Gegenstand der Be-
urteilung sein kann. So sind unter dem
Titel der <,Entstehung" die Umstände
der (technischen) Verfahrensherstel-
Iurtg ultl tler sul-rjektiverr GeslalLulrgs-
absicht des Fotografen heranzuziehen.
Erst dann kann erkannt werden, wel-
cher Art das untersuchte Werk ist und
welche Kriterien darauf anwendbar
sind, um die Individualität gemäss ei-
nem werk-adäquaten Kriterienkata-
log172 zu beurteilen. Wie das erfolgen
kann, wird sogleich im Schlussab-
schnitt angewandt.

V. Anwendung: Beispiete und
FäLte

Die folgenden Beispiele und Fälle sollen
die vorausgegangenen Ausführungen
hinsichtlich ihrer Anwendbarkeit dar-
legen. Dabei bleibt die Auswahl selbst-
redend auf wenige Werke beschränkt
und kann angesichts des sehr breit vor-
handenen fotografischen Repertoires
weder repräsentativ noch umfassend
sein. Ebenfalls wird sich die Begrün-
dung einer möglichen urheberrecht-
lichen Individualität auf wenige Anga-
ben fokussieren müssen (ansonsten der
Umfang dieses Aufsatzes erst recht aus-
gereizt wäre).

J eff W all: " Sto ry t eller "

Jeff Wall ist einer der Künstler, die ihre
künstlerischen Äusserungen auch ver-
balisieren oder gar analysieren. Er hat
sich mit dem Wesen und den (Darstel-

lungs-)Möglichkcitcn dcr Fotografie
eingehend befasst und dies in einem
kunsttheoretischen Kontext behandelt.
Seine fotografischen Werke sind insze-
nierte Bilder173; seine Praxis der Insze-
nierung versteht sich als eigenständige
Darstellungsform, bei der die Por-
trätierten Regieanweisungen erhal-
ten17a. Von ihrerArt her entsprechen sie

der inszenierenden FotografielTs; Wall

selbst bezeichnet sie als "cinemato-
grafisch,176. Seine fotografischen Bilder
erzählen Geschichten und werden so zu
(Rekonstruktionen der Wirklichkeit.,lTT
Er hat damit ausdrücklich Bezug ge-

nommen zum vermeintlichen Wahr-
heitsanspruch der Fotografie, was -
nebst seinen theoretischen Ausfu hrun-
gen - auch in der Titelwahl seiner Werke

zum Ausdruck kam, beispielsweise:
<The Storyteller" (1986, Abb.). Ent-
scheidend war ihm aber gleichzeitig,
dass das uDargestellte als Bild er-
scheint.1178 Bei Wall steht also, wie bei-
spielsweise schon bei Robert Frank,
nicht die Frage der Fotokunst im Vor-
dergrund, sondern der BildbegrifflTe.
Was den Kunststatus einer Fotografie
anbelangtl8o, hat er inAbgrenzung zum
journalistischen Bildl81 einen ent-
scheidenden Punkt genannt, der auch
auf das ästhetische Merkmal des Kunst-
begriffsls2 verweist: "Ein Journalist ist
daran interessiert, dem Betrachter ein
Ereignis zu vermitteln. Der Künstler ist
daran interessiert, dem Betrachter die
Repräsentation dieses Ereignisses zu
vermitteln.ols3 Die fotografischen
Werke von Wall sind somit in erster
Linie als (fotografische) Bilder zrrezi-
pieren und daher nicht alleine mit foto-
technischen Ititerien zu beurteilen.
Zudem spielt bei ihm noch die Art der
Repräsentation eine Rolle, die aber in
unserem urheberrechtlichen Zusam-
menhang nicht relevant ist.

t76 J. Warr, Zeichen der Indifferenz: Aspekte der
Fotografie, in: J. Well, Szenarien im Bild-
raum der Wirklichkeit, hg. vom G. Stemm-
rich, Dresden 1997, 377; vgl. dazu auch
GstMrn (Fn. 19), 203; ferner NZZ vom
20. Februar 2014 zur Ausstellung von Jeff
Wa1ls Werken in der Pinakothek der Moderne
München (Frühjahr 20 14).

ttt Warr (Fn. 776),376; dazu Brrrnrc (Fn. 2),
234.

