C. Kapitel 2 - Die Bedeutung der Auflagen-
limitierung fiir den urheberrechtlichen
Originalbegriff in der zeitgenossischen
Fotokunst

Die Frage nach dem ,Original® ist im Bereich der seriellen Medien immer
wieder gestellt worden. Dies sowohl von kunsttheoretischer als auch von
juristischer Seite. Im Bereich des Rechts stellt sich insbesondere die Frage,
welche Werkexemplare ein ,Original® im Sinne des Urheberrechtsgesetzes
sind, da dieses an die Originaleigenschaft verschiedene Rechtsfolgen knupft.
Eine erste Bliite in der Rechtswissenschaft hatte die Diskussion in den
1980er Jahren.*®* Dieser ging eine umfangreiche Berichterstattung in der
Tagespresse voraus. Ausloser war der ,Bauernfang mit Originalen“*®*, der
Kunstverlegern unterstellt wurde, die massenhaft hergestellte Druckgrafiken
und Gussplastiken bertiihmter Kiinstler als ,Originale” anboten.

Auch im Bereich der Fotografie ist die Frage nach dem urheberrechtli-
chen Original jedenfalls nicht einfach zu beantworten. In den rechtstat-
sachlichen Untersuchungen des ersten Kapitels wurde gezeigt, dass limi-
tierte Auflagen ein wesentlicher, wenn nicht sogar ein unerlésslicher Be-
standteil des Markts fiir zeitgendssische Fotokunst sind. Das tédglich im
Handel mit Fotografien abgegebene und weitergegebene ,Versprechen der
Exklusivitdt® ist fiir den ideellen wie materiellen Wert der Fotografien von
entscheidender Bedeutung. Im Folgenden soll gezeigt werden, dass im Be-
reich der zeitgendssischen Fotografie die Auflagenlimitierung daher auch
eine entscheidende Bedeutung fiir den urheberrechtlichen Originalcharak-

384 Vgl. zur damaligen rechtlichen Diskussion insbesondere Hamann, Originalbegriff; Hein-
buch, NJW 1984, 15 ff.; Heinbuch, in: International Sales; Sieger; Film und Recht 1984,
119 ff.; aber auch Bullinger, KUR 2006, 106 (106).

385 So der Titel eines Artikels im Spiegel Nr. 19/1983. Der Artikel fithrte zu mehreren
Gegendarstellungen der Betroffenen in den folgenden Ausgaben. Im Internetarchiv des
Spiegels, welches auch die Ausgabe 19/1983 umfasst, fehlt der streitauslosende Artikel.
Eine ausfiithrliche Zusammenfassung der damaligen Debatte findet sich bei Sieger, Film
und Recht 1984, 119 ff. Vgl. aber auch Bleicher/Stiebner, Druckgraphik, 167. Zu Recht weist
Fricke, in: frame # 1, 164 darauf hin, dass die damaligen Entwicklungen im Bereich der
Druckgrafik fiir den heutigen Markt der Fotografie ein ,abschreckendes Beispiel dar-
stellen. Es liegt an den Marktakteuren, hieraus die entsprechenden Lehren zu ziehen.
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ter eines Abzugs hat. Gleichzeitig ergibt sich durch einen solchermafien ge-
fassten Originalbegriff die Moglichkeit, die Exemplare einer limitierten Auf-
lage eindeutig gegen solche Nachabziige abzugrenzen, die einen rechtlichen
Abwehranspruch des Sammlers auslésen konnen. Wie die Frage nach der
rechtlichen Verbindlichkeit von Auflagenlimitierungen baut auch die Dis-
kussion des Originalbegriffs auf die im vorhergehenden Kapitel erdrterten
rechtstatsidchlichen Umstdnde des Markts fiir Fotokunst auf. Die Ausein-
andersetzung mit dem urheberrechtlichen Originalbegriff liefert dabei zu-
satzliche Aspekte, die sich fir die spitere Auseinandersetzung mit der
rechtlichen Verbindlichkeit von Auflagenlimitierungen als hilfreich erwei-
sen werden. Ein besonderes Augenmerk gilt hierbei dem noch zu wenig re-
zipierten Einfluss, den das Europarecht auf den urheberrechtlichen Origi-
nalbegriff nimmt. Im Ergebnis wird gezeigt werden, dass es an der Zeit ist,
einen aus der heutigen Perspektive formulierten und insbesondere den eu-
roparechtlichen Anforderungen geniigenden urheberrechtlichen Original-
begriff fiir den Bereich der zeitgendssischen Fotografie zu entwickeln. Die-
ser soll dann insbesondere auch in der Lage sein, die nach den bisherigen
Definitionsversuchen offen gebliebenen Fragen zu klaren.

I. Vorbemerkungen zum Originalbegriff

Zunichst muss man sich bei Uberlegungen zum Originalbegriff iiber den je-
weiligen Kontext, in dem er verwendet wird, bewusst sein. Natiirlich kon-
nen an das Original in kunsttheoretischer und juristischer Hinsicht unter-
schiedliche Anspriiche gestellt werden. Sogar innerhalb des ,rechtlichen
Originalbegriffs® wird von vielen Autoren noch einmal zwischen einem
steuer- und zollrechtlichen,>® einem urheberrechtlichen sowie einem gewdhr-

386 Hierzu Strittmatter/Lérken, ZUM 2010, 155 ff. sowie Pfennig, Museen, 42 f.; Schliitter, Ori-
ginal, 140 ff. Was den steuerrechtlichen Originalbegriff angeht, so hat sich seine Rele-
vanz seit dem 01.01.2014 deutlich reduziert. Die bis dahin in Deutschland geltende Mehr-
wertsteuerermifigung fiir ,Originalkunstwerke® wurde aufgrund europarechtlicher
Vorgaben fiir den gewerblichen Kunsthandel abgeschafft. Derzeit gilt ein ermafigter
Mehrwertsteuersatz nur fiir unmittelbar durch den Kiinstler getitigte Verkdufe von
Kunstwerken (sogenannte , Atelierverkaufe). Die derzeitige Rechtslage ist unausgegoren.
Vonseiten der Bundesregierung war fiir den Kunsthandel eine (im Ergebnis eine gerin-
gere Belastung darstellende) Differenzbesteuerung nach franzésischem Vorbild geplant
gewesen. Deren tatsichliche Umsetzung scheiterte bislang am Widerstand der Léander.
Fiir Hintergriinde: Christiane Fricke, Mehrwertsteuer-Erlass: Ein Schlag ins Kontor, Han-
delsblatt (online) v. 19.12.2014, abrufbar unter: http://www.handelsblatt.com/panorama/
kultur-kunstmarkt/mehrwertsteuer-erlass-ein-schlag-ins-kontor/11146896-all.html, abge-
rufen am 01.06.2016. Umfassend aus Sicht des Kunsthandels Sturm, KUR 2014, 159 ff.
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leistungsrechtlichen Originalbegriff unterschieden.*®” Die Tatsache, dass der
Begriff in diesen Bereichen aufgrund unterschiedlicher funktioneller An-
forderungen verschiedene Bedeutungen haben kann, heifit jedoch keines-
wegs, dass er auch verschiedene Bedeutungen haben muss. Letztlich soll im
Rahmen dieser Arbeit dafiir geworben werden, die Uberlegungen zum urhe-
berrechtlichen Originalbegriff auch fiir die anderen Bereiche, in denen der
Begriff eine Rolle spielt, zumindest als eine hilfreiche Ausgangsbasis zu
verwenden. Die Anerkennung eines solchen ,iberwolbenden® Originalbe-
griffs erscheint in vielerlei Hinsicht sinnvoller als in den jeweiligen Teilbe-
reichen ,das Rad neu zu erfinden® Eine Tendenz zur Konvergenz der Origi-
nalbegriffe zeigt sich auch in der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs.
Die pauschale steuer- und zollrechtliche Klassifikation von ,Originalwer-
ken®, welche ausschliefilich an die konkrete Herstellungstechnik ankniipfte
und somit z. B. Siebdrucke anders behandelte als Lithografien, war einst so-
gar vom Bundesverfassungsgericht als ,im Interesse der Rechtssicherheit®
bestitigt worden.**® Inzwischen nahert aber auch der Bundesfinanzhof sei-
ne Betrachtungen dem urheberrechtlichen Originalbegriff an.**’

Der urheberrechtliche Originalbegriff ist aufgrund der mit dem Urhe-
berrecht verbundenen Zielsetzungen besonders ,nah an der Kunst® Dies
spricht dafiir, ihn tatsachlich als Ausgangspunkt fiir eine allgemeine juris-
tische Erfassung des Originals in der Kunst zu nehmen. Im Gegensatz hier-
zu ist der existierende steuer- und zollrechtliche Originalbegriff derart von
besonderen Praktikabilitidtserwagungen der Steuererhebung geprégt, dass
er bei vielen Normadressaten auf grofies Unverstdndnis st6f3t*° und daher
als Keimzelle fir einen ,iberwolbenden Originalbegriff ungeeignet ist.>*
Der urheberrechtliche Originalbegriff ist aber wiederum auch nah am tat-
sachlichen Kunstbetrieb, weil eine Regelung — wie die des Folgerechts*”* in

387 In diesem Sinne z. B. Strittmatter/Lorken, ZUM 2010, 155 (159 f.); wohl auch Goepfert, Haf-
tungsprobleme, 64 f.; Hamann, Originalbegriff, 87; Jayme, in: Original und Falschung,
23; Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, § 26 Rn. 27; Schliitter, Original, 113.

388 BVerfG, Beschluss vom 14.09.1995 — 1 BvR 1787/94 = NJW 1996, 1127 f,; kritisch hierzu
Jayme, Wiener Vortrage, 229 f.

389 So Pfennig, Museen, 42 f.; Strittmatter/Lérken, ZUM 2010, 155 (159 f)) unter Verweis auf
BFHE 201, 352.

390 Vgl. nur die Kritik von Jayme, Wiener Vortrége, 229 f. sowie Strittmatter/Lorken, ZUM
2010, 155 fT.

391 In diesem Sinne auch schon Hamann, Originalbegriff, 77 ff.

392 Das Folgerecht soll einen materiellen Ausgleich fiir die Tatsache schaffen, dass der bil-
dende Kiinstler sein Werk im Regelfall nur einmal (ndmlich durch Verkauf) sinnvoll
verwerten und somit wirtschaftlich profitieren kann. Andere Urheber (wie z. B. Kompo-
nisten oder Schriftsteller) haben die M6glichkeit, dauerhaft Ertrage in Form von Lizenz-
einnahmen aus ihrem Werk zu generieren. Hinzu kommt, dass Werke der bildenden
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§ 26 UrhG - fiir alle am Kunstmarkt und der Kunstproduktion Beteiligten
standig unmittelbar spiirbare Folgen zeitigt.>*® Die Aussage von Goepfert,
gegen eine Generalisierung des urheberrechtlichen Originalbegriffs spreche,
dass dieser in der ,breiten Offentlichkeit” nicht verankert sei,*** ist daher zu
relativieren. Vielmehr diirfte bei vielen am Kunstmarkt beteiligten Personen
das Gegenteil der Fall sein. Ob der Begriff bei Personen bekannt ist, die tiber-
haupt nicht am Kunstmarkt agieren, kann dann vernachlassigt werden.

Weiterhin ist das UrhG als ,eine der klarsten Kodifikationen der auf
romanischem Verstindnis beruhenden Normensammlungen®® in der
Lage, z. B. mithilfe seiner abstrakten, aber weitgehend geklarten Systema-
tisierungen (wie z.B. dem immateriellen ,Werk® und dem materiellen
~Werkstiick“) Hilfestellung bei der begrifflichen Erfassung des ,Originals®
zu geben.*”® Dariiber hinaus lasst sich auf einen vergleichsweise umfang-
reichen Diskurs zuriickgreifen, iiber den die gefundene Definition zusatz-
liche Legitimation sowie Transparenz in Bezug auf ihre Entwicklung
erlangen kann.

Zum gewdhrleistungsrechtlichen Originalbegriff ist zu bemerken, dass er
strenggenommen gar nicht existiert, jedenfalls aber eine andere Kategorie
darstellt. Das Gewéahrleistungsrecht verwendet den Begriff des Originals -
anders als das Urheberrecht*” und das Steuerrecht®*® — nicht. Fiir das Méangel-

Kunst héufig erst bei einem Verkauf auf dem Sekundarmarkt (z. B. im Rahmen einer
Auktion) ihre ,richtige® Wertschitzung erfahren, diese Wertsteigerung jedoch ohne ein
Folgerecht dem Kiinstler nicht mehr zugutekdme (vgl. zu den Motiven fir die Einfiih-
rung eines Folgerechtsanspruchs die ausfiihrlicheren Darstellungen bei Ehrler, Folge-
recht, 65 ff.; Pfennig, in: Handbuch des Urheberrechts, § 88 Rn. 1 ff.; Schmidt-Werthern,
Richtlinie, 19 ff;; Schneider-Brodtmann, Folgerecht, 31 ff.). Das Folgerecht, welches das
UrhG seit 1965 kennt und welches durch die Umsetzung der EU-Folgerechtsrichtlinie
nun europaweit existiert, hilft dem bildenden Kiinstler, indem es ihm einen Teil des
bei einem Verkauf erzielten Erloses als geldwerten Anspruch gegeniiber dem Verkaufer
des Werkstiicks einrdumt. Der Folgerechtsanspruch nach dem UrhG ist gestaffelt (§ 26
Abs. 2 S. 1 UrhG), setzt einen Mindestverkaufserlos von 400 Euro voraus (§ 26 Abs. 1S. 4
UrhG) und ist auf einen Maximalbetrag von 12.500 Euro begrenzt (§ 26 Abs. 2 S. 2 UrhG).

393 Vgl. auch Schliitter; Original, 28 f.

394 Goepfert, Haftungsprobleme, 66. Nach Goepfert soll das zum urheberrechtlichen Original-
begriff Gesagte jedoch nicht fiir den steuerrechtlichen Originalbegriff gelten. Letzterer
sei aufgrund seiner Praxisrelevanz so verbreitet, dass er als bekannt gelten diirfe. Dies
soll hier bezweifelt werden, wenngleich ein empirischer Nachweis fiir die Richtigkeit
einer der beiden Behauptungen an dieser Stelle nicht erbracht werden kann.

395 Mercker, in: Was kostet Kunst?, 40.

396 Unabhéngig von dem sprachlichen Reformvorschlag der in Bezug auf das UrhG zu
machen sein wird; dazu unten unter C.IL.3, S. 116.

397 Z.B.in § 26 UrhG.

398 Vgl. Nr. 53 der Anlage 2 zu § 12 Abs. 2 Nr. 1 und 2 UStG.
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gewihrleistungsrecht gilt primar der ,subjektive Mangelbegriff“**® (§ 434
Abs. 1 S. 1 BGB). Der Begriff des Originals kann daher gewéhrleistungs-
rechtlich nur dann eine Rolle spielen, wenn die Parteien sich dartiber ver-
stindigt haben, indem beispielsweise die Lieferung eines ,Originals® Ver-
tragsgegenstand geworden ist. Innerhalb der vertraglichen Gestaltung ist es
jedoch ausschliellich eine Frage der Privatautonomie und somit des kon-
kreten Vertragsinhalts, was unter einem ,Original® verstanden werden soll.
Nach dem Grundsatz falsa demonstratio non nocet ist es daher unschadlich,
wenn die Parteien z. B. iibereinstimmend ein Kunstwerk als ,Original® be-
zeichnen, obgleich es vom Rest der Kunstwelt nicht als solches angesehen
wird. Lediglich wenn die Parteivereinbarungen bzw. die Parteierwartungen
inkongruent sind, kann es doch wieder notwendig werden, im Rahmen der
Vertragsauslegung den Begriff des ,Originals® aus Sicht eines ,objektiven
Erklarungsempfingers**®® zu bestimmen. Dabei kann es hilfreich sein, auf
einen ,unparteiischen®, also normativen Originalbegriff zuriickzugreifen.***
Die in diesem Kapitel zu entwickelnden Grundsatze fiir einen urheber-
rechtlichen Originalbegriff kénnten insoweit herangezogen werden und
dann auch mittelbar im kaufrechtlichen Gewéahrleistungsrecht Bedeutung
erlangen. Relevant kann die Frage, was mit einem ,Original® versprochen
wurde, weiterhin auch unter dem Aspekt eines Sachmangels im Sinne des
§ 434 Abs. 1S. 3 BGB werden, wenn der Verkdufer Kunstwerke z. B. in einem
Katalog als ,Originale” angepriesen hat.**

Il. Das ,Original“im Sinne des UrhG in der Fotokunst

Das UrhG verwendet den Begriff des Originals in den §§ 6, 10, 17, 18, 25, 26,
27, 44, 69c¢, 107, 114, 116 UrhG.**® Der Begriff wird jedoch nicht definiert, son-
dern vom Gesetz vorausgesetzt.*** Dementsprechend hat sich um den Inhalt
des Begriffs eine umfangreiche Diskussion entsponnen.** Aufgrund der

399 Fur alle Westermann, in: MiiKo BGB, § 434 Rn. 5 ff. Ausfithrlich auch unten E.IIL.1, S. 271.

400 Hierzu grundlegend unten bei D.IL1.b), S. 182.

401 So auch schon Goepfert, Haftungsprobleme, 65 ff.

402 Zur Frage, inwieweit im Rahmen der Sachmangelbegriffe des § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und
2 BGB ein Original geschuldet sein kann vgl. auch unten bei E.IIL.1.a)(5), S. 282 sowie
Mangold, Verbraucherschutz, 164.

403 Zur Bedeutung des Begriffs in den einzelnen Normen vgl. Schliitter, Original, 28 ff.

404 Vgl. z. B. Bullinger, KUR 2006, 106 (108).

405 Vgl. beispielhaft zur Diskussion in chronologischer Reihenfolge Hamann, Originalbe-
griff; Sieger, Film und Recht 1984, 119 (129 £); Schack, Kunst und Recht, Rn. 22 ff.; Bullinger,
KUR 2006, 106. Zuletzt sehr umfangreich Schliitter, Original.
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sich standig neu entwickelnden kiinstlerischen Ausdrucksformen wie auch
der Weiterentwicklung von Reproduktionstechniken ist jede Definition des
Begriffes naturgemif einer wiederkehrenden Uberpriifung ausgesetzt. Fiir
den Bereich der Fotografie gilt, dass die Diskussion seit einigen Jahren mit
Unterbrechungen gefithrt wird, ein eindeutiges Ergebnis und insbesondere
eine hochstrichterliche Entscheidung bislang aber noch nicht vorliegen.**®

Das Fehlen einer weithin akzeptierten Definition des fotografischen
Originals ist umso erstaunlicher, als eine klare Vorstellung vom Original-
begriff fiir die Anwendung des UrhG unentbehrlich ist, da das Gesetz an die
Originaleigenschaft bestimmte Rechtsfolgen (wie z. B. den Folgerechtsan-
spruch aus § 26 UrhG) kniipft. Im Folgenden soll gezeigt werden, dass bei
limitierten Werken (d. h. bei praktisch allen Werken der zeitgendssischen
Fotokunst) die Limitierung Auswirkungen auf die Originaleigenschaft ha-
ben muss und dass diese gleichzeitig die Bildung eines Originalbegriffs fur
den Bereich der zeitgendssischen Fotografie erheblich erleichtert.*””

1. Urheberrechtliche Voruiberlegungen

Bevor die Auswirkungen einer limitierten Auflage auf den urheberrechtli-
chen Originalbegriff gepriift werden konnen, bedarf es einiger grundlegen-
der Uberlegungen zur Stellung der Fotografie im deutschen Urheberrecht.
Nur Fotografien, die als urheberrechtlich relevantes Werk iiberhaupt unter
das UrhG fallen, kénnen Originale im Sinne des UrhG sein.

a) Unterscheidung von Lichtbildwerk und Lichtbild

Das deutsche Urheberrecht unterscheidet, was das Medium der Fotografie
angeht, zwischen Lichtbildwerken (§ 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG)**® und Lichtbildern
(§ 72 UrhG). Plakativ formuliert wird zwischen ,besseren” und ,schlechte-
ren” Fotos unterschieden.**® Ein ,echtes” Urheberrecht wird nur den (,besse-
ren”) Lichtbildwerken zugestanden. § 72 UrhG bietet den (,schlechteren®)
Lichtbildern einen annidhernd gleichen Schutz, jedoch nicht in Form eines

406 Mercker, FAZ vom 2. April 2005, 49; Mercker, in: Original und Féalschung, 68 ff.; MaafSen,
PROFIFOTO 5/2007, 69.

407 Anders noch Hamann, UFITA 90/1981, 45 (56 f.).

408 Vgl. umfassend zu diesem Begriff und seiner Ausgestaltung Nordemann, Fotografie,
16 ff., 123 fI.

409 So Nordemann, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 125.
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Urheberrechts, sondern in Form eines bloflen Leistungsschutzrechts.**

Unterschiedlich ist die Schutzdauer von 70 Jahren post mortem auctoris bei
Lichtbildwerken (§ 64 UrhG) und 50 Jahren ab Erscheinen, offentlicher Wie-
dergabe oder Herstellung bei Lichtbildern (§ 72 Abs. 3 UrhG).*"* Zudem unter-
fallen die Lichtbilder — anders seit dem 1. Januar 2006 die Lichtbildwerke*** —
nicht dem Folgerechtsanspruch aus § 26 UrhG (vgl. § 26 Abs. 1 S. 1 UrhG).
Die Grenze zwischen Lichtbildwerken und Lichtbildern wird danach
gezogen, ob es sich bei der fraglichen Fotografie um eine personliche geisti-
ge Schopfung (§ 2 Abs. 2 UrhG), d. h. insbesondere um ein Werk mit einer
gewissen Schopfungshohe* handelt oder nicht.*** Blofle Lichtbilder sind
demnach alle ,nicht kiinstlerischen Fotografien“*” Lichtbildwerke von
Lichtbildern in jedem Einzelfall genau abzugrenzen, gestaltet sich aufleror-
dentlich schwierig. Aufgrund von Art. 6 der EU-Schutzdauerrichtlinie**®,
die auch bei der Auslegung des deutschen UrhG zu beachten ist, darf die
Schwelle zur Annahme eines Lichtbildwerks aber nicht zu hoch angenom-
men werden.*”” Art. 6 der EU-Schutzdauerrichtlinie unterscheidet nicht
zwischen Lichtbildwerken und Lichtbildern, sondern unterstellt ,Fotografi-
en” pauschal dem urheberrechtlichen Schutz, solange sie bestimmte Kriterien
erfillen. Insoweit setzt die EU-Schutzdauerrichtlinie lediglich voraus, dass
die Fotografien individuelle, d. h. ,eigene geistige Schopfungen® sind. Eine
besondere Gestaltungshohe wird gerade nicht verlangt.*** Vielmehr werden
sogar ausdriicklich alle anderen Kriterien aufler den genannten (individu-
elle, d. h. eigene geistige Schopfung) zur Bestimmung der Schutzfahigkeit
fir nicht anwendbar erklart (vgl. Art. 6 S. 2 der EU-Schutzdauerrichtlinie).
Der Unterschied der Definitionen (,eigene” statt ,personliche) mag margi-
nal erscheinen.*”® Entscheidend ist jedoch, dass nach dem Willen der
EU-Schutzdauerrichtlinie dsthetische und wertende Betrachtungen bei der

410 Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 72 Rn. 1 {.

411 Lettl, Urheberrecht, § 2 Rn. 86.

412 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 26 Rn. 9.

413 Vgl. zu diesem Begriff Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 Rn. 20 f.

414 Umfassende Darstellungen der Abgrenzung finden sich bei Nordemann, Fotografie, 67 ff.
(noch ohne die Implikationen der EG-Schutzdauerrichtlinie; dazu sogleich); Heitland,
Fotografie, 31 ff. sowie Maaf3en, in: FS Pfennig, 138 ff.

415 Lutz, Grundriss des Urheberrechts, Rn. 565.

416 Richtlinie 2006/116/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 iiber die Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte,
ABI. Nr. L 372 vom 27.12.2006, 12.

417 Vgl. hierzu auch Nordemann, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 147 sowie Loewen-
heim, in: Schricker/Loewenheim, § 2 Rn. 182; MaafSen, in: FS Pfennig, 140.

418 In diesem Sinne auch BGH, Urteil vom 3.11.1999 - I ZR 55/97 = BGH, MMR 2000, 218 (219).

419 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 Rn. 23.
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Verleihung des urheberrechtlichen Schutzes aufien vor bleiben und generell
die Anforderungen an den urheberrechtlichen Schutz von Werken gesenkt
werden sollen.**® Bei Beachtung der EU-Schutzdauerrichtlinie ist daher im
deutschen Urheberrecht im Zweifel zugunsten eines urheberrechtlichen
Schutzes, also fiir die Einordnung als Lichtbildwerk, zu entscheiden.**' Letzt-
lich diirften nur solche Fotografien, bei denen ,jede schopferische Individu-
alitat fehlt“*?* bzw. die ein bloles Zufallsprodukt**® sind, als reine Lichtbil-
der dem Leistungsschutzrecht des § 72 UrhG unterfallen. Dies betrifft Satel-
litenaufnahmen*** oder sogenannte ,Knipsbilder® wie z. B. Passbilder aus
dem Fotoautomaten*>. Wobei schon bei letzterem Beispiel eine genaue Ein-
zelfallpriiffung notwendig sein wird, da die Verwendung eines Passbildauto-
maten (genauso wie die Verwendung eines Selbstauslosers**) keineswegs
generell ausschliefit, dass der Benutzer dieses Automaten nicht doch indivi-
duell gestaltend —im Sinne einer eigenen geistigen Schopfung - tatig wird.**

Fir die Fotografien, welche in der vorliegenden Arbeit im Fokus stehen,
besteht insoweit kein wesentlicher Zweifel. Dass ein Foto, welches auf dem
Markt als kiinstlerisches Objekt gehandelt wird, nicht mehr unter den (wei-
ten) Begriff des Lichtbildwerks fallen sollte, ist vielleicht nicht v6llig ausge-
schlossen, jedoch kann diese (theoretische) Moglichkeit fiir die folgenden
Untersuchungen vernachlassigt werden.

b) Das urheberrechtlich geschitzte Werk im Bereich der Fotokunst

Gemaf §§ 1, 2 UrhG setzt der urheberrechtliche Schutz ein ,Werk" voraus.
Der Begriff des Werks ist von dem des Werkstiicks zu unterscheiden.**® Als
Werk" bezeichnet das Urheberrecht den eigentlichen Ankniipfungsgegen-

420 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 2 Rn. 32. Dies gestaltet sich im Schweizer Recht anders. Vgl.
die Ausfithrungen von Hug, KUR 2015, 31 ff.

421 Nordemann, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 148a. Vgl. auch Heitland, Fotografie,
60 ff. sowie Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 2 Rn. 245.

422 Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 72 Rn. 7.

423 MaafSen, in: FS Pfennig, 141.

424 Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 2 Rn. 250, 254.

425 Nordemann, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 148; auch Fleer, in: Hoeren/Nielen, 97 f.

426 Vgl. Nordemann, in: Handbuch des Urheberrechts, § 9 Rn. 131.

427 So arbeitet der Kiinstler Jan Wenzel ganz bewusst mit ,Fotofix“-Automaten und schafft
auf diese Weise Bildtableaus, denen man die Eigenschaft als Lichtbildwerk nicht mehr
absprechen kann; vgl. das Interview mit dem Kiinstler in Designers Digest 101, Heft 09/07.

428 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 91. Fiir ausfithrliche Darstellungen vgl. Wiesner,
Verauflerung des Werkstiickes, 17 ff.; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 210 ff.; Schack,
Urheberrecht, Rn. 34 ff.
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stand des urheberrechtlichen Schutzes: das geschiitzte Immaterialgut, die
geistige Schopfung des Urhebers, sozusagen die ,Idee” im Sinne der Philoso-
phie Platons. Das Werkstiick ist die konkrete Sache, in der ein immaterielles
Werk zum handelbaren und rezeptionsfahigen Gut manifestiert ist. Bei den
bildenden Kiinsten ist ein Werkstiick fiir die Rezeption des Werks zwingend
notwendig. Anders bei fliichtigen (ephemeren**’) Werken wie z. B. der Mu-
sik oder einem Gedicht: Letztere kénnen auch ohne einen handgreiflichen
Tréager, beispielsweise allein durch einen Vortrag, vermittelt werden.

Ein schutzfihiges Werk im Sinne des § 2 UrhG liegt vor, wenn es sich um
eine ,personliche geistige Schopfung” handelt (§ 2 Abs. 2 UrhG). Bei kiinst-
lerischer Fotografie (in Abgrenzung zum Lichtbild, s. 0.)**° liegt eine solche
personliche geistige Schopfung vor. Notwendig ist fiir die Erlangung des ur-
heberrechtlichen Schutzes aber zudem eine wahrnehmbare Formgestaltung,
das heif3t, das Werk muss einen Festlegungsgrad erreicht haben, welcher es
der Wahrnehmung durch menschliche Sinne zugianglich macht.** Die prak-
tische Notwendigkeit dieses Kriteriums liegt darin, dass das immaterielle
Werk ohne jegliche Manifestation auflerhalb des Geists des Urhebers
schlicht verkehrsuntauglich ist und somit nicht sinnvoll ein Gegenstand
rechtlicher Regeln sein kann. So wiirde man ohne jegliche Manifestation
des Werks z. B. bei der Rechtsdurchsetzung zu unlésbaren Beweisschwierig-
keiten kommen, wenn etwa die Frage zu kldren wire, wer eine ,Idee” zuerst
gehabt hat. Vor einer Manifestation in der Auflenwelt ist ein urheberrechtli-
ches Werk daher als blole Idee grundsatzlich nicht schutzfihig.**

Fiir die analoge Fotografie bedeutet dies, dass die Konzeption einer Fo-
tografie, solange sie sich nur ,im Kopf“ des Fotografen befindet, kein schutz-
fahiges Werk darstellt. Regelmaf3ig wird bei der Fotografie (sofern ihr keine
ausfihrlichen, schriftlichen Planungen vorhergehen) das urheberrechtliche
Werk erst mit Auslosung des Verschlusses am Fotoapparat materiell fixiert
und somit schutzfihig. Auf dem belichteten (Negativ-)Film ist das Werk
zwar nicht fiir das menschliche Auge wahrnehmbar (anders z. B. bei Pola-
roidaufnahmen), jedoch gentigt als Voraussetzung fiir die urheberrechtliche
Schutzfahigkeit auch eine Fixierung, die den menschlichen Sinnen nur mit-

429 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 83, 88

430 Allerdings bezieht sich auch der Schutz des Lichtbilds auf das immaterielle Gut, wenn-
gleich man in diesem Zusammenhang nicht von einem urheberrechtlichen ,Werk®
spricht, da ein ,Werk® im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG eben eine personliche geistige
Schopfung voraussetzt; vgl. Vogel, in: Schricker/Loewenheim, § 72 Rn. 17.

431 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 214 f.; Schack, Urheberrecht, Rn. 187 ff.; Loewen-
heim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 6 Rn. 11.

432 Fir die ganz h. M. Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 2 Rn. 20, 51. Mit anschau-
lichen Beispielen Maafen, in: FS Pfennig, 144 ff.
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telbar, d. h. unter Hinzuziehung technischer Hilfsmittel zuganglich ist.**
Im Ergebnis sind daher bei der analogen Fotografie Negativ und Abzug die-
ses Negativs Werkstiicke ein und desselben immateriellen Werks.

Fir den Bereich der digitalen Fotografie kann grundsétzlich nichts an-
deres gelten.*** Im Unterschied zur analogen Fotografie wird hier nicht ein
(Negativ-)Film belichtet, sondern ein elektronisches Bauteil, welches dann
die Bildinformationen als Computerdatei speichert. Auch wenn man das
digitale Foto nicht als Lichtbildwerk im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 5 1. Alt.
UrhG bzw. als Lichtbild im Sinne des § 72 UrhG ansieht,*** so fallt die digi-
tale Fotografie jedenfalls unter die Auffangklausel des § 2 Abs. 1 Nr. 5 2. Alt.
UrhG bzw. § 72 Abs. 1 2. Alt. UrhG, wonach gleichsam solche Werke und
Erzeugnisse geschiitzt werden, die ,dhnlich® einem Lichtbildwerk bzw. ei-
nem Lichtbild geschaffen wurden.** Da in allen Fillen die gleichen Regeln
anzuwenden sind, ist es miiflig, sich auf eine der Moglichkeiten festzulegen.
Die Speicherung des fotografierten Wirklichkeitsausschnitts als Datei stellt
die fur den Beginn des urheberrechtlichen Werkschutzes entscheidende
(mittelbar) wahrnehmbare Formgestaltung dar.**

Leicht abweichende Bewertungen kénnen sich im Einzelfall - insbeson-
dere bei der zeitgendssischen Fotokunst — ergeben. Einige Kiinstler arbeiten
hier mit einem mehrstufigen Schaffensprozess, bei dem z. B. nach Aufnah-
me eines analogen Fotos und dessen Digitalisierung (Scannen) eine Uberar-
beitung und Neuzusammenstellung der Bildinformationen auf digitalem
Wege stattfindet.**®* Das neu kompilierte Bild wird als Datei gespeichert.
Erst der von dieser Datei hergestellte Papierabzug stellt das eigentliche (fiir
den Kunstmarkt bestimmte) Kunstwerk dar.**® Kein Zweifel kann jedoch
auch in diesem Fall daran bestehen, dass bereits die erste Aufnahme (analog
oder digital) ein schutzfiahiges Werk ist, da es auf die subjektiven Beweg-
grinde des Schopfers, d. h. insbesondere auf seine Vorstellung von der
+Werkvollendung®, fiir die Anerkennung des urheberrechtlichen Schutzes
nicht ankommt.**® Der urheberrechtliche Schutz der schopferischen Vor-
produktion ist schon deshalb notwendig, da die ,Vorprodukte® dem Kiinst-
ler wihrend des Schaffensprozesses abhandenkommen koénnen oder der

433 BGHZ 37, 1 (7); Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 6 Rn. 11.

434 Anders (zum schweizerischen Recht) Mosimann, in: Kunst & Recht, 19 ff.

435 So aber z. B. Platena, Lichtbild, 143 und Nielen, in: Hoeren/Nielen, Rn. 225.

436 LG Hamburg, ZUM 2004, 675 677); Maaﬁen, ZUM 1992, 338 (339 f.); Reuter, GRUR 1997, 23 (27).

437 LG Hamburg, ZUM 2004, 675 (677); Jacobs, in: FS Samwer, 145; Nielen, in: Hoeren/Nielen,
Rn. 226; anders Mosimann, in: Kunst & Recht, 20.

438 Vgl. hierzu auch Jacobs, in: FS Samwer, 142 ff.

439 So z. B. bei Jeff Wall und Andreas Gursky, vgl. auch Mosimann, in: Kunst & Recht, 19 f.

440 Facobs, in: FS Samwer, 144 f. Vgl. auch Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 2 Rn. 22.
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Schaffensprozess aus anderen Griinden nicht fortgesetzt werden koénn-
te.**! Es muss daher fur den urheberrechtlichen Schutz unerheblich sein,
dass es sich nach Ansicht des Kiinstlers erst um ein ,Vorprodukt® handelt,
solange nach objektiven Kriterien bereits ein schutzfihiges Werk vorliegt.***
Unter Umstanden konnen daher bei den zeitgendssischen Schaffensprozes-
sen je nach dem Grad der ,Umgestaltung” mehrere urheberrechtlich rele-
vante Werke**® bzw. Bearbeitungen im Sinne von § 3 S. 1 UrhG entstehen,
die jeweils einem selbstdndigen Schutz unterliegen.***

¢) Internationales Urheberrecht**®

deutschen UrhG

und der Anwendungsbereich des

Die Kunstwelt wie der Kunstmarkt sind zu globalen Erscheinungen gewor-
den. Es ist nicht mehr auflergewdhnlich, sondern gehort vielmehr zum all-
gemeinen Standard, wenn in einem Frankfurter Museum ein amerikani-
scher oder kanadischer Fotograf gleichberechtigt neben einem deutschen
Fotografen ausstellt. Im Ubrigen findet eine Trennung nach Nationalitaten
der Kiinstler — natiirlich abgesehen von entsprechenden, thematischen Son-
derausstellungen — nicht mehr statt. Werden also Fotografien, die der aus-
landische Kunstler im Ausland (vielleicht sogar auf Reisen in einem Dritt-
land) aufgenommen hat, an ein inldndisches Museum bzw. einen Sammler
verkauft, so stellt sich zunéchst die Frage, welche Rechtsordnung, das heifit
konkret, das Urheberrecht welchen Landes tiber die aufgeworfenen Frage-
stellungen entscheidet. Die Antwort auf diese Frage ist im Internationalen
Urheberrecht zu suchen.**® Es gehort zu den Notwendigkeiten einer zeitge-

441 Vgl. auch die Uberlegungen von Hamann, Originalbegriff, 119 f. sowie Jacobs, in: FS
Samwer, 144 f.

442 Jacobs, in: FS Samwer, 144. Vgl. auch Loewenheim, in: Handbuch des Urheberrechts, § 52
Rn. 13; sowie Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 2 Rn. 22; Rehbinder/Peukert,
Urheberrecht, Rn. 214; Nordemann/Dustmann, in: Ebling/Schulze, 2. Teil Rn. 77.

443 Vgl. Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 7 Rn. 4, der von einzelnen, sich iiberlagernden
Urheberrechten an den jeweiligen Vorstufen eines Werks spricht.

444 Maafsen, ZUM 1992, 338 (347); Reuter, GRUR 1997, 23 (29 ff)); Schulze, in: Dreier/Schulze,
§ 3 Rn. 40 f,; wohl anders Mosimann, in: Kunst & Recht, 20.

445 Eine umfassende Darstellung aller Fragen des Internationalen Urheberrechts mit um-
fangreicher Kritik an den gegenwértigen Verhéltnissen findet sich bei Schack, Urheber-
recht, Rn. 904 ff.

446 ,International” meint in diesem Zusammenhang nicht notwendig Normen, die Giiltig-
keit tiber Landergrenzen hinweg beanspruchen. Vielmehr ist unter dem Begriff des ,,In-
ternationalen Urheberrechts® genauso wie dem des ,Internationalen Privatrechts” eine
Metaebene nationaler Normen zu verstehen, die tiber die Anwendbarkeit des tibrigen
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maflen Jurisprudenz, stets zumindest einen kurzen Blick auf diese Frage-
stellungen zu werfen.

(1) Rechtsquellen des Internationalen Urheberrechts

Echte Kollisionsnormen fiir urheberrechtliche Sachverhalte existieren im
deutschen UrhG (noch) nicht. Stattdessen wird seit langem von der Recht-
sprechung zur Bestimmung des anwendbaren Rechts auf das inzwischen
wohl als Gewohnheitsrecht**” zu bezeichnende Schutzlandprinzip zuriickge-
griffen.*** Das Schutzlandprinzip besagt, dass auf einen Sachverhalt jeweils
das Urheberrecht des Landes anwendbar ist, fiir dessen Gebiet urheberrecht-
licher Schutz begehrt wird (lex loci protectionis).**> Dieser Grundsatz hat
durch die Artt. 8 Abs. 1, 13 Rom II-Verordnung**® inzwischen fiir den Bereich
der auflervertraglichen Schuldverhéltnisse eine positivrechtliche Regelung
gefunden.** Die Begriindung fir die Anwendung des Schutzlandprinzips ist
somit fir den Bereich der aulervertraglichen urheberrechtlichen Anspri-
che heute in der Rom II-Verordnung und nicht mehr im Richterrecht zu su-
chen.*? Das UrhG bedient sich zudem weiterhin zur Bewaltigung von Sach-
verhalten mit Auslandsbezug Regelungen in Form eines Fremdenrechts
(8§ 120 ff. UrhG). Eine Rechtswahl durch die Parteien ist aufgrund dessen,
dass es sich beim Urheberrecht um ein absolutes Recht handelt, nicht mog-
lich (vgl. auch Art. 8 Abs. 3 Rom II-Verordnung).***

(sogenannten materiellen) Rechts entscheiden. Vgl. hierzu von Hoffmann/Thorn, IPR,
Rn. 34 ff.

447 Vgl. Fezer, Markenrecht, Einl H Rn. 12 ff.

448 Fur die stdndige Rspr. vgl. BGH, GRUR 2015, 264 (265 Rn. 24). Weiterhin Lauber-Réns-
berg, in: BeckOK UrhR, Kollisionsrecht Rn. 7 ff.; Walter, in: Handbuch des Urheberrechts,
§ 58 Rn. 24 ff. Ein ausldndisches Gericht kann durch sein Kollisionsrecht im Wege der
Gesamtverweisung auf das deutsche Kollisionsrecht verwiesen werden und muss dann
ebenfalls das (,deutsche”) Schutzlandprinzip anwenden. Zur Kritik am Schutzlandprin-
zip vgl. z. B. Lauber-Ronsberg, in: BeckOK UrhR, Kollisionsrecht Rn. 10.

449 Vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 1044.

450 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Européischen Parlamentes und des Rates vom 11. Juli
2007 iiber das auf auervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,Rom II%),
ABL L 199 vom 31.07.2007, 40.

451 Dazu Walter, in: Handbuch des Urheberrechts, § 58 Rn. 54.

452 Dies gilt unabhéngig davon, ob der konkrete Sachverhalt Beziige zum Gebiet der EU
aufweist oder nicht, solange von einem dort ansassigen Gericht entschieden wird (soge-
nannte ,Universelle Anwendung®, vgl. Art. 3 Rom [I-Verordnung).

453 BGHZ 118, 394 (397 f.); von Welser, in: Wandtke/Bullinger, Vor §§ 120 ff. Rn. 23.
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Der personliche Anwendungsbereich des deutschen UrhG (wenn es auf-
grund des Schutzlandprinzips fiir anwendbar erklart worden ist) erstreckt
sich gemaf3 der §§ 120 Abs. 2, 121, 122, 123 UrhG nicht nur auf Inldnder, son-
dern auch auf Ausldnder, insofern bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind.
Besondere Bedeutung hat in diesem Zusammenhang § 121 Abs. 5 und 6
UrhG, wo einerseits auf die Inlandergleichbehandlung von Auslandern auf-
grund von volkerrechtlichen Abkommen verwiesen wird (insbesondere die
,Baseler revidierte Ubereinkunft” und das TRIPS-Abkommen) und anderer-
seits klargestellt wird, dass als Mindestschutz die Rechte der §§ 12 bis 14
UrhG allen ausldndischen Urhebern zugutekommen.

(2) Das sogenannte Territorialitatsprinzip

Sachlich beschrankt im Urheberrecht das sogenannte ,Territorialitdtsprin-
zip“ den Anwendungsbereich des UrhG.*** Ein Schutz nach dem UrhG wird
dadurch auf das Staatsgebiet der Bundesrepublik Deutschland beschrankt.
Umgekehrt kénnen ausldndische Urheberrechte in Deutschland nicht gel-
tend gemacht werden.*>® Vielmehr unterliegt der Schutz eines auslandi-
schen Urhebers in Deutschland (z. B. gegen die unerlaubte Vervielfaltigung
einer Fotografie) ausschliefilich dem deutschen UrhG. Das oben**® angespro-
chene Schutzlandprinzip ist de facto die kollisionsrechtliche Formulierung
des Territorialitdtsprinzips.

Dem durch Anwendung des Schutzlandprinzips gewonnenen ,Urheber-
rechtsstatut” werden alle urheberrechtlichen Fragen entnommen.*’” Das gilt
insbesondere auch fiir alle origindren und derivativen Rechtserwerbe, die
dem streiterheblichen Rechtsverhiltnis vorgelagert sind. So richtete sich bei
einem vor einem deutschen Gericht anhédngigen Streit tiber die Fotografie
eines amerikanisches Kiinstlers, die in den Vereinigten Staaten aufgenom-
men wurde, auch die Entstehung des Urheberrechts nach deutschem Recht,
selbst wenn zum Zeitpunkt der Aufnahme eine Berithrung mit dem deut-
schen Recht noch gar nicht vorherzusehen war. Im Ergebnis fithren Schutz-
land- und Territorialitatsprinzip daher dazu, dass deutsche Gerichte auch in
Fillen mit internationalem Bezug meistens das deutsche UrhG anwenden.

454 Kritisch zum Territorialitatsprinzip Schack, Urheberrecht, Rn. 911 ff.

455 Schack, Urheberrecht, Rn. 915.

456 C.IL1.c)(1), S. 112.

457 BGHZ 136, 380 (387 f.); OLG Hamburg GRUR 1979, 235 (237); OLG Disseldorf ZUM-RD
2007, 465 (467); LG Miinchen ZUM-RD 2002, 21 (24); von Welser, in: Wandtke/Bullinger,
Vor §§ 120 ff. Rn. 4; dagegen Schack, Urheberrecht, Rn. 918.
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Eine weitere Folge des Territorialitatsprinzips ist zudem, dass einem in
internationalen Beziehungen tatigen Urheber nicht ein einziges Urheber-
recht zusteht, sondern dass der Urheber stattdessen ein ganzes Biindel**®
von verschiedenen nationalen und deshalb jeweils nur territorial wirksa-
men Schutzrechten erhilt.*® Die damit verbundenen Schwierigkeiten bei
der internationalen Durchsetzung von urheberrechtlichen Anspriichen
(komplizierte Rechtslage, dadurch hohe Rechtsverfolgungskosten etc.) spre-
chen fiir eine grundsatzliche Neukonzeption des Internationalen Urheber-
rechtsrechts. Vorschldge werden in der Literatur vor allem unter dem Stich-
wort des ,Universalitidtsprinzips® gemacht.**° Letztlich geht es um die Aner-
kennung eines einheitlichen ,Welturheberrechts“*** und eine Uberwindung
der noch im Privilegienrecht wurzelnden,*® territorialen Zersplitterung
von urheberrechtlichen Anspriichen.**

(3) Praktische Konsequenzen

Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des anzuwendenden Rechts ist stets die
Frage, welches Gericht angerufen wurde. Ein Gericht geht zunachst immer
von seinem eigenen Kollisionsrecht (dem der sogenannten lex fori) aus.***
Fiir ein deutsches Gericht heif3t dies, dass es (abgesehen fiir die in den Artt. 8
Abs. 1, 13 Rom II-Verordnung geregelten Fille der auflervertraglichen
Schuldverhiltnisse) im Bereich des Urheberrechts keine positiv geregelten
Kollisionsnormen vorfindet. Mangels ausdriicklicher Kollisionsnormen fiir
den Bereich des Urheberrechts bestimmt sich das anwendbare Recht dann
nach dem Schutzlandprinzip.*®

458 BGHZ 152, 317 (322).

459 Schack, Urheberrecht, Rn. 915; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 1388.

460 Schack, Urheberrecht, Rn. 919 ff.

461 Wandtke, in: Wandtke/Bullinger, Einl Rn. 81.

462 Schack, Urheberrecht, Rn. 911 f.

463 Die daraus folgenden Probleme haben immer wieder den Ruf nach Rechtsvereinheitli-
chung beférdert. Zur jingsten deutsch-franzdsischen Initiative fiir ein einheitliches euro-
paisches Urheberrecht vgl. z. B. die Meldung in der FAZ v. 30.03.2015, Berlin und Paris fiir
europaisches Urheberrecht, abrufbar unter: http:/www.faz.net/aktuell/politik/internet-ber
lin-und-paris-fuer-europaeisches-urheberrecht-13514350.html, abgerufen am 01.06.2016.

464 von Hoffmann/Thorn, IPR, § 1 Rn. 48 mit weiteren Ausfithrung zu der hieraus folgen-
den Moglichkeit des ,forum shopping®, d. h. der Beeinflussung des anwendbaren Rechts
durch die Parteien (z. B. durch Anrufung eines bestimmten Gerichts) mit dem Ziel, hie-
raus einen Vorteil zu erlangen.

465 Dazu bereits oben C.IL1.c)(1), S. 112.
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Entscheidend nach dem Schutzlandprinzip ist, fiir welches Gebiet der
urheberrechtliche Schutz verlangt wird.*® Das deutsche UrhG ist danach
immer dann anwendbar, wenn der Schutz fiir das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland beansprucht wird, das heifit also insbesondere dann, wenn die
Verletzungs- und/oder Verwertungshandlungen auf deutschem Staatsgebiet
liegen. Da die Antworten auf alle urheberrechtlichen Fragen (insbesondere
auch der Frage nach der originidren Entstehung des urheberrechtlichen
Schutzes) dem aufgrund des Schutzlandprinzips bestimmten Urheberrechts-
statut entnommen werden,*”’ kann sogar fiir ,auslandische Werke* die Fra-
ge nach der Entstehung des urheberrechtlichen Schutzes unter dem deut-
schen UrhG relevant werden.

Fiir die kautelarjuristische Praxis ergibt sich hieraus ein Problem: Das
Schutzlandprinzip kann erst im Prozess durch das ,Schutzbegehren® ausge-
fullt werden. Anders als z. B. im Kaufrecht, wo das anwendbare Recht durch
bereits bei Vertragsschluss bekannte Fakten (z. B. den Ort der Leistungser-
bringung) oder eine Rechtswahl der Parteien bestimmt wird, miisste ein
Vertrag, der sich auch auf urheberrechtliche Sachverhalte bezieht (z. B. ein
Lizenzvertrag), grundsatzlich im Hinblick auf alle moglicherweise anwend-
baren Rechtsordnungen konzipiert werden.**® Vollstandige Aussagen zu
grenziiberschreitenden urheberrechtlichen Fragen lassen sich somit immer
nur unter Beriicksichtigung aller in Frage kommenden Rechtsordnungen
und ihrer jeweiligen Urheberrechte beantworten.

Fir die vorliegende Arbeit hat dies zur Folge, dass die Betrachtungen
zum Originalbegriff und die damit zusammenhéngenden urheberrechtli-
chen Fragen auf das deutsche Urheberrecht beschriankt werden. Das Ergeb-
nis ist mithin fiir alle urheberrechtlichen Fragen, die sich (zumindest auch)
auf bundesrepublikanisches Territorium beziehen, von Relevanz.

466 Umfassend zum Schutzlandprinzip, seiner Grundlagen sowie Bedeutung im gesamten
Bereich des Immaterialgiiterrechts auch Drexl, in: MiiKo BGB®, Internationales Immate-
rialgiiterrecht Rn. 6 ff.

467 So jedenfalls die standige Rechtsprechung und herrschende Meinung vgl. Walter, in:
Handbuch des Urheberrechts, § 58 Rn. 24.

468 Auch wenn ein urheberrechtlicher Vertrag grundsitzlich den Regelungen der VERORD-
NUNG (EG) Nr. 593/2008 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
17. Juni 2008 tber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom
I-Verordnung) unterliegt, so kénnen sich dennoch Vorfragen stellen (etwa wenn die Ent-
stehung oder Ubertragung eines Urheberrechts zu kléren ist), die unabhéngig von dem
durch die Rom I-Verordnung bestimmten Vertragsstatut gesondert nach dem Schutz-
landprinzip anzukniipfen wéren. Vgl. zur Problematik m. w. N. Martiny, in: MiiKo BGB®,
VO (EG) 593/2008 Art. 4, Rn. 203 ff.
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2. Begriffsbestimmungen fiir den weiteren Untersuchungsverlauf

Im Folgenden sollen durchweg die Worte ,Original® bzw. ,Originalbegriff*
verwendet werden, wenn auf den urheberrechtlichen Originalbegriff Bezug
genommen wird.

Teilweise wird von anderen Autoren in demselben Zusammenhang das
Wort ,Originalitit® verwendet.*® Dieser Begriff ist jedoch insofern un-
gliicklich gewihlt, als dass er zum einen weder vom UrhG noch der EU-Fol-
gerechtsrichtlinie in diesem Kontext verwendet wird und zum anderen in
der Literatur teilweise mit den Kriterien der Neuheit bzw. Individualitat im
Zusammenhang mit dem Werkbegriff des § 2 Abs. 2 UrhG Verwendung fin-
det.*”° Um Verwirrungen vorzubeugen, wird der Begriff der Originalitat da-
her in der vorliegenden Arbeit vermieden.

Auch die Begriffe des ,Originalwerks” bzw. ,Werks® sind von dem des
,Originals® zu unterscheiden.*”* Die Begriffe ,Originalwerk® bzw. ,Werk®
beziehen sich einmal mehr auf das immaterielle Rechtsgut,*’” wihrend der
Begriff des ,Originals® sich nur auf ein korperliches Werkstiick bezieht.*
Keineswegs sind diese Begriffe synonym zu verstehen.*’*

3. Der Wortlaut des deutschen UrhG

Das Dilemma des urheberrechtlichen Originalbegriffs beruht unter ande-
rem darauf, dass der Begriff des Originals in bestimmten kiinstlerischen
Bereichen tatsiachlich unproblematisch ist. Unproblematisch sind insbe-
sondere diejenigen bildenden Kiinste, bei denen es von jedem Werk nur ein
einziges vom Kiinstler selbst geschaffenes Werkstiick (das ,Unikat®) gibt*’>;
so z. B. normalerweise in der Malerei, Zeichnung und unter bestimmten
Umstanden in Skulptur und Plastik. Das Werkstiick, welches als Unikat
geschaffen wurde, ist zwangslaufig auch ein Original im Sinne des UrhG.

469 So bei Ehrler, Folgerecht, 159 ff.

470 Schlitter, Original, 41. So z. B. bei de Werra, in: Mosimann/Renold/Raschér, 7. Kapitel Rn. 7;
vgl. zur Nomenklatur auch Behrens/de Lazzer, Kunstmarkt, 241 sowie Rehbinder/Peukert,
Urheberrecht, Rn. 225 dazu, dass die ,Originalitat® der ,Zentralbegriff“ des Urheber-
rechts der EU sei.

471 Bullinger, KUR 2006, 106 (106 f.).

472 Siehe dazu auch schon oben C.IL1.b), S. 108, sowie z. B. fiir den Kontext des § 3 UrhG;
Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 3 Rn. 1.

473 Vgl. zu dem Prinzip dieser Differenzierung bereits Fackler, Begriff des Originals, 21 f.

474 So aber explizit Pfennig, in: Posthume Giisse, 18.

475 Gerstenberg, Die Urheberrechte, 132 f.; Bullinger, KUR 2006, 106 (109).
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Dafiir, dass der Gesetzgeber bei der Verwendung des Worts ,Original® die-
se Falle vor Augen hatte, spricht, dass der Begriff des Originals insbeson-
dere in § 44 Abs. 1 UrhG, aber auch in §§ 6 Abs. 2 S. 2, 10 Abs. 1, 17 Abs. 1
und 2, 18, 25 Abs. 1 und 2, 44 Abs. 2, 114 Abs. 2, 116 Abs. 2 Nr. 2 UrhG mit
dem bestimmten Artikel (,das Original®), der des Vervielfdltigungsstiickes
jedoch mit dem unbestimmten Artikel (,oder ein Vervielfaltigungsstiick®)
verwendet wird. Fir die im Fokus der vorliegenden Untersuchung liegen-
den Fotografien besonders aufschlussreich ist insoweit § 18 UrhG, der das
Ausstellungsrecht regelt. Er bezieht sich ausdriicklich auf ,das Original
[...] eines Lichtbildwerks [Hervorhebung durch den Autor]“.*® Anders ge-
halten sind nur die Formulierungen in §§ 27 Abs. 2S. 1 und 137e Abs. 2S. 1
UrhG, die erst 1995 so gefasst wurden*” und bei denen der Wortlaut (Plu-
ral, unbestimmter Artikel) auch die Moglichkeit zuldsst, dass es mehrere
Originale desselben Werks gibt. Jedoch geben die Gesetzgebungsmateria-
lien keinen Hinweis darauf, dass diese sprachliche Anpassung bewusst
erfolgt ist.

Ein weiteres Beispiel fiir die Grundannahme des Gesetzes, Originale
seien stets Unikate, findet sich in § 6 Abs. 2 S. 1 UrhG, der eine Legaldefi-
nition des Begriffs des ,Erscheinens® enthélt. Wahrend in § 6 Abs. 2 S. 2
UrhG wieder das Begriffspaar ,Original oder Vervielfiltigungsstiick®
verwendet wird, ist in S. 1 ausschlieflich von Vervielfaltigungsstiicken,
nicht jedoch von Originalen die Rede. Hieraus wird teilweise geschlossen,
die Regelung in S. 1 sei auf Originale nicht anwendbar.*”® Es liegt jedoch
nahe, dass Originale allein deshalb nicht aufgefithrt wurden, weil ein
Anbieten an die Offentlichkeit ,in geniigender Anzahl®, wie es die Norm
verlangt, bei einem unikalen Original denklogisch ausgeschlossen ist.
Richtigerweise kann der Tatbestand daher iiber seinen Wortlaut hinaus
auch durch das Inverkehrbringen von Mehrfachoriginalen (z. B. der
Druckgrafik oder Fotografie) erfiillt werden, solange es sich eben um eine
Lgeniigende Anzahl® handelt.*”” Systematisch zeigt aber auch diese Rege-
lung, dass das UrhG eigentlich davon ausgeht, dass es stets nur ein einzi-
ges Original gibt.

Die vom Gesetzeswortlaut nahegelegte Interpretation, ein Original sei
grundsitzlich ein Einzelstiick, ist heute jedoch nicht mehr zu halten. Die

476 Ahnlich, wenngleich nicht so plakativ, in § 44 Abs. 2 UrhG.

477 Vgl. BGBI. 11995, 842 ff.

478 Schiefler, UFITA 48/1966 81 (93); Bueb, Veroffentlichungsbegriff, 55; vom Dorp, Zustim-
mung des Urhebers, 68.

479 So auch Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, § 6 Rn. 33 sowie Marquardt, in: Wandtke/
Bullinger, § 6 Rn. 26 m. w. N; vgl. auch unten C.IIL.2, S. 168.
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inzwischen im Kunstbetrieb weite Verbreitung von seriellen Medien (wie
insbesondere Druckgrafik, Lithografie und Fotografie) hat in der Praxis
und im Schrifttum zu der Einsicht gefiihrt, dass es von demselben Werk
durchaus mehrere Originale geben kann.** Dies gilt insbesondere fiir den
Originalbegriff im Kontext von § 26 UrhG. Hier ist die Auslegung des Be-
griffs namlich zwingend an den Minimalanforderungen der EU-Folge-
rechtsrichtlinie auszurichten und sie umfasst nach deren Wortlaut auch Fo-
tografien und andere ,Mehrfachoriginale“. Angesichts der groflen Bedeu-
tung von seriellen Medien bzw. Auflagenwerken im Kunstmarkt und ihrer
inzwischen weitgehend unumstrittenen Anerkennung als Kunst, muss ein
praxisnaher Originalbegriff aber auch im restlichen UrhG die seriellen Me-
dien umfassen.**!

Der unbefangen zur Kenntnis genommene Wortlaut einiger Vorschrif-
ten des UrhG ist daher irrefithrend und sollte bei Gelegenheit durch den Ge-
setzgeber behutsam angepasst werden. Auch ein korrekter Wortlaut, der
eine Mehrzahl von Werkoriginalen desselben Werks umfasst, entbindet den
Rechtsanwender jedoch nicht davon, den Begriff des Originals mit einer
subsumtionsfdhigen Bedeutung zu fiillen.