178 G¡ru¡n (Fn. 19), 206.
tto Vgl. Brrrrrvc (Fn. 2), 235.
180 Vgl. dazu Ziff. IL3.
t81 vgl. dazuziff. III.2.e.
182 siehe SENN (Fn.47),69 (m.w.H.).
183 Zitiert bei Grrrr¡rn (Fn. 19), 206.

170 Anstelle vieler Srnruu-youss¡¡./ Rnurr¡n
(Fn.120),929 f.

t7r Z.B. die Person Cnnrsronn Muu, vgl. BGE
130 III 714 "Meili".172 Es ist auch von .werkimmanenten Eigenhe!
ten" die Rede (L. ScnÄorrn, Plädoyer gegen
eine reine Inhaltsanalyse, NZZ vom 11. Ok-
tober 2014,57).

tt' BnLTrNc spricht hierbei von <inszeniertem
Blick ' (Brrrrr.rc, Bild-Anthropologie, IFn. 2],
232; vgl. auch Sacr¡s-HorvnecH (Fn. 58),
10 ff., sowie Worr (Fn. 16), 51 und 56 ff.;
Srrrcren/THûRLEMANN (Fn. 95), 293.

tta GerrrrgR (Fn. 19), 204; Hacxrr.rc (Fn. 71),
523. Vgl. dazu auch die Ausführungen bei
Ztff.N3.

17s Vgl. dazu auch die Ausftihrungen bei
Ziff. III.2.d; siehe auch Grrurn (Fn. 19), 204.
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ThomasDemand: "Büro"

Die Fotografien von Thomas Demand
lichten "Fake-Gegenstände>, aber den-
noch reale Skulpturen ab: Seine

"Motive" baut der ehemalige Bildhauer
(!) aus Papier und Pappe (vgl. uBüro"
1995, Abb.). Hier ist es zwar <der

Fotoapparat, der beim Auslösen die
ganze Arbeit leistet; was aber zuvor im
Fotoatelier geschieht, die kunswollen
Aufbauten und Arrangements des Foto-
grafen, stürzt die Semantik des letztlich
erzielten Bildes (. ..) in Vieldeutigkeiten
(. . .)."tuo Die Fotografie ist hier also Me-
dium resp. Dokumentation der abgebil-
deten Inszenierung: das Bild ist das
Resultat einer zweifachen medialen
Umsetzunglss. Die schöpferische Leis-

tung liegt denn auch primär im Arran-
gement der Szene (Inszenierung), die
fototechnische Leistung ist - aus künst-
lerischer Sicht - dokumentarischer
Art186. Abgesehen von der (teilweisen)
Unmöglichkeit, die fotografischen Kri-
terien (wie Blende, Belichtungszeit) bei
der rechtlichen Beurteilung einbezie-
hen zu können, da sie kaumje bekannt
sind, treten diese bei solchen abge-
bildeten Inszenierungen für die Frage

der Werþualität in den Hintergrund.
Gegenstand der Beurteilung ist hier pri
mär das Objekt. Für die Beurteilung
einer Individualität sind dabei die vom
Fotografen intendierten künstlerischen

Ansätze187 sowie die formalenwie qua-

litativen, jedenfalls werkadäquaten lki-
terien zu berücksichtigen. Für Demand
wären das u. a. der ästhetisch herausge-

arbeitete Widerspruch im dargestellten
SachverhaltlBs.

Paul Hansen: "Begräbnis ín G aza,

Das Bild von Paul Hansen wurde 2013
zum World Press Foto erklärt ("Begräb-

nis in Gaza" 2012, Abb.). Es traten je-
doch erhebliche Zweifel auf, ob diese
Fotografie (echt> sei. Die Vorwürfe rei-
chen von nachträglicher Veränderung
der Lichtwerte bis hin zur Kombination
mehrerer Bilder. Der Fotograf erklärte,
er habe lediglich das Licht nachträglich
verändert und die Bilder übereinander
geblendetlse.