4. Definition des urheberrechtlichen Originals - die ,herrschende
Meinung*

Bei einem schnellen Blick in die aktuellen Ubersichtswerke konnte man fast
den Eindruck gewinnen, dass der Begriff des Originals nach der grundle-
genden Untersuchung von Hamann*®* als geklart gelten konnte.
Differenziert wird zumeist auf der einen Seite zwischen denjenigen
Kunstgattungen, die grundsatzlich Unikate hervorbringen, was sie fiir den
urheberrechtlichen Originalbegriff weitgehend unproblematisch macht, so-
wie den seriellen Kiinsten auf der anderen Seite. Fiir die seriellen Kiinste**
klart die herrschende Literaturauffassung den Originalbegriff unter Riick-
griff bzw. Verweis auf die ,Anschauungen der am Kunstmarkt vertretenen

480 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 6 ff.; Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim,
§ 26 Rn. 27 ff,; Schack, Kunst und Recht, Rn. 23; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 26 Rn. 10;
Freudenberg, in: BeckOK UrhR, § 26 Rn. 22 f.

481 Dies entspricht heute dem allgemeinen Konsens; vgl. fiir alle Bullinger, in: Wandtke/
Bullinger, § 26 Rn. 7. Anders noch von Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 26 Rn. 5 (allerdings
nicht explizit in Bezug auf Fotografie). Mit dieser heute nicht mehr vertretenen Meinung
setzt sich ausfiihrlich auseinander Hamann, Originalbegriff, 55 ff.

482 Hamann, Originalbegriff.

483 Heitland, Fotografie, 90 f.
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Kreise“.*** Hochstrichterliche Rechtsprechung, welche sich dezidiert mit
dem urheberrechtlichen Originalbegriff auseinandersetzt, existiert bislang
nicht.

Grundsitzlich wiirde es der Vorstellung einer gelungenen Gesetzessys-
tematik entsprechen, wenn der Begriff des Originals an allen Stellen des
UrhG, an denen er Verwendung findet, grundsatzlich dieselbe Bedeutung
hatte. Dies wird offenbar auch von einem Grofteil der Autoren in der Kom-
mentarliteratur so gesehen. Der Begriff des Originals wird dort normal-
weise nicht jedes Mal gesondert kommentiert, sondern es wird auf eine
zentrale Kommentierung des Begriffes verwiesen.*® Insoweit gilt jedoch
die Besonderheit, dass der Originalbegriff jedenfalls in § 26 UrhG nicht aus-
schlieilich nach nationalen (systematischen) Erwidgungen, sondern auch
durch die (Mindest-)Vorgaben der EU-Folgerechtsrichtlinie definiert wird.
Unabhéngig davon, welchen Originalbegriff man verwendet, so muss dieser
heute wenigstens im Rahmen von § 26 UrhG unter Umstanden erweitert
oder verengt werden, um den Anforderungen der EU-Folgerechtsrichtlinie
zu geniigen. Diesen europarechtskonformen Originalbegriff auch an den
anderen, durch die EU-Folgerechtsrichtlinie nicht tangierten Stellen des
UrhG zu verwenden, ist weder europarechtlich noch rechtsystematisch
zwingend. Es wird jedoch im Folgenden gezeigt werden, dass die entschei-
denden Vorgaben der EU-Folgerechtsrichtlinie beziiglich des Originalbegrif-
fes auch unter Beriicksichtigung der Kunstmarktpraxis zutreffend sind und
der gewonnene europarechtskonforme Originalbegriff grundsitzlich als
Originalbegriff des UrhG Verwendung finden sollte. Zuletzt sprechen auch
Praktikabilitatsiiberlegungen dafiir, innerhalb des UrhG einen einheitli-
chen (d. h. den europarechtskonformen) Originalbegriff zu verwenden.

Was die konkrete Ausformung des Originalbegriffs angeht, so ist es zu-
nichst richtig, ihn gattungsspezifisch zu bestimmen.*** Aufgrund der sub-
stanziellen Unterschiede zwischen den Kunstgattungen, die insbesondere in

484 Rudolph, in: BeckOK UrhR, § 114 Rn. 8; Schmid/Wirth, in: Schmid/Wirth/Seifert, § 26
Rn. 4; Vogel, in: Schricker/Loewenheim, § 44 Rn. 23; sinngemafy auch Gerstenberg, Die
Urheberrechte, 98, 132 f.; Bullinger, Kunstwerkfalschung, 26; Katzenberger, in: Schricker/
Loewenheim, § 26 Rn. 27; ablehnend Hamann, Originalbegriff, 81 ff.

485 So bei Dreier/Schulze, Schricker/Loewenheim, Wandtke/Bullinger; anders wohl Schmid/
Wirth, in: Schmid/Wirth/Seifert, § 26 Rn. 4, die zu den Originalen im Sinne des § 26 UrhG
auch ,Vervielfaltigungsstiicke (§ 16 UrhG) mit selbstandiger kiinstlerischer Gestaltung®
zahlen wollen.

486 Vgl. zu dieser herrschenden Herangehensweise fiir alle Katzenberger, in: Schricker/
Loewenheim, § 26 Rn. 26 ff.; allerdings auch Goepfert, Haftungsprobleme, 74 dessen
Gleichbehandlung aller ,seriellen Medien® ein zu grobes Raster bildet und insbesondere
die technischen Eigenheiten der Fotografie nicht ausreichend berticksichtigt.



120 C. Kapitel 2 - Urheberrechtlicher Originalbegriff

der Technik ihrer Werkhervorbringung bestehen, macht es wenig Sinn, eine
Definition zu suchen, die alle Kunstgattungen umfasst. Eine solche Defini-
tion wire derart generell und unprizise, dass durch sie nichts gewonnen
wiire. So ist zum Beispiel das Erfordernis, der Kiinstler miisse ein Original
seigenhdndig“® geschaffen haben, jedenfalls in seiner wortwortlichen
Bedeutung offensichtlich nicht fiir alle Kunstgattungen zur Bestimmung
des Originalbegriffs geeignet.**® Vielmehr gilt es, den technischen Unter-
schieden im Schopfungsprozess der einzelnen Kunstwerke gerecht zu wer-
den. Diese setzen je nach Kunstform die Eigenhéndigkeit zwingend voraus
(wie z. B. in der Malerei**® oder Zeichnung) oder machen sie grofitenteils
entbehrlich (so z. B. bei der Gussplastik und auch der Fotografie*”°).

Der Riickgriff der herrschenden Literaturmeinung auf die Anschauung
des Rechtsverkehrs macht es einerseits moglich, den Begriff flexibel zu hal-
ten und neue Entwicklungen der Praxis aufzugreifen.*”* Andererseits bringt
dieser Rekurs einen reichlich ,schillernden“**? Begriff hervor, der zu syste-
matischen Reibungen innerhalb des UrhG fithrt. Denn: die Verkehrskreise
ydefinieren” ihren Originalbegriff ohne jede Ricksicht auf seine systemati-
sche Verwendung innerhalb des UrhG. Die Verwendung des Originalbegriffs
an unterschiedlichen Stellen im UrhG, beispielsweise im Unterschied zum
Begriff des Vervielfaltigungsstiickes, macht jedoch eine Definition des Be-
griffs auch von systematischen Erwagungen abhéngig. Letztlich dient das
UrhG dem als fair empfundenen Interessenausgleich zwischen dem Urheber
und Dritten, welcher notfalls auch mit staatlichem Zwang durchgesetzt

487 Vgl. Goepfert, Haftungsprobleme, 61 Hamann, Originalbegriff, 36, 40 ff.; Jayme, in: Original
und Félschung, 31 f.

488 Zur Frage ob dieses Kriterium nicht redundant und damit grundsatzlich entbehrlich ist,
weil es in der Definition der personlichen geistigen Schopfung aufgeht: Ehrler, Folge-
recht, 159 f.

489 Interessante Fragen zur Originaleigenschaft stellen sich insoweit fiir Kunstwerke,
wie sie beispielsweise der durch schwerste Krankheit korperlich geldhmte Maler Jorg
Immendorff bis kurz vor seinem Tod durch seine Werkstatt malen lief3; vgl. Bullinger,
Der Fall Immendorff, FAZ v. 13.08.2008, 21 sowie Mahmoudi, in: FS Siehr, 487 ff. Die auf
dem ,Werkstattbetrieb® von Immendorff beruhenden rechtlichen Problematiken waren
zuletzt Gegenstand eines Rechtsstreits vor dem OLG Diisseldorf: OLG Diisseldorf, Urteil
vom 5.8.2014 - I-20 U 167/12 (LG Dusseldorf), BeckRS 2014, 17490 = NJW 2014, 3455 (mit
Anmerkung von Elmenhorst).

490 War eine Dunkelkammer zum Selbstentwickeln von Fotos frither sogar ein durchaus
erschwingliches Hobby, so werden zur qualitativ hochwertigen Ausbelichtung von Digi-
talfotos heute Laserbelichter verwendet, deren Anschaffung fiir den Eigenbedarf véllig
unerschwinglich ist. Im Regelfall wird der Kiinstler daher fiir die Ausbelichtung auf ein
Fachlabor zuriickgreifen miissen.

491 Bullinger, KUR 2006, 106 (108).

492 Bullinger, KUR 2006, 106 (108).
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werden kann.*”* Allein aus diesem Grund kann die Definition des operati-
ven Texts des UrhG niemals ausschliefSlich der Verkehrsanschauung tiber-
lassen bleiben, sondern ist auch von normativen Uberlegungen abhingig.***
Uberdies fithrt ein nicht weiter ausdifferenzierter Verweis auf ,die Verkehr-
sanschauung” dazu, dass erst im Prozess*” dem Begriff seine eigentliche Be-
deutung gegeben werden kann. Im Hinblick auf die Rechtssicherheit ware
es daher anzustreben, dass die juristische Forschung einen Originalbegriff
entwickelt, der sich zwar durchaus an der Verkehrssitte orientiert, aber den-
noch eine prézise juristische Definition ergibt, die zur Anwendung im
Rechtsverkehr tauglich ist.

Daher muss eine brauchbare Definition des Originalbegriffs, innerhalb
dessen durchaus fiir die verschiedenen Kunstgattungen differenziert wer-
den kann, so beschaffen sein, dass sie einerseits nicht v6llig an der Verkehrs-
auffassung vorbeigeht, andererseits aber auch als Rechtsbegriff innerhalb
des UrhG noch systematisch Sinn ergibt und vor allem fiir die Auslegung
des UrhG hilfreich ist. Ein blofler Rekurs auf die Verkehrsanschauung kann
diese Anforderung hochstens zufélligerweise erfiillen, da die Verkehrsan-
schauung keine Riicksicht auf die Systematik des UrhG nimmt.

5. Einfluss des Europarechts auf den Originalbegriff des UrhG

Wie bereits erwahnt, nimmt § 26 UrhG insofern einen besonderen Status
bei der Auslegung des Originalbegriffs ein, da zumindest hier auch die Vor-
gaben der EU-Folgerechtsrichtlinie zu beachten sind. Die Auslegung des
Originalbegriffs in § 26 UrhG muss sich daher zwingend an den Mindestan-
forderungen der Richtlinie orientieren.**®

Die EU-Folgerechtsrichtlinie hat die unionsweite Harmonisierung des
urheberrechtlichen Folgerechtsanspruchs zum Ziel.*” Der Anwendungsbe-
reich des Folgerechtsanspruchs wird (wie auch schon vorher in § 26 UrhG
a. F) auf ,Originale® beschriankt. Was ,Originale® im Sinne der EU-Folge-
rechtsrichtlinie sind, wird von der Richtlinie in deren Art. 2 definiert.

Art. 2 der Richtlinie lautet:

493 Vgl. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 103 ff.

494 Mosimann, in: Kunst & Recht, 18 unter Verweis auf Schack, KUR 2006, 157.

495 Auch dort wohl erst nach Hinzuziehung eines Gutachters und wiederum vorausgesetzt,
eine einheitliche Verkehrsanschauung ist tiberhaupt festzustellen.

496 So auch ausdriicklich BReg, Entwurf eines Fiinften Gesetzes zur Anderung des Urheber-
rechtsgesetzes, BT-Drucks. 16/1107, 6.

497 Vgl. hierzu die Erwagungsgriinde der Richtlinie sowie Schmidt-Werthern, Richtlinie, 91.
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(1) Als ,Originale von Kunstwerken® im Sinne dieser Richtlinie gelten
Werke der bildenden Kiinste wie Bilder, Collagen, Gemdlde, Zeichnun-
gen, Stiche, Bilddrucke, Lithographien, Plastiken, Tapisserien, Kerami-
ken, Glasobjekte und Lichtbildwerke, soweit sie vom Kiinstler selbst ge-
schaffen worden sind oder es sich um Exemplare handelt, die als Origi-
nale von Kunstwerken angesehen werden.

(2) Exemplare von unter diese Richtlinie fallenden Kunstwerken, die vom
Kiinstler selbst oder unter seiner Leitung in begrenzter Auflage hergestellt
wurden, gelten im Sinne dieser Richtlinie als Originale von Kunstwerken.
Derartige Exemplare miissen in der Regel nummeriert, signiert oder vom
Kiinstler auf andere Weise ordnungsgemdf3 autorisiert sein.

Art. 2 der EU-Folgerechtsrichtlinie bringt in beiden Absatzen zum Aus-
druck, dass der Originalbegriff auch Werkstiicke in seriellen Medien und
insbesondere auch Werke der Fotografie umfassen soll. Dies geschieht zum
einen durch die ausdriickliche Aufzdhlung z.B. der Fotografie als dem
Folgerecht unterliegendes Medium in Abs. 1. Zum anderen erfolgt dies aber
auch durch die Einfithrung des Begriffs des ,Exemplars® im Unterschied
zum ,Werk® sowie der in Abs. 2 beschriebenen Voraussetzungen, welche
iberhaupt nur fiir Werke in seriellen Medien von Interesse sind. Der Auf-
fassung, dass nur Unikate Originale sein kdnnen, ist damit auch auf europa-
rechtlicher Ebene eine Absage erteilt.**®

Ansonsten ist der Wortlaut von Art. 2 der EU-Folgerechtsrichtlinie teil-
weise zirkuldr und vor allem im Hinblick auf seine innere Systematik nicht
frei von Widerspriichen. Wenn man die Gesetzgebungsmaterialien betrach-
tet, scheint dies auf die Beteiligung der verschiedenen Rechtssetzungsorgane
auf EU-Ebene zuriickzufiithren zu sein,*’ die jeweils eigene Anderungen
insbesondere in Art. 2 eingebracht haben, wobei die innere Systematik des
Textes nicht gewahrt wurde.

a) DerWortlaut von Art. 2 der EU-Folgerechtsrichtlinie
Nach dem unbefangen zur Kenntnis genommenen Wortlaut von Art. 2 der

EU-Folgerechtsrichtlinie konnte man zu der Annahme gelangen, es gibe
drei Grundformen von Originalen im Sinne der Richtlinie. Zum einen waren

498 Vgl. Ehrler, Folgerecht, 161.
499 Zum Gesetzgebungsverfahren in dem konkreten Fall vgl. Schmidt-Werthern, Richtlinie, 76 ff.
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demnach Originale solche Werkexemplare, die der Kiinstler selbst geschaf-
fen hat (Art. 2 Abs. 1 1. Fall). Weiterhin wiaren Originale solche Werkstiicke,
die — so muss man es aufgrund der verwendeten Konjunktion ,oder” verste-
hen - zwar nicht notwendig vom Kiinstler selbst hergestellt wurden, jedoch
als Originale (wohl von den am Kunstmarkt beteiligten Kreisen®*°) angesehen
werden (Art. 2 Abs. 1 2. Fall). Drittens wiaren ebenfalls Werkexemplare, die
keine Unikate sind, Originale, wenn sie vom Kiinstler selbst oder unter sei-
ner Leitung in begrenzter Auflage hergestellt und (im Regelfall) auf eine
bestimmte Weise autorisiert wurden (Art. 2 Abs. 2).°°* Der Wortlaut scheint
zudem zwischen ,Werken® (Abs. 1 1. Fall) fiir Unikate und ,Exemplaren®
(Abs. 1 2. Fall sowie Abs. 2) fur Mehrfachoriginale (,multiples®) unterschei-
den zu wollen.

Der erste Grundfall wiirde bei einer solchen Auslegung auf das Merk-
mal der Eigenhéndigkeit zuriickgreifen. Bei konsequenter Beachtung des
Wortlauts und einem Vergleich mit Abs. 2 S. 1, der dariiber hinaus von Exem-
plaren spricht, die unter der Leitung des Kunstlers entstanden sind, misste
die Eigenhéandigkeit in Abs. 1 ndmlich als echte Eigenhéndigkeit aufgefasst
werden, welche gerade nicht die Herstellung von Werkexemplaren unter
Leitung des Kiinstlers beinhaltet.

Abs. 2 ist insofern verwirrend, als er von ,Exemplare[n] von unter diese
Richtlinie fallenden Kunstwerken® spricht und regelt, dass diese unter be-
stimmten Voraussetzungen als ,Originale von Kunstwerken® angesehen
werden, woraus eigentlich erst folgen wiirde, dass sie ,unter die Richtlinie®
fallen (vgl. Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie). Zudem bestimmt Art. 1 bereits, dass
sExemplare® als ,Originale von Kunstwerken® gelten, soweit sie als solche
sangesehen® werden.

Ansonsten scheint der dritte Grundfall (Abs. 2) dann ausweislich seines
Wortlauts explizit auf die Werke in seriell produzierbaren Medien abzustel-
len, wihrend — wiederum im Umkehrschluss — der erste Grundfall den recht-
lich und tatsachlich unproblematischen Fall des Unikats abbilden wiirde.

Schwierigkeiten bereitet bei einer solchen Auslegung die zweite Alter-
native in Abs. 1. Der Riickgriff auf die Anschauung des Kunstmarkts miiss-
te grundsétzlich alle anderen Tatbestandsvarianten des Abs. 2 umfassen. Es
sei denn, die Richtlinie wollte auch solche Werke als ,,Originale” definieren,
die nach dem Verstandnis der Verkehrskreise gerade nicht als Originale
angesehen werden. Da eine solche Intention des Gesetzgebers aber als offen-

500 Zu der Unklarheit dariiber, auf wessen Anschauung abzustellen ist, Schmidt-Werthern,
Richtlinie, 112, 115.
501 Walter, in: Original und Falschung, 99.
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sichtlich widersinnig ausscheidet, stellt sich die Frage, in welchem systemati-
schen Verhéltnis die einzelnen Varianten zueinander stehen und auf welche
Weise ihnen eine sinnvolle Gesamtregelung zu entnehmen ist. Der Wort-
laut alleine hilft dem Rechtsanwender hier nicht weiter.

b) Die Gesetzgebungsmaterialien zur EU-Folgerechtsrichtlinie

Aufgrund des deutungsoffenen Wortlauts von Art. 2 der EU-Folgerechts-
richtlinie soll im Folgenden eine Auslegung im Lichte der (umfangreichen)
Gesetzgebungsmaterialien vorgenommen werden.

Im urspriinglichen Kommissionsentwurf®*® bestand Art. 2 der Richtli-
nie nur aus einem (wenngleich leicht anders formulierten) Absatz:

Als Originale von Kunstwerken im Sinne dieser Richtlinie gelten Hand-
schriften und Werke der bildenden Kiinste wie Gemdlde, Collagen, Zeich-
nungen, Bilddrucke, Stiche, Lithographien, Plastiken, Tapisserien, Kera-
miken und Lichtbildwerke, soweit sie vollstindig vom Kiinstler geschaffen
worden sind oder es sich um Exemplare handelt, die nach der Verkehrssitte
in der Gemeinschaft als Originale von Kunstwerken angesehen werden.

Nach der Begriindung dieses Entwurfes sollte wohl die erste Tatbestands-
alternative die Unikate umfassen, da als ,Original [...] in jedem Fall ein
Werk [gilt], von dem es nur ein einziges Exemplar gibt“>** Nach Ansicht der
Kommission seien jedoch ,bestimmte Arten von Werken, die in begrenzter
Zahl hergestellt werden, [...] ebenfalls einzubeziehen, soweit es sich um Ex-
emplare handelt, die nach der Verkehrssitte als Einzelstiicke [sic/] angesehen
werden.“*** Diese Begriindung findet sich fast wortlautgleich in der zweiten
Tatbestandsalternative des Entwurfs wieder. Allerdings wird dort im letzten
Halbsatz durch die Verwendung des Begriffs ,Originale® anstelle von ,Ein-
zelstiicke®, das (vermutlich unbeabsichtigte) Oxymoron der Begriindung
(,Exemplare, die [...] als Einzelstiicke angesehen werden®) vermieden.

502 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tiber das Fol-
gerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, KOM(96) 97 endg., ABL C 178 vom
21. Juni 1996, 27.

503 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber das Fol-
gerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, KOM(96) 97 endg., ABL C 178 vom
21. Juni 1996, 21.

504 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber das
Folgerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, KOM(96) 97 endg., ABL. C 178
vom 21. Juni 1996, 21.
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Wenngleich bei der konkreten Formulierung dieser Fassung der Gedan-
ke der Eigenhandigkeit auch eine Rolle gespielt zu haben scheint (,vollstian-
dig vom Kiinstler geschaffen®), so legt die Begriindung die Auslegung nahe,
dass die zweite Tatbestandsalternative vor allem eingefiigt wurde, um gera-
de die Mehrfachoriginale zu erfassen. Der gedankliche Zusammenhang mit
der Eigenhandigkeit erklart sich dann dadurch, dass die Mehrfachoriginale
meistens — jedoch keineswegs immer — mit einer ,geringeren Eigenhandig-
keit* des kiinstlerischen Schaffens einhergehen. So ist es beispielsweise
iiblich, dass der Fotograf die Herstellung der Abziige delegiert. Eine solche
Vorgehensweise ist jedoch nicht zwingend. Vielmehr kann der Fotograf
(in einem bestimmten Rahmen) nahezu den gesamten Prozess der fotogra-
fischen Bildschopfung ,eigenhandig® vornehmen. Letztlich ist also die
Konjunktion ,oder” in Art. 2 des Kommissionsentwurfs weniger als Gegen-
iberstellung von zwei gegensétzlichen Tatbestandsalternativen, sondern
vielmehr als Verbindung von zwei unterschiedlichen, grundsitzlichen Ori-
ginalauffassungen (Unikat®* und Mehrfachoriginal) zu verstehen, wobei
diese unterschiedlichen Erscheinungsformen des Originals im Gesetzestext
nicht mehr konkret bezeichnet, sondern mit mehrdeutigen Klauseln (,voll-
standig vom Kiinstler geschaffen® und ,von der Verkehrssitte [...] als Origi-
nale [...] angesehen werden®) umschrieben werden.

Dieses ,verschleiernde® Vorgehen des europédischen Gesetzgebers fithrt
letztlich dazu, dass der Gesetzestext nicht mehr aus sich selbst heraus ver-
standlich ist,*® sondern sich erst nach dem Studium der Materialien (teil-
weise) offenbart.

Dass mit der zweiten Tatbestandsalternative insbesondere (wenn nicht
sogar ausschliellich) die ,Mehrfachoriginale“ gemeint waren, unterstreicht
auch ein Anderungsvorschlag des Européischen Parlaments nach der ersten
Lesung. Das Européiische Parlament schlug in diesem vor, die zweite Tatbe-
standsalternative um den Zusatz zu ergénzen, dass es sich bei den — von der
Verkehrsanschauung als Originale anerkannten — Werkstiicken aber nur
um solche handeln diirfe, die in einer maximalen Stiickzahl von zwolf Ex-
emplaren hergestellt wurden.” Die Kompromisshaftigkeit dieses Vor-
schlags wurde vom Européischen Parlament selbst in der Begriindung ein-

505 Schmidt-Werthern, Richtlinie, 112 bezieht ebenfalls die 1. Tatbestandsalternative von
Abs. 1 auf die Unikate.

506 Was jedoch eigentlicher Sinn eines Gesetzes ist, vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, § 23 IIL.

507 Legislative EntschlieBung mit der Stellungnahme des Parlaments zu dem Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates tiber das Folgerecht
des Urhebers des Originals eines Kunstwerks (KOM(96)0097 C4-0251/96 96/0085(COD));
ABIL. C 132 vom 28.04.1997, 88.
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geraumt,**® wobei darauf verwiesen wurde, dass die Zahl eine Art ,Mittel-
wert” der durchaus unterschiedlichen Limitierungspraxen in den verschie-
denen Medien darstelle (wobei in der Grafik tendenziell hohere und in der
Fotografie eher niedrigere Auflagen gewahlt werden). Richtigerweise wurde
die Begrenzung von ,multiples” auf eine konkrete Auflagenzahl im weite-
ren Gesetzgebungsprozess wieder fallen gelassen.*”’

Die Gesetzgebungsmaterialien sind aber auch fiir das Verstandnis von
Abs. 2 hilfreich. Abs. 2 bereitet insbesondere systematische Schwierigkei-
ten, da sein vom Gesetzgeber angedachtes Verhaltnis zu Abs. 1 nicht ohne
Weiteres klar wird.

Art. 2 Abs. 2 der EU-Folgerechtsrichtlinie wurde im Laufe des Gesetzge-
bungsprozesses durch den Rat zur ,Klarstellung” eingefiigt.’*® Abs. 2 soll
demnach lediglich die zweite Tatbestandsalternative von Abs. 1 ndher er-
lautern. Im Hinblick auf dieses gesetzgeberische Anliegen wire eine andere,
den Definitionscharakter von Abs. 2 auch tatsachlich zum Ausdruck brin-
gende, Formulierung der Richtlinie wiinschenswert gewesen.

Auch wenn es der unmittelbare Gesetzeswortlaut nicht ohne Weiteres
nahelegt, ist Abs. 2 daher als nahere Definition der in Abs. 1 bereits erwéhn-
ten ,Exemplare” zu verstehen.”"* Der klarstellende Mehrwert von Abs. 2 hilt
sich dann jedoch in Grenzen. Ubrig bleibt, dass nach Abs. 2 Satz 1 grund-
satzlich eine begrenzte Auflage zwingende Voraussetzung fiir die Originalei-
genschaft sein soll.>** Insofern hat die vom Parlament vorgeschlagene Be-
grenzung der Auflagenhéhe Anklang gefunden, wenngleich auf eine kon-
krete zahlenméfige Begrenzung bewusst verzichtet wurde.’** Die in Satz 2
genannten Merkmale der Signatur oder Nummerierung sind hingegen nur
beispielhaft genannt und weder eine notwendige noch hinreichende Vor-
aussetzung fiir die Originaleigenschaft eines (multiplen) Werkexemplars.®**

508 Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europédischen Parlaments und des
Rates tiber das Folgerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks (KOM(96)0097-
C4-0251/96 - 96/085(COD)); PE 217.568/end, A4-0030/97, S. 19 f.

509 Vgl. auch Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114.

510 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament gemaf3 Artikel 251 Absatz 2
Unterabsatz 2 EG-Vertrag betreffend den vom Rat angenommenen gemeinsamen Stand-
punkt im Hinblick auf den Erlaf} der Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates tiber das Folgerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, SEK/2000/1516
endg. sowie Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 42/2000 vom Rat festgelegt am 19. Juni
2000, ABL C 300 vom 20.10.2000, 8.

511 Vgl. auch Katzenberger, GRUR Int 2004, 20 (24); Schmidt-Werthern, Richtlinie, 111 ff.

512 Ein Schluss der jedoch bis heute nicht von allen Autoren in letzter Konsequenz gezogen
wird. Vgl. zuletzt Schliitter, Original, 200 ff.

513 Vgl. auch Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114.

514 Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114.
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c) Schlussfolgerungen

Der Wortlaut der Richtlinie bestatigt den bereits oben®® festgestellten Be-
fund, dass Originale nicht notwendig Unikate sein miissen. Der Rekurs der
Richtlinie auf die Marktauffassung, wonach als Originale auch solche
Exemplare definiert werden, die ,als Originale von Kunstwerken angesehen
werden®, sieht sich grundsatzlicher Kritik ausgesetzt.**® Durch eine solche
Definition wird kaum Rechtssicherheit gewonnen. Wie bereits oben zum
Originalbegriff des UrhG festgestellt,”” definiert der Verkehr den Begriff
des Originals manchmal gar nicht, und wenn, dann ohne Riicksicht auf ju-
ristische Bediirfnisse. Im Ubrigen kann in dem gesetzgeberischen Hinweis
auf die Verkehrsanschauung eigentlich iiberhaupt keine nennenswerte ge-
setzgeberische Entscheidung gesehen werden. Denn auch ohne diesen Hin-
weis hatten Rechtsprechung und Wissenschaft den Begriff (auch) unter
Rickgriff auf die Verkehrsanschauung bestimmt. Dies zeigen auch die tiber-
wiegenden Ansichten zum Originalbegriff des UrhG.**® Einen umstrittenen
Begriff dadurch zu bestimmen, dass man ihn als das definiert, ,als das er
angesehen wird®, ist eine schwache Leistung des Gesetzgebers. Im Ergebnis
ist daher Ehrler®" im Hinblick auf die gesetzgebungstechnische Untauglich-
keit der Definition durchaus zuzustimmen.>?° Retten lasst sich diese ,Defini-
tion“ allein dadurch, dass man sie — wie oben gezeigt — bei Hinzuziehung
der Materialien als eine etwas gequilte sprachliche Fassung der Aussage
»~Auch ;multiples’ konnen Originale sein” versteht.

Entscheidend fiir die vorliegende Untersuchung ist, dass die Richtlinie —
im Gegensatz zu den in Art. 2 Abs. 2 S. 2 genannten fakultativen Eigenschaf-
ten —in Abs. 2 S. 1 die Begrenztheit der Auflage zu einem notwendigen Merkmal
von Originalen erhebt.”” Zwar handelt es sich bei der Folgerechtsrichtlinie um

515 C.II4,S. 118.

516 Ehrler, Folgerecht, 152 hilt diesen Rekurs fiir tautologisch und somit ungeeignet. Ebenso
kritisch duf8ert sich Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114 f. Anders Katzenberger, GRUR Int
2004, 20 (24).

517 C.I14,S. 118.

518 Vgl. oben C.I14, S. 118.

519 Ehrler, Folgerecht, 152. Ahnlich Schliitter, Original, 110 f.

520 Pfennig, Museen, 83 fithrt den komplizierten Gesetzestext der Richtlinie auch auf die
Hinhaltetaktik und den Widerstand des britischen Kunsthandels gegen eine Einfithrung
des Folgerechts zuriick.

521 Walter, in: Walter, Art. 2 Folgerechts-RL Rn. 5; Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114; Kat-
zenberger, GRUR Int 2004, 20 (24); dieses Erfordernis weitgehend nivellierend Schliitter,
Original, 204.
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einen Rechtsakt mit Umsetzungsspielraum®®?, wodurch eine ,iiberschieSende*
Umsetzung in der Form gestattet sein konnte, dass auch unlimitierte Auflagen
von einem nationalen Originalbegriff umfasst sind. Der Zweck der Richtlinie,
den Folgerechtsanspruch europaweit zu harmonisieren (vgl. Erwégungsgriinde
9-11 der Richtlinie),”* gebietet es jedoch, nationale Abweichung auf die aus-
driicklich vorgesehenen Bereiche (wie z. B. die Festlegung des Mindestbetra-
ges nach Art. 3 der Richtlinie)*** zu beschranken (sogenannte ,Vollharmonisie-
rung**). Die Definition der Werkoriginale gehort nicht zu den Bereichen, bei
denen die EU-Folgerechtsrichtlinie eine solche Abweichungsméglichkeit vor-
sieht. Zumindest im Rahmen des Folgerechtsanspruchs von § 26 UrhG ist da-
her die Auflagenlimitierung zwingende Voraussetzung von Originalen.**

Zur Frage, welche konkreten weiteren Kriterien bei einem Medium wie
der Fotografie fiir die Unterscheidung zwischen Originalen und anderen
Werkexemplaren hinzutreten missen, lisst sich der EU-Folgerechtsricht-
linie nichts entnehmen.

Es bleibt somit die Notwendigkeit einer Definition des Originalbegriffs,
welche sich (natiirlich) an den Marktgebrauchen zu orientieren hat, gleich-
zeitig aber fiir die Gesetzesanwendung tauglich ist und dabei die europa-
rechtlichen Vorgaben berticksichtigt.

6. Losungsversuch aus der Praxis I: Der Begriff der ,Sammel-
wirdigkeit”

Die gesetzgeberische Unzuldnglichkeit des bloflen Verweises auf die Kunst-
marktpraxis unterstreicht die Tatsache, dass eben diese Kunstmarktpraxis
mit der zunehmenden Unschérfe des Originalbegriffs zu kampfen hat und
sich mit einer klaren Definition schwer tut. Ein ,Losungsvorschlag” fiir die-
ses Problem stammt vom ,,Bundesverband des deutschen Kunst- und Anti-
quitatenhandels e. V. (BDKA). ,Angesichts der Fragwiirdigkeit aller Defini-
tionsversuche des ,Original-Kunstwerks™“*?” hat der BDKA versucht, den

522 Vgl. zur Umsetzung von EU-Richtlinien Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 385 ff;
Konig, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, § 2 Rn. 44 ff.

523 Vgl. auch Schmidt-Werthern, Richtlinie, 91.

524 Vgl. zu weiteren Umsetzungsspielrdumen der Richtlinie Weller, ZEuP 2008, 252 (254 £.).

525 Weller, ZEuP 2008, 252 (255).

526 So auch MaafSen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/Rn. 123; Walter, in: Walter,
Folgerecht-RL Art. 2 Rn. 5; wohl auch Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114 ;vgl. dazu auch
Weller, ZEuP 2008, 252 (257 f.).

527 Bundesverband des Deutschen Kunst- und Antiquititenhandels e.V., Der Begriff des ,Origi-
nals® und die ,Sammelwiirdigkeit® (Internetquelle).
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Begriff der ,Sammelwiirdigkeit” zu pragen.*® Obwohl in der Begriindung
beispielhaft auch angefithrt wird, ab wann man bei Mébeln (z. B. nach einer
Restaurierung) noch von einem Original sprechen kénne, scheint sich die
Umschreibung des Begriffs der Sammelwiirdigkeit doch in erster Linie auf
den Bereich der seriellen Kiinste zu beziehen. So heif3t es beim BDKA in den
Ausfithrungen zur Sammelwiirdigkeit:**

Sammelwiirdig sind hiernach nur Kunstwerke, deren nummerierte
Gesamtauflage bei

a) Grafik 300 (einschliefSlich Probedrucken)

b) Plastik 25 (einschlieflich Giefler-Exemplaren)

¢) Keramik 100

Exemplare nicht iibersteigt.

Posthume Auflagen sind, auch wenn sie vorstehende Auflagenhohen nicht

iibersteigen, nur dann sammelwiirdig, wenn sie

a) als solche gekennzeichnet und datiert sind sowie

b) nachweisbar in Ausfiihrung, Grofle und Auflagenhéhe dem Willen des
Kiinstlers entsprechen.

Nicht sammelwiirdig sind unabhdngig von der Hohe der Auflage Arbei-
ten aus zweiter Hand und Reproduktionen selbst dann, wenn sie vom
Kiinstler autorisiert und/oder von diesem signiert sind. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn die Arbeiten in anderen Medien ausgefiihrt sind als
in der Originalvorlage des Kiinstlers (z. B. Bronze-Nachguss nach einem
Original aus Holz, Lithografie nach einem Gemdlde etc.).

An dem Begriff der Sammelwiirdigkeit kann man kritisieren, dass allein
durch den Austausch von Begriffen das zugrunde liegende materielle Problem
nicht hinreichend geldst werden kann. So hatte der BDKA auch seinen ,,Origi-
nalbegriff“ entsprechend definieren kénnen. Die Einfithrung eines neuen Be-
griffs ist daher hochstens eine Scheinlgsung,**® eher aber eine Strategie, die
Schwierigkeiten einer konkreten Festlegung des Originalbegriffs zu umgehen.

Interessant fir die vorliegende Untersuchung ist jedoch an diesem Vor-
schlag aus der Handelspraxis dreierlei: Erstens scheinen Fotografien bei der
Formulierung des Sammelwiirdigkeitsbegriffs noch nicht auf der Agenda

528 Vgl. auch Behrens/de Lazzer, Kunstmarkt, 239 ff. sowie Schliitter, Original, 194 f.

529 Auf der Internetseite des Verbandes unter: http:/www.bdka.de/de/sachgebiete_bdka.
htm, abgerufen am 03.07.2015.

530 Sinngeméfd auch Schack, Kunst und Recht, Rn. 34.
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des BDKA gestanden zu haben, obwohl sich das Problem des Original-
begriffs hier ja evident genauso wie bei den vom BDKA aufgefithrten Medi-
en stellt. Zweitens ist es interessant zu sehen, dass der BDKA die Sammel-
wiirdigkeit maf3geblich iiber den Exklusivitatsgrad und somit die Auflagen-
limitierung sowie die Autorisation durch den Kiinstler bestimmen mdéchte.
Unlimitierte Werke serieller Medien scheinen nach Ansicht des BDKA ge-
nauso wenig sammelwiirdig zu sein wie (zumindest grundsétzlich) postum
hergestellte Werkstiicke. Einmal mehr zeigt sich an dieser Stimme aus der
Praxis, dass die Exklusivitat des Werkstiicks in Verbindung mit einer Auto-
risation durch den Kinstler als entscheidende Einflussgrofie fir die Wert-
schiatzung und Anerkennung (bzw. dadurch auch mittelbar fiir die Frage des
Originals) gilt. Drittens belegen die Aussagen des BDKA, dass die juristi-
sche Forschung aufgrund dessen, dass das Recht den Originalbegriff ver-
wendet, aufgerufen ist, einen konkreten juristischen Originalbegriff zu er-
arbeiten. Der vom Gesetzgeber wie auch von vereinzelten Literaturmeinun-
gen bemiihte, blofle Verweis auf die Kunstmarktpraxis lduft namlich
offensichtlich ins Leere, wenn sich dort sogar eine maf3gebliche Standesver-
tretung nicht in der Lage sieht, den Begriff nachhaltig zu konkretisieren.

7. Losungsversuch aus der Praxis II: Der Standpunkt der
VG Bild-Kunst®?'

Die VG (Verwertungsgesellschaft®*?) Bild-Kunst ist ein rechtsfihiger Verein
kraft staatlicher Verleihung. Sie wurde 1969 gegriindet und soll Urheber aus
den Bereichen der bildenden Kunst, der Fotografie sowie des Films gebiin-
delt gegeniiber den Verwertern ihrer Werke vertreten. Hierzu schlief3t die

531 Bis Ende 2014 erfolgte die Wahrnehmung der Folgerechtsanspriiche iiber die — von der
VG Bild-Kunst seit 1980 unterhaltene — ,Ausgleichsvereinigung Kunst®. Diese wurde
durch die VG Bild-Kunst zum 31.12.2014 gekiindigt. Die ,Ausgleichvereinigung Kunst®
diente der Abgeltung der Kiinstlersozialabgabe sowie der Folgerechtsanspriiche durch
den Kunsthandel in Form einer auf alle Verkéufe von nach dem 01.01.1900 entstandenen
Werkstiicken erhobenen Pauschale (hdufig als ,Folgerechtsabgabe® bezeichnet). Auf Ba-
sis des nun von der VG Bild-Kunst angebotenen Vertragswerks zieht die VG Bild-Kunst
die aus dem Folgerecht erwachsenden Anspriiche nicht mehr tiber eine Pauschale son-
dern einzelfallbezogen ein, wenn die Anspruchsvoraussetzungen des § 26 Abs. 1 UrhG
durch einen Verkauf erfillt werden. Eine Folgerechtsabgabe fiir urheberrechtlich nicht
mehr geschiitzte Werke wird somit nicht mehr erhoben. Die vorliegenden Darstellungen
beruhen notwendigerweise noch auf der alten Rechtslage. Im Hinblick auf den Original-
begriff stellen sich jedoch auch unter der neuen Vorgehensweise dhnliche Fragen.

532 Die anderen grofien Verwertungsgesellschaften sind die GEMA und die VG Wort. Vgl.
Melchiar, in: Handbuch des Urheberrechts, § 46 Rn. 4 ff.
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VG Bild-Kunst sogenannte Wahrnehmungsvertrage mit den Urhebern ab
und lizenziert dann stellvertretend fiir die Urheber z. B. die Abdruckrechte
fir die Abbildung eines Gemaildes an einen Verlag.>*® Ein Vorteil fiir den Ur-
heber ist die professionelle Vertretung seiner Anspriiche. Die Verwerter
profitieren ebenfalls, da sie sich mit der VG Bild-Kunst fiir alle Anspriiche
nur einem Ansprechpartner gegeniiber sehen.

Zu den Aufgaben der VG Bild-Kunst gehort auch die Erhebung des Fol-
gerechtsanspruchs gemafl § 26 UrhG>** fir die von ihr vertretenen Urheber.
Grundsitzlich kann ein Anspruchsberechtigter seinen Folgerechtsanspruch
auch ohne einen Wahrnehmungsvertrag mit der VG Bild-Kunst eigenstan-
dig geltend machen. Jedoch kénnen die Auskunftsanspriiche gegeniiber
dem Handel nach § 26 Abs. 4 und 5 UrhG, die eine Bezifferung des An-
spruchs haufig tiberhaupt erst moglich machen, gemaf; § 26 Abs. 6 UrhG nur
durch eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden. Sinnvoll bzw.
effektiv kann das Folgerecht daher nur iiber die VG Bild-Kunst wahrgenom-
men werden.>*

Der Begriff des Originals in der Fotografie hat fiir die VG Bild-Kunst also
insofern praktische Bedeutung, als er gemaf3 § 26 Abs. 1 S. 1 UrhG Voraus-
setzung fiir den Folgerechtsanspruch ist. Zudem ist auch die Unterschei-
dung von Lichtbildwerken und Lichtbildern®*® fiir die VG Bild-Kunst von Be-
deutung, da ein Folgerechtsanspruch nur fiir die Lichtbildwerke besteht.**

Die Losung, welche die VG Bild-Kunst zur Beantwortung dieser offenen
Fragen gewahlt hat, ist die folgende: Nach der VG Bild-Kunst sind grund-
satzlich alle von Kunsthindlern angebotenen Fotografien als Werkoriginale
von Lichtbildwerken folgerechtspflichtig. Man kénne nédmlich davon ausge-
hen, dass der seriose Kunsthandel nur Originale und Lichtbildwerke anbiete
und darauf hinweisen wiirde (oder sogar miisste), wenn es sich um Nicht-
Originale oder blofle Lichtbilder handelte.”*® Nicht-Originale wiirden im
Ubrigen kaum die Schwelle von 400 Euro (§ 26 Abs. 1 a.E. UrhG) zur Entste-
hung des Folgerechtsanspruchs iiberschreiten.’* Postume Werkstiicke will
auch die VG Bild-Kunst grundsatzlich nicht als Original anerkennen.’*

533 Vgl. Melchiar, in: Handbuch des Urheberrechts, § 46 Rn. 8 f. sowie die Selbstdarstel-
lung der VG Bild-Kunst unter http://www.bildkunst.de/vg-bild-kunst/ueber-die-vg-bild-
kunst/wer-wir-sind.html, abgerufen am 01.06.2016.

534 Vgl. zum Folgerechtsanspruch oben Fn. 392.

535 Pfennig, in: Handbuch des Urheberrechts, § 88 Rn. 26.

536 Vgl. oben C.I1.1.a), S. 106.

537 Pfennig, in: Handbuch des Urheberrechts, § 88 Rn. 13.

538 Pfennig, in: Handbuch des Urheberrechts, § 88 Rn. 14 f.

539 Pfennig, in: Handbuch des Urheberrechts, § 88 Rn. 14 f.

540 Pfennig, in: Posthume Giisse, 18.
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Einem Folgerechtsanspruch auf die von ihm gehandelten Fotografien kann
sich der Handel nach der Argumentation der VG Bild-Kunst also nur da-
durch entziehen, dass er sie ausdriicklich als ,Nicht-Originale®, blofle ,Licht-
bilder” oder ,postume Abziige* anbietet.

So pragmatisch diese Herangehensweise aus Sicht der VG Bild-Kunst
sein mag, so unbefriedigend ist sie wohl fiir die Kunsthéndler. Es drangt
sich der Eindruck auf, dass hier lediglich die Verantwortung, eine Origi-
naldefinition zu finden, weitergeschoben wurde. Selbstverstandlich ist es
die Aufgabe der VG Bild-Kunst die Rechte ihrer Mitglieder méglichst um-
fangreich und erfolgreich wahrzunehmen. Es bestehen jedoch erhebliche
Zweifel daran, ob nach den gesetzgeberischen Vorgaben wirklich fiir alle
Fotografien, die aktuell von der VG Bild-Kunst in die Folgerechtsabgabe
einbezogen werden, tatsichlich auch ein Folgerechtsanspruch besteht
(denkbar z. B. beim Verkauf von Pressefotos, aber auch bei unlimitierten*
Werken der historischen Fotografie®*?). Vor einer pauschalen Wahrneh-
mung von Interessen sollte daher die Frage stehen, ob diese Interessen
iberhaupt eine rechtliche Fundierung haben.’*® Allerdings fehlt es in der
Praxis an einer Lobby,*** um dieser Frage nachzugehen. Der unmittelbar
von der durch die VG Bild-Kunst erhobenen Folgerechtsabgabe betroffene
Handel ist im Ergebnis desinteressiert, weil er die Abgabe an die Endkun-
den durchreicht.**

541 Vgl. unten C.IL9.d), S. 150.

542 Eine Benachteiligung dieser Fotografen ist jedoch nicht gegeben, da diese — mangels des
Versprechens einer Limitierung — auch weiterhin Abziige herstellen und auf diese Weise
Einkommen generieren diirfen. Nachteile ergeben sich hochstens fiir die Erben dieser
Kiinstler.

543 Diese Problematik wird sich aufgrund der seit 2015 erfolgenden, einzelfallbezogenen
Abrechnung wahrscheinlich deutlich entscharfen.

544 Vgl. Jayme, in: FS Kramer, 285.

545 Kritisch aus Sammlersicht zu dieser Praxis am Beispiel der Folgerechtsumlage fiir Ge-
méilde gemeinfreier Kiinstler: Jayme, in: FS Kramer, 277 ff. Jayme hilt die Klauseln in
den Versteigerungsbedingungen, welche dem Verbraucher Folgerechtsabgaben fiir Wer-
ke aufbiirden, die gar nicht mehr urheberrechtlich geschiitzt sind, fir unwirksam aus
Sicht des AGB-Rechts (§§ 307 Abs. 1S. 2,307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) sowie wettbewerbswidrig
im Sinne der §§ 5 und 5a UWG. Der EuGH entschied mittlerweile, dass eine Vereinba-
rung dariiber, wer im Ergebnis die Folgerechtsabgabe trigt, jedenfalls solange nicht
europarechtswidrig ist, wie der Anspruch des Urhebers hierdurch nicht beeintrachtigt
wird; EuGH, Urteil vom 26.2.2015 (Rechtssache C-41/14, Christie’s France SNC / Syndi-
cat national des antiquaires) = GRUR Int. 2015, 492-494. Durch die Aufkiindigung der
~Ausgleichsvereinigung Kunst® (vgl. oben Fn. 531) hat sich mit Eintritt in das Jahr 2015
zumindest ein Teil dieser Problematik erledigt, da nun nur noch von urheberrechtlich
geschiitzten Werken die Folgerechtsanspriiche eingezogen werden.
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Leider bringt die Verfahrensweise der VG Bild-Kunst fiir die im Rahmen
dieser Arbeit aufgeworfenen Fragen keine neuen Hinweise, wie der urhe-
berrechtliche Originalbegriff zu fassen ist. Sie bestétigt allerdings die Ana-
lyse, dass es nach wie vor an einem allgemein akzeptierten und somit fir
die praktische Anwendung geeigneten Originalbegriff mangelt und dass
die Wissenschaft, aber vielleicht auch der Gesetzgeber, gefordert ist.

8. Vorschlage fiir einen urheberrechtlichen Originalbegriff der
Fotokunst aus der Rechtswissenschaft

Wihrend eine hochstrichterliche Entscheidung bislang fehlt, existieren ver-
schiedene, sich teilweise widersprechende Meinungen in der Literatur, was
die Konkretisierung des Originalbegriffs fiir den Bereich der Fotokunst be-
trifft. Im Folgenden werden diejenigen Stimmen zusammengefasst, die sich
explizit zum Original in der Fotokunst dufern. Fast alle Autoren nehmen
dabei mehr oder weniger stark Bezug auf die ,Verkehrsauffassung® oder
s~Marktanschauungen®. Im Einzelnen lassen sich folgende Auffassungen un-
terscheiden:

—  Pierredon-Fawcett vertritt in ihrer Studie zum Folgerecht noch die Auf-
fassung, dass die Fotografie aufgrund ihrer spezifischen technischen Ei-
genheiten (keine Eigenhéndigkeit der Formherstellung, da das Negativ
durch chemische Reaktionen entsteht) iiberhaupt nicht in der Lage sei,
ein Original bzw. Originale hervorzubringen.**® Da Pierredon-Fawcett je-
doch gleichzeitig die Moglichkeit, Originale zu schaffen, fiir die Druck-
grafik durchaus anerkennt,””” muss man ihre Auffassung auch im Hin-
blick auf den inzwischen stattgefundenen Siegeszug der Fotografie als
Kunstform als zu technizistisch und kaum mehr zeitgemaf3 ablehnen.
Dies erst recht, seit die EU-Folgerechtslinie die Anwendbarkeit des Fol-
gerechts auf Fotografie ausdriicklich statuiert, somit die Originaleigen-
schaft von Lichtbildwerken voraussetzt und dies auch fiir das Urheber-
recht in § 26 Abs. 1 S. 1 UrhG kodifiziert worden ist.

—  Goepfert scheint ebenfalls noch grundlegende Zweifel daran zu haben,
ob Fotografien iiberhaupt Originale sein kdnnen oder ob nicht ein Be-
griff wie ,Original-Fotografie® eine ,contradictio in adiecto” sei.*** Die

546 Pierredon-Fawcett, Droit de Suite, 60 f.

547 Pierredon-Fawcett, Droit de Suite, 59 f.

548 Goepfert, Haftungsprobleme, 73; jedoch nicht explizit auch fiir einen urheberrechtlichen
Originalbegriff, sondern hauptséchlich fiir einen gewéahrleistungsrechtlichen; vgl. Goe-
pfert, Haftungsprobleme, 64 ff.
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Tatsache, dass dem Kunsthandel solche Bedenken eher fremd sind,
spricht aber auch nach Goepfert fiir die Anerkennung eines fotografi-
schen Originals; jedenfalls solange, als es sich um ,kiinstlerische Foto-
grafie® handele.* Fiir solche Originale seien deren ,Eigenhdndigkeit*
und ,Urspringlichkeit” entscheidend, sodass nur vom Kiinstler selbst -
ohne Delegation von anderen als ,rein mechanischen Hilfsarbeiten® -
hergestellte Abziige als Originale gelten kénnten.”*® Signierung, Billi-
gung>' und wohl auch Limitierung®? halt Goepfert ausdricklich fir
keine geeigneten Kriterien zur Bestimmung der Originaleigenschalft.
Postume Originale schliefit er aus.>*

Fir Hamann ist die Qualitét des Negativs (bzw. heute wohl der Datei) als
sVororiginal® entscheidend. Wird von diesem ,Vororiginal® ein exakter
Abzug reproduziert, so sollnach Hamannimmer ein Original vorliegen.>**
So z. B. auch dann noch, wenn der Abzug postum, d. h. ohne Autorisati-
on geschweige denn Beisein des Kiinstlers, hergestellt wird.>> Explizit
keine konstitutive Bedeutung fiir die Originaleigenschaft einer Fotogra-
fie sollen Auflagenh6he, Auflagenbegrenzung, Nummerierung und Sig-
natur haben.”*

Ehrler scheint diesen Uberlegungen grundsitzlich zu folgen, verlangt je-
doch, dass der Fotograf zudem die Herstellung des Abzugs personlich
vornimmt bzw. wenigstens tberwacht.*” Postume Originale wiren
demnach ausgeschlossen. Die gleichen Anforderungen stellt Heitland an
das fotografische Original.**®

Platena widerspricht den Feststellungen Hamanns. Das nach Platenas
Ansicht fiur die Originaleigenschaft notwendige Merkmal der Erstver-
kérperung sei bei der Fotografie bereits im Negativ bzw. der Datei
erfullt.>*® Der Papierabzug von einem Negativ sei genauso wie die Pro-
jektion eines Dias bereits eine (auf die Erstverkérperung folgende) Ver-
vielfaltigungshandlung und kénne damit kein Original mehr sein.>*

Goepfert, Haftungsprobleme, 73.

Goepfert, Haftungsprobleme, 74 f.
Goepfert, Haftungsprobleme, 74.
Vgl. Goepfert, Haftungsprobleme, 69.
Goepfert, Haftungsprobleme, 74.
Hamann, UFITA 90/1981, 45 (52 f.).
Hamann, UFITA 90/1981, 45 (51, 55).
Hamann, UFITA 90/1981, 45 (56 f.).
Ehrler, Folgerecht, 184 f.

Heitland, Fotografie, 90 f.

Platena, Lichtbild, 248, 250; in diesem Sinne wohl auch Schliitter, Original, 250, 290.
Platena, Lichtbild, 248.
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Genauso lautete die urspriingliche Einschatzung von Picker>** Fiir den
Fotografen ergibe sich hieraus die missliche Lage, ohne ein Folgerecht
auf seine Abziige leben zu missen.>** Dies will Platena dadurch ausglei-
chen, dass er mithilfe einer Analogie zum Originalbegriff das Folgerecht
dann doch auch auf die Papierabziige anwendet. Als Argument fiir die
Analogie fithrt er ins Feld, dass im Bereich der Fotografie regelmaflig
nur die Abziige Gegenstand des Kunsthandels seien und das Folgerecht
daher nach Sinn und Zweck auch auf sie Anwendung finden miisse.’**
Nach Mosimann ist zwischen analoger und digitaler Fotografie zu unter-
scheiden. Im analogen Bereich sollen sowohl das Negativ als auch der
Abzug urheberrechtliche Originale sein kénnen.*** Wahrend das Nega-
tivimmer ein Original sein soll, solange es sich bei der Fotografie um ein
schutzfahiges Lichtbildwerk handelt, soll dies fiir den Abzug jedoch nur
dann gelten, wenn er in zeitlicher Ndhe zum Negativ hergestellt wird
(also im Bereich der historischen Fotografie als Vintage Print>® bezeich-
net wiirde).>*® Ansonsten sei der Abzug nur dann ein Original, wenn er
wiederum (z. B. durch Manipulation bei der Herstellung des Abzugs) ein
eigenstdndiges, vom Negativ verschiedenes Werk mit eigenem urheber-
rechtlichem Schutz bilde.>*” Fiir die digitale Fotografie wahlt Mosimann
eine vollig neue Herangehensweise. So geht er davon aus, dass bei der
digitalen Fotografie ein zweiteiliges Original vorliege, dass aus der auf
einem Datentriger ibergebenen Datei des Fotos (,scan data CD“) und
dem durch den Kiinstler selbst oder unter seiner Aufsicht ausgefithrten
Abzug besteht.’*® Diese Ansicht bezieht sich jedoch offensichtlich nur
auf den Sonderfall, dass dem Sammler neben dem Papierabzug tatsach-
lich auch ein Datentrager mit der Datei der Fotografie tibergeben wird.>*
Da dies jedoch wohl nicht die iiberwiegende Marktpraxis darstellt,
bleibt unklar, was nach Mosimann das Original sein soll, wenn keine
»scan data CD* ibergeben wird.

570

Picker, Kunstrecht, 65. Picker hat diese Einschitzung inzwischen offenbar revidiert und
vertritt nunmehr, dass der Abzug und nicht das Negativ das Original sei: Picker, Anti-
quitéten®, 62 f.; Picker, Antiquitaten®, 97.

Platena, Lichtbild, 249 f.

Platena, Lichtbild, 250, 254.

Mosimann, in: Kunst & Recht, 18.

Zu diesem Begriff ausfiihrlich oben bei B.1.1.b)(2)(aa), S. 44.

Mosimann, in: Kunst & Recht, 18.

Mosimann, in: Kunst & Recht, 18.

Mosimann, in: Kunst & Recht, 20.

Vgl. zu dieser Vorgehensweise oben B.L6.e), S. 75.

Vgl. insoweit unten C.IL9.c), S. 149.
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Bullinger stellt (sowohl fiir den analogen®* wie digitalen®? Bereich) vor-
nehmlich auf die subjektiven Vorstellungen des Urhebers und seine
Autorisation von Werkstiicken als Originale ab.””” Dieser Ansicht
scheint sich auch Schliitter>”* weitgehend anzuschlieflen. Aufgrund des-
sen, dass insbesondere das digitale Bild ohne Qualitatsverlust verviel-
faltigt und theoretisch in unbegrenzten Auflagen verbreitet werden
kann, soll die Vorstellung des Urhebers, bestimmten Werkstiicken eine
hervorgehobene Stellung einzurdumen, entscheidend sein.””® Indizien
fur diese subjektiven Vorstellungen soll insbesondere das Vermark-
tungskonzept des Kiinstlers liefern.”’® Die Zugehorigkeit zu einer limi-
tierten Auflage, der hohe technische Standard der Abziige oder die Aus-
wahl bevorzugter Materialien sollen fiir die Originaleigenschaft des
Werkstiickes streiten.””” Notwendige Voraussetzung sollen diese Kriteri-
en aber (wohl) nicht sein. Die Eigenhandigkeit ist fiir Bullinger aus-
driicklich kein Kriterium mehr, sodass nicht nur Handabziige, sondern
auch massenhafte Laborabziige Originale sein kénnen, wenn der Kiinst-
ler sie entsprechend autorisiert hat, das heifit insbesondere, wenn die
Abziige auf seine Weisung hergestellt wurden.””® Auch fir Bullinger
scheidet ein postumes Original denklogisch aus.>”

Eine mit der Ansicht von Bullinger weitgehend tibereinstimmende Defini-
tion des Originals verwendet auch Jacobs — wenngleich ausdriicklich nur
fur den Bereich der digitalen Fotografie.®® Auch fiur Jacobs kommt nur
der Ausdruck als Original in Betracht. Dieser muss vom Kiinstler in ei-
nem Willensakt (,Ritterschlag“®) zum Original erhoben werden. Exhi-
bition Prints sind erklartermafien keine Originale.*®* Ist beim Verkauf ei-
nes Werks zugleich ein zweites Exemplar als ,Sicherheitsdruck® iiberge-
ben worden, so soll dieses Exemplar nach Jacobs zunichst kein Original
sein. Zum Original wird es erst durch Zerstérung bzw. Rickgabe des

Hierzu insbesondere Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 10.

Hierzu insbesondere Bullinger, KUR 2006, 106.

Bullinger, KUR 2006, 106 (111); Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 10.
Schliitter, Original, 236 ff.

Bullinger, KUR 2006, 106 (110 f.); Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 10.
Bullinger, KUR 2006, 106 (111).

Letzteres wird bei Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 10 wieder etwas relativiert.
Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 10.

Bullinger, KUR 2006, 106 (111).

Jacobs, in: FS Samwer, 146 ff.

Jacobs, in: FS Samwer, 147.

Jacobs, in: FS Samwer, 148 f.
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sErstexemplars®>®® Letztlich wird damit konstruktiv die Willenserkla-
rung des Kunstlers beziiglich der Originaleigenschaft des ,Sicherheits-
drucks® zusitzlich unter eine Bedingung (die Vernichtung des anderen
Abzugs) gestellt.