Die Frage der Authentizität von
Fotografien braucht uns hier nicht zu
interessieren, dafür die Frage der
urheberrechtlichen Individualität. Ge-

mäss eigener Angaben hat der Fotograf
die Fotografien nachbearbeitet, und so

wurde aus einer Fotografíe eínBild. Die-
ses stellt kein Abbild der Realität (im
Sinne eines unbearbeiteten Sachver-
halts) dar, sondern eine fotografische
Komposition. Ironischerweise erreicht
der Fotografgerade durch seine gestal-
terische (ästhetische) Bearbeitung der
Fotografie eine Individualität, denn
die "reine"Aufnahme eine solchen Mo-

WIE AUS EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

mentes (so es ihn dann gegeben hatte)
hätte der Aufnahme wohl nicht einen
individuellen Charakter verliehen, da
hinter der Aufnahme keine ästhetische
Gestaltung, sondern primär eine do-
kumentarische Leistung liegtle0. Denn
nach zutreffender Ansicht ist das l{ri-
terium der Individualität - auch - bei
Pressefotografien nicht schon dann
gegeben, wenn die Entstehung zu
einem "spezifischen Aufnahmezeit-
punkt" entstandlel. Vielmehr kreierte
Hansen mit dieser hyperrealen Kom-
position ein synthetisches Bild .1e2

Ar nold O der m att : "Kar amb olagen"

Die Aufnahmen von Odermatt gelten als

dokumentarische Fotografien resp. po-
lizeiliche Aufzeichnungen. Diesen wird
eine "handwerkliche Präzision - über-
ragende Tiefenschärfe, satte Töne, eine
schöne Abstufung der Grauwerte> be-

scheinigt, doch wúrden sie auch "über
das Dokumentarische hinaus, weisen,
was sich beispielsweise darin zeige, dass

seine Aufnahmen von den Justizbehör-
den nicht immer als Beweis akzeptiert
worden seienle3. Odermatt wurde vom
Kunstmarkt endgültig anlässlich der

1e0 Vgl. auch FInnNNr, (Fn. 103), 4 ff.; dazu vox
BünEN/MeBn (Fn. 33), N 341.

tnt So aber voN Bûnpx/Mrrn (Fn. 33), N 344;
kritisch dazu zu Recht Huc, Urheberrecht
(Fn. 143),159 [dortFn. 27J.
Zum Gestaltungskriterium des Zeitpunktes
vgl. die Ausführungen in Ziff. II.2.

re2 Vgl. dazu BnrrNc (Fn. 2), 40.

'e' Vgl. M-H. Korru, Idyll mit Beule, Berliner
Zeitung vom 1. August 2001.

184 Vgl. Dnurn (Fn. 7),36, sowie M. Wrrznl,
Inframediale Spurensicherung, in: Nida-
Rümelin,z Steinbrenner (Fn. 16), BB.

18s Vgl. Suecrnn/ THúnrrrvr¡.r¡r.¡ (Fn. 95), 31 1.
ttu Vgl. dazu Ziff. III.2.a und e.

1"7 WErzur, (Fn. 183),89.
r88 Vgl. Srruclrn./TsünlnneNx (Fn. 95), 311;

Prestel Lexikon der Fotografie, München
2002,70.

18e Siehe A. Holzsn, Wahrheit oder Fälschung?
NZZvom24.Mai2O73,49.
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Biennale von Venedig 200 1 "entdeckt".
Gleichwohl verstand sich Odermatt
selbst nicht als Künstler, vielmehr
nannte er seine Aufnahmen "Bauchfo-
tos>. Dennoch ist eine klare, rein ästhe-
tische (und nicht bloss dokumentari-
sche) Gestaltungsabsicht unüberseh-
bar, wie dies Vrnnr, anspricht: <Odermatt
(. . .) found a more subtle way to porÍay
the catastrophe of the crash, which in-
vites us to engage with it on a level be-
yond shock.,,lea Man kann solche Bilder
auch als auch als "ästhetisierende Sach-
fotografien" bezeichnenles.