- Dem vergleichsweise grof3ziigigen und vor allem primir aus Sicht des
Kinstlers definierten Originalbegriff von Bullinger sowie Jacobs wider-
spricht in bestimmten Punkten Maaflen’**. MaafSen sieht zwar ebenfalls
eine Grundvoraussetzung der Originaleigenschaft in der Autorisation
durch den Urheber. Sei es, dass er den Abzug eigenhindig angefertigt
hat, sei es, dass die Produktion des Abzugs ,mit seinem Wissen und un-

“5%5 erfolgte. Zudem soll aber
nach Maaflen auch die Limitierung konstitutiv fiir die Originaleigen-
schaft sein, da — so MaafSen — eine Beschrankung der Auflage unabding-
bare Voraussetzung fiir die Wertschéitzung und Anerkennung eines Ab-
zugs durch den Kunstmarkt sei.’®® Maaflen lisst dabei aber auch nicht
jede beliebige Auflage ausreichen, sondern meint, eine Orientierung sol-
le an den Vorgaben der ,groflen Namen® der Fotokunst erfolgen.’®’ In
diesem Zusammenhang verweist er beispielhaft auf den deutschen Foto-
kiinstler Andreas Gursky, dessen Auflagenhohen bei maximal sechs Ex-
emplaren lagen.’®® Im Endeffekt geht Maaflen daher wohl von einstelli-
gen Auflagenhohen als Voraussetzung fiir die Originaleigenschaft aus.

ter seiner kiinstlerischen Verantwortung

Zusammenfassend lasst sich somit feststellen, dass der Originalbegriff in der

Fotografie — wenngleich in einigen Punkten Einigkeit zu bestehen scheint -

de facto ungeklart ist. Als mittlerweile geklart gelten kann lediglich, dass

1. Fotografien durchaus Originale sein konnen. Es kommt in der Folge —
wie schon bei der Druckgrafik — dazu, dass es nicht mehr nur ein (uni-
kales) Original, sondern mehrere Originale desselben Werks geben kann;

2. eine wortwortliche ,Eigenhandigkeit® durch den Urheber bei der Herstel-
lung der Abziige schon deswegen nicht zu verlangen ist, weil es sich bei
der Fotografie um einen technischen Prozess handelt, der zu einem gewis-

583 Jacobs, in: FS Samwer, 149.

584 Maafen, PROFIFOTO 5/2007, 69; Maafen, in: Wandtke — Medienrecht, Kapitel 4 Rn. 122 f.

585 Maafen, PROFIFOTO 5/2007, 69.

586 Maafen, PROFIFOTO 5/2007, 69; Maafen, in: Wandtke — Medienrecht, Kapitel 4 Rn. 123.
MaafSen, in: Wandtke/Ohst, Kapitel 5 Rn. 131 verweist in diesem Zusammenhang aufler-
dem auf die Vorgaben der EU-Folgerechtsrichtlinie.

587 Maafen, PROFIFOTO 5/2007, 69.; MaafSen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/
Rn. 123; MaafSen, in: Wandtke/Ohst, Kapitel 5 Rn. 131.

588 Maafen, in: Wandtke - Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/Rn. 123; Maaflen, in: Wandtke/
Ohst, Kapitel 5 Rn. 131.



138 C. Kapitel 2 - Urheberrechtlicher Originalbegriff

sen Grad die Inanspruchnahme von Fachpersonal unabdingbar macht
(dies ist vergleichbar mit der Inanspruchnahme einer Gieflerei im Fall der
Gussplastik). Eine tatsichliche ,Eigenhdndigkeit® zu verlangen hiefle,
eine realititsferne Anforderung zu stellen.”® Es muss ausreichen, dass der
Kinstler die Herstellung der Abziige insoweit ,iiberwacht®, als dass die
dem Kunstmarkt iibergebenen Werke von ihm fiir gut, d. h. seiner kiinst-
lerischen Intention entsprechend befunden und somit autorisiert wurden.

Offen geblieben sind hingegen folgende Fragen:

1. Ist eine Unterscheidung zwischen analoger und digitaler Fotografie in
Bezug auf den urheberrechtlichen Originalbegriff geboten oder sogar
notwendig?

2. Konnen postume Abziige iiberhaupt als Originale angesehen werden?
Wenn ja, unter welchen (zusitzlichen) Bedingungen?

3. Wie wirkt sich eine limitierte Auflage aus? Ist sie lediglich ein Indiz fiir
die Originaleigenschaft oder (zumindest im Bereich der zeitgendssi-
schen Fotografie) sogar konstitutives Merkmal?

9. Eigener Vorschlag: der europarechtskonforme Originalbegriff in
der Fotokunst

Die dargestellte Meinungsvielfalt zum Originalbegriff spiegelt nicht nur un-
terschiedliche Ansichten, sondern auch eine zeitliche Entwicklung wider.
Zwischen dem von Hamann entwickelten Originalbegriff in der Fotokunst
und Mosimanns Uberlegungen liegen ziemlich exakt 30 Jahre. In diesen Jah-
ren hat sich nicht nur die Wahrnehmung der Fotokunst in der Offentlich-
keit von einem neuen, noch erheblichen Zweifeln ausgesetzten Medium hin
zu einer der kiinstlerischen Ausdrucksformen unserer Zeit gewandelt. Auch
technische Neuerungen haben Finzug gehalten, wobei insbesondere der
Wechsel von der analogen zur digitalen Aufnahmetechnik einen epochalen
Schritt darstellt. Der franzosische Publizist Jean Prouvost hat diese Entwick-
lung treffend zusammengefasst als er sagte: ,In unserem Zeitalter ist die
Fotografie Kénigin. Wir wollen nicht mehr nur wissen, wir miissen sehen.“**°

589 Ehrler, Folgerecht, 166 f.

590 Zitiert nach Wombell, Photonews November 2008, 4; zu diesem ,iconic turn“ und seinen
moglichen Auswirkungen auch auf die Rechtswissenschaften vgl. Boehme-Nefler, Bil-
derrecht. Zu den mdglichen Beitragen des Rechts zu den Bildwissenschaften vgl. auch
Jayme, in: Original und Falschung, 23 ff.
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Es ist daher an der Zeit, einen urheberrechtlichen Originalbegriff fir
den Bereich der zeitgendssischen Fotografie zu entwickeln, der insbeson-
dere dazu imstande ist, auch die nach den bisherigen Definitionsversuchen
offen gebliebenen Fragen zu kliren. Ein besonderes Augenmerk erhalt da-
bei vor allem das Kriterium der Auflagenlimitierung, wie es auch das EU-
Recht fordert.

Hierbei steht eine Erkenntnis im Vordergrund: Der eigentlich selbstver-
standliche Begriff des Originals ist durch die Entwicklung und Anerken-
nung serieller kiinstlerischer Medien unscharf geworden. Das (,eine* bzw.
yunikale®) Original im herkémmlichen Sinne und wie es von der urspriing-
lichen Regelungssystematik des UrhG vorausgesetzt wurde, existiert in die-
ser eindeutigen Form nicht mehr. Das Original in der zeitgendssischen Foto-
kunst ist ein ,Konstrukt“*'. Dies spricht aber keineswegs dagegen, dass es
von der Rechtsordnung als solches auch anerkannt und dass das von den
Marktteilnehmern entgegengebrachte Vertrauen in die Bestindigkeit des
Konstrukts von der Rechtsordnung geschiitzt werden kann.

Im Einzelnen sind die Voraussetzungen fiir einen zeitgeméafen Original-
begriff in der zeitgendssischen Fotografie:

a) Rezipierbare Erstverkorperung

Der urheberrechtliche Begriff des Originals bezieht sich stets auf das Werk-
stiick,”*? also die real existierende Verkorperung und den menschlichen Sin-
nen unmittelbar zugangliche Manifestation des immateriellen urheberrecht-
lichen Werks. Grundbestandteil der Definition des Originals muss daher
sein, dass es sich bei dem fraglichen Objekt um eine rezipierbare, d. h. den
menschlichen Sinnen zugéngliche Verkérperung handeln muss.

Weiterhin entspricht es der allgemeinen Vorstellung sowie dem natiir-
lichen Sprachverstandnis®® und eigentlichen Wortsinn®*%, dass es sich bei
einem ,Original® nicht um irgendein beliebiges Werkstiick, sondern die
Erstverkorperung des Werks handelt.>® Hierunter ist allgemein das ,Urstiick

591 Mercker, in: Original und Falschung, 70; Mercker, in: Was kostet Kunst?, 34; ebenso Ehrler,
Folgerecht, 153.

592 Fiir alle Bullinger, KUR 2006, 106 (106 f.).

593 Vgl. hierzu auch eine erste Auseinandersetzung mit dem Begriff bei Fackler, Begriff des
Originals, 12 ff.

594 Aus dem Lateinischen: originalis = urspriinglich bzw. origo = Abstammung, Ursprung,
Quelle, Stamm.

595 Vgl. fur die ganz herrschende Ansicht und m. w. N. Katzenberger, in: Schricker/Loewen-
heim, § 26 Rn. 26 sowie im Detail Hamann, Originalbegriff, 42 ff., 112 ff,, 157 f. Anders
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eines Werks zu verstehen, d. h. diejenige reproduktionsfahige Werkverkor-
perung, die das Werk erstmals in vollendeter Weise wiedergibt und nicht
nur ihrerseits Reproduktion, Kopie oder Nachbildung ist.“** Auch das Krite-
rium der Erstverkorperung ist daher Bestandteil der Originaldefinition und
gilt im Ubrigen sowohl im Bereich der Unikate als auch in dem der seriellen
Medien.”” Die Erstverkdrperung ist auch stets auf ein bestimmtes Medium
bezogen, namlich dasjenige, das der Kunstler fiir das konkrete Werk be-
stimmt hat. So ist der Abdruck eines Geméldes oder einer Fotografie in ei-
nem Katalog ersichtlich nur eine Reproduktion, nicht jedoch das Original.>*®
Dies lisst sich auch damit begriinden, dass bei der Ubertragung eines Werks
in ein anderes Medium stets ein Teil des Kunstgenusses verloren geht bzw.
sich verandert. Das Werk wird in einer Reproduktion niemals in ,vollende-
ter Weise® wiedergegeben.

Bei den seriellen Medien stellt sich jedoch dann immer noch die proble-
matische Frage, ob alle oder nur bestimmte Werkstiicke (von demselben Ne-
gativ bzw. derselben Platte; d. h. in demselben Medium) als Erstverkirperung
angesehen werden kénnen.*”” Diesem Problem kann durch weitere Kriteri-
en®”® Rechnung getragen werden, sodass die Voraussetzung, dass es sich bei
dem fraglichen Werkstiick um eine Erstverkérperung handelt, auch fur die
seriellen Medien und insbesondere die Fotografie Bestand haben kann.

Fir die Frage, was unter einer rezipierbaren Erstverkérperung verstan-
den werden kann, ist erneut streng zwischen dem immateriellen Werk und
dem materiellen Werkstiick zu unterscheiden.

Das immaterielle Werk entsteht unabhéngig von der Entstehung des ers-
ten Werkstiicks im Zeitpunkt seiner erstmaligen Fixierung. Diese Erstfixie-
rung des immateriellen Werks fallt z. B. bei einer Federzeichnung zeitlich
und physisch mit der Schopfung des (unikalen) Werkstiicks zusammen.**!
Bei analoger Fotografie ist die erstmalige Fixierung bereits das belichtete
Negativ, bei der digitalen Fotografie ist es die gespeicherte Datei.®® Diese
Fixierungen ermdglichen zwar noch nicht unmittelbar den vom Kiinstler
angestrebten Werkgenuss, geniigen aber als unzweideutiger Nachweis der

wohl fiir Serienwerke: von Gruben, Entstellungsverbot, 17. Ebenfalls fiir eine ,lockere*
Handhabung des Kriteriums der Erstverkorperung bei der Fotografie: Schliitter, Origi-
nal, 241.

596 Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 26 Rn. 13.

597 Vgl. Ehrler, Folgerecht, 157 ff.

598 Vgl. Pfennig, Museen, 41 sowie Schliitter, Original, 211 f.

599 Zur Diskussion Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, § 26 Rn. 27.

600 Dazu unten C.I1.9.d), S. 150.

601 Vgl. Maaflen, PROFIFOTO 5/2007, 69.

602 Siehe oben C.IL.1.b), S. 108.
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Manifestation der personlichen geistigen Schépfung des Urhebers und so-
mit der Beweisfithrung gegeniiber Dritten. Fraglich und umstritten ist, ab
wann von einer rezipierbaren Erstverkorperung als Voraussetzung fiir ein
fotografisches Original gesprochen werden kann.

Teilweise wird in diesem Zusammenhang davon ausgegangen, dass
auch die Druckform oder das Negativ bzw. die Datei Erstverkérperungen
seien und daher als ,Vororiginal“®®* analog den urheberrechtlichen Vor-
schriften tiber das Original unterfallen. Dem ist jedenfalls fiir den Bereich
der Fotografie zu widersprechen. Der Begriff des Vororiginals beinhaltet be-
reits sprachlich die Griinde fir die Ablehnung einer analogen Anwendung
der Vorschriften fiir das Original. Ein Vororiginal ist eben kein Original.
Die Normen des UrhG, die den Originalbegriff verwenden, zielen auf die
Regelung von Rechtsverhéltnissen in Bezug auf ein rezeptionsfahiges Werk-
stiick ab. Weder eine Druckplatte, noch das Negativ oder die Datei stellen
ein solches, rezeptionsfahiges Werkstiick dar. Sie sind technische Hilfsmit-
tel bzw. Zwischenstufen auf dem Weg zum Original.*** Dass auch der Ent-
wurf urheberrechtlich geschiitzt sein kann, spricht nicht fiir eine andere
Betrachtung.®® Nicht alles, was urheberrechtlichen Schutz geniefit, ist ein
Original.®*® Sonst miisste das Gesetz auch nicht die Originale einer Sonder-
behandlung unterstellen. Das Gesetz gibt Originalen jedoch zu Recht einen
besonderen Status. Druckplatten und Negative sind jedoch genauso wenig
ein mit dem Original vergleichbares ,Vororiginal“ wie z. B. eine grundierte
Leinwand fiir die Malerei in OL.5

Zudem verfangen die von Hamann ins Feld gefiihrten Argumente nicht,
die er fir die Ausweitung des Originalbegriffs auf produktionstechnische
Vorstufen anfithrt. Zunédchst kann der dogmatische Vergleich Hamanns mit
dem Anwartschaftsrecht nicht iiberzeugen. Nach Hamann sollen Negative
als ,Vororiginale” auch deshalb analog den Originalen geschiitzt werden,

603 Hamann, Originalbegriff, 152; Hamann, UFITA 90/1981, 45 (50 ff.); Ehrler, Folgerecht,
165 £, 183 f.; van Waasen, Urheberrecht und Eigentum, 7. Zumindest missverstindlich
ist auch die Formulierung bei Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48 (49 f., 51), wonach
Abziige Vervielfaltigungen ,des Werks ,Druckplatte’ [bzw. bei der Fotografie dann wohl
des Werks ,Negativ‘]“ sein sollen. Ein urheberrechtliches Werk ist jedoch stets imma-
teriell. Es gibt kein Werk ,Druckplatte®. Unentschlossen beziiglich des ,Vororiginals®,
aber letztlich wohl auch Vorstufen als ,Original“ anerkennend: Schliitter, Original, 42 f.,
207 ff., 418.

604 Vgl. Fackler, Begriff des Originals, 34 f.; Katzenberger, Folgerecht, 92.

605 So aber (fiir die Druckgrafik) Schdfer, Rechtsverhiltnisse, 33 f; fiir die hier vertretene
Ansicht vgl. auch Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 26 Rn. 13.

606 Vgl. Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 26 Rn. 13.

607 In diesem Sinne mit einem dhnlichen Vergleich auch Mercker, in: Original und Fal-
schung, 67.
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weil sie dem ,Anwartschaftsrecht auf den Erwerb des Eigentums® vergleich-
bar seien.*%®

Der Vergleich scheitert aber bereits an der ersten von Hamann gezoge-
nen Parallele, ndmlich der, dass es sich bei dem Negativ um die ,Vorstufe
des werdenden Vollrechts® handele.®® Weder das ,Vororiginal® noch das
,Original® sind ein Recht. Es handelt sich um Sachen, an deren tatsachliche
Eigenschaften das Gesetz bestimmte Rechtsfolgen kniipft, jedoch keines-
wegs um Rechte. Schon insofern erscheint es fraglich, ob man die in der
Rechtssphire durchaus handhabbaren Fiktionen z. B. eines ,wesensgleichen
Minus“* {iberhaupt auf tatsachliche Fragen iibertragen kann. Letztlich
liegt Hamanns Argumentation mit den Uberlegungen zum Anwartschafts-
recht ein Kontextfehler zugrunde. Die von ihm angedachte Ubertragung
von Uberlegungen, die fiir das Anwartschaftsrecht anerkannt sind, auf die
Frage des urheberrechtlichen Originals verlasst die rein rechtliche Sphéare
und ist daher in keiner Weise zwingend. Ein Gegenstand ist schlicht nicht
die Vorstufe zu einem Recht.

Auch Hamanns zweite Argumentationslinie, die einmal ,an einem Ne-
gativ begriindeten urheberschaftlichen Verhiltnisse® konnten nicht mehr
bei der spateren Herstellung des Abzugs erléschen, sondern wiirden sich
sakzessorisch® am Positiv fortsetzen,*" ist kein Argument fiir die von Ha-
mann angestrebte Analogie. Es fragt sich schon, welche ,urheberschaftli-
chen Verhiltnisse“ am Negativ Hamann meint. Auch hier wird der oben
angesprochene Kontextfehler sichtbar. Zunéachst bestehen ndmlich urhe-
berrechtliche Verbindungen in erster Linie zum immateriellen Werk,**?
welches ohnehin grundsitzlich von jeder konkreten Verkdrperung in
Werkstiicken unabhéngig ist und beispielsweise auch bei einer Vernich-
tung samtlicher Negative und Abziige bestehen bleiben wiirde.*** Insofern
ist auch nicht klar, welche ,Verhiltnisse® am Negativ (welches eben nicht
das Werk an sich, sondern héchstens ein Werkstiick ist) sich dann ,akzes-
sorisch® am Positiv fortsetzen sollen. Selbstverstandlich materialisiert sich
in beiden physischen Mitteln (Negativ und Positiv) auf irgendeine Weise das
immaterielle Werk. Dies fiihrt jedoch keineswegs dazu, dass das Negativ
zu einer Art ,urheberrechtlichen Vorstufe® fiir das Positiv wird. Noch we-

608 Hamann, UFITA 90/1981, 45 (50 f.).

609 Hamann, UFITA 90/1981, 45 (50).

610 Als das teilweise das Anwartschaftsrecht am Eigentum auch bezeichnet wird. Vgl. z. B.
BGHZ 28, 16 (21).

611 Hamann, UFITA 90/1981, 45 (51).

612 Vgl. Joos, Erschopfungslehre, 52.

613 Vgl. Fackler, Begriff des Originals, 37 ff.
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niger lasst sich hieraus der Schluss ziehen, dass deshalb die urheberrecht-
lichen Regeln zum Original auf Negativ wie Positiv gleichermaflen anzu-
wenden seien.

Als letztes Argument fihrt Hamann an, dass der Schopfer einer Druck-
platte bzw. eines Negatives den Vollstreckungsschutz fiir unveréffentlichte
Werke aus § 114 UrhG geniefien miisse.®** Dagegen spricht jedoch, dass die-
ser Vollstreckungsschutz bei einem ,Vororiginal® gerade nicht notwendig
ist. Der Kunstler soll durch § 114 UrhG vor einer zwangsweisen Veroffentli-
chung eines bislang unveroffentlichten Werks geschiitzt werden.*** Die Ver-
offentlichung des in der Druckplatte fixierten Werks wiirde jedoch zunéchst
dessen Druck bzw. Abzug voraussetzen. Dieser wire (vorgenommen durch
einen Dritten) eine Vervielfaltigungshandlung, die nach § 16 UrhG zunéchst
ausschlief3lich dem Urheber vorbehalten ist. Das bedeutet, wer eine Druck-
platte oder ein Negativ pfindet, ohne auch das Vervielfaltigungsrecht inne
zu haben, pfindet in erster Linie ein graviertes Stiick Metall bzw. ein Stiick
Kunststoff, also wertmaflig ausschliefilich den Materialwert. Mithilfe dieser
Druckplatte bzw. des Negativs einen Abzug anzufertigen, wire eine Urhe-
berrechtsverletzung, die dem Glaubiger ohne eine entsprechende Rechte-
einrdumung nicht gestattet ist.**° Eben deswegen gibt es § 119 UrhG, der ex-
plizit Platten und Negative als Gegenstande seines Anwendungsbereichs
nennt und diese herstellungstechnischen Zwischenstufen einem besonde-
ren Pfandungsschutz unterstellt, um solch wirtschaftlich sinnlose Pfin-
dungen zu verhindern.®” Eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs von
§ 114 UrhG auf die sogenannten ,Vororiginale® ist somit gar nicht notwen-
dig, weil diese schon umfassend vom weiten Anwendungsbereich®® des
§ 119 UrhG geschutzt werden.**’

614 Hamann, Originalbegriff, 153; Hamann, UFITA 90/1981, 45 (51).

615 Begriindung des Regierungsentwurfs zum UrhG, BT-Drucks. IV/270, S. 27-116 abge-
druckt in UFITA Bd. 45 (1965), 240 (329); Bullinger, KUR 2006, 106 (108).

616 Vgl. Wild, in: Schricker/Loewenheim, § 119 Rn. 2.

617 Wild, in: Schricker/Loewenheim, § 114 Rn. 4; so aber auch Hamann, Originalbegriff, 153.

618 Wild, in: Schricker/Loewenheim, § 119 Rn. 4. Mit wenig iiberzeugenden Argumenten
gegen den Gesetzeswortlaut mochte Schliitter, Original, 209 die Druckstécke schon als
,Originale® iiber §§ 114, 116 UrhG schiitzen.

619 Im Ubrigen stellt sich fiir den Anwendungsbereich des § 114 Abs. 2 Nr. 3 UrhG die Frage,
ob dieser tiberhaupt Lichtbildwerke umfasst, da er eigentlich auf Werke der ,bildenden
Kunst“ beschrinkt ist, und es unklar ist, ob damit nur die in § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG
genannten Werke gemeint sind oder auch die Lichtbildwerke (§ 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG)
umfasst sind. Inzwischen sprechen die Entwicklung auf dem Fotomarkt sowie der Ge-
setzeszweck des § 114 UrhG dafiir, auch die Lichtbildwerke als von § 114 Abs. 2 Nr. 3
UrhG erfasst anzusehen. Vgl. ebenso Schulze, in: Dreier/Schulze, § 114 Rn. 16; anders
wohl Wild, in: Schricker/Loewenheim, § 114 Rn. 7.
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Eine rezeptionsfihige Erstfixierung als Voraussetzung fir das fotografi-
sche Original kann also mangels der Moglichkeit der Rezeption des Werks
in der vom Kinstler intendierten Formgebung weder im Negativ noch in der
Datei, sondern lediglich in einem ausgefithrten, verkehrsfahigen®*® Abzug
(bzw. in den ausgefithrten Abziigen) gesehen werden.**!

Das Kriterium der Erstfixierung setzt zudem voraus, dass es sich bei der
korperlichen Manifestation um einen Vorgang handelt, der so vorher noch
nicht durchgefithrt wurde. Hamann weist insofern zutreffend darauf hin,
dass Erstmaligkeit nicht mit Einmaligkeit verwechselt werden darf.*** Die
Erstmaligkeit ist eine Frage der Prioritdt.**® Einer zeitlichen Erstmaligkeit
steht die bei multiplen Werken fehlende Einmaligkeit nicht entgegen. W&h-
rend jedoch Hamann davon ausgeht, dass jedes nach derselben Druckform
bzw. nach demselben Negativ hergestellte Werkstiick gleichermaflen erst-
malig ist und damit ein Original sein kann,** soll im Rahmen des hier vor-
geschlagenen Originalbegriffs eine zusatzliche Einschrankung tber das
Kriterium der Limitierung erfolgen.**

Nach dem hiesigen Verstdndnis kommen als rezipierbare Erstverkoérpe-
rungen in der Fotografie daher nur die Abziige, nicht jedoch die Negative
oder Dateien in Betracht. Hieraus folgt jedoch noch nicht notwendig, dass
sdmtliche Abzuige, die von demselben Negativ bzw. derselben Datei herge-
stellt werden, ein Original sind.®*® Vielmehr miissen noch weitere Kriterien
erfullt sein, zu denen im Folgenden Stellung bezogen wird.

b) Autorisation durch den Kinstler/Urheber

Statt dem frither verwendeten und vor allem mit anderen Techniken der se-
riellen Kunst in Zusammenhang stehenden Begriff der ,Eigenhandigkeit“®*
sollte in der zeitgendssischen Fotografie der Begriff der ,Autorisation®¢*®
zur Umschreibung der Nihebeziehung zwischen Kiinstler (Urheber) und

620 Vgl. Katzenberger, Folgerecht, 92 am Beispiel der Druckgrafik.

621 Bei der Auseinandersetzung mit der Argumentation Hamanns zum gegenteiligen
Schluss kommt Schliitter, Original, 208 f., 250, 278 ff.

622 Hamann, Originalbegriff, 157.

623 Hamann, Originalbegriff, 157; ebenso Schliitter, Original, 199.

624 Hamann, Originalbegriff, 157 f.; Hamann, UFITA 90/1981, 45 (52 ft.).

625 Dazu sogleich unten unter C.IL9.d), S. 150.

626 So aber Hamann, UFITA 90/1981, 45 (52 ff.).

627 Vgl. hierzu die Diskussionen des Begriffs bei Hamann, Originalbegrift, 95 ff.; van Waa-
sen, Urheberrecht und Eigentum, 9 f. sowie Behrens/de Lazzer, Kunstmarkt, 246 ff.

628 Vgl. Bullinger, KUR 2006, 106 (109, 111); auch Walter, in: Walter, Folgerechts-RL Art. 2
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Originalwerkstiick verwendet werden. Letztlich ist ein wesentlicher Teil
dessen, was das Original ausmacht und was seine besondere ideelle wie fi-
nanzielle Wertschiatzung begriindet, dass ihm die ,Aura“ der ,meisterli-
chen Hand® anhaftet.® Das Original ist authentisch®*. Diese Eigenschaft
sticht z. B. bei einem Olgemélde evident hervor, wenn es dort Fachleuten
moglich zu sein scheint, anhand einer stilkritischen Analyse teilweise aus
dem Pinselstrich (Duktus) Riickschlisse auf die Urheberschaft zu ziehen.
Bei einem technischen Verfahren wie der Fotografie kann man solche
Riickschliisse nicht ziehen. In den meisten Fallen wird es moglich sein, eine
Fotografie derart neu aufzunehmen, dass zur urspriinglichen Aufnahme
kein Unterschied zu erkennen ist.*** Auch Abziigen von einem Negativ bzw.
einer Datei wird man in der Regel nicht ohne Weiteres ansehen kénnen,
wer sie angefertigt hat, woraus teilweise der Schluss gezogen wurde, dass
sogar nach dem Tode des Kiinstlers hergestellte Abziige noch als Originale
dieses Kuinstlers angesehen werden konnen.*** Walter Benjamin ging sogar
so weit, zu schreiben, dass ,die Frage nach dem echten Abzug [...] keinen
Sinn [hat].“*** Die Frage der ,Authentizitat” und der mit ihr verbundenen
~Aura“ muss daher fiir die Fotografie anders beantwortet werden als z. B.
fir die Malerei.®**

Richtig verstanden bedeutet ,,Authentizitit“ in der Fotokunst zum einen
die Gewissheit, dass der Kunstler den Abzug gepriift und fiir gut befunden
hat.®*® Das Ergebnis des technischen Prozesses wurde von ihm fiir mit sei-
nen kiinstlerischen Vorstellungen kongruent erklért, d. h. autorisiert. Gera-
de bei einem technischen Prozess wie der Fotografie, bei der zudem einzelne
Arbeitsschritte Dritten tuberlassen werden, konnen Fehler wie Farbabwei-
chungen oder Beschneidungen auftreten, die der kiinstlerischen Intention

Rn. 5; weiterhin Wild, in: Schricker/Loewenheim, § 114 Rn. 2 und Grdfin von Briihl, in: FS
Siehr, 308 f.

629 Man kann auch von einem ,Fetischwert” des Originals sprechen, Reicher, in: Original und
Filschung, 63. Vgl. auflerdem auch Dennis/Dennis, Collecting Photographs, 102 ff., 178.

630 Vgl. zu dem Begriff Knaller, Wort aus der Fremde, 10 ff.

631 Vgl. insoweit bei Ullrich, in: Original und Falschung, 93 ff. die Tatsache, dass es offenbar
eine ganze Bewegung gibt, die es sich zum Hobby gemacht hat, Fotografien ihrer Lieb-
lingsfotografen (wie z. B. Andreas Gursky) moglichst authentisch nachzustellen, was
teilweise in beeindruckender Form gelingt.

632 Hamann, UFITA 90/1981, 45 (55).

633 Benjamin, Kunstwerk, 20.

634 ,Gesetzesnormen, die sich diesen Entwicklungen verschlieflen, verlieren an Sinnge-
halt® Jayme, Wiener Vortrige, 230.

635 In diesem Sinne Badger, Collecting, 64 ff., 67; wohl auch Bullinger, KUR 2006, 106 (109 £.);
Maaflen, PROFIFOTO 5/2007, 69; vgl. auch Knaller, Wort aus der Fremde, 120, 124.
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zuwiderlaufen.®*® Fiir den seriésen Fotokiinstler ist eine personliche Beglei-
tung und Uberpriifung des Herstellungsprozesses und seines Endergebnis-
ses daher eine Selbstverstédndlichkeit.®*’

Die Autorisation umfasst zum anderen aber auch die vom Kiinstler vorge-
nommene, subjektive Bestimmung eines oder mehrerer Werkexemplare als
Original, d. h. als fiir den Kunstmarkt geschaffenes und mit einer besonderen
Exklusivitat versehenes Objekt.®*® Sie ist damit auch Ausdruck seines Ver-
marktungskonzepts®®® und als solche wertbildender Faktor auf dem Fotomarkt.

Die Autorisation des Kiinstlers wird zweckméafligerweise durch das An-

bringen seiner Signatur auf dem Werkstiick oder durch ein vom Kiinstler
unterschriebenes und dem Werkstiick beigefiigtes ,Echtheitszertifikat®
bzw. ,Certificate of Authenticity” dokumentiert.®*° Die Signatur der Abziige
bzw. die Ausstellung eines Zertifikats kann fiir den Bereich der zeitgenossi-
schen Fotografie inzwischen als Marktstandard bezeichnet werden.**
Aus den hier vorgeschlagenen Anforderungen an die Autorisation des Werks
folgt notwendig, dass eine Autorisation nach dem Ableben des Kiinstlers
ausgeschlossen ist. Es kann somit nach der hier vertretenen Auffassung kei-
ne postumen Originale geben.**?

Eventuell ist eine Autorisation durch den Kiinstler sogar schon frither
ausgeschlossen, namlich z.B. dann, wenn der Kinstler stark erkrankt
(Demenz, Bewusstlosigkeit) und bei objektiver Betrachtung schlicht nicht
mehr in der Lage ist, sich iiber die Giite seiner eigenen Werkstiicke ein
Urteil zu bilden.**?

636 Fir ein anschauliches Beispiel dieses Vorganges ist eine Szene in Folge 6 der BBC
Four-Dokumentation ,The Genius of Photography“ zu empfehlen, in der gezeigt wird,
wie der US-amerikanische Fotograf Alec Soth im Fotolabor die gerade hergestellten Ab-
zlige iberprift und teilweise sofort wieder vernichten lasst, weil sie seinen kiinstleri-
schen Vorstellungen nicht entsprechen. Interessant in diesem Zusammenhang ist auch
eine Meldung, in welcher berichtet wird, dass Andreas Gursky sich empért tiber den
Verkauf einer seiner Fotografien aus der Ssammlung der Deutschen Telekom AG duflerte,
da der Abzug in denkbar schlechtem Zustand sei, weil er ,jahrelang im helle[n] Tages-
licht in der Kantine der Telekom in Leipzig hing®; Photonews 12/13-1/14, 11.

637 Vgl. auch Jacobs, in: FS Samwer, 143, 148.

638 Bullinger, KUR 2006, 106 (111). Zum Beispiel in Abgrenzung zu den oben bei B.1.6.b), S. 71,
erwihnten ,Exhibition Copies®. Zu diesen weiterhin unten bei C.IL10.e), S. 162.

639 Bullinger, KUR 2006, 106 (111).

640 Vgl. auch Pierredon-Fawcett, Droit de Suite, 62.

641 Vgl. auch Heiting, Photonews Thema 09/2009, 15 sowie oben B.IL3, S. 81.

642 So auch Bullinger, KUR 2006, 106 (111); Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 8; anders
Reis, Bulletin Kunst & Recht 1/2011, 48 (51).

643 Die Entscheidung des OLG Disseldorf, NJW 2014, 3455 (3456) — dazu auch oben Fn. 489 —
legt nahe, dass prozessual in derartigen Konstellationen auch schon der ,Anschein®
einer Autorisation des Kiinstlers ausreichend sein kann.
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In der Autorisation ist ein Realakt®** zu sehen, zu dessen Wirksamkeit
zwar keine Geschaftsfahigkeit, zumindest aber ein ,natiirlicher Handlungs-
wille® vorliegen muss.*** Fiir dessen Vorliegen gentigt die tatsichliche Er-
kenntnis- und Willensfihigkeit des Handelnden im Hinblick auf den von
ihm durch seine Handlung angestrebten Erfolg.**° Mehr kann von der Auto-
risation {ibrigens auch deshalb nicht verlangt werden, da der fiir die Entste-
hung eines urheberrechtlichen Schutzes notwendige Schopfungsakt (vgl.
§ 7 UrhG) ebenfalls ein Realakt ist.®*” Wiirde man an die Autorisation stren-
gere Anforderungen als an die Schopfung stellen, so konnte man im Einzel-
fall zu dem absurden Ergebnis gelangen, dass z. B. das Gemilde einer ge-
schiftsunfihigen Person zwar urheberrechtlichen Schutz genief3en, jedoch
kein urheberrechtliches Original sein konnte.

Selbst wenn ein theoretisch identischer Abzug bzw. Ausdruck von einer
urspriinglich vom Kiinstler ,autorisierten“ Urform (Negativ, Datei) herge-
stellt wird, so kann dies allein nicht fir die Schaffung eines Originals aus-
reichen,**® da Abweichungen keineswegs vollstandig ausgeschlossen sind
und zudem auf diese Weise jede gelungene Reproduktion zum Original
erklart werden konnte. Insbesondere bei der Fotografie gilt, dass sich die
SAnmutung“** der verschiedenen Abziige trotz gleicher Urform stark un-
terscheiden kann.

Beweisfragen im Hinblick auf die Autorisation eines konkreten Werks
sollten, was die fir auflenstehende Dritte schwer zu ermittelnden Umstande
(zum Beispiel, ob der Kiinstler das konkrete Werkstiick tatsichlich vor Au-
gen gehabt hat) angeht, mithilfe einer Beweiserleichterung bzw. rechtlichen
Vermutung der Autorisierung gelost werden: Das Vorliegen einer dem Kiinst-
ler zuzuordnenden Signatur auf der Fotografie selbst bzw. ein ihm zuzuord-
nendes Echtheitszertifikat sollten zunichst einmal die Vermutung der Auto-
risation in sich tragen.®® Sodann kann die Originaleigenschaft nur noch

644 Zum Realakt grundlegend z. B. Knothe (2012), in: Staudinger, Vorb zu §§ 104-115 Rn. 89 ff.

645 Anderes gilt fir das spéter zu erorternde Limitierungsversprechen. Dieses ist ein
Rechtsgeschéft und setzt daher fiir seine Wirksambkeit die Geschéftsfahigkeit des Erkla-
renden voraus. Ausfithrlich unten D.IIL.2, S. 215.

646 Knothe (2012), in: Staudinger, Vorb zu §§ 104-115 Rn. 89.

647 Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 7 Rn. 3 ff.

648 Wohl anders fiir den Bereich der Gussplastik Raue, in: FS Kramer, 656 f., der in der Ver-
wendung des Begriffs des ,Originals® keine juristische, sondern eher eine ,Geschmacks-
frage” sehen will. Explizit anders auch Hamann, UFITA 90/1981, 45 (52 ff.).

649 In diesem Zusammenhang stammt der Begriff von dem Fotografen Axel Hiitte, der ihn
auf dem oben in Fn. 286 erwdhnten Symposium der DZ Bank verwendete.

650 In diesem Sinne auch Nordemann-Schiffel, in: Fromm/Nordemann, § 26 Rn. 11 sowie
Pierredon-Fawcett, Droit de Suite, 62.
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dadurch entfallen, dass sich z. B. herausstellt, dass die Signatur oder das
Echtheitszertifikat nicht vom Kiinstler stammen oder das Zertifikat dem fal-
schen Abzug zugeordnet ist. Es l4ge dann an demjenigen, der die Originalei-
genschaft anzweifelt, die notwendigen Beweise zu erbringen, die bei einer
entsprechenden Uberzeugungskraft wiederum dazu fithren konnen, dass die
Autorisierung und damit die Originaleigenschaft des Werks entfallen.

Der Grundgedanke einer solchen Vermutung findet sich ahnlich bereits
im geltenden Recht. § 10 Abs. 1 UrhG statuiert, dass die Urheberkennzeich-
nung (also z. B. die Signatur) auf einem Werkstiick die Vermutung der
Werkurheberschaft zugunsten desjenigen beinhaltet, dem die Urheber-
kennzeichnung zuzuordnen ist. Urheberschaft und Autorisierung sind zwar
nicht dasselbe, weil sich die Urheberschaft auf das Werk bezieht, die Auto-
risierung jedoch auf das konkrete Werkstiick. So geniigt fiir die Vermutung
der Urheberschaft auch, dass der Urheber z. B. eines literarischen Textes erst
in der zweiten Auflage genannt wird. Da es nur ein einziges immaterielles
Werk gibt, von dem alle Drucke Vervielfiltigungsstiicke sind, wirkt auch
eine Nennung in der zweiten Auflage auf dasselbe Werk zuriick und 16st die
rechtliche Vermutung des § 10 Abs. 1 UrhG aus.®®* Anders liegt der Fall bei
der Autorisation. Die Autorisation des einen Exemplars besagt gerade nicht,
dass ein anderes — nicht gekennzeichnetes Werkstiick — ebenfalls autori-
siert sein soll. Vielmehr liegt hier der gegenteilige Schluss nahe, namlich
dass der Kiunstler gerade zwischen autorisierten und nicht-autorisierten
Werken differenzieren wollte oder dass es sich bei dem nicht unterschrie-
benen Werkstiick um eines handelt, dass z. B. nach dem Tod des Kiinstlers
von dritter Hand hergestellt wurde. Dennoch liegt insgesamt der Vermu-
tung der Urheberschaft eine dhnliche Situation wie derjenigen der Autori-
sation zugrunde. So ist anzunehmen, dass ein Kunstler, welcher ein Werk
signiert, um seine Urheberschaft zu dokumentieren, mit dieser Handlung
auch kundtun mochte, dass das Werkstiick seinen kiinstlerischen Vorstel-
lungen entspricht (er dieses fiir ,reif“ erachtet) bzw. dass er die Signatur un-
terlassen wiirde, wenn er das Werk fiir misslungen hielte.

Zu ,iblichen Weisen® der Urheberkennzeichnung (wie sie auch von § 10
Abs. 1 UrhG verlangt werden) gehort nach den oben gemachten rechts-
tatsdchlichen Feststellungen im Bereich der Fotokunst®*
Signatur des Kiinstlers auf der Ruckseite des Abzugs (z. B. mit Faserstift).
Eine weitere Moglichkeit ist die Nennung und Signatur des Kiinstlers auf
einem beigefiigten oder aufgebrachten Echtheitszertifikat. Fir die Vermu-

insbesondere die

651 Vgl. A. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 10 Rn. 17.
652 B.IL.3,S. 81.
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tung der Autorisation ist jedoch — anders als bei der Vermutung der Urhe-
berschaft des § 10 Abs. 1 UrhG - zu verlangen, dass es sich um eine persén-
liche Kennzeichnungsform handelt, d. h. insbesondere ein eigenhindiges
Handzeichen des Kiinstlers, wodurch z. B. eine ,postmortale Autorisation”
durch Dritte ausgeschlossen oder zumindest erschwert werden kann.

Dem zeitgendssischen Fotokiinstler ist somit zu empfehlen, seine fiir
den Markt bestimmten und von ihm als Originale geschaffenen Abziige zu
signieren oder mit entsprechenden Zertifikaten auszustatten. Eine solche
Praxis kann fir den Bereich der zeitgendssischen Fotografie inzwischen als
etablierter Marktstandard bezeichnet werden.®® Gleichsam sollte der
Sammler beim Kauf von Fotokunst auf einen solchen ,,Autorisationsbeweis®
bestehen. Dies erkennt z. B. auch die EU-Folgerechtsrichtlinie an, wenn sie
in Bezug auf die Mehrfachoriginale in Art. 2 Abs. 2 feststellt, dass diese ,in
der Regel“ vom Kiinstler nummeriert und signiert sind.

c) Keine Notwendigkeit einer Unterscheidung zwischen analogen
und digitalen Verfahren

Es gehort zu den allgemeinen Erfahrungssétzen, dass neuartige Techniken
zunéchst als etwas scheinbar vollig anderes wahrgenommen werden als
das bisher Dagewesene. Im Laufe der Zeit, mit der hiufig eine Konsolidie-
rung der Erwartungen an die neuen Techniken und eine Gew6hnung im
Umgang mit ihnen eintreten, relativiert sich zumeist dieser Ersteindruck.
So sind (teilweise nach anfanglicher Unsicherheit) letztlich doch die glei-
chen mehr oder weniger unverianderten Regeln des BGB zum Zustandekom-
men eines Kaufvertrags sowohl auf den Kauf an der Theke des Kramers im
Jahre 1900 als auch auf den Kauf an der Supermarktkasse des Jahres 1955
wie auch auf den Kauf im Internet im Jahre 2000 anzuwenden. Letztlich gilt
das Gleiche fiir die Anwendung des Urheberrechts auf den Bereich der digi-
talen Fotografie.

Was die Herstellung von digitalen Fotografien und ihren Werkcharakter
angeht, so scheint inzwischen Einigkeit dahin gehend zu bestehen, dass
digitale Fotografien entweder Lichtbilder im Sinne des UrhG oder zumin-
dest als solche zu behandeln sind.®>* Nichts anderes gilt fiir den Begriff des
Originals. Das gehandelte Gut ist im Falle eines auf digitalem Wege herge-
stellten Fotos mit dem eines Analogabzugs dem Grunde nach identisch. Ge-

653 Oben B.IL3, S. 81; anders wohl noch Heitland, Fotografie, 91 f.
654 Siehe oben C.IL.1.b), S. 108.
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handelt wird das Werkstiick (regelmaflig ein Papierabzug), dem man haufig
auf den ersten Blick nicht einmal ansieht, ob es mithilfe digitaler Techniken
oder auf herkdmmlichem Weg (oder gar durch eine hybriden Herstellungs-
prozess) gewonnen wurde. Da der urheberrechtliche Originalbegriff an das
Werkstiick ankniipft,®®® das Werkstiick jedoch in beiden Fallen de facto
identisch ist, besteht kein Anlass, fiir den Originalbegriff zwischen analo-
ger und digitaler Fotografie zu unterscheiden.®*® Dariiber hinaus ist auch
keine Marktpraxis festzustellen, nach der bei der Wertschétzung von Foto-
kunst zwischen digital oder analog aufgenommenen Fotografien unter-
schieden wiirde.

Die rechtstatsachlichen Umsténde, die beispielsweise von Mosimann als
Argument fiir einen zweiteiligen Originalbegriff bei digitaler Fotografie
angefiihrt werden (Aushidndigung einer ,scan data CD)*”, sind zu hinter-
fragen. Die Aushandigung der Fotodatei beim Verkauf der Fotografie stellt
wohl noch nicht die allgemein tibliche Handelspraxis dar. Jedenfalls ist
Fotografen von einer solchen Praxis nachdriicklich abzuraten, da sie auf
diese Weise bei vertragswidrigem oder schlicht fahrldssigem Verhalten des
Sammlers (Hochladen der Datei ins Internet, Kopieren der Datei etc.) die
Kontrolle tiber ihre Fotografien verlieren und unzulédssigen Nachdrucken
(,Piraterie”) Tiir und Tor 6ffnen.

Eine Unterscheidung zwischen analoger und digitaler Fotografie ist fur
den Originalbegriff daher im Ergebnis nicht notwendig.®*® Dies ist scharf zu
trennen von einer Unterscheidung zwischen Werken der historischen und
der zeitgendssischen Fotografie,**® die auf jeden Fall bei Ermittlung der Ori-
ginaleigenschaft zu beachten ist.

d) Abzugist Teil einer limitierten Auflage

Im Unterschied zur Mehrzahl der bislang vertretenen Ansichten ist es spa-
testens seit der EU-Folgerechtsrichtlinie geboten, die Limitierung der Aufla-

ge als konstitutives Merkmal der Originaleigenschaft bei seriellen Werken

aufzufassen.®*®

655 Siehe oben C.II1.2, S. 116.

656 Anders Mosimann, in: Kunst & Recht, 20 ff.

657 Vgl. oben C.IL3, S. 133.

658 So auch Bullinger, KUR 2006, 106 (111); Schliitter, Original, 239.

659 Zu diesen Begriffen bereits oben bei B.I, S. 36.

660 So auch MaafSen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/Rn. 123; Walter, in: Walter,
Folgerecht-RL Art. 2 Rn. 5; im Prinzip wohl auch Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114. Vgl.
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Eine Auflagenlimitierung fiir die Originaleigenschaft vorauszusetzen,
entspricht im Ubrigen auch den (bereits vor Erlass der EU-Folgerechtsricht-
linie iblichen) Gepflogenheiten auf dem nicht unbedeutenden franzosi-
schen Kunstmarkt.*** Eine Fotografie darf dort hochstens in einer Auflage
von 30 Stiick produziert werden, um steuerrechtlich noch als Original zu gel-
ten.*® Der Gesetzgeber im Vereinigten Konigreich setzt bei Umsetzung der
EU-Folgerechtsrichtlinie in Art. 4 Abs. 2 der ,Artist’s Resale Right Re-
gulations 2006“ die Limitierung (wenngleich ohne konkrete Obergrenze)
fur die Anwendung des Folgerechts auf ,copies“**® ebenfalls voraus.***

Auch der Bundesfinanzhof hat sich - jedoch zum zollrechtlichen
Originalbegriff — in der Form geduflert, dass ,ab einem gewissen Umfang
der Gesamtauflage von in einem Reproduktionsverfahren hergestellten
Skulpturen sich der Originalcharakter eines Werks verfliichtigt“.*** Jedoch
hat es auch der Bundesfinanzhof vermieden, konkrete Maximalzahlen fur
die Auflage vorzugeben. Im entschiedenen Fall, bei dem es um Gussplastik
ging, sah der Bundesfinanzhof bei einer Auflage von 250 Stiick diese Grenze
jedenfalls noch nicht als erreicht an.**® Unmissverstindlich ist jedoch die
Kernaussage des Bundesfinanzhofes, dass eine Auflage jedenfalls nicht

zu den Vorgaben der EU-Folgerechtsrichtlinie ausfithrlich oben C.IL5. Schliitter, Origi-
nal, 241 £, 404 f. lehnt eine konkrete Auflagenbegrenzung ab und ldsst die Tatsache
einer potenziell begrenzten Auflage geniigen, was jedoch das Kriterium der Auflagen-
begrenzung bei ihr im Ergebnis weitgehend irrelevant macht. Gleichzeitig will sie ,bei
sehr hohen Auflagen® untersuchen, ,ob nicht schon Vervielfaltigungsstiicke” vorliegen;
Schlitter, Original, 203.

661 Vgl. Ehrler, Folgerecht, 165; Pierredon-Fawcett, Droit de Suite, 63.

662 Vgl. Steueranweisung des franzosischen Finanzministeriums (instruction fiscale)
Nr. 115 vom 02.07.2003 — 3 C-3-03; auch Schmidt-Werthern, Richtlinie, 34.

663 Dem Begriff ,copy” entspricht in der deutschen Fassung der EU-Folgerechtsrichtlinie
derjenige des ,Exemplars®.

664 Art. 4 Abs. 2 der ,Artist’s Resale Right Regulations 2006” lautet: ,However, a copy of a
work is not to be regarded as a work unless the copy is one of a limited number which
have been made by the author or under his authority.” Offenbar besteht aber noch Kla-
rungsbedarf, was unter einer ,limited number® zu verstehen ist; vgl. Stokes, Art Antiqui-
ty and Law Vol. XI, 2006, 109 (112).

665 BFH, Urteil v. 08.01.2003, VII R 11/02, Rn. 16 = DStRE 2003, 751 (753); zu diesem Urteil
auch Strittmatter/Lorken, ZUM 2010, 155 (159 f.). Ahnlich dem BFH allerdings in anderem
Zusammenhang auch schon Schiefler, UFITA 48/1966 81 (93); Bueb, Veroffentlichungsbe-
griff, 55; vom Dorp, Zustimmung des Urhebers, 68.

666 In dem nicht veroffentlichten Beschluss des BFH v. 09.09.2010, VII B 63/10, Rn. 8 f. scheint
der BFH ebenfalls in Bezug auf Bronzeplastik diese Grenze bei Hinzuziehung von wei-
teren Indizien bei 1.000 Exemplaren als tiberschritten anzusehen.
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beliebig grof3, sondern begrenzt sein muss. Eine Open Edition®*’

weise wiirde dieser Anforderung nicht gerecht.

Aus der Tatsache, dass die urspriinglich im Kommissionsentwurf vorge-
sehene absolute Auflagenbegrenzung auf eine Anzahl von maximal zwolf Ex-
emplaren letztlich nicht umgesetzt wurde, wird teilweise auch geschlossen,
dass den nationalen Gesetzgebern die Aufgabe einer zahlenmafligen Konkre-
tisierung der Auflagenhohe bei der Umsetzung der Richtlinie zukomme.*®®

Zu Recht hat es jedoch in Deutschland bislang keine Festlegung einer
konkreten Obergrenze gegeben. Dies liegt auch daran, dass der von der
Kommission urspriinglich eingeschlagene Weg, eine fiir alle Kunstgattun-
gen giiltige, allgemeine Obergrenze festzulegen, schlichtweg nicht prakti-
kabel ist.**” Auch wenn inzwischen bei allen seriellen Medien eine Aufla-
genlimitierung ein tibliches Vorgehen darstellt, so bestehen beziiglich der
Auflagenhohe in der Marktpraxis noch immer grofle Unterschiede. So sind
Auflagen von Werken der Grafik tendenziell hoher limitiert (bis zu dreistel-
lig), wahrend Werke der Fotokunst eher niedrig limitiert werden (meistens
maximal zweistellig).*”

Dennoch stellt sich die Frage, ob man bei der Auslegung des Originalbe-
griffs gattungsspezifisch eine Begrenzung der Auflage bis zu einer bestimm-
ten Hohe voraussetzen sollte, wie es MaafSen fiir die Fotografie vorschlagt.®”
Hiergegen spricht jedoch, dass es auch auf dem Markt fiir Fotografie sehr
unterschiedliche Auflagengréfien gibt. Wiirde man sich an den (teilweise
sehr niedrigen) Limitierungen der ,Groflen der Zunft® orientieren, wie Maa-
JS3en vorschlagt (er nennt als Beispiel die Zahl sechs unter Verweis auf
Andreas Gursky),’? so wire dies eine krasse Benachteiligung der vielen (fi-
nanziell) weniger erfolgreichen Fotokiinstler. Letzteren ist es nicht moglich,
drei Exemplare fiir einen jeweils sechsstelligen Betrag zu verkaufen. Viel-
mehr konnen sie sich gliicklich schitzen, wenn es ihnen gelingt, mit einer
mittleren zweistelligen Limitierung ihre Werke zu Preisen anbieten zu kon-
nen, mit denen es ihnen méglich ist, sich eine Existenzgrundlage zu sichern.
Diesen Kiinstlern tiber eine strenge Limitierung (die sie notgedrungen tiber-
schreiten miissten, um sich ihren Lebensunterhalt zu verdienen) im Ergeb-

beispiels-

667 Oben B.IL4.d), S. 89.

668 Schmidt-Werthern, Richtlinie, 114.

669 Im Ergebnis so auch Schliitter, Original, 201 f.

670 In diesem Sinne auch Schliitter, Original, 202.

671 Maafen, PROFIFOTO 5/2007, 69; Maafen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/
Rn. 122 f, wobei er als Richtschnur auf die Auflagen der ,Groflen” der Fotokunst ver-
weist; vgl. auch oben C.IL8, S. 133.

672 Maafen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/Rn. 123.
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nis die Originaleigenschaft ihrer Werke und somit z. B. auch noch das Fol-
gerecht an ihren Werken zu entreiflen, widersprache den Grundintentionen
des Folgerechts wie des Urheberrechts iiberhaupt.

Grundsitzlich wire es zwar moglich, eine sehr hohe absolute Zahl
(wohl mindestens im dreistelligen Bereich) anzusetzen. Dann wiirde sich
jedoch die Frage stellen, ob eine solche Zahl, die wohl tiber den Maximal-
zahlen der meisten Auflagen liegen wird, iiberhaupt noch einen regulatori-
schen Zweck haben kann und somit nicht auch wieder entbehrlich ist.

Letztendlich ist eine konkrete Auflagenbegrenzung abzulehnen.®”> Ent-
scheidend fiir die Originaleigenschaft ist lediglich, dass es sich um eine be-
grenzte, also limitierte Auflage handelt. Insofern greift auch die von Ehrler
geduflerte Kritik an der Auflagenbegrenzung zu kurz. Ehrler zahlt namlich
nur Argumente gegen eine absolute Begrenzung der Auflage (d. h. einer
konkret bezeichneten Hochstzahl wie in Frankreich) auf.*”* So fithrt er ins-
besondere an, dass sich die einzelnen Exemplare einer Auflage in ihrer Gite
nicht wesentlich unterschieden®” (was insbesondere bei der Fotografie rich-
tig ist) und zudem regelméfig auch gar nicht in der Produktionsreihenfolge
nummeriert wiirden.”® Letzteres Argument zeigt jedoch schon, dass es bei
der Nummerierung von zeitgendssischen Auflagen (im Gegensatz zur fri-
hen Druckgrafik®””) auch schon lange nicht mehr darum geht, die Entste-
hungsreihenfolge festzuhalten, sondern lediglich die Zugehorigkeit zu einer
(exklusiven) Auflage zu dokumentieren.

Ehrler setzt sich jedoch nicht mit der Idee auseinander, die an dieser
Stelle vertreten werden soll. Namlich der, dass eine Begrenzung der Auflage
auch ohne Vorgabe einer konkreten Hochstzahl eine sinnvolle und im Inte-
resse des Rechtsverkehrs liegende gesetzgeberische Anforderung sein
kann.*”® Durch eine gesetzlich vorgeschriebene Begrenzung der Auflage
ohne Vorgabe einer Hochstzahl wird die ,limitierte Auflage® als solche zum
entscheidenden Kriterium, unabhingig von ihrer konkreten Ausgestaltung
im Einzelfall. Ruft man sich erneut die im rechtstatsachlichen Teil zur Er-

673 So auch Schliitter, Original, 202 f., 230.

674 Ehrler, Folgerecht, 169 ff. Ebenso Schliitter, Original, 202 f.

675 Ehrler, Folgerecht, 169 f.

676 Ehrler, Folgerecht, 170 unter Verweis auf Pierredon-Fawcett, Droit de Suite, 63.

677 Oben AIIL S. 25.

678 Zum Zeitpunkt der Erstellung der Studie von Ehrler stand allerdings auch noch nicht
der endgultige Wortlaut der EU-Folgerechtsrichtlinie zur Verfiigung. Ebenso wie Ehr-
ler, aber zum endgultigen Wortlaut Schliitter, Original, 202 ff. Schliitter m6chte die Fest-
legung einer Limitierung letztlich bei der Autorisierung des Kunstwerks durch den
Kiinstler verorten; Schliitter, Original, 204. Im Ergebnis hat die Auflage aber bei ihr nur
noch eine kaufrechtliche Bedeutung; Schliitter, Original, 202 f.
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wartungshaltung des Kunstmarkts geduflerten Beobachtungen®” ins
Gedéachtnis, so zeigt sich, dass die (urheber-)rechtliche Anerkennung der
Auflagenbegrenzung auch eine rechtspolitische Begrindung hat. Auf-
grund der hohen Bedeutung der Auflagenlimitierung, insbesondere im
Bereich der zeitgendssischen Fotokunst, entstehen Verkehrserwartungen,
die von der Rechtsordnung als schiitzenswert anerkannt werden sollten.®*°
Zudem ist es von Vorteil, keine konkrete Auflagenhochstzahl zu verlangen,
da es dem Kunstler bzw. seinen Intermediaren vorbehalten bleibt, die Limi-
tierung der Auflage an den erwarteten Markterfolg bzw. ihre wirtschaftli-
chen Interessen anzupassen. Insofern ist es auch unter ordnungspoliti-
schen Gesichtspunkten richtig, diese Entscheidung den eigentlichen Markt-
teilnehmern zu iberlassen und keinesfalls staatlich zu oktroyieren.
Letztlich muss jeder Kiinstler in der Entscheidung frei sein, ob er sein ,Pro-
dukt” z. B. bei LUMAS einer groflen Zahl von Menschen zugénglich ma-
chen will oder ob er es bei einer kleinen, ,intimen“ Auflage belassen moch-
te (jeweils auch mit den entsprechenden finanziellen Konsequenzen). Will
der Kiinstler dabei ein urheberrechtliches Original schaffen, so muss er im
Zeitpunkt der Produktion der rezipierbaren Erstverkorperung eine Auflage
definieren, das heif3t festlegen, wie viele Werkstiicke maximal produziert
werden diirfen.

Ein letztes Argument, welches hiufig gegen die Bedeutung einer Aufla-
genlimitierung fir die Originaleigenschaft genannt wird, ist, dass eine
Limitierung allein eine ,kiinstliche Raritdt“*®* herbeifithre. Alle Abziige
stammten dennoch von derselben Form (Druckstock, Negativ, Datei) und
liefSen sich in nichts voneinander unterscheiden, was sie alle zu Originalen
mache.®®? Dies ist jedoch eine petitio principii. Gerade die Limitierung der
Auflage bzw. das auf eine bestimmte Quantitidt von Werkexemplaren bezo-
gene Exklusivititsversprechen des Kiinstlers hebt diese Werkstiicke schon
ganz offensichtlich von anderen Abziigen derselben Form ab. Dass diese
Entscheidung des Kiinstlers vielleicht willkiirlich erscheint und die Motive
zur Limitierung rein psychologischer Natur®®® sind, ist jedoch keineswegs
ein Grund, sie fiir unbedeutend zu erachten. Vielmehr zeigen die weite Ver-

679 Oben B.L2.b), S. 53.

680 Anders noch Ehrler, Folgerecht, 170 u. a. unter Verweis auf Walter, in: Neues Recht, 113.
Walter widerspricht jedoch nur der niedrigen konkreten Begrenzung des RL-Vorschlags,
macht aber die Begrenztheit der Auflage grundsitzlich ebenfalls zum Kriterium des
Originalbegriffs; vgl. Walter, in: Neues Recht, 100.