Damit ist aber nichts zur Frage
der urheberrechtlichen Individualität
ausgesagt. Es lassen sich, soweit er-
sichtlich, in der fiuristischen) Literatur
keine diesbezüglichen Anhaltpunkte
finden. Wie immer ist die Individuali-
tät anhand des konkreten Werkes zu
beurteilen. Im Bild "Buochs" der Reihe

"Karambolagen" 
(1965, Abb.) ist eine

ästhetische Komposition klar erkenn-
bar, indem die Motivwahl aufgrund
des besonders gewählten Ausschnittes
mit dem bewusst gestalterisch mitein-
bezogenen Hintergrund und den spe-

ziellen Lichwerhältnissen über ein le-
diglich dokumentarisches Festhalten
des Ereignisses hinausgeht und somit
ein ästhetischer Überschuss feststell-
bar ist. Dieser Fotografie dürfte zwei-
felsohne eine urheberrechtliche Indi-
vidualität zukommen. Ob das ftir an-
dere seiner Aufnahmen gilt, selbst
wenn sie spektakulär wegen des Un-
fallhergangs und Tatortes erscheinen
mögen, sei dahingestellt. Auch wenn
man seinen Fotografien einen und
noch dazu durch Harald Szeemann

"geadelten"te6 Kunststatus attestiert,

tna R. Vroar,, Death and Desire in Car Crash
Culture, Oxford 2013, 101 ff.

les G. MecuacuecNo, Das Bild der welt, NZZ
vom 30. Oktober 214, 49.

teu D. CHnnvnr/4. Onrnunrr: Vom Landjäger
zum Shootingstar der Fotokunst, SRF-Kultur
vom 4. Oktober 2013.

bedeutet das bekanntlich - und zum
Leidwesen so mancher Künstler
- nicht, dass damit auch gleichzeitig
eine urheberrechtliche Individualität
vorliegtleT.

Max Messerli: ,rBob Marley"

Gßela Blau: 
"Chr 

istoph Meilí"

Die Entscheide über die beiden Fotogra-
fien führten zu anhaltenden Debatten,
da sie - zu Recht - umstritten sind. In
beiden Fällen musste das BGer als
zweite Instanz die Frage der Werkqua-

lität beurteilentet. Bei der Foto von Max
Messerli ("Marley" 1978, Abb.) wurde
diese aufgrund der angenommenen In-
dividualität zuerkannt, bei jener der
Journalistin Gisela Blau ("Meili', 1997,
Abb.) jedoch nicht.

Für die Beurteilung einer Foto-
grafie kommen gemäss dieser bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung,
kurz zusammengefasst, insbesondere
folgende Kriterien infrage: Die Indivi
dualität sei vom Gestaltungsspielraum
abhängig; der Schutz hänge aus-
schliesslich vom individuellen Charak-
ter ab; massgebend sei die WerkJndi-
vidualität und nicht die Urheber-Indi-
vidualitäU der individuelle Charakter
müsse im Werk selbst zum Ausdruck
kommen und hänge nicht von einer
(möglichen) Einmaligkeit des abgebil-
deten Ereignisses ab, wobei fi.ir die
Werkqualität das erzielte Ergebnis
massgebend sei, welches für sich allein
der Anforderung gerecht werden
müsse, Ausdruck einer Gedankenäu-
sserung mit individuellem Charakter
zu sein. Schliesslich wurden auch ge-

stalterische Kriterien skizziertiee. Folgt
man den Ausführungen im Hauptteil
dieses Beitrags, sind jedoch insbeson-
dere diese Aspekte zu beachten:

Bei der "Marley,-Fotografie han-
delt es sich primär um eine dokumen-
tarische Aufnahme, nämlich die Wie-
dergabe des Auftritts von Bob Marley.
Es dürfte sich dabei, wie das bei Pres-

sefotografien die Regel ist, um eine von
sehr vielen Aufnahmen handeln. Die
schöpferische Leistung lag hier zum
einen in derAuswahl des Bildes für die
weitere Verwendung (Veröffentli-
chung) und dann zum anderen in der

1e8 Vgl. dazu Fn. 32, sowie S¡r.¡N (Fn. 32).
Z. B. die beiden nFoto"-Entscheide BGE 130
III 168 ff. E.4.5, "Ma¡ley,, und 730111714Íf .