681 Goepfert, Haftungsprobleme, 69.

682 Goepfert, Haftungsprobleme, 69; Hamann, Originalbegriff, 192 ff.

683 Hamann, UFITA 90/1981, 45 (56).
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breitung dieser Praxis und ihre Anerkennung durch die Marktteilnehmer,
dass eine limitierte Auflage (jedenfalls fiir die zeitgenossische Fotografie)
viel entscheidender ist als z. B. das Kriterium der ,Eigenhédndigkeit®.

Im Ubrigen kann das Kriterium der Auflagenbegrenzung auch aus dem
Zweck des Folgerechts geschlossen werden, welches in besonderem Mafle
mit dem Originalbegriff verbunden ist.®** Das Folgerecht dient dazu, dem
Kiinstler bei Weiterverkdufen des von ihm ,,aus der Hand gegebenen® Werk-
exemplars einen Anteil zu sichern. Dieselbe Uberlegung trifft auf denjeni-
gen zu, der eine limitierte Auflage verkauft und sich damit der Moglichkeit
kunftiger Einkiinfte aus dem Werk begibt. Derjenige jedoch, der sein Werk
nicht als Auflagenwerk definiert, hat noch nichts ,,aus der Hand gegeben®.
Er kann weiterhin Werkexemplare herstellen und verkaufen und sich hier-
durch ein Einkommen sichern. Ihm zusatzlich auch ein Folgerecht einzu-
rdumen, wiirde ihn letztlich doppelt begiinstigen.

Statt die Limitierung als Voraussetzung fir den Originalbegriff grund-
satzlich abzulehnen, ist es erfolgversprechender, ihre Bedeutung anzuer-
kennen und die Méglichkeiten zu nutzen, die diese Anerkennung im Hin-
blick auf die Formulierung eines préziseren Originalbegriffs moglich macht.
Voraussetzung fiir ein Original der zeitgendssischen Fotokunst ist daher,
dass der fragliche Abzug Teil einer limitierten Auflage ist.

10. Konsequenzen fiir die Originaleigenschaft einzelner Abziige
nach dem hier vorgeschlagenen Originalbegriff

Nach der hier vertretenen Auffassung setzt ein urheberrechtliches Original
der zeitgendssischen Fotokunst voraus:

1. Es muss sich um eine rezipierbare Erstverkorperung des Werks handeln.
2. Der konkrete Abzug muss vom Kiinstler autorisiert worden sein.

3. Es muss sich um eine limitierte Auflage handeln.

Eine Unterscheidung zwischen Werken der analogen und digitalen Fotogra-
fie ist im Ubrigen grundsitzlich nicht geboten.

Die praktischen Konsequenzen des hier vorgeschlagenen Originalbe-
griffs sollen im Folgenden exemplarisch dargestellt werden.

684 Vgl. auch Freudenberg, in: BeckOK UrhR, § 26 Rn. 22 f.



156 C. Kapitel 2 - Urheberrechtlicher Originalbegriff

a) Ausgangssituation: erstmalige Produktion eines Werks in
limitierter Auflage

Unproblematisch sind nach dem hier vorgeschlagenen Originalbegriff sol-
che Abziige urheberrechtliche Originale, die erstmalig vom Kiinstler selbst
oder unter seiner Aufsicht (also mit seiner Autorisation) hergestellt wurden
und limitiert worden sind. Allen Abziigen einer solchen Auflage kommt im
Hinblick auf die Originaleigenschaft derselbe Stellenwert zu. Dabei ist es
auch moglich, eine Auflage sozusagen ,auf Vorrat® zu definieren, selbst
wenn sie nicht sofort vollstandig produziert wird. Auf diese Weise kann der
Kiinstler die Herstellungsgeschwindigkeit an die Nachfrage anpassen und
kapitalintensive Vorleistungen vermeiden. Dabei handelt es sich um eine
auf dem Kunstmarkt iibliche und bekannte Praxis.®®® Entscheidend ist ledig-
lich, dass dem Kaufer des ersten Werkstucks bereits klar ist, mit wie vielen
Jkonkurrierenden® Werkstiicken er maximal zu rechnen hat.

Verzichtet der Kuinstler auf die Festlegung einer Auflagenlimitierung, so
handelt es sich de facto um eine Open Edition. Eine Open Edition erfillt je-
doch nicht die Anforderung einer Begrenzung der Auflage.®®* Nach dem
hier vertretenen Originalbegriff handelt es sich bei den Abziigen dann auch
nicht um (urheberrechtliche) Originale.

b) Folgen einer nachtraglichen Auflagenerweiterung

Es stellt sich jedoch die Frage, welche Folgen die nachtréagliche Herstellung
von Werkexemplaren — insbesondere nach dem Ausverkauf der urspriingli-
chen Auflage — haben kann.

Letztlich fithrt eine Neuauflage immer dazu, dass die Begrenztheit der
urspriinglichen Auflage in Frage gestellt wird. Durch die Anfertigung von
weiteren, iber die Zahl der urspriinglichen Auflage hinausgehenden Abzii-
gen wird die bestehende Auflage ,verletzt“. Werden die zusitzlichen Werk-
stiicke in einer Ausstattung angeboten, die derjenigen der urspriinglichen
Auflage weitestgehend entspricht (also nicht z. B. ein blofler Abdruck der
Fotografie in einem Ausstellungskatalog), so kann man die neuen Exempla-
re mit Recht als ,inflationierende Reprints“®®” bezeichnen. Nur weil bei-
spielsweise die Nummerierung erneut bei ,, 1 beginnt, kann nicht der Werk-

685 Vgl. z. B. AIPAD (Hrsg.), Collecting Photographs, 24.
686 Siehe hierzu oben B.I1.4.d), S. 89.
687 So Florian Mercker, Rechtsanwalt in Miinchen, in einem Gesprach mit dem Verfasser.
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kontext aufgelost werden, innerhalb dessen die neue Auflage erscheint.
Solange sich die neue Auflage auf dasselbe urheberrechtliche (immaterielle)
Werk bezieht und mithin keine Bearbeitung oder Neuschopfung ist, kann
einer solchen ,kommerziellen Nachauflage® nicht die gleiche Bedeutung zu-
kommen wie der urspriinglichen. Anderenfalls wiirde die obligatorische
Bedingung der Limitierung fiir die Originaleigenschaft eine reine Makula-
tur.®®® Durch ,kommerzielle Nachauflagen® dndert der Kiinstler einseitig die
vorher durch die Limitierungsangabe vereinbarten ,Spielregeln®.®

Angesichts dieser Betrachtung zeigt sich eine Besonderheit der Aufla-
genlimitierung, welche sie von anderen Merkmalen, die von Originalen
verlangt werden (wie z. B. der Autorisierung), unterscheidet: die Héhe der
Auflage kann nachtraglich verdndert werden. So ist es technisch regelmaflig
nicht ausgeschlossen,*° dass der Kiinstler auch noch nach Abschluss der ei-
gentlichen Auflage und Herstellung aller vorgesehenen Abziige weitere
Exemplare oder sogar weitere Auflagen desselben Werks herausgibt.**

Es ist daher zunéchst zu priifen, wie sich eine nachtragliche Erhéhung
der Auflage bzw. der Druck einer ,Nachauflage® auf die schon bestehende
Auflage im Hinblick auf den urheberrechtlichen Originalbegriff auswirken
kann.

(1) Moglichkeit 1: Eine Nachauflage zerstort insgesamt das ,,Konstrukt®
der Limitierung

Man konnte der Ansicht sein, dass bei Herstellung einer Nachauflage die
schon bestehende Limitierung zerstort wird. Mit Wirkung ex nunc oder
sogar ex tunc konnte die urheberrechtliche Originaleigenschaft aller bishe-
rigen Werkstiicke entfallen.

Der Grund fiir diese ,Radikallosung® wire darin zu sehen, dass durch
die Erweiterung der Auflage das Vertrauen in die Begrenztheit der urspriing-
lichen Auflage grundlegend erschiittert wird. Wie kann noch von einer Be-
grenzung die Rede sein, wenn offenbar nach Belieben weitere Werkexemp-
lare geschaffen werden? Wer garantiert, dass die zweite Auflage tatsachlich

688 Vgl. insoweit auch unten D.I1.2.¢)(2), S. 190 sowie D.IL.2.c)(3), S. 191.

689 Uberdies setzt er sich nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht einer vertraglichen
Haftung aus. Ausfithrlich unten D, S. 175 und E, S. 265.

690 Da (siehe oben unter B.I6, S. 69) die Negative bzw. Dateien regelmaflig und mit gutem
Grund nicht vernichtet werden.

691 Vgl. dazu auch den oben unter B.IIL.2, S. 92, geschilderten, realen Fall.
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die letzte gewesen ist und nicht vielmehr der Unbegrenztheit der Auflage Tiir
und Tor geoffnet wurde?

Wiirde die urheberrechtliche Originaleigenschaft der Abziige durch
eine nachtrégliche Verletzung der Auflage zerstort, so miisste auch der Fol-
gerechtsanspruch (§ 26 UrhG) des Kunstlers in Bezug auf diese Werke ent-
fallen, da es sich nicht mehr um Originale im Sinne des § 26 Abs. 1 UrhG
bzw. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 der EU-Folgerechtsrichtlinie handeln wiirde. Diese
Einbufle nicht nur einer rechtlichen, sondern auch einer vermégenswerten
Position konnte einen wesentlichen Anreiz fiir den Urheber bilden, Limitie-
rungen gerade nicht zu verletzen. Die vorgestellte ,Radikallosung® kénnte
sich daher mittelbar positiv auf die tatsdchliche Verbindlichkeit, d. h. Ach-
tung von Auflagenlimitierungen auswirken.

Gegen eine solche ,Radikallosung” sprechen jedoch die schutzwiirdigen
Interessen der Eigentiimer von Werkexemplaren aus der urspriinglichen
Edition. Wiirde man ihnen im Nachhinein die urheberrechtliche Original-
eigenschaft ihrer Werke nehmen, so wiren sie durch das unseriose Verhal-
ten des Kinstlers (dem sie zuvor vertraut hatten) doppelt geschadigt: Sie
miissten die sehr wahrscheinlich wertverringernde Wirkung der neuen
Abziige auf ihre eigenen Abziige hinnehmen und hatten zudem keine urhe-
berrechtlichen Originale mehr.

Es ist anzunehmen, dass diejenigen, die das Merkmal der Limitierung
nicht als konstitutiv fiir den Originalbegriff erachten wollen,*? ihn gerade
aufgrund der hier angedachten, nachtriglichen Veranderbarkeit und damit
latenten Unsicherheit ablehnen.®* Die eigentlich als definitiv und unwan-
delbar verstandene Eigenschaft, ein Original zu sein, konnte durch eine
Erweiterung der Auflage nachtraglich wegfallen. Hierdurch kdme es aufler-
dem zur ,Enttarnung” des Originalbegriffs als ,Konstrukt“®*. Aus gutem
Grund liefe sich daher aus der oben angedachten ,Radikallésung® auch der
Schluss ziehen, dass die Begrenzung der Auflage kein notwendiges Kriteri-
um zur Definition des Originalbegriffs sein diirfe, da die Limitierung aufge-
hoben werden konne und somit nicht geeignet sei, dauerhaft und somit
rechtssicher das Original auszuzeichnen. Diese berechtigte Kritik spricht
jedoch nur gegen die Annahme, dass die Originaleigenschaft durch eine
Verletzung der Auflagenlimitierung nachtrdglich zerstort werden kann. Sie
spricht nicht grundsitzlich gegen die Auflagenlimitierung als Vorausset-
zung fiir die urheberrechtliche Originaleigenschatft.

692 Wie z. B. Ehrler, Folgerecht, 169 f.; Hamann, UFITA 90/1981, 45 (56 £.).

693 Auch wenn dies — soweit ersichtlich - bislang von keinem der Autoren direkt ausge-
sprochen wurde.

694 Mercker, in: Original und Filschung, 70; Mercker, in: Was kostet Kunst?, 34.
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(2) Moglichkeit 2: lediglich Werkstiicke der Nachauflage sind keine urheber-
rechtlichen Originale mehr

Die bessere und richtige Losung besteht darin, aufgrund des oben formu-
lierten Originalbegriffs Folgeauflagen, die {iber die erste Auflage hinausge-
hen, schlicht nicht als ,Originale” im Sinne des Urheberrechts anzuerken-
nen, da es sich bei ihnen nicht mehr um eine Erstverkérperung handelt.
Ihnen fehlt die Eigenschaft, eine Erstverkérperung zu sein, da ja schon eine
abgeschlossene Auflage mit rezipierbaren Erstverkorperungen vorliegt. Mit
Abschluss der ersten Auflage ist somit die Moglichkeit des Urhebers, urhe-
berrechtliche Originale des konkreten Werks herzustellen, erschopft. Diese
Form der Erschépfung passt insofern zu urheberrechtlichen Grundgedan-
ken, als im UrhG auch in anderem Zusammenhang eine besondere Befugnis
des Urhebers (insbesondere das Verbreitungsrecht nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 in
Verbindung mit § 17 UrhG**®) einmalig bzw. begrenzt sein kann und nach
ihrer Nutzung dem ,Erschépfungsgrundsatz® zum Opfer fallt.

Demnach sind Abziige, die nach Abschluss der ersten, begrenzten Auf-
lage hergestellt werden, lediglich ,Werkstiicke ohne Originalcharakter*®”
und keine urheberrechtlichen Originale mehr.**®

Wiirde der Kiinstler diese Werkstiicke wie Originale signiert und num-
meriert anbieten, so kann man an die Strafandrohung des § 107 Abs. 1 Nr. 2
UrhG denken, dessen Tatbestand durch eine solche Handlung wohl auch
durch den Urheber selbst zu erfiillen ware.*” Aufgrund seiner Beschréin-
kung auf Werke der ,bildenden Kunst® im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG
scheitert eine Anwendung des § 107 UrhG aufLichtbildwerke (§ 2 Abs. 1 Nr. 5
UrhG) jedoch an der strafrechtlichen Wortlautgrenze.””® Gleichsam wie im

695 Vgl. hierzu joos, Erschopfungslehre, 37 ff.

696 Vgl. beispielhaft Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 456 ff. zum Erschopfungsgrund-
satz beim Verbreitungsrecht des § 15 Abs. 1 Nr. 2 in Verbindung mit § 17 UrhG sowie
generell zur ,Erschopfungslehre® Joos, Erschdpfungslehre, 23 ff.; Dustmann, in: Fromm/
Nordemann, § 17 Rn. 24 ff.

697 Diese Terminologie stammt von Bullinger, KUR 2006, 106 (111).

698 Unscharf bei Schlitter, Original, 203 ff.,, die als ,Zweitauflagen“ wohl sowohl das ,Fer-
tigdrucken® einer bereits teilweise hergestellten Auflage, als auch die Herstellung einer
weiteren Auflage nach Abschluss der urspriinglichen Auflage zu verstehen scheint.

699 Vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, § 107 Rn. 1; anders Hildebrandt, Strafvorschriften, 195, der
argumentiert, im UrhG miisse der Urheber keine gegen ihn gerichteten Strafvorschrif-
ten erwarten.

700 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 107 Rn. 2; Haf3, in: Schricker/Loewenheim, § 107 Rn. 3; anders
wohl Hildebrandt, Strafvorschriften, 180. Im Ubrigen wird die Vorschrift von Hildebrandt
fur mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar gehalten, weil die Beschrankung der Strafandro-
hung auf Werke der ,bildenden Kunst“ eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung sei,
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Bereich des Folgerechts wire es auch hier dem fortschreitenden Siegeszug
der Fotografie in der Kunstwelt geschuldet, die Norm nicht mehr lediglich
auf die ,bildenden Kiinste® im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG zu begrenzen,
sondern auch auf die Lichtbildwerke zu erweitern. Anders als beim Folge-
recht des § 26 UrhG, bei dem man sich temporar mit einer Analogiebildung
behelfen konnte,””* muss aufgrund des strafrechtlichen Analogieverbotes
(§ 1 StGB)™* bei § 107 UrhG der Gesetzgeber tatig werden.””* Eine solche ge-
setzgeberische Initiative séhe sich Forderungen der Literatur entgegenge-
setzt, § 107 UrhG solle abgeschafft werden, da er keinen nennenswerten
praktischen Anwendungsbereich habe.”** Zu beachten ist jedoch, dass gera-
de der Fall der Herstellung von unredlichen Auflagenwerken durch den Ur-
heber selbst (sei es in Druckgrafik’® oder Fotografie) ein Anwendungsbe-
reich des § 107 Abs. 1 Nr. 2 UrhG sein konnte, welcher als Vorteil gegeniiber
dem § 263 StGB weder Tauschungs- noch Bereicherungsabsicht verlangt,”
wenngleich diese Tatsache von vielen Autoren marginalisiert wird.”’
Ebenfalls keine urheberrechtlichen Originale sind nachtriglich herge-
stellte Portfolios und andere ,Neuausgaben®, solange es sich um das dasselbe
urheberrechtliche Werk handelt. Dies ware zum Beispiel der Fall, wenn eine
Sammlung von Motiven eines bestimmten Fotografen als glinstigerer Druck
in einer hohen Auflage nachtraglich noch einmal hergestellt wiirde. Als
Kontrolliberlegung mag dienen, dass auch niemand daran zweifelt, dass es
sich bei den Abbildungen in einem Ausstellungskatalog nicht um Originale
des Kiinstlers handelt. Wird das Portfolio in hochwertigerer Ausstattung

Hildebrandt, Strafvorschriften, 202. Dieses Argument verfangt jedenfalls solange, wie
die Norm nicht auch die (ebenfalls urheberrechtliche Originale hervorbringende) Foto-
grafie ausdriicklich erfasst.

701 Vgl. fur die damalige Ansicht Heitland, Fotografie, 90 f.

702 Zum Analogieverbot umfassend Hassemer/Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen,
§1Rn. 70 ff.

703 Anders wohl nur Hildebrandt, Strafvorschriften, 178 ff., der zur Ausfillung des Begriffes
ybildende Kunst® nicht notwendig auf § 2 Abs. 1 UrhG zuriickgreifen mochte, die Norm
jedoch sowie fiir verfassungswidrig hilt; Hildebrandt, Strafvorschriften, 179.

704 So schon Sieg, Urheberbezeichnung, 194; weiterhin Hildebrandt, Strafvorschriften, 526 f.
m. w. N.; Hildebrandt, in: Wandtke/Bullinger, § 107 Rn. 1.

705 Man denke nur an den Skandal im Rahmen von Dali-Grafik; vgl. Merryman/Elsen/Urice,
Law, Ethics and the Visual Arts, 1039 ff., wobei die Motive bei diesen teilweise nicht
einmal von Dali stammten.

706 Locher, Recht des bildenden Kiinstlers, 196; Katzenberger, GRUR 1982, 715 (719); Loffler,
NJW 1993, 1421 (1429); auch Hapf, in: Schricker/Loewenheim, § 107 Rn. 9.

707 In diesem Sinne auch Locher, Recht des bildenden Kiinstlers, 196, der davon spricht, dass
die ,praktische Bedeutung [der Norm] fiir die Bekdmpfung des Kunstschwindels zu we-
nig erkannt® sei. Vgl. als Bestitigung dieser Analyse z. B. Hildebrandt, in: Wandtke/
Bullinger, § 107 Rn. 1; Ruttke/Scharringhausen, in: Fromm/Nordemann, § 107 Rn. 2.
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angeboten (wie z. B. als Lithografie) so kann grundsatzlich nichts anderes
gelten, es sei denn, die dafiir unter Umstanden notwendigen Bearbeitungen
an den Ausgangsmotiven hitten den Gehalt einer eigenen geistigen Schop-
fung, sodass es sich um eine Bearbeitung im Sinne von §§ 3, 23 UrhG han-
deln wiirde. Wiirde ein Fotokiinstler z. B. eine eigene Fotografie durch Ol-
malerei neu umsetzen, so miisste man in diesem Gemailde wohl mindestens
eine Bearbeitung (§ 3 UrhG), wenn nicht sogar ein neues urheberrechtliches
Werk sehen. Von diesem neuen Werk bzw. von der Bearbeitung’®® wire das
Olgemilde das (in diesem Fall unikale) Original, welches jedoch losgeldst
von dem Original des urspriinglichen Werks ist, das als Vorlage diente.

c) ,Auflagenerweiterungen” bei formatbezogenen Limitierungen

Wie ist die Situation zu losen, in der vom Kiinstler mehrere Teilauflagen in
verschiedenen Formaten (formatbezogene Limitierung™’) angeboten wer-
den? Auch hier hat grundsatzlich das Gleiche zu gelten. Wer von einem
Werk, das bereits in einer abgeschlossenen Auflage vorliegt, weitere Abziige
anfertigt, kann dies nicht machen, ohne dass das Merkmal der Begrenztheit
der Auflage hierdurch berithrt wiirde. Solange sich die Nachauflage daher
auf dasselbe urheberrechtliche Werk bezieht, kann sie — auch wenn sie in ei-
nem anderen Format erscheint - kein urheberrechtliches Original mehr sein.

Etwas nur scheinbar anderes gilt jedoch in dem Fall, in dem ein Urheber
von Anfang an™° zwei Teilauflagen herstellt. Ein typisches Beispiel ist die
gleichzeitige, erstmalige Herstellung bzw. Veroffentlichung von zwei Teil-
auflagen in unterschiedlichen Formaten. Hier handelt es sich bei beiden Auf-
lagen um eine rezipierbare Erstverkdérperung. Eine juristische Sekunde®
zwischen den Auflagen gibt es nicht und muss es auch nicht geben. Entschei-
dend ist, dass auch die Kéufererwartung den Tatbestand der Doppelauflage
materiell wie ideell ,einpreisen” kann. Da es fir den Originalcharakter kei-
nen Unterschied macht, ob ein Werk in einer Auflage von zehn oder zwanzig
Exemplaren hergestellt wird (solange es nur limitiert ist), ist es auch un-

708 Auch eine Bearbeitung (§ 3 UrhG) kann ihr eigenes Original haben, vgl. Spautz, in:
Mohring/Nicolini, § 26 Rn. 7; Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 26 Rn. 13.

709 Oben B.IL4.b), S. 86.

710 In dieser Unterscheidung muss wohl auch der wesentliche Unterschied zu der von
Schliitter, Original, 203 ff., 240 f. vertretenen Ansicht gesehen werden. Wiahrend Schliit-
ter denselben technischen Ursprung der Neuauflage betont und deshalb ihr den Origi-
nalcharakter nicht absprechen kann, soll hier der entscheidende Schwerpunkt auf die
willentliche Festlegung der Auflage durch den Kiinstler bei der erstmaligen Fixierung
des Werkes gelegt werden.
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erheblich, ob von zwanzig Exemplaren drei in einem Grof3format und sieb-
zehn in einem Kleinformat angeboten werden. Entscheidend ist, dass im Mo-
ment der Erstverkorperung die Gesamtzahl aller (Teil-)Auflagen, d. h. die Ge-
samtauflage auf eine absolute Zahl begrenzt ist. Nach Ausschopfung dieser
Zahl erlischt die Méglichkeit, Originale dieses konkreten Werks zu schaffen.

d) Ersatzabzige fir beschadigte Originalabziige

Auch als Ersatz fiir beschiadigte Abziige geschaffene Nachabziige sind urhe-
berrechtliche Originale, solange die oben™* formulierten Voraussetzungen
fur Originale eingehalten sind. Eine zusétzliche Voraussetzung ist, dass der
alte Abzug restlos zerstort wird.”*” Hierdurch wird ein Platz innerhalb der
limitierten Auflage frei (die Situation ist derjenigen vergleichbar, wo eine
bereits festgelegte Auflage noch nicht vollstindig produziert und somit un-
ausgeschopft ist).”** Der neue Abzug muss die Nummerierung des alten Ab-
zugs ibernehmen.”** Ein Hinweis darauf, dass es sich um einen Neuabzug
handelt, ist aus konservatorischen Interessen sinnvoll,”** sollte jedoch nicht
als zwingend erachtet werden.

e) ,Artist’s Prints“ und ,Exhibition Prints*

Grundsitzlich moglich ist auch die Herstellung von Artist’s Prints und
Exhibition Prints. Fiir die Artist’s Prints”*¢ gilt, dass sie sich eigentlich nicht

711 CIL9, S. 138.

712 Den alten Abzug lediglich dem Kunstmarkt zu entziehen, ohne ihn zu vernichten, in-
dem er zum ,Exhibition Print“ umgewidmet wird (wie in einem dem Autor bekannten
Fall), ist grundsétzlich ebenfalls denkbar. Die zukiinftige Marktentwicklung wird zei-
gen, ob eine derartige Praxis vom Markt akzeptiert wird. In dem erwahnten Fall handel-
te es sich jedoch um einen speziell gelagerten Einzelfall. Insbesondere ist dort weiterhin
vereinbart worden, dass (alter) ,Exhibition Print“ und neuer Ersatzabzug nicht getrennt
verkauft bzw. weitergegeben werden diirfen.

713 Vgl. oben C.I1.10.a), S. 156.

714 Hierzu aus rechtstatsichlicher Sicht oben B.L6.c), S. 73. Zuletzt Bauschke, FAZ v.
22.08.2015, 15.

715 Da der Herstellungszeitpunkt auch Riickschliisse auf verwendete Materialien oder Che-
mikalien zuldsst, kann die Kenntnis um den genauen Produktionszeitpunkt bei einer
spateren Restaurierung (z. B. nach dem Tod des Kiinstlers) wichtig werden. Diesen As-
pekt vernachléssigt Jacobs, in: FS Samwer, 149. Vgl. allgemein zur Praxis der Kennzeich-
nung von Ersatzabziigen auch Bauschke, FAZ v. 22.08.2015, 15.

716 Vgl. zu dem Begriff oben B.IL.2, S. 79.
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wesentlich von den anderen Exemplaren einer Auflage unterscheiden. Auch
ihre Zahl muss daher von Anfang festgelegt und eindeutig mitgeteilt wer-
den bzw. ihre Zahl darf zumindest nicht den durch die Marktkonventionen
gesetzten Rahmen sprengen.’”” Auch die Artist’s Prints haben dann den
gleichen Originalstatus wie die anderen Abziige der Edition. Genauso gilt
aber, dass nachtraglich hergestellte Artist’s Prints nicht mehr als urheber-
rechtliche Originale angesehen werden koénnen, wenn sie tiber die ur-
spriinglich kommunizierte Auflagenhohe hinausgehen.

Exhibition Prints’*® sind eine Moglichkeit, Fotografien in Ausstellungen
zuganglich zu machen, ohne dass hierfiir die dauerhafte Zerstérung des
kiinstlerischen (Euvres hingenommen werden miisste. Die bei Exhibition
Prints in Kauf genommene Zerstérung bzw. Beschadigung der Abziige
durch eigentlich ,unsachgemifle“ (aber fiir den Kunstgenuss vorteilhafte)
Prasentation, ist ein Grund, warum Exhibition Prints teilweise nach Ende
der Ausstellung vernichtet werden. Aufgrund der bei einer Ausstellung erlit-
tenen Qualitatseinbuflen sind Exhibition Prints eigentlich keine fiir den
Kunsthandel interessanten Objekte mehr.””” Der Kinstler sollte aber zur
Sicherheit auch auf die Anbringung einer Signatur verzichten bzw. sicher-
stellen, dass die Abziige als Exhibition Prints eindeutig erkennbar sind.
Nach all dem sind die Exhibition Prints niemals Originale im urheberrecht-
lichen Sinn.”°

f) Schlussfolgerungen fir die Kunstmarktpraxis

Eine wichtige Voraussetzung fiir das weitere Gedeihen des internationalen
Markts fiir Fotokunst ist das transparente und serigse Verhalten der Markt-
teilnehmer. Dies kann unter Umstédnden auch durch eine gesetzgeberische
Initiative geférdert werden.””" Ein ,Einpreisen der Gesamtauflage durch

717 Hierzu oben bei B.I1.2, S. 79.

718 Vgl. zu dem Begriff oben B.L6.b), S. 71.

719 Vielleicht beruht auf diesem Aspekt die ansonsten wohl nicht ohne Weiteres giiltige
Aussage Jacobs, ,Exhibition Prints® hitten auf dem Kunstmarkt ,keinerlei Wert®; Jacobs,
in: FS Samwer, 149.

720 In diesem Sinne wohl auch Maafen, in: Wandtke — Medienrecht, 2. Teil/Kapitel 4/
Rn. 123.

721 In den USA haben verschiedene Staaten Gesetze erlassen, die fiir die notwendige Trans-
parenz beim Verkauf von Auflagenwerken sorgen sollen. Regelméflig werden hier dem
Verkaufer Informationspflichten z. B. iiber die Auflagenhéhe des verkauften Kunstwerks
auferlegt, deren Erfullung er dokumentieren muss, wenn er sich vor Riickabwicklungs-
bzw. Schadensersatzanspriichen schiitzen moéchte. Vgl. hierzu Merryman/Elsen/Urice,
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den Markt ist namlich nur méglich, wenn die Gesamtauflage durch den An-
bietenden, d. h. den Kinstler kommuniziert wird. Eine winschenswerte
und seriése Marktpraxis wire es daher, wenn auf Auflagenwerken zukiinf-
tig die Anzahl der Gesamtauflage (d. h. einschliellich aller Formate und
Ausstattungen) genannt wiirde.”*

Durch das Erfordernis der Auflagenlimitierung erhalt der Originalbe-
griff im Bereich der seriellen Medien wieder diejenige Verlasslichkeit, die er
im Bereich der unikalen Kinste stets hatte. Im Zeitpunkt der Veroffentli-
chung des Werks steht fiir alle Beteiligten fest, wie viele und welche Origi-
nale es geben wird, selbst wenn sie erst zeitlich versetzt auf den Markt
gelangen. Auch ein ,Portfolio® kann dann ein Original sein, wenn es im
Hinblick auf seine Auflage die besagten Anforderungen erfiillt und somit
insbesondere sein Umfang, Inhalt und die Limitierung zeitgleich mit dem
Herausgeben der ersten Abziige festgelegt werden.