E. 2.1, "Meili',, dazu SpNt¡ (Fn. 32).
tee Es werden hier - schon aus Platzgründen

- die Begründungen der Gerichte und die
Diskussion darüber nicht im Einzelnen dar-
gelegt; hierzu sei aufdie Ziff. IV.3.a und auf
SrNN (Fn. 32), verwiesen.
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Auswahl des Ausschnittes. Wie be-
schrieben wird aber das Kriterium der
Auswahl aus mehreren vorliegenden
Fotos als für die Werkqualität nicht
hinreichend erachteÉ0o. Auch die Aus-
wahl des Bildausschnittes deutet nicht
auf eine besondere gestalterische lkea-
tivität hin, mag ihr auch eine geistige
Leistung zugrunde liegen. Demgegen-
über kann die Auswahl bei der Insze-
nierung, d. h. beim eigentlichen schöp-
ferischen Akt, sehr wohl relevant
sein201, was aber gerade nicht der Fall
war, da der Fotograf keinerlei Einfluss
auf die Bewegung des Sängers hatte.
Insofern ist die Überlegung des BGer
nicht hilfreich, wenn es ausführt, dass
die fliegenden Rasta-Locken und die
besonderen Schattenwürfe auf der
Foto "ansprechend und interessant"
erscheinen würden (E. 5.2). Dass die
Locke auf der Foto genau so sichtbar
ist, ist gerade keine Folge der Gestal-
tung, sondern das Ergebnis derAblich-
tung des Ereignisses im - ebenfalls
nicht massgebenden - "entscheiden-
den Augenblicko'o', womit das lftite-
rium der Individualität, wenn schon,
nicht beim Werk, sondern beim Ereig-
nis läge, jedoch aufgrund des rein
dokumentarischen Stellenwertes die-
ser Fotografie nicht zum Tragen
kommt.

Dass die Individualität im Übri-
gen vom Gestaltungsspielraum abhän-
gig sein soll (vgl. E. 4.5), wurde bereits
weiter oben als nicht hinreichendes
Kriterium beschrieben2o3. Somit mag
die "Marley,r-Foto zwar durchaus als
ansprechend erscheinen, eine Indivi-
dualität lässt sich aber in der Fotogra-
fie nicht erkennen.

Anders kann die "Meil¿,,-Foto in-
terpretiert werden: Die Foto wurde

zw ar nr journalistischen Dokumenta-
tion aufgenommen und wäre daher
funktional gesehen eine dokumentari-
sche Fotografie. Allerdings können
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 werden2oa. Die uAufberei-
tung>, die sich u.a. in der "Haltung der
Person, der Auswahl und der räumli-
chen Anordnung von Einzelteilen eines
Stilllebens (...) oder der Wahl der Um-
gebung" r¡¿nifestieren könne2os, geben

einige Anhaltspunkte dafür, dass hier
sogar eine Annäherung an Kunstfoto-
grafien im Stil der Neuen Sachlich-
keit206 à la August Sander geschehen
ist, die sich u.U. einer <scheinbar an-
spruchslosen Schnappschussästhetik"
bedient2o7. Ob solche Argumente in
den Rechtsschriften aufgeführt wur-
den, lässt sich leider auch aus den Aus-
führungen 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 tatsächlicher Hin-
sicht somit keine Anhaltspunkte für
eine ästhetische Inszenierung. Inso-
fern kann der bundesgerichtlichen
Argumentation teilweise gefolgt wer-
den, wonach es sich bei dieser Fotogra-
fie - gemäss BGer: "banalenKnipsbild"
- nicht erkennen lasse, dass der beste-
hende Gestaltungsspielraum weder in
fototechnischer noch in konzeptionel-
ler Hinsicht ausgenutztworden sei, so

dass sich die Fotografie nicht "vom

WIE AUS EINER FOTOGRAFIE EIN BILD WIRD

allgemein Ublichen abhebt" (8. 2.3,
vgl. auch "Marley"-Entscheid E. 4.5).
Dennoch wäre nicht die Fotografie mit
ihren spezifischen fototechnischen Iti-
terien, sondern primär die Inszenie-
rung mit den erwähnten stilistischen
Mitteln zu beurteilen gewesen. Und
dabei könnte man dieser durchaus im
Sinne der obigen Ausfrihrungen eine
Werkqualität zusprechen.

Zusammenfassung

<<Foto graf ien, w erden auch heutzutage
noch weitgehend im herkömmlichen
Sínne verstanden, und es wird ausser Acht
gelas sen, dass Foto grafien häufíg mittels

fotografßchen Mitteln erzeugte Bilder
sind. Dies hat auch die rechtliche Rezep-

tion zu beachten. Basierend auf den bíId-

theoretßchen Erkenntnßsen zeígt der
Beitrag auf, wann es sich um eine oreine,

Fotografie und wann es sích um ein
eigentlíches Bildhandelt. Dies ßtfür das

grundlegende Ver ständnß des <Phöno -

mens" Fotografie und die Zuordnung zu
den urheberrechtlichen Werkkategorien
notwendig. Dabei ßt festzustellery dass

die Werkkategorie der fotografßchen
Werke nichtfür alle <<Fotografien" gelten

kann, weshalb die abgebildete lnszenie-

rung ak eigenstcindige Werkkategorie
vorgeschlagenwird. Diese ßt nach ande-

ren ak den fotografischen Kríterien zu
beurteilen. Zudem sínd aus der Erkennt-
nis, dass "Fotografien" vielfach Bilder
sínd, dann die dafür werkadciquaten Kri-
terien anzuwenden. Aufgrund dieser

Setzung dürften einíge fotografisch auf-
bereitete Werke nunmehr in den Genuss

des Urheberrechtsschutzes kommen, der
íhnenbßher - auch aufgrund der neusten

Rechtsprechung - eher yerwehrt war. Es

wird zudem dafi)r pkidiert, dass das ur-
heb errechtliche S chutzniveau nicht zu tief
angesetzt wird, womit øllerdings vielen

"Alltagsþto s " keine Werkqualítät zuge-

sprochen werden kann, da und soweit
darin kein künstlerisch-ästhetßcher
Mehrwert erkennbar ßt.

2oo vgl.zifr.N.2.
2ot vþl.ziff.ilr.2.d.
2o2 Zur Fragwürdigkeit dieses Kriteriums vgl.

ziff.rr.2.
2o3 vgl.zifi.N.4.a.

'z04 Vgl. zum BildzitatPlüuacsrn (Fn. 5B), 140.
20s OGerZH vom 19. November 2001, 8. 4.a.

'ou Vgl. dazu W. FäHrvorns, Neue Sachlichkeit,
in: H. van den Berg,/W. Fåihnders (Hg.),
Metzler Lexikon Avantgarde, Stungart 2009,
227.

2o7 vïLziff.N.4.b.
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Résumé

Le terme,rphotographie" est auj ourdhui
encore largement compris dans son sens

conventionneN or, on oublie que souvent,

les photographies sont des images créées

avec des moyens photographiques. Le

droit doit égalementtenir compte de cette

réalité. Sur labase de constatations de Ia

théorie des images, Ia présente contribu-
tion précße quand l'on a affaire à une
<pure" photographie et quandíls'øgit en

réalité d'une image. Cela est important
pour une bonne compréhension du

"phé,nomène" photographíe et pour le

classement dans les différentes catégories .

Dans ce cadre, il faut constqter que lo
caté,gorie des æuvres photographiques ne

peut pas valoir pour toutes les <photogra-

phíesr, raßon pour laquelle une catégor ie

propre est proposée pour les mßes en
scène photographiées, Il convient d'éya-

luer ces dernières sur la bose d'autres
critères que ceux appliqués dans la pho-
tographie. De plus, il découle dufait que

Ies "photographies" sont souvent des

images qu'il faut leur appliquer les cri-
tères de cette catégorie d'æuvres. Sur cette

base, certaines æuvresbasées sur des pho-

to gr aphie s p o ur r o nt do r énav ant j o uir de

la protection du droit d'euteur, laquelle
leur était jusqu'à présent généralement

refitsée - notamment en raison de Ia juris-
prudence Ia plus récente. On plaidera
également pour que Ie niveau de protec-
tion ne soit pas fíxé trop bas; onne pourra

faire miroiter Ia qualité d'æuvre à de

nombreuses ,çhotos de tous les jours"
dans la mesure où aucune v aleur aj outée

d'ordre artistique et esthétique n'est re-

connaßsabl.e.
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