Jederzeit moglich ist die Produktion eines (z. B. im Offsetverfahren ge-
druckten) Fotobuchs mit einer Werkschau des Kiinstlers, da hier eine deut-
liche qualitative Abgrenzung zu den eigentlichen Werken vorliegt und ein
Fotobuch daher schon grundsétzlich weder ein urheberrechtliches Origi-
nal der Fotografie noch eine echte Konkurrenz zu den Abziigen der Auflage
sein kann.

Es zeigt sich an dieser Stelle, dass der vorgeschlagene Originalbegriff
nicht nur systematischen Erwagungen des Urheberrechts geniigt, sondern
auch als Beitrag zu einer verantwortungsvollen und seriésen Auflagepraxis
begriffen werden kann. Letztlich ist es sowohl eine kiinstlerische wie unter-
nehmerische Entscheidung, auf wie viele Exemplare ein Werk der Foto-
kunst limitiert werden soll. Die Freiheit, diese Entscheidung zu treffen, soll
und muss beim Urheber, d. h. beim Kiinstler verbleiben.””® Thm obliegt, ob es
sich bei den Verkorperungen seines Werks um ein preiswertes Massenpro-
dukt, ein exklusives Sammlerstiick oder etwas in dem weiten Bereich zwi-
schen diesen moglichen Polen handelt. Da diese Entscheidung jedoch eine
unbestrittene Auswirkung auf die Wertschatzung hat, die dem Kunstwerk
von Sammler- und d. h. eben auch Kduferseite entgegengebracht wird, ent-
spricht es der Fairness, wenn die Kaufentscheidung auf Basis eines Informa-

Law, Ethics and the Visual Arts, 1040, 1049 ff. sowie Hobart, Art & The Law, Vol. 7 No. 3,
1983, 261 fI.

722 Diese Forderung erhebt im Prinzip bereits Badger, Collecting, 74 f.; vgl. auch Finkel,
Fotogeschichte 105/2007, 59 (60).

723 So auch schon Behrens/de Lazzer, Kunstmarkt, 239, wenngleich dort ebenfalls noch nicht
die Méglichkeit erkannt wird, die Auflagenbegrenzung an sich und nicht eine konkrete,
zahlenmafige Begrenzung zum entscheidenden Kriterium zu erheben.
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tionsstandes getroffen wird, der vom Urheber bzw. Rechteinhaber spater
nicht mehr einseitig zu Ungunsten des urspriinglichen Kéufers manipuliert
werden kann.”**

Letztlich wire zu tberlegen, ob ein derartig gefasster Originalbegriff
nicht auch fiir das Steuer- und Zollrecht eine sinnvolle Losung darstellen
konnte,”” wenngleich das Bediirfnis fiir einen solchen Begriff nicht mehr in

gleichem Maf3e wie frither besteht.”

lll. Exkurs: Das Verhaltnis der Begriffe ,,Original“ und
wervielfaltigungsstiick

Es wurde bereits erwihnt, dass das UrhG den Begriff des ,Originals® haufig
in Verbindung mit dem Begriff des ,Vervielfaltigungsstiicks” verwendet.”*’
Hierbei ist in einigen Fallen eine konkrete Zuordnung des Werkstiicks zu
einer der beiden Kategorien entbehrlich, da sich die jeweilige Regelung auf
Originale und Vervielfaltigungsstiicke bezieht (z. B. die §§ 17 Abs. 1, 18, 25
UrhG). In anderen Féllen (z. B. §§ 26, 107 Abs. 1 UrhG) ist die Unterscheidung
zwischen Originalen und Vervielfaltigungsstiicken jedoch entscheidend fiir
den Anwendungsbereich der jeweiligen Norm.

Wie so haufig fillt die Unterscheidung von Original und Vervielfalti-
gungsstiick in vielen Fillen leicht bzw. ist offensichtlich: Ein Olgemilde,
welches nicht nach einem anderen Kunstwerk geschaffen wurde, ist ein
Original. Seine Abbildung in einem Katalog hingegen ist eine Vervielfalti-
gung.””® Im Bereich der seriellen Medien wird diese Unterscheidung je-
doch zunehmend schwierig. Zwar gibt es auch eindeutige Konstellationen.
So ist der Abdruck einer Druckgrafik in einem Ausstellungskatalog (wie
in jedem Fall, in dem das urspriingliche Medium verlassen wird, ohne
dass eine Bearbeitung im Sinne des § 3 UrhG vorliegt) jedenfalls kein Ori-

724 Der hierdurch gewonnene Interessenausgleich im Rahmen des urheberrechtlichen Ori-
ginalbegriffs macht die Definition daher auch geeignet, zur Ausfiillung diesbeziiglicher
vertraglicher Abreden herangezogen zu werden (beispielsweise im Kaufrecht in Zusam-
menhang mit dem Sachmangelbegriff im Sinne des § 434 Abs. 1 BGB); vgl. dazu auch
unten E.II1.1.a)(5), S. 282.

725 Fiir einen dhnlichen Begriff des Originals im Steuerrecht (jedoch mit Begrenzung der
Limitierung auf 30 Exemplare) werben Strittmatter/Lérken, ZUM 2010, 155 (164) unter
Verweis auf Anhang IX Teil A der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November
2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABL. L 347, 1.

726 Dazu oben Fn. 386.

727 CIL3,S. 116.

728 Bullinger, Kunstwerkfdlschung, 27 f.; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 26 Rn. 8.
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ginal, sondern hochstens ein Vervielfaltigungsstiick. Wo aber hort bei
Druckgrafik oder Fotografie, solange das urspriingliche Medium nicht
verlassen wird, das Original auf und beginnt das Vervielfaltigungsstiick?
Gibt es hier tiberhaupt noch eine sinnvolle Unterscheidung zwischen den
Begriffen?

Fiir die Klarung dieser Frage ist entscheidend, in welchem Verhaltnis die
Begriffe zueinander stehen, was sich insbesondere aus der gesetzgeberi-
schen Zwecksetzung ergeben muss.”” Uber das Verhiltnis der Begriffe zu-
einander herrscht jedoch in der Rechtswissenschaft Uneinigkeit. Gleich-
zeitig wirkt sich die zugrunde gelegte Definition des Originals auch auf die-
jenige des Vervielfaltigungsstiicks aus. Dies jedenfalls, solange man die
Begriffe als Antipoden auffasst. Im Zusammenhang mit dem hier vor-
geschlagenen europarechtskonformen Originalbegriff, der als genereller
Originalbegriff fiir die zeitgendssische Fotografie im UrhG vorgeschlagen
wird, ist daher ein kurzer Exkurs zum Verhaltnis der Begriffe angebracht.

1. Diskussionsstand zum Verhaltnis der Begriffe ,,Original® und
sVervielfaltigungsstiick“ nach dem UrhG

Mehrheitlich wird offenbar davon ausgegangen, dass das Gesetz zwischen
Originalen auf der einen und Vervielfaltigungsstiicken auf der anderen
Seite im Sinne eines Gegensatzpaares unterscheide.””® Nach von Gamm en-
det ,der Begriff des Originals beim Beginn einer Vervielfdltigung nach § 16
UrhG*“* Anders formuliert sind Vervielfaltigungsstiicke nach dieser An-
sicht stets nur ,,Kopien® von Originalen.”*

Letztlich scheint auch dieser von vielen Autoren aus dem Gesetz tiber-
nommenen Dichotomie von Original und Vervielfiltigungsstiick die nicht
mehr zeitgeméfle Ausgangsposition zugrunde zu liegen, wonach es ein ein-
ziges Original gibt und alle weiteren Werkverkérperungen notwendig Ver-

729 So auch Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 6 Rn. 21.

730 So ausdriicklich Hamann, Originalbegriff, 3; Hamann, UFITA 90/1981, 45 (48); Schack,
Urheberrecht, Rn. 34; Schack, Kunst und Recht, Rn. 22, 25, 28; Schneider-Brodtmann, Fol-
gerecht, 78; vgl. aber auch Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, § 26 Rn. 25; Loewen-
heim, in: Schricker/Loewenheim, § 16 Rn. 1; Nordemann-Schiffel, in: Fromm/Nordemann,
§ 26 Rn. 9. Zuletzt sich dieser Meinung anschlieend: Schliitter, Original, 41 f.

731 von Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 26 Rn. 5.

732 Jedenfalls dort, wo ein Original existiert. Von z. B. der erstmaligen Darbietung eines
Musikstiicks existiert kein Original(-werkstiick). Dennoch wire die Niederschrift in
Form von Noten eine Vervielfaltigung, vgl. von Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 114 Rn. 4;
Rudolph, in: BeckOK UrhR, § 114 Rn. 6.
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vielfaltigungen sind.”** Diesem Verstandnis entsprechen auch noch die alte-
ren und inzwischen kaum noch vertretenen Ansichten, wonach in der Gra-
fik bzw. der Fotografie der Druckstock und das Negativ das Original,
samtliche Abziige jedoch Vervielfiltigungsstiicke sein sollen.”** Erkennt
man aber fiir die seriellen Medien an, dass es durchaus mehrere Originale
geben kann,” so kann eine strenge Beibehaltung der Dichotomie von Ori-
ginal und Vervielfaltigungsstiicken zu Problemen fithren.

So wirft Bullinger die Frage auf, ob der Urheber, der eine exklusive Ver-
vielfaltigungslizenz z. B. an einen Verlag vergeben hat, weiterhin ,Originale®
herstellen darf.”** Ginge man tatsichlich davon aus, dass das Vervielfalti-
gungsrecht nur Vervielfiltigungsstiicke und damit ausschlieBllich ,Nicht-Ori-
ginale® umfasst, so miisste dem Urheber die Produktion von ,Originalen®
weiterhin moglich sein.

Ahlberg fuhrt als Beispiel § 6 Abs. 2 S. 1 UrhG an, der das ,Erscheinen®
eines Werks davon abhéngig macht, dass ,Vervielfaltigungsstiicke des
Werks nach ihrer Herstellung in geniigender Anzahl der Offentlichkeit an-
geboten oder in Verkehr gebracht worden sind®. Es sei — so Ahlberg — nicht
nachvollziehbar, warum die Reproduktion eines Olgemaéldes, nicht jedoch
das Olgemilde selbst in der Lage sein sollte, das ,Erscheinen” des Werks
nach der Legaldefinition in § 6 Abs. 2 S. 1 UrhG auszulésen. Dies sei aber
das Ergebnis, wenn man an der strengen Dichotomie von Original und
Vervielfaltigungsstiick festhalten wolle.”” Ahlberg will daher unter den
Begrift des Vervielfaltigungsstiicks (jedenfalls im Rahmen von § 6 Abs. 2
UrhG) nicht nur auch Mehrfachoriginale, sondern selbst unikale Originale
fassen.”®

Die Definition des Vervielfaltigungsstiicks, wie sie die Gesetzesbegriin-
dung vorsieht und wie sie von Rechtsprechung und Literatur auch immer
noch wiedergegeben wird, lasst dieses von Bullinger und Ahlberg favorisierte
und von der wohl h. M. abweichende, umfassendere Verstindnis des Ver-
vielfaltigungsstiicks zu. Nach dieser Definition soll eine Vervielfdltigung
sein: ,die Herstellung jeder [Hervorhebung durch den Verf] Art und Zahl
von Vervielfaltigungsstiicken des Werks, d. h. korperlichen Festlegungen
[eines Werks], die geeignet sind, das Werk den menschlichen Sinnen auf

733 Vgl. oben C.IL.3, S. 116.

734 So z. B. fiir die Grafik von Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 26 Rn. 5 und fiir die Fotografie
Platena, Lichtbild, 248; vgl. auch oben C.IL8, S. 133.

735 So die inzwischen herrschende Meinung; vgl. oben C.II.4, S. 118.

736 Bullinger, KUR 2006, 106 (109).

737 Ahlberg, in: M6hring/Nicolini, § 6 Rn. 21.

738 Ahlberg, in: M6hring/Nicolini, § 6 Rn. 21.
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irgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar wahrnehmbar zu machen®’*

Diese Definition erfasst bei unbefangener Betrachtung nicht nur Kopien
von Originalen, sondern insbesondere bei Mehrfachoriginalen auch die
Originale selbst.

Daher wird fiir das Verhéltnis des Vervielfaltigungsstiicks zum Original
entgegen der oben dargestellten, wohl herrschenden Ansicht ebenfalls ver-
treten, dass auch Originale Vervielfaltigungsstiicke seien, wenngleich von ei-
ner besonderen, sie von anderen Vervielfaltigungsstiicken abhebenden Qua-
lit4t.”® Durch eine solche Auslegung ergeben sich beziiglich der ,nur-Verviel-
faltigungsstiicke” keine Anderungen. Jedoch wird der Anwendungsbereich
z. B. von § 16 UrhG auch auf die (Mehrfach-)Originale erweitert.

2. Konsequenzen flir den Streit nach dem hier vorgeschlagenen
Originalbegriff

Es stellt sich die Frage, wie sich der hier vertretene Originalbegriff fiir den
Bereich der zeitgendssischen Fotografie auf den dargestellten Streit aus-
wirkt.

Das Problem, dass sich durch eine strenge Beibehaltung der Dichotomie
von Original und Vervielfaltigungsstiick im Bereich der seriellen Medien
ergibt, hingt insbesondere damit zusammen, dass der Originalbegriff nach
den meisten herkémmlichen Auffassungen’* viel zu weit ist und in der Fol-
ge fast alle Werkstiicke (solange sie in demselben Medium ausgefithrt wer-
den) als Originale angesehen werden konnten.”** Nach den meisten der bis-
her vertretenen Ansichten gibt es kein ,hartes” Kriterium, durch welches
die Mehrfachoriginale begrenzt und somit trennscharf von den Vervielfal-
tigungsstiicken unterschieden werden kénnen.”?

Dies ist jedoch anders, wenn man den in dieser Untersuchung entwickel-
ten Originalbegriff zugrunde legt. Aufgrund des Erfordernisses der limitier-
ten Auflage ist der Bereich der Originale von vorneherein quantitativ abge-
grenzt. Wenn der Kinstler eine neue Fotografie abzieht und die Gesamt-

739 Begriindung des Regierungsentwurfs zum UrhG, BT-Drucks. IV/270, S. 27-116 abge-
druckt in UFITA Bd. 45 (1965), 240 (262).

740 Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, § 6 Rn. 21; van Waasen, Urheberrecht und Eigentum, 8 {;
Bullinger, KUR 2006, 106 (109).

741 Jedenfalls derjenigen, die fiir die seriellen Medien iberhaupt Originale zulassen.

742 So z. B. bei Zugrundelegung der Ansichten von Hamann, UFITA 90/1981, 45 (52 ff)).

743 In diesem Sinne fiir den Bereich der Druckgrafik Merryman/Elsen/Urice, Law, Ethics and
the Visual Arts, 1037.
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auflage dabei auf 20 Stiick limitiert, steht fest, dass es zwanzig Originale
und dariber hinaus ,nur® Vervielfaltigungsstiicke (d. h. Werkexemplare
ohne Originalcharakter) geben wird. Der Bereich der Originale ist in die-
sem Zeitpunkt bereits unveridnderlich festgelegt.

Das von Bullinger aufgeworfene Problem 16st sich nach der hier vertrete-
nen Definition des Originals wie folgt: Eine exklusive Vervielfaltigungs-
lizenz schliefit die Produktion von Originalen durch den Urheber tatsach-
lich nicht aus. Im Ubrigen kénnte der Verlag selbst niemals Originale pro-
duzieren, da diese Moglichkeit nur dem Urheber gegeben ist. Jedoch weif3
nach dem hier vertretenen Originalbegriff derjenige, der die exklusive Ver-
vielfaltigungslizenz erwirbt, im Zeitpunkt des Erwerbs genau, mit wie vie-
len Originalen er noch zu rechnen hat, weil die Auflagenhéhe ja bereits fest-
gelegt sein muss. Der Lizenznehmer kann diese Information beim Lizenzer-
werb einpreisen. Nach Ausschopfung der Gesamtauflage wiren weitere —
auch die vom Urheber selbst hergestellten - Werkstiicke keine Originale
mehr, sondern Vervielfaltigungsstiicke. Diese diirfte der Urheber bei Verga-
be einer exklusiven Lizenz dann tatsdchlich nicht mehr herstellen. Dieses
Ergebnis ist auch unter Beriicksichtigung der Interessen des Urhebers fair.

Das von Ahlberg zitierte Beispiel hingegen spricht nicht zwingend fir
die Ausdehnung des Begriffs des Vervielfaltigungsstiicks. Vielmehr liegt
das Problem auch hier in dem offensichtlich unvollstandigen, weil nur von
unikalen Originalen ausgehenden Wortlaut von § 6 Abs. 2 S. 1 UrhG.™** Geht
man jedoch — wie das UrhG - davon aus, dass es immer nur ein einziges
Original gibt, so scheidet das Inverkehrbringen einer ,gentigenden Anzahl®
von Originalen von vornherein aus. Diese heutzutage nicht mehr zeitgema-
e Betrachtungsweise des Gesetzes muss bis zu einer Korrektur des Wort-
lauts™ im Wege einer entsprechenden Auslegung gelost werden, nach der
auch das Inverkehrbringen von Mehrfachoriginalen in ausreichender Zahl
zum Erscheinen eines Werks fithren kann.”¢

Zusammenfassend ist festzustellen, dass es unter dem in der vorliegenden
Arbeit vertretenen Originalbegriff auch leichter fallt, die vom Gesetz schein-
bar vorausgesetzte und von der h. M. wohl immer noch vertretene Dichotomie
von Vervielfiltigungsstiick und Original auch bei den seriellen Medien bei-
zubehalten. Gedanklich kénnte man dann die Gesamtauflage auch als ,Ge-

744 Vgl. auch oben unter C.IL3, S. 116.

745 Bueb schliagt insoweit die Verwendung des Begriffs ,Werkstiicke® vor; Bueb, Veroffent-
lichungsbegriff, 156. Der tibrigen Wortwahl des UrhG besser entsprechen wiirde wohl
die Formulierung ,Originale oder Vervielfaltigungsstiicke®.

746 Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, § 6 Rn. 33; Marquardt, in: Wandtke/Bullinger,
§ 6 Rn. 26.
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samtoriginal® begreifen, auf dessen ,Einzeloriginale® das UrhG mit seinen
Vorschriften, die ,,das Original® betreffen, sinngemaf zu beziehen ist.

Besser wire es allerdings, die durch den Wortlaut nur scheinbar ,aufge-
zwungene” Dichotomie zugunsten einer gelungeneren Systematik aufzuge-
ben und zukiinftig Originale als durch den Urheber besonders ausgezeich-
nete Vervielfaltigungsstiicke zu begreifen.

IV. Ausblick: Uberlegungen zu einem urheberrechtlichen Original-
begriff der historischen Fotografie

Nach den oben zu den rechtstatsachlichen Umstanden der Fotokunst ge-
machten Ausfithrungen, stellt sich die Frage, ob an dieser Stelle auch ein
Originalbegriff fur die historische Fotografie vorgeschlagen werden kann.
Klar ist, dass die fur die zeitgendssische Fotografie vorgeschlagene Definition
nicht ohne Weiteres iibernommen werden darf. Aufgrund dessen, dass Wer-
ke der historischen Fotografie normalerweise nicht in limitierten Auflagen
produziert wurden, wiare es verfehlt, in diesem Bereich eine Auflagen-
limitierung als Voraussetzung fiir die Originaleigenschaft zu verlangen.

Bereits oben wurde jedoch auf die strukturelle Ahnlichkeit von limitier-
ten Auflagen mit dem im Bereich der historischen Fotografie nachtraglich
eingefithrten Begriffs des Vintage hingewiesen.”®” Da auch der Begriff des
Vintage das Ziel verfolgt, einen quantitativ abgegrenzten ,Kernbestand®
von herausgehobenen Werkexemplaren zu definieren, liegt es nahe, bei der
historischen Fotografie nur diese Vintage Prints als urheberrechtliche Ori-
ginale aufzufassen.”*® Problematisch gestaltet sich hierbei allein die Tatsa-
che, dass der Begriff des Vintage nicht einheitlich definiert wird. Insbeson-
dere im Hinblick darauf, wie lange nach Herstellung des Negativs noch Vin-
tages produziert werden konnen, ist nur langsam eine einheitliche
Begriffsbildung am Markt zu beobachten.”*” Zudem setzt die korrekte An-
wendung des Vintage-Begriffs stets voraus, dass das Datum der Herstellung
des Negativs sowie das Datum der Herstellung des Abzugs bekannt sind.
Teilweise lasst sich hier durch Werkstoffanalysen (insbesondere des Fotopa-
piers) ein terminus post quem definieren.””® Dennoch bleibt der Begriff des
Vintage im Gegensatz zur Auflagenlimitierung mit einer relativ hohen Un-
schirfe behaftet.

747 B.L.1.b), S. 43 und B.IV, S. 96.

748 So wohl prinzipiell auch Mosimann, in: Kunst & Recht, 17 ff.
749 Oben B.L1b), S. 43.

750 Vgl. Messier, Photonews Thema 10/2008, 5.
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Zum gegenwirtigen Zeitpunkt erscheint die Anerkennung der Vintage
Prints als urheberrechtliche Originale aber trotz der genannten Probleme
als vorzugswiirdige Losung; dies insbesondere mangels eines anderen, ge-
eigneten Unterscheidungskriteriums. Zudem ist der Begriff des Vintage
(wenngleich in Teilen unscharf) am Markt etabliert. Die zukiinftige Ent-
wicklung und die hoffentlich zunehmende Konkretisierung des Begriffs
sollten daher weiter beobachtet werden.

V. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse dieses
Kapitels

Der Begriff des ,Originals® ist sowohl aus kunsttheoretischer wie juristi-
scher Sicht umstritten. Im rechtlichen Bereich wird zudem noch zwischen
einem urheberrechtlichen, einem steuer- bzw. zollrechtlichen sowie einem ge-
wahrleistungsrechtlichen (bzw. vertraglichen) Originalbegriff unterschieden.
In der vorliegenden Arbeit wird fiir einen neuen urheberrechtlichen Origi-
nalbegriff geworben, der gleichzeitig als ,iiberwdlbender” Originalbegriff
Ausgangsbasis fiir die anderen Originalbegriffe sein konnte.”*

Die fur die vorliegende Untersuchung in Frage kommenden Fotografien
sind als Lichtbildwerke im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG urheberrechtlich
geschiitzt und konnen somit grundsatzlich Originale im Sinne des UrhG
sein. Durch das Urheberrecht geschiitzt wird das immaterielle Werk. Dieses
ist bereits im Negativ bzw. bei der digitalen Fotografie in der gespeicherten
Datei verkorpert und somit schutzfahig. Wird fiir das Territorium der Bun-
desrepublik Deutschland in Rechtsstreitigkeiten um Lichtbildwerke vor
deutschen Gerichten urheberrechtlicher Schutz begehrt, so ist das deutsche
UrhG auf den Sachverhalt anwendbar.

Es fehlen gerichtliche Urteile, die sich dezidiert mit dem urheberrechtli-
chen Originalbegriff auseinandersetzen. In der Literatur wird der Original-
begriff im Bereich der seriellen Medien haufig unter Verweis auf die An-
schauungen der Kunstmarktpraxis beantwortet. Die Tatsache, dass der
Bundesverband des deutschen Kunst- und Antiquitdtenhandels statt des
umstrittenen Begriffs des Originals den Begriff der ,Sammelwiirdigkeit® zu
etablieren versucht, zeigt, dass allein ein Verweis auf die Kunstmarktpraxis
fiir die Rechtsanwendung nicht ausreichend ist. Da alle bislang in der juris-
tischen Literatur fir die Fotografie vorgeschlagenen Originalbegriffe Defi-

751 In diesem Sinne auch schon Hamann, Originalbegriff, 200 ff.
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zite aufweisen, wird in der vorliegenden Untersuchung ein eigener Origi-
nalbegriff entwickelt.

Nach der hier vertretenen Ansicht muss sich die Definition des urheber-
rechtlichen Originals an den Mindestvoraussetzungen der EU-Folgerechts-
richtlinie ausrichten. Der infolgedessen entwickelte Originalbegriff setzt
fir ein Original der zeitgendssischen Fotokunst voraus, dass es sich um eine
rezipierbare Erstverkorperung handelt, die vom Urheber/Kiinstler autori-
siert und die in einer limitierten Auflage geschaffen wurde. Negative und
Dateien sind noch keine urheberrechtlichen Originale, da die vom Kiinstler
erstrebte Formgestaltung in ihnen noch nicht vollumfinglich rezipierbar
ist. Mangels einer Autorisation durch den Kiinstler kann es auch keine
,postumen” (d. h. nach dem Ableben des Kiinstlers geschaffenen) Originale
geben. Eine Unterscheidung zwischen analoger und digitaler Fotografie ist
im Hinblick auf den Originalbegriff nicht geboten, solange das gehandelte
yProdukt” ein Papierabzug (oder einem solchen vergleichbar) ist. Der urhe-
berrechtliche Originalbegriff kniipft an das Werkstiick an. Das Werkstiick
ist jedoch in beiden Fillen de facto identisch.

Das im hier vertretenen Originalbegriff neu eingefithrte Kriterium der
Auflagenlimitierung erfordert, dass der Kiinstler bei der ersten Herstellung
von Abziigen die Gesamtauflage bezogen auf das urheberrechtliche Werk
festlegen muss. Er kann dabei durchaus Abziige in verschiedenen Formaten
anfertigen, soweit er sich insgesamt auf eine Hochstzahl von Abziigen fest-
legt. Im Gegensatz zu bisher vertretenen Ansichten und der teilweisen Pra-
xis im Ausland wird nicht eine konkrete zahlenméaflige Obergrenze fiir Auf-
lagen verlangt, sodass die Entscheidung iiber die konkrete Auflagenhdhe
beim Kiinstler verbleibt. Fertigt der Kiinstler nach dem Ausschopfen der von
ihm zuvor festgelegten Gesamtauflage weitere Abziige an, so konnen diese
nicht mehr als urheberrechtliche Originale angesehen werden. Fiir diese
zusitzlichen Exemplare wiirde somit z. B. kein Folgerechtsanspruch nach
§ 26 Abs. 1 UrhG bestehen.

In einem Exkurs wurden die Implikationen des hier vertretenen Origi-
nalbegriffs auf das umstrittene Verhéltnis der vom UrhG verwendeten Be-
griffe Original und Vervielfaltigungsstiick beleuchtet. Durch den hier vor-
geschlagenen Originalbegriff eroffnet sich eine neue Moglichkeit, den Streit
zumindest teilweise zu 16sen. Da durch das Kriterium der Auflagenlimitie-
rung auch bei seriellen Medien die Originale einen quantitativ fest umrisse-
nen Kreis ausmachen, kann die Grenze zu Vervielfaltigungsstiicken klarer
gezogen werden. Hierdurch lasst sich die von der h. M. vertretene Dichoto-
mie von Original und Vervielfaltigungsstiick weiter aufrechterhalten. Die
Gesamtauflage kann bei einer solchen Betrachtung gedanklich auch als
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~Gesamtoriginal® aufgefasst werden, auf das die urheberrechtlichen Vor-
schriften das ,Original® betreffend sinngemil angewendet werden kénnen.

Im Rahmen dieser Uberlegungen zum urheberrechtlichen Original-
begriff ist auch die Tatsache zutage getreten, dass der Wortlaut des UrhG im
Hinblick auf das Phdnomen der ,Mehrfachoriginale® sowie aufgrund der
gewachsenen Bedeutung der kiinstlerischen Fotografie durch den Gesetzge-
ber behutsam angepasst werden sollte. Zum einen sollte der Begriff des Ori-
ginals nicht mehr singularisch verwendet werden. In den meisten Fallen
bedeutet dies, dass der Begriff mit dem unbestimmten Artikel Verwendung
finden sollte, um insbesondere im Zusammenhang mit dem Begriff der Ver-
vielfaltigungsstiicke die Moglichkeit einer Mehrzahl von Originalen nicht
schon sprachlich auszuschliefen. Zudem sollte die (nebenstrafrechtliche)
Norm des § 107 UrhG die gegenwartige Rechtswirklichkeit aufgreifen und
nicht auf Werke der ,bildenden Kiinste® im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG
beschrankt sein, sondern ausdriicklich auch die Lichtbildwerke umfassen.

§ 6 Abs. 2 S. 1 UrhG ist ebenfalls bis zu einer Korrektur des Wortlauts
durch den Gesetzgeber so auszulegen, dass auch das Inverkehrbringen von
Mehrfachoriginalen in ausreichender Zahl zum Erscheinen eines Werks
fihren kann.

Der in diesem Kapitel entwickelte Begriff des Originals kann jedoch nur
fir den Bereich der zeitgendssischen Fotokunst Geltung beanspruchen. Die
in Kapitel 2 begriindete Differenzierung zwischen historischer und zeitge-
nossischer Fotokunst verlangt, die besonderen Umstinde der beiden Berei-
che zu beachten. Dies heifit unter anderem, dass die Auflagenlimitierung
bei der zeitgendssischen Fotokunst hochste Bedeutung hat, wahrend sie in
der historischen Fotografie praktisch nicht existiert. Das Kriterium der Auf-
lagenlimitierung kann daher von Exemplaren der historischen Fotografie
nicht verlangt werden. Ebenfalls in Kapitel 2 wurde jedoch festgestellt, dass
der Begriff des Vintage in der historischen Fotografie eine dhnliche Funkti-
on wie die Auflagenlimitierung bei der zeitgendssischen Fotografie erfiillt.
Es erscheint daher zum gegenwartigen Zeitpunkt sinnvoll, im Bereich der
historischen Fotografie nur Vintages als urheberrechtliche Originale anzu-
erkennen, wenngleich die weitere Entwicklung und Konkretisierung des
Begriffs durch den Kunstmarkt beobachtet werden muss.
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